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Stellungnahme zum Entwurf eines Gesetzes zur Anderung von Berliner Vollzugsgesetzen

Die Rechtsanwaltskammer Berlin dankt fiir die Mdglichkeit, zum vorgelegten Gesetzentwurf

Stellung nehmen zu kénnen.

Die Intention der geplanten Gesetzesanderungen und die in der Begriindung genannten Ziele
werden von der Rechtsanwaltskammer Berlin ausdriicklich begriit. Nach hiesiger Ansicht ist die
Umsetzung der verfolgten Ziele in einigen Punkten teilweise unzureichend. Dies betrifft den

Schutz vor Gberhohten Telefonentgelten und die Forderung der Resozialisierung.

Hinsichtlich des Punktes ,, Offener Vollzug als Regelvollzug bei Ersatzfreiheitsstrafen” ist die Re-

gelung nach Auffassung der RAK Berlin gesetzessystematisch ungenau. Im Einzelnen:



1. Telefonkosten:
Das Bundesverfassungsgericht hat sich in seiner Entscheidung vom 8. November 2017, AZ: 2 BvR
2221/16 mit dem Problem der iberhohten Telefonkosten in Haftanstalten auseinandergesetzt.

In seinem Leitsatz 1c hat es ausgefiihrt:

,Ldsst die JVA im Zusammenhang mit einer gesetzlichen Verpflichtung Leistungen durch
einen privaten Betreiber erbringen, auf den die Gefangenen ohne eine am Markt frei wdhl-
bare Alternative angewiesen sind, so muss sie sicherstellen, dass der ausgewdhlte private

Anbieter die Leistung zu marktgerechten Preisen erbringt.”

Die geplante neue Vorschrift soll lauten: ,Die Anstalt hat auf marktgerechte Preise hinzuwir-

4

ken.

Die Entscheidung des BVerfG wird auch in der Entwurfsbegriindung zitiert. Es heilt unter der

Uberschrift ,, A. Begriindung, |. Zielsetzung” Unterpunkt 2. (S. 17):

,Die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 8. November 2017 (2 BvR 2221/16)
wird mit diesem Anderungsgesetz umgesetzt. Im Berliner Strafvollzugsgesetz, dem Berliner
Jugendstrafvollzugsgesetz, dem Berliner Untersuchungshaftvollzugsgesetz und dem Berli-
ner Sicherungsverwahrungsvollzugsgesetz wird nun geregelt, dass die Anstalten bzw. Ein-
richtungen sicherstellen miissen, dass der ausgewdhlte private Telefonanbieter die Leis-

tung zu marktgerechten Preisen erbringt.”

Dabei zeigt aber der Vergleich des Wortlautes der umzusetzenden Verfassungsgerichtsentschei-
dung und dem der geplanten Regelung ziemlich deutlich, dass der Inhalt dieser Entscheidung
gerade nicht umgesetzt wird, sondern weit hinter dem Inhalt der Entscheidung zuriickbleibt.
Das Bundesverfassungsgericht hat namlich nicht gesagt, dass die JVA auf marktgerechte Preise

hinzuwirken, sondern dass sie marktgerechte Preise sicherzustellen hat.



Dass das Bundesverfassungsgericht mehr als ein ,Hinwirken” (was ja nun letztendlich nichts
anderes als ein ,,Bemiihen” ist) von den Anstalten verlangt, ergibt sich auch unproblematisch

aus der weiteren Begriindung der Entscheidung. Dort heil3t es:

»Auch erfolglose Bemiihungen um Tarifanpassungen im Vertragsverhdltnis zu dem Anbie-
ter entbinden die Justizvollzugsanstalt nicht von ihrer Fiirsorgepflicht fiir die Gefangenen,
denen ein alternatives Angebot nicht zur Verfiigung steht. Sie fiihren insbesondere nicht
dazu, dass die Gefangenen eine nicht marktgerechte Preisgestaltung hinzunehmen hiit-

“”

ten.

