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Abstract

Die gesetzliche Neuregelung der Wiederaufnahme im
Strafprozess war hochumstritten. Kritiker sahen in ihr ei-
nen Verstofs gegen verfassungsrechtliche Prinzipien,
widhrend Befiirworter sie zur Herstellung von Gerechtig-
keit fiir unentbehrlich hielten. Das BVerfG hat diesem
Streit um die Reform nunmehr ein Ende gesetzt und die
Neuregelung fiir verfassungswidrig und nichtig erkldrt.
Wie diese Entscheidung zu bewerten ist und welche Aus-
wirkungen sie auf die Praxis der Strafverfolgung hat, un-
tersucht der folgende Beitrag.

The new legal regulation of reopening to convicted per-
son’s detriment was highly controversial. Critics saw it as
a violation of constitutional principles, while supporters
considered it indispensable for the establishment of jus-
tice. The BVerfG has now put an end to this dispute and
declared the new regulation unconstitutional and null and
void. The following article examines how this decision is
to be assessed and what effects it has on the practice of
criminal prosecution.

I. Einleitung

Der Gesetzgeber hatte mit Wirkung zum 30.12.2021 das
Wiederaufnahmerecht fiir das Strafverfahren geéndert.!
Er hatte eine neue Vorschrift (§ 362 Ziff. 5) in die StPO
eingefiigt. Danach hinderte der frithere Freispruch einer
Person nicht, gegen sie erneut ein Strafverfahren einzulei-
ten, wenn die frithere Tat ein Mord oder Volkerrechtsver-
brechen war. Bieten neue Beweismittel nachtréglich einen
eindeutigen Nachweis auf die Taterschaft, so konnte ein
Gericht den frither Freigesprochenen wegen dieser
Schwerstverbrechen doch verurteilen. Zuvor war eine sol-
che Wiederaufnahme zuungunsten des Verurteilten nur
moglich, wenn er ein glaubwiirdiges Gesténdnis abgelegt
hatte oder der Freispruch durch eine Straftat, z.B. eine
Falschaussage oder eine gefilschte Urkunde, erreicht
worden war. Anlass der Neuregelung war der Fall Fre-
derike von Mohlmann aus dem Jahr 1983. Frederike
wurde, als sie 17 Jahre alt war, vergewaltigt und getétet.
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Der mutmaBliche Morder — Ismet H — wurde damals man-
gels Beweises rechtskriftig freigesprochen. Seine an der
Kleidung von Frederike sichergestellte DNA konnte da-
mals nicht ausgewertet werden. Die technischen Verfah-
ren waren in den 80er Jahren noch nicht ausgereift genug.
Das énderte sich und 2012 lieBen sich die DNA-Spuren
Ismet H zuordnen. Frederikes Vater startete eine Petition
zur Anderung des Wiederaufnahmerechts. 2018 nahm die
Ampel (SPD, Griine und FDP) die Forderung in den Ko-
alitionsvertrag auf. Ende 2021 wurde die neue Vorschrift
als § 362 Ziff. 5 in die StPO aufgenommen. Die neue Vor-
schrift war hochumstritten.® Nicht nur wurde dem Gesetz-
geber vorgeworfen, hier ein Einzelfallgesetz, eine lex Fre-
derike von Mohlmann, geschaftfen zu haben, sondern mit
der neuen Vorschrift gegen fundamentale Verfassungs-
prinzipien, allen voran das Verbot der Doppelbestrafung
und das Verbot der riickwirkenden Anwendung von Ge-
setzen verstofen zu haben. Das BVerfG, das der erneut an-
geklagte Ismet H angerufen hatte, sah in diesem Fall daher
Anlass, ,,sich mit bisher nicht geklarten grundsitzlichen
Rechtsfragen auseinanderzusetzen“.* Am 31. Oktober
2023 hat das BVerfG § 362 Ziff. 5 StPO schlieBlich fiir
verfassungswidrig und nichtig erklirt.” Wie diese Ent-
scheidung zu bewerten ist und welche Auswirkungen sie
auf die Strafverfolgungspraxis haben wird, soll Gegen-
stand der folgenden Uberlegungen sein.

I1. Voraussetzungen des § 362 Ziff. 5 StPO

Zunéchst zu den Voraussetzungen der verfassungswidrig
erklarten Vorschrift des § 362 Ziff. 5 StPO. Die Vorschrift
erlaubte, ein Strafverfahren gegen einen rechtskréftig
Freigesprochenen wiederaufzunehmen, wenn neue Tatsa-
chen oder Beweismittel dringende Griinde dafiir boten,
dass der Betroffene wegen Mordes, Volkermordes, Ver-
brechens gegen die Menschlichkeit oder Kriegsverbre-
chens gegen eine Person verurteilt wird.

Zunichst setzte die Vorschrift voraus, dass eine Person
wegen einer der inkriminierten Taten bereits einmal
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rechtskrdftig freigesprochen worden war. War sie dage-
gen wegen einer solchen Tat verurteilt worden, dann kam
die Vorschrift nicht zum Zug. Das galt auch, wenn der T&-
ter nur zu einer relativ geringen Strafe verurteilt worden
war, weil z.B. nicht Mord, sondern nur Totschlag oder gar
fahrlissige Totung angenommen wurde.® Allerdings sind
die Vorschriften § 362 Ziff. 1-4 StPO auch nach der Nich-
tigerklarung der Ziff. 5 weiter anwendbar, die unter ihren
Voraussetzungen auch minder schwere Taten erfassen,
insb. wenn der Freispruch durch falsche Urkunden,
Falschaussagen oder Amtspflichtverletzungen der Richter
(sog. propter falsa) erlangt wurde.

Ferner musste der dringende Verdacht bestehen, dass der
Betroffene eine der genannten Taten begangen hat. Bei
diesen Taten handelte es sich um einen engen Kreis
schwerster Kapitalverbrechen, die nach deutschem Recht
mit lebenslanger Freiheitsstrafe bedroht sind und nicht der
Verjahrung unterliegen. Der dringende Verdacht setzt,
wie der dringende Tatverdacht beim Haftbefehl (§§ 112,
112a StPO) voraus, dass die Verurteilung des Téters sehr
wahrscheinlich ist.” Der Gesetzgeber verlangte, dass die
Taterschaft sicher durch die Beweise nachgewiesen sein
muss.?

SchlieBlich musste der dringende Tatverdacht auf neuen
Beweismitteln und Tatsachen beruhen (sog. propter nova).
Zuvor war bei neuen Beweismitteln oder Tatsachen eine
Wiederaufnahme nur zugunsten des Betroffenen gem.
§ 359 StPO, nicht jedoch zu Ungunsten des Betroffenen
als allgemeiner Wiederaufnahmegrund im Gesetz vorge-
sehen. Nach der StPO sind neu grundsétzlich alle Tatsa-
chen und Beweismittel, die das erkennende Gericht bei
Erlass des fritheren Urteils nicht beriicksichtigt hat.® Ein
so weiter Begriff birgt die Gefahr, dass der Freispruch
praktisch unter Vorbehalt erfolgt und bei jedem neuen Be-
weismittel ein neues Verfahren angestrengt werden kann.
Da Beweismittel wie etwa die DNA-Auswertung, aber
auch die Téter- und Tatortbestimmung immer weiter ver-
feinert werden, wiirde mit jedem neuen Verfahren, das
noch etwas besser den Nachweis erbringen kann, eine
Wiederaufnahme — und zwar immer wieder — moglich.
Daher war ein so hoher Beweisgrad, eine solche Verdich-
tung der Beweislage zu Ungunsten des Betroffenen erfor-
derlich, dass seine Schuld damit eindeutig nachgewiesen
werden konnte. Das wiére etwa bei bloflen Zeugen vom
Horensagen oder indiziellen Augenscheinsobjekten, die
zwar den Sachverhalt, nicht aber die Schuldfrage weiter
aufkldren konnten, nicht der Fall, wahrend Urkunden,
Zell-, Blut- und DNA-Spuren dagegen einen hohen Be-
weiswert haben und gerade in Kombination héufig geeig-
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net sind, den Schuldvorwurf nachzuweisen.!® Das Be-
weismaterial des fritheren Verfahrens sollte auch nicht
etwa dadurch unverwertbar werden, dass das Verfahren
mit einem Freispruch geendet hatte. Ist das damalige Be-
weismaterial rechtméfig erhoben worden, bestand weder
ein Beweisverwertungsverbot noch eine sonstige Fernwir-
kung, etwa derart, dass neue Beweise, die bei der weiteren
Spurensuche gewonnen wurden, nicht beriicksichtigt wer-
den diirften. Der Freispruch sollte sich insoweit nicht aus-
wirken. § 362 Ziff. 5 StPO erlaubte vielmehr ausdriick-
lich, dass neue Tatsachen oder Beweismittel beigebracht
werden konnten, die auch in Verbindung mit frither erho-
benen Beweisen dringende Griinde fiir die Verurteilung
wegen der Katalogtaten bildeten. Die Polizei musste auch
dann weitere Ermittlungen aufnehmen, wenn nur Beweise
aus dem fritheren Verfahren den Anstof} fiir die weiteren
Ermittlungen gegeben haben, weil die Beweise seinerzeit
nicht ausgewertet oder entschliisselt werden konnten.

