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Sicherungsverwahrung und Riickwirkungsverbot
— Schlusspunkt durch Stra3burg?

Anmerkung zum Urteil M. gegen Deutschland des EGMR vom 17.12.2009
Klaas Hendrik Eller, LL.M. (K6In/Paris 1)

Mit der riickwirkenden Verlangerung der Sicherungs-
verwahrung nach Streichung der Hochstfrist fiir die
erste Unterbringung hat Deutschland gegen die Euro-
paische Menschenrechtskonvention (EMRK) versto-
Ben. Dies hat die Fiinfte Kammer des Europidischen
Gerichtshofs fiir Menschenrechte (EGMR) mit Urteil
vom 17. Dezember 2009 entschieden. Sie widersprach
damit — bezogen auf die EMRK — der Rechtsansicht
des BVerfG, die Sicherungsverwahrung unterfalle
als MaBregel nicht dem Riickwirkungsverbot.! Das
Bundesjustizministerium sprach in einer ersten Pres-
semitteilung vorsichtig von der Notwendigkeit einer
gewissenhaften Auswertung® des Urteils?. Hierzu
mochten die folgenden Uberlegungen beitragen.

L. Uberblick

In einem nicht nur von deutscher Seite mit Spannung
erwarteten Urteil hat der EGMR die riickwirkende
Verldngerung der Sicherungsverwahrung gem. § 67 d
Abs. 3 StGB n.F. als VerstoB gegen das Recht auf Frei-
heit (Art. 5 Abs. | EMRK) und das Riickwirkungsver-
bot (Art. 7 Abs. 1 EMRK) gewertet. Er setzte damit
einem seit elf Jahren andauernden Rechtsstreit ein zu-
mindest vorlaufiges Ende und gab einer breit gefacher-
ten Diskussion iiber die riickwirkende Anwendung der
Sicherungsverwahrung und anderer Mafregeln neue
Impulse. Bundesjustizministerin Sabine Leutheus-
ser-Schnarrenberger (FDP) kiindigte bereits an, die
Rechtssache als Frage von grundlegender Bedeutung
gemal Art. 43 EMRK an die Grofle Kammer verwei-
sen zu wollen®. Zu diesem raschen Entschluss diirfte
nicht nur die politische Brisanz der vorliegenden Ent-

* Der Autor studiert Rechtswissenschaft mit volker- und
international-strafrechtlichem Schwerpunkt an der Univer-
sitdt zu K6In und ist Absolvent des Deutsch-Franzdsischen
Magisterstudiengangs Koln/Paris 1.

' Vgl. Pressemitteilung Nr. 51/2010 vom 9.3.2010, vgl.
http://www.bundesgerichtshof.de. Das noch nicht verof-
fentlichte Urteil betrifft mit der riickwirkenden Einfiihrung
der Sicherungsverwahrung im Jugendstrafrecht eine recht-

lich wohl vergleichbare Konstellation.
2 Pressemitteilung vom 17.12.2009, vgl. http://www.bmj.

bund.de.
* Die Welt v. 13.1.2010, http://www.welt.de/politik/

deutschland/article5836255/Deutschland-will-Siche-
rungsverwahrung-einklagen.html.

scheidung im Hinblick auf die Frage der Behandlung
rund 70 dhnlich gelagerter Félle von Sicherungsver-
wahrten und die Auswirkungen des Urteils gerade auf
die nachtrdglich verhdngte Sicherungsverwahrung
beigetragen haben. Hinzu kam womdglich auch die
Verwunderung dariiber, wie der EGMR in einfachen
argumentativen Schritten ein umfangreich begriinde-
tes Urteil des BVerfG iiberspielt.

Die StraBburger Richter unterstreichen damit die au-
tonome Sphére des Menschenrechtsschutzes durch
die EMRK. Bezieht man die im Ergebnis dem EGMR
entsprechende Entscheidung des franzdsischen Con-
seil Constitutionnel vom 21. Februar 2008* ebenfalls
zur riickwirkenden Anordnung der Sicherungsverwah-
rung mit in die Betrachtung ein, zeigen sich auch in
methodischer Sicht interessante Differenzen zwischen
den nationalen und europdischen grundrechtlichen
Kontrollen.

