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* Bild: Auch ohne Pandemie
nicht schéner: JVA Moabit
© Jordis Antonia Schlésser/
OSTKREUZ

In Zeiten der Krise, sagt man, riickt das
Land zusammen. Der President steigt
selbst in den Kampfjet, um ihn, eine
Havanna zwischen den Zihnen, in den
Reaktor des Alien-Raumschiffs zu steu-
ern, wahrend seine Tochter den Nerd
mit der Flaschenbodenbrille knuddelt,
der den UFO-Code geknackt hat. Das
ist nicht neu: Schon einige Jahrzehnte
vor der Erfindung des Farbfilmkinos er-
klarte der Teutonenkollege vom Presi-
dent, der Kaiser, er kenne keine Parteien
mehr, sondern nur noch Deutsche, und
es reihte sich ein, wer auf freiem Fulle
war, die Kraft dazu hatte oder einfach die
Zeit. Wahrenddessen wurde gedriickt,
geherzt, gekiisst, paradiert, salutiert
und auch ein Tranchen vergossen — vor
Rihrung tiber den eigenen Mut, seltener
wegen der halben Welt und ihren Be-
wohnern, die untergegangen sind, bevor
das extraterrestrische Mutterschiff in die
Wiiste Arizonas krachte oder der welsche
Erzfeind in die Knie gezwungen.

Mandy Schultz

normal,
nur schlechter

Das Virus macht vieles schlechter,
aber andert wenig.

Das ist in etwa der Plot des letzten Jahr-
hunderts, das, gekiirzt um den volkischen
Antisemitismus der Deutschen und ihren
Vernichtungsweltkrieg, ein derart nati-
onales Jahrhundert war, dass selbst ein
alle Volker gleichermalien treffender An-
griff aus dem All immer nur als nationales
Abenteuer vorstellbar war, bei dem die
Menschen nach innen zusammenriicken,
weil die Katastrophe von auflen kommt.
Dabei war der Angriff aus dem All nur
der massenkulturelle Ausdruck erlebter
Feindschaft, ersetzbar durch zionistische
Riesenkraken, bolschewistische Nean-
dertaler und Spinnenmonster mit Pickel-
haube, und natiirlich eine Ubung in den
Mechanismen sozialer Gefahrenabwehr.

Das alles sind nun Nostalgiefilme aus der
Ramschvideothek, seit nicht mehr griine
Mannchen, rote Horden oder arabische
Jungmanner damit drohen, unseren Roll-
rasen zu zertrampeln, sondern ein Virus
in der Welt ist, das ausgeatmet, ausge-

diinstet und vaporisiert von potentiell je-
der und jedem iibertragen wird, der uns
zu nahe kommt. Die Gefahr liegt im Zwi-
schenmenschlichen, der Nahe, dem ein-
gelbten Zusammenriicken. Wenn Kim
Jong-Un eine nachtliche Massenparade
abhalten lasst, halten wir den Atem an —
nicht wegen der neuen Interkontinental-
rakete, sondern weil seine Zinnsoldaten
zwischen Helm und Panzerfaust keine
Maske tragen. Selbst der beruhigende
Atem schlafender Kinder, der ein biirger-
liches Jahrhundert lang fiir den Frieden
in der heimischen Burg stand, wird den
GroReltern zum potentiellen Todesgrul3.
Das ist weder witzig, noch zu verharmlo-
sen, stellt aber die Wahrnehmung gesell-
schaftlicher Bedrohungspotentiale und
ihre kulturelle (und damit auch: rechtli-
che) Wahrnehmung geradewegs auf den
Kopf.
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der (infektidse) schweil3 der
armen

Zum einen dies: Jahrzehntelang haben
sich ein paar wenige reale und jede
Menge fiktionale Politschurken den Kopf
zermartert, wie sie mit moglichst ein-
drucksvollen Waffen die imaginiert oder
tatsachlich Machtigen (auch vertreten
durch »>Unglaubige«) angreifen konnen,
um jetzt zu erleben, wie ein winzig klei-
nes, unsichtbares Virus die Schwachen
trifft — die an chronischen Krankheiten
leiden, deren Immunsystem geschwacht
ist, die mangelernahrt sind, sich keine
ausreichende medizinische Behandlung
leisten konnen, die Suchtkranken, die
Tagelohner, die Bewohner von Alten-
und Pflegeheimen, vereinsamte Men-
schen, denen noch die letzte Begegnung
genommen wurde, jene, die sich nicht
zum Homeoffice in die kaminofenbeheiz-
te  Wochenendhausidylle zuriickziehen
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konnen, die in den Commuter Trains
dichtgedrangt zu ihrer Lohnarbeit fah-
ren, an Discounterkassen sitzen und fiir
Hungerlohne den anderen den bei Ama-
zondotcom bestellten Schrott in die Woh-
nungen tragen. Der Schweiff der Armen
ist seit jeher der Schmierstoff, mit dem
die Wertschopfungskette geschmeidig
gehalten wird. Das ist in Pandemiezeiten
nicht anders. Nur setzen wir jetzt eine
Maske auf.

armut, krankheit, strafe

Zum anderen dies: Man muss nicht in po-
litischer Okonomie promoviert sein, um
zu ahnen, dass es einen Zusammenhang
gibt, wenn die einen immer drmer und
kranker werden, die anderen immer rei-
cher. Sicher, das Virus hat auch den ein
oder anderen steinreichen Zauberkiinstler
oder Industriemagnaten iiber 80 dahinge-
rafft. Aber auch fiir die einfache Wahrheit,

dass die Chancen, eine schwere Erkran-
kung zu iiberstehen, fiir denjenigen deut-
lich besser stehen, der sich eine private
Hightech-Behandlung leisten kann, als fiir
den, der nicht weif}, ob die Kopfschmer-
zen beim Warten in der Schlange vor der
Teststelle von einer Infektion herriihren,
von den 50 Euro, die er gleich bezahlen
muss und die ein paar Kinderschuhe oder
einen Einkauf bei Lidl weniger bedeuten,
oder der Sorge, was ist, wenn er morgen
und die nichsten Wochen nicht mit sei-
nem Kastenwagen zur Kundschaft fahren
kann, muss man keine Statistik bemiihen.
Das spielt in der offentlichen Wahrneh-
mung allerdings bestenfalls eine unterge-
ordnete Rolle und entlockt nicht einmal
dem hartgesottensten Gewerkschafts-
funktiondr mehr als ein paar handwarme
Floskeln iiber das »soziale Ungleichge-
wicht der Pandemiefolgen«.
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lockdown & strafvollzug

Nicht nur an diesem Punkt erinnert die
Wahrnehmung der Pandemie an dieje-
nige von Kriminalitit. Deren soziale Vo-
raussetzung lasst sich taglich auf den
Gerichtsfluren studieren. Armut bedeutet
eben nicht nur Ausschluss — von Tablets
zum Home-Schooling, von einer guten
Wohnung, von Fiirsorge und Rechten
- sondern auch Einschluss. Viel zu oft
wurde in den vergangenen zwolf Mona-
ten beklagt, dass der Lockdown, also das
SchlieBen von Schulen, Modegeschéaften
und Mediendiscountern, einem Leben
im offenen Vollzug gleiche, was nicht
einfach nur feuilletonistischer Unsinn
ist, der die Harte der >»normalen Katast-
rophec« Strafvollzug verniedlicht, sondern
die soziale Disposition von Strafe leug-
net. Denn wahrend fiir den Besitzer von
Wohneigentum mit bodentiefen Fenstern
und E-Ladestelle in der Tiefgarage der
Strafvollzug — begeht er kein klassisches
Beziehungsdelikt — so weit entfernt liegt,
wie der Mars, war der Ubergang von
der schimmelfleckigen Dreiraumwoh-
nung fiir einen Flnfpersonenhaushalt
zum Strafvollzug stets flieBend. Je weiter
»unten< man ankommt, desto dichter legt
sich das Netz moglicher Sanktionen tber
das Leben. Von sog. Auslandertatbe-
standen Uber den Sozialleistungsbetrug
durch Unterlassen bis zur Ersatzfrei-
heitsstrafe ist ein ganzer Sanktionsbe-
reich mehr oder weniger exklusiv jenem
Teil der Bevolkerung reserviert, der kei-
nen SUV-Leasingvertrag erhalt, wahrend
der »>Zugang zum Recht« mit abnehmen-
den 6konomischen und kulturellen Res-
sourcen (bspw. Sprache) zugleich immer
schwieriger wird.

Das war schon ohne Covid-19 so. Doch
die Pandemie hitte durchaus auch die
Chance geboten, den unhinterfragten
Ausschluss von Menschen zu themati-
sieren und scheinbare Notwendigkeiten
in Frage zu stellen — beispielsweise den
massenhaften Ausschluss durch Ein-
schluss. Dass man das gesellschaftliche
Leben inklusive der beriihmten Volks-
wirtschaft einfach so runterfahren kann,
ohne, dass die Welt untergeht, war bis
Marz 2020 unvorstellbar. Heute wis-
sen wir, dass die Luft zum Atmen nicht
ausgeht, wenn Volkswagen mal ein paar
Tage lang keine neuen Autos auf die ver-

stopften StraBen bringt. Und, dass gro-
RBe wirtschaftliche Ressourcen nicht nur
abstrakt, sondern auszahlbar vorhanden
sind.

In den ersten paar Monaten der Pande-
mie wurde vergleichsweise unbtrokra-
tisch das vielfache des Staatshaushalts
eines prosperierenden Schwellenlandes
ausgeschuttet, um sog. Corona-Hilfen
auszuzahlen — an Fluglinien und Reise-
gesellschaften, Bar- und Restaurantbe-
sitzer, die Automobilindustrie und 300
Euro pro Kind an alle Eltern, ganz egal,
ob sie den Lockdown in ihrer Villa mit
Pool im Vordertaunus verbringen oder in
einer dunklen Plattenbauwohnung, weil
sie die Stromrechnung nicht bezahlen
konnten. Wer weil3, wie die Justiz, der
Justizvollzug, die Bewahrungshilfe, aber
auch andere Bereiche der offentlichen
Daseinsfiirsorge seit Jahren unter ver-
meintlichem Geldmangel leiden — wes-
halb es in den Klassenraum der Grund-
schule reinregnet und im Sitzungssaal
des Amtsgerichts das kaputte Fenster
nicht geoffnet werden kann —, der mag
geschluckt haben, angesichts der zuvor
nur erahnten finanziellen Moglichkeiten.
Wohl keiner hat aber ernsthaft geglaubt,
dass eine neue Verteilungsgerechtigkeit
einkehrt, die weiter reicht, als ein Gut-
schein fiir zehn FFP2-Masken fiir Bediirf-
tige (zwolf fiir chronisch Kranke, null fiir
Asylbewerber). Und so bleibt alles beim
alten, nur eben schlechter.

die normalitat der
katastrophe

»Die Katastrophe ist doch sowieso unser
Normalzustand«, zitiert Tobias Miiller-
Monning in diesem Heft einen Gefan-
genen. >Normal« bedeutet unter Pande-
miebedingungen, dass Strafgefangene
ilber Monate ihre Kinder nicht sehen,
geschweige denn in den Arm nehmen
durften. >Normal« bedeutet, dass die
Freizeitaktivitaten in den Kndsten groR-
zugig gestrichen wurden — aus Griinden
des Infektionsschutzes. »Normal« bedeu-
tet, dass Therapien gestrichen und der
Schulbetrieb im Knast ausgesetzt wurde.
>Normal« ist, dass der Einschluss jetzt
drei Stunden vorverlegt wurde.

aliens

Kommen wir zuriick zu den Aliens. Es
gibt nicht viele Griinde, sich nach dem
vergangenen Jahrhundert zuriickzuseh-
nen, aber vielleicht diesen: dass die Um-
setzung der Gleichheit der Menschen,
wenn schon nicht machbar, so doch zu-
mindest denkbar schien. Die imaginierte
und tausendfach verfilmte Katastrophe
endete regelhaft mit der Wiederherstel-
lung des vorgesellschaftlichen Natur-
zustandes und spiegelte die Sehnsucht
nach ihm wider. Die Aliens sind besiegt,
auch, wenn die Halfte der Erdbevolke-
rung weggelasert wurde, der President
steigt aus dem kokelnden Kampfjet und
ist nur noch einer unter vielen, die sich
gewehrt haben. Seine Armee, die Staats-
bank, die Limousine und der Hubschrau-
ber sind pfutsch und nichts, was zuvor
war, ist von Bedeutung: kein Orden, kein
Titel, keine Herkunft, kein Reichtum, kei-
ne Verurteilung. Nur der Nerd knuddelt
weiter die Prasidententochter.

Hinter der aktuellen Katastrophe lauert
hingegen nicht mehr als die >Normalitat,
nach der sich alle sehnen. Es wird wohl
eine bescheidenere sein, das lasst sich
jetzt bereits sagen.

Mandy Schultz ist Gleichstellungs-
beauftragte im Organisationsbtiro der
Strafverteidigervereinigungen und
fahrt ein viel zu groBes Auto, das nach
Zigarrenrauch riecht.
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Speziell fur die Beratungspraxis

s -

ARBEITSSTRAFRECHT

Von RA Prof. Dr. Bjorn Gercke, FA fiir Strafrecht, RA Dr. Oliver Kraft, FA fiir Strafrecht und
RA Dr. Marcus Richter, FA fiir Arbeitsrecht. Unter Mitarbeit von RA Dr. Andreas Grozinger.

Die Materie des Arbeitsstrafrechts ist fir Juristen aufgrund des Zusammenspiels von Strafrecht und Arbeitsrecht oft

schwierig: Dem Strafrechtler fehlt es regelmaBig an den notwendigen Kenntnissen im Arbeitsrecht, der Arbeitsrecht-
ler wiederum hat héufig nicht das vertiefte strafrechtliche Know-how, insbesondere im Hinblick auf strafprozessuale
Besonderheiten.

In der Schnittmenge von Arbeitsrecht und Strafrecht ist dieses bewahrte Handbuch eine wertvolle Arbeitshilfe:

¢ Konzentration auf die wichtigsten arbeitsstrafrechtlichen Vorschriften
o Abdruck aller wichtigen Normtexte

o Konkrete Hilfen fiir die Fallbearbeitung

o AuBerstrafrechtliche Konsequenzen

e Corporate Compliance

o Aktuelle Entwicklungen in Gesetzgebung und Rechtsprechung.

Neu in der grundlegend iiberarbeiteten 3. Auflage:

o Komplette Neubearbeitung des strafbewehrten Arbeitnehmerdatenschutzes

o Alle wesentlichen Anderungen durch das Gesetz gegen illegale Beschaftigung und Sozialleistungsmisshrauch
o Berlicksichtigung des umfassend reformierten Arbeitnehmerentsendegesetzes

o Alle relevanten Neuerungen des Arbeitnehmeriiberlassungsgesetzes

e Bereits Berlicksichtigung des Entwurfs eines Verbandssanktionengesetzes (VerSanG-E)

o Alle Anderungen der Rechtsprechung zu § 266a StGB, insbesondere zur Verjahrung.

PRAXISLEITFADEN VERMOGENSABSCHOPFUNG

Von Dr. David Ullenboom, Richter am LG Diisseldorf.

Mit dem Inkrafttreten des Gesetzes zur Reform der strafrechtlichen Vermégensabschépfung zum 1.7.2017 ist das straf-
rechtliche Abschdpfungsrecht vdllig neu geregelt worden. Die als , Totengraber des Verfalls” bezeichnete Vorschrift des
§ 73 Abs. 1 S.2 StGB a.F, die bislang einer Vermégensabschépfung in zahlreichen Fallen entgegenstand, ist ersatzlos
gestrichen worden. Seitdem ist bei sémtlichen Straftaten mit Vermdgensbezug iiber eine Einziehung gem. §§ 73 ff. StGB
zu entscheiden. Das Abschopfungsrecht hat sich daher von einer bislang nur von wenigen Praktikern beachteten Spezi-
almaterie zur , dritten Saule des Strafrechts” entwickelt, welche von Richtern, Staatsanwalten und Strafverteidigern in
der taglichen Praxis zu beherrschen ist.

Dieser Praxisleitfaden soll daher einen aktuellen und fundierten Einblick in die Regelungsstruktur des Abschopfungs-
rechts geben. Zugleich eignet es sich aber auch als Nachschlagewerk fiir in der taglichen Praxis auftauchende Einzelfragen.

Zahlreiche Beispiele sind in der Neuauflage hinzugekommen und vermitteln dem Praktiker die Materie des Abschop-
fungsrechts besonders anschaulich. Durch vielzahlige neue BGH-Urteile und Aufsétze ist das Werk in Rechtsprechung
und Schrifttum auf dem aktuellsten Stand.

Bestell-Tel. 06221/1859-599, Fax 06221/1859-598,

Versandkostenfrei bestellen: www.otto-schmidt.de
C.F. Miiller GmbH, Waldhofer Str. 100, 69123 Heidelberg ?;
kundenservice@cfmueller.de
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Der Gerichtssaal ist kein
Ponyhof.

Im Dezember 2020 wurde
vom Présidenten des OLG
Brandenburg ein Schreiben
an die Vorsitzenden der
Strafkammern der Landge-
richte in ganz Deutschland
auf dem Briefbogen des OLG
versandt, dem zu entnehmen
ist, dass ein »Arbeitskreis
Zukunft des Stafprozesses«
»beauftragt« wurde, eine
Befragung zu »Stoérungen
der Verhandlung durch
ungebiihrliches Verhalten
von Strafverteidiger*innen«
durchzufihren - und zu
kléaren, ob sich »die Notwen-
digkeit gesetzgeberischen
Handelns ergibt«.

* Bild: Adrian Sherratt / Alamy
Stock Foto

ein richterleben in
schwerer zeit

Im Jahre 2018 wurde eine nicht gerade
frei von Selbstmitleid geschriebene Bio-
graphie eines ehemaligen hohen Richters
u. a. von seinem Enkel, der selbst Richter
ist, unter dem Titel >Ein Richterleben in
schwerer Zeit« verlegt. Die Zeit mag vo-
rangeschritten sein, richterliche Larmo-
yanz ist hingegen nicht vergangen. Das
Richterleben ist immer noch schwer und
was dem Richter damals seine autobio-
graphische Klage war, ersetzt heutzutage
eine nicht reprasentative Selbsthilfegrup-
pe, die ihre therapeutischen Sitzungen
unter der Firmierung >Strafkammertag¢
abhalt. Die Sitzungen finden selten statt,
aber sicherlich nicht zufallig meist dann,
wenn Bundestagswahlen anstehen in der
Hoffnung und Erwartung, dass das dort
geaullerte Klagen von kiinftigen Koalitio-
naren erhort und das tatrichterliche Leid
legislatorisch gelindert werden maoge.

balsam

fur die

richterseele

Eine Befragung unter Strafrichtern soll
belegen, dass Strafverteidiger*innen

Richter physisch und psychisch bedrangen.
Die ,Studie’ ist der Auftakt zur nachsten
Gruppentherapiesitzung fur Strafrichter, auch
bekannt als ,Strafkammertag’

Ein Kommentar von Trauriger Alsberg

Das will natiirlich wohlvorbereitet sein.
Und so kiimmert sich ein Arbeitskreis
»Zukunft des Strafprozesses¢, der sich
aus den OLG Prasident*innen sowie der
Prasidentin des BGH besteht, im Vorfeld
darum, den geplagten Richter*innen den
therapeutisch notwendigen Weg zu eb-
nen.

Dieses Jahr soll dies mit dem folgend
dokumentierten Fragebogen geschehen,
mit dem der stete Quell richterlichen
Triibsinns, die Strafverteidigerschaft,
endgiiltig domestiziert werden soll. Nach
dem Erfolg des Strafkammertags II, der
an nur einem Tag mit einer an nordko-
reanische Akklamationsveranstaltungen
erinnernden Disziplin der anwesenden
Strafkammervorsitzend*innen Neue-
rungswiinsche zum Befangenheits- und
Beweisantragsrecht sowie zur Beset-
zungsrige nicht nur (vermeintlich) dis-
kutierte, sondern auch konkret beschloss
und damit offene Ohren bei den Koaliti-

onsverhandlungen fand (seit 2019 mit
entsprechendem Niederschlag in der
StPO), steht nun die ndchste Etappe an.
Endlich Ordnungsmittel fiir die Anwalt-
schaft, so heift es wohl im diesjahrigen
Programm! Piinktlich zur kommenden
Bundestagswahl soll der Strafkammer-
tag III einen neuen Wunschzettel auf
den Verhandlungstisch kinftiger Ko-
alitionspartner drapieren. Prominent
soll es anscheinend um de lege ferenda
zu schaffende Ordnungsmittel gegen
Strafverteidiger*innen bei empfundener
Ungebiihr in richterlicher Hand gehen.
Zur Problembeschreibung soll dabei die
pseudoempirische Erhebung mittels des
anliegenden Fragebogens den staunen-
den Koalitionaren als dringender richter-
licher Notruf untergejubelt werden.

Damit erinnert die thematische Abfolge
der Begehrlichkeiten der vergangenen
und kiinftigen Strafkammertage an den
Ablauf polizeilicher Zugriffe, allerdings

april/mai 2021 : nummer 16 : freispruch



mit der Zielperson Strafverteidigung:
Erst einmal zur Eigensicherung durch
Beschrankung essentieller Antragsrech-
te entwaffnen (Strafkammertage I + II)
und dann Hande auf den Rucken und die
8 in Form neuer Ordnungsmittel gegen

»Ungebtihr« anlegen (Strafkammertag
II). Der feuchte Traum insbesondere
unsouveraner und prozessual schwacher
Richterpersonlichkeiten soll Wirklichkeit
werden. Ordnungsgelder und gar -haft
(?) fur ungebiihrliche Anwalte! Auto-
biographien wie der erwahnte Titel >Ein
Richterleben in schwerer Zeit« sollen der
Vergangenheit angehoren und kunftig
nicht mehr geschrieben werden miissen.

Aber zundchst bedarf es einer (pseudo-)
empirischen Basis, um den insoweit un-
beleckten Damen und Herren Abgeord-
neten das exotische Problem nahezubrin-
gen. Dazu wird der folgende Fragebogen
an alle Strafkammervorsitzend*innen bis

freispruch : nummer 16 : april/mai 2021

in die entlegensten Winkel der Republik
mit der Bitte um alsbaldige Beantwor-
tung verschickt (auf wessen Kosten ei-
gentlich?). Dass die gewahlte Methodik
dabei auch ungeachtet der Anonymitat
jeden Anspruch an sorgsame richterli-
che Tatsachenfeststellung fahren I&sst,
scheint den Autoren frei nach Bill Clinton
»It’s about the results, stupid!« egal.

Das gilt nicht nur fiir die Fragestellun-
gen, bei denen es schon daran fehlt abzu-
fragen, wie der von der Verteidigung (an
jedem Sitzungstag?) gedemiitigte Rich-
ter auf die UnbotméaRigkeiten eigentlich
reagiert haben will und wie sich darauf-
hin wiederrum die Verteidigung verhielt.
Es gilt insbesondere fiir die im Fragebo-
gen genannte Moglichkeit, diesen un-
ter einem Link auch bequem online zu
beantworten. Denn diese Madglichkeit
stand jedermann offen, der diesen Link
anklickte, egal ob Richter*in oder nicht.

Als fiir die gebeutelte Richterseele thera-
peutisch besonders wertvoll erwies sich
aulerdem die digitale Moglichkeit, an
der Befragung je nach eigenem Frustle-
vel beliebig oft teilzunehmen.

33 Der Fragebogen verheiBt
schwachen und prozessual
untauglich agierenden Richtern
endlich die bislang vermisste
Anteilnahme an ihrer taglichen
Uberforderung.

In Zeiten, in denen die methodisch ein-
wandfreie Studie von Altenhain et al
den amtierenden Tatrichter*innen zu
einem nicht unerheblichem Anteil eine
Hangtaterschaft zur Verletzung der ver-
fassungsgerichtlich vorgegebenen Ver-
standigungsregeln  attestiert, kommt
eine solche Befragung gerade recht.
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Lenkt sie doch dankbarerweise von der
Reflektion und Diskussion um die tat-
richterliche Rechtstreue ab und weist
in die Richtung, die sich stets als taug-
liches Frustventil und wohltuender Bal-
sam fiir die immer wieder unverstandene
Tatrichter*innenseele erwiesen hat: die
des Angeklagten und seiner Verteidi-

gung.

33 Altenhain hat den amtierenden
Tatrichter*innen zu einem nicht
unerheblichem Anteil eine
Hangtéterschaft zur Verletzung
der verfassungsgerichtlich
vorgegebenen Verstédndigungs-
regeln attestiert.

Denn welche Richterpersonlichkeit wird
einen solchen Fragebogen wohl zuvor-
derst beantworten? Diejenige, die ihr
prozessuales Handwerk versteht und
deren professionelle Prozessfiihrung al-
len Verfahrensbeteiligten Respekt abno-
tigt? Oder eher diejenige, die etwa vor
der letzten Reform schon vor einer die
Hilfsschoffenbeurlaubung kritisierenden
Besetzungsriige zitterte, welche zwar be-
kanntermallen allenfalls bei Willkiur be-
schieden sein konnte, aber dennoch vom
Strafkammertagen [ + II als iiber dem
Prozess schwebendes unertragliches Da-
moklesschwert empfunden wurde? Die
Antwort liegt auf der Hand:

Schwach und prozessual untauglich
agierende Richter*innen diirften sich ih-
rer Schwachen durchaus bewusst sein.
Sie werden den Fragebogen als iiberfal-
lig empfinden. Die Kreuzchen zu setzen
verheiflt ihnen endlich die bislang ver-
misste Anteilnahme an ihrer tdglichen
Uberforderung. Denn Widerspruch, Da-
zwischenreden und gegebenenfalls auch
lautstarker Protest wird ihnen in foro
ungleich ofter begegnen als ihren sou-
veraneren und prozessual professionell
agierenden Kolleg*innen. Uberfordert
ist der Fragebogenadressat nicht selten
bereits mit den Verstandigungsregeln,
die ihm zu kompliziert erscheinen (vgl.
Altenhain et al). Widerspruch der Vertei-
digung, gerade wenn entschieden und
sogar berechtigt vorgetragen, wird dann
nicht selten zuvorderst als Krankung des
Selbstbilds und als schmerzliches Auf-
zeigen der eigenen Uberforderung emp-

funden. Derartige Verletzlichkeiten bei
Richter*innen, die das scharfste Schwert
staatlicher Gewalt fiihren, seitens der
Prasident*innen der OLGe und des BGH
zum kiinftigen Kompass rechtspolitischer
Forderungen zu erheben, kann man nur
als Armutszeugnis einer Vision fiir die
Zukunft des Strafprozesses bezeichnen.
Und dies vollig unabhdngig von der
schon mitleiderregenden gewahlten Me-
thodik, die bereits das Bestehen sozial-
wissenschaftlich ausgerichteter universi-
tarer Proseminare gefahrden wiirde.

Das Richterleben scheint wie der Titel
der eingangs erwahnten Biographie im-
mer schwer gewesen zu sein. Und auch
heute ist es noch unnotig schwer! Will
man doch als Richter stets das Beste und
ist im Selbstbild qua Amt und per Gesetz
gerecht, zumindest auf der Seite der Ge-
rechtigkeit. Darf es da iberhaupt Steine
auf dem Weg zum Urteil geben? Wie
schief man mit einem solchen Selbstbild
allerdings liegen kann zeigt sich, wenn
man die Biographie »>Ein Richterleben
in schwerer Zeit« aufschlagt. Diese ist
eine zum Ende des Zweiten Weltkriegs
wohl bis zur Gefangennahme des Autors
durch die Alliierten entstandene Nieder-
schrift eines seit 1938 am Reichsgericht
in Zivilsachen tatigen Richters, der seit
1933 NSDAP Mitglied war und sich mit
Untergang des Dritten Reiches in den
von ihm empfundenen Erschwernissen
seiner Tatigkeit im Nationalsozialismus,
dem er anzugehoren nach eigenen Wor-
ten »gezwungen warg, selbst bespiegelt.
Das Leid, das der Unrechtsstaat, dem
er an hochster Stelle im vermeintlichen
Namen der Gerechtigkeit diente, gerade
durch die Justiz iiber die Verfolgten und
Rechtsunterworfenen brachte, scheint
im Text allenfalls am Rande auf.

Widerworte und Aufsassigkeit von
Strafverteidiger*innen an der Seite des
Angeklagten mogen gerade bei selbst-
gerechten Richter*innen stets unter dem
Verdacht eines ungerechten, unlauteren
Ansinnens stehen und als Bremse auf
dem (eigenen) Weg zur Gerechtigkeit
empfunden werden. Aber so wenig man
einen Wagen ohne Bremsen besteigen
sollte, so wenig ist selbstmitleidige rich-
terliche Larmoyanz geeignet, als Leit-
schnur zur Gestaltung des Strafprozesses
zu dienen.

Mogen auch die Strafverteidigertage
nicht frei von rechtspolitischem Selbst-
mitleid unserer Zunft sein; die Peinlich-
keit derartiger Fragebdogen zur pseu-
doempirischen  Veredelung  unserer
Anekdoten haben wir uns bisher erspart
und sollten es auch kiinftig tun. Wer
unter uns derartiges dennoch vermisst,
hat sich sicher nicht die Gelegenheit zur
kostenlosen, gegebenenfalls auch mehr-
fachen digitalen und unkontrollierten
Teilnahme am untenstehenden Fragebo-
gen unter dem angegebenen Link nicht
nehmen lassen.

Trauriger Alsberg ist Strafverteidiger
in Berlin und tritt dort Ublicherweise
unter anderem Namen auf.

Der auf den folgenden Seiten dokumentier-
te Fragebogen kann (von Richter*innen)
auch online ausgefullt werden:
https://forms.gle/DhhAm1CsRamS1sCm8
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Fragebogen der Arbeitsgruppe ,,Zukunft des Strafprozesses“ zum
Thema Stérung des Verfahrens durch ungebiihrliches Verhalten
von Strafverteidiger*innen

0.) Oberlandesgerichtsbezirk

1.) Haben Sie im Rahmen lhrer Titigkeit als Vorsitzende/r einer Strafkammer
Erfahrungen mit folgenden Verhaltensweisen von Strafverteidiger*innen
gemacht? z.B.:

[0 haufiges/andauerndes verspatetes Erscheinen

[0 eigenmachtiges Verlassen der Hauptverhandlung, insbesondere in Fallen
der Pflichtverteidigung

standiges Unterbrechen der Rede anderer Verfahrensbeteiligter
verbale Entgleisungen (Schreien, Schimpfen)

Beleidigungen des Gerichts oder anderer Verfahrensbeteiligter

physisches Bedrangen

Kérperverletzungen

]
O
L]
{] verbale Bedrohungen
O
[
]

Sonstiges:

Sofern zu Frage 1) Angaben zu machen waren:

2.) Werden derartige Verhaltensweisen nach lhrem Eindruck
planmiBig/strategisch zur Stérung der Hauptverhandiung bzw. Verzégerung
des Prozesses eingesetzt?

O Ja

O Nein

freispruch : nummer 16 : april/mai 2021
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3.) Welche Angaben kénnen Sie zur Haufigkeit derartigen Verhaltens von
Strafverteidiger*innen machen?

[L] an jedem Sitzungstag
1 wachentlich

[1 monatlich

{1 gelegentlich

[0 selten

4.) Halten Sie rechtspolitische Manahmen (Gesetzesdnderungen) fiir erforderlich,
um die Hauptverhandlung ohne derartige Verhaltensweisen ziigiger und
konzentrierter durchfiihren zu kénnen?

O Ja

[J Nein

Sofern Frage 4) mit ja" zu beantworten ist:

6.) Welche rechtspolitischen MaBnahmen sind aus lhrer Sicht sinnvoll, um solche
Stérungen durch Strafverteidiger*innen zu reduzieren bzw. zu verhindern?
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* Bild: Im Namen des Volkes.
Auch Richter*innen sind nur Teil
des (Wir-sind-das) Volkes.
AfD Demonstration in Kéthen (Sachsen-
Anhalt) 2018
(Craig Stennett / Alamy Stock Foto)

Seit den Wahlerfolgen der AfD, ihrer
Einstufung als »Pruffall« durch das Bun-
desamt fiir Verfassungsschutz und der
Beobachtung des volkisch- nationalen
»Fliigels« als extremistisch steht die
Justiz vor einer Herausforderung, auf
die sie nicht wirklich vorbereitet ist: den
Umgang mit Richtern und Staatsanwal-
ten mit AfD-Parteibuch, AfD-N&dhe »oder
rechter Gesinnung.!

Wie verbreitet dieses Phanomen ist, weif
derzeit niemand. Die Partei hat angeblich
keine Erkenntnisse iiber die Zahl der Jus-
tizdiener in ihren Reihen. AuBerdem ver-
schweigen etliche AfD-Robentrager ihre
Parteimitgliedschaft, um sich Beforde-
rungschancen nicht zu verbauen oder im
Kollegenkreis nicht ausgegrenzt zu wer-
den. So erfuhr die Richterschaft am OLG
Schleswig erst wihrend des Bundestags-
wahlkampfes 2017 von der AfD-Mitglied-
schaft ihres Kollegen Gereon Bollmann.
Und auch der Berliner Staatsanwalt und
heutige AfD-Bundestagsabgeordnete Ro-
man Reusch behielt seine Mitgliedschaft
bei den Rechtspopulisten lange fiir sich,
was ihn sogar noch in den Genuss einer
Beforderung brachte.

1 Eine langere Fassung dieses Beitrags er-
scheint in der Marzausgabe der juristischen
Fachzeitschrift »Betrifft Justiz«, die sich
insbesondere an Richter und Staatsanwalte
wendet (www.betrifftjustiz.de).
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Joachim Wagner

lauter

verheerende
seinzelfallec

Die blinden Flecken der Justiz im Umgang
mit AfD-Richtern und -Staatsanwalten

Bisher sind zehn Richter und Staatsan-
walte mit AfD-Parteibuch oder AfD-Nahe
durch soziale Medien, Wahlkampfvideos
und -auftritte sowie eine rechtslastige
Amtsfiihrung aufgefallen. Bundestags-
sitze auf dem AfD- Ticket eroberten der
Freiburger Staatsanwalt Thomas Seitz
und der Dresdner Landrichter Jens Mai-
er, der soeben erst auf einem Prasenz-
parteitag mit 711 AfD-Mitgliedern Platz
2 der Landesliste fiir die diesjahrige
Bundestagswahl erringen konnte. In sei-
ner Rede warb er fiir sich mit den Wor-
ten, wer aktuell nichts als rechtsextrem
bezeichnet werde, mache irgendetwas
falsch. Wie Maier wird auch Seitz dem
volkischen Fliigel zugerechnet. Uber die
Brandenburger AfD-Landesliste zogen
der Berliner Oberstaatsanwalt Roman
Reusch und die Berliner Landrichterin
Birgit Malsack-Winkemann in den Bun-
destag, die beide als eher geméaRigt gel-
ten. Der Richter am OLG Schleswig Boll-
mann schaffte es dagegen nicht in den
Bundestag trotz eines dritten Platzes auf
der AfD-Landesliste. Der Dresdner Land-
richter Stefan Dreher und der Anklamer
Amtsrichter Matthias Manthei haben
dagegen nach einjahrigen Intermezzi
in den AfD-Fraktionen des Sachsischen
beziehungsweise mecklenburgischen
Landtags die Partei wieder verlassen,
wegen des Machtzuwachses des gerade

im Osten immer dominanteren Hocke-
»Fligels«. Christopher Emden agierte
wahrend seiner Zeit als Richter am Amts-
gericht Norden durchaus zuriickhaltend,
bevor er 2017 als AfD-Abgeordneter in
den Landtag Niedersachsen einzog. Aktiv
in der Justiz ist schlief8lich noch die AfD-
nahe und notorisch auffillige MeiRener
Amtsrichterin Gritt Kutscher, inzwischen
belastet mit drei Disziplinarverfahren
wegen VerstoRen gegen das richterliche
MaRigungsgebot.2

die neutralitat der justiz

Die Justiz hat dem Problem der AfD-
Richter und -Staatsanwalte bisher wenig
bis keine Aufmerksamkeit geschenkt. Bei
Treffen der Prasidenten der Oberlandes-
gerichte und der Landgerichte waren sie
bislang kein Thema, wie Teilnehmer be-
richten. Wenn nur bei zehn von 26.240
Richtern und Staatsanwalten bekannt
ist, dass sie AfD-Parteibiicher besitzen
oder den Rechtspopulisten nahestehen,
sei dies nach Einschatzung des Dresdner
Landgerichtsprasidenten Martin Uebele
»kein Problem, das iiber Einzelfille hin-
ausgeht«:

2 Speziell zum Fall von Gritt Kutscher siehe
Joachim Wagner, Die Richterin, die AfD
und die Frage nach dem »Priiffall«, in: »Die
Weltg, 19.11.2020.
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»Ich mache mir keine Sorgen iiber die
rechtsstaatliche Gesinnung der Richter-
schaft.«

Dabei iibersieht der Landgerichtsprasi-
dent allerdings, welch verhangnisvolle
Auswirkungen auch Einzelfalle auf das
Ansehen und die Neutralitat der Justiz
bei bundesweiter Publizitdt haben. Den
»Verweis« gegen den AfD-Richter Jens
Maier hat das Landgericht Dresden aus-
driicklich damit begriindet, dass seine
Wahlkampfausfalle »dem Ansehen der
Justiz allgemein und des Landgerichts
Dresden im Besonderen Schaden zu-
gefiigt« haben.® Und Uebele {ibersieht
auch, dass rechte Staatsanwalte und
Richter langst zum Thema im politi-
schen Meinungskampf geworden sind.
In Schwerin entspann sich beispielswei-
se eine Diskussion zwischen SPD und
Griinen auf der einen Seite und der CDU
auf der anderen, ob Matthias Manthei als
AfD-Landesvorsitzender wegen seiner
»unheilvollen Nahe zur rechtsextremen
NPD« und »fremdenfeindlicher AuRe-
rungen« als Richter noch tragbar sei. Die
CDU hielt dagegen, dass ihm »dienst-
rechtlich wenig vorzuwerfen« sei.*

73 pie Herstellung von
Mischvolkern, um die nationale
Identitat auszuléschen ... ist
nicht zu ertragen. Das wollen wir
nicht. Wenn wir zu neuer Stirke
finden, dann schiitzen wir wieder
unsere Grenzen. O-Ton Richter am
Landgericht Jens Maier

Allerdings sind Gerichtsprasidenten, wie
sie in Nebensatzen verraten, durchaus
»froh, wenn sie keinen AfD-Problemfall
in ihrem Haus haben«. Auch diese Hal-
tung ist nachvollziehbar. Unter Umstan-
den notwendig werdende Disziplinar-
verfahren gegen Justizdiener kosten in
der Regel viel Zeit, Arbeit und Nerven.
Dienstvorgesetzte miissen zudem im-
mer damit rechnen, dass sich Betroffene
rechtlich wehren, in jahrelangen Prozes-
sen Uber mehrere Instanzen mit haufig
ungewissem Ausgang. Diese Mihen
ersparen sich Prisidenten gern, indem
sie zundchst nichts tun oder, wenn Re-
aktionen unvermeidbar sind, Betroffene

3 Presseerklarung des Landgerichts Dresden
vom 11. August 2017.

4 Thomas Volgmann, AfD-Landeschef als
Richter noch tragbar?, in: »Schweriner
Volkszeitung«, 20.10.2015.

zu einvernehmlichen Losungen inklu-
sive Rechtsmittelverzicht bewegen. So
geschehen beim Zustandigkeitswechsel
des AfD-Richters Jens Maier beim Land-
gericht Dresden.

Das Vermeiden von arbeitsintensiven
Rechtsstreitigkeiten ist daher ein Grund
fiir das hédufig zogerliche Vorgehen ge-
gen rechte Robentrager. Hinzu kommt,
dass Prasidenten hier politisch vermin-
tes und rechtliches Neuland betreten
miissen. Entsprechend tief reicht die
Verunsicherung der Justizverwaltungen
beim Umgang mit rechten Richtern und
Staatsanwalten.

Insgesamt ist das Reaktions- und Sank-
tionsspektrum der Justiz ausgesprochen
gemischt und weit: Es spannt sich von
der Untatigkeit richterlicher und staats-
anwaltlicher Dienstaufsicht iiber Verset-
zungen und »Verweise« fiir Richter bis
zur Entlassung eines Staatsanwalts. Dass
sich die Justiz bei AfD-Richtern bisher
meist mit »Verweisen« als schwachster
disziplinarischer Sanktion begniigt hat,
rechtfertigt sie damit, dass diese in der
Regel disziplinarisch nicht vorbelastet
waren und ein scharferes Vorgehen ge-
gen den Grundsatz der VerhaltnismafSig-
keit verstoBen wiirde. Zusammenfassend
lasst sich somit feststellen: Die Justiz ist
beim Umgang mit AfD-affinen Richtern
und -Staatsanwalten bisher nur »be-
dingt abwehrbereit«, um jene legendire
»Spiegel«-Titelgeschichte zu zitieren, die
1962 die »Spiegel«-Affire ausgeldst hat.

der politische richter

Diese graue Bilanz hat neben den ange-
sprochenen »Unannehmlichkeiten« vor
allem rechtliche Ursachen. Das Rich-
terbild des Deutschen Richtergesetzes
ist von einem Zielkonflikt gepragt. Der
Gesetzgeber wollte einen »politischen
Richter«, der sein Amt aber »politisch
neutral« ausiiben soll.® Er sollte politisch
interessiert und aktiv sein und sich der
(rechts-)politischen Bedeutung seiner
Entscheidungen bewusst sein und sie
bedenken, ohne die Pflicht zur Zuriick-
haltung zu verletzen. Dieses Richterbild
schlieBt Mitgliedschaft und Engagement
in Parteien ein — im Gegensatz etwa zu
Frankreich, wo Richter nicht Mitglied
einer Partei sein diirfen. »Es ist immer
eine Gratwanderung zwischen partei-

5 Jirgen Schmidt-Rdntsch, Deutsches Richter-
gesetz. Kommentar, Miinchen 2009, Para-
graph 39 Rdnr. 21 ff.

politischer Neutralitdit und der Freiheit
der Richter, sich politisch zu betatigen,
begrenzt durch das MaRigungsgebot,
weill der Dresdner OLG-Prasident Gil-
bert Hafner.

Dieses Richterbild tibersteht den Praxis-
test daher nur, wenn Richter Amt und
Teilnahme am politischen Meinungs-
kampf strikt trennen und sich in der
politischen Arena zuriickhalten. Rich-
ter, die Mitglieder von CDU/CSU, SPD,
FDP, Griine und der Linkspartei waren,
haben sich an diesen ungeschriebenen
Verhaltenskodex gehalten — abgesehen
von einigen wenigen Ausnahmen wie
den Anzeigenaktionen und Sitzblocka-
den gegen die Raketenstationierung in
den 1980er Jahren. Einige AfD-Richter
und -Staatsanwalte verstoBen dagegen
anscheinend ganz bewusst gegen ihn
- gerichtlich wie auRergerichtlich.® Bei
ihnen verwandelt sich ein legitimes po-
litisches »Vorverstandnis« schon mal in
eine illegitime hoch parteiische »Vorein-
genommenheit«. Oder es verschranken
sich Amt und politische Propaganda,
wenn sie mit Amtsbezeichnungen oder
mit Portratfotos in schwarzer Robe im
Wahlkampf auftreten und sich im Wirts-
haus oder - heute haufiger noch — im In-
ternet rhetorisch austoben. Ferner fiihrt
der besondere Schutz der Parteien durch
das Grundgesetz dazu, dass eine AfD-
Mitgliedschaft fiir die Justiz noch kein
Grund ist, einen Juristen nicht einzustel-
len oder einen rechten Robentrager zu
entlassen — solange die Partei nicht ver-
boten ist. An diesem rechtlichen Rahmen
andern weder die Einstufung der AfD als
Priffall durch das Bundesamt fiir Verfas-
sungsschutz noch die Beobachtung des
auch nach der formellen Auflésung noch
machtigen volkisch-nationalen »Fliigels«
wegen extremistischer Bestrebungen
etwas. Es muss immer der individuelle
Nachweis gefiithrt werden, dass rechte
Robentrager verfassungsfeindliche Auf-
fassungen vertreten oder Ziele verfolgen.

die unabhangigkeit der
gerichte und die eng
begrenzte dienstaufsicht

Wegen der Garantie der Unabhangigkeit
ist die »Dienstaufsicht im Bereich der
richterlichen Tatigkeit eng begrenzt«.”
So ist nach Auffassung von OLG-Prasi-
dent Hafner eine »Voreingenommenheit«

6 Ebd., Paragraph 39 Rdnr. 31 ff.
7 Ebd., Paragraph 26 Rdnr. 23.
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allein noch kein Disziplinarvergehen. Als
Hafner, damals noch Landgerichtspra-
sident, aufgrund »eigener Erkenntnisse
und Uberzeugung« allerdings zu dem
Schluss gekommen war, dass der AfD-
Richter Jens Maier in Verfahren mit AfD-
oder NPD-Bezug nicht mehr »unbefan-
gen richten« konnte, legte er ihm nahe,
die Zustandigkeit zu wechseln — »im Ein-
vernehmeng, wie es spater hie. Statt mit
Presse- und Medienrecht sowie Ehren-
schutz musste er sich nun mit Verkehrs-
unfallsachen und allgemeinen Zivilsa-
chen beschaftigen. Eine Disziplinarstrafe
schied aus Sicht Hafners damals aus.

Doch die Versetzung stoppte Maiers
rechten Furor nicht. Als Vorredner von
»Fligel«-Chef Bjorn Hocke warnte er
im Januar 2017 im Brauhaus Watzke
vor der »Herstellung von Mischvolkern«
und erklarte den »Schuldkult« fiir »end-
giiltig« beendet.® Fiir diesen Ausflug in
die NS-Rhetorik und zwei Facebook-

8 Matthias Meisner, Die Unabhangigkeit der
Justiz und ihre Grenzen. Die Brandrede von
Hocke, ein Dresdner Richter und ein Gera-
er Staatsanwalt, in: Matthias Meisner und
Heike Kleffner (Hg.), Extreme Sicherheit,
Rechtsradikale in Polizei, Verfassungs-
schutz, Bundeswehr und Justiz, S.211(212).
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Eintrage erteilte ihm der Prasident des
Landgerichts Dresden einen »Verweis,
weil er mit ihnen gegen das richterliche
MaiRigungsgebot verstoen habe.®

Das Gebot begrenzt die politische Mei-
nungsfreiheit von Richtern und Staatsan-
walten.’ Nach ihm soll sich ein Richter
»auch auBerhalb des Amtes«, also privat
wie politisch, »so verhalten, dass das
Vertrauen in seine Unabhangigkeit nicht
gefahrdet wird«.

Wie mit Disziplinarverfahren und Ver-
weisen gegen rechte Justizdiener kom-
munikativ umzugehen ist, ist in der Drit-
ten Gewalt umstritten. Die Mehrheit der
Gerichte behandelt politische Diszipli-
narverfahren bisher nicht anders als jene
wegen Trunk- oder Spielsucht und ver-
weigert Medien zum Schutz der Person-
lichkeit der Betroffenen jede Auskunft —
ausgenommen das Richterdienstgericht
Leipzig, das das zweite Disziplinarver-
fahren gegen die notorisch rechtsradikal

9 Presseerklarung des Landgerichts Dresden
vom 11. August 2017.

10 Schmidt-Rdntsch, a.a.0., Paragraph 39

Rdnr. 20.

auffallige MeiRener Amtsrichterin Gritt
Kutscher sogar 6ffentlich verhandelte.

Auch Gilbert Hafner entschied sich als
Landgerichtsprasident im Fall Maier
fur Transparenz. Bei dessen Zustandig-
keitswechsel und Verweis gab er jeweils
Presseerklarungen heraus. In diesen
Ausnahmefillen {iberwog nach seiner
Auffassung das »offentliche Interesse« an
Information den »Personlichkeitsschutz«
des Betroffenen. Im Gegensatz zu den
meisten seiner Kollegen verstand Hafner
es vorbildlich, dass Disziplinarverfahren
gegen AfD-Richter und -Staatsanwalte
eine politische Dimension haben, und er
hat einen Weg gefunden, diese Dimensi-
on in die Durchfithrung zu integrieren.

Erstaunlich ist nur, dass es Prasident Haf-
ner bei Maier mit einem Verweis bewen-
denlieB und auf eine Disziplinarklage mit
scharferen Sanktionen wie Gehaltskiir-
zungen oder sogar einer Kiindigung ver-
zichtete. Schlieflich war Richter Maier in
gewissem Sinne ein Wiederholungstater,
hatte er sich doch durch den »nahege-
legten« Zustandigkeitswechsel wegen
Befangenheit nicht veranlasst gesehen,
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sich bei seinen auBergerichtlichen poli-
tischen Aktivitaten zu maRigen. Dass die
beiden geriigten Verhaltensweisen sich
in unterschiedlichen Bereichen abspiel-
ten — gerichtlich und aufergerichtlich -,
durfte hier zweitrangig sein, da beide in
derselben rechtsextremen Grundhaltung
wurzeln. »Eine Entlassung Maiers ware
beim Dienstgericht nie durchgegangeng,
ist Prasident Hafner trotzdem {iberzeugt.
Der vom Richterdienstgericht Karlsruhe
in erster Instanz gebilligte Rauswurf des
Freiburger Staatsanwalts Thomas Seitz
spricht jedoch eher fir das Gegenteil —
zumal angesichts Maiers volkisch-natio-
naler Wahlkampfausfalle.

der »kleine hocke<« im
deutschen staatsdienst

Immerhin war der »kleine Hocke«, wie
Maier sich selbst schon mal genannt hat,
zeitweise so weit nach rechts gedriftet,
dass die Ex-Vorsitzende Frauke Petry
ihn aus der AfD ausschliefen wollte, was
freilich misslang." Auf seinem Facebook-
Account hatte er vollverschleierte Musli-
ma als »Schleiereulen« diskreditiert, ein
»Gesindel, fiir das er »nur noch Wut und
Zorn« »empfinde«.'? »Was der National-
sozialismus auf der politischen Strecke
war, ist nach Maiers Meinung »heute der
Islam auf der religiosen«. Asylsuchende
verunglimpft er als »potentielle Kriminel-
le«. Fiir den Bundesgeschaftsfithrer des
Deutschen Richterbundes, Sven Rebehn,
sind solche AuRerungen »unertriaglich
und vollig inakzeptabel«: »Wer das Welt-
bild eines Bjorn Hocke teilt, macht sich
als Vertreter des deutschen Rechtsstaa-
tes unglaubwiirdig«.® Und dennoch:
Trotz dieses Verdikts konnte Maier eines
Tages wieder eine schwarze Robe tiber-
streifen, sollte er nicht in den nichsten
Bundestag gewdhlt werden. Bei einem
»Verweis« werden alle Eintragungen in
seiner Personalakte nach zwei Jahren
geloscht. Dadurch ware Maiers rechte
Weste wieder bliitenweif3. Er hitte einen
Wiedereinstellungsanspruch, nicht an

11 Stefan Locke, Petry vs. Maier, in: »Frank-
furter Allgemeine Zeitung, 18.5.2017;
Tilmann Steffen, Petry beantragt Partei-
ausschluss von Bundestagskandidat Maier,
www.zeit.de, 19.5.2017.

12 Karin Schlottmann und Ulrich Wolf, Die
Wiirde des Amtes, in: »Sachsische Zeitungg,
20.1.2017; Ronja Ringelstein, Der Richter
von der AfD: Ein Demagoge in Robe, in:
»Der Tagesspiegel«, 24.1.2017.

13 Pia Lorenz, LG Dresden priift Disziplinar-
maRnahmen gegen AfD-Richter, www.lto.
de, 19.1.2017.

seinem Heimatgericht in Dresden, aber
bei der sachsischen Justiz.

entlassung wegen
rechtsradikaler duBBerungen

Das ist nur eines der zahlreichen ungelos-
ten Probleme der Dritten Gewalt im Um-
gang mit AfD-Robentrdgern. Dass und
wie es auch anders gehen kann, haben
dagegen die Staatsanwaltschaft in Frei-
burg und das Justizministerium in Stutt-
gart demonstriert. Im Fall des Staatsan-
walts Thomas Seitz vollzogen sie einen
radikalen Schnitt. Sie haben gewagt, was
andere scheuen: einen rechtsradikalen
Juristen zu entlassen. Allerdings auch
in diesem Fall nicht aus eigenem An-
trieb, sondern erst nach heftiger Kritik
der SPD an Seitz im Landtagswahlkampf
2015/2016, aufgrund einer Initiative der
Freiburger Anwaltschaft und offentli-
chem Druck durch Medien.

Negativ aufgefallen war Seitz dem Frei-
burger Rechtsanwalt Jens Janssen zum
ersten Mal in einem Strafprozess, als
er meinte, dass das Wort »Neger« kei-
ne Beleidigung sei. Dariiber schrieb er
einen Aktenvermerk und nahm Kontakt
zur Staatsanwaltschaft auf, die er mit
dem Eindruck verlieB, dass sie nichts
unter den Teppich kehren wollte. Vor
dem Hintergrund seiner Erfahrung,
dass die Justiz »immer eines AnstoRes
aus der Zivilgesellschaft bedarf, bevor
etwas passiert«, organisierte er eine Er-
klarung gegen Seitz, die 22 Freiburger
Strafverteidiger unterschrieben und die
am 9. Marz 2016 als Presseerklarung
veroffentlicht wurde. Dort duBerten die
Verteidiger die Befiirchtung, dass Seitz
Mandanten mit »Migrationshintergrund,
islamischen Glaubens und Mitbiirgern«
mit »diametral« anderen gesellschaftspo-
litischen Vorstellungen, »nicht unvorein-
genommen entgegentritt«.' Aullerdem
forderten sie, Staatsanwalt Seitz von
Strafverfahren gegen Beschuldigte mit
Migrationshintergrund zu entbinden.

Einen Tag darauf berichteten die »Ba-
dische Zeitung« und etwas spater
die»Landesschau Baden-Wiirttemberg«
Uiber den VorstoB der Freiburger Straf-
verteidiger. Im Urteil des Richterdienst-
gerichts Karlsruhe vom 13. August 2018
spielte diese Verteidigerinitiative eine

14 Gemeinsame Erklarung der vor Freiburger
Gerichten tdtigen Strafverteidigerinnen und
Strafverteidiger zum dienstlichen Verhalten
von Herrn Staatsanwalt Thomas Seitz vom
9.3.2016.

Schliisselrolle: »Das wohl beispiellose
Vorgehen der in Freiburg ansassigen
Verteidiger spricht fur sich und hat be-
wirkt, dass der Beklagte (Seitz) nicht
mehr zum Sitzungsdienst eingeteilt
wurde.«' Im Juli 2016, also Monate spa-
ter, hat der Leitende Oberstaatsanwalt in
Freiburg ein Disziplinarverfahren gegen
Seitz »wegen Zweifeln an der Unvorein-
genommenheit gegeniiber Fliichtlingen
und Muslimen« eingeleitet und das Ver-
fahren, damals einmalig in der Republik,
im September 2016 wegen nicht ausrei-
chender Disziplinargewalt der Staatsan-
waltschaft an das baden-wiirttembergi-
sche Justizministerium abgegeben.

das versagen der
dienstaufsicht

Wer die Urteilsgriinde des Richterdienst-
gerichts liest, fragt sich, warum auch bei
Seitz die Dienstaufsicht versagt hat. Von
den 15 Facebook- und Interneteintragen,
auf die sich das Urteil stiitzt, stammen 14
aus der Zeit vor der Einleitung des Diszip-
linarverfahrens und waren teilweise The-
ma im Landtagswahlkampf 2015/2016.
Offenbar gehort es bisher nicht zum
Selbstverstandnis einer Dienstaufsicht,
bei offentlich bekannten Anhaltspunkten
fir ein amtswidriges Verhalten ins Netz
zu schauen, ob sich Mitarbeiter aullerge-
richtlich an das MaRigungsgebot halten.

Dort hatten sie entdecken konnen, dass
Seitz auf seinem Facebook-Account und
im Internet mit Selbstportrats mit den
Insignien seines Berufes und der Partei
warb: AfD-Plakette, Robe iiber der Schul-
ter, weies Hemd und Langbinder sowie
einer Gesetzessammlung »Strafrecht«
unter dem Arm.'® AuBerdem waren sie
auf zahlreiche auslander-, islam- und
verfassungsfeindliche AuRerungen von
Seitz gestoRen."”

