Freies Beschiiftigungsverhiiltnis, Selbstbeschéiftigung § 39 StVollzG

§ 39 StVollzG
Freies Beschiiftigungsverhéltnis, Selbstbeschiftigung

(1) Dem Gefangenen soll gestattet werden, einer Arbeit, Berufsausbildung oder
beruflichen Weiterbildung auf der Grundlage eines freien
Beschiftigungsverhéltnisses auflerhalb der Anstalt nachzugehen, wenn dies im
Rahmen des Vollzugsplanes dem Ziel dient, Fihigkeiten fiir eine Erwerbstitigkeit
nach der Entlassung zu vermitteln, zu erhalten oder zu fordern und nicht
iiberwiegende Griinde des Vollzuges entgegenstehen. § 11 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2 und
§ 14 bleiben unberiihrt.

(2) Dem Gefangenen kann gestattet werden, sich selbst zu beschiiftigen.

(3) Die Vollzugsbehorde kann verlangen, dafl ihr das Entgelt zur Gutschrift fiir den
Gefangenen iiberwiesen wird.

Bundeseinheitliche Verwaltungsvorschriften
Nr. 1 (durch Zeitablauf gegenstandslos)

Nr. 2 (1) Gefangene, denen das Eingehen eines freien Beschéftigungsverhaltnisses auBerhalb der
Anstalt gestattet ist, sollen von Gefangenen des geschlossenen Vollzuges getrennt gehalten werden

(2) Zwischen dem Gefangenen und seinem Arbeitgeber oder Ausbildenden ist ein schriftlicher
Vertrag (Arbeitsvertrag, Berufsausbildungsvertrag oder dhnliches) abzuschlie3en.

In dem Vertrag ist insbes. festzulegen, dass das Beschiftigungsverhiltnis ohne Kiindigung endet,
wenn die dem Gefangenen nach § 39 Abs. 1 erteilte Erlaubnis endet, und dass die Beziige aus dem
Beschiftigungsverhiltnis wihrend des Freiheitsentzuges mit befreiender Wirkung nur auf das mit
der Anstalt vereinbarte Konto gezahlt werden konnen. Die Anstalt stellt sicher, dass mit
Zuwendungen auf Grund &ffentlich-rechtlicher Bestimmungen entsprechend verfahren wird.

(3) Die Beziige des Gefangenen werden in nachstehender Reihenfolge fiir folgende Zwecke
verwendet:

a) Auslagen des Gefangenen fiir Fahrtkosten, Arbeitskleidung, Verpflegung auflerhalb der Anstalt
und andere im Zusammenhang mit seiner Beschaftigung notwendige Aufwendungen,

b) Hausgeld und Uberbriickungsgeld,

c) Erfiillung einer gesetzlichen Unterhaltspflicht des Gefangenen auf dessen Antrag,
d) Haftkostenbeitrag,

e) Erfiillung sonstiger Verbindlichkeiten des Gefangenen auf dessen Antrag,

f) Eigengeld des Gefangenen.

Ddubler/Galli 1



§ 39 StVollzG Freies Beschiftigungsverhiltnis, Selbstbeschiiftigung

(4) Der Gefangene ist anzuhalten, seine Unterhaltspflichten zu erfiillen, den durch die Straftat
verursachten Schaden wiedergutzumachen und seine sonstigen Verbindlichkeiten zu erfiillen. Ist der
Anstalt bekannt, dass Angehorige oder andere Personen, denen der Gefangene unterhaltspflichtig ist,
Sozialhilfe erhalten, wird der Tréger der Sozialhilfe von dem Beschéftigungsverhéltnis und der Hohe
der Bezilige unterrichtet. Auf die Moglichkeit der Nachentrichtung von Beitrdgen zur
Sozialversicherung soll der Gefangene hingewiesen werden.

Nr. 3 (1) Selbstbeschiftigung soll regelmaBig nur gestattet werden, wenn sie aus wichtigem Grunde
geboten erscheint und im Rahmen des Vollzugsplanes insbes. dem Ziel dient, Fihigkeiten fiir eine
Erwerbstitigkeit nach der Entlassung zu vermitteln, zu erhalten oder zu fordern. Selbstbeschiftigung
darf nicht gestattet werden, wenn iiberwiegende Griinde des Vollzuges entgegenstehen.

(2) Selbstbeschéftigung wird in der Regel nur gestattet, wenn der Gefangene sich die nétigen
Gegenstinde aus eigenen Mitteln beschaffen kann; bei Selbstbeschiftigung innerhalb der Anstalt
vermittelt die Anstalt die Beschaffung der Gegenstéande.

(3) Fiir die Rechtsbeziehungen zwischen dem Gefangenen und einem Dritten sowie fiir die Beziige
aus der Selbstbeschiftigung gilt Nr. 2 Abs. 2 bis 4 entsprechend. § 50 Abs.3 StVollzG in der
Fassung des § 199 Abs. 1 Nr. 3 StVollzG bleibt unbertihrt.

(4) Der Gefangene ist anzuhalten, seiner Steuerpflicht nachzukommen. Erfiillt der Gefangene seine
Anzeigepflicht nicht, so ist die Erlaubnis zur Selbstbeschéftigung zu widerrufen.

Ubersicht
Ziel der Vorschrift
Die Gestattung durch die Vollzugsbehorde nach Abs. 1
Inhalt des freien Beschiiftigungsverhiiltnisses
Der sog. unechte Freigang

Selbstbeschéftigung nach Abs. 2

=B E0R >

Rechtsschutz

G. Landesgesetze

A. Ziel der Vorschrift

1§ 39 enthilt die erste grundlegende Reform des alten Systems der reinen Verwaltung
des Gefangenen im Arbeitsbereich. Sie macht ihn zur handelnden Person, da er unter
bestimmten Voraussetzungen einen Arbeits- oder Ausbildungsvertrag abschlielen
(Abs. 1) oder eine selbststindige Tatigkeit aufnehmen kann (Abs. 2). Damit wird das
Resozialisierungsziel des § 2 S. 1 ernst genommen: Eine wirkliche Vorbereitung auf das
Leben in Freiheit ist am ehesten dann mdglich, wenn man einerseits in die Spielregeln der
Normalitdt eingegliedert ist, andererseits jedoch in der Anstalt den n&tigen Riickhalt
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Freies Beschiiftigungsverhiiltnis, Selbstbeschéiftigung § 39 StVollzG

findet, um moglicherweise auftauchende Probleme bewiltigen zu kdnnen. Das BVerfG
hat in seiner Entscheidung vom 1. Juli 1998 (BVerfGE 98, 169 ff.) diese Sicht bestatigt.
Die Vollzugsbehdrden seien von dem verfassungsrechtlichen Resozialisierungsgebot her
verpflichtet, eine solche Mdglichkeit sorgfiltig zu priifen. Soweit die Voraussetzungen
fir Freigang oder AuBenbeschiftigung gegeben seien, diirften nur ,,gewichtige
Vollzugsbelange® die Versagung einer entsprechenden Erlaubnis rechtfertigen
(BVerfGE 98, 169, 210). Auch in Bezug auf selbststindige Tatigkeiten kann
grundsétzlich nichts anderes gelten (dazu unten Rdn. 13 ff.).

