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MAGAZIN

Bedirhan Erdem
Ein Geburtstag, kein Gliick!

Das 20-Jahrige Jubilium der sogenannten Strafrechtsreform in der Ttirkei
Dieser Beitrag ist dem ehrenden Andenken an Prof. Dr. Nevzar Toroslu! gewidmet.

A. Einleitung

Kaum ein Land exportiert so erfolgreich rechtsdogmatische Denkweisen wie Deutsch-
land, besonders im Strafrecht, wo die deutsche Dogmatik lingst zu einem globalen
Bezugsrahmen geworden ist. Die deutsche Strafrechtsdogmatik zihlt zu den beson-
ders geschitzten Exportgiitern.? Je intensiver sich der akademische und personliche
Austausch und die Kooperation zwischen Deutschland und seinen Rechtsimporteuren
entwickelt, desto stirker festigt die deutsche Strafrechtslehre ihre Position innerhalb
der universalen Strafrechtswissenschaft. Der Begriff des ,,Rechtsimporteurs® mag nicht
zu Unrecht zugespitzt erscheinen. Doch gerade darin liegt das Problem. Anders als bei
einer souveranen Rezeption steht bei der tiirkischen Strafrechtsreform von 2005 nicht
die kritische Aneignung, sondern die technokratische Ubernahme im Vordergrund.
Dieser kurze Beitrag erhebt keinen Anspruch, in die aus der Vormachtstellung der
deutschen Strafrechtsdogmatik resultierende Uberzeugungskraft einzutauchen, son-
dern setzt sich aus einer Innen- und Auflenperspektive heraus mit der Geschichte des
Rechtsimports (Rechtseinfuhr) aus Deutschland in die Turkei auseinander. Um den
bisher ungeklirten Stand der Strafrechtsreform von 2005 in der Republik Turkei sowie
deren Legitimationsdefizit zu thematisieren, riickt der Beitrag die bisher unsichtbare
kriminalpolitische Trennlinie zwischen Rezeption und Rechtseinfuhr ins Licht.

1 Nevzat Toroslu (1937-2023) war ein tiirkischer Strafrechtswissenschaftler, der zur aufklire-
rischen Strafrechtswissenschaft beigetragen und die liberale Rechtsgutlehre in der Tirkei
begriindet hat. Die sogenannte Ankara-Schule in der tirkischen Strafrechtslehre, die sich aus
der italienischen realistischen Rechtslehre entwickelt hatte, war sein eigenes Werk, gegriindet
auf seine Theorie und Methode. Er war der bekannteste Kritiker und konsequenteste Gegen-
fechter der Reform von 2005.

2 Roxin/Greco 2020, § 7 Rn. 85.

DOI: 10.5771/0934-9200-2025-2-101
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B. Rezeption oder Rechtseinfubr

Das Phinomen der Rechtseinfuhr ist nicht mit der Rezeption gleichzusetzen, die sich
rechtspolitisch als weithin anerkannte Figur zur Ubernahme und Aneignung einer
auslindischen Rechts- und Werteordnung darstellt.> Die Tiirkei ist ein herausragen-
des Beispiel fiir beide Phinomene*: In den Griindungsjahren der Republik fand eine
weitreichende Rezeption westlicher Rechtsordnungen statt, je nach Rechtsgebiet: das
Zivilrecht und das Zivilprozessrecht aus der Schweiz, das 6ffentliche Recht aus Frank-
reich, das Strafrecht aus Italien und das Strafprozessrecht aus Deutschland. Die gesam-
te Rechtsordnung der modernen Tirkei wurde auf den liberalen Rechtsordnungen
der am besten geeigneten Linder aufgebaut und entsprechend weiterentwickelt. Die
Ubernahme der Gesetzbiicher (codes) der jeweiligen Rechtsordnungen erfolgte nicht
pauschal, sondern wurde von den Juristen der tiirkischen Revolution verfeinert, bear-
beitet und an den Zielen der jlingsten Republik — Volkssouverinitit, Gleichstellung
von Frauen und Minner, Laizitit — ausgerichtet.’> An dieser Stelle ist hervorzuheben,
dass Homosexualitdt in der Turkei nie unter Strafe gestellt worden war, obwohl sich
nun die Tirkei unter dem populistisch geschiirten Hass gegen die LGBTI+-Commu-
nity vorbereitet, ,Handlungen gegen biologische Geschlechterrolle“ unter Strafe zu
stellen.

C. Die sogenannte Reform des tiirkischen Strafrechts von 2005
. Methode: Technokratische Ubernahme

Zuriick zum Thema grenzt sich die Rechtseinfuhr vor allem durch das importierte
Material ab. Nicht gesetzliche Vorschriften, allmihlich festgelegte Maximen oder cha-
rakteristische Grundsatzentscheidungen der jeweiligen Rechtsordnung sind hierbei der
Gegenstand der Ubernahme, sondern subjektiv ausgesuchte Literaturmeinungen und
die iberhohte wissenschaftliche Stellung der deutschen Strafrechtsdogmatik, auf die
sich die Reformmacher selektiv beriefen. Die Reformverantwortlichen des tiirkischen
StGB instrumentalisierten gezielt die epistemische Autoritit der deutschen Strafrechts-
dogmatik im kontinentaleuropiischen Raum, indem sie bestimmte dogmatische Kon-
zepte Ubernahmen, um ihrer Gesetzgebung wissenschaftliche Legitimitit zu verleihen,
ohne Riicksicht auf eine systematische Anpassung an den nationalen Kontext. Proble-
matisch war dabei nicht allein der Ausschluss der tiirkischen Strafrechtswissenschaft
von diesem Prozess, sondern vor allem die Tatsache, dass die Auswahl der herange-
zogenen deutschen Ansichten weder transparent noch methodisch nachvollziehbar

Hirsch 1981, 16-17.

Tellenbach 2003, 2-3.

Tellenbach 2003, 3.

Dazu s. die aktuelle Berichtserstattung von KAOS-GL: https://kaosgl.org/en/single-news/hud
a-par-has-submitted-a-bill-of-law-against-lgbti-individuals-to-the-parliament.
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erfolgte.” Anstelle einer offenen, methodisch fundierten und inklusiven Debatte wurde
die Reform von einem engen Kreis regierungsnaher Juristen vorangetrieben.® Diese
Akteure beanspruchten fur sich, exklusiv festlegen zu konnen, welche deutschen Lehr-
meinungen als gesetzgeberisch relevant betrachtet werden sollten. Die blofle Herkunft
einer Lehrmeinung gentigte, um sie gesetzgeberisch zu verankern, wihrend ihre inhalt-
liche Tragfihigkeit im tiirkischen Kontext unbeachtet blieb. Damit wurde die seit 1926
bis 2005 entwickelte einheimische Strafrechtswissenschaft faktisch entwertet und aus
dem Gesetzgebungsprozess vollstindig ausgeschlossen.

Diese Form einer gesetzgeberischen Praxis, die sich nicht durch demokratische
Uberzeugungskraft, sondern durch blofie epistemische Autoritit legitimiert? und ver-
hindert jede kritische wissenschaftliche Auseinandersetzung und blockiert langfristig
die eigenstindige dogmatische Entwicklung des nationalen Strafrechts. Das ist der
Albtraum von Feyerabend'®: Eine solche wissenschaftsbasierte Gesetzgebung unter-
lauft gezielt den demokratischen Legitimationsprozess und schliefit jede zukunftige
Rechtsfortbildung sowie offene Debatte aus. Das Ergebnis ist ein Gesetz von so auto-
kratischer Starrheit, dass es als einzig verbleibende Option inszeniert und letztlich wi-
derstandslos hingenommen wird. Exemplarisch zeigt sich diese selektive Gesetzge-
bungsstrategie in den folgenden dogmatischen Anleihen: Es wurde in Art.30 Abs.3
tStGB die Finalistische Lebre institutionalisiert, indem die strenge Schuldtheorie beim
Erlaubnistatbestandsirrtum gesetzlich verankert wurde, ein Konzept, das selbst im
deutschen Diskurs weiterhin kontrovers diskutiert wird. Dann folgte Art.25 Abs.2
tStGB in Verbindung mit Art. 223 Abs. 3 lit. b) tStPO der Emnbeitlichkeitslebre, indem
der Notstand pauschal als Entschuldigungsgrund anerkannt wurde, ohne eine differen-
zierte Betrachtung in dem deutschen Strafrecht und der damaligen tiirkischen Rechts-
realitit vorzunehmen. Dartiber hinaus wurde in Art. 21 Abs. 2 tStGB die Mdaglichkeits-
lebre zur Definition des Eventualvorsatzes herangezogen, obwohl sie bereits zu Be-
ginn des 21. Jahrhunderts durch die deutsche Strafrechtsdogmatik als iiberholt angese-
hen wurde. Vielmehr orientierte sich der Gesetzgeber bei der actio libera in causa am
Ausnabmemodell, das in Art. 34 Abs. 2 tStGB festgeschrieben wurde, wiederum ohne
seine kritische Priifung im Hinblick auf Schuldprinzip. Schlieflich wurde in Art. 61
Abs. 1 lit.f) tStGB die Vorsatztheorie lediglich in den Strafzumessungsregeln bertick-
sichtigt, wodurch eine saubere systematische Einordnung der Schuldtheorie im allge-
meinen Teil des Strafrechts unterblieb.

7 Ergiil 2004, viii.
8 Zum Bestand dieser durch Einfluss von dem deutschen Wissenschaftskreis ausgeprigten
Juristeneliten der Tirkei s. Tellenbach (2003), 9.
9 Ersichtlich bei den deutschen Aufsitzen von tiirkischen Strafrechtswissenschaftlern Tellen-
bach, Fn. 2.
10 Feyerabend (1986), 311f.

NK 37. Jg. 2/2025
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II. Ergebnis: Blockierte Diskurse, blockierte Gesellschaft

Die Reform fithrte nicht zu einer kohirenten dogmatischen Struktur, sondern zu
einem normativen Flickenteppich aus unverbunden iibernommenen Lehrmeinungen
der deutschen Strafrechtsdogmatik. Abgesehen davon, was eine Reform im Einzelnen
ausmacht, konnen wir einen gesellschaftlichen Wandel Jaeggi zufolge bereits dann als
fortschrittlich betrachten, insofern dieser Wandel neue Bedingungen fiir weitere Erfah-
rungs- und Erernprozesse innerhalb der Gesellschaft geschaffen hat.!! Der kurze Blick
in die tirkische Strafrechtsreform von 2005 legt genau das Gegenteil nahe. Anders
als bei einer Rezeption, bei der general-abstrakte Rechtsvorschriften, Grundsatzent-
scheidungen oder Rechtsmaximen iibernommen, Uberarbeitet und anschlieffend der
Rechtsprechung sowie der Rechtswissenschaft zur offenen Rechtsfortbildung tiberlas-
sen werden, wirkt die Rechtseinfuhr unvermeidbar der rechtswissenschaftlichen Theo-
rienbildung sowie einer sachgerechten und zeitgemiflen Rechtsanwendung entgegen.
Sie stoppt die Zeit, erklirt lediglich die eingefithrten Ansichten fiir mafigeblich bei
der zukiinftigen Rechtsanwendung und verleiht dem importierenden Juristenkreis eine
Autoritat in der einheimischen Literatur, die sich kaum je hinterfragen lasst.

Nach zwanzig Jahren ist es mehr als geboten, eine deutliche Bilanz zu ziehen,
dass die Reform keinesfalls zu einem anregenden wissenschaftlichen Diskursrahmen
sowie allgemein tiberzeugenden zeitgemiflen Rechtsprechungen zu fithren vermoch-
te, sondern die tirkische Strafrechtsdogmatik vielmehr auf ewig dazu verflucht hat,
voreingenommen in alten Ansitzen und Theorien der deutschen Strafrechtsdogmatik
festzustecken. Auflerdem zeigt uns die Erfahrung aus zwei Dekaden, dass die Reform
keine pauschale Ubernahme des deutschen Strafrechts und dessen offenen wissen-
schaftlichen Diskursrahmens war, sondern ein Potpourri einzelner Ansichten aus der
deutschen Strafrechtsdogmatik!?. Diese Mischung hat schliefllich eine verkriimmte na-
tionale Strafrechtsdogmatik sowie blasse Urteilsbegriindungen in der Rechtsprechung
hervorgebracht. Dies macht deutlich, dass die aktuellen Entwicklungen in der tiirki-
schen Strafjustiz nicht dem Zufall geschuldet sind.!3

Die dahinterstehende Rechtspolitik verdient dennoch Beifall, weil sie die Aufmerk-
samkeit der tlirkischen Nachwuchswissenschaftler mafigeblich auf die deutsche Wis-
senschafts- und Rechtskultur gelenkt und ihnen die Gelegenheit gegeben hat, die Viel-
falt und Diversitit der Lehren sowie der Meinungsbildungsprozesse in der deutschen
Strafrechtswissenschaft kennenzulernen.

11 Jaeggi 2023, 1711f.

12 Zur umfassenden Analyse s. Roxin/Isfen GA 2005, 230 ff.

13 Zu einer diesen Entwicklungen s. Selcuk/Erdem JuWissBlog Nr. 8/2024: https://www.juwiss
.de/8-2024/.
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D. Fazit

Zum Schluss sei auf Toroslu verwiesen, dessen bereits im Jahr 2005 geduflerte Kritik
an der Reform durch die Entwicklungen der vergangenen 20 Jahre bestitigt wurde.
Angesichts der Klarheit und Weitsicht dieser Analyse bedarf es keiner weiteren ab-
schlieffenden Bewertung oder Zusammenfassung;:

»Das Problem des vorliegenden Gesetzentwurfs besteht darin, dass entgegen anders-
lantenden Behauptungen weder die erforderlichen rechtsphilosophischen Grundlagen
noch eine angemessene methodische Herangehensweise beriicksichtigt wurden. Fiir
die Gesamtreform des tiirkischen Strafrechts, eines code, also eines normativen Rah-
mens, der auf einer bestimmten rechtsphilosophischen Konzeption basiert und in
sich systematisch sowie kohirent aufgebaut ist, bedarf es sorgfiltiger und fundierter
Arbeit. Die fundamentalen Voraussetzungen wurden im aktuellen Reform-Entwurf
offensichtlich vernachlissigt. In einem solchen Umfeld und mit dem voreingenom-
menen Gesetzgebungsprozess ist das Erlassen eines systematisch widerspruchsfreien
Strafgesetzbuches nicht moglich. Das Beharren auf der irrational einseitigen Position
in der Materie, die nabezu die gesamte Gesellschaft betrifft, erweist sich als kontra-
produktiv und erzeugt obne weiteres strukturell-gesellschaftliche Probleme, die die
tiirkische Strafjustiz in der Zukunft nicht zu bewiltigen vermag.’*
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Erste Entwicklungen in der Praxis des neu geregelten
§ 64 StGB

Am 1. Oktober 2023 sind im Rahmen einer umfangreichen Uberarbeitung des Sank-
tionenrechts die Neuregelungen der Unterbringung in der Entziehungsanstalt nach
§ 64 StGB in Kraft getreten (BGBI. 12023, 203). Der Beitrag mochte durch eine Analy-
se hochstrichterlicher Rechtsprechung zu den neu gefassten Anordnungsvoraussetzun-
gen des § 64 StGB und die Ergebnisse einer ersten bundesweiten Befragung von Ein-
richtungen, in denen § 64 StGB vollzogen wird, erste Entwicklungstendenzen und Er-
fahrungen mit den Neuregelungen berichten.
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Initial developments in the pratice of the newly regulated § 64 StGB

On October 1, 2023, as part of a comprehensive revision of the law on sanctions, the
new regulations on placement in a detention facility in accordance with § 64 StGB came
into force (BGBI. I 2023, 203). This article aims to report on initial trends and experien-
ces with the new regulations by analyzing supreme court rulings on the revised require-
ments for ordering placement under § 64 StGB and the results of an initial nationwide
survey of facilities in which § 64 StGB is enforced.
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A. Reform des § 64 StGB

Die Unterbringung in einer Entziehungsanstalt ist die am haufigsten angeordnete frei-
heitsentziehende Mafiregel der Besserung und Sicherung mit 3159 Neuanordnungen
bei Erwachsenen im Jahr 2023.! Anlass der jiingsten Reform des §64 StGB war die
Uberlastung der Entziehungsanstalten.2 Denn obwohl bereits eine Reform im Jahr
2007 auf eine Reduzierung der Unterbringungszahlen abzielte,® hat sich in den Jahren
zwischen 2002 und 2020 die Anzahl der nach § 64 StGB Untergebrachten mehr als ver-
doppelt.* Einen Beitrag zu den steigenden Unterbringungszahlen diirfte dabei nicht
nur eine bislang eher grofiziigige gerichtliche Anordnungspraxis leisten, sondern auch
eine zunehmende Dauer der Unterbringung. In diesem Zusammenhang wird aus der
Praxis immer wieder auf eine verinderte Klientel im Vollzug der Maflregel nach § 64
StGB hingewiesen.> So finden sich in den Entziehungsanstalten zunehmend Personen
mit schwerwiegenden psychiatrischen Krankheitsbildern und solche mit hohem krimi-
nellen Potenzial sowie voll schuldfihige Tater.® Zudem komme es immer wieder zu
Fehleinweisungen. Unterbringungen ohne einschligige Abhingigkeitsdiagnose seien
zunehmend hiufig.” In der Folge stiegen auch die Abbruchs- und Erledigungsquoten.’

Die steigenden Fallzahlen setzen seit Jahren die Versorgungsinfrastrukturen unter
Druck und sind zudem fiskalpolitisch ein Problem. Dieser prekiren Lage wird durch
die am 1. Oktober 2023 in Kraft getretenen Neuregelungen begegnet.” Sie sollen dafiir
sorgen, dass sich der Maflregelvollzug nach § 64 StGB auf tatsichlich behandlungsbe-
dirftige und behandlungsfihige Tater fokussieren kann.!® Damit sollen nicht zuletzt

1 Statistisches Bundesamt (destatis) 2025, Statistischer Bericht — Strafverfolgung 2023, Ab-
geurteilte in Deutschland nach Art der Maflregeln der Besserung und Sicherung, Tabelle
24311-30.

Querengdsser/Baunr/Berthold KriPoZ 2022, 168, 169.

BT-Drs. 16/1110, S. 1, 9.

BT-Drs. 20/5913, S. 23.

BT-Drs. 20/5913, S. 23 {.; Miiller/Koller 2020, 24 f., 38 {.

Schwarz/Stiibner FPPK 2023, 421, 422; Berthold/Riedemann Forensische Psychiatrie und

Psychotherapie 2018, 74, 78; vgl. auch Miiller/Koller 2020, 27 {.; Bericht der BL-AG zu § 64

StGB, S. 1.

BT-Drs. 20/5913, S. 2; Miiller/Koller 2020, 17.

8 Bericht der BL-AG zu § 64 StGB, S. 11; Miiller FPPK 2019, 262, 264; Miiller/Koller 2020, 16;
Querengisser/Ross/Bulla/ Hoffmann NStZ 2016, 508.

9 Fiir eine ausfithrliche Betrachtung der Reform des § 64 StBG aus rechts- und erfahrungswis-
senschaftlicher Sicht s. Stiibner/Werner/GrofS/Schwarz/Kaspar FPPK 2024, 202.

10 BT-Drs. 20/5913, S. 2; der Gesetzgeber prognostizierte eine Reduktion der Unterbringungs-
zahlen um finf Prozent, BT-Drs. 20/5913, S. 58, Studien gingen sogar von einer Verminde-
rung der Unterbringungsanordnungen um etwa zwanzig Prozent aus, Schwarz/Stiibner
FPPK 2023, 421, 431 f., Berthold/Kirchmann-Kallas/ Quade/Riedemann FPPK 2024.
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Kosten eingespart werden.!! Neben Anderungen im Vollstreckungsrecht!? wurden zu
diesem Zweck insbesondere die Anordnungsvoraussetzungen in §64 StGB enger ge-
zogen. Zunichst wurde der Begriff des Hangs in § 64 S. 1 Hs. 1 StGB durch den Termi-
nus der Substanzkonsumstorung in § 64 S. 1 Hs. 2 StGB konkretisiert und einer medi-
zinischen Begrifflichkeit angendhert, indem nun eine substanzbezogene Abhingig-
keitserkrankung im medizinischen Sinne oder ein Substanzmissbrauch unmittelbar da-
runter gefordert wird.!® Ein Hang im Sinne des § 64 StGB setzt zudem nunmehr eine
sdanernde und schwerwiegende Beeintrichtigung der Lebensgestaltung, der Gesund-
heit, der Arbeits- oder der Leistungsfihigkeir voraus. Eine blof§ voriibergehende Ver-
ringerung oder Aufhebung der sozialen Funktionsfihigkeit gentigt nicht.!* Gleichwohl
kann ausweislich der Gesetzesbegriindung eine Unterbringung in einer Entziehungs-
anstalt auch dann angeordnet werden, wenn eine Person eine behandlungsbedirftige
Substanzkonsumstorung aufweist, aber in einigen Lebensbereichen ihre psychosoziale
Funktionsfihigkeit aufrechterhalten hat.!"> Eine Beeintrichtigung im psychischen
Wohlbefinden ist hingegen nur dann ausreichend, wenn sie sich auch auf andere der
genannten Bereiche als die Lebensgestaltung auswirkt.!® Des Weiteren muss die Tat
nunmehr iberwiegend auf den Hang zurlickgehen. Es gentigt folglich nicht mehr,
dass der Hang lediglich eine untergeordnete Rolle bei der Tat spielt oder deren blofle
Begleiterscheinung ist.!” Eine Mitursichlichkeit des Hangs fiir die Tat ist nur noch
dann ausreichend, wenn dieser andere Ursachen iiberwiegt.!® Dagegen kann sprechen,
dass die Tat auf ein dissoziales Verhalten zuriickgeht oder dass durch die Tat neben
dem eigenen Substanzkonsum auch der allgemeine Lebensstil des Titers finanziert
werden soll.! Fiir einen symptomatischen Zusammenhang kann angefithrt werden,
dass die Tat ihre Ursache im ,Drogenhunger“?® oder in der Notwendigkeit des Er-
werbs von Suchtmitteln zur Vermeidung von Entzugssymptomen findet. Gleiches gilt,
wenn die Abhingigkeit oder Intoxikation zu einem fremdaggressiven Handeln gefiihrt
hat.2! Die dritte Anderung der Anordnungsvoraussetzungen betrifft §64 S.2 StGB.
Die Prognose der Erfolgsaussicht einer Behandlung in einer Entziehungsanstalt muss
nunmehr ,aufgrund tatsichlicher Anhbaltspunkte zu erwarten sein. Dafiir mussen die
Behandlungsfihigkeit und die Behandlungsbereitschaft des Taters beurteilt werden. Es
sind insbesondere Art und Stadium der Sucht, bereits eingetretene physische und psy-

11 BT-Drs. 20/5913, S. 61.

12 BT-Drs. 20/5913, S. 8; vgl. dazu Banr NStZ 2024, 74, 77.

13 Diese Einordnung entspricht ICD-10 F10-F19 (psychische und Verhaltensstorungen durch
psychotrope Substanzen), Erweiterungen .1 und .2 (schidlicher Gebrauch und Abhingig-
keitssyndrom); BT-Drs. 20/5913, S. 44 {.

14 Ebd.

15 BT-Drs. 20/5913, S. 69.

16 BT-Drs. 20/5913, S. 46.

17 BT-Drs. 20/5913, S. 26, 46 1.

18 BT-Drs. 20/5913, S. 69.

19 BT-Drs. 20/5913, S. 47.

20 Ebd.

21 BT-Drs. 20/5913, S. 47, 70.
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chische Veranderungen, Schidigungen in der Personlichkeit und den Lebensumstin-
den, frithere Therapieversuche und die aktuelle Therapiebereitschaft in den Blick zu
nehmen.?? Ungiinstig sollen etwa unzureichende Sprachkenntnisse des Titers, Thera-
pieunwilligkeit, ein langjihriger Rauschmittelkonsum oder Therapieabbriiche und
Riickfille in der Vergangenheit sein.?? Es wurden vom Gesetzgeber erneut nur die ne-
gativen Prognosefaktoren benannt. Welche Faktoren positiv wirken und fir die Erfil-
lung der ,tatsichlichen Anbaltspunkte” ausreichen, bleibt fraglich. Schlieflich sind
auch auflerhalb der Titerpersonlichkeit liegende Faktoren zu berticksichtigen?* — etwa
die tatsichlichen Méglichkeiten fiir eine Behandlung.?> Die normativ erhéhten prog-
nostischen Anforderungen sollen ausweislich der Gesetzesbegriindung insbesondere
den Einfluss prognoseungiinstiger Faktoren erhohen.?¢

B. Folgen der Neuregelungen in der Praxis
I. Rechtsprechungsanalyse

1. Methodik

Fir die vorliegende Rechtsprechungsanalyse wurden simtliche in den Datenbanken
juris und Beck-Online veroffentlichte Entscheidungen des BGH seit Inkrafttreten der
Reform bis zum Stichtag 21. Januar 2025 erhoben und ausgewertet. Es entstand daraus
ein Rechtsprechungskorpus von etwa 175 Entscheidungen. In rund 100 dieser Ent-
scheidungen finden sich gerichtliche Stellungnahmen zur Auslegung der Anordnungs-
voraussetzungen des § 64 StGB, die iiber eine blofle Wiedergabe von Teilen der Geset-
zesbegriindung hinausgehen. Insbesondere aus diesen Entscheidungen lassen sich erste
Anbhaltspunkte gewinnen, wie die Rechtsprechung die Neuregelungen einordnet und
anwendet. Ein erster Befund ist dabei, dass die grofle Mehrheit der ausgewerteten
hochstrichterlichen Entscheidungen des BGH die Anordnung einer Unterbringung in
einer Entziehungsanstalt durch ein vorinstanzliches Gericht aufgehoben hat.?” Mit

22 Ebd.

23 BT-Drs. 20/5913, S. 49, 701.

24 BT-Drs. 20/5913, S. 48.

25 BT-Drs. 20/5913, S. 48.

26 BT-Drs. 20/5913, S. 49.

27 Lediglich in folgenden Entscheidungen hielt der BGH das Vorliegen der Anordnungsvoraus-
setzungen des §64 StGB zumindest nicht fiir ausgeschlossen: BGH NStZ-RR 2024, 13;
BeckRS 2023, 42078; BeckRS 2023, 41495; BeckRS 2023, 36426; BeckRS 2023, 44250;
BeckRS 2024, 3073; NStZ-RR 2024, 104; NStZ-RR 2024, 110; BeckRS 2024, 3080; BeckRS
2024, 4550; NStZ-RR 2024, 146; BeckRS 2024, 17883; NStZ-RR 2024, 171; NStZ 2024, 621;
BeckRS 2024, 11271; BeckRS 2024, 21014; BeckRS 2024, 28501; NStZ-RR 2024, 370;
BeckRS 2024, 28228; BeckRS 2024, 30799; BeckRS 2024, 30172; BeckRS 2024, 26327
BeckRS 2024, 31754; BeckRS 2024, 31121; BeckRS 2024, 37264; BeckRS 2024, 38906;
BeckRS 2024, 42452; NStZ-RR 2025, 72.
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Blick auf die einzelnen Anordnungsvoraussetzungen zeigen sich dabei erhebliche Ab-
weichungen im Vergleich zur Spruchpraxis vor der Reform — im Einzelnen:

2. Hangbegriff

Ein Hang wurde nach der Rechtsprechung des BGH zur alten Rechtslage als einge-
wurzelte, auf psychische Disposition zuriickgehende oder durch Ubung erworbene
Neigung, immer wieder Rauschmittel zu konsumieren, definiert.?® Der Hang einer
Person, alkoholische Getrinke oder andere berauschende Mittel im Ubermaf zu sich
zu nehmen, wurde bejaht, wenn diese dadurch eine soziale Gefihrdung oder Gefihr-
lichkeit aufwies.?’ Eine Beeintrichtigung der Gesundheit, Arbeits- und Leistungsfa-
higkeit hatte nach Auffassung des Bundesgerichtshofs zur alten Rechtslage eine nur
indizielle Bedeutung.’® Eine physische oder psychische Abhingigkeit wurde nicht
vorausgesetzt; ein Suchtmittelkonsum bei ,passender Gelegenheit” sollte ausreichen.’!

Im Unterschied dazu geht der BGH nunmehr davon aus, dass eine Substanzkon-
sumstorung im Sinne des § 64 StGB letztlich nur noch bei einer langjihrigen — auch
psychischen — Abhingigkeit in erheblichem Umfang oder einem Betiubungsmittel-
konsum, der zur Lebensform geworden ist, vorliegen soll.>? Dies soll auch dann gelten,
wenn der Konsum substituiert wird.?* Dabei kann eine einschligige Substanzkonsum-
storung aus Sicht des BGH nicht ohne Weiteres aus der Art und dem Umfang des
Suchtmittelkonsums gefolgert werden.?* In seinen Entscheidungen benennt der BGH
vor allem Indizien, die gegen eine Substanzkonsumstorung sprechen. Dazu zihlen ein
nur gelegentlicher Suchtmittelkonsum, eine im Vordergrund stehende Selbstmedika-
tion oder fehlende Entzugserscheinungen.’® Der BGH grenzt die Suchtmittelkonsum-
storung im Sinne des § 64 StGB damit gegen einen blofy missbrauchlichen Konsum und
die einfache Neigung, sich im Ubermaf} zu berauschen, ab.?® Eine zwischenzeitliche
Beendigung des Konsums aus eigenem Antrieb und eine (langjihrige) Abstinenz sollen
der Annahme einer Substanzkonsumstorung entgegenstehen.?”

28 BGH BeckRS 2015, 19640 Rn. 7; NStZ-RR 2020, 37, 38; BeckRS 2021, 42652 Rn. 7.

29 BGH BeckRS 2014, 13712 Rn. 10; NStZ-RR 2020, 37, 38; BeckRS 2021, 4264 Rn. 6; BeckRS
2022, 13163 Rn. 8.

30 BGH NStZ-RR 2008, 198, 199; BeckRS 2015, 20780 Rn. 13; BeckRS 2022, 13163 Rn. 7.

31 BGH BeckRS 2015, 19640 Rn. 7; NStZ-RR 2020, 37, 38; BeckRS 2021, 42652 Rn. 7; BGH
BeckRS 2016, 19731 Rn. 6; BeckRS 2017, 101995 Rn. 7; BeckRS 2017, 110736 Rn.9; BGH
BeckRS 2009, 4671 Rn. 4; BeckRS 2018, 5630 Rn. 8; BeckRS 2018, 11902 Rn. 12.

32 BGH BeckRS 2023, 35527 Rn. 8, 11; BeckRS 2023, 44250 Rn. 5, 10; BeckRS 2024, 157 Rn. 2;
BeckRS 2024, 2939 Rn. 30; NStZ 2024, 161; BeckRS 2023, 36976 Rn. 2; BeckRS 2023, 41042
Rn. 15; NStZ 2024, 538; BeckRS 2024, 21014 Rn. 7; BeckRS 2024, 17883 Rn. 8.

33 BGH BeckRS 2023, 42931 Rn. 10.

34 BGH BeckRS 2023, 40460 Rn. 5.

35 BGH BeckRS 2023, 40054 Rn. 8; BeckRS 2023, 42946 Rn. 12; BeckRS 2024, 13159 Rn. 5;
BeckRS 2024, 21661 Rn. 29.

36 BGH BeckRS 2023, 46057 Rn. 6; BeckRS 2023, 38507 Rn. 4; BeckRS 2024, 35449 Rn. 20.

37 BGH BeckRS 2023, 42078 Rn. 8f.; BeckRS 2024, 7728 Rn. 5; BeckRS 2024, 12360 Rn. 7 ff.;
anders: NStZ-RR 2024, 370, 371.
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Die Neuregelungen prizisieren den Hangbegriff als eine Substanzkonsumstérung,
in deren Folge ,eine danernde und schwerwiegende Beeintrichtigung der Lebensge-
staltung, der Gesundbeit, der Arbeits- oder der Leistungsfihigkeit eingetreten ist und
fortdanert“. Insgesamt zeigt sich auch beim Verstindnis dieser neuen Anordnungsvo-
raussetzung eine restriktive Rechtsprechungslinie: Eine Beeintrachtigung der Lebens-
gestaltung soll gegeben sein, wenn bei dem Betroffenen eine Verhaltensinderung ein-
getreten ist.>¥ Gegen eine solche Beeintrichtigung sprechen hingegen aktuelle und
vergangene partnerschaftliche Beziehungen, eine intakte Familie, Kinder oder ein sta-
biler Freundeskreis.* Auch wenn familidre oder andere Interessen hinter dem Konsum
zurlckstehen, soll dies nach Auffassung des BGH noch keine Beeintrichtigung der
Lebensgestaltung bedingen.*® Wenn auflerhalb der Arbeitszeit konsumiert wird oder
der Konsum vor den Angehorigen geheim gehalten werden kann, soll das Kriterium
ebenfalls zu verneinen sein.*! Eine langjahrige Straffreiheit des Titers soll ebenfalls
daftr sprechen, dass dessen Lebensgestaltung nicht durch den Konsum beeintrichtigt
ist.*? Eine Beeintrichtigung der Gesundheit wird nicht bereits durch Magenprobleme,
Gewichtsabnahme, Schlafstérungen oder eine chronische Gastritis begriindet.*> Wann
eine Gesundheitsbeeintrichtigung vorliegen soll, geht aus den ausgewerteten Entschei-
dungen nicht hervor. Indizien, die gegen eine Beeintrichtigung der Arbeitsfibigkeit
sprechen, sind nach Auffassung des BGH, dass der Betroffene seinen Lebensunterhalt
noch selbst verdient oder ein bestehendes Arbeitsverhiltnis vorweisen kann.** Kleine-
re Pflichtverletzungen, Leistungseinbuflen oder Abmahnungen sollen keine einschligi-
ge Beeintrichtigung darstellen, wenn der Titer noch nicht von seinem Arbeitgeber
gekiindigt wurde.* Lingere Phasen der Arbeitslosigkeit sollen der Annahme der Ar-
beitsfihigkeit ebenfalls nicht entgegenstehen.*® Eine Beeintrichtigung dieses Bereichs
soll hingegen dann gegeben sein, wenn der Konsum zum Nichterlernen eines Berufs
oder dem Fehlen einer Erwerbstitigkeit geftihrt hat.*”

Insgesamt zeigt sich, dass so, wie der BGH den Hangbegriff versteht, beinahe nur
noch Extremfille diese Voraussetzung einer Unterbringung nach § 64 StGB erfullen.
Fir die Einschitzung dieses Merkmals schniirt der BGH ein Gesamtpaket aus Einzel-
hinweisen. Eine getrennte Prifung von Substanzkonsumstérung und deren Folge einer
Beeintrichtigung findet sich selten. Infolgedessen wird es hiufig nur als ausreichend

38 BGH BeckRS 2024, 20588 Rn. 4.

39 BGH NStZ-RR 2024, 50, 51; BeckRS 2024, 2346 Rn. 5; BeckRS 2024, 7728 Rn. 5; BeckRS
2024, 24230 Rn. 2; BeckRS 2025, 1906 Rn. 6.

40 BGH BeckRS 2024, 2639 Rn. 4; BeckRS 2024, 7608 Rn. 4; BeckRS 2024, 13159 Rn. 5.

41 BGH NStZ-RR 2024, 50, 51; BeckRS 2024, 2639 Rn. 4; BeckRS 2024, 7608 Rn. 4; BeckRS
2024, 13159 Rn. 5.

42 BGH BeckRS 2024, 24230 Rn. 2.

43 BGH BeckRS 2024, 7608 Rn. 4; BeckRS 2024, 24230 Rn. 2.

44 BGH BeckRS 2023, 4605 Rn.6; BeckRS 2024, 6711 Rn.4; BeckRS 2023, 42082 Rn.S8;
BeckRS 2024, 2346 Rn. 5; BeckRS 2024, 3842 Rn. 7; BeckRS 2024, 7728 Rn. 5; BeckRS 2024,
13159 Rn. 5; BeckRS 2024, 21661 Rn. 29.

45 BGH NStZ-RR 2024, 50, 51; BeckRS 2024, 24230 Rn. 2.

46 BGH BeckRS 2025, 1906 Rn. 7.

47 BGH BeckRS 2024, 2939 Rn. 30; BeckRS 2024, 21325 Rn. 3.
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angesehen, wenn mehrere der genannten Lebensbereiche durch den Konsum schwer-
wiegend beeintrichtigt sind.*® Es zeichnet sich vielmehr ein System der kompensatori-
schen Gesamtbewertung ab, das im Gesetzeswortlaut so nicht ausdriicklich angelegt
ist, weil Alternativitit gentgt.

3. Symptomatischer Zusammenhang zwischen Hang und Anlasstat

Ein symptomatischer Zusammenhang zwischen dem Hang im Sinne des §64 StGB
und der Anlasstat war nach BGH-Rechtsprechung zur tiberkommenen gesetzlichen
Regelung bereits dann anzunehmen, wenn der Hang mitursichlich fiir die Anlasstat
war. Das sollte auch dann gelten, wenn die Anlasstat moglicherweise — im Einzelfall
sogar uberwiegend — auf andere Ausloser und Motive zuriickzufithren war.*> Mafigeb-
lich war eine Manifestation der hangbedingten Gefihrlichkeit in der Tat, die beispiels-
weise dann nicht gegeben war, wenn ein Betiubungsmittelhandel allein dazu diente,
den allgemeinen Lebensbedarf des Titers zu finanzieren.>®

Die Neuregelung fordert an dieser Stelle eine Gewichtung (,iberwiegend ). Der
BGH nutzt auch dieses Restriktionspotential. Beim Umgang mit Betdaubungsmittelkri-
minalitit oder Eigentums- und Vermogensdelikten scheint der Anwendungsbereich
des §64 StGB durch den BGH in der Tendenz verengt zu werden. Eine ganz klare
neue Linie des BGH ist aber noch nicht zu erkennen. Es steht im Einklang mit der bis-
herigen Rechtsprechung, bei dieser Art von Delikten nicht von einem symptomati-
schen Zusammenhang auszugehen, wenn der Titer neben den Taten kein legales Ein-
kommen generiert, er nur staatliche Transferleistungen empfingt oder seinen Lebens-
standard durch legale Einkiinfte nicht hitte aufrechterhalten konnen.®' Gleiches soll
gelten, wenn mit den Taterlosen Schulden abbezahlt oder Riicklagen gebildet werden
sollen.? Ein Stiick enger gezogen werden die Anordnungsvoraussetzungen jedoch da-
durch, dass der BGH einschligige Beschaffungskriminalitit zumindest teilweise noch
enger als bislang zu definieren scheint. So soll es fiir einen symptomatischen Zusam-
menhang sprechen, wenn dem Titer fiir die Anlasstat Drogen versprochen worden
sind oder er die Tat begeht, um den eigenen Konsum zu ermoglichen.>® Dabei soll es
aber nicht ausreichen, wenn der Eigenanteil an den gehandelten Substanzen oder an
den illegal erzielten Einkiinften im Verhaltnis zu den Gesamteinnahmen aus dem Be-

48 So beispielsweise in BGH BeckRS 2023, 44250 und BGH NStZ 2024, 621.

49 BGH NStZ-RR 2014, 75; BeckRS 2014, 7059 Rn. 14; BeckRS 2020, 19731 Rn. 10; BeckRS
2021, 42461 Rn. 8.

50 BGH BeckRS 2017, 139627 Rn. 42; BeckRS 2020, 12221 Rn. 6; BeckRS 2022, 6979 Rn. 4;
NStZ 2009, 204, 205; BeckRS 2016, 6147 Rn. 4; BeckRS 2019, 37835 Rn. 9.

51 BGH BeckRS 2023, 33408 Rn.3; BeckRS 2024, 424 Rn.3; BeckRS 2024, 22392 Rn. 18;
BeckRS 2024, 13159 Rn. 7.

52 BGH BeckRS 2023, 33419 Rn. 13; BeckRS 2024, 14551 Rn. 4.

53 BGH BeckRS 2023, 44250 Rn. 13; BeckRS 2023, 42931 Rn. 5, 11; BeckRS 2024, 21014 Rn. 7;
BeckRS 2023, 36426 Rn.2; BeckRS 2024, 5312 Rn.9; NStZ 2024, 621, 623; BeckRS 2024,
33751.
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tiubungsmittelhandel marginal ist.>* Insgesamt scheint sich der BGH bei der Einor-
dung, ob eine Anlasstat tiberwiegend der Finanzierung des eigenen Lebensbedarfs oder
des eigenen Konsums dient und deswegen ein einschligiger symptomatischer Zusam-
mengang zu bejahen ist, derzeit noch schwer zu tun.

Ein wenig deutlicher zeichnen sich neue Restriktionen im Anwendungsbereich des
§ 64 StGB bei Anlasstaten infolge einer Intoxikation oder der Abhingigkeit selbst ab.
Einen Hinweis fiir den Zusammenhang kann es geben, wenn Betaubungsmittel fir den
direkten Konsum iiberlassen worden sind und dieser zum Tod einer anderen Person
durch eine Uberdosis gefiihrt hat.3® Auch dafiir sprechen soll es, wenn die Anlasstat
ithren Ursprung in einer Verwurzelung des Titers in der Drogenszene findet,’® wenn
die Verhaltenskontrolle des Taters durch den Konsum eingeschrinkt ist oder man die
Anlasstat nur mit der Enthemmung infolge einer Intoxikation erkliren kann.”” Abzu-
grenzen sei dies von Fillen, in denen die Tat durch den Suchtmittelkonsum zwar be-
glinstigt worden ist, aber andere Ursachen genauso ausschlaggebend waren. Das kann
etwa der Fall sein, wenn der Konsum blof§ enthemmende Wirkung bei der Tatbege-
hung entfaltete, der Tatentschluss jedoch in niichternem Zustand gefasst worden ist.”®
Ganz allgemein soll ein planvolles und gesteuertes Tatgeschehen gegen den geforderten
Zusammenhang sprechen.?® Er soll zudem abzulehnen sein, wenn diese auf dissozialen
Tendenzen des Tiaters beruht oder der Suchtmittelkonsum nur eine Begleiterscheinung
seines dissozialen Lebenswandels ist.*°

4. Behandlungserfolgsaussicht

Fir die Anordnung einer Unterbringung nach §64 StGB sind nach alter und neuer
Rechtslage zwei Prognosen zu stellen. Wahrend die Gefahrprognose durch die gesetz-
liche Neuregelung unverindert geblieben ist, verschirfte der Gesetzgeber die Voraus-
setzungen fir die Behandlungserfolgsprognose (§ 64 S.2 StGB). Nach wie vor ist je-
doch eine durch Tatsachen begriindete Wahrscheinlichkeit des Behandlungserfolgs er-
forderlich.%! Eine blofle Moglichkeit der Besserung wiahrend der Behandlung bleibt

54 BGH BeckRS 2023, 40216 Rn. 10; BeckRS 2023, 33419 Rn. 13; BeckRS 2024, 12360 Rn. 7;
BeckRS 2024, 16799 R. 5; NStZ-RR 2024, 371, 372.

55 BGH NStZ-RR 2024, 13.

56 BGH BeckRS 2023, 42931 Rn. 5, 11.

57 BHG BeckRS 2023, 41042 Rn. 6, 16; BeckRS 2024, 1916 Rn. 40; BeckRS 2024, 21325 Rn. 3.

58 BGH BeckRS 2023, 37877 Rn. 91.; BeckRS 2024, 2939 Rn.33; BeckRS 2024, 2346 Rn. 6;
BeckRS 2024, 6098 Rn. 5; BeckRS 2024, 5968 Rn. 3; BeckRS 2024, 12829 Rn. 20; NStZ 2024,
161.

59 BGH BeckRS 2024, 16799 Rn. 5.

60 BGH BeckRS 2023, 34402 Rn. 9; BeckRS 2023, 37877 Rn. 10; BeckRS 2023, 38507 Rn. 4; an-
ders, wenn der Einfluss des tibermifligen Konsums auf die Tat deutlich grofer ist als der
Einfluss der dissozialen Personlichkeit, BGH BeckRS 2024, 20588 Rn. 5.

61 BGH NStZ 2014, 203, 205; BeckRS 2018, 26424 Rn.17; NStZ-RR 2020, 38, 38; BeckRS
2021, 23928 Rn. 19; BeckRS 2021, 39837 Rn. 3; BeckRS 2022, 16575 Rn. 3.
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unzureichend.®? Wie bisher auch miissen dafiir die Erfolgsaussichten der Behandlung
in einer Entziehungsanstalt anhand einer Gesamtabwigung der Titerpersonlichkeit
und aller sonstigen mafigebenden Umstinde beurteilt werden.®® Dabei waren immer
schon Anhaltspunkte fir einen erfolgreichen Behandlungsverlauf zu benennen. Fiir die
prognostische Gesamtabwigung gilt unverindert: je mehr Faktoren gegen einen The-
rapieerfolg sprechen,® desto gewichtiger miissen die tatsichlichen Anhaltspunkte fiir
eine Uberwindung dieser Hindernisse im Therapieverlauf sein.

Das Verinderungspotential durch die Neuregelung des § 64 S.2 StGB scheint des-
wegen auf den ersten Blick eher gering. Gleichwohl schligt der BGH einen spiirbar
schirferen Ton an, was sich schon daran zeigt, dass in den ausgewerteten Entscheidun-
gen des BGH in etwa doppelt so vielen Fillen ungtnstige Umstinde herausgearbeitet
worden sind als tatsichliche Anhaltspunkte, die fiir einen Behandlungserfolg sprechen.
Gescheiterte Therapieversuche oder fehlende Therapiebemithungen in der Vergangen-
heit, Polytoxikomanie, Berufslosigkeit, das Fehlen von Tagesstruktur oder einem sozi-
alen Empfangsraum und ein tberhohtes Selbstverstindnis des Betroffenen seien als
klar prognoseunglinstige Faktoren zu werten und ihnen wird tendenziell hoheres Ge-
wicht verliehen als bislang.%> Als zentraler Punkt kristallisiert sich dabei die Therapie-
bereitschaft zum Zeitpunkt der Anordnung heraus.®® Die Unterbringung nach § 64
StGB wird dadurch weiterhin unter einen faktischen Freiwilligkeitsvorbehalt gestellt.
Die Moglichkeit der Behandlung verschliefit sich nun haufig, wenn eine Therapie ab-
gelehnt wird, wihrend frither eine Unterbringung in einer Entziehungsanstalt herbei-
gefithrt werden konnte, indem die Therapiebereitschaft ausdriicklich vorgetragen wur-

62 BGH NStZ-RR 2018, 275; BeckRS 2023, 1597 Rn. 15.

63 Zu bewerten waren ebenfalls Art und Stadium der Sucht, bereits eingetretene physische und
psychische Veranderungen und Schidigungen in der Personlichkeit und den Lebensumstin-
den; BGH BeckRS 2010, 4240 Rn.5; NJW 2015, 2898, 2900; BeckRS 2021, 5514 Rn. 10;
NStZ 2014, 203, 205; BeckRS 2018, 26424 Rn. 17; BeckRS 2020, 27781 Rn. 15.

64 Solche Umstinde waren ein frith einsetzender und langjihriger Drogenkonsum oder eine
dissoziale Personlichkeitsstorung (BGH NJW 2014, 1978; BeckRS 2019, 28845 Rn.19;
BeckRS 2023, 1597 Rn. 18). Erfolglose Therapieversuche, fehlende Therapiewilligkeit und
unzureichende Sprachkenntnisse standen der Erfolgsaussicht nicht grundsitzlich entgegen
(BGH BeckRS 2010, 27616 Rn. 4; BeckRS 2014, 8485 Rn.5; BeckRS 2016, 110129 Rn. 6;
BeckRS 2017, 119774 R. 11; BeckRS 2020, 10625 Ra. 15; BeckRS 2022, 29529 Ra. 5; NStZ-
RR 2022, 10).

65 Weitere prognoseungiinstige Faktoren sind: Analphabetismus, posttraumatische Belastungss-
torungen, schnelles Externalisieren, kein Zurtickgreifen auf erlernte Verarbeitungsmoglich-
keiten, der vorrangige Zweck der Selbstmedikation, unsicherer Aufenthaltsstatus, Verweige-
rung eines Drogenscreenings, erneute Straffilligkeit, die Weigerung, sich zu 6ffnen, fehlende
Einsicht in die Behandlungsbediirftigkeit, Regelverstofle im Vollzug, Wohnung51051gkelt
BGH BeckRS 2024, 5968 Rn. 3; NStZ-RR 2024, 138; BeckRS 2023, 47227 Rn. 7; BeckRS
2024, 7300 Rn. 8; BeckRS 2024, 5968 Rn.3; BGH BeckRS 2023, 42946 Rn. 14; NStZ-RR
2024, 109, 110; BeckRS 2024, 7592 Rn. 4; BeckRS 2024, 6708 Rn.7; BeckRS 2024, 17722
Rn. 7; BeckRS 2024, 21325 Rn. 6; BeckRS 2024, 24776 Rn. 18; BeckRS 2023, 40234 Rn.7;
BeckRS 2024, 17722 Rn. 7; BeckRS 2025, 2134 Rn. 6; BeckRS 2025, 1906 Rn. 11.

66 Vgl. zur bisherigen Linie der Rechtsprechung BGH NStZ-RR 2013, 239, 240; BeckRS 2018,
24701 Rn. 25; BeckRS 2020, 28780 Rn. 5: Die Behandlungserfolgsaussicht konnte auch dann
bejaht werden, wenn die Therapiebereitschaft erst noch zu wecken war.
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de.®” Die Behandlungserfolgsaussicht sei im Grundsatz zunichst einmal zu verneinen,
wenn sie im Vollzug erst geschaffen werden miisse.®® Es muss in einem zweiten Schritt
dargelegt und begriindet werden, welche (konkreten) therapeutischen Instrumente zur
Uberwindung einer ablehnenden Haltung bereitstehen.t’ Ein allgemeiner Verweis auf
die Moglichkeit einer therapeutischen Verinderung’® oder darauf, dass Motivationsar-
beit bei der Suchttherapie stets zu leisten ist,”! geniigen nicht. Giinstig wirken sich um-
gekehrt Umstinde aus, die den Riickschluss auf eine vorhandene Therapiemotivation
sowie einen erkennbaren Verinderungswillen des Titers erkennen lassen — beispiels-
weise die Kontaktaufnahme zu einer Therapieeinrichtung.”

5. Zusammenschau

Alles in allem zeigt sich, dass die Neuregelungen im Bereich der Anordnungsvoraus-
setzungen des § 64 StGB den BGH insgesamt auf eine hochst restriktive Linie gelenkt
haben. Es lisst sich durchaus von einem Paradigmenwechsel sprechen, der in diesem
Mafle nicht in jedem Punkt gesetzlich vorgegeben, sondern an einzelnen Stellen von
den Neuregelungen allenfalls angestoflen ist. Auslegungsspielriume werden beinahe
nur zugunsten einer moglichst effektiven Beschrinkung des Anwendungsbereichs des
§ 64 StGB genutzt. Dabei stellt der BGH in der Sache immer wieder auf die — fiir die
Auslegung von Neuregelungen sicherlich besonders wichtige — Intention des Gesetz-
gebers ab, die Anordnungszahlen zu senken und die Versorgungsstrukturen zu entlas-
ten. Dies fuhrt dazu, dass fast alle Entscheidungen des BGH seit der Reform des § 64
StGB eine Anordnung der Unterbringung in der Entziehungsanstalt aufheben. Das
Kommunikat, das der BGH den Tatsachengerichten sendet, ist eindeutig: Das bisher
groflere Revisionsrisiko, § 64 StGB nicht erwogen und angeordnet zu haben, verkehrt
sich ins Gegenteil.

Legt man das neue Verstindnis der Anordnungsvoraussetzungen des § 64 StGB zu-
grunde, stellt sich in der Tat die Frage, fiir welche Titergruppen eine Unterbringung in
einer Entziehungsanstalt tiberhaupt noch in Betracht kommen kann. Bereits die enge-
ren Voraussetzungen des geforderten Zusammenhangs zwischen Hang und Anlasstat

67 BGH BeckRS 2010, 17417 Rn.4; BeckRS 2019, 35915 Rn. 7; BeckRS 2020, 21617 Rn.5;
BeckRS 2021, 12427 R. 10; BeckRS 2023, 1597 Rn. 14.

