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Und bist Du nicht willig, ...

Unmittelbarer Zwang im Justizvollzug - Teil 2

I. Unmittelbarer Zwang aufgrund anderer
Regelungen

I. Offnungsklausel fiir andere Regelungen

Das Recht zu unmittelbarem Zwang aufgrund anderer Rege-

lungen bleibt unberiihrt (Offnungsklausel).1 Unmittelbarer

Zwang ist im Justizvollzug also nicht nur aufgrund der spezi-

ellen Regelungen fiir den Vollzug zulissig. Es lassen sich bei

den anderen Regelungen fiir den unmittelbaren Zwang vier

Fallgruppen unterscheiden:

= allgemeine Notrechte fiir Bedienstete der Justizvollzugs-
anstalten,

= Amtshilfe fiir die Vollzugsbehérde durch andere Behor-
den,

= Amtshilfe fiir andere Behérden durch die Vollzugsbehor-
de und

»  Durchsetzung von Mafinahmen anderer staatlicher Stel-
len durch andere Behérden.

Die Offnungsklausel besitzt fiir die letzten drei Fallgruppen

zumindest klarstellende Funktion: Unmittelbarer Zwang ist

im Justizvollzug jedenfalls nicht nur durch dessen Bediens-

tete und nicht nur wegen dessen Vollzugs- und Sicherungs-

mafinahmen zulissig.2 Die Offnungsklausel ist also auch fiir

die letzten drei Fallgruppen nicht bedeutungslos.?

Il. Allgemeine Notrechte fiir Bedienstete

1. Offnungsklausel und allgemeine Notrechte

Andere Regelungen zum unmittelbaren Zwang im Sinne der

Offnungsklausel sind die allgemeinen Notrechte. Zu diesen

Notrechten gehéren z.B.

» die Notwehr auch in Form der Nothilfe (§ 32 StGB),

= derrechtfertigende Notstand (§ 34 StGB) und

=  das Jedermannsrecht der vorliaufigen Festnahme (§ 127
StPO; siehe hierzu im ersten Teil dieses Aufsatzes H III
(= FS 2020, 199).

Die Offnungsklausel stellt klar, dass Bedienstete der Justiz-

vollzugsanstalten auch aufgrund der allgemeinen Notrechte

unmittelbaren Zwang anwenden diirfen.*

2. Beispiel: Notwehr (g 32 StGB)

Beider Notwehr besteht der Zweck des unmittelbaren Zwangs
nicht oder nicht mehr darin, Vollzugs- oder Sicherungsmaf3-
nahmen durchzufiihren. Der unmittelbare Zwang dient viel-
mehr dazu, einen gegenwirtigen rechtswidrigen Angriff von
sich oder einem anderen abzuwenden (§ 32 Abs. 2 StGB).

1§73 Abs. 35tVollzG NRW, g 53 Abs. 2 S. 3 HStVollzG, g 87 Abs. 3 NjVollzG, § 92
Abs. 3 LJVollzG RP, g 93 Abs. 3)VollzGB LSA. ¢ 93 Abs. 3 ThirVollzCB.

2 ImErgebnis ebenso Arloth & Kré (2017), § 94 StVollzG Rn. 5.

3 AAKoch (1995), 27 mw.N.
Vgl. BT-Drs. 7/918, 79 f; siehe zu Offnungsklauseln im Polizeirecht BayObLG
Beschl. v.13.12.1990 - RReg § St 152/90, juris Rn. 11 ff.; OLC Celle Urt. v.
08.02.2000 - 16 U 106/99, juris Rn. 52 ff.

Beispiel:

Bedienstete sollen einen Gefangenen aus seinem Haftraum in
den Arrestraum bringen. Sie miissen unmittelbaren Zwang an-
wenden. Die Situation eskaliert véllig und es kommt zu einem
unkontrollierten Kampfgetiimmel. Der Gefangene beifdt einem
Bediensteten ein Fingerglied ab und setzt nach. Ein anderer Be-
diensteter bricht daraufhin ein Tischbein ab und schligt damit
auf den Gefangenen ein. Dieser ist benommen. Die Bediensteten
retten sich mit ihrem verletzten Kollegen aus dem Haftraum.

Der urspriingliche Zweck des unmittelbaren Zwangs ist
es, die Disziplinarmafinahme Arrest durchzusetzen. Der ver-
folgte Zweck 4dndert sich aber mit der Eskalation. Der Ein-
satz des Stuhlbeins dient der Abwendung eines Angriffs auf
den verletzten Bediensteten. Es liegt Notwehr in Form der
Nothilfe vor (§ 32 Abs. 2 StGB).

Das Stuhlbein stellt seiner Beschaffenheit und seiner
konkreten Verwendung nach eine Hiebwaffe oder zumindest
einen Waffenersatz dar.® Sein Einsatz beim unmittelbaren
Zwang nach den Vollzugsgesetzen bediirfte der dienstlichen
Zulassung. Die fehlende dienstliche Zulassung fithrt hier
aber nicht zur Rechtswidrigkeit des unmittelbaren Zwangs.
Im Rahmen des Notwehrrechts bedarf es keiner dienstlichen
Zulassung.®

