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I. Einführung

1. Überblick

Mit seinem Urteil vom 4. Mai 20111 erklärte der 2. Senat des Bundesverfassungs-
gerichts sämtliche Bestimmungen des deutschen Rechts zur Sicherungsverwah-
rung für verfassungswidrig und revidierte damit in Teilen seine im Urteil vom
Februar 20042 vertretene Auffassung zur Verfassungsmäßigkeit der gesetzlichen
Ausgestaltung der Sicherungsverwahrung. Vorangegangen war die Entschei-
dung des Europäischen Gerichtshofs für Menschenrechte (EGMR) im Fall M. ./.
Deutschland vom 17. Dezember 20093, in der die Kammer einstimmig einen
Verstoß gegen Art. 5 Abs. 1 und Art. 7 Abs. 1 EMRK durch die Rückwirkung der

1 BVerfG, Urt. v. 4. 5. 2011 – 2 BvR 2365/09. Der hier wiedergegebene Sach- und
Diskussionsstand spiegelt die Entwicklung bis Ende Januar 2012 wieder. Die Verf. bedanken
sich für Informationen zur aktuellen Schweizer Rechtslage bei Prof. Dr. Karl-Ludwig Kunz,
Universität Bern und zur aktuellen französischen Rechtslage bei Prof. Dr. Martine Herzog-Evans,
Universität Reims.
2 BVerfGE 109, 133.
3 Alle Entscheidungen des EGMR bzw. der Europäischen Kommission für Menschenrechte sind
hier mit dem Falltitel und dem Datum der Entscheidung genannt. Wenn es sich nicht um den
Regelfall einer abschließenden Kammerentscheidung handelt, ist die Entscheidungsform
zusätzlich in Klammern angegeben. Mit diesen Informationen sind alle Entscheidungen in der
Datenbank des EGMR zu finden: http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/search.asp?skin=hudoc-en
(Stand: 30. 4. 2012). Die Kommission diente bis zum Inkrafttreten des 11. Zusatzprotokolls zur
EMRK im Jahr 1998 zur Reform der Organisation des EGMR als Vorschaltinstanz, die
Individualbeschwerden auf ihre Zulässigkeit hin überprüfte, einen Bericht zum Fall erstellte und
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Aufhebung der Zehn-Jahres-Grenze bei der ersten Anordnung der Sicherungs-
verwahrung feststellte. Zwischen den beiden Entscheidungen war das Gesetz zur
Neuordnung des Rechts der Sicherungsverwahrung und zu begleitenden Rege-
lungen vom 22. Dezember 20104 zum 1. Januar 2011 in Kraft getreten, das zum
einen die Straßburger Entscheidung umsetzen und tendenziell restriktivere Be-
stimmungen für die Anordnung der Sicherungsverwahrung schaffen sollte. Zum
anderen sieht es für die vom Urteil des EGMR betroffenen Parallelfälle, die
weiterhin als hochgefährlich begutachtet werden, eine ganz neue Unterbrin-
gungsmöglichkeit vor. Der vorliegende Beitrag zeichnet die Entwicklung chrono-
logisch nach und konzentriert sich, ausgehend von einer Analyse der Straß-
burger Entscheidung, auf die europäische Perspektive.

2. Zum Recht der Sicherungsverwahrung

Eine Voraussetzung zum Verständnis des vom Bundesverfassungsgericht und
vom EGMR zu bewältigenden Problems ist das Wissen um die Einordnung der
Sicherungsverwahrung als Maßregel und damit um den als Zweispurigkeit
beschriebenen Unterschied zwischen Strafen und Maßregeln. Diese Zweispurig-
keit wurde mit dem Gewohnheitsverbrechergesetz von 1933 nach jahrzehnte-
langen Reformdiskussionen eingeführt; sie wird allerdings von Teilen der
deutschen Rechtslehre bis heute gerade mit Blick auf die Ähnlichkeit von
Freiheitsstrafe und Sicherungsverwahrung in Frage gestellt5. Franz von Liszt,
der hier im Titel zitiert wird und auf den sich auch heute noch alle spezial-
präventiven Erwägungen beziehen, sah das ähnlich: Er ging bei seinen Vor-

eine Stellungnahme zur Begründetheit abgab; vgl. Meyer-Ladewig, EMRK, 2. Aufl. 2006, Einl.
Rdn. 5.
4 BGBl. I (2010), S. 2300.
5 Vgl. zum Streit um das Sanktionensystem bereits Kohlrausch, ZStW 44 (1924), S. 19, der mit
Verweis auf den Praktiker Schwandner die Aufteilung in Strafe und „Sicherungsnachhaft“ als
„Etikettenschwindel“ bezeichnet (S. 33); heute Schöch, in: LK, 12. Aufl. 2008, vor § 61 Rdn. 37:
„Eine begrifflich scharfe Abgrenzung zur Strafe ist heute kaum noch möglich […]“. Vgl. zur
„Krise der Zweispurigkeit“ nur: Müller-Dietz, Grundfragen des strafrechtlichen
Sanktionensystems, 1979, S. 70ff.; Frisch, ZStW 102 (1990), S. 343, 355 ff.; Jescheck/Weigend,
Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil, 5. Aufl. 1996, § 9 II 2; Kaiser, Befinden sich die
kriminalrechtlichen Maßregeln in der Krise?, 1990; Schöch, a.a.O., vor § 61 Rdn. 21 ff.;
Hassemer/Kargl, in: NK, 3. Aufl. 2010, § 2 Rdn. 60f.; Böllinger/Pollähne, in: NK, § 61 Rdn. 2.
Zur Wiedergutmachung als dritter Spur vgl. den Überblick bei Roxin, Strafrecht Allgemeiner
Teil 1, 4. Aufl. 2006, § 3; Vorschlag eines vierspurigen Systems bei Walther, ZStW 111 (1999),
S. 123.
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schlägen zur Neubestimmung der Strafzwecke von einem einheitlichen Sank-
tionensystem aus. Eine Unterteilung nach Merkmalen der Täter oder nach
Strafzwecken lehnte er eigentlich ab, doch wichtiger war ihm das Ergebnis,
nämlich dass seine Vorstellung von einer Zweckstrafe umgesetzt würde. Bezo-
gen auf den Umgang mit jugendlichen und mit unverbesserlichen Straftätern
schrieb er in seiner Auseinandersetzung mit den „deterministischen Gegnern
der Zweckstrafe“: „Dabei soll es uns auf den Namen nicht ankommen, den
man dem Kinde geben will. Das ist ja die liebenswürdige Seite in dem Ver-
halten unserer Gegner, daß sie zufrieden sind, wenn die Etiketten [gemeint ist
die Vergeltungsstrafe, die Verf.] geschont werden“6. EGMR und Bundesverfas-
sungsgericht mussten in ihren Entscheidungen die Frage nach dem Strafcha-
rakter der Sicherungsverwahrung erneut stellen – ihre Antworten fielen jedoch
unterschiedlich aus.

Auf die weitere historische Entwicklung der Sicherungsverwahrung soll an
dieser Stelle nicht eingegangen werden7 – entscheidend für die hier analysierten
Entscheidungen ist das Gesetz zur Bekämpfung von Sexualdelikten und anderen
gefährlichen Straftaten von 19988, mit dem insgesamt die Möglichkeiten der
Kontrolle über als gefährlich eingeschätzte Straftätergruppen, vor allem Sexual-
straftäter, ausgebaut wurden9. Unter anderem wurde durch eine Änderung des
§ 67d StGB über die Dauer der Unterbringung bei einer freiheitsentziehenden
Maßregel die absolute Grenze von zehn Jahren für die Dauer der ersten Unter-
bringung in der Sicherungsverwahrung gestrichen bzw. in eine Frist umgewan-
delt, nach deren Ablauf bei der Überprüfung der Fortdauer der Sicherungsver-
wahrung erneut positiv festgestellt werden muss, dass die Gefahr besteht, dass
der Untergebrachte infolge seines Hanges erhebliche Straftaten begehen wird,
die beim Opfer zu schweren seelischen oder körperlichen Schäden führen wür-
den10. Besteht diese Gefahr nicht, so ist die Unterbringung für erledigt zu

6 Von Liszt, ZStW 13 (1893), S. 325, 367 f.
7 Ein kurzer historischer Abriss findet sich z.B. im Urteil BVerfG v. 4. 5. 2011 – 2 BvR 2365/09,
Rdn. 2–24. Vgl. auch Bartsch, Sicherungsverwahrung – Recht, Vollzug, aktuelle Probleme,
2010, S. 29 ff.; Kinzig, Die Sicherungsverwahrung auf dem Prüfstand, 1996, S. 7 ff.; Mushoff,
Strafe – Maßregel – Sicherungsverwahrung, 2007, S. 9 ff., 279ff.
8 BGBl. I (1998), S. 160ff.
9 Albrecht, ZStW 111 (1999), S. 863.
10 Rissing-van Saan/Peglau, in: LK, § 67d Rdn. 69; Veh, in: Münchener Kommentar, Bd. 2/1,
2005, § 67d Rdn. 36; Böllinger/Pollähne, in: NK (Anm. 5), § 67d Rdn. 49. Zwar hat das
Bundesverfassungsgericht alle Vorschriften zur Sicherungsverwahrung für verfassungswidrig
erklärt, jedoch gelten sie für eine Übergangsfrist mit strengeren Anforderungen an die
Gefahrenprognose fort (siehe unten S. 189f., 196 f.).
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erklären, der Sicherungsverwahrte11 wird entlassen. Andernfalls dauert die Si-
cherungsverwahrung an – gegebenenfalls für immer. Die Sicherungsverwahrung
wurde damit in jedem Fall zu einer Maßnahme unbestimmter, potenziell bis zum
Tode reichender Dauer. Im Zusammenhang mit den hier diskutierten Entschei-
dungen ist die Tatsache entscheidend, dass die Streichung der Höchstdauer bzw.
die Geltung des neuen § 67d Abs. 3 StGB auch sog. „Altfälle“ betrifft, d.h. auch
Strafgefangene und Verwahrte, bei denen bereits vor Inkrafttreten der Vorschrift
Sicherungsverwahrung angeordnet worden war. Dies folgt aus Art. 1a Abs. 3
EGStGB in der Fassung von Art. 2 Nr. 3 des Gesetzes zur Bekämpfung von
Sexualdelikten und anderen gefährlichen Straftaten. Dort hieß12 es: „§ 67d des
Strafgesetzbuches in der Fassung des Gesetzes zur Bekämpfung von Sexualdelik-
ten und anderen gefährlichen Straftaten vom 26. Januar 1998 (BGBl. I S. 160)
findet uneingeschränkt Anwendung.“ Diese Vorschrift steht im Einklang mit § 2
Abs. 6 StGB13, der die Maßregeln der Besserung und Sicherung vom in Art. 103
Abs. 2 GG und § 2 Abs. 1 StGB normierten Rückwirkungsverbot ausnimmt, es sei
denn, der Gesetzgeber hätte etwas anderes bestimmt. Eine Befristung der Siche-
rungsverwahrung bei ihrer ersten Anordnung auf höchstens zehn Jahre wurde
durch das 2. Gesetz zur Reform des Strafrechts vom 4. Juli 1969, dessen Regelun-
gen am 1. Januar 1975 in Kraft traten, eingeführt. Die Einführung wurde damals
vor allem mit dem Verhältnismäßigkeitsgrundsatz begründet, allerdings hielt
sich der Widerstand dagegen bis in die Endphase der Strafrechtsreformgesetz-
gebung14.

Die Neuregelung, die am 26. Januar 1998 im Bundesgesetzblatt veröffentlicht
wurde und zum 31. Januar 1998 in Kraft trat, ist im Zusammenhang mit der
Erschütterung, die nach dem belgischen Fall Dutroux in ganz Europa zu spüren
war, zu sehen. Einen konkreten Hintergrund bildeten mehrere Fälle von Sexual-
morden an Kindern durch teilweise einschlägig vorbestrafte Täter, das mediale

11 Am 31. 8. 2011 waren insgesamt 478 Sicherungsverwahrte in deutschen
Justizvollzugsanstalten untergebracht (475 Männer und drei Frauen). Ende März 2010 waren es
noch 524, Statistisches Bundesamt, Bestand der Gefangenen und Verwahrten, Stichtag
31. August 2011.
12 2004 wurde die Norm erneut geändert, inzwischen ist sie gestrichen. Zu den
Übergangsproblemen weitere Nachweise bei Ullenbruch/Drenkhahn/Morgenstern, in:
Münchener Kommentar, 2. Aufl. 2012, § 66 Rdn. 298ff. (im Erscheinen).
13 Der aber wiederum von einer gewichtigen Minderheit im Schrifttum für verfassungswidrig
gehalten wird, u.a. weil Maßregeln mit nicht in erster Linie therapeutischem Zweck nur schwer
von Strafen i.S. der §§ 38ff. StGB abgegrenzt werden können; vgl. Dannecker, in: LK, § 2
Rdn. 136f.; Hassemer/Kargl, in: NK (Anm. 5), § 2 Rdn. 57 ff.; ausführlich Best, ZStW 114 (2002),
S. 97 ff. jeweils mit vielen weiteren Nachweisen.
14 Vgl. den Bericht des Sonderausschusses für die Strafrechtsreform, BT-Drucks. 7/2222 S. 2 f.
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Echo hierauf15 und, vermutlich nicht zuletzt, der bevorstehende Bundestags-
wahlkampf des Herbstes 1998. Die Idee, die Befristung zu streichen, wurde in
einem Gesetzentwurf des Bundesrates16 im April 1997 vorgeschlagen, jedoch
vom letzten Entwurf der Bundesregierung17 aus dem September 1997 nicht auf-
gegriffen, sondern erst vom Rechtsausschuss18 eingefügt. Nach Inkrafttreten des
Gesetzes wurden manche Absichten des Gesetzgebers gutgeheißen, die mit dem
Gesetz insgesamt verfolgt wurden, wie z.B. den Behandlungsdruck auf rückfall-
gefährdete Sexual- und Gewaltstraftäter zu erhöhen. Deutlich kritisiert wurde
aber, dass die Fachöffentlichkeit insbesondere vom Wegfall der Zehn-Jahres-
Grenze erst nach Inkrafttreten erfuhr und auch die davon betroffenen Verwahr-
ten überrascht wurden19. Die rechtlichen und tatsächlichen Konsequenzen gera-
de dieser Änderung sind im Gesetzgebungsverfahren kaum bedacht worden. Zur
Frage der Rückwirkung wurde im Bericht des Rechtsausschusses darauf ver-
wiesen, dass die Änderung nur die Dauer, nicht die Anordnung betreffe, und
deshalb keine hohen verfassungsrechtlichen Anforderungen zu stellen seien, so
dass die Vorschrift auch rückwirkend in Kraft treten könne; eine Übergangs-
regelung oder eine Regelung, die die Berücksichtigung von Härtefällen ermög-
licht hätte, fehlt im Gesetz20. Die Anzahl der Betroffenen wurde lapidar als
„wenige“ beschrieben21. Diese Einschätzung war jedoch zu optimistisch: Zum
Zeitpunkt der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts 2004 ging das Ge-
richt von 165 Betroffenen (ohne diejenigen in Nordrhein-Westfalen) aus. Ende
2009, zum Zeitpunkt der EGMR-Entscheidung, waren es nach Angaben der

15 Den Zusammenhang mit Dutroux, den Kindermorden und der Tatsache, dass durch sie
„Medien und Öffentlichkeit in Atem“ gehalten worden seien, stellt der damalige
Bundesjustizminister Schmidt-Jortzig am Anfang seiner Ausführungen zur Reform her (NStZ
1998, 441). Dazu außerdem Albrecht, ZStW 111 (1999), S. 863. Zu den Auswirkungen des Falls
Dutroux auf das belgische Strafrecht und Justizsystem vgl. Snacken, Belgien, in: Dünkel/
Lappi-Seppälä/Morgenstern/van Zyl Smit (Hrsg.), Kriminalität, Kriminalpolitik, strafrechtliche
Sanktionspraxis und Gefangenenraten im europäischen Vergleich, 2010, S. 53.
16 BT-Drucks. 13/7559 v. 28. 4. 1997 S. 5.
17 BT-Drucks. 13/8586 v. 25. 9. 1997.
18 Beschlussempfehlung in BT-Drucks. 13/8989 v. 12. 11. 1997; Bericht in BT-Drucks. 13/9062
v. 13. 11. 1997; Annahme des Entwurfs am 14. 11. 1997.
19 Aus Sicht der Praxis Ullenbruch, NStZ 1998, 326, der auch berichtet, wie die Eröffnung der
neuen Gesetzeslage von betroffenen Verwahrten aufgenommen wurde – mit Verzweiflung und
Wut. Siehe dazu auch die Äußerung eines Anstaltspfarrers bei Bartsch/Kreuzer, StV 2009, 53,
54, dass die Änderung den Glauben von Verwahrten an „Rechtmäßigkeit und Zuverlässigkeit
des Gemeinwesens zutiefst zerstört“ habe, und die bei Bartsch (Anm. 7), S. 301 f., berichteten
Kommentare von Bediensteten und Verwahrten.
20 BT-Drucks. 13/9062 S. 12.
21 BT-Drucks. 13/7559 S. 11; BT-Drucks. 13/9062 S. 10.
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Bundesregierung mindestens 70 Personen, die sich in derselben Situation wie
M., der Beschwerdeführer vor dem EGMR, befanden22.

Betrachtet man die Rechtfertigung für die Abschaffung der Höchstdauer, so
wird im Grunde stets nur ein Argument vorgebracht: Sie betreffe nur eine sehr
kleine Anzahl Täter, die aber hochgefährlich seien; im Übrigen sei durch die
hohen prozessualen Hürden gewährleistet, dass „es in der gerichtlichen Praxis
nicht zu einer generellen Verlängerung der Sicherungsverwahrung kommen
wird, sondern dass die Neuregelung nur in seltenen Ausnahmefällen eingreifen
kann […]“23. Dass die Fortdauer über zehn Jahre hinaus aber die absolute Aus-
nahme darstellt, darf bezweifelt werden. Zwar gibt die Strafvollzugsstatistik
keinen Aufschluss darüber, ob die erfassten Sicherungsverwahrten das erste Mal
oder wiederholt untergebracht sind und wie lange die Unterbringung am Stich-
tag bereits andauerte. Und auch aus der Untersuchung der Kriminologischen
Zentralstelle zur Beendigung der Sicherungsverwahrung24 ist nichts über Ver-
wahrzeiten derjenigen zu entnehmen, bei denen die Maßregel (noch) nicht
beendet wurde. In einer 2009 abgeschlossenen Untersuchung zur Gestaltung des
Vollzugs der Sicherungsverwahrung äußerten Personen aus Anstalts- und Abtei-
lungsleitungen jedoch die Einschätzung, dass die Zahl der jährlichen Entlassun-
gen seit den Gesetzesänderungen 1998 kontinuierlich abnehme und die Vollstre-
ckung über zehn Jahre hinaus die Regel und nicht die Ausnahme zu sein
scheine25.

22 BVerfGE 109, 133, 147; M. ./. Deutschland, 17. 12. 2009, Rdn. 67. Die tatsächliche Zahl ist
unklar, liegt jedoch höher als 70, vgl.Morgenstern, Neue Kriminalpolitik 2011, 55 ff. Jedenfalls
handelt es sich angesichts von gut 500 Sicherungsverwahrten (vgl. Anm. 11) sicher um keine zu
vernachlässigende Gruppe, wie es aber anscheinend Rissing-van Saan/Peglau, in: LK, § 67d
Rdn. 61 sehen: „(inzwischen kaum mehr relevant werdende) Altfälle“.
23 Hammerschlag/Schwarz, NStZ 1998, 321, 322. Dazu auch die einschlägigen
Kommentierungen: Veh, in: Münchener Kommentar (Anm. 10), § 67d Rdn 34: „[…] verlangt
hierfür aber eine besonders negative Sozialprognose.“, Rdn. 36: „Zweifel gehen zu Gunsten
des Untergebrachten.“; Rissing-van Saan/Peglau, in: LK, § 67d Rdn 60ff.
24 Zuletzt Dessecker, Lebenslange Freiheitsstrafe und Sicherungsverwahrung – Dauer und
Gründe der Beendigung im Jahr 2009, 2011.
25 Bartsch, Bewährungshilfe 2007, 399, 405; ders. (Anm. 7), S. 295 ff.; Bartsch/Kreuzer
(Anm. 19), S. 54.
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II. Das Urteil des Bundesverfassungsgerichts
zur rückwirkenden Aufhebung der
Zehn-Jahres-Grenze vom Februar 2004

Angesichts der heftigen Reaktionen, die diese Änderung schon bald nach ihrem
Bekanntwerden nach sich zog, war es nur eine Frage der Zeit, bis der erste
Betroffene sich bis zum Bundesverfassungsgericht durchgekämpft hatte und die
Rückwirkung der Abschaffung der Zehn-Jahres-Frist bei der ersten Unterbrin-
gung in der Sicherungsverwahrung auf ihre Verfassungsmäßigkeit überprüft
wurde. Das Urteil erging am 5. Februar 2004; der Beschwerdeführer M., der
später vor dem EGMR erfolgreich war, befand sich damals seit ungefähr zwölf-
einhalb Jahren in Sicherungsverwahrung. Er hatte bereits eine lange Vor-
geschichte26 von Verurteilungen zu Jugend- und Freiheitsstrafe wegen Gewalt-
delikten sowie eine Anordnung der Unterbringung in einem psychiatrischen
Krankenhaus aus dem Jahr 1979, als er Ende 1986 wegen versuchten Mordes in
Tateinheit mit Raub zu fünf Jahren Freiheitsstrafe verurteilt wurde. In dieser
Entscheidung wurde außerdem seine anschließende Unterbringung in der Siche-
rungsverwahrung angeordnet, die er im August 1991 antrat. Wie bereits in der
Strafhaft fiel er in der Sicherungsverwahrung durch Gewalttätigkeiten auf. Meh-
rere Anträge auf Aussetzung der Unterbringung wurden abgelehnt. Die letzte
dieser Entscheidungen fällte das OLG Frankfurt 2001; sie war der Ausgangspunkt
des Verfahrens. Das Bundesverfassungsgericht erklärte den Wegfall der Zehn-
Jahres-Grenze bei erstmaliger Sicherungsverwahrung grundsätzlich und auch in
seiner Rückwirkung für verfassungsgemäß und rief mit diesem Urteil ein viel-
stimmiges Echo in der Wissenschaft hervor27. Die Entscheidung arbeitet die
Dreh- und Angelpunkte der späteren hier gewürdigten Urteile heraus, weshalb
die Argumentation des Bundesverfassungsgerichts nochmals kurz nachgezeich-
net werden soll:

Die zeitlich unbefristete Unterbringung in der Sicherungsverwahrung ver-
stößt nach Auffassung des Gerichts nicht gegen die Menschenwürdegarantie aus
Art. 1 Abs. 1 GG. Das Bundesverfassungsgericht verwies hier auf die im Urteil zur
Verfassungsmäßigkeit der lebenslangen Freiheitsstrafe28 entwickelten Grundsät-

26 Vgl. zur Legalbiographie BVerfGE 109, 133, 141 ff.; M. ./. Deutschland, 17. 12. 2009, Rdn. 7 ff.
27 Vgl. nur Böllinger, Vorgänge 2007, Nr. 2, S. 73; Dünkel/van Zyl Smit, German Law Journal 5
(2004), S. 619; Elsner/Schobert, DVBl 2007, 278; Hörnle, StV 2006, 383; Kinzig, NJW 2004, 911;
Laubenthal, ZStW 116 (2004), S. 703; Mushoff, KritV 2004, 137; Palm, Der Staat 47 (2008),
S. 41; Schmälzger/Skirl, ZfStrVo 2004, 323.
28 BVerfGE 45, 187.
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ze, obwohl es auch 2004 davon ausging, dass die Sicherungsverwahrung eine
ganz andere Qualität als eine Freiheitsstrafe hat. Eine Strafe verstoße dann
gegen Art. 1 Abs. 1 GG und sei daher verboten, wenn sie grausam, erniedrigend
und unmenschlich sei und der Täter zum bloßen Objekt der Verbrechens-
bekämpfung gemacht werde, „wenn der Staat für sich in Anspruch nehmen
würde, den Menschen zwangsweise seiner Freiheit zu entkleiden, ohne dass
zumindest die Chance für ihn bestehen würde, je wieder der Freiheit teilhaftig zu
werden“29. Angesichts der Überprüfungen der Fortdauer der Sicherungsverwah-
rung und der dazu entwickelten Rechtsprechung bestünde eine realistische
Chance für Sicherungsverwahrte, in die Freiheit entlassen zu werden. Außerdem
seien die gesetzlichen Grundlagen und die Vollzugspraxis so gestaltet, dass
schädlichen Auswirkungen des langen Freiheitsentzugs entgegengewirkt werde,
den Verwahrten verglichen mit Strafgefangenen größere Freiheiten gewährt
würden und durch Behandlungs- und Arbeitsangebote dem Resozialisierungs-
gedanken Rechnung getragen werde30.

Es liege außerdem kein Verstoß gegen das Freiheitsgrundrecht aus Art. 2
Abs. 2 Satz 2 GG vor, sondern eine verfassungskonforme Grundrechtseinschrän-
kung nach Art. 2 Abs. 2 Satz 3 GG. Das Freiheitsgrundrecht werde nicht in seinem
Wesensgehalt (Art. 19 Abs. 2 GG) angetastet, und die Einschränkung sei auch
verhältnismäßig. Dagegen spräche nicht die Gefahr von Fehlprognosen über das
Risiko weiterer Straftaten, da Prognosen im Recht unumgänglich seien. Zudem
trage insbesondere die Neuregelung des § 67d Abs. 3 StGB dem Übermaßverbot
Rechnung, aus dem folge, dass mit zunehmender Dauer des Freiheitsentzugs
das Freiheitsrecht des Gefangenen gegenüber dem Schutzinteresse der All-
gemeinheit Gewicht gewinne. Dass sich Freiheitsstrafe und Sicherungsverwah-
rung ähneln, sei unvermeidbar, da beide Freiheitsentzug seien. Im Vollzug
werde aber der besondere Charakter der Sicherungsverwahrung als sichernde
präventive und nicht vergeltende Maßregel durch gegenüber den Strafgefange-
nen privilegierende Regeln im StVollzG berücksichtigt. Damit entwickelte das
Bundesverfassungsgericht das sog. „Abstandsgebot“, das damals in der Wissen-
schaft ausdrücklich begrüßt31 und vom Gericht selbst als zentrales Argument in
der Entscheidung von 2011 aufgegriffen wurde. Das Sonderopfer, das dem be-
troffenen Sicherungsverwahrten im Interesse der Allgemeinheit wegen seiner
Gefährlichkeit auferlegt werde, sei danach nur dann zu rechtfertigen, wenn „[…]
ein Abstand zwischen dem allgemeinen Strafvollzug und dem Vollzug der Siche-

29 BVerfGE 45, 187, 229.
30 BVerfGE 109, 133, 153ff.
31 Z.B. Dünkel/van Zyl Smit, Kriminalpädagogische Praxis 2004, 47, 52; Dünkel, Neue
Kriminalpolitik 2004, 42, 46.
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rungsverwahrung gewahrt bleibt, der den allein spezialpräventiven Charakter
der Maßregel sowohl dem Verwahrten als auch für die Allgemeinheit deutlich
macht. Das Ausmaß der Besserstellung hat sich am Gebot der Verhältnismäßig-
keit zu orientieren. Bei besonders langer Unterbringung sind daher gegebenen-
falls zusätzliche Vergünstigungen zu erwägen, um dem hoffnungslos Verwahr-
ten einen Rest an Lebensqualität zu gewährleisten“32.

Der rückwirkende Wegfall der Zehn-Jahres-Grenze sei kein Verstoß gegen
das Rückwirkungsverbot aus Art. 103 Abs. 2 GG, da dieses nicht die Maßregeln
der Besserung und Sicherung umfasse. Vielmehr beschränke sich sein Anwen-
dungsbereich auf „staatliche Maßnahmen […], die eine missbilligende hoheitli-
che Reaktion auf ein rechtswidriges, schuldhaftes Verhalten darstellen und
wegen dieses Verhaltens ein Übel verhängen, das dem Schuldausgleich dient“33.
Da die Sicherungsverwahrung rein präventiv sei und nicht dem Schuldausgleich
diene, falle sie nicht unter Art. 103 Abs. 2 GG. An dieser Einordnung änderten
auch rechtliche Gemeinsamkeiten mit der Freiheitsstrafe nichts.

Die Gesetzesänderung verstoße auch nicht gegen das allgemeine rechts-
staatliche Vertrauensschutzgebot aus Art. 2 Abs. 2 i.V.m. Art. 20 Abs. 3 GG,
wonach die Bürger mögliche staatliche Eingriffe in ihre Rechte voraussehen und
sich darauf einrichten können müssen. Es bedürfe besonderer Rechtfertigung,
wenn der Gesetzgeber Rechtsfolgen eines vergangenen Verhaltens belastend
ändert, da dann das Vertrauen der Bürger in die Verlässlichkeit der Rechtsord-
nung enttäuscht werde. Hier handele es sich allerdings nicht um eine echte
Rückwirkung, sondern um eine „unechte“, bei der die Rechtsfolgen der Norm
erst nach ihrer Verkündung eintreten, ihr Tatbestand jedoch Sachverhalte er-
fasst, die bereits vorher „ins Werk gesetzt“34 worden sind. Die Dauer der Siche-
rungsverwahrung habe auch nach § 67d Abs. 1 StGB a.F. nicht von Umständen
zum Zeitpunkt der Anlasstat abgehangen. Das Tatgericht habe auf die tatsäch-
liche Vollstreckung und die Dauer der Maßregel keinen Einfluss gehabt; darüber
habe die Strafvollstreckungskammer entschieden. Außerdem hänge die Fortdau-
er der Sicherungsverwahrung über zehn Jahre hinaus nicht nur von ihrer An-
ordnung im Strafurteil ab, sondern davon, ob immer noch – also nach Inkraft-
treten des Gesetzes – die Gefahr erheblicher Straftaten vom Untergebrachten
ausgehe. Davon abgesehen sei das schutzwürdige Vertrauen der Sicherungsver-
wahrten hier von vornherein eingeschränkt gewesen. Die Zehn-Jahres-Grenze
habe wegen § 2 Abs. 6 StGB immer unter dem Vorbehalt gesetzlicher Änderung

32 BVerfGE 109, 133, 167.
33 BVerfGE 109, 133, 167.
34 BVerfGE 72, 200, 242.
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gestanden. Im Übrigen überwiege wegen der drohenden erheblichen Gefahren
für potenzielle Opfer das öffentliche Interesse an der angegriffenen Regelung
das Vertrauen der Betroffenen auf die Fortgeltung der alten Norm.

