BVerfG erklirt Wiederaufnahme des Strafverfahrens zuungunsten des Freige-
sprochenen in § 362 Nr. 5 StPO fiir verfassungswidrig
BVerfG, Urteil v. 31.10.2023 — 2 BvR 900/22

Amtliche Leitsitze:

1. Das grundrechtsgleiche Recht des Art. 103 Abs. 3
GG enthilt kein blofies Mehrfachbestrafungsverbot,
sondern ein Mehrfachverfolgungsverbot, das Verur-
teilte wie Freigesprochene gleichermafien schiitzt.

2. Es entfaltet seine Wirkung auch gegeniiber dem Ge-
setzgeber, wenn dieser die gesetzlichen Voraussetzun-
gen fiir eine erneute Strafverfolgung durch die Wie-
deraufnahme eines Strafverfahrens schafft.

3. Das in Art. 103 Abs. 3 GG statuierte Mehrfachver-
folgungsverbot trifft eine Vorrangentscheidung zu-
gunsten der Rechtssicherheit gegeniiber der materia-
len Gerechtigkeit. Diese Vorrangentscheidung steht ei-
ner Relativierung des Verbots durch Abwigung mit
anderen Rechtsgiitern von Verfassungsrang nicht of-
fen, sodass dem Gesetzgeber bei der Ausgestaltung des
Wiederaufnahmerechts insoweit kein Gestaltungs-
spielraum zukommt.

4. Art. 103 Abs. 3 GG umfasst nur eine eng umgrenzte
Einzelausprigung des Vertrauensschutzes in rechts-
kriftige Entscheidungen. Er schiitzt den Einzelnen al-
lein vor erneuter Strafverfolgung aufgrund der allge-
meinen Strafgesetze, wenn wegen derselben Tat be-
reits durch ein deutsches Gericht ein rechtskriftiges
Strafurteil ergangen ist.

5. Im Rahmen dieses begrenzten Schutzgehalts verbie-
tet Art. 103 Abs. 3 GG die Wiederaufnahme von Straf-
verfahren zum Nachteil des Grundrechtstrigers nicht
generell, jedenfalls aber die Wiederaufnahme auf-
grund neuer Tatsachen oder Beweismittel.

6. Freigesprochene diirfen darauf vertrauen, dass die
Rechtskraft des Freispruchs nur aufgrund der zum
Zeitpunkt des Eintritts der Rechtskraft geltenden
Rechtslage durchbrochen werden kann. Der Grund-
satz ne bis in idem erkennt die Schutzwiirdigkeit des
Vertrauens in ein freisprechendes Strafurteil an und
Art. 103 Abs. 3 GG verleiht diesem Vertrauensschutz
Verfassungsrang.

Griinde:

Die Verfassungsbeschwerde betrifft die Fragen, ob die
Wiederaufnahme eines Strafverfahrens zuungunsten eines
rechtskréftig Freigesprochenen aufgrund neuer Tatsachen
oder Beweismittel mit Art. 103 Abs. 3 GG vereinbar und
ob die neue Regelung riickwirkend anwendbar ist.
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A.
L

1. Die Wiederaufnahme eines Strafverfahrens zuunguns-
ten eines Angeklagten ist in § 362 StPO geregelt. Mit dem
Gesetz zur Anderung der Strafprozessordnung — Erweite-
rung der Wiederaufnahmemoglichkeiten zuungunsten des
Verurteilten gemiB § 362 StPO und zur Anderung der zi-
vilrechtlichen Verjahrung (Gesetz zur Herstellung materi-
eller Gerechtigkeit) vom 21.12.2021 (BGBI I, S. 5252)
wurde die Norm um eine weitere Fallgruppe (Nr. 5) er-
génzt. Die Vorschrift lautet seither:

§ 362 StPO Wiederaufnahme zuungunsten des Verurteil-
ten

Die Wiederaufnahme eines durch rechtskriftiges Urteil
abgeschlossenen Verfahrens zuungunsten des Angeklag-
ten ist zuldssig,

1. wenn eine in der Hauptverhandlung zu seinen Gunsten
als echt vorgebrachte Urkunde unecht oder verfilscht
war;

2. wenn der Zeuge oder Sachverstindige sich bei einem
zugunsten des Angeklagten abgelegten Zeugnis oder ab-
gegebenen Gutachten einer vorsdtzlichen oder fahrldssi-
gen Verletzung der Eidespflicht oder einer vorsdtzlichen
falschen uneidlichen Aussage schuldig gemacht hat;

3. wenn bei dem Urteil ein Richter oder Schdffe mitge-
wirkt hat, der sich in Beziehung auf die Sache einer straf-
baren Verletzung seiner Amtspflichten schuldig gemacht
hat;

4. wenn von dem Freigesprochenen vor Gericht oder au-
Jergerichtlich ein glaubwiirdiges Gestdndnis der Strafiat
abgelegt wird;

5. wenn neue Tatsachen oder Beweismittel beigebracht
werden, die allein oder in Verbindung mit friiher erhobe-
nen Beweisen dringende Griinde dafiir bilden, dass der
freigesprochene Angeklagte wegen Mordes (§ 211 des
Strafgesetzbuches), Vélkermordes (§ 6 Absatz 1 des Vol-
kerstrafgesetzbuches), des Verbrechens gegen die
Menschlichkeit (§ 7 Absatz 1 Nummer 1 und 2 des Vélker-
strafgesetzbuches) oder Kriegsverbrechens gegen eine
Person (§ 8 Absatz 1 Nummer 1 des Volkerstrafgesetzbu-
ches) verurteilt wird.

2. Die ersten vier Wiederaufnahmegriinde und damit die
vorausgehende Fassung des § 362 StPO lassen sich auf
die Reichsstrafprozessordnung vom 1.2.1877 (RGBI,
S. 253 ft.) zuriickfiihren.
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a) Die Regelung in der Reichsstrafprozessordnung bildete
ankniipfend an die uneinheitliche Rechtslage in den deut-
schen Partikularstaaten des 19. Jahrhunderts einen Mittel-
weg zwischen einem akkusatorischen und einem inquisi-
torischen Strafverfahren ab (vgl. Motive zu dem Entwurf
einer Deutschen Strafprozessordnung nach den Beschliis-
sen der von dem Bundesrath eingesetzten Kommission,
1873, S. 173 f.; Motive zum Entwurf einer Strafprozess-
ordnung von 1874, abgedruckt in: Hahn, Die gesammten
Materialien zu den Reichs-Justizgesetzen, Bd. 3, Erste
Abteilung, 1880, S. 264 f.).

Der Grundsatz ne bis in idem wird auf das kontradiktori-
sche Verfahren im rdmischen Recht zurtickgefiihrt. Dem-
gegeniiber oblag nach dem gemeinrechtlichen und teils
auch kodifizierten Inquisitionsverfahren die Aufgabe der
Strafverfolgung ausschlielich dem Staat, der im Interesse
der Allgemeinheit und der Gerechtigkeit die Wahrheit zu
erkennen und durchzusetzen hatte. Dem Verfahrensziel,
die objektive Wahrheit zu erlangen, entsprach es, auch
nach Abschluss eines Verfahrens ein und dieselbe Tat er-
neut zu untersuchen und gegebenenfalls erneut zu bestra-
fen, wenn neue Verdachtsgriinde oder Beweismittel zu-
tage traten. Dies wurde durch die sogenannte Losspre-
chung von der Instanz (absolutio ab instantia) ermdglicht,
wenn nach den gesetzlichen Beweisregeln des Inquisiti-
onsverfahrens weder die Schuld noch die Unschuld fest-
gestellt werden konnte (vgl. Griinewald, ZStW 120
[2008], 545 [549]; Frank, Die Wiederaufnahme zuun-
gunsten des Angeklagten im Strafverfahren, 2022,
S .11 ff. m.w.N.).

Nach Einfiihrung des akkusatorischen Strafverfahrens in
Frankreich infolge der Revolution von 1791 wurde der
Anklageprozess in zahlreichen deutschen Partikularstaa-
ten rezipiert und auch in § 179 Abs. 1 der Frankfurter
Paulskirchenverfassung von 1849 vorgegeben. Als Kern
des akkusatorischen Verfahrens galt, dass die Parteien den
Prozessstoff zu sammeln und vorzulegen hatten, so dass
bewusst oder unbewusst nicht vorgebrachter Prozessstoff
unbeachtlich war. Zugleich hielt der Gedanke der Rechts-
kraft der richterlichen Streitentscheidung Einzug in den
Strafprozess. Bei offen gebliebenen Anklagepunkten trat
an die Stelle der nur verfahrenseinstellenden absolutio ab
instantia der Freispruch als verfahrensbeendendes Sachur-
teil (vgl. Griinewald, ZStW 120 [2008], S. 545 [552]
m.w.N.; Frank, Die Wiederaufnahme zuungunsten des
Angeklagten im Strafverfahren, 2022, S. 19 ff.). Eine
Wiederaufnahme wegen neuer Tatsachen oder Beweis-
mittel gab es nicht.

In der Weimarer Republik blieben die strafprozessualen
Bestimmungen inhaltlich unverdndert (vgl. Verordnung
vom 4.1.1924 zur (Neu-)Bekanntmachung der Reichs-
strafprozessordnung, RGBI11, S.299 ff. [358 {f.]). Eine
Erweiterung der Wiederaufnahmegriinde zulasten des An-
geklagten um neue Tatsachen oder Beweismittel wurde
1931 auf dem Deutschen Juristentag kontrovers diskutiert
und im Ergebnis abgelehnt (vgl. Verhandlungen des
36. Deutschen Juristentages, Bd. 1, 4.Lfg. [1931],
S. 1141 ff,; Bd. 2 [1932], S. 222 {f.).
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b) Unter der nationalsozialistischen Herrschaft wurden die
Wiederaufnahmegriinde zugunsten und zuungunsten des
Angeklagten durch die Dritte Verordnung zur Vereinfa-
chung der Strafrechtspflege vom 29.5.1943 (RGBII,
S. 342 ff.) einander angeglichen. In der Begriindung des
vorangegangenen Entwurfs hief} es, wichtiger als die —
vorwiegend als Schutz des Beschuldigten gedachte — for-
male Rechtskraft sei das Verlangen der Volksgemein-
schaft nach Verwirklichung der materiellen Gerechtigkeit.
Diese Gerechtigkeit sei einheitlich und unteilbar und sei
die gleiche bei Entscheidungen zugunsten wie zuunguns-
ten des Angeklagten (vgl. Begriindung des Entwurfs einer
Strafverfahrensordnung vom 1.5.1939, abgedruckt in:
Schubert/Regge/Rief3/Schmid, Quellen zur Reform des
Straf- und Strafprozessrechts, Abteilung III, Bd. 1, 1991,
S. 541). Daneben konnte mit der sogenannten Urteilser-
ginzung die Rechtskraft in denjenigen Féllen durchbro-
chen werden, in denen das Urteil den ,,Belangen der
Volksgemeinschaft™ widersprach (vgl. Schulze-Fielitz, in:
Dreier, GG, Bd.3, 3. Aufl. [2018], Art. 103 Abs. 3
Rn. 4).

¢) Nach dem Ende des Zweiten Weltkriegs wurde zu-
nédchst in den Besatzungszonen die Rechtslage im We-
sentlichen entsprechend der Reichsstrafprozessordnung in
der Fassung der Neubekanntmachung von 1924 wieder-
hergestellt (vgl. im Einzelnen Ziemba, Die Wiederauf-
nahme des Verfahrens zuungunsten des Freigesprochenen
oder Verurteilten [§§ 362 ff. StPO], 1974, S. 71 und 143;
Bohn, Die Wiederaufnahme des Strafverfahrens zuun-
gunsten des Angeklagten vor dem Hintergrund neuer Be-
weise, 2016, S. 87 f.).

Nach Griindung der Bundesrepublik Deutschland galt dies
bundeseinheitlich aufgrund des Gesetzes zur Wiederher-
stellung der Rechtseinheit auf dem Gebiete der Gerichts-
verfassung, der biirgerlichen Rechtspflege, des Strafver-
fahrens und des Kostenrechts vom 20.9.1950 (BGBI,
S. 455). In der Folgezeit wurde eine Reform des Wieder-
aufnahmerechts im Schrifttum diskutiert (vgl. nur Peters,
Fehlerquellen im Strafproze, Bd. 2, 1972, S.32I;
Ziemba, Die Wiederaufnahme des Verfahrens zuunguns-
ten des Freigesprochenen oder Verurteilten [§§ 362 ff.
StPO], 1974; BRAK, Denkschrift zur Reform des Rechts-
mittelrechts und der Wiederaufnahme des Verfahrens im
Strafprozess, 1971, S. 76; Meyer, Wiederaufnahmere-
form, 1977, S. 158; Deml, Zur Reform der Wiederauf-
nahme des Strafverfahrens, 1979, S. 142), ohne dass es zu
Anderungen zuungunsten des Angeklagten kam.

Im Gegensatz dazu wurde in der Deutschen Demokrati-
schen Republik die Wiederaufnahme zuungunsten des
Angeklagten aus denselben Griinden zugelassen wie zu-
gunsten des Verurteilten; die ungiinstige Wiederaufnahme
war aber nur innerhalb von fiinf Jahren seit Rechtskraft
des Urteils moglich (§ 328 der Strafprozessordnung vom
12.1.1968 [GBI DDR 1968 1, S. 49]).

3. Der Einfiihrung des § 362 Nr. 5 StPO gingen mehrere,
jeweils durch Einzelfdlle angestolene Reformversuche
voraus.
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a) Ende 1992 scheiterte im Fall des 1938 in einem Kon-
zentrationslager verstorbenen Journalisten Carl von Os-
sietzky die von dessen Tochter beantragte Wiederauf-
nahme des Strafverfahrens, das 1931 mit einer Verurtei-
lung von Ossietzkys durch das RG wegen Landesverrats
geendet hatte (vgl. BGHSt 39, 75). Darauthin brachte die
SPD-Bundestagsfraktion 1993 und erneut 1996 einen Ge-
setzentwurf zur umfassenden Reform des Wiederaufnah-
merechts in den Bundestag ein. Mit Blick auf die Wieder-
aufnahme zuungunsten des Angeklagten wurde ,,wegen
des verfassungsrechtlichen Grundsatzes des ,ne bis in i-
dem® (Artikel 103 Abs. 3 GG) nach dem Vorbild auslén-
discher Rechtsordnungen* vorgeschlagen, die Wiederauf-
nahme zuzulassen, ,,wenn neue Tatsachen oder Beweis-
mittel beigebracht werden, die allein oder in Verbindung
mit den frither erhobenen Beweisen jeden begriindeten
Zweifel ausschliefen, dass der Angeklagte in einer neuen
Hauptverhandlung der Begehung eines Mordes (§ 211
StGB) oder Volkermordes (§ 220a StGB) tiberfiihrt wer-
den wird“ (vgl. BT-Drs. 12/6219, S. 1, 3). Nach kontro-
verser Debatte sah der Rechtsausschuss des 13. Deutschen
Bundestages keinen umfassenden Reformbedarf (vgl. BT-
Drs. 13/10333, S. 4), und § 362 StPO blieb unverindert.

b) Im September 2007 brachten das Land Nordrhein-
Westfalen und die Freie und Hansestadt Hamburg einen
Gesetzentwurf in den Bundesrat ein, nach dem in Fillen
des vollendeten Mordes und einiger Verbrechen nach dem
Volkerstrafgesetzbuch eine Wiederaufnahme zulasten des
Angeklagten zuldssig sein sollte, ,,wenn auf der Grund-
lage neuer, wissenschaftlich anerkannter technischer Un-
tersuchungsmethoden, die bei Erlass des Urteils [...] nicht
zur Verfiigung standen, neue Tatsachen oder Beweismit-
tel beigebracht werden* (vgl. BR-Drs. 655/07, S. 1; BT-
Drs. 16/7957, S.5). Anlass fiir diese Initiative war ein
Fall, in dem 1993 die Angestellte einer Videothek bei ei-
nem Raubiiberfall getotet worden war und 2004 durch die
Untersuchung von auf Asservaten sichergestellten Haut-
partikeln diese dem zuvor mangels Beweisen Freigespro-
chenen zugeordnet werden konnten (vgl. BR PlenProt
837, S. 341 [C]-[D]). Auch hier kam es letztlich nicht zu
einer Gesetzesdnderung (vgl. Mitteilung des Rechtsaus-
schusses des Deutschen Bundestages vom 12.3.2009 zur
130. Sitzung; BR-Drs. 222/10 und BR PlenProt 869,
S. 123 [A], 156 [D]; BMJV, Abschlussbericht der StPO-
Expertenkommission, 2015, S. 168 und hierzu Anlagen-
band I, Gutachten, S. 660; BR PlenProt 967, S. 131 [C]
und 138 [A]).

¢) Die Einfligung des § 362 Nr. 5 StPO durch das Gesetz
zur Herstellung materieller Gerechtigkeit vom 21.12.2021
ist ebenfalls durch einen Einzelfall — den hier verfahrens-
gegenstindlichen — veranlasst (vgl. BVerfGE 162, 358
[361 Rn. 7] — Wiederaufnahme zuungunsten des Freige-
sprochenen-eA). Dazu heillt es in der Gesetzesbegriin-
dung (vgl. BT-Drs. 19/30399, S. 9 f.):

Der Rechtsfrieden und das Gerechtigkeitsgefiihl der Be-
volkerung werden durch einen erwiesenermaflen unge-
rechtfertigten Freispruch wegen Mordes oder wegen der
aufgefiihrten Verbrechen nach dem Volkerstrafgesetz-
buch in mindestens ebenso starkem Mafle beeintrdchtigt

wie durch die Verurteilung eines unschuldigen Angeklag-
ten. Schon der Freispruch in einem einzigen Verfahren —
etwa im Falle eines Serienmorders —, der sich nachtrdg-
lich auf Grund neuer technischer Ermittlungsmethoden
als falsch erweist, kann den Rechtsfrieden und das Ver-
trauen in die Strafrechtspflege nachhaltig storen. Dies
zeigt auch der Fall der ermordeten Frederike von Mohl-
mann, der Anlass fiir eine Petition zur Reform der Wie-
deraufnahme geworden ist. Knapp 180.000 Menschen ha-
ben diese Petition bereits unterschrieben.

4. Nach einer Auswertung des Statistischen Bundesamtes
gingen im Jahr 2020 von den 13.819 vor den Landgerich-
ten erledigten Verfahren 19 auf einen Antrag auf Wieder-
aufnahme zuungunsten des Angeklagten zuriick (Statisti-
sches Bundesamt, Fachserie 10, Reihe 2.3, 2020, S. 62).

In den zuriickliegenden Jahren wurden pro Kalenderjahr
knapp 10 Verfahren mit einem Freispruch vom Tatvor-
wurf des Mordes abgeschlossen (vgl. fiir 2003 und 2004:
BT-Drs. 16/7957, S. 2; fiir 2010-2019: BT-Drs. 19/30798,
S. 47 £.; fiir 2020: Statistisches Bundesamt, Fachserie 10,
Reihe 3, 2020, S. 24, 50 f. und 71). Ein Freispruch vom
Tatvorwurf des Volkermordes erfolgte einmal im Jahr
2011 (BT-Drs. 19/30798, S. 47 f.).

5. In Art. 4 des 7. Zusatzprotokolls zur Europidischen
Menschenrechtskonvention (nachfolgend: 7. ZP-EMRK),
das die Bundesrepublik Deutschland nicht ratifiziert hat,
ist der Grundsatz ne bis in idem verankert, der nur fiir
Strafverfahren innerhalb eines Staates, nicht fiir Strafver-
fahren in verschiedenen Staaten gilt (vgl. EGMR, Amrol-
lahi v. Denmark, Entsch. v. 28.6.2001, Nr. 56811/00, § 1;
Trabelsi v. Belgium, Urt. v. 4.9.2014, Nr. 140/10, § 164).
Dies schlieBt nach Absatz 2 die Wiederaufnahme des Ver-
fahrens nach dem Gesetz und dem Strafverfahrensrecht
des betreffenden Staates nicht aus, falls neue oder neu be-
kannt gewordene Tatsachen vorliegen oder das vorausge-
gangene Verfahren schwere, den Ausgang des Verfahrens
beriihrende Méngel aufweist. Auch nach Art. 14 Abs. 7
des Internationalen Paktes iiber biirgerliche und politische
Rechte vom 19.12.1966 (BGBI 11 1973, S. 1553) darf nie-
mand wegen einer strafbaren Handlung, wegen der er be-
reits nach dem Gesetz und dem Strafverfahrensrecht des
jeweiligen Landes rechtskriftig verurteilt oder freigespro-
chen worden ist, erneut verfolgt oder bestraft werden.
Art. 20 des Romischen Statuts des Internationalen Straf-
gerichtshofes (BGBI I 2002, S. 2144) bietet Schutz vor
wiederholter strafrechtlicher Verfolgung im Zusammen-
hang mit vor dem Strafgerichtshof gefiihrten oder zu fiih-
renden Verfahren.

Fiir die Europdische Union entfaltet das Doppelbestra-
fungsverbot des Art. 54 des Schengener Durchfithrungs-
ibereinkommens (v. 19.6.1990, ABI EU Nr.L 239 wv.
22.9.2000, S. 19, zuletzt gedndert durch Art. 64 AndVO
[EU] 2018/1861 v. 28.11.2018, ABI EU Nr. L 312 v.
7.12.2018, S. 14; nachfolgend: SDU) transnationale Wir-
kung. Es findet seine Verankerung zudem in Art. 50 der
Grundrechtecharta der Europaischen Union (nachfolgend:
GRCh), der eine erneute Verfolgung oder Bestrafung we-
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gen einer Straftat verbietet, deretwegen der Betroffene be-
reits in der Union rechtskriftig verurteilt oder freigespro-
chen worden ist (vgl. EuGH, Urt. v. 26.2.2013, Akerberg
Fransson, C-617/10, EU:C:2013:105, Rn. 33 f,; Urt. v.
5.6.2014, M, C-398/12, EU:C:2014:1057, Rn. 35; Urt. v.
28.10.2022, PPU, C-435/22, EU:C:2022:852, Rn. 64 ft.;
BVerfG, Beschl. d. I. Kammer des Zweiten Senats v.
19.5.2022 —2 BvR 1110/21, Rn. 40 ft.).

6. Eine Anfrage des BVerfG an die Europédische Kommis-
sion fiir Demokratie durch Recht (Venedig-Kommission)
zur Rechtslage betreffend den Grundsatz ne bis in idem
und die Wiederaufnahme von Strafverfahren hat ergeben,
dass in den meisten derjenigen Staaten, die eine Stellung-
nahme abgegeben haben, der Grundsatz ne bis in idem je-
denfalls aufgrund von Art. 4 des 7. ZP-EMRK eine ver-
fassungsrechtliche Verankerung erfahren hat. Zur Zulas-
sigkeit der Wiederaufnahme ergaben die Antworten ein
heterogenes Bild nicht zuletzt deswegen, weil in den ver-
schiedenen Rechtsordnungen unterschiedlich zwischen
strafrechtlichen und ordnungs- beziehungsweise diszipli-
narrechtlichen Sanktionen oder unterschiedlichen Arten
der Verfahrensbeendigung differenziert wird. Auflerdem
bestehen unterschiedliche Fristen fiir eine Wiederauf-
nahme, entweder durch den Eintritt der Verjahrung der
verfolgten Straftat oder ankniipfend an die Rechtskraft des
Urteils; soweit eine Wiederaufnahme aufgrund neuer Tat-
sachen oder Beweise (propter nova) moglich ist, ist teil-
weise eine Frist ab Kenntniserlangung zu beachten.

Eine Wiederaufnahme zuungunsten der betroffenen Per-
son ist in sieben der ausgewerteten Staaten (vgl. auch Wis-
senschaftliche Dienste des Bundestages, WD 7 — 3000 —
262/18 und WD 7 — 3000 — 007/22) insgesamt unzuldssig.
In weiteren sieben Staaten ist sie beschriankt auf gefélschte
Beweismittel, Falschaussagen oder andere Verfahrensfeh-
ler wie Korruption, Bestechung oder Amtsmissbrauch
(propter falsa) vorgesehen. In 17 Staaten ist dagegen mit
Unterschieden im Einzelnen eine ungiinstige Wiederauf-
nahme auch aufgrund neuer Tatsachen oder Beweismittel
(propter nova) moglich.

IL.

1. Der Beschwerdefiihrer wurde mit seit dem 21.5.1983
rechtskréftigem Urteil des LG Stade v. 13.5.1983 vom
Vorwurf der Vergewaltigung und des Mordes freigespro-
chen. Nach Einfiihrung des § 362 Nr. 5 StPO stellte die
zustindige Staatsanwaltschaft im Februar 2022 beim LG
Verden (nachfolgend: LG) einen Antrag auf Wiederauf-
nahme des Strafverfahrens nach dieser Vorschrift und auf
Erlass eines Haftbefehls. Das LG erklérte den Wiederauf-
nahmeantrag mit Beschluss vom 25.2.2022 fiir zulédssig
und ordnete Untersuchungshaft gegen den Beschwerde-
fithrer an. Die hiergegen gerichtete Beschwerde verwarf
das OLG Celle (nachfolgend: OLG) mit Beschluss vom
20.4.2022 (vgl. im Einzelnen BVerfGE 162, 358 [360 ff.
Rn. 2 ff.]).

2. Mit seiner unmittelbar gegen die Beschliisse des OLG
und des LG sowie mittelbar gegen § 362 Nr. 5 StPO ge-
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richteten Verfassungsbeschwerde riigt der Beschwerde-
fithrer eine Verletzung seiner Rechte aus Art. 103 Abs. 3
GG sowie aus Art. 2 Abs. | in Verbindung mit Art. 20
Abs. 3 GG.

§ 362 Nr. 5 StPO sei verfassungswidrig und kénne auch
nicht verfassungskonform ausgelegt werden. Die Norm
stelle keine blofe Grenzkorrektur des Art. 103 Abs. 3 GG
dar. Die neue Vorschrift sei gegeniiber den bisherigen
Wiederaufnahmegriinden wesensverschieden. Anlass fiir
ihre Einfiihrung seien nicht etwa aufgekommene Zwei-
felsfragen im Zusammenhang mit einem der bisherigen
Wiederaufnahmegriinde. Auch stelle die Neuregelung
keine Fortschreibung der bisherigen Wiederaufnahme-
griinde des § 362 StPO dar; diese betrédfen die Manipula-
tion der Beweisfilhrung (Nr. 1-3) bezichungsweise
stammten aus der Sphére des Téters (Nr. 4), der durch das
Gesténdnis auf den Schutz durch das Doppelverfolgungs-
verbot verzichte.