Die Notwehr kann es auch rechtfertigen, Waffen ein-
zusetzen, obwohl deren Besitz oder Gebrauch an sich unter
Strafe steht (z.B. Schlagring, Faustmesser, Schusswaffe ohne
entsprechende Erlaubnis).” Die Rechtfertigung greift aller-
dings nur innerhalb der zeitlichen und inhaltlichen Grenzen
der Notwehr im konkreten Fall. Aufierhalb dieser Grenzen
kann gleichwohl eine Straftat vorliegen. Das kann z.B. fiir
das unerlaubte Fiihren einer Schusswaffe vor und nach der
Notwehrsituation gelten.®

3. Keine ,,Flucht” ins Notwehrrecht

Das Notwehrrecht (§ 32 StGB) reicht weiter als der vollzugs-
rechtliche unmittelbare Zwang.? Wie eben dargestellt, gilt das
z.B. fir den Einsatz bestimmter Waffen. Auflerdem vermag
die Notwehr z.B. unter besonderen Umstianden sogar einen
gezielten Tétungsschuss zu rechtfertigen.™ Vollzugsrechtlich
ist ein solcher Schuss aber ausgeschlossen.™ Rechtssystema-
tisch darf die Notwehr nicht dazu fithren, die vollzuglichen
Regelungen zum unmittelbaren Zwang zu umgehen und aus-
zuhéhlen. Es darf keine ,,Flucht® ins Notwehrrecht geben.

5 Vgl Baier & Koepsel (2020), 11. Kap. Buchst. K Rn. 33; Sonke & El-Ghazi(2015), 100.

6 Vgl BT-Drs. 7/918, 79 f.; Baier & Koepsel (2020), 11. Kap. Buchst. K Rn. 33.

7 Vel. BGH Beschl.v. 13.01.2010 - 3 StR 508/09. juris Rn. 6; BGH, Beschl. v.
21.03.2001 - 1 5tR 48/01, juris Rn. 18; BGH Beschi. v.18.02.1999 - 5 StR 45/99,
juris Rn. 2 f. mw.N.

8 Vgl BGH Beschl. v. 18.02.1999 - 5 StR 45/99, juris Rn. 2 f. m.w.N.

g Vgl Feest (2017), Teil It g 85 LandesR Rn. 3; Koch {(1995), 27 m.w.N.

10 Vegl. BGH Urt. v. 13.09.2017 - 2 StR 188/17, juris Rn. 12 f. m.w.N.

1t 76 Abs. 25 1StVolizG NRW, G 54 Abs. 15. 2 HStVollzG, . 91 Abs. 2 5.1
NJVollzG, 95 Abs. 3 5.1 LJVolizC RP, g 96 Abs. 3 S. 1]VolilzGB LSA, ¢ 96 Abs. 3
S.1ThurVolizGB; vgl. BGH Urt. v. 26.10.1988 - 3 StR 138/88, juris Rn. 17; Perron
& Eisele (2019), g 32 Rn. 42h.
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4. Problemstellung bei der Abgrenzung

Die Abgrenzung von Notwehr und vollzugsrechtlichem un-
mittelbarem Zwang kann schwierig sein. Das Notwehrrecht
arbeitet mit dem Begriff des gegenwirtigen rechtswidrigen
Angriffs (§ 32 Abs. 2 StGB). Das Vollzugsrecht kennt den Be-
griff der inneren Sicherheit der Anstalt. Beide Begriffe kon-
nen sich iiberschneiden, weil innere Sicherheit die Abwehr
von - auch kriminalititsunabhingigen — Gefahren fur Perso-
nen und Sachen innerhalb der Anstalt meint:?

Einerseits kommt es immer wieder beim unmittelbaren
Zwang gegen Personen zu kleineren Handgemengen. Diese
kénnte man schon als Angriff im Sinne des Notwehrrechts
begreifen. Andererseits kann es auch eine véllig eskalierte
Situation mit schwer verletzten Bediensteten geben. Diese
lief}e sich noch immer als vollzugsrechtlicher unmittelbarer
Zwang zur Durchsetzung einer Mafinahme der inneren Si-
cherheit einordnen.

Um eine rechtlich tragfihige Abgrenzung zu erreichen,
muss zunichst der vollzugsrechtliche unmittelbare Zwang
einen weitgehenden Vorrang vor der Notwehr besitzen (,lex
specialis“).® Die differenzierten Regelungen des Vollzugs-
rechts wiirden ansonsten umgangen und ausgehéhlt (s.0.).

5. Verschiedene Losungsansatze

Als konkretes Abgrenzungskriterium zwischen Notwehr und
vollzugsrechtlichem unmittelbarem Zwang wird angefiihrt,
die Bediensteten missten bei der Notwehr unabhingig vom
hoheitlichen Auftrag selbst bedroht sein.” Dem wird jedoch
zu Recht entgegengehalten, wenn Gefangene Bedienstete
angriffen, bestehe regelmifiig ein untrennbarer Zusammen-
hang zum hoheitlichen Auftrag.” Im vorigen Beispiel beif3t
der Gefangene dem Bediensteten das Fingerglied gerade des-
wegen ab, weil dieser unmittelbaren Zwang als hoheitliche
Mafinahme anwendet.

Zur Abgrenzung wird daher herangezogen, ob die Ge-
genwehr der vom unmittelbaren Zwang Betroffenen dartber
hinausgehe, die zwangsweise Durchsetzung der Ma3nahme
zu verhindern. Fir die Notwehr miisse die Gegenwehr als
aktiver Angriff gegeniiber den handelnden Bediensteten zu
bewerten sein.™ Doch vermag diese Position nicht véllig zu
iberzeugen. Der aktive Angriff ist eine der vielen Formen der
Gegenwehr, mit der beim vollzugsrechtlichen unmittelbaren
Zwang gerechnet werden muss.