Einige Kostproben aus der Urteilsbe-
grindung: Er bezeichnete Fliichtlinge
als »Invasoren« und »Migrassoren« und
den Propheten Mohammed als »sadisti-
schen Blutsaufer und Kinderschander«.
Ein Posting zeigte einen in der Toilette
liegenden Koran. Der amerikanische Pra-
sident Barack Obama war fur Seitz eine
»Quotenneger«. Im Zusammenhang mit

15 Richterdienstgericht Karlsruhe, Urteil vom
13. August 2018 (Aktenzeichen RDG 1/17),
S. 22.

16 Ebd., S. 21,15 f.

17 Die folgenden AuRerungen sind zitiert
aus dem Urteil des Richterdienstgerichts,
S.15-22.
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der Fluchtlingskrise hat er den Staat als
»politisches Unterdriickungsinstrument«
und die Dritte Gewalt als »Gesinnungs-
justiz« desavouiert. Nach Auffassung
des Richterdienstgerichts hatte Seitz
durch diese »herabwiirdigenden« und
»unangemessen aggressiven«  »Aus-
fuhrungen« seine staatsanwaltlichen
»Pflichten zur MaRigung, Neutralitit«
und »Uberparteilichkeit« sowie seine
»Verfassungstreue« verletzt. Wie ange-
kiindigt hat Seitz gegen das Urteil beim
Disziplinargerichtshof des OLG Stuttgart
Berufung eingelegt. Er halt das Urteil »fiir
falsch, weil eine mogliche Verletzung des
MaRigungsgebots eine Entlassung nicht
rechtfertigt, und die Hintergriinde seiner
AuRerungen nicht hinreichend gewiir-
digt« worden seien.

Auch das Disziplinarverfahren gegen
den Richter am OLG Schleswig, Gere-
on Bollmann, wurde erst durch einen
Vertreter der Zivilgesellschaft angesto-
Ben, namlich durch einen Hinweis einer
Rechtsanwaltin »aus dem links-griinen
Anwaltsmilieu«, so Bollmann. Er erhielt
einen Verweis, weil er in einem AfD-
Wahlkampfvideo den Ausdruck »Sys-
temparteien« benutzt hatte, mit dem die
Nationalsozialisten die Parteien der Wei-
marer Republik verdchtlich gemacht hat-
ten. Angekreidet wurde ihm auBerdem,
dass er auf dem Video mit seiner Be-
rufsbezeichnung »Richter am Oberlan-
desgericht« geworben hatte. Bollmann,
der sich selbst als »gemafigter Law-and-
Order-Mann« versteht, ist schwer ent-
tauscht, dass das Verfahren nicht wegen
geringer Schuld eingestellt wurde — nach
41 Jahren im Dienste Justitias.

defizite in der
justizverwaltung, doch klare
haltung in der kollegenschaft

Bilanziert man den bisherigen Umgang
der Justiz mit AfD-affinen Richtern und
-Staatsanwalten, kommt man auf zahlrei-
che Schwachstellen —langes Dulden oder
Wegschauen bei rechtslastiger Amtsfiih-
rung, eine defizitdre Dienstaufsicht vor
allem bei aulergerichtlichem Verhalten,
Intransparenz bei Disziplinarverfahren,
zu schwache Sanktionen gegen Roben-
trager bei rechtspopulistischen und
rechtsextremistischen AuBerungen und
zu kurze Loschungsfristen in Personalak-
ten bei »Verweisen«, um Wiedereinstel-
lungen extremistischer Justizdiener bei
Mandatsverlusten zu verhindern.
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33 Das Merkelsche
Wirtschaftswunder: Auf Kosten
des Deutschen Volkes und
der legalen Bewohner dieses
Landes. Gleichzeitig ist es
der Auftakt zur Vernichtung
des Deutschen Volkes und
aller Errungenschaften, die
Deutschland fiir so viele
Menschen attraktiv gemacht hat.

Manche halten es fiir
angemessen und gerecht, alle
Menschen aus der ganzen

Welt nach Deutschland
hereinzulassen. Andere
Menschen halten es fir
angemessen und gerecht, Merkel
und ihr Kabinett am nachsten
Baum aufzuhingen.

O-Tone Staatsanwalt Thomas Seitz

Im auffalligen Kontrast zum teils unta-
tigen, teils zogerlichen und teils zu mil-
den formlichen Vorgehen der Justizver-
waltung gegen AfD-affine Richter und
Staatsanwilte stehen hiufig die informel-
len Reaktionen der Kollegenschaft, wenn
bekannt wurde, dass ihre Flurnachbarn
oder Kammermitglieder Rechtspopulis-
ten unterstiitzen oder mit ihnen sympa-
thisieren. Das Echo war teils unpolitisch
— nach Angaben von Thomas Seitz hat
sein politisches Engagement fiir die AfD
unter den Kollegen »niemanden interes-
siert«: »Uber politische Betitigung redet
man nicht« —, iiberwiegend jedoch ext-
rem politisch, so im Fall des Oberstaats-
anwalts Roman Reusch.

Aus seiner Sicht gab es nur »erbitterte
Gegner oder Sympathisanten«: Einige
Kolleginnen und Kollegen »griiSten nicht
mehr, andere hielten den Daumen nach
oben«. An einigen Gerichten hat die Kol-
legenschaft sogar mit sozialer Achtung
und Ausgrenzung geantwortet. Im Land-
gericht Dresden haben Kolleginnen und
Kollegen von Jens Maier es abgelehnt,
kiinftig mit ihm zusammenzuarbeiten,
oder sie haben ihn personlich geschnit-
ten, sich zum Beispiel geweigert, mit ihm
in der Cafeteria an einem Tisch zu sitzen.

Auch Gereon Bollmann musste diese Er-
fahrung machen: Als er am Tage nach
der Enthiillung seiner AfD-Kandidatur
fiir den Bundestag in den »Kieler Nach-
richten« die morgendliche Kaffeerunde
aufsuchte, deren Mitglied er 20 Jahre
lang war, stand die Mehrheit der Kolle-
gen auf und verlieR den Raum. Die meis-
ten Richterinnen und Richter haben also
zu einem entschlossenen Umgang mit
den rechten Kollegen gefunden. Die Jus-
tiz als Verfassungsorgan ist davon noch
weit entfernt.

Joachim Wagner ist Journalist
(u.a. fur die ARD) und promovierter
Jurist.

Der Beitrag erschien zuerst in Blatter
fur deutsche und internationale Politik,
Heft 3 *21. Der Abdruck erfolgt mit der
Genehmigung des Autoren.
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* Bild: Stummer Diener
Ein verlasslicher Begleiter, auf dem
sich formelle Kleidung (auch Roben)
wunderbar abhéngen lassen.
(Luis Santos / Alamy Stock Foto)

praambel

Pflichtverteidiger erfiillen eine wichtige
Aufgabe: Sie sollen fiir die Einhaltung
und Wahrung der wesentlichen Verfah-
rensgrundsatze und Rechte der Beschul-
digten eintreten, wenn diese einen Ver-
teidiger zwingend bendtigen.

Diese Aufgabe interpretiert bzw. erfiillt
naturgemall jeder Anwalt anders. Die
Mehrzahl der Kollegen engagieren sich
mit Nachdruck und ausschlieBlich im
Interesse ihrer Mandanten. Meist sind
es die sog. »Wahlpflichtverteidiger,
die ungeachtet der miserablen Bezah-
lung (auch unter Beruicksichtigung der
langst tberfélligen Gebiihrenanpassung
seit 2013 zum Jahresanfang) und des
absehbaren Ausbleibens moglicher »Fol-
gebeiordnungen« ihr ganzes Konnen in
die Waagschale werfen und nach allen
Regeln der Kunst verteidigen.

Andere jedoch beschranken sich mit
Blick auf angestrebte kinftige Beiord-
nungen auf den vermeintlich wohlmei-
nenden Rat an den Beschuldigten, ein
Gestdandnis abzulegen, man habe schon
mit dem Gericht gesprochen und es lau-
fe auf diese und jene Strafe hinaus, die
dann als das bestmogliche Ergebnis ver-

Johanna Braun & Nico Werning

verbeamtete
anwalte

Wie das neue Institut des Anwalts der ersten

Stunde pervertiert wird.

kauft wird. Prozessuale Antrage wie Be-
setzungsriigen,  Befangenheitsantrage,
Beweisantrage, Erklarungen nach § 257
StPO, gar Verwertungswiderspriiche, oft-
mals aber auch schlicht kritische Fragen
an Belastungszeugen sind bei der letzt-
genannten Gruppe, die iiberwiegend das
eigene wirtschaftliche Wohl im Blick hat,
selten bis gar nicht anzutreffen.

Kurz: Sie leisten keinen Widerstand -
auch dort nicht, wo er geboten ware, um
die Aufgabe als Verteidiger zu erfiillen.

kurzer abriss der geschichte
der pflichtverteidigung

Bereits die Criminalordnung der Chur-
Marck Brandenburg von 1717 kannte die
notwendige Verteidigung: Es handelte
sich dabei um tatsdchlich verbeamtete
Anwalte, die von Amts wegen beigeord-
net wurden und die Verteidigung ihrem
»besten Wissen nach ausfithren« sollten.
Die Verbeamtung schlug sich insoweit
nieder, als der Verteidiger

»dabey aber sich aller Anziiglichkeiten
gegen das Gericht, imgleichen aller Weit-
laufftigkeit, und unnohtigen Schreibens
[...] sich enthalten, hingegen sein Au-
genmerck eintzig dahin gerichtet haben,

nicht wie er schuldige Missethéter durch
verbottene Mittel und Chicanen, Anrah-
tung eines Widerruffs des geschehenen
Bekantnisses, Verdrehung des Facti oder
der Zeugen Aussage, und andere der-
gleichen gottlose Kiinste, dem gemeinen
Wesen zum Nachtheil und zur Beforde-
rung mehrern Ubels, der wohlverdienten
Straffe entziehen wolle, als welches ge-
gen seinen Advocaten-Eyd lauffen wiirde,
und befindenden Falls ernstlich geahndet
werden soll, sondern wie er alles dasje-
nige, so zu des Gefangenen Defension,
oder allenfalls zu Milderung der Straffe
dienen kan, hervorsuchen und vorstellen
wolle.« (Cap. VI § VI)?

Die Verteidiger wurden in der Ausiibung
ihrer Tatigkeit also beschrankt und an die
Kette gelegt. Ungeachtet dessen war das
Problem untatiger Pflichtverteidiger, die
nicht ausschlief8lich die Interessen und
Belange ihrer Mandanten im Fokus hat-
ten, schon dem historischen Gesetzgeber
bekannt:

1 Sehr dhnliche Formulierungen finden sich in
zahlreichen Gesetzestexten aus der Zeit; hier
zitiert nach den , Chur-Braunschweig-Liine-
burgischen Landes-Ordnungen und Geset-
zen”, 1740; abrufbar {iber Google Books.
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»Sollte weder der Inquisit, noch auch
seiner Anverwandten einer um dessen
Defension bekiimmert seyn | oder ach
der bestellte Defensor, wie es leyder!
mannigfaltig zu geschehen pflegt | die-
selbe nur oben hinfithren | und die noh-
tigste Momenta Defensionis dabey aus
der Acht lassen; So soll der Richter um
die Vertheydigung des Gefangenen und
Entdeckung dessen Unschuld bekiim-
mert seyn [...]« (Cap. VI § XII.)2

Der Richter hatte demnach nicht nur die
Aufgabe, tiber die mogliche Tat des Be-
schuldigten zu urteilen, sondern auch auf
die Wahrung von dessen Rechten zu ach-
ten, falls der »bestellte Defensor« nicht
grindlich genug arbeitete, was schon
damals als Problem erkannt wurde.

Selbst 1839 in der Preussischen Crimi-
nalordnung ist das Prinzip der »verbeam-
teten Pflichtverteidiger« in Form der sog.
»Justiz-Commissarien« noch bekannt.
Denn auch wenn die Verteidiger den
Beschuldigten im Blick haben mussten,
so war es ihnen noch immer untersagt,
alle Kniffe zu Gunsten des Beschuldigten
anzuwenden. Vorderste Pflicht war noch
immer die Wahrheitsfindung. Auch sie
mussten sich

»[alller unnotigen Weitlaufigkeit, beson-
ders aber aller Verdrehung des eigentli-
chen Herganges der Sache, aller Anziig-
lichkeiten gegen den untersuchenden
Richter, und aller sophistischen Ausle-
gung der Gesetze [...] ganzlich« — unter
Androhung von Verweisen und Ord-
nungsstrafen und ggfls. »noch harterer
Ahndung« — enthalten (§ 466).3

Das System der notwendigen Verteidi-
gung blieb sodann in der Reichsstraf-
prozessordnung von 1877 erhalten und
wurde dort auch so bezeichnet. Sofern
kein Verteidiger gewahlt wurde, wurde
vom Vorsitzenden ein solcher aus den
ansassigen Rechtsanwalten oder aus den
angestellten Justizbeamten (sic!) ausge-
wahlt — dies v.a. dann, wenn die Zahl der
ansdssigen Rechtsanwilte in einem Fall
nicht ausreichte.®

2 zitiert nach , Konig Wilhelms (...) verbes-
sertes Landrecht des Konigreichs Preus-
sen”, 1721; abrufbar {iber Google Books.

3 Zitiert nach , Preussisches Criminalrecht”,
1839; abrufbar iiber Google Books.

4 »Nach der Bestimmung des Abs. 2 ist nie-
mand schlechthin unfahig, als Wahlverthei-
diger zu fungieren; insbes. findet ein Unter-
schied zwischen Inldndern und Auslandern
nicht statt. Das Gericht wiirde auch nicht
einmal gehindert sein, eine Frauensperson
(vgl. oben Note 3 b zu Abschn. 11) als Ver-
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alles neu macht die eu?

Wer sich heute, insbesondere nach Ab-
lauf der Umsetzungsfrist fiir die Richtli-
nie zur Prozesskostenhilfe im Mai 2019,
die gangige Praxis der Beiordnung durch
die zustandigen Ermittlungsrichter an-
sieht, kann nur zu dem Schluss kom-
men, dass wir uns seit Inkrafttreten der

teidiger zuzulassen; doch ist dies streitig.«
(Die Strafprozessordnung fiir das Deutsche
Reich mit Kommentar von Dr. E. Lowe, 12.
Auflage, bearb. von Dr. A. Hellweg, 1907)

Reichsstrafprozessordnung 1879 nicht
wesentlich weiterentwickelt haben.

Der Europdische Rat nahm bewusst in
den Fokus, dass durch die vorherge-
hende Starkung der Mafnahmen fiir die
Strafverfolgung im Rahmen der Star-
kung der polizeilichen und justiziellen
Zusammenarbeit ein Ungleichgewicht
zu Lasten der Beschuldigten geschaffen
worden war, dem nun entgegengewirkt
werden sollte, weshalb der Komplex
»notwendige Verteidigung¢ in der Richtli-
nie (EU) 2016/1919 geregelt wurde.
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Der deutsche Gesetzgeber setzte die
Richtlinie jedoch nicht fristgemaR in na-
tionales Recht um, was seitens der Justiz
zu einiger Unsicherheit und insbesondere
keiner bundeseinheitlichen Anwendung
der Richtlinie fiihrte. Seitens des Baye-
rischen Justizministeriums etwa soll es
eine Weisung gegeben haben, grofziigig
mit Beiordnungen zu verfahren und die
Richtlinie als unmittelbar anwendbar zu
betrachten, was auch zutreffend war, da
die Richtlinie mangels fristgemaler Um-
setzung unmittelbare Geltung erlangte.

Im Kern ging es dabei um den auch von
den Strafverteidigervereinigungen seit
vielen Jahren geforderten >Anwalt der
ersten Stundec

Das Recht auf einen Pflichtverteidiger ab
der ersten Vernehmung sollte gesetzlich
normiert und einige Fallkonstellationen,
die bislang in § 140 Abs. 2 StPO als Auf-
fangtatbestinde unbestimmt angelegt
waren und nur richterrechtlich fortent-
wickelt wurden, festgeschrieben werden.
Der Gesetzgeber hat sich jedoch entge-
gen dem Referentenentwurf ein Hinter-
tirchen offengehalten, indem er die in
der Richtlinie verbiirgten Rechte dispo-
nibel ausgestaltete und Antragserforder-
nisse einbaute.

So sah der Referentenentwurf bspw.
noch vor, dass im Falle der notwendigen
Verteidigung bereits ab geplanter Ver-
nehmung des Beschuldigten ein Vertei-
diger zu bestellen ist.

Nach der nun geltenden Fassung reicht
die polizeiliche Vernehmung allein nicht
mehr aus, um die Pflicht zur Bestellung
eines Verteidigers auszulosen. Vielmehr
wurde der »Verteidiger der ersten Stun-
de< nur fiir die Falle eingefiihrt, in denen
ersichtlich sein soll, dass sich der Be-
schuldigte nicht selbst verteidigen kann.

Bedeutsam in der Praxis ist auch die Neu-
regelung der Auswechslung des Pflicht-
verteidigers gem. § 143a Abs. 2 StPO:
Danach ist zwar eine Auswechslung wei-
terhin aus den bisher bekannten Griin-
den, wie beispielsweise die Zerrittung
des Vertrauensverhiltnisses, jederzeit
moglich; neu ist aber, dass die Aus-
wechslung auch ohne Grund langstens
drei Wochen nach Bekanntmachung
der gerichtlichen Entscheidung erfolgen
kann (§ 143a Abs. 2 Nr. 1 StPO nF).

die perversion in der praxis -
oder: das Gegenteil von gut
gemacht ist gut gemeint

Die praktische Umsetzung der geschil-
derten hehren Ziele der Richtlinie in der
Praxis® treibt einem jedoch die Schames-
rote ins Gesicht und ist ein anschaulicher
Beleg fiir die schone Redewendung:
»Das Gegenteil von gut gemacht ist gut
gemeint.«

Plakativ herausgegriffen soll hier das
Beispiel eines bayerischen Amtsge-
richts, das sich auBer Stande sah, kurz-
fristig ausreichend Pflichtverteidiger
herbeizuschaffen, die nach Ablauf der
Umsetzungsfrist benodtigt wurden, um
die Vernehmung oder die Eréffnung des
Haftbefehls durchzufiithren. Aus nicht
nachvollziehbaren Griinden wurde im
Frithjahr / Frihsommer 2019 nicht das
seit Jahrzehnten etablierte und von der
Initiative Bayerischer Strafverteidigerin-
nen und Strafverteidiger e.V. gemein-
sam mit dem Minchener Anwaltverein
gegrindete und betriebene >Notdienst-
handy« frequentiert, sondern die Ermitt-
lungsrichter sprachen einige Anwalte an:
Sie sollten bitte einen >Notruf« organisie-
ren. In der Folge wurde eine Messenger-
Gruppe gegriindet, in die (von den Kolle-
gen, nicht vom Gericht!) »ausgewahlte«
Verteidiger aufgenommen wurden und
iiber die dann die Beiordnungen verteilt
und vergeben worden sein sollen. Die
Ermittlungsrichter sollen jeweils einen
bestimmten Rechtsanwalt kontaktiert ha-
ben, der die Fille dann seinerseits iiber
die Gruppe »freigab« oder verteilte. Kol-
legen, die sich an dem neu gegriindeten
Notdienst beteiligen wollten, wurden
teilweise mit der Begriindung, die Liste
sei voll, zuriickgewiesen.

Immerhin: Die Richter waren offenbar
nicht Teil der Messenger-Gruppe. Unbe-
kannt ist, wie viele Beiordnungen genau
auf diese Weise verteilt wurden — gertch-
tehalber handelte es sich jedoch um kei-
ne kleine Anzahl.

Parallel dazu entwickelten die standigen
Ermittlungsrichter — nachdem in der ib-
rigen Anwaltschaft Protest aufkeimte
— ein System der tageweisen Vergabe
von Pflichtverteidigungen. Auch hierfir
wurde zundchst auf den Bestand an Ver-

5 Die geschilderten Beispielsfille orientie-
ren sich zwar an bayerischen Fallen. Die
Schilderungen ahneln aber Berichten aus
anderen Bezirken und Bundeslandern und
variieren allenfalls in Details.

teidigern zuriickgegriffen, die schon »be-
kannt und bewahrt« waren, ohne, dass
diese Moglichkeit allen Rechtsanwalten
publik gemacht worden ware. Auf Nach-
frage stand diese Liste jedoch jedem An-
walt offen.

Gleichwohl lief die Praxis darauf hinaus,
dass stets die gleichen Pflichtverteidiger
—diejenigen, die tendenziell eher der o.g.
zweiten Gruppe angehodren — beigeord-
net und kein neutrales, bspw. rollieren-
des, System angewandt wurde.

Das richterlicherseits haufig vorgebrachte
Argument gegen die immer wieder vorge-
tragenen Bedenken der Verteidiger, auch
die Auswahl des Pflichtverteidigers sei
Ausfluss ihrer richterlichen Unabhéangig-
keit (Art. 97 Abs. 1 GG, § 25 DRIiG), ist
schlicht falsch: Die Auswahl des Pflicht-
verteidigers ist nichts anderes als bloRes
Verwaltungshandeln - dies unterliegt
aber gerade nicht der richterlichen Unab-
hangigkeit!

Haufig lieRen sich dann folgende Um-
stande feststellen, wenn sich zu einem
spateren Zeitpunkt ein Wahlverteidiger
hinzugesellte:

+ die Beschuldigten wurden nach eige-
nem Bekunden teils nicht gefragt, wen
sie als Pflichtverteidiger wiinschen;

+ eine Belehrung der Beschuldigten
iber die Moglichkeit einer spateren
Auswechslung des Pflichtverteidigers
binnen drei Wochen erfolgte nicht;

« viele Beschuldigte wurden nur ober-
flachlich verteidigt. Dazu gehort, dass
sie zwei, drei oder mehr Monate nichts
mehr von ihrem ad-hoc-Pflichtvertei-
diger zu horen bekamen, nachdem
sie erst einmal in Untersuchungshaft
sallen;

+ es wurden nur selten Bedenken ge-
auBert, wenn es hiel3, der Verteidiger
miisse bei der Vernehmung nicht die
ganze Zeit anwesend sein, es reiche,
wenn er zu Beginn da sei, kurz mit
dem Mandanten rede und dann konne
er auch wieder gehen;

« einige der als Pflichtverteidiger ad hoc
beigeordneten Kollegen traten einer
Auswechslung ausdriicklich entgegen,
anstatt zu akzeptieren, dass der Be-
schuldigte das Recht auf einen gewahl-
ten Pflichtverteidiger — vielleicht auch
erst nach 3 Wochen - geltend machen
will (vgl. Ziff. 1 der Charta der Rechte
des Mandanten);

« auch die zustandigen Ermittlungsrich-
ter hielten die ad-hoc-Beiordnungen
entgegen aller Vortrage durch den
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Beschuldigten zwanghaft aufrecht mit
der Folge, dass sich manche Beschul-
digte nicht mehr trauten, weiter dage-
gen vorzugehen, da sie befiirchteten,
mit ihrem dann ganzlich verargerten
Pflichtverteidiger allein zu bleiben;

* es gab Staatsanwalte, die sich fiir die
ad-hoc beigeordneten Pflichtvertei-
diger einsetzten und sich gegen eine
Auswechslung und fiir einen bestimm-
ten Kollegen engagierten (so ist bspw.
ein Fall dokumentiert, der darauf
abstellt, dass der betroffene Kollege
alleinerziehend sei und quasi auch
deshalb eine Auswechslung nicht erfol-
gen solle).

Immerhin: Die Initiative der Bayerischen
Strafverteidigerinnen und Strafverteidi-
ger e.V. und der Miinchener Anwaltver-
ein (MAV) haben bei der Direktorin des
Amtsgerichts Miunchen erreicht, dass
die Richter fur das Problem sensibilisiert
werden und das unabhangige und je-
dem Anwalt zugangliche Notdiensthandy
wieder verstarkt frequentiert wird. Am
grundsétzlichen Problem der »verbeam-
teten« Rechtsanwalte andert das freilich
nichts.

fazit

Es bleibt zu betonen, dass das beschrie-
bene Verhalten nur einen kleinen Teil
aller Strafverteidiger betrifft. Durch die-
se »verbeamteten Anwalte« allerdings
entsteht im Einzelfall moglicherweise ein
groBer individueller Schaden, den ein
Rechtsstaat weder im GroRen, noch im
Kleinen hinnehmen darf.

Denn primér ist das Problem, dass der
beschriebene Missbrauch, der grund-
satzlich kein neues Phinomen ist, schon
systemisch angelegt ist: Ein Richter ord-
net eben lieber einen Anwalt bei, der die
(richterliche) Work-Life-Balance nicht zu
sehr beeintrachtigt. Durch das Erforder-
nis der unverziiglichen Beiordnung hat
sich das Problem aber massiv verscharft,
weil jetzt massenhaft Beiordnungen
von den vielerorts so bezeichneten »Ge-
standnisbegleitern« erfolgen, ohne dass
der Beschuldigte Gelegenheit hat, sich
— und sei es auch nur binnen einer Wo-
che bei den Mitgefangenen — nach einem
versiert(er)en oder engagierteren Ver-
teidiger umzuhoren oder die Familie zu
beauftragen. Dadurch, dass in der Praxis
ein nicht unmittelbar vom Beschuldigten
beauftragter Anwalt zudem haufig lange
auf seinen Verteidigersprechschein
warten muss, verscharft sich der schon
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2010 anladsslich der damaligen Reform
von Heydenreich befiirchtete Systemwan-
del »[wleg von der frei gewdhlten Ver-
teidigung des Vertrauens und hin zum
vom Richter gewahlten und bestimmten
Verfahrensbeistand«,® wenn bis zum
Erstkontakt mit dem Mandanten die Frist
des § 143a Abs. 2 Nr. 1 StPO nF verstri-
chen ist.

Der Gesetzgeber hat die Chance, das
Prinzip >Pflichtverteidigung« auf vollig
neue Fille zu stellen und alte Missstan-
de zu beseitigen, verpasst. Die Leidtra-
genden sind die Beschuldigten, die sich
dann oftmals nicht mehr helfen konnen.

Die aktuelle Praxis ist unwirdig. Un-
wiirdig fiir die Justiz, unwiirdig fiir diese
Vertreter unseres Berufsstands und vor
allem anderen fiir die Beschuldigten, die
uns anvertraut werden und deren Ver-
teidigung in unsere Hande gelegt wurde
und auf die sie einen verfassungsrecht-
lich verbiirgten Anspruch haben.

Wir brauchen daher neue Regelungen,
die die Vergabe von Pflichtverteidi-
gungen transparent und nachvollzieh-
bar darstellen. Wir wollen starke und
selbstbewusste Verteidiger, die mit der
Richterschaft auf Augenhohe agieren
und nicht um Mandate betteln missen.
Dazu gehort auch die wirtschaftliche Un-
abhangigkeit durch eine angemessene
Vergiitung. Andernfalls wird das Institut
der Verteidigung ausgehohlt. Wenn die
Verteidigung eher an dem Interesse oder
der — oft auch begriindeten — Hoffnung
des Anwalts auf erneute Beiordnung aus-
gerichtet ist, als am Wohl des Mandan-
ten und dies von den Ermittlungsrichtern
durch die fortwahrende Beiordnung der
immer gleichen Kollegen befordert wird,
steht nichts weniger als die freie Advoka-
tur auf dem Spiel!

Schon 1840 schrieb StraR:?

»Die Advocaten sind nicht, wie Viele
wahnen, ein nothwendiges Uebel, sie
sind vielmehr wesentliche Stiitzen
der Regierung, wahre Wohlthéter der

6 Heydenreich StraFo 2011, 263, 268. Darin
wird auch auf die beispielhaft benannte
Richtlinie der Generalstaatsanwaltschaft
Minchen Bezug genommen, die unter
Verkennung von § 119 Abs. 1 StPO eine
unmittelbare Beauftragung durch den
Beschuldigten verlangt und so versucht,
unmittelbar zu Beginn der notwendigen
Verteidigung wichtige Zeit zu gewinnen.

7 Straf, Uber die Reform des Advocatenwe-
sens im preuRischen Staate (1840), S. 1;
abrufbar tiber Google Books.

Gerichte, segensreiche Gehilfen ei-
ner guten Rechtspflege. Wo sie dies
nicht sind, erfiillen sie ihren Beruf und
Zweck nicht, sondern sind allerdings
verderbliche Mitglieder der mensch-
lichen Gesellschaft. Sie sollen [...] die
Wachter der Justiz, die Wachter der
Gesetze und Gerichte sein.«

Dem ist nichts hinzufligen - halten wir
uns daran!

Johanna Braun & Nico Werning sind
Strafverteidiger*in in Minchen und
beide Mitglied im Vorstand der Initia-
tive Bayerischer Strafverteidigerinnen
und Strfaverteidiger, Nico Werning als
Vorsitzender.
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Maximilian Pichl

* Bild: Wiliam Blake, Behemoth und
Leviathan (1805)
(incamerastock / alamy images)

gefahrliche

rede vom
srechtsstaatc

Wie ein Begriff ins Gegenteil verkehrt wird

Der Beitrag erschien
zuerst bei Ito / Legal
Tribune Online und gibt
wesentliche Teile des
Referats beim Online
Forum Strafverteidigung
2020 wieder. Abdruck mit
Genehmigung des Autoren.

neue Debatte braucht.

Im Mai 2018 wurde ein GroRaufgebot der
Polizei zu einer Fliichtlingsunterkunft
in Ellwangen geschickt. Die Bewohner
wehrten sich dort passiv gegen eine Ab-
schiebung, die Polizei nahm den Betrof-
fenen fest und schob ihn nach Italien ab,
was der baden-wiirttembergische Innen-
minister Thomas Strobl so kommentierte:
»Bei uns setzen sich Polizei und Rechts-
staat durch.« Kurz darauf sagte der CSU-
Landesgruppenchef Alexander Dobrindt,
eine »Anti-Abschiebe-Industrie« nutze
die Mittel des Rechtsstaates, um ihn zu-
gleich »von innen heraus zu bekampfen«.

In den letzten Jahren lasst sich beobach-
ten, dass der Begriff des >Rechtsstaats¢
immer haufiger in politischen Diskussi-
onen auf eine Art und Weise verwendet
wird, die seinen eigentlichen Gehalt ins
Gegenteil verkehrt.

Und nicht nur (rechts-)konservative Po-
litiker beziehen sich ordnungspolitisch
auf den Rechtsstaat. So erregte die
Griinen-Parteivorsitzende Annalena Bae-
rbock Unmut bei Menschenrechtsorga-
nisationen als sie in einem Interview mit
der Siiddeutschen Zeitung sagte, um das
Recht auf Asyl aufrechterhalten zu wol-
len, miisse man auch bei Riickfithrungen
»den Rechtsstaat durchsetzen«.

Nicht nur in Bezug auf Abschiebungen
wird der Rechtsstaatsbegriff in Anschlag
gebracht. In einem Strafverfahren Mitte
Februar 2019 gegen eine Aktivistin, die
sich ihrer Raumung im Hambacher-Wald
widersetzt hatte, begriindete der zustan-
dige Richter sein hartes Urteil von neun
Monaten Jugendgefangnis ohne Bewah-
rung mit dem Verweis darauf, dass der
>Rechtsstaat« ein deutliches Signal er-
warte.

rechtsstaat meint einhegung
des gewaltmonopols

Diese Aufzahlung lieRe sich beliebig er-
weitern. Im politischen Diskurs wird der
Rechtsstaat adressiert, wenn es um die
Verscharfung von Gesetzen, eine exzes-
sive Anwendung des Strafrechts oder
die Durchsetzung von behordlichen Be-
fugnissen geht. Auf diese Weise vollzieht
sich indes eine ordnungspolitische Ver-
einnahmung des Rechtsstaatsbegriffs,
der historisch, politisch und juristisch
etwas ganz anderes meinte.

Der Rechtsstaat entstand in den Ausei-
nandersetzungen des liberalen Biirger-
tums gegen die Feudalgewalt und sollte
auf der einen Seite die eigene Okono-

Verscharfte Strafgesetze, mehr
Polizeibefugnisse, ungehemmte Durchsetzung.
Immer haufiger beschworen Politiker den
>Rechtsstaat<, wenn sie etwas ganz anderes
meinen. Warum das gefahrlich ist und eine

mische Herrschaft in Form des Privat-
eigentums absichern, aber =zugleich
— und hier liegt sein emanzipatorisches
Moment — das erstarkende staatliche
Gewaltmonopol einer umfassenden Kon-
trolle unterwerfen. Zu diesem Zweck
entstand sukzessive ein engmaschiges
rechtsstaatliches Netz aus Gerichten,
Rechtsverfahren, subjektiven Rechten
und Rechtsbeistanden, die Einzelne vor
staatlicher Gewalt schiitzen sollten.

Rechtsstaat meinte in diesem Sinne gera-
de nicht >Law&0rder<. Die liberale Idee,
einer restlos kontrollierten Exekutive,
blieb historisch betrachtet zwar eine Il-
lusion. Denn die Exekutive konnte sich
stets aufgrund von unklar bestimmten
Rechtsbegriffen, ausgeweiteten Befug-
nissen und dem Aufbau von eigenen
Machtstrukturen von den rechtsstaatli-
chen Vorgaben verselbststindigen. Den-
noch sind die Achtung vor einer strengen
Gesetzlichkeit und die Moglichkeit des
Einzelnen Schutz in Rechtsverfahren zu
erhalten eminent wichtige Gradmesser
fiir eine demokratische Gesellschaft. Der
Staatstheoretiker Nicos Poulantzas ver-
wies darauf, dass man die sogenannten
»formalen Freiheiten« oft »erst wirklich
schatzen lernt, wenn sie einem genom-
men werden«.
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mehr polizei starkt das
gewaltmonopol - nicht den
rechtsstaat

Die ordnungspolitische Vereinnahmung
des Rechtsstaatsbegriffs hat nicht nur
eine diskursive Funktion. Wenn der
baden-wiirttembergische Innenminister
Strobl die Polizei und den Rechtsstaat
umstandslos auf eine Stufe stellt, dann
legitimiert er nicht nur die Handlungen
der Polizei gegeniiber jedweder Kri-
tik, sondern er negiert gerade, dass der
Rechtsstaat ebenjene Exekutive kontrol-
lieren soll.

Und wenn Dobrindt Rechtsanwalte unter
den Begriff der Industrie subsumiert, un-
terstellt er ihnen pauschal eigenniitzige
Interessen, obwohl sie gerade die wich-
tigsten Akteure sind, um fiir Betroffene
von exekutiver Gewalt den Schutz des
Rechtsstaates einzufordern. Die Effekte
eines solchen Diskurses sind exekutive
Exzesse und eine Verunglimpfung ge-
richtlichen Rechtsschutzes, der - das
zeigt das Beispiel des Strafverfahrens
gegen die Oko-Aktivistin — sogar Richter
zu absurden Verwendungen des Rechts-
staatsbegriffs animiert.

Auf den Rechtsstaatsbegriff wird Bezug
genommen, weil die eigentlichen Begrif-
fe, um die es geht, in der Offentlichkeit
keine vergleichbare positive Konnotation
haben: Denn wer Rechtsstaat sagt, meint
immer ofter Sicherheit oder staatliches
Gewaltmonopol. Als Bund und Lander
den sogenannten »Pakt flir den Rechts-
staat« vereinbarten fiel zum Beispiel
kaum auf, dass unter diesem Label nicht
nur die Justiz mit mehr Personal ausge-
stattet werden sollte, sondern auch die
Polizei, die zudem in Form der erweiter-
ten DNA-Analyse sehr umstrittene Befug-
nisse erhalten hat.

Eine bessere Ausstattung der Polizei mag
die Folge einer sicherheitspolitischen
Entscheidung fiir eine Starkung des Ge-
waltmonopols sein, sie stellt aber nicht
eine Starkung des Rechtsstaates dar.
Wenn der Rechtsstaatsbegriff, die Si-
cherheit und das Gewaltmonopol immer
wieder in einen Topf geworfen und bis
zur Unkenntlichkeit vermischt werden,
dann ist einer Aushohlung des Rechts-
staatsprinzips der Boden bereitet.

fehlende rechtsstaatsdebatte
in der wissenschaft

Nicht nur in der politischen Sphéare wird
der Rechtsstaatsbegriff immer weiter
entkernt. Auch in der Rechts- und Poli-
tikwissenschaft gibt es kaum noch Ver-
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standigungen dariiber was Rechtsstaat-
lichkeit im 21. Jahrhundert bedeutet.
Dabei pragten gerade diese Debatten die
Griindungszeit der Disziplinen. Franz L.
Neumann analysierte prazise, wie der
Rechtsstaat schon in der Weimarer Re-
publik durch Generalklauseln ausgehohlt
wurde, indem die Exekutive immer mehr
Ermessensspielraume zur Verfigung
hatte. Ingeborg Maus' radikaldemokra-
tische Rechtsstaatstheorie konturierte
das Parlament als wichtigsten Akteur zur
Einhegung des Gewaltmonopols. Wolf-
gang Abendroth fligte der freiheitssi-
chernden Funktion des Rechtsstaats eine
soziale Dimension durch Teilhaberechte
hinzu. Und Jirgen Habermas kommuni-
kationstheoretische Schriften betonten
die Wechselwirkung von Demokratie und
Rechtsstaatlichkeit.

Von diesen grundséitzlichen Debatten
gibt es in der Rechts- und Politikwissen-
schaft nur noch wenige Restbestande.
Moglicherweise erleichtert dies ord-
nungspolitischen Akteuren den Rechts-
staatsbegriff fiir sich zu vereinnahmen,
weil es kaum kritische Stimmen gibt, die
dieser Entwicklung fundierte Positionen
entgegensetzen. Eine intensive Debatte
iber die Schutzfunktionen des Rechts-
staats im 21. Jahrhundert, wie auch iber
seine immanenten Grenzen, gehort auf
die Tagesordnung.

Maximilian Pichl ist Rechtswissen-
schaftler und Politikwissenschaftler, er
forscht an der Universitat Kassel Uber
Migrationspolitik und Rechtsstaat.
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* Bild: Downblousing im analogen
Zeitalter. Bild: Gerrit van Honthorst,
Die Kupplerin (1625)

L welil er sich selbst verach-

tet, will (dieser Mann), daB
andere hart behandelt werden;
sein Hang zu strafen ist offen-
sichtlich eine Projektion der
eigenen Schuldgefiihle.

Theodor W. Adorno, Studien zum autori-
taren Charakter, 238

Als wir dieses Panel und das ONLINE
FORUM insgesamt geplant haben, heg-
ten wir noch die Hoffnung, der Strafver-
teidigertag konnte Ende Oktober als Pra-
senzveranstaltung stattfinden. Es schloss
sich von daher aus, die Themen des
Strafverteidigertages auf das FORUM zu
ubertragen und online zu wiederholen,
was mit etwas Gliick prasent Ende Okto-
ber diskutiert worden ware.

Wie Sie - wenn Sie zum Strafverteidiger-
tag angemeldet waren - sicherlich wis-
sen, sollte sich dort eine Arbeitsgruppe

Thomas Uwer

gute sitten,
schlechte

sitten

Sobald Sexualitat gesellschaftlich wird, tritt

inr die Strafe zur Seite.

Anmoderation des Moduls Sexualitat & Strafe beim
Online Forum Strafverteidigung 2020.

mit den aktuellen Entwicklungen, den
neusten Ups and Downs im Sexualstraf-
recht befassen: Upskirting, Downblou-
sing und - das neuste — Catcalling. Und
natiirlich dem Entwurf fiir ein Gesetz ge-
gen die sexualisierte Gewalt an Kindern.

In diesem Panel wird es dagegen nicht
so sehr um die konkrete Sinnhaftigkeit
strafprozessualer Normen im Bereich des
Sexualstrafrechts und die allerneusten
Erfindungen sexueller Devianz gehen.
Upskirting, Downblousing, Catcalling etc.
sind, das nur am Rande, keine grundle-
gend neuartigen Handlungen. Der Besuch
einer beliebigen Gemaildegalerie dieser
Republik belegt, dass das Downblousing
bspw. im Barock und der vorausgehenden
Spatrenaissance bereits sehr beliebt war.
Neu sind vielmehr die Medien, mit deren
Hilfe sie von jedermann vollzogen werden
konnen. Das macht es nicht sympathi-
scher und zugleich nicht leichter zu ertra-
gen, dass es scheinbar Zeitgenossen gibt,
die mit den mobilen Hightechgeraten,
die wir alle in den Taschen tragen, Busen

oder Schliipfer filmen oder fotografieren.
Das Smartphone hat die schabige Geilheit
des Voyeurs zwar demokratisiert, schabig
bleibt sie trotzdem.

Aber darum soll es heute eigentlich nicht
gehen, sondern viel allgemeiner um die
Wechselwirkung von Sexualitat und Stra-
fe, um Sexualitat als Triebfeder auch ge-
sellschaftlichen Handelns und Strafe und
Strafbediirfnis als Versuch, das Sexuelle
einzuhegen.

Das Sexualstrafrecht ist ein Teil des ma-
teriellen Strafrechts, der in den vergan-
genen zweieinhalb Jahrzehnten so viele
Reformen erlebt hat, wie kaum ein an-
derer Bereich. Es ist zugleich aber auch
ein Bereich des Strafrechts, an dem sich
besonders gut die Veranderung gesell-
schaftlicher — also offentlicher — Wahr-
nehmung von Handlungen und Haltun-
gen ablesen lasst, die in der biirgerlichen
Gesellschaft traditionell in den Bereich
des Privaten verwiesen werden.
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In der Tabuisierung von Sexualitat und
im Verweis in die dunklen Nischen, von
denen jeder weiR aber keiner spricht,
wurde kulturell die Leugnung der von der
Psychoanalyse mafligeblich herausgear-
beiteten sexuellen Triebfeder nicht nur
privaten sondern auch gesellschaftlichen
Handelns konserviert. Bis in die frithen
siebziger Jahre — 4. StrRG von 1973 — war
das Sexual- vor allem ein Moralstrafrecht,
bei dem gute und weniger gute Sitten be-
handelt und sanktioniert wurden. Der Ge-
setzgeber hat damals mit dem Rechtsgut
der sexuellen Selbstbestimmung einen
Weg gewiesen, der aus der Falle sexuel-
ler Moral hinausweisen kann. Er hat ein
Rechtsgut formuliert, das heiliger in einer
sakularen Welt nicht sein konnte: Der An-
spruch darauf, selbst zu entscheiden, was
Gliick ist und was Qual.

Dass das zu schiitzende Rechtsgut auch
fortan nicht alleine die sexuelle Selbst-
bestimmung war, sondern gleichwohl
weiterhin die gesellschaftliche Sexual-
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und Reproduktionsmoral, zeigt u.a. die
Tatsache, dass es bis 1994 dauerte, bis
das Schutzalter homosexueller Handlun-
gen im deutschen Strafrecht mit dem 29.
Strafrechtsanderungsgesetz  angepasst
und der sog. Schwulenparagraf 175 StGB
aufgehoben wurde.

Unabhangig davon blieb und bleibt das
Sexualstrafrecht ein Bereich, in dem
nicht nur die sexuelle Selbstbestimmung,
sondern das Sexuelle insgesamt als ge-
sellschaftliches Thema verhandelt wird.
Denn auch dort, wo es um den Schutz
sexueller Selbstbestimmung geht, dreht
sich die offentliche Wahrnehmung - oder
nennen wir es ganz passend: Errequng —
und die ihr folgenden rechtspolitischen
Aktivitaten nicht alleine um den Schutz
der konkret bedrohten sexuellen Selbst-
bestimmung, sondern in der Regel wer-
den hier ganz andere Themen und Prob-
lembereiche verhandelt, die — wie sollte
es anders sein — natiirlich auch sexuell
konnotiert sind. Man denke an die Sil-

vesternacht von Koln oder genauer: An
die gesellschaftliche Erregung um die
Silvesternacht von Koéln. Die damaligen
Titel deutscher Medien wirken aus der
Distanz betrachtet, wie Karikaturen der
steten Ambivalenz des Sexuellen zwi-
schen Geilheit und Unberiihrtheit: weile
Frauenkorper, beschmutzt und besudelt
von schwarzen Grabschehdnden, eine
schwarze Hand als Negativbild der weib-
lichen Scham, (Nord)Afrikaner als sexu-
elle Triebhorde.

Oder die Sache mit Gina Lisa Lohfink, die
sicher nicht derart prominent geworden
wadre, hitte der Fall nicht genau jene se-
xuell-voyeuristischen Bediirfnisse dabei
angesprochen, die wenigstens einen Teil
des kritisierten Macht-/Ohnmachtverhalt-
nisses zwischen den Geschlechtern aus-
machen.
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* Bild: Titelgrafik der Stiddeutschen Zeitung
zur Silvesternach von Kéin

Das sagt wenig liber das tatsdchliche Ge-
schehen aus, mag man einwenden. Und
das stimmt. Aber es sagt viel aus iiber
dessen gesellschaftliche Wahrnehmung
und damit die — offentliche und rechtli-
che — Rekonstruktion oder genauer: Pro-
duktion von Wahrheit.

Immer dann, wenn das Sexuelle sich im
offentlichen Diskurs Bahn bricht, wird
offenkundig, was latent vorhanden ist:
Dass namlich das Sexuelle als unauf-
losbarer Kernkonflikt, als bestandiges
Gliicks-Versprechen und Enttauschung
zugleich, als in vielen Facetten nuancier-
te Triebkraft des Zwischenmenschlichen
sich nicht in Museen oder Pornoheftchen
bannen ldsst, sondern standig prasent
und zugleich unverstanden bleibt.

Dem Unverstandenen aber begegnet die
unaufgeklarte Gesellschaft mit dem Ver-
bot, in der Sexualitat: mit dem Tabu. Und
genau hier kommt das Strafrecht zum
tragen. Es soll verbieten und bestrafen,
was nicht verstanden wird — und uns zu-
gleich so nahe ist.

Hier sind wir an der vielleicht erstaun-
lichsten Schnittstelle zwischen Sexuali-
tat und Strafe, Sexualitat und Strafrecht
angekommen: Strafe, normiert durch das
Strafrecht, ist der verdauferlichte Aus-
druck eines komplexen Verhaltnisses von
Schuld und Verlangen, wahrend der Stra-
fe selbst, konkret: der Bestrafung, ein nur
mehr schlecht als recht sublimierter se-
xueller Impuls innewohnt. Entsprechend
drastisch fallen die Strafforderungen bei
sexuell motivierten Straftaten aus. Die
Bestrafung der Lust mischt sich mit der
Lust am Strafen. Erschlagt der Vater im
Suff sein Kind, dann machen sich Betrof-
fenheit und Sprachlosigkeit breit, totet er
sein Kind aus sexuellem Verlangen, dann
Wut, Rachegeliiste, korperliche Bestra-
fungswiinsche.

Es geht also um die besondere Trieb-
kraft, die wir bei den o6ffentlichen Debat-
ten um Sexualstraftaten stets beobachten
konnen. Und da reicht die immer wieder
gerne gefiihrte Rede vom »Verstirker-
kreislauf der Emporung« genauso wenig
aus wie das Argument des Populismus,
um zu erklaren, warum die strafrechtli-
che Normierung sexueller Handlungen

in den vergangenen zwei Jahrzehnten
einen derartigen Auftrieb erfahren hat.
Auch der Populist ist ja nur erfolgreich,
wo es ihm gelingt, die Angste und Wiin-
sche, den inneren Konflikt von Menschen
anzusprechen. Und in den Redaktions-
stuben, wo die Geschichten vom Kinder-
schander entstehen, sitzen auch nicht
nur abgeklarte Zyniker, die einzig der
Auflagenstarke wegen reillerische Kam-
pagnen planen, sondern Menschen, die
die gleichen Angste, dieselben Konflik-
te, dieselben mal besser mal schlechter
unterdriickten Triebe in sich tragen. Wir
wollen daher bspw. fragen: Was treibt
den Rentner an, der vor dem Landge-
richt in Dresden im Nieselregen steht,
die Faust geballt in der Tasche, weil drin-
nen ein mutmaflicher >Kinderschander«
vor Gericht steht, was er wiederum aus

der lokalen Regenbogenpresse erfahren
hat, irgendwo zwischen der nackten Sa-
brina aus Bautzen auf der Titelseite und
der Werbeanzeige fiir die Teeny-Analita
im Lokalteil.

Thomas Uwer ist Geschaftsfuhrer im
Organisationsburo der Strafverteidi-
gervereinigungen
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Der Ruf nach harteren Strafen wird ins-
besondere bei Sexualstraftaten immer
wieder laut. Vor ein paar Wochen wur-
de in einem Bundesstaat von Nigeria als
Strafe sogar die Kastration von Sexual-
straftitern ermoglicht. Hierzulande wird
dies nicht selten auch an Stammtischen
und in den sog. Sozialen Medien gefor-
dert. Die Straflust findet dort einen gro-
Ren Resonanzraum, wird aber auch von
traditionellen Medien vielfach angeheizt.

Wohl kaum eine Straftat ruft so viel ar-
chaische Affekte hervor wie die sog. »Pa-
dophilie« oder die Padosexualitat, wie sie
weniger verharmlosend heift. Ich moch-
te dies nun als Beispiel nehmen, um aus
psychoanalytischer Perspektive einige
Argumentationsmuster zu skizzieren, die
die affektive Wucht diesen Delikten ge-
geniiber und die damit verbundene Stra-
flust besser verstehbar machen.
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llka Quindeau

straf-

bedurfnis

gegenuber
sexual-

straftatern

Uber gesellschaftliche Straflust,
psychisches Strafbedurfnis und infantile
Sexualitat. Ein psychoanalytischer Blick.

Referat des Moduls Sexualitat & Strafe beim
Online Forum Strafverteidigung 2020.

Meine zentrale These ist, dass die Forde-
rungen nach harten Strafen bei Sexualde-
likten eine wichtige entlastende Funktion
im Bereich des Psychischen besitzen:
Stellvertretend am Sexualstraftater wer-
den eigene verponte und daher unbe-
wusst gewordene Regungen bekampft.
Um dies naher zu begrinden, werde ich
einige psychoanalytische Konzepte vor-
stellen. Ich beginne mit einer einschla-
gigen Arbeit von Theodor Reik aus dem
Umkreis von Freud, die sich allgemein
mit der psychischen und der sozialpsy-
chologischen Bedeutung von Strafe be-
fasst und nach wie vor Giiltigkeit besitzt.
Danach werde ich spezifischer der Frage
nachgehen, warum gerade Sexualdelik-
te, insbesondere an Kindern, so einen
Sturm an Entriistung auslosen und mit
drakonischen Strafen geahndet werden
sollen.

psychisches strafbediirfnis
und gesellschaftliche
straflust

Einem groBeren Publikum wird Reik
durch seine Arbeit >Gestandniszwang
und Strafbediirfnis¢ (1925) bekannt. In
Anlehnung an die Ausfithrungen Freuds
iiber die Bedeutung des Uber-Ichs -
der psychischen Instanz des Gewissens
— und des Strafbediirfnisses aufgrund
eines unbewussten Schuldgefiihls ist
es Reik gelungen, einer bisher nicht ge-
wirdigten unbewussten Tendenz auf die
Spur zu kommen, die er »Gestandnis-
zwang« nennt und der er allgemeine Be-
deutung im menschlichen Seelenleben
zuschreibt.
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» Der Kriminelle dient als
Projektionstréager fir
verdrangte Schuldgefiihle der
Nichtkriminellen und qualifiziert
sich damit als Opfer ihrer
Aggression...

Helmut Ostermeyer

Bereits 1915 hatte Freud in seinem Auf-
satz »Verbrecher aus Schuldbewusstsein¢
konstatiert, eine Tat werde begangen,
weil und nicht obwohl sie verboten und
mit Strafe bedroht sei. Demnach lei-
den Verbrecher vor der Tat unter einer
Art »Strafbediirfnis«, einem driicken-
den Schuldgefiihl, dem sie durch die
Tat einen Inhalt geben. Das Schuld-
bewusstsein geht also der Tat voraus,
nicht die Tat dem Schuldbewusstsein.
Dieses unbewusste Schuldgefiihl sucht
nach Entlastung durch Strafe. Reik leitet
daraus eine verallgemeinernde Theorie
des Verbrechens ab. Ihr liegt die Annah-
me zugrunde, dass verdrangte Inhalte
trotz starker Abwehrmafnahmen mehr
oder weniger entstellt ins Bewusstsein
drangen und nach Ausdruck verlangen.
Freud kommentierte diese Beobachtung
mit der Sentenz, kein Mensch konne ein
Geheimnis bewahren; es kame in irgend-
einer Form, sei es durch Fehlleistungen,
Gesten oder Traume zum Vorschein. Reik
definiert den Begriff »Gestandnis« tiber
die Bedeutung in der juristischen Fach-
sprache hinaus als »Aussage iber eine
Triebregung, die als verboten gefiihlt
oder erkannt wird«. Demnach ist das Ge-
standnis wie ein neurotisches Symptom
ein Kompromiss zwischen Triebregung
und Verbot. Im Gestdndniszwang findet
man nach Reik

»ein Stuck Strafbedurfnis (...) eine par-
tielle Befriedigung (...); es handelt sich
um eine partielle Befriedigung des auf
die verponten Wiinsche reagierenden
Schuldgefiihles«.

Die Energie dieses Gestandniszwangs
speise sich aus drei Quellen: aus dem
Drang der verponten Triebregung, aus
der Abwehr der Triebregung und aus
der Verstarkung der Triebregung durch
Verdrangung. Im Gestdndnis zeigt sich
die soziale Natur des Menschen, sein
Wunsch, Teil einer Gemeinschaft zu sein.
Genau diese Menschlichkeit wird Sexual-
straftatern zumeist abgesprochen, indem
man sie als Unmenschen, Monster oder
Ungeheuer bezeichnet. Man kann darin
eine Form des Fremd-Machens sehen:
der Tater hat nichts mit uns gemein, ist
ganz anders. Das Bewusstwerden der

eigenen verponten Triebregungen kann
damit partiell verhindert werden.

Reik geht in seiner Argumentation nun
noch einen Schritt weiter und nimmt das
Strafbediirfnis nicht nur auf der Ebene
der Einzelnen an, sondern bezieht dies
auch auf die Ebene der Gesellschaft. Er
stellt die These auf, dass die Mitglieder
einer Gesellschaft sich unbewusst mit
dem Straftiter identifizieren. Damit be-
friedige die Strafe auch das Strafbediirf-
nis der Gesellschaft.! Diese unbewusste
Identifizierung mit dem Straftiter, erfol-
ge, weil jeder die verponten Wiinsche
in sich tragt und abwehren muss. Der
Straftater wird zur Projektionsflache der
eigenen antisozialen Regungen, die dort
stellvertretend bekampft werden.

Die Strafe befriedigt allerdings nicht nur
das unbewusste Schuldgefiihl, sondern
enthalt nach Ferenczi »auch rein libidino-
se, den Sadismus der strafenden Organe
befriedigende Elemente« und enthilt da-
mit wichtige sozialpsychologische Funk-
tion, was Ferenczi (1919) an der Art der
Strafbemessung und des Strafvollzugs
dargelegt hat.

Auf die sozialpsychologisch bedeutsa-
men Wechselbeziehungen zwischen
gesellschaftlichem Verhalten und Ver-
brechen verweist auch der psychoana-
lytisch inspirierte Strafrechtler Helmut
Ostermeyer:

»Die Gesellschaft erzeugt das Verbre-
chen, um den Verbrecher strafen zu
konnen. Sie straft ihn, um die Schuld
loszuwerden, die ihr aus ihren eige-
nen verbrecherischen Neigungen
erwachst. Psychologisch gesehen ist
die Bestrafung der Verbrecher ver-
schleierte Selbstbestrafung.«?

Ostermeyer zeigt die psychischen Me-
chanismen und sozialen Konstellationen
auf, durch die Aggression aufgestaut und
am Kriminellen durch Bestrafung lustvoll
abreagiert wird:

»Der Kriminelle dient als Projektions-
trager fir verdrangte Schuldgefiihle
der Nichtkriminellen und qualifiziert
sich damit als Opfer ihrer Aggressi-
on, deren Impuls auf Rache und Aus-
stofung zielt: ein uralter Vorgang,
dem der Siindenbock Gleichnis ist.

1 Reik, T. (1925). Gestandniszwang und Straf-
rechtstheorie. Probleme der Psychoanalyse
und der Kriminologie. Leipzig: Interna-
tionale Psychoanalytische Bibliothek Nr.
XVIII, insbes. S. 135 ff.

2 Ostermeyer, Strafrecht und Psychoanalyse,
(1972). Strafrecht und Psychoanalyse.
FuRnote 3, S. 109

Die Gewalt des Strafverlangens, die
sich bis zur hemmungslosen Wut
steigert, ist der Starke der verdrang-
ten Schuldgefiihle proportional. Die
auf Sexualtater, Morder, Bankrauber
und Bombenleger bevorzugt gerich-
tete Straflust widerspiegelt die Inhal-
te des Unbewuliten der strafenden
Gesellschaft.«®

Was diese Inhalte des Unbewussten ge-
nau sind, klaren wir nun mit Hilfe der
Theorie des franzosischen Psychoanaly-
tikers Jean Laplanche. Zentral kreisen sie
um das Sexuelle und Laplanche gibt Aus-
kunft dariiber, warum das so ist.

inzest und infantile
sexualitat

Laplanche nennt seine Theorie, mit der
er die Entstehung des Unbewussten und
damit der psychischen Struktur des Men-
schen beschreibt, »Allgemeine Verfiih-
rungstheorie«. Ihr zentraler Gedanke ist
folgender: Als anthropologische Grund-
situation betrachtet er eine strukturell
asymmetrische Beziehung zwischen dem
Erwachsenen mit einem bereits ausge-
bildeten Unbewussten und dem S&ug-
ling mit einer im Entstehen begriffenen
psychischen Struktur. Der Saugling wird
in dieser Situation konfrontiert mit dem
Unbewussten des Erwachsenen, mit der
ratselhaften, unbewussten, und das heil3t
vom sexuellen Begehren durchzogenen
Botschaft des Erwachsenen, die diesem
selbst auch nicht zuganglich ist.