III. Das Urteil des EGMR vom Dezember 200935

1. Aufbau und Argumentation

Urteile des EGMR enthalten vor den eigentlichen Urteilsgründen stets eine um-
fangreiche Materialsammlung zum Fall. Neben der Legalbiographie des Be-
schwerdeführers M. wurden hier das Verfahren bis zum Urteil des Bundesver-
fassungsgerichts von 2004, das ausführlich gewürdigt wird, sowie der Vollzug
der Sicherungsverwahrung an M. beschrieben. Anschließend wurden Recht und
Praxis auf nationaler Ebene sowie rechtsvergleichend und in ihren internationa-
len Bezügen dargestellt. Dieser Abschnitt beginnt mit einer Erläuterung des
deutschen zweispurigen Systems aus Strafen und Maßregeln, es folgen die ein-
schlägigen Normen im Wortlaut bzw. in der englischen Übersetzung, ein Über-
blick über das einschlägige Verfassungsrecht sowie das Vollzugsrecht und einige
statistische Kennzahlen. Rechtsvergleichend wurden verschiedene europäische
Systeme zum Schutz der Allgemeinheit vor schuldfähigen gefährlichen Straf-
tätern mittels freiheitsentziehender Maßnahmen vorgestellt. Abschließend wur-
den Berichte internationaler Überwachungsorgane (Europäisches Komitee zur
Verhütung von Folter und unmenschlicher oder erniedrigender Behandlung oder
Strafe [European Committee for the Prevention of Torture, Inhuman or Degrading
Treatment or Punishment, CPT], Menschenrechtskommissar des Europarats und
Menschenrechtsausschuss der Vereinten Nationen) über die Sicherungsverwah-
rung zusammengefasst.

35 Die Entscheidung ist auf Englisch abgefasst und umfasst 42 Seiten. Über juris ist eine gute
Übersetzung ins Deutsche erhältlich, die auch einige Probleme der fachsprachlichen
Übertragung deutlich macht. Die Lektüre des englischen Originals ist aber ebenfalls lohnend,
weil es durch die andere Sprache leichter fällt, sich von der nationalen Dogmatik zu lösen und
das Problem aus einem anderen Blickwinkel zu betrachten.
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a) Art. 5 Abs. 1 EMRK

Der Beschwerdeführer M. rügte zunächst eine Verletzung von Art. 5 Abs. 1 EMRK,
der einen Freiheitsentzug in gesetzlich vorgeschriebener Weise in den folgen-
den – hier in Frage kommenden – Fällen erlaubt36, d.h. wenn es sich um eine:

„a) rechtmäßige Freiheitsentziehung nach Verurteilung durch ein zuständi-
ges Gericht; […]

c) rechtmäßige Festnahme oder Freiheitsentziehung zur Vorführung vor die
zuständige Gerichtsbehörde, wenn hinreichender Verdacht besteht, dass die
betreffende Person eine Straftat begangen hat, oder wenn begründeter Anlass zu
der Annahme besteht, dass es notwendig ist, sie an der Begehung einer Straftat
oder an der Flucht nach Begehung einer solchen zu hindern; […]

e) rechtmäßige Freiheitsentziehung mit dem Ziel, eine Verbreitung anste-
ckender Krankheiten zu verhindern, sowie bei psychisch Kranken, Alkohol- oder
Rauschgiftsüchtigen und Landstreichern.“

handelt. Im Hinblick auf Art. 5 Abs. 1 lit. a EMRK klärte der EGMR, „nach
Verurteilung“ bedeute, dass durch die gerichtliche Entscheidung im Einklang
mit dem Gesetz das Vorliegen einer Straftat und die Schuld des Angeklagten
festgestellt und eine Strafe oder andere freiheitsentziehende Sanktion auferlegt
werden; der Freiheitsentzug müsse also im Sinne eines Kausalzusammenhanges
auf der gerichtlichen Entscheidung beruhen. Die Anordnung der Sicherungsver-
wahrung gegen M. im Strafurteil von 1986 erfolgte in diesem Sinne durch eine
Verurteilung; die tatsächliche Vollstreckung begann „nach“ der Verurteilung.

Weitergehend stellte sich die Frage, ob auch bei einer Vollstreckung über
zehn Jahre hinaus zwischen der Anordnung im Strafurteil von 1986 und der
Fortdauer der Vollstreckung noch ein hinreichender Kausalzusammenhang be-
stand oder ob die Entscheidung der Strafvollstreckungskammer von 2001 eine
Verurteilung i.S. des Art. 5 Abs. 1 lit. a EMRK ist. Zum ersten Punkt hält der

36 Der englische Text lautet (auszugsweise): „a) the lawful detention of a person after
conviction by a competent court; […] c) the lawful arrest or detention of a person effected for
the purpose of bringing him before the competent legal authority on reasonable suspicion of
having committed an offence or when it is reasonably considered necessary to prevent his
committing an offence or fleeing after having done so; […] e) the lawful detention of persons for
the prevention of the spreading of infectious diseases, of persons of unsound mind, alcoholics
or drug addicts or vagrants. “ Interessanterweise hat sich die amtliche Übersetzung für den im
Englischen unverändert gebliebenen Begriff „unsound mind“ geändert: In der deutschen
Originalfassung von 1952 lautet die Übersetzung „geisteskrank“; die aktuellste Version, die
hier wiedergegeben ist (Deutsche Übersetzung der EMRK unter Berücksichtigung des Protokolls
Nr. 14, BGBl. II [2010], S. 1198, Stand: 1. 6. 2010) ebenso wie die wortgleichen
Vorgängerversionen übersetzen den Begriff mit „psychisch krank“.
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EGMR fest, dass im Strafurteil von 1986 keine Frist festgesetzt war, weil über die
Dauer im Einzelfall die Strafvollstreckungskammer entscheide. Dabei habe sie
sich in dem Rahmen zu halten, der durch die Anordnung und die zum maß-
geblichen Zeitpunkt geltenden Gesetze vorgegeben sei. Der maßgebliche Zeit-
punkt sei der Moment der strafgerichtlichen Verurteilung, so dass die Siche-
rungsverwahrung gem. § 67d Abs. 1 StGB a.F. auf zehn Jahre befristet gewesen
sei. Die Entscheidung der Strafvollstreckungskammer von 2001 stelle daher
keinen hinreichenden Kausalzusammenhang zwischen der Verurteilung im Jahre
1986 und der über zehn Jahre fortdauernden Unterbringung her. Der zweite
Punkt wird vom EGMR mit der Bemerkung abgehandelt, dass die Entscheidun-
gen der Strafvollstreckungsgerichte gerade keine Verurteilungen im genannten
Sinne seien, da sie keinen Schuldspruch enthielten. Damit war nach Auffassung
der Kammer die über zehn Jahre hinausgehende Unterbringung nicht nach Art. 5
Abs. 1 lit. a EMRK gerechtfertigt.

Der EGMR prüfte daneben noch eine Rechtfertigung aus Art. 5 Abs. 1 lit. c
und e EMRK. Lit. c bezieht sich auf den Freiheitsentzug, der erforderlich scheint,
den Betroffenen an der Begehung einer Straftat zu hindern, was auf den ersten
Blick auf die Sicherungsverwahrung zuzutreffen scheint. Jedoch müssten Strafta-
ten i.S. von Art. 5 Abs. 1 lit. c EMRK hinreichend konkret und bestimmt sein.
Zudem zeigten die Formulierung „zur Vorführung“ und der Verweis auf diesen
Haftgrund in Art. 5 Abs. 3 EMRK, dass es um eine andere Situation gehe, nämlich
die Vorbereitung bzw. Durchführung eines strafgerichtlichen Verfahrens. Nach
Art. 5 Abs. 1 lit. e EMRK könnte der weitere Freiheitsentzug schließlich nur
gerechtfertigt sein, wenn M. „psychisch krank“ wäre. Der EGMR verwies darauf,
dass im Verfahren um die Aussetzung der Unterbringung in der Sicherungsver-
wahrung 2001 eine aus dem Jahr 1979 stammende Anordnung nach § 63 StGB für
erledigt erklärt wurde, die deutschen Gerichte M. also gerade nicht für psychisch
krank erachtet hätten.

b) Art. 7 Abs. 1 EMRK

Außerdem machte M. eine Verletzung des in Art. 7 Abs. 1 EMRK formulierten
Grundsatzes nulla poena sine lege geltend, hier in der Ausprägung als Rück-
wirkungsverbot. Die deutsche Übersetzung37 der Bestimmung lautet:

37 Die englische Fassung lautet: „No one shall be held guilty of any criminal offence on
account of any act or omission which did not constitute a criminal offence under national or
international law at the time when it was committed. Nor shall a heavier penalty be imposed
than the one that was applicable at the time the criminal offence was committed.“
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„Niemand darf wegen einer Handlung oder Unterlassung verurteilt werden,
die zur Zeit ihrer Begehung nach innerstaatlichem oder internationalem Recht
nicht strafbar war. Es darf auch keine schwerere als die zur Zeit der Begehung
angedrohte Strafe verhängt werden.“

Im vorliegenden Fall kommt es auf Satz 2 an, genauer: darauf, was eine
Strafe i.S. der Konvention ist. Gerade hier ist die Originalfassung des Urteils
vorzugswürdig. Der englische Begriff penalty ist nicht so mit Bedeutung aufgela-
den, wie der Begriff „Strafe“ es insbesondere im Verhältnis zu den „Maßregeln“
ist. Der rückwirkende Wegfall der Höchstdauer der Sicherungsverwahrung für
M. wäre nur dann nach Art. 7 Abs. 1 Satz 2 EMRK verboten, wenn die Sicherungs-
verwahrung eine Strafe i.S. dieser Vorschrift ist. Den Begriff „Strafe“ interpretiert
der EGMR autonom, d.h. bei der Prüfung, ob eine Maßnahme eine Strafe ist,
untersucht er eigenständig, ob es sich dem Wesen nach um eine Strafe i.S. des
Art. 7 EMRK handelt38. Ausgangspunkt für diese Untersuchung ist der Wortlaut
des Art. 7 Abs. 1 EMRK, wonach eine Strafe in einer Verurteilung wegen einer
Straftat verhängt wird. Weitere Kriterien sind die Einordnung im nationalen
Recht, die Art und der Zweck der Maßnahme, die Verfahren, in denen die
Maßnahme festgesetzt und umgesetzt wird sowie ihre Schwere39. Die Schwere
kann allerdings nach Auffassung des EGMR für sich genommen nicht ausschlag-
gebend sein40. Außerdem wird unterschieden zwischen Maßnahmen, die ihrem
Wesen nach Strafen sind, und solchen, die die Vollstreckung einer Strafe betref-
fen wie z.B. Regeln über eine vorzeitige Entlassung. Maßnahmen der zweiten Art
sind keine Strafen41.

Für die deutsche Sicherungsverwahrung bedeutet dies Folgendes: Sie wird
in einer Verurteilung wegen einer Straftat angeordnet. Von der Einordnung im
deutschen Recht löst sich der EGMR mit einem Verweis auf die unterschiedliche
Kategorisierung ähnlicher Sicherungssanktionen in den Rechtsordnungen ande-
rer Konventionsstaaten. Die deutsche Sicherungsverwahrung ähnele als Frei-
heitsentziehung der Freiheitsstrafe. Zudem seien sich beide Institute auch im
Vollzug ähnlich. Die Unterschiede in der rechtlichen Ausgestaltung des Vollzugs

38 Welch ./. Vereinigtes Königreich, 9. 2. 1995, Rdn. 27; Jamil ./. Frankreich, 8. 6. 1995, Rdn. 3;
Uttley ./. Vereinigtes Königreich, 29. 11. 2005.
39 Welch ./. Vereinigtes Königreich (Anm. 38), Rdn. 28; Adamson ./. Vereinigtes Königreich,
26. 1. 1999; Jamil ./. Frankreich (Anm. 38), Rdn. 31; Van der Velden ./. Niederlande, 7. 12. 2006;
Kafkaris ./. Zypern, 12. 2. 2008, Rdn. 142.
40 Welch ./. Vereinigtes Königreich (Anm. 38), Rdn. 32; Van der Velden ./. Niederlande
(Anm. 39).
41 Grava ./. Italien, 10. 7. 2003, Rdn. 51; Hogben ./. Vereinigtes Königreich (Komm.),
3. 3. 1986; Kafkaris ./. Zypern (Anm. 39), Rdn. 142.
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der Sicherungsverwahrung hält der EGMR nicht für ausreichend, um einen
wesentlichen Unterschied zum Vollzug der Freiheitsstrafe festzustellen. Auch in
tatsächlicher Hinsicht sieht er keinen Unterschied zur Situation von Gefangenen
mit langen Freiheitsstrafen. Weitere Erwägungen beziehen sich auf die Tatsache,
dass ebenso wie die Freiheitsstrafe auch die Sicherungsverwahrung grundsätz-
lich vom erkennenden Gericht angeordnet und ihre Vollstreckung ebenso wie
die der Freiheitsstrafe überprüft werde. Der EGMR zieht daraus – in ausdrück-
licher Abweichung vom Urteil des Bundesverfassungsgerichts von 200442 – den
Schluss, dass es sich bei der Sicherungsverwahrung um eine Strafe handelt und
daher Art. 7 Abs. 1 EMRK verletzt ist.

c) Rechtskraft und Entschädigung

Das Urteil wurde am 10. Mai 2010 rechtskräftig, nachdem der Antrag der Bundes-
regierung auf Verweisung des Falls an die Große Kammer zur Überprüfung nach
Art. 43 EMRK ohne weitere Begründung abgelehnt worden war. Während der
EGMR bei festgestellten Konventionsverstößen häufig urteilt, dass allein die
Feststellung des Konventionsverstoßes eine ausreichende Genugtuungsfunktion
hat, oder relativ geringe Entschädigungssummen festsetzt, sprach er hier M.
wegen des immateriellen Schadens, der ihm durch die unrechtmäßige Haft seit
2001 entstanden sei43, eine Entschädigung gem. Art. 41 EMRK in Höhe von
50.000 Euro zu. M. wurde aus der Sicherungsverwahrung entlassen.

2. Würdigung der Entscheidung des EGMR im Lichte des
ersten Urteils des Bundesverfassungsgerichts

a) Autonome Begriffsbildung

Dieser Fall zeigt ein weiteres Mal, dass sich der EGMR bei der Klärung eines
Begriffs zunächst innerhalb des nationalen Rechtssystems orientiert (z.B. bei der
Beurteilung, ob ein Eingriff „rechtmäßig“ erfolgt ist, dazu unten). Wenn es

42 BVerfGE 109, 133, 167ff.
43 „[…] that the applicant has thus been detained in breach of the Convention since
8 September 2001 (see paragraph 19 above). This must have caused non-pecuniary damage
such as distress and frustration, which cannot be compensated solely by the findings of
violations.“, M. ./. Deutschland (Anm. 26), Rdn. 141.
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jedoch um die Auslegung der Begriffe der EMRK selbst geht44, hält er sich
nicht unbedingt an die Deutung durch den nationalen (Verfassungs-)Gesetz-
geber bzw. die nationale Rechtsprechung und Lehre. Er nimmt für sich in
Anspruch, „nicht nur den äußeren Anschein zu betrachten und seine eigene
Würdigung der Frage vorzunehmen, ob eine bestimmte Maßnahme im Wesent-
lichen eine ‚Strafe‘ im Sinne dieser Bestimmung darstellt“45. Dieses Recht zur
autonomen Begriffsbildung hat der EGMR schon früh46 entwickelt und im Fall
Engel u.a. ./. Niederlande47 im Jahr 1976 präzisiert. Es ging dabei um dasselbe
Problem wie im vorliegenden Fall, nämlich wann – abweichend von der
nationalen Klassifizierung – von einer Strafe gesprochen werden kann. In der
Argumentation spiegelt sich das Selbstverständnis des EGMR wider – das
Gericht rechtfertigt nicht, dass es Begriffe anders auslegt als die nationale
Rechtspraxis, sondern weist darauf hin, dass die nationale Gesetzgebung und
Praxis auf ihr richtiges Verständnis der Konventionskonzepte hin überprüft
werden müsse.

Gleichgültig, ob diese autonome Begriffsbildung immer in der beabsichtigten
Weise gelingt und die Garantien der EMRK tatsächlich bestmöglich zur Geltung
gebracht werden48, ist sie im Hinblick auf eine einheitliche und für die Adressa-
ten vorhersehbare Rechtsanwendung grundsätzlich nicht nur sinnvoll, sondern
notwendig. So kann z.B. nur durch ein eigenständiges Verständnis von „Strafe“
in Art. 7 EMRK ein wirksamer Schutz gewährleistet werden49, denn wäre unter
„Strafe“ nur das zu verstehen, was das nationale Recht so definiert, könnten
Sanktionen anders umschrieben und dem Schutzbereich der Vorschrift entzogen

44 Zur autonomen Auslegung des Begriffes der „Freiheitsentziehung“ nach Art. 5 EMRK
(Abgrenzung zur freiheitsbeschränkenden Maßnahme) gibt es ebenfalls Beispiele, vgl. hierzu
Morgenstern, Internationale Mindeststandards für ambulante Strafen und Maßnahmen, 2002,
S. 150ff. Weitere Konzepte, die der EGMR autonom interpretiert hat, sind z.B. „zivilrechtliche
Ansprüche und Verpflichtungen“ i.S. des Art. 6 EMRK und „Vereinigung“ i.S. des Art. 11 EMRK;
vgl. zum Problem ausführlich Letsas, European Journal of International Law 2004, 279 ff.
45 „[…] the Court must remain free to go behind appearances and assess for itself whether a
particular measure amounts in substance to a ‚penalty‘ within the meaning of this provision.“,
M. ./. Deutschland (Anm. 26), Rdn. 120.
46 Twenty-one detained persons ./. Deutschland (Komm.), 6. 4. 1968.
47 Engel u.a. ./. Niederlande, 8. 6. 1976, Rdn. 81. Es ging um die Abgrenzung der Strafe zu
einer militärischen Disziplinarmaßnahme, betroffen war Art. 6 EMRK.
48 Gollwitzer, in: Löwe/Rosenberg, StPO, 26. Aufl. 2006, MRK Einf. Rdn. 53; instruktiv Frowein/
Peukert, EMRK, 3. Aufl. 2009, Einf. Rdn. 8 ff. sowie krit. Grabenwarter/Pabel, Europäische
Menschenrechtskonvention, 5. Aufl. 2012, § 5 Rdn. 9 ff.
49 M. ./. Deutschland (Anm. 26), Rdn. 120; Welch ./. Vereinigtes Königreich (Anm. 38), Rdn. 27;
Uttley ./. Vereinigtes Königreich (Anm. 38); Jamil ./. Frankreich (Anm. 38), Rdn. 30.
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werden. Kritiker50 dieses Vorgehens befürchten, bei einer weitreichenden Entfer-
nung der autonomen Begriffsbildung vom nationalen Recht bestünde die Gefahr,
dass man „bei einer abstrakten Qualifizierung anlange, die philosophisch gültig
sein mag, die aber nicht mehr auf dem Gesetz basiert. In der Tat ist die ‚tatsäch-
liche Natur‘ eines rechtlichen Instituts vor allem durch die Rechtswirkungen
bedingt, die innerhalb der betroffenen Rechtsordnung entstehen“51. Diese Sorge
wurde unter anderem mit methodischen Erwägungen unter Hinweis auf nicht
ausreichende Rechtsvergleichung durch den EGMR begründet.

Ähnliche Vorwürfe – der EGMR akzeptiere (verstehe?) nicht die lange
Tradition der Zweispurigkeit des deutschen Sanktionenrechts, beschränke den
„Spielraum sämtlicher nationaler Parlamente und Regierungen in Europa“ bei
der Regelung von präventiven Freiheitsentziehungen für die Zukunft52 und
argumentiere realitätsfern53 – waren insbesondere von deutschen Medien und
Politikern nach der hier besprochenen Entscheidung zu hören. Auf die Ein-
schätzung durch die Politik wird später noch einzugehen sein. Es sei hier nur
der Hinweis erlaubt, dass die Straßburger Richter insofern von der deutschen
Realität entfernt sind, als dass sie weniger als nationale Entscheidungsträger
dem Druck durch die Medien und die Öffentlichkeit ausgesetzt sind, aber
natürlich ist das kein ernstzunehmender Einwand gegen das Urteil. Im Hin-
blick auf methodische Bedenken muss gesagt werden, dass der EGMR in M. ./.
Deutschland sehr ausführliche rechtsvergleichende Betrachtungen anstellt. Mit
seiner autonomen Interpretation des Begriffs „Strafe“, der zumindest für die
Sicherungsverwahrung die Charakterisierung des deutschen Rechts als aliud –
als Maßregel – nicht umfasst, setzt er sich im Übrigen nicht in völligen Wider-

50 Eine ausführliche Diskussion dieses Problems findet sich, vor allem im Hinblick auf die
vielen Kritiker aus dem Rechtskreis des common law, bei Letsas (Anm. 44).
51 Sondervotum des RichtersMatscher in Öztürk ./. Deutschland, 21. 4. 1984, Rdn. 2, Übers. d.
Verf. Der Originaltext lautet: „[…] a danger of arriving at an abstract qualification which may be
philosophically valid, but which has no basis in law. In point of fact, the ‚real nature‘ of a legal
institution is conditioned above all by the legal effects to which it gives rise under the
legislation concerned.“ Es ging um eine Anwendung der Rechtsgarantien des Art. 6 EMRK auf
eine Ordnungswidrigkeit nach dem StVG, die der EGMR autonom als criminal charge i.S. des
Art. 6 EMRK interpretierte. Dies wurde in abweichenden Meinungen als zu weitgehend kritisiert.
Die Kritik war auch angebracht, denn mit einer Entkriminalisierung und dem damit
verbundenen Absenken des Sanktionsniveaus darf auch eine Absenkung des prozessualen
Schutzniveaus verbunden sein.
52 So wird die Bundesjustizministerin Leutheusser-Schnarrenberger zur Begründung zitiert,
warum die Bundesregierung eine Entscheidung der Großen Kammer nach Art. 43 EMRK
herbeiführen wolle, Die Welt v. 13. 1. 2010.
53 Z.B. Käppner, „Sollen wir sie alle nach Helgoland bringen?“, Süddeutsche Zeitung v.
4. 7. 2010.
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spruch zur deutschen Strafrechtsdogmatik, in der es durchaus gewichtige
Stimmen gibt, die in Bezug auf die Sicherungsverwahrung bzw. ihre rück-
wirkende Entfristung ebenso wie der EGMR vor allem wirkungsbezogen argu-
mentieren. Insgesamt ist es dem EGMR ersichtlich wichtig, dass dem Gesetz-
geber durch die Wahl einer anderen Kategorie als der „Strafe“ kein Unterlaufen
der relevanten Menschenrechte möglich wird, zugespitzt formuliert: keine
„Flucht in die Maßregel“. Die Berechtigung des EGMR zur autonomen Begriffs-
bildung kann man allgemein und auch im hier besprochenen Fall nicht mehr
anzweifeln. Wegen der Einbindung bestimmter Institute in komplexe nationale
Systeme kann sie allerdings kompliziert sein. Dies gilt z.B. im Hinblick auf die
Unterscheidung zwischen strafbegründenden Gesetzen und Verfahrens- bzw.
Vollstreckungsregeln, die möglicherweise auch nicht immer widerspruchsfrei
ist54.

b) Sicherungsverwahrung im Licht des Art. 5 Abs. 1 EMRK

Art. 5 Abs. 1 lit. a
Vorab ist festzuhalten, dass kein Urteil des EGMR so verstanden werden kann,
dass die primäre Sicherungsverwahrung nach § 66 StGB, die bereits mit dem
Urteil angeordnet wird, EMRK-widrig ist. Auch im Urteil M. ./. Deutschland
erachtete der EGMR die ursprünglich angeordnete Sicherungsverwahrung – also
für die ersten zehn Jahre – als gerechtfertigt. Dazu hielt er knapp die Anfor-
derungen an einen nach Art. 5 EMRK rechtmäßigen Freiheitsentzug fest. Wesent-
liche Fragen waren, was unter einer Verurteilung in diesem Sinne zu verstehen
ist und inwiefern der Freiheitsentzug nach der Verurteilung stattfinden muss.
Was unter einer Verurteilung zu verstehen ist, ist geklärt. Problematisch ist in
diesem Zusammenhang die kausale Verknüpfung zwischen Verurteilung und
Freiheitsentzug55.

Durchbrechungen des Kausalzusammenhangs sind aus verschiedenen Grün-
den denkbar; der Gerichtshof hatte in der Vergangenheit zum Teil auch recht

54 Z.B. Uttley ./. Vereinigtes Königreich (Anm. 38): Hier ging es um Änderungen bei den
Bedingungen der Strafrestaussetzung durch den Criminal Justice Act 1991, die der EGMR als
nicht relevant im Hinblick auf Art. 7 EMRK betrachtet. Ob dies – ebenso wie bei Kafkaris ./.
Zypern (Anm. 39) – wegen der erheblichen faktischen Verschärfung der Strafe sachgerecht war
und ob der Fall nicht doch dem hier besprochenen ähnelt, ist fraglich.
55 Vgl. die Nachweise in M. ./. Deutschland (Anm. 26), Rdn. 88, sowie Esser, Auf dem Weg zu
einem europäischen Strafverfahrensrecht, 2002, S. 212; Paeffgen, in: SK-StPO, 40. Lfg. 2004,
Art. 5 EMRK Rdn. 17; Trechsel, Human Rights in Criminal Proceedings, 2005/2006, S. 436.
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schwache Kausalzusammenhänge akzeptiert56. Zu diesem Problem hatte die
Bundesregierung in ihrer Stellungnahme im Fall M. vorgebracht, dass die Siche-
rungsverwahrung im Urteil des Strafgerichts ohne zeitliche Befristung angeord-
net worden sei, die Dauer der Unterbringung allein eine vollstreckungsrechtliche
Frage sei und sich somit die Zuständigkeit der Strafvollstreckungskammer er-
gebe. Beide Spruchkörper seien also an der „Verurteilung“ beteiligt gewesen.
Den EGMR überzeugte diese Argumentation zu Recht nicht. Das Strafgericht hat
in seinem Urteil 1986 keine Höchstdauer der Sicherungsverwahrung festgesetzt,
weil dem Tatgericht hierzu die Kompetenz fehlt57. Über die Dauer (bzw. die
Beendigung) im Einzelfall entscheidet vielmehr die Strafvollstreckungskammer
(gem. § 463 Abs. 3 i.V.m. §§ 454, 462a Abs. 1 StPO) und zwar innerhalb des
Rahmens, der durch die Anordnung vorgegeben ist, im Lichte der zum maß-
geblichen Zeitpunkt geltenden Gesetze. Der maßgebliche Zeitpunkt ist nach
Ansicht des EGMR der Moment der strafgerichtlichen Entscheidung 1986 mit der
damaligen Begrenzung der ersten Unterbringung, während das Bundesverfas-
sungsgericht als maßgeblichen Zeitpunkt die Entscheidung der Strafvollstre-
ckungskammer 2001 ansah. Dieser Unterschied im Ausgangspunkt mag auch
darin begründet sein, dass das Bundesverfassungsgericht das Problem aus
einem anderen Blickwinkel betrachtete. Zunächst einmal enthält Art. 104 GG
keine Aufzählung konkreter Fallgruppen eines gerechtfertigten Freiheitsentzugs
wie die parallele Vorschrift Art. 5 EMRK. Die Frage, wie Freiheitsentzug und
Verurteilung verknüpft sein müssen, hätte sich also nur bei der Prüfung von
Art. 103 Abs. 2 GG stellen können, der jedoch schon für gar nicht anwendbar
erachtet wurde. Der „maßgebliche Zeitpunkt“ spielt also erst bei der Prüfung des
allgemeinen Vertrauensschutzgebots als Schutz vor Rückwirkung eine Rolle,
und hier stellte sich das Bundesverfassungsgericht auf den Standpunkt, dass es
sich um eine reine Vollstreckungsentscheidung handelte.

Nach Ansicht des EGMR musste die Anordnung der Sicherungsverwahrung
jedoch in Verbindung mit § 67d StGB a.F. verstanden werden. Hätte es die
Gesetzesänderung 1998 nicht gegeben, hätte die Strafvollstreckungskammer eine
über zehn Jahre hinausgehende Unterbringung nicht beschließen dürfen. Viel-
mehr hätte M. nach Ablauf dieser Zeit aus der Sicherungsverwahrung entlassen
werden müssen, unabhängig davon, ob er weiterhin als gefährlich eingeschätzt
worden wäre oder nicht. Die Entscheidung der Strafvollstreckungskammer von
2001 stellt keinen hinreichenden Kausalzusammenhang zwischen der fortdau-
ernden Unterbringung und der Verurteilung von 1986 her, vielmehr stellt der

56 Vgl. Esser (Anm. 55), S. 215; Trechsel (Anm. 55), S. 440f.
57 Vgl. hierzu auch BVerfGE 109, 133, 183f.
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EGMR klar, dass nicht das Strafurteil von 1986 der wahre Grund für die Fortdauer
der Sicherungsverwahrung bzw. der Grund für ihre erneute Verlängerung ist,
sondern die Gesetzesänderung 1998, die damit als Durchbrechung des causal
link zu sehen ist. Man könnte hier aus Sicht des 1986 verurteilenden Land-
gerichts auch von einer wesentlichen Abweichung des tatsächlichen vom vor-
gestellten Kausalverlauf sprechen.

In anderen Fällen hatte der EGMR relativ schwache Kausalzusammenhänge
noch akzeptiert. Im Fall Eriksen ./. Norwegen wurde eine stationäre Sicherungs-
maßnahme über die im Ausgangsurteil festgelegte Höchstfrist verlängert. Anders
als das deutsche StGB ließ Art. 39 Abs. 3 Satz 1 des norwegischen StGB zur Zeit
des Ausgangsurteils die Fortsetzung der Verwahrung zu. Der EGMR hat daher –
allerdings wegen der Unbestimmtheit der Verlängerungsvoraussetzungen durch-
aus angreifbar – einen ausreichenden Kausalzusammenhang angenommen58.
Der Gerichtshof setzt sich in M. ./. Deutschland auch kurz mit der Entscheidung
im Fall Kafkaris ./. Zypern59 auseinander. Dieser Fall ist M. ./. Deutschland
ähnlich, weil auch dort im Urteil Freiheitsentzug angeordnet wurde, ohne dass
eine Höchstdauer festgesetzt worden war, und es in Vollstreckungsvorschriften
ursprünglich eine Mindestverbüßungsdauer von 20 Jahren mit der Möglichkeit
der Strafrestaussetzung gab. Später wurde diese Aussetzungsmöglichkeit abge-
schafft. Der Unterschied besteht darin, dass Kafkaris zu einer lebenslangen Frei-
heitsstrafe verurteilt worden war und das Urteil ausdrücklich festhielt, dass die
Strafe den Rest seines Lebens dauern werde, wie es auch im zypriotischen
Strafgesetzbuch geregelt war. Bei der Vollstreckungsvorschrift handelte es sich
hingegen um niederrangiges Recht und gerade nicht wie bei den Vorschriften
zur Sicherungsverwahrung im Strafgesetzbuch um gleichrangiges. Hier zeigen
sich die oben angedeuteten Inkohärenzen in der autonomen Auslegung, was
aber eine spezifische Schwäche des in dieser Hinsicht auch kritisierten Kafkaris-
Urteils darstellt60.

