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Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit § 62

§ 62 Grundsatz der Verhiltnisméligkeit. Eine MaBregel der Besserung und Si-
cherung darf nicht angeordnet werden, wenn sie zur Bedeutung der vom Titer begange-

nen und zu erwartenden Taten sowie zu dem Grad der von ihm ausgehenden Gefahr auler Verhilt-
nis steht.
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A. Grundsitzliches. Der verfassungsrechtliche Verhiltnismédfigkeitsgrundsatz ist seit langem
als fundamentales Prinzip der Rechtsordnung anerkannt (BVerfGE 16, 194 [202); BGHSt 20, 232; 23,
127 [133]; 26, 102; zur wichtigen Bedeutung im Bereich des materiellen Strafrechts s. umfassend Kaspar,
VerhiltnismiBigkeit und Grundrechtsschutz im Priventionsstrafrecht, 2014). Er wird iiberwiegend aus
dem freiheitssichernden Wesen der Grundrechte im Sinne ihrer Abwehrfunktion sowie erginzend aus
dem Rechtsstaatsprinzip abgeleitet (BVerfGE 19, 342 [348]). Er gilt fiir jegliches staatliche Handeln, das
in Grundrechte des Biirgers eingreift, damit natiirlich insb. auch fiir die strafrechtlichen MafSregeln der
Besserung und Sicherung, wie § 62 (an sich rein deklaratorisch) klarstellt. Die ausdriickliche gesetzliche
Hervorhebung im Mafregelrecht erschien dem Gesetzgeber angebracht, weil der Eindruck entstanden
war, dass der Grundsatz in der Vergangenheit nicht immer geniigend beachtet worden sei (LK/Schich
§ 62 Rn. 4). Auf diese Weise wird nun besonders betont, dass der tief in Grundrechte einschneidende
Eingriff, den insb. eine freiheitsentziehende MaRregel mit sich bringt, nur gerechtfertigt sein kann, wenn
die Gefahr, die von dem Titer ausgeht, so beschaffen ist, dass ihm, auch wenn er ohne Schuld gehandelt
hat, eir; derartiger Eingriff im tiberwiegenden Allgemeininteresse zuzumuten ist (Fischer § 62 Rn. 2
m.w.N.). i

Aufgabe des § 62 ist es somit, iiber den Wortlaut der verschiedenen Einzelbestimmungen des Mafiregel-
rechts hinaus, die letztlich an der Spezialprivention orientierte Zweckbestimmung der Mafiregeln im
Einzelfall auf das rechtsstaatlich ertragliche MaB zu begrenzen bzw. das wichtige Anliegen dieser Begren-
zung besonders zu verdeutlichen (MiiKo-StGB/van Gemmeren § 62 Rn. 1, 3).
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§ 62  Grundsatz der VerhiltnismiRigkeit

In der Rspr. des BVerfG zu den MaBregeln wird dieses Ziel (auch in jiingerer Zeit) immer wieder beson-
ders hervorgehoben, sowohl in Bezug auf die Sicherungsverwahrung (s. vor allem BVerfG NJW 2011,
1931 ff.) als auch in Bezug auf die Unterbringung gem. § 63 (s. BVerfG NJW 2013, 3228 — Fall Mollath -
sowie bereits BVerfGE 70, 297). Nicht zuletzt zielt auch das am 01.08.2016 in Kraft getretene Gesetz zur
Novellierung des Rechts der Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus gem. § 63 StGB des
Strafgesetzbuches und zur Anderung anderer Vorschriften (BGBL I S. 1610) ausdriicklich auf eine Star-
kung des VerhiltnismiBigkeitsgrundsatzes ab (s. dazu niher Kaspar/Schmidt ZIS 2016, 756 sowie § 63
Rdn. 26).

Die Struktur des verfassungsrechtlichen VerhiltnismiBigkeitsgrundsatzes (im weiten Sinn) besteht nach
ganz h.M. (bei teilweise abweichender Terminologie) aus drei Elementen, der Geeignetheit, Erforderlich-
keit sowie Angemessenheit (oder Verhaltnismifigkeit im engen Sinn) der staatlichen Mainahme (vgl.
nur Ossenbithl JA 1997, 618 ff.). Zuvor ist die Frage des jew. verfolgten Zwecks zu beantworten, der bei
den Mafregeln in den spezialpriiventiven Zielen der Besserung und Sicherung liegt. Alle drei eben er-
wihnten Elemente der Verhihinismafigkeitspritfung sind auf diese Zwecke bezogen. Die Geeignetheit
der Mafregeln im Hinblick auf Besserung und Sicherung wirft keine Probleme auf, da zumindest der Si-
cherungszweck stets »gefordert« werden wird. Das geniigt den an dieser Stelle nicht sonderlich strengen
verfassungsrechtlichen MafSstiaben (s. nur BVerfGE 47, 109 [117] m.w.N.).

