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Michael Schiferskiipper
Und bist Du nicht willig, ...

Unmittelbarer Zwang im Justizvollzug - Teil 1

A. Einleitung

Irgendwann ist es soweit. Alle Gespriche sind gefiihrt, alle
Versuche unternommen, alle Méglichkeiten ausgeschépft.
Es bleibt nur noch ein Mittel: die schiere kérperliche Ge-
walt. Zwar ist die staatliche Gewalt in einem Rechtsstaat an
die Kette gelegt. Doch ganz ohne Gewalt geht es manchmal
nicht.

Auf der einen Seite ermichtigen die Gesetze die Voll-
zugsbehorden, Gewalt in Form des unmittelbaren Zwangs
auszuiiben. Auf der anderen Seite stecken die Gesetze aber
auch die rechtlichen Grenzen des unmittelbaren Zwangs ab.
Sie zihmen und ziigeln die Staatsgewalt.

Es ist schon etwas her, seit das letzte Bundesland ein ei-
genes Gesetz fiir den Vollzug der Freiheitsstrafe erlassen hat.
Damit hat die erste Stufe der vollzuglichen Entwicklungen,
die von der Féderalismusreform des Jahres 2006 ausgehen,
einen Abschluss gefunden.! Deshalb ist es nun an der Zeit,
einen Uberblick zum unmittelbaren Zwang im Lichte der
Lindergesetze zu geben.

Der Schwerpunkt der Darstellung liegt bewusst auf der
Rechtsprechung, weil sie die Praxis unmittelbar prigt. Die
Paragrafenangaben zu den Vollzugsgesetzen der Bundeslin-
der finden sich grds. in den Fufinoten. Dieser Weg soll eine
bessere Lesbarkeit gewihrleisten.

B. Abhdngiger Begleiter (Akzessorietdt)

Unmittelbarer Zwang dient der zwangsweisen Durchsetzung
von anderen Mafnahmen. Er kann nicht alleine stehen, son-
dern ist abhingig von der durchzusetzenden Mafinahme.
Unmittelbarer Zwang ist also akzessorisch. Er tritt als abhin-
giger Begleiter zu anderen Mafinahmen hinzu.

C. Abgrenzung vom mittelbaren Zwang

Unmittelbarer Zwang ist vom mittelbaren Zwang abzugren-
zen. Beim unmittelbaren Zwang soll die Einwirkung auf den
Korper von Personen und Sachen direkt dazu fithren, den
verfolgten Zweck zu erreichen. Das ist z.B. der Fall, wenn Be-
dienstete Gefangene in den besonders gesicherten Haftraum
tragen.

Mittelbarer Zwang soll den Willen so weit beugen, dass
ein bestimmtes Verhalten gezeigt wird. Der verfolgte Zweck
wird dann indirekt auf dem Umweg iiber die Beugung des
Willens erreicht. Das kann durch das Androhen einer be-
stimmten Mafdnahme geschehen (z.B. einer Disziplinarmaf3-
nahme). Die Vollzugsbehé6rde darf aber keine rechtswidrigen
Mafinahmen androhen, weil eine solche Androhung selbst
wiederum rechtswidrig ist.?

Die gesetzlich vorgeschriebene Androhung von unmit-
telbarem Zwang ist selbst mittelbarer Zwang. Sie soll den

1 Val. Schaferskipper (2017), 361 f.
2 Vgl LG Neuruppin Beschl. v.13.10.2004 - 11 Qs 154/04, juris Rn. 13; Hoflich,
Schriever & Bartmeier (2014), 161 f. mit einem ausfuhrlichen Beispiel.

Willen so weit beugen, dass die Vollzugsbehorde auf die An-
wendung von unmittelbarem Zwang verzichten kann.

Unmittelbarer Zwang kann sich auch als mittelbarer
Zwang auswirken. Das ist der Fall, wenn Gefangene wihrend
der Anwendung von unmittelbarem Zwang einlenken.

D. Grundrechtsbezug

Unmittelbarer Zwang kann in das Grundrecht auf kérperli-
che Unversehrtheit eingreifen (Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG). Dieses
Grundrecht unterfillt dem verfassungsrechtlichen Zitierge-
bot (Art. 19 Abs. 1 S. 2 GG). Das Zitiergebot hat eine Warn-
und Besinnungsfunktion fiir die Abgeordneten, die iber
einen Gesetzentwurf abstimmen. Aufierdem soll es eine Dis-
kussion in der Offentlichkeit ermoglichen.? Die Vollzugsge-
setze zitieren das Grundrecht auf kérperliche Unversehrtheit
bei der Regelung zur Einschrinkung von Grundrechten.*

E. Begriffsbestimmungen beim unmittelbaren
Zwang

l. Legaldefinition ,,unmittelbarer Zwang"

Unmittelbarer Zwang ist die Einwirkung auf Personen oder
Sachen durch korperliche Gewalt, Hilfsmittel der kérperli-
chen Gewalt und durch Waffen.® Die zwangsweise Verabrei-
chung von Beruhigungsmitteln fallt nicht hierunter.® Inso-
weit sind die Regelungen zu Zwangsmafinahmen auf dem
Gebiet der Gesundheitsfiirsorge einschligig.

Die Regelungen zum unmittelbaren Zwang erfassen von
ihrem Sinn und Zweck her nicht die Einwirkung auf Sachen
der Vollzugsbehorde (z.B. Notéffnung einer Haftraumtiir).
Die Vollzugsbehorde tibt insoweit als Organ des Bundeslan-
des dessen Eigentumsrecht aus (§ go3 S. 1 BGB).