68 BGH BeckRS 2023, 40220 Rn. 13; anders bislang: bei ausdriicklich erklarter Therapiebereit-
schaft konnte die Behandlungserfolgsaussicht nur durch eher schwerwiegende Umstande ins
Wanken gebracht werden (BGH BeckRS 2010, 17417 Rn.4; BeckRS 2019, 35915 Rn.7;
BeckRS 2020, 21617 Rn. 5; BeckRS 2021, 12427 Rn. 10; BeckRS 2023, 1597 Rn. 14).

69 BGH BeckRS 2024, 3625 Rn. 6; BeckRS 2024, 21040 Rn. 16.

70 BGH NStZ-RR 2024, 284, 285; BeckRS 2024, 22355 Rn. 23.

71 BeckRS 2023, 42946 Rn. 14.

72 Weitere prognosegiinstige Faktoren sind: Einsicht in den Behandlungsbedarf, noch keine
Depravation, die drohende Unterbringung in der Sicherungsverwahrung als motivationales
Faktum, das therapiefordernde Umdenken ab einem Alter von 40 Jahren; BGH BeckRS
2023, 47227 Rn. 6; BeckRS 2024, 1916 Rn.43; NStZ-RR 2024, 138; NStZ 2024, 621, 623;
BeckRS 2024, 13779 Rn. 3.
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haben eine erhebliche Filterfunktion. Besondere Restriktionswirkung diirfte das Zu-
sammenspiel der Substanzkonsumstorung mit der Prognose eines Behandlungserfolgs
entfalten. Denn einerseits sollen nur schwere Fille die Eingangstire des § 64 StGB auf-
stoflen. Gerade die dafiir erforderliche schwere und verfestigte Abhingigkeitssympto-
matik wird aber andererseits nicht selten den enggezogenen Anforderungen bei der
Einschitzung eines positiven Therapieverlaufs entgegenstehen. Ob dies sachgerecht ist,
lasst sich fiir die Suchtbehandlung, bei der gerade in schweren Fallen Motivationsarbeit
hiufig der erste therapeutische Schritt ist, durchaus bezweifeln.”?

II. Erste Erfahrungen in der Praxis des Mafiregelvollzugs

Um einen empirischen Einblick in die rechtstatsichlichen Gegebenheiten der Behand-
lung suchtkranker Straftiterinnen und Straftiter im Mafiregelvollzug nach § 64 StGB
seit der Reform zu erhalten, wurde eine kurze Onlinebefragung erstellt, die Mitte
Mirz 2025 per E-Mail tiber den Verteiler des Arbeitskreis Forensik der Bundesdirek-
torenkonferenz an die Kliniken versandt wurde. Die Befragung hatte wahrgenommene
Veranderungen in den jeweiligen Kliniken seit dem In-Kraft-Treten der gesetzlichen
Neuregelungen zum Gegenstand. So wurden neben der Auslastung der Kliniken und
dem Anstaltsklima insbesondere Verinderungen hinsichtlich der Merkmale der unter-
gebrachten Personen, wie beispielsweise Behandlungsbedarf, Therapieerfolg und be-
obachtete Unterschiede im Auftreten komorbider Storungen thematisiert. Abschlie-
end beinhaltete die Studie zudem eine Abfrage von Einschitzungen zur Wirksamkeit
und Sinnhaftigkeit der neuen Reform des § 64 StGB aus Sicht der Praxis. An der Kurz-
befragung nahmen 15 Kliniken aus 10 Bundeslindern vollstindig teil.”* Dazu kamen
finf teilweise ausgefiillte Fragebogen. Damit erlaubt die Umfrage kein bundesweites
Lagebild und kann nicht sicher als reprasentativ fiir die Gesamtlage in den Kliniken ge-
wertet werden. Sie kann jedoch in der Zusammenschau mit den Ergebnissen der
Rechtsprechungsanalyse immerhin erste Hinweise auf die Auswirkungen der Reform
und den Umgang mit dem neu geregelten § 64 StGB geben.

Die Mehrheit der Kliniken gab an, dass zum Zeitpunkt der Befragung weniger als 50
Personen auf der Grundlage des neu geregelten §64 StGB in ihrer Klinik unterge-
bracht waren (vgl. Abb. 1).

73 In diese Richtung Berthold/Riedemann, FPPK 2021, 169 (178); Querengdsser/Berthold, Kri-
PoZ 2022, 8 (10), aber auf Milieu und therapeutische Beziehung bezogen.

74 Drei Kliniken beantworteten die Online-Umfrage teilweise, diese Antworten werden bei den
Darstellungen aufgenommen, sofern die jeweiligen Fragen beantwortet wurden. Der Frage-
bogen beinhaltete zudem die Option , Keine Antwort“ anzugeben, sodass 7 unterschiedlich
ausgepragt ist.
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Anzahl der Kliniken mit untergebrachten Personen geméll des 2023 reformierten §

64 StGB
8 6 7
6
4 2 2 ,
2 [ 1
0
unter 20 20 bis unter 50 50 bis unter 80 80 bis unter 100 mehr als 100
untergebrachte untergebrachte untergebrachte untergebrachte untergebrachte
Personen Personen Personen Personen Personen

Abbildung 1: Angabe der Anzahl der untergebrachten Personen gemifS der Reform
2023 (n=18)

Zu den Auswirkungen der Reform auf die Klinikauslastung gaben 13 von 16 Kliniken
an, dass diese nunmehr ,viel geringer (6) oder ,etwas geringer” (7) sei. Demgegen-
tber duflerten lediglich drei Kliniken, ihre Auslastung sei gleichgeblieben. Die Mehr-
heit der teilnehmenden Kliniken gab dabei an, der Substanzkonsum der untergebrach-
ten Personen sei seit der Neuregelung der Anordnungsvoraussetzungen des § 64 StGB
setwas schwerwiegender” (7) oder ,,viel schwerwiegender (2). Sechs der Klinken du-
Berten, er sei ,gleichgeblieben“ und eine Klinik gab an, dass die nach dem neuen § 64
StGB untergebrachten Personen seit der Reform einen ,etwas weniger schwerwiegen-
den“ Konsum aufwiesen. Dieses Ergebnis kann als Konsequenz der Konkretisierung
des Hangbegriffs als Substanzkonsumstorung gewertet werden.

Daneben leiden untergebrachte Personen hiufig unter somatischen Erkrankungen und
psychiatrisch komorbiden Storungen. Seit der Reform (vgl. Abb. 2) nehmen die be-
fragten Kliniken eine deutliche Verinderung in der Haufigkeit von (Begleit-)Erkran-
kungen bei den nach dem neuen § 64 StGB untergebrachten Personen wahr.

m Haufigkeit somatischer
Erkrankungen seit der Reform

8 Héufigkeit psychiatrisch
- 7 komorbider Erkrankungen seit
£ der Reform
= 6
¥
5 5
o
= 4
g 3
= 3
< 2

2

1
1
0 0 0
0

viel seltener etwas seltener gleich haufig etwas haufiger viel hdufiger

Abbildung 2: Anzabl der Kliniken mit Angabe der Hiufigkeit somatischer Erkrankun-
gen und psychiatrischer komorbider Stérungen bei den untergebrachten Personen seit
der Reform (n=16)

TrTEL: AKTUELLE HERAUSFORDERUNGEN IM STRAF- UND MASSREGELVOLLZUG

7 P ‘am 02.02.2026, 16:26:06. © Inhalt.
Erlaubnis ist i i i Inhalts ir it, fiir oder ir



https://doi.org/10.5771/0934-9200-2025-2

Alexander Baur et al. - Erste Entwicklungen in der Praxis des neu geregelten § 64 StGB 119

Die Kliniken wurden in einem nichsten Schritt gebeten, die psychiatrisch komorbiden
Stérungen anzugeben, die nun hiufiger auftreten. Die meisten Nennungen fanden sich
hierbei in den Bereichen der Schizophrenie, der schizotypen und wahnhaften Storun-
gen (5) sowie der Personlichkeits- und Verhaltensstorungen (5). Auch dieses Ergebnis
figt sich in die Zielsetzung der Neuregelung des § 64 StGB ein. Es wird nun eine Be-
eintrichtigung eines genannten Lebensbereichs aufgrund der Substanzkonsumstorung
gefordert, die insbesondere bei komorbiden somatischen und psychiatrischen Erkran-
kungen gegeben sein durfte.

Die Behandelbarkeit der seit der Reform untergebrachten Personen wurde durch
die Kliniken unterschiedlich bewertet. Wihrend vier Kliniken angaben, die Behandel-
barkeit der Personen habe sich ,etwas erleichtert”, duflerten fiinf Kliniken, sie sei ,et-
was erschwert“. Fiinf weitere Kliniken nahmen die Behandelbarkeit weder erleichtert
noch erschwert wahr. Im Gegensatz zur Behandelbarkeit zeigte sich fiir die Behand-
lungsbediirftigkeit der untergebrachten Personen ein einheitlicheres Bild. Neun von
14 Kliniken gaben an, die Behandlungsbediirftigkeit sei ,etwas“ oder ,viel grofler®,
finf bewerteten sie als ,gleichbleibend“. Keine einzige der Kliniken sah eine ,etwas“
oder ,viel geringere“ Behandlungsbedurftigkeit der untergebrachten Personen seit den
Neuregelungen. Eine Steigerung der Behandlungsbediirftigkeit scheint die zwangslau-
fige Folge der angehobenen Maf3stibe, die nun fir die Beurteilung eines Hangs des
Titers gelten. Die Motivation zur Therapie bei den untergebrachten Personen seit der
Reform ist zum iberwiegenden Teil gleichgeblieben. Ein nicht zu vernachlissigender
Anteil gab an, die Therapiemotivation sei ,etwas hoher®. Dies mag daraus resultieren,
dass die Anforderungen an eine positive Behandlungserfolgsprognose erhoht wurden.
Eine Klinik duflerte im Gegensatz dazu, die Motivation der untergebrachten Personen
sei seit der Reform ,etwas geringer (vgl. Abb. 3).

viel héher 0

etwas geringer 1

viel geringer 0

Abbildung 3: Anzahl der Kliniken mit Angabe zur Therapiemotivation der untergeb-
rachten Personen seit der Reform (n=14)

Die Kliniken wurden ferner gebeten, die Haufigkeit von Erledigungsentscheidungen
wegen einer fehlenden Aussicht auf Behandlungserfolg seit den Neuregelungen ein-
zuschitzen. Hier gaben vier der Kliniken an, sie sei ,viel geringer oder ,etwas
geringer”. Gleichwohl geben auch zwei Kliniken eine ,etwas“ oder ,viel hohere®
Haiufigkeit von Erledigungsentscheidungen an. Der tberwiegende Teil der Kliniken
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nimmt keine Verinderung wahr (7). Damit verbunden wurden die Kliniken gebeten,
die Verinderungen in der Haufigkeit der tatsichlichen Therapieerfolge (vgl. Abb. 4)
seit der Reform einzuschitzen. Hier gaben 9 Kliniken an, einen ,gleichbleibenden®
Therapieerfolg der Behandlung zu sehen, drei Kliniken sahen diesen ,etwas hiufiger®.
Uneindeutig gestalten sich die Ergebnisse zu den Unterbringungsdauern. Hier gab eine
Klinik an, diese seien ,etwas kiirzer®, sieben stuften sie als ,gleichbleibend“ ein und
zwei als ,etwas linger”. Zudem wurden die Kliniken gefragt, ob sie Verinderungen im
Anstaltsklima wahrnehmen. Dies beantworteten acht Kliniken mit ,ja“ und sieben mit
ynein“. Diese Ergebnisse konnten auch damit zusammenhingen, dass in den Einrich-
tungen derzeit immer noch zahlreiche ,,Altfille“ behandelt werden.

viel hdufiger = 0

etwas seltener | 0

viel seltener = 0

Abbildung 4: Anzabl der Kliniken mit Angabe zu Therapieerfolgen innerhalb der
Behandlung der untergebrachten Personen seit der Reform (n=12)

Die Kliniken wurden in einem letzten Teil der Umfrage gebeten, ihre Zustimmung zu
vorformulierten Aussagen tiber die Reform des § 64 StGB auf einer fiinfstufigen Li-
kert-Skala von -2 (stimme gar nicht zu) bis +2 (stimme voll zu) anzugeben.

Der Aussage, dass das gesetzgeberische Ziel, die Unterbringung in einer Entzie-
hungsanstalt ,,wieder stirker auf wirklich behandlungsbedirftige und -fahige“’> Titer
zu fokussieren, erreicht werden konnte oder erreicht wird, stimmten 13 Kliniken im
Schnitt mit +1 zu. Lediglich eine Klinik lehnte sie eher ab.”® Eine dhnlich starke
Zustimmung ldsst sich im Hinblick darauf erkennen, dass die Reform zu strukturellen
Verinderungen in der Versorgung — etwa zur Schlieffung oder Umwidmung von ,,64er-
Stationen® — fithren wird oder bereits gefithrt hat. Dieser These stimmten acht von 13
antwortenden Kliniken voll zu, keine einzige Klinik gab eine Zustimmung von unter 0
an.”” Im Durchschnitt gehen die befragten Kliniken davon aus, dass suchtmittelabhin-
gigen Straftitern seit der Reform besser geholfen werden konne (vgl. Abb. 5).78

75 BT-Drs. 20/5913, S. 2.

76 Mittelwert 4 — 14 Antworten. Ein Mittelwert von 4 entspricht auf der angewendeten Likert-
Skala der Ausprigung +1.

77 Mittelwert 4,54 — 13 Antworten.

78 Mittelwert 3,42 — 12 Antworten.
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Zustimmung zur Aussage:

5 "Suchtmittelabhéingigen Staftitern kann durch die Reform jetzt besser geholfen werden"
4
5 4
| 3 3
2 3
22 ¥
§
<=: 1
0
0
Stimme gar nicht zu (-2) (-1) 0 +1) Stimme voll zu (+2)

Abbildung 5: Anzabl der Kliniken und Zustimmung zur Aussage, suchtmittelabhingi-
gen Straftitern konne durch die Reform jetzt besser geholfen werden (n=12)

Eine Tendenz zur Zustimmung lief} sich ebenfalls beziiglich der Behauptung erkennen,
dass Behandlungsressourcen durch die Reform sinnvoller verteilt werden als frither.””
Gleiches gilt fiir die Aussage, dass die Unterbringung nach § 64 StGB in ihrer gegen-
wirtigen Form ein Erfolgsmodell ist.3° Weniger aussagekriftig gestalten sich die Er-
gebnisse zu den Hypothesen, dass die Rechtsprechung mit den Neuregelungen sinn-
voll umgeht® und dass suchtmittelabhingige Straftiter seit der Reform schlechter ver-
sorgt werden als zuvor.3? Hier stimmten jeweils etwa gleich viele Kliniken zu und
nicht zu. Auf vergleichsweise einhellige Ablehnung stief§ hingegen der Vorschlag, dass
der § 64 StGB ersatzlos gestrichen werden sollte. Immerhin zwei der befragten Klini-
ken stimmten dem Vorschlag aber voll zu (vgl. Abb. 6).33

Zustimmung zur Aussage:

9 3 el . "

3 8 "§ 64 StGB sollte ersatzlos gestrichen werden
=]
<7
2 ¢
=D
S
— 4 3
= 2
E 2 2
22

: 0 0

0

Stimme gar nicht zu (-2) (-1) 0 (+1) Stimme voll zu (+2)

Abbildung 6: Anzahbl der Kliniken und Zustimmung zur Aussage, § 64 StGB solle er-
satzlos gestrichen werden (n=13)

In der Umfrage wurde den Teilnehmenden die Moglichkeit gegeben, sonstige wahrge-
nommen Verinderungen in einem Freitext zu beschreiben. Es wurde in diesem Zusam-

79 Mittelwert 3,58 — 14 Antworten.
80 Mittelwert 3,46 — 13 Antworten.
81 Mittelwert 3,14 — 14 Antworten.
82 Mittelwert 3,08 — 12 Antworten.
83 Mittelwert 1,85 — 13 Antworten.
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menhang geduflert, dass der § 64 StGB nun als eine Art ,,§ 63 StGB light“ genutzt wer-
de. Dies wird bestitigt durch die Angabe einer anderen Klinik, dass die Belegung
durch ,§ 64er Patienten zwar weniger geworden sei, aber eine hohe Belegung durch
»§ 63er Patienten® und ,,§ 126a StPO-Patienten® gegeben sei, wodurch Stationen zum
Teil gemischt seien. Dies berge Herausforderungen fiir das Behandlungsteam und die
Patientengemeinschaft. Andere Stimmen berichten von heterogenen Patientengruppen
auch innerhalb der Entziehungsanstalten: So treffen dort Personen, die teilweise seit
Jahren drauflen ohne Konsum und Kriminalitat auf einen Platz gewartet haben, zuneh-
mend auf Personen aus dem Schwerstabhingigen- und Obdachlosenmilieu. Es wird
zudem aus ersten Erfahrungen mit den zustindigen Tatgerichten berichtet, dass die
Anordnungen gemifl §64 StGB deutlich reduziert seien. Aus anderer Richtung wird
angemerkt, dass die Warteliste in der Organisationshaft erheblich kiirzer geworden sei.
Dies fiihre laut einer weiteren Klinik zu strukturellen Verinderungen und Unsicher-
heiten beim Personal.

C. Gesamtbetrachtung und Ausblick

Die Ergebnisse der Klinikbefragung zeigen dieselbe Tendenz, die sich auch aus der
Rechtsprechungsanalyse ergibt: Anders als frithere Reformen des § 64 StGB fiihrt die
aktuelle Neuregelung zu erheblichen Anderungen in der Praxis. Das gesetzgeberische
Ziel einer Entlastung der Versorgungsinfrastruktur scheint erreicht zu werden. Am
deutlichsten wird dies dadurch, dass die Klinikauslastungen seit der Reform geringer
sind. Die ganze Wucht der Reformwirkungen diirfte dabei noch durch die Abarbei-
tung teils langer Wartelisten aus der Zeit vor der Reform tiberdeckt werden.
Mafgeblichen Einfluss auf die rechtstatsichlich feststellbaren Anderungen diirfte die
hochstrichterliche Rechtsprechung und die von ihr vorgegebene restriktive Linie im
Umgang mit den Neuregelungen haben. Insbesondere das Zusammenspiel von erhoh-
ten Anforderungen an den Hang bei zugleich erhohten Darlegungserfordernissen bei
der Behandlungserfolgsprognose wird zum Totengriber des § 64 StGB, weil beide Vor-
aussetzungen kaum kumulativ erfiillbar sind. Es stellt sich an dieser Stelle die Frage, ob
die gesetzlichen Neuregelungen in Verbindung mit der restriktiven Spruchpraxis des
BGH die eigentlichen Ziele der Reform nicht am Ende doch tiberschieflen. Es scheint
nicht ganz zweifelsfrei, ob vorhandene kriminalpriventive Potentiale immer noch aus-
geschopft und Behandlungsressourcen wirklich effizient verteilt werden. Die
Schrumpfung der Anordnungszahlen bei § 64 StGB bleibt nimlich nicht ohne Folgen
fir das gesamte Sanktionen- und Vollzugssystem: Wer nicht nach § 64 StGB unterge-
bracht wird, wird haufig direkt in den Strafvollzug kommen. Ob dieser auf die zuneh-
mende Zahl suchtkranker Personen hinreichend vorbereitet ist, darf bezweifelt wer-
den. Eine verstindige Evaluation der Neuregelung, die die Auswirkungen auf das Ge-
samtsystem berticksichtigt, steht noch aus.

Es bleibt vorerst dabei: § 64 StGB diirfte eine Dauerbaustelle bleiben. Die Reformge-
schichte und die sich abzeichnende neue Praxis lassen immer mehr Zweifel an der pass-
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genauen Reformierbarkeit der Mafiregel aufkommen. Eine selten diskutierte und meist
rasch verworfene Losung konnte deswegen die Streichung des § 64 StGB sein:3* Voll-
zugsrechtlich geregelt und als Unterbringungsform des Strafvollzugs organsiert, konn-
te man ohne vertrackte Anordnungsvoraussetzungen und unmogliche Prognoseanfor-
derungen flexibel auf den Behandlungsbedarf inhaftierter Personen reagieren. Wider-
stinde im Versorgungssystem und der geringe politische Wille, dem Strafvollzug die
notwendigen Ressourcen zur Verfigung zu stellen, lassen die Attraktivitit dieser Lo-
sung aber stark verblassen.
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Plidoyer fiir ein Gesamtkonzept der Suchtbehandlung im Strafvollzug!

Die Unterbringung von Straffilligen nach § 64 StGB in einer Entziehungsanstalt war
Gegenstand der Reform des Sanktionenrechts mit dem Gesetz vom 1.10.2023. Ange-
sichts erheblich gestiegener Anordnungen und einer Verlingerung der durchschnittli-
chen Aufenthaltsdauer war es das Ziel, durch eine restriktivere Ausgestaltung der
Anordnungsvoraussetzungen die Anstalten zu entlasten. Die Anstalten waren auch da-
mit {iberlastet, dass hiufiger Personen untergebracht wurden, die mit den vorhandenen
Therapieansitzen nicht erreicht werden konnten.

Nach den ersten Erfahrungen in der Praxis gehen die Anordnungen zuriick, die Re-
form scheint ein Erfolg. Allerdings wird nunmehr der Strafvollzug mit den zuvor in
den Entziehungsanstalten Untergebrachten belastet, was ein groffes Problem darstell,
weil die Ressourcen fiir Suchtbehandlungen weitgehend nicht vorhanden sind und da-
mit die Gefahr droht, dass der Kreislauf von Sucht, Kriminalitit, Strafvollzug und
Riickfall sich ungebremst fortsetzt. Deshalb bedarf es nach Ansicht der Autoren eines
Gesamtkonzepts der Suchtbehandlung im Strafvollzug mit der Verzahnung mit ent-
sprechenden ambulanten Suchtbehandlungseinrichtungen bzw. Nachsorgemafinah-
men. Die Verfasser plidieren fiir die Abschaffung des § 64 StGB, allerdings unter Auf-
rechterhaltung der positiven therapeutischen Strukturen der Entziehungsanstalten, die
dem Strafvollzug zugeordnet werden sollen.

Schlagworter

Entziehungsanstalt (§64 StGB); Suchtbehandlung im Strafvollzug; historische und
rechtsvergleichende Aspekte des Maflregelvollzugs; Strafvollzugsreform; Ubergangs-
management fur Alkohol-/Drogenabhingige

1 Der vorliegende Beitrag basiert dem Titel nach und teilweise inhaltlich auf einem
Impulspapier einer Arbeitsgruppe der Friedrich-Ebert-Stiftung, in der die beiden
Erstautoren mitgearbeitet haben (vgl. Friedrich-Ebert-Stiftung, AG Sanktionenrecht, 2022),
erweitert dieses jedoch wesentlich hinsichtlich des zu entwickelnden Gesamtkonzepts der
Suchtbehandlung im Strafvollzug. Wir danken der Friedrich-Ebert-Stiftung und der o.g. AG,
insbesondere dem Koordinator Marius Miiller-Hennig, herzlich fiir wertvolle Anregungen.
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Reforming Section 64 StGB is not enough - plea for an overall concept of addiction
treatment in the prison system

The placement of offenders under Section 64 of the German Criminal Code (StGB)
in a cosed facility for alcobol and drug addicts was the subject of the reform of the
law on sanctions with the Act of 1 October, 2023. In view of the significant increase
in placement orders and an increase in the average length of stay, the aim was to
relieve the burden on institutions by making the conditions for orders more restrictive.
The alcohol and drug treatment institutions were also overburdened by the fact that
more people were being accommodated who could not be reached with the existing
therapeutic approaches.

Based on initial practical experience, the number of orders has decreased and the
reform appears to have been a success. Howewver, the prison system is now burdened
with those previously placed in rebabilitation facilities. This is a major problem because
in general the resources are not available for addiction treatment in vegular prisons.
There is therefore a risk that the cycle of addiction, crime, imprisonment and recidivism
will continue unchecked. The authors therefore believe that an overall concept of
addiction treatment in the prison system is needed. This should be linked to appropriate
outpatient addiction treatment facilities and aftercare measures. The authors plea for
abolishing the placement of offenders according to Section 64 CC, but propose to keep
the positive therapeutic treatment facilities, which should be relocated to the prison
administration.

Keywords

Alcohol and drug treatment facilities according to Section 64 CC; alcohol and drug
treatment in prisons; historical and comparative law aspects of addiction treatment
facilities; prison reform; transition management for addicts

1. Einleitung

Der Maf3regelvollzug nach § 64 StGB betrifft zu groflen Teilen Personengruppen als
Titer:innen, die in vielerlei Hinsicht bereits am Rande der Gesellschaft leben und von
vielfiltigen personlichen Problemlagen betroffen sind. Auch hier trifft das Strafrecht
auf Lebenswelten, die, neben der besonderen Belastung durch massiven Substanzmiss-
brauch, von Arbeitslosigkeit, Uberschuldung sowie psychischen Beeintrichtigungen
gepragt sind. Angesichts dieser Ausgangssituation muss man sich fragen, ob die primar
strafrechtliche Logik und Perspektive sachgerecht ist. Es gab eine Reihe praktischer
Vorschlige zur Novellierung der Mafiregel nach § 64 StGB, vor allem in Form des von
der entsprechenden Bund-Linder-Arbeitsgruppe im November 2021 formulierten Ge-
setzesvorschlags (BL-AG 2021), des darauf aufbauenden Referentenentwurfs des Bun-
desministeriums der Justiz und des Entwurfs der Bundesregierung (BT-Drs. 20/5913
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vom 6.3.2023), die den Vorschligen der Kommission im Wesentlichen folgten. Das Ge-
setz zur Uberarbeitung des Sanktionenrechts trat am 1.10.2023 in Kraft (BGBII
Nr. 203 v. 2.8.2023). Die verabschiedete Gesetzesreform hatte mit Blick auf § 64 StGB
das Ziel, die in den letzten Jahrzehnten stark angestiegene Population im Mafiregel-
vollzug zu begrenzen und diesen damit zu entlasten.

Das Gesetz scheint — wie auch die restriktive Rechtsprechung des BGH und der
Untergerichte belegt — wirksam zu sein.? Der erwiinschten Entlastung des Mafiregel-
vollzugs nach § 64 StGB ist als unerwiinschte und im Ergebnis hochst problematische
Negativentwicklung eine Mehrbelastung des Strafvollzugs eingetreten, der darauf nicht
ausreichend vorbereitet ist. Die Konsequenz ist, dass die besonders problematischen
(und hiufiger wenig motivierten) Insassen mit einer behandlungsbediirftigen Sucht-
problematik weitgehend unterversorgt bleiben mit zu befiirchtenden unglinstigen Le-
galbewihrungsverlaufen. Im vorliegenden Beitrag werden deshalb die lediglich ,kos-
metischen Reformen des bestehenden Mafiregelrechts zum Anlass genommen, ein
ambitioniertes weitergehendes Gesamtkonzept der Suchtmittelbehandlung Inhaftierter
zu entwickeln, durch das § 64 StGB perspektivisch Uberflissig werden soll. Im Rah-
men einer ,,Vollzugslosung®, wie sie beispielsweise im Rahmen der Sozialtherapie im
Strafvollzug unter Abschaffung des seinerzeitigen § 65 StGB entwickelt wurde,> wer-
den im vorliegenden Beitrag zunichst historische und rechtsvergleichende Beziige des
Maflregelrechts im Bereich der Suchtbehandlung angesprochen (siehe unter 2.). Pro-
bleme und der Reformbedarf des § 64 StGB sowie die vom Gesetzgeber zum 1.10.2023
in Kraft gesetzten (systemimmanenten) Anderungen des Mafiregelrechts werden unter
3., eine kriminalpolitische Einschitzung derselben unter 4. erortert. Es folgen eine
Analyse statistischer Daten zur Suchtmittelproblematik und existierender Behand-
lungsansitze im Strafvollzug (siehe hierzu 5. und 6.), ehe unter 7. ein Gesamtkonzept
zur Suchtbehandlung Straffilliger skizziert wird.

2. Die Entwicklung des MafSregelvollzugs fiir Suchtmittelabhingige — historische und
rechtsvergleichende Aspekte

2.1 Ein kritisch-historischer Blick auf die Mafiregel der Entzichungsanstalt

Die aktuelle Debatte tiber die Bewertung der Reform der Unterbringung in der Ent-
ziehungsanstalt nach § 64 StGB im Jahr 2023 offenbart tiefgreifende Herausforderun-
gen und Widerspriiche, die sich nicht allein mit aktuellen juristischen oder psychi-
atrischen Argumenten klaren lassen. Vielmehr fordert der Inhalt der einzelnen Diskus-
sionsbeitrige (vgl. Schiiler-Springorum/Unseld/Wolf 2024, 195) dazu auf, die historisch

2 S. dazu auch Baur in diesem Heft.

3 Zur Abschaffung der mit dem 2.StRG 1969 eingefiihrten Mafiregel der Sozialtherapie (§ 65
StGB), die nie in Kraft trat und 1984 schlieflich zugunsten der Vollzugslésung in §§9
und 123 ff. des StVollzG von 1977 aufgehoben wurde, vgl. Kaiser/Schich 2002, § 10 Rn. 44; zu
den Argumenten, die zur Aufgabe der Mafiregel fihrten, vgl. auch Kaiser/Diinkel/ Ortmann
1982 m.w.N.
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gewachsenen Strukturen und ideengeschichtlichen Fundamente zu hinterfragen, die bis
heute das System der Mafiregeln der Besserung und Sicherung pragen.

2.1.1 Frihe historische Wurzeln: die ,Branntweinpest und die
Enthaltsamkeitsbewegung

Der Ursprung einer institutionalisierten Hilfe fiir Alkoholkranke geht auf gesellschaft-
liche Reaktionen hinsichtlich der sogenannten ,Branntweinpest“(Derblich 1888, 76)
des frithen 19. Jahrhunderts zurtick. Die industrielle Revolution ermdoglichte durch die
Einfithrung technischer Innovationen eine kostengiinstige und massenhafte Herstel-
lung hochprozentiger Spirituosen, was den Alkoholkonsum besonders in den sozial
schwicheren Bevolkerungsschichten stark ansteigen lieff. Zwischen 1800 und 1840
verfiinffachte sich allein in Preuflen der Branntweinverbrauch, was erhebliche soziale
Probleme, Verarmung und gesundheitlichen Verfall nach sich zog.

Als Reaktion auf diese Entwicklung bildeten sich um 1820 erste Mafligkeits- und
Enthaltsamkeitsvereine, u.a. initiiert von evangelischen Pfarrern. Allerdings blieben
diese Bemtihungen auf moralische Appelle und Belehrungen beschrinkt, da die Politik
damals noch nicht bereit war, das Alkoholproblem strukturell anzugehen. Diese mora-
lische Perspektive war zugleich Ursache der begrenzten Wirksamkeit solcher Ansitze
und fihrte letztlich dazu, dass die Bewegung nach der Revolution 1848 weitgehend
zerfiel (vgl. Hey et al. 2004).

2.1.2 Therapeutische Institutionalisierung im 20. Jahrhundert

In den 1880Qer Jahren entstand im Zuge einer verstirkten birgerlichen Kritik am Alko-
holkonsum die zweite deutsche Anti-Alkohol-Bewegung, mafigeblich getragen durch
den 1883 gegrindeten ,Verein gegen den Missbrauch geistiger Getrinke“. Obwohl
der Verein parteipolitische Neutralitit beanspruchte, waren seine Mitglieder und Fiih-
rungskrafte meist nationalliberal eingestellt und gehorten zu den gesellschaftlichen
Eliten. Trotz einer gewissen sozialen Homogenitit innerhalb des Vereins und der
Dominanz nationalliberaler Kreise vereinte er unterschiedliche weltanschauliche und
religiose Positionen fiir die gemeinsame nationale Aufgabe des Kampfes gegen den
Alkoholmissbrauch. Der prominenteste Unterstitzer war Kaiser Wilhelm II. (vgl i.E.
Spode 1993).

Gleichzeitig setzte Ende des 19. Jahrhunderts eine zunehmend differenzierte Be-
trachtung des Alkoholismus ein, unterstitzt durch Diskussionen auf internationalen
Kongressen und Vereinigungen. So wurde auf dem VIIL Internationalen Kongress
gegen den Alkoholismus 1901 die Notwendigkeit therapeutischer Behandlungsansitze
umfassend erortert.* In der medizinischen Fachliteratur dieser Zeit fand sich bereits
ein differenziertes Verstindnis von Alkoholismus als Krankheit. Ubereinstimmend

4 Vgl. Internationale Monatsschrift zur Bekimpfung der Trinksitten 1901, Heft 7.
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wurde herausgestellt, dass die Bekimpfung des Alkoholismus spezifischer sozialer und
therapeutischer Interventionen bedurfe (Dresel/Gottstein/Schlofimann/Telekey 1926).

2.1.3 Die Fursorge der 1920er Jahre: zwischen Hilfe und sozialer Kontrolle

Die Anti-Alkohol-Bewegung erzielte in der Weimarer Republik aufgrund einer ver-
besserten politischen und gesellschaftlichen Lage ihre grofiten Erfolge. Ein zentrales
Ziel war die Einfiihrung eines reichsweiten Gesetzes zur Alkoholbekimpfung, das be-
reits im Kaiserreich erfolglos gefordert wurde. Ein 1925 erneut eingebrachter Gesetz-
entwurf sah vor, Gemeinden mit hohen Hiirden eine lokale Prohibition zu ermdgli-
chen, scheiterte jedoch im Reichstag knapp. Stattdessen wurde ein moderater Gegen-
entwurf verabschiedet, der lediglich Schankkonzessionierung und Jugendschutz ver-
bessern sollte. Obwohl die Prohibition letztlich nicht durchgesetzt wurde, verdeutli-
chen die knappe Abstimmung und die hohe gesellschaftliche Zustimmung zu erziehe-
rischen Mafinahmen, dass die Anti-Alkohol-Bewegung in der Weimarer Republik
thren historischen Hohepunkt erreichte (vgl. dazu i.E. Torp 2011, 249 ff.).

In den folgenden Krisen der Weimarer Republik stieg die Zahl alkoholbedingter
Suchterkrankungen gleichzeitig erheblich an. In dieser Zeit wurden neue Formen der
Fiirsorge entwickelt, so entstand in Minchen 1927 eine Trinkerfiirsorgestelle, die der
Di6zesan-Caritasverband zusammen mit dem bereits seit 1904 aktiven Kreuzbund
etablierte. Hanack (1995, 192) charakterisierte diesen Ansatz als Versuch, auf kommu-
naler Ebene ,eine Art Lebenshilfe fiir asoziale Trinker im Bereich der Kleinkrimina-
litait“ zu schaffen.> Doch parallel zu diesen Fortschritten intensivierte sich die sozi-
alkontrollierende Komponente. Die konfessionellen und staatlichen Fursorgestellen
fithrten umfassende Karteien iiber Alkoholkranke, die zunehmend fiir Zwecke sozialer
Kontrolle genutzt wurden und somit bereits problematische Strukturen etablierten, die
unter der nationalsozialistischen Herrschaft tragisch eskalierten (vgl. Hauschild 1995).

2.1.4 Nationalsozialistische Kontinuititen: Eugenik und soziale Kontrolle

Die Machtiibernahme durch die Nationalsozialisten markierte einen radikalen Bruch
und zugleich eine drastische Verschirfung bereits angelegter eugenischer und repressi-
ver Tendenzen in der Firsorgearbeit. Bereits in der Weimarer Republik hatte die sog.
Degenerationstheorie an Popularitit gewonnen, die Alkoholismus in einem sozialdar-
winistisch-volkischen Kontext betrachtete und behauptete, Alkoholkonsum fiihre zur
Schidigung des Erbguts und damit zu einer Schwichung der deutschen ,Rasse“. Diese

5 Diesen Grundgedanken der Lebenshilfe sah er als den Kern der Mafiregel an, die aber in dem
Widerspruch von Zwang und Hilfe unauflosbar verhaftet geblieben sei. Angesichts der Unge-
reimtheiten der Vorschrift des heutigen § 64 (damals §42¢ StGB a.E) schlug er dessen Ab-
schaffung und die Realisierung der notwendigen Hilfen iiber die Strafaussetzung zur Bewah-
rung und innerhalb des Strafvollzugs die Vollzugslosung analog des § 9 StVollzG vor (Hanack
1995, 193).
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Theorie argumentierte, Alkoholiker wiirden ihre Sucht genetisch weitergeben und
somit langfristig die gesamte Gesellschaft gefihrden. Als Gegenmafinahmen empfahl
man Heiratsverbote und Zwangssterilisationen. Radikalere Befiirworter wie Alfred
Ploetz gingen noch weiter und propagierten Vernichtung und Ausstoflung (vgl. Scho-
ne/Luger/Krull 2014).

Alkoholkranke wurden nun offiziell als ,,erbbiologisch minderwertig“ definiert. Das
»Erbgesundheitsgesetz“® ermoglichte die Zwangssterilisation von alkoholkranken Per-
sonen, wahrend das ,,Gewohnheitsverbrechergesetz“ von 1933 die rechtliche Grundla-
ge schuf, straffillig gewordene Alkoholkranke zwangsweise in , Trinkerheilanstalten®
einzuweisen.” Diese Einrichtungen dienten keineswegs der Therapie, sondern vielmehr
der Verwahrung als Ausdruck sozialdarwinistischer Ideologie (vgl. AyafS 1995; Simon
2001). In der Folge wurden gerade Psychiater zu Helfershelfern des Naziregimes, an
deren Verbrechen sie sich aktiv beteiligten (Schmuhl 1990).

Im Verlauf des Zweiten Weltkrieges kamen die Fithrsorgeeinrichtungen weitgehend
zum Erliegen, da Personal eingezogen und Riaumlichkeiten fir militirische Zwecke
genutzt wurden. Viele Betroffene waren bereits zuvor als ,asozial® stigmatisiert und
in Arbeitshiuser oder Konzentrationslager deportiert worden (vgl. Hauschild 1995).
Aus Furcht vor der drohenden Sterilisation meldeten sich aber auch immer weniger
Betroffene selbst bei den Einrichtungen.

2.1.5 Nachkriegszeit und strukturelle Kontinuititen

Weder in der alliierten Besatzungszeit zwischen 1945 und 1949 noch in der bundes-
deutschen Kriminalpolitik wurden die Maflregeln aufgrund ihrer fragwiirdigen ideen-
geschichtlichen Begriindung und der fehlenden empirischen Evidenz grundsitzlich in
Frage gestellt (vgl. Goppinger/Witter 1972). Durch die Kontrollgesetze der Alliierten
wurden lediglich die ,Entmannung® und die ,,Unterbringung im Arbeitshaus® ausge-
setzt bzw. abgeschafft (§42a StGB Nr.3 bzw. Nr. 5, vgl. Noethen 2008). Eine umfas-
sende, kritische Aufarbeitung der NS-Vergangenheit erfolgte nur sehr langsam. Ob-
wohl die eugenische Ideologie offiziell aufgegeben wurde, blieben zentrale Struktur-
probleme, so die enge Verkniipfung von therapeutischer Hilfe mit sozialer Kontrolle
und Repression. Kohler (2010, 89-95) verdeutlicht, dass die heutige Entzichungsanstalt
historisch belastete Grundlagen weiterfiihrt, indem sie rechtliche und therapeutische
Funktionen problematisch vermengt. Insbesondere problematisiert er die weitgehende
dogmatische Unklarheit, mit der das Sanktionssystem zwischen Therapie und Strafe
oszilliert, was die Legitimierung der Unterbringung in der Entziehungsanstalt zusitz-
lich erschwert. Platz (1995, 45-49) kritisiert zudem, dass die tatsichliche Gefihrlichkeit
suchtkranker Straftiter deutlich tiberschitzt wird und das System der Unterbringung
in einer Entziehungsanstalt hiufig auf moralischen Vorannahmen basiert, anstatt auf

6 Gesetz zur Verhtitung erbkranken Nachwuchses vom 14. Juli 1933, RGBL. I, Nr. 86, 529 ff.
7 Gesetz gegen gefihrliche Gewohnheitsverbrecher und tiber Mafiregeln der Sicherung und
Besserung vom 24. November 1933, RGBL. I, Nr. 133, 995 {f
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klaren empirischen Grundlagen. Auch in jingerer Zeit wurden Zweifel an der empiri-
schen Begriindung des mit der Maflregelanordnung verbundenen Sonderopfers wie-
derholt (vgl. 1.E. Orlob 2017, 277-290).

2.1.6 Abschaffung der Maf3regeln als Sonderweg in der DDR

In der DDR wurden ab 1966 keine strafrechtlichen Mafiregeln wie die Unterbringung
in Entziehungsanstalten mehr angewandt. Stattdessen galt die ,,Einheit von Strafe und
Erziehung” (Widmer/Schmidt-Recla/Steinberg 2023, 199-208). Suchtkranke Straftiter
wurden im reguliren Strafvollzug oder in psychiatrischen Einrichtungen unterge-
bracht und Therapieangebote fanden freiwillig und auflerhalb des Strafvollzugs statt.
Obwohl international bereits ein therapeutischer Umgang mit suchtkranken Strafta-
tern gefordert wurde, lehnte die DDR ein spezialisiertes Mafiregelsystem ab. Nach
dem Beitritt der neuen Bundeslinder mussten dort die Einrichtungen des Mafiregel-
vollzugs wieder neu aufgebaut werden (vgl. 1.E. Orlob 2020, 183-195; Dessecker 1996,
111£).

2.2 Vergleich mit anderen europdischen Staaten
2.2.1. Die Entwicklung in einzelnen Lindern

Internationale Vergleiche zeigen, dass die deutsche Praxis der Mafiregelunterbringung
stark durch spezifische rechtshistorische und rechtsdogmatische Traditionen gepragt
ist. Diese Traditionen stehen der Umsetzung evidenzbasierter und therapeutisch wirk-
samer Mafinahmen entgegen, da sie die Unterscheidung zwischen medizinischen und
strafrechtlichen Zielen verschwimmen lassen (vgl. Pollibne/Lange-Joest 2015). Ein
Blick auf andere europdische Linder verdeutlicht unterschiedliche Wege im Umgang
mit psychisch gestorten Straftitern und Suchterkrankten.?

In der Schweiz regelt das Strafgesetzbuch therapeutische Mafinahmen fiir psychisch
kranke oder suchtkranke Straftiter primir tber Art.59-63 schwStGB. Bei Suchter-
krankungen gibt es stationire Mafinahmen (Art. 60 schwStGB) oder ambulante Be-
handlungen (Art. 63 schwStGB). Stationire Suchtmafinahmen erfolgen tiberwiegend
offen, etwa in Wohnheimen, Mafinahmezentren oder psychiatrischen Kliniken, nicht
aber in geschlossenen forensischen Einrichtungen wie etwa in Deutschland gem. § 64
StGB. Diese stationire Unterbringung verliert in der Schweiz an Bedeutung; 2017 gab
es lediglich 102 Patienten. Weitaus wichtiger sind ambulante Behandlungen, entweder
haftbegleitend oder alternativ zur Freiheitsstrafe mit Strafaufschub. Sie umfassen Ein-
zel- und Gruppentherapien, regelmiflige Kontrollen (z. B. Drogentests) und Beglei-
tung durch die Bewihrungshilfe. 2017 wurden 240 ambulante Mafinahmen verhingt,
was ihre Bedeutung unterstreicht (vgl. 1.E. Héfer/Caflich/Herdener/Habermeyer 2020,

8 Zu einem Vergleich des osterreichischen, schweizerischen und deutschen Mafiregel- bzw.
Mafinahmenrechts vgl. auch Zerbes 2018, 485 ff.
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1891f.). Auch die psychiatrische Versorgung und Behandlung in Gefingnissen steht in
der Schweiz auf einem sehr hohen Niveau. Der Fokus liegt hier ebenfalls sehr stark auf
der individuellen Betreuung und Rehabilitation, weniger auf der bloflen Sicherung und
Kontrolle (Tag/Hillenkamp 2008, 123-128).

England und Wales unterscheiden in ihrer Gesetzgebung nicht spezifisch zwischen
psychisch Erkrankten und suchtkranken Straftitern; alleinige Abhingigkeit von Al-
kohol oder Drogen wird explizit von der Definition einer psychischen Storung aus-
geschlossen (Edworthy/Sampson/Véllm 2016). Suchtkranke Straftiter erhalten hiufig
regulire Haftstrafen und das System ist vor allem auf Sicherheit und Behandlung
fokussiert (vgl. 1.E. Vollm 2013).

Die Niederlande nutzen flexible rechtliche Instrumente wie die ,Inrichting voor
Stelselmatige Daders (ISD)-Maatregel“ (Mafiregel fiir Wiederholungstiter), die den ge-
wohnheitsmafligen Straftitern mit Suchtproblematik Therapie statt wiederholter Haft-
strafen ermoglicht. Die Therapie erfolgt haufig ambulant oder in offenen Anstalten mit
starken Resozialisierungsprogrammen (vgl. i.E. Struzjk 2009).

Die skandinavischen Staaten (Norwegen, Schweden, Dinemark) gelten als besonders
fortschrittlich, da Gefangene vollwertigen Zugang zum o6ffentlichen Gesundheitssys-
tem erhalten (,Equivalence of Care®, vgl. Tag/Hillenkamp 2008, 285). Norwegen
setzt bei suchtkranken Straftitern auf ,Drug Courts“, Dinemark und Schweden auf
Bewihrungsprogramme mit Therapieauflagen. Umfangreiche Ubergangsprogramme
sowie offene Vollzugsformen ermoglichen niedrige Riickfallquoten und eine bessere
Reintegration (Flore/Bosly/Honhon/Maggio 2012).

Osterreich hat demgegeniiber ein dem deutschen Mafiregelrecht ihnliches sog. Maf3-
nahmenrecht geschaffen, im Rahmen dessen die anstaltsmiflige Unterbringung psy-
chisch Kranker und Suchtkranker vorrangig ist (vgl. §§ 21, 22 6StGB). Die Unterbrin-
gung in einer Anstalt fiir entwohnungsbedurftige Rechtsbrecher gem. §22 6StGB ent-
spricht § 64 StGB. Auch hier wird eine Zeitobergrenze von 2 Jahren gesetzt, bei linge-
ren verwirkten Freiheitsstrafen kommt eine Unterbringung in einem forensisch-thera-
peutischen Zentrum gem. §21 6StGB in Betracht, wenn der Titer die , Tat unter dem
mafigeblichen Einfluss einer schwerwiegenden und nachhaltigen psychischen Storung
begangen hat, ... und mit hoher Wahrscheinlichkeit zu befiirchten ist, dass er sonst in
absehbarer Zukunft unter dem mafigeblichen Einfluss seiner psychischen Stérung eine
mit Strafe bedrohte Handlung mit schweren Folgen begehen werde“ (§ 21 Abs. 1 und 2
6StGB). Das osterreichische Mafinahmenrecht stand unter heftiger Kritik von Ex-
pert:innen und Menschenrechtsorganisationen, die Ende 2022 zu einer Gesetzesreform
fihrte, welche die Begriffe der ,geistigen und seelischen Abartigkeit“ durch den Be-
griff der ,schwerwiegenden und nachhaltigen psychischen Storung® ersetzte. Inhalt-
lich will die Reform von der stationiren Anstaltsunterbringung weg zu einem gestuf-
ten Ubergang in ambulante Behandlungseinrichtungen, ferner auch zur Nutzung zivi-
ler psychiatrischer Einrichtungen anstelle des Strafvollzugs gelangen (Drechsel 2025,
5). Der Kritik am Mafinahmenvollzug, der zu 80 % Insassen beherberge, die nur min-
derschwere Straftaten begangen haben, wurde zwar durch das Erfordernis, dass bei
§21 6StGB die Anlasstat mit mehr als einem Jahr Freiheitsstrafe bedroht sein muss,
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versucht zu begegnen, jedoch gilt diese Anforderung nicht bei der Unterbringung in
einer Anstalt fiir entwohnungsbediirftige Rechtsbrecher (§22 6StGB), die lediglich die
Gefahrlichkeitsprognose hinsichtlich schwerer zukiinftiger Straftaten voraussetzt. Im-
merhin gibt es im Strafvollzug einige Ansitze zur Forderung der psychischen Gesund-
heit, u. a. ein Screening bei der Aufnahme durch den psychologischen Dienst, der
suchtherapeutischen Interventionsbedarf abklirt, sowie verschiedene externe Bera-
tungs- und Behandlungsangebote. Auch wird in diesem Zusammenhang der Suizidpra-
vention ein hoher Stellenwert beigemessen (Drechsel 2025, 5 1.).

Europidische Reformbestrebungen konzentrieren sich insgesamt auf verstirkte Di-
version (, Therapie statt Haft“), verbesserten Zugang zu medizinischer Behandlung
und stirkere Nutzung von Harm-Reduction-Ansitzen (Schadensminderung). Ambu-
lante Mafinahmen, flexible therapeutische Ansitze und die starke Verzahnung mit
der allgemeinen Gesundheitsversorgung sollen zukiinftig verstirkt den Umgang mit
suchtkranken Straftitern prigen.

2.2.2 Ein europiischer Konsens: Die Empfehlung des Europarats CM/Rec(2025)2
zur Forderung der psychischen Gesundheit bei Strafvollzugsinsassen und
Bewihrungshilfeprobanden

Die als europiischer Konsens anzusehenden Reformperspektiven kommen beispielhaft
in der Europaratsempfehlung CM/Rec(2025)2 v. 26.2.2025 ,regarding the promotion
of the mental health of prisoners and probationers in the management of their mental
disorders® zum Ausdruck (vgl. Council of Europe 2025).

So fordert die Empfehlung in Rule 8, dass Gefangene und Bewahrungshilfeproban-
den ein Recht auf gleichwertige psychische Gesundheitsversorgung im Vergleich zur
allgemeinen Bevélkerung haben. Unter der Uberschrift ,,promotion and protection of
mental health” wird u. a. auf die Schaffung eines auf Unterstlitzung und Firsorge aus-
gerichteten Haft- oder Bewahrungshilfesystems abgehoben, daneben auf den Zugang
zu (gleichwertigen, s.0.) psychosozialen Diensten, die Gesundheit fordernden Aktivi-
titen (Sport, kiinstlerische und andere gesundheitsfordernde Programme) sowie auf
die Unterstiitzung pro-sozialer Kontakte zur Wiedereingliederung in die Gesellschaft
(vgl. Rule 15.2). Die Anstalten und Bewihrungshilfeeinrichtungen sollen Substanzmit-
telmissbrauch thematisieren, Krisenintervention vorsehen und systemische Ursachen
fir psychische Belastungen und Erkrankungen innerhalb des Kriminaljustizsystems
adressieren, insbesondere Suizidpriventionsmafinahmen vorhalten (Rules 16 und 17).

Zum Management von psychischen Storungen (mental disorders) gehoren ein sorg-
filtiges Screening bei der Aufnahme bzw. eine alsbaldige Abklirung nach wissen-
schaftlichen Standards (Rules 18 und 19). Besonderer Wert wird auf Behandlungs-
mafinahmen durch spezialisiertes Personal oder die allgemeinen Gesundheitsdienste
nach erprobten (,,wirksamen®) Methoden gelegt (Rules 20.1 und 20.2). Substanzmit-
telmissbrauchsbehandlung soll Substitutions- und Mafinahmen der Harm-Reduction
beinhalten (Rule 20.4). Krisenintervention sollte unter dem Primat therapeutischer und
moglichst wenig eingriffsintensiver Mafinahmen stehen, Zwangsmafinahmen miissen
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verhiltnismiflig sein und sorgfiltig dokumentiert werden (Rule 21).” Die Empfehlung
betont besonders die entscheidende Rolle eines gut geschulten und spezialisierten Per-
sonals im Strafvollzug und der Bewidhrungshilfe (Rule 23). Nicht zuletzt werden eine
systematische Datenerfassung und Dokumentation sowie empirische Begleitforschung
gefordert (Rules 24 und 25).