Der Grundsatz der Erforderlichkeit besagt, dass lediglich in dem zur Zweckerreichung nétigen Mafle in
Rechtsgiiter eingegriffen werden darf. Von mehreren gleich geeigneten Mitteln muss daher stets das
mildeste gewihlt werden (BVerfGE 38, 281 [302]; 49, 24 [58]). Die in der strafrechtlichen Diskussion
teilweise verwendeten Begriffe des ultima-ratio-Charakters der (vor allem stationiren) Mafiregel (zur
Sicherungsverwahrung s. nur BVerfG NJW 2011, 1931 [1938]), des Prinzips des geringstméglichen Ein-
griffs, das die Beschrinkung auf das zur Zweckerreichung Unerlassliche fordert (Lackner/Kiihl § 62
Rn. 2) oder des Subsidiarititsprinzips gehen tiber das verfassungsrechtlich verankerte Erforderlichkeits-
prinzip inhaltlich an sich nicht hinaus (a.A. Lackner/Kiihl § 62 Rn. 2; tendenziell wie hier LK/Schich § 62
Rn. 9) und haben lediglich den Vorteil, dass ihre Zielrichtung schon im Begriff deutlicher zum Ausdruck
kommt.

Eine weitere Begrenzung liefert die Priifung der Angemessenheit oder VerhiltnismaRigkeit i.e.S. als Aus-
priigung des »Ubermafverbots«. Dieses besagt, dass der Eingriff, obwohl geeignet und an sich erforder-
lich, im Hinblick auf eine Abwigung der verschiedenen Giiter und Interessen dennoch unzulissig sein
kann. Dabei ist dic Mafnahme insb. im Hinblick auf die damit verbundene Tiefe des Grundrechtsein-
griffs in Bezug zu dem damit verfolgten (hier: priventiven) Zweck zu setzen. Wesentlich ist bei der Prii-
fung der Angemessenheit somit die Relation zwischen dem mit der Mafregel verfolgten offentlichen In-
teresse und dem Individualinteresse, in das mit einer »an sich« erforderlichen Mafinahme eingegriffen
wird (BVerfGE 70, 297 [311]; BVerfG NJW 2013, 3228). Dabei ist leicht zu sehen, dass im Bereich der
Mafiregeln oft eine argumentative Pattsituation mit starken Argumenten auf beiden Seiten der Waag-
schale gegeben sein wird. Auf der Eingriffsseite ist zu beriicksichtigen, dass vor allem die stationiren
Mafregeln gravierende und u.U. sehr lang andauernde Grundrechtseingriffe mit sich bringen, die ande-
rerseits mit der Gefahr besonders schwerer Straftaten und daher letztlich mit dem Schutz wichtiger
Rechtsgiiter wie Leib oder Leben begriindet werden. Das Ergebnis der Abwigung ist dann je nach Ge-
wichtung dieser Gesichtspunkte offen und hiingt letztlich auch davon ab, ob man die Priifung der An-
gemessenheit nur negativ im Sinne einer »Unertriiglichkeitskontrolle« versteht oder umgekehrt positiv
die »Angemessenheit« des staatlichen Handelns fordert. Das ist nicht abschlieBend gekldrt, in der Rspr.
des BVer(G finden sich aber Hinweise auf einen je nach Sachbezug variablen Priffungsmaf@stab (vgl.
Kaspar FPPK 2007, 217 {223 ] sowie Rdn. 7 und 9).

In diese Richtung lisst sich auch die Aussage des BVerfG interpretieren, wonach bei der Anordnung der
Sicherungsverwahrung die VerhiltnismiBigkeit aufgrund des schweren Eingriffs in das Freiheitsgrund-
recht besonders »strikt« zu priifen sei (BVerfG NJW 2011, 1931). Das hohe »Sonderopfer«, das dem Si-
cherungsverwahrten abverlangt werde, ditrfe, um dem VerhdltnismiaRigkeitsgrundsatz Geniige zu tun,
das absolut erforderliche Maf an Freiheitsentzug nicht tiberschreiten (BVerfG NJW 2011, 1931 [1937],
vgl. fiir die Unterbringung gem. § 63 auch BVerfGE 70, 297 [316]). Das ist einerseits im Interesse des
Grundrechtsschutzes zu begriifien, sollte aber nicht so interpretiert werden, dass bei anderen Formen des
lingeren Freiheitsentzugs die VerhiltnismaRigkeit weniger genau oder gar nur ganz oberflichlich zu prii-
fen ist, zumal die Eigenschaft der Sicherungsverwahrung als spezielles »Sonderopfer« etwa im Vergleich
zur lebenslangen Freiheitsstrafe oder zur Unterbringung nach § 63 durchaus zweifelhaft ist (vgl. Hiffler/
Kaspar ZStW 124 [2012], 87 [110 f.]}. Der Hinweis auf die besonders strikte Priifung kann daher nur be-
deuten, dass nach allgemeinen Maf3stiben die Schwere des Grundrechtseingriffs bei der erforderlichen
Abwigung stark ins Gewicht fillt und daher tendenziell eher zur Verneinung der VerhiltnismiBigkeit
fithren muss. Erst recht darf das Gericht sich, wie das BVerfG in einer Entscheidung betont hat, bei dem
gravierenden Grundrechtseingriff des sichernden Freiheitsentzugs (im konkreten Fall: Unterbringung
gem. § 126a StPO im Rahmen des Sicherungsverfahrens) nicht darauf beschrinken, formelhaft und ohne
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Grundsatz der Verhltnismaigkeit S 62

weitere Begriindung festzustellen, dass eine Unverhiltnismafigkeit nicht erkennbar sei (BVerfG NJW
2012, 513).

