Aktuelle Entwicklungen im Wiederaufnahmerecht des deutschen Strafprozess-
rechts: § 362 Nr. 5 StPO und der Paradigmenwechsel bei der Wiederaufnahme

zuungunsten des Verurteilten*

Von Dr. Theresa Schweiger, MUnchen**

Der folgende Beitrag konzentriert sich im Anschluss an eine
Erlauterung der wesentlichen Grundziige des deutschen Wie-
deraufnahmerechts und der entsprechenden verfassungs-
rechtlichen Rahmensetzung (1.) auf die Vorstellung des erst
kirzlich neu eingefiigten Wiederaufnahmegrundes zuunguns-
ten des Verurteilten in § 362 Nr. 5 StPO (l1.), der in der deut-
schen Strafrechtswissenschaft eine tiefgreifende Diskussion,
insbesondere um den Anwendungsbereich und die Reichweite
des verfassungsrechtlichen Grundsatzes ,,ne bis in idem*
(Doppelverfolgungsverbot, Art. 103 Abs. 3 GG) ausgeldst
hat. Nach einer kritischen Evaluierung dieser bedeutsamen
Neuerung (111.) soll ein Ausblick auf die Zukunft des Wieder-
aufnahmerechts unter besonderer Berticksichtigung der ver-
fassungsrechtlichen Implikationen gewagt werden (IV.).

I. Grundziige des deutschen Wiederaufnahmerechts

1. Im Spannungsfeld von Rechtssicherheit und materieller
Gerechtigkeit

Das strafprozessuale Institut der Wiederaufnahme ermdglicht
es in eng umzogenen Grenzen, die materielle Rechtskraft
eines Urteils sowohl zugunsten (8 359 StPO) als auch zuun-
gunsten des Verurteilten! (§ 362 StPO) zu durchbrechen. Als
solches steht es im Spannungsfeld zweier grundlegender
Prinzipien des deutschen Strafverfahrensrechts, die beide
Ausfluss des fur eine Demokratie zentralen Rechtsstaatsprin-
zips sind: der materiellen Gerechtigkeit auf der einen Seite
und der Rechtssicherheit auf der anderen Seite.? Das Prinzip
der materiellen Gerechtigkeit spiegelt das rechtsstaatliche
Bedirfnis nach einer funktionstiichtigen Strafrechtspflege
wider, die mittels eines formalisierten Verfahrens garantieren
soll, dass Straftater im Rahmen der geltenden Gesetze ver-
folgt, verurteilt und einer gerechten Bestrafung zugeflhrt
werden.® Dem Prinzip materieller Gerechtigkeit ist folglich

* Erweiterte und um FuBnoten erganzte Version eines Vor-
trags, den die Verf. im Forschungszentrum fiir Deutsches
Recht an der Ozyegin Universitesi Istanbul am 10.3.2022
gehalten hat.

** Die Verf. ist Akademische Ré&tin a.Z. und Habilitandin am
Lehrstuhl fur Strafrecht, Strafprozessrecht, Wirtschaftsstraf-
recht und Rechtsphilosophie von Herrn Prof. Dr. Saliger an
der LMU Miinchen.

! Im Folgenden wird stets der gesetzliche (8§ 359, 362 StPO)
Terminus des Verurteilten im Zusammenhang mit der Wieder-
aufnahme verwendet, wenngleich die Wiederaufnahme zuun-
gunsten gerade auch im Falle eines Freispruches denkbar ist.
2 BVerfG, Urt. v. 1.7.1953 — 1 BvL 23/51 = BVerfGE 2, 380
(403) = NJW 1953, 1137 (1138); BVerfG, Beschl. v.
6.11.1974 — 2 BvR 407/74 = MDR 1975, 468 (469); BGH,
Beschl. v. 3.12.1992 — StB 6/92 = BGHSt 39, 75 (78) = NJW
1993, 1481 (1482).

3 BVerfG, Urt. v. 19.3.2013 - 2 BvR 2628/10, 2 BvR
2883/10, 2 BVR 2155/11 = BVerfGE 133, 168 (198) = NJW

immer dann Genlige getan, wenn eine sachlich richtige Ent-
scheidung auf der Basis materieller Wahrheit getroffen wurde.*
Das Prinzip der Rechtssicherheit dagegen soll das Vertrauen
in einmal abgeschlossene Verfahren starken und findet Aus-
druck im Institut der materiellen Rechtskraft.

Beide Grundsétze, der der materiellen Gerechtigkeit und
der der Rechtssicherheit, resultieren gleichermalien aus dem
Rechtsstaatsprinzip des Art. 20 Abs. 3 GG® und stehen sich
im Wiederaufnahmerecht antinomisch gegentiber.” Denn die
Rechtssicherheit fordert, dass derselbe Prozessgegenstand nur
ein einziges Mal in einem Strafverfahren verhandelt und
abschlieBend abgeurteilt werden kann. Sie nimmt durch eine
zeitliche Limitierung des Wahrheitserforschungsprozesses
zulasten der materiellen Gerechtigkeit in Kauf, dass im Ein-
zelfall eine materiell unrichtige und damit ungerechte Ent-
scheidung das Ergebnis dieses Prozesses ist. Gelangen zwei
Verfassungsprinzipien, wie im Wiederaufnahmerecht die
materielle Gerechtigkeit und die Rechtssicherheit, in Wider-
streit, so ist der Gesetzgeber aufgerufen, diesen Widerstreit
durch einen schonenden Ausgleich beider Prinzipien aufzulo-
sen. Hierbei kommt ihm zwar eine grundsétzlich weite Ein-
schatzungspréarogative zu; allerdings sind dem gesetzgeberi-
schen Entscheidungsspielraum durch die Vorgaben der Ver-
fassung, insbesondere durch die Grundrechte, von vornherein
Grenzen gesetzt.®

2. Wiederaufnahme zugunsten und zuungunsten des
Verurteilten nach §§ 359, 362 StPO nur in engen Grenzen:
Grundsatzlicher Vorrang der Rechtssicherheit

Im Wiederaufnahmerecht ist der Widerstreit zwischen mate-
rieller Gerechtigkeit und Rechtssicherheit im Grundsatz zu-
gunsten der Rechtssicherheit entschieden worden. Dies zeigt
sich daran, dass sowohl die Wiederaufnahme zugunsten des

2013, 1058 (1059 f.). Vgl. in diesem Zusammenhang auch
BVerfG, Beschl. v. 19.7.1972 — 2 BvL 7/71 = BVerfGE 33,
367 (382) = NJW 1972, 2214 (2216) m.w.N.

4 Englander/Zimmermann, in: Knauer/Kudlich/Schneider
(Hrsg.), Minchener Kommentar zur Strafprozessordnung,
Bd. 3/1, 2019, Vor § 359 Rn. 1.

5 Zur zentralen Bedeutung der Rechtssicherheit fiir die
Rechtsstaatlichkeit BVerfG, Urt. v. 1.7.1953 — 1 BvL 23/51 =
BVerfGE 2, 380 (403) = NJW 1953, 1137 (1138).

6 BGH, Beschl. v. 3.12.1992 — StB 6/92 = BGHSt 39, 75 (78)
= NJW 1993, 1481 (1482).

7 Bundesrechtsanwaltskammer (BRAK), Stellungnahme Nr. 14
Marz 2022, S. 7; Ruhs, ZRP 2021, 88.

8 BVerfG, Beschl. v. 14.3.1963 — 1 BvL 28/62 = BVerfGE
15, 313 (319) = NJW 1963, 851; BVerfG, Urt. v. 18.12.1953
— 1 BvL 106/53 = BVerfGE 3, 225 (237 f.) = NJW 1954, 65,
(66); Engléander/Zimmermann (Fn. 4), Vor 8 359 Rn. 1,
Kotzur, in: v. Miinch/Kunig, Grundgesetz, Kommentar, Bd. 1,
7. Aufl. 2021, Art. 20 Rn. 150.
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Verurteilten nach § 359 StPO als auch die Wiederaufnahme
zuungunsten des Verurteilten nach 8§ 362 StPO nur in den
dort genannten, eng umgrenzten Fallen zulassig ist.° Im Re-
gelfall ist das Vertrauen der Rechtsgemeinschaft und der
Verfahrensbeteiligten in den Bestand einer rechtskraftig ge-
fallten Gerichtsentscheidung nach der Wertung des Gesetz-
gebers hoher einzustufen als das im Einzelfall materiell rich-
tige Ergebnis. Jedoch fuhren die Grundrechtspositionen des
Verurteilten im Zusammenspiel mit dem Prinzip der materiel-
len Gerechtigkeit zu einer partiellen Auflockerung dieses
Grundsatzes, was sich in den unterschiedlichen Anforderun-
gen an die Wiederaufnahme des Verfahrens zugunsten und
zuungunsten des Verurteilten niederschlagt.t

So ist die Wiederaufnahme zugunsten des Verurteilten in
§ 359 StPO vom Anwendungsbereich her grundsétzlich wei-
ter ausgestaltet als die Wiederaufnahmemdoglichkeit zuun-
gunsten des Verurteilten in § 362 StPO.'! Dies liegt in der
unterschiedlichen personalen Dimension des Wiederaufnah-
merechts begriindet:> Wahrend die (unrichtige) Verurteilung
eines Unschuldigen n&dmlich in dessen allgemeines Person-
lichkeitsrecht (Art. 2 Abs. 1, Art. 1 Abs. 1 GG) sowie — im
Falle einer Freiheitsstrafe — in dessen Recht zur Freiheit der
Person (Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG) eingreift, sieht sich der
(unrichtig) Freigesprochene zunéchst keiner Grundrechtsver-
letzung durch die Entscheidung®® ausgesetzt. In beiden Fallen
ist das Ziel materieller Gerechtigkeit offenkundig verfehlt.
Doch wéhrend im Fall des zu Unrecht Verurteilten die Not-
wendigkeit seiner Rehabilitierung fir die Wiederaufnahme
streitet,'* fehlt im Fall des zu Unrecht Freigesprochenen ge-
rade das rechtliche Incentive verletzter Individualinteressen,
die in Gestalt der Grundrechte einen Abwehranspruch gegen
den Staat begriinden. Die Notwendigkeit einer Zurticknahme
des Vorrangs der Rechtssicherheit im Fall der Wiederauf-
nahme zugunsten des Verurteilten liegt folglich in der indivi-
duellen Betroffenheit des zu Unrecht Verurteilten begriindet.
Dagegen setzt sich das Prinzip des grundsétzlichen Vorrangs
der Rechtssicherheit im Fall des zu Unrecht Freigesproche-
nen starker durch, da in diesem Fall nicht vordergriindig
Individualinteressen beeintrachtigt sind, sondern ,lediglich
der staatliche Strafanspruch.

