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A. Einfiihrung

Die Gesetzgebungskompetenz fiir den Strafvollzug stellt kein gewissermalien
selbstversténdliches Forschungsobjekt dar. Weder sind ihr bis heute umfangrei-
che wissenschaftliche Arbeiten gewidmet worden, noch zog sie auf andere Wei-
se besonderes Interesse auf sich. Denn im Grunde bestand seit dem Aufkommen
der ersten Forderungen nach einer gesetzlichen Regelung fiir den Strafvollzug
weitgehende Klarheit: Adressat der Rufe sollte in einem Bundesstaat allein der
Gesamtstaat sein. Soweit die strafvollzugliche Gesetzgebungszustindigkeit bis-
lang zum Gegenstand wissenschaftlicher Erorterungen gemacht wurde, be-
schrinkte sich dies auf die unermiidliche, iiber einen Zeitraum von mehr als 100
Jahren kontinuierlich und letztlich erfolgreich vorgetragene Mahnung, der
Reichs- respektive Bundesgesetzgeber moge seine verfassungsrechtlich einge-
rdumte Befugnis (endlich) tatséchlich ausiiben. Die Kompetenz selbst hingegen
wurde schlicht vorausgesetzt und mitnichten angezweifelt. Warum also sollte es
ein lohnendes Unterfangen sein, der strafvollzuglichen Gesetzgebungszustin-
digkeit eine ganze Arbeit zu widmen?

Die alleinige Berechtigung dazu beruht auf einem Akt des verfassungsin-
dernden Gesetzgebers im Jahre 2006. Mit der jedenfalls von ihrem schieren Um-
fang her monumentalen (sogenannten) ,,Féderalismusreform* legte man die Ge-
setzgebungskompetenz fiir den Strafvollzug ausdriicklich und ausschlielich in
die Hand der Bundesldnder. Die Reaktion der Fachwelt kam ebenso umgehend
wie im Tenor nahezu einhellig und véllig im Einklang mit den tradierten Uber-
zeugungen: Die Ubertragung der Gesetzgebungsbefugnis sei ein schwerwiegen-
der Irrtum, der nicht nur der historischen Entwicklung zuwiderlaufe, sondern
zugleich die Errungenschaft des 1977 in Kraft getretenen Bundesstrafvollzugs-
gesetzes preisgebe und letztlich zu einer gefiahrlichen Rechtszersplitterung sowie
einem generellen Absinken der strafvollzuglichen Mindeststandards fiihre. Die
Worte vom ,,Strafvollzug im Untergang™ sowie dem bevorstehenden ,,Wettbe-
werb der Schibigkeit™ machten die Runde.

Dieser manchmal fast reflexartig vorgetragenen, nicht selten wohl aus histo-
rischer Gewissheit argumentativ knapp gehaltenen und sich auf plastische
Schlagworte beschrinkenden Erwiderung soll hier nachgegangen werden. Nach
der zentralen These dieser Arbeit sprechen dabei — unter Zugrundelegung der
aktuellen bundesstaatlichen Struktur des Grundgesetzes und damit unter Aus-
klammerung jeglicher Diskussion um eine andere, méglicherweise als vorzugs-
wiirdig erscheinende (sowohl foderale als auch einheitsstaatliche) Ausgestaltung
Deutschlands — entgegen der allgemeinen Auffassung keine iiberzeugenden



2 A. Einfithrung

fachlichen Griinde fiir eine Gesetzgebungskompetenz des Bundes. Vielmehr las-
sen sich bei ndherer Betrachtung sogar leichte Tendenzen ausmachen, die eine
Landerzusténdigkeit nahelegen — ohne dass sich diese allerdings zu einem zwin-
genden Gebot verdichteten.

Nach einem Blick auf die begrifflichen wie inhaltlichen Grundlagen des
Strafvollzugs — dazu B. — soll die These in einem Vierschritt verifiziert werden:
Der eher technischen Beschreibung des Kompetenziibergangs — C. —, die (mit
tiberraschendem Resultat und fiir die Bewertung der Foderalismusreform 2006
keineswegs unerheblichen Auswirkungen) eine in der strafvollzuglichen Debatte
unbeachtet gebliebene Grundgesetzdnderung aus dem Jahre 1994 einbezieht,
folgt — D. — die zentrale Analyse des Kompetenzwechsels. Abgeschlossen wird
der Untersuchungsgang durch Ausfithrungen zu den verfassungsrechtlichen
Vorgaben fiir die Strafvollzugsgesetze — E. — sowie den bisher erlassenen Rege-
lungswerken der Lénder — F. —, die je fiir sich die zuvor herausgearbeitete These
stiitzen und belegen, dass dem Strafvollzug gerade kein wie auch immer gearte-
ter Untergang oder Wettbewerb der Schibigkeit droht. Dabei fungiert der wohl
symboltrichtigste Gegenstand eines jeden Strafvollzugsgesetzes, die Normie-
rung der Ziele und Aufgaben, als durchweg herangezogenes reprisentatives
Exempel.



B. Grundlagen

Strafen und ihre Vollziehung stehen gewiss nicht im Verdacht der Obsoleszenz.
Gingige Klagen iiber eine zunehmende Ausweitung des strafrechtlichen Zu-
griffs' zielen zwar auf eine Art Deregulierung des Strafrechts — und fiigen sich
damit in gewisser Weise ein in anwachsende allgemeine Entbiirokratiesierungs-
bestrebungen” —, aber auch sie riitteln nicht grundsitzlich an der Notwendigkeit
staatlichen Strafens. Im Gegenteil: Auf kaum einem anderen Regelungsgebiet
stoBen gesetzliche Normierungen auf so breite Zustimmung in der Offentlichkeit
wie hier’. Der frithere Vize-Prisident des Bundesverfassungsgerichts, Winfried
Hassemer, kleidete den Zeitgeist in die Worte: ,,Dall Strafe sein muB, ist den
Leuten normalerweise nicht nur klar und einleuchtend, sondern spricht ihnen
auch aus dem Herzen.“* Von einer vermeintlichen oder tatsichlichen allseitigen

1

Siehe nur das eine Vielzahl fritherer Veréffentlichungen versammelnde und fortfiih-
rende umfangreiche Opus von P.-A. Albrecht, Der Weg in die Sicherheitsgesellschaft,
Berlin 2010, insbesondere S. 149 ff., 667 ff.

So hat am 1. Dezember 2006 der Nationale Normenkontrollrat, dessen Bildung mit
dem Gesetz vom 14. August 2006 beschlossen wurde (BGBI. Teil 1 2006, S. 1866 ff.),
seine Arbeit aufgenommen. Er soll als sogenannter ,,Biirokratie-TUV* sowohl neue als
auch bestehende Gesetze ,,auf die Einhaltung der Grundsitze der standardisierten Bii-
rokratiekostenmessung* tiberpriifen, vgl. § 4 Abs. I NKRG. Zum Normenkontrollrat
M. Schréder, Der Nationale Normenkontrollrat, in: DOV 2007, S. 45 ff.; zu den Er-
wartungen der damaligen Regierungskoalition aus CDU/CSU und SPD an den Rat N.
Rottgen, Normenkontrollrat, in: ZRP 39 (2006), S. 47 ff. Die Jahresberichte sind im In-
ternet abrufbar unter http://www.normenkontrollrat.bund.de/Webs/NKR/DE/Publikati-
onen/publikationen.html (5.8.2011). — Einer der Vorreiter und zugleich entschiedens-
ten Verfechter dieser Position in der 6ffentlichen Diskussion ist Paul Kirchhof, siche
nur: Das Gesetz der Hydra, Miinchen 2006. — Moglicherweise etwas unterbelichtet er-
scheint in dem gingigen Perhorreszieren der Biirokratie, dass diese zugleich dem
Schutz privater Rechte dienen und insofern freiheitssichernd sein kann (Hinweis hie-
rauf bei C. Moéllers, Das Grundgesetz, Miinchen 2009, S. 109, 118).

Mogen sich bei entsprechenden Studien auch unterschiedliche Einstellungen in Bezug
auf den Zweck des Strafvollzugs ergeben, vgl. statt vieler G. Klocke, Zur Uberein-
stimmung der 6ffentlichen Meinung mit dem Vollzugsziel des Strafvollzugsgesetzes,
in: ZfStrVo 53 (2004), S. 89 ff., so werden vom ganz iiberwiegenden Teil der Bevolke-
rung eben doch nicht die Strafe und der Strafvollzug insgesamt in Zweifel gezogen.

W. Hassemer, Griinde und Grenzen des Strafens, in: N. Courakis (Hrsg.), Die Straf-
rechtswissenschaft im 21. Jahrhundert — Festschrift fiir Dionysios Spinellis, Band 1,
Athen u.a. 2001, S. 399 ff. (400). Dies schlie3t den Vollzug der Strafen natiirlich mit
ein. — Bei dem vorstehenden Aufsatz handelt es sich um die vollstdndige Fassung eines
Ende 2000 gehaltenen Vortrages, dessen stark gekiirzte und in der Tagespresse publi-
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»Straflust™ ist derzeit gerne die Rede — das Thema Strafe und Strafvollzug also
vielleicht aktueller denn je.

Mit der ubiquitdren Verwendung der Worte ,,Strafe* und ,,Strafvollzug* so-
wie ihrer breiten Akzeptanz gehen jedoch nur selten begriffliche Priazision und
vertiefte Kenntnis ihrer Grundlagen einher. Daher soll im Folgenden zunéchst —
dazu 1. — knapp der ,,Strafvollzug® terminologisch erfasst werden. Seine ur-
springliche Rechtfertigung bezieht der Strafvollzug aus Sinn und Zweck der
Strafe insgesamt — eine kurze Rekapitulation der gingigen Antworten auf diese
uralte, aber keineswegs veraltete Frage findet sich unter II. Die spezielle Strafart
des Strafvollzugs stellt der Freiheitsentzug dar, der als Riickgrat des strafrechtli-
chen Sanktionensystems allen neueren Entwicklungen zum Trotz unverzichtbar
bleibt — dazu III. —. SchlieBlich bleibt — IV. — der Blick auf die Notwendigkeit
einer gesetzlichen Regelung des Strafvollzugs.

I. Begriff des Strafvollzugs

Obschon keineswegs vom Wortsinn vorgegeben, gehoren nach der gingigen
Auffassung alle Bereiche des 6ffentlichen Rechts im weiteren Sinne zum Straf-
vollzugsrecht, soweit sie die Vollziehung freiheitsentziechender Kriminalsankti-
onen betreffen’ — also jene Rechtsfolgen, die auf einen stationdren Vollzug zie-
len®. Wihrend Strafvollstreckung alle MaBnahmen umfasst, die zur Ausfiihrung
des richterlichen Erkenntnisses notwendig sind — ,,das Ob der Sanktionsverwirk-
lichung®’ —, liegt der Fokus des Strafvollzugs auf dem Bereich von der Aufnah-
me des Verurteilten in die Justizvollzugsanstalt bis zu seiner Entlassung — ,.das
Wie® der Sanktionsverwirklichung.

zierte Version (W. Hassemer, Die neue Lust auf Strafe, in: FR, Nr. 296 vom
20.12.2000, S. 16) sich im Hinblick auf die ,,Straflust” vielzitiert findet.

5 R.-P. Calliess, Strafvollzugsrecht, 3. Aufl., Miinchen 1992, S. 9; K. Laubenthal, Straf-
vollzug, 6. Aufl., Berlin/Heidelberg 2011, Rn. 9.

6 Dies geht einerseits tiber den Wortsinn des Begriffes ,,Strafvollzug® hinaus, als dass
auch die nach §§ 61 ff. StGB vorgesehenen freiheitsentzichenden MafBregeln der Bes-
serung und Sicherung miteinbezogen werden. Andererseits ist die genannte Definition
enger als der Wortsinn, da sie sich auf den Bereich des Freiheitsentzugs beschrénkt.
Vgl. hierzu mit einer Ubersicht zum Begriff des Strafvollzugs G. Kaiser/H. Schéch,
Strafvollzug, 5. Aufl., Heidelberg 2002, S. 1 ff.

7 M. Walter, Strafvollzug, 2. Aufl., Stuttgart u.a. 1999, Rn. 28; Laubenthal, Strafvollzug
(Fn. 5), Rn. 12.

8 Walter, Strafvollzug (Fn. 7), Rn. 28; Laubenthal, Strafvollzug (Fn. 5), Rn. 12.
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Bereits hieraus tritt deutlich hervor, dass sich die urspriingliche Rechtferti-
gung des Strafvollzugs aus zwei Elementen speist. Einerseits ist verwiesen auf
die schon klassische Frage nach dem Sinn der Strafe allgemein, andererseits auf
die den Strafvollzug qua zugrunde gelegter Definition ausmachende spezifische
Form des Strafens — den Freiheitsentzug.

II. Sinn und Zweck der Strafe

Essentielle Grundlage des Strafvollzugs ist die Strafe: Ohne Strafe kein Vollzug.
Fiir eine Legitimierung’ des Strafvollzugs bedarf es also zunichst einer der Stra-
fe. Wiahrend das Strafrecht allgemein im Kern der freien Entfaltung des Einzel-
nen und einem ,,gedeihliche[n] Zusammenleben'® seiner Biirger dient, ist der
Zweck der Strafe seit jeher'' umstritten. Verallgemeinernd lassen sich drei ver-
schiedene Grundauffassungen ausmachen'”.

Die absoluten Strafzwecktheorien'® versuchen den Sinn der Strafe ,losge-
16st“'* von ihrer gesellschaftlichen Wirkung zu bestimmen. Hiernach hat die

9 Begrifflich ist zu scheiden: Bei der Legitimierung der Strafe und des Strafvollzugs
geht es im engeren Sinn um deren verfassungsrechtliche Anerkennung. Diese kommt
im Grundgesetz insbesondere in Art. 74 Abs. 1 Nr. 1, Art. 103 Abs. 2 und 3 und
Art. 104 implizit zum Ausdruck. Im Folgenden soll es demgegeniiber um den Sinn und
Zweck der Strafe, damit die Legitimierung im weiteren Sinne gehen.

10 J. Wessels/W. Beulke, Strafrecht — Allgemeiner Teil, 41. Aufl., Heidelberg u.a. 2011,
Rn. 5. Eine umfassende Ubersicht iiber die im Detail vertretenen Ansitze bietet C. Ro-
xin, Strafrecht — Allgemeiner Teil, Bd. I, 4. Aufl., Miinchen 2006, S. 47 ff., der selbst
fuir ein Konzept des Rechtsgiiterschutzes eintritt, ebd., S. 13 ff.

