Anmerkung zur Entscheidung des BVerfG zu § 362 Nr. 5 StPO

Von Prof. Dr. Wolfgang Mitsch™

Mit Urteil vom 31. Oktober 2023 hat der 2. Senat des
BVerfG die im Dezember 2021 durch ,, Gesetz zur Herstel-
lung materieller Gerechtigkeit” eingefiihrte Vorschrift
$ 362 Nr. 5 StPO fiir mit dem Grundgesetz unvereinbar
und deshalb nichtig erkldrt. Erwartungsgemdf waren die
Reaktionen auf diese Entscheidung nicht nur zustim-
mende. Die vorliegende Anmerkung wendet sich nicht ge-
gen das Ergebnis, setzt sich aber — auch kritisch — mit
einigen Teilen der Entscheidungsbegriindung sowie den
Erwiderungen der beiden abweichend votierenden Se-
natsmitglieder auseinander.

1. Erste Reaktionen in Medien

Von Demonstrationsziigen durch die Karlsruher Innen-
stadt, von wiitenden Protesten aufgebrachter Biirger vor
dem Bundesverfassungsgericht, von gar schlimmeren Er-
eignissen, die Zorn und Empodrung der Menschen zum
Ausdruck bringen, haben die Medien nach dem 31. Okto-
ber 2023 nicht berichtet. Das ist gut. Die ablehnenden Re-
aktionen auf die Entscheidung des BVerfG iiber die Ver-
fassungsbeschwerde, mit der die Grundgesetzwidrigkeit
des § 362 Nr. 5 StPO geltend gemacht wurde, beschrén-
ken sich auf friedliche und anstédndige Kundgaben einer
durchaus verstindlichen Enttduschung und Verdrgerung.
Dass man ob der Entscheidung auch wiitend und erziirnt
sein diirfe, suggeriert ein nicht unwidersprochen bleiben-
der Kommentar, den der von mir ansonsten sehr ge-
schétzte Reinhard Miiller auf der ersten Seite der Frank-
furter Allgemeinen Zeitung (FAZ) vom 1. November
2023 zu dem Urteil abgegeben hat. Sein Text beginnt mit
den Sitzen: ,,Wenn zwei Hamas-Terroristen in Deutsch-
land wegen bestialischer Volkermord-Verbrechen ange-
klagt, aus Mangel an Beweisen aber freigesprochen wer-
den — und dann spdter einer die Tat gesteht, dann kann er
noch einmal vor Gericht gestellt werden, der andere nicht,
auch wenn gewichtige Beweise auftauchen.” So kurz nach
dem 7. Oktober mit noch frischen Gedanken an die
schrecklichen Ereignisse in unseren Kdpfen sind solche
Bemerkungen natiirlich bestens geeignet, heftige Emotio-
nen von Lesern, die — das unterstelle ich einmal — {iber-
wiegend nicht liber profundes juristisches Fachwissen zu
diesem Thema verfiigen, zu wecken. Ohnehin war bereits
vor dem Karlsruher Richterspruch klar, dass eine Ent-
scheidung, wie sie jetzt ergangen ist, in der Bevolkerung
und auch in der Fachwelt auf massive Ablehnung stoflen
wiirde. Die dissenting votes der beiden Senatsmitglieder
haben dieser Einstellung neue Nahrung gegeben, wie der
Text in der FAZ, der Argumente aus dem Sondervotum
aufgreift, bestétigt. Bevor dieses und die Begriindung der
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Senatsmehrheit hier einer nidheren Analyse unterzogen
wird, sind jedoch einige berichtigende und ergédnzende Er-
lauterungen zu den Ausfithrungen Reinhard Miillers not-
wendig.

