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Entscheidungsanmerkung
Wiederaufnahme zuungunsten des Angeklagten

1. Das grundrechtsgleiche Recht des Art. 103 Abs. 3 GG
enthiilt kein bloBles Mehrfachbestrafungsverbot, sondern
ein Mehrfachverfolgungsverbot, das Verurteilte wie Frei-
gesprochene gleichermafien schiitzt.

2. Es entfaltet seine Wirkung auch gegeniiber dem Ge-
setzgeber, wenn dieser die Voraussetzungen fiir eine er-
neute Strafverfolgung durch die Wiederaufnahme eines
Strafverfahrens schafft.

3. Das in Art. 103 Abs. 3 GG statuierte Mehrfachverfol-
gungsverbot trifft eine Vorrangentscheidung zugunsten
der Rechtssicherheit gegeniiber der materialen (sic!) Ge-
rechtigkeit. Diese Vorrangentscheidung steht einer Rela-
tivierung des Verbots durch Abwigung mit anderen
Rechtsgiitern von Verfassungsrang nicht offen, sodass
dem Gesetzgeber bei der Ausgestaltung des Wiederauf-
nahmerechts insofern kein Gestaltungsspielraum zu-
kommt.

4. Art. 103 Abs. 3 GG umfasst nur eine eng umgrenzte
Einzelausprigung des Vertrauensschutzes in rechtskrif-
tige Entscheidungen. Er schiitzt den Einzelnen allein vor
erneuter Strafverfolgung aufgrund der allgemeinen
Strafgesetze, wenn wegen derselben Tat bereits durch ein
deutsches Gericht ein rechtskriftiges Strafurteil ergangen
ist.

5. Im Rahmen dieses begrenzten Schutzgehalts verbietet
Art. 103 Abs. 3 GG die Wiederaufnahme von Strafver-
fahren zum Nachteil des Grundrechtstrigers nicht gene-
rell, jedenfalls aber die Wiederaufnahme aufgrund neuer
Tatsachen und Beweismittel.

6. Freigesprochene diirfen darauf vertrauen, dass die
Rechtskraft des Freispruchs nur aufgrund der zum Zeit-
punkt des Eintritts der Rechtskraft geltenden Rechtslage
durchbrochen werden kann. Der Grundsatz ne bis in
idem erkennt die Schutzwiirdigkeit des Vertrauens in ein
freisprechendes Strafurteil an und Art. 103 Abs. 3 GG
verleiht diesem Vertrauensschutz Verfassungsrang.
(Amtliche Leitséitze)
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I. Einleitung

Nach dem Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom
31. Oktober 2023 zur Wiederaufnahme zuungunsten des
Freigesprochenen wegen neuer Beweise ist nunmehr klar,
dass sich insbesondere Ismet H., der Beschwerdefiihrer in
dem Verfahren vor dem Bundesverfassungsgericht, nicht
erneut vor Gericht wegen Mordes an der damals 17-jdhrigen
Frederike von Mohlmann verantworten muss, es sei denn er
hat die Tat bereits gestanden oder wird sie in Zukunft noch

I'NJW 2023, 3698.

gestehen.”? Zuvor hatte der Beschwerdefiihrer bereits den
Erlass einer einstweiligen Anordnung erreicht, in der der
gegen ihn ergangene Haftbefehl auBler Vollzug gesetzt wur-
de.®> Mit der hier zu besprechenden Entscheidung war trotz-
dem nicht zwangslaufig zu rechnen, weil die mogliche Ver-
fassungswidrigkeit einer Vorschrift im Rahmen des Erlasses
einer einstweiligen Anordnung nach § 32 BVerfGG nicht
beriicksichtigt wird.*

Doch nicht nur Ismet H., sondern auch andere in der Ver-
gangenheit vom Vorwurf des Mordes oder von bestimmten
Verbrechen des Volkerstrafrechtgesetzbuchs (VStGB) Frei-
gesprochene miissen nun nicht mehr damit rechnen, deswe-
gen noch einmal (oder mehrmals) mit einem Strafverfahren
iiberzogen zu werden.