11 Vgl. zur Geschichte der Diskussion beispielsweise R. von Hippel, Deutsches Straf-
recht, Bd. 1, Berlin 1925, Neudruck 1971, S. 460-490; P. Kaenel, Die kriminalpoliti-
sche Konzeption von Carl Stooss im Rahmen der geschichtlichen Entwicklung von
Kriminalpolitik und Straftheorien, Bern 1981, S. 28-77; M. Frommel, Praventionsmo-
delle in der deutschen Strafzweck-Diskussion, Berlin 1987, passim.

12 Siehe zum Folgenden die differenzierenden Ubersichten bei E. Schmidhduser, Vom
Sinn der Strafe, Nachdruck der 2. Aufl. 1971, hrsgg. von E. Hilgendorf, Berlin 2004,
S. 20-34; weiterhin G. Jakobs, Strafrecht — Allgemeiner Teil, 2. Aufl., Berlin/New
York 1991, S. 6-29; R. Maurach/H. Zipf, Strafrecht. Allgemeiner Teil, Teilband 1,
8. Aufl., Heidelberg 1992, S. 64-79; J. Baumann/U. Weber/W. Mitsch, Strafrecht —
Allgemeiner Teil, 11. Aufl., Bielefeld 2003, S. 17-29; Roxin, Strafrecht AT (Fn. 10),
S. 70-96; B.-D. Meier, Strafrechtliche Sanktionen, 3. Aufl., Berlin/Heidelberg 2009,
S. 15-34.

13 Z.T. wird bestritten, dass es sich bei den absoluten Theorien um Strafzwecktheorien
handelt, da sich hier das Wesen der Strafe im Schuldausgleich erschopfe, so exempla-
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Strafe eine rein repressive Wirkung, sie dient allein der Wiederherstellung der
Rechtsordnung'”. Dieser Vergeltungsgedanke kommt auch im Strafgesetzbuch
zum Ausdruck'®, wenn es in § 46 Abs. 1 Satz 1 heifit: ,,Die Schuld des Téters ist
Grundlage fiir die Zumessung der Strafe®.

Dem stehen die relativen Strafzwecktheorien kontrér gegeniiber. Nach ihnen
soll Strafe nicht repressiv, sondern allein praventiv wirken. Die Strafe ist also
nicht mehr ,losgel6st von der gesellschaftlichen Wirkung, vielmehr wird sie
auf die Verbrechensverhiitung bezogen'’. Dabei sind die Bereiche der Spezial-
und Generalpriavention zu unterscheiden. Die Theorie der Spezialprivention
richtet sich auf den individuellen, das heif3t speziellen Téter aus. Einen Grofiteil
ihrer heutigen Strahlkraft verdankt sie Franz von Liszt'®, der drei verschiedene
Wirkungsmoglichkeiten ausmachte: Die Sicherung der Gesellschaft durch Ein-
schlieBung des Titers'”, die Abschreckung des Titers von der Begehung weite-

risch Maurach/Zipf, Strafrecht AT (Fn. 12), S. 66. Roxin weist jedoch darauf hin, dass
es bei der Entscheidung dieser Frage allein darauf ankommt, ob man den Zweckbegriff
nicht nur auf soziale und empirische Ziele, sondern auch auf ,,die Verwirklichung einer
Idee (der Gerechtigkeit)* fiir anwendbar hélt, Roxin, Strafrecht AT (Fn. 10), S. 70 mit
Fn. 4.

14 Der lateinische Begriff ,,absolutus® bedeutet ,,losgelost*.

15 Innerhalb der absoluten Theorien wird hdufig noch zwischen der Vergeltungstheorie
und der Siihnetheorie unterschieden. Wiahrend erstere sich auf Kant und Hegel stiitzt
und davon ausgeht, dass auf ein Unrecht eine diesem entsprechende Strafe als ausglei-
chende Vergeltung zur Wiederherstellung der Gerechtigkeit folgen muss, zielt letztere
auf eine durch die Strafe angeregte Versohnung des Taters mit der Rechtsordnung.

16 Zwar ist die nachfolgende Formulierung nicht zwangsldufig so zu verstehen, jedoch
legt sie zumindest eine solche im Sinne der Vergeltungstheorie erfolgende Interpretati-
on nahe. Anders hingegen R.-P. Calliess, Die Strafzwecke und ihre Funktion, in: G.
Britz u.a. (Hrsg.), Grundfragen staatlichen Strafens. Festschrift fiir Heinz Miiller-Dietz
zum 70. Geburtstag, Miinchen 2001, S. 99 ff. (115 f.), der die die Strafdauer begren-
zende Wirkung des ,,Schuldprinzips allein auf das Rechtsstaatsprinzip zuriickfiihrt —
mit der Folge, dass bei ihm die priventiven keine ,,Anleihen* bei den absoluten Theo-
rien nehmen missen.

17 Der lateinische Begriff ,,referre” bedeutet ,,beziehen auf*.

18 Vgl. zu Franz von Liszt insbesondere den Sammelband: H.-H. Jescheck u.a. (Hrsg.),
Franz von Liszt zum Gedichtnis, Berlin 1969. von Liszt war es, der die bereits von
Platon und Seneca geduBerte Position Ende des 19. Jahrhunderts wieder aufgriff und
im Rahmen der ,,;soziologischen Strafrechtsschule® als deren Wortfiihrer wiederbeleb-
te. Grundlegende Bedeutung kam hier dem sogenannten ,,Marburger Programm® von
Liszts aus dem Jahre 1882 zu, siche dazu ausfiihrlich W. Naucke, Die Kriminalpolitik
des Marburger Programms 1882, in: ZStW 94 (1982), S. 525 ft.; H. Miiller-Dietz, Das
Marburger Programm aus der Sicht des Strafvollzugs, in: ZStW 94 (1982), S. 599 ff.

19 In der heutigen Diskussion wird dies als ,,negative Spezialpravention* bezeichnet.
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rer Straftaten sowie die Besserung des Titers”’. Auch spezialpriventive Ansitze
finden sich im Strafgesetzbuch wieder, so in § 46 Abs. 1 Satz 2: ,,Die Wirkun-
gen, die von der Strafe fiir das kiinftige Leben des Téters in der Gesellschaft zu
erwarten sind, sind zu beriicksichtigen®. Herausragende Bedeutung wurde der
Besserung des Titers, also der Resozialisierungm — bzw. nicht selten einer ,,Er-
satz-Sozialisation“”> mangels erfolgreicher Erstsozialisation in der Kindheit —
auch im Strafvollzugsgesetz des Bundes zugemessen. Hier nahm (und nimmt)
sie gemil § 2 Satz 1 das alleinige Vollzugsziel ein: Der Gefangene soll fihig
werden, ,kiinftig in sozialer Verantwortung ein Leben ohne Straftaten zu fiih-

113

ren .

Demgegeniiber setzt die Theorie der Generalpravention auf der gesellschaft-
lichen Ebene an. Zum einen sollen potentielle Straftiter durch Androhung der
Strafe sowie Ausspruch des Urteils und Vollzug der Strafe in vergleichbaren
Féllen von der Tatbegehung abgehalten werden — es geht demnach um Abschre-
ckung, die negative Generalpravention. Zum anderen sollen durch die drei ge-
nannten Stadien der Strafrealisierung das Rechtsbewusstsein und das Vertrauen
der Allgemeinheit in die Rechtsordnung — ,.die Unverbriichlichkeit der Rechts-
ordnung“® — gestirkt werden, die positive Generalprivention. Auf die Theorie
der Generalprivention greift das Strafgesetzbuch insbesondere in § 47 Abs. 1
sowie in § 56 Abs. 3 zuriick, wenn es von der ,,Verteidigung der Rechtsord-
nung* spricht.

Sowohl die absoluten als auch die relativen Theorien sind auf ebenso aus-
fiihrliche, wie begriindete Kritik gestoBen®*. Den relativen Theorien wird in ers-

20 Diese Wirkungsform ist heute als ,,positive Spezialpriavention* bekannt.

21 Wihrend von Liszt noch den Begriff der ,,Besserung® benutzte, wird dieser heute in der
Fachliteratur aufgrund seiner iiberheblichen Konnotation kaum noch verwandt. Im
Mittelpunkt steht aktuell vielmehr der Begriff der ,,Resozialisierung®, ohne dass bis-
lang iiber dessen genaue inhaltliche Bestimmung Einigkeit erzielt wurde. Siehe dazu
auch den kurzen Uberblick bei N. 4. Leyendecker, (Re-)Sozialisierung und Verfas-
sungsrecht, Berlin 2002, S. 34 ff.

22 Vgl. hierzu die Ausfithrungen von H. Schiiler-Springorum, Strafvollzug im Uber-
gang — Studien zum Stand der Vollzugsrechtslehre, Gottingen 1969, S. 157 ff., der Be-
griff ,,Ersatz-Sozialisation fallt erstmals auf S. 166.

23 BVerfGE 45, S. 187 ff. (256).

24 Zu der Kritik siche beispielsweise von Hippel, Strafrecht (Fn. 11), S. 490-519;
Schmidhduser, Sinn (Fn. 12), S. 51-85; H.-H. Jescheck/T. Weigend, Lehrbuch des
Strafrechts. Allgemeiner Teil, 5. Aufl., Berlin 1996, S. 70-75; E.-J. Lampe, Strafphilo-
sophie, Koln u.a. 1999, S. 3-17; Roxin, Strafrecht AT (Fn. 10), S. 72 ., 76 f., 83. Zu
den verfassungsrechtlichen Aspekten der Kritik vgl. Leyendecker, (Re-)Sozialisierung
(Fn. 21), S. 70 ff., die als Konsequenz eine Verabsolutierung eines einzelnen Straf-
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ter Linie ihr Mangel an einer strafbegrenzenden Komponente vorgehalten. Bei
konsequenter Durchsetzung des spezialprdventiven Ansatzes miisste gar eine
Behandlung von Menschen erfolgen, die noch keine konkrete Tat begangen ha-
ben, jedoch als schwer kriminalititsgefahrdet eingestuft werden. Dariiber hinaus
treten aus spezialpraventiver Sicht ,,Probleme* bei nicht resozialisierungsbediirf-
tigen Tétern — wie beispielsweise Fahrldssigkeitstdtern — auf. Zudem konnten
sich Konflikte mit der eine unbegrenzte Zwangserziehung verbietenden Men-
schenwiirde (Art. 1 Abs. 1 GG) ergeben. Die Kritik an den absoluten Theorien
hebt hingegen insbesondere die fehlende Ubereinstimmung mit der Aufgabe des
Strafrechts allgemein hervor, die in der Sicherung des Gemeinschaftswesens zu
sehen ist. Denn die absoluten Theorien beschreiben den Sinn der Strafe ja gera-
de losgeldst von allen sozialen Zwecken, sie fordern selbst dort eine Strafe, wo
diese aus dem Blickwinkel des Gemeinschaftslebens oder Rechtsgiiterschutzes
gerade nicht notwendig erscheint. Abgesehen hiervon bestehen insbesondere
auch im Strafvollzug erhebliche sozialpolitische Bedenken gegen eine allein
dem Vergeltungsgedanken zugewandte Strafzwecksetzung. Denn ohne Behe-
bung etwaiger Sozialisationsschdden der Téter scheint eine Verbrechensbe-
kdmpfung kaum gelingen zu konnen.

Daher geht heute die ganz iiberwiegende Auffassung von einer Kombination
beider Ansitze aus. Im Rahmen dieser Vereinigungstheorien gibt es zwar unzéh-
lige Spielarten hinsichtlich der Gewichtung der Anteile von relativen und abso-
luten Theorien®, im Kern jedoch sind sich die Vertreter iiber eine Vermischung
der Ansichten zur Uberwindung der jeweiligen Schwichen einig. Wie sich be-
reits anhand der angefiihrten Zitate erschlieft, geht auch das geltende Strafge-
setzbuch von einer solchen Vereinigungstheorie aus.

Inwieweit sich der beschriebene breite Konsens auf Dauer halten ldsst, ist
angesichts der fortschreitenden Erkenntnisse insbesondere in den Neurowissen-
schaften zunehmend fragwiirdig. So wird in jlingerer Zeit das Bestehen des fiir
§ 20 StGB und damit auch fiir das gesamte Strafrechtssystem konstitutionellen

zwecks ablehnt und insoweit die verfassungsrechtliche Grundlage der Vereinigungs-
theorien herausarbeitet.

25 Roxin, Strafrecht AT (Fn. 10), S. 85 ff. beispielsweise stellt hier den frither vorherr-
schenden ,,vergeltenden Vereinigungstheorien* die von ihm entwickelte ,,praventive
Vereinigungstheorie* entgegen. Wihrend erstere durch eine Kombination von Vergel-
tung, Spezial- und Generalpravention gekennzeichnet waren, bei der die Vergeltung
das dominierende Element blieb, zeichnet sich letztere durch eine Hinwendung zu den
relativen Theorien aus. So diene die Strafe lediglich spezial- und generalpriventiven
Zwecken, das Strafmal} werde jedoch in der Hohe durch die Schuld begrenzt. Eine nu-
ancierte Ubersicht der vertretenen Positionen findet sich bei Jescheck/Weigend, Lehr-
buch (Fn. 24), S. 75-79.
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freien Willens* immer mehr in Zweifel gezogen®. In der Konsequenz dieser
deterministischen Position konnte dann eine Ausrichtung auf rein préventive
Mittel liegen, die allein durch den Satz von der VerhiltnismaBigkeit begrenzt
wiren und ein gédnzliches Umdenken fiir das bisherige Strafrecht erforderten.
Jedenfalls ist der vielleicht nie endgiiltig und mit absoluter Gewissheit aufzulo-
senden Debatte aber eine ,,Mahnung zur Bescheidenheit [...] fiir den Umgang
mit den Problemen und Rétseln von Verbrechen, Schuld und Strafe® zu entneh-
men®’.