Es stimmt nicht, dass mutmaBliche Hamas-Terroristen
nach dem Freispruch eines deutschen Strafgerichts nicht
mehr wegen ihrer erst spater beweisbar gewordenen Ver-
brechen vor Gericht gestellt werden kénnen. Das gilt nur
fiir Verfahren vor deutschen Strafgerichten und solchen in
EU-Mitgliedsstaaten. Art. 103 Abs. 3 GG steht einem er-
neuten Strafverfahren in Deutschland entgegen. Art. 54
SDU und Art. 50 GrCh erweitern diesen Strafklagever-
brauch auf das Gebiet der EU. Eine Verfolgung und Ver-
urteilung beispielsweise in Osterreich oder Frankreich
wire also ebenso ausgeschlossen. Aber eine Anklage vor
einem Strafgericht in Israel (oder in den Vereinigten Staa-
ten) diirfte faktisch moglich und rechtlich zuldssig sein.
So weit geht die Reichweite deutscher und européischer
ne-is-in-idem-Normen nicht. Was ldge in einem solchen
Fall also néher, als die von deutscher Seite vollmundig be-
kundete Solidaritit durch reale MaBnahmen zu manifes-
tieren und ein Auslieferungsverfahren anzustofen? Da
dieses jedoch nach einem Urteil in Deutschland gemélB § 9
Nr. 1 IRG nicht mehr zulédssig wire, sollte die Ausliefe-
rung erfolgen, bevor in Deutschland eine zustéindige
Staatsanwaltschaft beschlieBt, gegen den Verdichtigen
ein Strafverfahren einzuleiten. Nach einem Urteil wiére
nur noch eine rechtlich fragwiirdige Aktion wie im Fall
Adolf Eichmann' oder auch im Fall Krombach/Bam-
berski* zielfiihrend. Wieso sollte iiberhaupt ein Strafver-
fahren in Deutschland eingeleitet werden, wenn die Be-
weislage unsicher ist und die Menschen, die als Zeugen
etwas zur Wahrheitsfindung beitragen konnten, tiberwie-
gend in Israel lebende Staatsbiirger jiidischen Glaubens
sind ? Muss man ihnen die vielleicht nicht ungeféhrliche
Reise nach Deutschland zumuten, um sie vor dem Gericht
ihre Aussage machen zu lassen? Soll umgekehrt das Ge-
richt samt Staatsanwaltschaft, Verteidigung usw. sich
nach Israel begeben, um dort erforderliche Tatortbesichti-
gen und Zeugenbefragungen vorzunehmen? Das Beispiel
ist also wenig durchdacht, basiert mutmaBlich auf der
Ausblendung mdoglicherweise  (nicht) vorhandener
Rechtskenntnisse und soll die Adressaten ebenfalls vom
Nachdenken abhalten. Derartige Appelle an das Gerech-
tigkeitsempfinden sind der Aufruf zu gefiihlsgeleitetem