Noch wesentlich deutlicher wird es aber, wenn man bertcksichtigt, welche Konsequenz sich das

Verfassungsgericht vorgestellt hat, falls dieses ,Bemiihen” um marktgerechte Preise scheitert:

,Das Festhalten an dem Vertrag, den das Justizministerium sehenden Auges mit einer
Laufzeit von 15 Jahren ausgehandelt hat und dessen vorzeitige Kiindigung es auch nicht
beabsichtigt, hindert die Justizvollzugsanstalt nicht daran, dem Beschwerdefiihrer ledig-

lich marktgerechte Preise in Rechnung zu stellen oder ihm kostengiinstigere Alternativen

der Telefonnutzung anzubieten.”

Daraus folgt zwingend, dass die JVA etwaige Differenzen zwischen den Preisen des Anbieters

und den marktiblichen Preisen selbst zu tragen hat.

Im Ubrigen kann ein Betroffener aus dem geplanten Gesetzeswortlaut faktisch keine Rechte
ableiten, insbesondere keinen Anspruch auf Telefonate zu marktgerechten Preisen geltend ma-
chen. Im allein moéglichen Verfahren gem. § 109 StVollzG kann er allenfalls beantragen, die JVA
zu verpflichten, auf ,marktgerechte Preise” hinzuwirken oder feststellen zu lassen, dass die JVA

ein solches ,Hinwirken” unterlassen hat.

Es wird daher angeregt, den Wortlaut der geplanten Neuregelungen § 33 Abs. 2 S. 3 StVollzG
BIn, § 35 Abs. 2 S. 3 JStVollzG BIn und § 31 Abs. 2 S. 3 SVVollzG Bln wie folgt zu andern:



,Es ist zu sicherzustellen, dass Telefonate zu marktiiblichen Preisen gefiihrt werden kénnen.”

2. Forderung der Resozialisierung:

Unter Punkt A. Problem V. (S. 2) des Entwurfs heiRt es:

»,Der Berliner Vollzug steht fiir Resozialisierungsfreundlichkeit. Dazu soll im Rahmen der
Vollzugs- und Eingliederungsplanung gesetzlich konkretisiert werden, dass die Gefangenen
und Jugendstrafgefangenen bei optimalem Verlauf zum friihestméglichen Zeitpunkt ent-

lassen werden kénnen und die Anstalten auf dieses Ziel hinarbeiten.”

Und bei ,A. Begriindung, I. 5. (S. 19):

,Nach § 10 Absatz 1 Nummer 2 StVollzG Bln und § 12 Absatz 1 Nummer 2 JStVollzG Bin
enthdlt der Vollzugs- und Eingliederungsplan u.a. die Angabe des voraussichtlichen Entlas-
sungszeitpunktes. Dieser wird im Wege einer Prognoseentscheidung unter Beriicksichti-
gung einer méglichen Aussetzung des Strafrestes zur Bewdhrung (§§ 57, 57a StGB, § 88
JGG) festgelegt. Um dies auch gesetzlich deutlich zu machen, soll im Rahmen der Vollzugs-
und Eingliederungsplanung deutlich gemacht werden, dass die Gefangenen und Jugend-

strafgefangenen bei optimalem Verlauf zum friihestméglichen Zeitpunkt entlassen wer-

den kénnen und die Anstalten auf dieses Ziel hinarbeiten. Dazu sollen § 9 Absatz 1
StVollzG Bln und § 11 Absatz 1 JStVollzG BIn dahingehend konkretisiert werden, dass im
Rahmen der Vollzugs- und Eingliederungsplanung stets die Méglichkeit der Gefangenen
auf eine vorzeitige Entlassung gemdfs §§ 57, 57a StGB oder der Jugendstrafgefangenen

gemdfs § 88 JGG zu beriicksichtigen ist.”

Und unter der Uberschrift ,Il. Zu den einzelnen Bestimmungen; zu Nummer 4 (S. 22):

»Ankniipfend an die Einfligung der Definition zur ,voraussichtlichen Vollzugsdauer” in § 8

Absatz 5 wird mit der Ergédnzung in § 10 Absatz 1 Nummer 2 sichergestellt, dass der Voll-



zugs- und Eingliederungsplan die Angabe des voraussichtlichen Entlassungszeitpunktes un-
ter Beriicksichtigung der Méglichkeiten der Aussetzung des Restes der Freiheitsstrafe zur
Bewdihrung enthdlt. Damit wird deutlich gemacht, dass die Gefangenen bei optimalem

Verlauf zum friihestmdglichen Zeitpunkt entlassen werden kénnen und die Anstalten auf

dieses Ziel hinzuarbeiten haben.”

