BUNDESVERFASSUNGSGERICHT

-2 BVR 2122/11 -
-2 BVR 2705/11 -

Im Namen des Volkes

In den Verfahren

uber
die Verfassungsbeschwerden

l. des Herrn G...,

- Bevollmachtigte: Rechtsanwaltskanzlei Horst Korte, Thomas Hammer,
Karin Diehl & Bettina Honemann,
Treppenstralle 9, 34117 Kassel -

gegen a) den Beschluss des Oberlandesgerichts Frankfurt am Main vom 22. Au-
gust 2011 - 3 Ws 761-762/11 -,

b) den Beschluss des Landgerichts Marburg vom 15. Juli 2011 - 7 StVK
190/11 + 267/11 -

und  Antrag auf Bewilligung von Prozesskostenhilfe
und Beiordnung von Rechtsanwalt K...

-2 BVR 2122/11 -,
. des Herrn K...,

- Bevollmachtigter: Rechtsanwalt Bernhard Schroer,
Deutschhausstrale 32, 35037 Marburg -

1. unmittelbar gegen

a) den Beschluss des Oberlandesgerichts Frankfurt am Main vom 15. November
2011 - 3 Ws 970/11 -,

b) den Beschluss des Landgerichts Marburg vom 30. August 2011 - 7 StVK 266/11

2. mittelbar gegen
§ 66b Absatz 3 StGB
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und

Antrag auf Bewilligung von Prozesskostenhilfe
und Beiordnung von Rechtsanwalt Sch...

-2 BVR 2705/11 -

hat das Bundesverfassungsgericht - Zweiter Senat - unter Mitwirkung der Richterin-
nen und Richter

Prasident VoRkuhle,
Libbe-Wolff,
Gerhardt,

Landau,

Huber,

Hermanns,

Muller,

Kessal-Wulf

am 6. Februar 2013 beschlossen:

1.

Die Verfassungsbeschwerden werden zur gemeinsamen Entscheidung ver-
bunden.

a) Der Beschluss des Oberlandesgerichts Frankfurt am Main vom 22. August
2011 - 3 Ws 761-762/11 - und der Beschluss des Landgerichts Marburg vom
15. Juli 2011 - 7 StVK 190/11 + 267/11 - verletzen den Beschwerdefuhrer zu |.
in seinem Grundrecht aus Artikel 2 Absatz 2 Satz 2 in Verbindung mit Arti-

kel 104 Absatz 1 und Artikel 20 Absatz 3 des Grundgesetzes. Der Beschluss
des Oberlandesgerichts Frankfurt am Main vom 22. August 2011 - 3 Ws
761-762/11 - wird aufgehoben. Die Sache wird an das Oberlandesgericht
Frankfurt am Main zurtckverwiesen.

b) Der Beschluss des Oberlandesgerichts Frankfurt am Main vom 15. Novem-
ber 2011 - 3 Ws 970/11 - und der Beschluss des Landgerichts Marburg vom
30. August 2011 - 7 StVK 266/11 - verletzen den Beschwerdefuhrer zu Il. in
seinem Grundrecht aus Artikel 2 Absatz 2 Satz 2 in Verbindung mit Artikel 104
Absatz 1 und Artikel 20 Absatz 3 des Grundgesetzes. Der Beschluss des
Oberlandesgerichts Frankfurt am Main vom 15. November 2011 - 3 Ws 970/
11 - wird aufgehoben. Die Sache wird an das Oberlandesgericht Frankfurt am
Main zurickverwiesen.

Die Bundesrepublik Deutschland und das Land Hessen haben - je zur Halfte -
den Beschwerdefuhrern die notwendigen Auslagen zu erstatten. Damit erledi-
gen sich der Antrag des Beschwerdeflhrers zu |. auf Bewilligung von Prozess-
kostenhilfe und Beiordnung des Rechtsanwalts K..., sowie der Antrag des Be-
schwerdefuhrers zu Il. auf Bewilligung von Prozesskostenhilfe und Beiordnung
des Rechtsanwalts Sch...
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Griinde:

A.

Die Verfassungsbeschwerden wenden sich gegen die Fortdauer der Unterbringung
der Beschwerdefuhrer in der Sicherungsverwahrung, die nach der Erledigung der
Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus nachtraglich angeordnet wur-
de.

1. Mit § 66b Abs. 3, § 67d Abs. 6 StGB in der Fassung des Gesetzes zur Einfuhrung
der nachtraglichen Sicherungsverwahrung vom 23. Juli 2004 (BGBI | S. 1838) sollte
eine gesetzliche Regelung der Sicherungsverwahrung fur Falle geschaffen werden,
in denen wahrend des Vollzugs einer Maliregel nach § 63 StGB festgestellt wird,
dass die Voraussetzungen der Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus
- jedenfalls zum Zeitpunkt der Uberprifung - nicht (mehr) vorliegen. Nachdem die
Strafvollstreckungsgerichte in analoger Anwendung des § 67c Abs. 2 Satz 2 StGB
die Auffassung vertreten hatten, dass ,sich bei Wegfall der gesetzlichen Vorausset-
zungen des § 63 StGB die Unterbringung erledigt hat und nicht weiter vollstreckt wer-
den darf, so dass der Untergebrachte sofort zu entlassen ist* (vgl. BGHSt 42, 306
<310>), wurde mit Einfuhrung von § 67d Abs. 6 StGB die Erledigung der Unterbrin-
gung in einem psychiatrischen Krankenhaus gesetzlich geregelt und zugleich mit
§ 66b Abs. 3 StGB eine Vorschrift geschaffen, die in diesen Fallen fur ,Abgeurteilte,
die nach einer umfassenden Gesamtwurdigung als hochgefahrlich zu betrachten
sind®, die Mdglichkeit der nachtraglichen Anordnung der Unterbringung in der Siche-
rungsverwahrung eroffnen sollte (BTDrucks 15/2887, S. 2).