Laplanche macht deutlich, dass jeder Be-
ziehung zwischen dem Kind und dem Er-
wachsenen eine unvermeidliche sexuelle
Dimension anhaftet, die sich schlicht aus
der Existenz des Unbewussten ergibt.
Um Missverstandnisse zu vermeiden: Es
handelt sich hierbei um das unbewuss-
te Begehren des Erwachsenen, wie es in
jeder Interaktion von Eltern mit ihrem
Saugling unvermeidlich angesprochen
wird, in jeder Pflegehandlung, beim Fiit-
tern, Wickeln, Baden ebenso wie beim
Schmusen. Es geht also keineswegs
in konkretistischer Weise um sexuelle
Handlungen, sondern um das unbewuss-
te Begehren, das in uns allen vorhanden
ist. Dieses Begehren des Erwachsenen
richtet sich an den S&dugling, er muss
darauf reagieren, muss das Begehren
verarbeiten, iibersetzen, wie Laplanche
dies nennt. Die Ubersetzung ist immer

3 Ostermeyer, (1973). Psychoanalyse und
Justiz. Psyche — Z Psychoanal., 27(6): 594-
596, S. 594
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I Da im Zuge der ddipalen
Entwicklung die verpdnten
sexuellen Wiinsche mit
einer Kastrationsdrohung
belegt waren, erscheint
offenbar manchem auch im
Erwachsenenalter die
Kastration als angemessene
Bestrafung.

nur zu einem Teil moglich, der andere
Teil bleibt unbewusst. Das Unbewusste
ist also nichts, was im Menschen gene-
tisch angelegt ware, sondern entsteht in
diesem Ubersetzungsprozess der univer-
sellen Verfiihrungssituation.

Das Begehren der Erwachsenen wird als
Kern des Unbewussten in den kindlichen
Korper eingeschrieben. Diese Einschrei-
bung ist nun keineswegs nur metapho-
risch zu verstehen; es entsteht dabei
nicht nur das Unbewusste, sondern zu-
gleich wird der kindliche Korper mit se-
xueller Erregbarkeit ausgestattet. Die da-
raus entstehenden Begehrensstrukturen
bilden keine statischen Einheiten, son-
dern werden im Verlauf einer Lebens-
geschichte fortwahrend umgeschrieben.
Einen Knotenpunkt dieser Umschriften
bildet der Odipuskonflikt. Ich sehe in
ihm eine Antwort auf die Verfithrungssi-
tuation: Das Kind antwortet auf das Be-
gehrtwerden durch die Eltern mit seinem
eigenen Begehren. Aus dem begehrten
Kind wird der Verfiihrer, es eignet sich
aktiv an, was ihm bis dahin passiv wider-
fahren ist. Es wird zum Subjekt seines
eigenen Begehrens, in der Weise dass es
sein Begehren gegentiber den Eltern for-
mulieren kann (»wenn ich groR bin, hei-
rate ich Papa/Mama«). Im Unterschied
zu fritheren Entwicklungsphasen ist das
Begehren bewusstseinsfihig geworden,
das Kind begehrt nicht nur, sondern hat
sich sein Begehren psychisch angeeig-
net. Man konnte auch von einer sexu-
ellen Subjektwerdung sprechen. Diese
Aneignung des eigenen Begehrens geht
nicht nur mit einem Gefiihl von Selbst-
bewusstsein und narzisstischer Aufwer-
tung einher, sondern auch mit Angst und
Schuldgefiihl. Schon Freud wies darauf
hin, dass die Rivalitdt mit dem gleichge-
schlechtlichen Elternteil um die Gunst
des anderen von massiver Kastrations-
angst begleitet wird, die schlief8lich zum

* Bilder: Martina Elbert, »peep peep, hab mich lieb«

Verzicht auf das odipale Werben fiihrt.
Der Odipuskonﬂikt endet damit, dass das
Kind den Generationsunterschied aner-
kennt und die Liebe zu den Eltern ent-
sexualisiert wird. In diesem Zusammen-
hang wird gleichsam das Inzestverbot
psychisch verankert und die inzestuose
Liebe ins Unbewusste verdrangt. Ver-
schwunden ist sie damit freilich nicht, sie
bleibt weiterhin wirksam und wird von
psychischen Gegenkraften vom Bewusst-
sein ferngehalten.

Verlassen wir nun diese theoretischen
Betrachtungen und wenden uns dem
Problem sexualisierter Gewalt gegen
Kinder zu. Ich mochte Sie dazu zunachst
zu einer kleinen Wahrnehmungsibung
einladen: Nehmen Sie sich einen Mo-
ment Zeit, um die Installation einer
Frankfurter Kiinstlerin, Martina Elbert,
zu betrachten und Thre Gefiihle dabei zu
beobachten. Im Rahmen ihrer visuellen
Arbeiten erstellt Martina Elbert konzepti-
onelle Objektkunst. Im Sinne der »Objets
trouvé« inszeniert und transformiert sie
gefundene Objekte und Alltagsgegen-
stinde auf unterschiedlichste Weise in

Kontexte, die sich mit gesellschaftspoliti-
schen und psychoanalytischen Fragestel-
lungen auseinandersetzen.

Vermutlich geht es Thnen ahnlich wie
mir, als ich diese Installation bei einer
Vernissage gesehen habe. Sie 1ost Un-
wohlsein, Befremden, Abscheu, vielleicht
auch Ekel aus. Sie ist geschmacklos, man
mochte Vermutlich geht es Thnen dhn-
lich wie mir, als ich diese Installation bei
einer Vernissage gesehen habe. Sie 10st
Unwohlsein, Befremden, Abscheu, viel-
leicht auch Ekel aus. Sie ist geschmack-
los, man mochte gleich weitergehen,
sich wieder abwenden.

Martina Elbert gibt diesem Werk den pro-
vozierenden Titel: »peep peep, hab mich
lieb« — was auf dem ersten Bild zu sehen
war und metonymisch sowohl auf den
Kindervers als auch auf Pornographie
anspielt. Analog zur Peep-Show stellt sie
die Objekte auch auf einen Drehteller, so
dass die Betrachter immer wieder eine
andere Perspektive einnehmen. Beson-
ders obszon erscheinen die Spardosen
mit den lasziv wirkenden Sauglingen
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mit grofen Augen und silbernen Win-
deln. Die Kiinstlerin hat diese Spardosen
in einem gewohnlichen Souvenirladen
in der Frankfurter Innenstadt entdeckt.
Die Kommerzialisierung der sexualisier-
ten kindlichen Korper wird durch die
Geldscheine nochmals unterstiitzt, wer
am besten den Hintern rausstreckt, be-
kommt am meisten Geld. Martina Elbert
kritisiert damit die zunehmende Sexua-
lisierung von Kindern — was sie treffend
die »Padophilisierung unserer Gesell-
schaft« nennt, die dann mit der Forde-
rung nach harten Strafen gegen ihre un-
bewussten und zum Teil vielleicht auch
bewussten Wiinsche reagiert. Diese Se-
xualisierung steht in einiger Spannung
zur zunehmenden Sensibilisierung der
Gesellschaft gegeniiber sexualisierter
Gewalt an Kindern, dem sog. »sexuellen
Missbrauch«. Wir sehen sie jedoch nicht
nur in der Kunst, sondern auch in der
Werbung, mit der etwa Kinderkleidung
angeboten wird oder an der sexualisier-
ten Inszenierung von Kindern als Models
oder Popstars in TV-Formaten wie der
Mini-Playback-Show oder Catwalks fiir
Kinder (alles auf Youtube).

Als Analytikerin sehe ich einen Zusam-
menhang zwischen dieser Padophi-
lisierung auf der einen Seite und der
Forderung nach einer Verscharfung
des Strafrechts auf der anderen Seite:
Die Padophilisierung riithrt an verponte
und verdrangte eigene Regungen, die
Schuldgefiihle verursachen und daher
stellvertretend an  Sexualstraftitern
bekampft werden miissen.

Kommen wir noch einmal zuriick zur
Theorie von Laplanche: Er weist darauf
hin, dass es sich bei allen Formen sexu-
alisierter Gewalt gegen Kinder um die
perverse Umsetzung von Phantasien aus
der infantilen Sexualitat des Erwachse-
nen handelt. Es handelt sich um infantile
Relikte, die von jeder weiteren psychi-
schen Verarbeitung ausgeschlossen wa-
ren, psychisch nicht integriert sind und
statt dessen konkretistisch in die Reali-
tat umgesetzt werden. Laplanche sieht
im Sexualverbrechen die »gewaltsamste
Form perversen Agierens selbsterlitte-
ner polymorph-triebhafter Sexualitat«.*
Er unterscheidet in seiner Theorie zwei
Formen des Unbewussten, die beide in
der frihen Kindheit durch die Konfron-
tation mit den ratselhaften, vom Sexu-
ellen durchzogenen Botschaften der
Erwachsenen entstanden sind. Wahrend

4 Laplanche 2009, Inzest und infantile Sexu-
alitat. Psyche — Z Psychoanal., 63(6):525-
539, S. 525
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diese Botschaften im Regelfall zumindest
teilweise verarbeitet und integriert wer-
den konnen, konnen sie in sehr seltenen
Fallen — wie beispielsweise im Kontext
von Gewalterfahrungen — nicht verarbei-
tet werden; sie bilden das sog. »einge-
klemmte Unbewusste«, das sich spater
im Erwachsenenalter durch perverses
Agieren — etwa in Form sexualisierter
Gewalt — Bahn brechen kann. Wichtig
ist nun im Zusammenhang mit der Stra-
flust, dass bei allen Erwachsenen diese
polymorph-perverse infantile Sexualitat
vorhanden ist, wenn auch verdrangt und
damit unbewusst. Diese verdrangten In-
halte werden durch psychische Gegen-
krafte vom Bewusstsein ferngehalten.
Durch Berichterstattungen iiber Sexual-
verbrechen konnen diese Verdrangungen
aktiviert und teilweise dem Bewusstsein
als eigene verponte Wiinsche zuganglich
werden. Zugleich wird das unbewusste
Schuldgefiihl aktiviert. Es bedarf daher
eines erneuten Verdriangungsaufwands,
um die verponten Inhalte wieder unbe-
wusst zu machen und das Schuldgefiihl
zu mildern.

33 Ich sehe ich einen
Zusammenhang zwischen
P&adophilisierung und der
Forderung nach einer
Verschdrfung des
Strafrechts.

Die Idee eines Strafbediirfnisses mutet
vielleicht etwas befremdlich an, es ist je-
doch ein probates Mittel, um Schuldge-
fihle loszuwerden. Die Strafe dient somit
psychoanalytisch betrachtet gleichzeitig
der Befriedigung von Triebregungen
bzw. unbewussten Wiinschen und dem
Schuldgefiihl.’> Da im Zuge der &dipa-
len Entwicklung die verponten sexuellen
Wiinsche mit einer Kastrationsdrohung
belegt waren, erscheint offenbar man-
chem auch im Erwachsenenalter die
Kastration als angemessene Bestrafung.
In den populistischen Forderungen nach
Kastration von Sexualstraftitern lasst
sich eine Wiederkehr des Verdrangten
erkennen.

Durch diese Vorgange und die Reakti-
onsbildungen auf sie werden nicht nur
unsere Haltungen im Leben, unsere
Uberzeugungen, die gesellschaftlichen
Anpassungen mit den sie begleitenden
Affekten bestimmt, sondern auch unser
Denken. Wie Schopenhauer wusste es

5 Reik, 1925; Alexander, Staub und Fromm
im Sonderheft >Kriminologie« der >Imago¢
1931 (XVII. Jahrgang, Heft 2)

auch Nietzsche: »Grad und Art der Ge-
schlechtlichkeit eines Menschen reichen
bis in die letzten Gipfel seines Geistes hi-
nauf«.

Das gilt insbesondere auch fiir die Funkti-
onen des Verurteilens und Bestrafens. In
der Kulturgeschichte finden wir durchge-
hend, dass die Bestrafung urspriinglich
als Mittel aufgefasst wurde, den Zorn der
durch das Verbrechen beleidigten Gotter
zu besanftigen. Bereits Ferenczi weist
auf die damit verbundene Projektion hin
und betont, dass es sich vielmehr um eine
»Besanftigung« des Strafenden, d. h. der
Gesellschaft handelt:

»Das offentliche Strafen ist eine Her-
stellung des seelischen Gleichgewichts,
ein Abreagieren, welches um so lebhaf-
ter und mit umso komplizierterem Ze-
remoniell geschieht, desto verdrangter
die abzureagierenden Gefiihlskomplexe
im BewuRtsein des Volkes sind« (Feren-
czi 1928)

Prof. Dr. llka Quindeau ist Dipl. Psycho-
login und Dipl. Soziologin, Professorin
fur Klinische Psychologie und Psycho-
analyse, arbeitet als Psychoanalytike-
rin und Lehranalytikerin (DPV/IPA) in
eigener Praxis, von 2018 bis 2020 als
Prasidentin der International Psycho-
analytic University in Berlin und seit
Herbst 2020 am Zentrum fur Antisemi-
tismusforschung an der TU Berlin.

Literatur:

Freud, S. (1906). Tatbestandsdiagnostik
und Psychoanalyse. G.W. VII, 3 - 15.

Ferenczi, S. (1919). Psychoanalyse und
Kriminologie. In Schriften zur Psycho-
analyse Bd I, Frankfurt 1970, S 297-299

Laplanche, J. (1987). Neue Grundlagen
fiir die Psychoanalyse. Gielen: Psycho-
sozial 2011.

Laplanche, J. (2009). Inzest und infan-
tile Sexualitat. Psyche — Z Psychoanal.,
63(6):525-539.

Ostermeyer, H. (1972). Strafrecht und
Psychoanalyse. Miinchen: Goldmann.

Ostermeyer, H. (1973). Psychoanaly-
se und Justiz. Psyche — Z Psychoanal.,
27(6):594-596.,

Reik, T. (1925). Gestandniszwang und
Strafrechtstheorie. Probleme der Psy-
choanalyse und der Kriminologie. Leip-
zig: Internationale Psychoanalytische
Bibliothek Nr. XVIII,

29



30

* Bild: Arztroman - Chefarzt Dr. Holl
nutzt die Hilf- und Sprachlosigekeit
seiner Patientin schamlos aus.

Beobachtung in der Berliner U-Bahn:

Eine Frau liest einen Arztroman, ein kur-
zes Mitlesen ist moglich. Es geht sofort
zur Sache. Der Arzt nahert sich einer
Krankenschwester. Die Krankenschwe-
ster widersetzt sich den Annaherungs-
versuchen und wehrt sich wie eine junge
Wildkatze.... aber seine starken Arme
scheinen iiberall zu sein.

Man kann sicher sein: es gab ein Hap-
py End, bei dem die Protagonisten sich
schlieRlich erschopft in den Armen lie-
gen. Und der Arzt nicht durch ein Land-
gericht verurteilt wurde.

Dass eine solche Darstellung von Sexua-
litat im Jahr 2020 in Deutschland noch in
dieser Form Verbreitung findet, zeigt wie
prasent die kollektive Vorstellung mann-
licher Dominanz und weiblicher Unter-

Ursus Koerner von Gustorff

von

chefarzten

und

wildkatzen

Zur Frage der Strafbarkeit sexueller
Handlungen nach § 177 Abs. 1 StGB bei
aktivem Handeln von Geschadigten.

Referat des Moduls Sexualitat & Strafe beim
Online Forum Strafverteidigung 2020.

werfung in der Sexualitit zu sein scheint,
auch bei Frauen. Dieses Rollenverstand-
nis in einem auf Frauen zugeschnittenen
Medium erinnert an Darstellungen aus
mannlich dominierten Filmen der 50er
und 60er Jahre des vergangenen Jahr-
hunderts. Dort schien diese archaische
Vorstellung fast eine Selbstverstandlich-
keit zu sein: Die Frau versteht einfach
nicht was ihr entgeht, wenn sie sich
dem Mann nicht sofort hingibt. Da muss
man eben etwas nachhelfen mit rustika-
ler Uberzeugungsarbeit. >Sie< weiRl eben
nicht, was sie eigentlich will. Aber der
Mann meint es zu wissen und kann es
direkt fiir die Frau mitentscheiden. Wi-
derstand zwecklos.

Juristisch betrachtet wird hier aber
nichts anderes beschrieben als ein Ver-
gehen oder Verbrechen. Strafbar 1980

wie 2020 als Vergewaltigung gemaf§
§ 177 StGB, nach altem und neuem
Recht, vor und nach >no means nox.

Die Schnittmenge zwischen gesellschaft-
licher Akzeptanz und materiellem Straf-
recht lieRe sich allein mit einer anderen
Beschreibung des Arzt-Krankenschwe-
ster Beispiels beliebig verschieben. Aus
gutem Grund heiflt es nicht: Er driickte
die sich wehrende Geschadigte gewaltsam
auf das Bett bis diese keinen Widerstand
mebhr leistete und vollzog an ihr den unge-
schiitzten vaginalen Geschlechtsverkehr.

Das passt in keinen Arztroman. So liest
es sich dann aber vielleicht in einer An-
klageschrift. Wieso scheint beides so
dicht beieinander zu liegen?

Mannliche Dominanz in der Sexualitdt
ist bis heute verankert in den Képfen vie-
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ler Erwachsener, auch wenn
sich das Bild der mannlichen
Rolle in Teilen der Gesell-
schaft durch die Diskussion
der vergangenen Jahre ver-
andert haben mag. Der poli-
tische Wunsch, dass es doch
bitte grundsatzlich so sein
sollte und sexueller Umgang
von beiden Geschlechtern im
gleichen MaR bestimmt wird,
andert an diesem Zustand
nichts. Es wird schwierig,
wenn mit einem als Schuld-
strafrecht angelegten System
Anspriiche zugrunde gelegt
werden, die in Teilen der Ge-
sellschaft keine sichere Gel-
tung zu haben scheinen. Das
Weitermachen nach einem
»Nein« wird nicht selbstver-
standlich als Straftat verstan-
den. Aber irgendwo dort muss
doch eine Grenze sein. Nur
wo genau?

Auch die Justiz war lange
von mannlichem Denken und
mannlichen Richtern domi-
niert. In einem Uniseminar
zu Anfang der 1990er Jahre
berichtete ein damaliger Bun-
desrichter iiber seine Probe-
richterzeit in einer Straf-
kammer um 1965. Vorwurf
Vergewaltigung. Ansage des
Vorsitzenden: sWenn die Frau
mit rauf geht, ist der Verkehr
immer freiwillig.c

Im Jahr 1970 waren gerade
mal sechs Prozent der Rich-
terschaft weiblich, im Jahr
1960 noch nicht einmal drei
Prozent. Gliicklicherweise ist
die gesellschaftliche Entwick-
lung nicht an der Justiz vor-
beigegangen. Heute machen L
Frauen knapp die Halfte der
Richterschaft aus. Frauen sind

oft die besseren Richterinnen

in Sexualstrafverfahren. Mutiger, das
Unaussprechliche ruhig auszusprechen,
weniger verklemmt, geduldiger beim Zu-
horen, besser im Nachfragen und unbe-
fangener bei der Meinungsbildung. Vor-
sichtiger bei dem berithmten voreiligen
Griff nach der Wahrheit.
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Chefarzt Dr. Holl

Sein Leben, seine Liebe, seine Patienten

.~ Nach einem
!! traumatischen
' Erlebnis
verliert sie

ihre Stimme

Unter Schock

or hat die Verletzte vor die Notaufnahme der Berling-Klinik ge

gt?'» Katrin Kastell

BASTEI ENTERTAINMENTE B E B P

Teile ihrer mannlichen Kollegen dagegen
scheinen sich spatestens mit »no means
no< und dem 50. Strafrechtsanderungs-
gesetz (StAG) dem Generalverdacht fal-
scher Solidaritat mit den fast ausschlie3-
lich mannlichen Angeklagten ausgesetzt
zu sehen, den sie mit jedem Urteil iber
ihre angeklagten Geschlechtsgenos-

sen auszurdumen versuchen. Diese Be-
hauptung beruht zwar nur auf eigenen
Erfahrungen. Sie spiegelt aber den Um-
schwung wider, den man im Zuge der
Diskussionen um die aktuellen Ande-
rungen des Sexualstrafrechts miterleben
kann.
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Der Chefarzt aus dem Arztroman lebt
namlich auch heute frohlich unter uns,
als ibergriffiger Abteilungsleiter einer
Versicherung, Ausbilder in einem Hand-
werksbetrieb der gerne mal >zulangt¢
oder auch als Rechtsanwalt, der beim
Uberlesen des Diktates an die Schultern
seiner Mitarbeiterin greift und sie mas-
siert. Nun war die geschilderte Szene
mit der sich wehrenden >Wildkatze« ja
schon strafbar, bevor Gina Lisa Lohfink
iberhaupt geboren wurde oder die Neu-
regelung des Sexualstrafrechts in Sicht
war. Mit dem 50. StAG wollte der Gesetz-
geber den Muff der alten Jahre offenbar
endgiiltig beseitigen und frische Luft in
Form von >no means no< hereinlassen.
Eine Art »New Deal¢ fiir das Sexualstraf-
recht.

33 Der nach wie vor bestehende
Anspruch, dass Sexualstraf-
recht kein Moralstrafrecht ist,
brockelt in groBen Stiicken von
den Decken der deutschen
Gerichtssale.

Dass aber ein Staat, der es erst 1994 fer-
tigbrachte, den »Schwulenparagraphen«
§ 175 endgiiltig aus dem StGB zu strei-
chen und die Vergewaltigung in der Ehe
erst seit 1997 nicht nur als Notigung be-
straft wissen will, bei der Handhabung
von Sexualdelikten keine sichere Hand
beweist, spiiren wir bis heute. So waren
unter den 136 Abgeordneten, die 1997
gegen die Strafbarkeit der Vergewalti-
gung in der Ehe stimmten, auch der po-
tentielle Kanzlerkandidat Friedrich Merz
und der heutige Innenminister Horst
Seehofer. Die spatere Bundesministerin
Ulla Schmidt sagte im Zuge der Debatte:

»Nicht alle Widerwartigkeiten im Leben -
vom Zusammenleben kann bei dem The-
ma Vergewaltigung in der Ehe letztend-
lich nicht die Rede sein — konnen durch
den Gesetzgeber aus der Welt geschafft
werden. Wir sind uns mehrheitlich auch
dariiber einig.«’

Im Zuge der hastigen Beseitigung ver-
meintlicher Defizite der Vergangenheit
und dem Druck, der durch neue Medien

1vgl. Protokoll des Deutschen Bundestages,
175. Sitzung am 15. Mai 1997, 15786 ff.

katalysiert wird, droht die gut gemein-
te Sache griindlich gegen die Wand zu
fahren. Denn es sollen nun, fast 23 Jahre
spater, doch am besten alle Widerwartig-
keiten mit den Mitteln des Sexualstraf-
rechts beseitigt werden. Der nach wie
vor bestehende Anspruch, dass Sexual-
strafrecht kein Moralstrafrecht ist, brok-
kelt in groRen Stiicken von den Decken
der deutschen Gerichtssdle. Denn die
angeblichen Liicken, die mit dem 50.
StAG geschlossen werden sollten legen
ein Rollenbild zugrunde, das uneinge-
schrankt wiinschenswert, aber noch kein
gesicherter gesellschaftlicher Konsens
ist.

Und genau das zeigt sich in einem Ur-
teil des Landgerichts Bamberg (LG Bam-
berg, 33 KLs 1105 Js 520/17, zu finden
bei Juris). Die Entscheidung gieRt Sor-
gen um die Entwicklung des Sexual-
strafrechts geradezu in Beton. Auch in
Bamberg geht es um einen Arzt und eine
Angestellte. Der Arzt wurde gemaR § 177
Abs. 1 und 9 sowie § 47 Abs. 1 StGB zu
einer Geldstrafe von 120 Tagessatzen
verurteilt. Im Kern ging es Folgendes:

Zwischen Arzt und Angestellter kommt
es in mehreren Fallen und verteilt iber
Monate zum Oralverkehr in der Form,
dass die Angestellte diesen an dem
Arzt vornimmt. Eine Beziehung besteht
nicht, beide Siezen sich nach wie vor.
Die Initiative ging vom Arzt aus. Der
Arzt nimmt keine sexuellen Handlungen
an der Angestellten vor, nur sie an ihm.
Zwischen beiden kommt es auch zu se-
xualisierten Textnachrichten, die von der
Angestellten erwidert werden. Die Ange-
stellte folgt auch dem Wunsch des Arztes
und tragt bei der Arbeit teilweise Strapse
unter der Kleidung. Berufliche Nachteile
fir den Fall der Ablehnung der Sexual-
kontakte werden vom Arzt nicht in Aus-
sicht gestellt, die Angestellte befiirchtet
solche aber. Im Dezember 2016 will der
Arzt dann wieder, dass die Angestellte an
ihm den Oralverkehr vornimmt. Sie lehnt
das mehrfach ab und sagt, sie habe nun
einen Freund und wolle das nicht mehr.
Sie widersetzt sich auch dem Versuch
des Arztes, ihre hinter dem Riicken ver-
schrankten Hande an sein Glied zu fiih-
ren. Der Arzt sagt, es sei sicher das letzte
Mal, er werde es nicht wieder verlangen.
Zu diesem Zeitpunkt steht tatsdachlich
auch im Raum, dass der Arzt die Klinik
berufsbedingt verldsst. Die Angestellte

beugt sich dann nach vorne und nimmt
das Glied des Arztes fiir wenige Sekun-
den in den Mund. Als der Arzt darauf
sagt, »er miisse jetzt aber« erwidert die
Angestellte, dass er sich dann »einen
runterholen misse«.

Zur Frage des Vorsatzes in Bezug auf
den entgegenstehenden Willen der Zeu-
gin wahrend des Beriihrens des Gliedes
mit dem Mund fithrt das Gericht aus
(Rnr. 39 bei Juris) dass dem Handeln
der Angestellten »nicht die Aufgabe des
entgegenstehenden Willens, sondern ihr
Nachgeben als Ausweg aus der sie be-
driickenden Lage zur Beendigung seines
sexuellen Bedrangens unter Beibehal-
tung ihrer ablehnenden Haltung zugrun-
de liegt.«

Der Sachverhalt lieBe ganz sicher auch
den gegenteiligen Schluss zu, insbe-
sondere wenn man die abschlieBende
Bemerkung der Nebenkldgerin betrach-
tet, wonach sich der Chefarzt doch bitte
selbst helfen solle.

Kann man also in einer notigungsfreien
Situation nachgeben und aktiv Handeln,
ohne dabei seinen Willen zu dndern?

Nein, das kann man nicht, denkt der
Laie. Und nach »altem Recht« war dafiir
auch kein Raum.

Nun stellt sich die Frage, ob das neue
Recht nach dem 50. StAG eine solche
Interpretation hergeben kann. Hergeben
soll das Recht diese Moglichkeit doch
bitte, schlieBlich will man den Chefarzt
ja nicht ungeschoren davonkommen las-
sen. Es ware ja auch zu peinlich, wenn
das neue Recht da nicht weiterhelfen
konnte. Die Moral hat nun das Steuer
ibernommen und verlangt, dass auch
diese (fraglose) Widerwartigkeit straf-
rechtlich sanktioniert wird.

Weit geht die Fahrt aber nicht. Sie en-
det vor dem BGH, der das Urteil des LG
Bamberg aufhebt (1 StR 290/18) und
schlicht darauf abstellt, dass sich aus den
Feststellungen des Urteils nicht in aus-
reichendem Mafe auf den notwendigen
entgegenstehenden Willen schlieBen
lieRe und stellt fest: »Diese Erwdagungen
geniigen angesichts des ambivalenten
Verhaltens der Nebenklagerin nicht.«
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Mit der Frage, ob denn iiberhaupt ein
entgegenstehender Wille im Sinne des
§ 177 Abs. 1 StGB bei aktivem Handeln
des Opfers in Frage kommt, beschaftigt
sich der Senat nicht. Die Entscheidung
steht im Ergebnis aber in Ubereinstim-
mung mit den gangigen Kommentaren,
wonach ein entgegenstehender Willen
bei aktivem Handeln des Opfers nicht
angenommen werden kann, wenn es an
einer No6tigung fehlt.?

Dass aktives Handeln und entgegenste-
hender Wille sich nicht grundsatzlich
ausschlieBen, wird aber in Teilen der Li-
teratur ausdriicklich vertreten.

So kommt Hérnle® dazu, dass § 177 Abs.
1 StGB auch dann anwendbar ist, wenn
Geschidigte bei einem sexuellen Uber-
griff (und ohne Notigung) aktiv im Sinne
des Taters handeln. Dabei sei zu unter-
scheiden zwischen selbstbestimmten
und nicht selbstbestimmten Motiven, die
zweite Alternative des Absatzes 1 sei die
Generalklausel, die Variante 4 des Absatz
2 systematisch als Auffangtatbestande
zu verstehen. Wer meint, so Hornle, dass
eine Entscheidung gegen den Willen
nur unter Zwang oder Drohung in Frage
kommt, verwechselt etwas. Namlich die
nicht mehr existente Regel des alten §
177 Absatz 1 mit sachlogischen Notwen-
digkeiten.

Es geht aber um mehr als die nicht mehr
existente Regel des alten §177 StGB.
Der zwanghaft anmutende Versuch des
LG Bamberg zeigt, dass die Subsumtion
in ambivalenten Fallen mit aktivem Tun
schlicht nicht funktioniert. So stellt das
Landgericht im Zuge der Strafzumessung
zugunsten des Angeklagten fest, dass
»die Nebenklagerin am Intimkontakt
aktiv mitgewirkt und diesen umgehend
beendet hat OEs reicht¢), was der Ange-
klagte letztlich akzeptierte.«

Die Anderung des § 177 Absatz 1 StGB
hat nicht dazu gefiihrt, dass tatsdchli-
che Regeln des menschlichen Umgangs
und anerkannte Kommunikationsmuster
per Gesetz auBer Kraft gesetzt werden.
Und auch nach dem 50. StAG bewegen
wir uns in den Parametern von Vorsatz
und Schuld. Begriffe wie »zweckratio-
nale Uberlegungen« oder »sachlogische

2 vgl. MiiKO/Renzikowski, 3. Auflage 2017,
§ 177, Rnr.51

3 Hornle, NStZ 2009, 439ff
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Notwendigkeiten«* fiihren daran zum

Gliick nicht vorbei.

Wer etwas will, tut es. Wer etwas nicht
will tut es nicht, auer man zwingt ihn
mit (verbotenen) Mitteln dazu. Nicht ohne
Grund finden sich auch in den Motiven®
Ausfiihrungen zu tatsachlichen Anhalts-
punkten fiir einen entgegenstehenden
Willen: »Weinen oder Abwehr der sexu-
ellen Handlung, weiter heilt es: »Es ist
dem Opfer zuzumuten, dem entgegen-
stehenden Willen zum Tatzeitpunkt ein-
deutig Ausdruck zu verleihen«, wobei
wiederum auf Hornle an anderer Stelle
verwiesen wird.

Eine durch einen erwachsenen Menschen
aktiv vorgenommene Handlung ist Aus-
druck einer bewussten Entscheidung.
Auf die Motive der Entscheidung kann es
nicht ankommen, solange die Entschei-
dung frei getroffen wird.

Und so landet man wieder da, wo sich
die Sache entscheidet, am Tatsachli-
chen. Was »erkennbar« im Sinne des
§ 177 StGB ist, bleibt der Tatrichterin
oder dem Tatrichter tiberlassen. Und die
miissen sich bei der Frage der Erkennbar-
keit weiter auf den »objektiven Dritten«®
verlassen. Er scheint immer dabei zu sein
und soll Auskunft geben iiber die »Er-
kennbarkeit« im Sinne des Absatz 1 des
§ 177 StGB. Aber auch dieser Dritte ist
keine wirkliche Unterstiitzung, sondern
ein Scheinriese. Er ist Zeuge vom Horen-
sagen und nichts anderes als das Ergeb-
nis der Beweisaufnahme, die in der Regel
bei Fallen nach Absatz 1 des § 177 auf
den Angaben der Beteiligten beruht. Und
streng genommen musste der objektive
Dritte sogar der subjektive Dritte heifSen.
Denn entscheidend ist, ob der Angeklagte
und nicht jemand anders den entgegen-
stehenden Willen der Zeugin erkannt hat.
Genau das bringt die Zeuginnen und Op-
fer in die unangenehme Lage, genau zu
diesem Punkt genauste Auskunft erteilen
zu miissen und sich ausfithrlichen Nach-
fragen zu stellen. Die Vorstellung, dass
»no means no< Opfern sexueller Uber-
griffe, die vor der Reform nicht strafbar
waren, einen Strafprozess ohne erhebli-
che Belastungen bescheren konnte, hat

4 Hornle, ebd.
5 Bt-Drs. 18/9097, S. 22, 23

6 vgl. Fischer, StGB, 76. Auflage Rnr. 10 zu
§ 177

sich durch diese Beweislast sicher nicht
bestatigt. Im Gegenteil. Die Hoffnungen,
die mit der Anderung des Rechts verbun-
den waren, begegnen vielen potentiellen
Geschadigten wieder als Frustration iiber
ein aus ihrer Sicht ungerechtes Urteil
oder eine nicht nachvollziehbare Einstel-
lungsverfiigung der Staatsanwaltschaft.

Dabei ist iibrigens eine sehr effektive,
aber anscheinend wenig prasente Vor-
schrift iber Bord gegangen. § 240 Abs. 4
StGB regelte vor dem 50. StAG in einer
klaren und nachvollziehbaren Weise, was
ein Gesetz regeln kann. »Wer eine ande-
re Person zu einer sexuellen Handlung
notigt, wird mit Freiheitsstrafe von sechs
Monaten bis zu fiinf Jahren bestraft.«

Und damit sind wir wieder am Anfang.

Ursus Koerner von Gustorf ist
Strafverteidiger in Berlin.

Der Schwerpunkt seiner Tatigkeit liegt
im Sexualstrafrecht.
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* Bild: Deutsches Frauenbild: Eine Plastik
von Arno Breker beim Berliner Olympia-
stadion zeigt die athletische Idealfrau der
Nationalsozialisten: gebahrfreudig, rein,
unbehaart und asexuell.

Das Thema dieses kurzen Beitrages ist
weit, zu weit, um ihm mit einer begrenz-
ten Zeichenzahl gerecht zu werden. Der
Beitrag will (und kann) daher nur ein
Schlaglicht sein. Ein Schlaglicht auf die
These, dass Rechtspopulisten unter dem
Deckmantel frauenschiitzender Forde-
rungen ein reaktiondres Verstandnis
von Sexualitat verbreiten, das in krimi-
nalpolitische Forderungen nach mehr
und harterer Strafe und in rassistische
Ressentiments eingekleidet wird. In den
Fokus genommen wird beispielhaft die
Berichterstattung der Partei Alternative
fiir Deutschland (AfD),' die gefundenen

1 Bei einem derartigen Versuch, stellt sich
die Frage nach dem Umgang mit Zitaten —
einerseits lasst sich regelmafig nur durch
Wortlautzitate darstellen, mit welchen Mit-
teln und vor allem welcher Sprache rechte
und rechtspopulistische Ziele verfolgt. An-
dererseits werden genau dadurch Narrative
wiederholt und vervielfaltig. Letztlich wird
hier ein Mittelweg gewahlt, bei dem einige
Zitate aufgegriffen, aber auf das Notwen-
digste beschrankt werden.

Anne-Katrin Wolf

rechts-

populisten,
rechtspolitik

& sexualita

Rechtspopulistische Narrative unter
dem Deckmantel >frauenschutzender<

Forderungen

Referat des Moduls Sexualitat & Strafe beim
Online Forum Strafverteidigung 2020.

Ergebnisse lassen sich aber auf andere
rechtspopulistisch agierende Gruppie-
rungen Ubertragen.

Wenn es in einem Artikel zu rech-
ter Kriminalitatspolitik schon im Jahr
2016 hiel, dass man eigentlich »miide«
sei, der »rechtspopulistische(n) Konst-
ruktionen« des kriminellen Auslanders
entgegenzutreten,? haben die Entwicklun-
gen der vergangenen vier Jahre das An-
schreiben gegen eben diese Motive und
Narrative umso notwendiger gemacht.
Sexualitat, patriarchale Rollenverstand-
nisse und rassistische Tater/Opfer-Bilder
dienen noch immer und auch immer ver-
breiteter als Grundlage, um eine auslan-
der- und insbesondere auch islamfeindli-
che (Kriminalitats-)Politik zu verfolgen.

2 Herzog, Kriminalitatsfurcht — Kulturrassis-
mus - rechte Kriminalpolitik, Monika From-
mel zum 70. Geburtstag, Neue Kriminalpoli-
tik Vol. 28, Nr. 3 (2016), 243-250, S. 245.

Mit Adorno lasst sich das Vorgehen von
Rechtspopulisten auch mehr als 50 Jahre
nach seinem Vortrag wie folgt zusam-
menfassen:

»Die Propaganda ist vor allem
darin genial, da sie bei diesen
Parteien und diesen Bewegungen
die Differenz, die fraglose Diffe-
renz zwischen den realen Inter-
essen und den vorgespiegelten
falschen Zielen ausgleicht.«®

koln - die weiterfiihrung
bestehender narrative

Die Ereignisse des Jahreswechsels
2015/2016 sollen hier (noch einmal) Aus-
gangspunkt, keinesfalls aber Schwer-
punkt sein. Der Begriff »Koln« steht wie

3 Adorno, Aspekte des neuen Rechtsradikalis-
mus, S. 23.
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kein anderer »fiir die ambivalenten Ver-
flechtungen von Rassismus, Sexismus
und Feminismus in der Gegenwart« und
gleichzeitig fir die Notwendigkeit der
Auseinandersetzung mit dieser Verflech-
tung und der selbstkritischen Reflexion.4

Sogar die Wochenzeitung D1t ZEIT pra-
sentierte zwei Wochen nach Koéln im
Dossier die Uberschrift »Wer ist der ara-
bische Mann - Gibt es ihn {iberhaupt?
Ein Erklarungsversuch. Und Begegnun-
gen im Milieu der Tater von Koln«® und
warf damit immerhin auf der Titelseite
die Idee auf, dass es eine Kategorie »ara-
bischer Mann« oder gar »arabischer Se-
xualstraftater« geben konnte. Auch wenn
dies zu Beginn des Dossiers eine Klar-

4 Frauen*rechte und Frauen*hass, Antifemi-
nismus und die Ethnisierung von Gewalt, S.
121, daraus entnommen das Zitat von Hark/
Villa, 2017:10.

5 Bernd Ulrich, ZeiT-Artikel vom 14. Januar
2016, abrufbar unter: https://www.zeit.
de/2016/03/sexismus-fluechtlinge-isla-
mismus-araber-frauen; das Beispiel wird
angefiihrt bei Dietze, Sexueller Exzeptiona-
lismus, S. 52.
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,Und was i5i Thr Grund,

fir Deuvtschland =
zu kampfen?”

TRAUDICH Aternarive
DEUTSCHLAND!

stellung erfahrt, reproduzierte schon der
gewahlte Titel selbst Klischees und er-
klarte der Artikel den »arabischen Mann«
zum »Wissensobjekt«.® Damit wurde
nach Koln — nicht nur, aber sogar in der
ZEIT — ein Wahrheitsanspruch? etabliert,
nach dem:

»Gefliichtete, zumindest alle mann-
lichen und muslimischen, eine se-
xuelle Gefahr fiir deutsche Frauen
darstellen, und dass das nicht ge-
duldet werden konne.«®

Koln ist damit einerseits eine Markie-
rung, ein Ereignis, das die Debatte {iber
Rassismus und Feminismus, aber auch
iber die strafrechtliche Behandlung von

6 Dietze, Sexueller Exzeptionalismus, S. 52.

7 Die Feststellungen zum Wahrheitsanspruch
entwickelt Dietze, Sexueller Exzeptionalis-
mus, S. 52; in diese Richtung auch Hark/
Villa, Unterscheiden und herrschen, Ein
Essay zu den ambivalente n Verflechtungen
von Rassismus, Sexismus und Feminismus
in der Gegenwart, Diese ganze verrottete
Gegenwart, Pladoyer fiir die Freundschaft
zur Welt, S. 20.

8 Dietze, Sexueller Exzeptionalismus, S. 52.

sexualisierter Gewalt neu justiert hat.®
Andererseits ist es eben nicht so, dass
die Ereignisse von Koln tatsachlich ein
Wendepunkt sind, weil rechtsextreme
Gruppierungen und Parteien schlicht auf
schon lange genutzte Narrative zuriick-
greifen konnten.1®

Auch wenn die gewahlten Narrative also
keinesfalls neu waren, zeigte sich an
Koln einmal mehr, wie sehr das Sprechen
iber Sexualitat und das geschaffene Bild
von einer geschlechtergerechten Gesell-
schaft fiir rassistische Zwecke instru-
mentalisiert werden konnen."

9 Hark/Villa, Unterscheiden und herrschen,
Ein Essay zu den ambivalente n Verflech-
tungen von Rassismus, Sexismus und
Feminismus in der Gegenwart, Diese ganze
verrottete Gegenwart, Pladoyer fiir die
Freundschaft zur Welt, S. 19 f.

10 Frauen*rechte und Frauen*hass (Fn. 4), S.
125 mit Verweis auf Christian Werthschu-
le, 2017, APuZ und einem umfassenden
Uberblick zum Islam als , Feindbild” rechter
Stromungen

11 Siehe zu Motiven im Kolonialismus Dietze
(Fn. 6), S. 52 sowie zur Instrumentalisie-
rung von Koln, S. 124 £.
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* Bild Vorseite: Und was ist |hr Grund, fir
Deutschland zu kampfen? Die mittler-
weile aus der Fraktion ausgeschiedene
ehemalige Vorsitzende wirbt mit Mutter-
kreuzqualitaten.

(CTK / Alamy Stock Foto)

Das Bild rechts zeigt eine Ansichts-
karte aus dem nationalsozialistischen
Deutschland mit einem Motiv des volki-
schen Malers Alfred Bernert. Darunter
stand ein Zitat von Adolf Hitler: ,In mei-
nem Staat ist die Mutter die wichtigste
Staatsburgerin’

Frauenbild und Sexualmoral der neuen
Rechten sind tatsachlich maBig neu
und wenig originell.

Ausgehend von der Annahme der eige-
nen geschlechtergerechten Gesellschaft
scheint es fiir rechtspopulistische Partei-
en und Interessenvertreter ein Leichtes
den »Anderel[nl« zu konstruieren, dessen
kulturelle Pragung grundlegend »frauen-
verachtend und patriarchal« sei.

»rassismuskritische
reflexivitat«™ feministischer
debatten

Koln stellt aber auch deswegen einen
Markierungspunkt dar, weil im Nach-
gang zu den Geschehnissen Wechsel-
wirkungen zwischen Forderungen nach
harterer Gesetzgebung gegen kriminelle
Gefliichtete und feministischen Kampag-
nen entstanden sind.

In Bezug auf die Diskussionen rund um
die Silvesternacht setzten zwar zahlrei-
che Feminist*innen mit dem #ausnahms-
los ein Zeichen dahingehend, sich nicht
durch rassistische Bewertungen ein-
nehmen zu lassen. Wie auch spater die
Me-too-Bewegung gelang und gelingt es
noch zu wenig, Themen wie Mehrfach-
diskriminierung und white privileges in
feministische Debatten einzubeziehen.
Zugleich miissen Wechselwirkungen
zwischen feministischen und kriminalpo-
litischen Forderungen verstarkt Beach-
tung finden.

Anliegen feministischer und gleichzei-
tig  strafrechtsliberaler Bewegungen
muss es daher sein, die eigenen Forde-
rungen nicht durch rechtspopulistische
Stimmen instrumentalisieren zu las-

12 Messerschmidt, Nach Koln - sprechen
iiber Sexismus und Rassismus, Vortrag bei
einer vom Netzwerk fiir Rassismuskritische
Migrationspadagogik in Baden-Wiirttem-
berg organisierten Veranstaltung an der
Universitat Tibingen am 28. Januar 2016,
abrufbar unter https://www.rassismus-
kritik-bw.de/nach-koeln-sprechen-ueber-
sexismus-und-rassismus/.

13 ebd.
14 Frauen*rechte und Frauen*hass (Fn. 4), S. 98.

sen und zugleich im Sinne einer »ras-
sismuskritischen Reflexivitdt«'® einen
kritischen Blick auf Forderungen und
Errungenschaften zu werfen. Gleich-
zeitig darf das Thema Schutz von Frau-
en vor (sexualisierter) Gewalt, auch mit
strafrechtlichen Mitteln, nicht unbesetzt
bleiben und dadurch der Meinungsbil-
dung durch Rechtspopulisten tiberlassen
werden. Denn einerseits darf der Schutz
von Frauen nicht fiir rechtspopulistische
Zwecke instrumentalisiert, andererseits
dirfen Sexualstraftaten nicht als >priva-
tes« Delikt aus offentlichen Debatten zu-
rickgedrangt werden.

Um aber einen kritischen Umgang zu
ermoglichen, muss man verstehen, wel-
cher Mittel und welcher Sprache sich die
Rechtspopulisten im Kontext von Sexua-
litat bedienen.

bilder und sprache der
rechten - unwahrheit und
wahrheit

Von Rechtspopulisten werden Ereignisse
sexualisierter und geschlechtsbezoge-
ner Gewalt nicht genutzt, um iiber For-
men von Gewalt zu sprechen, sondern
um vermeintlich defizitare kulturelle und
religiose Unterschiede des »Fremdenc in
Szene zu setzen.'® Dabei ist der offen-
kundig als rechtsextrem identifizierbare
und nicht mehr akzeptierte »genetische
Rassismus«'” von einem Kulturrassis-
mus™ abgel6st worden, mit dem breitere
Teile der Gesellschaft erreicht werden
soll.

Dieser Kulturrassismus bedient sich zwei
unterschiedlicher Arten von Informati-
onstechniken:

Erstens ist eine Berichterstattung mit
(offensichtlich) falschen Informationen
zu beobachten, deren Duktus das Dar-
gestellte zur Allgemeinkenntnis werden
lasst.’ So heiRt es beispielsweise in ei-
nem Facebook-Post der AfD aus Juni
2018:

15 Messerschmidt (Fn. 12), vgl. zum Postulat
selbstkritischer Reflexion auch Hark/Villa
(Fn. 9), S. 22.

16 Messerschmidt (Fn. 12)

17 Herzog (Fn. 2), S. 247.

18 Herzog (Fn. 2), S. 247; Cicek/Messer-
schmidt, Anfeindung der Differenz. Nation
und Geschlecht in der deutschen Migra-
tionsgesellschaft, S. 113, Cicek/Messer-
schmidt verwenden den Begriff »Kulturnati-
onalismusx.

19 Siehe zu diesem Vorgehen die Feststellun-
gen bei Adorno (Fn. 3), S. 44.

»Besonders das weibliche Geschlecht
im giftgrinen Willkommensland
Baden-Wiirttemberg scheint besonders
betroffen zu sein, vergeht doch dort
kein Tag ohne Horrormeldungen iiber
das Leid der Einheimischen, die von
vorgeblichen »Schutzsuchenden« sexu-
ell missbraucht wurden.«2°

Zudem werden im Rahmen dieser Infor-
mationspolitik haufig Sexualstraftaten,
die als besonders grausam anmuten,
etwa ein AfD-Politiker erklart:

»Friher waren Gruppenvergewaltigun-
gen in Deutschland nahezu unbekannt.
Heute sind sie fast an der Tagesord-
nung. Die bekannt gewordenen Falle
lassen vermuten: Die Ausbreitung
dieses abscheulichen Verbrechens hat
mit dem soziokulturellen Hintergrund
bestimmter Migranten zu tun.«?!

Statistisch belegen lassen sich diese Be-
hauptungen nicht; dieser Versuch wird
aber auch gar nicht unternommen. Nach
der offiziellen Polizeilichen Kriminalsta-
tistik (PKS) war die Kriminalitat etwa
2018 im zweiten Jahr in Folge zurtickge-
gangen.22 Weder fiir deutsche noch fiir
nichtdeutsche Tater lasst sich aus der
PKS ein signifikanter Anstieg von uber-
fallartigen Ubergriffen und Vergewalti-
gungen in Gruppen ablesen.2® Davon,
dass Gewalttaten regelmafig im haus-
lichen Kontext stattfinden und auch ein
Problem der Mehrheitsgesellschaft sind,
wird dagegen keine Notiz genommen.

Zweitens bedienen sich Rechtspopu-
listen einer Technik, die w»auch das
Wahre in den Dienst einer unwahren
Ideologie«? stellt. Dabei wird {iber Straf-
taten berichtet, die sich ereignet haben.
Das dahinter stehende politische Ziel im
Blick, sind diese Straftaten zum einen mit

20 Post auf der Facebook-Seite der AfD vom
20. Juni 2018, https://www.facebook.com/
alternativefuerde/photos/a.542889462408
064/1921143224582674/?type=3&comm
ent_id=1921371244559872&reply_com-
ment_id=1921392534557743&comment_tr
acking=%"7B%22tn%22%3A%22R %22
%?7D, zuletzt abgerufen am 28.03.2020.

21 https://jungefreiheit.de/politik/deutsch-
land/2019/afd-fordert-migrationshinter-
grund-von-straftaetern-klar-benennen/,
Zitat Martin Hess, zuletzt abgerufen am
28.03.2020.

22 Hestermann/Hoven, Kriminalitat in
Deutschland im Spiegel von Pressemit-
teilungen der Alternative fiir Deutschland
(AfD), KriPoZ, 1/2020, Verweis auf PKS
2018, S. 26.

23 Wobei eine Vergleichbarkeit der Zahlen
fiir die Zeit vor 2009 aufgrund der Echttat-
erzahlung nicht besteht.

24 Adorno (Fn. 3), S. 39.
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Bedacht ausgewahlt und zum anderen
wird der Einzelfall bewusst zur Norma-
litat stilisiert.2® Wenn also Berichte iiber
Sexualstraftaten auf tatsichlichen Ereig-
nissen basieren, ist zu fragen, mit wel-
chem ideologischen Ziel dies offentlich
aufgegriffen wird. Nur so kann der Miss-
brauch der Wahrheit fiir die Unwahrheit
aufgespieft werden.2®

In einer Untersuchung, die 242 Pres-
semitteilungen der AfD aus dem Jahr
2018 analysierte, in denen {iber strafbare
Handlungen berichtet wurde, wird die-
se zweite Technik der Rechtspopulisten
eindriicklich belegt.?” Die Untersuchung
kommt zu dem Ergebnis, dass bei der Be-
richterstattung der AfD »Delikte vorran-
gig danach ausgewdhlt [werdenl, dass
die Tatverdachtigen ausldndisch, mann-
lich und jung sind«.228 Wahrend in der
PKS 2018 65,5 Prozent aller Tater deut-
scher Staatsangehorigkeit waren, sind
es in der untersuchten Berichterstattung
der AfD nur 2,5 Prozent, wohingegen
die Nationalitit im Ubrigen mehrheitlich
unbestimmt bleibt (50,7 Prozent) oder
vorrangig Auslander als Tater benannt
werden (46,8 Prozent). Soweit Deutsche
als Tater benannt werden, wird dies etwa
dadurch relativiert, dass der Tatbeitrag
gering war oder es sich um eine aus dem
Ausland stammende Person mit deut-
scher Staatsangehorigkeit handele.?®

Derartigen Zahlen wird von Seiten der
Rechtspopulisten ganz im Sinne der ers-
ten Technik entweder entgegengesetzt,
dass die Statistik nicht stimme, oder
nicht angemessen abgebildet werde und
dieser Umstand sich durch Einbiirgerun-
gen verschlimmere. So erklarte der AfD-
Bundestagsabgeordnete Martin Hess:
»Nur wenn wir den Anteil von Migranten
an den deutschen Tatverdachtigen ken-
nen, wissen wir, wie sehr die verhee-
rende Migrationspolitik tatsdchlich die
Sicherheit der Frauen beeintrachtigt.«3°

25 Hestermann/Hoven, in Deutschland
im Spiegel von Pressemitteilungen der
Alternative fiir Deutschland (AfD), KriPoZ,
1/2020.

26 Adorno (Fn. 3), S. 39.

27 Hestermann/Hoven (Fn. 22).
28 ebd.

29 ebd.

30 https://jungefreiheit.de/politik/deutsch-
land/2019/afd-fordert-migrationshinter-
grund-von-straftaetern-klar-benennen/,
Zitat Martin Hess, zuletzt abgerufen
28.03.2020.
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ressentiments unter
dem deckmantel des
frauenschutzes

Dass rechte Stromungen sich fiir ihre
Ziele insbesondere der Sexualstraftaten
bedienen, ist kein Zufall: erstens sind
Sexualstraftaten das Gewaltdelikt, das
»uns am meisten gendert«®' und damit
auch die bevorzugte binare Geschlech-
terordnung perpetuiert, zweitens ist se-
xualisierte Gewalt ohnehin schon erheb-
lich gesellschaftlich aufgeladen, drittens
lassen sich dabei rassistische Ressenti-
ments bedienen, indem bestimmte Tater-
und Opferbilder bedient werden.32

Sowohl hinter den Unwahrheiten als
auch hinter den gut gefilterten Wahr-
heiten verbergen sich reaktionare Vor-
stellungen von Geschlechterrollen und
Formen von Sexualitdt auBerhalb hete-
ronormativer Bilder sowie rassistische

31 Frauen*rechte und Frauen*hass (Fn. 4), S.
97, Verweis auf Sanyal 2017:18.

32 ebd,, S. 97 f.

Ressentiments in Verbindung mit einer
harten »Law and Order«Politik. Das zeigt
sich beispielhaft auch an den Forderun-
gen des Grundsatzprogrammes der AfD.

Ganz grundsatzlich postuliert das Pro-
gramm: »Der Islam gehort nicht zu
Deutschland«. In der stdndig wachsen-
den Anzahl der Muslime sieht die AfD
eine groBe Gefahr fiir den Staat und die
Werteordnung.3® Die Junge Alternative
fordert weitergehend eine abendliche
Ausgangssperre fiir alle méannlichen
Fliichtlinge, »um die Sicherheit I...]
vor allem der Frauen in Deutschland zu
erhohen. «34

33 Grundsatzprogramm, S. 98, abrufbar
unter https://cdn.afd.tools/wp-content/
uploads/sites/111/2018/01/Programm_
AfD_Druck_Online_190118.pdf, zuletzt
abgerufen am 28.03.2020.

34 Fachinformation zu Teilorganisationen
der Partei ,Alternative fiir Deutschland”
(AfD), abrufbar unter: https://www.
verfassungsschutz.de/de/aktuelles/zur-
sache/zs-2019-002-fachinformation-zu-
teilorganisationen-der-partei-alternative-
fuer-deutschland-afd, zuletzt abgerufen am
28.03.2020.
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Demgegeniiber sollen die traditionelle
Familie gestarkt und dem »Gender-Main-
streaming-Projekt« entgegen gewirkt
werden, das eine »Stigmatisierung tra-
ditioneller Geschlechterrollen« propagie-
re.3% Eine Feindlichkeit gegen nicht he-
teronormative Sexualitatsvorstellungen
zeigt sich sehr deutlich, wenn es weiter-
heiRt: »Eine einseitige Hervorhebung der
Homo- und Transsexualitdt im Unterricht
lehnen wir [...] entschieden ab [...] Un-
sere Kinder diirfen in der Schule nicht
zum Spielball der sexuellen Neigungen
einer lauten Minderheit werden.«3¢

I3 pie Junge Alternative fordert
eine abendliche Ausgangssperre
fir alle mannlichen Fluchtlinge,
»um die Sicherheit [...] vor allem
der Frauen in Deutschland zu
erhdhen.«

Auch der offentlichen Fokussierung auf
Straftaten und Strafverfolgung verleiht
die AfD in ihrem Grundsatzprogramm
Ausdruck - wenn auch nicht zuge-
schnitten auf bestimmte Gruppen von
Straftatern. So fordert die AfD eine kon-
sequentere Bestrafung, auch von Kin-
dern ab 12 Jahren und die Moglichkeit,
Untersuchungshaft anzuordnen, sobald
der dringende Tatverdacht eines Verbre-
chens vorliege.3” Unter dem Deckmantel
des Opferschutzes sollen »nicht thera-
pierbare alkohol- und drogenabhangige
sowie psychisch kranke Tater, von denen
erhebliche Gefahren fiir die Allgemein-
heit ausgehen, [...] nicht in psychiatri-
schen Krankenhadusern, sondern in der
Sicherungsverwahrung« untergebracht
werden. Der »Taterschutz« diirfe dem
gegeniiber nicht weiter »ausufern«. 38

Damit legt das Grundsatzprogramm den
Grundstein fiir die propagierte hartere
Verfolgung bestimmter Tatergruppen.
Fir die Zwecke der Propaganda einer
anti-muslimischen Migrationsfeindlich-
keit®® werden rassistische Klischees des
fremden Sexualstraftaters mit patriarcha-
len Schutzanspriichen gegeniiber Frauen

35 Grundsatzprogramm (Fn. 33), S. 80.
36 Grundsatzprogramm (Fn. 33), S. 107.
37 Grundsatzprogramm (Fn. 33) S. 48.
38 Grundsatzprogramm (Fn. 33) S. 50.

