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1. Sachverhalt! 09

September 2022 —
1981 wird A verdichtigt die 17-jah- 2022
rige B vergewaltigt und anschlie-
Rend ermordet zu haben. Im da-
rauffolgenden Prozess wird A in
erster Instanz wegen Mordes
(§ 211 Abs. 2 Gr. 3 Var. 2 StGB) und
Vergewaltigung (§ 177 Abs. 1 StGB
a.F.) verurteilt. Der BGH hebt das
Urteil auf und verweist den Fall zu-
riick an ein anderes LG, das A aus
Mangel an Beweisen rechtskraftig
freispricht.

Mittels neuer molekulargene-
tischer Analysemethoden gelingt
es dem Landeskriminalamt im Jahr 2012, die
DNA aus den Spermaspuren, die im Slip des
Opfers gefunden wurden, auszuwerten und A
zuzuordnen. Basierend auf den neuen Er-
kenntnissen stellt die Staatsanwaltschaft im
Jahr 2022 gestitzt auf § 362 Nr. 5 StPO beim
LG den Antrag auf Wiederaufnahme des Straf-
verfahrens hinsichtlich des Tatvorwurfs des
Mordes. Zudem wird der Erlass eines Haftbe-
fehls beantragt (§§ 112 ff. StPO).

Das LG erklart den Antrag auf Wiederauf-
nahme fir zuldssig und ordnet die Untersu-
chungshaft an. Dagegen legt A gemald § 372
StPO i.V.m. §§ 306 Abs. 1, 311 Abs. 2 StPO so-
fortige Beschwerde zum OLG ein.

2. Probleme und bisheriger Meinungsstand

Unabhangig vom Vorliegen der Voraussetzun-
gen des § 362 Nr. 5 StPO hangt der Erfolg der
sofortigen Beschwerde unter anderem davon

Der Sachverhalt wurde verandert, um die
Hauptprobleme des Falles deutlicher hervor-
treten zu lassen.

2 Jansen/Hoppen, JuS 2021, 1132.

Wiederaufnahme-Fall

Ne bis in idem / Wiederaufnahme zuungunsten des
Beschuldigten / VerfassungsmaRigkeit

§ 362 Nr. 5 StPO, Art. 103 Abs. 2, Abs. 3, Art. 20
Abs. 3 GG

famos-Leitsatz:

Die Neuregelung des Wiederaufnahmegrundes in
§ 362 Nr. 5 StPO ist verfassungsgemal.

OLG Celle, Beschluss vom 20. April 2022 -2 Ws
62/22; veroffentlicht in BeckRS 2022, 7938.

ab, ob dieser im Jahr 2021 neu eingefiihrte
Wiederaufnahmegrund  verfassungsgemald
ist. Dies konnte insbesondere vor dem Hinter-
grund zweier Verfassungsprinzipien anzuzwei-
feln sein. Einerseits stellt sich die Frage, ob der
,he bis in idem“-Grundsatz der Verfassungs-
maligkeit entgegensteht. Andererseits ist
problematisch, ob die Gesetzesanderung ge-
gen das Riickwirkungsverbot verstoRt.

Der Grundsatz ,ne bis in idem” findet
sich in Art. 103 Abs. 3 GG wieder und besagt,
dass niemand wegen derselben Handlung
zweimal bestraft werden darf.2 Nach der h.M.
wird dieses grundrechtsgleiche Recht® sogar
so verstanden, dass nach einer rechtskrafti-
gen gerichtlichen Entscheidung schon ein er-
neutes Verfahren in derselben Sache nicht
mehr gefiihrt werden kann.* Dabei schitze
Art. 103 Abs. 3 GG die Rechtssicherheit und
das Vertrauen des Freigesprochenen auf den
Bestand der gerichtlichen Entscheidung.

3 Slogsnat, ZStW 133 (2021), 741, 760.

4 Radtke, in BeckOK, GG, 52. Ed., Stand:
15.08.2022. Aufl. 2020, Art. 103 Rn. 44 f;
Ruhs, ZRP 2021, 88, 90 f.
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Dieser Schutzzweck steht allerdings in einem
Spannungsverhaltnis zur materiellen Gerech-
tigkeit flir den Fall, dass die gefallte Entschei-
dung der tatsachlichen materiellen Strafbar-
keit nicht entspricht.> Um einen Ausgleich
zwischen diesen Positionen zu schaffen, wur-
den die Wiederaufnahmegriinde zugunsten
des Verurteilten (§ 359 StPO) und die zuun-
gunsten des Verurteilten (§ 362 StPO) einge-
fuhrt.® Da im konkreten Fall nur eine Wieder-
aufnahme zuungunsten des A in Betracht
kommt, soll § 359 StPO an dieser Stelle aulSer
Betracht bleiben.