§ 66b Abs. 3 in der Fassung des Gesetzes zur Einfuhrung der nachtraglichen Si-
cherungsverwahrung vom 23. Juli 2004 (BGBI | S. 1838) lautete:

Ist die Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus nach § 67d Abs. 6 fur
erledigt erklart worden, weil der die Schuldfahigkeit ausschlieRende oder vermin-
dernde Zustand, auf dem die Unterbringung beruhte, im Zeitpunkt der Erledigungs-
entscheidung nicht bestanden hat, so kann das Gericht die Unterbringung in der Si-
cherungsverwahrung nachtraglich anordnen, wenn

1. die Unterbringung des Betroffenen nach § 63 wegen mehrerer der in § 66 Abs. 3
Satz 1 genannten Taten angeordnet wurde oder wenn der Betroffene wegen einer
oder mehrerer solcher Taten, die er vor der zur Unterbringung nach § 63 fihrenden
Tat begangen hat, schon einmal zu einer Freiheitsstrafe von mindestens drei Jahren
verurteilt oder in einem psychiatrischen Krankenhaus untergebracht worden war
und

2. die Gesamtwurdigung des Betroffenen, seiner Taten und erganzend seiner Ent-
wicklung wahrend des Vollzugs der Malregel ergibt, dass er mit hoher Wahrschein-
lichkeit erhebliche Straftaten begehen wird, durch welche die Opfer seelisch oder
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korperlich schwer geschadigt werden.

Auf die Voraussetzungen der Sicherungsverwahrung gemafl § 66 StGB verwies
§ 66b Abs. 3 StGB nur teilweise. So sah § 66b Abs. 3 StGB die nachtragliche Anord-
nung der Sicherungsverwahrung bereits vor, wenn die Unterbringung des Betroffe-
nen gemall § 63 StGB wegen mehrerer der in § 66 Abs. 3 Satz 1 StGB genannten
Taten angeordnet oder der Betroffene vor der Anlasstat schon einmal zu einer Frei-
heitsstrafe von mindestens drei Jahren verurteilt worden war. Weitere Vorverurteilun-
gen (§ 66 Abs. 1 und Abs. 2 StGB) oder eine Verurteilung wegen der Anlasstat zu ei-
ner Freiheitsstrafe von mindestens zwei oder drei Jahren (§ 66 Abs. 3 Satz 1 und
Abs. 2 StGB) waren demgegenuber nicht erforderlich. Dem Ausnahmecharakter der
Sicherungsverwahrung sollte dadurch Rechnung getragen werden, dass sich bei der
nach § 66b Abs. 3 Nr. 2 StGB vorgeschriebenen Gesamtwurdigung des Betroffenen
.prognoserelevante Umstande von einem insgesamt derartigen Gewicht ergeben,
wie es den Anforderungen an Taten und Strafmal3e entspricht, die das Gesetz an die
Anordnung der Sicherungsverwahrung gegen voll schuldfahige Verurteilte stellt” (BT-
Drucks 15/2887, S. 14).

2. Mit dem Gesetz zur Neuordnung des Rechts der Sicherungsverwahrung und zu
begleitenden Regelungen vom 22. Dezember 2010 (BGBI | S. 2300) wurden § 66b
Abs. 1 und Abs. 2 StGB ersatzlos gestrichen. § 66b Abs. 3 StGB gilt nunmehr als
§ 66b Satz 1 StGB fort mit der Anderung, dass in die Gesamtwiirdigung nach Nr. 2
der Vorschrift nicht mehr nur die Entwicklung ,wahrend des Vollzugs der Maldregel,
sondern diejenige ,bis zum Zeitpunkt der Entscheidung® einzubeziehen ist.

3. Das Bundesverfassungsgericht erklarte § 66b Abs. 3 StGB in der Fassung des
Gesetzes zur Einfuhrung der nachtraglichen Sicherungsverwahrung vom 23. Juli
2004 (BGBI'I S. 1838) mit Urteil vom 4. Mai 2011 wegen Verstoldes gegen das Ab-
standsgebot fur unvereinbar mit Art. 2 Abs. 2 Satz 2 in Verbindung mit Art. 104
Abs. 1 GG (vgl. BVerfGE 128, 326 <330>).

1. a) Der Beschwerdeflhrer zu |. wurde durch Urteil des Landgerichts Frankfurt am
Main vom 6. Februar 1992 wegen Mordes in drei Fallen und wegen versuchten Mor-
des in einem weiteren Fall zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von 15 Jahren verurteilt.
Aulerdem wurde seine Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus ange-
ordnet.

Er hatte im Oktober 1988 eine 17-jahrige Anhalterin mitgenommen und war mit ihr
auf einen Feldweg gefahren. Sodann hatte er sie mit beiden Handen bis zum Ersti-
ckungstod gewdurgt, was fur ihn ein sexuell lustvolles Erlebnis war. Im September
1989 hatte der Beschwerdefuhrer zu |. eine 22-jahrige Prostituierte wahrend oder un-
mittelbar nach dem in seinem PKW vollzogenen einverstandlichen Geschlechtsver-
kehr bis zum Eintritt des Erstickungstodes gewurgt. Nach den Feststellungen des
Landgerichts war er dabei einem inneren, sexuell motivierten Drang gefolgt. Aus der
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gleichen Motivation heraus hatte er im Oktober 1989 eine 25-jahrige Prostituierte mit
zwei von ihm mitgeflhrten Nylonstrimpfen erdrosselt. Im Marz 1990 hatte er erneut
eine 22-jahrige Prostituierte in seinen PKW gelockt. Noch wahrend des Geschlechts-
verkehrs hatte er ihr die Hande um den Hals gelegt und begonnen, ihr den Hals zu-
zudrucken, konnte die Tat jedoch nicht vollenden.