II. Die Entscheidung

Das Bundesverfassungsgericht hat mit einer Mehrheit von
6 zu 2 Stimmen’® entschieden, dass § 362 Nr. 5 StPO mit
Art. 103 Abs. 3 GG, auch in Verbindung mit dem verfas-
sungsrechtlichen Grundsatz des Vertrauensschutzes (Art. 20
Abs. 3 GG), unvereinbar und nichtig ist (1. Leitsatz).

Dieses Ergebnis ist zunéchst einmal vor dem Hintergrund
rechtsstaatlicher Gewihrleistungen, gerade in Zeiten, in de-
nen die Diskussionen iiber Einschrinkungen, aber auch die
tatsdchlichen Einschrinkungen von Grundrechten und grund-
rechtsgleichen Rechten zunehmen,® zu begriiBen. Doch es
stellt sich die Frage, ob die Entscheidung auch dogmatisch
tiberzeugt. Dies soll im Rahmen dieser Entscheidungsanmer-
kung unter Einbeziechung der beiden abweichenden Meinun-
gen des Richters Miiller und der Richterin Langenfeld erortert
werden.

1. Allgemeine Erérterungen

Interessant ist zundchst, dass das Bundesverfassungsgericht
einflieBen ldsst, bei wie vielen potenziellen Féllen die Vor-
schrift des § 362 Nr. 5 StPO iiberhaupt zur Anwendung
kommen konnte.” So fiihrt es aus, dass im Jahr 2020 laut
Statistischem Bundesamt von 13.819 erledigten Verfahren 19
(1) Antrage auf Wiederaufnahme zuungunsten des Angeklag-

2 Ausfiihrlicher dazu sogleich. Zum Verfahrensgang in dem
hiesigen Verfahren sieche BVerfG, Urt. v. 31.10.2023 — 2
BVR 900/22, Rn. 22.

3 BVerfG, Urt. v. 31.10.2023 — 2 BvR 900/22, Rn. 26 und
BVerfGE 162, 358 ff.

4 BVerfGE 162, 358 (365 Rn. 25), hier auch zum Folgenden.
SBVerfG, Urt. v. 31.10.2023 — 2 BvR 900/22, Rn. 164.

¢ Beispielhaft soll nur auf die massiven Grundrechtseingriffe
im Rahmen der Bekdmpfung der Corona-Pandemie und auf
die Diskussion um die (noch) weitere Einschrankung des
Asylgrundrechts nach Art. 16a GG hingewiesen werden. Zu
Ersterem sieche BVerfGE 159, 223 ff., zu der Diskussion um
eine Asylrechtsverscharfung nur James, Zeit Online v.
3.11.2023, abrufbar unter
https://www.zeit.de/politik/deutschland/2023-
11/einwanderung-bundeslaender-fluechtlinge-boris-rhein-

stephan-weil (1.1.2024).
7 Siehe dazu auch Singelnstein, NJW 2022, 1058 (1059 f).
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ten gerichtet waren.® In den letzten Jahren habe es im Durch-
schnitt pro Kalenderjahr knapp zehn Verfahren gegeben, in
denen jemand vom Vorwurf des Mordes freigesprochen wur-
de.’ Einen Freispruch vom Vorwurf des Volkermordes habe
es nur einmal im Jahr 2011 gegeben.

Auch wenn es fiir die rechtliche Wiirdigung nicht zwin-
gend relevant ist, ist es wichtig, dass das Bundesverfassungs-
gericht die Vorschrift des § 362 Nr. 5 StPO in den Kontext
der Rechtswirklichkeit einordnet, gerade weil die Einfithrung
des § 362 Nr. 5 StPO von einem die Gemiiter erhitzenden
Einzelfall gepridgt war'® und Einzelfélle bekanntlich in den
meisten Fillen schlechte Ratgeber fiir neue Gesetze sind.!!

