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Der Fall G. - zur Diskussion liber die nachtragliche
Sicherungsverwahrung nach Erledigung der Unterbringung

Anhand eines Falles, der kirzlich vor dem Landgericht Frankfurt
a.M.verhandelt wurde, wird die Problematik der nachtraglichen
Sicherungsverwahrung fiir rickfallgefahrdete Gewalt- und Sexu-
altéter nach Erledigung der Unterbringung im psychiatrischen
Krankenhaus wegen Fehleinweisung durch das Tatgericht noch
einmal aufgegriffen. Der Verfasser kommt zu dem Ergebnis, dass
das Gesetz zur Einfihrung der nachtraglichen Sicherungsver-
wahrung vom 23.07.2004 nicht nur dogmatische Schwéachen
aufweist, sondern auch verfassungsrechtlich bedenklich ist. Zwar
ist die Notwendigkeit der Korrektur von rechtskraftigen Entschei-
dungen, wenn sie auf einer Fehldiagnose beruhen, unbestritten,
doch muss sie in einer Weise erfolgen, die rechtsstaatlichen Erfor-
dernissen genligt. Hierzu gehort auch die Berechenbarkeit frei-
heitsentziehender Sanktionen fiir den Straftdter, unabhangig von
der Schwere der von ihm begangenen Verbrechen. Gleichzeitig
wird die wachsende Bedeutung von Gefahrlichkeitsprognosen
fur die gerichtliche Entscheidung deutlich.

Schliisselworter: Fehleinweisung, Erledigung der Unterbringung,
nachtragliche Anordnung der Sicherungsverwahrung, Gefdhr-
lichkeitsprognose

The case G. - on the discussion about
subsequent placement in preventive detention
after termination of a hospital order

In a recent case German Landgericht Frankfurt (Frankfurt criminal
court) dealt with the subsequent placement in preventive detenti-
on for sexual and violent offenders, particularly those considered
dangerous, after termination of a hospital order, which had been
based on an inappropriate disposal. The 2004 law on subsequent
placement in preventive detention (nachtrdgliche Sicherheitsver-
wahrung) displays dogmatic weaknesses and raises doubts from
a constitutional point of view. Although the need to review court
decisions based on false diagnoses is indisputable, it has to be done
in line with constitutional requirements. Part of this is the calculabi-
lity of liberty depriving sanctions for the offender irrespective of the
seriousness of the committed crime. In this instance, the growing
importance of prognoses on dangerousness for judicial decisions
becomes apparent.

Key words: Hospital order, court diversion, preventive detention,
dangerousness, prognosis

Auch nach Inkrafttreten des Gesetzes zur Einfiihrung der nach-
triglichen Sicherungsverwahrung am 29.07.2004 ist die Dis-
kussion iiber die VerfassungsmifSigkeit des § 66b StGB wie
auch iiber die Auslegung dieser Norm nicht abgerissen. Der
folgende Beitrag befasst sich anhand eines Einzelfalls mit der
Anordnung der nachtriglichen Sicherungsverwahrung, wenn
die Unterbringung im psychiatrischen Krankenhaus fiir erledigt
erklirt worden ist, weil deren Voraussetzungen nicht oder nicht
mehr vorliegen, der Abgeurteilte bzw. Verurteilte jedoch nach
wie vor als gefihrlich eingeschitzt, d. h. mit hoher Wahrschein-
lichkeit riickfillig werden wird (§§ 67 d Abs. 6 S. 1, 66b Abs. 3
StGB).! Diese Zeitschrift hat die Problematik der gesetzlichen
Regelung unlingst mit mehreren Beitrigen von Vertretern un-
terschiedlicher Fachrichtungen schwerpunktmifSig zur Diskus-
sion gestellt.? Im Folgenden soll die spezielle Problematik be-
leuchtet werden, wenn die Unterbringung neben einer
Freiheitsstrafe angeordnet worden war und es nach anfingli-
chem Vollzug der Unterbringung — in Umkehrung der Voll-
streckungsreihenfolge — zu einem Vorwegvollzug der Freiheits-

strafe gekommen ist (§ 67 Abs. 2 S. 1, Abs. 3 S. 1 StGB).

Der Fall G.

Der zur Tatzeit 20 bzw. 21 Jahre alte G. wurde am 06.02.1992
durch eine Jugendkammer des Landgerichts Frankfurt a. M.
wegen Mordes in drei Fillen sowie wegen eines weiteren ver-
suchten Mordes zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von 15 Jahren
verurteilt, daneben wurde seine Unterbringung in einem psy-
chiatrischen Krankenhaus angeordnet. Opfer der Taten waren
junge Frauen, im ersten Fall eine Anhalterin, in den weiteren
Fillen Prostituierte. Die Frauen wurden entweder erwiirgt oder
erdrosselt, das letzte Opfer hat die Tat nur deshalb iiberlebt,
weil eine andere Prostituierte ihrer Kollegin zu Hilfe gekommen
war.

Die Kammer kam zu dem Ergebnis, dass G. die Taten heim-
tiickisch und zur Befriedigung des Geschlechtstriebes begangen
hatte. Die in der Hauptverhandlung gehorten Sachverstindigen
Prof. Sch. und Dr. S. diagnostizierten bei ihm eine sexuelle

1 Die weiteren formellen Voraussetzungen der Anordnung (§ 66b Abs. 3
Nr. 1 StGB) sollen hier nicht thematisiert werden, da sie die behandelte Pro-
blematik nicht beriihren.

