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51 Einen Fortschritt stellt schließlich die Einbeziehung protektiver Faktoren dar, also von Schutzfaktoren gegen 
Kriminalität (vgl. für dissoziale Einflüsse bei Kindern und Jugendlichen Lösel/Bender 1999), z.B. emotionale 
Stabilität, Flexibilität oder Anpassungsfähigkeit, intellektuelle Fähigkeiten, realistische Zukunftsplanung 
und Einschätzung der eigenen Möglichkeiten, Fähigkeit zu Empathie und zur Aufrechterhaltung sozialer Bin
dungen (NedopiUMüller S. 356 m.w.N.). Ein protektiver Faktor kann auch das zunehmende Alter sein, da -  
auch bei wiederholt rückfälligen Straftätern — jenseits des 30. Lebensjahres kriminelle Karrieren oft über
raschend abbrechen (vgl. Stelly/Thomas!Kerner!Weitekamp MSchrKrim 1998, 104 ff.; Schöch FS G. Kaiser, 
S. 1239 [1250 f.]). Selbst bei Gewalt- und Sexualdelikten ist etwa ab dem 50. Lebensjahr eine deutliche Re
duzierung des Rückfallrisikos anzunehmen (Nedopil Prognosen in der Forensischen Psychiatrie, S. 129).

52 Diese protektiven Faktoren stellen oft auch wichtige Anknüpfungspunkte für therapeutische Interventionen 
dar und tragen zu dem Ziel bei, Prognose und Behandlung aufeinander abzustimmen (vgl. NedopiUMüller, 
S. 360). Anzustreben ist eine Behandlungs- bzw. Interventionsprognose (Göppinger Kriminologie, S. 447). 
Denn im Rahmen der Prognose für die Strafrechtspraxis muss stets auch die voraussichdiche Wirkung mög
licher Sanktionen, Therapieangebote, Weisungen oder Auflagen fiir den Täter beleuchtet werden (NK/5öZ- 
linger/Pollähne § 61 Rn. 67).

53 Bei allen genannten Merkmalen ist zu beachten, dass sie nur eine statistische Wahrscheinlichkeit in Bezug auf 
künftige Straffälligkeit indizieren. Sie fuhren — i.d.R. anhand sog. Kriterienkataloge (Übersicht bei NedopiU 
Müller S. 353) und der sog. Basisraten fiir einzelne Deliktsbereiche {Boetticher u.a. NStZ 2006, 543 f.) -  zur 
Einordnung des Probanden in eine Risikogruppe. Auf dieser Grundlage ist dann unter Berücksichtigung der 
individuellen Besonderheiten, der protektiven Faktoren und der Interventionsmöglichkeiten im Wege ganz
heitlicher Einzelfallbeurteilung die konkrete Individualprognose zu erstellen.

54 III. Mindestanforderungen fiir Prognosegutachten. Zur Qualitätssicherung prognostischer Gutachten 
empfiehlt sich die Einhaltung formeller und inhaltlicher Mindestanforderungen durch die Sachverständigen. 
Hierzu hat ein Arbeitskreis aus Richtern, Bundesanwälten, Kriminologen, forensischen Psychiatern und Psy
chologen Empfehlungen vorgelegt (Boetticher u.a. NStZ 2006, 537 [539 f. m.w.N.]; kritisch Bock StV 2007, 
569 ff.; dagegen Schöch FS Widmaier, S. 971 ff.). Sie dienen auch dazu, abzugrenzen, welche Fragen Gegen
stand des Gutachtens sind und welche Fragen allein vom Gericht beantwortet werden müssen.