39 (icek/Messerschmidt (Fn. 18), S. 113;
vgl. auch Fachinformation: Einstufung
des »Fligel« als erwiesen extremisti-
sche Bestrebung, abrufbar unter https://
www.verfassungsschutz.de/de/aktuelles/
zur-sache/zs-2020-002-fachinformation-
einstufung-des-fluegel-als-erwiesen-ext-
remistische-bestrebung, zuletzt abgerufen
am 28.03.2020.

verwoben. Zugleich werden sexualisierte
Gewalt und patriarchale Herrschaftsan-
spriiche ausschlieBlich als Probleme der
>Anderen¢, konkret der muslimischen#®
Bevolkerung dargestellt. Sofern vor-
geblich frauenschiitzende Forderungen
gestellt werden, werden sie verknipft
mit rassistischen Ressentiments. Im Wi-
derspruch dazu hat rechte, rassistische,
antisemitische und antilinke Gewalt in
vielen Fallen eine geschlechtsbezogene,
antifeministische Komponente, 4! etwa
wenn Frauen mit Vergewaltigungsphan-
tasien bedroht werden, weil sie sich in
der Offentlichkeit gegen rechte Parolen
positionieren.

Auch wenn Hestermann/Hoven in ihrer
Untersuchung keine besondere Fokussie-
rung auf die Opferdarstellung feststellen
konnte, geht mit den aufgezeigten Dar-
stellungen implizit ein bestimmtes Op-
ferbild einher — geschiitzt werden sollen
die >weillen/deutschen¢ Frauen vor den
Vergewaltigungen durch die >Anderenc.#?
Gleichzeitig ist die »weille Frau als Opfer«
eingebettet in ein patriarchales Denken,
das sich wiederum in das propagierte
Bild der traditionellen Rollenverteilung
einfiigt. Zugleich wird Gewalt gegen an-
dere Personen, etwa aufgrund einer in
diesem Gesellschaftsbild nicht erwiinsch-
ten sexuellen Orientierung unsichtbar
gemacht.*® Es gibt klare Tater-Opfer-Nar-
rative, die einerseits die Mehrheitsgesell-
schaft ansprechen sollen und gleichzeitig
zielgerichtet die unerwiinschten Gruppen
ausschlieBen und ihre Sichtbarkeit be-
schranken. Soweit sich die AfD dagegen
als offen gegeniiber nicht heteronormati-
ver Lebensverhaltnisse zeigt, so geschieht
auch dies regelmaRig nur in Abgrenzung
zur angeblichen Homophobie des Islam.
Gleichzeitig wird eine Haltung verfolgt,
die eben keine umfassende Anerkennung
gebietet, sondern hochstens eine Akzep-
tanz verbunden mit der volligen Anpas-
sung an mehrheitsgesellschaftliche, he-
tero-normative Vorgaben** — das spiegelt

40 Siehe Hestermann/Hoven (Fn. 22): danach
wurden insbesondere Taten von Tatern
afghanischer, irakischer oder syrischer
Herkunft benannt, tatsdchlich gehen diese
mit insgesamt 5,2 % in die Kriminalstatis-
tik ein, wahrend sie bei der AfD 47 % der
Nennungen ausmachen. Tater anderer eu-
ropaischer Nationalititen wurden dagegen
kaum benannt.

41 Frauen*rechte und Frauen*hass (Fn. 4), S. 88.
42 Frauen*rechte und Frauen*hass (Fn. 4),
dort die ,eigenen” Frauen, S. 167.
43 Frauen*rechte und Frauen*hass (Fn. 4),
S. 169.

44 Dietze (Fn. 6), S. 30 mit Verweis auf Hark/
Mike und die Ausdruck »Heteronormalisierung
nicht hetero-sexueller Lebensverhdltnisse«.

sich im Grundsatzprogramm und der Hal-
tung rechter Parteien zu reproduktiven
Rechten und Rechten von Homosexuellen
oder Transpersonen wieder.4®

Kriminalistischen Beobachtungen riick-
gangiger Kriminalitat oder Erklarungsan-
satzen, wie etwa einer erhohten Anzeige-
bereitschaft, wird mit plakativen Bildern
begegnet, die den >Law and Order«-
Ansatz als richtig bestatigen. Der Staat
soll aber nur bestimmte Tater harter be-
strafen, auch Selbstjustiz scheint in den
Aufrufen als Option zumindest nicht aus-
geschlossen. Demgegeniiber steht die
verharmlosende Bezeichnung von haus-
licher Gewalt gegen Frauen als »Bezie-
hungstaten« oder »Familiendramen«.4é

Mit dem Erkennen der Formen rechtspo-
pulistischer Meinungsbeeinflussung und
ihrer Dekonstruktion kann es indes nicht
getan sein. Notwendig ist, rechtspopulis-
tischen Akteuren die genannten Themen
nicht zu iberlassen, sondern die Viel-
schichtigkeit von sexualisierter Gewalt
und Gewalt gegen Frauen aufzuzeigen
und eigene Haltungen zu entwickeln.
Dazu gehoren Forderungen nach einem
effektiven Schutz von Frauen vor Gewalt
und die Umsetzung der Istanbul-Konven-
tion4? in Deutschland. Anspriiche, an de-
nen sich auch das Strafverfahren messen
lassen muss. Zugleich sind Forderungen
nach strafrechtlichen Instrumentarien je-
ner von Messerschmidt formulierten ras-
sismuskritischen Reflexion*® zu unter-
ziehen. Wenn strafrechtsliberale Akteure
indes keine Haltung beziehen, wird es fiir
Rechtspopulisten ein Leichtes sein, ihren
Forderungen unter dem Deckmantel des
Frauenschutzes offentlichkeitswirksam
Ausdruck zu verleihen.

Dr. Anne-Katrin Wolf ist
Strafverteidigerin Berlin.

Sie war zuvor Mitarbeiterin im Bun-
desministerium der Justiz und fur
Verbraucherschutz in der Projekt-
gruppe Runder Tisch gegen sexuellen
Kindesmissbrauch und ist Mitglied der
Strafrechtskommission des Deutschen
Juristinnenbundes (djb).

45 Siehe dazu die Ausfiihrungen Frauen*rechte
und Frauen*hass (Fn. 4), S. 68 ff.

46 Dietze (Fn. 6), S. 31.

47 Gesetz zu dem Ubereinkommen des Euro-
parats vom 11. Mai 2011 zur Verhiitung und
Bekampfung von Gewalt gegen Frauen und
hauslicher Gewalt vom 17. Juli 2017, Bun-
desgesetzblatt Jahrgang 2017 Teil II Nr. 19.

48 Messerschmidt (Fn. 12)
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Thomas Uwer

migration
& strafrecht

Einfuhrung und Anmoderation von Panel 6
des Online Forum Strafverteidigung 2020,
das sich mit der Schnittstelle von Straf- und
Migrationsrecht befasste.

Der staatliche Umgang mit Fliichtlin-
gen bewegt sich seit Ende des zweiten
Weltkriegs zwischen zwei sich entge-
genstehenden Polen: Dem durch die
Genfer Flichtlingskonvention geschaffen
Rechtsrahmen, der Nationalstaaten an ei-
nen ganzen Katalog an Pflichten gegen-
iber Flichtlingen bindet auf der einen,
dem Eigeninteresse dieser Staaten — sei
es okonomisch oder anders begriindet
— an der Auswahl von Menschen, denen
Aufnahme und Rechte gewehrt werden
auf der anderen. Dass diesem Eigenin-
teresse liberhaupt ein Rechtsinstitut ent-
gegengestellt wurde, das es einhegt und
limitiert, hat historische Griinde.

Die Vorgeschichte des modernen Flicht-
lingsrechts ist eine unzdhliger groRer
und kleiner Grausamkeiten, von Ab-
schiebungen bei Nacht und Nebel, Ent-
rechtung und Ausbeutung derjenigen,
die ihre Heimat verlassen mussten oder
plotzlich keine Heimat mehr hatten.
Fliichtlinge waren im engsten Sinne
Rechtlose in einer Welt der Nationalstaa-
ten, die Rechte an die Zugehorigkeit zu
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einer Nation kniipfen. Hatte man diese
Nation verloren, wurde von ihr ausge-
stollen oder verfolgt, so stand man nicht
auBerhalb dieses, sondern auferhalb
jedes Rechtssystems. Fliichtlinge wa-
ren, solange sie weder die Staatsange-
horigkeit ihres Gastlandes annahmen
oder repatriiert werden konnten, alleine
auf den guten Willen ihres Gastlandes
und der dortigen Behorden angewiesen.
Asylrecht war Gnadenrecht. Sie wurden,
war man ihrer iiberdriissig, nach Belie-
ben uiber die nachste Grenze gebracht, in
Lager interniert oder enteignet. Mit dem
Ende des nationalsozialistischen Terrors
fanden sich auf der ganzen Welt Millio-
nen von Menschen, die keine Heimat und
keinen Staat mehr hatten, dessen Biirger
sie sein konnten.

Diesen Zustand sollte das mit der Gen-
fer Flichtlingskonvention geschaffe-
ne Flichtligsrecht beenden, indem der
Flichtling zum Rechtssubjekt wurde,
dem nunmehr individuelle Rechte auch
dann zustehen, wenn der Staat, dessen
Biirger er ist, ihm diese Rechte verwei-

gert. Im Kern geht es in internationalen
Fliichtlingsrecht also um das, was Han-
nah Arendt als das Recht bezeichnete,
Rechte zu haben.

Das Recht auf Asyl, wie wir es kennen,
geht auf diesen Kerngedanken zuriick
— und bedient sich einer besonderen
volkerrechtlichen Konstruktion. Nicht
Staaten als Ebenbiirtige treten einander
gegeniiber, sondern Staaten verpflichten
sich zur Gewahrung von Rechten ge-
geniiber Einzelnen. Ein zentraler — wenn
nicht der zentrale — Aspekt dabei ist, dass
Flucht selbst nicht Gegenstand strafrecht-
licher Sanktion sein kann. Der sonst ille-
gale« Grenziibertritt ohne giiltige Papiere
bspw. ist der Sanktionierbarkeit entzo-
gen, wo er von Menschen auf der Flucht
vor Verfolgung vollzogen wurde. Der be-
sondere Schutz, unter dem Fliichtlinge
stehen, besteht also auch darin, dass ihre
Fluchthandlung selbst der Strafbarkeit
entzogen wurde.

Das bedeutet nicht, dass die Fluchtab-
wehr in Deutschland und Europa auf das
Strafrecht als Mittel der Regulation von
Flucht und Migration verzichten wirde.
Da die Fluchthandlung selbst nicht inkri-
minierbar ist, richtet sich die strafrecht-
liche Regulierung gegen all jene Berei-
che, die um die unmittelbare individuelle
Fluchthandlung herum wirksam werden
und ohne die Flucht in der Praxis nicht
moglich ist. Je schwieriger es ist, Gren-
zen auf der Flucht zu tiberwinden, desto
groRer ist der Bedarf nach Fluchthilfe
und professioneller Unterstiitzung — von
der Beschaffung von Ausweisdokumen-
ten Uber die Organisation sicherer Un-
terkiinfte, die Planung von Reiserouten,
die Bestechung von Grenzbeamten und
Milizen usw.. Die nicht inkriminierbare
Flucht ist also zwangslaufig umgeben von
Handlungen, die potentiell strafbar sind.
Und hier setzt mit einer gewissen Folge-
richtigkeit auch die strafrechtliche Sankti-
onierung von Flucht ein — gewissermafien
so, als wiirde man erklaren, dass Bahn-
fahren nicht strafbar ist, aber das Losen
einer Fahrkarte.

Der normierte Fliichtlingsschutz ist von
Bedeutung aber nicht fiur Flichtlinge
selbst, sondern auch fiir die Normadres-
saten der GFK, sprich: die aufnehmenden
Nationalstaaten. Denn in dem MaRe, in
dem die Staaten und ihre Behorden sich
extralegaler Methoden bedienten, um
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Flichtlinge loszuwerden, gerieten sie
selbst immer mehr zu Gesetzlosen. Wie-
der Hannah Arendt:

»In dem MaRe, wie der Staatenlose
selbst auBerhalb des Gesetzes steht,
zwingt er auch jede Regierung, die es
mit ihm zu tun bekommt, die Sphare des
Gesetzes zu verlassen. ... Da kein Land
den (Gefliichteten) aufnehmen will, ...
muss die Polizei, welche die Befehle zur
Ausweisung vollstrecken soll, sich ille-
galer Mittel bedienen. Bei Nacht also
schmuggelt die Polizei des einen Staa-
tes den (unerwiinschten Flichtling) auf
das Territorium des Nachbarstaates
und verstoRt damit gegen dessen Ge-
setze; mit dem Erfolg, dass der Nach-
barstaat sich der unbequemen Last in
der nachsten nebeligen Nacht seiner-
seits unter Verstol gegen die Gesetze
des Nachbarn entledigt.« (Hannah Ah-
rendt, Elemente und Urspriinge totaler
Herrschaft, 446)

Wir haben in den vergangen 20 Jahren
erleben miissen, wie der internationale
Flichtlingsschutz — das Recht, Rechte
zu haben - immer weiter untergraben
wurde und sich die Staaten Europas zur
Abwehr der Unerwiinschten immer mehr
wieder wie ihre unseligen historischen
Vorganger verhalten und selbst rechtlos
werden:

Menschen, deren einzige Schuld darin
besteht die sie schiitzende Heimat ver-
loren zu haben, werden in Lagern inter-
niert, deren Verwaltung und Versorgung
an NGO und private Akteure ubertragen
wird. Manner in schwarzen, nicht ge-
kennzeichneten Uniformen misshandeln
Flichtlinge auf der sog. Balkan Route,
rauben sie aus und bringen sie bei Nacht
und Nebel iber die nichste Grenze.
Fliichtlinge, die auf untauglichen Booten
in internationalen Gewassern treiben,
werden libyschen Milizbanden iiber-
geben, die auf den klangvollen Namen
»Kiistenwache« horen.

All diese Taten gegen Fliichtlinge ge-
schehen im Interesse der europaischen
Fluchtabwehr, auch wenn unsere Regie-
rungen sie im Einzelfall nicht gutheillen
mogen. Wie auch: Sie sind schlieBlich
illegal.

Das Strafrecht ragt also in zweierlei Wei-
se in die Sphare des Migrationsrechts
hinein: als Instrument der Fluchtabwehr
bei der strafrechtlichen Sanktionie-
rung von Fluchthilfe; und als mogliche
Reaktion auf die extralegalen und ver-
brecherischen Methoden, mittels derer
Fliichtlinge an den AuRengrenzen der
Europaischen Union abgewehrt werden.

Axel Nagler

tatbestand

flucht

Flucht ist nicht strafbar, aber praktisch alles,
was notig ist, damit die Flucht gelingt.

Referat des Moduls Migration & Strafrecht beim
Online Forum Strafverteidigung 2020.

vorbemerkung

Andrea de Nicola und Giampaolo Musu-
meci' berichten iiber zahlreiche Inter-
views mit professionellen Schleusern,
die groRen Wert darauf legen, dass ihr
Ruf, sie brachten Leute erfolgreich nach
Europa, nicht verloren geht oder gefahr-
det wird und die gegen Amateure, die
die Flichtlinge gefahrden oder betriigen,
von sich aus vorgehen. Diese Schleuser
aulerten den Autoren gegeniiber iiber
die Fliichtlinge: »You can’t stop them«.
Fir die Fluchtlinge sind die Schleuser
Helden.?

grundsatzliches zur
gesetzeslage der
strafdrohungen gegen
»schleuser<

Sedes materiae sind zundchst nur drei
Paragraphen des Aufenthaltsgesetzes,
§§ 96, 97 und am Rande 98 AufenthG.3
Dahinter stehen aber aufgrund der Ver-
weisungstechnik vielfaltige Vorschriften
des AufenthaltsG, des AsylG, des Freizii-
gigkeitsG EU, des SDU, des Schengener
Grenzkodex’ u.v.a.m..

1 Bekenntnisse eines Menschenhandlers,
Kunstmann Verlag 2015

2 Interview mit Giampaolo Musu-
meci, ZEIT online 21.04.2015

3 im Folgenden sind alle Paragra-
phen ohne nihere Bezeichnung sol-
che des Aufenthaltsgesetzes

Schutzzweck ist die Stabilisierung der
verwaltungsrechtlichen Ordnungssys-
teme, insbes. der Kontroll- und Steue-
rungsfunktionen des ausldnder- und asyl-
rechtlichen = Genehmigungsverfahrens,
sowie die Bekampfung des »Schleuserun-
wesens« daneben, insbes. bei § 97 der
Schutz von Individualrechtsgiitern der
Migranten, str. ist, ob auch deren Schutz
vor finanzieller Ausbeutung.

Zu den Formulierungen des Gesetzes mit
der umfangreichen Verweisungstechnik
und den daraus erwachsenen Formulie-
rungsungetiimen fallt mir das bekannte
Gedicht von Hans Magnus Enzensberger
ein: »Vorschlag zur Strafrechtsreforme«.*

4 Stark gekiirzt:
»Wegen staatsgefdhrdender Storung in Tat-
einheit mit schwerem Forstwiderstand wird
bestraft
wer (...)
eine Handlung herbeifiihrt oder abwendet
oder vornimmt oder unterlaft
oder verursacht oder erschwert
oder betreibt oder verhindert
oder unternimmt oder veriibt oder bewirkt
oder begeht
oder befordert oder beintrachtigt
oder befordert und beintrachtigt
oder befordert und nicht beintrachtigt
oder beintrachtigt und nicht befordert
oder weder befordert noch beintrachtigt.

Das Nahere regelt die Bundesregierung.«
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allgemeines

1 .
Die Vorschriften sind erkennbar streng
verwaltungsakzessorisch.

Soweit verwaltungsrechtliche Normen
betroffen sind, besteht — abgesehen von
der Rechtskraft, § 127 VwGO — keine
allgemeine Bindungswirkung der Straf-
gerichte an die verwaltungsgerichtliche
Rechtsprechung und die in ihr vertre-
tenen Rechtsansichten.® Das ist in der
Rechtsprechung des BGH nicht ganz
unstreitig, wird aber wohl iiberwiegend
vertreten.

Entscheidungserhebliche Differenzen in
der Auslegung sind ggf. durch den ge-
meinsamen Senat der obersten Gerichts-
hofe des Bundes zu klaren.

Fir verwaltungsbehordliche Entschei-
dungen gilt: Die Tatsache, dass ein Ver-

5 BVerfGE 75, 329, 346 = NJW 1987, 3175
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waltungsakt strafbewehrt und der Straf-
richter an diese Entscheidung gebunden
ist, verstof8t nicht gegen den Grundsatz
der Gewaltenteilung. Der Gesetzgeber
kann grundsatzlich Versto3e gegen ver-
waltungsbehordliche Anordnungen zum

Tatbestandsmerkmal fiir Strafnormen
machen. Die Pflicht des Tatrichters,
diese als gegeben hinzunehmen, folgt
aus der Formulierung des gesetzlichen
Tatbestandes.® Keine Bindungswirkung
entfalten implizite Entscheidungen der
Auslinderbehorde, etwa wenn eine
Aufenthaltserlaubnis erteilt wird, die
implizite Aussage, dass der betreffende
Auslander sei und deswegen einen Auf-
enthaltstitel benotige.

Behordliche Entscheidungen, die den
Tatbestand ausschliefen, haben aller-
dings Tatbestandswirkung auch fir das
Strafgericht.”

6 BVerfG, a.a.O.
7 BGHSt 50, 105 ff.

Eine Durchbrechung der strengen Akzes-
sorietdt enthalt § 95 Abs. 6 fiir die Falle
der durch Kollusion, Drohung oder un-
vollstandige oder unrichtige Angaben er-
schlichenen Aufenthaltstitel, die verwal-
tungsrechtlich gesehen wirksam sind.
Der Auslander, der mit so einem Titel
einreist, macht sich also strafbar.

Das BVerfG hat in Fallen einer fehlenden
Duldung auf die materielle Rechtslage
abgestellt, weil sonst die Auslanderbe-
horde die Strafbarkeit in der Hand hatte.
Die Rechtsprechung hat es dariiber hin-
aus ausgeschlossen, an einen wenn auch
bestandskraftigen, aber mit gemein-
schaftsrechtlichen Regelungen unver-
einbaren Verwaltungsakt strafrechtliche
Rechtsfolgen zu kniipfen.

§§ 95-98 AufenthG verweisen auf Ausfiil-
lungsnormen des Verwaltungsrechts und
sind somit Blankettvorschriften. Das wird
im Hinblick auf das Bestimmtheitsgebot
aus Art. 103 Abs. 2 GG fiir unbedenklich
gehalten, soweit auf das AufenthG oder
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andere Bundesgesetze verwiesen wird.
Soweit auf Rechtsverordnungen oder
Rechtsakte eines anderen Rechtstragers
verwiesen wird (EU), handelt es sich um
echte Blankette, die fiir unbedenklich
gehalten werden, soweit sich die wesent-
lichen Voraussetzungen der Strafbarkeit
aus der Verweisungsnorm ergeben. An-
ders ist das bei dynamischen Verweisun-
gen auf das Unionsrecht, bei denen es
sorgfaltiger Priifung im Hinblick auf die
Bestimmtheit bedarf, um zu verhindern,
dass unter Missachtung des Prinzips der
Gewaltenteilung ilber die Strafbarkeit
entschieden wird.

Bei belastenden Verwaltungsakten ist
weiterhin Voraussetzung, dass der Ver-
waltungsakt vollziehbar ist, dass also
aus ihm vollstreckt werden kann. Dazu
gibt es im Auslander- und Asylverfah-
rensrecht unterschiedliche Regelungen;
grundsatzlich folgt aus Art. 19 IV GG
aber, dass Vollziehbarkeit nicht eintritt,
so lange noch Rechtsmittel und Antrage
auf Wiederherstellung oder Anordnung
der aufschiebenden Wirkung gestellt
werden konnen.

2

Anstiftung u. Beihilfe sind zur Téaterschaft
verselbstandigt; Ziel des Gesetzgebers
war ausdriicklich eine hohere Strafdro-
hung; Milderungsgriinde der §§ 27 Abs.
2, 28 I StGB sind nicht anwendbar. Die
Auslandereigenschaft des Haupttaters
ist kein personliches Merkmal iSv § 28 I
StGB.8 Wihrend der Haupttater, der Mi-
grant, immer Auslander sein muss, kann
Teilnehmer jedermann sein. Die Frage,
ob der Migrant selbst wegen Teilnahme
an der (Haupttat) des Schleusers bestraft
werden kann, wird iberwiegend ver-
neint, weil es sich um einen Fall notwen-
diger Teilnahme handelt.

3

Es gelten die Grundsatze der limitierten
Akzessorietat. Erforderlich ist eine tatbe-
standsmaRige, vorsatzliche und rechts-
widrige Tat (Bsp.: Irrtum des Auslanders
iiber Wirksamkeit des Visums).

Nicht erforderlich ist Schuld, wohl aber
strafrechtliche Handlungsfahigkeit (Kin-
der bis einschl. 6 J, §§ 104, 828 1 BGB,
Bewusstlose).

4

Unerheblich fiir den Schleuser sind auch
personliche Strafaufhebungsgriinde, hier
insbes. Art. 31 I GK (vgl. auch § 95 V Auf-
enthG).

8 BGH, Urt. v. 25.03.1999, - 1 StR 344/98
-, StV 99, 382 = NStZ 1999, 409

Darin liegt ein unertraglicher Wertungs-
widerspruch, denn der einreisende
Flichtling bleibt straflos, derjenige aber,
der ihm dazu hilft, den sicheren Hafen
iberhaupt zu erreichen, unterliegt nicht
einer unerheblichen Strafdrohung.

5

Deutsches Strafrecht ist i.d.R. auch bei
Auslandstaten anwendbar, da entwe-
der der Handlungsort oder Erfolgsort
in Deutschland liegen, § 9 Abs. 1 oder
2 StGB; Ausnahme: reine Handlungen
im Ausland (falsche Angaben ggii. ausl.
Behorden oder einer deutschen Aus-
landsvertretung) oder nach Abs. 4 bei
Schleusungen innerhalb der EU ohne In-
landsberiihrung.

grundtatbestand:

§ 96 1 AufenthG, anstiftung
oder beihilfe zur unerlaubten
einreise

a. gegen einen Vorteil oder
b. widerholt oder zugunsten mehrerer

1

Objektiver Tatbestand: Haupttat der un-
erlaubten Einreise gem. §§ 95INr. 3, 141
Nr. 1 oder 2 oder entgegen § 11 L.

Bestraft wird nach dieser Vorschrift, wer
»entgegen« § 14 I Nr. 1 oder 2 einreist.
Da diese Vorschrift sich aber mit der un-
erlaubten Einreise befasst, wird aus der
doppelten Verneinung eine Bejahung, so
dass nach dem unzweideutigen Wortlaut
der Vorschrift nicht die Einreise ohne,
sondern die mit Aufenthaltstitel oder
Pass unter Strafe steht. Entgegen § 14
AufenthG reist namlich ein, wer mit Pass
oder Aufenthaltstitel einreist. Das hat der
Gesetzgeber urspriinglich sicher so nicht
gemeint; da er aber seit mehr als zwei
Jahrzehnten unzahlige Gelegenheiten
der Korrektur ungenutzt hat verstreichen
lassen, muss jedenfalls heute eine teleo-
logische Auslegung entgegen dem kla-
ren Wortlaut der Vorschrift wegen § 103
Abs. 2 GG ausscheiden. Eine Bestrafung
des § 14 I Nr. 1 und 2 AufenthG entspre-
chenden und nicht des dieser Vorschrift
widersprechenden Verhaltens ist damit
unzuldssig.®

9 Fahlbusch in: Hofmann, Auslanerrecht, 2.
Aufl., § 95 Rn 70; ebenso Stoppa in: Huber,
AufenthG, § 95 AufenthG Rn105; Kretsch-
mer, Auslanderstrafrecht 2012, §4 Rn117;
Kretschmer, Rechtsprechungsiibersicht
zum Auslanderstrafrecht, NStZ 2013, 570,
572; so auch Winkelmann in Bergmann/
Dienelt, Auslanderrecht, 11. Aufl., § 95
Rn. 53, ohne allerdings die strafrechtlich
notwendige Konsequenz zu ziehen

Die Einreise ist nach § 14 I unerlaubt,
wenn der Auslander (Nr. 1) keinen Pass
oder Passersatz besitzt, oder (Nr. 2) kei-
nen Aufenthaltstitel nach § 4 AufenthG
besitzt (Visum, Aufenthaltserlaubnis,
blaue Karte EU, Niederlassungserlaubnis
oder Erlaubnis zum Daueraufenthalt EU
oder ein Aufenthaltsrecht nach dem Asso-
ziationsabkommen EU-Tirkei). Auslander
diirfen zum Zwecke der Erwerbstitigkeit
nur einreisen, wenn sie einen Aufenthalts-
titel haben, der dazu berechtigt.

Auch erschlichene Visa oder sonstige
Aufenthaltstitel entfalten aufgrund des
Bestimmtheitsgebotes von Art. 103 II GG
und der Verwaltungsakzessorietat der
Strafvorschrift von § 96 I AufenthG Tatbe-
standswirkung, so dass eine Strafbarkeit
nach § 96 Abs. 1 Nr. 1 und 6 ausschei-
det (HL wegen VerstoRBes gegen das Be-
stimmtheitsgebot, aA unzutreffend BGHSt
57, 239).1° Das allerdings gilt nicht fiir
EU-Visa nach dem Visakodex (VO(EG)
Nr. 810/2009), auch wenn sie noch nicht
gem. Art. 21, 34 Visakodex annulliert wor-
den sind." Strafbar bleibt die Beihilfe zum
Erschleichen oder dem Gebrauchmachen
der erschlichenen Urkunde selbst.

2

Die Einreise ist nach § 11 Abs. 1 S. 1 Auf-
enthG unerlaubt, wenn der Auslander zu-
vor abgeschoben, zuriickgeschoben oder
ausgewiesen worden, gegen ihn eine
Einreise- und Aufenthaltsverbot erlassen
und die darin zu bestimmende Frist noch
nicht abgelaufen ist. ist.

3

Beihilfe ist jede Hilfe und Forderung, die
dazu beitragt, dass der Auslander uner-
laubt einreisen kann: auch Transport an
die Grenze (Osterreich. staatl. Busunter-
nehmen(!)), auch Vorbereitungshandlun-
gen, z.B. Ubersetzungshilfe (AG Traun-
stein: 8 Monate m. Bewdhrung); dazu
zahlen auch Anwerben fiir Schwarzarbeit,
Hinweise auf Einreisewege, Beschaffung
von Informationen zum Grenziibertritt,
Organisation von Reisemoglichkeiten,
Anwerben von Transithelfern u.v.a.m..12

Nach den Grundsatzen der sog. »Ketten-
beihilfe« ist tatbestandsméRiges Handeln
moglich durch Unterstiitzung eines an-

10 BGHR § 96 Anwendungsbereich 1
11 EuGH, Urt. v. 04.10.2012, - C-83/12 PPU

12 wie weit das geht, zeigt ein Fall, in dem
zwei Bahntouristen mit einem Verfah-
ren liberzogen wurden, die aus Italien
kamen und unter deren Sitzen sich zwei
Fliichtlinge versteckt hatten, die nach dem
Grenzilbertritt nach Deutschland von der
Bundespolizei entdeckt wurden; der Aus-
gang des Verfahrens ist mir nicht bekannt.
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deren Schleusers oder Gehilfen.!®

Bei Positivstaatern ist Heiratsvermittlung
tatbestandsmiRBig, da Aufenthalt langer
als drei Monate beabsichtigt, deswegen
keine Befreiung von der Visapflicht. Bei
Negativstaatern mit Visum im gleichen
Fall: da der Aufenthalt langer als 3 Mona-
te geplant ist, ist das Visum erschlichen,
§ 95 VI AufenthG.

Unterstiitzung ist moglich auch nach
Vollendung, aber vor Beendigung; eher
undenkbar bei Schleusungen nach
Deutschland, anders aber bei geplanten
Durchschleusungen,** allerdings fiir die
Variante der Beihilfe zum illegalen Auf-
enthalt.

4

Achtung: Anstiftung und Beihilfe sind
nach wie vor mit Strafe bedroht nach
den allgemeinen Vorschriften, §§ 27, 28
StGB, 95 I Nr. 2 AufenthG, wenn die wei-
teren Voraussetzungen der lit. a) und b)
nicht erfiillt sind.*® Danach ist also jede
Art von Hilfe zur Einreise von Migranten
strafbar.

5

Vorteil: Es geniigt jede Leistung mate-
rieller oder immaterieller Art, durch die
der Tater objektiv besser gestellt wird,
auch Ehrungen, Ehrendmter, sexuelle
Zuwendungen, nur muss ein kausaler
Zusammenhang bestehen

6

Mehrere Auslander sind zwei oder mehr,
es geniigt nicht wenn einer von Thnen
(Elternteil mit Kleinkind) nicht hand-
lungsfahig ist. Die Gegenauffassung ist
mit Wortlaut und Gesetzessystematik
nicht vereinbar.

7

Vorsatz: Es reicht aus, wenn der Tater er-
kennt, dass seine Hilfeleistung geeignet
ist, die fremde Tat zu fordern; es steht
nicht entgegen, wenn der Tater glaubt,
diese werde trotz seines Beitrages schei-
tern. Rechtskenntnis von der Regelungs-
technik des Auslanderrechts ist nicht er-
forderlich.

13 BGH, B. v. 06.06.2012 — 4 StR
144/12; BGH, Urt. v. 08.03.2001 - 4
StR 453/00=NJW 2001, 2409 (2410);
BGH, Urt. v. 25.03.1999 - 1 StR
344/98 -, NStZ 1999, 409 (410)

14 BGHSt 45, 103 (1050)=NJW
1999, 2827, 2828

15 BGH, Urt. v. 25.03.1999, Az.: 1 StR
344/98, StV 99,382=NStZ 1999, 409
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erlaubte einreise fiir
flichtlinge

Nach iiberwiegender Auffassung fallen
unter den Fliichtlingsbegriff im Sinne
von Art. 1 lit. A GFK erstens gemaf§ § 2
Abs. 1 AsylG durch das Bundesamt fiir
Migration und Fliichtlinge anerkannte
Asylberechtigte nach Art. 16a Abs. 1 GG,
zweitens Personen, den die Flichtlings-
eigenschaft oder subsididrer Schutz zu-
gestanden worden ist, drittens Personen,
bei denen das Bundesamt oder ein Ge-
richt unanfechtbar festgestellt hat, dass
ihnen die in § 60 AufenthG bezeichneten
Gefahren drohen, und drittens Asylbe-
werber.'® Dabei ist der Begriff des »Asyl-
bewerbers« im Zusammenhang mit der
Auslegung des Fliichtlingsbegriffs nicht
in einem streng verfahrensrechtlichen
Sinne zu verstehen, der dazu fiithren
wiirde, dass erst die Stellung eines form-
lichen Asylantrags bei der zustandigen
Stelle den Fliichtlingsstatus im Sinne
der Genfer Flichtlingskonvention be-
grindet. Vielmehr fallen auch Personen
darunter, die sich nach Deutschland be-
geben haben, um dort bei der ersten sich
bietenden Gelegenheit um Asyl nachzu-
suchen. Eine anderslautende Auslegung
des deutschen Rechts — die Personen erst
nach der Stellung des formlichen Asylan-
trags in den personlichen Schutzbereich
des Abkommens einbezoge — wiirde den
Schutz der Genfer Fliichtlingskonvention
jedenfalls wahrend des Zwischenzeit-
raums bis zum ersten Kontakt mit den
staatlichen Stellen liickenhaft ausgestal-
ten und liefe erkennbar dem Sinn und
Zweck der Konvention zuwider."?

Die Strafgerichte, allen voran der BGH,
sehen jede Einreise auch eines Fliicht-
lings als unerlaubt an, wenn dieser nicht
iuber ein Visum oder einen sonstigen
Aufenthaltstitel verfiigt.¥® Die Verwei-
sung von § 95 V AufenthG auf Art. 31
GK sehen sie lediglich als personlichen
Strafaufhebungsgrund an, der zwar den
Fliichtling selbst privilegiert, nicht aber
fiir den Fluchthelfer gilt.

Nach gefestigter Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts ist aber die
Einreise eines Menschen zum Zwecke
der Asylantragstellung unmittelbar aus
dem Verfolgerstaat nicht illegal, sondern

16 vql. Hailbronner, Auslanderrecht, 71. Erg.
2010, § 95 AufenthG, Rn. 106, m.w.N
17 BVerfG, B. v. 08.12.2014 — 2 BvR
450/11 -, NVwZ 2015, 661, Rn 27
18 vgl. zuletzt BGH, Urteile v.
26.02.2015 - 4 StR 178/14 und 4
StR 233/14, NVwZ 2015, 837

als rechtmaRige Inanspruchnahme eines
ihm verbiirgten Grundrechts anzuse-
hen.”® Kann das Schutzbegehren nicht
als Asylantrag, aber als Inanspruchnah-
me von einfachgesetzlichem Abschie-
bungsschutz gewertet werden, steht
es unter dem Schutz volkerrechtlicher
Normen, die die Europaischen Staaten
binden, wie Art. 3 EMRK, Art. 3 des UN-
Ubereinkommens iiber Folter oder Art. 7
des Internationalen Pakts iiber birger-
liche und politische Rechte und die Art.
1, 3, 4, 18, 19 der Grundrechtecharta
der EU. Die enge Verzahnung von asyl-
rechtlichem und auslanderrechtlichem
Schutz gebietet es, im Zweifel davon
auszugehen, dass Schutz vor Verfolgung
im Sinne der Genfer Fliichtlingskonven-
tion geltend gemacht wird. Die Abschie-
bungsverbote von § 60 AufenthG dienen
konkret dem Schutz der Grundrechte der
Betroffenen aus Art. 1, 2 etc. GG. Nach
der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts haben Grundrechte allge-
mein Vorwirkungen in dem Sinne, dass
es Organisationsformen und Verfahrens-
regeln geben muss, die die Inanspruch-
nahme dieser Rechte ermoglichen und
nicht erschweren.

Fiir das Asylrecht hat das BVerfG formu-
liert:

»Indes bediirfen Grundrechte allge-
mein, sollen sie ihre Funktion in der
sozialen Wirklichkeit entfalten, geeig-
neter Organisationsformen sowie einer
grundrechtskonformen Anwendung
des Verfahrensrechts, soweit dieses fiir
einen effektiven Grundrechtsschutz von
Bedeutung ist...

Dies gilt auch fiir das Asylrecht, weil
anders die materielle Asylrechtsver-
biirgung nicht wirksam in Anspruch
genommen und durchgesetzt werden
kann...

Deren Reichweite ist nach dieser Auf-
gabe der Asylrechtsgarantie zu bestim-
men, die politisch Verfolgten Schutz vor
der Zugriffsmoglichkeit des Verfolger-
staates sichern soll. Dieser Gewahrleis-
tung geniigt eine Verfahrensregelung,
die geeignet ist, dem Grundrecht des
asylsuchenden Verfolgten zur Geltung
zu verhelfen«.20

19 BVerwG, Urt. v. 16.08.1977, - 1 C 15.76
— Buchholz 402,25, § 2 AuslG Nr. 7; Urt.v.
15.05.1984 -1 C 59.81 -, DVBI 1984, 788
f. = NVwZ 1984, 591 = InfAusIR 1984,
224 f.; B.v. 28.04.1981, - 1 B 751.81,
DVBI. 1981, 775 = DOV 1982, 39; B v.
14.04.1992 - 1 C 48.89, NVwZ 1992, 683

20 BVerfGE 56, 216 (236)
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Das gleiche gilt entsprechend fiir die
ibrigen hier in Rede stehenden Grund-
rechte.

Es greift daher aus zweierlei Griinden zu
kurz, wenn die Rechtsprechung des BGH
und auch des BVerfG unter Berufung auf
(nur) Art. 16a II S. 2 davon ausgehen,
das ein Fliichtling, der aus einem siche-
ren Drittstaat einreist, im Regelfall weder
den Schutz des Art. 16a Abs. 1 GG noch
die Eigenschaft als »Fliichtling« im Sinne
der Genfer Flichtlingskonvention fiir sich
beanspruchen kann, weil der politisch
oder aus sonstigen Griinden Verfolgte,
der iiber einen sicheren Drittstaat ein-
reist, in dem die Anwendung der Genfer
Fliichtlingskonvention und der (EMRK)
sichergestellt ist, keines erganzenden
Schutzes durch das deutsche Asylrecht
mehr bedarf.2! Die Moglichkeit, Sicher-
heit in Gestalt von Asyl im Drittstaat zu
erlangen, wird dabei bei Mitgliedstaaten
der Europaischen Union, Norwegen und
der Schweiz unterstellt.22 Da durch die
Einreise aus einem sicheren Drittstaat
zudem die Berufung auf das Asylgrund-
recht ausgeschlossen ist, erwirbt der
Betroffene nach dieser Auffassung auch
kein vorlaufiges Bleiberecht und hat die
Zuriickschiebung zu dulden, daher sei
die Einreise nicht mehr grundrechtlich
geschiitzt.2®

Diese Auffassung lasst die Wirkung der
ibrigen Grundrechte unbeachtet.

Zum anderen hat das Bundesverfas-
sungsgericht von dem sog. Konzept
der normativen Vergewisserung, also
der Unwiderleglichkeit der Vermutung
der Verfolgungssicherheit im siche-
ren Drittstaat, im Zusammenhang mit
Uberstellungen in Mitgliedsaaten nach
der Dublin-Verordnung im Anschluss an
die Rechtsprechung des EGMR Ausnah-
men zugelassen, auf die sich die Fachge-
richte im Zusammenhang mit Uberstel-
lungen nach Malta, Italien, Bulgarien,
Ungarn und Griechenland berufen.24

Weder Griechenland noch die anderen
Staaten auf der sog. »Balkanroutex, also
Kroatien, Mazedonien, Slowenien, Serbi-
en, Ungarn, Bulgarien, aber auch Italien,
sind »sichere Drittstaaten« im aslyver-
fahrensrechtlichen Sinn.?®* Mazedonien,

21 vgl. Bt-Drs. 12/4152, S. 4
22 s.Fn 23

23 Vgl. zum Ganzen BVerfG, B. v. 08.12.2014
—2 BvR 4507/11 (s.0.Fn.19), Rn 28

24 vgl. ndher Marx, AsylG,
8. Aufl., § 26a Rn 3.

25 fiir Griechenland BVerfG, B. v. 08.12.2014
— 2 BVR 450/11; so auch schon BVerfG,
Einstweilige Anordnungen der 1. Kammer

Bosnien und Herzegowina, Montenegro
und Serbien sind nicht Mitglieder der
EU, aber per Gesetz zu »sicheren Dritt-
staaten« ernannt; zu vielen dieser Staa-
ten gibt es eine umfangreiche Kasuistik
der Verwaltungsgerichte. Aus diesen
Staaten Einreisende sind daher weiter-
hin als Flichtlinge anzusehen, so dass
ihre Einreise nicht illegal ist. Dies gilt fiir
sie teilweise wegen der Verletzung der
Rechte der Fliichtlinge aus Art. 3 EMRK;
Art 4 EU-GC, Art. 1 T und II GG vor Ort,
teilweise wegen des Verbotes der Ab-
schiebung dorthin aus ebendiesen Griin-
den, teilweise, weil die Flichtlinge dort
auch gar keinen Schutz erhalten, son-
dern einfach durchgewunken werden.2é
Vor allem aber gilt es, weil das Konzept
der normativen Vergewisserung aus Art.
16 a II GG, § 26a AslylG, also der Unwi-
derleglichkeit der Vermutung der Verfol-
gungssicherheit im sicheren Drittstaat
im Hinblick auf diese Lander nicht gilt,
diese Vorschriften also nicht einschldgig
sind, so dass Art. 16 a I GG anwendbar
ist und die »gute alte« Rechtsprechung
des Bundesverwaltungsgerichts wieder
auflebt.??

Der Umstand, dass die Flichtlinge vor
ihrer Ankunft in Deutschland andere
Staaten durchquert haben, bedeutet
nicht, dass sie nicht mehr »unmittelbar«
aus dem Verfolgerland einreisen. Ein
Fluchtling geht seines Schutzes durch
die GFK grundsatzlich nicht schon da-
durch verlustig, dass er aus einem Dritt-
staat einreist und nicht direkt aus dem
Herkunftsstaat, sofern er diesen Dritt-
staat nur als »Durchgangsland« nutzt
und sich der Aufenthalt in diesem nicht
schuldhaft verzogert.28 Art. 31 Abs. 1

des Zweiten Senats vom 8. September
2009 - 2 BvQ 56/09; vom 23. September
2009 - 2 BvQ 68/09; vom 5. November
2009 - 2 BvQ 77/09; EGMR (GK), M.S.S. v.
Belgien und Griechenland, Urteil vom 21.
Januar 2011; : OLG Stuttgart, Urteil vom
2. Mérz 2010 - 4 Ss 1558/09; fiir Italien
neuerdings EGMR, Urt. v. 04.11.2014, Ta-
rakhel v Switzerland, Fall Nr. 29217/12

26 Reisten alle diese Fliichtlinge, wie die
Rechtsprechung des BGH postuliert, illegal
ein, wéaren alle Beamten der Grenzpolizeien
der Durchreiselander, alle freiwilligen Hel-
fer, Busunternehmer, Eisenbahner und Re-
gierungsmitglieder u.v.a.m. wegen Schleu-
sung strafbar; sie unterlagen auch dem
deutschen Strafrecht, da der Hilfeerfolg,
die Einreise, in Deutschland eingetreten ist:
ein strafrechtliches Monster ware geboren.

27 so auch Schott-Mehrings,
ZAR 2014, 142 ff, (146)

28 vgl. OLG Stuttgart, Urteil vom
2. Mirz 2010 - 4 Ss 1558/09, Rn.
12; OLG Diisseldorf, B. vom 1.
Juli 2008 - 5 Ss 122/08, Rn. 4

GFK will durch das Tatbestandsmerkmal
der »Unmittelbarkeit« lediglich verhin-
dern, dass Fluchtlinge, die sich bereits
in einem anderen Staat niedergelassen
haben, unter Berufung auf die Genfer
Fluchtlingskonvention ungehindert wei-
terreisen konnen. Eine Gefahrdung die-
ses Schutzzwecks besteht bei einer blo-
Ben Durchreise hingegen nicht.2®

Es ist daher — auch aus Griinden der Ein-
heitlichkeit der Rechtsordnung — gebo-
ten, die Einreisevorschriften des AsylG
und des AufenthaltsG so anzuwenden,
dass der, der diese Schutznormen in An-
spruch nehmen will, nicht unerlaubt ein-
reist, sondern von Gesetzes wegen mit
dem Grenzibertritt eine Aufenthaltsge-
stattung zur Durchfiithrung seines Asyl-
verfahrens hat. Das muss auch gelten
fir Menschen, die nicht unmittelbar aus
dem Verfolgerstaat einreisen, aber aus
Drittstaaten, in denen ihre Recht aus der
Genfer Konvention und besonders Art. 3
EMRK und Art. 3 der Grundrechtechar-
ta der EU nicht gewahrleistet sind wie
Griechenland und Ungarn. Auch muss
es gelten fiir Einreisen aus Landern, die
erklartermaBen den Schutz nicht gewah-
ren wollen oder ausreinen Durchgangs-
landern. Damit entféllt die Grundlage fiir
eine Strafbarkeit von Fluchthelfern allein
wegen der Hilfe zur illegalen Einreise
und Aufenthalt.

* Bild S. 41: Das Bild zeigt den Passagierampfer SS St.
Louis, der im Mai 1939 mit 937 deutschen Juden an
Bord von Hamburg nach Kuba in See stach. Weder dort
noch spéter in den USA oder Kanada erhielt das Schiff
eine Landeerlaubnis, weil keines der Lénder bereit war,
die Flichtlinge aufzunehmen. Die SS St. Louis kehrte
schlieBlich zurlick und lieB die Fluchtlinge in Antwerpen
von Bord, nachdem sich die Regierung Belgien bereit
erklart hatte, eine Landeerlaubnis zu erteilen. Von hier
wurden sie auf Belgien, die Niederlande, Frankreich und
GroBbritannien verteilt.

Die meisten der nach Frankreich, Belgien und die Nie-
derlande Verteilten wurden spater in der Shoa ermordet.
Von den 254 Fliichtlingen, die GroBbritannien aufnahm,
starben am 2. Juli 1940 beim Untergang der Andora Star,
die mit 700 Internierten und 100 Mann Besatzung an Bord
von einem deutschen U-Boot versenkt wurde.

Bildrechte: Alpha Stock / Alamy Stock Foto

29 vgl. umfassend: Hailbronner, Auslander-
recht, 71. Erg. 2010, § 95 AufenthG, Rn.
109, m.w.N.); BVerfG aaO (Fn. 19), Rn 31
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ere technische Entwicklungen und Wahrschein-
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gungen, Spurentransfer, Fehlinterpretation)
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Der DNA-Beweis gilt nach wie vor als eine
Art Superbeweis, auch wenn er nur auf
Wahrscheinlichkeiten fuBt. Bei guter Spu-
renlage und unter Anwendung aktueller
Verfahren ist die Bestimmung tatsachlich
mit so hohen Wahrscheinlichkeiten mog-
lich, dass praktisch eine sichere Uber-
einstimmung angenommen werden kann.
Doch es gibt vielfaltige Fehlerquellen nicht
nur bei der Sicherung und Auswertung,
sondern auch bei der Interpretation von
DNA-Spuren. Neuere Verfahren machen
die Bestimmung zwar insofern sicherer,
als immer kleinere und bruchstickhafte
Spuren ausgelesen werden kénnen. Damit
steigt zugleich aber auch die Anfélligkeit
fiir Fehler, die jenseits der rein technischen
Verfahren liegen (bspw. durch DNA-Trans-
fer).

Diese Unsicherheiten steigen mit dem Ein-
satz der seit 2019 iliber § 81e StPO mog-
lichen sog. erweiterten DNA-Analyse. Die
hier erreichten Wahrscheinlichkeiten liegen
mitunter deutlich unter jenen, die der DNA-
Beweis bietet. Die erweiterte DNA-Analyse
wirft zugleich aber auch andere, grundsétz-
liche Fragen auf: Bei der hier vorgesehenen
DNA-Analyse zu Fahndungszwecken geht
es nicht mehr um den Abgleich einer DNA-
Spur mit dem DNA-Profil eines Tatverdéach-
tigen, sondern um die Bestimmung von
genetisch determinierten Merkmalen eines
Spurenlegers in einer beliebig groBen Grup-
pe Tatverdachtiger. Bestimmt werden lIris-,
Haut- und Haarfarbe sowie das Alter des
Spurenlegers (mit unterschiedlich guten
Wahrscheinlichkeiten). Auf dem Wunsch-
zettel der Verfolgungsbehdérden steht aber
auch die Bestimmung der »ethno-geogra-
phischen Herkunft«. Dies birgt einerseits
erhebliche Diskriminierungsgefahren und
leistet einseitigen und vorurteilsgeleiteten
Ermittlungen Vorschub. Mit der erweiter-
ten DNA-Analyse wurde zugleich auch ein
grundsatzlicher Bruch mit den bestehen-
den Grenzen der Nutzung der Mdglichkei-
ten forensischer DNA-Analyse vollzogen,
da erstmals auch liber den nicht-kodieren-
den Bereich der DNA hinaus Informationen
ausgelesen werden, die tief in den Bereich
der Personlichkeit eingreifen.




_ Expertenanhérung mit virtueller
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Die verdeckte Informationsgewinnung durch Hin-
weisgeber, Informanten, Vertrauenspersonen und
verdeckte Ermittler bewegt sich in einer rechtlichen
Grauzone. Insbesondere der Einsatz von V-Perso-
nen, die in keinem Dienstverhiltnis zu staatlichen
Verfolgungsorganen stehen, dient regelméBig der
Umgehung der fiir verdeckte Ermittler geltenden Re-
geln. Im Strafverfahren werden regelmaBig nur die
»Ergebnisse« verdeckter Ermittlungen eingefiihrt,
wahrend die Zeugen (V-Personen) gesperrt sind und
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ist jedoch die (rechtsstaatswidrige) Tatprovokation
durch V-Personen.

Im Friihjahr 2020 stellte das BMJV ein beim Deut-
schen Richterbund in Auftrag gegebenes Gutachten
zur gesetzlichen Regelung des V-Personeneinsatzes
vor. Zwei Gesetzantrage der Opposition liegen dem
Bundestag mittlerweile zur gesetzlichen Regelung
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rung eines Entwurfs fiir eine gesetzliche Regelung
auf der Agenda der kommenden Legislaturperiode
steht.
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stunden.
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interview: Klaus Malek

die

hauptver-
handlung
In corona-

zeiten

Das Interview war Teil des Online Forum
Strafverteidigung und wurde gefuhrt von
Anette Scharfenberg.

fahrlicheren deutschen Gesetzgeber in  Zeitpunkt ein stetiger Niedergang zu

A.S.: Klaus, ich méchte mit dir iiber die

50

Frage sprechen, ob COVID-19 nicht nur
die Gesundheit der Menschen, sondern
auch den Strafprozess bedroht. Schaut
man sich die Corona-Gesetzgebung und
die Einschrankungen an, welche die Jus-
tizverwaltungen in Bezug auf Infektions-
schutzmafSnahmen aufgebaut haben,
kann man schon auf die Idee kommen,
dass es nicht so gut um den Strafprozess,
insbesondere den Offentlichkeitsgrund-
satz, den Unmittelbarkeitsgrundsatz, das
Beschleunigungsgebot und die Konzent-
rationsmaxime steht.

K.M.: Diese Sorge um die rechtsstaatli-

chen Prinzipien unseres Strafverfah-
rens ist berechtigt. Aber das gilt nicht
erst seit einem Jahr und nicht erst seit
der Existenz der Corona-pandemie. Ich
mochte deshalb zundchst das zwar ge-
fahrliche, aber in dieser Hinsicht vollig
unschuldige Virus gegen den, was die
Beschuldigtenrechte angeht, viel ge-

Schutz nehmen, Denn Einschrankungen
des Rechtsstaatsprinzips, Einschrankun-
gen der Beschuldigtenrechte miissen
wir seit vielen Jahren, ich wiirde sogar
sagen seit Jahrzehnten konstatieren.
Diese haben, allmahlich und schlei-
chend, Schritt fiir Schritt, Eingang in die
Gesetzgebung und damit in den straf-
prozessualen Alltag gefunden.

Es gibt zu diesem Thema einen sehr
lesenswerten Aufsatz von Peter Rief,
der bekanntlich nicht im Ruf steht, ein
Linksradikaler zu sein. Er gibt in der
Zeitschrift fiir Internationale Straf-
rechtsdogmatik (ZIS) im Jahr 2009 einen
Uberblick dariiber, wie in einem halben
Jahrhundert seit dem zweiten Weltkrieg
die Strafprozessanderungen in Deutsch-
land ausgesehen haben, und er stellt
fest, dass bis Mitte der 1960er Jahre die
Strafprozessanderungen groftenteils li-
beralen, also beschuldigtenfreundlichen
Charakter hatten und dass ab diesem

verzeichnen war. »Von nun an ging'’s
bergab« mochte man mit Hildegard
Knef sagen. Ab diesem Zeitpunkt sind
die Strafprozessanderungen iiberwie-
gend zu Lasten der Beschuldigten und
der Verteidigung gegangen.

Um zu verdeutlichen, was ich meine,
hier einige Beispiele, die mit der Coro-
napandemie sicherlich uberhaupt nichts
zu tun haben.

Da ist etwa die laufende Anderung des
§ 244 StPO. Als ich mit meiner Tatigkeit
als Strafverteidiger begonnen habe, gab
es noch einen Auslandszeugen, der die-
sen Namen verdient hat. Dieser wurde
in § 244 Abs.6 StPO rabgeschafft¢, in-
dem die Ablehnung eines entsprechen-
den Antrags der Verteidigung mit den-
selben Griinden moglich geworden ist,
die auch fiir den Antrag auf Einnahme
eines Augenscheins gelten. Es folgte
dann die Regelung tber die Befristung
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von Beweisantragen, eine Legalisierung
der meines Erachtens contra legem er-
gangenen Rechtsprechung. Und zuletzt
wurde im Strafprozessanderungsgesetz
2019 eine Legaldefinition des Beweis-
antrags inklusive des sogenannten Kon-
nexitatserfordernisses eingefithrt, das
die hochstrichterliche Rechtsprechung,
meines Erachtens ebenfalls contra le-
gem und fiir besondere Falle, einge-
fuhrt hatte. Der Beweisantragssteller
soll nach der Neuregelung verpflichtet
sein mitzuteilen, warum ein bestimmtes
Beweismittel fiir eine bestimmte Bewei-
statsache iiberhaupt Beweise erbringen
konnen soll. Geschieht dies nicht, liegt
definitionsgemdR kein Beweisantrag
mehr vor, und damit auch keine Verbe-
scheidungspflicht des Gerichts. Wenn
das keine deutliche Verschlechterung
der Rechte des Angeklagten ist, was
dann?

Ein weiteres Beispiel: § 249 Abs. 2 StPO,
das Selbstleseverfahren, ist ein ganz
massiver und offensichtlicher Eingriff
in den 0ffentlichkeitsgrundsatz, auf den
ich hier nur hinweisen will.
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Nicht zu vergessen auch das Verstan-
digungsgesetz mit der zentralen Vor-
schrift des § 257c StPO, bei dem die
Praxis, wie wir wissen, so aussieht, dass
die »Verhandlungen« iber den Ausgang
des Verfahrens hinter verschlossenen
Tiren ablauft. Auch hierin konnte eine
Verletzung des Offentlichkeitsgrundsat-
zes gesehen werden, auch wenn das Ge-
setz vorsieht, dass die Ergebnisse einer
solchen Verstandigung in der Hauptver-
handlung zu Protokoll gegeben werden
miussen. Bernd Schiinemann hat in die-
sem Zusammenhang in einem Aufsatz
im Strafverteidiger bereits im Jahr 1993
von »Wetterzeichen einer untergehen-
den Strafprozesskultur« gesprochen.

Ein weiteres Thema, an dem das Virus
vollig unschuldig ist, ist der Einsatz von
V-Leuten. Das ist eine ErmittlungsmaR-
nahme, die in Grundrechte von Beschul-
digten massiv eingreift und deswegen,
da sind sich eigentlich alle einig, einer
gesetzlichen Regelung bediirfte. Diese
fehlt bis heute, was den Einsatz mei-
nes Erachtens per se verfassungswidrig
macht. Ich weigere mich daher auch ent-
schieden, zwischen »rechtméRigen« und
»unrechtmaligen« VP-Einsdtzen zu dif-
ferenzieren, wie es die anscheinend der

Ermittlungspraxis verpflichtete Recht-
sprechung mit ihrer »Strafzumessungs-
l6sung« tut.

