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wähnten Reformgesetz von 1998.
Vor 1998 war die Sicherungsverwah-
rung bei der erstmaligen Anord-
nung auf maximal 10 Jahre begrenzt
(vgl. § 67d Abs. 1 StGB a. F.). Mit der
Reform wurde diese 10-Jahresfrist
aufgehoben und stattdessen ledig-
lich eine besonders sorgfältige Prü-
fung nach Ablauf von 10 Jahren in 
§ 67d Abs. 3 StGB gesetzlich vorge-
schrieben. Zugleich wurden die Kri-
terien für eine Entlassung in § 67d
Abs. 2 StGB verschärft. Vor 1998 ge-
nügte, dass verantwortet werden
konnte, zu erproben, dass der Verur-
teilte keine weiteren Straftaten mehr
begehen werde, womit ein gewisses
»Restrisiko« in Kauf genommen
wurde. Dieses war nach der Recht-
sprechung je nach den zu erwarten-
den Straftaten zu differenzieren, 
d. h. es konnte bei lediglich zu er-
wartenden Bagatelltaten eine Ent-
lassung eher verantwortet werden
(vgl. i. e. Nomos Kommentar-Dün-
kel, § 57 Rn. 14 ff.). Die neue For-
mulierung von 1998 ersetzte die Er-
probungsklausel durch eine sog. Er-
wartungsklausel: eine Aussetzung
(und damit Entlassung aus der Si-
cherungsverwahrung) soll nur erfol-
gen, »wenn zu erwarten ist, dass der
Untergebrachte außerhalb des Maß-
regelvollzugs keine rechtswidrigen
Taten mehr begehen wird« (§ 67d
Abs. 2 StGB).

Verfassungsrechtliche Streitfrage
war hier, ob diese Verschlechterun-
gen aus der Sicht der betroffenen
Untergebrachten bei derzeit im
Strafvollzug einsitzenden Siche-
rungsverwahrten gegen das Rück-
wirkungsverbot des § 103 Abs. 2 GG
bzw. den aus dem Rechtsstaatsprin-
zip abzuleitenden Vertrauensschutz-
gedanken verstoßen und ob der
Gesetzgeber aus verfassungsrecht-
lichen Gründen (insbesondere des
Schutzes der Menschenwürde) nicht
zur Schaffung einer gesetzlich gere-
gelten Obergrenze der Sicherungs-
verwahrung verpflichtet ist.

Inhalt der beiden 
Entscheidungen des BVerfG

Die beiden Entscheidungen sind von
herausragender Bedeutung, nicht
nur, weil sie Grundfragen der Ge-
setzgebungskompetenzen und des
Rückwirkungsverbots im Strafrecht
im Hinblick auf Maßregeln der Bes-
serung und Sicherung klären, son-
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Vorgeschichte

D ie Sicherungsverwahrung ist
neben der lebenslangen
Freiheitsstrafe die schärfste

Sanktion des deutschen Strafrechts
und als Maßregel der Besserung
und Sicherung von unbestimmter
Dauer, potenziell bis zum Lebens-
ende des Verurteilten. Sie wird ne-
ben einer Freiheitsstrafe bei als ge-
fährlich eingeschätzten Straftätern
(vgl. zu den Voraussetzungen im
einzelnen § 66 StGB) angeordnet
und im Anschluss an die voll ver-
büßte Freiheitsstrafe vollstreckt
(vgl. § 67 StGB). Historisch geht sie
auf das Gewohnheitsverbrecherge-
setz der Nationalsozialisten aus
dem Jahr 1933 zurück, wurde aber
nach Ende des zweiten Weltkrieges
beibehalten. Im Zuge der Straf-
rechtsreformgesetze der 1960er
und 1970er Jahre war die Siche-
rungsverwahrung stark kritisiert
worden, weshalb 1969 die formel-
len und materiellen Voraussetzun-
gen der Sicherungsverwahrung
restriktiver gefasst wurden. Dem-
entsprechend gelang es, ihre An-
wendungspraxis stark einzuschrän-
ken. Wurden in den 1960er Jahren
noch jährlich etwas mehr als 200
Personen zur Sicherungsverwah-
rung verurteilt, so in den 1980er
bis Anfang der 1990er Jahre nur ca.
40 oder weniger Täter (1990: 31).
Die Stichtagsbelegung im Strafvoll-
zug ging dementsprechend von ca.
1.500 Anfang der 1960er Jahre auf
weniger als 200 in den 1980er Jah-
ren zurück. Das entspricht ca. 0,3%
der gesamten Population des Straf-
vollzugs. Seit einigen Jahren, ins-
besondere seit den Verschärfungen
durch das Gesetz zur Bekämpfung
von Sexualdelikten und anderen
gefährlichen Straftaten vom

26.1.1998, sind die jährlichen Ver-
urteilungen auf 74 im Jahr 2001
und eine Stichtagsbelegung von
230 (31.3.2003) angestiegen. Das
Gesetz von 1998 ist im Zusammen-
hang mit einigen gravierenden
Einzelfällen von Sexualstraftaten
zu sehen, die, nicht zuletzt vor
dem Hintergrund des Falles Du-
troux in Belgien, erhebliches Aufse-
hen erregten und die dazu führten,
dass die Möglichkeiten der Anord-
nung von Sicherungsverwahrung
auch ohne entsprechende Vorver-
urteilungen in § 66 Abs. 3 StGB er-
weitert wurden (vgl. i. e. Dünkel
2004). Im Jahr 2002 wurde schließ-
lich die nachträgliche Anordnung
einer (zuvor vorbehaltenen) Siche-
rungsverwahrung (s.u.) erlaubt.

Die beiden zu besprechenden Ent-
scheidungen des BVerfG stehen in
engem Zusammenhang mit der Re-
form von 1998 und einer weiteren
Gesetzesreform vom 21.8.2002, im
Rahmen derer die nachträgliche An-
ordnung der Sicherungsverwahrung
in Fällen ermöglicht wurde, bei de-
nen sich erst während des Vollzugs
die Gefährlichkeit des Gefangenen
herausstellt (vgl. § 66a StGB; BGBl. I,
S. 3344 ff.). Die rot-grüne Regierungs-
koalition hatte auf den Druck der Op-
position reagiert, die eine noch
weitergehendere Möglichkeit der
nachträglichen Sicherungsverwah-
rung schaffen wollte (s. u.). 
§ 66a StGB lässt eine nachträgliche
Anordnung nur zu, wenn zum Zeit-
punkt des Urteils die formalen Vor-
aussetzungen des § 66 StGB vorliegen
und im Ausgangsurteil bereits die
nachträgliche Anordnung ausdrück-
lich vorbehalten wurde. Die konser-
vativ regierten Bundesländer wie Bay-
ern, Baden-Württemberg, Hessen
oder Sachsen-Anhalt hatten seit 1998

mehrere Gesetzesinitiativen im
Bundestag bzw. Bundesrat einge-
bracht, mit denen eine nachträgliche
Sicherungsverwahrung auch ohne
vorherigen Vorbehalt eingeführt
werden sollte. Nachdem alle entspre-
chenden Gesetzesanträge im Bundes-
tag oder Bundesrat abgelehnt worden
waren, gingen einige Bundesländer
dazu über, die Materie polizeirecht-
lich zu definieren und die angebliche
»Sicherheitslücke« durch eigenständi-
ge Landesgesetze (sog. Straftäterun-
terbringungsgesetze) zu schließen.
Dieser politische Konflikt stand in 
der zweiten Entscheidung vom
10.2.2004 zur Debatte. Juristischer
Anknüpfungspunkt war die Frage, ob
die Länder hierfür eine eigene Gesetz-
gebungskompetenz haben oder
nicht. Handelt es sich um Fragen der
polizeilichen Gefahrenabwehr, so die
Behauptung der entsprechenden
Länder (und im übrigen auch die sei-
nerzeitige Rechtsauffassung des
Bundesjustizministeriums bzw. der
Bundesregierung in ihrer Stellung-
nahme zu den entsprechenden Ver-
fassungsbeschwerden), so hätten die-
se eine originäre Gesetzgebungskom-
petenz (vgl. Art. 70 Abs. 1 GG).
Gehört die nachträgliche Sicherungs-
verwahrung dagegen zum Bereich
des Strafrechts, so ist gem. Art. 74
Abs. 1 Nr. 1 ein Fall der konkurrieren-
den Gesetzgebungskompetenz gege-
ben. Wenn der Bundesgesetzgeber
den Sachbereich umfassend und ab-
schließend geregelt hat (was nach
Auffassung der Beschwerdeführer mit
der Einführung des § 66a StGB der
Fall war), verbleibt für den Landesge-
setzgeber gem. Art. 72 Abs. 1 GG kei-
ne weitere Gesetzgebungskompetenz.

