Ausfartigung

Oberlandesgericht Miinchen
Nymphenburger Stralle 16, 80097 Miinchen

1 Ws 499, 594/13

23 Ws GStA 759/13 GenStA Miinchen

1 KLs 220 Js 16015/12 LG Memmingen
220 Js 16015/12 StA Memmingen

Beschluss

Der 1. Strafsenat des Obérlandes gerichts Miinchen

hat am 10. Juli 2013

in dem Wiederaufnahmeverfahren des Verurteilten. R
geboren an. |

derzeit in anderer Sache in Strafhaft in der Justizvollzugsanstalt .

wegen Diebstahls u. a.

Verteidiger:  Rechtsanwalt Dr, jur. Sven-Uwe Burkhardt
Alfred-Trappen-StraBe 34, 44263 Dortmund

hier:  Sofortige Beschvyerde der Staatsanwaltschaft gegen den Zulassungsbeschluss gemaf
§ 368 Abs. 2 Sth und einfache Beschwerde der Staatsanwaltschaft gegen dic Bestel-

lung eines Verteifdigers gemiB § 364a StPO

beschlossen:

Die sofortige sowie die einfache Beschwerde der Staatsanwaltschaft Memmingen vom

22. April 2013 gegen den Beschluss der 1. Strafkammer des Landgerichts Memmingen vom

10. April 2013 werden als unbegriindet verworfen.




Griinde:

Gegen den Beschwerdegegner wurde am 03.05.2001 die Unterbringung in der Sicherungs-
verwahrung angeordnet, weil eine Gesamtwiirdigung seiner Person und Taten ergeben hatte,
dass er infolge eines Hanges zu Straftaten, durch welche schwerer wirtschaftlicher Schaden
angerichtet wird, insbesondere Diebstshle von Personenkraftwagen, fiir die Allgemeinheit
gefihrlich war (§ 66 Abs. 1 Nr. 3 StGB in der am 03.05.2001 geltenden Fassung). Die Mal3-
regel wurde in der Zeit vom 22.01.2003 bis zum 16.02.2006 sowie vom 21.11.2009 bis zum
29.03.2011 vollzogen. Am 22.03.2011 ist sie geméB Art. 316 ¢ Abs. 3 EGStGB fiir erledigt
erklért worden, weil Diebstahl gemiB dem seit 01.01.2011 geltenden Recht (§ 66 Abs. 1 Satz
1 Nr. 1 StGB heutiger Fassung) keine taugliche Anlasstat fiir Sicherungsverwahrung mehr ist.
Mit dieser Erledigungserkldrung will sich der Beschwerdegegner nicht begniigen, sondern
beantragt im Hinblick auf das Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom 04.05.2011 — 2 BvR
2365/09 u. a., BVerfGE 3128, 326 (im Folgenden: BVerfG-Urteil, zit. nach Rdn.) die Wieder-
aufnahme des Verfahrens gemiB § 79 Abs. 1 BVerfGG mit dem Ziel, die urspriingliche An-

ordnung der Unterbringuhg in der Sicherungsverwahrung in Wegfall zu bringen.

Im Einzelnen:

Der Beschwerdegegner weist 16 Eintragungen im Bundeszentralregister von 1985 bis 2010
auf — im Wesentlichen handelt es sich um Eigentums- und Vermdgensstraftaten, namentlich
Diebstidhle von und aus% Personenkraftwagen — und befand sich mehrmals in Strafvollzug.
Wegen Straftaten geméiﬂ § 66 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 StGB heutiger Fassung, namentlich wegen
Gewalt- oder Sexualstraftaten, ist der Beschwerdegegner nie aufgefallen. Anhaltspunkte fiir

einen entsprechenden Héng oder eine entsprechende Gefahr bestehen nicht.

Mit seit dem 05.09.2001 rechtskréiftigem Urteil des Landgerichts Kempten vom 03.05.2001 —
1 KLs 129 Js 9367/00 wurde der Beschwerdegegner wegen Diebstahls rechtlich zusammen-
treffend mit vorsitzlichem Fahren ohne Fahrerlaubnis sachlich zusammentreffend mit vor-
sitzlichem Fahren ohne Fahrerlaubnis in drei Féllen zu einer Gesamtfreiheitsstrate von 2 Jah-

ren 8 Monaten verurteilt und seine Unterbringung in der Sicherungsverwahrung angeordnet.



