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BGH 4 StR 164/11 - Beschluss vom 25. Mai 2011 (LG Saarbriicken)

Rechtsfehlerhafte Anordnung der Sicherungsverwahrung (Ermessensausiibung; verfassungskonforme
Anwendung).

§ 66 Abs. 3 Satz 2 StGB; § 66 Abs. 2 StGB aF
Leitsdtze des Bearbeiters

1. Die auf § 66 Abs. 2, 3 Satz 2 StGB a.F. gestiitzte Anordnung der Unterbringung in der
Sicherungsverwahrung, deren formelle Voraussetzungen im vorliegenden Fall erfiillt sind, liegt im
pflichtgeméRen Ermessen des Tatrichters. Die Urteilsgriinde miissen nachvollziehbar erkennen lassen, dass
und aus welchen Griinden von der Ermessensbefugnis Gebrauch gemacht wurde. Dabei miissen erkennbar
auch diejenigen Umsténde erwogen werden, die gegen die Anordnung der MaRregel sprechen kénnen. Das
gilt vor allemfiir den gesetzgeberischen Zweck der Vorschrift, wonach das Tatgericht die Méglichkeit haben
soll, sich ungeachtet der festgestellten Gefahrlichkeit des Taters zum Zeitpunkt der Urteilsfallung auf die
Verhidngung einer Freiheitsstrafe zu beschrénken, sofern erwartet werden kann, dass sich dieser die Strafe
hinreichend zu Warnung dienen ldsst. Damit soll dem Ausnahmecharakter der Vorschrift Rechnung getragen
werden, der sich daraus ergibt, dass § 66 Abs. 2 StGB a.F. eine friihere Verurteilung und eine friihere
StrafverbiiBung nicht voraussetzt. Die Wirkungen eines langjahrigen Strafvollzugs sowie die mit dem
Fortschreiten des Lebensalters erfahrungsgemiB eintretenden Haltungsé@nderungen sind deshalb wichtige
Kriterien, die nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs im Rahmen der Ermessensentscheidung
regelmiBig zu beriicksichtigen sind (st. Rspr.). Dies gilt fiir § 66 Abs. 3 Satz 2 StGB a.F. entsprechend.

2. § 66 StGB ist vom Bundesverfassungsgericht mit Urteil vom4. Mai 2011 (2 BVR 2365/09 u.a.) fiir mit Art. 2
Abs. 2 Satz 2 in Verbindung mit Art. 104 Abs. 1 GG unvereinbar erkléart worden. Daher ist § 66 StGB bis zu
einer Neuregelung durch den Gesetzgeber, léngstens bis zum 31. Mai 2013, nur nach MaRgabe der vom
Bundesverfassungsgericht erlassenen Weitergeltungsanordnung anzuwenden. Die weitere Anwendung des
§ 66 StGB in der Ubergangszeit hat nach MaRgabe der Nummer IIl. 1. in Verbindung mit Nummer Il. 1. b) des
Tenors des angefiihrten Urteils zu erfolgen; fiir diesen Fall fordert das Bundesverfassungsgericht geméf C.
lll. 2. a) der Griinde (Rn. 172) eine strikte VerhaltnismiRigkeitspriifung. Das gilt insbesondere im Hinblick auf
die Anforderungen an die Gefahrprognose und die gefdhrdeten Rechtsgiiter. In der Regel wird der
VerhéltnisméRigkeitsgrundsatz nur unter der Voraussetzung gewahrt sein, dass eine Gefahr schwerer
Gewalt- oder Sexualstraftaten aus konkreten Umsténden in der Person oder dem Verhalten des Betroffenen
abzuleiten ist.

Entscheidungstenor

1. Auf die Revision des Angeklagten wird das Urteil des Landgerichts Saarbriicken vom 30. September
2010 im Ausspruch Uber die Anordnung der Sicherungsverwahrung mit den zugehdrigen Feststellungen
aufgehoben.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zu neuer Verhandlung und Entscheidung, auch Uber die
Kosten des Rechtsmittels, an eine andere Jugendkammer des Landgerichts zuriickverwiesen.

2. Die weiter gehende Revision wird verworfen.
Griinde
Das Landgericht hat den Angeklagten wegen sexuellen Missbrauchs von Kindern in 46 Fallen und wegen schweren

sexuellen Missbrauchs von Kindern in sechs Féllen, davon in vier Féllen jeweils in Tateinheit mit sexuellem Missbrauch
von Schutzbefohlenen, zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von sieben Jahren und sechs Monaten verurteilt. Ferner hat es
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die Unterbringung des Angeklagten in der Sicherungsverwahrung angeordnet. Die Revision des Angeklagten, mit der er
die Verletzung formellen und materiellen Rechts rigt, hat mit der Sachriige den aus der Entscheidungsformel
ersichtlichen Teilerfolg hinsichtlich des MaRregelausspruchs; im Ubrigen ist sie, wie der Generalbundesanwalt in seiner
Antragsschrift vom 5. April 2011 zutreffend dargelegt hat, unbegriindet im Sinne des § 349 Abs. 2 StPO.