Hintergrund der Entscheidung
vom 5.2.2004 war die Neuregelung
der Sicherungsverwahrung im er-
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dern auch, weil sie grundlegende
verfassungsrechtliche Vorgaben für
die Ausgestaltung der Sicherungsver-
wahrung machen und damit den ex-
pansiven Bestrebungen eines ange-
sichts vermeintlicher Sicherheitslü-
cken immer weiter expandierenden
Sicherheitsstrafrechts und Sicher-
heitsstrafvollzugs Grenzen setzen.

Während im ersten Fall die Ver-
fassungsbeschwerde erfolglos blieb,
aber dennoch einige wichtige ver-
fassungsrechtliche Klarstellungen
erfolgten und die in einigen frühe-
ren Entscheidungen (insbesondere
aus dem Jahr 1998) entwickelten
Leitlinien zur Resozialisierung als
aus dem Schutz der Menschenwür-
de und dem Sozialstaatsprinzip ge-
folgerten Verfassungsgebot fortge-
führt wurden (vgl. III.), waren die
Verfassungsbeschwerden im zwei-
ten Fall weitgehend erfolgreich (vgl.
IV.). Allerdings erscheint hierbei die
auch innerhalb des Gerichts um-
strittene Entscheidung bemerkens-
wert, dass trotz der Verfassungswid-
rigkeit der Landesgesetze diese bis
zum 30.9.2004 anwendbar bleiben,
weshalb die entsprechenden Be-
schwerdeführer auch in Haft blie-
ben. Das BVerfG wollte hiermit dem
Bundesgesetzgeber Gelegenheit ge-
ben, eine bundesgesetzliche Rege-
lung zu schaffen, die den Bedürfnis-
sen der Länder entspricht. Ob diese
allerdings jemals mit den verfas-
sungsrechtlichen Vorgaben in Ein-
klang zu bringen sein werden,
bleibt fraglich (vgl. hierzu V.).

Leitsätze und Gründe

Die Entscheidung vom 5.2.2004 hat
folgende Leitsätze:

1.a) Die Menschenwürde wird auch
durch eine langdauernde
Unterbringung in der Siche-
rungsverwahrung nicht ver-
letzt, wenn diese wegen fort-
dauernder Gefährlichkeit des
Untergebrachten notwendig ist.
Erforderlich ist aber auch in die-
sen Fällen, die Eigenständigkeit
des Untergebrachten zu wah-
ren, seine Würde zu achten und
zu schützen. Daher muss die Si-
cherungsverwahrung ebenso
wie der Strafvollzug darauf aus-
gerichtet sein, die Vorausset-
zungen für ein verantwortliches
Leben in Freiheit zu schaffen. 

b) Für das Institut der Sicherungs-
verwahrung folgt aus Art. 1 Abs. 1
GG kein verfassungsrechtliches
Gebot, schon bei der Anordnung
der Sicherungsverwahrung oder
in einem späteren Überprüfungs-
zeitpunkt eine Höchstfrist des
Vollzuges festzusetzen. Es ist
nicht zu beanstanden, wenn der
Gesetzgeber vorsieht, dass eine
verbindliche Entscheidung über
den voraussichtlichen Entlas-
sungszeitpunkt beim Sicherungs-
verwahrten nicht im Vorhinein
getroffen wird.

2.a) Je länger die Unterbringung in
der Sicherungsverwahrung an-
dauert, umso strenger sind die
Voraussetzungen für ihre Fort-
dauer. 

b) Die Vorschrift des § 67d Abs. 3
StGB trägt der verstärkten Gel-
tung des Freiheitsanspruchs
nach zehnjähriger Verwah-
rungsdauer Rechnung, indem
sie erhöhte Anforderungen an
das bedrohte Rechtsgut und den
Nachweis der Gefährlichkeit des
Verwahrten stellt und nur aus-
nahmsweise die Fortsetzung der
Vollstreckung gestattet. 

c) Wegen der besonderen Bedeu-
tung der Vollzugslockerungen für
die Prognosebasis darf sich das
Vollstreckungsgericht nicht da-
mit abfinden, dass die Vollzugs-
behörde ohne hinreichenden
Grund Vollzugslockerungen ver-
sagt, welche die Erledigung der
Maßregel vorbereiten können. 

3. Der Anwendungsbereich von
Art. 103 Abs. 2 GG ist auf staat-
liche Maßnahmen beschränkt,
die eine missbilligende hoheit-
liche Reaktion auf ein rechts-
widriges, schuldhaftes Verhal-
ten darstellen und wegen dieses
Verhaltens ein Übel verhängen,
das dem Schuldausgleich dient. 

4. Der Wegfall der Höchstfrist für
eine erstmalig angeordnete Si-
cherungsverwahrung und die
Anwendbarkeit auf Straftäter,
bei denen die Sicherungsver-
wahrung vor Verkündung und
Inkrafttreten der Novelle an-
geordnet und noch nicht erle-
digt war, steht in Einklang mit
dem rechtsstaatlichen Vertrau-
ensschutzgebot (Art. 2 Abs. 2
GG in Verbindung mit Art. 20
Abs. 3 GG).

Bei dem 1957 geborenen Be-
schwerdeführer handelt es sich um
einen Straftäter, der sein Leben seit
dem 15. Lebensjahr fast ausschließ-
lich in Haft verbracht hat, zunächst
wegen Eigentumsdelikten, später
wegen Raub, gefährlicher Körperver-
letzung und schließlich wegen ver-
suchten Mordes und Raubes. Immer
wieder wurde er auch in der Haft ge-
walttätig und deshalb zu weiteren
Freiheitsstrafen verurteilt. Die letzte
Verurteilung lautete im Jahr 1986
auf fünf Jahre Freiheitsstrafe mit
anschließender Sicherungsverwah-
rung. Nach altem Recht wäre der Be-
schwerdeführer deshalb 2001 aus
der Sicherungsverwahrung zu ent-
lassen gewesen. Während des Voll-
zugs der Sicherungsverwahrung fiel
der Beschwerdeführer durch impul-
siv-aggressives Verhalten auf (u. a.
brach er einem Mitgefangenen aus
nichtigem Anlass das Nasenbein)
und begann sich zu der rechtsextre-
men Skinheadszene zu bekennen.
Mehrere psychiatrische Gutachten
kamen zum Schluss, dass von der
weiteren Gefährlichkeit auszugehen
und deshalb die weitere Unterbrin-
gung notwendig sei.

Das BVerfG stellt einleitend fest,
dass die Unterbringung in der Siche-
rungsverwahrung keine die Men-
schenwürde verletzende grausame,
unmenschliche oder erniedrigende
Strafe darstellt, wenn gewährleistet
wird, dass der Untergebrachte eine
realistische Chance behält, »je wie-
der der Freiheit teilhaftig zu werden«
(vgl. schon BVerfGE 45, 187, 229 in
der grundlegenden Entscheidung
zur lebenslangen Freiheitsstrafe, vgl.
hierzu van Zyl Smit, Taking Life Im-
prisonment Seriously, 2002, S. 145
ff.). Ebenso wie für die lebenslange
Freiheitsstrafe fordert das BVerfG,
dass auch die Sicherungsverwah-
rung nur dann verfassungsgemäß
ist, wenn ein sinnvoller Behand-
lungsvollzug vorgesehen wird, der
schädlichen Auswirkungen des Frei-
heitsentzugs entgegen wirkt. Der
Staat dürfe sich zwar gegenüber ge-
fährlichen Straftätern durch Frei-
heitsentzug sichern, jedoch müsse
auch in der Sicherungsverwahrung
auf eine Resozialisierung des Unter-
gebrachten hingewirkt werden (vgl.
Leitsatz 1a). Diesem Maßstab genüge
die Sicherungsverwahrung in ihrer
derzeitigen Ausgestaltung. Das Ge-
richt hatte sich hinsichtlich der gel-
tenden Haftbedingungen durch eine

Umfrage bei den Landesjustizverwal-
tungen und die Anhörung von Voll-
zugspraktikern sachkundig gemacht.
Die Sicherungsverwahrung sei damit
normativ wie tatsächlich am Re-
sozialisierungsgedanken ausgerich-
tet und in der Praxis nicht als reiner
Verwahrvollzug ausgestaltet. Aller-
dings kritisiert das BVerfG, dass die
Landesjustizverwaltungen nicht
über einheitliches statistisches Mate-
rial zur Vollzugspraxis verfügten und
fordert daher eine regelmäßige nach-
vollziehbare »Überprüfung«, dass die
in der Sicherungsverwahrung Unter-
gebrachten allgemein nicht nur
rechtlich, sondern auch tatsächlich
eine realistische Chance haben, die
Freiheit wieder zu erlangen. Dies
schließt Erhebungen darüber ein, ob
den Sicherungsverwahrten hinrei-
chende Resozialisierungsangebote,
insbesondere Behandlungs-, Thera-
pie- oder Arbeitsmöglichkeiten ange-
boten werden.«

Eine vorherige Festsetzung der
Höchstdauer der Sicherungsver-
wahrung sei verfassungsrechtlich
nicht geboten (vgl. Leitsatz 1b). Die
Zehnjahres-Höchstfrist bei der erst-
maligen Unterbringung existierte
im übrigen historisch gesehen erst
seit der Strafrechtsreform von 1975.
Das System wiederkehrender Über-
prüfungen von Aussetzungs- und
Erledigungsreife gewährleistet nach
Auffassung des BVerfG »die ange-
messene prozedurale Rechtssicher-
heit.« Im übrigen sei hierbei von
Bedeutung, dass die Neuregelung
des § 67d Abs. 3 StGB die Weiter-
vollstreckung der Sicherungsver-
wahrung über 10 Jahre hinaus nur
ausnahmsweise gestatte.