Urteilsgegensténdliche Qnd Anlass-Tat war die listige Entwendung eines Personenkraftwa-
gens Seat Toledo mit Neuwert von 29.920,- Schweizer Franken am 10.04.2000 bei einer Au-
tovermietung in Ziirich/Schweiz und das anschlieBende Fahren mit diesem Wagen ohne Fahr-
erlaubnis. Nach den Urteilsfeststellungen war der Beschwerdegegner mit einer kombinierten
Personlichkeitsstorung diagnostiziert, ohne dass die Voraussetzungen der §§ 20, 21 StGB
erflillt waren, von hohem Geltungsbediirfnis, leidenschaftlicher Spieler, aber nicht patholo-
gisch spielsiichtig, und versuchte immer wieder, den erstrébten materiellen Wohlstand durch
delinquentes Verhalten zu erreichen. Er war seit 1985 mit zahlreichen Straftaten, vor allem
Diebstdhlen, registriert und seit 1988 insbesondere durch Diebstihle von und aus Personen-
kraftwagen aufgefallen, wobei die Schadenssummen bis zu 70.000,- DM reichten. Deshalb
hatte der Beschwerdegegner in der Zeit vom 31.12.1995 bis zum 23.02.2000 mehrere Frei-
heitsstrafen verbiifit, wdr freilich nach Haftentlassung mit der urteilsgegenstéindlichen und
Anlass-Tat riickfillig geworden. Vor diesem Hintergrund erkannte das Landgericht Kempten

einen Hang zu Straftaten, durch die ein schwerer wirtschaftlicher Schaden angerichtet wird.

Unter Anrechnung der seit dem 24.05.2000 vollzogenen Untersuchungshaft verbiifite der Be-
schwerdegegner zunéchst voll die Strafe aus dem Urteil des Landgerichts Kempten. Am
14.10.2002 — 33 StVK 371/02 K beschloss die Strafvollstreckungskammer des Landgerichts
Aachen, dass der Vollzug der Unterbringung in der Sicherungsverwahrung erforderlich sei,
weil weiterhin die Gefahr bestehe, dass der Beschwerdegegner Taten begehen werde, welche
die Anordnung der MiBregel rechtfertigten. Die sofortige Beschwerde gegen diesen Be-
schluss verwarf das Oberlandesgericht K6ln mit Beschluss vom 07.02.2003 — 2 Ws 48/03 als

unzuléssig.

Der Mablregelvollzug begann am 22.01.2003. Mit Beschluss vom 14.10.2004 — 33 StVK
603/04 K lehnte die Strafvollstreckungskammer des Landgerichts Aachen ab, die weitere
Vollstreckung zur Bewéihrung auszusetzen. Mit Beschluss vom 06.01.2006 — 33 StVK 249/05
K setzte die Strafvollstreckungskammer des Landgerichts Aachen die weitere Vollstreckung
der Unterbringung in dér Sicherungsverwahrung mit Wirkung vom 16.01.2006 zur Bewéih-
rung aus, bestimmte eine Bewéhrungszeit von 5 Jahren und erteilte dem Beschwerdegegner
verschiedene Weisungen, nachdem sich der Beschwerdegegner in Vollzugslockerungen be-

wiahrt hatte und ein psychiatrisches Gutachten eine nur noch sehr geringe Gef#hrlichkeit ge-



sehen hatte, dass es zu emeuten Straffélligkeiten im Sinne der Anlasstat kommen kénnte. Am

16.01.2006 kam der Beschwerdegegner auf freien Full.

Am 01.10.2006 stahl er bei einer Autovermietung in Paris/Frankreich einen Personenkraftwa-
gen Peugeot 407. Deshalb verurteilte ihn das Amtsgericht Aachen mit Urteil vom 24.07.2007
—49Ds 304 Js 511/06 zﬁ einer Freiheitsstrafe von 1 Jahr, deren Vollstreckung zur Bewihrung
ausgesetzt wurde; auf die Berufung der Staatsanwaltschaft Aachen verurteilte das Landgericht
Aachen am 19.05.2008 — 71 Ns 156/07 — den Beschwerdegegner zu einer unbedingten Frei-
heitsstrafe von 1 Jahr 6 Monate. Unter Anrechnung verfahrensfremder Untersuchungshaft —
der Beschwerdegegner hatte sich seit dem 13.11.2007 in anderer Sache in Untersuchungshaft

befunden — verbiiBte der Beschwerdegegner diese Strafe voll bis zum 07.05.2009 und wurde

dann aus der Haft entlassen.

Wegen der Tat vom 01.310.2006 widerrief die Strafvollstreckungskammer des Landgerichts
Aachen mit Beschluss vom 20.01.2009 — 33 StVK 118/07 K die Bewihrungsaussetzung der
Unterbringung des Beschwerdegegners in der Sicherungsverwahrung. Mit Beschluss vom
20.07.2009 — 2 Ws 203/09 verwarf das Oberlandesgericht K6ln die hiergegen eingelegte so-
fortige Beschwerde als imbegrﬁndet. Der Beschwerdegegner wurde am 21.11.2009 festge-
nommen und am 08.12.2009 zur Sicherungsverwahrung in die Justizvollzugsanstalt Aachen

iiberstellt.