Die Erhebungen der Linderarbeitsgruppe ,,Bundeseinheitliche Erhebung zur stoff-
gebundenen Suchtproblematik im Justizvollzug“ (2023) in Deutschland entsprechen
dieser Forderung. Allerdings ist die vertiefende Begleitforschung trotz beachtlicher
Ansitze (vgl. z. B. Schalast 2021) noch stirker entwicklungsbedurftig. Positiv mit Blick
auf die Empfehlung des Europarats zu sehen ist das bereits jetzt in der Schweiz entwi-
ckelte alternative und weniger repressive Modell im Vergleich zu dem mehrheitlich
geschlossenen Mafiregelvollzug in Deutschland. Herausforderungen iiberall in Europa
bleiben Ressourcenmangel, Motivation der Tater und der Balanceakt zwischen Thera-
pie und offentlicher Sicherheit.

3. Probleme und Reformbedarf bei der Unterbringung in einer Entziehungsanstalt
und die Gesetzesreform vom 1.10.2023

Der Gesetzesentwurf der Bundesregierung zur Uberarbeitung des Sanktionenrechts
formulierte die Probleme und den Reformbedarf mit Blick auf die Maflregel des § 64
StGB wie folgt:

,Im Maflregelrecht, das im besonderen Mafle der Pravention und Resozialisierung
dient, ist in den letzten Jahren ein kontinuierlicher Anstieg der Zahl der Personen zu
verzeichnen, die in einer Entziechungsanstalt gemif} § 64 StGB untergebracht sind. Die-
ser Anstieg ist in vielen Lindern verbunden mit einem Anstieg der durchschnittlichen
Unterbringungsdauer sowie einem deutlichen Wandel in der Struktur der Klientel. So
werden nach Praxisberichten in nicht unerheblichem Umfang Personen den Entzie-
hungsanstalten zugewiesen, bei denen keine eindeutige Abhingigkeitserkrankung vor-
liegt, und teilweise scheint die Moglichkeit einer Entlassung zum Halbstrafenzeit-
punkt, gerade bei hohen Begleitstrafen, aus Sicht der Verurteilten einen sachwidrigen
Anreiz fiir die Unterbringung in der Entziehungsanstalt zu setzen. Daher soll die Un-
terbringung wieder stirker auf wirklich behandlungsbediirftige und -fahige Téter:in-
nen fokussiert und so zur Entlastung der Entziehungsanstalten — zumindest im Sinne
eines Abbremsens des langjihrigen Anstiegs der Unterbringungszahlen — beigetragen
werden.“ (Bt-Drs. 20/5913, 11.).

In der Tat hat sich in der Praxis indes bei einer Straferwartung von mindestens drei
Jahren eine zunehmende Priferenz (auch auf Seiten der Strafverteidiger:innen) fiir den

9 In diesem Zusammenhang verweist die Rec(2025)2 hinsichtlich der Einzelhaft aus Sicherheits-
grinden auf die 2020 restriktiver gefassten Regelungen der Europaischen Strafvollzugsgrund-
sitze (EPR) (Rule 11.1 mit Verweis auf Rule 53A der Rec(2006)2-2020). Einzelhaft als Diszip-
linarmafinahme soll bei psychisch Kranken weitestgehend ausgeschlossen werden (vgl. Rules
11.2 und 11.3 1.V.m Rule 60.6 EPR); zur Novellierung der EPR 2020 vgl. Diinkel/Debus 2021.
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Maf¥regelvollzug gemafl § 64 StGB gegentiber dem reguliren Strafvollzug entwickelt.
Der Grund dafiir diirfte darin gelegen haben, dass die Reststrafe hier nicht erst nach
zwei Dritteln wie normalerweise im Regelvollzug (mit Ausnahme der Fille nach §57
Abs. 2 StGB), sondern schon nach der Hilfte der Zeit ausgesetzt werden konnte. Ab
einer Freiheitsstrafe von drei Jahren errechnet sich so eine potenzielle Verkiirzung des
Freiheitsentzugs. Diese , Attraktivitit“ der Mafiregel hat — so beklagten es die Prakti-
ker des Maflregelvollzugs — hiufiger zu Fehleinweisungen nicht wirklich motivierter
Straffilliger gefiihrt.

Ebenso richtig ist der Ausgangspunkt des Reformgesetzgebers, dass die Zahl der
Insass:innen sowie die Verweildauer im Mafiregelvollzug seit lingerer Zeit deutlich
zugenommen hat und vielerorts der Bedarf die verfiigharen Kapazititen tibersteigt.'

Aufgrund der erwihnten Fehlanreize im Sanktionensystem wurden nach friher
geltender Rechtslage Personen im Mafiregelvollzug untergebracht, die mit den vor-
handenen Therapieansitzen nicht erreicht werden konnten. Sie beanspruchten die be-
grenzten Kapazititen der Einrichtungen und gefihrdeten unter Umstinden auch den
Behandlungserfolg derjenigen Untergebrachten, die therapiewillig und -fihig waren.

Mit der Gesetzesreform von 2023 hat die seinerzeitige Bundesregierung der sog.
Ampelkoalition den Problemen des Mafiregelvollzugs nach § 64 StGB wie folgt Rech-
nung getragen:

Die wesentlichen Anderungen betrafen folgende Regelungen des StGB und der
StPO:!!

§ 64 StGB:

* Das Kriterium der ,,im Rausch begangenen Taten“ wurde gestrichen und § 64 auf
jene Fille beschrinkt, die ,iiberwiegend” auf den ,Hang“ zum Konsum alkoholi-
scher Getrinke und anderer berauschender Substanzen zuriickzufiihren sind.!?

* Damit verbunden wurde der unbestimmte Begriff des ,Hangs“ als Substanzkon-
sumstorung mit dauernder und schwerwiegender Beeintrichtigung der Lebensge-
staltung, Gesundheit, der Arbeits- oder der Leistungsfihigkeit konkretisiert.

= Schlieflich wurde die Schwelle fir eine Anordnung der Unterbringung in einer
Entziehungsanstalt angehoben, indem die ,hinreichend konkrete Aussicht“ auf

10 Das Statistische Bundesamt weist seit 2015 keine Daten zur Belegung im Mafiregelvollzug
mehr aus. Im Auftrag des BM]J wurden allerdings Meldungen aus zwolf Bundeslindern zu-
sammengestellt, die fiir 2020 gegentiber 1995 einen Anstieg der Untergebrachten von 1.373
auf 4.677 (+261%) ergaben. Die Strafverfolgungsstatistik gibt weitere Anhaltspunkte fiir die
angespannte Belegungssituation: Die Zahl der jahrlich Verurteilten mit einer Unterbringung
nach § 64 StGB stieg von 2.460 im Jahr 2015 auf 3.515 (+43 %) im Jahr 2020 bei einem leich-
ten Riickgang auf 3.389 im Jahr 2023, vgl. Statistisches Bundesamt 2016, 341; 2021, 378; 2024,
Tabelle 24311-30.

11 Vgl. zur Begriindung des Gesetzes 1.E. Deutscher Bundestag 2023, BT-Drs. 20/5913, 23-34,
43-55.

12 Damit sollte der kausale Zusammenhang zwischen dem Hang und der rechtswidrigen An-
lasstat besonders hervorgehoben werden, vgl. Deutscher Bundestag 2023, BT-Drs. 20/5913,
44,
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Heilung bzw. Bewahrung vor Riickfall durch die Therapie durch eine dahingehen-
de ,Erwartung® auf Basis ,tatsichlicher Anhaltspunkte® ersetzt wurde.!

§ 67 Absatz 5 StGB:

* Anstelle der bisherigen Halbstrafenaussetzung soll die Haftstrafe grundsitzlich erst
nach zwei Dritteln ausgesetzt werden konnen und die Option der Halbstrafenaus-
setzung wurde den Vorgaben in §57 Abs.2 StGB als Ausnahmevorschrift ange-
passt, um den Fehlanreiz fiir Verteidiger:innen und Straftiter:innen zugunsten des
Maf¥regelvollzugs zu beseitigen.

§ 463 Absatz 6 S. 3 StPO:

* In der StPO soll durch eine Klarstellung in § 463 StPO erreicht werden, dass nach
einer Erledigungsanordnung des Gerichts die entsprechende Person direkt (wieder)
in den reguliren Strafvollzug tberstellt wird. Umgekehrt soll damit verhindert
werden, dass diese Person bis zur Klirung eines etwaigen Einspruchs noch lingere
Zeit im Mafiregelvollzug verbleibt, dort knappe Kapazititen bindet und das Klima
moglicherweise negativ beeinflusst.

4. Einschitzung der Reform des § 64 StGB zum 1.10.2023: sinnvoll, aber zu wenig
ambitioniert

Die Neufassung der Anordnungsvoraussetzungen der Mafiregel des § 64 StGB fand in
der rechtspolitischen Diskussion tiberwiegend Zustimmung, da sie als geeignet angese-
hen wurde, das Ziel zu erreichen, ,die Unterbringung wieder starker auf wirklich be-
handlungsbediirftige und -fihige* Titer:innen ,zu fokussieren und so zur Entlastung
der Entziehungsanstalten® (BL-AG 2022; Deuntscher Bundestag 2023, BT-Drs.
20/5913, 2) beizutragen. In der Tat zeigen erste Erfahrungsberichte, dass die Anord-
nungen gem. § 64 StGB seit 2023 zurlickgehen (bzw. zumindest nicht weiter ansteigen,
s.0. Fn.9), zumal auch die Rechtsprechung hohe Anforderungen an die neu formulier-
ten Kriterien des Hangs stellt, namentlich an die ,,Substanzkonsumstérung® mit erheb-
lichen Folgen einer dauernden und schwerwiegenden Beeintrichtigung der Lebensge-
staltung, der Gesundheit, der Arbeits- und Leistungsfahigkeit® (vgl. Kinzig 2024a;
2024b, 545f. und Baur in diesem Heft).

13 Durch diese Formulierung soll in ,,Anlehnung an vergleichbare Regelungen im Strafgesetz-
buch, etwa in § 63 Satz 1 StGB“ ... ,hierfir eine ,Wahrscheinlichkeit hoheren Grades erfor-
derlich sein ... , die durch Tatsachen belegt sein muss. Damit soll im Lichte der insgesamt
groflziigigen Auslegung des Merkmals der hinreichend konkreten Erfolgsaussicht ... eine
restriktivere Anordnungspraxis Platz greifen, die es gewihrleisten soll, die ... Kapazititen
des Mafiregelvollzugs besser und zielgerichteter zu nutzen (Deutscher Bundestag 2023, BT-
Drs. 20/5913, 48). Letzterem Ziel dient auch die Anderung des § 463 StPO (s.u.), in der klar-
gestellt wird, dass eine sofortige Beschwerde gegen eine Entscheidung zur Beendigung der
Mafiregel gem. §67d Abs. 5 StGB keine aufschiebende Wirkung hat und behandlungsunge-
eignete Insassen damit unmittelbar in den Strafvollzug tiberfiihrt werden.
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Eine retrospektive Aktenanalyse von 2021/22 beendeten Unterbringungen gem. § 64
StGB in der Forensischen Psychiatrie Ansbach (Bayern) ergab, dass unter Zugrundele-
gung der juristischen und medizinischen Kriterien nach dem seit 1.10.2023 geltenden
Recht eine bessere Trennschirfe zwischen behandlungsgeeigneten und nicht geeigneten
Verurteilten erzielbar und gleichzeitig ein Riickgang der Zuweisungen um bis zu ein
Drittel erreichbar wire (vgl. Schwarz/Stiibner 2023, 433).

Allerdings gab es im Gesetzgebungsverfahren, wie die Anhorung im Deutschen
Bundestag vom 17.4.2023 ergab, auch zahlreiche kritische Stimmen, einerseits in De-
tailfragen der neuen Begrifflichkeiten, auf die hier nicht niher eingegangen werden
kann, andererseits aber auch grundsitzlicher Art, die tiber die Reform des § 64 StGB
hinausgreifen.!*

Der Kritik an dem Begriff des Hangs, der von der Rechtsprechung ,tautologisch®
als ,Drang zum Rauschmittelkonsum® definiert wurde (Vgl. NK-StGB-Pollihne 2023,
§ 64 Rn. 44), wurde mit der Engerfassung bzw. Konkretisierung mit den o.g. Begriffen
zwar in gewissem Umfang Rechnung getragen, jedoch bleibt er ein ,schillernder Be-
griff“ (Kinzig 2024a, 2{; 2024b, 546). Wie die anderen unbestimmten Rechtsbegriffe,
etwa die Einschitzung des aufgrund konkreter Tatsachen zu erwartenden Behand-
lungserfolgs oder die Gefahrlichkeitsprognose zum Zeitpunkt der Hauptverhandlung,
stellt er die Praxis weiterhin vor kaum zu bewiltigende Probleme (vgl. zusammenfas-
send NK-StGB-Pollihne 2023, § 64 Rn. 38 ff., 53 ff. m. w. N.). Diese Probleme wurden
schon 1995 auf einer Tagung der Kriminologischen Zentralstelle intensiv diskutiert
(vgl. Dessecker/Egg 1995), einige Referenten vertraten deshalb die Auffassung, dass
aufgrund der Schwierigkeit, die Feststellung der Voraussetzungen des § 64 StGB auf
der Ebene des Tatgerichts zu treffen, eine Verlagerung auf den Bereich des Strafvoll-
zugs (sog. Vollzugslosung) sachgerechter wire (z. B. Hanack 1995, siche dazu unten
7.).

Die Reform des §67 Abs.5 StGB fand in der rechtspolitischen Diskussion 2023
ganz Uberwiegend Zustimmung. Eine Angleichung der Fristen fiir die Strafaussetzung
im Maflregelvollzug und regulirem Strafvollzug erscheint aber nur auf den ersten Blick
sinnvoll und notwendig, um Fehlanreize im derzeitigen System zu beseitigen.!

Neben der von der BL-AG (2022) vorgeschlagenen Variante, sich im Mafregelvoll-
zug analog zu § 57 StGB fiir den Strafvollzug am Zwei-Drittel-Zeitpunkt fiir die Straf-
restaussetzung zur Bewihrung zu orientieren, ist auch auf die umgekehrte Option hin-

14 Die Stellungnahmen sind u.a. tiber die Kriminalpolitischen Zeitschrift unter https://kripoz.d
€/2022/08/19/entwurf-eines-gesetzes-zur-ueberarbeitung-des-sanktionenrechts-ersatzfreihei
tsstrafe-strafzumessung-auflagen-und-weisungen-sowie-unterbringung-in-einer-entziehung
sanstalt-2/ zuginglich.

15 Argument der Bundesregierung war, dass ,therapiefremde Anreizwirkungen® Personen an-
ziehen konnen, die die Unterbringung nach § 64 StGB vorrangig als vermeintliche ,Milde-
rung ihrer hohen Freiheitsstrafe“ ansehen, ohne wirklich therapiebedurftig oder therapiewil-
lig zu sein, und daher das Behandlungsklima in den Entzichungsanstalten verschlechtern
(vgl. Deutscher Bundestag 2023, BT-Drs. 20/5913, 28 {f.). Interessanterweise gibt es jenseits
von Erfahrungsberichten und Einzelfallschilderungen der Praktiker — soweit ersichtlich —
keine empirischen Daten, in welchem Ausmaf} dies vorkommt.
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zuwiesen, die den gleichen Zweck erfillen wiirde: die Option der Strafrestaussetzung
zur Bewahrung nach der Hilfte der Haftzeit auch bei Freiheitsstrafen im Strafvollzug
(jenseits der bisherigen Ausnahmefille nach § 57 Abs. 2 StGB (vgl. NK-StGB-Diinkel/
Pruin 2023, § 57 Rn. 134 ff.).

In der AG Sanktionenrecht der Friedrich-Ebert-Stiftung (2022, 3) wurde weiterhin
deutlich, dass eine Verringerung der Regelaufenthaltszeiten im Mafiregelvollzug durch
die vorgeschlagene Novellierung von § 64 StGB auch zu einer Angleichung an die au-
Berhalb des Strafrechts tiblichen Zeiten einer Suchtmittelbehandlung fithren und der
Belastung der Entziehungsanstalten entgegenwirken konnte (s. dazu auch unten 7.).
Auch der konkrete Bezug auf eine ,,Substanzkonsumstorung® anstelle des weniger kla-
ren Begriffs des ,Hangs zum Konsum berauschender Substanzen® wurde positiv ge-
wertet, nicht zuletzt, weil er anschlussfihiger an die internationalen Klassifizierungen
ICD-10 und ICD-11 ist.

Allerdings wurde problematisiert, dass auch mit dieser Formulierung weiterhin nur
substanzgebundene Abhingigkeiten abgedeckt werden, wihrend nicht substanzgebun-
dene Abhingigkeiten wie beispielsweise die Spielsucht nicht erfasst sind. Zudem wur-
de auch Skepsis mit Blick auf die Wirksamkeit einer Umformulierung von § 64 StGB
(weg von der ,hinreichend konkreten Aussicht auf Heilung beziehungsweise Bewah-
rung vor Ruckfall“ hin zu einer ,Erwartung® auf Basis ,tatsichlicher Anhaltspunkte®)
geduflert. Es wurde darauf hingewiesen, dass aus den bisherigen Ergebnissen der Ver-
laufsforschung in der Entziehungsanstalt bzw. aus den Untersuchungen iiber Fehlein-
weisungen nur auf Ausschlusskriterien fiir die Unterbringung geschlossen werden
kann. , Tatsichliche Anhaltspunkte® fiir einen zu erwartenden Therapieerfolg werden
so von den Sachverstindigen im Erkenntnisverfahren individuell nur schwerlich zu be-
nennen sein. Stattdessen sollte die Voraussetzung einer Behandlungsprognose gestri-
chen werden. Gleichzeitig sollte die Moglichkeit erhalten bleiben, eine laufende Unter-
bringung gemif} § 64 StGB mangels hinreichend konkreter Erfolgsaussicht fiir erledigt
zu erkliren (§67d Abs. 5 StGB). Denn Anhaltspunkte fur den Behandlungserfolg las-
sen sich tiberwiegend erst wihrend der Behandlung erkennen (Querengdsser/Berthold
2022; Querengisser/Baur/Berthold 2022, Stiibner et al. 2024).

Auch wenn — unter den genannten Vorbehalten — Teile der Vorschlige der BL-AG
und des Gesetzes von 2023 zur Novellierung von §64 StGB als sinnvoll anzusehen
sind, sollte die zukiinftige Kriminalpolitik perspektivisch doch deutlich tber die auf
Symptombehandlung begrenzte Reformambition des Gesetzes von 2023 hinausgehen.
Denn alle Stellungnahmen zur Novellierung des §64 StGB — soweit sie die Konse-
quenzen in den Blick nahmen — waren sich darin einig, dass die Einschrinkung der
Anordnungen nach § 64 StGB zu einer Verlagerung der problematischen Klientel in
den Strafvollzug fihrt, der schon jetzt die vor allem durch Gefangene mit massiven Al-
kohol-, aber auch anderen (ggf. nicht stoffgebundenen, s.o.) Suchtproblemen mangels
ausreichender Therapieplitze weitgehend iiberfordert ist. Dementsprechend gelangen
Kinzig (2024b, 544) und Kubink/Springub (2023, 32) zutreffend zur Einschitzung,
dass die Anderungen im Bereich des § 64 StGB kritisch zu betrachten sind, weil der
Maf¥regelvollzug auch bei den jetzt nicht mehr die Kriterien der Aufnahme erfiillenden
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Verurteilten, d. h. bei lediglich ,,missbrauchlichem Drogenkonsum als Teil eines delin-
quenten Lebenswandels“ (ohne eine manifeste Substanzmittelkonsumstérung), immer
noch besser geeignet ist als der Strafvollzug (Kinzig 2024b, ebenda). Dafiir sprechen
beispielsweise auch die Ergebnisse empirischer Evaluationsstudien (vgl. z. B. die Esse-
ner Studie von Schalast n.a. 2021), die im Vergleich zum Strafvollzug bei vergleichba-
ren Populationen positivere Evaluationsergebnisse zur Ruckfilligkeit (Legalbewih-
rung) ausweisen.

Ein grundsitzlicher und weitergehender Reformbedarf wurde von Seiten der Prakti-
ker aber nicht nur aufgrund der zunehmenden Uberlastung der Institutionen des Maf3-
regelvollzugs konstatiert, sondern auch aus grundsitzlichen Erwigungen: So wird aus
der Perspektive der forensischen Psychiatrie der Zwangscharakter von Therapien im
Maf¥regelvollzug zunehmend kritisch gesehen, da die selbststindige Entscheidung fur
eine Therapie als wichtige Voraussetzung fiir deren Erfolg gilt. Aulerdem lisst sich der
Widerspruch zwischen vertrauensvoller therapeutischer Beziehung und auf Kontrolle
basierender Sicherungsaufgabe im Behandlungsvollzug nicht einfach auflosen. Somit
zeichnet sich offensichtlich eher ein Bedarf an mehr Kohirenz in der Suchtbehandlung
im Justizvollzug insgesamt ab. Die Reform von 2023 dndert aber an der Zweiklassen-
struktur der Suchttherapie — im Mafiregelvollzug einerseits und im allgemeinen Straf-
vollzug andererseits — nichts Grundsitzliches und verschiebt lediglich die Belastungen
(DGSP 2022 und unten 7.). Deshalb erscheint es uns an der Zeit, grundsitzlich die
Frage einer Gesamtkonzeption der Suchttherapie im Strafrecht aufzuwerfen, wie sie
schon seit den 1990er Jahren angeregt wurde (vgl. hierzu bereits Dessecker/Egg 1995;
Dessecker 1996 und unten 7.).

5. Reformbedarfe jenseits der Anderungen des § 64 StGB von 2023 — Aktuelle Daten
zur Suchtmittelproblematik im Strafvollzug

Der von der BL-AG erarbeitete Reformvorschlag war im Wesentlichen getragen von
dem Ziel der quantitativen Entlastung des Mafiregelvollzuges und von (vermeintlich)
volkswirtschaftlichen Erwiagungen. Dass es durch die beschriebenen Gesetzesianderun-
gen zu einer Mehrbelastung des Strafvollzuges kommen muss, wurde zwar benannt,
aber kaum ausgeleuchtet. Stark verallgemeinernd wurde auf die Notwendigkeit eines
vermehrten Behandlungsangebots im Strafvollzug hingewiesen, letztlich iberwog aber
die (nicht genauer hergeleitete) Erwartung, Einsparungen im Mafiregelvollzug wiirden
jedenfalls die Mehrkosten im Strafvollzug tbersteigen (BT-Drs. 20/5913, 59). Die
Gesetzesanderung hat insofern kaum den Charakter einer progressiven Reform und
scheint vielmehr blof§ technisches Instrument zur kurzfristigen Belegungssteuerung
zu sein. Zu Recht wurde kritisiert, dass die fiir die Gesellschaft mit dieser Strategie
verbundenen Folgekosten unberticksichtigt bleiben (vgl. Kinzig 2024b, 550; Kinzig
2024a).
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Suchtmittelbelastung nach Haftart am 31.3.2023

U-Haft (n=12.663) 80%

Jugendstrafe (inkl.

§ 114 JGG) (n=2.752) % 2% e
Freiheitsstrafe (inkl. -
§ 89b JGG) (n=35.630) % — —
Ersat(zrl]‘;esihgsit?)strafe 61%
Sicherungsver- 67% 22%
wahrung (n=602) =
U-Haft und Strafhaft 56% 27%

insg. (n=56.998)
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Okein Suchtmittelproblem @ Substanzmissbrauch m Substanzabhangigkeit

Hinweis: Bei der Kategorie ,U-Haft" sind erwachsene und jugendliche Untersuchungshaftgefangene berlicksichtigt; die Kategorien
Freiheitsstrafe", ,Ersatzfreineitsstrafe” und ,Jugendstrafe” berlicksichtigen die im geschlossenen und offenen Vollzug Untergebrachten.
Die angegebenen Werte wurden auf ganze Zahlen gerundet

Abb. 1 Suchtmittelbelastung im Straf- und Untersuchungshaftvollzug in Deutschland,
31.3.2023

Tatsichlich kann eine ernstgemeinte Reform des Umgangs mit suchtmittelabhingigen
oder gefihrdeten Straffilligen nicht gelingen, wenn nicht auch die Perspektive des
Strafvollzuges eingenommen wird. Auch hier stellt Suchtmittelbelastung schon zah-
lenmaflig einen bedeutenden Faktor dar und ein grofler Teil der Inhaftierten weist
interventionsbediirftige Konsummuster auf. Seit 2016 wird, einem Beschluss des Straf-
vollzugsausschusses der Linder folgend, jahrlich eine Stichtagserhebung durchgefiihrt,
die die Anzahl der substanzmissbrauchenden und substanzabhingigen Personen, ein-
schlieflich der jeweiligen Hauptsubstanz, empirisch erfasst. Die Erhebung erfolgt
standardisiert im Aufnahmeverfahren und orientiert sich an den Kriterien der inter-
nationalen Klassifikation fir Krankheiten ICD-10. Sie unterliegt methodischen Limi-
tationen, z. B. beruht sie auf den freiwilligen Angaben des Inhaftierten im ,,Zwangs-
kontext® Strafvollzug und wird bundeslandiibergreifend von unterschiedlichen Berufs-
gruppen durchgefiihrt (teilweise durch den Medizinischen Dienst, teilweise durch den
Sozialdienst, mitunter durch den Psychologischen Dienst), die Ergebnisse verdeutli-
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chen aber das Grundproblem und werden durch kleinere, erginzende Studien unter-
mauert.'®

Die Erhebung ergab zum 31.3.2023 einen Anteil von 44 % Gefangenen mit einer
ausgeprigten Suchtproblematik (27 % Substanzabhingigkeit, 17 % Substanzmiss-
brauch, vgl. Abb. 1). Dabei ist insbesondere der Jugendstrafvollzug iberproportional
betroffen (61 % mit mindestens missbrauchlichem Konsum). Hauptsuchtmittel sind
Opioide, Cannabinoide und Alkohol; bei etwa einem Viertel ist ein prigendes Haupt-
suchtmittel nicht erkennbar und es muss von einem multiplen Substanzmissbrauch
ausgegangen werden. Deutliche Unterschiede sind im Vergleich der Haftarten und der
Geschlechter erkennbar: Im Frauenvollzug spielen Opioide eine grofere Rolle (mit
24 % die Hauptsubstanz); im Jugendvollzug sind Cannabinoide zentrales Suchtmit-
tel.l”

Insgesamt ist von einer wesentlichen Zunahme drogenkonsumierender Gefangener
in den letzten Jahrzehnten auszugehen. Inwieweit der prozentuale Anteil durch die
Neufassung des § 64 StGB erhoht wird, muss abgewartet werden und ist noch nicht
abschlieflend erfasst. Mit Blick auf die bisherige Unterbringungspraxis nach § 64 StGB
diirfte der quantitative Zuwachs der Gesamtpopulation der Strafgefangenen auch eher
sekundir sein. Relevant sind qualitative Verschiebungen. Durch die Stirkung der Kon-
nexitit zwischen Hang und Delinquenz in § 64 S. 1 Hs. 1 StGB und die Betonung der
Erwartbarkeit eines Behandlungserfolges in § 64 S.2 StGB sind neue Fallgruppen fiir
den Strafvollzug und ein weiter zu differenzierender suchtbezogener Behandlungsbe-
darf zu erwarten. Das wird weniger die Téter:innengruppe der ,mitkonsumierenden®
Betiubungsmittelhandler:innen sein — so klingt es in der Gesetzesbegriindung an (vgl.
BT-Drs. 20/5913, 47) —, sondern vielmehr das anspruchsvolle Klientel der Tater:innen,
bei denen missbriuchlicher Drogenkonsum Ausdruck einer dissozialen Lebensent-
wicklung ist und ein besonderer Motivations- sowie Behandlungsbedarf besteht.!$ Fiir
dieses sind Behandlungserfolge in einem therapeutischen Setting naheliegender (vgl.
Querengdsser/Baur 2024, 69 m.w.N.). Vor allem ist der Strafvollzug weder auf die Be-
handlung dieser Gruppe vorbereitet, noch wurde ihm ausreichend Zeit und Mittel ge-
geben, sich strukturell darauf einzustellen (vgl. hierzu unten 6.).

Neben der Betrachtung der Wirklichkeit und der Behandlungsmdoglichkeiten im
Justizvollzug bedarf es einer hoheren Durchlissigkeit zwischen Strafvollzug und The-
rapie bzw. deren besserer Verzahnung. Vielfalt und Komplexitit der Konstellationen
von Suchterkrankungen, Straftat, personlicher Entwicklung und psychischen Proble-
men missen in den Blick genommen und anerkannt werden. Die binire Grenze
zwischen den beiden fixen Kategorien Mafiregelvollzug (Behandlung der Sucht zur
Vorbeugung weiterer Straftaten) und Strafvollzug ist kiinstlich, wenig flexibel und zu
tberdenken: Denn gemifl den Europiischen Strafvollzugsgrundsitzen des Europarats

16 Z.B. Schneider/Pfeiffer-Gerschel 2021 fiir die JVA Wittlich. Einen Uberblick zu Studienlage
im US-amerikanischen Raum gibt Bornefeld 2023, 256 {f.

17 Vgl. hierzu LAG ,, Bundeseinheitliche Erhebung zur Suchtproblematik “, Factsheet 2023.

18 Auf die Besonderheiten weist auch BL-AG 2021, 24 hin.
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hat ein Suchtabhingiger im Justizvollzug den gleichen Anspruch auf Leistungen der
Suchttherapie wie im staatlichen Gesundheitswesen.!” Es geht zudem um die Durch-
lassigkeit zwischen unterschiedlichen Stufen ambulanter, teilstationirer und stationirer
Therapie, um die schwierige Abgrenzung zwischen Abhingigkeiten von nur einer Sub-
stanz, dem (ansteigenden) Multisubstanzkonsum und nicht stoffgebundenen Stichten
sowie jeweils unterschiedlichen Formen von Komorbiditit dieser und anderer psychi-
atrischer Erkrankungen. Gerade die Einbeziehung von nicht stoffgebundenen Suchter-
krankungen sollte ein zusitzliches Anliegen einer Reform darstellen, da beispielsweise
die Spielsucht aufgrund der oftmals hohen finanziellen Belastungen sowohl ein hohes
Armuts- als auch damit verbunden ein hohes Kriminalititsrisiko birgt.

Bestimmte Zielvorstellungen der Reform des § 64 StGB sind unterstiitzenswert: Ins-
besondere der Schutz besonders behandlungsfahiger und -motivierter Tater:innen vor
negativen Einflissen wihrend der Therapie. Sie ist aber verkiirzt, wenn nicht zuvor die
Behandlungsmoglichkeiten und -plitze innerhalb des Strafvollzuges ausgebaut werden
und erdrtert wird, wie Suchttherapie und Strafvollzug ineinander tbergreifen konnen.
Vor diesem Hintergrund wirken Ziel und Anspruch des Reformvorschlags, wie er vom
Gesetz vom 1.10.2023 und zuvor bereits von der BL-AG formuliert wurde, zu be-
scheiden. Die quantitative Entlastung der Entziehungsanstalten muss zur Folge haben,
im Strafvollzug einen grofleren Wert auf Suchtbehandlung zu legen und mehr Behand-
lungsplitze auch innerhalb des Strafvollzugs bereitzuhalten.

6. Behandlungsansdtze bei Suchtmittelabhéingigen im Strafvollzug

Der abstrakte Behandlungsbedarf, der mit dem hohen Anteil von Gefangenen mit be-
stehender Suchtproblematik einhergeht, ist vielfiltig. Er kann sich aus Grinden der
Gesundheitsfiirsorge ergeben — insbesondere mit Blick auf die an Bedeutung gewinn-
ende Substitutionsbehandlung (vgl. Héiffler u.a. 2021, 29). Vor allem leitet er sich aus
dem Resozialisierungsanspruch des Strafvollzuges ab. Der Justizvollzug zielt beispiel-
haft auf Motivierung und Stirkung des Abstinenzwillens, Unterstiitzung bei der Suche
nach externen Therapieangeboten wihrend der Haft (im Rahmen des § 35 BtMG zieht
z. B. die Platzsuche und Kosteniibernahme durch Krankenkassen einen erheblichen
Aufwand mit sich) oder Unterstiitzung der Inhaftierten bei der Schaffung und Auf-
rechterhaltung von Kontakten zu externen Behandlungs- und Betreuungseinrichtun-
gen in der Entlassungsvorbereitung.

Moderater Behandlungsbedarf wird regelmiflig durch die Suchtberatung abgedeckt.
Schon hier kann aber nicht von einer flichendeckenden Grundversorgung die Rede
sein (vgl. Entorf/ Meyer/ Mibert 2008, 146 ff.). Uberwiegend wird Suchtberatung durch
externe Triger angeboten, wobei das tatsichliche Behandlungsangebot nicht selten auf
14-tigige Gesprachsgruppen fiir einen kleinen Kreis Inhaftierter hinauslauft (vgl. Schii-

19 Mit der aktuellen Rec (2025)2 hat die psychischen Gesundheitsversorgung eine detaillierte
Regelung erfahren, s. 0. 2.2.2. Zuvor war dies herleitbar aus Nr. 39, 42.3, 43.1 der Empfeh-
lung Rec(2006)2-rev2020.
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ler-Springorum/Unseld/Wolf 2024, 200). Suchtqualifiziertes anstaltseigenes Personal,
vor allem Mitarbeiter:innen des Sozialdienstes, ist unterreprisentiert — das Land Meck-
lenburg-Vorpommern hilt z. B. bei etwa 1.000 Gefangenen nur in einer JVA die Stelle
eines Suchtberaters bzw. einer Suchtberaterin vor. Vor dem Hintergrund der Vielfalt an
individuellen suchtbezogenen Problemlagen bedarf es dabei entsprechender Expertise.
Einer dem Einzelfall angemessenen Suchtbehandlung muss eine vertiefte Suchtdiag-
nostik vorangehen, die eine Delinquenzhypothese aufstellt und in einen individuellen
Behandlungsplan tberleitet. Gerade in grofleren Vollzugsabteilungen und Anstalten
wird die Zeit, die fiir den einzelnen suchtmittelgefihrdeten Gefangenen zur Verfligung
steht, regelmiflig nicht ausreichend sein.

Zudem existiert eine groffere Gruppe mit hoherschwelligem Interventionsbedarf —
fast 30 % (2023: 27 %, s.o. Abb. 1) der Gefangenen weist eine Suchtmittelabhingigkeit
nach ICD-10-Kriterien der WHO auf, die im Zuge der Reform des § 64 StGB an Be-
deutung gewinnen wird: Personen, bei denen eine Mafiregelunterbringung erfolglos
vollzogen wurde, bei denen die Behandlungsprognose 1.S.d. § 64 S.2 StGB negativ ist
oder zum Zeitpunkt der Verurteilung nicht verlisslich gestellt werden konnte, die er-
ginzend zu einer Substituierung oder zur Entgiftung einen erhohten psychosozialen
Betreuungsbedarf aufweisen oder bei denen Suchtmittelkonsum Ausdruck einer disso-
zialen Personlichkeitsstruktur ist, aber die Kausalitit zwischen Hang und zu erwarten-
den Straftaten nach §64 S.1 Hs.2 StGB verneint wurde. Auch fiir diese Tater:innen
endet die Sucht nicht mit der Inhaftierung und auch unter ihnen finden sich Personen,
die wihrend der Vollstreckung der Freiheitsstrafe eine glaubhafte Abstinenzmotivation
und eine Behandlungsbereitschaft entwickeln.

Indes fehlt ein tibergreifendes, fundiertes suchtmedizinisches Angebot. Grundsatz-
lich sind die Justizvollzugsanstalten des Regelvollzuges dazu auch nur bedingt geeig-
net. Die Einrichtungen sind mit einer durchschnittlichen Grofle von 400 Haftplitzen
auf die Unterbringung einer grofleren Zahl von Personen ausgerichtet und als ,totale
Institution® eine zwangsgemeinschaftliche Lebenswelt. Die Probleme, die schon in den
Entziehungsanstalten auffallen, sind hier potenziert: Therapiebereite, aber fragile Ge-
fangene sind den Einfliissen und dem Druck der Subkultur ausgesetzt; gleichzeitig
existiert ein Uberangebot an Betiubungsmitteln. Der Strafvollzug unternimmt traditi-
onell grofle Anstrengungen, diesem Problem Herr zu werden — durch Abstinenznach-
weisprogramme, aufwendige Postkontrollmafinahmen, den Einsatz von Suchtmittelde-
tektoren und Spuirhunden u.v.m. (vgl. Bornefeld 2023, 71{f.) — und iberbetont dabei
regelmiflig den Sicherheitsaspekt. Die dahinterliegende individuelle Suchtproblematik
bleibt zu haufig unberthrt. So hat sich z. B. der Versuch, suchtmittelgefahrdete Gefan-
gene blof§ durch vollstindige Abschirmung vor dem Angebot der Subkultur zu schiit-
zen, als nicht praktikabel erwiesen (vgl. Koop/Gerlach 2021, 5). Allein mit der Sozial-
therapie existiert eine Vollzugsform, die einen geeigneten personell-riumlichen Rah-
men vorhilt; sie setzt aber andere Behandlungsschwerpunkte und ist fiir Gefangene
mit vorgelagerter Konsumproblematik i.d.R. ungeeignet.

Einige Justizvollzugsanstalten haben suchttherapeutische Abteilungen eingerichtet;
haufig haben diese Projektcharakter. In der JVA Zeithain existiert z.B. seit tiber 10
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Jahren eine Suchttherapiestation, die Gefangenen eine einjahrige Entwohnungsbehand-
lung in 3 Modulen (Orientierung, Kerntherapie, Ubergangsphase im offenen Vollzug)
ermoglicht und interdisziplinir betrieben wird.?° Die Erfahrungen aus der JVA Zeit-
hain werden auch von einer landesweiten Arbeitsgruppe aufgegriffen, die suchtthera-
peutische, anstaltsspezifische Behandlungsmoglichkeiten in den sichsischen Justizvoll-
zugsanstalten entwickeln soll, z.B. im Frauenvollzug der JVA Chemnitz.

Seit 2024 wird in der JVA Biitzow in Mecklenburg-Vorpommern ein anstaltsin-
ternes Stufensystem der Suchtbehandlung aufgebaut, das moglichst individuelle Be-
handlungsansitze bieten und fiir den Gefangenen Behandlungsanreize setzen soll. In
den Vollzugsabteilungen werden Motivationsarbeit und niedrigschwellige Beratung
durch externe Suchtberatung angeboten. Gefangene mit vorgelagerter Suchtproblema-
tik konnen bei glaubhafter Abstinenzmotivation — nicht zwangslaufig nachgewiesener
Abstinenz — in den abstinenzfordernden Bereich wechseln. Die JVA biindelt hier
personelle und finanzielle Ressourcen, setzt insbesondere eine Psychotherapeutin so-
wie einen internen Suchtberater fest ein und spezialisiert das Behandlungsteam. Der
Bereich ist in einen Forderungs- und einen Kernbehandlungsbereich mit je etwa 10
Haftplitzen untergliedert. Der Forderbereich zielt auf kurz- bis mittelfristige Behand-
lungsbedarfe, v.a. Vermittlung in Nachsorgeeinrichtungen in der Entlassungsvorberei-
tung, Abstinenzfestigung, aber auch Ubergang in die intramurale Suchttherapie. Der
Kernbehandlungsbereich setzt suchttherapeutische Mittel fiir eine Behandlungsdauer
von etwa einem Jahr ein. Er ist nicht von den anderen Bereichen isoliert, versucht
aber, eine Therapiegemeinschaft zu schaffen, die von dufleren Einflissen bestmoglich
geschiitzt ist.

In beiden Teilbereichen sollen die Gefangenen an tagesstrukturierenden Sport- und
Freizeitmafinahmen teilnehmen (Ernihrungsberatung, tigliche Morgenrunden, Sport-
gruppen, Gartenprojekt, Computerprojekt, ehrenamtliche Selbsthilfegruppe, Kreativ-
Workshop etc.). Fur die Gefangenen wird ein individuelles Behandlungsprogramm
erstellt, das regelmaflig in weitere vollzugliche oder therapeutische Mafinahmen tber-
leitet (z. B. Verlegung in den offenen Vollzug, Beginn der Sozialtherapie, Vermittlung
in Nachsorgestrukturen). Es werden monatliche Speicheltestungen durchgefiihrt, wo-
bei Konsumriickfalle nicht disziplinarisch verfolgt, sondern therapeutisch aufgearbeitet
werden. Erst bei bewusst therapieschidigendem Verhalten erfolgt die Herausnahme
und der Gefangene verliert seine Privilegien.

Das Modellprojekt versucht — als notwendige Konsequenz der Reform des § 64
StGB - ein moglichst klinisches Setting fir die Suchtbehandlung im Justizvollzug
nachzuahmen und gleichzeitig individuelle Behandlungsplanung zu erméglichen. Die
Erfahrungen aus anderen Vollzugseinrichtungen zeigen, dass es zur Verstetigung ent-
sprechender Ansitze fest einplanbarer Mittel, Personal und geeigneter Raumlichkeiten
bedarf und der Erfolg nicht vorbestimmt ist. Gerade die historische Entwicklung des
sozialtherapeutischen Strafvollzuges sollte aber ermutigen, tiber spezialisierte Sonder-
formen und -einrichtungen des Strafvollzuges zu diskutieren.

20 Siehe zu dem Projekt: Wilhelm/Sonntag/Pluta 2021, 36 ff.
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7. Pladoyer fiir ein Gesamtkonzept zur Suchtbehandlung Straffilliger in Haft und die
Abschaffung von § 64 StGB

Der nachfolgende Ansatz eines Gesamtkonzepts zur Suchtbehandlung Straffilliger ist
nicht neu, unglicklicherweise aber in der Reformgesetzgebung von 2023 weitgehend
ausgeblendet worden. Angesichts der Verwerfungen des § 64 StGB, der 1994 fur teil-
weise verfassungswidrig erklirt wurde,?! gab es unmittelbar im Anschluss auch grund-
sitzliche Uberlegungen, die Maf8regel zugunsten strafrechtlicher Alternativen (Straf-
aussetzung zur Bewidhrung, Zuriickstellungslosung analog § 35 BtMG und Vollzugslo-
sung analog § 9 StVollzG 1977) abzuschaffen.??

Angesichts der mit der Reform von 2023 nach wie vor existierenden Unzulinglich-
keiten der Maflregellosung des § 64 StGB und der dadurch ausgeldsten verschirften
Problemlagen im Strafvollzug greifen wir diese Ideen mit der vorliegenden ,,Gesamt-
strategie® erneut als kriminalpolitischen Vorschlag auf.??

Wir plidieren demgemafl fiir die perspektivische Abschaffung des § 64 StGB und die
Einfilhrung einer ,Uberweisungslosung®, die die Moglichkeit eines Vollzugsform-
wechsels fiir alle verurteilten Personen mit einer Suchtproblematik eroffnet. Hierfiir
sollten zukiinftig die bisherigen Entziehungsanstalten nach § 64 StGB dem Justizvoll-
zug zugeordnet werden.?* Dies sollte auf Basis einer ,,Vollzugslosung® innerhalb der
Landesstrafvollzugsgesetze vorgesehen werden, die allerdings aufgrund der Linder-
kompetenz nicht im StGB regelbar ist. Die Uberweisung konnte sich inhaltlich an die
bereits bestehende Regelung in §67a Abs.2 StGB bzw. strafvollzugsrechtlich an den

21 Vgl. BVerfGE 91, 1{f., das den Grundsatz der Verhiltnismifigkeit und die Bedeutung der
begangenen und bei einem Riickfall zu erwartenden Straftaten besonders hervorhob. Die
nachfolgenden Reformen mit Konkretisierungsversuchen des Begriffs des Hangs und der
Anforderungen an die Erfolgsaussicht (zuletzt 2023) sind in diesem Sinn zu interpretieren.

22 Vgl. Hanack 1995, 1921.; Frey in Dessecker/Egg 1995; zusammenfassend Dessecker/Egg
1995, 217 ff.; Dessecker 1996, 1991f., der selbst eher ,einem gewissen Pragmatismus, der
grundsitzlichere Reformuberlegungen entbehrlich macht“ zugeneigte (S. 207). Horstkotte (in
Dessecker/Egg 1995, 200) plidierte seinerzeit aus pragmatischen Griinden fiir die Beibehal-
tung der Mafiregel, um die Finanzierung der Suchtbehandlung sicherzustellen, gleichzeitig
forderte er einen erheblichen Ausbau der (therapeutischen) Suchtbehandlung im Strafvoll-
zug. Frey (in Dessecker/Egg 1995, 2031.) forderte jenseits des abzuschaffenden §64 StGB
eine Art Vollzugslosung, jedoch mit einer richterlichen Verlegungsentscheidung. Leygraf (in
Dessecker/Egg 1995, 212) verwies darauf, dass das besondere (und im Ergebnis erfolgreiche)
Behandlungssetting der Mafiregelanstalten erhalten werden solle, weshalb er gegen eine rein
strafvollzugsrechtliche Lésung argumentierte.

23 Unsere Vorstellungen decken sich weitgehend mit einer Vielzahl von Autor:innen, die eine
Abschaffung der Mafiregel unter Beibehaltung der therapeutischen Behandlungssettings in
den Entziechungsanstalten und eine Verbesserung der Suchtbehandlungsangebote im Straf-
vollzug und ambulanten (Nachsorge-)Tragern fordern, z.B. Miiller 2019; Miiller/Koller 2020;
Querengdsser/Banr 2024; Querengdsser/Baur/Bertold 2022; NK-StGB-Pollihne 2023, § 64
Rn. 32; Baur in diesem Heft m.jew.w. N.

24 Fir die Weiternutzung bisheriger Entzugsanstalten mit einem therapeutischen Setting des
Maflregelvollzugs sprechen auch die im Vergleich zum Strafvollzug positiveren Evaluations-
ergebnisse zur Ruckfilligkeit (Legalbewihrung) im Vergleich, vgl. die Essener Studie von
Schalast n.a. (2021), siche bereits oben unter 4.
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fritheren § 9 StVollzG 1977 und die entsprechenden landesgesetzlichen Regelungen an-
lehnen. Die Voraussetzungen konnten im Vollzug auf verlisslicherer Grundlage als
bisher im Erkenntnisverfahren festgestellt werden (s. bereits oben unter 4.). Es ginge
um eine von taktischen Uberlegungen befreite, auf Einvernehmlichkeit basierende Ver-
legung zur Behandlung. Um diese Reform durchzusetzen, bedarf es einer Ubergangs-
frist, innerhalb derer die Linder entsprechende Verlegungs- und Riickverlegungsvor-
schriften schaffen konnen. Vorbild konnte eine Analogie zur Sozialtherapie sein, die
urspringlich ebenfalls als richterliche Mafiregel ausgestaltet war (vgl. § 65 StGB a. F.),
die aber 1984 zugunsten einer strafvollzugsrechtlichen Losung (§§9, 123 ff. StVollzG
1977) aufgegeben wurde. Uber eine solche Vollzugslésung wird die wiinschenswerte
Flexibilitit einer individuell passgenauen Suchtbehandlung erreicht. Ferner soll eine
Verlegung in ambulante oder stationire Mafinahmen analog §35 BtMG ermoglicht
werden, soweit vorrangig zu beachtende originir ambulante Mafinahmen tiber eine
Weisung im Rahmen der Strafaussetzung zur Bewidhrung (vgl. § 56¢ Abs. 3 Nr. 1 StGB)
nicht in Betracht kommen. Insoweit ist eine verstirkte Nutzung von Mdoglichkeiten
fir alle Suchtkranken zu fordern, wie sie §35 BtMG bereits fiir Abhingige illegaler
Drogen vorhalt. §35 BtMG sollte auf Verurteilte mit Alkoholproblemen und nicht
stoffgebundene Abhingigkeitserkrankungen (z. B. Spielsucht) erweitert werden (vgl.
dazu Heimberger 2006 und oben unter 5. zu entsprechenden Problemen im Strafvoll-
zug). Dies wiirde eine klare Trennung von Therapie und Strafe, einen Strafaufschub
zugunsten einer Suchtbehandlung auflerhalb des Vollzugs oder eine vorzeitige Ausset-
zung der Strafvollstreckung zur Teilnahme an einer solchen auflerhalb des Vollzugs er-
moglichen. Aufgrund des wachsenden Anteils sogenannter Polytoxikomanien (Mehr-
fachabhingigkeiten) ist eine Vereinheitlichung der normativen Regelungen ohnehin an-
gezeigt.

Fir eine solche ambitioniertere Losung — im Sinne eines Gesamtkonzepts fiur die
suchtmedizinische Behandlung von straffilliger Personen mit Abhingigkeitserkran-
kungen— sprechen abgesehen von den rechtshistorischen und rechtsvergleichenden
Argumenten (s.o. unter 2.1 und 2.2) vor allem folgende weitere grundsitzliche Uberle-
gungen:

* In der (forensischen) Psychiatrie selbst wird die Verbindung von Sicherheits- und
Therapiefunktion in einer Einrichtung zunehmend problematisiert und bspw. von
der Deutschen Gesellschaft fiir Soziale Psychiatrie langfristig eine Abschaffung des
forensisch-psychiatrischen Mafiregelvollzugs in seiner derzeitigen Form gefordert.
Doch auch weniger radikale Positionen mahnen eine stirkere Orientierung an den
allgemeinen Berufsstandards der Psychiatrie auch im Kontext des Justizvollzugs an.

* Die Daner einer Suchtbehandlung im Justiz- oder Mafiregelvollzug sollte sich an
den tblichen Zeitrahmen bewihrter Entwohnungstherapien orientieren, um nach-
haltige Therapieerfolge zu ermoglichen. In der allgemeinen medizinischen Rehabi-
litation dauern stationire Entwohnungsbehandlungen bei Alkohol- und Medika-
mentenabhingigkeit in der Regel 8 bis 15 Wochen, bei Drogenabhingigkeit bis zu
24 Wochen. Die Dauer stationirer Entwohnungsbehandlung bei Alkoholabhingig-
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keit betrigt im Durchschnitt etwa drei Monate.?> Allein durch lingere Unterbrin-
gungszeiten kann kein Therapieerfolg garantiert werden.?® Dementsprechend zeig-
te die Untersuchung von Schalast (2013) fur Untergebrachte in der Entziehungsan-
stalt, dass sich nicht nur eine zu kurze, sondern auch eine zu lange Therapiezeit
negativ auf den Erfolg auswirken kann. Dies betont die Bedeutung einer individuell
zugeschnittenen Therapiedauer bzw. von verschiedenen Therapieintervallen wih-
rend des Freiheitsentzuges, notwendiger Strategien der Riickfallprophylaxe sowie
anschliefender Nachsorgemafinahmen zur Sicherung der erreichten Therapieerfol-
ge.

= Zudem zeichnet sich — auch international (vgl. die Beispiele aus Osterreich, den
Niederlanden und der Schweiz (s.o. unter 2.2) eine klare Tendenz der ,Ambulan-
tisierung® in der Suchtbehandlung ab. In der Mafiregel der Entziehungsanstalt
hingegen werden regelmiflig sehr viel lingere stationire Therapiezeiten mit Frei-
heitsentzug kombiniert. Eine flexiblere und im Ergebnis vorzuziehende Uberwei-
sungslosung wiirde die Aufenthaltsdauer deutlich reduzieren und optimieren.

= Selbst im Bericht der BL-AG und in der Begriindung des Gesetzes vom 1.10.2023
(Deutscher Bundestag 2023, 48; ferner Schalast 2019, 143) wird zudem festgestellt,
dass gleichzeitig die Bemithungen um die Behandlung von Suchtproblemen im
Strafvollzug verstirkt werden miissen, zumal durch die Reform des § 64 StGB die
Entzichungsanstalten zwar entlastet, dafiir aber im reguliren Strafvollzug mehr
Personen mit einer Suchtproblematik inhaftiert werden. Das Problem der Ressour-
cen wird somit lediglich verschoben, nicht geldst. Auch die praktischen Probleme,
die sich bei der Behandlung dieser schwierigen Klientel stellen, wiirden somit nur
vom Maf¥regelvollzug in den Strafvollzug verschoben, ohne dass im Maflregelvoll-
zug die Behandelnden von Sicherheitsaufgaben entlastet wiirden. Die angedachte
Uberweisungslosung wiirde hingegen suchttherapeutische und suchtpidagogische
Ansitze in der Breite stirken. Mit ihr wiirden im bzw. aus dem Strafvollzug heraus
effiziente Entgiftungs- und Behandlungsangebote geschaffen werden.

