§ 11 StVollzG;

(Verweigerung von Lockerungen)

1. Zu den Anforderungen an eine Er-
messensreduzierung auf Null bei
begleitenden Ausgangen.

2. Die Justizvollzugsanstalt darf die
Versagung der Lockerungen nicht
allein auf die fehlende Zustimmung
der Aufsichtsbehorde stiitzen.

3. Bei der Uberpriifung von Ermes-
sensentscheidungenistregelmafig
auf den Zeitpunkt des Erlasses der
MaBnahme abzustellen.

(Oberlandesgericht Hamm, Beschluss

vom 1. Dezember 2009 — 1 Vollz (Ws)

728/09)

Griinde:

Gegen den Betroffenen wird seitdem 7.
Juli 2008 die Sicherungsverwahrungin
der Justizvollzugsanstalt W vollzogen.
Der Betroffene ist seit 1973 in der Bun-
desrepublik Deutschland strafrechtlich
in Erscheinung getreten und seit 1981
insgesamt neunmal verurteilt worden,
davon sechs mal wegen Betruges und
andererVermaogensdelikte. Zuletzt wur-
de eram 29. April 2002 durch Urteil des
Landgerichts Miinchen wegen Betruges
zu einer Freiheitsstrafe von finf Jahren
und sechs Monaten verurteilt. Zudem
wurde gegen ihn die Unterbringung
in der. Sicherungsverwahrung ange-
ordnet. Der letzten Verurteilung lagen
Betrugstaten im Zusammenhang mit
Aktienverkdaufen zu Grunde, mit de-
ren Planung der Betroffene nach den
Urteilsfeststellungen bereits wahrend
der VerbiiBung der letzten gegen ihn
verhdngten Freiheitsstrafe begonnen
hat.Die ersten Tathandlungen erfolgten
bereits zwei Monate nach der letzten
Haftentlassung.

Nach Rechtskraft dervorgenannten Ver-
urteilung durchlief der Betroffene seit
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November 2002 das Einweisungsver-
fahren in der. Justizvollzugsanstalt Ha-
genundwurdeam 7.Februar2003indie
Justizvollzugsanstalt W eingewiesen.
Im Rahmen der EntschlieBung wurde
festgestellt, dass bei dem Betroffenen
an eine grundsatzliche Normignoranz
und Fehlentwicklung derWertorientie-
rung zu denken sei, die sich angesichts
der Dauer als eingeschliffenes, invari-
antes Lebensmuster darstelle. Zudem
streite der Betroffene seine Taten nach
wie vor ab. Der weitere Vollzug verlief
weitgehend beanstandungsfrei. Der
Betroffene absolvierte erfolgreich eine
Ausbildung zum Backer. Mehrere be-
gleitete Ausgdange wurden beanstan-
dungsfrei absolviert.

Wahrend desVollzugs der Freiheitsstra-
fe wurden regelmaflig Vermerke Gber
den Betroffenen durch den psycholo-
gischen Dienstangefertigt.Im Rahmen
einer Stellungnahme vom 7. April 2005
Uber eine seit Mai 2004 durchgefiihrte
Gesprachsreihe mit dem Betroffenen
Uberdie Hintergriinde der Delinquenz-
entwicklung hat die Diplom-Psycholo-
gin S ausgefiihrt, bei dem Betroffenen
seien nach wie vor ein egozentrisches
Durchsetzen eigener Bediirfnisse er-
kennbar sowie auch eine narzisstische
Selbstwertstarkung durch die friihere
Tatigkeit. Unter dem 23. Mai 2006 hat
die Anstaltspsychologin K ausgefihrt,
der Betroffene. verfiige nach wie vor
Uber keine Schuld- oder Unrechtsein-
sicht. Flr eine psychologische oder
psychotherapeutische Behandlung
bestehe weder eine Indikation noch
eine Motivation des Betroffenen. Un-
ter dem 10. August 2007 hat die An-
staltspsychologin K Giber den Abbruch
einer psychologischen Gesprachsreihe
ausgefihrt, der Betroffene habe sich
im Rahmen der Gesprache im vollen
Umfang fiir seine Taten verantwortlich
erklart und angegeben, nicht mehr mit
Aktien zu handeln, sondern in Zukunft
als Backer arbeiten zu wollen. Dies sei
aber als reines Zweckverhalten im Hin-
blick auf eine erstrebte Haftentlassung
zu werten, zumal sich herausgestellt
habe, dass der Betroffene auch aus der

