Haftrecht STRAFVERTEIDIGER 6/1987

- § 39 StVollzG (Freiberufliche Titigkeit auBerhalb der JVA)

fiir die Ausiibung einer freiberuflichen Tdtigkeit auBer-
1alb der Justizvollzugsanstalt bietet das Strafvollzugsge-
etz keine Handhabe.

OLG Hamm, Beschl. v. 17. 4. 1986 — 1 Vollz (Ws) 0/86 —

4us den Griinden: Der Betroffene befindet sich zur Vollstreckung von
Freiheitsstrafen im offenen Vollzug in der JVA C. Den von ihm an den
Leiter dieser JVA gestellten Antrag, ihm im Rahmen eines freien
Beschiftigungsverhiltnisses zu gestatten, als Schuhmacher in seinem
Verkauf- und Reparaturbetrieb in D. arbeiten diirfen, wurde abgelehnt.
Auf den (nach erfolglosem Widerspruchsverfahren) durch den Betrof
fenen gestellten Antrag auf gerichtliche Entscheidung hat dic StVK den
mgefochtenen Bescheid und den Widerspruchsbescheid aufgehoben
and den Leiter der JVA verpflichtet, den Antrag des Betroffenen unter
Beachtung der Rechtsauffassung der St¥K neu zu bescheiden. Zur
Begriindung hat sie ausgefiihrt, daf die Titigkeit in dem elgenen
Schuhmacherbetrieb als Selbstbeschiftigung gem, § 39 Abs. 2 StVollzG
auch auflerhalb der Anstalt gestattet werden konne; somit miisse der
Betroffene demgemiB neu beschieden werden. Hicrgegen richtet sich
dic form- und fristgerecht eingelegte Rechtsheschwerde des Leiters der
JVA C.. die zur Fortbildung des Rechts zuliissig ist, und zwar zur
Klirung der Frage der Gestattung freiberuflicher Titigkeit aufierhalb
der Anstalt. Die Rechtsbeschwerde ist auch begriindet. Die — ableh-
nende — Entscheidung des Leiters der JVA ist rechtlich micht zu
beanstanden.

Die Ausiibung einer freiberuflichen Titigkeit auBerhalb der Ju-
stizvollzugsanstalt kime ggfls. nur als Selbstbeschiftigung im
Wege des Freiganges in Frage. Dafiir bictet das Strafvollzugs-
gesetz aber keine Handhabe.

Zwar kann der Gefangene gem. § 39 Abs. 1 StVollzG ggfls. auf
der Grundlage cines freien Beschiftigungsverhiliisses einer Ar-
beit, Berufsausbildung, beruflichen Fortbildung oder Umschu-
lung auferhalb der Anstalt nachgehen, wenn dies im Rahmen
des Vollzugsplans dem Ziel dient, Fihigkeiten fiir eine BEr-
werbstitigkeit nach der Entlassung zu vermitteln, zu erhalten
oder zu frdern und nicht {iberwiegend Griinde des Vollzuges
entgegenstehen. Durch diese Bestimmung wird aber nur ein
freies Beschiftigungsverhiltnis des Gefangenen der Arbeitszu-
weisung (oder der Ausbildung oder Weiterbildung) durch die
JVA unter den Voraussetzungen gleichgestellt, daB es im Rah-
men des Vollzugsplanes dem allgemecinen Ziel der Arbeit (§ 37
Abs. 1) dient, und keine iiberwiegenden Griinde des Vollzuges
entgegenstehen. Sowoh! fiir die zugewiesene Arbeit, d. h. fiir
dic anstaltsvermittelte externe Arbeit als auch fiir das freie
Beschiftigungsverhiltnis auBerhalb der Justizvollzugsanstalt
miissen schlieBlich noch gleichzeitig dic Voraussetzungen des
§ 11 StVollzG, inshesondere mit der dort vorgesehenen Locke-
rung des Freiganges vorliegen (vgl. OLG Celle NStZ 1981, 35).
Diese Regelung des § 30 Abs. 1 StVollzG und seiner umfassen—
den Verweisung auf den § 11 StVollzG, bei Selbstindigkeit der
beiden genannten Bestimmungen (vgl. OLG Celle a. a. Q.), gilt
aber nur fiir das Eingehen eines freien Beschiftigungsverhilt-
nisses durch den Gefangenen, also einer abhingigen Titigkeit,
sie kann nicht auf die Ausiibung einer freiberuflichen Tiatigkeit
ausgeweitet werden. Somit ist auch die Regelung des § 39
Abs. T StWollzG auf den vorliegenden Fall nicht anzuwenden.