Obwohl es im Fall M. ./. Deutschland nicht ausdrücklich um die nachträg-
liche Sicherungsverwahrung geht, wird deutlich, dass diese Form der Verwah-
rung jedenfalls nicht nach Art. 5 Abs. 1 lit. a EMRK zu rechtfertigen ist. Bei ihr
wird maßgeblich das Vollzugsverhalten in die Gefährlichkeitsprognose einbezo-
gen, also Umstände, die erst nach einer Verurteilung eingetreten sind. Die nach-

58 Eriksen ./. Norwegen, 13. 1. 2011, Rdn. 78; Kritik bei Esser (Anm. 55), S. 232.
59 Kafkaris ./. Zypern (Anm. 39), Rdn. 116 und Rdn. 149.
60 Van Zyl Smit/Snacken, Principles of European Prison Law and Policy 2009, 334 ff. Dem
Kafkaris-Urteil folgt eine erstaunliche Zahl abweichender Meinungen – zum hier
problematisierten Punkt ist die des Richters Borrego Borrego lesenswert.

150 Kirstin Drenkhahn, Christine Morgenstern



trägliche Sicherungsverwahrung beruht daher nicht mehr auf der ursprüng-
lichen Verurteilung.

Art. 5 Abs. 1 lit. c und e
Auch die Gefahr der Begehung einer Straftat i. S. des Art. 5 Abs. 1 lit. c 2. Alt.
EMRK kann eine freiheitsentziehende Sicherungssanktion wie die Sicherungs-
verwahrung nicht rechtfertigen. Der Gerichtshof hat im Fall Guzzardi ./. Italien
deutlich gemacht, dass mit diesem Haftgrund der klassische Untersuchungs-
haftgrund der Wiederholungsgefahr gemeint ist61. Bereits in seinem allerersten
Fall, Lawless ./. Ireland, urteilte der EGMR, dass eine rein präventive Inhaftie-
rung, die den Betroffenen von der Begehung noch nicht im Einzelnen be-
stimmter Straftaten abhalten soll, unzulässig sei und auch nicht mit dem Sinn
der Konvention in Einklang stehe, der darin liege, Freiheit und Sicherheit des
Individuums gegen willkürliche Freiheitsentziehung oder Verhaftung zu schüt-
zen62.

Weniger klar ist hingegen, ob nicht auch eine Erstbegehungsgefahr aus-
reicht und so ein Tor zur Anwendung auf die Sicherungsverwahrung öffnet.
Auch wenn es durchaus Stimmen gibt, die in Art. 5 Abs. 1 lit. c 2. Alt. EMRK nicht
bloß einen Untersuchungshaftgrund sehen63, hat der EGMR Fälle reiner Präven-
tivhaft als nicht durch diese Bestimmung gerechtfertigt gesehen und den Zusam-

61 Guzzardi ./. Italien, 6. 11. 1980, Rdn. 102 a. E. Dem Freiheitsentzug lagen in diesem Fall ein
Gesetz über präventive Maßnahmen gegen als gefährlich angesehene Personen wie z.B.
Landstreicher und ein Gesetz zur Mafia-Bekämpfung zugrunde. Die Entscheidung erging bzgl.
eines Verstoßes gegen Art. 5 Abs. 1 lit. c EMRK 12:6. Die Sondervoten argumentierten in diesem
Punkt vor allem, dass der Freiheitsentzug (eine Art Verbannung auf eine Insel) eigentlich eine
Verlängerung der Untersuchungshaft gegen Guzzardi gewesen sei, die nach Erreichen der
gesetzlichen Höchstgrenze beendet worden war – eine in unseren Augen recht fragwürdige
Begründung.
62 Lawless ./. Irland, 1. 7. 1961, insb. S. 24. Es ging um befürchtete Taten der IRA. Der EGMR
hat den Freiheitsentzug allerdings als nach Art. 15 EMRK (Abweichen im Notstandsfall)
gerechtfertigt angesehen.
63 Schädler, in: Karlsruher Kommentar, StPO, 6. Aufl. 2008, Art. 5 EMRK, Rdn. 11, betrachtet
Art. 5 Abs. 1 lit. c 2. Alt. EMRK als eigenständigen polizeilich-präventiven Haftgrund. Gollwitzer,
in: LR, MRK Art. 5 Rdn. 70 f., geht davon aus, dass polizeiliche Präventivhaft unter engen
Voraussetzungen und mit Vorführung vor einen Richter nach Art. 5 Abs. 3 EMRK zulässig ist.
Paeffgen, in: SK-StPO (Anm. 55), Art. 5 EMRK Rdn. 33 sieht den Verdacht einer erstmaligen
Begehung als ausreichend an, es sei allerdings „selbstverständlich“ nicht zulässig, jemanden
wegen eines nicht spezifizierten Verdachts festzunehmen. Peglau, NJW 2001, 2436, 2438f.,
hält es jedenfalls nicht für ausgeschlossen, mit dieser Alternative nachträgliche
Sicherungsverwahrung zu rechtfertigen.
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menhang mit Art. 5 Abs. 3 EMRK betont64. Es ist auch unklar, wie eine Haftform
wie die Sicherungsverwahrung, die ja über lange Zeiträume ohne Kontakte zum
Gericht auskommt, mit der Textpassage „zur Vorführung vor die zuständige
Gerichtsbehörde“, also dem Wortlaut der Norm, in Einklang gebracht werden
könnte. Eine Ausnahme stellt wieder der Fall Eriksen ./. Norwegen dar, in dem
der EGMR ausnahmsweise auch die hohen Anforderungen an Art. 5 Abs. 1 lit. c
2. Alt. EMRK als erfüllt ansah. Es habe insbesondere hinreichende Gründe ge-
geben, die Gefahr konkreter Straftaten anzunehmen. Tatsächlich wurde Eriksen
im Zuge von Aussetzungen seiner in diversen Urteilen über viele Jahre hinweg
immer wieder angeordneten Verwahrung mehrfach in einer betreuten Wohnung
untergebracht und griff jedes Mal seine Betreuer an. Der EGMR wies hier aus-
drücklich auf die kurze Dauer (weniger als drei Monate) dieser Überbrückungs-
haft („bridging“ detention) hin und beschrieb sie letztlich als verfahrenssichernd,
also ähnlich einer Untersuchungshaft65. Die Verlängerung der Sicherungsver-
wahrung durch den Wegfall der Zehn-Jahres-Grenze stützt sich hingegen nicht
auf eine entsprechend konkrete Gefahr, sie sollte auch nicht von kurzer Dauer
sein – im Fall M. dauerte sie ca. neun Jahre – und sie hat auch keine verfahrens-
sichernde Funktion66.

Das Urteil M. ./. Deutschland verdeutlicht außerdem, dass bei Sicherungs-
verwahrten in der Regel auch keine anderen Haftgründe des Art. 5 EMRK ein-
schlägig sind. Esser bemerkte in diesem Zusammenhang allerdings bereits 2002
zu Recht, dass sich durch Versuche der Umdefinition der Druck auf den Begriff
des „psychisch Kranken“ i. S. des Art. 5 Abs. 1 lit. e EMRK immer weiter erhöhe67.
Der deutsche Gesetzgeber hat mit der durch das zum 1. Januar 2011 in Kraft

64 Jecius ./. Litauen, 31. 7. 2000, Rdn. 50; Esser (Anm. 55), S. 232f.; Frowein/Peukert
(Anm. 48), Art. 5 Rdn. 70; Grabenwarter/Pabel (Anm. 48), § 21 Rdn. 20; Kinzig, NStZ 2010, 233,
236; Renzikowski, JR 2004, 271, 273; Unfried, Die Freiheits- und Sicherheitsrechte nach Art. 5
EMRK, 2006, S. 39. Vgl. auch Trechsel (Anm. 55), S. 427, der so weit geht zu sagen, „I cannot
see, therefore, any substance in the second alternative of paragraph 1 c) of Article 5.“
65 Eriksen ./. Norwegen (Anm. 58), Rdn. 86, es ging um den Zeitraum vom 25. 2. bis
15. 5. 1990; Esser (Anm. 55), S. 232.
66 Vgl. hierzu auch Esser (Anm. 55), S. 233.
67 Esser (Anm. 55), S. 233. Bei der Sicherungsverwahrung und ähnlichen Maßnahmen auch im
Ausland stellt sich die Frage, ob zu der anvisierten Klientel überhaupt psychisch völlig
unbeeinträchtigte Personen gehören oder ob hier nicht eher der Grundsatz „wer suchet, der
findet“ gilt. Vgl. dazu den Überblick über Untersuchungen zu psychischen Auffälligkeiten bei
Gefangenen in Drenkhahn/Dudeck, Neue Kriminalpolitik 2007, 134 ff., sowie Ergebnisse einer
eigenen Suche bei Dudeck/Drenkhahn, in: Saimeh (Hrsg.), 25. Eickelborner Fachtagung, 2010,
S. 171.
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getretene Therapieunterbringungsgesetz (ThUG)68 geschaffenen neuen Unter-
bringungsform eben diesen Weg eingeschlagen. Inwiefern sich hieraus Probleme
im Hinblick auf Art. 5 EMRK ergeben, wird unter V. 3. c) noch erörtert.

Art. 5 Abs. 1: „rechtmäßige Freiheitsentziehung“
Da nach Auffassung des EGMR keiner der Haftgründe aus Art. 5 Abs. 1 EMRK die
nachträgliche Verlängerung der Sicherungsverwahrung erfasst, setzt der Ge-
richtshof sich mit dem Problem, ob die Freiheitsentziehung „rechtmäßig“ war,
nicht vertieft auseinander. Allerdings ist hier das Vertrauensschutzgebot tan-
giert, das das Bundesverfassungsgericht in seinem Urteil ausführlich geprüft hat;
die Position des EGMR zur Rechtmäßigkeit soll daher kurz erläutert werden.
Grundsätzlich versteht der EGMR „Rechtmäßigkeit“ als „Einhaltung der inner-
staatlichen materiell- und verfahrensrechtlichen Bestimmungen“69. Allerdings
müssen diese innerstaatlichen Regeln entsprechend der Leitidee der EMRK
rechtsstaatlichen Anforderungen70 genügen, d.h. sie müssen hinreichend zu-
gänglich, präzise und vorhersehbar anzuwenden sein, um Willkür zu vermeiden.
Es muss also, unter Umständen mit fachlicher Hilfe, vorauszusehen sein, welche
Folgen das eigene Handeln haben wird71. Dass dies im Fall M. nicht so war,
erkannte auch das Bundesverfassungsgericht in seiner Entscheidung 2004 an,
meinte allerdings, dass das Vertrauen der Betroffenen wegen § 2 Abs. 6 StGB nur
eingeschränkt schutzwürdig sei, denn „die Bedeutung des gesetzgeberischen
Anliegens für das Wohl der Allgemeinheit überwiegt das Vertrauen der betroffe-
nen Gefangenen auf den Fortbestand der alten Zehnjahresfrist“72. Wie unten
noch zu zeigen sein wird, hält das Gericht in seiner Entscheidung von 2011 an
dieser Auffassung (so) nicht mehr fest und bezieht sich hierbei ausdrücklich auf
die Argumentation des EGMR.

68 Das Gesetz zur Therapierung und Unterbringung psychisch gestörter Gewalttäter war als
Art. 5 Bestandteil des Gesetzes zur Neuordnung des Rechts der Sicherungsverwahrung und zu
begleitenden Regelungen v. 22. 12. 2010 (BGBl. I S. 2300). Seine Verfassungsmäßigkeit wurde
vom Bundesverfassungsgericht nicht geprüft, das Gericht lässt aber erkennen, dass es
grundsätzlich keine Bedenken dagegen hat.
69 Saadi ./. Vereinigtes Königreich (GK), 29. 1. 2008, Rdn. 67; Erkalo ./. Niederlande,
2. 9. 1998, Rdn. 52; Kafkaris ./. Zypern (Anm. 39), Rdn. 116.
70 Stafford ./. Vereinigtes Königreich (GK), 28. 5. 2002, Rdn. 63; Kafkaris ./. Zypern (Anm. 39),
Rdn. 116.
71 Mooren ./. Deutschland (GK), 9. 7. 2009, Rdn. 76; Amuur ./. Frankreich, 25. 6. 1996,
Rdn. 50; Baranowski ./. Polen, 28. 3. 2000, Rdn. 52; Nasrulloyev ./. Russland, 11. 10. 2007,
Rdn. 71; Steel u.a. ./. Vereinigtes Königreich, 23. 9. 1998, Rdn. 54.
72 BVerfGE 109, 133, 185 f.
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c) Sicherungsverwahrung als Strafe im Sinne des Art. 7 Abs. 1 Satz 2 EMRK

Für die Frage, ob das Rückwirkungsverbot aus Art. 7 EMRK bzw. aus Art. 103
Abs. 2 GG für die Sicherungsverwahrung gilt, kam es auf deren Einordnung als
„Strafe“ an. Um zu beurteilen, ob eine Sanktion eine Strafe ist, hat der EGMR die
oben (III. 1. b) schon beschriebenen Kriterien entwickelt: Ausgangspunkt ist die
Überlegung, ob die Sanktion nach der Verurteilung wegen einer Straftat ver-
hängt wird; außerdem werden die Einordnung nach dem nationalen Recht, Art
und Zweck der Maßnahme, die mit Schaffung und Umsetzung verbundenen
Verfahren und die Schwere der Maßnahme untersucht73.

Im Fall der Sicherungsverwahrung nach § 66 StGB sind zumindest die ersten
beiden Fragen schnell zu beantworten: Sie wird nach Verurteilung wegen einer
Straftat angeordnet und von der deutschen Rechtsordnung nicht als Strafe, son-
dern als Maßregel der Besserung und Sicherung angesehen. Damit ist auch der
Zweck der Sanktion beschrieben – jedenfalls der vom deutschen Recht zugeschrie-
bene: kein Schuldausgleich, nur Prävention74. Im Kontext der EMRK lässt sich
diese Einordnung jedoch nicht ohne weiteres treffen. Im Fall Welch ./. Vereinigtes
Königreich stellte der EGMR fest, dass eine Sanktion, die vor allem mit Vorbeu-
gung und Wiedergutmachung begründet wird (dort die Konfiskation von Ein-
nahmen aus dem Drogenhandel), durchaus auch strafend wirken kann und einen
entsprechenden Zweck verfolgen soll. Prävention und Wiedergutmachung könn-
ten sogar als wesentliche Bestandteile des Begriffs „Strafe“ verstandenwerden75.

Im Urteil M. ./. Deutschland greift der EGMR auf Beispiele aus anderen
Konventionsstaaten zurück und stellt fest, dass erstens es nicht nur in Deutsch-
land freiheitsentziehende Sanktionen gebe, die ausschließlich an die Gefährlich-
keit eines Straftäters anknüpften und dass zweitens solche Sanktionen einmal
als Strafe, ein anderes Mal als Maßnahme anderer Art eingestuft würden. Rechts-
vergleichende Erkenntnisse werden unten unter IV. gesondert präsentiert, hier
sei aber schon auf das belgische Beispiel verwiesen, wo die vorbeugende Ver-
wahrung zwar keine Strafe i.S. des Strafgesetzbuchs ist, aber verfassungsrecht-
lich als Strafe eingeordnet wird. Diese Argumentation hat der EGMR im Fall van
Droogenbroeck ./. Belgien76 gebilligt. Mit dem Verweis auf den belgischen Fall

73 M. ./. Deutschland (Anm. 26), Rdn. 120; Welch ./. Vereinigtes Königreich (Anm. 38),
Rdn. 28; Jamil ./. Frankreich (Anm. 38), Rdn. 31; Van der Velden ./. Niederlande (Anm. 39);
Kafkaris ./. Zypern (Anm. 39), Rdn. 142.
74 Vgl. dazu die ausführliche Begründung in BVerfGE 109, 133, 167ff.
75 Welch ./. Vereinigtes Königreich (Anm. 38), Rdn. 30; Paeffgen, in: SK-StPO, 44. Lfg. 2005,
Art. 7 EMRK Rdn. 6.
76 Van Droogenbroeck ./. Belgien, 24. 6. 1982.
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war damit die weitere, oben geschilderte Argumentation vorhersehbar. Ein wei-
teres Indiz für den Strafcharakter sei, dass der Vollzug der Freiheitsstrafe und
der der Sicherungsverwahrung gem. §§ 2, 129 StVollzG den gleichen Zwecken
dienen würden, wenn sie auch in verschiedener Reihenfolge genannt seien. Der
EGMR wies außerdem darauf hin, dass die Sicherungsverwahrung von den
Betroffenen durchaus als Bestrafung für bereits begangene Straftaten verstanden
werde und auch abschreckenden Charakter habe. Die Sicherungsverwahrung ist
daher – so sieht es auch der EGMR – mit der lebenslangen Freiheitsstrafe die
schwerste Sanktion des deutschen Strafrechts.

Im Vergleich dieses Urteils mit dem des Bundesverfassungsgerichts von
2004 fällt auf, dass die Ausführungen des EGMR zu dieser Frage ungleich kürzer
sind als die des deutschen Verfassungsgerichts. Jenes zeichnete die Normen-
geschichte nach und erklärte ausführlich, welcher Zweck mit den Maßregeln
nach der deutschen Strafrechtslehre und dem geltenden Strafgesetz nicht ver-
folgt werde, nämlich der Schuldausgleich. Die Argumentation ist hier rein straf-
theoretisch und von empirischen Erkenntnissen frei. Bemerkenswert ist, dass
das Bundesverfassungsgericht sich trotz dieser Ausführlichkeit gar nicht zur
Kritik an der Zweispurigkeit77 äußerte, die gerade an der Einordnung der Siche-
rungsverwahrung als Maßregel anknüpft und auch von einem der Richter, die
an der Entscheidung mitgewirkt haben, geäußert worden war – dem damaligen
Vizepräsidenten Hassemer78. Damit verschenkte das Bundesverfassungsgericht
die Chance, „behind appearances“79 zu sehen und zu untersuchen, ob die Siche-
rungsverwahrung auch die ihrem Zweck entsprechende Wirkung hat oder ob
andere Wirkungen hinzukommen oder womöglich überwiegen, so dass der
Präventionszweck vorgeschoben wirkt. Die wesentliche Wirkung der Sicherungs-
verwahrung, die sie im Übrigen mit unbedingten Freiheitsstrafen – zumal mit
langen oder gar lebenslangen – gemein hat, ist der weitgehende Ausschluss
vom gesellschaftlichen Leben80. Den Sicherungsverwahrten wird noch deutlicher

77 Siehe die Nachweise in Anm. 5; H. E. Müller, StV 2010, 207, 209f. Auffallend ist auch, dass
sich die Auseinandersetzung mit der Kritik an der fehlenden Einordnung der
Sicherungsverwahrung unter Art. 103 Abs. 2 GG in den Kommentaren zum Grundgesetz
allenfalls in den Fußnoten abspielt, vgl. nur Schulze-Fielitz, in: Dreier, Grundgesetz Kommentar,
Bd. 3, 2. Aufl. 2008, Art. 103 Abs. 2 Rdn. 21 (dort Fn. 73); Schmid-Aßmann, in: Maunz/Dürig,
Kommentar zum Grundgesetz, Bd. 9, 2011, Art. 103 Abs. 2 Rdn. 244 (dort Fn. 8, 9); Nolte, in: v.
Mangoldt/Klein/Starck, Kommentar zum Grundgesetz, Bd. 3, 6. Aufl. 2010, Art. 103 Abs. 2
Rdn. 108.
78 Hassemer/Kargl, in: NK (Anm. 5), § 2 Rdn. 61: „Also sollte § 2 Abs. 6 kassiert werden.“
79 Siehe oben, S. 144f.; die Formulierung findet sich soweit ersichtlich erstmals in Deweer ./.
Belgien, 27. 2. 1980, Rdn. 44; vgl. dazu auch Kreuzer, ZIS 2006, 145, 148.
80 Kunz, Festschrift für Eser, 2005, S. 1375, 1382, 1384ff.; Laubenthal (Anm. 27), S. 708f.
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als den Strafgefangenen durch die Sanktion mitgeteilt, dass sie in der Gesell-
schaft nicht mehr erwünscht sind. Diese Exklusion hat, unabhängig davon,
welchen Zweck man der Sicherungsverwahrung zuschreibt, auch vergeltenden
Charakter. Dass dies von den Verwahrten so wahrgenommen wird, wird ein-
drucksvoll mit dem von Bartsch81 im Rahmen seiner Untersuchung zur Vollzugs-
wirklichkeit der Sicherungsverwahrung zusammengetragenen Material doku-
mentiert.

Der EGMR stellte in seiner Argumentation die faktischen Gemeinsamkeiten
von Freiheitsstrafe und Sicherungsverwahrung heraus und kam zu dem Ergeb-
nis, dass sich der Vollzug nicht von dem langer Freiheitsstrafen unterscheide. Er
konnte sich dabei auf neuere Quellen stützen als das Bundesverfassungsgericht
2004, z.B. auf den Bericht des Kommissars für Menschenrechte des Europarats
über seinen Deutschland-Besuch im Oktober 2006 sowie auf den Bericht des
Anti-Folter-Komitees über seinen Deutschland-Besuch im November/Dezember
2005. In Anbetracht der Tatsache, dass das Bundesverfassungsgericht davon
ausging, dass der Vollzug der Sicherungsverwahrung auch auf Resozialisierung
ausgerichtet und daher verfassungsgemäß sei, ist vor allem die Kritik des Anti-
Folter-Komitees an der Vollzugsgestaltung in der besuchten Abteilung für Siche-
rungsverwahrte interessant: Zwar hätten die materiellen Haftbedingungen einen
hohen Standard, es gebe aber keine ausreichenden Bemühungen, die Verwahr-
ten, die kaum Chancen für eine Entlassung sähen, zu sinnvollem Zeitvertreib
oder sogar Behandlungsmaßnahmen zu motivieren82. Diese Umstände waren für
den EGMR sogar Anlass, kurz festzuhalten, dass die Rechtmäßigkeit eines
solchen Freiheitsentzugs insgesamt problematisch sei83. Aus Erwägungen zur
Vollzugswirklichkeit, die nicht ausreichend auf Resozialisierung der Verwahrten
ausgerichtet sei, folgerte schließlich auch das Bundesverfassungsgericht 2011
die Verfassungswidrigkeit wegen Verstoßes gegen Art. 2 Abs. 2 i.V.m. Art. 104
Abs. 1 GG. In der EGMR-Entscheidung ging es jedoch nur um ein weiteres
Argument, warum die Sicherungsverwahrung als Strafe zu begreifen sei. Das
macht auch das später ergangene Urteil Grosskopf ./. Deutschland84 deutlich, wo
nochmals auf das Fehlen spezieller Angebote zur Rückfallverhinderung bzw.
Resozialisierung für Sicherungsverwahrte eingegangen wird. Der EGMR „erhält
seine Bedenken [aus dem Urteil M. ./. Deutschland] aufrecht“, sieht jedoch die
vom Beschwerdeführer angefochtene Entscheidung über die Fortdauer seiner

81 Bartsch (Anm. 25), S. 405; ders. (Anm. 7), S. 287ff.; Bartsch/Kreuzer (Anm. 19), S. 54.
82 BVerfGE 109, 133, 151 einerseits und Anti-Folter-Komitee, CPT (2006) 36, S. 42 f.
andererseits.
83 M. ./. Deutschland (Anm. 26), Rdn. 128f.
84 Grosskopf ./. Deutschland, 21. 10. 2010.
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Sicherungsverwahrung im konkreten Fall als gerechtfertigt an und begründet
dies u.a. mit der Therapieunwilligkeit des Beschwerdeführers85.

Nachdem der EGMR festgestellt hatte, dass die Sicherungsverwahrung eine
Strafe i.S. des Art. 7 EMRK ist, stellte sich die nicht minder wichtige Frage, ob
die Streichung der Zehn-Jahres-Grenze diese Strafe an sich oder nur ihre Voll-
streckung, also das Verfahren, betrifft. Für Verfahrensvorschriften gilt, wie
erwähnt und wie auch nach Art. 103 Abs. 2 GG im deutschen Recht86, das
absolute Rückwirkungsverbot nicht87. Die Bundesregierung hatte im Verfahren
geltend gemacht, dass im Strafurteil gegen M. von 1986 keine Frist für die
Sicherungsverwahrung genannt ist. Der EGMR hat diesen formalistischen Ein-
wand zu Recht nicht gelten lassen, sondern darauf hingewiesen, dass es keiner
Fristsetzung im Urteil bedurfte, da man § 66 StGB in dieser Hinsicht i.V.m. § 67d
Abs. 1 a.F. StGB habe verstehen müssen, wie es in der einschlägigen deutschen
Kommentarliteratur auch gesehen wurde88. Noch deutlicher wird dies, wenn
man auch noch § 67d Abs. 3 a.F. StGB dazu nimmt: „Ist die Höchstfrist abge-
laufen, so wird der Untergebrachte entlassen. Die Maßregel ist damit erledigt.“
Ebenso wie beim Ablauf einer zeitigen Freiheitsstrafe setzte die Entlassung aus
der ersten Sicherungsverwahrung also keine weitere Sachentscheidung der Voll-
zugsanstalt, der Vollstreckungsbehörde oder des Vollstreckungsgerichts voraus,
sondern allein, dass der Termin erreicht wurde89.

85 Grosskopf ./. Deutschland (Anm. 84), Rdn. 51 f.
86 Schmid-Aßmann, in:Maunz/Dürig (Anm. 77), Art. 103 Abs. 2 Rdn. 244; Kunig, in: v. Münch/
Kunig, Grundgesetz Kommentar, Bd. 2, 6. Aufl. 2012, Art. 103 Rdn. 20 u. 32.
87 Grava ./. Italien (Anm. 41), Rdn. 51; Hogben ./. Vereinigtes Königreich (Anm. 41); Frowein/
Peukert (Anm. 48), Art. 7 Rdn. 8; Gollwitzer, in: Löwe/Rosenberg, StPO (Anm. 48), MRK Art. 7
Rdn. 15; Paeffgen, in: SK-StPO (Anm. 75), Art. 7 EMRK Rdn. 7.
88 Vgl. dazu auch Hanack, in: LK, 11. Aufl. 2006, § 66 Rdn. 176: Die erste
Sicherungsverwahrung ist innerhalb der Höchstfrist von unbestimmter Dauer. Stree, in:
Schönke/Schröder, 25. Aufl. 1997, § 66 Rdn. 67.
89 Horstkotte, in: LK, 10. Aufl. 1985, § 67d Rdn. 17; Stree, in: Schönke/Schröder, 25. Aufl. 1997,
§ 67d Rdn. 6.
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IV. Rechtstatsächliche und rechtsvergleichende
Erkenntnisse zur Sicherungsverwahrung

1. Bedeutung für die Urteile

Sowohl das Bundesverfassungsgericht als auch der EGMR ziehen für ihre Ent-
scheidungen rechtstatsächliche Erkenntnisse heran. Der EGMR stützte sich
dabei vor allem auf veröffentlichte Dokumente des Europarats. Die vom Bun-
desverfassungsgericht 2004 herangezogenen Erkenntnisgrundlagen waren hin-
gegen nicht allgemein zugänglich. Es erhob bei den Landesregierungen Daten
zur Zahl der Sicherungsverwahrten und dem Vollzug der Maßregel, die damals
wie heute nicht regelmäßig erhoben und veröffentlicht werden (was im Übri-
gen schon damals moniert wurde). Die Ergebnisse wurden im Urteil zusam-
mengefasst mitgeteilt90. Außerdem wurden sachverständige Auskunftspersonen
zum Prognoseproblem und zur Vollzugswirklichkeit gehört, deren Berichte
jedoch im Urteil nicht wiedergegeben wurden. Bereits zwei Jahre später in der
Entscheidung zum Jugendstrafvollzug91 ging das Gericht anders vor: Die Exper-
tise der dort gehörten Auskunftspersonen wurde ausführlich mitgeteilt und in
die Argumentation ausdrücklich einbezogen. Das gilt, allerdings in geringerem
Maße, auch für das Urteil von 2011 zur Sicherungsverwahrung (dazu unten
VI.).

In der Entscheidung zum Jugendstrafvollzug bezog sich das Bundesverfas-
sungsgericht außerdem auf „völkerrechtliche Vorgaben oder internationale Stan-
dards mit Menschenrechtsbezug“ z.B. des Europarats92, die der Gesetzgeber bei
der gesetzlichen Regelung des Jugendstrafvollzugs zu berücksichtigen habe,
während es in der Entscheidung zur Zehn-Jahres-Grenze von 2004 solche Rechts-
grundlagen nicht thematisiert hatte. Rechtsvergleichende Überlegungen wurden
im Urteil von 2004 nicht angestellt; in der mündlichen Verhandlung für das
Urteil 2011 am 8. Februar 2011 wurde ein niederländischer Sachverständiger zum
Umgang mit gefährlichen Straftätern gehört, im Urteil wird auf seine Stellung-
nahme in der Sache aber nicht eingegangen. Die Zurückhaltung verwundert
zumindest insofern, als die kriminalpolitische Diskussion um auch nach voll-
ständiger Verbüßung ihrer Strafe noch gefährliche Täter häufig suggeriert, dass
überall in Europa fieberhaft nach Möglichkeiten gesucht werde, sie möglichst

90 BVerfGE 109, 133, 148f.
91 BVerfGE 116, 69, 88.
92 BVerfGE 116, 69, 90.

158 Kirstin Drenkhahn, Christine Morgenstern



unbegrenzt in Haft halten zu können93. In der politischen Diskussion 2010/2011
wurden außerdem Vergleiche dergestalt angestellt, dass Deutschland mit seiner
Sanktionspolitik, insbesondere was lange Freiheitsstrafen angehe, im europäi-
schen Vergleich sehr liberal sei, und deshalb zu Unrecht vom EGMR „bestraft“
werde94. Ein Blick über die Grenzen bestätigt diese Auffassung allenfalls teil-
weise und erhellt nochmals die gesamteuropäische Perspektive des EGMR, wes-
wegen im Folgenden Überlegungen des Europarats ebenso wie einige Erfahrun-
gen aus deutschen Nachbarstaaten skizziert werden.