2Freie Beschiftigungsverhiltnisse sind bisher die Ausnahme; in der Literatur war
davon die Rede, nur 5 % aller Strafgefangenen kénnten von dieser Moglichkeit Gebrauch
machen (M. Walter 1999, Rn. 482). Eine von Lohmann im Jahre 2000 durchgefiihrte
Untersuchung ergab, dass in der Tat nur eine Minderheit in den Genuss dieser Regelung
kommt, die je nach Bundesland zwischen 0,73 % (Bayern) und iiber 20 % (Berlin)
schwankt (Lohmann 2002, 72 ff.). Daran hat sich in der Zwischenzeit nicht viel gedndert.
In BW standen beispielsweise im Jahr 2007 durchschnittlich 419 Freiginger (bei
durchschnittlich 8128 Inhaftierten) in einem freien Beschdftigungsverhéltnis bei einem
privaten Arbeitgeber (Landtag von Baden-Wiirttemberg 2008). Dies wird den
grundgesetzlichen =~ Vorgaben  nicht  gerecht  (BVerfGE 98, 169, 210).  Die
Vollzugsverwaltungen waren verpflichtet, spitestens bis 31. Dezember 1998 Abhilfe zu
schaffen und die bisherige Praxis der Uberlassung von Gefangenen an Privatunternehmer
im Rahmen des 6ffentlich-rechtlichen Zwangsarbeitsverhéltnisses nach § 41 zu revidieren
(BVerfGE 98, 169, 215). Zu diesem sog. unechten Freigang siehe unten Rdn. 24. Dem
eindeutigen Wortlaut des Abs. 1 entsprechend ist die Begriindung eines freien
Beschéftigungsverhéltnisses nur fiir Tatigkeiten auBerhalb der Anstalt moglich (SBJL-
Laubenthal Rn. 4); zur Moglichkeit 6ffentlichrechtlicher Vertriage fiir Tétigkeiten in der
Anstalt s. vor § 37 Rdn. 36.

3Da das freie Beschiftigungsverhiltnis wie auch die Selbstbeschiftigung einen Antrag
des Gefangenen voraussetzen, bestehen keinerlei rechtliche Bedenken im Hinblick auf
Art. 2 Abs. 2 Buchstabe ¢ des ILO-Ubereinkommens Nr. 29 (dazu vor § 37 Rdn. 37).

B. Die Gestattung durch die Vollzugsbehorde nach Abs. 1

4Abs. 1 verpflichtet die Vollzugsbehdrde in abgeschwichter Form (,,soll), dem
Gefangenen zu gestatten, einer Arbeit, Berufsausbildung oder beruflichen Weiterbildung
auflerhalb der Anstalt nachzugehen. Die konkrete Gesetzesformulierung beruht auf
Art. 40 Nr.5 des Arbeitsforderungs-Reformgesetzes vom 24. 3. 1997 (BGBI. I
S. 594, 710). Vorher war von ,,beruflicher Fortbildung und ,,Umschulung* die Rede; der
umfassendere Begriff ,,Weiterbildung™ schlieit beides ein. Voraussetzung fiir eine
positive  Entscheidung durch die Vollzugsbehorde ist, dass das freie
Beschiftigungsverhéltnis im Rahmen des Vollzugsplans dem in § 37 Abs. 1 genannten
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Ziel dient (unten Rdn. 5), die Lockerungsvoraussetzungen vorliegen (unten Rdn. 6) und
iiberwiegende Griinde des Vollzuges nicht entgegenstehen (unten Rdn. 7).

5Die Titigkeit im Rahmen eines freien Beschéftigungsverhiltnisses wird in der Regel die
beste Moglichkeit bieten, Fahigkeiten fiir eine Erwerbstétigkeit nach der Entlassung zu
vermitteln, zu erhalten oder zu fordern. Aus diesen Griinden ist der Moglichkeit des
Abs. 1 prinzipiell der Vorrang zu geben (Lohmann 2002,64), wenn die Vollzugsbehdrde
im Einzelfall keine besseren und der Eingliederung in das normale Erwerbsleben
iiberzeugender dienenden Angebote innerhalb der Anstalt besitzt. Auch gegeniiber dem
sog. unechten Freigang (unten Rdn. 25 ff.) hat das freie Beschiftigungsverhiltnis den
Vorrang (Arloth Rn. 2; C/MD Rn. 4; Laubenthal 2008, Rn. 417). In der Regel ist sie
daher verpflichtet, den Zeitpunkt im Vollzugsplan (§ 7) festzulegen. Der Vorbehalt des
§ 2 S. 2 ist selbstredend zu beachten (s. dort Rdn. 15).

6Die freie Beschiftigung oder Berufsbildung im Sinne des Abs. 1 ist nur dann méglich,
wenn die Voraussetzungen fiir den Freigang oder die Auflenbeschéftigung (§ 11 Abs. 1
Nr. 1, Abs.2) gegeben sind, d. h. insbesondere, dass nicht zu befiirchten ist, der
Gefangene werde sich dem Vollzug der Freiheitsstrafe entziehen oder die Lockerung des
Vollzuges zu Straftaten missbrauchen (§ 11 Rdn. 20 ff.). Alle Gefangenen, die sich in der
Urlaubsregelung (§ 13) befinden und den ihnen erteilten Urlaub aus der Haft nicht
missbraucht haben, erfiillen diese Voraussetzungen. Auch bei Gefangenen, die noch nicht
von der gesetzlichen Urlaubsregelung erfasst werden, diirfen blofle Zweifel an der
Eignung fiir Vollzugslockerungen nicht zur Ablehnung eines Antrags auf
AuBlenbeschéftigung oder Berufsausbildung auBlerhalb der Anstalt fiihren, wenn sie durch
Weisungen behoben werden konnen (Beispiel: Pflicht zur sofortigen Riickkehr nach
Arbeitsschluss — s. Laubenthal 2008, Rn. 416) und der Pflicht zur Erprobung keine
zwingenden Griinde entgegenstehen (vgl. §§ 39 Abs. 1 S. 2,14 Abs. 1). Im Einzelfall
kann die Genehmigung allerdings an fehlender Zuverldssigkeit des Arbeitgebers
scheitern, gegen den beispielsweise ein Verfahren zur Gewerbeuntersagung nach § 35
GewO lauft (C/MD Rn. 2 a. E.).

TLiegen die beiden genannten Voraussetzungen vor, ist nur noch zu priifen, ob
tiberwiegende Griinde des Vollzuges entgegenstehen. Genannt wird etwa der Fall, dass
qualifizierte Gefangene innerhalb der Anstalt bei der Einrichtung von Arbeitspldtzen
mitwirken miissen (BT-Drs. 7/3998, 19); dies kann jedoch allenfalls eine kleinere
zeitliche Verzogerung rechtfertigen. Keine Rolle diirfen rein fiskalische Erwigungen
etwa derart spielen, der Eigenbetriecb der Anstalt oder ein dort angesiedelter
Unternehmerbetrieb wiirden durch den Ausfall von Leistungstrigern Nachteile erleiden
(ebenso Arloth Rn. 5; kritisch auch Kaiser/Schoch 2002, § 7 Rn. 112). Auch die Tatsache,
dass entgegen der Soll-Vorschrift der Nr. 2 Abs. 1 VV aus organisatorischen Griinden
eine Trennung von Gefangenen des geschlossenen Vollzuges nicht mdglich ist, kann
nicht zum Nachteil der fiir den Freigang und ein Beschiftigungsverhéltnis Geeigneten
ausschlagen. Erst recht diirfen die Merkmale des § 1 AGG wie ethnische Zugehorigkeit,
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Rasse, Geschlecht, Behinderung usw. keine Rolle spielen. Auch wiirde es gegen die guten
Sitten verstoen, jemanden deshalb zu benachteiligen, weil er von seinen Rechten
Gebrauch gemacht, etwa Beschwerden geschrieben hat (BAG NZA 2005, 637).

8Das BVerfG betont in seiner Entscheidung vom 1. 7. 1998, dass nur ,gewichtige
Vollzugsbelange“  die  Versagung der  Erlaubnis  rechtfertigen  konnten
(BVerfGE 98, 169, 210). Ausdriicklich distanziert es sich von den (damaligen)
Bayerischen Verwaltungsvorschriften zum Strafvollzugsgesetz, wonach von den
Moglichkeiten der Absétze 1 und 2 nur als ,letztes Mittel“ in dem Sinne Gebrauch
gemacht werden durfte, dass das Ziel der Eingliederung in das Erwerbsleben auf andere
Weise nicht erreicht werden konnte (BVerfG a. a. O.). Gerade umgekehrt bedarf die
Verweigerung der besonderen Rechtfertigung. Deshalb ist immer mitzuberiicksichtigen,
ob eine potenzielle Gefdhrdung des Vollzugszieles nicht durch Weisungen nach § 14
ausgeschlossen werden kann (vgl. Rdn. 6) Mit Recht hat das LG Gottingen
(StV 1990, 359) entschieden, dass die Uberwachung keine liickenlose sein miisse, weil
manche Berufe eine gewisse Mobilitdt voraussetzen wiirden. Auch eine Arbeit im
Unternehmen der Ehefrau (oder anderer Familienangehdriger) ist grundsétzlich moglich,
wenn davon ausgegangen werden kann, dass effektiv gearbeitet wird (Arloth Rn. 4;
C/MD Rn. 2; zu restriktiv LG Wuppertal NStZ 1988, 476). Insoweit ist — dhnlich wie im
Steuerrecht — eine sorgfiltige Priifung anzustellen.