Auch die zahlreichen Anderungen des §
229 StPO, auf die wir auch noch zu spre-
chen kommen werden, haben zunachst
mit dem Corona-Virus nichts zu tun.
§ 10 EGStPO ist hier nur das >Sahne-
haubchen«. Zuvor ist § 229 StPO schon
mehrfach zu Lasten der Verteidigung
geandert worden. Ich mochte in diesem
Zusammenhang nur daran erinnern,
dass die Reichsstrafprozessordnung aus
dem Jahr 1879 eine Unterbrechung der
Hauptverhandlung von maximal drei
Tagen gestattet hatte. Der Gesetzgeber
war dabei offenbar davon ausgegangen,
dass bei einer langeren Unterbrechung
der Hauptverhandlung der unmittelbare
Eindruck von der Beweisaufnahme bei
den Verfahrensbeteiligten, insbeson-
dere natiirlich bei den Richtern, nicht
mehr gegeben sei, sodass das Urteil
nicht mehr auf dem Ergebnis der Haupt-
verhandlung beruht. Die moglichen Un-
terbrechungsfristen wurden dann ver-
langert auf zehn Tage, dann auf 21 Tage,
und jetzt, unter Berufung auf die Pande-
mie, auf sage und schreibe drei Monate.
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Ein letztes Beispiel noch zu den pande-
mieunabhangigen Einschrankungen der
Beschuldigtenrechte, bevor wir zu CO-
VID-19 kommen. Bei der Besetzungs-
riige haben wir jetzt die Zwischenent-
scheidung nach § 222b Abs. 3 StPO
durch das Beschwerdegericht. Dessen
Entscheidung ist nicht weiter angreif-
bar, die Moglichkeiten der Revision da-
mit beschrankt.

Nochmals zur Klarstellung: Ich will mit
den von mir genannten Beispielen nur
versuchen, die >Corona-Gesetzgebung«
und die Durchfiihrung der Hauptver-
handlung unter Corona-Bedingungen im
Verhaltnis zu dem, was die Verteidigung
seit Jahren und Jahrzehnten an Grund-
rechtseingriffen und Beschneidungen
von Beschuldigtenrechten hingenom-
men hat, ins rechte Licht zu riicken.

33 Die Einhaltung bzw. die

Verletzung des Beschleunigungs-
grundsatzes ist nicht ein typisches
Problem der Corona-MaBnahmen.
Der Beschleunigungsgrundsatz

ist stets dann verletzt, wenn

ein Verfahren, bei dem der
Beschuldigte in Untersuchungs-
haft sitzt, nicht mit der
groBtmoglichen Eile bearbeitet
und abgeschlossen wird.

A.S.: Dann miisste man richtigerweise sa-

gen: massiver Abbau von Beschuldigten-
rechten seit Jahrzehnten, so wie Du es
gerade ausgefiihrt hast, und dann auch
noch Coronal!

K.M.: Das ist richtig! Ich mochte mich

um die Corona-Problematik auch gar
nicht dricken. Das ist im Moment na-
turlich sehr virulent (!). Wenn man sich
mit Kollegen und Kolleginnen dartiber
unterhalt, wird man allerdings schnell
feststellen, dass es hier ganz unter-
schiedliche Positionen gibt. Ich habe vor
wenigen Tagen mit einer Kollegin tele-
foniert, die in heutiger Zeit am liebsten
gar keine Hauptverhandlungen mehr
anberaumt haben mochte. Der Kollege
Jan Bockemiihl aus Regensburg wiirde
dagegen, wenn ich es richtig interpre-
tiere, was er hierzu veroffentlicht hat,
am liebsten iiberhaupt nie mit Maske
verhandeln.

A.S.: Wir haben im Moment die Situation,

dass der Zugang zu den Gerichten fiir die
Zuschauer erschwert ist, Gerichtsgebdu-
de zum Teil verschlossen sind, ohne dass
eine Tagesordnung an der Aufentire
hdngt, und nur eine begrenzte Zahl von
Sitzpldtzen fiir das Publikum vorhanden
ist und die Zuhérer zu allem Ubel auch
noch ihre Personalien nebst Telefonnum-
mer angeben miissen/kénnen/sollen, je
nach dem, bei welchem Gericht man ist,
zur Verfolgung von Infektionsketten, wenn
sie an einer Hauptverhandlung teilneh-
men wollen. All das hat wenig damit zu
tun, was man im Allgemeinen unter der
Offentlichkeit einer Hauptverhandlung
versteht. Ist der Offentlichkeitsgrundsatz
Deiner Meinung nach noch gewahrt, und,
falls nicht, miisste die Verteidigung nicht
viel vehementer auf dessen Einhaltung
pochen?

K.M.: Meiner Meinung nach kommt es

hier, mal abgesehen von dem verschlos-
senen Gerichtsgebdaude, iiber das man
nicht diskutieren kann, auf den Einzel-
fall an. Ob der Offentlichkeitsgrundsatz
noch gewahrt ist oder nicht, liegt in
erster Linie an der praktischen Handha-
bung des Zugangs des Publikums durch
die jeweiligen Vorsitzenden.

Man muss sich zunachst einmal klar ma-
chen, welches heute die Funktionen des
Offentlichkeitsgrundsatzes sind. Zum
einen soll es der Offentlichkeitsgrund-
satz ermoglichen, dass die Gerichte
vom Biirger iiberwacht werden konnen.
Das ist die klassische staatstheoretische
Funktion. Zum anderen ist in heutiger
Zeit auch das Recht der Offentlichkeit
von Relevanz, iiber bestimmte Verfah-
ren informiert zu werden, eingeschlos-
sen natlirlich die Pressefreiheit, die in
diesem Zusammenhang darin besteht,
frei iiber den Inhalt von Strafprozessen
berichten zu konnen.

Wenn ich an der Gegenwart verzweifle,
dann greife ich auch mal auf die Ver-
gangenheit zuriick, und zwar beson-
ders gerne auf mein Lieblingsbuch zur
Strafverteidigung, das Buch von Julius
Vargha >Die Verteidigung in Strafsa-
chen¢, das man heute nur noch im An-
tiquariat findet. Das Buch ist erschienen
im Jahr 1879, zeitgleich mit dem Inkraft-
treten der Reichsstrafprozessordnung.
Es macht SpaR, darin zu stobern und
festzustellen, welches Mall an Libera-
litat und biirgerlicher Freiheit doch in
den Gedanken Varghas steckt, und wie
wir heute, vielleicht gerade heute, auch
noch grofen Nutzen und Kraft aus die-
sen Gedanken ziehen konnen.

Vargha sagt zum Offentlichkeitsgrund-
satz:

»Die Offentlichkeit der Verhandlung
(StPO § 228, deutsche GVG § 170)
stellt eine machtige Gewahr der Ver-
teidigung dar. Vor den Augen aller
Biirger fallt es schwer, die Biirgerrech-
te im Angeklagten zu verletzten. Dass
hierdurch erregte Aergerniss miisste
allgemeinen Tadel und energische
Opposition erfahren. Die Controle der
Offentlichkeit ist darum fiir die Ge-
richtsfunktiondre der wirksame Sporn
zu gewissenhafter Pflichterfiillung.
Welch hohe Bedeutung die reformier-
ten Gesetze der Offentlichkeit der Ver-
handlung beimessen, erhellt aus dem
Umstande, dass die Verletzung der auf
sie beziiglichen Vorschriften die Nich-
tigkeit des Verfahren bewirkt ...«.1

Was Vargha hier sagt, gilt heute noch.
Wir haben in § 338 StPO die Verletzung
des Offentlichkeitsgrundsatzes als abso-
luten Revisionsgrund.

Doch was bedeutet der Offentlichkeits-
grundsatz konkret im heutigen Strafpro-
zess?

Nach standiger Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofes ist es fiir die Wah-
rung des Offentlichkeitsgrundsatzes er-
forderlich, dass im Gerichtssaal Zuhorer
in einer Anzahl Platz finden, in der sie
noch als Reprisentanten der Offent-
lichkeit angesehen werden konnen, die
keiner besonderen Auswahl unterliegt.
Diese Voraussetzung des Offentlich-
keitsprinzips kann natiirlich durch die
Corona-Gesetze und -verordnungen in
Gefahr sein. In § 28a Infektionsschutz-
gesetz sind nunmehr die einzelnen
MaRnahmen aufgefiihrt, die ergriffen
werden konnen, um die Ausbreitung des
Corona-Virus zu bekdmpfen.

Diese MaBnahmen betreffen natirlich
auch den Strafprozess und hier in ers-
ter Linie die Hauptverhandlung. Der Of-
fentlichkeitsgrundsatz darf durch diese
MaBnahmen zwar eingeschrankt, aber
auf keinen Fall beseitigt werden. Das
heillt, der/der Vorsitzende des betref-
fenden Gerichtes muss die Moglichkeit
schaffen, dass eine noch als Reprasen-
tanz der Offentlichkeit anzusehende
Zahl von Zuhorern die Moglichkeit hat,
den Prozess zu besuchen. Welche Zahl
von potentiellen Besuchern diese Vor-

1 Julius Vargha, Die Verteidigung

in Strafsachen, 1879, § 445
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aussetzung erfiillt, hangt sicherlich vom
Einzelfall ab. Das wird bei kleinen Ver-
fahren, etwa wegen Ladendiebstahls,
sicherlich anders aussehen als in einem
Schwurgerichtsverfahren. Fiir diese gro-
Reren Verfahren wird sicherlich bei je-
dem Landgericht ein Saal zur Verfiigung
stehen, in dem auch bei einer groReren
Anzahl von Zuhorern das Abstandsge-
bot eingehalten werden kann (natiirlich
bei Reduzierung der zur Verfiigung ge-
stellten Platze), in dem geliiftet werden
kann, und in dem die Maskenpflicht
erfillt werden kann. Aber zur Masken-
pflicht nachher mehr.

A.S.: Du hast vorhin schon die Anderun-
gen des § 229 StPO angesprochen. Der
Gesetzgeber war ja schon zu Beginn der
Pandemie im Mdrz 2020 sehr schnell td-
tig und hat einen neuen Hemmungstatbe-
stand eingefiihrt, den § 10 EGStPO, der
schon am 28.03.2020 in Kraft getreten
ist. Dieser Tatbestand ist bislang befristet
auf den 27.03.2021. In den letzten Tagen
wurde die Initiative bekannt, dass man
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diesen Hemmungstatbestand um ein Jahr
bis zum 28. Mdrz 2022 verldngern soll,
was natiirlich auch Riickschliisse darauf
zu ldsst, wie die Pandemielage von der
Politik eingeschdtzt wird. § 10 EGStPO
macht es jetzt moglich, Strafprozesse un-
abhdangig von der Dauer der Hauptver-
handlung mehrmals um drei Monate und
10 Tage zu unterbrechen. Ist diese Rege-
lung noch irgendwie mit dem Beschleuni-
gungsgebot unter einen Hut zu bringen?

K.M.: Ich meine: Nein. Schon nach der

jetzigen Regelung ist eine mehrfache
Verlangerung der Unterbrechungsfris-
ten problematisch, also schon die mehr-
fache Unterbrechung um slediglich« 21
Tage. Man muss ganz klar sagen, dass
auch dies mit dem Beschleunigungs-
grundsatz schwerlich zu vereinbaren
ist. Manche Gerichte haben sich darauf
berufen, der Beschleunigungsgrundsatz
sei eingehalten, wenn die Fristen des §
229 StPO nicht tberschritten wirden.
Das ist natiirlich nicht richtig. Ich darf
daran erinnern, dass das Bundesverfas-
sungsgericht in zahlreichen Verfahren

-

gesagt hat, dass der Beschleunigungs-
grundsatz in Haftsachen verletzt sei,
wenn nicht an mehr als einem Tag pro
Woche verhandelt wird. Auch bei Ein-
haltung der zehn Tages-Frist ware die-
ser Vorgabe nicht geniige getan. Auch
bei einer Unterbrechungsfrist von 21 Ta-
gen nicht, und erst recht nicht natiirlich
nach der Neuregelung des § 10 EGStPO.
Mir ist — offen gestanden — auch nicht
so richtig klar, wo der grof3e Vorteil in
der Neuregelung fiir die Gerichte lie-
gen soll. Natiirlich ist es bequemer nur
einmal zu unterbrechen, als im Drei-
Wochen-Rhythmus Springertermine
anzusetzen. Das mag schon sein. Auch
hier miissen wir allerdings sehen, dass
die Einhaltung bzw. die Verletzung des
Beschleunigungsgrundsatzes nicht ein
typisches Problem der Corona-MaRnah-
men ist. Der Beschleunigungsgrund-
satz ist stets dann verletzt, wenn ein
Verfahren, bei dem der Beschuldigte in
Untersuchungshaft sitzt, nicht mit der
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groRtmoglichen Eile bearbeitet und ab-
geschlossen wird. Eine Verletzung die-
ses Grundsatzes kann auch bei strikter
Einhaltung der Fristen des § 229 StPO
vorliegen.

Unter diesem Aspekt ist natiirlich die
Regelung des § 10 EGStPO ein absolu-
tes Unding.

33 per Pessimist wird sagen, was der

Gesetzgeber einmal gegen den
Beschuldigten durchgesetzt hat,
nimmt er nicht einfach zuriick... Ich
erinnere an die StPO-Knderungen
der 1970er Jahre, etwa das Verbot
der Mehrfachverteidigung oder
die Festlegung der Héchstzahl der
Wahlverteidiger eines Beschuldig-
ten. Diese Gesetzesidnderungen
waren damals eindeutig politisch
motiviert, und sie sind Gesetz ge-
blieben bis heute.

A.S.: Dem stimme ich zu. Kennst du aus

deiner Praxis Verfahren, die einfach oder
mehrfach nach § 10 EGStPO unterbro-
chen worden sind?

K.M.: Nein, ich habe bisher mit dieser Vor-

schrift, die ja auch noch nicht so lange
in Kraft ist, keine Erfahrungen gemacht.
Allerdings natiirlich mit der Aufhebung
und Verschiebung von Terminen. Ich
hatte beispielsweise im letzten Friithjahr
den Fall eines chinesischen Mandanten,
der mehrere Monate in U-Haft gesessen
hatte, ich glaube iiber fiinf Monate, da
war wie iiblich, gerade noch unter Ein-
haltung der Sechsmonatsfrist terminiert
worden, aber ein paar Tage vor dem ge-
planten Hauptverhandlungstermin kam
ein Anruf des Vorsitzenden der Straf-
kammer mit der Mitteilung, der Termin
miisse aufgehoben werden, da der Be-
richterstatter zu einer Risikogruppe ge-
horen, Vorerkrankungen usw.

Die Verschiebung belief sich dann auf
zwei oder drei Monate. Das muss man
dem Mandanten, der fast ein halbes Jahr
auf seinen Prozess gewartet hat, auch
erst einmal klar machen. Meine Haftbe-
schwerde in dieser Sache war, wie er-
wartet, erfolglos.

A.S.: Im Moment hat sich ja fiir uns alle in

der Hauptverhandlung vieles gedndert.
Wir verhandeln in Sitzungssdlen mit Min-
destabstand von 1,5 oder 2 Metern zwi-
schen den Verfahrensbeteiligten, und hin-
ter Plexiglasscheiben. Es stellt sich jeden
Tag neu und immer wieder in der Haupt-
verhandlung die Frage, ob die Verfahrens-
beteiligten, etwa Zeugen, Masken tragen
missen oder dirfen. Das allein liegt im
Entscheidungsbereich des Gerichts. Man
kann, glaube ich, sagen, dass es heutzu-
tage in diesem Sinne keinen einheitlichen
Strafprozess mehr gibt, in dem die Regeln
fiir alle gleich gelten, sondern man ist viel-
mehr dem Gutdiinken des Gerichts ausge-
setzt. Das Einhalten des Abstandsgebots
und das Sitzen hinter Trennscheiben, das
fiihrt natiirlich fiir die Verteidigung zu ei-
ner erheblichen Beeintrdchtigung in der
Kommunikation mit dem oder der Ange-
klagten, insbesondere wenn auch noch
Dolmetscher beteiligt sind. Wir miissten
dann eigentlich so vorgehen, dass wir fiir
jede Riicksprache mit dem Mandanten
die Hauptverhandlung unterbrechen las-
sen. Das machen wir drei mal, und dann
stehen wir in einem grofSen Konflikt mit
dem Gericht. Das weif ich aus Erfahrung.
Welche Punkte sind hier Deiner Meinung
nach diskussionswiirdig?

K.M.: Konflikte mit dem Gericht kann es

natiirlich geben. Aber wir sind ja nicht
Strafverteidiger geworden, um denen
aus dem Weg zu gehen.

Was die Maskenpflicht angeht, die du
gerade angesprochen hast, ist es durch-
aus moglich, dass man als Verteidiger
oder Verteidigerin mal auf dieser, mal
auf jener Seite in der Auseinanderset-
zung steht. Ich habe vorhin schon Jan
Bockemiihl aus Regensburg erwdhnt, der
zusammen mit Dr. Heuer, wissenschaft-
licher Assistent an der Uni Regensburg,
in der KriPoz (Kriminalpolitische Zeit-
schrift) 6/2020 einen Beitrag mit dem
Titel »Der Rechtsstaat braucht den freien
Blick ins Gesicht« verfasst hat. Die bei-
den Verfasser vertreten dort sehr dezi-
diert die Auffassung, dass jedenfalls bei
Zeugen, die Pflicht zur Verhiillung von
Mund und Nase von der Verteidigung
vehement beanstandet werden soll, weil
auch die Mimik einer Person fiir die Be-
urteilung einer Aussage wichtig sei. Die
gerichtliche Anordnung der Gesichts-
verhiillung hat natiirlich auch deswegen
einen ironischen Beigeschmack, weil
vor kurzem in § 176 Abs. 2 GVG das so-
genannte Verhiillungsverbot fiir Betei-
ligte im Strafverfahren eingefiihrt wor-

den ist. Da hatte man an die Pandemie
noch nicht gedacht, und ich wiirde jede
Wette eingehen, dass diese Vorschrift
von einem Gesetzgeber mit seherischen
Fahigkeiten zu diesem Zeitpunkt nicht
eingefiihrt worden ware.

In dem Aufsatz von Bockemiihl und
Heuer kann man auch schon nachlesen,
wie im Gesetzgebungsverfahren zu §
176 Abs. 2 GVG argumentiert worden
ist, namlich das es schwer moglich sei,
eine Zeugenaussage auf ihren Wahr-
heitsgehalt zu iberpriifen, wenn das Ge-
sicht des Zeugen verhiillt sei. Wenn die
Verteidigung in einem Verfahren also
ebenfalls zu dieser Auffassung gelangt,
und die von der Pandemie ausgehende
Gefahr auch anders beherrschbar ist,
so sollte in der Tat der Antrag gestellt
werden, dass der Zeuge seine Maske ab-
nehmen muss, gegebenenfalls ist hierzu
auch ein Gerichtsbeschluss nach § 238
Abs. 2 StPO herbeizufihren. Argumen-
te fir die Verteidigung finden sich in
dem Aufsatz von Bockemiihl und Heuer
in Hille und Fiille. Vielleicht noch ein
zusammenfassendes Zitat aus diesem
Aufsatz:

»Die vorstehenden Uberlegungen zei-
gen, dass die mitunter wohl aus iber-
bordender Angst und teils auch aus
Hysterie ergriffenen Schutzmafnahmen
gegen Sars-COV 19 bereits jetzt eine
Erosion des Strafverfahrens sowie der
Gerichtsverfassung zur Folge haben.
Denn jedenfalls noch Ende letzten
Jahres erschien es dem Gesetzgeber
offenbar vollig undenkbar, dass eine
strafprozessuale Hauptverhandlung
lege artis unter vermummten Verfah-
rensbeteiligten gefiihrt werden konnte.«

So andern sich die Zeiten.

A.S.: Und die Zeiten dndern sich ja nicht

nur in Bezug auf Zeugen. Ich hatte ja
schon darauf hingewiesen, dass es ein >le-
genddres< Urteil des Amtsgerichts Reut-
lingen gibt (und wir haben hier ja auch
als weiteren Referenten den Richter am
Amtsgericht Sierk Hamann, mit dem man
dann auch iiber solche Dinge diskutieren
kann), wo — allerdings in einem Bufgeld-
verfahren — der Einspruch gegen einen
BufSgeldbescheid verworfen wurde, weil
der Betroffene sich geweigert hatte, eine
Maske zu tragen und deshalb gar nicht
in den Sitzungssaal gelassen worden ist.
Sierk Hamann hat in dem Interview, das
ich mit ihm gefiihrt habe, gemeint, er
wirde das in einem entsprechenden Fall
auch so handhaben.
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K.M.: Es kommt sicherlich auch in diesem
Verfahren darauf an, ob eine konkre-
te Gefahr fiir Beteiligte bestanden hat.
Dann muss man ernsthaft iiberlegen, ob
dieser Strafprozess, zumal sehr wohl um
einen nicht erheblichen Vorwurf ging,
ausgesetzt wird und man »auf bessere
Zeiten hofft«. In diesem Zusammenhang
mochte ich noch auf eine gerade ergan-
gene Entscheidung des BVerfG hinwei-
sen. Sein Beschluss vom 16.11.2020 -
2 BvQ 87/20 - lautet dahingehend, dass
den Strafgerichten bei der Erfiillung
ihrer Schutzpflichten aus Art. 2 Abs. 2
S. 1 GG ein erheblicher Einschatzungs-,
Wertungs- und Gestaltungsspieltraum
zukomme. Dies gelte auch bei der
Uberpriifung von MaRnahmen zur Ver-
hinderung einer Ansteckung mit dem
Corona-Virus. Ein Gericht, das iiber die
Anberaumung und Durchfiihrung von
Hauptverhandlungsterminen entschei-
de, werde seiner Pflicht, zwischen dem
Risiko einer Infektion und dem Interes-
se des Staates an einer effektiven Straf-
verfolgung abzuwigen, regelmiRig da-
durch gerecht, dass es — sachverstandig
beraten — geeignete Mafnahmen zur
Minimierung der Ansteckungsgefahr
treffe. Diese hatten sich an den Emp-
fehlungen des Robert-Koch-Instituts zu
orientieren. Zu dieser Entscheidung war
es in letzter Instanz gekommen, weil der
77-jahrige Beschuldigte, dessen linker
Lungenlappen 1967 nach einer TBC ent-
fernt werden musste, und der unter ei-
nem leicht erhohten Blutdruck und einer
Autoimmunerkrankung litt, beantragt
hatte, anstehende Hauptverhandlungs-
termine vor dem LG Bonn aufzuheben
und das Strafverfahren auszusetzen.
Sein Begehren war auch in letzter Ins-
tanz beim BVerfG erfolglos geblieben.

Weitere ober- und hochstrichterliche
Entscheidungen zu diesem Thema wa-
ren etwa noch die Entscheidung des
Sachsischen Verfassungsgerichtshof
NJW 2020, 1285 und die Entscheidung
des OLG Miinchen NJW 2020, 1381, die
ich hier aus Zeitgrinden nicht im Ein-
zelnen erortern kann. Lesenswert sind
sie aber allemal.

A.S.: Wir diirfen also gespannt sein, wie
sich das alles weiterentwickelt. Es konnte
ja auch eine Lésung sein, das Verfahren
auszusetzen oder verstdrkt auf Technik zu
setzen, also audiovisuell zu vernehmen.
Bisher galt ja im Strafprozess, dass die
audiovisuelle Vernehmung die Ausnahme
war, etwa gem. § 247 a StPO, also die
audiovisuelle Vernehmung von beson-
ders schutzbediirftigen Zeugen, oder zum
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Beispiel die audiovisuelle Durchfiihrung
einer Haftpriifung nach § 118 a StPO.
Ansonsten war meines Erachtens bisher
der Unmittelbarkeitsgrundsatz wenig be-
droht. Kann sich das in Zukunft dndern?

K.M.: Das konnte sich natiirlich andern.
Ich personlich bin allerdings optimis-
tisch und erwarte, dass wir die Pan-
demie im Laufe des nichsten Jahres
in den Griff bekommen und hinter uns
lassen, und dass sich die Situation ent-
scharft. Der Pessimist wird sagen, was
der Gesetzgeber einmal gegen den
Beschuldigten durchgesetzt hat (hier
§ 10 EGStP0O), nimmt er nicht einfach
zurlick. Da ist natiirlich etwas dran.
Ich erinnere an die StPO-Anderungen
der 1970er Jahre, etwa das Verbot der
Mehrfachverteidigung oder die Festle-
gung der Hochstzahl der Wahlverteidi-
ger eines Beschuldigten. Diese Geset-
zesanderungen waren damals eindeutig
politisch motiviert, und sie sind Gesetz
geblieben bis heute.

Mit der Videovernehmung von Zeugen
als Normalfall der Beweisaufnahme
konnte ich mich natiirlich nicht an-
freunden, wobei ich nicht iibersehe,
dass es die Notwendigkeit geben kann,
Zeugen auf diese Weise zu schiitzen.
Dazu gehoren allerdings nicht die ge-
heim gehaltenen V-Leute der Polizei,
die uns auch ohne Corona (womit wir
wieder bei den corona-unabhangigen
Einschrankungen der Beschuldigten-
rechte wéren) stimmverzerrt und bild-
verpixelt in den Gerichtssaal geliefert
werden. Das ist doch viel schlimmer als
eine Mund-Nasen-Verhillung! Und da-
gegen sollte sich meiner Meinung nach
die Verteidigung noch vielmehr wehren
als gegen die Maskenpflicht.

A.S.: Es betrifft ja nicht nur Zeugen. Wenn
wir davon ausgehen, dass die Einschrdn-
kungen der Beschuldigtenrechte auf-
rechterhalten und nicht mehr hinterfragt
werden, wenn durch die Pandemie Tiiren
gedffnet werden in Bezug auf die audio-
visuelle Vernehmung, dann ist doch der
Schritt, den andere Prozessordnungen
schon lange gemacht haben, etwa in §
128 a ZPO, in Richtung audiovisuelle
Hauptverhandlung nicht mehr ferne.
Dann stellt sich fiir mich die Frage: Wie
gehen wir damit um, dass es droht, dass
wir Angeklagte aus aller Herren Ldnder
per Videolibertragung zuschalten kén-
nen? Ist das eine Utopie?

K.M.: Noch ist das eine Utopie. Aber wie
vieles im Strafprozess ist Realitat ge-
worden, was uns noch vor Jahren als
utopisch erschienen ist! Allerdings ist
diese Utopie, gegen die wir uns sehr
entschieden wenden sollten, nicht zu
verwechseln mit der Forderung, die
Hauptverhandlung komplett aufzu-
zeichnen, eine Forderung, deren Not-
wendigkeit fiir eine wirksamere Wahr-
heitssuche ich (neben vielen anderen)
vor fast zehn Jahren schon im Eroff-
nungsvortrag zum 43. Strafverteidi-
gertag in Berlin ausfiuhrlich dargelegt
habe. Die Komplettaufzeichnung der
Hauptverhandlung, die dem Gesetzge-
ber von 1979 vielleicht wie ein Wunder
vorgekommen ware, ware heute tech-
nisch kein Problem mehr, und sie ware
als Grundlage fir ein gerechtes Urteil
sicherlich hundert Mal mehr wert als
der Notizblock des oder der Vorsitzen-
den, die in dieser Form die Herrschaft
iber die prozessuale Wahrheit in der
Hand halten. Gerade letzteres wird al-
lerdings verhindern, dass sich diese
geradezu mittelalterliche Methode in
absehbarer Zeit andern wird.

Ich bitte, mir diese Abschweifung zu
verzeihen, aber das lag mir trotz Coro-
na, und weil diese Problematik die Pan-
demie im Gegensatz zu Maskenpflicht
und Abstandsgebot iiberdauern wird,
doch noch auf dem Herzen.

A.S.: Klaus, ich danke Dir sehr fiir dieses
Gesprdch.

Dr. Klaus Malek ist Strafverteidiger in
Freiburg, Anette Scharfenberg Straf-
verteidigerin in Lorrach und Vorsitzen-
der der Strafverteidiger*innenvereinigu
ng Baden-Wurttemberg.
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»GroBere Ausbruchs-
geschehen in den Vollzugs-
anstalten konnten bisher
verhindert werden.«'

Der Titel »Corona hinter Gittern« weckt
ad hoc diverse mehr oder weniger »freie«
Assoziationen:

a Dieses Corona gehort (endlich) hinter
Gitter!

b Manche meinen, Corona
Leugner*innen gehorten auch hinter
Gitter, aber das wére ein ganz anderes
Thema.2?

¢ Corona kennt keine Gitter!

d Quarantane (und sei es nur eine
solche in den eigenen vier Wanden)
bzw. Ausgangssperren l0sen ein neu-
es Nachdenken iiber Gefangenschaft

1FS 2020, 295.

2Inwieweit Verstole gegen das IfSG >hin-
ter Gitter< flihren konnten, untersucht
Rau StV 2020, 722, vgl. auch Diinkel/
Morgenstern NK 2020, 451; zur Eroff-
nung eines »Corona-Knasts« taz.de/
Coronaschutz-mit-Haerte/!5741945/.

Helmut Pollahne

corona

hinter
gittern

oder: Vollstreckung und Vollzug in den

Zeiten einer Pandemie

Referat des Moduls Corona hinter Gittern beim
Online Forum Strafverteidigung 2020.

aus,® wobei das Gerede vom »Woh-
nungsgefangnis« allerdings nicht frei
von Peinlichkeit resp. Zynismus ist.4

Die tatsdchliche Lage erscheint mindes-
tens zwiespaltig: einerseits scheinen (ge-
naue Zahlen liegen allerdings nicht vor)
die intramuralen Infektionsraten — jeden-
falls bisher — niedriger als auferhalb der
Mauern.® Aber es wire natiirlich absurd
deshalb anzunehmen, dort (also hinter
Gittern) sei man in puncto Infektions-
schutz besser aufgehoben,® denn ande-
rerseits diirften Gefangene, wenn Corona
im Knast erst einmal >Einzug¢ erhalten
hat, dort erhohten Gefahren ausgesetzt
sein:” Ware es auch absurd deshalb an-

3 Vgl. auch Feest NK 2020, 118.

4 So z.B. der Kldger im Verfahren des LVerfG-
Berlin, Beschl. v. 20.05.2020 - 81 A/20 - ju-
ris Rn. 3; Bock (Archiv fiir Kriminologie 246
[20201 194) sieht gar »die Gesellschaft im of-
fenen Vollzug«, ahnlich Feest NK 2020, 118.

5 Vgl. u.a. Diinkel/Morgenstern NK 2020,

445 f. mwN sowie Bode NJ 2020, 156.

6 Zumindest missverst. OLG Koblenz
StRR 7/2020, 23 m. Anm. Bode.

7 Dazu u.a. Bode StV 2020, 492 mwN und
Feest NK 2020, 114, vgl. auch Jiinsch-
ke, BAG-S-Info 3/2020, 52 (54); in einer

zunehmen, dem Shutdown oder Lock-
down aullerhalb der Mauern miisste ein
Open-Up bzw. Lockout fiir Gefangene
entsprechen?®

Mein Lieblingszitat in diesem Zusam-
menhang stammt - in seiner Doppeldeu-
tigkeit sicherlich unbeabsichtigt — von
Susanne Gerlach, Leiterin der Abteilung
Justizvollzug und Strafrecht in der Ber-
liner Senatsverwaltung fir Justiz (s.0.):
»GroRere Ausbruchsgeschehen in den
Vollzugsanstalten konnten bisher verhin-
dert werden.« Die Realitdt im strafjusti-
ziellen Shutdown lauft derzeit jedenfalls
auf einen zusatzlichen — quasi doppelten
— innervollzuglichen Lockdown hinaus.

geschlossenen Einrichtung, so hief§ es
trefflich in einem Info-Blatt des MRVZN
Moringen vom 07.04.2020, gingen
»natiirlich die Viren buchstablich von
Hand zu Hand«. In einigen Fallen (z.B.
Bayreuth, Itzehoe) haben Infektionsaus-
briiche zum JVA-Shutdown gefiihrt.

8 Dass die Risiken um hoher sind, je
starker Uberbelegung zu beklagen ist,
betont Hefendehl NK 2020, 415; zur
Belegungssituation im Justizvollzug
kurz vor Beginn der Pandemie Diin-
kel/Morgenstern NK 2020, 433 ff.
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Worum also soll es gehen im Folgenden?

Im ersten Teil um die Vollstreckung >in
den Zeiten der Coronag, also

- wie ldsst sich die Vollstreckung >hinter
Gittern« vermeiden?

- wie steht es um Anspriiche auf Voll-
streckungsunterbrechung?

- wie lassen sich Verzogerungen bei der
Entlassung vermeiden?

- was halt das Vollstreckungsverfahrens-
recht?

In einem zweiten Teil (wobei sich beide
Abschnitte nicht trennscharf abgrenzen
lassen) geht es um den Vollzug, also

- um den Umgang mit Corona — genau-
er: mit dem Infektionsschutz — hinter
Gittern einerseits und

- um das Spannungsverhaltnis zwischen
Infektionsschutz und Vollzugsrecht,
genauer: Gefangenenrechten anderer-
seits.

freispruch : nummer 16 : april/mai 2021

teil 1

vollstreckung in den zeiten
der corona

Im Vordergrund steht hier zunichst das
allgemeine Strafvollstreckungsrecht,
mit dem Schwerpunkt auf Freiheitsstra-
fen; fir Jugendstrafen und -arreste gilt
Entsprechendes.® Im Rahmen des § 463
StPO gilt all das aber auch fur die MaR-
regelvollstreckung weitgehend sinnge-
mag.1°

geldstrafenvollstreckung

Vorab jedoch kurz zur Vollstreckung von
Geldstrafen — nicht zuletzt weil diese
im Wege der Ersatzfreiheitsbestrafung
zu schlechter Letzt auch s>hinter Gitter«
fiihren konnen. Hier wird in den Zei-
ten der Corona ein Problem besonders
deutlich, dass es selbstverstandlich auch
vorher schon gab: Ist die Verurteilung

9 Dazu Bode ZJJ 2020, 298.

10 Ausf. Steinbéck RGP 2020,131; dazu auch
der Beitrag von Riedemann in diesem
Modul.

zu einer Geldstrafe (oft per Strafbefehl)
erst einmal rechtskraftig, kann an deren
Hohe nicht mehr geriittelt werden. Das
gilt fir die Anzahl der Tagessatze selbst-
verstandlich, versteht sich fiir die Hohe
der Tagessitze aber keineswegs von
selbst:

Die »personlichen und wirtschaftli-
chen Verhdltnisse« des Betroffenen,
wie das in 8§ 40 Abs. 2 S. 1 StGB heiRt,
also insb. die »Nettoeinkommen« (auf
die S. 2 abstellt), konnen sich selbst-
verstandlich andern. Einmal gerichtlich
»bestimmt« (S. 1), erwachst nach gel-
tendem Recht aber auch die Hohe des
Tagessatzes in Rechtskraft und kann
vollstreckungsrechtlich nicht mehr kor-
rigiert werden. Dort sind lediglich noch
nachtragliche Entscheidungen zu Zah-
lungserleichterungen moglich (§ 459a
StPO iVm § 42 StGB)." Alles andere ist
— de lege lata — allenfalls eine Frage des
Gnadenrechts.

11 Ausf. HK-StPO/Polldhne, 6.
Aufl. 2019 § 459a Rn. 1 ff.
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De lege ferenda ware vielleicht gerade die
derzeitige Krise, die ja fiir immer mehr
Menschen auch eine Krise der »person-
lichen und wirtschaftlichen Verhaltnis-
se« ist,’? der willkommene Anlass fiir
gesetzliche Anderungen mit dem Ziel,
eine Veranderung jener Verhaltnisse zur
Grundlage fir eine nachtragliche - ggf.
gerichtliche — Anpassung der Tagessatz-
hohe zu machen.™®

Apropos Zahlungserleichterungen: Mit
den Vollstreckungsmaoglichkeiten der §§
459 ff. StPO sollte — erst recht in diesen
Zeiten — groRziigig umgegangen werden.
Sie sind nicht nur nachtraglich moglich
(8§ 459a StPO), sie konnen auch »erneut«
bewilligt werden (Abs. 3 S. 2). Von der
Stundung (Bewilligung einer Zahlungs-
frist: § 42 S. 1 Alt. 1 StGB) wird zu sel-
ten Gebrauch gemacht,' zumal sie eine
nachtrdgliche Ratenzahlung auszuschlie-
Ben scheint, was dem Gesetz so aber
nicht zu entnehmen ist.1®

Die Ersatzfreiheitsstrafe ist ohnehin
ein sozial- und rechtsstaatliches Arger-
nis ersten Ranges und gehort endlich
abgeschafft!’® Sie zumindest vollstre-
ckungsrechtlich zu vermeiden (§§ 459d
ff. StPO), sollte oberste vollstreckungs-
behordliche Pflicht sein.'” Abgesehen
davon ware deren Vollstreckung in
Corona-Zeiten vo6llig unverhaltnismaRig
— das hatten im Frithjahr 2020 auch die
Vollstreckungsbehorden erkannt und auf
entsprechende Ladungen verzichtet bzw.
bereits erfolgte Ladungen nicht mehr
zwangsweise durchgesetzt’® — um dann
wahrend des Sommers darauf zurtickzu-
kommen. Jetzt liegt die freiheitsentzie-
hende Geldstrafenvollstreckung wieder
auf Eis, aber weiterhin gilt: nicht aufge-

12 Zur selektiven Verarmung in Zeiten der
Pandemie u.a. BAG-S/BAG-SB, BAG-S-Info
2/2020, 4.

13 Reformforderungen zur Geldstrafe
u.a. bei Treig/Pruin FS 2018, 10 so-
wie Feest WeRlau-FS 2016, 491.

14 Fromm ZWH 2020, 89 (91 {.).

15 Darauf deutet zwar § 42 S. 1 StGB hin
(»oder«), die gangige Auslegung geht aber
von »und/oder« aus, vgl. nur MiiKo-StGB/
Radtke, 4. Aufl. 2020 § 42 Rn. 20 ff. mwN.

16 Dazu Polldhne RAV-Info 117 (2019)
92 sowie www.bag-s.de/fileadmin/
user_upload/BAG-S_Stellungnahme_Er-
satzfreiheitsstrafe_JuMiKo_final.pdf.

17 Zur EFS vgl. auch Bdgelein in: Meier/
Leimbach (Hg.) Gefangnisse im Blickpunkt
der Kriminologie, 2020, 127 sowie
Hohnerlein StV 2020, 133, Wilde NK 2017,
205 und HK-StPO/Polldhne aaO
Vor §§ 459 ff. Rn. 3 mwN.

18 Bieneck FS 2020, 149.

hoben, nur aufgeschoben!®

Ubrigens gerit in Zeiten einer Pandemie
auch das Konzept des Art. 293 EGStGB
»Schwitzen statt Sitzen« (was auch im-
mer man sonst davon halten mag)?° ins
Stocken, weil es nicht mehr gentigend
Einsatzstellen gibt. Die sog. Geldverwal-
tungsprojekte sind davon nicht betroffen
und verdienen mehr Beachtung.?!

haftvermeidung

Die Vollstreckungsbehorden (also aufer-
halb des JGG die Staatsanwaltschaften,
dort die Rechtspfleger*innen) sollen -
so § 2 Abs. 1 der StVollstrO unmissver-
standlich — »im Interesse einer wirksa-
men Strafrechtspflege ... die richterliche
Entscheidung mit Nachdruck und Be-
schleunigung vollstrecken«. Das schafft
gleichwohl Handlungsspielraume, nicht
zuletzt »im Interesse einer ... Strafrechts-
pflege, die »wirksam« bleiben soll: Alles
diesseits der Vollstreckungsvereitelung
im Amt (§ 258a Abs. 1 Alt. 2 StGB) ist
bei Auslegung der Vorgaben »Nachdruck
und Beschleunigung« moglich und gebo-
ten. M.a.W.: Es bleibt der Vollstreckungs-
behorde unbenommen, zuzuwarten um
die Wirksamkeit der Strafrechtspflege
shinter Gittern¢ nicht zu gefahrden.22

Dabei hat die Vollstreckungsbehorde
ohnehin von Amts wegen insb. zu pri-
fen, »ob die Voraussetzungen der Voll-
streckung gegeben sind« (§ 3 Abs. 1 S.
1 StVollstrO). Dazu gehoren nicht nur
die allgemeinen Vollstreckungsvoraus-
setzungen (also etwa Rechtskraft etc.),
sondern gerade auch besondere Grin-
de, die allgemein oder im Einzelfall der
»nachdriicklichen und beschleunigten«
Vollstreckung entgegenstehen:

Das sind vor allem die Aufschub-Griinde
gem. §§ 455 ff. StPO, also

- der sog. »Strafausstand wegen Voll-
zugsuntauglichkeit« (§ 455 Abs. 1-3
StPO),

- der »Strafausstand aus Griinden der
Vollzugsorganisation« (§ 455a StPO)

- und der voriibergehende Aufschub (§
456 StPO) zur Vermeidung »auferhalb
des Strafzwecks liegender Nachteile«

19 Vgl. z.B. Erlass der Bremischen Justiz-
senatorin v. 29.10.2020 zum »Aufschub
der Vollstreckung von Ersatzfreiheitsstra-
fen und Erzwingungshaft« gem. § 455a
StPO »ab sofort bis zum 28.02.2021«.

20 Polldhne RAV-Info aaO.

21 Dazu Bahl FS 2019, 305.

22 Zu § 2 StVollstrO Pohlmann/Jabel/Wolf,
Strafvollstreckungsordnung, 9. Aufl. 2016
§ 2 Rn. 2 ff.

fir den Verurteilten und/oder seine
Familie.?®

Dies sei nachfolgend im Zusammenhang
mit den Moglichkeiten der Vollstre-
ckungsunterbrechung dargestellt:

vollstreckungs-
unterbrechung

Eine Unterbrechung der Vollstreckung,
also nach Haftantritt, kommt in Betracht

- gemill § 455 Abs. 4 StPO in Féllen
nachtraglich eintretender »Vollzugsun-
tauglichkeit« und

- gemaR § 455a StPO »aus Griinden der
Vollzugsorganisation«.

Eine Unterbrechung i.S. eines nachtrag-
lich gewahrten Aufschubs gemaRl § 456
StPO (weil durch die Vollstreckung »dem
Verurteilten oder seiner Familie erhebli-
che, auBerhalb des Strafzwecks liegende
Nachteile erwachsen«) 1dsst das Gesetz
nicht zu, obwohl sich solche Nachtei-
le durchaus auch erst nach Haftantritt
ergeben konnen: Corona-bedingte An-
derungen der Haftbedingungen mit der
Folge, die Kontakte des Verurteilten zu
seiner Familie massiv einzuschranken
(s.u. 1I.4.), konnen sich durchaus zu er-
heblichen, auBerhalb des Strafzwecks
liegenden Nachteilen auswachsen.?# Da
hilft — de lege lata — aber nur das Gnaden-
recht (s.u.) oder eben § 455a StPO:

Der Ausbruch einer »Seuche« ist gerade-
zu ein klassischer — wenn auch seltener
— Anwendungsfall des Strafausstands
»aus Griinden der Vollzugsorganisation«
(§ 455a StP0).25 Kann die Entscheidung
der Vollstreckungsbehorde (Abs. 1) nicht
rechtzeitig eingeholt werden, dirfte
auch die Anstaltsleitung die Vollstre-
ckung vorlaufig unterbrechen (Abs. 2). In
der Anfangsphase der Pandemie Marz/
April 2020 fand diese Vorschrift durch-
aus (wenn auch zum Teil stillschwei-
gend) Anwendung.2® Soweit inzwischen

23 Uberblick bei Polldhne/Woynar, Ver-
teidigung in Vollstreckung und Voll-
zug, 5. Aufl. 2014, 26 ff. und 137 ff.

24 Vql. auch HK-StPO/Polldhne aa0O
§ 456 Rn 1 ff.

25 Vgl. OLG Karlsruhe ZfStrVo 2005, 250;
zu Fallen der Uberbelegung LG Olden-
burg StV 2004, 610, s. auch AK-StVollzGe/
Polldhne, 7. Aufl. 2017, Teil II § 94 Lan-
desR Rn. 6 ff., Fabricius StV 1998, 447
sowie allg. Hefendehl NK 2020, 415.

26 Dazu u.a. Fromm ZWH 2020, 89 (91),
Uberblick bei Diinkel/Morgenstern NK
2020, 440; z.T. wurden »monatelange
Langzeitausgange« gewdahrt, vgl. Gerlach
FS 2020, 296 und beispielhaft der dem
Beschl. des KG v. 29.10.2020 -5 Ws
143/20, juris Rn. 9 zugrundeliegende Fall.
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dahin zurtuckgekehrt wurde, kurze und
Ersatzfreiheits-Strafen bis auf Weiteres
nicht mehr zu vollstrecken, diirften dafiir
— neben VerhaltnismaRigkeitsprinzipien
— letztlich auch »Griinde der Vollzugsor-
ganisation« maRgebend (gewesen) sein.
So sollte es bis auf Weiteres bleiben.

Selbstverstandlich kann Vollzugsuntaug-
lichkeit (§ 455 Abs. 4 S. 1 StPO) anzuneh-
men sein, wenn Gefangene ernsthaft an
Corona erkranken, sei es weil »eine nahe
Lebensgefahr ... zu besorgen ist« (Nr.
2) oder sonst die schwere Erkrankung
»in einer Vollzugsanstalt oder einem
Anstaltskrankenhaus nicht erkannt oder
behandelt werden kann« (Nr. 3).27 Dass
Griinde der offentlichen Sicherheit dem
entgegenstehen konnten (S. 2), ist kaum
vorstellbar.2®

Bei einem kurzfristigen Abbruch des
Vollzuges ist aber auch — in Zusammen-
arbeit mit externen Stellen — zu gewahr-
leisten, dass die Gefangenen nicht in
vollig ungeschiitzte Verhaltnisse, etwa
in die Wohnungslosigkeit entlassen wer-
den.2®

entlassung und deren
vorbereitung

Selbstverstandlich ist die Entlassung
auch nach sog. »Endstrafe« bzw. »Vollver-
biilung« vorzubereiten (vgl. etwa §§ 15,
74 f. StVollzG bzw. dementsprechende
Regelungen des jew. Landesvollzugs-
rechts). Daraus ergeben sich nicht nur
Anspriiche Gefangener, dies dient viel-
mehr auch der Wiedereingliederung und
damit zugleich der Rickfallpravention.
Dabei geht es insb. (§ 15 StVollzG)3°
um weitergehende Vollzugslockerungen
(Abs. 1, 3, 4, insb. Sonderurlaub) bis hin
zur Verlegung in den offenen Vollzug
(Abs. 2).3! Darauf wird im Teil »Vollzugs-
rechtc zuriickzukommen sein (s.u. I.4.)
— nur so viel vorab: Dieses Vollzugsrecht
wird durch Infektionsschutzrecht grund-
satzlich nicht suspendiert!

Hier soll es aber vorrangig um die vorzei-
tige Entlassung, also die Strafrestausset-
zung (§§ 57, 57a StGB) gehen: Nicht nur,

27 Abl. KG Beschl. v. 08.09.2020
-5 Ws 97/20, juris.
28 Vgl. auch OLG Hamm v. 07.05.2020 - 3
Ws 157/20 - juris sowie Bode NJ 2020, 156.
29 Vgl. EBET e.V. BAG-S-Info 2/2020, 15.
30 Dazu AK-StVollzGe/Bahl/Polldhne, aa0
§ 42 LandesR Rn. 1 ff.; zur Bewdhrungshilfe
»in der Krise« Beichel und Audick BewHi
2020, 370, 372.
31 Uberblick bei Bahl/Polldhne aa0
Rn. 43 ff. mwN.
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dass diese Entlassung erst recht vorzu-
bereiten ist, der Gefangene hat vielmehr
auch einen Anspruch auf vollzugsrecht-
lich vertretbare Vollzugslockerungen als
sog. »Erprobungen« der Entlassungsrei-
fe, die von den Vollstreckungsbehorden
und -gerichten regelmaRig zu einer der
Vorbedingungen der Reststrafenausset-
zung gemacht werden.32

Dieses System gerat jetzt ins Wanken,
weil Gefangenen diese Entlassungsvor-
bereitungen unter Verweis auf Corona
verweigert werden: Unbegleitete Aus-
gange werden nicht gewdhrt, fiir beglei-
tete Ausgange fehle oft das Personal bzw.
es wird daftur nicht mehr bereitgestellt.
Beurlaubungen werden den Gefangenen
zudem madig gemacht mit dem Hinweis
darauf, nach Riickkehr in die JVA miiss-
ten sie in jedem Fall fiir 14 Tage in Qua-
rantine.33

In der Rechtsprechung ist bereits vor Co-
rona der Grundsatz entwickelt worden,
dass die rechtswidrige Verweigerung
von Vollzugslockerungen eine im Ubri-
gen vertretbare Entlassung gem. § 57
Abs. 1 StGB nicht aufhalten darf.34 Ggf.
ware eine Entscheidung gem. § 454a
Abs. 1 StPO mit der Bestimmung eines
spateren Entlassungszeitpunkts zu tref-
fen, um dem Vollzug die bisher ausge-
bliebene Entlassungsvorbereitung zu er-
moglichen (wenn nicht: aufzudrangen).
Es spricht m.E. nichts dagegen, diese
Rechtsprechung auf Konstellationen zu
ibertragen, in denen Vollzugslockerun-
gen aus Grinden verweigert werden, die
jedenfalls der Gefangene nicht zu vertre-
ten hat, wie eben: Griinde des Infektions-
schutzes.

All dies gilt fiir die Halbstrafenaussetzung
(§ 57 Abs. 2 StGB) entsprechend. Kame
diese vorliegend nur bei Vorliegen »be-
sonderer Umstande« in Betracht (Nr. 2),
so waren die Corona-bedingten Er-
schwernisse in die notwendige Gesamt-
wiirdigung unter Beriicksichtigung »von
Tat, Personlichkeit der verurteilten Per-
son« und insbesondere ihrer »Entwick-
lung wahrend des Strafvollzugs« einzu-
stellen.3%

gnade vor/nach recht

32 S. nur BVerfG NStZ-RR 2020, 293
(zu Entscheidungen des KG), vgl. aber
auch OLG Bremen StV 2018, 362.

33 Vgl. auch Gerlach FS 2020, 295.

34 Vgl. nur OLG Celle StraFo 2015, 304
und BVerfG StV 2012, 543.

35 LG Kleve StV 2020, 406, vgl. auch
LG Bremen StV 2020, 518.

Wo die erwdhnten vollstreckungsrecht-
lichen Regelungen zur Haftvermeidung
nicht weiterhelfen, muss ggf. Gnade vor
Recht ergehen:3® So kann Corona die
Einbeziehung auch solcher Gefangener
in die sog. »Weihnachtsamnestie« ge-
bieten, die — z.B. nach Verurteilung we-
gen eines Totungs- oder Sexualdelikts
— sonst offenbar keine Gnade verdient
haben sollen.?” Aber auch unabhingig
davon diirften Gnadenantrage unter Ver-
weis zumindest auch auf die besonderen
Corona-bedingten vollzuglichen Belas-
tungen nicht von vorneherein aussichtlos
sein.38

vollstreckungsgerichtliche
verfahren

Dort, wo das Vollstreckungsrecht der
StPO mindliche Anhorungen vor-
schreibt, sei es der Betroffenen und ih-
rer Verteidigung, sei es zusatzlich von
Sachverstidndigen,®® droht die Pande-
mie das Vollstreckungsverfahrensrecht
zu infizieren: Da werden einerseits alle
Beteiligten mehr oder weniger unmiss-
verstandlich aufgefordert, auf solche An-
horungen zu verzichten; anderereits wer-
den kurzerhand Audio-Video- oder sogar
Telefon-Konferenzen anberaumt.

Ersteres muss von Rechts wegen auf
den Hinweis beschrankt werden, dass
zwar nicht das Gesetz explizit (arg. §
454 Abs. 1 S. 3, 4 StPO) einen Verzicht
zuldsst, wohl aber die dazu ergangene
Rechtsprechung;#® bedenklich bleibt
dies freilich in Fallen ohne Verteidigung.
Nur ein ausdriicklich erklarter Verzicht
ware wirksam. Anschreiben dahinge-
hend, es werde keine miindliche Anho-
rung stattfinden, es sei denn, eine solche
werde gefordert, sind unzuldssig und
fihren nicht zu wirksamen Verzichtser-
klarungen. Fir die Anhorung von Sach-
verstandigen gilt dies entsprechend: Es
geht nicht darum, ob irgendwer auf de-
ren Anhorung besteht, sondern ob darauf
explizit verzichtet wird.4!

36 Zu Beginn der Pandemie erfolgten (z.B. in
Bremen per Erlass v. 18.03.2020 — 4250/1)
»Gnadenerweise aus Anlass der Pandemie-
vorsorge« dhnlich der sog. Weihnachtsam-
nestie, vgl. auch Gerlach FS 2020, 295.

37 Zur Weihnachtsamnestie u.a. Schmitz
StV 2007, 608.

38 Uberblick zum Gnadenrecht bei
Gebhardt in: Cornel u.a. (Hg.) Resozia-
lisierung, 4. Aufl. 2018, 561 ff. mwN.

39 §§ 454, 463 StPO, vgl. HK-StPO/Polldhne
aa0 § 454 Rn. 6 ff., 12 ff., 31 f, § 463
Rn. 5,7, 20.

40 Vgl. nur KG und OLG Koln StV 2020, 509.
41 Exempl. KG StraFo 2019, 515 mwN.
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Eine solche von Rechts wegen vorge-
schriebene miindliche Anhorung durch
eine Audio-Video-Anhorung zu ersetzen,
sieht das Gesetz nicht vor (die Ausnah-
me in § 462 Abs. 2 S. 2 StPO lasst dies
im Umkehrschluss erkennen). Das wurde
— wenn auch im konkreten Fall auf eine
Telefonkonferenz bezogen — vom OLG
Brandenburg bekraftigt*? und ebenfalls
vom OLG Stuttgart.#® AuRerdem lasst
auch der jiingst von BMJV vorgelegte
RefE (s.u.) erkennen, dass das geltende
Recht solche virtuellen StVK-Anhorun-
gen nicht vorsieht. Ob sich die Anzuho-
renden — im Rahmen der angesproche-
nen Verzichtsoption (gewissermalien
als milderes Mittel) — im Einzelfall und
anwaltlich hoffentlich gut beraten damit
abfinden, ist eine andere Frage.44

Dass das BMJV nun aber im Schatten der
Pandemie gedenkt, eine solche Regelung
(anders als z.B. die befristete Moglich-
keit, Hauptverhandlungen tber § 229
StPO hinaus langer zu unterbrechen
gem. § 10 EGStP0O)*® dauerhaft einzu-
fithren, ist abzulehnen; hier sei insoweit
verwiesen auf die fiir den RAV dazu ab-
gegebene Stellungnahme!4®

teil 2

vollzug in den zeiten der
corona

Internationale Institutionen und Orga-
nisationen haben sich bereits frithzeitig
mit den besonderen Herausforderungen
beschaftigt, die die Corona-Pandemie fiir
Gefangene weltweit mit sich bringt. Es
wurden Leitlinien formuliert (vor allem
sei der WHO-Leitfaden erwdhnt), gel-
tende Regelwerke in Erinnerung gerufen
und konkrete Vorgaben und Vorschlage
unterbreitet; aus Platzgriinden muss hier
darauf verzichtet werden, dies auszufiih-
ren.4?

42 Beschl. v. 23.09.2020 - 1 Ws 87/20 =
NJ 2020, 511 = StV 2021, 57 (Ls.); anders
noch das OLG Karlsruhe in einem Beschl.
v. 05.05.2020 - 2 Ws 84-86/20 — juris.

43 Beschl. v. 15.12.2020 — 4 Ws 267/20, juris.
44 Vgl. zu § 128a ZPO Reufs JZ 2020, 1135.
45 Dazu Wagner ZIS 2020, 223.

46 www.rav.de/publikationen/mitteilungen/
mitteilung/gesetzentwurf-des-bmjv-fuer-
eine-gesetzliche-regelung-zur-intensi-
vierung-des-einsatzes-von-videokonfe-
renztechnik-im-strafvollstreckungsverfah-
ren/4383e5480f92c9d94688942788bc100a/
zum RefE des BMJV v. 16.11.2020;
vgl. auch Kébler FamRZ 2020, 823.

47 Stattdessen sei verwiesen auf den Bei-
trag von Feest (NK 2020, 113) sowie auf

infektionsschutz hinter
gittern

Selbstverstandlich haben Gefangene An-
spruch auf mindestens denselben akti-
ven Infektionsschutz wie auBerhalb der
Mauern:#® Das IfSG gilt auch insoweit
>hinter Gittern< uneingeschrankt! Ob und
ggf. inwiefern das fiir die dazu ergange-
nen Rechtsverordnungen gilt, ist eine an-
dere Frage (s.u.). Gefangene haben also
insb. Anspruch darauf, dass (AHAL)

- Tests durchgefiithrt und

- Masken (vorzugsweise FFP2 oder ent-
spr.) bereitgestellt werden,

- Desinfektionsmittel zuganglich sind,

- Abstande eingehalten werden bzw.
einzuhalten sind sowie

- regelmiRig und hinreichend geliiftet
wird bzw. werden kann,

und dariiber gewacht wird, dass all dies
effektiv umzusetzen ist. Dies sollte un-
streitig sein, solange es die einzelnen
Gefangenen selbst betrifft — sie diirfen
(um es knapp aufzulisten)

- sich maskieren,

- sich ggf. testen lassen bzw. selbst
Schnelltests durchfiihren,4®

- sich desinfizieren,

- Abstande einhalten und

- liften.