I1. Sachverhalt und Problemstellung

Der mehrfach vorbestrafte Beschwerdefiihrer und
deutsche Staatsangehorige M. befindet sich derzeit in
der JVA Schwalmstadt in Sicherungsverwahrung. Zu-
letzt verhdngte das LG Marburg 1986 wegen versuch-
ten Mordes in Tateinheit mit Raub eine flinfjahrige
Freiheitsstrafe mit anschlieBender Sicherungsverwah-
rung, da M. ein fortbestehender Hang zur Begehung
schwerer Korperverletzungsdelikte attestiert wurde.
Mehrmals beantragte der Beschwerdefiihrer erfolglos
die Aussetzung der Sicherungsverwahrung zur Be-
wiahrung. Mit Verweis auf die fortwdhrende Gefahr-
lichkeit des Beschwerdefiihrers ordnete das LG Mar-
burg im Jahr 2001 die auch {iiber eine Gesamtdauer
von zehn Jahren hinausgehende Unterbringung in der
Sicherungsverwahrung an und berief sich hierzu auf §
67 d Abs. 3 StGB in der Fassung nach dem 26. Januar
1998.

In der Neufassung durch das kriminalpolitisch umstrit-
tene ,,Gesetz zur Bekdmpfung von Sexualdelikten und
anderen geféhrlichen Straftaten* (SexualdelikteBekG)®
wurde die vorherige Hochstgrenze einer zehnjdhrigen

4 Conseil Constitutionnel, Urt. v. 21. Februar 2008, Déc.

n° 2008-562 DC.
> BGBI. 1 1998, S. 160. Vgl. zur kriminalpolitischen Ein-

ordnung Laubenthal, ZStW 116 (2004), 703 (7051t.).



Eller, Sicherungsverwahrung und Riickwirkungsverbot

BRJ 1/2010 21

Sicherungsverwahrung mit zeitlich unmittelbarer Wir-
kung aufgehoben. Gesetzgeberisches Motiv fiir den
Wegfall der Hochstfrist war die Uberzeugung, dass
die Gefahrlichkeit des Téters in Einzelfillen auch
nach Ablauf einer zehnjihrigen Sicherungsverwah-
rung fortbestehen kann®. Die neue Regelung fand
gem. Art. 1 a Abs. 3 EGStGB a. F. auch Anwendung
auf bereits inhaftierte Straftdter, bei denen im Zeit-
punkt der Verurteilung eine sich {iber mehr als zehn
Jahre erstreckende Sicherungsverwahrung unzuldssig
gewesen war. Das OLG Frankfurt bestdtigte am 26.
Oktober 20017 im Ergebnis und in den Griinden die
Entscheidung des LG Marburg. M. erhob darauthin
Verfassungsbeschwerde.

III. Entscheidung des BVerfG: § 67 d Abs. 3 StGB
als erlaubte unechte Riickwirkung

Das BVerfG hatte bis dato die Frage offen gelassen,
ob Malregeln der Besserung und Sicherung als Be-
strafung im Sinne des Art. 103 Abs. 2 GG anzusehen
sind®. Im Zentrum der Debatte steht § 2 Abs. 6 StGB,
welcher abweichend vom Grundsatz des § 2 Abs. 1,
2 StGB die Anwendbarkeit des zum Zeitpunkt der
Entscheidung giiltigen Gesetzes vorschreibt. Fiir die
Auslegung des Art. 103 Abs. 2 GG kann jedoch die
einfachgesetzliche Norm des § 2 Abs. 6 StGB nicht
malgeblich sein. Andernfalls wire es dem Gesetzge-
ber moglich, mit formal als MaBregel getarnten Ins-
tituten die Verpflichtung aus Art. 103 Abs. 2 GG zu
unterlaufen.

Entscheidend ist daher die Auslegung des Begriffs
Hotrafe™1.S.d. Art. 103 Abs. 2 GG, welcher in der Rspr.
des BVerfG iiber das Kriminalstrafrecht im eigentlichen
Sinne hinausgeht. Danach gilt derjenige als ,,bestraft®,
gegen den als ,,missbilligende hoheitliche Reaktion
auf ein rechtswidriges, schuldhaftes Verhalten (...) ein
Ubel* verhiingt wird. Vor diesem Hintergrund erkennt
das BVerfG in seinem Urteil vom 5. Februar 2004'° die
verschiedenen Zielsetzungen von repressiver Strafe
und praventiver Sicherungsmaliregel als maligebliches
Argument dafiir an, trotz zahlreicher normativer und
tatsdchlicher Parallelen die Sicherungsverwahrung ih-
rem Wesen nach nicht als ,,Strafe* zu begreifen. Diese
Position wurde vom Meinungsspektrum in der straf-

