BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS
4 StR 650/10

vom
26. Mai 2011
in der Strafsache
gegen

wegen Mordes



Der 4. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat nach Anhdrung des Generalbun-
desanwalts und des Beschwerdefiihrers am 26. Mai 2011 gemald § 349 Abs. 4
StPO beschlossen:

Auf die Revision des Angeklagten wird das Urteil des Landge-
richts Magdeburg vom 6. Mai 2010 im Mal3regelausspruch mit

den zugehorigen Feststellungen aufgehoben.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur neuen Ver-
handlung und Entscheidung, auch Uber die Kosten des
Rechtsmittels, an eine andere als Schwurgericht zustandige

Strafkammer des Landgerichts zurlickverwiesen.

Grinde:

Das Landgericht hat den Angeklagten wegen Mordes zu lebenslanger
Freiheitsstrafe verurteilt und ausgesprochen, dass "als Harteausgleich fir eine
nicht mehr moégliche Gesamtstrafenbildung ... von der Mindestverbif3ungsdau-
er im Sinne von 8§ 57a Abs. 1 Nr. 1 StGB acht Jahre Freiheitsstrafe als voll-
streckt" gelten; aul3erdem hat es die Unterbringung des Angeklagten in der Si-
cherungsverwahrung angeordnet. Die gegen dieses Urteil gerichtete Revision
des Angeklagten hat der Senat mit Beschluss vom 20. Januar 2011 nach § 349
Abs. 2 StPO verworfen, soweit sich das Rechtsmittel gegen den Schuld- und
Strafausspruch richtet. Die Entscheidung tUber die Mal3regel hat der Senat im
Blick auf das vom 5. Strafsenat des Bundesgerichtshofs mit Beschluss vom 9.
November 2010 (5 StR 394/10 u.a., NJW 2011, 240; zum Abdruck in BGHSt

bestimmt) eingeleitete Anfrageverfahren zuriickgestellt.



1. Die Sache ist nunmehr entscheidungsreif, nachdem der 5. Strafsenat
des Bundesgerichtshofs in den den Anfrageverfahren zugrunde liegenden
Strafsachen mit Beschluss vom 23. Mai 2011 zur Sache entschieden hat, ohne

zuvor den GrofRen Senat fur Strafsachen anzurufen.

2. Der Maldregelausspruch begegnet durchgreifenden rechtlichen Be-
denken. Die Schwurgerichtskammer stitzt die Anordnung der Sicherungsver-
wahrung auf 8 66 Abs. 1 StGB a.F., dessen formelle Voraussetzungen in
Nummer 1 sie fur erfllt halt, weil der Angeklagte durch Urteile vom 9. Februar
1988 und vom 2. Februar 1995 jeweils zu Freiheitsstrafen von mindestens ei-
nem Jahr verurteilt worden sei. Dabei Ubersieht sie jedoch, dass der Angeklag-
te die nunmehr abgeurteilte Tat vor der Verurteilung vom 2. Februar 1995 we-
gen Totschlags begangen hat. Sicherungsverwahrung nach 8 66 Abs. 1 Nr. 1
StGB a.F. darf aber nur dann angeordnet werden, wenn die Anlasstat nach
Rechtskraft der zweiten Vorverurteilung begangen worden ist (Lackner/Kuhl,
StGB, 27. Aufl.,, 8 66 Rn. 4). Vortaten und Vorverurteilungen muissen in der
Reihenfolge "Tat - Urteil - Tat - Urteil" begangen worden sein (BGH, Beschlis-
se vom 4. September 2008 - 4 StR 378/08 und vom 17. Dezember 2008 - 2
StR 481/08, NStZ-RR 2009, 137). Der Tater muss, um die formellen Voraus-
setzungen des 8 66 Abs. 1 StGB a.F. zu erfullen, die Warnfunktion eines je-
weils rechtskraftigen Strafurteils zweimal missachtet haben (BGH, Beschlisse
vom 24. Juli 1987 — 2 StR 338/87, BGHSt 35, 6, 12, und vom 25. Méarz 1992 —
2 StR 527/91, BGHSt 38, 258, 259). Daran fehlt es hier, weshalb die Anord-
nung der Sicherungsverwahrung nach § 66 Abs. 1 StGB a.F. keinen Bestand

haben kann.