9Nach bislang herrschender Auffassung gewihrt Abs. 1 dem Gefangenen keinen
Anspruch; er soll vielmehr lediglich ein Recht auf ermessensfehlerfreie Entscheidung
haben (OLG Hamm NStZ 1993, 208; LG Wuppertal NStZ 1988, 476). Mit Recht wird
allerdings darauf hingewiesen, dass dieses Ermessen angesichts der Entscheidung des
BVerfG gering geworden sei (C/MD Rn.2; SBJL-Laubenthal Rn.6). Sind die
Voraussetzungen fiir einen Freigang bzw. eine AuBlenarbeit einmal bejaht, stehen in aller
Regel keine effektiveren Formen der Resozialisierung zur  Verfiigung
(Weinert 1988, 290). Auch wird auf die in verschiedenen Bundesldndern geiibte Praxis
verwiesen, wonach Erstbestrafte, die sich in einem Arbeitsverhéltnis befinden und die
sich korrekt zum Strafantritt melden, aufgrund einer Gestattung nach § 39 Abs. 1 ihr
bisheriges Arbeitsverhiltnis fortfiihren kénnen (Béhm 2003 Rn. 326;
Weinert 1988, 291; siehe auch Arloth Rn.2); ohne besonderen rechtfertigenden Grund
kann davon im Einzelfall nicht abgewichen werden. Zu verweisen ist weiter auf die
baden-wiirttembergische Praxis des ,,Kurzstrafenprogramms®, wonach zu nicht mehr als
15 Monaten Freiheitsstrafe Verurteilte sofortigen Freigang erhalten, sofern sie dann an
ihrem bisherigen Arbeitsplatz weiter tétig sein konnen (Lohmann 2002, 64). Auch hier
muss sich eine abweichende Entscheidung mit gewichtigen Griinden rechtfertigen.

10Wird die Erlaubnis zur Eingehung eines freien Beschiftigungsverhiltnisses entgegen
diesen Grundsitzen durch die Vollzugsbehorde verweigert und ist ihr dieses Verhalten
auch vorzuwerfen, so steht dem Strafgefangenen ein  Anspruch aus
Amtspflichtverletzung nach Art. 34 GG in Verbindung mit § 839 BGB zu (vgl.
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OLG Hamm StV 1989, 543; Arloth Rn. 5; C/MD Rn. 2; SBJL-Laubenthal Rn. 6). Der zu
ersetzende Schaden besteht insbesondere in der entgehenden Vergiitung.

11Der Freigiingerstatus kann unter den Voraussetzungen des § 14 Abs. 2
widerrufen werden (vgl. OLG Hamm NStZ 1988, 245; LAG Baden-Wiirttemberg
NStZ 1989, 141). Damit wird auch die Gestattung nach Abs. 1 gegenstandslos (SBJL-
Laubenthal Rn. 11). Moglich ist daneben, dass der Freigdngerstatus als solcher unberiihrt
bleibt, jedoch die Gestattung eines bestimmten Arbeits- oder Ausbildungsverhiltnisses
nach § 39 Abs. 1 widerrufen wird (Wegener NStZ 1988, 247). Dies liegt etwa dann nahe,
wenn das Arbeitsverhéltnis aus Griinden gestort ist, die der Gefangene nicht zu vertreten
hat— hier soll ihm die Moglichkeit offenbleiben, ein neues Arbeits- oder
Ausbildungsverhiltnis  einzugehen (Wegener a.a.O.; Arloth Rn. 6: abstrakter
Freigdnger*). Ob fiir einen solchen Widerruf bereits die Tatsache ausreicht, dass gegen
den  Arbeitgeber ein  Gewerbeuntersagungsverfahren  wegen  personlicher
Unzuverldssigkeit anhéngig ist (so KG NStZ 1997, 426), erscheint zweifelhaft;
mafgebend kann nicht das Verfahren, sondern allein die Tatsache sein, ob effektiv
gewichtige Griinde gegen die Zuverldssigkeit des Arbeitgebers sprechen. Entscheidend ist
immer, ob die Erlaubnis hitte verweigert werden konnen, wenn die fraglichen Umsténde
bereits in diesem Zeitpunkt vorgelegen hétten.

12Nach der Rechtsprechung des OLG Hamm (NStZ 1988, 245) wird nicht nur die
Erlaubnis fiir das Arbeitsverhéltnis, sondern auch der Freigingerstatus aufs Spiel gesetzt,
wenn mit dem Arbeitgeber ein von § 39 Abs.3 abweichender Auszahlungsmodus
vereinbart wird und auch die Vorlage des Arbeitsvertrags unterbleibt. In Féllen dieser Art
sollte entscheidend auf den Einzelfall abgestellt und gepriift werden, inwieweit
UnregelmaBigkeiten Anhaltspunkte fiir kiinftiges inkorrektes und strafbares Verhalten
geben. Dies ist nicht der Fall, wenn beispielsweise eine Zahlung an Unterhaltsberechtigte
erfolgen soll (dazu unten Rdn. 18). Auch ist eine so schwere Sanktion wie der Widerruf
des Freigéngerstatus nur dann ertrdglich, wenn zunichst das mildere Mittel einer
Abmahnung eingesetzt wurde (so OLG Frankfurt 2003, NStZ 1991, 159, 160 fiir den
Fall des Widerrufs einer genehmigten Selbstbeschéftigung nach Abs. 2).

C. Inhalt des freien Beschiiftigungsverhiiltnisses

13Wird die Genehmigung nach Abs. 1 S. 1 erteilt, schlieBt der Gefangene einen Arbeits-
oder Ausbildungsvertrag mit einem privaten Unternehmer oder einer anderen Institution
auBlerhalb der Anstalt ab (BSG ZfStrVo 1992, 134, 135; LAG Hamm Zf{StrVo 1992, 256;
Kaiser/Schoch 2002, § 6 Rn.94; Laubenthal 2008 Rn. 418). An dieser rechtlichen
Qualifizierung dndert sich auch dadurch nichts, dass die Entziehung des Freigéngerstatus
im Einzelfall méglich bleibt (LAG Baden-Wiirttemberg NStZ 1989, 141; aus der alten Lit
s. auch Grunau/Tiesler 1982, § 39 StVollzG Rn. 1; Schefold 1978, 195; die Frage wurde
nicht entschieden in BAG AP Nr.18 zu §5 BetrVG 1972; wie hier zum
Ausbildungsvertrag Natzel Anm. zu BAG AP Nr. 5 zu § 2 ArbGG 1979). Mittlerweile ist
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auch anerkannt, dass der Freigdnger nicht zu den in § 5 Abs. 2 Nr. 4 BetrVG erfassten
Personen zéhlt und deshalb sowohl das aktive als auch das passive Wahlrecht zum
Betriebsrat besitzt (Raab, in: GK-BetrVG § 5 Rn. 86; Schefold 1978, 195; Triimner, in:
Daubler/Kittner/Klebe/Wedde § 5 Rn. 113, 162).