Die drei Begriffe ,kérperliche Gewalt®, ,Hilfsmittel“ der
kérperlichen Gewalt und ,Waffen“ sind gesetzlich niher be-
stimmt.

Il. Legaldefinition , korperliche Gewalt”
Korperliche Gewalt ist jede unmittelbare kérperliche Einwir-
kung auf Personen oder Sachen.®

lil. Begriffsbestimmung ,Hilfsmittel“ der kérperlichen
Gewalt

Hilfsmittel der kérperlichen Gewalt sind namentlich Fes-
seln.? Es handelt sich nicht um eine Legaldefinition, sondern

3 Vegl. BVerfG Urt. v. 27.07.2005 - 1 BVR 668/04, juris Rn. 88 m.w.N.
6109 StVollzC NRW, g 82 Nr. 1 HStVolizG, g 202 NJVollzG, g 119 LjVollzC RP,
G167 Nr. 1JVollzGB LSA, § 141 Nr. 1 Thiir}VollzCB.

5§ 72Abs 15tVollzG NRW, ¢ 53 Abs. 1S. 1 HStVollzG, g 88 Abs. 1N)VolizG,
G 91 Abs. 1LJVollzG RP, g 92 Abs. 1VolizGB LSA, g 92 Abs. 1 Thir/VollzCB.

6 Vel BT-0rs. 7/3998, 36; s. auch OLG Frankfurt am Main Beschl. v. 12.05.2016 - 3
Ws 51/16 (StVollz), juris Rn.18.

7 Vgl Hoflich, Schriever & Bartmeier (2014), 162.
G 72 Abs. 2 StVollzC NRW, g 53 Abs. 1S. 2 HStVollzG, ¢ 88 Abs. 2 NJVolllzG,
G 91Abs. 2 LJVollzG RP, g 92 Abs. 2 JVollzGB LSA, § 92 Abs. 2 Thur)VoilzGB.

9 72Abs. 35tVollzG NRW, g 53 Abs. 1S. 3 HStVollzG, ¢ 88 Abs. 3 NjVollzG, g 91
Abs. 3S.1LJVollzG RP. g 92 Abs. 3 5.1)VolizGB LSA, § 92 Abs. 3 S.1 ThurVollzCB.
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um eine Begriffsbestimmung durch ein Beispiel. Hilfsmittel
der kérperlichen Gewalt sind alle Sachen, die keine Waffen
sind und die Kérperkraft der Bediensteten bei der Anwen-
dung unmittelbaren Zwangs wirksamer machen."

Die Vollzugsgesetze zihlen die Hilfsmittel der kérperli-
chen Gewalt nicht abschlieffend auf. Dies ergibt sich aus den
Worten ,namentlich” oder ,ins-
besondere” im Gesetzestext." Es
kann also weitere, ungenannte
Hilfsmittel geben. Beispiele hier-
fiir sind Blendscheinwerfer so-
wie Rauch- und Nebelerzeuger.”

In einem Teil der Bundes-
lander missen nicht nur die
Waffen, sondern auch die Hilfs-
mittel der korperlichen Gewalt
dienstlich  zugelassen
Das erscheint problematisch;
Bedienstete diirfen Gefangene
dann z.B. nicht mehr behelfsweise mit einem Hosengiirtel
fesseln, wenn keine dienstlich zugelassenen Fesseln griffbe-
reit sind.® Die Alternative ist eine nahezu uferlose dienstli-
che Zulassung von Hilfsmitteln.

sein.®

IV, Spezialproblem: Schutzhunde

Diensthunde sind als Spirhunde ein zulissiges Hilfsmittel
bei der Durchsuchung von Haftriumen.”™ Sie kénnen aber
auch als Schutzhunde ein genanntes™ oder ungenanntes
Hilfsmittel der kérperlichen Gewalt sein.”

Zu Schutzhunden als Hilfsmittel der korperlichen Ge-
walt wird vertreten, eine Verletzung der Menschenwiirde
erscheine nicht abwegig (Art. 1 Abs. 1 GG)."™ Dem kann in
dieser Allgemeinheit nicht gefolgt werden.™ Das StVollzG des
Bundes enthielt seinerzeit keine ausdrickliche Regelung zu
Hunden, weil kein Bedurfnis hierfir gesehen wurde.?® Der
Einsatz von Schutzhunden ist aber u.a. in zahlreichen Polizei-
gesetzen ausdriicklich vorgesehen.? Ein solcher Einsatz kann
und muss natirlich auch verhiltnismafiig sein.?

Schutzhunde besitzen eine hohe einschiichternde Wir-
kung. Sie kénnen daher ein milderes Mittel zum tatsichli-
chen Einsatz von Schlagstécken sein, deren einschiichtern-
de Wirkung deutlich geringer ist.? Im Justizvollzug waren
Schutzhunde schon eine Alternative dazu, Schusswaffen im
Nachtdienst mitzufiihren.

Die Kontrolle der Hundefiihrerinnen und Hundefithrer
muss jederzeit sicherstellen, dass sich auch erregte Dienst-
hunde nicht willkiirlich verhalten. Das gilt insbesondere fiir

10 Grommek {1982), Kap. 3 Rn. 10.

11 Vel BT-Drs. 7/918, 80.

12 Vgl Feest (2017), Teil 1l g 81 LandesR Rn. &6 mw.N.; Sénke & El-Ghazi (2015),
100.

13§ 91Abs. 4 LJVollzG RP. § 92 Abs. 4 |VollzGB LSA, § 92 Abs. 4 ThirVollzGB.