III. Griinde fiir die Verfassungswidrigkeit des § 362
Ziff. 5 StPO und ihre Bewertung

1. Verstofp gegen das Doppelbestrafungsverbot und den
Vertrauensgrundsatz

Das BVerfG sieht in § 362 Ziff. 5 StPO einen Verstof3 ge-
gen das Verbot der Doppelbestrafung und den damit ver-
kniipften Vertrauensgrundsatz.

Das Doppelbestrafungsverbot gebietet, wie Art. 103
Abs. 3 GG vorschreibt, dass ,,niemand wegen derselben
Tat auf Grund der allgemeinen Strafgesetze mehrmals be-
straft werden darf*. Das Verbot beschreibt das Prinzip des
Strafklageverbrauchs.!! Das meist als ne bis in idem-
Grundsatz bezeichnete Verbot enthdlt nach stédndiger
Rechtsprechung des BVerfG und ganz herrschender Lehre
nicht nur das Verbot doppelter Bestrafung, sondern auch
das Verbot der Doppelverfolgung.!> Wegen derselben Sa-
che sich erneut einem strafrechtlichen Verfahren unter-
werfen zu miissen, wird bereits als grundsdtzlich nicht
hinnehmbare Belastung angesehen.!* Ein rechtskriftig
Freigesprochener soll nicht stindig unter dem Damokles-
schwert leben, dass er wegen derselben Tat nochmals ver-
folgt und ggfs. bestraft werden kann. Dieses Verbot dop-
pelter Verfolgung stiitzen wichtige Stimmen auf die
Grundrechte der Freiheit und Wiirde des Menschen
(Art. 1, 2 Abs. 1 GG). Diese seien verletzt, wenn der Frei-
gesprochene — iibrigens auch der rechtskréftig Bestrafte —
standig damit rechnen miisse, wegen der fritheren Tat er-
neut strafrechtlich belangt zu werden.!* Wiirde die Akte
wieder aufgemacht, obwohl der Betroffene nach rechts-
kréftigem Freispruch als unschuldig gilt, so wiirde man

2. BVerfGE 162, 358 = NStZ-RR 2022, 111 (113); BVerfGE 12, 62
(66) =NJW 1961, 867; BVerfGE 23, 191 (202) = NJW 1968, 982;
Remmert, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 101. EL (2023), Art. 103
Abs. 3, Rn. 61; Schulze-Fielitz, in: Dreier/Brosius-Gersdorf, GG,
4. Aufl. (2023), Art. 103 Abs. 3 Rn. 25, 30; Pohlreich, in: Bonner
Kommentar, GG, 220. Akt. (2023), Art. 103 Abs. 3 Rn. 42.

13 S. Remmert, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 103 Abs. 3 Rn 61.

4 So Diirig zu Art. 103 Abs. 3 GG zitiert nach Schmidt/Afimann, in:
Diirig/Herzog/Scholz, GG, 84. EL (08/2018), Art. 103 Abs. 3
Rn. 260; vgl. dazu auch Remmert, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG,
Art. 103 Abs. 3 Rn. 39; Tiemann, in: KK-StPO, § 362 Rn. 25.



diese Person in der Tat ein zweites Mal verfolgen und da-
mit gegen das Doppelverfolgungsverbot verstoen. Ein
Freispruch ist deshalb grundsitzlich ein Verfahrenshin-
dernis, das von Amts wegen zu beriicksichtigen und auch
von der Polizei und der Staatsanwaltschaft zu beachten
ist.!s

Mit dem ne bis in idem-Grundsatz ist eng verkniipft der
Vertrauensgrundsatz. Freigesprochene sollen grundsétz-
lich auf die Rechtskraft des ergangenen Urteils vertrauen
diirfen. Ein Freispruch kann keinen Rechtsfrieden herstel-
len, wenn das Verfahren jederzeit bei neuen Beweisen
wiederaufgenommen werden kann. Das fiihrt zu Rechts-
unsicherheit. Der Zweck des Strafrechts, Gerechtigkeit
herzustellen, wird nur erreicht, wenn ein rechtskréftiges
Urteil grundsétzlich verbindlich, bestdndig und unan-
fechtbar sei. Die Entscheidung iiber die Schuld des Téters
darf generell keine vorldufige sein.'®

Die Neuregelung verstdf3t nach Ansicht des BVerfG gegen
die geschilderte Auspragung des Grundsatzes ne bis in
idem. Sie erlaubt es, ein bereits rechtskréftig mit einem
Freispruch abgeschlossenes Strafverfahren erneut zu be-
treiben. In dem Mehrfachverfolgungsverbot des Art. 103
Abs. 3 GG komme die verfassungsrechtliche Entschei-
dung zugunsten der Rechtssicherheit gegeniiber der mate-
rialen Gerechtigkeit zum Ausdruck. Diese Entscheidung
sei abwigungsfest, gelte absolut und gebe dem Gesetzge-
ber bei der Regelung der Wiederaufnahme des Strafver-
fahrens keinen Spielraum. Strafrechtshistorisch sieht das
BVerfG den in Art. 103 Abs. 3 GG verankerten Grundsatz
eng mit der Unschuldsvermutung verkniipft. Im Gegen-
satz zum Inquisitionsprozess besteht die Bedeutung des
Anklageprozesses darin, die ,,prinzipielle Unendlichkeit
des gemeinrechtlichen Inquisitionsgrundsatzes abzuldsen
und ein Strafverfahren unbedingt zu einem Abschluss zu
bringen*.!” Der ne bis in idem Grundsatz sichere die ,,vom
Rechtsstaat getroffene ,Fundamentalentscheidung®, bei
nicht behebbaren Zweifeln an der Schuld nach dem
Grundsatz in dubio pro reo zu verfahren und dabei zu-
gunsten des tatsdchlich Unschuldigen in Kauf zu nehmen,
sich auch — zugunsten eines tatsdchlich Schuldigen — irren
zu konnen“.!® Die absolute Geltung des ne bis in idem
Prinzips ergibt sich aus Sicht des BVerfG sowohl aus der
systematischen Stellung im Gesetz (auch § 103 Abs. 2 GG
habe absolute Geltung) als auch aus seinem Sinn und
Zweck. Zweck des Art. 103 Abs. 3 GG sei es zum einen,
,,den staatlichen Strafanspruch um der Rechtssicherheit

'S Remmert, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG Art. 103 Abs. 3 Rn. 61.

6" Pohlreich, Interview abgedruckt auf der Website der Europa-Uni-
versitit-Viadrina, einsehbar unter: https://www.europa-
uni.de/de/struktur/unileitung/pressestelle/viadrina-logbuch/wissen-
schaft/20230519-pohlreich/Beitrag/index.html (zuletzt abgerufen
am 20.10.2023): ,,Es ist besser, acht Schuldige davonkommen zu
lassen, als einem Unschuldigen den Prozess zu machen und ihn dem
Risiko auszusetzen, fehlerhaft verurteilt zu werden®; im selben
Sinne bereits William Blackstone, Commentaries on the Laws of
England, Book 4, 1765, S. 352: ,,[I]t is better that ten guilty persons
escape, than that one innocent suffer.“; weitergefiihrt von Benjamin
Franklin: ,[1]t is better a hundred guilty persons should escape than
one innocent person should suffer.”, zitiert nach Volokh, University
of Pennsylvania Law Review 146 (1997), 173 (175). Zu den Nach-
weisen s. Griibl, ZiS 2022, 1 (2).

des Einzelnen willen zu begrenzen“.!” Das Individual-
recht des Einzelnen, darauf vertrauen zu diirfen, dass er
nach einem Urteil wegen des abgeurteilten Sachverhalts
nicht nochmals belangt werde, dient ,,zugleich der Freiheit
und der Menschenwiirde des Betroffenen. Es verhindert,
dass der Einzelne — gegebenenfalls im Rahmen eines Pro-
zesses ,ad infinitum* zum blofen Objekt der Ermittlung
der materiellen Wahrheit herabgestuft wird“.2° Art. 103
Abs. 3 GG beschréinkt damit die Durchsetzung des Lega-
litatsprinzips. Daneben diene die Rechtskraft einer Ent-
scheidung auch dem Rechtsfrieden und damit einem iiber
das Individualrecht hinausgehenden Bediirfnis der Gesell-
schaft an einer endgiiltigen Feststellung der Rechtslage.?!