Weiter bemerkenswert, auch wenn fiir die rechtliche
Wiirdigung ebenfalls nicht zwingend von Bedeutung, ist,
dass das Bundesverfassungsgericht eine Anfrage an die
Europdische Kommission fiir Demokratie durch Recht
(Venedig-Kommission) zum Grundsatz ne bis in idem und
der Wiederaufnahme in den Mitgliedstaaten gestellt hat.!? In
17 Staaten ist nach der Antwort der Kommission mit einzel-
nen Unterschieden eine ungiinstige Wiederaufnahme auf-
grund neuer Beweismittel grundsitzlich moéglich.!?

2. Der Verstofs gegen Art. 103 Abs. 3 GG
a) Art. 103 Abs. 3 als Verbot erneuter Verfolgung

Im Rahmen der Priifung des Versto3es gegen Art. 103 Abs. 3
GG stellt das Bundesverfassungsgericht zunichst klar, dass
die Vorschrift trotz ihres Wortlauts, der lediglich davon
spricht, dass niemand wegen derselben Tat aufgrund der
allgemeinen Strafgesetze mehrmals bestraft werden darf,
auch fiir Freigesprochene gilt.'"* Mit anderen Worten verbietet
Art. 103 Abs. 3 GG nicht nur jede erneute Bestrafung, son-
dern auch jede erneute Verfolgung. Dies kann indes als nahe-
zu unstreitig in Rechtsprechung und Literatur gelten.!> Umso
mehr verwundert es, dass namentlich die Fraktion der SPD'®
und die Fraktion der CDU/CSU" in der Anhdrung vor dem
Bundesverfassungsgericht die Meinung vertreten haben,
Art. 103 Abs. 3 GG ,,umfasse [...] kein generelles Verbot
mehrfacher Strafverfolgung.“ Den Ausfiihrungen des Bun-

§ BVerfG, Urt. v. 31.10.2023 — 2 BvR 900/22, Rn. 16.

® BVerfG, Urt. v. 31.10.2023 — 2 BvR 900/22, Rn. 17, hier
auch zum Folgenden.

10 Siehe anstatt aller nur MdB Luczak in der ersten Beratung
der Gesetzesnormierung am 11. Juni 2021, BT-Plenar-
protokoll 19/234, S. 30370.

"1'Vgl. Bohn, Die Wiederaufnahme des Strafverfahrens zuun-
gunsten des Angeklagten vor dem Hintergrund neuer Bewei-
se, 2016, S. 205, insb. auch Fn. 72; vgl. auch Bung, HRRS
2022, 109 (111 £.).

12 BVerfG, Urt. v. 31.10.2023 — 2 BvR 900/22, Rn. 20.

13 BVerfG, Urt. v. 31.10.2023 — 2 BvR 900/22, Rn. 21.

14 BVerfG, Urt. v. 31.10.2023 — 2 BvR 900/22, Rn. 59 ff.

15 Vgl. BVerfG, Urt. v. 31.10.2023 — 2 BvR 900/22, Rn. 67
ff.; siche auch anstatt aller Remmert, in: Dirig/Herzog/
Scholz, Grundgesetz, Kommentar, 85. Lfg., Stand: November
2018, Art. 103 Abs. 3 Rn. 61 m.w.N.

16 BVerfG, Urt. v. 31.10.2023 — 2 BvR 900/22, Rn. 35.

17 BVerfG, Urt. v. 31.10.2023 — 2 BvR 900/22, Rn. 40.

desverfassungsgerichts zu der Reichweite des Schutzes durch
Art. 103 Abs. 3 GG im Hinblick darauf, dass jede erneute
Verfolgung verboten ist, ist jedenfalls uneingeschriankt zuzu-
stimmen. '8

b) Art. 103 Abs. 3 GG als absolutes Recht

Nachdem das Bundesverfassungsgericht im Anschluss noch
konstatiert, dass Art. 103 Abs. 3 GG auch den Gesetzgeber
bindet, wenn er die Mdglichkeiten der nachteiligen Wieder-
aufnahme ausweitet,'® ist der Weg frei, um § 362 Nr. 5 StPO
am MaBstab des Art. 103 Abs. 3 GG zu iiberpriifen.?’

