Leitsatze
zum Urteil des Zweiten Senats vom 10. Februar 2004
-2 BvR 834/02 -
- 2 BvR 1588/02 -

1. a) Zum Strafrecht im Sinne des Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG gehort die Re-
gelung aller staatlichen Reaktionen auf Straftaten, die an die Straftat
anknupfen, ausschlieBlich fiir Straftater gelten und ihre sachliche
Rechtfertigung auch aus der Anlasstat beziehen.

b) Bei der Straftaterunterbringung nach dem Bayerischen Straftaterun-
terbringungsgesetz und dem Unterbringungsgesetz des Landes
Sachsen-Anhalt handelt es sich um Strafrecht im Sinne des Art. 74
Abs. 1 Nr. 1 GG.

2. Die Lander sind nicht befugt, die Straftaterunterbringung zu regeln;
der Bund hat von seiner konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz
in diesem Bereich abschlieRend Gebrauch gemacht.
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BUNDESVERFASSUNGSGERICHT
-2 BVR 1588/02 -

Verkindet

am 10. Februar 2004
Herr
Regierungsangestellte
als Urkundsbeamtin
der Geschéaftsstelle

Im Namen des Volkes

In den Verfahren

tiber
die Verfassungsbeschwerden

1. des Herrn H...

- Bevollmachtigter: Rechtsanwalt Dr. Dr. Johannes Driendl,
MaximilianstraRe 29, 95444 Bayreuth -

gegen a) den Beschluss des Oberlandesgerichts Bamberg vom 3. Mai 2002 - Ws
234/02 -,

b) den Beschluss des Landgerichts Bayreuth vom 10. April 2002 - StVK 88/
01 -,

c) mittelbar das Bayerische Gesetz zur Unterbringung von besonders ruck-
fallgefahrdeten hochgefahrlichen Straftatern (BayStrUBG) vom 24. De-
zember 2001 (BayGVBI S. 978)

-2 BVR 834/02 -,
2. des Herrn O...

- Bevollmachtigter: Rechtsanwalt Volker Buchwald,
Hansering 3, 06108 Halle -

gegen a) den Beschluss des Landgerichts Halle vom 13. August 2003 — 31 StVK
93/03 -,

b) den Beschluss des Oberlandesgerichts Naumburg vom 2. September
2002 - 1 Ws 362/02 -,
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c) den Beschluss des Landgerichts Halle vom 15. August 2002 - 30 StVK
513/02 -,

d) mittelbar das Gesetz des Landes Sachsen-Anhalt tber die Unterbringung
besonders rickfallgefahrdeter Personen zur Abwehr erheblicher Gefah-
ren fur die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung (UnterbringungsG - UBG)
vom 6. Marz 2002 (GVBI LSA S. 80 f.)

-2 BVR 1588/02 -

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

Vizeprasident Hassemer,
Jentsch,

Brof3,

Osterloh,

Di Fabio,

Mellinghoff,

Libbe-Wolff,

Gerhardt

auf Grund der mundlichen Verhandlung vom 22. Oktober 2003 durch

Urteil

fir Recht erkannt:

1.
2.

3.

Die Verfahren werden zur gemeinsamen Entscheidung verbunden.

a) Das Bayerische Gesetz zur Unterbringung von besonders ruckfallgefahrde-
ten hochgefahrlichen Straftatern (BayStrUBG) vom 24. Dezember 2001 (Baye-
risches Gesetz- und Verordnungsblatt Seite 978) ist mit Artikel 74 Absatz 1
Nummer 1 in Verbindung mit Artikel 70 Absatz 1 und Artikel 72 Absatz 1 des
Grundgesetzes unvereinbar.

b) Das Gesetz des Landes Sachsen-Anhalt Uber die Unterbringung besonders
ruckfallgefahrdeter Personen zur Abwehr erheblicher Gefahren fur die 6ffentli-
che Sicherheit und Ordnung (UnterbringungsG — UBG) vom 6. Marz 2002
(Gesetz- und Verordnungsblatt fur das Land Sachsen-Anhalt Seite 80) ist mit
Artikel 74 Absatz 1 Nummer 1 in Verbindung mit Artikel 70 Absatz 1 und Arti-
kel 72 Absatz 1 des Grundgesetzes unvereinbar.

c) Die Gesetze bleiben nach MalRgabe der Grinde bis zum 30. September
2004 anwendbar. Soweit Unterbringungen auf Grund dieser Gesetze vollzo-
gen werden, haben die zustandigen Gerichte unverzuglich zu Gberprufen, ob
die Unterbringungsentscheidungen der MalRgabe der nachfolgenden Entschei-
dungsgrunde genugen.

Im Ubrigen werden die Verfassungsbeschwerden zuriickgewiesen.
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4. a) Der Freistaat Bayern hat dem Beschwerdefiihrer zu 1. die notwendigen
Auslagen zu erstatten.
b) Das Land Sachsen-Anhalt hat dem Beschwerdefiihrer zu 2. die notwendi-
gen Auslagen zu erstatten.

Griinde:

A.

Die zur gemeinsamen Verhandlung und Entscheidung verbundenen Verfassungs-
beschwerden betreffen die Unterbringung von Straftatern - nach Vollverblf3ung ihrer
Freiheitsstrafe - auf landesgesetzlicher Rechtsgrundlage (so genannte nachtragliche
Sicherungsverwahrung). Im Mittelpunkt steht die Frage, ob die Lander derartige Re-
gelungen Uber die praventive Verwahrung rechtskraftig Verurteilter erlassen durften,
obwohl der Bund die sichernde Unterbringung auf Grund eines Strafurteils im Straf-
gesetzbuch geregelt hat.

1. Die sichernde Unterbringung von Strafgefangenen ist zunachst nur im Bundes-
recht, insbesondere durch die Bestimmungen Uber die Maliregel der Sicherungsver-
wahrung, geregelt gewesen.

a) Die Maldregel der Sicherungsverwahrung wurde mit dem Gesetz gegen gefahrli-
che Gewohnheitsverbrecher und uber MafRregeln der Sicherung und Besserung vom
24. November 1933 (Gewohnheitsverbrechergesetz, RGBI | S. 995 ff.) durch §§ 20a,
42e ff. RStGB in das deutsche Strafgesetzbuch eingefuhrt. Art. 5 Nr. 2 Gewohnheits-
verbrechergesetz eroffnete in einer Ubergangsvorschrift die Moglichkeit, die Siche-
rungsverwahrung nachtraglich anzuordnen, auch wenn das erkennende Gericht im
Strafurteil keine Sicherungsverwahrung verhangt hatte. Die nachtragliche Siche-
rungsverwahrung unterschied sich in ihrer damaligen Form von der Sicherungsver-
wahrung nach §§ 20a, 42e RStGB lediglich durch den Anordnungszeitpunkt.

b) Das Strafgesetzbuch von 1953 tGibernahm die Regelungen Uber die Sicherungs-
verwahrung aus §§ 20a, 42e ff. RStGB unverandert. Ersatzlos entfielen dagegen die
Ubergangsvorschriften des Art. 5 Gewohnheitsverbrechergesetz. Dennoch spielte
die Entwicklung des Straftaters zwischen Urteilsrechtskraft und Strafende bei der
Entscheidung tber die Anordnung der Sicherungsverwahrung nach wie vor eine Rol-
le. Bis zum Ersten Gesetz zur Reform des Strafrechts vom 25. Juni 1969 (BGBI |
S. 645) war fur die Gefahrenprognose im Rahmen des § 42e StGB a.F. nicht der Zeit-
punkt des Urteils, sondern der kinftige Entlassungstag maf3gebend. Erst seit der um-
fassenden Novellierung des Maldregelrechts durch das Erste Gesetz zur Reform des
Strafrechts (1. Strafrechtsreformgesetz vom 25. Juni 1969, BGBI | S. 645) kommt es
fur die Anordnung der Sicherungsverwahrung grundsatzlich auf die Gefahrlichkeit
des Verurteilten zum Zeitpunkt der Verurteilung an. Gemal § 67¢c StGB hangt es von
der Gefahrlichkeit bei Strafende ab, ob die im Urteil angeordnete Sicherungsverwah-
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rung vollzogen oder zur Bewahrung ausgesetzt wird. Vor Inkrafttreten des Gesetzes
zur Einfihrung der vorbehaltenen Sicherungsverwahrung vom 21. August 2002
(BGBI | S. 3344) konnte sich danach die nachtragliche Anderung von fiir die Gefah-
renprognose bedeutsamen Umstanden oder Erkenntnissen nur zugunsten, nicht je-
doch zu Lasten des Verurteilten auswirken.

c) Dieser Rechtszustand wurde vielfach als unbefriedigend empfunden. Daher be-
muhte sich seit Mitte der neunziger Jahre ein Teil der Lander um die neuerliche Ein-
fuhrung einer nachtraglichen Sicherungsverwahrung auf Bundesebene.

Noch keinen entsprechenden Vorschlag enthielten die Entwirfe zum Gesetz zur
Bekampfung von Sexualdelikten und anderen gefahrlichen Straftaten vom 26. Januar
1998 (BGBI | S. 160), obwohl dieses Gesetz das Recht der Sicherungsverwahrung
im Ubrigen weit reichend reformiert hat. In den Beratungen des Rechtsausschusses
stellte die Fraktion der SPD allerdings den Antrag, fur die Sicherungsverwahrung ei-
nen Anordnungsvorbehalt vorzusehen, der in bestimmten Fallen die endgultige Ent-
scheidung Uber die Verhangung der Maldregel auf einen Zeitpunkt wahrend der Voll-
streckung verschob. Dadurch sollten die Entscheidungsgrundlage verbessert und
eine hdohere Prognosesicherheit erreicht werden. Die damaligen Koalitionsfraktionen
lehnten den Antrag ab, weil sie von der spateren Anordnung keinen Erkenntnisge-
winn erwarteten und die Notwendigkeit der Regelung bezweifelten (vgl. BTDrucks 13/
9062, S. 8).

2. a) Im September 1997 prasentierte das Land Bayern im Bundesrat einen ersten
Gesetzesantrag zur nachtraglichen Sicherungsverwahrung, der sich als Erganzung
der vorliegenden Entwirfe zum Gesetz zur Bekampfung von Sexualdelikten und an-
deren gefahrlichen Straftaten verstand (vgl. BRDrucks 699/97). Nach diesem Ge-
setzentwurf sollte § 66a StGB-E das Gericht dazu erméachtigen, die Unterbringung in
der Sicherungsverwahrung nach Rechtskraft des Strafurteils anzuordnen, sofern sich
erstim Verlauf des Strafvollzugs ergab, dass der Tater fur die Allgemeinheit im Sinne
des § 66 Abs. 1 Nr. 3 StGB gefahrlich war, und die sonstigen Voraussetzungen des
§ 66 StGB vorlagen.

Die Gesetzesbegrindung wies auf die Liickenhaftigkeit der bestehenden Gesetzes-
lage hin: Entsetzliche Verbrechen aus jlingster Zeit, die von einschlagig vorbestraften
Personen begangen worden seien, hatten deutlich gemacht, dass der Schutz der All-
gemeinheit vor Sexualdelikten und anderen schweren Straftaten dringend der Ver-
besserung bedirfe. Das geltende Recht gewahre keine ausreichenden Mdglichkei-
ten, gegen Straftater vorzugehen, deren Gefahrlichkeit sich erst im Lauf des
Strafvollzugs ergebe. Sie seien nach VollverblRung zu entlassen, auch wenn die Ge-
fahr weiterer schwerer Straftaten drohe und dieser Gefahr insbesondere mit dem In-
strument der Flihrungsaufsicht (§§ 68 ff. StGB) nicht wirksam begegnet werden kon-
ne. Auch die Unterbringungsgesetze der Lander béten regelmalig keine Handhabe
gegen zur Entlassung anstehende hochgefahrliche Straftater, bei denen zwar eine
schwere Personlichkeitsstorung, jedoch keine psychische Erkrankung bestehe, die
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eine Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus rechtfertigen kénnte.

Der Bundesrat lehnte die Einbringung des Gesetzentwurfs in den Bundestag ab.
Die nachtragliche Sicherungsverwahrung durchbreche die materielle und formelle
Rechtskraft des Strafurteils. Ein Verfahren, bei dem diese Rechtsfolge durch Be-
schluss der Strafvollstreckungskammer verhangt werde, unterlaufe die rechtsstaatli-
chen Garantien der Strafprozessordnung Uber die Wiederaufnahme des Verfahrens
zuungunsten des Verurteilten. Des Weiteren sei die Abwehr von Gefahren, die von
einem Tater allein auf Grund seiner psychischen Verfassung ohne Anknupfung an ei-
ne Anlasstat ausgingen, nicht Aufgabe der Strafjustiz, sondern praventiv-polizeiliche
Pflicht. Schliel3lich bleibe der Entwurf einen Uberzeugenden Beleg fur seine Notwen-
digkeit schuldig. Sicherheitslicken seien jungst durch das Gesetz zur Bekampfung
von Sexualdelikten und anderen gefahrlichen Straftaten vom 26. Januar 1998 ge-
schlossen worden (vgl. BRDrucks 854/98).

b) Im Februar 1999 richtete die Bundesministerin der Justiz schriftliche Anfragen an
alle Lander, um den praktischen Bedarf flur eine bundesgesetzliche nachtragliche Si-
cherungsverwahrung zu ermitteln. Das Ergebnis dieser Umfrage teilte sie den Lan-
desministern der Justiz durch Schreiben vom 13. September 1999 mit. Sie wies dar-
auf hin, dass die Gesetzgebungskompetenz des Bundes flir eine nachtragliche
Sicherungsverwahrung, die eine MalRnahme der Gefahrenabwehr darstelle, hochst
zweifelhaft sei. Im Hinblick auf die Uberwiegend verneinte Notwendigkeit einer
(bundes-)gesetzlichen Regelung wie auch angesichts der Moglichkeit, dass die Lan-
der im Rahmen ihrer Gesetzgebungskompetenz flr den Bereich "Gefahrenabwehr"
eigene Regelungen schaffen konnten, sehe sie hier kaum eine Mdglichkeit fir den
Bundesgesetzgeber, tatig zu werden. Sie bitte vielmehr, in eigener Verantwortung zu
prufen, ob landesrechtliche Regelungen geschaffen werden mussten und wie diese
auszugestalten seien.

c) Ein weiterer erfolgloser Gesetzesantrag Bayerns vom 1. Marz 2000 entsprach
dem ersten bayerischen Entwurf in Wortlaut und Begriindung (vgl. BRDrucks 144/
00). In der Beratung uUber diesen Entwurf rickte neben materiell-
verfassungsrechtlichen Fragen das Problem der Gesetzgebungskompetenz in den
Mittelpunkt. Wahrend der Rechtsausschuss des Bundesrats die Auffassung vertrat,
der Bundesgesetzgeber sei auf Grund historisch gepragter Kompetenz zur Regelung
der Rechtsfolgen von Straftaten auch befugt, den bayerischen Gesetzesantrag um-
zusetzen (vgl. Bundesrat, Rechtsausschuss, Niederschrift der 764. Ausschuss-
Sitzung vom 22. Marz 2000, S. 9 f.), auRerte der Vertreter des Bundesjustizministeri-
ums im Bundesrat Bedenken. Die missverstandlich so bezeichnete nachtragliche
Sicherungsverwahrung sei keine sichernde Sanktion aus Anlass einer Straftat, son-
dern sichernder Gewahrsam zur Abwehr kinftiger Gefahren. HierfUr besitze der
Bund keine allgemeine Gesetzgebungskompetenz, wahrend das Landesrecht schon
jetzt zahlreiche Regelungen praventiven Freiheitsentzugs kenne (vgl. Bundesrat,
Plenarprotokoll, Stenografischer Bericht der 749. Sitzung vom 17. Marz 2000,
S. 131).
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d) Parallel beriet der Bundesrat eine Gesetzesinitiative Baden-W(rttembergs vom
Marz 2000, welche die nachtragliche Sicherungsverwahrung Uber den Weg einer Off-
nungsklausel im Einflhrungsgesetz zum Strafgesetzbuch einzurichten suchte (vgl.
BRDrucks 159/00): Die Lander sollten ermachtigt werden, Regelungen Uber eine
nachtragliche Sicherungsverwahrung unter den formellen Voraussetzungen des § 66
StGB zu treffen. Die ndheren Anordnungsvoraussetzungen sowie Zustandigkeit und
Verfahren sollten sie eigenstandig normieren durfen. In seiner Begriindung zum Ge-
setzesantrag stellte das Land ausdrlicklich auf die umfassende Bundeskompetenz
fur das Recht der Sicherungsverwahrung ab. Der Rechtsausschuss des Bundesrats
erklarte die Offnungsklausel ebenfalls fiir kompetenzrechtlich unbedenklich. Den-
noch lehnte der Bundesrat den Antrag insbesondere wegen der zu befiirchtenden
Rechtszersplitterung ab (vgl. Bundesrat, Rechtsausschuss, Niederschrift der
764. Ausschuss-Sitzung vom 22. Marz 2000, S. 56).

e) Ein Entschlieungsantrag Hessens zur nachtraglichen Sicherungsverwahrung
vom Dezember 2000 (BRDrucks 822/00) scheiterte ebenso im Bundesrat wie ein
neuerlicher Gesetzesantrag Bayerns vom Marz 2001 (BRDrucks 176/01). Auch der
Gesetzentwurf der CDU/CSU-Fraktion im Bundestag vom Juli 2001 wurde im April
2002 im Bundestag abgelehnt (vgl. BTDrucks 14/6709). Schon zuvor hatte sich im
Anschluss an Baden-Wirttemberg das Land Bayern zum Erlass eines Straftaterun-
terbringungsgesetzes entschlossen (dazu unten 3.). Dennoch strebten die Lander
unter Hinweis auf die Unzulanglichkeit dieser Gesetze nach wie vor eine bundesein-
heitliche Losung an. Der Gesetzesantrag Baden-Wurttembergs und Thiringens vom
Januar 2002 (BRDrucks 48/02) zielte erstmals auf die Verhangung nachtraglicher Si-
cherungsverwahrung fur Ersttater und Ioste sich insoweit von den Voraussetzungen
des § 66 StGB.

Trotz Ablehnung im Bundesrat wiederholten Baden-Wurttemberg und Thuringen ih-
re Initiative in unveranderter Form noch zweimal. Die Gesetzesantrage vom April und
vom Juni 2002 (BRDrucks 304/02 und 507/02) verstehen sich auch als bessere Alter-
native zur so genannten Vorbehaltslésung, die damals kurz vor ihrer Verabschiedung
im Bundestag stand.

f) Das Gesetz zur Einfuhrung der vorbehaltenen Sicherungsverwahrung vom
21. August 2002 (BGBI | S. 3344 ff.) prasentiert in § 66a StGB einen Kompromiss
zwischen der klassischen Form der Sicherungsverwahrung und deren nachtraglicher
Anordnung. Die neue Vorschrift raumt dem erkennenden Gericht in den Fallen des
§ 66 Abs. 3 StGB die Option ein, im Urteil die spatere Anordnung der Malregel vor-
zubehalten, und sieht ein Nachverfahren vor dem Gericht des ersten Rechtszuges
(vgl. § 275a StPO) zur Entscheidung uber die Anordnung der Maldregel vor.

g) Auch mit der Einfuhrung der Vorbehaltslésung auf Bundesebene endete die De-
batte Uber verbleibende Schutzllicken nicht. Moniert werden nach wie vor einerseits
der beschrankte Anwendungsbereich des neuen § 66a StGB, andererseits die Unzu-
langlichkeit der landesrechtlichen Straftaterunterbringungsgesetze. Schon im No-
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vember 2002 brachten daher die Lander Bayern und Baden-Wurttemberg sowie Thu-
ringen erneut Gesetzesantrage in den Bundesrat und die CDU/CSU-Fraktion einen
Gesetzentwurf in den Bundestag ein (vgl. BRDrucks 850/02; 860/02; BTDrucks 15/
29), jeweils mit dem Ziel der Einfliihrung einer nachtraglichen Sicherungsverwahrung.
Diese Gesetzesantrage sind in einen Gesetzentwurf des Bundesrats eingemindet,
uber den bislang noch nicht entschieden ist (BTDrucks 15/899).

3. Parallel zu diesen bundesrechtlichen Initiativen kam es in einigen Landern zum
Erlass eigener Straftaterunterbringungsgesetze. Nachdem ein vom baden-
wurttembergischen Justizministerium in Auftrag gegebenes Rechtsgutachten die
Verfassungsmaligkeit landesgesetzlicher Regelung unter engen Voraussetzungen
bejaht hatte (vgl. Wurtenberger/Sydow, NVwZ 2001, S. 1201 f.), erlieR® als erstes das
Land Baden-Wurttemberg ein Gesetz Uber die Unterbringung besonders ruckfallge-
fahrdeter Straftater (vom 14. Marz 2001, GBI.BW S. 188 f.). Bayern tUbernahm die
Regelung wenig spater fast vollstandig. Dagegen weichen das Regelwerk aus
Sachsen-Anhalt vom Marz 2002, das Thuaringer Gesetz vom Marz 2003 (ThurGVBI
S. 195 ff.) sowie das Niedersachsische Gesetz vom Oktober 2003 (NdsGVBI S. 368)
in einigen Punkten vom baden-wurttembergischen und vom bayerischen Vorbild ab.

Im Gesetzgebungsverfahren haben alle Lander die Vorzugswiurdigkeit einer bun-
desrechtlichen Regelung der Materie im Strafgesetzbuch unterstrichen. Auch haben
sie stets die Auffassung vertreten, die bundesgesetzliche Regelung der Sicherungs-
verwahrung gemalf § 66 StGB sei erschopfend und kdnne vom Landesgesetzgeber
"unter strafrechtlichen Aspekten weder geandert noch erganzt" werden. Dennoch
gingen die Lander von ihrer Kompetenz flr ein sicherheitsrechtlich ausgestaltetes In-
stitut der Unterbringung besonders rickfallgefahrdeter Straftater "aul’erhalb des
Strafrechts" aus (vgl. nur Bayerischer Landtag, Drucks 14/7642, S. 1, 5).

a) Das Bayerische Gesetz zur Unterbringung von besonders rickfallgefahrdeten
hochgefahrlichen Straftatern (BayStrUBG) vom 24. Dezember 2001 (BayGVBI
S. 978 f.) trat am 1. Januar 2002 in Kraft. In Art. 1 BayStrUBG sind die Voraussetzun-
gen fur die Unterbringung geregelt. Er lautet:

(1) Gegen einen Strafgefangenen, der in einer Justizvollzugsanstalt des Freistaates
Bayern unter den Voraussetzungen von § 66 Abs. 1 Nrn. 1 und 2, Abs. 2 bis 4 des
Strafgesetzbuchs eine zeitige Freiheitsstrafe verbuft, kann das Gericht die Unter-
bringung in einer Justizvollzugsanstalt anordnen, wenn auf Grund von Tatsachen,
die nach der Verurteilung eingetreten sind, davon auszugehen ist, dass von dem
Betroffenen eine gegenwartige erhebliche Gefahr fir das Leben, die korperliche Un-
versehrtheit, die Freiheit der Person oder die sexuelle Selbstbestimmung anderer
ausgeht, insbesondere weil er im Vollzug der Freiheitsstrafe beharrlich die Mitwir-
kung an der Erreichung des Vollzugsziels (§ 2 des Strafvollzugsgesetzes) verwei-
gert, namentlich eine rickfallvermeidende Psycho- oder Sozialtherapie ablehnt oder
abbricht.