B. Anwendungsbereich. Der Grundsatz der VerhiltnisméBigkeit gilt — entgegen dem unklaren
Gesetzeswortlaut des § 62 — nicht nur, wenn es um die Frage geht, ob eine Mafiregel »angeordnet« wer-
den darf. Er gilt ebenso fiir alle weiteren Entscheidungen im Zusammenhang mit der Mafregelanord-
nung, insb. fiir Entscheidungen iiber eine Aussetzung zugleich mit der Anordnung (§ 67b) und fur Ent-
scheidungen iiber die weitere Vollstreckung (vgl. BVerfGE 70, 297 [312]; 109, 133 [159]; SK-StGB/Sinn
§ 62 Rn. 2). Das folgt schon aus der oben (Rdn. 1) erwahnten Verankerung des Grundsatzes im Verfas-
sungsrecht, die durch einfachgesetzliche Regelungen nicht modifiziert oder gar suspendiert werden kann
(s. auch Rdn. 12).

Bei Entscheidungen tiber die weitere Vollstreckung einer Maflregel von unbestimmter Dauer, insb. im
Fall des § 63, werden die Anforderungen an die Wahrung der VerhiltnismiRigkeit umso strenger, je lin-
ger die Unterbringung andauert, und zwar auch im Hinblick auf die Sachaufklarung, z.B. durch Zuzie-
hung anstaltsfremder Sachverstindiger (vgl. BVerfGE 70, 297 [310 ff.]; s. dazu auch § 63 Rdn. 54). Das
Freiheitsgrundrecht gewinnt in der Abwigung an Gewicht, je linger und damit belastender der Eingriff
durch eine freiheitsentzichende Mafregel ist (vgl. BVerfG NStZ-RR 2013, 72; NJW 2012, 513 [514];
BVerfGE 117, 71 [97], 70, 297 [315]; 109, 133 [159]). Nach der Rspr. ist in den Fillen einer langandau-
ernden Unterbringung die Fortsetzung des Freiheitsentzugs lediglich dann noch verhaltnismifig, wenn
es auf Grund der Bedeutung und der Wahrscheinlichkeit der drohenden Delikte unvertretbar erscheint,
den Untergebrachten in die Freiheit zu entlassen (OLG Hamburg NStZ-RR 2005, 40 {41]; BVerfG NStZ-
RR 2004, 76 [77]; BVerfGE 70, 297 [315]). Hier zeigt sich ein weiteres Beispiel fiir den bereits oben
(Rdn. 7) erwidhnten verschirften Priiffungsmaflstab, der {iber eine rein negative Unertriglichkeitsprii-
fung deutlich hinausgeht. Problematisch ist dabei die Frage, wann eine Unterbringung als langandauernd
gilt. Der Rspr. folgend konnen dabei die Strafrahmen der vom Titer verwirklichten Tatbestinde sowie
der vom Titer drohenden Delikte als Anhaltspunkt dienen (OLG Hamburg NStZ-RR 2005, 40 [41];
BVerfGE 70, 297 [316]; s. auch BGH NStZ 2009, 383 f.; BVerfG Beschl. v. 05.07.2013, 2 BvR 789/13
Rn. 24). Das ist zwar als Indiz fiir die Gewichtigkeit des Praventionsinteresses berechtigt (weitergehend
LK/Horstkotte 10. Aufl., § 67d Rn. 64, der den hypothetischen Strafrahmen als strengen Maf3stab heran-
ziehen will), entfaltet aber keine Sperrwirkung fiir einen linger andauernden sichernden Freiheitsentzug
in besonders gelagerten Ausnahmefillen (mit hochster Wahrscheinlichkeit drohende Zerstérung un-
schitzbar wertvoller Kunstgegenstinde gem. § 304 durch einen geistig gestdrten Titer, s. dazu Kaspar
FPPK 2007, 217 [221 ff.], s. auch Rdn. 26 sowie § 63 Rdn. 3).

Der besondere Schutz vor unverhiltnismafig langer Unterbringungsdauer wurde fiir den Bereich des
$ 63 StGB durch das am 01.08.2016 in Kraft getretene Gesetz zur Novellierung des Rechts der Unter-
bringung in einem psychiatrischen Krankenhaus gem. § 63 StGB des Strafgesetzbuches und zur Ande-
rung anderer Vorschriften (GNovUntpKh) (BGBL. I S. 1610) noch stirker betont und zugleich gesetzlich
konkretisiert. Dazu wurde insb. der neue § 67d Abs. 6 Satz 2 und Satz 3 geschaffen. Dieser sieht bei der
Fortdauerentscheidung im Rahmen der Unterbringung nach § 63 StGB eine stufenweise Erhohung der
Voraussetzungen vor. So ist die weitere Unterbringung nach sechs Jahren nur noch zuléssig, wenn die
Gefahr besteht, dass der Untergebrachte infolge seines Zustandes erhebliche rechtswidrige Taten begehen
wird, durch welche die Opfer seelisch oder kérperlich schwer geschidigt werden oder in die Gefahr einer
schweren korperlichen oder seelischen Schiadigung gebracht werden. Nach zehn Jahren soll sogar der
strenge Maflstab des § 67d Abs. 3 Satz 1 entsprechend gelten (vgl. niher zum Inhalt der Reform § 63
Rdn. 26 ff. sowie die Erliuterungen zu § 67d). '