2 HorsTETTER/ROHNER 2007, 51; KOLLER 2007, 57; ScHALAST 2007, 69;
Heering/Konrap 2007, 76.
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Triebabnormitit im Sinne eines echten Sadismus, die sie dem
vierten Eingangsmerkmal des § 20 StGB — der schweren an-
deren seelischen Abartigkeit — zuordneten, auch stellten sie bei
ihm einen vélligen Empathiemangel fest. Auf der Grundlage
dieser Gutachten sah die Kammer sowohl die Voraussetzungen
der erheblich verminderten Steuerungsfihigkeit (§ 21 StGB)
als auch die Voraussetzungen der Unterbringung in einem psy-
chiatrischen Krankenhaus (§ 63 StGB) als gegeben an. Die
Kammer hatte sich auch mit der Frage befasst, ob die Voraus-
setzungen der Unterbringung in der Sicherungsverwahrung
(§ 66 StGB) vorliegen, und diese bejaht, die Unterbringung
in einem psychiatrischen Krankenhaus jedoch als die geeigne-
tere Mafiregel (§ 72 Abs. 1 StGB) angesehen, da nicht ausge-
schlossen werden konne, dass sich in Zukunft eine Therapie-
moglichkeit eroffne. Nach Rechtskraft des Urteils wurde G. in
die Klinik fiir gerichtliche Psychiatrie in H. eingeliefert.

Am 14.03.1994 beschloss die Strafvollstreckungskammer des
Landgerichts Marburg, dass die verhingte Freiheitsstrafe vor
der weiteren Unterbringung zu vollziehen sei (§ 67 Abs. 2 S. 1,
Abs. 3 S. 1 StGB). Die Klinik hatte in ihrer Stellungnahme auf
der Grundlage von Verhaltensbeobachtungen und therapeuti-
schen Bemiihungen dargelegt, dass ein Ansatz zur Therapie
G.s nicht gefunden werden kénne und auch nicht zu erwarten
sei, dass sich kiinftig etwas daran dndern werde. Sie berief sich
dabei auch auf das externe Gutachten des Sachverstindigen
Prof. V., der angeregt hatte, den Vorwegvollzug der Strafe zu
erwigen. G. selbst hatte in seiner miindlichen Anhsrung vor
der Strafvollstreckungskammer angegeben, er sehe in der Kli-
nik keine Entwicklungsméglichkeiten fiir sich, therapeutische
Fortschritte konne er schon deshalb nicht machen, weil es bei
ihm nichts zu therapieren gibe. Seit dem 18.04.1994 befand
sich G. im Strafvollzug, unter Anrechnung der Untersuchungs-
haft und der im Maf$regelvollzug verbrachten Zeit war die
Freiheitsstrafe am 20.03.2005 vollstrecke. Eine Riickverlegung
in den Mafiregelvollzug erfolgte ebenso wenig wie die gemif3
§ 67 ¢ Abs. 1 StGB erforderliche Uberpriifung, ob der Zweck
der Mafiregel die Unterbringung noch erfordert. Seinen Grund
hatte dies offensichtlich darin, dass sowohl die Staatsanwalt-
schaft als Vollstreckungsbehorde als auch die Vollzugsanstalt
und die Vollstreckungskammer infolge unterlassener Anrech-
nung der bereits im Mafiregelvollzug verbrachten Zeit die
Strafzeit falsch berechnet hatten und von einem Strafende im
Jahr 2007 ausgegangen waren.

Nachdem dieser Umstand erkannt worden war, beantragte die
Staatsanwaltschaft am 23.02.2006, gemifd § 67 ¢ Abs. 1 StGB
den weiteren Vollzug der Unterbringung im psychiatrischen
Krankenhaus anzuordnen. Fiir den Fall, dass die Strafvollstre-
ckungskammer zu der Auffassung gelange, dass eine Fehlein-
weisung vorliege, wurde beantragt, die Maflregel fiir erledigt
zu erkliren (§ 67d Abs. 6 S. 1 StGB) und zugleich einen Si-
cherungshaftbefehl zu erlassen (§ 275a Abs. 5 StPO i.V.m.
§ 66b Abs. 3 StGB), da die Anordnung der nachtriglichen

Sicherungsverwahrung zu erwarten sei.

Der von der Strafvollstreckungskammer beauftragte Sachver-
stindige Prof. L. kam in seinem Gutachten vom 13.12.2006
zu dem Ergebnis, dass bei G. zum Zeitpunkt der von ihm
begangenen Taten ein krankhafter Zustand, wie er fiir die Un-
terbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus erforderlich
sei, nicht vorgelegen habe, dass jedoch unter prognostischen
Gesichtspunkten von einer hohen Gefahr auszugehen sei, dass
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dieser — in Freiheit entlassen — erneut vergleichbare Delikte
begehen werde. Auf der Grundlage dieses Gutachtens erklirte
die Strafvollstreckungskammer durch Beschluss vom 05.04.2007
die Unterbringung G.s im psychiatrischen Krankenhaus fiir
erledigt, gleichzeitig erliefd sie einen Sicherungshaftbefehl. Am
25.09.2007 beantragte die Staatsanwaltschaft bei der Jugend-
kammer des Landgerichts Frankfurt a. M., die G. 1992 verur-
teilt hatte, nunmehr die nachtrigliche Sicherungsverwahrung
anzuordnen (§ 66 b Abs. 3 StGB). Zu Sachverstindigen wurden
Prof. L. und Dr. H. bestellt, die Hauptverhandlung wurde auf
den 11.und 13.03.2008 anberaumt.