55 Aus juristischer Sicht erfordert das Prognosegutachten eine umfassende und in sich nachvollziehbare Darstel
lung des Erkenntnis- und Wertungsprozesses des Sachverständigen. Dazu gehört die Angabe der von ihm 
herangezogenen und ausgewerteten Erkenntnismittel sowie der Untersuchungsmethode, deren Auswahl in 
seinem pflichtgemäßen Ermessen liegt (Boetticher u.a. NStZ 2006, 537 [539]). Um Nachvollziehbarkeit 
und Transparenz des Gutachtens zu gewährleisten, ist in ihm darzulegen, aufgrund welcher Anknüpfungs
tatsachen der Sachverständige zu den von ihm gefundenen Ergebnissen gelangt ist.

56 Bei Prognosegutachten im Vollstreckungsverfahren gilt das strafprozessuale Freibeweisverfahren, bei dem es 
dem Gericht gestattet ist, auch Informationen aus sog. Fremdanamnesen des Sachverständigen zu berücksich
tigen. Bei der in diesem Verfahrensstadium also zulässigen direkten Befragung von Zeugen durch den Sach
verständigen sollte dieser aber klarstellen, dass er das Gericht über das Ergebnis informieren muss und hierü
ber u.U. als Zeuge vernommen werden kann. Außerdem sollte er Zeugnis- und auskunftsverweigerungs
berechtigte Personen auf ihr Verweigerungsrecht hinweisen {Boetticher u.a. NStZ 2006, 537 [540]).

57 Die Prognosekriterien des geltenden Rechts enthalten teils vorwiegend tatsächliche Merkmale, teils vorwie
gend normative Merkmale. Auch bezüglich der tatsächlichen Merkmale, die mithilfe der Erfahrungswissen
schaften vom Sachverständigen zu klären sind, ist die darauf aufbauende rechtliche Bewertung (z.B. über den 
erforderlichen Wahrscheinlichkeitsgrad einer Gefährlichkeitsprognose) allein Sache des Gerichts (vgl. Boet
ticher u.a. NStZ 2006, 537 [540]).

58 Nach Auffassung der Arbeitsgruppe gehört zu einem Prognose gutachten auch eine Aussage über die weitere 
Behandlungsbedürftigkeit und die Behandlungsfähigkeit des Verurteilten (vgl. Boetticher u.a. NStZ 2006, 
537 [541]). Dies beinhaltet eine Aussage zu den in Betracht kommenden Therapiemöglichkeiten, zu der Not
wendigkeit einer ambulanten Nachsorge sowie zu der Ausgestaltung von Auflagen und Weisungen i.R.d. Be
währung oder der Führungsaufsicht (BVerfGE 70, 297 [314]; BVerfG NJW 1998, 1133).

§ 61 StGB Übersicht
Maßregeln der Besserung und Sicherung sind
1. die Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus,
2. die Unterbringung in einer Entziehungsanstalt,
3. die Unterbringung in der Sicherungsverwahrung,
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4. die Führungsaufsicht,
5. die Entziehung der Fahrerlaubnis,
6. das Berufsverbot.

Übersicht
Rdn. Rdn.

A. Grundsätzliches ........................................  1 B. Einordnung in die Systematik der straf
rechtlichen Reaktionen . 3

