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Und bist Du nicht willig, ...

Unmittelbarer Zwang im Justizvollzug - Teil 3*

L. Schusswaffengebrauch

I. Uberblick

Der Schusswaffengebrauch zeichnet sich durch seine beson-
dere Gefihrlichkeit fiir Gefangene, Bedienstete und Dritte
aus. Es besteht immer ein gewisses T6tungsrisiko fiir Betei-
ligte und Unbeteiligte (z.B. durch Querschliger oder unbeab-
sichtigte Treffer)." Die Regelungen des Vollzugsrechts sollen
der besonderen Gefihrlichkeit Rechnung tragen.

Die Vorschriften zum Schusswaffengebrauch sind ge-
geniiber den allgemeinen Regelungen zum unmittelbaren
Zwang spezieller. Sie verdringen insoweit die allgemeinen
Regelungen. Bei ungeregelten Punkten ist aber erginzend
auf die allgemeinen Regelungen zuriickzugreifen (z.B. fir den
Schusswaffengebrauch gegen Sachen). Die Offnungsklausel
fiir andere Regelungen zum unmittelbaren Zwang? gilt auch
fiir den Schusswaffengebrauch (z.B. in Notwehr (§ 32 StGB)).}

Es gibt verschiedene allgemeine Regelungen fiir den
Schusswaffengebrauch. Dariiber hinaus gibt es spezielle Vo-
raussetzungen fiir den Gebrauch gegeniiber Gefangenen ei-
nerseits und Nicht-Gefangenen andererseits.

IL. Verbot innerhalb der Anstalt

In einem Teil der Bundeslinder ist der Schusswaffengebrauch
durch Bedienstete innerhalb der Anstalt verboten.* Das Ver-
bot umfasst jedenfalls auch einen durch Sicherungsmaf-
nahmen abgegrenzten Auflenbereich.® Fiir das Verbot soll
es auf den Aufenthaltsort der Person ankommen, welche die
Schusswaffe gebrauchen wiirde.®

Das Verbot des Schusswaffengebrauchs innerhalb der
Anstalt soll die Gefahr reduzieren, dass Gefangene oder Drit-
te solche Waffen entwenden. Auflerdem soll der Gebrauch
von Schusswaffen weitgehend der Polizei iiberlassen bleiben,
deren Spezialkrifte insoweit besonders geschult sind.”

Das Verbot des Schusswaffengebrauchs innerhalb der
Anstalt gilt nicht, soweit Bedienstete Schusswaffen aufgrund
allgemeiner Notrechte® wie Notwehr (§ 32 StGB) gebrauchen.?

Die Polizei kann aufgrund eigener Regelungen berech-
tigt sein, Schusswaffen zu gebrauchen. Dieses Recht gilt auch
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innerhalb der Anstalt." Es kann in besonderen Gefahrensitu-
ationen wie Geiselnahmen greifen,"

11, Schusswaffengebrauch gegen Personen

1. Aufgezihlte Anwendungsfille und Gffnungsklausel
Bedienstete durfen Schusswaffen gegen Gefangene und
Nicht-Gefangene nur unter bestimmten Voraussetzungen
gebrauchen. Die aufgezihlten Fallgruppen treten an die Stel-
le der durchzufithrenden Vollzugs- und Sicherungsmafinah-
men. Die Aufzihlung ist mit Ausnahme der Offnungsklausel
fiir unmittelbaren Zwang aufgrund anderer Regelungen ab-
schlieffend (z.B. in Notwehr (§ 32 StGB)).

2. Schusswaffengebrauch gegen Gefangene

Der Schusswaffengebrauch gegen Gefangene ist zulissig,
wenn sie eine Waffe oder ein anderes gefihrliches Werkzeug -
trotz wiederholter Aufforderung nicht ablegen.” Ein gefahr-
liches Werkzeug ist jede bewegliche Sache, die nach ihrer
objektiven Beschaffenheit und der Art ihrer Benutzung im
Einzelfall geeignet ist, erhebliche Kérperverletzungen her-
beizufithren.”

Der Schusswaffengebrauch gegen Gefangene ist aufier-
dem zulissig, wenn sie eine Gefangenenmeuterei (§ 121 StGB)
unternehmen.* Es ist der strafrechtliche Begriff des Unter-
nehmens einer Tat anzuwenden (§ 11 Abs. 1 Nr. 6 $tGR)."

HESSEN besitzt keine ausdriicklichen Regelungen zum
Schusswaffengebrauch gegen Gefangene wegen einer Gefan-
genenmeuterei oder des Nicht-Ablegens eines gefihrlichen
Werkzeugs. An deren Stelle tritt die Abwehr eines gegenwir-
tigen rechtswidrigen Angriffs auf Leib oder Leben (§ 54 Abs. 1
S. 1 Nr. 1 HStVollzG), Es handelt sich um eine bewusste Be-
schrankung auf notwehrahnliche Situationen.™

Der Schusswaffengebrauch gegen Gefangene ist dartiber
hinaus zulissig, um ihre Flucht zu vereiteln oder sie wie-
derzuergreifen.” In diesen Fillen kann der Schusswaffenge-
brauch trotz des Tétungsrisikos verhiltnismaRig sein, wenn
von den Gefangenen eine nicht unerhebliche Gefahr fur die
Allgemeinheit ausgeht."
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16 Vel HessLT-Ors. 18/1396, 110,

17§77 Abs 1 Nr 3 StvollzC NRW. 54 Abs. 151 Nr. 2 H5tVollzG, g 92 Abs.15.1
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3. Schusswaffengebrauch gegen Nicht-Gefangene

Der Schusswaffengebrauch gegen Nicht-Gefangene ist zulas-
sig, wenn sie es unternehmen,

s Gefangene gewaltsam zu befreien oder

= gewaltsam in eine Anstalt einzudringen,”

Es ist der strafrechtliche Begriff des Unternehmens einer Tat
anzuwenden (§ 11 Abs. 1 Nr. 6 StGB).?® Die Voraussetzungen
sind nicht erfiillt, wenn die Nicht-Gefangenen gewaltlos han-
deln.?!