Auf § 66 Abs. 2 oder Abs. 3 Satz 2 StGB a.F. stutzt die Strafkammer die
Anordnung der Sicherungsverwahrung nicht. Ob die dort geforderten Voraus-

setzungen gegeben sind, bedarf keiner Entscheidung, da das Revisionsgericht



die dem Tatrichter nach diesen Vorschriften obliegende Ermessensentschei-
dung nicht ersetzen kann (BGH, Beschluss vom 17. Dezember 2008 - 2 StR
481/08, NStZ-RR 2009, 137).

3. Fur die erneute Verhandlung und Entscheidung weist der Senat auf

Folgendes hin:

a) Das nunmehr zur Entscheidung berufene Schwurgericht wird zu be-
achten haben, dass § 66 StGB 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 des Grundgesetzes unvereinbar erklart worden ist. Daher ist §
66 StGB bis zu einer Neuregelung durch den Gesetzgeber, langstens bis zum
31. Mai 2013, nur nach MalRgabe der vom Bundesverfassungsgericht erlasse-
nen Weitergeltungsanordnung anzuwenden. Die weitere Anwendung des § 66
StGB in der Ubergangszeit hat nach MaRgabe der Nummer llI. 1. in Verbindung
mit Nummer Il. 1. b) des Tenors des angefuhrten Urteils zu erfolgen; fur diesen
Fall fordert das Bundesverfassungsgericht gemafd C. Ill. 2. a) der Griunde (Rn.
172) eine strikte VerhaltnismaRigkeitsprifung. Das gilt insbesondere im Hin-
blick auf die Anforderungen an die Gefahrprognose und die gefahrdeten
Rechtsgtter. In der Regel wird der VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz nur unter der
Voraussetzung gewahrt sein, dass eine Gefahr schwerer Gewalt- oder Sexual-
straftaten aus konkreten Umstanden in der Person oder dem Verhalten des

Betroffenen abzuleiten ist.

Nach diesem MalR3stab wird das neu zur Entscheidung berufene Schwur-
gericht die Voraussetzungen des 8 66 StGB zu prufen und - soweit es eine An-
ordnung nach § 66 Abs. 2 oder Abs. 3 Satz 2 StGB erwagt - auch das dort dem
Tatrichter eingerdumte Ermessen auszuuben haben. Zwar geht es in dem hier

zu entscheidenden Fall um eine rickwirkende Anwendung der Vorschriften



uber die (priméare) Sicherungsverwahrung. Denn zur Zeit der Begehung der An-
lasstat in der Nacht zum 31. Oktober 1993 konnte gemafd Art. 1a EGStGB in
der Fassung des Gesetzes vom 23. September 1990 zu dem Vertrag vom
31. August 1990 zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der Deutschen
Demokratischen Republik tGber die Herstellung der Einheit Deutschlands - Eini-
gungsvertragsgesetz - und der Vereinbarung vom 18. September 1990 (BGBI.
1990 II S. 885, 955) keine Sicherungsverwahrung angeordnet werden; dies hat
der Senat bereits in seinem Beschluss vom 20. Januar 2011 ausgefihrt, mit
dem er die Entscheidung Uber die Maliregelanordnung in dieser Sache zu-
nachst zurtckgestellt hat. Die damalige Rechtslage hat das Bundesverfas-
sungsgericht in Abschnitt A. I. 10. (Rn. 17) seines Urteils vom 4. Mai 2011 an-
gesprochen (vgl. auch BT-Drucks. 15/2887 S. 20). Die unter Nummer Ill. 2. a)
dieses Urteils getroffene Weitergeltungsanordnung, die engere Voraussetzun-
gen formuliert, hat das Bundesverfassungsgericht jedoch ausschlie3lich auf die
im Tenor (Nr. Ill. 2. i.V.m. Nr. 1. 2.) genannten Altfalle des § 67d Abs. 3 Satz 1
StGB sowie samtliche Falle der 88 66b Abs. 2 StGB, 7 Abs. 2 JGG beschrankt.
Hier geht es indes um die Anordnung priméarer Sicherungsverwahrung nach
8 66 StGB; diese ist einschrankungslos in Nummer 1ll. 1. in Verbindung mit
Nummer 1I. 1. b) des Tenors geregelt. Einer Ubertragung der engeren Anwen-
dungsvoraussetzungen auf die riickwirkende Anordnung priméarer Sicherungs-
verwahrung in der Ubergangszeit stehen der eindeutige Wortlaut und die Sys-
tematik der Weitergeltungsanordnung sowie die hierauf bezogenen Begrin-