Gemurre unkundiger Zeitgenossen, fiir das Politiker — wie
die jiingere Gesetzgebungsgeschichte zeigt — durchaus
empfanglich sind. Viele bezeichnen so etwas als Populis-
mus. Ich bevorzuge das Wort Irrationalismus. Reinhard
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Miillers Beispiel hilt einer niichtern verniinftigen Wiirdi-
gung nicht stand. Der Text will nicht aufkldren, sondern
manipulieren. Die Behauptung von ,,Wertungswidersprii-
chen®, die durch die Rechtslage nach dem BVerfG-Urteil
angeblich entstehen, beruht auf mangelnder Reflexion
iiber die Unterschiede der in § 362 StPO normierten Wie-
deraufhahmegriinde. Ein Urteil, das auf Grundlage einer
vom Gericht verwerteten gefdlschten Urkunde erging
(§ 362 Nr. 1 StPO), ist falsch und leidet an dem Makel
einer zumindest objektiv unrichtigen Wiirdigung der Be-
weislage durch das Gericht. Ein Freispruch, dessen Un-
richtigkeit erst durch neue Erkenntnisse sichtbar wird, die
dem Gericht seinerzeit nicht zur Verfiigung standen
(§ 362 Nr. 5 StPO), ist — soweit das Verfahren im Ubrigen
rechtskonform durchgefiihrt wurde — in jeder Hinsicht
einwandfrei. Séhe die Strafprozessordnung eine dritte
Rechtsmittelinstanz nach der Revision (§§ 331 ff StPO) —
eine ,,Superrevision” — vor, hitte ein Beschwerdefiihrer
mit diesem Rechtsmittel keinen Erfolg. Von einem Wer-
tungswiderspruch kann also keine Rede sein. Dieser
konnte allenfalls im Verhéltnis zu § 362 Nr. 4 StPO beste-
hen, siehe das Eingangsbeispiel. Um einen Wertungswi-
derspruch zwischen x und y zu beseitigen, gibt es aber im-
mer drei Losungsvarianten: Man dndert bzw. beseitigt x
oder man @ndert bzw. beseitigt y oder man éndert bzw.
beseitigt sowohl x als auch y. Das BVerfG hat eine Besei-
tigung des § 362 Nr. 5 StPO bewirkt. Der angebliche Wer-
tungswiderspruch zu § 362 Nr. 4 StPO wire auch durch
Beseitigung des § 362 Nr. 4 StPO oder durch Beseitigung
von § 362 Nr. 4 StPO und § 362 Nr. 5 StPO behoben wor-
den. Diskutabel wire sogar eine vollige Aufhebung des
gesamten § 362 StPO. Verteidiger der Entscheidung des
BVerfG werden durch Attacken wie den Text in der FAZ
vor keine unldsbaren Herausforderungen gestellt. Das ist
bei den Sondervoten, die Richter Peter Miiller und Rich-
terin Christine Langenfeld der Senatsentscheidung hinzu-
gefiigt haben, anders.

