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§ 62 StGB  Grundsatz der Verhilinismifigkeit

enthalten viele verwaltungsrechtliche Vorschriften, die z.T. sogar an strafrechliche Verurteilungen ankniip-
fen, mafiregeldhnlichen Charakter, so z.B. die Entziehung der Fahrerlaubnis nach den § 3 StVG, § 46 FeV.

$ 62 StGB Grundsatz der VerhiltnismiRigkeit

Eine Maflregel der Besserung und Sicherung darf nicht angeordnet werden, wenn sie zur Bedeutung der
vom Titer begangenen und zu erwartenden Taten sowie zu dem Grad der von ihm ausgehenden Gefahr
aufler Verhiltnis steht.
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A. Grundsitzliches. Der verfassungsrechtliche VerhilmismiRigkeitsgrundsarz ist seir langem als fun-
damentales Prinzip der Rechtsordnung anerkannt (BVerfGE 16, 194 [202); BGHSt 20, 232; 23, 127 [133];
26, 102). Er wird iiberwiegend aus dem freiheitssichernden Wesen der Grundrechte im Sinne threr Abwehr-
funktion sowie erginzend aus dem Rechtsstaatsprinzip abgeleitet (BVerfGE 19, 342 [348]). Er gilr fiir jeg-
liches staatliche Handeln, das in Grundrechte des Biirgers eingreift, damit natiirlich insbesondere auch
fiir die strafrechtlichen Mafregeln der Besserung und Sicherung, wie § 62 {an sich rein deklaratorisch) klar-
stellt. Die ausdriickliche gesetzliche Hervorhebung im Mafiregelrecht erschien dem Geserzgeber 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 insbesondere cine freiheitsentziechende Mafiregel mit sich bringt, nur gerecht-
fertigt sein kann, wenn die Gefahr, die von dem Titer ausgeht, so beschaffen ist, dass ihm, auch wenn er
ohne Schuld gehandelt hat, ein derartiger Eingriff im iiberwiegenden Allgemeininteresse zuzumuten ist (F-
scher § 62 Rn. 2 m.w.N.).

Aufgabe des § 62 ist es somit, iiber den Wortlaut der verschiedenen Einzelbestimmungen des Mafiregelrechrs
hinaus, die letztlich an der Spezialprivention orientierte Zweckbestimmung der Mafiregeln im Einzelfall auf
das rechesstaatlich ertriigliche Maf§ zu begrenzen bzw. das wichtige Anliegen dieser Begrenzung besonders zu
verdeutlichen (MiiKo-StGB/van Gemmeren Rn. 1, 3).

Die Struktur des verfassungstechtlichen VerhiltnismiRigkeitsgrundsatzes (im weiten Sinn) besteht nach
ganz h.M. (bei teilweise abweichender Terminologie) aus drei Elementen, der Geeignetheit, Erforderlichkeit
sowie Angemessenheit (oder Verhilnismifigkeir im engen Sinn) der staatlichen Mafinahme (vgl. Ossenbiibl
JA 1997, 618 f£)). Zuvor ist die Frage des jeweils verfolgten Zwecks zu beantworten, der bei den Mafiregeln in
den spezialpriventiven Zielen der Besserung und Sicherung liegt. Alle drei eben erwihnten Elemente der Ver-
halenismiRigkeitspriifung sind auf diese Zwecke bezogen. Die Geeignetheit der Mafiregeln im Hinblick auf
Besserung und Sicherung wirft keine Probleme auf, da zumindest der Sicherungszweck stets »gefordert« wer-
den wird. Das geniigt den an dieser Stelle nicht sonderlich strengen verfassungsrechdichen Mafstiben (s. nur
BVerfGE 47, 109 [117] m.w. N.).