Dabei kommt das Bundesverfassungsgericht im Rahmen
der Auslegung des Art. 103 Abs. 3 GG zu dem Ergebnis, dass
der Grundsatz ne bis in idem absolute Geltung beanspruche
und eine Ausweitung der nachteiligen Wiederaufnahme auf
neue Beweise daher verfassungswidrig sei.”!

aa) Systematische Auslegung

Dies leitet das Bundesverfassungsgericht zunachst maligeb-
lich aus der systematischen Auslegung her:?> Dass Art. 103
Abs. 2 GG auch absolut gelte, spreche dafiir, dass auch
Art. 103 Abs. 3 GG absolute Geltung beanspruche und mit-
hin nicht einschrinkbar sei.”* Unabhingig davon, dass
Art. 103 Abs. 2 GG selbst nach der Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts nicht uneingeschriinkt absolut gilt,2*
besteht ein groBer Unterschied zwischen Art. 103 Abs. 2 GG
und Art. 103 Abs. 3 GG darin, dass der Schutz des Art. 103
Abs. 2 GG, der vorschreibt, dass eine Tat nur bestraft werden
kann, wenn die Strafbarkeit gesetzlich bestimmt war, bevor

18 Siehe nochmals BVerfG, Urt. v. 31.10.2023 — 2 BvR
900/22, Rn. 59 ff. Ausfiihrlich dazu auch Bohin (Fn. 11),
S. 57 ff.

19 BVerfG, Urt. v. 31.10.2023 — 2 BvR 900/22, Rn. 72 ff.

20 BVerfG, Urt. v. 31.10.2023 — 2 BvR 900/22, Rn. 75 ff.

21 Vgl. BVerfG, Urt. v. 31.10.2023 — 2 BvR 900/22, Rn. 79,
136; dhnlich Conen, Stellungnahme zum Entwurf eines Ge-
setzes zur Anderung der Strafprozessordnung, Anlage zum
Wortprotokoll der 160. Sitzung des Ausschusses fiir Recht
und Verbraucherschutz des Deutschen Bundestages am
21. Juni 2021, Protokoll-Nr. 19/160, S. 8; Eichhorn, KriPoZ
2021, 357 (359 f.); Pohlreich, HRRS 2023, 140 (146); zu
weiteren Vertretern dieser Ansicht und einer kritischen Aus-
einandersetzung mit dieser These sieche auch Bohn (Fn. 11),
S. 85 f.; entgegen dem BVerfG beispielsweise auch: Gdrditz,
Stellungnahme zum Entwurf eines ,,Gesetzes zur Herstellung
materieller Gerechtigkeit, S. 5; Hoven, JZ 2021, 1154
(1157); Kaspar, GA 2022, 21 (27); Kubiciel, GA 2021, 380
(383); Zehetgruber, JR 2020, 157 (158).