Das BVerfG bewahrt im übrigen
bei der Einschätzung der kriminal-
politischen Geeignetheit oder Not-
wendigkeit der Verschärfungen der
Sicherungsverwahrung die ihm zu-
kommende Zurückhaltung, indem
es betont, dass der Gesetzgeber inso-
weit einen Beurteilungsspielraum
habe, der nur eingeschränkter Über-
prüfung zugänglich sei.

Das Spannungsverhältnis zwi-
schen dem Freiheitsanspruch des
Untergebrachten und dem Siche-
rungsbedürfnis der Allgemeinheit
verlange mit zunehmender Vollzugs-
dauer strengere Voraussetzungen für
die Verhältnismäßigkeit des Frei-
heitsentzugs (vgl. Leitsätze 2a) und
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b), die im Einzelfall abzuwägen sind
(vgl. BVerfGE 70, 297, 311; auch hier
werden die Grundsätze zur Verfas-
sungsmäßigkeit der lebenslangen
Freiheitsstrafe übernommen). Dies
komme u. a. dadurch zum Ausdruck,
dass das Regel-Ausnahmeverhältnis
von Aussetzung und Fortdauer des 
§ 67d Abs. 2 in § 67d Abs. 3 StGB zu-
gunsten der regelmäßigen Ausset-
zung nach 10 Jahren umgekehrt wor-
den sei. Das Gesetz gehe davon aus,
»dass sich die Gefährlichkeit nach

Ablauf von zehn Jahren regelmäßig
erledigt« habe (vgl. hierzu Streng in
Festschrift für Lampe, 611, 633 m. w.
N.). Damit verbietet sich die schlich-
te Fortschreibung unwiderlegter Ge-
fährlichkeitshypothesen und es wer-
den konkrete, gegenwärtige Anhalts-
punkte für die weitere Gefährlichkeit
verlangt. Zweifel gehen nicht zu Las-
ten des Untergebrachten, nur im
Falle der Widerlegung der nach 10
Jahren vermuteten Ungefährlich-
keit darf die weitere Unterbrin-
gung erfolgen (dies gilt im übrigen
auch für die wiederholte Unterbrin-
gung in der Sicherungsverwahrung,
womit die Neuregelung das frühere
Recht sogar abgemildert hat, vgl. 
§ 67d Abs. 1 StGB a. F.).

Im Anschluss an einige frühere
Entscheidungen (vgl. BVerfG NJW
1998, 1133, 1134; NStZ 1998, 373,
374) hebt das BVerfG die Bedeu-
tung von Vollzugslockerungen als
Voraussetzung für eine wissen-
schaftlich fundierte Prognoseein-
schätzung hinsichtlich des zukünf-
tigen Legalverhaltens hervor. Da sie
notwendige Entscheidungsgrundla-
ge für die Prognoseentscheidung
seien, dürfe die Vollzugsbehörde Lo-
ckerungen nicht ohne hinreichen-
den Grund versagen. Im übrigen
finden sich interessante Hinweise
für die Vollzugsgestaltung: wegen

der rein spezialpräventiven Ausrich-
tung des Maßregelvollzugs der Si-
cherungsverwahrung seien – bei
lang andauernder Unterbringung
zusätzliche – Vergünstigungen für
die Untergebrachten vorzusehen,
»um dem hoffnungslos Verwahrten
einen Rest an Lebensqualität zu ge-
währleisten.«

Die verfassungsrechtlich be-
sonders brisante Frage betraf die Fra-
ge des Rückwirkungsverbots i. S. d.

Art. 103 Abs. 2 GG. Hier stellt das
BVerfG in Übereinstimmung mit sei-
ner früheren Rechtsprechung fest,
dass dieser Verfassungsgrundsatz nur
für im Hinblick auf den Schuldaus-
gleich verhängte Strafen, nicht aber
für Maßregeln der Besserung und Si-
cherung gelten soll (vgl. Leitsatz 3),
die jeweils wesentlich unterschiedli-
che Zielsetzungen verfolgen und An-
knüpfungspunkte aufweisen. »Die
Sicherungsverwahrung dient im
Gegensatz zur Strafe nicht dem
Zweck, begangenes Unrecht zu süh-
nen, sondern dazu, die Allgemein-
heit vor dem Täter zu schützen.«
Trotz der andererseits nicht zu ver-
kennenden Gemeinsamkeiten (auch
die Strafe verfolgt jenseits der Tat-
schuldvergeltung in erster Linie prä-
ventive Zwecke und die Maßregeln
andererseits weisen über den in § 62
StGB als Begrenzungsmaßstab aus-
drücklich normierten Verhältnismä-
ßigkeitsgrundsatz tatschuldbezoge-
ne limitierende Elemente auf, vgl.
hierzu Jung, Was ist Strafe? Ein Es-
say, 2002, S. 33 ff.) komme eine Ein-
ordnung der Sicherungsverwahrung
in den Schutzbereich der Norm
nicht in Betracht (insoweit erfolgt
ein Verweis auf andere schwerwie-
gende Grundrechtseingriffe wie die
Untersuchungshaft, die landesrecht-
lichen Unterbringungsgesetze bzgl.
psychisch kranker Personen, die

gleichfalls nicht dem Rückwirkungs-
verbot unterliegen).

Abschließend wird festgestellt,
dass auch der übergeordnete, aus
dem Rechtsstaatsprinzip abzuleiten-
de Vertrauensschutzgedanke nicht
verletzt ist (vgl. Leitsatz 4). Das auf
Strafen bezogene Rückwirkungsver-
bot des Art. 103 Abs. 2 GG bedeute
nicht, dass damit in allen anderen
Bereichen Rückwirkungen unbe-
denklich seien. Der Bürger müsse
sich auf die Verlässlichkeit der
Rechtsordnung verlassen können,
weshalb Änderungen, die diesen
Vertrauensschutz tangieren, einer
besonderen Rechtfertigung bedür-
fen. Dabei unterscheidet das BVerfG
zwischen der sog. echten Rückwir-
kung, bei der eine Rückbewirkung
von Rechtsfolgen an einen Tatbe-
stand vor Erlass des neuen Gesetzes
erfolgt, und der sog. unechten Rück-
wirkung, die zwar eine tatbestandli-
che Rückanknüpfung beinhaltet, je-
doch treten die Rechtsfolgen erst
nach Verkündung der Norm ein.
Der Wegfall der Zehnjahres-Höchst-
frist wirkt nicht auf einen Zeitpunkt
vor dem Inkrafttreten der Reform
zurück, ist also eine solche »unech-
te« Rückwirkung, die den Vertrau-
ensschutz weniger stark beeinträch-
tigt als eine echte Rückwirkung.
Gleichwohl war mit der absoluten
Höchstfrist die Erwartungshaltung
des Untergebrachten gegeben, spä-
testens nach 10 Jahren mit Sicher-
heit entlassen zu werden. Diese Er-
wartungshaltung steht allerdings
unter dem Gesetzesvorbehalt des § 2
Abs. 6 StGB, wonach für die Anord-
nung wie Vollstreckung von Maßre-
geln das zur Zeit der Entscheidung
geltende Recht gilt. Dennoch be-
deutet dies nicht automatisch den
Vorrang des Interesses des Gesetzge-
bers vor dem Vertrauensschutz des
Untergebrachten auf den unverän-
derten Bestand der Norm, hier des
§ 67d Abs. 1 StGB a. F. Vielmehr be-
darf es einer Abwägung, die das
BVerfG hier zugunsten der Sicher-
heitsinteressen der Allgemeinheit
vornimmt. Die »Schutzinteressen
der potenziellen Opfer vor poten-
ziellen Straftätern« sind umso stär-
ker zu berücksichtigen, je existen-
zieller die bedrohten Grundrechte
der möglichen Opfer sind. Erneut
betont das BVerfG, dass es ihm
nicht zustehe, zu hinterfragen, ob
die kriminalpolitische Entscheidung
der Aufhebung der Höchstfrist gebo-

ten war. Die Annahme, dass auf die-
se Weise potenzielle Opfer besser
geschützt werden können, unter-
liegt jedenfalls keinen verfassungs-
rechtlichen Bedenken, da der Ge-
setzgeber im Rahmen seines Gestal-
tungsspielraums gehandelt und
insbesondere nicht gegen das Über-
maßverbot verstoßen habe. Die Ent-
scheidung erging hinsichtlich der
Rückwirkungsfrage mit 6 : 2 Stim-
men, im übrigen einstimmig. Die
abweichenden Voten sind bislang
nicht zugänglich.