§ 362 StPO a.F. ermdglichte eine Wieder-
aufnahme ausschliel3lich in den Fallen der Be-
weismanipulation (Nr. 1 und 2), der Befangen-
heit eines Richters (Nr. 3) oder im Falle eines
Gestandnisses des Beschuldigten (Nr. 4). Ende
2021 wurde die Auflistung um die Nr. 5 erwei-
tert. Diese gestattet die Wiederaufnahme,
wenn neue Tatsachen oder Beweismittel vor-
liegen, die dringende Griinde fir eine Verur-
teilung wegen abschlieRend aufgezahlter De-
likte darstellen. Wegen des Ergebnisses der
neuen molekulargenetischen Analyse aus
dem Jahr 2012 kdnnte eine Wiederaufnahme
zuungunsten des A auf § 362 Nr. 5 StPO ge-
stutzt werden.

Zunachst ist dabei zu klaren, ob § 362
Nr. 5 StPO gegen das Doppelbestrafungsver-
bot aus Art. 103 Abs. 3 GG verstoRt. Eine An-
sicht geht im Ausgangspunkt davon aus, dass
der Grundgesetzgeber die Abwadgung zwi-
schen Rechtssicherheit und materieller Ge-
rechtigkeit in Art. 103 Abs. 3 GG abschlieRend
zugunsten der Rechtssicherheit getroffen
hat.” Damit sei der Verfassungsnorm Absolut-
heit zuzusprechen. Anerkannt ist dabei aller-
dings, dass §362 Nr.1-4 StPO diese

5 Bréckers, KriPoZ 2022, 15, 16; Jahn, JuS 2022,
554,

& Singelnstein, in BeckOK, StPO, 43. Ed., Stand:
01.04.2022, § 359 Rn. 1.

7 Brade, A6R 2021, 130, 167; Eichhorn, KriPoZ
2021, 357, 358.

8 BVerfGE 3, 248, 252 f.; Singelnstein, in BeckOK
(Fn. 6), §362 Rn. 11.

Grundsatzentscheidung in verfassungsrecht-
lich zuldssiger Weise durchbricht.® So bestand
schon vor Kodifizierung des ,ne bis in idem*“-
Grundsatzes in § 402 Nr. 1-4 RStPO die Mog-
lichkeit, das Verfahren zuungunsten des Be-
schuldigten wiederaufzunehmen. Diese Wie-
deraufnahmegriinde finden sich beinahe
wortgetreu in § 362 Nr. 1-4 StPO wieder und
es ist anzunehmen, dass durch Einflihrung des
Art. 103 Abs. 3 GG diese auch nicht beseitigt
werden sollten.’ Damit der neue Wiederauf-
nahmegrund nicht gegen das Doppelbestra-
fungsverbot verstoRe, musse flr die Zulassig-
keit jeder weiteren Durchbrechung der
Rechtsgedanke dieser vorkonstitutionellen
Vorschrift fortgefiihrt werden.1°

Einer anderen Ansicht nach hat der Ge-
setzgeber in Art. 103 Abs.3 GG die Abwa-
gungsentscheidung nicht abschlieBend getrof-
fen. 1! Vielmehr misse zwischen Kern- und
Randbereich unterschieden werden. Ein Ein-
griff in den Kernbereich sei ausgeschlossen,
wohingegen der Randbereich in Ausnahmefal-
len einschrankbar sei. Zwar kénne die Vor-
schrift mangels eines Vorbehalts im Gesetz
nicht durch einfaches Recht, sehr wohl aber
durch kollidierendes Verfassungsrecht einge-
schrankt werden. Als solches komme das in
§ 362 StPO hervortretende und in Art. 20
Abs. 3 GG verankerte Prinzip der materiellen
Gerechtigkeit in Betracht.'? Kernproblem sei
somit, ob es sich bei § 362 Nr. 5 StPO um eine
noch zuldssige Grenzkorrektur oder um einen
Eingriff in den unantastbaren Kernbereich des
Doppelbestrafungsverbots handle.*?