Dieses Ziel soll nun dadurch erreichen werden, dass an entsprechender Stelle im StVollzG BIn
und JStVollzG Bin (feststellend) mitgeteilt wird, dass der bei der Planung von Resozialisierungs-
malknahmen zu beachtende Zeitpunkt auch der Zeitpunkt der vorzeitigen Entlassung sein kann.

Hierflr wurde folgende Formulierung gewahlt:

yvoraussichtlicher Entlassungszeitpunkt unter Beriicksichtigung einer méglichen Ausset-

zung des Strafrestes zur Bewdhrung“.

Nach Auffassung der RAK Berlin ist dies jedoch ungeniigend, wenn man es sich zum Ziel setzen
mochte, den Vollzug resozialisierungsfreundlicher zu gestalten. Notwendig ware stattdessen,
die Behandlung grundsatzlich und immer am Entlassungszeitpunkt nach § 57 StGB auszurichten.
Gerade Inhaftierte deren Legalprognose zu Beginn der Haft eher schlecht ist, bediirfen einer

besonders umfangreichen und friihzeitig beginnenden Betreuung.

Andernfalls wiirde es wohl immer zum Phanomen der selbsterfiillenden Prophezeiung kommen:
Wenn die JVA bei Einweisung prognostiziert, dass vermutlich die ganze Strafe zu verbif3en ist,
dann wird auch nicht entsprechend rechtzeitig mit den notwendigen MalRnahmen begonnen,
und damit sinken dann tatsachlich die Chancen fir eine vorzeitige Entlassung. Auch heif3t es in
der weiteren Begriindung des Gesetzesentwurfes, dass die Entlassung ,bei optimalem Verlauf”
zum 2/3-Zeitpunkt erfolgt. Dieser ,,optimale Verlauf” kann aber erst durch optimale Bedingun-

gen erreicht werden.

Im Ubrigen sind die Kriterien, nach denen die JVA jemanden auf VollverbiiBung oder vorzeitiger

Entlassung ,abstellt”, vollkommen unklar und nicht Gberprifbar um nicht zu sagen willkirlich.



SchlieBlich hangt die Frage der vorzeitigen Entlassung allein vom Vorliegen einer positiven Le-
galprognose zum Zeitpunkt der gerichtlichen Entscheidung ab. Ob eine solche in der Zukunft

vorliegen wird, kann bei Strafantritt niemand vorhersagen.

Schlieflich wiirde auch nur eine grundsatzliche Ausrichtung der resozialisierungsfordernden
Malnahmen auf eine vorzeitige Entlassung — jedenfalls nach hiesiger Auffassung — der gefestig-
ten verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung entsprechen. In seiner Entscheidung vom 30. April
2009 (2 BvR2009/08, StV 209, 708) hat das Bundesverfassungsgericht fir Lockerungen (als eine

Auspragung der ResozialisierungsmalRnahmen) ausgefihrt:

,Will das Gericht die Ablehnung der Aussetzung (auch) auf die fehlende Erprobung des Ge-
fangenen in Lockerungen stiitzen, darf es sich nicht mit dem Umstand einer - von der
Vollzugsbehérde verantworteten - begrenzten Tatsachengrundlage abfinden. [...] Nach
Art. 104 Abs. 2 Satz 1 GG ist alleine der zustdndige Richter zur Entscheidung (iber die Fort-
dauer der Freiheitsentziehung berufen; er muss die vollstindige Verantwortung fiir die
Rechtfertigung der Freiheitsentziehung iibernehmen kénnen. [...] Vor allem verbietet es
sich, dass die Exekutive iiber eine - ungepriifte, méglicherweise rechtswidrige - Einfluss-
nahme auf die Tatsachengrundlage der richterlichen Entscheidung iiber den Freiheits-
entzug deren Inhalt und Ergebnis faktisch vorwegnimmt |...].