14 Vgl 56nke & El-Ghazi (2015), 108.

15 Vegl. OLG Nirnberg Beschl. v. 24.10.1996 - Ws 753/96, juris Rn. 25.

16 G 88 Abs. 3 NjvollzC.

17 Vel VG Luneburg Urt. v. 27.07.2004 - 3 A124/02. juris Rn. 33

18 Vgl Feest (2017), Teil Il g 81 LandesR Rn. 6 mw.N.

19 Vel Arloth & Krd (2017), StvollzG ¢ 95 Rn. 2 mw.N.

20 Vel. BT-Ors. 7/918, 80.

21 Vgl NdsUT-Drs. 15/4325, 31; Verrel (2015), Abschn. M Rn. 114,

22 Vgl BVerfG Beschl. v. 29.04.1931 - 1 BvR 7/90, juris Rn. 7, BGH Besch!. v.
27.10.1988 - Hll ZR 256/87. juris Rn. 6 f; OLC Miinchen Beschl. v. 12.12.2006 - 1
W 2901/06. juris Rn. 18 ff;; Arloth & Kra (2017), StVollzG g 95 Rn. 2; Verrel
(2015), Abschn. M Rn. 114.

23 Vgl. VG Luneburg Urt. v. 27.07.2004 - 3 A 124/02, juris Rn. 33 f.

ein ,iiberschiefdendes Beiffen®. Auch nach einem ersten Biss
muss der Hund zuverlissig zum Ablassen gebracht werden
kénnen.?*

V. Legaldefinition ,,Waffen"

Waffen sind jedenfalls die dienstlich zugelassenen Hieb- und
Schusswaffen.® Eine Hiebwaffe ist z.B. ein Schlagstock. We-
sentliches Merkmal von Schusswaffen ist, dass Geschosse
durch einen Lauf getrieben werden (§ 1 Abs. 4 WaffG, Nr. 1.1 der
Anlage 1 zum WaffG).* Eine Schusswaffe ist z.B. eine Pistole.

V1. Einordnung von Reizstoffen

Reizstoffe sind Stoffe, die u.a. Haut- und Schleimhautreizun-
gen hervorrufen und resorptiv nicht giftig wirken (§ 1 Abs. 4
WaffG, Nr. 5 der Anlage 1 zum WaffG). Hierzu gehéren z.B.
Pfefferspray und Tranengas.

Der eine Teil der Vollzugsgesetze ordnet Reizstoffe aus-
driicklich als Waffen ein.” Das entspricht gesetzlichen Rege-
lungen des Bundes (§ g5 Abs. 4 StVollzG, § 2 Abs. 4 UZwG).
Der andere Teil der Vollzugsgesetze zihlt die Reizstoffe aus-
driicklich zu den Hilfsmitteln der kérperlichen Gewalt.?® Das
kann dem Polizeigesetz des jeweiligen Bundeslandes entspre-
chen.®

Die Einordnung von Reizstoffen als Hilfsmittel der kor-
perlichen Gewalt st68t auf Kritik.* Allerdings ist die prakti-
sche Relevanz der Einordnung dann eher gering, wenn nach
dem jeweiligen Vollzugsgesetz sowohl die Waffen als auch die
Hilfsmittel dienstlich zugelassen sein mussen.* Andernfalls
bediirfen die Reizstoffe als Hilfsmittel keiner dienstlichen
Zulassung kraft Gesetzes. Die Aufsichtsbehérden kénnen
aber das Erfordernis einer dienstlichen Zulassung im Verwal-
tungsweg schaffen. So gibt es in der Praxis Erlasse zu zulissi-
gen Reizstoffen und sogar zu den regulir zulissigen Fesseln.

F. Anordnungsbefugnis und Durchfiihrungs-
befugnis

1. Anordnungsbefugnis

Die Anordnungsbefugnis fiir unmittelbaren Zwang liegt bei
Vorgesetzten oder sonst befugten Personen. Der Ausdruck
Vorgesetzte oder sonst befugte Personen® stammt aus ei-
ner Vorschrift des StVollzG des Bundes zum unmittelbaren
Zwang (§ 97 Abs. 1 StVollzG). Die Bundeslinder wiederho-
len diese Vorschrift zum ,Handeln auf Anordnung” oder es
ist von einer Weitergeltung als Bundesrecht auszugehen.®

24 Vgl. OLG Karlsruhe Urt. v.18.06.2015 - 9 U 23/14, juris Rn. 27; OLG Dusseidorf
Urt. v. 21.07.1994 - 18 U 25/94, juris Rn. 5; OLGC Hamm Urt. v. 21.03.1997 - 11 U
179/96, juris g5 f.

25§72 Abs. 4 StVolizG NRW, g 53 Abs. 1 5. 4 HStVollzG, g 88 Abs. 4 NjVollzG,

§ 91Abs. 35.2, Abs. 4 LJVollzG RP. g 92 Abs. 3 5. 2, Abs. 4 JVolizGB LSA,
§ 92 Abs. 35, 2, Abs. 4 ThiirVollzGB.

26 Vgl. SachsLT-Drs. 5/10920, 140.

27 G 72 Abs. 4 StVollzG NRW, § 53 Abs. 15, 4 HStVollzG, § 92 Abs. 3 6. 2 Thiir
JVollzGB.

28 ¢ 88 Abs. 3 NjVollzG, g 91 Abs. 35.1LJVollzG RP, g 92 Abs. 3 5. 1VollzGB LSA.

