
NK 4/2010 159

REZENSIONEN

Aufklärungsverzicht (Rdnr. 74), Schonungsgrundsatz (Rdnr. 76 ff.), 
therapeutisches Privileg (Rdnr. 79), u. v. a. 

Kindhäuser bearbeitet im Zweiten Band des NK Vor §§ 242 – 256, 
§§ 263, 263 a, 266, 266 a, b, Vor §§ 283 – 283 d, § 291, also eben-
falls zentrale strafrechtliche Bereiche. Wegen des Umfang seiner 
Kommentierungen – allein bei § 263 sind es 418 Randnummern und 
bei § 266 „nur“ 130 Randnummern – kann hier aus Platzgründen 
nicht auf Einzelheiten eingegangen werden. Vielmehr muss es genü
gen festzustellen, dass eine vorbildliche Erläuterung der o. g. Probl-
embereiche vorliegt. Die teilweise durchaus komplizierten systema-
tischen und dogmatischen Fragen besonders zu §§ 263, 266 wurden 
so aufbereitet, dass jeder Leser damit zurecht kommen kann.

Neben den vorstehend aufgeführten positiven Eindrücken ist freilich 
ein ärgerliches Phänomen nicht zu verschweigen: Obwohl mehrere 
Kritiker der zweiten Auflage die schlechte Handhabbarkeit der bei
den dicken Bände (Gewicht: 4770 g) beanstandet haben (vgl. z. B. 
Hettinger JZ 2006, 559), hat es der Verlag nicht über sich gebracht, 
die neue Auflage auf drei Bände (besser wären vier) zu erweitern, 
– obwohl der Umfang noch einmal gewachsen ist. Letzteres ist mit 
einer Verkleinerung der Drucktypen ohnehin schon teuer genug er-
kauft. Mißlicher aber noch ist – neben der schlechten Handhabbar
keit – der Umstand, dass man wohl aus Gründen der Platzersparnis 
im ersten Band auf ein Gesamtinhaltsverzeichnis verzichtet hat. Das 
zwingt dazu, dass man sich immer beide Bände auf den Schreibtisch 

wuchten muss, selbst wenn man nur Antworten auf Fragen aus dem 
Kommentierungsbereich des ersten Bandes sucht. Auch gibt es echte 
Transportprobleme, wenn nur ein Band zusätzlich zu den Strafakten 
in die Verhandlung mitgenommen werden soll. Bibliotheksexem-
plare dürften bei diesen Seitenvolumina kaum lange in ihren Ein-
banddecken „überleben“. Herausgebern und Verlegern ist beson-
ders im Interesse des Absatzes dringend anzuempfehlen, von diesem 
Sparen am falschen Ende in einer allfälligen vierten Auflage endlich 
Abstand zu nehmen.

Der Feststellung Gössels (GA 2006, 643 ff.) der NK sei wegen seiner 
Qualität, die auf der Gründlichkeit der Argumentation ebenso wie 
auf deren hohem Niveau beruhe, ein bedeutendes wissenschaftliches 
Nachschlagewerk, muss sich wohl jeder Rezensent anschließen. Na-
türlich gibt es immer irgendwo Lücken, zu „lange“ oder zu „knap-
pe“ Ausführungen, aber darauf kommt es bei der Beurteilung eines 
solchen Werkes nicht an, entscheidend ist die Qualität des Gesamt-
werks: Auf durchgehend hohem wissenschaftlichem Niveau werden 
die wesentlichen Probleme des Strafrechts dogmatisch, systematisch 
und stringent vorbildlich erörtert. Um einen Satz Hettingers JZ 
2006, 559, der inzwischen zu einem geflügelten Wort geworden ist, 
leicht abgewandelt zu zitieren: Für Praxis, Wissenschaft und Aus-
bildung ist der NK ein unverzichtbares Nachschlagewerk, das man 
stets schmerzlich vermisst, wenn man ihn nicht zur Hand hat. 

