Rechtsprechung

OLG Celle

§ 67 NJVolizG,
§ 70 StVollzG,
(Besitz des Spielgerats
Nintendo DS Lite)

Der Besitz eines Strafgefangenen an
dem Spielgerat ,Nintendo DS Lite”
stellt eine Gefahr fiir die Sicherheit
der Anstalt im Sinne von § 67 Abs. 1
Satz 2 NJVollzG (entspricht § 70 Abs.
2 Nr. 2 StVollzG) dar, weil dadurch eine
unkontrollierte Datenlibertragung er-
moglicht wird, die weder technisch
noch durch KontrollmaBnahmen hin-
reichend sicher verhindert werden
kann, ohne das Gerat zu zerstoren.
(Oberlandesgericht Celle, Beschluss
vom 13. Oktober 2010 — 1 Ws 488/10
(StrVoliz))

Griinde:

Der Antragsteller verbiif3t eine lebens-
lange Freiheitsstrafe in der Justizvoll-
zugsanstalt C,, von der 15 Jahre am 28.
August 2008 vollstreckt waren.

1. Am 10. September 2008 beantragte
er bei der Vollzugsbehorde, ihm die
Bestellung eines,Nintendo DS Lite” bei
einem Versandhaus zu genehmigen.
Diese Genehmigung wurde ihm am
15.September 2008 erteilt. Am 17.Sep-
tember 2008 stellte der Antragsteller
den Antrag, die Sendung des Versand-
hauses anzunehmen und sie ihm Gber
die Kammer auszuhandigen. Am 18.
September 2008 gab der Antragsteller
den an das Versandhaus gerichteten
Bestellbrief zur Weiter-leitung bei der
Vollzugsbehorde auf. Am 19. September
2008 wurde der Antrag auf Aushandi-
gung der Sendung abgelehnt mit der
Begriindung, dass das ,Ninten-do DS
Lite” die Moglichkeit der drahtlosen
Dateniibertragung biete und daheraus
Sicherheitsgriinden nicht zulassungs-
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fahig sei. Ebenfalls mit Verfligung vom
19. September 2008 widerrief die Voll-
zugsbehorde die erteilte Erlaubnis zur
Bestellung des Gerates. Diese Verfi-
gung, welche dem Antragsteller am
23. September 2008 eroffnet worden
ist, hatte folgenden Wortlaut:

Jch widerrufe die Genehmigung zur
Bestellung umseitig genannten Gerates
und Zubehor.

Parallel laufender Antrag des Gefange-
nen auf Aushandigung ist aus Sicher-
heitsgriinden zu versagen gewesen.
Das beantragte Gerat ,Nintendo DS
Lite” verfligt Uber die Moglichkeit der
drahtlosen Dateniibertragung. Gemaf}
Datenblatt kdnnen Uber eingebaute
Chat-Software Nachrichten und Zeich-
nungen Ubertragen werden. Da diese
Tatsache nichtaus dervordergriindigen
Geratebeschreibung, sondern erst aus
der Anleitung hervorgegangenist, wird
auch die Bestellung versagt. Annahme
und Einlagerung zur Habe kommt hier
nicht in Betracht.

Quelle: Internet-Recherche Nintendo Ge-
réteanleitung/Datenblatt”

2. Mit Schreiben vom 19. September
2008, welches am 24. September 2008
bei der Strafvollstreckungskammer
einging, wandte sich der Antragstel-
ler dagegen, dass die Vollzugsbehorde
ihm am 19. September 2008 mitgeteilt
habe, dass ,die Bestellung nun abge-
lehnt werde”.

Er beantragte, ,die JVA zu verpflichten,
mir die begehrte Bestellung zu geneh-
migen, hilfsweise, zudem festzustellen,
dass die neuerliche Ablehnung rechts-
widrig ist” Zur Begriindung berief er
sich auf die Bestandskraft der ihm am
15. September 2008 erteilten Geneh-
migung zur Bestellung des Gerates und
bestritt eine Sicherheitsgefdhrdung
durch das Gerat.