29 Vgl g 69 Abs. 2 NPOG, g 58 Abs. 3 POC RP, 58 Abs. 350G LSA: vgl. Nds-
LT-Drs. 15/4325, 31.

30 Vgl. Sonke & El-Ghazi (2015), 97 ff,

31 Vgl Verrel (2015), Abschn. M Rn. 115; Sonke & El-Ghazi (2015), 107 .

32 § 110 Nr. 5 StVollzG NRW, § 97 Abs. 1 StVollzG, § 83 Nr. 2 HStVollzG, § 57 Abs. 1
StvollzG, 89 Abs. 1NJVollzG. Art. 4 Nr. 2 des Landesgesetzes zur Weiter-
entwicklung von Justizvalizug, Sicherungsverwahrung und Datenschutz RP v.
08.05.2013 {GVBL. S. 79), 6 97 Abs. 1 StVolizG, § 166 Nr. 2 JVollzCB L5A, § 142
S. 2 Nr. 2 Thur)VolizGB, g 97 Abs. 1 StVollzG: vgl. OLG Hamm Beschl. v.
05.11.1981 - 7 Voliz W5 166/81, MDR 1982. 431.
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Vorgesetzte sind Personen, die Beamtinnen und Beam-
ten Anordnungen fiir ihre dienstliche Titigkeit erteilen kén-
nen (z.B. § 2 Abs. 5 S. 1 LBG NRW). Wer Vorgesetzte sind,
bestimmt sich nach dem Aufbau der 6ffentlichen Verwaltung
(z.B. § 2 Abs. 5 S. 2 LBG NRW).

Es ergibt sich grds. aus den Geschiftsverteilungsplinen,
wer flr welche Bereiche wessen Vorgesetzter ist. Die Pline
sind ggf. nach Sinn und Zweck auszulegen. Auch Verwal-
tungsvorschriften konnen die Anordnungsbefugnis fiir un-
mittelbaren Zwang regeln (z.B. VV zu § g7 StVollzG).* Es ist
zudem moglich, die Befugnis nur fiir einen ganz konkreten
Fall zu iibertragen (,Augenblicksvorgesetzter”).*

Die Vollzugsgesetze enthalten keine Regelungen zu einer
Anordnungsbefugnis fiir unmittelbaren Zwang bei Gefahr im
Verzug. In Abhingigkeit von der durchzusetzenden Mafinah-
me wird man eine solche Befugnis aber annehmen missen.
Ansonsten wire die Anordnungsbefugnis fiir bestimmte
Mafinahmen bei Gefahr im Verzug ein zahnloser Tiger.

Il. Durchfiihrungsbefugnis

Bedienstete der Justizvollzugsanstalten durfen unter be-
stimmten Voraussetzungen unmittelbaren Zwang anwen-
den.® Die gesetzliche Regelung spricht vom Anwenden des
unmittelbaren Zwangs. Sie begriindet damit keine Anord-
nungsbefugnis, sondern nur eine Durchfithrungsbefugnis.®®

Nordrhein-Westfalen verwendet eine Passivformulie-
rung (,,... darf unmittelbarer Zwang angewendet werden, ...%
§ 73 Abs. 1 StVollzG NRW). Insoweit ist auf die Vorschrift zur
Wahrnehmung von Aufgaben der Anstalt durch Bedienstete
zuriickzugreifen (§ 96 Abs. 1 StVollzG NRW).”

Die ausdriickliche Erwihnung von Bediensteten der Jus-
tizvollzugsanstalten stellt klar, dass die Vorschriften der Voll-
zugsgesetze zum unmittelbaren Zwang nur fiir diese Bediens-
teten gelten.®® Die Vorschriften binden z.B. nicht die Polizei,
auch wenn sie in Justizvollzugsangelegenheiten tatig wird.

lil. Bedienstete der Justizvollzugsanstalten

1. Begriff der Bediensteten

Bedienstete der Justizvollzugsanstalten sind die Vollzugsbe-
amtinnen und Vollzugsbeamte sowie andere Bedienstete der
Anstalten (z.B. Tarifbeschaftigte).?® Tarifbeschiftigte besit-
zen einen privatrechtlichen Arbeitsvertrag. Keine Bedienste-
ten sind die nebenamtlich fur die Anstalt Titigen und ver-
traglich verpflichtete Personen (z.B. Honorarirztinnen und
Honorarirzte). Es bedarf besonderer Griinde, um die Wahr-
nehmung von Aufgaben der Anstalten an andere Bedienstete,
nebenamtlich Titige oder vertraglich verpflichtete Personen
iibertragen zu diirfen.**

Es gibt Vollzugsgesetze, die den Begriff der Bediensteten
nicht niher bestimmen. Diese Gesetze sprechen dann z.B.
einfach von dem ,erforderlichen Personal“ (z.B. § 107 Abs. 1
S. 1 LIVollzG RP). Es ist dann auf den dargestellten traditio-
nellen Begriff der Bediensteten zuriickzugreifen.

33 Vgl. OLC Hamm Beschl. v. 05.11.1981 - 7 Vollz WS 166/81, MDR 1982, 431.

34 Vel Grommek (1982). Kap. 11 Rn. 4

35 § 92 Abs. 1LjVollzG RP, 93 Abs. 1]VollzGB LSA. g 93 Abs. 1 Thur)VollzGB.