Die Wertung des Gesetzgebers, dass durch einen erwiese-
nermaflen ungerechtfertigten Freispruch der Rechtsfrie-
den und das Gerechtigkeitsgefiihl der Bevolkerung in
mindestens ebenso starkem Mafe beeintrichtigt werde
wie durch die Verurteilung eines unschuldigen Angeklag-
ten (vgl. BT-Drs. 19/30399, S. 9 f.), missachte die Funk-
tion des Strafverfahrens. Zu seinen verfahrensrechtlichen
Vorkehrungen gehdre, dass nur der Verurteilte nach § 359
Nr. 5 StPO neue Tatsachen oder Beweismittel geltend ma-
chen konne. Diese Besserstellung sei von Verfassungs
wegen geboten und diirfe nicht durch eine gleichgewich-
tige Urteilskorrektur zur Durchsetzung des staatlichen
Strafanspruchs ausgehohlt werden. Der in den Gesetzes-
materialien angefiihrte Begriff der Unertraglichkeit sei
emotionalisiert und unbestimmt und daher nicht geeignet,
als rechtssicheres Kriterium fiir die Kodifizierung von
Ausnahmen vom Grundsatz ne bis in idem zu dienen. Die
dort zum Ausdruck kommende Annahme, die ,,sehr hohe
Schwelle* der dringenden Griinde fiir eine Verurteilung
sichere die VerhéltnisméBigkeit der Gesamtregelung ab,
verfehle die Verdachtslage bei der Wiederaufnahme.
Denn allen Urteilen liege ein Erdffnungsbeschluss und da-
mit die Annahme des hinreichenden Tatverdachts zu-
grunde. Es sei rational nicht vermittelbar, dass dieser eine
mindere Intensitit aufweise als der dringende Tatverdacht
nach § 114 Abs. 2 Nr. 4 StPO. Daher sei nicht sicherge-
stellt, dass eine Verurteilung mit ganz iiberwiegender
Wahrscheinlichkeit zu erwarten sei. SchlieBlich verstof3e
die Beseitigung der Rechtskraft des freisprechenden Ur-
teils gegen das aus dem Rechtsstaatsprinzip folgende
Riickwirkungsverbot.

[...]
B.

Die Verfassungsbeschwerde ist zuldssig. Insoweit wird
auf die Griinde des Beschlusses des Senats v. 14.7.2022
iiber den Antrag des Beschwerdefiihrers auf Erlass einer
einstweiligen Anordnung verwiesen (vgl. BVerfGE 162,
358 [367 ff. Rn. 31 ff.]).
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C.

Die Verfassungsbeschwerde ist auch begriindet. Die Wie-
deraufnahme des Strafverfahrens gegen den Beschwerde-
fithrer ist verfassungswidrig. Thre Rechtsgrundlage, der
mittelbar angegriffene § 362 Nr. 5 StPO, verstoft gegen
Art. 103 Abs. 3 GG (1.). Zudem verletzt seine Anwendung
auf Freispriiche, die bereits zum Zeitpunkt des Inkrafttre-
tens der Regelung am 30. Dezember 2021 rechtskréftig
waren, das Riickwirkungsverbot aus Art. 103 Abs. 3 in
Verbindung mit Art. 20 Abs. 3 GG (IL).

L

§ 362 Nr. 5 StPO verstoflt gegen Art. 103 Abs. 3 GG. Die-
ses grundrechtsgleiche Recht verbietet dem Gesetzgeber
die Regelung der Wiederaufnahme eines Strafverfahrens
zum Nachteil des Grundrechtstrdgers aufgrund neuer Tat-
sachen oder Beweismittel (1.). Damit ist § 362 Nr. 5 StPO
nicht vereinbar (2.).

1. Art. 103 Abs. 3 GG enthilt ein Mehrfachverfolgungs-
verbot auch gegeniiber dem Gesetzgeber (a). Diese ver-
fassungsrechtliche Entscheidung zugunsten der Rechtssi-
cherheit gegeniiber der materialen Gerechtigkeit ist abwa-
gungsfest und eroffnet dem Gesetzgeber bei der Regelung
der Wiederaufnahme eines Strafverfahrens keinen Spiel-
raum (b). Als abwégungsfestes Verbot ist Art. 103 Abs. 3
GG eng auszulegen; soweit sein Schutzgehalt reicht, ver-
bietet er dem Gesetzgeber die Erdffnung einer Wiederauf-
nahmemdglichkeit zum Nachteil des Grundrechtstrégers
aufgrund neuer Tatsachen oder Beweismittel (c).

a) Art. 103 Abs. 3 GG gewdhrt einem Verurteilten oder
Freigesprochenen ein subjektives grundrechtsgleiches
Recht, das zunéchst unmittelbar an die Strafgerichte und
Strafverfolgungsorgane gerichtet ist (aa). Die gleiche
Wirkung entfaltet Art. 103 Abs. 3 GG gegeniiber dem Ge-
setzgeber, wenn dieser die gesetzlichen Voraussetzungen
fiir eine erneute Strafverfolgung durch die Wiederauf-
nahme eines Strafverfahrens schafft (bb).

aa) Der Grundsatz, dass niemand wegen derselben Tat
mehrmals bestraft werden darf (ne bis in idem), beschreibt
das Prinzip des Strafklageverbrauchs, das Strafgerichte
und Strafverfolgungsorgane als Verfahrenshindernis von
Amts wegen in jedem Stadium des Strafverfahrens zu be-
achten haben (vgl. BVerfGE 56, 22 [32]; 162, 358 [371 f.
Rn. 46]). Soweit dieser Grundsatz eine erneute Strafver-
folgung aufgrund der allgemeinen Strafgesetze betrifft, ist
er durch Art. 103 Abs. 3 GG zum verfassungsrechtlichen
Verbot erhoben worden (vgl. BVerfGE 3,248 [251 {.]; 12,
62 [66]; 23, 191 [202]; 56, 22 [32]). Dabei gestaltet
Art. 103 Abs. 3 GG das zunéchst abstrakte Prinzip des
Strafklageverbrauchs als grundrechtsgleiches Recht aus.
Er gewidhrt dem Einzelnen Schutz, den dieser als indivi-
duelle Rechtsposition geltend machen kann (vgl. BVer-
fGE 56, 22 [32]; 162, 358 [371 Rn. 46]; BVerfGK 13, 7
[11]; vgl. auch bereits BVerfGE 3, 248 [252]).

Dieser Schutz kommt Verurteilten wie Freigesprochenen
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gleichermaflen zu (1) und steht bereits der erneuten Straf-
verfolgung entgegen (2).

(1) Tréger des grundrechtsgleichen Rechts aus Art. 103
Abs. 3 GG sind nicht nur Verurteilte, sondern auch Frei-
gesprochene (vgl. BVerfGE 12, 62 [66]; 162, 358 [371
Rn. 46]; BVerfGK 9, 22 [26]).

Der Wortlaut des Art. 103 Abs. 3 GG lieBe zwar eine Aus-
legung dahingehend zu, dass diese Bestimmung nur nach
einer vorangegangenen Verurteilung greift. Eine solche
Beschriankung des grundrechtsgleichen Rechts auf Verur-
teilte hat jedoch weder der historische Verfassungsgeber
vorgesehen (a), noch wird Art. 103 Abs. 3 GG in der Pra-
xis der Strafgerichte und Strafverfolgungsbehorden in die-
sem Sinne verstanden (b). Sie widerspriche zudem dem
Zweck des grundrechtsgleichen Rechts (c).

(a) Die Entstehungsgeschichte der Norm streitet flir die
Einbeziehung des Freispruchs in den Schutzgehalt des
Art. 103 Abs. 3 GG.

Die Materialien lassen erkennen, dass im Parlamentari-
schen Rat Einigkeit dahingehend bestand, dass die Auf-
nahme des Grundsatzes ne bis in idem in das Grundgesetz
Schutz bereits vor der mehrfachen Verfolgung und damit
auch nach Freispriichen bieten sollte. Dem steht nicht ent-
gegen, dass sich der Parlamentarische Rat letztlich fiir die
Formulierung entschied, dass eine ,,mehrfache Bestra-
fung® verboten sein solle.

Am Ende der Beratung in der 8. Sitzung des Ausschusses
fiir Verfassungsgerichtshof und Rechtspflege duflerte der
Ausschussvorsitzende Zinn sich zwar ablehnend zu dem
urspriinglichen Formulierungsvorschlag ,,Niemand darf
mehrmals strafrechtlich verfolgt werden®. Den Unter-
schied zwischen ,bestrafen” und ,,verfolgen” themati-
sierte aber weder der Vorschlag noch die Erwiderung.
Zinn wandte sich insoweit vielmehr allein gegen die For-
mulierung ,,strafrechtlich, die er anstelle von ,,aufgrund
der allgemeinen Strafgesetze™ fiir zu weitreichend hielt
(vgl. Wortprotokoll der 8. Sitzung des Ausschusses fiir
Verfassungsgerichtshof und Rechtspflege v. 7.12.1948,
abgedruckt in: Biittner/Wettengel, Der Parlamentarische
Rat, Bd. 13/2, 2002, S. 1449 [1472]). Damit bezog er sich
auf die zuvor debattierte Begrenzung des grundgesetzli-
chen Verbotes auf Kriminalstrafen und das Bestreben,
eine Formulierung zu finden, nach der sonstige Strafen
des Disziplinar-, Ordnungs-, Polizei- oder auch des Steu-
errechts weiter zuldssig bleiben sollten (vgl. Wortproto-
kolle der 7. und 8. Sitzung des Ausschusses fiir Verfas-
sungsgerichtshof und Rechtspflege v. 6. und 7.12.1948,
abgedruckt in: Biittner/Wettengel, Der Parlamentarische
Rat, Bd. 13/2, 2002, S. 1347 [1433 ff.] und S. 1449
[1465 £.]). Auch zu Beginn der 8. Ausschusssitzung hatte
Zinn nicht zwischen ,,bestrafen” und ,,verfolgen* differen-
ziert, vielmehr — insoweit unerwidert — betont, Grundge-
danke des in Rede stehenden Grundsatzes ne bis in idem
sei, ,,daB3 niemand wegen derselben Straftat wiederholt
verfolgt werden darf* (Wortprotokoll der 8. Sitzung des
Ausschusses fiir Verfassungsgerichtshof und Rechts-
pflege vom 7.12.1948, abgedruckt in: Biittner/Wettengel,
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Der Parlamentarische Rat, Bd. 13/2, 2002, S. 1449
[1465]). Fiir die Einbeziehung des Freispruchs in das Ver-
bot des Art. 103 Abs. 3 GG spricht auch die Erdrterung in
der vorangehenden 7. Ausschusssitzung. Zur Darstellung
der zahlreichen Problemlagen zwischen Kriminalstrafen,
die vom grundgesetzlichen Verbot erfasst sein sollten, und
anderen Strafen, die moglich bleiben sollten, wurde ge-
rade ein Beispiel mit strafrechtlichem Freispruch gebildet
(vgl. Wortprotokoll der 7. Sitzung des Ausschusses fiir
Verfassungsgerichtshof und Rechtspflege v. 6.12.1948,
abgedruckt in: Biittner/Wettengel, Der Parlamentarische
Rat, Bd. 13/2, 2002, S. 1347 [1436]).

Der historische Hintergrund nach dem Ende der national-
sozialistischen Herrschaft stiitzt dieses Verstdndnis. Die
Aufnahme des Grundsatzes ne bis in idem in das Grund-
gesetz sollte der uferlosen Durchbrechung des Prinzips
der Rechtskraft entgegenwirken, die in der nationalsozia-
listischen Zeit Platz gegriffen hatte (vgl. Entwurf eines
Grundgesetzes des Verfassungskonvents der Ministerpra-
sidentenkonferenz der westlichen Besatzungszonen auf
Herrenchiemsee v. 10. bis 23.8.1948 — Darstellender Teil,
S. 56; Wortprotokoll der 8. Sitzung des Ausschusses fiir
Verfassungsgerichtshof und Rechtspflege v. 7.12.1948,
abgedruckt in: Biittner/Wettengel, Der Parlamentarische
Rat, Bd. 13/2, 2002, S. 1449 [1465 ff.]; BVerfGE 56, 22
[32]; BGHSt 5, 323 [329 f.]). Diese Durchbrechungen
richteten sich gerade (auch) gegen Freigesprochene. Die
Willkiirherrschaft des Nationalsozialismus war nament-
lich dadurch gekennzeichnet, dass ,,der Freispruch des
Richters dem Freigesprochenen die Freiheit nicht mehr
verschaffte* (vgl. Bader, Die deutschen Juristen, 1947,
S. 14). Auch wenn in den Beratungen des Parlamentari-
schen Rates ausdriicklich nur die sogenannte Urteilser-
gédnzung erwihnt wurde (vgl. Wortprotokoll der 8. Sit-
zung des Ausschusses fiir Verfassungsgerichtshof und
Rechtspflege v. 7.12.1948, abgedruckt in: Biittner/Wet-
tengel, Der Parlamentarische Rat, Bd. 13/2, 2002, S. 1449
[1472]), bestehen keine Anhaltspunkte dafiir, das verfas-
sungsrechtliche Verbot der Rechtskraftdurchbrechung auf
diese Variante zu beschrinken (vgl. BGHStS5, 323
[330]).

Dem Verfassungsgeber stand vielmehr der Grundsatz ne
bis in idem in seiner breiten, ma3geblich durch das RG
gepragten Gestalt vor Augen (vgl. BVerfGE 3, 248 [252];
9, 89 [95 £.]; 12, 62 [66]; 56, 22 [27 f., 34]). Die Reichs-
strafprozessordnung von 1877 und insbesondere auch die
Weimarer Reichsverfassung enthielten zwar noch keine
ausdriickliche Verankerung des Grundsatzes ne bis in i-
dem, setzten dessen Existenz aber als selbstverstindlich
voraus (vgl. BVerfGE 3, 248 [251]; BGHSt 5, 323 [328]).
Dementsprechend ging das RG von Anfang an von der
Geltung dieses Grundsatzes aus, den es als Mehrfachver-
folgungsverbot verstand (vgl. RGSt 2, 347 [348]; 56, 161
[166]; 70, 26 [30]; 72, 99 [102]; BVerfGE 3, 248 [251])
und auch nach Freispriichen anwandte (vgl. RGSt 2, 347
[348]). Auf diesen vorkonstitutionellen Stand des Pro-
zessrechts und seine Auslegung durch die herrschende
Rechtsprechung nimmt Art. 103 Abs. 3 GG Bezug. Der
Grundsatz ne bis in idem sollte insoweit durch die Auf-
nahme in Art. 103 Abs. 3 GG inhaltlich nicht verdndert
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werden (vgl. BVerfGE 3, 248 [252]; 9, 89 [96]; 12, 62
[66]; 23, 191 [202 f.]; 56,22 [27 f., 34]).

SchlieBlich hatten zum Zeitpunkt der Beratungen des Par-
lamentarischen Rates die meisten Landesverfassungen
den Grundsatz ne bis in idem aufgenommen und dabei in
dhnlicher Weise gefasst (vgl. Art. 104 Abs. 2 der Verfas-
sung des Freistaats Bayern v. 2.12.1946; Art. 4 Abs. 3 der
Verfassung fiir Wiirttemberg-Baden v. 28.11.1946;
Art. 17 Abs. 3 der Verfassung fiir Wiirttemberg-Hohen-
zollern v. 18.5.1947; Art. 7 Abs. 2 der Verfassung der
Freien Hansestadt Bremen v. 21.10.1947; Art. 22 Abs. 3
der Verfassung des Landes Hessen v. 1.12.1946; Art. 6
Abs.4 S.1 der Verfassung fiir Rheinland-Pfalz v.
18.5.1947). Es ist nicht erkennbar, dass dabei der Aus-
schluss von Freispriichen in Betracht gezogen worden
wire. Auch deshalb ist nicht anzunehmen, dass der Parla-
mentarische Rat den grundgesetzlichen Schutz auf Verur-
teilte beschranken wollte.

(b) Die strafrechtliche Praxis unter dem Grundgesetz ver-
steht Art. 103 Abs. 3 GG als verfassungsrechtliche Veran-
kerung des Grundsatzes ne bis in idem und wendet ihn auf
Schuld- und Freispriiche gleichermallien an, ohne dies
auch nur im Ansatz zu problematisieren. Das verfassungs-
rechtliche Schrifttum iibernimmt dieses Verstidndnis als
Schutzgehalt des Art. 103 Abs. 3 GG.

Der in Art. 103 Abs. 3 GG verankerte Grundsatz ne bis in
idem ist strafrechtshistorisch eng mit der Unschuldsver-
mutung verkniipft (vgl. Nolte/Aust, in: v.Man-
goldt/Klein/Starck, GG, Bd. 3, 7. Aufl. [2018], Art. 103
Rn. 176 f.und 231; Nolte, in: Merten/Papier, HGR, Bd. V
[2013], § 135 Rn. 4 f.; Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG,
Art. 103 Abs. 3 Rn. 1). Er versteht sich als in der Aufkla-
rung wiedergewonnenes Gegenprinzip zum Inquisitions-
prozess des gemeinen Rechts (vgl. Schulze-Fielitz, in:
Dreier, GG, Art. 103 Abs. 3 Rn. 1). Dieser war von einem
absoluten Wahrheitsanspruch einerseits und der bloBBen
Inquisitenstellung des Einzelnen andererseits geprégt.
Dies zeigte sich insbesondere in der verfahrensrechtlichen
Moglichkeit der absolutio ab instantia, die lediglich eine
vorldufige Einstellung des Verfahrens bedeutete und
grundsitzlich bei neuen Erkenntnissen die jederzeitige
Wiederaufnahme erlaubte. Demgegeniiber bestand eine
zentrale Bedeutung des Anklageprozesses darin, die prin-
zipielle Unendlichkeit des gemeinrechtlichen Inquisiti-
onsgrundsatzes abzuldsen und ein Strafverfahren unbe-
dingt zum Abschluss zu bringen. Gerade bei Unerweis-
lichkeit der Schuld sollte der Strafprozess nicht nur vor-
laufig eingestellt, sondern dauerhaft abgeschlossen wer-
den. Der Freispruch erhielt materiellen Gehalt, indem er
,bestétigte”, dass die den Prozess leitende Unschuldsver-
mutung nicht widerlegt wurde. Der Grundsatz ne bis in
idem zielt daher insbesondere auf den Schutz des — aus
Mangel an Beweisen — Freigesprochenen ab. Er sichert
die vom Rechtsstaat getroffene ,,Fundamentalentschei-
dung® (vgl. Leitmeier, StV 2021, 341 [343]), bei nicht be-
hebbaren Zweifeln an der Schuld nach dem Grundsatz in
dubio pro reo zu verfahren und dabei zugunsten des tat-
sdchlich Unschuldigen in Kauf zu nehmen, sich auch — zu-
gunsten eines tatsdchlich Schuldigen — irren zu kénnen
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(vgl. Leitmeier, StV 2021, 341 [343]; Swoboda,
HRRS 2009, 188 [196 f.]). Deshalb ist in der strafrechtli-
chen Praxis der Grundsatz ne bis in idem stets auch auf
Freispriiche bezogen worden (vgl. BGHSt 5, 323 [330];
38, 37 [42 f.]; BGH, NStZ-RR 2004, 238 [240]; NStZ-
RR 2016, 47 [49]).

(c) Das den Freispruch einschlieBende Verstindnis des
Art. 103 Abs. 3 GG triagt seinem grundrechtsgleichen
Charakter Rechnung. Jedes Strafverfahren stellt unabhén-
gig von seinem Ausgang eine erhebliche Belastung fiir
den Einzelnen dar. Zweck des grundrechtsgleichen Schut-
zes ist die Zusicherung, dass jeder wegen derselben Tat
diesen Belastungen nur einmal ausgesetzt sein soll (vgl.
BVerfGE 56, 22 [31]; BVerfGK 4, 49 [53]). Art. 103
Abs. 3 GG bezweckt die Verhinderung von Grundrechts-
eingriffen durch das Strafverfahren, verbiirgt also die
,Einmaligkeit der Strafverfolgung™ (vgl. BGHSt 38, 54
[57]; Appel, Verfassung und Strafe, 1998, S. 133;
Schmidt-Afmann, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 103
Abs. 3 Rn. 301 [Dez. 1992]), nicht nur die ,,Einmaligkeit
der Siihne®. Der Einzelne soll darauf vertrauen kénnen,
wegen eines konkreten individualisierten Sachverhalts
nicht erneut vom Staat belangt und mit den Belastungen
eines Strafverfahrens iiberzogen zu werden (vgl. BVerf-
GE 56, 22 [31]).

(2) Auch aus Entstehungsgeschichte und Zweckrichtung
ergibt sich, dass Art. 103 Abs. 3 GG iiber seinen Wortlaut
hinaus nicht allein vor einer Verurteilung, sondern auch
bereits vor allen Maflnahmen schiitzt, deren Zweck die
mogliche Verurteilung ist (vgl. BVerfGE 12, 62 [66]; 23,
191 [202]; 65, 377 [381]; 162, 358 [371 Rn. 46]; BVerf-
GK 4, 49 [52]; 13, 7 [11]). Art. 103 Abs. 3 GG enthilt ein
Mehrfachverfolgungsverbot, kein bloBes Mehrfachbestra-
fungsverbot.

Aufgabe des Strafprozesses ist es, den Strafanspruch des
Staates um des Schutzes der Rechtsgiiter Einzelner und
der Allgemeinheit willen in einem justizférmigen Verfah-
ren durchzusetzen und hierdurch einen gerechten
Schuldausgleich zu bewirken (vgl. BVerfGE 133, 168
[198 f. Rn. 55 f.]). Darf der Téter aber nicht erneut bestraft
werden, kann ein gleichwohl gefiihrtes Strafverfahren
diese Funktion nicht erfiillen. Ohne die Mdglichkeit einer
Bestrafung entfillt die Legitimationsgrundlage dafiir, den
Einzelnen mit den Belastungen eines Strafverfahrens zu
iiberziehen. Ein um seiner selbst willen gefiihrtes Straf-
verfahren, an dessen Ende kein Strafausspruch erfolgen
darf, wiirde den Einzelnen zum bloBen Objekt der Straf-
verfolgung herabsetzen (vgl. BVerfGE 133, 168 [197 ff.
Rn. 53 ff.]). Strafprozessrechtlich stellt Art. 103 Abs. 3
GG deshalb ein Verfahrenshindernis dar, das als solches
bereits der erneuten Einleitung eines Strafverfahrens ent-
gegensteht (vgl. BVerfGE 56, 22 [32]; 162, 358 [371 f.
Rn. 46]; BVerfGK 13, 7 [11]).

bb) Gegeniiber dem Gesetzgeber entfaltet Art. 103 Abs. 3
GG keine andere Wirkung, wenn dieser die gesetzlichen
Voraussetzungen fiir eine erneute Strafverfolgung durch
die Wiederaufnahme eines Strafverfahrens schafft (vgl.
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BVerfGE 15, 303 [307]).

Der Parlamentarische Rat hatte bei der Entscheidung fiir
Art. 103 Abs. 3 GG nicht nur die Urteile und Verfolgungs-
mafBnahmen der nationalsozialistischen Willkiirherrschaft
im Blick, sondern auch die ausdriicklich geschaffenen
Rechtsbehelfe zur Durchbrechung der Rechtskraft von
Strafurteilen (vgl. Entwurf eines Grundgesetzes des Ver-
fassungskonvents der Ministerprésidentenkonferenz der
westlichen Besatzungszonen auf Herrenchiemsee vom 10.
bis 23.8.1948 — Darstellender Teil, S. 56; Wortprotokoll
der 8. Sitzung des Ausschusses fiir Verfassungsgerichts-
hof und Rechtspflege v. 7.12.1948, abgedruckt in: Biitt-
ner/Wettengel, Der Parlamentarische Rat, Bd. 13/2, 2002,
S. 1449 [1465 ff.]; BVerfGE 56, 22 [32]). Art. 103 Abs. 3
GG sollte als grundrechtsgleiches Recht daher ebenso wie
die Grundrechte des ersten Abschnitts des Grundgesetzes
gemdl Art. 1 Abs. 3 GG unmittelbar gerade auch den Ge-
setzgeber binden.

Das in Art. 103 Abs. 3 GG gegeniiber den Strafverfol-
gungsorganen statuierte Verbot mehrfacher Strafverfol-
gung wire praktisch wirkungslos, wenn die einfachge-
setzliche Ausgestaltung als Wiederaufnahmeverfahren
eine erneute Strafverfolgung und gegebenenfalls Verur-
teilung ermdglichen konnte (vgl. BVerfGE 15, 303 [307];
BGHSt 5, 323 [331]; Remmert, in: Diirig/Herzog/Scholz,
GG, Art. 103 Abs. 3 Rn. 44). Ungeachtet der strafprozess-
rechtlichen Frage, ob ein Urteil bereits mit der Entschei-
dung tiber den Wiederaufnahmeantrag aufgehoben oder
ob nur der aus dem ersten Urteil folgende Strafklagever-
brauch beseitigt wird (vgl. hierzu etwa Schuster, in:
Lowe/Rosenberg, StPO, Bd. 9/1, 27. Aufl. [2022], § 370
Rn. 31 ff.), ermdglicht das Rechtsinstitut der Wiederauf-
nahme die erneute Strafverfolgung wegen derselben Tat
unter Durchbrechung der Rechtskraft eines fritheren Ur-
teils. Soll Art. 103 Abs. 3 GG als individuelles grund-
rechtsgleiches Recht vor einer erneuten Verurteilung ge-
rade auch wegen der Belastungen schiitzen, die mit einer
erneuten Strafverfolgung verbunden sind, muss es auch
die gesetzlichen Regelungen erfassen, die dies strafpro-
zessual ermoglichen (vgl. BGHSt 5, 323 [331]).

b) Das Mehrfachverfolgungsverbot des Art. 103 Abs. 3
GG trifft eine Vorrangentscheidung zugunsten der
Rechtssicherheit gegeniiber der materialen Gerechtigkeit
(aa). Sie steht einer Relativierung des Verbots durch Ab-
wiagung mit anderen Rechtsgiitern von Verfassungsrang
nicht offen (bb), so dass dem Gesetzgeber bei der Ausge-
staltung des Wiederaufnahmerechts insoweit kein Gestal-
tungsspielraum zukommt (cc).

aa) Art. 103 Abs. 3 GG gewihrt dem Prinzip der Rechts-
sicherheit Vorrang vor dem Prinzip der materialen Ge-
rechtigkeit.