Gemal Art. 316 e Abs. 3 Satz 1 EGStGB wurde die Unterbringung in der Sicherungsverwah-
rung durch Beschluss der Strafvollstreckungskammer des Landgerichts Aachen vom
22.03.2011 - 33 StVK 137/11 K fiir erledigt erklért, da die Anordnung auf Taten beruhte, die
keine Anlasstaten im Sir?me von § 66 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 StGB heutiger Fassung waren. Am
29.03.2011 endete die Uﬁterbringung in der Sicherungsverwahrung.

Mit Urteil vom 24.11.2010 — 611 Js 4/08 64 KLs 10/08 verurteilte das Landgericht Aachen
den Beschwerdegegner zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von 7 Jahren wegen Diebstahls in sie-
ben Fillen sowie Betrugs in drei Fillen, hiervon in einem Fall in Tateinheit mit Computerbe-
trug. Die urteilsgegenstﬁndlichen Taten hatte der Beschwerdegegner begangen, als er 2007
bzw. 2009 auf freiem Full gewesen war. Die in dem Urteil angeordnete Unterbringung in der

Sicherungsverwahrung wurde im Revisionsverfahren durch Beschluss des Bundesgerichts-



hofs vom 06.07.2011 — 2 StR 164/11 aufgehoben, weil Diebstahl, Betrug und Computerbetrug
seit dem 01.01.2011 nicht mehr in den Katalog der Anlasstaten fiir Sicherungsverwahrung
fallen, was als milderes Recht anzuwenden war (Art. 316e Abs. 1 Satz 2, Abs. 2 EGStGB, §
354a StPO). Derzeit verbiiit der Beschwerdegegner die Strafe aus dem Urteil vom
24.11.2010; das Strafende ist fiir den 05.03.2017 vorgemerkt.

Unter dem 20.02.2012 beantragte der Beschwerdegegner Bestellung eines Verteidigers zur
Vorbereitung eines Wiederaufnahmeverfahrens geméB § 79 Abs. 1 BVerfGG (§ 364b StPO).
Mit Beschluss vom 24.05.2012 — 1 KLs 220 Js 3739/12 wies das Landgericht Memmingen —
1. Stratkammer — den Antrag als unbegriindet zuriick, weil das Bundesverfassungsgericht die
am 03.05.2001 geltende Fassung des § 66 StGB nicht flir mit dem Grundgesetz unvereinbar
erklédrt habe. Auflerdem sei die Weitergeltung der fiir mit dem Grundgesetz unvereinbar er-
klarten Fassungen des § 66 StGB angeordnet worden. Die hiergegen eingelegte sofortige Be-
schwerde verwarf der Senat mit Beschluss vom 23.08.2012 — 1 Ws 628/12 als unbegriindet.
Da der beabsichtigte Wiederaufnahmeantrag ausschlieBlich mit rechtlichen Erwégungen be-
griindet werde, seien auf Tatsachen oder Beweismittel bezogene Nachforschungen nicht er-
forderlich (§ 364b Abs. 1 Nr. 1 StPO). Auf die Erfolgsaussichten des Wiederaufnahmebegeh-

rens komme es daher nicht an.

Unter dem 16.09.2012 beantragte der vom Beschwerdegegner bevollméchtigte Rechtsanwalt
Breuer, Aachen, Zulassung der Wiederaufnahme des Verfahrens mit dem Ziel des Wegfalls
des Urteils des Landgerichts Kempten vom 03.05.2001, soweit es die Anordnung der Siche-
rungsverwahrung betrifft. Am 14.02.2013 beantragte der vom Beschwerdegegner bevoll-
michtigte Verteidiger in Fortfiihrung des von Rechtsanwalt Breuer begonnenen Wiederauf-
nahmeverfahrens die Aﬁordnung der Wiederaufnahme des Verfahrens, soweit es die Siche-
rungsverwahrung betriftt, und Beiordnung als Pflichtverteidiger.

Mit dem angefochtenen Beschluss vom 10.04.2013 hat die 1. Strafkammer des Landgerichts
Memmingen den Antriigen stattgegeben. Die Zustellung an die Staatsanwaltschaft Memmin-
gen ist gemiB § 41 StPO am 17.04.2013 erfolgt. Mit durch die zustindige Staatsanwiltin un-
terschriebenem Faxschreiben vom 22.04.2013 an das Landgericht Memmingen, bei diesem an
diesem Tag eingegangen, hat die Staatsanwaltschaft Memmingen ,,[g]egen den Beschluss des

Landgerichts Memmingen vom 10.04.2013 [...] sofortige Beschwerde* eingelegt. Das Fax-



schreiben ist oben mit dem Wort ,.Entwurf gekennzeichnet. Die sofortige Beschwerde ist von
der Staatsanwaltschaft Memmingen am 17.05.2013 begriindet worden. Die Generalstaatsan-
waltschaft Miinchen ist den Rechtsmitteln beigetreten und hat dies ausfiihrlich begriindet. Der

Verteidiger und der Beschwerdegegner sind entgegengetreten.
1.