Die Strafvollstreckungskammer wies
den Antrag des Antragstellers auf ge-
richtliche Entscheidung mit Beschluss
vom 22. Januar 2009 zurlick und fiihrte
dazu aus, dass der Widerruf zu Recht
erfolgt sei, weil anderenfalls die Si-

cherheit der Anstalt gefahrdet sei. Die
Antragsgegnerin habe nachvollziehbar
dargestellt, dass mit ein-fachen Mitteln
Uber das begehrte Gerdt Datenverbin-
dungen perKabel oder Funkaufgenom-
men werden koénnen. Die besondere
Gefahr des Gerates liege darin, dass
es in der Lage sein kénne, Uiber grof3e
Distanz Kontakt zu anderen techni-
schen Geraten herzustellen. Auf die
Rechtsbeschwerde des Antragstellers
hat der Senat diese Entscheidung mit
Beschluss vom 11. Mdrz 2009 - 1 Ws
105/09 (StrVollz) - aufgehoben und die
Sache zur weiteren Aufklarung und er-
neuten Ent-scheidung an die Strafvoll-
streckungskammer zuriickverwiesen.

3. Hierauf hat die Strafvollstreckungs-
kammer ein Gutachten des Sachver-
standigen furr Informations-, Kommuni-
kations- und Dateniibertragungstech-
nik Prof. Dr.-Ing.K. J. eingeholt, der unter
dem 1. Februar 2010 die Sicherheitsbe-
denken der Vollzugsbehdorde bestatigt
hat. Nach Anhorung der Parteien hat
die Strafvollstreckungskammer mit Be-
schlussvom 13.August 2010den Antrag
auf gerichtliche Entscheidung erneut
als unbegriindet zuriickgewiesen und
die Kosten des Verfahrens einschlief3-
lich der vorhergehenden Rechtsbe-
schwerde dem Antragsteller auferlegt.
Zur Begriindung hat die Strafvollstre-
ckungskammer ausgefiihrt, dass die
Vollzugsbehoérde die erteilte ,Geneh-
migung der Bestellung (und Aushén-
digung) des Nintendo-Gerates” gemaf3
§ 100 NJVollzG i. V. m. § 49 Abs. 2 Nr. 3
VWVFG zu Recht widerrufen habe, weil
sie aufgrund nachtraglicher Tatsachen
berechtigt ware, den Verwaltungsakt
nicht zu erlassen und ohne den Wider-
ruf das offentliche Interesse gefdhrdet
wadre.

Gegendiese Entscheidung wendetsich
der Antragsteller mit seiner Rechtsbe-
schwerde. Er rligt eine Verletzung des
rechtlichen Gehors, des Verhaltnisma-
Bigkeitsgrundsatzes und eine rechts-
fehlerhafte Anwendung des § 49 Abs. 2
Nr.3VwVFG. Dieser setze namlich nach-
traglich eingetretene Tatsachen voraus.




2-FS2011

Die von der Strafvollstreckungskammer
angefiihrten Gerateeigenschaften seien
aber schon bei Erteilung der Genehmi-
gung vorhanden gewesen.

Das Rechtsmittel hat in der Sache kei-
nen Erfolg.

1. Die Rechtsbeschwerde ist zulassig,
weil es gebotenist, die Nachpriifung der
Entscheidung zur Sicherung einer ein-
heitlichen Rechtsprechung zu ermdgli-
chen (§ 116 Abs. 1 StVollzG).

2. Die Rechtsbeschwerde ist allerdings
unbegriindet.

a) Die Verfahrensriige der Verletzung
des rechtlichen Gehors ist nicht ausge-
fuhrt und daher gema § 118 Abs. 2
Satz 2 StVollzG unzuldssig.

b) Die in zuldssiger Form erhobene
Sachriige greift nicht durch. Die ange-
fochtene Entscheidung beruht nichtauf
einer Verletzung des Gesetzes (§ 116
Abs. 2 StVollzG). Die Strafvollstreckungs-
kammer hatden Antrag auf gerichtliche
Entscheidung — im Ergebnis — zu Recht
als unbegriindet verworfen.

Zwar zeigt die Rechtsbeschwerde ei-
nen Rechtsfehler der angefochtenen
Entscheidung auf,indem sie zutreffend
geltend macht, dass nach § 100 NJVoll-
zGi. V. m. § 49 Abs. 2 Nr. 3 VWV{G nur
nachtraglich eingetretene Tatsachen
einen Widerruf rechtfertigen kénnen
und dieses fiir die von der Strafvollstre-
ckungskammer festgestellten Eigen-
schaften des streitgegenstandlichen
Gerates nicht gelte, weil sie bereits bei
Erteilung der Genehmigung zur Bestel-
lung vorhanden waren.