In einem Teil der Bundeslinder ist der Tatbestand des ge-
waltsamen Eindringens in die Anstalt entfallen.?? Der Grund
hierfiir ist das Verbot des Schusswaffengebrauchs innerhalb
der Anstalt.®

4. Spezielle Verbote des Schusswaffengebrauchs

Fir den offenen Vollzug gilt ein spezielles Verbot des Schuss-
waffengebrauchs: Bedienstete diirfen keine Schusswaffen
gebrauchen, um die Flucht aus dem offenen Vollzug zu ver-
eiteln.?® Das Verbot soll die aufsichtsfiihrenden Bediensteten
von der Entscheidung freistellen, ob der Schusswaffenge-
brauch verhaltnismifig wire.?

In verschiedenen Bundeslindern finden sich auch wei-
tere Einschrinkungen des Schusswaffengebrauchs gegen
bestimmte Personengruppen (z.B. Minderjihrige, erkennbar
Schwangere, Personen im Strafarrest).

IV. Ermessen und VerhdltnismaRigkeit des Schuss-
waffengebrauchs

Wenn die Voraussetzungen fir den Schusswaffengebrauch
vorliegen, diirfen Bedienstete diese Waffen gebrauchen. Sie
miissen es nicht. Der Schusswaffengebrauch liegt im pflicht-
geméflen Ermessen der Vollzugsbehérde.

Auf der Ermessensebene ist zu priifen, ob der Schusswaf-
fengebrauch verhaltnismafig ist. Verschiedene Vorschriften
zum Schusswaffengebrauch stellen besondere Auspragungen
der Verhiltnismifigkeit dar.?

1. Erforderlichkeit des Schusswaffengebrauchs
Der Schusswaffengebrauch muss erforderlich sein. Speziell
geregelt ist, dass Schusswaffen nur gebraucht werden diirfen,
wenn andere Mafinahmen des unmittelbaren Zwangs bereits
erfolglos waren oder keinen Erfolg versprechen.?”
Beispiel:
Ein Gefangener hat es schon auf die Aufienseite der Anstaltsmau-
er geschafft. Mehrere Bedienstete erwarten den Gefangenen. Er
befindet sich in Griffhéhe und wehrt sich mit Tritten.

Das Mittel der einfachen kirperlichen Gewalt durch die Be-
diensteten ist Erfolg versprechend. Schusswaffen diirften somit
nicht gebraucht werden, Der Schusswaffengebrauch ist nicht er-

forderlich.

19§77 Abs. 3 5tVollzG NRW, ¢ 54 Abs. 35, 1 HStVollzG, g g2 Abs. 2 NVolizC.
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23 Vel RPLT-Drs. 15/1190, 69; LSALT-Ors. §/3799, 221, ThirlT-Ors. 5 /6700, 141,

24 %77 Abs. 2 5tVollzG NRW. g 54 Abs. 2 HStVollzG, 4 92 Abs, 15, 2 N)VolizG, g 95
Abs.55. 3L)VolizG RP. 4 gb Abs. § 5, 3 |VollzGB LSA, g g6 Abs. 55 3
ThiirvollzGB.

25 Vel BT-Ors. 7/918, Bo: Verrel {2015), Abschn. M Rn. 135,

26 Val. BT-Ors, 7/918, Ba; Verrel (2015), Abschn. M Rn. 125,

27§76 Abs. 15,1 5tVollzh NRW, 54 Abs. 15,1 HStVollzG, g1 Abs. 154
NJVollzG, 95 Abs. 2 5.1 LJVollzG RP. 6 96 Abs. 2 5.1 VollzGB LSA, § 96 Abs, 2
S. 1 Thir|VellzGB.

Wenn der Schusswaffengebrauch an sich erforderlich ist,

gibt es ein Stufenverhaltnis hinsichtlich des Einsatzes: Gegen
Personen ist der Schusswaffengebrauch nur zulissig, wenn
der Zweck nicht durch Waffenwirkung gegen Sachen erreicht
wird.®®
Beispiel:
Ein Gefangener hat die Anstaltsmauer tiberwunden. Ein Flucht-
helfer erwartet ihn in einem Auto. Als das Fluchtauto gerade an-
fihrt, hat ein Bediensteter freies Schussfeld auf das Auto und die
Insassen. Um die Flucht mit dem Auto zu vereiteln, reicht es aus,
auf die Reifen als Sachen zu schieflen. Der Gebrauch der Schuss-
waffe gegen den Gefangenen als Person wire unzuldssig.®

2. Angemessenheit des Schusswaffengebrauchs

Der Schusswaffengebrauch muss angemessen sein. Speziell
geregelt ist, dass Bedienstete Schusswaffen nur gebrauchen
diirfen, um angriffs- oder fluchtunfihig zu machen.?® Das
Risiko einer tédlichen Verletzung muss nicht ausgeschlos-
sen sein. Die Bediensteten diirfen den Tod der Betroffenen
aber nicht billigend in Kauf nehmen.” Bei einer billigenden
Inkaufnahme wiirde bereits mit bedingtem Tétungsvorsatz
gehandelt.