14Steht der Gefangene bei Strafantritt in einem Arbeitsverhiltnis, so ist besonders
sorgfaltig zu priifen, ob er nicht in diesem belassen werden kann. Hat der Beschéftigte
seinen Arbeitgeber rechtzeitig von der rechtskriftigen Verurteilung informiert, so kann
dieser nicht etwa automatisch kiindigen; vielmehr ist er aufgrund seiner Fiirsorgepflicht
gehalten, sich auch seinerseits um die sofortige Einrdumung eines Freigingerstatus zu
bemiihen (BAG ZfStrVo 1997, 50 = AP Nr. 123 zu § 626 BGB). Erst wenn dies scheitert
und der Ausfall des Beschiftigten nicht ohne Schwierigkeiten durch Gewinnung einer
befristeten Ersatzkraft aufgefangen werden kann, ist eine Kiindigung zuldssig (BAG
a.a. 0.; Einzelheiten bei Kittner/Déaubler/Zwanziger/Ddubler, Kiindigungsschutzrecht,
2011, § 626 BGB Rn. 149 m. w. N.). Dies gilt selbstredend nur, wenn die Straftat keine
Pflichten aus dem Arbeitsverhiltnis verletzte.

15Im Verhiltnis zum Arbeitgeber bzw. Ausbildenden genieBt der Freiginger alle nach
Arbeitsrecht bzw. BBiG bestehenden Rechte (so fiir Anspriiche auf Entgeltfortzahlung
im Krankheitsfall LAG Baden-Wiirttemberg NStZ 1989, 141), was § 42 Abs. 4 fiir das
Urlaubsrecht bestétigt; ihn treffen auch die entsprechenden Pflichten. Nach allgemeinen
Grundsdtzen wird er in die Kranken-, Renten- und Pflegeversicherung einbezogen
(BSG ZfStrVo 1992, 134, 135; C/MD Rn. 3; Laubenthal 2008, Rn. 418;
Lohmann 2002, 63). Mittelbar wird dies durch § 62 a bestitigt, der die Anspriiche auf
Krankenversorgung gegen die Anstalt suspendiert. SchlieBlich ist noch auf § 80 Abs. 1
Nr. 4 BetrVG zu verweisen, wonach der Betriebsrat die Eingliederung besonders
schutzbediirftiger Personen zu fordern hat; zu ihnen zdhlen auch Strafgefangene (ebenso
Weiss 1978, 171).

16Ein Arbeitsverhiltnis zu untertariflichen Bedingungen ist grundsitzlich unzulissig;
auch eine geringfiigige Unterschreitung kann allenfalls dann geduldet werden, wenn in
dem in Frage stehenden Betrieb iiberhaupt keine Tariflohne bezahlt werden (vgl.
OLG Hamm NStZ 1988, 245; SBJL-Laubenthal Rn. 3; weitergehend Arloth Rn.3 und
ders., FS Buchner 2009, 25, wonach die Anstalt nur bei einer ,,deutlich untertariflichen*
Bezahlung die Genehmigung eines freien Beschéftigungsverhéltnisses verweigern kann).
Ein ,.freies Beschiftigungsverhéltnis“ muss den Normalbedingungen entsprechen; es ist
nicht Sinn des § 39 Abs. 1, Praktiken des Lohndumpings zu ermoglichen. Dagegen
sprechen nicht nur arbeitsrechtliche und beschéftigungspolitische, sondern auch
strafvollzugsrechtliche Griinde: Ein Arbeitsverhdltnis minderer Art und Giite kann
schwerlich einen Beitrag dazu leisten, dass sich der Gefangene auch in Zukunft als
normales, nicht diskriminiertes Mitglied der Gesellschaft sieht. Die Ubernahme einer
geringfiigigen Beschéftigung mit einer Monatsvergiitung von bis zu 400 € ist nicht zu
beanstanden, sofern insoweit keine schlechteren Bedingungen als fiir andere
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Arbeitnehmer gewdhrt werden. Besteht nicht aus anderen Griinden (z. B. wegen einer
Erwerbstitigkeit des Ehegatten) Krankenversicherungsschutz, erfolgt allerdings keine
Einbeziehung in die Krankenversicherung; insoweit bleiben nach § 62 a die Anspriiche
gegen die Anstalt erhalten. Die Differenz zur Vollzeitarbeit muss ggf. durch Arbeit in der
Anstalt nach § 41 ausgefiillt werden, doch ldsst sich die in Nr. 2 Abs. 1 VV vorgesehene
Trennung von den Gefangenen im geschlossenen Vollzug dabei hdufig nicht realisieren.
Dass die Teilzeitarbeit deshalb ,kaum praktikabel wére (so Arloth Rn. 4), lasst sich
schon deshalb nicht sagen, weil es sich bei Nr. 2 Abs. 1 VV um eine Soll-Vorschrift
handelt, von der abgewichen werden darf. Auch sollte man den Fall bedenken, dass der
Gefangene in der Anstalt selbst gar nicht mit einem ausreichenden Mal an Arbeit
versorgt werden konnte: Eine Teilzeitarbeit in der freien Gesellschaft ist vom
Gesetzeszweck her aber ersichtlich einer weitgehenden Untdtigkeit in der Anstalt
(,,Herumsitzen in der Zelle*) vorzuzichen.

17Das Beschéftigungsverhiltnis muss im Inland vollzogen werden, da nur so ein
gewisses MaB an Uberwachung durch die Anstalt moglich bleibt (OLG Celle
ZfStrVo 2002, 244; Arloth Rn. 5; C/MD Rn. 2,3; a. A. fur den Bereich der EU SBJL-
Laubenthal Rn. 13). Das Recht auf Freiziigigkeit nach Art. 39 ff. EG kann aus Griinden
der 6ffentlichen Ordnung beschrankt werden, was hier der Fall ist. Anders verhilt es sich
nur dann, wenn ausldndische Behorden aufgrund Absprache oder nach EG-Recht
dieselben Befugnisse wie die deutsche Anstalt ausiiben kdnnen.

18Eine wesentliche Abweichung vom Normalmodell des Arbeitsverhltnisses ergibt sich
dadurch, dass der Gefangene nicht frei iiber das Arbeitsentgelt verfiigen kann (zur
Pfindung vgl. § 43 Rdn. 14 ff.). Die Kann-Vorschrift des Abs. 3 wird durch Nr. 2 Abs. 2
S.2 der VV zu ecinem Regeltatbestand umgebildet: Allein die Vollzugsbehorde
entscheidet liber die Verwendung. Das stellt in dieser Allgemeinheit einen {iberméBigen
Eingriff in das durch Art. 14 Abs. 1 GG geschiitzte Eigentum dar, zu dem auch die
Entgeltforderung zdhlt. Nur dann, wenn die Gefahr besteht, dass der Gefangene seine
Verpflichtungen nicht erfiillt, sind derart weitreichende Eingriffe zuldssig (ebenso im
Ergebnis, wenn auch ohne Riickgriff auf Art. 14 Abs. 1 GG C/MD Rn. 3). Dies lésst sich
nicht unterschiedslos fiir alle Strafgefangenen bejahen. Im Einzelfall kann es geboten
sein, dass ein Teil der Vergiitung auf das Privatkonto des Betroffenen iiberwiesen wird
(Lohmann 2002, 63, der auch den Hinweis auf Art. 14 Abs. 1 GG aufgreift). Mittelbar
wird dies durch Nr.2 Abs. 4 der VV bestitigt, wonach der Gefangene anzuhalten ist,
seinen Unterhaltspflichten nachzukommen, den durch die Straftaten entstandenen
Schaden wieder gutzumachen und seine sonstigen Verbindlichkeiten zu erfiillen: Dies hat
ersichtlich nur dann einen Sinn, wenn er selbst in gewissem Umfang iiber das verdiente
Geld verfiigen kann. Weiter ist auch daran zu denken, ein sog. ,,und*“-Konto einzurichten,
das zwar auf den Namen des Strafgefangenen lautet, {iber das er jedoch nur gemeinsam
mit der Anstalt verfiigen kann. Dies hétte den Vorteil, dass der Arbeitgeber in Féllen der
Fortfiihrung des Arbeitsverhéltnisses nach der Inhaftierung nicht notwendig von diesem
Tatbestand erfihrt und dass dies insbesondere auch in Bezug auf Geschéftspartner im
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Rahmen der Selbstbeschiftigung im Sinne des Abs. 2 (unten Rdn. 27 ff.) gelingt, die bei
Kenntnis des Aufenthaltsorts moglicherweise die Fortsetzung der geschiftlichen
Beziehung iiberdenken wiirden.