2. Bewertung des Verstofies gegen das Doppelbestra-
fungsverbot

a) Kein schutzwiirdiges Vertrauen bei Straftaten mit le-
benslanger Freiheitsstrafe

Das BVerfG stiitzt sich in seiner Entscheidung fiir die ab-
solute Geltung und Abwéagungsresistenz des Grundsatzes
ne bis in idem vor allem auf die systematische und teleo-
logische Auslegung des Doppelverfolgungsverbots. Da-
bei gewichtet es aber einige wesentliche Gesichtspunkte
nach meiner Ansicht zu gering. Die fiir verfassungswidrig
erklérte Vorschrift erlaubte zwar, ein bereits rechtskréftig
mit einem Freispruch abgeschlossenes Strafverfahren er-
neut zu betreiben. Allerdings muss ein freigesprochener
Tater schon unter dem bisherigen Recht innerhalb der
strafrechtlichen Verjahrungsfristen mit einer Wiederauf-
nahme und seiner spéteren Verurteilung rechnen, wenn ei-
ner der bisherigen Wiederaufnahmegriinde (§ 362 Ziff. 1-
4 StPO) gegeben ist. Bei einem glaubwiirdigen Gestand-
nis oder einem Freispruch, der z.B. durch Falschaussage
oder gefdlschte Urkunden erlangt wurde, schiitzt der
frithere Freispruch deshalb schon bisher — und auch wei-
terhin — nicht mehr vor erneuter Verfolgung. Darin ist bis-
lang kein Verstol3 gegen die Menschenwiirde des Freige-
sprochenen gesehen worden. Warum ist das bei der nich-
tig erklarten Vorschrift, bei der es um Schwerstverbrechen
mit hochstwahrscheinlicher Schuld des Taters auf Grund
neuer Beweise geht, anders zu werten? Besteht wirklich
ein materialer Unterschied zwischen der Situation, dass
der Freispruch auf einer fiir echt gehaltenen Urkunde be-
ruht, die spéter als unecht erkannt wird (dann Wiederauf-
nahme mdoglich),”? und einer Situation, bei der der Frei-
spruch wegen iibersehener oder noch nicht mdglicher

7" BVerfGE, 2 BvR 900/22 Rn. 68.

'8 BVerfGE, 2 BvR 900/22 Rn. 68; Leitmeier, StV 2021, 341 (343);
Swoboda, HRRS 2009, 188 (196).

Y BVerfGE, 2 BvR 900/22 Rn. 88; s. auch bereits BVerfGE 3, 248
(253 1).

20 BVerfGE, 2 BvR 900/22 Rn. 88; vgl. Marxen/Tiemann, ZIS 2008,
188 (190), Arnemann, NJW-Spezial 2021, 440.

2 BVerfGE, 2 BvR 900/22 Rn. 88; BVerfGE 56, 22 (31); BVerfGE 3,

248 (253); vgl. auch Greco Strafprozesstheorie und materielle

Rechtskraft, 2015, 346 ff. m.w.N.

Es ist nicht Voraussetzung, dass der Freigesprochene die Unechtheit

der Urkunde veranlasst hat oder sonst fiir die Unechtheit verantwort-

lich ist: Singelnstein, in: BeckOK-StPO, (Stand: 1.10.2023), § 362

Rn. 4; Tiemann, in: KK-StPO, § 362 Rn. 8; Englinder/Zimmer-

mann, MiiKo-StPO, Bd. 3, 2019, § 362 Rn. 9.
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Nachweismoglichkeiten erfolgte, die spéter zugénglich
werden (dann keine Wiederaufnahme)?

b) Geringe Gefahr der Verfolgung Unschuldiger

Tatsachlich unschuldige und freigesprochene Biirger lie-
fen durch die aufgehobene Vorschrift kaum Gefahr, noch-
mals in ein Strafverfahren verwickelt zu werden. Fille, in
denen ein Gericht ernsthaft ein Strafverfahren wieder auf-
nimmt, in dem nun erhebliches Beweismaterial die Tater-
schaft eines wirklich Unschuldigen sicher nachweisen
soll, sind abgesehen von sehr groben Justizirrtiimern oder
Rechtsbeugungsfillen in einem Rechtsstaat nicht denkbar.
Bei dem neuen Wiederaufnahmegrund sollte die Be-
schrankung auf die schwersten und deshalb unverjahrba-
ren Straftaten, die massive Anhebung des Verdachtsgra-
des sowie die geforderte hohe Erheblichkeit des Beweis-
materials Justizirrtimern gerade vorbeugen, auch wenn
sie sie vielleicht nicht vollig ausschlieBen konnen.

¢) Verstofs gegen Gerechtigkeitsvorstellungen und Kon-
terkarieren der Kriminalsanktion

Ist hingegen der Verdacht berechtigt und erweist sich der
Betroffene tatsdchlich als der Téter, sollte er — wenn er
nicht von sich aus bereut und ein Gesténdnis ablegt — fiir
diesen Kreis von Taten auch zur Verantwortung gezogen
werden konnen. Es stoft sich mit elementaren Gerechtig-
keitsvorstellungen, wenn ein Morder, Volkermorder,
Kriegsverbrecher oder Téter von Verbrechen gegen die
Menschlichkeit sich seiner Verantwortlichkeit entzichen
kann, nur weil ein frither freisprechendes, nunmehr fal-
sches Urteil entgegensteht. Wiirde ein solcher Titer jetzt
erstmalig angeklagt, konnte er der Verurteilung nicht ent-
gehen. Wer durch Kapitalverbrechen so hohe Schuld auf
sich geladen hat, wie der fiir nichtig erklirte § 362 Ziff. 5
StPO sie adressiert, der sollte nicht darauf vertrauen kén-
nen, nach einem — falschen — Freispruch nie mehr zur Re-
chenschaft gezogen zu werden. Der Vertrauensgrundsatz
wiirde sonst geradezu pervertiert. Auch die Opfer solcher
Verbrechen bzw. deren Hinterbliebene haben ein Recht
darauf, dass die Tater vor Gericht gestellt werden, wenn
dringende Griinde vorliegen, die ihre Verurteilung sehr
wahrscheinlich machen. Solche Griinde liegen in neuen
Beweisen und Tatsachen, die ihre Téterschaft dringend
nahelegen. Dass die Schwerstverbrechen mit lebenslanger
Freiheitsstrafe bedroht und unverjahrbar sind, macht nur
Sinn, wenn Unverjéhrbarkeit tatsichlich bedeutet, dass
diese Tat selbst nach einem ersten Freispruch bis an das
Lebensende des Titers verfolgt werden darf. Sie dem
Doppelverfolgungsverbot zu unterwerfen, wiirde den Sinn
der massiven Kriminalsanktionierung dieser Taten kon-
terkarieren. Dies spricht gegen die Sinn- und Zweckbe-
stimmung des BVerfG, die sich vor allem am Individual-
recht auf Vertrauensschutz solcher Téter und am Allge-
meinbediirfnis nach Rechtsfrieden orientiert.

2 BVerfGE 56, 22 (34 f.); krit. im Hinblick auf § 362 Ziff. 5 StPO
Tiemann, in: KK-StPO, § 362 Rn. 23.

2% BVerfGE, 2 BvR 900/22 Rn. 55; so auch Remmert, in: Diirig/Her-
zog/Scholz, GG Art. 103 Abs. 3 Rn. 62 m.w.N.

d) Schwdcherer Eingriff in das Doppelverfolgungsverbot

Auch ist kritisch zu hinterfragen, ob der § 362 Ziff. 5 StPO
das Doppelverfolgungs- und -bestrafungsverbot in seinem
Kernbereich oder nur im Randbereich betrifft. Denn das
BVerfG erkennt Einschrankungen im Randbereich des
Doppelbestrafungsverbots an.?* Dafiir, dass lediglich der
Randbereich betroffen ist, ist anzufiihren, dass die nun
aufgehobene Vorschrift das ne bis in idem Prinzip allein
in seiner schwécheren Variante des Verbots der Doppel-
verfolgung betrifft. Im Falle des § 362 Ziff. 5 StPO ist nur
das Doppelverfolgungsverbot tangiert, weil gegen den Ta-
ter mehrfach ein Strafverfahren angestrengt wird. Wegen
des rechtskriftigen Freispruchs, der zwingende Voraus-
setzung fiir die Anwendung der neuen Vorschrift ist, wird
der mutmaBliche Téater keineswegs doppelt oder mehrfach
bestraft. Ein Freispruch plus eine Bestrafung macht keine
doppelte Bestrafung aus. Sondern der freigesprochene Ta-
ter wird bei § 362 Ziff. 5 StPO, wenn der Nachweis nun
gelingt, erstmalig wegen der Tat verurteilt. Die Wort-
lautauslegung des Art. 103 Abs. 3 GG ergibt nicht zwin-
gend, dass die strengen Folgen des Art. 103 Abs. 3 GG
auch die — hier anerkannte — Doppelverfolgung treffen.
Bleibt es bei einer nur doppelten Verfolgung, die ja auch
nicht zwingend mit einer Verurteilung und einem Straf-
ausspruch enden muss, so erscheint eine Zuordnung eher
zum Randbereich des ne bis in idem-Grundsatzes nahezu-
liegen. Dafiir spricht auch, dass die nun nichtige Vor-
schrift nur den kleinen Kreis extremster Straftaten erfasst
und ihre Verfolgung an besonders hohe Hiirden bindet.