I1. Sondervoten Langenfeld/Miiller

Die beiden abweichenden Richter schlielen sich der Se-
nats-Entscheidung im Ergebnis an, weil und soweit sie
wie ihre Kollegen einen Verstol gegen das verfassungs-
rechtliche Verbot echter Riickwirkung sehen. Im Ubrigen
und vor allem in einem zentralen Punkt vermogen sie der
von der Senatsmehrheit getragenen Begriindung nicht zu
folgen. Die von dieser behauptete Abwagungsfestigkeit
des Art. 103 Abs. 3 GG stehe im Widerspruch zu der als
unbedenklich akzeptierten Durchbrechung des Strafkla-
geverbrauchs in § 362 Nr. 1 bis 4 StPO. Das klingt beste-
chend iiberzeugend. Wie sollte die Geltung dieser Normen
im Schatten des Art. 103 Abs. 3 GG erklért werden, wenn
nicht als Resultat einer Abwégung gewichtiger Gegenin-
teressen mit den Interessen, denen der Schutz, den der
Strafklageverbrauch dem Angeklagten gewihrleistet,
seine Anerkennung verdankt? Waire Gesetzgebung auf
Grundlage einer solchen Abwégung bei Art. 103 Abs. 3
GG unzuldssig, diirfte es § 362 StPO insgesamt nicht ge-
ben. Dass die Griinde, die hinter § 362 Nr. 1 bis 4 StPO
stehen, erheblich schwerer wiegen, als die, mit denen die
lex Friederike von Mohlmann auf den Weg gebracht
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wurde, miisste untersucht werden. Evident ist es meiner
Ansicht nach nicht. Langenfeld und Miiller wollen § 362
Nr. 1 bis 4 StPO unangetastet lassen, weil das natiirlich
eine Voraussetzung des von ihnen unterstiitzten Strebens
nach einer Wiederbelebung des § 362 Nr. 5 StPO ist, die
nach der Karlsruher Entscheidung wohl nur noch im
Wege einer Grundgesetzinderung mdglich ist (s.u. IV.).
Briche § 362 Nr. 1 bis 4 StPO weg, gibe es auch fiir § 362
Nr. 5 StPO kein Fundament mehr. Dass iiber eine Ab-
schaffung der Wiederaufnahmegriinde § 362 Nr. 1 bis 4
StPO diskutiert werden sollte, wird gerade durch die Aus-
fiihrungen im abweichenden Votum nahegelegt. § 362
Nr. 1 bis 3 StPO betreffe Félle eines auf ,,schweren Ver-
fahrensméngeln* beruhenden Urteils. Ob man von einem
,,Verfahrensmangel {iberhaupt sprechen kann, wenn im
Beweisverfahren nicht ein staatliches Strafverfolgungsor-
gan einen Fehler gemacht hat, sondern — so in den Féllen
§ 362 Nr. 1, 2 StPO — die Wahrheitsfindung durch Fehl-
verhalten eines Biirgers beeintriachtigt wurde, ist zweifel-
haft. Zweifellos justiziell zu verantwortende fehlerhafte
Verfahrensdurchfithrung liegt allein im Fall des § 362
Nr. 3 StPO vor. Zweifelhaft ist die unkonkret geltend ge-
macht ,,Schwere des Verfahrensmangels, wenn man sich
einmal vor Augen fiihrt, welche gravierenden Fehler bei
der Urteilsfindung nach der geltenden Regelung kein
Wiederaufnahmegrund sind. Die Missachtung eines —
z.B. auf VerstoB gegen § 136 Abs. 1 S. 2 StPO® oder
§ 136a StPO beruhenden — Verwertungsverbotes, die
dazu gefiihrt hat, dass von zwei Mitangeklagten einer ver-
urteilt und der andere freigesprochen wurde, ist nur ein
Beispiel, dem gewiss weitere hinzugefiigt werden kdnnen.
Mit Blick auf § 362 Nr. 3 StPO dréngt sich die Frage auf,
wieso eine nachgewiesene Strafvereitelung im Amt eines
am Verfahren beteiligten Staatsanwalts fiir eine Wieder-
aufnahme nicht reichen soll. Wenn schon das Kriterium
,schwerer Verfahrensmangel“ die Ausgestaltung der
Wiederaufnahmegriinde leiten soll, dann miissten nicht
nur die vier Varianten des § 362 StPO, sondern auch zahl-
reiche nicht beriicksichtigte Arten von Verfahrensfehlern
auf den Priifstand gestellt und § 362 StPO gegebenenfalls
vollig neu gefasst werden.

Viele betonen die Wichtigkeit des Rechtsfriedens, der
durch Art. 103 Abs. 3 GG gesichert werden soll, der aber
—so die Verfassungsrichter Langenfeld und Miiller — auch
umgekehrt erschiittert werden kdnne, wenn ein vom Vor-
wurf einer duBlerst schweren Straftat Freigesprochener
trotz erdriickender Beweise straflos bleibe. Der Rechts-
frieden hat also einen januskopfigen Charakter: in beide
Richtungen scheint er Beachtlichkeit auszustrahlen, was
seiner Tauglichkeit als Quelle durchschlagender Argu-
mentation fiir keine der beiden entgegengesetzten Auffas-
sungen zutraglich ist. Rechtsfriedenstérend kann je nach
Ergebnis die Durchfiihrung des Wiederaufnahmeverfah-
rens selbst sein. Stellt man sich vor, im Fall Friederike von
Mohlmann wire die Wiederaufnahme geméf § 362 Nr. 5
StPO zugelassen, der Angeklagte jedoch in der Hauptver-
handlung erneut freigesprochen worden, wiren Enttdu-
schung und Frustration auf Seiten der Wiederaufnahme-
Befiirworter wahrscheinlich noch stirker, als wenn die
Wiederaufnahme abgelehnt worden wére. Zu der Stérung