®Vgl. BRAK (Fn. 7),S. 7.

10 Englander/Zimmermann (Fn. 4), Vor § 359 Rn. 1 ff. Vgl.
auch Saliger, Radbruchsche Formel und Rechtsstaat, 1995,
S. 72 ff.

11 Englander/Zimmermann (Fn. 4), Vor § 359 Rn. 6.

12 saliger (Fn. 10), S. 73. Vgl. hierzu auch BRAK (Fn. 7), S. 7.
13 Gemeint ist hier die rechtskraftige Gerichtsentscheidung.
Dass durch die nachfolgende Entscheidung zur Wiederauf-
nahme des Verfahrens zuungunsten des Freigesprochenen
dessen Grundrechtspositionen beeintrachtigt werden kdnnen,
liegt auf der Hand, ist aber ohne Belang fiir die vorgelagerte
Frage, ob im Fall eines unrichtigen Freispruchs der Grundsatz
der Rechtssicherheit ausnahmsweise zugunsten der materiel-
len Gerechtigkeit zuriicktreten muss.

14 peters, Fehlerquellen im Strafprozess, Bd. 3: Wiederauf-
nahmerecht, 1974, S. 34; Saliger (Fn. 10), S. 73; BRAK
(Fn.7),S.7.

Entsprechend unterschiedlich ausgestaltet sind die Anfor-
derungen an eine Wiederaufnahme des Verfahrens. So sind
die Wiederaufnahmegriinde zugunsten des Verurteilten in
§ 359 StPO deutlich weiter gefasst als diejenigen zuunguns-
ten des Verurteilten in § 362 StPO; inshesondere ermdglicht
§ 359 Nr. 5 StPO — anders als (bislang) § 362 StPO — die
Wiederaufnahme des Verfahrens zugunsten des Verurteilten,
wenn neue Tatsachen oder Beweismittel (propter nova) vor-
gebracht werden, die geeignet sind, den Freispruch oder die
Anwendung eines milderen Strafgesetzes zu begriinden.
Dessen ungeachtet sind die gesetzlich aufgestellten Hirden
fur die Wiederaufnahme des Verfahrens enorm hoch ge-
steckt; dies gilt gleichermalen fur die Wiederaufnahme zu-
gunsten wie auch fir die Wiederaufnahme zuungunsten des
Verurteilten. Dies liegt darin begriindet, dass die mit der
Wiederaufnahme verbundene Durchbrechung der Rechtskraft
die verfassungsrechtlich induzierte Ausnahme zur Regel des
Vorrangs der Rechtssicherheit darstellt.

3. Die Bedeutung von Art. 103 Abs. 3 GG fur das strafrecht-
liche Wiederaufnahmerecht

Die Geltung dieses Regel-Ausnahme-Verhaltnisses zwischen
Rechtssicherheit und materieller Gerechtigkeit hat (straf-)
verfassungsrechtlich — neben Art. 20 Abs. 3 GG — eine eigen-
standige Normierung im Doppelverfolgungsverbot des Art. 103
Abs. 3 GG erfahren. Der in Art. 103 Abs. 3 GG verbirgte
Grundsatz des ,,ne bis in idem® soll gewéhrleisten, dass sich
eine Person nicht zwei Mal wegen derselben Sache vor Ge-
richt zu verantworten hat. Obgleich der Wortlaut der Vor-
schrift anderes nahelegt, verhindert das grundrechtsgleiche
Recht des Art. 103 Abs. 3 GG von seinem Sinn und Zweck
her nicht nur eine erneute Verurteilung (,,Bestrafung®), son-
dern untersagt bereits die abermalige Durchfiihrung eines
weiteren Strafverfahrens wegen desselben Sachverhaltes.®
Als Verbot der Mehrfachverfolgung zielt Art. 103 Abs. 3 GG
aus zwei Richtungen auf die Herstellung von Rechtsfrieden
durch die Etablierung von Rechtssicherheit und Vertrauens-
schutz: einerseits von Seiten des Verurteilten,'® der keine

15 BVerfG, Beschl. v. 17.1.1961 — 2 BvL 17/60 = BVerfGE
12, 62 (66) = NJW 1961, 867 (868); BGH, Beschl. v.
9.12.1953 — GS St 2/53 = BGHSt 5, 323 (328) = NJW 1954,
609 (610); Kunig/Saliger, in: v. Miinch/Kunig, Grundgesetz,
Kommentar, Bd. 2, 7. Aufl. 2021, Art. 103 Rn. 64; Remmert
in: Durig/Herzog/Scholz, Grundgesetz, Kommentar, Bd. 6,
95. Lfg., Stand: Juli 2021, Art. 103 Abs. 3 Rn. 61, 65; Nolte/
Aust, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Grundgesetz, Kommen-
tar, Bd. 3, 7. Aufl. 2018, Art. 103 Rn. 216; Schulze-Fielitz,
in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz, Kommentar, Bd. 3, 3. Aufl.
2015, Art. 103 Abs. 3 Rn. 25; Brade, ZIS 2021, 362; Eichhorn,
KriPozZ 2021, 357 (358); Ruhs, ZRP 2021, 88 (89). A.A.
Hoven, JZ 2021, 1154 (1156 f.), die allein den Wortlaut fur
maRgeblich halt und die ratio der VVorschrift deshalb allein im
Verbot nochmaliger Bestrafung, nicht aber im Verbot noch-
maliger Verfolgung sieht; in eine dhnliche Richtung Letzgus,
NStz 2020, 717 (718 f.).

16 Diese subjektive Dimension von Art. 103 Abs. 3 GG beto-
nend Nolte/Aust (Fn. 15), Art. 103 Rn. 179 ff. In die Richtung
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erneute gerichtliche Auseinandersetzung befiirchten muss,
und andererseits von Seiten der Rechtsgemeinschaft, die den
Sachverhalt als abschlieRend geklart ad acta legen kann.

Nun gilt der Grundsatz, den Art. 103 Abs. 3 GG vermit-
telt — Vorrang von Rechtssicherheit durch den Eintritt materi-
eller Rechtskraft — aber nicht absolut.” Grenzen setzt dem
Mehrfachverfolgungsverbot das eigene Wesen: Als normge-
pragtest® (Justiz-)Grundrecht?® gilt Art. 103 Abs. 3 GG zwar
vorbehaltlos und ist durch einfachgesetzliches Recht nicht
einschrénkbar. Allerdings wird sein Gehalt durch kollidieren-
des Verfassungsrecht begrenzt und muss in der Zusammen-
schau mit dem einfachen Recht bestimmt werden. So stellt
das Ziel materieller Gerechtigkeit als Ausfluss des Rechts-
staatsprinzips eine verfassungsimmanente Schranke des Mehr-
fachverfolgungsverbotes dar, die in dem strafprozessualen
Institut der Wiederaufnahme normative Gestalt gefunden
hat.?° Dariiber hinaus nimmt Art. 103 Abs. 3 GG auf die
vorkonstitutionelle Rechtslage, nach der das Vorliegen einer
rechtskraftigen Entscheidung strafverfahrensrechtlich ein Pro-
zesshindernis fur eine erneute Entscheidung war, Bezug.?!
Hierdurch wurde zwar kein bestimmter vorverfassungsrecht-
licher Stand des Strafprozessrechts unverriickbar kodifiziert,
sodass einer verfassungsrechtlichen Weiterentwicklung des
ne bis in idem-Grundsatzes grundsétzlich nicht der Boden
entzogen ist.?? Allerdings entfalten die Wertungen des histo-
risch gewachsenen® Wiederaufnahmerechts eine limitierende

zu verstehen auch Remmert (Fn. 15), Art. 103 Abs. 3 Rn. 39,
fur die Rechtssicherheit in erster Linie Freiheitsschutz bedeu-
tet.

17 ALA. Brade, AR 2021, 130 (167 ff.), der § 362 StPO in
der Konsequenz fur verfassungswidrig halt. Siehe auch Eich-
horn, KriPoZ 2021, 357 (359 f.), der Art. 103 Abs. 3 GG fir
abwagungsunzuganglich halt.

18 Nolte/Aust (Fn. 15) Art. 103 Rn. 184; Schulze-Fielitz
(Fn. 15), Art. 103 Abs. 3 Rn. 15.

1 Die genaue terminologische Bezeichnung von Art. 103
Abs. 3 GG ist umstritten, nicht jedoch der rechtliche Gehalt,
der aus der Vorschrift folgt, vgl. Remmert (Fn. 15), Art. 103
Rn. 2.

20 Schulze-Fielitz (Fn. 15), Art. 103 Abs. 3 Rn. 35.

21 BVerfG, Urt. v. 18.12.1953 — 1 BVR 230/51 = BVerfGE 3,
248 (252) = NJW 1954, 69; Kunig/Saliger (Fn. 15) Art. 103
Rn. 64; Nolte/Aust (Fn. 15), Art. 103 Rn. 184 ff.; Schmidt, in:
Hannich (Hrsg.), Karlsruher Kommentar zur Strafprozess-
ordnung, 8. Aufl. 2019, § 362 Rn. 3.