2 BVerfG, Urt. v. 31.10.2023 — 2 BvR 900/22, Rn. 82 ff.

23 BVerfG, Urt. v. 31.10.2023 — 2 BvR 900/22, Rn. 84, vgl.
auch Rn. 96; so auch: Eichhorn, KriPoZ 2021, 357 (358).

24 BVerfGE 95, 96 (133 insb. Rn. 138). Die Entscheidung
erging zu den Mauerschiitzen-Prozessen an der innerdeut-
schen Grenze. Das Bundesverfassungsgericht stellte dort
ausdriicklich klar, dass der Schutz des Art. 103 Abs. 2 GG in
dieser ,,ganz besonderen Situation* hinter dem Gebot materi-
eller Gerechtigkeit zuriicktreten miisse.
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die Tat begangen wurde, seine Wurzeln in der Menschen-
wiirde hat®® und die Menschenwiirde — als einziges Grund-
recht oder grundrechtsgleiches Recht — tatséchlich absolut
gilt.?® Diese Wurzeln proklamiert — soweit ersichtlich — nie-
mand in Bezug auf Art. 103 Abs. 3 GG, und eine solche
Herleitung lieBe sich auch aus der Ideengeschichte des
Art. 103 Abs. 3 GG heraus nicht stiitzen.?” Zudem ist diese
systematische Auslegung, die das Bundesverfassungsgericht
vornimmt, bis zu einem gewissen Grad beliebig:*® Im Grund-
gesetz besteht keine weitere Norm mit inhaltlichem Bezug zu
der Gewihrleistung des Art. 103 Abs. 3 GG,?° und wenn man
mit den Gewiahrleistungen i.R.d. Art. 103 GG argumentiert,
konnte man genau so gut Art. 103 Abs. 1 GG heranziehen,
der zwar formell als ,,einer Abwigung unzugénglich“>° ange-
sehen wird, letztlich aber doch durch kollidierende Verfas-
sungsgiiter eingeschrinkt werden kann.?!

bb) Auslegung nach dem Sinn und Zweck der Vorschrift

Im Rahmen des Sinns und Zwecks der Vorschrift des
Art. 103 Abs. 3 GG fiihrt das Bundesverfassungsgericht an,
dass die bisherige Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts das Verstindnis der Vorschrift als absolutes, nicht
einschrinkbares Recht stiitze.>> Das Bundesverfassungsge-
richt habe Art. 103 Abs. 3 GG bisher nicht mit anderen Ver-
fassungswerten abgewogen und auch nicht zum Ausdruck
gebracht, dass dies iiberhaupt moglich sei.’* Wie dies dazu
passt, dass ,strafrechtsdogmatische Grenzkorrekturen**
moglich sein sollen, bleibt unklar. Entweder ein Recht gilt
uneingeschrinkt oder es ist einschrankbar. Nur in dem letzten
Fall bleibt Raum fiir Anderungen in Form von Grenzkorrek-
turen.

Und auch die verfassungsgerichtliche Terminologie, dass
die ,,vorkonstitutionelle Auspriagung des Grundsatzes ne bis
in idem [...]* — also die althergebrachten Wiederaufnahme-
griinde der heutigen Nummern 1-4 in § 362 StPO — ,als
,immanente Schranke* des Art. 103 Abs. 3 GG*3* anzusehen
sei, stinde der absoluten Geltung des Grundsatzes nicht ent-
gegen. Dies wiirde aber bedeuten, dass das Verbot der Dop-

%5 Schulze-Fielitz, in: Dreier, Grundgesetz, Kommentar,
Bd. 3, 3. Aufl. 2018, Art. 103 Abs. 2 Rn. 51 m.w.N.

26 Herdegen, in: Diirig/Herzog/Scholz (Fn. 15), 55. Lfg.,
Stand: Mai 2009, Art. 1 Abs. 1 Rn. 73 f. m.w.N.

27 Zur Ideengeschichte des Art. 103 Abs. 3 GG siehe auch
Bohn (Fn. 11), S. 36 ff.

28 Bohn (Fn. 11), S. 220, hier auch zum Folgenden; a.A.
FEichhorn, KriPoZ 2021, 357 (358).

2 Bohn (Fn. 11), S. 58.

30 Schulze-Fielitz (Fn. 25), Art. 103 Abs. 1 Rn. 83.

31 Schulze-Fielitz (Fn. 25), Art. 103 Abs. 1 Rn. 83 m.w.N.

32 BVerfG, Urt. v. 31.10.2023 — 2 BvR 900/22, Rn. 90.

3 BVerfG, Urt. v. 31.10.2023 — 2 BvR 900/22, Rn. 91.

3 BVerfG, Urt. v. 31.10.2023 — 2 BvR 900/22, Rn. 91, unter
Verweis auf BVerfGE 56, 22 (34).

35 BVerfG, Urt. v. 31.10.2023 — 2 BvR 900/22, Rn. 92, unter
Verweis auf BVerfGE 3, 248 (252 f.); ausfiihrlich zu der
Formulierung ,,immanente Schranke“ Slogsnat, ZStW 133
(2021), 741 (763 Fn. 126).