A. Grundsätzliches. § 61 enthält einen abschließenden Katalog der nach dem StGB zulässigen Maßregeln. 1 
Das Gesetz nimmt an anderen Stellen (z.B. in § 7 JGG) auf diese Übersicht Bezug. Die Charakterisierung 
einer strafrechtlichen Sanktion als Maßregel der Besserung und Sicherung hat im Einzelfall praktische Bedeu
tung, beispielsweise bei der zeitlichen Geltung (§ 2 Abs. 6).
Die Maßregeln der Besserung und Sicherung lassen sich zwar alle auf eine präventive Zielsetzung zurückfiih- 2 
ren, unterscheiden sich aber deutlich hinsichtlich ihrer Ausgestaltung und Wirkung. Im Hinblick auf die Ein
griffstiefe lassen sich zwei Gruppen von Maßregeln unterscheiden. Das Gesetz kennt drei stationäre Maß
regeln mit Freiheitsentzug (Nr. 1-3) und drei ambulante Maßregeln ohne Freiheitsentzug (Nr. 4-6). Die 
Maßregel der Nr. 4 (Führungsaufsicht) nimmt dabei eine gewisse Sonderstellung ein, weil sie auch als auto
matische Folge der Aussetzung einer freiheitsentziehenden Maßregel eintritt (§§ 67b, 67c, 67d Abs. 2, Abs. 3 
und Abs. 6).
Die ffeiheitsentziehenden stationären Maßregeln sind in einem eigenen Untertitel geregelt (§§ 63-67g). Das 
Gesetz legt dabei in den §§ 63-66b die Anordnungsvoraussetzungen für jede der Maßregeln fest und enthält 
in den anschließenden Bestimmungen gemeinsame Vorschriften über die Folgewirkungen (§§ 67-67g), zu 
denen noch die gemeinsamen Vorschriften des § 62 sowie der §§ 71, 72 hinzutreten.
Die ambulanten Maßregeln ohne Freiheitsentzug sind, weil sie sehr viel partiellere und spezifischere Einwir
kungen normieren, gesetzestechnisch etwas anders geordnet. Das Gesetz handelt jede der drei Maßregeln in 
einem eigenen Untertitel erschöpfend ab (§§ 68-68g; §§ 69-69b; §§ 70-70b). Gemeinsam gelten wiederum 
die zusätzlichen Be-stimmungen des § 62 sowie der §§71, 72.

B. Einordnung in die Systematik der strafrechtlichen Reaktionen. Die Maßregeln der Besserung und Si- 3 
cherung fallen unter den Oberbegriff der Maßnahmen i.S.v, § 11 Abs. 1 Nr. 8. Zu diesen Maßnahmen ge
hören auch der Verfall (§§ 73 ff.), die Einziehung (§§ 74 ff.) und die Unbrauchbarmachung (§ 74d). Diese 
Zusammenfassung, die »aus technischen Gründen« erfolgte (Begr. StGB-Entw. 1962, S. 119), erscheint sys
tematisch wenig geschickt, weil es sich bei Verfall, Einziehung und Unbrauchbarmachung um Zwischen
erscheinungen zwischen Strafen und Maßregeln mit ambivalenter Rechtsnatur (Sch/Sch/Eser Vorbem 
§ 73 Rn. 12) und verschiedenartigem Charakter handelt. Sie tragen in einigen Ausprägungen zwar maßregel
ähnliche Züge, Maßregeln im technischen Sinne stellen diese Reaktionen aber dennoch nicht dar. Bedenkt 
man weiterhin, dass vor allem die andauernde Diskussion um die Sicherungsverwahrung deutliche Zweifel an 
der strikten Trennbarkeit von Strafen und Maßregeln im Sinne der klassischen Zweispurigkeit hat aufkom
men lassen (vgl. Höffier/Kaspar ZStW 124 [2012], 87 [97 ff.]), ist umso fraglicher, ob die Kategorisierung als 
»Maßnahme« sinnvoll und adäquat ist (s. auch N K /Böllinger/Pollähne § 61 Rn. 51).
Der Katalog des § 61 erfasst nur die Maßregeln des StGB. Unberührt bleiben Maßregeln des Nebenstraf- 4 
rechts, so das Verbot der Tierhaltung (§ 20 Tierschutzgesetz v. 24.07.1972, i.d.F. v. 25.05.1998, BGBl. I 
S. 1105) oder die Entziehung des Jagdscheins (§ 41 Bundesjagdgesetz i.d.F. von Art. 230 Nr. 5 EGStGB). 
Für diese Maßregeln außerhalb des StGB können gern. Art. 1 EGStGB die §§ 61 ff. ergänzend herangezogen 
werden (LK/Schoch § 61 Rn. 16). Die Zurückstellung der Strafvollstreckung nach den §§ 35 ff. BtMG ist 
keine Maßregel der Besserung und Sicherung, sondern -  ähnlich wie die Aussetzung zur Bewährung -  
eine Variante der Straf- oder Maßregelvollstreckung mit straf- und maßregelähnlichen Elementen und einem 
teilweisen Strafverzicht.
Das StGB kennt ferner strafrechtliche maßregelähnliche Reaktionen, die den Maßregeln inhaltlich nahe ste- 5 
hen, als Reaktionen eigener Art aber nicht zu ihnen zählen. Zu nennen sind insbesondere die Weisungen im 
Rahmen der Strafaussetzung zur Bewährung (§§ 56c, d), die Aussetzung des Strafrests (§ 57 Abs. 3) und die 
Verwarnung mit Strafvorbehalt (§ 59a Abs. 2), Auch hier zeigt sich die zunehmende Durchdringung von Stra
fen und Maßregeln im Hinblick auf ein System optimaler Einwirkungen (vgl. dazu WJSchöch Vor § 61 
Rn. 23 f.).
Zu nennen sind schließlich außerstrafrechtliche maßregelähnliche Reaktionen. Bedeutsam ist vor allem die 6 
Möglichkeit der Unterbringung Geisteskranker und Süchtiger durch den Richter der freiwilligen Gerichts
barkeit nach den landesrechtlichen Unterbringungsgesetzen (näher YKJSchöch § 63 Rn. 158 ff.). Im Übrigen
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enthalten viele verwaltungsrechtliche Vorschriften, die z.T. sogar an strafrechtliche Verurteilungen anknüp
fen, maßregelähnlichen Charakter, so z.B. die Entziehung der Fahrerlaubnis nach den § 3 StVG, § 46 FeV.