* Die kategorische Trennung von Maflregelvollzug und Justizvollzug verleitet letzt-
eren dazu, nur niedrigschwellige Suchthilfeangebote zu schaffen. Mit Blick auf die
Entwicklung der Suchtproblematiken unter Strafgefangenen ist das bereits heute
nicht mehr bedarfsgerecht. Gleichzeitig verfiigt die Justizvollzugsverwaltung hiu-
fig nicht iiber Liegenschaften oder Riaumlichkeiten, in denen ein therapeutisches
Milieu geschaffen werden kann und die Gewinnung von Fachkriften im Gesund-
heits- und Sozialdienst gestaltet sich (gerade in kleineren Bundeslindern) schwierig.
Durch die vorgeschlagene ,, Vollzugslosung® der Suchtbehandlung kénnen notwen-
dige Behandlungsschwerpunkte gesetzt und Qualifizierungsmoglichkeiten fiir Be-
dienstete geschaffen werden.

25 Studien zeigen, dass Therapiedauern von weniger als drei bis vier Monaten den Behand-
lungserfolg gefahrden konnten (Kohler/Griinbeck/Soyka 2007), sodass diese Mindestdauer
von 3 Monaten rechtlich als Soll-Vorschrift abgesichert werden sollte.

26 Vielmehr verhalt sich das Verhiltnis von Erfolg zu Dauer graphisch dargestellt wie ein umge-
kehrtes U, vgl. Sonntag/Kiinzel 2000, 46, 92 {f.
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= Schlieflich ist auch zu bedenken, dass nicht in allen Bundeslindern separate Ein-
richtungen des Mafiregelvollzugs nach § 64 StGB fiir Frauen und Minner zur Ver-
figung stehen. Auch wenn die Geschlechtertrennung in manchen behandlungsori-
entierten Einrichtungen sogar gezielt gelockert wurde, ist einer potenziellen Vulne-
rabilitit der in den Einrichtungen in der Minderheit befindlichen Frauen sorgfiltig
Rechnung zu tragen.

Wenn man aus diesen Griinden ein modernes Gesamtkonzept fiir die psychiatrische
Behandlung von Suchterkrankungen straffilliger Personen entwickelt und es mit den
erforderlichen Ressourcen unterfuttert, entfillt perspektivisch auch die Notwendigkeit
des veralteten und normativ fragwiirdigen § 64 StGB.?” Dann konnte man ihn mit dem
entsprechenden Vorlauf schlicht und ergreifend streichen und die Ressourcen der bis-
herigen Entziehungsanstalten entsprechend umwidmen. Die bereits jetzt vielfach auf
dem Niveau von Justizvollzugsanstalten gesicherten Anstalten konnten dem Justiz-
vollzug als staatliche oder beliehene private Entwohnungskliniken zugeordnet werden
und die Beschiftigten der Entziehungsanstalten je nach Interesse und Qualifikation in
den Justizvollzug bzw. in die medizinischen Gesundheits- und Sozialdienste wechseln,
die die Suchttherapie jeweils gewihrleisten. Lediglich fir die kleine Gruppe der voll-
stindig schuldunfihigen Straffilligen, die bisher nach § 64 in einer Entziehungsanstalt
untergebracht wurden, brauchte es dann eine andere Losung. Laut Statistischem Bun-
desamt betrafen im Jahr 2023 von 3.389 Anordnungen zur Unterbringung in einer
Entziehungsanstalt nur 85 gem. § 20 StGB schuldunfihige Personen (= 2,5 %).2% Eben-
so ware denkbar, in den Justizvollzugsanstalten alternative suchttherapeutische Ange-
bote in Zusammenarbeit mit den zu schaffenden staatlichen Entwohnungskliniken zu
etablieren. Dies sollten insbesondere innervollzugliche, ressourcenschonende ambu-
lante und gegebenenfalls tagesklinische Behandlungsangebote sein. Im Ergebnis wiirde
dies bedeuten, Behandlungskonzepte, die gegenwirtig nur in der Entziehungsanstalt
vorgehalten werden, in die Zustindigkeit der Justizvollzugsanstalten zu tiberfihren.
Die Autoren des vorliegenden Beitrags sprechen sich mit Nachdruck dafiir aus,
ein solches Gesamtkonzept fiir die suchtmedizinische Behandlung von straffilligen
Personen weiterzuentwickeln, wobei den Lindern eine entscheidende Rolle zukommt.
Um schon kurzfristig die geschilderten Probleme in den Entziehungsanstalten anzuge-
hen, sind die Reformen von 2023 zweifellos sinnvoll gewesen, um die Anstalten zu
entlasten. Dies muss aber zwingend verbunden werden mit einer Verbesserung der
Ressourcen und des Zugangs zur Suchttherapie im Strafvollzug, um den Anspruch auf

27 Dafiir sprechen nicht zuletzt auch die unter 2.2 beschriebenen Beispiele aus dem Ausland.

28 Statistisches Bundesamt (Hrsg.) 2023: Strafverfolgung 2023, Tabellen 24311-30 und 24311-35.
Unklar ist, inwiefern Letztere gemafl §323a StGB (Rauschtat) verurteilt wurden und dann
mit einer Freiheitsstrafe ebenfalls in den Strafvollzug gelangten. In jedem Fall bedarf es fiir
diese Gruppe nicht der Beibehaltung des § 64 StGB, weil sich die Betreffenden durch Thera-
pieverweigerung jederzeit der Mafiregel entzichen kénnten. Die i.d.R. schuldunfihigen nach
§ 323a StGB Verurteilten sind demgemif kein Problem, das fiir die Beibehaltung der Mafire-
gel spricht. Fur die wenigen tbrigen Fille Schuldunfahiger musste dann tber die Unterbrin-
gungsgesetze der Linder eine Losung gefunden werden, so bereits Hanack 1995, 193.
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gleichwertige Gesundheitsversorgung in Justizvollzug und Maflregelvollzug (solange
er in diesen Bereich noch existiert) zu gewahrleisten.
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Theresa Schmitt

Digitalisierung im Strafvollzug de lege lata und de lege ferenda!

Obwohl mittlerweile in nahezu jeder deutschen Justizvollzugsanstalt die Moglichkeit
der Nutzung des Internets fiir Bildungszwecke besteht und die Videotelefonie seit
der Covid-19-Pandemie fester Bestandteil der Kommunikation zur Auflenwelt ist,
haben die Gefangenen nach wie vor einen nur schwer einklagbaren Anspruch auf
Gewihrung dieser Angebote. Einschrinkungen, darunter insb. die Uberwachung,
werden ohne taugliche Rechtsgrundlage vorgenommen. In diesem Beitrag wird die
derzeitige rechtliche Ausgestaltung digitaler Angebote fir Gefangene hinsichtlich ihrer
verfassungsrechtlichen Vereinbarkeit sowie ihrer Tauglichkeit im Hinblick auf tatsich-
liche Herausforderungen untersucht. Schliefflich wird ein eigener Regelungsvorschlag
unterbreitet.

Schlagworter

Strafvollzug, Digitalisierung, Internet, Kommunikation, Rechtsgrundlage, Verfas-
sungsrechtliche Grenzen

Dagitalisation in German Prisons de lege lata and de lege ferenda

Although the use of the internet for educational purposes is possible in almost every
German prison and video-calls have been an integral part of communication with the
outside world since the Covid-19 pandemic, a prisoners claim to these services is difficult
to enforce due to insufficient legal regulations. Restrictions, monitoring in particular,
are imposed without an adequate legal basis. This article examines the current legal
regulation concerning digital services for prisoners with regard to their compatibiliry
with constitutional restrictions as well as their suitability in terms of factual challenges.
A new regulatory proposal will be submitted that is intended to satisfy the legal and
factual limits identified.

1 Der vorliegende Aufsatz entstand im Rahmen der Forschungsstelle fiir Rechtsfragen der
Digitalisierung (FREDI), welche durch das Bayerische Staatsministerium fiir Wissenschaft
und Kunst gefordert wird.
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Keywords

Imprisonment, digitalisation, internet, communication, legal basis, constitutional restric-
tions

A. Einleitung

Ein Leben ohne Informations- und Kommunikationstechnologien ist heute kaum
mehr vorstellbar. In den deutschen Justizvollzugsanstalten ist der Zugriff auf Inter-
net, Videotelefonie und E-Mail trotzdem gesetzlich (noch) grofitenteils beschranke,
obwohl bereits mehrere Projekte (z. B. mit bereitgestellten Haftraummediensystemen)
erfolgreich durchgefiithrt wurden.? Die Vorschriften sind in den meisten Bundeslin-
dern defizitir und erschopfen sich in undifferenzierten Regelungen. Anfang 2024 hat
Sachsen als erstes Bundesland einen ermessensabhingigen Anspruch auf Durchfih-
rung von Videobesuchen in seinem Strafvollzugsgesetz normiert.’ Anlisslich dieser
Entwicklung soll die derzeitige Rechtslage zu neuen Formen der Telekommunikation
(insb. E-Mail, Videotelefonie und Internetnutzung zu Bildungs- und Freizeitzwecken)
darauthin tiberpriift werden, ob sie den tatsichlichen Herausforderungen sowie verfas-
sungsrechtlichen Vorgaben hinreichend Rechnung trigt.

B. Herausforderungen fiir die Digitalisierung des Strafvollzuges
I. Sicherheit und zwischenmenschliches Erleben

Schon lange wird die beschriebene Digitalisierung kritisch beurteilt, weil man Sicher-
heitsliicken* und die Radikalisierung von Gefangenen befiirchtet, sofern sie nicht mit
Nachrichten und extremen Auflerungen in Internetforen umzugehen wissen.”> Gene-
rell besteht jedenfalls das Risiko eines Missbrauchs des Internets oder der genannten
Telekommunikationsformen (z. B. zur Fluchtplanung oder zur Begehung weiterer
Straftaten).® Den Gefahren kann indes durch geeignete Bildungsmafinahmen sowie
technische Vorkehrungen (z. B. White- oder Blacklists fiir Internetseiten und E-Mail-
adressen sowie Uberwachung von E-Mails oder Videotelefonaten) entgegengewirkt
werden. Dass dies technisch moglich ist und Schutzmechanismen kaum bis gar nicht
umgangen werden, haben zahlreiche Projekte gezeigt.”

Vertiefend zu den Projekten Bode 2019; Uberblick bei Wieneke 2019.

Sachs. LT-Drucks. 7/14270.

So etwa von CDU und AfD, Kartschall tagesschau v. 18.12.2022.

Freiabonnements fiir Gefangene e.V./Parititischer Landesverband Berlin e.V. 2021, S. 18.

So auch BVerfG BeckRS 2012, 212184; Krikorian/Coye/European Prison Litigation Network
2019, S.6.

7 Vgl. Nentwig/Schmoll/Holzmann-Kaiser/Hendricks/Bayer/Hayes 2022, S. 16; Hammerschick
NK 2019, 46, 49 m.w.N; Kawamura-Reindl NK 2019, 58, 68; Reschke FS 2022, 152, 153; eine
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Positive Sicherheitsaspekte sind zudem nicht zu vernachlissigen. Bei der Gestattung
der Kommunikation tiber E-Mails oder Videotelefone entfillt naturgemafy das Risiko
des Einschmuggelns unerlaubter Gegenstinde wie etwa Drogen, Waffen oder eigener
Handys. Dadurch wird die Sicherheit innerhalb der Anstalt sogar erhoht; zeitaufwin-
dige Kontrollen konnen entfallen und das Personal kann entlastet werden. Wihrend
der Covid-19-Pandemie wurde in vielen Justizvollzugsanstalten die Videotelefonie ge-
stattet, um den Besuch jedenfalls in einem gewissen Mafle zu ersetzen.® Die Videotele-
fonie erwies sich als ein Werkzeug, das der einfachen Telefonie durch die visuelle
Wahrnehmung zum Zwecke der Resozialisierung tiberlegen und in den meisten Justiz-
vollzugsanstalten durchfiihrbar ist.” Nach der Pandemie woll(t)en die Bundeslinder
die Videotelefonie daher beibehalten, um insb. Gefangenen mit Angehorigen im Aus-
land die bezahlbare Moglichkeit des Kontakts mit Angehorigen zu gewihren. !

Die genannten Vorteile diirfen jedoch nicht dazu fihren, dass digitale Prozesse
das zwischenmenschliche Erleben (z. B. den Einkauf oder Besuch) vollstindig oder
Uberwiegend ersetzen, selbst wenn sie fiir das Personal zwecks Arbeitserleichterung
attraktiver sein konnten. Andernfalls wiirden die Gefangenen noch weiter von der
Welt auflerhalb der Anstalt isoliert und es konnen Haftdeprivationen entstehen.!!

II. Konfliktvermeidung und Gleichbehandlung

Hiufig wird auflerdem nicht jedem Gefangenen ein eigenes Gerit (z. B. Laptop,
Tablet oder ein Haftraummediensystem!?) zur Verfiigung gestellt oder die Nutzung
von Videotelefonie und E-Mail ermoglicht.!? Wird vielen Hiftlingen gemeinsam nur
ein Gerit zur Verfiigung gestellt, bei dem sie sich abwechseln miissen, entsteht ein
Konfliktpotential, das die Sicherheit des Strafvollzugs gefihrden kann, welches im
Rahmen der normalen Besuche bisher nicht auftrat.* Wird nur wenigen ausgewihlten
Gefangenen ein Gerit iiberlassen, entsteht ein Gefiihl der Ungleichbehandlung, wel-
ches zu Konflikten fithren und die Sicherheit innerhalb der Anstalt gefihrden kann.
Dieses Gefiihl wird noch verstirkt, wenn es keine klaren rechtlichen Regelungen gibr,
die den Gefangenen die Moglichkeit eroffnen, selbst ein solches Gerit zu beantragen
und den Anspruch gerichtlich durchzusetzen.

Ausnahme bildet insoweit ein danisches Projekt, bei dem extremistische Inhalte auf mehre-
ren Playstation-Konsolen gefunden wurden, Wieneke 2019, S. 18.

8 Kett-Straub in: Hilgendorf/Kudlich/Valerius, Handbuch des Strafrechts Bd. 9, § 69 Strafvoll-
zug, Rz. 105; Diinkel/Harrendorf/Arloth/Gerlach/Hagemann/Scharz NK 2022, 310, 313,
316-318.

9 Uberblick bei Wieneke 2019, S. 14f.

10 vgl. auch Brem. LT-Drucks. 20/1830, S. 2.

11 Hammerschick NK 2019, 46, 54; Mandach NK 2019, 13, 15.

12 Nenrwig/Schmoll/Holzmann-Kaiser/Hendricks/Bayer/Hayes 2022, 4 {f.

13 Hofinger/Pflegerl MSchrKrim 2024, 180, 184.

14 Krikorian/Coye/European Prison Litigation Nerwork 2019, S.4; Hofinger/Pflegerl
MSchrKrim 2024, 180, 186.
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Ferner tragen die Gefangenen in der Regel die Kosten fiir die Nutzung digitaler An-
gebote in Form der Anmietung, Anschaffung und/oder Hochriistung der Gerite oder
als Entgelt fir ein (Video-)Telefonat. Mangels ausreichender Interessenvertretung der
Gefangenen in der Politik und gegeniiber den Anbietern der Gerite und Tarife konnen
die Preise beliebig hoch angesetzt werden, sodass den Gefangenen gerade wegen ihres

geringen Lohns tatsichlich die Finanzierung und damit Nutzung nicht moglich ist.!®

IT1. Zwischenergebnis: Tatsichliche Anforderungen an eine gesetzliche Regelung

Um das Gefthl der Ungleichbehandlung durch eine selektive Zurverfiigungstellung
von Geriten zu vermeiden, muss eine taugliche Anspruchsgrundlage jedem Gefange-
nen eine gleiche Chance auf Zugang zu den digitalen Angeboten gewihren. Dennoch
ist den Sicherheitsbedenken sowohl durch exekutive Mafinahmen der Anstalt als auch
durch eine gesetzliche Regelung als Ermichtigungsgrundlage Rechnung zu tragen, die
berticksichtigt, dass das zwischenmenschliche Erleben nicht tibermiafig eingeschrinkt
wird. So wire z. B. die Anrechnung von Videobesuchen im Verhaltnis zur Besuchsdau-
er zu regeln, wenn der Videobesuch als Besuchsform oder ein Ersatz des Besuches
angesehen wird. Zudem ist im Rahmen einer Kostenregelung die finanzielle Situation
der Gefangenen zu berticksichtigen. Ob und wie diese Interessen beriicksichtigt wer-
den diirfen, ergibt sich aus vollzugs- und verfassungsrechtlichen Vorgaben.

C. Vollzugs- und verfassungsrechtliche Vorgaben
I. Aufgaben und Prinzipien des Strafvollzugs — Das ,,Ob“ der Digitalisierung

Wichtigste Aufgabe des Strafvollzuges ist die Resozialisierung, §2 StVollzG, die ver-
fassungsrechtlich in Art. 1 Abs.1 GG und in Art.20 Abs. 1 GG verankert ist.'® Nur
zweitrangig soll es um die Sicherung der Allgemeinheit vor weiteren Straftaten ge-
hen."” Konkretisiert werden die Vollzugsaufgaben durch die sog. Vollzugsgrundsitze.
Nach dem Angleichungsgrundsatz sind die Bedingungen in Haft denen in Freiheit
moglichst genau anzugleichen, §3 Abs. 1 StVollzG.!8 Die Strafe soll ausschliefilich der
Freiheitsentzug sein, keine absolute Verschlechterung im Vergleich zum Leben in Frei-
heit; Verschlechterungen konnen nur durch Sicherheitsinteressen gerechtfertigt wer-
den. Nach dem Wiedereingliederungsgrundsatz muss der Vollzug derart gestaltet wer-
den, dass kiinftig eigenverantwortlich ein straffreies Leben in Freiheit gefiihrt werden

15 Hammerschick NK 2019, 46, 48.

16 BVerfG NJW 1973, 1226, Rz. 83; NJW 1977, 1525, Rz. 143, 210; Reschke 2020, 247.

17 Anders formuliert insoweit hingegen Art. 2 BayStVollzG, der den Schutz vor weiteren Straf-
taten in Satz 1 vor dem Resozialisierungsauftrag (Behandlungsauftrag) in Satz 2 nennt. Dies
soll aber ausweislich der Gesetzesbegriindung keine Anderung der fritheren bundesrechtli-
chen Rechtslage bewirken (BayLT-Drs. 15/8101, 49) die das Resozialisierungsziel (nach wohl
h.M.) vor den Sicherungsauftrag stellt(e); eingehend Laubenthal 2019, Rz. 149 ff. m.w.N.

18 Laubenthal 2019, 148 ft.

NK 37. Jg. 2/2025

P ‘am 02.02.2026, 16:26:06. © Inhalt.
Inhatts i it, fiir oder ir

Erlaubnis ist j



https://doi.org/10.5771/0934-9200-2025-2

158 Theresa Schmatt - Digitalisierung im Strafvollzug de lege lata und de lege ferenda

kann, §3 Abs. 3 StVollzG.!” Der Gegensteuerungsgrundsatz bestimmt, dass negativen
Prisonisierungseffekten (z. B. Haftdeprivationen) entgegengewirkt werden soll, §3
Abs. 2 StVollzG.%°

Wiedereingliederung in eine Informations- und Kommunikationsgesellschaft ist nur
moglich, wenn man die notwendigen Fertigkeiten mitbringt, die in ihr verlangt wer-
den. Dazu zihlen im Alltag jedenfalls ein sicherer Umgang mit sozialen Medien so-
wie die dartiber erfolgende Kommunikation sowie die Wahrnehmung und Reflexion
von Nachrichten.?! Kriminologische Forschung legt zudem nahe, dass stabile soziale
Verhiltnisse — insb. Familie, Freunde und Beruf — fiir ein straffreies Leben und die
Vermeidung von Haftdeprivationen entscheidend sind.?> Dem Gefangenen muss der
stabile Kontakt zu einem nicht kriminellen Umfeld eréffnet werden.

Die Digitalisierung ist daher dort geboten, wo sie dem Resozialisierungsziel dient
und Sicherheitsinteressen nicht entgegenstehen.”> Demnach ist jedenfalls ein ermes-
sensabhingiger?* Anspruch auf Zugang zu digitalen Medien fiir die Bereiche der Kom-
munikation, Bildung und Freizeitgestaltung zu schaffen.?> Inwiefern die o.g. Sicher-
heitsinteressen sowie die Kosten und Fragen des zwischenmenschlichen Erlebens hier
berticksichtigt werden, ist mafigeblich durch spezielle verfassungsrechtliche Schranken

gepragt.
II. Verfassungsrechtliche Schranken — Das ,,Wie“ der Digitalisierung
1. Informationsfreiheit

Im Kontext der Digitalisierung wird insb. die Informationsfreiheit aus Art.5 Abs. 1
S.1 GG und Art. 10 EMRK relevant. Sie schiitzt das Recht, sich aus allgemein zugin-
glichen Quellen zu informieren.?® Heute wichtigste Quelle hierfiir ist das Internet.?’
Der EGMR verzichtet darauf, den Gefangenen aus Art. 10 EMRK einen unbedingten
Anspruch auf Zugang zum Internet zu gewihren und verpflichtet die Staaten nicht zur
Einfithrung eines solchen. Vielmehr verlangt er nur, dass ein Eingriff in das Recht der
Informationsfreiheit besonders sorgfaltig gepriift wird.?

19 BVerfG NJW 1973, 1226, Rz. 83 ff. m.w.N.

20 BVerfG NJW 1977, 1525, Rz. 177 m.w.N.; Reschke 2020, 247, 248 m.w.N.

21 Hofinger/Pflegerl MSchrKrim 2024, 180, 184; Kawamura-Reindl NK 2019, 58, 64 {.

22 Bartsch/Henningsmeier/Bliesener zfistw 2022, 538f. m.w.N; Hofinger/Pfleger] MSchrKrim
2024, 180, 185; Kawamura-Reindl NK 2019, 58, 59 m.w.N.

23 Esser 2020, 217, 228; konkretisierend Bode NStZ-RR 2019, 192; zu diesem Ambivalenzver-
haltnis s. auch Hofinger/Pflegerl MSchrKrim 2024, 180, 191.

24 Vgl. auch Bode NStZ-RR 2019, 192.

25 Esser NStZ 2020, 107, 109; Hammerschick NK 2019, 46, 47; Kawamura-Reindl NK 2019, 58,
67; Reschke FS 2022, 152; Walther/Frankfurth FS 2022, 156.

26 Grabenwarter in: Maunz/Diirig GG, Art. 5 Abs. 1, Rz. 996.

27 EGMR, in: NJOZ 2018, 1598, Rz. 44; NJOZ 2018, 1158, Rz. 62.

28 EGMR, in: NJOZ 2018, 1598, Rz. 45; vgl. NJOZ 2018, 1158, Rz. 63 f.
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Das BVerfG ging 2012 noch davon aus, dass abstrakte Sicherheitsinteressen einem
Anspruch auf Zugang zum Internet generell entgegenstehen kénnen.?” 2019 lockerte es
seine Ansicht, indem es klarstellte, dass die generelle Annahme von abstrakten Sicher-
heitsgefahren nur dann geeignet ist, einen Anspruch auf Zugang zu einem Computer
und dem Internet auszuschlieffen, wenn die Nutzung nur mit einem von der Anstalt
nicht erwartbaren Aufwand kontrolliert werden kann.*® Das BVerfG hielt in der Ent-
scheidung fest, dass es im Einklang mit der Rechtsprechung des EGMR keinen An-
spruch auf Zugang zum Internet gebe, sondern nur eine sorgfiltige Prifung der Gefan-
genenbegehren zur Nutzung von PCs oder dem Internet — mithin eine ermessensfeh-
lerfreie Entscheidung — erforderlich sei.’!

Im Jahr 2019 hatte der Sichsische Verfassungsgerichtshof uber die Voraussetzungen
zu entscheiden, unter denen ein Internetzugang zu Weiterbildungszwecken im Vollzug
der Sicherungsverwahrung versagt werden darf. Der Gerichtshof sieht in dem Zugang
zum Internet ein tiber die Informationsfreiheit geschiitztes Verhalten.’>? Demnach kann
eine Verweigerung des Zugangs nicht pauschal damit begriindet werden, dass die nach
dem Gesetz vorausgesetzte Zulassung durch die Aufsichtsbehorde (D. 1. 1.) fehle.
Vielmehr miisse aufgrund der Bedeutung des Grundrechts eine Einzelfallentscheidung
getroffen werden.?

Die Entscheidungen betrafen urspriinglich die Frage, ob Uberhaupt in den Justiz-
vollzugsanstalten ein Zugang zum Internet gewihrt werden muss. Da dies mittlerweile
wohl unbestritten ist, lassen sich aus den eher restriktiven Gerichtsentscheidungen
aber auch Anforderungen an die Grenzen des Rechtes der Digitalisierung ableiten.
Art.5 Abs. 1 S.1 GG gibt so beispielsweise vor, dass Einschrinkungen wegen der be-
sonderen Bedeutung des Grundrechtes einer sorgfiltigen Priifung zu unterziehen sind,
mithin eine Abwigung mit Sicherheitsinteressen erforderlich ist.

2. Schutz der Ehe und Familie

Ein weiteres fiir die Kommunikation relevantes Grundrecht ist Art. 6 Abs. 1 GG, zu
dem sich in diesem Kontext aber (noch) keine gerichtlichen Entscheidungen finden.?*
Nach Art. 6 Abs.1 GG sind familidre Beziehungen, insb. der Umgang und Kontakt
zwischen Eltern und ihren Kindern besonders schutzwiirdig.® Der Kontakt in Haft
kann tiber asynchrone Kommunikation (Briefe oder E-Mails) erfolgen, aber auch tber
synchrone Kommunikationsformen (Besuch, Telefon und Videotelefon). Fiir die Reso-
zialisierung ist dieser Kontakt wichtig (C. I.). Aus Art. 6 Abs. 1 GG ergibt sich daher,
dass der Schutz der Familie bertcksichtigt werden muss, indem etwa fiir Familienan-

29 BVerfG BeckRS 2012, 212184, Rz. 1.

30 BVerfG NJW 2019, 1738, Rz. 4; so auch OLG Karlsruhe BeckRS 2022, 15689, Rz. 11.
31 BVerfG NJW 2019, 1738, R. 12.

32 SichsVerfGH NStZ 2020, 105, Rz. 18 m. Anm. Esser.

33 SichsVerfGH NStZ 2020, 105, Rz. 26 m. Anm. Esser.

34 Diinkel/Morgenstern NK 2020, 432, 450; Kawamura-Reindl NK 2019, 58.

35 Badura in: Maunz/Diirig GG, Art. 6, Rz. 60ff.
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gehorige lingere Besuchszeiten zugelassen werden oder zusitzliche Kommunikations-
moglichkeiten eroffnet werden. Einschrinkungen familidrer Kontakte mussen durch
besondere Sicherheitsinteressen gerechtfertigt werden.

3. Gleichheitsrechte und Sozialstaatsprinzip

Alle Einschrinkungen, insb. Verbote und Uberwachungsmafinahmen, unterliegen zu-
dem dem allgemeinen Gleichheitsgrundsatz aus Art.3 Abs.1 GG.*¢ Der Gesetzgeber
muss anhand eines sachlichen Grundes in seinen Reglungen differenzieren.’” Pauschale
Sicherheitserwigungen sind im Rahmen des Gesetzes nur begrenzt moglich. Vielmehr
miussen die Sicherheitsinteressen bereits vom Gesetzgeber hinreichend unterschieden
werden, um die o.g. Grundrechte zu wahren.*®

Das Sozialstaatsprinzip dient dem Schutz sozial Schwacher.? Es ist eng verbunden
mit dem Gleichheitssatz und der darin verankerten Chancengleichheit.** Anspriiche
ergeben sich ggf. in Verbindung mit den Gleichheitssitzen.*! Vorliegend erwichst im
Hinblick auf das Resozialisierungsziel ein Auftrag zur Forderung finanzschwacher
Haiftlinge.

4. Bestimmtheitsgebot und Wesentlichkeitsvorbehalt

Die Einschrinkungen miissen zudem durch Gesetz hinreichend bestimmt sein, Art. 20
Abs.3 GG.*? Genauer gesagt miissen die Normen durch Auslegung hinreichend be-
stimmbar sein, damit der Biirger sein Verhalten anpassen kann, die Verwaltung Hand-
lungsmaf3stibe erhilt und eine gerichtliche Kontrolle moglich ist.** Dabei wachsen die
Anforderungen an die Bestimmtheit mit zunehmender Eingriffsintensitit.** Die Ein-
griffsvoraussetzungen sind vom Gesetzgeber zu benennen und abzugrenzen.*> Dies
kann durch Typisierungen geschehen; das gilt auch fiir Ermessensentscheidungen.*

36 Heun in: Dreier GG Bd. I, Art. 3, Rz. 18.

37 Kirchhof in: Maunz/Diirig GG, Art.3 Abs. 1, Rz. 5; Heun in: Dreier GG Bd. I, Art. 3, Rz.
25.

38 Vgl. Kirchhof in: Maunz/Diirig GG, Art. 3 Abs. 1, Rz. 2291.

39 Grzeszick in: Maunz/Dirig GG, Art. 20, VIIL, Rz. 1.

40 Grzeszick in: Maunz/Dirig GG, Art. 20, VIIL., Rz. 321{f; Wittreck in: Dreier GG Bd. II,
Art. 20 (Sozialstaat), Rz. 43 f.

41 Grzeszick in: Maunz/Diirig GG, Art. 20, VIIL, Rz. 36.

42 Grzeszick in: Maunz/Diirig GG, Art. 20, VIL, Rz. 50; Schulze-Fielitz in: Dreier GG Bd. 11,
Art. 20 (Rechtsstaat), Rz. 128.

43 Grzeszick in: Maunz/Diirig GG, Art. 20, VIL, Rz. 53, 58; Schulze-Fielitz in: Dreier GG Bd.
IL, Art. 20 (Rechtsstaat), Rz. 129.

44 Schulze-Fielitz in: Dreier GG Bd. II, Art. 20 (Rechtsstaat), Rz. 130f.

45 Grzeszick in: Maunz/Diirig GG, Art. 20, VIL, Rz. 65; Schulze-Fielitz in: Dreier GG Bd. II,
Art. 20 (Rechtsstaat), Rz. 136.

46 Schulze-Fielitz in: Dreier GG Bd. 11, Art. 20 (Rechtsstaat), Rz. 133.
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Ahnliches ergibt sich aus dem Wesentlichkeitsvorbehalt, Art.20 Abs.3 GG. Dem-
nach muss der Gesetzgeber alle grundrechtswesentlichen Entscheidungen selbst treffen
und darf sie nicht der Exekutive oder Judikative iiberlassen.*” Wesentlich sind Ent-
scheidungen iiber Eingriffe in Grundrechte, wobei die Regelungsdichte abhingig von
der Eingriffsintensitit ist. Auch finanzielle Auswirkungen sowie die Grofle des Adres-
satenkreises und die Notwendigkeit flexibler Regelungen sind zu berticksichtigen.*®

D. Digitalisierung im Strafvollzug de lege lata
I. Die Regelungen der Strafvollzugsgesetze
1. Kommunikation

De lege lata finden sich Regelungen zur Digitalisierung, insb. Internetnutzung oder Te-
lefonie, im Abschnitt tiber die Kontakte zur Auflenwelt. Die Regelungen der meisten
Strafvollzugsgesetze entstammen dem 2011 geschaffenen Musterentwurf zum Landes-
strafvollzugsgesetz.*” Nach diesem war erstmalig eine Regelung zu ,anderen Formen
der Telekommunikation“ vorgesehen. Mittlerweile wurde sie bereits von einigen Lin-
dern modifiziert.’*® Nach Zulassung einer ,anderen Form der Telekommunikation®
durch die Aufsichtsbehorde, kann die Anstaltsleitung entscheiden, ob den Inhaftierten
der Zugang zu ,anderen Formen der Kommunikation“ gewahrt wird.3! Ein Anspruch
auf Einholung der Genehmigung der Aufsichtsbehorde besteht nicht.2 Im Ubrigen
werden bzgl. Gestattung und Einschrinkungen die Vorschriften tiber Besuch, Telefo-
nie und Schriftwechsel fiir entsprechend anwendbar erklirt.>® Die Kosten sind nach
den meisten Regelungen von den Gefangenen zu tragen.

Als erstes Bundesland hat Sachsen mit Wirkung zum 01.01.2024 die Moglichkeit von
Videobesuchen in §28 Abs. 8 SichsStVollzG geregelt. Die Besuchsvorschriften gelten
entsprechend. In der neu geschaffenen Norm ist auch die Anrechnung der Videobe-

47 Grzeszick in: Maunz/Diirig GG, Art. 20, VL., Rz. 106.

48 Ders. in: Maunz/Diirig GG, Art. 20, VI, Rz. 107.

49 Musterentwurf zum Landesstrafvollzugsgesetz vom 23.8.2011, abrufbar unter https://www.j
ustiz.bremen.de/sixcms/media.php/13/Musterentwurf%20LStVollzG %2006 %2009%2011.
pdf (zuletzt abgerufen am 01.11.2024).

50 Vgl. insgesamt Bode 2019, 151 ff.

51 §40 StVollzG Bln, §44 BbgJVollzG, § 36 BremStVollzG, § 36 StVollzG M-V, §43 L]VollzG
RLP, §36 SLStVollzG, § 36 SichsStVollzG, § 43 JVollzGB I LSA sowie § 44 Thiir]VollzGB,
leicht verandert in §52 LStVollzG SH, mittlerweile auch in §27a JVollzGB III BW und
Art. 35 Abs. 2 BayStVollzG, § 33 Abs. 3 NJVollzG und § 27 StVollzG NRW, ihnlich auch in
Hamburg, vgl. nur § 32 HmbStVollzG. Einen Sonderweg gehen Hessen und Schleswig-Hol-
stein, wo nur ein einstufiges Verfahren vorgesehen ist.

52 SichsVerfGH NStZ 2020, 105, Rz. 23 f.

53 §27a S.1, S.4 JVollzGB III BW, Art.35 Abs.2 S.1 BayStVollzG, §40 StVollzG Bln, §44
BbgJVollzG, §36 BremStVollzG, §32 Abs.1 HmbStVollzG, §36 StVollzG M-V, §27
StVollzG NRW, § 43 LJVollzG RLP, §36 SLStVollzG, §36 SiachsStVollzG und §44 Thiir]-
VollzGB.
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suchszeiten geregelt. Hiernach werden die Videobesuche von Angehorigen nur zu
50 % auf die monatliche Besuchszeit angerechnet. Im Ubrigen findet eine volle An-
rechnung statt. Zur Kostentragung wird keine Aussage getroffen.

2. Bildung

Kaum geregelt ist der Einsatz von Informations- und Kommunikationsmedien im Be-
reich der Bildung. In einigen Bundeslindern sollen bei der Festlegung von Inhalten
und Methoden einer Bildungsmafinahme die Besonderheiten der jeweiligen Zielgrup-
pen berticksichtigt und die fiir den Arbeitsmarkt relevanten Qualifikationen vermittelt
werden.>* Obwohl durchaus Bildungsangebote bestehen, z. B. iber die elis-Platt-
form, gibt es keinen gesetzlich einklagbaren Anspruch auf deren Nutzung. Es gibt
dartiber hinaus auch keine Verwaltungsvorschriften, die in Verbindung mit Art.3
Abs. 1 GG den Gefangenen einen Anspruch auf Bereitstellung digitaler Bildungsinhal-

te vermitteln konnten.>®

3. Freizeit

Wihrend in einigen Bundeslindern die Zulassung von Geriten zur Unterhaltung nur
von der Zustimmung der Anstalt abhingig ist,% ist sie gem. § 58 Abs. 3 JStVollzGB III
BW und §59 Abs. 4 S.1 JVollzGB I LSA von der zusitzlichen Zustimmung der Auf-
sichtsbehorde abhingig. Nach §65 Abs. 1 S.2 BbgJVollzG soll den Gefangenen ein an-
gemessener Zugang zu einer Mediathek gewihrt werden, wihrend in anderen Bundes-
landern nur der Zugang zu einer Bibliothek geregelt ist (z. B. § 54 Abs. 1 S.2 BremS-
tVollzG). Lediglich Baden-Wiirttemberg hat in §57 JVollzGB III BW geregelt, dass
Gefangene einen verantwortungsvollen Umgang mit den neuen Medien zum Zwecke
der Resozialisierung erlernen sollen.

II. Vereinbarkeit mit den tatsichlichen Herausforderungen und rechtlichen Schranken

Die Reglungen sind unklar und iberlassen der Anstalt damit eine wesentliche Ent-
scheidung tiber Eingriffe, sodass der Bestimmtheitsgrundsatz und der Wesentlichkeits-
vorbehalt verletzt werden.’® Im Einzelnen ist der Verweis auf die Vorschriften tiber
die Gewiahrung von Besuch, Telefonie und Schriftwechsel nicht eindeutig, weil offenb-

54 §29 BbgJVollzG, § 28 L]VollzG RLP, § 21 SLStVollzG, § 21 SachsStVollzG, § 18 JVollzGB I
LSA, § 33 LStVollzG SH und § 28 Thiir]VollzGB.

55 https://www.ibi.tu-berlin.de/projekte/259-e-learning-im-strafvollzug, zuletzt abgerufen am
01.11.2024.

56 Bode 2019, S.170.

57 §56 Abs.4 StVollzG Bln, §61 Abs.2 S.2 BbgJVollzG, §51 Abs.2 S.2 BremStVollzG, §51
Abs. 2 S.3 StVollzG M-V, §60 Abs.2 S.2 LJVollzG RLP, §51 Abs.2 S.2 SLStVollzG, §51
Abs. 2 S. 3 SiachStVollzG, § 68 Abs. 2 S.2 LStVollzG SH und § 61 Abs. 2 S. 2 Thiir]VollzGB.

58 Vgl. auch Esser 2020, 217, 227; Esser NStZ 2018, 121, 126; Esser NStZ 2020, 107, 108.
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leibt, ob bei Videotelefonie eher die restriktiven Regelungen tiber einen Anspruch auf
Telefonie oder die offeneren Regeln zum Anspruch auf Besuchsempfang anwendbar
sind. Weiter ist der Verweis auch bei Einschrinkungen nicht eindeutig. Zwar wird
dies fiir die Videotelefonie keinen Unterschied machen, da ohnehin fiir die Telefonie
meist auch die Regelungen zur Uberwachung und Unterbindung des Besuchs gelten.
Es hat aber Auswirkungen auf die Anrechnung zur Besuchszeit sowie Kostenregelun-
gen. In Sachsen findet sich mit der neuen Anrechnungsregelung die erste hinreichend
bestimmte Rechtsgrundlage fiir Eingriffe in und Anspriiche auf die Videotelefonie.

Besonders deutlich werden die Mingel bei Einschrinkungen der Internetnutzung,
da diese nicht (oder nur sehr eingeschrinkt) vergleichbar mit Besuch, Telefonie oder
Schriftverkehr ist. Einschrinkungen wie die Uberwachung oder Sperrung von be-
stimmten Seiten erfolgen daher ohne eine hinreichende gesetzliche Grundlage. Ferner
ist schon nicht klar, ob die Vorschrift des Musterentwurfs bzw. deren Abwandlung in
den Bundeslindern das Internet tiberhaupt erfasst, da der Wortlaut (Kommunikations-
statt Informationsmittel) der Systematik (Verweis auf das TKG) und den Gesetzge-
bungsmaterialien® (teilweise) widerspricht.®® Analoge Informationsmittel sind bereits
von den Regelungen iiber die Freizeit und den Bezug von Zeitschriften erfasst.®!
Dasselbe miisste dann fir digitale Informationsangebote wie unter anderem tber das
Internet gelten. Wiren fiir das Internet die Regelungen zum Bezug von Zeitschriften
oder Zeitungen, welche als Informationsmedien durchaus besser fir einen Vergleich
geeignet sind als Kommunikationsmittel, anwendbar, konnten Zulassungs- und Ein-
schrinkungsvoraussetzungen besser bestimmt werden.

Die Regelungen zum Schriftverkehr hingegen sind nicht zu beanstanden, da sie ent-
sprechend Art. 10 Abs. 1 GG auf neue Medien wie E-Mails ohne erhebliche Schwierig-
keiten anwendbar sind.

Durch die fehlende Regelung der Anrechnung der Videotelefonie auf Besuchszeiten
kann Art.6 Abs.1 GG (ggf. 1.V.m. Art.3 Abs. 1 GG) beeintrichtigt werden, weil die
besondere Bedeutung der Familie ohne eine solche Regelung nicht hinreichend abge-
bildet wird. Zudem kann es mangels Regelung vorkommen, dass aufgrund der Arbeits-
verringerung fir die Anstalten der Besuch vollstindig durch Videotelefonate ersetzt
wird. Gerade bei Kindern, die mit den Eltern auch einmal spielen oder auf deren Schof§
sitzen wollen, ist das unangemessen. Die von Sachsen hierzu getroffene Regelung ist
daher sinnvoll und notwendig.

Hinsichtlich der Umgehung von Sicherungsmechanismen wird nicht hinreichend
beachtet, dass nur die wenigsten Gefangenen tiberhaupt die hierzu notwendigen tech-
nischen Fahigkeiten besitzen. Eine pauschale Einschrinkung oder Verweigerung des
Zugangs zu den Informations- und Kommunikationsmedien kann sich hieraus also

59 Begr. zum ME-StVollzG, 104.

60 Esser NStZ 2020, 107, 108; vertiefend Bode 2019, 164 ff; a.A. Knauer in Feest/Lesting/
Lindemann, Strafvollzugsgesetze, 7. Auflage 2017, Teil II § 36 Rn. 8.

61 §60 StVollzG Bln, § 65 Bbg]VollzG, § 54 BremStVollzG, § 54 StVollzG M-V. § 50 StVollzG
NRW, § 64 L]VollzG RLP, §54 SLStVollzG, § 54 SichStVollzG, § 63 JVollzGB I LSA, §71
LStVollzG SH und § 65 ThiirJVollzGB.

NK 37. Jg. 2/2025

P am 02.022026, 19:26:06. © Inhalt.
i Inhalts ir it, fiir oder ir

Erlaubnis ist j



https://doi.org/10.5771/0934-9200-2025-2

164 Theresa Schmatt - Digitalisierung im Strafvollzug de lege lata und de lege ferenda

nicht ergeben. Art.3 Abs. 1 GG gebietet es vielmehr, zwischen unterschiedlichen Ge-
fahren zu differenzieren.®? So liegt bei Straftaten, die mittels des Internets begangen
wurden, die widerlegliche Vermutung nahe, dass auch in Haft eine weitere Tat began-
gen oder eine Sperre umgangen werden konnte.

Mangelnde Hartefallregelungen im Rahmen der Kostenfrage verstirken die oben
aufgezeigten Ungleichheiten zwischen den Gefangenen und vernachlissigen Art.3
Abs. 1 GG sowie das Sozialstaatsprinzip.

E. Digitalisierung im Strafvollzug de lege ferenda

Die Regelungen werden den oben festgestellten Anforderungen nicht gerecht. Insge-
samt lasst sich damit festhalten, dass sie zwecks Bestimmtheit systematisch neu geord-
net und im Wortlaut klarer sowie differenzierter gefasst werden miissen, um den
verfassungsrechtlichen Vorgaben und tatsichlichen Herausforderungen Rechnung zu
tragen.

I. Vorschlige aus der Literatur

Bode schligt vor, bei der Zulassung anderer Kommunikationsformen die zweite Stu-
fe zu streichen, da Sicherheitsinteressen nicht entgegenstiinden und so dem berech-
tigten Verlangen der Gefangenen besser Rechnung getragen wiirde.®> Es musse als
einfachgesetzlicher Regelfall ein Anspruch auf Nutzung des Internets in Form einer
»Soll-Vorschrift eingefiihrt werden.®* Die Einhaltung von Sicherheitsauflagen der
Anstalt konne zur besonderen fakultativen Voraussetzung gemacht werden.®> Zudem
fordert Bode die Einfithrung internetspezifischer Schutzmafinahmen (z. B. Black- oder
Whitelists) in einem eigenen Abschnitt.®® Er plidiert zudem fiir eine ,angemessene
Berticksichtigung der Kostenfrage“ nach dem Beispiel Schleswig-Holsteins.®” Esser
schligt ebenfalls vor, einen eigenen Abschnitt zu , Telemedien®, jedenfalls aber eine
eigene Spezialvorschrift im Abschnitt zur Kommunikation tiber die Nutzung des In-
ternets, zu schaffen. Zudem sollten internetspezifische Regelungen zur Einschrankung
getroffen werden.%®

Die Beschrinkung der Vorschlige aus der Literatur nur auf Art.5 Abs.1S.1 GG
greift, wie gezeigt, jedoch zu kurz, da dieser die Kommunikation gerade nicht umfasst,
die jedoch einen wesentlichen Aspekt im Kontext der Digitalisierung bildet. Gegen
eine einzige allgemeine Regelung, wie von Bode vorgeschlagen, spricht, dass die Nut-

62 Esser 2020, 217, 233 ff.; Kett-Straub/Nicolai ZfDR 2021, 131, 144 {.; Maier-Bledjian FS 2022,
160, 161 1.

63 Bode NK 2019, 30, 40f.

64 Bode 2019, S. 287.

65 Ders. 2019, S. 290.

66 Ders. 2019, S. 288.

67 Ders. 2019, S. 289f.

68 Esser NStZ 2018, 121, 127.
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zung in verschiedenen Bereichen unterschiedliche Grundrechte tangiert (C. IL. 1.
und 2.; D. II) und daher besondere Anforderungen gestellt werden mussen; eine zu all-
gemeine Regelung verletzt Bestimmtheitsgebot und Wesentlichkeitsvorbehalt. Zudem
kann durch einen eigenen Abschnitt Gbersichtlicher zwischen den genannten Aspekten
differenziert werden. Die Auswahl konkreter technischer Mittel zur Uberwachung
sollte zweckmifligerweise den Anstalten vorbehalten bleiben, sodass Regelungen hier-
zu eher abstrakt gehalten werden miissen und sich auf die generelle Zulassung be-
stimmter Methoden, wie es etwa bei Mobilfunkstorsendern der Fall ist, beschrinken.
Dementsprechend sollte ein eigener Normenkomplex geschaffen werden, der wie im
Folgenden dargestellt aussehen konnte.

II. Eigener Vorschlag
1. Kommunikation

Ein Anspruch auf ermessensfehlerfreie Entscheidung nach dem Vorbild Sachsens sollte
zwecks hinreichender Bestimmtheit und im Hinblick auf den Wesentlichkeitsvorbehalt
ausdriicklich normiert werden, wobei bei der Entscheidung der Behorde tiber das Er-
messen Sicherheitsinteressen berticksichtigt werden. Mit der Entlassungsvorbereitung
bieten sich hier vom Gesetzgeber intendierte Ermessensentscheidungen an (Soll-Regel-
ungen), um dem Resozialisierungsauftrag hinreichend Rechnung zu tragen. Da Gefan-
genen mit Angehorigen im Ausland mehr als Gefangenen mit Angehorigen im Inland
der Kontakt zur Familie erschwert ist, kann auch hier eine Soll-Regelung geschaffen
werden, um Art.3 Abs. 1 GG 1.V.m. Art. 6 Abs. 1 GG Rechnung zu tragen. Gleiches
gilt fiir zu weite Entfernungen im Inland.

a. Videotelefonie

Minderjahrige Kinder bendtigen den Kontakt zu ihren Eltern besonders. Bei gesund-
heitlichen Beeintrichtigungen der Gefangenen oder der Besucher ist die Videotelefo-
nie, wie sich im Rahmen der Pandemie gezeigt hat, ein wichtiges Mittel. In beiden
Fillen ist daher eine zusitzliche Soll-Regelung angemessen.

Die Bundeslinder sollen sich bei der Videotelefonie dazu bekennen, ob sie diese
dem Besuch oder der Telefonie als vergleichbar ansehen oder eine eigenstindige Rege-
lung treffen wollen. Aufgrund der visuellen Wahrnehmbarkeit liegt der Vergleich mit
dem Besuch nahe. Um das zwischenmenschliche Erleben nicht zu stark einzuschrin-
ken, sind Anrechnungsregelungen zu treffen. Weil ein Videotelefonat einen Besuch
nicht vollstindig ersetzen kann, z. B. mangels geruchlicher oder haptischer Wahrneh-
mung, ist es sinnvoll, nicht die gesamte Zeit anzurechnen. Um der besonderen Bedeu-
tung der Familie Rechnung zu tragen, bietet sich hier eine Anrechnung zu lediglich
50 % der tatsichlichen Zeit an. Sofern der Besuch nicht dem Schutz des Art. 6 Abs. 1
GG unterfillt und damit fiir die Resozialisierung weniger gewichtig ist, kann zur nach
Art. 3 Abs. 1 GG erforderlichen Ungleichbehandlung von wesentlich Ungleichem eine
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volle Anrechnung erfolgen.®” Alternativ konnte zwar eine vollig neue Regelung zur Vi-
deotelefonie geschaffen werden, sodass sich die Anrechnungsfrage eriibrigt. Eine sol-
che ist jedoch aufgrund der entstehenden Ungleichheiten zwischen Gefangenen mit
Angehorigen im Ausland und Gefangenen mit Angehorigen im Inland abzulehnen: Es
bestiinde keine Moglichkeit fiir erstere, nicht genutzte Besuchszeit durch die Videote-
lefonie zu kompensieren. Stattdessen hitten sie nach wie vor weniger Kontaktmoglich-
keiten als Gefangene mit Angehorigen im Inland. Mit der neuen Regelung soll aber ge-
rade der status quo, wonach ebendiese Ungleichheit bei den einfachen Besuchsregelun-
gen besteht, verbessert und nicht beibehalten werden. Aus dem gleichen Grund ist
auch eine einheitliche Vorschrift fir alle Formen der synchronen Kommunikation ab-
zulehnen. Erginzend konnten die Telefonieregeln (insb. deren Zulassung) entspre-
chend erweitert werden. Deren Anrechnung auf Besuchszeiten ist jedoch mangels vi-
sueller Wahrnehmung nicht geboten.

Da die Videotelefonie nicht nur dem Besuch, der fiir die Gefangenen grds. kostenlos
ist, sondern auch der Telefonie, deren Kosten die Gefangenen tragen, dhnlich ist, ist
eine Kostenregelung zu treffen. Dabei gebietet es der Angleichungsgrundsatz, dass die
Gefangenen wie in Freiheit die Kosten tragen wiirden. Eine Hartefallregelung ist bzgl.
der Kosten wegen Art. 6 Abs. 1 GG und aufgrund des Sozialstaatsprinzips 1.V.m. Art. 3
Abs.1 GG sowie des Resozialisierungsauftrages und nach dem Gegensteuerungs-
grundsatz wie in § 52 Abs. 3 LStVollzG SH zu treffen.

b. E-Mailing

Weil die Eingriffe in den E-Mail-Verkehr den Eingriffen in den Postverkehr weitge-
hend entsprechen, kann auf die Regelungen zum Schriftverkehr verwiesen werden.
Allerdings sollte hierbei beachtet werden, dass der Einsatz von Stichwortfiltern zur
Durchsicht auf bestimmte Begriffe moglich ist und entsprechend normiert werden
sollte, um potentiellen Entwicklungen hinreichend Rechnung zu tragen und die we-
sentlichen Eingriffsvoraussetzungen zu normieren. Es ist denkbar, eine kiinstliche
Intelligenz einzusetzen, die bei bestimmten Stichworten eigenstindig E-Mails zurtick-
hilt und damit das Personal entlasten kann. Die Sperrung von E-Mailadressen fiir
bestimmte Personen oder Abteilungen kann den Anstalten iberlassen werden, dies
muss jedoch in den Vollzugsgesetzen bereits klargestellt werden. Die Kostentragung
kann wie bei der Videotelefonie geregelt werden.