Die Vollzugsbehdérde muss bei einem Gefangenen, dessen Entlassung nur noch von einer
positiven Kriminalprognose des Richters abhdngt, beachten, dass sie dem Gefangenen,
soweit vertretbar, eine Bewdhrung zu erméglichen und ihn auf eine Entlassung vorzube-
reiten hat, damit dessen grundrechtlich garantierter Freiheitsanspruch durch den Rich-

terentscheid (Art. 104 Abs. 2 Satz 1 GG) zeitgerecht realisiert werden kann |...].

Es wdre mit dem besonderen Gewicht der materiellen Freiheitsgarantie unter den grund-
gesetzlich geschiitzten Rechten, die auch in der verstérkten prozeduralen Sicherung durch
den Richtervorbehalt in Art. 104 Abs. 2 Satz 1 GG zum Ausdruck kommt (vgl. BVerfGE 10,
302 <323>; 105, 239 <248>; BVerfG, Beschluss der 2. Kammer des Zweiten Senats vom 10.
Dezember 2007 - 2 BvR 1033/06 -, NVwZ 2008, S. 304 <305>), nicht zu vereinbaren, wiirde



die Vollzugsbehérde die richterliche Entscheidung im Aussetzungsverfahren iiber eine

Schmidlerung der Entscheidungsgrundlage gleichsam zwangsléufig prdjudizieren.”

Die Rechtsanwaltskammer Berlin regt daher an, den Wortlaut der geplanten Neuregelungen §

10 Abs. 1 Nr. 2 StVollzG BIn und § 11 Abs. 1 S. 3 JStVollzG BIn wie folgt zu andern:

§ 10 Abs. 1 Nr. 2 StVollzG Bln
,voraussichtlicher Entlassungszeitpunkt, wobei hier vom Zeitpunkt gem. § 57 Abs. 1 StGB aus-

zugehen ist.”

§ 11 Abs. 1 S. 3 JStVollzG
,Unter der voraussichtlichen Vollzugsdauer ist der Zeitraum bis zur Entlassung gem. § 88 des
Jugendgerichtsgesetzes; § 114 des Jugendgerichtsgesetzes, § 57 des Strafgesetzbuches zu ver-

stehen.”

3. Ersatzfreiheitsstrafe im offenen Vollzug
a.)
Laut der Begriindung des Gesetzesentwurfs (S. 2) soll ,,die Vollstreckung der Ersatzfreiheitsstrafe

im geschlossenen Vollzug méglichst verhindert werden.”

Unter ,A. Begriindung, |. Zielsetzung” Unterpunkt 6. (S. 20) wird dies dann nadher dargelegt und

wie folgt auf den Punkt gebracht:

»~Kommt es gleichwohl zur Vollstreckung der Ersatzfreiheitsstrafe, ist im Sinne des verfas-
sungsrechtlichen VerhdltnismdfSigkeitsgrundsatzes bei Eingriffen in Grundrechte vorrangig

ein Vollzug der Ersatzfreiheitsstrafe im offenen Vollzug vorzusehen.”



Ein geplanter neuer Absatz 3 des § 16 StVollzG BIn soll nun die Haftform fiir Ersatzfreiheitsstra-

fen regeln. Er soll wie folgt lauten:

,Abweichend von Absatz 2 werden Gefangene, bei denen ausschlieflich eine Ersatzfrei-

heitsstrafe zu vollstrecken ist, in der Regel im offenen Vollzug untergebracht.”

In Absatz 2 der Norm ist geregelt, wann eine Unterbringung im offenen Vollzug zu erfolgen hat;
namentlich dann, wenn keine Flucht - oder Missbrauchsgefahr vorliegt, und der Inhaftierte den

besonderen Anforderungen des offenen Vollzugs genligt.