(2) Die Anordnung unterbleibt oder ist aufzuheben, wenn und solange gegen den
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Betroffenen eine Maldregel der Besserung und Sicherung nach §§ 63 oder 66 des
Strafgesetzbuchs angeordnet ist.

(3) Die Anordnung unterbleibt oder ist aufzuheben, wenn gegen den Betroffenen ei-
ne Unterbringung nach dem Gesetz Uber die Unterbringung psychisch Kranker und
deren Betreuung (Unterbringungsgesetz — UnterbrG) angeordnet ist. Das Gesetz
Uber die Unterbringung psychisch Kranker und deren Betreuung bleibt im Ubrigen
unberuhrt.

Nach Art. 3 Abs. 1 BayStrUBG ist flr die Entscheidung tUber Anordnung, Fortdauer,
Aussetzung, Widerruf der Aussetzung und Erledigung der Unterbringung die Straf-
vollstreckungskammer in der Besetzung mit drei Berufsrichtern zustandig. Den An-
trag auf Unterbringung stellt gemal Art. 4 Abs. 1 BayStrUBG die Justizvollzugsan-
stalt, in die der Betroffene eingewiesen ist. Vor der Anordnung einer Unterbringung
hat das Gericht Gutachten von zwei Sachverstandigen zur Gefahrlichkeit des Betrof-
fenen einzuholen. Einer der Sachverstandigen darf weder mit der Behandlung des
Betroffenen in der Justizvollzugsanstalt befasst noch regelmaRig in einer Justizvoll-
zugsanstalt beschaftigt sein (Art. 4 Abs. 2 Satz 2 und 3 BayStrUBG). Das Gesetz be-
tont den Grundsatz umfassender Amtsermittlung (Art. 4 Abs. 2 Satz 1 BayStrUBG)
und ordnet Pflichtverteidigung, ein 6ffentliches Anhérungsverfahren mit Fragerechten
der Beteiligten sowie offentliche Entscheidung an (Art. 3 Abs. 3, Art. 4 Abs. 3 Bay-
StrUBG). Der Beschluss Uber die Unterbringung ist mit der sofortigen Beschwerde
anfechtbar (Art. 3 Abs. 4 BayStrUBG).

Die Unterbringung wird regelmallig unbefristet angeordnet (Art. 2 Abs. 2 Bay-
StrUBG). Sie wird nur befristet, wenn zu erwarten ist, dass die vom Betroffenen aus-
gehende Gefahr nach einer bestimmten Zeit nicht mehr besteht (Art. 2 Abs. 1 Bay-
StrUBG). Das Gericht kann auf Antrag jederzeit prufen, ob die weitere Vollziehung
der Unterbringung erforderlich ist, von Amts wegen muss es dies alle zwei Jahre tun
(Art. 5 Abs. 1 BayStrUBG). Falls das Gericht die Unterbringung nicht mehr fur erfor-
derlich halt, setzt es ihre Vollstreckung fur ein Jahr zur Bewahrung aus. Nach an-
standslosem Ablauf der Bewahrungsfrist erklart es die Unterbringung fur erledigt
(Art. 5 Abs. 3 bis 5 BayStrUBG).

Nach Art. 6 BayStrUBG wird die Unterbringung in einer Justizvollzugsanstalt nach
den Vorschriften Gber den Vollzug der Sicherungsverwahrung (§§ 129 bis 135 StVoll-
zG) vollzogen.

b) Das Gesetz des Landes Sachsen-Anhalt Uber die Unterbringung besonders rick-
fallgefahrdeter Personen zur Abwehr erheblicher Gefahren fur die 6ffentliche Sicher-
heit und Ordnung (UnterbringungsG — UBG LSA) vom 6. Marz 2002 (GVBI LSA
S. 80 f.) bestimmt in § 1:

(1) Gegen eine Person, die in einer Justizvollzugsanstalt des Landes unter den Vor-
aussetzungen von § 66 Abs. 1 Nr. 1 und 2, Abs. 2 bis 4 des Strafgesetzbuches eine
zeitige Freiheitsstrafe verblRt, kann das Gericht die Unterbringung in einer Justiz-
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vollzugsanstalt anordnen, wenn aufgrund von Tatsachen, die nach der Verurteilung
bekannt geworden sind, davon auszugehen ist, dass von dem Betroffenen eine er-
hebliche gegenwartige Gefahr flr das Leben, die kdrperliche Unversehrtheit, die
personliche Freiheit oder die sexuelle Selbstbestimmung anderer ausgeht, insbe-
sondere weil er im Vollzug der Freiheitsstrafe beharrlich die Mitwirkung an der Errei-
chung des Vollzugsziels (§ 2 des Strafvollzugsgesetzes) verweigert, namentlich ei-
ne ruckfallvermeidende Psycho- oder Sozialtherapie ablehnt oder abbricht.

(2) Die Anordnung unterbleibt, wenn und solange gegen den Betroffenen eine Mal3-
regel der Besserung und Sicherung nach §§ 63 oder 66 des Strafgesetzbuches an-
geordnet ist oder in einem anhangigen Strafverfahren noch angeordnet werden
kann.

(3) Die Anordnung unterbleibt oder ist aufzuheben, wenn gegen den Betroffenen ei-
ne Unterbringung nach dem Gesetz Uber Hilfen fir psychisch Kranke und Schutz-
maflnahmen des Landes Sachsen-Anhalt vom 30. Januar 1992 (GVBI. LSA S. 88)
angeordnet ist. Das Gesetz Uber Hilfen fir psychisch Kranke und Schutzmafinah-
men des Landes Sachsen-Anhalt bleibt im Ubrigen unberiihrt.

Anders als nach Art. 2 Abs. 2 BayStrUBG wird in Sachsen-Anhalt die Unterbringung
gemal § 2 Abs. 1 UBG LSA befristet angeordnet. Bei der ersten Anordnung darf sie
die Dauer von sechs Monaten nicht Uberschreiten. Stellt das Gericht spatestens ei-
nen Monat vor Fristablauf fest, dass die vom Betroffenen ausgehende Gefahr fortbe-
steht, beschliel3t es die Fortdauer der Unterbringung fir langstens zwolf Monate (§ 2
Abs. 2 UBG LSA). Dementsprechend sind auch die Fristen kurzer bemessen, inner-
halb deren der Betroffene erneut eine Uberpriifung beantragen kann. Sie betragen in
Sachsen-Anhalt lediglich drei Monate (§ 5 Abs. 2 UBG LSA).

Beim Sachsen-Anhaltischen Straftaterunterbringungsgesetz handelt es sich im Ge-
gensatz zur bayerischen Regelung um ein Zeitgesetz: Gemall § 9 UBG LSA tritt das
Gesetz zwei Jahre nach seinem In-Kraft-Treten, das heil3t am 8. Marz 2004, aul3er
Kraft. Derzeit berat der Landtag tber eine Verlangerung der Geltungsdauer des Ge-
setzes.

1. a) Der inzwischen 69-jahrige Beschwerdeflhrer zu 1. wurde zweimal als Sexual-
straftater verurteilt. Die Verfolgung weiterer Sexualdelikte wurde aus prozessualen
Grunden eingestellt.

Von 1980 an unterhielt der Beschwerdefuhrer ein aulRereheliches Verhaltnis. Seit
dieser Zeit missbrauchte er die damals 7-jahrige Tochter seiner Freundin mindestens
einmal wochentlich. Etwa seit 1982 liel3 sich der Beschwerdefiuhrer regelmafig auch
von der damals noch 14-jahrigen alteren Tochter seiner Freundin sexuell befriedigen.
Diese Handlungen waren bereits verjahrt, als die Opfer sie Jahre spater zur Anzeige
brachten.
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Im Spatsommer 1982 lUberredete der Beschwerdefiihrer die nunmehr 15-jahrige al-
tere Tochter seiner Freundin, gegen Bezahlung geschlechtlich mit ihm zu verkehren.
Nach Beginn des Geschlechtsverkehrs bat ihn das Madchen wegen starker Schmer-
zen, aufzuhoren, und begann sich heftig zu wehren. Dennoch liel3 der Beschwerde-
fUhrer nicht von dem Madchen ab und vollzog gegen ihren Willen gewaltsam den Bei-
schlaf bis zum Samenerguss. Das Verfahren wegen dieser Tat stellte die
Strafkammer im Hinblick auf die nachfolgend genannte Verurteilung gemaf § 154
Abs. 2 StPO ein.

Im Sommer 1986 vergewaltigte der Beschwerdefuhrer die damals 12-jahrige junge-
re Tochter seiner Freundin im Abstand von zwei Wochen zweimal. Nach den Urteils-
feststellungen ist es dem Opfer als seelische Folge der Tat nicht moglich, eine naturli-
che Beziehung zum anderen Geschlecht aufzubauen. Wegen dieser beiden Vorfalle
verurteilte das Landgericht Passau den Beschwerdefihrer 1999 zu einer Gesamtfrei-
heitsstrafe von drei Jahren und sechs Monaten. Zu seinen Gunsten ging das Tatge-
richt von verminderter Schuldfahigkeit gemaly § 21 StGB aus. Die Maldregel der Si-
cherungsverwahrung gemal® § 66 Abs.3 StGB wurde nicht erwogen, weil der
Beschwerdefuhrer die abgeurteilten Taten vor dem 31. Januar 1998 begangen hatte
(vgl. Art. 1a Abs. 2 EGStGB).

Im Frahjahr 1993, also nach den vorstehenden Taten, aber vor deren Aufklarung,
missbrauchte der Beschwerdeflihrer wiederholt eine damals neun Jahre alte Schile-
rin. Wegen dieser Taten wurde er zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von acht Monaten
verurteilt, die zur Bewahrung ausgesetzt und Ende 1997 erlassen wurde.

Der Beschwerdefuhrer verbufRte die vom Landgericht Passau verhangte Gesamt-
freiheitsstrafe von drei Jahren und sechs Monaten bis zum 13. April 2002 vollstandig.
In der Haft unterzog er sich keiner Therapie. Kurz nach Strafantritt, am 4. Januar
2000, hatte ihm die Anstalt ein Merkblatt Uber bestehende Therapiemdglichkeiten
ausgehandigt. Den angefugten Fragebogen gab der Beschwerdefuhrer mit dem
schriftlichen Vermerk zurtck, er sei unschuldig verurteilt. Er winsche keine Therapie,
weil er niemanden vergewaltigt habe. Der Beschwerdefuhrer nahm in der Folge zwar
Kontakt mit dem Anstaltspsychologen auf, beteuerte aber weiterhin seine Unschuld.
Deshalb konnte er nicht in eine Therapiemalinahme vermittelt werden.

Das Gesundheitsamt Bayreuth hat es abgelehnt, den Beschwerdeflihrer nach Stra-
fende auf Grund des Bayerischen Gesetzes Uber die Unterbringung psychisch Kran-
ker und deren Betreuung vom 5. April 1992 (BayGVBI S. 60) in einem psychiatri-
schen Krankenhaus unterzubringen.

b) Mit Beschluss vom 10. April 2002 ordnete die Strafvollstreckungskammer die Un-
terbringung des Beschwerdefuhrers in einer Justizvollzugsanstalt nach dem Bayeri-
schen Straftaterunterbringungsgesetz an.

Nach den Ubereinstimmenden und Uberzeugenden Gutachten der beiden angehor-
ten Sachverstandigen, denen sich die Kammer anschliel3e, hatten sich bei dem Be-
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schwerdefuhrer nach der Verurteilung neue Tatsachen ergeben, auf Grund deren an-
genommen werden musse, dass von ihm gegenwartig eine erhebliche Gefahr fir die
sexuelle Selbstbestimmung anderer ausgehe. Der Beschwerdeflihrer sei krankheits-
bedingt nicht mehr zur Reflexion Uber sexuell abweichendes Verhalten fahig. Weiter-
hin verstarke sein zunehmendes Alter nach statistischer Erfahrung die Zuwendung
zu Kindern als Ersatzobjekten.

Diese Umstande seien erst wahrend der Haft aufgetreten oder fortgeschritten. Auf
Grund dieser neuen Tatsachen seien vom Beschwerdefuhrer Straftaten gegen die
sexuelle Selbstbestimmung anderer zu erwarten. Insbesondere im Bereich des "Be-
grapschens" von Kindern oder vermeintlicher Aufklarungshandlungen sei das Ruck-
fallrisiko Uberdurchschnittlich grofd. Angesichts der kognitiven Defizite des Beschwer-
deflhrers bestehe situationsbedingt immer die konkrete Gefahr, dass sich aus
Opferreaktionen gravierende Straftaten entwickelten.

Die hiergegen eingelegte sofortige Beschwerde wies das Oberlandesgericht als un-
begriindet zurlick. Das Gericht hatte keine Zweifel an der VerfassungsmaRigkeit des
Bayerischen Straftaterunterbringungsgesetzes.

2. a) Der heute 38-jahrige Beschwerdefuhrer zu 2. wurde bislang zweimal wegen
Toétungsdelikten bestraft.

Am 3. August 1984 verurteilte ihn das Bezirksgericht Halle wegen Mordes. Zur Tat-
zeit wohnte der damals siebzehnjahrige Beschwerdeflhrer im Elternhaus seiner Ver-
lobten. In deren Abwesenheit fasste er eines Nachts den Entschluss, den Ge-
schlechtsverkehr mit der nebenan wohnenden Schwagerin seiner Verlobten
auszuliben, obwohl diese ein solches Ansinnen friiher abgelehnt hatte. Er driickte ein
Fenster des Nachbarhauses mit einem Zimmermannshammer auf, drang in das
Haus ein und begab sich in das Schlafzimmer, in dem die junge Frau mit ihrem zwei-
jahrigen Sohn schlief. Als sie erwachte und anklindigte, sie werde die Polizei rufen,
erschlug der Beschwerdeflihrer die Frau mit dem Zimmermannshammer. Bei Entde-
ckung der Tat zwei Tage spater hockte das Kind blutverschmiert und unterkthlt ne-
ben dem Leichnam seiner Mutter.

Der Beschwerdefihrer wurde zu der nach DDR-Recht hochstmdglichen Jugend-
strafe von 15 Jahren verurteilt. 1991 setzte das Kreisgericht Naumburg die Vollstre-
ckung des Restes der Freiheitsstrafe zur Bewahrung aus.

Nur knapp zwei Monate nach seiner Entlassung beging der Beschwerdeflhrer ei-
nen versuchten Totschlag. Er hatte sein spateres Opfer, eine 20 Jahre alte Frau, in
einer Gaststatte kennen gelernt und nach Hause begleitet. Enttauscht Gber die Zu-
rickweisung seiner Annaherungsversuche, stach er im Hausflur in Tétungsabsicht
mit einem Springmesser auf sie ein und wiurgte sie. Als die Eltern seines Opfers
durch Hilfeschreie erwachten und herbeieilten, ergriff er die Flucht. Die Verletzungen
der Frau flhrten zu Nervenschadigungen und einer Gehbehinderung.

Wegen dieser Tat verurteilte das Landgericht Magdeburg den Beschwerdefuhrer im
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November 1992 zu einer Freiheitsstrafe von acht Jahren; die friiher gewahrte Straf-
restaussetzung wurde widerrufen. Die Sicherungsverwahrung konnte schon deshalb
nicht angeordnet werden, weil das Recht der Sicherungsverwahrung damals in dem
Gebiet der ehemaligen DDR nicht galt (vgl. Art. 1a Abs. 1 EGStGB). Beide Freiheits-
strafen hat der Beschwerdeflihrer bis zum 19. Marz 2002 vollstandig verbuft.

Wahrend des Strafvollzugs fuhrte der Beschwerdeflhrer zwar mehrfach therapeuti-
sche Einzelgesprache mit Anstaltspsychologen. Zu einer konsequenten und langer-
fristigen Therapie kam es jedoch - einerseits wegen ungenlugender Ausstattung der
Justizvollzugsanstalt mit Therapieangeboten, andererseits wegen der Weigerung
des Beschwerdefuhrers - nicht.

b) Einen Tag vor Strafende, am 18. Marz 2002, beschloss die Strafvollstreckungs-
kammer die Unterbringung des Beschwerdefihrers flr die gesetzliche Hochstdauer
von sechs Monaten nach dem Sachsen-Anhaltischen Straftaterunterbringungsge-
setz. Zur Begrindung fuhrte das Gericht aus, der Beschwerdefiihrer habe nach an-
fanglicher Therapiebereitschaft seit 1999 beharrlich rickfallvermeidende Psycho-
und Sozialtherapien abgelehnt oder abgebrochen. Die Verlegung in eine sozialthera-
peutische Anstalt sowie die Fortflihrung und spatere Wiederaufnahme einer externen
Psychotherapie habe er jeweils unter einem Vorwand verweigert.

Der Anstaltspsychologe sowie drei externe Sachverstandige seien Ubereinstim-
mend zu dem Ergebnis gekommen, dass von dem Verurteilten auf Grund seiner
schweren Personlichkeitsstorung weiterhin eine erhebliche gegenwartige Gefahr
ausgehe. Der Anstaltspsychologe rechne sehr schnell nach Entlassung mit neuerli-
chen schweren Straftaten. Nach Ansicht eines Sachverstandigen seien auf Grund
der hohen Reizbarkeit und Impulsivitat des Beschwerdeflhrers weitere erhebliche
Gewalttaten sehr wahrscheinlich. Ein zweiter Sachverstandiger habe ein hohes Mal}
an Gewalt- und Ruckfallbereitschaft diagnostiziert; ihm zufolge sprachen Psychopa-
thologie und Motivation sowie Einstellungen des Beschwerdefuhrers flr einen au-
Rerst ungunstigen psychiatrischen Verlauf. SchlieRlich kdnne nach Meinung eines
dritten Gutachters der Beschwerdefuhrer unmaoglich die Freiheit bewaltigen. Der Gut-
achter halte den Ruckfall fur vorprogrammiert und habe eindringlich vor einer Entlas-
sung gewarnt.

Die Kammer teile die Einschatzung, dass der Beschwerdefihrer mit hoher Wahr-
scheinlichkeit sehr schnell brutale Straftaten bis hin zur Tétung wehrloser Opfer wie-
derholen werde. Er zeige weder Therapieeinsicht noch habe er sich auch nur ansatz-
weise mit seinen Taten auseinander gesetzt.

Die hiergegen eingelegte sofortige Beschwerde verwarf das Oberlandesgericht als
unbegrundet. Das in der Gefangenenakte dokumentierte Vollzugsverhalten begrin-
de den Verdacht, dass der Beschwerdeflhrer gegenwartig eine erhebliche Gefahr fur
Leib und Leben anderer darstelle. So sei es im Laufe des Strafvollzugs immer wieder
zu verbalen Angriffen des Betroffenen auf Bedienstete gekommen, die auch wieder-
holt die Drohung enthielten, den Bediensteten nach der Haftentlassung zu téten. Zu-
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dem habe der Betroffene wiederholt eine rickfallvermeidende Sozialtherapie trotz
Kenntnis ihrer Erforderlichkeit abgelehnt und dadurch beharrlich die Mitwirkung an
der Erreichung des Vollzugsziels verweigert.

Mit dem verfahrensgegenstandlichen Beschluss ordnete das Landgericht im August
2002 gemal § 2 Abs.2 UBG LSA die Fortdauer der Unterbringung an. Der Be-
schwerdefuhrer befinde sich seit Marz 2002 in der sozialtherapeutischen Anstalt Hal-
le. Der als Sachverstandiger hinzugezogene Anstaltspsychologe bestatige ebenso
wie der weitere psychiatrische Sachverstandige, dass bei dem Beschwerdeflhrer
von einer sehr hohen Ruckfallgefahr auszugehen sei. Dies decke sich auch mit den
in der Vergangenheit erhobenen Befunden. Das Rechtsmittel des Beschwerdefuh-
rers blieb ohne Erfolg.

Durch Beschluss vom 13. August 2003 hat die Strafvollstreckungskammer des
Landgerichts Halle die Unterbringung erneut um weitere zwolf Monate verlangert.
Nachdem mehrere Sachverstandige Ubereinstimmend befunden hatten, dass eine
Einstellungsanderung des Beschwerdeflhrers bisher nicht stattgefunden habe, sei
seine Entlassung nach wie vor unverantwortlich. Es bestehe friihestens nach einer
mehrjahrigen Behandlung die Aussicht, dass der Beschwerdeflihrer Verhaltensmus-
ter erlerne, die ihm ein halbwegs konfliktfreies Leben ermdglichten und die zu einer
spurbaren Minderung seiner Gefahrlichkeit fuhrten. Diesen Beschluss hat der Be-
schwerdefuhrer zum Gegenstand des vorliegenden Verfahrens gemacht.

Beide Beschwerdefuhrer rigen in erster Linie die formelle und materielle Verfas-
sungswidrigkeit der ihre Unterbringung legitimierenden Landesgesetze.

1. Der Beschwerdefuhrer zu 1. sieht sich in seinen Rechten aus Art. 1, Art. 2 Abs. 1,
Art. 3, Art. 19 Abs. 4, Art. 20 Abs. 3 sowie Art. 103 Abs. 2 GG verletzt. Er tragt vor,
dem bayerischen Gesetzgeber habe die Befugnis zum Erlass des Bayerischen Straf-
taterunterbringungsgesetzes gefehlt. Das Kriminalstrafrecht sei durch das Strafge-
setzbuch und die strafrechtlichen Nebengesetze umfassend kodifiziert, so dass die
Lander von einer Gesetzgebung ausgeschlossen seien.