Die Entscheidung verdient im
Ergebnis und in der Begründung
Zustimmung. Ihre Bedeutung geht
weit über die unmittelbar verfas-
sungsrechtlichen Fragen hinaus,
weil das BVerfG sich erneut veran-
lasst sah, Grundprinzipien von
Strafen und Maßregeln sowie ihres
Vollzugs zu verdeutlichen, die ange-
sichts einer den Sicherheitsgedan-
ken einseitig interpretierenden Kri-
minalpolitik verloren zu gehen dro-
hen. So z. B. die Einsicht, dass auch
bei Sicherungsverwahrten nicht das
schlichte und dauerhafte Weg-
schließen, sondern ein konsequen-
ter Resozialisierungsvollzug am be-
sten die Sicherheit der Allgemein-
heit schützen kann. Die Annahme,
dass die derzeitige Ausgestaltung
der Sicherungsverwahrung resozia-
lisierungsorientiert sei, stützt sich
allerdings auf – wie auch vom
BVerfG moniert – unzulänglich und
unsystematisch belegte Selbstaus-
künfte einzelner Landesjustizver-
waltungen. Zu verlangen wäre an-
gesichts der bei langjähriger Inhaf-
tierung zu besorgenden negativen
Wirkungen der Haft mindestens ein
Standard wie er in den sozialthera-
peutischen Anstalten und Abteilun-
gen üblich ist. Dies wird man vom
derzeitigen Vollzug der Sicherungs-
verwahrung allerdings kaum be-
haupten können (vgl. zusammen-
fassend z. B. Kinzig, Die Sicherungs-
verwahrung auf dem Prüfstand,
1996). Einmal mehr wird deutlich,
dass es trotz jahrzehntelanger Be-
mühungen einzelner Forscher und
Forschergruppen über die Rechts-
wirklichkeit des Straf- und Maßre-
gelvollzugs nach wie vor an grund-
legenden Erkenntnissen fehlt (vgl.
Dünkel, Empirische Forschung im
Strafvollzug, 1996, S. 44 ff.). Wie
wichtig eine kritische Begleitung
des Strafvollzugs nicht zuletzt auch
durch die Rechtsprechung ist, zei-
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Die Unterbringung in der Sicherungsverwahrung
stellt keine die Menschenwürde verletzende 

grausame, unmenschliche oder erniedrigende 
Strafe dar, wenn gewährleistet wird, dass der 

Untergebrachte eine realistische Chance behält,
»je wieder der Freiheit teilhaftig zu werden«

(BVerfG)
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gen die Hinweise auch in der vorlie-
genden Entscheidung, dass der
Vollzug seine zunehmend restrikti-
ve Lockerungspraxis überdenken
muss. In den erwähnten Entschei-
dungen von 1998 ging es ebenfalls
um Gefangene mit sehr langen In-
haftierungszeiten (u. a. Lebensläng-
liche), bei denen mit zunehmender
Vollzugsdauer angesichts der mög-
lichen bedingten Entlassung dem
Vollzug die Pflicht erwächst, die
prognostischen Entscheidungs-
grundlagen durch eine verantwor-
tungsbewusste Lockerungspraxis zu
verbessern (vgl. z. B. BVerfG ZfStrVo
1998, 180; NStZ 1998, 373; NStZ
1998, 430; NJW 1998, 1133; NStZ-
RR 1998, 121; vgl. aber auch die Lo-
ckerungen im Einzelfall ausschlie-
ßenden Entscheidungen in BVerfG
NStZ 2002, 222 bzgl. eines zur Mit-
arbeit am Vollzugsziel nicht berei-
ten Lebenslänglichen, und zwar
trotz 26-jähriger Verbüßungszeit,
und BVerfG 2 BvR 116/02 vom
12.6.2002 bzgl. eines Sicherungs-
verwahrten auch nach mehr als 10-
jähriger Vollstreckung).

Im übrigen wird man mit dem
kriminalpolitischen Ergebnis der
Entscheidung insofern leben kön-
nen, als das BVerfG klargestellt hat,
dass es hinsichtlich der Fortdauer
über die früher absolut geltende
Zehnjahresfrist hinaus i. S. einer fak-
tischen Beweislastumkehr des Nach-
weises der fortbestehenden Gefähr-
lichkeit bedarf, der sich in der Praxis
auf die wenigen (möglicherweise
wirklich gefährlichen) Einzelfälle
beschränken wird.

Kompetenzfragen

Die zweite zu besprechende Ent-
scheidung betrifft die Frage der lan-
desrechtlichen Gesetze bzgl. einer
nachträglichen Sicherungsver-
wahrung. Das »Bayerische Gesetz
zur Unterbringung von besonders
rückfallgefährdeten hochgefähr-
lichen Straftätern« vom 24.12.2001
ebenso wie das »Gesetz des Landes
Sachsen-Anhalt über die Unterbrin-
gung besonders rückfallgefährdeter
Personen zur Abwehr erheblicher
Gefahren für die öffentliche Sicher-
heit und Ordnung« vom 6.3.2002
sehen die nachträgliche Anordnung
der Sicherungsverwahrung in Fällen
vor, bei denen die formellen Voraus-
setzungen der Sicherungsverwah-

rung des § 66 Abs. 1 Nr. 1 und 2,
Abs. 2 bis 4 StGB zum Urteilszeit-
punkt vorlagen und »aufgrund von
Tatsachen, die nach der Verurtei-
lung eingetreten sind, davon auszu-
gehen ist, dass von dem Betroffenen
eine gegenwärtige erhebliche Ge-
fahr für das Leben, die körperliche
Unversehrtheit, die Freiheit der Per-
son oder die sexuelle Selbstbestim-
mung anderer ausgeht, insbesonde-
re weil er im Vollzug der Freiheits-
strafe beharrlich die Mitwirkung an
der Erreichung des Vollzugsziels (§ 2
des Strafvollzugsgesetzes) verwei-
gert, namentlich eine rückfall-
vermeidende Psycho- oder Sozial-
therapie ablehnt« (Art. 1 Abs. 1
BayStrUBG; nahezu wörtlich gleich-
lautend Art. 1 Abs. 1 UBG LSA).
Während in Bayern die von der
Strafvollstreckungskammer in der
Besetzung mit drei Berufsrichtern
ergehende Entscheidung grundsätz-
lich unbefristet ist, gilt die Entschei-
dung in Sachsen-Anhalt zunächst
nur für 6 Monate, mit der Möglich-
keit einer Verlängerung um weitere
12 Monate.

Das BVerfG stellt in seiner Ent-
scheidung vom 5.2.2004 die Verfas-
sungswidrigkeit der beiden Geset-
ze wegen Verstoßes gegen Art. 74
Abs. 1 in Verbindung mit Art. 70
Abs. 1 und Art. 72 Abs. 1 GG fest. Es
betrachtet die landesrechtlichen Re-
gelungen materiell als Strafrecht,
weil eine »an Wortlaut, Gesetzesge-
schichte, Systematik und Norm-
zweck orientierte Auslegung ergibt,
dass zum Strafrecht die Regelung al-
ler, auch nachträglicher, repressiver
oder präventiver staatlicher Reaktio-
nen auf Straftaten gehört, die an die
Straftat anknüpfen, ausschließlich
für Straftäter gelten und ihre sachli-
che Rechtfertigung auch aus der An-
lasstat beziehen.« Nach dieser wei-
ten Auffassung von »Strafrecht« fal-
len darunter alle Strafen, Bußen
oder präventive Reaktionen wie
Maßregeln der Besserung und Siche-
rung, die als Reaktion für eine
rechtswidrige Straftat vorgesehen
sind. Der Sachzusammenhang zum
Strafrecht bestehe auch noch, wenn
– wie im Fall des § 66a StGB – erst
nachträglich über die im Urteil vor-
behaltene Sicherungsverwahrung
entschieden werde. Dies mache
§ 66a Abs. 2 StGB deutlich, wo auf
die Gesamtwürdigung des Verurteil-
ten, seiner Taten und der Entwick-
lung im Vollzug abgestellt werde.