e) Existenz von Ausnahmen des ne bis in idem Prinzips

Bei den Ausnahmen vom ne bis in idem-Grundsatz kolli-
dieren Prinzipien der Rechtskraft und Rechtssicherheit ei-
nerseits und der materiellen Gerechtigkeit und Wahrheits-
findung andererseits. Das BVerfG sieht den Grundsatz ne
bis in idem als abwégungsresistent an; er diirfe nicht rela-
tiviert werden und setzte sich damit auch gegen die mate-
rielle Gerechtigkeit durch.>* Dieser Sichtweise ldsst sich
entgegensetzen, dass die gegenldufigen Prinzipien der
Rechtssicherheit und der materiellen Gerechtigkeit ihrer-
seits Ausfluss ein und desselben Prinzips, des Rechts-
staatsprinzips, sind. Keines von ihnen kann aber absolute
Geltung verlangen.? So iiberzeugt es nicht, dass Art. 103
Abs. 3 GG bereits eine Entscheidung fiir den Vorrang der
Rechtssicherheit getroffen habe. Die Existenz des § 362
StPO zeigt, dass der Gesetzgeber — und zwar unangegrif-
fen vom BVerfG — Ausnahmen von dem Prinzip des ne bis
in idem gestattet.

) Weiterentwicklung der Auslegung des Art. 103 Abs. 3
GG maoglich

Ferner hat das BVerfG entschieden, ,,dass fiir neu auftau-
chende Gesichtspunkte, die sich der ProzeBrechtswissen-

2 So etwa auch Jarass/Pieroth, GG, 17. Aufl. (2022), Art. 103
Rn. 110; Schulze-Fielitz, in: Dreier/Brosius-Gersdorf, GG Art. 103
Abs. 3 Rn. 35; Griinewald, RuP 2009, 1 (2).



schaft und der Rechtsprechung so noch nicht gestellt hat-
ten, das Verfassungsrecht auch in Form des Art. 103
Abs. 3 GG noch keine Festlegung getroffen habe und eine
Weiterentwicklung méglich sein miisse.?® Das BVerfG
spricht hier nur von neuen Gesichtspunkten und nicht
neuen Rechtsproblemen oder Rechtsvorschriften. Solche
neuen Gesichtspunkte lassen sich in der Fortentwicklung
der Schuldnachweismethoden (z.B. DNA-Nachweis, digi-
tale Forensik etc.) durchaus sehen.?” Auch neue krimina-
listische Nachweismethoden sind neue Gesichtspunkte,
die sich zum Zeitpunkt der Aufnahme des ne bis in idem
Prinzips in das Grundgesetz der Prozessrechtswissen-
schaft und Rechtsprechung in dieser Form noch nicht ge-
stellt hatten.?® Diesen Aspekten hitte das BVer/G in seiner
Entscheidung stérkeres Gewicht beimessen sollen, als es
dies getan hat.

3. Verstof3 gegen das Riickwirkungsverbot

Das BVerfG nimmt ferner einen Verstol3 gegen das Riick-
wirkungsverbot an. Denn nach dem Willen des Gesetzge-
bers soll die Norm gerade auch Fille aus der Zeit vor ih-
rem Inkrafttreten betreffen, wie insbesondere den Fre-
derike von Méhimann-Fall. Im Text der Norm schligt sich
diese Absicht freilich nicht nieder. Das BVerfG sieht hier
nicht das spezielle strafrechtliche Riickwirkungsverbot
des Art. 103 Abs. 2 GG als verletzt an, nach dem die Strafe
bei Begehung der Tat bestimmt sein muss, da dieses Ver-
bot nur auf Strafen, nicht aber auf rein strafprozessuale
Vorschriften anwendbar ist.’ Doch greife das allgemeine
verfassungsrechtliche Riickwirkungsverbot aus Art. 103
Abs. 3 GG in Verbindung mit Art. 20 Abs. 3 GG ein. Das
BVerfG unterscheidet dabei in seiner Rspr. grundsitzlich
zwischen Gesetzen mit echter und unechter Riickwir-
kung.*° Bis auf wenige Ausnahmen sind Gesetze mit ech-
ter Riickwirkung verfassungswidrig, solche mit unechter
Riickwirkung dagegen grundsétzlich zuldssig, wenn sie
dem rechtsstaatlichen Gebot des Vertrauensschutzes
Rechnung tragen.’! Eine echte Riickwirkung hat eine
Rechtsnorm nach den Worten des BVerfG, ,,wenn sie
nachtriglich in einen abgeschlossenen Sachverhalt &n-
dernd eingreift. Dies ist insbesondere der Fall, wenn ihre
Rechtsfolge mit belastender Wirkung schon vor dem Zeit-
punkt ihrer Verkiindung fiir bereits abgeschlossene Tatbe-
stinde gelten soll (,Riickbewirkung von Rechtsfol-

2 BVerfGE 56, 22 (34) = NJW 1981, 1433 (1435): ,Art. 103
Abs. 3 GG nimmt auf die bei Inkrafttreten des Grundgesetzes gel-
tende prozefrechtliche Lage Bezug". Dies bedeute indessen nicht,
“daBl fiir neu auftauchende Gesichtspunkte, die sich der ProzeB-
rechtswissenschaft und der Rechtsprechung so noch nicht gestellt
hatten, eine verfassungsrechtliche Festlegung getroffen worden
wire. Es kann ferner nicht bedeuten, daf3 die in offenen Randberei-
chen des Tatbegriffs schwierigen Abgrenzungsfragen und dogmati-
schen Zweifelsfille jeder Weiterentwicklung von Verfassungs we-
gen schon entzogen wiren®. (...) ,,Art. 103 Abs. 3 GG steht Grenz-
korrekturen nicht entgegen (so auch Schdfer, in: LR-StPO, 23. Aufl.,
[19760] Einl. Kap. 12, Rdn. 33, 37); er garantiert nur den Kern des-
sen, was als Inhalt des Satzes “ne bis in idem” in der Rechtsprechung
herausgearbeitet wurde*.

27 A.A. Tiemann, in: KK-StPO, § 362 Rn. 24, der die Verfeinerung
von kriminaltechnischen Untersuchungsmethoden wie der Blut-
gruppenbestimmung, der Daktyloskopie und der Stimmenanalyse
ebenso wie die DNA- Untersuchungsmethoden nicht als neue Ge-
sichtspunkte in diesem Sinne versteht.

gen‘).“3? Eine solche Riickbewirkung ist in der Regel ver-
boten und nur in engen Ausnahmefllen zuléssig. Eine un-
echte Riickwirkung liegt dagegen vor, wenn ,,belastende
Rechtsfolgen einer Norm erst nach ihrer Verkiindung ein-
treten, tatbestandlich aber von einem bereits ins Werk ge-
setzten Sachverhalt ausgelost werden ,tatbestandliche
Riickankniipfung*).“3* Solche Riickwirkungen sind in er-
heblich weiterem Umfang zuldssig.