22 BVerfG, Beschl. v. 8.1.1981 — 2 BvR 873/80 = BVerfGE
56, 22 (34 f.) = NJW 1981, 1433 (1435); Kunig/Saliger
(Fn. 15) Art. 103 Rn. 65; a.A. Nolte/Aust (Fn. 15), Art. 103
Rn. 223; Remmert (Fn. 15), Art. 103 Abs. 3 Rn. 63; Schulze-
Fielitz (Fn. 15), Art. 103 Abs. 3 Rn. 32. Ablehnend wohl
auch Aust/Schmidt, ZRP 2020, 251 (253).

23 Dazu zahlt auch die Zeit des Nationalsozialismus, in der
eine Wiederaufnahme zuungunsten des Verurteilten propter
nova schon einmal maéglich war, wenngleich unter génzlich
anderen Voraus- und Zielsetzungen, die mit § 362 Nr. 5 StPO
schlechterdings nicht vergleichbar sind, hierzu Hoven, JZ

Wirkung auf den unverriickbaren Gehalt von Art. 103 Abs. 3
GG, der auch den 8§ 359, 362 StPO seit Verfassungsbeginn
zugrunde liegt. Dieser erstreckt sich einerseits auf die zentra-
le Bedeutung der Rechtssicherheit furr die Rechtsstaatlichkeit,
weshalb um ihretwillen sogar die Mdglichkeit einer im Ein-
zelfall unrichtigen Entscheidung in Kauf genommen wird.?*
Andererseits beinhaltet Art. 103 Abs. 3 GG aber auch die
schon vorkonstitutionelle Erkenntnis, dass in bestimmten
Féllen Ausnahmen vom Dogma des Vorrangs der Rechtssi-
cherheit zu gewéhren sind, ndmlich dann, wenn das Festhal-
ten an einem rechtskraftigen Urteil nur um der Rechtssicher-
heit willen zu einem unertraglichen Ergebnis filhren wiirde.?

Auf dieser Basis lasst sich der Kerngehalt von Art. 103
Abs. 3 GG auf den bedingten Vorrang der Rechtssicherheit
gegenliber der materiellen Gerechtigkeit reduzieren.? Dieser
Kern des verfassungsrechtlichen Mehrfachverfolgungsverbo-
tes ist — und das hat das BVerfG bereits vor ber 40 Jahren
bestatigt — unantastbar und unverriickbar; Raum besteht ledig-
lich fiir sog. ,,Grenzkorrekturen“.?” Was freilich unter diese
Grenzkorrekturen fallt und nicht bereits den Kern von Art. 103
Abs. 3 GG beriihrt, eréffnet einen gewissen Interpretations-
spielraum, der in den letzten Jahren einer Reihe von — letzt-
lich erfolglosen — Reformvorschlagen?® den Boden bereitet
hat. Nun hat der Gesetzgeber vor Kurzem mit § 362 Nr. 5
StPO einen neuen Wiederaufnahmegrund zuungunsten des
Verurteilten in das System der strafrechtlichen Wiederauf-
nahme eingefiihrt, was unweigerlich zu der Frage drangt:
Handelt es sich hierbei um eine noch zuldssige Grenzkorrek-
tur des verfassungsrechtlich vorgegebenen Rangverhaltnisses
von Rechtssicherheit und materieller Gerechtigkeit, oder hat
der Gesetzgeber mit § 362 Nr. 5 StPO einen Wiederaufnah-
megrund in das strafprozessuale System eingefiihrt, der sich
Uber dieses Verhéltnis hinwegsetzt, es gar in sein Gegenteil
verkehrt??

2021, 1154 (1159). Ausfuhrlich zu den (rechts-)historischen
Bezugen der Norm Brade, A6R 2021, 130 (135 ff.).

24 BVerfG, Urt. v. 1.7.1953 — 1 BvL 23/51 = BVerfGE 2, 380
(403) = NJW 1953, 1137.

% Schulze-Fielitz (Fn. 15), Art. 103 Abs. 3 Rn. 32. Diese
Ausnahmen sind in 8§ 359, 362 StPO einfachgesetzlich nie-
dergeschrieben.

% \/gl. Schulze-Fielitz (Fn. 15), Art. 103 Abs. 3 Rn. 35;
Aust/Schmidt, ZRP 2020, 251 (252); BRAK (Fn. 7), S. 7;
Leitmeier, StV 2021, 341 (343).

27 BVerfG, Beschl. v. 8.1.1981 — 2 BvR 873/80 = BVerfGE
56, 22 (34 f.) = NJW 1981, 1433 (1435). Zweifelnd, ob das
BVerfG sich heute noch an diesem engen PriifungsmafBstab
messen lassen wollte, Kubiciel, GA 2021, 380 (388). Fur
einen weiteren Interpretationsspielraum auch Hoven, JZ 2021,
1154 (1157).

28 Siehe nur die Gesetzentwiirfe von 2008 (BT-Drs. 16/7957),
1998 (BT-Drs. 13/10333), 1996 (BT-Drs. 13/3594) oder von
1993 (BT-Drs. 12/6219).

29 Mit dieser Annahme Frister/Miiller, ZRP 2019, 101 (103).
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11. 8§ 362 Nr. 5 StPO im System der strafrechtlichen Wie-
deraufnahme

Um diese Frage beantworten zu konnen, ist es erforderlich,
den neu eingefligten Tatbestand des § 362 Nr. 5 StPO mit
seinen Tatbestandsmerkmalen — zundchst ohne Kkritische
Wiirdigung — darzustellen (1.), die Beweggriinde des Gesetz-
gebers fir seine Einflihrung zu analysieren (2.) und ihn in die
Systematik der bisherigen Wiederaufnahmegriinde einzuord-
nen (3.).

1. Der neue § 362 Nr. 5 StPO und seine tatbestandlichen
Anforderungen

Mit dem ,,Gesetz zur Herstellung materieller Gerechtigkeit
vom 21.12.2021 hat der Gesetzgeber — analog des Wieder-
aufnahmegrundes zugunsten des Verurteilten in § 359 Nr. 5
StPO - einen Wiederaufnahmegrund zuungunsten des Verur-
teilten propter nova, also bei Auftreten neuer Tatsachen oder
Beweismittel eingeflihrt. Allerdings ist der Anwendungsbe-
reich dieses Wiederaufnahmegrundes begrenzt auf eine Aus-
wahl bestimmter, unverjéhrbarer Verbrechen mit der Andro-
hung lebenslanger Freiheitsstrafe, wovon im StGB nur der
Mord nach § 211 StGB erfasst ist.>! Ferner greift § 362 Nr. 5
StPO nur bei einem mit einem Freispruch rechtskréftig abge-
schlossenen Verfahren.® Als neu sind Tatsachen und Be-
weismittel zu bewerten, wenn sie bei der Entscheidung durch
das Gericht nicht berlicksichtigt werden konnten. Dies soll
nach Ansinnen des Gesetzgebers bereits dann der Fall sein,
wenn die einschlagige Untersuchungsmethode noch nicht
hinreichend anerkannt oder ausgereift war.® Wenngleich der
Gesetzgeber bei der Einfiigung dieses Wiederaufnahmegrun-
des augenscheinlich von der Beweisfuhrung durch neue kri-
minaltechnische Methoden, insbesondere der DNA-Analyse,
angeleitet war,3* hat er in § 362 Nr. 5 StPO — anders als in

<30

30 BGBI. 12021, S. 5252.

31 Neben dem Mord, § 211 StGB, soll § 362 Nr. 5 StPO gel-
ten fur den Vélkermord (8 6 Abs. 1 VVStGB), fur das Verbre-
chen gegen die Menschlichkeit (§ 7 Abs. 1 Nr. 1 VStGB) und
fiir das Kriegsverbrechen gegen eine Person (§ 8 Abs. 1 Nr. 1
VStGB), kritisch hierzu Singelnstein, in: Graf (Hrsg.),
Beck’scher Online-Kommentar, Strafprozessordnung, Stand:
1.1.2022, § 362 Rn. 10. Zu der unklaren Frage, ob und in-
wieweit in der erneuten Hauptverhandlung die Verurteilung
wegen anderer, nicht zur Wiederaufnahme nach § 362 Nr. 5
StPO berechtigender Delikte maglich sein soll, BRAK (Fn. 7),
S. 5; Kaspar GA 2022, 21 (24 f.).

32 BT-Drs. 19/30399, S. 10. Eine vermeintlich zu milde Be-
strafung genligt — wie schon bei § 362 Nr. 4 StPO — nicht.

8 BT-Drs. 19/30399, S. 10. Unklar ist, ob unter ,neuen‘
Tatsachen bzw. Beweismitteln auch solche zu verstehen sind,
die das Gericht als verfugbar zwar hatte berlicksichtigen
kdnnen, aber aus welchen Griinden auch immer nicht bertick-
sichtigt hat, wie dies im Fall von § 359 Nr. 5 StPO der Fall
ist, Kaspar, GA 2022, 21 (23). Kritisch hierzu auch BRAK
(Fn.7),S.5.