6. Eigener Losungsansatz
Die Abgrenzung zwischen Notwehr und dem vollzugsrechtli-
chen unmittelbaren Zwang ist aus der objektiven Sicht eines
verstandigen Dritten zu bestimmen.” Solange grundsatzlich
(noch) eine kontrollierte Durchsetzung von Vollzugs- und Si-
cherungsmafinahmen vorliegt, handelt es sich um vollzugs-
rechtlichen unmittelbaren Zwang. Die Bediensteten sind an
die einschligigen Regelungen der Vollzugsgesetze gebunden.
Die Uberlegungen gelten unabhangig von der Art der
Gegenwehr. Sie gelten auch bei Mafinahmen der inneren Si-
cherheit als Abwehr von Gefahren fiir Personen. Sie gelten

12 Vgl. OLG Minchen Beschl. v. 28.01.2013 - 4 Ws 202/12 (R). juris Rn. 34; LG
Stenda! Beschl. v. 13.01.2016 - 509 StVK 328/15, juris Rn. 28.

13 Vgl. Baier & Koepsel (2020), 1. Kap. Buchst. K Rn. 17 ff. mw.N.

14 Vel Feest (2017), Teil Il g 82 LandesR Rn. 10, s. auch Teil Il § 85 LandesR Rn. 3;
Hoflich, Schriever & Bartmeier (2014), 165; Grommek (1982), Kap. 5 Rn. 3.

15 Vgl Koch (1995), 27 mw.N.

16 Vgl Koch (1995), 30 f.

17 Ebenso Koch (1995), 31.

ebenso, wenn ein Gefangener einem Bediensteten einen
Schlag versetzen méochte, weil dieser verschiedene Antrige
abgelehnt hat."™

Erst wenn eine Situation so weit eskaliert, dass grund-
sitzlich nicht (mehr) von der kontrollierten Durchsetzung
von Vollzugs- und Sicherungsmafinahmen gesprochen wer-
den kann, so greift das Notwehrrecht (§ 32 StGB).

lll. Amtshilfe fiir die Vollzugsbehdrde
1. Kein Amtshilfeverbot
Die Offnungsklausel fiir andere Regelungen zum unmittelba-
ren Zwang1s stellt klar, dass kein vollzugsrechtliches Amts-
hilfeverbot fur unmittelbaren Zwang besteht. Unmittelbarer
Zwang durch andere Behérden kann in Amtshilfe fiir die Voll-
zugsbehorde zulissig sein (Art. 35 GG, § 5 Abs. 2 S. 1 Nr. 1
VwVEG analog).*®

Amtshilfe ist legaldefiniert als die erginzende Hilfe, die
eine Behérde auf Ersuchen einer anderen Behérde leistet (§ 4
Abs. 1 VwV{G analog). Die Vollzugsbehérde kann z.B. die Po-
lizeiersuchen, in Amtshilfe beim unmittelbaren Zwang gegen
Gefangene zu unterstiitzen.”

2. Anzuwendendes Recht und Verantwortung
Im Wege der Amtshilfe kénnen andere Behorden Mafinah-
men der Vollzugsbehérde durchfithren. Die Zulissigkeit der
durchzufithrenden Mafdnahmen richtet sich nach dem Recht,
das fiir die Vollzugsbehorde gilt (Art. 35 GG, § 7 Abs. 1 VwVIG
analog). Die Vollzugsbehérde tragt gegentiber den anderen
Behérden die Verantwortung fiir die Rechtmifiigkeit der
durchzufithrenden Mafinahme (§ 7 Abs. 2 S. 1 VwV{G analog).
Soweit eine andere Behérde Amtshilfe leistet, ist sie er-
suchte Behoérde im Sinne des Amtshilferechts (z.B. die Poli-
zei). Die Durchfithrung der Amtshilfe richtet sich nach dem
fur die ersuchte Behérde geltenden Recht (§ 7 Abs. 1 VwVEG
analog). Die Polizei wendet also beim unmittelbaren Zwang
die einschlagigen Reglungen des Polizeirechts an.? Die
durchzusetzende Mafinahme der Vollzugsbehérde tritt an
die Stelle einer durchzusetzenden Mafinahme des Polizei-
rechts. Die Polizei ist verantwortlich fiir die Durchfithrung
der Amtshilfe (§ 7 Abs. 2 S. 2 VwV{G analog).

IV. Amtshilfe durch die Vollzugsbehdrden

1. Kein allgemeines Amtshilfeverbot

Fiir die Vollzugsbehorden gilt kein allgemeines Amtshilfever-
bot (Art. 35 GG, § 5 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 VwV{G analog). Es kann
also rechtlich zulissig sein, dass eine Vollzugsbehérde Amts-
hilfe fiir andere Behorden leistet.?

2. Amtshilfeverbot fiir unmittelbaren Zwang?

Es ist umstritten, ob die Amtshilfe durch die Vollzugsbehér-
de fiir andere Behérden auch unmittelbaren Zwang umfassen
darf.?* Der Streit besteht trotz der Offnungsklausel, wonach

18 A.A. Koch (1995), 28.

19 73 Abs. 3 StVollzG NRW. g 53 Abs. 2 S. 3 HStVollzC, g 87 Abs. 3 NjVollzC, 92
Abs. 3 LJVollzG RP. g 93 Abs. 3 JVollzGB LSA, g 93 Abs. 3 Thiir]VolizGB.