des Rechtsfriedens derer, die mit dem rechtskréftigen
Freispruch die Sache ein fiir allemal ruhen lassen wollen,
kiime noch der Arger iiber einen ,ungerechten® Frei-
spruch hinzu. Auch die Anwendung des § 359 StPO kann
einen friedensstorenden Effekt haben, wenn sie einem An-
geklagten zugute kommt, dessen Verurteilung evident
richtig war, fiir dessen erneute Verurteilung im wiederauf-
genommenen Verfahren aber keine tragfahige Beweislage
mehr bestand. Das Argumentieren mit dem ,,Rechtsfrie-
den“ steht also ein wenig im Verdacht, nach Belieben fiir
das jeweils gewiinschte Ergebnis eingesetzt werden zu
konnen.

II1. Senatsmehrheit

Die Senatsmitglieder Langenfeld und Miiller haben schon
deutlich gemacht, dass die von ihren Kollegen getragene
Entscheidungsbegriindung an manchen Stellen berech-
tigte Kritik hervorruft. Einige Gedanken seien dem hier
hinzugefiigt.

1. Rechtssicherheit

Der Senat schreibt dem ,,Prinzip der Rechtssicherheit*
eine rein individualschiitzende Wirkrichtung zu, die ein-
seitig den Freigesprochenen begiinstigt und vor einer Ver-
schlechterung seiner durch das rechtskréftig abgeschlos-
sene Verfahren hergestellten Rechtsposition bewabhrt.
Rechtssicherheit kann man aber auch als Gegenstand ei-
nes iiberindividuellen Interesses in dem Sinne verstehen,
dass der rechtskraftige Abschluss eines Verfahrens allge-
mein und jedem die endgiiltige Beendigung der justiziel-
len Befassung mit dem Verfahrensgegenstand zusichert
und dass sich jeder darauf verlassen kann. Deshalb kénn-
ten auch die in § 359 StPO aufgefiihrten Griinde fiir eine
Wiederaufnahme zugunsten des Verurteilten danach hin-
terfragt werden, ob ihre Beriicksichtigung nicht der
Rechtssicherheit zuwiderlduft und es daher diese Wieder-
aufnahmemaoglichkeit nicht geben diirfte. Wére im Fall
Friederike von Mohlmann der Angeklagte bereits in dem
ersten Verfahren rechtskréftig verurteilt worden, wiirde
eine auf § 359 Nr. 5 StPO gestiitzte Wiederaufnahme zu-
gunsten des Verurteilten jedenfalls die Angehdrigen der
Getdteten in ihrem Vertrauen auf Rechtssicherheit er-
schiittern. ,,Rechtssicherheit” ist deshalb meines Erach-
tens zu schwach, um die vom Senat behauptete ,,Abwai-
gungsfestigkeit* bzw. — sofern man eine Abwagung doch
zuliisst — das wesentliche Uberwiegen der hinter Art. 103
Abs. 3 GG stehenden Interessen allein gegeniiber einer
Wiederaufnahme zuungunsten des Angeklagten zu be-
griinden. Warum Rechtssicherheit bei § 362 Nr. 5 StPO
der Wiederaufnahme entgegenstehen soll, bei § 359 Nr. 5
StPO hingegen nicht, leuchtet nicht unmittelbar ein. Es
muss also einen Unterschied geben, der bewirkt, dass der
Gesichtspunkt der Rechtssicherheit und des Vertrauens-
schutzes in beiden Féllen unterschiedliches Gewicht hat.

Natiirlich kann man dariiber streiten, ob die Unabénderbarkeit einer
Verurteilung dem Verurteilten gegeniiber als ,,Schutz bezeichnet
werden kann. Da schon das Strafverfahren selbst ungeachtet seines
prognostizierbaren Ausgangs fiir den Beschuldigten eine Belastung
ist und die Rechtskraft dem Verurteilten ,,Ruhe verspricht, wird
man das wohl tun konnen.