Nach dem Willen des Gesetzgebers sollte der neue Wie-
deraufhahmegrund rechtskréftigen Freispriichen — auch
solchen aus der Zeit vor dem Inkrafttreten der Regelung —
faktisch ihre abschlieBende Wirkung nehmen. Das
BVerfG sieht darin eine echte Riickwirkung: ,,Der gere-
gelte Lebenssachverhalt, an den eine gesetzliche Neure-
gelung der Wiederaufnahme Rechtsfolgen kniipft, ist das
Verfahren, nicht der zugrundeliegende, den Verfahrens-
gegenstand priagende tatsdchliche Sachverhalt. Erfolgt die
Wiederaufnahme aufgrund einer Norm, die erst nachtrig-
lich in Kraft tritt, &ndert sie die Rechtsfolgen eines Frei-
spruchs. Den zuvor bestehenden Vorbehalten, die in den
bisherigen Wiederaufnahmegriinden zum Ausdruck kom-
men, fiigt die Neuregelung einen weiteren Vorbehalt
hinzu“.3* Durch den rechtskriftigen Abschluss des Straf-
verfahrens sei zudem Verfolgungsverjédhrung eingetreten
und die riickwirkende Verdanderung von Verjahrungsvor-
schriften stelle immer eine ,,echte Riickwirkung dar.>

Das BVerfG lehnt eine ausnahmsweise Rechtfertigung der
Verletzung des Riickwirkungsverbots aufgrund iiberra-
gender Belange des Gemeinwohls vorliegend ab. Der
Freispruch eines moglicherweise Schuldigen sei ,,unter
dem Gesichtspunkt des Gemeinwohls nicht ,unertrig-
lich®, sondern vielmehr Folge einer rechtsstaatlichen

Strafrechtsordnung, in der der Zweifelsgrundsatz eine

zentrale Rolle spielt*.*®

Die Malistibe zur echten Riickwirkung, die das BVerfG
bei seiner Entscheidung zur riickwirkenden Vermogens-
abschopfung (BVerfGE 156, 354) angelegt hat, tibertragt
es nicht auf die vorliegende Konstellation. ,,Den zwingen-
den Gemeinwohlgrund, der eine ,echte” Riickwirkung
rechtfertigen kann, sah der Senat dort in der Situation,
dass der Staat mit der Verfolgungsverjdhrung darauf ver-
zichtet, gegen den Straftiter mit den Mitteln des Straf-

2 S0 auch im Ergebnis das OLG Celle, BeckRS 2022, 7938 Rn. 20 ff.;
OLG Celle, JuS 2022, 554 mit Anm. Jahn, OLG Celle, NJW-Spe-
zial 2022, 314 mit Bespr. Beukelmann; OLG Celle, StRR 2022, 20
mit Anm. Deutscher.

2 BVerfGE 156, 354; BVerfG, NJW 2021, 1222 mit Anm. Lenk.

308, etwa BVerfGE 135, 1 Rn. 40; BVerfG,NVwZ 2014, 577 mit Be-
spr. Buchheim/Lassahn, NVwZ 2014, 562; BVerfG, NJW 2014,
1581 (Ls.) mit Bespr. Hey, NJW 2014, 1564 sowie mit dem Nach-
weis weiterer BVerfG-Entscheidungen.

31 BVerfGE 135, 1 Rn. 40.

32 BVerfGE 135, 1 Rn. 41.

3 BVerfGE 127, 1; NJW 2010, 3629 Rn. 57; BVerfG, JuS 2011, 189
m. Anm. Selmer; BVerfG, GWR 2010, 538 mit Bespr. Brill.

32 BvR 900/22 Rn. 150; vgl. auch BVerfGE 2, 380 (403); BVerfGE
63, 343 (360); Kaspar, GA 2022, 21 (34).

35 BVerfGE 156, 354 (403); BVerfGE 25, 269 (286); BVerfGE 63,
243 (359).

3 BVerfG, 2 BvR 900/22, Rn. 158.
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rechts vorzugehen®. In der vorliegenden Konstellation
gehe es aber weder um eine Verfolgungsverjahrung noch
um einen Strafausspruch, sondern um ein abgeschlossenes
Strafverfahren mit Freispruch. Die Regelung des § 362
Nr. 5 StPO stiitze sich auch nur auf einen Verdacht und
nicht auf die Feststellung einer rechtswidrigen Tat (vgl.
§ 73a StGB). Die Gefahr eines zu beseitigenden Vollzugs-
defizits bestehe mithin nicht.

4. Bewertung des Verstofles gegen das Riickwirkungsver-
bot

a) Einordnung des Riickwirkungsverbots

Gegen die Einordnung als echte Riickwirkung lésst sich
einwenden, dass durch § 362 Ziff. 5 StPO der Freispruch
als solcher nicht angetastet wird, sondern nur zum Aus-
gangspunkt einer Neubewertung genommen wird, so dass
an den Freispruch nur ,tatbestandlich riickangekniipft™
wird. Damit ist die Frage verbunden, ob eine solche Riick-
ankniipfung den berechtigten Vertrauensschutz der Be-
troffenen verletzt. Insoweit hat das BVerfG freilich festge-
stellt: ,,Soweit nicht besondere Momente der Schutzwiir-
digkeit hinzutreten, genieBt die blof allgemeine Erwar-
tung, das geltende Recht werde zukiinftig unverdndert
fortbestehen, keinen besonderen verfassungsrechtlichen
Schutz.“*” Ferner muss nach dieser Rechtsprechung die
unechte Riickwirkung zur Forderung des Gesetzeszwe-
ckes erforderlich sein und bei der Abwédgung zwischen
dem enttduschten Vertrauen und den Griinden fiir die
Rechtsdnderung muss die Zumutbarkeit — fiir die Be-
troffenen und die Allgemeinheit — gewahrt werden.*

b) Rechtfertigungsmaoglichkeit von Verstofsen gegen das
Riickwirkungsverbot

Folgt man diesen MalBstéiben, dann erscheint das Ver-
trauen des Mdorders oder Volkerrechtsverbrechers auf den
unabénderlichen Bestand seines Freispruchs als wenig
schutzwiirdig im Vergleich zu dem Interesse der Allge-
meinheit an der Herstellung materieller Gerechtigkeit in
den in § 362 Nr. 5 StPO erfassten Fillen, an einem ange-
messenen Schuldausgleich, an der Pravention und auch an
der Normverdeutlichung in diesen Féllen schwerster Ver-
brechen.

Die zuletzt genannten Gemeinwohlgriinde diirften aber
auch eingreifen, wollte man — wie letztlich auch nach hier
vertretener Ansicht— die fiir nichtig erklarte Vorschrift als
einen Fall echter Riickwirkung einordnen.’® Denn eine
echte Riickwirkung ist ausnahmsweise dann zuldssig,
,wenn iiberragende Belange des Gemeinwohls, die dem
Prinzip der Rechtssicherheit vorgehen, eine riickwirkende
Beseitigung erfordern.“4? SchlieBlich hat das BVerfG auch
nicht in Erwédgung gezogen, § 362 Ziff. 5 StPO verfas-

37 BVerfG,NJW 2010, 3629 Rn. 57; BVerfG, JuS 2011, 189 mit Anm.
Selmer; BVerfG, GWR 2010, 538 m. Anm. Brill.

3% BVerfG, NJW 2010, 3629 Rn. 58.

¥ So auch das OLG Celle, BeckRS 2022, 7938 Rn. 57; OLG Celle,
JuS 2022, 554 mit Anm. Jahn; OLG Celle, NJW-Spezial 2022, 314
mit Bespr. Beukelmann.

sungskonform auszulegen und die Vorschrift nur fiir Frei-
spriiche ab Erlass der Vorschrift Ende 2021 anzuwenden,
Altfille mithin auszuklammern. So bliebe, selbst wenn
man die Hiirden einer echten bzw. unechten Riickwirkung
fiir uniiberwindlich hilt, eine Auslegung moglich, wonach
der Freispruch, ebenso wie die Wiederaufnahme des ge-
richtlichen Verfahrens, erst nach dem Inkrafttreten der
Vorschrift ergangen sein muss.

IV. Rechtspolitische Bewertung der BVerfG-Entschei-
dung

Abgesehen von der verfassungsrechtlichen Einordnung
stellt sich die Frage, ob die Verfassungsgerichtsentschei-
dung rechtspolitisch Zustimmung verdient.

1. Massiver Verstofi gegen Gerechtigkeitsvorstellungen
auch bei geringer Anwendbarkeit

Die Vorschrift des § 362 Ziff. 5 StPO hitte ohne ihre
Nichtigerklarung in Zukunft voraussichtlich nur wenige
Fille betroffen. Durch den engen Anwendungsbereich,
die Angewiesenheit auf ausldndische Rechtshilfe und die
Einstellungsmoglichkeit aus Opportunititsgriinden der
§§ 153¢c, 153f StPO*' wiren Wiederaufnahmeverfahren
zu Ungunsten des Betroffenen wegen neuer Beweislage
auch in Zukunft die Ausnahme geblieben. Gestaltungen
wie der Fall Frederike von Mohlmann sind selten. Bei den
erfassten Volkerrechtsverbrechen handelt es sich derzeit
durchweg um Auslandstaten, deren Verfolgung im Er-
messen der Staatsanwaltschaft steht.*> Wegen ihrer gerin-
gen praktischen Relevanz erscheint aus dieser Sicht die
Authebung der Norm kein groBer Verlust zu sein. Auf der
anderen Seite erfasste sie Fille, die in besonderem Mal3 an
das allgemeine Rechtsbewusstsein appellieren. Einen
Morder oder Volkerrechtsverbrecher, dessen Schuld fast
sicher nachweisbar ist, nur deshalb nicht verfolgen und
bestrafen zu konnen, weil ein fritherer — fast sicher fal-
scher — Freispruch entgegensteht, widerspricht massiv
Vorstellungen materieller Gerechtigkeit. Dass das BVerfG
hier sein Ermessen an die Stelle des Ermessens des Ge-
setzgebers setzt, was den Grad der Unertréaglichkeit der
Abweichung von Gerechtigkeitsvorstellungen betrifft,
wirft zudem die Frage der Gewaltenteilung auf und ist
auch aus diesem Grund mindestens problematisch.