Die Figur der Rechtskraft pragt alle rechtsstaatlichen Ent-
scheidungen (vgl. BVerfGE 2, 380 [392 ff., 403 ff.]; 60,
253 [269 ft.]). Sie entfaltet insbesondere dann ihre Bedeu-
tung, wenn die Sachentscheidung materiell-rechtlich un-
richtig ist oder durch Verdnderungen der tatséchlichen
Grundlagen unrichtig geworden ist (vgl. BVerfGE 2, 380
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[403 ff.]; 20, 230 [235]; 35, 41 [58]; 117, 302 [315]). Fiir
Entscheidungen der Exekutive bestehen unterschiedlich
ausgepragte Moglichkeiten der nachtriglichen Authe-
bung oder Anderung, um den Einklang zwischen Verwal-
tungsentscheidung und gesetzlicher Grundlage (wieder)
herzustellen (vgl. etwa §§ 48 ff., § 51 Verwaltungsverfah-
rensgesetz; §§ 44 ff. Sozialgesetzbuch X: Sozialverwal-
tungsverfahren und Sozialdatenschutz). Unabhéngig da-
von kann die Rechtskraft staatlicher Akte, insbesondere
von Gerichtsentscheidungen, im Interesse des Rechtsfrie-
dens und der Rechtssicherheit grundsatzlich ungeachtet
ihrer inhaltlichen Richtigkeit nicht mehr durchbrochen
werden (vgl. BVerfGE 2, 380 [403 ff.]). Wirkt die Rechts-
kraft einer Entscheidung zugunsten eines Adressaten,
wird ihre Bedeutung durch den Aspekt des Vertrauens-
schutzes verstirkt (vgl. Sommermann, in: v. Man-
goldt/Klein/ Starck, GG, Bd. 2, 7. Aufl. [2018], Art. 20
Rn. 304). In diesen Féllen steht sie im Spannungsverhalt-
nis zum Gebot materialer Richtigkeit und Gerechtigkeit
(vgl. BVerfGE 22, 322 [329]; BVerfG, Beschl. d. 2. Kam-
mer d. Zweiten Senats v. 14.9.2006 — 2 BvR 123/06 u.a.,
Rn. 17; Beschl. d. 3. Kammer d. Zweiten Senats v.
13.2.2019 — 2 BvR 2136/17, Rn. 20).

Da sowohl das Prinzip der materialen Gerechtigkeit als
auch das Prinzip der Rechtssicherheit mit Verfassungs-
rang ausgestattet sind, ist es grundsitzlich Sache des Ge-
setzgebers, welchem der beiden Prinzipien im konkreten
Fall der Vorzug gegeben werden soll (vgl. BVerfGE 3,
225 [237]; 15, 313 [319]; 22, 322 [329]; 131, 20 [46 f]
m.w.N.). Etwas anderes gilt jedoch, wenn das Grundge-
setz diese Entscheidung bereits selbst getroffen hat (vgl.
fiir Art. 117 Abs. 1 GG BVerfGE 3, 225 [238 f.]). Eine
solche Entscheidung beinhaltet Art. 103 Abs. 3 GG. In-
dem Art. 103 Abs. 3 GG bestimmt, dass wegen derselben
Tat keine erneute Bestrafung erfolgen darf, hat das Grund-
gesetz fiir den Anwendungsbereich dieser Bestimmung,
mithin den Bereich strafgerichtlicher Urteile, bereits ent-
schieden, dass dem Prinzip der Rechtssicherheit Vorrang
vor dem Prinzip der materialen Gerechtigkeit zukommt.

bb) Die in Art. 103 Abs. 3 GG zugunsten der Rechtssi-
cherheit getroffene Vorrangentscheidung ist absolut. Da-
mit ist das grundrechtsgleiche Recht des Art. 103 Abs. 3
GG abwégungsfest. Zwar folgt dies noch nicht zwingend
aus dessen Wortlaut (1) oder Entstehungsgeschichte (2).
Jedoch ergibt sich aus der Systematik (3) und dem Sinn
und Zweck (4) der Bestimmung, dass diese Entscheidung
des Grundgesetzes strikte Geltung beansprucht. Nichts
anderes folgt aus der bisherigen Rechtsprechung des
BVerfG (5).

(1) Der ebenso knappe wie strikte Wortlaut spricht zu-
nichst dafiir, dass der von Art. 103 Abs. 3 GG gewéhrte
Schutz absolut ist (vgl. Sodan, in: ders., GG, 4. Aufl.
[2018], Art. 103 Rn. 31; Neumann, in: FS Jung, 2007,
S. 655 [661]). Allerdings weisen auch einige andere
Grundrechte und grundrechtsgleiche Rechte keine aus-
driicklichen Vorbehalte oder Einschriankungen auf.
Gleichwohl ist allgemein anerkannt, dass sie verfassungs-
immanenten Schranken unterliegen.
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(2) Auch die Entstehungsgeschichte ldsst unterschiedliche
Folgerungen zu. Einerseits erfolgte die explizite Veranke-
rung des Grundsatzes ne bis in idem in Art. 103 Abs. 3
GG als Reaktion auf die Unterordnung der Rechtskraft un-
ter andere Ziele in der nationalsozialistischen Zeit (vgl.
oben Rn. 64). Andererseits nimmt Art. 103 Abs. 3 GG auf
den bei Inkrafttreten des Grundgesetzes geltenden Stand
des Prozessrechts und seiner Auslegung durch die herr-
schende Rechtsprechung Bezug (vgl. oben Rn. 65). In der
Rechtsprechung des RG kam dem Grundsatz ne bis in
idem eine der Auslegung der konkreten Prozessrechtsnor-
men dienende Funktion zu. Er wurde dabei in unterschied-
lichem Umfang als verwirklicht oder eingeschriankt ange-
sehen (vgl. RGSt 2,211 ff.; 2,347 {f.; 4,243 {£.; 9, 344 ft.;
51,241 ff.; 72, 99 ff.).

(3) Bei systematischer Betrachtung erscheint Art. 103
Abs. 3 GG jedoch abwigungsfest.

Art. 103 Abs. 3 GG stellt eine besondere Auspragung des
im Rechtsstaatsprinzip wurzelnden Vertrauensschutzes
dar, die ausschlieBlich fiir strafrechtliche Verfahren gilt.
Als Sonderregelung mit eigenstindigem Gehalt geht
Art. 103 Abs. 3 GG in seinem Schutzgehalt iiber die all-
gemeinen Prinzipien hinaus, die ihrerseits bereits das Ver-
trauen in eine rechtskréftige Entscheidung schiitzen und
eine liberméBige Beeintrachtigung der Interessen des Ein-
zelnen verhindern. Dieser weiterreichende Vertrauens-
schutz beruht darauf, dass ithm unbedingter Vorrang ge-
geniiber den grundsétzlich berechtigten Korrekturinteres-
sen zukommt, die der Gesetzgeber ansonsten wie in ande-
ren Sachbereichen auch (vgl. oben Rn. 77) beriicksichti-
gen konnte.

Art. 103 Abs. 3 GG korrespondiert in Bezug auf diese Un-
bedingtheit mit Art. 103 Abs. 2 GG. Auch diese Norm
stellt eine auf das Strafrecht beschrinkte Sonderregelung
zu allgemeinen verfassungsrechtlichen Prinzipien dar. Als
Spezialfall des allgemeinen Riickwirkungsverbots und an-
ders als dieses verbietet Art. 103 Abs. 2 GG dem Strafge-
setzgeber ausnahmslos, riickwirkende Strafgesetze zu er-
lassen. Dieses besondere Riickwirkungsverbot wirkt so-
mit absolut und ist einer Abwégung nicht zuginglich (vgl.
BVerfGE 30, 367 [385]; 95, 96 [132]; 109, 133 [171 f.]).
Ein gleichlaufendes Verstédndnis des Art. 103 Abs. 3 GG
als abwégungsfestes Recht komplementiert diesen mate-
riell-rechtlichen Schutz des Einzelnen im Bereich des
Strafrechts auf der verfahrensrechtlichen Ebene.

Art. 103 Abs. 2 und 3 GG stehen den Freiheitsrechten
nahe, die nicht nur innerhalb eines Strafverfahrens zu be-
achten sind, sondern den Grundrechtstriager bereits vor ei-
nem Strafverfahren schiitzen, ohne dass es zur Verwirkli-
chung dieses Schutzes noch einer gesetzlichen Umsetzung
bediirfte. Darin unterscheiden sich Art. 103 Abs. 2 und 3
GG von den Rechten, die — wie beispielsweise Art. 103
Abs. 1 GG —auf die Gewahrleistung von Rechtsschutz ge-
richtet sind. Der fiir alle Verfahrensarten geltende An-
spruch auf rechtliches Gehor bedarf einer verfahrensrecht-
lichen Ausgestaltung durch den Gesetzgeber (vgl. BVerf-
GE 75,302 [313 f.]; 89, 28 [35 f.]; 119, 292 [296]).
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Entsprechendes gilt auch fiir andere in der Verfassung
wurzelnde Rechte im Strafverfahren, die im Gegensatz zu
Art. 103 Abs. 3 GG keine ausdriickliche Verankerung im
Grundgesetz erfahren haben. Dies sind namentlich die
Unschuldsvermutung (vgl. BVerfGE 38, 105 [111]; 122,
248 [271 £.]; 133, 168 [200 f. Rn. 59]) und das Recht auf
ein faires Verfahren (vgl. BVerfGE 38, 105 [111]; 122,
248 [271 £.]; 133, 168 [200 f. Rn. 59]) einschlieBlich sei-
ner Bestandteile wie dem Grundsatz nemo tenetur (vgl.
BVerfGE 38, 105 [113 f.]; 55, 144 [150 f.]; 56, 37 [43];
110, 1 [31]; 133, 168 [201 Rn. 60]; BVerfG, Beschl. d.
3. Kammer d. Zweiten Senats v. 25.1.2022 — 2 BvR
2462/18, Rn. 50 ff.), der Beweisregel in dubio pro reo
(vgl. BVerfGK 1, 145 [149]; BVerfG, Beschl. d. 1. Kam-
mer d. Zweiten Senats v.20.6.2007 —2 BvR 965/07, Rn. 3;
vgl. auch BVerfGE 9, 167 [169]; 35, 311 [320]; 74, 358
[371]; 133, 168 [199 Rn. 56]; 140, 317 [345 Rn. 57]) und
dem Grundsatz der Waffengleichheit (vgl. BVerfGE 110,
226 [253]; 133, 168 [200 Rn. 59]; BVerfG, Beschl. d.
3. Kammer d. Zweiten Senats v. 12.11.2020 — 2 BvR
1616/18, Rn. 32). Sie sichern die Subjektstellung des Be-
schuldigten wihrend des Verfahrens und sind damit na-
turgemil in ihrer Reichweite von der Ausgestaltung des
Verfahrens selbst abhéngig. Deshalb enthalten sie keine in
allen Einzelheiten bestimmten Ge- und Verbote, sondern
bediirfen hinsichtlich ihrer Auswirkungen auf das Verfah-
rensrecht der Konkretisierung je nach den sachlichen Ge-
gebenheiten, vornehmlich durch den Gesetzgeber (vgl.
BVerfGE 74, 358 [371f]; 133, 168 [202 Rn.61]
m.w.N.). Demgegeniiber will Art. 103 Abs. 3 GG nach
rechtskréftigem Abschluss des Verfahrens verhindern,
dass der Betroffene erneut mit einem solchen Verfahren
belastet und in die Rolle des Beschuldigten zuriickversetzt
wird.

(4) Auch Sinn und Zweck des Art. 103 Abs. 3 GG spre-
chen dafiir, dass die Norm absolute Geltung beansprucht.
Sowohl die individuelle als auch die gesellschaftliche
Zweckrichtung des Art. 103 Abs. 3 GG verlangen die ver-
bindliche Entscheidung zugunsten der Rechtssicherheit.
Dies lésst eine Relativierung seines Schutzes nicht zu.

Der Zweck des Art. 103 Abs. 3 GG als Individualrecht
besteht zundchst darin, den staatlichen Strafanspruch um
der Rechtssicherheit des Einzelnen willen zu begrenzen
(vgl. BVerfGE 56, 22 [31 f.]; vgl. auch bereits BVerf-
GE 3, 248 [253 f.]). Der Einzelne soll darauf vertrauen
diirfen, dass er nach einem Urteil wegen des abgeurteilten
Sachverhalts nicht nochmals belangt werden kann (vgl.
BVerfGE 56, 22 [31]). Das grundrechtsgleiche Recht
dient damit — ebenso wie Art. 103 Abs. 2 GG (vgl. BVerf-
GE 109, 133 [171 f.]) — zugleich der Freiheit und der
Menschenwiirde des Betroffenen. Es verhindert, dass der
Einzelne — gegebenenfalls im Rahmen eines Prozesses
»ad infinitum® (vgl. Marxen/Tiemann, ZIS 2008, 188
[190]; Arnemann, NJW-Spezial 2021, 440) — zum bloflen
Objekt der Ermittlung der materiellen Wahrheit herabge-
stuft wird. Deshalb unterliegt die Strafverfolgung einem
geregelten Verfahren, nach dessen Abschluss mittels ei-
nes Sachurteils eine weitere Strafverfolgung wegen der-
selben Tat ausscheidet. Art. 103 Abs. 3 GG beschrénkt
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damit die Durchsetzung des Legalitétsprinzips (vgl.
BVerfGE 56, 22 [31 f.]). Diese Selbstbeschrinkung des
Staates folgt dem rechtsstaatlichen Grundprinzip, mit der
Rechtskraft einer Entscheidung Rechtssicherheit des Ein-
zelnen zu schaffen, und konkretisiert es fiir das Strafrecht
als einen der intensivsten Bereiche staatlicher Macht.
Wire dem Gesetzgeber vorbehalten, die Abwigung zwi-
schen Rechtssicherheit und staatlichem Strafanspruch an-
ders zu treffen, konnte Art. 103 Abs. 3 GG selbst das Ver-
trauen des Angeklagten in den Bestand des in seiner Sache
ergangenen Strafurteils und damit Rechtssicherheit fiir
den Einzelnen nicht begriinden.

Daneben dient die Rechtskraft einer Entscheidung auch
dem Rechtsfrieden (vgl. BVerfGE 2, 380 [403]; 56, 22
[31]; 115, 51 [62]). Es besteht ein vom Einzelnen unab-
hingiges Bediirfnis der Gesellschaft an einer endgiiltigen
Feststellung der Rechtslage (vgl. Greco, Strafprozessthe-
orie und materielle Rechtskraft, 2015, S. 346 ff. m.w.N.).
Daher hat sich die moderne rechtsstaatliche Ordnung ge-
gen die Erreichung des Ideals absoluter Wahrheit und fiir
die in einem rechtsformigen Verfahren festzustellende,
stets nur relative Wahrheit entschieden. Auch das Straf-
recht gebietet keine Erforschung der Wahrheit ,,um jeden
Preis* (vgl. BGHSt 14, 358 [365]; 31, 304 [309]). Inso-
weit sichert die Rechtskraft den dauerhaften Geltungsan-
spruch gerichtlicher Entscheidungen. Rechtsmittel tragen
dem Umstand Rechnung, dass jede Entscheidung fehler-
haft und daher korrekturbediirftig sein kann; sie erhhen
damit die Richtigkeitsgewdhr. Die Moglichkeit, ein Ver-
fahren durch Rechtsmittel unaufhorlich weiterzufiihren,
beziehungsweise die Moglichkeit der Wiederaufnahme,
es von Neuem zu beginnen, wiirde jedoch fortwahrende
Zweifel an der Richtigkeit des Urteilsspruchs zulassen
und damit das Vertrauen in die Effektivitit der Streitent-
scheidung durch die Rechtsprechung beeintrachtigen.

(5) Die bisherige Rechtsprechung des BVerfG bestitigt
das Verstindnis des Art. 103 Abs. 3 GG als absolutes und
abwigungsfestes Verbot.

Das BVerfG hat bisher Art. 103 Abs. 3 GG nicht mit an-
deren Verfassungswerten abgewogen und auch nicht zum
Ausdruck gebracht, dass das Schutzgut des Art. 103
Abs. 3 GG mit anderen Verfassungsgiitern abgewogen
werden konnte. Vielmehr befassen sich die zu dieser Ver-
fassungsnorm ergangenen Entscheidungen mit der Be-
stimmung ihres Schutzgehalts. Wahrend Ausgangspunkt
hierfiir das vorgefundene Gesamtbild des Strafprozess-
rechts ist (vgl. BVerfGE 3, 248 [252]; 9, 89 [96]; 12, 62
[66]; 65,377 [384]), werden strafrechtsdogmatische Wei-
terentwicklungen nicht von vornherein ausgeschlossen.
Das BVerfG hat sie zum Anlass fiir korrespondierende
,QGrenzkorrekturen des Schutzgehalts des Art. 103
Abs. 3 GG genommen (vgl. BVerfGE 56, 22 [34]). Diese
Grenzkorrekturen nimmt es selbst vor, so dass angegrif-
fene Entscheidungen verfassungsrechtlich vollstdndig an
Art. 103 Abs. 3 GG zu iiberpriifen sind (vgl. BVerfGE 56,
22 [27 ff.]).

Auch die Formulierung, die vorkonstitutionelle Ausle-
gung des Grundsatzes ne bis in idem sei als ,,immanente
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Schranke® des Art. 103 Abs.3 GG anzusehen (vgl.
BVerfGE 3, 248 [252 f.]), stellt die absolute Wirkung der
Norm nicht in Abrede. Sie bringt vielmehr zum Ausdruck,
dass mit Art. 103 Abs. 3 GG eine vornehmlich durch die
Rechtsprechung des Reichsgerichts normativ vorgeprégte
prozessrechtliche Garantie in das Grundgesetz aufgenom-
men wurde und sich daher der Gehalt dieser Bestimmung
aus dieser Vorpragung erschliefit (vgl. BVerfGE 3, 248
[251]). Dem Einwand, dass damit eine ,,Versteinerung™
des Gewidhrleistungsgehalts des Art. 103 Abs. 3 GG drohe
(vgl. Zehetgruber, JR 2020, 157 [160]), begegnet der
Zweite Senat durch ein enges Verstindnis des Schutzge-
halts des Art. 103 Abs. 3 GG, das lediglich Grenzkorrek-
turen im Randbereich erlaubt (vgl. BVerfGE 56, 22 [34]).

cc) Auch gegeniiber dem das Wiederaufnahmerecht ge-
staltenden Gesetzgeber, der ebenso wie die Strafverfol-
gungsorgane dem Normbefehl des Art. 103 Abs. 3 GG un-
terliegt (vgl. oben Rn. 72 ff.), stellt Art. 103 Abs. 3 GG
ein absolutes und abwigungsfestes Verbot dar. Zwar ob-
liegt dem Gesetzgeber grundsdtzlich die Ausgestaltung
der aus dem Rechtsstaatprinzip folgenden Grundsétze. Er
kann dabei im Regelfall zwischen dem Prinzip der mate-
rialen Gerechtigkeit und der Rechtssicherheit abwégen.
Bei der Ausgestaltung des Wiederaufnahmerechts kommt
ihm jedoch ein Gestaltungsspielraum nur zu, soweit nicht
das abwigungsfeste Verbot des Art. 103 Abs. 3 GG
greift.

c) Als abwidgungsfestes Verbot ist das grundrechtsgleiche
Recht des Art. 103 Abs. 3 GG in Abgrenzung zu den all-
gemeinen rechtsstaatlichen Garantien eng auszulegen
(aa). Soweit dieser Schutzgehalt reicht, ist dem Gesetzge-
ber die Eroffnung einer Wiederaufnahme zum Nachteil
des Grundrechtstriagers aufgrund neuer Tatsachen oder
Beweismittel versagt (bb).

aa) Art. 103 Abs. 3 GG umfasst nur eine eng umgrenzte
Einzelauspragung des Vertrauensschutzes in rechtskraf-
tige Entscheidungen (1). Er schiitzt den Einzelnen allein
vor erneuter Strafverfolgung aufgrund der allgemeinen
Strafgesetze (2), wenn wegen derselben Tat (3) bereits
durch ein deutsches Gericht (4) ein rechtskréftiges Straf-
urteil (5) ergangen ist.

(1) Die Bestimmung des Art. 103 Abs. 3 GG ist auch im
Hinblick auf seinen engen Schutzgehalt mit Art. 103
Abs. 2 GG vergleichbar. Art. 103 Abs. 2 GG enthilt ein
absolutes und striktes Verbot, das der Abwigung nicht zu-
ganglich ist (vgl. BVerfGE 30, 367 [385]; 95, 96 [132];
109, 133 [171 £.]). Fiir den Bereich des materiellen Straf-
rechts fasst Art. 103 Abs. 2 GG Einzelauspriagungen des
Rechtsstaatsprinzips enger. Dies gilt insbesondere fiir den
Gesetzesvorbehalt (vgl. BVerfGE 47, 109 [120]; 75, 329
[340 ff.]; 78, 374 [381 f.]; 87, 399 [411]; 126, 170
[194 £.]), das Bestimmtheitsgebot (vgl. BVerfGE 25, 269
[285]; 78, 374 [382]; 126, 170 [194 ff.]; 143, 38 [53 f.
Rn. 38]; 159, 223 [292 ff. Rn. 152 ff.] — Bundesnotbremse
I [Ausgangs- und Kontaktbeschrinkungen]) und das
Riickwirkungsverbot (vgl. BVerfGE 25, 269 [286]; 30,
367 [385]; 46, 188 [192 f.]; 81, 132 [135]; 95, 96 [131];
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109, 133 [172]; 156,354 [388 f. Rn. 104 f.] — Vermogens-
abschopfung). Gerade mit dem absoluten Riickwirkungs-
verbot erfiillt Art. 103 Abs. 2 GG seine rechtsstaatliche
und grundrechtliche Gewéhrleistungsfunktion durch eine
strikte Formalisierung (vgl. BVerfGE 95, 96 [96 LS 1 und
131]). Nichts anderes gilt fiir Art. 103 Abs. 3 GG. Auch
dieses Recht fasst den Vertrauensschutz, der auf den Be-
stand rechtskriftiger Entscheidungen als Auspriagung des
Rechtsstaatsprinzips gerichtet ist, als Einzelauspragung
fiir den Bereich des Strafrechts enger als in anderen
Rechtsbereichen. Art. 103 Abs. 3 GG erfiillt seine Ge-
wihrleistungsfunktion ebenso wie Art. 103 Abs. 2 GG
durch eine strikte Formalisierung.

(2) Das Mehrfachverfolgungsverbot des Art. 103 Abs. 3
GG bezieht sich nur auf die Anwendung der allgemeinen
Strafgesetze, das heifit des Kriminalstrafrechts (vgl.
BVerfGE 21, 378 [383 f.]; 21, 391 [401 f.]; 27, 180 [185];
43, 101 [105]; 66, 337 [356 f.]).

Art. 103 Abs. 3 GG kniipft an das mit einer Strafe verbun-
dene autoritative Unwerturteil iiber die schuldhafte Ver-
letzung eines allgemein gewéhrleisteten Rechtsgutes und
die Storung des allgemeinen Rechtsfriedens an (vgl.
BVerfGE 21, 391 [403]; 43, 101 [105]). Die Gewéhrleis-
tung betrifft staatliche Mallnahmen, die eine missbilli-
gende hoheitliche Reaktion auf ein rechtswidriges,
schuldhaftes Verhalten darstellen und wegen dieses Ver-
haltens auf die Verhéingung eines Ubels gerichtet sind, das
dem Schuldausgleich dient (vgl. BVerfGK 14, 357 [364];
16, 98 [107]). Nicht erfasst sind somit Mallnahmen der
Strafvollstreckung (vgl. BVerfGE 117, 71 [115]) sowie
MaBregeln der Besserung und Sicherung (vgl. BVerfGE
55, 28 [30]; BVerfGK 14, 357 [364]; 16, 98 [107]).

Dabei erstreckt sich Art. 103 Abs. 3 GG jedoch nicht auf
alle Sanktionen, die sich unter den Begriff der Strafe fas-
sen lassen, sondern ausdriicklich nur auf solche, die auf-
grund der allgemeinen Strafgesetze ergehen (vgl. auch
Remmert, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 103 Abs. 3
Rn. 57). Nach dem dokumentierten Willen des Verfas-
sungsgebers (vgl. Wortprotokoll der 8. Sitzung des Aus-
schusses fiir Verfassungsgerichtshof und Rechtspflege v.
7.12.1948, abgedruckt in: Biittner/Wettengel, Der Parla-
mentarische Rat, Bd. 13/2, 2002, S. 1449 [1465 f. und
1472]) ist hierunter allein das ,,eigentliche* Strafrecht im
Sinne des Strafgesetzbuches und seiner Nebengesetze im
Gegensatz zum Dienst-, Disziplinar-, Ordnungs-, Polizei-
und Berufsstrafrecht zu verstehen (vgl. BVerfGE 21, 378
[383 f.]; 21, 391 [401, 403 f.]; 27, 180 [185]; 28, 264
[276 £.]; 43, 101 [105]; 66, 337 [357]). Insbesondere ist
damit die Verfolgung von Ordnungswidrigkeiten vom
Verbot des Art. 103 Abs.3 GG ausgenommen (vgl.
BVerfGE 21, 378 [388]; 43, 101 [105]; BVerfG, Beschl.
d. 2. Kammer d. Zweiten Senats v. 31.5.1990 — 2 BvR
1722/89; vgl. zum Streitstand im Schrifttum Remmert, in:
Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 103 Abs.3 Rn.58
m.w.N.). Dies gilt ungeachtet dessen, dass ihre Ahndung
durch GeldbuBlen einen Strafcharakter aufweist und daher
insbesondere von Art. 103 Abs. 2 GG erfasst wird (vgl.
BVerfGE 81, 132 (135]; 87,399 [411]; BVerfGK 11, 337
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[349]). Ebenso wenig erstreckt sich Art. 103 Abs. 3 GG
auf verwaltungsrechtliche Sanktionen (vgl. BVerfGE 20,
365 [372]).