Bei der Mafiregelkonkurrenz (§ 72) findet der Grundsatz der VerhiltnismaRigkeit seine besondere Aus-
pragung in § 72 Abs. 1 Satz 2. Eine nochmalige Maflregelanordnung neben einer bereits bestehenden
ist unverhiltnismaRig, wenn von ihr keine Wirkungen ausgehen, die nicht bereits die erste Anordnung
zeitigt (vgl. BGH NStZ-RR 2011, 41 (42]; BGH NStZ-RR 2007, 8 [9]; BGHSt 50, 199). Zuldssig kann die
erneute Anordnung z.B. sein, wenn von einem neuen Urteil erhebliche Auswirkungen auf Dauer und
Ausgestaltung des Mafiregelvollzugs zu erwarten sind, etwa, weil sich in der aktuell vorgeworfenen Tat ei-
ne gesteigerte Aggressivitat des Titers zeigt (OLG Celle, Beschl. v. 10.11.2011, 2 Ws 281/11).

Bei der Entziehung der Fahrerlaubnis »bedarf« es gem. § 69 Abs. 1 Satz 2 der Priifung der Verhiltnis-
miRigkeit nicht; sie soll angesichts der von einem ungeeigneten Kraftfahrer ausgehenden erheblichen Ge-
fahren fiir Leib und Leben anderer Personen nach herrschender Meinung als stets gewahrt gelten. Eine
solche pauschale Suspendierung von VerhiltnismiRigkeitserwigungen des Richters ist allerdings aus
mehreren Griinden zweifelhaft, und zwar nicht nur im Anwendungsbereich des JGG (dazu Pollihne ZJ]
2009, 373). Zum einen verfehlt sie den Charakter des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes als wichtiges Kor-
rektiv gegenliber belastenden staatlichen Mafinahmen gerade auch in atypischen Einzelfallen. Weiterhin
sprech?n prinzipielle Griinde dagegen, dass durch einfachgesetzliche Regelungen Inhalt und Reichweite
eines (in der Normenhierarchie hoher gelagerten) verfassungsrechtlichen Grundsatzes zu Lasten des Biir-
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gers modifiziert werden konnen. Es ist daher zustimmungswiirdig, dass einzelne Gerichte die Entziehung
im Einzelfall aus besonderen Griinden (z.B. bei drohendem Arbeitsplatzverlust) wegen Unverhiltnis-
mifigkeit abgelehnt haben (so AG Bad Homburg NJW 1984, 2840; AG Bremen-Brunnthal StV 2002,
372). Der Wortlaut der Norm lisst eine solche verfassungskonforme Auslegung zu (a.A. Kiihl JR 2004,
127). Die Formulierung des Gesetzes, wonach es einer gesonderten Priifung gem. § 62 nicht »bedarf«
lisst sich auch so verstehen, dass der Richter im Regelfall von der VerhiltnismiRigkeit der Mafnahme
ausgehen darf und diese erst recht nicht im Urteil positiv darlegen muss, er aber dennoch bei atypisch
gelagerten Fillen die VerhiltnismiBigkeit priifen und ggf. auch verneinen darf. Des Umwegs iiber eine
Beriicksichtigung von VerhiltnismiRigkeitsaspekten bereits bei der Frage der »Ungeeignetheit« des Fahr-
zeugfithrers (so BGH NJW 2004, 3497 [3503] sowie Schich in der Vorauflage; krit. NK/Bése § 69 Rn. 18)
bedarf es bei dieser Interpretation der Norm nicht.

Bei der Sperrfristbemessung gem. § 69a fiir die Erteilung einer neuen Erlaubnis ist § 62 unstreitig und
schon nach dem Willen des Gesetzgebers in iiblicher Weise zu beachten (vgl. Haffke FS Hamm, S. 137
{142)).

Aufgrund der Ausrichtung des Jugendstrafrechts auf den Erzichungsgedanken sowie die Integration und
Forderung des jugendlichen Titers, der vor allem durch stationire Mafiregeln besonders stark belastet
wird, kommt dem VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz in diesem Bereich erhebliche Bedeutung zu. Hier ist
besonders eingehend zu priifen, ob die MafB8regel erforderlich und angemessen ist (BGHSt 37, 373).

C. Kriterien der Verhiltnismifligkeitspriifung. I Integration in die Anordnungs-
voraussetzungen. Nach dem Wortlaut des § 62 setzt die Priifung der Verhiltnismifigkeit voraus, dass
eine Mafiregel an sich angeordnet werden kénnte, also die formellen und materiellen Anordnungs-
voraussetzungen erfiillt sind. Liegen diese nicht vor, kommt eine Priffung des § 62 nicht in Betracht. Al-
lerdings ist bei wertungsausfiillungsbediirftigen Gesetzesbegriffen (z.B. Gefahr »erheblicher Straftatens,
§ 67d Abs. 3) eine integrierende Betrachtungsweise vorzunehmen, d.h. die Auslegung des Begriffs ist
iber den Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit mit der in Rede stehenden Mafiregel zu verbinden (SK-
StGB/Sinn § 62 Rn. 3; umfassend Dessecker, Gefihrlichkeit und Verhiltnismafligkeit, 2004; so auch das
BVerfG, s. nur Beschl. v. 05.07.2013, 2 BvR 2957/12).