Dabei unterscheiden sich die beiden Mei-
nungen nicht nennenswert in ihrer

°  Eichhorn, KriPoZ 357, 360 m.w.N.

10 Nolte/Aust, in v. Mangoldt/Klein/Starck, GG,
7. Aufl. 2018, Art. 103 Rn. 187.

11 BVerfGE 56, 22, 34; Hoven, JZ 2021, 1154,
1157; Schweiger, ZfIStW 2022, 397, 399.

12 schweiger, ZfIStW 2022, 397.

13 Schweiger, ZfIStW 2022, 397, 399.
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Argumentation, sondern nur in der dogmati-
schen Herleitung. Innerhalb der beiden An-
sichten gibt es jeweils die VerfassungsmaRig-
keit bejahende sowie ablehnende Stimmen.
Nach einer die VerfassungsmaRigkeit ab-
lehnenden Ansicht!* kannte die StPO keinen
Wiederaufnahmegrund nur wegen einer spa-
teren Veranderung der Beweislage, obwohl
das Problem bereits zur Genese des § 402
RStPO bekannt war.’®> Damit stehe fest, dass
der Gesetzgeber der RStPO diesen Wiederauf-
nahmegrund nicht habe aufnehmen wollen.
§ 362 Nr. 5 StPO verschiebe damit das bisher
zwischen Art. 103 Abs. 3 GG und § 362 StPO
bestehende Regel-Ausnahme-Verhaltnis zu-
ungunsten des Vertrauensschutzes. Daher
stelle die Neuregelung mehr als eine bloRe
Grenzkorrektur dar.1® Des Weiteren drohe
durch die neue Vorschrift eine Degradierung
aller rechtskréftigen Freispriiche.l” Es komme
demnach nur noch zu ,Freispriichen unter
Vorbehalt”, unter denen die Rechtssicherheit
zu leiden habe, weil die Betroffenen stets mit
einer Wiederaufnahme rechnen mdssten.
Wegen des ,in dubio pro reo“-Grundsatzes
konne der Beschuldigte nur dann verurteilt
werden, wenn im Zeitpunkt der Hauptver-
handlung die notigen Beweise vorliegen. 8
Dariiber hinaus bestehe die Mdéglichkeit, dass
der Gesetzgeber aufgrund gednderter Wert-
vorstellungen auf die Idee komme, den Kata-
log der Wiederaufnahmegriinde auch fiir we-
niger schwerwiegende Straftaten zu 6ffnen.®
Die Vertreter der VerfassungsmaRigkeit
nehmen hingegen an, dass das Kernanliegen
des Strafprozesses die zutreffende

14 Leitmeier, StV 2021, 341, 346; Schweiger,
ZfIStwW 2022, 397 ff.

15 Eichhorn, KriPoZ 357, 360 m.w.N.

16 Singelnstein, NJW 2022, 1058, 1059.

17 Aust/Schmidt, ZRP 2020, 251, 253.

18 |eitmeier, StV 2021, 341, 343.

13 Ejchhorn, KriPoZ 2021, 357, 360.

20 Hoven, JZ 2021, 1154, 1162.

21 BVerfGE 51, 324, 343; v. Bierbrauer zu Brenn-
stein, HRRS 2022, 118.

22 |etzgus, NStZ 2020, 717, 718.

Tatsachenermittlung sei.?® Um die Grundséatze
der Rechtssicherheit nicht zu unterlaufen, sei
die zutreffende Tatsachenermittlung nur
dann moglich, wenn in schweren Fallen aus-
nahmsweise und unter engen Voraussetzun-
gen auch zuungunsten des Betroffenen das
Verfahren wieder aufgenommen werden
kénne.?! Daruiber hinaus wird mit dem Rechts-
empfinden der Allgemeinheit argumentiert,
wonach der Freispruch eines Morders ge-
nauso schlimm sei wie die Verurteilung eines
in Wahrheit Unschuldigen wegen Mordes.??