pelverfolgung in Art. 103 Abs. 3 GG verfassungsrechtlich
nicht fiir die Einschrinkungen in den § 362 Nrn. 1-4 StPO
gelten wiirde. Dies lauft auf eine Auslegung und Einschrén-
kung der Verfassung anhand des einfachen Rechts hinaus und
ist dogmatisch nicht begriindbar.3¢

Weiter versucht das Bundesverfassungsgericht die absolu-
te Geltung des Art. 103 Abs. 3 GG darauf zu stiitzen, dass es
betont, dass der Schutz durch Art. 103 Abs. 3 GG unter ande-
rem nur dann besteht, wenn ein Strafverfahren durch ein
rechtskréftiges Sachurteil nach einer strafrechtlichen Haupt-
verhandlung abgeschlossen wurde.’” Die strikte Formalisie-
rung der Hauptverhandlung, das Gebot der Wahrheitserfor-
schung in der Hauptverhandlung, der Unmittelbarkeitsgrund-
satz und der generelle rechtsstaatliche Rahmen der Hauptver-
handlung gében dem Urteil die Legitimation, auf der die
Rechtskraft und damit auch der Schutz des Art. 103 Abs. 3
GG fuBe.®®

Unabhéngig davon, dass diese Grundsdtze in der Praxis
haufig nicht strikt angewendet werden, sind die Ausfiithrun-
gen des Bundesverfassungsgerichts zur Begriindung des
Schutzes durch Art. 103 Abs. 3 GG zutreffend; sie begriinden
aber dennoch — auch in der Zusammenschau mit den anderen
genannten Argumenten — keinen durch Art. 103 Abs. 3 GG
vermittelten absoluten Schutz.

Sodann erldutert das Bundesverfassungsgericht, was die
Wiederaufnahmegriinde der Nummern 1-4 des § 362 StPO
mafigeblich von der nun fiir verfassungswidrig und nichtig
erkldrten Nr. 5 des § 362 StPO unterscheidet.® Dabei geht
das Bundesverfassungsgericht davon aus, dass § 362 Nrn. 1-
4 StPO Wiederaufnahmegriinde erfassten, ,,die nicht in erster
Linie auf die Anderung des materiellen Entscheidungsinhalts
zielen, sondern vorrangig auf die Aufhebung eines Strafur-
teils gerichtet sind [...]“*°. Diese Regelungen seien vom
Verbot des Art. 103 Abs. 3 GG deswegen nicht erfasst,*' da
sie immanente Schranken des Art. 103 Abs. 3 GG darstell-
ten.*? Im Vordergrund stehe bei diesen Wiederaufnahme-
griinden ,,nicht notwendig ein im Ergebnis anderes Urteil,
sondern primér die Wiederholung des fehlerbehafteten Ver-
fahrens.*“*3 Gleiches gelte fiir den Wiederaufnahmegrund des
Gestindnisses in § 362 Nr. 4 StPO.*

Abgesehen davon, dass dies — wie oben dargestellt —
dogmatisch nicht herzuleiten ist, spricht gegen diese Annah-
me die von Bundesverfassungsgericht selbst zitierte Norm
des § 370 Abs. 1 StPO, die vorschreibt, dass der Antrag auf
Wiederaufnahme des Verfahrens ohne miindliche Verhand-
lung als unbegriindet verworfen wird, wenn unter anderem in
den Fillen des § 362 Nr. 1 StPO (unechte oder verfalschte
Urkunde) oder Nr. 2 (vorsétzliche Falschaussage oder Mein-

3¢ Bohn (Fn. 11), S. 88 1.