Das Landgericht nahm Wiederholungsgefahr an. Obwohl fur den Beschwerdefuhrer
zu |. ein therapeutischer Ansatz nicht ersichtlich war, gab es der Unterbringung in ei-
nem psychiatrischen Krankenhaus den Vorzug gegenuber der von ihm ebenfalls fir
moglich gehaltenen Anordnung der Sicherungsverwahrung, weil eine kunftige Thera-
piemoglichkeit nicht ausgeschlossen werden kénne.

b) Nach vollstandiger Verbli3ung der Freiheitsstrafe wurde die Maldregel vollzogen.
Im April 2007 erklarte die Strafvollstreckungskammer des Landgerichts Kassel die
Malregel fur erledigt, weil ein krankhafter Zustand im Sinne der §§ 20, 21 StGB bei
Begehung der Straftaten - anders als noch im Ausgangsurteil angenommen - nicht
vorgelegen habe. Im Marz 2008 wurde mit Urteil des Landgerichts Frankfurt am Main
die nachtragliche Unterbringung des Beschwerdefihrers zu I. in der Sicherungsver-
wahrung angeordnet. Nach den Ausflihrungen der Strafkammer sei er, der sich als
normal empfinde und nicht therapiebereit sei, trotz seines vordergrindig angepass-
ten Verhaltens hochgefahrlich. Auch zwischen seinen einzelnen Taten habe er sich
sozial vollig angepasst verhalten. Vergleichbare Straftaten seien mit hoher Wahr-
scheinlichkeit zu erwarten, so dass die nachtragliche Anordnung der Sicherungsver-
wahrung verhaltnismalig sei. Nachdem der Bundesgerichtshof die gegen dieses Ur-
teil gerichtete Revision im September 2008 verworfen hatte, wurde die
Verfassungsbeschwerde des Beschwerdeflihrers zu |. nicht zur Entscheidung ange-
nommen (BVerfGK 16, 98). Daraufhin erhob er Individualbeschwerde beim Europai-
schen Gerichtshof fur Menschenrechte. Mit Urteil vom 7. Juni 2012 stellte die Kam-
mer der 5. Sektion des Europaischen Gerichtshofs flir Menschenrechte einen
Verstold gegen Art. 7 Abs. 1 EMRK durch die nachtragliche Anordnung der Siche-
rungsverwahrung fest und sprach dem Beschwerdeflihrer zu I. eine Entschadigung
zu (EGMR, Urteil vom 7. Juni 2012, Beschwerde-Nr. 65210/09, G. ./. Deutschland,
Rn. 70, 80).

c) Nach dem Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom 4. Mai 2011 wollte der Be-
schwerdefuhrer zu |. zumindest die Aussetzung seiner Unterbringung in der Siche-
rungsverwahrung zur Bewahrung erreichen. Dies lehnte die Strafvollstreckungskam-
mer des Landgerichts Marburg mit angegriffenem Beschluss vom 15. Juli 2011
jedoch ab. Der Beschwerdefuhrer zu |. habe sich samtlichen Behandlungsangeboten
entzogen und es abgelehnt, sich einem Gutachter zu stellen. Aus konkreten Umstan-
den in seiner Person und in seinem Vollzugsverhalten sei gleichwohl die Gefahr
schwerer Gewalt- und Sexualtaten abzuleiten. Nach dem Urteil des Bundesverfas-
sungsgerichts vom 4. Mai 2011 verstol3e die Anordnung der nachtraglichen Siche-
rungsverwahrung nach einer vorangegangenen Erledigungserklarung der Anord-
nung einer Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus gemal § 66b
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Abs. 3, § 67d Abs. 6 StGB nicht gegen das allgemeine Vertrauensschutzgebot, son-
dern ,nur gegen das Abstandsgebot. Das Bundesverfassungsgericht habe dies zwar
nicht ausdrucklich erklart, doch werde der Verurteilte durch die Anordnung der Si-
cherungsverwahrung nicht schlechter gestellt, da er sich ohnehin bereits in einer un-
befristeten Malregel befunden habe. Mit der Anordnung der Sicherungsverwahrung
werde eine unbefristete Maliregel durch eine andere ersetzt. Hinzu komme, dass die
Madglichkeit einer Erledigung nach § 67d Abs. 6 StGB untrennbar mit der nachtragli-
chen Sicherungsverwahrung gemaf § 66b Abs. 3 StGB verknlpft sei.

Die gegen diese Entscheidung gerichtete sofortige Beschwerde verwarf das Ober-
landesgericht Frankfurt am Main mit dem ebenfalls angegriffenen Beschluss vom
22. August 2011. Nach dem Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom 4. Mai 2011
sei Voraussetzung einer nachtraglichen Anordnung der Sicherungsverwahrung, dass
eine Gefahr schwerer Gewalt- oder Sexualstraftaten aus konkreten Umstanden in der
Person oder dem Verhalten des Betroffenen abzuleiten sei. Diese Voraussetzungen
lagen hier vor, zumal es sich bei den begangenen Taten um schwerste Gewalttaten
gehandelt habe. Ein zusatzlicher Verstol3 gegen das Vertrauensschutzgebot sei nicht
gegeben. Anders als bei § 66b Abs. 1 und Abs. 2 StGB seien bei § 66b Abs. 3 StGB
Vertrauensschutzbelange von besonders hohem Gewicht nicht betroffen. Das Bun-
desverfassungsgericht habe hinsichtlich dieser Norm im Nichtannahmebeschluss
vom 5. August 2009 (BVerfGK 16, 98 <111 f.>) betont, dass es hier nicht um die erst-
malige Anordnung einer freiheitsentziehenden Maliregel gehe und dass die Unter-
bringung gemaR § 63 StGB kein geringeres, sondern ein anderes Ubel sei. Die Riick-
wirkungsproblematik stelle sich daher nur in stark abgeschwachter Form.

2. a) Der Beschwerdeflhrer zu Il. wurde durch Urteil des Landgerichts Frankfurt am
Main vom 28. August 1987 wegen Vergewaltigung in vier Fallen jeweils in Tateinheit
mit sexueller Notigung und Korperverletzung, davon in einem Fall in Tateinheit mit
rauberischer Erpressung, sowie wegen versuchter Vergewaltigung und wegen ver-
suchter sexueller Nétigung in Tateinheit mit Koérperverletzung zu einer Gesamtfrei-
heitsstrafe von acht Jahren und sechs Monaten verurteilt. Auerdem wurde seine
Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus angeordnet.