Der Senat hat im Ergebnis zu Recht auf diesen Unter-
schied abgestellt. Anders als in den Féllen des § 362 Nr. 5
StPO betrifft die Wiederaufnahme gemafl § 359 Nr. 5
StPO einen Beschuldigten, der auf den Schutz* der
Rechtssicherheit verzichtet sowie auch dann, wenn nicht
er, sondern die Staatsanwaltschaft den Antrag auf Wieder-
aufnahme stellt (§ 365, 296 StPO) an diesem Schutz kein
Interesse hat. Deshalb ist es hier leichter, die Hiirde des
entgegenstehenden Rechtssicherheitsprinzips zu iiberwin-
den.

2. Schwerwiegende Mdngel des aufzuhebenden Urteils

Der Senat bemiiht sich ersichtlich, einen Keil zwischen
§ 362 Nr. 5 StPO und § 362 Nr. 1 bis 4 StPO zu treiben
und letztere gegen die selbst postulierte Abwégungsfes-
tigkeit des Art. 103 Abs. 3 GG abzuschirmen. Der ,,be-
grenzte Schutzgehalt* des Art. 103 Abs. 3 GG schliefe es
nicht aus, ein ,,mit rechtsstaatlichen Grundsétzen nicht zu
vereinbarendes Urteil“ aufzuheben. Abgesehen davon,
dass iiber die rechtsstaatliche Inakzeptabilitit der auf den
in § 362 Nr. 1 bis 3 StPO benannten Miangeln beruhenden
Urteile gestritten werden kann, fragt man sich, wo eigent-
lich der Unterschied z.B. zwischen § 362 Nr. 1 StPO und
§ 362 Nr. 5 StPO besteht. Dass das Urteil auf der richter-
lichen Wiirdigung einer gefélschten Urkunde beruht, ist
ebenfalls eine Erkenntnis, die wie die Kenntnis von ,, Tat-
sachen und Beweismitteln“ erst nach Eintritt der Rechts-
kraft gewonnen wurde. Ist es weniger unvereinbar mit
rechtsstaatlichen Grundsitzen, wenn ein von den Kolle-
gen eines angeklagten Polizeibeamten mit Methoden des
§ 136a Abs. 1 StPO eingeschiichterter Belastungszeuge
sich dem Verfahren durch Untertauchen entzogen hat und
der Angeklagte darauthin freigesprochen wurde? Bricht
dieser Zeuge Jahre spiter sein Schweigen, wire das nach
§ 362 Nr. 5 StPO beriicksichtigungsfahig. Ob das Urteil
justizformig zustande gekommen® ist? Wenn nein,
miisste trotz jetziger Aufthebung des § 362 Nr. 5 StPO das
Tor offen sein fiir einen neuen Anlauf zur Schaffung einer
Norm, die so restriktiv gestaltet ist, dass sie nur Félle er-
fasst, in denen dieselben Griinde abgebildet sind, die das
Durchbrechen des Art. 103 Abs. 3 GG durch § 362 Nr. 1
bis 3 StPO nach Ansicht des BVerfG erlauben. Die Senats-
mehrheit behauptet, neue Tatsachen oder Beweismittel
zdgen die Rechtsformigkeit und Rechtsstaatlichkeit des
vorausgegangenen Strafverfahrens nicht in Zweifel und
begriindeten daher auch keinen schwerwiegenden Mangel
der ergangenen Entscheidung. Das hédngt aber davon ab,
wie man den Begriff ,, Tatsachen* definiert. Was spricht
dagegen, schwere Verstofle gegen Verfahrensrecht — Un-
terdriickung belastenden Beweismaterials durch die
Staatsanwaltschaft — diesem Begriff zuzuordnen, wenn
nicht nur das Beweismaterial, sondern auch die Ursache
seiner Nichtverwendung im Verfahren erst nach dessen
rechtskréftigem Abschluss bekannt werden? Sofern eine
Wiederaufnahme nicht moglich ist — was nach Aufhebung
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des § 362 Nr. 5 StPO der Fall ist — miissen alle damit le-
ben, dass das Urteil nicht mit ,,rechtsstaatlichen Grunds-
dtzen zu vereinbaren®, nicht ,.justizférmig®, sondern auf
Grund eines mit schwerwiegenden Mingeln behafteten
Verfahrens zustande gekommen ist.