Zu Beginn der Hauptverhandlung beantragte die Verteidigung
die Aussetzung des Verfahrens und Vorlage der Sache gemif3
Art.100 Abs. 1 GG an das Bundesverfassungsgericht mit der
Begriindung, dass § 66b Abs. 3 StGB gegen das Grundgesetz
verstofle. Die Vorschrift sei zu weit gefasst, da sie — anders als
§ 66b Abs. 1 und 2 StGB — weder »neue Tatsachen« noch das
Vorliegen eines Hanges zur Begehung bestimmter Straftaten,
wie er fiir die Unterbringung in der Sicherungsverwahrung
nach § 66 Abs. 3 StGB erforderlich sei, voraussetze. Da die
Strafklage durch das Urteil vom 06.02.1992 und die anschlie-
Bende Vollstreckung verbraucht sei, stelle die beantragte nach-
trigliche Anordnung der Sicherungsverwahrung eine Durch-
brechung der materiellen Rechtskraft dar. Dem Gesetzgeber
sei es nicht gestattet, die Bindungswirkung eines recheskriftigen
Urteils durch Schaffung weiterer Wiederaufnahmegriinde zu
unterlaufen, insbesondere dann nicht, wenn es sich um solche
zuungunsten des Verurteilten handle. Die Kammer wies den
Aussetzungsantrag unter Berufung auf die Entscheidung des
Bundesgerichtshofs vom 28.08.2007 zuriick (BGH R&P
2008, 49).

Des Weiteren beantragte die Verteidigung den Sachverstindi-
gen Prof. Sch., der G. 1992 im Ursprungsverfahren untersucht
und begutachtet hatte, auch im Verfahren iiber die Anordnung
der nachtriglichen Sicherungsverwahrung zu héren. Seine
Vernehmung werde ergeben, dass bei G. entgegen der Auffas-
sung der Sachverstindigen Prof. L. und Dr. H., wie sie in
deren vorliufigen schriftlichen Gutachten zum Ausdruck kom-
me, sehr wohl ein sexueller Sadismus im Sinne einer schweren
anderen seelischen Abartigkeit vorliege. Eine Vernehmung von
Prof. Sch. sei auch deshalb geboten, weil dieser die Méglichkeit
gehabt habe, G. zu explorieren, wihrend Prof. L. und Dr. H.
ihre Gutachten lediglich aufgrund der Aktenlage und der Teil-
nahme an der Hauptverhandlung erstatten kénnten. Schlief3-
lich sei es ein Gebot der Fairness, auch den Gutachter zu horen,
der zu einem abweichenden Ergebnis gekommen sei. Die Kam-
mer wies diesen Antrag mit der Begriindung zuriick, dass die
in das Wissen des Sachverstindigen Prof. Sch. gestellte Beweis-
tatsache fiir die Entscheidung ohne Bedeutung sei, da durch
den Erledigungsbeschluss bereits rechtskriftig festgestellt sei,
dass ein krankhafter Zustand im Sinne von § 63 StGB nicht
vorgelegen habe.

Auf Befragen erklirte G., er sei nach wie vor nicht bereit, sich
zu den von ihm begangenen Taten und seinen Motiven zu
4uflern, bestreite aber nicht und habe nie bestritten, die Taten
begangen zu haben. Die Vernehmung einer Psychologin aus
dem Strafvollzug sowie einer Fachirztin fiir Psychiatrie aus dem
Maflregelvollzug erbrachte die Bestitigung, dass G. sich in
18 Jahren Haft bzw. Unterbringung allen therapeutischen Be-
miihungen verschlossen hatte. Er habe erklirt, ob man ihn fiir
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gefihrlich halte, sei eine »Glaubensfrage«. Ansonsten wurde
sein Verhalten im Vollzug als unauffillig beschrieben.

Der Sachverstindige Prof. L. bekriftigte noch einmal seine
bereits im Verfahren nach § 67d Abs. 6 StGB vertretene Auf-
fassung, dass alle vorliegenden Informationen deutlich gegen
die Annahme sprichen, dass bei G. zum Zeitpunkt der von
ihm begangenen Taten eine schwerwiegende sadistische Devi-
ation vorgelegen habe, die dem Rechtsbegriff der schweren
anderen seelischen Abartigkeit zuzuordnen gewesen wire. Da-
raus folge, dass bei ihm kein krankhafter Zustand im Sinne
von § 63 StGB vorgelegen habe. SchlieSlich gebe es auch kei-
ne Hinweise darauf, dass ein solcher Zustand heute vorliegen
kénnte. Der nach wie vor zu konstatierende vollige Mangel an
Empathie habe — fiir sich genommen — keinen Krankheitswert.
Wenn auch ein Zugang zu seiner psychischen Befindlichkeit
aufgrund der von ihm praktizierten Verweigerungshaltung
nicht méglich sei, so spreche die Tatsache einer Tatserie von
vier T6étungsdelikten innerhalb von eineinhalb Jahren doch
deutlich fiir eine hohe Riickfallgefahr. Auch der Sachverstin-
dige Dr. H. kam zu der Einschiitzung, dass — trotz aller Schwie-
rigkeiten, Zugang zu den Tatantrieben G.s zu finden — die in
den von ihm in den Jahren 1988 bis 1990 begangenen Taten
zutage getretene Gefihrlichkeit fortbestehe und eine Entwick-
lung zur Auseinandersetzung mit den Taten nicht zu erkennen
sel.