Der Grundsatz der Erforderlichkeit besagt, dass lediglich in dem zur Zweckerreichung nétigen Ma.Ee 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 strafrechdichen Diskussion teilweise
verwendeten Begriffe des ultima-ratio-Charakters der (vor allem stationiren) Mafiregel (zur Sicherungsver-
wahrung s. nur BVerfG NJW 2011, 1931 [1938)), des Prinzip des geringstméglichen Eingriffs, das die Be-
schrinkung auf das zur Zweckerreichung Unerlissliche fordert (Lackner/Kiihl§ 62 Rn. 2) oder des Subsidia-
rititsprinzips gehen iiber das verfassungsrechtlich verankerte Erforderlichkeitsprinzip inhaltlich an sich nicht
hinaus (a.A. Lackrer/Kibl§ 62 Rn. 2; tendenziell wie hier LK/Schoch § 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 VerhiltnismiBigkeir i.e.S. als Auspri-
gung des »Ubermaflverbots«. Dieses besagt, dass der Eingriff, obwohl geeignet und an sich erforderlich, im
Hinblick auf eine Abwigung der verschiedenen Giiter und Interessen dennoch unzulissig sein kann. Dabei
ist die Mafinahme insbesondere im Hinblick auf die damit verbundene Tiefe des Grundrechtseingriffs in Be-
zug zu setzen zu dem damir verfolgten (hier: priventiven) Zweck. Wesentlich ist bei der Priifung der Ange-
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Grundsatz der VerhiltnismiRigkeit  § 62 StGB

messenheit somit die Relation zwischen dem mit der Maf3regel verfolgten &ffentlichen Interesse und dem In-
dividualinteresse, in das mit einer »an sich« erforderlichen Mafinahme eingegriffen wird (BVerfGE 70, 297
[311]). Dabei ist leicht zu sehen, dass im Bereich der Mafiregeln oft eine argumentative Pattsituation mit
starken Argumenten auf beiden Seiten der Waagschale gegeben sein wird. Auf der Eingriffsseite ist zu beriick-
sichtigen, dass vor allem die stationiren Mafiregeln gravierende und u.U. sehr lang andauernde Grundrechts-
eingriffe mit sich bringen, die andererseits mit der Gefahr besonders schwerer Straftaten und daher letzelich
mit dem Schutz wichtiger Rechtsgiiter wie Leib oder Leben begriindet werden. Das Ergebnis der Abwigung
ist dann je nach Gewichtung dieser Gesichtspunkre offen und hingt letztlich auch davon ab, ob man die Prii-
fung der Angemessenheit nur negativ im Sinne einer »Unertriglichkeitskontrolle« versteht oder umgekehre
positiv die »Angemessenheit« des staatlichen Handelns fordert. Das ist nicht abschliefend geklirt, in der
Rechtsprechung des BVerfG finden sich aber Hinweise auf einen je nach Sachbezug variablen Priifungsmaf-
stab (vgl. Kaspar For Psychiatr Psychol Kriminol 2007, 217 [223 f] sowie Rdn. 6 und 8).

In diese Richtung lisst sich auch die Aussage des BVerfG interpretieren, wonach bei der Anordnung der Siche-
rungsverwahrung die VerhiltnismiBigkeit aufgrund des schweren Eingriffs in das Freiheitsgrundrecht beson-
ders »strikt« zu priifen sei (BVerfG NJW 2011, 1931). Das hohe »Sonderopfer«, das dem Sicherungsverwahr-
ten abverlangt werde, diirfe, um dem VerhilismiRigkeitsgrundsatz Geniige zu tun, das absolut erforderliche
Maf an Freiheitsentzug nicht iiberschreiten (BVerfG NJW 2011, 1931 [1937], vgl. fiir die Unterbringung
gem. § 63 auch BVerfGE 70, 297 [316]). Das ist einerseits im Interesse des Grundrechtsschuezes zu begrii-
Ben, sollte aber nicht so interpretiert werden, dass bei anderen Formen des lingeren Freiheitsentzugs die Ver-
hltnismaRigkeir weniger genau oder gar nur ganz oberflichlich zu priifen ist, zumal die Eigenschaft der Si-
cherungsverwahrung als spezielles »Sonderopfer« etwa im Vergleich zur lebenslangen Freiheitsstrafe durch-
aus zweifelhaft ist (vgl. Hoffler/Kaspar ZStW 124 (2012), 87 [110£.]). Der Hinweis auf die besonders strikee
Priifung kann daher nur bedeuten, dass nach allgemeinen Mafistiben die Schwere des Grundrechtseingriffs
bei der erforderlichen Abwigung stark ins Gewicht fillr und daher tendenziell eher zur Verneinung der Ver-
hiltnismifigkeit fiihren muss. Erst reche darf das Gericht sich, wie das BVerfG in einer neueren Entscheidung
betont hat, bei dem gravierenden Grundrechtseingriff des sichernden Freiheitsentzugs (im konkreten Fall:
Unterbringung gem. § 126a StPO im Rahmen des Slchcrungsverfah:ens) nicht darauf beschrinken, formel-
haft und ohne weitere Begriindung festzustellen, dass eine Unverhiltnismifigkeit nicht erkennbar sei
(BVerfG NJW 2012, 513).