36 Vel Arloth & Kra (2017), StvollzC § 94 Rn. 3

37 Vegl. NRWLT-Drs.16/5413, 146 f.

38 Vgl. BT-Ors. 7/3998. 36: 8T-0rs. 7/318, 79

39 96 Abs. 15tVollzG NRW, g 76 Abs. 1 HStVollzG, g 177 Abs. 1 NjVolizG, g 108
Abs. 1)VollzGB LSA, ¢ 108 Abs. 1 ThirjVollzGB.

40 (96 Abs.15. 2 S5tVollzG NRW, g 76 Abs. 15. 2 HStVolizG, 177 Abs.15.2 178
NjVollzG, g 108 Abs. 1S, 2 JVollzGB LSA, § 108 Abs. 1 5. 2 Thiir)VollzGB.

2. Tarifbeschaftigte und hoheitsrechtliche Befugnisse
Tarifbeschiftigte diirfen als andere Bedienstete ggf. unmit-
telbaren Zwang ausiiben. Zwar gilt der verfassungsrechtliche
Funktionsvorbehalt fir die Ausiibung hoheitsrechtlicher
Befugnisse. Als stindige Aufgabe ist diese Ausiibung aber
nur in der Regel Beamtinnen und Beamten zu ibertragen
(Art. 33 Abs. 4 GG). Ausnahmen sind zulissig, soweit ein hin-
reichender sachlicher Grund fir die Ausnahme besteht und
das Regel-Ausnahme-Verhiltnis gewahrt bleibt.*'

3. Eignung der Bediensteten

Zu den Bediensteten der Justizvollzugsanstalten gehéren
z.B. die Angehérigen des allgemeinen Vollzugsdienstes, des
Sozialdienstes und des psychologischen Dienstes. Die Aus-
bildung des allgemeinen Vollzugsdienstes umfasst auch die
Anwendung von unmittelbarem Zwang. Das ist beim Sozial-
dienst und beim psychologischen Dienst nicht der Fall.

Die Vollzugsbehérde hat die Pflicht, fur die Wahrneh-
mung ihrer Aufgaben geeignete Bedienstete einzusetzen. Da-
her muss die Anwendung von unmittelbarem Zwang in der
Regel durch solche Bedienstete geschehen, die iiber eine ent-
sprechende Ausbildung verfiigen. In Ausnahmefillen kann
aber auch eine Anwendung durch andere Bedienstete in Be-
tracht kommen.*? :

Beispiel:

Ein Psychologe sieht, wie ein Gefangener an der Anstalts-
mauer hochklettert. Der Gefangene hat die Freiheit fast
erreicht. Alle anderen Bediensteten sind wesentlich weiter
entfernt als der Psychologe. Dieser zieht den Gefangenen
mit Korperkraft von der Mauer. Die anderen Bediensteten
eilen herbei.

G. Unmittelbarer Zwang gegen Gefangene

1. Tatbestandsvoraussetzungen bei Gefangenen

1. Burchfiihrung von Vollzugs- oder SicherungsmaRnahmen
Unmittelbarer Zwang setzt die Durchfithrung von Vollzugs-
oder Sicherungsmafinahmen voraus.*” Sicherungsmafinah-
men sind alle vollzuglichen Mafinahmen, deren Schwerpunkt
auf der Gefahrenabwehr liegt (z.B. besondere Sicherungs-
mafinahmen). Vollzugsmafinahmen sind alle anderen voll-
zuglichen Mafinahmen (z.B. Disziplinarmafinahmen). Qie
Rechtsgrundlage fur die Mafinahmen kann auch aufierhalb
der Vollzugsgesetze liegen (z.B. das Infektionsschutzge-
setz).%

2. RechtmaRigkeit der Vollzugs- oder SicherungsmaR-
nahmen

Die Durchfihrung der Vollzugs- oder Sicherungsmafinah-
men muss rechtmafig sein.** Nach dem Wortlaut der Rege-
lung bezieht sich die Rechtmifligkeit nur auf die Durchfith-
rung der Vollzugs- oder Sicherungsmafinahmen. Dem Sinn
und Zweck nach muss aber auch die durchzufithrende Maf3-
nahme rechtmifig sein.*®

41 Vel BVerfG Urt. v.18.01.2012 - 2 BvR 133/10, juris Rn. 143 ff. mw.N.

42 Zurickhaltend Crommek (1982), Kap. 4 Rn. 4

43 G 73 Abs. 15tVollzG NRW, g 53 Abs. 2 5.1 HStVollzC, g 87 Abs. 1 NjVolizG. ¢ 92
Abs. 1LJVollzG RP, g 93 Abs. 1JVollzGB LSA, § g3 Abs. 1 ThurVolizCB.

44 Vgl Arloth & Kra (2017). StvolizC g 94 Rn. 3

45 G 73 Abs.15tVollzG NRW, g 53 Abs. 2 5.1 HStVollzG, 93 Abs. 1jVollzGB LSA,
G 93 Abs. 1 Thur)VollzC8.

46 Vgl Arloth & Kra (2017). StVollzG ¢ 94 Rn. 3: Feest (2017), Teil 'l § 82 LandesR
Rn. 5; Verrel (2015), Abschn. M Rn. 109; Haflich, Schriever & Bartmeier (2014),
163: Koch (1995), 27 und 30
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Vor diesem Hintergrund spricht Niedersachen von der
+Durchsetzung rechtmifliger Vollzugs- und Sicherungsmaf3-
nahmen" (§ 87 Abs. 1 NJVollzG).4

Die Rechtmifligkeit der durchzufithrenden Mafinahme
ergibt sich nicht aus den Vorschriften zum unmittelbaren
Zwang. Es ist auf die jeweils einschligigen Spezialregelungen
abzustellen (z.B. fiir Disziplinarmafinahmen oder besondere
Sicherungsmafinahmen).*®