Sofern der Gesetzgeber mit § 362 Nr. 5
StPO in ein vergangenes Geschehen eingreift,
das sich vor Inkrafttreten der Norm ereignet
hat, ist dartiber hinaus problematisch, ob die
Norm gegen das Riickwirkungsverbot ver-
stolt. In Betracht kdme das Riickwirkungsver-
bot aus Art. 103 Abs. 2 GG. Dieses ist jedoch
nur auf materielles Straf- und nicht auf Straf-
prozessrecht anwendbar.?

Das allgemeine Rickwirkungsverbot aus
Art. 20 Abs. 3 GG findet hingegen vollumfang-
lich auch auf das Strafprozessrecht Anwen-
dung.?* Dabei wird zwischen einer echten und
einer unechten Rickwirkung unterschieden.
Eine grundsatzlich zuldssige unechte Rickwir-
kung liegt vor, wenn eine Norm auf in der Ver-
gangenheit begonnene, gegenwartig aber
noch nicht abgeschlossene Sachverhalte riick-
wirkend eingreift und die Rechtsposition da-
mit nachtraglich entwertet wird.?® Eine gene-
rell unzuldssige echte Rickwirkung zeichnet
sich dagegen dadurch aus, dass der Gesetzge-
ber rickwirkend in bereits abgeschlossene
Sachverhalte regelnd eingreift. 2° Im

23 BVerfG NJW 2021, 1222, 1223; Gerson, StV
2022, 124, 126.

24 Gerson, StV 2022, 124, 126; Hoven, JZ 2021,
1154, 1157.

25 BVerfG NJW 2004, 739, 748; Schulze-Fielitz, in
Dreier, GG, Bd. 2, 3. Aufl. 2015, Art. 20
Rn. 166.

26 BVerfG NJW 1981, 1771, 1774; Grzeszick, in
Durig/Herzog/Scholz, GG, Bd. 3, 97. EL, Stand:
Jan. 2022, Art. 20 VII. Rn. 80.
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konkreten Fall ist das Verfahren bereits abge-
schlossen, sodass sich § 362 Nr. 5 StPO rick-
wirkend auf die Wiederaufnahme des Verfah-
rens auswirken wirde. Es liegt ein Fall der ech-
ten Ruckwirkung vor.2” Ausnahmsweise ist die
echte Ruckwirkung allerdings zulassig.?® Dafuir
dirfte das Vertrauen des A beziglich der Fort-
geltung des Freispruchs nicht schutzwirdig
erscheinen oder gegen geltende Belange des
Allgemeinwohls verstoRen.?

Zum einen wird vertreten, dass wegen
der Unverjahrbarkeit der in § 362 Nr. 5 StPO
aufgelisteten Verbrechen das Vertrauen der
Betroffenen nicht schutzwirdig ist.3° Dem-
nach sei die echte Rickwirkung ausnahms-
weise zulassig.

Zum anderen wird jedoch angeflihrt, dass
die Abwadgungsentscheidung zwischen mate-
rieller Gerechtigkeit und Rechtssicherheit
vom Gesetzgeber zuvor abschlieRend zuguns-
ten der Rechtssicherheit geregelt wurde.3!
Durch diese Entscheidung kdonne der Bestand
des Freispruchs nicht gegen zwingende
Grinde des Gemeinwohls verstolen. Damit
sei die echte Rickwirkung unzulassig.

3. Kernaussagen der Entscheidung

Das OLG verwirft die sofortige Beschwerde ge-
gen die Wiederaufnahme nach § 362 Nr.5
StPO als unbegriindet. § 362 Nr. 5 StPO sei mit
dem ,ne bis in idem”-Grundsatz vereinbar
und verstof3e auch nicht gegen das Ruckwir-
kungsverbot.

Im Einzelnen fiihrt es aus, dass § 362 Nr. 5
StPO durch seine strengen Voraussetzungen
nur in duBerst eng umgrenzten Fallkonstellati-
onen zur Anwendung kommt. Erforderlich
seien hierbei dringende Griinde. Ein einfacher
oder hinreichender Tatverdacht i.S.d. §§ 152,
203 StPO reiche somit nicht aus. Damit sei die
Beflirchtung eines ,Dammbruchs”, bei dem
sich die Betroffenen auf rechtskraftige Frei-
spriiche nicht mehr verlassen koénnen,