B. Anwendungsbereich. Der Grundsatz der VerhiltnismiRigkeit gilt - entgegen dem unklaren Gesetzes-
wortlaut des § 62 — nicht nur, wenn es um die Frage geht, ob eine Mafregel »angeordnet« werden darf. Er
gilt ebenso fiir alle weiteren Entscheidungen im Zusammenhang mit der Mafiregelanordnung, insbesondere
fiir Entscheidungen iiber eine Aussetzung zugleich mit der Anordnung (§ 67b) und fiir Entscheidungen iiber
die weitere Vollstreckung (vgl. BVerfGE 70, 297 [312]; 109, 133 {159]; SK-StGB/Sinz § 62 Ra. 2). Das folgt
schon aus der oben (Rdn. 1) erwihnten Verankerung des Grundsatzes im Verfassungsrecht, die durch ein-
fachgesetzliche Regelungen nicht modifiziert oder gar suspendiert werden kann (s. auch Rdn. 10).

Bei Entscheidungen iiber die weitere Vollstreckung einer Maflregel von unbestimmter Dauer, insbesondere
im Fall des § 63, werden die Anforderungen an die Wahrung der Verhiltnismafligkeit um so strenger, je linger
die Unterbringung andauert, und zwar auch im Hinblick auf die Sachaufklirung, z.B. durch Zuziehung an-
staltsfremder Sachverstindiger (vgl. BVerfGE 70, 297 [310 f£}). Das Freiheitsgrundrecht gewinnt in der Ab-
wigung an Gewicht, je linger und damit belastender der Eingriff durch eine freiheitsentziehende Maflregel
ist (vgl. BVerfG NStZ-RR 2013, 72; NJW 2012, 513 [514]; BVerfGE 117, 71 [97], 70, 297 [315]; 109, 133
[159)).

Nach einer langandauernden Unterbringung ist die fortgesetzte Unterbringung lediglich dann noch verhilt-
nismifig, wenn es auf Grund der Bedcutung 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. 6) erwihnten verschirften Priifungsmaflstab, der iiber eine rein negative Unertriglichkeitsprii-
fung deutlich hinausgeht. Problematisch ist dabei die Frage, wann eine Unterbringung als langandauernd gilt.
Der Rechtsprechung folgend kénnen dabei die Strafrahmen der vom Titer verwirklichten Tatbestinde, sowie
der vom Titer drohenden Delikre als Anhaltspunke 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 Priventionsinteresses berechtigt (weitergehend LK/
Horstkotte 10. Aufl., § 67d Rn. 64, der den hypothetischen Strafrahmen als strengen MaRstab heranziehen
will), entfalrer aber keine Sperrwirkung fiir einen linger andauernden sichernden Freiheitsentzug in beson-
ders gelagerten Ausnahmefillen (mit héchster Wahrscheinlichkeit drohende Zerstsrung unschitzbar wertvol-
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ler Kunstgegenstinde gem. § 304 durch einen geistig gestérien Titer, s. dazu Kaspar For Psychiatr Psychol
Kriminol 2007, 217 [221{£], 5. auch Rdn. 15, 24).