1. Nach den Feststellungen der Strafkammer kam es im Zeitraum zwischen Januar 2002 und September 2009 in
insgesamt 52 Fallen in der Wohnung des Angeklagten, in der seiner Schwester und im Fuhrerhaus des vom
Angeklagten gefahrenen Lastkraftwagens zu sexuellen Handlungen unterschiedlicher Intensitdt zum Nachteil seiner
beiden Nichten sowie zum Nachteil von zwei weiteren M&dchen und zwei Jungen aus seinem Bekannten. und
Freundeskreis, die im Tatzeitraum zwischen vier und elf Jahre alt waren. Der im Jahr 2002 wegen vergleichbarer Taten
zu einer Bewahrungsstrafe verurteilte, im damaligen wie im vorliegenden Fall umfassend gestandige Angeklagte
berlihrte die Madchen jeweils oberhalb und unterhalb der Kleidung im Scheidenbereich mit der Hand und dem Mund,
wobei eines der Madchen zusatzlich seinen erigierten Penis anfassen musste. Gegeniber den Jungen kam es zu
Manipulationen an deren entblf3ten Genitalien, die er in einigen Fallen auch in seinen Mund nahm.

2. Gegen den Angeklagten sei, so das Landgericht, Sicherungsverwahrung geman § 66 Abs. 3 Satz 2 in Verbindung mit
§ 66 Abs. 2 StGB a.F. anzuordnen. Er habe Uber einen Zeitraum von Uber zehn Jahren hinweg einschlagige Taten nach
einem im Kern immer gleichen Muster begangen und dabei das bei den Geschéadigten und deren Eltern gewonnene
Vertrauen zur Befriedigung seiner sexuellen Bedirfnisse ausgenutzt. Bei der Beurteilung des konkreten Rickfallrisikos
- das vom Sachversténdigen fur vergleichbare Félle mit 50 % angegebene statistische Ruckfallrisiko habe keine
ausschlaggebende Bedeutung gehabt - seien die Zugehérigkeit der Tatopfer zum Familien- und Freundeskreis des
Angeklagten und die Tatsache zu beriicksichtigen, dass sich der Angeklagte auch durch eine einschlagige
Bewahrungsstrafe von der Begehung neuer Taten nicht habe abhalten lassen. Therapiemdglichkeiten mit dem Ziel der
Verhaltensdnderung habe er nicht wahrgenommen, so dass ein Rickfall in das vorhandene eingeschliffene
Verhaltensmuster zu erwarten sei. In Rahmen des nach § 66 Abs. 3 Satz 2 StGB a.F. eingerdumten Ermessens sei
der Wille des Gesetzgebers zu berticksichtigen, unter Beachtung des ultima-ratio-Charakters der Mafliregel einen
angemessenen Schutz der Allgemeinheit vor gefahrlichen Intensivtatern zu gewahrleisten. Dass dem Angeklagten fiir
den Fall einer Therapie nach Einschétzung des Sachverstandigen eine giinstige Prognose gestellt werden kénne, sei
unbeachtlich, da fir die Geféhrlichkeitsprognose der Zeitpunkt der Aburteilung mafRRgebend sei.

1.
Diese Ausfiihrungen begegnen durchgreifenden rechtlichen Bedenken.

1. Die auf § 66 Abs. 2, 3 Satz 2 StGB a.F. gestitzte Anordnung der Unterbringung in der Sicherungsverwahrung, deren
formelle Voraussetzungen im vorliegenden Fall erfiillt sind, liegt im pflichtgemaRen Ermessen des Tatrichters. Die
Urteilsgriinde missen nachvollziehbar erkennen lassen, dass und aus welchen Griinden von der Ermessensbefugnis
Gebrauch gemacht wurde (Senatsbeschluss vom 4. Januar 1994 - 4 StR 718/93, BGHR StGB § 66 Abs. 2
Ermessensentscheidung 5 m.w.N.). Dabei missen erkennbar auch diejenigen Umstande erwogen werden, die gegen
die Anordnung der Malregel sprechen kénnen. Das gilt vor allem fir den gesetzgeberischen Zweck der Vorschrift,
wonach das Tatgericht die Mdglichkeit haben soll, sich ungeachtet der festgestellten Gefahrlichkeit des Taters zum
Zeitpunkt der Urteilsfallung auf die Verhdngung einer Freiheitsstrafe zu beschranken, sofern erwartet werden kann,
dass sich dieser die Strafe hinreichend zu Warnung dienen I8sst. Damit soll dem Ausnahmecharakter der Vorschrift
Rechnung getragen werden, der sich daraus ergibt, dass § 66 Abs. 2 StGB a.F. eine frihere Verurteilung und eine
frihere StrafverbuRung nicht voraussetzt. Die Wirkungen eines langjahrigen Strafvollzugs sowie die mit dem
Fortschreiten des Lebensalters erfahrungsgemaf eintretenden Haltungsénderungen sind deshalb wichtige Kriterien,
die nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs im Rahmen der Ermessensentscheidung regelmafRig zu
bertcksichtigen sind (st. Rspr.; vgl. etwa BGH, Beschluss vom 4. August 2009 - 1 StR 300/09, NStZ 2010, 270, 271 f.
m.w.N.). Die gilt fir § 66 Abs. 3 Satz 2 StGB a.F. entsprechend (BGH, Beschluss vom 5. April 2011 - 3 StR 12/11).