Dass Gerichte angerufen werden miis-
sen, um diese Selbstverstandlichkeiten
durchzusetzen, ist skandalos: Das LG Bo-
chum hat einem Eilantrag mit Beschluss
v. 09.11.2020%° der Kollegin Lisa Griiter
aus Dortmund Recht gegeben und ihrem
Mandanten in der JVA Bochum gestattet,
FFP2-Masken anzuschaffen, zu besitzen
und zu nutzen. Die JVA soll aber bereits
angekiindigt haben, sich daran nicht zu
halten, sollten die Masken — wie iiblich —
Metallbiigel enthalten.

die Informations- und Beratungsangebote
des Strafvollzugsarchivs in Dortmund (ht-
tps://strafvollzugsarchiv.de/wp-content/
uploads/2020/04/Merkblatt_SVA_Coro-
na_200401.02.pdf); ausf. dazu auch Keppler/
Stéver Sucht 2020, 207. Im Ubrigen war
dies bereits Thema des Moduls 4 »Frei-
heitsentziehung in den Zeiten der Corona
— wie reagiert Europa?« (am 20.11.2020).

48 Bode NJ 2020, 156; tibrigens auch -
wenn nicht erst recht — wahrend einer
sog. Verschubung: Der BGH (Beschl. v.
17.11.2020 - 3 ARs 14/20 = NStZ-RR
2021, 22) sah hierin kein Problem.

49 Dazu (und zu besonderen Risikogruppen)
auch Keppler/Stover Sucht 2020, 207.

50 LG Bochum, Beschl. v. 09.11.2020
-V StVK 133/20 (noch unveroff.).

Schwieriger wird es in Bezug auf andere,
also auf Mitgefangene und Bedienste-
te — ich nenne dies passiven Infektions-
schutz: Haben Gefangene Anspruch dar-
auf, dass andere Abstand halten, Masken
tragen, sich desinfizieren, liften und
sich ggf. testen (lassen), und dass dies
entsprechend kontrolliert und durchge-
setzt wird?%! Selbstverstandlich.52 Ein
Mandant in der JVA Kiel hatte insoweit
aber keinen Erfolg: Ein Eilantrag dahin-
gehend, die Bediensteten im dortigen
Vollzug zum Tragen von Masken zu ver-
pflichten, wurde von der zustandigen
StVK abgelehnt.53

Gefangene haben - ibrigens nicht erst
seit Covid-19 — nach dem IfSG (s.u.) auch
Anspruch auf ein Infektionsschutz-Kon-
zept (s. zu § 36 IfSG u. 2.). Auch wenn
dies im Vollzug ohnehin als Selbstver-
standlichkeit vermutet wird: Es bedarf
z.B. einer Dokumentation, wer wann wo
mit wem zu tun hatte, zum Zwecke der
ggf. notwendig werdenden Zuriickverfol-
gung von Infektionswegen.

Gefangene haben schlieBlich ebenso
Anspruch darauf, dass sie vor infizierten
bzw. — trotz Indikation — noch nicht nega-
tiv getesteten Mitgefangenen geschiitzt
werden: Quarantdne muss auch >hinter
Gittern< moglich sein,5* ohne dass dies
iber Tage hinweg auf 24 Stunden Zellen-
einschluss hinauslauft. Was jedoch nicht
geht (das war z.T. im MafRregelvollzug
zu erfahren) ist, dass wegen eines Ver-
dachtsfalls schlicht eine ganze Station
bzw. Abteilung unter Quarantane gestellt
wird, ohne die einzelnen Betroffenen auf
dieser Abteilung/Station ebenfalls effek-
tiv zu schiitzen.

51 Zum Spannungsverhaltnis von Autonomie
und Fiirsorge in diesem Kontext Sacksofsky
KJ 2021, 47.

52 Schutzmasken nur dort auszugeben,
wo der Sicherheitsabstand nicht ein-
gehalten werden kann (vgl. Bieneck
FS 2020, 149), reicht sicher nicht.

53 LG Kiel, Beschl. v. 27.10.2020 — 44
StVK StVollzG 98/20 (unveroff.); vgl.
auch die PE des SV-Sprechers der
GG/BO in NRW v. 30.08.2020.

54 Das OLG Hamm (Beschl. v. 11.11.2020
-5 Ws 179-180/20 Vollz = StV 2021,
264 =FS 2021, 74) hat allerdings den
Antrag eines Gefangenen auf Unterbrin-
gung im Quarantanebereich abgelehnt
und die Entscheidung dariiber in das
Ermessen des Anstaltsarztes gestellt.
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Und iiberhaupt: Da Impfstoffe nun zur
Verfigung stehen, hatten Gefangene
eigentlich mit zu den ersten gehoren
miissen, die diesen Schutz in Anspruch
nehmen konnen.5s

vollzugsrecht im lichte
des IfSG

Von diesem - hier so genannt — passiven
Infektionsschutz ist es nur ein kurzer
Schritt zu Einschrankungen des Voll-
zugsrechts, genauer: der vollzugsrecht-
lich garantierten Rechte von Gefange-
nen.

55 Die STIKO-Empfehlung zur COVID-
19-Impfung (https://www.rki.de/DE/Con-
tent/Infekt/EpidBull/Archiv/2021/Ausga-
ben/02_21.pdf?__blob=publicationFile, akt.
08.01.2021) erwahnte Vollzugsanstalten mit
keinem Wort und , Inhaftierte” erst ab der 1.
Aktualisierung und eher beildufig als »Per-
sonen mit prekdren Lebensbedingungen«
(S. 54 Tab. 17), so dass sie (ungeachtet
der ggf. altersbezogenen Hohereinstufung
ab dem 75. Lebensjahr) — wie »Bewohne-
rInnen und Tatige in Gemeinschaftsun-
terkiinften« — erst in Stufe 3 Berticksich-
tigung finden sollen; sehr fragwiirdig!
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Zunachst einmal gelten die einschlagi-
gen Vollzugsgesetze tiberall unveran-
dert: Soweit ersichtlich ist in keinem
Bundesland aus Anlass der Pandemie
das Vollzugsrecht gedandert worden! Ein-
schrankungen der Rechte von Gefange-
nen miissen sich also in den durch diese
Gesetze abgesteckten Grenzen halten.
Dass dies fiir ebenso unverandert gel-
tende Grund- und Menschenrechte erst
recht gilt, muss hier hoffentlich nicht be-
tont werden. Wer auch immer von einem
»Notstand« redet:3¢ Das — ohnehin hef-
tig umstrittene — rechtliche Notstands-
Instrumentarium wurde bisher nicht ak-
tiviert und wire auch im Ubrigen nicht
geeignet, die Grundrechte Gefangener
iber das durch die bisher geltenden Ge-
setze Legitimierte hinaus anzutasten. Ob
alle bisher zu Corona erlassenen Rechts-
vorschriften ordnungsgemafR zustande
gekommen sind, insb. in puncto Geset-
zesvorbehalt, ist ein anderes Thema, das
hier zu weit fiihren wiirde.5?

56 Vgl. auch Géssner, Menschenrechte und
Demokratie im Ausnahmezustand
(VDJ Hg.), 2020.

57 Dazu u.a. Ipsen RuP 2020, 118 und

Das IfSG seinerseits enthalt keine Son-

derregelungen zum Strafvollzug, mit den

(bereits vor Covid-19 geltenden) Ausnah-

men der

- § 36 Abs. 1 Nr. 6, wonach
Justizvollzugsanstalten »in Hygienepla-
nen innerbetriebliche Verfahrenswei-
sen zur Infektionshygiene festlegen
[miissen] und ... der infektionshygie-
nischen Uberwachung durch das Ge-
sundheitsamt« unterliegen, und

- des § 8 Abs. 1 Nr. 7 hinsichtlich der
aus § 6 Abs.1S.1Nr. 1, 2und 5
folgenden Meldepflichten, die der An-
staltsleitung obliegen.

Das IfSG ist m.a.W. selbstverstindlich
auch im Vollzug zu beachten, es ist aber
im Ubrigen — auch im Lichte des Art. 31
GG - ebenso selbstverstandlich nicht ge-
eignet, das Vollzugsrecht auszuhebeln.
Das Gesetz enthadlt in § 36 insb. auch kei-
ne Ermachtigungsgrundlage fiir Rechts-
verordnungen des Bundes oder der Lan-
der den Justizvollzug betreffend.

Harting AnwBI 2020, 656, vgl. auch
Normann Betrifft JUSTIZ 144 (2020)
361 sowie Kersten/Rixen, Der Verfas-
sungsstaat in der Corona-Krise, 2020.
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vollzugsrecht in zeiten der
corona (grundséatze)

Bevor einzelne Konfliktfelder ausge-
leuchtet werden, die in den Zeiten der
Corona in den Fokus geraten, seien zent-
rale vollzugsrechtliche Prinzipien in Erin-
nerung gerufen, fiir die das Vorgenannte
ebenfalls gilt: Sie sind nicht suspendiert,
konnen auch gar nicht suspendiert wer-
den. Bezug genommen wird dabei der
Einfachheit halber auf das StVollzG des
Bundes, wohl wissend, dass es gerade
auch insoweit nicht mehr gilt, sondern
durch Landesgesetze ersetzt wurde, die
—was diese Prinzipien betrifft — aber kei-
ne im vorliegenden Zusammenhang nen-
nenswerten Unterschiede aufweisen:58

Das sog. »Vollzugsziel« der Resozialisie-
rung, der (Wieder)Eingliederung, der so-
zialen (Re)Integration — wie auch immer
tituliert — gilt unverandert und begriindet
entsprechende, nicht zuletzt verfassungs-
rechtlich abgesicherte und verfassungs-
gerichtlich sanktionierte Rechtsansprii-
che der Gefangenen.5® Auch in Zeiten
einer Pandemie darf der Vollzug nicht
darauf reduziert werden, sie bis zur sog.
»Endstrafe« sicher zu verwahren (vgl
auch § 3 Abs. 3 StVollzG). Soweit der
Vollzug der Freiheitsstrafe »auch dem
Schutz der Allgemeinheit« dienen soll (§ 2
S. 2 StVollzG), so allenfalls dem Schutz
»vor weiteren Straftaten,%® und im Ub-
rigen selbstverstandlich auch nicht dem
Schutz der Gefangenen vor sich selbst
oder vor Infektionsgefahren jenseits der
Gitter.

Der Angleichungsgrundsatz (§ 3 Abs. 1
StVollzG: auch Normalisierungsprinzip)
erinnert bestindig daran, das >Leben
hinter Gittern< den »allgemeinen Lebens-
verhaltnissen soweit als moglich« anzu-
gleichen.®! Das fallt dem Vollzug schon in
»normalen¢ Zeiten schwer, ist jetzt aber
einer besonderen Belastungsprobe aus-
gesetzt: Auch wenn die »allgemeinen« Le-

58 Ausf. AK-StVollzGe/Lindemann aaO Vor §
2 LandesR Rn. 1 ff., vgl. auch Meier in: Mei-
er/Leimbach (Hg.) Gefangnisse im Blick-
punkt der Kriminologie 2020, 13 (21 ff.).

59 Vgl. nur Cornel und Diinkel in: Cornel
u.a. (Hg.) Resozialisierung (Handbuch)
4. Aufl. 2018, 31 ff., 63 ff., 103 ff., 310 ff.
sowie Illgner/Gomille in: Meier/Leimbach
(Hg.), Gefangnisse im Blickpunkt der Kri-
minologie, 2020, 87 (89 ff.) und Bunge
in: Maelicke/Wein (Hg.) Resozialisierung
und Systemischer Wandel, 2020, 81 ff.

60 Dazu Meier aa0 S. 27 {., vgl.
auch Hefendehl NK 2020, 423.

61 Feest NK 2020, 117 f.

bensverhaltnis nun auch vor den Gittern
»besondere« sind, bleiben sie doch der
MafRstab, an dem begriindungspflichtige
und justiziable Abweichungen zum Nach-
teil Gefangener zu messen sind.

Der Gegensteuerungsgrundsatz (§ 3 Abs. 2
StVollzG) soll schlieBlich den - damit
zugleich gesetzlich eingerdumten bzw.
anerkannten — »schadlichen Folgen des
Freiheitsentzuges« entgegenwirken.
Auch damit tut sich der Vollzug bereits
unter >normalen< Bedingungen schwer,
muss aber in den Zeiten der Corona be-
sonders darauf bedacht sein, die Schad-
lichkeit des Freiheitsentzuges hinter Git-
tern nicht noch zu erhohen, da dort noch
weitergehende Moglichkeiten der Gegen-
steuerung kaum zur Verfiigung stehen.

Und an ein weiteres Prinzip sei erinnert:
Gefangene bringen ihre Grund- und Men-
schenrechte mit in das Gefangnis, wo sie
prinzipiell unverandert Geltung beanspru-
chen: Weder sind sie dort suspendiert,
noch miissten sie ihnen hinter Gittern ex-
plizit (wieder)gewdhrt werden.®2 Gerade
in Zeiten eines gefiihlten Ausnahmezu-
standes ist dariiber zu wachen, dass das
sog. »besondere Gewaltverhaltnis« keine
Wiederauferstehung feiert. Auch hinter
Gittern gilt weiterhin der Gesetzesvorbe-
halt: Es muss deshalb auch dringend da-
vor gewarnt werden, die vollzugsgesetzli-
chen Generalklauseln (vgl. nur § 4 Abs. 2
StVollzG) - hier: infektionsschutzpolitisch
— zu missbrauchen.®® Bedenklich wére
schlieBlich, zur Durchsetzung von Infek-
tionsschutzregeln in der JVA das Diszip-
linarrecht in einem Ausmall zum Einsatz
zu bringen, das aullerhalb der Mauern
(noch) undenkbar ware.%4

Letzter Punkt vor der Klammer: Dort wo
Gefangene — im Vergleich zu den Men-
schen vor den Gittern — Sonderopfer zum
Infektionsschutz erbringen (miissen), ste-
hen ihnen soziale Ausgleichs- und ggf.
Entschdadigungsrechte zu. Diese sind, so-
weit irgend moglich, auch vollzugsrecht-
lich einzulosen.8s

62 S. auch Polldhne in: Kammeier/
Polldhne (Hg.) MaRregelvollzugs-
recht, 4. Aufl. 2018, Rn. B 15.

63 Dazu u.a. AK-StVollzGe/Goerdeler, aaO
§ 4 LandesR Rn. 60 ff., vgl. auch Rzepka
in: Kammeier/Pollahne aaO Rn. H 11.

64 Allg. zur >Covid-19¢Politik, die als
»Praventive Sicherheitsordnung 2.0«
auf eine »Disziplinargesellschaft neuen
Typs« hinauslaufe: Legnaro/Klimke KrimJ
2020, 250, nicht zuletzt unter Verweis
auf neue »AusschlieBungsrituale«.

65 Zum Sonderopfer-Diskurs (im MaRregel-
vollzug) Polldhne in: Kammeier/Pollahne

vollzugsrecht in den zeiten
der corona (ausgewdhlte
konfliktfelder)

Gerade in puncto Angleichung und Ge-
gensteuerung kommt den Aullenkontak-
ten eine herausragende Bedeutung zu,
allen voran den Besuchen und Vollzugs-
lockerungen (oder wie es inzwischen vie-
lerorts heiflt: den vollzugsoffnenden MaR-
nahmen), aullerdem sonstigen Formen
der Kommunikation mit der Welt jenseits
der Gitter und Mauern. Soweit hier Ein-
schrankungen unvermeidbar sind, gera-
ten zugleich Kompensationspflichten in
den Blick.

besuche

Besuche hinter Gittern sind fur Gefan-
gene von geradezu existenzieller Bedeu-
tung fiir die Aufrechterhaltung sozialer
Kontakte nach draullen, aber auch fiir
das schlichte psycho-soziale Wohlbefin-
den und fiir die Ressourcen, den Vollzug
iuberhaupt zu ertragen. Dies gilt fir Be-
suche von Freunden und Bekannten ganz
allgemein, im Lichte des Art. 6 GG aber
fiir Familienangehorige umso mehr.®® Die
Lage ist und bleibt prekar.6?

Dass solche Besuche zum Zwecke des In-
fektionsschutzes nicht in demselben Um-
fang, genauer: in derselben Art und Weise
stattfinden konnen, wie vor der Pande-
mie, drangt sich auf.®® Das darf aber noch
lange nicht dazu fiithren, Besucher*innen
vollstandig auszuschlieBen (und auf die
elektronische Kommunikation zu verwei-
sen, s.u.). Zu priifen ist also — wie auch
bisher nach weiterhin geltendem Recht -
jeweils im Einzelfall die Zulassigkeit der
Beschrinkung, der Uberwachung oder
gar der Untersagung eines Besuchs. Hier
liegt einiges im Argen: Die Vollzugsan-
stalten miissen mehr als bisher darauf
verpflichtet werden, infektionssichere Be-
suchsmoglichkeiten zu gewdhrleisten.®®

aa0 Rn. B 34 ff. mwN; vgl. auch Boas
DOV 2020, 904 und Schmitz/Neubert
NVwZ 2020, 666 sowie Quarch et al. (Hg.)
Staatshaftung in der Coronakrise, 2020.

66 Verwiesen sei exemplarisch auf den
anonymisierten Bericht eines Gefange-
nen im BAG-S-Info (2/2020, 42 f.) und
das Interview mit einem kurdischen U-
Gefangenen in der Roten Hilfe 4/2020, 38.

67 Bode StV 2020, 494; Fihrmann https:/
verfassungsblog.de/pandemie-und-
strafvollzug/ (17.04.2020).

68 Zur Trennscheiben-Anordnung BGH
StV 2021, 173 (Ls.).

69 Keppler/Stover Sucht 2020, 207; die starke
Einschrankung von Besuchen im Rahmen
der U-Haft kann auch strafmildernd Be-
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Indirekt zum Besuchs-Thema - teilweise
auch zum Thema Freizeitaktivitaten — ge-
hort ubrigens auch der Zugang anderer
externer Personen zur Vollzugsanstalt:
Hier war ebenfalls eine erhebliche Re-
duktion von externen, meist ehrenamtli-
chen Beratungs- und Unterstiitzungsan-
geboten zu verzeichnen.”®

sonstige auBenkontakte
(kompensation)

Unabhéangig davon sind - nicht zuletzt
aus Grinden der Kompensation fiir die
Einschrankung von Besuchen (s.o. a)
und Vollzugslockerungen (s.u.)? - die
Moglichkeiten fir andere Formen der
AuRenkontakte deutlich auszubauen.
Die Telefonerlaubnisse miissen erweitert
werden;”2 zum Teil wird — endlich — dar-
iilber nachgedacht, den Gefangenen we-
nigstens nicht internetfahige Mobiltele-
fone zur Verfligung zu stellen.”® Externe
Anbieter (wie insb. TELIO) stehen nicht
uberall zur Verfligung, agieren aber auch
sonst nicht bedenkenfrei: Keinesfalls darf
diese Krise dazu fiihren, dass die ohne-
hin notorisch zu knappen finanziellen
Reserven der Gefangenen erschopft wer-
den oder — schlimmer noch - die wenigs-
tens teilweise Aufrechterhaltung sozialer
Kontakte am Geld scheitert.”

Besondere Bedeutung erlangen spates-
tens jetzt die Moglichkeiten der audio-vi-
suellen Kommunikation via skype u.A.;7
hier besteht Nachholbedarf.

riicksichtigung finden: LG Memmingen,
Urt. v. 11.01.2021 — 3 Ns 221 Js 22995/19,
juris Rn. 47; vgl. auch LG Limburg, Urt. v.
20.11.2020 - 2 Ks 6170 Js 245370/19 Rn.
255 ff.: »Als auslandischer Erstverbiifer,
zumal in Zeiten der Corona-Pandemie,

ist der Angeklagte haftempfindlich.«

70 Vgl. Feest NK 2020, 118, diff. Gerlach
FS 2020, 296.

71 So Diinkel/Morgenstern NK 2020, 447.

72 Bode StV 2020, 493; AG Kempten StV
2021, 187.

73 Dazu Bieneck FS 2020, 149, vgl. LG Ham-
burg StraFo 2020, 469.

74 Zu TELIO vgl. Fdhrmann/Oelbermann
FS 2014, 387 sowie Oelbermann StV
2018, 624 (zu BVerfG StraFo 2018, 38).

75 Hier sei verwiesen auf das Modul 3
(‘Digitalisierung des Strafvollzugs' am
2.12.2020) sowie auf die ausf. Darstellung
von Bode StV 2020, 492 ff.; zur Videotele-
fonie im Vollzug Biischleb FS 2019, 157.
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vollzugslockerungen
(»vollzugsoéffnende
maBnahmen)

Vollzugslockerungen sind auch weiterhin
von Gesetzes wegen grundséatzlich zu ge-
wahren, solange dem eine Flucht- und/
oder Missbrauchsgefahr nicht entgegen-
steht. Auch wenn der »Missbrauchs«-
Begriff bisweilen ein (zu) weites Feld
offnet: Es stellt keinen zu befiirchtenden
»Missbrauch« einer Vollzugslockerung
dar, dass Gefangene vor den Gittern ggf.
die Corona-SchutzmafSnahmen nicht ein-
halten. Ungeachtet dessen miisste eine
solche Befiirchtung auch konkret und mit
Tatsachen belegt sein.”®

Stattdessen werden unbegleitete Locke-
rungen pauschal verweigert,”7 zum Teil
auf der Grundlage ministerieller Weisun-
gen.”® Oder den Gefangenen wird damit
gedroht, dass sie — insb. nach einer Be-
urlaubung tiber Nacht — nach Riickkehr
in die JVA 14 Tage in Quarantidne miiss-
ten.” Soweit dies im Einzelfall iiber das
jeweils allgemein geltende Infektions-
schutzrecht hinausgeht, ist eine solche
(angedrohte) Sonderregelung fiir Gefan-
gene zurickzuweisen. Schnelltests ver-
schaffen zwar keine Sicherheit, sind aber
vorzusehen.8°

freizeitangebote, arbeit etc.

Gerade in Zeiten eines zunehmenden
vollzugsinternen — also doppelten — lock-
down geraten Kompensationsleistun-
gen (Stichwort: Sonderopfer, s.o. aE)
verstarkt in den Fokus, nicht zuletzt in
puncto Gegensteuerung: Die ohnehin
nur beschriankt zur Verfligung stehen-
den Moglichkeiten fiir Freizeitaktivitdten
werden derzeit aber offenbar eher noch
eingeschrankt als ausgebaut.8!

Auch die Arbeitsmoglichkeiten im Voll-
zug, schon in >normalen Zeiten< noto-
risch reduziert, werden derweil weiter

76 Das LG Gorlitz hat mit Beschl. v.
16.11.2020 (14cg StVK 24/20; noch un-
ver6ff.) einem Sicherungsverwahrten im
Eilverfahren , uniiberwachte Freirdume” im
Rahmen begleiteter Ausgange (und gemag
gestaffeltem Vollzugsplan) eingeraumt, die
ihm vorher unter Verweis auf die Infek-
tionsgefahren verwehrt worden waren.

77 Gerlach FS 2020, 296, Diinkel/
Morgenstern NK 2020, 448 f.

78 Die Gefangene allerdings nicht unmit-
telbar anfechten konnen: VerfGH NRW,
Beschl. 11.01.2021 - 199/20.VB-3, juris.

79 Vql. Gerlach FS 2020, 296.
80 Keppler/Stover Sucht 2020, 207.
81 Diinkel/Morgenstern NK 2020, 449.

eingeschrankt: Viele Gefangene wiirden
sicher gerne ins home office« wechseln,
aber dort befinden sich bereits einige
der shinter Gittern< mehr noch als bisher
bendtigten Fachdienste. Das Mindeste
wdre, den Gefangenen die Vergiitung
weiterzuzahlen.82

fazit

Wenn >Coronac und diese insb. shinter
Gittern« am Ende doch etwas Gutes ge-
habt haben soll, dann vielleicht ein »neu-
es Nachdenken {iiber Strafvollzug«®® im
Besonderen und {iiber Gefingnisse im
Allgemeinen. Die andernorts ersehnte
»Riickkehr zur Normalitat« sei, so Johan-
nes Feest, »mindestens fiur Strafanstal-
ten unangebracht«.®* Von Gefangnissen
sollte man Abstand halten bzw. nehmen,
insb. auch kriminalpolitisch und strafjus-
tiziell: Der wichtigste Beitrag zum Infekti-
onsschutz »hinter Gittern« sei, so Christine
Graebsch vom Dortmunder Strafvollzugs-
archiv, die »Zahl der Gefangenen ganz
drastisch zu senken«.8% Moge es sich
herumsprechen!

Es begann mit Susanne Gerlach und soll
auch mit einem Zitat von ihr enden:
»mNever let a good crisis go to waste« ...
lass uns niemals eine Krise ungenutzt
verstreichen« (etwas frei nach Winston
Churchill).8¢ Messen wir sie und ihre
Kolleg*innen an ihren Taten!

Prof. Dr. iur. habil. Helmut Polldhne ist
Rechtsanwalt und Hochschullehrer in
Bremen; Redakteur der Fachzeitschrift
Strafverteidiger; wiss. Leiter des Kdlner
Instituts fur Konfliktforschung; Vorsitzen-
der des 1. Senats des Bremischen An-
waltsgerichtshofs; Mitglied im Vorstand
der  Vereinigung  Niedersachsischer
und Bremer Strafverteidiger*innen eV.
(VNBS) und im erweiterten Vorstand des
Republikanischen Anwalt*innenvereins
(RAV).

82 Ausf. BAG-S/BAG-SB: ,,Resozia-
lisierung nicht gefahrden: Inhaftie-
rung und Schulden wahrend Corona”,
vgl. auch Bieneck FS 2020, 149.

83 Vgl. Diinkel/Morgenstern NK 2020, 450
f.; so auch das Modul 2 (5.11.2020).

84 NK 2020, 122.

85 Zit. nach Feest NK 2020, 121; dhnlich He-
fendehl NK 2020, 415 ff. und Diinkel/Morgen-
stern NK 2020, 452 ff. mit div. Vorschldgen
zu einer ,reduktionistischen Kriminalpolitik.

86 FS 2020, 296; dhnlich Bode
StV 2020, 494.
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* Bild: Papierflieger an einer Lampe,
JVA Hannover
© Frank Schinski’OSTKREUZ

Die Covid-19 Pandemie hat die Schwéchs-
ten der Bevolkerung am hartesten getrof-
fen. Die ohnehin schon Benachteiligten
insbesondere in Bezug auf die Verfig-
barkeit von Ressourcen und Raumen,
werden durch den gesellschaftspoliti-
schen Umgang mit dem Virus noch star-
ker eingegrenzt als vorher. Daher ver-
wundert es nicht, dass Covid-19 in den
Strafanstalten eine besondere Form des
Verhaltens untereinander und mit dem
AuRen hervorgerufen hat und weiter her-
vorruft. Die Dynamiken, die durch die
innere Organisation der Anstalten, dem
Gefangnissystem als solchem und der
Subkultur unter den Gefangenen entste-
hen, haben unter den Bedingungen der
Pandemie spezifische Auswirkungen.

Die Berliner Zeitung WELTSPIEGEL titel-
te auf Seite 32 am 29. November 2020
»Lockdown im Lockdown. Betriebe ge-
schlossen. Besuch eingeschrankt: 66 000
Strafgefangene biiRen gerade etliche ihrer
wenigen Privilegien ein.c Was aber genau
ist es, was dieser Lockdown im Lockdown
hervorruft? Hier sollen einige wenige Ant-
worten gegeben werden, aus der spezifi-
schen Sicht der Gefangnisseelsorge. Die

Tobias Muller-Monning

corona

und der
strafvollzug

Wie sich der Lockdown in den

Strafanstalten auswirkt.

Referat des Moduls Corona hinter Gittern beim
Online Forum Strafverteidigung 2020.

Stichworte dabei sind vor allem: Kontakt-
grenzen / Ablaufe in den Anstalten / Soci-
al Distancing am Beispiel des Gebrauches
von Masken (Mund-Nase-Schutz), Arbeit,
Besuch, Gewdhrung von Vollzugslocke-
rung, und die ohnehin prekare rechtliche
Stellung der Gefangenen.

einleitung

Nach Ausbruch der Pandemie war die
groRte Angst der Vollzugsbehdrden ein
Pandemie-Ereignis hinter Gitter, also ein
»Corona Ausbruch¢ hinter Gittern. Ein
Worstcase Scenario das die Vollzugsbe-
horden mit Sicherheit iiberfordert hat-
te, wenn es dazu gekommen ware. Die
tatsachlichen Erkrankungszahlen unter
Gefangenen sind nicht umfassend be-
kannt. Aus einigen Haftanstalten wis-
sen wir, dass diese Zahlen auch nicht
bekanntgeworden sind obwohl es In-
fektionsereignisse gegeben hat. In der
internen Offentlichkeit wirksam war nur
der Corona Ausbruch im offenen Vollzug
in der Anstalt Frankfurt am Main 4, der
eine groRere Zahl von Gefangenen und
auch Bedienstete betraf, aber ebenfalls

nicht diskutiert werden konnte, weil die
Unterbringungsbedingungen im Haus 5
der Anstalt nicht den Vorgaben des Hes-
sischen Strafvollzugsgesetzes entspricht:
Zweibettzellen und Sanitdranlagen auf
den Gang, eine Toilette fiir zehn Gefan-
gene, was natiirlich unter Pandemiebe-
dingungen nicht gehen kann und doch
gehen musste.

Ziel der Anstalten war — und musste es
auch von Anfang an sein - eine »Anste-
ckung und Weiterverbreitung« durch
das Coronavirus zu verhindern (Zitat aus
einem Erlass eines Justizministeriums).
Da der Logik des Gefangnisses folgend,
die Ansteckungsgefahr nur von >Aulen
kommen kann, geht es also darum, den
direkten AulRenkontakt auf ein Minimum
zu begrenzen. Falls ein AuRenkontakt
unumganglich ist, wie bei Ausfiihrungen
zum Arzt oder zum Prozess, musste in
der Folge dafiir gesorgt werden, dass die
Gefangenen in Quarantine kommen bis
eine Ansteckungsgefahr ausgeschlossen
werden konnte. Gleichzeitig mussten die
Bediensteten und Mitarbeiter ihrerseits
sicherstellen, das Virus nicht in die An-
stalt zu tragen.
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Die grundsatzliche Logik bestand also in
der strikten Begrenzung aller Auenkon-
takte und einer moglichst liickenlosen
Kontrolle der Mitarbeiter*innen auf ein
mogliches Infektionsgeschehen durch
als geeignet erscheinende Hygiene-
mafRnahmen. Erschwerend im Gesamt-
geschehen kommt und kam noch dazu,
dass die einzelnen Lander die MaRnah-
men unterschiedlich handhabten und die
Akzeptanz fiir die MaRnahmen bei den
Mitarbeiter*innen nicht allumfassend
vorhanden war. Jedenfalls kommt es zu
drastischen Einschrankungen und zu ei-
ner Verschiebung des Organisationsge-
fiiges in den Anstalten.

einschrankungen

Als besonders belastend werden von den
Gefangenen die Einschriankungen beim
Besuch empfunden. Die Besuchsrege-
lungen waren auch vor Corona unzurei-
chend hinsichtlich des Erhalts sozialer
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Beziehungen und damit auch in Bezug
auf das Erreichen des Vollzugszieles.

» Zu Beginn der Pandemie wurden alle
Besuchsregelungen ausgesetzt,

« im weiteren Verlauf wurde der Besuch

reduziert und die Besuchsrdume mit
Spukschutz (Plexiglasscheiben) aus-
gestattet sowie ein generelles Beriih-
rungsverbot erlassen. Kam es zu einem
Verstol, also bei einer korperlichen
Berithrung mit den Besucher*innen,
mussten die Gefangenen in einigen An-
stalten danach in eine vierzehntigige
Quarantine.

Um die Einschrankungen zu kompen-
sieren wurden zusatzlich skype-Pldtze
eingerichtet, allerdings auch nur zur
ublichen Besuchszeit. In den meisten
Anstalten wurde die Telefonzeit verlan-
gert, in einigen Anstalten (wie Billwer-
der) wurden Handys an Gefangene aus-
gegeben mit voreingestellten Nummern.
Kolleg*innen berichteten, dass diese

Form von Besuchsregelung in Bezug
auf die Kinder der Gefangenen und auf
die Kinderrechte eine Katastrophe sei,
ebenso fiir jegliche Form von Intimitat
und Beziehung zu den Partnerinnen der
Gefangenen. Den Anstaltsleitungen er-
scheint dies aber in dem Pandemiege-
schehen als alternativlos. Da hilft es auch
wenig, wenn ein Anstaltsleiter aus einer
JVA in Niedersachsen das Schreiben, mit
dem er ein generelles Besuchsverbot
ausspricht, unterzeichnet mit dem Satz:
»Vielen Dank fiir ihre Riicksichtnahme
und ihr Verstandnis«.

Ein weiteres Problem durch die Besuchs-
eingrenzung war die Versorgung der
Subkultur mit Drogen, was aber relativ
schnell durch andere Zugangswege sub-
stituiert wurde.

Die Arbeit der Gefangenen wurde zu
Beginn der Pandemie ausgesetzt. Auch
hier wurde von den Anstalten versucht,
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durch zusitzliche »>Corona-Gelder¢, er-
weiterte kostenlose Fernsehprogramme,
Zusatzkost in Form von mehr Apfeln
und Bananen den Verlust der Einkom-
men auszugleichen. Einige Anstaltsleiter
fiihrten sogenannte »Transparenzgespra-
che« durch, um den Informationsfluss
fur die angeordneten Mafnahmen zu
gewahrleisten. Als unertraglich wurde
das >Nicht-Wissen¢ in Bezug auf eine
Perspektive und eine Beendigung der
Malnahmen empfunden. Es sei »schwer,
vollig offen, kaum auszuhalten, dass kei-
ner weil}, wie es weiter geht« — so die Au-
Berung eines Gefangenen.

Die Begrenzung der Aullenkontakte fihr-
te auch zu einem Ausschluss aller Ehren-
amtlichen, auch der externen Fachdiens-
te wie Drogenberatung und Therapeuten.
Therapieangebote  wurden teilweise
aus Kostengriinden gestrichen, weil die
Raumgrofe in den Hygienekonzepten
der Anstalten die Teilnehmeranzahl der
Therapiegruppen um die Halfte reduzier-
te und dies nicht mehr finanzierbar war.
Auch der Schulbetrieb war betroffen und
samtliche sogenannten Freizeitkurse.

3 pie Katastrophe ist hier
der Normalzustand.
...wir sind das doch
gewohnt.

Der Infektionsschutz in den Anstalten
bestand in der Einrichtung von Quaran-
tanestationen mit Auswirkungen auf die
jeweiligen Krankenstationen, Mund-Na-
se-Schutz (Masken) bei den Bedienste-
ten (nicht aber bei den Gefangenen), in
der Einhaltung von Abstandsregeln (was
aber letztendlich, insbesondere in den
panoptischen Anstalten, nicht durchzu-
halten war und ist). Das >Ganze« fiihrte
zu absurden Settings: So z.B. beim Ge-
sprachskreis die Pfarrerin mit Mund-
schutz hinter Plexiglasscheibe und die
Gefangenen im Halbkreis mit zwei Me-
ter Abstand davor; oder im Pulk vor dem
Einlass in den Gottesdienstraum ohne
Abstand und im Gottesdienstraum mit
reduzierter Personenzahl und dem Zwei-
Meter Abstand.

Alle Gemeinschaftsbereiche waren be-
troffen, die Organisation der Freistunden
und der Freizeiten auf den Stationen. Bei
Erkrankung von Bediensteten kam es zu
Teil-Shutdowns, weil kein Personal mehr
da war. Teilweise war die Funktion der

Anstaltskammern nicht mehr gewahrleis-
tet, wobei man dann bei den am meis-
ten vulnerablen Bereichen der Anstalten
zu einer veranderten Teststrategie beim
Personal iiberging, um den Gesamtab-
lauf zu gewahrleisten. Zudem wurden
Zwolf-Stunden-Schichten eingefiihrt,
um das Personal anders einzuteilen. Das
System gerat an eine Grenze und agiert
im >Notfallmodus«. In einigen Bundeslan-
dern — so z.B. in Berlin — wurde versucht,
die Gefangenenzahl zu reduzieren, ins-
besondere durch die Verringerung der
Ersatzfreiheitsstrafen durch die Ausset-
zung zum Strafantritt und durch schnel-
lere Entlassung bei Kurzzeitstrafgefan-
genen, was aber auch nur kurzfristig zu
einer Entlastung fiihrte.

einschrankung der
eingeschrankten

Die Einschrankung der ohnehin Einge-
schrankten fithrt zum Verlust von Ent-
lastungen durch >kleinen Freuden¢ im
Haftalltag. Gefangene berichteten, dass
sie sich auf den Geruch der Tannenna-
deln bei den Adventskranzen auf den
Stationen freuten, die nun nicht mehr
vorhanden waren. Die ohnehin vorhan-
dene Deprivation von Sinneseindriicken
wurde verscharft. Dabei war die iiberwie-
gende Erfahrung, dass viele Gefangene
die Situation geduldig getragen haben.
Nur ganz am Anfang kam es in einer
JVA in Baden-Wirttemberg zu einem
Sitzstreik wahrend der Freistunde. Viele
formulierten es so, dass der Druck unter
dem sie alle stehen, zu einer vermehrten
Solidaritat untereinander fiihre, teilweise
auch mit den Bediensteten. Der Druck
sei aber nicht auf Dauer aushaltbar und
die eigenen Handlungsperspektiven wer-
den geringer. Ein Kollege formulierte:

»In der JVA kommunizieren wir nur
telefonisch, dies empfinde ich als
groRBe Belastung. Merkwiirdig ist es
auch, auf jegliche Beriihrung verzich-
ten zu miissen. Zu Gefangenen und
Bediensteten. Dies hat bei mir auch
den Effekt, dass eine grofere innere
Distanz mit der dufReren einhergeht.
Menschen die ich nicht beriihren kann
und von denen ich mich nicht anfassen
lasse, die beriihren mich auch mit dem
Gesprochenen weniger. Diese Erfah-
rung ist fir mich in der Form neu. Auch
der Rhythmus des Dienstes ist unge-
wohnt. Es ist jetzt jeden Tag um 14.30
Generaleinschluss. Danach geht nichts
mehr. Was bis dahin nicht erledigt ist
bleibt es auch. Die Gefangenen tragen

es mit. Es bleibt ihnen und mir nichts
anderes ubrig ...«

social distancing

Das Social Distancing ist ein Grund-
problem. Viele Gefangenen baten
Mitarbeiter*innen die Masken im Ge-
sprach abzunehmen, um das Gesicht, die
Mimik sehen zu konnen, die »menschli-
che Regung« wahrzunehmen. In Bezug
auf die weggefallenen sozialen Kontak-
te bei Besuch oder Freizeitmallnahmen
wird von vielen Langzeitstrafgefange-
nen das, was noch als lebenswert emp-
funden wurde, als verloren gegangen
bezeichnet. Die Struktur der eigenen
Innenwelt, das Zeitempfinden verandert
sich, die Haft wird als noch erdriicken-
der erlebt. In den panoptischen Anstal-
ten ist auf Grund der architektonischen
Bedingungen eine »soziale Distanz« gar
nicht aufrecht zu erhalten. Und in den Ju-
gendstrafanstalten wird von einigen Mit-
arbeitern und gefangenen Jugendlichen
die neu erlebte Distanz als erleichternd
erlebt. Diese fiihrt namlich zu geringerer
Gewalt untereinander. »Der Chef muss
nicht der Chef sein und der Pico nicht
der Pico«. Hier gab es teilweise innovati-
ve Projekt, wie das Fiithren eines >Corona
Tagebuches¢, und die Beobachtung einer
hoheren Disziplin beim Sauberhalten
der Zellen oder dem Anstieg der Nach-
frage von Biichern, was ich nicht weiter
kommentieren will. Auch im Knast mo-
bilisiert die Krise Angste, die sich in den
verschiedensten Handlungen und Symp-
tomen niederschlagen. Und eine immer
wieder geteilte Erfahrung ist, dass man
Angst nicht mit Macht verbieten kann.
Interessanterweise sagten einige reflek-
tierte Gefangene, das Ganze beriihre sie
nur wenig, »die Katastrophe ist doch so-
wieso unser Normalzustand«. Ein Kolle-
ge aus einer Berliner Haftanstalt formu-
lierte es so:

»Die Situation macht die Reaktionen
extremer: Die Souverdnen werden sou-
veraner, die Frustrierten frustrierter.
Generell sind die Gefangenen froh um
jeden Kontakt. Sie leiden sehr darun-
ter, dass sie niemand besuchen darf.
Gleichzeitig sind meine Inhaftierten
skampferprobt«: Die Katastrophe ist hier
der Normalzustand. Im Einzelgesprach
sagte mir einer kirzlich: »Herr L., wir
sind das doch gewohnt.««
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rechtlosstellung

An die rechtlichen Folgen darf man/
frau sich allerdings nicht gewohnen.
Die Strafvollzugsgesetze sind nicht auf
ein Pandemiegeschehen abgestimmt, so
dass es in einigen Bereichen faktisch zu
einer Rechtlosstellung der Gefangenen
kommt. Dies bezieht sich insbesondere
auf nicht gewahrte Lockerungen und in
der Folge auf eine de facto Haftzeitver-
langerung der betroffenen Personen.
Insbesondere lebenslidngliche Gefangen
sind davon betroffen. Aber auch der
Personenkreis, der mit einer Therapie-
auflage, bzw. BehandlungsmaBnahmen
belegt ist und im Haftverlauf nicht wei-
terkommen kann, weil diese aus Pan-
demiegriinden ausgesetzt sind. Auch
Grundrechtsverletzungen sind ein Teil
des Pandemiegeschehens, allerdings
auch auBerhalb der Haftanstalt. Natur-
lich ist das Recht auf freie Religionsaus-
iibung nicht gewahrleistet, das mag aber
fiir viele Gefangene nur ein kleines Ubel
sein. Zu Beginn der Pandemie wurden in
vielen Anstalten alle Gottesdienste und
Freitagsgebete abgesagt. Viele neben-
amtliche Seelsorger*innen durften die
Anstalten nicht betreten, was der Ge-
setzeslage widerspricht (hier gibt es nur
wenig erhobene Zahlen in Deutschland,
nach einer Untersuchung in der Schweiz
waren davon 40 % der Seelsorger*innen
betroffen). Die Begrenzungen der Locke-
rungen und das Aussetzen des Behand-
lungsvollzugs hat unmittelbare Auswir-
kungen auf die Haftdauer. Damit werden
elementare Grundrechte der Gefangenen
verletzt.

schlusswort und nachtrag

Das tatsdchlich Beunruhigende an der
Corona-Pandemie sind die Verdnderung
geltenden Rechtes und die psychosozi-
alen Folgen, die unter Umstanden weit-
reichendere Auswirkungen haben als das
Krankheitsgeschehen selber.

 Hinsichtlich der Verdnderung gelten-
den Rechtes ist dies die — hoffentlich
voriubergehenden - Aussetzung von
fundamentalen Grundrechten. Es ist
eine Normenkonstruktion, die sich
nicht mehr ausschlieflich am verfassten
Strafvollzugsrecht, der Strafprozess-
ordnung und dem Strafrecht orientiert.
Sie orientiert sich an den International
Health Regulations der WHO, iibernom-
men im >Gesetz zu den Internationalen
Gesundheitsvorschriften< (2005) (IGV)
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vom 23. Mai 2005, an dem Infektions-
schutzgesetz und dessen Ausfiihrungen
sowie an den internen Erlassen der Jus-
tizministerien und der Anstaltsleitun-
gen. Hier wird geltendes Recht einer
rechtlichen Reaktion auf ein Pandemie-
geschehen untergeordnet. Interessan-
terweise wird dies bereits 2012 in der
Unterrichtung des Deutschen Bundes-
tages zur >Risikoanalyse im Bevolke-
rungsschutz« vorweggenommen.?

» Die psychosozialen Folgen der Pan-
demie beziehen sich insbesondere auf
die Angehorigen der Gefangenen, hier
noch einmal verstiarkt die Kinder, auf
Langzeitstrafgefangene und vulnerab-
le Gefangenengruppen. Auswirkungen
gibt es auch auf das Verhaltnis von
Mitarbeitenden und Gefangenen. Die
Distanzierung kann sich verstarken und
die jeweils eigenen Belastungen treten
in den Vordergrund. Das Funktionieren
des Gesamtablaufes wird wichtiger als
der Behandlungsauftrag des Vollzuges.

Recht ist eine kulturelle Errungenschaft.
Dem Recht und der Seelsorge gemein-
sam ist, dass sie zutiefst realitatsbezogen
sind. Beide weisen dadurch auf eine an-
dere Wirklichkeit hin, eine Uberwindung
bestehender Verhaltnisse: Das Recht
zielt auf Gerechtigkeit und die Seelsor-
ge auf die Befreiung; Befreiung aus als
nicht-lebbar empfundenen menschlichen
Realitiaten. Selbst dann, wenn die Veran-
derung nicht moglich erscheint, bleibt
die Begleitung und die Hoffnung auf eine
andere Realitdt. Es geht um eine Wirk-
lichkeit, in der Recht und Gerechtigkeit
eine Einheit bilden. Um das aufrecht er-
halten zu konnen ist es wichtig wahrzu-
nehmen, wie die Corona-Pandemie den
Alltag und das Recht in unseren Haftan-
stalten verandert. Diese Beschreibung
hier kann nur ein Anfang sein.

1 Deutscher Bundestag 17. Wahlperiode,
Drucksache 17/12051 von 03.01. 2013,
Pandemie durch Virus Modi SARS, S. 55 ff

Wahrend ich dies hier formuliere, be-
richtet mir eine Kollegin aus einer JVA in
Hessen, dass die Impfungen der Bediens-
teten nun anlaufen und erste Listen fiir
Impftermine aufgestellt seien. Wann die
Gefangenen geimpft werden sei unklar.
Sicherlich bringt dies Veranderungen.
Aber die Impfung wird nicht die Losung
des Problems sein. Die besteht auf Dauer
in einer grundlegenden Veranderung des
Gefangnissystems und weitergedacht: in
einer Veranderung der Strafzwecke und
in der Folge einer Auflosung des Straf-
rechts hin zu einem Ausgleichsrecht.

Dr. Tobias Miiller-Monning ist Theo-
loge und Kriminologe; bis 2019 war
er Gefangnisseelsorger bei der JVA
Butzbach
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* Bild: JVA Plétrzensee, Berlin
© Sebastian Wells/lOSTKREUZ
Bild S. 73: JVA Dusseldorf
Rupert Oberhéuser / Alamy Stock Foto

Der bereits etwas éaltere Beitrag bildete
die Grundlage des Referates beim Online
Forum Strafverteidigung und erschien
zuerst in Zeitschrift fir soziale
Strafrechtspflege. Zu neueren Entwick-
lungen der Rechtsprechung siehe den
Beitrag von Dr. Lorenz Bode in diesem
Heft (ab S. 80).

I einfithrung

Das Thema »Strafvollzug und Internet«
beschaftigt den Vollzug mittlerweile
schon etwas langer. Ich selbst befasse
mich mit diesem Fragenkreis seit meiner
Zeit als Rechtsreferendar in der JVA Te-
gel im Sommer 2000. Damals horte ich
erstmals von dem Projekt >Planet Tegels,
das in der Anstalt bereits seit 1998 lief.
Gefangene durften in diesem Rahmen
eine gleichnamige Internetseite betreu-
en und konnten spater auch projektbezo-
gene E-Mails empfangen und versenden.
Das Thema weckte sofort mein Interesse.
Nach dem Referendariat machte ich es
daher zum Gegenstand meiner Disserta-
tion.!

Seinerzeit galt deutschlandweit noch das
Strafvollzugsgesetz des Bundes mit dem
in § 3 Abs. 1 geregelten Angleichungs-
grundsatz. Dieser sprach aus meiner
Sicht schon damals fiir eine Zulassung
des Internets im Strafvollzug. An Auflen-

1 F. Knauer, Strafvollzug und Inter-
net — Rechtsprobleme der Nutzung
elektronischer Kommunikationsme-
dien durch Strafgefangene, 2006.

Florian Knauer

strafvolizug
und internet

Ein Uberblick Uber neuere Entwicklungen mit
einer kritischen Wurdigung.

Beitrag zum Referat des Moduls Digitalisierung im Strafvollzug
beim Online Forum Strafverteidigung 2020.

kontakten der Gefangenen regelte das
Gesetz freilich lediglich den Schriftwech-
sel, Ferngesprache, Telegramme, den Pa-
ketempfang, den Bezug von Zeitungen
und Zeitschriften sowie den Empfang
von Horfunk und Fernsehen. Eine spezi-
elle Vorschrift zur Nutzung des Internets
durch Gefangene fehlte hingegen. Ich
untersuchte daher fur zehn verschiedene
Internetdienste, ob sie nach dem damals
geltenden Recht unter die bestehenden
Vorschriften subsumiert werden konn-
ten. Fir E-Mails mit einem schriftlichen
Gedankenaustausch beispielsweise hielt
ich die Vorschriften {iber den Schrift-
wechsel fiir anwendbar.2

Ein erneutes Aufgreifen des Themas
»Strafvollzug und Internetc erscheint mir
vor allem deswegen gerechtfertigt, weil
in diesem Bereich seit einigen Jahren
mehrere bedeutsame Entwicklungen zu
verzeichnen sind. Im Folgenden gebe ich
zunichst einen Uberblick iiber die recht-
lichen und rechtstatsachlichen Neuerun-
gen (II) und wiirdige sie anschliefend
kritisch (III).

2 ebd, S. 111 ff.

Il neuere entwicklungen

1. rechtliche Entwicklungen

gesetzgebung

Die Gesetzgebungskompetenz fir den
Vollzug ist bekanntlich 2006 im Zuge der
Foderalismusreform vom Bund auf die
Lander {ibergegangen.® Von besonderem
Interesse ist daher zunachst die Frage,
wie sich die neuen Landesstrafvollzugs-
gesetze zu einer Internetnutzung durch
Strafgefangene verhalten.

Beginnen mochte ich meinen entspre-
chenden Uberblick mit dem von zehn
Bundeslandern gemeinsam erarbeiteten
Musterentwurf 4 an dem diese Linder sich
in ihren Landesgesetzen zum Strafvollzug
orientieren.® Sein § 36 ist iiberschrieben

3 Dazu Jiinemann, Gesetzgebungskompetenz
fiir den Strafvollzug im foderalen System der
Bundesrepublik Deutschland, 2012, S. 71 ff.

4 Zur sog. Zehnergruppe gehoren Ber-
lin, Brandenburg, Bremen, Mecklen-
burg-Vorpommern, Rheinland-Pfalz,
Saarland, Sachsen, Sachsen-Anhalt,
Schleswig-Holstein und Thiiringen.

5 Eine Durchsicht der bisher in Kraft ge-
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mit »Andere Formen der Telekommunika-
tion«. Die Vorschrift lautet:

»Nach Zulassung anderer Formen der
Telekommunikation im Sinne des Te-
lekommunikationsgesetzes durch die
Aufsichtsbehorde kann der Anstalts-
leiter den Gefangenen gestatten, diese
Formen auf ihre Kosten zu nutzen. Die
Bestimmungen dieses Abschnitts gel-
ten entsprechend.«

In der Begriindung zu dem Musterent-
wurf wird sodann weiter ausgefiihrt,
dass zu den anderen Formen der Tele-
kommunikation namentlich »E-Mail, E-

tretenen Landesgesetze der Zehnergrup-
pe zeigt, dass die Vorschrift aus dem
Musterentwurf dort ohne wesentliche
Verdnderungen iibernommen worden

ist; vgl. § 44 Brandenburgisches Jus-
tizvollzugsgesetz, § 36 Strafvollzugsge-
setz Mecklenburg-Vorpommern, § 43
Landesjustizvollzugsgesetz Rheinland-Pfalz,
§ 36 Saarlandisches Strafvollzugsgesetz,
§ 36 Sachsisches Strafvollzugsgesetz und
§ 44 Thiringer Justizvollzugsgesetzbuch.
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Learning, Internet und Intranet« zdhlen.
Die Maoglichkeit einer Nutzung dieser
Kommunikationsformen im Strafvollzug
solle fur die Zukunft offen gehalten
werden. In dem in der Vorschrift vorge-
sehenen zweistufigen Genehmigungs-
verfahren habe der Gefangene weder
gegeniiber der Aufsichtsbehorde noch
gegeniilber dem Anstaltsleiter einen An-
spruch auf die Einholung bzw. Erteilung
der Zulassung. Es bestehe lediglich ein
Anspruch auf eine ermessensfehlerfreie
Entscheidung. Satz 2 ermichtige die An-
stalten, je nach der Form der Telekommu-
nikation, zu den Beschrankungen, die fiir
Besuche, Telefongesprache und Schrift-
wechsel vorgesehen seien. Beim Versand
einer E-Mail etwa seien die Vorschriften
iber den Schriftwechsel anzuwenden.
Fir die Videotelefonie seien hingegen
die Regelungen iber Telefongesprache
einschlagig.®

6 Musterentwurf zum Landesstrafvoll-
zugsgesetz vom 23. August 2011, ab-
rufbar im Internet unter http://www.

Die Lander, die nicht zur Zehnergruppe
gehoren, orientieren sich teilweise eben-
falls am Musterentwurf. Das ist nament-
lich in Hamburg der Fall.? Wie der Mus-
terentwurf sieht auch Niedersachsen ein
zweistufiges ~ Genehmigungsverfahren
vor. Zundchst ist die Zustimmung des
Fachministeriums erforderlich. Erst dann
kann die Vollzugsbehorde dem Gefan-
genen allgemein oder im Einzelfall die
Nutzung der zugelassenen Telekommu-
nikationsform gestatten. Dabei ist sicher-
zustellen, dass die Sicherheit oder Ord-
nung der Anstalt nicht gefahrdet wird.®

dbh-online. de/stvollzg/ (zuletzt abge-
rufen am 12. Februar 2015), S. 104 f.

7 Vgl. § 32 Abs. 2 Hamburgisches
Strafvollzugsgesetz.

8 Vgl. § 33 Abs. 3 Niedersachsisches Justiz-
vollzugsgesetz, der auch noch das Einver-
standnis des Gefangenen mit den vonder
Vollzugsbehorde erlassenen Nutzungsbedin-
gungen fordert und fiir die Uberwachung
die Geltung der Vorschriften iiber Besuch
und Schriftwechsel anordnet.
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Nordrhein-Westfalen hat eine ahnliche
Regelung eingefiihrt.® Demgegeniiber
sieht Hessen in seiner Vorschrift zur Te-
lekommunikation noch weiter einschran-
kend vor, dass die Gefangenen nur aus
wichtigen Griinden andere Kommunika-
tionsmittel als Telefongesprache durch
Vermittlung und unter Aufsicht der An-
stalt nutzen koénnen.'® Baden-Wiirttem-
berg und Bayern schlieBlich verzichten
ganzlich auf spezielle Regelungen zur
Kommunikation von Ge fangenen iber
das Internet."

Zusammenfassend ist damit festzuhal-
ten, dass keines der Landesstrafvollzugs-
gesetze den Gefangenen einen Anspruch
auf eine Nutzung des Internets gibt.
Uberwiegend wird ihnen lediglich — nach
Zulassung durch die Aufsichtsbehorde -
ein Anspruch auf eine ermessensfehler-
freie Entscheidung gewdahrt.

Die bisherigen Ausfithrungen waren be-
schrankt auf die Landesgesetze zum Voll-
zug der Freiheitsstrafe. Im Folgenden
mochte ich die Perspektive erweitern
und den Blick auf den Vollzug anderer
freiheitsentziehender Sanktionen wie na-
mentlich der Jugendstrafe und der Siche-
rungsverwahrung richten.

Fir den Jugendstrafvollzug hat immer-
hin das BVerfG ausgefiihrt, dass die
Besonderheiten des Jugendalters spezi-
elle Regelungen in Bezug auf die AuRen-
kontakte des Gefangenen fordern. Die
Besuchsmoglichkeiten fiir Familienan-
gehorige miissten daher um ein Mehrfa-
ches iiber denen im Erwachsenenvollzug
angesetzt werden.’? Auf dieser verfas-
sungsrechtlichen Linie wiirde es eigent-
lich liegen, wenn im Jugendstrafvollzug
auch eine weitergehende Nutzung des
Internets zugelassen wiirde als im Er-
wachsenenvollzug. Tatsachlich ist dies
aber nicht der Fall. Mustert man die Ju-
gendstrafvollzugsgesetze durch, so zeigt
sich, dass diese nicht weiter gehen als
die Gesetze fiir erwachsene Gefangene.
Vielmehr enthalten die meisten Landes-
gesetze zum Jugendstrafvollzug erst gar
keine speziellen Regelungen zur Nut-

9 Vgl. § 27 Strafvollzugsgesetz NRW.

10 Vgl. § 36 Abs. 1 Satz 2 Hessisches
Strafvollzugsgesetz.

11 Nach Galli/Weilandt, Forum Strafvollzug
2014, 142 (143 £)), ist der Grund dafiir der,
dass die Strafvollzugsgesetze von Baden-
Wiirttemberg und Bayern etwas alter als
die Gesetze anderer Lander sind. Das
Internet habe damals noch keine ebenso
grofle Bedeutung gehabt wie beim Erlass
der neueren Landesvollzugsgesetze.