¢ BT-Drucks. 13/8989, S. 6.
7" OLG Frankfurt, 3 Ws 543 und 544/01; vgl. auch OLG

Frankfurt, Beschl. v. 5.10.2001, NStZ 2002, 90.
8 BVerfG, Beschl. v. 13. Januar 1987, BVerfGE 74, 102

(126); Beschl. v. 14. November 1990, NStZ 1991, 181.
Vgl. hingegen verneinend mit einem weit gefassten Tenor
fiir die MalBregel der Polizeiaufsicht BGH, Urt. v. 02. Mérz

1971 — BGHSt 24, 103 (106).
9 BVerfG, Entsch. v. 11. Juni 1969, BVerfGE 26, 186 (204);

Beschl. v. 21. Juni 1977, BVerfGE 45, 346 (351); Urt. v. 5.

Februar 2004, BVerfGE 109, 133 (167).
10 BVerfG, Urt. v. 5. Februar 2004, BVerfGE 109, 133

(147fF).

und verfassungsrechtlichen Literatur nur teilweise
positiv aufgenommen''. Derart generalisierend Maf3-
regeln als solche vom Anwendungsbereich des Art.
103 Abs. 2 GG auszunehmen, begegnet angesichts der
zunehmenden Verflechtungen zwischen Strafen und
MafBregeln in einem Resozialisierungsstrafrecht mo-
derner Pragung Kritik'2. Das Gericht vergab hier ohne
Not die Option, zumindest die mit einer Strafe wir-
kungsgleichen Mallnahmen dem Riickwirkungsverbot
zu unterwerfen'’. Wenngleich die EMRK als einfaches
Bundesgesetz nicht zum KontrollmaBstab des BVerfG
zahlt'", wire dadurch auch der Gleichlauf mit dem eu-
ropdischen Grundrechtesystem begiinstigt worden.
Auch das rechtsstaatliche Vertrauensschutzgebot aus
Art. 2 Abs. 2 GG i.V.m. Art. 20 Abs. 3 GG sieht das
BVerfG nicht als verletzt an. Die tatbestandliche, sog.
,unechte® Riickwirkung des § 67 d Abs. 3 StGB sei
insofern zuldssig, als der Gesetzgeber bei Abwagung
der gegeniiberstehenden Interessen — dem Freiheits-
grundrecht der Inhaftierten und dem o6ffentlichen Si-
cherungsinteresse — innerhalb des ihm zustehenden
Beurteilungsspielraums entschieden habe's.

IV. Entscheidung des EGMR

M. erhob daraufhin Beschwerde vor dem EGMR und
brachte vor, seine fortwahrende Haft verstoBe gegen
Artt. 5 Abs. 1, 7 Abs. 1 EMRK. In einem einstimmi-
gen Votum vom 17.12.2009'¢ gab das Gericht der Be-
schwerde statt und sprach M. einen Schadensersatz-
anspruch i.H.v. 50.000 € gegen die Bundesrepublik
Deutschland zu.

' Tm Sinne des BVerfG etwa Dannecker, in: LK-StGB,
12. Aufl. (2007), § 2 Rn. 140; Eser, in: Schonke/Schroder,
Strafgesetzbuch, 27. Aufl. (2006), § 2 Rn. 42; Jescheck/
Weigend, Strafrecht Allg. Teil, 5. Aufl. (1996), S. 139;
Lackner/Kiihl, Strafgesetzbuch, 26. Aufl. (2007), § 1 Rn.
8; Peglau, NJW 2000, 180f.; Degenhart, in: Sachs, GG,
5. Aufl. (2009), Art. 103 Rn. 57; Kunig, in: von Miinch/
Kunig, GG, 5. Aufl. (2003), Art. 103 Rn. 20; Schmidt-Af3-
mann, in: Maunz/Dirig, GG, 56. Aufl. (Okt. 2009), Art.

103 Abs. IT Rn. 244.
2 Vgl. etwa Best, ZStW 114 (2002), 88, (971F.); Jung, FS-

Wassermann, S. 875 (884); Kinzig, StV 2000, 330 (332ff.)

sowie Ullenbruch, NStZ 1998, 326 (329).
13- Auf den materiellen Strafcharakter stellen insoweit ab

Baumann/Weber/Mitsch, Strafrecht Allg. Teil, 11. Aufl.
(2003), § 9 Rn. 54; Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG 111, 2.
Aufl. (2008), Art. 103 Abs. 2 Rn. 11; Wassermann, AK-GG,
3. Aufl. (Aug. 2002), Art. 103 Rn. 46, Nolte, in: v. Man-

goldt/Klein, GG III, 5. Aufl. (2005), Art. 102 Rn. 108.