Ein gezielter Totungsschuss ist vollzugsrechtlich unzu-
lassig.? Er kann aber als unmittelbarer Zwang aufgrund an-
derer Regelungen® z.B. durch Notwehr (§ 32 StGB) gerecht-
fertigt sein.®

Der Schusswaffengebrauch unterbleibt, wenn dadurch
erkennbar Unbeteiligte mit hoher Wahrscheinlichkeit ge-
fihrdet wiirden.* Erkennbar Unbeteiligte kénnen auch an-
dere Gefangene sein.*®
Beispiel:

Bedienstete fiihren einen Gefangenen zum Facharzt aus. Wegen
der besonderen Gefihrlichkeit des Gefangenen ist das Mitfithren
von Schusswaffen angeordnet.

Die Praxis des Facharztes liegt in einer FufSgiingerzone. Die-
se ist wegen eines Strafienfestes sehr belebt. Der Gefangene nutzt
eine giinstige Gelegenheit und tritt die Flucht an. Dabei schlin-
gelt er sich durch die Menschenmenge. Aufgrund des Antrittsvor-
teils lisst sich der Gefangene nicht mehr zu Fufs einholen.

Die Passanten in der FufSgingerzone sind erkennbar Unbe-
teiligte. Sie wiirden mit hoher Wahrscheinlichkeit beim Schuss-
waffengebrauch durch Querschléger oder unbeabsichtigte Treffer
geféhrdet.*” Der Schusswaffengebrauch hat zu unterbleiben®

28 676 Abs 15 2 5tVollzC NRW. 691 Abs. 15, 2 NiVollzG, ¢ a5 Abs, 2 5, 2 L|VollzG
RP, & 96 Abs. 2 S. 2 JwollzCB LSA, 6 96 Abs. 2 5. 2 Thur|vallzGB.

29 Nach Feest (2017}, Teil 1l 85 LandesR An. &.

30 76 Abs. 25,1 5tVollzG NRW, 54 Abs. 15, 2 H5tVollzG, .5 91 Abs. 2 5.1
N|VollzG, § 95 Abs. 35. 1 LjvollzG RP 6 96 Abs. 35.1JVollzCB LSA, g 96 Abs.3
S.1 ThirVallzGB. '

31 Vel BCH Urt. v. 26701988 - 3 StR198/88, juris Rn. 17, a.A. Arloth (2017), 6 99
StvellzG Rn. 3.
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35 676 Abs. 2 S.2 StVollzC NRW, § 54 Abs. 15 3 HStVolizG, g 91 Abs. 2 5. 2
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36 Vel BT-Drs. 7/3398, 36,

37 Zur besonderen Gefahrlichkeit von Querschidgern BGH Urt. v.13.02.1964 - I ZR
54/63, BeckR5 1964, 165124 Rn. 19 und 29.

38 Vel Baier & Koepsel (2020), 11. Kapitel Buchst. K Bn. 72; Verrel (201g),

Abschn. M Rn. 129,
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V. Durchfiihrung des Schusswaffengebrauchs

1. Durchfiihrungsbefugnis

Schusswaffen diirfen nur die dazu bestimmten Bediensteten
gebrauchen.® Aufgrund der Gefihrlichkeit des Schusswaffen-
gebrauchs missen die Bediensteten iiber eine entsprechende
Befihigung verfiigen. Entscheidend ist nicht, ob die Bediens-
teten die Befihigung einmal erworben haben. Diese muss
auch noch zum Zeitpunkt des Schusswaffengebrauchs fort-
bestehen.

2. Androhung des Schusswaffengebrauchs

Die Vorschrift zur Androhung des Schusswaffengebrauchs
ist eine abschlieRende Spezialregelung.*® Ein Riickgriff auf
die allgemeine Vorschrift zur Androhung von unmittelbarem
Zwang ist nicht zulissig.

Der Schusswaffengebrauch
ist vorher anzudrohen®' Die
Androhung muss sich spezifisch
auf den Schusswaffengebrauch
beziehen. Der Grund hierfiir
liegt in der besonderen Gefihr-
lichkeit des Schusswaffenge-
brauchs.*?

Als Androhung des Schuss-
waffengebrauchs gilt auch ein
Warnschuss.® Geschossknall und
Fluggeriusch des Projektils sollen dazu fiihren, dass die Betrof-
fenen 2.B. einhalten, stehenbleiben oder aufmerksam wer-
den* Ein Warnschuss ist so abzugeben, dass aus objektiver
Sicht voraussichtlich kein Trefferrisiko besteht. Andernfalls
liegt kein Warnschuss vor.*®

Schusswaffen diirfen ohne Androhung nur dann ge-
braucht werden, wenn dies zur Abwehr einer gegenwirtigen
Gefahr*® fiir Leib oder Leben erforderlich ist.*” Die Ausnahme
kann z.B. bei Geiselnahmen greifen.*®

M. Handeln auf Anordnung

1. Spezialvorschrift und allgemeines Beamtenrecht
Unmittelbarer Zwang bedeutet Handeln in Ausnahmesituati-
onen. Dem trigt die Vorschrift zum Handeln auf Anordnung
beim unmittelbaren Zwang Rechnung (§ 97 StVollzG, § 89
NJVollzG).** Sie verdrangt als Spezialvorschrift die allgemei-
nen Regelungen des Beamtenrechts zur Folgepflicht (§ 35 Abs. 1
S. 2 BeamtStG) und zur Verantwortung fiir die Rechtmafig-
keit dienstlicher Handlungen (§ 36 BeamtStG).

39 76 Abs. 2 5.15tVollzG NRW, g 54 Abs. 15, 2 H5tVollzG, g 91 Abs, 2 5.1
N|WollzG, 695 Abs. 3 5 1LJWollzC RR g 56 Abs. 3 5.1 |VolizCB L5A, 96 Abs. 3
S. 1 Thir]ValizG8,

40 Vel BT-Drs. 7/3998, 36.

41 § 76 Abs, 35 15tVallzG NRW, § 54 Abs. 15, 4 HStVollzC, 591 Abs. 3 5.1

MVollzC, § 95 Abs. 4 5. 1 L[VollzG RP. g 98 Abs. 4 5.1]VollzGB LSA, g 96 Abs. 4

S. 1 ThurNVolizGB.

Val. BCH Urt. v. 20.03.575 - 4 StR 7/75, N|W 1975, 1231 (1232); LG Ulm Beschl.

v. 08.021990 - Il K5 10/89, M5tZ 1991, 83 (84).