Die Bestimmung des Strafzwecks ldsst freilich keinen direkten Schluss auf
die Ziele und Aufgaben des Strafvollzugs zu*®. Nach der abschlieBenden Nor-
mierung des § 2 StVollzG ist die Resozialisierung — im Bereich der Geltung die-
ser Bundesregelung® — das alleinige Vollzugsziel, dahinter zuriick tritt die Auf-
gabe der Sicherung der Allgemeinheit vor weiteren Straftaten. Insoweit besteht
,keine Kongruenz zwischen materiellem Strafrecht und Strafvollzug®, wie das
Bundesverfassungsgericht in seiner Entscheidung vom 5. Februar 2004 konsta-
tierte’’. Zwar wurde vereinzelt — insbesondere in der Rechtsprechung — vertre-
ten, dass allgemeine Strafzwecke in Form des gerechten Schuldausgleichs und
der Siihnefunktion bei bestimmten vollzuglichen Gestaltungsentscheidungen
miteinbezogen werden diirften. Neben weiten Teilen der Literatur trat diesem
Ansatz jedoch schlielich auch das Bundesverfassungsgericht — wenngleich bei
diesen AuBerungen nicht mit der Bindungswirkung des § 31 Abs. 1 BVerfGG
ausgestattet’' — in seiner zitierten Entscheidung entgegen und revidierte damit

26 Einen guten Uberblick tiber den Stand der inzwischen uniiberschaubar gewordenen
Diskussion iiber die Freiheit des menschlichen Willens, der ,,vielleicht meisterorter-
te[n] und meistumstrittene[n] [Frage] in der Geschichte der abendldndischen Philoso-
phie®, bietet R. Merkel, Willensfreiheit und rechtliche Schuld, Baden-Baden 2008,
passim (Zitat: S. 7). Er konstatiert: ,,Nach dem Stand des verfiigbaren Wissens spricht
nichts fiir die Annahme, ein normaler Straftiter konnte sich im Moment seines Anset-
zens zur Tatbegehung unter identischen Auflen- und Innenweltbedingungen noch an-
ders entscheiden und die Tat unterlassen (S. 114 f.).

27 So wiederum Merkel, Willensfreiheit (Fn. 26), S. 136, der trotz seiner aufgezeigten
Position (vgl. Fn. 26) auf den S. 118 ff. einen Weg zur ,,Legitimation der normativen
Zuschreibung von Schuld” i.S.d. § 20 StGB anbietet, freilich nicht ohne ,,ein[en] Rest
an legitimatorischem Unbehagen® (S. 133).

28 Ausfiihrlicher hierzu siehe unten unter D.IV.1.b)(bb).

29 Einige Hinweise zu den neu geschaffenen Landerregelungen finden sich unten unter F.

30 BVerfGE 109, S. 133 ff. (176).

31 Dies gilt fiir die in diesem Zusammenhang relevanten Aussagen beider Entscheidun-
gen, vgl. dazu néher bei und in Fn. 722.
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die in einer fritheren Entscheidung’® zum Ausdruck gekommene Zustimmung
zur Position der Rechtsprechung. Auch wenn eine pauschale Ubertragung der
Zwecke der Strafe auf den Strafvollzug nicht moglich ist, stellt die Legitimie-
rung der ,,Strafe an sich“ dennoch die erste unabdingbare Voraussetzung fiir die
Daseinsberechtigung des Strafvollzugs dar.

I1I. Unverzichtbarkeit des Freiheitsentzugs

Neben die Legitimierung der ,,Strafe an sich® tritt als zweite entscheidende
Grundlage des Strafvollzugs dessen spezielle Form des Strafens: der Freiheits-
entzug. Trotz in (radikalen) Teilen des Schrifttums gelegentlich vorgebrachter
abolitionistischer Bestrebungen — dazu 1. —, bleibt Freiheitsentzug als Sankti-
onsart letztlich unverzichtbar — 2. —.

1. Abolitionistische Forderung nach Abschaffung der Ge-
fingnisse

Die abolitionistische Bewegung gegen die Freiheitsstrafe trigt den Namen einer
tiber diesen Zusammenhang weit hinausgehenden Bestrebung. So bezeichneten
sich bereits die Gegner der Sklaverei, der Todesstrafe sowie der Reglementie-
rung der Prostitution als Abolitionisten. Pauschal geht es ihnen um die ,,Aufhe-
bung rechtlich institutionalisierter Zwangsverhéltnisse und Sanktionsformen®,
so dass im Strafrecht mitunter nicht nur die Abschaffung der Freiheitsstrafe,
sondern der Verzicht auf das gesamte Strafrecht gefordert wird™.

32 Vgl. BVerfGE 64, S. 261 ff. (274 ff.). — Eine ausfiihrliche Darstellung erféhrt der Streit
insbesondere bei Laubenthal, Strafvollzug (Fn. 5), Rn. 181 ff. Grundlegend zum Ver-
héltnis der Strafzwecke und des Vollzugsziels H. Miiller-Dietz, Strafzwecke und Voll-
zugsziel, Tiibingen 1973, wobei diese Schrift als Reaktion auf die berithmte Entschei-
dung des Bundesverfassungsgerichts zur Frage der Einschriankung von Grundrechten
bei Strafgefangenen vom 14.3.1972 — BVerfGE 33, S. 1 ff. — und damit noch vor Er-
lass des StVollzG entstand.

33 Ein kurzer Uberblick findet sich bei S. Scheerer, Art. Abolitionismus, in: R. Sie-
verts/H. J. Schneider (Hrsg.), Handwérterbuch der Kriminologie, Band 5, 2. Aufl,,
Berlin/New York 1998, S. 287 ff. (Zitat: S. 287). Aktuell bietet eine umfassende Dar-
stellung des Abolitionismus und der seinen Vertretern entgegengehaltenen Argumente
S. M. Hdpler, Abolitionismus — Vision oder visiondre Wirklichkeit?, Berlin 2006.
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Relevanz fiir diese Arbeit gewinnt insbesondere der Einsatz der sogenannten
Abolitionisten® fiir die Abschaffung der Gefingnisse, wobei in diesem Zusam-
menhang zugleich auf die machtpolitische Dimension der Uberzeugung hinge-
wiesen wird®. Fiir die Abolitionisten bleibt das genannte Ziel ohne gleichzeiti-
gen Verzicht auf die mit dem Bau von Gefingnissen einhergehende Herrschafts-
form unerreichbar’®. Begriindet wird die Forderung nach Abschaffung der Frei-
heitsstrafe mit Hinweisen auf den totalitiren Charakter von Gefingnissen sowie
die der Resozialisierung zuwider laufenden Wirkungen des Gefangenendaseins.
So mangele es an entsprechenden Behandlungskonzepten bzw. an einer erfolg-
reichen Umsetzung in die Praxis. Das Ergebnis seien Haftschdden, Stigmatisie-
rungswirkungen und hohe Riickfallraten. Hier wurde und wird immer wieder
auch auf die sogenannte ,,Nothing-works-Debatte* Bezug genommen, die Mitte
der 70er Jahre nach Veroffentlichung des Forschungsberichts ,,What works?*
von Robert Martinson aufkam®’. Die Offentlichkeit interpretierte die Ergebnisse
in dem Sinne, dass spezialpraventive Behandlungsansétze bislang erfolglos ge-
blieben, die verschiedenen Sanktionsmoglichkeiten aus diesem Blickwinkel
weitgehend austauschbar seien®®. Insgesamt bestreitet man die Abschreckungs-

34 Im weiteren Verlauf wird die vorgetragene Position v.a. der abolitionistischen Bewe-
gung zugeschrieben. Nicht verkannt werden soll jedoch dabei, dass auch allgemein in
der internationalen Wissenschaft ein Nachdenken iiber Alternativen zur Freiheitsstrafe
eingesetzt hat, vgl. nur Kaiser/Schoch, Strafvollzug (Fn. 6), S. 132.

35 Klassisch hierfiir insbesondere M. Foucault, Uberwachen und Strafen (1976),
15. Aufl., Frankfurt a.M. 2004. Ein knapper Uberblick findet sich bei Walter, Straf-
vollzug (Fn. 7), Rn. 128 ff.

36 Siehe hierzu und zum Folgenden insbesondere 7. Mathiesen, Uberwindet die Mauern!,
Neuwied/Kriftel 1979; K. F. Schumann, Progressive Kriminalpolitik und die Expansi-
on des Strafrechtssystems, in: H. Ostendorf (Hrsg.), Integration von Strafrechts- und
Sozialwissenschaften. Festschrift fiir Lieselotte Pongratz, Miinchen 1986, S. 371 ff.; T.
Mathiesen, Acht Griinde, zumindest keine neuen Gefdngnisse mehr zu bauen, in: K. F.
Schumann/H. Steinert/M. Vol3 (Hrsg.), Vom Ende des Strafvollzugs, Bielefeld 1988,
S. 49 ff.; K. F. Schumann, Eine Gesellschaft ohne Geféngnisse, ebd., S. 16 ff.; Schee-
rer, Art. Abolitionismus (Fn. 33), S. 291-298.

37 R. Martinson, What works? — Questions and Answers about Prison Reform, in: The
Public Interest 35 (1974: Spring), S. 22 ff.

38 Kritisch zu dieser Interpretation allerdings B.-D. Meier, Kriminologie, 4. Aufl., Miin-
chen 2010, S. 260 ff., der dem genannten Schlagwort — die von G. Hinrichs/K. M.
Beier/R. Wille geprigte Formulierung (G. Hinrichs/K. M. Beier/R. Wille, Psychothera-
py of forensic patients: On the necessity of defining ,,Standards of care®, in: Werkstatt-
schriften Forensischer Psychiatrie und Psychotherapie 1 [1994], S. 37 ff. [38]) aufgrei-
fend — ein fundiertes ,,something works* entgegenhilt, ebd., S. 262. Siehe zur Kritik
am ,,nothing-worksism* auch 7. Weigend, ,,Neoklassizismus“ — ein transatlantisches
MiBversténdnis, in: ZStW 94 (1982), S. 801 ff. (808 ftf.); H. Kury, Zum Stand der Be-
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wirkung der Strafe; vielmehr fithre die ,,Ausgrenzungslogik des Strafrechts*® zu

einem , Zirkel der Riickfilligkeit“*’; im Ergebnis iiberwdgen die geschilderten
Nachteile die positiven Leistungen®'.

2. Alternativlosigkeit der Freiheitsstrafe

Diesem Ansatz wird vielerlei entgegengehalten®’. Zwar werden die von den
Abolitionisten aufgezeigten Probleme weitestgehend eingerdumt, jedoch ohne
der Forderung nach Abschaffung der Freiheitsstrafe nachzugeben. Denn: ,,Defi-
zite und Méngel konnen kein Grund sein, als richtig erkannte Zielsetzungen auf-
zugeben und faktisch gegebene Zustinde zu legitimieren“”. Vielmehr sollten
bessere Behandlungskonzepte entwickelt und deren Umsetzung gewdhrleistet,
also die Resozialisierung gefordert werden. Auch wird in Frage gestellt, ob al-
ternative Mafinahmen tatsdchlich zu einer geringeren Stigmatisierung fiihrten,
da, wie Kaiser formuliert, ,jede Art von ,Ausgrenzung‘ und ,Sonderbehand-

handlungsforschung — oder: Vom nothing works zum something works, in: W. Feuer-
helm/H.-D. Schwind/M. Bock (Hrsg.), Festschrift fiir Alexander B6hm zum 70. Ge-
burtstag am 14. Juni 1999, Berlin/New York 1999, S. 251 ff.; F. Diinkel/K. Drenk-
hahn, Behandlung im Strafvollzug: von ,,nothing works* zu ,,something works®, in: M.
Bereswill/W. Greve (Hrsg.), Forschungsthema Strafvollzug, Baden-Baden 2001,
S. 387 ft.

39 Schumann, Gesellschaft (Fn. 36), S. 23.

40  Schumann, Gesellschaft (Fn. 36), S. 21.

41 Der ebenfalls regelmdBig angefiihrte Hinweis auf die hohen Kosten des bisherigen
Gefingnissystems tritt in der hier dargestellten Diskussion zuriick. Zum einen sind die
gegeniibergestellten (z.T. mutmaBlichen) Kosten der Haftalternativen duflerst umstrit-
ten. Zum anderen aber sollte der Kostenfaktor keine beherrschende Stellung in einer
Diskussion einnehmen, in der es letztlich um den Sinn und Erfolg einer duflerst grund-
rechtsintensiven Sanktionsform geht.

42 Siehe zum Folgenden insbesondere G. Kaiser, Kriminologie, 3. Aufl., Heidelberg
1996, S. 285-287, 1032-1041; C. Roxin, Hat das Strafrecht eine Zukunft?, in: K. H.
Gossel/O. Triffterer (Hrsg.), Gedéchtnisschrift fiir Heinz Zipf, Heidelberg 1999, S.
135 ff. (136 ft.); Kaiser/Schoch, Strafvollzug (Fn. 6), S. 119, 132 ff.; F. Schaffstein/W.
Beulke, Jugendstrafrecht, 14. Aufl., Stuttgart 2002, S. 47 ff. — wobei hier eine Kritik
zwar nur aus Sicht des Jugendstrafrechts erfolgt, deren Primissen jedoch auch auf das
allgemeine Strafrecht {ibertragbar sind; A. Bohm, Strafvollzug, 3. Aufl, Neu-
wied/Kriftel 2003, Rn. 25 ff.

43 So K. Laubenthal in seiner Besprechung von Natalie Leyendecker, (Re-)Sozialisierung
und Verfassungsrecht, Berlin 2002, in: KJ 36 (2003), S. 240 ff. (240).
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lung®, die aufgrund negativer Auslesekriterien erfolgt, [...] das gesellschaftliche
Ansehen des Betroffenen [mindert]“*.