(3) Art. 103 Abs. 3 GG verbietet die erneute Strafverfol-
gung nur, wenn ein Strafurteil dieselbe Tat, also den ge-
schichtlichen — und damit zeitlich und hinsichtlich des
Sachverhalts begrenzten — Vorgang zum Gegenstand hat,
welchen Anklage und Erdffnungsbeschluss umreif3en und
innerhalb dessen der Angeklagte als Tater oder Teilneh-
mer einen Straftatbestand verwirklicht haben soll (vgl.
BVerfGE 23, 191 [202]; 45, 434 [435]; 56, 22 [28];
BVerfGK 5, 7 [8]; 7, 417 [418]; BVerfG, Beschl. d.
2. Kammer d. Zweiten Senats v. 15.10.2014 — 2 BvR
920/14, Rn. 26).

(4) Der Schutz des Art. 103 Abs. 3 GG wird dabei allein
durch Strafurteile deutscher Gerichte ausgeldst (vgl.
BVerfGE 12, 62[66]; 75,1 [15 f.]; BVerfGK 13,7 [11 f.];
19,265 [273]). Bei transnationalen Konstellationen ist da-
rauf abzustellen, inwieweit aufgrund des Voélker- oder des
Unionsrechts die Mehrfachverfolgung ausgeschlossen ist
(vgl. insoweit etwa BVerfGK 13, 7 [11 f]; 19, 265
[273]).

(5) Art. 103 Abs. 3 GG entfaltet seine Wirkung nur nach
Strafverfahren, die durch ein rechtskréftiges Sachurteil
abgeschlossen wurden (a). Vertrauensschutz, der durch
andere Entscheidungen begriindet wird, die zum rechts-
kréftigen Abschluss eines Strafverfahrens fiihren, ist nicht
vom engen Schutzgehalt des Art. 103 Abs. 3 GG erfasst,
sondern besteht nach allgemeinen Grundsitzen (b).

(a) Das Mehrfachverfolgungsverbot des Art. 103 Abs. 3
GG wird nur durch Strafurteile ausgeldst, die aufgrund ei-
ner Hauptverhandlung in der Sache ergangen sind. Diese
Begrenzung des Schutzgehalts liegt in der Funktion des
strafrechtlichen =~ Hauptverfahrens  begriindet  (vgl.
BVerfGE 3, 248 [251 f.]; 65, 377 [383]) und findet ihre
Bestdtigung in der Entstehungsgeschichte der Bestim-
mung.

Zentrales Anliegen des Strafprozesses ist die Ermittlung
des wahren Sachverhalts (vgl. BVerfGE 57, 250 [275];
118,212[231]; 122,248 [270]; 130, 1 [26]; 133, 168 [199
Rn. 56]). Die Hauptverhandlung bildet das Kernstiick des
Strafprozesses. In ihr soll der Sachverhalt endgiiltig auf-
geklért und festgestellt werden. Geméal8 § 244 Abs. 2 StPO
hat das Gericht zur Erforschung der Wahrheit die Beweis-
aufnahme von Amts wegen auf alle Tatsachen und Be-
weismittel zu erstrecken, die fiir die Entscheidung von Be-
deutung sind. Die Hauptverhandlung bietet nach allge-
meiner Prozesserfahrung die groftmogliche Gewiahr fiir
die Erforschung der Wahrheit und zugleich fiir die best-
mdgliche Verteidigung des Angeklagten und damit fiir ein
gerechtes Urteil (vgl. BVerfGE 65, 377 [383]). Sie schaftt
die prozessual vorgesehenen Voraussetzungen dafiir,
Feststellungen zur Schuld zu treffen und gegebenenfalls
die  Unschuldsvermutung zu  widerlegen  (vgl.
BVerfGE 74, 358 [372 f.]). Aus dem Inbegriff der Haupt-
verhandlung schépft das Gericht seine Uberzeugung iiber
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die Tatsachen, die es als erwiesen erachtet und auf die es
das Urteil stiitzt (vgl. § 261, § 264 Abs. 1, § 267 Abs. 1
StPO). Um des Schutzes der Rechtsgiiter Einzelner und
der Allgemeinheit willen ist der Strafprozess als justiz{or-
miges Verfahren ausgestaltet (vgl. BVerfGE 133, 168
[199 Rn. 56]). Die Wahrheitsfindung erfolgt rechtsgelei-
tet und stellt die weitestgehende Form rechtsstaatlicher
Sachverhaltsermittlung und Urteilsfindung dar. Die Un-
schuldsvermutung erzwingt ein prozessordnungsgemaifes
Verfahren zum Beweis des Gegenteils. Erst auf dieser
Grundlage konnen Feststellungen zur Schuld erfolgen
(vgl. BVerfGE 74, 358 [371]). In diesem rechtsstaatlichen
Rahmen ist der Staat von Verfassungs wegen gehalten,
eine funktionstiichtige Strafrechtspflege zu gewihrleisten,
ohne die der Gerechtigkeit nicht zum Durchbruch verhol-
fen werden kann (vgl. BVerfGE 33, 367 [383]; 46, 214
[222]; 122, 248 [272]; 130, 1 [26]; 133, 168
[199 f. Rn. 57]). Diese besondere Ausgestaltung des straf-
gerichtlichen Hauptverfahrens mit der Hauptverhandlung
vermittelt dem auf ihm griindenden Urteil die Legitima-
tion, die Grundlage fiir seine Rechtskraft ist und den damit
verbundenen uneingeschrénkten Eintritt des Strafklage-
verbrauchs im Sinne des Art. 103 Abs. 3 GG rechtfertigt
(vgl. BVerfGE 3, 248 [253 f.]; 65, 377 [383]; vgl. auch
BVerfGE 23, 191 [202]).

Aus diesen Griinden kam der Grundsatz ne bis in idem
bereits in seiner durch das Reichsgericht gepriagten Ge-
stalt, auf die der Verfassungsgeber bei der Schaffung des
Art. 103 Abs. 3 GG maligeblich abstellte, nur bei Strafur-
teilen uneingeschriankt zur Anwendung (vgl. BVerfGE 3,
248 [251] m.w.N.; 65, 377 [382 f.]).

(b) Die weiteren Entscheidungsformen, mit denen ein
Strafverfahren seinen Abschluss finden kann, begriinden
ebenfalls schutzwiirdiges Vertrauen. Der Schutz riihrt je-
doch nicht unmittelbar aus Art. 103 Abs. 3 GG her, son-
dern wurzelt verfassungsrechtlich im allgemeinen rechts-
staatlichen Gebot des Vertrauensschutzes. Dies betrifft
sowohl Strafbefehle (aa) als auch Verfahrenseinstellun-
gen der Staatsanwaltschaft (bb) und verfahrensbeendende
Gerichtsentscheidungen (cc).

(aa) Strafbefehle unterfallen nicht dem Schutz des
Art. 103 Abs. 3 GG. Einfachgesetzliche Regelungen —
wie insbesondere § 373a StPO — sind vielmehr am allge-
meinen Prozessgrundsatz ne bis in idem als Ausfluss des
rechtsstaatlichen Vertrauensschutzgebotes zu messen.

Das Strafbefehlsverfahren (§§ 407 ff. StPO) dient vor-
nehmlich der Vereinfachung und Beschleunigung des
Strafverfahrens. Im Gegensatz zum Urteilsverfahren fehlt
dem Gericht die Mdglichkeit, den Unrechts- und Schuld-
gehalt der Tat frei und umfassend zu ermitteln und so das
offentliche Interesse an einer gerechten Entscheidung un-
eingeschriankt zu wahren (vgl. BVerfGE 3, 248 [253]; 65,
377 [383]). Insoweit steht ein Strafbefehl, gegen den nicht
rechtzeitig Einspruch erhoben worden ist, einem Urteil
nicht im Sinne des § 410 Abs. 3 StPO gleich (vgl. bereits
BVerfGE 3, 248 [254]). Aufgrund dessen hat schon das
Reichsgericht dem Strafbefehl nur einen eingeschrinkten
Strafklageverbrauch zuerkannt und eine Verurteilung im
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ordentlichen Verfahren wegen einer bereits von einem
Strafbefehl erfassten Tat dann fiir zuldssig gehalten, wenn
die Bestrafung unter einem rechtlichen Gesichtspunkt er-
folgte, der nicht schon im Strafbefehl gewiirdigt wurde
und eine erhohte Strafbarkeit begriindete (vgl. BVerfGE
3, 248 [251] m.w.N.). Diese vorkonstitutionelle Recht-
sprechung hat das Bundesverfassungsgericht im Hinblick
auf die Entstehungsgeschichte der Bestimmung als imma-
nente Schranke des Art. 103 Abs. 3 GG angesehen (vgl.
BVerfGE 3, 248 [252 f.]; 65, 377 [382 {f.]).

(bb) Einstellungsentscheidungen der Staatsanwaltschaft
vermitteln dem Betroffenen nach allgemeinen rechtsstaat-
lichen Grundsitzen ein schutzwiirdiges Vertrauen in den
Bestand der getroffenen Entscheidung, bewirken aber kei-
nen umfassenden Strafklageverbrauch im Sinne des
Art. 103 Abs. 3 GG (vgl. BVerfG, Beschl. d. 1. Kammer
d. Zweiten Senats v. 19.5.2022 — 2 BvR 1110/21, Rn. 50;
BGHSt 54, 1 [6 ff. Rn. 14 ff.]). Art. 103 Abs. 3 GG be-
zieht sich nur auf Entscheidungen staatlicher Gerichte im
Sinne des Art. 92 GG, wie sich aus der Verortung der
Norm im ,,Abschnitt IX. Die Rechtsprechung® des Grund-
gesetzes ergibt. Auch enthalten Einstellungsentscheidun-
gen der Staatsanwaltschaft keine der Rechtskraft fahigen
Feststellungen zur Schuld des Betroffenen.

Dem steht nicht entgegen, dass dem in Art. 50 GRCh in
Verbindung mit Art. 54 SDU geregelten unionsrechtli-
chen Grundsatz ne bis in idem unter bestimmten Voraus-
setzungen auch staatsanwaltschaftliche Einstellungsent-
scheidungen unterfallen kdnnen (vgl. BVerfG, Beschl. d.
1. Kammer d. Zweiten Senats v. 19.5.2022 — 2 BvR
1110/21, Rn. 37 ff. m.w.N. zur Rechtsprechung des Ge-
richtshofs der Europdischen Union). Art. 103 Abs. 3 GG
regelt den Schutzgehalt des Grundsatzes ne bis in idem
gerade nicht umfassend, sondern beschrankt das Verbot
der Mehrfachverfolgung auf Strafverfahren vor deutschen
Gerichten, die mit einem Sachurteil beendet worden sind.
Daher besteht hier kein Anlass, das grundrechtsgleiche
Recht des Art. 103 Abs. 3 GG im Lichte der EU-Grund-
rechtecharta auszulegen (vgl. BVerfGE 152, 152 [177 ff.
Rn. 60 ff.] — Recht auf Vergessen I). Vielmehr regeln
Art. 50 GRCh und Art. 103 Abs. 3 GG jeweils fiir ihren
eigenen Anwendungsbereich Auspragungen dieses allge-
meinen Prinzips, das unter dem Grundgesetz ergéinzend
durch das allgemeine rechtsstaatliche Vertrauensschutz-
gebot verwirklicht wird. Ein hinreichendes Schutzniveau
des Grundsatzes ne bis in idem bei staatsanwaltschaftli-
chen Verfahrenseinstellungen ist somit insgesamt ge-
wihrleistet.

(cc) Auch gerichtliche Einstellungsentscheidungen sind
nicht vom Schutzgehalt des Art. 103 Abs. 3 GG erfasst.
Sie enthalten weder in Form eines Prozessurteils (vgl.
§ 260 Abs. 3 StPO) noch eines Beschlusses (vgl. § 153
Abs.2S.1,§ 153a Abs. 2S. 1, § 206a Abs. 1, § 206b S. 1
StPO) rechtskriftige Feststellungen zur Schuld der be-
troffenen Person. Daher schaffen sie zwar nach Mal3gabe
des allgemeinen Grundsatzes ne bis in idem einen Ver-
trauenstatbestand in den Bestand der Verfahrenseinstel-
lung, entfalten jedoch keine absolute Sperrwirkung nach
Art. 103 Abs. 3 GG (vgl. BGHSt 48, 331 [334 ff.]).
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Ebenso wenig haben Gerichtsbeschliisse, die aufgrund der
Ablehnung eines hinreichenden Tatverdachts zur Verfah-
rensbeendigung fithren (vgl. § 174 Abs. 1, § 204 StPO),
das Mehrfachverfolgungsverbot des Art. 103 Abs. 3 GG
zur Folge. Auch sie enthalten keine rechtskréftigen
Schuldfeststellungen, sondern beruhen auf einer blofen
Verdachtspriifung, die aulerhalb einer Hauptverhandlung
im schriftlichen Verfahren erfolgt (vgl. BGHSt 48, 331
[336]). Sie bewirken daher keinen umfassenden Strafkla-
geverbrauch, der Art. 103 Abs. 3 GG unterfiele, sondern
gewihren lediglich schutzwiirdiges Vertrauen in den Be-
stand der gerichtlichen Entscheidung. Die insoweit in der
Strafprozessordnung geregelten Moglichkeiten zur Wie-
deraufnahme des Verfahrens aufgrund neuer Tatsachen
oder Beweismittel (vgl. § 211, § 174 Abs. 2 StPO) sind
somit nicht an Art. 103 Abs. 3 GG, sondern am allgemei-
nen Prozessgrundsatz ne bis in idem zu messen.

Dem steht nicht entgegen, dass das BVerfG in zwei Kam-
merbeschliissen festgehalten hat, ein Nichterdffnungsbe-
schluss nach § 204 StPO (vgl. BVerfGK 4, 49 [52 f.]) be-
ziechungsweise ein Verwerfungsbeschluss gemill § 174
Abs. 2 StPO (vgl. BVerfGK 9, 22 [25 f.]) gewdhrten
Schutz vor erneuter Strafverfolgung, und dabei auch auf
die ,,Garantiefunktion des Art. 103 Abs.3 GG*
(BVerfGK 9, 22 [25]) bezichungsweise auf dessen ,,Aus-
strahlungswirkung® (BVerfGK 4, 49 [52]) hingewiesen
hat. Denn in der Sache haben beide Kammern lediglich
auf den allgemeinen Grundsatz ne bis in idem abgestellt
und auch nur einen eingeschréinkten Strafklageverbrauch
infolge der in Rede stehenden Gerichtsbeschliisse ange-
nommen. Eine Verletzung von Art. 103 Abs. 3 GG selbst
war gerade nicht Gegenstand der Entscheidungen.

bb) Im Rahmen dieses begrenzten Schutzgehalts verbietet
Art. 103 Abs. 3 GG dem Gesetzgeber die Wiederauf-
nahme von Strafverfahren zum Nachteil des Grundrechts-
tragers nicht generell (1), jedenfalls aber die Wiederauf-
nahme aufgrund neuer Tatsachen oder Beweismittel (2).

(1) Die Wiederaufnahme eines Strafverfahrens kann auch
darauf gerichtet sein, ein mit rechtsstaatlichen Grundsit-
zen nicht zu vereinbarendes Urteil aufzuheben, ohne dass
eine Anderung des materiellen Ergebnisses im Vorder-
grund steht. Ist dies der Fall, ist Art. 103 Abs. 3 GG nicht
beriihrt (a). Auch Regelungen, die aus anderen Griinden
auf die Authebung eines Strafurteils zielen, verbietet
Art. 103 Abs. 3 GG nicht (b).

(a) Wird durch eine Wiederautnahme ein Urteil korrigiert,
ohne den materiellen Entscheidungsinhalt zu &ndern, ist
der Schutzgehalt des Art. 103 Abs. 3 GG noch nicht be-
rithrt. Dementsprechend verstot die Wiederaufnahme des
Verfahrens nicht gegen Art. 103 Abs. 3 GG, wenn sie da-
rauf beschréinkt ist, die materielle Rechtsgrundlage eines
Strafurteils auszuwechseln, weil das Bundesverfassungs-
gericht sie fiir nichtig erklért hat, und dabei alle sonstigen
Urteilsbestandteile unberiihrt ldsst (vgl. BVerfGE 15, 303
[307]). Ob eine solche beschrinkte Wiederaufnahme ei-
nes Strafverfahrens, durch die im Beschlusswege ohne Er-
neuerung der Hauptverhandlung und ohne Anhorung des
Verurteilten das urspriingliche Urteil gedndert wird, nach
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den Vorschriften der Strafprozessordung und des § 79
BVerfGG erfolgen darf, ist nicht unmittelbar vom BVerfG
zu priifen (vgl. BVerfGE 15, 303 [306] m.w.N.). Erfolgt
auf der Grundlage der bestehenden einfachgesetzlichen
Vorschriften eine solche beschrinkte Wiederaufnahme, so
liegt darin keine von Art. 103 Abs. 3 GG verbotene noch-
malige Bestrafung, wenn die tatsdchlichen Feststellungen
des Urteils, die rechtliche Beurteilung der Tat im Ubrigen,
die Art und Hohe der Strafe und die Vollstreckungsvo-
raussetzungen unverindert bleiben (vgl. BVerfGE 15,303
[308]).

(b) Wiederaufnahmeregelungen, die nicht in erster Linie
auf die Anderung des materiellen Entscheidungsinhalts
zielen, sondern vorrangig auf die Aufthebung eines Straf-
urteils gerichtet sind, sind ebenfalls nicht vom Verbot des
Art. 103 Abs. 3 GG umfasst.

Dies betrifft insbesondere die Wiederaufnahme von Straf-
verfahren gemil § 362 Nr. 1-4 StPO (vgl. Schulze-
Fielitz, in: Dreier, GG, Bd. 3, 3. Aufl. [2018], Art. 103
Abs.3 Rn.32 und 35; Nolte/Aust, in: v.Man-
goldt/Klein/Starck, GG, Bd. 3, 7. Aufl. [2018], Art. 103
Rn. 222 f,; vgl. auch Kunig/Saliger, in: v. Miinch/Kunig,
GG, Bd. 2, 7. Aufl. [2021], Art. 103 Rn. 78; Degenhart,
in: Sachs, GG, 9. Aufl. [2021], Art. 103 Rn. 84; Radtke,
in: Epping/Hillgruber, BeckOK-GG, Art. 103 Rn. 47 f.
[Stand: Aug. 2022]; a.A. Sodan, in: ders., GG, 4. Aufl.
[2018], Art. 103 Rn. 31 f.; Brade, AGR 146 [2021], 130
[167, 170]; zweifelnd Neumann, in: FS Jung, 2007, S. 655
[666]; Hofling/Burkiczak, in: Friauf/Hofling, GG, Bd. 5,
Art. 103 Rn. 173 ff. [IV/09]; Remmert, in: Diirig/Her-
zog/Scholz, GG, Art. 103 Abs. 3 Rn. 62). Diese Bestim-
mungen stellen immanente Schranken des Art. 103 Abs. 3
GG dar (vgl. BVerfGE 3, 248 [252 f.]; 65, 377 [384]). In-
wieweit sie den allgemeinen verfassungsrechtlichen Vor-
gaben, insbesondere dem Grundsatz der VerhéltnismafBig-
keit gentigen (zu § 362 Nr. 1-2 StPO vgl. Griinewald,
ZStW 120 [2008], 545 [574 £.]; Greco, Strafprozesstheo-
rie und materielle Rechtskraft, 2015, S. 985 ff.; zu § 362
Nr. 4 StPO vgl. Knoche, DRIiZ 1971, 299 [299]; Loos, in:
FS Schreiber, 2003, S. 277 [280 f.]; Bohn, Die Wiederauf-
nahme des Strafverfahrens zuungunsten des Angeklagten
vor dem Hintergrund neuer Beweise, 2016, S. 51; Eschel-
bach, in: KMR-StPO, § 362 Rn. 84 ff. [Stand: Aug.
2005]), bedarf hier keiner Entscheidung.

§ 362 Nr. 1-3 StPO ermoglicht die Wiederaufnahme,
wenn durch anderweitiges Urteil festgestellt (§ 364 StPO)
ist, dass in der Hauptverhandlung eine Urkundenfil-
schung, eine strafbewehrte Falschaussage durch Zeugen
oder Sachverstindige oder eine Amtspflichtverletzung
durch einen Richter oder Schoéffen begangen wurde. Die
Wiederaufnahme erfolgt bei einer Amtspflichtverletzung
(§ 362 Nr. 3 StPO) unabhédngig von der inhaltlichen Rich-
tigkeit des Urteils. Auch in den Fillen eines erwiesener-
maBen falschen Beweises (§ 362 Nr. 1 und 2 StPO) steht
nicht die Korrektur des Ergebnisses im Vordergrund. Die
Wiederaufnahme entfillt in letzteren Fillen nur dann,
wenn ausgeschlossen ist, dass diese Handlungen Einfluss
auf die Entscheidung gehabt haben (§ 370 Abs. 1, 2. Alt.
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StPO). Ziel der Wiederaufnahme ist in allen diesen Féllen
nicht notwendig ein im Ergebnis anderes Urteil, sondern
primédr die Wiederholung des fehlerbehafteten Verfah-
rens.

Die Wiederaufnahmemoglichkeit entfaltet damit Vorwir-
kungen auf das eigentliche Strafverfahren. Wahrheits-
und Rechtspflichten im gerichtlichen Verfahren werden
dadurch neben ihrer Strafbewehrung verstirkt. Eine Ma-
nipulation des Verfahrens kann nicht dadurch lohnenswert
erscheinen, dass ein — fiir den Angeklagten moglicher-
weise giinstiges — rechtskréftiges Urteil erreicht wird. Be-
reits der Entwurf der Deutschen Strafprozessordnung von
1873, der § 362 Nr. 1-3 StPO entsprechende Wiederauf-
nahmegriinde vorsah, wurde damit begriindet, dass nie-
mand die ,,Friichte seiner strafbaren Handlungen genie-
Ben* solle. Es verstoBe gegen die Fundamentalsétze des
Strafrechts, wenn man zulassen wollte, dass ,,der Verbre-
cher der verwirkten Strafe durch die Begehung eines
neuen Verbrechens entzogen werde, unabhingig davon
durch wen es begangen werde (vgl. Motive zu dem Ent-
wurf einer Deutschen Strafprozessordnung nach den Be-
schliissen der von dem Bundesrath eingesetzten Kommis-
sion, 1873, S. 174; vgl. auch Frank, Die Wiederaufnahme
zuungunsten des Angeklagten im Strafverfahren, 2022,
S. 177 £).

Ein Urteil mit einem solch schwerwiegenden Mangel ver-
fehlt die Anforderungen an ein justizformiges, rechtsge-
leitetes Verfahren. Die Wahrung dieser Anforderungen ist
jedoch unverzichtbare rechtsstaatliche Voraussetzung fiir
einen gerechten Schuldspruch (vgl. BVerfGE 133, 168
[199 ff. Rn. 56 ff.]). Die Moglichkeit, ein unter solchen
Mingeln gefundenes Urteil aufzuheben und das Verfah-
ren zu wiederholen, sichert den Geltungsanspruch des Ur-
teils und damit die rechtsstaatliche Autoritit des Strafver-
fahrens ab.

Auch § 362 Nr. 4 StPO hat nicht eine Anderung des Frei-
spruchs zum eigentlichen, vorrangigen Ziel. Vielmehr hat
die Norm den Zweck, ein Verhalten zu verhindern, das die
Autoritdt des rechtsstaatlichen Strafverfahrens infrage
stellen wiirde (vgl. Frister, in: SK-StPO, 5. Aufl. [2018],
§ 362 Rn. 1; Tiemann, in: KK-StPO, 9. Aufl. [2023],
§ 362 Rn. la, 26; Kaspar, in: SSW-StPO, 5. Aufl. [2023],
§ 362 Rn. 7; Weiler, in: Dolling/Duttge/ Rossner, StGB,
5. Aufl. [2022], §362 StPO Rn.6; a.A. Kubiciel,
GA 2021, 380 [392]; Schéch, in: FS Maiwald, 2010,
S. 769 [779 f.]). In den Motiven zur Strafprozessordnung
von 1877 wurde der entsprechende Wiederaufnahmetat-
bestand damit begriindet, dass das allgemeine Rechtsbe-
wusstsein leicht irregefiihrt werden konne, wenn ein Frei-
gesprochener sich folgenlos 6ffentlich der Straftat riihmen
konnte (vgl. Motive zum Entwurf einer Strafprozessord-
nung von 1874, abgedruckt in: Hahn, Die gesammten Ma-
terialien zu den Reichs-Justizgesetzen, Bd. 3, Erste Abtei-
lung, 1880, S. 265). Er solle nicht in aller Offentlichkeit
die kriminelle Tat schildern, das Opfer und dessen Ange-
horige verhohnen, mit dem Freispruch prahlen und den
Staat lacherlich machen diirfen (vgl. Marxen/Tiemann,
ZIS 2008, 188 [189] m.w.N.; Tiemann, in: KK-StPO,
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9. Aufl. [2023], § 362 Rn. 1a, 11). Der Grundsatz des ak-
kusatorischen Strafverfahrens, das mit einem Freispruch
endet, wenn die Unschuldsvermutung nicht widerlegt
werden kann, wire verkannt, wenn ein Freigesprochener
beanspruchte, in seinen sozialen Beziigen nicht als un-
schuldig, sondern als Téater wahrgenommen zu werden.

(2) Demgegentiber verbietet Art. 103 Abs. 3 GG dem Ge-
setzgeber die Wiederaufnahme aufgrund neuer Tatsachen
oder Beweismittel, die vorrangig auf eine inhaltlich ,,rich-
tigere™ Entscheidung zielt (a). Weder ein zwischenzeitlich
gewandeltes Verfassungsverstandnis (b) noch grundrecht-
lich geschiitzte Belange der Opfer und Opferangehdrigen
(c) fiihren zu einem anderen Ergebnis.

(a) Die Korrektur eines Strafurteils mit dem Ziel, eine in-
haltlich ,richtigere” und damit materiell gerechtere Ent-
scheidung herbeizufiihren, ldsst sich mit der von Art. 103
Abs. 3 GG getroffenen unbedingten Vorrangentscheidung
zugunsten der Rechtssicherheit gegeniiber der materialen
Gerechtigkeit nicht vereinbaren.