4 BVerfG, Beschl. v. 17. Mai 1983, BVerfGE 64, 135
(157).

5 BVerfG, Urt. v. 5. Februar 2004, BVerfGE 109, 133

(1471£)).
' EGMR, Urt. v. 17. Dezember 2009 — 19259/04 (M. ge-

gen Deutschland).
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1. Verstol3 gegen Art. 5 Abs. 1 EMRK

Artikel 5 Abs. 1 Satz 2 EMRK'” definiert abschlieBend
Griinde, die eine Freiheitsentziehung erlauben'®. Nach
Art. 5 Abs. 1 Satz 2 lit. a) EMRK ist eine Freiheits-
entziehung moglich nach einer rechtméfigen Verur-
teilung durch das zustéindige Gericht. Hierunter fasst
der EGMR die Sicherungsverwahrung des Beschwer-
deflihrers vor Ablauf der Zehnjahresfrist'®. Stehen der
Urteilsspruch und die Freiheitsentziechung in zeitli-
chem Abstand zueinander, verlangt der EGMR in st.
Rspr. zur Erflillung des Merkmals ,,nach Verurteilung™
dariiber hinaus eine ausreichend enge Kausalitéit zwi-
schen beiden. Die urspriingliche Verurteilung miisste
demnach gleichzeitig den Grund fiir die fortdauernde
Sicherungsverwahrung darstellen?'. Die Bundesregie-
rung hatte hierzu argumentiert, dass die mogliche Ver-
langerung der Sicherungsverwahrung einfachgesetz-
lich durch § 2 Abs. 6 StGB gedeckt sei und insofern
die Kausalitit zwischen Verurteilung und Freiheitsent-
ziehung durch die neue Gesetzeslage nicht gebrochen
werde. Dem widerspricht der EGMR zu Recht??: Mit
der Gesetzesédnderung und dem Beschluss zur Verlédn-
gerung der Unterbringung nach § 67 d Abs. 3 StGB ist
die Kausalitat durch zwei fiir die Fortdauer der Siche-
rungsverwahrung rechtlich erforderliche Akte unter-
brochen. Dieses Ergebnis dndere sich auch nicht etwa
dadurch, dass die Hochstdauer von zehn Jahren zuvor
nicht ausdriicklich in der Verurteilung enthalten war —

7 Art. 5 Abs. 1 EMRK lautet: ,,Jedermann hat ein Recht
auf Freiheit und Sicherheit. Die Freiheit darf einem Men-
schen nur in den folgenden Féllen und nur auf die gesetz-
lich vorgeschriebene Weise entzogen werden:

“wenn er rechtméBig nach Verurteilung durch ein zu-
standiges Gericht in Haft gehalten wird; (...)

9 wenn er rechtméfig festgenommen worden ist oder
in Haft gehalten wird zum Zwecke seiner Vorfiihrung vor
die zustindige Gerichtsbehorde, sofern hinreichender Ver-
dacht dafiir besteht, dass der Betreffende eine strafbare
Handlung begangen hat, oder begriindeter Anlass zu der
Annahme besteht, dass es notwendig ist, den Betreffenden
an der Begehung einer strafbaren Handlung oder an der

Flucht nach Begehung einer solchen zu hindern; (...).*
18 Vgl. zuletzt EGMR (GroBe Kammer), Urt. v. 29. Janu-

ar 2008 — 13229/03 (Saadi gegen Vereinigtes Konigreich),

Rn. 43.
Y EGMR, Fn. 15, Rn. 96.
2 Vgl. Frowein/Peukert, EMRK, 3. Aufl. (2009), Art. 5

Rn. 60.
2 Vgl. EGMR, Urt. v. 11. April 2006 — 19324/02 (Leger

gegen Frankreich); Urt. v. 27. April 2006 — 22318/02
(Csoszanszki gegen Schweden): “The detention must re-
sult from, follow and depend upon or occur by virtue of
the “conviction”. In short, there must be a sufficient causal
connection between the conviction and the deprivation of

liberty at issue.”
2 Vgl. mit gleichem Ergebnis fiir die nachtriagliche Siche-

rungsverwahrung Gazeas, StV 2006, 9 (14) sowie Jansing,
Nachtrégliche Sicherungsverwahrung (2004), S. 307.

iiber § 67 d Abs. 1 S. 1 StGB a.F. war sie es zumindest
implizit.