G 76 Abs. 35, 2 5tVolizC NRW, 6 54 Abs. 15, 5 H5tVollzG, g 91 Abs. 35. 2

NJVollzG, 6 95 Abs. 4 5. 2 L)VoilzG RP. 96 Abs. 4 5. 2 VollzGB LSA, 6 g6

Abs. 4 5. 2 ThirVollzGB.

a4 Vgl Grommek (1982}, Kap. 6 Rn. 10,

45 Vgl BGH Urt. v.13.021964 - 10 ZR 54 /63, BeckRS 1964, 105124 Rn. 20

46 S hierzu im zweiten Teil dieses Aufsatzes K II {= FS 2020, 294),

47 76 Abs. 35,3 StVollzG NRW, § 54 Abs. 15, 6 HStVolIzG, 5 91 Abs. 3 5.3
MVollzG, 5 95 Abs. 4 5. 3 L|VollzG BP. 96 Abs. 4 5. 3 |VollzGB LSA, 5 96 Abs. 4
5. 3 ThirlVallzGB.

48 Vel BT-Ors. 7/3998, 36.

49 Vel BT-Drs. 7/m8, 80, BT-0rs. 3/38, 7: B8T-0rs, 3/2272, 3.
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Zu Fortgeltung der Vorschrift iber das Handeln auf An-
ordnung (§ 97 StVollzG) oder deren wortlicher Ubernahme
(§ 89 NJVollzG) siehe im ersten Teil dieses Aufsatzes F I
(= FS 2020, 196 f.).

I.. Folgepflicht der Vollzugsbediensteten

Die Vorschrift zum Handeln auf Anordnung begriindet zu-
nichst eine Folgepflicht der Vollzugsbediensteten. Wenn Vor-
gesetzte oder sonst befugte Personen® unmittelbaren Zwang
anordnen, so sind Vollzugsbedienstete verpflichtet, diesen an-
zuwenden (§ g7 Abs. 1 StVollzG, § 89 Abs. 1 NJVollzG).

11l. Ausnahmen von der Folgepflicht

1. Verletzung der Menschenwiirde

Vollzugsbedienstete sind nicht verpflichtet, eine Anordnung
unmittelbaren Zwangs zu befolgen, wenn die Anordnung die
Menschenwiirde verletzt (§ 97 Abs. 1 StVollzG, § 89 Abs. 1
NJVollzG).# Das gilt z.B. fir Folter. Die Ausnahmeregelung
begriindet ein Weigerungsrecht der Bediensteten.?

2. Anordnung zu nicht dienstlichen Zwecken
Vollzugsbedienstete sind nicht verpflichtet, eine Anordnung
unmittelbaren Zwangs zu befolgen, wenn die Anordnung
nicht zu dienstlichen Zwecken erteilt worden ist (§ 97 Abs. 1
StVollzG, § 89 Abs. 1 NJVollzG).5 Das wire z.B. bei privaten
Racheakten der Anordnungsbefugten gegentiber Gefangenen
der Fall.** Die Ausnahmeregelung begriindet ein Weigerungs-
recht der Bediensteten.™

Vollzugslegende aus der Praxis:

Ein Gefangener hat wihrend erlaubter Aufienaufenthalte eine
Affire mit der Ehefrau eines Bediensteten. Die Ehe geht deswe-
gen in die Briiche. Der Bedienstete ordnet aus Rache unmittelba-
ren Zwang gegen den Gefangenen an.

3. Unmittelbarer Zwang als Begehung einer Straftat
Vollzugsbedienstete diirfen die Anordnung unmittelbaren
Zwangs nicht befolgen, wenn dadurch eine Straftat begangen
wiirde (§ 97 Abs. 2 S. 1 StVollzG, § 89 Abs. 2 S. 1 NJVollzG).*®
Ein solcher Fall lige z.B. vor, wenn Bedienstete einen Gefan-
genen wegen eines Fluchtversuchs verpriigeln sollten.”

Die Ausnahmeregelung zu Straftaten begriindet eine
Weigerungspflicht der Bediensteten.*® Bei ein und demselben
Sachverhalt kénnen Weigerungspflicht und Weigerungsrech-
te aufeinandertreffen. Wegen des Sinn und Zwecks der Rege-
lung liegt dann eine Weigerungspflicht vor.

Sofern die Vollzugsbediensteten eine Anordnung un-
mittelbaren Zwangs ausfithren und dadurch eine Straftat
begehen, kann ein spezieller Schuldausschliefungsgrund
greifen®® Die Bediensteten trifft eine Schuld nur in folgen-
den Fillen:

5o S.imersten Teil dieses Aufsatzes F 1 (= F5S 2020, 196 f).

o1 Vgl BT-Ors. 7/918, 8o; BT-Drs. 3/2272, 3.