Neben eher pauschalen Werturteilen, in denen den Abolitionisten ihr Idea-
lismus vorgehalten wird®’, weisen Kritiker hiufig auf die Opferperspektive und
,»die® Meinung der Bevolkerung hin. Dieser Ansatz zielt letztlich auf die emoti-
onale Bewertung der Freiheitsstrafe durch direkt oder mittelbar von der Straftat
betroffene Menschen. Uberwiegend wird davon ausgegangen, dass ein Zusam-
menhang zwischen der Art des Deliktes und den ,,Strafwiinschen® der Bevolke-
rung und des Opfers bestehe: Je bedeutsamer ein Delikt in die Rechtssphére ein-
greife®®, desto groBer sei der Wunsch nach harter Bestrafung®’. Insofern bleibe
der Freiheitsentzug bereits aus diesem Blickwinkel unabdingbar, jedenfalls in
dem Bereich der ,,schwereren Kriminalitat*®,

Bei dieser Annahme ist jedoch Vorsicht geboten. So weist Kaiser darauf
hin, dass sich die ,,psychische Lage und [das] Verhalten des Opfers nach der
Tat™ als duBerst ,,vielgestaltig® darstellen. Diese ,,Subjektivitidt und Ambivalenz
des Opfererlebens fiihrten, neben sonstigen bei statistischen Erhebungen stets
zu berlicksichtigenden Faktoren wie beispielsweise ,,Verzerrungsgefahren bei
der Wahrheitsermittlung®, zu invaliden Forschungsergebnissen®’. Auch im Be-
reich der gesellschaftlichen Meinung miissen Umfrageergebnisse genau gepriift

44 Kaiser, Kriminologie (Fn. 42), S. 286.

45 Vielfach werden die Forderungen als iiberzogen, ,,wirklichkeitsfern* oder als ein ,,im
schlechten Sinne utopisches Ziel*“ abgetan, vgl. W. Hassemer, in: R. Wassermann (Ge-
samthrsg.), Reihe Alternativkommentare, Kommentar zum Strafgesetzbuch, Band 1,
§§ 1-21, Neuwied/Kriftel 1990, vor § 1 Rn. 18. Mag die Einschédtzung des Abolitio-
nismus als einer im Ergebnis lediglich ,,sozialromantischen [...] Konzeption* auch zu-
treffend sein, so beispielsweise Roxin, Zukunft (Fn. 42), S. 136, bedarf es dennoch ei-
ner sachlichen Auseinandersetzung mit den aufgeworfenen Argumenten.

46 Praziser formuliert geht es darum, als wie bedeutsam ein solcher Eingriff empfinden
wird, vgl. beispielsweise Meier, Kriminologie (Fn. 38), S. 217.

47 Beispielhaft hierfiir ist die Untersuchung von J. Endres, Sanktionszweckeinstellungen
im Rechtsbewusstsein von Laien, Frankfurt a.M. 1991, insbesondere S. 174-192.

48 So erkennt Kaiser an, dass ,,Schlichtungs- und Wiedergutmachungsmodelle* zu ,,,we-
niger Schmerzzufiigung‘* auf Seiten des Téters fithren. Jedoch bedeute dies gleichzei-
tig eine ,,vermehrte Zumutung an ,Schmerz‘ gegeniiber Verbrechensopfern®, das Er-
gebnis sei daher lediglich eine ,,Umverteilung des ,Leidens‘
(Fn. 42), S. 285.

49 Kaiser, Kriminologie (Fn. 42), S. 553 f. Vertiefend zu dem Komplex des Verbre-
chensopfers siche M. C. Baurmann/W. Schdidler, Das Opfer nach der Straftat — seine
Erwartungen und Perspektiven, Wiesbaden 1991, wobei zwar die angesprochene Ver-
bindung zwischen der Art des Delikts und dem Strafwunsch tendenziell bestatigt, aber
zugleich groftenteils relativiert wird, ebd., S. 117-131, 280 ff.

, Kaiser, Kriminologie
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werden. So handelt es sich bei den erfragten Einstellungen nicht um ,,,harte‘ Da-
ten, also objektiv vorhandene und eindeutig beobachtbare Ereignisse®, sondern
um ,,hypothetische Konstrukte®, die iiberdies — in Abhéngigkeit von z.B. spek-
takuliren, medial aufbereiteten Ereignissen — duBerst wandlungsfihig sind®.
Verschiedentlich weisen Untersuchungen sogar darauf hin, dass Bevolkerung
und Opfer ihre Strafwiinsche verdndern und anstelle ,,harter Strafen” vermehrtes
Augenmerk auf die Wiedergutmachung legen®'. Doch auch diese neueren Er-
gebnisse sind wiederum kritisch zu hinterfragen und nicht ungepriift zu tiber-
nehmen®’.

Insgesamt wird damit deutlich, dass Opfer- und Bevolkerungsumfragen si-
cherlich ein zu beriicksichtigendes Kriterium zur Beurteilung der Notwendigkeit
von Freiheitsstrafen sein konnen. Jedoch muss dessen Bedeutung angesichts der
offenkundigen Validitétsprobleme relativiert werden, es kann jedenfalls kaum
das alleinige oder entscheidende Argument zur Legitimierung des Strafvollzugs
sein.

Weiterhin wird der abolitionistischen Position mit Blick auf die allgemeinen
Strafzwecke entgegengetreten. So komme dem Strafrecht auch die Aufgabe
,sithnender ,Rechtsbewihrung® und ,Normbekriftigung*>® zu. Demzufolge sei

50 Kaiser, Kriminologie (Fn. 42), S. 29 ff. Siehe allgemein zur Definition, zur Funktion
und zum Zustandekommen von Einstellungen und Meinungen C. Schwarzenegger, Die
Einstellungen der Bevélkerung zur Kriminalitit und Verbrechenskontrolle, Freiburg i.
Br. 1992, S. 17-29. Vertiefend zur Einstellung der Bevolkerung zu Strafzwecken sieche
insbesondere auch 4. H. Staudacher, Die Einstellung der Bevolkerung zu Kriminalitét
und Strafverfolgung, 0.0. 1994, S. 220-228, wobei auch der Einfluss der medialen Be-
richterstattung herausgearbeitet wird, ebd., S. 284-296.

51 Dazu insbesondere G. Smaus, Das Strafrecht und die Kriminalitdt in der Alltagsspra-
che der deutschen Bevolkerung, Opladen 1985, S. 97; K. Sessar, Wiedergutmachen
oder strafen, Pfaffenweiler 1992; C. Pfeiffer, Opferperspektiven — Wiedergutmachung
und Strafe aus der Sicht der Bevolkerung, in: P.-A. Albrecht u.a. (Hrsg.), Festschrift
fir Horst Schiiler-Springorum zum 65. Geburtstag, Kéln u.a. 1993, S. 53 ff; M.
Kilchling, Opferinteressen und Strafverfolgung, Freiburg i. Br. 1995, S. 227 f,, 638. —
Aus jiingerer Zeit mit einem kurzen Uberblick zu den Alltagsvorstellungen der Bevol-
kerung G. Krdupl, Alltagsvorstellungen von Strafrecht, Sanktionszwecken und Straf-
justiz, in: T. Feltes/C. Pfeiffer/G. Steinhilper (Hrsg.), Kriminalpolitik und ihre wissen-
schaftlichen Grundlagen. Festschrift fiir Professor Dr. Hans-Dieter Schwind zum 70.
Geburtstag, Heidelberg 2006, S. 87 ff.

52 Siehe dazu allein H. Kury, Wie restitutiv eingestellt ist die Bevolkerung?, in: Mschr-
Krim 78 (1995), S. 84 ff., mit seiner methodischen Kritik an Sessars Untersuchung
(vgl. Fn. 51). Dazu dessen Erwiderung: K. Sessar, Die Bevolkerung bleibt restitutiv
eingestellt, in: MschrKrim 78 (1995), S. 99 ff.

53 Schaffstein/Beulke, Jugendstrafrecht (Fn. 42), S. 50.
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die Freiheitsstrafe unerldsslich™. Daneben werde der Verurteilte gerade auch
durch die ,,(schmerzliche) Konsequenz, die seine Tat erfahren hat, vor einer
Wiederholung strafbaren Unrechts gewarnt>”. Zudem sichere der Freiheitsent-
zug die Gesellschaft fiir die Zeit der Inhaftierung vor weiteren Taten des Verur-
teilten. Er gebe dem Staat — bzw. den Vollzugsbeamten und dem Sozialstab™® —
die Moglichkeit, in der Art auf ihn einzuwirken, dass er spiter beféhigt sei, ein
Leben ohne Straftaten zu fithren. Gerade fiir die erwdhnte Moglichkeit der Ein-
wirkung — gegebenenfalls ist zunéchst auch erst die Bereitschaft des Gefangenen
zur Mitwirkung an seiner Behandlung ,,zu wecken und zu fordern*®’, denn ohne
diese ist ein Sozialisationserfolg kaum zu erreichen®® — biete sich in erster Linie
der Strafvollzug an: Hier kann sich der Gefangene den Behandlungsangeboten®
zumindest physisch nicht entziehen.

Trotz dieser Fiille an Argumenten kommt die entscheidende Rolle in der
Auseinandersetzung jedoch einem anderen Gesichtspunkt zu: Hierbei geht es
um die Frage nach den Alternativen zur Freiheitsstrafe®. So raumt zumindest
auch ein Teil der Abolitionisten ein, dass es bei Abschaffung der Gefangnisse
eines Ersatzes der Freiheitsstrafe bedarf. Vor diesem Hintergrund ist der Blick
auf mogliche Alternativen zwingend. Denn allein dann, wenn diese in der Lage
sind, die geschilderten Aufgaben mindestens ebenso ,,gut” wie die Freiheitsstra-
fe zu bewiltigen, erscheint es {iberhaupt erst moglich, die Institution Gefangnis
in Frage zu stellen®'.

54 Zur Diskussion iiber Aufgabe und Zweck des Strafrechts siche oben unter B.1I.

55 Bohm, Stratvollzug (Fn. 42), Rn. 25.

56 Siehe zu den jeweiligen Aufgaben des Personals in einer Justizvollzugsanstalt die Dar-
stellung bei Laubenthal, Strafvollzug (Fn. 5), Rn. 267 ff.

57 § 4 Abs. I Satz 2 StVollzG des Bundes; zu den Landergesetzen siche unten unter F.

58 U.a. aus diesem Grund wird dem Gefangenen in § 4 Abs. 1 StVollzG des Bundes,
konkretisiert beispielsweise in § 6 Abs. 3 StVollzG, die Position eines Subjekts — und
nicht bloBen Objekts — eingerdumt, das an seiner Behandlung mitwirkt. Siehe zur Mit-
wirkung des Gefangenen nur Calliess, Strafvollzugsrecht (Fn. 5), S. 58 f.; Kai-
ser/Schoch, Strafvollzug (Fn. 6), S. 204-208.

59 Zum Angebotscharakter der meisten vollzuglichen Entscheidungen siehe H. Jung, Be-
handlung als Rechtsbegriff, in: ZfStrVo 36 (1987), S. 38 ff. (40 f.); R.-P. Calliess/H.
Miiller-Dietz, Strafvollzugsgesetz, 11. Aufl., Miinchen 2008, §4 Rn. 6; J. Bung/J.
Feest, in: J. Feest/W. Lesting (Hrsg.), StVollzG. Kommentar zum Strafvollzugsgesetz
(AK-StVollzG), 6. Aufl., Koln 2012, vor § 2 Rn. 20.

60 Einen knappen und aktuellen Uberblick verschafft C. Morgenstern, Alternativen zur
Freiheitsstrafe, in: FS 56 (2007), S. 248 ff.

61 Anders jedoch der Ansatz, der eine Art ,,Beweislastumkehr priferiert. ,,Nicht die al-
ternativen (= ambulanten) Sanktionen miiffiten beweisen, dal sie besser wirken als
Strafvollzug, sondern der Strafvollzug solle tiberhaupt erst einmal seine bessere Wirk-
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Vom geltenden Recht ausgehend sind derzeit die Strafaussetzung zur Be-
wihrung und die bedingte Entlassung die wichtigsten Ersatzmittel. Nun sind
dies aber gerade keine eigenstindigen Sanktionsformen, vielmehr kntipfen sie
direkt an die Freiheitsstrafe an — denn beide setzen eine Verurteilung zu Frei-
heitsstrafe definitionsgeméll voraus. Demnach sind die genannten Ersatzmittel
zwar in der Lage, die Gefiangnispopulation zu senken, nicht jedoch die Freiheits-
strafe in Ginze zu ersetzen®.,

Vielfach wird auch auf eine mogliche Ausweitung der Geldstrafe als alterna-
tive Sanktionsform hingewiesen®. Derzeit wird die Geldstrafe allein in den Be-
reichen der kleineren und mittleren Kriminalitdt angewandt. Soll sie die Ab-
schaffung der Gefingnisse befordern konnen, so miisste sie auch in Fillen
schwerer Kriminalitdt zielfiihrend wirken. Problematisch hierbei ist jedoch, dass
im Bereich der schweren Kriminalitdt, in dem bislang zu Freiheitsstrafe verur-
teilt wurde, eine andere ,,Klientel” vorherrscht. Bei diesen Tétergruppen wire
eine Beibringung der Geldstrafe wohl grofitenteils — wenn tiberhaupt — nur unter
erschwerten Bedingungen moglich und miindete dann gemiB § 43 StGB wiede-
rum in der Ersatzfreiheitsstrafe. Dariiber hinaus liefe die Geldstrafe noch haufi-
ger den Interessen des Opfers auf Wiedergutmachungsleistung zuwider. Schlief3-
lich erscheint es zweifelhaft, ob sich alle Tétergruppen durch die Geldstrafe so
beeinflussen lieen, dass sie kiinftig ein Leben ohne Straftaten fithren wiirden.

samkeit als die Alternativen beweisen; und solange dies nicht geschehen sei, gebiihre
jeder Alternative zum Strafvollzug schon rein logisch der Vorrang vor der Einsperrung
des Téters®, so den Ansatz zusammenfassend H. Schiiler-Springorum, Die Resoziali-
sierung des normalen erwachsenen Straftiters — eine Skizze, in: A. Kaufmann/E.-J.
Mestmécker/H. F. Zacher (Hrsg.), Rechtsstaat und Menschenwiirde. Festschrift fiir
Werner Maihofer zum 70. Geburtstag, Frankfurt a.M. 1988, S. 503 ff. (510). Zustim-
mend duBert sich P.-A. Albrecht, Kriminologie, 4. Aufl., Miinchen 2010, S. 312,
wenngleich er die ohne abschlieBende Wertung erfolgende bloe Wiedergabe der An-
sicht durch Schiiler-Springorums wohl filschlich als Zustimmung wertet.

62 Im Prinzip geht es bei diesen Sanktionsformen um eine Drohung mit dem Freiheitsent-
zug, vgl. Walter, Strafvollzug (Fn. 7), Rn. 35. Bekanntermaflen kann eine Drohung
aber nur dann Wirkung entfalten, wenn das in Aussicht gestellte ,,Ubel* auch tatsich-
lich eintreten kann. Insofern wéren die angesprochenen Sanktionsformen ohne die
Existenz des Freiheitsentzugs weitgehend wirkungslos.