11. Die einzelnen Bezugspunkte der Priifung. Das Gesetz nennt als Bezugspunkte der Priifung drei Kri-
terien: die Bedeutung der vom Titer begangenen Taten, die Bedeutung der von ihm zu erwartenden Ta-
ten und den Grad der von ihm ausgehenden Gefahr. Die Merkmale »Bedeutung der zu erwartenden Ta-
ten« und »Grad der Gefahr« weisen Uberschneidungen auf, haben aber dennoch jew. eigenstindige
Bedeutung (a.A. SK-StGB/Sinn § 62 Rn. 4). Wihrend die Begehungshiufigkeit bei beiden zu berticksich-
tigen ist, erfasst der »Grad der Gefahr« dariiber hinaus die Hohe der Wahrscheinlichkeit sowie die Riick-
fallgeschwindigkeit (Sch/Sch/Stree/Kinzig § 62 Rn. 8).

Die Bedeutung der begangenen Taten fiir die vorzunehmende Gesamtabwigung erschlieft sich ange-
sichts des rein priventiven Zwecks der Mafiregeln nicht ohne weiteres. Sinnvoll interpretieren lisst sich
die ausdriickliche Nennung dieses Aspekts im Hinblick auf die indizielle Bedeutung fritherer Taten fiir
die kiinftige Gefahrlichkeit des Titers. Es geht also nicht unmittelbar um die Frage, ob der Tdter wegen
der Bedeutung der begangenen Taten die Maflregel (vergleichbar einer Strafe) »verdient« hat, auch wenn
die Norm auf einen gewissen Vergangenheitsbezug auch der Mafiregeln schlielen lisst. Kriterien fir die
Bedeutung sind vor allem die Schwere der begangenen Taten (Bagatelldelikte kénnen die Mafregel-
anordnung mangels tauglicher Grundlage fiir die Prognose schwerer Riickfalldelinquenz grds. nicht
rechtfertigen, vgl. BGHSt 20, 232; BGH StV 1992, 571; BGH NStZ-RR 1997, 230; s. aber auch Rdn. 21
fur das Vorliegen anderer Prognosefaktoren), die Art der Taten, d.h. ihre Bedeutung fiir die Allgemein-
heit, sowie deren Hiufigkeit (Fischer § 62 Rn. 3a). Frithere Taten sind danach also grds. fiir die Priifung
heranzuziehen, soweit die Heranziehung nicht aus sonstigen Griinden nach dem Gesetz ausgeschlossen
ist (z.B. gem. § 51 BZRG, soweit die Ausnahme in § 52 Abs. 1 Nr. 2 nicht einschligig ist, s. dazu auch
§ 63 Rdn. 20). Eine Titerschaft muss allerdings hinreichend sicher feststehen; war die frithere (mogli-
che) Tat Gegenstand einer Einstellung gem. § 154 Abs. 2 StPO, ohne dass dazu tragfihige Feststellungen
getroften wurden, darf sie der Prognose nicht zugrunde gelegt werden (KG StV 2007, 432 [433]).

Die Bedeutung der zu erwartenden Taten bezieht sich ebenfalls vor allem auf ihre Schwere und ihre Art,
dabei insb. auch darauf, welches Gewicht den bedrohten Rechtsgiitern zukommt. Weiterhin ist die ver-
mutliche Begehungshiufigkeit relevant (BVerfG StV 2009, 38 [39]; BVerfGE 109, 133 [159}; 70, 297
[315]). Im Rahmen der Beurteilung der Schwere der zu erwartenden Taten hat das BVerfG die Bedeu-
tung der gesetzlichen Strafrahmen betont, allerdings nur im Hinblick auf die vorgelagerte Frage, ob eine
»lang andauernde Unterbringung« gegeben sei, die eine besonders strenge Verhaltnismafigkeitsprifung
erforderlich mache (BVerfGE 70, 297 [316]; BVerfG NStZ-RR 2004, 76 [78]). Im Ubrigen ist eine starre
Begrenzung der Unterbringungsdauer durch die Strafrahmenobergrenze der erwarteten Delikte jedenfalls
verfassungsrechtlich nicht geboten (vgl. oben Rdn. 9).
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Der Grad der Gefahr, die vom Titer ausgeht, ist auf die Groe der Wahrscheinlichkeit der Tatbegehung
7u bezichen, wobei aber wiederum auch die Begehungshéufigkeit eine Rolle spielen kann. Sie ist hinrei-
chend zu konkretisieren (BVerfGE 20, 297 {313]). Die Gréfle der Wahrscheinlichkeit betrifft auch die
zeitliche Nihe neuer Taten, Bei der zu erwartenden Begehungshaufigkeit hat auch die Riickfallgeschwin-
digkeit in Bezug auf die schon begangenen Taten indizielle Bedeutung.