Bei der Malregelkonkurrenz (§ 72) findet der Grundsarz der Vcrhaltmsmaﬁigkelt seine besondere Auspra—
gung in § 72 Abs. 1 S. 2. Eine nochmalige Maflregelanordnung neben einer bereits bestehenden ist unver-
hiltnismiRig, 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). Zulissig kann die erneute An-
ordnung z.B. sein, wenn von einem neuen Urteil erhebliche Auswirkungen auf Dauer und Ausgestaltung des
MaRregelvollzugs zu erwarten sind, etwa, weil sich in der aktuell vorgeworfenen Tat eine gesteigerte Aggres-
stvitdt des Tirers zeigt (OLG Celle, Beschl. v. 10.11.2011, 2 W5 281/11). .

Bei der Entziehung der Fahrerlaubnis »bedarf« es gem. § 69 Abs. 1 S. 2 der Priifung der Verhilmismifigkeit
nicht; sie soll angesichts der von einem ungeeigneren Kraftfahrer ausgehenden erheblichen Gefahren fiir Leib
und Leben anderer Personen nach herrschender Meinung als stets gewahrt gelten. Eine solche pauschale Sus-
pendierung von Verhiltnismiifigkeitserwigungen des Richters ist allerdings aus mehreren Griinden zweifel-
haft, und zwar nicht nur im Anwendungsbereich des JGG {dazu Pollshne Z]] 2009, 373). Zum einen verfehle
sie den Charakeer des Verhilinismifigkeitsgrundsatzes als wichtiges Korrektiv belastender staatlicher Mafi-
nahmen gerade auch in arypischen Einzelfillen. Weiterhin sprechen prinzipielle Griinde dagegen, dass durch
einfachgesetzliche Regelungen Inhalt und Reichweite eines (in der Normenhierarchie hoher gelagerten) ver-
fassungsrechtlichen Grundsatzes zu Lasten des Biirgers modifiziert werden kénnen. Es ist daher zustim-
mungswiirdig, dass einzelne Gerichte die Entziehung im Einzelfall aus besonderen Griinden (z.B. bei drohen-
dem Arbeirsplarzverlust) wegen Unverhiltnismifigkeit 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. KiiblJR 2004, 127). Die Formulierung des Gesetzes, wonach es einer gesonderten Priifung
gem. § 62 nicht »bedarf« lsst sich auch so verstehen, dass der Richter im Regelfall von der Verhilenismifig-
keit der Maffnahme ausgehen darf und diese erst recht nicht im Ureil positiv darlegen muss, er aber dennoch
bei atypisch gelagerten Fillen die Verhaltnismifigkeit priifen und ggf. auch verneinen darf. Des Umwegs
iiber eine Beriicksichtigung von Verhiltnismif8igkeitsaspekten bereits bei der Frage der »Ungeeignetheit«
des Fahrzeugfiihrers (so BGH NJW 2004, 3497 [3503] sowie Schoch in der Vorauflage; krit. NK/ Herzag
§ 62 Rn. 35) 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 Fér-
derung des jugendlichen Titers, der vor allem durch stationire MaBregeln besonders stark belastet wird,
kommt dem Verhiltnismifligkeitsgrundsatz in diesem Bereich erhebliche Bedeurung zu. Hier ist besonders
eingehend zu priifen, ob die Maflregel erforderlich und angemessen ist (BGHSt 37, 373).

C. Kriterien der Verhilenismifigkeitspriifung, I Integration in die Anordnungsveraussetzungen.
Nach dem Wortlaut des $ 62 setzt die Pritfung der VerhiltnismiRigkeit voraus, dass eine Mafiregel an sich
angeordnet werden kénnte, also die formellen und materiellen Anordnungsvoraussetzungen erfiille sind. Lie-
gen diese nicht vor, kommt eine Priifung des § 62 nicht in Betracht. Allerdings ist bei wertungsausfiillungs-
bediirfrigen Gesetzesbegriffen (z.B. Gefahr »erheblicher Straftatens, § 67d Abs. 3) eine integrierende Be-
trachtungsweise vorzunehmen, d.h. die Auslegung des Begriffs ist iiber den Grundsatz der Verhiknismifig-
keit mit der in Rede stehenden MafRregel zu verbinden (SK-StGB/Sinn § 62 Rn. 3; so auch das BVerfG, s.
zuletzt Beschl. v. 05.07.2013, 2 BvR 2957/12).