Dr. Wasserburg, Rechtsanwalt

5. Strafsenat des BGH zur Sichererungsverwahrung:  
Keine „automatische“ Entlassung konventionswidrig  
untergebrachter Sicherungsverwahrter
Wenn aus konkreten Umständen in der Person oder dem Verhalten des 
Untergebrachten eine hochgradige Gefahr ausgeht, dann darf die Siche-
rungsverwahrung weiter vollstreckt werden

Der Bundesgerichtshof musste sich die Frage stellen, ob Verurteilte, die 
wegen vor dem 31. Januar 1998 begangener Taten seit mehr als zehn 
Jahren erstmals in der Sicherungsverwahrung untergebracht sind, als 
Folge des Urteils des Europäischen Gerichtsfhofs für Menschenrechte 
vom 17.12.2009 (M. gegen Deutschland – 19359/04) ohne weitere 
Sachprüfung zu entlassen sind. Diese Frage verneint der 5. Strafsenat 
des Bundesgerichtshofs.

Der 5. Strafsenat des Bundesgerichtshofs setzt sich damit in Widerspruch 
zu einem Beschluss des 4. Strafsenats des Bundesgerichtshofs vom 12. 
Mai 2010 (4 StR 577/09), der ein paralleles Problem bei der Anordnung 
nachträglicher Sicherungsverwahrung betrifft. Daher fragt er bei diesem 
Senat an, ob er an seiner entgegenstehenden Rechtsprechung festhält. 
Bei den anderen Strafsenaten fragt der 5. Strafsenat wegen grundsätz-
licher Bedeutung an, ob sie seiner Rechtsauffassung zustimmen. Sollte 
die Anfrage keine Einigkeit unter den Strafsenaten ergeben, ist die Sache 
dem Großen Senat für Strafsachen des Bundesgerichtshofs zur Entschei-
dung vorzulegen. 

1. Zum Hintergrund des Anfragebeschlusses: 

Mit dem am 31. Januar 1998 in Kraft getretenen Gesetz zur Bekämp-
fung von Sexualdelikten und anderen schweren Straftaten (BGBl I 1998 

S. 160) wurde die seit 1975 geltende strikte Höchstdauer der ersten 
Unterbringung in der Sicherungsverwahrung von zehn Jahren teilweise 
aufgehoben. Bei fortdauernder Gefährlichkeit des Untergebrachten ins-
besondere in Bezug auf drohende Gewalt- und Sexualstraftaten wurde 
der unbefristete Vollzug der Sicherungsverwahrung ermöglicht (§ 67 d 
Abs. 3 Satz 1 StGB). Die Regelung sollte auch für Sicherungsverwah-
rungen gelten, die wegen vor dem Inkrafttreten begangener Taten ange-
ordnet worden waren („Altfälle“). 

BVerfG: Sicherungsverwahrung keine Verletzung des Freiheitsgrund-
rechts

Das Bundesverfassungsgericht erklärte diese gesetzgeberische Maß-
nahme mit Urteil vom 5. Februar 2004 für verfassungsgemäß (BVerf-
GE 109, 133). Das strenge verfassungsrechtliche Rückwirkungsverbot 
für Strafen (Art. 103 Abs. 2 GG) gelte für die Sicherungsverwahrung 
als Maßregel der Besserung und Sicherung nicht. Bei fortbestehender 
erheblicher Gefährlichkeit des Untergebrachten liege auch keine Ver-
letzung des Freiheitsgrundrechts vor; allerdings bestünden strenge Vor-
aussetzungen für die Verhältnismäßigkeit der Fortdauer der Sicherungs-
verwahrung. 

EGMR: Verlängerte Sicherungsverwahrung verletzt Europäische Men-
schenrechtskonvention

Nach dem Urteil des Europäischen Gerichtshofs für Menschenrechte 
(EGMR) vom 17. Dezember 2009 verletzt die nachträgliche Verlän-
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gerung der Sicherungsverwahrung indessen die Europäische Men-
schenrechtskonvention (MRK; Artikel 5: Recht auf Freiheit; Artikel 7: 
Keine Strafe ohne Gesetz). Ungeachtet ihrer Einordnung im deutschen 
Recht als Maßregel ist die Sicherungsverwahrung nach Auffassung des 
Gerichtshofs eine Strafe im Sinne der MRK, für die insbesondere das 
Rückwirkungsverbot des Art. 7 Abs. 1 Satz 2 MRK gilt. Sie sei wie 
eine Freiheitsstrafe mit Freiheitsentziehung verbunden und es gebe in 
Deutschland keine wesentlichen Unterschiede zwischen dem Vollzug ei-
ner Freiheitsstrafe und dem der Sicherungsverwahrung.