Des Weiteren verstoRe das Gesetz gegen das Ruckwirkungsverbot des Art. 103
Abs. 2 GG, da es auf bereits verurteilte Inhaftierte Anwendung finde. Hierin liege zu-
gleich eine Verletzung des Rechtsstaatsprinzips, handele es sich doch um eine unzu-
lassige echte Ruckwirkung. Das Bayerische Straftaterunterbringungsgesetz miss-
achte die Menschenwurdegarantie aus Art. 1 GG, weil der Verurteilte nach dem
Gesetz nicht als frei verantwortlicher Mensch, sondern lediglich als Risiko- oder Stor-
faktor behandelt werde. Das Gesetz taste den Wesensgehalt der Freiheit an und ver-
stolRe gegen die Grundsatze "im Zweifel fur den Angeklagten" und "keine Strafe ohne
Schuld".

2. Der Beschwerdefiihrer zu 2. beanstandet einen Verstol3 gegen seine Rechte aus
Art. 2 Abs. 2 Satz 2 in Verbindung mit Art. 20 Abs. 3 GG sowie aus Art. 103 Abs. 2
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und 3 GG.

Das Sachsen-Anhaltische Straftaterunterbringungsgesetz sei mangels Gesetzge-
bungskompetenz des Landes verfassungswidrig. Der Erlass des Gesetzes verletze
die Sperrklausel des Art. 72 Abs. 1 GG. Jede staatlich angeordnete Unterbringung,
die sich als Reaktion auf eine Straftat darstelle, sei Strafrecht und nicht Polizeirecht.
Das Sachsen-Anhaltische Straftaterunterbringungsgesetz erganze das strafrechtli-
che Institut der Sicherungsverwahrung. An der Anordnung und Uberpriifung der Un-
terbringung seien weder eine Polizeibehdrde noch ein Verwaltungsgericht beteiligt;
die Unterbringung sei weder in einer Einrichtung der Innenverwaltung noch auf deren
Kosten und auch nicht nach polizeilichen Vorschriften zu vollziehen. Infolgedessen
konne sie keine polizeirechtliche, sondern nur eine strafrechtliche Malknahme sein.
Von der Gesetzgebungskompetenz des Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG auf dem Gebiet des
Strafrechts habe der Bund abschliel}end Gebrauch gemacht.

Ferner stolRe die Anordnung der Unterbringung auf Bedenken, weil das Gesetz erst
wenige Tage vor dem ursprunglichen Haftentlassungstermin des Beschwerdefihrers
in Kraft getreten sei. Deshalb habe sich der Beschwerdeflihrer nicht mehr auf die
neue gesetzliche Regelung einstellen kdnnen.

Iv.

Zu den Verfassungsbeschwerden haben sich die Bundesregierung, die Vorsitzende
des 5. Strafsenats des Bundesgerichtshofs, der Generalbundesanwalt, die Bayeri-
sche Staatsregierung, der Bayerische Landtag, die Landesregierung von Sachsen-
Anhalt, der Landtag von Sachsen-Anhalt sowie die Thuringer Landesregierung
schriftlich geauRert.

1. Nach Auffassung der Bundesregierung versto3en die Straftaterunterbringungs-
gesetze nicht gegen die Zustandigkeitsordnung des Grundgesetzes. Sie habe stets
die Auffassung vertreten, dass das Institut der so genannten nachtraglichen Siche-
rungsverwahrung als Mal3nahme der Gefahrenabwehr der Regelungskompetenz des
Landesgesetzgebers zugewiesen sei. Aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG lasse sich bei ge-
botener strikter Interpretation dieses Kompetenztitels keine Gesetzgebungsbefugnis
des Bundes herleiten.

Die Vorschrift des Art. 5 Nr. 2 des Gewohnheitsverbrechergesetzes von 1933 liefe-
re keinen Beleg fur den Charakter der nachtraglichen Sicherungsverwahrung als
"Strafrecht" im Sinne des Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG. Sie habe lediglich Ubergangsrege-
lungen enthalten, ohne ein eigenstandiges Rechtsinstitut schaffen zu wollen. Uber-
dies habe sich die Vorschrift bei Inkrafttreten des Grundgesetzes bereits erledigt ge-
habt.

Eine Zugehdrigkeit der Materie zum Strafrecht im Sinne des Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG
ergebe sich nicht daraus, dass die Unterbringung an eine Straftat "anknupfe". Denn
Hauptzweck der Unterbringung sei nicht die weitere Sanktionierung der in Bezug ge-
nommenen Straftaten. Die Straftaten rechtfertigten die Unterbringung nicht. Vielmehr
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wurden sie lediglich im Rahmen der notwendigen Gefahrenprognose herangezogen
und hatten dort limitierende Funktion.

Der Kompetenztitel des Strafvollzugs gemald Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG sei ebenfalls
nicht einschlagig. Denn die Anordnung nachtraglicher Sicherungsverwahrung be-
zwecke nicht die Durchfuhrung des ursprunglichen Urteilsinhalts, sondern sie ziele
auf eine selbstandige, neue freiheitsentziehende Sanktion ab.

Von der vorbehaltenen Sicherungsverwahrung nach Bundesrecht unterscheide sich
die landesrechtliche Straftaterunterbringung deutlich. Denn die vorbehaltene Siche-
rungsverwahrung sei eine unmittelbare Reaktion auf begangenes Unrecht. Insofern
sei allein der Bundesgesetzgeber zustandig; auch die neuesten Initiativen zur Einfih-
rung einer bundesrechtlichen nachtraglichen Sicherungsverwahrung unterlagen in
Wahrheit der Landeskompetenz.

SchlieBlich stehe die Dauer der nachtraglichen Sicherungsverwahrung ihrem Cha-
rakter als Gefahrenabwehrmaflinahme nicht entgegen. Kurzfristigkeit charakterisiere
lediglich den Gewahrsam des allgemeinen Polizeirechts. Dagegen ermoglichten spe-
zielle Eingriffsnormen wie etwa die Landesgesetze Uber die Unterbringung psychisch
Kranker auch eine dauerhafte Freiheitsentziehung.

2. a) Der Bayerischen Staatsregierung zufolge beruht das Bayerische Straftaterun-
terbringungsgesetz auf der Landergesetzgebungskompetenz fir das Gefahrenab-
wehrrecht. Es handele sich nicht um eine Regelung des Strafrechts im Sinne des
Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG.

Zwar erfasse der Begriff des Strafrechts im Sinne des Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG aus
historischen Grinden das gesamte materielle Strafrecht einschlie3lich der Malire-
geln der Besserung und Sicherung. Die Unterbringung nach dem Bayerischen Straf-
taterunterbringungsgesetz sei jedoch keine solche Maldregel, sondern eine MalRnah-
me des Gefahrenabwehrrechts. Sie knupfe in Art. 1 Abs. 1 BayStrUBG

an eine gegenwartige erhebliche Gefahr flr Rechtsguter Dritter an. Anlass der Frei-
heitsentziehung sei mithin eine Gefahr, nicht aber eine Straftat.

Die Malinahme gleiche insoweit der Unterbringung einer psychisch kranken Person
wegen Selbst- oder Fremdgefahrdung nach den Landesunterbringungsgesetzen.
Diese Unterbringung hange nicht davon ab, ob der Betroffene eine Straftat begangen
habe oder nicht. Wenn das Bayerische Gesetz zur Unterbringung von besonders
ruckfallgefahrdeten hochgefahrlichen Straftatern neben der Gefahrensituation ver-
lange, dass der Betroffene sich wegen einer der in § 66 Abs. 1 Nrn. 1 und 2, Abs. 2
bis 4 StGB genannten Straftaten in Haft befinde, so trage das Gesetz damit nur dem
VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz Rechnung, indem es den Kreis der betroffenen Per-
sonen begrenze.

Auch wenn der Bundesgesetzgeber das strafrechtliche Institut der Sicherungsver-
wahrung in § 66 StGB abschliel’end geregelt habe, hindere dies den Landesgesetz-
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geber nicht, aulerhalb des Strafrechts ein sicherheitsrechtlich ausgestaltetes Institut
der Unterbringung flr solche Falle zu schaffen, in denen sich bei einem verurteilten
Straftater wahrend des Strafvollzugs eine besondere Gefahrlichkeit herausstelle. Mit
einer solchen Anordnung sei keine Korrektur des Strafurteils verbunden. Wesentli-
cher Anknupfungspunkt fir die sicherheitsrechtliche Unterbringung kénne nicht die
Straftat sein, deretwegen der Gefangene zu einer Freiheitsstrafe (ohne anschliel3en-
de Sicherungsverwahrung) verurteilt worden sei, sondern die aktuelle - aus einer Ge-
samtwurdigung unter besonderer Berucksichtigung des Vollzugsverhaltens sich er-
gebende - Gefahrlichkeit des vor seiner Entlassung stehenden Gefangenen. Fur die
Gefahrenprognose konne allerdings berlcksichtigt werden, dass der Betroffene be-
reits in der Vergangenheit schwere Straftaten begangen habe.

Das Institut einer nachtraglichen Sicherungsverwahrung sei rechtspolitisch notwen-
dig, zumal sowohl der neue § 66a StGB als auch die landesrechtlichen Unterbrin-
gungsgesetze nach wie vor Sicherheitslicken lielien. Solange eine - vorzugswurdi-
ge - bundeseinheitliche Regelung nicht existiere, bleibe der Landesgesetzgeber kraft
seines Schutzauftrags dazu verpflichtet, die Lucke gefahrenabwehrrechtlich zu
schliel3en.

b) Mit ahnlichen Argumenten kommt auch der Bayerische Landtag zu dem Ergeb-
nis, das Bayerische Straftaterunterbringungsgesetz verstol3e nicht gegen die verfas-
sungsrechtliche Kompetenzordnung.

3. Nach Auffassung der Landesregierung von Sachsen-Anhalt ergibt sich aus dem
Kompetenztitel des Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG betreffend das "gerichtliche Verfahren"
keine Bundeskompetenz fur die nachtragliche Sicherungsverwahrung. Zwar gestatte
diese Vorschrift Regelungen zur Verhinderung, Aufklarung und Verfolgung von Straf-
taten. Sie setzten jedoch einen Anfangsverdacht bestimmter strafbarer Handlungen
voraus, der bei der Unterbringung zur allgemeinen Verhinderung von Straftaten fehle.
Auch habe der Bund das verfahrensgegenstandliche Institut nicht kraft Sachzusam-
menhangs an sich gezogen. Bei den §§ 66, 66a StGB schaffe die Anlasstat diesen
Sachzusammenhang. Demgegenuber verzichte § 1 Abs. 1 UBG LSA auf eine An-
lasstat als AnknUpfungspunkt.

Dass die Unterbringung nach dem Sachsen-Anhaltischen Unterbringungsgesetz
nicht von einer Polizeibehdrde angeordnet, nicht vom Verwaltungsgericht tGberprift
und nicht nach polizeirechtlichen Vorschriften vollzogen werde, spreche nicht gegen
die Zuordnung zum Gefahrenabwehrrecht.

4. Auch der Landtag von Sachsen-Anhalt halt das Gesetz fur verfassungsrechtlich
bedenkenfrei.

Ein Kompetenzverstol} liege nicht vor. Zwar entfalte § 66 StGB eine Sperrwirkung,
welche die Lander von jeder weiteren Gesetzgebung ausschliel3e, soweit sie die Si-
cherungsverwahrung als Reaktion auf eine Straftat betreffe. Um Sicherungsverwah-
rung in diesem Sinne handele es sich jedoch bei der Unterbringung nach dem
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Sachsen-Anhaltischen Unterbringungsgesetz nicht. Vielmehr bezwecke die Straf-
taterunterbringung allein die Abwehr einer durch Prognose erkannten Gefahr. Sie
knupfe lediglich insofern an die abgeurteilte Straftat an, als diese auf die besondere
Gefahrlichkeit des Taters hindeute und Anlass zu einer Risikolberprufung fur die Zeit
nach Haftentlassung gebe.

"Strafvollzug" im Sinne von Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG liege schon deshalb nicht vor,
weil die Unterbringung nach dem Sachsen-Anhaltischen Unterbringungsgesetz nicht
von Strafvollstreckungsbehdrden verhangt oder veranlasst werde. Dass die Unter-
bringungsentscheidung der Strafvollstreckungskammer zugewiesen sei, andere hier-
an nichts. Hierbei handele es sich um eine "Organleihe", welche die Rechtsnatur der
ubertragenen Aufgabe unberlhrt lasse.

5. In der mindlichen Verhandlung haben die Beschwerdeflihrer sowie Vertreter der
beteiligten Lander und des Bundes ihre schriftsatzlichen Stellungnahmen vertieft.

B.

Die zulassigen Verfassungsbeschwerden haben in der Sache Uberwiegend Erfolg.
Das Bayerische Straftaterunterbringungsgesetz und das Unterbringungsgesetz des
Landes Sachsen-Anhalt versto3en gegen die Kompetenznormen des Art. 74 Abs. 1
Nr. 1in Verbindung mit Art. 70 Abs. 1 und Art. 72 Abs. 1 GG (l.). Die Gesetze sind mit
dem Grundgesetz unvereinbar. Sie bleiben jedoch nach MalRgabe der Grunde bis
zum 30. September 2004 anwendbar. Daher sind die Verfassungsbeschwerden im
Ergebnis zuriickzuweisen (ll.).

Art. 30 GG weist die Ausubung der staatlichen Befugnisse den Landern zu, soweit
das Grundgesetz keine andere Regelung trifft oder zulasst. Dementsprechend haben
gemal Art. 70 Abs. 1 GG die Lander das Recht der Gesetzgebung, soweit das
Grundgesetz nicht dem Bund Gesetzgebungsbefugnisse verleiht.

Die in den Straftaterunterbringungsgesetzen geregelte Materie ist gemal} Art. 74
Abs. 1 GG Gegenstand der konkurrierenden Gesetzgebung des Bundes. Es handelt
sich um Strafrecht im Sinne des Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG (1. und 2.). Der Bund hat von
seiner Gesetzgebungszustandigkeit zulassigerweise abschlieRend Gebrauch ge-
macht. Deshalb steht den Landern ein Recht zur Gesetzgebung gemal Art. 72
Abs. 1 GG nicht zu (3.).

1. Das Grundgesetz definiert den Begriff des Strafrechts nicht. Das Bundesverfas-
sungsgericht hat die im Strafgesetzbuch geregelten Mal3regeln der Besserung und
Sicherung bislang ohne weiteres zum Strafrecht gerechnet (vgl. BVerfGE 85, 134
<142>).

Eine an Wortlaut, Gesetzesgeschichte, Systematik und Normzweck orientierte Aus-
legung ergibt, dass zum Strafrecht die Regelung aller, auch nachtraglicher, repressi-
ver oder praventiver staatlicher Reaktionen auf Straftaten gehort, die an die Straftat
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anknupfen, ausschlielich fur Straftater gelten und ihre sachliche Rechtfertigung
auch aus der Anlasstat beziehen.

a) Nach allgemeinem Sprachgebrauch umfasst das Strafrecht die Gesamtheit der
Rechtsnormen, die bestimmte, fur das gesellschaftliche Zusammenleben als schad-
lich angesehene Handlungen unter Strafe stellen und die Hohe der jeweiligen Strafe
bestimmen (vgl. Brockhaus Enzyklopadie, 19. Aufl., Bd. 21 s.v. "Strafe"). Entspre-
chend einem danach moglichen engeren Verstandnis ist Strafe zunachst eine miss-
billigende hoheitliche Reaktion auf ein schuldhaftes Verhalten (vgl. BVerfGE 26, 186
<204>). Mit der Strafe wird dem Tater ein Rechtsverstol} vorgehalten und zum Vor-
wurf gemacht (vgl. BVerfGE 20, 323 <331>). Versteht man unter Strafe eine Mal}3-
nahme, die im Gegensatz zur reinen Praventionsmaflnahme in der Regel - wenn
nicht ausschlieBlich, so doch auch - auf Repression und Vergeltung fur ein rechtlich
verbotenes Verhalten abzielt, so sind von diesem engen Verstandnis des Strafbe-
griffs reine Praventionsmaflnahmen nicht umfasst. Die Sicherungsverwahrung des
§ 66 StGB ware danach nicht als "Strafrecht" zu qualifizieren.

Der Begriff des Strafrechts wird jedoch weiter verstanden. Unter ihn lassen sich
Uber repressive, vergeltende Sanktionen hinaus all diejenigen Regelungen fassen,
durch die strafwirdiges Verhalten in seinen Voraussetzungen gekennzeichnet und
mit staatlicher Sanktion bedroht wird (vgl. Jescheck, in: LK, StGB, 11. Aufl., Einl.
Rn. 1). Bei einer solchen Auslegung umfasst die Kompetenz des Strafgesetzgebers
auch die Regelung von Unrechtsfolgen, die nicht die Schuld des Taters vergelten.
Diesem weiteren Sprachgebrauch entsprechend regelt das Strafgesetzbuch nicht nur
schuldbezogene Sanktionen, sondern auch weitere Rechtsfolgen, die bei Schuldun-
fahigkeit oder unabhangig von einem Schuldvorwurf festgesetzt werden kénnen (vgl.
etwa §§ 63, 74 Abs. 2 Nr. 2 StGB). Diese weite Auslegung des Begriffs des Straf-
rechts nimmt die Gesamtheit der Normen in den Blick, in denen staatliche Reaktio-
nen anlasslich und auf Grund einer Straftat geregelt sind.

Von einem in diesem Sinne weiten Strafrechtsbegriff in Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG geht
sowohl die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts (vgl. z.B. BVerfGE 85,
134 <142>) als auch der Uberwiegende Teil der Literatur (vgl. z.B. Stettner, in: Dreier,
GG, Bd. 2, Art. 74 Rn. 19; Maunz, in: Maunz-Durig, GG, Art. 74 Rn. 63; Kunig, in:

von Minch/Kunig, GG, Bd. 3, 5. Aufl., Art. 74 Rn. 12;

Oeter, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 4. Aufl., Art. 74 Rn. 14 f.; Pestalozza, in: v.
Mangoldt/Klein/Pestalozza, 3. Aufl., Art. 74 Rn. 63; Rengeling, in: Isensee/Kirchhof
<Hrsg.>, Handbuch des Staatsrechts, Bd. IV, 2. Aufl., § 100 Rn. 131; Peglau, NJW
2001, S. 2436 <2437>; Ullenbruch, NStZ 2001, S. 292 <294>; Wirtenberger/Sydow,
NVwZ 2001, S. 1201 <1202>) aus. Danach ist die Gesamtheit der Rechtsnormen, die
fur eine rechtswidrige Tat eine Strafe, Bul’e oder Mal3regel der Besserung und Si-
cherung festsetzen, dem Strafrecht zuzuordnen.

b) Entstehungsgeschichte und Staatspraxis haben fir die Auslegung des Art. 74
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GG besonderes Gewicht (vgl. BVerfGE 3, 407 <415>; 7, 29 <40>; 33, 125 <152 f.>;
36, 193 <203>; 36, 314 <319>; 42, 20 <29>; 48, 367 <373>; 61, 149 <175>; 67, 299
<320 f.>; 68, 319 <328>). Der Verfassungsgeber hat insbesondere in Art. 74 Abs. 1
Nr. 1 GG tradierte Begriffe verwendet und das herkdmmliche Verstandnis dieser Be-
griffe zu Grunde gelegt (vgl. BVerfGE 23, 113 <123 f.>; 27, 18 <32>). Die Entste-
hungsgeschichte bestatigt eine Auslegung, nach der das Strafrecht in Art. 74 Abs. 1
Nr. 1 GG neben vergeltenden, schuldausgleichenden Sanktionen auch spezialpra-
ventive Reaktionen auf eine Straftat erfasst.

Die Gesetzgebungskompetenz des Bundes fur das Strafrecht geman Art. 74 Abs. 1
Nr. 1 GG geht auf Art. 4 Nr. 13 der Reichsverfassung von 1871 (RV 1871) und auf
Art. 7 Nr. 2 Weimarer Reichsverfassung von 1919 (WRV) zurtick. Schon diese Vor-
schriften verwendeten den Begriff des Strafrechts und bezogen ihn auch auf vorbeu-
gende und sichernde Unrechtsfolgen. Das Reichsstrafgesetzbuch von 1871 (RGBI
1871 S. 127 ff.) regelte unter anderem die Polizeiaufsicht (§§ 38, 39 RStGB 1871),
die Aberkennung der Eidesfahigkeit (§ 161 RStGB 1871), die Uberweisung gemein-
|astiger Tater an die Landespolizeibehdrden (§ 362 Abs. 2 i.V.m. § 361 Nr. 3 bis 8
RStGB 1871) oder - im Fall der Wilderei - die Einziehung von Sachen, die weder dem
Tater noch dem Teilnehmer gehorten (vgl. § 295 RStGB 1871). Ferner fuhrte das
- auf Grund der Kompetenzvorschrift des Art. 7 Nr. 2 WRV erlassene - Jugendge-
richtsgesetz von 1923 (RGBI I S. 135) Erziehungsmaliregeln ein, die unabhangig da-
von eingriffen, ob der Tater strafrechtlich verantwortlich war.

Mit der Strafrechtsreformbewegung Ende des 19. und Anfang des 20. Jahrhunderts
setzte sich zunehmend die Auffassung durch, die repressiven Strafen seien um eine
so genannte zweite Spur, die Malregeln, zu erganzen. Dieses System der Zweispu-
rigkeit findet sich in unterschiedlicher Ausgestaltung sowohl in den unter dem Kaiser-
reich als auch in den unter der Weimarer Republik entwickelten Entwlrfen eines
Strafgesetzbuchs. Die Kompetenz des Reiches nach Art. 4 Nr. 13 RV 1871 und Art. 7
Nr. 2 WRV zur EinflUhrung des Malregelrechts als Erganzung des "einspurigen”
Rechtsfolgensystems des RStGB 1871 stand dabei aul3er Frage. Bei den Malregeln
der Besserung und Sicherung, die das Gesetz gegen gefahrliche Gewohnheitsver-
brecher und Gber Maldregeln der Sicherung und Besserung vom 24. November 1933
(RGBI | S. 995 ff.) einfiihrte, handelte es sich daher - einschlieRlich der Ubergangsre-
gelung aus Art. 5 Nr. 2 - um "Strafrecht" im Sinne der Weimarer Reichsverfassung.