Bei den angegriffenen landesge-
setzlichen Regelungen sei in ver-
gleichbarer Weise dieser Sachzusam-
menhang zum Strafrecht hergestellt,
denn die Unterbringung sei auf
Straftäter begrenzt und knüpfe an
bestimmte Anlasstaten an. Das
BVerfG weist in diesem Zusammen-
hang ausdrücklich darauf hin, dass
eine straftatenunabhängige Unter-
bringung (z. B. auch strafrechtlich
nicht Verurteilter) jenseits der lan-
desgesetzlich geregelten Unterbrin-
gung psychisch Kranker unter dem
Gesichtspunkt der Verhältnismäßig-
keit nicht vertretbar wäre. Die »län-
gerfristige Verwahrung eines psy-
chisch gesunden und strafrechtlich
nicht oder nur unerheblich vorbe-
lasteten Bürgers zum Zweck einer
von ihm ausgehenden Gefahr der
Begehung von Straftaten« wäre mit
dem GG »nicht vereinbar.«

Ebenso wenig wäre eine von der
Anlasstat losgelöste Prognosestel-
lung bei der nachträglichen Anord-
nung einer Unterbringung verfas-
sungsrechtlich nicht zulässig. Das
BVerfG spricht insoweit von einem
»misslungenen Kunstgriff« der Lan-

desgesetzgeber (mit dem die polizei-
rechtliche Natur der Materie belegt
werden sollte). Vielmehr sei es ange-
sichts der Schwere des Eingriffs ver-
fassungsrechtlich geradezu geboten,
bei der Prognose auf »sämtliche ent-
scheidungserheblichen Daten aus
Lebens- und Kriminalitätsgeschich-
te des Betroffenen, einschließlich
der begangenen Straftaten,« zurück-
zugreifen.

Die Zuordnung der landesgesetz-
lich geregelten Materie ergibt sich
nach Auffassung des BVerfG auch
daraus, dass die Detailvorschriften
zum Verfahren den für die Siche-
rungsverwahrung geltenden Re-
gelungen entsprechen. Wenn die
Landesgesetzgeber – wie aus der Be-
gründung der Gesetze zu entneh-
men sei – eine bestehende Gesetzes-

lücke schließen wollten, so könne
die behauptete Lücke kompetenz-
rechtlich nicht anders beurteilt wer-
den als das lückenhafte Gesetz, d. h.
als dem Strafrecht zuzuordnende
Materie.

Die Verfassungswidrigkeit der
beiden Landesgesetze folgt daraus,
dass der Bundesgesetzgeber die
Materie der Sicherungsverwah-
rung umfassend und damit ab-
schließend im Sinne des Art. 72
Abs. 1 GG regeln wollte und auch
geregelt hat, so dass den Ländern
insoweit keine Gesetzgebungs-
kompetenz verblieb.

Erstaunlicherweise führt die Ver-
fassungswidrigkeit der beiden Ge-
setze allerdings nicht zu ihrer Nich-
tigkeit. Vielmehr hat das BVerfG
ihre Weitergeltung bis zum
30.9.2004 angeordnet. »Dies kom-
me dann in Betracht, wenn die so-
fortige Ungültigkeit ... dem Schutz
überragender Güter des Gemein-
wohls die Grundlage entziehen wür-
de und eine Abwägung mit den be-
troffenen Grundrechten ergibt, dass
der Eingriff für eine Übergangszeit

hinzunehmen ist.« Da nach den in
den vorliegenden Fällen überein-
stimmenden mehreren Gutachten
von einer hochgradigen Gefährlich-
keit der Untergebrachten ausgegan-
gen werden müsse, habe die Abwä-
gung zu einem Vorrang des Schutzes
des Gemeinwohls geführt. In die-
sem Zusammenhang sieht das
BVerfG das materielle Anliegen der
beiden Gesetze als in extremen Ein-
zelfällen legitimierbar an, äußert
sich allerdings angesichts des gesetz-
geberischen Gestaltungsspielraums
nicht dazu, wie diese Regelungen
verfassungsrechtlich einwandfrei zu
gestalten wären. Ein vom Bundesge-
setzgeber entwickeltes Konzept
nachträglicher Anordnung einer
präventiven Verwahrung noch in-
haftierter Straftäter stehe »bei ent-
sprechend enger Fassung nicht von

»Die Sicherungsverwahrung dient im Gegensatz
zur Strafe nicht dem Zweck, begangenes Unrecht
zu sühnen, sondern dazu, die Allgemeinheit vor

dem Täter zu schützen.«
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vornherein unter dem Verdikt der
Verfassungswidrigkeit.«

Der Entscheidung ist hinsichtlich
der kompetenzrechtlichen Frage
uneingeschränkt zuzustimmen, bzgl.
der Fortgeltung der verfassungswid-
rigen Gesetze dagegen nicht. Dass es
sich bei den landesrechtlichen Rege-
lungen um ein missglücktes krimi-
nalpolitisches Manöver gehandelt
hat, den zu Recht zögerlichen
Bundesgesetzgeber zu umgehen, war
im Schrifttum von verschiedener Sei-
te bereits zuvor dargelegt worden
(vgl. u. a. Dünkel/Kunkat, Neue Kri-
minalpolitik 2001, 16 f.; Kinzig NJW
2001, 1455 ff.; Ullenbruch NStZ 2001,
292 ff.). Insofern ist der oben er-
wähnten Begründung des BVerfG
nichts hinzuzufügen.

Problematischer gestaltet sich
dagegen der zweite Teil der Ent-
scheidung, in dem das überwiegen-
de Interesse des Gemeinwohls eine
vorübergehende Fortgeltung der
Gesetze festlegt und damit die wei-
tere Inhaftierung der beiden Betrof-
fenen in Bayern und Sachsen-An-
halt ermöglicht.

Die Entscheidung insoweit erging
mit 5 : 3 Stimmen und es lohnt sich,
einen Blick auf das Votum der drei
abweichenden Richter Broß, Oster-
loh und Gerhardt zu werfen. Sie se-
hen ein verfassungsrechtliches Ge-
bot der Fortgeltung nur, wenn der
Gesetzgeber es unter Verletzung des
Untermaßverbots überhaupt ver-
säumt habe, für einen ausreichen-
den Schutz von Leib und Leben, per-
sönlicher Freiheit etc. zu sorgen,
oder wenn er gänzlich ungeeignete
Regelungen getroffen habe. Davon
könne hier keine Rede sein, zumal
mit der im Falle der Entlassung
eintretenden Führungsaufsicht (vgl.
§§ 67d Abs. 2, 3 und 5, 68f StGB) ein
eingriffsintensives Instrument der
Kontrolle und Hilfe existiere. Verstö-
ße gegen Weisungen im Rahmen der
Führungsaufsicht sind strafbewehrt
(vgl. § 145a StGB), ferner können
mit den Weisungen auch Maßnah-
men der Gefahrenabwehr nach all-
gemeinem Polizeirecht verbunden
werden (z. B. verdeckte und offene
Observationen). Unter Umständen
wird auch eine Unterbringung nach
den nach wie vor uneingeschränkt
geltenden Landesgesetzen bzgl. der
Unterbringung psychisch Kranker
zu bedenken sein.

Die verschiedenen Netzwerke so-
zialer Kontrolle verdeutlichen, dass
im Falle der Entlassung der Betroffe-
nen die Gesellschaft nicht schutzlos
gestellt wäre. Zudem verweist das
abweichende Votum darauf, dass
mit der Nichtigkeit der Landesgeset-
ze der Rechtszustand, der vor ihrem
Erlass bestand, wiederhergestellt
würde, der dem Willen des Bundes-
gesetzgebers entspricht, der 1998
und 2002 zwar eine Ausweitung der
Sicherungsverwahrung beschlossen
habe, sich jedoch gegen weiterge-
hende Verschärfungen, wie sie die
Landesgesetze durchsetzten woll-
ten, ausgesprochen habe. Dies erge-
be sich schon aus der auch von der
Senatsmehrheit festgestellten Tat-
sache, dass der Bundesgesetzgeber
die Materie umfassend und
abschließend regeln wollte bzw. ge-
regelt habe. »Hat der Bund sein
Gestaltungsermessen bereits ›ab-
schließend‹ ausgeübt, so ist es nicht
Aufgabe des Bundesverfassungsge-
richts, ihm ein solches unter Verlet-
zung des Freiheitsgrundrechts der
Beschwerdeführer offen zu halten.
Dass der Gesetzgeber hier irrtümlich
von der Zuständigkeit der Länder
ausging, ändert nichts daran, denn
der Bund hat sich bei den Novellie-
rungen 1998 und 2002 zur Siche-
rungsverwahrung in der Tat auch
inhaltlich mit weitergehenden For-
derungen der Länder befasst, sie
aber nicht für notwendig bzw. ver-
fassungsrechtlich haltbar angesehen
(s. u. V.). Wenn das BVerfG sich über
diese Entscheidung hinwegsetze
und eigene rechtspolitische Wertun-
gen, die nur dem Gesetzgeber zuste-
hen, vornehme, so verstoße es da-
mit gegen das Prinzip der Gewalten-
teilung. Folgerichtig gelangen die
abweichenden Richter zum Schluss,
dass es für die weitere Unterbrin-
gung der Beschwerdeführer an einer
gesetzlichen Grundlage fehle. Ein
weiteres Argument gegen die
Weitergeltung der Landesgesetze
wird aus dem Rückwirkungsverbot
des Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mit
Art. 20 Abs. 3 GG entnommen. Hat
der Betroffene seine Strafe verbüßt,
so würde mit der Unterbringung
aufgrund der Straftäterunterbrin-
gungsgesetze in Anbetracht der An-
knüpfung an die frühere Anlasstat
eine echte Rückwirkung bezogen
auf bereits abgeschlossene Sachver-
halte geschaffen. Diese Durchbre-
chung der Rechtskraft ist aber nur
unter den engen Voraussetzungen