Andere Ermichtigungsgrundlagen des Art. 5 Abs. 1
Satz 2 EMRK kommen gleichfalls nicht in Betracht.
Insbesondere scheidet eine Praventivhaft nach lit. c)
aus, die ausschlieBlich greift, um die Person einem
Gerichtsverfahren zuzufithren”® und die Gefahr der
Begehung einer konkreten und spezifischen Straftat
erfordert, welche bei Sicherungsverwahrten mit allge-
mein erhohter Riickfallgefahr in der Regel nicht be-
stimmbar sei®*.

2. Verstof} gegen Art. 7 Abs. 1 EMRK

a) Priifmaf3stab des Gerichtshofs

Art. 7 Abs. 1 EMRK enthilt das Verbot der Riickwir-
kung sowohl hinsichtlich der Strafbarkeit als auch der
Strathohe®. Der EGMR legt den Begriff der ,,Strafe*
in st. Rspr. autonom, d.h. von den nationalen Rechts-
ordnungen losgeldst aus? und hat sich bislang in zwei
Entscheidungen vertiefend damit auseinandergesetzt.
Ob eine ,,Strafe vorliegt, richtet sich demnach neben
der Ankniipfung an einen strafrechtlichen Sachverhalt
nach der Natur der MaB3nahme und ihrem Zweck, ihrer
Charakterisierung durch das innerstaatliche Recht, das
vorgesehene Verfahren, den Vollzug und die Schwere
der Mafinahme?’. Anhand dieser Kriterien schliefit der
EGMR, Pravention und Reparation stiinden mit einem
repressiven Zweck nicht in Widerspruch sondern seien
gar Bestandselemente einer Strafe’®. Eine praventive
Konfiszierung bei Suchtmitteldelikten sei daher ,,Stra-
fe“i.S.v. Art. 7 Abs. | EMRK?¥, wohingegen eine pra-
ventive Freiheitsentziechung ohne Ankniipfung an eine
Anlasstat nicht als solche zu werten sei*®. Betrifft eine

B Vgl. Pieroth, JZ 2002, 922 (927).

2% EGMR, Fn. 15, Rn. 102.

2 Vgl. Demko, HRRS 2004, 19 (24).

2% EGMR, Urt. v. 28.6.1978 (Konig gegen Deutschland),

Serie A 27, Rn. 89; Fn. 15, Rn. 120; Ost, Original Canons
of Interpretation of the European Court of Human Rights,
in: Delmas-Marty (Hrsg.), The European Convention for
the Protection of Human Rights: International Protection
Versus National Restrictions (1992), S. 305ff.; Graben-
warter, Europdische Menschenrechtskonvention, 3. Aufl.
(2008), § 5 Rn. 9; Meyer-Ladewig, Handkommentar

EMRK, 2. Aufl. (2006), Art. 7 Rn. 10.
2T EMRK, Urt. v. 9. Februar 1995 (Welch gegen Vereinigtes

Konigreich), Serie A 307-A, Rn. 27f.; Urt. v. 8.6.1995 (Ja-

mil gegen Frankreich), Serie A 317-B, Rn. 33.
2 EMRK, Urt. v. 9. Februar 1995 (Welch gegen Vereinigtes

Konigreich), Serie A 307-A, Rn. 30 (,,Indeed the aims of
prevention and reparation are consistent with a punitive
purpose and may be seen as constituent elements of the
very notion of punishment.”); vgl. auch Demko, HRRS
2004, 19 (24).

» EMRK, Urt. v. 9. Februar 1995 (Welch gegen Vereinigtes

Konigreich), Serie A 307-A, Rn. 33.
3 EMRK, Urt. v. 1. Juli 1961 — 322/57 (Lawless gegen
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Gesetzesdnderung lediglich den Vollzug der Strafe, ist
Art. 7 nur dann nicht einschldgig, wenn das Strafmal}
nicht erhoht wird?".

b) Bewertung der Sicherungsverwahrung als ,,Stra-
fe< i.S.v. Art. 7 Abs. 1 EMRK

Vor dem Hintergrund dieser Rechtsprechung unter-
sucht der EGMR en detail die praktischen und norma-
tiven Parallelen zwischen Sicherungsverwahrung und
Freiheitsstrafe. Beide seien auf Freiheitsentziehung
gerichtet, prozessual ins strafrechtliche System ein-
gegliedert und werden in gewohnlichen Gefangnissen
bei nur wenigen Privilegien flir Sicherungsverwahrte
und nur rudimentirer Sonderregelung im StVollzG
vollstreckt. Wenig liberzeugend sind die Ausfiihrungen
zur Harte der MaBregel, da der Gerichtshof das Regel-
Ausnahme-Prinzip des § 67 d Abs. 3 StGB verkennt:
Bedingung fiir die Fortdauer der Sicherungsverwah-
rung ist, wie das BVerfG*? betont hat, der Nachweis
dartiber, dass weiterhin Gefahr vom Untergebrachten
ausgeht — nicht umgekehrt.