Der Parlamentarische Rat fand bei den Beratungen Uber das Grundgesetz die 1933
geschaffene Zweispurigkeit des Sanktionengefliges ebenso vor wie die schon vor
1933 im Strafgesetzbuch enthaltenen vorbeugenden und sichernden Maflinahmen.
Bestrebungen, diese oder die Maliregeln als zweite Saule des Sanktionensystems
wieder abzuschaffen, bestanden nicht. Es gibt keine Anhaltspunkte dafur, dass der
Parlamentarische Rat dem Begriff des Strafrechts einen anderen Sinn als zur Wei-
marer Zeit beigemessen hat (vgl. BVerfGE 27, 18 <32>). Infolgedessen gehdren pra-
ventive Reaktionen auf Grund einer Straftat aus historischem Blickwinkel zum "Straf-
recht" im Sinne des Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG (vgl. BVerfGE 85, 134 <142> fur die
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Malregeln nach §§ 63, 64 StGB).

c) Unter systematischem Aspekt folgt die Zuordnung aller ausschlief3lich fur Strafta-
ter geltenden, ihre Rechtfertigung aus der Straftat beziehenden Sanktionen zum
Kompetenztitel des Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG aus dem Gedanken des Sachzusammen-
hangs.

aa) Die Gesamtheit der Normen, die der Aufrechterhaltung der 6ffentlichen Sicher-
heit und Ordnung dienen, bildet keinen selbstandigen Sachbereich im Sinne der
grundgesetzlichen Verteilung der Gesetzgebungszustandigkeit zwischen Bund und
Landern (vgl. BVerfGE 8, 143 <149 f.>). Normen, die der Aufrechterhaltung der 6f-
fentlichen Sicherheit und Ordnung in einem bestimmten Sachbereich dienen, sind fir
die Abgrenzung der Gesetzgebungskompetenz vielmehr dem Sachbereich zuzu-
rechnen, zu dem sie in einem notwendigen Zusammenhang stehen. Erscheint eine
Regelung als Annex zu einem Sachgebiet, auf dem der Bund tatig ist, umfasst die Zu-
standigkeit zur Gesetzgebung auch praventive Regelungen in diesem Sachbereich.
Soweit der Bund ein Recht zur Gesetzgebung in einem bestimmten Sachbereich hat,
kann er auch punktuelle Annexregelungen zu einem der Zustandigkeit der Lander
unterfallenden Regelungsbereich treffen, sofern diese in einem notwendigen Zusam-
menhang zu der in der Zustandigkeit des Bundes liegenden Materie stehen und da-
her flr den wirksamen Vollzug der Bestimmungen erforderlich sind (vgl. BVerfGE 22,
180 <210>; 77, 288 <299>).

Nur solche Regelungen, bei denen die Aufrechterhaltung der 6ffentlichen Sicherheit
und Ordnung nicht als Teil einer bundesgesetzlich geregelten Sachmaterie gesetz-
lich bestimmt ist, kbnnen einem selbstandigen Sachbereich zugerechnet werden, der
als allgemeines Polizeirecht bezeichnet wird und in die Zustandigkeit der Landesge-
setzgebung fallt.

bb) Im Strafrecht liegt der Sachzusammenhang zwischen Strafe und rein praventi-
ver Sanktion darin begrindet, dass sich beide Arten von Sanktionen auf die Anlasstat
beziehen: Die (repressive) Strafe hat einen direkten Bezug zur Tat, weil die Umstan-
de der Tat das Mal} der Schuld und damit die Strafzumessung wesentlich bestimmen
(vgl. § 46 Abs. 1, 2 StGB). Aber auch die auf Spezialpravention gerichteten Rechts-
folgen stehen in unmittelbarem Zusammenhang zu einer Straftat, die notwendige
Voraussetzung - wenn auch nicht hinreichender Grund - fur ihre Verhangung ist. Die
tatsachlichen Feststellungen zum Tathergang, zur Genese der Tat und zum Nachtat-
verhalten sind nicht nur auf der Ebene der Schuld- und Straffrage entscheidungsrele-
vant, sie stellen zugleich eine wesentliche Entscheidungsgrundlage flr die Gefahren-
prognose dar.

In den Vorschriften Gber Malregeln der Besserung und Sicherung kommt der ver-
fassungsrechtlich notwendige Zusammenhang mit einer Anlasstat durch die Formu-
lierung zum Ausdruck, die Gefahrlichkeit des Taters musse sich aus einer "Gesamt-
wurdigung des Taters und seiner Tat(en)" ergeben (vgl. etwa § 63 - Unterbringung in
einem psychiatrischen Krankenhaus -, § 66 Abs. 1 Nr. 3 - Unterbringung in der Si-
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cherungsverwahrung -, § 70 Abs. 1 Satz 2 - Anordnung des Berufsverbots - StGB).
Die Anlasstat bildet somit einen wesentlichen Prognosefaktor, so dass der Sach-
zusammenhang die gemeinsame Normierung von vergeltender und vorbeugender
Sanktion rechtfertigt.

Dieser Sachzusammenhang besteht auch dann noch, wenn Gber Anordnung, Voll-
streckung oder Fortdauer praventiver Sanktionen nicht im Zeitpunkt der strafrechtli-
chen Verurteilung, sondern erst nachtraglich wahrend des Vollzugs einer Freiheits-
strafe - etwa anlasslich einer moglichen Haftentlassung - entschieden wird. In diesem
Fall kann erganzend das Vollzugsverhalten inhaftierter Straftater als Prognosefaktor
hinzutreten, wenn gleichwohl die Beurteilung mafigeblich durch die abgeurteilte Tat
gepragt bleibt. Eine Prognose zum Zeitpunkt der moglichen Entlassung zeichnet sich
gerade dadurch aus, dass zusatzliche Erkenntnisse aus dem Vollzug vorliegen, die
eine gegenwartsbezogene Entscheidung ermdglichen. Hieraus folgt jedoch nicht,
dass sich die Entlassungsprognose ausschlieRlich auf neu gewonnene Erkenntnisse
stltzen dirfte. Vielmehr stellt sie sich lediglich umfassender dar als eine frihere Pro-
gnose. Der Richter ist gehalten, Personlichkeit und Straftaten des Verurteilten umfas-
send in den Blick zu nehmen. Er muss diese Faktoren nunmehr zusatzlich im Lichte
der nachtraglichen Entwicklung wirdigen. Die Prognose hangt indes nach wie vor
von einer sorgfaltigen Analyse der Anlasstat ab. Denn nur diese Wuirdigung ermog-
licht die Antwort auf die Frage, ob vom Tater nach seinem derzeitigen Entwicklungs-
stand eine Wiederholung der Anlassdelinquenz droht (vgl. Horstkotte, in: LK, StGB,
10. Aufl., § 67c Rn. 48 bis 89).

Diesen Sachzusammenhang macht etwa die Regelung Uber die vorbehaltene Si-
cherungsverwahrung gemal § 66a Abs. 2 StGB deutlich, indem sie voraussetzt,
dass "die Gesamtwirdigung des Verurteilten, seiner Taten und seiner Entwicklung
wahrend des Strafvollzugs" hinreichend sicher auf seine Gefahrlichkeit schlielen
lasst.

Demgegenuber besteht kein die Kompetenz des Strafgesetzgebers begrindender
Sachzusammenhang, wenn Malnahmen nicht nur gegenuber Straftatern, sondern
auch gegenuber anderen Personen ergriffen werden kdnnen oder die Anlasstat nicht
notwendige Bedingung einer Praventivmalinahme ist.

cc) Dem steht nicht entgegen, dass Maldregeln der Besserung und Sicherung nicht
als "Strafe" im Sinne des Art. 103 Abs. 2 GG anzusehen sind (vgl. Urteil in dem Ver-
fahren 2 BvR 2029/01). Denn diese Grundgesetzbestimmung verfolgt einen anderen
Zweck als Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG. Art. 103 Abs. 2 GG verbietet die riickwirkende Be-
grindung und Verscharfung der Strafbarkeit und hat als Abwehrrecht des Blrgers
freiheitsgewahrleistende Funktion. Demgegenuber regelt die Kompetenzvorschrift
des Art. 74 GG kein subjektives Recht des Einzelnen, sondern die Aufteilung der Ge-
setzgebungsbefugnisse zwischen Bund und Landern. Auch aulerhalb des Malire-
gelrechts werden beide Grundgesetzbestimmungen nicht immer Ubereinstimmend
interpretiert. So wird etwa auf disziplinar- und ehrengerichtliche Malinahmen Art. 103

22/51

100

101

102

103



Abs. 2 GG angewandt, da es sich um missbilligende hoheitliche Reaktionen auf
schuldhaftes Verhalten handelt (vgl. BVerfGE 26, 186 <203 f.>). Hingegen sind stan-
desrechtliche Sanktionen der &ffentlich-rechtlich organisierten Berufs- und Standes-
vertretungen oder die Disziplinarmal3inahmen des Beamtenrechts vom Kompetenzti-
tel des Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG nicht erfasst (vgl. Oeter, in: v. Mangoldt/Klein/Starck,
GG, 4. Aufl., Art. 74 Rn. 17).

d) Das Grundgesetz verfolgt mit den Zustandigkeitskatalogen der Art. 70 ff. GG den
Zweck, eine vollstandige Verteilung der staatlichen Aufgaben und Befugnisse zwi-
schen Bund und Landern zu erreichen. Die jeweilige Kompetenzmaterie wird dabei
entweder faktisch-deskriptiv durch Benennung der zu regelnden Lebenssachverhalte
oder normativ-rezeptiv durch Aufnahme eines vorgefundenen Normbereichs als zu
regelnde Materie der Kompetenznorm zugeordnet. Hat der Verfassungsgeber eine
normativ ausgeformte Materie vorgefunden und sie als solche gleichsam nachvollzie-
hend benannt, so ist davon auszugehen, dass die einfachgesetzliche Ausformung in
der Regel den Zuweisungsgehalt auch der Kompetenznorm bestimmt (Degenhart, in:
Sachs, GG, 3. Aufl., Art. 70 Rn. 44, 47). Sinn und Zweck der Umschreibung eines
vom Verfassungsgeber bereits vorgefundenen Normenbereichs in der Kompetenz-
vorschrift sprechen dafur, dass der vorgefundene Normenbereich von ihr erfasst wer-
den soll.

Mit der Verwendung des Strafrechtsbegriffs in Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG hat der Ver-
fassungsgeber die Kompetenzmaterie normativ bezeichnet. Das "Strafrecht" im Sin-
ne des Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG umfasst eine Vielzahl verschiedener Reaktionsmog-
lichkeiten. Er bezieht sich nicht nur auf an das Schuldprinzip ankntpfende Strafen,
sondern auch auf Rechtsfolgen, die keinen unmittelbar schuldausgleichenden Cha-
rakter haben.

Die unterschiedlichen Reaktions- und Sanktionsmaoglichkeiten des Strafrechts sind
in vielfaltiger Weise miteinander verzahnt. Ein Auseinanderfallen der Materie - etwa
in ein dem Bundesgesetzgeber vorbehaltenes Schuldstrafrecht einerseits und eine
dem Landesgesetzgeber zukommende Befugnis zur Regelung der an die Straftat an-
knupfenden praventiven Mallhahmen andererseits - wirde dem Sinn und Zweck des
Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG widersprechen, durch Verwendung eines vorgefundenen nor-
mativen Begriffs den gesamten, als einheitliches Regelungswerk konzipierten Nor-
menkomplex in die Kompetenzvorschrift aufzunehmen. Auch dies spricht dafar, unter
"Strafrecht" im Sinne des Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG nicht nur die Tatbestande strafwur-
digen Unrechts und die Schuldstrafen zu verstehen, sondern auch die sonstigen Un-
rechtsfolgen (vgl. Dreher, NJW 1952, S. 1282 <1283>).

2. Die beanstandeten Regelungen Uber die Straftaterunterbringung sind der konkur-
rierenden Gesetzgebung des Bundes gemaf Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG zuzuordnen.

Bei der Straftaterunterbringung nach dem Bayerischen Straftaterunterbringungsge-
setz und dem Unterbringungsgesetz des Landes Sachsen-Anhalt handelt es sich um
eine nachtragliche praventive Sanktion, die ausschlie3lich fur Straftater gilt und ihre
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sachliche Rechtfertigung aus der Straftat bezieht. Die Anlasstat stellt einen weiterhin
bestimmenden Faktor flr die Gefahrenprognose als Voraussetzung der Unterbrin-
gung dar. Dieses Verstandnis der Ermachtigungsnormen steht nicht in Widerspruch
zu ihrem Wortlaut. Es entspricht dem in den Motiven niedergelegten Willen des Ge-
setzgebers, dem Gesetzeszweck sowie einer - aus Griinden des materiellen Verfas-
sungsrechts unausweichlichen - verfassungskonformen Auslegung. Denn nur eine
Prognosebasis, welche die Anlasstat als Prognosefaktor einschlief3t, kdnnte den weit
reichenden Eingriff zeitlich unbestimmter Verwahrung unter dem Aspekt der Verhalt-
nismafigkeit rechtfertigen (unten a) und b).

Die Zuordnung der Straftaterunterbringung zur konkurrierenden Gesetzgebung des
Bundes wird durch einen Vergleich mit der Sicherungsverwahrung des Strafgesetz-
buchs bestatigt. Die Straftaterunterbringung weist sowohl verfahrensrechtlich als
auch inhaltlich weit reichende Parallelen zur Sicherungsverwahrung auf. Diese enge
Verbindung gebietet eine einheitliche kompetenzrechtliche Zuordnung (unten c).

a) Die Straftaterunterbringung knupft an eine Straftat der in Art. 1 Abs. 1 Bay-
StrUBG, § 1 Abs. 1 UBG LSA genannten Art an. Sie betrifft ausschlieRlich Straftater,
deren Tat durch vollstandige StrafverblfRung vergolten ist. Infolgedessen dient sie
nicht dem Schuldausgleich, sondern bezweckt - ebenso wie die Sicherungsverwah-
rung nach § 66 StGB - die Abwehr kiinftiger Straftaten. Dabei ist die Anlasstat eine
notwendige Bedingung der Unrechtsfolge: Sowohl das Bayerische als auch das
Sachsen-Anhaltische Straftaterunterbringungsgesetz gelten nur fir Strafgefangene,
die unter den Voraussetzungen des § 66 Abs. 1 Nrn. 1 und 2, Abs. 2 bis 4 StGB eine
zeitige Freiheitsstrafe verblf3en. Die Anlasstat ist damit conditio sine qua non der
Straftaterunterbringung (vgl. Pieroth, JZ 2002, S. 922 <924>).

Eine Erstreckung der Gesetze auf nicht strafrechtlich verurteilte Personen hat man
im Gesetzgebungsverfahren nicht ernsthaft erwogen. Eine solche Ausdehnung ware
unter dem Gesichtspunkt der Verhaltnismafigkeit auch nicht vertretbar. Denn es ist
- abgesehen von Zwangsmalinahmen der Quarantane nach dem Infektionsschutz-
gesetz und von der landesgesetzlich geregelten Unterbringung psychisch Kranker -
gerade und ausschliel3lich das schwerwiegende und dem Betroffenen zurechenbare
Indiz der Anlasstaten, welches den Staat berechtigt, die Gefahrlichkeit seiner Burger
zu Uberprifen und auf das Ergebnis dieser Uberpriifung eine langfristige schuldunab-
hangige Freiheitsentziehung zu grinden. Unterhalb dieser Schwelle kann der Staat
auf konkrete Gefahrensituationen lediglich mit den situationsbezogenen Instrumen-
ten des Polizeirechts reagieren, zu denen auch der bis zu 14-tagige landesrechtliche
Polizeigewahrsam gehoren durfte. Dagegen ware die langerfristige Verwahrung ei-
nes psychisch gesunden und strafrechtlich nicht oder nur unerheblich vorbelasteten
Blrgers zum Zweck der Abwehr einer von ihm ausgehenden Gefahr der Begehung
von Straftaten mit dem Grundgesetz nicht vereinbar.

Die Anlasstat ist einerseits in den Straftaterunterbringungsgesetzen die unabding-
bare aulRere Voraussetzung der Unterbringung; andererseits pragt sie den Charakter
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dieser Gesetze aber auch inhaltlich wesentlich: Die Straftat ist Legitimationsgrund
des Institutes. Damit kommt der Anlasstat eine "limitierende Funktion" zu (vgl. Pe-
glau, ZRP 2000, S. 147 <149>); diese Funktion ist jedoch nicht rein formeller Natur,
sondern materielle Folge des Verhaltnismaligkeitsprinzips. Hier wie in § 66 StGB
geht es darum, den Kreis potentiell Betroffener zur Wahrung des rechtsstaatlichen
Grundsatzes der Verhaltnismafigkeit auf Personen mit schwerwiegender krimineller
Vergangenheit zu beschranken.

b) Die aulerliche Beschrankung der Prognosebasis in den angegriffenen Gesetzen
erweist sich als misslungener Kunstgriff des Gesetzgebers. Er widerspricht der Inten-
tion der Gesetze, eine Praventivmalinahme auf verbesserter Entscheidungsgrundla-
ge zu etablieren, ebenso wie dem Wortlaut der Gesetze im Ubrigen.

Im Gegensatz zu § 66a Abs. 2 StGB verzichten Art. 1 Abs. 1 BayStrUBG und § 1
Abs. 1 UBG LSA bei der Umschreibung der Gefahrlichkeitsprognose nach ihrem
Wortlaut zwar auf das Erfordernis einer Gesamtwirdigung unter Einbeziehung der
Anlasstat. Damit scheint die Unterbringung auf den ersten Blick materiell von der An-
lasstat abgekoppelt zu sein und ausschlielich auf Tatsachen aus dem Zeitraum der
Vollstreckung zu basieren. Eine nahere Analyse der Straftaterunterbringungsgesetze
zeigt jedoch, dass eine von der Anlasstat losgeldste Entscheidung tber die Gefahr-
lichkeit des unterzubringenden Taters vom Gesetz nicht gewollt und bei verfassungs-
konformer Auslegung der verfahrensgegenstandlichen Normen auch nicht zulassig
ware.

aa) Der Text der Straftaterunterbringungsgesetze benennt als Prognosefaktoren
nur nachtragliche Tatsachen: Nach Art. 1 Abs. 1 BayStrUBG muss sich die Gefahr-
lichkeit auf Tatsachen stutzen, die nach der Verurteilung eingetreten sind; § 1 Abs. 1
UBG LSA spricht von nach der Verurteilung bekannt gewordenen Tatsachen.

Gleichwohl schliefl3t der Wortlaut von Art. 1 Abs. 1 BayStrUBG und von § 1 Abs. 1
UBG LSA es nicht etwa aus, die Anlasstat als Prognosefaktor zu berlcksichtigen.
Uberdies spricht die sonstige Terminologie der Straftaterunterbringungsgesetze im-
plizit fir den Zugriff auf die Anlasstat: Der zentrale Begriff des "Ruckfalls" (vgl. den Ti-
tel beider Gesetze: riickfallgefahrdete Straftater bzw. Personen sowie Art. 1 Abs. 1
BayStrUBG, § 1 Abs. 1 UBG LSA: riickfallvermeidende Therapie) wendet den Blick
auf die zurlckliegende Delinquenz des Betroffenen, um dessen aktuelle Gefahrlich-
keit zu begrunden.

bb) Frihere wie aktuelle Landesentwulrfe zu einer nachtraglichen Sicherungsver-
wahrung auf Bundesebene haben durchgangig zwanglos auf § 66 Abs. 1 Nr. 3 StGB
verwiesen, der die Gefahrlichkeitsprognose von einer "Gesamtwurdigung des Taters
und seiner Taten" abhangig macht (vgl. BRDrucks 699/97; 144/00; 159/00; 176/01;
BTDrucks 14/6709; BRDrucks 48/02; 304/02; 507/02; BTDrucks 15/29; BRDrucks
850/02; 860/02). Die geanderte Formulierung in den Straftaterunterbringungsgeset-
zen geht erkennbar auf die Forderung zurick, es gelte einen "von der Anlasstat ver-
schiedenen Anordnungsgrund" zu normieren, gerade um die Materie aus ihrem straf-
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rechtlichen Zusammenhang zu l6sen (vgl. Wiurtenberger/Sydow, NVwZ 2001,
S. 1201 <1203>).

Ungeachtet dieser Abgrenzung zulassiger von unzulassigen Anknupfungstatsachen
zeigen die Motive zum Bayerischen Straftaterunterbringungsgesetz sowie zum
Sachsen-Anhaltischen Unterbringungsgesetz, dass der Gesetzgeber in der Sache ei-
ne Gesamtwurdigung im traditionellen strafrechtlichen Sinne fur zuldssig und not-
wendig erachtet hat: Zwar wird betont, "wesentlicher Anknipfungspunkt" fur die Un-
terbringung konne "nicht die Straftat sein, deretwegen der Gefangene zu einer
Freiheitsstrafe (ohne anschlieRende Sicherungsverwahrung) verurteilt worden" ist,
sondern seine "aktuelle - sich vorrangig aus dem Vollzugsverhalten ergebende - Ge-
fahrlichkeit". Nach einer Aufzahlung moglicher Anknupfungspunkte - Art und Gefahr-
lichkeit der beflrchteten Straftaten, Personlichkeitsstruktur und kinftige Lebensum-
stande des Betroffenen - heildt es jedoch anschlief3end: "Fur die Gefahrenprognose
kann allerdings berucksichtigt werden, dass der Betroffene bereits in der Vergangen-
heit schwere Straftaten begangen hat" (vgl. Bayerischer Landtag, Drucks 14/7642,
S. 5; ahnlich Landtag von Sachsen-Anhalt, Drucks 3/5167, S. 11). Damit wird die An-
lasstat in die Betrachtung mit einbezogen; auch das Prognoseelement der "Person-
lichkeitsstruktur" bezieht die fruhere Strafbarkeit notwendig mit in die Betrachtung
ein.

cc) Diese - von den Motiven getragene - weite Bestimmung der Prognosebasis ent-
spricht dem Normzweck der Straftaterunterbringungsgesetze und ist von Verfas-
sungs wegen geboten.

(1) Die nachtragliche Straftaterverwahrung basiert auf der Uberlegung, dass eine
Entscheidung Uber die Mallnahme, die kurz vor Strafende getroffen wird, auf Grund
ihrer breiteren Tatsachengrundlage eine hdhere Richtigkeitsgewahr bietet als die
Entscheidung im Rahmen des Erkenntnisverfahrens. In den Motiven zum Bayeri-
schen Straftaterunterbringungsgesetz und zum Sachsen-Anhaltischen Unterbrin-
gungsgesetz heildt es insoweit, die Mallnahme betreffe Falle, in denen das Vollzugs-
verhalten mit hoher Wahrscheinlichkeit auf eine Gefahrlichkeit des Taters hinweise,
die "im Zeitpunkt des Urteils (...) noch nicht sichtbar war" (vgl. Bayerischer Landtag,
Drucks 14/7642, S. 4; Landtag von Sachsen-Anhalt, Drucks 3/5167, S. 9). Sinn und
Zweck der Regelungen ist es also, zusatzliche Erkenntnisse aus dem Strafvollzug zur
Erstellung einer Negativprognose zu nutzen.