52 Vel Baier & Koepsel (2020), 1. Kapitel Buchst. K Rn. 48; Verrel (2015),
Abschn, M Rn, 120,

53 Vel BT-Ors. 7/918, 8o; BT-Ors. 3/2272, 3; 5. fur das Soldatengesetz BVerw(
Urt.v. 21.06.2005 - 2 WD12/04, juris Rn. 107,

54 Vel Ginther (2007), 385,

55 Vgl Baier & Koepsel (zo20). 1, Kapitel Buchst, K Rn, 48, Verrel (2015),
Abschr. M RR.120.

56 Vgl BT-Drs. 7/318, 80; BT-0Ors, 3/2272, 3.

57 Val. Hoflicht, Schriever & Bartmeier (2014), 171

58 Vgl Baier & Koepsel (2020, 11. Kapitel Buchst. K Rn. 49; Verrel (2015),
Abschn, M Rn, 120,

55 Vgl BGH Urt. v, 15.021595 - 2 5tR 613/94, N51Z 1996, 286 f mwN.
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= Die Bediensteten erkennen, dass sie durch den unmittel-
baren Zwang eine Straftat begehen, oder

= die Begehung einer Straftat ist nach den Umstinden, die
den Bediensteten bekannt sind, offensichtlich

(§ 97 Abs. 2 S. 2 StVollzG, § 8g Abs. 2 S. 2 NJVollzG).

Die Begehung einer Straftat ist nur offensichtlich, wenn
sie jenseits aller Zweifel auf der Hand liegt.*® Diese Variante
des SchuldausschlieRungsgrundes greift daher bereits, wenn
die Sach- und Rechtslage objektiv zweifelhaft gewesen ist.!

IV, Reduzierte Remonstrationspflicht

1. Bedenken gegen die Rechtmifligkeit

Die Remonstrationspflicht ist die Pflicht, Bedenken gegen die
Rechtmifligkeit dienstlicher Anordnungen von Vorgesetzten
geltend zu machen (§ 36 Abs. 2 S. 1 BeamtStG), Bedenken ge-
gen die Zweckmifligkeit fallen hingegen unter die Unterstiit-
zungs- und Beratungspflicht (§ 35 Abs. 1 5. 1 BeamtStG).

Die Vollzugsbediensteten besitzen beim unmittelbaren
Zwang eine reduzierte Remonstrationspflicht (§ g7 Abs. 3
S. 1 StVollzG, § 89 Abs. 3 S. 1 NJVollzG). Abweichende Vor-
schriften des allgemeinen Beamtenrechts (§ 36 Abs. 2 und 3
BeamtStG) sind nicht anzuwenden (§ 97 Abs. 3 S. 2 StVollzG,
§ 89 Abs. 3 S. 2 NJVollzG).

2. Unterschiede zum allgemeinen Beamtenrecht

Die betroffenen Vollzugsbediensteten haben Bedenken gegen
die Rechtmifigkeit der Anordnung unmittelbaren Zwangs
direkt gegeniiber den Anordnenden vorzubringen (§ 97
Abs. 3 8.1 StVollzG, § 89 Abs. 3 S. 1 NJVollzG). Im Gegensatz
zum allgemeinen Beamtenrecht ist der Dienstweg nicht ein-
zuhalten (§ 36 Abs. 2 S. 1 BeamtStG).

Die betroffenen Vollzugsbediensteten haben Bedenken
gegen die Rechtmifligkeit der Anordnung unmittelbaren
Zwangs nur vorzubringen, soweit das nach den Umstin-
den maoglich ist (§ 97 Abs. 3 S. 1 5tVollzG, § 89 Abs. 3 5.1
NJVollzG). Das Vorbringen kann z.B. daran scheitern, dass
die Anordnenden in der zur Verfiigung stehenden Zeit nicht
erreicht werden kénnen.® Das allgemeine Beamtenrecht geht
davon aus, dass das Vorbringen solcher Bedenken selbst in
Eilfallen méglich ist (§ 36 Abs. 2 5. 1, Abs. 3 8. 1 BeamtStG).®

Die betroffenen Vollzugsbediensteten haben Bedenken
gegen die Rechtmifligkeit der Anordnung unmittelbaren
Zwangs nur vorzubringen (§ g7 Abs. 3 S. 1 StVollzG, § 89
Abs. 3 8.1 NJVollzG). Mit dem Vorbringen gegeniiber den An-
ordnenden ist die Remonstrationspflicht erfiillt.** Im Gegen-
satz zum allgemeinen Beamtenrecht miissen die betroffenen
Vollzugsbediensteten keine Aufrechterhaltung oder Bestiti-
gung der Anordnung abwarten (§ 36 Abs. 2 S. 2 und 3, Abs. 3
S. 1 BeamtStG).

60 Vel BGH Urt. v, 15.02.1995 - 2 5tR 513/94, NStZ 1996, 286 mw.N.

61 Vel Walter (2005), 280.

62 Vel BT-Ors. 3/2272, 3; Baier & Koepsel {2020}, 1. Kapitel Buchst. K RBn. 5o,

63 Vel. Verrel (2015), Abschn, M Rn, 118,

B4 Zwar sind die Formulierungen in g 97 Abs. 3 5. 2 5tVollzC, g 83 Abs. 35. 2
NjWollzG nicht véllig eindeutig. weil sie sich sprachlich nur auf die .Mitteilung”
solcher Bedenken beziehen. Die Regelung soll aber derjenigen des UZwG
entsprechen (val. BT-Drs. 7/918, 8o; Verrel (2015), Abschn. M Rn. 118). Dort
war und ist aber eindeutig, dass die abweichenden Regelungen vollstandig
verdrangt werden (5 7 Abs. 3 f UZwG).

N. Notwehr gegen unmittelbaren Zwang

1. Folgepflicht und Notwehrrecht

Die Vollzugsbehérde kann Gefangene nicht nachtriglich zur
Rechenschaft ziehen, wenn sie rechtswidrige Anordnungen
von Bediensteten nicht befolgen.® Von der bloflen Nicht-Be-
folgung ist aber die Frage abzugrenzen, unter welchen Vor-
aussetzungen Gefangene ein Notwehrrecht gegen unmittel-
baren Zwang besitzen (§ 32 StGB).