Die von der Staatsanwaltschaft Memmingen cingelegte sofortige Beschwerde war kein Ent-
wurf, sondern wurde mit Wissen und Wollen der Berechtigten (vergleiche hierzu Meyer-
GoBner, StPO, 55. Aufl., Einl. Rdn. 128) unterschrieben dem Landgericht Memmingen per
Fax tibermittelt. Dass auf dem Faxschreiben das Wort . Entwurf* nicht geloscht worden war,
war offensichtlich ein Versehen und fiihrt nicht zur Unwirksamkeit der Rechtsmitteleinle-

gung.

Die sofortige Beschwerde richtet sich gegen den Beschluss insgesamt und ist als sofortige
Beschwerde gegen die Zulassung des Wiederaufnahmeantrags gemil § 368 Abs. 2 StPO so-
wie als einfache Beschwerde gegen die Bestellung des Verteidigers fiir das Wiederaufnahme-
verfahren geméall § 364a StPO auszulegen (vergleiche Meyer-GofBiner aaO. § 300 Rdn. 2 f.).

Diese Rechtsmittel sind statthaft und zuléssig.

Der angefochtene Beschluss enthélt nicht blof3, wie im Tenor ausgesprochen, die gemal § 372
Satz 2 StPO durch die Staatsanwaltschaft nicht anfechtbare Anordnung der Wiederaufnahme
des Verfahrens gemif § 370 Abs. 2 StPO, sondern auch, wie in den Griinden des angefochte-
nen Beschlusses dargelegt, die Zulassung des Wiederaufnahmeantrags gemil § 368 Abs. 2
StPO. Gegen den Zulassungsbeschluss ist geméB § 372 Satz 1 StPO die sofortige Beschwerde
der Staatsanwaltschaft statthaft, und zwar auch, wenn er ausnahmsweise mit der Anordnung
der Wiederaufnahme des Verfahrens verbunden worden ist (siehe nur Meyer-Gofiner aaO. §
372 Rdn. 4 mit weiteren Nachweisen; zur Gegenstandslosigkeit der Wiederaufnahmeanord-
nung, wenn die sofortige Beschwerde Erfolg hat, Gossel, in: Lowe/Rosenberg, StPO, 25.
Aufl., § 372 Rdn. 12). Die Wochenfrist des § 311 Abs. 2 StPO ist gewahrt.

Da die Verteidigerbestellung fiir das Wiederaufnahmeverfahren gemifl § 364a StPO nicht

unmittelbar mit der Zulédssigkeit oder Begriindetheit der Wiederaufnahme zusammenhéngt, ist



insoweit die einfache Beschwerde nach § 304 StPO statthaft (Meyer-GoBner aaO. Rdn. 2). Sie
kann auch von der Staatsanwaltschaft zuungunsten des Verurteilten eingelegt werden (Gossel
aa0. Rdn. 6 mit weiteren Nachweisen). Dass eine Abhilfeentscheidung (§ 306 Abs. 2 StPO)
unterblieben ist, hindert das Beschwerdegericht nicht an einer Sachentscheidung (Meyer-

GoBner aa0. § 306 Rdn. 10 mit weiteren Nachweisen).

II1.

In der Sache haben die Rechtsmittel keinen Erfolg.

1. Der Wiederaufnahmeantrag ist in der vorgeschriebenen Form (§ 366 Abs. 2 StPO) ange-
bracht, und in ihm ist ein gesetzlicher Grund der Wiederaufhahme aus § 79 Abs. 1 BVerfGG
geltend gemacht (§ 368 Abs. 1 StPO).