Soweit die durchzufithrende Mafinahme rechtswidrig
ist, ist auch der unmittelbare Zwang zu ihrer Durchsetzung
rechtswidrig. Soweit die durchzufiihrende Mafinahme recht-
mifig ist, kann der unmittelbare Zwang zu ihrer Durchset-
zung gleichwohl rechtswidrig sein. Es geht hier um die voll-
zugsrechtliche Rechtswidrigkeit. Davon abzugrenzen ist der
engere strafrechtliche Rechtswidrigkeitsbegriff, der zur Not-
wehr (§ 32 Abs. 2 StGB) oder zum Widerstand gegen Vollstre-
ckungsbeamte (§ 113 Abs. 3 StGB) berechtigt.*® Doch dazu in
einem spiteren Teil.

3. Sonderweg Sachsen .

Sachsen hat mit Wirkung vom 22.03.2019 das Wort ,recht-
mifiger” bei den Vollzugs- und Sicherungsmafinahmen
ersatzlos gestrichen (§ 87 Abs. 1 S. 1 SichsStVollzG).5® Zur
Begriindung wird ausgefiihrt, es sei ein allgemeiner vollstre-
ckungsrechtlicher Grundsatz, dass die Vollstreckung die Voll-
ziehbarkeit einer Mafinahme, nicht aber deren Rechtmifiig-
keit voraussetze.

Sachsen kiindigt damit einen - soweit ersichtlich - allge-
meinen Konsens auf.® Der Inhalt dieses Konsenses ist nach
wie vor richtig, weil der Justizvollzug eine ,totale Institu-
tion” ist.® Der Vollzug umfasst alle Lebensbereiche der Ge-
fangenen. Die Gefangenen sehen sich in véllig anderer Weise
der Staatsgewalt gegeniiber als Personen auf freiem Fufi. Es
besteht ein umfassendes Abhingigkeitsverhiltnis zur Voll-
zugsbehérde, was besondere rechtliche Ma3stibe gebietet.®

Die besonderen rechtlichen Mafistibe zeigen sich z.B. bei
der vollzugsrechtlichen Folgepflicht.** Gefangene mégen sich
weigern, den Anordnungen von Bediensteten Folge zu leis-
ten. Die Vollzugsbehérde darf die Weigerung aber nur dann
disziplinarisch ahnden, wenn die Anordnung rechtmifiig
gewesen ist. Das gilt auch dann, wenn der Gesetzestext die
Rechtmifiigkeit der Anordnung mit keinem Wort erwihnt.*

4.Subsidiaritdt des unmittelbaren Zwangs
Unmittelbarer Zwang darf nur angewendet werden, soweit
der damit verfolgte Zweck auf keine andere Weise erreicht

47 Vgl NdsLT-Drs. 15/4325, 30.

48 Vgl. OLG Hamm Beschl. v. 02. Juli 1991 - 1 Voliz (Ws) 48/91, juris Rn. 13 m.Anm.

Schriever (1993). 103; 8T-Ors. 7/3998. 36, BT-Drs. 7/918. 73; Feest (2017) Teil Il

G 82 LandesR Rn. g, Verrel (2015), Abschn. M Rn. 109.

Vgl. Vgl. BCH Urt. v. 09.06.2015 - 1 StR 606/14, juris Rn. 26 mw.N.: Kach (19g5),

28:'s. auch BVerfG Beschl. v. 29.04.1991 - 1 BvR 7/90, juris Rn. 7.

G0 Art. 2 Nr. 31des Gesetzes Uber den Jugendarrestvollzug im Freistaat Sachsen
sowie zur Anpassung der weiteren sachsischen Vellzugsgesetze und anderer
Cesetze mit Bezug zur Justiz vom 05.03.2019 {(SachsGVBI. S. 158).

51 Vel SachsLT-Drs. 6/13476, 122

52 Vgl BVerfG Beschl. v. 23.04.2008 - 2 BVR 2144/07, juris Rn. 42 mw.N.

53 Vgl. Goffman (1973). 15 f.

54 Vgl BVerf( Beschl. v.15.01.2020 - 2 BVR 1763/16. juris Rn. 40; BVerfG Beschl. v.
26.06.2014 - 2 BvR 2699/10. juris Rn. 12.: BVerfG Beschl. v. 25.10.2011 - 2 BvR
979/10, juris Rn. 21.

55 § 63 Abs. 36.15tVollzC NRW, § 45 Abs. 4 S. 1 HStVollzG, § 75 Abs. 1 NjVollzG,
G 83 Abs. 2 LJVollzG RP, g 84 Abs. 2 S.1)VolizGB LSA, ¢ 84 Abs. 2 Thur|VolizGCB.

56 Vgl BVerfG Beschl. v. 23.04.2008 - 2 8vR 2144/07, juris Rn. 42 m.w.N.; mit
RechtmaRigkeit ¢ 75 Abs. 1 NJVollzG; vgl. NdsLT-Drs. 15/4326, 29
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werden kann.¥” Unmittelbarer Zwang ist also nachrangig zu
anderen Maftnahmen (Subsidiaritit). Er ist Ultima Ratio,
also letztes Mittel *®

Der Zweck des unmittelbaren Zwangs kann in anderer
Weise z.B. durch Gespriche, Belehrungen und angemessenes
Zuwarten erreicht werden.