Haft heraus mit Aktien gehandelt habe.
In einer Stellungnahme der Anstalts-
psychologin K zur Frage der Ausset-
zung der Sicherungsverwahrung vom
29.November 2007 beurteilte diese die
Legalprognose des Betroffenenanhand
der Prognosefaktoren nach Dittmann
als ,deutlichst negativ”. Unter dem 23.
Mai 2008 hat die Arztin fiir Psychiatrie
und Psychotherapie, forensische Psy-
chiatrie X Uber den Betroffenen ein
psychiatrisches Gutachten zur Frage
der Aussetzung der Sicherungsverwah-
rung zur Bewahrung erstattet. Dabei hat
sie im Rahmen ihrer abschlieBenden
Einschatzung ausgefiihrt, bei dem Be-
troffenen bestehe am ehesten eine nar-
zisstische Personlichkeitsstorung mit
einerdarausresultierenden Neigung zu
Betrugshandlungen. Die grundsatzliche
Ruckfallgefahr bleibe wegen der Ver-
fuhrbarkeit und letztlich der Einfachheit
der Bereicherungsmdglichkeit gege-
ben, insbesondere auch, weil der Be-
troffene bisher wenig Interesse an einer
Aufarbeitung seiner Personlichkeitsde-
fizite und Modifizierung seiner Einstel-
lungen gezeigt habe. Moglicherweise
seiaberdurch ein Schliisselerlebnis mit
Gefiihlen einer Lebensbedrohung auf-
grund eines Krankenhausaufenthaltes
mit dem Verdacht eines Herzinfarktes
bei dem Betroffenen der Prozess ei-
ner gewissen Einstellungsanderung in
Gang gekommen, verbunden mit der
Aufgabe einer hohen Anspruchshal-
tung, verbesserter Wahrnehmung der
Unterstiitzung durch andere Menschen
und realistischer Zukunftsplanung. Die
Ausfiihrungen der Sachverstéandigen
wurden von dem zustdandigen An-
staltspsychologen im Rahmen einer
Stellungnahme vom 2. Juli 2008 im
Wesentlichen bestatigt.

Auf der Grundlage der Ausfiihrungen
der Sachverstiandigen hat die Straf-
vollstreckungskammer des Landge-
richts Arnsberg mit Beschluss vom 20.
August 2008 den Vollzug der Siche-
rungsverwahrung angeordnet und
eine bedingte Entlassung des Betrof-
fenen abgelehnt. Zur Begriindung hat
die Kammer ausgefihrt, die von der
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Sachverstandigen beschriebene Umo-
rientierung des Betroffenen sei noch
nicht so stabil, dass bereits jetzt davon
ausgegangen werden kénne, dass der
Verurteiltein Zukunft keine erheblichen
Straftaten mehr begehen werde. Die
Risikofaktoren bestiinden in den nar-
zisstischen Personlichkeitsanteilen mit
dem hohen Anspruchsdenken und der
daraus resultierenden Unfahigkeit, sich
mit einem geringeren Lebensstandard
aus legalerTatigkeit zu arrangieren. Zu-
gleich sprach sich die Kammer dafiir
aus, den Betroffenen im Rahmen von
Lockerungen zu erproben.