2. Materialien des Europarats

Für die Mitgliedstaaten des Europarats gibt es die Empfehlung des Ministerrats
von 1982 über die Unterbringung und Behandlung gefährlicher Gefangener (R
[82] 17), die sich allerdings nicht zur Art der Sanktion äußert. Zurzeit untersucht
das European Committee on Crime Problems (CDPC) die Sanktionierung und die
weitere Behandlung gefährlicher Straftäter und prüft, ob der Europarat in diesem
Bereich weiter aktiv werden soll95. In ihrem Bericht für die Sitzung des Komitees
im Mai 2010 identifizierte Padfield96 folgende verschiedene Möglichkeiten des
strafrechtlichen Umgangs mit dieser Gruppe:
1. Systeme, die keine sichere Verwahrung bzw. keine nicht-strafende Sanktio-

nierung vorsehen97,
2. Systeme, bei denen die lebenslange Freiheitsstrafe auch als Maßnahme zum

Schutz der Allgemeinheit dient,
3. Systeme mit längeren Strafen als sie allein im Hinblick auf die Tatschuld

angemessen wären, z.B. durch automatische Strafrahmenerhöhung für
Rückfalltäter,

93 Vgl. dazu den Hinweis von Schmidt-Jortzig (Anm. 15), S. 441: „Wir waren in Deutschland die
ersten, die mit neuen Instrumenten zur Verfolgung von sexueller Gewalt reagiert haben.“
94 Vgl. Leutheusser-Schnarrenberger (Anm. 52).
95 Vgl. dazu die vorbereitenden Papiere für die Sitzung des Komitees im Mai 2010, zu finden
unter http://www.coe.int/t/dghl/standardsetting/cdpc (Stand: 30. 4. 2012). Inzwischen ist eine
gesonderte Expertengruppe (siehe Beschluss CDPC-BU [2010]) einberufen worden, die bis Ende
2011 das weitere Vorgehen entwickeln sollte; ob eine Empfehlung des Europarates erarbeitet
wird, ist allerdings noch fraglich.
96 Padfield, PC-CP (2010) 10rev, zu finden unter http://www.coe.int/t/dghl/standardsetting/
prisons (Stand: 30. 4. 2012).
97 Als Beispiele führt Padfield (Anm. 96) Spanien und Slowenien an. In Spanien sowie in
Kroatien gibt es im Übrigen auch keine lebenslange Freiheitsstrafe.
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4. mit Maßnahmen, die ausdrücklich dem Schutz der Allgemeinheit dienen
und mit der Strafe angeordnet werden, wobei es hier erhebliche Unterschie-
de bei der Ausgestaltung im Einzelnen gibt, und

5. mit Maßnahmen, die am Ende der Strafverbüßung angeordnet und nur aus-
nahmsweise intramural vollstreckt werden, meist aber die Freiheit des Täters
durch Auflagen nur begrenzen.

Offenbar ist die Arbeit in diesem Bereich angesichts der Vielfalt der rechtlichen
Gestaltungen in den Mitgliedstaaten und des sensiblen Themas besonders
schwierig. Zumindest wird innerhalb der Gremien des Europarats gestritten, wer
sich wie um das weitere Vorgehen kümmern darf, bislang ohne Ergebnis98.

Zur Vollzugsgestaltung wurde neben den ausführlichen Europäischen Straf-
vollzugsgrundsätzen (Rec [2006] 2)99 die Empfehlung Rec (2003) 23 über die
Behandlung der zu lebenslanger Freiheitsstrafe Verurteilten und anderen Lang-
zeitgefangenen durch die Strafvollzugsverwaltungen veröffentlicht, die die Stan-
dards des Europäischen Komitees zur Verhütung von Folter und unmenschlicher
oder erniedrigender Behandlung oder Strafe (CPT)100 aufgreift. Zielgruppe der
Langzeitgefangenen-Empfehlung sind zwar nach der deutschen Fassung Gefan-
gene, die zu einer Freiheitsstrafe von mindestens fünf Jahren verurteilt sind, da
die Empfehlung aber im Original auf Englisch abgefasst ist und hier die Auf-
spaltung in Strafen und Maßregeln unbekannt ist, ist der englische Ausdruck
„prison sentence“ als freiheitsentziehende Sanktion, die in einer Strafanstalt
vollstreckt wird, zu verstehen101. Übergeordnetes Ziel dieser Empfehlung ist eine
Vollzugsgestaltung, durch die sichergestellt wird, dass die entsprechenden An-
stalten für die Gefangenen und alle anderen, die sich dort aufhalten, im Inneren
sichere und ausreichend nach außen gesicherte Orte sind, den schädlichen Aus-
wirkungen langen Freiheitsentzugs entgegenwirkt wird und die Möglichkeit für
Langzeitgefangene verbessert wird, erfolgreich wieder in die Gemeinschaft au-
ßerhalb des Strafvollzugs eingegliedert zu werden. Dazu werden konkrete Hin-
weise102 für die Vollzugsgestaltung gegeben, die z.B. die Behandlungsplanung

98 PC-CP (2010) 19, 65th und PC-CP (2011) 22, 66th summary meeting report, zu finden unter
www.coe.int/t/dghl/standardsetting/prisons (Stand: 30. 4. 2012). Zumindest wird weiterhin
dringender Handlungsbedarf bejaht.
99 Dünkel/Morgenstern/Zolondek, Neue Kriminalpolitik 2006, 86ff.
100 Europäisches Komitee zur Verhütung von Folter und unmenschlicher oder erniedrigender
Behandlung oder Strafe (CPT), Die Standards des CPT, CPT/Inf/E (2002) 1 – Rev. 2006.
101 Drenkhahn, in: Bannenberg/Jehle (Hrsg.), Gewaltdelinquenz – Lange Freiheitsentziehung –
Delinquenzverläufe, 2011, S. 245, 248.
102 Überblick bei Snacken/van Zyl Smit, Neue Kriminalpolitik 2009, 58ff. Zu Einzelaspekten
Drenkhahn, MSchrKrim 93 (2010), S. 258ff.; dies. (Anm. 101).
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betreffen, die auf dem jeweiligen Stand der wissenschaftlichen Entwicklung sein
muss. Hier war das CPT beim Besuch deutscher Anstalten, in denen Sicherungs-
verwahrung vollzogen wird, besonders kritisch103. Gefordert wird in der Empfeh-
lung auch eine Tagesgestaltung mit möglichst vielen Gelegenheiten, eine per-
sönliche Wahl zu treffen und Kontakte mit Familie und Freunden zu pflegen. Im
Hinblick auf Sicherheitsbelange wird festgehalten, dass zwischen dem Aus-
bruchsrisiko und dem Risiko, sich oder andere zu verletzen, zu differenzieren ist,
und dass zur Behandlungsuntersuchung auch eine Risikoabschätzung gehört. In
Hochsicherheitseinrichtungen muss der Vollzug an der größtmöglichen Öffnung
nach innen ausgerichtet sein. Zudem wird auf die oben erwähnte Empfehlung R
(82) 17 über den Umgang mit gefährlichen Gefangenen verwiesen, die auch für
diese Gefangenen bei Sicherheitsmaßnahmen das ultima-ratio-Prinzip postuliert.

3. Beispiele aus europäischen Nachbarstaaten

a) Österreich

In Österreich gehört die mit dem Strafgesetzbuch von 1974 eingeführte Unter-
bringung in einer Anstalt für gefährliche Rückfallstäter gem. § 23 öStGB zur
zweiten Spur des Sanktionensystems104 und kommt unter den Maßnahmen der
deutschen Sicherungsverwahrung am nächsten. Sie ist erst für Straftäter ab der
Vollendung des 24. Lebensjahres anwendbar. § 171 des österreichischen Straf-
vollzugsgesetzes (öStVG) schreibt vor, dass die Unterbringung die Betroffenen
davon abhalten soll, „schädlichen Neigungen nachzugehen, und ihnen zu einer
rechtschaffenen und den Erfordernissen des Gemeinschaftslebens angepassten
Lebenseinstellung verhelfen“ soll und ist damit weitgehend deckungsgleich mit
den Zwecken des Vollzugs von Freiheitsstrafen (§ 20 öStVG)105. Für die Vollzugs-
gestaltung der Unterbringung gibt es eine einzige spezielle Vorschrift, die al-
lerdings nur den spätesten Zeitpunkt des Beginns der Entlassungsvorbereitung
festlegt (§ 177 öStVG), ansonsten wird auf die Normen zum Vollzug der Freiheits-
strafe verwiesen. Die Unterbringung darf gem. § 25 Abs. 1 Satz 2 öStGB höchstens
zehn Jahre dauern. Sie ist gem. § 23 Abs. 2 öStGB gegenüber der Unterbringung
in einer Anstalt für geistig abnorme Rechtsbrecher nach § 21 öStGB subsidiär106.
In der Praxis hat diese Maßnahme – anders als die Unterbringung nach § 21

103 CPT (2006) 36, S. 42 f.
104 Fabrizy, Strafgesetzbuch, 10. Aufl. 2010, Einf. Rdn. 16.
105 Drexler, Strafvollzugsgesetz, 2003, § 171 Rdn. 1.
106 Fabrizy (Anm. 104), § 23 Rdn. 1.
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öStGB107 – keine Bedeutung mehr. Seit Mitte der 1990er Jahre waren stichtags-
bezogen jeweils höchstens vier Personen untergebracht108, Anfang 2009 war es
nur noch eine Person109. Möglicherweise werden Straftäter, bei denen eine Unter-
bringung nach § 23 öStGB in Frage kommt, eher gem. §§ 21, 23 Abs. 2 öStGB in
die forensische Psychiatrie eingewiesen. Interessant ist, dass auch in der Krimi-
nalpolitik zumindest kein drängendes Bedürfnis nach Wiederbelebung des „to-
ten Rechts“110 oder gar nach einem Ausbau der Verwahrung empfunden wird,
wie die Beantwortung einer parlamentarischen Anfrage durch die damalige
Justizministerin Berger im Jahr 2008 zeigt111. Weitere Parlamentsinitiativen sind
nicht bekannt.

b) Schweiz

In der Schweiz sah das Strafgesetzbuch bereits in seiner ursprünglichen Fassung
von 1937 ein zweispuriges System von Strafen und Maßnahmen vor112, wozu die
Verwahrung von Gewohnheitsverbrechern in Art. 42 gehörte, die an die Stelle
der ausgeurteilten Freiheitsstrafe trat und in einer besonderen Einrichtung voll-
streckt wurde. Die Verwahrung dauerte mindestens drei Jahre bzw. bei einer
längeren Freiheitsstrafe mindestens bis zum Ablauf der Strafzeit, darüber hinaus

107 Vgl. dazu Grafl u.a., Journal für Rechtspolitik 2009, 152, 154 ff.
108 Hofinger/Neumann/Pilgram/Stangl, Pilotbericht über den Strafvollzug 2008, 2009, S. 12
(dort Fn. 11).
109 Kaufmann, „Forensische Psychiatrie: die Situation psychisch gestörter Straftäter in
Österreich“ mit letzter Aktualisierung vom 12. 4. 2010, http://neurologie-psychiatrie.
universimed.com/artikel/forensische-psychiatrie-die-situation-psychisch-gestörter-straftäter
(Stand: 30 4. 2012).
110 Kaufmann (Anm. 109).
111 Wörtlich führt Berger in der Beantwortung (1934/J-NR/2007) vom 8. 1. 2008 (zu finden
unter: http://www.parlament.gv.at/PG/DE/XXIII/AB/AB_01962/fnameorig_097305.html [Stand:
30. 4. 2012]) aus: „Ich denke, dass – nicht zuletzt auch dem ultima-ratio-Gedanken des
gerichtlichen Strafrechts Rechnung tragend – mit den genannten neuen [gemeint sind z.B. die
Sexualstraftäterdatei und die Begutachtungs- und Evaluationsstelle für Gewalt- und
Sexualstraftäter, die Verf.] Maßnahmen zusätzlich zum bereits bestehenden Instrumentarium
die besten Rahmenbedingungen für die Strafverfolgung gewährleistet sind.“ Sie nimmt auch
Stellung zu den schweizerischen Reformen und erteilt entsprechenden Regelungen für
Österreich eine klare Absage.
112 BBl. 1937 III, S. 625, in Kraft getreten am 1. 1. 1942. Vgl. Stratenwerth, Schweizerisches
Strafrecht, Allgemeiner Teil I: Die Straftat, 3. Aufl. 2005, § 1 Rdn. 18. Die Zweispurigkeit geht im
Übrigen auf den schweizerischen Strafrechtslehrer Carl Stooss zurück; Roxin (Anm. 5), § 1 (dort
Fn. 1).

162 Kirstin Drenkhahn, Christine Morgenstern



solange, wie es die zuständige Behörde für notwendig hielt. Die heutige Rege-
lung in Art. 64 SchweizStGB geht über die Möglichkeiten des § 66 StGB noch
hinaus113. Das revidierte SchweizStGB von 2002114 sieht nun neben bis zu 20-
jährigen und lebenslangen Freiheitsstrafen eine zeitlich unbegrenzte Verwah-
rung bei Rückfallgefahr bereits für Ersttäter vor, die jemanden schwer geschädigt
haben oder schädigen wollten. Zu verwahren sind psychisch unauffällige Täter
(Art. 64 Abs. 1 lit. a SchweizStGB) sowie solche psychisch schwer gestörten Täter,
bei denen eine stationäre Behandlung nach Art. 59 (vergleichbar mit der Unter-
bringung nach § 63 StGB) keinen Erfolg verspricht (Art. 64 Abs. 1 lit. b
SchweizStGB)115. Die Verwahrung wird neben einer Freiheitsstrafe verhängt, im
Anschluss an die Strafe vollzogen und soll damit eine doppelte Sicherung gegen
Rückfälle bilden116. Durch die Volksabstimmung am 8. Februar 2004 wurde
Art. 123a in die Bundesverfassung aufgenommen, der eine obligatorische lebens-
lange Verwahrung ohne vorzeitige Entlassungsmöglichkeit und ohne Hafturlaub
für Sexual- oder Gewalttäter vorsieht, die im Erkenntnisverfahren als „extrem
gefährlich“ und nicht therapierbar erachtet wurden. Sowohl das Parlament als
auch die Regierung hatten sich – ebenso wie die Wissenschaft und Menschen-
rechtsverbände – gegen diese Volksinitiative ausgesprochen117. Diese Vorschrift
verschärft die Verwahrung für den entsprechenden Täterkreis gegenüber der
vom Parlament verabschiedeten Strafrechtsrevision entscheidend. Nur wenn
durch „neue, wissenschaftliche Erkenntnisse erwiesen wird, dass der Täter
geheilt werden kann und somit keine Gefahr mehr für die Öffentlichkeit dar-
stellt“, soll gestützt auf mindestens zwei unabhängige Sachverständigengutach-
ten eine Behandlung mit dem möglichen Ziel einer Entlassung erfolgen dürfen.
Diese Vorgaben der Initiative können hier inhaltlich – insbesondere im Hinblick
auf die Frage, wann jemand „extrem gefährlich“ und „nicht therapierbar“ ist –
nicht gewürdigt werden.

Der Logik dieser neuen Bestimmung entspricht es, dass es bei der lebens-
langen Verwahrung keine periodische Prüfung gibt, ob der Verwahrte bedingt

113 Vgl. ausführlich zur Vorgeschichte, zum Gesetzgebungsverfahren und zu den aus
menschenrechtlicher Sicht besonders problematischen Punkten Kunz u.a. in der
Vernehmlassung der Universität Bern, jusletter vom 13. 12. 2004, http://jusletter.weblaw.ch/
_307. Die Stellungnahme und weiteres Material ist auch auf http://www.humanrights.ch/
home/de/Schweiz/Inneres/Strafen/Freiheitsentzug/idcatart_7223-content.html zu finden;
Stand beider Fundstellen: 30. 4. 2012.
114 BBl. 2002 I, S. 8240, in Kraft getreten am 1. 1. 2007.
115 Djurdjevac, in: Kuhn u.a. (Hrsg.), Droit des sanctions – de l’ancien au nouveau droit, 2004,
S. 243, 257 f.
116 Djurdjevac (Anm. 115), S. 258; Kunz u.a. (Anm. 113), Rdn. 1.
117 Vgl. die Nachweise auf der Informationsplattform http://www.humanrights.ch, Anm. 113.
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entlassen werden kann, wie sie in Art. 64b SchweizStGB im Fall der Verwahrung
nach Art. 64 Abs. 1 vorgesehen ist. Obwohl wegen massiver Bedenken im Hin-
blick auf die Konformität mit Bundesverfassung und EMRK zunächst versucht
wurde, die Initiative zu blockieren, indem ein Ausführungsgesetz zu dieser
Bestimmung schlicht nicht verabschiedet wurde, wurden dann mit Wirkung vom
1. Januar 2008 Art. 64 Abs. 1bis und Art. 64c ins SchweizStGB eingefügt. Der
Status von lebenslang verwahrten Straftätern wird danach nicht regelmäßig
überprüft, sondern erst am Ende eines mehrstufigen Verfahrens: Eine Fachkom-
mission muss entscheiden, ob neue wissenschaftliche Erkenntnisse eine Bes-
serung durch Therapie des Täters erwarten lassen. Erst dann wird dem Ver-
wahrten eine entsprechende Behandlung angeboten. Falls diese erfolgreich ist,
wandelt ein Gericht die Verwahrung in eine stationäre Behandlung nach Art. 59–
61 SchweizStGB um. Die Prüfung von Gesuchen ist entsprechend Art. 123a der
Bundesverfassung auf Fälle beschränkt, in denen sich aus neuen wissenschaftli-
chen Erkenntnissen eine Behandlungsmöglichkeit ergibt, die eine weitere Gefahr
für die Öffentlichkeit ausschließt (Art. 64c Abs. 1 SchweizStGB). Ausnahmsweise
können nach Art. 64c Abs. 4 SchweizStGB persönliche Veränderungen, die die
Gefährlichkeit vermindern oder ausschließen können wie z.B. Invalidität oder
hohes Alter, zu einer bedingten Entlassung führen118.

Interessant im Hinblick auf das hier diskutierte Urteil des EGMR ist auch
Art. 65 Abs. 2 SchweizStGB, der die nachträgliche Verwahrung (zeitig oder
lebenslang) ermöglicht, wenn das Gericht später von schon zum Zeitpunkt der
Verurteilung bestehenden Voraussetzungen Kenntnis erlangt und vorher keine
Kenntnis haben konnte. Man scheint sich einig, dass bei dieser nachträglichen
Verwahrung ein ausreichender kausaler Zusammenhang i.S. des Art. 5 Abs. 1
lit. a EMRK zwischen der Anordnung der Maßnahme und der ursprünglichen
Verurteilung fehlt119.

Art. 64 und Art. 65 SchweizStGB sind auf Altfälle rückwirkend anwendbar
(Schlussbestimmung der Änderung vom 13. 12. 2002), allerdings nur, wenn
grundsätzlich die Voraussetzungen der alten Maßnahmevorschriften erfüllt wa-
ren. Entscheidend ist jedoch der folgende Teil der Schlussbestimmung: „Bis
spätestens zwölf Monate nach Inkrafttreten des neuen Rechts überprüft das
Gericht, ob bei Personen, die nach den Artikeln 42 oder 43 Ziffer 1 Absatz 2 des
bisherigen Rechts verwahrt sind, die Voraussetzungen für eine therapeutische
Massnahme (Art. 59–61 oder 63) erfüllt sind. Trifft dies zu, so ordnet das Gericht

118 Vgl. dazu Kunz (Anm. 80), S. 1379; Kunz u.a. (Anm. 113), Rdn. 6ff.
119 Vgl. Kunz u.a. (Anm. 113), Rdn. 23; Trechsel, Interview mit der Zeitung Der Bund
v. 16. 9. 2004.
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die entsprechende Massnahme an; andernfalls wird die Verwahrung nach neu-
em Recht weitergeführt.“ Schon in den Diskussionen über den Entwurf war von
Experten eine Unvereinbarkeit der Rückwirkung mit Art. 7 Abs. 1 EMRK an-
genommen worden120. Diese Kritik fiel aus zwei Gründen besonders deutlich aus:
Zum einen kennt das schweizerische Recht eine Vorschrift wie § 2 Abs. 6 StGB
nicht, zum anderen steht die EMRK im Rang über dem schweizerischen Bundes-
recht, und eine Verletzung ihrer menschenrechtlichen Garantien kann in glei-
cher Weise wie die Verletzung verfassungsmäßiger Rechte gerügt werden121.
Nach dem Urteil M. ./. Deutschland dürfte eine entsprechende Beschwerde in
der Schweiz erfolgversprechend sein.

Bemerkenswert ist die Reaktion der Schweizer Justiz: Nach Inkrafttreten des
neuen Art. 64 SchweizStGB im Jahr 2007 und auch nach Einführung der lebens-
langen Verwahrung 2008 sind weniger Anordnungen der Verwahrung von unbe-
stimmter Dauer ausgesprochen worden als nach altem Recht. Waren es 2004 14,
2005 17 und 2006 noch 27 Anordnungen, so reduzierte sich die Zahl 2007 auf
sieben, 2008 gab es eine Anordnung, 2009 waren es fünf und 2010 sechs122. Hier
bietet sich eine ähnliche Erklärung an wie bei der parallelen österreichischen
Vorschrift: Art. 64 Abs. 1 lit. b SchweizStGB weist ausdrücklich auf die Anord-
nung einer stationären therapeutischen Maßnahme zur Behandlung psychischer
Störungen hin, die dann als Ausweichmöglichkeit dienen mag. Eine lebenslange
Verwahrung nach Art. 64 Abs. 1bis SchweizStGB ist bislang, soweit ersichtlich,
erst in zwei Fällen angeordnet worden, ein dritter Fall ist noch nicht rechts-
kräftig entschieden123. Für die in Verwahrung bleibenden Altfälle124 stellt sich
aber das gleiche Problem wie im deutschen Fall.

120 Kunz u.a. (Anm. 113), Rdn. 25; Trechsel (Anm. 119).
121 Grabenwarter/Pabel (Anm. 48), § 3 Rdn. 3; Werwie-Haas, Die Umsetzung der
strafrechtlichen Entscheidungen des Europäischen Gerichtshofs für Menschenrechte in
Deutschland, Österreich, der Schweiz und im Vereinigten Königreich, 2008, S. 35 m.w.N.
122 Nachweise beim Bundesamt für Statistik, http://www.bfs.admin.ch/bfs/portal/de/index/
themen/19/03/03/key/Sank/details.html (Stand: 30. 4. 2012).
123 NZZ Online vom 7. 10. 2010 und vom 13. 3. 2012.
124 Offenbar eine nicht unerhebliche Zahl: Nach einem Bericht in der NZZ Online v. 13. 1. 2008
(„Jede dritte Verwahrung aufgehoben“, zuletzt abgerufen am 12. 3. 2012) waren zu diesem
Zeitpunkt bereits 138 von 276 Verwahrten entsprechend untersucht worden. Bei 52 von ihnen
war die Verwahrung umgewandelt worden – damit blieben zum damaligen Zeitpunkt schon 86
als „nicht therapierbar“ eingestufte Verwahrte.
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c) Frankreich

In Frankreich wurde mit der rétention de sûreté (wörtlich: Sicherheitszurück-
behaltung) eine neue Möglichkeit des Umgangs mit gefährlichen Straftätern
eingeführt, wobei die Verortung in der Strafprozessordnung (Art. 706–53–13 bis
706–53–22) sowie die Tatsache, dass sie nicht im Urteil angeordnet, sondern nur
vorbehalten wird, darauf hindeuten, dass der Gesetzgeber keine selbstständige
Sanktion, sondern eine Art Vollstreckungsmodalität schaffen wollte. Das entspre-
chende Gesetz trat im Februar 2008 in Kraft und ist deutlich von der deutschen
Gesetzgebung zur Sicherungsverwahrung beeinflusst125. Es gehört in eine Reihe
sicherheitsorientierter Gesetze, die vornehmlich als Strafvollstreckungsvorschrif-
ten gestaltet sind126. Die rétention de sûreté betrifft Gefangene, die wegen Mordes,
schwerer Fälle des Totschlags, schwerer Formen der Vergewaltigung oder Ent-
führung zu einer Freiheitsstrafe von mindestens 15 Jahren verurteilt worden sind.
Sie kann ausgesprochen werden, wenn zum Strafende festgestellt wird, dass vom
Gefangenen eine besondere Gefährlichkeit i. S. einer sehr großen Rückfallgefahr
ausgeht, die daraus resultiert, dass der Betroffene unter einer schweren Persön-
lichkeitsstörung leidet127. Voraussetzung dafür ist allerdings, dass das Schwurge-
richt im Strafurteil die Möglichkeit einer erneuten Begutachtung am Strafende im
Hinblick auf die Unterbringung vorgesehen hat. Die rétention de sûreté wird dann
von einer neuen regionalen Gerichtsbarkeit, die nur dafür zuständig ist (juridicti-
on régionale de la rétention de sûreté, bestehend aus drei Richtern)128, zunächst für
ein Jahr (Art. 706–53–16 franzStPO) angeordnet. Diese Anordnung kann so oft
wiederholt werden, bis die Anordnungsvoraussetzungen nicht mehr vorliegen.
Die betroffenen Personen – das Gesetz äußert sich nicht dazu, ob sie Gefangene
oder Patienten sind – werden in sozio-medizinischen, forensischen Sicherheits-
zentren (centre socio-médico-judiciaire de sûreté) untergebracht129.

125 Gesetz Nr. 2008 – 174 v. 25. 2. 2008. Vgl. zum Ganzen kritisch Herzog-Evans, Actualité
juridique Pénal 2008, 161 ff.; Leblois-Happe, Actualité juridique Pénal 2008, 209, 210.
126 Vgl. Herzog-Evans, European Journal of Probation 2009, 97, 101 ff.
127 Das Gesetz spricht hier von trouble grave de la personnalité und verwendet damit die
Bezeichnung für Persönlichkeitsstörungen aus der französischsprachigen Version der
International Classification of Diseases, Version 10. Ob tatsächlich nur schwere
Persönlichkeitsstörungen gemeint sind, wird aus dem Gesetzestext nicht klar, er scheint aber
so verstanden zu werden, vgl. Herzog-Evans (Anm. 126), S. 106 („serious personality disorder“).
128 Siehe zur Kritik an dieser „Atomisierung“ der Strafvollstreckungsgerichtsbarkeit
Herzog-Evans, Recueil Dalloz 2008, 3098.
129 Die entsprechenden Änderungen sind am 11. 3. 2010 mit dem Gesetz Nr. 2010 – 242 v.
10. 3. 2010 tendant à amoindrir le risque de récidive criminelle et portant diverses dispositions
de procédure pénale in Kraft getreten. Vgl. hierzu Herzog-Evans (Anm. 125), S. 161.
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Nach der Entscheidung des Verfassungsrats vom 21. Februar 2008130 wurde
jedoch die Anwendung für bereits verurteilte Gefangene für verfassungswidrig
erklärt. Die Begründung lautete, dass es sich zwar nicht – wie von vielen
Experten behauptet – um eine echte Strafe handele, sondern um eine Maß-
nahme, dass wegen der Schwere des Eingriffs dennoch das Rückwirkungsverbot
gelte. Für große Entrüstung sorgte bei Kritikern die Ankündigung von Staats-
präsident Sarkozy, trotz des Urteils für eine sofortige Anwendung der Verwah-
rung sorgen zu wollen. Rechtlich möglich erscheint dies über den Umweg der
Verletzung von Auflagen einer ambulanten Sicherungsmaßnahme, der surveil-
lance de sûreté gem. Art. 706–53–19 franzStPO. Für diese Sicherungsüber-
wachung soll das Rückwirkungsverbot nicht gelten. Verletzt ein überwachter
Straftäter Auflagen und zeigt sich darin erneut das zur Anordnung der rétention
de sûreté erforderliche Maß an Gefährlichkeit, so kann gem. Art. 706–53–19
Abs. 3 franzStPO seine Unterbringung angeordnet werden131. Bemerkenswert ist,
dass mit dem deutschen Gesetz zur Neuregelung der Sicherungsverwahrung
(unten V 3), das inzwischen für verfassungswidrig erklärt wurde (unten VI.), eine
ähnliche Möglichkeit geschaffen wurde – als Anlasstat für die Verhängung von
Sicherungsverwahrung war auch § 145a StGB in den Katalog mit aufgenommen
worden.

Der Kommissar für Menschenrechte des Europarats Hammarberg, der im Mai
2008 zu einem regulären Kontrollbesuch in Frankreich war, hat das entsprechen-
de Gesetz scharf verurteilt132. Er kritisierte unter anderem das Konzept der „Ge-
fährlichkeit“, da es weder ein strafrechtlicher noch ein wissenschaftlicher Begriff
sei. Die nationale französische Menschenrechtskommission geht im Übrigen
davon aus, dass die rétention de sûreté nicht von Art. 5 Abs. 1 lit. a EMRK gedeckt
ist, da ihr die ausreichende kausale Verknüpfung mit dem Ausgangsurteil feh-
le133. Der Verweis auf eine schwere Persönlichkeitsstörung könnte der Versuch
sein, eine Maßnahme, die eigentlich unter Art. 5 Abs. 1 lit. a EMRK zu sub-
sumieren wäre, als Haft aufgrund von Gefährlichkeit wegen einer psychischen

130 Conseil constitutionnel, n° 2008 – 562 DC v. 21. 2. 2008.
131 Dazu Herzog-Evans (Anm. 126), S. 106.
132 CommDH (2008) 34, Strasbourg, 20. 11. 2008, Memorandum von Thomas Hammarberg,
Europarat, Kommissar für Menschenrechte, nach seinem Besuch in Frankreich (vom 21. bis zum
23. 5. 2008), §§ 53ff.
133 Commission Nationale Consultative des Droits de L’Homme, Avis sur le projet de loi relatif
à la rétention de sûreté et à la déclaration d’irresponsabilité pour cause de trouble mental et
réponse du gouvernement vom 7. 2. 2008, http://www.cncdh.fr/article28a0.html (Stand:
30. 4. 2012). Interessanterweise war die Kommission nicht zu einer Stellungnahme aufgefordert
worden, gab sie aber aufgrund eines ihr zustehenden Mandates zu unaufgeforderten
Stellungnahmen, auf die die französische Regierung auch reagieren muss, dennoch ab.
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Krankheit nach Art. 5 Abs. 1 lit. e EMRK umzudefinieren. Bislang (Stand Januar
2012) steht das o. g. centre socio-médico-judiciaire leer; eine vorläufig ausgespro-
chene Anordnung wurde gegen Auflagen ausgesetzt, das Hauptsachverfahren ist
noch nicht entschieden134.

d) Belgien

Ein weiteres Beispiel aus einem Nachbarland ist die vorbeugende Verwahrung in
Belgien. Diese Unterbringung gefährlicher Straftäter gehört zur zweiten Spur des
belgischen Sanktionensystems, die eine Reihe von Maßnahmen der sozialen
Verteidigung umfasst. Anders als in Deutschland, Österreich und der Schweiz
sind diese Maßnahmen jedoch nicht im Strafgesetzbuch135 geregelt, sondern im
Gesetz über die soziale Verteidigung gegenüber Anormalen, Gewohnheitsverbre-
chern und Tätern bestimmter Sexualtaten von 1964136. Die Vorgeschichte dieses
Gesetzes reicht bis zum Ende des 19. Jahrhunderts zurück. Es beruht auf den
Ideen von Adolphe Prins und Franz von Liszt und löste das Gesetz vom 9. April
1930 über die soziale Verteidigung gegenüber Anormalen und Gewohnheitsver-
brechern ab137. Die Aufteilung von Strafen und Maßregeln in verschiedenen
Gesetzen war die belgische Lösung des Streits zwischen klassischer und positi-
vistischer Strafrechtsschule. Das belgische Strafrecht, die Dogmatik und die
Rechtsprechung sahen bei erwachsenen „normalen“ Straftätern länger, als es in
Deutschland der Fall war, allein individuelle Verantwortung, Vergeltung und
Abschreckung als Anknüpfungspunkte und legitime Strafzwecke. Resozialisie-
rung und Behandlung für diese „normalen“ Straftäter werden erst seit den
1990er Jahren betont138.