Strafvollstreckungskammern entscheiden nicht einheitlich

Weil das Urteil des EGMR über den entschiedenen Einzelfall hinaus Be-
deutung für alle gleichgelagerten Sachverhalte hat, müssen die Strafvoll-
streckungskammern der Landgerichte in Altfällen über die Entlassung 
einer Reihe von Sicherungsverwahrten entscheiden. Sie verfahren dabei 
unterschiedlich. Während ein Teil der Gerichte unter Berufung auf das 
Urteil des Gerichtshofs alle Sicherungsverwahrten in die Freiheit ent-
lässt, ordnet ein anderer Teil bei fortbestehender Gefährlichkeit die wei-
tere Vollstreckung der Sicherungsverwahrung an. 

Unterschiedliche Praxis der Gerichte veranlasst Änderung des Gerichts-
verfassungsgesetzes

Die unterschiedliche Praxis der Gerichte, die sich auch in der Recht-
sprechung der – für Beschwerden zuständigen – Oberlandesgerichte 
fortsetzt, hat den Gesetzgeber zu einer Änderung des Gerichtsverfas-
sungsgesetzes veranlasst. Er hat eine Pflicht zur Vorlegung der Sache an 
den Bundesgerichtshof begründet, wenn ein Oberlandesgericht bei der 
Entscheidung über die Erledigung der Unterbringung in der Sicherungs-
verwahrung oder über die Zulässigkeit ihrer weiteren Vollstreckung von 
einer nach dem 1. Januar 2010 ergangenen Entscheidung eines anderen 
Oberlandesgerichtes abweichen will. 

Der Anfragebeschluss des 5. Strafsenats hat derartige Vorlegungsbe-
schlüsse der Oberlandesgerichte Stuttgart, Celle und Koblenz zum Ge-
genstand. Diese Gerichte wollen die Sicherungsverwahrung in Altfällen 
fortdauern lassen. Sie weichen damit von Entscheidungen der Oberlan-
desgerichte Frankfurt, Hamm, Karlsruhe und Schleswig ab, nach denen 
für Altfälle die zur Tatzeit bestehende Höchstfrist der ersten Sicherungs-
verwahrung von zehn Jahren zu gelten habe und folglich die Vollstre-
ckung der Unterbringung über diese Frist hinaus unzulässig sei.

2. Zum Inhalt des Anfragebeschlusses: 

Der 5. Strafsenat geht in Übereinstimmung mit der Rechtsprechung des 
Bundesverfassungsgerichts davon aus, dass die Menschenrechtskon-
vention und die hierzu ergangenen Entscheidungen des EGMR bei der 
Auslegung und Anwendung deutschen Rechts zu beachten sind. Er sieht 
jedoch keine Möglichkeit, im Wege der Gesetzesauslegung für Altfäl-
le die zur Tatzeit bestehende Höchstfrist zur Anwendung zu bringen. 
Die durch den 4. Strafsenat des Bundesgerichtshofs vertretene Auffas-
sung, Art. 7 Abs. 1 Satz 2 MRK gebiete für Altfälle die Anwendung von 
Tatzeitrecht, widerspricht dem eindeutigen Willen des Gesetzgebers. 
Der Deutsche Bundestag hat die rückwirkende Geltung des § 67 d Abs. 
3 Satz 1 StGB ausdrücklich angeordnet. Wo der gegenteilige Wille des 
Gesetzgebers – wie hier – unmissverständlich zum Ausdruck kommt, 
endet aber nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts die 
Zulässigkeit konventionskonformer Auslegung. 

Weitere Sicherungsverwahrung nur bei hochgradiger Gefahr

Allerdings ist § 67 d Abs. 3 Satz 1 StGB nach Auffassung des 5. Straf-
senats bei rückwirkender Anwendung im Lichte der Entscheidung des 
EGMR einschränkend auszulegen: Die erstmalige Unterbringung in 
der Sicherungsverwahrung nach zehnjährigem Vollzug darf nur noch 
dann weiter vollstreckt werden, wenn aus konkreten Umständen in der 
Person oder dem Verhalten des Untergebrachten eine hochgradige Ge-
fahr schwerster Gewalt- oder Sexualverbrechen abzuleiten ist. Diesen 
Grundsatz haben die über die Entlassung von Sicherungsverwahrten 
entscheidenden Gerichte unabhängig vom Ergebnis der Anfrage des Se-
nats bei den anderen Strafsenaten ab sofort zwingend zu beachten. 