§ 1 Videobesuch

(1) Den Gefangenen kann in angemessenem Umfang der Empfang von Videobesuch
gestattet werden. Er soll gestattet werden, wenn der Gefangene Angehorige im Sinne
von §11 Abs. 1 Nr. 1 des Strafgesetzbuches im Ausland oder minderjibrige Kinder
hat, ein Besuch aunfgrund raumlicher oder gesundhbeitlicher Umstinde nicht méglich
ist oder wenn er sich in Vorbereitung auf die Entlassung befindet. Die Gestattung
kann von der Einhaltung von Sicherbeitsauflagen abhingig gemacht werden.

69 Vgl. auch Wittreck in: Dreier GG Bd. 11, Art. 20 (Sozialstaat), Rz. 46.
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(2) Die Videobesuchsdauner wird bei Angehirigen nach § 11 Abs. 1 Nr. 1 des Strafge-
setzbuches im Verhiltnis zu Besuchszeiten zwei zu eins, im Ubrigen eins zu eins an-
gerechnet.

(3) Die Vorschriften zur Untersagung, Durchfiihrung und Uberwachung des Besuchs
gelten entsprechend. Wird der Videobesuch iiberwacht oder anfgezeichnet, sind die
Betroffenen zu unterrichten.

(4) Die Kosten trdgt der Gefangene. Auf Antrag kann die Anstalt einen angemesse-
nen Teil der Kosten iibernehmen, wenn die wirtschaftlichen Verhdiltnisse des Gefan-
genen nicht ausreichen.

§ 2 Versand und Empfang von E-Mails

(1) Den Gefangenen kann der Empfang und das Versenden von E-Mails iiber eine
von der Anstalt vergebene E-Mailadresse gestattet werden. Dies soll gestattet wer-
den, wenn sich der Gefangene in Vorbereitung anf die Entlassung befindet oder
wenn er Angehdorige im Sinne von § 11 Abs. 1 Nr. 1 des Strafgesetzbuches im Ausland
hat.

(2) Die Vorschriften iiber die Einschrinkungen des Schriftverkebrs gelten entspre-
chend. Die Anstalten sind berechtigt, zur Uberwachung kiinstliche Intelligenz im
Sinne von Art. 3 Nr. 1 der Verordnung (EU) 2024/1689 des europiischen Parlaments
und des Rates vom 13. Juni 2024 zwecks Stichwortfilterung einzusetzen. Die Betrof-
fenen sind zu unterrichten.

(3) Zuriickgehaltene E-Mails werden gespeichert und dem Gefangenen am Ende
seiner Haftzeit ausgehdindigt.

(4) § 1 Abs. 4 gilt entsprechend.

2. Bildung

Im Bereich der Bildung kann durch das Gesetz sinnvollerweise keine Unterrichtsme-
thode vorgeschrieben werden; eine solche zu finden, liegt im padagogischen Ermessen
des zustindigen Personals. Es sollten jedoch Sonderregelungen fur die Internetnut-
zung und die Nutzung von Lernplattformen geschaffen werden. Zum einen kann hie-
riber das Ziel der Resozialisierung durch die Internetnutzung (Befihigung auch zum
straffreien Leben in der digitalen Welt) geregelt und konnen dadurch die Unterrichts-
methoden und -inhalte angepasst werden. Zum anderen kann im Einklang mit dem
Resozialisierungsauftrag ein Zugang zu Internetseiten zu Bildungszwecken gesetzlich
cinklagbar gestattet werden. Eingriffe, etwa die Uberwachung oder Sperrung von In-
ternetseiten, sind besonders zu regeln. Sie sind geboten, wenn eine Radikalisierung
z. B. durch unzulinglichen Umgang mit Nachrichten und extremen Aufferungen zu
befiirchten ist. Die Anstalten sollten die Kosten tragen, da es sich bei Art.5 Abs. 1S.1
GG um ein fiir die Demokratie wesentliches Grundrecht handelt.

§ 3 Internetnutzung im Bereich der Arbeit und Bildung
(1) Die Gefangenen sollen lernen, verantwortungsvoll mit nenen Medien umzuge-
hen.
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(2) Zu diesem Zwecke stellen die Anstalten Bildungsangebote zur Verfiigung. Hierzu
kann den Gefangenen ein Internetzugang iiber eigene oder anstaltseigene Gerdte
gewdihrt werden. Dieser Zugriff kann begrenzt werden, sofern der Zugriff auf be-
stimmte Seiten die Erreichung des Vollzugsziels oder die Sicherbeit und Ordnung
in der Anstalt erbeblich gefibrden wiirde. Der Zugriff kann zu diesem Zwecke
iiberwacht werden. Der Gefangene ist hieriiber zu informieren.

(3) Die Kosten trigt die Anstalt.

3. Freizeit

Im Bereich der Freizeit findet sich zwar eine Regelung zur Zulassung anderer Gerite
als Fernsehen, Radio und Zeitungen, nicht aber eine eigene Regelung zum Internet,
was hinsichtlich Art.5 Abs. 1 S. 1 GG unzureichend ist. Das eben zu Einschrinkungen
Gesagte gilt entsprechend. Im Einklang mit dem Angleichungsgrundsatz trigt der Ge-
fangene die Kosten grds. selbst.

§ 4 Internetnutzung in der Freizeit

(1) Den Gefangenen kann die selbststindige Nutzung des Internets zu Freizeitzwe-
cken (Unterbaltung und Information) gewdhrt werden.

(2) Begehren auf Freischaltung oder Ausdruck einer Internetseite zum Zwecke der
Information, insb. Zeitungen, Zeitschriften und Datenbanken, ist in der Regel statt-
zugeben. Die Vorschriften iiber den Bezug von Zeitschriften, Rundfunk und Fernse-
hen gelten entsprechend.

(3) Die Uberwachung und Einschrinkung der Nutzung ist durch technisch geeigne-
te, von der Anstalt auszuwihlende Methoden und Mittel gestattet, wenn tatsichliche
Anbhaltspunkte vorliegen, die das Erreichen des Vollzugsziels oder die Sicherbeit und
Ordnung in der Anstalt gefibrden. Sie ist den Gefangenen mitzuteilen.

(4) § 1 Abs. 4 gilt entsprechend.

4. Versagungsgriinde

Insgesamt ist zudem eine Norm mit konkreten Versagungsgriinden wiinschenswert,
um eine bessere gerichtliche Kontrolle zu ermdglichen. Damit kann die Nutzung auch
stirker iberwacht oder begrenzt werden. Die Regelung trigt vor allem den Sicher-
heitsbedenken, dem Verhiltnis zwischen Ressourcenaufwand und Resozialisierung
und dem Gleichheitsgrundsatz Rechnung. Die ausgewihlten Griinde legen nahe, dass
entweder die Fihigkeiten vorhanden sind, Sicherheitsvorrichtungen zu tiberwinden
oder aber die Sicherheit der Anstalt und der Allgemeinheit durch eine Flucht gefahrdet
wire, was aber kaum der Regelfall sein diirfte und daher iiber Art.3 Abs. 1 GG in der
Norm hinreichend berticksichtigt wird. Nr. 4 trigt auflerdem Opferinteressen Rech-
nung (z. B. um eine Retraumatisierung durch Kontaktaufnahme oder Leugnung der
Tat gerade bei Gewaltverbrechen zu vermeiden). Das kumulative Erfordernis der Ge-
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fahrdung des Vollzugsziels oder der Sicherheit und Ordnung dient dem Fortschritt der
Digitalisierung und damit der Resozialisierung von Gefangenen.

§ 5 Versagungsgriinde

Die Nutzung des Internets oder die Inanspruchnabme anderer Formen der Telekom-
munikation nach den §§ 1 bis 4 konnen versagt werden, wenn

1. die Straftat, aufgrund derer die Strafe verbiifit wird, mittels des Internets oder
anderer Formen der Telekommunikation begangen wurde,

2. die Straftat, aufgrund derer die Strafe verbiifit wird, eine nach den §§ 86, 88, 89
bis 89¢c, 91, 94 bis 100a, 111, 120, 121, 126 bis 129a, 130 bis 131, 180, 184 bis 184e,
1841, 201a, 202a bis 202d, 232 bis 233a, 234 bis 237, 268 bis 270, 284, 285, 303a, 303b
oder 317 des Strafgesetzbuches ist,

3. Fluchtgefabr oder die Gefahr der Begehung nener Straftaten besteht oder

4. der Schutz des Verletzten im Sinne von § 373b der Strafprozessordnung die Versa-
gung erfordert

und die Erreichung des Vollzugsziels oder die Sicherbeit und Ordnung in der Anstalt
durch die Nutzung oder Inanspruchnabme im Einzelfall erheblich gefibrder ware.
Vorrangig soll den Gefangenen iiberwachter oder beschrinkter Zugang gewdihbrt
werden.

E Zusammenfassung und Ausblick

Die rechtlichen Grundlagen der Digitalisierung des Strafvollzuges sind defizitir und
miissen daher tiberarbeitet werden. In vielen Bundeslindern besteht der Wunsch zu
einer Ausweitung der Angebote,”® doch die Gesetze mussen hiermit Schritt halten.
Im Wesentlichen miissen die Anspruchs- und Einschrinkungsvoraussetzungen klar
bestimmt sein und der besonderen Bedeutung von Familie und Informationsfreiheit
sowie dem Gleichheitssatz gerecht werden. Eine Regelung nach dem o.g. Vorbild wire
hinreichend bestimmt und differenzierend.

Nicht vergessen werden diirfen andere Formen des Vollzugs. Im Vollzug der Siche-
rungsverwahrung etwa ist — obwohl das Sicherungsinteresse hier ggf. hoher liegen mag
— besonders wegen des Abstands- und des Besserstellungsgebots darauf zu achten, dass
den Verwahrten mindestens in gleichem Umfang Zugang zum Internet und zu anderen
Formen der Telekommunikation gewahrt wird wie Strafgefangenen.”! Hierbei konnen
die Anlasstaten ebenfalls besonders berticksichtigt werden.

Fiir die Untersuchungshaft bedarf es ebenfalls eigener Regelungen.”? Bei dieser darf
es ausschliefflich um die Sicherstellung des Verfahrens gehen. Die Untersuchungshift-
linge sollten daher nicht schlechter gestellt werden als Strafgefangene. Selbstverstind-

70 Vgl. nur Brem. LT-Drucks. 20/1830; NRW LT-Drucks. 17/16437; RLP LT-Vorl. 18/1143;
BW LT-Drucks. 17/4883; 17/6103; 17/6621; Thiir. LR-Drucks. 7/6810; SPD Land Bre-
men/Biindnis 90/Die Griinen/Die Linke. Bremen und Bremerhaven, 03.07.2023.

71 Vgl. SachsVerf GH NStZ 2020, 105, Rz. 20.

72 Esser NStZ 2018, 121, 126.
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lich ist bei der Kommunikation eine etwaige Verdunkelungsgefahr zu berticksichtigen,
aber auch dies ist gesetzlich zu regeln. Gegen das Aufsuchen des Internets konnen
keine Sicherheitsbedenken geiuflert werden, weil es hier nicht um die Sicherung vor
neuen Straftaten geht. Hierzu bediirfte es einer besonderen gesetzlichen Grundlage.
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THEMEN

Felix Herzog

Zum Gedenken an Monika Frommel

Mit tiefer Betroffenheit nehmen wir Abschied von Monika Frommel, die am 30. Mai
2025 im Alter von 78 Jahren verstorben ist.

Monika Frommel war nicht nur eine herausragende Strafrechtswissenschaftlerin,
Kriminologin und Rechtsphilosophin, sondern auch eine auflergewohnliche Person-
lichkeit, die sich in manche politischen Debatten und gesellschaftlichen Konflikte
einbrachte.

Schon als junge Wissenschaftlerin zeichnete Monika Frommel einen kritischen Blick
auf grofle alte (hdufig in das NS-Regime verstrickte) Manner der Rechtswissenschaft
und etablierte Paradigmen aus. Dahinter standen ihre unabhingige Denkweise und
ihr Selbstbewusstsein. Sie war der festen Uberzeugung, dass in der Wissenschaft ein
offener Diskurs ohne falsche Riicksicht auf Autorititen moglich sein musste. Dazu
gehorte ein grofles Maf} an Courage und Monika Frommel musste damit leben, dass sie
von manchen als unbequem angesehen wurde.

Sie war stets geradeheraus. Ob in hitzigen wissenschaftlichen oder politischen Dis-
kussionen oder in den komplexen Strukturen des universitiren Berufslebens, man
wusste immer, woran man bel ithr war.

Monika Frommel wird auch im Kreis der Redaktion der Neuen Kriminalpolitik fiir
immer in guter Erinnerung bleiben. Sie hat hier eine grofie Zahl von wissenschaftlichen
Beitragen publiziert und war tiber all die Jahre der gute Geist der NK. Nur eine kleine
Auswahl von Beitrigen, die zeigen, wie vielfiltig ihre Interessen und kriminalpoliti-
schen Bezlige waren:

Immer wieder hat sich Monika Frommel mit der Reform des Sexualstrafrechts und
medienprasenten und kriminalpolitisch wirksamen Fillen wie der Kolner Silvester-
nacht, dem Fall Edathy oder dem Fall Wedel befasst. Besondere Aufmerksamkeit hat
sie dem schwierigen und vernachlissigten Feld der Sicherungsverwahrung geschenkt.
Die Kodifizierung des Prostituiertenschutzgesetzes 2017 hat Monika Frommel zum
Anlass fir Aufsitze zu den Problemen der Regulierung von Prostitution genommen.
Einige Male hat sie sich zu der Diskussion um die Streichung von § 218 StGB auf den
Seiten der Neuen Kriminalpolitik zu Wort gemeldet.

Beispiele fiir die direkte und unverblimte Art von Monika Frommel in 6ffentlichen
kriminalpolitischen Debatten finden sich viele. Ein prignantes Beispiel ist der zwi-
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schen einem Journalisten des Deutschlandfunks und Monika Frommel ausgetragene
Streit tiber den Fall Edathy. Immer wieder hielt Monika Frommel dem Interviewer
die Sentenz ,Bilder von nackten Jungs darf jeder besitzen“ entgegen und lief} ihn
auflaufen.

Unvergessen bleibt ein Vorfall aus dem berihmten Dienstagsseminar der Frankfur-
ter Strafrechtsschule. Monika Frommel hatte 1988 einen Ruf an die Universitit Frank-
furt auf eine Professur fiir Rechtsphilosophie und Strafrecht angenommen. Sie gehorte
nun zu den Teilnehmern an diesem Seminar und folglich war sie auch irgendwann
mit der rotierenden Sitzungsleitung betraut. Die Diskussionen im Dienstagsseminar
verliefen in vorhersehbaren Bahnen und die Auftritte der Beteiligten folgten Rollenbe-
schreibungen. Monika Frommel erkannte sofort, was da gespielt wurde. Als sich Klaus
Liderssen zu Wort meldete, sagte Monika Frommel unverblimt: ,,Sie nehme ich nicht
dran. Ich weify eh schon, was sie sagen werden®. Die Sitzung musste abgebrochen
werden, Tiren wurden geknallt. Diese Eskalation sollte noch Jahre Gesprichsstoff
bieten. Was war passiert? Monika Frommel hatte die festen Rollen durchbrochen, was
die Gruppendynamik des Seminars erschiitterte. Monika Frommel hatte etwas bewegt,
weil sie couragiert war und sich nicht von Konventionen bremsen lief.

An Intrigen und Rankiinen im akademischen Leben beteiligte sich Monika Frommel
nicht. Thre Kommunikation war ohne Umschweife und authentisch. Natiirlich forder-
te sie damit ihre Umwelt heraus. Wer sie jedoch lange und niher kannte, wusste, dass
sich hinter ihrer bisweilen schroffen Fassade ein liebenswerter Mensch von grofler
Wirme und Empathie verbarg. Sie war die Art von Kollegin und Freundin, auf die
man sich verlassen konnte.

Es bleibt die Erinnerung an einen Menschen, der nicht immer einfach war, aber
authentisch, liebenswert und absolut verlisslich.
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Katrin Hoffler, Johannes Kaspar, Tobias Reinbacher, Andreas Werkmeister

Die ,Letzte Generation® als ,kriminelle Vereinigung“?

Der Beitrag widmet sich angesichts aktueller Strafverfahren gegen die sog. ,,Letzte Ge-
neration® der Frage, ob Klimaprotestgruppen als ,kriminelle Vereinigung“ 1.S.d. § 129
StGB angesehen werden konnen. Vor dem Hintergrund der kriminalpolitischen und
verfassungsrechtlichen Problematik des § 129 StGB wird die Notwendigkeit betont,
den Tatbestand im Einklang mit der Ansicht des Gesetzgebers sowie der etablierten
Rechtsprechung des BGH restriktiv auszulegen und mittels des ungeschriebenen
Merkmals der ,erheblichen Gefihrdung der 6ffentlichen Sicherheit“ zu begrenzen. Es
wird aufgezeigt, warum es bei der ,Letzten Generation® an einer solchen Gefihrdung
gerade fehlt, so dass der Vorwurf der Strafbarkeit gem. § 129 StGB fehlgeht.

Schlagworter

Kriminelle Vereinigung, Letzte Generation, Klimaprotest, ziviler Ungehorsam, Ge-
fihrdung der o6ffentlichen Sicherheit, Verhaltnismifligkeit

The "Last Generation" as a “Criminal Association”?

The article addresses the question as to whether the so-called “Last Generation”, a
group of climate activists, could be considered a “criminal association” subject to Section
129 of the German Criminal Code, as some law enforcement agencies and courts
assume. The authors argue that Section 129 is problematic in the light of criminal policy
as well as of constitutional law and should therefore — in accordance with the opinion of
the German government and the German Federal Criminal Court (BGH) — be inter-
preted in a restrictive manner. Therefore, criminal liability presupposes a “considerable
endangerment of public safety”. According to the aunthors, this element is missing in the
case of the “Last Generation”.

Keywords

criminal association, climate protest, climate activism, civil disobedience, endangerment

of public safety, proportionality
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1. Aktueller Anlass

In zwei Bundeslindern war gegen ausgewahlte Mitglieder der sog. ,Letzten Generati-
on“ bereits Anklage wegen des Vorwurfs der Bildung einer ,kriminellen Vereinigung®
gem. § 129 StGB erhoben worden,! in anderen wurde darauf bisher bewusst verzich-
tet. Dass es nun auch in Bayern so weit ist,> war absehbar: Ende Mirz 2025 wurde
von der StA Miinchen I eine entsprechende Anklage gegen fiinf Mitglieder erhoben.*
Bereits im Jahr 2023 hatte das LG Minchen im Rahmen eines Beschwerdeverfahrens
wegen einer Durchsuchung bei Mitgliedern der ,Letzten Generation“ die Mafinahme
fir rechtmaflig erklart und dabei den Verdacht der Bildung einer ,kriminellen Vereini-
gung“ bestitigt.> Dabei handelt es sich um eine weitere Eskalationsstufe einer Ent-
wicklung, in deren Verlauf nicht nur das geltende Strafrecht gegen bestimmte Klima-
Proteste in Stellung gebracht wurde,® sondern auch Strafschirfungen fiir angeblich im-
mer radikaler auftretende ,Straflenblockierer und Museumsrandalierer” gefordert wur-
den.” Selbst eine Gleichstellung mit terroristischen Mordtaten wurde von politischer
Seite in die Debatte eingespeist, als fir den Fall einer weiteren Radikalisierung der
Gruppe von der Gefahr einer ,,Klima-RAF* gesprochen wurde.® Dass der Vorwurf der
ykriminellen Vereinigung“ offensichtlich auch zur Abschreckung eingesetzt wurde,
zeigt sich anhand der Tatsache, dass zu einem sehr frithen Zeitpunkt der Ermittlungen
wegen § 129 StGB seitens der bayerischen Strafverfolgungsbehorden ein entsprechen-
der Warnhinweis auf der Website der Bewegung angebracht wurde. Er wurde spiter
richtigerweise wieder entfernt, da eine rechtskraftige Verurteilung wegen §129 StGB
zu diesem Zeitpunkt noch nicht erfolgt war.” Das konnte sich nun angesichts der aktu-

1 Neuruppin: https://www.lto.de/recht/nachrichten/n/staatsanwaltschaft-neuruppin-letzte-gen
eration-klimaschutz-bildung-einer-kriminelle-vereinigung; Flensburg: https://www.lto.de/rec
ht/nachrichten/n/letzte-generation-klimaschutz-staatsanwaltschaft-flensburg.

2 Vgl. z.B. zur Priifung in Berlin: https://www.lto.de/recht/nachrichten/n/letzte-generation-kei
ne-kriminelle-vereinigung-berlin-justizsenatorin-pruefung-ergebnis.

3 S. https://www.lto.de/recht/nachrichten/n/anklage-generalstaatsanwaltschaft-muenchen-letzt
e-generation-bildung-kriminelle-vereinigung.

4 hteps://www.lto.de/recht/presseschau/p/presseschau-2025-03-25-muenchen-letzte-generation
-bgh-schlafwandel-missbrauch-zwanziger-einstellung-sommermaerchen.

5 LG Miinchen I, NStZ 2024, 295; s. auch LG Potsdam, Beschl. v. 19.4.2023 - 21 Qs 15/23.
Nach Girditz ist der Vorgang ,strafrechtlich eher banal und verfassungsrechtlich unbedenk-
lich®, s. https://verfassungsblog.de/organisierte-klimakleber-als-kriminelle-vereinigung/

6 Kritisch Bayer u.a., FAZ vom 29.11.2023, https://www.faz.net/aktuell/politik/staat-und-recht
/warum-es-falsch-ist-klimaprotest-und-seenotrettung-zu-kriminalisieren-19348547.html. S.a.
Hiffler, Die Letzte Generation vor Gericht, in: Report gegen Rechts, S. 65 ff.

7 Gesetzentwurf der CDU/CSU-Fraktion, BT-Drs. 20/4310 (,Straflenblockierer und Muse-
umsrandalierer hirter bestrafen — Menschen und Kulturgiiter vor radikalem Protest schiit-
zen®).

8 https://www.zeit.de/politik/deutschland/2022-11/alexander-dobrindt-klimaaktivisten-strafen
-raf; dazu kritisch Hoffler, ,Klima-RAF* herbeireden, https://verfassungsblog.de/klima-raf-h
erbeireden/.

9 S. nur https://rsw.beck.de/aktuell/daily/meldung/detail/letzte-generation- Anklage-klimaaktiv
isten-muenchen.
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ellen Ereignisse andern. Und man fragt sich, ob sich hier der Rechtsstaat nicht endgiil-
tig verrennt und mit Kanonen auf Spatzen schiefit. Eine Gruppe, die listige Staus ver-
ursacht und den Zorn einiger Blirgerinnen und Biirger auf sich zieht, dabei aber der
Gewalt ausdriicklich abschwort und sich fir ein evident gemeinwohlférderliches und
verfassungsrechtlich mit hochster Dignitit ausgestattetes Ziel einsetzt,!? als ,,kriminelle
Vereinigung“? Auf einer Stufe mit der Mafia?!! Bei allem Verdruss der Autofahrerin-
nen und Autofahrer landauf und landab tiber die Blockadeaktionen diirfte sich darun-
ter wohl niemand befunden haben, der sich als Opfer einer Angst und Schrecken ver-
breitenden ,kriminellen Vereinigung® geftihlt hat. Aber das ist zunichst nur das
Rechtsgefiihl der Betroffenen — eine andere Frage ist, ob § 129 StGB bei einer juristi-
schen, an den herkommlichen Methoden orientierten Auslegung auf eine Gruppe wie
die ,Letzte Generation“ anwendbar ist. Nach unserer Ansicht ist eine Strafbarkeit
gem. § 129 StGB zu verneinen. Zwar steht der Wortlaut auf den ersten Blick einer wei-
ten Interpretation und damit einer Strafbarkeit gem. §129 StGB nicht per se entge-
gen.'? Das indert aber nichts daran, dass eine genaue juristische Analyse des Tatbes-
tands unter Einbeziehung der verfassungsrechtlich gebotenen Grenzen und die Ge-
samtwurdigung des konkreten Falls unter mehreren Aspekten gegen eine Strafbarkeit
gem. § 129 StGB sprechen. Um dies zu begriinden, werden zunichst die Voraussetzun-
gen des heutigen § 129 StGB einschliefilich seiner Entstehungs- und Reformgeschichte
skizziert (unten II.), der kriminalpolitische und verfassungsrechtliche Hintergrund
dargestellt (unten II1.) sowie der Bedarf und die Moglichkeiten einer restriktiven Aus-
legung der Norm erortert (unten IV.), bevor aufgezeigt wird, warum die Mitglieder der
»Letzten Generation“ von der Norm nicht erfasst werden (unten V.).

II. Entstehungsgeschichte und Voraussetzungen von § 129 StGB

Nach § 129 StGB wird mit Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren oder mit Geldstrafe be-
straft, wer ,eine Vereinigung griindet oder sich an einer Vereinigung als Mitglied betei-
ligt, deren Zweck oder Titigkeit auf die Begehung von Straftaten gerichtet ist, die im
Hochstmaf§ mit Freiheitsstrafe von mindestens zwei Jahren bedroht sind“. Wer eine
solche Vereinigung unterstitzt oder fir sie um Mitglieder oder Unterstitzer wirbt,
wird mit Geldstrafe oder Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren bestraft. Der Begriff der
»Vereinigung® ist seit 2017 in Abs. 2 legaldefiniert; erforderlich ist danach ,ein auf lin-
gere Dauer angelegter, von einer Festlegung von Rollen der Mitglieder, der Kontinuitit
der Mitgliedschaft und der Ausprigung der Struktur unabhingiger organisierter Zu-
sammenschluss von mehr als zwei Personen zur Verfolgung eines iibergeordneten ge-
meinsamen Interesses®.

10 Zum Klima-Beschluss des BVerfG und die dort betonte Bedeutung von Art.20a GG s.
BVerfGE 157, 30.

11 Vgl. Heinze/Steinmetz, NK 2023, 387, 391 1.

12 Vgl. die Analyse von Heinze/Steinmetz, NK 2023, 387, 3901f., die im Ergebnis eine Strafbar-
keit aber ablehnen. Ahnlich Jahn/Wenglarczyk, JZ 2023, 885, 895.
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Seinen Vorlaufer hatte der Tatbestand in den §§ 128, 129 RStGB, welche die Teilnah-
me an Geheimorganisationen und Verbindungen unter Strafe stellten, zu deren Zwe-
cken oder Beschiftigungen gehorte, Maflregeln der Verwaltung oder die Vollziehung
von Gesetzen durch ungesetzliche Mittel zu verhindern oder zu entkriften. Es ging
zunichst also um Staatsschutz. Im Jahr 1951 wurde das Staatsschutzstrafrecht neu ge-
ordnet und § 129 StGB erhielt seine heutige Ausgestaltung, nach welcher die Vereini-
gung sich nicht mehr auf den Widerstand gegen staatliche Akte, sondern ganz allge-
mein auf die Begehung von Straftaten richten muss. § 129 StGB ist jedoch nicht auf
wirtschaftlich ausgerichtete kriminelle Organisationen beschrankt, sondern soll weiter-
hin (auch) der Bekimpfung von Organisationen mit verfassungsfeindlicher Zielsetzung
dienen.!® Schutzgut der Norm, die sich im 7. Abschnitt des StGB bei den ,Straftaten
gegen die offentliche Ordnung® findet, ist nach h.M. die innere 6ffentliche Sicherheit
und die staatliche Ordnung einschliefflich des 6ffentlichen Friedens,!* die gerade durch
verschiedene Formen der organisierten Kriminalitit bedroht sein konnen.

2017 erfolgte eine umfassende Reform und Erweiterung der Norm, die v.a. von in-
ternationalen bzw. unionalen Einflissen geprigt war. Zu nennen ist hier insbesondere
der Rahmenbeschluss 2008/841/]1 des Rates zur Bekimpfung der organisierten Krimi-
nalitit vom 24.10.2008 (RB OK)."> Wie sein Name schon sagt, ging es in diesem Rah-
menbeschluss um die organisierte Kriminalitit. Er definiert in seinem Art. 1 die krimi-
nelle Vereinigung als einen auf lingere Dauer angelegten organisierten Zusammen-
schluss von mehr als zwei Personen, die, um sich unmittelbar oder mittelbar einen fi-
nanziellen oder sonstigen materiellen Vorteil zu verschaffen, in Verabredung handeln,
um Straftaten zu begehen, die mit einer Freiheitsstrafe oder einer freiheitsentziehenden
Maflregel der Besserung und Sicherung im Ho6chstmafl von mindestens vier Jahren
oder einer schwereren Strafe bedroht sind. Der deutsche Gesetzgeber ging bei der Um-
setzung im Jahr 2017 tber diese Mindestvorgaben hinaus, indem er einerseits auf die
subjektive Zielsetzung eines finanziellen oder sonst materiellen Vorteils verzichtete
und andererseits die Anforderungen an die Obergrenze des Strafrahmens der betroffe-
nen Delikte auf mindestens 2 Jahre Freiheitsstrafe absenkte (vgl. Erwigungsgrund (4)
zum RB OK).

I1I. Zum kriminalpolitischen und verfassungsrechtlichen Hintergrund des § 129 StGB

§ 129 StGB ist als abstraktes Gefihrdungsdelikt ausgestaltet und verlagert den straf-
rechtlichen Schutz weit nach vorn, indem der Tatbestand nicht erst konkrete Strafta-
ten, also Delikte, die von den Mitgliedern der Vereinigung begangen werden, ahndet,

13 LK-Kraufs, § 129 Entstehungsgeschichte (Vor Rn. 1).

14 LK-Kraufs, §129 Rn. 1; MK-Schéifer/Anstotz, §129 Rn.1; nach BeckOK-Kulhanek, §129
Rn. 10 unmittelbar die 6ffentliche Sicherheit, mittelbar die durch die spiteren Taten bedroh-
ten Rechtsgtiter — a.A. SK-Stein/Greco, § 129 Rn. 4: nur die durch die spiteren Taten bedroh-
ten Rechtsgiiter.

15 Rahmenbeschluss 2008/841/]1 des Rates vom 24.10.2008 zur Bekdmpfung der organisierten
Kriminalitit, ABl. EG Nr. L 300 vom 11.11.2008 S. 42.
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sondern bereits das Grinden oder Sich-Beteiligen an einer Vereinigung, deren Zweck
oder Titigkeit auf die Begehung von Straftaten gerichtet ist. Die anvisierten Taten ms-
sen weder vorbereitet noch konkret geplant sein, sie mussen lediglich ,ihrer Art nach
soweit konkretisiert sein, dass eine Ausrichtung der Vereinigung auf die Begehung von
Straftaten eindeutig ist“.!® Auch reicht es nach h.M. aus, dass die Vereinigung erst ge-
griindet wird, ihre Tatigkeit aber noch nicht aufgenommen, also noch keine konkreten
Taten geplant hat.'”

Eine solche Strafbarkeit von Handlungen weit im Vorfeld einer spiteren eventuellen
Tat vertragt sich grundsitzlich schlecht mit der Ultima-Ratio-Funktion des Strafrechts,
dessen Aufgabe darin zu sehen ist, ein Verhalten zu sanktionieren, das in besonderer
Weise sozialschidlich ist. Aus der Sicht des verfassungsrechtlichen Verhiltnismafiig-
keitsgrundsatzes ist eine Vorverlagerung auch insoweit problematisch, als die von der
Vereinigung geplanten Delikte ohnehin mit Strafe bedroht sind. Kommt es tatsich-
lich zur Ausfithrung der anvisierten Taten, kann mit einer strafrechtlichen Sanktion
reagiert werden. Warum dies nicht als ,milderes Mittel“ im Vergleich zur Strafbarkeit
von Vorbereitungshandlungen gentigen soll, ist zumindest begriindungsbediirftig. Hin-
zuweisen ist mit Blick auf die Verhiltnismafligkeit auch auf den bemerkenswerten
Umstand, dass nach der Neuregelung die Bildung einer kriminellen Vereinigung (als
Vorfelddelikt) mit bis zu finf Jahren Freiheitsstrafe bedroht ist, auch wenn sie sich zur
Begehung von Straftaten zusammengetan hat, die fiir den Fall ihrer Ausfithrung nur
mit maximal zwei Jahren Freiheitsstrafe sanktioniert werden kénnen.!® Man liuft hier
Gefahr, eine nicht niher konturierte ,,bose Gesinnung® zu bestrafen.

In systematischer Hinsicht erscheint zudem eine Abgrenzung zur Bildung einer
»Bande“ notig, die de lege lata grundsitzlich nur strafschirfend, aber nicht strafbe-
griindend wirkt,!” sowie zur Strafbarkeit gem. § 30 IT StGB, die sich nur auf die Verab-
redung von ,,Verbrechen® bezieht. Zu beachten ist insoweit die — zum Teil iiberschie-
Bende (s. dazu bereits II.) - Umsetzung des RB OK in das deutsche Recht in Form der
Aufnahme der neuen Legaldefinition der Vereinigung, welche — jedenfalls nach ver-
breiteter Auffassung?® — die kriminelle Vereinigung der Bande annihert und somit die
Strafbarkeit erweitert. Zuvor galt eine Vereinigung als ein auf eine gewisse Dauer ange-
legter, freiwilliger organisatorischer Zusammenschluss von mindestens drei Personen,
die bei Unterordnung des Willens des Einzelnen unter den Willen der Gesamtheit ge-
meinsame Zwecke verfolgen und derart in Beziehung stehen, dass sie sich untereinan-
der als einheitlicher Verband fiihlen.?! Dabei wurden an das organisatorische und das
voluntative Element der Vereinigung strenge Anforderungen gestellt, insbesondere, um

16 BT-Drs. 18/11275, 10.

17 Vgl. LK-Kraufs, § 129 Rn. 66.

18 Vgl. Heger/Huthmann, KriPoZ 2023, 259, 262 {.; Zoller, KriPoZ 2017, 26, 32.

19 Vgl. auch BGHSt 66, 137, 145 sowie (mit Bezug zu illegalem Gliicksspiel) BayObLG StV
1998, 265, 266; vgl. aber Flemming/Reinbacher, NStZ 2013, 136, zur Sonderkonstellation der
yunausgefiihrten Bande®.

20 Vgl. BT-Drs. 18/11275, 10 — aA SK-Stein/Greco § 129 Rn. 16 ff.

21 St. Rspr; vgl. BGHSt 31, 202, 204 £ 54, 216, 221; BGH NStZ 2004, 574.

NK 37. Jg. 2/2025

P ‘am 02.02.2026, 16:26:06. © Inhalt.
Inhatts i it, fiir oder ir

Erlaubnis ist j



https://doi.org/10.5771/0934-9200-2025-2

180 Katrin Hoffler et al. - Die ,, Letzte Generation® als ,, kriminelle Vereinigung“?

eine Abgrenzung von der Bande oder der Mittiterschaft vornehmen zu konnen. So
verlangte die Vereinigung ein gewisses Mindestmaf$ an fester Organisation.?? Diese in-
nere Organisation musste so stark sein, dass sich die Durchsetzung der Ziele der Verei-
nigung nach bestimmten Gruppenregeln vollzieht und der individuelle Gestaltungsein-
fluss des Einzelnen dahinter zuriicktritt.?? Sie setzte ferner die Unterordnung des Ein-
zelnen unter den Willen der Gesamtheit voraus.?* Demgegentiber ist die nun aufge-
nommene ,europiisierte” Definition nach tiblicher Lesart deutlich weiter.?> Die Verei-
nigung verlangt danach im Gegensatz zur Bande nur noch ,eine — moglicherweise nur
rudimentire — Organisationsstruktur und die Verfolgung eines tbergeordneten ge-
meinsamen Interesses“?®. Ausdriickliches Ziel des Gesetzgebers war es, im Einklang
mit den Vorgaben des RB OK gerade die bislang nicht sicher erfassten Formen der
grenziiberschreitenden organisierten Kriminalitit”’ in den Anwendungsbereich von
§ 129 StGB einzubeziehen. Wie oben bereits angesprochen, wurde das in der europa-
ischen Definition vorgesehene Kriterium der finanziellen Interessen, das insoweit eine
einschrinkende Wirkung gehabt hitte, nicht in das deutsche Recht aufgenommen.

Hervorzuheben ist schliefflich der viel zitierte Charakter des § 129 StGB als ,, Tiir-
offner” oder auch ,Schnuffelparagraph® fiir umfangreiche und eingriffsintensive straf-
prozessuale Ermittlungsbefugnisse?® bis hin zu Telekommunikationsiiberwachung,
Online-Durchsuchung und akustischer Wohnraumiiberwachung (§§ 100a-100¢ StPO)
sowie fiir eine Vermogensbeschlagnahme gem. §443 I Nr. 1 StPO schon wihrend des
Ermittlungsverfahrens.?’

Zur Rechtfertigung dieser Art der umfassenden Vorfeldponalisierung und Gefahrbe-
kimpfung beruft man sich tiblicherweise auf die besonderen Gefahren, die im planma-
Bigen Organisieren strafbarer Handlungen liegen.’® Bei den kriminellen Vereinigungen
liege ein besonderes Gefahrenpotenzial vor, das sich etwa bei der organisierten Krimi-
nalitdt (man denke nur an die eingangs erwihnte Mafia) so beschreiben lasst, dass eine
Organisation geschaffen wird, die arbeitsteilig und ,professionell zusammenarbeitet
und ihre Mitglieder durch Treueversprechen oder anderweitigen Druck so an sich bin-
det, dass diese die entsprechenden Taten sicher begehen und sich kaum von ihr l6sen
konnen.*! Diese Struktur gehe damit tiber eine blofle Abmachung der Begehung von
Straftaten (im Sinne einer Verbrechensverabredung oder herkommlicher Mittiter-

22 BGHSt 31, 202, 205.

23 BGHSt 54,216, 225.

24 BGH NStZ 2004, 574.

25 Dagegen sehen SK-Stein/Greco §129 Rn. 16 ff. im Anschluss an Hoffmann-Holland, FS Ge-
ppert (2011), 245, 252 ff. in der ,begriffsprigenden Systematik des deutschen Strafrechts
eine Grenze europarechtsfreundlichen Auslegens und bleiben weitgehend bei dem ,alten”
Vereinigungsbegriff.

26 BT-Drs. 18/11275,11.

27 Das wird auch von BGHSt 66, 137, 145 (Rn. 33) betont.

28 S. nur Bock/Fiilscher, HRRS 2024, 11; Singelnstein/Winkler, NJW 2023, 2815.

29 Im Zusammenhang einer notigen Restriktion des Tatbestands etwa BGH StV 2018, 95; s.
auch Bock/Fiilscher, HRRS 2024, 11, 12; Heger/Huthmann, KriPoZ 2023, 259.

30 BVerfG NJW 1964, 539, 540.

31 Vgl. zum Hintergrund auch LK-Kraufs, § 129 Rn. 8.
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schaft) hinaus und konne eine gefihrliche gruppenspezifische Eigendynamik entwi-
ckeln.?? Zudem fiihlten sich kriminelle Vereinigungen der beschriebenen Art durch
ihre besondere Stirke und Machtposition kaum mehr an die Rechtsordnung gebunden,
sondern agierten oft in ihrem eigenen ,rechtsgelosten Raum®. Wohlgemerkt: Bei § 129
StGB in seiner nationalen Konstruktion ist nach derzeitigem Recht aber eben nicht er-
forderlich, dass eine Zugehorigkeit zur organisierten Kriminalitit gegeben ist, die Ver-
einigung also all die genannten Kriterien (z.B. Rechtsgelostheit) erfiillt, die hiufig zur
Rechtfertigung des § 129 StGB herangezogen werden; vielmehr wiirde bereits der Zu-
sammenschluss zu einer kriminellen Vereinigung im oben beschriebenen weiteren Sin-
ne genligen — eine unter rechtsstaatlichen Gesichtspunkten besonders problematische
Kriminalisierung also.

Hier ist nicht der Ort, um zu analysieren, ob die genannten Griinde wirklich ausrei-
chen, um die Tatbestandsstruktur und prozessuale Bedeutung des § 129 StGB (im und
jenseits des unionsrechtlichen Kontexts) kriminalpolitisch und verfassungsrechtlich
voll zu legitimieren. Zur Wahrung der Verhiltnismafligkeit (auch der europdischen,
vgl. dazu sogleich noch u. IV. 2.), der Ultima-Ratio-Funktion des Strafrechts und um
die Einschligigkeit des von der h.M. angenommenen Schutzguts des ,6ffentlichen
Friedens bzw. der ,,6ffentlichen Sicherheit® (die Vagheit dieser Rechtsgiiter®® beiseite-
gelassen) abzusichern, liegt es jedenfalls nahe, im Einklang mit der Rechtsprechung,
§ 129 StGB restriktiv auszulegen. Die Moglichkeiten einer solchen Auslegung sollen
nun im Folgenden genauer betrachtet werden.

IV. Méglichkeiten einer restriktiven Auslegung
1. Ansatzpunkt der Rechtsprechung

Dabei ist der Fokus zunichst auf die Rechtsprechung zu richten, die eine restriktive
Auslegung des § 129 StGB (u.a. aus Griinden der Verhiltnismafigkeit und des Schutz-
zwecks) bereits seit Langem praktiziert. Als ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal
wird verlangt, dass es sich bei den geplanten Taten um solche handelt, die eine ,erheb-
liche Gefihrdung der 6ffentlichen Sicherheit* mit sich bringen.* In Bezug auf eine
Gruppe von Hausbesetzenden wurde etwa betont, dass § 129 StGB nicht erfillt sei,
wenn diese ,in Verfolgung ihrer Ziele hiufiger vorkommende strafbare Handlungen
von geringer Bedeutung, wie etwa Sachbeschidigungen und Korperverletzungen an-
lisslich von Versammlungen® begingen.?

32 Vgl. BGHSt 66, 137, 145 (Rn. 33).

33 Zum 6ffentlichen Frieden s. Kaspar, in: Koch u.a. (Hrsg.), Festschrift 50 Jahre Juristische Fa-
kultdt der Universitit Augsburg, 2021, S. 289.

34 S. nur BGHSt 31, 202, 207; 41, 47; BGH NJW 1995, 3395; s. auch BGH StV 2018, 95; OLG
Diisseldorf NStZ 1998, 249; BayObLG StV 1998, 265, 266; ahnlich bereits BGHSt 27, 325,
328; 30, 328, 331.

35 BGH NJW 1975, 985, 986.
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2. Ausreichende Restriktion durch erhohte Anforderungen an den Strafrahmen?

Eine mogliche (weitere) Stellschraube ist seit der Reform im Gesetz enthalten, da
danach nur Straftaten erfasst sind, die im Hochstmafy mit mindestens zwei Jahren
Freiheitsstrafe bedroht sind. Teilweise wird daraus der Schluss gezogen, dass das
ungeschriebene Merkmal einer ,erheblichen Gefihrdung der o6ffentlichen Sicherheit®
obsolet sei, da der Gesetzgeber — so konnte man argumentieren — nun selbst in ab-
strakt-genereller Weise und abschlieflend die Differenzierung von fiir das Rechtsgut
relevanten und irrelevanten Delikten vorgenommen habe.’® Aber dies iberzeugt aus
mehreren Griinden nicht.>”

Zum einen ermoglicht das Abstellen auf die Strafrahmenobergrenze von zwei Jahren
keinen sinnvollen Ausschluss von eher geringfiigigen Taten,*® da fast alle Straftatbe-
stinde des StGB, so etwa auch die bei der ,Letzten Generation in der Vergangenheit
besonders relevanten Tatbestinde der Notigung gem. §240 StGB (Hochststrafe drei
Jahre Freiheitsstrafe) und der Sachbeschidigung gem. §303 StGB (Hochststrafe zwei
Jahre Freiheitsstrafe, bei der gemeinschidlichen Sachbeschidigung gem. §304 StGB
drei Jahre Freiheitsstrafe), eine Hochststrafe von mindestens zwei Jahren Freiheitsstra-
fe vorsehen.’” Auflerdem sagt der abstrakt-generelle Strafrahmen mit seiner (oft vollig
praxisfern ausgestalteten) Obergrenze wenig tiber die Schwere und Gefahrlichkeit der
konkret ausgefiihrten Straftaten aus, was folgendes Szenario illustriert: Auch eine Or-
ganisation, die sich aus Protest gegen die Nahrungsmittelindustrie zum systematischen
Diebstahl von einzelnen Kaugummipackungen aus Supermirkten zusammentite, wiir-
de unproblematisch unter die geschriebenen Voraussetzungen von § 129 StGB fallen,
zumal § 242 StGB sogar eine Strafrahmenobergrenze von funf Jahren aufweist.

Auflerdem ist daran zu erinnern, dass die Erweiterungen der Reform von 2017 vor
allem dadurch motiviert waren, die im RB OK beschriebenen Formen der ,,organisier-
ten Kriminalitdt“ mit ihrer Ausrichtung auf finanziellen Gewinn sowie ihrem grenz-
tiberschreitenden Charakter zu erfassen.*® Es ist keinerlei Anhaltspunkt zu erkennen,
dass der Gesetzgeber mit der Reform auch im Ubrigen die Reichweite von § 129 StGB
erweitern wollte.*! Im Gegenteil hilt die Gesetzesbegriindung von 2017 ausdriicklich
(1) daran fest, dass aus dem Schutzzweck der Norm, aus Verhiltnismifigkeitserwagun-
gen sowie aus der Bedeutung von § 129 StGB als Katalogtat fiir bestimmte strafprozes-
suale Mafinahmen folge, dass die von der Vereinigung geplanten oder begangenen
Straftaten auch in Zukunft eine erhebliche Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit bedeu-
ten und unter diesem Gesichtspunkt von einigem Gewicht sein miissen.*?> Anders ist es

36 So jedenfalls im Ergebnis Fischer, Ist die ,Letzte Generation“ eine kriminelle Vereinigung?,
https://www.lto.de/recht/meinung/m/kriminelle-vereinigung-thomas-fischer-letzte-generat
ion/.

37 Vgl. nur Heger/Huthmann, KriPoZ 2023, 259, 261; Zoller, KriPoZ 2017, 26, 32.

38 Soauch Ebbinghaus, HRRS 2023, 318, 321 1.

39 Vgl. den Hinweis von Heger/Huthmann, KriPoZ 2023, 259, 261.

40 BT—DrS. 18/11275, 7.

41 Uberzeugend Seel, StV 2023, 784, 786.

42 BT-Drs. 18/11275, 10.
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nicht zu verstehen, wenn in der Begriindung nach der Beschreibung der neuen Straf-
rahmenobergrenze von mindestens zwei Jahren Freiheitsstrafe festgehalten ist, dass
wdariiber hinaus®, also unabhingig davon, das erwihnte ungeschriebene Einschrin-
kungsmerkmal gelten soll.*> Das ist auch konsequent, denn gerade der vom Gesetzge-
ber zitierte verfassungsrechtliche Verhiltnismifigkeitsgrundsatz dient dazu, die Har-
ten von abstrakt-generellen Regelungen abzumildern und den Besonderheiten des Ein-
zelfalls Rechnung tragende, angemessene Ergebnisse zu ermoglichen. Ist (wie hier) die
abstrakt-generelle Regelung nicht in der Lage, eine am Schutzzweck orientierte not-
wendige Restriktion zu bewirken, ist es sinnvoll, auch weiterhin auf ein ungeschriebe-
nes einschrinkendes Merkmal zurlickzugreifen. Auch unionsrechtlich erscheint das
mit Blick auf den in Art. 49 GRC verankerten Verhiltnismifligkeitsgrundsatz geboten;
dieser legt nicht nur eine entsprechende restriktive Auslegung des RB OK selbst nahe,
sondern, vor dem Hintergrund der ,,Ubererfiillung® durch den deutschen Gesetzgeber,
der nur zwei Jahre anstatt der im RB OK vorgesehenen vier Jahre als Mindesthochst-
strafe implementiert hat, auch eine entsprechend restriktive Handhabung des nationa-
len Rechts. Zudem geht es dabei darum, dem Telos der Norm, also dem Schutz der in-
neren Offentlichen Sicherheit und der staatlichen Ordnung, Rechnung zu tragen und
Bagatellfille auszunehmen, die sicher auch nicht vom Unionsgesetzgeber anvisiert wa-
ren. Dass dabei ein Bestimmtheitsproblem besteht,** trifft zwar zu, muss aber hinge-
nommen werden, wenn es wie hier um eine gebotene strafbarkeitseinschrinkende Wir-
kung geht (bis idealerweise eine Reform der Norm vorgenommen wird, die bestimm-
ter gefasst wird).

Folgerichtig wird das einschrinkende Kriterium auch in neueren Entscheidungen
des BGH herangezogen, um zur Kontur des Tatbestands beizutragen. In Bezug auf ein
sog. ,Hawala“-Bezahlsystem hat der BGH in zwei Entscheidungen ausgefthrt, dass es
sich bei dessen Betreibern um eine kriminelle Vereinigung im Sinne von § 129 StGB in
seiner neuen Fassung handeln konne.* Thr iibergeordnetes Interesse sei auf das Fort-
bestehen des Systems gerichtet, mit dem die staatliche Aufsicht Giber Zahlungsdienste
unterlaufen werde. Der strafbewehrte Verstof} gegen die Anforderungen der Zahlungs-
diensteaufsicht bedeutet nach Ansicht des BGH in beiden Entscheidungen ,wegen der
Umgehung jeglicher Kontrollmdglichkeiten eine erhebliche Gefahr fur die offentliche
Sicherheit und ist insofern von einigem Gewicht“,* wobei ausdriicklich auf die Geset-
zesmaterialen Bezug genommen wird.*” Nicht die Strafbarkeit als solche, sondern ge-
rade die konspirative, der staatlichen Kontrolle entzogene Vorgehensweise wird hier

43 BT-Drs. 18/11275, 10. Anders Heger/Huthmann, KriPoZ 2023, 259, 264, die davon ausge-
hen, dass der Gesetzgeber eben minderschwere Delikte einbeziehen wollte, was man zu
respektieren habe.

44 S. etwa Heil/Vogt, JA 2023, 881, 884. Daraus wird teilweise die Verfassungswidrigkeit der
Norm abgeleitet, s. Koch, Verhiltnismifigkeit, Normenklarheit und § 129 StGB, ,https://ver
fassungsblog.de/verhaltnismasigkeit-normenklarheit-und-% C2% A7-129-stgb/.

45 BGH NJW 2021, 2979; NStZ-RR 2022, 343.

46 BGH NJW 2021, 2979, 2980.

47 BT-Drs. 18/11275, S. 10.
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zur Begriindung einer erheblichen Beeintrachtigung der 6ffentlichen Sicherheit heran-
gezogen; letztere, so lisst sich den Entscheidungen klar entnehmen, soll auch weiterhin
als einschrinkendes Kriterium herangezogen werden. Im Einklang dazu steht, dass
auch das LG Miinchen in seinem auf die ,,Letzte Generation bezogenen Beschwerde-
beschluss von 2023 von der Fortgeltung des Kriteriums ausgeht, da es dieses ausdrtick-
lich priift und (wenn auch mit nicht tiberzeugender Begriindung*®) bejaht.

3. Ausreichende Restriktion durch § 129 IIT Nr. 2 StGB?

Ein weiteres restriktives Element ist der Strafbarkeitsausschluss in §129 III Nr.2
StGB. Dort ist geregelt, dass eine Strafbarkeit nach Abs. 1 ausscheidet, ,wenn die Be-
gehung von Straftaten nur ein Zweck oder eine Titigkeit von untergeordneter Bedeu-
tung ist“. Kuhli und PapenfufS leiten daraus wiederum ab, dass fiir das einschrinkende
ungeschriebene Kriterium der ,erheblichen Storung der o6ffentlichen Sicherheit* kein
Bedarf mehr sei, weil geringfiigige Fille schon aufgrund von § 129 III Nr. 2 StGB von
der Strafbarkeit ausgeschlossen seien.*” Aber das ist zweifelhaft. Das Einschrinkungs-
kriterium der erheblichen Stérung der offentlichen Sicherheit als zusatzliches Korrek-
tiv ist nicht generell obsolet, da die Merkmale nicht vollstindig deckungsgleich sind:*°
Letzteres ist (allein) deliktsbezogen, wihrend § 129 IIT Nr.2 StGB zweck- und titig-
keitsbezogen ist und dabei einen Vergleich mit anderen verfolgten Zwecken bzw. Ti-
tigkeiten der Vereinigung erfordert.>! Mit anderen Worten: Geringfiigige Straftaten
konnen zwar gerade wegen ihrer geringen Schwere von ,untergeordneter Bedeutung
sein — das hangt aber vom Vergleich zu den ansonsten verfolgten Zwecken oder Titig-
keiten ab. Bei der oben erwihnten fiktiven Vereinigung von politisch motivierten Kau-
gummidieben, bei der gerade die Straftaten den Kern der Tatigkeit ausmachen (und
auch das Erscheinungsbild der Gruppe nach auflen wesentlich prigen),’? haben diese
fir die Gruppierung keine ,untergeordnete Bedeutung®, bedrohen aber wegen ihrer
Geringfiigigkeit evident nicht die ,6ffentliche Sicherheit® und sind deshalb richtiger-
weise schon im Rahmen der Priifung der Voraussetzungen von § 129 I StGB von der
Strafbarkeit auszunehmen.