Er hatte von November 1985 bis Juli 1986 jungen Prostituierten zum Schein ein Ent-
gelt angeboten, um sie dann mit seinem Auto an entlegene Stellen zu fahren und dort
zu misshandeln, zu demitigen sowie zu vergewaltigen. Nach Uberzeugung des
Landgerichts habe bei ihm eine hochgradige Personlichkeitsstorung mit sexueller
Deviation vorgelegen, so dass seine Fahigkeit zu einsichtsgemallem Handeln bei
Begehung seiner Taten erheblich vermindert gewesen sei. Der Beschwerdefuhrer
zu lI. habe unter paranoiden Angsten gelitten, gegen die er sich aggressiv zur Wehr
gesetzt habe. Zwar seien auch die Voraussetzungen der Sicherungsverwahrung ge-
geben, doch sei die Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus vorzugs-
wurdig, da die Sicherungsverwahrung einen ausschlieBlichen ,Verwahrcharakter®
habe und keine konkreten medizinisch-psychologischen Behandlungsmdglichkeiten
biete.
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b) Ab Oktober 1986 war der Beschwerdefiuihrer zu Il. in einer psychiatrischen Klinik
untergebracht. Nachdem ihm im Februar 2005 und November 2006 durch Gutachten
bescheinigt worden war, dass eine Personlichkeitsstorung nicht vorliege, wurde die
Unterbringung im Juli 2007 fur erledigt erklart. Die Strafvollstreckungskammer des
Landgerichts Marburg flhrte aus, es habe sich beim Ausgangsurteil um eine Fehlein-
weisung gehandelt. Ein krankhafter Zustand gemaf §§ 20, 21 StGB habe bei Bege-
hung der Straftaten nicht vorgelegen. Zugleich wurde - bis zu einer Entscheidung
uber die nachtragliche Anordnung der Sicherungsverwahrung - die einstweilige Un-
terbringung des Beschwerdefihrers zu Il. in der Sicherungsverwahrung angeordnet.
Das Oberlandesgericht Frankfurt am Main hob diese Unterbringungsanordnung je-
doch im Januar 2008 auf, woraufhin sich der Beschwerdefiihrer zu Il. fir zwei Wo-
chen auf freiem Full befand. Nachdem er in der Hauptverhandlung tber die nach-
tragliche Anordnung der Sicherungsverwahrung ausgeblieben war, erlie® das
Landgericht Frankfurt am Main einen Haftbefehl, aufgrund dessen der Beschwerde-
fUhrer zu Il. erneut festgenommen wurde.

Am 9. April 2008 ordnete das Landgericht Frankfurt am Main die nachtragliche Un-
terbringung des Beschwerdefuhrers zu Il. in der Sicherungsverwahrung an. Dabei
fuhrte das sachverstandig beratene Landgericht aus, eine Gesamtwurdigung des Be-
troffenen, seiner Taten und seiner Entwicklung im Malregelvollzug ergebe, dass er
mit hoher Wahrscheinlichkeit erhebliche Straftaten begehen werde, durch welche die
Opfer seelisch oder korperlich schwer geschadigt wurden. Die gegen dieses Urteil
gerichtete Revision verwarf der Bundesgerichtshof im November 2008. Die Verfas-
sungsbeschwerde des Beschwerdefuhrers zu Il. wurde nicht zur Entscheidung ange-
nommen (BVerfGK 16, 98). Daraufhin erhob der Beschwerdefuhrer zu Il. Individual-
beschwerde beim Europaischen Gerichtshof fur Menschenrechte. Mit Urteil vom
7. Juni 2012 stellte die Kammer der 5. Sektion des Europaischen Gerichtshofs fur
Menschenrechte einen Verstol® gegen Art. 7 Abs. 1 EMRK durch die nachtragliche
Anordnung der Sicherungsverwahrung fest und sprach dem Beschwerdefuhrer zu Il.
eine Entschadigung zu (EGMR, Urteil vom 7. Juni 2012, Beschwerde-Nr. 61827/09,
K. ./. Deutschland, Rn. 79, 89).

c) Nach dem Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom 4. Mai 2011 wollte der Be-
schwerdefuhrer zu Il. zumindest die Aussetzung seiner Unterbringung in der Siche-
rungsverwahrung zur Bewahrung erreichen. Diesen Antrag wies die Strafvollstre-
ckungskammer des Landgerichts Marburg mit angegriffenem Beschluss vom
30. August 2011 jedoch zurlick. Der Beschwerdeflhrer zu Il. habe es abgelehnt, sich
einem Gutachter zu stellen. Aus konkreten Umstanden in seiner Person und in sei-
nem Vollzugsverhalten sei gleichwohl die Gefahr schwerer Gewalt- und Sexualtaten
abzuleiten. Dass kein Verstol} gegen das allgemeine Vertrauensschutzgebot, son-
dern ,nur® ein Verstold gegen das Abstandsgebot vorliege, wird im Beschluss der
Strafvollstreckungskammer im Wesentlichen ebenso begrindet wie in der im Verfah-
ren des Beschwerdefuhrers zu I. ergangenen Entscheidung. Die gegen diese Ent-
scheidung gerichtete sofortige Beschwerde verwarf das Oberlandesgericht Frankfurt

715

18

19

20



am Main mit ebenfalls angegriffenem Beschluss vom 15. November 2011. Dabei
wurde insbesondere auf den im Verfahren des Beschwerdefiihrers zu |. ergangenen
Beschluss verwiesen. Erganzend flhrte das Gericht aus, auch der Umstand, dass
sich der Beschwerdeflhrer zu Il. kurzfristig auf freiem Fuld befunden habe, rechtferti-
ge keine andere Bewertung.

1. Der Beschwerdeflhrer zul. macht im Wesentlichen eine Verletzung seines
Grundrechts aus Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG geltend. Nach friher geltendem Recht hatte
die verhangte Mal¥regel fur erledigt erklart werden mussen. Er hatte nach Vollverbu-
Rung der Freiheitsstrafe auf freien Ful® gesetzt werden mussen. Es gehe daher nicht
lediglich um den Ubergang von einer MaRregel in die andere, sondern um die Unter-
scheidung zwischen Haftentlassung und Unterbringung in der Sicherungsverwah-
rung. Bei seiner Verurteilung im Jahr 1992 habe er in keiner Weise mit nachtraglicher
Sicherungsverwahrung rechnen mussen, zumal damals die Hochstdauer der erstma-
ligen Sicherungsverwahrung noch auf zehn Jahre befristet gewesen sei.