Beispiel:

Ein Gefangener weigert sich, einer vollzuglichen Anord-
nung nachzukommen. Die Vollzugsbehérde bereitet un-
mittelbaren Zwang vor. Bedienstete fiihren Gespréiche mit
dem Gefangenen, um den unmittelbaren Zwang abzuwen-
den.
Der Gefangene mdchte der Anordnung keinesfalls nach-
kommen, ohne mit seinem Verteidiger gesprochen zu
haben. Da gentigend Zeit vorhanden ist, ermdglicht die
Vollzugsbehérde ein Telefonat mit dem Verteidiger. Dieser
riit dem Gefangenen, der Anordnung nachzukommen. Der
Gefangene folgt diesem Rat. Der verfolgte Zweck ist somit
ohne unmittelbaren Zwang erreicht.
Die anderen Mittel missen entweder von vornherein aus-
sichtslos oder nach angemessenen Versuchen erfolglos sein,
damit unmittelbarer Zwang in Betracht kommt.

Auch die Androhung von unmittelbarem Zwang soll die
Anwendung von unmittelbarem Zwang vermeiden. Es ist
aber ausdriicklich gesetzlich geregelt, wann eine Androhung
unterbleiben kann.*

Il. Ermessen als Rechtsfolge bei Gefangenen

Soweit die Voraussetzungen vorliegen, darf die Vollzugsbe-
hérde unmittelbaren Zwang anwenden.®® Sie ist zur Anwen-
dung aber nicht verpflichtet.®' Die Vollzugsbehérde muss also
pflichtgemifes Ermessen ausiiben, ob sie iiberhaupt unmit-
telbaren Zwang anwendet. Die Betroffenen besitzen einen
Anspruch auf fehlerfreie Ermessensausiibung.

Auf der Ermessensebene sind jedenfalls die Elemente
der Verhiltnismifigkeit zu priifen, die bislang noch nicht
eingeflossen sind. Das kann insbesondere die Angemessen-
heit sein. Der verfolgte Zweck mag zwar ohne unmittelbaren
Zwang nicht erreichbar sein. Gleichwohl kann der unmittel-
bare Zwang als Maf3nahme aufier Verhiltnis zum damit ver-
folgten Zweck stehen.

Beispiel:

Unter bestimmten Voraussetzungenmiissen Gefangene in eine
Sozialtherapie verlegt werden (Ist-Verlegung). Ein Gefange-
ner erfiillt alle Voraussetzungen fiir die Verlegung. Auf3erdem
ist der richtige Zeitpunkt hierfiir ggkommen. Der Gefangene
weigert sich standhaft und ist nicht umzustimmen. Er kiindigt
fir den Fall der Verlegung glaubhaft heftige Gegenwehr an.
Die verpflichtende Verlegung ist mit keinem anderen Mittel
als mit unmittelbarem Zwang erreichbar. Die Verlegung soll
letztlich in eine Sozialtherapie miinden. Fiir eine erfolgreiche
Sozialtherapie bedarf es aber einer hinreichenden Therapie-
motivation.

Zwar gehort die Motivierungsarbeit bereits zu den Aufgaben
der Sozialtherapie® Wenn die Vollzugsbehirde eine Verle-

G 73 Abs. 1 5tVollzG NRW, g 53 Abs. 2 S. 1HStVollzG, g 87 Abs. 1NJVolizG, g 92

Abs. 1 LjVollzG RP. g 93 Abs. 1)VollzGB LSA, g 93 Abs. 1 Thur)VollzCB.

58 Vgl. BT-Drs. 7/3998, 36: NRWLT-Drs. 16/5413, 146.

53 G755 2 StVollzG NRW, § 53 Abs. 4 S. 2 HStVollzG. g 90 S. 2 NjVollzC. 6 94 S. 2
LJVollzG RP. § 95 S. 2 VollzGB LSA, § 95 S. 2 ThirVollzGB.

60 G 73 Abs. 15tVollzG NRW, G 63 Abs. 2 S. 1 HStVollzG, ¢ 87 Abs. 1 NjVollzGC. g 92
Abs. 11JVollzG RP. ¢ 93 Abs. 1)VollzCB LSA, g 93 Abs. 1 Thur)VollzGB.

61 Vgl Crommek (1982), Kap. 4 Rn. 2.

62 Vgl OLG Celle Beschl. v. 03.08.2007 - 1 Ws 294/07 (StrVollz), juris Rn. 16 m.w.N.
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gung aber nur mit unmittelbarem Zwang durchsetzen kann,
kénnen die Erfolgsaussichten so gering sein, dass der unmit-
telbare Zwang aufier Verhdltnis zum verfolgten Zweck steht.
Der unmittelbare Zwang ist dann unangemessen und damit
unverhdltnismdfRig.®

H. Unmittelbarer Zwang gegen Nicht-Gefangene

I. Eigenstindige Ermdchtigungsgrundlage bei Nicht-
Gefangenen

Fiir den unmittelbaren Zwang gegen andere Personen als Ge-
fangene gelten besondere Regelungen.’® Diese Regelungen
stellen eine eigenstindige Ermichtigungsgrundlage fiir un-
mittelbaren Zwang dar.*

Die Regelungen zu unmittelbarem Zwang gegen andere
Personen als Gefangene tragen die durchzufithrenden Maf3-
nahmen bereits im Tatbestand in sich. Es geht darum,
= eine Befreiung von Gefangenen zu verhindern,
= das widerrechtliche Eindringen in den Anstaltsbereich

abzuwehren und
=  einen unbefugten Aufenthalt im Anstaltsbereich zu be-

enden.