Die Zielsetzungen von Strafe und Sicherungsmal3-
regel seien entgegen der Position des BVerfG nicht
trennscharf abzugrenzen. Die unbefristete Siche-
rungsverwahrung {iibersteige nicht selten die Dauer
der Freiheitsstrafe und konne daher vom Betroffenen
als zusitzliche Strafe aufgefasst werden®. Die rein
praventive Ausrichtung der Sicherungsverwahrung
sei angesichts der mangelnden psychologischen Be-
treuung zur Senkung der Riickfallgefahr in der deut-
schen Vollzugspraxis fragwiirdig. Dass sich damit ein
Kernargument des EGMR auf die Rechtspraxis stiitzt,
ist insofern besonders delikat, als auch das BVerfG**
hinreichende Behandlungs- und Arbeitsangebote fiir
Sicherungsverwahrte gefordert hatte.

Ausgehend von der etablierten Rspr. des Gerichtshofs
mit zahlreichen Priifkriterien vermag es kaum zu er-
staunen, dass die Richter das fiir das BVerfG allein
malgebliche Kriterium der Zielsetzung einer Kriti-
schen Priifung unterzichen und daneben auch andere
Aspekte in die Betrachtung einbeziehen. Eine Gewich-
tung der einzelnen Kriterien erfolgt hingegen kaum. So
bleibt fraglich, ob das Ergebnis auch im Falle ausrei-
chender psychologischer Betreuung und Sonderrechte
fiir Sicherungsverwahrte identisch ausgefallen wire.
In diesem Fall kdme der féalschlichen Lesart des § 67
d Abs. 3 StGB groflere Bedeutung zu. Ebenso konnte
beanstandet werden, dass der Gerichtshof — entgegen

Irland), Rn. 19.

3t Vgl. Villiger, Handbuch der EMRK, 2. Aufl. (1999), Rn.
537.

32 BVerfG, Urt. v. 5. Februar 2004, BVerfGE 109, 133
(161); vgl. auch Streng, FS-Lampe, S. 611 (633).

% Vgl. EGMR, Fn. 15, Rn. 130.

3% BVerfG, Urt. v. 5. Februar 2004, BVerfGE 109, 133
(156).

der tiiblicherweise objektiven Betrachtungsweise®® —
die Sicherungsverwahrung in den Augen des Betrof-
fenen als strafgleich bewertet. Den Stellenwert der
Harte der Mafiregel bezeichnet der Gerichtshof jedoch
ausdriicklich als gering®®, sodass diesen Aspekten im
Verfahren vor der GroBen Kammer keine zentrale Be-
deutung zukommen diirfte.

Bevor nach den Auswirkungen des Urteilsspruchs
auf die Ausgestaltung der Sicherungsverwahrung in
Deutschland gefragt werden soll, lohnt es, den Ent-
scheidungen des BVerfG und des EGMR methodisch
vergleichend ein Urteil des franzosischen Conseil
Constitutionnel zur Seite zu stellen.

V. Riickwirkende Sicherungsverwahrung auf dem
Priifstand des Conseil Constitutionnel

In rechtlich weitgehend vergleichbarer Gestalt stellte
sich die Problematik der riickwirkenden Sicherungs-
verwahrung 2008 auch dem franzosischen Conseil
Constitutionnel. Der Verfassungsrat erkliarte das
,Gesetz zur Einfilhrung der Sicherungsverwahrung
fiir psychisch kranke Straftiter insoweit flir verfas-
sungswidrig, als es auch auf bereits verurteilte Téter
Anwendung finden sollte und damit die Verhdngung
einer Sicherungsverwahrung auch in solchen Féllen
ermdglichte, in denen das Instrument zum Zeitpunkt
der Verurteilung noch nicht existierte. Bemerkenswert
ist hierbei das methodische Vorgehen des Gerichts: In
einem ersten Schritt verneint der Conseil Constituti-
onnel, dass es sich bei der Sicherungsverwahrung um
eine Strafe oder eine strafgleiche Sanktion im Sinne
des strafrechtlichen Riickwirkungsverbotes des Art. 8
der Déclaration des Droits de | ‘Homme et du Citoyen
(DDHC) von 1789% handelt. Ausschlaggebend seien
hierfiir die Ankniipfung an die Gefahrlichkeit anstelle
der Schuld sowie die Zielsetzung der Sicherungsver-
wahrung, priventiv zu wirken. Fiir diese auch vom
BVerfG genannten Aspekte flihren die Richter als Be-
leg an, dass die Sicherungsverwahrung in Frankreich
nicht vom Tatgericht, sondern stets von einem lokalen
Gericht anzuordnen sei*®. Der Conseil Constitution-
nel entsprach damit dem rechtsvergleichenden Ver-
weis der Regierung auf Belgien, die Niederlande und
Deutschland als diejenigen Nachbarldnder, in denen
die Sicherungsverwahrung ebenfalls nicht als ,,Strafe*
gewertet wurde®.