Hierauf beruht die angefochtene Ent-
scheidung jedoch nicht. Denn eines
Ruickgriffs auf § 49 VwVfG bedarf es hier
gar nicht. Diese Regelung ist gemaf
§ 100 NJVollzG namlich nur anzuwen-
den, soweit das Gesetz eine besondere
Regelung nicht enthalt. Eine solche ist
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furden vorliegenden Streitgegenstand
aber mit § 67 NJVollzG vorhanden, wo-
rauf der Senat bereits in seinem Be-
schluss vom 11.Marz 2009 in dieser Sa-
chehingewiesen hat. Gema § 67 Abs. 1
Satz 1 NJVollzG darf der Gefangene mit
Erlaubnis derVollzugsbehordeinange-
messenem Umfang Ge-rate der Unter-
haltungselektronik und Gegenstande
zur Freizeitbeschéftigung be-sitzen. Die
Erlaubnis ist nach Satz 2 der Vorschrift
zu versagen, wenn die Errei-chung des
Vollzugszieles nach § 5 Satz 1 NJVollzG
oder die Sicherheit oder Ord-nung der
Anstalt gefahrdet wirde. Unter den
vorgenannten Voraussetzungen kann
gemal’ § 67 Abs. 1 Satz 3 NJVollzG die
Erlaubnis widerrufen werden.

Die Strafvollstreckungskammer hat of-
fenbar gemeint, dass diese Vorschrift
hier nicht einschlagig sei, weil sie als
alleinigen Streitgegenstand die Ge-
nehmigung zur Bestellung des Ninten-
do-Gerdtes angesehen hat. Aus dem
Vorbringen der Partei-en ergibt sich
jedoch, dass es in erster Linie um die
Benutzung des Gerdtes im Haftraum,
mithin um den Besitz desselben geht.
Der Antragsteller hat zweifelsfrei deut-
lich gemacht, dass er das Gerat zur Frei-
zeitbeschaftigung in seinem Haftraum
verwenden will, es ihm also nicht etwa
nur darauf ankommt, das Gerat nur zu
erwerben und anschlielend zu seiner
Habe nehmen zu lassen. Die Erlaubnis
zur Bestellung und die Erlaubnis zum
Besitz haben beide Parteien ersicht-
lich als einheitlichen Streitgegenstand
betrachtet. Dies wird auch durch die
Prozessgeschichte belegt. Der Antrag
auf gerichtliche Entscheidung wurde
namlich bereitsam 19. September 2008
verfasst, also zu einem Zeitpunkt, als
dem Antragsteller der Widerruf der Er-
laubnis zur Bestellung des Gerates noch
garnichteroffnet war. Anlass fiir seinen
Antrag war vielmehr die ihm am 19.
September 2008 eroffnete Ablehnung
seines Antragsvom 17.September 2008
auf Annahme der Sendung und Aushéan-
digung liber die Kammer. Sorichtetsich
sein Antrag auch gegen,die neuerliche
Ablehnung” In der Sache wendet sich

der Antragsteller also gegen die Versa-
gung der Aushdndigung des Gerétes
mit der Begriindung, dass dieser die
vorherige Genehmigung zur Bestellung
desselben entgegensteht. Diese Verbin-
dung beider Genehmigungsvorgange
ist im vorliegenden Fall zuldssig, weil
die Vollzugsbehorde bei Erteilung der
Erlaubnis zur Bestellung des Geratesam
15. September 2008 keinen Vorbehalt
dahingehend erklart hat, dass die spa-
tere Nutzung desselben in der Anstalt
einer gesonderten Priifung unterliegt
und moglicherweise abgelehnt werden
wird. Der Antragsteller durfte deshalb
die Erlaubnis so verstehen, als beinhalte
sie auch die spatere Erlaubnis zur Nut-
zung des Gerates. Mithin stellt der Sache
nach nicht der Widerruf der Erlaubnis
zur Bestellung des Gerates, sondern
der Widerruf der Erlaubnis zum Besitz
desselben den Streitgegenstand dar.