IL. Die einzelnen Bezugspunkte der Priifung. Das Gesetz nennt als Bezugspunkte der Priifung drei Krite-
tien: die Priifung der vom Titer begangenen Taten, die Bedeutung der von ihm zu erwartenden Taten und
den Grad der von ihm ausgehenden Gefahr. Die Merkmale »Bedeutung der zu erwartenden Tatens und
»Grad der Gefahr« weisen Uberschneidungen auf, haben aber dennoch jeweils eigenstindige Bedeutung (a.A.
SK-StGB/Sinn § 62 Rn. 4). Wihrend die Begehungshiufigkeit bei beiden zu beriicksichtigen ist, erfasst der
»Grad der Gefahr« dariiber hinaus die Hohe der Wahrscheinlichkeit sowie die Riickfallgeschwindigkeit (Sch/
Sch/Stree/Kinzig § 62 Rn. 3).

Die Bedeutung der begangenen Taten fiir die vorzunehmende Gesamtabwigung erschliec sich angesichts
des rein priventiven Zwecks der Mafiregeln nicht ohne weitetes. Sinnvoll interpretieren lisst sich die aus-
driickliche Nennung dieses Aspekts nur im Hinblick auf die indizielle Bedeutung friiherer Taten fiir die kiinf-
tige Gefihrlichkeit des Téters. Es gehrt also keinesfalls um die Frage, ob der Titer wegen der Bedeutung der
begangenen Taten die Mafiregel »verdient« hat. Kriterien fiir die Bedeutung sind vor allem die Schwere der
begangenen Taten (Bagatelldelikte kénnen die Mafiregelanordnung mangels tauglicher Grundlage fiir die
Prognose schwerer Riickfalldelinquenz grundsitzlich nicht rechtfertigen, vgl. BGHSt 20, 232; BGH StV
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Grundsarz der VerhiltnismiBigkeit § 62 StGB

1992, 571; BGH NStZ-RR 1997, 230; 5. aber auch Rdn. 19 fiir das Vorliegen anderer Prognosefaktoren), die
Art der Taten, d.h. ihre Bedeutung fiir die Allgemeinheit, sowie deren Hiufigkeit (Fischer § 62 Rn. 3a). Frii-
here Taten sind danach also grundsitzlich 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 niche einschligig ist, s. dazu auch § 63 Rdn. 17). Eine Titerschaft muss allerdings hinreichend
sicher feststehen; war die frithere (mégliche) Tat Gegenstand einer Einstellung gem. § 154 Abs. 2 StPO, oh-
ne, dass dazu tragfihige Feststellungen getroffen wurden, darf sie der Prognose nicht zugrundegelegt werden
(KG StV 2007, 432 [433)).

Die Bedeutung der zu erwartenden Taten bezicht sich ebenfalls vor allem auf ihre Schwere und ihre Art,

dabei insbesondere auch darauf, welches Gewicht den bedrohten Rechtsgiitern zukommt. Weiterhin ist

die vermutliche 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 VerhilenismiRigkeitspriifung erfor-
derlich mache (BVerfGE 70, 297 [316}; BVerfG NStZ-RR 2004, 76 {78]). Im Ubrigen ist eine starre Begren-
zung der Unterbringungsdauer durch die Strafrahmenobergrenze der erwarteten Dcllktc jedenfalls verfas-
sungsrechtlich nicht geboten (vgl. oben Rdn. 8).