27 Vgl. Aust/Schmidt, ZRP 2020, 251, 254.
28 Grzeszick, in Dirig/Herzog/Scholz, GG (Fn. 26),
Art. 20 VII. Rn. 83 ff.

spekulativ und ohne valide Grundlage. Der
Grundsatz der Rechtssicherheit musse in den
Fallen der aufgezahlten Straftaten hinter das
Interesse an materieller Gerechtigkeit zurtick-
treten, um eine Erschiitterung des Vertrauens
der Bevolkerung in den Rechtsstaat und den
Rechtsfrieden zu vermeiden. Schon in § 402
Nr. 1-4 RStPO habe der Gesetzgeber in den
aufgezahlten Fallen der materiellen Gerech-
tigkeit den Vorrang gegeniiber der Rechtssi-
cherheit eingerdumt. Diese gesetzgeberische
Entscheidung wirke in § 362 Nr. 1-4 StPO un-
verdandert fort. In verfassungsrechtlicher Hin-
sicht wird ausgefiihrt, dass nur eine Weiter-
entwicklung des ,,ne bis in idem“-Grundsatzes
im Randbereich und nicht in dessen Kernbe-
reich vorliege, da die Neufassung ausschlief-
lich unverjahrbare Taten erfasse.

Uberdies sieht das OLG durch die Neure-
gelung keine Verletzung des Rickwirkungs-
verbotes aus Art. 103 Abs. 2 GG. Der Schutz-
bereich dieses grundrechtsgleichen Rechts
untersage nur die rickwirkende Anwendung
von materiellen Bestimmungen des Straf-
rechts, nicht jedoch des Strafprozessrechts.
§ 362 Nr. 5 StPO erfiille dabei nur die Aufgabe,
die Verfolgbarkeit von bereits unter Strafe ge-
stellte Taten neu zu regeln und unterfalle da-
mit nicht dem Anwendungsbereich des
Art. 103 Abs. 2 GG. Zwar sei das aus Art. 20
Abs.3 GG abgeleitete allgemeine Rickwir-
kungsverbot anwendbar. Das OLG ldsst an die-
ser Stelle allerdings offen, ob es sich um eine
echte oder unechte Riickwirkung handelt, da
die von A begangene Tat zu schwerwiegend
sei, als dass der Schutz des Vertrauens des A
auf den Freispruch Gberwiege, sodass die Aus-
nahme von der echten Riickwirkung greife.

4. Konsequenzen fiir Ausbildung und Praxis

§ 362 StPO vermag als eher unbekannte Norm
die Studierenden vor Herausforderungen zu
stellen. Neben der Kenntnis der

2% BVerfG NJW 2021, 1222, 1228.
30 gubiciel, GA 2021, 380, 394.
31 Aust/Schmidt, ZRP 2020, 251, 254.
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Voraussetzungen ist ein sicherer Umgang mit
den gegen die Novelle vorgebrachten verfas-
sungsrechtlichen Bedenken erforderlich. Dies
ergibt sich auch daraus, dass gegen § 362
Nr. 5 StPO eine Verfassungsbeschwerde beim
BVerfG anhingig ist.3? Darliber hinaus hat das
BVerfG erst kiirzlich in dieser Sache entschie-
den, dass die angeordnete Untersuchungshaft
nicht zu rechtfertigen ware, sofern der Wie-
deraufnahmegrund aus § 362 Nr. 5 StPO ver-
fassungswidrig sein sollte, und setzt daher die
Untersuchungshaft aus.?® Damit hat sich das
Gericht aber noch nicht positioniert, sondern
lediglich klargestellt, dass im Falle der Verfas-
sungswidrigkeit der Norm die Untersuchungs-
haft rechtswidrig ware.

Neben den bereits behandelten Proble-
men kdnnen sich, je nach Konstellation, auch
Fragen in Bezug auf den Bestimmtheitsgrund-
satz (Art. 20 Abs. 2, 103 Abs. 2 GG) sowie den
Gleichheitsgrundsatz (Art. 3 Abs. 1 GG) stel-
len. So ist bezliglich Ersterem unklar, wie oft
ein Verfahren nach § 362 Nr.5 StPO wieder
aufgenommen werden kann, weil die Norm
keine Begrenzung diesbeziglich vorsieht.3* Im
Hinblick auf Art. 3 Abs. 1 GG wird die Frage
aufgeworfen, wieso nicht auch andere dhnlich
schwerwiegende Taten aufgelistet sind, die
ebenfalls lebenslange Freiheitsstrafe nach
sich ziehen (z.B. §§ 251, 306¢ StGB).*