35 EMRK, Entsch. v. 26. Januar 1999 — 42293/98 (Adam-
son gegen Vereinigtes Konigreich), Bleichrodt, in: van
Dijk et al. (Hrsg.), Theory and Practice of the ECHR, 4.
Aufl. (2006), S. 653.

% Vgl. EGMR, Fn. 15, Rn. 120.

37 Die Erkldrung besitzt Verfassungsrang nach Conseil
Constitutionnel, Urt. v. 14. Juli 1971, Déc. n° 71-44 DC
sowie Urt. v. 27. Dezember 1973, Déc. n° 73-51 DC.

38 Conseil Constitutionnel, Fn. 3, Rn. 9.

¥ Vgl. Observations du Gouvernement, 2008-562 DC, 1.

B. 2. ¢) sowie Gay/Benessiano, Revue frangaise de droit
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Eller, Sicherungsverwahrung und Riickwirkungsverbot

Doch diese ,,gute Gesellschaft”, in der sich Frankreich
auf europdischer Ebene mit einer als MaBregel gelten-
den, riickwirkenden Sicherungsverwahrung befunden
hitte, tiberzeugte die Richter im Ergebnis nicht* - zu-
mal auch die Gegenposition etwa auf die englische
,,mandatory life sentence®, die Strafe und Verwahrung
vereint, verweisen konnte. Obgleich sie nicht an Art.
8 DDHC gebunden wird, unterwirft der Conseil die
Sicherungsverwahrung mit Blick auf ihren freiheits-
beschriankenden Charakter, ihre Dauer und Verlanger-
barkeit sowie die Verbindung zur Anlasstat dennoch
dem Riickwirkungsverbot — ohne dieses Ergebnis je-
doch auf eine normative Grundlage zu stellen*'. Auch
die offizielle Kommentierung der Entscheidung in den
Cahiers du Conseil Constitutionnel” geht hieriiber
wortlos hinweg. Es darf daher vermutet werden, dass
sich dieses Ergebnis implizit an den Wertungen der
EMRK orientiert®, obgleich diese als solche nicht zum
PriifungsmaBstab des Gerichts zahlt. Dafiir spricht die
Anzahl der in das Urteil selbst nicht eingearbeiteten
EGMR-Entscheidungen zur Auslegung der ,,Freiheits-
entziehung® nach Art. 5 EMRK im begleitenden Dos-
sier des Gerichts.

Ob derartige Register gezogen werden mussten, um
zum offensichtlich gewlinschten Ergebnis zu kom-
men, erscheint fraglich. Ob eine ,,Strafe” im Sinne der
Menschenrechtserklarung vorliegt, hatte der Conseil
in seiner fritheren Rechtsprechung anhand materieller
Kriterien (,,toute sanction ayant le caractére d’une pu-
nition*), nicht aufgrund der schlichten Qualifizierung
eines Instruments als ,mesure de slreté beurteilt*.
Davon ausgehend, so scheint es, wire ein an der kon-
ventionsrechtlichen Bewertung orientierter Urteils-
spruch ein Leichtes gewesen.

constitutionnel 2008, 839 (848).
40" Auch hierzulande scheinen vergleichbare Losungen in

anderen Vertragsstaaten der EMRK in ihrer Bedeutung fiir
die Interpretation der Konvention {iberschitzt worden sein,

vgl. etwa Dannecker, in: LK-StGB, § 2 Rn. 140.
41 Conseil Constitutionnel, Fn. 3, Rn. 10 : ,,Considérant,

toutefois, que la rétention de streté, eu égard a sa nature
privative de liberté, a la durée de cette privation, a son ca-
ractére renouvelable sans limite et au fait qu’elle est pro-
noncée apreés une condamnation par une juridiction, ne
saurait étre appliquée a des personnes condamnées avant la
publication de la loi ou faisant I’objet d’une condamnation
postérieure a cette date pour des faits commis antérieu-
rement (...). » Vgl. dazu Mathieu, La semaine juridique.