a) Der Anwendbarkeit des § 79 Abs. 1 BVerfGG steht nicht entgegen, dass die Unterbringung
des Beschwerdegegners. in der Sicherungsverwahrung gemill Art. 316 e Abs. 3 EGStGB
rechtskréftig fiir erledigt erkléart worden ist. Art. 316 e EGStGB ist bereits vor und unabhéngig
von dem BVerfG-Urteil durch Art. 4 Nr. 2 Gesetz zur Neuordnung des Rechts der Siche-
rungsverwahrung und zu begleitenden Regelungen vom 22.12.2010 (BGBI. I S. 2300) ins
EGStGB eingefiigt worden. Die Vorschrift steht aullerhalb eines spezifisch verfassungsrecht-
lichen oder -gerichtlichen Zusammenhanges (insoweit zweifelnd auch OLG Koln, Beschl. v.
28.02.2013 — 2 Ws 81/13, Juris Rdn. 10). Vielmehr ging es dem Gesetzgeber um die Konsoli-
dierung der priméren Sicherungsverwahrung (BT-Drucks. 17/3403 S. 2). Als Grundlage fiir
diese sollte nicht mehr jede vorsétzliche Straftat ausreichen, sondern es erschien — entspre-
chend dem Ansatz, die Sicherungsverwahrung als letztes Mittel der Kriminalpolitik zu verste-
hen (BT-Drucks. 17/4062 S. 14) — eine Konzentration des Anwendungsbereichs auf vorsétzli-
che Straftaten gegen hochstpersdnliche Rechtsgliter, einschlieBlich gemeingeféhrlicher Straf-
taten, angezeigt (BT-Drucks. 17/3403 S. 14 f.). Wenn aber bestimmte Delikte — und wegen
ihres notwendigen Symptomcharakters damit auch die darauf bezogene Wiederholungsgefahr
— die Sicherungsverwahrung nach neuem Recht nicht mehr rechtfertigen konnen, weil sie
nicht mehr als ,,sicherungsverwahrungswiirdig™ angesehen werden, erschien es dem Gesetz-
geber als ein Gebot der Gerechtigkeit, die Sicherungsverwahrung nicht mehr weiter zu voll-

strecken, was durch Art. 315¢ Abs. 3 EGStGB gewihrleistet werden sollte (BT-Drucks.



17/3402 S. 50 f.). Alles das hat mit dem Regelungsgegenstand des § 79 Abs. 1 BVerfGG
nichts zu tun (in dieselbe Richtung OLG K&ln aaO.).

Die Erledigungserkldrung hat auch nicht bewirkt, dass das Rechtsschutzinteresse des Be-
schwerdegegners an einer Wiederaufnahme des Verfahrens gemill § 79 Abs. 1 BVerfGG
weggefallen ist, ebenso wenig wie in dem Verfassungsbeschwerdeverfahren, das zu dem
BVerfG-Urteil fithrte, das Rechtsschutzinteresse des dortigen Beschwerdefiihrers zu 1. durch
die dortige Erledigungserkldrung wegfiel (dort Rdn. 176). Namentlich setzt § 1 StEG die
nachtrigliche Durchbrechung der Rechtskraft voraus, weshalb die Oberlandesgerichte verfas-
sungswidrig Sicherungsverwahrten durchweg Anspriiche aus dem StrEG verwehrt haben, teils
unter ausdriicklicher Bezugnahme auf die Moglichkeit eines Wiederaufnahmeverfahrens nach
§ 79 Abs. 1 BVerfGG (so OLG Niirnberg, Beschl. v. 23.02.2012 - 2 Ws 320/11, NStZ-RR
2012, 223, 224, Juris Rdn. 19; vergleiche weiterhin OLG Celle, Beschl. v. 19.07.2011 - 2 Ws
380/10, NStZ 2011, 703, Juris Rdn. 44; OLG Celle, Beschl. v. 14.02.2012 — 2 Ws 32/12, Juris
Rdn. 6; OLG K&ln, Beschl. v. 13.04.2012 — 2 Ws 280, 281/12, Juris Rdn. 16).

b) Die Anordnung der Unterbringung in der Sicherungsverwahrung im Urteil des Landge-
richts Kempten vom 05.03.2001 beruht jedenfalls auf einer nicht verfassungskonformen Aus-

legung des § 66 StGB damaliger Fassung.

In dem BVerfG-Urteil ist — u. a. — § 66 StGB in den Fassungen des Art. 1 Nr. 3 des am
01.04.2004 in Kraft getretenen Gesetzes zur Anderung der Vorschriften iiber die Straftaten
gegen die sexuelle Selbstbestimmung (usw.) vom 27.12.2003 (BGBI. I S. 3007) sowie des
Art. 1 Nr. 2 des am 01.01.2011 in Kraft getretenen Gesetzes zur Neuordnung des Rechts der
Sicherungsverwahrung und zu begleitenden Regelungen vom 22.12.2010 (BGBI. I S. 2300)
fiir mit Art. 2 Abs. 2 Satz 2 in Verbindung mit Art. 104 Abs. 1 GG unvereinbar erklirt wor-
den (Tenor II. 1. b). Grund hierfiir war die Verletzung des Abstandsgebots, die sich ,,auf sdmt-
liche Regelungen iiber die Anordnung und die Dauer der Sicherungsverwahrung* erstreckte
(BVerfG-Urteil Rdn. 166 mit Verweis auf § 78 Satz 2 BVerfGG). Gemal § 31 Abs. 2 BVer-
fGG hat die Unvereinbarerkldrung eines Gesetzes mit dem Grundgesetz Gesetzeskraft und

wird im Bundesgesetzblatt verkiindet, was geschehen ist (BGBI. 2011 I S. 1003).