Schlielilich sollten die Studierenden Vor-
sicht walten lassen, wenn es sich um Sachver-
halte im Geltungsbereich der unionsrechtli-
chen Vorschriften handelt. Hier ist hinsichtlich
des Doppelbestrafungsverbots auch auf
Art. 50 GRCh und Art. 54 SDU einzugehen.3®

5. Kritik

Ungeachtet dessen, ob man § 362 Nr. 5 StPO
als verfassungsmaRig oder -widrig ansehen

32 BVerfG BeckRS 2022, 16783 Rn. 1.

33 BVerfG BeckRS 2022, 16783 Rn. 39 ff.

34 Eichhorn, KriPoZ 2021, 357, 362.

35 Hoven, JZ 2021, 1154, 1161; Slogsnat, ZStW
133 (2021), 741, 754.

36 Radtke, in BeckOK (Fn. 4), Art. 103 Rn. 49 ff.

mochte, ist positiv anzumerken, dass sich das
OLG ausfuhrlich mit den Problemen der No-
velle beschaftigt hat. An einigen Stellen er-
scheint die Argumentation allerdings nicht
ganz wasserdicht. So herrscht in der Lit. zum
einen Uneinigkeit darlber, wie eine Grenzkor-
rektur des Art. 103 Abs.3 GG herzuleiten
wire; 37 zum anderen lisst das OLG bzgl.
grenziiberschreitender Sachverhalte inner-
halb der EU-Mitgliedsstaaten das Verhaltnis
von § 362 Nr. 5 StPO zu den unionsrechtlichen
Normen offen.

Aus verfassungsrechtlicher Sicht stellt die
Novelle des § 362 Nr.5 StPO die Rechtswis-
senschaft vor ein Dilemma. Der Konflikt zwi-
schen materieller Gerechtigkeit und Rechtssi-
cherheit geht mit der Neuregelung in die
nachste Runde. Bereits 2008 gab es erste Ent-
wiirfe fir eine Gesetzesreform, bei der nicht
alle neuen Tatsachen und Beweise ausrei-
chen, sondern nur ,wissenschaftlich aner-
kannte technische Untersuchungsmethoden”
fur eine Wiederaufnahme geniigen sollten.?®
Diese Fassung wurde trotz ihrer im Vergleich
zu § 362 Nr. 5 StPO engeren Voraussetzungen
mangels ausreichender Zustimmung im Bun-
destag verworfen.3

Wie kann daher die weiter gefasste Ver-
sion aus 2021 vor diesem Hintergrund (ber-
haupt verfassungsmaflig sein? Ob man in
§ 362 Nr. 5 StPO die Fortfiihrung des Rechts-
gedankens des § 402 RStPO oder eine noch
zulassige Grenzkorrektur sehen mochte, ist an
dieser Stelle nicht entscheidend. Kernproblem
der VerfassungsmaRigkeit ist vielmehr, ob die
materielle Gerechtigkeit als verfassungsim-
manente Schranke aus Art. 20 Abs. 3 GG* im
Rahmen einer VerhaltnismaRigkeitsprifung
das Bedrfnis des Betroffenen auf Rechtssi-
cherheit Uberwiegt. Zentraler Anhaltspunkt
far diese Abwagung sind die

37 FEichhorn, KriPoZ 2021, 357, 359; Schweiger,
ZfIStwW 2022, 397, 399.

38 BT-Drs. 16/7957, S. 5.

3 Hoven, JZ 2021, 1154, 1155.

40 Schulze-Fielitz, in Dreier (Fn. 25), Art. 20
Rn. 50.
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Verjahrungsfristen der jeweiligen Delikte. Die
Verjahrungsfristen Gbernehmen die Aufgabe,
einen angemessenen Ausgleich zwischen
Rechtssicherheit und materieller Gerechtig-
keit herzustellen. Dabei stehen sich grund-
satzlich das Bedirfnis der Gesellschaft nach
materieller Gerechtigkeit und das nach
Rechtssicherheit der Betroffenen gleichbe-
rechtigt gegenlber.*! Dieser Grundsatz wird
allerdings mit Ablauf der Verjahrungsfrist zu-
gunsten der Rechtssicherheit umgekehrt.
Gleiches gilt im Fall eines rechtskraftigen Ur-
teils bzw. Freispruchs, denn hier hat der Staat
seinen Strafverfolgungsanspruch vollumfang-
lich durchgesetzt. Ausnahmsweise sind Taten
jedoch ohne Verjahrung ausgestaltet. Im Falle
dieser unverjahrbaren Taten ist die gesetzge-
berische Intention dahingehend zu verstehen,
dass diese so schwerwiegend sind, dass
Rechtssicherheit nie eintreten und die materi-
elle Gerechtigkeit Gberwiegen soll. In dieses
Bild passt auch § 362 Nr. 5 StPO, der fir die
unverjahrbaren Taten eine Wiederaufnahme
ermoglicht. In den aufgeflhrten Fallen der
Nr. 5 wird damit eine prozessuale Hiirde auf
dem Weg zu mehr materieller Gerechtigkeit
beseitigt.