2. Keine Befriedungsfunktion ohne Bestrafungsmoglich-
keit

Mag ein solcher Widerspruch zu Gerechtigkeitsvorstel-
lungen bei weniger extremen Verbrechen im Interesse der
Rechtssicherheit, des Rechtsfriedens und der abschlief3en-
den Wirkung eines freisprechenden Urteils hinzunehmen
sein, so iiberzeugt das bei den unverjéhrbaren Straftaten
nicht mehr. Das Strafrecht kann seine Befriedungsfunk-

40 BVerfGE 135, 1 Rn. 65; BVerfG, JuS 2014, 763 mit Anm. Selmer;
BVerfG, EUGRZ 2014, 241 mit Anm. Masing; BVerfG, FR 2014,
326 mit Anm. Birk.

O SuIv.6.

42 Zur Frage, wann die Verfolgung und Anklage von Vlkerrechtsver-
brechen nach deutschem Recht zulédssig und geboten ist s. Magnus
in: FS Merkel, 2020, S. 1375 ff.



tion ohne Bestrafungsmdglichkeit nicht erfiillen. Selbst
wenn es nur wenige derartige Fille gibt, ist hier im Inte-
resse der Allgemeinheit zu verdeutlichen, dass eine Straf-
losigkeit nicht hinzunehmen ist. Auch eine erwiinschte
Abschreckung und Privention war mit der neuen Norm
verbunden. Zu beachten ist, dass es bei der aufgehobenen
Vorschrift nicht nur um Jahrzehnte zuriickliegende Fille
geht, sondern auch um aktuelle Mordfille und gerade
stattfindende Kriegsverbrechen, wie bspw. in der Ukraine,
die mangels Beweises nicht zu Verurteilungen, sondern zu
Freispriichen gefiihrt haben.

3. Wiederaufnahme propter nova in anderen Bereichen
anerkannt

SchlieBlich erkennt der Gesetzgeber auch in anderen Be-
reichen, etwa beim Strafbefehlsverfahren, eine Wieder-
aufnahme zuungunsten des Freigesprochenen bei neuen
Tatsachen seit langem an, ohne dass hierin ein Grund-
rechtsversto3 gesehen wird. Beim Strafbefehlsverfahren
kann ebenfalls nach einem Freispruch die Rechtskraft des
abgeschlossenen Strafbefehlsverfahrens durchbrochen
werden, wenn neue Tatsachen oder Beweismittel allein
oder in Verbindung mit den friiheren Beweisen geeignet
sind, die Verurteilung wegen eines Verbrechens zu be-
griinden (§ 373a StPO). Zwar bestehen zwischen einem
Strafbefehlsverfahren und einem Freispruch am Ende ei-
ner gerichtlichen Hauptverhandlung verfahrensrechtliche
Unterschiede. So erscheint etwa das Strafbefehlsverfahren
als summarisches Verfahren weniger geeignet, Beweise
ausreichend zu wiirdigen und bietet daher weniger Ge-
wihr fiir eine richtige Entscheidung als ein Urteil.** Doch
beseitigen beide Verfahren einen Freispruch und erlauben
eine reformatio in peius. In beiden Fillen tritt identische
Rechtskraft ein.** Sie sind daher miteinander vergleich-
bar.* Wenn sogar bei weniger gewichtigen Straftaten eine
Wiederaufnahme mdglich und von Verfassungs wegen
anerkannt ist, so sollte dies erst recht bei Schwerstverbre-
chen gelten, bei denen ein hoheres Strafbediirfnis besteht.
Hier eine schuldangemessene Bestrafung herbeizufiihren,
liegt im tberragenden offentlichen Interesse, wenn die
neue Beweislage einen Kapitalverbrecher der genannten
Art tiberfiihren kann.

4. Gefahr eines Dammbruchs gering

Auch die Gefahr eines Dammbruchs durch Erweiterung
der Katalogtaten auf andere Fille, die immer wieder als
Einwand gegen die Vorschrift genannt wurde, war nicht
zu erkennen. Der Gesetzgeber hatte die Vorschrift des
§ 362 Nr.5 StPO als Ausnahmevorschrift mit strikten Ein-
schriankungen konzipiert. Den Kreis der unverjahrbaren

4 Marxen/Tiemann, ZIS 2008, 188 (189); Leitmeier, StV 2021, 341
(345); Ruhs, ZRP 2021, 88 (91); Tiemann, in: KK-StPO, § 362
Rn. 27; s. auch BVerfGE 65, 377.

4 Schmitt, in: Meyer-GoBner/Schmitt, StPO, 67. Aufl. (2017), § 373a

Rn. 3.

Kubiciel, Schriftliche Fassung der Stellungnahme in der &ffentli-

chen Anhorung des Ausschusses fiir Recht und Verbraucherschutz

des Deutschen Bundestages, S. 3, online abrufbar unter:

https://www.bundestag.de/dokumente/textarchiv/2021/kw23-  de-

strafprozess-gerechtigkeit-846330 (zuletzt abgerufen am 3.1.2024).
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Taten zu erweitern und damit die rationale Grenze der Un-
verjahrbarkeit aufzuheben, war de lege ferenda nicht ge-
plant. Dammbruch-Argumente (slippery-slope) sind oh-
nehin mit Vorsicht zu gebrauchen, da sie Zukunftsszena-
rien beschreiben, die nicht mit Sicherheit vorausgesagt
werden konnen.

5. Historischer Grund kein Gegenargument

Auch der vom BVerfG vorgebrachte historische Grund,
dass dieses Prinzip der Willkiir von Gerichten Einhalt ge-
bieten sollte, unlicbsame Urteile im Nachhinein einfach
wieder aufzuheben, wie dies in der NS-Zeit moglich
war,*® hat die nun fiir verfassungswidrig erklirte Vor-
schrift keineswegs iibersehen. Der aktuelle Gesetzgeber
hatte mit der Reform gerade einen Ausgleich schaffen
wollen, bei Schwerstverbrechen unertriagliche Gerechtig-
keitsverstoBe auszurdumen.*’ Nach der sog. Radbruch-
schen Formel muss nach hier vertretener Auffassung bei
hochstem Unrecht das positive Recht — vorliegend
Art. 103 Abs. 3 GG — zuriickstehen, wenn nur auf diese
Weise Gerechtigkeit wiederhergestellt werden kann.*8
Den Rechtsfrieden hier als Gegenargument heranzuzie-
hen, erscheint zynisch, da das Strafrecht seine Befrie-
dungsfunktion in Fillen dieser Art nicht erreichen kann,
wenn aus formellen Griinden schwerste Straftaten unge-
stihnt bleiben. Bereits die Normverdeutlichungsfunktion
des Straf-und Strafprozessrechts gebietet es selbst in Fal-
len geringer Anwendbarkeit, die rechtsstaatlichen Gren-
zen aufzuzeigen.

6. Einschrinkung durch internationale Dimension

Eine Besonderheit des § 362 Ziff. 5 StPO war seine inter-
nationale Dimension. Drei der nur vier Katalogtaten sind
Volkerrechtsverbrechen, die durchweg nur im Ausland
begangen werden. Dass die deutsche Staatsanwaltschaft
Straftaten mit Auslandsbezug nicht zwingend verfolgen
muss, folgt aus § 153f StPO. Die Vorschrift rdumt den
Verfolgungsbehdrden ein Ermessen ein, die Strafverfol-
gung bei den Volkerrechtsverbrechen aus Opportunitéts-
griinden einzustellen. Auch bei Mordtaten gem. § 211
StGB im Ausland hat die Staatsanwaltschaft ein Verfol-
gungsermessen (§ 153¢ StPO). Die internationale Dimen-
sion des § 362 Nr. 5 StPO hatte mithin ihren Anwendungs-
bereich bereits beschrénkt.

V. Folgen fiir die Praxis der Strafverfolgung
1. Umgang mit bereits eingeleiteten Ermittlungsverfahren

Nach der BVerfG-Entscheidung stellt sich nunmehr die
Frage, wie mit den Ermittlungsverfahren umzugehen ist,

4 BVerfG, 2 BvR 900/22, Rn. 31; Marxen/Tiemann, ZIS 2018, 188
(190 £.); Remmert, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG Art. 103 Abs. 3
Rn. 25.