2. Der Beschwerdefuhrer zu Il. macht ebenfalls im Wesentlichen eine Verletzung
seines Grundrechts aus Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG geltend. Obwohl zur Zeit der Verur-
teilung eine Verbindung der Maldregeln gemal’ § 72 Abs. 2 StGB mdglich gewesen
sei, habe das Tatgericht von einer Anordnung der Sicherungsverwahrung abgese-
hen. Durch die Einflhrung von § 66b Abs. 3 StGB fast 20 Jahre spater ergebe sich
eine rickwirkende Schlechterstellung. Er ware nach Strafverbif3ung zu entlassen ge-
wesen, da die Voraussetzungen einer Malregel gemal § 63 StGB nicht vorgelegen
hatten. AuBerdem kdnne von einer Uberweisung von einer MaRregel in die andere
nicht die Rede sein. Dies ergebe sich schon aus dem Umstand, dass er sich vor An-
ordnung der Sicherungsverwahrung bereits wieder in Freiheit befunden habe. Ware
die Sicherungsverwahrung in der Ausgangsentscheidung angeordnet worden, so
hatte sie nach zehn Jahren geendet. Gegen ihn habe Uberhaupt nur deshalb die zeit-
lich unbegrenzte Sicherungsverwahrung angeordnet werden kdnnen, weil er zuvor
rechtswidrig im Rahmen der Maliregel gemaf § 63 StGB der Freiheit beraubt worden
sei.

V.

Zu den Verfassungsbeschwerden haben sich das Bundesministerium der Justiz,
der 2., 4. und 5. Strafsenat des Bundesgerichtshofs, der Generalbundesanwalt beim
Bundesgerichtshof und das Hessische Ministerium der Justiz, fir Integration und Eu-
ropa geaulRert. Der Bundestag, der Bundesrat und die Niedersachsische Landesre-
gierung haben von einer Stellungnahme abgesehen.

B.

Die Verfassungsbeschwerden sind begriindet. Die auf § 66b Abs. 3 in der Fassung
des Gesetzes zur Einfihrung der nachtraglichen Sicherungsverwahrung vom 23. Juli
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2004 (BGBI | S. 1838) gestutzte nachtragliche Anordnung ihrer Unterbringung in der
Sicherungsverwahrung verletzt die Grundrechte der Beschwerdeflihrer aus Art. 2
Abs. 2 Satz 2 in Verbindung mit Art. 20 Abs. 3 GG.

Das Bundesverfassungsgericht hat - neben den Ubrigen Vorschriften Gber Anord-
nung und Dauer der Sicherungsverwahrung - auch § 66b Abs. 3 StGB in der Fas-
sung des Gesetzes zur Einfuhrung der nachtraglichen Sicherungsverwahrung vom
23. Juli 2004 (BGBI | S. 1838) wegen Verstoles gegen das Abstandsgebot fir unver-
einbar mit Art. 2 Abs. 2 Satz 2 in Verbindung mit Art. 104 Abs. 1 GG erklart (vgl.
BVerfGE 128, 326 <330>). Zugleich hat es gemal § 35 BVerfGG die Weitergeltung
der Normen bis zu einer Neuregelung durch den Gesetzgeber, langstens bis zum
31. Mai 2013, angeordnet (vgl. BVerfGE 128, 326 <332>). Danach darf § 66b Abs. 3
StGB wahrend seiner Fortgeltung nur nach Maligabe einer - insbesondere im Hin-
blick auf die Anforderungen an die Gefahrprognose und die gefahrdeten Rechtsgu-
ter - strikten VerhaltnismaRigkeitsprifung angewandt werden (vgl. BVerfGE 128, 326
<405 f.>; 129, 37 <45 f.>).

1. Die VerhaltnismaRigkeit der Sicherungsverwahrung wird in der Regel nur unter
der Voraussetzung gewahrt sein, dass eine Gefahr schwerer Gewalt- oder Sexual-
straftaten aus konkreten Umstanden in der Person oder dem Verhalten des Betroffe-
nen abzuleiten ist (vgl. BVerfGE 128, 326 <406>). Bei der Verhaltnismaligkeitspru-
fung haben die Fachgerichte die Mdglichkeiten einer Flhrungsaufsicht auszuloten
und sich damit auseinanderzusetzen, ob und inwieweit der Gefahrlichkeitsgrad des
Betroffenen hieriber reduziert werden kann (vgl. BVerfGE 128, 326 <408>; 129, 37
<46>).

2. Soweit daruber hinaus ein nach Art. 2 Abs. 2 Satz 2 in Verbindung mit Art. 20
Abs. 3 GG schutzwurdiges Vertrauen auf ein Unterbleiben der Anordnung einer Si-
cherungsverwahrung beeintrachtigt wird, ist dies angesichts des damit verbundenen
Eingriffs in das Freiheitsrecht des Betroffenen verfassungsrechtlich nur zum Schutz
hochster Verfassungsguter zulassig. Das Gewicht der beruhrten Vertrauensschutz-
belange wird dabei durch die Wertungen von Art. 5 und Art. 7 EMRK verstarkt. Der
mit einer nachtraglichen Anordnung der Sicherungsverwahrung verbundene Eingriff
in das Vertrauen des Betroffenen auf das Unterbleiben einer entsprechenden Unter-
bringung kann deshalb nur dann als verhaltnismallig angesehen werden, wenn eine
hochgradige Gefahr schwerster Gewalt- oder Sexualstraftaten aus konkreten Um-
standen in der Person oder dem Verhalten des Untergebrachten abzuleiten ist und
die Voraussetzungen des Art. 5 Abs. 1 Satz 2 Buchstabe e EMRK erfullt sind. Da die
Bestimmung der Voraussetzungen einer psychischen Storung im Sinne von Art. 5
Abs. 1 Satz 2 Buchstabe e EMRK in erster Linie dem Gesetzgeber obliegt, ist wah-
rend der Weitergeltung der Vorschriften Uber die Sicherungsverwahrung bis zu einer
Neuregelung insoweit auf das am 1. Januar 2011 in Kraft getretene Gesetz zur The-
rapierung und Unterbringung psychisch gestorter Gewalttater (Therapieunterbrin-
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gungsgesetz - ThUG) zurtickzugreifen (BVerfGE 128, 326 <388 ff.>; 129, 37 <46 f.>).