Nichtsdestotrotz ist den Kritikern der Vor-
schrift zuzustimmen, dass § 362 Nr. 5 StPO ei-
nige Fragen unbeantwortet lasst. Zundchst ist
es essenziell, den Tatbestand des § 362 Nr. 5
StPO nicht zu weit ausufern zu lassen. Der
Wortlaut der Norm allein lasst keine Rick-
schliisse darauf zu, wie oft ein Verfahren er-
neut aufgenommen werden kann. Eine Option
ware, die Vorschrift derart zu beschranken,
dass eine Wiederaufnahme nach einem Frei-
spruch nur einmalig durchfihrbar ist. Andern-
falls verloére ein Freispruch ganzlich an Wert,
wenn Betroffene immer wieder mit dem Auf-
kommen neuer Beweise rechnen missten.
Dem Strafverfolgungsanspruch des Staates ist
insoweit Einhalt zu gebieten, dass er nur einen
weiteren Versuch hat, dem Tater die Schuld
mittels neuer Erkenntnisse nachzuweisen.

41 Aust/Schmidt, ZRP 2020, 251, 252.

Der Einwand, der Gesetzgeber kdnne, so-
bald das Vertrauen in den Freispruch erst ein-
mal durchbrochen sei, den Katalog der Nr. 5
auch auf andere Taten erweitern, wiegt
schwer. Dem ist jedoch entgegenzuhalten,
dass die Rechtsprechung bei Anwendung der
Norm in Zukunft den Ausnahmecharakter der
Vorschrift in Erinnerung behalten und ent-
sprechend zurlickhaltend einer ausufernden
Anwendung entgegentreten kann. Zudem
ware es geboten und erforderlich, nur die Tat
im Wiederaufnahmeverfahren zu verfolgen,
die auch im Katalog der Nr. 5 aufgefiihrt ist.*?
So ist durch den Wortlaut nicht auszuschlie-
Ben, dass das Verfahren gegen einen ehemals
Freigesprochenen wegen Mordes erneut auf-
genommen wird, dieses jedoch nicht (nur) in
einer Verurteilung wegen Mordes, sondern
beispielsweise (auch) wegen Raubes oder Tot-
schlags endet. Insofern ist die Entscheidung
des Gesetzgebers in Art. 103 Abs. 3 GG zu res-
pektieren, dass der Rechtsfriede der Betroffe-
nen ein hohes Gut ist, das nicht durch jeden,
wenn auch eindeutigen, Beweis gestort wer-
den kann. Andere, nicht aufgefiihrte Taten
kénnen demnach nicht verfolgt werden. Dies
muss selbst dann gelten, wenn eine nicht auf-
geflihrte Tat tateinheitlich mit einer Katalog-
tat der Nr. 5 verwirklicht wird und im Verfah-
ren dringende Grinde fir die Taterschaft des
Betroffenen vorliegen.

Aus den angefiihrten Grinden begriiRen
wir die Neuregelung wegen ihres Versuchs,
mehr materielle Gerechtigkeit zu ermogli-
chen. Allerdings begegnen wir der aktuellen
Fassung des § 362 Nr. 5 StPO in verfassungs-
rechtlicher Hinsicht auch mit Skepsis. Insge-
samt ist demnach eine restriktive Auslegung
zwingend geboten, um nicht gegen Grund-
prinzipien des Rechtsstaates zu verstoRen.

Abzuwarten bleibt, wie sich das BVerfG
positionieren wird.

(Leon Schimkat/Katharina Wagenhdéfer)
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