(2) Ganz in diesem Sinne haben die Landesgesetzgeber betont, die Gesetze orien-
tierten sich am verfassungsrechtlichen Gebot eingriffskongruenter Sachverhaltsauf-
klarung. Deshalb seien Verfahrensregelungen vorgesehen, die eine sorgfaltige, ob-
jektive und am "Personlichkeitsbild" des Betroffenen orientierte
Gefahrlichkeitsprognose gewahrleisteten (vgl. Bayerischer Landtag, Drucks 14/7642,
S. 6; Landtag von Sachsen-Anhalt, Drucks 3/5167, S. 9). Dieser Orientierung wider-
sprache jedoch eine enge Bestimmung der Prognosebasis in Art. 1 Abs. 1 Bay-
StrUBG, § 1 Abs. 1 UBG LSA.
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Die unbefristete oder beliebig oft verlangerbare Unterbringung nach voller Verbi-
Rung der Schuldstrafe stellt einen besonders schwerwiegenden Eingriff in die Freiheit
des betroffenen Straftaters dar. Dieser Eingriff muss unter dem Gesichtspunkt der
Verhaltnismaligkeit durch eine Prognose legitimiert sein, die auf samtliche entschei-
dungserhebliche Daten aus Lebens- und Kriminalitatsgeschichte des Betroffenen,
einschliellich der begangenen Straftaten, zugreift.

Es ist unverzichtbare Voraussetzung eines rechtsstaatlichen Verfahrens, dass Ent-
scheidungen, die den Entzug der personlichen Freiheit betreffen, auf zureichender
richterlicher Sachaufklarung beruhen und eine in tatsachlicher Hinsicht genugende
Entscheidungsgrundlage haben, die der Bedeutung der Freiheitsgarantie entspricht
(BVerfGE 70, 297 <308>). Dabei bemisst sich der Umfang der Aufklarungspflicht
nach der Schwere des Eingriffs. Je langer eine Unterbringung dauert, desto strenge-
re Anforderungen sind auf Grund der Wirkkraft des Freiheitsgrundrechts auch an die
Sachverhaltsaufklarung zu stellen. Prognosegutachten, deren sich der Richter zur
Sachverhaltsaufklarung bedient, muassen hinreichend substantiiert sein und ein mdg-
lichst umfassendes Bild des Betroffenen zeichnen (BVerfGE 70, 297 <310 f.>).

Um diesen Anforderungen zu genigen, muss der Prognose als Voraussetzung
moglicherweise lang dauernder Verwahrung eine umfassende Wirdigung der vom
Tater begangenen Straftat und der Taterpersonlichkeit zu Grunde liegen. Die Litera-
tur fasst die Aufgabe des forensischen Gutachters in diesem Bereich dahin zusam-
men: zu thematisieren seien die Anlasstat, die (bekannte) pradeliktische Persdnlich-
keit  einschliellich  der (bekannten) Kriminalitdt, die  postdeliktische
Personlichkeitsentwicklung, schlieRlich die Perspektiven und AufRenbezige, auch
"sozialer Empfangsraum" genannt. Bei der diagnostischen wie der prognostischen
Beurteilung musse deutlich werden, in welchem Zusammenhang Ausgangsdelikt und
frihere Delinquenz mit der Personlichkeit stehen (situative oder personlichkeitsbe-
dingte Taten) und ob deliktsspezifische Personlichkeitsziige persistieren oder nicht.
Dabei musse die prognostische Relevanz der Vortaten und der Anlasstat aus ihrer
EinflUgung in die Gesamtpersonlichkeit des Betroffenen nachvollziehbar abgeleitet
werden (vgl. Muller-Metz, StV 2003, S. 42 <45>; Nedopil, in: Dolling <Hrsg.>, Die Ta-
terindividualprognose, 1995, S. 83 ff.). Nachtragliche Entscheidungen Uber Ausset-
zung, Erledigung oder erstmalige Anordnung der vorbehaltenen Sicherungsverwah-
rung hatten zusatzlich auf das Vollzugsverhalten des Betroffenen als
Erkenntnisquelle zuzugreifen (Muller-Metz, StV 2003, S. 42 <50>).

Diese Gesamtwurdigung ist notwendige Voraussetzung einer Entscheidung Uber
die Freiheitsentziehung. Das Grundrecht aus Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG und das verfas-
sungsrechtliche VerhaltnismaRigkeitsprinzip gebieten, der Prognoseentscheidung fir
die Straftaterunterbringung eine breite Tatsachenbasis unter Einbeziehung der von
dem Verurteilten begangenen Straftaten zu Grunde zu legen.

(3) Fur die Zuordnung eines Gesetzes zu einer Kompetenzregel ist seine inhaltliche
RechtmaRigkeit freilich nicht maflgeblich (BVerfGE 103, 21 <30>). Infolgedessen
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stellt sich die Frage, ob eine enge Interpretation der Prognosebasis zur Vereinbarkeit
der Straftaterunterbringungsgesetze mit formellem Verfassungsrecht fihren kdnnte,
sei es auch um den Preis materieller Verfassungswidrigkeit. Die Frage ist zu vernei-
nen. Eine echte Losl6sung von der Anlasstat lasst sich auch auf diesem Wege nicht
erreichen.

Die Anlasstat bleibt kraft ihrer Indizwirkung auch dann inhaltliche Basis der Ruckfall-
prognose, wenn sich Gerichte und Sachverstandige nicht erneut mit ihr auseinander
setzen. Es ist gerade das aus dieser Tat und den in Art. 1 Abs. 1 BayStrUBG und § 1
Abs. 1 UBG LSA vorausgesetzten Vorverurteilungen ersichtliche abstrakte Ruckfall-
potential, das eine Uberpriifung der konkreten Gefahrlichkeit anhand nachtraglicher
Tatsachen rechtfertigt.

c) Ein Vergleich zwischen landesrechtlicher Straftaterunterbringung und bundes-
rechtlicher Sicherungsverwahrung lasst zudem eine Vielzahl inhaltlicher und verfah-
rensrechtlicher Parallelen erkennen (aa). Im Ergebnis handelt es sich bei der Strafta-
terunterbringung um eine ErsatzmalRnahme, die das Maldregelinstrumentarium des
Strafgesetzbuchs vervollstandigen soll (bb).

aa) Die Sicherungsverwahrung nach § 66 StGB und die Unterbringung nach dem
Bayerischen und dem Sachsen-Anhaltischen Unterbringungsgesetz zielen infolge
identischer Voraussetzungen auf den gleichen Taterkreis und dienen beide der Be-
herrschung erheblicher Ruckfallgefahren, in Art. 1 Abs. 1 BayStrUBG und § 1 Abs. 1
UBG LSA allerdings beschrankt auf den Schutz der dort genannten hochstpersonli-
chen Rechtsguter. Die Entscheidung Uber die Anordnung der Straftaterunterbringung
gemal Art. 1 Abs. 1 BayStrUBG sowie § 1 Abs. 1 UBG LSA ahnelt sowohl vom Zeit-
punkt her als auch inhaltlich der Entscheidung Uber den Vollzug der Sicherungsver-
wahrung gemal § 67c Abs. 1 StGB. Gemeinsamer Anordnungszeitpunkt ist das
Strafende; inhaltlich geht es beides mal darum, die urspringliche Gefahrlichkeitspro-
gnose anhand des Vollzugsverhaltens als eines zusatzlichen Entscheidungsfaktors
zu Uberprufen.

Verfahrensrechtlich gleichen einander die bundesrechtliche Entscheidung gemaf
§ 67c Abs. 1 StGB und das landesrechtliche Sicherungsinstrument bis in die Einzel-
heiten. Hier wie dort ist fir die Entscheidung die Strafvollstreckungskammer in der
Besetzung mit drei Berufsrichtern zustandig (Art. 3 Abs. 1 BayStrUBG, § 3 Abs. 1
UBG LSA / §§ 463 StPO, 78a Abs. 1, 78b Abs. 1 Nr. 1 GVG). Sowohl die Entschei-
dung nach § 67c StGB als auch die Entscheidung Uber die landesrechtliche Strafta-
terunterbringung ergehen durch Beschluss, der mit der sofortigen Beschwerde zum
Oberlandesgericht anfechtbar ist (Art. 3 Abs. 4 BayStrUBG, § 3 Abs. 4 UBG LSA /
§§ 463 Abs. 1, 454 Abs. 1, 3 StPO). Gemal’ Art. 3 Abs. 2 BayStrUBG und § 3 Abs. 2
UBG LSA gilt insoweit das Verfahrensrecht der Strafprozessordnung entsprechend.
Allerdings regeln Art. 4 BayStrUBG, § 4 UBG LSA Abweichungen vom normalen Be-
schlussverfahren, die das Verfahren dem strafprozessualen Erkenntnisverfahren an-
nahern.
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Gemal Art. 4 Abs. 1 BayStrUBG, § 4 Abs. 1 UBG LSA darf das Gericht die Unter-
bringung nur auf férmlichen Antrag anordnen. Damit statuieren die Gesetze ein "Ak-
kusationsprinzip", ohne freilich der Staatsanwaltschaft als unabhangiger Behérde die
Antragstellung zuzuweisen. Art. 4 Abs. 1 Satz 1 BayStrUBG, § 4 Abs. 1 Satz 1 UBG
LSA Ubernehmen den Grundsatz umfassender Amtsermittlung aus § 244 Abs. 2
StPO. Anders als die strafprozessuale Norm sind die Regelungen jedoch nicht mit ei-
nem férmlichen Beweis- und Beweisantragsrecht verbunden. Uber das allgemeine
Strafprozessrecht (vgl. etwa § 454 Abs. 2 StPO) gehen Art. 4 Abs. 2 Satz 2 bis 4
BayStrUBG sowie § 4 Abs. 2 Satz 2 bis 4 UBG LSA hinaus, indem sie das Gericht
zur Einholung zweier Sachverstandigengutachten verpflichten. Die Vorschriften aus
Art. 4 Abs. 3 BayStrUBG, § 4 Abs. 3 UBG LSA ordnen eine 6ffentliche Erérterung der
Unterbringungsfrage mit Frage- und Erklarungsrechten der Beteiligten sowie die 6f-
fentliche Verkindung der Entscheidung an. Auf diese Weise gerat die Entschei-
dungsfindung zur "kleinen", da nicht formlichen Hauptverhandlung im Sinne der
§§ 226 ff. StPO. Uberprift wird die Entscheidung allerdings lediglich in einem Be-
schwerdeverfahren.

Diese und weitere Anleihen aus dem strafprozessualen Erkenntnisverfahren sind
nicht nur technischer Natur, sondern dricken einen inhaltlichen Bezug zwischen
Straftaterunterbringung und strafrechtlicher Sicherungsverwahrung aus. Die Strafta-
terunterbringung holt eine Sicherungsverwahrung nach, die im Urteil nicht verhangt
wurde. Deshalb soll der Betroffene zumindest einen Teil der Garantien erhalten, die
ihm im Erkenntnisverfahren zugestanden hatten.

Die Vorschriften des Art. 5 BayStrUBG und des § 5 UBG LSA zu Uberpriifung, Aus-
setzung und Erledigung der Unterbringung sind den Normen der §§ 67e und 67g so-
wie 67d Abs. 2 StGB nachgebildet: Straftaterunterbringung sowie Maliregel kénnen
jederzeit darauf Uberprift werden, ob ihre weitere Vollstreckung erforderlich ist (vgl.
Art. 5 Abs. 1 BayStrUBG, § 5 Abs. 1 UBG LSA / § 67e Abs. 1 StGB). Von Amts we-
gen findet die Prifung alle zwei Jahre, nach dem Gesetz des Landes Sachsen-Anhalt
uber die Unterbringung besonders riickfallgefahrdeter Personen zur Abwehr erhebli-
cher Gefahren flr die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung in Form der Verlangerung
jahrlich statt (Art. 5 Abs. 1 Satz 2 BayStrUBG, § 2 Abs. 2 UBG LSA / § 67e Abs. 2
StGB). Das Gericht kann Sperrfristen fur einen Aussetzungsantrag des Betroffenen
setzen (Art. 5 Abs. 2 BayStrUBG, § 5 Abs. 2 UBG LSA / § 67e Abs. 3 Satz 2 StGB).

Ist die weitere Unterbringung nicht erforderlich, so setzt das Gericht ihre Vollstre-
ckung zur Bewahrung aus (Art. 5 Abs. 4 Satz 1 BayStrUBG, § 5 Abs. 4 Satz 1 UBG
LSA / § 67d Abs. 2 Satz 1 StGB). Hierbei kann es dem Betroffenen gemaly Art. 5
Abs. 4 Satz 2 BayStrUBG und § 5 Abs. 4 Satz 2 UBG LSA die nach § 68b StGB im
Rahmen der Fuhrungsaufsicht zuldssigen Weisungen erteilen, wahrend gemafl
§ 67d Abs. 2 Satz 2 StGB bei Aussetzung der bundesrechtlichen Sicherungsverwah-
rung Fuhrungsaufsicht kraft Gesetzes eintritt. Die Aussetzung der Unterbringung ist
zu widerrufen, wenn sich - insbesondere auf Grund WeisungsverstolRes - ergibt, dass
ihre weitere Vollstreckung erforderlich ist (Art. 5 Abs. 5 Satz 1 BayStrUBG, § 5 Abs. 5
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Satz 1 UBG LSA / § 67g Abs. 1 Nr. 2 StGB). Andernfalls erklart das Gericht die Un-
terbringung nach Ablauf der Aussetzungsdauer bzw. mit dem Ende der Fuhrungs-
aufsicht fur erledigt (Art. 5 Abs. 5 Satz 2 BayStrUBG, § 5 Abs. 5 Satz 2 UBG LSA /
§ 67g Abs. 5 StGB). Fur den Vollzug der Unterbringung gelten gemaf Art. 6 Satz 2
BayStrUBG, § 6 Satz 2 UBG LSA die §§ 129 bis 135 des Strafvollzugsgesetzes ent-
sprechend. In Bezug genommen sind damit die Vorschriften Gber den Malregelvoll-
zug der Sicherungsverwahrung.

bb) Die Straftaterunterbringung stellt ausweislich der Gesetzesbegriindungen auch
in der Sicht der Lander ein Ersatzinstrument dar, welches das Mal3regelinstrumenta-
rium des Strafgesetzbuchs vervollstandigt.

Nach der Begrindung zum Bayerischen Straftaterunterbringungsgesetz schlief3t
das Gesetz eine auf wenige Anwendungsfalle begrenzte "Licke", die bestehe, weil
die Sicherungsverwahrung nach § 66 StGB nur im Erkenntnisverfahren und nicht
nachtraglich angeordnet werden kdnne. Vorzugswurdig ware zwar die bundesweite
Regelung einer nachtraglich angeordneten Sicherungsverwahrung, jedoch sei ein
Tatigwerden des Bundesgesetzgebers nicht zu erwarten (vgl. Bayerischer Landtag,
Drucks 14/7642, S. 2). In Sachsen-Anhalt hielt man dagegen zwar den Erlass eines
entsprechenden Bundesgesetzes in absehbarer Zeit fur wahrscheinlich, das Landes-
gesetz aber Ubergangsweise zur Luckenfullung fur notwendig (vgl. Landtag von
Sachsen-Anhalt, Drucks 3/5167, S. 3).

Diese Funktion des Bayerischen und des Sachsen-Anhaltischen Straftaterunterbrin-
gungsgesetzes spricht kompetenzrechtlich fur sich. Eine behauptete Gesetzeslicke
kann kompetenzrechtlich nicht anders beurteilt werden als das lickenhafte Gesetz
selbst. Denn eine fehlende Teilregelung darf nicht aus ihrem Regelungszusammen-
hang herausgelost und isoliert fur sich behandelt werden. Gerade ein geringer eigen-
standiger Regelungsgehalt der Teilregelung spricht regelmafig fur inre Zugehorigkeit
zum Kompetenzbereich der Gesamtregelung (vgl. BVerfGE 97, 228 <251 f.>). Wenn
aber die Licke innerhalb des Strafrechts besteht, dann ist auch das lickenflllende
Gesetz dem Strafrecht zuzuordnen. Daran andert sich nichts, wenn das Gesetz
durch entsprechende Wortwahl seinen praventiven Charakter in den Vordergrund
stellt.

Dies wird durch das praktische Anwendungsfeld der Straftaterunterbringungsgeset-
ze bestatigt. Haufig kommt es zur (nachtraglichen) Straftaterunterbringung in Fallen
des heutigen § 66 Abs. 3 StGB, in denen zum Urteilszeitpunkt zwar moglicherweise
bereits die Gefahrlichkeit des Taters feststand, die Sicherungsverwahrung aber man-
gels gesetzlicher Grundlage nicht angeordnet werden konnte. Diese Liicke hat der
Strafgesetzgeber mittlerweile selbst geschlossen. Weil § 66 Abs. 3 StGB jedoch ge-
mal Art. 1a Abs. 2 EGStGB nur fur Taten gilt, die nach dem 31. Januar 1998 began-
gen worden sind, greifen ersatz- und tUbergangsweise die Straftaterunterbringungs-
gesetze ein.

Das Gleiche gilt, soweit Falle erfasst werden, in denen das erkennende Gericht seit
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der Novelle vom 21. August 2002 gemaf § 66a StGB die Sicherungsverwahrung vor-
behalten kann. Auch hier hat der Strafgesetzgeber selbst die von den Landern kon-
statierte Licke gefillt und das Anwendungsspektrum der Landesgesetze flr die Zu-
kunft eingeengt.

3. Die Lander sind nicht befugt, die Straftaterunterbringung zu regeln, denn der
Bund hat von seiner konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz abschliefend Ge-
brauch gemacht. Der Bundesgesetzgeber hat das Recht der Sicherungsverwahrung
in den §§ 66 ff. StGB abschliel3iend im Sinne des Art. 72 Abs. 1 GG geregelt (a) und
b). Hierzu war er auch im Rahmen des Art. 72 Abs. 2 GG befugt. Infolgedessen ent-
falten die genannten Regelungen des Strafgesetzbuchs Sperrwirkung und stehen ei-
ner landesrechtlichen Regelung der Straftaterunterbringung entgegen.

a) Gemal Art. 72 Abs. 1 GG durfen die Lander im Bereich der konkurrierenden Ge-
setzgebung eigene Gesetze nur erlassen, solange und soweit der Bund von seiner
Gesetzgebungszustandigkeit nicht durch Gesetz Gebrauch gemacht hat. Demnach
sind landesrechtliche Regelungen grundsatzlich ausgeschlossen, wenn die bundes-
gesetzliche Regelung dieses Sachbereichs abschlieRenden Charakter hat (vgl.
BVerfGE 2, 232 <235>; 7, 342 <347>; 18, 407 <415>; 20, 238 <248>; 21, 106 <115>;
32, 319 <327>). Ob eine bundesrechtliche Regelung abschlieend ist oder nicht,
kann nur einer Gesamtwurdigung des betreffenden Normenkomplexes enthommen
werden (vgl. BVerfGE 1, 283 <296>; 67, 299 <324>; 98, 265 <301>; 102, 99 <114>).

Der Erlass eines Bundesgesetzes uber einen bestimmten Gegenstand rechtfertigt
fur sich allein noch nicht die Annahme, dass damit die Lander von einer Gesetzge-
bung ausgeschlossen sind; es kdnnen noch Bereiche Ubrig bleiben, deren Regelung
fur die Gesetzgebung der Lander offen ist (vgl. BVerfGE 102, 99 <114 f.>). MalRgeb-
lich ist, ob ein bestimmter Sachbereich umfassend und lickenlos geregelt ist oder je-
denfalls nach dem aus Gesetzgebungsgeschichte und Materialien ablesbaren objek-
tivierten Willen des Gesetzgebers abschliefend geregelt werden sollte. Fur die
Frage, ob und inwieweit der Bund von seiner Zustandigkeit Gebrauch gemacht hat,
ist in erster Linie auf das Bundesgesetz selbst, sodann auf den hinter dem Gesetz
stehenden Regelungszweck, ferner auf die Gesetzgebungsgeschichte und die Ge-
setzesmaterialien abzustellen (vgl. BVerfGE 98, 265 <300 f.>).

Hat der Bund einen Sachbereich in Wahrnehmung einer konkurrierenden Gesetz-
gebungskompetenz in diesem Sinne abschlielend geregelt, so tritt die Sperrwirkung
des Art. 72 Abs. 1 GG fiur eine Regelung der Lander in diesem Sachbereich unab-
hangig davon ein, ob die landesrechtlichen Regelungen den bundesrechtlichen Be-
stimmungen widerstreiten oder sie nur erganzen, ohne ihnen zu widersprechen (vgl.
BVerfGE 20, 238 <250>; 102, 99 <115>). Die Lander sind nicht berechtigt, eine kon-
kurrierende Gesetzgebungskompetenz dort in Anspruch zu nehmen, wo sie eine
- abschlielende - Bundesregelung flr unzulanglich und deshalb reformbedirftig hal-
ten; das Grundgesetz weist ihnen nicht die Aufgabe zu, kompetenzgemal} getroffene
Entscheidungen des Bundesgesetzgebers "nachzubessern" (vgl. BVerfGE 36, 193
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<211 f.>; 85, 134 <147>; 98, 265 <300>).

b) Die bundesrechtlichen Normen Uber die Sicherungsverwahrung regeln nicht
samtliche Praventionsmdglichkeiten gegenuber Straftatern (aa). Dies fuhrt jedoch
nicht zu einer erganzenden Landeskompetenz, weil der Bund die Materie abschlie-
Rend geregelt hat (bb).

aa) Die Vorschriften des Strafgesetzbuchs Uber die Maldregel der Sicherungsver-
wahrung zielen nicht auf einen lickenlosen Schutz vor gefahrlichen Wiederholungs-
tatern. Der Kreis der Betroffenen ist schon durch die strengen Voraussetzungen des
§ 66 StGB begrenzt. Insbesondere kann das Gericht die Mal3regel nicht gegen Erst-
tater verhangen, die nur wegen einer einzigen Straftat - wenn auch zu einer beliebig
hohen Freiheitsstrafe - verurteilt werden. Straftater, die (nur) die Voraussetzungen
des § 66 Abs. 3 StGB erflllen, werden nicht erfasst, wenn nicht mindestens eine der
Anlasstaten nach dem 31.Januar 1998 begangen worden ist (Art. 12 Abs. 2
EGStGB). Begrenzt ist der Schutz ferner dadurch, dass die Maldregel nur auf erwach-
sene Straftater anwendbar ist, dagegen nicht auf Jugendliche und Heranwachsende.