Bereits das Reichsgericht, auf dessen Rechtsprechung
zum Grundsatz ne bis in idem Art. 103 Abs. 3 GG inhalt-
lich Bezug nimmt (vgl. oben Rn. 65), ging davon aus, dass
die Einleitung einer neuen Strafverfolgung auch dann aus-
geschlossen sein sollte, wenn Tatsachen oder Beweise, die
erst ,,nach eingetretener Rechtskraft des Urteiles zum
Vorschein gekommen sind, vorher aber nicht bekannt und
nicht zur Sprache gebracht worden waren, die That unter
einem anderen rechtlichen Gesichtspunkte strafbar er-
scheinen lassen (vgl. RGSt 2, 347 [348]). Es kniipfte an
die der Reichsstrafprozessordnung von 1877 zugrundelie-
genden Gesetzesmaterialien an, die betonten, ,,aufgrund
neuer Thatsachen aber [lasse] der Entwurf die Wiederauf-
nahme des Urtheils zum Nachtheil des Angeklagten in
keinem Fall zu*“ (vgl. Motive zu dem Entwurf einer Deut-
schen Strafprozessordnung nach den Beschliissen der von
dem Bundesrath eingesetzten Kommission, 1873,
S. 174).

Der Zweck einer Wiederaufnahme aufgrund neuer Tatsa-
chen oder Beweismittel erschopft sich darin, eine mogli-
che Diskrepanz zwischen dem Inhalt eines Strafurteils
und der materiell-rechtlichen Wirklichkeit, die sich nach-
traglich offenbart, zu beseitigen. Soweit eine solche Wie-
deraufhahme vorgesehen ist, gibt der Gesetzgeber der ma-
terialen Gerechtigkeit Vorrang vor der Rechtssicherheit.
Dies lauft Art. 103 Abs. 3 GG zuwider.

Die Rechtssicherheit, die durch das justizformig zustande
gekommene Urteil geschaffen wurde, erstreckt sich da-
rauf, dass sie nicht durch das Auftauchen neuer Tatsachen
oder Beweismittel infrage gestellt wird (vgl. auch BVer-
fGE 56, 22 [31]; 65, 377 [383 und 385]). Der Rechtsstaat
nimmt die Moglichkeit einer im Einzelfall vielleicht un-
richtigen Entscheidung vielmehr um der Rechtssicherheit
willen in Kauf (vgl. BVerfGE 2, 380 [403]), namentlich
auch dann, wenn diese Unrichtigkeit auf nachtréglich her-
vortretenden Umstdnden beruht (vgl. BVerfGE 56, 22
[31]). Diese zichen die Rechtsformigkeit und Rechtsstaat-
lichkeit des vorausgegangenen Strafverfahrens nicht in
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Zweifel und begriinden daher auch keinen schwerwiegen-
den Mangel der ergangenen Entscheidung. Deshalb zielt
die Wiederaufnahme aufgrund neuer Tatsachen oder Be-
weismittel nicht darauf, den Geltungsanspruch der ergan-
genen Entscheidung zu stirken, sondern stellt diese, im
Gegenteil, zur Disposition. Aber gerade im Falle eines
Freispruchs bedarf es der Autoritét eines rechtskréftigen
Urteils. Aufgabe und Funktion eines Urteils und dessen
Rechtskraft bestehen darin, die Rechtslage zu dem fiir das
Gericht mafigeblichen Zeitpunkt durch die Rechtsbestéin-
digkeit des Inhalts der Entscheidung verbindlich festzu-
stellen und hierdurch Rechtssicherheit und Rechtsfrieden
zu schaffen (vgl. BVerfGE 47, 146 [161]).

(b) Art. 103 Abs. 3 GG hat auch nicht aufgrund einer ge-
wandelten Verfassungswirklichkeit eine verdnderte Be-
deutung erhalten, in deren Folge dem Gesetzgeber die Ge-
staltung einer — womoglich eng umgrenzten — Wiederauf-
nahme aufgrund neuer Tatsachen oder Beweismittel offen
stiinde.

Zwar sind das Straf- und das Strafprozessrecht fortwéh-
rend Anderungen unterworfen. Insbesondere die Zulas-
sung der Verstindigung hat dabei auch Einfluss auf die
Wahrheitsfindungsfunktion des Strafprozesses erlangt
(vgl. BVerfGE 133, 168 [204 ff. Rn. 65 ff.]). An den ver-
fassungsrechtlichen Vorgaben fiir das Strafverfahren ver-
mogen diese oder auch andere Entwicklungen jedoch
nichts zu dndern (vgl. BVerfGE 133, 168 [225 ff.
Rn. 100 f£.]).

Nichts anderes gilt fiir die Weiterentwicklung kriminal-
technischer Methoden und Aufklarungsmoglichkeiten.
Sie kdnnen neue Auspragungen grundrechtlicher Schutz-
bedarfe hervorbringen (vgl. BVerfGE 65, 1 [42]; 109, 279
[309]; 112, 304 [316]; 113, 29 [45 f.]; 120, 274 [305 f.];
120, 378 [398 f.]; 154, 152 [215 ff. Rn. 87 ff.] — BND —
Ausland-Ausland-Fernmeldeaufklarung; BVerfG, Urt. d.
Ersten Senats v. 16.2.2023 — 1 BvR 1547/19 u.a.,
Rn. 52 ff. — Automatisierte Datenanalyse). Eine Zuriick-
nahme verfassungsrechtlichen Schutzes gegeniiber staat-
lichen Eingriffen folgt daraus jedoch nicht.

Erst recht nehmen die verfassungsrechtlichen Vorgaben
gegeniiber dem Gesetzgeber nicht deshalb ab, weil eine
gefestigte demokratische und rechtsstaatliche Entwick-
lung in der Bundesrepublik Deutschland dazu gefiihrt
hitte, dass eine Abkehr oder Aufweichung der verfas-
sungsrechtlichen Grundsétze nicht mehr zu befiirchten
sind (vgl. dagegen Hoven, JZ 2021, 1154 [1160]). Die Ge-
wihrleistungen der im Grundgesetz garantierten Grund-
rechte stehen ,,nicht unter dem Vorbehalt einer realen Ge-
fahr fiir die freiheitlich-demokratische Grundordnung®
(vgl. Pohlreich, HRRS 2023, 140 [143]).

(c) Eine Ausweitung des gesetzgeberischen Gestaltungs-
spielraums zur Regelung der Wiederaufnahme von Straf-
verfahren kann auch nicht auf die Belange von Opfern und
deren Angehorigen gestiitzt werden.

Zwar kann nach der Kammerrechtsprechung aus der staat-
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lichen Schutzpflicht aus Art. 2 Abs. 2 S. 1 und 2 in Ver-
bindung mit Art. 1 Abs. 1 S.2 GG ein Anspruch gegen
den Staat auf effektive Strafverfolgung dort folgen, wo
der Einzelne nicht in der Lage ist, erhebliche Straftaten
gegen seine hochstpersonlichen Rechtsgiiter abzuwehren,
und ein Verzicht auf die effektive Verfolgung solcher Ta-
ten zu einer Erschiitterung des Vertrauens in das Gewalt-
monopol des Staates und einem allgemeinen Klima der
Rechtsunsicherheit und Gewalt fithren kann (vgl. BVerfG,
Beschl. d. 1. Kammer d. Zweiten Senats v. 26.6.2014 —
2 BVR 2699/10, Rn. 10; Beschl. d. 3. Kammer d. Zweiten
Senats v. 6.10.2014 — 2 BvR 1568/12, Rn. 11; Beschl. d.
3. Kammer d. Zweiten Senats v. 19.5.2015 — 2 BvR
987/11, Rn. 20; Beschl. d. 2. Kammer d. Zweiten Senats
v. 15.1.2020 — 2 BvR 1763/16, Rn. 35 f.; Beschl. d.
2. Kammer d. Zweiten Senats v. 21.12.2022 — 2 BvR
378/20, Rn. 53). Der Anspruch auf effektive Strafverfol-
gung verbiirgt jedoch kein bestimmtes Ergebnis, sondern
verpflichtet die Strafverfolgungsorgane grundsétzlich nur
zu einem (effektiven) Tatigwerden (vgl. BVerfG, Beschl.
d. 2. Kammer d. Zweiten Senats v. 21.12.2022 — 2 BvR
378/20, Rn. 56). Die Griinde fiir eine Wiederaufnahme zu-
lasten des Angeklagten aufgrund neuer Tatsachen oder
Beweismittel wurzeln jedoch nicht in gravierenden Mén-
geln der Strafverfolgung an sich und insbesondere nicht in
der Nichtverfolgung einer Straftat. Ein Freispruch steht
vielmehr am Ende eines Strafverfahrens, das gerade nicht
eingestellt, sondern durchgefiihrt worden ist. Das Ver-
trauen der Opfer und deren Angehdriger in die rechtsfor-
mige und effektive Strafverfolgung kann daher durch
Freispriiche grundsatzlich nicht erschiittert werden.

Insbesondere der Verweis auf die fortlaufende Verbesse-
rung der Ermittlungsmethoden stellt die Rechtsstaatlich-
keit fritherer Strafverfolgung nicht infrage. Wird die Auf-
klarung ungeldster Félle mithilfe frither nicht verfiigbarer
Erkenntnismittel moglich, bestitigt dies vielmehr die
rechtsstaatliche Unbedenklichkeit der fritheren, wenn
auch in der Sache unvollstindigen Ergebnisse. Techni-
schen Fortschritt unterstellt, kann eine spatere und daher
mit moderneren Methoden gefithrte Aufklarung die
Chance besserer Erkenntnisse in sich tragen. Sie kann
aber auch durch den Umstand belastet sein, dass nicht alle
fiir das zuerst gefiihrte Verfahren relevanten Beweismittel
auch im zweiten Verfahren noch zur Verfiigung stehen
oder ebenso ertragreich sind, wie sie es im ersten Verfah-
ren waren. Dem steht indes das weit gewichtigere Ziel
zeitnaher Aufklarung und Verurteilung von Straftaten ge-
geniiber. Letzteres liegt nicht nur im Interesse des Ange-
klagten und der Allgemeinheit, sondern insbesondere
auch der Opfer und ihrer Angehdorigen. Auch der Vertreter
des Weisser Ring e.V. hat in der miindlichen Verhandlung
erldutert, dass eine generelle Wiederaufnahme aufgrund
neuer Tatsachen oder Beweismittel nicht dem Anliegen
der Opferschutzorganisation entspreche. Ein Strafprozess,
der wegen des grundsitzlich stets moglichen Auftauchens
neuer Tatsachen oder Beweismittel faktisch nie ende,
wiirde fiir die Opfer beziehungsweise fiir ihre Hinterblie-
benen eine erhebliche seelische Belastung darstellen, die
das Bediirfnis an einer inhaltlich richtigen Aufkldrung und
Urteilsfindung immer weiter zuriicktreten lasse, je mehr
Zeit nach der Tat verstrichen sei.
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Ohnehin geht der Anspruch auf effektive Strafverfolgung
nicht tiber die Erzwingung einer Anklage und die Verfah-
rensrechte als Nebenkldger hinaus. Die inhaltliche Kor-
rektur eines Strafurteils, namentlich eine Verurteilung an-
stelle eines Freispruchs, ist hiervon nicht umfasst (vgl.
BVerfG, Beschl. d. 1. Kammer d. Zweiten Senats v.
26.6.2014 -2 BVR 2699/10, Rn. 14; Beschl. d. 3. Kammer
d. Zweiten Senats v. 6.10.2014 — 2 BvR 987/11, Rn. 15;
Beschl. d. 3. Kammer d. Zweiten Senats v. 19.5.2015 —2
BvR 1568/12, Rn. 24; Beschl. d. 2. Kammer d. Zweiten
Senats v. 15.1.2020 — 2 BvR 1763/16, Rn. 42; Beschl. d.
2. Kammer d. Zweiten Senats v. 21.12.2022 — 2 BvR
378/20, Rn. 56 f.). Der Staat ist nur zur Strafverfolgung
selbst, nicht auch zu ihrem Erfolg im Sinne der Ermittlung
der absoluten Wahrheit verpflichtet, erst recht nicht im
Wege der Wiederaufnahme bereits rechtskréftig abge-
schlossener Verfahren.

2. Die hier mittelbar angegriffene Norm des § 362 Nr. 5
StPO versto3t danach gegen Art. 103 Abs. 3 GG. Sie er-
laubt fiir den Bereich des Strafrechts (a) eine erneute
Strafverfolgung derselben Tat, iiber die bereits ein rechts-
kréftiges Strafurteil ergangen ist (b), in erster Linie mit
dem Ziel der inhaltlichen Korrektur des Urteils (c), und
lauft damit dem Schutzgehalt des Art. 103 Abs. 3 GG zu-
wider (d).

a) Die Regelung des § 362 Nr. 5 StPO betrifft das Straf-
recht. Nicht nur der Tatbestand des Mordes nach § 211
StGB, sondern auch die dariiber hinaus von § 362 Nr. 5
StPO erfassten Verbrechen nach dem Vélkerstrafgesetz-
buch sind allgemeine Strafgesetze im Sinne des Art. 103
Abs. 3 GG (vgl. entsprechend zu Art. 103 Abs. 2 GG
BVerfG, Beschl. d. 4. Kammer d. Zweiten Senats vom
12.12.2000 — 2 BvR 1290/99, Rn. 18 ff.).

Das Volkerstrafgesetzbuch sieht fiir die in ihm geregelten
Delikte die Verhdngung von Kriminalstrafen vor, die ein
autoritatives Unwerturteil iiber die schuldhafte Verlet-
zung eines allgemein gewahrleisteten Rechtsgutes und die
Storung des allgemeinen Rechtsfriedens beinhalten. Auch
weist es keine Besonderheiten auf, die eine gegeniiber
dem iibrigen Strafrecht abweichende Behandlung recht-
fertigten. Es besteht vielmehr eine systematische und in-
haltliche Néahe zwischen den beiden Regelungskomple-
xen, die einer unterschiedlichen Sperrwirkung von Verur-
teilungen, die auf ihrer Grundlage ergangen sind, entge-
gensteht. Das Volkerstrafgesetzbuch verzichtet weitge-
hend auf einen allgemeinen Teil und verweist deshalb in
§ 2 VStGB auf die allgemeinen Bestimmungen des Straf-
gesetzbuches. Das Delikt des Volkermordes war vor sei-
ner Neuregelung in § 6 VStGB im Jahr 2002 in dem be-
reits 1954 eingefiihrten § 220a StGB geregelt (vgl. BGBI
IT 1954, S. 729 und BGBI 12002, S. 2254). Nach dem in
§ 1 S. 1 VStGB normierten Weltrechtsprinzip ist zudem
das deutsche Strafrecht im Ubrigen anwendbar. Fiir T6-
tungen und Korperverletzungen folgt dies nach der Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs aus einer Annexkom-
petenz. Damit kann nach den auch in diesen Fillen gelten-
den allgemeinen Konkurrenzregeln (vgl. BGHSt 55, 157
[173 Rn. 50]; 64, 89 [107 Rn. 70]) insbesondere eine Ver-
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urteilung wegen Voélkermordes nach § 6 VStGB in Tat-
einheit mit Mord nach § 211 StGB erfolgen (vgl.
BGHSt 45, 64 [69 f.]; 64, 89 [107 f. Rn. 71]).

b) § 362 Nr. 5 StPO stellt ferner auf ein rechtskriftiges
Strafurteil eines deutschen Gerichts ab, worunter auch der
Freispruch fallt. Die Norm erméglicht mit der Wiederauf-
nahme des Verfahrens zuungunsten des Freigesprochenen
eine erneute Strafverfolgung wegen derselben — bereits
abgeurteilten — Tat.

¢) Grund fiir die Wiederaufnahme gemil3 § 362 Nr. 5
StPO sind neue Tatsachen oder Beweismittel. Zweck die-
ser Wiederaufnahme ist in erster Linie die inhaltliche Kor-
rektur des Freispruchs. Bereits der Untertitel des Einfiih-
rungsgesetzes — ,,Gesetz zur Herstellung materieller Ge-
rechtigkeit® — verweist auf diesen Zweck der Einflihrung
des neuen Wiederaufnahmegrundes (BGBI 1 2021,
S. 5252). Auch in der Gesetzesbegriindung wird auf kei-
nen anderen Zweck als die Korrektur des ,,unbefriedigen-
den* beziehungsweise ,,schlechterdings unertraglichen®
Ergebnisses verwiesen, das bestiinde, wenn eine Wieder-
aufnahme aufgrund neuer Tatsachen oder Beweismittel
weiterhin ausgeschlossen wiére (vgl. BT-Drs. 19/30399,
S. 1, 9). Der Bestand des Freispruchs soll entfallen, wenn
,,hach Abschluss des Gerichtsverfahrens neue, belastende
Beweismittel aufgefunden werden, aus denen sich mit ei-
ner hohen Wahrscheinlichkeit die strafrechtliche Verant-
wortlichkeit eines zuvor Freigesprochenen ergibt™ (vgl.
BT-Drs. 19/30399, S. 1 und dhnlich S. 9 f.). Der ,,Wider-
spruch der Rechtskraft zur materiellen Gerechtigkeit [soll]
aufgelost™ werden (vgl. BT-Drs. 19/30399, S. 2 und dhn-
lich S. 9 f.). Ziel des Gesetzes ist nichts anderes als die
Ermoglichung der Wiederaufnahme aufgrund neuer Tat-
sachen oder Beweismittel (vgl. BT-Drs. 19/30399, S. 6).

d) § 362 Nr. 5 StPO unterlduft somit die in Art. 103 Abs. 3
GG getroffene — abwigungsfeste — Vorrangentscheidung
zugunsten der Rechtssicherheit gegeniiber der materialen
Gerechtigkeit. Die Neuregelung ist mit dem Mehrfachver-
folgungsverbot des Art. 103 Abs. 3 GG nicht zu vereinba-
ren.

IL.

Zudem verletzt die Anwendung des § 362 Nr. 5 StPO auf
Verfahren, die bereits vor Inkrafttreten dieser Bestim-
mung durch rechtskriftigen Freispruch abgeschlossen wa-
ren, das Riickwirkungsverbot aus Art. 103 Abs. 3 in Ver-
bindung mit Art. 20 Abs. 3 GG.

1. Verfassungsrechtlicher MaBstab fiir die Zuldssigkeit ei-
ner Rechtsdnderung, die an Sachverhalte der Vergangen-
heit ankniipft und zugleich Rechtsfolgen in die Vergan-
genheit erstreckt, ist — wegen des Schwergewichts der Re-
gelung auf der Rechtsfolgenseite — vorrangig das Rechts-
staatsprinzip des Art. 20 Abs. 3 GG in Verbindung mit
den von der Rechtsfolgenanordnung beriihrten Grund-
rechten oder grundrechtsgleichen Rechten (vgl. BVerfGE
72,200 [257]; 156, 354 [404 f. Rn. 139]).
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a) Das BVerfG unterscheidet dabei in stindiger Rechtspre-
chung zwischen Gesetzen mit ,,echter” und solchen mit
,unechter Riickwirkung. FEine Rechtsnorm entfaltet
,echte Riickwirkung in Form einer Riickbewirkung von
Rechtsfolgen, wenn ihre Rechtsfolge mit belastender Wir-
kung fiir vor dem Zeitpunkt ihrer Verkiindung bereits ab-
geschlossene Tatbestidnde gelten soll. Demgegentiber ist
von einer ,,unechten* Riickwirkung in Form einer tatbe-
standlichen Riickankniipfung auszugehen, wenn eine
Norm auf gegenwirtige, noch nicht abgeschlossene Sach-
verhalte und Rechtsbeziehungen fiir die Zukunft einwirkt
und damit zugleich die betroffene Rechtsposition entwer-
tet (vgl. BVerfGE 101, 239 [263]; 123, 186 [257]; 148,
217 [255 Rn. 136]), etwa wenn belastende Rechtsfolgen
einer Norm erst nach ihrer Verkiindung eintreten, tatbe-
standlich aber von einem bereits ins Werk gesetzten Sach-
verhalt ausgelost werden (vgl. BVerfGE 63, 343 [356];
72, 200 [242]; 97, 67 [79]; 105, 17 [37 f.]; 127, 1 [17];
132,302 [318 Rn. 43]; 148, 217 [255 Rn. 136]).

b) Eine Riickbewirkung von Rechtsfolgen (,,echte* Riick-
wirkung) ist grundsitzlich verfassungsrechtlich unzulds-
sig (vgl. BVerfGE 13, 261 [271]; 95, 64 [87]; 122, 374
[394]; 131, 20 [39]; 141, 56 [73 Rn. 43]; 156, 354 [405
Rn. 140] m.w.N.). Dieses grundsitzliche Verbot der
Riickbewirkung von Rechtsfolgen schiitzt das Vertrauen
in die Verldsslichkeit und Berechenbarkeit der unter der
Geltung des Grundgesetzes geschaffenen Rechtsordnung
und der auf ihrer Grundlage erworbenen Rechte (vgl.
BVerfGE 101, 239 [262]; 132, 302 [317 Rn. 417]; 135, 1
[21 Rn. 60]; 156, 354 [405 Rn. 140]). Die Kategorie der
,echten Riickwirkung — verstanden als zeitliche Riickbe-
wirkung von Rechtsfolgen auf abgeschlossene Tatbe-
stande — findet ihre Rechtfertigung darin, dass mit ihr eine
Fallgruppe gekennzeichnet ist, in welcher der Vertrauens-
schutz regelméfig Vorrang hat, weil der in der Vergan-
genheit liegende Sachverhalt mit dem Eintritt der Rechts-
folge kraft gesetzlicher Anordnung einen Grad der Abge-
schlossenheit erreicht hat, iiber den sich der Gesetzgeber
vorbehaltlich besonders schwerwiegender Griinde nicht
mehr hinwegsetzen darf (vgl. BVerfGE 127, 1 [19]; 156,
354 [406 Rn. 142]).

Das Riickwirkungsverbot findet im Grundsatz des Ver-
trauensschutzes indes nicht nur seinen Grund, sondern
auch seine Grenze (vgl. BVerfGE 13, 261 [271 f.]; 88,
384 [404]; 101, 239 [266]; 126, 369 [393]; 135, 1 [21
Rn. 61]; 156,354 [406 Rn. 142] m.w.N.). Eine Ausnahme
vom Grundsatz der Unzuléssigkeit echter Riickwirkungen
ist anerkanntermaflen gegeben, wenn die Betroffenen
schon im Zeitpunkt, auf den die Riickwirkung bezogen
wird, nicht auf den Fortbestand einer gesetzlichen Rege-
lung vertrauen durften, sondern mit deren Anderung rech-
nen mussten (vgl. BVerfGE 13, 261 [272]; 30, 367 [387];
88, 384 [404]; 95, 64 [86 f.]; 122, 374 [394]; 135, 1 [22
Rn. 62]; 156, 354 [406 f. Rn. 143] m.w.N.). Vertrauens-
schutz kommt insbesondere dann nicht in Betracht, wenn
die Rechtslage so unklar und verworren war, dass eine
Klarung erwartet werden musste (vgl. BVerfGE 13, 261
[272]; 30, 367 [388]; 88, 384 [404]; 122, 374 [394]; 135,
1 [22 Rn. 62]; 156,354 [407 Rn. 143] m.w.N.), oder wenn
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das bisherige Recht in einem Maf3e systemwidrig und un-
billig war, dass ernsthafte Zweifel an seiner Verfassungs-
maéBigkeit bestanden (vgl. BVerfGE 13, 215 [224]; 30,
367 [388]; 135, 1 [22 Rn. 62]; 156, 354 [407 Rn. 143]).
Dasselbe gilt, wenn im Laufe der Zeit (durch Entwicklun-
gen in der Rechtsprechung) ein Zustand allgemeiner und
erheblicher Rechtsunsicherheit eingetreten war und fiir
eine Vielzahl Betroffener Unklarheit dariiber herrschte,
was rechtens sei (vgl. BVerfGE 72, 302 [325 f.]; 131, 20
[41]; 156,354 [407 Rn. 143]). Der Vertrauensschutz muss
ferner zuriicktreten, wenn tiberragende Belange des Ge-
meinwohls, die dem Prinzip der Rechtssicherheit vorge-
hen, eine riickwirkende Beseitigung erfordern (vgl.
BVerfGE 13, 261 [272]; 18, 429 [439]; 88, 384 [404];
101, 239 [263 f.]; 122, 374 [394 £.]; 135, 1 [22 Rn. 62];
156, 354 [407 Rn. 143]), wenn der Biirger sich nicht auf
den durch eine ungiiltige Norm erzeugten Rechtsschein
verlassen durfte (vgl. BVerfGE 13, 261 [272]; 18, 429
[439]; 50, 177 [193f]; 101, 239 [263f]; 135, 1
[22 Rn. 62]; 156, 354 [407 Rn. 143]) oder wenn durch die
sachlich begriindete riickwirkende Gesetzesidnderung kein
oder nur ganz unerheblicher Schaden verursacht wird (so-
genannter Bagatellvorbehalt; vgl. BVerfGE 30,367 [389];
72,200 [258]; 95, 64 [87]; 101,239 [263 f.]; 135, 1 [22 1.
Rn. 62]; 156, 354 [407 Rn. 143]).

2. Soweit § 362 Nr. 5 StPO die Wiederaufnahme auch fiir
Verfahren ermdglicht, die bereits zum Zeitpunkt seines
Inkrafttretens rechtskréftig abgeschlossen waren (a), liegt
darin eine ,,echte” Riickwirkung (b), die auch nicht aus-
nahmsweise zuléssig ist (c).

a) Die Regelung des § 362 Nr. 5 StPO erfasst auch Frei-
spriiche, die bereits vor ihrem Inkrafttreten am 30.12.2021
in Rechtskraft erwachsen sind. Eine andere Auslegung der
ohne Ubergangsbestimmungen erlassenen Norm kommt
angesichts des deutlich erkennbaren Willens des Gesetz-
gebers nicht in Betracht. Gerade den streitgegenstandli-
chen Fall und die vom Vater des Opfers mit initiierte Pe-
tition an den Deutschen Bundestag nimmt die Gesetzes-
begriindung ausdriicklich in Bezug (vgl. BT-Drs.
19/30399, S. 10; siehe insoweit auch BVerfGE 162, 358
[374 f. Rn. 56]). Zudem sieht die Gesetzesbegriindung
insbesondere dann eine ,,unertrigliche* Situation, deren
Beseitigung das Gesetz bezweckt, wenn neue technische
Ermittlungsmethoden die Uberfiihrung eines in der Ver-
gangenheit Freigesprochenen ermoglichen wiirden (vgl.
BT-Drs. 19/30399, S. 2, 10). Insbesondere auf den Nach-
weis von DNA-Spuren weist der Gesetzentwurf hin (vgl.
BT-Drs. 19/30399, S. 1 ., 9 £.). Dies umfasst in erster Li-
nie Verfahren, in denen der Freispruch zu einer Zeit
erging, in der diese Analysemethoden noch nicht die heu-
tige Qualitét aufwiesen.

b) Die Erstreckung auf Freispriiche, die bereits vor In-
krafttreten des § 362 Nr. 5 StPO rechtskriftig geworden
sind, stellt eine ,,echte” Riickwirkung im Sinne einer
Riickbewirkung von Rechtsfolgen dar.