20 Vgl. BT-Drs. 7/3998, 36; Arloth & Kré (2017), § 94 StVollzG Rn. 5.

21 Vgl zu Vorfihrungen durch die Polizei in Amtshilfe BCH Beschi. v. 12.08.2015 -
StB 6/15, juris Rn. 2,

22 Vgl BT-Ors. 7/3998, 36.

23 Vgl. OLC Hamm Beschl. v. 13.07.1986 - 1 Vollz (Ws) 196/84, NStZ 1986, 354: VG
Meiningen Urt. v. 15.02.2007 - 6 D 60013/04 Me, juris Rn. 21 ff.

24 Bejahend Baier & Koepsel (2020), 11. Kap. Buchst. K Rn. 2 mw.N ; Feest (2017),
Teil Il g 82 LandesR Rn. 7; Radtke & Britz (2001), 134 ff.; verneinend Bothge
(2001), 335 ff.
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das Recht zu unmittelbarem Zwang aufgrund anderer Rege-
lungen unberiihrt bleibt.?

Beispiel:

Ein Gericht ordnet an, einem Strafgefangenen Korperzellen zur
DNA-Identititsfeststellung zu entnehmen (§ 81g StPO; z.B.

die Fremdheit der durchzufithrenden MaRnahme notwen-
dig zur Amtshilfe gehort, liegt darin keine unzulissige Er-
weiterung der rechtlichen Befugnisse der Vollzugsbehorde.
Die fremde Mafinahme tritt beim unmittelbaren Zwang an
die Stelle der Vollzugs- und Sicherungsmafinahmen.

Speichel- oder Blutprobe). Die Anordnung ist keine Mafsnahme
des Strafvollzugs, sondern der
(kiinftigen) Strafverfolgung.?® Die
Zustdndigkeit fiir die zwangsweise
Verbringung in eine medizinische
Einrichtung liegt bei der Polizei.”

Die Polizei ersucht die Voll-
zugsbehorde um Amtshilfe. Die
Vollzugsbehérde solle den Gefan-
genen — notfalls mit unmittelba-
rem Zwang - in die medizinische
Abteilung der Anstalt bringen.

5. Priifung von Amtshilfeersuchen

Die Vollzugsbehérde muss priifen, ob sie den Amtshilfeer-
suchen anderer Behérden entspricht. Es darf zunichst kein
Amtshilfeverbot vorliegen (Art. 35 GG, § 5 Abs. 2 VwVEG
analog).

Auch wenn die Amtshilfe nicht verboten ist, kann die
Vollzugsbehérde Amtshilfeersuchen in bestimmten Fillen
ablehnen (§ 5 Abs. 3 f. VwV{G analog). Ein Ablehnungsgrund
liegt u.a. vor, wenn die Hilfeleistung die Erfiillung der eige-
nen Aufgaben ernstlich gefihrden wiirde (§ 5 Abs. 3 Nr. 3
VwVEG analog).

Michael Schiferskiipper
Dozent im Fachbereich
Strafvolizug der
Fachhochschule fir
Rechtspflege Nordrhein-
Westfalen in Bad Munstereifel
michael.schaeferskuepper@
fhr.nrw.de

Dort befinden sich ein Vertreter

der Staatsanwaltschaft und ein
Arzt, der mit der Entnahme der Probe beauftragt sei. Der Gefan-
gene weigert sich und ist nicht umzustimmen.® Die MafSnahme
lasst sich alleine mit unmittelbarem Zwang durchsetzen.

3. Argumente fiir ein Amtshilfeverbot

Dreh- und Angelpunkt der Problematik beim unmittelbaren
Zwang ist, dass der Gesetzestext von Vollzugs- und Siche-
rungsmafinahmen spricht. Man kénnte die Formulierung
so auslegen, dass Bedienstete der Justizvollzugsanstalten
unmittelbaren Zwang nach den Vollzugsgesetzen nur auf-
grund von Vollzugs- und Sicherungsmafinahmen anwenden
diirften.

Die Vollzugsbehérde diirfte dann keine Amtshilfe mit
unmittelbarem Zwang leisten, weil sie hierzu aus rechtlichen
Griinden nicht in der Lage wire (Art. 35 GG, § 5 Abs. 2 S. 1
Nr. 1 VwVEG analog). Es bestiinde ein Amtshilfeverbot fiir
unmittelbaren Zwang. Die Amtshilfe darf niamlich nicht zu
einer unzulissigen Erweiterung der rechtlichen Befugnis-
se der Behorde fithren, die Amtshilfe leistet: Wenn fiir eine
Behorde gar keine Regelungen zum unmittelbaren Zwang
gelten, so ist ihr auch unmittelbarer Zwang in Amtshilfe ver-
boten.?

4. Argumente gegen ein Amtshilfeverbot

Der Wortlaut der Offnungsklausel fur unmittelbaren Zwang
aufgrund anderer Regelungen spricht gegen ein Amtshilfe-
verbot. Der unmittelbare Zwang aufgrund von Amtshilfe auf-
grund von Mafinahmen anderer staatlicher Stellen ist unmit-
telbarer Zwang aufgrund anderer Regelungen. Diese anderen
Regelungen bleiben unberiihrt.