19Eine weitere Modifikation ergibt sich dadurch, dass das Beschiftigungsverhiltnis nach
Nr. 2 Abs. 2 S. 2 VV ohne Kiindigung enden soll, wenn die dem Gefangenen nach § 39
Abs. 1 erteilte Erlaubnis nicht mehr besteht, weil sie beispielsweise widerrufen wurde. Im
Ergebnis werden so die Vorschriften des Kiindigungsschutzrechts aus den Angeln
gehoben; auch setzt man sich ggf. {iber den Willen des Arbeitgebers hinweg, der das
Arbeitsverhdltnis nur suspendieren mochte. Eine solche Entscheidung kann der
Gesetzgeber treffen, wofiir die Abberufung von ABM-Kriften durch die Agentur fiir
Arbeit nach § 269 SGB III als Beispiel stchen mag. Der Verwaltung sind derartige
Eingriffe in Arbeits- und Ausbildungsvertrige nicht moglich; das Gesetz selbst liefert
keine Anhaltspunkte. Auch der Ausweg iiber ein (durch die Strafentlassung oder einen
Widerruf der Erlaubnis seitens die Anstalt) auflésend bedingtes Arbeitsverhiltnis (so
Arloth Rn. 3) diirfte nicht gangbar sein, da die Rechtsprechung insoweit sehr strenge
Anforderungen an den ,sachlichen Grund“ stellt (Einzelheiten und Nachweise bei
Kittner/Déubler/Zwanziger-Ddubler, Kiindigungsschutzrecht, 2011, §21 TzBfG
Rn. 17 ff.). Eine unzuldssige Klausel bringt {iberdies fiir den Arbeitgeber die Gefahr mit
sich, dass auf diese Weise ein von ihm nicht gewiinschtes unbefristetes Arbeitsverhdltnis
nach § 211i. V.m. § 16 TzBfG zustande kommt. Die in der Literatur gegen die auf der
Grundlage der Nr. 2 Abs. 2 VV geschaffene Vertragspraxis erhobenen Bedenken sind
daher berechtigt (Punath BIfStR 1982, 120). Sinnvollerweise sollte man sich fiir eine
befristete oder eine unbefristete Tétigkeit entscheiden. Wird dann die Erlaubnis
widerrufen, so kommt &hnlich wie bei einem ausldndischen Staatsangehorigen, dessen
Arbeitserlaubnis nicht mehr erneuert wird, lediglich eine (ggf. fristlose) Kiindigung in
Betracht (so auch Natzel Anm. zu BAG AP Nr. 5 zu § 2 ArbGG 1979). Die von Arloth
vorgeschlagene Freistellung des Gefangenen von Schadensersatzanspriichen des
Arbeitgebers (Arloth Rn. 3) wird dann gleichfalls entbehrlich — ganz abgesehen davon,
dass sie bei jedem Personalleiter ein hohes Mal an Verwunderung hervorrufen wiirde.

20Keine ausdriickliche Regelung erfihrt nach den VV die Frage, ob das
Arbeitsverhiltnis nach der Entlassung weiterbesteht: C/MD (Rn. 3 a. E.) halten es fiir
zuldssig, ein automatisches Erloschen fiir diesen Zeitpunkt zu vereinbaren; dies sei nichts
anderes als eine Konkretisierung der Geschiftsgrundlage, die in der Beschéftigung eines
Haftlings bestehe (ebenso im Ergebnis Arloth, Rn.3). Dem ist einmal vom
arbeitsrechtlichen ~ Standpunkt entgegenzuhalten, dass eine Umgehung des
Kiindigungsschutzrechts auch hier vorliegen wiirde; insoweit sind die Bedenken sogar
noch sehr viel gravierender als im Falle des Widerrufs der Erlaubnis (oben Rdn. 19).
Dazu kommt, dass eine solche Abmachung eher resozialisierungsfeindlich wirkt, da sie
den Gefangenen mit der Entlassung aus einem gewohnten Lebensbereich herausreifit, in
dem er sich schon einige Zeit bewéhrt hat. Fiir den Arbeitgeber ist eine iibergangslose
Fortsetzung des Arbeitsverhdltnisses auch durchaus zumutbar, da er den Freigénger ja
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nicht als ,,Gefangenen®, sondern wie einen gewdhnlichen Arbeitnehmer bezahlt und ihm
auch alle entsprechenden Rechte einrdumt (&hnlich M. Walter 1999, Rn. 482, der die
Weiterbeschiftigung im bisherigen Betrieb als besonderen Vorteil des freien
Beschiftigungsverhdltnisses ansieht). Da das Arbeitsverhdltnis im Zeitpunkt der
Entlassung in der Regel schon mehr als sechs Monate gedauert haben wird, ist eine
ordentliche Kiindigung nur unter den Voraussetzungen des § 1 Kiindigungsschutzgesetz
moglich.

21Hat ein Freiginger noch keinen Arbeitsplatz gefunden, steht aber einer Genehmigung
nach § 39 Abs. 1 nichts entgegen, kann er einen Anspruch auf Arbeitslosengeld geltend
machen (BSG ZfStrVo 1992, 134). Dasselbe gilt dann, wenn das Arbeitsverhiltnis
gekiindigt wird oder die Genehmigung nach Abs. 1 zuriickgenommen oder widerrufen
wird, der Strafgefangene jedoch den Freigdngerstatus behélt. Da er in die
Arbeitslosenversicherung  einbezogen ist, wire jede andere Losung eine
versicherungsfremde Diskriminierung: Sofern er die allgemeinen Voraussetzungen
erfiillt, ist er nicht anders als ein ,,freier Biirger* zu behandeln, da er ja de facto dem
Arbeitsmarkt zur Verfligung steht (ebenso C/MD Rn. 3).

22Unterliegt das Ausbildungsverhiltnis dem BBiG, so sind nach dessen § 10 Abs. 2
arbeitsrechtliche Grundsétze entsprechend anwendbar. Die automatische Beendigung
kommt hier angesichts des verstirkten Kiindigungsschutzes des § 22 BBiG erst recht
nicht in Betracht. Befindet sich der Strafgefangene in einer Weiterbildungsmafnahme,
erhielt er bis Ende 2003 Unterhaltsgeld nach §§ 153 ff. SGB III, das auch wihrend der
Ferien zu gewédhren war (BSG ZfStrVo 1991, 374). Seither greift ausschlieBlich das
Arbeitslosengeld ein.

23Auch ein unbezahltes ,Praktikum“ oder ,Volontariat® kann ein freies
Beschiftigungsverhéltnis im Sinne des § 39 Abs. 1 sein (LG Goéttingen NStZ 1991, 408:
ehrenamtliches Pflegepraktikum). In diesem Fall hat die Anstalt eine Ausbildungsbeihilfe
nach § 44 zu bezahlen. Ein Haftkostenbeitrag nach § 50 Abs. 2 S. 1 scheidet aus. Die
Hausfrauentitigkeit fdllt nicht unter Abs. 1, sondern unter Abs. 2, da sie stirkere
Ahnlichkeit mit selbststindiger Titigkeit hat (ebenso im Ergebnis Arloth Rn. 7; SBJL-
Laubenthal Rn. 17; anders B6hm 2003, Rn. 325).