Durch — noch nicht recheskriftiges — Urteil vom 13.03.2008
wurde die nachtriigliche Unterbringung G.s in der Sicherungs-
verwahrung angeordnet. In der miindlichen Urteilsbegriindung
wies der Vorsitzende darauf hin, dass den Gesetzesmaterialien
zu den Vorschriften iiber die nachtrigliche Sicherungsverwah-
rung zu entnehmen sei, dass die Anwendung des § 66b StGB
auf wenige Ausnahmefille beschrinke sein solle. Die Kammer
sei zu der Auffassung gelangt, dass sie es in der vorliegenden
Sache mit einem dieser wenigen Ausnahmefille zu tun habe.
Aufgrund des Aussageverhaltens von G. sei zwar unklar geblie-
ben, was diesen zur Begehung der Taten gebracht habe, man
konne aber sagen, dass das véllige Fehlen von Empathie die
Taten erst moglich gemacht habe. Warum sich G. nach wie
vor gegen jede Exploration sperre, bleibe sein Geheimnis, da-
bei miisse ihm doch bewusst sein, dass seine Verweigerungs-
haltung auch in Zukunft eine giinstige Kriminalprognose
ausschlieffe. An der Gefihrlichkeitsprognose, wie sie ihm bereits
1992 gestellt worden sei, habe sich bis heute nichts geiindert
und werde sich vermutlich auch in absehbarer Zeit nichts in-
dern.

In den schriftlichen Urteilsgriinden weist die Kammer darauf
hin, dass es auf die Frage, ob die fiir erledigt erklirte Unter-
bringung im psychiatrischen Krankenhaus von vornherein
hitte vermieden werden kénnen, wenn die Sachverstindigen
im Ursprungsverfahren keine Fehldiagnose gestellt hitten,?
nicht ankomme, da fiir die von § 66b Abs. 3 StGB vorausge-
setzte Erledigungserklirung gemif § 67d Abs. 6 S. 1 StGB
nach der Konzeption des Gesetzgebers der Zustand bei der
vollstreckungsgerichtlichen Entscheidung mafigebend sei (BT-
Dr. 15/2887, 14; BGH R &P 2008, 49). Unter Hinweis auf
die genannte BGH-Entscheidung fiihrt die Kammer weiter
aus, dass fiir die nachtrigliche Anordnung der Sicherungsver-
wahrung nach § 66b Abs. 3 StGB keine »nova« erforderlich
seien, vielmehr kénne sie auch auf der Grundlage von solchen
Erkenntnissen angeordnet werden, welche schon im Erkennt-

nisverfahren vorgelegen hitten oder hitten gewonnen werden
kénnen. Das Vorliegen eines Hanges zu erheblichen Straftaten
hat die Kammer bei G. bejaht, sodass sie die Frage, ob eine
einschrinkende Auslegung von § 66b Abs. 3 StGB die Fest-
stellung eines Hanges erfordere, offenlassen konnte. Angesichts
der hohen Wahrscheinlichkeit, mit der von G. weitere schwer-
wiegende Straftaten gegen das Leben zu erwarten seien, sei
auch der Grundsatz der VerhiltnismifSigkeit gewahrt. G. hat
gegen das Urteil das Rechtsmittel der Revision eingelegt.

Diskussion

Wenn auch weitgehend Einigkeit dariiber bestehen diirfte, dass
G. — zumindest gegenwirtig — nicht in Freiheit entlassen wer-
den kann, so wirft sein Fall doch eine Reihe von Fragen auf,
die die in der Literatur wiederholt geiiuflerten Zweifel an der
Verfassungsmifligkeit des Gesetzes vom 23.07.2004 iiber die
nachtrigliche Anordnung der Sicherungsverwahrung verstir-
ken.* Um dem Vorwurf zu begegnen, dass insbesondere § 66b
Abs. 3 StGB einen Eingriff in die Rechtskraft des Urteils dar-
stelle, berufen sich die Befiirworter des Gesetzes darauf, dass
die Erledigung der urspriinglich angeordneten Maf3regel und
anschliefende Anordnung der Sicherungsverwahrung nicht
dazu diene, eine fehlerhafte Rechtsanwendung im Urteil zu
korrigieren, sondern nur den veridnderten Ankniipfungstatsa-
chen Rechnung tragen solle.” Fraglich erscheint jedoch, ob sich
die strikte Trennung zwischen Ankniipfungstatsachen und
rechtlicher Bewertung bei der Feststellung der Voraussetzungen
der Unterbringung im Maf3regelvollzug tiberhaupt aufrecht-
erhalten lisst, da einerseits neue Ankniipfungstatsachen zu
einer anderen rechtlichen Bewertung dringen kénnen,® und
zum anderen die vom Gesetzgeber in den Bestimmungen iiber
die MafSregeln der Besserung und Sicherung verwandten Be-
griffe sowohl erfahrungswissenschaftliche als auch normative
Elemente enthalten.” Ungeklirt ist auch die Frage, ob fiir die
Erledigung der Unterbringung im psychiatrischen Kranken-
haus zu verlangen ist, dass der krankhafte Zustand, der zur
Anwendung des § 63 StGB gefiihrt hatte, nunmehr zweifelsfrei
ausgeschlossen werden kann (KoLLer 2007, 61), oder ob es
ausreicht, dass die Voraussetzungen der §§ 20, 21 StGB nicht
mehr sicher festgestellt werden kénnen (POLLAHNE/BOLLIN-
GER 2005 § 67d Rn. 56). Schliefilich ist zu bedenken, dass
differenzialdiagnostische Abgrenzungen — handelt es sich z. B.
um eine Persdnlichkeitsstdrung von Krankheitswert oder »nur«