48 S. dazu sogleich unten V.

49 Kubli/Papenfufs, KriPoZ 2023, 71, 74.

50 Zweifel duflert insofern auch Wenglﬂrczy/e Wie man eine kriminelle Vereinigung macht,
https://verfassungsblog.de/wie-man-eine-kriminelle-vereinigung-macht/.

51 Danach differenzierend auch Hoffler, Ziviler Ungehorsam — Testfall fiir den demokratischen
Rechtsstaat, https://verfassungsblog.de/ziviler-ungehorsam-testfall-fur-den-demokratischen
-rechtsstaat/.

52 Vgl. Bleckat, NJ 2023, 293, 295.
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V. Warum die ,, Letzte Generation“ nicht unter § 129 StGB féllt
1. Vereinigung (§ 129 II StGB)

Die , Letzte Generation“ diirfte nach allem, was man tber ihre Organisationsstruktu-
ren weif}, die Grundvoraussetzungen des in § 129 IT StGB definierten Vereinigungsbe-
griffs in personaler, zeitlicher und organisationaler Hinsicht erfiillen. Das kann und
muss hier nicht weiter ausgefithrt werden, zumal dariiber weitgehende Einigkeit be-
steht.>

Auch das voluntative Element der Verfolgung eines ,iibergeordneten gemeinsamen
Interesses“, das nach der Gesetzesbegriindung der Abgrenzung zur Bande dienen
soll,>* durfte hier erfiillt sein, wenn man die Maflstibe des BGH zugrunde legt.> Bei
Wirtschaftsakteuren soll allein die Gewinnerzielung als solche nicht zwangsliufig ein
yubergeordnetes gemeinsames Interesse“ sein. Vielmehr soll hier (in Abgrenzung zur
Bande) eine umfassende Gesamtwiirdigung der dufleren Tatumstinde erfolgen.Zu den
relevanten Kriterien zihlt der BGH den ,,Umfang und das Ausmafl genutzter (ggf.
grenziiberschreitender) organisatorischer Strukturen sowie sachlicher Mittel; eine fest-
gelegte einheitliche Willensbildung; eine interne Sanktionierung von Verstoflen gegen
gemeinschaftliche Regeln; die Anzahl der Mitglieder; ein von den konkreten Personen
losgeldster Bestand; eine etwaige Gemeinschaftskasse; die Beanspruchung quasi-staat-
licher Autoritit; die Einflussnahme auf grundlegende gesellschaftliche oder hoheitliche
Akteure“.’® Einfacher liegen die Dinge dagegen nach Ansicht des BGH bei ,,Zusam-
menschliissen zur Verfolgung weltanschaulich-ideologischer, religioser oder politischer
Ziele“, wo sich das ,ibergeordnete gemeinsame Interesse“ regelmifiig bereits mit
Blick auf diese Ziele ergeben soll’” Nimmt man den BGH beim Wort, liegt hier
mit den politischen, auf den Klimaschutz bezogenen Zielen der ,Letzten Generation®
ohne Weiteres ein ,ibergeordnetes gemeinsames Interesse vor.

Auf einem anderen Blatt steht die Frage, ob diese Differenzierung des BGH tiber-
zeugt. Gerade der Fall der ,Letzten Generation“ zeigt, dass politische Ziele zumindest
dann, wenn sie unter Inkaufnahme strafbaren Verhaltens verfolgt werden, aber nicht in
spezifischer Weise mit strafbarem Verhalten zusammenhingen,®® nicht per se geeignet
erscheinen, eine besondere organisationsbedingte sowie gruppendynamische Eskalati-
onsgefahr zu bewirken. Gerade Letztere ist aber der entscheidende Grund fir eine

53 S. etwa Heil/Vogt, JA 2023, 881; Kubli/PapenfufS, KriPoZ 2023, 71, 74; Schumacher, JuS
2023, 820, 823; Seel, StV 2023, 784, 785; Zéller, NSW 2024, 110 ff.

54 BT-Drs. 18/11275,S. 11.

55 S.ausfiihrlich und grundlegend BGHSt 66, 137, 143 ff.

56 BGHSt 66, 137, 145.

57 BGHSt 66, 137, 143 (Rn.21). Der BGH verweist hier auf BGH NStZ-RR 2021, 136, 137
(Betreiben einer antisemitischen Internetplattform mit volksverhetzenden Inhalten) sowie
BGH NStZ-RR 2020, 245 (Mitgliedschaft in einer dschihadistischen Kampfgruppe in Syri-
en).

58 Vgl. Sinn/Iden/Portner, ZIS 2021, 435, 442, die (allgemein) fordern, dass das tibergeordnete
Interesse gerade mit der Begehung von Straftaten verfolgt wird.
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(mogliche) Strafwiirdigkeit der Vereinigung im Vergleich zur bloffen Bande (s.o. IL.).
Wenn man bedenkt, dass es bei der Reform gerade darum gehen sollte, Formen der
(i.d.R. grenziiberschreitenden und profitorientierten) organisierten Kriminalitit zu er-
fassen, Uiberzeugt die Privilegierung von rein wirtschaftlich agierenden kriminellen Or-
ganisationen gegentiiber weltanschaulich, religios oder politisch motivierten Gruppen
umso weniger. Die insofern grofziigige Auslegung des ,iibergeordneten gemeinsamen
Interesses“ durch den BGH legt dann aber zumindest umso mehr den Bedarf nach
einer restriktiven Handhabung der weiteren Tatbestandsmerkmale nahe.

2. Auf Straftaten gerichtet

Diese konnte bei dem Merkmal erfolgen, das die (in § 129 IT StGB zunichst neutral de-
finierte) ,, Vereinigung® erst zu einer ,kriminellen® macht: Der Zweck oder die Titig-
keit der Vereinigung muss auf die Begehung von Straftaten ,gerichtet” sein, die im
Hochstmafl mit mindestens zwei Jahren Freiheitsstrafe bedroht werden. Dass es der
»Letzten Generation® in erster Linie darum ging, Staat und Gesellschaft aufzuriitteln
und mehr Mafinahmen des Klimaschutzes anzumahnen, steht einer solchen Einord-
nung nicht entgegen. Denn die Begehung von Straftaten muss weder der einzige ver-
folgte Zweck® noch das Hauptziel der Vereinigung sein, sondern kann sich auch als
»Mittel zum Zweck“¢© darstellen.

Dennoch lisst sich bezweifeln, dass die Vereinigung der ,,Letzten Generation® wirk-
lich (final) auf die Begehung von Straftaten ,, gerichter war®! (bevor sie einen Verzicht
auf zukiinftige Aktionen dieser Art verkiindet hat). Zum einen ist festzuhalten, dass
sich jedenfalls die Sitzblockaden, die neben Sachbeschidigungen das Bild der Offent-
lichkeit von der ,Letzten Generation® geprigt haben,® in einem Grenzbereich bewe-
gen, bei dem nicht von allen Gerichten eine Strafbarkeit angenommen wurde.®* Zudem
kann keine Rede davon sein, dass die Mitglieder der ,Letzten Generation® gerade
durch die ,Strafbarkeit® ihres Verhaltens auf sich aufmerksam machen wollten — wenn
in eigenen Verlautbarungen zum Teil vom einkalkulierten ,Rechtsbruch® gesprochen
wird, ist damit nicht zwangslaufig eine Strafbarkeit gemeint.* Das blofle Inkaufneh-
men von strafrechtlichen Verurteilungen ist eben deutlich weniger als ein finales ,,Ge-
richtetsein“ einer Organisation auf die Begehung von Straftaten,®® umso mehr, wenn
man bedenkt, dass die Strafbarkeit bei § 240 StGB nicht unumstritten ist — es bleibt ab-

59 BGHSt 15, 260; 27, 325, 41, 56.

60 Singelnstein/Winkler, NJW 2023, 2816,

61 Zum Folgenden s. auch die dhnliche Argumentation von Seel, StV 2023, 784, 784 {f.

62 Auf die Blockade von Flughifen bzw. die Stérung von Olpipelines lisst sich der Vorwurf
einer kriminellen Vereinigung nicht stiitzen, weil es nur ganz singulir zu solchen Aktionen
kam, so dass man nicht ernsthaft behaupten kann, die Letzte Generation sei als Vereinigung
gerade auch auf solche Straftaten , gerichtet” gewesen.

63 So etwa AG Freiburg BeckRS 2022, 38214 1.H.a. §240 II StGB; vgl. auch AG Flensburg
BeckRs 2022, 34906 zu § 34 StGB (Baumbesetzung).

64 Zu undifferenziert daher Heil/Vogt, JA 2023, 881, 883 {.

65 Wie hier Seel, StV 2023, 784, 786 — a.A. Bleckat, NJ 2023, 293, 294.
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zuwarten, ob die ,Zweite-Reihe-Rechtsprechung® auch im Kontext der ,Letzten Ge-
neration“ von den Bundesgerichten fortgefiihrt oder Gewalt als Handlung im Rahmen
des §240 StGB bei friedlichem Protest enger konturiert wird®® — und im Rahmen des
§ 240 II StGB hingt die Strafbarkeit — abgesehen von der auch noch nicht zufrieden-
stellend gelosten Fernzielproblematik® - aufgrund der notwendigen Einbeziehung
von Art.5 und 8 GG die Verwerflichkeit der Tat jedenfalls von einer Abwigung im
Einzelfall ab.%®

Es ist weiter zu betonen, dass es keinen zwingenden Zusammenhang (gerade) zwi-
schen der Strafbarkeit von Protestaktionen und dem verfolgten Hauptziel des Klima-
schutzes gibt: Aufmerksamkeit ldsst sich auch mit lastigen oder storenden Protestakti-
onen schaffen, die im Einzelfall nicht unter §240 StGB oder §303 StGB subsumiert
werden konnen. Der BGH fiihrt in einer Entscheidung aus dem Jahr 20239 aus, dass
eine Vereinigung dann auf die Begehung von Straftaten ,gerichtet” sei, wenn ,,sie auf
strafbares Handeln durch Vereinsmitglieder hin konzipiert ist“. Demgegentber soll
das ,blofle Bewusstsein, dass es in der Verfolgung der Vereinigungsziele zu Straftaten
kommen konnte® nicht geniigen.”® Die ,Letzte Generation® diirfte der letztgenannten
Kategorie zuzuordnen sein.”!

3. Erhebliche Gefihrdung der 6ffentlichen Sicherheit
a) Ausgangspunkt

Zudem und vor allem scheidet eine Strafbarkeit der ,Letzten Generation“ gem. § 129
StGB aber mit Blick auf die Voraussetzung einer erheblichen Gefihrdung der 6ffentli-
chen Sicherheit durch Straftaten von einigem Gewicht aus. In der Leitentscheidung aus
dem Jahr 1995 betont der BGH, dass ,,die Beurteilung, ob es sich im dargelegten Sinn
um Delikte von einigem Gewicht handelt, nicht allein von einer an den Strafdrohungen
ausgerichteten Betrachtung bestimmt“ werde’?> — was nebenbei bemerkt das oben er-
zielte Ergebnis bestitigt, dass die 2017 eingefiihrte Mindestanforderung an die ab-
strakt-generelle Strafrahmenobergrenze nicht geeignet ist, das Restriktionskriterium
vollstindig zu ersetzen. Mafigeblich ist nach dem BGH ,eine Gesamtwiirdigung der
begangenen und/oder geplanten Straftaten unter Einbeziehung aller Umstinde, die,

66 Zu den Besonderheiten des Gewaltbegriffs mit Blick auf die Tathandlung bei § 240 StGB iSe
einer engen Auslegung s. Hoffler, NSW 2024, 355, 362 {f.

67 Hierzu immer noch erhellend BVerfGE 73, 206, 257 ff.; dazu demnichst auch Werkmeister
JRE 2024 (im Erscheinen).

68 Vgl. BVerfG NJW 2011, 3020, 3023; Reinbacher, BT 1, § 16 Rn. 43.

69 BGH MMR 2024, 175.

70 BGH MMR 2024, 175, 179, mit Verweis auf BGHSt 68, 1.

71 Wenig tberzeugend will Fischer, Ist die ,Letzte Generation eine kriminelle Vereinigung?,
https://www.Ito.de/recht/meinung/m/kriminelle-vereinigung-thomas-fischer-letzte-genera
tion/) zur Frage, ob nur ein Teil der ,Letzten Generation® unter § 129 StGB fallen konnte,
auf das Fiihren von Mitgliederlisten mit bestimmten Kategorisierungen abstellen.

72 BGHSt 41, 47, 51.
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wie insbesondere auch die Tatauswirkungen, fiir das Maf} der Gefihrdung der 6ffentli-
chen Sicherheit von Bedeutung sein konnen®.”> Diese allgemein gehaltenen Ausfiih-
rungen helfen bei der Subsumtion konkreter Fille nicht besonders weiter.”* Daher
lohnt es sich, die bisher ergangene Rechtsprechung zu analysieren, da dort je nach
Kontext auf den jeweiligen Einzelfall bezogene Kriterien hervorgehoben werden. Da-
raus lassen sich einige Anhaltspunkte entnehmen, die fiir die Entscheidung im hier in-
teressierenden Fall relevant sind.

b) Bedrohung des personlichen Sicherheitsgefiihls

So hat der BGH etwa in einer 1995 ergangenen Entscheidung betont, dass der 6ffentli-
che Friede dann gefihrdet sei, wenn die Aktionen der Vereinigung einer anderen
Gruppe das Gefiihl nehmen, hierzulande in Sicherheit leben zu konnen.”> Das wurde
in Bezug auf die im konkreten Fall betroffene rechtsextremistische Vereinigung und
die von ihr veriibten Sachbeschidigungen durch Graffiti mit auslinderfeindlichen In-
halten bejaht. In dhnlicher Weise wurde vom OLG Diisseldorf eine Strafbarkeit gem.
§129 StGB bei einer rechtsextremistischen Gruppierung angenommen, die mit
Schmier- und Spriihaktionen eine ,auslinderfeindliche Pogromstimmung® erzeugen
wollte.”® Kubli und PapenfufS heben in dieser Hinsicht hervor, dass die Vereinigung ein
»Klima der Angst“’” in der Bevolkerung verbreiten miisse; in der Tat wird man jeden-
falls eine ,Beunruhigung® innerhalb der Bevolkerung mit Bezug auf gewichtige
Rechtsgliter verlangen miissen.”® Daran fehlt es aber bei der ,Letzten Generation® er-
sichtlich: Thre Proteste haben bei einem Teil der Bevolkerung Emporung und Unver-
stindnis hervorgerufen, aber ganz sicher keine Beeintrichtigung des personlichen Si-
cherheitsgefiihls. Es handelt sich um Taten, die keine hochrangigen Rechtsgliter wie
Leib oder Leben betreffen und die von den Gerichten (soweit tiberhaupt eine Strafbar-
keit bejaht wurde) iiberwiegend nur mit Geldstrafen belegt wurden.”” Soweit dabei
strafbare Sachbeschidigungen begangen wurden, etwa Farbattacken auf offentliche
Gebiude, gingen davon (anders als bei den erwihnten rechtsextremistischen Gruppie-
rungen) keine bedrohlichen Botschaften fiir bestimmte Personengruppen aus. Wie
auch Seel restimiert, bewegen sich die (moglicherweise vorliegenden) Delikte der
,Letzten Generation® also ,weit unterhalb der Erheblichkeitsschwelle“, die fiir eine

73 BGHSt 41, 47, 51.

74 Vgl. Singelnstein/Winkler, NJW 2023, 2816.

75 BGHSt 41,47, 53 .

76 OLG Diisseldorf NJW 1994, 398.

77 Kubli/Papenfufs, KriPoZ 2023, 71, 75.

78 Vgl. NK-Eschelbach, § 129 Rn. 40.

79 Vgl. etwa den Uberblick bei Kaspar, Volle Hirte oder volles Verstandnis? Zur Sanktionie-
rung durch Klima-Aktivist:innen durch die Strafgerichte, in: Hellwege/Wolff (Hrsg.), Kli-
makrisenrecht, 2024, 165{f.; teilweise wurde sogar nur jugendrichterlich verwarnt, vgl.
BayObLG NStZ 2023, 747.
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relevante Gefihrdung der 6ffentlichen Sicherheit im Sinne der Bedrohung des person-
lichen Sicherheitsgefiihls tiberschritten werden muss.$°

¢) Anwendung von Gewalt

Eng mit dem Aspekt der relevanten Bedrohung des Sicherheitsgefiihls verwandt ist die
Frage, ob eine Vereinigung auch zu Gewalt greift. So betont der BGH in einer auf eine
Gruppe von Hausbesetzern bezogenen Entscheidung aus dem Jahr 1975, dass deren
Zusammenschluss auf die ,,Vorbereitung und die Durchfihrung strafbarer Handlun-
gen von erheblichem Gewicht gerichtet® gewesen sei, da ,dem erwarteten Eingreifen
der Polizei mit massiver Gewalt begegnet werden® sollte.8! In einer Entscheidung aus
dem Jahr 1977 bzgl. einer linksradikalen Gruppierung®? erldutert der BGH, dass diese
beschlossen habe, ihren Kampf gegen die Bundesrepublik Deutschland zukiinftig
ynach dem Vorbild terroristischer Gewaltakte“ wie denjenigen der RAF zu fihren.
Davon kann bei der ,Letzten Generation“ keine Rede sein. Die Formulierungen des
BGH in den fritheren Entscheidungen zeigen vielmehr sehr deutlich den Unterschied
zu den Mitgliedern der ,Letzten Generation®, die auf gewalttitigen Widerstand expli-
zit und durchgingig verzichten, dies sogar im Rahmen von ,,Protestschulungen® tiben,
um abzusichern, dass es nicht zu Gewalt gegen Polizeieinsatzkrifte kommt. Der Un-
terschied wird auch sehr deutlich, wenn man sich die Ausfithrungen zu einer linksext-
remistischen Gruppe in einer Entscheidung des BGH aus dem Jahr 1995 vor Augen
fithrt.% Dort wird betont, dass die Gruppe nicht vollstindig auf Gewalt verzichtet ha-
be, sondern sich weiter zur Militanz bekenne. Konkret ging es dort um Demonstratio-
nen, die mit ,erheblichen Gewalttitigkeiten verbunden waren; genannt wurden ,,Ver-
wiistungen, Plinderungen und Parolenschmierereien sowie gezielte Angriffe auf Poli-
zeibeamte mit ,Feuerwerkskorpern, Steinen und Leuchtmunition aus Signalwaffen®,
die zu drei verletzten Beamten gefithrt hitten. Davon ist die ,Letzte Generation“ of-
fensichtlich weit entfernt. Und es wire vor dem Hintergrund dieses Mafistabs sowie
mit Blick auf das Rechtsgut der ,,0ffentlichen Sicherheit” nicht tiberzeugend, an dieser
Stelle auf den extensiven Gewalt-Begriff des BGH im Rahmen von § 240 StGB zu ver-
weisen — abgesehen davon, dass die damit verbundene ,Zweite-Reihe-Rechtspre-
chung® ohnehin fragwiirdig ist,* diirfte das damit verbundene tatsichliche Geschehen
von der Bevolkerung nicht als entsprechende Bedrohungsgefiihle auslosende ,,Gewalt®
(auch nicht in einem phinomenologischen Sinn) wahrgenommen werden.

80 Seel, StV 2023, 784, 790.

81 BGH NJW 1975, 985, 986.

82 BGHSt 27, 35.

83 BGH NJW 1995, 3395.

84 Vor dem Hintergrund des Gewaltbegriffs s. Hoffler, NSW 2024, 355, 362 {f.; Kaspar, Volle
Hirte oder volles Verstindnis? Zur Sanktionierung durch Klima-Aktivist:innen durch die
Strafgerichte, in: Hellwege/Wolff (Hrsg.), Klimakrisenrecht, 2024, 165 ff.; Reinbacher, BT 1,
§ 16 Rn. 16.

NK 37. Jg. 2/2025

P am 02.022026, 19:26:06. © Inhalt.
i Inhalts ir it, fiir oder ir

Erlaubnis ist


https://doi.org/10.5771/0934-9200-2025-2

190 Katrin Hoffler et al. - Die ,, Letzte Generation® als ,, kriminelle Vereinigung“?

d) Heimliche Vorgehensweise

In den nach 2017 ergangenen Hawala-Entscheidungen wurde, wie oben erwihnt, zur
Begriindung der erheblichen Gefihrdung der offentlichen Sicherheit entscheidend da-
rauf abgestellt, dass die Betroffenen in strafbarer Weise die staatliche Zahlungsdienste-
aufsicht umgingen und dem Staat durch ein heimliches Vorgehen jede Kontrollméog-
lichkeit tiber diesen Bereich vorenthielten.®> Genau an einer solchen konspirativen
oder verdeckten Vorgehensweise, die zum Gefiihl einer Bedrohung seitens der Bevol-
kerung beitragen kann, fehlt es hier. Man kann der , Letzten Generation“ allenfalls vor-
werfen, bei der Planung konkreter Sitzblockaden und sonstiger Protestaktionen vorab
heimlich und ,verdeckt” agiert zu haben®, zum Teil gaben sie thre Aktionen aber mit
groflem Vorlauf bekannt und rekrutierten daftr auch in 6ffentlich zuginglichen Tref-
fen, fir die sie zuvor mittels Plakaten und in sozialen Medien eingeladen hatten und
die teilweise auch in Kirchen stattfanden. Davon abgesehen unternahmen die Mitglie-
der bei den Aktionen im offentlichen Raum keinen Versuch, sich dem (sicher vorher-
sehbaren) Zugriff der Strafverfolgungsbehorden zu entziehen. Anders als bei konspira-
tivem Vorgehen von Gruppierungen der organisierten (Wirtschafts-)Kriminalitit war
hier also fiir alle Beteiligten erkennbar, dass fiir konkrete (potenzielle) Straftaten wie
§ 240 StGB oder §303 StGB Entdeckung und Sanktionierung drohten. Die Taten wa-
ren auf das Erreichen einer Offentlichkeit angelegt. Singelnstein und Winkler halten
daher zu Recht fest, dass ,die Aktivistinnen und Aktivisten ginzlich offen [agieren],
im eigentlichen Sinne friedlich auch bei Angriffen auf sie selbst und [sich] bereitwillig
anschlieffend eingeleiteten Strafverfahren [stellen].“%” Auch insoweit ist also die An-
nahme einer erheblichen Gefihrdung der 6ffentlichen Sicherheit fernliegend.

e) Verwendung illegitimer Mittel?

In seinem Beschwerdebeschluss aus dem Jahre 2023 hat das LG Miinchen eine solche
Gefihrdung in Bezug auf die ,Letzte Generation“ dennoch bejaht. Es argumentierte
im Kern damit, dass die Mitglieder der Letzten Generation in rechtswidriger Weise
thre Ansichten der Mehrheit hitten aufoktroyieren wollen und nicht die im Rechts-
staat moglichen legalen Protestformen gewahlt hitten. Wortlich heifft es dort: , Es geht
nicht darum, ob sich der Einzelne oder eine Vielzahl konkret bedroht fithlen oder gar
in Angst leben, sondern entscheidend ist, dass der gesellschaftliche Diskurs durch ille-
gitime Mittel verletzt wird, indem eine Gruppierung versucht, sich — gegebenenfalls
moralisch tiberhéhend — tiber die rechtsstaatliche Ordnung und die konsentierten For-
men der demokratischen Abliufe zu stellen. Straftaten sind kein Mittel der freiheitli-
chen, demokratischen, rechtsstaatlichen Diskussion. Sie sind Ausdruck krimineller

85 BGH NJW 2021, 2979; NStZ-RR 2022, 343.
86 Das betont etwa Ebbinghaus, HRRS 2023, 322.
87 Singelnstein/Winkler, NJW 2023, 2815, 2817 {.; ahnlich Zsller, NSW 2024, 110, 119.

THEMEN

P am 02.022026, 19:26:06. © Inhalt.
i Inhalts ir it, fiir oder ir

Erlaubnis ist


https://doi.org/10.5771/0934-9200-2025-2

Katrin Hoffler et al. - Die ,, Letzte Generation® als ,, kriminelle Vereinigung“? 191

Energie und als solche juristisch niichtern zu bewerten“$8. Man kennt diese Argumen-
tation aus einigen veroffentlichten Verurteilungen von Angehorigen der ,Letzten Ge-
neration® wegen Notigung gem. § 240 StGB, in denen strafschirfend (!) gewertet wur-
de, dass sie sich in rechtsstaatswidriger Weise verhalten und in die Rechte unbeteiligter
Dritter eingegriffen hitten, obwohl sie auch in legaler Weise von ithren Grundrechten
hitten Gebrauch machen konnen.?” Abgesehen von der Frage, ob dies auf der strafbe-
griindenden Ebene iberhaupt verfassungsrechtlich zulissig ist, liegt darin zumindest
auf der Strafzumessungsebene ein Verstofl gegen das Doppelverwertungsverbot, weil
allein die Tatsache, dass die (moglichen) Titer sich rechtswidrig bzw. strafbar verhalten
und dabei auch Rechte von Dritten beeintrichtigen, bei jeder Erfiillung des Tatbes-
tands der Notigung gem. §240 StGB gegeben ist und daher gem. § 46 III StGB nicht
auch noch strafschirfend herangezogen werden darf.

Ahnlich liegt es bei § 129 StGB: Wenn die Grundvoraussetzungen einer kriminellen
Vereinigung vorliegen, geht es per definitionem um rechtswidriges Verhalten bzw. die
Begehung von Straftaten, in diesem Sinne also um ,,illegitime Mittel“. Aus diesem Um-
stand allein kann ersichtlich nicht die ,erhebliche Gefihrdung der offentlichen Sicher-
heit“ folgen, weil das Merkmal dann entgegen der Intention von Gesetzgeber und
Rechtsprechung keinerlei eingrenzende Funktion hitte. Dann lige ein Verstoff gegen
das ,Verschleifungsverbot“ des BVerfG? nahe, wenn auch hier in Bezug auf ein unge-
schriebenes Tatbestandsmerkmal. Auch dass die Mitglieder der ,Letzten Generation®
sich ,,iber die konsentierten Formen des Austauschs® gestellt hitten, kann als schlich-
ter Hinweis auf eine mogliche Rechtswidrigkeit des Handelns die Annahme einer er-
heblichen Gefihrdung der o6ffentlichen Sicherheit nicht begriinden, zumal es sich um
Handlungen im Zusammenhang mit der Ausiibung von Grundrechten nach Art. 5 GG
und Art. 8 GG handelt. Der Hinweis auf legitime Mittel, die man im Diskurs ebenso
hitte wihlen konnen, liegt schon deswegen neben der Sache. Letztlich wird hier nur,
wie Zoller zu Recht anmerkt, ,,das Erfordernis des Rechtsgutsbezugs unzulissigerwei-
se durch die eigene moralische Ablehnung der von der Letzten Generation eingesetz-
ten Mittel ersetzt“!. Diesen u.a. vom LG Miinchen eingeschlagenen Weg sollte man
nicht fortsetzen. Denn damit wiirde man gerade nicht ,juristisch niichtern bzw. ver-
meintlich ,neutral” argumentieren, sondern selbst moralisch abwertend Stellung neh-
men und sich somit anfillig machen fiir den Vorwurf, das Strafrecht im Dienste eines
sautoritiren Legalismus“ offensiv gegen friedliche Protestformen in Stellung zu brin-
gen.”? Dementsprechend kann also auch die vermeintliche Heranziehung illegitimer

88 LG Miinchen, NStZ 2024, 295, 296; dem zust. Fischer, § 129 Rn. 13.

89 S. dazu naher Kaspar, Volle Hirte oder volles Verstandnis? Zur Sanktionierung durch Klima-
Aktivist:innen durch die Strafgerichte, in: Hellwege/Wolff (Hrsg.), Klimakrisenrecht, 2024,
165 ff.

90 S. nur BVerfGE 126, 170.

91 Zéller, NSW 2024, 110, 119.

92 Grundlegend Habermas, in: Glotz (Hrsg.), Ziviler Ungehorsam im Rechtsstaat, 29, 38 {f., der
aufbauend auf der Unterscheidung von Legalitit und Legitimitit auf die Moglichkeit ver-
weist, dass ziviler Ungehorsam — sei es auf #llegalem Wege — Legitimititsdefizite der sich stets
in einem normativen Lernprozess befindlichen demokratischen Gesellschaft offenlegt. Da-
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Mittel“ keine erhebliche Gefihrdung der 6ffentlichen Sicherheit begriinden. Schon da-
ran scheitert eine Strafbarkeit gem. § 129 StGB%; auf die Frage, ob auch die Vorausset-
zungen von § 129 IIT Nr. 2 StGB im konkreten Fall erfiillt wiren®, kommt es dann gar
nicht mehr an.

V. Fazit und Ausblick

§ 129 StGB als Element eines — unter kriminalpolitischen sowie verfassungsrechtlichen
Gesichtspunkten nicht unproblematischen — Gefihrdungsstrafrechts im Vorfeld kon-
kreter Straftaten weist in seiner Konstruktion nicht nur die Probleme auf, die sich er-
geben, wenn man strafrechtlichen Schutz an die Organisationsebene, unabhingig von
konkreten Taten und deren Rechtsgutsverletzungen, kniipfen mochte, sondern ist auch
in der tatbestandsmifligen Umsetzung nicht unproblematisch. Zwar ist eine Strafbar-
keit der ,Letzten Generation“ gem. § 129 StGB u.a. durch Beachtung des ungeschrie-
benen Merkmals der erheblichen Gefihrdung der offentlichen Sicherheit richtigerwei-
se zu verneinen; aber ein Problem ist bereits, dass man dabei (je nachdem, welcher An-
sicht man folgt) tiberhaupt auf ein ungeschriebenes Merkmal zuriickgreifen muss. Vom
Ideal, dass das StGB aus sich heraus als ,Magna Charta“% fungiert, sind wir hier noch
ein gutes Stiick entfernt. Dies ist mit Blick auf die Steuerungswirkung selbst eines blo-
8en Verdachts im Kontext friedlicher politischer Proteste besonders kritikwiirdig.

Unseres Erachtens sollte daher auch tber eine Reform der Norm nachgedacht wer-
den, wobei diese letzten Endes nicht nur auf der nationalen, sondern auch der europi-
ischen Ebene angestoflen werden miisste.”® Eine nationale, unionsrechtlich aber genau-
so indizierte, Mafinahme konnte es sein, das Restriktionsmerkmal der ,erheblichen
Gefihrdung der offentlichen Sicherheit” ausdriicklich in den gesetzlichen Tatbestand
des §129 StGB aufzunehmen, um dem hier diagnostizierten Missverstindnis vorzu-
beugen, dass das Merkmal durch die Reform von 2017 obsolet geworden ist.

Zunichst ist unser Blick aber auf die Strafjustiz gerichtet. Wir hoffen gezeigt zu
haben, dass sie bereits de lege lata geniigend Argumente hat, um klarzustellen, dass

rauf Bezug nechmend Hoffler, "Ziviler Ungehorsam - Testfall fur den demokratischen
Rechtsstaat”, verfassungsblog (https://verfassungsblog.de/ziviler-ungehorsam-testfall-fur-de
n-demokratischen-rechtsstaat) sowie in der Diskussion um Fernziele Werkmeister JRE 2024
(im Erscheinen).

93 So i.E. auch Jahn/Wenglarczyk, JZ 2023, 885; Seel, StV 2023, 784, 790; zweifelnd Ebbing-
haus, HRRS 2023, 318, 324 — a.A. Schumacher, JuS 2023, 820, 824, der nicht Uberzeugend
davon ausgeht, dass auch die wiederholte Begehung geringfiigiger Delinquenz geniigen kon-
ne.

94 Bejahend etwa Hoffler, ,,Ziviler Ungehorsam — Testfall fiir den demokratischen Rechtsstaat®,
https://verfassungsblog.de/ziviler-ungehorsam-testfall-fur-den-demokratischen-rechtsstaat/;
Kubli/Papenfufs KriPoZ 2023, 741f.; Zoller, NSW 2024, 110, 1191.; Kubiciel, ,Mandvrieren
an den Grenzen des § 129 StGB*, https://verfassungsblog.de/manovrieren-an-den-grenzen-d
es-%C2%A7-129-stgb/.

95 Zu den Bestimmtheitsproblemen im Strafrecht s. Kaspar, GA 2025, 241.

96 Fur weitere Reformansitze vgl. exemplarisch die Vorschliage von Zoller KriPoZ 2017, 26, 32;
Heger/Luhmann, KriPoZ 2023, 259, 263{f.
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Klimaprotestgruppen wie die ,Letzte Generation“ keine kriminellen Vereinigungen
darstellen.
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Lisa Schmollmiiller
Die Rolle der Staatsanwaltschaft bei bedingten Entlassungen

Befunde, Probleme und Losungswege

Die Raten bedingter Entlassungen aus vollstreckten Freiheitsstrafen bleiben in Oster-
reich, Deutschland und der Schweiz hinter dem spezial- und generalpriventiv Ver-
tretbaren zurlick. Eine Sichtung der dazu vorliegenden Forschungsergebnisse macht
deutlich, dass in allen drei Landern, die am justiziellen Entscheidungsverfahren be-
teiligten Staatsanwaltschaften den Bremshebel fest in der Hand halten. Obwohl sie
tiber die schmalste Informationsgrundlage und die geringste individualprognostische
Kompetenz verfiigen, iben sie unter allen Verfahrensakteuren den grofiten Einfluss auf
die gerichtliche Entscheidungsfindung aus. Der vorliegende Beitrag stellt die entspre-
chende empirische Befundlage dar, problematisiert die Rolle und Wirkungsmacht der
Staatsanwaltschaft im Entlassungsverfahren, versucht sich an einer ersten rechtstheore-
tischen Beurteilung der Einbindung der Staatsanwaltschaft ins Entlassungsverfahren
und skizziert mogliche Wege zur Eindimmung des enormen Einflussgewichtes dieser
Institution.

Schlagworter

Bedingte Entlassung, Strafrestaussetzung, Staatsanwaltschaft, Rechtstatsachenfor-
schung

The Public Prosecutor’s Role in the Court’s Parole Decision-Making.
Evidence, Problems, and Possible Solutions.

The rates of conditional release in Austria, Germany and Switzerland stay behind what
seems possible in terms of special and general deterrence. A survey of the available
evidence reveals that in all three countries the public prosecutor is key to understanding
the restrictive parole policy. Although he has the least information about the inmate
and the least professional competency to predict the prisoner’s recidivism risk, the public
prosecutor exerts the greatest impact on the court’s parole decision-making. This article
reviews the pertinent state of research, problematizes the role and power of the public
prosecution in the judicial decision-making procedure, attempts to provide a first legal
assessment of the involvement of the public prosecution in the court’s parole procedure,
and outlines possible ways to reduce this institution’s dominant influence.
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1. Einleitung

In einer aufgeklirten, evidenzbasierten Kriminalpolitik gilt die bedingte Entlassung
als ideale Form einer Beendigung der Vollstreckung einer Freiheitsstrafe. Zahlreiche
Riickfallstudien zeigen, dass die Wiederverurteilungsraten nach einer Strafrestausset-
zung zur Bewihrung niedriger oder zumindest nicht héher ausfallen als nach Verbii-
Bung der gesamten Strafe.! Auch bei Kontrolle von Selektionseffekten deuten sich spe-
zialpraventive Erfolgsvorteile der bedingten Entlassung an.? Der individualpriventiven
Vorzugswiirdigkeit vorzeitiger Entlassungen steht empirisch betrachtet auch keine ge-
neralpraventive Kontraindikation gegeniiber. Die kriminologische Abschreckungsfor-
schung lasst kaum kriminalitits(raten)senkende Wirkungen hirterer Strafen erkennen.?
Wenn aber schon die Strafzumessungstatigkeit im Hauptverfahren keinen Einfluss auf
die Hohe der Kriminalitit im Lande entfaltet, erscheinen das Kriminalititsvolumen
gestaltende Effekte nationaler Entlassungspolitiken sehr unplausibel. Fiir mehr beding-
te Entlassungen sprechen indes 6konomische und humanistische Uberlegungen. Auch
das ,,ultima ratio“-Prinzip lisst grofiztigigere Entlassungsstile angemessen erscheinen.*

Kontrir zu den obigen Uberlegungen sind fiir Osterreich, Deutschland und die
Schweiz eher zuriickhaltende Entlassungspraxen dokumentiert.> So weist der Osterrei-
chische Sicherheitsbericht des Jahres 2022 42% aller Entlassungen als bedingte aus.®
Der entsprechende Wert fiir die Schweiz liegt bei 20%.” Als ursichlich fiir die Zurtick-
haltung identifizieren empirische Studien die Stellungnahmen der Staatsanwilte zu den
bedingten Entlassungen.® Die Staatsanwaltschaften sind in ihren Empfehlungspraxen
deutlich restriktiver als andere Verfahrensbeteiligte (Justizanstalten, Sachverstindige
der Psychiatrie oder Psychologie). Dies wird erganzt durch eine grofle Einflussmacht
der Staatsanwaltschaft auf die gerichtliche Entlassungsentscheidung. ,, Das Vorum des
Staatsanwaltes prajudiziert weitgehend die gerichtliche Entscheidung®,® bringt Pilgram

1 BM]J 2024, 240; Jehle et al 2020, 64, 162 {; Berckhaner/Hasenpusch MschrKrim 1982, 319; Pil-
gram 1975, 389. ]

2 Hirtenlebner/Birklbaner NKP 2005, 111; Pilgram OJZ 1975, 389; Diinkel MschrKrim 1971,
289; Albrecht/Diinkel/Spiess MschrKrim 1981, 3161.

3 Hirtenlehner 2016 13; Pratt et al 2006, 367; Dolling EJCPR 2009, 201.

4 Eckardt 2024.

5 Diinkel/Pruin 2023, §57 Rz 104 ff; Cornel 2013, 777; Pilgram 2005, 160ff; Urwyler 2020,
125 ff.

6 BM]J 2024,184.

7 BFS 2024; in Deutschland weist keine offizielle Statistik die Rate der Strafrestaussetzungen
aus, siehe dazu RatSWD 2020, 33 ff.

8 Hirtenlehner/Schmollmiiller/ Birklbaner/Schartmiiller JBl 2023, 281; Hirtenlehner OZS 2005,
7; Pilgram 1976; Diinkel/Ganz MschrKrim 1985, 157; Eisenberg/Ohder 1978; Urwyler 2020.

9 Pilgram 1976, 65.
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die Situation fiir Osterreich auf den Punkt. Gleichlautende Befunde finden sich auch
fir das deutsche und das Schweizer Entlassungsverfahren. Bildlich gesprochen halten
die Staatsanwilte in allen drei Landern den Bremshebel fest in der Hand und verhin-
dern so liberalere gerichtliche Entlassungsstile. Warum eine Institution, deren Invol-
vierung ins Entlassungsverfahren sowohl in rechtstheoretischer als auch in fachlicher
Hinsicht durchaus in Frage gestellt werden kann, faktisch unwidersprochen eine domi-
nante Stellung erlangen konnte, bleibt indes bemerkenswert ungeklart.

Der vorliegende Beitrag nihert sich der angesprochenen Problematik wie folgt
an: Zunichst wird die rechtliche Normierung der bedingten Entlassung aus der
Freiheitsstrafe bzw. die Ausgestaltung der entsprechenden Entscheidungsverfahren in
Osterreich, Deutschland und der Schweiz beschrieben. Dann werden die bestehenden
empirischen Evidenzen zur Empfehlungspraxis und zum Einflussgewicht der Staats-
anwaltschaften in den drei Lindern gesichtet. Im Anschluss erfolgt eine rechtliche
Beurteilung der gegenwirtigen Funktion der Staatsanwaltschaft bzw. der Versuch, die
Einbindung der Staatsanwaltschaft in das gerichtliche Entlassungsverfahren juristisch
zu legitimieren. Die Arbeit schliet mit kriminalpolitischen Uberlegungen zu Moglich-
keiten der Eindimmung der Einflussmacht der Staatsanwaltschaft im gerichtlichen
Verfahren tiber die bedingte Entlassung aus der Freiheitsstrafe.

2. Rechtliche Grundlagen
2.1. Materielle Voraussetzungen einer bedingten Entlassung

Der Sinn des Instituts der bedingten Entlassung in Osterreich und der Schweiz bzw.
der Strafrestaussetzung in Deutschland liegt in der Forderung der Resozialisierung des
Rechtsbrechers und der Minimierung von Vollzugsschiden.!® In allen drei Lindern
darf die bedingte Entlassung nur gewihrt werden, wenn aus spezialpriventiven Uber-
legungen eine Inhaftierung nicht mehr erforderlich ist. Es muss zu erwarten sein,
dass die betroffene Person in Freiheit keine weiteren Straftaten begehen werde bzw.
darf nicht zu befiirchten sein, dass die Person in Freiheit weitere Straftaten begeht.!!
Diese zentrale Entlassungsbedingung wird durch weitere (Formal-)Voraussetzungen
erganzt.!? Identisch sind auch die Schwellenzeitpunkte: Eine bedingte Entlassung ist
erst nach Verbiifung der Hilfte der Haftstrafe zuldssig. In allen drei Verfahrenswir-
klichkeiten bildet eine Entlassung zu diesem Zeitpunkt allerdings die Ausnahme.!® Die
nichste Schwelle, mit der auch eine Herabsetzung der Anforderungen fiir eine positive

10 Jerabek/Ropper 2024, § 46 Rz 3; Diinkel/Pruin 2023, § 57 Rz 1; Trechsel 2021, § 86 Rz 2.

11 In Osterreich und der Schweiz ist abzuwigen, ob die Gefahr einer erneuten Straffilligkeit
bei bedingter Entlassung oder bei Entlassung nach Vollstreckung der Gesamtstrafe hoher ist
(Differenzialprognose).

12 Die Rechtsordnungen legen etwa unterschiedliche Mindestverbtiffungsdauern fest.

13 Fur die Schweiz: Urwyler 2020, 85; fiir Deutschland: Statisches Bundesamt 2019; Meier 2019,
147 ff; fiir Osterreich: BMJ 2024, 1901.
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Entlassungsentscheidung verbunden ist, liegt im Zeitpunkt der Verbiifflung von zwei
Dritteln der verhingten Freiheitsstrafe.

Als spezialpriventiv ausgerichtetes Instrument sind in Deutschland, Osterreich und
der Schweiz generalpriventive Einwinde gegen eine bedingte Entlassung ab dem 2/3-
Zeitpunkt ohne Gewicht. Bei einer Entlassung vor diesem Zeitpunkt teilen sich die
Meinungen: Die Schweizer Rechtsordnung ist konsequent und bezieht derartige Uber-
legungen unabhingig vom verbifiten Strafteil nicht in die Entscheidungsfindung mit
ein. In Deutschland ist hingegen strittig, ob im Rahmen der Ermessensentscheidung
bis zum 2/3-Zeitpunkt auch die Generalprivention bzw. die Verteidigung der Rechts-
ordnung in Anschlag gebracht werden darf.!* Der 6sterreichische Gesetzgeber bekennt
sich gar ausdriicklich zur Relevanz der Generalprivention bis zum Verstreichen des
2/3-Zeitpunktes. Der Inhaftierte darf vor der Verbiifflung von zwei Drittel der Strafe
nur entlassen werden, wenn eine weitere Vollstreckung nicht notwendig ist, um andere
von der Begehung strafbarer Handlungen abzuhalten (§ 46 Abs 2 6StGB).

2.2. Entlassungsverfahren

Fiir die faktische Entlassungspraxis ist neben den materiellen Voraussetzungen auch
das Entlassungsverfahren von Bedeutung. Dieses Verfahren ist in Osterreich und
Deutschland als gerichtliches Verfahren ausgestaltet, das mit einem Gerichtsbeschluss
endet.!® Es entscheidet die Strafvollstreckungskammer in Deutschland und das Voll-
zugsgericht in Osterreich, die (in der Regel) jeweils mit einem Richter zu besetzen
sind. In das Verfahren ist die Staatsanwaltschaft miteinzubeziehen; ihr kommt ein Au-
Berungsrecht zu (§152 Abs 2 6StVG, §454 Abs 1 dStPO). Auch die Justizanstalten
und der Strafgefangene selbst sind nach beiden Verfahrensordnungen zu horen (§ 152
Abs 2 6StVG, § 454 Abs 1 dStPO). Der Strafgefangene kann sich zur fachlichen Unter-
stiitzung eines Rechtsvertreters bedienen. Eine Untersuchung in Osterreich zur be-
dingten Entlassung aus der lebenslangen Freiheitsstrafe legt allerdings eine seltene In-
anspruchnahme von Rechtsanwilten offen.!® Weitere Befunde zur Haufigkeit rechtli-
cher Vertretung im Entlassungsverfahren fehlen sowohl in Osterreich als auch in
Deutschland. Zur Erstellung der Legalprognose konnen die Gerichte in beiden Lin-
dern Experten der Psychiatrie oder Psychologie hinzuziehen. Die deutsche Strafvollst-
reckungskammer ist gem §454 Abs 2 dStPO bei ausgewahlten Haftstrafen (etwa bei
der Verbuflung von Freiheitsstrafen von mehr als zwei Jahren, die auf strafbaren
Handlungen gegen Leib und Leben beruhen) zur Einholung eines Gutachtens ver-
pflichtet, wenn erwogen wird, den Strafrest auszusetzen und nicht auszuschlieffen ist,
dass Grinde der offentlichen Sicherheit einer vorzeitigen Entlassung entgegenstehen.

14 Bejahend die hM und Rspr: Schall 2024, § 57 Rz 38 f; Heintschel-Heinegg 2024, § 57 Rz 22.1;
OLG Dusseldorf BeckRS 2017, 143271; ablehnend Diinkel/Pruin 2023, §57 Rz 611f; Je-
scheck/Weigend 1996, 852.

15 §152 Abs 1 StVG (Osterreich); § 454 StPO (Deutschland).

16 Birklbauer/Hirtenlehner/Schmollmiiller ]St 2023, 108.

NK 37. Jg. 2/2025

P am 02.022026, 19:26:06. © Inhalt.
i Inhalts ir it, fiir oder ir

Erlaubnis ist


https://doi.org/10.5771/0934-9200-2025-2

198 Lisa Schmollmiiller - Die Rolle der Staatsanwaltschaft bei bedingten Entlassungen

Im Osterreichischen Entlassungsverfahren liegt die Entscheidung iber die Beiziehung
eines psychiatrischen oder psychologischen Sachverstindigen stets im Ermessen des
Vollzugsgerichts. Studien zur Entlassungspraxis in Osterreich verweisen auf eine ge-
ringe Sachverstindigenbeteiligung: In den von Pilgram untersuchten Verfahren zur be-
dingten Entlassung aus zeitlichen Freiheitstrafen lagen in 2% der Routineverfahren
(erstes Entscheidungsverfahren nach Erfiillung der zeitlichen Voraussetzungen fir eine
bedingte Entlassung) und in 8% der spiteren Verfahren Sachverstindigengutachten
vor.'” Fir Entlassungsverfahren aus lebenslangen Freiheitsstrafen berichten Hirtenleh-
ner et al, dass sich die erstinstanzlichen Gerichte in 40% der Fille auf (iltere oder ak-
tuelle) Gutachten stiitzen kénnen.!® Untersuchungen zur Hiufigkeit der Einholung
von Expertengutachten im deutschen Entlassungsverfahren fehlen. Schliefilich steht
dem betroffenen Strafgefangenen und der Staatsanwaltschaft nach Beschlussfassung
des Vollzugsgerichtes bzw. der Strafvollstreckungskammer ein Rechtsmittel offen
(§ 152a Abs 3 6StVG, § 454 Abs 3 dStPO). Den Justizanstalten kommt in beiden Ver-
fahrensordnungen kein Rechtsmittelrecht zu.!?

Der Schweizer Strafgesetzgeber hat es den einzelnen Kantonen tiberlassen, das Ver-
fahren in die Verantwortung einer Verwaltungsbehorde oder eines Gerichts zu geben.?°
Daraus resultiert ein uneinheitliches Bild: Grofiteils fillt die Entscheidungskompetenz
in die Zustindigkeit von Verwaltungsbehorden, wie etwa die Justiz- oder Polizeidirek-
tionen. In einigen Kantonen wurden hingegen spezialisierte Vollzugsgerichte (bspw. im
Kanton Waadt) eingerichtet.?! Die verwaltungsbehordlichen Verfahren verzichten auf
die Beteiligung der Staatsanwaltschaft. Im Kanton Waadt??> wird die Staatsanwaltschaft
vor der gerichtlichen Entscheidung tiber die bedingte Entlassung aus Freiheitsstrafen
ab zwolf Monaten gehort.?> Grundlage der Entlassungsentscheidung sind dort unter
anderem?* auch die Stellungnahme der Anstaltsleitung und die persénliche Anhérung
des Insassen. Analog zu Art 132 Abs 3 schwStPO wird der inhaftierten Person bei
Freiheitsstrafen ab zwolf Monaten von Amts wegen ein amtlicher Verteidiger zur
Seite gestellt. Bei Strafen zwischen vier und zwolf Monaten bietet das Gericht dem
Strafgefangenen eine amtliche Verteidigung zumindest an.?> Mangels empirischer Un-
tersuchungen kann nur vermutet werden, dass die Vertretungsrate im Waadtlinder
Entlassungsverfahren vergleichsweise hoch ausfillt. Auch in der Schweiz holt das Ge-
richt bei Bedarf ein Sachverstindigengutachten ein. In der Praxis bildet die Beteiligung

17 Pilgram 1976, 12. .

18 Hirtenlehner/Schmollmiiller/Birklbaner/Schartmiiller JBl 2023, 287 f; Ahnliches berichtet
Pilgram 1989. )

19 Fir Deutschland: Nestler 2024, § 454 Rz 96; Coen 2024, § 454 Rz 23. Fiir Osterreich: Hirten-
lehner OZS 2005, 11.

20 Zur Kompetenzverteilung Urwyler 2020, 1091.

21 Urwyler 2020, 91, 141.

22 Detailliert zur Verfahrensausgestaltung in Waadt Urwyler 2020, 1201f.

23 Siehe Urwyler 2020, 1101f, 121.

24 Involviert ist auch die Vollzugsbehorde (,office d’exécution des peines®), die die Verantwor-
tung fir den Vollzug tragt.

25 Siehe Urwyler 2020, 121.
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von psychiatrisch-psychologischen Sachverstindigen allerdings die Ausnahme: Nur in
5% der Entlassungsverfahren in Waadt werden Gutachten eingeholt.?® Die Waadtlin-
der Staatsanwaltschaft und der Insasse sind in der Folge legitimiert, ein Rechtsmittel
gegen die Entscheidung des Vollzugsgerichts zu erheben (Art 38 Abs 1 LEP¥ iVm
Art 381 StPO). Auch in der Schweiz ist kein Rechtsmittelrecht fiir die Justizanstalten
vorgesehen.

3. Empirische Befundlage

Die Forschungsdichte zur Praxis der bedingten Entlassung in Osterreich, Deutschland
und der Schweiz fillt bescheiden aus. Die wenigen empirischen Untersuchungen, die
es gibt, enthillen allerdings ein gemeinsames Muster: Der Staatsanwalt reprisentiert
einen vorsichtigen bzw. den vorsichtigsten Akteur im Entlassungsverfahren, hat zu-
gleich aber einen erheblichen Einfluss auf die gerichtliche Entscheidungsbildung.