des § 362 StPO vorgesehen und ver-
fassungsrechtlich möglich.

Das abweichende Votum über-
zeugt mehr als die Mehrheitsmei-
nung, weil es die vielfältigen Mög-
lichkeiten der strafrechtlichen, po-
lizeirechtlichen und allgemeinen
Sozialkontrolle stärker berücksich-
tigt, ohne zu verkennen, das es sich
im vorliegenden Fall möglicher-
weise um tatsächlich sehr gefährli-
che Personen handelt. Diese Perso-
nen gab es jedoch immer schon
und es ist nicht ersichtlich, dass die
Gesellschaft völlig hilflos gegenü-
ber entsprechenden Tätern kapitu-
lieren musste. Harsche Kritik hat

dementsprechend auch der frühere
BGH-Richter Foth geäußert, der die
Fortgeltung der Landesgesetze trotz
Verfassungswidrigkeit für »unfass-
bar, ja sogar für strafbar« hält 
(vgl. Frankfurter Rundschau vom
25.2.2004, 4). Das BVerfG hätte die
sofortige Freilassung der Betroffe-
nen anordnen müssen, ansonsten
läge ein Fall von Freiheitsberau-
bung vor (dementsprechend müsse
die Staatsanwaltschaft diesbezüg-
lich ermitteln). Ein verfassungswid-
riges freiheitsentziehendes Gesetz
könne (im Gegensatz etwa zu ver-
fassungswidrigen Steuergesetzen o.
ä.) »nicht einen Tag« weitergelten.

Diese drastische Wortwahl eines
der ranghöchsten (ehemaligen)
Richters mag überraschen, ist jedoch
konsequent, wenn man der auch im
Minderheitsvotum dargelegten Mei-
nung folgt. Es wird interessant sein
zu verfolgen, wie sich die vorliegen-
den Fälle weiter entwickeln.

V.

Die zu Recht kritisierbare (s. o.) Be-
fristung der als verfassungswidrig

eingestuften Gesetze bis zum
30.9.2004 wurde – wie erwähnt –
damit begründet, dass dem Bundes-
gesetzgeber die Möglichkeit gege-
ben werden solle, die als Landesge-
setz unzulässigen Regelungen
bundesgesetzlich zu novellieren.
Dementsprechend hat das Bundes-
justizministerium bereits am
9.3.2004 einen Referentenentwurf
vorgelegt, der die nachträgliche
Unterbringung in der Sicherungs-
verwahrung auch für Fälle vorsieht,
in denen sie im Urteil nicht vorbe-
halten wurde.

Darin wird ein § 66b StGB zur
nachträglichen Unterbringung in

der Sicherungsverwahrung vorge-
schlagen. § 66b Abs. 1 soll wie folgt
lauten: »Werden nach einer Verurtei-
lung wegen einer der in § 66 Abs. 3
Satz 1 genannten Straftaten« (d. h. im
Falle von Sexualdelikten) »vor Ende
des Vollzugs der Freiheitsstrafe Tatsa-
chen erkennbar, die auf eine erhebliche
Gefährlichkeit des Verurteilten für die
Allgemeinheit hinweisen, so kann das
Gericht die Unterbringung in der Siche-
rungsverwahrung nachträglich anord-
nen, wenn die Gesamtwürdigung des
Verurteilten, seiner Taten, und seiner
Entwicklung während des Strafvoll-
zugs ergibt, dass er mit hoher Wahr-
scheinlichkeit erhebliche Straftaten be-
gehen wird, durch welche die Opfer
seelisch oder körperlich schwer geschä-
digt werden, und wenn die übrigen
Voraussetzungen des § 66 Abs. 3 er-
füllt sind.«

§ 66b Abs. 2 erweitert den An-
wendungsbereich auf andere Ge-
walttaten als Anlasstaten, wenn
eine Verurteilung zu mindestens
vier Jahren Freiheitsstrafe vorliegt.
Schließlich soll nach Abs. 3 die
nachträgliche Sicherungsverwah-
rung auch bei aus der Maßregel der

Die Verfassungswidrigkeit der beiden Landes-
gesetze folgt daraus, dass der Bundesgesetzgeber
die Materie der Sicherungsverwahrung umfassend

und damit abschließend im Rahmen des zwei-
spurigen Sanktionensystems regeln wollte und

auch geregelt hat, so dass den Ländern insoweit
keine Gesetzgebungskompetenz verblieb.
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Unterbringung in einem psychiatri-
schen Krankenhaus gem. § 63 StGB
zu Entlassenden möglich sein, wenn
zwar die schuldausschließenden
Gründe entfallen sind, jedoch in
Verbindung mit erheblichen Vor-
strafen (Vorverurteilung zu mindes-
tens drei Jahren oder frühere Unter-
bringung) und Anlasstaten i. S. d. §
66 Abs. 3 eine entsprechende Ge-
fährlichkeit besteht.

Nachdem durch das Gesetz zur
Änderung der Vorschriften über die
Straftaten gegen die sexuelle Selbst-
bestimmung vom 19.12.2003
(BGBl. I, 3007; vgl. hierzu Frommel,
Neue Kriminalpolitik 2004, 6 ff.) be-
reits die vorbehaltene Sicherungs-
verwahrung des § 66a StGB auf nach
Erwachsenenstrafrecht abgeurteilte
Heranwachsende ausgedehnt wurde
(vgl. § 106 Abs. 3 JGG), will der vor-
liegende Referentenentwurf auch
hier weitere Verschärfungen anbrin-
gen und die »echte« nachträgliche
Sicherungsverwahrung des § 66b
StGB-E bei Heranwachsenden bei ei-
ner Verurteilung bzgl. der Anlasstat
von mindestens 5 Jahren Freiheits-
strafe vorsehen. Weiterhin soll die
nachträgliche Sicherungsverwah-
rung bei aus dem psychiatrischen
Maßregelvollzug Entlassenen unter
den o. g. Umständen ermöglicht
werden (vgl. § 106 Abs. 5 und 6
JGG-E).

Das Verfahren soll nach den Vor-
schriften der StPO in Form eines er-
neuten Hauptverfahrens stattfinden
(vgl. § 275a StPO-Entwurf). Voraus-
setzung der Anordnung sollen zwei
Gutachten von externen (nicht mit
der Behandlung des Gefangenen
oder Untergebrachten befassten)
Sachverständigen sein.

Unter Gesichtspunkten der Rück-
wirkung von Bedeutung ist, dass
nach Art. 1a EGStGB des Entwurfs
das Gesetz auch für alle derzeit nach
Landesrecht in Baden-Württemberg,
Bayern, Niedersachsen, Sachsen-An-
halt und Thüringen Untergebrach-
ten gelten soll.

Mit dem vorliegenden Entwurf
will der Gesetzgeber jede noch
denkbare »Sicherheitslücke« schlie-
ßen. Letztlich handelt es sich um
die vollständige Übernahme der aus
Kompetenzgründen verfassungs-
widrigen Landesgesetze.

Der Entwurf ist in verschiedener
Hinsicht zu kritisieren und letzt-
lich mit den vom BVerfG angedeu-
teten verfassungsrechtlichen An-
forderungen nicht vereinbar.