StGB § 67 d Abs. 3 Satz 1 – Dauer der Unterbringung (gültig seit 31. 
Januar 1998) Sind zehn Jahre der Unterbringung in der Sicherungsver-
wahrung vollzogen worden, so erklärt das Gericht die Maßregel für er-
ledigt, wenn nicht die Gefahr besteht, dass der Untergebrachte infolge 
seines Hanges erhebliche Straftaten begehen wird, durch welche die Op-
fer seelisch oder körperlich schwer geschädigt werden. MRK Artikel 7 
– Keine Strafe ohne Gesetz Niemand kann wegen einer Handlung oder 
Unterlassung verurteilt werden, die zur Zeit ihrer Begehung nach in-
ländischem oder internationalem Recht nicht strafbar war. Ebenso darf 
keine höhere Strafe als die im Zeitpunkt der Begehung der strafbaren 
Handlung angedrohte Strafe verhängt werden. 

•	 Referenz: 
	 o	 Bundesgerichtshof, Beschluss vom 09.11.2010
		  [Aktenzeichen: 5 StR 394/10/ 5 StR 440/10/ 5 StR 474/10] 
•	 Anmerkung: 
	 „Bundesgerichtshof“ ist die offizielle Bezeichnung des Gerichts, welches 

auch gern als „BGH“ bezeichnet wird.
•	 zu 5 StR 394/10: 
	 o	 OLG Stuttgart legt Bundesgerichtshof Frage zur Entscheidung über 

Fortdauer der Sicherungsverwahrung vor
		  (Oberlandesgericht Stuttgart, Beschluss vom 19.08.2010
		  [Aktenzeichen: 1 Ws 57/10]) 
•	 zu 5 StR 440/10: 
	 o	 Oberlandesgericht Celle, Beschluss vom 09.09.2010
		  [Aktenzeichen: 2 Ws 270/10] 
•	 zu 5 StR 474/10: 
	 o	 OLG Koblenz: Urteil des EGMR führt nicht zwangsläufig zur Aufhe-

bung der Sicherungsverwahrung
		  (Oberlandesgericht Koblenz, Beschluss vom 07.06.2010
		  [Aktenzeichen: 1 Ws 108/10, ve]) 
•	 Weitere Entscheidungen zu diesem Thema: 
	 o	 OLG Schleswig-Holstein legt BGH Frage zur Fortdauer der Siche-

rungsverwahrung vor
		  (Oberlandesgericht Schleswig-Holstein, Beschluss vom 06.10.2010
		  [Aktenzeichen: 1 Ws 466/10 (335/10)]) 
		  o	 OLG Koblenz: Weiterer Vollzug der Sicherungsverwahrung unzu-

lässig
		  (Oberlandesgericht Karlsruhe, Beschluss vom 15.07.2010
		  [Aktenzeichen: 2 Ws 458/09 u. 2 Ws 44/10]) 
	 o	 Schleswig-Holsteinisches Oberlandesgericht bestätigt Unzulässigkeit 

der weiteren Sicherungsverwahrung in so genannten „Altfällen“
		  (Oberlandesgericht Schleswig-Holstein, Beschluss vom 15.07.2010
		  [Aktenzeichen: 1 OJs 2/10 (1 Ws 267/10) und 1 OJs 3/10 (1 Ws 

268/10)]) 
	 o	 Sicherungsverwahrung – Keine automatische Entlassung nach 10 

Jahren
		  (Oberlandesgericht Köln, Beschluss vom 14.07.2010
		  [Aktenzeichen: 2 Ws 431/10]) 
	 o	 OLG Koblenz: Urteil des EGMR führt nicht zwangsläufig zur Aufhe-

bung der Sicherungsverwahrung
		  (Oberlandesgericht Koblenz, Beschluss vom 07.06.2010
		  [Aktenzeichen: 1 Ws 108/10, ve]) 
	 o	 Aufrechterhaltung der Sicherungsverwahrung für gefährliche Straftä-

ter zulässig
		  (Oberlandesgericht Stuttgart, Beschluss vom 01.06.2010
		  [Aktenzeichen: 1 Ws 57/10]) 
	 o	 Aufrechterhaltung einer Sicherungsverwahrung auch nach Ablauf 

der 10-Jahresfrist zulässig
		  (Oberlandesgericht Celle, Beschluss vom 25.05.2010
		  [Aktenzeichen: 2 Ws 169/10; 2 Ws 170/10]) 
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