Aber auch nach der Bestimmung des § 39 Abs. 2 StVollzG, die
die Strafvollstreckungskammer in dem angefochtenen Be-
schluBl auf den vorliegenden Fall angewendet hat, ist die Aus-
iibung einer freiberuflichen Titigkeit auBerhalb der JVA nicht
zulissig. In § 30 Abs. 2 StVollzG ist zwar lediglich geregelt, daf
»dem Gefangenen gestattet werden kann, sich selbst zu be-
schiftigen«. Das Gesetz nennt danach nicht die Kriterien, die
fir die Erteilung einer solchen Erlaubnis maB gebend sind.
Daraus kann aber nicht der SchluB gezogen werden, daB die
Austibung einer freiberuflichen Titigkeit im Gegensatz zu der
Regelung des freien Beschiftigungsverhiltnisses in § 30 Abs. 1
S5tVollzG sowohl innerhalb als auch auBerhalb der JVA geneh-
migt werden kénne. Zum cinen folgt keineswegs aus der
einschrinkenden Regelung der Ausiibung eines freien Beschif-
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tigungsverhiltnisses nur aufferhalh der JVA in § 30 Abs.1
SeVollzG, daB andere Thtigkeiten sowohl auBerhalb als auch
mnerhalb der JVA zuldssig sind (so aber die Begriindung in
dem angefochtenen Beschlul). Zum anderen kann auch nicht
davon ausgegangen werden, daf fiir die Gestattung einer
selbstindigen Titigkeit auBerhalb der Anstalt keine gesetzli-
chen Voraussetzungen geschaffen worden scien, deren Gestal-
tung also ohne Einschrinkungen zulissig wire. Ein wesentli-
ches Kriterium dagegen ist zuniichst einmal, daBl in Abs. 2 eine
Regelung wie in Abs. 1, nimlich die Bestimmung des Abs. 1
S.2, wonach § 11 Abs. 1 Nr.2z, Abs.2 und § 14 unberiihrt
bleiben, fehlt. Das Fehlen dieser Verweisung in Abs. 2, auf das
der angefochtene BeschluB nicht eingeht, ist nicht bedeutungs-
los; anderenfalls wire diese Verweisung nicht in Absatz 1
aufgenommen und in Abs. 2 weggelassen worden. Daraus ist
vielmehr der SchluB zu ziehen, daf} eine Selbstbeschiftigung
auBerhalb einer J[VA d. h. im Wege des Freiganges gem. § 11
StVollzG mit den demgemil selbstindig zu priifenden Voraus-
setzungen (siche OLG Celle a.a.0.) — nicht in Betracht
kommt. Zwar konnen selbstverstindlich auch einem »Selbst-
beschiftiger« Vollzugslockerungen gewihrt werden, jedoch
folgt aus der gegebenen Gesetzessystematik, daB fiir die Selbst-
beschiftigung kein Freigang vorgesehen ist.

Diesem Gesetzeswortlaut entspricht auch die Intention des
Gesetzgebers. In dem Gesetzesentwurf der Bundesregicrung v.
23.7.1973 BT Drs. 7/918 S. 67 heilit es wortlich zur Selbstbe-
schiftigung:

»Sofern auch mit einer Selbstbeschiftigung die Ziele der Arbeit
nach § 37 erreicht werden koénnen, ist nach Abs. 2 auch diese
zuldssig. Sie kann nach § 46 Abs. 2 davon abhiingig gemacht
werden, daB der Gefangene den Haftkostenbeitrag im voraus
entrichtet. Anders als bei den in Abs. 1 geregelten Beschifti-
gungsverhiltnissen ist die Selbstbeschiftigung, anders als im
Kommissionsentwurf, wegen der Uniibersehbarkeit der Sach-
lagen nicht der zugewiesenen Arbeit gleichgestellt«,