12 BVerfG, NStZ 2007, 41 (42).

zung des Internets.'?

Im Vollzug der Sicherungsverwahrung
lage es angesichts des vom BVerfG ent-
wickelten  Abstandsgebots ebenfalls
nahe, dass die Landesgesetze hier grof3-
ziigigere Regelungen zur Internetnut-
zung vorsehen als im Strafvollzug. Und
tatsdchlich bestehen hier Unterschiede.
Beispielsweise geht der Musterentwurf
fiir die Landessicherungsverwahrungs-
vollzugsgesetze wenigstens etwas weiter
als der Musterentwurf zum Strafvollzug.
Strafgefangenen »kann«, wie gezeigt,
der Zugang zu sonstigen Telekommuni-
kationsformen gestattet werden. Bei den
Sicherungsverwahrten hingegen »soll«
die Anstaltsleitung diese Kommunikati-
onsformen zulassen.

13 Vgl. aber § 35 Abs. 1 Satz 2 Hessisches
Jugendstrafvollzugsgesetz, wonach die
jungen Gefangenen — wie Inhaftierte im
hessischen Erwachsenenvollzug — andere
Kommunikationsmittel als Telefongespra-
che nur aus wichtigen Griinden durch
Vermittlung und unter Aufsicht der Anstalt
nutzen diirfen. Das Jugendstrafvollzugs-
gesetz von Nordrhein-Westfalen enthalt
in § 38 eine augenscheinlich bewusst
weit gehaltene Regelung zur Telekommu-
nikation, unter die auch einzelne Inter-
netdienste subsumiert werden kénnen.

14 Vgl. § 37 des Entwurfs eines Landessiche-
rungsverwahrungsvollzugsgesetzes vom 11.
Juni 2012, abrufbar im Internet unter http://
www.saarland.de/dokumente/thema_justiz/
Entwurf LSVVollzG_9_%2811_06_12%29.
pdf (zuletzt abgerufen am 12. Februar
2015). An dem Musterentwurf orientieren
sich § 37 Berliner Sicherungsverwahrungs-
vollzugsgesetz, § 37 Brandenburgisches
Sicherungsverwahrungsvollzugsgesetz, §
37 Bremisches Sicherungsverwahrungsvoll-
zugsgesetz, § 37 Sicherungsverwahrungs-
vollzugsgesetz Mecklenburg-Vorpommern,
§ 37 Sicherungsverwahrungsvollzugsgesetz
Rheinland-Pfalz und § 37 Sachsisches
Sicherungsverwahrungsvollzugsgesetz.
Ahnliche »Soll«-Regelungen enthalten
auch Art. 30 Bayerisches Sicherungs-
verwahrungsvollzugsgesetz, § 32 Abs. 2
Hamburgisches Sicherungsverwahrungs-
vollzugsgesetz, § 36 Abs. 2 Hessisches
Sicherungsverwahrungsvollzugsgesetz, §
29 Sicherungsverwahrungsvollzugsgesetz
Nordrhein-Westfalen, § 31 Sicherungsver-
wahrungsvollzugsgesetz Sachsen-Anhalt, §
38 Sicherungsverwahrungsvollzugsgesetz
Schleswig-Holstein und § 36 Abs. 2 Thiirin-
ger Sicherungsverwahrungsvollzugsgesetz.
Noch einen Schritt weiter geht § 35 Abs.

5 Niedersachsisches Sicherungsverwah-
rungsvollzugsgesetz, der dem Sicherungs-
verwahrten unter den dortgenannten
Voraussetzungen sogar einen Anspruch

auf die Nutzung von »andereln] nach den
allgemeinen Lebensverhaltnissen iibliche[n]
Formen der Telekommunikation« gibt.

rechtsprechung

Mit Blick auf die Rechtsprechung sind,
soweit ersichtlich, bislang noch keine
Gerichtsentscheidungen zu den soeben
vorgestellten landesgesetzlichen Vor-
schriften iiber die »anderen Formen der
Telekommunikation« veroffentlicht wor-
den. Anfangs wurden die moglichen Ge-
fahren eines Internetzugangs von Gefan-
genen zumeist noch im Zusammenhang
mit der Zulassung von internetfdhigen
Spielkonsolen wie namentlich der »Play-
station 2¢< angesprochen.'® Spater befass-
ten sich die Gerichte beispielsweise mit
der Ubersendung von Internetausdru-
cken an einen Strafgefangenen'® und mit
dem Wunsch eines anderen Inhaftierten,
sich Internetseiten durch einen Beamten
ausdrucken zu lassen.'” In jiingerer Zeit
finden sich nunmehr vermehrt Entschei-
dungen zur Zuldssigkeit von Computern
in Haftraumen, in denen sich Ausfiih-
rungen zu den Gefahren durch einen
moglichen Zugang zum Internet finden.
Beispielsweise hielt das OLG Branden-
burg in einer neueren Entscheidung den
Widerruf einer Genehmigung zum Besitz
eines Computers im Haftraum aufrecht,
weil der Verdacht bestand, dass der Ge-
fangene den Rechner zur Begehung von
Straftaten gem. § 130 StGB missbraucht
haben konnte.1®

Etwas ausfiithrlicher vorstellen mochte
ich an dieser Stelle allerdings nur ei-
nen Beschluss des Berliner Kammerge-
richts, der mir fiir die weitere Rechts-
entwicklung besonders bedeutsam zu
sein scheint.'® Er betrifft den Vollzug der

15 Knauer, 2006 (Fn. 2), S. 4 f. m.N.
16 OLG Niirnberg, NStZ 2009, 216.

17 OLG Hamm, Forum Strafvollzug 2013,
56 (Ls.); dieser Beschluss vom 20. Mirz
2012 - 1 Vollz (Ws) 101/12 ist mit Begriin-
dung auch in der Rechtsprechungsdaten-
bank NRWEntscheidungen im Internet
abrufbar unter http://www.justiz.nrw.
de/nrwe/olgs/ hamm/j2012/1_Vollz_
‘Ws_101_12_Beschluss_20120320.html
(zuletzt abgerufen am 12. Februar 2015).

18 OLG Brandenburg, Beschluss vom 17.
Maérz 2014 - 1 Ws (Vollz) 192/13, bei ju-
ris. In der Entscheidung wandte sich ein
Strafgefangener gegen den Widerruf einer
Genehmigung zur Nutzung eines Com-
puters gem. § 70 Abs. 3 Bundesstrafvoll-
zugsgesetz. Das OLG gab seinem Antrag
letztlich nicht statt. Der rechtsextreme
Antragsteller stehe namlich in Verdacht,
durch das Verfassen und Verbreiten ei-
ner antisemitischen Schrift Straftaten
der Volksverhetzung gem. § 130 StGB
begangen zu haben. Er sei verdachtig,
entweder einen Datenstick weitergege-
ben oder die Schrift selbst mittels seines
Computers ins Internet gestellt zu haben.

19 KG, Beschluss vom 18. Juni 2014
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Sicherungsverwahrung. Ein Sicherungs-
verwahrter aus der JVA Tegel wollte die
Anstaltsleitung verpflichten, ihm die
Einbringung eines Computers und die
uneingeschrankte Nutzung des Internets
zu genehmigen. Das Kammergericht
fiihrte in seiner Entscheidung zunachst
aus, dass bei der Auslegung der hier
einschldgigen Vorschriften des Berliner
Sicherungsverwahrungsvollzugsgeset-
zes die zu § 70 Strafvollzugsgesetz des
Bundes entwickelten Grundsatze bertick-
sichtigt werden konnten.2° Rechtsgrund-
lage fiir die Zulassung von Computern in
der Sicherungsverwahrung sei § 56 Abs.
2 Satz 2 (in Verbindung mit Satz 1 und §
53 Satz 2) des Berliner Landesgesetzes
zum Vollzug der Sicherungsverwahrung.
Die Zulassung von »anderen Gerdten der
Unterhaltungselektronik« liege danach
im Ermessen der Anstalt.?! In der Ent-
scheidung des Gesetzgebers fiir eine
bloBe Ermessensentscheidung sei kein
Versto8 gegen das verfassungsrechtliche
Abstandsgebot zu sehen. Denn das Ab-
standsgebot gebiete nicht, Sicherungs-
verwahrte gegeniiber Strafgefangenen
speziell im Hinblick auf eine Computer-
nutzung zu privilegieren. Ausreichend
sei vielmehr eine allgemeine Ausgestal-
tung der Sicherungsverwahrung in deut-
lichem Abstand zum Strafvollzug.22

Allerdings folge aus dem Verhaltnisma-
Rigkeitsgrundsatz eine Pflicht zur Abwa-
gung im Einzelfall. Auf der einen Seite
sei die dem jeweiligen Gegenstand ge-
nerell-abstrakt innewohnende Gefahr fiir
die Sicherheit und Ordnung der Anstalt
zu beriicksichtigen. Auf der anderen Sei-
te milssten aber auch die der Anstalt zur
Verfigung stehenden Kontrollmittel in
die Entscheidung einflieen. Dabei wer-
de zu beachten sein, dass der Staat gera-
de im Vollzug der Sicherungsverwahrung
von Verfassungs wegen gehalten sei, fiir
eine ausreichende Personalausstattung
in den Anstalten zu sorgen. Zugunsten
des Sicherungsverwahrten sei ferner zu
beriicksichtigen, dass die Befihigung
zum Umgang mit Computertechnologie
heute vielfach Voraussetzung fiir die Teil-
habe am gesellschaftlichen Leben sei.
Dies erfordere allerdings nicht zwingend
den Besitz eines eigenen Computers.
Vielmehr konne auch die Mdglichkeit
ausreichen, einen Computer in einem

-2 Ws 123/14 Vollz, bei juris.

20 KG, Beschluss vom 18. Juni 2014 - 2
Ws 123/14 Vollz, bei juris, Rn. 15 f.

21 KG, Beschluss vom 18. Juni 2014 - 2
Ws 123/14 Vollz, bei juris, Rn. 24.

22 KG, Beschluss vom 18. Juni 2014 - 2
Ws 123/14 Vollz, bei juris, Rn. 23.
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Gemeinschaftsraum unter Uberwachung
zu nutzen. Im Rahmen der erforderlichen
Einzelfallabwagung sei schlieflich auch
die Person des Verwahrten in den Blick
zu nehmen.23

schrifttum

In der Literatur zum Strafvollzugsrecht
sind die Ansichten zu einer Internetnut-
zung von Gefangenen geteilt. Nament-
lich in den Kommentaren von Ar]oth25
und Schwind/Bohm/Jehle/Laubenthal
uberwiegt insoweit die Skepsis. Eher
befiirwortende Stellungnahmen finden
sich hingegen insbesondere im Alterna-
tivkommentar2® und im Kommentar von
Calliess/Miiller-Dietz27?.28

rechtsvergleichung

Im Ausland besteht augenscheinlich je-
denfalls in einigen Landern eine groRere
Offenheit fiir eine Nutzung des Internets
durch Strafgefangene als in Deutsch-
land. Ein Vertreter der Justizbehorden
aus Norwegen berichtete beispielsweise
im Mai 2012 bei einem Fachgesprach
im Berliner Abgeordnetenhaus von den
dortigen Erfahrungen. In seinem Land
sei eigens eine zentrale Infrastruktur fiir
alle Gefangnisse geschaffen worden, um
die Gefangenen im Umgang mit moder-
nen Kommunikationstechniken schulen
zu konnen. Im Hinblick auf den Internet-
zugang der Insassen werde wie folgt un-
terschieden. Gefangene in Hochsicher-
heitsgefangnissen diirften gar nicht mit
Personen auferhalb der Anstalt kommu-
nizieren. Anderen Gefangenen sei dies

23 KG, Beschluss vom 18. Juni 2014 -2 Ws
123/14 Vollz, bei juris, Rn. 26 ff. Vor diesem
Hintergrund erscheine jedenfalls die vom
Anstaltsleiter erlassene Hausverfiigung zur
Regelung der Genehmigung von Laptops
fiir Gefangene und Sicherungsverwahr-te
rechtlich bedenklich. Denn sie differenzie-
re nicht erkennbar zwischen Gefangenen
und Sicherungsverwahrten. Zwar gebiete
das Abstandsgebot, wie gezeigt, nicht,
Sicherungsverwahrte gerade in Bezug auf
eine Computernutzung zu privilegieren.
Erforderlich seijedoch die Darlegung
der Griinde fiir eine Gleichbehandlung
in diesem Bereich (KG aaO, Rn. 31).

24 Arloth, StVollzG, 3. Aufl. 2011, § 32
BundesStVollzG Rn. 1.

25 Schwind, in: Schwind/Bohm/Jehle/
Laubenthal, StVollzG, 6. Aufl. 2013,
§ 32 Rn. 2

26 Bung/Feest, in: AK StVollzG, 6. Aufl.
2012, § 3 Rn. 15; Joester/Wegner aaO,
§32Rn. 1,4 und 13.

27 Calliess/Miiller-Dietz, StVollzG, 11. Aufl.
2008, § 32 Rn. 3.

28 Befilirwortend auch Wawzyniak, KritV
2012, 198.

zwar prinzipiell moglich, jedoch erhielten
auch sie nur einen beschrankten Zugang
zum Internet. Namentlich wiirden solche
Internetseiten gesperrt, die sich mit Dro-
gen, Pornographie und der Begehung
von Straftaten befassten. In der Praxis
werde der Zugang zum Internet iber
Computer in den Unterrichtsraumen der
Haftanstalten ermoglicht. Die Anstalten
konnten die gesamten Internetaktivitd-
ten der Gefangenen nachverfolgen. Fir
die Recherche im Internet sei nur eine
Suchmaschine zugelassen. Alle dort von
Gefangenen eingegebenen Suchauftrage
wiirden vom Gefangnispersonal mitgele-
sen. Im Hinblick auf den Inhalt der ab-
gerufenen Informationen seien unter den
Insassen vor allem Nachrichtenseiten
beliebt. Dies gelte insbesondere fiir aus-
landische Gefangene, die sich auf diese
Weise auch iiber das Geschehen in ihren
Herkunftslandern informieren konnten.2®

Fir Danemark ist Presseberichten zu
entnehmen, dass Gefangene dort jeden-
falls in Jugendgefangnissen und im offe-
nen Vollzug das Internet nutzen diirfen.
Ermoglicht wird der Zugang zum Netz
in Internetcafés der entsprechenden An-
stalten. In diesem Rahmen konnen die
Gefangenen augenscheinlich auch sozia-
le Netzwerke wie insbesondere Facebook
nutzen.3°

In anderen Staaten scheint die Entwick-
lung hin zu einer Internetnutzung im
Strafvollzug mittlerweile ebenfalls weiter
fortzuschreiten.® Bei den Berliner Ge-
fangenentagen im November 2014 be-
richtete beispielsweise Stefan Martins-
tetter von der in diesem Bereich tatigen
Gerdes AG, dass europaweit derzeit ein
regelrechter Trend hin zu internationalen

29 Hansen, Internet for Inmates in Norway,
in: Fraktion Biindnis 90/Die Griinen im
Abgeordnetenhaus (Hrsg.), Strafvollzug und
Internet. Wann kommt die erste E-Mail aus
dem Knast? Dokumentation des Fachge-
sprachs der Fraktion Biindnis 90/Die
Griinen im Berliner Abgeordnetenhaus
am 23. Mai 2012, S. 11 ff.

30 Spiegel Online vom 29. Januar 2015,
abrufbar im Internet unter http://www.
spiegel.de/netzwelt/web/date-einen-
haeftling-facebook-gruppe-verkuppelt-
gefaengnis-insassen-a-1015578.html
(zuletzt abgerufen am 12. Februar 2015).

31 Zum »>Virtual Campus« in England und
Wales, tiber den Gefangenen der Zugang
zu vollzugsexternen Einrichtungen eroff-
netwird, vgl. Theine, Forum Strafvollzug
2014, 161 (162). Zur sog. Prison Cloud
in Belgien siehe die im Internet abruf-
bare Pressemitteilung unter http://www.
innovaphone.com/de/presseportal/presse-
mitteilungen/198_zusammenarbeit-von-
e-bo-enterprises-und-innovaphone.html
(zuletzt abgerufen am 12. Februar 2015).



Ausschreibungen fiir die Anschaffung
von internetfahigen Haftraummediensys-
temen zu beobachten sei.

2. rechtstatsachliche
entwicklungen

ausbildung

Mit Blick auf die rechtstatsachliche Ent-
wicklung hat sich zunichst die Ausbil-
dung von Gefangenen als ein wichtiger
Bereich erwiesen, in dem bereits um-
fangreiche Erfahrungen mit dem Inter-
net im Strafvollzug gesammelt werden
konnten. Dies gilt schon seit langerem
fiir den Umgang mit Gefangenen, die an
der Fernuniversitat Hagen studieren. Sie
dirfen in verschiedenen Haftanstalten
einen eigenen Computer und eine sog.
Tunnelverbindung zum Server der Uni-
versitat erhalten, um dort Informationen
abrufen und mit den Dozenten kommuni-
zieren zu konnen.32

Hervorzuheben ist ferner die Arbeit des
Berliner Instituts fiir Bildung in der Infor-
mationsgesellschaft (IBI) an der Techni-
schen Universitat unter der Leitung von
Prof. Hendricks und unter Mitarbeit von
Dr. Pfeffer-Hoffmann und Kollegen. Von
2002 bis 2005 wurde dort das mit EU-
Mitteln geforderte Projekt eLiS durch-
gefiihrt. Die Abkiirzung eLiS steht fiir
e-Learning im Strafvollzug. Im Rahmen
des Projekts wurde zundchst in sechs
norddeutschen Bundeslandern eine elek-
tronische Lernplattform fiur Strafgefan-
gene eingerichtet.3? Die Erfahrungen aus
eLiS sind anschliefend in ein weiteres
Projekt namens BLiS eingeflossen, das
von 2008 bis 2011 gefordert wurde. Die
Abkurzung BLiS steht fiir Blended Lear-
ning im Strafvollzug. Blended Learning
bezeichnet die Verbindung von digitalen
und konventionellen Unterrichtselemen-
ten.®* Zwar wurde den Gefangenen in

32 Knauer, 2006 (Fn. 2), S. 13 f. Zu dieser
Form der Internetnutzung durch Straf-
gefangene siehe auch BGH, NJW 2014,
1183. Der BGH aufRert sich in dieser
Entscheidung leider nicht inhaltlich zur
rechtlichen Behandlung eines solchen
Internetzugangs. Denn in dem Urteil
ging es um eine mogliche Entschadigung
des Gefangenen wegen einer etwaigen
iberlangen Dauer einer Strafvollzugssache.
Der BGH halt daher lediglich fest, »dass
die in dem Ausgangsverfahren zu beurtei-
lenden rechtlichen Fragen als schwierig
einzustufen sind«. Im Zusammenhang mit
der Internetnutzung durch Strafgefange-
ne stellten sich viele neue Rechtsfragen,
ohne dass auf gesetzliche Vorgaben oder
eine gefestigte Rechtsprechung zuriickge-
griffen werden kénne (BGH aaO, 1185).

33 Dathe-Morgeneyer/Pfeffer-Hoffmann,
BewHi 2010, 42 (43 f.).

34 ebd., 42

beiden Projekten bislang noch kein un-
mittelbarer Zugang zum Internet gestat-
tet. Gleichwohl konnten wichtige Erfah-
rungen im Hinblick auf die technischen
und organisatorischen Moglichkeiten
gesammelt werden, wie gegebenenfalls
ein Missbrauch des Internetzugangs ver-
hindert werden kann.3%

auBenkontakte

Die Aulenkontakte der Gefangenen
bilden einen weiteren Bereich, in dem
mehrere fiir das Thema »>Strafvollzug
und Internet« bedeutsame Entwicklun-
gen zu verzeichnen sind. Zunachst ist an
die wachsende Verbreitung der bereits
angesprochenen  Haftraummediensys-
teme in deutschen Vollzugsanstalten zu
denken. Diese Gerdte enthalten zunachst
die Funktionen eines Fernsehers, eines
Radios und eines Telefons. Grundsatzlich
ist mit ihnen aber auch das Versenden
von E-Mails und ein Zugang zum Internet
moglich. In mehreren Berliner Vollzugs-
anstalten beispielsweise sind solche
Haftraummediensysteme mittlerweile
installiert worden.®® Die Anstaltsleiterin
einer Teilanstalt fiir Frauen sagte uns bei
einem Besuch des Berliner Vollzugsbei-
rates vor Ort freilich, dass das Versenden
von E-Mails den Gefangenen dort vorerst
nicht ermoglicht werden soll. Im thiirin-
gischen Strafvollzug hingegen wird in
der neuen Jugendanstalt Arnstadt tiber
die dort vorgesehenen Haftraumme-
diensysteme fiir die Zukunft auch eine
eingeschrankte Nutzung des Internets
angestrebt. Insbesondere sollen Inter-
netseiten freigeschaltet werden, die dem
Entlassungs- und Ubergangsmanage-
ment dienen, wie dies z.B. bei Behorden,
Wohnungsportalen, freien Tragern und
Therapieeinrichtungen der Fall ist. Die
Kontrolle von E-Mails werde durch den
Abteilungsdienstleiter erfolgen.37

Sodann ist in den Haftanstalten seit eini-
gen Jahren zu beobachten, dass immer
mehr Gefangene heimlich Mobiltelefone
benutzen.3® Mit diesen Gerdten ist heu-
te zumeist auch ein Zugang zum Inter-
net moglich. Zwar verbieten die Anstal-
ten mit Billigung der Rechtsprechung
in der Regel eine solche unkontrollierte
Nutzung von Mobiltelefonen.3® Auch

35 ebd., 42 (47 {.); zum digitalen Lernen im
Gefangnis aus der Perspektive desBran-
denburger Vollzugs Theine, 2008 (Fn. 32),
218; dies., Forum Strafvollzug 2014, 161.

36 Stein, Forum Strafvollzug 2014, 152.

37 Muth/Schwdmmlein/Bethge/Tietz,
Forum Strafvollzug 2014, 157.

38 Vgl. Joester/Wegner, in: AK StVollzG,
6. Aufl. 2012, § 32 Rn. 1.

39 OLG Hamburg, NStZ 1999, 638; zustim-

enthalten die Landesvollzugsgesetze
Vorschriften, die den Einsatz von Mobil-
funkblockern erlauben, um einen solchen
Gebrauch zu unterbinden.4® Gleichwohl
zeigt die anhaltende unerlaubte Nutzung
von Mobiltelefonen eindringlich das gro-
RBe Bediirfnis der Gefangenen nach zeit-
gemallen Kommunikationswegen in die
AuRBenwelt.*" Fiir die Anstaltsleitungen
liegt angesichts dieser Entwicklung die
Uberlegung nahe, ob ein kontrollierter
Zugang zum Internet fiir Gefangene ge-
geniiber einer unkontrollierten Nutzung
von internetfahigen Mobiltelefonen unter
Sicherheitsgesichtspunkten nicht vor-
zugswiirdig ist.

Schlielilich soll nicht unerwahnt bleiben,
dass den Gefangenen vereinzelt bereits
auf der Grundlage des geltenden Rechts
moderne Kommunikationsformen iiber
das Internet zur Verfiigung gestellt wer-
den. Dies ist beispielsweise in der JVA
Lingen der Fall. Gestiitzt auf § 33 Abs. 3
des Niedersachsischen Justizvollzugs-
gesetzes wird den Inhaftierten dort er-
moglicht, iber Skype per Bildtelefonie
mit Personen auferhalb der Anstalt und
insbesondere auch im Ausland zu spre-
chen.®? In der JVA Biiren wurde fiir die
dort untergebrachten Abschiebungsge-
fangenen ein sog. Mediencenter einge-
richtet, in dem neben Telefongesprachen
auch ein Zugang zum Internet ermog-
licht wird. Verbotene und bedenkliche
Internetsei ten werden dabei mit Hilfe
einer entsprechenden Software gesperrt.
Die Nutzung sozialer Netzwerke wie z.B.

mend Arloth, StVollzG, 3. Aufl. 2011, § 32
BundesStVollzG Rn. 1; Laubenthal, Straf-
vollzug, 6. Aufl. 2011, Rn. 505; hingegen
halten Joester/Wegner, in: AK StVollzG, 6.
Aufl. 2012, § 32 Rn. 1, eine Zulassung nach
§ 4 Abs. 2 StVollzG fiir moglich. Das KG,
NStZ 2006, 584 (Ls.), lehnt die Nutzung
von Mobiltelefonen selbst im offenen Voll-
zug ab; demgegeniiberberichtete Thomas
Kampfe, Leiter des Offenen Vollzuges der
Jugendanstalt Neustrelitz, auf einer Ver-
anstaltung des Berliner Vollzugsbeirats zu
dem Thema >Moderne Kommunikations-
medien im Strafvollzug< am 15. November
2011 in der JVA Charlottenburg, dass in
seiner Anstalt bereits seit einiger Zeit ermu-
tigende Erfahrungen mit einer zeitweisen
Zulassung von Handys unter den jungen
Gefangenen gesammelt worden seien.

40 Vgl. z.B. § 22 Buch 1 des Justizvollzugs-
gesetzbuchs von Baden-Wiirttemberg;
allgemein zu Mobilfunkblockern im Justiz-
vollzug Pohl, Forum Strafvollzug 2010, 332.

41 Vql. etwa die anschauliche Aussage eines
Gefangenen im Interview mit Schroven in
Forum Strafvollzug 2014, 147 (148), der zu-
folge er sofort seinen Fernseher hergeben
wiirde, wenn er dafiir ein mobiles Telefon
bekommen wiirde, mit dem er seine Familie
und insbesondere seine Kinder anrufen
und von ihnen angerufen werden konnte.

42 Holt, Forum Strafvollzug 2014, 149.
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Facebook ist bislang ausgeschlossen.
Das Schreiben und Empfangen von E-
Mails ist den Gefangenen aber ebenso
moglich wie das Ausdrucken von Inter-
netseiten. Uberwacht wird die Internet-
kommunikation durch die automatische
Registrierung der eingeloggten Insassen
und der abgerufenen Internetseiten so-
wie einen im Mediencenter anwesenden
Mitarbeiter der Anstalt.43

andere bereiche

Neben den Feldern Ausbildung und Au-
Renkontakte ist Gefangenen vereinzelt
auch noch in anderen Bereichen eine
Nutzung des Internets gestattet worden.
In der JVA Tegel beispielsweise wird der
Redaktion der Gefangenenzeitschrift
sLichtblicke fur ihre Arbeit bereits seit
einiger Zeit ein Internetzugang gewahrt.
Presseberichten ist zu entnehmen, dass
die Redaktion in diesem Zusammenhang
im August 2014 durchsucht worden ist.
Denn es habe der Verdacht bestanden,
dass liber das Internet kinderpornografi-
sches Material in die Anstalt gelangt und
dort auf DVD gebrannt worden sei.#* Die
Staatsanwaltschaft hat die entsprechen-
den Ermittlungen allerdings mittlerweile
schon wieder eingestellt. Bei den auf-
gefundenen Dateien habe es sich nam-
lich doch nicht um Kinderpornografie
gehandelt, sondern um einfache Porno-
grafie. Spekuliert wird zudem {iiber die
Moglichkeit, dass der Hintergrund des
Geschehens eine Auseinandersetzung
zwischen den derzeitigen und fritheren
Mitarbeitern des Lichtblicks sein konnte.
Die betreffende DVD sei moglicherweise
gezielt von fritheren Mitarbeitern lan-
ciert worden, um die aktuelle Redaktion
des Lichtblicks zu diskreditieren.4s

Der Vollstandigkeit halber ist schlieBlich
auch noch das Internetprojekt podknast.
de zu erwdhnen. Ausgehend von der
Jugendarrestanstalt Diisseldorf im Jahr
2008 wurden in mehreren nordrhein-
westfalischen  Vollzugsanstalten  zu-
nachst Audio-Podcasts und spiter auch
Video-Podcasts von und mit Gefangenen
erstellt und online verodffentlicht. Frei-
lich geht es bei podknast.de weniger um

43 Wehrmeier, Forum Strafvollzug 2014, 155.

44 Tagesspiegel online vom 29. September
2014, abrufbar im Internet unter http://
www.tagesspiegel.de/berlin/polizei-justiz/
berlin-tegel-kinderpornos-in-der-jva-
tegel-gefunden/10771586.html (zuletzt
abgerufen am 12. Februar 2015).

45 Tagesspiegel online vom 22. Oktober 2014,
abrufbar im Internet unter http://www.
tagesspiegel.de/berlin/polizei-justiz/berlin-
tegel-ermittlungen-wegen-kinderpornos-
in-jva-tegel-eingestellt/10874236.html
(zuletzt abgerufen am 12. Februar 2015).
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eine unmittelbare, individuelle Internet-
kommunikation der Gefangenen mit der
AuBenwelt. Vielmehr zielt das Projekt
zur Hauptsache auf die Aufklarung der
Bevolkerung tiber den Vollzug, auf die
Abschreckung potenziell gefahrdeter Ju-
gendlicher und auf die Resozialisierung
der am Projekt beteiligten Gefangenen
durch ihre Mitarbeit an den Podcasts.4®

lll kritische wiirdigung

Fir meine kritische Wiirdigung der vor-
stehend beschriebenen jiingeren Ent-
wicklungen ist zundchst noch einmal
vorauszuschicken, dass ich einer Nut-
zung des Internets durch Strafgefangene
grundsatzlich positiv gegeniiberstehe.4?
Vor diesem Hintergrund bin ich unent-
schieden, ob mein Fazit im Hinblick auf
die jiingeren Entwicklungen eher positiv
oder negativ ausfallen soll. Ich mochte
meine ambivalente Haltung am Beispiel
von vier Erwagungen veranschaulichen.

Erstens ist im Bereich der Gesetzgebung
zwar im Vergleich zu dem Strafvollzugs-

46 Schaede/Neubacher, Forum Strafvoll-
zug 2010, 347.

47 Vql. auch schon Knauer, 2006 (Fn. 2),
S. 101.

gesetz des Bundes ein gewisser Fort-
schritt zu verzeichnen. Immerhin enthalt
die Mehrzahl der Landesvollzugsgesetze
nunmehr spezielle Regelungen zur Nut-
zung moderner Kommunikationsformen
durch Strafgefangene. Jedoch ist eben
auch kritisch anzumerken, dass diese
Vorschriften den Gefangenen lediglich
einen Anspruch auf eine ermessensfeh-
lerfreie Entscheidung geben. Sie bleiben
damit hinter dem Gesetzgebungsvor-
schlag zurtck, den ich in meiner Dis-
sertation gemacht habe. Dort habe ich
mich fiir die Gewdhrung eines Internet-
zugangs in angemessenem Umfang aus-
gesprochen und ein abgestuftes System
von Kontrollmoglichkeiten vorgesehen.48
Fir einen in dieser Weise ausgestalteten
Anspruch der Gefangenen spricht der
auch in den Landesgesetzen enthaltene
Angleichungsgrundsatz meines Erach-
tens heute mehr denn je.

Zweitens bediirfen auch die Entwicklun-
gen im Bereich der Sicherungsverwah-
rung einer differenzierten Betrachtung.
In meiner Bestandsaufnahme habe ich
ausgefithrt, dass die meisten Landesvoll-
zugsgesetze in diesem Bereich immerhin

48 Knauer, 2006 (Fn. 2), S. 164 ff.
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als »Sollk-Regelungen ausgestaltet wur-
den. Auch habe ich die Entscheidung
des Kammergerichts vorgestellt, welche
die Stellung von Sicherungsverwahrten
gegeniiber der Anstalt wenigstens ein
Stiick weit gestarkt hat. Beide Entwick-
lungen sind zunachst einmal zu begri-
RBen. Aber es miissen eben auch die Ge-
fahren in den Blick genommen werden,
die sich aus der beschriebenen Umset-
zung des Abstandsgebotes durch Gesetz-
gebung und Rechtsprechung ergeben.
Insbesondere darf der etwas grof3zigige-
re Umgang mit dem Internet im Vollzug
der Sicherungsverwahrung nicht dazu
fihren, dass der unbefriedigende Zu-
stand im allgemeinen Strafvollzug noch
langere Zeit fortdauert.

Drittens ist positiv festzuhalten, dass
mittlerweile mehrere verschiedene Ak-
teure mit ganz unterschiedlichen Moti-
ven darauf hinwirken, den Gefangenen
einen Zugang zum Internet zu gewahren.
Ich erinnere zum einen an Akteure aus
dem Bildungssektor wie das Institut fiir
Bildung in der Informationsgesellschaft.
Zum anderen sind aber auch Wirtschafts-
unternehmen wie Telio oder Gerdes zu
nennen. Sicherlich erhohen auch sie mit
ihren in erster Linie finanziellen Inter-
essen mittelfristig die Chancen auf eine
weitergehende Internetnutzung im Straf-
vollzug. Allerdings ist auch bekannt, dass
gerade die bisherige Preispolitik derarti-
ger Unternehmen bei Telefongesprachen
aus Haftanstalten flir gro8e Unzufrie-
denheit unter den Gefangenen sorgt.4®
Dringend zu fordern ist daher, dass sich
der Eintritt von Mitbewerbern in diesen
Markt perspektivisch auch zugunsten der
Inhaftierten auswirkt.

Im Zusammenhang mit den Gebih-
renzahlungen durch Gefangene ist von
der Seite kommerzieller Anbieter von
Haftraummediensystemen auch noch
Folgendes zu horen. Die Anstalten wir-
den bei entsprechenden Ausschreibun-
gen eigene Investitionen von vornherein
vollstandig ausschlieRen. Alle Unkosten,
die durch den Einbau von Haftraum-
mediensystemen entstiinden, sollten
ausschlieBlich durch die Gebiihrenzah-
lungen der Gefangenen wieder herein-
geholt werden. Gleichzeitig werde von
den Anbietern allerdings gefordert, dass
sie den Anstalten die notwendige Uber-
wachungstechnologie in Form von Com-
putern und entsprechender Software
kostenlos bereitstellten. Die Folge dieses
Vorgehens sei, dass die Gefangenen mit

49 Vgl. etwa taz online vom 17. Marz 2013,
abrufbar im Internet unter http://www.taz.
de/!112849/ (zuletzt abgerufen am
12.Februar 2015).

ihren Gebithren auch die Infrastruktur
bezahlen miissten, die fiir ihre eige-
ne Uberwachung notwendig sei. Eine
Belastung der Gefangenen mit diesen
Kosten ist aber ersichtlich nicht sachge-
mal und daher abzulehnen.

Viertens zeichnen sich seit einigen Jah-
ren auch noch starker als friiher die Ge-
fahren ab, die durch eine umfassende
Kontrolle der Internetkommunikation
von Strafgefangenen drohen. Aus Nor-
wegen etwa habe ich berichtet, dass
dort alle Suchmaschinenanfragen der
Gefangenen von Bediensteten mitgele-
sen werden. Dies lasst tiefe Einblicke
in die Personlichkeit des Gefangenen
zu. Sofern alle diese sensiblen Daten in
Deutschland kiinftig bei privaten Wirt-
schaftsunternehmen gespeichert werden
sollten, erscheint mir dies jedenfalls im
Ausgangspunkt nicht unproblematisch.
Es wird daher aufmerksam zu beobach-
ten sein, inwieweit die bestehenden ge-
setzlichen Vorschriften wie z.B. die §§
43 ff. des Berliner Justizvollzugsdaten-
schutzgesetzes auch in der Praxis geeig-
net sind, die Interessen der Gefangenen
hinreichend zu wahren.

IV zusammenfassung
und ausblick

Zusammenfassend lasst sich daher ei-
nerseits festhalten, dass auf dem Weg
zu einer Nutzung des Internets durch
Strafgefangene in den vergangenen Jah-
ren bereits einige wichtige Fortschritte
erzielt wurden. Die Erfahrungen mit bis-
herigen Pilotprojekten werden als ermu-
tigend angesehen, insbesondere auch
im Hinblick auf das weitgehende Aus-
bleiben von Missbrauchsfallen bei die-
sen Kommunikationsformen.5® Zudem
mehren sich die Stimmen gerade aus der
Vollzugspraxis, die eine weitergehende
Zulassung des Internets in den Haftanstal-
ten beflirworten.®! Sie weisen zutreffend
darauf hin, dass auf diese Weise auch
die »emotionale Sicherheit« im Vollzug
verbessert wiirde.52 Andererseits wur-

50 Holt, Forum Strafvollzug, 2014, 149
(150), zum Skypen in der JVA Lingen;
Wehrmeier, Forum Strafvollzug 2014, 155
(156), zum Mediencenter fiir Abschie-
bungsgefangene in der JVA Biiren.

51 Galli/Weilandt, Forum Strafvollzug 2014,
142 (144); nach Muth/Schwdmmlein/Beth-
ge/Tietz, Forum Strafvollzug 2014, 157
(158), »birgt die Telekommunikation mit
ihren technischen Weiterungen nicht nur
den Anschluss an eine zeitgeméaRe, weit
fortgeschrittene Entwicklung drau8en,
sondern hat das Potential, sich zu einer
Saule der Resozialisierung zu entwickeln.«

52 So die Formulierung von Galli/Weilandt,
Forum Strafvollzug 2014, 142 (144), zur

de bislang aber eben immer noch kein
Durchbruch dahingehend erreicht, dass
die Mehrzahl der Inhaftierten das Inter-
net tatsichlich in gréolerem Umfang im
Alltag nutzen konnte. Vielmehr ist der
Vollzug gegeniiber den Neuen Medien
vielerorts augenscheinlich »nach wie vor
ausgesprochen zuriickhaltend.«33

Vor diesem Hintergrund ist fiir die kiinf-
tige Entwicklung zwar zu erwarten, dass
den Gefangenen auch in deutschen Haft-
anstalten iber kurz oder lang eine all-
tdgliche Nutzung des Internets erdffnet
werden wird.54 Jedoch ist auch unter Be-
riicksichtigung der beschriebenen jiinge-
ren Entwicklungen keine einigermafen
zuverlassige Prognose moglich, wann
dies der Fall sein wird. Zu beflirworten
ist eine moglichst baldige Zulassung des
Internets, um einen modernen Resoziali-
sierungsstrafvollzug zu ermoglichen, der
den gesellschaftlichen Realitaten im 21.
Jahrhundert entspricht.5s

allgemeinen Bedeutung von Auflenkon-
takten der Gefangenen; speziell mit Blick
auf die Verhinderung von Selbsttétungen
in krisenhaften Vollzugssituationen Stein,
Forum Strafvollzug 2014, 152; ausfiihrlich
zu den Vorteilen einer Internetnutzung
durch Strafgefangene und zu den Ab-
wehrmoglichkeiten etwaiger Gefahren
schon Knauer, 2006 (Fn. 2), S. 82 ff.

53 So die Einschitzung von Theine, Fo-
rum Strafvollzug 2014, 161 (162).

54 Die noch verbleibenden Vorbehalte
gegeniiber dem Internet im Strafvollzug
erinnern an die fritheren Widerstande sei-
tensdes Vollzugs gegeniiber der Zulassung
eigener Fernsehgerate der Gefangenen,
die schlieRlich ebenfalls unter Beriick-
sichtigung des Angleichungsgrundsatz
iberwunden wurden; siehe dazu Boetticher,
in: AK StVollzG, 6. Aufl. 2012, § 69 Rn. 2.

55 Ahnlich Galli/Weilandt, Forum Strafvollzug
2014, 142 (144), nach deren Einschatzung
eine Belebung der Praxis auf der Grundlage
der an § 36 des Musterentwurfs fiir ein
Strafvollzugsgesetz orientierten landes-
gesetzlichen Ermessenvorschiften »eher
frither als spater« notwendig werden wird.
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Der nachfolgende Artikel skizziert zu-
nachst die Arbeit der freien Straffalligen-
hilfe in Berlin, um im Anschluss auf die
Notwendigkeit der Digitalisierung des
Justizvollzuges aus der Perspektive der
in den Haftanstalten tatigen Trager ein-
zugehen.

freie straffalligenhilfe im
berliner justizvollzug

Auf der Grundlage des Landesstrafvoll-
zugsgesetzes werden im Berliner Justiz-
vollzug in einem vergleichsweise hohen
Umfang Aufgaben von freien Tragern
wahrgenommen. Zu diesen Aufgaben
zahlen unter anderem Beratungsange-
bote fiir Gefangene, deren Bandbreite
von spezifischen Angeboten fiir inhaf-
tierte Frauen und schwule und bisexu-
elle Gefangene tiber Beratungsangebote
fur Untersuchungsgefangene, fiir altere
Inhaftierte und fir Inhaftierte mit Alko-
hol- oder Schuldenproblemen bis hin zu
Angeboten fiur Familien und Angehori-
ge von Inhaftierten reicht. Von zentraler
Bedeutung sind entlassungsvorbereiten-
de MaBnahmen. Ein weiterer wichtiger
Einsatzbereich filir freie Trager betrifft
die Qualifizierung von Gefangenen. Ne-
ben Berufsausbildungen, Umschulungen
oder modular aufgebauten Teilqualifizie-
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Irina Meyer

digitali-
sierung im
strafvollzu

Die Praxis der Digitalisierung im
Justizvollzug aus Sicht der freien Trager

der Straffalligenhilfe

Referat des Moduls Digitalisierung im Strafvollzug beim Online

Forum Strafverteidigung 2020.

rungen werden unter anderem Sprach-
und Alphabetisierungskurse angeboten.

Die Finanzierung ihrer Arbeit speist sich
aus unterschiedlichen Quellen: wéah-
rend einige Angebote im Rahmen von
Dienstleistungs- oder Honorarvertragen
mit den Haftanstalten realisiert werden,
wird der grofte Teil iiber Zuwendungen
der Berliner Senatsverwaltung fiir Justiz,
Verbraucherschutz und Antidiskriminie-
rung finanziert. Allein im Jahre 2019 lag
das Volumen der Zuwendungsmittel im
Forderbereich »Projekte im Justizvoll-
zug« bei tber drei Millionen Euro. Im
Rahmen der in diesem Jahr geforderten
Projekte wurden etwa 2.800 inhaftierte
Klient*innen beraten und betreut und
iiber 900 Gefangene qualifiziert.

einsatzbereiche digitaler
medien in der freien
straffalligenhilfe

Vor Beginn der Corona-Pandemie spiel-
te die Digitalisierung fiir die Arbeit der
freien Trager vornehmlich auRerhalb
der Haftanstalten eine Rolle. So wurden
und werden beispielsweise Ausgange
dafiir genutzt, um Gefangene in den Be-
ratungsstellen der freien Trager bei der
Online-Antragstellung auf Sozialleistun-

gen oder bei der Wohnungs- und Job-
suche zu unterstiitzen. Eine Ausnahme
bildet das bereits seit einigen Jahren
existierende und mehrere interne und
externe Angebote biindelnde Beratungs-
haus in der Jugendstrafanstalt Berlin,
indem z.B. ein Terminierungstool von
freien Tragern genutzt wird, um Termine
mit inhaftierten Klienten zu planen und
zu vereinbaren.

Die in den Berliner Haftanstalten tatigen
Trager befiirworten die Weiterentwick-
lung der Digitalisierung im Justizvollzug
mit Nachdruck. Eine wesentliche Forde-
rung betrifft den Einsatz von Kommuni-
kationstools wie Skype zur Aufrechter-
haltung sozialer und familidrer Kontakte.
Diese Forderung hat einen engen Bezug
zu den Empfehlungen des Europarates
von 2018 im Hinblick auf Kinder, deren
Eltern inhaftiert sind,' nach denen unter
anderem zusatzlich zu den personlichen
Besuchen im Gefangnis der Gebrauch
von Telefon und IT Technik (z.B. Video-
konferenzen, Mobiltelefonsysteme, Inter-

1 Empfehlung CM/Rec(2018)5 des Minister-
komitees an die Mitgliedstaaten zu Kindern
inhaftierter Eltern https://rm.coe.int/emp-
fehlungen-europarat-kinder-inhaftierter-
eltern-traduction-en-allema/16808edc9b,
abgerufen am 29.11.2020
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net inkl. Webkamera und Chatfunktionen)
ermoglicht werden solle und dieser Ge-
brauch fiir die Betroffenen erschwinglich
bleiben miisse.

Dartber hinaus spielen digitale Medien
eine wesentliche Rolle bei der Entlas-
sungsvorbereitung, um Antragstellungen
oder die Wohnungs- und Jobsuche aus
dem Vollzug heraus zu ermoglichen bzw.
zu erleichtern. Auch fiir die Umsetzung
zeitgemalRer Qualifizierungsangebote
ist die breitere Nutzung digitaler Tools
unumganglich. Nicht zuletzt bildet die
Weiterentwicklung der digitalen Kompe-
tenzen der Gefangenen wahrend der In-
haftierung einen wichtigen Baustein fiir
ihre Resozialisierung.

Eine vom Verein Freiabonnements fiir
Gefangene eV. und dem Paritatischen
Wohlfahrtsverband Berlin gemeinsam or-
ganisierte Fachtagung widmete sich be-
reits 2017 der Frage nach dem »Digitalen
Wandel im Justizvollzug?« und warf einen
Blick auf die Situation im europaischen
Ausland und in anderen Bundeslandern.
So war schon damals die Digitalisierung
im skandinavischen Justizvollzug ver-
gleichsweise weit fortgeschritten, was
bis hin zu einer entsprechenden gesetz-
lichen Verankerung in Finnland reichte.
Obgleich mit dem Modellprojekt >Resozi-
alisierung durch Digitalisierung¢ in Ber-
lin zu diesem Zeitpunkt bereits bundes-
weit Neuland betreten wurde, war etwa
die Kommunikation von Gefangenen
nach aullen via Skype noch undenkbar.

Die im Oktober 2020 von beiden Einrich-
tungen erneut gemeinsam organisierte
hybride Veranstaltung »>Die digitale Ent-
deckung des Vollzugs« griff die nunmehr
drei Jahre zuruck liegenden Diskussi-
onen auf und ging der Frage nach dem
aktuellen Stand der Nutzung digitaler In-
formations-, Bildungs-, Beratungs- und
Kommunikationsangebote in den Berli-
ner Haftanstalten nach.

veranderungen im zuge
der corona-pandemie

Mit der Corona-Pandemie hat sich vieles
gedndert. Zur Minimierung des Infekti-
onsrisikos blieb den externen Mitarbei-
tenden mit Ausnahme von Angeboten
wie der Entlassungsvorbereitung, der
religiosen Betreuung von Gefangenen
oder der Qualifizierung von Mitte Marz
bis Anfang Juni 2020 der Zutritt in die
Haftanstalten verwehrt. Wahrend die Ar-
beit der wenigen verbliebenen Trager in
den Gefangnissen nahezu unverandert
fortgefiihrt wurde, mussten alle anderen
ihre Angebote auf Fernberatungen via
Telefon, Brief oder E-Mail umstellen.

Der Einsatz digitaler Medien in den Haft-
anstalten wurde ausgeweitet, was zu Er-
leichterungen und Verbesserungen so-
wohl fiir die Gefangenen als auch fiir die
Mitarbeitenden gefiihrt hat. Uber Video-
telefonate konnten soziale und familiare
Kontakte aufrechterhalten werden, Tele-
fonkontingente wurden ausgeweitet und
Einfachhandys zur Verfligung gestellt.
Die Moglichkeit telefonischer Beratun-
gen durch externe Trager wurde rege
genutzt. Gleichzeitig wurde deutlich, wie
wichtig der personliche Kontakt im pri-
vaten Bereich ebenso wie im Beratungs-
kontext nach wie vor ist.

Aus der Perspektive der Trager der freien
Straffalligenhilfe vollzogen sich durch-
aus positive Veranderungen: Termine
beim Biirgeramt fiir Anmeldungen oder
die Beantragung von Personalausweisen
konnten niedrigschwellig und zeitnahe
gebucht werden. Auch die Beantragung
von Sozialleistungen gestaltete sich weit-
aus unkomplizierter als zuvor, indem
Unterlagen per E-Mail an die Jobcenter
ibermittelt und postwendend beant-
wortet oder Erklarungen zu Kosteniiber-
nahmen direkt an die fur Haftentlassene
vorgesehenen Unterkiinfte geschickt
wurden. Vom Landesamt fiir Einwande-
rung wurden die fiir viele nicht-deutsche
Gefangene so wichtigen Aufenthaltsdo-
kumente per E-Mail bearbeitet. Um den
Ubergang von der Haft in die Freiheit rei-
bungsloser zu gestalten, war eine solch
flexible Verfahrensweise seitens der frei-
en Straffilligenhilfe bereits seit Jahren
empfohlen worden, schien aber bis vor
wenigen Monaten noch unrealisierbar zu
sein.

empfehlungen der initiative
freie straffalligenhilfe zum
thema digitalisierung im
justizvollzug

Die Weiterentwicklung der Digitalisie-
rung im Berliner Justizvollzug wird von
den Tragern der freien Straffilligenhilfe
ausdriicklich begrifit. Ein zentrales An-
liegen ist die nachhaltige Umsetzung
der initilerten MaRnahmen. Basierend
auf den in den vergangenen Monaten
gewonnenen Praxiserfahrungen hat eine
verbandsiibergreifende Initiative Emp-
fehlungen zur Digitalisierung formuliert
und ist dartiber im Austausch mit der Se-
natsverwaltung fiir Justiz, Verbraucher-
schutz und Antidiskriminierung.

Die Nutzung von Videotelefonie (Skype)
in den Haftanstalten sollte ausgebaut und
auch nach dem Abflauen der Pandemie
fortgefiihrt werden. Nicht-deutsche Inhaf-
tierte bzw. Inhaftierte mit unzureichen-

den Kenntnissen der deutschen Sprache
sollten in die Nutzung digitaler Angebote
unbedingt einbezogen werden. Fiir diese
Personengruppe ist die Aufrechterhal-
tung des Kontaktes zu familidren und an-
deren Netzwerken im Herkunftsland von
groller Bedeutung.

Wie sich gezeigt hat, wurde das Angebot
der telefonischen Beratung von vielen
Gefangenen sehr gut aufgenommen und
rege genutzt. Es gab jedoch auch Gefan-
gene, die auf diesem Wege nicht erreicht
wurden. Fiir diese sollte nach Losungen
zur Erreichbarkeit gesucht werden.

Dariiber hinaus wird empfohlen, die te-
lefonische Beratung durch die Trdger als
zusdtzliches Angebot auch zukiinftig zu
ermoglichen. Hierfiir bedarf es der Be-
reitstellung entsprechender Telefonkon-
tingente fiir die Gefangenen. In Anstalten
des Offenen Vollzuges empfiehlt sich die
zumindest tempordre Genehmigung der
Nutzung eigener Mobiltelefone. Die in den
Haftanstalten eingerichteten Umkehr-
Isolierstationen fur besonders gefahrdete
Gefangene diirfen beim Ausbau von di-
gitalen Kommunikationsmaoglichkeiten
nicht auBer Acht gelassen werden. Da
die hier Untergebrachten nicht mehr
am normalen Anstaltsleben teilnehmen
konnen, sollte zur Vermeidung negativer
Isolationsfolgen nach Maglichkeiten
des gesicherten Zugangs zum Internet,
zur Skype-Telefonie mit Beratungsstel-
len oder zu Online-Lern- und Beschafti-
gungsangeboten gesucht werden.

Perspektivisch sollte die digitale Infra-
struktur der Haftanstalten ausgebaut wer-
den, um Gefangenen als zusatzliches An-
gebot beispielsweise auch videobasierte
Beratungseinheiten anbieten zu konnen.
Sowohl im Rahmen der Beratungs- als
auch der Qualifizierungsangebote emp-
fiehlt sich die Erprobung erweiterter Mdg-
lichkeiten des digitalen Lernens (online
Fortbildungen, E-Learning, online Fit-
nessangebote, digitale Angebote der IHK
usw.). Das aktuell im Berliner Justizvoll-
zug umgesetzte Projekt >Resozialisierung
durch Digitalisierung« bietet hierfiir gute
Ausgangs- und Ankniipfungspunkte.

Irina Meyer arbeitet seit 2015 als Fach-
referentin fur Straffalligen- und Opfer-
hilfe im Paritatischen Wohlfahrtsver-
band Berlin. In dem Verband sind 15
Trager der freien Straffalligenhilfe mit
Beratungs- und Qualifizierungsange-
boten innerhalb und auBerhalb des
Justizvollzugs organisiert.
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Christian Reschke

forschungs-

projekt

digitalisierung

Ein Modellversuch in Berlin hat die Nutzung
digitaler Medien im Strafvollzug erprobt.

Referat des Moduls Digitalisierung im Strafvollzug beim Online Forum
Strafverteidigung 2020.

vorbemerkung

Die fortschreitende und immer schneller
verlaufende Digitalisierung in der Gesell-
schaft macht es erforderlich, den davon
ausgeschlossenen Gefangenen in einer
adaquaten Form daran teilhaben zu las-
sen, indem ihnen ein eingeschrankter
und sicherer Zugang zu digitalen Medien
zur eigenen Nutzung dauerhaft ermog-
licht wird.

Das ist geboten, weil es der Anglei-
chungsgrundsatz gemaR § 3 Straf-
vollzugsgesetz Berlin (StVollzG Bln)
erfordert. Danach sollen die Lebensver-
héltnisse in Haft denen in Freiheit so
weit wie moglich angeglichen werden.
Ansonsten wirden Gefangene nach ihrer
Entlassung in eine Welt zuriickkehren,
in der sie sich aufgrund der zwischen-
zeitlich stattgefundenen Verdanderungen
nicht mehr zurechtfinden wiirden.

Der Angleichungsgrundsatz korrespon-
diert mit dem in § 2 StVollzG Bln veran-
kerten Vollzugsziel, das die Resozialisie-
rung von Gefangenen zur ersten Aufgabe
des Strafvollzugs macht — neben dem
Schutz der Allgemeinheit vor weiteren
Straftaten. Demnach sollen Gefangene
bereits im Vollzug dazu befahigt werden,
kiinftig in sozialer Verantwortung ein Le-
ben ohne Straftaten zu fithren. Daraus
folgt, dass ein entsprechendes Lern- und
Ubungsfeld bereits in der Haft fiir alle
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notwendigen Lebensbereiche vorhanden
sein muss. Insofern auch fiir die Nutzung
digitaler Medien.

Fir einzuleitende Resozialisierungs-
malnahmen zur Behebung von Person-
lichkeitsdefiziten ist der Zugang zu di-
gitalen Medien begleitend erforderlich,
damit Gefangene zur Selbsthilfe ermu-
tigt werden und sich nicht fortwahrend
auf fremde Hilfe in totaler Abhingigkeit
zur Strafvollzugsorganisation —stiitzen
miissen. Dabei lernen sie, bestimmte
Angebote fur sich zu recherchieren und
dahingehende Kontakte selbst aufzuneh-
men, um Beratung oder Behandlung fiir
sich selbst einzuholen. Zudem ist es in
heutiger Zeit {iblich, mit den Tragern der
Straffalligenhilfe, Wohlfahrtspflege oder
Suchtkrankenhilfe etc. digital in Kontakt
zu treten. Es scheint gerade so, als haben
Telefonate und Briefe ihren Stellenwert
gegeniiber den digitalen Medien verlo-
ren, weil sie vielleicht unverbindlicher
oder schwieriger zu handhaben sind als
z. B. die elektronische Post. Der Zeiten-
wandel hat auch dazu gefiihrt, dass Flyer,
Broschiiren, Ratgeber und dergleichen
weitestgehend vom Markt verschwunden
sind, weil sie beispielsweise durch Druck
und Verteilung unwirtschaftlich gewor-
den sind. Dazu schwindet deren Aktuali-
tat relativ schnell.

Deshalb ist es auch unter diesen Ge-
sichtspunkten unbedingt notwendig, den

Gefangenen einen Zugang zu digitalen
Medien zu verschaffen. Wie sonst soll-
ten sie zu einem verantwortungsvollen
Leben befahigt werden, wenn ihnen der
Zugang zu digitalen Medien generell und
dauerhaft aus allgemeinen Sicherheitser-
wagungen versagt wird.

vorprojekt und
forschungsprojekt im
berliner justizvollzug von
2016 bis 2019

Nach einem bereits im Jahr 2014 gefiihr-
ten Vorprojekt am Hasso-Plattner-Ins-
titut — School of Design Thinking (HPI)
wurde deutlich, dass es auch unter den
allgemein zu beachtenden Sicherheitsas-
pekten grundsatzlich moglich ist, Gefan-
genen einen Zugang zu bestimmten und
sicheren digitalen Medien zu erlauben.