Unter dem 20. Oktober 2008 hat der
Betroffene beantragt, ihm einen Be-
gleitausgang als Einstieg in Vollzugslo-
ckerungen zu gewahren. Mit Stellung-
nahme 5. November 2008 befiirwortete
derzustandige Anstaltspsychologe den
Einstieg in Lockerungen. Dabei beur-
teilte er die Legalprognose des Betrof-
fenen anhand der Prognosefaktoren
nach Dittmann als durchweg positiv.Das
Anliegen des Betroffenen wurde von
der Vollzugskonferenz mit Bericht an
das Justizministerium des Landes Nor-
drhein-Westfalen vom 10. Dezember
2008 unterstiitzt.Die durch das Justiz-
ministerium beteiligte psychologische
Fachreferentin hat sich mit Blick auf die
schnelle Riickfallgeschwindigkeit des
Betroffenen daflir ausgesprochen, vor
der Gewahrung von Lockerungen die
moglicherweise in Gang gesetzte posi-
tive Personlichkeitsentwicklung tiber ei-
nen langeren Zeitraum zu beobachten
und den sozialen Empfangsraum des
Betroffenen weiter aufzuklaren. Hierfir
sei ein Zeitraum von etwa einem Jahr
angemessen.

Mit Verfligung vom 22. Mai 2009 hat
das Justizministerium der Gewahrung
von Lockerungen nichtzugestimmtund
dabeizur Begriindung auf die Einschat-
zung der psychologischen Fachrefe-
rentin, auf Unklarheiten beziglich der
sozialen Beziehungen des Betroffenen
zu seinem Bruder und seinem Lebens-
gefahrten, auf die fehlende Aufarbei-
tung der finanziellen Situation des Be-
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troffenen undinsbesondere auf die erst
sehr kurzfristig eingetretene positive
Personlichkeitsentwicklung, die dabei
bestehenden Unsicherheiten und die
nach wie vor nicht manifestierte Un-
rechtseinsicht abgestellt.

Mit Verfligung vom 8. Juni 2009 hat
der Leiter der Justizvollzugsanstalt W
die Bewilligung der von dem Betrof-
fenen beantragten Vollzugslockerung
abgelehnt und sich zur Begriindung
ausschlieBlich auf die fehlende Zustim-
mung des Justizministeriums und den
dortigen Bescheid vom 22. Mai 2009
bezogen.

Mit einem Antrag auf gerichtliche Ent-
scheidung vom 17. Juni 2009 hat der
Betroffene unter anderem die Aufhe-
bung des Bescheides des Leiters der
Justizvollzugsanstalt W vom 8. Juni 2009
und die Verpflichtung der Anstaltslei-
tung zur Gewdhrung einer begleiteten
Ausfiihrung beantragt.

Mit Beschluss vom 2. September 2009
hatdie Strafvollstreckungskammer des
Landgerichts Arnsberg die Verfligung
der Anstaltsleitung vom 8. Juni 2009
aufgehoben und die Anstaltsleitung
dariiber hinaus verpflichtet, dem Be-
troffenen die Lockerungsstufe Begleit-
ausgang zu gewahren.

Gegen diesen Beschluss hat der Leiter
der Justizvollzugsanstalt W unter dem
19. Oktober 2009 Rechtsbeschwerde
eingelegt und diese mit der Verletzung
sachlichen Rechts begriindet. Zugleich
hat er die Aussetzung der Vollziehung
derangefochtenen Entscheidung bean-
tragt. Das Justizministerium des Landes
Nordrhein-Westfalen ist der Rechtsbe-
schwerde beigetreten.

Die zulassige Rechtsbeschwerde des
Leiters der Justizvollzugsanstalt W, die
der Senat zur Sicherung einer einheit-
lichen Rechtsprechung zulasst, hat in
der Sache in dem aus dem Tenor er-
sichtlichen Umfang Erfolg.

Die Strafvollstreckungskammer hat
die Anstaltsleitung zu Unrecht dazu
verpflichtet, dem Betroffenen die Lo-
ckerungsstufe Begleitausgang zu ge-
wahren.