Auflerdem gehort es zum Wesen der Amtshilfe, dass
die Amtshilfe leistende Behorde eine fremde, ihr ansons-
ten nicht obliegende Aufgabe wahrnimmt (Art. 35 GG, § 4
Abs. 2 Nr. 2 VwVEG analog).3 Es geht eben nicht darum, dass
die Vollzugsbehérde Vollzugs- und Sicherungsmafinahmen
als eigene Aufgabe mit unmittelbarem Zwang durchsetzt. Da

25 73 Abs. 3 StVollzG NRW, g 53 Abs. 2 S. 3 HStVollzG, ¢ 87 Abs. 3 NJVolizG, § 92
Abs. 3 LJVollzG RP, g 93 Abs. 3 JVollzGB LSA, § 93 Abs. 3 ThirjVollzGB.

26 Val. BVerfG Beschl. v. 14.12.2000 - 2 BvR 1741/99, juris Rn. 48 m.w.N.; Senge
(1999), 255 f. mw.N,

27 Vgl. OLG Kartsruhe Beschl. v. 05.03.2002 - 2 VAs §/01, juris Rn. 1; 5. auch OLG
Jena Beschl. v. 09.08.1999 - 1 Ws 215/99, juris Rn. 13 f.

28 Nach Bothge (2001), 335.

29 Vgl. OLG Celle Beschl. v. 15.07.1991 - 1 VAs 15/90, NStZ 1391, 559 (560).

30 Vgl. VGH Miinchen Urt. v. 29.10.1986 - 5 B 85 A. 1702, NStZ 1987, 294.

In der Praxis haben Vollzugsbehorden bei DNA-Proben
(Beispiel zuvor) schon unmittelbaren Zwang in Amtshilfe
wegen des vorgenannten Ablehnungsgrundes verweigert.
Sie haben sich auf ihren einfachgesetzlichen und verfas-
sungsrechtlichen Resozialisierungsauftrag bezogen. Die Er-
fullung dieses Auftrags setze eine gewisse gemeinsame
Grundlage mit den Gefangenen voraus, die durch jeden zu-
satzlichen unmittelbaren Zwang durch die Vollzugsbehérde
ernstlich belastet werde.

Sofern andere staatliche Stellen nicht ausdriicklich um
unmittelbaren Zwang ersuchen, ist vor der Anwendung
jedenfalls eine Riickfrage bei diesen Stellen angebracht.
Angesichts des unmittelbaren Zwangs verzichten andere
staatliche Stellen manchmal auf die Durchsetzung der Maf3-
nahmen.*

6. Anzuwendendes Recht und Verantwortung

Fir das anzuwendende Recht und die Verantwortung bei
der Amtshilfe gelten die obigen Uberlegungen zur Amtshil-
fe fiir die Vollzugsbehérde durch andere Behérden entspre-
chend. Die Rollen der beiden Behérden sind nur vertauscht.

V. Durchsetzung von MaRnahmen anderer staatlicher
Stellen durch andere Behérden

Die Offnungsklausel zum unmittelbaren Zwang aufgrund
anderer Regelungen® stellt klar, dass die Durchsetzung von
Mafinahmen anderer staatlicher Stellen im Justizvollzug
durch andere Behérden nicht verboten ist.* Die Anordnung
und Durchfithrung der Mafdnahmen richten sich nach den
Regelungen, die fiir die anderen staatlichen Stellen gelten.
Beispiel:

Siehe zundchst das Beispiel zuvor. Bedienstete der Polizei kom-
men aber in die Anstalt und wenden selbst unmittelbaren Zwang
an. Der unmittelbare Zwang richtet sich nach den einschldgigen
strafverfolgungsrechtlichen Regelungen.3* Die Regelungen der
Vollzugsgesetze zum unmittelbaren Zwang sind nicht anwend-
bar.*

31 Vgl. OLC Hamm Beschl. v. 31.05.2012 - {II-1 Voliz (Ws) 214/12, BeckRS 2012,
20316.

32 73 Abs. 3 StVollzG NRW, ¢ 53 Abs. 2 S. 3 HStVollzG, § 87 Abs. 3 NJVollzC, g 92
Abs. 3 LJVolizG RP. g 93 Abs. 3JVollzGBLSA, g 93 Abs. 3 Thiir)VollzGB.

33 Vgl. Arloth & Krd (2017), § 94 StVollzG Rn. 5.

34 Vgl. OLG Dresden Beschi. v. 01.08.2001 - 3 Ss 25/01, NJW 2001, 3643 (3644)
mw,N,

35 Vgl. Bothge (2001), 337.
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Die Vollzugsbehérde mag in solchen Fillen auch eine
Ausantwortung bevorzugen, soweit diese rechtlich zulissig
ist.?® Bei der Ausantwortung tiberlasst die Vollzugsbehorde
Gefangene befristet in den Gewahrsam anderer staatlicher
Stellen (z.B. der Polizei).?” Es handelt sich um einen Sonder-
fall der Amtshilfe.?® Der unmittelbare Zwang findet dann im
Gewahrsam der anderen Behorde statt.

J. Wahl der Mittel des unmittelbaren Zwangs

I. Zweistufige Entscheidung
Die Entscheidung tber unmittelbaren Zwang lasst sich
rechtlich zweistufig begreifen:

In einem ersten Schritt muss die Vollzugsbehorde ent-
scheiden, ob sie iiberhaupt unmittelbaren Zwang anwendet.
Auf der Ermessensebene spricht man von einem Entschlie-
Bungsermessen. Siehe hierzu im ersten Teil dieses Aufsatzes
G1II (= FS 2020, 198 £.).