§ 62 StGB Grundsatz der Verhältnismäßigkeit
Eine Maßregel der Besserung und Sicherung darf nicht angeordnet werden, wenn sie zur Bedeutung der 
vom Täter begangenen und zu erwartenden Taten sowie zu dem Grad der von ihm ausgehenden Gefahr 
außer Verhältnis steht.

Übersicht
Rdn. Rdn.

A. Grundsätzliches .......................................... 1
B. Anwendungsbereich ..................................  7
C. Kriterien der Verhältnismäßigkeits- 

prüfiing ...........................................  12
I. Integration in die Anordnungsvoraus

setzungen ........................................  12

II. . Die einzelnen Bezugspunkte der Prüfung 13
III. Gesamtwürdigung der Bezugspunkte . . .  17
D. Die unverhältnismäßige Maßregel . . . .  24
I. Beispiele ......................................................  24
II. Rechtsfolge .................................................  28

1 A. Grundsätzliches. Der verfassungsrechtliche Verhältnismäßigkeitsgrundsatz ist seit langem als fun
damentales Prinzip der Rechtsordnung anerkannt (BVerfGE 16, 194 [202]; BGHSt 20, 232; 23,127 [133]; 
26, 102). Er wird überwiegend aus dem freiheitssichernden Wesen der Grundrechte im Sinne ihrer Abwehr
funktion sowie ergänzend aus dem Rechtsstaatsprinzip abgeleitet (BVerfGE 19, 342 [348]). Er gilt für jeg
liches staatliche Handeln, das in Grundrechte des Bürgers eingreift, damit natürlich insbesondere auch 
für die strafrechtlichen Maßregeln der Besserung und Sicherung, wie § 62 (an sich rein deklaratorisch) klar
stellt. Die ausdrückliche gesetzliche Hervorhebung im Maßregelrecht erschien dem Gesetzgeber angebracht, 
weil der Eindruck entstanden war, dass der Grundsatz in der Vergangenheit nicht immer genügend beachtet 
worden sei (LK/ScAórZ» § 62 Rn. 4). Auf diese Weise wird nun besonders betont, dass der tief in Grundrechte 
einschneidende Eingriff, den insbesondere eine freiheitsentziehende Maßregel mit sich bringt, nur gerecht
fertigt sein kann, wenn die Gefahr, die von dem Täter ausgeht, so beschaffen ist, dass ihm, auch wenn er 
ohne Schuld gehandelt hat, ein derartiger Eingriff im überwiegenden Allgemeininteresse zuzumuten ist {Fi
scher § 62 Rn. 2 m.w.N.).