34 Arnemann, NJW-Spezial 2021, 440; siehe hierzu BT-Drs.
19/30399, S. 1.

friheren Gesetzentwiirfen® — explizit keine Beschrankung
auf Beweise und Tatsachen vorgenommen, die neuen techni-
schen Mdglichkeiten von Beweiserhebungsmethoden zu ver-
danken sind. SchlieBlich ist der Antrag auf Wiederaufnahme
nur zuldssig, wenn die neuen Tatsachen oder Beweismittel
dringende Griinde fiir die Annahme bilden, dass der Freige-
sprochene verurteilt wird. Hierbei gilt der Malstab des drin-
genden Tatverdachts, der bspw. fiir den Erlass eines Haftbe-
fehls nach 88 112, 112a StPO gefordert wird und die hohe
Wahrscheinlichkeit der Verurteilung in der (neuen) Haupt-
verhandlung voraussetzt.3®

2. Beweggriinde des Gesetzgebers fir die Einfhrung des
§ 362 Nr. 5 StPO

Es ist nicht der erste Versuch des Gesetzgebers in den letzten
Jahren gewesen, die Wiederaufnahme zuungunsten des Ver-
urteilten bei Vorliegen neuer Tatsachen oder Beweismittel zu
ermdglichen.®” Doch wahrend bislang alle Versuche scheiter-
ten — sei es an verfassungsrechtlichen Bedenken oder am
schlichten Ablauf der Legislaturperiode —, ging es im Som-
mer des letzten Jahres auf einmal ganz schnell. Die im Koali-
tionsvertrag von CDU/CSU und SPD vereinbarte Erweite-
rung der ,,Wiederauthahmemdglichkeiten zuungunsten der
oder des freigesprochenen Angeklagten in Bezug auf die
nicht verjihrbaren Straftaten*® wurde Anfang Juni 2021
durch einen Gesetzentwurf*® der CDU/CSU- und SPD-Frak-
tionen in den Bundestag eingebracht, nachdem das Bundes-
ministerium der Justiz und fur Verbraucherschutz eine ent-
sprechende Anderung der StPO aufgrund verfassungsrechtli-
cher Bedenken abgelehnt hatte.® Innerhalb von nur etwas
mehr als zwei Wochen erfolgten die erste Beratung des Ge-
setzes im Bundestag, die Sachverstandigenanhdrung im Aus-
schuss fur Recht und Verbraucherschutz*! sowie schlieBlich
am 24.6.2021 — am vorletzten Sitzungstag der Legislaturperi-
ode, um 01:45 Uhr (1) — der Beschluss des Gesetzes durch

%5 \Vgl. bspw. BT-Drs. 16/7957, S. 2, bzw. BR-Drs. 655/07, S. 2.
% BT-Drs. 19/30399, S. 10.

87 Mit ausfihrlicher Darstellung zu den diversen Bestrebun-
gen Hoven, JZ 2021, 1154 (1155).

% Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD v.
12.3.2018, S. 125.

39 Entwurf des Gesetzes zur Herstellung materieller Gerech-
tigkeit v. 8.6.2021, BT-Drs. 19/30399.

40 gehl, LTO v. 1.6.2021, abrufbar unter
https://www.lto.de/recht/hintergruende/h/mord-
wiederaufnahme-doppelbestrafung-verbot-verurteilung-
freispruch-bmjv-gesetz-stpo/ (3.5.2022).

41 Die Stellungnahmen sind abrufbar unter
https://www.bundestag.de/dokumente/textarchiv/2021/kw25-
pa-recht-wiederaufnahme-strafverfahren-847544 (3.5.2022).
Fur den Entwurf duRerten sich die Sachverstandigen Eisele,
Garditz, Kubiciel und Schédler, dagegen Aust und Conen (fir
den DAV).
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den Bundestag.*? Eine vorherige Anhoérung der Verbande
oder der Bundesrechtsanwaltskammer fand nicht statt.*®

Anlass fir das auffallend rasante* Umsetzen des Vorha-
bens war die aus Sicht des Gesetzgebers unbefriedigende
Situation, dass selbst bei schwersten Straftaten ein mit einem
Freispruch beendetes Verfahren auch dann nicht wiederauf-
genommen werden konnte, wenn nachtréglich Beweismittel
einen eindeutigen Nachweis der Taterschaft erlauben.*® Denn
anders als bei der Wiederaufnahme zugunsten des Verurteil-
ten sah das geltende Recht bis zu diesem Zeitpunkt keinen
allgemeinen Wiederaufnahmegrund bei Vorliegen neuer
Tatsachen oder Beweismittel zuungunsten des Verurteilten
vor; lediglich der Verurteilte selbst konnte durch ein Ge-
standnis neue Fakten schaffen und so zur Wiederaufnahme zu
seinen Lasten beitragen (§ 362 Nr. 4 StPO). Der wahre An-
trieb fiir das gesetzgeberische Vorhaben wird wohl in einem
ganz konkreten Einzelfall aus dem Jahr 1981 gesehen werden
mussen, auf den der Gesetzentwurf in seiner Begrindung
sogar explizit Bezug nimmt.* So bemiht sich Hans von
Méhlmann, der Vater des vergewaltigten und anschlielend
ermordeten 17-j&hrigen Opfers Frederike von Mdhlmann, seit
dem rechtskraftigen Freispruch im Jahr 1983 um die Aner-
kennung der Schuld des damals Angeklagten und wirkte
zuletzt mit einer von 180.000 Personen unterzeichneten Peti-
tion*” medienwirksam auf eine entsprechende Anderung des
Wiederaufnahmerechts hin. Anlass zu einem erneuten Auf-
rollen des Falles von Mdhlmann geben dabei neue wissen-
schaftliche Erkenntnisse im Zusammenhang mit einer DNA-
Spur des damals Verdéchtigen, die heute seine Téterschaft
beweisen konnen sollen.*®

42 Detaillierter Geschehensablauf skizziert von der BRAK
(Fn.7),S.3f.

43 Presseerklarung BRAK Nr. 7/2021.

44 Siehe zu dem bemerkenswerten Ablauf auch Piekenbrock,
JZ 2022, 124 f., der die parallel zur Einfihrung von § 362
Nr. 5 StPO erfolgte Anderung des § 194 Abs. 2 Nr. 1 BGB
(Unverjahrbarkeit von Anspriichen aus nicht verjéhrbaren
Straftaten) kritisiert.

45 BT-Drs. 19/30399, S. 1.

46 BT-Drs. 19/30399, S. 10.

47 Abrufbar unter
https://www.change.org/p/bmjv-bund-gerechtigkeit-
f%C3%BCr-die-ermordete-frederike-nachweislich-falsch-
freigesprochene-mordtaten-verdienen-nicht-den-schutz-des-
gesetzes-362-der-strafprozessordnung-muss-
erg%C3%A4nzt-werden (3.5.2022).

48 Am 25.2.2022 wurde der Tatverdachtige Ismet H. aufgrund
der neuen Beweislage und bestehender Fluchtgefahr erneut in
Untersuchungshaft genommen (Haftbefehl des LG Verden v.
25.2.2022, Az. 1 Ks 148 Js 1066/22). Zugleich hat die erste
GroRe Strafkammer des LG Verden dem Antrag der Staats-
anwaltschaft Verden auf Wiederaufnahme des Verfahrens
nach § 362 Nr. 5 StPO stattgegeben, eine Richtervorlage nach
Art. 100 Abs. 1 S. 1 GG lehnte es explizit ab, vgl. Suliak,
LTO v. 4.3.2022, abrufbar unter
https://www.lto.de/recht/hintergruende/h/mord-frederike-von-
moehlmann-wiederaufnahme-strafverfahren-stpo-lg-verden-

Erwehrt man sich zun&chst noch des sich aufdrangenden
Eindrucks, dass der Gesetzgeber sich unter dem medialen
Druck eines konkreten Einzelfalls zu einer grundlegenden
Anderung des strafrechtlichen Wiederaufnahmerechts hat
hinreiBen lassen, um im Bundestagswahljahr 2021 mit einem
propagierten Siegeszug des Guten Uber das Bose Stimmen
mobilisieren zu kdnnen, so beginnt dieser anfangliche Wider-
stand mit einem Blick in die Gesetzesmaterialien Stuck fur
Stiick zu brockeln: So wird das grundsatzlich nachvollziehbare
Ziel, die nachtragliche Aufklarung schwerster Straftaten im
Falle neuer technischer Untersuchungs- und Erkenntniswege
ermoglichen zu wollen,*® auf das Ergebnis einer zwischen
den Grundsatzen der materiellen Gerechtigkeit und des Be-
durfnisses nach Rechtssicherheit erfolgten Abwéagung ge-
stiitzt, das in der Beibehaltung der alten Rechtslage einen
,unertriiglichen GerechtigkeitsverstoB<%® erkennt. Warum
dann im neuen Tatbestand des § 362 Nr. 5 StPO zur Errei-
chung dieses Ziels uneingeschrinkt auf simtliche ,,neue Tat-
sachen oder Beweismittel“ zuriickgegriffen wird, erfahrt
keine weitere Erléuterung. Stattdessen wird mit der Behaup-
tung fortgefahren, dass es vorkommen kann, ,,dass ein unein-
geschrankter Strafklageverbrauch die ihm eignende Befrie-
dungsfunktion nicht erfiillen kann®, was in jenen Ausnahme-
situationen der Fall sei, ,,in denen der sich nach Abschluss
des Verfahrens durch rechtskraftiges Urteil ergebende Zu-
stand aus bestimmten Griinden als derart unertraglicher Wi-
derspruch zu Belangen der materiellen Gerechtigkeit und zu
Sinn und Zweck des Strafklageverbrauchs darstellt, dass eine
Wiederaufnahme des Verfahrens geboten scheint“.>! Diese
Voraussetzung sei allerdings nur bei den schwersten der
deutschen Rechtsordnung bekannten Straftaten, namlich
Mord (8 211 StGB), Volkermord (8 6 Abs. 1 VStGB), Ver-
brechen gegen die Menschlichkeit (8 7 Abs. 2 Nr. 1, 2
VStGB) und Kriegsverbrechen gegen eine Person (8 8 Abs. 1
Nr. 1 VStGB), gegeben. Da ein Festhalten an der Rechtskraft
in solchen Féllen zu ,,schlechterdings unertriglichen Ergeb-
nissen” fiihren wiirde, miissten in diesem Fall ,,die gleichfalls
beriihrten Freiheitsrechte des einzelnen Betroffenen [...]
zurlickstehen, was aber in den einschlagigen Konstellationen
gerade angemessen erscheint“.52 Denn immerhin nehme der
Schutz eines Menschenlebens in unserer Rechtsordnung den
hdchsten Rang ein, weshalb bei diesen Taten ein zu Unrecht

dna-spuren-beweismittel-richtervorlage-bverfg/ (3.5.2022).
Mit Beschluss v. 20.4.2022 hat das OLG Celle die sofortige
Beschwerde des Betroffenen gegen den Beschluss des LG
Verden als unbegriindet verworfen, da § 362 Nr. 5 StPO
verfassungskonform sei, Beschl. v. 20.4.2022 — 2 Ws 62/22 =
BeckRS 2022, 7938.