Dieser war vorliegend nach § 67 Abs. 1
Satz 3 NJVollzG gerechtfertigt, weil
durch den Besitz des Gerdtes die Si-
cherheit der Anstalt gefdahrdet wiirde
und eine Abwagung ergibt, dass das
Interesse der Allgemeinheit hier dasje-
nige des Antragstellersam Bestand der
Erlaubnis Giberwiegt.

aa) Das Tatbestandsmerkmal der Ge-
fahrdung der Sicherheit der Anstalt im
Sinne des § 67 Abs. 1 Satz 2 NJVoll-
zG stellt — wie das gleichlautende in
§70 Abs. 2 Nr. 2 StVollzG - einen unbe-
stimmten Rechtsbegriff dar, dessen Aus-
legung und Anwendung durch die

Vollzugsbehorde der vollen gericht-
lichen Nachprifung unterliegt (vgl.
Senatsbeschluss v. 12.02.2009 - 1 Ws
42/09 [StrVollz] = StraFo 2009, 172; KG
NStZ-RR 2004, 255; OLG Hamm ZfStrVo
1996, 119; OLG Koblenz StV 1981, 184).
Die Auslegung und Anwendung dieses
Rechtsbegriffs sind am Verhéltnisma-
Bigkeitsgrundsatz auszurichten. Da-
nach muss die Gefahr nicht zwingend
in der Person des Antragstellers konkret
gegeben sein. Eine Versagung ist viel-
mehr auch dann gerechtfertigt, wenn
der Gegenstand abstrakt geeignet ist,
die Sicherheitder Anstalt zu gefahrden;




dies gilt jedoch nur dann, wenn die
Gefahrdung nichtdurch eine ordnungs-
gemaBe Aufsicht unter Zuhilfenahme
der gebotenen Kontrollmittel seitens
der Justizvollzugsanstalt ausgeschlos-
sen bzw. auf ein nicht mehr beachtli-
ches Mal3 reduziert werden kann (vgl.
BVerfG ZfStrVo 1997, 367; Senat a. a.
O. und in NStZ 2002, 111; OLG Hamm
ZfStrVo 2001, 185).

Das Vorliegen dieser Voraussetzungen
hat die Strafvollstreckungskammer
rechtsfehlerfrei und damit fur den
Senat bindend festgestellt. Nach dem
Gutachten des Sachverstandigen Prof.
Dr.-Ing. J. vom 1. Februar 2010 steht
fest, dass mit dem ,Nintendo DS Lite”
Datenlibertragungen zu anderen Ge-
raten vorgenommen werden kdnnen.
Das Gerdt arbeitet gemafll dem W-LAN
Standard IEEE 802.11. Die Dateniiber-
tragung kann entweder im Rahmen
der Spiele oder der Funktion Picto
Chat oder (iber spezielle Einschubkar-
ten, die von Dritten gefertigt wurden
und den Spezifikationen von Nintendo
entsprechen, erfolgen. Da es sich bei
dem Gerat um ein softwaregesteuertes
System handelt, kann, wenn die Inter-
facebedingungen zu den Spielekarten
bekannt sind, von Nintendo unabhan-
gige Software geschrieben werden. Die
Dateniibertragungistméglich zu ande-
ren Geraten der Nintendogeratefamilie,
zu W-LAN-fahigen Routern nach IEEE
802.11-Standard und zu einem exter-
nen Rechner, der mit dem Nintendo
WiFi USB-Connectorausgerustetist. Fiir
dieVerwendung mittels der drahtlosen
IEEE 802.11-Verbindung (W-LAN) zu
anderen Nintendogeraten mit W-LAN-
Anschluss, zu W-LAN-Routern oder zu
einem externen Rechner mit Nintendo
WiFi USB-Connector bendtigt das Gerat
keine weiteren Einrichtungen. Die W-
LAN-Funktion ist im Gerat integriert.
Die Reichweite zwischen Nintendoge-
raten und zum W-LAN-Router betragt
max. 20 m bzw. 30 m. Durch Dampfung
der Funksignale in Wanden, Glas mit
dampfenden Materialien (Drahtglas,
metallbedampftes Glas), Mébeln oder
auch menschlichen Korpern kann die
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Reichweite eingeschrankt sein. Wer-
den in zwei benachbarten Haftraumen
Nintendogerdte an das Fenster (offen
oder ohne Metall) gehalten, steht ei-
ner Funkverbindung zwischen diesen
Raumen nichts im Wege. Dasselbe gilt
innerhalb derVollzugsanstalt zwischen
gegeniber-liegenden Haftraumen,
wenn dieTiren nicht durchgehend aus
Metall sind. Wird ein W-LAN-Router, ein
externer Rechner mit W-LAN-Funktion
oder ein externer Rechner mit Nintendo
WiFi USB-Connector auB3erhalb derVoll-
zugsanstalt mit Sichtkontakt oder tber
reflektive Umwege zu den Fenstern der
Vollzugsanstalt mit einer im Frequenz-
bereich des IEEE 802.11-Standards ar-
beitenden Richtantenne aufgebaut,
kann durch den An-tennengewinn
eine Reichweite von mehreren hundert
Metern erreicht werden. Diese Verbin-
dung ist bidirektional, d. h. es kdnnen
Nachrichten in beiden Richtungen
ausgetauscht werden. Im Rahmen der
Spieleverbindung zwischen mehreren
Nintendogeraten kénnen nur Spiele-
daten Ubertragen werden. Im Rahmen
des Picto Chat kdnnen Text- und Bild-
daten Uibertragen werden. Mit einervon
Fachleuten gefertigten Kommunikati-
onslosung kann jede Form von bindren
Daten Ubertragen werden. Mittels be-
sonderer Spiele kann auch eine Audi-
overbindung zu entfernteren Spielern
aufgebaut werden. Es bestehen auch
noch andere Nutzungsmadglichkeiten.
Es konnen allgemeine Kommunikati-
onsldsungen fur Nintendogerate zu-
kinftig auf den Markt kommen. Pro-
grammierer kdnnen mit Kenntnissen
Uber die Schnittstellenbedingungen
der Einschubmodule Programme zu
Kommunikationszwecken erstellen.