Das zeitlich eng befristete Vorprojekt
am HPI konnte sich nicht so tiefgreifend
mit allen sicherheitsrelevanten Frage-
stellungen des Justizvollzugs auseinan-
dersetzen. Es mangelte an konkreten
Vorstellungen iiber die einzusetzenden
Endgerate nebst Software und tiber die
dafiir zu errichtende technische Infra-
struktur.

Deshalb wurde Ende 2016 ein For-
schungsinstitut damit beauftragt, die
diesbeziiglichen Entwicklungsarbeiten
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im Rahmen eines Forschungsprojekts zu
leisten. Dafiir wurde die erst 2013 in Be-
trieb genommene Justizvollzugsanstalt
Heidering ausgewadhlt, weil diese ge-
geniiber den iibrigen Gefangnissen die
besseren technischen Voraussetzungen
aufwies. In einer Abteilung mit 72 Haft-
platzen wurde das Forschungsprojekt
durchgefiihrt. Es fand dafiir keine beson-
dere Gefangenenauswahl statt. Denn es
sollte breit geforscht werden, ohne das
Forschungsergebnis durch Gefangenen-
selektion einzutriiben.

Das Forschungsinstitut kam zu iiberzeu-
genden Ergebnissen:

Es wurden handelsiibliche Computer-
Tablets mit handelsiiblichen Betriebs-
systemen mit einem speziellen Image
versehen, dass es unmdoglich machte,
ungewollte Manipulationen daran vor-
zunehmen. Alle offenen Schnittstellen
sowie Kamera und Mikrofon wurden ab-
schaltet und konnten auch nicht wieder
angeschaltet werden. Softwareeinstel-
lungen konnten nicht verandert werden.
Nur die =zugelassenen Internetseiten
konnten besucht werden. Der Zugang zu
Sozialen Netzwerken wurde abgeschal-
tet, eine Verlinkung zu anderen (nicht
erlaubten) Internetseiten war nicht mog-
lich. Bei dem Office-Programm und dem
E-Mail-Client handelte es sich um Open-
Source-Produkte, die keine Lizenzkosten
verursachten.

Das W-LAN-Netzwerk wurde ebenso si-
cher konfiguriert und aus allgemeinen
Sicherheitserwagungen getrennt vom
Behordennetzwerk errichtet und betrie-
ben. Gefangene konnten sich nur mit den
zur Verfiigung gestellten Computer-Tab-
lets in das gesonderte W-LAN-Netzwerk
einloggen. Andere Netzwerke erkannten
die Computer-Tablets nicht einmal. Das
Eindringen von auBen in das W-LAN-
Netzwerk war ebenso wenig moglich.
Fremde digitale Endgerdte erkannten
dieses Netzwerk nicht einmal.

Die Computer-Tablets konnten aus allge-
meinen Sicherheitsgriinden nur online
betrieben werden, weil sich das perso-
nenbezogene Image erst nach dem ein-
loggen lud. Die Daten befanden sich auf
einem zentralen Datenserver, um ggf. be-
rechtigten Zugriff darauf zu haben, ohne
dafiir auf das Computer-Tablet angewie-
sen zu sein. Zudem vereinfachte es auch
den Austausch der Computer-Tablets von
einem Gefangenen zum anderen, weil
personenbezogene Dateiablagen nicht
umstandlich von den Gerdten woan-
dershin verschoben oder kopiert werden
mussten.

digitale angebote - inhalte

Im Verlauf des Forschungsprojekts ka-
men immer mehr digitale Angebote und
Inhalte dazu und erreichten zum Schluss
folgenden Stand:

* ca. 90 freigeschaltete Internetseiten
(Lernen/Bildung, Unterhaltung, Nach-
richtenportale, freie Wohlfahrtspflege/
Straffalligenhilfevereine etc., Woh-
nungssuchportale, Jobcenter, Bundes-
agentur fiir Arbeit, Biirgeramter, So-
zialamter etc., Zugriff auf die digitale
Ausleihe der Zentralen Landesbiblio-
thek Berlin

» E-Mailing mit geringen Einschrankun-
gen (Black-Listing: Polizei, Feuerwehr
etc. und ohne Versendung und Emp-
fang von Anhangen)

» Anstaltsinformationsportal/Schwarzes
Brett

+ Digitales Angebots- und Anmeldwesen
zu Sport- und Freizeit

« Kalender
« Office-Paket

* Druckmoglichkeit von Dokumenten
iuber einen Netzwerkdrucker

» Zugang zu einer Lernplattform fiir den
Justizvollzug

» Supportanfragen

forschungsergebnisse

Die Gefangenen der Versuchsgruppe als
auch die Bediensteten wurden intensiv in
die Forschungsarbeit miteinbezogen. Es
fanden verschiedene themenorientier-
te Workshops statt. Erstaunlicherweise
hatten die Gefangenen ganz realistische
Vorstellungen davon, was im Justizvoll-
zug erlaubt sein kann und darf. Insofern
wichen die oben genannten Angebote
nicht sehr von den Vorstellungen der Ge-
fangenen ab. Auch die Computer-Tablets
wurden sehr pfleglich behandelt. Es kam
zu keinerlei Manipulationen oder mut-
willigen Beschadigungen.

Die Gefangenen wiesen sehr unter-
schiedliche digitale Kompetenzen auf.
Es fanden zur Erstausgabe der Gerate
Einfihrungsworkshops statt. Nachher
waren diese nicht mehr notwendig, weil
ausgebildete Medienscouts, die sich aus
der Gefangenengruppe rekrutierten, die-
se Aufgabe iibernahmen.

Das Forschungsprojekt war ein voller Er-
folg auf allen Ebenen. Alle technischen
Herrichtungen und Einrichtungen haben
sich bestens bewahrt. Die digitalen In-
halte waren ohnehin nicht beklagt wor-
den. Die vorgenommenen Erweiterun-
gen waren auf die Ergebnisse der oben

genannten Workshops zuriickzufithren.
Zu guter Letzt haben die Gefangenen ge-
zeigt, dass sie in der Lage sind, mit der
Technik und mit den Inhalten adiquat
umzugehen.

beauftragung einer
machbarkeitsstudie

Zur technischen Erschliefung der An-
stalten ist eine Machbarkeitsstudie be-
auftragt worden. Schwierigkeiten berei-
tet die massive Bauweise, in denen die
Berliner Justizvollzugsanstalten naturge-
maR errichtet wurden. Unterschiedliche
Baustile in verschiedenen Epochen ha-
ben bei der W-LAN-Ausleuchtungsmes-
sung zu ganz unterschiedlichen und un-
einheitlichen Messergebnissen gefiihrt,
sodass fiir jede Anstalt und mitunter
auch fir deren Teilbereiche passgerech-
te Losungen gefunden werden miissten.
In Teilen handelt es sich um faradaysche
Kéfige, die nur sehr schwer mit Funksi-
gnalen zu durchdringen sind, was Auf-
wand und Nutzen infrage stellt.

Deshalb ist derzeit davon auszugehen,
dass der W-LAN-Betrieb nicht weiterver-
folgt wird, weil damit keine flachende-
ckende Signalabdeckung erreicht wird,
was einen storungsbehafteten Betrieb
zur Folge hatte. Stattdessen konnen die
vorhandenen Koaxialkabelleitungen zwi-
schengenutzt werden, bis noch leistungs-
fahigere Datenleitungen verlegt werden.

umsetzung des
forschungsprojekts in den
regelbetrieb

Es ist das erklarte Ziel, den Gefangenen
und Untergebrachten im Berliner Justiz-
vollzug digitale Medien auf Grundlage
der Forschungsergebnisse zur Verfii-
gung zu stellen. Dazu hat die Senatsver-
waltung fir Justiz, Verbraucherschutz
und Antidiskriminierung eine Projekt-
gruppe einberufen, die sich seit Septem-
ber 2020 mit der Umsetzung und Aus-
weitung befasst.

Aus einem Infrastrukturfond hat das
Land Berlin dafiir entsprechende Pro-
jektmittel zur Verfiigung gestellt. Die mit
der Umsetzung des Forschungsprojekts
in Zusammenhang stehenden Beschaf-
fungs- und Baumalnahmen werden
2021 beauftragt. Sobald ein geeignetes
Dienstleistungsunternehmen fiir den Be-
trieb von digitalen Medien gefunden und
beauftragt wurde, ist davon auszugehen,
dass noch im Herbst des Jahres 2021 Ge-
fangene in einzelnen Bereichen in den
Berliner Justizvollzugsanstalten Zugang
zu digitalen Medien haben werden.
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Weitere Anstalten und Bereiche werden
dann schrittweise angeschlossen, so wie
es die technischen und organisatorischen
Moglichkeiten erlauben. Bis 2023 sollen
alle Bereiche des geschlossenen Vollzu-
ges erschlossen sein.

einsatz digitaler medien
wahrend der coronakrise

Mit dem ersten Lock down Mitte Marz
2021 und den damit einhergegangenen
Besuchsbeschrankungen haben digitale
Medien in Haft eine groRere Bedeutung
erlangt. Selbstverstandlich waren die Be-
dirfnisse der Gefangenen nach Telefona-
ten und Videobesuchen gewachsen und
ausgepragter als je zuvor.

Die Senatsverwaltung fiir Justiz, Ver-
braucherschutz und Antidiskriminierung
konnte mit dem Telefondienstleister Ver-
einbarungen iiber Telefonfreiminuten fir
alle Gefangenen und auch ein hoheres
Telefonfreiminutenkontingent fiir Qua-
rantanefalle treffen. Wo dies aufgrund
fehlender Telefonausstattung in den
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Haftraumen nicht moglich war, konnten
die Anstalten Einfachhandys mit Telefon-
guthaben an die Gefangenen vorriiberge-
hend ausgegeben.

In den Besuchsbereichen der Anstalten
wurden dreiig Computer mit Mikrofon
und Kamera schnell beschafft und instal-
liert, sodass dort ad hoc Videobesuche
durchgefiihrt werden konnten.

Eine Bestandsanlage existierte bereits
zur Erprobung im Sicherungsverwahrbe-
reich der Justizvollzugsanstalt Tegel. Die-
se Versuchseinrichtung wurde nicht gut
von den Untergebrachten angenommen.
Deshalb sollte die Erprobung noch in ei-
nem anderen Bereich stattfinden. Durch
die eingetretene Coronakrise ist dies
nicht mehr geschehen.

Es bleibt abzuwarten, wie nach dem Ende
der Coronakrise mit den eingerichteten
Videobesuchsanlagen seitens der Gefan-
genen umgegangen wird. Sicherlich sind
die geschaffenen technischen Moglich-
keiten nicht in der Lage, einen person-
lichen Besuch zu ersetzen, sodass die

entstandene Euphorie vielleicht nur der
momentanen Situation geschuldet ist.
Gleichwohl werden Videobesuchsanlagen
nicht iberflissig sein, weil es immer Ge-
fangene geben wird, die auch sonst aus
den unterschiedlichsten Griinden keinen
personlichen Besuch erhalten. Deshalb
ist es nicht nur ein Akt der Humanitat
diese Videobesuchsanlagen aufrecht zu
erhalten, denn es ist nach § 28 StVollzG
Bln auch die Pflicht des Justizvollzugs,
den Kontakt mit Personen aullerhalb der
Anstalt zu fordern, von denen ein giinsti-
ger Einfluss erwartet werden kann.

Christian Reschke ist Mitarbeiter der
Senatsverwaltung fir Justiz, Verbrau-
cherschutz und Antidiskriminierung
(Abteilung Ill) in Berlin.

* Bild: Gefangniszelle, JVA Hannover
© Frank Schinski’fOSTKREUZ
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* Bild: JVA Plétzensee, Berlin
© Sebastian Wells/lOSTKREUZ

| einleitung

Dieser Beitrag gibt eine Ubersicht iiber
die Rechtsprechung zum Thema »Inter-
net im Strafvollzug«. Ein besonderes Au-
genmerk liegt dabei auf der Frage, wie
der Internetzugang im Vollzug auszuge-
stalten ist.!

Il internetnutzung
sintra et extra muros«¢

Um Entwicklungen und Tendenzen in
der Rechtsprechung besser identifizieren
zu konnen, muss man zunachst wissen,
wie das Internet auBerhalb und innerhalb
des Vollzugs genutzt wird.

»extra muros«<

Fest steht: Der Einfluss des Internets in
den Bereichen von Kommunikation und
Informationsgewinnung ist immens; die
»klassischeng, in diesem Sinne als nicht-
digital zu verstehenden Medien wie Te-
lefon, Fernsehen oder Radio konnen das
allumfassende Angebot des Internets

1Vgl. zum Ganzen Bode, Internetzugang
fiir Strafgefangene zwischen Resozi-
alisierung und Sicherheit, 2020.

Lorenz Bode

internet im
strafvolizug

Eine Rechtsprechungsubersicht.

Referat des Moduls Digitalisierung im Strafvollzug beim Online

Forum Strafverteidigung 2020.

nicht kompensieren — nicht heute und
erst recht nicht in zehn Jahren.

Das BVerfG hat diese Entwicklung schon
frith erkannt. In seiner Leitentscheidung
zur Online-Durchsuchung aus dem Jahr
2008 heil3t es:

»Insbesondere das Internet als kom-
plexer Verbund von Rechnernetzen
offnet dem Nutzer eines angeschlosse-
nen Rechners nicht nur den Zugriff auf
eine praktisch uniibersehbare Fiille von
Informationen, die von anderen Netz-
rechnern zum Abruf bereitgehalten
werden. Es stellt ihm daneben zahlrei-
che neuartige Kommunikationsdienste
zur Verfiigung, mit deren Hilfe er aktiv
soziale Verbindungen aufbauen und
pflegen kann. Zudem fiihren technische
Konvergenzeffekte dazu, dass auch her-
kommliche Formen der Fernkommuni-
kation in weitem Umfang auf das Inter-
net verlagert werden konnen.«2

Das Internet nimmt sogar auf die person-
liche Entwicklung seiner Nutzer und de-
ren Alltagswelt entscheidenden Einfluss,
wie das BVerfG durch folgende Urteils-

2 BVerfG, Urt. v. 27.2.2008 — 1 BvR 370/07,
Rn 176 (BVerfGE 120, 274), abrufbar un-
ter www.bundesverfassungsgericht.de.

passage deutlich macht:

»Die Nutzung der Informationstechnik
hat fiir die Personlichkeit und die Ent-
faltung des Einzelnen eine frither nicht
absehbare Bedeutung erlangt.«®

Weiter fiihrt das BVerfG aus:

»Die jingere Entwicklung der Infor-
mationstechnik hat dazu gefiihrt, dass
informationstechnische Systeme allge-
genwartig sind und ihre Nutzung fir
die Lebensfiilhrung vieler Biirger von
zentraler Bedeutung ist.«*

Daran gemessen ist der Einsatz internet-
basierter Kommunikations- und Informa-
tionsmittel in den letzten Jahren weiter
stark gestiegen.® Laut ARD/ZDF-Onli-
nestudie® haben in Deutschland 63 Mio.

3 BVerfG, Urt. v. 27.2.2008 — 1 BvR
370/07, Rn 170, abrufbar unter www.
bundesverfassungsgericht.de.

4 BVerfG, Urt. v. 27.2.2008 — 1 BvR
370/07, Rn 171, abrufbar unter www.
bundesverfassungsgericht.de.

5 Vgl. nur die Statistiken zur Internetnutzung
in Deutschland bei https://de.statista.com/
themen/2033/internetnutzung-in-deutsch-
land/, zuletzt abgerufen am 12.9.2020.

6 Beisch/Koch/Schdfer, Media Pers-
pektiven 2019, 374 ff.; vgl. auch ht-
tps://de.statista.com/themen/2033/
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Menschen im Jahr 2019 das Internet ge-
nutzt, 30 Millionen davon sogar mehr-
mals taglich. Auch existieren mittlerweile
vielfach Informationen — etwa in Online-
Zeitschriften oder digitalen Datenbanken
—, die ausschlieBlich iiber das Internet
verfiigbar sind; gleichzeitig hat die in-
ternetgestiitzte Kommunikation, nicht
zuletzt beférdert durch die andauernde
Corona-Pandemie, analoge Kontaktar-
ten weitgehend verdrangt. Passend dazu
heiflt es unter dem Reiter »Digital gegen
Corona« auf der Homepage der Europai-
schen Kommission:

»Solange die Bewegungsfreiheit ein-
geschrankt ist und sich das soziale und
wirtschaftliche Leben hauptsachlich
digital abspielt, sind Birger/innen und
Unternehmen mehr denn je auf das
Internet angewiesen. Dank der Breit-
bandnetze und digitalen Infrastruktur
konnen wir trotz der Krise lernen, so-
ziale Kontakte pflegen und arbeiten.«?

sintra murosc¢

Ein ganzlich anderes Bild zeigt sich im
Vollzug. Es existieren — verortet im Be-
reich der Aullenkontakte — in allen Bun-
deslandern, ausgenommen Bayern und
Baden-Wiirttemberg, Vorschriften, die
den Internetzugang fiir Strafgefange-
ne regeln. Dabei steht den Gefangenen
— bestenfalls — im Rahmen eines sog.
zweistufigen Zulassungsverfahrens®
ein Anspruch auf ermessensfehlerfreie
Bescheidung zu, vgl. etwa § 40 Satz
1 StVollzG Bln: »Die Anstalt kann den
Gefangenen gestatten, andere von der
Aufsichtsbehorde zugelassene Formen
der Telekommunikation auf ihre Kosten
zu nutzen.« Auf der ersten Stufe ist zu-
nachst eine generelle Zulassung durch
die Landesjustizverwaltung erforderlich.
Dies birgt die Gefahr, dass es zu einer
Bescheidung des Internetbegehrens
durch die Anstaltsleitung auf der zweiten
Stufe gar nicht erst kommt.®

internetnutzung-in-deutschland/,
zuletzt abgerufen am 12.9.2020.

7 Https://ec.europa.eu/info/live-work-
travel-ewhealth/coronavirus-response/
digital_de, zuletzt abgerufen am 12.9.2020.

8 Anders Hessen. Dort heif$t es in § 36
Abs. 1 S. 2 HStVollzG: »Aus wichtigen
Griinden konnen sie andere Kommu-
nikationsmittel durch Vermittlung und
unter Aufsicht der Anstalt nutzen«.

9 Umfassend zur einfachgesetzli-
chen Lage: Knauer, in: AK-StVollzG,
7. Aufl. 2017, § 36 Rn 1 u. 10.

Weiterhin miissen in allen Bundeslan-
dern mit eigenstandigen Internetrege-
lungen (genauer gesagt: Vorschriften zu
»anderen Formen der Telekommunika-
tion« bzw. »anderen Kommunikations-
mitteln«) die Gefangenen ihre Nutzungs-
kosten grundsatzlich selbst tragen.!®
Dariiber hinaus hat der von Bayern und
Baden-Wiirttemberg eingeschlagene
Sonderweg (= bewusster Regelungsver-
zicht) zur Folge, dass in diesen Landern
den Gefangenen auf einfachgesetzlicher
Ebene keine unmittelbaren Rechte be-
zliglich der Nutzung des Internets zuste-
hen.

In enger Verbindung mit dieser weitge-
hend restriktiven Gesetzeslage ist die
vollzugliche Praxis bislang kaum iiber die
Phase der Pilotversuche hinausgekom-
men." Allein im Berliner Justizvollzug
sind im Anschluss an den erfolgreichen
Verlauf der Feldphase des Projekts »Re-
sozialisierung durch Digitalisierung«?
Bestrebungen zu erkennen, das Internet
kiinftig flichendeckend in allen Berliner
Justizvollzugsanstalten einzufiihren.®

Eine gute Ubersicht iiber die aktuell im
Bundesgebiet laufenden Pilotprojekte
bietet Esser.'* Danach wird das Internet
im Strafvollzug bisher vorwiegend als
Kommunikationsmittel, bspw. im Wege
der Videotelefonie, und zur Gefange-
nenbildung, etwa im Rahmen des sog.
eLiS-Verbunds,' genutzt. Die meisten
Pilotprojekte verbindet dabei der Um-
stand, dass jeweils blof eine Nutzungs-
art erprobt und den Gefangenen somit im
Vergleich zur AuBenwelt nur ein duferst
kleiner Bereich der tatsdchlichen Mog-
lichkeiten des Internets eroffnet wird.

10 Naher dazu Knauer, in: AK-StVoll-
zG, 7. Aufl. 2017, § 36 Rn 12.

11 Vgl. Esser, NStZ 2018, 121; so auch Knau-
er, in: Pollahne/Lange-Joest (Hrsg.), www.
Wahnsinn-Wohl.Wehe.de? Gefangen(e)

im Netz zwischen cyber-Forensik und
Kriminalpolitik 2.0, 2018, S. 53.

12 Praxiseindriicke schildert etwa Hoven,
in: Hoven/Kudlich (Hrsg.), Digitalisie-
rung und Strafverfahren 2020, S. 259 ff.

13 Vgl. nur Reschke, in: Hoven/Kud-
lich (Hrsg.), Digitalisierung und
Strafverfahren 2020, S. 257.

14 In: Hoven/Kudlich (Hrsg.), Digitalisierung
und Strafverfahren 2020, S. 236-240.

15 Vgl. dazu https://www.ibi.tu-berlin.de/
projekte/259-e-learning-im-strafvollzug,
zuletzt abgerufen am 12.9.2020.

Ill bisherige entwicklungen
in der rechtsprechung

Die Rechtsprechung zum Thema >In-
ternet im Strafvollzug¢« befindet sich in
standiger Bewegung. Dies liegt nicht
zuletzt daran, dass die Mediennutzungs-
begehren der Gefangenen eng mit dem
technischen Fortschritt in der AuRenwelt
zusammenhdngen.

So sind nicht nur die Realititen der In-
ternetnutzung, wie Knauer sie in seiner
Monographie »>Strafvollzug und Internet«
aus dem Jahre 2006 beschreibt, mittler-
weile ganzlich andere; auch seine Forde-
rung, Gefangene an dieser Technologie
in angemessenem Umfang teilhaben zu
lassen, ist angesichts des Fortschritts der
Digitalisierung heute berechtigter denn
je.

rechtsprechung zum
besitz internetfdhiger
freizeitgegenstédnde im
strafvollzug

Den Ausgangspunkt bilden Entscheidun-
gen zum Besitz von internetfahigen Frei-
zeitgegenstanden.

Dabei geht es um die Auslegung des
— unbestimmten — Rechtsbegriffs »Ge-
fahr fiir Sicherheit und Ordnung der
Anstalt« bzw. dessen landesgesetzliche
Synonyme;'® diese Begriffe unterliegen
der vollen gerichtlichen Kontrolle.

Schon im Jahr 2007 hatte das OLG Karls-
ruhe zum Besitz einer Spielekonsole
»Sony Playstation II« mit markigen Wor-
ten verkiindet:

»Die Strafvollstreckungskammer ist bei
ihrer Entscheidung von diesem Prii-
fungsmafstab ausgegangen und dabei
in einem ersten Schritt zu dem Ergeb-
nis gelangt, dass die vom Antragsteller
begehrte Spielkonsole ,Playstation 2’
des Herstellers Sony abstrakt-generell
die Anstaltssicherheit gefahrden kann.
Dies steht im Einklang mit der Ent-
scheidung des Senats vom 10.3.2005

. und der herrschenden obergericht-
lichen Rechtsprechung ... Unter Zuhil-
fenahme eines Mobiltelefons und eines
Modems ist die Spielkonsole internet-
fahig; sie eroffnet damit nicht nur die
Moglichkeit, die mittels der Speicher-
karte gespeicherten Daten mit anderen
Gefangenen oder mit der Aulenwelt

16 Ausfiihrlich dazu Wawzyniak, KritV 2012,
198, 204 ff.
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auszutauschen, sondern dariiber hin-
aus Daten aus dem Internet herunter-
zuladen und diese Daten mit Personen
innerhalb und auflerhalb der Anstalt
auszutauschen. Bereits diese durch
das Gerat eroffnete Moglichkeit eines
Datenaustauschs stellt eine erhebliche
Gefahr fiir die Anstaltssicherheit dar.«'?

Nach Ansicht des OLG Karlsruhe stellt
die Internetfahigkeit des Freizeitge-
genstands ein abstrakt-generelles Si-
cherheitsrisiko dar, weshalb die Geneh-
migung zum Besitz von Anstaltsseite
versagt werden kann. Diese Auffassung
wird von den oberen Gerichten noch
immer nahezu einheitlich vertreten. So
formulierte das OLG Hamm in einem
Beschluss aus dem Jahr 2018 (!) u.a. wie
folgt:

»Der Senat hat in Ubereinstimmung
mit anderweitiger obergerichtlicher
Rechtsprechung bereits mehrfach aus-
gefiihrt, dass die einem Gegenstand all-
gemein innewohnende Gefédhrlichkeit
die Versagung einer Genehmigung zum
Besitz aus Griinden der Anstaltssicher-
heit zu rechtfertigen vermag, so etwa
aufgrund einer etwaigen Internetfahig-
keit von Geraten oder aber der (ohne
weitere technische Hilfsmittel gegebe-
nen) Moglichkeit der Speicherung von
Texten.«'®

Diese urspriinglich fir Spielekonsolen
(u.a. Sony Playstation II, Nintendo Wii'®
und Microsoft Xbox)2° entwickelte Po-
sition ist von den Obergerichten inzwi-
schen auch auf WLAN-fahige Fernsehge-
rate und Personal-Computer, kurz gesagt
auf Internet-Empfangsgerate allgemein,
iibertragen worden.?!

17 OLG Karlsruhe, Beschl. v. 18.1.2007 - 1
Ws 203/05, juris, BeckRS 2007, 02822.

18 OLG Hamm, Beschl. v. 22.5.2018 — 1 Vollz
(Ws) 137/18, juris, BeckRS 2018, 15865.

19 KG, Beschl. v. 28.12.2015 -2 Ws
289/15 Vollz, juris, BeckRS 2016, 2306.

20 OLG Frankfurt a.M., Beschl. v. 28.4.2008
— 3 Ws 279/08, juris, BeckRS 2008, 13121.

21 Vgl. nur Knauer, Zeitschrift fiir soziale
Strafrechtspflege 2015, 54, 57-58; Esser,
NStZ 2018, 121, 124; ferner dazu Gold-
berg, in: Schwind/Bohm/Jehle/Laubenthal
(Hrsg.), StVollzGe, 7. Aufl. 2020, Kap. 5 C
Rn 24, 27 m.w.N.; krit. auch Harrendorf, in:
Schwind/Bohm/Jehle/Laubenthal (Hrsg.),
StVollzGe, 7. Aufl. 2020, Kap. 11 ARn 11:
»Eine solche Versagung ist im heutigen
Informationszeitalter ... problematischg;
Bachmann, Bundesverfassungsgericht und
Strafvollzug. Eine Analyse aller veroffent-
lichten Entscheidungen, 2015, S. 336.
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besonderheiten in der
rechtsprechungsentwicklung

Wahrend Ablehnungsentscheidungen zu
internetfahigen Freizeitgegenstanden -
nach dem zuvor beschriebenen Muster
— fast schon standardmaRig ergehen, soll
der Blick noch auf einige Besonderheiten
in der Rechtsprechungsentwicklung ge-
lenkt werden.

OLG Naumburg
Beschl. v. 20.7.2011 - 1 Ws 70/11

Das OLG Naumburg schert aus: Mit sei-
nem Beschluss vom 20.7.2011 nimmt der
1. Strafsenat — entgegen der herrschen-
den Meinung in der obergerichtlichen
Rechtsprechung - eine differenziertere
Abwagung vor, in der auch Platz fiir eine
konkrete Gefahrenbetrachtung im Ein-
zelfall ist. Die zentrale Passage lautet:

»Auch die sich aus den technischen
Moglichkeiten ergebenden abstrakten
Missbrauchsgefahren konnen deshalb
entgegen der Ansicht der Antragsgeg-
nerin nicht zu einem generellen Verbot
solcher Multifunktionsgerate fithren.
Auch bei diesen ist vielmehr eine Ein-
zelfallprifung erforderlich, die sich ne-
ben der Beschaffenheit des Gerites und
dem Sicherheitsgrad der Justizvollzugs-
anstalt auch an den konkreten ortlichen
Gegebenheiten und den personlichen
Verhaltnissen des Strafgefangenen zu
orientieren hat.«22

Sie Dbeinhaltet einen entscheidenden
Perspektivenwechsel: weg von einer ab-
strakten hin zu einer an den konkreten
Umstanden des Einzelfalls orientierten
Beurteilung der Sicherheitsrisiken bei
internetfahigen Gegenstanden (hier:
WLAN-fahiger Fernseher).

Esser?® spricht deshalb zu Recht von ei-
ner »Schrittmacherfunktion«. Bedauer-
licherweise ist diese Auffassung in der
Rechtsprechung der Obergerichte bis-
lang vereinzelt geblieben.

OLG Niirnberg, Beschl. v.
16.9.2008 - 2 Ws 433/08

Hervorzuheben ist auch die Entschei-
dung des OLG Niirnberg vom 16.9.2008.
Dort ging es um die Zusendung, Annah-
me und Aushdndigung von Entscheidun-
gen des BVerfG in Form von Internetaus-
drucken an einen Strafgefangenen. Die

22 OLG Naumburg BeckRS 2011, 21728;
vgl. dazu auch Bode, NK 2019, 30, 32 ff.

23 NStZ 2018, 121, 127.

anstaltsseitige Versagung der Empfangs-
erlaubnis weist das OLG Niirnberg unter
Bezug auf die — auch fur Informationen
aus dem Internet geltende — Informati-
onsfreiheit aus Art. 5 Abs. 1 Satz 1 2. Alt.
GG zurick; ihr kommt im Strafvollzug
eine besondere Bedeutung zu, wie der
Senat im Rahmen der Auslegung von Art.
36 Abs. 1 Satz 1 BayStVollzG (Paketemp-
fang) anschaulich zeigt:

»Das grundrechtlich geschiitzte In-
formationsrecht fithrt im Rahmen
der Prifung des Art. 36 Abs. 1 Satz 1
BayStVollzG aber auch zu einer Ermes-
sensreduzierung dahingehend, dass
dem Gefangenen grundsatzlich bereits
ein Anspruch auf Erteilung der Erlaub-
nis zukommen kann und nicht nur ein
Anspruch auf ermessensfehlerfreie Pri-
fung. Nur auf diese Weise wird auf der
Ebene der Rechtsanwendung der wert-
setzenden Bedeutung des Grundrechts
hinreichend Rechnung getragen.«24

Diese Ausfilhrungen betreffen die In-
ternetnutzung zwar nur indirekt. Der
entscheidende Punkt ist jedoch, dass
der Senat die ermessensreduzierende
Wirkung von Informationsbegehren der
Gefangenen, die dem Schutzbereich des
Art. 5 Abs. 1 Satz 1 2. Alt. GG unterfallen,
ausdriicklich anerkennt.

BVerfG, Beschl. v. 15.3.2012
- 2BvR 2447/11

Dieser verfassungsgerichtliche Beschluss
wird in seiner Bedeutung tiberschatzt.

Sofern er bisweilen als Beleg dafiir he-
rangezogen wird, dass nach Ansicht
des BVerfG Strafgefangenen kein Inter-
netzugang zu gewdhren ist respektive
ihnen kein grundrechtlicher Anspruch
auf Nutzung des Internets zusteht, iiber-
zeugt dies nicht.2® Das BVerfG hat nur
in knappen Worten ausgefiihrt, dass ein
freier Internetzugang im Vollzug ein Si-
cherheitsrisiko darstellen und in diesem
Sinne von der Anstaltsleitung versagt
werden kann. Im Beschluss hei3t es dazu
wortlich:

24 OLG Niirnberg NStZ 2008, 216, 217.

25 Vgl. BeckOK-Strafvollzug Bayern/
Arloth, 13. Ed. 1.5.2020, BayStVollzG
Art. 35 Rn 1 sowie Liibbe-Wolff, Die
Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts zum Strafvollzug und Untersu-
chungshaftvollzug 2016, S. 215; siehe
dazu auch Bode, NK 2019, 30, 34 ff.
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* Bild: Jugendarrestanstalt Rastatt
© Joerg Brueggemann/OSTKREUZ

»Es verstoRt nicht gegen Grundrechte,
wenn Strafgefangenen freier Zugang
zum Internet auf der Grundlage der
strafvollzugsgesetzlichen Vorschriften
zum Schutz von Sicherheit und Ord-
nung der Anstalt versagt wird.«2é

Zu beachten ist der Ausdruck »freier In-
ternetzugang«, denn darin liegt die Krux:
Es ging dem BVerfG, wenn man sich eng
an den Wortlaut seiner Ausfithrungen
halt, gerade nicht um das »Ob« der voll-
zuglichen Internetnutzung, sondern um
das >Wies, also die nachgelagerte Frage
der praktischen Umsetzung. Hierbei be-
trat das BVerfG allerdings kein Neuland:
Freier Internetzugang, wie er in der Au-
RBenwelt iiblich ist, birgt — zweifelsohne —
erhebliche Sicherheitsgefahren im Voll-
zug. Davon bleiben jedoch all diejenigen
Falle unberiihrt, in denen Strafgefange-
nen der Internetzugang nach vorheriger
Sicherheitspriifung durch die Anstalt ge-
wahrt, also die Vollzugstauglichkeit vor
der Nutzung ausreichend geprift wird.
Grundsatzliche Fragen, namlich ob ein
Internetzugang im Vollzug allgemein zu-
lassig ist und Gefangenen ein Anspruch
auf Internetnutzung zustehen kann, sind
in diesem Beschluss so nicht entschie-
den worden.

IV aktuelle tendenzen

In den letzten Jahren sind auf nationaler
wie auch internationaler Ebene weitere
Judikate ergangen, die wichtige Hinwei-
se aus der bis dahin wenig beachteten
Perspektive des Verfassungs- und Men-
schenrechts liefern; sie erweitern den
Fokus und bewegen ihn weg von reinen
Besitzfragen bei Internet-Empfangsgera-
ten im Freizeitbereich.

EGMR, Urt. v. 19.1.2016, Nr.
17429/10 (Kalda vs. Estland)

Im Fall Kalda vs. Estland?? hatte sich

26 BVerfG BeckRS 2012, 212184.

27 EGMR NJOZ 2018, 1598; vgl. Esser,
NStZ 2018, 121, 125-126; ders., in: Ho-
ven/Kudlich (Hrsg.), Digitalisierung und
Strafverfahren 2020, S. 221; Knauer,
in: Polldhne/Lange-Joest (Hrsg.), www.
Wahnsinn-Wohl.Wehe.de? Gefangen(e)

der EGMR - soweit ersichtlich — erst-
mals mit der Frage des Internetzugangs
fur Strafgefangene zu beschaftigen. Der
Entscheidung kommt bereits aus diesem
Grund wegweisende Bedeutung zu. In
der Sache ging es um einen estnischen
Strafgefangenen, der in Vorbereitung auf
ein Gerichtsverfahren aus Recherche-
griinden Zugriff auf drei vom Europarat
und von staatlicher Seite betriebene In-
ternetseiten begehrt hatte. Nachdem ihm
dies unter Verweis auf das abstrakt be-
stehende Sicherheitsrisiko und die damit
verbundene Kostenlast — innerstaatlich
— verwehrt worden war, wandte er sich
schlieBlich im Wege der Individualbe-
schwerde an den EGMR.

In seinen Ausfihrungen macht der Ge-
richtshof deutlich, dass aufgrund der
besonderen Bedeutung der Meinungs-
und Informationsfreiheit aus Art. 10 Abs.
1 EMRK erhohte Anforderungen an die
Begriindung der Ablehnung eines Gefan-
genenantrags zu stellen sind, bei dem es
um den Zugang zum Internet zu Infor-
mations- bzw. Recherchezwecken geht.
Damit gibt der EGMR eine klare Linie28
vor: Im Rahmen von Art. 10 Abs. 1 Satz
2 EMRK ist auch der vollzuglichen Inter-
netnutzung hohe Bedeutung beizumes-
sen; Sicherheitsrisiken sind im Rahmen
einer konkreten Gefahrenbetrachtung
abzuwagen.2®

EGMR, Urt. v. 17.1.2017, Nr.
21575/08 (Jankovskis vs. Litauen)

Die zweite Entscheidung, in der sich der
EGMR mit dem Thema >Internet im Straf-
vollzug« befassen musste, betrifft den Fall
Jankovskis vs. Litauen.3® Dem Sachver-

im Netz zwischen cyber-Forensik und
Kriminalpolitik 2.0, 2018, S. 43 ff,;
BeckOK-Strafvollzug Bayern/Arloth, 13.
Ed. 1.5.2020, BayStVollzG Art. 35 Rn 1;
siehe auch Bode, ZIS 2017, 348, 351.

28 Vgl. allgemein BVerfG NJW 2011, 1931,
1935: »faktische Orientierungs- und
Leitfunktion« der Rechtsprechung des
EGMR fiir die Auslegung der EMRK.

29 Vgl. dazu Esser, NStZ 2018, 121,
125-126; ders., in: Hoven/Kudlich (Hrsg.),
Digitalisierung und Strafverfahren 2020,

S. 221; Knauer, in: Pollahne/Lange-Joest
(Hrsg.), www.Wahnsinn-Wohl.Wehe.de?
Gefangen(e) im Netz zwischen cyber-Foren-
sik und Kriminalpolitik 2.0, 2018, S. 43 ff,;
Jehle, in: Schwind/Boéhm/Jehle/Laubenthal
(Hrsg.), StVollzGe, 7. Aufl. 2020, Kap. 1 A
Rn 16; siehe auch Bode, ZIS 2017, 348, 351.

30 EGMR NJOZ 2018, 1158; vgl. Esser, NStZ
2018; 121, 126-127; ders., in: Hoven/Kud-
lich (Hrsg.), Digitalisierung und Strafver-
fahren 2020, S. 222; Knauer, in: Pollahne/
Lange-Joest (Hrsg.), www.Wahnsinn-Wohl.
Wehe.de? Gefangen(e) im Netz zwischen
cyber-Forensik und Kriminalpolitik 2.0,
2018, S. 47 ff.; BeckOK-Strafvollzug Bayern/

halt nach ging es um einen litauischen
Strafgefangenen, der Internetzugang zu
Fortbildungszwecken begehrt hatte. Er
wurde dabei behordlicherseits angewie-
sen, sich selbst iiber die Moglichkeiten
eines Fernstudiums auf der Homepage
des litauischen Bildungsministeriums
zu informieren. Seinen entsprechenden
Antrag auf Internetzugang lehnte die Ge-
fangnisleitung indes ab.

Der EGMR riuickt in seiner Entscheidung
erneut Art. 10 Abs. 1 Satz 2 EMRK und
dessen Bedeutung fiir die Nutzung des
Internets in den Fokus. Zugleich macht
er deutlich, dass die Frage der Ableh-
nung eines Internetnutzungsbegehrens
stets einzelfallbezogen zu beantworten
ist, sich mithin lediglich pauschale Ver-
weise auf Sicherheitsrisiken durch die
Anstalt verbieten. Um dem Verhaltnis-
maRigkeitsgrundsatz zu gentigen, be-
diirfe es einer Abwagung von Chancen
und Risiken gleichermaRen; in diesem
Zusammenhang spielt fiir den EGMR ne-
ben dem Schutz der Informationsfreiheit
auch die resozialisierungsfordernde Wir-
kung einzelner Internetanwendungen
(»flir seine Rehabilitation und Wiederein-
gliederung in die Gesellschaft wichtig«)3!
eine Rolle.

Obwohl die Entscheidung nur knapp
ein Jahr nach dem Urteil im Fall Kalda
vs. Estland ergangen ist, liest sie sich
in weiten Teilen deutlich progressiver.32
Vor allem an der gesellschaftlichen Be-
deutung des Internets lasst der EGMR
keinen Zweifel:

»Der Wert des Internets als offentliche
Dienstleistung und seine Bedeutung fiir
die Ausiibung vieler Menschenrechte
wird in einigen Instrumenten des Eu-
roparats und anderen volkerrechtlichen
Instrumenten anerkannt. Zugang zum
Internet wird zunehmend als Recht an-
erkannt und es ist gefordert worden,
eine wirksame Politik zu entwickeln,
um den weltweiten Zugang zum In-
ternet zu erreichen und die ,digitalen
Unterschiede’ zu {iberwinden ... Diese
Entwicklung zeigt die bedeutende Rol-
le, die das Internet im taglichen Leben
der Bevolkerung spielt, insbesonde-
re seit bestimmte Informationen aus-
schlieflich im Internet verfiigbar sind.
So liefert auch die Website des Minis-
teriums fiir Bildung und Wissenschaft
in Litauen umfassende Informationen
iber Bildungsmoglichkeiten in diesem

Arloth, 13. Ed. 1.5.2020, BayStVollzG Art.
35 Rn 1; siehe auch Bode, ZIS 2017, 348 ff.

31 EGMR NJOZ 2018, 1158, 1159.

32 Vgl. Esser, NStZ 2018, 121, 126:
»Deutlicher in der Sache«.
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Land. Es ist bemerkenswert, dass die li-
tauischen Behorden und Gerichte nicht
einmal die Moglichkeit erwogen haben,
dem Bf. begrenzten oder i{iberwachten
Zugang zu dieser staatlich verwalteten
Website zu gewahren, was schwerlich
Sicherheitsgefahren heraufbeschworen
hatte.«33

Doch auch der weitgehend positive Ein-
druck dieser Entscheidung wird dadurch
etwas geschmalert, dass der Gerichtshof
keine generelle Pflicht statuiert hat, Ge-
fangenen Internetzugang zu gewahren.34

EGMR, Urt. v. 18.6.2019, Nr.
47121/06 (Arslan u. Bingol vs.
Tiirkei)

Die jlingste Entscheidung des EGMR zu
diesem Themenkreis bildet das Urteil
im Fall Arslan u. Bing6l vs. Tiirkei®s vom
18.6.2019. Dort ging es um die Begehren
von zwei tirkischen Strafgefangenen, die
fiir den Abschluss ihres Studiums Inter-
netzugang begehrt hatten, was von der
Anstaltsleitung unter Verweis auf poten-
zielle Sicherheitsgefahren abgelehnt wur-
de.

DerEGMR siehtin dieser Ablehnung einen
Verstof3 gegen das aus Art. 2 des 1. ZP-
EMRK folgende Recht auf Bildung.3¢ Da-
bei liegt die Besonderheit der Entschei-
dung darin, dass der EGMR neben der
Informationsfreiheit nunmehr auch das
Recht auf Bildung als Ansatzpunkt fur
die Forderung nach einer konkreten Ge-
fahrenabwagung im Einzelfall versteht.
Spannend ist zudem, dass der Gerichts-
hof die Europdischen Strafvollzugsgrund-
satze von 2006 in seiner Urteilsbegriin-
dung flankierend heranzieht. Im Ubrigen
bietet diese Entscheidung, gerade im Ver-
gleich zu den Urteilen in den Fallen Kalda
vs. Estland und Jankovskis vs. Litauen,
inhaltlich nichts Neues.3”

33 EGMR NJOZ 2018, 1158, 1160; vgl.
auch Bode, ZIS 2017, 348, 351.

34 Vgl. dazu auch Esser, NStZ 2018; 121,
126-127; ders., in: Hoven/Kudlich (Hrsg.),
Digitalisierung und Strafverfahren 2020,
S. 222; Knauer, in: Pollahne/Lange-Joest
(Hrsg.), www.Wahnsinn-Wohl.Wehe.de?
Gefangen(e) im Netz zwischen cyber-
Forensik und Kriminalpolitik 2.0, 2018, S.
47 ff.; BeckOK-Strafvollzug Bayern/Arioth,
13. Ed. 1.5.2020, BayStVollzG Art. 35 Rn
1; siehe auch Bode, ZIS 2017, 348 ff.

35 EGMR, Urt. v. 18.6.2019, Nr. 47121/06
(Arslan u. Bing0l vs. Tiirkei), abrufbar un-
ter https://hudoc.echr.coe.int; vgl. Esser,
in: Hoven/Kudlich (Hrsg.), Digitalisierung
und Strafverfahren 2020, S. 222-224.

36 Umfassend dazu Esser, in: Hoven/
Kudlich (Hrsg.), Digitalisierung und
Strafverfahren 2020, S. 224.

37 So auch Esser, in: Hoven/Kud-

BVerfG, Beschl. v. 27.3.2019
- 2BvR 2268/18

Der Beschluss des BVerfG aus dem Jahr
2019 betrifft die Computernutzung im
Strafvollzug. In diesem Zusammenhang
verdient folgende Passage besondere Be-
achtung:

»Der generelle Vortrag des Beschwer-
defiihrers, dass angesichts des pra-
genden Charakters, den die elektroni-
sche Datenverarbeitung im modernen
gesellschaftlichen Leben hat, aus dem
Angleichungsgrundsatz, aber auch aus
Resozialisierungsgesichtspunkten  ein
erhebliches (und stetig steigendes) Inte-
resse an einem Zugang von Strafgefan-
genen zu Computern besteht, ist zwar
bedenkenswert.«38

Die Entscheidung bietet im Gesamtkon-
text betrachtet ein ambivalentes Bild:
Einerseits stiitzt das BVerfG mit diesem
Beschluss die bisherige OLG-Rechtspre-
chung in puncto abstrakte Gefahrenbe-
wertung (hier: internetfahiger Computer);
andererseits 6ffnen die Karlsruher Rich-
ter mit dem Verweis auf die Resozialisie-
rungswirkung und den digitalen Wandel
in der Aullenwelt (zumindest einen Spalt
weit) die Tir fiir ein generelles Recht der
Gefangenen auf Internetzugang.

SachsVerfGH, Beschl. v.
27.6.2019 - Vf. 64-1V-18

Der SachsVerfGH beschaftigt sich in sei-
nem Beschluss vom 27.6.2019 mit der
Verfassungsbeschwerde eines Siche-
rungsverwahrten. Der Beschwerdefiihrer
hatte zum Zwecke der Weiterbildung er-
folglos die Genehmigung eines Laptops
samt Internetzugang bei der Anstaltslei-
tung beantragt.

Die vom SachsVerfGH getroffenen Erwa-
gungen sind, wenngleich sie Normen des
sachsischen Sicherungsverwahrungs-
vollzugsgesetzes betreffen, dem Grunde
nach auf den Bereich des Strafvollzugs
ibertragbar. Der SachsVerfGH selbst
zieht in seinen Ausfilhrungen immer wie-
der diese Parallele:

»Das Landgericht verkennt damit, dass
bei der Anwendung und Auslegung der
Bestimmungen der Strafvollzugsgeset-
ze das Gewicht des Grundrechts auf
Informationsfreiheit zu beriicksichtigen
ist ... und wird nicht der Verpflichtung
gerecht, eine umfassende tatsachliche

lich (Hrsg.), Digitalisierung und
Strafverfahren 2020, S. 224.

38 BVerfG NStZ-RR 2019, 191, 192 m.
Anm. Bode; vgl. auch Esser, in: Hoven/
Kudlich (Hrsg.), Digitalisierung und
Strafverfahren 2020, S. 225-226.

und rechtliche Priifung des Verfahrens-
gegenstandes zu ermoglichen. Zugleich
lasst das Landgericht auler Acht, dass
bei der Frage des Zugangs zum Internet
im Vollzug nach der Rechtsprechung
des Europaischen Gerichtshofs fiir Men-
schenrechte die Umstande des Einzel-
falls in den Blick zu nehmen sind.«3°

Eine positive Grundstimmung, die der
jingeren verfassungs- und menschen-
rechtlichen Judikatur gegeniiber dem
Thema »>Internet im Strafvollzug< zu ent-
nehmen ist,4°® spiegelt sich auch in dieser
Entscheidung wider. Angesichts der vom
EGMR getroffenen Erwdgungen erweist
sich der Beschluss jedoch mehr als Grad-
messer denn als Motor des Fortschritts.
Er wirkt in Teilen etwas blutleer: Man
hatte sich, wie auch Esser* zutreffend
anmerkt, vor allem konkretere Vorgaben
fiir die praktische Umsetzung — abgeleitet
aus der Verfassung — gewiinscht. Insofern
besteht weiterhin die Befiirchtung, dass
Gefangenen der Internetzugang - quasi
durch die Hintertilir — versagt bleibt, etwa
indem eine sicherheitsvertragliche Imple-
mentierung im Vollzug bewusst hinaus-
gezogert oder die Kostenlast auf ein un-
ertragliches Niveau gesteigert wird. Trotz
alledem bleibt es das wertvolle Verdienst
des SachsVerfGH, die aktuelle EGMR-
Judikatur — nachdem sich das BVerfG
auf eine eher pauschale Erwahnung be-
schrankt hatte — in der deutschen Recht-
spraxis angewendet zu haben.

V implikationen fiir den
deutschen strafvollzug

Aus der vorstehenden Judikatur lassen
sich folgende Implikationen ableiten:

Die Informationsfreiheit spielt fiir den
Internetzugang im Strafvollzug eine zen-
trale Rolle;*2 sie kann als Motor der Digi-
talisierung betrachtet werden. Praktisch
bedeutet dies: Anstaltsleitungen haben
den Internetbegehren von Strafgefan-
genen, die zugleich dem Schutzbereich

39 SachsVerfGH BeckRS 2019, 13310
=NStZ-RR 2019, 292 m. Anm. Bode =
NStZ 2020, 105 m. Anm. Esser; vgl. auch
BeckOK-Strafvollzug Bayern/Arloth, 13.
Ed. 1.5.2020, BayStVollzG Art. 35 Rn 1.

40 Vgl. auch Esser, NStZ 2018, 121, 127:
>Internet im Strafvollzug — die Zeit ist reiflc.

41 In: Hoven/Kudlich (Hrsg.), Digitalisie-
rung und Strafverfahren 2020, S. 227-229;
vgl. ders., NStZ 2020, 105, 107.

42 Vgl. auch Jehle, in: Schwind/Béhm/Jehle/
Laubenthal (Hrsg.), StVollzGe, 7. Aufl. 2020,
Kap. 1 ARn 15, der Art. 5 Abs. 1 Satz 1
2. Alt. GG eine »wichtige ,Vermittlerrolle’
zwischen auBenweltlichem Geschehen und
innervollzuglicher Behandlung« zuweist.
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der Informationsfreiheit (bei Art. 10 Abs.
1 Satz 2 EMRK, Art. 20 Abs. 1 Satz 1 2.
Halbsatz SachsVerf und Art. 5 Abs. 1 Satz
1 2. Alt. GG handelt es sich insofern um
korrespondierende Vorschriften) unter-
fallen, einen hohen Stellenwert im Rah-
men der Ermessensentscheidung einzu-
rdaumen.*® Dies geht so weit, dass auch
eine Ermessensreduzierung jauf null
eintreten und dem Gefangenen ein un-
mittelbarer Anspruch auf Internetnutzung
zustehen kann.#* Deshalb ist es wichtig,
und dies sollte von der Verteidigung als
MaRgabe stets beachtet werden, im Rah-
men eines sog. 109er-Verfahrens,*5 das
der gerichtlichen Durchsetzung von Ge-
fangenenbegehren auf Internetzugang
dient, Nutzungsart und -umfang mit
Blick auf den Schutzbereich der Infor-
mationsfreiheit so genau wie moglich zu
bezeichnen. Nach der bisherigen Judika-
tur diirften vor allem Rechercheanliegen
(etwa zur Wohnungs- oder Jobsuche) und
Fortbildungsbegehren (Online-Studium
etc.) unproblematisch dem Schutzbereich
unterzuordnen sein.

Hinsichtlich der Gefahrenbetrachtung
gilt: Chancen und Risiken des Internets
sind gleichermaRen in der notwendiger-
weise einzelfallbezogenen Verhaltnis-
maRigkeitspriifung zu beriicksichtigen.
Dies bedeutet auch, dass eine Abkehr
von der bisher aus dem Freizeitbereich
bekannten, eindimensionalen Gefahren-
abwagung der Obergerichte erfolgen
muss. Es geht im Gegenteil darum, die
konkreten Umstiande des Falles, also die
Person des Gefangenen sowie die Art und
den Umfang der begehrten Internetnut-
zung zu betrachten. Abstrakt-generelle
Sicherheitsbedenken konnen fiir sich
genommen nicht mehr ausreichen, um
Strafgefangenen den Internetzugang zu
versagen.4é

Bestehende rechtliche Hiirden miussen
weiter abgebaut werden. Zunachst ist
das Erfordernis einer generellen Zulas-
sung des Internets durch die Landes-
justizverwaltung (erste Stufe) ersatzlos

43 Dazu bereits Esser, NStZ 2018, 121,
124; ders., NStZ 2020, 105, 107; siehe
auch Bode, NStZ-RR 2019, 292, 296.

44 Vgl. auch Knauer, in: AK-StVollzG, 7.
Aufl. 2017, § 36 Rn 10: Eine solche Er-
messensreduzierung »liegt nicht fern«.

45 Instruktiv Peglau, NJW 2014, 2012 ff.

46 Plakativ duRert sich auch Dessecker, in:
Schwind/Bohm/Jehle/Laubenthal (Hrsg.),
StVollzGe, 7. Aufl. 2020, Kap. 9 D Rn 11:
»Die undifferenzierte Behauptung, die
Nutzung des Internets komme aus Si-
cherheitsgriinden nicht in Betracht, lasst
sich angesichts etlicher Erprobungen in
deutschen und auslandischen Vollzugs-
anstalten kaum mehr nachvollziehen«.
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zu streichen. Denn es hat nicht nur eine
hinderliche Wirkung auf die Praxis; in
Ermangelung individueller Rechtsschutz-
moglichkeiten konnen Gefangenenbe-
gehren komplett leerlaufen.#” Eine solche
zusatzliche >Sicherheitsschrankec ist auch
schlichtweg iberfliissig. Potenzielle Si-
cherheitsgefahren lassen sich im Rahmen
der anstaltsseitigen Zulassungsentschei-
dung (zweite Stufe) noch ausreichend
beriicksichtigen.4® Dariiber hinaus le-
gen insbesondere die Ausfithrungen des
EGMR ein Verstandnis nahe, demzufolge
die Gewahrung von Internetzugang mehr
und mehr den Regelfall bildet; nur noch
ausnahmsweise, etwa bei einem in der
Person des Gefangenen liegenden Sicher-
heitsrisiko, ist hiervon abzuweichen.

Auch diesem Umstand sollten die Lan-
desgesetze verstarkt Rechnung tragen.
Im Wege einer Novellierung bietet es sich
an, das bisher offen gestaltete Ermessen
der Anstalten (»kann«) zugunsten der In-
ternetgewahrung im Regelfall (»soll«) zu
begrenzen; in Bayern und Baden-Wiirt-
temberg lauft es auf den Neuerlass einer
entsprechenden Soll-Vorschrift hinaus.4®

Die Bundeslander titen gut daran, die
Modernisierung der digitalen Infrastruk-
tur im Vollzug weiter voranzutreiben. Da
eine pauschale Verweigerungshaltung
(»Ob«) nicht langer mit verfassungs- und
menschenrechtlichen Standards verein-
bar ist, wird es kiinftig vielmehr darauf
ankommen, wie sich das Internet sicher-
heitsvertraglich in den Vollzug implemen-
tieren lasst. Als praktische Orientierungs-
hilfe konnen sowohl die Erfahrungen
im Berliner Justizvollzug, wie bspw. Re-
schkes° sie schildert, als auch das in ei-
nigen Landern bereits laufende eLiS-Pro-
gramm?®! dienen.

47 Siehe nur Knauer, in: AK-StVoll-
zG, 7. Aufl. 2017, § 36 Rn 14.

48 Vgl. Esser, NStZ 2020, 105, 107; siehe
auch Bode, NStZ-RR 2019, 292, 296.

49 Vql. dazu Esser, NStZ 2018, 121, 127;
vgl. auch den Gesetzgebungsvorschlag
von Knauer, Strafvollzug und Internet.
Rechtsprobleme der Nutzung elektronischer
Kommunikationsmedien durch Strafge-
fangene 2006, S. 164: »hat das Recht;
siehe ferner Bode, StV 2020, 492, 494.

50 In: Hoven/Kudlich (Hrsg.), Digitalisie-
rung und Strafverfahren 2020, S. 250 ff.

51 Vql. nur Dathe-Morgeneyer/Pfeffer-
Hoffmann, BewHi 2010, 42, 43.

VI schlussbemerkung

Wer Strafgefangenen heutzutage den In-
ternetzugang grundsatzlich verweigert,
nimmt nicht nur bewusst das Scheitern
ihrer Resozialisierung in Kauf, sondern
tragt auch der von Art. 5 Abs. 1 Satz 1 2.
Alt. GG geschiutzten Informationsfreiheit
unzureichend Rechnung.

Es handelt sich bei diesem Beitrag um
die leicht geédnderte Fassung des Vor-
tragsmanuskripts fur das Online Forum
Strafverteidigung; Teile des Textes stim-
men zudem mit der schriftlichen Fas-
sung eines weitgehend themengleichen
Vortrags auf dem Fachtag >Die digitale
Entdeckung des Vollzugs< des Frei-
abonnements flr Gefangene eV. vom
1.10.2020 Uberein. Der Text erschien
zuerst in StRR 11/2020.

Dr. Lorenz Bode hat 2020 sein zweites
juristisches Staatsexamen absolviert.
Zuvor hat er zum Thema >Internetzu-
gang fur Strafgefangene< promoviert.
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