63 Zu diesem Themenkomplex — mit verschiedenen Akzentuierungen — siche insbesonde-
re auch H.-J. Albrecht, Strafzumessung und Vollstreckung bei Geldstrafen unter Be-
riicksichtigung des Tagessatzsystems, Berlin 1980, S. 316 f.; F. Diinkel, Alternativen
zur Freiheitsstrafe im europdischen Vergleich, in: H. Ortner (Hrsg.), Freiheit statt Stra-
fe, 2. Aufl., Frankfurt a.M. 1986, S. 147 ff. (154 ff.) sowie D. von Selle, Gerechte
Geldstrafe, Baden-Baden 1997, der den Blick allgemein auf Gerechtigkeitsprobleme
bei Verhdngung einer Geldstrafe lenkt.
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Aus dhnlichen Griinden scheint derzeit auch die zuweilen als mogliche Al-
ternative genannte Sanktionsmoglichkeit der gemeinniitzigen Arbeit nicht in
Frage zu kommen®. Zumal hier — wie beispielsweise bei der englischen Varian-
te, der community service — allein schon mit Blick auf Art.4 Abs. II, III a
EMRK immer eine Einwilligung des Verurteilten vonnéten ist und sich dhnliche
Probleme in Bezug auf das Grundgesetz stellen®.

Beim sogenannten elektronischen Hausarrest sind dagegen aus verfassungs-
rechtlicher Sicht noch lingst nicht alle Probleme ausgeriumt®, besonders da
hier zugleich (wie auch bei den anderen alternativen Sanktionsformen) Auswir-
kungen auf die etwaigen Familienangehorigen des Betroffenen zu berticksichti-
gen sind”’. Jedenfalls aber ist in dem elektronisch iiberwachten Hausarrest in
erster Linie lediglich eine Alternative zur Freiheitsstrafe im offenen Vollzug zu
sehen, nicht jedoch zum kompletten Freiheitsentzug®.

Schlielich mag man an einen Ausbau der bereits jetzt u.a. in § 46a des
Strafgesetzbuchs gesetzlich normierten Moglichkeit des Tater-Opfer-Ausgleichs

64 Vgl. zur gemeinniitzigen Arbeit insbesondere M. Pfohl, Gemeinniitzige Arbeit als
strafrechtliche Sanktion, Berlin 1983, wobei dieser trotz umfangreicher Bedenken zu
erfolgsversprechenden Ergebnissen kommt — allerdings nur in Bezug auf besonders
ausgewdhlte Tater. Ebenfalls kritisch zur gemeinniitzigen Arbeit als Ersatz fiir jegliche
Freiheitsstrafe F. Diinkel/J. Scheel/R. Grosser, Vermeidung von Ersatzfreiheitsstrafen
durch gemeinniitzige Arbeit durch das Projekt ,,Ausweg® in Mecklenburg-
Vorpommern, in: BewHi 49 (2002), S. 56 ff., siche dazu auch den Schlussbericht: F.
Diinkel/J. Scheel, Vermeidung von Ersatzfreiheitsstrafen durch gemeinniitzige Arbeit:
das Projekt ,,Ausweg™ in Mecklenburg-Vorpommern, Ménchengladbach 2006, insbe-
sondere S. 56 f. (wenngleich dort ohne explizite Schlussfolgerung; die Untersuchung
war jedoch ausweislich ihres Titels [auch aus den dort genannten Griinden] auf einen
kleinen Teil der Straftiter beschrinkt); Laubenthal, Strafvollzug (Fn. 5), Rn. 4.

65 Jingst umfassend zu verfassungsrechtlichen und internationalen Vorgaben F. Speis,
Gemeinniitzige Arbeit als selbstdndige Hauptstrafe im Erwachsenenstrafrecht, Ham-
burg 2008, S. 95 ff.

66 Zu den Bedenken siche insbesondere M. Hudy, Elektronisch {iberwachter Hausarrest,
Baden-Baden 1999, S. 191-228; K. Wittstamm, Elektronischer Hausarrest?, Baden-
Baden 1999, S. 129 ff.; Kaiser/Schoch, Strafvollzug (Fn. 6), S. 137.

67 Hierauf weisen hin M. Lindenberg, Elektronisch iiberwachter Hausarrest auch in
Deutschland?, in: BewHi 46 (1999), S. 11 ff. (17); H. Bernsmann, Elektronisch iiber-
wachter Hausarrest unter besonderer Beriicksichtigung von Privatisierungstendenzen,
Gottingen 2000, S. 116 ff.; F. Streng, Strafrechtliche Sanktionen, 2. Aufl., Stuttgart
2002, Rn. 787.

68 So auch Laubenthal, Strafvollzug (Fn. 5), Rn. 8, der dem elektronisch tiberwachten
Hausarrest dennoch insgesamt unter bestimmten Bedingungen aufgeschlossen gegen-
iibersteht, ebd., Rn. 6 ff.
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und der Schadenswiedergutmachung® denken. Auch hier ergeben sich aller-
dings bei genauerer Betrachtung uniiberwindbare Bedenken bei der Zielsetzung
der Ablosung der Freiheitsstrafe. Neben der Problematik des Opferbegriffs™® und
der Gefahr eines ,,Net—widening“—Effektes71 stoBt die genannte Sanktionsform
auf Skepsis gerade im Bereich der schweren Kriminalitdt. So diirfte v.a. im Be-
reich der Sexualdelikte ein moglicher Téter-Opfer-Ausgleich kaum vorstellbar
sein’”, aber auch bei anderen Deliktsarten ist eine — aus Griinden des Opfer-
schutzes — unbestritten notwendige Zustimmung des Opfers in vielen Fillen
nicht zu erwarten’® oder — wie in erster Linie im gesamtem Bereich der Té-
tungsvorschriften — gar nicht moglich. Gerade das sind allerdings jene Delikte,
deren Verwirklichung typischerweise mit Verhdngung von Freiheitsstrafe ge-

69 Einen guten Uberblick iiber den Gedanken des Titer-Opfer-Ausgleichs verschaffen
beispielsweise C. Pfeiffer, Tater-Opfer-Ausgleich — das Trojanische Pferd im Straf-
recht?, in: ZRP 25 (1992), S. 338 ff. sowie M. Steffen, Der Titer-Opfer-Ausgleich und
die Wiedergutmachung, Aachen 2005. Zum Verhéltnis der Wiedergutmachung zu den
Strafzwecken vgl. ausfiihrlich S. Pielsticker, § 46a StGB — Revisionsfalle oder sinnvol-
le Bereicherung des Sanktionenrechts?, Berlin 2004, S. 37 ff.

70 So sind bisherige Programme hauptséchlich auf natiirliche Personen als Opfer zuge-
schnitten. Die Anwendung des Téter-Opfer-Ausgleichs auf juristische Personen, aber
auch auf anonyme Personenmehrheiten (z.B. ,,die Verbraucher*) oder bei Delikten ge-
gen Rechtsgiiter der Gesamtheit (hier v.a. solche gegen die Grundlagen des friedlichen
Zusammenlebens, gegen die Umwelt und gegen staatliche Rechtsgiiter) ist daher bis-
lang weitgehend ungelost. Siehe dazu beispielsweise H. Jung, Sanktionensysteme und
Menschenrechte, Bern u.a. 1992, S. 155 oder F. Heerspink, Téter-Opfer-Ausgleich oh-
ne Opfer?, Bonn 2002, der die Problematik des § 46a StGB bei ,,opferlosen Delikten*
untersucht; eben dazu auch Pielsticker, § 46a StGB (Fn. 69), S. 114 ff. — Allgemein
zur konfliktreichen Definition des Opferbegriffs siehe die Zusammenfassung bei K.
Sessar, Uber das Opfer, in: T. Vogler u.a. (Hrsg.), Festschrift fiir Hans-Heinrich Je-
scheck zum 70. Geburtstag, Zweiter Halbband, Berlin 1985, S. 1137 ff. (insbesondere
S. 1146 f)).

71 Unter diesem Schlagwort wird die Befiirchtung zusammengefasst, dass durch den T&-
ter-Opfer-Ausgleich nunmehr auch solche Fille in den Blickpunkt riicken, auf die zu-
vor keine Strafe angewendet worden wire, vgl. dazu M. Killias/P. Camathias/B.
Stump, Alternativ-Sanktionen und der ,Net-widening“-Effekt — ein quasi-
experimenteller Test, in: ZStW 112 (2000), S. 637 ff.

72 Vgl. allgemein zu den Grenzen des Téter-Opfer-Ausgleichs die knappe Auflistung von
D. Réssner, Gerechtigkeit fir Gewaltopfer durch Kriminalstrafe?, in: BewHi 41
(1994), S. 18 ff. (20). — Zu den Moglichkeiten, aber insbesondere auch den Problemen
der Einbeziehung des Titer-Opfer-Ausgleichs in die Vollzugsgestaltung iibersichtlich
Laubenthal, Rezension Leyendecker (Fn. 43), S. 242 f.

73 Dies ist tendenziell dann der Fall, wenn das Opfer entweder stark beeintrachtigt wurde
oder es sich um ein sogenanntes Kontaktdelikt handelt. Vgl. hierzu insbesondere
Kilchling, Opferinteressen (Fn. 51), S. 563 ff.
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ahndet wird. Wenngleich ein Grofteil aller Taten zumindest grundsétzlich wie-
dergutmachungsfihig erscheint’®, so folgt daraus gleichzeitig eben doch, dass
diese Sanktionsform kein umfassender Ersatz der Freiheitsstrafe sein kann.

Insgesamt ist daher aus heutiger Sicht festzuhalten, dass es — womdglich
noch” — keinen wirklichen Ersatz fiir die Freiheitsstrafe gibt. Zum einen stellen
die meisten genannten Alternativen die Freiheitsstrafe nicht in Génze in Frage,
sondern scheinen lediglich geeignet, die Anwendung der Freiheitsstrafe in leich-
teren Fallen zuriickzudrangen und damit die Gefingnispopulation zu senken.
Zum anderen bleiben Alternativen — jedenfalls aus heutiger Sicht — allein dann
glaubwiirdig, wenn in letzter Konsequenz freiheitsentzichende Sanktionen dro-
hen’®. Insofern ist die Freiheitsstrafe auch heute noch, mehr als 20 Jahre nach
Hans-Heinrich Jeschecks rechtsvergleichender Untersuchung, das ,Riickgrat
des RechtsbewuBtseins’’ und des gesamten Strafensystems, mithin unverzicht-
bar. Schirfen sollte die dargestellte Debatte jedoch den Sinn dafiir, diese Sankti-
onsform nur als tatsichlich letztes Mittel einzusetzen — die ultima ratio™.

74 Dieser Ansicht sind beispielsweise J. Baumann u.a., Alternativ-Entwurf Wiedergut-
machung (AE-WGM), Miinchen 1992, S. 52, die sogar von iiber 95 % der Félle ausge-
hen. Jedoch hdngt dieser enorm hohe Wert damit zusammen, dass hier als Grenze der
Anwendungsméglichkeit der Wiedergutmachung eine ,,flexible, auf den Einzelfall ab-
zustimmende Losung™ gewihlt wurde, die sich allein an der ,,konkreten Straferwartung
orientiert” — es wurden Strafen von bis zu einem Jahr Freiheitsstrafe ins Auge gefasst.

75 Vielzitiert Gustav Radbruch mit seiner Bemerkung, ,,dal die Entwicklung des Straf-
rechts iiber das Strafrecht einstmals hinwegschreiten und die Verbesserung des Straf-
rechts nicht in ein besseres Strafrecht ausmiinden wird, sondern in ein Besserungs- und
Bewahrungsrecht, das besser als Strafrecht, das sowohl kliiger wie menschlicher als
das Strafrecht wére™ (G. Radbruch, Rechtsphilosophie, 3. Aufl., Leipzig 1932, S. 166;
Hervorhebungen i1.0., K.J.). — Dieses ,,noch* wird auch prononciert von K. Laubenthal
in seiner Rezension von Heinz Miiller-Dietz, Menschenwiirde und Strafvollzug, Berlin
1994, in: GA 1996, S. 77 f. (78).

76 Hierauf weist insbesondere auch Laubenthal, Strafvollzug (Fn. 5), Rn. 8 hin. Ebenso
Kaiser, Kriminologie (Fn. 42), S. 1087, der fiir das gesamte Strafrecht zusammenfasst,
dass ,,selbst die ,Alternativen zum Strafrecht® [...] in Durchsetzbarkeit und Bedeutung
weitgehend davon abhingig [sind], dal zumindest im Hintergrund Mittel und Instituti-
onen des Strafrechts in Bereitschaft gehalten und im Notfall aktiviert werden kénnen*.

77 H.-H. Jescheck, Die Freiheitsstrafe und ihre Surrogate in rechtsvergleichender Darstel-
lung, in: ders. (Hrsg.), Die Freiheitsstrafe und ihre Surrogate im deutschen und auslédn-
dischen Recht, Baden-Baden 1984, S. 1939 ff. (2155).

78 Dies prononcieren beispielsweise Kaiser, Kriminologie (Fn. 42), S. 287, 1032 und
Laubenthal, Stratvollzug (Fn. 5), Rn. 1, der unter diesem Gesichtspunkt insbesondere
auch einen Abbau des Langstrafenvollzugs sowie die Abschaffung der lebenslangen
Freiheitsstrafe fordert.
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IV. Notwendigkeit einer gesetzlichen Regelung des
Strafvollzugs

Wihrend soeben auf die Bedeutung des Freiheitsentzugs fiir die Gemeinschaft
eingegangen wurde, so eroffnet sich im Anschluss daran die Frage nach eben
dieser Bedeutung fiir den einzelnen Gefangenen. In diesem Zusammenhang rii-
cken die tatsdchlichen Auswirkungen des Strafvollzugs auf den Gefangenen in
das Auge des Betrachters — dazu 1. —, die ihren Teil zur Auseinandersetzung mit
der Figur des besonderen Gewaltverhiltnisses beitragen — 2. —.

1. Auswirkungen des Strafvollzugs auf den Gefangenen

Aus der Sicht der Gefangenen handelt es sich beim Strafvollzug um eine
»zwangsweise Ausgliederung [...] aus ihrer gewohnten sozialen Umwelt und
ihre Unterbringung in Vollzugsanstalten als mehr oder weniger gesellschaftlich
isolierten VerbiiBungsstitten“’””. Daher verwundert es kaum, wenn hiermit auch
schidliche Haftfolgen einhergehen®.