Zum mafgeblichen (§ 2 Abs. 6 StGB) Urteilszeitpunkt am 05.03.2001 galt § 66 StGB in der
Fassung der Bekanntmachung der Neufassung des StGB vom 13.11.1998 (BGBI. I S. 3322),
die wiederum sachlich auf Art. 1 Nr. 1 Gesetz zur Bekdmpfung von Sexualdelikten und ande-
ren gefihrlichen Straftaten vom 26.01.1998 (BGBI. I S. 160) sowie auf Art. 1 Nr. 5 Sechstes
Gesetz zur Reform des Strafrechts vom 26.01.1998 (BGBI. I S. 164) beruhte. Von der (ersten)
mit dem Grundgesetz unvereinbar erklérten, ab dem 01.04.2004 geltenden Fassung des § 66
StGB unterscheidet sich diese Fassung nur insoweit, als die Anordnung der Sicherungsver-
wahrung nur neben zeitiger — also nicht lebenslanger — Freiheitsstrafe moglich war und in

Abs. 3 Satz 1 nur auf § 179 Abs. 1 bis 3 —nicht auch 4 — verwiesen wurde.

Warum § 66 StGB erst in der ab 01.04.2004 geltenden Fassung fiir unvereinbar mit dem
Grundgesetz erklért worden ist, wird im BVerfG-Urteil nicht begriindet. Wie der Senat bereits
in seinem Beschluss vom 23.08.2012 — 1 Ws 628/12 in dieser Sache ausgefiihrt hat, liegt es
im Hinblick auf BVerfG-Urteil Rdn. 166 nahe, dass bereits die dem Urteil des Landgerichts
Kempten vom 03.05.2001 zugrunde liegende Fassung des § 66 StGB das Abstandsgebot ver-
letzte. Wenn § 67d Abs. 3 Satz 1 StGB in der Fassung des Gesetzes zur Bekdmpfung von Se-
xualdelikten und anderen gefédhrlichen Straftaten vom 26.01.1998 (BGBI. I S. 160) mit Art. 2
Abs. 2 Satz 2 in Verbindung mit Art. 104 Abs. 1 GG unvereinbar war, so bedeutet das, dass
bereits zu diesem Zeitpunkt das Abstandsgebot verletzt war. ,,Seit 1998, so heilit es in
BVerfG-Urteil Rdn. 120, sei die Sicherungsverwahrung immer mehr ausgeweitet worden,
ohne ein dem Abstandsgebot gerecht werdendes Gesamtkonzept zu entwickeln, was den ver-

fassungsrechtlichen Anforderungen nicht gentigt habe.

Hieraus folgt jedenfalls, dass bereits seit 1998 eine verfassungskonforme Auslegung des da-
maligen § 66 StGB geboten war, wie sie in BVerfG-Urteil Rdn. 172 ausgefiihrt wird. Demge-
geniiber hat das Landgericht Kempten in seinem Urteil vom 05.03.2001 eine solche verfas-
sungskonforme Auslegung — die allerdings damals niemand, auch nicht das Bundesverfas-
sungsgericht, erahnte — nicht vorgenommen, sondern § 66 StGB damaliger Fassung — im Ein-
klang mit der damals ganz herrschenden Auffassung — als geltendes und verfassungsmafiges
Gesetz verstanden und ausgelegt. Das war — wie riickblickend feststeht — nicht bloB} eine fal-
sche Rechtsanwendung, sondern ein Fall des § 79 Abs. 1 BVerfGG (vergleiche hierzu Bethge,
in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG, § 79 Rdn. 32 f.).
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Hierauf beruht das Urteil des Landgerichts Kempten vom 05.03.2001. Die Beruhensfrage
beantwortet sich auch im Rahmen des § 79 Abs. 1 BVertGG nach den Grundsitzen, die in der
Dogmatik der relativen Revisionsgriinde nach § 337 Abs. 1 StPO entwickelt worden sind
(Bethge aa0O. Rdn. 35; siehe auch OLG Bamberg, Beschl. v. 05.03.2013 — 1 Ws 98/13, Juris
Rdn. 6 fur § 359 Nr. 6 StPO). Es geniigt also, dass es moglich erscheint, dass die Anordnung
der Sicherungsverwahrung bei verfassungskonformer Auslegung des § 66 StGB unterblieben

wire.

c) Entgegen der Auffassung des OLG Koln, Beschl. v. 28.02.2013 — 2 Ws 81/13, Juris Rdn.
11 ff,, der sich die Generalstaatsanwaltschaft Miinchen angeschlossen hat, dndert die gemif
§ 35 BVerfGG getroffene Weitergeltungsanordnung in Ziffer III. 1. des Tenors des BVerfG-
Urteils hieran nichts (im Ergebnis ebenso LG Fulda, Beschl. v. 28.03.2012 — 19 Js 20880/11
C - 1KLs, StV 2012, 401).