4% Aus den Gesetzesmaterialien ergibt sich, dass der Gesetz-
geber in erster Linie neue technische Mdglichkeiten bei der
DNA-Analyse vor Augen hatte, BT-Drs. 19/30399, S. 1 f.
Frister/Maller, ZRP 2019, 101, weisen diesbezuglich auf die
— zugegebenermafen wenig erstaunliche — Meinungslage in
der Bevolkerung hin.

%0 Im Sinne dieser Terminologie BT-Drs. 19/30399, S. 1, 6, 9.
1 BT-Drs. 19/30399, S. 9.

52 BT-Drs. 19/30399, S. 9.
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Theresa Schweiger

erfolgter Freispruch — anders als bei Taten im Bereich der
unteren und mittleren Kriminalitat — ,,schlechthin unertrag-
lich* sei.

Wen nun langsam das Gefiihl beschleicht, der Gesetzge-
ber drehe mit diesem Vorhaben nicht nur an einer kleinen
Schraube des Wiederaufnahmerechts, sondern stelle gleich
dessen gesamte verfassungsrechtlich vorgegebene Gerechtig-
keitsarchitektur auf den Priifstand, wird sich spétestens mit
folgender Conclusio bestdtigt fiihlen miissen: ,,Der Rechts-
frieden und das Gerechtigkeitsgefiihl der Bevolkerung wer-
den durch einen erwiesenermallen ungerechtfertigten Frei-
spruch wegen Mordes oder wegen der aufgefiihrten Verbre-
chen nach dem Vélkerstrafgesetzbuch in mindestens ebenso
starkem Mafe beeintrachtigt wie durch die Verurteilung eines
unschuldigen Angeklagten.“5® Dass diese Einschatzung grob
rechtsirrig und als Beweggrund fiir die Einflhrung der Wie-
deraufnahme propter nova zuungunsten des Verurteilten nicht
tragfahig ist, wird noch zu beleuchten sein (unten III. 1.).
Zuvor gilt es jedoch, die generelle Kompatibilitat von § 362
Nr. 5 StPO mit dem bisherigen System des Rechts der Wie-
deraufnahme in der StPO zu hinterfragen.

3. Einordnung von § 362 Nr. 5 StPO in das bisherige System
der Wiederaufnahme

Das System der Wiederaufnahme ist gepragt von einer Rege-
lungsdifferenz zwischen den Wiederaufnahmegrinden zu-
gunsten des Verurteilten (§ 359 StPO) und den Wiederauf-
nahmegriinden zuungunsten des Verurteilten (8 362 StPO).
Begriindet in der unterschiedlichen personalen Dimension der
Wiederaufnahme (oben 1. 2.) und dem verfassungsrechtlich
installierten Grundsatz des bedingten Vorrangs der Rechtssi-
cherheit in Art. 103 Abs. 3 GG (oben I. 3.) ist die Wiederauf-
nahme zugunsten des Verurteilten (bislang) naturgeméaf wei-
ter ausgestaltet (gewesen) als die Wiederaufnahme zuunguns-
ten des Verurteilten. Dies zeigt sich daran, dass die Wieder-
aufnahme zugunsten des Verurteilten in § 359 StPO — neben
den Griinden eines rechtsstaatlich defizitar geflihrten Verfah-
rens (bspw. falscher Urkunden- oder Zeugenbeweis, strafbare
Amtspflichtverletzung eines beteiligten Richters oder Schof-
fen, 88 359 Nr. 1-3, 362 Nr. 1-3 StPO), die fiir beide Félle
der Wiederaufnahme gleichermallen gelten — gerade auch
dann denkbar ist, wenn neue Tatsachen oder Beweismittel
(propter nova) vorgebracht werden, die geeignet sind, den
Freispruch oder die Anwendung eines milderen Strafgesetzes
zu begriinden, § 359 Nr. 5 StPO. Im Bereich der Wiederauf-
nahme zuungunsten des Verurteilten ist dies (bislang) nur
moglich (gewesen), wenn der Freigesprochene vor Gericht
oder auBergerichtlich glaubwirdig ein Gestandnis der Straftat
ablegt (8 362 Nr. 4 StPO).

§ 362 Nr. 5 StPO fihrt aber nicht nur zu einer Aufwei-
chung dieses bislang ausdifferenzierten Verhéltnisses der
Wiederaufnahmegriinde (88 359, 362 StPO) zueinander,
sondern schirt daruber hinaus Friktionen innerhalb der Wie-
deraufnahmeregelung zuungunsten des Verurteilten (8§ 362
StPO). So schafft der Gesetzgeber mit der Wiederaufnahme
zuungunsten des Verurteilten propter nova (8 362 Nr. 5

3 BT-Drs. 19/30399, S. 9 f.

StPO) einen Wiederaufnahmegrund, der praktisch sehr viel
haufiger Anwendung finden wird als die in § 362 Nr. 1-3
StPO aufgefiihrten Falle schwerer prozeduraler Ungerechtig-
keit. Denn auch im Bereich von § 359 StPO ist mit dessen
Nr. 5 die Wiederaufnahme aufgrund neuer Beweismittel oder
Tatsachen der in der Praxis haufigste Anwendungsfall.®*
Daran &ndert es auch nichts, dass der Gesetzgeber von einem
inhaltlichen Gleichgewicht aller Wiederaufnahmegriinde aus-
geht. Denn es macht einen gravierenden Unterschied, ob
falsche Beweise (vgl. § 362 Nr. 1, Nr. 2 StPO) den Anlass zu
einer Wiederaufnahme des Verfahrens gegen einen Freige-
sprochenen geben oder schlicht fehlende Beweise wie im Fall
des 8§ 362 Nr. 5 StPO.5¢

SchlieRlich besteht die behauptete®” Vergleichbarkeit von
§ 362 Nr. 4 StPO mit § 362 Nr. 5 StPO, die fiir die Kompati-
bilitdt von § 362 Nr. 5 StPO mit den Ubrigen Wiederaufnah-
megrinden zuungunsten des Verurteilten angefihrt wird,
nicht. Zwar ist es richtig, dass bereits mit § 362 Nr. 4 StPO
ein  Wiederaufnahmegrund zuungunsten des Verurteilten
propter nova, ndmlich in der Form des glaubwirdigen Ge-
standnisses durch den Verurteilten selbst, existiert. Allerdings
besteht der gemeinsame AnknUpfungspunkt, den der Gesetz-
entwurf in der besonders hohen Beweiskraft von Gesténdnis
auf der einen Seite und sonstigen neuen Tatschen und Be-
weismitteln auf der anderen Seite sieht,*® nicht. Dies liegt
zum einen daran, dass das Gestandnis als neues Beweismittel
zwingend und ausschliellich aus der Sphére des Verurteilten
selbst stammt, der damit den Garantiegehalt von Art. 103
Abs. 3 GG freiwillig zu seinen Ungunsten aushebelt.>® Zum
anderen sind die Prémissen von § 362 Nr. 4 StPO und § 362
Nr. 5 StPO nicht dieselben: Da nach dem historischen Gesetz-
geber Anlass fur die Wiederaufnahme infolge eines Gestand-
nisses des Verurteilten die ansonsten drohende Erschiitterung
des Vertrauens in die Geltungskraft der Rechtsordnung durch
eine Dupierung des Rechtsstaates®® und nicht die Reue des

5 Kaspar, in: Satzger/Schluckebier/Widmaier (Hrsg.), Straf-
prozessordnung, Kommentar, 4. Aufl. 2020, § 359 Rn. 22;
ders., GA 2022, 21 (29 f.).

5 BT-Drs. 19/30399, S. 9.

56 Arnemann, StraFo 2021, 442 (443).

57 So bspw. Kubiciel, GA 2021, 380 (392); Zehetgruber, JR
2020, 157 (162 f.). Siehe auch v. Bierbrauer zu Brennstein,
HRRS 2022, 118 (119 f.), die dartber hinaus Ahnlichkeiten
zwischen § 362 Nr. 1-3 StPO und § 362 Nr. 5 StPO aus-
macht.

%8 BT-Drs. 19/30399, S. 6.

59 Kaspar, GA 2022, 21 (30); Arnemann, StraFo 2021, 442
(443). Zu der theoretischen Fundierung der Durchbrechung
der Rechtskraft durch den Verurteilten selbst Griinewald,
ZStW 120 (2008), 545 (574).

80 Frister, in: Wolter (Hrsg.), Systematischer Kommentar zur
Strafprozessordnung, 5. Aufl. 2018, § 362 Rn. 1 m.w.N.; siehe
auch Englénder/Zimmermann (Fn. 4), § 362 Rn. 13; Kaspar,
GA 2022, 21 (30); Ruhs, ZRP 2021, 88 (90).
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Verurteilten ist, lauft der angefiihrte! Vergleich des reuigen
mit dem raffinierten Tater argumentatorisch ins Leere.?