Das »Einknicken« des Bundes-
justizministeriums vor der konser-
vativen Bundesratsmehrheit ist
symptomatisch für eine weitgehend
fehlende eigene kriminalpolitische
Konzeption der derzeitigen rot-grü-
nen Bundesregierung (vgl. zur Kritik
bereits Dünkel, Neue Kriminalpolitik
2003, 2 f.). Mindestens genauso gra-
vierend erscheint jedoch, dass die
Bundesregierung den ihr vom
BVerfG eingeräumten Gestaltungs-
spielraum nicht genutzt hat. Anstatt
die Ländergesetze in Bundesrecht zu
transformieren, hätte man ja durch-
aus Alternativen bedenken können.
Man hätte zum einen die vom
BVerfG geforderte »enge Ausnahme-
regelung« tatsächlich eng fassen
können und nur bei bestimmten
Anlasstaten, wie vorsätzlicher Tö-
tung und Vergewaltigung/sexueller
Nötigung, vorsehen können. Man
hätte statt auf »Wegsperren« auf die
im Minderheitsvotum hingewiese-
nen ambulanten Formen der Kon-
trolle setzen und die personelle und
sachliche Ausgestaltung der Füh-
rungsaufsicht qualitativ absichern
können.

Nicht zuletzt verbleiben ange-
sichts der engen Maßstäbe, die das
BVerfG andeutet, erhebliche ver-
fassungsrechtliche Bedenken. Die
vorliegende Regelung verstößt im
Gegensatz zur (ebenfalls zweifelhaf-
ten, aber immerhin insoweit noch
vertretbaren) vorbehaltenen Siche-
rungsverwahrung des § 66a StGB
eindeutig gegen das Rückwir-
kungsverbot. Eine derartige Durch-
brechung der Rechtskraft wäre al-
lenfalls beim Nachweis anders nicht
abwendbarer konkreter hoher Ge-
fahren für das Gemeinwohlinteresse
denkbar. Dieses wird zwar behaup-
tet, jedoch werden die Alternativen
einer verbesserten Infrastruktur, Be-
handlung, Aufsicht und Kontrolle
innerhalb und außerhalb des Straf-
und Maßregelvollzugs nicht erwo-
gen. Dies erscheint um so gravieren-
der, als die nachträgliche Siche-
rungsverwahrung infolge des Ver-
weises auf § 66 Abs. 3 auch für
Ersttäter und gem. § 106 Abs. 5, 6
JGG-E auch für Heranwachsende in
Frage kommt. Damit wird trotz

gegenteiliger Beteuerung ein in sei-
ner Weite unverhältnismäßiges In-
strument geschaffen.

Auch wenn das BVerfG die Ein-
wände aufgrund der Unwägbarkei-
ten der Prognosestellung nicht für
durchgreifend hält, kommt diesem
Sachverhalt hier dennoch eine auch
verfassungsrechtlich bedeutsame
Qualität zu: wie hoch muss die
Treffsicherheit der Gefährlichkeits-
prognose denn sein, um der »ho-
hen Wahrscheinlichkeit« weiterer
schwerster Straftaten zu genügen?
99%, 95%, 80% oder gar weniger?
Dabei sind zwei Dimensionen der
Wahrscheinlichkeitsaussage zu unter-
scheiden: zum einen das »hohe«
Rückfallrisiko an sich, zum anderen
bezogen gerade auf die besonders
schweren Taten gegen das Leben,
die körperliche Unversehrtheit etc.
Letztere Frage dürfte schon deshalb
außerordentlich schwierig zu beant-
worten sein, weil die generellen
Basisraten der Rückfallwahrschein-
lichkeit bei Gewalt- und Sexual-
tätern besonders niedrig sind (vgl.
Nomos-Kommentar-Dünkel 2003, 
§ 57 Rn. 110 ff., 123 ff.; Jehle/Heinz/
Sutterer, Legalbewährung nach straf-
rechtlichen Sanktionen, 2003, 69 ff.)

Diese prognostischen Fragen tan-
gieren den Bestimmtheitsgrund-
satz i. S. d. Art. 103 Abs. 2 GG. Denn
es gälte nach der Neuregelung drei
Prognosestellungen zu unterschei-
den, von denen die beiden Negativ-
prognosen nicht klar genug defi-
niert sind: So wird im Falle einer po-
sitiven Prognose, wenn dies unter
Berücksichtigung der Sicherheitsin-
teressen der Allgemeinheit verant-
wortet werden kann, die bedingte
Entlassung nach der Hälfte oder
zwei Dritteln der Strafe gem. § 57
StGB erfolgen. Im Falle einer Nega-
tivprognose erfolgt die volle Straf-
verbüßung, während im Falle einer
(in welcher Form?, mit welchem
Grad an Wahrscheinlichkeit?) be-
sonders negativen Prognose die An-
ordnung der nachträglichen Siche-
rungsverwahrung möglich sein soll.

Ferner geht es um die Frage der
Erforderlichkeit im Rahmen der
allgemeinen Verhältnismäßig-
keitsprüfung. Könnte man mit ho-
her Trefferquote die Wahrschein-
lichkeit schwerster zukünftiger
Straftaten vorhersagen, wäre die Er-
forderlichkeit eher zu bejahen (vgl.

Peglau ZRP 2000, 150). Dabei müsste
jeweils auch festgestellt werden,
dass das mildere Mittel der Füh-
rungsaufsicht in Verbindung mit
Weisungen und polizeilichen Maß-
nahmen zur Gefahrenabwehr (z. B.
Observation) mit hoher Wahr-
scheinlichkeit nicht einen gleich-
wertigen Opferschutz gewährleisten
würde.

Hierbei spielt eine Rolle, dass die
gesetzliche Regelung des Referen-
tenentwurfs Fälle betrifft, bei denen
die formellen Voraussetzungen der
Sicherungsverwahrung i. S. d. § 66
Abs. 3 StGB gegeben waren, eine be-
sondere Gefährlichkeit aber zu die-
sem Zeitpunkt nicht angenommen
wurde und auch kein Vorbehalt im
Sinne von § 66a StGB erfolgt ist.
Worauf kann sich die Prognose nun-
mehr stützen, um eine Gefährlich-
keit zu belegen? Doch nur allein auf
das Vollzugsverhalten! Das BVerfG
hat in seiner Entscheidung vom
5.2.2004 jedoch betont, dass es ver-
fassungsrechtlich geradezu geboten
sei, bei der Prognose auf »sämtliche
entscheidungserheblichen Daten
aus Lebens- und Kriminalitäts-
geschichte des Betroffenen, ein-
schließlich der begangenen Strafta-
ten,« zurückzugreifen und dass al-
lein aus dem Vollzugsverhalten eine
entsprechende Gefährlichkeitsprog-
nose nicht begründbar sei. Wenn
nun aber die beim Urteil ja bekann-
ten Lebensumstände und Straftaten
nicht einmal einen Vorbehalt im
Sinne von § 66a StGB begründen
konnten, wie soll dann in wunder-
samer Wandlung eine Gefährlich-
keitsprognose angesichts fehlender
Mitarbeit am Resozialisierungsvoll-
zug o. ä. (in Verbindung mit den of-
fensichtlichen eine Negativprogno-
se nicht begründenden Lebens- und
Tatumständen) mit der geforderten
hohen Sicherheit überhaupt mög-
lich sein? Dies wäre Metaphysik und
hat mit den Möglichkeiten einer se-
riösen Prognoseforschung nichts ge-
mein. Eine verfassungsrechtlich
haltbare Prognosestellung wäre nur
unter dem Eingeständnis möglich,
dass man sich bei der Urteilsfällung
hinsichtlich zukünftiger Gefährlich-
keit völlig getäuscht habe. Dieses
Eingeständnis führt dann allerdings
zu der Frage, mit welcher Sicherheit
ein weiterer Irrtum denn jetzt ausge-
schlossen werden kann. Es gleicht
der Quadratur des Kreises, was das
BVerfG im Hinblick auf die Progno-
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sondern die Verantwortlichen des
Strafvollzugs werden so zum
Sicherheitsrisiko.