24Umstritten ist, ob das Studium an einer Hochschule als | freies
Beschiftigungsverhdltnis® zu  qualifizieren ist. Wéhrend das OLG Celle
(ZfStrVo 1986, 183) und das LG Frankfurt/Main (StV 1987, 301) diese Frage bejahen,
wird sie in der Literatur mit guten Griinden verneint (Arloth Rn. 4; SBJL-Laubenthal
Rn. 17; Nestler-Tremel StV 1987, 302): Die Tétigkeit eines Studenten ist so sehr durch
Unabhingigkeit und Dispositionsfreiheit iiber die eigene Zeit geprégt, dass schwerlich
von einem ,Beschéftigungsverhiltnis“ die Rede sein kann. Auch stellt die
Immatrikulation keinen vertragsédhnlichen Akt dar. Der Sache nach handelt es sich um
Selbstbeschéftigung i. S. d. Abs. 2 (unten Rdn. 28).
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D. Der sog. unechte Freigang

25Die  Mehrzahl der Freiginger hat nicht die Mboglichkeit, ein freies
Beschiftigungsverhdltnis nach § 39 Abs. 1 abzuschliefen. Der im Hinblick auf den
Angleichungsgrundsatz bestehende Vorrang bleibt so fiir viele ohne Wirkung. Daneben
werden Nicht-Freiginger in Absprache mit der Vollzugsanstalt und mit ihrer Zustimmung
bei Privatunternehmern fiir bestimmte Aufgaben eingesetzt. Nach Auffassung des BAG
war dies nicht zu beanstanden; dem Betriebsrat des Arbeitsbetriebs stand nicht einmal ein
Mitbestimmungsrecht nach § 99 BetrVG zu, da keine Einstellung eines Arbeitnehmers
vorliege (BAG AP Nr. 18 zu § 5 BetrVG 1972). Die auf diese Weise Eingesetzten
erbringen Arbeitsleistungen nach § 41 und sind deshalb dem Einsatzbetrieb gegeniiber
ohne wirksame arbeitsrechtliche Befugnisse; auch kdnnen sie von der Anstalt abberufen
werden. Dies ldsst sich nach der neueren Rechtsprechung des BVerfG nicht mehr
aufrechterhalten, da Art. 12 Abs. 3 GG die zuldssige Zwangsarbeit ,,auf Einrichtungen
oder Verrichtungen (beschrinkt), bei denen die Vollzugsbehdrden die offentlich-
rechtliche Verantwortung fiir die ihnen anvertrauten Gefangenen behalten
(BVerfGE 98, 169 LS 3; BVerfG v.27.12.2007—- 2BvR 1061/05, zitiert nach
BeckRS 2008, 3083). Moglich ist danach lediglich, dass den Angehérigen des
Unternehmens die ,technische und fachliche Leitung der einzelnen Arbeitsvorgénge
iibertragen wird, wihrend eine weitergehende Ubertragung der Gesamtverantwortung,
insbesondere die Unterstellung des Gefangenen unter die ausschlieBliche Leitungsgewalt
eines Privaten nicht zuldssig ist (BVerfGE 98, 169,209; anders noch
HansOLG ZfStrVo 1992, 69). Diese Vorgaben bediirfen der Konkretisierung im
Einzelfall. In der Verantwortung der Anstalt bleiben insbesondere alle personellen
Entscheidungen, etwa iiber die Frage, welcher Gefangene zu welcher Zeit an welchem
Arbeitsplatz eingesetzt wird. Auch die Mitbenutzung der Kantine oder von anderen
Sozialeinrichtungen des Arbeitsbetriebs gehoren in diesen Bereich. Dasselbe gilt fiir die
Verwendung der Freizeit sowie fiir die Entlohnung. Bei Freigéingern bestehen grofere
Spielrdume: Findet sich keine Arbeit in einem freien Beschaftigungsverhiltnis, so bleibt
eine Zuweisung zu einem privaten Unternehmen moglich, sofern der Gefangene
zustimmt. Ist dies der Fall, reicht es aus, wenn ein ,,Mindestmal organisierter &ffentlich-
rechtlicher Verantwortlichkeit der Anstalt gewéhrleistet bleibt (vgl. § 41 Rdn. 13;
BVerfGE 98, 169, 211; BVerfG v.27.12.2007— 2 BvR 1061/05, zitiert nach
BeckRS 2008, 3083).

26Werden diese Grenzen in unzulissiger Weise iiberschritten und wird der Gefangene
wie ein Leiharbeiter voll in den Betrieb des Privatunternehmers integriert, besteht
zumindest  ein  faktisches  Arbeitsverhidltnis mit allen lohn-  und
sozialversicherungsrechtlichen Folgen. Insofern gilt nichts anderes, als wenn ein freier
Arbeitnehmer auf der Basis eines Scheinwerkvertrags eingesetzt und in Wirklichkeit voll
in den Arbeitsbetrieb eingegliedert wird (BAG AuR 1984, 348). Das Fehlen der in § 39
Abs. 1 vorausgesetzten Erlaubnis hindert die Entstehung eines faktischen
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Arbeitsverhiltnisses nicht (zu diesem s. Ddubler 2009, Rn. 162 ff.). Der Arbeitgeber
kann genau wie im Fall illegaler Arbeitnehmeriiberlassung durch entsprechende
Ausgestaltung der Vertragsbeziehungen mit dem ,,Verleiher”, d. h. der Anstalt, dafiir
sorgen, dass ihm keine unerwiinschten Arbeitsverhéltnisse aufgedringt werden. Zur
Verweigerung von Streikbrucharbeit siche oben § 37 Rdn. 16.

E. Selbstbeschiftigung nach Abs. 2

27Die in Abs.2 geregelte Selbstbeschiftigung kommt sehr viel seltener als die
Eingehung eines freien Beschéftigungsverhéltnisses nach Abs. 1 vor (Bdhm
NStZ 1987, 189; Zahlenangaben bei Lohmann 2002, 72 ft.), doch wire es falsch, sie von
vorneherein auf Ausnahmefille zu begrenzen (zutreffend C/MD Rn. 5). Inhaltlich geht es
um eine freiberufliche Tétigkeit (OLG Frankfurt NStZ 1981, 159; C/MD Rn. 5; SBJL-
Laubenthal Rn. 13, 17), die jedoch in untechnischem Sinne verstanden wird. Mdglich
sind deshalb nicht nur typisch freiberufliche Arbeiten wie die eines Kiinstlers,
Schriftstellers oder Wissenschaftlers, sondern alle selbststindigen Titigkeiten, auch die
eines Unternchmers oder des Geschiftsfilhrers einer GmbH (ArlothRn. 7,
Lohmann 2002, 65; SBJL-Laubenthal Rn. 13, 17). Im Regelfall wird ein Erwerbszweck
vorliegen. Als zuldssige und iibliche Gegenstinde werden genannt etwa das
Zusammenstellen von Adressen fiir bestimmte Zwecke (so der Fall OLG Frankfurt
NStZ 1981, 159), die Tétigkeit eines Verlegers (LG Hamburg NStZ 1987, 358), das
Schreiben eines Fortsetzungsromans und andere journalistische Arbeiten (Béhm 2003,
Rn. 323), die Erstellung von Gutachten (Bohm a. a. O.) sowie kiinstlerische Tétigkeiten
aller Art bis hin zu einem Ikonenmaler. Nicht erfasst sind typische Freizeitaktivititen, da
die Selbstbeschiftigung ja an die Stelle der Zwangsarbeit nach § 41 Abs. 1 S. 1 tritt. Eine
inhaltliche Uberpriifung der Arbeitsergebnisse von Journalisten, Wissenschaftlern und
Kiinstlern findet grundsétzlich nicht statt, da die Pressefreiheit nach Art. 5 Abs. 1 GG
sowie die Freiheit der Wissenschaft und der Kunst nach Art. 5 Abs.3 GG auch im
Strafgefangenenverhiltnis gelten (bedenklich deshalb Grunau/Tiesler 1982, § 39 Rn. 2).
Auch wire es eine gegen das AGG und Art. 3 Abs.3 Satz1 GG verstoende
Diskriminierung, wiirde einem Gefangenen beispielsweise journalistische Arbeit
deshalb untersagt, weil sie politischen Minderheitspositionen zuzurechnen ist, wiahrend
dem ,,Mainstream® verbundene Menschen sehr wohl eine Gestattung nach Abs.2 erhalten
wiirden (s. vor § 37 Rdn.42 zum Verbot der Diskriminierung wegen Weltanschauung).
Anders wire dann zu entscheiden, wenn die fragliche Person (religids oder politisch)
motivierte Gewalt propagieren wiirde (dazu Matt FS 2010, 216 ff.) oder wenn sie sich
etwa wegen der angeblichen Uberlegenheit einer Rasse gegen einzelne
Diskriminierungsverbote als solche wenden wiirde (dazu Diubler/Bertzbach-Ddubler,
AGG, 2.Aufl. 2008, Einl. Rn. 120). Keine Rolle darf es auch spielen, dass ein Gefangener
zahlreiche Beschwerden geschrieben hat; ihn deshalb zu benachteiligen, wiirde gegen
die guten Sitten verstoBen (BAG NZA 2005, 637 fiir die Ausiibung von Rechten durch
arbeitnehmerdhnliche Personen).
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28Auch Nichterwerbsarbeit fillt unter den Begriff der Selbstbeschéftigung nach Abs. 2
(SBJL-Laubenthal Rn.17). Von Bedeutung ist dies insbesondere fiir die
Hausfrauentiitigkeit, deren wirtschaftlicher Wert mittlerweile anerkannt ist
(BGHZ 38, 55; 50, 304). Allerdings ist sie in der Regel nur auflerhalb der Anstalt moglich
(dazu unten Rdn. 30). Keine freiberufliche Téatigkeit ist demgegeniiber ein Fernstudium;
es zdhlt zur Weiterbildung nach § 37 Abs.3 (OLG Niirnberg NStZ 1986, 353). Ein
Studium an einer Universitit oder einer Fachhochschule fillt unter Abs. 2. Nur dies
wird der weitgehenden Dispositionsfreiheit des Studierenden gerecht. Mit Recht wurde
deshalb einem Totalverweigerer die Moglichkeit erdffnet, wiahrend einer Freiheitsstrafe
sein Philosophiestudium fortzusetzen (LG Frankfurt StV 1987, 301); insoweit gilt nichts
anderes als bei Erstverurteilten, die in einem ungekiindigten Arbeitsverhdltnis stehen.
Zum Haftkostenbeitrag s. § 50 Rdn. 5.