Das Prinzip der Rechtskraft dient gerade dazu, einer Ent-
scheidung abschlieBenden Charakter zu verleihen und
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eine erneute Infragestellung zu verhindern. Insbesondere
im Strafverfahren enthélt ein Freispruch den abschlieen-
den Aussagegehalt, dass sich der Tatverdacht, der dem
Strafverfahren zugrunde lag, nicht bestétigt hat. Der gere-
gelte Lebenssachverhalt, an den eine gesetzliche Neure-
gelung der Wiederaufnahme Rechtsfolgen kniipft, ist das
Verfahren, nicht der zugrundeliegende, den Verfahrens-
gegenstand pragende tatsdchliche Sachverhalt (vgl.
BVerfGE 63, 343 [360]). Erfolgt die Wiederaufnahme
aufgrund einer Norm, die erst nachtrdglich in Kraft tritt,
andert sie die Rechtsfolgen eines Freispruchs. Den zuvor
bestehenden Vorbehalten, die in den bisherigen Wieder-
aufnahmegriinden zum Ausdruck kommen, fiigt die Neu-
regelung einen weiteren Vorbehalt hinzu (vgl. auch
BVerfGE 2, 380 [403]; Kaspar, GA 2022, S. 21 [34]).

Zudem geht von dem Eintritt der Rechtskraft keine gerin-
gere Zasurwirkung aus als von dem Eintritt der Verfol-
gungsverjahrung. Bereits diese fiihrt nach der Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts zum Abschluss des
betreffenden Vorgangs und begriindet schutzwiirdiges
Vertrauen vor einer Strafverfolgung; riickwirkende Ande-
rungen der Verjahrungsvorschriften stellen daher eine
,,echte* Riickwirkung dar (vgl. BVerfGE 156, 354 [403 f.
Rn. 135 £.]; vgl. auch bereits BVerfGE 25, 269 [286 ff.];
63, 343 [359 f.]). Dies gilt erst recht fiir den rechtskrafti-
gen Abschluss eines Strafverfahrens.

¢) Die mit der Neuregelung des § 362 Nr. 5 StPO einher-
gehende ,.echte Riickwirkung ist verfassungsrechtlich
nicht ausnahmsweise zulédssig. Die Voraussetzungen der
in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts an-
erkannten Ausnahmen liegen nicht vor. Freigesprochene
diirfen auf die Rechtskraft des Urteils und die Begrenzung
der Rechtskraftdurchbrechung nach alter Rechtslage ver-
trauen (aa). Auch zwingende Griinde des Gemeinwohls
bestehen nicht; insbesondere sind die MaB3gaben, die der
Senat fiir die Beurteilung der riickwirkenden Regelung
der Vermdgensabschopfung herangezogen hat (BVerfGE
156, 354), nicht auf die Einfiihrung des neuen Wiederauf-
nahmegrundes zulasten des Angeklagten {bertragbar
(bb).

aa) Freigesprochene diirfen darauf vertrauen, dass die
Rechtskraft des Freispruchs nur aufgrund der bisherigen
Rechtslage durchbrochen werden kann. Der Grundsatz ne
bis in idem erkennt die Schutzwiirdigkeit des Vertrauens
in ein freisprechendes Strafurteil an, und Art. 103 Abs. 3
GG verleiht diesem Vertrauensschutz Verfassungsrang.

§ 362 Nr. 5 StPO dient auch nicht dazu, rechtliche Zweifel
zu kldren. Im Gegenteil besteht tiber die Rechtskraft eines
Freispruchs gerade im Fall neuer Tatsachen oder Beweis-
mittel vollstandige Klarheit. Auch die dem Gesetzge-
bungsverfahren vorangegangenen Reformbestrebungen
legten dies als selbstverstandlich zugrunde.

Die Unverjdhrbarkeit der von § 362 Nr. 5 StPO erfassten
Delikte gebietet keine andere Bewertung. Gerade fiir un-
verjahrbare Delikte kann erst ein Freispruch die weitere
Strafverfolgung ausschlieBen. Er trifft, anders als das
Institut der Verjédhrung (vgl. BVerfGE 25, 269 [286 f.];
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156, 354 [413 Rn. 158 f.]), eine ausdriickliche staatliche
Entscheidung dariiber, dass die Voraussetzungen fiir die
Bestrafung eines bestimmten Verhaltens nicht erfiillt sind,
und kniipft hieran den Ausschluss erneuter Strafverfol-
gung. Daher entfaltet ein Freispruch eine noch stirkere
Zasurwirkung als der Eintritt der Verfolgungsverjahrung
(vgl. Gerson, StV 2022, S. 124 [128 £.]).

Unerheblich ist, ob der Betroffene zum Zeitpunkt seines
Freispruchs wusste, dass das Urteil materiell-rechtlich
falsch war. In Fortsetzung des Grundsatzes in dubio pro
reo schiitzen der Grundsatz ne bis in idem und Art. 103
Abs. 3 GG den Freigesprochenen gerade unabhingig von
dessen materiell-rechtlicher Schuld (vgl. Kaspar,
GA 2022, S. 21 [35]). Angesichts der Selbstbelastungs-
freiheit und des Rechts auf Schweigen darf dem Freige-
sprochenen nicht nachtriaglich angelastet werden, dass er
ein unrichtiges, aber fiir ihn giinstiges Urteil nicht korri-
giert.

bb) Der Vertrauensschutz tritt hier auch nicht wegen
zwingender Griinde des Gemeinwohls, die dem Prinzip
der Rechtssicherheit vorgehen und eine riickwirkende Be-
seitigung erfordern, zurtick.

Die vom Gesetzgeber mit der Regelung des § 362 Nr. 5
StPO insgesamt beabsichtigte Verwirklichung des Prin-
zips der materialen Gerechtigkeit verdrangt die zentrale
Bedeutung der Rechtssicherheit fiir den Rechtsstaat nicht.
Der Freispruch eines moglicherweise Schuldigen und der
Fortbestand dieses Freispruchs trotz abnehmender Zwei-
fel an der Schuld des Freigesprochenen sind unter dem
Gesichtspunkt des Gemeinwohls nicht ,unertriglich,
sondern vielmehr Folgen einer rechtsstaatlichen Straf-
rechtsordnung, in der der Zweifelsgrundsatz eine zentrale
Rolle spielt.

Die MaBstébe der Entscheidung des Senats zur riickwir-
kenden Vermogensabschopfung (BVerfGE 156, 354)
konnen nicht auf die vorliegende Konstellation tibertragen
werden. Den zwingenden Gemeinwohlgrund, der eine
,echte Riickwirkung rechtfertigen kann, sah der Senat
dort in der Situation, dass der Staat mit der Verfolgungs-
verjahrung darauf verzichtet, gegen den Straftater mit den
Mitteln des Strafrechts vorzugehen. Dies konne den fiir
die Rechtstreue der Bevolkerung abtriglichen Eindruck
eines erheblichen Vollzugsdefizits begriinden. Die Ver-
mdgensabschdpfung flihre ,,in normbekréftigender Weise
sowohl dem Straftdter als auch der Rechtsgemeinschaft
vor Augen [...], dass eine strafrechtswidrige Vermogens-
mehrung von der Rechtsordnung nicht anerkannt wird und
deshalb keinen Bestand haben kann* (BVerfGE 156, 354
[410 Rn. 151]). Raum fiir diese Ausnahme vom Riickwir-
kungsverbot erdffne erst der Umstand, dass die Vermo-
gensabschopfung keine dem Schuldgrundsatz unterlie-
gende Nebenstrafe darstelle, sondern eine Malnahme ei-
gener Art mit kondiktionsédhnlichem, praventiv-ordnen-
dem Charakter. In diesem Fall stehe die Vertrauensschutz-
position der Betroffenen zuriick, weil sich die Bewertung
eines bestimmten Verhaltens als Straftat durch den Eintritt
der Verfolgungsverjahrung nicht dndere und daher das
Vertrauen in den Fortbestand unredlich erworbener
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Rechte grundsdtzlich nicht schutzwiirdig sei
BVerfGE 156, 354 [411 ff. Rn. 152, 155, 157, 161]).

(vgl.

Die Wiederaufnahme eines bereits mit Urteil abgeschlos-
senen Strafverfahrens unterscheidet sich hiervon grundle-
gend. Sie ist auf eine dem Schuldgrundsatz unterliegende
Strafe gerichtet. Das Vertrauen griindet hier nicht in dem
Eintritt der Verjdhrung, sondern in einem rechtskréftigen
Urteil. Im Fall eines Freispruchs ist dies gerade nicht mit
einem Unwerturteil verbunden, vielmehr ist das Vertrauen
verfassungsrechtlich geschiitzt. Die Wiederaufnahme ist
auf eine erneute Strafverfolgung gerichtet und stiitzt sich
auf einen Verdacht, nicht aber auf die Feststellung einer
rechtswidrigen Tat (vgl. § 73a StGB). Es ldsst sich auch
nicht feststellen, dass es zur gesellschaftlichen Normsta-
bilisierung der Riickwirkung des § 362 Nr. 5 StPO bedarf.
Insbesondere ist nicht zu erkennen, wie der Fortbestand
eines Freispruchs, dem stets eine Hauptverhandlung vo-
rausgegangen ist, den Eindruck eines Vollzugsdefizits er-
wecken konnte.

D.
L

Gemil § 95 Abs. 3 BVerfGG ist § 362 Nr. 5 StPO fiir
nichtig zu erkléren.

Die auf dieser Vorschrift beruhenden Beschliisse des OLG
und des LG sind nach § 95 Abs. 2 BVerfGG aufzuheben,
und die Sache ist an das LG zuriickzuverweisen.

[...]

Abweichende Meinung des Richters Miiller und der
Richterin Langenfeld zum Urteil des Zweiten Se-
nats vom 31.10.2023 — 2 BvR 900/22

Der Auffassung der Senatsmehrheit, dass der Strafklage-
verbrauch nach Art. 103 Abs. 3 GG einer Ergidnzung der
bestehenden Wiederaufnahmegriinde zuungunsten der be-
troffenen Person prinzipiell entgegensteht, kdnnen wir
nicht folgen. Der Gewihrleistungsinhalt des Art. 103
Abs. 3 GG ist fiir eine Abwégung mit entgegenstehenden
Verfassungsgiitern und in der Folge fiir eine Ergénzung
der bestehenden Wiederaufnahmegriinde grundsétzlich
offen (1.). Als entgegenstehendes Verfassungsgut in die
Abwigung eingestellt werden kann der im Rechtsstaats-
prinzip verankerte staatliche Strafanspruch (2.). Ob die
konkrete Ausgestaltung der streitgegenstdndlichen Norm
des § 362 Nr. 5 StPO verhéltnismaBig im engeren Sinne
(3.2) und hinreichend bestimmt (3.b) ist, bediirfte néherer
Priifung. Unabhédngig davon verstoft die Bestimmung ge-
gen das Verbot der echten Riickwirkung aus Art. 20
Abs. 3 in Verbindung mit Art. 103 Abs. 3 GG (4.).

Gegenstand des vorliegenden Verfahrens ist die Verfas-
sungsmafBigkeit des § 362 Nr. 5 StPO, der bestimmt, dass
ein erfolgter rechtskréftiger Freispruch wegen einer der
dort bezeichneten Tatbestinde der Moglichkeit einer Wie-
deraufnahme und damit potentiell einem erneuten Straf-



verfahren unterliegt. Zugelassen wird die Wiederauf-
nahme danach in jenen Féllen, in denen ,,neue Tatsachen
oder Beweismittel beigebracht werden, die allein oder in
Verbindung mit frither erhobenen Beweisen dringende
Griinde dafiir bilden, dass der freigesprochene Angeklagte
wegen Mordes (§ 211 des Strafgesetzbuches), Volker-
mordes (§ 6 Abs. 1 des Volkerstrafgesetzbuches), des
Verbrechens gegen die Menschlichkeit (§ 7 Abs. 1 Nr. 1
und 2 des Volkerstrafgesetzbuches) oder Kriegsverbre-
chens gegen eine Person (§ 8 Abs. 1 Nr. 1 des Vdlkerstra-
fgesetzbuches) verurteilt wird*.

3. a) Nach dem Justizgrundrecht des Art. 103 Abs. 3 GG
darf niemand wegen derselben Tat aufgrund der allgemei-
nen Strafgesetze mehrmals bestraft werden. Ungeachtet
des Wortlauts der Norm ist in der bisherigen Rechtspre-
chung des BVerfG anerkannt, dass die Garantie nicht nur
die mehrfache Bestrafung, sondern auch die mehrfache
Verfolgung wegen einer Tat nach Freispruch untersagt
(vgl. BVerfGE 12, 62 [66]; vgl. ausfiihrlich dazu
Rn. 59 ff.). Das Vorliegen einer rechtskriftigen strafge-
richtlichen Entscheidung stellt ein unmittelbar aus dem
Grundgesetz folgendes strafprozessuales Verfahrenshin-
dernis dar (vgl. BVerfGE 56, 22 [32]; 162, 358 [371 f.
Rn. 46]; vgl. Rn. 71). Das Verbot der Mehrfachverfol-
gung richtet sich unmittelbar an die Strafverfolgungsbe-
horden und die Gerichte, aber auch an den Gesetzgeber.

b) Die Auffassung der Senatsmehrheit, wonach Art. 103
Abs. 3 GG eine absolute Vorrangentscheidung zugunsten
der Rechtssicherheit gegentiber der materialen Gerechtig-
keit trifft, mithin einer Relativierung durch Abwégung mit
anderen Verfassungsgiitern prinzipiell entgegensteht, tei-
len wir nicht. Richtig ist, dass der Verfassungsgeber mit
Art. 103 Abs. 3 GG eine Grundentscheidung zugunsten
der Rechtssicherheit getroffen hat, die der Gesetzgeber
nicht unterlaufen darf. Die Durchbrechung der Rechts-
kraft eines strafgerichtlichen Urteils im Wege der Wieder-
aufnahme zuungunsten des Betroffenen muss die Aus-
nahme bleiben und dem Grundsatz der VerhaltnismaBig-
keit geniigen. Das Gewicht eines Wiederaufnahmegrun-
des muss derart sein, dass der grundsédtzliche Bestand ei-
nes rechtskriftigen Freispruchs ausnahmsweise dahinter
zurlicksteht. Eine regelhafte oder beliebige Durchbre-
chung der Rechtskraft im Rahmen einer Wiederaufnahme
zuungunsten des Betroffenen wire mit Art. 103 Abs. 3
GG nicht vereinbar. Richtig ist aber auch, dass Art. 103
Abs. 3 GG keinen absoluten Schutz gegen Durchbrechun-
gen der Rechtskraft gewéhrt. Wére Art. 103 Abs. 3 GG
uneingeschriankt abwagungsfest, wire flir jegliche Wie-
deraufnahme zuungunsten des Freigesprochenen von
vornherein kein Raum. Diese Konsequenz zieht die Se-
natsmehrheit indes nicht, sondern sieht die bestehenden
Moglichkeiten einer Wiederaufnahme zuungunsten des
Freigesprochenen gemil § 362 Nr. 1-4 StPO als verfas-
sungsrechtlich unbedenklich an. Die von ihr hierfiir vor-
getragene Begriindung tiberzeugt nicht (vgl. nachfolgend
Rn. 10 ff)).

¢) Nach unserer Uberzeugung steht es dem Gesetzgeber
offen, unter Beachtung der sich aus Art. 103 Abs. 3 GG
ergebenden engen verfassungsrechtlichen Grenzen, die

bestehenden Wiederaufnahmegriinde zuungunsten des
Betroffenen zu ergénzen. Dabei enthdlt der Wortlaut des
Art. 103 Abs. 3 GG keine ausdriicklichen Schrankenrege-
lungen. Es handelt sich mithin um ein vorbehaltlos ge-
wihrleistetes grundrechtsgleiches Recht. Als solches un-
terliegt es nach den allgemeinen Regeln verfassungsim-
manenten Schranken. Vollstindig abwigungsfeste
Grundrechte oder grundrechtsgleiche Rechte sind eine
sehr seltene Ausnahme und bediirfen der unmittelbaren
Ableitbarkeit aus dem nicht abwégbaren Grundrecht auf
Menschenwiirde (Art. 1 Abs. 1 GG). Fiir Art. 103 Abs. 3
GG ist davon auszugehen, dass kollidierende verfassungs-
rechtliche Belange unter Beachtung des verfassungsrecht-
lich vorgegebenen grundsétzlichen Vorrangs der Rechts-
sicherheit zur Geltung und unter Wahrung des Grundsat-
zes der VerhdltnisméBigkeit in Ausgleich zueinander ge-
bracht werden konnen.

d) Welche verfassungsrechtlichen Grenzen einer Ergén-
zung der Wiederaufnahmegriinde zuungunsten des Be-
troffenen im Rahmen der Abwiagung mit anderen Verfas-
sungsgiitern — hier dem staatlichen Strafanspruch und dem
dahinterstehenden Prinzip der materialen Gerechtigkeit —
aus Art. 103 Abs. 3 GG zu zichen sind, hat das BVerfG
bislang nicht bestimmt. Seiner bisherigen Rechtsprechung
kann entgegen der Auffassung der Senatsmehrheit (vgl.
Rn. 90 ff.) eine Bestitigung der Abwégungsfestigkeit des
Art. 103 Abs.3 GG nicht entnommen werden. Das
BVerfG hat Art. 103 Abs. 3 GG bislang nicht mit anderen
Verfassungsgiitern abgewogen und sich auch nicht dazu
gedullert, ob das Schutzgut des Art. 103 Abs. 3 GG mit
anderen Verfassungsgiitern abgewogen werden konnte.
Vielmehr befassen sich die zu dieser Verfassungsnorm er-
gangenen Entscheidungen mit der Bestimmung des
Schutzbereichs des Art. 103 Abs. 3 GG. Ausgangspunkt
hierfiir ist das vorgefundene Gesamtbild des Strafprozess-
rechts (vgl. BVerfGE 3, 248 [252]; 9, 89 [96]; 12, 62 [66];
65, 377 [384]); die Beriicksichtigung strafrechtsdogmati-
scher Weiterentwicklungen wird hierbei nicht ausge-
schlossen und waren Anlass fiir eine ,,Grenzkorrektur
des Schutzgehalts des Art. 103 Abs. 3 GG in Bezug auf
den Tatbegriff des Art. 103 Abs. 3 GG (vgl. BVerfGE 56,
22 [34]). Um eine solche strafrechtsdogmatisch gebotene
Grenzkorrektur diirfte es sich bei dem neu geschaffenen
§ 362 Nr. 5 StPO indes nicht handeln, sondern um eine
weitere Ausnahme vom Strafklageverbrauch im Fall des
nachtriglichen Auftretens von neuen Tatsachen und Be-
weismitteln, die als Einschrankung des Art. 103 Abs. 3
GG einer Rechtfertigung im Rahmen einer Verhéltnisma-
Bigkeitsprifung bedarf.

e) Fiir eine uneingeschrinkte Abwagungsfestigkeit des
Art. 103 Abs. 3 GG gegentiber anderen Verfassungsgii-
tern kdnnen weder Entstehungsgeschichte (aa) noch Sys-
tematik (bb) und Sinn und Zweck (cc) des Art. 103 Abs. 3
GG angefiihrt werden.

aa) Der Senatsmehrheit ist zuzustimmen, soweit sie davon
ausgeht, dass der Entstehungsgeschichte keine eindeuti-
gen Folgerungen zugunsten einer absoluten Abwégungs-
festigkeit des Art. 103 Abs. 3 GG zu entnehmen sind (vgl.
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Rn. 81). Stattdessen spricht viel dafiir, dass eine Be-
schrankung auf den abschlieSenden Katalog von Wieder-
aufnahmegriinden zuungunsten der betroffenen Person,
den der Verfassungsgeber im einfachen Recht vorgefun-
den hat, nicht erfolgt ist. Im Parlamentarischen Rat be-
stand Einigkeit, dass der vorgrundgesetzliche Besitzstand,
so wie er bislang unter der Geltung der Reichsstrafpro-
zessordnung praktiziert worden war, fortgeschrieben wer-
den sollte. Klar war damit auch, dass die bestehenden ein-
fachrechtlichen ~Wiederaufnahmegriinde fortbestehen
sollten. Das Bundesverfassungsgericht hat dazu in einer
frithen Entscheidung aus dem Jahr 1953 ausgefiihrt: ,,Die
Entstehungsgeschichte des Art. 103 Abs.3 GG bietet
keine Anhaltspunkte dafiir, dass der Rechtssatz ,ne bis in
idem‘ durch die Aufnahme in das Grundgesetz inhaltlich
gedandert und die durch die Rechtsprechung gezogenen
Grenzen anders als bisher bestimmt werden sollten. Viel-
mehr sollte nur dem iiberlieferten Rechtssatz wegen sei-
nes grundrechtsdhnlichen Charakters in dem Grundgesetz
Ausdruck verliehen werden. (...) Der in Art. 103 Abs. 3
GG niedergelegte Rechtssatz nimmt daher auf den bei In-
krafttreten des Grundgesetzes geltenden Stand des Pro-
zessrechts und seiner Auslegung durch die herrschende
Rechtsprechung Bezug.* (BVerfGE 3, 248 [252]; 12, 62
[66]). Hieran ankniipfend gehen Teile der Literatur davon
aus, dass der Gewdhrleistungsgehalt des Art. 103 Abs. 3
GG ausschlieBlich auf den Stand zu beschrianken sei, der
vor Inkrafttreten des Grundgesetzes von der Rechtspre-
chung zum ne bis in idem-Grundsatz gegeben gewesen
sei. Das vorkonstitutionelle Prozessrecht sei daher als ein-
zige immanente Schranke des vorbehaltlos gewéhrleiste-
ten grundrechtsgleichen Rechts in Art. 103 Abs. 3 GG an-
zusehen, die der Verfassungsgeber habe festschreiben
wollen. Einer weiteren Einschrinkung durch das im
Grundgesetz verankerte Rechtsstaatsprinzip sei Art. 103
Abs. 3 GG deshalb nicht zugénglich. Eine Ausweitung der
in § 362 Nr. 1-4 StPO genannten Griinde fiir die Wieder-
aufnahme eines Strafverfahrens zuungunsten des Be-
troffenen sei damit ausgeschlossen (vgl. Aust/Schmidt,
ZRP 2020, 251; Conen, Stellungnahme zum Entwurf ei-
nes Gesetzes zur Anderung der Strafprozessordnung, An-
lage zum Wortprotokoll der 160. Sitzung des Ausschusses
fiir Recht und Verbraucherschutz des Deutschen Bundes-
tages am 21.6.2021, Protokoll-Nr. 19/160, S. 36 [38 ff.];
a.A. Kubiciel, GA 2021, 380 [382 f.] m.w.N. zum Mei-
nungsstand).

Fiir eine derart restriktive Auslegung des Art. 103 Abs. 3
GG bieten die Materialien zur Entstehungsgeschichte al-
lerdings keinen Anhalt. Eine Debatte zu der Frage, ob der
Bestand an Wiederaufhahmegriinden von Verfassungs
wegen abschliefend zu verstehen sei, gab es — soweit er-
sichtlich —nicht. Die damals in der Reichsstrafprozessord-
nung bestehenden Wiederaufnahmegriinde zuungunsten
des Betroffenen nach rechtskriftigem Abschluss des
Strafverfahrens wurden nicht niher diskutiert. Es ist si-
cher zutreffend, wie auch das BVerfG bereits in seiner frii-
hen Rechtsprechung festgestellt hat, dass Art. 103 Abs. 3
GG auf den bei Inkrafttreten des Grundgesetzes geltenden
Stand des Prozessrechts und seine Auslegung durch die
herrschende  Rechtsprechung Bezug nimmt (vgl.
BVerfGE 3, 248 [252]; 12, 62 [66]). Hieraus kann indes

nicht der Schluss gezogen werden, dass dieser Stand des
Prozessrechts mit der Aufnahme des Art. 103 Abs. 3 GG
in das Grundgesetz verfassungsrechtlich festgeschrieben
werden und jegliche Erginzung des § 362 StPO per se
ausgeschlossen werden sollte.

bb) Der Riickgriff der Senatsmehrheit auf die Systematik
des Art. 103 Abs. 3 GG (vgl. Rn. 82 ff.) zur Begriindung
der Abwiagungsfestigkeit der Bestimmung iiberzeugt
nicht.