In der Gesamtschau zwangt sich der neue § 362 Nr. 5
StPO deshalb eher widerwillig denn geschmeidig in das na-
turgemal’ enge Korsett der Wideraufnahmevorschriften. Mit
dem Aufbrechen des altbekannten Verhdltnisses der Wieder-
aufnahmegriinde zueinander und der systemfremden Einfi-
gung eines Wiederaufnahmegrundes propter nova zuunguns-
ten des Verurteilten in § 362 StPO hat der Gesetzgeber einen
Paradigmenwechsel®® im Recht der strafrechtlichen Wieder-
aufnahme eingel&utet, den es kritisch zu hinterfragen gilt.

I11. § 362 Nr. 5 StPO als Paradigmenwechsel im Wieder-
aufnahmerecht

Fir eine angemessene kritische Evaluierung des § 362 Nr. 5
StPO und seiner Bedeutung fir die (Weiter-)Entwicklung des
Wiederaufnahmerechts gibt es drei geeignete Gradmesser:
Erstens die theoretische Begriindung seiner Einfiihrung (1.),
zweitens die praktische Umsetzung (2.) und drittens die fakti-
sche Tauglichkeit (3.).

1. (Un-)Ertraglichkeit als untaugliches Kriterium einer
Neuausrichtung

In den Gesetzgebungsmaterialien findet sich ein Wort in
unerschopflicher Redundanz wieder: das der Unertréglich-
keit. So ist die Rede von ,schlechterdings unertriglichen
Ergebnissen®,®* einem ,unertraglichen Gerechtigkeitsver-
sto3*%® oder einem ,,unertriigliche[n] Widerspruch*¢¢. Verein-
zelt zu finden ist auch der Verweis auf ein Geschehnis in
,munertriglicher Form“®” sowie die simple Feststellung eines
Zustandes als ,,schlechthin unertriiglich*%®. Abgesehen davon,
dass das Kriterium der (Un-)Ertréglichkeit aufgrund subjekti-
ver Vorstellungen des Ertraglichen fur nahezu jede Zwecke
brauchbar gemacht werden kann, ist es als emotionsgeleite-

61 BT-Drs. 19/30399, S. 9; Letzgus, NStZ 2020, 717 (718).

62 Die fehlende Vergleichbarkeit ist auch der Grund fir das
Misslingen des Vorhabens, die Einflihrung eines Wiederauf-
nahmegrundes zuungunsten des Verurteilten propter nova in
§ 362 Nr. 5 StPO mit einem Verweis auf die entsprechende
Regelung im Strafbefehlsverfahren (8 373a StPO) zu recht-
fertigen. Denn das BVerfG selbst hat fur die Verfassungsge-
maRheit des § 373a StPO auf den vorlaufigen, summarischen
Charakter des Strafbefehlsverfahrens abgestellt, dem der
Erkenntnisgewinn ohne Hauptverhandlung zugrunde liegt,
BVerfG, Beschl. v. 7.12.1983 — 2 BvR 282/80 = BVerfGE
65, 377 (382 f.) = NStZ 1984, 325; Aust/Schmidt, ZRP 2020,
251 (253); Ruhs, ZRP 2021, 88 (91). Vgl. auch Saliger
(Fn. 10), S. 74 1.

8 So schon die BRAK (Fn. 7), S. 6, 8; Lenk, StV 2022, 118
(119); Ruhs, ZRP 2021, 88 (90). A.A. OLG Celle, Beschl. v.
20.4.2022 — 2 Ws 62/22 = BeckRS 2022, 7938 Rn. 48.

8 BT-Drs. 19/30399, S. 1, 9.

8 BT-Drs. 19/30399, S. 2, 6.

8 BT-Drs. 19/30399, S. 9.

57 BT-Drs. 19/30399, S. 10.

% BT-Drs. 19/30399, S. 9.

ter®® Begriff — fir sich genommen — keine taugliche Grundlage
rationaler Gesetzesbegriindung.” Dies gilt erst recht, wenn
der Gesetzentwurf implizit (Un-)Ertraglichkeit mit (Un-)Ge-
rechtigkeit gleichsetzt.”* Zwar fallt die Beurteilung eines
Zustandes als gerecht oder ungerecht in die gesetzgeberische
Einschatzungsprarogative und ist deshalb als politisches
Argument fir oder gegen ein Gesetz nicht von vornherein
ausgeschlossen.” Problematisch wird es jedoch, wenn Recht
mit Gerechtigkeit gleichgesetzt und Gerechtigkeit subjektiv
mittels nicht-rechtlicher Begriffe wie der Unertréglichkeit
bestimmt wird. Denn es ist gerade als Errungenschaft des
Rechtsstaates zu werten, den Trugschluss der Gleichsetzung
von Ertraglichkeit und Gerechtigkeit Giberwunden zu haben.
Diese reicht bis zu der Akzeptanz, dass das positive Recht im
Einzelfall unertraglich sein muss, um im Allgemeinen ge-
recht zu bleiben.

Man denke in diesem Zusammenhang nur an den Fall
Daschner™, in dem das Landgericht Frankfurt a.M. die betei-
ligten Polizeibeamten wegen No&tigung im Amt (§ 240 Abs. 1,
Abs. 4 S. 2 Nr. 2 StGB) bzw. Verleitung eines Untergebenen
zu einer Notigung im Amt (8 357 StGB) verurteilte, weil sie
dem Beschuldigten im Rahmen einer polizeilichen Verneh-
mung rechtswidrig unmittelbaren Zwang zum Zweck der
Preisgabe des Aufenthaltsortes eines entfilhrten Kindes ange-
droht hatten. Dass die Wirde eines jeden Menschen (Art. 1
Abs. 1 GG) staatliche Folter jeglicher Art verbietet (Art. 104
Abs. 1 S. 2 GG), selbst zum Preis des bezweckten Schutzes
eines Kinderlebens, ist in diesem Fall fir alle Beteiligten,
insbesondere die Eltern des Kindes, schwer ertraglich, stellt
aber als Ergebnis verfassungsgemaRer Abwégung der wider-
streitenden Interessen einen der wesentlichen Grundpfeiler
unseres Rechtsstaates dar.

Ein ebenso wichtiger Grundpfeiler unseres Rechtsstaates
ist die auf die Radbruchsche Formel zurickfiihrbare Vor-

69 Zehetgruber, JR 2020, 157 (165), und ihm folgend v. Bier-
brauer zu Brennstein, HRRS 2022, 118 (121), meinen einen
Unterschied zwischen emotionaler und rechtlicher Unertrag-
lichkeit ausmachen und mit letzterer § 362 Nr. 5 StPO legi-
timieren zu kénnen.

0 Ahnlich Frister/Miller, ZRP 2019, 101 (103); Ruhs, ZRP
2021, 88 (90); Schiffbauer, NJW 2021, 2097 (2098 f.). Dies
zeigt sich bspw. daran, dass Zehetgruber, der die Rechtskraft
im Strafprozess durch die tatsédchliche Korrektheit der Ent-
scheidung bedingt sieht, den VVorrang der materiellen Gerech-
tigkeit vor der Rechtssicherheit einfach damit begriindet, dass
die Verfehlung materieller Gerechtigkeit unertréglich sei,
Zehetgruber, JR 2020, 157 (158, 165). Zu Recht kritisch
gegenuber dieser Argumentationslinie Leitmeier, StV 2021,
341 (344). A.A. OLG Celle, Beschl. v. 20.4.2022 — 2 Ws
62/22 = BeckRS 2022, 7938 Rn. 39.

"1 Dies geschieht unweigerlich, wenn im ,,Gesetz zur Herstel-
lung materieller Gerechtigkeit™ (BT-Drs. 19/30399) entschei-
dend mit dem Kriterium der (Un-)Ertraglichkeit argumentiert
wird.

2\/gl. dazu Schiffbauer, NJW 2021, 2097 (2099) m.w.N.

8 LG Frankfurt a.M., Urt. v. 20.12.2004 — 5/27 KLs 7570 Js
203814/03 (4/04) = NJW 2005, 692.
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rangrelation der Rechtssicherheit im Verhaltnis zur materiel-
len Gerechtigkeit. Gustav Radbruch als einer der bedeut-
samsten deutschen Rechtsphilosophen des 20. Jahrhunderts
verlieh dem Verhaltnis von Recht und Gerechtigkeit mit
seiner bahnbrechenden These aus dem Jahr 1946 eine Di-
mension, die bis heute fortwirkt: ,,Der Konflikt zwischen der
Gerechtigkeit und der Rechtssicherheit dirfte dahin zu I6sen
sein, dal das positive, durch Satzung und Macht gesicherte
Recht auch dann den Vorrang hat, wenn es inhaltlich unge-
recht und unzweckméRBig ist, es sei denn, dafl der Wider-
spruch des positiven Gesetzes zur Gerechtigkeit ein so uner-
tragliches Mal erreicht, dal das Gesetz als ,unrichtiges’
Recht der Gerechtigkeit zu weichen hat.“’* Diese als Rad-
bruchsche Formel™ bekannt gewordene Erkenntnis beruht
auf der Idee, dass es keine absolute Gerechtigkeit gibt, die
der Mensch feststellen kann; aus diesem Grund bemiiht er
eine weltliche Rechtsetzung, die Rechtssicherheit als Prinzip
verbilrgt und diese dem Ziel materieller Gerechtigkeit Gber-
ordnet.™