37 BVerfG, Urt. v. 31.10.2023 — 2 BvR 900/22, Rn. 102 f.
38 BVerfG, Urt. v. 31.10.2023 — 2 BvR 900/22, Rn. 105.
3 BVerfG, Urt. v. 31.10.2023 — 2 BvR 900/22, Rn. 114 ff.
40 BVerfG, Urt. v. 31.10.2023 — 2 BvR 900/22, Rn. 117.

4 BVerfG, Urt. v. 31.10.2023 — 2 BvR 900/22, Rn. 117 f.
42 BVerfG, Urt. v. 31.10.2023 — 2 BvR 900/22, Rn. 118.
4 BVerfG, Urt. v. 31.10.2023 — 2 BvR 900/22, Rn. 119.
“ BVerfG, Urt. v. 31.10.2023 — 2 BvR 900/22, Rn. 122.
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eid) nach Lage der Sache die Annahme ausgeschlossen ist,
dass die in diesen Vorschriften bezeichnete Handlung auf die
Entscheidung Einfluss gehabt hat.** Es kommt also zumin-
dest bei den Nummern 1 und 2 des § 362 StPO sehr wohl
darauf an, ein im Ergebnis anderes Urteil zu erreichen, da das
erste Urteil aufgrund der Verfahrensfehler moglicherweise
falsch ist.** Man kann sogar so weit gehen, gerade in der
Maoglichkeit, dass die Fehler im Ausgangsverfahren Einfluss
auf das Ergebnis des Urteils gehabt haben kdnnen, die (ver-
fassungsrechtliche) Legitimation der Wiederaufnahmegriinde
und damit der Durchbrechung der Rechtskraft zu sehen;"’
denn ein justizformiges Verfahren ist kein Selbstzweck, der
immer zu einer Durchbrechung der Rechtskraft und des
Schutzes des Art. 103 Abs. 3 GG fiihrt.*® Im Hinblick auf den
Wiederaufnahmegrund des Gestédndnisses kann — unabhéingig
von der Frage, ob damit ein im Ergebnis anderes Urteil be-
zweckt wird oder nicht —* auch der Umstand, dass die ge-
stindige Person selbst durch das Gestindnis auf den Schutz
des Art. 103 Abs. 3 GG verzichtet, als Legitimation herange-
zogen werden.>

Ausgehend von der hier im Ergebnis abgelehnten These,
dass die Wiederaufnahmegriinde des § 362 Nm. 1-4 StPO
nicht dazu dienen, ein inhaltlich anderes — ,richtigeres*! —
Urteil zu erstreben, stellt das Bundesverfassungsgericht so-
dann dar, dass § 362 Nr. 5 StPO gerade dies bezwecke und
deshalb verfassungswidrig sei.’> Weder ein sich zwischen-
zeitlich gewandeltes Verfassungsverstindnis noch grund-
rechtlich geschiitzte Belange der Opfer oder Opferangehori-
gen wiirden dies relativieren.

45 So auch die abweichende Meinung des Richters Miiller und
der Richterin Langenfeld vgl. BVerfG, Urt. v. 31.10.2023 — 2
BVR 900/22, Rn. 11.

46 Zu der Frage, wann von einem Fehlurteil auszugehen ist,
siche Bohn (Fn. 11), S. 23 f.

47 Bohn (Fn. 11), S. 96 ff., vgl. hier auch zum Folgenden; in
diese Richtung auch Pohlreich, HRRS 2023, 140 (146).

4 A.A. wohl das BVerfG, Urt. v. 31.10.2023 — 2 BvR
900/22, Rn. 121: ,,Ein Urteil mit einem solch schwerwiegen-
den Mangel verfehlt die Anforderungen an ein justizformi-
ges, rechtsgeleitetes Verfahren. Die Wahrung dieser Anforde-
rungen ist jedoch unverzichtbare rechtsstaatliche Vorausset-
zung fiir einen gerechten Schuldspruch.*