3.1. Osterreich

Pilgram dokumentierte bereits 1976 eine zurlickhaltende Empfehlungspraxis der
Staatsanwaltschaften: Im Routineverfahren sprachen sich die Staatsanwilte in 14% der
Fille fir eine Entlassung aus. Bei den Justizanstalten lag dieser Anteil bei 29%. Die
Gerichte bewilligten in 15% der Verfahren eine bedingte Entlassung. Hierzu konsta-
tierte Pilgram: ,, Die Position der Staatsanwaltschaft stellt den wichtigsten Bezugspunkt
fiir die gerichtliche Entlassungsentscheidung dar.“?® Bivariate Korrelationsanalysen zei-
gen einen starken Zusammenhang zwischen der gerichtlichen Beschlussfassung und
der staatsanwaltlichen Empfehlung (r = .90). Der Korrelationskoeffizient zwischen
den Empfehlungen der Justizanstalt und der gerichtlichen Entscheidungen liegt bei
niedrigen .57.%°

2005 wurde eine Studie zur Praxis der bedingten Entlassung aus zeitlichen Frei-
heitsstrafen nach Verbiflung von zwei Dritteln der Strafdauer veroffentlicht.’® Die
Untersuchung bezog sich auf ausgewihlte Gewalt- und Sexualdelikte und umfasste
eine Aktenanalyse an den Vollzugsgerichten Linz, Steyr, Ried, Krems und St. Polten.
638 zwischen 1991 und 2001 beendete Entlassungsverfahren wurden ausgewertet. Die
Staatsanwailte entpuppten sich in dieser Untersuchung als zurtickhaltende Akteure.
Die Zustimmungsraten zur Entlassung lagen bei 18% (Sexualstraftater), 20% (Korper-
verletzungstiter) und 28% (Raubdelinquenten). Die Justizanstalten duflerten sich bei
Korperverletzungstitern in 57%, bei Sexualstraftitern in 68% und bei Raubdelinquen-
ten in 84% der Verfahren fiir eine vorzeitige Entlassung. Ein Vergleich der Uberein-

26 Urwyler 2020, 241.

27 Waadtlinder Gesetz tiber die Vollstreckung strafrechtlicher Verurteilungen.
28 Pilgram 1976, 12.

29 Pilgram 1976, 18.

30 Hirtenlehner 2005, 7.
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stimmung der gerichtlichen Beschlussfassung mit den Stellungnahmen der beteiligten
Akteure zeigt deutlich hohere Ubereinstimmungsquoten mit den staatsanwaltlichen
Voten (.53 <r <.78) als mit den Aulerungen der Justizanstalten (.22 <r < .43). Weiter-
fihrende multivariate Analysen belegen eine stirkere Beeinflussung der Vollzugsge-
richte durch die staatsanwaltschaftliche Haltung als durch die Einstellung der Justizan-
stalten.

Eine Studie zur bedingten Entlassung aus der lebenslangen Freiheitsstrafe kam zu
dhnlichen Ergebnissen.’! Diese umfasste eine Analyse der Vollzugsakten von 141 eine
lebenslange Freiheitsstrafe verbiflenden Strafgefangenen. Es konnten 693 vollzugsge-
richtliche Entlassungsverfahren ausgewertet werden, die zwischen 2000 und 2018 an
den Vollzugsgerichten Krems, Graz, Steyr und Wiener Neustadt erledigt wurden. Die
oOsterreichischen Staatsanwaltschaften duflerten sich in 17% der untersuchten Verfah-
ren positiv zu einer bedingten Entlassung. Im Vergleich dazu gaben die Justizanstalten
in 37% der Fille positive Empfehlungen ab. Personlichkeitssachverstindige wurden
nur selten beigezogen; wenn sie involviert waren, votierten sie in 39% der Fille fiir
eine Enthaftung. Eine multivariate Betrachtung des Einflusses der verschiedenen Ver-
fahrensbeteiligten bestitigte abermals die machtvolle Rolle der Staatsanwalte: Lineare
Regressionsanalysen zeigen einen signifikanten starken Zusammenhang zwischen der
staatsanwaltlichen Empfehlung und der gerichtlichen Entscheidung (beta = .41). Die
Effekte der Einschitzung von Justizanstalten (beta = .20) und Sachverstindigen (beta
= .34) fallen im Vergleich geringer aus. Eine Sekundiranalyse dieser Daten weist die
vollzugsgerichtliche Entscheidung hingegen als unabhingig vom Vorhandensein oder
Nicht-Vorhandensein anwaltlicher Vertretung aus.*?

3.2. Deutschland

Auch fiir Deutschland gestaltet sich die Befundlage sehr iiberschaubar. Da die sparlich
vorliegenden Evidenzen aus den 80er Jahren des letzten Jahrhunderts datieren, fehlen
zudem multivariate Analysen zum Nettoeffekt der Staatsanwaltschaft. In aktuelleren
Studien zur Praxis der Strafrestaussetzung blieb die staatsanwaltschaftliche Beteiligung
im Entlassungsverfahren unbeachtet.* Hier ist weitere Forschung dringend vonnoten.

Diinkel/Ganz veroffentlichten 1985 eine Untersuchung der Bestimmungsfaktoren
der gerichtlichen Entscheidung tber die Strafrestaussetzung nach §57 StGB an den
Strafvollstreckungskammern des Landesgerichtes Freiburg. 140 Gerichtsentscheidun-
gen wurden analysiert und dabei erstmals auch in Deutschland eine hohe Relevanz der
Stellungnahmen der Staatsanwaltschaft — neben jener der Vollzugsanstalt — belegt.?*
Die Staatsanwaltschaft votierte im Vergleich mit den Justizanstalten restriktiver. Biva-
riate Zusammenhangsanalysen deuten auf etwa gleich enge Beziehungen der gerichtli-

31 Hirtenlehner/Schmollmiiller/ Birklbauner/Schartmiiller JB1 2023, 281.
32 Birklbaner/Hirtenlehner/Schmollmiiller JSt 2023, 1091.

33 Dessecker/Rausch 2023; Laule 2009.

34 Diinkel/Ganz MschrKrim 1985, 157.
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chen Beschlussfassung zu den Auferungen von Staatsanwaltschaft und Justizanstalt
hin (r im Bereich von .70). Eine multivariate Diskriminanzanalyse verweist hingegen
auf eine im Vergleich zur Staatsanwaltschaft etwas groflere Bedeutsamkeit der Justiz-
anstalt.

Diese Ergebnisse bestatigten Eisenberg/Ohbder wenige Jahre spiter in einer empiri-
schen Untersuchung der Rechtspraxis in Berlin:*® Die Auf8erungspolitik der Staatsan-
waltschaft gestaltete sich auch hier vorsichtig. Die Justizanstalten befiirworteten in
36% der Verfahren eine Strafrestaussetzung. Der Anteil der positiven staatsanwaltli-
chen Stellungnahmen lag bei 21%. Vergleichende bivariate Zusammenhangsanalysen
verweisen auf eine groflere Bestimmungskraft der staatsanwaltschaftlichen Haltung.
Aus Tabellenanalysen geht ein engerer Konnex der Gerichtsentscheidung zum Votum
der Staatsanwaltschaft als zur Einschitzung der Justizanstalt hervor.*®

3.3. Schweiz

Urwyler erforschte in seiner Dissertationsarbeit die Schweizer Rechtswirklichkeit der
bedingten Entlassung. Auf Grundlage einer Auswertung von 945 Vollzugsakten aus
den Kantonen Bern, Freiburg, Luzern und Waadt, die sich auf Entlassungsverfahren
im Zeitraum 2010 bis 2015 stiitzt, konnten die Haufigkeit, der Zeitpunkt sowie das
Verfahren und die Ausgestaltung der bedingten Entlassungen untersucht werden.”
Fir die gegenstindliche Fragestellung sind ausschliefflich die Analysen im Kanton
Waadt von Interesse, da nur dort eine Stellungnahme der Staatsanwaltschaft eingeholt
wird. Auch die Waadtlinder Staatsanwaltschaft ist mit ihren Empfehlungen deutlich
vorsichtiger als die Vollzugsanstalten. Wahrend sich die Staatsanwaltschaft in 54%
der untersuchten Verfahren fiir die Inhaftierten glinstig aulerte, kamen die Vollzugsan-
stalten in denselben Verfahren bei mehr als zwei Drittel (70%) zu einem positiven
Ergebnis.*® Bivariate Analysen verweisen auch hier auf einen stirkeren Zusammenhang
der Gerichtsentscheidung mit der Haltung der Staatsanwaltschaft als mit jener der
Justizanstalten.*® In multivariaten Logit-Analysen findet die Einstellung der Staatsan-
waltschaft leider keine Beriicksichtigung. Allerdings zeigen die Ergebnisse, dass die
Entlassungschance im Kanton Waadt — dem einzigen untersuchten Gebiet, in dem die
Staatsanwaltschaft mitzureden hat — am geringsten ausfillt.

35 Eisenberg/Ohbder 1987, 74.

36 Eisenberg/Ohbder 1987, 51 1.

37 Urwyler 2020.

38 Urwyler 2020, 243.

39 95% der durch die Staatsanwaltschaft positiv beurteilten Inhaftierten konnten sich tiber eine
bedingte Entlassung freuen. Positive Stellungnahmen der Waadtlinder Justizanstalten fielen
in 76% mit positiven Entlassungsentscheidungen der Gerichte zusammen.
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4. Offensichtliche Konflikte

Der enorme Stellenwert der Haltung der Staatsanwaltschaften fir gerichtliche Ent-
scheidungen tiber bedingte Entlassungen aus einer Freiheitsstrafe iiberrascht: Die pri-
mire Entscheidungsgrundlage ist nach allen hier dargelegten Rechtsordnungen die auf
den Inhaftierten bezogene Legalprognose. Es ist ein Wahrscheinlichkeitsurteil tber
dessen zukiinftiges Verhalten zu fillen, das anschlieffend in eine Ja/Nein-Entscheidung
transferiert werden muss.*’ Voraussetzung fiir eine moglichst zutreffende Vorhersage
des kiinftigen Handelns des (noch) Inhaftierten ist einerseits eine umfassende Kennt-
nis der Personlichkeit, Entwicklung und erwartbaren Lebensumstinde des Insassen
— also aller Faktoren, die dessen weiteres Verhalten beeinflussen konnen — und ande-
rerseits eine fachlich-professionelle Prognosekompetenz. In beiden Punkten erscheint
die Staatsanwaltschaft gegentiber anderen Verfahrensbeteiligten schlechter gestellt. Der
Staatsanwalt ist weder jenes Organ, das Uber die umfangreichste einschligige Daten-
basis verfigt, noch ein fachlich versierter Experte fur die Einschitzung von Ruckfall-
wahrscheinlichkeiten.

4.1. Unzureichende Informationen

Der 6sterreichische Staatsanwalt ist in den Strafvollzug kaum involviert. Zwar verliert
er nach hA mit Rechtskraft eines Schuldspruchs seine Stellung als Verfahrensbeteiligter
iSd §210 Abs 2 StPO nicht,! doch beschrinkt sich seine Beteiligung wahrend des
Vollzugs auf ein Auflerungsrecht bei gerichtlichen Entscheidungen (§7 Abs 2, §17
Abs1Z1undZ 3, §152 Abs 1 1. Satz StVG).*

Ahnlich im Hintergrund agiert die deutsche Staatsanwaltschaft wihrend des Straf-
vollzuges. Als Vollstreckungsbehorde (§ 451 dStPO) obliegen ihr alle Mafinahmen, die
zur Ausfihrung richterlicher Entscheidungen notwendig sind. Das umfasst das Vorge-
hen nach Rechtskraft des Urteils im Haupt- bzw. Rechtsmittelverfahren bis zum Straf-
antritt, die generelle Uberwachung, dass die Strafverbiiiung nach Vollzugsart und
-dauer der gerichtlichen Entscheidung entspricht, und das Strafrestaussetzungsverfah-
ren.*> Von diesen Aufgaben die Strafvollstreckung betreffend ist der Strafvollzug zu
unterscheiden: Wahrend die Staatsanwaltschaft als Vollstreckungsbehorde fiir das
»,Ob“ der Umsetzung einer gerichtlichen Sanktion verantwortlich ist, erstreckt sich
thre Verantwortlichkeit nicht auf das ,,Wie“ des Vollzugs (§3 Abs 2 StVollstrO). Die
Staatsanwaltschaft tritt mit dem Strafantritt in den Hintergrund und ist nur noch iber
ausgewihlte Angelegenheiten zu informieren.

40 Urwyler 2020, 761.

41 Pieber 2023, Vor StVG Rz 19.

42 Diese Entscheidungen sind in § 16 Abs 2 StVG abschlieflend aufgezihlt (z. B. Entscheidun-
gen Uber die Strafzeitberechnung, die Aufrechterhaltung von linger andauernden Sicher-

heitsmafinahmen, die Anhaltung in Einzelhaft tiber lingere Zeit).
43 Laubenthal 2019, 24.
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In der Schweiz ist das Entlassungsverfahren auf Kantonsebene geregelt. Es gibt eine
Vielzahl von Ausgestaltungen der Verfahren. Die Waadtlinder Staatsanwaltschaft wird
bei Entscheidungen tiber die Entlassung aus lingeren Freiheitsstrafen (ab 12 Monaten)
um eine Stellungnahme gebeten. Dieses Auflerungsrecht ist jedoch mit keiner Beteili-
gung der Staatsanwaltschaft am Strafvollzug verbunden. Die Verantwortung fiir den
Sanktionenvollzug kommt der Vollzugsbehorde (,office d’exécution des peines®) zu.
Sie ibernimmt die Planung, Ausgestaltung und Kontrolle der Strafvollstreckung (Art 8
LEP).

Vor dem Hintergrund der skizzierten Beschrinkung der Mitwirkung der Staatsan-
waltschaft am Strafvollzug muss vermutet werden, dass die Staatsanwilte im Vergleich
zu anderen Verfahrensbeteiligten am wenigsten tiber den zu beurteilenden Insassen
wissen. Sie konnen ihre Empfehlungen im Entlassungsverfahren ausschlieflich auf
die Akten und gegebenenfalls eine (einmalige) Anhorung des Inhaftierten stiitzen. Im
Gegensatz dazu greift die Justizanstalt auf eine recht umfassende Datenbasis zurlick.
Diese beherbergt den Straftiter tiber lingere Zeit. Die Justizwachbeamten sowie die
in den Anstalten titigen Sozialarbeiter und psychotherapeutischen Fachkrifte haben
regelmiflig personlichen Kontakt mit dem Insassen, dessen Riickfallwahrscheinlichkeit
beurteilt werden soll. Sie beobachten dessen Verhalten und Entwicklung Tag fir Tag.
Daraus resultiert eine vertiefte Kenntnis des Insassen (dessen Personlichkeit, Probleme
und Konfliktbewiltigungsmuster), die Grundlage einer fundierten Einschitzung des
Legalverhaltens in Freiheit sein kann. Die Nihe zum Inhaftierten geht allerdings auf
der anderen Seite mit der Gefahr einer Parteilichkeit oder Befangenheit einher.** Ver-
steht sich die Justizanstalt als Fiirsprecher des Insassen oder scheut sie eine negative
Stellungnahme, um dessen Kooperation im Vollzug nicht zu gefihrden, steht die Nahe
zur beurteilten Person einer objektiven Legalprognose entgegen. Diese Gefahr legt
nahe, den Justizanstalten kein Rechtsmittel gegen die gerichtliche Entlassungsentschei-
dung zu gewihren.* Wie noch zu zeigen sein wird, finden sich aber auch Argumente
fir eine gegenteilige Position.

4.2. Geringe Prognosekompetenz

Zur bescheidenen Informationsgrundlage gesellt sich auf Seiten der Staatsanwaltschaft
noch ein Mangel an Expertise zur Erstellung von Legalprognosen. Um das individuelle
Riickfallrisiko einer Person vorherzusagen, kann man sich statistischer oder klinischer
Ansitze bedienen.*® Beide Zuginge setzen psychiatrische bzw. psychologische Kennt-
nisse voraus, die rechtswissenschaftlich ausgebildeten Staatsanwilten iblicherweise
fehlen werden. Juristen, so auch Staatsanwilte, greifen deshalb in der Regel auf intui-

44 Hirtenlebner/Schmollmiiller/ Birklbauer/Schartmiiller JBl 2023, 292.

45 Das Beschwerderecht gem § 87 6StPO steht mangels gesonderter Regelung im StVG nur den
Inhaftierten und der Staatsanwaltschaft zu; dhnlich in Deutschland siehe Paeffgen/Greco
2020, § 454 Rz 51. )

46 Zu den Prognosemethoden im Uberblick Diinkel/Pruin 2023, § 57 Rz 115 {f; Streng 2012, Rz
7811f.
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tive Prognosen zurlick. Diese unwissenschaftliche Prognosemethode basiert auf dem
Erfahrungswissen und den Menschenkenntnissen (,,dem Hausverstand“) der Person.
Die groflen Schwachpunkte dieser Prognose sind deren Anfilligkeit fiir eine Beeinflus-
sung durch Vorurteile, Alltagstheorien und Wahrnehmungsverzerrungen sowie eine
fehlende Nachvollzieh- und Uberpriifbarkeit. Die intuitive Prognose kann sich kaum
gegen den Vorwurf der Willkiir verteidigen.*’

5. Zur Legitimitit der Rolle der Staatsanwaltschaft im Entlassungsverfabren

Die Staatsanwaltschaft hat trotz stark eingeschrinkter Informationsgrundlage und
mangelnder Prognosekompetenz erheblichen Einfluss auf die gerichtliche Entlassungs-
entscheidung. Realiter bedingt die Staatsanwaltschaft eine zuriickhaltende Entlassungs-
praxis. Sie duflert sich am restriktivsten und besitzt das grofite Einflussgewicht. Ver-
fechter einer Liberalisierung der Entlassungspraxis miissen demzufolge zwangslaufig
nach der Notwendigkeit einer staatsanwaltschaftlichen Beteiligung am Entlassungsver-
fahren fragen. Falls diese Frage rechtlich bejaht wird, ist allerdings noch nicht die
Stirke der Position dieser Institution legitimiert. In der Folge sollen nun mogliche
rechtliche Argumentationslinien zur Involvierung der Staatsanwaltschaft ins Entlas-
sungsverfahren skizziert werden. Die getitigten Einordnungsversuche sind als erste
Anniherung zu verstehen. Sie bediirfen noch einer eingehenderen Auseinandersetzung
und konnen keinen Anspruch auf Vollstindigkeit erheben.

Ein denkbarer Legitimationsweg fiihrt iiber die dogmatische Einordnung der be-
dingten Entlassung (siche Abbildung 1). Diese 6ffnet sich fiir zwei Betrachtungswei-
sen: Zum einen kann sie als nachtrigliche (Korrektur der) Strafzumessungsentschei-
dung gesehen werden und zum anderen als Maffnahme der Strafvollstreckung.*® Bei
der bedingten Entlassung bleibt die im Hauptverfahren verhingte Strafart und -hohe
unangetastet, entschieden wird ausschliefflich tiber den Verzicht auf die Vollstreckung
eines Strafteils. Aus diesem Blickwinkel entspricht die bedingte Entlassung dem Wesen
nach einer bedingten Nachsicht eines Teils der Strafe (Strafzumessung iwS*). Zeitlich
erfolgt die Entlassungsentscheidung hingegen wihrend der Strafvollstreckung und ent-
faltet ihre Wirkung auch dort. Vor diesem Hintergrund wird die bedingte Entlassung
auch als Vollstreckungsmafinahme begriffen. Die Frage nach der dogmatischen Ein-
ordnung ist nicht blof} ein theoretischer Streit ohne Bedeutung fiir die Praxis: Wahrend
tiber eine Strafvollstreckungsmafinahme auch ein Verwaltungsorgan ohne staatsanwalt-
liche Beteiligung beschlieffen kann, verlangt eine Strafzumessungsentscheidung ein
gerichtliches Verfahren und damit die Hinzuziehung der Staatsanwaltschaft. Denn

47 Diinkel/Pruin 2023, § 57 Rz 116; Streng 2012, Rz 781 {f; Urwyler 2020, 76.

48 Wihrend in Deutschland wie auch in der Schweiz die Strafrestaussetzung von der hM als
Strafvollstreckungsmafinahme gesehen wird (Groff/Kett-Straub 2020, § 57 Rz 1; Kinzig 2019,
§ 57 Rz 2; Stratenwerth/Bommer 2020, § 3 Rz 74), ist diese Elnordnung in Osterreich strittig
(im Uberblick Streicher 1923, 91 f; Moos 2006, 10; Birklbaner 2008, § 46 Rz 11 {f).

49 Zur Differenzierung zwischen Strafzumessung im engeren und weiteren Sinn: Birklbauer
2008,§46 Rz 11.
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gegen eine bedingte Strafnachsicht kommt der Staatsanwaltschaft ein Rechtsmittel
zu. Der Staatsanwalt kann eine aus seiner Sicht fehlerhafte Strafzumessung im Urteil
bekimpfen. Das gilt fir den deutschen und Schweizer Staatsanwalt, der eine konkrete
Strafe beantragt, ebenso wie fiir den osterreichischen Kollegen, der ,nur® einen Antrag
auf Bestrafung stellt. Wird nun die Strafzumessung iw$S nachtriglich abgeindert, ist
auch die Staatsanwaltschaft in das Verfahren zu involvieren, um dieses Bekimpfungs-
recht fortzusetzen und ihr Mitwirkungsrecht an gerichtlichen Entscheidungen tiber die
Nachsicht von Strafteilen nicht zu untergraben.

Inhaltliche Beteiligung
_H serentires B o oo si <
Strafvollstreck: 5 Keine Beteiligung der
———) Verwaltungsverfahren —>

Abbildung 1: Dogmatische Einordung der bedingten Entlassung

Dogmatische
Einordnung der
bedingten Entlassung

Kontrollierende
Aufgabe

Ein weiterer moglicher Legitimationsweg stellt auf die Rolle der Staatsanwaltschaft
im Rechtsstaat ab. Neben einer Strafverfolgungsfunktion kommt dieser vom ersten
Tatverdacht an auch eine weitreichende Kontrollfunktion zu. Dieser Funktion ver-
dankt die Staatsanwaltschaft ihre Bezeichnung als ,Wichterin des Gesetzes“.*® Sie
tiberwacht das Justizgeschehen.’! Die Kontrollfunktion der Staatsanwaltschaft endet —
anders als die Strafverfolgungsfunktion — nicht zwangslaufig mit der Rechtskraft der
Entscheidung im Hauptverfahren. Nur bei einer Einstellung oder einem Freispruch
fallt die Kontrolle durch die Staatsanwaltschaft mangels Kontrollgegenstands weg. Die
Vollstreckung einer ausgesprochenen Sanktion bedarf hingegen ebenfalls der Kontrolle
im Rechtsstaat. Es ist daher nur konsequent, die Kontrollfunktion der Staatsanwalt-
schaft auch auf Entscheidungen iiber eine vorzeitige Entlassung aus der verhingten
unbedingten Freiheitsstrafe auszudehnen.

Aus beiden Argumentationslinien ergeben sich Moglichkeiten einer Legitimation
der staatsanwaltschaftlichen Beteiligung am Entlassungsverfahren. Jedoch resultiert da-
raus keineswegs eine Rechtfertigung der Dominanz der Anklagebehorde im entsprech-
enden Entscheidungsgeschehen.

50 Stellvertretend fiir viele Collin 2000; Wohlers 2012, 29; Wiirth 1951, 150.
51 Bierlein/Strasser 2003, 294; Lippert Der Gerichtssaal 1849, 82; Schick 1997, 481.
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6. Fazit und kriminalpolitische Implikationen

Der vorliegende Beitrag begann mit einem Plidoyer fiir mehr bedingte Entlassun-
gen aus dem Strafvollzug. Im Wege einer Sichtung der empirischen Evidenzen zur
entlassungsgerichtlichen Entscheidungsfindung wurde die Staatsanwaltschaft als mafi-
geblicher bremsender Faktor und damit auch als eine mogliche Stellschraube fiir
Bemitihungen zur Erhohung der Entlassungsraten identifiziert. Die restriktive Empfeh-
lungspraxis der Staatsanwaltschaft wirkt sich direkt auf die ebenso zuriickhaltende
Entscheidungspraxis der Gerichte aus. Dies gilt fiir Osterreich, Deutschland und die
Schweiz. Eine Verdringung der Staatsanwaltschaft aus dem Entlassungsverfahren oder
zumindest eine Begrenzung ihrer Einflussmacht in diesem Verfahren sollte daher in
allen drei Lindern diskutiert werden.

Der grofite (positive) Effekt auf die Entlassungsraten ist angesichts der besproche-
nen empirischen Evidenzen von einer volligen Verdringung der Staatsanwaltschaft aus
dem Entlassungsverfahren zu erwarten. Gibt der Staatsanwalt keine Stellungnahme ab
und kann er den richterlichen Beschluss nicht bekimpfen, entfillt sein Einfluss auf die
gerichtliche Entscheidungsfindung. Fiir diesen Weg hat sich das Gros der Schweizer
Kantone durch die Implementierung eines verwaltungsbehordlichen Entlassungsver-
fahrens entschieden. Damit wurde der Staatsanwaltschaft aber nicht nur die Moglich-
keit einer inhaltlichen Beteiligung genommen, sondern auch ihre direkte Kontroll-
funktion. Welche Akteure dieser Aufgabe im Schweizer Entlassungsverfahren nach-
kommen und ob das blofle Rechtsmittelrecht der Staatsanwaltschaft (zumindest auf
Bundesebene gem Art 78 Abs 2 litb iVm Art 80 Abs 1 litb Z 3 BGG) dieser Kontroll-
funktion ausreichend Rechnung trigt, muss hier aus Platzgriinden unbehandelt blei-
ben. Die Ausgestaltung als gerichtliches Entlassungsverfahren wie in Osterreich und
Deutschland entspricht einer Qualifikation der bedingten Entlassung als nachtrigliche
Strafzumessungsentscheidung. Ein nachtriglicher Strafzumessungsakt darf nur durch
ein Gericht gesetzt werden und die Staatsanwaltschaft ist hinzuzuziehen. Eine ginzli-
che Verdringung der Staatsanwaltschaft aus dem 6sterreichischen und deutschen Ent-
lassungsverfahren wire vor diesem Hintergrund rechtlich bedenklich und wiirde die
Etablierung einer neuen Kontrollinstanz verlangen.

Nichtsdestotrotz kann jedoch durch die Anpassung ihrer Rolle und Aufgaben im
Entlassungsverfahren das relative Einflussgewicht der Staatsanwaltschaft gemindert
werden:

So konnte die Einbindung der Staatsanwaltschaft auf eine reine Kontrollfunktion
beschrankt werden. Die Ausgestaltungsmoglichkeiten sind vielfaltig: Dem Staatsanwalt
konnte die blofle Kontrolle der Formalvoraussetzungen (wie die Mindestverbiiffungs-
dauer), der Einhaltung der Verfahrensvorschriften und/oder der Plausibilitit einer vor-
liegenden (von Sachverstindigen erstellten) Legalprognose iibertragen werden. Denk-
bar ist ebenso, der Staatsanwaltschaft ausschliefllich ein Rechtsmittelrecht zu gewihren
und auf deren sonstige Beteiligung im Verfahren zu verzichten (ihr bspw. keine der
Gerichtsentscheidung vorausgehende Stellungnahme abzuverlangen). All diese Ansit-
ze hitten neben einer Minimierung der staatsanwaltlichen Einflussmacht eine Entlas-
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tung der Anklagebehorde zur Folge, ohne die rechtsstaatliche Kontrolle im Verfahren
preiszugeben.

Gesteht man der Staatsanwaltschaft eine inhaltliche Beteiligung am Entlassungs-
verfahren zu, sollten zum einen die Grundlagen des Prognosehandwerks Teil der
staatsanwaltlichen Ausbildung werden und zum anderen die Staatsanwilte verpflichtet
werden, ihre Stellungnahmen zu begriinden. Studien in Osterreich und Deutschland
zeigen, dass die Staatsanwaltschaften ihre Auflerungen im Entlassungsverfahren hiufig
nur formelhaft oder gar nicht begriinden.? Durch eine Begriindungspflicht wiren die
Staatsanwilte angehalten, sich eingehend(er) mit dem zu erwartenden Legalverhalten
des (noch) Inhaftierten auseinanderzusetzen. Reflexartige negative Stellungnahmen der
Staatsanwilte zur Entlassung konnten so verhindert werden. Unterstiitzend wirken
konnte in diesem Zusammenhang die verpflichtende zeitlich vorausgehende Einholung
von Sachverstindigengutachten, die in den staatsanwaltlichen Auflerungen zu themati-
sieren sind.

Neben einer Limitierung der Macht der Staatsanwaltschaft im Entlassungsverfahren
stellt auch die Stiarkung der Position anderer Verfahrensbeteiligter einen Hebel fir die
Implementierung einer liberaleren Entlassungspraxis dar. Damit rickt die Rolle der die
Strafe vollziehenden Justizanstalten sowie die Involvierung von Personlichkeitssach-
verstindigen und Rechtsbeistinden in den Brennpunkt der Aufmerksambkeit.

Fur die Inhaftierten vergleichsweise glinstiger auflern sich die die betroffenen Perso-
nen beherbergenden Justizanstalten.>® Die Position der Justizanstalten ist gegeniiber
jener der Staatsanwaltschaft allerdings geschwicht, weil ithnen kein Rechtsmittelrecht
zukommt. Im Interesse der Waffengleichheit sollte eine Legitimation der Justizanstal-
ten zur Bekdmpfung der (Nicht-)Entlassungsentscheidung zumindest diskutiert wer-
den.>* Nicht auf8er Acht gelassen werden darf hier aber die Gefahr einer durch das Na-
heverhiltnis zum Insassen hervorgebrachten tendenziellen Befangenheit der Anstalts-
leitung, die sich gendtigt sehen konnte, ablehnende Entscheidungen des Gerichtes zu
bekimpfen, um die Mitwirkung des Gefangenen am Vollzug aufrechtzuerhalten. Der
Waffengleichheit wire vice versa auch durch den Entfall der Rechtsmittellegitimation
der Staatsanwaltschaft gedient; weder Justizanstalt noch Staatsanwaltschaft konnten
die entlassungsgerichtlichen Entscheidungen dann bekampfen.

Psychiatrisch-psychologische Sachverstindige, die mit der Erstellung einer Legal-
prognose beauftragt werden, stehen in Osterreich — im Gegensatz zur Rechtswirk-
lichkeit in der Schweiz — einer Entlassung positiver gegentiber als Staatsanwilte.”
Die AufRerungen dieser Experten konnten in Osterreich und der Schweiz®¢ als Bestim-

52 Eisenberg/Ohder 1987, 46; Pilgram 1976, 52 ff.

53 Hirtenlehner OZS 2005, 23; Hirtenlehner/Schmollmiiller/Birklbaner/Schartmiiller JB1 2023,
288; Diinkel/Ganz MschrKrim 1985, 161; Eisenberg/Ohder 1987, 45; Urwyler 2020, 248.

54 So bereits Hirtenlehner/Birklbauer/Schmollmiiller 2024, 127.

55 Hirtenlehner/Schmollmiiller/ Birklbauner/Schartmiiller JBl 2023, 288; nicht so in der Schweiz:
Urwyler 2020, 248.

56 Fiir das deutsche Entlassungsverfahren fehlen empirische Befunde.
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mungsfaktoren der Entlassungsentscheidung identifiziert werden.”” Uber die Hiufig-
keit der Beiziehung von Sachverstindigen ist indes nur wenig bekannt. Die kargen
Befunde deuten jedoch darauf hin, dass in Entlassungsverfahren nur selten riickfall-
prognostische Expertengutachten in Auftrag gegeben werden.”® Eine verpflichtende
Gutachterbestellung zu bestimmten Zeitpunkten im Verfahren wire daher ein weiterer
Weg, das Einflussgewicht der Staatsanwaltschaft zu relativieren und (zumindest in
Osterreich) eine Erhhung der Entlassungsquoten zu erreichen.

Zur Hiufigkeit und Effektivitit der anwaltlichen Vertretung im Entlassungsverfah-
ren liegen nur Befunde aus Osterreich vor.6% Personen, die dort eine lebenslange Frei-
heitsstrafe verbiiflen, lassen sich in 11% der erstinstanzlichen Verfahren von einem
Rechtsanwalt begleiten. Juristen mag nun Uberraschen, dass bivariate und multivariate
Analysen keinen positiven Effekt der anwaltlichen Vertretung auf die Entscheidung
des Vollzugsgerichtes nachweisen konnten. Die Aussichten auf eine bedingte Entlas-
sung verbessern sich durch die Beziehung eines Rechtsanwaltes nicht signifikant.
Aufgrund seines sehr beschrankten Handlungsspielraums im osterreichischen Entlas-
sungsverfahren kann ein Rechtsbeistand den Inhaftierten hier aber kaum wirksam
unterstiitzen.®! Um anwaltliche Hilfe effektiv zu machen, bedarf es einer Stirkung
der Position des Rechtsbeistandes im Entlassungsverfahren. Erst dann kann von einer
Steigerung der Vertretungsrate ein positiver Effekt auf die Entlassungspraxis erwartet
werden. Eine vermehrte Inanspruchnahme anwaltlicher Hilfe im Entlassungsverfahren
konnte dann auch dazu fiihren, dass Strafverteidiger sich stirker um den Aufbau ent-
sprechender Expertise bemithen. Anleihen konnen hier in Waadt genommen werden,
wo den Inhaftierten ein amtlicher Verteidiger ab einer Freiheitsstrafe von vier Monaten
angeboten und bei Freiheitsstrafen ab zwolf Monaten von Amts wegen zur Seite
gestellt wird.®?
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Julia Biastoch, Die Integration von
Haftentlassenen in den Arbeitsmarkt. Eine
Uberpriifung der aktuellen Ausgestaltung der
Gefangenenarbeit, der Sozialgesetzgebung und
des Ubergangsmanagements

(Schriften zur Kriminologie, Band 33), 2024

L

Am 20.06.2023 hat das Bundesverfassungsgericht
(2BvR/166/2, 2 BvR 168/17) die aktuellen Regel-
ungen zur Vergiitung der Gefangenenarbeit we-
gen eines Verstofles gegen das Resozialisierungs-
gebot fiir verfassungswidrig erklirt und die Bun-
deslinder Bayern und Nordrhein-Westfalen bis
zum 30.06.2025 zu einer Neuregelung der Vergi-
tungsvorschriften aufgefordert. Es miisse gesetz-
lich und in sich schlissig festgelegt werden, zu
welchen Zwecken die Verglitung in Haft dienen
soll (BVerfG, Urt. V. 20.06.2023, Az. 2 BvE
166/16,2 BvR1683/17, Rn. 175). Auch sei ein um-
fassendes wirksames und schliissiges, am Stand
der Wissenschaft orientiertes Resozialisierungs-
konzept zu entwickeln, das auch die Frage im
Blick habe, welche Bedeutung dem Faktor Arbeit
— im Vergleich zu anderen Behandlungsmafinah-
men - zukommen soll (Rn.162, 175, 219).
Schliefflich hat das BVerfG den Landesjustizver-
waltungen einen Evaluationsauftrag mitgegeben,
fiir die die empirisch-kriminologisches Vollzugs-
forschung in Frage kime (BVerfG, Urt. V.
20.06.2023, Az. 2 BvE 166/16,2 BvR1683/17,
Rn. 215, vgl. auch Rn. 232). Denn das empirische
Wissen tiber die kriminalpraventive Wirkung von
Gefangenenarbeit sei erniichternd, weshalb auch
das Bundesverfassungsgericht das Forschungsde-
fizit rigt (Rn.215f.). Das Bundesverfassungs-
gericht raumte dem Gesetzgeber auch einen wei-
ten Spielraum bei der Umsetzung seiner Vorga-
ben ein. 2006 ging die Gesetzgebungskompetenz
im Bereich des Strafvollzuges auf die Bundeslin-
der in Hinsicht auf die Arbeit und Arbeitsentloh-
nungen von Strafgefangenen, ohne dass sich in
der Sache etwas tat. In den Strafrechtswissen-
schaften war die wissenschaftliche Diskussion
weitgehend verstummt. Das aktuelle Urteil zur
Gefangenenvergitung, das auch auf die Idee der
Resozialisierung durch Arbeit eingeht, wirkt da
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wie ein Anachronismus. Die hier besprochene
Arbeit greift den in den gesamten Strafrechtswis-
senschaften verlorenen Diskussionsfaden wieder
auf.

IL.

Der aktuelle Fokus der Reformdiskussion zur
Gefangenenarbeit liegt im Bereich der Vergii-
tung. Die Verfasserin der hier besprochenen, von
Prof. Dr. Katrin Hoffler (Universitat Leipzig)
betreuten Dissertation, mittlerweile wissen-
schaftliche Mitarbeiterin am Lehrstuhl fiir Straf-
recht und Kriminologie der Universitit Gottin-
gen (Lehrstuhl Prof. Dr. Alexander Baur), geht
das Thema jedoch grundlegend an. Die Notwen-
digkeit einer Reform leite sich aus dem kriminal-
praventiven Potenzial der Arbeitsmarktintegrati-
on sowie aus dem Resozialisierung- und Sozial-
staatsgebot ab (S.25ff.,, S.214f.). Die hohen Ar-
beitslosenquoten vor und nach der Haft wiirden
belegen, dass die intendierte Integration von
Haftentlassenen in den Arbeitsmarkt nicht funk-
tioniere. Die zentrale Forschungsfrage liege da-
rin, ob die arbeitsmarktbezogene Forderung in
und nach der Haft umstrukturiert und ausgebaut
werden konne, um Haftentlassenen den (Wie-
der-)Einstieg ins Berufsleben zu erleichtern, Re-
sozialisierungsschwierigkeiten zu verringern und
Riickfallkriminalitit vorzubeugen (S.27f.). So-
wohl die Gefangenenarbeit, die Sozialgesetzge-
bung sowie das Ubergangsmanagement sollen
sauf ihre Schwachstellen (S.26) hin untersucht
und Impulse fiir eine grundlegende Reform der
intramuralen Beschiftigungssituation und der so-
zialrechtlichen Forderung nach der Entlassung
gegeben werden (S. 28).

1. Die Dissertation ist dreistufig aufgebaut
und erforscht zunichst die berufliche Situation
von Strafgefangenen vor, wihrend und nach der
Haft (Teil I - III). Ein grofler Teil der Gruppe der
(Ex-)Strafgefangenen und (Ex-)Straffilligen sei
stark durch multiple Problemlagen in allen Le-
bensbereichen  gekennzeichnet, insbesondere
durch (Langzeit-)Arbeitslosigkeit. Viele Strafta-
ten entstehen aus einer dissozialen Personlich-
keitsstorung, aus gestortem Sozialverhalten bzw.
aus Storungen in den sozialen Beziigen der Titer.
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Trotz gesonderter Unterbringungsmoglichkeiten
fir psychisch kranke Straftiter gem. §§63ff.
StGB seien im Strafvollzug auch psychische St6-
rungen weit verbreitet (Teil I, S.42). Viele Inhaf-
tierte bediirfen einer langfristigen Unterstiitzung
bei der Bewiltigung ihrer Problemlagen und der
Vermittlung in Arbeit. Die Formel, dass Arbeits-
losigkeit zu Delinquenz fiihre und die Integrati-
on in Arbeit (weitere) Delinquenz verhindere,
greife jedoch zu kurz. Die Entstehung kriminel-
len Verhaltens sei auf diverse und individuell un-
terschiedliche Umstinde zuriickzufiithren (S.57).
Jedoch zeige die prekire soziale Ausgangslage
der Inhaftierten, dass die Wiedereingliederung in
den Arbeitsmarkt als wirkungsvolles Instrument
in Frage komme, ,,um eine angemessene soziale
Teilhabe und Integration in die Gesellschaft zu
ermdglichen® (S. 58), auch wenn nicht wenige In-
haftierte bereits derart marginalisiert seien, dass
eine Beschiftigungsaufnahme nicht mehr mog-
lich erscheint.

2. Der Gedanke der erzicherischen und krimi-
nalpriventiven Kraft der Gefangenenarbeit sei
eng mit dem strafvollzuglichen Denken verbun-
den. Arbeit sei schon immer das bestimmende
Element des Strafvollzuges gewesen. Fiir die ge-
forderte Leistung erhielten die Gefangenen eine
»Arbeitsbelohnung® (Teil 11, S. 68).! Heute gibe
es im Strafvollzug ein ,ausdifferenziertes und
vielfiltiges System von Beschiftigungsformen®
(S.92). Die Gefangenenarbeit sei jedoch trotz
Angleichungsgrundsatz ganz ,auf intramurale
Arbeitsverrichtung mit speziellen Arbeitsbedin-
gungen“ ausgerichtet (ebd.). Die Vergiitung beru-
he auf einem offentlich-rechtlichen Rechtsver-
haltnis, es sei denn, es liege ein freies Beschifti-
gungsverhiltnis auflerhalb der Anstalt (dazu
S.90ff.) vor. Neben der Gefangenenarbeit beste-
hen im Strafvollzug aber auch Bildungsangebote
(S.113ff.). Das ,Arbeitsentgelt“ werde anhand
des Arbeitsverdienstes aller in der Rentenversi-
cherung der Arbeiter und Angestellten Versicher-
ten festgelegt. Die ,Eckvergiitung® betrage 9 %
des durchschnittlichen Arbeitsentgelts aller in

1 Robert von Hippel (Beitrige zur Geschichte der
Freiheitsstrafe, ZStW 1898, S.461) hebt hervor, dass
in Amsterdam bereits die Arbeitsprimie als Mittel
zur Forderung des Fleifles und eines ehrlichen Fort-
kommens der Gefangenen in Freiheit vorlag. Der
Strafvollzugspionier John Howard aus dem 18. Jahr-
hundert empfahl: ,Make people diligent and they
will be honest®.
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der gesetzlichen Rentenversicherung Versicher-
ten. Bei Vollzeittatigkeit mache die sog. Eckver-
giitung eine Entlohnung in Héhe von 296,10 Eu-
ro aus (S. 95). Eine Abstufung der Arbeitsentloh-
nung der Strafgefangenen nach Leistung des Ge-
fangene sei moglich (,Vergiitungsstufen®). Ent-
lohnt werde jedoch nur die tatsichlich erbrachte
Arbeit. Entgeltfortzahlungsanspriiche, wie Ar-
beitnehmer im Krankheitsfall haben, seien indes
nicht vorgesehen. Es gibt jedoch nicht-monetire
Verglitungskomponenten (,Freistellungs-an-
spruch®). Zudem werde bei der Gefangenenar-
beit kein Haftkostenbeitrag erhoben.

Bei den vorhandenen Arbeitsplitzen unter-
scheide sich die Arbeitssituation in der Haft in
vielerlei Hinsicht von jener in Freiheit. Die An-
forderungen an die Arbeitsleistung sind durch-
weg geringer. Auch die sozialversicherungsrecht-
liche Situation der Strafgefangenen unterscheide
sich von der extramuralen Arbeitswelt. Bis heute
seien arbeitende Gefangene und Sicherungsver-
wahrte lediglich in die Unfall- und Arbeitslosen-
versicherung, nicht aber in die Kranken-, Pflege-
und Rentenversicherung miteinbezogen, wohin-
gegen in der ehemaligen DDR Gefangene dort
gemifl §6 Abs.3 StVG DDR in die Rentenversi-
cherung einbezogen gewesen seien (S.101ff.).
Die Einbezichung von Strafgefangenen und Si-
cherungsverwahrten in die gesetzliche Renten-
versicherung habe bereits die 89. Konferenz der
Justizministerinnen und Justizminister fiir sinn-
voll erachtet, zumal bei Inhaftierten mit langen
Freiheitsstrafen Altersarmut drohe. Die Gesund-
heitsfirsorge obliege gemifl den Landesstrafvoll-
zugsgesetzen den Justizverwaltungen. Auch seien
Gefangene von Leistungen zur Privention und
medizinischen Rehabilitation, Teilhabe am Ar-
beitsleben und Nachsorge gemifl SGB VI ausge-
schlossen (S.107ff.). Lediglich die auf der
Grundlage eines privatrechtlichen Vertrags be-
schiftigten Freiginger seien in allen Zweigen der
Sozialversicherung versichert.

Dem ,groflen Potential der Gefangenenar-
beit“ (S. 129) stehen jedoch laut Verfasserin in der
gegenwirtigen Ausgestaltung der Gefangenenar-
beit zahlreiche Probleme und Schwierigkeiten
auf der individuellen, betrieblichen und 6kono-
mischen Ebene gegeniiber. Die Gefangenenarbeit
finde in einem ,sensiblen Spannungsfeld aus re-
habilitativen Zielen und 6konomischen Oblie-
genheiten® statt (S.137). Es sei fraglich, ob die
Beschiftigungsfahigkeit der Strafgefangene tat-
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sichlich mit Gefangenenarbeit gesteigert werden
konne. Die vorhandenen Studien zur Evaluie-
rung des Resozialisierungskonzepts und somit
auch der Gefangenenarbeit wiirden tiberwiegend
aus den achtziger und neunziger Jahren stammen
und sich ganz tiberwiegend mit schulischer und
beruflicher Bildung im Jugendvollzug befassen
(Nachweise S. 146 1f.). Zudem wiirden riickfall-
mindernde Effekte verpuffen, wenn es nicht ge-
linge, Gefangene nach der Entlassung einen Zu-
gang zum Arbeitsmarkt zu verschaffen oder sie
zu befihigen, eine angemessene Arbeits- oder
Ausbildungsstelle zu finden. Die Verfasserin
riumt aber auch ein, dass der Strafvollzug eine
fir die berufliche Forderung ,schwierige Umge-
bung® sei. Gefangenenarbeit finde in einem vom
allgemeinen Arbeitsmarkt entkoppelten System
statt. Eine erfolgversprechende Reform der Ge-
fangenenarbeit miisse ,unter Beriicksichtigung
und Optimierung der Nachhaftsituation erfol-
gen.“ (S.155).

3. Die entscheidende Phase der Resozialisie-
rung beginne mit der Entlassung. Gefangene be-
finden sich nach ihrer Haftentlassung in einer
ypotenziell kriminogenen Situation“ (Teil III,
S. 188), so dass eine Riickkehr in alte Verhaltens-
muster drohe, sofern nicht eine innere Entwick-
lung vorangeschritten sei (berufliche Integration,
befriedigende Freizeittitigkeiten, andere selbst-
gewihlte Kontakte) und man mit der Zeit fiir
sich selbst seinen Weg finde. Offenbar hingen
diese Relevanzbeziige und Wertorientierungen
nicht unmittelbar mit duferlichen Umstinden,
sondern eher mit deren (inneren) Verarbeitung
zZusammen (zur ,Desistance-Forschung®
S.1881f.). Mit der Einbindung und Integration in
den Arbeitsmarkt konne die Beendigung der
ypersistierenden Verhaltensstrukturen (S. 188)
unterstiitzt werden. In diesem Zusammenhang
wird auch auf eine Riickfallstudie aus Bremen
hingewiesen, der zufolge die Integration in Ar-
beit riickfallpraventiv sei (S.193). Die kriminal-
praventive Wirkung erhohe sich, wenn neben der
,subjektiven und objektiven Giite des Arbeits-
platzes® (S.202ff.) konstellative Faktoren wie
tragfihige soziale Beziehungen vorliegen. Der
Resozialisierungsprozess konne also durch eine
aktive arbeitsmarktbezogene Eingliederungshilfe
unterstiitzt werden (dazu S. 214 ff.).

Deutschland verfiige zwar tiber gut ausgebau-
te soziale Leistungssysteme und arbeitsmarktbe-
zogene Eingliederungshilfen, durch die auch ehe-
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malige Haftlinge aufgefangen werden konnen. Je-
doch stehen die Fordermafinahmen den Strafge-
fangenen nach der derzeitigen Regelungslage bis
kurz vor Ende ihrer Haftzeit nicht zur Verfi-
gung. Hinzu komme der Ausschluss aus der be-
schiftigungsbegleitenden Forderung nach dem
Teilhabechancengesetz mit seinen Fordermog-
lichkeiten nach §16e und § 161 SGBII, obwohl
viele Personen bereits vor der Haft beschafti-
gungslos waren (S. 247). So drohe nach der Haft-
entlassung die erneute Abhingigkeit vom Sozial-
staat. Das Ubergangsmanagement, welches ange-
sichts dieser Liicke in den letzten Jahren erheb-
lich ausgebaut wurde, sei mit Blick auf Vernet-
zung und Kooperation ,.erheblich verbesserungs-
bediirftig* (Teil II1, S.247). Viele der am Uber-
gangsmanagement beteiligten Projekte der Straff-
illigenhilfe seien unterfinanziert.? Die Initiativen
der Freien Straffilligenhilfe seien als Projekte an-
gelegt. Kooperationsvereinbarungen und unter-
gesetzliche Vorschriften wiirden das Grundprob-
lem der Vernetzung nur bedingt 16sen. Die Freie
Straffilligenhilfe seien ebenso wie der Justizvoll-
zug und der Justizsozialdienst ,tendenziell unbe-
liebte Investitionsgebiete* (S.251). Wirkungsa-
nalysen seien rar.

4. Sodann werden bereits im kriminologischen
Diskurs befindliche Reformvorschlige zur Ar-
beit in Haft, zur Verglitung und zur Reform der
sozialrechtlichen Arbeitsforderung auf den Prif-
stand gestellt (Teil IV). Aus einer Auswahl sinn-
voller Ansitze (u. a. ,,Job-Sharing®, , Inklusions-
betriebe“ usw., S.2701f.) und den bisherigen Re-
formvorschlagen zur Verinderung der intramu-
ralen Arbeitsstruktur, zur Vergiitungsstruktur
sowie Reformvorschligen zur Arbeitsmarktin-
tegration nach der Haft wird ein eigenes Reform-
paket formuliert. Dieses soll eine Weiterentwick-
lung der Gefangenenarbeit, die Sozialgesetzge-
bung und die Uberleitung in den Arbeitsmarkt
bzw. in die Arbeitsforderung bestméglich unter-
stiitzen (S.300ff.). Zunichst miisse die — mit
Ausnahme der Bundeslinder Brandenburg,
Rheinland-Pfalz und Sachsen — bestehende ver-
pflichtende Gefangenenarbeit wegfallen, zumal
der Arbeitswille in der Regel vorhanden sei
(S.302). Die Arbeitspflicht entspreche auch nicht
dem ,Agency-Gedanken“ (ebd.), demzufolge

2 Dazu auch der Informationsdienst Straffalligenhilfe,
32/2/2024, Schwerpunktheft ,Finanzierung der frei-
en Straffilligenhilfe*
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man sich als selbstwirksam handelndes Subjekt
erleben miisse, weshalb die freiwillige Arbeits-
aufnahme vorzugswiirdig sei.

Der Wegfall der Arbeitspflicht eroffne die
Moglichkeit einer Beschiftigung in einem zivil-
rechtlichen  Beschiftigungsverhiltnis  gemif3
§ 611a BGB. Der Blick auf die Praxis der Werk-
stitten fiir behinderte Menschen (,funktionaler
Rechtsvergleich®) zeige, dass das moglich sei.
Denn die in den Werkstitten fir behinderte
Menschen arbeitenden Menschen mit Behinde-
rung hitten die Rechtstellung einer arbeitnehme-
rahnlichen Person (§221 I SGBIX), so dass die
dort geltenden arbeitsrechtlichen Grundsitze
auch auflerhalb des Arbeitsrechts angewandt
werden konnen (S. 309 ff.). Die Vergiitung kénne
sich an der wissenschaftlichen Diskussion um ein
Entgeltsystem der Werkstitten fiir behinderte
Menschen ausrichten, wohingegen die aktuelle
Diskussion im Strafvollzug um die Anhebung auf
15% der Eckverglitung auf ein 30 Jahre altes,
von einigen Bundeslindern in Auftrag gegebenes
Gutachten von Axel Neu iiber ,Betriebswirt-
schaftliche und volkswirtschaftliche Aspekte
einer tariforientierten Gefangenenentlohnung®
Bezug nehme (dazu S.2811.). Das gewahrte Ent-
gelt konnte die Gefangenen in die Lage verset-
zen, den Lebensunterhalt zu bestreiten und fi-
nanziellen Verpflichtungen nachzukommen. Ver-
wendungsmoglichkeiten im Vollzug seien durch
Festsetzung eines angemessenen Hausgeldes ein-
zuschrinken (S.315) — auch wenn es den Gefan-
genen vor allem darauf ankommt, von ihrem ver-
fiigbaren Verdienst in der Anstalt einkaufen zu
konnen. Die Einbeziehung in alle gesetzlichen
Sozialversicherungen ergebe sich aus dem zivil-
rechtlich organisierten Beschiftigungsverhiltnis.
Das Ubergangsmanagement nach der Haft sei
durch ein Resozialiserungsgesetz abzusichern.
Das SGBII sei dahingehend zu dndern, dass §7
IV 2 SGB die Erwerbsunfihigkeitsfiktion von In-
haftierten korrigiere, wenn sie wihrend der Haft
arbeiten, dann wire auch der Bezug von Leistun-
gen nach §§ 16e und 161 SGB II moglich. Die Be-
schiftigung von Langzeitarbeitslosen konne mit
Mitteln des Bundes nach § 88 SGB III alimentiert
werden.