(1) Art. 103 Abs. 3 GG stellt, wie der Senat zutreffend
festhilt, eine besondere Auspragung des im Rechtsstaats-
prinzip wurzelnden Vertrauensschutzes dar, die aus-
schlieBlich fiir das strafrechtliche Verfahren gilt. Dieses
besondere Vertrauen, das tiber das allgemeine Vertrauen
in eine rechtskriftige Entscheidung hinausgehe, beruhe
darauf, dass ithm unbedingter Vorrang gegeniiber etwai-
gen Korrekturinteressen des Gesetzgebers zukomme.
Diese Feststellung setzt indes voraus, dass der Verfas-
sungsgeber eine solche absolute Vorrangentscheidung der
Rechtssicherheit vor dem ebenfalls verfassungsrechtlich
verbiirgten Prinzip der materialen Gerechtigkeit tatsdch-
lich getroffen hat. Dies ist indes nach unserem Dafiirhal-
ten nicht der Fall. Vielmehr hat der Verfassungsgeber die
von ihm damals im einfachen Recht vorgefundenen Wie-
deraufhahmetatbestéinde unangetastet gelassen. Bei die-
sen Wiederaufnahmetatbesténden zuungunsten des Be-
troffenen handelt es sich — wie auch der Senat im An-
schluss an die bisherige Rechtsprechung feststellt (vgl.
Rn. 118 unter Hinweis auf BVerfGE 3, 248 [252 f.]; 65,
377 [384]) — um verfassungsimmanente Beschrinkungen
des Art. 103 Abs. 3 GG. Es ist nicht ersichtlich, aus wel-
chem Grund der Gesetzgeber daran gehindert sein sollte,
weitere Ausnahmen vom Grundsatz ne bis in idem vorzu-
sehen, wenn sie den allgemeinen verfassungsrechtlichen
Anforderungen an die Zuléssigkeit solcher Beschrankun-
gen geniigen und sich demgemal als zulédssige Konkreti-
sierungen immanenter Schranken des Art. 103 Abs. 3 GG
darstellen. Die von der Senatsmehrheit insoweit angefiihr-
ten Unterschiede zwischen den bestehenden Wiederauf-
nahmegriinden in § 362 Nr. 1-3 StPO (propter falsa),
§ 362 Nr. 4 StPO (glaubwiirdiges Gestdndnis nach Frei-
spruch) und der streitgegenstidndlichen Norm des § 362
Nr. 5 StPO (vgl. Rn. 117 ff), die eine Wiederaufnahme
wegen neuer Beweismittel und Tatsachen zulidsst, sind
nicht geeignet, eine derart kategoriale Differenzierung in
Hinblick auf die Abwiagungsfestigkeit zu tragen. Die Se-
natsmehrheit macht insoweit zunichst geltend, die beste-
henden Wiederaufnahmeregelungen zielten nicht vorran-
gig auf die Anderung des materiellen Entscheidungsin-
halts, sondern ermoglichten die Aufthebung eines Strafur-
teils aus anderen Griinden (vgl. Rn. 115, 117). Dem steht
bereits entgegen, dass — worauf die Senatsmehrheit selbst
hinweist (vgl. Rn. 119) — die Wiederaufnahme gemal
§ 370 Abs. 1, 2. Alt. StPO entfillt, wenn ausgeschlossen
ist, dass die in § 362 Nr. 1 und 2 StPO bezeichneten Hand-
lungen Einfluss auf die Entscheidungen gehabt haben.

(2) Aus unserer Sicht bestitigen die bestehenden, auch
von der Senatsmehrheit in Hinblick auf Art. 103 Abs. 3
GG als unbedenklich angesehenen Regelungen, dass eine



Wiederaufnahme eines rechtskréftig abgeschlossenen
strafgerichtlichen Verfahrens zuungunsten des Betroffe-
nen in Betracht kommen kann, wenn das Gewicht der
Wiederaufnahmegriinde und das dahinterstehende Anlie-
gen einer materiell schuldangemessenen Sanktionierung
als Ausdruck einer effektiven Strafrechtspflege den
grundsédtzlichen Bestand rechtskriftiger Entscheidungen
ausnahmsweise iiberwiegt. Fiir die in § 362 Nr. 1-4 StPO
normierten Tatbestéinde ist der Verfassungsgeber von ei-
nem solchen Uberwiegen unstreitig ausgegangen. Eine
Durchbrechung der Rechtskraft durch Wiederaufnahme
ist danach dann zuldssig, wenn das betreffende Strafver-
fahren unter schweren Verfahrensmingeln gelitten hat
(§ 362 Nr. 1-3 StPO) und somit rechtsstaatlichen Grund-
anforderungen nicht gentigt sowie im Fall eines glaubwiir-
digen Gestindnisses des Freigesprochenen (§ 362 Nr. 4
StPO). Dies dokumentiert, dass es verfassungsrechtlich
zuldssige Fille gibt, in denen der in Art. 103 Abs. 3 GG
normierte Vorrang der Rechtssicherheit zuriicktritt und
eine absolute Abwigungsfestigkeit der Norm folglich
nicht gegeben ist.

(a) In diese ,,iiberkommene Matrix des vorgrundgesetzli-
chen Wiederaufnahmerechts“ ldsst sich der streitgegen-
standliche § 362 Nr. 5 StPO einordnen (vgl. Gdrditz, Stel-
lungnahme zum Entwurf eines ,,Gesetzes zur Herstellung
materieller Gerechtigkeit™, Anlage zum Wortprotokoll der
160. Sitzung des Ausschusses fiir Recht und Verbraucher-
schutz des Deutschen Bundestages am 21.6.2021, Proto-
koll-Nr. 19/160, S. 53 [56 f.]). Hierauf hebt auch die Be-
griindung des Gesetzentwurfs zu § 362 Nr. 5 StPO aus-
driicklich ab (vgl. BT-Drs. 19/30399, S. 7 ft.). Ein Para-
digmenwechsel ist mit dieser Bestimmung entgegen der
Annahme der Senatsmehrheit (vgl. Rn. 114 ff.) nicht ver-
bunden. Die iiberkommenen Wiederaufnahmegriinde des
§ 362 StPO sehen eine Wiederaufnahme bei schweren
Verfahrensméangeln (§ 362 Nr. 1-3 StPO) vor. In diesen
Féllen geht es um die Ermoglichung einer Korrektur einer
qualifiziert defizitdren Beweisfithrung, die keinen Be-
stand haben soll und in deren Gefolge eine erneute (und
auch schwerere) Verurteilung zuléssig ist. Hierbei liegen
die Hiirden mit einer Urkundenfalschung oder einer straf-
baren Falschaussage, die nach herrschendem Versténdnis
nicht in der Sphére des Angeklagten zu verorten sein muss
(vgl. nur Singelnstein, in: Graf, BeckOK-StPO, § 362
Rn. 4 [Stand: Jan. 2023]; Tiemann, in: KK-StPO, 9. Aufl.
[2023], § 362 Rn. 8), nicht einmal besonders hoch. Im Fall
des § 362 Nr. 5 StPO geht es ebenfalls um die Korrektur
eines Freispruches, der aufgrund von Beweismitteldefizi-
ten in der urspriinglichen Hauptverhandlung, die aller-
dings erst im Nachhinein offenbar geworden sind, zu-
stande gekommen ist (zu den Anforderungen an die Neu-
heit der Tatsachen und Beweismittel vgl. unten Rn. 37).
Soweit die Senatsmehrheit auf Vorwirkungen der Wieder-
aufnahmemoglichkeit und die ratio legis des § 362 Nr. 1-
3 StPO hinweist, wonach niemand die Friichte einer straf-
baren Handlung genieflen soll (vgl. Rn. 120), &ndert dies
nichts daran, dass der damit verbundenen Durchbrechung
der Rechtskraft Art. 103 Abs. 3 GG nicht entgegensteht.
Warum dies fiir den seltenen Ausnahmefall des Auftau-
chens schwerwiegender Tatsachen und Beweismittel fiir
schwerste, unverjéhrbare Verbrechen anders und jegliche

Abwidgung im Rahmen des Art. 103 Abs. 3 GG von vorn-
herein ausgeschlossen sein soll, erschlie3t sich nicht.

Dies gilt erst recht mit Blick auf § 362 Nr. 4 StPO. Im Fall
des nachtraglichen glaubwiirdigen Gesténdnisses (§ 362
Nr. 4 StPO) ist die Beweislage zulasten des Freigespro-
chenen verdndert mit der Folge, dass eine Wiederauf-
nahme moglich wird. Nicht anders verhélt es sich bei
§ 362 Nr. 5 StPO, der voraussetzt, dass neue Tatsachen
oder Beweismittel dringende Griinde fiir eine Verurtei-
lung bilden. Fiir die Wiederauthahmemoglichkeit im Fall
des Gestandnisses wird weiter angefiihrt, dass das Ver-
trauen der Bevolkerung in die Rechtsordnung erschiittert
wiirde, wenn sich ein Straftiter im Nachhinein seiner
Straftat ohne Konsequenzen beriihmen kdnnte (vgl. Tie-
mann, in: KK-StPO, § 362 Rn. 1a). Auch die Senatsmehr-
heit macht geltend, Zweck der Norm sei es, ein Verhalten
zu verhindern, das die Autoritidt des rechtsstaatlichen
Strafverfahrens infrage stellen wiirde (vgl. Rn. 122). In
vergleichbarer Weise begriindet der Gesetzgeber die Wie-
deraufnahme nach § 362 Nr. 5 StPO mit einer nachhalti-
gen Storung des Rechtsfriedens, wenn der infolge des
Auftauchens neuer qualifizierter Beweismittel einer der
dort erfassten schwersten Verbrechen dringend Verdéch-
tige endgiiltig straflos bleibt (vgl. BT-Drs. 19/30399,
S.9). Seine Einschétzung, dass in den Fillen des § 362
Nr. 5 StPO der Verzicht auf die Durchsetzung des staatli-
chen Strafanspruchs zu einer Beeintrichtigung der Auto-
ritit des Rechtsstaates fithren kann, diirfte verfassungs-
rechtlich nicht anders zu beurteilen sein wie in den Féllen
nachtriglicher Gestdndnisse gemif § 362 Nr. 4 StPO.

(b) Abgesehen davon, dass mit der Auffassung der Senats-
mehrheit, die den § 362 Nr. 5 StPO wegen der Absolutheit
der Gewdhrleistung des Art. 103 Abs. 3 GG dem Verdikt
der Verfassungswidrigkeit unterwerfen, zugleich aber die
Aufnahmetatbestdnde der § 362 Nr. 1-4 StPO als vom
Verfassungsgeber in den Art. 103 Abs. 3 GG inkorpo-
rierte immanente Beschridnkungen flir verfassungskon-
form halten mochte, Zufélligkeiten einer vorkonstitutio-
nellen Rechtslage verfassungsrechtlich versteinert wiir-
den (vgl. Hornle, GA 2022, 184 [188]), sind mit dieser
Sicht schwerlich auflosbare Wertungswiderspriiche ver-
bunden. Denn es ist kaum zu erkldren, aus welchem
Grunde ein Freigesprochener, der in einem Wirtschafts-
strafverfahren von einer gefdlschten Urkunde profitiert
hatte (die er noch nicht einmal selbst gefdlscht haben
muss), sich einer erneuten Anklage stellen muss, dagegen
aber nicht jemand, der in einem Verfahren wegen Mordes
durch ein molekulargenetisches Gutachten der Taterschaft
iiberfiihrt wird (Beispiele in Anlehnung an Hornle, GA
2022, 184 [188]). Ebenso diirfte kaum vermittelbar sein,
warum in einem Fall, in dem nach einem Freispruch ein
Tater, der Kriegsverbrechen gesteht, erneut angeklagt
werden darf, wahrend sein ebenfalls freigesprochener
Komplize, der kein Gestindnis ablegt, auch im Gefolge
des Auftauchens neuer erdriickender Beweise straflos
bleibt. Zur Vermeidung derartiger Widerspriiche fordern
einzelne Stimmen in der Literatur sogar, § 362 Nr. 1-4
StPO insgesamt als verfassungswidrig einzuordnen, um
dem Grundsatz der Rechtssicherheit ausnahmslos Geltung
zu verschaffen (vgl. Diinnebier, in: FG Peters, 1984,
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S. 333 [346]; Brade, AGR 146 [2021], 130 [170 f.]; kri-
tisch auch Hoven, JZ 2021, 1154 [1162]). Eine solche Lo-
sung wire konsequent, stiinde allerdings im Widerspruch
zum Willen des Verfassungsgebers (vgl. Rn. 8 f. der ab-
weichenden Meinung m.w.N.), zur bisherigen Rechtspre-
chung des BVerfG (vgl. BVerfGE 3, 248 [252]; 12, 62
[66]; 56, 22 [34]; 65, 377 [384]) und zur Auffassung der
Senatsmehrheit (vgl. Rn. 117 {f.).

cc) (1) Auch Sinn und Zweck des Art. 103 Abs. 3 GG er-
fordern — anders, als die Senatsmehrheit meint (vgl.
Rn. 87 ff.) — nicht seine Abwiagungsfestigkeit. Der Zweck
des Art. 103 Abs. 3 GG als Individualrecht besteht darin,
den staatlichen Strafanspruch um der Rechtssicherheit des
Einzelnen willen zu begrenzen. Deshalb unterliegt die
Strafverfolgung einem geregelten Verfahren, nach dessen
Abschluss eine erneute Strafverfolgung grundsitzlich
ausscheidet. Art. 103 Abs. 3 GG beschrankt damit die
Durchsetzung des Legalitdtsprinzips (vgl. BVerfGE 56,
22 [31 f.]). Daneben dient Art. 103 Abs. 3 GG auch dem
Rechtsfrieden. Diese Grundentscheidung wird durch eine
Beschriankung des Art. 103 Abs. 3 GG, die im Ausnahme-
fall dem Strafanspruch des Staates zur Herstellung mate-
rialer Gerechtigkeit den Vorrang einrdumt, indes nicht
aufgehoben. In der Tat besteht ein vom Einzelnen unab-
hingiges Bediirfnis der Gesellschaft an einer endgiiltigen
Feststellung der Rechtslage, um Rechtsfrieden herzustel-
len. Andererseits darf der Gesetzgeber beriicksichtigen,
dass der Rechtsfrieden auch Schaden erleiden kann, wenn
im Falle schwerster Straftaten im Sinne von § 362 Nr. 5
StPO ein Betroffener trotz erdriickender Beweise straflos
bleibt. Der Notwendigkeit moglichst liickenloser Durch-
setzung des staatlichen Strafanspruchs in solchen Fillen
hat der Gesetzgeber durch die Anordnung der Unverjahr-
barkeit dieser Straftaten Rechnung getragen. Es erschliefit
sich uns nicht, dass die Beriicksichtigung der dem zugrun-
deliegenden Wertung bei der Frage der Wiederaufnahme
von vornherein ausgeschlossen sein soll.

(2) Das in der Literatur gedufBerte Bedenken, mit einer Er-
weiterung der Wiederaufnahmetatbestinde zuungunsten
des Betroffenen propter nova werde Tor und Tiir gedffnet
hin zu einer faktischen Preisgabe des Mehrfachverfol-
gungsverbots (vgl. Frister/Miiller, ZRP 2019, 101 [104]),
entbehrt angesichts der hohen Hiirden, die der Gesetzge-
ber fiir eine Wiederaufnahme gemaf § 362 Nr. 5 StPO er-
richtet hat, einer nachvollziehbaren Grundlage. § 362
Nr.5 StPO markiert keine Aushebelung des durch
Art. 103 Abs. 3 GG vorgegebenen Regel-Ausnahme-Ver-
hiltnisses, sondern eroffnet die Moglichkeit der Wieder-
aufnahme fiir einen eng begrenzten, extremen Ausnahme-
fall, der in einem hohen, iiber die bisher geregelten Aus-
nahmefille hinausgehenden Maf3e geeignet ist, das Ver-
trauen in den Rechtsstaat zu erschiittern. Es ist nicht ab-
sehbar, dass die bestehenden anspruchsvollen verfas-
sungsrechtlichen Sicherungen eine angeblich drohende
Fehlentwicklung nicht verhindern koénnten. Neben der Sa-
che liegen deshalb auch der Hinweis auf die uferlose
Durchbrechung des Prinzips der Rechtskraft unter der
Herrschaft des Nationalsozialismus und die Behauptung,
dass mit § 362 Nr. 5 StPO das ,,grundrechtsgleiche Recht
aus Art. 103 Abs. 3 GG (...) ein zweites Mal nach 1933
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ausgehohlt™ werde (Frister/Miiller, ZRP 2019, 101
[103]). In der Tat reagierte der Verfassungsgeber mit der
Aufnahme des Art. 103 Abs. 3 in das Grundgesetz auf die
vollstdndige Preisgabe des Grundsatzes ne bis in idem im
nationalsozialistischen Recht (vgl. Rn. 64 m.w.N.; im
Einzelnen dazu auch Hoven, JZ 2021, 1154 [1159 f.]). Ab-
gesehen davon, dass eine solche Gefahr mit der Schaffung
des eng gefassten § 362 Nr. 5 StPO offensichtlich nicht
verbunden ist, steht die Norm heute in einem rechtsstaat-
lich abgesicherten Rahmen, der im Nationalsozialismus
vollig abwesend war.

4. Der Stratklageverbrauch nach Art. 103 Abs. 3 GG steht
demgemil einer weiteren Einschridnkung durch eine Er-
ginzung der Wiederaufnahmegriinde durch § 362 Nr. 5
StPO nicht grundsitzlich entgegen. Der verfassungsrecht-
liche Belang, der in die gebotene Abwégung einzustellen
ist, ist der im Rechtsstaatsprinzip wurzelnde staatliche
Strafanspruch. Die Ermoglichung der Wiederaufhahme
gemdl § 362 Nr. 5 StPO propter nova dient der Durchset-
zung des staatlichen Strafanspruches bei wenigen beson-
ders schweren Straftaten. Das dahinterstehende Ziel ist die
Stabilisierung und Sicherung des Rechtsfriedens und die
Durchsetzung von Normen zum Schutz hochstrangiger
subjektiver Rechtsgiiter (a und b) und von fundamentalen
volkerrechtlichen Interessen (c).

a) Den Erfordernissen einer an rechtsstaatlichen Garantien
ausgerichteten Rechtspflege weist das Grundgesetz einen
hohen Rang zu (vgl. BVerfGE 80, 367 [375]). Ohne die
rechtsstaatlich gebotene Berticksichtigung der Belange ei-
ner funktionstiichtigen Strafrechtspflege kann der Gerech-
tigkeit nicht zum Durchbruch verholfen werden (vgl.
BVerfGE 33, 367 [383]; 46, 214 [222]; 122, 248 [272];
130, 1 [26]). Hierzu z&hlt, dass Straftiter im Rahmen der
geltenden Gesetze verfolgt, abgeurteilt und einer gerech-
ten Bestrafung zugefiihrt werden (vgl. BVerfGE 33, 367
[383]; 46, 214 [222]; 122, 248 [272 f.]; 133, 168 [199
Rn. 57]). Zugleich dient die Durchsetzung des staatlichen
Strafanspruches dem Rechtsgiiterschutz. Verhaltensnor-
men, die grundlegende Freiheitsrechte wie das Recht auf
Leben und korperliche Unversehrtheit schiitzen, sind in
besonderer Weise auf die Durchsetzung durch die staatli-
chen Organe angewiesen. Indem der Staat von Opfer und
Angehorigen erwartet, dass sie nicht selbst Vergeltung
iiben und das staatliche Gewaltmonopol achten, muss er
die Verantwortung fiir die Sanktionierung rechtsgiiterver-
letzenden Verhaltens iibernehmen (vgl. Hoven, JZ 2021,
1154 [1158]; Hornle, Straftheorien, 2. Aufl. [2017], S. 36

[41]).

Die Durchsetzung des staatlichen Strafanspruches im
Wege der schuldangemessenen Bestrafung schweren Un-
rechts auf der Grundlage einer zutreffenden Tatsachener-
mittlung ist das Kernanliegen des Strafrechts und damit
ein Gebot der Rechtsstaatlichkeit (vgl. BVerfGE 51, 324
[343 £.]; 107, 104 [118 f.]). Die Gesetzesbegriindung zu
§ 362 Nr. 5 StPO formuliert als Anliegen die Herbeifiih-
rung einer materiell schuldangemessenen Bestrafung ei-
ner Straftat von erheblichem Gewicht. Damit solle dem
Befriedungsanliegen, das hinter Art. 103 Abs. 3 GG stehe,
gerade zur Wirkung verholfen werden (vgl.
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BT-Drs. 19/30399, S. 9). Dieses Anliegen des Gesetzge-
bers, der effektiven Strafverfolgung und der Durchset-
zung des materiellen Strafrechts gegeniiber der Rechtssi-
cherheit im Fall schwerster Straftaten den Vorrang zu ge-
ben, ist legitim und verfassungsrechtlich nicht zu bean-
standen. Der Freispruch eines Angeklagten, der die Tat
tatsdchlich begangen hat, mag das Ergebnis eines justiz-
formigen, rechtsstaatlich nicht zu beanstandenden Verfah-
rens sein; gleichwohl verfehlt es das wesentliche Anliegen
des Strafrechts, namlich die Ahndung von Unrecht und
die damit verbundene Befriedungswirkung des Strafver-
fahrens. Dass der Staat Unrecht ahndet, ist indessen die
berechtigte Erwartung der Biirger und Biirgerinnen und
rechtsstaatlicher Auftrag. Je schwerer das Verbrechen ist,
um das es im konkreten Fall geht, je erdriickender die neu
aufgetauchten Tatsachen und Beweismittel sind, desto
drangender stellt sich die Frage nach dem Verhéltnis von
materialer Gerechtigkeit und Rechtssicherheit. Dieses
Verhiltnis hat der Gesetzgeber in verfassungsrechtlich
nicht zu beanstandender Weise vorliegend zugunsten der
ausnahmsweisen Durchsetzung des staatlichen Strafan-
spruches auch nach rechtskraftigem Freispruch aufgelost.

b) In der Durchsetzung des staatlichen Strafanspruches
verwirklichen sich schliellich die Belange von Opfern
und deren Angehdrigen. Nach der Kammerrechtspre-
chung des Zweiten Senats kann ein grundrechtlich radi-
zierter Anspruch auf Strafverfolgung Dritter bei erhebli-
chen Straftaten gegen das Leben, die korperliche Unver-
sehrtheit, die sexuelle Selbstbestimmung und die Freiheit
der Person dort bestehen, wo der Einzelne nicht in der
Lage ist, erhebliche Straftaten gegen seine hochstperson-
lichen Rechtsgiiter abzuwehren, und ein Verzicht auf die
effektive Verfolgung solcher Taten zu einer Erschiitterung
des Vertrauens in das Gewaltmonopol des Staates und ei-
nem allgemeinen Klima der Rechtsunsicherheit und Ge-
walt fihren kann (vgl. BVerfG, Beschl. d. 1. Kammer d.
Zweiten Senats v.26.6.2014 —2 BvR 2699/10, Rn. 10; Be-
schl. d. 3. Kammer d. Zweiten Senats v. 6.10.2014 —
2 BVR 1568/12, Rn. 11; Beschl. d. 3. Kammer d. Zweiten
Senats v. 19.5.2015 — 2 BvR 987/11, Rn. 20; Beschl. d.
2. Kammer d. Zweiten Senats v. 15.1.2020 — 2 BvR
1763/16, Rn. 35 f.). Die wirksame Verfolgung von Ge-
waltverbrechen und vergleichbaren Straftaten dieser Art
stellt eine Konkretisierung der staatlichen Schutzpflicht
aus Art. 2 Abs. 2 Sétze 1 und 2 in Verbindung mit Art. 1
Abs. 1 S.2 GG dar und ist ein wesentlicher Auftrag des
rechtsstaatlichen Gemeinwesens (vgl. BVerfGE 29, 183
[194]; 77, 65 [76]; 80, 367 [375]; 100, 313 [388 f.]; 107,
299 [316]; 122, 248 [272 £.]). Bei Kapitaldelikten kann ein
Anspruch auf Strafverfolgung auf der Grundlage von
Art. 6 Abs. 1 und 2 i.V.m. Art. 2 Abs. 2 S. 1 und Art. |
Abs. 1 GG auch nahen Angehdrigen zustehen (vgl.
BVerfG, Beschl. d. 3. Kammer d. Zweiten Senats v.
19.5.2015 -2 BvR 987/11, Rn. 20; Beschl. d. 2. Kammer
d. Zweiten Senats v. 2.7.2018 — 2 BvR 1550/17, Rn. 38;
Beschl. d. 2. Kammer d. Zweiten Senats v. 21.12.2022 —
2 BvR 378/20, Rn. 52).

Der in der Kammerrechtsprechung angenommene An-
spruch auf effektive Strafverfolgung umfasst allerdings
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nur die Strafverfolgung als solche. Ein dariiberhinausge-
hender Anspruch auf eine inhaltliche Korrektur eines
Strafurteils im Rahmen einer Wiederaufnahme besteht
nicht (vgl. BVerfG, Beschl. d. 1. Kammer d. Zweiten Se-
nats v. 26.6.2014 — 2 BvR 2699/10, Rn. 14; Beschl. d.
3. Kammer d. Zweiten Senats v. 6.10.2014 — 2 BvR
1568/12, Rn. 15; Beschl. d. 3. Kammer d. Zweiten Senats
v. 19.5.2015 — 2 BvR 987/11, Rn. 24; Beschl. d. 2. Kam-
mer d. Zweiten Senats v. 15.1.2020 — 2 BvR 1763/16,
Rn. 42; vgl. auch Rn. 135; a.A. Hornle, GA 2022, 184
[190 ft.]). Dessen ungeachtet ist der Gesetzgeber von Ver-
fassungs wegen nicht daran gehindert, in Erfiillung und
Konkretisierung der ihm obliegenden Schutzpflicht fiir
Leib und Leben bei schwersten Gewaltverbrechen die
Moglichkeit der Wiederaufnahme auch nach rechtskrafti-
gem Freispruch und auch jenseits von bestehenden An-
spriichen auf Strafverfolgung zuzulassen, um eine effek-
tive Strafverfolgung zu ermoglichen.