III. Gesamtwiirdigung der Bezugspunkte. Die genannten Bezugspunkte sind zunichst isoliert fest-
zustellen und sodann in einer Gesamtwiirdigung zur Schwere des mit der Mafiregel verbundenen Ein-
griffs ins Verhiltnis zu setzen (BGHSt 24, 134 [135]). Im Sinne eines beweglichen Systems kann dabei
die schwichere Ausprigung eines Faktors (z.B. nur mittelschwere prognostizierte Riickfallgefahr) durch
die stirkere Ausprigung eines anderen (z.B. hoher Rang der gefihrdeten Rechtsgiiter) ausgeglichen wer-
den.

Die Priifung der Relation zwischen der Schwere des Eingriffs und der vom Téter ausgehenden Gefahren
macht das Wesen des § 62 aus (BVerfGE 70, 297 {315, 317]; SK-StGB/Sinn § 62 Rn. 5). Dabei muss in
erster Linie nicht die (nur indiziell bedeutsame, s. Rdn. 16) Schwere der begangenen Taten, sondern die
vom Titer ausgehende kiinftige Gefahr (und damit verbunden das Gewicht des mit der Mafiregel inten-
dierten praventiven Nutzens) im angemessenen Verhiltnis zur Schwere des Eingriffs stehen (s. auch
Sch/Sch/Stree/Kinzig § 62 Rn. 8).

Dass kiinftige Taten von besonderer Schwere zu erwarten sind, kann daher eine Mafiregel zumindest
im Grundsatz auch dann rechtfertigen, wenn die bisherigen Taten fiir sich betrachtet wenig gewichtig
sind (BGHSt 24, 134 [135]; SK-StGB/Sinn § 62 Rn. 5). Ist letzteres der Fall, bedarf es jedoch einer beson-
ders sorgfiltigen Prognose bzgl. der zukiinftigen erheblichen Taten (s. BGH NJW 2013, 8 sowie BGH
Urt. v. 02.03.2011, 2 StR 550/10 — unerlaubter Waffenbesitz als Anlasstat). Bzgl. der Unterbringung im
psychiatrischen Krankenhaus ist dieser erhéhte Begriindungsaufwand seit der am 01.08.2016 in Kraft
getretenen Neuregelung in § 63 Satz 2 nun auch ausdriicklich gesetzlich geregelt. Denn § 62 dient der
Einschrankung der Anordnungsméglichkeiten, keinesfalls aber dem Zweck, das vom Gesetzgeber aus gu-
tem Grund in die Abwigung einbezogene (hier eben nur geringe) Gewicht der Anlasstaten zu iiberspie-
len. Umgekehrt gilt, dass allein schwere Anlasstaten keine taugliche Grundlage fiir die priventiv ausge-
richteten Mafiregeln sein konnen, wenn vom Titer in Zukunft nur unerhebliche Straftaten zu befiirchten
sind (vgl. OLG Karlsruhe NStZ 1999, 37); eine pauschale »Aufwertung« der Gefihrlichkeit des Titers aus
diesem vergangenheitsbezogenen Aspekt lisst sich § 62 richtigerweise nicht entnehmen (vgl. LK/Schich
§ 62 Rn. 26). Daher ist es nicht unproblematisch, wenn nach dem BGH bei der Priifung der Verhiltnis-
mifigkeit der Sicherungsverwahrung nicht nur die konkreten Anlasstaten, sondern stets auch die Symp-
tomtaten, die die formellen Voraussetzungen des § 66 a.F. erfiillen, bei der nétigen »Gesamtbetrachtung«
herangezogen werden sollen (BGH NStZ-RR 2005, 39; NStZ-RR 2009, 11 [12]). Auf diese Weise besteht
zumindest die Gefahr, dass pauschal und ohne ausreichende Begriindung von einer prognostischen Rele-
vanz auch der (zeitlich u.U. sehr weit in der Vergangenheit liegenden) Symptomtaten ausgegangen wird.
Ob oder wieweit der Besserungszweck einer Mafiregel, also die Chance der Heilung oder Besserung, bei
der Pritfung des § 62 fiir ihre Anordnung oder Aufrechterhaltung ins Gewicht fillt, ist — abgesehen von
der ausdriicklich gebotenen Beriicksichtigung nach § 64 Satz 2 — streitig (verneinend BGH MDR [H]
1978, 110; dagegen BVerfGE 70, 297 [318]: verfassungsrechtlich kénne dem Besserungsgesichtspunkt im
Rahmen des § 62 »nicht jede Erheblichkeit abgesprochen werden«; so auch BVerfG Beschl. v. 05.07.2013,
2 BvR 789/13). Richtigerweise ist dies zu bejahen, da der Grad der »Eignung« einer staatlichen Mafinah-
me sowohl die Eingriffstiefe als auch die Intensitit der Zweckerreichung beeinflusst und daher in mehr-
facher Hinsicht fiir die vorzunehmende Gesamtabwigung relevant wird.