Der Grad der Gefahr, die vom Titer ausgehr, ist auf die Gréfe der Wahrscheinlichkeit der Tatbegehung zu

beziehen, wobei aber wiederum auch die Begehungshiufigkeit eine Rolle spielen kann. Sie ist hinreichend zu

konkretisieren (BVerfGE 20, 297 [313]). Die Grofle der Wahrscheinlichkeit betrifft auch die zeitliche Nihe

neuer Taten. Bei der zu erwartenden Begehungshiufigkeit hat auch die Riickfallgeschwindigkeit der schon

begangenen Taten indizielle Bedeutung.

ITI. Gesamtwiirdigung der Bezugspunkte. Die genannten Bezugspunkre sind zunichst isoliert festzustel-
len und sodann in einer Gesamtwiirdigung zur Schwere des mit der Mafiregel verbundenen Eingriffs ins Ver-
hiltnis 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 Auspri-
gung eines anderen (z.B. hoher Rang der gefihrdeten Rechtsgiiter) ausgeglichen werden.

Die Priifung der Relation zwischen der Schwere des Eingriffs und der vom Titer ausgehenden Gefahren

macht das Wesen des § 62 aus (BVerfGE 70, 297 [315, 317]; SK-StGB/Sinn § 62 Ra. 5). Dabei muss nicht

die (nur indiziell bedeutsame, s. Rdn. 14) Schwere der begangenen Taten, sondern in erster Linie die vom

Tirer ausgehende kiinftige Gefahr im angemessenen Verhiltnis zur Schwere des Eingriffs stehen (Sch/Sch/

Stree/Kinzig§ 62 Rn. 3). =~

Dass kiinftige Taten von besonderer Schwere zu erwarten sind, kann daher eine Maflregel auch dann recht-
fertigen, wenn die bisherigen Taten fiir sich betrachtet wenig gewichtig sind (BGHSt 24, 134 [135]; SK-

StGB/Sinn§ 62 Rn. 5). Ist letzteres der Fall, bedarfees jedoch einer besonders sorgfiltigen Prognose beziiglich

der zukiinftigen erheblichen Taten (s. BGH NJW 2013, 8 sowie BGH Urt. v. 02.03.2011, 2 StR 550/10 —
unerlaubter Waffenbesitz als Anlasstat). Denn § 62 dient der Einschrinkung der Anordnungsméglichkeiten,

keinesfalls aber dem Zweck, das vom Gesetzgeber aus gutem Grund in die Abwigung einbezogene (hier eben

nur geringe) Gewicht der Anlasstaten zu itberspielen. Umgekehrt gilt, dass allein schwere Anlasstaten keine

taugliche Grundlage fiir die priventiv ausgerichteten Maf3regeln sein kénnen, wenn vom Titer in Zukunft

nur unerhebliche Straftaten zu befiirchten sind (vgl. OLG Karlsruhe NStZ 1999, 37); eine pauschale »Auf-
wertung« der Gefihrlichkeit des Titers aus diesem vergangenheitsbezogenen Aspeke lsst sich § 62 richtiger-
weise nicht entnehmen (vgl. LK/Schoch § 62 Rn. 26). Daber ist es nicht unproblematisch, wenn nach dem

BGH bei der Priifung der VerhiltnismiRigkeit der Sicherungsverwahrung nicht nur die konkreten Anlassta-
ten, sondern stets auch die Symptomtaten, 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 Relevanz auch der (zeitlich u.U. sehr weit in der Vergangenheirt liegenden) Symptom-
taten 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 aus-
driicklich gebotenen Beriicksichtigung nach § 64 S. 2 - streitig (verneinend BGH MDR [H] 1978, 110; da-
gegen 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 »Eignungc einer staatlichen Mafinahme sowohl die Ein-
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griffstiefe als auch die Intensitit der Zweckerreichung beeinflusst und daher in mehrfacher Hinsichr fiir die
vorzunehmende Gesamtabwigung relevant wird.