SchlieBlich ist der praventive Schutz vor Wiederholungstatern dadurch einge-
schrankt, dass die Maldregel im Erkenntnisurteil verhangt oder vorbehalten werden
muss. Bis zur Novelle vom 21. August 2002 konnte Sicherungsverwahrung nach dem
Strafgesetzbuch Uberhaupt nicht nachtraglich angeordnet werden. Seitdem kann das
erkennende Gericht sie nachtraglich verlangern, soweit ein entsprechender Vorbe-
halt in das Urteil aufgenommen worden ist (§ 66a StGB). Ohne Vorbehalt kdnnen
Ruckfallgefahren nach VollverbuRung strafrechtlich nur Uber die Flhrungsaufsicht
gemal §§ 68 ff. StGB aufgefangen werden.

bb) Die Lander sind zu erganzenden Regelungen nicht befugt, denn das Recht der
Sicherungsverwahrung ist im Strafgesetzbuch umfassend und abschlieRend gere-
gelt. Dies folgt zunachst aus einer Analyse der letzten gro3en Reform dieses Rechts-
gebiets vor der Verabschiedung des Bayerischen Straftaterunterbringungsgesetzes
und des Sachsen-Anhaltischen Unterbringungsgesetzes. Das Gesetz zur Bekamp-
fung von Sexualdelikten und anderen gefahrlichen Straftaten vom 26. Januar 1998
sollte dem gesamten damals geaulierten Reformbedarf Rechnung tragen und ver-
zichtete bewusst auf einen weiter gehenden Ausbau der Malregel der Sicherungs-
verwahrung (1). Der Bundesgesetzgeber hat das Recht der Sicherungsverwahrung
auch nicht nachtraglich fur eine Erganzung seitens der Lander geoffnet. Eine derarti-
ge Offnung hatte einer gesetzlichen Grundlage bedurft (2).

(1) Vor dem Erlass des Bayerischen Straftaterunterbringungsgesetzes im Dezem-
ber 2001 und des Sachsen-Anhaltischen Unterbringungsgesetzes im Marz 2002 hat-
te der Bundesgesetzgeber seinen Regelungswillen auf dem Gebiet der Sicherungs-
verwahrung zuletzt durch das Gesetz zur Bekampfung von Sexualdelikten und
anderen gefahrlichen Straftaten vom 26. Januar 1998 verbindlich geaufRert. Zum
Zeitpunkt der Reform auf Bundesebene lag ein erster Landesvorschlag zur Einfuh-
rung der nachtraglichen Sicherungsverwahrung vor; die bemangelten Schutzgrenzen
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wurden bereits diskutiert. Dennoch nahm der Bundesgesetzgeber keine entspre-
chende Regelung in sein Reformwerk auf.

Das Gesetz zur Bekampfung von Sexualdelikten und anderen gefahrlichen Strafta-
ten setzte sich das Ziel, die Defizite des damals geltenden Rechts beim Umgang mit
Sexualstraftatern zu beseitigen, um auf diese Weise das nach Auffassung des Bun-
destags erschutterte Vertrauen der Allgemeinheit in die Schutzfunktion des Staates
wiederherzustellen (vgl. BTDrucks 13/7559, S. 1). Zu diesem Zweck sah das Gesetz
ein umfassendes Instrumentarium vor, das "von den verschiedenen Stationen des
Vollzugs, der Entscheidung Uber den Zeitpunkt der Entlassung und Gber Mallnahmen
fur die Zeit nach der Entlassung bis hin zu einer eventuellen Sicherungsverwahrung,
die jeweils optimale MaRnahme" zum Schutz vor Wiederholungstaten ermoglichen
sollte (vgl. BTDrucks 13/8989, S. 2).

Neben Regelungen der Strafrestaussetzung, der Flhrungsaufsicht und der ver-
starkten therapeutischen Behandlung von Sexualstraftatern galt der Ausbau der Si-
cherungsverwahrung frih als "Kernstiick" der Reform. Die Vorschrift des § 66 StGB
erhielt einen neuen Absatz 3, der die Anordnung der Sicherungsverwahrung unter er-
leichterten Voraussetzungen zulasst; § 67d Abs. 3 StGB n.F. ermoglicht schon bei
der ersten Anordnung einen zeitlich unbegrenzten MaRregelvollzug (Art. 1 Nrn. 3 und
4 Gesetz zur Bekampfung von Sexualdelikten und anderen gefahrlichen Straftaten).
Es gehe darum, zukinftig denjenigen Personenkreis mit der Malregel zu erfassen,
"fir den sie angezeigt" sei. Die Novelle sehe "die hierfir erforderlichen Verbesserun-
gen" vor. Die erleichterte MaRregelverhangung werde die Bedeutung der Uberpri-
fungsentscheidung der Strafvollstreckungskammer nach § 67c Abs. 1 StGB starken.
Je niedriger die Voraussetzungen fur die Anordnung von Sicherungsverwahrung sei-
en, umso dringender stelle sich vor dem Ende des Strafvollzugs die Frage, ob die
Vollstreckung der Unterbringung zur Bewahrung ausgesetzt werden konne. Hohe
Bedeutung werde in diesem Zusammenhang vor allem der Therapieauflage bei zur
Bewahrung ausgesetzter Sicherungsverwahrung zukommen (vgl. BRDrucks 876/96,
S. 10 ff.).

Der Bundesgesetzgeber verstand die Novelle von 1998 seinerzeit als erschopfend.
Gewollt war eine Reform, die den Therapiegedanken in allen Stadien des Erkenntnis-
wie des Vollstreckungsverfahrens in den Vordergrund stellte. Gleichwonhl griff sie auf
eine - notigenfalls lebenslange - Sicherungsverwahrung als ultima ratio gegen nicht
besserungsfahige Straftater zurick. Ausweislich der Motive sollte die Novelle die da-
mals fur vertretbar gehaltenen Mal3nahmen umfassend regeln.

Der Bundesgesetzgeber befasste sich in der parlamentarischen Beratung mit der
Frage einer zeitlichen Verschiebung des Maldregelausspruchs. Der Vorschlag einer
Vorbehaltsmoglichkeit fur die Falle des § 66 Abs. 3 StGB wurde ausdricklich abge-
lehnt (vgl. BTDrucks 13/9062, S. 8).

Auch wenn die weiter gehende Variante einer nachtraglichen Sicherungsverwah-
rung in den Gesetzesmaterialien nicht ausdricklich angesprochen wird, liegt es na-
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he, dass dieses Modell in den Beratungen ebenfalls zur Sprache gekommen ist,
da der bayerische Gesetzesantrag zur nachtraglichen Sicherungsverwahrung vom
16. September 1997 bei den letzten Beratungen des Rechtsausschusses im Novem-
ber 1997 vorlag. Darauf deutet ein Gutachten des Wissenschaftlichen Dienstes des
Deutschen Bundestags vom 6. September 2001 hin, in dem darauf hingewiesen wird,
dass im Zusammenhang mit dem Gesetz zur Bekdmpfung von Sexualdelikten und
anderen gefahrlichen Straftaten die Moglichkeit der nachtraglichen Anordnung der
Sicherungsverwahrung bewusst nicht in § 66 StGB aufgenommen worden sei.

Nach alledem wollte der Bund angesichts der umfassenden Anhebung des Schutz-
standards durch das Gesetz zur Bekampfung von Sexualdelikten und anderen ge-
fahrlichen Straftaten die nachtragliche Sicherungsverwahrung nicht in das Sanktio-
nengefuge aufnehmen. Die Regelung war daher abschlieRend (vgl. Rzepka, Recht &
Psychiatrie 2003, S. 191 <194>).

(2) Der Bund hat den abschlieRenden Charakter der strafgesetzlichen Sicherungs-
verwahrung nachtraglich nicht eingeschrankt.

Der Bundesgesetzgeber hat das Recht der Sicherungsverwahrung umfassend ge-
regelt und damit an sich gezogen. Dies wird hinsichtlich der nachtraglichen Anord-
nung der Sicherungsverwahrung spatestens durch die Novelle vom Januar 1998
deutlich. Dadurch hat der Bund die Verantwortung fur dieses Rechtsgebiet vollstan-
dig Ubernommen. Es ist anerkannt, das sich der Bundesgesetzgeber einer derartigen
Verantwortung teilweise durch Gesetz auch wieder entledigen kann: Auch bei umfas-
sender und erschopfender Regelung eines Gegenstandes der konkurrierenden Ge-
setzgebungskompetenz durch den Bund sind landesrechtliche Regelungen insoweit
zulassig, als das Bundesrecht Vorbehalte zugunsten der Landesgesetzgebung ent-
halt (vgl. BVerfGE 29, 125 <137>). Ein Ubliches Mittel der Gesetzgebungstechnik
(BVerfGE 35, 65 <74> m.w.N.) sind in diesem Zusammenhang Regelungsvorbehal-
te, mit denen der Bundesgesetzgeber den Landern einzelne Regelungsbefugnisse
aus dem eigenen Zustandigkeits- und Verantwortungskreis Ubertragt.

Infolgedessen hatte der Bund prinzipiell auch das Recht der Sicherungsverwahrung
ausdrucklich durch Gesetz 6ffnen und den Landern die eigenverantwortliche Normie-
rung einer nachtraglichen Sicherungsverwahrung anheim stellen kénnen. Ein solcher
Vorbehalt ist jedoch nicht normiert worden.

Ohne Erfolg vorgeschlagen hatte eine derartige Offnungsklausel im Marz 2000 das
Land Baden-Wiurttemberg. Die Bundesregierung hat dagegen einen Regelungsvor-
behalt trotz ihres Pladoyers fur eine landesrechtliche Losung nie auch nur in Erwa-
gung gezogen. Vielmehr formulierte der Parlamentarische Staatssekretar des Bun-
desministeriums der Justiz in der Sitzung des Bundesrats vom 21. Dezember 2000,
mangels Bundeskompetenz bediirfe es keiner "irgendwie gearteten Offnungsklausel
durch den Bundesgesetzgeber fur landesrechtliche Regelungen" (Bundesrat, Steno-
grafischer Bericht der 758. Sitzung vom 21. Dezember 2000, S. 648).
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Die Rechtsauffassung der damaligen Bundesjustizministerin und ihr Brief an die
Lander vom 13. September 1999 sind nicht geeignet, eine Kompetenz der Lander zu
begriinden. Ein Mitglied der Bundesregierung kann nicht fir den Bundesgesetzgeber
sprechen.

AuBerdem durften die Lander im Hinblick auf die abschlieRende Regelung durch
den Bund nur auf Grund bundesrechtlichen Regelungsvorbehalts tatig werden (vgl.
BVerfGE 29, 125 <137>). Denn es liefe dem rechtsstaatlichen Prinzip der Gesetzes-
klarheit zuwider, wenn der Bundesgesetzgeber eine abschlieRende Regelung nach-
traglich unférmlich zu einer nicht abschlieRenden erklaren kdnnte.

Der Wille des Bundes zur erschopfenden Regelung hat nicht nur in den Motiven
Niederschlag gefunden; er drlckt sich vielmehr unmittelbar und objektiv im Gesamt-
komplex der strafgesetzlichen Regelungen zum Ruckfall aus. Deshalb ware vom
Bundesgesetzgeber bei nachtraglicher Willensanderung zu verlangen, dass er den
geanderten Willen ebenfalls durch férmliches Gesetz zum Ausdruck bringt und um-
grenzt. Andernfalls bliebe die Reichweite mdglicher Lickenflllung durch die Lander
unklar und unverbindlich. Das zeigen die AuRerungen des Bundesjustizministeriums
zur moglichen Regelungskompetenz der Lander deutlich. Sie lassen offen, in wel-
chen Grenzen sich derartige Regelungen bewegen sollten. So bleibt - anders als in
der friiher von Baden-Wirttemberg vorgeschlagenen Offnungsklausel - insbesonde-
re unklar, ob landesgesetzliche UnterbringungsmalRnahmen an die Voraussetzungen
des § 66 StGB gebunden sein sollen oder nicht.

Das Fehlen einer Gesetzgebungskompetenz der Lander fuhrt nicht zur Nichtigkeit
der zur Prufung gestellten Gesetze. Das Bundesverfassungsgerichtsgesetz bestimmt
als Rechtsfolge der Verfassungswidrigkeit eines Gesetzes nicht ausnahmslos die
Nichtigkeit (§ 95 Abs. 3 Satz 1 BVerfGG); es lasst auch die Erklarung blofRer Unver-
einbarkeit mit dem Grundgesetz zu (§ 31 Abs. 2 Satz 3 BVerfGG).

1. a) Die bloRe Unvereinbarerklarung, verbunden mit der Anordnung befristeter
Fortgeltung der verfassungswidrigen Regelung, kommt in Betracht, wenn die soforti-
ge Ungultigkeit der zu beanstandenden Norm dem Schutz Uberragender Glter des
Gemeinwohls die Grundlage entziehen wirde und eine Abwagung mit den betroffe-
nen Grundrechten ergibt, dass der Eingriff fiir eine Ubergangszeit hinzunehmen ist
(vgl. BVerfGE 33, 1 <13>; 33, 303 <347 f.>; 40, 276 <283>; 41, 251 <266 ff.>; 51, 268
<290 ff.>). Dies ist hier der Fall.

Die bisherige Erfahrung mit den landesrechtlichen Straftaterunterbringungsgeset-
zen zeigt, dass es tatsachlich einige wenige Verurteilte gibt, gegen die zum Urteils-
zeitpunkt aus rechtlichen oder tatsachlichen Grunden keine Sicherungsverwahrung
angeordnet wurde, die sich aber gleichwohl zum Entlassungszeitpunkt als hochge-
fahrlich darstellen. Trotz der Unsicherheit, die jeder Prognoseentscheidung inne-
wohnt, sind Gutachter und Gerichte in einem geordneten Verfahren zu dem Ergebnis
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gekommen, dass in seltenen Ausnahmefallen ein so hohes Mal} an Gewissheit Gber
die Gefahrlichkeit bestimmter Straftater besteht, dass eine Freiheitsentziehung zum
Schutz anderer Menschen notwendig erscheint. Der Schutz vor solchen Verurteilten,
von denen auch nach VerbuBung ihrer Freiheitsstrafen schwere Straftaten gegen
das Leben, die korperliche Unversehrtheit, die Freiheit oder die sexuelle Selbstbe-
stimmung anderer mit hoher Wahrscheinlichkeit zu erwarten sind, stellt ein Uberra-
gendes Gemeinwohlinteresse dar. Diesen Schutz durch geeignete Mittel zu gewahr-
leisten, ist Aufgabe des Staates. Wie der Gesetzgeber diese Aufgabe wahrnimmt,
unterliegt seinem weiten Gestaltungsspielraum. Die Verfassung gibt den Schutz als
Ziel vor, nicht aber seine Ausgestaltung im Einzelnen (BVerfGE 88, 203 <253 f.>; 92,
26 <46>; 97, 169 <176 f.>).

Als Mittel zum Schutz von Leben, Unversehrtheit und Freiheit der Burger kann der
Gesetzgeber demjenigen die Freiheit entziehen, von dem ein Angriff auf die Schutz-
guter zu erwarten ist. Dieser Eingriff in das Grundrecht des potentiellen Verletzers
aus Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG ist bei Beachtung des VerhaltnismaRigkeitsprinzips ver-
fassungsrechtlich legitim. Auch angesichts des hohen Wertes des Freiheitsrechts
(BVerfGE 10, 302 <322>; 65, 317 <322 f.>; 96, 68 <97>) erscheint ein verfassungs-
gemalier Ausgleich der kollidierenden Grundrechtspositionen in besonderen Aus-
nahmefallen moglich, wenn die Voraussetzungen und die Ausgestaltung der Frei-
heitsentziehung durch eine enge Bindung an den zu erfullenden Schutzzweck streng
begrenzt werden.

b) Die Straftaterunterbringungsgesetze verfolgen das Ziel, gegenwartige erhebliche
Gefahren fur das Leben, die korperliche Unversehrtheit, die Freiheit der Person oder
die sexuelle Selbstbestimmung, die von besonders rickfallgefahrdeten Straftatern
ausgehen, zu vermeiden. Ob dieses Ziel durch eine nachtraglich angeordnete Frei-
heitsentziehung oder auf andere Weise erreicht werden soll, hat der gemaR Art. 74
Abs. 1 Nr.1 GG zustandige Bundesgesetzgeber in Auslbung seines ihm zum
Grundrechtsschutz eroffneten Gestaltungsermessens in eigener Verantwortung zu
prufen. Bisher hat sich der Bund dieser Aufgabe deshalb nicht gestellt, weil er irrtim-
lich von einer Landesgesetzgebungszustandigkeit ausgegangen ist. Nachdem die
Zustandigkeit nunmehr feststeht, ist dem Bund Gelegenheit zu geben, in dieser Fra-
ge die nach der Kompetenzordnung ihm zukommende Entscheidung darlber zu tref-
fen, ob eine bundesgesetzliche Regelung erforderlich ist oder nach Landesrecht be-
stehende oder bereitstellbare Schutzmdglichkeiten ausreichen.

c) Die diesbezugliche Prufung wird einige Zeit in Anspruch nehmen. So muss der
Bundesgesetzgeber entscheiden, ob und inwieweit Anlass zu gesetzgeberischem
Einschreiten besteht, und gegebenenfalls ein Verfahren gestalten, das der Uberra-
genden Bedeutung des Freiheitsgrundrechts angemessen Rechnung tragt. Auf die
unabdingbare Dauer der Prufung eines eventuellen Gesetzgebungsverfahrens ist mit
einer zeitlich beschrankten Fortgeltung der mit dem Grundgesetz unvereinbaren Nor-
men Rucksicht zu nehmen (vgl. BVerfGE 61, 319 <356>). Fur den Fall, dass der Bun-
desgesetzgeber beschliel3t, eine nachtragliche Entscheidung uber die Verwahrung
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derzeit noch inhaftierter gefahrlicher Straftater vorzusehen, ist dieses Regelungsan-
liegen vorlaufig vor der Wirkungslosigkeit zu bewahren.

Im Falle der Nichtigerklarung ware die Entlassung aller auf der Grundlage der fur
nichtig erklarten Normen Untergebrachten unausweichlich. Damit mussten Personen
in die Freiheit entlassen werden, fur die auf der Grundlage von Gutachten zweier
Sachverstandiger konkret und individuell gerichtlich festgestellt ist, dass von ihnen ei-
ne gegenwartige erhebliche Gefahr fur das Leben, die korperliche Unversehrtheit, die
Freiheit der Person oder die sexuelle Selbstbestimmung anderer ausgeht. Ange-
sichts der mit den gerichtlichen Unterbringungsentscheidungen erfolgten Konkretisie-
rung und Individualisierung der festgestellten Gefahren anhand bestimmter Einzelfal-
le ist auch die Pflicht des Staates, die Burger vor derartigen Gefahren zu schitzen,
uber die allgemeine, nach Art und Intensitat weitgehend in das politische Ermessen
gestellte staatliche Verpflichtung zur Kriminalitatsbekampfung hinaus konkretisiert
und individualisiert.

Die Entlassung gegenwartig, konkret und hochgradig gefahrlicher Personen musste
im Fall der Nichtigerklarung erfolgen, ohne dass der - falschlich von seiner Unzustan-
digkeit ausgehende - Bundesgesetzgeber die ihm obliegende Entscheidung Uber die
Notwendigkeit bundesgesetzlicher Regelung getroffen hat. Dem Bundesgesetzgeber
ware die Moglichkeit, auf Grund seiner nunmehr feststehenden Kompetenz Gber die
Erforderlichkeit einer bundesgesetzlichen Regelung zum Schutz vor weiteren Strafta-
ten dieser Betroffenen zu entscheiden und die etwa flr notwendig gehaltenen Rege-
lungen zu erlassen, unwiderruflich genommen. Auch hatten, sofern die Beurteilung
seitens der zustandigen Gesetzgebungs- und Verwaltungsorgane dahin gehen sollte,
dass anstelle der Verwahrung alternative Schutzmaéglichkeiten in den Landern ver-
fugbar sind oder verfligbar gemacht werden kénnen, die Lander keine Gelegenheit
zur rechtzeitigen Entwicklung oder Koordination solcher alternativen Schutzmafnah-
men.

Bei sofortiger Nichtigkeit mit dem Urteilsausspruch bliebe das Regelungsanliegen
demnach nur deshalb ohne Wirkung, weil es aus tatsachlichen Griinden schlechter-
dings nicht maoglich ist, die kompetenzwidrig erlassenen Landesgesetze sogleich
durch ein Bundesgesetz zu ersetzen.

d) Das Bundesverfassungsgericht hat vorliegend nicht darliiber zu befinden, ob der
von den Landern gewahlte Weg inhaltlich und verfahrensrechtlich mit den materiellen
Vorgaben der Verfassung Ubereinstimmt. Jedenfalls steht aber ein vom zustandigen
Gesetzgeber entwickeltes Konzept nachtraglicher Anordnung einer praventiven Ver-
wahrung noch inhaftierter Straftater bei entsprechend enger Fassung nicht von vorn-
herein unter dem Verdikt der Verfassungswidrigkeit.

Das Uberragende Interesse der Allgemeinheit an effektivem Schutz vor bestimmten
hochgefahrlichen Straftaten kann in Ausnahmefallen das Freiheitsinteresse der von
der Fortgeltung der verfassungswidrigen Regelung Betroffenen aus Art. 2 Abs. 2
Satz 2 GG Uberwiegen. Das Freiheitsgrundrecht erfordert jedoch eine enge Begren-
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zung des Ubergangszeitraumes. Trifft der Bundesgesetzgeber nicht innerhalb kurzer
Frist die Entscheidung flr eine gesetzliche Regelung, welche die weitere Verwahrung
der betroffenen Straftater legitimiert, kann die Anordnung des Bundesverfassungsge-
richts keine ausreichende Grundlage fir die Freiheitsentziehungen mehr bilden. Die-
se Frist ist angesichts der Tatsache, dass sich die Beschwerdeflhrer auf Grund einer
formell verfassungswidrigen Regelung im Gewahrsam des Staates befinden, auf das
unbedingt Notwendige zu beschranken.