¢) Die in § 362 Nr. 5 StPO vorgesehene Wiederaufnahme
im Fall v6lkerrechtlicher Verbrechen effektuiert den staat-
lichen Strafanspruch im Sinne der Durchsetzung funda-
mentaler volkerrechtlicher Interessen.

aa) § 362 Nr. 5 StPO sieht die Wiederaufnahme fiir Mord
(§ 211 Strafgesetzbuch) und drei volkerstrafrechtliche
(Kern-)Verbrechen vor. Es handelt sich um die Straftatbe-
stainde des Volkermords (§ 6 Abs. 1 Volkerstrafgesetz-
buch), bestimmter Verbrechen gegen die Menschlichkeit
(§ 7 Abs. 1 Nr. 1 und 2 Volkerstrafgesetzbuch) und von
Kriegsverbrechen gegen das Leben einer Person (§ 8
Abs. 1 Nr.1 Volkerstrafgesetzbuch). Diese Straftatbe-
stinde hat der deutsche Gesetzgeber im 2002 geschaffe-
nen Volkerstrafgesetzbuch (VStGB) zusammen mit ande-
ren volkerstrafrechtlichen Tatbestdnden geregelt (Volker-
strafgesetzbuch v. 26.6.2002 [BGBI I, S. 2254], gedndert
durch Artikel 1 des Gesetzes v. 22.12.2016 [BGBI I,
S. 3150]). Die im Volkerstrafgesetzbuch niedergelegten
Verbrechenstatbestinde (§§ 6-12 VStGB) unterliegen
dem Weltrechtsprinzip (§ 1 VStGB), wonach die Verfol-
gung dieser Straftaten unabhédngig vom Tatort und der
Staatsangehorigkeit von Téter und Opfer ist (im Einzelnen
dazu Kreicker, in: Eser/Sieber/Kreicker, Nationale Straf-
verfolgung volkerrechtlicher Verbrechen, Teilband 7 —
Volkerstrafrecht im Léandervergleich, 2006, S. 191 ff.).
Die zunehmende Akzeptanz des Weltrechtsprinzips im in-
ternationalen wie auch im nationalen Recht ist Teil eines
umfassenden Strukturwandels des Volkerrechts, der mit
der Anerkennung eines Korpus von Regeln als ius cogens
einen Konstitutionalisierungsprozess des Volkerrechts
eingeleitet hat und der souverinen staatlichen Handlungs-
freiheit Grenzen setzt. Das als Geburtsstunde des moder-
nen Volkerstrafrechts geltende Urteil des Internationalen
Militértribunals in Niirnberg von 1946 fiihrte zur raschen
Akzeptanz der sogenannten Kernverbrechen (core cri-
mes), die auch Gegenstand der §§ 6-13 VStGB sind (vgl.
dazu Ambos, in: MiiKo-StGB, 4. Aufl. [2022], § 1 VStGB
Rn. 1). An diese Entwicklung kniipfte der Sicherheitsrat
der Vereinten Nationen an, als er 1993 und 1994 auf der
Grundlage von Kapitel VII der UN-Charta den Internati-
onalen Strafgerichtshof fiir das ehemalige Jugoslawien
(Statut abgedruckt in: BT-Drs. 13/57, dort auch deutsche
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Ubersetzung) und den Internationalen Strafgerichtshof
fir Ruanda errichtete (Statut abgedruckt in: BT-Drs.
13/7953, dort auch deutsche Ubersetzung). Der Internati-
onale Strafgerichtshof wurde sodann auf der Grundlage
des Romischen Statuts am 17.7.1998 (BGBIII 2000,
S. 1393) ins Leben gerufen, das am 1.7.2002 in Kraft trat.

Die Verfolgung von Volkerrechtsverbrechen durch inter-
nationale Strafgerichte ist wegen deren begrenzter Zustén-
digkeiten und Kapazitéiten jedoch immer noch unvollstén-
dig. Die Wirksamkeit des Volkerstrafrechts hangt damit
entscheidend von seiner dezentralen Anwendung durch
die nationalen Strafverfolgungsbehérden ab. Diese Auf-
fassung liegt auch dem deutschen Vélkerstrafgesetzbuch
zugrunde, wenn es in der dortigen Gesetzesbegriindung
hei3t: ,,Das deutsche Volkerstrafgesetzbuch spiegelt die
Entwicklung des humanitiren Vélkerrechts und des Vol-
kerstrafrechts wider und stellt eigensténdige, auf die spe-
zifische Rechtsmaterie zugeschnittene strafrechtliche Re-
gelungen bereit. Hierin liegt rechtssystematisch und
rechtspolitisch ein erheblicher Fortschritt gegeniiber der
bisherigen Praxis der Anwendung der allgemeinen deut-
schen Strafrechtsbestimmungen auf Kernverbrechen nach
dem Volkerrecht und zugleich ein Beitrag zur Konsolidie-
rung des Volkerstrafrechts* (BT-Drs. 14/8524, S. 12).

bb) Bei volkerrechtlichen Verbrechen geht es nicht nur
um den Schutz individueller Interessen, sondern um fun-
damentale Belange der gesamten Volkerrechtsgemein-
schaft. Jeder Staat ist durch volkerrechtliche Verbrechen
betroffen; die Rechtsverletzung wirkt erga omnes, verletzt
mithin die Rechte aller Staaten, die ein legitimes Interesse
daran haben, dass der Frieden, die Sicherheit und das
Wohl der Menschheit nicht durch die Begehung volker-
rechtlicher Verbrechen gefahrdet werden (vgl. Ambos, in:
MiiKo-StGB, 4. Aufl. [2022], § 1 VStGB Rn. 5 f.; Krei-
cker, in: Eser/Sieber/Kreicker, Nationale Strafverfolgung
volkerrechtlicher Verbrechen, Teilband 7 — Volkerstraf-
recht im Landervergleich, 2006, S. 20 f. mit zahlreichen
Nachweisen). Die Begehung volkerrechtlicher Verbre-
chen gehort daher ebenso wie die sonstiger schwerer Men-
schenrechtsverletzungen nicht zu den inneren Angelegen-
heiten eines Staates. Jedenfalls bei den Kernverbrechen
des Volkerstrafrechts — dazu gehoren Volkermord, Ver-
brechen gegen die Menschlichkeit und Kriegsverbrechen
gegen das Leben — diirfte jeder Staat als befugt anzusehen
sein, diese Verbrechen nach dem Weltrechtsprinzip zu
ahnden (vgl. ndher dazu und zu den Notwendigkeiten ei-
ner entsprechenden transnationalen Koordinierung der
Strafverfolgung Ambos, in: MiiKo-StGB, 4. Aufl. [2022],
§ 1 VStGB Rn. 14 £, 21 ff.).

cc) Dariiber hinaus bestehen auch staatliche Pflichten zur
Verfolgung volkerstrafrechtlicher Verbrechen, darunter
auch derjenigen, die von § 362 Nr. 5 StPO erfasst werden.
Sie folgen fiir die Bundesrepublik Deutschland aus vol-
kerrechtlichen Vertriagen, die sie ratifiziert hat (vgl. be-
treffend den Volkermord die Konvention iiber die Verhii-
tung und Bestrafung des Volkermords vom 9.12.1948
[BGBI II 1954, S. 730]; fiir Kriegsverbrechen sind die
Genfer Abkommen I-IV vom 12.8.1949 [BGBI 11 1954,
S. 781, 783, 813, 838, 917] und das 1. Zusatzprotokoll zu
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diesen Abkommen vom 8.6.1977 [BGBI 11 1990, S. 1551]
malgeblich; vgl. im Einzelnen dazu Kreicker, in:
Eser/Sieber/Kreicker, Nationale Strafverfolgung volker-
rechtlicher Verbrechen, Teilband 7 — Volkerstrafrecht im
Landervergleich, S. 9 ff.). Daneben folgen Strafverfol-
gungspflichten fiir volkerrechtliche Verbrechen nach ver-
breiteter, wenn auch nicht unbestrittener Auffassung auch
aus dem Voélkergewohnheitsrecht, wenn auch beschriankt
auf Taten eigener Staatsangehoriger und begrenzt auf den
Tatort- und Aufenthaltsstaat des Beschuldigten (vgl. Krei-
cker, in: Eser/Sieber/Kreicker, Nationale Strafverfolgung
volkerrechtlicher Verbrechen, Teilband 7 — Volkerstraf-
recht im Léandervergleich, S. 12 ff. m.w.N. zum Mei-
nungsstand). Das nationale Recht tragt diesen Verpflich-
tungen durch die Aufnahme entsprechender Straftatbe-
stinde in das Volkerstrafgesetzbuch Rechnung (§§ 6-8
VStGB). § 1 VStGB erstreckt die deutsche materielle
Strafgewalt entsprechend dem Weltrechtsprinzip aller-
dings auch dartiber hinaus auf volkerrechtliche Verbre-
chen unabhéngig von Tatort und Staatsangehorigkeit von
Opfer und Téter. Bei der Verfolgung volkerrechtlicher
Verbrechen werden die Strafverfolgungsbehorden und
Gerichte nicht nur im nationalen, sondern zugleich im In-
teresse der gesamten Staatengemeinschaft, als Teil eines
Volkerstrafjustizsystems (,,international criminal justice
system®, vgl. Ambos, in: MiiKo-StGB, § 1 VStGB Rn. 2)
tatig. Das Volkerstrafrecht verlangt dabei, dass die Straf-
verfolgung effektiv und die verhéngten Sanktionen gegen
Beschuldigte tat- und schuldangemessen sind.

Die Moglichkeit der Wiederaufnahme nach rechtskrafti-
gem Freispruch durch ein deutsches Gericht im Fall von
Nova, die dringende Griinde dafiir bieten, dass eine Ver-
urteilung wegen einer der von § 362 Nr. 5 StPO erfassten
volkerrechtlichen Kernverbrechen erfolgen wird, dient
der Starkung der strafrechtlichen Verfolgung dieser Taten
und damit der Vermeidung der Straflosstellung der Téter.
Letzteres ist — wie gezeigt — zentrales Anliegen des mo-
dernen Volkerstrafrechts. Gerade im Zusammenhang mit
der typischerweise besonders schwierigen Aufklarung der
von § 362 Nr. 5 StPO erfassten volkerrechtlichen Verbre-
chen, deren Begehung regelmédfBlig im Kontext von inter-
nationalen oder innerstaatlichen gewaltsamen Auseinan-
dersetzungen steht, ist davon auszugehen, dass beweis-
kréftige Nova nicht selten erst Jahre nach den Taten ver-
fiigbar sind oder erst spéter entwickelte Software in ge-
speichertem Datenmaterial volkerstrafrechtliche Zusam-
menhinge sicher erkennen kann, die bis dahin verborgen
geblieben sind (zur Bedeutung digitaler Beweismittel bei
der Aufkldrung derartiger Verbrechen vgl. Koenig, JICJ
2022, S. 829 ff.; D’Alessandra/Sutherland, JICJ 2021,
S. 9 ff.; Freeman, JICJ 2021, S. 35 f.). Auch vor diesem
Hintergrund kann die Regelung des § 362 Nr. 5 StPO als
Ausdruck eines volkerrechtsfreundlichen Verstédndnisses
des staatlichen Strafanspruches im Sinne von dessen wei-
terer Effektuierung verstanden werden.

dd) Das hier beschriebene Verstiandnis der Reichweite des
staatlichen Strafanspruchs steht im Einklang mit dem gel-
tenden Volkerstrafrecht, soweit dieses die innerstaatliche
Geltung des Grundsatzes ne bis in idem (d.h. das Verbot
der Mehrfachverfolgung durch innerstaatliche Gerichte)
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betrifft. Die transnationale Geltung des ne bis in idem-
Grundsatzes ist nicht Gegenstand des Schutzgehalts von
Art. 103 Abs. 3 GG. Die Moglichkeit, das Mehrfachver-
folgungsverbot in begriindeten Einzelfdllen und unter en-
gen Voraussetzungen innerhalb des nationalen Rechts-
raums einzuschrinken, ist in der Européischen Menschen-
rechtskonvention (EMRK) und dem Internationalen Pakt
iiber biirgerliche und politische Rechte (IPbpR, BGBI 11
1973, S. 1553) anerkannt. Das 7. Zusatzprotokoll zur
EMRK (im Folgenden: 7. ZP-EMRK), das die Bundesre-
publik Deutschland allerdings bislang nicht ratifiziert hat,
trat im Jahr 1988 in Kraft und enthélt im Wesentlichen
Ergénzungen der Justiz- und Verfahrensgarantien der
Art. 5-7 EMRK. Art. 4 Abs. 2 7. ZP-EMRK erlaubt die
Wiederaufnahme zuungunsten des Angeklagten, wenn
neue oder neu bekannt gewordene Tatsachen vorliegen
oder das Verfahren schwerwiegende Méngel aufwies.
Eine derartige Einschrankung fehlt in Art. 14 Abs. 7
IPbpR, doch sollen auch nach dieser Bestimmung aufBer-
gewohnliche Umstidnde eine Wiederaufnahme rechtferti-
gen (vgl. Kadelbach, in: Dorr/Grote/Marauhn,
EMRK/GG Konkordanzkommentar, 3. Aufl. [2022],
Kap. 29 Rn. 36). Mit der Schaffung des § 362 Nr. 5 StPO
zur Wiederaufnahme propter nova bewegt sich der Ge-
setzgeber in dem von Art. 4 Abs. 2 7. ZP-EMRK vorge-
gebenen Rahmen.

Auch der in Art. 50 der Grundrechtecharta der Europdi-
schen Union (GRCh) verankerte Grundsatz ne bis in idem,
dessen Anwendbarkeit ohnehin nur in Betracht kommt,
wenn es um die Anwendung und Durchfiihrung von Uni-
onsrecht geht, soll den iiblichen Regeln zur Rechtferti-
gung von Eingriffen nach Art. 52 Abs. 1 GRCh unterlie-
gen, also verhéltnismiBigen Einschrinkungen im Inte-
resse iiberwiegender Gemeinwohlbelange zugénglich sein
(vgl. Kadelbach, in: Dorr/Grote/Marauhn, EMRK/GG
Konkordanzkommentar, 3. Aufl. [2022], Kap. 29 Rn. 40).
Ein iiber Art. 103 Abs. 3 GG hinausgehender Schutz wird
Art. 50 GRCh jedenfalls nicht entnommen. Dies gilt auch,
soweit iiber Art.52 Abs.3 GRCh die Ausnahme des
Art. 4 Abs. 2 7. ZP-EMRK herangezogen wird (vgl. Ja-
rass, NStZ 2012, 611 [616]).

ee) Die Strafverfahrensordnungen zahlreicher européi-
scher Lander lassen die Wiederaufnahme propter nova zu-
ungunsten der betroffenen Person zu. Eine rechtsverglei-
chende Analyse, die auf den Ergebnissen einer Anfrage
des BVerfG im Rahmen des vorliegenden Verfahrens an
die Européische Kommission fiir Demokratie durch Recht
(Venedig-Kommission) sowie auf den Ausarbeitungen
der Wissenschaftlichen Dienste des Bundestages beruht
(WD 7 —-3000 —262/18 und WD 7 — 3000 — 007/22) und
insgesamt 32 (im Wesentlichen européische) Staaten in
den Blick nimmt (vgl. Rn. 20 f. des Urteils), ergibt, dass
eine Wiederaufnahme zuungunsten des Betroffenen in der
Mehrheit der betrachteten Staaten moglich ist. In nur sie-
ben Staaten ist die ungiinstige Wiederaufhahme insgesamt
unzuldssig. In weiteren sieben Staaten ist eine ungiinstige
Wiederaufnahme eines Strafverfahrens beschrankt auf ge-
falschte Beweismittel, Falschaussagen oder andere Ver-
fahrensfehler wie Korruption, Bestechung oder Amts-
missbrauch. In 17 der untersuchten Staaten ist dagegen,
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wenngleich mit Unterschieden in den Einzelheiten, eine
ungiinstige Wiederaufnahme aufgrund neuer Tatsachen
und Beweismittel moglich.

5. 0b § 362 Nr. 5 StPO in seiner konkreten Ausgestaltung
dem Grundsatz der VerhéltnismaBigkeit im engeren Sinne
geniigt (a) und sich als hinreichend bestimmt erweist (b),
bediirfte ndherer Betrachtung.

a) aa) Von der Wiederaufnahme gemaf § 362 Nr. 5 StPO
geht eine erhebliche Beeintrachtigung der durch Art. 103
Abs. 3 GG gewihrleisteten individuellen Rechtssicherheit
des Freigesprochenen aus. Sie darf nicht zu unzumutbaren
Risiken fiir die Betroffenen fiihren, ihr Leben lang unter
dem Damoklesschwert eines erneuten Strafverfahrens le-
ben zu miissen, ohne dass hierfiir ein hinreichender Grund
gegeben wire, der vor der Verfassung Bestand hat. Die
VerhiltnismaBigkeit im engeren Sinne erfordert es daher,
dass an die Wiederaufnahme propter nova nach rechts-
kréftigem Freispruch sehr hohe Anforderungen gestellt
werden, die Ausdruck des besonderen Gewichts sind, das
der Durchsetzung des staatlichen Strafanspruchs in den
erfassten Konstellationen zukommt. Dieser Anforderung
ist zundchst dadurch geniigt, dass eine Wiederaufnahme
in § 362 Nr. 5 StPO nur bei schwersten Verbrechen vor-
gesehen ist. Betroffen sind nur Mord und volkerrechtliche
Kernverbrechen wie Volkermord, Verbrechen gegen die
Menschlichkeit und Kriegsverbrechen gegen eine Person.
Erfasst sind nur vollendete Taten und die titerschaftliche
Begehung (vgl. BT-Drs. 19/30399, S. 10). Es handelt sich
samtlich um unverjédhrbare Straftaten, die besonders
schweres Unrecht darstellen und durchweg mit der
Hochststrafe, das heiit lebenslanger Freiheitsstrafe be-
droht sind. Wie bei § 362 Nr. 4 StPO ist auch bei § 362
Nr. 5 StPO Voraussetzung, dass der Beschuldigte im
fritheren Verfahren freigesprochen worden ist; bei einer
lediglich zu milden Verurteilung ist eine Wiederaufnahme
ausgeschlossen. Eine Wiederaufnahme kommt daher
nicht in Betracht, wenn der Beschuldigte damals etwa we-
gen Totschlags verurteilt worden ist und nunmehr Be-
weise aufgetaucht sind, die dringende Griinde fiir einen
Mordvorwurf bilden.

bb) Dem Ausnahmecharakter der Wiederaufnahme und
der Notwendigkeit des Schutzes des Betroffenen wird
auch durch das zweistufige Verfahren (§ 368 Abs. I,
§ 370 Abs. 1 StPO) Rechnung getragen, in dessen Rah-
men die neuen Tatsachen und Beweismittel im konkreten
Einzelfall einer qualifizierten Uberpriifung anhand der
Anforderungen des § 362 Nr. 5 StPO unterzogen werden.
Eine vorschnelle und iiberméfige Inanspruchnahme die-
ses exzeptionellen Korrekturinstruments diirfte damit aus-
geschlossen sein. Bei der Wiederaufnahme zuungunsten
des Betroffenen nach § 362 Nr. 5 StPO kann der Antrag
nur von der Staatsanwaltschaft, nicht etwa von Nebenkla-
gern gestellt werden. Sowohl der Beschluss im Aditions-
als auch im Probationsverfahren sind mit der Beschwerde
anfechtbar (§ 372 i.V.m. § 311 Abs. 2 StPO).

cc) Die Angemessenheit des § 362 Nr. 5 StPO in Hinblick
auf die Schwere der Beeintrichtigung der Rechte der Be-
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troffenen setzt weiter voraus, dass Sicherungsmechanis-
men vorgesehen sind, die bestmoglich gewéhrleisten, dass
ein Unschuldiger nicht ein zweites Mal einem Strafver-
fahren wegen derselben Tat unterworfen wird. Diese An-
forderung diirfte nur dann erfiillt sein, wenn die neuen Be-
weismittel von einer solchen Qualitét sind, dass eine Ver-
urteilung mit sehr hoher Wahrscheinlichkeit zu erwarten
ist (vgl. Hornle, GA 2022, 184 [193 f.]). Zu Recht wird an
dieser Stelle verlangt, dass die neuen Tatsachen oder Be-
weismittel Sachverhaltskonstruktion oder Beweislage
grundlegend dndern miissen. In der miindlichen Verhand-
lung hat die Sachversténdige (...) in diesem Zusammen-
hang von ,,compelling evidence®, von einem ,,game chan-
ger* gesprochen, der die Beweislage in einem vollig an-
deren Licht erscheinen lassen miisse und damit eine Ver-
urteilung als hoch wahrscheinlich erscheinen lasse (vgl.
auch Hornle, GA 2022, 184 [193 f.]). Zu priifen wire da-
her, ob der Wortlaut der Norm hinter diesem Erfordernis
zuriickbleibt, wenn es dort heifit, dass die neuen Beweis-
mittel und Tatsachen dringende Griinde fiir die Annahme
bilden (miissen), dass der Freigesprochene verurteilt wird.
Das OLG Celle mochte an dieser Stelle eine ganz iiber-
wiegende Wahrscheinlichkeit fiir eine Verurteilung genii-
gen lassen (Beschl. v. 20.4.2022 — 2 Ws 62/22, 2 Ws
86/22, Rn. 35; ebenso Gdrditz, Stellungnahme zum Ent-
wurf eines ,,Gesetzes zur Herstellung materieller Gerech-
tigkeit™, Anlage zum Wortprotokoll der 160. Sitzung des
Ausschusses flir Recht und Verbraucherschutz des Deut-
schen Bundestages am 21.6.2021, Protokoll-Nr. 19/160,
S. 53 [58]). In der Begriindung zum Gesetzentwurf wird
indes nur eine ,,groe Wahrscheinlichkeit* einer Verurtei-
lung gefordert und zur Prizisierung auf den dringenden
Tatverdacht nach den §§ 112, 112a StPO als Vorausset-
zung fiir den Erlass eines Haftbefehls verwiesen (vgl. BT-
Drs. 19/30399, S. 10). Ob vor diesem Hintergrund eine
verfassungskonforme Auslegung des § 362 Nr. 5 StPO in
Betracht kommt, die die Norm vor dem Verdikt der Un-
verhéltnisméBigkeit im engeren Sinne bewahrt, bediirfte
ndherer Betrachtung, von der angesichts der Auffassung
der Senatsmehrheit zur Verfassungswidrigkeit der Norm
abgesehen wird.

dd) Dies gilt in Hinblick auf die VerhéltnisméBigkeit der
Norm auch fiir die Frage nach einer Kompensation der mit
der Durchfiihrung eines zweiten Verfahrens verbundenen
Belastung bei der Strafzumessung. Vorgeschlagen wird
hier eine Anwendung der BGH-Rechtsprechung zur Straf-
milderung bei auBergewohnlichen Umsténden des Falles
nach Mafigabe der sogenannten Rechtsfolgenlosung
(BGHSt 30, 105; ndher zu der Rechtsprechung des BGH
und der Zuldssigkeit einer solchen Rechtsfortbildung
Schneider, in: MiiKo-StGB, 4. Aufl. [2021], §211
Rn. 39 ff)). Im Fall der Wiederautnahme soll nach aller-
dings umstrittener Ansicht ein Anwendungsfall fiir eine
solche auBergesetzliche Strafrahmenmilderung bei der
Verhdngung einer lebenslangen Freiheitsstrafe vorliegen
(in diesem Sinne Hornle, GA 2022, 184 [193]). Ob unter
VerhiltnismaBigkeitsgesichtspunkten ein solches Vorge-
hen geboten und der Gesetzgeber verfassungsrechtlich
verpflichtet wire, dies im Normtext sicherzustellen, bleibt
einer ndheren Priifung vorbehalten.
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b) Zuletzt stellen sich Fragen in Hinblick auf die Be-
stimmtheit von § 362 Nr. 5 StPO. Die Norm stellt fiir die
Wiederaufhahme auf ,,neue Tatsachen und Beweismittel
(...), die allein oder in Verbindung mit frither erhobenen
Beweisen dringende Griinde dafiir bilden®, dass eine Ver-
urteilung wegen der dort erfassten Verbrechen erfolgen
wird, ab. Mit dieser Formulierung greift der Gesetzgeber
auf § 359 Nr. 5 StPO zuriick, der die Wiederaufnahme zu-
gunsten des Verurteilten regelt und zu Recht geringe An-
forderungen an die Neuheit der Beweismittel stellt. Da-
nach gilt jedes Beweismittel als neu, das bei der ersten
Entscheidung nicht berticksichtigt worden ist (vgl.
BVerfG, Beschl. d. 2. Kammer d. Zweiten Senats v.
14.9.2006 — 2 BvR 123/06 u.a., Rn. 20). Dazu konnen
auch Tatsachen gehoren, die in der Hauptverhandlung Ge-
genstand der Erorterung waren, aber unter Verstofl gegen
§ 261 StPO in der Entscheidung nicht beriicksichtigt wor-
den sind (vgl. Hoven, JZ 2021, 1154 [1161] m.w.N. zur
Rechtsprechung). Ein solches Verstindnis von Nova
wiirde eine Anwendung von § 362 Nr. 5 StPO in einem
Umfang ermdglichen, die dem Ausnahmecharakter der
Norm und dem Schutzgehalt des Art. 103 Abs. 3 GG nicht
gerecht wiirde. Desgleichen diirften solche Beweismittel
im Rahmen einer ungiinstigen Wiederaufnahme ausschei-
den, die zwar im fritheren Verfahren schon verfiigbar ge-
wesen wiren, aber aufgrund von Versdumnissen im Er-
mittlungsverfahren oder des Gerichts unberiicksichtigt ge-
blieben sind (vgl. in diesem Sinne Tiemann, in: KK-StPO,
§ 362 Rn. 19a). Vor diesem Hintergrund bestehen Beden-
ken, ob § 362 Nr. 5 StPO dem verfassungsrechtlichen Ge-
bot geniigt, dass Grundrechtseingriffe durch den Gesetz-
geber selbst entschieden werden miissen und nicht der
Auslegung und Anwendung durch die Gerichte {iberlassen
bleiben diirfen.

6. Unabhéngig von bestehenden Zweifeln an der Verein-
barkeit der konkreten Ausgestaltung der streitgegenstind-
lichen Norm mit den Grundsitzen von VerhiltnismaBig-
keit und Bestimmtheit liegt ein Versto3 gegen das Verbot
der echten Riickwirkung aus Art.20 Abs.3 iV.m.
Art. 103 Abs. 3 GG vor. Der Argumentation des Senats,
der wir uns anschlieen, ist nur Folgendes hinzuzufiigen.
Auch nach unserer Ansicht ist nicht ersichtlich, dass es zur
Vermeidung einer Beeintrachtigung der Rechtstreue der
Bevolkerung und des Vertrauens in die Gerechtigkeit und
Unverbriichlichkeit der Rechtsordnung (vgl. BVerfGE
156, 354 [410 f. Rn. 151] — Vermogensabschopfung) er-
forderlich wire, die Wiederaufnahme propter nova auch
auf'in der Vergangenheit mit einem Freispruch rechtskraf-
tig abgeschlossene Verfahren zu erstrecken. Diese Fest-
stellung gewinnt aber nicht zuletzt dadurch an Uberzeu-
gungskraft, dass es dem Gesetzgeber nach unserer Ansicht
fiir die Zukunft offensteht — im Rahmen der im Vorange-
gangenen aufgezeigten engen verfassungsrechtlichen
Grenzen —, eine Ergénzung der bestehenden Wiederauf-
nahmetatbestdnde propter nova im Fall schwerster Ver-
brechen (vgl. Rn. 33 der abweichenden Meinung) vorzu-
sehen und damit eine Regelung zu schaffen, die dem staat-
lichen Strafanspruch ausnahmsweise den Vorrang vor der
Rechtssicherheit einrdumt.

[...]