II. Strafrechtlicher Rechtswidrigkeitsbegriff

Notwehr setzt die Rechtswidrigkeit eines Angriffs voraus
(§ 32 Abs. 2 5tGB). Beim Widerstand gegen Vollstreckungs-
beamte ist eine Tat nicht strafbar, wenn die Diensthandlung
nicht rechtmafig ist (§ 213 Abs. 3 S. 1 StGB). In beiden Fillen
ist derselbe Begriff der Rechtswidrigkeit zugrunde zu legen. 5
Dieser strafrechtliche Rechtswidrigkeitsbegriff weicht aber
vom vollzugsrechtlichen Rechtswidrigkeitsbegriff ab. Es liegt
einer der Fille vor, in denen derselbe Rechtsbegriff in ver-
schiedenen Bereichen der Rechtsordnung unterschiedliche
Bedeutungen hat.

lll. Strafrechtliche Rechtswidrigkeit bei staatlichen
VollstreckungsmaRnahmen )
Unmittelbarer Zwang ist nicht rechtswidrig, sondern recht-
mafig im Sinne der Notwehr (§ 32 Abs. 2 StGB), wenn die
»aufleren Voraussetzungen zum Eingreifen” der Bedienste-
ten vorliegen. Die durchfiihrenden Bediensteten miissen
= ortlich und sachlich zustindig sein,
= die vorgeschriebenen wesentlichen Férmlichkeiten ein-
halten und
s ein ihnen eingeriumtes Ermessen pflichtgemiff aus-
tiben.”
Eine wesentliche Férmlichkeit beim unmittelbaren Zwang ist
die Androhung.5®
Es greift ein eigener Begriff der pflichtgemafien Ermes-
sensausitbung. Dieser umfasst auch die Frage, ob die sachli-
chen Eingriffsvoraussetzungen vorliegen.®® Die Bediensteten
miissen in der konkreten Entscheidungssituation unter best-
méglicher pflichtgemifler Abwigung aller ihnen erkennba-
ren Umstinde den unmittelbaren Zwang fiir gerechtfertigt
halten diirfen.”™ Insoweit kommt es nicht darauf an, ob das
Ergebnis der Abwigung letztlich rechtlich richtig oder falsch
ist.” Die Anforderungen an die Abwigung vermindern sich,
je ungesicherter und uniiberschaubarer die konkrete Situati-
on ist.”?

65 Vel BverfG Beschl. v. 23.04.2008 - 2 BuR 2144 /07, juris Rn. 42 maw N BT-Drs.
7/918, 76 1.

66 Vel BVerfG Beschl, v. 30.04.2007 - 1 BvR 1030/06, juris Rn, 36 ff. mw.N

67 Vel BOH Urt. v. 09.06.2015 - 1 STR 60B/14. juris Rn. 25 ff. maw.N,; BGH Urt.v.
10111867 - 4 5tR 12/66, Rn. 130 mw.N.; 5. auch BVerfC Beschl. v. 30.04 2007
-1 BvR 1090/ 06, juris Rn. 37 f mow N BverfG Beschl v. 29.04.1997 - 1 BvR
7/90, juris Rn. 7.

B8 Vgl OLC Oresden Beschl. v. 01.08.2001 - 3 55 25/01, N|W 2001, 3643 (3644)

63 Vel BVerfG Beschl. v, 30.04.2007 - 1 BvR 1090/06, juris Rn. 37 f mw.N_; BCH
Urt. v. 10.11.1967 - 4 5tR 512/66, Rn. 130 mw.N.

70 Vel BverfG Beschl v. 30.04.2007 - 1BvR 1090/06, juris An. 37 £ maw M.

71 Vel BOH Urt. v 10119967 - 4 5tR 512/66, Rno 130 maw M,

72 Vel BverfC Beschl v. 30.04.2007 - 1 ByR 1030/06, juris Rn. 36 mw.N.; KG Urt.
v, 27.08.2012 - {4} 161 55 154 /12 (199/12), juris Bn. 15 maw N,
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Unmittelbarer Zwang ist nicht rechtmiflig, sondern
rechtswidrig im Sinne der Notwehr (§ 32 Abs. 2 StGB), wenn
die durchfithrenden Bediensteten
»  willkiirlich handeln,
= unter Missbrauch ihres Amtes handeln oder
»  sichin einem schuldhaften Irrtum iiber die Erforderlich-

keit der Amtsausiibung befinden.”

Beispiel:
Ein Gefangener soll ein Fehlverhalten begangen haben, das Ar-
rest als schwerste Disziplinarmafiname rechtfertigen kann. Die
zustindige Bedienstete ist aber noch dabei, den Sachverhalt auf-
zukldren,

Zwei Bedienstete des allgemeinen Vollzugsdienstes gehen
davon aus, dass Arrest angeordnet wird. Sie fordern den Gefan-
genen auf, zum drztlichen Dienst mitzukommen. Der irztliche
Dienst solle die Arrestfihigkeit feststellen. Der Gefangene ist
nicht zu tiberzeugen, freiwillig mitzukommen. Die Bediensteten
bringen den Gefangenen mit unmittelbarem Zwang zum drztli-
chen Dienst.

Alle Bediensteten des allgemeinen Vollzugsdienstes milssen
aufgrund ihrer Ausbildung wissen, dass zu diesem Zeitpunkt eine
Uberpriifung der Arrestfihigkeit noch nicht erforderlich ist. Die
beiden Bediensteten befinden sich damit in einem schuldhaften
Irrtum diber die Erforderlichkeit der Amtsausiibung. Sie handeln
nicht nur vollzugsrechtlich rechtwidrig, sondern auch rechtswid-
rig im Sinne der Notwehr (§ 32 Abs. 2 StGB).™

Ein rechtswidriger Angriff im Sinne der Notwehr (§ 32
Abs. 2 StGB) wurde auch bejaht, wenn Bedienstete eine Ge-
fahr im Verzug annehmen, die offenkundig nicht besteht.”