2. Der hohe Wert des Freiheitsgrundrechts beschrankt das Ubergangsweise zulas-
sige Eingriffsspektrum. Wahrend der Ubergangszeit diirfen Eingriffe nur soweit rei-
chen, wie sie unerlasslich sind, um die Ordnung des betroffenen Lebensbereichs auf-
rechtzuerhalten. Dabei ist gegebenenfalls eine verfassungskonforme Auslegung des
Normgehalts zu beachten (vgl. BVerfGE 33, 1 <13>; 33, 303 <347>; 40, 276 <283>;
41, 251 <267 f.>; 51, 268 <291 f.>).

Im vorliegenden Fall gilt es insbesondere sicherzustellen, dass die Regelungen des
Bayerischen und des Sachsen-Anhaltischen Straftaterunterbringungsgesetzes nicht
in einer Weise angewandt werden, die materiell dem Grundrecht der Betroffenen aus
Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG zuwiderlauft.

Die Freiheit der Person nimmt - als Basis der allgemeinen Rechtsstellung und Ent-
faltungsmoglichkeiten des Burgers - einen hohen Rang unter den Grundrechten ein.
Das kommt darin zum Ausdruck, dass Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG sie als unverletzlich
bezeichnet, Art. 104 Abs. 1 Satz 1 GG ihre Beschrankung nur auf Grund eines formli-
chen Gesetzes zulasst und Art. 104 Abs. 2 bis 4 GG die Einhaltung besonderer Ver-
fahrensgarantien fordert (BVerfGE 35, 185 <190>). Aus dieser besonderen Bedeu-
tung folgt fur das Grundrecht auf Freiheit mit verfassungsrechtlichem Rang der
Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit (BVerfGE 19, 342 <349>; 20, 45 <49 f.>; 20, 144
<148>; 29, 312 <316>; 35, 5 <9>; 35, 185 <190>; 36, 264 <270>; 70, 297 <311>; 90,
145 <172>). An diesem Malistab muss sich jedes freiheitsbeschrankende Gesetz
messen lassen.

Fir die zur Prufung gestellten Unterbringungsgesetze flhrt dies zu einer verfas-
sungskonformen Auslegung der Anordnungsvoraussetzungen, die wahrend der Fort-
geltung der Regelungen zu beachten ist. Aul3erdem durfen die Betroffenen schon in
der Ubergangszeit nicht schlechter stehen als solche Straftater, gegen die Siche-
rungsverwahrung nach § 66 oder § 66a StGB vollzogen wird.

a) Das Bayerische und das Sachsen-Anhaltische Straftaterunterbringungsgesetz
sind nur mit der MalRgabe weiter anwendbar, dass die Unterbringung auf einer um-
fassenden Gesamtwurdigung des Verurteilten, seiner Taten und seiner Entwicklung
wahrend des Strafvollzugs beruht und die Gefahr erheblicher Straftaten mit hinrei-
chender Gewissheit positiv von den Gerichten festgestellt wird.

Grundsatzlich ist die Verwahrung dauerhaft gefahrlicher Personen geeignet, den
Schutz der Allgemeinheit zu verstarken. Der Hinweis auf Unsicherheiten bei der Pro-
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gnose, die Grundlage der Unterbringung ist (vgl. Dinkel/Kunkat, Neue Kriminalpolitik
2001, S. 16 <17 f.>; Adams, StV 2003, S. 51 <53>; Kinzig, NJW 2001, S. 1455
<1458>; Ullenbruch, NStZ 2001, S. 292 <295>; Nedopil, NStZ 2002, S. 344 <349>),
beseitigt weder die Eignung noch die Erforderlichkeit des Freiheitseingriffs. Progno-
seentscheidungen bergen stets das Risiko der Fehlprognose, sind aber gleichwohl
unumganglich (vgl. Wirtenberger/Sydow, NVwZ 2001, S. 1201 <1206>). Die Pro-
gnose ist und bleibt daher als Grundlage jeder Entscheidung Uber eine praventive
Freiheitsentziehung unverzichtbar.

Dem entsprechend verneint das Bundesverfassungsgericht die Verhaltnismaigkeit
prognosegestutzter Maliregeln auch nicht grundsatzlich, sofern die Prognose auf hin-
reichender Sachverhaltsaufklarung beruht und sich auf ein sorgfaltig substantiiertes
Prognosegutachten stutzt (vgl. BVerfGE 70, 297 <316>; Beschluss der 2. Kammer
des Zweiten Senats des Bundesverfassungsgerichts vom 7. Juni 1993 - 2 BvR 1907/
91 -, NJW 1994, S. 510; ferner Beschluss der 2. Kammer des Zweiten Senats des
Bundesverfassungsgerichts vom 23. September 1991 - 2 BvR 1327/89 -, NJW 1992,
S. 2344).

Die Qualitat der Prognose hangt entscheidend von der Breite der Prognosegrundla-
ge ab. Die Prognose verliert an Plausibilitat, wenn sie nur einen schmalen Ausschnitt
der Wirklichkeit zur Grundlage hat. Deshalb haben Gesetz (vgl. §§ 66 Abs. 1 Nr. 3,
66a Abs. 2 Satz 2, 63 StGB) und Rechtsprechung (BVerfGE 70, 297 <310>; BGH,
NStZ 2001, S. 103; 2001, S. 595 f.) bei freiheitsentziehenden Maldregeln stets eine
umfassende Prifung der Taterpersonlichkeit und der begangenen Taten verlangt.
Die Begriindung einer Unterbringung bedarf einer ausflihrlichen Erarbeitung und
Darstellung der Legalbiographie des Taters. Zu erortern ist insbesondere, wie es zu
den Taten gekommen ist, ob sie gegebenenfalls auf einem Hang zu delinquentem
Verhalten beruhen, welche typischen Begehungsweisen ihnen zu Eigen sind und in-
wieweit die Opfer durch sie seelisch oder kdrperlich geschadigt wurden.

Nach diesen Grundsatzen waren Unterbringungen nach dem Bayerischen Strafta-
terunterbringungsgesetz und dem Sachsen-Anhaltischen Unterbringungsgesetz un-
geeignete und nicht erforderliche Mittel zur Gefahrenabwehr, wenn diese Gesetze ei-
ne solche Gesamtwirdigung ausschldossen. Dies ist bei verfassungskonformer
Auslegung dieser Gesetze jedoch nicht der Fall.

Die von Verfassungs wegen gebotene Gesamtwirdigung steht insbesondere einer
Ubergewichtung der Verweigerung von Resozialisierungs- und Therapiemafnahmen
entgegen, wie sie der Wortlaut der verfahrensgegenstandlichen Gesetze nahe zu le-
gen scheint (vgl. Art. 1 Abs. 1 BayStrUBG, § 1 Abs. 1 UBG LSA). Es verengt den
Blick auf die gesamte Personlichkeit des Betroffenen und seine bisherige Lebens-
und Kriminalitatsgeschichte in unzulassiger Weise, wenn das Gericht eine Unterbrin-
gung allein mit einer derartigen Verweigerungshaltung begriundet. Hierbei konnen die
in Art. 1 Abs. 1 BayStrUGB und § 1 Abs. 1 UBG LSA aufgefuhrten Faktoren nicht die
entscheidenden Gesichtspunkte sein; sie eignen sich allenfalls als zusatzliche Ent-

39/51

179

180

181

182



scheidungshilfe. Andernfalls wirde die Unterbringung zu einer unverhaltnismaigen
Sanktion fur fehlendes Wohlverhalten im Vollzug. Die gesetzlichen Beispiele sind
deshalb Einzelpunkte, die lediglich in Verbindung mit friiheren Taten und weiteren
gewichtigeren Anhaltspunkten aus dem Vollzug als Indizien zur Begrindung der Ge-
fahrlichkeit herangezogen werden kénnen.

Die Strafvollstreckungskammern haben bei Anwendung der Gesetze, auch solange
diese trotz Verfassungswidrigkeit fortgelten, eine Gesamtwirdigung des Verurteilten,
seiner Taten, seines Verhaltens und seiner Entwicklung im Strafvollzug vorzuneh-
men (vgl. § 66a Abs. 2 StGB), die dem hohen Rang des Freiheitsrechts gerecht wird.
Die Fortdauer der Freiheitsentziehung ist nur als letztes Mittel in den seltenen Fallen
gerechtfertigt, in denen die Gerichte auf der Grundlage der gebotenen Gesamtwurdi-
gung mit hinreichender Gewissheit zu dem Ergebnis kommen, dass von dem Betrof-
fenen eine gegenwartige erhebliche Gefahr fur das Leben, die korperliche Unver-
sehrtheit, die Freiheit der Person oder die sexuelle Selbstbestimmung anderer
ausgeht. Keinesfalls genugt es, wenn lediglich nicht ausgeschlossen werden kann,
dass der Untergebrachte in Freiheit weitere rechtswidrige Taten begeht. Eine blof
abstrakte, auf statistische Wahrscheinlichkeiten gestitzte Prognoseentscheidung
reicht nicht aus. Vielmehr bedarf es unter Ausschopfung der Prognosemadglichkeiten
einer positiven Entscheidung Uber die Gefahrlichkeit des Betroffenen, um die Frei-
heitsentziehung zu rechtfertigen.

b) Die fortgeltenden Landesgesetze weisen zwar inhaltlich und verfahrensrechtlich
eine Reihe von Parallelen zur bundesrechtlichen Sicherungsverwahrung auf (oben I.
2. c), erweisen sich aber in Einzelpunkten auch als ungulnstiger. So sehen weder das
Bayerische Straftaterunterbringungsgesetz noch das Sachsen-Anhaltische Unter-
bringungsgesetz eine § 67a Abs. 2 StGB entsprechende Mdglichkeit vor, den Betrof-
fenen nachtraglich in den Vollzug der Unterbringung in einem psychiatrischen Kran-
kenhaus (§ 63 StGB) oder in einer Entziehungsanstalt (§ 64 StGB) zu Uberweisen,
wenn seine Resozialisierung hierdurch besser geférdert werden kann.

Eine solche Mdglichkeit muss im Interesse moglichst weitgehender Schonung des
Freiheitsgrundrechts bereits wahrend der Ubergangszeit gewahrleistet sein. Bleiben
die Betroffenen trotz Kompetenzwidrigkeit der Ermachtigungsgrundlage in staatli-
chem Gewahrsam, so durfen sie nicht schlechter stehen, als wenn die Ermachti-
gungsgrundlage von vornherein kompetenzgema® und auch im Ubrigen verfas-
sungsgemal erlassen worden ware. Insbesondere mussen sie sich auf Vorschriften
berufen kdnnen, die dem Zweck der Resozialisierung dienen und damit ihre Chance
auf Wiedererlangung der Freiheit verbessern konnen.

c) Bislang sind die Vollstreckungsgerichte bei Anwendung der verfahrensgegen-
standlichen Gesetze mdglicherweise von einer Auslegung ausgegangen, die diesen
Grundsatzen widerspricht. Daher werden die Gerichte unverziglich zu prifen haben,
ob bereits angeordnete Unterbringungen auch bei verfassungskonformer Auslegung
der Anordnungsgrundlagen aufrechterhalten werden kdnnen. Insoweit verdichtet sich
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ihr durch Art. 5 Abs. 1 Satz 1 BayStrUBG und § 5 Abs. 1 UBG LSA eingeraumtes Er-
messen, die Erforderlichkeit der weiteren Unterbringung jederzeit zu Uberprifen, zu
einer Uberprufungspflicht.

Im Ubrigen sind die Verfassungsbeschwerden zurlickzuweisen. Die angegriffenen
Entscheidungen sind bis zum Ablauf der Ubergangsfrist von den fortgeltenden Straf-
taterunterbringungsgesetzen grundsatzlich gedeckt. Die Frage, ob die weitere Unter-
bringung auch bei einer den oben dargelegten Grundsatzen entsprechenden Ausle-
gung und Anwendung der vorerst weiter anwendbaren Gesetze gerechtfertigt ist, ist
zuvorderst von den Vollstreckungsgerichten zu beantworten. Das Bundesverfas-
sungsgericht greift dieser Entscheidung nicht vor.

V.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 34a Abs. 3 BVerfGG. Die Verfassungsbe-
schwerden sind zwar zurtuckzuweisen, haben aber in der Sache zur Klarung einer
Frage von grundsatzlicher Bedeutung beigetragen (vgl. BVerfGE 36, 146 <173 f.>).
Die Frage nach der Gesetzgebungskompetenz fur die nachtragliche Straftaterunter-
bringung wird im Sinne der Beschwerdeflhrer beantwortet. Deshalb sind die Rigen
der Beschwerdefuhrer im Wesentlichen berechtigt; aus Billigkeitsgrunden ist Kosten-
erstattung anzuordnen.

C.

Diese Entscheidung ist zu B. Il. mit 5 : 3 Stimmen, im Ubrigen einstimmig ergangen.

Hassemer Jentsch Brof}
Osterloh Di Fabio Mellinghoff
Libbe-Wolff Gerhardt
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Abweichende Meinung

des Richters BroR}, der Richterin Osterloh und
des Richters Gerhardt

zum Urteil des Zweiten Senats vom 10. Februar 2004
- 2 BVR 834/02 und 2 BvR 1588/02 -

Die einstimmig getroffene Feststellung des Senats, dass die Straftaterunterbrin-
gungsgesetze der Lander Bayern und Sachsen-Anhalt mit dem Grundgesetz unver-
einbar sind, hatte zur Erklarung ihrer Nichtigkeit fihren missen. Den Verfassungsbe-
schwerden hatte deshalb der Erfolg nicht versagt werden dirfen.

Der Senatsmehrheit kann in ihrem rechtlichen Ausgangspunkt nicht gefolgt werden.
Eine Unvereinbarkeitserklarung, verbunden mit der Anordnung befristeter Fortgel-
tung einer verfassungswidrigen Regelung kommt in Fallkonstellationen wie der vor-
liegenden nicht bereits dann in Betracht, wenn die sofortige Unguiltigkeit der zu bean-
standenden Norm dem Schutz Uberragender Guter des Gemeinwohls die Grundlage
entziehen wurde und eine Abwagung mit den betroffenen Grundrechten ergibt, dass
der Eingriff fir eine Ubergangszeit hinzunehmen ist. Gegen eine solche Malstabsbil-
dung bestehen grundlegende rechtsstaatliche Bedenken. Die Rechtsfolgen der Ver-
fassungswidrigkeit eines Gesetzes mussen allgemeinen und verbindlichen Regeln
folgen. Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts dazu muss in besonde-
rem Mal3e klar und berechenbar sein. Dem lauft der von der Senatsmehrheit gebilde-
te Prifungsmalistab zuwider. Anders als etwa bei der inhaltlichen Normenkontrolle,
bei der das Bundesverfassungsgericht im Wege der Gesetzesauslegung aufgefunde-
ne Abwagungen des Gesetzgebers auf ihre Vereinbarkeit mit dem Verfassungsrecht
uberpruft, hat die von der Senatsmehrheit befurwortete Abwagungsbefugnis des
Bundesverfassungsgerichts auf der Rechtsfolgenseite origindren Charakter. Sie er-
offnet dem Bundesverfassungsgericht Gestaltungsraume bislang ungekannten Aus-
males. In der Sache finden Grundsatze Anwendung, wie sie fur die Prufung gelten,
ob eine einstweilige Anordnung zu erlassen ist. Unter Umstanden - und so auch hier -
widersprechen kraft verfassungsgerichtlicher Anordnung weiter geltende Normen
verfassungsrechtlichen Bindungen, die der Gesetzgeber bei einer entsprechenden
Regelung zu beachten hatte (dazu unten |l. bis I1V.). Andererseits Ubernimmt das
Bundesverfassungsgericht mit der Abwagung auf der Rechtsfolgenseite eine Verant-
wortung, die ihm nach den geltenden Grundsatzen der Gewaltenteilung nicht zu-
kommt und deren Bedeutung fur die nach Auffassung der Senatsmehrheit vorzuneh-
mende Abwagung unklar ist.

Die vorliegende Fallgestaltung verdeutlicht die Problematik der von der Mehrheit
der Senatsmitglieder beflirworteten Abwagung des Schutzinteresses der Allgemein-
heit mit dem Freiheitsanspruch der Betroffenen. Wesentliche Aspekte des Rechts-
staats bleiben ausgeblendet. So ist der Umstand, dass den Landern keine Gesetzge-
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bungskompetenz zum Erlass von Straftaterunterbringungsgesetzen zusteht, in zwei-
erlei Hinsicht von besonderem verfassungsrechtlichem Gewicht. Zum einen fehlt die
demokratische Legitimation fir die mit solchen Gesetzen bewirkte Freiheitsentzie-
hung, und es stellt sich die Frage, ob das Bundesverfassungsgericht einen derartigen
grundlegenden Mangel der Gesetzgebung bei den Rechtsfolgen der Verfassungs-
widrigkeit unberlcksichtigt lassen darf, ob, mit anderen Worten, eine kompeten-
zwidrige Landesgesetzgebung Uberhaupt taugliche Grundlage flr eine Weitergel-
tungsanordnung sein kann. Zum anderen kann die Verfassungswidrigkeit nicht vom
jeweiligen Landesgesetzgeber ausgeraumt werden. Uber den von der Senatsmehr-
heit an den Bundesgesetzgeber gerichteten Prifauftrag haben die Lander eine eigen
geartete Moglichkeit mittelbarer Gesetzgebungsinitiative erlangt, die das Grundge-
setz nicht vorsieht. Indem die von den Landern unter Verstol} gegen die Kompetenz-
ordnung geschaffene Tatsachenlage fiir einen Ubergangszeitraum aufrechterhalten
wird, erhalt ihr Regelungsanliegen zudem ein Gewicht, das den Bundesgesetzge-
ber faktisch mit einer bestimmten Tendenz zur Regelung drangt. Mit der Weitergel-
tungsanordnung wird ein Weg zur Durchsetzung politischer Anliegen der Lander auf
Bundesebene honoriert, der nicht nur mit dem verfassungsrechtlich geordneten Ge-
setzgebungsverfahren unvereinbar ist, sondern durch die Mitwirkung des Bundesver-
fassungsgerichts auch geeignet ist, dessen Stellung im gewaltenteiligen Gesamtge-
fuge der Bundesrepublik Deutschland zu beeintrachtigen.

Die insoweit von der Mehrheitsmeinung in Anspruch genommenen Bezugsfalle kon-
nen die vorgenommene Maldstabsbildung nicht tragen. Die Entscheidungen BVerfGE
33, 1 (13); 40, 276 (283); 41, 251 (266 ff.) und 51, 268 (290 ff.) betreffen die mit der
vorliegenden Fallkonstellation nicht vergleichbare Frage, wie ein Sachbereich bei
Fehlen einer verfassungsrechtlich gebotenen Regelung Ubergangsweise zu ordnen
ist, und der Entscheidung BVerfGE 33, 303 (347 f.) liegt ein anderer, namlich der fol-
gende Maldstab zugrunde.

Steht eine Norm mit dem Grundgesetz nicht in Einklang, so ist sie grundsatzlich fur
nichtig zu erklaren. Die mit einer Weitergeltungsanordnung verbundene Unvereinbar-
erklarung setzt, soweit hier von Interesse, voraus, dass es aus verfassungsrechtli-
chen Griinden unabdingbar ist, eine verfassungswidrige Vorschrift als Regelung fir
eine Ubergangszeit fortbestehen zu lassen, damit in dieser Zeit nicht ein Zustand be-
steht, der von der verfassungsmafRigen Ordnung noch weiter entfernt ist als der bis-
herige (vgl. BVerfGE 33, 303 <347>; 37, 217 <261>; 61, 319 <356>; 92, 53 <73>; s.
auch BVerfGE 85, 386 <401>; 100, 313 <402>). Eine Weitergeltungsanordnung, die
die mit der Feststellung der Verfassungswidrigkeit verbundene Anwendungssperre
uberwindet (vgl. hierzu BVerfGE 87, 153 <155, 181>; 91, 186 <187, 207>; 93, 121
<121, 131>; 101, 158 <238>), kommt demnach nur dann in Betracht, wenn sie ers-
tens aus verfassungsrechtlichen Griinden zwingend geboten ist (vgl. BVerfGE 61,
319 <356>; 92, 53 <73>) und zweitens das Bundesverfassungsgericht zu ihrer An-
ordnung Uberhaupt berechtigt ist. An beiden Voraussetzungen fehlt es.
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Verfassungsrechtliche Grunde fur eine Weitergeltung der angegriffenen Normen
sind nicht ersichtlich. Sie konnten alleine in der Verletzung des Untermaldverbots (vgl.
BVerfGE 88, 203 <254>) liegen. Art und Umfang des Schutzes von Leben, personli-
cher Freiheit, korperlicher Unversehrtheit und sexueller Selbstbestimmung im Einzel-
nen zu bestimmen, ist jedoch allein Aufgabe des Gesetzgebers. Die Verfassung gibt
lediglich den Schutz als Ziel vor, nicht aber die Ausgestaltung im Einzelfall. Nur dann,
wenn der Gesetzgeber das Untermallverbot missachtet und keinen angemessenen
und wirksamen Schutz bereithalt, unterliegt er der verfassungsgerichtlichen Kontrolle
(vgl. BVerfGE 88, 203 <254>). Dies hat jedoch nicht einmal die Senatsmehrheit an-
nehmen wollen. Das Bundesverfassungsgericht kann die Verletzung einer Schutz-
pflicht ndmlich nur dann feststellen, wenn die 6ffentliche Gewalt Schutzvorkehrungen
entweder Uberhaupt nicht getroffen hat oder die getroffenen Regelungen und Mal}-
nahmen ganzlich ungeeignet oder vollig unzulanglich sind, das gebotene Schutzziel
zu erreichen, oder erheblich dahinter zurlckbleiben (vgl. BVerfGE 77, 170 <214 f.>
m.w.N.; 88, 203 <251 ff., 254 f.>; 92, 26 <46>). Dafur fehlt jedoch jeder Anhaltspunkt.