3 Auch wenn im Verfahren nach § 67 d Abs. 6 StGB rechtskriftig festgestellt
wurde, dass es aufgrund einer Fehldiagnose zu einer Fehleinweisung gekommen
ist, so bleibt doch ein gewisses Unbehagen, weil von den Gutachtern zwar eine
Tatanalyse, nicht jedoch oder nur eingeschrinkt — aufgrund der Verweige-
rungshaltung von G. — eine Titeranalyse durchgefiihrt werden konnte. Die
Entscheidung, ob ein Angeklagter oder Verurteilter an seiner Untersuchung
und damit auch an seiner Begutachtung mitwirkt, liegt allein bei ihm. Das
gilt selbst dann, wenn seine Entscheidung fiir ihn méglicherweise nachteilige
Folgen hat.

4 Bavrtzer 2005; BLau 2006, 256; Kinzic 2004, 911; KoLLer 2007, 57;
SCHNEIDER 2006, 413; ULLENBRUCH 2006, 1377 und 2007, 62.

5 Darauf haben HorsTETTER/ROHNER 2007, 54 und KoLLER 2007, 61
unter Berufung auf die stindige Rechtsprechung des OLG Frankfurt a. M.
(Beschliisse v. 03.06.2005 — 3 Ws 298/05, 14.09.2005 — 3 Ws 774/05 und
14.10.2005 — 3 Ws 836/05) hingewiesen.

6 KorLER a.a.O. unter Verweis auf den Beschluss des OLG Frankfurt a. M.
v. 27.01.2005 — 3 Ws 1036/05.

7 Das gilt in gleicher Weise fiir die Schuldfihigkeitsbestimmungen.
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um eine akzentuierte Personlichkeit — nicht immer mit letzter
Bestimmtheit getroffen werden kénnen.

Problematisch erscheint weiter, dass es nach dem Gesetzeswort-
laut des § 66b Abs. 3 StGB zur Anordnung der nachtriglichen
Sicherungsverwahrung nach Erledigung der Unterbringung
im psychiatrischen Krankenhaus — anders als bei § 66 b Abs. 1
und 2 StGB — keiner »neuen Tatsachen, die die Gefihrlichkeit
begriinden, bedarf.® Das Erfordernis »neuer Tatsachen« zur
Anordnung der nachtriglichen Sicherungsverwahrung nach
vollstindiger Verbiiflung einer Freiheitsstrafe wurde und wird
nach wie vor zur Begriindung dafiir herangezogen, dass kein
unzulissiger Eingriff in die Rechtskraft des urspriinglichen
Urteils vorliege.” Nun hatte im Fall G. das erkennende Gericht
bereits 1992 die Voraussetzungen der Unterbringung in der
Sicherungsverwahrung bejaht, von ihrer Anordnung aber im
Hinblick auf'§ 72 Abs. 1 StGB mit der Begriindung abgeschen,
dass die Unterbringung im psychiatrischen Krankenhaus ge-
eignet, aber auch ausreichend sei, den erstrebten Zweck — Bes-
serung und Sicherung — zu erreichen. Auch diese Entscheidung
ist in Rechtskraft erwachsen, sodass es bedenklich erscheint,
wenn sie durch Anordnung der nachtriglichen Sicherungsver-
wahrung wieder ausgehebelt wird.

Wihrend das Oberlandesgericht Frankfurt a. M. offengelassen
hat, ob auch § 66b Abs. 3 StGB das Vorliegen »neuer Tatsa-
chen« voraussetzt, d. h. solcher Tatsachen, die erst nach der
Verurteilung im Ursprungsverfahren und vor dem Ende des
Vollzuges bekannt geworden sind,'® stellt der Bundesgerichts-
hof auf den Wortlaut des Gesetzes ab mit der Folge, dass le-
diglich an die Erledigung der Unterbringung anzukniipfen sei.
Er begriindet dies damit, dass es bei § 66 b Abs. 3 StGB darum
gehe, bei einem nach wie vor hochgefihrlichen Titer eine be-
reits angeordnete, dann aber — mangels Vorliegens der Voraus-
setzungen — erledigte freiheitsentziechende Maf3regel von un-
bestimmter Dauer (§ 63 StGB) durch eine andere ebensolche
Mafiregel zu ersetzen. Die Unterbringung in einem psychi-
atrischen Krankenhaus, die ebenso wie die Sicherungsverwah-
rung den Schutz der Allgemeinheit vor gefihrlichen Straftitern
bezwecke, sei gegeniiber dieser auch kein geringeres Ubel. Ver-
hilenismifigkeitserwigungen miissten hier im Interesse des
Gemeinwohls zuriicktreten (BGH R & P 2008, 49, 51). Diese
Uberlegungen vermdgen nicht zu tiberzeugen. Zum einen lisst
sich der Eingriff in die Rechtskraft des urspriinglichen Urteils
nicht schon damit rechtfertigen, dass beide Mafiregeln densel-
ben Zweck verfolgen und einen gleich schweren Eingriff in das
Freiheitsrecht des Betroffenen darstellen, und zum anderen
bleibt die Frage unbeantwortet, warum dem Rechtsprinzip der
VerhilenismiQigkeit hier geringere Bedeutung beizumessen ist