3. Erschiitterung der Autoritdt des rechtsstaatlichen Straf-
verfahrens

Auch das Gestindnis des Freigesprochenen ist eine Tatsa-
che, die ,,neu” ist, weil es sie wihrend des rechtskréftig
abgeschlossenen Verfahrens noch nicht gab. Existierte
§ 362 Nr. 4 StPO nicht, wiirde das Gestindnis allein im
Rahmen des § 362 Nr. 5 StPO der Wiederaufnahme des
Verfahrens Vorschub leisten. Da nach der Systematik der
Varianten des § 362 StPO das Gestdndnis aber kein Fall
des § 362 Nr. 5 StPO sein soll, ist die Frage nach dem
Grund dafiir berechtigt, dass § 362 Nr. 4 StPO mit dem
Grundgesetz im Einklang steht und § 362 Nr. 5 StPO
nicht. Das BVerfG erklért die Grundgesetzkonformitit des
§ 362 Nr. 4 StPO mit dem Zweck ,,ein Verhalten zu ver-
hindern, das die Autoritdt des rechtsstaatlichen Strafver-
fahrens infrage stellen wiirde. Diese Aussage ist offenbar
inspiriert von dem héufig zu lesenden Satz, der Freige-
sprochene solle sich nicht ohne Gefahr fiir die eigene Frei-
heit seiner Tat ,,briisten* und die Geschichte seiner eige-
nen Straftat nicht auch noch lukrativ vermarkten koénnen.
Das ist richtig, denn es tite dem Ansehen von Recht und
Staat wirklich nicht gut, wenn ein freigesprochener Mor-
der folgenlos mit seinem Verbrechen prahlen und damit
vielleicht sogar noch Staatsanwaltschaft und Gericht ver-
hohnen konnte. Von der Verhdhnung der Opfer und ihrer
Angehorigen wire an dieser Stelle auch zu sprechen. Aber
ein Gesténdnis kann auch aus echter Reue zur Befreiung
von Gewissensdruck abgelegt werden. Welche ,,Autoritit
des rechtsstaatlichen Strafverfahrens® wird dadurch in-
frage gestellt? AuBerdem: Wenn Verfolgungsverjahrung
eingetreten ist, muss die Gesellschaft mit dem Gestidndnis
des Freigesprochenen auch leben. Was der Senat zu § 362
Nr. 4 StPO ausfiihrt, iiberzeugt also nur zum Teil.