dungselemente unter C. Ill. 2. a) und b) der Grinde (Rn. 171-173) entgegen.

b) Das Landgericht hat mit Recht an die Vorverurteilung vom 9. Februar
1988 angeknipft. Insoweit hatte das Kreisgericht Magdeburg-Sid den Ange-
klagten wegen Widerstandes gegen staatliche Malinahmen sowie Verkehrsge-
fahrdung durch Trunkenheit in Anwendung der strafverscharfenden Bestim-

mung des Rickfalls nach dem Strafgesetzbuch der DDR zu einer Freiheitsstra-



fe von einem Jahr und sieben Monaten verurteilt. Zwar handelt es sich bei der
ausgesprochenen Sanktion um eine Hauptstrafe nach 8 64 StGB-DDR. Wegen
der Ruckfallvorschrift des § 44 StGB-DDR ist von einer hypothetischen Einzel-
strafe von jeweils mindestens einem Jahr auszugehen (zur Gesamtwuirdigung
nach 8 66 Abs. 1 Nr. 3 StGB a.F. in einem solchen Fall vgl. BT-Drucks. 13/116
S. 5). Ruckfallverjahrung ist nach den bisher getroffenen Feststellungen nicht
eingetreten. Hinsichtlich dieser Vorverurteilung ist 8 66 Abs. 1 StGB in der Fas-
sung des Gesetzes zur Neuordnung des Rechts der Sicherungsverwahrung
und zu begleitenden Regelungen vom 22. Dezember 2010 (BGBI. | S. 2300)
nicht das mildere Recht (Art. 316e Abs. 2 EGStGB). Nach deutschem Straf-
recht (8 66 Abs. 4 Satz 5 StGB n.F.; vgl. auch BGH, Urteil vom 19. Juni 2008
— 4 StR 114/08, StV 2008, 518, 519) ware die damals abgeurteilte Tat des An-
geklagten nach § 315b Abs. 1 Nr. 3, Abs. 3 in Verbindung mit § 315 Abs. 3
Nr. 1b StGB zu beurteilen gewesen. Damit liegt im Sinne der neu gefassten
formellen Voraussetzungen der Sicherungsverwahrung eine vorsétzliche Straf-
tat aus dem 28. Abschnitt des Strafgesetzbuches vor, die im Hochstmald mit

Freiheitsstrafe von mindestens zehn Jahren bedroht ist.



c) Ob die formellen Voraussetzungen des 8§ 66 Abs. 1 StGB in weiteren
Vorverurteilungen des Angeklagten gefunden werden kénnen, vermag der Se-
nat auf der Grundlage der bisher getroffenen Feststellungen nicht abschlielRend
zu beurteilen. Im Verneinungsfalle werden die Anordnungstatbestande in § 66
Abs. 2 und 3 Satz 2 StGB — unter Berlcksichtigung des Art. 316e Abs. 2
EGStGB — in den Blick zu nehmen sein.

Ernemann Cierniak RiBGH Dr. Franke ist erkrankt
und daher gehindert zu unter-
schreiben.

Ernemann

Bender Quentin