Danach ergibt sich insbesondere aus dem letzten Satz der
zitierten Begriindung, daB der Gesetzgeber keine »Gleichstel-
lung« des freien Beschiftigungsverhiltnisses mit der (wohl) als
Selbstbeschiftigung zu wertenden freiberuflichen Tatigkeit ge-
wollt hat. Zu der angesprochenen » Uniiberschbarkeit der Sach-
lagen« gehért, dafl ansonsten grundsitzlich auch Gefangene
ihre eigenen Praxen, Gaststitten usw. mit der oft gegebenen
Unmoglichkeit der zeitlichen Einteilung dieser Tdtigkeiten und
der Kontrolle ihrer Arbeit betreiben diirften. Ausnahmen fiir
bestimmte Freiberufler mit in etwa festen Arbeitszeiten, z. B.
bei kleinen Gewerbetreibenden, wie im vorliegenden Falle, sind
dagegen vom Gesetzgeber nicht vorgesehen.

Danach ist sowohl nach Wortlaut und Zweck der Vorschrift
Selbstbeschiftigung unter den Voraussetzungen des Freiganges
auch auBerhalb der JVA nicht méglich (so auch Grunau/Tiefller,
StVollzG, 2. A., zu § 30 Rdnr. 3). Fir dieses Ergebnis kann
unterstiitzend auch noch auf die Gesetzesmaterialien verwiesen
werden.

Dem iberwiegenden Teil der auf cinem gegenteiligen Standpunkt
stehenden Lit. kann dagegen nicht gefolgt werden. Nach Pedic, in AK-
StVollzG zu § 39 Rdnr. 39b, ist eine Selbstbeschiftigung auBlerhalb der
JVA zu gestatten, ohne dab diese Auffassung begrundet wird.

In Kaiser/Kemer/Schich, StVollzG § 6 Rdnr. 9o heillit es dazu: »Nicht
geregelt ist die Frage, ob Selbstbeschiftigung unter den Voraussetzun-
gen des Freiganges auch auBlerhalb der Anstalt moglich ist. Nach
Wortlaut und Zweck der Vorschrift ist dies jedenfalls nicht ausge-
schlossen (ebenso QLG Frankfurt 4. 6. 1080; Calliess-Miiller/Dietz 1979
§ 30 Rdnr. 6). « Groskelwing in Schwindt/Bshm StVollzG Rdnr. 12 zu
§ 130, filhrt aus: »Die Selbstbeschaftigung ist eine freiberufliche Titig-
keit innerhalb oder auBerhalb der Anstalt, bei der der Gefangene weder
eine nach § 37 Abs. 2 zugewiesene Arbeit verrichtet noch eine ihm nach
§ 37 Abs. 4 zugeteilte Beschiftigung ausiibt noch arbeitstherapeutisch
beschiftigt wird oder in einem freien Beschiftigungsverhilis steht.«
Bei Kiihling in Schwindt/Béhm a.a. O. zu § 11 Rdnr. 7, heifit es, dafi
pausnahmsweise eine Beschiftigung im eigenen Betrieb in Frage kom-
men kbnne, wenn die Beschiftigung in keinerlei Zusammenhang mit
der Straftat stehe. «

In Calliess-Miiller/Dietz StVollzG 3. A. Rdnr. 6 zu § 30 wird — wie die
StVK in dem angefochtenen BeschluB so argumentiert, daf die Fassung
des § 39 Abs. 1 nicht zu der Annahme zwinge, § 30 Abs. 2 sei aus-
schlieBlich auf den Fall der Selbstbeschiftigung innerhalb der Anstalt zu
bezichen. Vielmehr schliefe Abs. 2 eine Selbstbeschiftigung auBerhalb
der Anstalt unter den Voraussetzungen des § 11 nicht generell aus. Sie
werde allerdings nur in geeigneten Ausnahmefillen in Betracht kom-
men.

Schliefilich wird in der oben bei Kaiser/Kermer/Schisch zitierten Entschei-
dung des OLG Frankfurt v. 4.6. 1980 (NStZ 1081, 150), in dem es
allerdings um die Selbstbeschiftigung in einer VA geht, wértlich
ausgefiihrt; »Selbstbeschiftigung ist eine freiberufliche Titigkeit inner-
halb oder auBerhalb der Anstalt, bei der der Gefangene nicht in einem
Beschiftigungsverhiltnis i. S. d. § 39 Abs. 1 steht oder in einem An-
staltsbetrieb arbeitet (vgl. Pecie in AK StVollzG § 39 Rdnr. 11)e.
Soweit danach im wesentlichen nur bei Calliess-Miiller/Dietz (a.a. O.)
argumentativ zu der angesprochenen Frage Stellung genommen wird,
kann der dort angestellten Uberlegung — wegen der »Einschrinkunge
in Abs. 1 auf eine Arbeit anfierhalb der Anstalt kiime diese »Einschrin-
kunge bei Abs. 2 nicht in Betracht — aus den oben dargelegten Griinden
sowohl im Hinblick auf den Text als auch den Zweck der Vorschrift
nicht gefolgt werden.