1. Zwar ist die Gefahr, dass Straftater, deren Unterbringung die Vollstreckungsge-
richte auf der Grundlage der landesrechtlichen Unterbringungsgesetze angeordnet
haben, nach ihrer Freilassung Straftaten gegen das Leben oder gravierende Strafta-
ten gegen die korperliche Unversehrtheit oder die sexuelle Selbstbestimmung bege-
hen, ernst zu nehmen. Auch steht auler Zweifel, dass die staatlichen Organe ver-
pflichtet sind, dieser Gefahr zu begegnen. Die auf die drohende Verletzung des
Untermallverbots gestlitzte verfassungsgerichtliche Anordnung der vortbergehen-
den Fortgeltung einer kompetenzwidrig von einigen Landern geschaffenen verfas-
sungswidrigen Rechtsgrundlage flr die Unterbringung der als gefahrlich eingestuften
potenziellen Straftater ist jedoch allenfalls als ultima ratio verfassungsrechtlich not-
wendiger Gefahrenabwehr in Betracht zu ziehen, also nur dann, wenn das geltende
Recht hinreichende Schutzinstrumente nicht bereithalt. Dies ist jedoch nicht der Fall
und wurde von den Verfahrensbeteiligten auch nicht substantiiert dargelegt.

Auch ohne Fortgeltung der verfassungswidrigen Unterbringungsgesetze bestehen
weit reichende Maoglichkeiten effektiver Gefahrenabwehr: Die Fuhrungsaufsicht
(§§ 68 ff. StGB), die fur den hier betroffenen Personenkreis kraft Gesetzes eintritt
(§ 67d Abs. 2, 3 und 5, § 68f StGB), dient nicht nur der Resozialisierungshilfe, son-
dern auch dem Schutz der Allgemeinheit. Dem Verurteilten stehen nicht nur die Auf-
sichtsstelle und der Bewahrungshelfer zur Seite (§ 68a StGB). Vor allem kann ihm
das Gericht nach § 68b StGB in weitem Umfang Weisungen fur sein Verhalten ertei-
len, deren Nichtbeachtung gemal} § 145a StGB mit Strafe bedroht ist. Weisungen im
Rahmen der FUhrungsaufsicht kdnnen mit MalRnahmen der Gefahrenabwehr nach
allgemeinem Sicherheits- und Polizeirecht verbunden werden. Als solche kommen
neben - verdeckten und offenen - Observationen im Einzelfall Malnhahmen der Platz-
verweisung, der Ingewahrsamnahme, des Betretens und Durchsuchens von Woh-
nungen und von Warnhinweisen in Betracht. All dies ermdglicht eine wirksame staat-
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liche Kontrolle besonders riickfallgefahrdeter Straftater und entfaltet praventive Wir-
kung. Hinzu kommen die Einflussmoglichkeiten der Sozialbehérden, etwa der Fami-
lienfursorge oder der Jugendamter, die Risiken im Umfeld des Verurteilten reduzie-
ren kdnnen. Schliellich wird bei einem Verurteilten, der sich als unfahig erweist, sein
Verhalten zu steuern, und von dem deshalb eine erhebliche Gefahr flr die 6ffentliche
Sicherheit und Ordnung ausgeht, die Unterbringung wegen einer psychischen Er-
krankung nach Maligabe der einschlagigen Landesgesetze ernsthaft zu prifen sein.
Allerdings ist zu unterstreichen, dass die Nichtigkeit der Straftaterunterbringungsge-
setze ohne Einfluss auf die Auslegung des Rechts der 6ffentlich-rechtlichen Unter-
bringung psychisch Kranker zu bleiben hat.

Auch wenn vermittels dieser Mdglichkeiten nicht in jedem Fall derselbe Grad an Si-
cherheit erreicht werden kann wie durch die Sicherungsverwahrung, steht doch au-
Rer Frage, dass den Landern geeignete Instrumente zur Verfligung stehen, um auch
in besonders problematischen Einzelfallen gegebenenfalls mit erhéhtem personellen
Aufwand effektive Gefahrenabwehr zu betreiben. Nichtigkeit und damit sofortige Un-
anwendbarkeit der Straftaterunterbringungsgesetze bewirken deshalb nicht, wie die
Senatsmehrheit meint, dass dem Schutz anderer Menschen vor hochgefahrlichen
Verurteilten die Grundlage entzogen wurde.

2. Des Weiteren stellt die Senatsmehrheit darauf ab, dass im Falle der Nichtigerkla-
rung Personen in die Freiheit entlassen werden mussten, fur die auf der Grundlage
von Gutachten zweier Sachverstandiger konkret und individuell gerichtlich festge-
stellt sei, dass von ihnen eine gegenwartige erhebliche Gefahr fir das Leben, die kor-
perliche Unversehrtheit, die Freiheit der Person oder die Selbstbestimmung anderer
ausgehe; die Pflicht des Staates, die Blirger vor derartigen Gefahren zu schitzen, sei
uber die allgemeine, nach Art und Intensitat weitgehend in das politische Ermessen
gestellte staatliche Verpflichtung zur Kriminalitatsbekampfung hinaus konkretisiert
und individualisiert. Abgesehen davon, dass die tatsachlichen Feststellungen in Ver-
fahren gewonnen worden sind, die auf verfassungswidrigen Gesetzen beruhen, und
deshalb nicht ohne Weiteres der verfassungsgerichtlichen Anordnung der Fortgel-
tung eben dieser Gesetze zugrunde gelegt werden kdnnen, stellt sich die Frage, was
aus diesen Feststellungen folgt. Die Senatsmehrheit behauptet nicht etwa, dass die
geltende Rechtslage wegen einer zwischenzeitlichen Veranderung der Verhaltnisse
verfassungsrechtlich untragbar geworden sei und deshalb der Uberpriifung durch
den zustandigen Gesetzgeber bedurfe (vgl. BVerfGE 56, 54 <81>). Sie zieht aus den
dargelegten Feststellungen ebenso zu Recht auch nicht den Schluss, der Bundesge-
setzgeber sei bereits friher verfassungsrechtlich verpflichtet gewesen und sei erst
recht jetzt verpflichtet, die Sicherungsverwahrung zum Schutz der Bevoélkerung in der
Art umfassend auszugestalten, wie es die Landesgesetze vorgesehen haben. Die
von der Senatsmehrheit in den Mittelpunkt ihrer Erwagung gestellten Tatsachen be-
statigen vielmehr lediglich, dass es hochgradig gefahrliche Straftater gibt, die nach
geltenden Gesetzen nicht weiter verwahrt werden dirfen — eine Erkenntnis, die den
Entscheidungsgrundlagen des Bundesgesetzgebers bei der Neuregelung des
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Rechts der Sicherungsverwahrung in den Jahren 1998 und 2002 nichts Neues hinzu-
fugt. Indem die Senatsmehrheit die Aufmerksamkeit auf die Gefahrlichkeit bestimm-
ter Personen richtet, suggeriert sie einen Handlungsbedarf, der aus verfassungs-
rechtlicher Sicht nicht besteht und der eine Fortdauer von Freiheitsentziehungen
ohne verfassungsgemale gesetzliche Grundlage nicht zu rechtfertigen vermag.

3. Die Senatsmehrheit halt eine weitere, auf ein halbes Jahr befristete Unterbrin-
gung fur geboten, weil die Inhaftierten hochgradig gefahrlich seien und ihre Freilas-
sung dem Bundesgesetzgeber unwiderruflich die Moglichkeit nahme, tUber die Erfor-
derlichkeit einer Regelung zum Schutz vor weiteren Straftaten dieses
Personenkreises zu entscheiden und die etwa fur notwendig gehaltenen Regelungen
zu erlassen. Damit wird einem bestimmten rechtspolitischen Anliegen der Vorrang
vor dem Freiheitsrecht der Betroffenen aus Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG eingeraumt. Dies
ist nicht zu rechtfertigen.

Mit der Nichtigkeit der Straftaterunterbringungsgesetze ware diejenige Risikolage
wieder hergestellt, die vor dem Erlass dieser Gesetze bestanden hat und die vom
Bundesgesetzgeber (wie auch von verschiedenen Landern) gewollt ist. Gegen die-
ses Ergebnis sind verfassungsrechtliche Bedenken nicht ersichtlich. Dementspre-
chend wird auch von keiner Seite vorgetragen, der Staat misse seine Aufgabe, das
Recht auf Leben und korperliche Unversehrtheit aus Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG ange-
messen zu schitzen (vgl. BVerfGE 88, 203 <254>), gerade in der von den landes-
rechtlichen Unterbringungsgesetzen angestrebten Weise erfiillen, also mit dem Mittel
der dort zur SchlieRung einer vermeintlichen "Sicherheitsllicke" vorgesehenen Siche-
rungsverwahrung. Auch die Senatsmehrheit lehnt eine derartige verfassungsrechtli-
che Pflicht ab, indem sie hervorhebt, dem Bundesgesetzgeber sei Gelegenheit ledig-
lich zur Priifung eines eventuellen Gesetzgebungsverfahrens zu geben.

4. Stattdessen meint sie jedoch, dem Bund ein Gestaltungsermessen eroffnen zu
mussen, weil er "irrtimlich von einer Landesgesetzgebungszustandigkeit ausgegan-
gen" sei (vgl. Umdruck, S. 78). Dies steht in Widerspruch zu den im Rahmen der
Kompetenzprufung getroffenen Feststellungen des Senats, nach denen der Bund die
nachtragliche Sicherungsverwahrung ausdrucklich nicht in das Sanktionsgeflige auf-
genommen und dem Gesetz zur Bekampfung von Sexualdelikten und anderen ge-
fahrlichen Straftaten insoweit abschlieBenden Charakter beigemessen hat (vgl. Um-
druck, S.73ff.). Damit setzt sich die Senatsmehrheit Uber die politische
Entscheidung des zustandigen und deshalb allein demokratisch legitimierten Bun-
desgesetzgebers hinweg, die mit der Freilassung von Straftatern nach langjahriger
Haft in bestimmten wenigen Fallkonstellationen verbundenen und bekannten Risiken
hinzunehmen, und macht sich die abweichende, die Bundesgesetzgebung "nachbes-
sernde" politische Risikobewertung der Landesgesetzgeber zu Eigen.

Hat der Bund sein Gestaltungsermessen bereits "abschliellend" ausgetibt, so ist es
nicht Aufgabe des Bundesverfassungsgerichts, ihm ein solches unter Verletzung des
Freiheitsgrundrechts der Beschwerdeflihrer offen zu halten. Daran kann auch die Er-
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wagung der Senatsmehrheit, der Bundesgesetzgeber habe sich der Aufgabe zu pri-
fen, ob den von besonders rickfallgefahrdeten Straftatern ausgehenden Gefahren
durch eine nachtragliche Freiheitsentziehung oder auf andere Weise zu begegnen
sei, allein deshalb nicht gestellt, weil er irrtimlich von einer Landeszustandigkeit aus-
gegangen sei, weshalb ihm Gelegenheit gegeben werden musse, sich mit dieser Fra-
ge zu befassen, nichts andern. Diese Erwagung trifft bereits von ihrer Pramisse her
nicht zu. Wie in den Urteilsgriinden zutreffend ausgeflhrt ist, hat sich der Deutsche
Bundestag in der 13. und 14. Wahlperiode umfassend mit der Sicherungsverwahrung
befasst und unter Wirdigung der Sicherheitsbelange der Bevdlkerung fur die Ge-
setz gewordene Regelung entschieden. Von einer Selbstbeschrankung des Bundes-
gesetzgebers im Hinblick auf seine fehlende Kompetenz war weder seinerzeit noch
spater die Rede. Dem Schreiben der Bundesministerin der Justiz vom 13. Septem-
ber 1999 kommt insoweit ebenso wenig Bedeutung zu wie friheren Auerungen des
Bundesrats zu Gesetzesinitiativvorschlagen einzelner Lander.

Hat der Gesetzgeber - wie hier - eine eindeutige Entscheidung getroffen, so darf der
Richter diese nicht auf Grund eigener rechtspolitischer Vorstellungen verandern und
- sei es auch nur Ubergangsweise - durch eine eigene judikative Losung ersetzen, die
so im Parlament nicht erreichbar gewesen ware (vgl. zu den Grenzen analoger
Rechtsanwendung BVerfGE 82, 6 <12> m.w.N.). Die Senatsmehrheit hat sich damit
- objektiv betrachtet - der Bindung an Recht und Gesetz entzogen (vgl. BVerfGE 87,
273 <280> m.w.N.; 96, 375 <394>). Auch wenn der Grundsatz der Gewaltenteilung
(Art. 20 Abs. 3 GG) nicht im Sinne einer strikten Trennung der Funktionen und Mono-
polisierung jeder einzelnen bei einem bestimmten Organ ausgestaltet worden ist (vgl.
BVerfGE 9, 268 <279 f.>; 96, 375 <394>; stRspr), schliel3t dieses Prinzip es jeden-
falls aus, dass die Gerichte Befugnisse beanspruchen, die von der Verfassung ein-
deutig dem Gesetzgeber Ubertragen worden sind (vgl. BVerfGE 4, 219 <234>; 96,
375 <394>; stRspr). So verhalt es sich hier.

Der Richter darf gemal Art. 104 Abs. 1 Satz 1 GG die Freiheit der Person nur auf
Grund eines formlichen Gesetzes beschranken, das die Voraussetzungen der Frei-
heitsentziehung im Gesetzestext hinreichend bestimmt regelt (vgl. BVerfGE 96, 68
<97>). Art. 104 Abs. 1 GG nimmt den in Art. 2 Abs. 2 Satz 3 GG bereits enthaltenen
Gesetzesvorbehalt fur eine Freiheitsbeschrankung wieder auf und verstarkt ihn durch
das Erfordernis eines "formlichen" Gesetzes und durch die Forderung nach Beach-
tung der darin vorgeschriebenen Formen (vgl. BVerfGE 10, 302 <323>; 14, 174
<186 f.>; 29, 183 <195>; 58, 208 <220>; 78, 374 <383>; 105, 239 <247>). Die for-
mellen Gewahrleistungen der Freiheit in Art. 104 GG stehen mit der materiellen Frei-
heitsgarantie des Art. 2 Abs.2 Satz2 GG in unlésbarem Zusammenhang (vgl.
BVerfGE 10, 302 <322>; 58, 208 <220>). Jede Freiheitsbeschrankung bedarf daher
einer (wirksamen) materiell-gesetzlichen Grundlage (vgl. BVerfGE 2, 118 <119>; 29,
183 <195>). Sinn und Zweck dieser Regelung ist es, fur den Eingriff in das Grund-
recht der personlichen Freiheit eine demokratisch legitimierte, vom Parlamentswillen
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getragene Rechtsgrundlage zu schaffen und dartber hinaus vor dem Hintergrund
der Staatspraxis der Weimarer Zeit und des schleichenden Ubergangs in die Diktatur
(vgl. hierzu: Der Parlamentarische Rat 1948 bis 1949, Akten und Protokolle, Band
5/1, S. 78) sicherzustellen, dass sich das Parlament seiner ausschlie3lichen Verant-
wortung fir die Normsetzung nicht begibt (vgl. Hantel, Das Grundrecht der Freiheit
der Person nach Art. 2 Abs. 2 Satz 2, 104 GG, JuS 1990, S. 865 <867>). Der Ver-
scharfung des schon in Art. 2 Abs. 2 Satz 3 GG enthaltenen Gesetzesvorbehalts
durch Art. 104 Abs. 1 GG, der noch unterstitzt wird durch die Formalgarantien in
Art. 104 Abs. 2 GG, ist ferner zu entnehmen, dass es dem Grundgesetz im Bereich
der Freiheitsentziehungen auf eine besonders rechtsstaatliche, férmliche Regelung
ankommt (vgl. BVerfGE 29, 183 <195 f.>). Der Gesetzgeber soll gezwungen wer-
den, Freiheitsentziehungen in berechenbarer, messbarer und kontrollierbarer Wei-
se zu regeln. Aus diesem Grunde scheidet auch Gewohnheitsrecht als "gesetzliche
Grundlage" aus. Um nichts anderes handelt es sich jedoch bei der auf richterlicher
Rechtsfortbildung (so mit Recht Zeidler, Die Verfassungsrechtsprechung im Rah-
men der staatlichen Funktionen, EUGRZ 1988, S. 207 <216>) beruhenden Weitergel-
tungsanordnung. Gleiches gilt auch flr die analoge Heranziehung von Normen. Nur
der Gesetzgeber soll nach Art. 2 Abs. 2 und Art. 104 Abs. 1 GG darlber entschei-
den, in welchen Fallen Freiheitsentziehungen zulassig sein sollen (vgl. BVerfGE 29,
183 <196>). Mit dieser Zielsetzung des Art. 104 Abs. 1 GG ist eine auch nur befris-
tete Weitergeltungsanordnung durch das Bundesverfassungsgericht wohl prinzipiell
unvereinbar. Art. 104 Abs. 1 Satz 1 GG steht einem Rechtsanwendungsbefehl des
Bundesverfassungsgerichts jedenfalls dann zwingend entgegen, wenn - wie hier -
der nach der Kompetenzordnung des Grundgesetzes allein zustandige Bundesge-
setzgeber abschlielRend tatig geworden ist. Hier erlaubt Art. 104 Abs. 1 GG keine
Freiheitsentziehung auf der Grundlage eines kompetenzwidrig erlassenen Landes-
gesetzes, das das Bundesverfassungsgericht nach Mal3gabe einer - wie dargestellt -
kaum konturierbaren Abwagung fur weiter anwendbar erklart hat.

Daran vermag auch § 31 Abs. 2 Satz 2 BVerfGG, wonach die Unvereinbarerklarung
einer Norm Gesetzeskraft erlangt, nichts zu andern. Die Vorschrift macht aus Ent-
scheidungen des Bundesverfassungsgerichts nicht solche eines demokratisch legiti-
mierten Parlaments. Auch nimmt die Weitergeltungsanordnung an den Rechtswir-
kungen des § 31 Abs. 2 Satz 2 BVerfGG nicht teil; die Vorschrift gilt ausdricklich nur
fur die Unvereinbarerklarung und die dadurch bewirkte Anwendungssperre, jedoch
nicht fir deren auf Richterrecht beruhende Durchbrechung mittels Fortgeltungsan-
ordnung. Im Ubrigen kann eine Norm einfachen (Verfahrens-)Rechts nicht grund-
rechtsgleiche Rechte (Art. 104 Abs. 1 Satz 1 GG) und damit unmittelbar geltendes
Verfassungsrecht (vgl. Art. 1 Abs. 3 GG) derogieren oder gar aul3er Kraft setzen. Die
Beschwerdefiihrer befinden sich daher in der Ubergangszeit ohne gesetzliche
Grundlage in Haft.
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IV.

SchlieBlich lasst sich die Weitergeltungsanordnung auch mit dem allgemeinen
Ruckwirkungsverbot (Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 20 Abs. 3 GG) nicht vereinbaren.

Das Institut der nachtraglichen Sicherungsverwahrung knipft notwendig an eine
konkrete Anlasstat an. Diese bildet nach einhelliger Meinung des Senats die verfas-
sungsrechtlich unabdingbare Voraussetzung der Unterbringung; sie ist deren Legiti-
mationsgrundlage und entfaltet zugleich limitierende Wirkung. Hat der Betroffene sei-
ne Strafe verblt und ist auch eine etwaige freiheitsentziehende Maldregel erledigt,
so ist der durch die Anlasstat gesetzte Sachverhalt abgeschlossen und kann allen-
falls unter den engen Voraussetzungen der Wiederaufnahme des Verfahrens zuun-
gunsten des Angeklagten (§ 362 StPO) nochmals Gegenstand einer erneuten An-
knipfung von Rechtsfolgen sein. Daran vermag die Erkenntnis der fortdauernden
Gefahrlichkeit des Betroffenen nichts zu andern.

Die Straftaterunterbringungsgesetze der Lander haben deshalb nachtraglich an-
dernd in bereits abgewickelte, der Vergangenheit angehdrende Tatbestande einge-
griffen. Mit der Weitergeltungsanordnung halt die Senatsmehrheit - wenn auch nur far
eine Ubergangszeit - diesen Eingriff aufrecht. Die in diesem Eingriff liegende Riick-
wirkung ist durch das Rechtsstaatsprinzip grundsatzlich verboten (stRspr; vgl.
BVerfGE 95, 64 <86 f.>; 97, 67 <78> m.w.N.). Ein Ausnahmetatbestand, der eine
Durchbrechung dieses Verbots rechtfertigen konnte (vgl. BVerfGE 72, 200 <257 f.>;
97, 67 <78>), ist nicht ersichtlich. Es liegen dafur weder zwingende Grinde des ge-
meinen Wohls vor noch fehlt es den Betroffenen an einem schutzbedurftigen und
schutzwurdigen Vertrauen in den Fortbestand der Rechtslage. Zwingende Grinde
des gemeinen Wohls konnten hier allenfalls darin bestehen, dass die staatliche
Schutzpflicht nur durch "Wegsperren" der Betroffenen erfullt werden konnte, was, wie
dargelegt, nicht der Fall ist. Den sich aus dem Rechtsstaatsgebot des Grundgesetzes
ergebenden Anforderungen genugt es nicht, dass die Gefahrlichkeit der Betroffenen
entweder bereits im Zeitpunkt der Aburteilung positiv bekannt war, gleichwohl aber
nicht zur Verhangung einer entsprechenden Strafe oder zur Anordnung freiheitsent-
ziehender Maldregeln fuhrte oder aus Rechtsgrinden nicht fuhren durfte, oder sie auf
Grund der im Zusammenhang mit der Tat deutlich gewordenen Begleitumstande bei
Anwendung pflichtgemalRer Sorgfalt hatte erkannt werden konnen, ohne dass hier-
aus die entsprechenden Folgerungen in dem dafur vorgesehenen Strafverfahren ge-
zogen wurden. Die grundsatzlich im Strafurteil vorgenommene Begrenzung der Frei-
heitsentziehung enthalt fur die verurteilten Straftater die verbindliche Verheil3ung,
nach StrafverbuRung und Erledigung einer freiheitsentziehenden Malregel wieder
ein Leben in Freiheit fUhren zu kdénnen. Die Schutzwirdigkeit des so begrindeten
Vertrauens kann nicht mit verfassungsrechtlich nicht zwingend gebotenen Anliegen
des Schutzes der Bevolkerung vor gravierenden Straftaten in Frage gestellt werden.

Der Senat hatte keinen Anlass, die Frage der Rickwirkung der angegriffenen Ge-
setze zu erortern, die sich, was nicht naher auszufuhren ist, in anderer Weise als in
dem Verfahren 2 BvR 2029/01 stellt. Sollte der Bundesgesetzgeber eine Regelung
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anstreben, die die weitere Unterbringung der auf der Grundlage der Landesgesetze
Inhaftierten vorsieht, wird er sich mit der skizzierten Rickwirkungsproblematik aus-
einander zu setzen haben.

Brof} Osterloh Gerhardt
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