als im Bereich des § 66b Abs. 1 und 2 StGB.

Wenn es nach herrschender Meinung zur Anordnung der nach-
triglichen Sicherungsverwahrung nach Erledigung der Unter-
bringung im psychiatrischen Krankenhaus keiner »neuen Tatsa-
chen« bedarf, so fiihrt dies zu einer weiteren Ungereimtheit: Ist
nach Erledigung der Unterbringung noch eine parallel verhiing-
te Freiheitsstrafe oder ein Teil hiervon zu vollstrecken, so kommt
eine Anordnung der nachtriglichen Sicherungsverwahrung nach
§ 66b Abs. 3 StGB nicht in Betracht, weil die Sicherung des
riickfallgefdhrdeten Verurteilten durch Vollstreckung dieser Stra-
fe — zumindest zunichst einmal — gewihrleistet ist und nach
vollstandiger Strafverbiiffung und fortdauernder Gefihrlichkeit

eine Unterbringung in der nachtriiglichen Sicherungsverwahrung
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nach § 66b Abs. 1 oder 2 StGB in Betracht kommt.!! Da eine
solche Anordnung aber nur bei Vorliegen »neuer Tatsachen«
zuldssig ist und sich die Gefihrlichkeit eines T#ters in aller Regel
nicht im Vollzug, sondern in der Begehung der Anlasstat(en)
manifestiert,' fiihrt dies im Ergebnis dazu, dass bei dem Verur-
teilten, der nach der Erledigung der Unterbringung im psychi-
atrischen Krankenhaus noch Freiheitsstrafe zu verbiiflen hat,
auch bei die Strafvollstreckung iiberdauernder Gefihrlichkeit —
eben weil es an »neuen Tatsachen« fehlt — die Anordnung der
nachtriglichen Sicherungsverwahrung von Gesetzes wegen nicht
méglich ist, wihrend gegen den Verurteilten, der keine Freiheits-
strafe mehr zu verbiiflen hat, auch ohne dieses Erfordernis die
nachtrigliche Sicherungsverwahrung angeordnet werden
kann.

Ob noch Freiheitsstrafe zu verbiifien ist, hingt auch davon ab,
ob es zu einer Umkehrung der Reihenfolge der Vollstreckung
von Maf3regel und Strafe gekommen ist. Das ist dann angezeigt,
wenn der Zweck der nach § 63 oder § 64 StGB angeordneten
Mafregel durch den Vorwegvollzug der Strafe oder eines Teils
derselben leichter erreicht werden kann (§ 67 Abs. 2 S. 1 StGB),
wobei das Gericht eine solche Anordnung auch nachtriglich
treffen, indern oder auftheben kann, wenn Umstinde in der
Person des Verurteilten dies sinnvoll erscheinen lassen (§ 67
Abs. 3 S. 1 StGB). Kommt es zum Vorwegvollzug der Strafe,
so diirfte es in der Mehrzahl der Fille erst nach vollstindiger
Verbiiffung der Strafe zur Erledigung der Unterbringung im
psychiatrischen Krankenhaus kommen. So war es auch im Fall
G., der sich von 1994 bis 2006 im Strafvollzug befand. Wiire
es zu einem Zeitpunke, als er die Freiheitsstrafe noch nicht
vollstindig verbiifit hatte, zur Erledigung der Unterbringung
gemifly § 67d Abs. 6 S. 1 StGB gekommen, so wire eine An-
ordnung der nachtriglichen Sicherungsverwahrung nach § 66 b
Abs. 3 StGB nicht méglich gewesen, weil dem Sicherungszweck
durch die Vollstreckung der restlichen Freiheitsstrafe Rechnung
getragen worden wire. Aber auch nach Verbiiffung der Rest-
strafe wire eine Anordnung der nachtriglichen Sicherungsver-
wahrung — nunmehr nach § 66 Abs. 1 oder 2 StGB — nicht in
Betracht gekommen, weil es hierfiir an den erforderlichen
»neuen Tatsachen« gefehlt hitte, denn die Gefihrlichkeit G.s
war bereits im ersten Prozess festgestellt worden. Dies fiihrt zu
einer Ungleichbehandlung der »Erledigerc, auf die sie keinen
Einfluss haben. Dass die Regelung des § 66b Abs. 3 StGB
unausgewogen ist, zeigt auch die Tatsache, dass den aufgrund
einer Fehldiagnose als schuldunfihig angesehenen und fiir ge-

8 Dass die Erledigung der urspriinglich angeordneten MafSregel selbst keine
derartige »neue Tatsache« ist, ergibt sich daraus, dass die Tatsachengrundlage
der Erledigungserklirung gerade die Verneinung eines die Gefihrlichkeit be-
griindenden Umstandes (des krankhaften Zustands) ist und sie daher fiir sich
genommen nichts Neues erbringt, das auf eine gesteigerte Gefihrlichkeit des
Verurteilten hindeutet (so auch Koller a.a.O.).