Zunichst folgt fiir den Héftling aus der angesprochenen Ausgliederung der
Verlust des bisherigen Status. Der Betroffene ist als Krimineller stigmatisiert,
wird in den Augen der Gesellschaft zu einem AuBenseiter. Dariiber hinaus fiihrt
der Freiheitsentzug zu einem Autonomieverlust, der sich nicht alleine auf die
Bewegungsfreiheit beschriankt. So unterliegen im Gefangnis sdmtliche Lebens-
bereiche einer strengen Reglementierung und Kontrolle. Dies kann auch einen
Verlust jeglichen Verantwortlichkeitsgefiihls mit sich bringen, da durch die um-
fassenden Vorschriften Eigeninitiative nahezu ausgeschlossen, zumindest jedoch

79 Laubenthal, Strafvollzug (Fn. 5), Rn. 1.

80 Vgl. zum folgenden Abschnitt die ausfiihrlichen Darstellungen bei E. Czaschke, Straf-
vollzug heute — Realitdten und Probleme, in: Z{fStrVo 37 (1988), S. 67 ff.; K. Weis, Die
Subkultur der Strafanstalten, in: H.-D. Schwind/G. Blau (Hrsg.), Strafvollzug in der
Praxis, 2. Aufl., Berlin/New York 1988, S. 239 ff.; Walter, Strafvollzug (Fn. 7),
Rn. 258 ff.; Kaiser/Schdch, Strafvollzug (Fn. 6), S. 471 ff.; M. Bock, in: H. Goppinger,
Kriminologie, 6. Aufl., Miinchen 2008, S. 321 ff.; Meier, Sanktionen (Fn. 12), S. 77 £,;
Albrecht, Kriminologie (Fn. 61), S. 302-316; Laubenthal, Strafvollzug (Fn. 5), Rn.
199 ff. — Nicht nur historisch interessant ist auch der Aufsatz Gustav Radbruchs, der —
neben eigenen Beobachtungen — die Schilderungen berithmter Autoren und Dichter
iiber Gefangenschaft aufgreift, G. Radbruch, Die Psychologie der Gefangenschaft, in:
ZStW 32 (1911), S. 339 ff.
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nicht gefsrdert oder belohnt wird®'. Die angesprochene Kontrolle der Einhaltung
der aufgestellten Regeln hat weiter einen Mangel an Privatsphéire zur Konse-
quenz, die Moglichkeit eines ,,Alleinseins* besteht in Haftanstalten nur &duflerst
begrenzt. Weiterhin ist der Betroffene in der Haft unter Umstéinden den Uber-
griffen anderer Hiftlinge®, aber auch denen des Vollzugspersonals ausgeliefert
— ein Verlust an Sicherheit fiir den Einzelnen. Einen weiteren Stressfaktor fiir
den Inhaftierten stellt der Abbruch heterosexueller Kontakte dar, der sich so-
wohl durch die Separation der Gefangenen als auch durch die Uberwachungs-
maBnahmen ergibt. Daneben kommt es zu einer Trennung von Angehérigen,
allgemein der weitestgehenden Unterbindung von sozialen Kontakten zu der
AuBenwelt®’. Uberdies hat der Gefangene nur sehr eingeschriinkte Wahrneh-
mungsmoglichkeiten, der Alltag ist gepréigt von einer ,,intellektuellen und kogni-
tiven Leere*®. Insbesondere fiir Inhaftierte, die lingere Freiheitsstrafen verbii-
Ben, tritt daneben noch ein Mangel an Zukunftsperspektive. Dies mag im Einzel-

81 Martin E. P. Seligman entwickelte anhand von Tierversuchen in diesem Zusammen-
hang die Theorie der ,erlernten Hilflosigkeit®, deren Begrift die Vorgidnge gut illus-
triert, vgl. M. E. P. Seligman, Erlernte Hilflosigkeit, 5. Aufl., Weinheim 1995.

82 Aktuelle Beispiele bestdtigen diese traurige Gewissheit immer wieder. So toteten z.B.
drei Mitgefangene Hermann Heibach am 11. November 2006 in der Justizvollzugsan-
stalt Siegburg. Siehe dazu und zur Gewalt in Jugendgefingnissen allgemein K. Stein-
berger, Verflucht sind die Fische, in: SZ, Nr. 289 vom 15.12.2006, S. 3; auch abge-
druckt in: NK 19 (2007), S. 32 ff; sowie P. Walkenhorst, Uber Siegburg, in: FS 56
(2007), S. 82 f. — Zum Thema Gewalt im Strafvollzug sieche auch den Bericht des Kri-
minologischen Dienstes Nordrhein-Westfalen aus dem Jahre 2006. Abgedruckt finden
sich die wesentlichen Passagen bei W. Wirth, Gewalt unter Gefangenen, in: BewHi 54
(2007), S. 185 ff. Der vollstindige Bericht ist im Internet abrufbar unter
http://www.justiz.nrw.de/JM/justizpolitik/schwerpunkte/vollzug/studie_gewalt_gefan-
gene.pdf (17.1.2008). In diesem Zusammenhang sind ebenso von Interesse die zwei
Teilberichte und der Schlussbericht der ,,Kommission: Gewaltprivention im Strafvoll-
zug — Nordrhein-Westfalen®, die im November 2006 anlédsslich der Geschehnisse in
Siegburg von der nordrhein-westfdlischen Justizministerin Roswitha Miiller-
Piepenkotter (CDU) ins Leben gerufen wurde. Sie sind abrufbar unter http://www.jus-
tiz.nrw.de/JM/justizpolitik/schwerpunkte/gewaltpraevention/1 teilbericht.pdf,  unter
http://www justiz.nrw.de/JM/justizpolitik/schwerpunkte/gewaltpraevention/2_teilbe-
richt.pdf sowie unter http://www.justiz.nrw.de/JM/justizpolitik/schwerpunkte/gewalt-
praevention/schlussbericht.pdf (17.1.2008).

83 Darauf, dass dies nicht immer ausschlieflich negativ sein muss, weist Meier (Sanktio-
nen [Fn. 12], S. 77) hin. Denn in der Trennung von moglicherweise kriminalititsfor-
dernden Einfliissen aus dem sozialen Umfeld des Téters mag auch ,,die erste Voraus-
setzung fiir ein Leben ohne Straftaten liegen®.

84 Laubenthal, Stratvollzug (Fn. 5), Rn. 206.
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fall zu einer Verdringung jeglicher zukunftsorientierter Uberlegungen fiihren,
die Gedanken kreisen allein um den monotonen Geféngnisalltag.

Um diese Negativerlebnisse zu bewdltigen, greifen Gefangene hiufig zu
verschiedenen ,,Abwehrtechniken®. Ebenso wie die Projektion der Verantwor-
tung auf andere Personen, erscheint die Ubernahme der Rolle eines perfekten
Geféngnisinsassen — einer Anpassung an die Institution — als mogliches Verhal-
tensmuster. Auf der anderen Seite befordert der Freiheitsentzug zugleich die
Entwicklung einer haftinternen eigenstindigen subkulturellen Gegenordnung®,
die eigenen Normen, einer eigenen Organisation und besonderen Briuchen
folgt. Zum Ausdruck kommt dies beispielsweise in einer ,,Knastsprache, die
von der Sprache der AuBenwelt divergiert*® und damit die Entwicklung eines
Zusammengehorigkeitsgefithls der Héftlinge gegeniiber der Gefidngnisleitung
bzw. den Vollzugsbediensteten sowie der Gesellschaft unterstiitzt. Deutlich wird
das auch durch einen Verhaltenskodex, der sich auf zwei wesentliche Punkte
erstreckt: Erstens die Loyalitdt der Héftlinge untereinander und zweitens das
Verbot der Kooperation mit der Autoritit. Dieser Prozess — Anpassung an die
Institution bei gleichzeitiger Entwicklung einer eigenen Subkultur — findet sei-
nen Niederschlag in dem Begriff Prisonierung87. SchlieBlich bewirkt der Frei-
heitsentzug auch die verschiedensten psychischen Anomalien; das Spektrum
reicht von Depressionen iiber Phobien bis zu aggressivem Verhalten®.

85 Hierzu eine neuere Ubersicht bei K. Laubenthal, Erscheinungsformen subkultureller
Gegenordnungen im Strafvollzug, in: Feltes/Pfeiffer/Steinhilper, Kriminalpolitik
(Fn. 51), S. 593 ff. Einen interessanten Aspekt greift Michael Hiirlimann auf, der das
soziale Gefiige der Insassen — insbesondere die Position von informellen Gefangenen-
fithrern — mit den subkulturellen Lernprozessen verkniipft und in den Mittelpunkt sei-
ner Untersuchung stellt, M. Hiirlimann, Fihrer und EinfluBfaktoren in der Subkultur
des Strafvollzugs, Pfaffenweiler 1993.

86 Eine genaue Auflistung der verschiedenen Begriffe jeweils mit Erkldrung ihrer Bedeu-
tung findet sich bei K. Laubenthal, Lexikon der Knastsprache, Berlin 2001.

87 Der (eingedeutschte) Begriff ,,Prisonierung® geht zuriick auf D. Clemmer, The Prison
Community. With a Foreword by Donald R. Cressey, Neudruck der 1. Aufl. von 1940,
New York u.a. 1966, S. 299. Clemmer stellte in diesem Werk einen linearen Zusam-
menhang zwischen der Linge des Gefdngnisaufenthalts und dem Grad der Prisonie-
rung fest, ebd., S. 304. Einen Zusammenhang bestétigte spéter S. Wheeler, Socializa-
tion in Correctional Communities, in: American Sociological Review. Official Journal
of the American Sociological Association, Volume 26 (1961), S. 697 ft. (702, 706 f.),
der jedoch eine ,,U-Kurve“ ausmachte: Bei Haftbeginn und Haftende eine hohe Kon-
formitdt des Héftlings, in der Mittelphase dagegen eine starke Abweichung von gesell-
schaftlichen und offiziellen Normen der Anstalt.

88 Hierzu ausfiihrlich 4. Langeliiddeke/P. H. Bresser, Gerichtliche Psychiatrie, 4. Aufl.,
Berlin/New York 1976, S. 240-250; J. Parverdian, ,,Ver-riicktheit* als Bewéltigungs-
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2. Figur des besonderen Gewaltverhiltnisses

Allein schon die geschilderten psychischen Einschrinkungen offenbaren, dass es
sich hierbei um weitgehende Eingriffe in die Grundrechte der Gefangenen han-
delt — um Eingriffe, die erheblich tiber die Einschrankung der bloBen korperli-
chen Bewegungsfreiheit® hinausgehen. Aus dem heutigen Grundrechtsver-
stdndnis heraus erscheint es unzweifelhaft, dass es fiir diese Eingriffe einer ge-
sonderten gesetzlichen Erméchtigung bedarf — eines Strafvollzugsgesetzes. Ein
entsprechendes Bundesgesetz trat jedoch erst zum 1. Januar 1977 in Kraft, in
seiner Entwicklung befordert durch zahlreiche Forderungen im Schrifttum® und
insbesondere einen in Worten und Begriindung lapidaren, in der Wirkung jedoch
fulminanten Beschluss des Bundesverfassungsgerichts®'.

89

90

91

strategie im Strafvollzug, in: Recht und Psychiatrie 11 (1993), S. 158 ff.; Walter,
Strafvollzug (Fn. 7), Rn. 267 ff.; N. Konrad, Psychiatrische Probleme im Justizvollzug,
in: U. Venzlaft/K. Foerster/H. DreBing (Hrsg.), Psychiatrische Begutachtung, 5. Aufl.,
Miinchen 2009, S. 395 ff. — Beispielhaft sei hier das ,,Ganser-Syndrom® genannt, eine
zwar (im nicht juristischen Wortgebrauch) ,,mit Absicht“, jedoch ,,wie unter Zwang
und ohne freie Wahl aus voller Besonnenheit, vorgetiduschte Psychose, vgl. dazu C.
Scharfetter, Selbstmanipulierte Krankheit, in: Deutsche Medizinische Wochenschrift
1985, S. 685 ff. (Zitate: S. 685).

Die korperliche Bewegungsfreiheit wird nach h.A. jedenfalls grundsétzlich von dem
Schutzbereich des Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG erfasst, siche dazu beispielsweise H. Schul-
ze-Fielitz, in: H. Dreier (Hrsg.), Grundgesetz — Kommentar, Band I, 2. Aufl., Tibingen
2004, Art. 2 IT Rn. 98 (dann aber mit eingrenzenden Kriterien: ebd., Rn. 98 f.); bereits
im Grundansatz restriktiver F. Wittreck, Freiheit der Person, in: J. Isensee/P. Kirchhof
(Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Bd. VII, 3. Aufl.,
Heidelberg 2009, § 151 Rn. 8 ff., der gleichwohl natiirlich weiterhin den Vollzug
strafgerichtlicher Verurteilungen als eine der typischen Beeintrichtigungen der Frei-
heitsentziehung erfasst (ebd., Rn. 19). — Neben die psychischen treten noch die offen-
sichtlichen ,,duleren Einschrankungen, die die Versammlungsfreiheit, Meinungsfrei-
heit etc. betreffen.

Exemplarisch fiir die aktuelle Kritik aus der Literatur vor Erlass des Gesetzes Schiiler-
Springorum, Strafvollzug (Fn. 22), S. 59 ff., 85 ff. und H. Miiller-Dietz, Strafvollzugs-
gesetzgebung und Strafvollzugsreform, Kéln u.a. 1970, S. 71 ff.