Einschlagig ist das Problem etwa bei der Prage, ob die (weitere) Vollstreckung vom »Zweck der MafR-
regel« (§§ 67b Abs. 1, 67d Abs. 2, 67g Abs. 1) noch gefordert wird. Richtigerweise zielt die Formulierung
vorrangig auf den Sicherungszweck ab (ebenso SK-StGB/Sinn § 62 Rn. 6). So kann der Vollzug einer
freiheitsentziehenden Mafiregel selbst fiir den Fall, dass keinerlei Heilung oder Besserung zu erwarten ist,
im Hinblick auf die zu erwartenden Taten — vom Sonderfall des § 64 abgesehen (vgl. LK/Schéch § 64
Rn. 7 ) - allein aufgrund des Sicherungszwecks verhiltnismiRig sein. Dabei ist jedoch zu beriicksichti-
gen, dass eine Mafregel fiir den Betroffenen umso schwerer wiegt, je weniger die Freiheitsentziehung fiir
ihn selbst in positiver Weise fruchtbar gemacht werden kann (SK-StGB/Sinn § 62 Rn. 6).

Im Gegensatz dazu kann der Besserungszweck allein nicht ausschlaggebend sein: Sind keine erheblichen
rechtswidrigen Taten zu erwarten, so wire die Anordnung einer Maflregel (abgesehen davon, dass in die-
sem Fall schon die tatbestandlichen Voraussetzungen regelmafig nicht vorldgen) stets unverhiltnis-
miflig, mogen die Besserungs- oder Heilungsaussichten auch noch so aussichtsreich sein (SK-StGB/Sinn
§$62 Rn. 6). Es bleibt dabei, dass die Mafregeln strafrechtliche Sanktionen sind und daher keinen rein
1}1ed1211}1schen pder sozialen »Selbstzweck« erfiillen (KG StV 2007, 432 [433]).

Ube?.r dl_e kiiqfuge Entwicklung des Taters wird bei § 62 keine Gewissheit verlangt. Die Prognose seinet
Gefdhrlichkeit setzt bei den einzelnen Mafregeln zwar eine — abgestufte — Wahrscheinlichkeit voraus
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(LK/Schoch Yor § 61 Rn. 56 ff.) Die Anwendung des § 62 muss jedoch, wie schon das Abstellen auf den
»Grade der Gefahr zeigt, auch das Ma8 des Risikos mit einbeziehen (vgl. BVerfGE 70, 297 [313]: »vertret-
bares Risiko«).
D. Die unverhiiltnismiiBige MaBregel. I. Beispiele. Verneint wurde die Verhiltnisma-
Bigkeit etwa vom OLG Hamburg in Bezug auf die weitere Unterbringung eines in Folge eines »Siure-At-
tentats« auf drei Werke Albrecht Diirers bereits 15 Jahre im MafBregelvollzug befindlichen Titers.
Obwohl von ihm mit hoher Wahrscheinlichkeit weitere (gemeinschidliche) Sachbeschidigungen im
Hinblick auf unschitzbar wertvolle Kunstwerke zu erwarten waren, sei die fortgesetzte Unterbringung
auf Grund des vorliegend vorrangigen Freiheitsanspruchs unverhiltnismifig, da keine Delikie gegen
Leib oder Leben zu befitrchten seien und der Strafrahmen der drohenden Delikte nur eine mittlere
Schwere aufiveise (OLG Hamburg NStZ-RR 2005, 40; krit. zur Begriindung Kaspar FPPK 2007, 217
221 fL]).
E\ls unverhiltnismifig bezeichnet wurde auch die weitere Unterbringung in einem psychiatrischen Kran-
kenhaus eines Titers mit einer Anlasstat »an der untersten Grenze dessen, was noch als versuchte Ver-
gewaltigung angesehen werden kann«. Der Betroffene befand sich bereits fast 18 Jahre im Volizug. Von
ihm seien zwar sexuelle Beldstigungen zu erwarten; die Wahrscheinlichkeit, dass er Sexualstraftaten ver-
wirklichen wiirde, wurde jedoch als sehr gering eingeschitzt (OLG Hamm Beschl. v. 15.01.2009, 4 Ws
16/09). In einem weiteren Fall wurde nach insgesamt 24-jihriger Unterbringung die weitere Unterbrin-
gung des Titers eines riuberischen Diebstahls sowie zweijer Fille des vollendeten bzw. versuchten sexuel-
len Missbrauchs fiir unverhiltnismifig erklirt; der Gefahr weiterer Straftaten konne in ausreichender
Weise durch Weisungen und Auflagen begegnet werden (OLG Hamm NStZ-RR 2013, 225).
Das BVerfG (NJW 1995, 3048) verneinte die Verhdltnismifigkeit der weiteren Vollstreckung der Unter-
bringung gem. § 63 bei einem 72-Jihrigen, der bereits 24 Jahre (1) untergebracht war und dessen Anlass-
taten sich auf Widerstand gegen Vollstreckungsbeamte und Sachbeschidigung beschrinkten. In einem
vom OLG Karlsruhe entschiedenen Fall (NStZ 1999, 37) ging es um die weitere Volistreckung der Un-
terbringung eines seit 13 Jahren Untergebrachten, der zwar einen Raub begangen hatte, von dem jedoch
in Zukunft nur Straftaten aus dem Bereich der Kleinkriminalitit drohten. Ebenfalls verneint wurde die
Verhiltnismifigkeit der weiteren Unterbringung vom OLG Celle (NStZ 1989, 491) im Fall eines Titers
von 5 geringfiigigen Dicbstihlen, dessen Unterbringung mittlerweile 10 Jahre andauerte.
Bedenken bereits im Hinblick auf die Anordnung der Unterbringung gem. § 63 StGB durch das Land-
gericht duflert der BGH (NStZ 2009, 383) im Fall eines unter Querulantenwahn leidenden Titers, der
Drohbricfe mit notigendem Inhalt verschickt hatte. Angesichts dieser nicht gravierenden Anlasstaten,
der nicht ausreichend dargelegten Gefihrdung der Allgemeinheit und der schon linger andauernden
einstweiligen Unterbringung sei eine Unterbringung allenfalls noch fiir kurze Zeit und verbunden mit ei-
nem auf rasche Wiedereingliederung gerichteten therapeutischen Konzept verhiltnismiRig (BGH NStZ
2009, 383 [394)).
Im Fall Mollath (dazu Kaspar in Dudeck/Kaspar/Lindemann, S. 103 ff; Hauer ZRP 2013, 209; Kasiske
NIW-Spezial 2013, 6325 5. auch Walter ZRP 2014, 103) hat das BVerfG (NJW 2013, 3228 ff.) zunichst be-
tont, dass der Untergebrachte auch nach seiner zwischenzeitlich erfolgten Entlassung ein schutzwiirdiges
Interesse an der nachtriiglichen Feststellung der Verfassungswidrigkeit seiner Unterbringung geltend ma-
chen kann. Im konkreten Fall sei der Beschwerdefiihrer insb. durch eine nicht ausreichende Sachverhalts-
aufklirung und Prognosestellung in seinen Grundrechten verletzt worden. Aus dem Gewicht des Grund-
rechtseingriffs, das sich mit der lingeren Dauer der MaSregel weiter erhohe, folge ein Anspruch auf
»bestmogliche Sachaufklirunge, der hier verletzt worden sei (BVerfG a.2.0.).