Die von dem Antragsteller in Gestalt
eines begleiteten Ausgangs ange-
strebte Lockerung des Vollzuges nach
§ 11 Abs. 1 StVollzG darf nach Zustim-
mung des Gefangenen nurangeordnet
werden, wenn eine Flucht- oder Miss-
brauchsgefahrim Sinne des § 11 Abs. 2
StVollzG nicht besteht. Unbeschadet
des insbesondere am Vollzugsziel zu
orientierenden Entscheidungsermes-
sens nach § 11 Abs. 1 StVollzG eroff-
net daher der Versagungsgrund der
Flucht- oder Missbrauchsgefahr den
Strafvollzugsbehorden zusatzlich einen
ermessensahnlichen  Beurteilungs-
spielraum. Der Gefangene hat deshalb
keinen Rechtsanspruch auf Vollzugs-
lockerungen sondern nur das Recht
auf einen fehlerfreien Bescheid. Auch
die gerichtliche Kontrolle der Anwen-
dung desunbestimmten Rechtsbegriffs
der Flucht- oder Missbrauchsgefahr
richtet sich nach dem in § 115 Abs. 5
StVollzG fiur die Ermessensausiibung
enthaltenen Kontrollmaf3stab (vgl.
BGH NJW 1982, 1057, 1059). Hiernach
priift das Gericht, ob die Behorde die
gesetzlichen Grenzen des Ermessens
Uberschritten oder von dem Ermessen
nichtin einer dem Zweck der Ermachti-
gungentsprechendenWeise. Gebrauch
gemacht hat. Das Gericht hat hierbei
zu untersuchen, ob die Vollzugsbehor-
de bei ihrer Entscheidung von einem
zutreffend und vollstandig ermittelten
Sachverhalt ausgegangen ist, ob sie
ihrer Entscheidung den richtigen Be-
griff desVersagungsgrundes zu Grunde
gelegt und ob sie dabei die Grenzen
desihrzustehenden Beurteilungsspiel-
raums eingehalten hat (vgl. BGHa.a.0.).
Ist die Sache nicht spruchreif, weil die
Vollzugsbehdorde den Sachverhalt, nicht
hinreichend aufgeklart hat, ist der an-
gefochtene Bescheid aufzuheben und
die Vollzugsbehorde zu verpflichten,
den Antragsteller unter Beachtung der
Rechtsauffassung des Gerichts neu zu




bescheiden (§ 115 Abs. 4 StVollzG). Eine
eigene Entscheidung in der Sache an-
stelle der Vollzugsbehorde trifft das
Gericht nur im Fall einer Reduzierung
des Beurteilungs- und Ermessensspiel-
raums auf Null, also nur dann, wenn
nur noch eine Entscheidung rechtlich
vertretbar ist (OLG Schleswig SchIHA
1999, 202 f; OLG Frankfurt NStZ-RR 1998,
91f; Hanseatisches OLG NStZ, 1990, 606
f; Callies/Miiller-Dietz, Strafvollzugsge-
setz, 11. Auflage, § 115, Rdnr. 24).

Unter Beachtung der vorgenannten
Grundsatze halten die Erwagungen, mit
denen die Strafvollstreckungskammer
im vorliegenden Fall eine Ermessens-
reduzierung auf Null hinsichtlich der
Gewadhrung von Vollzugslockerung in
Form eines Begleitausgangs begriindet
hat, einerrechtlichen Uberpriifung nicht
stand. Dabei verkennt der Senat nicht,
dass sich der Betroffene, der sich seit
Ende 2002 im geschlossenen Vollzug
befindet, dort weitgehend beanstan-
dungsfrei gefiihrt hat, im Rahmen des
Vollzugs dergegenihnverhdangten Frei-
heitsstrafe begleitete Ausgdange bean-
standungsfrei absolviert hat und durch
die Sachverstandige M, deren Einschat-
zung auch durch spétere Stellungnah-
men des zustandigen Anstaltspsycholo-
gen bestatigt wurde, im Rahmen eines
psychiatrischen Gutachtensim Sommer
2008 der mogliche Beginn einer posi-
tiven Personlichkeitsentwicklung des
Betroffenen festgestellt wurde.