Danach war der angefochtene Beschluf aufzuheben und der Antrag aufl
gerichtliche Entscheidung gegen die Anstaltsleiterverfiigung als unbe-
grindet zu verwerfen.

Mitgeteilt von RIOLG Konrad Tannveuther, Hamm,

Anmerkung
von Prof. Dr, Wolfgang Ddubler, Bremen

1. Der BeschluB verbliifft den unvoreingenommenen Leser.
Ein Schuhmacher, derzeit im offenen Vollzug, darf auch tags-
{iber nicht in seine Werkstitte zuriickkehren. Wire er dort
Geselle gewesen, hiitte es den Umstinden nach keinerlei
Schwierigkeiten gegeben; die Anstaltsleitung hitte von der
Vorschrift des § 30 Abs. 1 StVollzG Gebrauch gemacht. Bei
einem Selbstindigen soll dieser Ausweg ausscheiden, er stehe in
keinem  »Beschiftigungsverhiltnis«.  Auch §30 Abs. 2
StVollzG hilft nicht weiter; Selbstbeschiftigung sei nur inner-
halb der Anstalt moglich. Die Folge ist eine in unserer Gesell-
schaft durchaus ungewdhnliche: Wer als Selbstindiger einsitzt,
hat geringere Chancen, frihzeitig in seinen angestammten Le-
benskreis zuriickzukehren. Das Gericht beruft sich auf das
Gesetz; stehen derlei Absurdititen dort wirklich drin? Gab es
keine andere Wahl als nach dem Grundsatz »fiat justitia pereat
mundus« zu verfahren?

2. Schon vom AuBerlichen her erscheint die Argumentation
nicht eben besonders elegant. Zunichst wird ein Riickgriff auf
§ 39 Abs. 1 StVollzG der Sache nach mit einem einzigen Satz
abgelehnt: Er beziche sich nur auf eine abhingige, nicht auf eine
freiberufliche Titigkeit. Dies {iberrascht etwas, ist dort doch
nicht von »Arbeits-« und »Ausbildungsverhiltnis«, sondern
recht weit und unspezifisch von »Beschiftigungsverhilis« die
Rede. Doch der eigentliche Schwerpunkt liegt auf der Vor-
schrift des § 39 Abs. 2 StVellzG. Da dieser Absatz anders als der
vorhergehende keinen Hinweis auf die §§ 11 Abs. 1 Nr. 1,
Abs. 2 und 14 StVollzG enthalte, sei bei der »Selbstbeschifti-
gunge« offensichtlich nicht an Freiginger und eine Titigkeit
auBerhalb der Anstalt gedacht worden. Dieses auf dic Gesetzes-
systematik abstellende Argument wird im nichsten Satz als
eines aus dem »Gesetzeswortlaute bezeichnet — nicht eben
Ausdruck eines besonders hoch entwickelten methodologi-
schen Reflexionsstandes, Es folgt ein Hinweis auf die Begriin-
dung zum Regierungsentwurf, wonach die Selbstbeschiftigung
»wegen der Uniibersehbarkeit der Sachlagen« nicht der zuge-
wiesenen Arbeit gleichgestellt sei. Daraus wird dann geschlos-
sen, dal} der Gesetzgeber auch keine Gleichstellung des freien
Beschiftigungsverhiltisses »mit der (wohl) als Selbstbeschif-
tigung zu wertenden freiberuflichen Titigkeit« gewollt habe.
Weil A (zugewiesene Arbeit) und B (Selbstbeschiftigung) un-
gleich sind, miissen auch B (Selbstbeschiftigung) und C (freies
Beschiftigungsverhilimis) verschieden sein — eine Logik, die
nur dann stimmig wire, wenn sich A und C in eins setzen