Das Wort ,abweichend” in einem Gesetzestext leitet regelmalig eine Vorschrift ein, mit der
Bedingungen in dem in Bezug genommen Regelungstext aufgehoben oder erganzt werden.
Ubertragen auf die hiesige Regelung wiirde dies bedeuten, dass - in der Regel - weder eine
Missbrauchs- oder Fluchtgefahr, noch die Ungeeignetheit des Inhaftierten, welcher eine Ersatz-

freiheitsstrafe zu verbiiBen hat, der Unterbringung im Offenen Vollzug entgegenstehen.

Unter ,Il. Zu den einzelnen Bestimmungen, Nr. 6“ (S. 23) hei}t es hingegen:

,Der eingefiigte Absatz 3 ermdglicht es zukiinftig, Gefangene, bei denen ausschliefllich ei-
ne Ersatzfreiheitsstrafe zu vollstrecken ist, abweichend von den in Absatz 2 genannten Vo-
raussetzungen im offenen Vollzug unterzubringen. Diese Unterbringung von Gefangenen
im offenen Vollzug geht iiber die in Absatz 2 geregelten Fdlle hinaus und tritt neben diese.
Die Formulierung ,in der Regel” normiert in diesem Zusammenhang ein Behérdenermes-
sen in der Form eines sogenannten intendierten Ermessens. Danach steht die Entscheidung
tiber die Unterbringung im offenen Vollzug zwar weiterhin im Ermessen der Behérde. Die
Richtung der Ermessensausiibung ist aber durch das Gesetz vorgegeben. Gefangene, die
nur eine Ersatzfreiheitsstrafe verbiifen, werden danach regelmdflig im offenen Vollzug un-
tergebracht, ohne dass hierflir weitere Voraussetzungen vorliegen miissen. Zwingend ist
eine solche Entscheidung jedoch nicht. Die gewdhlte Formulierung ,,werden in der Regel”

ermdglicht eine Unterbringung im geschlossenen Vollzug (iber den atypischen Fall einer



»Soll-Vorschrift” hinaus, wenn im Einzelfall besondere Griinde fiir eine geschlossene Unter-
bringung sprechen. Es bleibt daher bei der nach § 10 Absatz 5 Nummer 2 im Vollzugs-
und Eingliederungsplan vorgesehenen Priifung der Unterbringung im offenen oder im
geschlossenen Vollzug. Durch diese Richtungsvorgabe entféllt allerdings die Pflicht, eine
Entscheidung fiir eine Unterbringung im offenen Vollzug im Einzelfall zu begriinden. In
Verwaltungsvorschriften kann Ndheres ausgefiihrt werden. So sieht zum Beispiel Nummer7
der Verwaltungsvorschrift zu § 16 vor, dass eine Unterbringung im geschlossenen Vollzug

erfolgen soll, wenn die oder der Gefangene erheblich suchtgefdhrdet ist.”

Damit stimmen das, was die Senatsverwaltung regeln will, und das, was sie mit dem Gesetzes-
text geregelt wird, aber nicht (iberein. Nach hiesiger Ansicht ist die geplante ergénzende Rege-
lung dogmatisch und technisch unsauber. Ein Gesetz sollte aus sich heraus verstandlich und klar

sein.

b.)
Eine weitere, sich aus der Gesetzesbegrindung ergebende, Zielsetzung wird aus hiesiger Sicht

nicht umgesetzt. Ebenfalls unter ,A. Begriindung, |. Zielsetzung” Unterpunkt 6. (S. 20) heif3t es:

,Soweit die Ersatzfreiheitsstrafe aus Griinden, die in der Person der oder des Gefangenen
liegen, z. B. bei einer medizinisch diagnostizierten Betaubungsmittel- oder Alkoholproble-
matik, zunachst im geschlossenen Vollzug vollstreckt werden muss, ist die betreffende An-
stalt gehalten, geeignete Mallnahmen zu ergreifen, um die jeweiligen Gefangenen mog-
lichst friihzeitig in den offenen Vollzug zu verlegen. Hierflir bedarf es einer den besonde-

ren Verhaltnissen bei der Ersatzfreiheitsstrafe angepassten gesetzlichen Regelung.”

Eine solche gesetzliche Regelung ist in dem Entwurf aber nicht enthalten.

Dr. jur. Mollnau
Prasident