Beschluss des Zweiten Senats vom 14. Mérz 1972 — 2 BvR 41/71, BVerfGE 33,
S. 1 {f. (10 f.). — Voran getrieben wurde die Entwicklung zu einem Strafvollzugsgesetz
aber zuvor bereits durch die Regelung der §§ 23 ff. EGGVG 1961, die fiir die Gefan-
genen den Rechtsweg zu den Gerichten erdffnete und nun eine Uberpriifung von Voll-
zugsfragen durch die Oberlandesgerichte ermoglichte. Siehe dazu die knappe Darstel-
lung bei G. Blau, Die Entwicklung des Strafvollzugs seit 1945 — Tendenzen und Ge-
gentendenzen, in: Schwind/Blau, Strafvollzug (Fn. 80), S. 17 ff. (20).
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In der Literatur lasst sich der Einsatz fiir ein solches Gesetz weit zuriickver-
folgen, so wurde der Erlass beispielsweise bereits 1870 von Julius Hermann von
Kirchmann anldsslich der Beratungen zum StGB-Entwurf fiir den Norddeut-
schen Bund empfohlen®. Die ersten, ein Gesetz fordernden Stimmen datieren
sogar schon aus der ersten Hilfte des 19. Jahrhunderts”. Allgemeine Aufmerk-
samkeit konnten die Beflirworter einer gesetzlichen Regelung dann spétestens
1909 gewinnen, als sich Berthold Freudenthal in seiner grundlegenden Frank-
furter Rektoratsrede hierfiir einsetzte”. Dennoch dauerte es letztlich bis zum
Jahre 1977 ehe eine derartige Regelung in Kraft trat”™. Bis dahin galten die
Grundrechte der Gefangenen als soweit eingeschrankt oder gar auller Kraft ge-
setzt, wie es die Natur des Anstaltsverhiltnisses notwendig zur Folge hatte — die
Gefangenen befanden sich danach in einem ,,besonderen Gewaltverhéltnis* zum
Staat. Die Lehre des ,,besonderen Gewaltverhéltnisses® ging zuriick auf die im
Rahmen der preuBischen konstitutionellen Monarchie entwickelte Staats- und
Verwaltungsrechtslehre. Die besonderen Gewaltverhéltnisse betrafen nach die-
ser Auffassung den Innenraum des Staates, sie gehorten somit zu dem Gebiet
des , Nicht-Rechts*“’. Neben den Strafgefangenen traten ebenfalls Schiiler, Be-

92 Vgl. dazu T. Sternberg, J. H. v. Kirchmann und seine Kritik der Rechtswissenschaft,
Berlin/Leipzig 1908, S. 197; G. Spendel, Julius Hermann von Kirchmann, in: E.
Schliichter/K. Laubenthal (Hrsg.), Recht und Kriminalitit. Festschrift fiir Friedrich-
Wilhelm Krause zum 70. Geburtstag, Koln u.a. 1990, S. 3 ff. (13).

93 Siehe die Nachweise bei Miiller-Dietz, Strafvollzugsgesetzgebung (Fn. 90), S. 1 ff. —
Niéher zur historischen Entwicklung des Strafvollzugs unten unter D.VI.1.

94 B. Freudenthal, Die staatsrechtliche Stellung des Gefangenen, in: Rektoratswechsel an
der Akademie fiir Sozial- und Handelswissenschaften zu Frankfurt a.M. am 3. Novem-
ber 1909, Jena 1910, S. 15 ff. Siehe hierzu auch B. Freudenthal, Der Strafvollzug als
Rechtsverhiltnis des 6ffentlichen Rechtes, in: ZStW 32 (1911), S. 222 ff.

95 Zur Geschichte des Strafvollzugs allgemein 7. Krause, Geschichte des Strafvollzugs,
Darmstadt 1999 sowie umfassend zu den (versuchten) Regelungen des Strafvollzugs
noch H. D. Quedenfeld, Der Strafvollzug in der Gesetzgebung des Reiches, des Bun-
des und der Lénder, Tiibingen 1971, passim. Aus der Perspektive der Entwicklung des
Stufenstrafvollzugs detailliert H. Schattke, Die Geschichte der Progression im Straf-
vollzug und der damit zusammenhédngenden Vollzugsziele in Deutschland, Frankfurt
a.M. uv.a. 1979, S. 94 ff.

96 Vgl. D. Jesch, Gesetz und Verwaltung, 2. Aufl., Tiibingen 1968, S. 16 f., 207 (Zitat:
ebd., S. 16). — Zum Durchbruch verhalf der Lehre insbesondere Otto Mayer, wenn-
gleich mafigebliche Vorarbeiten auf Laband zuriickgehen, vgl. O. Mayer, Deutsches
Verwaltungsrecht, 1. Band, Unverdnderter Nachdruck der 1924 erschienenen 3. Aufl.,
Berlin 1961, S. 101 ff. Siehe noch die ausfiihrliche Darstellung der Geschichte des
,besonderen Gewaltverhiltnisses und seiner (auch dogmatischen) Entwicklung bei
F.-J. Peine, Grundrechtsbeschrankungen in Sonderstatusverhéltnissen, in: D. Mer-
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amte und Soldaten in ein besonderes Gewaltverhiltnis ein, so dass dem zitierten
Urteil auch in dieser Hinsicht bahnbrechende Wirkung zukam®’. Thre Legitima-
tion bezog diese Einschrankung der Grundrechte aus der Tatsache, dass die Ver-
urteilung zu einer Freiheitsstrafe nach dem Grundgesetz zulissig ist”, andere
Beschrinkungen seien — so wurde argumentiert — demnach als notwendige Be-
gleiterscheinung ohne gesonderte gesetzliche Regelung ebenfalls moglich®.

Demgegeniiber stellte das Bundesverfassungsgericht jedoch klar, dass es der
,sumfassenden Bindung der staatlichen Gewalt” nach Art. 1 Abs. 3 GG wider-
spriache, ,,wenn im Strafvollzug die Grundrechte beliebig oder nach Ermessen
eingeschriankt werden konnten®. Vielmehr kdime eine Einschrankung ,,nur dann
in Betracht, wenn sie zur Erreichung eines von der Wertordnung des Grundge-
setzes gedeckten gemeinschaftsbezogenen Zweckes unerlésslich [sei] und in den
dafiir verfassungsrechtlich vorgesehenen Formen®“ geschehe. Folglich kénnten
»die Grundrechte von Strafgefangenen [...] nur durch oder aufgrund eines Ge-
setzes eingeschrinkt werden“'®. Unter Beriicksichtigung schon laufender Vor-
arbeiten des Bundesgesetzgebers'®' setzte das Gericht eine Frist bis zum Herbst

ten/H.-J. Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte in Deutschland und Europa, Band
111, Heidelberg 2009, § 65 Rn. 14 ff.

97 Klaus Giinther spricht vom ,,letzte[n] Arkanbereich der Verwaltung®, der nun der ,,le-
gislativen Verrechtlichung® offen stand, K. Giinther, Die Konstitutionalisierung des
Strafvollzuges durch das Bundesverfassungsgericht, in: KritV 83 (2000), S. 298 ff.
(301). Siehe insgesamt dazu G. Beaucamp, Verfassungsrecht: Die Strafgefangenen-
Entscheidung, in: JA 2003, S. 937 ff. (940); H. Maurer, Allgemeines Verwaltungs-
recht, 18. Aufl., Miinchen 2011, S. 135 ff., 189 ff.

98 Die Anerkennung der Freiheitsstrafe wird beispielsweise in Art. 2 Abs. 2 Sétze 2 und 3
sowie in Art. 104 GG erkennbar.

99 Deutlich wird die dogmatische Begriindung beispielhaft bei K. Peters, Freiheit und
Gebundenheit des Strafgefangenen, in: JR 1972, S. 489 ff. (489): ,,Das Grundgesetz
beriihrt die Rechtsstellung jedes Biirgers und Gastes der Bundesrepublik Deutschland.
Damit unterliegt auch die Rechtsstellung des Gefangenen den Grundrechtsvorschrif-
ten. Dieser Ausgangspunkt ist unzweifelhaft. Die Frage ist nur, ob auch die Regelung
der Grundrechtsschranken in vollem Umfang Geltung hat oder aber ob sich bereits aus
den Sachgegebenheiten des Vollzugs Schranken herleiten lassen, die vor oder neben
den grundgesetzlich aufgestellten Schranken liegen. Diese Funktion der Voreinschran-
kungen ibt das Besondere Gewaltverhiltnis aus. — Vgl. noch zu dem Diskussions-
stand unter dem Grundgesetz, der Strafgefangenen-Entscheidung sowie den Reaktio-
nen hierauf Peine, Grundrechtsbeschrinkungen (Fn. 96), § 65 Rn. 30 f., 32 ., 34 ff.

100 BVerfGE 33, S. 1 ff. (11).

101  Zum damaligen Zeitpunkt unterlag der Strafvollzug nach Art. 74 Nr. 1 GG der konkur-
rierenden Gesetzgebung, fiir ein Tétigwerden des Bundesgesetzgebers musste gemif
Art. 72 Abs. 2 GG das Bediirfnis einer bundesrechtlichen Regelung vorliegen. Dazu
ausfithrlich unten unter C.I. — Aus diesem Grund kritisch in Bezug auf die Frist des
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1973 zur Verabschiedung eines Strafvollzugsgesetzes'”*, die jedoch noch einmal

bis zum 1. Januar 1977 verlingert wurde'®.

Nach langwierigen Vorarbeiten wurde dann am 12. Februar 1976 das Straf-
vollzugsgesetz vom Bundestag verabschiedet'™ und am 16. Mirz 1976 verkiin-
det'”, so dass es entsprechend der geschilderten Fristsetzung zum 1. Januar
1977 in Kraft treten konnte. Angesichts der dargetanen vielfiltigen und tiefgrei-
fenden Eingriffe in die Grundrechte der Gefangenen handelte es sich bei Erlass
des Gesetzes nicht nur um die Erfiillung eines ,,Verfassungsauftrag[es] im Hin-
blick auf rechtspolitische Erwédgungen — Miiller-Dietz nennt als eine solche ins-
besondere die Férderung der Reform des Vollzugs, um einerseits dem ,,Wandel
der Auffassungen™ Rechnung zu tragen sowie andererseits das Ziel der Rechts-
vereinheitlichung zu erreichen'®. Vielmehr kam der Gesetzgeber hierdurch in
erster Linie seiner — vom Bundesverfassungsgericht bestitigten — ,,verfassungs-
rechtlichen Pflicht“ nach. Denn der Figur des besonderen Gewaltverhéltnisses
fehlte nicht nur die bereits angesprochene rechtliche Qualitét als taugliche Be-
schrinkung der Grundrechte'”’, sondern sie erlaubte allein schon aufgrund der
eigenen Unbestimmtheit keine hinreichenden Schliisse iiber Zweck und Ausge-

Verfassungsgerichts an den Bundesgesetzgeber Peters, Freiheit (Fn. 99), S. 491, hin-
gegen im Ergebnis der Stofrichtung des Gerichtes zustimmend C. Starck, Anmerkung
zu BVerfGE 33, S. 1 ff., in: JZ 1972, S. 360 ff. (361).

102 BVerfGE 33, S. 1 ff. (13).

103  BVerfGE 40, S. 276 ff. (283 f.). Grund hierfiir war, dass bei der ersten Frist als An-
kniipfungspunkt das Ende der laufenden 6. Legislaturperiode gewéhlt wurde. Da diese
jedoch aufgrund der von Bundeskanzler Willy Brandt (SPD) (bewusst und gewollt)
verlorenen Vertrauensabstimmung vorzeitig im Herbst 1972 endete, verlédngerte der —
im Ubrigen in derselben Besetzung wie beim ersten Urteil entscheidende — Zweite Se-
nat des Bundesverfassungsgerichtes anldsslich einer neuen Klage am 29. Oktober
1975 — 2 BvR 812/73 — die Frist bis zum 1. Januar 1977.

104 BR-Drs. 121/76.

105 BGBI. Teil 11976, S. 581, berichtigt S. 2088 und BGBI. Teil I 1977, S. 436.

106  Miiller-Dietz, Strafvollzugsgesetzgebung (Fn. 90), S. 72; dort auch das vorstehende
wie nachfolgende Zitat (Hervorhebung i.0., K.J.).

107 Grundrechtseingriffe bediirfen aufgrund der Geltung des im Rechtsstaatsprinzips ver-
ankerten Vorbehalts des Gesetzes, konkretisiert durch die den jeweiligen Grundrechten
zugeordneten Grundrechtsvorbehalte, demnach einer gesetzlichen Grundlage. Diesen
Anforderungen geniigen weder Verwaltungsvorschriften, noch gewohnheitsrechtliche
Regelungen. Dies ist einhellige Ansicht, statt aller B. Pieroth/B. Schlink, Grundrechte,
27. Aufl., Heidelberg 2011, Rn. 273. Hinsichtlich der besonderen Gewaltverhéltnisse
war jedoch bis zur Strafgefangenen-Entscheidung umstritten, ob auch auf sie der Vor-
behalt des Gesetzes Anwendung fand, vgl. dazu oben bei und in Fn. 96 ff.
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staltung des Strafvollzugs'®. Auch die von den Lindern am 1. Dezember 1961

als bundeseinheitliche Verwaltungsverordnung vereinbarte und am 1. Juli 1962
in Kraft getretene Dienst- und Vollzugsordnung'® geniigte den Anforderungen
des Rechtsstaatsprinzips nicht. Zum einen konnte in ihr keine Konkretisierung in
Bezug auf Zweck und Ausgestaltung des Strafvollzugs gesehen werden''’, zum
anderen kam sie als eigenstdndige Grundlage fiir Grundrechtseingriffe aufgrund

ihres Charakters als Verwaltungsverordnung nicht in Frage'"'.

Somit ergibt sich aus der Vielgestaltigkeit der staatlichen Eingriffe in die

Grundrechte der Gefangenen die Notwendigkeit einer gesetzlichen Grundlage,

der mit Erlass des Strafvollzugsgesetzes Rechnung getragen wurde' %,

108  Miiller-Dietz, Stratvollzugsgesetzgebung (Fn. 72), S. 76.

109  Siehe hierzu 7. Grunau, Vollzug von Freiheitsentziehung Teil II. Erlduterungen zur
Dienst- und Vollzugsordnung (DVollzO) — Strafvollzug an Erwachsenen —, Kéln u.a.
1972.

110 Durch die Dienst- und Vollzugsordnung wurde nédmlich ,,der gegebene Rechtszustand
nur verdeutlicht und durch ins einzelne gehende Hinweise erldutert”, jedoch nicht ori-
gindr festgelegt, BayVerfGH 21, S. 32 ff. (36).

111 Siehe Fn. 107, wobei der Streit um den Rechtssatzcharakter der Dienst- und Vollzugs-
ordnung (vgl. dazu Miiller-Dietz, Strafvollzugsgesetzgebung [Fn. 90], S. 28 ff.) dies-
beziiglich keine Rolle spielte. — Umfassend zur Regelungsnotwendigkeit durch ein
formelles Gesetz zum Parallelproblem im Jugendstrafvollzug K. Laubenthal, Jugend-
strafvollzug und Gesetz, in: DVJJ (Hrsg.), Entwicklungen im Jugendstrafrecht, Erlan-
gen 2005, S. 65 ff. (68 ff.).