29Der Gesetzeswortlaut schweigt zu der Frage, unter welchen Voraussetzungen die
Genehmigung fiir eine Selbstbeschéftigung erteilt werden kann oder muss. Man greift
deshalb auf allgemeine Grundsitze zuriick und stellt darauf ab, inwieweit die
Selbstbeschiftigung ihrem Gegenstand nach den Zielen des § 37 Abs. 1 entspricht (BT-
Drs. 7/918, 67; C/MD Rn. 5; SBJL-Laubenthal Rn. 14). Das damit er6ffnete Ermessen
wird dann erheblich eingeengt, wenn dem Gefangenen von der Anstalt keine geeignete
Arbeit zugewiesen werden kann; in solchen Féllen Selbstbeschéftigung zu verweigern, ist
nur aus ganz gravierenden Griinden moglich (OLG Hamm NStZ 1993, 208;
OLG Karlsruhe ZfStrVo 1979, 54; vgl. C/MD Ran. 5; vgl. auch Weinert 1988, 292). Vom
Resozialisierungsziel des § 2 Abs. 1 her gesehen ist die Selbstbeschéftigung immer dann
zu genehmigen, wenn sie eine positivere Entwicklung des Gefangenen — verglichen mit
der Zuweisung der iiblichen Gefingnisarbeit und erst recht der Nichtbeschéftigung —
verspricht. Das in Nr. 3 Abs. 1 der VV enthaltene Erfordernis des ,,wichtigen Grundes*
lasst sich deshalb nicht mit dem Gesetz vereinbaren (ebenso Béhm 2003, Rn. 323; kritisch
auch C/MD Rn.S; Kaiser/Schoch 2002, § 7 Rn. 113, Fn.363). Auch ldsst sich das
Anlegen ,,strenger Malistidbe* (so Arloth Rn. 7) nicht mit dem Argument rechtfertigen,
die Beaufsichtigung sei schwieriger als bei freien Beschéftigungsverhidltnissen nach
Abs. 1: Auch dort kénnen sich Probleme ergeben, doch hat man keine Bedenken, dem
durch Weisungen wie z. B. der Vorlage von Tourenplinen bei einem
AuBendienstmitarbeiter Rechnung zu tragen (s. insoweit Arloth Rn. 4). Unzuldssig wire
es, eine Téatigkeit nach § 39 Abs.2 nicht zuzulassen, weil die fragliche Person eine
bestimmte ethnische Zugehodrigkeit hat oder homosexuell orientiert ist (zu den
Beweisfragen s. vor § 37 Rn 43). Zum Verbot der Diskriminierung wegen Religion und
Weltanschauung s. oben Rdn. 27.

30Selbstbeschiiftigung ist auch auBerhalb der Anstalt moglich. Eine abweichende
Entscheidung des OLG Hamm  (StV 1987,260; ihr folgend LG Wuppertal
NStZ 1988,477) hat sich nicht nur mit der vorher herrschenden Auffassung in
Widerspruch gesetzt (OLG Frankfurt NStZ 1981, 159; LG Dortmund StV 1985, 337),
sondern auch in der Literatur eine sehr kritische Aufnahme gefunden (Bdhm
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NStZ 1987, 189; Ddubler StV 1987, 261; Weinert 1988, 292). Wenig spiter hat der BGH
(NStZ 1990, 452) Klarheit geschaffen und Selbstbeschiftigung auch auBerhalb der
Anstalt zugelassen. Die Literatur ist dem — soweit ersichtlich — einhellig gefolgt (siehe
nur Bohm 2003, Rn.325;, C/MD Rn.6; Kaiser/Schoch2002, §7 Rn.114;
Laubenthal 2008, Rn. 420; Lohmann 2002, 65; M. Walter 1999, Rn. 480). In der Tat ist
nicht einzusehen, warum Selbststindige im Verhiltnis zu abhéngig Beschéftigten
benachteiligt sein sollen, indem sie ihren Beruf nur innerhalb der Vollzugsanstalt ausiiben
konnten. Der Hinweis des OLG Hamm, nur in Abs. 1 werde auf die Voraussetzungen von
LockerungsmaBnahmen nach §§ 11, 14 verwiesen, iiberzeugt nicht: Wegen der
Formulierung des Abs.1 S.1 bestand Anlass, ausdriicklich auf die Wahrung der
allgemeinen Voraussetzungen des Freigangs hinzuweisen, wahrend Entsprechendes bei
Abs. 2 entfallen kann, da er nur eine Erméchtigung enthélt, deren Ausschépfung sich
ersichtlich innerhalb des ansonsten geltenden Rechts bewegen muss (ndher Ddubler
StV 1987, 262). Fir Handwerker, Bauern und kleinere Unternehmer ist die Moglichkeit
zur Fortsetzung ihrer bisherigen Arbeit oft von existentieller Bedeutung (Weinert
a. a. 0.). AuBerdem schuf die Rechtsprechung des OLG Hamm einen Anreiz dafiir, einen
Strohmann einzusetzen und mit diesem ein Arbeitsverhdltnis zu begriinden (Bohm
NStZ 1987, 198).