In einem zweiten Schritt muss die Vollzugsbehérde
auswihlen, welche Mittel des unmittelbaren Zwangs sie
anwendet. Auf der Ermessensebene spricht man von einem
Auswahlermessen.

Zu den Mitteln des unmittelbaren Zwangs gehoren
auch Schusswaffen. Fir diese gelten aber besondere Bestim-
mungen, die spater dargestellt werden.

Il. Zuldssigkeit der Mittel
Die gewihlten Mittel des unmittelbaren Zwangs miissen
zulissig sein. Eine allgemeine Unzulissigkeit kann sich z.B.
aus einer Verletzung der Menschenwiirde ergeben (Art. 1
Abs. 1 GG). Das ist z.B. bei einer Hundepeitsche der Fall.*
Soweit gesetzlich erforderlich, miissen die eingesetzten
Mittel dienstlich zugelassen sein. Siehe hierzu im ersten Teil
dieses Aufsatzes E III ff. (= FS 2020, 195 f.).

lI. VerhdltnismaRigkeit der Mittel

NIEDERSACHSEN besitzt im Kapitel iiber den unmittelba-
ren Zwang keine allgemeine Vorschrift zur Verhiltnisma-
Rigkeit der eingesetzten Mittel. Die nachfolgenden Gedan-
ken sind dort aus der allgemeinen Regelung zum Grundsatz
der VerhiltnismifRigkeit abzuleiten (§ 4 NJVollzG).*°

1. Mdglichkeit der Mittel

Es ist unter den méglichen Mafinahmen des unmittelbaren
Zwangs zu wihlen.*' Der Einsatz bestimmter Mittel des un-
mittelbaren Zwangs muss also zunichst in der konkreten Si-
tuation méglich sein.*?

Ein bestimmtes Mittel des unmittelbaren Zwangs kann
situationsbedingt nicht einsetzbar sein. Es liegt z.B. ein Eil-
fall vor und die Schlagstécke befinden sich in der weit ent-
fernten und mit einer Sonderschlieffung versehenen Waf-
fenkammer der Anstalt.

36 Vgl. Bothge (2001), 337.

37 611 Abs. 3 StVollzG NRW, g 11 Abs. 2 HStVolizG, g 10 Abs. 3 S. 1 NJVollzC, g 48
Abs. 6 LjVollzG RP, g 23 Abs. 8 JVollzGB LSA, § 49 Abs. 6 Thir|VollzGB.

38 Vgl. NdsLT-Drs. 15/4325, 6; Arloth & Krd (2017), o 8 StVollzG Rn. 8.

39 Vgl. Baier & Koepsel (2020), 11. Kap. Buchst. K Rn. 29 m.w.N.; Hoflich, Schriever
& Bartmeier (2014), 164.

40 Vgl. NdsLT-Drs. 15/4325, 3.und 31.

41§74 Abs. 15tVollzG NRW, g 53 Abs. 3S. 1 HStVollzG, § 4 S. 1 NjVollzG, ¢ 93
Abs. 1L)VollzG RP, g 94 Abs. 1)VollzGB LSA, g 94 Abs. 1 ThiirjVollzGB.

42 Vgl. Baier & Koepsel (2020), 1. Kap. Buchst. K Rn. 39.

Moglicherweise hilt die Vollzugsbehorde bestimmte
Mittel des unmittelbaren Zwangs auch gar nicht vor (z.B. im
offenen Vollzug).

2. Geeignetheit der Mittel
Es ist unter mehreren geeigneten Mafinahmen des unmit-
telbaren Zwangs zu wihlen.” Ein Mittel ist geeignet, wenn
es die Erreichung des verfolgten Zwecks zumindest férdert.
Wenn der Zweck schon erreicht ist, kann das Mittel die
Zweckerreichung nicht mehr férdern.*® Das Mittel ist dann
ungeeignet und damit rechtswidrig. Gleiches gilt fiir den un-
mittelbaren Zwang an sich.

3. Erforderlichkeit der Mittel

Unter mehreren méglichen und geeigneten Mafinahmen
des unmittelbaren Zwangs sind diejenigen zu wihlen, die
den Einzelnen und die Allgemeinheit voraussichtlich am
wenigsten beeintrichtigen.** Die Wahl des am wenigsten
beeintrichtigenden Mittels entspricht der Erforderlichkeit
als Teil der Verhiltnismafligkeit. Ein Mittel ist erforderlich,
wenn kein milderes, im Wesentlichen gleich geeignetes Mit-
tel zur Verfiigung steht.

Beispiel:

Die Vollzugsbehérde entzieht einem Gefangenen die Erlaubnis
zum Besitz eines eigenen Fernsehers. Der Gefangene versucht
seinen Fernseher zu ,beschiitzen®, Er verlisst seinen Haftraum
nicht mehr. Wenn Bedienstete den Fernseher abholen méichten,
stellt sich der Gefangene vor den Fernseher und schirmt ihn ab.
Er leistet rein passiven Widerstand.

Falls die Bediensteten Schlagstécke einsetzten, wire das
nicht das Mittel, das den Gefangenen voraussichtlich am
wenigsten beeintrichtigt. Bei der Sachlage reicht einfache
korperliche Gewalt aus. Der Einsatz von Schlagstécken wire
damit rechtswidrig.

Die Einwirkung auf Sachen ist grundsitzlich weniger
beeintrichtigend als die Einwirkung auf Personen. Aufler-
dem nimmt die Beeintrachtigung von Waffen tber Hilfsmit-
tel der kérperlichen Gewalt bis hin zu einfacher kérperli-
cher Gewalt prinzipiell ab.? In bestimmten Konstellationen
kann das aber anders zu bewerten sein.