Ein rechtswidriger Angriff alleine begriindet allerdings
kein Notwehrrecht. Dariiber hinaus muss u.a. die Verteidi-
gung erforderlich (§ 32 Abs. 2 5tGB) und die Notwehr geboten
sein (§ 32 Abs. 1 StGB). Sofern staatliche Bedienstete nicht
offensichtlich basglaubig oder amtsmissbrauchlich handeln,
sind strenge Anforderungen an die Erforderlichkeit und Ge-
botenheit zu stellen.”®

In Rechtsprechung und Literatur gibt es einen anhalten-
den Meinungsstreit zu den Einzelheiten.”

IV. Sinn der Privilegierung des Staates

Der strafrechtliche Begriff der Rechtswidrigkeit bei der Not-
wehr (§ 32 Abs. 2 StGB) gegen staatliche Vollstreckungsmafi-
nahmen privilegiert den Staat. Die Betroffenen miissen mehr
dulden als bei Angriffen durch Privatpersonen. Die Privile-
gierung des Staates ist aber gerechtfertigt:

Die Betroffenen diirfen davon ausgehen, dass die Art
und Weise des unmittelbaren Zwangs in rechtsstaatlichen
Schranken stattfindet. Zu diesen Schranken gehért insbeson-
dere die Verhiltnismifligkeit. Angriffe durch Privatpersonen
kénnen hingegen maf3los sein. Daher ist die Gefiahrdungsla-
ge bei staatlichen Vollstreckungsmafinahmen eine andere als
bei Angriffen durch Private.™

73 Vel BGH Urt. v. 09.05.2015 - 1 5tR 60614, juris Bn. 25 mw.N,; 5. auch BVerfG
Beschi. v. 29.04.1991 - 1 BvR 7/30, juris Rn. 7.

74 Beispiel nach Hoflicht, Schriever & Bartmeier {2014}, 175 und 179, die zum
gegenteiligen Ergebnis kommen.

75 Vel KG Urt. v. 11.05.2005 - (5) 1 Ss B1/05 (12/05), juris Rn. g ff.

76 Vel BVerfG Beschl. v. 30.04.2007 - 1 BvR 1090/06, juris Rn. 54 mw.N.; OLG
Hamm, Beschl. v. 03.05.2009 - 3 55 180/049, juris Rn. 11 muwN.; KG Beschl v,
31.08.2000 - (4) 155 161/00 (131/00), juris Bn, 7 mawN

77 Vgl 8Verfl Beschl. v. 30.04.2007 - 1 BvR 1090/06, juris Rn. 37 mw.N.

78 Vel BGH Urt, v 09.06.2015 - 1 5tR 60614, juris Rn. 31 maw.N.

Auflerdem schiitzt die Privilegierung des Staates die
Entschlusskraft der Bediensteten. Diese sollen keine einge-
henden rechtlichen Erwigungen in oftmals hektischen und
uniibersichtlichen Entscheidungssituation vornehmen miis-

sen.”®

0. Hilfeleistung und andere Pflichten

I. Hilfeleistung fiir Verletzte

Die Bediensteten der Justizvollzugsanstalten sind schon we-
gen des Grundrechts auf Leben und kérperliche Unversehrt-
heit (Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG) verpflichtet, den bei der Anwen-
dung von unmittelbarem Zwang Verletzten zu helfen.?® Diese
verfassungsrechtliche Pflicht zur Hilfeleistung kann durch
einfache Gesetze oder Verwaltungsvorschriften konkretisiert
werden (z.B. § 5 des Gesetzes iiber den unmittelbaren Zwang
bei Ausiibung éffentlicher Gewalt durch Vollzugsbeamte des
Bundes - UZwG®, Abs. 1 S. 1 VV zu § 94 StVollzG).

Wenn Bedienstete die Pflicht zur Hilfeleistung ohne
hinreichenden Grund unterlassen, kénnen sie sich strafbar
machen (z.B. nach § 323¢ StGB).* Auch disziplinarrechtliche
Folgen sind méglich.®#

Verletzte kénnen Gefangene, Bedienstete und Dritte
sein. Die Hilfeleistung umfasst jede Handlung, die geeignet
ist, die Lage der Verletzten zu verbessern.®* Die Bedienste-
ten leisten selbst Beistand und verschaffen die erforderliche
arztliche oder anderweitige Hilfe (2.B. § 5 UZwG, Abs. 1 5.1
VV zu § 94 StVollzG).

Die Hilfeleistung steht unter dem Vorbehalt, dass die
Lage sie zuldsst (z.B. § 5 UZwG, Abs. 1 S. 1 VV zu § 94 StVoll-
2G). Insoweit ist z.B. das Ausmaf} einer eventuellen Selbst-
gefihrdung zu beriicksichtigen. Auflerdem kann auch das
Verhiltnis zwischen dem Interesse an der Fortsetzung des
unmittelbaren Zwangs zu dem erkennbaren Schweregrad der
Verletzung eine Rolle spielen (z.B. eine Gefangenenmeuterei
einerseits und eine leichte Verletzung andererseits).

Die Hilfeleistung fiir die bei der Anwendung von unmit-
telbarem Zwang Verletzten kann es rechtfertigen, einem be-
vollmichtigten Rechtsanwalt den Zugang zu verwehren %

11. Sicherung des Ortes

In bestimmten Fillen kann es erforderlich sein, den Ort
des unmittelbaren Zwangs zu sichern (z.B. Abs. 2 VV zu
§ 94 5tVollzG). Die Sicherung soll spitere Ermittlungen zum
Sachverhalt erméglichen. Es sind nach Méglichkeit keine
Verinderungen vorzunehmen. Notwendige Veranderungen
sind zu dokumentieren. Zur Sicherung kann der sofortige
Einbau einer SonderschlieBung dienen.