Die im Gesetzentwurf genannten
Indizien, wie etwa Drohungen des
zu Entlassenden oder intensive Kon-
takte zu einem gewaltbereiten Mi-
lieu (vgl. Begründung, S. 20), er-
scheinen in keiner Weise als empi-
risch abgesicherte Kriterien. Jeder
Anstaltsleiter kennt vermutlich ent-
sprechende Drohungen, die aus ei-
ner aktuellen Frustration der Haftsi-
tuation heraus entstehen und zu-
meist nicht (dauerhaft) ernsthaft
gemeint sind. Das Indiz einer wäh-
rend der Haft begangenen weiteren
Straftat erscheint insoweit gänzlich
ungeeignet, als es entweder zu einer
weiteren Verurteilung mit der dann
ggf. möglichen originären Siche-
rungsverwahrung führt oder so we-
nig schwerwiegend erscheint, dass es
auch die nachträgliche Sicherungs-
verwahrung nicht zulässig erschei-
nen lässt. Zu Recht verweist die Be-
gründung darauf, dass die Ableh-
nung oder der Abbruch einer
(Sozial-)Therapie allein keine ausrei-
chende Grundlage ist und nur im
Rahmen der geforderten »Gesamt-
würdigung« eine Rolle spielen kann.
In der Tat werden Sozialtherapieab-
brecher häufiger rückfällig als Pro-
grammteilnehmer, die bis zum Ende
durchgehalten haben, jedoch wer-
den auch insoweit nur die wenigsten
Entlassenen wegen schwerer Gewalt-
taten verurteilt (vgl. zusammenfas-
send Dünkel/ Drenkhahn in Beres-
will/Greve, Hrsg., Forschungsthema
Strafvollzug, 2001, S. 387 ff.). Das Ar-
gument wäre im übrigen so lange als
zynisch anzusehen wie Wartezeiten
(in Baden-Württemberg von bis zu
einem Jahr) oder fehlende Behand-
lungskapazitäten den Zugang zur So-
zialtherapie z. T. unmöglich mach-
ten. Therapieabbruch kann im übri-
gen im Einzelfall als durchaus
positive Reaktion und Überlebens-
strategie angesehen werden.

Die vermeintlich rechtsstaatliche
Absicherung der Gefährlichkeits-
prognose auf der Basis zweier Gut-
achter erweist sich ebenfalls als un-
zulänglich. Es ist kaum denkbar, dass
die beiden geforderten externen
Gutachter, die den Gefangenen, sei-
ne Entwicklung und die Vollzugsbe-
dingungen nicht kennen und
schlechter einschätzen können als
etwa der Anstaltspsychologe/-psy-

chiater, zu einer treffsicheren Ge-
fährlichkeitsprognose gelangen kön-
nen. Die richterliche Anordnungs-
kompetenz kann ebenfalls leer lau-
fen, denn welcher Richter wird
gegen zwei Gutachter das Risiko auf
sich nehmen, Vorwürfen ausgesetzt
zu werden, erheblichen Straftaten
Vorschub geleistet zu haben?

Die Unverhältnismäßigkeit des
§ 66b StGB-E ergibt sich noch aus
einem anderen Gesichtspunkt: das
geltende Recht geht davon aus, dass
nach voller Strafverbüßung Entlas-
sene unter Führungsaufsicht gestellt
werden, um durch eine entspre-

chende Hilfe und Kontrolle das
Rückfallrisiko zu vermindern (vgl.
§ 68 f StGB). Schon der Verstoß ge-
gen Weisungen und Auflagen ist –
wie erwähnt – strafbewehrt (§ 145a
StGB). Der Entwurf für die nachträg-
liche Sicherungsverwahrung hat die
Unzulänglichkeit der Führungsauf-
sichtspraxis weder behauptet, ge-
schweige denn belegt. Wenn das
mildere Mittel aber nicht offen-
sichtlich weniger effizient er-
scheint, fehlt es für den einschnei-
denderen Eingriff in die Freiheits-
rechte des betroffenen potenziellen
Straftäters an der Erforderlichkeit.
Diese wird auch im Einzelfall kaum
belegbar sein, solange keine experi-
mentell kontrollierten Wirkungsstu-
dien in diesem Bereich vorliegen.

Ein Pyrrhusieg der Gegner der
nachträglichen Sicherungsver-
wahrung?

Das Urteil des BVerfG vom 5.2.2004
könnte sich nach alledem als Pyr-
rhusieg der Gegner der nachträg-
lichen Sicherungsverwahrung er-
weisen. Denn der Bundesgesetzge-
ber scheint nunmehr bereit, dem
Druck der Länder auch in diesem
Bereich nachzugeben. Wohlge-
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seanforderungen tatsächlich abver-
langt. Gutachter können und dür-
fen sich auf ein solches Spiel nicht
einlassen, weil sie sich mit der Be-
hauptung, Prognosen mit hohen
Trefferquoten auf der Basis neuer
Erkenntnisse lediglich im Bereich
des Vollzugsverhaltens, unglaub-
würdig machen und gegen die Re-
geln der wissenschaftlich vertretba-
ren Prognoseforschung verstoßen
(vgl. hierzu schon in anderem Zu-
sammenhang kritisch Schöch in
Festschrift für Kaiser 1998; Nedopil,
Forensische Psychiatrie, 2000, 248;
Nomos-Kommentar-Dünkel 2003, 
§ 57 Rn. 118 ff.).

Dass aus dem Vollzugsverhalten
allein keine zutreffenden Schluss-
folgerungen gezogen werden kön-
nen, wurde bereits an anderer Stelle
ausgeführt (vgl. Dünkel/Kunkat
Neue Kriminalpolitik 2001, S. 16 f.).

Der Fall, dass zum Urteilszeit-
punkt eine erhebliche Gefährlich-
keit nicht diagnostiziert werden
kann, dann aber im Vollzugsver-
lauf wohl, ist – wie gezeigt – wis-
senschaftlich nicht begründbar.
Kinzig (NJW 2001, S. 1457 f.) hat
eindrucksvoll belegt, dass schon in
der jetzigen Situation mehr als
60%, möglicherweise mehr als
90% der Sicherungsverwahrten
vermutlich zu den sog. »falsch Po-
sitiven«, d. h. zu den unzutreffend
als gefährlich diagnostizierten ge-
hören. Diese Art von Prognosefeh-
lern wird sich mit der Klientel des
§ 66b StGB noch weiter erhöhen.
Es gehört zum gesicherten Kennt-
nisstand der Strafvollzugsfor-
schung, dass der Schluss von intra-
muralem Verhalten auf das Verhal-
ten nach der Entlassung nur sehr
bedingt möglich ist. Sog. reniten-
tes Verhalten kann den Überle-
benswillen des Gefangenen doku-
mentieren und prognostisch neu-
tral oder positiv zu werten sein,
unauffälliges Verhalten kann Aus-
druck von Zweckanpassung ohne
ernsthafte Änderungsbereitschaft
sein, das eher eine negative Pro-
gnose rechtfertigen kann. Letztlich
handelt es sich bei alledem um
Folgen der Inhaftierung, also einen
Bereich, für den der Strafvollzug
selbst zumindest mitverantwort-
lich erscheint. Der Strafvollzug be-
scheinigt sich in diesen Fällen sein
eigenes Versagen. Nicht der ver-
meintlich gefährliche Gefangene,

merkt: Diese von einzelnen
Bundesländern wiederholt und
auch bei den Beratungen zur Ein-
führung der vorbehaltenen Siche-
rungsverwahrung i. S. des § 66a
StGB geforderte Variante (vgl. z. B.
den Bundesratsentwurf BR-Drs.
507/02) war 2002 noch verworfen
worden, weil eine Mehrheit des
Bundestags die Grenze der verfas-
sungsrechtlich zulässigen Erweite-
rung der Sicherungsverwahrung in
dem bereits im Urteil festzustellen-
den Vorbehalt sah. Die darüber
hinausgehende nachträgliche
Sicherungsverwahrung ohne Vor-
behalt wurde abgelehnt, weil sie

eine Durchbrechung der materiel-
len und formellen Rechtskraft des
Urteils bedeute, die rechtsstaat-
lichen Garantien zur Wiederauf-
nahme des Verfahrens zuungun-
sten des Verurteilten unterlaufe
und gegen das allgemeine Rückwir-
kungsverbot des Art. 103 Abs. 2 GG
verstoße. An diesen Bedenken hat
sich nichts geändert und leider hat
es das BVerfG versäumt, die
verfassungsrechtlichen Grenzen ei-
ner allgemeinen nachträglichen
Sicherungsverwahrung genauer ab-
zustecken. Möglicherweise ist sie
nämlich verfassungsrechtlich über-
haupt nicht zulässig, auch wenn
das BVerfG dieses Verdikt »nicht
von vornherein« aussprechen woll-
te. Es wird also mit Sicherheit zu
weiteren Verfassungsklagen kom-
men, falls der Gesetzentwurf nicht
doch noch scheitert. Dies erscheint
aber eher unwahrscheinlich, nach-
dem in den Reihen der SPD ange-
sichts der anstehenden Walkämpfe
und der medial angeheizten Debatte
um Sicherheitslücken und -risiken
kaum Widerstand zu erwarten ist.
Einzige Hoffnung bleibt insoweit die
Partei BÜNDNIS 90/DIE GRÜNEN,
bei denen es immerhin bzgl. der Ein-
beziehung von Ersttätern und Her-
anwachsenden Bedenken gibt.

Die Entscheidung, das Landesrecht nicht sofort 
für nichtig zu erklären, erging mit 5 : 3 Stimmen.
Die Minderheit verweist darauf, dass mit der im

Falle der Entlassung eintretende Führungsaufsicht
ein eingriffsintensives Instrument der Kontrolle

und Hilfe existiere.
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