Dennoch ist es vor dem Hintergrund
der strafrechtlichen Vorbelastungen
des Betroffenen, insbesondere der ho-
hen Riickfallgeschwindigkeit, und der
Personlichkeitsentwicklung im Vollzug
jedenfalls vertretbar, die Gewdhrung
von Lockerungen von einer weiteren
Festigung und Uberpriifung der erst
kurzfristig moglicherweise eingetre-
tenen positiven Veranderungen in der
Personlichkeit des Betroffenen abhan-
gig zu machen.

Bis zur Begutachtung durch die Sach-
verstandige M im Juli 2008 konnten
die mit dem Betroffenen befassten
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Anstaltspsychologen keine Fortschritte
des Betroffenen beider Bearbeitung der
bei ihm vorliegenden Personlichkeits-
stérung und der Auseinandersetzung
mit seinen Straftaten feststellen.Zudem
hatdie zustandige Anstaltspsychologin
noch im August 2007 festgestellt, dass
der Betroffene ihrgegeniiberzweckge-
richtete Aussagenim Hinblick auf seine
Zukunftsplanung und die Ubernahme
von Verantwortung fiir seine Taten ge-
tatigt hat, um ihre Stellungnahme im
Hinblick auf eine mogliche Aussetzung
der Sicherungsverwahrung in seinem
Sinne zu beeinflussen.

Auch die Sachverstandige M stellt nicht
infrage, dass der Betroffene zumindest
bis Ende 2007 nicht an einer Modifika-
tion seiner Personlichkeit oder seinen
Einstellungeninteressiert war.Nach den
Ausfliihrungen der Sachverstandigen
»scheine” eine solche Entwicklung erst
durch die Eindriicke, die der Betroffene
bei einer Einlieferung in ein Kranken-
haus mit dem spater nicht bestatigten
Verdacht auf einen Herzinfarkt gewon-
nen habe, in Gang gesetzt worden zu
sein. ,Mit aller Vorsicht” werde dieser
Prozess als realistisch und nicht aufge-
setzt eingestuft. Eine positivere Progno-
se sei im Hinblick auf die narzisstische
Personlichkeitsstorung des Betroffenen
und die damit grundsatzlich einherge-
hende hohe Riickfallgefahr nur dann
moglich, wenn sich diese Entwicklung
in Zukunft als stabil erweise.

Hinzu kommt, dass sich der Betroffene
sowohl gegeniiber der Sachverstan-
digen M als auch spater gegeniiber
dem Anstaltspsychologen nur sehr ein-
geschrankt zu seiner Verantwortung
fur die seiner Verurteilung zu Grunde
liegenden Straftaten bekannt hat und
nach wie vor dazu tendierte, diese Ver-
antwortung eher.beianderen Personen
zu sehen.

Erst bei einer. spateren Gelegenheit im
November 2008 hat der Betroffene sich
gegeniiber dem Anstaltspsychologen
uneingeschrankt zu seinen Taten be-
kannt. Der. Anstaltspsychologe kam

unter Zugrundelegung der Prognose-
faktoren nach Dittmann -im Gegensatz
zu seiner Kollegin ein Jahr zuvor - zu
einer uneingeschrankt positiven Legal-
prognose.

Gerade angesichts dieser sehr kurz-
fristig eingetretenen, gravierenden
Anderungen in den Einschitzungen
der mit dem Betroffenen befassten
Psychologen und den Unsicherheiten
in der Bewertung der Personlichkeits-
entwicklung des Angeklagten durch
die Sachverstandige M erscheint es gut
vertretbar wenn nicht nahe liegend,
vor der Gewdhrung von Vollzugslocke-
rungen eingehend zu Uberpriifen, ob
sich eine positive Personlichkeitsent-
wicklungstabilisiert und der Betroffene
damit beginnt, sich ernsthaft mit seinen
Taten auseinander zusetzen oder ob
es sich bei den in diese Richtung deu-
tenden Aussagen des Betroffenen wie-
derum um zweckgerichtetes Verhalten
mit dem Ziel einer moglichst baldigen
Haftentlassung handelt.