Für die anderen erwachsenen Straftäter, die „gefährlichen“, hält das Gesetz
über die soziale Verteidigung Maßnahmen bereit, die anstelle der Strafen des
belgischen Strafgesetzbuchs treten oder sie ergänzen. Die Anordnung der vor-

134 Die Anordnung erfolgte wegen Weisungsverstößen – der Betroffene hatte häufige
Wohnungswechsel nicht angezeigt, außerdem hatte es Probleme gegeben, kontinuierlich einen
Therapeuten zu finden. Die Verf. bedanken sich für die Information bei Prof. Dr. Martine
Herzog-Evans, Universität Reims.
135 Deutsche Übersetzung des allgemeinen Teils: Moniteur belge v. 9. 2. 2007, S. 6711 ff.
136 Loi de défense sociale à l’égard des anormaux, des délinquants d’habitude et des auteurs
de certains délits sexuels v. 1. 7. 1964.
137 Zum Einfluss der sozialen Verteidigung auf das belgische Strafrecht Debuyst/Digneffe/
Pires, Histoire des savoirs sur le crime et la peine, Bd. 2, 1998/2008, S. 325 ff.; Tulkens/van de
Kerchove, Introduction au droit pénal, 3. Aufl. 1997, S. 108ff.
138 Überblick bei Snacken (Anm. 15), S. 85 f.
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beugenden Verwahrung bestimmt sich nach Art. 22 ff. des Gesetzes. Danach
können Rückfalltäter und wegen sexuellen Missbrauchs oder Vergewaltigung
Verurteilte durch das Strafurteil für eine bestimmte Zeit nach Verbüßung der
Freiheitsstrafe der Regierung unterstellt werden (mise à la disposition du gou-
vernement). Die Dauer variiert in den verschiedenen Fällen zwischen fünf bis
zehn Jahren und höchstens 20 Jahren. Die Unterstellung kann ambulant mit
flankierenden Auflagen oder eben als Verwahrung erfolgen. Voraussetzung für
eine Verwahrung ist gem. Art. 25bis Abs. 1 des Gesetzes über die soziale Ver-
teidigung, dass sich nach Verbüßung der Freiheitsstrafe die Wiedereinglie-
derung des Verurteilten in die Gesellschaft als unmöglich herausstellt oder dass
sein Verhalten zeigt, dass er eine Gefahr für die Gesellschaft ist. Die Entschei-
dung wird vom Justizminister getroffen, ist ausführlich zu begründen und kann
vom Betroffenen gem. Art. 25ter des Gesetzes vor Gericht angefochten werden.

Vollzogen wird die Verwahrung gem. Art. 4 des belgischen Strafvollzugs-
gesetzes139 in normalen Strafvollzugsanstalten, für die Verwahrten gelten gem.
Art. 2 Nr. 2 belgStVollzG dieselben Vorschriften wie für Strafgefangene. Aber die
Verwahrung wird nicht nur im Strafvollzugsrecht wie eine Freiheitsstrafe behan-
delt. Das belgische Kassationsgericht hat schon 1975 entschieden, dass die vor-
beugende Verwahrung zwar keine Strafe i.S. des Strafgesetzbuchs ist, jedoch als
soziale Sanktion für ein Verbrechen oder Vergehen eine Strafe i.S. des Art. 14
(bzw. Art. 9 a.F.) der belgischen Verfassung140.

Gerade das belgische Beispiel zeigt also, dass es sogar bei einer strikten
Aufteilung von Strafen und Maßnahmen in verschiedenen Gesetzen und in
einem neoklassischen Strafrecht möglich ist, eine nur mit der Gefährlichkeit des
Täters begründete Verwahrung als Strafe zu behandeln.

4. Rechtstatsächliche Erkenntnisse aus Deutschland

Zwischen den beiden Urteilen des Bundesverfassungsgerichts sind mehrere em-
pirische Arbeiten zur Sicherungsverwahrung fertiggestellt worden. Neben der
bereits erwähnten von Bartsch141, die wichtige Erkenntnisse über die Vollzugs-
wirklichkeit der Sicherungsverwahrung lieferte und auf die im Rahmen der

139 Loi de principes concernant l’administration pénitentiaire ainsi que le statut juridique des
détenus v. 12. 1. 2005, deutsche Übersetzung: Moniteur belge v. 4. 8. 2008, S. 40719ff.
140 Entscheidung v. 17. 6. 1975, Arresten van de Hoof van Cassatie 1975, 1103f. Vgl. dazu
Tulkens/van de Kerchove (Anm. 137), S. 360. Art. 14 (bzw. Art. 9 a. F.) der Verfassung lautet:
„Nulle peine ne peut être établie ni appliquée qu’en vertu de la loi.“
141 Bartsch (Anm.7).
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Würdigung des Urteils von 2011 noch eingegangen wird, bezog sich die Unter-
suchung von Alex auf die „empirische Bilanz“ der nachträglichen Sicherungs-
verwahrung142. Diese Sanktion wurde seit ihrer Einführung im Jahr 2004 nur in
sehr wenigen Fällen verhängt. Genaue Zahlen sind hier allerdings nicht zugäng-
lich, da die nachträglichen Anordnungen von Sicherungsverwahrung nicht in
der Strafverfolgungsstatistik erfasst werden und auch die Strafvollzugsstatistik
bei den Sicherungsverwahrten nicht entsprechend differenziert143. Lagen jedoch
die formellen Voraussetzungen des § 66b StGB vor, so prüften die Justizvollzugs-
anstalten regelmäßig, ob die nachträgliche Anordnung der Sicherungsverwah-
rung angeregt werden solle, schon um sich gegen Vorwürfe im Fall von schwe-
ren Rückfalltaten bei einer Entlassung am Strafende abzusichern144. Mit der
Prüfung waren üblicherweise Psychologen beschäftigt, deren Stellenzahl im
Justizvollzug bereits ohne diese Aufgabe nicht ausreicht, um im erforderlichen
Umfang Behandlung – also Resozialisierungsmaßnahmen – anzubieten. Die
Vorbereitung von Anträgen zur Anordnung der nachträglichen Sicherungsver-
wahrung schränkte die dafür zur Verfügung stehende Zeit noch weiter ein und
beschnitt damit das Angebot an Resozialisierungsmaßnahmen, mit denen auch
der Zweck verfolgt wird, die Allgemeinheit vor Straftaten zu schützen145. Die
Studie von Alex zeigte zudem, dass die Ablehnung der nachträglichen Anord-
nung der Sicherungsverwahrung zahlenmäßig keine bedeutenden Sicherheits-
risiken nach sich zieht146. Untersucht wurde die Rückfälligkeit von 77 Personen,
die nach Ablehnung der nachträglichen Sicherungsverwahrung entlassen wor-
den waren, für einen Risikozeitraum von mindestens eineinhalb Jahren. Dabei
zeichnet sich hier recht deutlich ein Trend ab: 50 der 77 Personen hatten bis zum
Stichtag keine neuen Eintragungen im Bundeszentralregister, zwölf wurden
erneut zu einer Freiheitsstrafe ohne Bewährung verurteilt, allerdings nur vier
wegen Katalogtaten des § 66b StGB. Bemerkenswert ist, dass auch von den 50
Nichtrückfälligen 30 von mindestens einem Sachverständigen als hochgefährlich
eingeschätzt wurden147. Der geringe Anteil schwerer Rückfälle zeigt, dass es sich
dabei um Ereignisse handelt, die mit den derzeitigen Prognosemethoden nicht

142 Alex, Neue Kriminalpolitik 2008, 150; ders., Nachträgliche Sicherungsverwahrung – ein
rechtsstaatliches und kriminalpolitisches Debakel, 2010.
143 Vgl. dazu die Pressemitteilung des baden-württembergischen Justizministers Goll v.
6. 7. 2010: zwei Fälle in Baden-Württemberg. Alex (Anm. 142), S. 27: zehn Fälle bis Mai 2009.
144 Alex (Anm. 142), S. 71; Bartsch (Anm. 7), S. 304ff.
145 Bartsch (Anm. 7), S. 303ff.; Bartsch/Kreuzer (Anm. 19), S. 55.
146 Alex (Anm. 142), S. 91 ff.
147 Alex (Anm. 142), S. 91 f., 95. Insgesamt wurden 46 Probanden zuvor als hochgefährlich
eingeschätzt, so dass der Anteil der Falsch-Positiven in dieser Gruppe 65% beträgt.
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seriös vorherzusagen und daher auch nicht rechtsstaatlich unbedenklich zu ver-
hindern sind148. Dass für die „höchstgefährlichen“ Parallel- oder Altfälle etwas
anderes gelten könnte, ist nicht ersichtlich. Auf die Erkenntnisse aus dieser
Studie geht das Bundesverfassungsgericht in seinem Urteil von 2011 im Übrigen
nicht ein.

V. Konsequenzen des EGMR-Urteils: Reaktionen
des Gesetzgebers und der Justiz

1. „Völkerrechtliche Geisterfahrer?“149 oder:
Ein vielstimmiges Echo

Das Urteil des EGMR hat in Deutschland eine beachtliche Resonanz hervorgeru-
fen. In der wissenschaftlichen Diskussion ist dies an den zahlreichen Besprechun-
gen abzulesen150. Es hat aber auch dazu geführt, dass die Sicherungsverwahrung
wieder einmal in die kriminalpolitische Diskussion geraten ist, die dieses Mal von
der Öffentlichkeit mitverfolgt und von den Medien bisweilen hysterisch begleitet
wurde151. Hierbei sah sich die Bundesjustizministerin, die nach dem Straßburger

148 So im Ergebnis auch Harrendorf, JR 2008, 6, 15 f.
149 Ullenbruch, Legal Tribune Online v. 20. 8. 2010, http://www.lto.de/recht/hintergruende/
h/sicherungsverwahrung-voelkerrechtliche-geisterfahrer (Stand: 30. 4. 2012).
150 Boetticher, jurisPR-StrafR 4/2010 Anm. 2; Eisenberg, NJW 2010, 1507; Freund, GA 2010,
193; Kinzig (Anm. 64), S. 233; Laue, JR 2010, 198; H. E. Müller (Anm. 77), S. 207 ff.; Peglau,
jurisPR-StrafR 1/2010 Anm. 2.
151 Die Berichterstattung auch in den sog. Qualitätsmedien ließ anfangs sehr zu wünschen
übrig: Das EGMR-Urteil lief unter dem Stichwort „nachträgliche Sicherungsverwahrung“ (oder
auch „Sicherheitsverwahrung“), über die z.T. hanebüchenen Vorschläge (z.B. Veröffentlichung
der Adressen entlassener Sicherungsverwahrter im Internet) wurde nur oberflächlich berichtet,
rechtliche oder tatsächliche Hintergründe oder gar einen eigenen juristisch gebildeten
Kommentar konnte man lange nicht lesen; vgl. dazu nur die Berichterstattung auf Spiegel
Online, http://www.spiegel.de/thema/sicherungsverwahrung/, und die Beiträge „Was tun mit
gefährlichen Straftätern“ auf Deutschlandfunk und Deutschlandradio Kultur v. 6. 8. 2010,
http://www.dradio.de/aktuell/1241984/, und „Zeitbombe Mensch“ v. Wefing, Die Zeit v.
20. 5. 2010, http://www.zeit.de/2010/21/Sicherheitsverwahrung. Ab etwa Mitte August 2010
wurden die Stellungnahmen unter Einbeziehung von Expertenmeinungen deutlich
differenzierter, z.B. die Kommentare von Hölscher, Am Hass-Pranger, Frankfurter Rundschau v.
9. 8. 2010; Kreuzer, Zehn Irrtümer über die Sicherungsverwahrung, Die Zeit Online v.
11. 8. 2010, http://www.zeit.de/gesellschaft/zeitgeschehen/2010-08/sicherungsverwahrung-
irrtuemer-union; R. Müller, Wegsperren – aber wie?, FAZ v. 10. 8. 2010; Ullenbruch (Anm. 149).

Der Streit um die Sicherheitsverwahrung 171



Urteil eine Reform mit deutlich restriktiveren Voraussetzungen für die Siche-
rungsverwahrung befürwortete152 und im Übrigen – zu Recht – weitere Verurtei-
lungen durch den EGMR befürchtete, erheblichem Widerstand gegenüber; stell-
vertretend seien hier die Justizministerin von Bayern und der niedersächsische
Justizminister genannt153. Allerdings gibt nicht nur die Sachdiskussion über die
Sicherungsverwahrung, sondern vor allem der im Anschluss an das Straßburger
Urteil aufgeflammte Streit um das Verhältnis der deutschen Rechtsordnung zu
Urteilen des EGMR besonderen Anlass zur kritischenWürdigung.

Dieses Verhältnis ist grundsätzlich bestimmt durch Art. 46 EMRK; dessen
Abs. 1 lautet: „Die Hohen Vertragschließenden Teile verpflichten sich, in allen
Rechtssachen, in denen sie Partei sind, das endgültige Urteil des EGMR zu
befolgen.“ Mit anderen Worten: Die Bundesrepublik Deutschland musste das
Urteil, das zugunsten von M. ergangen war, umsetzen154. Da ein Urteil des EGMR
keinen innerstaatlichen Hoheitsakt ersetzen kann155, musste eine Entscheidung
des zuständigen Vollstreckungsgerichts dahingehend gefällt werden, dass M.
freigelassen werde, da ihm unrechtmäßig die Freiheit entzogen wurde156. Hier
zeigt sich allerdings bereits das zentrale Problem: Das Urteil regelt nur den Fall
M., es gilt aber nicht unmittelbar für alle anderen vom Wegfall der Zehn-Jahres-
Grenze Betroffenen, auch wenn sie in einem Verfahren vor dem EGMR das gleiche
Ergebnis erzielen würden157. Grund dafür ist, dass die EMRK in Deutschland nicht
Verfassungsrang hat, sondern nur den eines einfachen Bundesgesetzes158; eine

152 Vgl. Bericht in der Welt vom 13. 1. 2010, oben Anm. 57.
153 Pressemitteilungen der jeweiligen Justizministerien: Bayern: v. 11. 5. 2010 (EGMR-Urteil zur
Sicherungsverwahrung rechtskräftig), 21. 5. 2010 (Bundesverfassungsgericht lässt
Sicherungsverwahrten in Haft), 13. 7. 2010 (Bundesverfassungsgericht lässt
Sicherungsverwahrten in Haft); Niedersachsen: v. 12. 5. 2010 (Justizminister hält an
Sicherungsverwahrung fest), 27. 5. 2010 (Justizminister begrüßt Entscheidung des OLG Celle zur
Sicherungsverwahrung), 7 .6. 2010 (EGMR kann deutsche Sicherungsverwahrung nicht
aufheben).
154 Vgl. Esser (Anm. 55), S. 869; Polakiewicz, Die Verpflichtung der Staaten aus den Urteilen
des Europäischen Gerichtshofs für Menschenrechte, 1993, S. 32; Werwie-Haas (Anm. 121),
S. 52.
155 Frowein/Peukert (Anm. 48), Art. 46 Rdn. 3; Werwie-Haas (Anm. 121), S. 54 m.w.N.
156 Vgl. Ilaşcu u.a. ./. Moldawien und Russland, 4. 7. 2004, Rdn. 494 (Tenor Nr. 22); Frowein/
Peukert (Anm. 48), Art. 46 Rdn. 9 f.; Polakiewicz (Anm. 154), S. 72: „Eine Beendigung […] der
Konventionsverletzung ist daher nur durch eine sofortige Freilassung der betroffenen Personen
denkbar.“ Außerdem muss natürlich die Entschädigung ausgezahlt werden.
157 Vgl. Polakiewicz (Anm. 154), S. 33.
158 Esser (Anm. 55), S. 868; Grabenwarter/Pabel (Anm. 48), § 3 Rdn. 6 ff.; Nettesheim, in:
Maunz/Dürig, Kommentar zum Grundgesetz, Bd. 5, 2011, Art. 59 Rdn. 184.
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Vorschrift, die § 31 BVerfGG gleichkommt, ausdrücklich alle staatliche Gewalt
bindet und bestimmten Entscheidungen Gesetzkraft verleiht, gibt es nicht.

Aus Sicht des Völkerrechts gilt: Art. 1 EMRK verpflichtet in Fällen, in denen
ein Mitgliedstaat vor dem EGMR unterliegt, dazu, allgemeine Maßnahmen zu
treffen, um künftige Konventionsverletzungen zu verhüten. Nicht direkt aus
Art. 46 EMRK, aber aus dieser Verpflichtung, ist dann das Gebot herzuleiten,
entsprechende Rechtsänderungen herbeizuführen159. Die Garantien der EMRK
können auch nicht direkt vor dem Bundesverfassungsgericht geltend gemacht
werden, es berücksichtigt die Konvention sowie die einschlägige Rechtspre-
chung des EGMR aber bei der völkerrechtsfreundlichen Auslegung160 des Grund-
gesetzes161. Diese Pflicht zur Berücksichtigung hat das Bundesverfassungs-
gericht in seinem Urteil von 2011 weiter präzisiert, gleichzeitig hat es jedoch im
Dissensfall der deutschen Verfassung das „letzte Wort“ zugebilligt162 (unten VI).
Die Geltung als Bundesrecht führt außerdem dazu, dass alle deutschen Gerichte
und Behörden zur Beachtung der EMRK verpflichtet sind (Art. 20 Abs. 3 GG)163 –
und zwar in der Auslegung des EGMR, der gem. Art. 32 Abs. 1 EMRK dafür
zuständig ist164. Der Rechtsprechung des EGMR kommt deshalb besondere

159 Meyer-Ladewig (Anm. 3), Art. 46 EMRK Rdn. 34. Zu ergänzen ist, dass der EGMR zwar
keine Vollstreckungs- oder gar Zwangsmittel hat; nach Art. 46 Abs. 2 EMRK prüft aber das
Ministerkomitee des Europarats, ob die Konventionsstaaten Maßnahmen zur Umsetzung der
Entscheidungen getroffen haben, vgl. dazu Werwie-Haas (Anm. 121), S. 86 ff. Abgesehen vom
politischen Schaden, der entsteht, wenn ein Mitgliedstaat Entscheidungen nicht umsetzt,
besteht die Gefahr einer erneuten Verurteilung. Zudem würde eine Verweigerung der
Umsetzung in Parallelfällen auch eine Verletzung des Gleichheitssatzes bedeuten. Dazu auch
bereits Esser (Anm. 55), S. 869ff.; Kinzig (Anm. 64), S. 238.
160 Zu methodischen Fragen der völkerrechtsfreundlichen Auslegung am Beispiel M ./.
Deutschland vgl. Gaede, HRRS 2010, 329, 336ff.
161 Dies ist spätestens seit der Entscheidung im Fall Görgülü (BVerfGE 111, 307, 317, 319)
unbestritten. Voßkuhle (NVwZ 2010, 1, 4) führt dazu aus: „Aus verfassungsrechtlicher Sicht
erfolgt dies unter der Ägide der Völkerrechtsoffenheit der deutschen Rechtsordnung, wie es das
Bundesverfassungsgericht in seiner grundlegenden Entscheidung zum Sorgerechtsfall Görgülü
postuliert hat. Darin erhebt das Bundesverfassungsgericht die EMRK trotz ihres Ranges als
einfaches Bundesgesetz mittelbar zum verfassungsrechtlichen Prüfungsmaßstab, indem nicht
nur die Vertragsstaaten als Völkerrechtssubjekte, sondern alle staatlichen Behörden und
Gerichte an die Konvention gebunden werden.“ Vgl. dazu auch Werwie-Haas (Anm. 121),
S. 40ff.
162 BVerfG, 2 BvR 2365/09 vom 4. 5. 2011, Rdn. 89.
163 Bernhardt, EuGRZ 1996, 339 ff.; Esser (Anm. 55), S. 868ff.; Grabenwarter/Pabel (Anm. 48),
§ 3 Rdn. 8; Gollwitzer, in: Löwe/Rosenberg, MRK Einf. Rdn. 39; Limbach, EuGRZ 2000, 417, 418
jeweils m.w.N.
164 Ausführlich Polakiewicz (Anm. 154), S. 225 ff.
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Bedeutung zu, weil sie den aktuellen Entwicklungsstand der Konvention wider-
spiegelt165.

Dies vorausgeschickt, hat auch das Urteil M. ./. Deutschland gezeigt, dass
die Annahme, dass deutsches Recht – spätestens nach der Überprüfung durch
das Bundesverfassungsgericht – den menschenrechtlichen Anforderungen der
EMRK stets genüge, in den letzten Jahren durch Verurteilungen Deutschlands
durch den EGMR „leicht erschüttert“ wurde166. Dies gilt für verschiedene Sach-
verhalte aus dem Strafverfahrens- bzw. Strafvollstreckungsrecht: Zu nennen sind
Urteile, in denen der EGMR zugunsten des Beschwerdeführers abweichend vom
Bundesverfassungsgericht oder ohne dass es eine Entscheidung des zuvor ange-
rufenen Bundesverfassungsgerichts in der Sache gegeben hätte, entschied. Es
ging z.B. um das Akteneinsichtsrecht des Verteidigers während der Unter-
suchungshaft vor dem Hintergrund der Garantie des Art. 5 Abs. 4 EMRK – die
diesbezügliche Neuregelung des § 147 StPO von 2009 war auch diesen Verurtei-
lungen geschuldet167. In bestimmten Fällen ebenfalls strenger als das Bundes-
verfassungsgericht beurteilte der EGMR die Verfahrenslängen und insbesondere
die Dauer der Untersuchungshaft in Bezug auf Art. 6 EMRK168. Das Bundesver-
fassungsgericht wies auch die Beschwerde im Fall Gäfgen als unzulässig zurück,
während der EGMR letztlich im Urteil der Großen Kammer einen Verstoß gegen
Art. 3 EMRK annahm, obwohl dem Beschwerdeführer kein aktueller Opferstatus
mehr zugestanden wurde169.

Es ist daher fraglich, ob das reibungslose Zusammenwirken des Bundesver-
fassungsgerichts und des EGMR als Teile eines „europäischen Verfassungs-
gerichtsverbundes“, der vom derzeitigen Präsidenten des Bundesverfassungs-

165 BVerfGE 111, 307, darauf beruft sich in einer entsprechenden Formulierung auch der BGH,
vgl. zuletzt BGH 5 StR 60/10, Beschl. v. 21. 7. 2010.
166 Weigend/Salditt, The investigative stage of the criminal process in Germany, in: Cape/
Hodgson/Prakken/Spronken (Hrsg.), Suspects in Europe, 2007, S. 78, 81.
167 Z.B. Lietzow ./. Deutschland, 13. 2. 2001; Garcia Alva ./. Deutschland, 13. 2. 2001, und
Mooren ./. Deutschland (Anm. 71); vgl. hierzu Morgenstern, Neue Kriminalpolitik 2009, 136,
138.
168 Erdem ./. Deutschland, 5. 7. 2001; Cevizovic ./. Deutschland, 29. 7. 2004 und Dzelili ./.
Deutschland, 10. 11. 2005. In zwei der Fälle hatte das Bundesverfassungsgericht die
Verfassungsbeschwerde nicht zur Entscheidung angenommen.
169 Gäfgen ./. Deutschland, 1. 6. 2010. Auch im Fall Jalloh ./. Deutschland, 11. 7. 2006, war es
letztlich die Große Kammer des EGMR, die Klarheit schaffte, indem sie urteilte, dass die
zwangsweise Verabreichung von Brechmitteln zur Erlangung von Beweisen eines
Betäubungsmitteldelikts gegen Art. 3 und Art. 8 EMRK verstößt. Das Bundesverfassungsgericht
hatte die Verfassungsbeschwerde mangels Erschöpfung des Rechtswegs als unzulässig
zurückgewiesen, allerdings Zweifel an der Vereinbarkeit der Praxis mit dem Grundgesetz
angedeutet.

174 Kirstin Drenkhahn, Christine Morgenstern



gerichts Voßkuhle in einem 2009 gehaltenen Vortrag postuliert wurde, bislang
ganz den Tatsachen entsprach, selbst wenn die in der Sache ausdrücklich diver-
gierenden Entscheidungen selten sein mögen. Ob seine Ausführungen nach dem
Streit um die Sicherungsverwahrung noch uneingeschränkt zutreffen, ist jeden-
falls zweifelhaft: „Inhaltliche Divergenzen zwischen den Entscheidungen beider
Gerichte sind dabei selbstverständlich nicht ausgeschlossen. Sie sind – bei
Lichte betrachtet – aber ausgesprochen selten, da der interne Grundrechtsschutz
in Deutschland regelmäßig kaum Anlässe für Menschenrechtsverstöße bietet,
die nicht schon zuvor auf nationaler Ebene bewältigt wurden. Die wenigen Fälle,
in denen der EGMR einen vom Bundesverfassungsgericht zuvor als grundgesetz-
konform angesehenen Hoheitsakt als konventionswidrig beanstandet hat, haben
gerade wegen ihres singulären Charakters Aufmerksamkeit erregt“170.

2. Der Umgang der Gerichte mit dem EGMR-Urteil

Da das Bundesverfassungsgericht erst ein knappes Jahr nach Rechtskraft der
Straßburger Entscheidung sein Klarheit bringendes Urteil verkündete, gab es
verschiedene Bemühungen, des Straßburger Spruchs Herr zu werden. Zunächst
waren die Gerichte gefragt und mussten über die Freilassung der Parallelfälle
entscheiden. Einige Vollstreckungsgerichte erklärten in diesen Fällen die Unter-
bringung in der Sicherungsverwahrung, soweit sie mehr als zehn Jahre dauerte
und die Anlasstat vor 1998 begangen worden war, für erledigt oder die weitere
Vollstreckung für unzulässig, während andere eine Freilassung ablehnten. Auch
die Oberlandesgerichte entschieden unterschiedlich, so dass einige der Betroffe-
nen freigelassen wurden, andere nicht171.

Um diesen Konflikt zwischen den Oberlandesgerichten zu beenden, erfolgte
als erste gesetzgeberische Reaktion die Neufassung des § 121 Abs. 2 GVG mit
Wirkung ab dem 30. Juli 2010172. Mit der neuen Nr. 3 wurde eine Vorlagepflicht
zum BGH eingeführt, wenn ein OLG bei seiner Entscheidung über die Erledigung
der Unterbringung in der Sicherungsverwahrung oder in einem psychiatrischen
Krankenhaus von einer nach dem 1. Januar 2010 von einem anderem OLG oder
dem BGH erlassenen Entscheidung abzuweichen beabsichtigte. Ob diese Ände-
rung des Gerichtsverfassungsgesetzes zur Divergenzvorlagepflicht nötig war, ist
bezweifelt worden, teilweise wurde auch vermutet, dass es sich um den Versuch

170 Voßkuhle (Anm. 161), S. 4.
171 Vgl. hierzu die Nachweise in BVerfG, 2 BvR 2365/09, Urt. v. 4. 5. 2011, Rdn. 27.
172 Viertes Gesetz zur Änderung des Gerichtsverfassungsgesetzes v. 24. 7. 2010, BGBl. I
S. 976.
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handelte, Zeit zu gewinnen173. Außerdem hatte sich bereits vor Inkrafttreten
dieses Gesetzes der 4. Strafsenat des BGH am 12. Mai 2010 in einer Entscheidung
geäußert, die sich ausdrücklich auf die EGMR-Entscheidung bezieht174. Es ging
um die Frage, ob Sicherungsverwahrung nachträglich angeordnet werden darf,
wenn die Bezugstaten nach § 66b Abs. 3 StGB vor dem Inkrafttreten der Vor-
schrift begangen wurden. Der Senat verwies darauf, dass aus der Entscheidung
des EGMR, die bei der Auslegung innerstaatlichen Rechts zu berücksichtigen sei,
folge, dass § 2 Abs. 6 StGB so auszulegen sei, dass § 66b Abs. 3 StGB nicht auf
vor seinem Inkrafttreten begangene Taten angewendet werden dürfe. Wesentli-
ches Argument ist hier der Wortlaut des § 2 Abs. 6 StGB, der eine „Gegenaus-
nahme“175 von der Ausnahme vom Rückwirkungsverbot zulässt, wenn sie denn
gesetzlich bestimmt ist. Eine solche gesetzlich bestimmte Ausnahme sei Art. 7
Abs. 1 Satz 2 EMRK in der Auslegung des EGMR176. Bei der Sicherungsverwah-
rung ist also das Tatzeitrecht anzuwenden; es gilt demnach das Rückwirkungs-
verbot. Der Senat hob die Anordnung des LG mit der Folge auf, dass der Ver-
wahrte sofort auf freien Fuß zu setzen war. Auf diese Entscheidung beriefen sich
in der Folge die OLG Hamm und Karlsruhe177, die die Rechtsfrage bereits für
abschließend geklärt erachteten und diesem Beschluss des BGH ein Vollstre-
ckungshindernis entnahmen, das die sofortige Freilassung gebiete.