Edition générale 2008, 165 (166).
42 Cahiers du Conseil Constitutionnel, n° 24 (2008), S.

20.
4 Vgl. ausdriicklich Gay/Benessiano, Revue frangaise de

droit constitutionnel 2008, 839 (870).
4 Conseil Constitutionnel, Urt. v. 30.12.1982, Déc. n°® 82-

155 DC; Urt. v. 30.12.1987, Déc. n° 87-237 DC.

VI. Ausblick: Auswirkungen auf die Ausgestaltung
der Sicherungsverwahrung

Vor der Bestitigung durch die Grofle Kammer bzw.
dem Verstreichen der Drei-Monats-Frist (Art. 43
EMRK) bleibt das Urteil folgenlos fiir die Praxis. Das
einstimmige Richtervotum und die Ubereinstimmung
mit bestehenden Rechtsprechungslinien lassen jedoch
— zumindest ohne eine wesentliche Umgestaltung des
Sicherungsvollzugs nach Mallgabe des EGMR — eine
Korrektur in Bezug auf beide Konventionsverletzun-
gen unwahrscheinlich erscheinen. Es ist daher nicht
iibereilt, mogliche Auswirkungen auf die Ausgestal-
tung der Sicherungsverwahrung zu erwagen.

Die Sicherungsverwahrung als solche (§ 66 StGB)
wird auch in ihrer unbestimmten und potentiell lebens-
langen Dauer ebenso wie das zweispurige Sanktionen-
system nicht grundsitzlich in Frage gestellt. Dennoch
diirfte sich das Urteil fiir den Mechanismus des § 67 d
Abs. 3 StGB wie fiir die nachtrigliche Sicherungsver-
wahrung als folgenreich erweisen.

Uber die Behandlung der ,,Altfélle” hinaus wird sich
die obiter erfolgte Feststellung des Gerichts auswirken,
die Verlangerung der Sicherungsverwahrung durch die
zustdndige Strafvollstreckungskammer geniige nicht
als ,,Verurteilung durch ein zustdndiges Gericht i.S.d.
Art. 5 Abs. 1 lit. a) EMRK, da es an einer Schuldfest-
stellung fehle®. Sollte damit die konventionskonforme
Alternative in einer Authebung der Hochstfrist fiir die
erste Unterbringung liegen, um die Dauer frei durch
das Tatgericht festlegen zu konnen, wire der Zweck
des Art. 5 EMRK konterkariert. Denkbar, wenngleich
rechtstechnisch unschon und mit dem Priaventionsge-
danken nicht im Einklang wére daneben, eine Verlin-
gerung der Sicherungsverwahrung an Verfehlungen
im Vollzug zu kniipfen.

In der jetzigen Form nicht aufrechtzuerhalten wire
danach ebenfalls die nachtragliche Sicherungsverwah-
rung gem. § 66 b StGB — deren Verfassungsmafigkeit
vom BVerfG* mit analoger Begriindung angenommen
worden war. Wihrend bei der Sicherungsverwahrung
nach § 66 a StGB durch den Vorbehalt eine gewisse
Riickbindung an das tatgerichtliche Urteil erfolgt, 1asst
sich allein aus § 66 b StGB kein pauschaler ,,gesetzli-
cher Vorbehalt® ableiten*’, wie der EGMR anhand § 2
Abs. 6 StGB deutlich gemacht hat.

Was dem deutschen Gesetzgeber von EGMR ins Auf-
gabenheft geschrieben wurde, ist mit einer Vollzugsre-
form der Sicherungsverwahrung allein nicht zu 16sen.

4 Vgl. EGMR, Fn. 15, Rn. 96; anders als hier Peglau, ju-

risPR-StrafR 1/2010 Anm. 2.
4 BVerfG, Beschl. v. 23.8.2006, JZ 2007, 582ff. m. Anm.

Rosenau/Peters.
47 So auch die wohl mehrheitliche Meinung, vgl. Ullen-

bruch, in: MiiKo-StGB, § 66 b Rn. 53; Kinzig, NJW 2004,
911 (914) und Renzikowski, JR 2004, 271 m.w.N.; dagegen
Hornle, StV 2006, 383 (386) sowie Peglau, NJW 2001,
2438 f.