2. Diesen Anforderungen wird das angefochtene Urteil nicht gerecht.

Das Landgericht hat die schon allein mit dem Vollzug der verhangten langjahrigen Freiheitsstrafe verbundenen
Auswirkungen auf den jetzt 45 Jahre alten Angeklagten bei der Ausiibung seines Ermessens rechtsfehlerhaft unerértert
gelassen. Die Erwdgung, dass der Angeklagte in der Vlergangenheit die Gelegenheit zur therapeutischen Aufarbeitung
seiner Problematik ungenutzt gelassen hat, ein Umstand, den die Strafkammer als Beleg fiir seine fortbestehende
Gefahrlichkeit anfiihrt, der indes nach dem Gesamtzusammenhang der Urteilsgriinde auch die Ermessensausiibung
beeinflusst haben kann, erweist sich in diesem Zusammenhang als nicht tragfahig. Die Strafkammer hat sich damit
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nicht nur den Blick auf mdégliche, mit dem fortschreitenden Lebensalter einhergehende Verhaltens&nderungen beim
Angeklagten verstellt, sondern auch darauf, dass sich nunmehr durch den erstmaligen \ollzug einer langeren
Freiheitsstrafe die Moglichkeit einer langfristigen Therapie bietet. Gerade im Hinblick auf den erwahnten
Ausnahmecharakter der §§ 66 Abs. 2, Abs. 3 Satz 2 StGB a.F. ware dies vor dem Hintergrund der vom
Sachversténdigen gestellten positiven Therapieprognose als ein wesentlicher, im vorliegenden Fall gegen die
Anordnung der Maldregel sprechender Gesichtspunkt eingehend zu erértern gewesen. Diese Erorterung wird die zu
neuer Entscheidung berufene Strafkammer mit sachverstandiger Hilfe nachzuholen haben.

Ml
Fur die erneute Verhandlung und Entscheidung weist der Senat auf Folgendes hin:

1. § 66 StGB ist vom Bundesverfassungsgericht mit Urteil vom 4. Mai 2011 (2 BVR 2365/09 u.a.) fur mit Art. 2 Abs. 2
Satz 2 in Verbindung mit Art. 104 Abs. 1 GG unvereinbar erklart worden. Daher ist § 66 StGB bis zu einer Neuregelung
durch den Gesetzgeber, langstens bis zum 31. Mai 2013, nur nach Mal3gabe der vom Bundesverfassungsgericht
erlassenen Weitergeltungsanordnung anzuwenden. Die weitere Anwendung des § 66 StGB in der Ubergangszeit hat
nach MalRgabe der Nummer lIl. 1. in Verbindung mit Nummer II. 1. b) des Tenors des angefiihrten Urteils zu erfolgen; fur
diesen Fall fordert das Bundesverfassungsgericht gemaR C. Ill. 2. a) der Grinde (Rn. 172) eine strikte
VerhaltnismaRigkeitsprifung. Das gilt insbesondere im Hinblick auf die Anforderungen an die Gefahrprognose und die
gefahrdeten Rechtsgiiter. In der Regel wird der VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz nur unter der Voraussetzung gewahrt
sein, dass eine Gefahr schwerer Gewalt- oder Sexualstraftaten aus konkreten Umstanden in der Person oder dem
Verhalten des Betroffenen abzuleiten ist.

2. Nach diesem Malstab wird die neu zur Entscheidung berufene Strafkammer die Voraussetzungen des § 66 StGB
zu prifen und - soweit es eine Anordnung nach § 66 Abs. 2 oder Abs. 3 Satz 2 StGB erwégt - auch das dem Tatrichter
dort eingerdumte Ermessen auszuillben haben. Angesichts des vom Sachverstdndigen als "moderat bis hoch"
eingeschatzten und damit der mittleren Risikokategorie zuzuordnenden Rickfallrisikos bei vier von zwolf mdglichen
Punkten in der Risikoeinstufung nach dem sog. Static 99 - Verfahren (vgl. dazu BGH, Beschluss vom 30. Marz 2010 - 3
StR 69/10, StV 2010, 484) wird dies einer besonders sorgfaltigen Begriindung beddirfen.
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