Demgegenüber entschied der 5. Strafsenat des BGH am 9. November 2010178,
dass die Fortdauer der Sicherungsverwahrung zumindest in den schwersten
Fällen weiterhin zulässig und eine „automatische Entlassung“ aufgrund des
EGMR-Urteils nicht geboten sei. Es handelt sich dabei um den Anfragebeschluss
zum Großen Senat zur endgültigen Klärung der Frage. Nach dieser Entscheidung
mussten weiterhin als sehr gefährlich eingeschätzte Gewalt- und Sexualstraftäter
nicht entlassen werden, selbst wenn das für sie zuständige OLG grundsätzlich
aus dem Urteil des EGMR eine Pflicht zur Entlassung gefolgert hatte. Der 5. Straf-
senat konnte insofern (zunächst) das letzte Wort sprechen, als er nach der o.g.
Divergenzvorlagepflicht nach § 121 Abs. 2 Nr. 3 GVG für die Vereinheitlichung
der OLG-Rechtsprechung zuständig ist. Er argumentierte, dass der ausdrück-
liche, im Gesetzgebungsverfahren von 1998 geäußerte Wille des Gesetzgebers

173 Ullenbruch (Anm. 149).
174 BGH, Beschl. v. 12. 5. 2010 – 4 StR 577/09. Siehe auch den daran anknüpfenden
Beschluss des OLG Karlsruhe v. 4. 8. 2010 – 2 Ws 227/10.
175 Schmitz, in: Münchener Kommentar, Bd. 1, 2. Aufl. 2011, § 2 Rdn. 61.
176 BGH NStZ 2010, 567, 568; zustimmend Gaede (Anm. 160), S. 332.
177 Vgl. OLG Hamm, Beschl. v. 6. 7. 2010 – 4 Ws 157/10 – und v. 22. 7. 2010 – 4 Ws 180/10;
OLG Karlsruhe, Anm. 174.
178 5 StR 394/10, 5 StR 440/10 und 5 StR 474/10.
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ihn an einer konventionskonformen Rechtsanwendung in dem vom 4. Strafsenat
vertretenen Sinne hindere. Er wiederholte die Argumente aus einer früheren
Entscheidung179, in der es nicht um die rückwirkende Entfristung der Sicherungs-
verwahrung, sondern um die nachträgliche Sicherungsverwahrung nach § 66b
Abs. 1 Satz 2 StGB180 gegangen war. Es handelt sich dabei um eine spezielle
Regelung für Fälle in den neuen Bundesländern. Die Sicherungsverwahrung war
hier in der Regel nicht anwendbar, wenn der Täter die Anlasstat vor 1998
begangen hatte181. Insofern schuf § 66b Abs. 1 Satz 2 StGB die Möglichkeit, dass
das Gericht auch Tatsachen für die nachträgliche Anordnung der Sicherungs-
verwahrung berücksichtigen durfte, die zum Zeitpunkt der Verurteilung bereits
erkennbar waren und die auf die erhebliche Gefährlichkeit des Verurteilten für
die Allgemeinheit hinwiesen.

Der Senat meinte in diesem Beschluss vom 21. Juli 2010, dass der Weg über
§ 2 Abs. 6 StGB versperrt sei, liege daran, dass Art. 7 EMRK hier mit Bundesrecht
kollidiere: Zwar würde der EGMR wohl auch für § 66b Abs. 1 Satz 2 StGB einen
Verstoß gegen Art. 7 EMRK annehmen, aber bei dieser Form der nachträglichen
Sicherungsverwahrung stehe der eindeutige Wille des Gesetzgebers entgegen,
der ausdrücklich und nur eine Regelung für Altfälle habe schaffen wollen.
Wende man hier Art. 7 EMRK als „andere gesetzliche Bestimmung“ an, so laufe
dies auf eine vollständige Verwerfung des § 66b Abs. 1 Satz 2 StGB hinaus. Es
verbleibe daher kein Auslegungs- oder Abwägungsspielraum, in dem einer kon-
ventionsgemäßen Auslegung entsprechend der Görgülü-Entscheidung des Bun-
desverfassungsgerichts der Vorrang hätte gegeben werden müssen182. Auch
wenn es im Beschluss nicht ausdrücklich festgehalten ist, so legen diese Aus-
führungen nahe, dass der Senat davon ausging, dass der deutsche Gesetzgeber
bewusst ein konventionswidriges Gesetz verabschiedet hat und auch im Fall,
dass die Konventionswidrigkeit festgestellt würde, daran festhalten wollte. Dies
ist eine merkwürdige Vorstellung, wenn man bedenkt, dass einerseits die Bun-
desregierung die Achtung der Menschenrechte durch andere Staaten einfordert
und es andererseits unserer Rechtsordnung nicht fremd ist, dass gesetzgeberi-
sche Entscheidungen korrigiert werden, wenn sie gegen Recht – allerdings
übergeordnetes innerstaatliches – verstoßen.

Mit seiner Überlegung zu § 2 Abs. 6 StGB öffnet der Senat jedoch einen
anderen Weg, die Wertungen des EGMR einzubeziehen, und zwar im Rahmen

179 BGH, Beschl. v. 21. 7. 2010 – 5 StR 60/10.
180 Gesetz v. 13. 4. 2007, BGBl. I S. 513.
181 Hierzu genauer Stree/Kinzig, in: Schönke/Schröder, 28. Aufl. 2010, § 66b Rdn. 15.
182 BGH, Beschl. v. 21. 7. 2010 – 5 StR 60/10, Rdn. 12–15 mit Verweis auf BVerfGE 111, 307,
329.
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der Ermessensentscheidung nach § 66b Abs. 1 StGB. Sofern dabei das Freiheits-
recht des Verurteilten gegen die sich aus seiner Gefährlichkeit ergebenden
Schutzinteressen der Allgemeinheit abzuwägen sei, müssten Art. 5 und Art. 7
EMRK in der Auslegung des EGMR in M. ./. Deutschland berücksichtigt werden.
Aus Art. 7 Abs. 1 EMRK ergebe sich ein schutzwürdiges Vertrauen des Beschwer-
deführers. Außerdem sieht der BGH unter Berücksichtigung der Auffassung des
EGMR auch keine Rechtfertigung des Freiheitsentzugs nach Art. 5 Abs. 1 lit. a
EMRK: Es gebe keinen ausreichenden Kausalzusammenhang zwischen einer
Verurteilung des Beschwerdeführers und dem Freiheitsentzug. Für eine Präven-
tivhaft nach Art. 5 Abs. 1 lit. c EMRK sei die Gefahr weiterer Straftaten nicht
konkret genug, so dass „bei konventionskonformer Ermessensausübung von
einem grundsätzlichen Überwiegen des Freiheitsrechtes und des Vertrauens-
schutzes des Beschwerdeführers auszugehen“183 sei. Trotzdem gab es für die
nachträgliche Anordnung der Sicherungsverwahrung nach § 66b Abs. 1 Satz 2
StGB nach diesem Beschluss noch Raum „bei höchstgefährlichen Verurteilten
[…], bei denen sich die Gefahrenprognose aus konkreten Umständen in der
Person oder ihrem Verhalten ableiten lässt“184.

Für die rückwirkende Entfristung der Sicherungsverwahrung ergab sich aus
der Argumentation des 5. Senats jedenfalls, dass § 2 Abs. 6 StGB eben nicht in
einer die Rückwirkung ausschließenden Weise ausgelegt werden darf. Die im o.g.
Anfragebeschluss gestellte Frage, ob der 4. Senat an seiner gegenteiligen Auf-
fassung festhalte bzw. wie die Rechtsauffassung der anderen Senate sei, wurde
unterschiedlich beantwortet: Der 5. Senat selbst, der 1. und der 2. Senat wider-
sprachen der Auffassung des 4. Senats; der 3. Senat folgte ihm185. Zu einer Ent-
scheidung des Großen Senats nach § 132 Abs. 3 GVG kam es wegen der Ent-
scheidung des Bundesverfassungsgerichts nicht mehr, so dass der 5. Strafsenat
selbst entscheiden konnte186, dass „die Fortdauer der Maßregelvollstreckung über
zehn Jahre hinaus auf der Grundlage der bis zu einer Neuregelung, längstens bis
31. Mai 2013 weiter anwendbaren Vorschrift des § 67d Abs. 3 Satz 1 StGB i.V.m. § 2
Abs. 6 StGB nur noch angeordnet werden [darf], wenn eine hochgradige Gefahr
schwerster Gewalt- oder Sexualstraftaten aus konkreten Umständen in der Person
oder dem Verhalten des Untergebrachten abzuleiten ist und dieser an einer psy-

183 BGH, Beschl. v. 21. 7. 2010 – 5 StR 60/10, Rdn. 21.
184 BGH, Beschl. v. 21. 7. 2010 – 5 StR 60/10, Rdn. 22.
185 1 ARs 22/10 vom 15. 12. 2010, 2 ARs 456/10 vom 22. 12. 2010, 4 ARs 27/10 vom 18. 1. 2011
und 3 AR 35/10 vom 17. 2. 2011.
186 BGH, Beschl. v. 23. 5. 2011 – 5 StR 394/10, 5 StR 440/10 und 5 StR 474/10. § 31 BVerfGG
macht insoweit eine Befassung des Großen Senats des BGH entbehrlich, vgl. Nachweise im
Beschluss, Rdn. 5.
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chischen Störung im Sinne von § 1 Abs. 1 Nr. 1 des Gesetzes zur Therapierung und
Unterbringung psychisch gestörter Gewalttäter (ThUG) leidet“.

Wie Gerichte mit dieser Situation während der „Divergenzphase“ konkret
umgingen, zeigt das Berliner Beispiel: Zwei Personen, die als Parallelfälle ein-
zuordnen sind, wurden auf der Grundlage dieser Rechtsprechung unter strengs-
ten Auflagen entlassen, weil eine solche hochgradige Gefahr eben nicht mehr
attestiert werden konnte. In einem dritten Fall war jedoch die Prognose so
schlecht, dass das Kammergericht über die sofortige Beschwerde des Betroffenen
nicht entschied – obwohl es die Auffassung des 4. Strafsenats des BGH teilte
und zum monatelang andauernden Schwebezustand ebenso wie zu der Tatsa-
che, dass in seinen Augen das EGMR-Urteil nicht umgesetzt werde, harsche
Worte der Kritik fand187. Der Betroffene blieb damit verwahrt.

Während in Deutschland über die Konsequenzen aus dem EGMR-Urteil
gestritten wurde, ergingen in Straßburg drei weitere Urteile, in denen Deutsch-
land in gleich oder ähnlich gelagerten Fällen im Zusammenhang mit der Rück-
wirkungsproblematik bei Sicherungsverwahrten verurteilt wurde. Es handelt
sich um die Fälle Schummer, Mautes und Kallweit, in denen die EMRK-widrige
Inhaftierung mehr als elf Jahre, vier Jahre und acht Monate bzw. knapp vier
Jahre angedauert hatte und in denen der EGMR mit derselben Begründung wie
im Fall M. Schadensersatz von 70.000, 30.000 und 25.000 Euro zusprach. Der
am selben Tag entschiedene Fall Haidn188 liegt etwas anders; hier hatte sich der
Antragsteller, der inzwischen nach § 63 StGB im Maßregelvollzug untergebracht
ist, gegen seine nachträglich angeordnete Verwahrung nach dem vom Bundes-
verfassungsgericht für verfassungswidrig erklärten, aber im Wege der Fortgel-
tungsanordnung für eine Übergangszeit wirksam gebliebenen Bayerischen Straf-
täter-Unterbringungsgesetz gewandt. Der EGMR sah hier nur eine Verletzung
von Art. 5 Abs. 1 lit. a EMRK mangels kausaler Verurteilung für die gerügte
Unterbringung. Ein Anspruch auf Schadensersatz war hier nicht geltend ge-
macht worden.

187 KG, Beschl. v. 3. 3. 2011 – 2 Ws 642/10.
188 Diese vier Urteile datieren vom 13. 1. 2011. Am 24. 11. 2011 (O. H. ./. Deutschland und
Schönbrod ./. Deutschland) wurde Deutschland erneut wegen der Rückwirkungsproblematik
verurteilt, so dass der EGMR sogar ein Verfahren nach Art. 46 Abs. 2 EMRK ins Spiel brachte
(Maßnahmen zur Überwachung der Umsetzung der Urteile des EGMR), mit Blick auf die
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts jedoch davon absah.
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3. Das Gesetz zur Neuordnung des Rechts der Sicherungs-
verwahrung vom 22. Dezember 2010

a) Die Neuregelung der Sicherungsverwahrung

Trotz des oben erläuterten „Entlassungsmoratoriums“ bis zur endgültigen recht-
lichen Klärung der Frage sah sich der Bundesgesetzgeber in der zweiten Jahres-
hälfte 2010 zum Handeln genötigt, weil er durch aufgebrachte Berichterstattung
über die vor der genannten Entscheidung des 5. Strafsenats bereits Entlassenen
und populistische Äußerungen einiger Landespolitiker unter Druck geraten war.
Zudem erwies sich die ständige polizeiliche Überwachung der Entlassenen, die
man zum Schutz der Allgemeinheit für erforderlich hielt, als ein erhebliches
organisatorisches, finanzielles und rechtliches189 Problem. Hinzu kommt, dass
auch gutwillige Justizverwaltungen bzw. Führungsaufsichtsstellen aufgrund des
öffentlichen und medialen Drucks erhebliche Schwierigkeiten190 mit der Unter-
bringung der Entlassenen in Übergangseinrichtungen o.ä. hatten bzw. noch
haben. Das dreiteilige Reformgesetz, das die Sicherungsverwahrung insgesamt
neu regelte, die Führungsaufsicht um eine elektronische Überwachungsmöglich-
keit erweiterte und für die Parallelfälle eine neuartige Therapieunterbringung
schuf, wurde am 29. Oktober 2010 in erster Lesung beraten; bereits am 10. No-
vember 2010 fand im Rechtsausschuss eine Expertenanhörung statt191. Am 1. Ja-
nuar 2011 trat das gesamte Gesetzespaket in Kraft.

Allerdings war eine Neuregelung der Sicherungsverwahrung, nicht zuletzt
wegen der kaum noch handhabbaren, wieder und wieder erweiterten Vorschrif-

189 Schon die gesetzliche Grundlage, die eine längerfristige Observation ermöglicht, ist
umstritten; sie findet sich in speziellen Vorschriften der Landes-Polizeigesetze oder notfalls in
der polizeilichen Generalklausel. Bislang haben die Gerichte zumindest für eine
„Übergangszeit“ die Rundum-Überwachung auch unter Berücksichtigung von Aspekten der
Privatsphäre (selbst der von Dritten, LG Aachen, Urt. v. 24. 1. 2011 – 6 K 140/10), der
informationellen Selbstbestimmung und der Verhältnismäßigkeit für zulässig erklärt; z.B. VGH
Mannheim, Prozesskostenhilfe-Verfahren, Beschl. v. 7. 3. 2011 – 1 S 184/11 bis 186/11; OVG
Saarlouis, Beschl. v. 16. 12. 2010 – 3 B 284/10. Eine differenzierte Auffassung hat das OLG
Brandenburg vertreten, Beschl. v. 21. 2. 2010 – 11 Wx 91/09, und im konkreten Fall die
Zulässigkeit einer Observation über sechs Monate abgelehnt.
190 Das zeigten deutlich Diskussionsbeiträge auf einer Fachtagung des DBH-Fachverbandes
für Soziale Arbeit, Strafrecht und Kriminalpolitik zur Führungsaufsicht, vgl. Harders/Rohrbach,
Bewährungshilfe 2011, 196.
191 Alle Stellungnahmen zum Gesetzentwurf (BT-Drucks. 17/3403) sind zu finden unter http://
www.bundestag.de/bundestag/ausschuesse17/a06/anhoerungen/archiv/02_
Sicherungsverwahrung/04_Stellungnahmen (Stand: 30. 4. 2012).
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ten schon längere Zeit geplant. Bereits im Koalitionsvertrag von CDU/CSU und
FDP vom 24. Oktober 2009 war eine Reform vorgesehen und im Bundesjustiz-
ministerium auch schon vorbereitet worden. Das Gesetz, dessen Entwurf zwi-
schen den Regierungsparteien jedoch zum Zankapfel wurde192, sollte die primäre
Sicherungsverwahrung konsolidieren, in ihrem Anwendungsbereich durch einen
reduzierten Deliktskatalog aber begrenzen. Die vorbehaltene Sicherungsverwah-
rung wurde ausgebaut, die nachträgliche Sicherungsverwahrung zwar nicht
gänzlich abgeschafft, jedoch weitgehend beschränkt. Durch die Entscheidung
des Bundesverfassungsgerichts im Mai 2011 wurde die Sicherungsverwahrung
aber auch in der Gestalt, die sie durch das Gesetz vom Dezember 2010 bekom-
men hatte in allen Ausprägungen – d.h. nach § 66 StGB als anfängliche, nach
§ 66a StGB als vorbehaltene, nach § 66b StGB als nachträgliche und auch die
Sicherungsverwahrung nach § 7 JGG – für verfassungswidrig erklärt. Die Neue-
rungen des Gesetzes konnten weder dazu beitragen, dass das Bundesverfas-
sungsgericht eine Chance zur verfassungsmäßigen Gestaltung der Sicherungs-
verwahrung für die Zukunft sah, noch waren sie selbst Anlass für das Urteil.
Insofern ist die Reform Geschichte: Ihr Inhalt wird, sofern er für das Karlsruher
Urteil eine Rolle gespielt hat, dort erörtert, im Übrigen wird an dieser Stelle auf
die hierzu erschienenen – in einigen Punkten sehr kritischen – wissenschaftli-
chen Beiträge193 verwiesen.

b) Weiterer Ausbau der Führungsaufsicht

Vom Verdikt der Verfassungswidrigkeit nicht betroffen ist die Erweiterung des
Weisungskatalogs der Führungsaufsicht nach § 68b StGB. Nach dessen neuer
Nr. 12 kann das Gericht die verurteilte Person auch anweisen, „die für eine
elektronische Überwachung ihres Aufenthaltsorts erforderlichen technischen
Mittel ständig in betriebsbereitem Zustand bei sich zu führen und deren Funk-
tionsfähigkeit nicht zu beeinträchtigen“. Es handelt sich dabei um eine nach
§ 145a StGB strafbewehrte Weisung. Sie kann nicht nur für entlassene Siche-

192 Vgl. z.B. „Streit um Sicherungsverwahrung. Justizministerin: Innenminister blockiert
Neuregelung.“ in der FAZ vom 8. 8. 2010, www.faz.net/aktuell/politik/inland/streit-um-
sicherungsverwahrung-justizministerin-innenminister-blockiert-neuregelung-1594209.html
(Stand: 30. 4. 2012).
193 Vgl. z.B. Kinzig, NJW 2011, 177; Kreuzer, StV 2011, 122. Kritik wurde z.B. an der Aufnahme
des § 145a StGB in den Deliktskatalog der primären Sicherungsverwahrung geübt, ebenso an
den Übergangsregelungen des Art. 316e EGStGB, der gerade für die Altfälle das geltende Recht
fortbestehen lässt.
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rungsverwahrte angeordnet werden, sondern auch für Vollverbüßer, die mindes-
tens drei Jahre Freiheitsstrafe verbüßt haben, und nach einer erledigten Maß-
regel. Kritisch anzumerken ist neben den generellen Vorbehalten, die gegenüber
dem Einsatz der elektronischen Überwachung bestehen mögen, dass die Füh-
rungsaufsicht insgesamt schlecht in kriminalpolitische Konzepte eingebunden
ist194. Einigkeit dürfte darüber bestehen, dass ihr angesichts der besonders
schwierigen Klientel ausgesprochen große Bedeutung zukommt. Die voran-
gegangene Reform der Führungsaufsicht von 2007 ist gleichwohl nicht evaluiert
worden, und so sehr einzelne Projekte in einzelnen Bundesländern vorangetrie-
ben worden sein mögen, so sehr fehlt es an einer übergreifenden Konzeption.
Nicht einmal die Fallbelastung der Führungsaufsichtsstellen lässt sich sicher
ermitteln195. Insofern ist ein erneuter Ausbau mit Skepsis zu betrachten – die
Nachricht, dass die erste Anordnung einer Weisung, die elektronische Fußfessel
zu tragen196, in Mecklenburg-Vorpommern bei den betroffenen Stellen für Ver-
wunderung sorgte, weil niemand bislang die technische Ausrüstung hatte, kam
da nicht überraschend197.

Am 1. 1. 2012 trat der „Staatsvertrag über die Einrichtung einer Gemeinsamen
elektronischen Überwachungsstelle der Länder“ in Kraft, der zum Stand
30. 03. 2012 schon von zehn Bundesländern ratifiziert wurde. Darin wird die
gemeinsame Nutzung der Technik mit einer zentralen Monitoring-Stelle im hes-
sischen Bad Vilbel vereinbart198. Während der private Anbieter, der seit mehr als
zehn Jahren beharrlich das Modellprojekt zur elektronischen Überwachung in

194 Neubacher, Bewährungshilfe 2004, 73; Dessecker, Von der Polizeiaufsicht zur
Führungsaufsicht und zurück? Tendenzen und Probleme einer ambulanten Maßregel, Vortrag
bei der Fachtagung „Führungsaufsicht im Aufwind“ vom 4.-5. 11. 2010 in Kassel, http://www.
dbh-online.de/fa (Stand: 30. 4. 2012); Morgenstern/Hecht, Bewährungshilfe 2011, 177, 193 f.
195 Hierzu ausführlich Morgenstern/Hecht (Anm. 194).
196 Vgl. OLG Rostock, Beschl. v. 28. 3. 2011 – I Ws 62/11. Der Beschluss ist interessant, weil
das zuständige Vollstreckungsgericht sich bei einem Vollverbüßer, für den die
Staatsanwaltschaft die nachträgliche Sicherungsverwahrung beantragt hatte, im Oktober 2010
unter Berufung auf das EGMR-Urteil außer Stande gesehen hatte, eine solche anzuordnen.
Stattdessen wurde Ende Januar 2011 das Tragen einer elektronischen Fußfessel angeordnet;
dies wurde durch den Beschluss bestätigt. Anfang Mai 2011 ist hiergegen
Verfassungsbeschwerde erhoben und zugelassen worden (Az. 2 BvR 916/11).
197 Aus der Antwort auf eine kleine Anfrage im Landtag Mecklenburg-Vorpommern ergibt sich,
dass das Land noch bis Ende April 2011 an einem Konzept für das „technische und fachliche
Monitoring“ arbeiten wollte, auf den ersten Fall demgemäß nicht vorbereitet war, Drucks. 5/
4141 v. 22. 2. 2011.
198 Er geht auf eine Initiative vonHessen, Bayern und Baden-Württemberg zurück, Beschluss II. 1
der 82. Konferenz der Justizministerinnen und Justizminister am 18. und 19. Mai 2011, zu
finden unter http://www.sachsen-anhalt.de/index.php?id=47438 (Stand: 30. 4. 2012).
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Hessen betreibt, frohlockt haben dürfte, dass nun endlich der quantitativ zu-
nächst sicher unbedeutende, aber flächendeckende Durchbruch gelungen ist,
protestierte die Deutsche Polizeigewerkschaft scharf gegen die Privatisierung der
„elektronischen Aufenthaltsüberwachung (EAÜ)“, wie inzwischen das offizielle
Kürzel lautet199. Bei aller Skepsis im Hinblick auf die elektronische Fußfessel ist
zuzugeben, dass es vermutlich genau diese Weisungsmöglichkeit ist, die in den
Augen der Öffentlichkeit und damit vieler Kriminalpolitiker die Entlassung von
Sicherungsverwahrten überhaupt vertretbar macht.

c) Das Therapieunterbringungsgesetz (ThUG)200

In Kraft bleibt unverändert auch das „Gesetz zur Therapierung und Unterbrin-
gung psychisch gestörter Gewalttäter“ (ThUG). Auch das ThUG ist in der Fach-
öffentlichkeit bereits zumeist mit kritischer Stoßrichtung diskutiert worden201.
Nach der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom Mai 2011 verbleibt
dem Gesetz zumindest in seiner jetzigen Fassung nur ein sehr schmaler Anwen-
dungsbereich. Dennoch ist eine kurze Auseinandersetzung mit ihm insbesondere
im Hinblick auf die „psychische Störung“ als Voraussetzung für die Unterbrin-
gung geboten, da sich die aktuelle Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts und des BGH mehrfach auf diesen Begriff bezieht, den sie ausdrücklich
dem ThUG entnimmt.

Anwendbar ist das ThUG nach seinem § 1 auf „eine wegen einer Straftat der
in § 66 Abs. 3 Satz 1 StGB genannten Art verurteilte Person“, die „deshalb nicht
länger in der Sicherungsverwahrung untergebracht werden kann, weil ein Ver-
bot rückwirkender Verschärfungen im Recht der Sicherungsverwahrung zu be-
rücksichtigen ist“. Solche Personen sollen „in einer geeigneten geschlossenen
Einrichtung“ untergebracht werden können. Die grundsätzlich erfasste Gruppe
ist größer als zunächst angenommen: Medienberichten zufolge202 waren Anfang
2011 rund 120 Personen zumindest potenziell betroffen, weitere folgen nach und

199 Stellungnahme der DPolG für die Justizministerkonferenz in Halle v. 18. 5. 2011.
200 Gesetz zur Therapierung und Unterbringung psychisch gestörter Gewalttäter v.
22. 12. 2010 (BGBl. I S. 2300, 2305).
201 Z.B. Kinzig (Anm. 193); Morgenstern (Anm. 22);Morgenstern/Morgenstern/Drenkhahn,
Forensische Psychiatrie, Psychologie, Kriminologie 2011, 197; weniger kritisch Frommel, Neue
Kriminalpolitik 2011, 123, die die Errichtung von „verhaltenstherapeutisch ausgerichteten
Spezialeinrichtungen“ grundsätzlich begrüßt. Eine kritische Stellungnahme findet sich auch bei
G. Merkel, German Law Journal 11, 1047, 1054.
202 Taz v. 7. 1. 2011, „Schleswig-Holstein hat ‚beste Lösung‘“, http://www.taz.de/!63947
(Stand: 30. 4. 2012).
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nach, z.B. in Berlin bis ca. 2018203. Die materiellen Voraussetzungen der Unter-
bringung sind neben der vorangegangenen Sicherungsverwahrung bzw. der
„Altfalleigenschaft“ das Vorliegen einer psychischen Störung und eine daraus
resultierende hohe Wahrscheinlichkeit, dass der Betroffene eine schwere Gewalt-
oder Sexualstraftat begehen wird. Diese beiden letztgenannten Voraussetzungen
ähneln den Unterbringungsvoraussetzungen nach den Psychiatrie- bzw. Unter-
bringungsgesetzen der Länder sehr. So ermöglicht z.B. § 11 Abs. 1 PsychKG M-V
die Unterbringung einer Person, „wenn und solange durch ihr krankhaftes Ver-
halten gegen sich oder andere eine gegenwärtige erhebliche Gefahr einer Selbst-
schädigung oder für die öffentliche Sicherheit besteht, die nicht anders abge-
wendet werden kann […]“. Diese öffentlich-rechtlichen, präventiv ausgerichteten
Unterbringungsgesetze, die dem Schutz und der Behandlung der betroffenen
Kranken, jedoch ebenso dem Schutz Dritter bzw. der Öffentlichkeit dienen, sind
Ländersache204 – inwiefern hier zusätzlicher Regelungsbedarf auf Bundesebene
besteht und wie eine Bundeskompetenz konstruiert werden kann, hängt von der
übrigen rechtlichen Bewertung ab; ganz offenbar sah das Bundesverfassungs-
gericht hier jedenfalls keine Probleme. Der EGMR hat interessanterweise im Fall
Haidn ausdrücklich kritisiert205, dass niemals auch nur geprüft worden ist, den
Betroffenen statt nach dem neugeschaffenen Bayerischen Straftäter-Unterbrin-
gungsgesetz nach dem „zivilen“ psychiatrischen Unterbringungsgesetz zu be-
handeln.

Die neuen Einrichtungen sollen – um die vom EGMR herausgestellte Nähe
zum Strafvollzug zu vermeiden – allein „medizinisch-therapeutisch“ sein (§ 2
ThUG). Das gerichtliche Verfahren richtet sich nach dem Gesetz über das Ver-
fahren in Familiensachen und in den Angelegenheiten der freiwilligen Gerichts-
barkeit (FamFG), also dem Zivilprozessrecht. Zuständig ist eine Zivilkammer des
Landgerichts. Das praktisch bedeutsamste Problem des ThUG deutet sich damit
bereits an: Es fehlt an den nötigen Strukturen. Es darf bezweifelt werden, dass es
genügend Gutachter gibt, die in der Lage sind, mit der angesichts des erhebli-
chen Sonderopfers der Unterzubringenden erforderlichen Präzision die hohe
Wahrscheinlichkeit eines sehr seltenen Ereignisses (schwere Gewalt- oder Se-
xualstraftat) festzustellen. Nötig sind außerdem geeignete Einrichtungen ein-
schließlich des qualifizierten Personals. Inwieweit die Umwandlung ehemaliger

203 Tagesspiegel v. 3. 3. 2011, http://www.tagesspiegel.de/berlin/kontrolle-nach-dem-knast/
3897890.html (Stand: 30. 4. 2012).
204 Das ist aus Art. 30, 70 GG herzuleiten – sowohl das Gesundheitsrecht als auch die
Gefahrenabwehr sind Regelungsbereiche der Länder; vgl. Heckmann, in: Kröber/Dölling/
Leygraf/Saß (Hrsg.), Handbuch der Psychiatrie, Bd. 5, 2009, S. 137.
205 Haidn ./. Deutschland, 13. 1. 2011, Rdn. 92.
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Justizvollzugsanstalten in medizinisch-therapeutische Einrichtungen möglich
ist, ist sehr fraglich. Nach der Rechtsprechung des EGMR ist jedenfalls für die
Rechtmäßigkeit einer Unterbringung nach Art. 5 Abs. 1 lit. e EMRK erforderlich,
dass sie in einem Krankenhaus oder einer anderen angemessenen Einrichtung
vollzogen wird, wobei es auf eine materielle und personelle Ausstattung an-
kommt, die tatsächlich eine Behandlung der psychischen Erkrankung ermög-
licht206. Von diesen rechtlichen Bedenken in Bezug auf die Eignung ehemaliger
Justizvollzugseinrichtungen abgesehen, befürchten aber die Betreiber psychiatri-
scher Krankenhäuser oder anderer Behandlungseinrichtungen, dass ihre „zivi-
len“ psychiatrischen Patienten durch die Unterbringung ehemals Sicherungsver-
wahrter erneut stigmatisiert werden207. Aus ärztlicher Sicht wird befürchtet, dass
Therapie hier nur als Vorwand für fortdauernde Verwahrung und dadurch auch
die Psychiatrie an sich missbraucht wird208.