47 BT-Drs. 19/30399, S. 1, 2, 6, 9.

*8 Radbruch, Siiddeutsche Juristenzeitung, Bd. 3 (1946), S. 83 (90).
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die seit Erlass der Vorschrift des § 362 Nr. 5 StGB einge-
leitet wurden. Wegen des Legalitéitsprinzips (§ 152 Abs. 2
StPO) waren die Strafverfolgungsbehdrden verpflichtet,
zu ermitteln, wenn neue Beweise und Tatsachen auftauch-
ten, die dringenden Verdacht auf eines der Kernverbre-
chen boten. Die Ermittlungspflicht setzte auch nicht erst
ein, wenn Beweise von dem Gewicht vorlagen, das die
Vorschrift als Voraussetzung fiir die Wiederaufnahme
fordert. Wegen § 152 Abs. 2 StPO bestand eine Ermitt-
lungspflicht schon bei Anfangsverdacht und nicht erst bei
dringendem Tatverdacht, der allerdings fiir die gerichtli-
che Wiederaufnahme erforderlich war.

Nunmehr gilt indessen: Die Strafverfolgungsbehérden
miissen die bereits eingeleiteten Strafverfahren einstellen.
Ist es bereits — wie im Fall von Ismet H. — zu einer (kurzen)
Inhaftierung gekommen, muss dem nun zu Unrecht Inhaf-
tierten Haftentschiddigung gezahlt werden (§ 2 Abs. 1
StrEG).* In Zukunft diirfen die Strafverfolgungsbehdrden
bei allen Freispriichen, die einen Mord oder ein Volker-
rechtsverbrechen zum Inhalt haben, keine weiteren Er-
mittlungen fithren und konnen die Akte schlielen, selbst
wenn sie auf neue Beweise stoflen, welche die Schuld
dringend nahelegen. Die Unschuldsvermutung gilt damit
weiter fiir die Téter, die im Inland rechtskréftig freige-
sprochen wurden. Nur in den Fillen des § 362 Ziff. 1-4
StPO kann unter deren Voraussetzungen davon eine Aus-
nahme gemacht werden.

2. Umgang mit ausldndischen Freispriichen innerhalb der
EU

Fraglich ist, ob dies auch bei ausldndischen Freispriichen
gilt, was besonders bei den Volkerrechtsverbrechen, die
im Ausland begangen werden, relevant ist. Denn hier stellt
sich zunéchst die Frage, ob solche Freispriiche iiberhaupt
anzuerkennen sind. Nur dann konnen sie auch eine Wir-
kung fiir das deutsche Strafverfahren entfalten. Sind sie in
EU-Staaten ergangen, dann folgt aus dem EU-Recht
(Art. 82 Abs. 1 AEUV): Rechtskréftige Freispriiche aus
anderen EU-Staaten sind grundsitzlich ohne weitere Vo-
raussetzung anzuerkennen, da sie — anders als etwa ein
Haftbefehl — keiner Vollstreckung bediirfen.’® Grenzen
konnen sich jedoch aus dem europédischen oder dem nati-
onalen ordre public ergeben, etwa wenn das auslédndische
Verfahren an wesentlichen Mingeln litt.>! Ist der ordre
public verletzt, entféllt die Anerkennung. Der fremde
Freispruch hat dann in Deutschland keine Wirkung. Die
Einleitung eines Regelstrafverfahrens ist dann ohne wei-
teres moglich, ohne auf die Besonderheiten des Wieder-
aufnahmeverfahrens achten zu miissen.

3. Umgang mit ausldndischen Freispriichen auferhalb
der EU sowie Volkerrechtsverbrechen

Schwieriger ist die Lage bei Freispriichen, die in anderen
als den EU-Staaten ergangen sind. Hier bestehen zum Teil

4 Ein Ausschluss der Entschidigung nach § 5 oder 6 SttEG kommt
wohl weder im Fall des Ismet H noch in den sonstigen, gleichliegen-
den Fillen einer Wiederaufnahme nach Freispruch in Betracht. Zu
noch weiteren Entschidigungsleistungen durch die Belastung mit
einem Ermittlungsverfahren s. Hornle, GA 2022, 184.

Anerkennungs- und Vollstreckungsiibereinkommen, die
hiufig voraussetzen, dass auch deutsche Urteile im ande-
ren Ubereinkommensstaat anerkannt werden. Fehlt es an
einem Ubereinkommen, dann scheitert die Anerkennung
des fremden Freispruchs. Ist die fremde freisprechende
Entscheidung jedoch anzuerkennen, steht sie einem deut-
schen Freispruch gleich. Nach der BVerfG-Entscheidung
greift dann das Doppelverfolgungsverbot des Art. 103
Abs. 3 GG ein. Das gilt auch fiir Mordfille und Vélker-
rechtsverbrechen, die im Ausland begangen werden. Ist
der Morder bzw. Volkerrechtsverbrecher im Ausland frei-
gesprochen worden und wird der Freispruch in Deutsch-
land anerkannt, besteht ein Verfahrenshindernis, bei
neuen Beweisen seiner Schuld das Verfahren wiederauf-
zunehmen. Eine Priifung, ob der ausléndische Freispruch
rechtsstaatlich zustande gekommen ist, hat wegen des An-
erkennungsiibereinkommens zu unterbleiben. Selbst
wenn der Freispruch auf gefélschten Urkunden, falschen
Zeugen- oder Sachverstindigenaussagen oder Amtsdelik-
ten der Richter beruht und grundsétzlich der Anwen-
dungsbereich des § 362 Nr. 1-4 StPO erdffnet wire, ist
von einer Wiederaufhahme des Strafverfahrens abzuse-
hen. Da Straftaten wie Volkermord, Verbrechen gegen die
Menschlichkeit und Kriegsverbrechen gegenwirtig nicht
in Deutschland, sondern im Ausland begangen, werden,
ist eine Priifung des ausldndischen Freispruchs durch die
deutsche Strafjustiz in der Regel auch praktisch nicht
moglich, insbesondere wenn die ausldndischen Strafver-
folgungsbehorden nicht willens oder in der Lage sind, Be-
weismaterial herauszugeben und Rechtshilfe zu leisten. In
Léandern, wie sog. failed states, in denen die Justiz solchen
Verbrechen selbst nicht nachgeht, durch die Machthaber
daran gehindert wird oder schlicht keine ausreichenden
Strafverfolgungsressourcen vorhanden sind, besteht kein
Interesse an bzw. keine Moglichkeit, Einblicke in die Ver-
urteilungs- bzw. Freispruchpraxis zu geben. Bereits aus
diesem Grund kann eine Wiederaufnahme — gem. § 362
Nr. 1-4 StPO — in Deutschland in der Tat scheitern, da die
deutschen Strafverfolgungsbehorden auf die ausléndische
Rechtshilfe angewiesen sind.

4. Keine Verfolgung von Volkerrechtsverbrechern

Das bedeutet aber auch, dass die deutschen Strafverfol-
gungsbehorden untitig bleiben miissen, wenn z.B. syri-
sche Folterer, die nach Deutschland geflohen sind, zu-
nichst aus Mangel an Beweisen freigesprochen, spiter
aber hier von ihren Opfern wiedererkannt und angezeigt
werden. Ebenso verhilt es sich, wenn IS-Kédmpfer aus Af-
ghanistan oder russische Kriegsverbrecher aus der Ukra-
ine nach Deutschland kommen, hier angeklagt und zu-
néchst mangels Beweises freigesprochen, dann aber von
Angehorigen oder Bekannten, die sich mittlerweile von
ihnen losgesagt haben, angezeigt und Beweise fiir ihre
Schuld vorgelegt werden. Ein Wiederaufnahmeverfahren
kann dann nicht angestrengt werden. Und dass, obgleich

50 8. niher Vogel/Eisele, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der
EU (Stand: 05/2023) Art. 82 AEUV Rn. 27 ff.

S Vogel/Eisele, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU,
Art. 82 AEUV, Rn. 36a.



das Volkerstrafgesetzbuch die Verfolgung von Kriegsver-
brechen, Volkermord und Verbrechen gegen die Mensch-
lichkeit weltweit durch deutsche Strafverfolgungsbehor-
den zuldsst, der deutsche Gesetzgeber sich durch Ratifi-
zierung des IStGH-Statuts dazu grundsétzlich verpflichtet
hat und das Weltrechtsprinzips des § 1 VStGB in diesen
Fillen keinen Ankniipfungspunkt zu Deutschland ver-
langt, das heiflt weder Téter noch Opfer miissen Deutscher
sein noch muss die Tat auf deutschem Territorium zu
Land, Luft oder Wasser begangen worden sein.>? Das dies
mit rechtsstaatlichen Grundsitzen schwer zu vereinen ist,
zeigt auch das Beispiel, das Bundesverfassungsrichter Pe-
ter Miiller in der Verhandlung vor dem BVerfG gebildet
hat: ,,Zwei S6ldner von Prigoschin (dem ehemaligen Chef
der russischen Wagner-Truppe), setzen sich nach
Deutschland ab, werden angeklagt, aber aus Mangel an
Beweisen freigesprochen. Dann aber tauchen neue Be-
weise auf — woraufhin der eine gesteht, der andere aber
schweigt. Wiirde die neue Vorschrift tatséchlich gekippt,
dann wiére nur die Wiederaufnahme des Prozesses gegen
den gestindigen Soldner erlaubt. Der zweite Mann kdme

davon®.>?