4. Angemessenheit der Mittel

Unmittelbarer Zwang unterbleibt, wenn ein durch ihn zu er-
wartender Schaden erkennbar auler Verhiltnis zu dem an-
gestrebten Erfolg steht.” Die Regelung entspricht der An-
gemessenheit als Teil der Verhiltnismifigkeit. Siehe hierzu
im ersten Teil dieses Aufsatzes G II (= FS 2020, 198 £.).

43 § 74 Abs. 15tVollzG NRW, g 53 Abs. 3 S.1HStVollzG, g 4 S. 1NJVollzG, 93
Abs. 1 L}VollzG RP, g 94 Abs. 1 )VollzGB LSA, g 94 Abs. 1 Thiir/VollzGB.

44 Vgl. Baier & Koepsel (2020). 11. Kap. Buchst. K Rn. 42; VV zu ¢ g6 StVollzG.

45 G 74 Abs. 1 5tVolizG NRW, g 74 Abs. 1 StVolizC NRW, g 63 Abs. 3 S. 1 HStVollzG,
9 4 S.1NJ)VollzG, § 93 Abs. 1LJVollzG RP, g 94 Abs. 1JVollzGB LSA, 6 94 Abs. 1
ThirVollzGB.

46 Vgl. Feest (2017), Teil Il g 83 LandesR Rn. 2

47 G 74 Abs. 2 StVollzG NRW, g 53 Abs. 3 S. 2 HStVollzG, § 4 S. 2 NjVolizG, g 93
Abs. 2 LJVollzG RP. § 94 Abs. 2 JVollzGB LSA.
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K. Androhung von unmittelbarem Zwang

I. Pflicht zur Androhung
1. Voraussetzungen und Funktion der Androhung
Unmittelbarer Zwang ist vorher anzudrohen.*® Die Andro-
hung setzt voraus, dass unmittelbarer Zwang im konkreten
Fall rechtmiflig wire. Wenn der unmittelbare Zwang hinge-
gen rechtswidrig wire, so wire auch die Androhung rechts-
widrig.®®

Die gesetzliche Regelung begriindet eine Pflicht der Voll-
zugsbehérde, unmittelbaren Zwang vorher anzudrohen. Un-
mittelbarer Zwang ist immer mit Gefahren fir die Betroffe-
nen, aber auch fiir die eingesetzten Bediensteten verbunden.
Die Androhung soll solche Gefahren méglichst reduzieren.5®
Sie stellt sicher, dass selbst die konkrete Aussicht auf unmit-
telbaren Zwang nicht zum geforderten Verhalten fithrt.*!

Die rechtmifliige Androhung von unmittelbarem Zwang
stellt strafrechtlich keine Nétigung dar. Fiir eine Nétigung
muss die Androhung des empfindlichen Ubels rechtswidrig
sein (§ 240 Abs. 1 f. StGB). Die Regelungen der Vollzugsge-
setze zur Androhung dienen insoweit als Rechtfertigungs-
grund.®?

Neben der allgemeinen Regelung zur Androhung von
unmittelbarem Zwang gibt es eine abschlieffende Spezialvor-
schrift zur Androhung des Schusswaffengebrauchs.®

2. Form und Inhalt der Androhung

Die Androhung von unmittelbarem Zwang ist gesetzlich
an keine bestimmte Form gebunden. Sie wird in der Regel
miindlich erfolgen.* Eine miindliche Verstindigung kann
aber z.B. wegen einer Sprachbarriere nicht moglich sein. Es
kommt dann auch eine konkludente Androhung z.B. tber
Gesten in Betracht.

Die Androhung von unmittelbarem Zwang muss eindeu-
tig sein.% Es ist aber nicht erforderlich, dass die Worte ,,un-
mittelbarer Zwang" fallen. Andere Worte kénnen fiir Laien
leichter verstindlich sein (z.B. ,Gewalt").

Die Androhung von unmittelbarem Zwang muss nicht
die Mittel benennen, die eingesetzt werden sollen.’” Zum
einen fordert der Wortlaut der Regelung keine Benennung.
Zum anderen lasst sich der Umkehrschluss zum Schusswaf-
fengebrauch ziehen, der ausdriicklich als Mittel anzudrohen
ist. Die Androhung muss auch nicht den genauen Zeitpunkt
des voraussichtlichen Beginns benennen. Sowohl die Kennt-
nis der Mittel als auch des Zeitpunktes kénnen den Betroffe-
nen taktische Vorteile verschaffen.®

Nach der Androhung ist den Betroffenen eine angemes-
sene Frist einzurdumen, damit sie den unmittelbaren Zwang
noch durch das geforderte Verhalten abwenden kénnen. Die
Angemessenheit der Frist ergibt sich aus den Umsténden des
Einzelfalls.

48 §755.15tVollzGC NRW, § 53 Abs. 4 S. 1 HStVollzG, § 90 S. 1 NJVollzG, 6 94 S. 1
LJVollzG RP, g 95 S. 1)VollzCB LSA, 6 95 S. 1 ThirjVolizGB.