Problematisch ist aus juristischer wie medizinischer Sicht die „psychische
Störung“ als Anknüpfungspunkt der Unterbringung. Dabei verzichtet man auf
den Begriff des „psychisch Kranken“, wie er in der Regel in den Unterbringungs-
gesetzen der Länder verwendet wird und greift eine Entwicklung in der Psychia-
trie auf, wo der Begriff der „psychischen Störung“ den der „psychischen Erkran-
kung“ weitgehend abgelöst hat. Hintergrund war dort jedoch vor allem das
Bemühen um eine Entstigmatisierung der Betroffenen und nicht eine begriffliche
Erweiterung. Die Gesetzesbegründung führt in diesem Zusammenhang aus209:
„Letztlich deckt der Begriff der ‚psychischen Störung‘ ein breites Spektrum von
Erscheinungsformen ab, von denen nur ein Teil in der psychiatrisch-forensischen
Begutachtungspraxis bzw. auf einer normativen Ebene als psychische Erkran-
kung gewertet wird.“ Die Unterbringungsgesetze schränken bei ihren Vorausset-
zungen das Eingangskriterium der Krankheit oder Störung dahingehend ein,
dass sie „in einem erheblichen Ausmaß“ (z.B. § 1 Abs. 2 UBG B-W) vorkommen
müssen oder qualifizieren sie inhaltlich: „Psychisch Kranke im Sinne diese Ge-
setzes sind Personen, die an einer Psychose, einer psychischen Störung, die in
ihrer Auswirkung einer Psychose gleichkommt, oder einer mit dem Verlust der
Selbstkontrolle einhergehenden Abhängigkeit von Suchtstoffen leiden“ (§ 1 Abs. 2
PsychKG M-V). Hervorzuheben ist außerdem, dass die in der ICD-10 und im DSM-
IV kodierten Diagnosen, die in der Gesetzesbegründung herangezogen werden,

206 Ashingdane ./. Vereinigtes Königreich, Urt. v. 28. 5. 1985; Aerts ./. Belgien, Urt. v.
30. 7. 1998; Haidn ./. Deutschland (Anm. 205); Kallweit ./. Deutschland, Urt. v. 13. 1. 2011.
207 So der Verband der bayerischen Bezirke in einem Brief an die bayerische Sozialministerin
Haderthauer vom 19. 11. 2010, http://www.bay-bezirke.de.
208 Müller u.a., Forensische Psychiatrie, Psychologie, Kriminologie 2011, 116.
209 BT-Drucks. 17/3403 S. 85.
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für den forensisch-gutachterlichen Gebrauch allein nicht verwendbar sind, son-
dern als diagnostisches Eingangskriterium dienen und in einem klinisch-norma-
tiven Gesamtzusammenhang erst gewürdigt werden müssen210. In diesem Zusam-
menhang berichtet die Presse davon, dass es beim Bundesverfassungsgericht
während der mündlichen Verhandlung am 8. Februar 2011 für ein gewisses
Stirnrunzeln sorgte, dass der Vertreter des Bundesjustizministeriums nicht erklä-
ren konnte, wie der Begriff der „psychischen Störung“ genau zu verstehen ist211.

Damit stellt sich die Frage, inwiefern die avisierte Personengruppe über-
haupt unter Art. 5 Abs. 1 lit. e EMRK fällt, dem einzig möglichen Rechtfertigungs-
grund aus der EMRK. Er erlaubt eine Inhaftierung von „psychisch Kranken“212.
Von dieser Norm sollen Personen erfasst werden, die typischerweise eine Gefahr
für sich oder andere darstellen und zur Beseitigung dieser Gefahr (in der Regel
nur vorübergehend) in staatliche Obhut genommen werden müssen. Die Gefähr-
lichkeit wird jedoch stets an ein bestimmtes Merkmal geknüpft, hier eben an das
der psychischen Erkrankung – die Gefährlichkeit allein genügt nie. Obwohl das
Konzept des gefährlichen Rückfalltäters oder auch „Gewohnheitsverbrechers“
zum Zeitpunkt der Abfassung des Konventionstextes hinreichend bekannt war,
ist es nicht aufgenommen worden213.

Die Landgerichte, die die Anträge zu prüfen haben214, müssen die EMRK in
ihrer Auslegung durch den EGMR bei der Anwendung des Begriffs der „psy-
chischen Störung“ beachten. Dabei ist es schwierig, anhand der EGMR-Recht-
sprechung die Reichweite der Norm festzulegen, denn der EGMR hat nie eine
Definition, sondern lediglich Leitkriterien beschrieben, weil das medizinische
Verständnis dieses Konzepts sich ständig fortentwickele215. Danach muss verläss-
lich nachgewiesen sein, dass eine psychische Erkrankung vorliegt und für die

210 Vgl. auch Leygraf in seiner Stellungnahme zum Gesetzentwurf (BT-Drucks. 17/3403),
abrufbar unter der in Anm. 191 genannten Internetadresse;Müller u.a. (Anm. 208), S. 117.
211 RP Online v. 8. 2. 2011, http://www.rp-online.de/politik/deutschland/Karlsruher-Richter-
tendieren-zum-Wegsperren_aid_962307.html (Stand: 30. 4. 2012).
212 Persons of an unsound mind in der englischen, un aliené in der französischen
Originalfassung. Vgl. zu diesem Problem auch Morgenstern, ZIS 2011, 974
213 Die Materialien ergeben nicht einmal einen Hinweis, dass hierüber debattiert worden ist,
vgl. die Sammlung preparatory work, für jeden Artikel abrufbar unter: http://www.echr.coe.int/
50/en/#texts.
214 Zum Stand Januar 2012 waren zwei Anordnungen nach ThuG ausgesprochen: OLG
Saarbrücken v. 30. 9. 2011 – 5 Ws 212/11 – 94, StV 2012, 31 m. Anm. Ullenbruch, StV 2012, 44
und OLG Nürnberg v. 21. 7. 2011 – 15 W 1400/11, StV 2011, 686 m. Anm. Kinzig. Vgl. zu den
Problemen auch Morgenstern (Anm. 22), S. 58 f.; weitere Nachweise bei Ullenbruch/Drenkhahn/
Morgenstern, in: Münchener Kommentar (Anm. 12), § 66 Rdn. 319ff. (im Erscheinen).
215 Winterwerp ./. Niederlande, 24. 10. 1979, Rdn. 39.

186 Kirstin Drenkhahn, Christine Morgenstern



Unterbringung eine Notwendigkeit besteht. Sie darf nur so lange dauern, wie die
Krankheit und die daraus resultierende Notwendigkeit der Unterbringung fort-
bestehen – was regelmäßig überprüft werden muss. Der EGMR hat unter Art. 5
Abs. 1 lit. e EMRK stets Fälle subsumiert, in denen nicht irgendwelche, sondern
erhebliche psychische Störungen (d.h. mit Krankheitswert) festgestellt waren.
Gesprochen wird in der Regel von einer „serious“ oder „true mental disorder“216.
Im Fall M. wurde dem Antragsteller im Vollstreckungsverfahren bescheinigt,
keine nach §§ 20, 21 StGB relevante psychische Erkrankung mehr aufzuweisen.
Im Fall Kallweit wurde vom Tatgericht und im Vollstreckungsverfahren zwar
immer wieder festgehalten, dass der Antragsteller unter einer dissozialen Per-
sönlichkeitsstörung leide, allerdings wurde daraus nicht geschlossen, dass seine
Schuldfähigkeit vermindert oder aufgehoben sei oder dass die Sicherungsver-
wahrung in einem psychiatrischen Krankenhaus zu vollstrecken sei217. Für den
EGMR folgt daraus, dass die psychische Beeinträchtigung in diesem Fall nicht
die für eine Unterbringung nach Art. 5 Abs. 1 lit. e EMRK erforderliche Schwere
aufwies218.

Ob die daraus folgende weitgehende Gleichsetzung der Schwere der „psy-
chischen Erkrankung“ mit der der in §§ 20, 21 StGB vorausgesetzten Störungen
tatsächlich gerechtfertigt ist, ist fraglich und wird für die Handhabung des ThUG
entscheidend sein. Der BGH weist jedenfalls in der Entscheidung vom Mai 2011
darauf hin, dass eine „derartige psychische Störung – klar abweichend von den
Voraussetzungen für eine Unterbringung im psychiatrischen Krankenhaus nach
§ 63 StGB – nicht zu einer Einschränkung der Schuldfähigkeit gem. §§ 20, 21 StGB
geführt haben muss“; das Bundesverfassungsgericht hat inzwischen eine ähn-
liche Richtung eingeschlagen (vgl. hierzu noch unten VI. 5.)219. Aus Gründen der
Verhältnismäßigkeit ist zudem problematisch, dass in vielen Altfällen offenbar
während der Sicherungsverwahrung keine Therapie bzw. keine nach § 67a Abs. 2
StGB mögliche Überstellung in die Psychiatrie erfolgte220, so dass diese Personen
letztlich auch für das Versagen des Staates bei der Einhaltung seiner Gesetze
(§§ 2, 129 StVollzG) einstehen sollen. Sollte der Grund gewesen sein, dass sie für

216 Schummer ./. Deutschland, 13. 1. 2011, Rdn. 56 bzw. Haidn ./. Deutschland (Anm. 205),
Rdn. 56.
217 Kallweit ./. Deutschland (Anm. 206), Rdn. 7, 9, 12, 19.
218 Kallweit ./. Deutschland (Anm. 206), Rdn. 54 ff.
219 BGH, Beschl. v. 23. 5. 2011 – 5 StR 394/10, 5 StR 440/10 und 5 StR 474/10, Rdn. 7 und
BVerfG, Beschl. v. 15. 9. 2011 – 2 BvR 1516/11; krit. hierzu Morgenstern, ZIS 2011, 974ff. und
G. Merkel, Recht & Psychiatrie 2011, 205.
220 So war im Fall Kallweit ein Verlegungsantrag des Antragstellers nach § 67a Abs. 2 StGB
abgelehnt worden, vgl. hierzu auch Kinzig (Anm. 193), S. 181 f.
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nicht (mehr) therapiefähig gehalten wurden, dürfte eine „therapeutische Unter-
bringung“ wohl kaum in Frage kommen221.

VI. Das Urteil des Bundesverfassungsgerichts
vom 4. Mai 2011

1. Zugrunde liegende Sachverhalte, Aufbau und Leitsätze
der Entscheidung

Vieles von dem, was das Bundesverfassungsgericht in seinem umfangreichen
und sorgsam begründeten Urteil vom 4. Mai 2011 berücksichtigt hat, zeichnete
sich nach dem oben Dargestellten ab. Zugrunde lagen fünf miteinander ver-
bundene Verfahren, die vier Beschwerdeführer betreffen: Zwei Parallelfälle zum
Fall M., in denen sich die Beschwerdeführer gegen eine zehn Jahre überschrei-
tende Sicherungsverwahrung für Anlasstaten, die vor 1998 lagen, wandten222,
ein Fall, in dem der Beschwerdeführer die nachträgliche Anordnung einer Siche-
rungsverwahrung nach § 7 Abs. 2 JGG anfocht223, sowie ein Fall, in dem der
Betroffene die nachträglich angeordnete Sicherungsverwahrung nach § 66b
StGB angriff224. Im ersten Fall waren die Anlasstaten fast durchweg Wohnungs-
einbruchsdiebstähle des inzwischen 56-jährigen Beschwerdeführers zu I., aller-
dings hatte er bei einem Einbruch eine Vergewaltigung begangen und war
wegen sexueller Nötigung vorbestraft. In den übrigen Fällen waren die Anlas-
staten schwere Sexualdelikte (Beschwerdeführer zu II., 54 Jahre alt, Beschwer-
deführer zu IV., 64 Jahre alt) und ein Sexualmord (Beschwerdeführer zu III.,
33 Jahre alt).

Das Bundesverfassungsgericht begründet zunächst sehr ausführlich, wie
unter Berücksichtigung der völkerrechtsfreundlichen Auslegung und angesichts
der Rechtsprechung des EGMR zu Art. 5 und Art. 7 EMRK, die letztlich zur
Überwindung der Rechtskraft einer Entscheidung des Bundesverfassungs-
gerichts führen, Maßstäbe zur Überprüfung der Verfassungsmäßigkeit der Siche-
rungsverwahrung zu finden bzw. im Hinblick auf die vorangegangene Entschei-

221 Insofern ist die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zu § 64 StGB zu
bedenken, vgl. NStZ 1994, 578; vgl. auch die Stellungnahme von Wankel im
Gesetzgebungsverfahren, oben Anm. 197.
222 2 BvR 2365 und 2 BvR 740/10.
223 2 BvR 2333/08 und 2 BvR 1152/10.
224 2 BvR 571/10.

188 Kirstin Drenkhahn, Christine Morgenstern



dung von 2004 zu modifizieren seien. Allerdings stieße die völkerrechtsfreundli-
che Auslegung dort an ihre Grenzen, wo der Grundrechtsschutz aus dem Grund-
gesetz eingeschränkt werde, vor allem in „mehrpoligen Grundrechtsverhältnis-
sen“225. Hier geht es also auch um die Interessen potenzieller Opfer bzw. der
Allgemeinheit. Unter Berücksichtigung dieser Maßstäbe sei zwar nicht der We-
sensgehalt des betroffenen Freiheitsrechts der Beschwerdeführer angetastet,
jedoch gegen den Verhältnismäßigkeitsgrundsatz verstoßen worden. Dies sei
deshalb beim Vollzug der Sicherungsverwahrung der Fall, weil das schon 2004
angemahnte Abstandsgebot, das einen deutlich vom Strafvollzug unterscheid-
baren „freiheitsorientierten und therapiegerichteten Vollzug“ verlange, der den
„präventiven Charakter der Maßregel“226 deutlich mache, weder vom Gesetzgeber
noch durch die Exekutive umgesetzt worden sei. Letztlich stellt das Gericht so
einen Verstoß des gesamten Rechts der Sicherungsverwahrung gegen das Frei-
heitsgrundrecht aus Art. 2 Abs. 2 GG i.V.m. Art. 104 Abs. 1 Satz 1 GG bzw. im
Hinblick auf die Rückwirkung i.V.m. Art. 20 Abs. 3 GG fest. Im Hinblick auf den
zweiten Aspekt, d.h. den Vertrauensschutz der Betroffenen, verweist es noch-
mals auf die Wertungen aus der EMRK. Damit sind die Verfassungsbeschwerden
begründet227.

Insgesamt ergeben sich aus dem Urteil zwei praktische Konsequenzen: Pro-
spektiv muss der Gesetzgeber die Sicherungsverwahrung neu konzipieren und
auf reformierte rechtliche Grundlagen stützen. Um ein „rechtliches Vakuum“
bzw. die sofortige Entlassung der Sicherungsverwahrten zu vermeiden, erklärt
das Bundesverfassungsgericht allerdings die betroffenen Normen trotz ihrer Ver-
fassungswidrigkeit nicht für nichtig228, sondern nur für mit dem Grundgesetz
unvereinbar und ordnet die Weitergeltung für längstens zwei Jahre, d.h. bis zum
31. Mai 2013, an. Das Bundesverfassungsgericht trifft keine Einschränkung da-
hingehend, dass die Weitergeltung im Übergangszeitraum eine Anordnung von
Sicherungsverwahrung (als anfängliche Sicherungsverwahrung) grundsätzlich
verbieten würde, vielmehr dürfen „die Regelungen nur nach Maßgabe einer
strikten Verhältnismäßigkeitsprüfung angewandt werden“. Hierzu ist eine „ver-
fassungskonforme Auslegung des Normgehalts gegebenenfalls zu beachten“,
und die Eingriffe dürfen nur soweit reichen, wie sie „unerlässlich sind, um die
Ordnung des betroffenen Lebensbereichs aufrechtzuerhalten“229.

225 Leitsatz 2c.
226 Leitsatz 3b.
227 Ein Teil der Verfassungsbeschwerde des Beschwerdeführers zu III. wurde mangels
Erschöpfung des Rechtswegs für unzulässig erklärt.
228 Rdn. 168ff.
229 Rdn. 172.
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Die zweite Konsequenz betrifft die hier diskutierten Alt- oder Parallelfälle.
Die Sicherungsverwahrung der Betroffenen darf nur dann fortdauern, wenn
„eine hochgradige Gefahr schwerster Gewalt- oder Sexualstraftaten aus konkre-
ten Umständen in der Person oder dem Verhalten des Untergebrachten abzulei-
ten ist und dieser an einer psychischen Störung im Sinne von § 1 Abs. 1 Nr. 1
ThUG“ leidet. Letzteres musste unverzüglich überprüft werden; lagen die Vo-
raussetzungen nicht vor, so waren die Betroffenen spätestens zum Jahresende
2011 zu entlassen230. Eine automatische Entlassung fand also auch nach dieser
Entscheidung nicht statt.

2. Die völkerrechtsfreundliche Auslegung des Grundgesetzes

Das Bundesverfassungsgericht musste sich auch mit der völkerrechtsfreundli-
chen Auslegung des Grundgesetzes und insbesondere mit seinem eigenen Ver-
hältnis zum EGMR auseinandersetzen, soweit dessen Auslegung der EMRK mit
der Auslegung des Grundgesetzes durch das Bundesverfassungsgericht kolli-
diert. Es präzisierte dabei die bereits im Urteil zur Unschuldsvermutung231 und
im Görgülü-Urteil232 aufgestellten Grundsätze. Eine neue Qualität zeigt sich da-
rin, dass schon im 1. Leitsatz233 klargestellt wird, dass im Hinblick auf eine neue
Normenkontrolle durch das Bundesverfassungsgericht in derselben Frage die
Rechtsprechung des EGMR zur Durchbrechung der Rechtskraft einer verfas-
sungsgerichtlichen Entscheidung führen kann. Begründet wird dies damit, dass
Entscheidungen des EGMR einer rechtserheblichen Änderung der Sach- und
Rechtslage gleichstehen können, die das Prozesshindernis der Rechts- und Ge-
setzeskraft von Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts nach § 31
BVerfGG entfallen lasse.

Entscheidend für die Parallelfälle zu M. sind aber Leitsatz 2c und seine
Begründung234. Das Bundesverfassungsgericht legt hier fest, dass das Grund-
gesetz die Grenzen der völkerrechtsfreundlichen Auslegung aufzeigt, wenn der
Grundrechtsschutz nach dem Grundgesetz eingeschränkt wird. Dies ist nach
Art. 53 EMRK konventionskonform. Dabei stehen im konkreten Fall ersichtlich
nicht die Grundrechte der betroffenen Sicherungsverwahrten in Rede, sondern
die Grundrechte Dritter; das Gericht spricht von „mehrpoligen Grundrechtsver-

230 Tenor III. 2 a) und b)
231 BVerfGE 74, 358, 370.
232 BVerfGE 111, 307, 323ff.; vgl. hierzu schon oben S. 173f.
233 Ausgeführt in Rdn. 81 f.
234 Ausgeführt in Rdn. 93 f.
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hältnissen“. Es geht damit um das Problem praktischer Konkordanz – zunächst
zwischen betroffenen Grundrechtsträgern bzw. betroffenen Grundrechten. Die
Konkordanzfrage betrifft aber auch Grundgesetz und EMRK, wenn man mit dem
Bundesverfassungsgericht davon ausgeht, dass das Bekenntnis zur Achtung des
Kernbestandes der Menschenrechte in Art. 1 Abs. 2 GG zusammen mit der grund-
gesetzlichen Verpflichtung aus Art. 59 Abs. 2 GG zur Einhaltung völkerrecht-
licher Verträge der EMRK zwar nicht Verfassungsrang, aber eine besondere
Bedeutung („Maxime für die Auslegung des Grundgesetzes“235) gibt. Andererseits
soll keine „schematische Parallelisierung“ der Aussagen des Grundgesetzes mit
denen der EMRK erforderlich sein. Art. 7 Abs. 1 EMRK und Art. 103 Abs. 2 GG
würden sich zwar inhaltlich sehr ähneln, aber der Begriff der „Strafe“ sei anders
zu verstehen. Zum Wesen des Konkordanzproblems gehört es, dass Dissensfälle
übrig bleiben können. Deutlich wird dies in der Formulierung: „Soweit verfas-
sungsrechtlich entsprechende Auslegungsspielräume eröffnet sind, versucht das
Bundesverfassungsgericht wegen des Grundsatzes der Völkerrechtsfreundlich-
keit des Grundgesetzes, Konventionsverstöße zu vermeiden“236. Mit anderen
Worten: Wenn das Bundesverfassungsgericht keine Auslegungsspielräume sieht,
ist ein Konventionsverstoß zu akzeptieren.

Das Problem im konkreten Fall ist, dass das zentrale Argument des Bundes-
verfassungsgerichts relativ blass bleibt. Es geht um die Grundrechte Dritter, die
hier eine inhaltliche Übernahme der Argumentation des EGMR verbieten sollen.
Dazu heißt es zunächst: „Dieses Rezeptionshemmnis kann vor allem in mehr-
poligen Grundrechtsverhältnissen relevant werden, in denen das ‚Mehr‘ an
Freiheit für den einen Grundrechtsträger zugleich ein ‚Weniger‘ für einen ande-
ren bedeutet“237. Welche und wessen Grundrechte im mehrpoligen Verhältnis im
zugrunde liegenden Fall konkret betroffen sind, wird an dieser Stelle nicht
erklärt. Erst einige Absätze später kann man hierzu im Hinblick auf das Ab-
standsgebot etwas finden: Danach stehen sich das Freiheitsrecht des Betroffenen
und das „Sicherheitsinteresse der Allgemeinheit“ gegenüber238. Später wird der
Gedanke beim Vertrauensschutzaspekt aufgegriffen: Hier sei zwischen dem Ge-
wicht der berührten Vertrauensschutzbelange und der Bedeutung des gesetz-
geberischen Anliegens für das Gemeinwohl239 abzuwägen; Eingriffen in das Frei-
heitsrecht des Betroffenen stünden „höchstwertige Rechtsgüter“240 potenzieller

235 Rdn. 90.
236 Rdn. 82.
237 Rdn. 93.
238 Rdn. 104.
239 Rdn. 133–135.
240 Rdn. 133.
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Opfer gegenüber. Angesichts der zentralen Stellung dieses Arguments hätte man
sich hier Ausführungen des Bundesverfassungsgerichts zum Problem konkreter,
irreparabler schweren Rechtseinbußen des einen Grundrechtsträgers (des Siche-
rungsverwahrten) gegenüber potenziellen schweren Rechtseinbußen eines unbe-
kannten Grundrechtsträgers bzw. der Allgemeinheit gewünscht. Sofern diese
Rechtseinbußen unsicher sind, hat dies nicht nur für die Abwägung, sondern
auch in der Konkordanzfrage – bei der Grundrechtsbetroffenheit Dritter – Ge-
wicht. Auf die prognostischen Probleme, also ob und mit welcher Wahrschein-
lichkeit die Betroffenen wieder schwerste Grundrechtsverletzungen verursachen,
d.h. schwerwiegende Straftaten begehen werden, geht das Bundesverfassungs-
gericht überhaupt nicht ein, obwohl es empirisch erhärtete Erkenntnisse gibt,
die zu einer kritischen Erörterung Anlass genug geben241.

3. Das Abstandsgebot

Obwohl der EGMR in seiner Entscheidung im Fall M. die Defizite des deutschen
Sicherungsverwahrungsvollzugs deutlich herausarbeitet242, nutzt er sie argumen-
tativ in erster Linie, um die Wesensgleichheit mit der Freiheitsstrafe zu belegen.
Wie das Grosskopf-Urteil zeigt (vgl. oben III 2 c), versucht er hingegen nicht, aus
diesen Defiziten abzuleiten, dass die Sicherungsverwahrung nicht „rechtmäßig“
i. S. des Art. 5 Abs. 1 EMRK gewesen sei, weil innerhalb der nationalen Rechts-
praxis gar keine adäquate Form des Vollzugs zur Verfügung stand243. Das Bun-
desverfassungsgericht stützt seine Argumentation zur Verfassungswidrigkeit der
Vorschriften demgegenüber gerade auf diese Tatsache, also darauf, wie wenig
der tatsächliche Vollzug der Sicherungsverwahrung – auch bedingt durch man-
gelhafte gesetzliche Vorgaben244 – dem Zweck der Maßregel gerecht wird. In eher
allgemeiner Umschreibung angemahnt wurde die Einhaltung des Abstands-
gebots bereits in der Entscheidung von 2004. Damals scheint das Bundesver-
fassungsgericht den Vollzug der Sicherungsverwahrung jedoch für ausreichend
anders als den Strafvollzug gehalten zu haben. Es stützte die Begründung auch
auf die wenigen Spezialvorschriften im Strafvollzugsgesetz (§§ 129–135) zur
Sicherungsverwahrung. Sie werden im Urteil von 2011 – ohne zwischenzeitliche
Gesetzesänderung – nunmehr als „rudimentäre Regelungen“, die nur „Rand-

241 Vgl. oben unter S. 170f. und Alex (Anm. 142).
242 M. ./. Deutschland (Anm. 26), Rdn. 77 ff.
243 Grosskopf ./. Deutschland (Anm. 84), Rdn. 51.
244 BVerfG, Urt. v. 4. 5. 2011 – 2 BvR 2365/09, Rdn. 122: „normatives Defizit“.
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bereiche“ betreffen, bezeichnet245. Das gelte auch für die Strafvollzugsgesetze
der Länder, die bereits von ihrer Gesetzgebungszuständigkeit Gebrauch gemacht
hätten.

Was für eine Neugestaltung des Vollzugs der Sicherungsverwahrung zu
berücksichtigen ist, gibt das Bundesverfassungsgericht durch das Abstands-
gebot, das durch weitere Gebote konkretisiert wird, vor. Sie richten sich sowohl
auf die Anordnung der Sicherungsverwahrung (und damit an den Bundesgesetz-
geber) als auch auf den Vollzug, mithin an die Landesgesetzgeber. Dabei soll der
Bundesgesetzgeber aber nicht nur für die bloßen Anordnungsvorschriften zu-
ständig sein, sondern auch die „wesentlichen Leitlinien“ für ein „freiheitsorien-
tiertes und therapiegerichtetes Gesamtkonzept der Sicherungsverwahrung“ vor-
geben246. Als Beispiel für entsprechende Vorgaben verweist das Bundesverfas-
sungsgericht auf § 2 ThUG, hält aber gleichzeitig fest, dass die Länder für das
Vollzugsrecht im Einzelnen zuständig sind. Auf den ersten Blick wirken diese
Hinweise einleuchtend. Wenn man jedoch bedenkt, dass die Gesetzgebungskom-
petenz des Bundes für das ThUG zweifelhaft ist und § 2 ThUG recht konkrete
Hinweise zum Vollzug gibt, dann ist zweifelhaft, wie der Bund verfassungs-
gemäße gesetzliche Leitlinien für den Vollzug schaffen soll, ohne den Vollzug
tatsächlich zu regeln. Die Bundesländer haben jedenfalls als Reaktion auf das
Urteil beschlossen, eine Arbeitsgruppe einzusetzen, die gemeinsame gesetzliche
Grundlagen zur Neuregelung des Vollzugs der Sicherungsverwahrung, gegebe-
nenfalls zusammen mit der Therapieunterbringung, entwickeln soll247. Wichtig
wird es jedoch sein, auch in den Landesstrafvollzugsgesetzen die Notwendigkeit
ausreichender psychotherapeutischer Betreuung im Strafvollzug und insbeson-
dere Zugang zu den Angeboten der sozialtherapeutischen Einrichtungen gerade
auch für diejenigen zu berücksichtigen, bei denen Sicherungsverwahrung an-
geordnet oder vorbehalten ist.

Das Abstandsgebot leitete das Bundesverfassungsgericht bereits in der Ent-
scheidung von 2004 aus den von ihm für entscheidend gehaltenen Unterschie-
den zwischen den „verfassungsrechtlichen Legitimationsgrundlagen und Zweck-
setzungen von Freiheitsstrafe und Sicherungsverwahrung“248 ab. Das Abstands-
gebot erfordere ein entsprechendes freiheitsorientiertes Gesamtkonzept der
Sicherungsverwahrung mit klarer therapeutischer Ausrichtung. Das Resozialisie-

245 BVerfG, Urt. v. 4. 5. 2011 – 2 BvR 2365/09, Rdn. 121.
246 BVerfG, Urt. v. 4. 5. 2011 – 2 BvR 2365/09, Rdn. 130, kritisch Hörnle, NStZ 2011, 488, 493.
247 Beschluss II. 9 der 82. Konferenz der Justizministerinnen und Justizminister am 18. und
19. Mai 2011 in Halle (Saale); Pressemitteilung der Landesregierung Nordrhein-Westfalen vom
19. 5. 2011.
248 BVerfG, Urt. v. 4. 5. 2011 – 2 BvR 2365/09, Rdn. 103.
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rungsgebot spielt also eine wichtige Rolle. Dass hier wieder die Grenzen zum
Vollzug der Freiheitsstrafe verwischen, erkennt das Gericht selbst. Insbesondere
räumt es ein, dass die erhöhten Anforderungen an einen behandlungsorientier-
ten Strafvollzug, die sich durch das Resozialisierungsgebot z.B. in Bezug auf
Sozial- oder Psychotherapie auch für Strafgefangene ergeben, „der Ausfüllung
des Abstandsgebots gewisse faktische Grenzen setzen“ mag249. Dieses Dilemma
wird dann allerdings nicht weiter erörtert. Nachdem der Appell des Gerichts von
2004 in Bezug auf das Abstandsgebot trotz seiner verfassungsrechtlichen Fun-
dierung weitgehend ungehört verhallte, liefert es in der Entscheidung von 2011
sieben konkrete Gebote als Handlungsanweisung für die Gesetzgeber und Justiz-
verwaltungen mit:

Zunächst gilt das „ultima-ratio-Prinzip“ für die Anordnung der Sicherungs-
verwahrung. Es gilt aber auch für den Vollzug. Die Vorgaben des Bundesver-
fassungsgerichts lassen sich zusammenfassen als das Gebot, dass der Vollzug
der Sicherungsverwahrung beständig danach streben muss, sich selbst über-
flüssig zu machen. Weitergehend gilt dies aber auch schon für das Stadium des
Strafvollzugs – auch er muss alle (insbesondere therapeutischen) Möglichkeiten
nutzen, die Sicherungsverwahrung am Ende entbehrlich zu machen. Daran
anschließend fordert das Bundesverfassungsgericht mit dem „Individualisie-
rungs- und Intensivierungsgebot“ eine umfassend geplante und begleitete, auf
einem genauen Vollzugsplan basierende Behandlung des Betroffenen, die von
einer entsprechenden Risikobewertung abhängt, bei der auch protektive Fak-
toren berücksichtigt werden müssen250. Es wird die ganze Bandbreite herkömm-
licher Behandlungsmaßnahmen des Strafvollzugs genannt und betont, dass die
entsprechenden Ressourcen, vor allem genügend geeignetes Personal, vorzuhal-
ten sind. Das Gericht fordert: „Dabei muss insbesondere mit zunehmender Voll-
zugsdauer sichergestellt sein, dass mögliche Therapien nicht nur deshalb unter-
bleiben, weil sie im Hinblick auf Aufwand und Kosten über das standardisierte
Angebot der Anstalten hinausgehen“251. Dass hieraus tatsächlich ein Anspruch
der Betroffenen (und letztlich auch der zu schützenden Gesellschaft) auf alle
„möglichen Therapien“ abzuleiten ist, wird später noch im sechsten Gebot

249 BVerfG, Urt. v. 4. 5. 2011 – 2 BvR 2365/09, Rdn. 108.
250 Problematisch erscheint hier die Formulierung „ob und gegebenenfalls mit welchen
Maßnahmen vorhandene Risikofaktoren minimiert […] werden können“, da ungeklärt bleibt,
was mit den Kandidaten für die Sicherungsverwahrung geschehen soll, bei denen die
Minimierung von Risikofaktoren nicht möglich scheint. Hier kann man nur hoffen, dass von den
Ressourcen, die in Zukunft in die Sicherungsverwahrung investiert werden müssen, auch einige
für die (Weiter-)Entwicklung von Behandlungsangeboten reserviert werden.
251 BVerfG, Urt. v. 4. 5. 2011 – 2 BvR 2365/09, Rdn. 113.
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deutlich. Anzumerken ist, dass das Bundesverfassungsgericht gerade mit dieser
Formulierung die Tür auch für personalintensive, teure Therapievarianten auf-
gestoßen hat. Drittens wird mit dem „Motivierungsgebot“ die Praxis angehalten,
den Betroffenen stets eine realistische Entlassungsperspektive zu eröffnen, um
sie zur Mitarbeit an ihrer Behandlung zu bewegen. Ein Anreizsystem könne hier
unterstützend wirken.