9 BGH, Beschluss v. 19.10.2007 — 3 StR 378/07 — NStZ-RR 2008, 39
(Ls.).

10 OLG Frankfurt a. M. Beschluss v. 08.01.2008 — 3 Ws 975/07.

11 BGH R&P 2008, 49, 52 = JR 2008, 207, 209 f. m. krit. Anm.
ZscHIEsCHAK/RAU; der erste Senat des BGH ist auch nach abw. Anfrage des
vierten Senats (v. 05.02.2008 — 4 StR 314/07) bei seiner Auffassung gebliecben
(Beschluss v. 02.04.2008 — 1 ARs 3/08) (s.u. S. 175).

12 Siehe hierzu die vom Verfasser dieses Beitrags durchgefiihrte empirische
Untersuchung der in den hessischen Justizvollzugsanstalten der Sicherheitsstu-
fe 1 einsitzenden Gewalttiter, aus der sich ergibt, dass die Gefihrlichkeit eines
Gewaltiters — sorgfiltige und sachkundige Befunderhebung vorausgesetzt — in
aller Regel bereits zum Zeitpunkt der Hauptverhandlung tiber die Anlasstat(en)
erkannt werden kann (BALTZER 2005).
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fihrlich gehaltenen Straftitern nach Erledigung der Unterbrin-
gung im psychiatrischen Krankenhaus bei fortbestehender
Gefihrlichkeit generell die nachtrigliche Sicherungsverwah-
rung droht. Ein sachlicher Grund, »falsch Schuldunfihige«
und »falsch Schuldgeminderte« hinsichtlich drohender Siche-
rungsverwahrung unterschiedlich zu behandeln, ist nicht er-
kennbar (so auch KoLLER 2007, 67).

Nach wie vor umstritten ist die Frage, ob die Anordnung der
nachtriglichen Sicherungsverwahrung auch bei § 66b Abs. 3
StGB das Vorliegen eines Hanges zur Begehung von erheblichen
Straftaten voraussetzt. Nach dem Gesetzeswortlaut ist dies nicht
erforderlich. Auch der fiir die gerichtliche Praxis bedeutsame
Kommentar zum Strafgesetzbuch von Thomas Fischer konsta-
tiert schlicht, eine Anordnung der nachtriglichen Sicherungs-
verwahrung nach Erledigungserklirung gemifl § 67d Abs. 6
S. 1 StGB setze keine Feststellung eines Hanges voraus, erfor-
derlich sei lediglich die Prognose, dass der Betroffene mit hoher
Wahrscheinlichkeit erhebliche, die Opfer seelisch oder kérper-
lich schwer schidigende Straftaten begehen werde (FiscHER
2008 § 66b Rn. 40). Das Bundesverfassungsgericht hilt die
Feststellung eines Hanges immerhin »in Einzelfillen« fiir gebo-
ten, wenn andere Basistatsachen nicht mit der erforderlichen
Sicherheit den Schluss zulieflen, dass der Betroffene auch in
Zukunft schwere Delikte begehen werde (BVerfG R & P 2006,
207). KoLLER plidiert dafiir, den Tatbestand des § 66b Abs.
3 StGB um das — ungeschriebene — Tatbestandsmerkmal des
Hanges zu ergiinzen (2007, 67). Zu Recht weist er darauf hin,
dass durch die Erledigung des urspriinglich die Gefihrlichkeit
begriindenden krankhaften Zustands ein Vakuum entstanden
sei, das nunmehr durch ein anderes erfahrungswissenschaftliches
Substrat'® ausgefiillt werden miisse (KOLLER a.a.O.). Dafiir
spricht auch, dass das Gericht vor der Entscheidung tiber die
Anordnung der nachtriglichen Sicherungsverwahrung gemifd
§275aAbs. 4 S. 2 StPO Gurachten von zwei Sachverstindigen
einzuholen hat und die diesen abverlangte Gefihrlichkeitspro-
gnose einer erfahrungswissenschaftlichen Basis bedarf. Letztlich
ist auch nicht einzusehen, warum fiir die Anordnung der Si-
cherungsverwahrung nach § 66 StGB und nach § 66b Abs. 1
und 2 StGB strengere Voraussetzungen gelten sollten als fiir die
Anordnung nach § 66b Abs. 3 StGB. Fiir eine insoweit ein-
heitliche Behandlung der unterschiedlichen Fallgestaltungen
spricht auch die Bestimmung des § 67d Abs. 3 S. 1 StGB,
wonach bei der Entscheidung, ob die Unterbringung in der
Sicherungsverwahrung nach zehn Jahren fiir erledigt erklirt
werden kann, zu priifen ist, ob keine Gefahr mehr besteht, dass
der Untergebrachte infolge seines Hanges weitere erhebliche
Straftaten begehen wird, dass aber eine solche Priifung nur
sinnvoll vorgenommen werden kann, wenn bei der Anordnung
der Unterbringung das Vorliegen eines Hanges festgestellt wor-
den ist (KOLLER a.a.O.).