Die Gerichte sind bis zu einer Neuregelung des Rechts der Sicherungsverwahrung
gehalten, tUber die in dem Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom 4. Mai 2011 ge-
nannten Falle (vgl. BVerfGE 128, 326 <332>) hinaus auch in den Fallkonstellationen,
in denen die Anwendung einer Norm nach MalRRgabe der Urteilsgrinde (vgl. BVerfGE
128, 326 <388 ff.>) in grundrechtlich geschutztes, durch die Wertungen von Art. 5
und Art. 7 EMRK gestarktes Vertrauen eingreift, die Sicherungsverwahrung nur noch
dann anzuordnen beziehungsweise aufrechtzuerhalten, wenn die genannten erhoh-
ten VerhaltnismaRigkeitsanforderungen erfullt sind (vgl. BVerfGE 129, 37 <47>).

3. § 66b Abs. 3 StGB ermoglicht die nachtragliche Anordnung der Unterbringung in
der Sicherungsverwahrung, nachdem die Unterbringung in einem psychiatrischen
Krankenhaus gemal § 67d Abs. 6 StGB flur erledigt erklart worden ist, weil der
schuldausschlielende oder schuldmindernde Zustand, auf dem die Anordnung der
Maliregel gemall § 63 StGB beruhte, nicht oder nicht mehr besteht. Damit greift die
Norm in grundrechtlich geschutztes Vertrauen ein. Dies gilt insbesondere in Fallen, in
denen die Betroffenen wegen ihrer Anlasstaten bereits vor Inkrafttreten der jeweils
einschlagigen Neuregelungen verurteilt waren - also in allen von der ruckwirkenden
Anwendung der Verlangerung der Zehnjahresfrist gemafl § 67d Abs. 3 Satz 1 in Ver-
bindung mit § 2 Abs. 6 StGB erfassten Fallen ebenso wie in samtlichen Fallen der
rickwirkenden nachtraglichen Anordnung der Sicherungsverwahrung (sogenannte
Altfalle - vgl. BVerfGE 128, 326 <395>). Dabei kommt den betroffenen Vertrauens-
schutzbelangen ein besonders hohes Gewicht zu, wenn die Anordnung der Mal3regel
wie im Fall der Sicherungsverwahrung zu einer unbefristeten Freiheitsentziehung
fuhrt und damit einen schweren - wenn nicht gar den schwersten vorstellbaren - Ein-
griff in das Grundrecht auf Freiheit der Person beinhaltet (vgl. BVerfGE 128, 326
<390>).

4. Demgegenuber kann nicht darauf verwiesen werden, dass bei Anordnung der
Unterbringung in der Sicherungsverwahrung gemafd § 66b Abs. 3 StGB lediglich eine
,Uberweisung“ von einer zeitlich nicht begrenzten freiheitsentziehenden MaRnahme
in eine andere stattfinde (vgl. BVerfGK 16, 98 <111>) und daher Vertrauensschutz-
belange nur nachrangig berlhrt seien.

a) Die Anordnung der Unterbringung in der Sicherungsverwahrung gemaf § 66b
Abs. 3 StGB im Anschluss an eine Unterbringung in einem psychiatrischen Kranken-
haus gemal § 63 StGB beinhaltet nicht eine bloRe Fortfihrung der vorherigen Mal3-
regel auf veranderter Rechtsgrundlage, sondern einen neuen, eigenstandigen
Grundrechtseingriff.

Dies ergibt sich bereits aus dem Wortlaut der Vorschrift. Wahrend § 67a Abs. 1 und
Abs. 2 StGB die Méglichkeit der ,Uberweisung* in den Vollzug einer anderen Malre-
gel nur unter der Voraussetzung des Fortbestandes der bisherigen Maldregel eroff-
net, setzt § 66b Abs. 3 StGB voraus, dass die Unterbringung in einem psychiatri-
schen Krankenhaus ,fur erledigt erklart worden ist, bevor die Anordnung der
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Unterbringung in der Sicherungsverwahrung erfolgen kann. Die Sicherungsverwah-
rung kann nur angeordnet werden, wenn zuvor die Unterbringung gemaf § 63 StGB
beendet worden ist.

Dass die Anordnung der Unterbringung in der Sicherungsverwahrung gemal § 66b
Abs. 3 StGB nicht als Fortfuhrung der vorherigen Unterbringung in einem psychiatri-
schen Krankenhaus angesehen werden kann, veranschaulicht der Fall des Be-
schwerdefuhrers zu Il., der sich nach der Erledigung der Maldregel gemal’ § 63 StGB
zunachst auf freiem Full befand, bevor die Unterbringung in der Sicherungsverwah-
rung angeordnet wurde. Eine nochmalige Anordnung der Unterbringung in einem
psychiatrischen Krankenhaus kam demgegenuber nicht in Betracht.

b) Der Eigenstandigkeit der Anordnung der Unterbringung in der Sicherungsver-
wahrung gemaf § 66b Abs. 3 StGB entspricht die Ausgestaltung des Anordnungs-
verfahrens. Wahrend fur die Erledigungserklarung gemall § 67d Abs. 6 StGB die
Strafvollstreckungskammer am Ort der Unterbringung zustandig ist, obliegt die An-
ordnung der Unterbringung in der Sicherungsverwahrung gemaR §?74f Abs. 1 GVG
dem Tatgericht. Die Ubersendung der Akten an die zustandige Staatsanwaltschaft
erfolgt gemaf § 275a Abs. 1 Satz 3 StPO erst nach der Erklarung der Erledigung der
Unterbringung geman § 63 StGB. Fur die Zeit bis zur Entscheidung Uber die Anord-
nung der Unterbringung in der Sicherungsverwahrung kann zunachst das Vollstre-
ckungsgericht gemal § 275a Abs. 6 Satz 2 StPO und ab Eingang des Antrags das
Tatgericht gemal § 275a Abs. 6 Satz 1 StPO einen Unterbringungsbefehl erlassen.

c) Hinzu kommt, dass beide Mal3regeln sich qualitativ voneinander unterscheiden.
Gemal § 72 Abs. 2 StGB konnen beide Malregeln grundsatzlich nebeneinander an-
geordnet werden, wenn nicht der erstrebte Zweck bereits durch eine von ihnen zu er-
reichen ist (§ 72 Abs. 1 StGB). Die Unterbringung in einem psychiatrischen Kranken-
haus stellt im Vergleich zur Sicherungsverwahrung kein geringeres, sondern ein
anderes Ubel dar (vgl. BVerfGK 2, 55 <63>; 16, 98 <111 f.>; vgl. auch BGH, Urteil
vom 19. Februar 2002 - 1 StR 546/01 -, NStZ 2002, S. 533 <534>).