2 Aufgabe des § 62 ist es somit, über den Wortlaut der verschiedenen Einzelbestimmungen des Maßregelrechts 
hinaus, die letztlich an der Spezialprävention orientierte Zweckbestimmung der Maßregeln im Einzelfall auf 
das rechtsstaatlich erträgliche Maß zu begrenzen bzw. das wichtige Anliegen dieser Begrenzung besonders zu 
verdeutlichen (M üKo-StGB/rw Gemmeren Rn. 1, 3).

3 Die Struktur des verfassungsrechtlichen Verhältnismäßigkeitsgrundsatzes (im weiten Sinn) besteht nach 
ganz h.M. (bei teilweise abweichender Terminologie) aus drei Elementen, der Geeignetheit, Erforderlichkeit 
sowie Angemessenheit (oder Verhältnismäßigkeit im engen Sinn) der staatlichen Maßnahme (vgl. Ossenbühl 
JA 1997,618 ff.). Zuvor ist die Frage des jeweils verfolgten Zwecks zu beantworten, der bei den Maßregeln in 
den spezialpräventiven Zielen der Besserung und Sicherung liegt. Alle drei eben erwähnten Elemente der Ver
hältnismäßigkeitsprüfung sind auf diese Zwecke bezogen. Die Geeignetheit der Maßregeln im Hinblick auf 
Besserung und Sicherung wirft keine Probleme auf, da zumindest der Sicherungszweck stets »gefördert« wer
den wird. Das genügt den an dieser Stelle nicht sonderlich strengen verfassungsrechtlichen Maßstäben (s. nur 
BVerfGE 47, 109 [117] m.w. N.).

4 Der Grundsatz der Erforderlichkeit besagt, dass lediglich in dem zur Zweckerreichung nötigen Maße in 
Rechtsgüter eingegriffen werden darf. Von mehreren gleich geeigneten Mitteln muss daher stets das mildeste 
gewählt werden (BVerfGE 38, 281 [302]; 49, 24 [58]). Die in der strafrechtlichen Diskussion teilweise 
verwendeten Begriffe des ultima-ratio-Charakters der (vor allem stationären) Maßregel (zur Sicherungsver
wahrung s. nur BVerfG NJW  2011, 1931 [1938]), des Prinzip des geringstmöglichen Eingriffs, das die Be
schränkung auf das zur Zweckerreichung Unerlässliche fordert {Lackner!Kühl § 62 Rn. 2) oder des Subsidia
ritätsprinzips gehen über das verfassungsrechtlich verankerte Erforderlichkeitsprinzip inhaltlich an sich nicht 
hinaus (a.A. Lackner/Kühl § 62 Rn. 2; tendenziell wie hier W J  Schoch § 62 Rn. 9) und haben lediglich den 
Vorteil, dass ihre Zielrichtung schon im Begriff deutlicher zum Ausdruck kommt.

5 Eine weitere Begrenzung liefert die Prüfung der Angemessenheit oder Verhältnismäßigkeit i.e.S. als Ausprä
gung des »ÜbermaßVerbots«. Dieses besagt, dass der Eingriff, obwohl geeignet und an sich erforderlich, im 
Hinblick auf eine Abwägung der verschiedenen Güter und Interessen dennoch unzulässig sein kann. Dabei 
ist die Maßnahme insbesondere im Hinblick auf die damit verbundene Tiefe des Grundrechtseingriffs in Be
zug zu setzen zu dem damit verfolgten (hier: präventiven) Zweck. Wesentlich ist bei der Prüfung der Ange-
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