Soweit ersichtlich, ist der Umstand, dass es beim Verzicht auf
das Merkmal des Hanges schwer sein diirfte, den symptoma-
tischen Zusammenhang zwischen Anlasstat(en) und drohen-
den weiteren Taten festzustellen, bisher nicht problematisiert
worden. Dieser — notwendige — Zusammenhang wird bei der
Unterbringung im psychiatrischen Krankenhaus durch den
krankhaften Zustand, bei der Unterbringung in der Entzie-
hungsanstalt durch die Sucht und bei der Unterbringung in
der Sicherungsverwahrung eben durch den Hang gebildet.

Reslimee

Unabhingig von der Tatsache, dass sich G. aufgrund von Ver-
siumnissen der Justizbehdrden nach vollstindiger VerbiiSung
der 1992 gegen ihn verhingten Freiheitsstrafe linger als ein
Jahr ohne Rechtsgrundlage in Strafhaft befand — das ist der
eigentliche Skandal —, macht der Fall deutlich, dass das Gesetz
tiber die Einfiihrung der nachtriglichen Sicherungsverwahrung
vom 23.07.2004, auch soweit es die sogenannten Erledigerfil-
le (die Voraussetzungen der Unterbringung im psychiatrischen
Krankenhaus liegen nicht oder nicht mehr vor) betrifft, un-
ausgewogen ist und in seinen Auswirkungen bei bestimmten
Fallkonstellationen zu verfassungsrechtlich bedenklichen Er-
gebnissen fiihrt, insbesondere dem Gebot der Berechenbarkeit
staatlicher Eingriffe in das Freiheitsrecht des Einzelnen nicht
ausreichend Rechnung triigt. Wenn dem Haupteinwand gegen
die nachtrigliche Sicherungsverwahrung, dass diese einen Ein-
griff in die Rechtskraft des fritheren Urteils darstelle (so schon
Hanack 2002, 709), entgegengehalten wird, dass das Erfor-
dernis »neuer Tatsachen« den Anwendungsbereich dieser Maf3-
regel auf wenige exzeptionelle Fille beschrinke, so ist nicht
einzusehen, warum es bei dem Unterfall der Anordnung der
nachtriglichen Sicherungsverwahrung nach Erledigung der
63er-Unterbringung wegen Wegfalls der gesetzlichen Voraus-

setzungen anders sein sollte.

Wenn davon auszugehen ist, dass Fehleinweisungen in die fo-
rensische Psychiatrie keine Einzelfille sind (vgl. Konrap 1991,
315; HorsTETTER/ROHNER 2007, 51; DESSECKER 2008, 35),
und dass andererseits unter den Fehleingewiesenen nicht weni-
ge aufgrund ihrer Personlichkeitsbesonderheiten — Dissozialitit,
Mangel an Empathie, instabile Personlichkeit, mangelnde Im-
pulskontrolle — als riickfallgefihrdet angeschen werden miissen,
so ist damit zu rechnen, dass sich die Zahl der Verfahren nach
§ 66b Abs. 3 StGB noch deutlich erhéhen wird.'* Die vom
Gesetzgeber geschaffene Mglichkeit, Fehleinweisungen zu kor-
rigieren und gleichzeitig dem Schutzbediirfnis der Allgemeinheit
da, wo es notwendig erscheint, durch Anordnung der nachtrig-
lichen Sicherungsverwahrung Rechnung zu tragen, birgt darii-
ber hinaus die Gefahr in sich, dass der Behandlungs- und Bes-
serungsauftrag der forensischen Kliniken unterlaufen wird und
insbesondere schwierige Patienten — schwierig, weil sie thera-
pieresistent sind, therapeutische Ressourcen binden und den
Klinikbetrieb stéren — voreilig aus dem psychiatrischen Kran-
kenhaus in die Sicherungsverwahrung abgeschoben werden (so
zu Recht KoLLER 2007, 57). Abgewartet werden muss auch,
ob die von den Praktikern des psychiatrischen Mafiregelvollzugs
erhoffte Entlastung durch die Korrektur von Fehlunterbringun-
gen tatsichlich eintricc (HorsTETTER/ROHNER 2007, 51).

Um auf die Eingangsbemerkung der Diskussion zuriickzukom-
men: G. wird man auch in Zukunft nicht in Freiheit entlassen
kénnen, zumal er sich nach wie vor jeder Auseinandersetzung
mit seiner Personlichkeitsproblematik entzieht; dessen unge-
achtet macht der Fall deutlich, dass die gesetzliche Regelung,
so wie sie in § 66b Abs. 3 StGB ihren Niederschlag gefunden
hat, missgliickt ist und dringend der Anderung bedarf.

13 Wobei umstritten ist, ob es fiir den Rechtsbegriff des Hanges zur Begehung
von Straftaten iiberhaupt ein erfahrungswissenschaftliches Substrat gib, vgl.
hierzu Rasca/Konrap 2004, 134.

14 Auch die weiteren formellen Voraussetzungen des § 66b Abs. 3 Nr. 1 StGB
diirften in nicht wenigen Fillen gegeben sein.
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