d) Vor diesem Hintergrund beinhaltet die nachtragliche Anordnung der Unterbrin-
gung in der Sicherungsverwahrung gemal § 66b Abs. 3 StGB einen Eingriff in die
Vertrauensschutzbelange des Betroffenen, der in seinem Ausmalf dem Eingriff durch
die nachtragliche Anordnung der Sicherungsverwahrung gemaf § 66b Abs. 2 StGB
in der Fassung des Gesetzes zur Reform der Fiihrungsaufsicht und zur Anderung der
Vorschriften Uber die nachtragliche Sicherungsverwahrung vom 13. April 2007
(BGBI | S. 513) entspricht, der Gegenstand des Urteils des Bundesverfassungsge-
richts vom 4. Mai 2011 war (vgl. BVerfGE 128, 326 <388 f.>). Wird im Urteil des Tat-
gerichts die Sicherungsverwahrung weder angeordnet noch vorbehalten und existiert
zum Urteilszeitpunkt keine Norm, welche die nachtragliche Anordnung der Unterbrin-
gung in der Sicherungsverwahrung ermaoglicht, darf der Betroffene grundsatzlich dar-
auf vertrauen, dass ihm diese Malregel dauerhaft erspart bleibt. Dies gilt unabhangig
davon, ob im Urteil eine Freiheitsstrafe oder eine andere freiheitsentziehende Maldre-
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gel neben oder statt einer Freiheitsstrafe angeordnet wird. Hinsichtlich der berthrten
Vertrauensschutzbelange macht es auch keinen Unterschied, ob die tatsachlichen
Umstande, welche die Gefahrlichkeit des Verurteilten begriinden, erst nachtraglich
eintreten oder bekannt werden (§ 66b Abs. 2 StGB) oder ob auf die Anordnung der
Unterbringung in der Sicherungsverwahrung verzichtet wird, obwohl diese Umstande
im Urteilszeitpunkt bereits bekannt sind (§ 66b Abs. 3 StGB). Auch wenn die Anord-
nung der Unterbringung in der Sicherungsverwahrung nur deshalb unterbleibt, weil
das Tatgericht fehlerhaft vom Vorliegen der Voraussetzungen des § 63 StGB aus-
geht (Fehleinweisung), ist das Vertrauen auf ein dauerhaftes Unterbleiben der Mal}-
regel grundrechtlich jedenfalls dann geschitzt, wenn es an einer gesetzlichen Rege-
lung, die zur nachtraglichen Anordnung der Sicherungsverwahrung ermachtigt, fehit.

5. Das Gewicht der betroffenen Vertrauensschutzbelange bei nachtraglicher Anord-
nung der Unterbringung in der Sicherungsverwahrung gemaR § 66b Abs. 3 StGB
wird in Altfallen durch die Wertungen der Art. 5 und Art. 7 EMRK verstarkt.

a) Der Europaische Gerichtshof fir Menschenrechte hat mit seinen Urteilen vom
7. Juni 2012 festgestellt, dass durch die nachtragliche Anordnung der Unterbringung
der Beschwerdeflhrer in der Sicherungsverwahrung gegen Art. 7 Abs. 1 EMRK ver-
stolRen wurde. Da die Beschwerdeflhrer nach der gefestigten Rechtsprechung der
innerstaatlichen Strafvollstreckungsgerichte vor der Gesetzesanderung im Jahr 2004
hatten entlassen werden mussen, stelle die nachtragliche Anordnung der Siche-
rungsverwahrung eine neue, zusatzliche und somit schwerere Strafe im Sinne von
Art. 7 Abs. 1 EMRK dar (EGMR, Urteile vom 7. Juni 2012, Beschwerde-Nr. 61827/
09, K. ./. Deutschland, Rn. 84 ff. und 65210/09, G. ./. Deutschland, Rn. 75 ff.). Diese
durch den Europaischen Gerichtshof flir Menschenrechte vorgenommene Konkreti-
sierung des Art. 7 EMRK ist bei der Prifung der Verletzung des Vertrauensschutzge-
botes gemal Art. 2 Abs. 2 Satz 2 in Verbindung mit Art. 20 Abs. 3 GG zu berlcksich-
tigen (vgl. BVerfGE 128, 326 <392>).

b) Daneben hat der Europaische Gerichtshof fir Menschenrechte in einem weiteren
Altfall die nachtragliche Anordnung der Sicherungsverwahrung gemaf § 66b Abs. 3
StGB als Verstol3 gegen Art. 5 Abs. 1 Satz 2 Buchstaben a, ¢ und e EMRK gewertet
(EGMR, Urteil vom 28. Juni 2012, Beschwerde-Nr. 3300/10, S. ./. Deutschland,
Rn. 84 ff.). Eine Rechtfertigung der Freiheitsentziehung aufgrund Art. 5 Abs. 1 Satz 2
Buchstabe a EMRK komme nicht in Betracht, da es an einem hinreichenden Kausal-
zusammenhang zwischen Verurteilung und Sanktion fehle. Die Verurteilung habe
nicht einmal die Mdglichkeit enthalten, den dortigen Beschwerdefuhrer spater in der
Sicherungsverwahrung unterzubringen. Nach der damaligen fachgerichtlichen
Rechtsprechung hatte er bei Wegfall der schuldmildernden oder -ausschliel3enden
Storung auch bei fortbestehender Gefahr entlassen werden mussen. Auch eine
Rechtfertigung gemal Art. 5 Abs. 1 Satz 2 Buchstaben ¢ und e EMRK scheide aus
(EGMR, Urteil vom 28. Juni 2012, a.a.0., Rn. 84 ff., 91 ff.).