Der Senat l4sst offen, ob der Ansatz des OLG Ko6ln aaO. zutrifft, dass § 35 BVerfGG den
Anwendungsbereich des § 79 BVerfGG begrenzt. Die Zeit- und Zielrichtung beider Vor-
schriften ist verschieden: § 79 BVerfGG ist vergangenheitsorientiert und regelt das Schicksal
von vor der Normverwerfung abgewickelten Normvollzugsakten, wihrend § 35 BVerfGG
zukunftsgerichtet ist und ,,Folgenmanagement™ ermdglicht (Bethge aaO. Rdn. 19). In diesem
Sinne hebt BVerfG-Urteil Rdn. 168 f. zukunftsgerichtet hervor, die Nichtigerkldrung des
Rechts der Sicherungsverwahrung wiirde ein ,.rechtliches Vakuum* entstehen lassen und dazu
fithren, dass alle Sicherungsverwahrten sofort freigelassen werden miissten und potentiell
Sicherungsverwahrte, bei denen die Unterbringung zwar angeordnet worden seien, die sich
aber noch im Vollzug der Freiheitsstrafe befinden, die Sicherungsverwahrung trotz ihrer et-
waigen hochgradigen Gefihrlichkeit nicht antreten konnten. Dass die Weitergeltungsanord-
nung den Sinn haben sollte, vergangenheitsorientiert verfassungswidrige Sicherungsverwah-
rungen vor Wiederaufnahme zu bewahren, lisst sich nicht erkennen. Will das Bundesverfas-
sungsgericht nicht, dass § 79 Abs. 1 BVerfGG angewendet werde, so pflegt es das ausdriick-
lich zu sagen (siehe zuletzt BVerfG, Urt. v. 19.03.2013 — 2 BvR 2628/10 Rdn. 122).

Jedenfalls kann die Begrenzung des Anwendungsbereichs des § 79 Abs. 1 BVerfGG nicht
weiter gehen als die Weitergeltungsanordnung nach § 35 BVerfGG (vergleiche auch Bethge
aa0. Rdn. 20). Nach Ziffer III. 1. in Verbindung mit Ziffer II. 1. b) des Tenors des BVerfG-
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Urteils war § 66 StGB u. a. in der Fassung des Art. 1 Nr. 3 des am 01.04.2004 in Kraft getre-
tenen Gesetzes zur Anderung der Vorschriften iiber die Straftaten gegen die sexuelle Selbst-
bestimmung und zur Anderung anderer Vorschriften vom 27.12.2003 (BGBL. I S. 3007) bis
zu einer Neuregelung durch den Gesetzgeber, ldngstens bis zum 31.05.2013, nach Malligabe
der Griinde weiter anwendbar. Zwar lieB diese Fassung alle vorsitzlichen Straftaten — auch
gewaltlose Eigentums- und Vermdgensstraftaten — als Anlasstaten sowie die Gefahr erhebli-
cher Straftaten — auch solcher, durch welche schwerer wirtschaftlicher Schaden angerichtet
wurde — als Grund fiir Sicherungsverwahrung geniigen. Jedoch hat das Bundesverfassungsge-
richt in BVerfG-Urteil Rdn. 172 ausgesprochen, dass im Rahmen der Weitergeltungsanord-
nung eine verfassungskonforme Auslegung des Normgehalts zu beachten ist, die Regelungen
nur nach Maflgabe einer strikten VerhiltnismaBigkeitspriifung angewandt werden diirfen,
insbesondere hinsichtlich der gefdhrdeten Rechtsgiiter, und der VerhiltnisméBigkeitsgrund-
satz in der Regel nur unter der Voraussetzung gewahrt sein wird, dass eine Gefahr schwerer
Gewalt- oder Sexualstraftaten aus konkreten Umstiinden in der Person oder dem Ver-
halten des Betroffenen abzuleiten ist. Daraus folgt zum einen, dass die Gefahr von gewalt-
losen Eigentums- oder Vermdgensstraftaten — wenn iiberhaupt, vergleiche BGH, Beschl. v.
19.10.2011 — 2 StR 305/11, StV 2012, 213 mit Nachweisen — allenfalls ausnahmsweise genii-
gen kann. Zum anderen ist erforderlich, dass diese Gefahr gleich schwer wiegt wie die Gefahr
schwerer Gewalt- oder Sexualstraftaten, beispielsweise wenn Geschédigten alles Lebensnot-
wendige genommen zu werden und sie in existenzielle Not zu geraten drohen. Das war vor-

liegend nicht der Fall.