Auch das (bisherige) Recht der Wiederaufnahme spiegelte
— verfassungsrechtlich durch Art. 103 Abs. 3 GG abgesichert —
die Radbruchsche Idee der VVorrangrelation der Rechtssicher-
heit wider. Insbesondere bei der Wiederaufnahme zuunguns-
ten des Verurteilten wurde die Verwirklichung dieses Prin-
zips deutlich, da die dort genannten Griinde fiir eine Wieder-
aufnahme an enorm hohe Anforderungen gekniipft sind und
sich entweder auf rechtsstaatliche Defizite (Nr. 1-3) oder auf
die personliche Freigabe des Grundsatzes der Rechtssicher-
heit durch ein Gestandnis des Verurteilten (Nr. 4) beschrén-
ken. Dies bedeutet umgekehrt, dass sich im Falle eines Frei-
spruchs in der Regel die Rechtssicherheit durchsetzt und von
einem erneuten Verfahren abgesehen werden muss. Nur in
absoluten Ausnahmeféllen kann eine Durchbrechung der
Rechtskraft mit anschliefender Wiederaufnahme zuunguns-
ten des Freigesprochenen erfolgen. Anders liegt die Gewich-
tung dagegen bei der Wiederaufnahme zugunsten des Verur-
teilten in 8§ 359 StPO, deren Anwendungsbereich deutlich
weiter ausgestaltet ist. Diese Wertungsdifferenz liegt in der
unterschiedlichen personalen Dimension der Wiederaufnah-
megriinde begriindet (siehe hierzu bereits oben 1. 2.): Denn
waéhrend die Wiederaufnahme zugunsten des Verurteilten der
(partiellen) Rehabilitierung des zu Unrecht Verurteilten dient,
zielt die Wiederaufnahme zuungunsten des Verurteilten auf
die Durchsetzung des staatlichen Strafanspruchs.”” Im Ergeb-
nis reprasentiert diese Regelungsdivergenz der Wiederauf-
nahmegriinde eine grundlegende Werteentscheidung des
deutschen Strafverfahrens, die auf dem Grundsatz fuft, dass
die Verurteilung eines Unschuldigen das Gerechtigkeitsemp-

"4 Radbruch, SJZ 1 (1946), 105 (107).

S Der zuvor zitierte Satz stellt die Gberwiegend vertretene
Version der Radbruchschen Formel, bekannt als sog. Uner-
traglichkeitsthese, dar, vgl. hierzu Saliger (Fn. 10), S. 4 f.

6 Wenn nicht festgestellt werden kann, was gerecht ist, so
muss festgesetzt werden, was rechtens sein soll.“, Radbruch,
Rechtsphilosophie, 3. Aufl. 1932, S. 70 f. (Hervorhebungen
im Original).

" peters (Fn. 14), S. 34

finden in einem ungleich héheren MaRe verletzt als der Frei-
spruch eines (moglicherweise) Schuldigen.”® Umso mehr
irritiert der Begriindungsansatz des Gesetzgebers, der in der
Gesetzentwurfsbegriindung vom genauen Gegenteil ausgeht.”

In der Sache muss die mit der Einfligung des § 362 Nr. 5
StPO einhergehende Neuausrichtung der Wiederaufnahme
zuungunsten des Verurteilten als klare Abkehr von der
Rechtsphilosophie Gustav Radbruchs und den auf ihr basie-
renden verfassungsrechtlichen Grundlagen des Art. 103 Abs. 3
GG gewertet werden. Damit einhergeht eine ungerechtfertigte
Umverteilung der strafverfahrensrechtlichen Prozessrisiken:
Denn mit der Zusténdigkeit des Staates flr die Erreichung
des Prozesszwecks im Grundverfahren korreliert die Zurech-
nung der Nichterreichung dieses Verfahrensziels zu seinen
Lasten im Wiederaufnahmeverfahren (sog. Prinzip der asym-
metrischen Prozessrisikoverteilung®®). Wenn nun aber die
Wiederaufnahmemaglichkeit zulasten des (moglicherweise
unrichtig) Freigesprochenen durch die Zulassung jedweder
neuen Tatsachen und Beweismittel fur die Strafverfolgungs-
organe erheblich erleichtert wird, wird das Prozessrisiko im
Wiederaufnahmeverfahren einseitig zulasten des Angeklag-
ten bzw. Freigesprochenen verschoben. Dieser Vorgang ist
insbesondere deshalb nicht tragbar, da der Freispruch eines
Schuldigen mangels Beweises im Gegensatz zur Verurteilung
eines Unschuldigen kein Fehlurteil ist.8

2. Fehler in der praktischen Umsetzung

Neben der fragwirdigen Durchbrechung des fundierten Ver-
héltnisses zwischen materieller Gerechtigkeit und Rechtssi-
cherheit ber das Unertraglichkeitskriterium fuhrt auch die
praktische Umsetzung bei der Formulierung des § 362 Nr. 5
StPO zu Bedenken. So ist unklar, was genau alles unter den
Begriff der ,neuen Beweise und Tatsachen“ fillt,®? zumal
explizit keine Beschréankung auf neue technische Mdéglichkei-
ten der Beweismittelgewinnung vorgenommen wurde.®® Die

B Vgl. BRAK (Fn. 7), S. 7. Letzgus, NStZ 2020, 717 (718),
halt diese Uberlegung bezogen auf das Rechtsempfinden der
Allgemeinheit dagegen fiir ,,nichts anderes als eine Vermu-
tung oder Behauptung, die durch Tatsachen oder Umfragen
keineswegs bewiesen ist*.

" Der Rechtsfrieden und das Gerechtigkeitsgefiihl der Be-
volkerung werden durch einen erwiesenermalien ungerecht-
fertigten Freispruch wegen Mordes oder wegen der aufge-
flhrten Verbrechen nach dem Vdélkerstrafgesetzbuch in min-
destens ebenso starkem MaRe beeintréchtigt wie durch die
Verurteilung eines unschuldigen Angeklagten.”, BT-Drs.
19/30399, S. 9 f. Kritisch zu dieser Einschiatzung BRAK
(Fn. 7), S. 7; Frister/Miller ZRP 2019, 101 (103); Hoven, JZ
2021, 1154 (1161); Leitmeier, StV 2021, 341 (343); Ruhs,
ZPR 2021, 88 (90).

8 Hierzu ausfuhrlich Saliger (Fn. 10), S. 73 ff.

8 Saliger (Fn. 10), S. 74.

8 BRAK (Fn. 7), S. 5; Hoven, JZ 2021, 1154 (1160 f.).

8 Kaspar, GA 2022, 21 (28 f.). Mller/Frister, ZRP 2019,
101 (103), geben unter Verweis auf Pabst, ZIS 2010, 126
(130), daruber hinaus zu bedenken, ob die spatere DNA-
Analyse als bereits seit l1&ngerem bekannte kriminalistische
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Aktuelle Entwicklungen im Wiederaufnahmerecht des deutschen Strafprozessrechts

Unbestimmtheit der Begrifflichkeiten ist bei einer Eingriffs-
norm wie der des § 362 Nr. 5 StPO nicht hinnehmbar8 und
beschneidet das schutzwiirdige Vertrauen rechtskréftig Frei-
gesprochener in einer Art und Weise, die das Kernanliegen
von Art. 103 Abs. 3 GG konterkariert.2% Unklar ist des Weite-
ren, ob der Betroffene in der Erneuerungshauptverhandlung
auch wegen anderer als der zur Wiederaufnahme berechti-
genden Delikte verurteilt werden kann.®® Der Wortlaut des
Gesetzes ist insoweit nicht eindeutig und in der Gesetzesbe-
grundung finden sich hierzu ebenfalls keine Erwégungen.
Daruiber hinaus legt die unbeschrankte Anwendbarkeit
von § 362 Nr. 5 StPO auf bereits zum Zeitpunkt der Geset-
zesanderung rechtskraftig abgeschlossene Freispriiche einen
VerstoR gegen den verfassungsrechtlich in der Form des
allgemeinen Riickwirkungsverbotes®” abgesicherten Vertrau-
ensschutz nahe.® Denn durch die Riickbewirkung von Rechts-
folgen bereits abgeschlossener Sachverhalte (Aufhebung eines
rechtskraftigen Freispruchs) vermittelt § 362 Nr. 5 StPO eine
echte Ruckwirkung,® die verfassungsrechtlich nur ausnahms-
weise zulassig ist. Flr eine vom BVerfG gebilligte Ausnah-
me vom grundsatzlichen Verbot der echten Riickwirkung in
der Form des fehlenden Vertrauenstatbestandes, einer unkla-
ren Rechtslage oder eines unerheblichen Schadens® liegen
keine Anhaltspunkte vor: Denn einerseits war fir niemanden
mit einer so grundlegen Reformierung der seit Jahrzehnten
bestehenden Regelung des Wiederaufnahmerechts zu rech-
nen, sodass Betroffene berechtigterweise ein entsprechendes
Vertrauen aufbauen durften;®® andererseits hat dieses Ver-

Methode iiberhaupt ein ,,neues” Beweismittel wire; dhnlich
Arnemann, NJW-Spezial 2021, 440; Brade, ZIS 2021, 362
(363).

8 Griunewald, ZStw 120 (2008), 546 (569); Kment, in:
Jarass/Pieroth, Grundgesetz, Kommentar, 16. Aufl. 2020,
Art. 103 Rn. 106; Schulze-Fielitz (Fn. 15), Art. 103 Abs. 3
Rn. 32

% Die BRAK (Fn. 7), S. 9, stellt zu Recht klar, dass es selbst
bei Mord keinen Freispruch unter Vorbehalt geben darf;
&hnlich Ruhs, ZRP 2021, 88 (90).

8 BRAK (Fn. 7), S. 5; Hoven, JZ 2021, 1154 (1162). Eine
anderweitige Verurteilung im Rahmen der Verjahrungsgren-
zen grundsatzlich beflrwortend Letzgus, NStZ 2020, 717
(719).

87 Zur Anwendbarkeit des allgemeinen Riickwirkungsverbo-
tes aus Art. 20 Abs. 3 GG anstatt von Art. 103 Abs. 2 GG
ausfuhrlich Gerson, StV 2022, 124 (125 ff.).

8 Aust/Schmidt, ZRP 2020, 251 (254); Muller/Frister, ZRP
2019, 101 (103). Von einem Versto ausgehend BRAK
(Fn. 7), 9 ff.; Kaspar, GA 2022, 21 (34 ff.).