Da Art. 5 Abs. 1 EMRK eine abschlieliende Auflistung zulassiger Grinde flr eine
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Freiheitsentziehung enthalt (vgl. EGMR, Urteil vom 17. Dezember 2009,
Beschwerde-Nr. 19359/04, M. ./. Deutschland, Rn. 86; EGMR, Urteil vom 19. April
2012, Beschwerde-Nr. 61272/09, B. ./. Deutschland, Rn. 66 m.w.N.), kommt eine
konventionsrechtliche Rechtfertigung der nachtraglichen Anordnung der Sicherungs-
verwahrung gemaf § 66b Abs. 3 StGB in Altfallen nur unter den Voraussetzungen
von Art. 5 Abs. 1 Satz 2 Buchstabe e EMRK in Betracht (vgl. BVerfGE 128, 316
<396>).

c) Ob diese Erwagungen auch auf Neufalle zu Ubertragen sind, was das Bundesver-
fassungsgericht hinsichtlich § 66b Abs. 2 StGB bejaht hat (vgl. BVerfGE 128, 326
<395>), ist vorliegend nicht zu entscheiden. Einer Anwendung von Art. 5 Abs. 1
Satz 2 Buchstabe a EMRK konnte aber auch bei Neufallen entgegenstehen, dass es
an einem hinreichenden Kausalzusammenhang zwischen Verurteilung und Sanktion
fehlt (vgl. EGMR, Urteil vom 24. Juni 1982, Beschwerde-Nr. 7906/77, Van Droogen-
broeck ./. Belgien, Rn. 39; EGMR, Urteil vom 2. Marz 1987, Beschwerde-Nr. 9787/
82, Weeks ./. Vereinigtes Konigreich, Rn. 42 f., 49 f.; EGMR, Urteil vom 17. Dezem-
ber 2009, Beschwerde-Nr. 19359/04, M. ./. Deutschland, Rn. 88; EGMR, Urteil vom
21. Oktober 2010, Beschwerde-Nr. 24478/03, G. ./. Deutschland, Rn. 44, 50; EGMR,
Urteil vom 19. April 2012, Beschwerde-Nr. 61272/09, B. ./. Deutschland, Rn. 87;
EGMR, Urteil vom 13. Januar 2011, Beschwerde-Nr. 6587/04, Haidn ./. Deutschland,
Rn. 84; zu § 66b Abs. 3 StGB: EGMR, Urteil vom 28. Juni 2012, a.a.0., Rn. 90). Be-
rucksichtigt man erganzend, dass § 66b Abs. 3 StGB die nachtragliche Anordnung
der Sicherungsverwahrung auch in Fallen vorsieht, in denen eine originare Anord-
nung der Sicherungsverwahrung gemaf} § 66 StGB nicht mdoglich ware, wird deutlich,
dass die Anwendung von § 66b Abs. 3 StGB auch in Neufallen Vertrauensschutzbe-
lange tangiert.

d) Soweit die nachtragliche Anordnung der Sicherungsverwahrung in Fallen erfolgt,
in denen die Betroffenen wegen ihrer Anlasstaten bereits vor Inkrafttreten von § 66b
Abs. 3 StGB in der Fassung des Gesetzes zur Einfihrung der nachtraglichen Siche-
rungsverwahrung vom 23. Juli 2004 (BGBI | S. 1838) verurteilt waren, flhren die
Wertungen der Art. 7 Abs. 1 und Art. 5 Abs. 1 EMRK jedenfalls dazu, dass sich das
Gewicht des Vertrauens der Betroffenen einem absoluten Vertrauensschutz anna-
hert (vgl. BVerfGE 128, 326 <391>). Eine nachtragliche Anordnung oder Fortdauer
der Sicherungsverwahrung gemaf § 66b Abs. 3 StGB darf daher in diesen Fallen nur
noch ausgesprochen werden, wenn eine hochgradige Gefahr schwerster Gewalt-
oder Sexualstraftaten aus konkreten Umstanden in der Person oder dem Verhalten
des Untergebrachten abzuleiten ist und dieser an einer psychischen Stérung im Sin-
ne von § 1 Abs. 1 Nr. 1 des Gesetzes zur Therapierung und Unterbringung psychisch
gestorter Gewalttater (Therapieunterbringungsgesetz - ThUG) leidet (BVerfGE 128,
326 <388 ff., 406 f.>; 129, 37 <46 f.>).

Die angegriffenen Entscheidungen verletzen die Beschwerdefuhrer in ihrem Grund-

13/15

41

42

43



recht aus Art. 2 Abs. 2 Satz 2 in Verbindung mit Art. 104 Abs. 1 und Art. 20 Abs. 3
GG. Sie sind daher aufzuheben, und die Sache ist zur erneuten Entscheidung zu-
rickzuverweisen (§ 95 Abs. 2 BVerfGG).

Die Fortdauer der nachtraglich angeordneten Unterbringung der Beschwerdeflhrer
in der Sicherungsverwahrung genugt den Anforderungen nicht, die sich fur eine ver-
fassungsgemalle Entscheidung auf der Grundlage von § 66b Abs. 3 StGB in der
Fassung des Gesetzes zur EinfUhrung der nachtraglichen Sicherungsverwahrung
vom 23. Juli 2004 (BGBI | S. 1838) aus den Mal3gaben des Urteils vom 4. Mai 2011
ergeben. Die Gerichte verkennen, dass in Altfallen aufgrund der Beeintrachtigung
grundrechtlich geschutzten Vertrauens der Eingriff in das Freiheitsrecht der Be-
schwerdefuhrer nur nach Maligabe strikter VerhaltnismaRigkeitsprifung und zum
Schutz hdchster Verfassungsguter zulassig ist und verletzen dadurch, dass sie eine
Prifung anhand dieses Malistabes - die in erster Linie ihnen, nicht dem Bundesver-
fassungsgericht, obliegt - nicht vorgenommen haben, das durch das Freiheitsrecht
geschutzte Vertrauen der Beschwerdefuhrer auf ein Unterbleiben der nachtraglichen
Anordnung einer Unterbringung in der Sicherungsverwahrung.

Das Oberlandesgericht wird deshalb nach den Maligaben der vom Senat in seinem
Urteil vom 4.Mai 2011 nach § 35 BVerfGG getroffenen Ubergangsregelung
(BVerfGE 128, 326 <332 f.>) erneut Uber die Fortdauer der nachtraglich angeordne-
ten Unterbringung der Beschwerdefiihrer in der Sicherungsverwahrung zu befinden
oder deren Freilassung gegebenenfalls unter Auflagen zu verfliigen haben.

C.
Die Entscheidung Uber die Auslagenerstattung folgt aus § 34a Abs. 2 BVerfGG.

Voflkuhle Libbe-Wolff Gerhardt
Landau Huber Hermanns
Miuller Kessal-Wulf
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