31Nach Abs. 3 hat die Behdrde auch bei Selbstbeschiftigung die Moglichkeit, sich den
erworbenen Verdienst von den Geschéftspartnern iiberweisen zu lassen und nach
Mafgabe von Nr.2 Abs.3 VV iiber ihn zu verfigen. Insoweit bestehen dieselben
Bedenken aus Art. 14 Abs. 1 GG wie bei abhdngiger Beschiftigung (oben Rdn. 18).
Gerade hier kommt die Einrichtung eines ,,und“-Kontos in Betracht (oben Rdn. 18). Nicht
beachtet ist in den VV auch, dass der Gefangene jedenfalls dann nicht sozialversichert ist,
wenn er seiner Tatigkeit auerhalb der Anstalt nachgeht; insoweit miisste ein Teil des
Entgelts fiir eine freiwillige (Weiter-)Versicherung vorgesehen werden. Nr. 3 Abs. 2
S. 1 VV verweist darauf, dass der Strafgefangene seiner Steuerpflicht nachkommen und
die Aufnahme seiner Tatigkeit nach § 138 AO der Finanzverwaltung anzeigen muss.
Nr.3 Abs.2 S.2VV sieht bei einer Verletzung dieser Pflicht einen Widerruf der
Erlaubnis vor. Um Privilegien innerhalb der Anstalt zu verhindern, wird nach § 47 Abs. 1
ein angemessenes Hausgeld festgesetzt, das allein zu Einkdufen innerhalb der Anstalt
berechtigt. Dem nicht durch die Vollzugspraxis gepridgten Betrachter erscheint die
verbreitete ,,Privilegienfeindlichkeit” etwas verwunderlich, ist doch auch das Leben in
Freiheit, an das die Verhéltnisse in der Anstalt heranfithren sollen, alles andere als
egalitér strukturiert. Mit einem gewissen Mal} an Ungleichheit zu leben und dies nicht
dauernd als eigene Zuriicksetzung zu begreifen, gehort vermutlich zu den elementarsten
sozialen Féhigkeiten, die ein straffreies Leben ermdglichen.

32Die Genehmigung der Selbstbeschiftigung kann widerrufen werden, soweit die
Voraussetzungen des § 49 Abs. 2 VWVIG gegeben sind (zustimmend SBJL-/Laubenthal
Rn. 18); andere stellen auf § 14 Abs.2 StVollzG ab (die Rechtsgrundlage blieb
dahingestellt in OLG Frankfurt NStZ 1981, 159, 160). In der Literatur wird mit Recht
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betont, dass im Einzelfall das VerhiltnisméBigkeitsprinzip zu wahren ist (C/MD
Rn. 7).Bei VerstoBen gegen Auflagen oder die Anstaltsordnung hat danach zunéchst eine
Abmahnung zu erfolgen. Reicht eine Einschrankung aus, hat diese gegeniiber dem
Widerruf den Vorrang (OLG Frankfurt/Main NStZ 1981, 159). Ubersteigt etwa die
Anzahl der AuBenkontakte eines selbststindigen Gewerbetreibenden  die
Kontrollméglichkeiten der Anstalt bei weitem (vgl. LG Bonn NStZ 1988, 245), kann eine
Reduzierung verlangt, nicht aber ein generelles Verbot ausgesprochen werden (vgl. auch
OLG Bremen ZfStrVo SH 1979, 57).

33Bei einem Widerruf kann §49 Abs.5 S.1VwVIG eingreifen, wonach der
Vermogensnachteil zu entschidigen ist, den der Betroffene dadurch erleidet, dass er auf
den Bestand des Verwaltungsakts vertraute. Weitere Voraussetzung ist, dass sein
Vertrauen schutzwiirdig war, was dann ausscheidet, wenn er durch eigenes schuldhaftes
Verhalten die  Widerrufsvoraussetzungen  erst  geschaffen hat. In  die
Entschidigungspflicht sind insbesondere Aufwendungen fiir Geréte, Materialien und die
Einrichtung einer kleinen Werkstatt einzubezichen (vgl. C/MD Rn. 7).

34Selbststindige Titigkeiten konnen nicht nur im Rahmen des Abs. 2 (und damit als
Ersatz fiir die an sich geschuldete Arbeit), sondern auch wihrend der Freizeit ausgeiibt
werden. In solchen Fillen greift § 4 Abs.2 S.2 ein, der unter den dort genannten
Bedingungen Einschrinkungen oder Verbote zuldsst (LG Bonn NStZ 1988, 245). Eine
Entschidigungspflicht entsteht dabei nicht. Zumindest entsprechend anwendbar ist jedoch
§ 39 Abs. 2, wenn die ,Freizeittitigkeit ausdriicklich genehmigt wurde, Investitionen
erforderte und auf stetigen Erwerb gerichtet war (KG Berlin v. 09.07.2009 — 2 Ws 95/09,
zitiert nach BeckRS 2009, 25386). Anhaltspunkte hierfiir konnen z.B. die Verwendung
hochwertiger Arbeitsgerdte oder Materialien, die Benutzung von Rdumen, in denen
iiblicherweise Gefangenenarbeit stattfindet, professionelles Handeln sowie der Verkauf
der hergestellten Produkte sein. Das Bestehen eines solchen Rechtsverhéltnisses hat zur
Folge, dass ein Widerruf nur unter den engen Voraussetzungen des § 49 VwV{G moglich
ist. Bei kiinstlerischen Betétigungen ist zu beachten, dass das Arbeitsergebnis nach
§ 950 BGB dem Gefangenen zusteht. In der Praxis ist es allerdings weithin iiblich, dass
etwa Gemilde derjenigen Stelle oder Person iibereignet werden, die die erforderlichen
Mittel vorgeschossen hat. Ist insoweit keine zweifelsfreie Abrede vorhanden, bleibt es
beim Eigentum des Gefangenen. Dies gilt insbesondere fiir Bilder und Manuskripte.

F. Rechtsschutz

35Fiir die gerichtliche Uberpriifung von Entscheidungen der JVA nach § 39 (z.B. die
Ablehnung einer Gestattung nach Abs. 1), sind die Strafvollstreckungskammern nach
§§ 109, 110 zustdndig und nicht die Arbeitsgerichte (LAG Berlin-Brandenburg
v. 03.06.2009 — 13 Ta 1102/09, zitiert nach BeckRS 2009, 66296). Anders ist dies im
Verhdltnis eines Gefangenem zu seinem Arbeitgeber, zu dem er in einem freien
Beschéftigungsverhéltnis  steht, das auf einem Arbeitsvertrag oder einem
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Berufsbildungsvertrag beruht: Hier sind allein die Arbeitsgerichte zur Entscheidung
berufen (4rloth Rn. 3).

Gegen die Ablehnung eines freien Beschiftigungsverhiltnisses oder einer
Selbstbeschiftigung kann der Betroffene mit einem Verpflichtungsantrag vorgehen
(§ 109 Abs. 1 S. 2). Soweit die Behorde Ermessensspielrdume hat, richtet sich der Antrag
darauf, den ablehnenden Bescheid aufzuheben und die Anstalt zu verpflichten, dem
Antragsteller unter Beachtung der Rechtsauffassung des Gerichts einen erneuten
Bescheid zu erteilen. Die Soll-Bestimmung des Abs. 1 beschrinkt das Ermessen schr
stark, sobald die Voraussetzungen fiir den Freigang vorliegen (oben Rdn. 9). Auch das
weitere Ermessen der Anstalt (,,kann“) bei der Selbstbeschiftigung wird in Einzelféllen
erheblich eingeschriankt sein (oben Rdn. 29). Soweit das Ermessen auf null schrumpft,
weil allein die Bewilligung des Antrags den Vorgaben des Gesetzes entspricht, kann
direkt auf Erteilung der Genehmigung geklagt werden. Erscheint dies nicht ganz
zweifelsfrei, empfiehlt es sich, neben diesem weitgehenden hilfsweise den Antrag zu
stellen, eine erneute Entscheidung unter Beachtung der Rechtsauffassung des
Gerichts zu treffen.

G. Landesgesetze

35aBW: § 45 JVollzGB-3

BY: Art. 42 BayStVollzG

HH: § 36 HmbStVollzG

HE: § 27 Abs. 4 u. Abs. 7 HStVollzG
NI: § 36 NJVollzG

35bDie Landesgesetze folgen dem Sinne nach dem Bundesgesetz. Allerdings wertet
Hamburg die Regelung der Selbstbeschéftigung zu einer ,,Soll“-Vorschrift auf, wihrend
Niedersachsen das freie Beschiftigungsverhéltnis zur bloBen Kann-Bestimmung
abwertet.
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