Einschligig ist das Problem etwa bei der Frage, ob die (weitere) Vollstrcckung vom »Zweck der Maf3regel«
(§$ 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 freiheitsentzie-
henden Mafregel selbst fiir den Fall, dass keinetlei Heilung oder Besserung zu erwarten ist, im Hinblick auf
die zu erwartenden Taten — vom Sonderfall des § 64 abgesehen (vel. LK/ Schich § 64 Ra. 7 £.) — allein auf-
grund des Sicherungszwecks verhilinismiRig sein. Dabei ist jedoch zu beriicksichtigen, dass eine Mafiregel
fiir den Betroffenen umso schwerer wiegt, je weniger die Freiheitsentziehung fiir ihn selbst fruchtbar gemache
werden kann (SK-StGB/Sinn § 62 Rn. G).

Im Gegensatz dazu kann der Besserungszweck allein nicht Ausschlag gebend sein: Sind keine erheblichen
rechtswidrigen Taten zu erwarten, so wiire die Anordnung einer Mafiregel (abgesehen davon, dass in diesem
Fall schon die tatbestandlichen Voraussetzungen regelmiflig nicht vorligen) stets unverhilnismiflig, mogen
die Besserungs- oder Heilungsaussichten auch noch so aussichesreich sein (SK-StGB/Sinn § 62 Rn. 6). Es
bleibt dabei, dass die Mafregeln strafrechtliche Sankrionen sind und daher keinen rein medizinischen
oder sozialen »Selbstzweck erfiillen (KG StV 2007, 432 [433]).

Uber die kiinftige Entwicklung des Titers wird bei § 62 keine Gewissheit verlangt. Die Prognose seiner Ge-
fahrlichkeit setzt bei den einzelnen Mafiregeln zwar eine ~ abgestufte — Wahrscheinlichkeit voraus (LK/ Schich
Vor§ 61 Rn. 56 ff.) Die Anwendung des § 62 muss jedoch, wie schon das Abstellen auf den »Grad« der Gefahr
zeigt, auch das MaR des Risikos mit einbeziehen (vgl. BVerfGE 70, 297:[313]: »vertretbares Risiko«).

D. Die unverhiltnismiflige Mafregel. 1. Beispiele. Verneint wurde die Verhiltnismifligkeit etwa vom
OLG Hamburg in Bezug auf die weitere Unterbringung eines in Folge eines »Siure-Arrentats« auf drei Werke
Albrecht Diirers bereits 15 Jahre im Maflregelvollzug befindlichen Titers. Obwohl von ihm mit hoher Wahr-
scheinlichkeit weitere (gemeinschidliche) Sachbeschidigungen im Hinblick auf unschitzbar wertvolle
Kunstwerke zu erwarten waren, sei die forrgeserzte Unterbringung auf Grund des vorliegend vorrangigen
Freiheitsanspruch unverhiltnismiQig, da keine Delikte gegen Leib oder Leben zu befiirchten seien und
der Strafrahmen der drohenden Delikte nur eine mittlere Schwere aufweise (OLG Hamburg NStZ-RR 2005,
40; krit. zur Begriindung Kaspar For Psychiatr Psychol Kriminel 2007, 217 [221 {£.)).

Als unverhiltnismiflig bezeichnet wurde auch die weitere Unterbringung in einem psychiatrischen Kranken-
haus eines Tirters mit einer Anlasstar »an der untersten Grenzen dessen, was noch als versuchte Vergewalti-
gung angesehen werden kanne«, Det Betroffene befand sich bereits fast 18 Jahre im Vollzug. Von ihm scien
zwar sexuelle Beldstigungen zu erwarten; die Wahrscheinlichkeit, dass er Sexualstraftaten verwitklichen wiir-
de, wurde jedoch als sehr gering eingeschitze (OLG Hamm Beschl. v. 15.01.2009, 4 Ws 16/09). In einem
weiteren Fall wurde nach insgesamt 24jihriger Unterbringung die weitere Unterbringung des Tirters eines
riuberischen Diebstahls sowie zweier Fille des vollendeten bzw. versuchten sexuellen Missbrauchs fiir unver-
hiltnismiRige erklire; der Gefahr weiterer Straftaten kéinne in ausreichender Weise durch Weisen und Auf-
lagen begegnet werden (OLG Hamm NStZ-RR 2013, 225).