49 Vel LG Neuruppin Beschl. v. 13.10.2004 - 11 05 154/04, juris Rn. 13.

50 Vel OLG Dresden Beschl. v. 01.08.2001 - 3 Ss 25/01, NJW 2001, 3643 (3644).

51 Vegl. BT-Drs. 7/918, 8a; Arloth & Kra (2017). § 98 StVolizG Rn. 1 m.w.N.

52 Vgl. Baier & Koepsel (2020), 11. Kap. Buchst. K Rn. 5g.

53 Vgl BT-Drs. 7/3998. 36.

54 Vgl. Feest (2017), Teil Il 84 LandesR Rn. 2.

55 Vel Grommek (1982), Kap. 6 Rn. 1.

56 Vgl. Feest (2017). Teil Il g 84 LandesR Rn. 2.

57 Vel BGH Urt. v.14.07.1975 - Il ZR 58/73. juris Rn. 24 ff.; OVG Munster Beschi. v.
23.07.1392 - 4 B 838/92, juris Rn. 21 ff. mw,N,; a.A. Grommek (1382), Kap 6 Rn. 4

58 S. auch VGH Mannheim Beschl. v. 08.05.2009 - 11 $1013/09, juris Rn. g.

3. Verbrauch der Androhung
Die Androhung von unmittelbarem Zwang kann sich ver-
brauchen. Ein Verbrauch liegt vor, wenn die Betroffenen nach
dem Verhalten der Vollzugsbehérde davon ausgehen diirfen,
dass die Behorde nicht mehr ohne Weiteres unmittelbaren
Zwang anwenden wird. Das kann z.B. der Fall sein, wenn die
Vollzugsbehorde nach der Androhung wieder in umfangrei-
che Gespriche mit den Betroffenen einsteigt.

Nach einem Verbrauch der Androhung ist unmittelbarer
Zwang erneut anzudrohen, sofern keine Ausnahme von der
Pflicht zur Androhung vorliegt.

Il. Ausnahmen von der Pflicht zur Androhung

Die Androhung von unmittelbarem Zwang darf nur in be-

stimmten Fillen unterbleiben. Die gesetzliche Ausnahmere-

gelung ist abschlieflend. Die Voraussetzungen fiir eine Aus-

nahme liegen vor, wenn

= die Umstinde die Androhung von unmittelbarem Zwang
nicht zulassen oder

= unmittelbarer Zwang sofort angewendet werden muss,
um die Begehung einer rechtswidrigen Tat zu verhin-
dern, die den Tatbestand eines Strafgesetzes erfiillt, oder

= unmittelbarer Zwang sofort angewendet werden muss,
um eine gegenwirtige Gefahr abzuwenden.*

Eine gegenwirtige Gefahr liegt vor, wenn

= die Einwirkung des schidigenden Ereignisses bereits be-
gonnen hat oder

= unmittelbar oder in allernichster Zeit mit an Sicherheit
grenzender Wahrscheinlichkeit bevorsteht.5?

HESSEN besitzt eine Ausnahmeregelung mit einer anderen

Systematik. Von der Androhung von unmittelbarem Zwang

kann abgesehen werden, wenn die Umstédnde sie nicht zu-

lassen. Als Unterfall solcher Umstinde benennt das Gesetz

beispielhaft (,insbesondere®), dass die sofortige Anwendung

des Zwangsmittels zur Abwehr einer Gefahr notwendig ist

(§ 53 Abs. 4 S. 2 HStVollzG). Das praktische Ergebnis der hes-

sischen Regelung entspricht wohl dem in anderen Bundes-

landern.®
Psychische Krankheiten und psychische Ausnahmezu-

stinde fithren nicht notwendig dazu, dass die Umstinde eine

Androhung von unmittelbarem Zwang nicht zulassen. Es ist

auch in diesen Fillen méglich, dass die Betroffenen den Sinn

einer solchen Androhung verstehen und sich entsprechend

verhalten kénnen.5?

lil. Folgen von Pflichtverletzungen bei der Androhung
Die Regelungen zur Androhung von unmittelbarem Zwang
sind aufgrund ihrer Bedeutung keine sanktionslosen Ord-
nungsvorschriften, sondern wesentliche Verfahrensvor-
schriften. Wenn die Androhung unterbleibt, obwohl keine
Ausnahme greift, so ist die Anwendung von unmittelbarem
Zwang rechtswidrig im Sinne des Vollzugsrechts.

59 §75S.2StVollzGNRW, g 9o S. 2 NJVollzG, g 94 S. 2 LjVollzG RP, 95 S. 2
JVallzGB LSA, § 95 S. 2 ThurfVollzGB.

60 BVerfG Urt. v. 24.07.2018 - 2 BVR 309/15, juris Rn. 109 mw,N,

61 Vgl Feest (2017), Teil Il § 84 LandesR Rn. 3 m.w.N.

62 Vgl. OLC Minchen Beschl. v. 06.06.2008 - 4 Ws 53/08, juris Rn. 33 mw.N,
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Die Androhung gehért auch zu den wesentlichen Férm-
lichkeiten im strafrechtlichen Sinne. Ihr ungerechtfertigtes
Unterbleiben macht die Anwendung von unmittelbarem
Zwang auch im strafrechtlichen Sinne rechtswidrig.®® Der
unmittelbare Zwang stellt dann strafrechtlich einen rechts-
widrigen Angriff (§ 32 Abs. 2 StGB) und eine rechtswidrige
Diensthandlung (§ 113 Abs. 3 S. 1 StGB) dar. Die Betroffenen
dirfen sich dann unter Umsténden gegen den unmittelbaren
Zwang verteidigen und Widerstand leisten. Doch dazu spater
mehr.
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