Auch wenn es derzeit keine Anhalts-
punkte dafiir gibt, dass der Betroffene
einen begleiteten Ausgang zur Bege-
hung neuer Straftaten nutzen kdnnte, ist
angesichts der oben beschriebenen Un-
sicherheiten in der Personlichkeitsent-
wicklung des Betroffenen das Bestehen
einer Fluchtgefahr nicht fern liegend.
Zwar hat der Betroffene vordemVollzug
derSicherungsverwahrung mehrere be-
gleitete Ausgange beanstandungsfrei
absolviert. Der begonnene Vollzug der
-zunachstzeitlich unbegrenzten -Siche-
rungsverwahrung bietet jedoch einen
weit hoheren Fluchtanreiz, nachdem
die Bemiihungen des Betroffenen, die
Anordnungder Sicherungsverwahrung
zu vermeiden, gescheitert sind.

Nach alledem ist die Strafvollstre-
ckungskammer zu unrecht von einer
Ermessensreduzierung auf Null ausge-
gangen und hat unzuldssigerweise die
Beurteilung derVollzugsbehorde durch
ihre eigene Beurteilung ersetzt.

Demgegeniiber hat die Strafvollstre-
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ckungskammer im Ergebnis zu Recht
dieangefochteneVerfligung des Leiters
derJustizvollzugsanstalt W vom 08. Juni
2009 aufgehoben.

Die Sache ist insoweit zur erneuten Be-
handlung und Entscheidung an den
Leiter der Justizvollzugsanstalt W zu-
rickzugeben, da dieser bislang keine
eigene Ermessensentscheidung getrof-
fen hat, sondern sich bei Versagung
derbeantragten Lockerungen lediglich
auf die ablehnende Entscheidung des
Justizministeriums gestitzt hat. Dies
ist unzuldssig und kann eine eigene
Ermessensentscheidung nichtersetzen.
Die Justizvollzugsanstalt darf die Ver-
sagung der Lockerungen nicht allein
auf die fehlende Zustimmung der Auf-
sichtsbehorde stiitzen (Arloth, StVollzG,
2. Auflage, 8. 13 Rdnr. 32 m.w.N.).

Zwar hatder Leiter der Justizvollzugsan-
stalt W mit seiner Stellungnahme vom
3. Juli 2009 zu dem Antrag des Betrof-
fenen auf gerichtliche Entscheidung
deutlichgemacht, dass ersich nunmehr
die Begriindung des Justizministeriums
fir die Ablehnung von Lockerungen zu
Eigen macht, was grundsatzlich zuldssig
ist (vgl. Arloth, a.a.0.). Bei der Uberprii-
fung von.Ermessensentscheidungenist
jedoch regelmaflig - so auch hier - auf
den Zeitpunkt des Erlasses der MaB-
nahme abzustellen, da nur auf dieser
Grundlage eine Uberpriifung auf Er-
messensfehler sinnvoll méglich ist (vgl.
Calliess/Mdller-Dietz, a.a.O. Rdnr. 9).

Die angefochtene Verfligung vom
8. Juni 2009 lasst nicht erkennen, dass
der Leiter der Justizvollzugsanstalt W
eine eigene Ermessensentscheidung
durch Ubernahme der Begriindung
des Justizministeriums getroffen hat.
Vielmehr wird durch den Hinweis auf
die abweichende Empfehlung der
Vollzugskonferenz deutlich, dass die
Verweigerung der Zustimmung zur
Gewahrung von Lockerungen durch
das Justizministerium zum damaligen
Zeitpunkt nicht der Einschatzung des
Leiters der Justizvollzugsanstalt W ent-
sprochen hat.
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Die Sache war deshalb nach Teilaufhe-
bung des angefochtenen Beschlusses
an die Vollzugsbehorde zurlickzuver-
weisen, um dieser die Gelegenheit zu
geben, eine eigene Ermessensentschei-
dung hinsichtlich der Frage der Gewah-
rung von Lockerungen zutreffen.