Waihrend in alten unaufgekldrten Mordféllen, den sog.
»cold cases®, weiterhin oder erneut ermittelt werden
darf*, verhindert die BVerfG-Entscheidung eine weitere
Aufklarung und Verfolgung von Schwerstverbrechen, so-
fern die Tater nur frither einmal einen Freispruch erreicht
hatten.

VI. Schluss

Die BVerfG-Entscheidung zur Verfassungswidrigkeit der
ungiinstigen Wiederaufnahme propter nova ist kritisch zu
sehen. Es lassen sich sowohl Griinde fiir die Verfassungs-
gemiBheit des § 362 Nr. 5 StPO vorbringen als auch fiir
dessen rechtspolitische Bedeutung. Uber den Weg verfas-
sungskonformer Auslegung unter Ausschluss von Altfal-
len und bei Anwendung nur auf nach Erlass ergangene
Freispriiche hétte die Vorschrift nicht aufgehoben werden
miissen. Nunmehr diirfen die Strafverfolgungsbehorden
nach einem Freispruch wegen einer der Katalogtaten nicht
gegen den Freigesprochenen weiter ermitteln, selbst wenn

Bei international gesuchten Kriegsverbrechern oder Volkermordern
miissen die deutschen Justizbehérden — was auch die Generalstaats-
anwaltschaft an den Oberlandesgerichten einschlieft — priifen, ob
die Auslieferungsvoraussetzungen vorliegen und ob die betroffene
Person bis zum Zeitpunkt der Ubergabe inhaftiert wird. Zum In-
landsbezug im internationalen Strafrecht s. Magnus, in: FS U. Mag-
nus, 2014, S. 693 ff.

Zitiert nach Janisch, Freispruch mit Fragezeichen, Stiddeutsche Zei-
tung v. 25.5.2023, Nr. 119, S. 6.

%% Monka, in: BeckOK-StPO, 48. Ed. (Stand:07/2023), § 136 Rn. 24;

OLG Zweibriicken, NStZ 2011, 113.
3 BVerfG, 2 BvR 900/22, Rn. 21.

ein Anlass (neuer Zeuge, Zufallsfund, noch nicht ausge-
wertete DNA etc.) nach dem Legalititsprinzip (§ 152
Abs. 2 StPO) eigentlich eine weitere Strafverfolgung ge-
bieten wiirde. Potenticlle Morder, Volkermorder und
Kriegsverbrecher konnen damit bei eindeutigen Beweisen
ihrer Schuld weiter auf freiem FuB} bleiben, obgleich ihre
Tat eigentlich lebenslang verfolgt werden diirfte. Dies mit
einem Mehrgewinn an Rechtssicherheit und Rechtsfrie-
den zu begriinden, erscheint zynisch. Deutschland hatte,
wie eine Anfrage des BVerfG ergab, mit § 362 Ziff. 5
StPO keine Sonderregelung im europdischen Vergleich
getroffen.® Vielmehr haben 17 andere Lénder Europas
(darunter Osterreich, die Schweiz und England) Wieder-
aufnahmeregelungen, die bei neuen Beweisen eine Wie-
deraufhahme zuungunsten vorsehen. So sieht bspw.
Art. 323 der Schweizer StPO eine Wiederaufnahme bei
neuen Beweismitteln oder Tatsachen zu Ungunsten des
Betroffenen vor. § 355 der dsterreichischen StPO erlaubt
die Wiederaufnahme zu Ungunsten bei gefdlschten Ur-
kunden, falschen Zeugen, Gestdndnis oder neuen Tatsa-
chen oder Beweismitteln, wenn noch keine Verjéhrung
eingetreten ist. England hat in Part 10 Criminal Justice Act
2003, Sec. 75 ff. eine entsprechende Regelung und in
mehreren Entscheidungen eine Wiederaufnahme bei dop-
pelter Strafverfolgung (double jeopardy) erlaubt.’
Deutschland hatte mit der Begrenzung auf 4 unverjahr-
bare, mit lebenslanger Freiheitsstrafe bedrohte Kapital-
verbrechen sowie durch die Hiirde eines dringenden Ver-
dachtsgrads die Anforderungen an eine Wiederaufnahme
besonders hoch angesetzt, was deren Ausnahmecharakter
verdeutlichte. Im europédischen Vergleich ist Deutschland
auch eines der wenigen Lénder, welches das 7. Zusatzpro-
tokoll (dort Art. 4) zur EMRK® nicht ratifiziert hat, wih-
rend Lander wie Osterreich, Schweiz, Frankreich, Déne-
mark, Schweden, Griechenland u.a. die in dem Zusatzpro-
tokoll vorgesehenen Ausnahmen von dem ne bis in idem
Prinzip anerkannt und in ihre Rechtsordnung aufgenom-
men haben. Eine unverénderbare Geltung des bisher nor-
mierten ne bis in idem Prinzips wie in Deutschland gibt es
in diesen Landern nicht. Und auch Deutschland erlaubte
schon immer Ausnahmen von diesem Grundsatz, deren
blofe Existenz — unabhdngig vom Rechtsgrund — bereits
zeigt, dass das deutsche Strafprozessrecht Durchbrechun-

¢ S. etwa Heathfield v. StA Wiirzburg [2017] EWHC (Admin.) 2002
para. 17 ff.; A v. Director of Public Prosecution [2016] EWCA Crim
1393 para 27 ff. S. auch auflerhalb Europas, etwa in den USA die
Regelung zum Doppelbestrafungsverbot im 5th Amendment to the
Constitution, Double Jeopardy Clause; s. dazu Alogna, Double
Jeopardy, Acquittal Appeals and the Law-Fact Distinction, 86 Cor-
nell Law Review (2001) 1131 ff.

57 Wihrend Art. 4 Abs. 1 des 7. Zusatzprotokolls zur EMRK das ne
bis in idem Prinzip enthélt, beinhaltet Art. 4 Abs. 2 folgendes: ,,Ab-
satz 1 schlieit die Wiederaufnahme des Verfahrens nach dem Ge-
setz und dem Strafverfahrensrecht des betreffenden Staates nicht
aus, falls neue oder neu bekannt gewordene Tatsachen vorliegen
oder das vorausgegangene Verfahren schwere, den Ausgang des
Verfahrens berithrende Miangel aufweist. Art. 4 Abs. 3 des 7. Zu-
satzprotokolls zur EMRK bestimmt, dass von diesem Artikel nicht
nach Artikel 15 der Konvention abgewichen werden darf.
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gen des ne bis in idem Prinzips vorsieht, die verfassungs-
miBig anerkannt sind.’® Mit der Nichtigerklirung des
§ 362 Ziff. 5 StPO steht Deutschland in Europa nunmehr
in der Minderheit. Die Entscheidung des BVerfG hindert
den Gesetzgeber in Zukunft, in Féllen, die aus der Sicht

Vgl. nur § 362 Nr. 1-4 StPO, § 373a StPO. Auch Art. 54 des Schen-
gener Durchfithrungsiibereinkommens (SDU) enthilt das ne bis in
idem Prinzip und Art. 55 SDU erlaubt den Schengen-Staaten — und
damit Deutschland — Ausnahmen vom Doppelverfolgungsverbot
zuzulassen. Deutschland hat davon Gebrauch gemacht und eine
Ausnahme vom Doppelverfolgungsverbot fiir Straftaten nach § 129
StGB (Bildung krimineller Vereinigungen) vorgesehen, ,,soweit
diese gegen die Sicherheit des Staates oder andere gleichermalien
wesentliche Interessen verstolen®, s. EuGH, Urt. v. 23.3.2023 — C-
365/21. Das zeigt, dass Deutschland Ausnahmen vom ne bis in
idem Prinzip anerkennt, was dessen absolute Geltung, welche ihm
das BVerfG in der Entscheidung vom 31.10.2023 zuspricht, fraglich
erscheinen lésst.

des Parlaments unertragliche Gerechtigkeitsverstof3e dar-
stellen, neue Wiederaufnahmegriinde propter nova in die
StPO aufzunehmen. Darin einen Gewinn an Rechtssicher-
heit zu sehen, ist mehr als zweifelhaft.