Das BVerfG (NJW 1995, 3048} verneinte die VerhaltnismiRigkeit der weiteren Vollstreckung der Unterbrin-
gung gem. § 63 bei einem 72-Jihrigen, der bereits 24 Jahre (!) untergebracht war und dessen Anlasstaten sich
auf Widerstand gegen Vollstreckungsbeamte und Sachbeschidigung beschrinkten. In einem vom OLG
Karlsruhe entschiedenen Fall (NStZ 1999, 37) ging es um die weitere Vollstreckung der Unterbringung eines
seir 13 Jahren Untergebrachten, der zwar einen Raub begangen hatte, von dem jedoch in Zukunft nur Straf-
taten 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 Dieb-
stihlen, dessen Unterbringung mirtlerweile 10 Jahre andauerte.

Bedenken bereits im Hinblick auf die Anordnung der Unterbringung gem. § 63 StGB durch das Landgericht
duflert der BGH (INStZ 2009, 383) im Fall eines unter Querulantenwahn leidenden Titers, der Drohbriefe
mit nétigendem Inhale verschicke hatte. Angesichts dieser nicht gravierenden Anlasstaten, der nicht ausrei-
chend dargelegten Gefihrdung der Allgemeinheit und der schon linger andauernden einstweiligen Unter-
bringung sei eine Unterbringung allenfalls noch fiir kurze Zeit und verbunden mit einem auf rasche Wieder-
eingliederung gerichteten therapeutischen Konzept verhilenismifig (BGH NStZ 2009, 383 {394]).

II. Rechtsfolge. Fineunverhiltnismiflige MaRregel darf nicht angeordnet bzw. nicht weiter vollstrecke wer-
den (BVerfG StV 1994, 595; BGHNJW 1970, 242). Moglicherweise kommt aber statt einer unverhilenismiifi-
gen Mafiregel die Anordnung einer landesrechtlichen Unterbringung in Betracht; aufgrund des unterschied-
lichen Charakters beider Mafnahmen ist es nichr ausgeschlossen, dass das Ergebnis der VerhiltnismiiGigkeits-
priifung jeweils unterschiedlich ausfille (BGHSt 20, 232; BGH NStZ-RR 1998, 359). Vor dem vollstindigen
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Absehen von der Mafiregel wegen Unverhilinismifligkeit hat das Gericht vorrangig zu priifen, ob eine Ausset-
zungder Vollstreckung der MafSregel gem. § 67b Abs. 1inBetrachtkommt, die das Gewichrdes Grundrechts-
eingriffs reduziert und daher zur Bejahung der VethiltnismiRigkeit fithren kann (BGH NStZ 2010, 692).
Aufwelche Rechtsgrundlage die Beendigung einer bereits vollstreckten Mafiregel wegen Unverhilenismifig-
keit zu stiitzen ist, war lingere Zeit umstritten. Herrschend war die Ansicht, wonach dies im Rahmen der Aus-
serzung zur Bewihrung gem. § 67d Abs. 2 erfolgen solle (BVerfGE 70, 297 [313 f£.]; BVerfG NStZ-RR 2004,
77). Teilweise wurde auch § 67c Abs. 2 S. 5 (analog) herangezogen {(OLG Hamm NStZ 1982, 300; OLG
Frankfure StV 1985, 117; fiir den Fall cinef wegen zwischenzeitlich eingetretener Abstinenz erledigten Unrer-
bringung nach § 64 OLG Miinchen NStZ-RR 2013, 261). Fiir die Unrterbringung im psychiarrischen Kran-
kenhaus (s. dazu mit Fallbeispielen auch Kammeier R&P 2013, 3 [12 f£.]) hat der Gesetzgeber im Jahre 2004
eine explizite Regelung in § 67d Abs. 6 S. 1 Alt. 2 geschaffen. Nach dieser Norm ist die MaRregel fiir erledigt
zu erkliren, wenn ihre weitere Vollstreckung unverhiltnismiRig wire (s. etwa KG StV 2007, 432).
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