79 Vel BOH Urt. v. 31.03.1953 -1 StR &70/52, juris Rn. § maw.N.; KC Urt. v.
27.08.2012 - {4) 161 55154 /12 (199/12), juris Rn. 15 mw.N.; 5. auch BVerfG
Beschl. v. 30.04.2007 - 1 BvR 1090/ 06, juris Rn. 36

80 Vgl. Grommek {1982), Kap. 12 Rn. 1.

81 gl BT-Ors. 3/2272, 2.

82 Vel VG Frankfurt am Main Urt. v. 0312.2014 - 5 K 1632/14.F, juris Rn. 19,

83 Vgl BT-Ors. 3/38, 8.

84 Vel. VG Frankfurt am Main Urt. v. 03.12.2014 - 5 K 1632/14.F, juris Rn. 1g.

85 Vgl BT-Drs. 3/2272, 2; Grommek (1982), Kap. 12 Rn. 6 f.

86 Vel VG Frankfurt am Main Urt. v. ©3.12.2014 - 5 K 1632/14.F, juris Rn. 13.
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ill. Melde-, Dokumentations- und Berichtspflichten

Die Anwendung von unmittelbarem Zwang kann Melde- und
Dokumentationspflichten auslésen (z.B. Abs, 3 5.1 VV zu
§ 94 StVollzG). Gleiches gilt fur Berichtspflichten gegeniiber
der Aufsichtsbehérde (z.B. Abs. 3 5. 2 VV zu § 94 StVollzG fiir
jeden Gebrauch von Waffen).

P. Gerichtliche Rechtsbehelfe

I. MaBnahmecharakter
Damit unmittelbarer Zwang eine gerichtlich tberpriifbare
Mafinahme darstellt, ist keine Entscheidung der Anstaltslei-
terin oder des Anstaltsleiters erforderlich. Insoweit reicht es
jedenfalls aus, wenn Vorgesetzte oder sonst befugte Personen
entscheiden (§ g7 Abs. 1 StVollzG, § 89 Abs. 1 NJVollzG).*
Die Vollzugsbehérde wird sich aber grundsitzlich auch
die Entscheidungen unzustindiger Bediensteter zurechnen
lassen missen. Die Behorde selbst ist dafur verantwortlich,
dass ihre eigenen Bediensteten nur in den Grenzen iibertra-
gener Zustindigkeiten entscheiden.®®

Il. Berechtigtes Feststellungsinteresse

Der unmittelbare Zwang ist nach seiner Beendigung im pro-
zessualen Sinne erledigt. Fiir die gerichtliche Uberpriifung
erledigter Mafinahmen steht der Feststellungsantrag zur
Verfiigung, der ein berechtigtes Feststellungsinteresse er-
fordert.

Ein berechtigtes Feststellungsinteresse liegt u.a. bei
der diskriminierenden Fortwirkung einer Mafinahme vor.
Wenn die Vollzugsbehérde gegentiber Gefangenen zum letz-
ten Mittel des unmittelbaren Zwangs greifen muss, kann
das zukiinftig in viele Entscheidungen nachteilig einflie-
fen (z.B. bei Gefahrenabwehrmafinahmen oder erlaubten
Auflenaufenthalten). Auflerdem liegt ein berechtigtes Fest-
stellungsinteresse u.a. bei einem gewichtigen Grundrechts-
eingriff vor, wenn nach dem typischen Geschehensablauf
kaum mit einer gerichtlichen Entscheidung vor Erledigung
zu rechnen ist.*? Beide Formen des berechtigten Feststel-
lunginteresses werden zumindest grundsatzlich beim un-
mittelbaren Zwang vorliegen.®®

Q. Schlusswort

Dieser dritte und letzte Teil schliefit die kleine Reihe zum
unmittelbaren Zwang ab. Das Thema selbst ist aber noch
lange nicht erschépft. Das gilt fir den Justizvollzug, aber
auch fiir andere staatliche Stellen: In den USA und der Bun-
desrepublik sind aktuell Diskussionen zur Anwendung von
Gewalt durch die Polizei entbrannt. Die Aufsatzreihe sollte
zumindest eines verdeutlicht haben: Die Anwendung un-
mittelbaren Zwangs ist Ultima Ratio und erfolgt nicht in
einem rechtsfreien Raum. Doch manchmal muss auch der
Staat sagen: ,,..., so brauch' ich Gewalt."

87 Wel. OLC Hamm Beschl. v 05111981 - 1 Vollz (Ws) 166/ 81, ZfStrvo 1982, 186 f

88 Val. BVerfG m.w.N. Beschl. v. 21.05.1950 - 2 BvR 1493/89, N5tZ 1990, 557
(558); OLG Frankfurt am Main Beschl, v. 26.11.1986 - 3 Ws 943/86 {Stvollz),
Zf5trVo 1987, 252; 3 A, OLC Hamm Beschl. v. 04.10.201 - 1 WAs 42/, NStZ-RR
2012, B2.

89 Vel BVerfG Urt. v. 24.07.2018 - 2 BvR 308/15, juris Rn. 5g; BVerfC Beschl. v.
22.09.2017 - 2 BvR 455/17, BeckRS 2017, 130783 An. 27 £ mw.N,; stRspr.

g0 Vel. OLG Hamm Beschl. v. 02,07.1991 - 1 Vollz (Ws) 48/91, juris Rn, 11; OLG
Hamm Beschl, v. 05.11.1981 - 1 Vollz (Ws) 166/81, ZfStrvo 1982, 186 f
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