d) Die Erwigung, das Bundesverfassungsgericht habe zu keinem Zeitpunkt beanstandet, dass
nach dem vor dem 01.01.2011 geltenden Recht Sicherungsverwahrung aus Anlass gewaltloser
Eigentums- und Vermdgensstraftaten bei Gefahr erheblicher Straftaten mit schwerem wirt-
schaftlichen Schaden habe angeordnet werden konnen (OLG Kéln aaO. Rdn. 16), trifft zwar
zu, trdgt aber nichts aus. Die Verfassungswidrigkeit der Sicherungsverwahrung in der Zeit
von 1998 bis zum Inkrafttreten des Gesetzes zur bundesrechtlichen Umsetzung des Abstands-
gebots im Recht der Sicherungsverwahrung vom 05.12.2012 (BGBL I S. 2425) am
01.06.2013 ergibt sich bereits aus der Verletzung des Abstandsgebots und wird nicht dadurch
aus der Welt geschafft, dass es méglicherweise fiir sich gesehen verfassungsrechtlich nicht zu
beanstanden war und ist, auch gewaltlose Eigentums- und Vermdgensstraftaten als ,,siche-

rungsverwahrungswiirdig” einzustufen.
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Gegen die hier vertretene Auffassung, die einen Gleichlauf zwischen der Weitergeltungsan-
ordnung einerseits und dem Anwendungsbereich des § 79 Abs. 1 BVerfGG andererseits her-
stellt, konnen auch nicht die von OLG K&ln aaO. Rdn. 19 aufgeworfenen Gleichbehandlungs-

fragen eingewendet werden.

Was die Folgenerwigungen der Generalstaatsanwaltschaft Miinchen angeht, bemerkt der Se-
nat: Nach der hier vertretenen Auffassung geht es nicht um ,sdmtliche angeordnete Siche-
rungsverwahrungen der letzten Jahrzehnte™ oder gar um ,,alle in der Geschichte der Bundes-
republik Deutschland Verurteilten, bei denen auch die Unterbringung in der Sicherungsver-
wahrung angeordnet wurde®, sondern um Sicherungsverwahrungen in der Zeit von 1998 bis
zum 31.05.2013, die nicht den Anforderungen der Weitergeltungsanordnung gerecht wurden,
was im Zulassungsverfahren zu priifen ist. Bestand eine Gefahr schwerer Gewalt- oder Sexu-
alstraftaten (Regel) oder gleich schwer wiegender anderer Straftaten (Ausnahme), so ist die
Wiederaufnahme unzuléssig. Der von der Generalstaatsanwaltschaft Miinchen perhorreszierte
Fall — der wegen Gefahr schwerer Gewalt- oder Sexualstraftaten jahrelang Sicherungsver-
wahrte habe eine Sozialtherapie erfolgreich abgeschlossen, sei auf Bew#hrung entlassen wor-
den, kénne Wiederaufnahme des Verfahrens betreiben und erreiche nunmehr, weil ungefihr-
lich, die Authebung der Maliregel mit der Folge von StrEG-Anspriichen — kann also nicht
eintreten. Es ist auch nicht systemwidrig, sondern liegt in der Natur des Wiederaufnahmever-
fahrens, dass die Wiederaufnahmegerichte — erneut — die Voraussetzungen der Sicherungs-
verwahrung priifen miissen. Gewiss war es der Wille des Bundesverfassungsgerichts, dass die
zum Zeitpunkt seiner Entscheidung noch Sicherungsverwahrten — ein solcher Fall liegt hier
nicht vor — zukunftsgerichtet auf den Rechtsschutz durch die Strafvollstreckungskammern
verwiesen sein sollten. Das schlieBit aber nicht aus, dass vergangenheitsorientiert Wiederauf-
nahmegerichte befasst werden. Immerhin geht es um Fille, in denen die Betroffenen in einen
verfassungswidrigen Verwahrvollzug genommen und so ,,gleichsam ,sehenden Auges‘ einer

verfassungswidrigen Freiheitsentziehung unterworfen” wurden (BVerfG-Urteil Rdn. 128).

2. Da eine weitere Beweisaufnahme nicht erforderlich war, konnte ohne weiteres die Wieder-
aufnahme des Verfahrens und die Erneuerung der Hauptverhandlung angeordnet werden
(§ 370 Abs. 2 StPO). Da der Beschwerdegegner keinen Verteidiger hat, wegen der Schwie-
rigkeit der Rechtslage die Mitwirkung eines Verteidigers geboten erscheint und Erfolgsaus-

sicht besteht, ist auch die Bestellung des Verteidigers nicht zu beanstanden (§ 364a StPO).
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Die Kostenentscheidung bleibt der Endentscheidung vorbehalten.

Wiegand Distler Prof. Dr. Vogel
Vorsitzender Richter Richter Richter

am Oberlandesgericht

Fir den Gleichlaut der Ausfertigung mit der Urschrift
Minchen, den 10. Juli 2013
Der Urkundsbeamte der Geschéftsstelle:

—

Hofbauer
Justizverwaltungsinspektor