8 A.A. Kubiciel, GA 2021, 380 (393). Zur allgemeinen Ab-
grenzung von echter und unechter Rickwirkung siehe nur
Schulze-Fielitz (Fn. 15), Art. 20 Rn. 151 ff.

% BVerfG, Beschl. v. 17.12.2013 — 1 BvL 5/08 = BVerfGE
135, 1 (22 f.) = NVwZ 2014, 577 (581); BVerfG, Beschl. v.
23.3.1971 -2 BvL 2/66, 2 BvR 168/66, 2 BvR 196/66, 2 BVvR
197/66, 2 BvR 210/66, 2 BvR 472/66 = BVerfGE 30, 367
(387 ff.).

1 BRAK (Fn. 7), S. 10; Gerson, StV 2022, 124 (127 f.).

trauen auch nicht an Schutzwirdigkeit verloren, denn selbst
die Kenntnis eines rechtskraftig Freigesprochenen von seiner
Schuld &ndert nichts an dem Vertrauenstatbestand, den
Art. 103 Abs. 3 GG mit dem Prinzip des grundsatzlichen
Vorrangs der Rechtssicherheit auch fiir fehlerhafte Freispri-
che gesetzt hat, zumal der Freispruch eines Schuldigen man-
gels Beweise kein Fehlurteil ist.®? Allein eine Rechtfertigung
Uber die eng auszulegende Ausnahme des zwingenden Ge-
meinwohlbelangs® in der Form materieller Einzelfallgerech-
tigkeit bote einen denkbaren Ausweg aus dem andernfalls
drohenden VerstoB gegen das Rickwirkungsverbot.®* Ob das
BVerfG diesen Weg im (wahrscheinlichen) Fall einer Verfas-
sungsbeschwerde tatsachlich beschreiten wird oder nicht,
wird entscheidend davon abhéngen, wie die Richter sich zu
der Auflésung des in Art. 103 Abs. 3 GG angelegten Span-
nungsverhéaltnisses zwischen Rechtssicherheit und materieller
Gerechtigkeit grundsétzlich positionieren werden.

Neben einer moglichen Beeintrdchtigung des Rickwir-
kungsverbotes drangt sich mit Blick auf die Beschréankung
der zur Wiederaufnahme berechtigenden Tatbestdnde auch
ein VerstolR gegen Art. 3 GG auf. Denn es ist rational nicht
erklarbar, warum allein die fehlende Wiederaufnahmemag-
lichkeit zulasten eines wegen Mordes nach § 211 StGB oder
wegen bestimmter Verbrechen des Volkerstrafgesetzbuches
zu Unrecht Freigesprochenen ,.einen unertriaglichen Gerech-
tigkeitsversto3* darstellen, dies im Fall einer Vergewaltigung
oder eines Raubes mit Todesfolge beispielsweise aber nicht
gelten soll.®

3. Faktisch fehlender Gewinn der Neuerung

AbschlielRend ist der faktische Mehrwehrt durch die Neurege-
lung des § 362 Nr. 5 StPO strittig: Abgesehen davon, dass die
praktische Bedeutung der Vorschrift aufgrund weniger be-

%2 BRAK (Fn. 7), S. 8, 10.

9 Zuletzt BVerfG, Beschl. v. 10.2.2021 — 2 BvL 8/19 =
BVerfGE 156, 354 (406) = NJW 2021, 1222 (1228). Dass
diese Ausnahme durch die Entscheidung des BVerfG zum
Vermodgensabschopfungsrecht deutlich an Konturen verloren
hat, arbeitet Lenk, StV 2022, 118 (121), heraus. Ahnlich
BRAK (Fn. 7), S. 10 f. Auch das OLG Celle, Beschl. v.
22.4.2022 — 2 Ws 62/22 = BeckRS 2022, 7938 Rn. 57 f.
bezieht sich auf diese Entscheidung des BVerfG und geht von
einer zuléssigen Riickwirkung im Fall des 8 362 Nr. 5 StPO
aus.

% Hierzu ausfiihrlich Gerson, StV 2022, 124 (128 f.). Diese
Maoglichkeit befurwortend Kubiciel, GA 2021, 380 (394).
A.A. BRAK (Fn. 7), S. 10 f.,; Eichhorn, KriPozZ 2021, 357
(361 f.); Kaspar, GA 2022, 21 (35f.).

% Ahnlich schon Arnemann, NJW-Spezial 2021, 440; Frister/
Mdller, ZRP 2019, 101 (103); Lenk, StV 2022, 118 (123);
Ruhs, ZRP 2021, 88 (90 f.); Slogsnat, ZStwW 133 (2021), 741
(754). Siehe auch Hoven, JZ 2021, 1154 (1161 f.), die die
Beschrénkung des Straftatkatalogs aber nicht flr verfassungs-
rechtlich bedenklich halt.

Zeitschrift fUr Internationale Strafrechtswissenschaft — www.zfistw.de

405



Theresa Schweiger

kannter relevanter Falle fragwirdig erscheint,* ist bislang
auch kein empirischer Nexus zwischen neuen technologi-
schen Beweismoglichkeiten, bspw. neuen DNA-Verfahren,
und der materiellen Gerechtigkeit hergestellt worden;® der
Nachweis eines DNA-Musters ermdéglicht bis heute keinen
absolut sicheren Tatnachweis.®® Darlber hinaus ist zu be-
riicksichtigen, dass die schiere Moglichkeit einer erneuten
Hauptverhandlung nicht automatisch (mehr) materielle Ge-
rechtigkeit verspricht.% So hindern beispielsweise die plan-
maRige Vernichtung von ehemaligem Beweismaterial oder
durch Zeitablauf immer bedeutungsloser werdende Zeugen-
aussagen eine bessere Sachverhaltsaufklarung eher, als dass
sie ihr helfen.!® Vor diesem Hintergrund wiegt es umso
schwerer, dass auch Unschuldige mit der erneuten und belas-
tenden Unsicherheit eines Strafverfahrens konfrontiert wer-
den kdnnen.

1V. Fazit: Ausblick in eine unsichere Zukunft des Wie-
deraufnahmerechts

Im Ergebnis hat der Gesetzgeber dem deutschen Wiederauf-
nahmerecht mit der Einfiigung des 8 362 Nr. 5 StPO einen
Bérendienst erwiesen. Vieles spricht dafur, dass die neue
Vorschrift in ihrer jetzigen Form einer verfassungsrechtlichen
Prifung nicht standhélt. So féllt es schwer, § 362 Nr. 5 StPO
mit seinen grundlegen Anderungen noch als zulassige Grenz-
korrektur des verfassungsrechtlich garantierten Mehrfachver-
folgungsverbotes einzustufen. Die Verkehrung des bisherigen
Regel-Ausnahme-Verhéltnisses von Rechtssicherheit und
materieller Gerechtigkeit in ihr Gegenteil spricht vielmehr fir
einen unzuléssigen Eingriff in den Kernbereich von Art. 103
Abs. 3 GG. Daruiber hinaus legt die unbeschréankte Anwend-
barkeit der Vorschrift auf bereits abgeschlossene Sachverhal-
te einen VerstoR gegen das allgemeine Ruckwirkungsverbot
nahe. Vor diesem Hintergrund ist es zu begriien, dass der
derzeitige Bundesjustizminister eine (erneute) Uberpriifung
des Gesetzes durch sein Ministerium angeordnet hat. Im Fall
der Verfassungswidrigkeit der Vorschrift ware der Gesetzge-
ber gut beraten, einen neuen Wiederaufnahmegrund zuun-

% Eine fehlende Rechtstatsachenaufklarung bemangelnd und
den tatsachlichen Reformbedarf anzweifelnd BRAK (Fn. 7),
S. 6. A.A. Letzgus, NStZ 2020, 717 (719).

7 Aust/Schmidt, ZRP 2020, 251 (253 f.).

% BGH, Urt. v. 12.8.1992 — 5 StR 239/92 = BGHSt 38, 320
(322 ff.) = NJW 1992, 2976 (2977); Singelnstein (Fn. 31),
8§ 362 Rn. 12; Pabst, ZIS 2010, 126 (129). Frister/Miller, ZRP
2019, 101 (103), sprechen in diesem Zusammenhang das nicht
zu unterschéatzende Fehlerpotential der DNA-Analyse an.

% Dies zu bedenken gebend Aust/Schmidt, ZRP 2020, 251
(253); Frister/Miller, ZRP 2019, 101 (102); Kubiciel, GA
2021, 380 (387); &hnlich Leitmeier, StV 2021, 341 (344). Fur
Hoven, JZ 2021, 1154 (1158), macht dies dagegen keinen
entscheidenden Punkt in der Debatte fur oder gegen eine
erweiterte Wiederaufnahme aus.

100 \/gl. Griinewald, ZStw 120 (2008), 545 (556). Ahnlich
Gerson, StV 2022, 124 (125); Kubiciel, GA 2021, 380 (387).
A.A. v. Bierbrauer zu Brennstein, HRRS 2022, 118 (120);
Zehetgruber, JR 2020, 157 (164).

gunsten des Verurteilten propter nova jedenfalls nur be-
schrankt auf eine Auswahl besonders belastbarer Beweismit-
tel zu formulieren, die zum damaligen Zeitpunkt aufgrund
technischer Unzulanglichkeiten jedenfalls so nicht zur Verfi-
gung standen oder ganzlich unbekannt waren. Dartber hinaus
misste eine (echte) Ruckwirkung qua Gesetz ausgeschlossen
sein. Allein in diesen sehr engen Grenzen scheint eine Erwei-
terung der bisherigen Wiederaufnahmegriinde auf einfachge-
setzlicher Ebene und ohne Verfassungsanderung uberhaupt
praktikabel. Ob sie wirklich notwendig ist, steht freilich auf
einem anderen Blatt.
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