III.

Die Verfasserin greift hinreichend bekannte Pro-
bleme der Gefangenenarbeit auf (dazu bereits
Matt, Integrationsplanung und Ubergangsma-
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nagement. Konzepte zu einer tragfihigen Wie-
dereingliederung fiir (Ex-)Strafgefangene, Forum
Strafvollzug, Zeitschrift fiir Strafvollzug, und
Straffilligenhilfe, 56/2007, S.26-31., ders., Uber
Entlassungs- und Ubergangsmanagement. Kon-
zeption —Praktiken-Rahmenbedingungen. In:
Knoke & Moerland, Uberginge gestalten — Reso-
zialisierung starken, 2023). Es wird ein Reform-
konzept herausgearbeitet, an das sich Kriminal-,
Sozial- und Arbeitsmarktpolitik, die gestalten
will, ausrichten kann. Die Verfasserin zeigt
Handlungsansitze auf der Fall-Ebene, auf der or-
ganisatorischen Ebene des Ubergangsmanage-
ments sowie auf der strukturellen (gesellschaftli-
chen) Ebene auf. Dass im Bereich des Strafvoll-
zugs Handlungsbedarf im Bereich Gefangenenar-
beit und Resozialisierung in Bezug auf die Idee
der Resozialisierung besteht, die als Leitvorstel-
lung in das Strafvollzugsgesetz von 1977 bzw. in
die Landesstrafvollzugsgesetze eingegangen war,
zeigte wiederholt das Bundesverfassungsgericht.?
Ob der Strafvollzug wirklich geeignet ist, gute
Resozialisierungserfolge einzuleiten, mag man
mit Bezug auf kriminologische Erkenntnisse zur
Legalbewihrung Strafentlassener in Frage stellen.
Zudem hinterlisst die digitalisierte Arbeitswelt
ithre Spuren in den Betitigungsfeldern der Er-
werbstitigen. Die im Strafvollzug angebotenen
Arbeits- und Ausbildungsverhiltnisse haben
noch gar nicht richtig begonnen, diesen Wandel
mit zu vollziehen. Angesichts der Fihigkeiten
der in den Justizvollzugsanstalten untergebrach-
ten Personen werden die Moglichkeiten einer
Anpassung an das gewandelte Arbeitsleben au-
Rerhalb der Anstaltsmauern enge Grenzen vor-
erst auch nicht tiberschreiten konnen (zur Ko-
operation mit externen Mafinahmentrigern sowie
zur Digitalisierung im Strafvollzug siche aber Bi-
astoch, S. 117 ff.).

In der Haft besteht jedoch ein direkter Zugriff
auf eine normalerweise nur schwer erreichbare
Personengruppe (S.318). Aus Sicht des Rezen-
senten sind ein ressortiibergreifendes Ubergangs-
management sowie die Entwicklung eines Netz-

3 2 BvR 441/90 u.a., Leitsatz und (abgekiirzte) Griinde
in: ZfStVo 1998, S.248ff. Kurz nach Inkrafttreten
der Reform der Gefangene Vergiitung am. 1.1.2001
befasste sich der BVerfG erneut mit der Gefangenen-
arbeit und stellte fest, dass die Neuregelung beziig-
lich der Entlohnung der Gefangenenarbeit an der
yauflersten Grenze“ dessen bewege, was verfassungs-
miflig noch zulissig sei (BvR 2175/01, Rn. 42)
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werkes zur arbeitsmarktbezogenen Wiederein-
gliederung bzw. Arbeitsforderung, wie es bei-
spielsweise im Bundesland Bremen im Chance-
Netzwerk (https://chance-bremen.de) entwickelt
wurde, modellhaft. Ansonsten droht die Abkop-
pelung von (Ex-) Straffilligen von allgemeinen
Sozialleistungs- und  Fordersystemen. Die
(Ex-)Gefangenen bleiben so von sozialrechtli-
chen Fordermoglichkeiten (bspw. aus Mitteln des
Bundes finanzierten Lohnkostenzuschiisse) aus-
geschlossen. Dieses mindert die Chancen auf dem
Arbeitsmarkt erheblich und kann zu einem we-
sentlichen Faktor fir Ruckfallkriminalitit wer-
den. Gleichwohl liegt bis heute keine Prozess-
und Wirkungsevaluation des arbeitsmarktbezo-
genen Ubergangsmanagements vor (vgl. auch Bi-
astoch S.247ff.), wobei methodische Schwierig-
keiten eine Evaluation erschweren. Fiir eine lin-
dertibergreifende Evaluation kime jedoch die
Kriminologische Zentralstelle (KrimZ) in Wies-
baden in Zusammenarbeit mit den Kriminologi-
schen Diensten der Lander in Frage.

5. Die aktuelle Diskussion bezieht sich vor al-
lem auf die Gefangenenarbeit im geschlossenen
Strafvollzug.* Resozialisierung durch Arbeit fin-
det jedoch grofitenteils auflerhalb des geschlosse-
nen Vollzugs statt. Im offenen Vollzug kénnen
geeignete Gefangene im Freigang (dazu S.90f.)
vor dem Verlust eines Arbeits- oder Ausbil-
dungsplatzes bewahrt werden, andere konnen
sukzessive in Beschiftigung oder Qualifizie-
rungsstrukturen integriert werden, die auch nach
der Entlassung zur Verfigung stehen. Der ar-
beitsmarktorientierte Ausbau des offenen Voll-
zugs wire auch eine kostenvertrigliche Alternati-
ve. Im Ubrigen fillt auf, dass das vollzugliche
Ubergangsmanagement kaum gesetzlich geregelt
ist, wohingegen der Alltag im geschlossenen
Vollzug umfassend verrechtlicht ist.

Die bisher diskutierten Punkte beziehen sich
auf Mafinahmen, die die Gestalt der Strafrechts-
pflege betreffen, nicht aber die Einzelentschei-
dung in der Strafrechtspflege und den Umgang
mit dem einzelnen Straffilligen im Rahmen der

4 Zum Handlungsbedarf im Bereich des Mafiregelvoll-
zugs siche Julia Biastoch, Der Zweck heiligt die Mit-
tel: Erhhung der Verglitung fiir Arbeit wihrend ei-
nes strafrechtlich angeordneten Freiheitsentzugs.
Zugleich Anmerkungen zum Urteil des Bundesver-
fassungsgerichts vom 20. Juni 2023 — 2BvR 166/16, 2
BvR 1683/17. In: Recht & Psychiatrie, 4/2023,
S.220-225.
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individuellen Vollzugsplanung und -gestaltung
(dazu bspw. §9 Abs. 1 Nr. 10-14 BremStVollzG).
Die Frage der konkreten Gestaltung der Haft im
Einzelfall ist von Fakten abhingig, beziiglich de-
rer der Gesetzgeber auch nur im Rahmen von
Gestaltungsgrundsitzen allgemeine Vorgaben ge-
macht hat (,Zweckprogramm®) und die bei-
spielsweise im Rahmen einer formativen Diag-
nostik und Berufswegeplanung zu erheben wi-
ren. Hier eroffnet sich das Anwendungsfeld einer
empirischen Wissenschaft, deren FErkenntnisse
die tagliche Arbeit im Vollzug und im vollzugli-
chen Ubergangsmanagement zu unterstiitzen ge-
eignet ist.’

Bliebe dann noch die Frage zu beantworten,
welche Arten der Evaluation fiir die im Strafvoll-
zug immer fallbezogene Evaluierung in Betracht
kommt. So individuell die Menschen in den Ge-
fingnissen sind, so unterschiedlich ist auch die
Wirkung von Arbeit. Die (Pflicht-)Arbeit kann
auch ohne Bedeutung fiir ihre Legalbewihrung
sein. Im geschlossenen Vollzug ist vor allem der
berufserhaltende bzw. berufsqualifizierende Ar-
beitseinsatz von Bedeutung. Bei Gefangenen mit
kurzen Freiheitsstrafen, die bspw. eine Ersatz-
freiheitsstrafe, verbtiflen, finden sich hiufig An-
zeichen fiir Strukturlosigkeit. Durch Arbeit kén-
nen sie zu einem geregelten Tagesablauf (zuriick)
finden. Insofern ist hier Arbeit immer ein Stiick
Arbeitstherapie oder Arbeitstraining (vgl. bspw.
§§20,21 BremStVollzG). Eine gesetzlich gefor-
derte formative oder Prozessevaluation (bspw.
§ 8 Abs. 2 BremStVollzG) mit wissenschaftlichen
Methoden (vgl. bspw. §7 Abs.3 BremStVollzG)
wire Mittel der Wahl. Die Evaluation erfolgt in-
nerhalb der Entwicklung des individuellen Falles,
wohingegen in der aktuellen Diskussion nach der
generellen Wirksamkeit von Gefangenenarbeit
gefragt wird. Hier wire weitere vergleichende
Forschung, die sich mit der Evaluation von Ar-
beit und der beruflichen Wiedereingliederung be-
fasst, wiinschenswert.

Aus erfahrungswissenschaftlich-kriminologi-
scher Perspektive liegt die Vermutung nahe, dass
— ungeachtet duflerer Fakten von Benachteiligung
und Belastung — einige Menschen in jeder Le-
benslage die sich ihnen bietenden Moglichkeiten,

5 Dazu Vollbach, Standardisierte Diagnostik und Be-
rufswegeplanung: Praxis und Evaluation. In: Forum
Strafvollzug, 66/5/2017, S.329-332. 66 (2017) 5,
S.329-332
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ihre Eingliederung in die Gesellschaft zu verbes-
sern, nutzen, wihrend andere nicht den Veriande-
rungswillen aufbringen und immer wieder rasch
resignieren. So kann das belastende Merkmal
,Arbeitslosigkeit“ vor, wihrend oder nach der
Haft im Zusammenhang mit einer Neigung zum
unkontrollierten Geldausgeben, einer insgesamt
negativen Einstellung zur geregelten Arbeitsta-
tigkeit Giberhaupt sowie mit einer langanhalten-
den Vernachldssigung des Leistungsbereichs, die
sich mitunter schon in einem entsprechenden
Verhalten in der Schule und beruflichen Ausbil-
dung gezeigt hat, in einem nachvollziehbaren Zu-
sammenhang mit (Rickfall-)Kriminalitat stehen.
Indes wire das Vorliegen des belastenden Merk-
mals , Arbeitslosigkeit gegenteilig zu bewerten,
wenn der Betroffene sich um eine Arbeitsstelle
bemiht, gegebenenfalls an einer Umschulungs-
und Férdermafinahme teilnimmt und sich auf die
geringen Geldmittel einstellt. Hier konnten ,In-
tegrationscoaches oder aber ehrenamtliche Voll-
zugs- bzw. Bewidhrungshelfer den Integrations-
prozess begleiten. Diese Fragestellung und das
damit einhergehende idiographische (einzelfall-
bezogene) Erkenntnisinteresse liele sich mit
einer eigenen, fallbezogenen formativen Diagnos-
tik und Evaluation verfolgen. Die Erkenntnisse
dieser Evaluation wiren auch fir eine zielgerich-
tete und wirkungsorientierte Vollzugsgestaltung
und die Eingliederung der Gefangenen nach der
Entlassung (vgl. § 7 Abs. 3 BremStVollzG) sowie
fur die Kriminalprognose im Einzelfall relevant.
In der tiglichen Praxis der Strafrechtspflege wird
haufig lediglich auf das im Alltag erlangte Erfah-
rungswissen Bezug genommen, was jedoch zu
Fehlschliissen fithren kann.®

Iv.

Die sehr griindliche und lesenswerte Arbeit gibt
Antworten auf gesetzgeberische Handlungsbe-

6 Entsprechende Fehlschliisse konnen vermieden wer-
den, wenn anstelle der alltagsweltlichen Typisierun-
gen wissenschaftlich abgesicherte idealtypische Be-
griffe, wie sie die Angewandten (forensische) Kri-
minologie alle Sozialbereiche (Aufenthalts-, Kon-
takt-, Leistungs- und Freizeitbereich, Delinquenzbe-
reich) zur Verfiigung stellt, eingesetzt werden. Ge-
gentiber ,nomothetischen® Forschungsresultaten er-
giben sich auch ein sehr viel weitergehender Zugang
zur Wirklichkeit und dem Gegenstand adiquaterer
Moéglichkeiten der praktischen Verwertbarkeit wis-
senschaftlicher Erkenntnisse.
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Erlaubnis ist j

darfe sowohl im Strafvollzugs- wie auch im Sozi-
alrecht. Sie eroffnet den Blick fiir ein arbeits-
marktbezogenes Ubergangsmanagement sowie
fir die bundesgesetzlich geregelte Arbeitsforde-
rung, die gerade fiir Personen mit Vermittlungs-
hemmnissen erdffnet, jedoch noch nicht mitei-
nander verzahnt sind. Die Arbeit kommt also
zum richtigen Zeitpunkt und bereitet Entschei-
dungstriger bestens auf eine vertiefte Auseinan-
dersetzung mit dieser komplexen Materie vor.”
Fraglich ist aber, ob grofle Reformen, wie sie in
der Kriminalpolitik in den 60er und 70er Jahren
des letzten Jahrhunderts intensiv vorangetrieben
wurden, heute noch umgesetzt werden konnen.
Doch ist es — mit den Worten des Soziologen und
Kriminologen Michael Bock (Kriminologie, 5
Aufl. 2019, Rn. 748) heute noch ,,der Miihe wert,
auch in dafiir eher kargen Zeiten so weit als mog-
lich unnétiges Leid bei Opfern und Titern zu
vermeiden.“

Dr. Alexander Vollbach

Ponader, Alexander: Die Legitimitit des Verbots
der Auslandsbestechung. Zum Rechtsgut einer
internationalrechtlich determinierten Rechtsnorm
und den Grenzen transnationaler Strafgewalt.
Schriften zum Strafrecht, Band 430, Verlag
Duncker & Humblot Berlin, 2024, 295 S., ISBN
978-3-428-19179-6 (Print), 978-3-428-59179-4
(E-Book), 79,90 Euro

Die Strafbarkeit der Bestechung auslindischer
Amtstrager war dem deutschen Strafrecht lange
Zeit unbekannt. Dies lag daran, dass die Beste-
chungsdelikte der §§331ff. StGB sich stets auf
einen ,,Amtstriger beziehen missen, der in § 11
Abs. 1 Nr.2 StGB legaldefiniert wird und dabei
(nur) Amtstrager ,nach deutschem Recht“ er-
fasst. Dies ist auch heute noch der Fall. Erstmals
normiert wurde die Bestechung auslindischer
Amtstrager dann aber im Jahre 1997 durch die
Schaffung des Gesetzes zur Bekimpfung interna-
tionaler Bestechung (IntBestG), indem man fiir

7 So hat aktuell die bayerische Staatsregierung einen
Gesetzentwurf zur Anderung des Bayerischen Straf-
vollzugsgesetzes und weiterer Rechtsvorschriften
vorgelegt. In Nordrhein-Westfalen und in der Ham-
burgischen Biirgerschaft werden die Gesetze zur
Novellierung der Gefangenenvergiitung bereits par-
lamentarisch diskutiert.
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bestimmte Fille eine Gleichstellungsregelung fiir
auslindische Amtstrager schaffte. Diese wurde
dann im Jahre 2015 (mit einigen sachlichen An-
derungen) in §335a StGB iibernommen. Danach
werden fiir bestimmte Bestechungsdelikte (zent-
ral: fir §§332, 334 StGB, nicht hingegen fur
§§331, 333 StGB) auslindische Amtstriger den
deutschen Amtstragern gleichgestellt — und zwar
unabhingig von der jeweiligen Strafbarkeit nach
auslindischem Recht. Der deutsche Gesetzgeber
sah sich zur Schaffung einer solchen Regelung
aufgrund internationaler Ubereinkommen ver-
pflichtet. Dieser vorbehaltlosen Ubernahme steht
Alexander Ponader kritisch gegentiber. In seiner
im Wintersemester 2023/2024 von der Hum-
boldt-Universitat zu Berlin angenommenen und
von Luis Greco betreuten Dissertation unter-
sucht er, ob und unter welchen Voraussetzungen
sich die Vorschrift des § 335a StGB iiberhaupt auf
ein legitimes Schutzgut stiitzen ldsst. Dabei
kommt er am Ende mit durchaus beachtlichen
Argumenten zu dem Ergebnis, dass es sich bei
der Bestechung auslandischer Amtstrager jeden-
falls um kein nach dem Weltrechtsprinzip zwin-
gend zu verfolgendes Delikt handelt und die Le-
gitimitat einer solchen Regelung jedenfalls zwei-
felhaft ist.

Die Arbeit gliedert sich in vier Kapitel, die
von einer kurzen Einfiihrung (S.19-23) und
einem knappen Fazit (S.253-255) begleitet wer-
den. Nachdem zuerst die Grundlagen und die
konkrete Ausgestaltung des Verbots der Aus-
landsbestechung in Deutschland in gebotener
Kiirze dargestellt werden (S.24-54), widmet sich
der Verfasser im zweiten Kapitel allgemein dem
Strafanwendungsrecht und den volkerrechtlichen
Rahmenbedingungen (S.55-110). Dieses Vorge-
hen ist sinnvoll, denn diese Grundlagen stellen
die Basis fiir die weiterfiihrenden Uberlegungen
zur Legitimitit des Verbots der Auslandsbeste-
chung, die im zentralen 3. Abschnitt auf den
S.111-217 detailliert ausgefithrt werden. Die Ar-
beit wird dann im 4. Kapitel mit ,weiterfithren-
den Erwigungen“ abgeschlossen, die sich auch
mit moglichen Anderungsvorschligen zum gel-
tenden Recht befassen (S. 218-252).

In seiner Einfiihrung stellt der Verfasser zuerst
dar, dass das Problem der Auslandsbestechung in
den letzten Jahren eine Konjunktur erlebt hat,
was sich auch im wissenschaftlichen Schrifttum
(nicht hingegen in der strafrechtlichen Praxis!)
niederschlug. Dabei blieb aber bisher die Legiti-

Erlaubnis ist j

mitit einer immer weitergehenden Ponalisierung
der Bestechung auslindischer Amtstriger meist
unerdrtert, die der Verfasser im Folgenden unter-
sucht und hierbei insbesondere priift, ob und in-
wieweit einer solchen Ponalisierung ein entspre-
chendes Rechtsgut zu Grunde liegt (bzw. diese
Regelung moglicherweise dem Verhaltnismafig-
keitsgrundsatz widerspricht).

Im ersten Kapitel werden dann zuerst — nach
einigen begrifflichen Klirungen — die Grundla-
gen und die konkrete Ausgestaltung des Verbots
der Auslandsbestechung in Deutschland in gebo-
tener Kiirze dargestellt (S.24-54). Zentral be-
schiftigt sich der Verfasser dabei mit der Norm
des § 335a StGB, die er sowohl inhaltlich als auch
im Hinblick auf ihre Entstehungsgeschichte be-
schreibt. Dabei weist er nach, dass die Vorschrift
mafgeblich auf internationalen Vorgaben (dem
OECD-Korruptionsbekimpfungsiibereinkom-
men, dem Europaratsiibereinkommen tiber Kor-
ruption und dem UN-Ubereinkommen gegen
Korruption) beruht, deren Inhalt jeweils kurz
umrissen und nachgezeichnet werden. Betont
werden muss dabei allerdings — und das erscheint
fiir die weitergehenden Uberlegungen wichtig —,
dass die deutsche Umsetzung in §335a StGB
weit iiber diese internationalen Vorgaben hinaus-
geht, zumal auch die Moglichkeit bestanden hit-
te, entsprechende Vorbehalte im Rahmen der in-
ternationalen Konventionen zu erkliren (was un-
ter rechtlichen Gesichtspunkten durchaus sinn-
voll, aus politischen Erwigungen heraus aber
cher unklug gewesen wire, hitte man sich da-
durch doch dem Vorwurf einer gewissen ,Eigen-
brotlerei ausgesetzt). Auffallend ist, dass in
§ 335a StGB ganz bewusst statt des tiblicherweise
gebrauchten Begriffs des ,, Amtstrigers der des
,Bediensteten verwendet wird, was zu Spekula-
tionen Anlass geben kann, ob hier ein anderes
Begriffsverstindnis angebracht erscheint. Am
Ende geht Ponader — insoweit iiber den §335a
StGB hinausgehend — noch auf den ,Europa-
ischen Amtstriger (legaldefiniert in §11 Abs. 1
Nr. 2a StGB), den ,,Amtstrager aus den Mitglied-
staaten der EU“ und auf ,, Amtstrager internatio-
naler Organisationen® ein. Hier sieht er die Legi-
timation deren Schutzes durch das deutsche
Strafrecht weit weniger kritisch. Die Erstreckung
des deutschen Strafrechts auf Europiische Amts-
trager und Amtstriger internationaler Organisa-
tionen sei deswegen sinnvoll, weil es der Europi-
ischen Union (und auch den internationalen Or-
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ganisationen) schlicht nicht méglich sei, die Be-
stechung ihres Personals eigenstiandig strafrecht-
lich abzusichern, man aber durch die Ubertra-
gung nationaler Kompetenzen auf die EU an
einem besonderen Schutz interessiert sein miisse
(fiir die internationalen Organisationen gilt dies
freilich nicht, da hier keine Kompetenzen tiber-
tragen wurden). Auch der (umfassende) Schutz
der Verwaltungen der anderen EU-Mitgliedstaa-
ten sei deswegen sinnvoll, weil hier — im Gegen-
satz zu Dirittstaaten — infolge des besonderen
zwischenstaatlichen Verhaltnisses ein deutsches
Eigeninteresse an deren Schutz bestiinde. Es sei
insoweit aber durchaus zu bemingeln, dass das
deutsche Recht derzeit die Bediensteten anderer
EU-Staaten denjenigen in Drittstaaten vorbehalt-
los gleichstelle und dadurch eben diesen Unter-
schied verwische.

Das zweite — ebenfalls noch recht allgemein
gehaltene — Kapitel betrifft dann das Strafanwen-
dungsrecht und die volkerrechtlichen Rahmenbe-
dingungen einer Bestrafung (S.55-110). Hier
wird verldsslich herausgearbeitet, dass die deut-
sche Strafgewalt im Hinblick auf auslindische
Sachverhalte grundsitzlich infolge des volker-
rechtlichen Nlchtemmlschungsgrundsatzes be-
schrinkt ist und sie daher stets einen legitimier-
enden Ankniipfungspunkt braucht. Nachdem zu
Beginn das Verhiltnis von Schutzbereichs- und
Geltungsfragen dargestellt wird (hier wird auch
bereits angedeutet, dass es nicht Aufgabe des
deutschen Strafrechts sein kann, auslindische
Staaten gegen Angriffe auf ihre Strafgewalt zu
schiitzen), werden die volkerrechtlichen Grund-
lagen der Ausiibung von Staatsgewalt bespro-
chen. Ausgehend von der grundsitzlichen Staa-
tensouveranitit wird das volkerrechtliche Inter-
ventionsverbot als Kern der Begrenzung der
Staatsgewalt angefithrt (erstmals ausdriicklich
hervorgehoben in der Lotus-Entscheidung des
Stindigen Internationalen Gerichtshofes aus dem
Jahre 1927), um dann darzulegen, inwieweit das
Universalititsprinzip und die stellvertretende
Strafrechtspflege zu einer gewissen Auflockerung
und insoweit zu einer Strafausdehnung fiihren
konnen. In Bezug auf die anderen ,legitimieren-
den Ankniipfungspunkte® wird insbesondere das
absolute aktive Personalititsprinzip als besonders
konfliktbehaftet angesehen, welches im Gegen-
satz zum eingeschrankten aktiven Personalitats-
prinzip die Souverinitit des fremden Staates ver-
letze. Daher war es auch notwendig, dass der

NK 37.Jg. 2/2025

deutsche Gesetzgeber in §7 Abs.2 Nr.1 StGB
die Bestrafung eines Deutschen bei Auslandsta-
ten nur dann vorsehe, wenn die Tat am Tatort mit
Strafe bedroht ist oder der Tatort keiner Strafge-
walt unterliegt. Anschlieffend wird auf die sich
aus einer Mehrfachzustindigkeit folgenden Juris-
diktionskonflikte eingegangen (S.78-91). Wenn
mehrere Staaten berechtigt sind, einen Straftiter
zu verfolgen, besteht immer das Risiko einer
Doppelbestrafung (verbunden mit der Frage,
welcher Staat die Tatertrige einzichen kann).
Dies kann nur dadurch abgewendet werden, dass
in universell giiltigen Abkommen ein adidquater
Interessensausgleich (auch in Form eines ,Ran-
kings“ der strafanwendungsrechtlichen Prinzipi-
en) erreicht wird. Das Kapitel wird dann mit
einem Uberblick iiber die Regelungen des deut-
schen Strafanwendungsrechts abgeschlossen, wo-
bei hier der Schwerpunkt auf die Frage gelegt
wird, wann das deutsche Strafrecht in den hier
untersuchten Fillen der Bestechung auslindi-
scher Amtstriger zur Anwendung kommt
(S.91-110). Im Zentrum steht dabei eine Analyse
des § 5 Nr. 15 StGB, eine Norm, die der Verfasser
bereits an dieser Stelle als kritikwiirdig ansieht.
Die Kritik richtet sich hier insbesondere gegen
die Anordnung des absoluten aktiven Personali-
tatsprinzips, insbesondere im Hinblick auf §5
Nr. 15 Buchst. a StGB (hier wird bei den Beste-
chungsdelikten entgegen §7 Abs.2 Nr.1 StGB
darauf verzichtet, dass die Tat auch am Tatort mit
Strafe bedroht ist) als auch im Hinblick auf §5
Nr. 15 Buchst. ¢ StGB. In der Tat ergibt es wenig
Sinn, einen deutschen Staatsangehorigen, der als
Bediensteter eines auslindischen Staates titig
wird, hier anders zu behandeln als einen auslind-
ischen Staatsangehorigen, der dieselbe Funktion
wahrnimmt, zumal in der Regel davon auszuge-
hen ist, dass der deutsche Staatsangehorige als
auslindischer Bediensteter auch seinen Lebens-
mittelpunkt im Ausland haben wird. Der Verfas-
ser sieht in der vorgenannten Regelung eine Art
sbedingtes Weltrechtsprinzip®, das aber durch
die internationalen Ubereinkommen nicht gefor-
dert wird und auch daher (noch) kein Volkerge-
wohnheitsrecht darstellen diirfte. Dann aber hit-
te eine Bestrafung unter der Berticksichtigung
des Nichteinmischungsprinzips keine ausrei-
chende volkerrechtliche Grundlage und sei daher
illegitim.

Seine zentralen Uberlegungen formuliert Por-
ader dann aber im dritten Kapitel, in welchem er
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sich mit der Legitimitit des Verbots der Aus-
landsbestechung auseinandersetzt (S.111-217).
Ausgehend von einem an der Verfassung ausge-
richteten liberalen Strafrechtsverstindnis werden
unterschiedliche Legitimationsansitze untersucht
und kritisch gewtirdigt. Dabei orientiert er sich
an der allgemeinen Rechtsgutslehre, die er zu Be-
ginn kurz skizziert, dabei auch alternative und
erginzende Ansitze betrachtet und am Ende zu
einem modifizierten verfassungsrechtlichen An-
satz tendiert, dem aber ein liberales Rechtsgiiter-
schutzkonzept zugrunde liegen misse. Als un-
tauglich fiir eine Legitimation wird aber jeden-
falls die blof8e Pflicht zur Umsetzung internatio-
naler Vorgaben angesehen. Auch die blofle Eta-
blierung symbolischen Strafrechts ohne erkenn-
baren Anwendungsbereich und eine Begriindung
tber wirtschafts- oder reputationsgestiitzte Er-
wigungen werden als legitime Ankniipfungs-
punkte — zurecht — abgelehnt (S.125-132). Im
Folgenden wird dann gepriift, welche Rechtsgii-
ter durch das Verbot der Bestechung ausliandi-
scher Amtstrager tatsichlich geschiitzt werden
konnen (S.132ff.). Abgelehnt wird hier zuerst
der Wettbewerbsschutz als kollektives Rechtsgut.
Aber auch sonstige deutsche kollektive Rechtgii-
ter, insbesondere der Schutz der deutschen Ver-
waltung, konnten die Norm des §335a StGB
nicht legitimieren. Das Argument, es konne sich
hierbei jedenfalls um einen mittelbaren Schutz
handeln, denn ohne ein Verbot der Auslandsbe-
stechung wirde durch die Schaffung eines ,kor-
ruptionsfreundlichen Klimas“ auch das Verbot
der Inlandsbestechung untergraben, lisst der Au-
tor nicht gelten. Im Anschluss verwirft er auch
den reziproken Ansatz (mittelbarer Schutz durch
die Erwartung, andere Staaten wiirden im Gegen-
zug auch Normen erlassen, welche die deutsche
Verwaltung schiitzen). Schliefflich wird festge-
stellt, dass sich auch keine individuellen Schutz-
giiter erkennen lassen, die durch das Verbot der
Auslandsbestechung geschiitzt wiirden.

Daher verbleibt nur noch der Schutz auslindi-
scher Verwaltungstatigkeit als mogliche Legiti-
mationsgrundlage, den Ponader aber nach tief-
griindigen  Uberlegungen  ebenfalls  verwirft
(S. 154-189). Zwar sei der Schutz auch auslindi-
scher Verwaltungen durch das deutsche Straf-
recht grundsitzlich moglich, auch unabhingig
davon, ob es sich um eine ,funktionierende®
oder eine per se ,korrupte® auslindische Verwal-
tung handle und auch unabhingig von der Frage,
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ob das deutsche Strafrecht dazu dienen soll, die
Verwaltung von ,,Unrechtsstaaten® zu schiitzen.
Der Schutz miisse aber, da er grundsitzlich eine
Einmischung in die inneren Angelegenheiten des
fremden Staates mit sich bringe, auf der Grundla-
ge des Stellvertretungsgedankens positiv begriin-
det werden. Dies konne aber im konkreten Fall
nicht gelingen, da die auslindischen Verwaltun-
gen derzeit pauschal und ohne Riicksicht auf die
jeweiligen Strafbarkeitsentscheidungen nach aus-
lindischem Recht geschiitzt wiirden. Dies gelte
jedenfalls so lange, wie weder eine weltrechtliche
Jurisdiktionsbegriindung (iiber §6 StGB) vorlie-
ge noch tberstaatliche Belange, wie etwa der in-
ternationale Wettbewerb, betroffen seien. Inso-
fern hitte jedenfalls differenziert werden miissen,
ob der betreffende Staat die internationalen Ab-
kommen zur Korruptionsbekimpfung ratifiziert
hat oder nicht, sich also grundsitzlich dazu bereit
erklirt hat, bei der internationalen Korruptions-
bekimpfung mitzuwirken. Dies betrifft zwar die
meisten Staaten der Staatengemeinschaft — aber
eben nicht alle. In diesem Zusammenhang setzt
sich Ponader auch grundsitzlich mit der Schad-
lichkeit von Korruption im wirtschaftlichen Sys-
tem auseinander und widerlegt die zuweilen vor-
getragene Ansicht, Korruption kénne auch posi-
tive Aspekte aufweisen. Auf kulturelle Besonder-
heiten konne im Ausnahmefall im Rahmen der
Anwendung der einzelnen Strafnormen durchaus
Riicksicht genommen werden.

Auch die Einordnung der (Auslands-)Beste-
chung als Menschenrechtsverletzung wird am
Ende verworfen (S.190-207) und auch insoweit
keine eigenstindige Legitimititsgrundlage erb-
lickt. Zwar konne eine mittelbare Verbindung
von Korruption und (spiteren) Menschenrechts-
verletzungen zuweilen festgestellt werden, das
deutsche Strafrecht schiitze aber Menschen-
rechtsverletzungen nicht pauschal, sondern eben
nur in Teilaspekten. Zudem sei die Strafbarkeit
der Auslandsbestechung gerade nicht auf damit
verbundene Menschenrechtsverletzungen  be-
schrankt. Schlieflich sei auch ein ganzheitlicher
Ansatz nicht zielfithrend, der auf den Gedanken
der Verantwortungsiibernahme und der Solidari-
tit mit ,strukturell schwachen Staaten“ beruhe.
Ein solcher Ansatz klingt nun schon eher pater-
nalistisch und ist unter dem Gesichtspunkt des
volkerrechtlichen Nichteinmischungsgrundsatzes
keinesfalls haltbar, zumal wenn man damit auch
deutsche Eigeninteressen an der wirtschaftlichen
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Entwicklung und der Stirkung der Verwaltung in
diesen Staaten mit einbezieht. Im Ergebnis weist
Ponader somit nach, dass sich das Verbot der Be-
stechung auslindischer Amtstriger weder durch
ein Kollektivrechtsgut (untersucht werden der
Wettbewerb, deutsche Kollektivinteressen, aus-
lindische Institutionen, insbesondere der Schutz
auslindischer Verwaltungen, und tibergeordnete
Solidarititserwigungen), noch durch den Schutz
von Individualrechtsgiitern oder menschenrecht-
lichen Erwigungen begriinden lasst. Berticksich-
tigt man schlieflich, dass die Norm des §335a
StGB in der Praxis bisher kaum bis gar nicht zur
Anwendung kommt, bleibt die Erkenntnis, dass
es sich hierbei lediglich um ,,symbolisches Straf-
recht” handelt, getragen von dem Gedanken, den
internationalen Korruptionsbekimpfungsstrate-
gien Gentige zu tun.

Das vierte Kapitel trigt dann den etwas undif-
ferenzierten Titel ,, Weiterfiihrende Erwigungen®
(S.218-252). Hier werden zuerst mehrere Mog-
lichkeiten legitimer Modelle der Ausgestaltung
des Verbots der Auslandsbestechung untersucht.
So wird ein ,volkervertragliches Modell“ eror-
tert, welches zum Inhalt hat, dass sich die Straf-
barkeit auf den Schutz von denjenigen auslindi-
schen Verwaltungen konzentriert, die sich gegen-
seitig vertraglich zu einem solchen Schutz ver-
pflichtet haben oder die jedenfalls ein entspre-
chendes Verhalten in gleicher Weise unter Strafe
stellen (was, wie schon ausgefiihrt, zwar die
meisten tun, aber eben nicht alle). Da es in die-
sem Fall dann aber ausschlieflich um den Schutz
auslindischer Verwaltungen gehe, konne dies nur
iber den Stellvertretergedanken gerechtfertigt
werden. Anders wire es allerdings, wiirde man
den Wettbewerbsschutz und nicht den Schutz
auslindischer Verwaltungen ins Zentrum der Be-
trachtung riicken. Dann aber miisste in den Tat-
bestinden als einschrinkendes Merkmal ein Be-
zug der Handlung zum internationalen Ge-
schiftsverkehr hergestellt werden, was politisch
kaum umsetzbar wire. Als ebenfalls politisch
kaum realisierbar sicht der Verfasser eine Verfol-
gung der Auslandsbestechung durch eine inter-
nationale Organisation an, die zudem auf beson-
ders gravierende Fille zu beschrinken wire. An-
schlieflend wird tberlegt, ob eine legitime Basis
durch eine restriktive Auslegung der einzelnen
Tatbestandsmerkmale und unter strikter Beach-
tung der jeweiligen Schutzrichtung des Tatbe-
standes vorgenommen werden konne. So werde
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schon heute vertreten, dass — weil hier die aus-
lindischen Verwaltungen geschiitzt werden sol-
len -, sich jedenfalls der Amtstrigerbegriff am
auslindischen Recht orientieren miisse (S.234f.).
Aber auch bei der Frage der Pflichtwidrigkeit der
Amtshandlung miisse ausschlieflich das auslin-
dische Recht den Mafistab darstellen (welcher
nur bei einer Verletzung des deutschen ordre pu-
blic in Einzelfillen eingeschrinkt werden konn-
te).

AnschlieRend gibt Ponader noch einen Uber-
blick zu méglichen Anderungen im Hinblick auf
das Verbot der Auslandsbestechung. Diskutiert
werden ein Wegfall der Beschrankung auf kiinfti-
ge Diensthandlungen und eine Strafbarkeitser-
streckung auf die §§331, 333 StGB (was beides
zu einer Ausweitung der Strafbarkeit der Aus-
landsbestechung fiihren wiirde und den Verfasser
zurecht nicht tiberzeugt). Anschlielend wird eine
ausdriickliche Ausnahme der Strafbarkeit fiir Be-
schleunigungszahlungen (facilitation payments)
angedacht. Dies wird zwar als rechtspolitische
Option fiir moglich angesehen, dogmatisch
zwingend oder auch nur zu empfehlen sei eine
solche ausdriickliche Ausnahme allerdings nicht.
Am Ende wird dann noch allgemein analysiert,
welche Konsequenzen es habe, wenn internatio-
nale Abkommen den deutschen Gesetzgeber da-
zu verpflichten wiirden, Strafnormen zu erlassen,
die mit dem deutschen Strafrecht an sich unver-
einbar sind. Dies sei — wie gezeigt — bei einem
umfassenden Verbot der Auslandsbestechung
zwar der Fall, da es sich hier mangels praktischer
Bedeutung aber um weitgehend symbolisches
Strafrecht handele, sieht der Verfasser keine reali-
stischen Moglichkeiten, dass sich der deutsche
Gesetzgeber dagegen verwahre.

Somit schlieffit Ponader mit der Erkenntnis,
dass dem Verbot der Auslandsbestechung im
deutschen Strafrecht insgesamt kein schliissiges
Konzept und insoweit auch kein einheitliches le-
gitimes Rechtsgut zugrunde liege, zumal das
deutsche Strafrecht den Schutz auslindischer
Verwaltungen auch dann im Auge habe, wenn
das Verhalten im betroffenen Staat gar nicht
strafbar sei. Blind habe der deutsche Gesetzgeber
die Verpflichtungen aus den internationalen Kon-
ventionen umgesetzt, obwohl sie sich dogmatisch
nicht in das deutsche Strafrecht integrieren lie-
Ben. Diese Erkenntnis mag stimmen, fithrt aber
derzeit in der Praxis jedenfalls noch nicht zu
einem Dilemma, da sich einerseits die Fille der
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Auslandskorruption in den Strafverfolgungssta-
tistiken kaum widerspiegeln, andererseits aber
auch die Fille moglicher Illegitimitit auf wenige
Staaten beschrinken wird. Gedanklich zu tren-
nen sind hier die Fragen der (materiellen) Einstu-
fung von Auslandskorruption als materielles Un-
recht und der des Strafanwendungsrechts. Dem
Anliegen des Verfassers, jedenfalls im Hinblick
auf die Praxis, konnte dadurch Gentige getan
werden, dass die Norm des §5 Nr. 15 StGB auf
Strafanwendungsebene gestrichen wird und es
beim allgemeinen Grundsatz des §7 Abs.2 Nr. 1
StGB verbleibt: Eine Bestrafung konnte dann nur
in denjenigen Fillen erfolgen, in denen der Tater
entweder von Deutschland aus handelt oder die
Tat auch im Ausland mit Strafe bedroht ist. Da
die meisten Staaten — jedenfalls formal — eine
Strafbarkeit der Korruption, insbesondere im
Hinblick auf pflichtwidrige Diensthandlungen
kennen werden, fiihrt die geltende Regelung des
§5 Nr. 15 Buchst.a StGB in der Praxis aber si-
cherlich kaum zu nennenswerten Ausweitungen.
Ich habe das Werk von Ponader mit Gewinn
gelesen, setzt es sich doch mit grundlegenden
Fragen der Legitimitit von Bestrafung, dem (zu-
weilen zweifelhaften) Schutz kollektiver Rechts-
giiter und der Reichweite der Bestrafung der
Auslandskorruption intensiv und kenntnisreich
auseinander. Die Arbeit weist in Grenzbereichen
Legitimationsdefizite nach, die der Gesetzgeber
freilich kaum beheben wird, zumal es sich um
ganz wenige Fille handeln wird, die hiervon be-
troffen sein werden. Dennoch: Aus wissenschaft-
licher Sicht ist die Schrift durchweg ein Gewinn.

Prof. Dr. Dr. h.c. Bernd Heinrich, Universitit
Tibingen

Is there Justice? No — just us!; Heinz Steinerts
realistischer Sinn fiir Utopie. Herausgegeben von
Veronika Reidinger, Jonathan Kufner-Eger, Arno
Pilgram und Helga Cremer-Schiifer, Licker,
Wien 2024, 19,80€

Fir die Besprechung dieses Sammelbandes mit
Schriften von Heinz Steinert aus den Jahren 1979
bis 2005 gibt es viele Grinde — der geringste
davon ist, dass Heinz Steinert selbst und zwei
der Herausgeber*innen — (Helga Cremer-Schifer
und Arno Pilgram) tiber mehr als 12 Jahre Mit-
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glieder der Redaktion der Neuen Kriminalpolitik
waren und diese in dieser Zeit mitpragten.

Die Publikation beginnt mit einer Einfithrung
zum Leben und Werk von Heinz Steinert, der
1942 in Teschen geboren wurde, in Niederéster-
reich aufwuchs und in Wien Philosophie, Psy-
chologie und Germanistik studierte. Nach sei-
ner Promotion 1967 arbeitete er im Verein fiir
Bewihrungshilfe und Soziale Jugendarbeit und
absolvierte eine psychoanalytische Zusatzausbil-
dung. Anschlieflend wechselte er als Assistent
und Lehrbeauftragter an das Institut fiir Soziolo-
gie der Universitit Graz, wo er zum einen an sei-
ner Habilitationsschrift arbeitete und zum ande-
ren sich weiter in Projekten mit Bewihrungshilfe,
Jugendgerichtsbarkeit und Justizvollzug beschif-
tigte. 1973 bis in das Jahr 2000 leitete er das
neu gegriindete Ludwig Boltzmann Institut fiir
Kriminalsoziologie in Wien, das spiter in Institut
fiir Rechts- und Kriminalsoziologie umbenannt
wurde. 1978 wurde er an die Johann Wolfgang
Goethe-Universitit Frankfurt am Main berufen.
Die Professur ,Devianz und Soziale Kontrolle®
hatte er bis 2007 inne. Im Mirz 2011 verstarb er
viel zu frith in Wien mit nur 68 Jahren.

Heinz Steinert war und ist nicht nur durch
seine doppelten Funktionen in Wien und Frank-
furt am Main bekannt, sondern auch durch pra-
xisnahe Forschungen, als Mitglied u.a. des AJK,
der GiwK, der Osterreichischen Gesellschaft fiir
Soziologie, der Deutschen Gesellschaft fiir Sozi-
ologie und der European Group for the Study of
Deviance and Social Control.

Heinz Steinert war Mitherausgeber der Os-
terreichischen Zeitschrift fiir Soziologie, der Kri-
minalsoziologische Bibliografie, der Neuen Kri-
minalpolitik und des Jahrbuchs fiir Rechts-und
Kriminalsoziologie. Auflerdem war er viele Jahre
Mitglied des wissenschaftlichen Beirats des Kri-
minologischen Journals.

Nach dem mehr als 30-seitigen Vorwort der
vier Herausgeber*innen, von denen Helga Cre-
mer Schifer und Arno Pilgram iiber Jahrzehnte
mit Heinz Steinert zusammenarbeiteten, werden
neun Beitrdge Steinerts prasentiert, die hier (nicht
alle) kurz beleuchtet werden sollen, wobei dies
aber natiirlich nicht die Lektiire ersetzen kann.
Im Gegenteil — die Kurzbesprechung soll auf den
lesenswerten Sammelband neugierig machen.

1979 schrieb Heinz Steinert tiber die gesell-
schaftlichen Voraussetzungen fiir die Realisier-
barkeit kriminalpolitischer Utopien. Er schrieb
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unter anderem: ,,,Utopien‘ sind nicht notwendig
Jirreale Hirngespinste®, sondern auch regulative
Ideen, Vorstellungen von einem besseren Leben,
die — wie vage auch immer umschrieben — die
Hoffnung geben, ohne die jedenfalls ein politisch
halbwegs bewusstes Leben noch schwerer auszu-
halten wiire, als es das ohnehin schon ist. Und die
,gefingnislose Gesellschaft® ist nicht eine, in der
,die Verbrecher (als anthropologische Konstante)
frei herumlaufen‘, sondern eine, in der wir unsere
Konflikte anders 16sen als durch Abstrafen und
Ausstoflen.“ (S.47) Im Folgenden beschreibt er
in diesem Beitrag die Bewegung gegen die ge-
schlossenen Anstalten, die einschlieffende und
ausstofflende Gesellschaft sowie die Schritte auf
dem Weg zur gefingnislosen Gesellschaft.

Einen zweiten Beitrag mit dem Titel ,Ab-
schrecken und Disziplinieren® schrieb Heinz
Steinert im Jahr 1980 gemeinsam mit Arno Pil-
gram. Sie setzen sich darin mit den Forderungen
auseinander, Kriminalpolitik durch Sozialpolitik
und Strafrecht durch Sozialrecht zu ersetzen.
Letztlich kommen sie zu dem Ergebnis, ,dass
eine Politik nach der Formel ,Sozialpolitik statt
Kriminalpolitik® — um erfolgreich sein zu kénnen
— zumindest zu erginzen ist um a) eine Gesell-
schaftspolitik, in der Disziplinaranforderungen
abzubauen versucht werden, und b) eine Krimi-
nalpolitik, in der weniger die Konflikte ,abzu-
schaffen’, als vielmehr zivile Formen ihrer Bear-
beitung zu installieren versucht, in der die staatli-
che ,Enteignung der Konflikte* zuriickgenom-
men wird.“ (S. 74)

Der dritte Beitrag aus dem Jahr 1988 mit dem
Titel ,Sicherlich ist Zweifel am Sinn von Frei-
heitsstrafe erlaubt® beginnt mit folgender Fest-
stellung: ,Strafrecht ist die Darstellung von
Herrschaft mit Menschenopfern. Abolitionisten
haben einen zunichst ganz bescheidenen
Wunsch: Die Menschenopfer sollen aufhéren.
Aus dem bescheidenen Wunsch ergeben sich
Weiterungen.“ (S.76) Im Text argumentiert er
immer wieder, dass die vorhandenen sozialen
Probleme auch ,besser bearbeitet werden kon-
nen als das geschieht, wenn man sie als ,Krimina-
litit® definiert” (S.87). Er fithrt dazu aus, dass
diese gesellschaftspolitische Verinderung viel
Zeit dauern werde und nur in vielen Aktionen
allmdhlich herbeigefiihrt werden kénne. ,Wir
sind daher auf die vielen kleinen Verianderungen
iiberall immer wieder angewiesen.“ (S. 91)
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In dem Beitrag, ,Is there Justice? No — just
us!‘ von 1991, der dem Sammelband den Titel
gab, geht es um Gerechtigkeit und Herrschaft.
Heinz Steinert fithrt aus, dass der Abolitionismus
das Strafen als Herrschaft und sozialen
Ausschluss versteht. Damit verbindet er die Ein-
sicht, dass man kein faires System der Gerechtig-
keit haben kann in einer rassistischen Klassenge-
sellschaft. (S. 94 1.).

1997 schrieb Heinz Steinert gemeinsam mit
Helga Cremer-Schifer einen Beitrag tiber die In-
stitution ,Verbrechen & Strafe‘. Darin heifit es
unter anderem wie folgt: ,Jede Form von Integ-
ration beruht auf einer komplementiren Form
von Ausschliefung bzw. erzeugt sie durch ihre
Institutionen. Herrschaft konstituiert sich durch
die Definition von Zugehdorigkeit und Nichtzu-
gehorigkeit und die entsprechenden Abstufungen
der Ausschliefung von der Teilhabe an Ressour-
cen, die zur Bewiltigung einer Lebensweise und
der individuellen Reproduktion darin ndétig
sind.“ (S.121) Firsorge hingegen sei nur prakti-
zierbar in dem man auf Inklusion zielt (S. 129).

In einem Beitrag uiber ,Populismus und Vikti-
mismus im Wissen tber Kriminalitit® aus dem
Jahr 1998 setzt sich Heinz Steinert mit der Hin-
wendung zu den Opfern von Straftaten in der
Kriminologie und Kriminalpolitik auseinander.
Er kritisiert, dass sich in der Opferbewegung die
Opfer grundsitzlich klein und schwach machen
und formuliert: ,Mit das Unangenehmste an Kri-
minalititsereignissen scheint zu sein, was sie tiber
die uns verfiigbaren Ressourcen und damit tber
unseren Platz in der Gesellschaft aussagen. Ge-
schlagen oder beleidigt zu werden, ohne die
Moglichkeit zu haben, zurtickzuschlagen oder zu
schimpfen, sagt mir in erster Linie, dass ich eine
Person bin, der das angetan werden kann — und
niemand kommt mir zu Hilfe.“ (S. 168).

Der letzte in diesem Sammelband aufgenom-
menen Beitrag aus dem Jahr 2005 trigt den Titel
,Die Kriminologie hat keine Fehler, sie ist der
Fehler‘. Darin beschreibt er zunichst zwei grofie
Umbriiche in der Kriminologie: die Kritik am
staatlichen Strafen mit der Hinwendung zur Re-
sozialisierung, der Etikettierungstheorie und
zum Abolitionismus in den sechziger und siebzi-
ger Jahren des 20. Jahrhunderts und die darauf
folgende Riickwirtsbewegung in den achtziger
und neunziger Jahren (vor allem in den USA und
Grofibritannien), die die Resozialisierung wieder
zuriickdringte und mit praventiver polizeilichen
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Aktivitit und Unschidlichmachung der (poten-
tiellen) Titer Sicherheit schaffen wollten (S. 184).
Er kritisiert, dass sich Kriminologie bzw. einige
spezifische Theorien immer wieder als eine Aus-
schliefungswissenschaft begreifen. Stattdessen
fordert er im letzten Satz dieses Sammelbandes:
,Eine kritische Kriminologie muss zweifellos da-
rin bestehen, nicht nur die einzelnen Inhalte,
sondern grundsitzlich die Existenz dieses Zu-
schnitts unseres Wissens uber Kriminalitit zu
kritisieren.“ (S. 196)

Den Beitragen Heinz Steinerts aus den Jahren
1979 bis 2005 merkt man einerseits jeweils den
zeitlichen Bezug zu damaligen Diskursen in der
Kriminologie und Kriminalpolitik an, sie sind
aber gleichzeitig andererseits von den Herausge-
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ber*innen so klug ausgewihlt worden, dass sie
auch heute relevant und lesenswert sind.

Ich selbst habe tiber drei Jahrzehnte immer
wieder und gerne aus Frankfurt und Berlin, an
der Johann Wolfgang Goethe-Universitit und im
Arbeitskreis junger Kriminologen, in der Redak-
tion der Neuen Kriminalpolitik und in der Ge-
sellschaft fiir wissenschaftliche Kriminologie mit
Heinz Steinert zusammengearbeitet und bin ihm
fir manche Erkenntnis und manche interessante

Diskussion dankbar.

Heinz Cornel ist Professor fiir Strafrecht und
Kriminologie an der Alice Salomon Hochschule
Berlin und seit 1988 Mitherausgeber der NK,
cornel@ash-berlin.eu
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