Im Hinblick auf den Grundsatz der
VerhaltnismaBigkeit hat die Strafvoll-
streckungskammer auch aufgeklart,
ob durch einen entsprechenden fach-
mannischen Eingriff in das Gerat die
Méglichkeit der Ubertragung von Da-
ten verhindert werden kann (vgl. Se-
nat a. a. O.). Der Sachverstandige hat
dazu ausgeflhrt, dass es denkbar ist,
die W-LAN- und USB-Funktion auBler

Betrieb zu setzen. Dabei kdnne aber
nicht sichergestellt werden, dass diese
Funktionen nicht wieder aktiviert wer-
den, wenn die Spielefunktion erhalten
bleiben und das Gerat nicht zerstort
werden soll.

Diese Feststellungen tragen die Beur-
teilung der Strafvollstreckungskammer,
dass das Gerat abstrakt geeignetist, die
Sicherheit der Anstalt zu gefdahrden,
und dass dieser Gefahr nicht anders
als durch die Untersagung des Besitzes
begegnet werden kann. Damit sind die
Voraussetzungen zum Widerruf der Er-
laubnis zum Besitz des Gerétes erfiillt.

bb) Allerdings setzt derWiderruf gemaf3
§ 67 Abs. 1 Satz 3 NJVollzG - wie auch
derjenige nach § 70 Abs. 3 StVollzG - zu-
satzlich voraus, dass eine auf den kon-
kreten Einzelfall bezogene Abwagung
ergibt, dass das Interesse der Allge-
meinheitgegenliberdem Interesse des
Gefangenen am Bestand der Erlaubnis
Uberwiegt (vgl. BVerfG StV 1996, 48;
Callies/Mller-Dietz, StVollzG 11. Aufl.
§ 70 Rn. 6). Dass diese Abwagung vor-
liegend zum Nachteil des Antragstellers
ausgefallenist, ist ebenfalls aus Rechts-
griinden nicht zu beanstanden. Die Voll-
zugsbehdrde hat darauf abgestellt, dass
die Erteilung der Genehmigung nicht
in Kenntnis des vollstandigen Sachver-
halts erfolgt und der parallel laufende
Antrag des Gefangenen auf Aushandi-
gung aus Sicherheitsgriinden versagt
worden ist. Damit hat sie ihre Abwa-
gung auch darauf gestiitzt, dass der
Antragsteller das Gerat noch gar nicht
in Besitz hatte. Diesem Umstand kommt
hierentscheidende Bedeutung zu; denn
»ein Gefangener wird, wenn ihm die
durch Uberlassung des Gegenstandes
eingerdumte Rechtsposition wieder
entzogen wird, ohne dass er in seiner
Person hierzu hinreichenden Anlass
gegeben hatte, dies regelmaBig als
hochst belastend und ungerecht
empfinden’, wodurch wiederum die
Erreichung des Vollzugsziels gefdhrdet
wird (vgl. BVerfG a. a. O.). Da es vorlie-
gend zu einer Uberlassung des Gegen-
standes aber noch nicht gekommen
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ist, iberwiegt hier das Interesse der
Allgemeinheit.