4. Riickwirkung

Die Vorschrift § 362 Nr. 5 StPO wiirde moglicherweise
nicht hiufig zur Anwendung kommen. Die starke Erre-
gung in der Debatte um die Ermdglichung der Wiederauf-
nahme zuungunsten des Freigesprochenen resultiert dar-
aus, dass es mit der Ermordung Friederike von Mohl-
manns einen realen Fall gibt, der das Fehlen einer Wieder-
aufnahme zulassenden Vorschrift fiir viele als schmerz-
hafte Regelungsliicke erscheinen ldsst. Angenommen, die
Senatsmehrheit hétte die Sache so gesehen, wie die beiden
dissentierenden Kollegen: dann wiirde die Norm allein
wegen der ihr immanenten Missachtung des auf Art. 20
Abs. 3 GG beruhenden Riickwirkungsverbots scheitern
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und konnte vom Gesetzgeber zusammen mit einer die
Riickwirkung ausschlieBenden Ubergangsregelung erneut
in Kraft gesetzt werden. Auf den Fall Friederike von
Mohlmann wire die Vorschrift aber nicht anwendbar. Au-
Berdem wiirde die ex nunc geltende Norm nichts daran én-
dern, dass dem Freigesprochenen iiber Jahre hinweg
schweres Unrecht zugefiigt wurde, fiir das die Staatsan-
waltschaft mit ihrer rechtswidrigen Suche nach ,,neuen
Tatsachen und Beweismitteln® die Verantwortung tragt.
Die Fortsetzung von Ermittlungen nach Eintritt der
Rechtskraft betraf eine nicht ,,verfolgbare® Tat (§ 152
Abs. 2 StPO), war deswegen verfahrensrechtlich unzulds-
sig® und erfiillte sogar den objektiven Tatbestand des Ver-
brechens ,,Verfolgung Unschuldiger (§ 344 StGB)°.
Wenn also jemand den ,,Rechtsfrieden® gestort hat, sind
dies die Strafverfolgungsbehdrden, die jahrelang ohne ge-
setzliche Grundlage darauf hingearbeitet haben, dass die
Gesetzgebung eine gegen das Grundgesetz verstoende
Vorschrift geschaffen hat, die vor und nach ihrer Aufhe-
bung durch das BVerfG die Gesellschaft — jedenfalls was
ihre Einstellung zu dem Thema angeht — gespalten hat.

IV. Schluss

Die Entscheidung des BVerfG ist richtig. Sie ist auch des-
wegen zu begriilen, weil sie ein nicht unbetrichtliches
Hindernis auf dem Weg zu der langst iiberfilligen Reform
der §§ 211 ff. StGB beiseite riumt. Mit einem Vorschlag,
wie ihn dazu 2014 der Deutsche Anwaltverein unterbrei-
tete, wire eine Regelung wie § 362 Nr. 5 StPO keineswegs
zu vereinbaren. Des Weiteren hétte § 362 Nr. 5 StPO die
wiinschenswerte Abschaffung des § 78 Abs. 2 StGB blo-
ckiert. Auch wenn an dieser Unverjdhrbarkeitsklausel auf
absehbare Zeit niemand riitteln wird, ist durch den Weg-
fall des § 362 Nr. 5 StPO eine Verengung des Regelungs-
spielraums riickgidngig gemacht worden. Den Beflirwor-
tern der erweiterten Wiederaufnahmemdoglichkeit sind
nicht alle rechtlichen Tiiren verschlossen. Die Begriin-
dung der Entscheidung des BVerfG weist auf ,,Schlupflo-
cher* hin, die zu einer Neufassung des § 362 Nr. 5 StPO
genutzt werden konnten, der gegeniiber ein verfassungs-
gerichtlicher Rechtsbehelf schlechtere Erfolgsaussichten
hitte. Der andere gangbare Weg zum Ziel der Wiederein-
filhrung des § 362 Nr. 5 StPO fiihrt liber eine Grundge-
setzdnderung. Art. 103 Abs. 3 GG miisste ergidnzt werden.
Es ist nicht zu sehen, dass dem Art. 79 Abs. 3 GG entge-
gen stiinde. Die gemél Art. 79 Abs. 2 GG erforderliche
Zweidrittel-Mehrheit im Bundestag ist jedoch bei den ge-
genwirtigen Mandatsanteilen der Parteien moglicher-
weise nur zusammen mit der AfD, die einer weiten Wie-
deraufnahmemoglichkeit gewiss Sympathien entgegen-
bringt, zu erreichen. Man kann sich vorstellen, dass weder
in der SPD noch in der CDU/CSU Abgeordnete zu finden
sind, die sich auf dieses politische Minenfeld begeben
mochten.

¢ Vofen, in: MiiKo-StGB, Bd. 5, 3. Aufl. (2019), § 344 Rn. 21.