Il. Tatbestandsvoraussetzungen bei Nicht-Gefangenen
1. Befreiung von Gefangenen

Unmittelbarer Zwang darf gegen andere Personen als Gefange-
ne angewendet werden, wenn sie es unternehmen, Gefangene
zu befreien.®® Es ist der strafrechtliche Begriff des Unterneh-
mens einer Tat anzuwenden.” Er erfasst sowohl den Versuch
als auch die Vollendung der Tat (§ 11 Abs. 1 Nr. 6 StGB). Eine
Tat versucht, wer nach seiner Vorstellung zur Verwirklichung
der Tat unmittelbar ansetzt (§ 22 StGB). Vor dem Ansetzen
handelt es sich um reine Vorbereitungshandlungen.®®

2. Widerrechtliches Eindringen in den Anstaltsbereich
Unmittelbarer Zwang darf gegen andere Personen als Ge-
fangene angewendet werden, wenn sie es unternehmen, in
den Anstaltsbereich widerrechtlich einzudringen.® Es ist der
strafrechtliche Begriff des Unternehmens einer Tat anzuwen-
den (§ 11 Abs. 1 Nr. 6 StGB; s.0.).

Der Anstaltsbereich muss nicht mit einer Mauer oder
einem Zaun umwehrt sein. Es reicht die Erkennbarkeit aus,
dass ein Bereich zur Anstalt gehért und von Dritten nicht be-
treten werden darf (z.B. durch Hinweisschilder).”®

3. Unbefugter Aufenthalt im Anstaltsbereich

Unmittelbarer Zwang darf gegen andere Personen als Ge-
fangene angewendet werden, wenn sie sich unbefugt im
Anstaltsbereich aufhalten.” Ein unbefugter Aufenthalt liegt
auch vor, wenn die Vollzugsbehérde eine bestehende Befug-

63 S. auch Arloth & Kra (2017), StVollzG § 5 Rn. 3 fur ein Thema der Gesundheits-
fursorge.

64 73 Abs. 2 StVollzG NRW, g 63 Abs. 2S. 2 HStVollzC, g 87 Abs. 2 NjVollzC. g2
Abs. 2 LJVollzG RP, g 93 Abs. 2 )VollzGB LSA. g 93 Abs. 2 ThiirjVollzGB

b5 Vgl. Kett-Straub & Streng (2016), 151

66 ¢ 73 Abs. 2 StVollzG NRW, g 53 Abs. 2 S. 2 HStVollzG, ¢ 87 Abs. 2 NjVollzG, g 92
Abs. 2 LJVol!lzG RP. g 93 Abs. 2 JVollzGB LSA, g 93 Abs. 2 Thir)VollzGB.

67 Vgl. Hoflich, Schriever & Bartmeier (2014), 167.

68 Vgl. BGH Urt. v. 25101955 - 2 StR 282/55, juris Rn. 6 fur die Cefangenenbefreiung.

69 73 Abs. 2 StVollzG NRW, g 53 Abs. 2 S. 2 HStVollzG, g 87 Abs. 2 N)VollzC, g 92
Abs. 2 LJVollzG RP. ¢ 93 Abs. 2|VollzGB LSA, 93 Abs. 2 Thur)VolizGB

70 Vegl. Arloth & Kré (2017), StVollzG 94 Rn. 4

71§73 Abs. 2 StVollzG NRW, ¢ 53 Abs. 2 S. 2 HStVollzG, g 87 Abs. 2 NjVollzG, § 92
Abs. 2 L}VollzG RP, g 93 Abs. 2)VollzGB LSA, g 93 Abs. 2 ThurjVollzCB

nis aufgehoben hat. Das ist z.B. bei Besucherinnen und Besu-
chern der Fall, die sich nach einem Besuchsabbruch weigern,
die Anstalt zu verlassen. Gleiches gilt, wenn die Vollzugsbe-
hérde bei Entlassenen die Erlaubnis zum Verbleib oder zur
Wiederaufnahme auf freiwilliger Grundlage aufgehoben hat.

lil. Ermessen als Rechtsfolge bei Nicht-Gefangenen
Soweit die Voraussetzungen vorliegen, darf die Vollzugs-
behérde unmittelbaren Zwang gegen andere Personen als
Gefangene anwenden. Sie ist zur Anwendung aber nicht
verpflichtet. Die Vollzugsbehérde muss also pflichtgemiafBes
Ermessen ausiiben, ob sie tiberhaupt unmittelbaren Zwang
anwendet. Die Betroffenen besitzen einen Anspruch auf feh-
lerfreie Ermessensausiibung.

Auf der Ermessensebene ist zu priifen, ob der unmittel-
bare Zwang gegen andere Personen als Gefangene erforder-
lich ist. Insoweit fliet der bereits bekannte Gedanke ein,
inwieweit der mit dem unmittelbaren Zwang verfolgte Zweck
auf keine andere Weise erreicht werden kann.

Die speziellen Voraussetzungen fir andere Personen
als Gefangene bestimmen den Zweck des unmittelbaren
Zwangs gegen Nicht-Gefangene. Dieser Zweck begrenzt wie-
derum den Umfang des unmittelbaren Zwangs. Der,Umfang
darf nur so weit reichen, bis z.B. der unbefugte Aufenthalt
im Anstaltsbereich beendet ist. Méchte die Vollzugsbehorde
einen Nicht-Gefangenen z.B. bis zum Eintreffen der Polizei
festhalten, nimmt sie das Jedermannsrecht zur vorldufigen
Festnahme in Anspruch (§ 127 StPO).
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