IL Rechtsfolge. Eine unverhiltnismifige Mafiregel darf nicht angeordnet bzw. nicht weiter vollstreckt
werden (BVerfG StV 1994, 595; BGH NJW 1970, 242). Moglicherweise kommt aber statt einer unverhilt-
nismifligen Mafregel die Anordnung einer landesrechtlichen Unterbringung in Betracht; aufgrund des
unterschiedlichen Charakters beider Mafnahmen ist es nicht ausgeschlossen, dass das Ergebnis der Ver-
hiltnismiBigkeitsprifung jew. unterschiedlich ausfillt (BGHSt 20, 232; BGH NStZ-RR 1998, 359). Vor
dem vollstindigen Absehen von der Mafiregel wegen UnverhiltnismiBigkeit hat das Gericht vorrangig zu
priifen, ob cine Aussetzung der Vollstreckung der Mafiregel gem. § 67b Abs. 1 in Betracht kommt, die
das Gewicht des Grundrechtseingriffs reduziert und daher zur Bejahung der VerhiltnismiBigkeit fithren
kann (BGH NStZ 2010, 692).

Auf welche Rechtsgrundlage die Beendigung einer bereits vollstreckten MafSregel wegen Unverhiltnis-
mifigkeit zu stittzen ist, war lingere Zeit umstritten. Herrschend war die Ansicht, wonach dies im Rah-
men der Aussetzung zur Bewihrung gem. § 67d Abs. 2 erfolgen solle (BVerfGE 70, 297 [313 ff.]; BVerfG
NStZ-RR 2004, 77). Teilweise wurde auch § 67c Abs. 2 Satz 5 (analog) herangezogen (OLG Hamm NStZ
1982, 300; OLG Frankfurt StV 1985, 117; fur den Fall einer wegen zwischenzeitlich eingetretener Abs-
tinenz erledigten Unterbringung nach § 64 OLG Miinchen NStZ-RR 2013, 261). Fiir die Unterbringung
im psychiatrischen Krankenhaus (s. dazu mit Fallbeispielen auch Kantmeier R&P 2013, 3 [12 ff.]) hat
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der Gesetzgeber im Jahre 2004 eine explizite Regelung in § 67d Abs. 6 Satz 1 Alt. 2 geschaffen. Nach die-
ser Norm ist die Mafiregel fiir erledigt zu erkliren, wenn ihre weitere Vollstreckung unverhaltnismiflig
wire (s. etwa KG StV 2007, 432; s. ndher § 67d Rdn. 29 f.). Nach den 2013 in Kraft getretenen Regelun-
gen in § 67c Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 sowie § 67d Abs. 2 ist eine Sicherungsverwahrung wegen Unverhéltnis-
miiBigkeit fiir erledigt zu erkldren, wenn dem Titer zuvor im Strafvollzug keine ausreichende Betreuung
im Sinne von § 66¢ angeboten wurde (s. ndher § 67c Rdn. 9 ff., § 67d Rdn. 9 ff.).
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