Als Viertes schreibt das Bundesverfassungsgericht ein „Trennungsverbot“
fest, das sich jedoch ausdrücklich nur auf die räumliche Trennung bei der
Unterbringung bezieht. Dies sei zur Realisierung des Abstandsgebots notwendig,
denn „das Leben im Maßregelvollzug ist den allgemeinen Lebensverhältnissen
anzupassen“. Diese Formulierung ist eine verbindlichere Version des Anglei-
chungsgrundsatzes in § 3 Abs. 1 StVollzG, der für alle Strafgefangenen gilt, und
lässt wiederum Schwierigkeiten in Bezug auf die Realisierung des Abstands-
gebots erkennen. Denn Arbeitsplätze, Freizeitangebote und andere Möglichkei-
ten des Strafvollzugs müssen schon wegen der geringen Zahl Sicherungsver-
wahrter in den einzelnen Anstalten sinnvollerweise von ihnen mitgenutzt wer-
den und müssen daher nach Auffassung des Bundesverfassungsgerichts in den
Anstalten nicht vollständig räumlich getrennt sein; eine Unterbringung in ge-
trennten Gebäuden oder Abteilungen soll ausreichen. Das fünfte, das „Minimie-
rungsgebot“, bezieht sich auf Vollzugslockerungen, vor allem wegen ihrer he-
rausragenden Bedeutung für die Prognose, und auf entlassungsvorbereitende
Maßnahmen. Um einer zu restriktiven Handhabung von Lockerungen entgegen-
zuwirken, schlägt das Gericht vor, über die „Einrichtung unabhängiger Gremien
aus vollzugserfahrenen Fachleuten“252 nachzudenken.

Sechstens schreibt das Bundesverfassungsgericht im „Rechtsschutz- und
Unterstützungsgebot“ ausdrücklich fest, dass die Betroffenen nicht nur einen
Anspruch auf Maßnahmen haben, die ihre Gefährlichkeit reduzieren können
(bzw. ihnen wieder zur Freiheit verhelfen könnten), sondern dass sie diesen
Anspruch auch wirksam durchsetzen können müssen. Damit müssen zukünftige
gesetzliche Regelungen einen entsprechenden Rechtsbehelf vorsehen. Hierzu
sieht das Gericht einen notwendigen „geeigneten Beistand“ vor. Das siebte und
letzte Gebot wird als „Kontrollgebot“ bezeichnet und bezieht sich auf die Über-
prüfungshäufigkeit der Sicherungsverwahrung (mindestens jährlich, bei An-
haltspunkten für Aussetzungsreife von Amts wegen, später „intensiviert“).

Die Gebote sind sorgsam und mit dem nötigen Nachdruck formuliert; ihre
Umsetzung würde einen Quantensprung bedeuten, selbst wenn man berück-
sichtigt, dass es bereits zum Teil erhebliche Bemühungen zur Umsetzung des

252 BVerfG, Urt. v. 4. 5. 2011 – 2 BvR 2365/09, Rdn. 116.
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Abstandsgebots gab253. Dennoch fällt es schwer, sich praktisch vorzustellen, wie
sich der Vollzug der Sicherungsverwahrung von einem ebenfalls am Resoziali-
sierungsgebot orientierten Strafvollzug so unterscheiden kann, dass dem Ab-
standsgebot noch Rechnung getragen wird.

4. Das Rückwirkungsproblem

Das soeben Ausgeführte weist als ehrgeiziges Programm in die Zukunft. Für die
zum Urteilszeitpunkt bereits knapp elf und knapp dreizehn Jahre in rückwir-
kend entfristeter bzw. zwischen zwei und drei Jahren in nachträglicher Siche-
rungsverwahrung befindlichen Beschwerdeführer kam es jedoch entscheidend
darauf an, wie sich das Bundesverfassungsgericht nunmehr zur Rückwirkungs-
problematik verhalten würde. Nachdem es das Abstandsgebot präzisiert hatte,
untersuchte es erst im zweiten Schritt § 67d Abs. 3 Satz 1 StGB, § 66b Abs. 2
StGB und § 7 Abs. 2 JGG. Da es insofern nicht von seinem Urteil von 2004
abwich, hatte es keinen Anlass, die Prüfung der Rückwirkungsproblematik mit
Art. 103 Abs. 2 GG zu beginnen. Auch das ebenfalls abwägungsfeste Rück-
wirkungsverbot des Art. 7 Abs. 1 EMRK bildete nicht den Prüfungsmaßstab,
sondern ebenso wie in der Entscheidung von 2004 das Vertrauensschutzgebot
aus Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG i.V.m. Art. 20 Abs. 3 GG. Diesmal nahm das
Bundesverfassungsgericht jedoch die Darlegungen zum Abstandsgebot zusam-
men mit den Wertungen des EGMR zum Anlass, von einem enttäuschten Ver-
trauen der Betroffenen auf eine Beendigung bzw. ein Unterbleiben der Siche-
rungsverwahrung auszugehen, also einem grundsätzlich unzulässigen Eingriff.
Es kam dann zum bereits mehrfach angesprochenen Gebot, eine Abwägung
zwischen dem Schutz höchstwertiger Rechtsgüter und dem Grundrecht auf die
Freiheit der Person vorzunehmen. Diese könne nur dann zu Lasten des Frei-
heitsrechts gehen, wenn der gebotene Abstand zur Strafe gewahrt werde und
eine konkrete Gefahr schwerster Gewalt- oder Sexualstraftaten aus konkreten
Umständen in der Person oder dem Verhalten des Untergebrachten abzuleiten
seien, was nun durch die Fachgerichte zu überprüfen ist. Das Bundesverfas-
sungsgericht folgt damit der Linie die der BGH im November 2010 vorgezeichnet
hatte, ergänzt sie jedoch um das Erfordernis der psychischen Störung, die
vorliegen muss, soll die Sicherungsverwahrung andauern (dazu sogleich unten
VI. 5.).

253 Dazu Bartsch (Anm. 7), S. 203ff., mit Stand 2006/2007.
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In seiner Begründung254 versucht das Bundesverfassungsgericht, die vorher
aufgebaute Argumentation zum Abstandsgebot nicht wieder einzureißen und an
seiner Einordnung der Sicherungsverwahrung als einer von Art. 103 Abs. 2 GG
nicht erfassten Maßregel festzuhalten. Dies ist schwierig und im Ergebnis miss-
lungen, weil die Ausführungen zum Abstandsgebot wesentlich auf dem Charakter
des Vollzugs der Sicherungsverwahrung als Strafvollzug basieren, die Anfor-
derungen an das Abstandsgebot als Gegensatz zum aktuellen Zustand beschrie-
ben werden, und das Bundesverfassungsgericht konstatiert, dass die Sicherungs-
verwahrung durch den Gesetzgeber ausgeweitet wurde, ohne „[…] ein freiheits-
orientiertes und therapiegerichtetes Gesamtkonzept für die Unterbringung zu
entwickeln, das dem Abstandsgebot gerecht geworden wäre“255. Diese Mängel
seien so gravierend, dass sich das Gewicht des Vertrauens der Betroffenen „einem
absoluten Vertrauensschutz annähert“256. Das Bundesverfassungsgericht bezieht
dabei immer die Auslegung des Art. 7 Abs. 1 EMRK durch den EGMR in seine
Argumentation ein, zieht dann aber den Schluss, die Auslegung des Art. 103 Abs. 2
GG müsse ihr nicht angeglichen werden. Vielmehr müsse „der menschenrecht-
liche Gehalt“ der EMRK „in den Kontext der aufnehmenden Verfassungsordnung,
‚umgedacht‘, werden“257. Danach ist die Sicherungsverwahrung zwar eine Strafe
im Sinne des Art. 7 Abs. 1 EMRK, nicht aber im Sinne des Art. 103 Abs. 2 GG.

Das überzeugt nicht. Das Bundesverfassungsgericht ist anders als der EGMR
der Ansicht, dass „die faktische Wirkung einer Maßnahme“ nicht als „begrifflich
relevant“ anzusehen sei258 und also für die „gewachsene Verfassungsordnung“
des Grundgesetzes an dem Begriff der Strafe in Art. 103 Abs. 2 GG in der
Auslegung des Bundesverfassungsgerichts von 2004 festzuhalten sei. Nun kann
man schon bezweifeln, dass die Zweispurigkeit als System verfassungsrecht-
lichen Schutz genießt. Vor allem widerspricht das Bundesverfassungsgericht
sich aber selbst, indem es das Abstandsgebot, also eine bestimmte Gestaltung
der tatsächlichen Umstände der Freiheitsentziehung, als wesentliches äußeres
Merkmal des Unterschieds zwischen der Freiheitsstrafe und der Maßregel Siche-
rungsverwahrung postuliert. Den sich aufdrängenden Schluss, dass die Siche-
rungsverwahrung vielleicht nicht ihrem Begriff nach, aber ihrem Wesen nach
Strafe war, zieht das Bundesverfassungsgericht nicht. Das Bundesverfassungs-
gericht entscheidet daher nicht nach dem „Sein“, wie der EGMR, sondern nach
dem „Sollen“. Selbst wenn man also die Maßregeleigenschaft der Sicherungs-

254 BVerfG, Urt. v. 4. 5. 2011 – 2 BvR 2365/09, Rdn. 136ff.
255 BVerfG, Urt. v. 4. 5. 2011 – 2 BvR 2365/09, Rdn. 120.
256 BVerfG, Urt. v. 4. 5. 2011 – 2 BvR 2365/09, Rdn. 139ff.
257 BVerfG, Urt. v. 4. 5. 2011 – 2 BvR 2365/09, Rdn. 92.
258 BVerfG, Urt. v. 4. 5. 2011 – 2 BvR 2365/09, Rdn. 141.
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verwahrung als Programm akzeptiert und konzediert, dass der Gesetzgeber bzw.
die Justizpraxis die Sicherungsverwahrung ursprünglich nicht als Strafe vollstre-
cken wollten, so muss man angesichts des seit Jahren bekannten, hingenom-
menen und vom Bundesverfassungsgericht 2004 beklagten Zustandes doch von
einem „billigenden Inkaufnehmen“ der punitiven Wirkung ausgehen259. Damit
ist die Sicherungsverwahrung ungeachtet der Möglichkeit, sie zukünftig tatsäch-
lich als Maßregel auszugestalten, bislang eine Strafe gewesen. Dieser Einschät-
zung trägt das Urteil des EGMR Rechnung, das des Bundesverfassungsgerichts
nicht.

5. Konsequenzen: Die Psychiatrisierung des Problems?

Obwohl das Urteil des Bundesverfassungsgerichts in gewisser Weise ein „Macht-
wort“ darstellt, klärt es die Situation noch nicht. Sie bleibt zumindest bis zur
Neuordnung der Sicherungsverwahrung ungewiss; erst dann wird klar sein, ob
der Gesetzgeber versucht, an der alten Struktur festzuhalten oder ob er tatsäch-
lich eine neue Unterbringungsform anstrebt. An dieser Stelle soll daher nur ein
kurzer Versuch unternommen werden, mögliche Konsequenzen der Entschei-
dung aufzuzeigen.

Zunächst stellt sich die Frage, wie mit den Betroffenen umzugehen ist, die
als Alt- oder Parallelfälle bezeichnet werden, wenn ihnen Gutachter bzw. ein
Gericht bis Ende 2011 bescheinigen, dass sie „höchstgefährlich“ im oben be-
schriebenen Sinne sind. Sie verbleiben dann in Sicherungsverwahrung. Andere
bereits entlassene „Altfälle“ können aufgrund des ThUG erneut untergebracht
werden, sofern geeignete Einrichtungen zur Verfügung stehen und sich Gut-
achter und Landgerichte finden, die trotz bis dahin möglicherweise schon mona-
telanger „Bewährung“ in (relativer) Freiheit die entsprechenden Kriterien beja-
hen. In beiden Fällen sind erneute Beschwerden vor dem EGMR zu erwarten. Da
die durch deutsche Gerichte dann festgestellte „Höchstgefährlichkeit“ an der
grundsätzlichen Beurteilung nach Art. 7 EMRK durch den EGMR nichts ändert,
würde bei denjenigen, die noch in Sicherungsverwahrung alter Prägung sind,
wohl wie im Fall M. entschieden werden.

Das Bundesverfassungsgericht geht jedoch dieser Konsequenz aus dem Weg,
indem es eine weitere Unterbringung der Parallelfälle dann für möglich hält,

259 Das Bundesverfassungsgericht, Urt. v. 4. 5. 2011 – 2 BvR 2365/09, Rdn. 128, schreibt
dazu: „Die Betroffenen werden gleichsam ‚sehenden Auges‘ einer verfassungswidrigen
Freiheitsentziehung unterworfen.“
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wenn sie über Art. 5 Abs. 1 lit. e EMRK zu rechtfertigen ist260. Es sanktioniert den
oben problematisierten Begriff der „psychischen Störung“, indem es z.B. den
bislang stets mit „psychische Krankheit“ übersetzten Begriff „unsound mind“
aus der EMRK nunmehr ebenfalls mit „psychische Störung“ wiedergibt261. Das ist
aus den oben unter V. 3. c) dargelegten Gründen problematisch. Aus den Aus-
führungen des Gerichts zur Erheblichkeit der Störung gerade im Kontext der
Rechtsprechung des EGMR kann man zwar lesen, dass es den weiten Begriff der
Störung, der von den entsprechenden medizinischen Klassifikationsmanualen
als Eingangskriterium zur Diagnostik verwendet wird, doch so eingeschränkt
wissen will, dass lediglich Störungen einer bestimmten Schwere relevant wer-
den; dennoch verstärkt sich angesichts eines Beschlusses des Gerichts zu einem
Parallelfall der Eindruck, dass den Fachgerichten nahegelegt wird, einen vom
psychiatrischen Verständnis unabhängigen juristischen – und damit offenbar
weit zu verstehenden – Begriff der psychischen Störung zu verwenden262. Ange-
sichts der offensichtlichen Versuche des Gesetzgebers, eine möglichst niedrige
Schwelle zur Annahme einer Störung zu etablieren, um möglichst viele Betroffe-
ne über das ThUG unterbringen zu können, ist der Rückgriff auf diesen – im
strafrechtlichen Kontext bislang nicht verwendeten! – Begriff jedenfalls hoch-
problematisch. Wenn das Gericht schreibt, dass „die Bestimmungen der Voraus-
setzungen einer psychischen Störung im Sinne von Art. 5 Abs. 1 lit. e EMRK in
erster Linie dem Gesetzgeber obliegt“ und im selben Satz auf das ThUG verweist,
verstärkt dies die Problematik, denn im ThUG ist gerade nichts definiert.

In der Tat wird damit eine neue Kategorie wegen einer psychiatrischen
Diagnose Zwangsuntergebrachter geschaffen: Zu denjenigen, bei denen wegen
§§ 20, 21 StGB – d.h. einer entsprechenden schuldausschließenden bzw. schuld-
mindernden Diagnose zum Tatzeitpunkt – eine Maßregelunterbringung nach
§ 63 StGB vollzogen wird und denjenigen, die wegen akuter Eigen- oder Fremd-
gefährdung bedingt durch eine psychische Störung von gewisser Schwere nach
landesrechtlichen Unterbringungsgesetzen untergebracht sind, kommen nun
„psychisch gestörte Personen mit durch ihre Straftaten indiziertem Gefährdungs-
potential“263. Der Unterschied zwischen der ersten und der dritten Gruppe – den
im Übrigen auch der BGH betont264 – liegt darin, dass es bei der ersten Gruppe
um Personen geht, die eine rechtswidrige Tat begangen haben und bei denen

260 BVerfG, Urt. v. 4. 5. 2011 – 2 BvR 2365/09, Rdn. 172 f.
261 BVerfG, Urt. v. 4. 5. 2011 – 2 BvR 2365/09, Rdn. 143.
262 BVerfG, Urt. v. 4. 5. 2011 – 2 BvR 2365/09, Rdn. 152 einerseits, BVerfG, Beschl.
v. 15. 9. 2011 – 2 BvR 1516/11 andererseits; vgl. auch Morgenstern (Anm. 212).
263 BVerfG, Urt. v. 4. 5. 2011 – 2 BvR 2365/09, Rdn. 173.
264 BGH, Beschl. v. 23. 5. 2011 (Anm. 186), Rdn. 7.
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die psychische Erkrankung eine solche Erheblichkeit hatte, dass sie von §§ 20, 21
StGB erfasst ist. Außerdem ist der Tatzeitpunkt maßgeblich. Für die dritte Kate-
gorie wird an den „aktuellen psychischen (Dauer-)Zustand der Betreffenden und
ihre daraus resultierende künftige Gefährlichkeit“265 angeknüpft. Die begrifflich-
juristischen Unterschiede mögen noch einleuchten; psychische Erkrankungen
unterhalb der Schwelle des § 21 StGB, die zu einer Gefährlichkeit führen, können
ja vorliegen. Noch einleuchtender ist es, dass Fälle hinzukommen, in denen
relevante psychische Erkrankungen zwar für den Tatzeitpunkt (noch) nicht fest-
gestellt wurden, sie aber inzwischen diagnostiziert werden können (zumal nach
Jahrzehnten in Haft!). Dennoch ist die Umetikettierung derselben Person von
einem eingeschränkt oder voll schuldfähigen Straftäter zu einem psychisch
kranken Gefährder in der bzw. für die Praxis schwierig. Das gilt umso mehr,
wenn das Kriterium nicht eines der durch jahrzehntelange Rechtsprechung in-
zwischen relativ klar umrissenen Krankheitsbilder der §§ 20, 21 StGB, sondern
eine wie auch immer geartete „psychische Störung“ der Ausgangspunkt sein
soll. Daher verwundert die Reaktion des Fachverbandes der betroffenen Prakti-
ker, der Deutschen Gesellschaft für Psychiatrie, Psychotherapie und Nervenheil-
kunde (DGPPN), wenig. Sie spricht von einer „zweckgerichteten Verwässerung
psychiatrischer Konzepte“ und konstatiert: „Da die Bindung der Therapie an
eine spezifisch klinisch fassbare und die Steuerungsfähigkeit des Straftäters
beeinträchtigende Diagnose gänzlich fehlt, wird der Begriff ‚Therapie‘ diskredi-
tiert und zu einem reinen Vorwand für Verwahrung“266.

Das Bundesverfassungsgericht hatte keine Veranlassung, das ThUG auf
seine Verfassungsmäßigkeit zu überprüfen. Es macht aber deutlich, dass es diese
zusätzliche Unterbringungsform prinzipiell für eine geeignete Möglichkeit hält,
aus dem aktuellen Dilemma herauszufinden, teilt also die hier vertretenen
Bedenken nicht. Allerdings äußert es sich auch nicht zur Frage, wie das Problem
fehlender Therapiezugänglichkeit der Betroffenen für die Praxis und auch für die
(Verfassungs-)Rechtsprechung zu lösen ist. Dass der EGMR in einigen der bereits
entschiedenen Fälle im Hinblick auf das Vorliegen einer relevanten psychischen
Erkrankung sehr skeptisch bzw. ablehnend war, ist oben bereits dargelegt wor-
den. Auch hier sind erneute Verurteilungen daher möglich.

265 BVerfG, Urt. v. 4. 5. 2011 – 2 BvR 2365/09, Rdn. 173.
266 Müller u.a. (Anm. 208), S. 116f.; vgl. auch Morgenstern/Morgenstern/Drenkhahn
(Anm. 201) und Ullenbruch/Drenkhahn/Morgenstern, in: Münchener Kommentar (Anm. 12), § 66
Rdn. 45 ff. (im Erscheinen) jeweils m.w.N.
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VII. Fazit

Die Einordnung der Sicherungsverwahrung als „Strafe“, wie sie der EGMR vor-
nimmt, wäre wohl grundsätzlich auf den Beifall des im Titel des Beitrags zitier-
ten Rechtsvergleichers und Völkerrechtlers von Liszt gestoßen. Allerdings darf
nicht vergessen werden, dass er dem Institut der Sicherungsverwahrung sicher-
lich weniger skeptisch gegenüberstünde, als dies heute in der deutschen Straf-
rechtswissenschaft weitgehend der Fall ist – hat er ihm doch den Weg bereitet.
Seine Annahme, eine relativ große Gruppe von unverbesserlichen Tätern müsse
dauerhaft und unter möglichst harten Bedingungen unschädlich gemacht wer-
den267, darf heute glücklicherweise als überholt gelten. Diese Überlegung basier-
te zudem auf einer gewissen „Unbefangenheit bei der Kategorisierung vermeint-
lich gefährlicher Täter- und Menschentypen“268. Das Konzept des „dauerhaft
gefährlichen Täters“ ist jedoch nach wie vor unklar, die Frage nach seiner
rechtsstaatlichen Behandlung und vor allem die Sorge um diejenigen, die fälsch-
lich entsprechend eingestuft (false positives)269 und zu Unrecht einer dauerhaften
Verwahrung unterworfen werden, bleibt.

Wenn man sich mit der Tatsache abfindet, dass in der aktuellen kriminal-
politischen Lage die Abschaffung der Sicherungsverwahrung nicht zu erwarten
ist, und das Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom Mai 2011 die Notwendig-
keit dieser Sanktion geradezu anerkennt, ist der zukunftsweisende Teil der
Entscheidung, die Ausführungen zum Abstandsgebot, zu begrüßen. Das waren
sie schon 2004, damals allerdings hat sich das Gericht zu wenig über die
Vollzugswirklichkeit informiert bzw. zu viel Vertrauen in den Gesetzgeber und
die Justizverwaltungen gesetzt. Insofern ist die detaillierte Beschreibung eines
dem Abstandsgebot entsprechenden Vollzugsregimes eine Ohrfeige für den
Gesetzgeber und ein Armutszeugnis für die Praxis, selbst wenn hier inzwischen
teilweise Fortschritte gemacht worden sind. Ob das „Ende der Sicherungsver-
wahrung“270, wie wir sie kennen, mit der Entscheidung aber tatsächlich gekom-
men ist, kann angesichts von Schlagzeilen wie „Hessen plant den Super-

267 Von Liszt, ZStW 3 (1883), S. 1, 36 f.
268 Jansing, Nachträgliche Sicherungsverwahrung, 2004, S. 13. Erkenntnisdefizite gibt von
Liszt auch selbst zu: „Der Kampf gegen das Gewohnheitsverbrechertum setzt genaue Kenntnis
desselben voraus. Diese fehlt uns noch heute.“ (ZStW 3 [1883], S. 36).
269 Eine Sorge, die von Liszt nicht umtrieb – er konstatierte in ZStW 3 (1883), S. 40, lapidar:
„Es braucht nicht jede Hoffnung auf Rückkehr in die Gesellschaft ausgeschlossen zu werden.
Irrtümer des Richters bleiben ja immer möglich. Aber die Hoffnung müßte eine ganz entfernte,
die Entlassung eine ganz ausnahmsweise sein.“ (Hervorhebung im Original).
270 So formuliert Sonnen, Neue Kriminalpolitik 2011, 43.
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knast“271 bezweifelt werden. Im politischen Diskurs bzw. durch den Gesetzgeber
wird in diesem Zusammenhang zu beachten sein, dass das Bundesverfassungs-
gericht im Hinblick auf das Abstandsgebot angemahnt hat, dass der „allein
präventive Charakter der Maßregel sowohl gegenüber dem Untergebrachten als
auch gegenüber der Allgemeinheit deutlich“ zu machen ist272. Immerhin kann
man festhalten, dass angesichts der Tatsache, dass der Strafvollzug besser
geworden ist, die Sicherungsverwahrung tatsächlich anders werden müsste, um
dem Abstandsgebot Rechnung zu tragen. Dies erfordert im Hinblick auf die
Therapieorientierung vor allem mehr geeignetes Personal, das zur Behandlung
und nicht nur zur Risikobewertung eingesetzt wird.

In den detaillierten Ausführungen zum Abstandsgebot als Vorgabe für den
einzig verfassungsgemäßen Vollzug der Sicherungsverwahrung als Maßregel
versteckt sich jedoch noch mehr: Das Bundesverfassungsgericht definiert die
Sicherungsverwahrung um. Aus einer sichernden Maßregel wird letztlich eine
bessernde Maßregel in einer sicheren Umgebung ähnlich dem Strafvollzug. In
der Zeit der Großen Strafrechtsreform nannte man diese Maßregel „Unterbrin-
gung in einer sozialtherapeutischen Anstalt“ (§ 65 StGB a.F.). Sie war unter
anderem vorgesehen für Straftäter, die sich nicht eindeutig in die Kategorien
„Strafvollzug“ und „forensische Psychiatrie“ einordnen ließen273. Diese inhalt-
liche Neuausrichtung unter Beibehaltung des alten Etiketts zeigt, dass die Siche-
rungsverwahrung als sichernde Maßregel sich – in verfassungsrechtlicher Hin-
sicht – überlebt hat. Konsequent wäre es nun, in der anstehenden Gesetzgebung
nicht nur die neuen Inhalte festzuschreiben, sondern auch das Etikett zu än-
dern – und damit letztlich die hybride Sicherungsverwahrung mit Strafcharakter
in ihrer bisherigen Form ganz abzuschaffen. Geschehen wird dies jedoch nicht,
„Sicherungsverwahrung“ ist als Schlagwort im kriminalpolitischen Diskurs gera-
de nach dem EGMR-Urteil viel zu wichtig geworden. Ende 2011 hat der Gesetz-
geber einen Referentenentwurf zur Neugestaltung der Sicherungsverwahrung
vorgelegt, der sämtliche Anordnungsvoraussetzungen – also auch die drei ver-
schiedenen Formen nach §§ 66 bis 66b StGB als primär angeordnete, als vor-
behaltene und, in Ausnahmefällen, als nachträgliche Sicherungsverwahrung –
unangetastet lässt. Hinzukommen soll ein § 66c StGB, der im Wesentlichen das
Abstandsgebot mit seinen sieben Aspekten umsetzen soll, wobei die konkrete
Ausgestaltung des Vollzugs den Ländern überlassen wird274.

271 Jüttner, Sicherungsverwahrung, Spiegel Online vom 18. 5. 2011 (Stand: 30. 4. 2012).
272 BVerfG, Urt. v. 4. 5. 2011 – 2 BvR 2365/09, Leitsatz 3b.
273 Dazu Drenkhahn, Sozialtherapeutischer Strafvollzug in Deutschland, 2007, S. 100ff.
274 Am 30. 3. 2012 veröffentlicht in BR-Drucks. 173/12.
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Daneben bleibt festzuhalten, dass die Lösung für die Altfälle misslungen ist.
Das gilt zum einen für die Betroffenen selbst, zum anderen für das Verhältnis
zum EGMR. Das Bundesverfassungsgericht hält am Etikett der Maßregel – auch
in ihrer bisherigen Gestalt, die ja offenbar gerade nicht dem Charakter der Maß-
regel gerecht wurde – fest und verweigert den Betroffenen die absolute Schutz-
wirkung des Rückwirkungsverbotes aus Art. 7 EMRK bzw. aus Art. 103 Abs. 2 GG.
Ein deutliches völkerrechtsfreundliches Zugeständnis ist zwar die Zulassung der
Rechtskraftdurchbrechung von Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts
durch Rechtsprechung des EGMR. Letztlich hat das Bundesverfassungsgericht
die Konkordanz- bzw. Kollisionsfrage gelöst, indem es zwar graduell – dort wo
eine Abwägung eröffnet war – dem EGMR entgegengekommen ist; nicht aber
prinzipiell, indem es auf seiner dogmatisch begründeten Einschätzung der
Sicherungsverwahrung als Maßregel auch im verfassungsrechtlichen Sinne be-
harrt hat. Damit hat es weiteren Konfliktstoff für das Verhältnis zum EGMR
geliefert. Weitere Verurteilungen durch den EGMR sind für die Parallelfälle, die
auch nach der verschärften Prüfung nach den Vorgaben des Bundesverfassungs-
gerichts nicht entlassen wurden, zu erwarten.

Ob das Bundesverfassungsgericht mit seinem Urteil insgesamt erfolgreich
den gordischen Knoten durchschlagen hat, den der Gesetzgeber über viele Jahre
geknüpft hat oder ob nun nicht zu viele lose Fäden herumliegen, die sich für die
Praxis als Fallstricke erweisen, wird die Zukunft zeigen. Zumindest hat es den
Weg frei gemacht für eine strengere gesetzliche Regelung; sollte am Ende dieses
Prozesses eine besondere Form der sozialtherapeutischen Unterbringung stehen,
die das Abstandsgebot wahrt, wäre dies gleichzeitig ein großer Fortschritt und
eine Rückbesinnung auf die Ideen der Großen Strafrechtsreform. Im Hinblick auf
diejenigen, die von der rückwirkenden Entfristung der Sicherungsverwahrung
betroffen sind, hat das Gericht letztlich der dogmatischen Einordnung der Sank-
tion größeres Gewicht beigemessen als der Rechtswirklichkeit und den Konflikt
mit dem EGMR nicht gelöst. Vielleicht liegt das in der Natur der Sache: Nicht
wenige der Betroffenen dürften zu der Gruppe gehören, die die Sozialpsychiatrie
als „Systemsprenger“ bezeichnet.
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