112 Das Strafvollzugsgesetz ist demnach nétig, um Eingriffe in die Rechte der Gefangenen
auf eine taugliche Basis zu stellen. Diese — aus heutiger Betrachtung hochst selbstver-
standliche — (Ein-)Sicht musste, wie dargelegt, auch Jahrzehnte nach Griindung der
Bundesrepublik Deutschland erst langsam wachsen. So stellte Schiiler-Springorum
noch 1969 fest, dass diese von ihm dogmatisch hergeleitete Erkenntnis ,,als Gegenteil
dessen” angesehen werden konnte, ,was vielleicht zu erwarten war®, Schiiler-
Springorum, Strafvollzug (Fn. 22), S. 120. Die vorherige ,,Sinnspitze des Wunsches®
nach einem Strafvollzugsgesetz zielte bis dato umgekehrt darauf, mit dem Gesetz
,endlich einmal die Rechte des Gefangenen® festzulegen, ebd., S. 121 (Hervorhebung
1.0, K.J)).






C. Gesetzgebungskompetenz fiir den Straf-
vollzug zwischen Bund und Lindern

In einem Land, dessen foderale Tradition bis in die Anfinge des Alten Reichs
vor tber tausend Jahren — wenngleich tiber die Jahrhunderte mit wechselnden
Begriindungen und Legitimierungen — zuriickreicht' ", stellt sich geradezu noto-
risch die Frage nach der zustindigen Gesetzgebungsgewalt. Im bundesrepubli-
kanischen Strafvollzug schien die Antwort sowohl fiir die Bundesregierung als
auch fur das Bundesverfassungsgericht beinahe ebenso offensichtlich auf der
Hand zu liegen. Fiir erstere hatte der damalige Justizminister der GroB3en Koali-
tion und spitere Bundesprisident Gustav Heinemann (SPD)''* die 1967 einge-
setzte Strafvollzugskommission mit den Vorarbeiten eines entsprechenden Bun-
desgesetzes betraut''> — Vorarbeiten, die sich im Ubrigen iiber mehrere Legisla-
turperioden und damit verschiedene Bundesregierungen hinweg erstreckten —,
letzteres appellierte in seiner grundlegenden ,,Strafgefangenen-Entscheidung®
1972"'® ganz offen allein an den Bundesgesetzgeber. Die Lénder schlieBlich er-
hoben weder Einwidnde noch Anspruch auf die Regelungsmaterie. Es herrschte
allseitiges Einvernechmen tiiber eine Bundeskompetenz fiir die Strafvollzugsge-
setzgebung.

Den verfassungsrechtlichen Hintergrund fiir die urspriingliche Bundeskom-
petenz stellte die Bediirfnisklausel des Art. 72 Abs. 2 GG in ihrer anfianglichen
Fassung und verfassungsgerichtlichen Auslegung dar — dazu I. —. Zwei Verfas-
sungsrevisionen bewirkten dann jedoch Verinderungen: Erst fiihrte die Erset-
zung der Bediirfnis- durch eine Erforderlichkeitsklausel in Art. 72 Abs. 2 GG im
Jahre 1994 zu einem heimlichen, da weder intendierten noch bemerkten Kompe-

113 Vgl zu der Entwicklung im Alten Reich die Darstellung von G. Anschiitz, Riickblick
auf iltere Entwicklungsstufen der Staatsbildung und des Staatsrechts in Deutschland,
in: ders./R. Thoma (Hrsg.), Handbuch des Deutschen Staatsrechts, Band 1, Tiibingen
1930, S. 17 ff. Er machte iiber die Jahrhunderte zwei zentrale ,,Entwicklungsbahnen*
in Deutschland aus, die sich ,,von jeher bekdmpft* hatten: einerseits den nationalen
Staatsbildungsprozess, andererseits den partikularen Staatsbildungsprozess (Zitate:
S. 17).

114 Gustav Heinemann war bis 1952 Mitglied der CDU gewesen, gehorte dann als Griin-
dungsmitglied der GVP an. Nachdem dieser kein durchschlagender Erfolg beschieden
war, wechselten viele Mitglieder, darunter auch Heinemann, 1957 in die SPD.

115  Gute Ubersicht iiber die Zeit bis zum Inkrafttreten des Strafvollzugsgesetzes, insbe-
sondere mit Blick auf die Entwiirfe hierzu bei Laubenthal, Strafvollzug (Fn. 5),
Rn. 123 ff., 127 ff.

116 BVerfGE 33, S. 1 ff. (13).
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tenziibergang auf die Linder — II. —, ehe die Foderalismusreform des Jahres
2006 die Gesetzgebungszustindigkeit der Lander offen festschrieb — I1I. —.

I. Urspriingliche Bundeskompetenz — die Bediirfnis-
klausel des Art. 72 Abs. 2 a.F. GG

Erlassen wurde das Strafvollzugsgesetz von 1977 auf Grundlage des in Art. 74
Nr. 1 GG in der damaligen Fassung genannten Kompetenztitels ,,Strafvoll-
zug“'"”. So klar, unangefochten und folgerichtig die Wahrnehmung dieser Kom-
petenz durch den Bundesgesetzgeber damals schien, so gehorte die Materie doch
dem Bereich der konkurrierenden Gesetzgebung des Bundes an, unterlag dem-
gemil den Anforderungen des seinerzeitigen Art. 72 Abs. 2 GG: Dem Bund
stand das Gesetzgebungsrecht nur zu, ,,soweit ein Bediirfnis nach bundesgesetz-
licher Regelung® bestand''®.

Das Bundesverfassungsgericht signalisierte allerdings frithzeitig, dass es den
Ausdruck ,,Bediirfnis® fiir seiner ,,Natur nach nicht justitiabel* hielt, vielmehr
dem Bundesgesetzgeber ein weiter politischer Spielraum zukomme, der nur auf
Fehler bei der Ermessensentscheidung kontrolliert werden konne''. Insofern
wurde das Vorliegen eines solchen Bediirfnisses jedenfalls zur Wahrung der
Rechtseinheit fiir den Strafvollzug in der Entstehungsgeschichte des Strafvoll-
zugsgesetzes kaum thematisiert, geschweige denn angezweifelt. In die Kritik
geriet allenfalls der allein unter Bezugnahme auf die laufenden Vorarbeiten der

117 Zur Entstehungsgeschichte des Art. 74 Nr. 1 GG vgl. umfassend: Das Grundgesetz.
Dokumentation seiner Entstehung, Bd. 18/I, herausgegeben von H.-P. Schneider/J.
Kramer, Frankfurt a.M. 2009, S. 185 ff.

118 Dieses Bediirfnis konnte sich aus drei Alternativen ergeben: Zum einen im Falle tiber-
regionaler Angelegenheiten, die von einzelnen Landern nicht wirksam geregelt werden
konnten; zum zweiten bei regionalen Angelegenheiten, die aber Auswirkungen auf
mindestens ein anderes Land oder den Bund haben konnten; und schlieflich falls die
Wahrung der Rechts- oder Wirtschaftseinheit, insbesondere die Wahrung der Einheit-
lichkeit der Lebensverhiltnisse tiber das Gebiet eines Landes hinaus es erforderte.

119  Wenngleich noch offen lassend mit entsprechender Tendenz schon BVerfGE 1, S.
264 ff. (272 f.). Grundlegend ein Jahr spiter BVerfGE 2, S. 213 ff. (224 f.; Zitat: 224);
von da an stidndige Rechtsprechung, vgl. nur die folgenden E 13, S. 230 ff. (233 f.); 26,
S. 338 ff. (382 f.); 78, S. 249 ff. (270). Dazu R. Stettner, in: H. Dreier (Hrsg.), Grund-
gesetz — Kommentar, Supplementum 2007 zu Band II, 2. Aufl., Tiibingen 2007,
Art. 72 Rn. 18, der zu Recht insbesondere auch die in den Gerichtsentscheidungen ver-
schwimmenden Grenzen zwischen den Termini ,,unbestimmter Rechtsbegriff und
,,Ermessen” bemédngelt.
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Bundesregierung fiir ein Strafvollzugsgesetz ergangene, vielleicht etwas voreili-
ge explizite Appell des Bundesverfassungsgerichts an den Bundesgesetzgeber' .
Denn im Rahmen der konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz, so wurde
richtig angemerkt, hat der Bund ,keine Gesetzgebungspflicht, sondern nur die
Befugnis, die Gesetzgebung an sich zu ziehen, wenn er ein Bediirfnis nach bun-
desgesetzlicher Regelung feststellt“'>'. Ob sich die politische ,,Ermessensent-
scheidung* iiber das Vorliegen des Bediirfnisses allein durch die Vorarbeiten der
Bundesregierung und das offensichtliche Desinteresse der Landesparlamente
bereits hinreichend konkretisiert hatte, war umstrittenm, scheint aber doch ins-
besondere mit Blick auf die noch ausstehende Entscheidung des fiir die Gesetz-

gebung allein maf3geblichen Bundestages duBerst fraglich.

Doch dndert dies an der Tatsache nichts, dass nach dem Beschluss des Bun-
destages iiber den Erlass eines Strafvollzugsgesetzes das Vorliegen eines Be-
dirfnisses nicht mehr in Frage gestellt wurde. Letzteres war jedenfalls aus der
Sicht der Judikatur des Bundesverfassungsgerichts auch nur folgerichtig, da ge-
rade unter den Terminus der ,,Rechtseinheit™ durch die weite Auslegung des Ge-
richts, das hierunter nicht allein die Bewahrung, sondern zugleich auch die erst
vom Bundesgesetzgeber intendierte Einheit verstand'®, ,jedes sachgerechte
Bundesgesetz“'** zu subsumieren war. So ist kein einziges Gesetz jemals an der
alten Fassung des Art. 72 Abs. 2 GG gescheitert'”. Ohnehin reklamierten die
Lander weiterhin weder die Zustdndigkeit fiir den Strafvollzug fiir sich, noch
ergriffen sie die Initiative zum Erlass eigener Regelungen.

120 In dieser Hinsicht ohne Problembewusstsein: BVerfGE 33, S. 1 ff. (13).

121 Starck, Anmerkung (Fn. 101), S. 361. — In dieser Bemerkung tritt zugleich das fakti-
sche Feststellungsmonopol des Bundesgesetzgebers iiber das Vorliegen des ,,Bediirf-
nisses* offen zu Tage (,.er ... feststellt* anstelle von ,,vorliegt* 0.4.).

122 Vgl. z.B. pro: Starck, Anmerkung (Fn. 101), S. 361; contra: Peters, Freiheit (Fn. 99),
S. 491.

123 BVerfGE 13, S. 230 ff. (233 f.); riickblickend zur weiten Auslegung des Bundesver-
fassungsgerichts insgesamt: E 106, S. 62 ff. (135 ff.).

124  Prigend: T. Maunz, in: ders./G. Diirig (Hrsg.), Grundgesetz — Kommentar, Miinchen
1958 ff., Art. 72 (1984), Rn. 23; wenngleich hiufig mit der Formulierung ,,jedes ver-
niinftige Bundesgesetz* zitiert.

125  Statt vieler H.-W. Rengeling, Gesetzgebungszustandigkeit, in: J. Isensee/P. Kirchhof
(Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Band VI,
3. Aufl., Heidelberg 2008, § 135 Rn. 163.
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II. Heimlicher I"Jbgrgang der Kompetenz auf die
Linder — das 42. Anderungsgesetz zum Grundgesetz
von 1994

In den Jahren nach Erlass des Strafvollzugsgesetzes durch den Bund 1977 &n-
derte sich an dieser Rechtslage nichts. Wenngleich wahrlich nicht arm an politi-
schen Auseinandersetzungen, so war dies doch aus der Sicht des Grundgesetzes
die ruhigste Zeit der Bundesrepublik. In den knapp anderthalb Jahrzehnten zwi-
schen 1976 mit dem 34. und 1990 mit dem 36. Gesetz zur Anderung des Grund-
gesetzes vollzog sich lediglich eine Verfassungsinderung'*. Erst im Zuge der
Wiedervereinigung kam es zu einer Reihe neuer Grundgesetzinderungen, von
denen sich das 42. Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes 1994 auch dem Be-
reich der Gesetzgebungskompetenzen zuwandte, hier insbesondere der bisheri-
gen Bediirfnisklausel des Art. 72 Abs. 2 GG, und auf diesem Wege Auswirkun-
gen fiir die Materie ,,Strafvollzug* zeitigte.

Nach einem kurzen Blick auf Anlass und Ursache der Verfassungsrevision —
1. —, sollen die den Strafvollzug betreffenden Anderungen der Reform, insbe-
sondere die Ersetzung der Bediirfnisklausel des Art. 72 Abs. 2 GG durch das
Erforderlichkeitskriterium, dargestellt werden — 2. —, ehe sich sodann Ausfiih-
rungen zu den unvermuteten strafvollzuglichen Auswirkungen der Grundgesetz-
dnderung — 3. — sowie zu den Konsequenzen fiir die von 1994 bis 2006 erlasse-
nen Anderungsgesetze zum Bundesstrafvollzugsgesetz — 4. — anschliefen.

1. Anlass und Ursache der Verfassungsrevision

AuBerer Anlass der Revision des Art. 72 Abs. 2 GG im Jahre 1994 durch das 42.
,,Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes“m, das die Bediirfnisklausel durch
eine neuartige Regelung ersetzte, war ,,das epochale Ereignis der deutschen
Wiedervereinigung“'*®. Nach — vielfach ideologisch aufgeladenen — Kontrover-

126  Mit Gesetz vom 21.12.1983, in Kraft getreten am 1.1.1984 (BGBI. Teil 1 1983,
S. 1481), wurde die in Art. 21 Abs. 1 GG verankerte Rechenschaftspflicht der Parteien
erweitert — eine Grundgesetzidnderung, die sich nicht zuletzt aus einem der gréften po-
litischen Skandale der Nachkriegszeit, dem als ,,Flick-Affire” bekannt gewordenen
Parteienfinanzierungsskandal, ergab.

127 BGBI. Teil 11994, S. 3146.

128  Formulierung bei H. Dreier/F. Wittreck, Das Grundgesetz fir die Bundesrepublik
Deutschland: Entstehung und Entwicklung, Gestalt und Zukunft, in: dies. (Hrsg.),