4 Siehe dazu im Ergebnis verneinend BVerfG, Urt. v.
31.10.2023 — 2 BvR 900/22, Rn. 122.

0 Bohn (Fn. 11), S. 95 m.w.N.; Conen (Fn. 21), S. 10;
Kaspar, GA 2022, 21 (30); Pohlreich, HRRS 2023, 140
(146); Slogsnat, ZStW 133 (2021), 741 (767); a.A. Kubiciel,
GA 2021, 380 (392).

SI BVerfG, Urt. v. 31.10.2023 — 2 BvR 900/22, Rn. 123.
Dazu, dass ein Urteil nach einem Wiederaufnahmeverfahren
nicht zwingend ,richtiger” wird, vgl. auch Rn. 134; Bohn
(Fn. 11), S. 91.

52 Vgl. BVerfG, Urt. v. 31.10.2023 — 2 BvR 900/22, Rn. 123,
hier auch zum Folgenden; siche ebenfalls BVerfG, Urt. v.
31.10.2023 — 2 BvR 900/22, Rn. 140.

33 Siehe zur Beriicksichtigung des Opferschutzes ausfiihrlich
auch Bohn (Fn. 11), S. 229 ff.

Aus der Sicht des Autors ist zwar die Pramisse falsch;
dem Ergebnis, dass § 362 Nr. 5 StPO verfassungswidrig ist,
ist aber zuzustimmen. BegriiBenswert ist in diesem Zusam-
menhang, dass nach dem Bundesverfassungsgericht neue
technische Mdglichkeiten wahrscheinlich zu neuen Geféhr-
dungslagen im Hinblick auf die Grundrechte, jedenfalls aber
nicht zu einer Absenkung des verfassungsrechtlichen Schutz-
niveaus fiihren.>*

3. Verstofs gegen das Riickwirkungsverbot

Nachdem das Bundesverfassungsgericht bereits einen Ver-
sto3 gegen Art. 103 Abs. 3 GG festgestellt hat, fiihrt es weiter
aus, dass eine Anwendung des § 362 Nr. 5 StPO auf Altfille,
die bereits vor Inkrafttreten des § 362 Nr. 5 StPO mit einem
rechtskréftigen Freispruch abgeschlossen waren, gegen das
Riickwirkungsverbot aus Art. 103 Abs. 3 GG i.V.m. Art. 20
Abs. 3 GG verstoBt.> Dabei geht es von einer ,,echten‘
Riickwirkung, also einer Riickbewirkung von Rechtsfolgen
aus, die grundsitzlich verbietet, in bereits abgeschlossene
Tatbestinde einzugreifen.®® Die vom Bundesverfassungs-
gericht anerkannten Ausnahmen, bei deren Vorliegen eine
»echte* Riickwirkung ausnahmsweise zuldssig ist, namentlich
der Umstand, dass kein schiitzenswertes Vertrauen vorlag
oder zwingende Griinde des Gemeinwohls entgegenstehen,
ldgen nicht vor.>” Es liege vielmehr ein schiitzenswertes Ver-
trauen vor, weil ein rechtskriftiger Freispruch sogar noch
eine groBere Zasurwirkung entfalte als der Eintritt der Ver-
folgungsverjihrung.® Auch ldgen in der Durchsetzung der
materiellen Gerechtigkeit durch eine Wiederaufnahme keine
zwingenden Griinde des Gemeinwohls, denn ,der Fortbe-
stand [eines] Freispruchs trotz abnehmender Zweifel an der
Schuld des Freigesprochenen sind unter dem Gesichtspunkt
des Gemeinwohls nicht ,unertriaglich®, sondern vielmehr
Folgen einer rechtsstaatlichen Strafrechtsordnung, in der der
Zweifelsgrundsatz eine zentrale Rolle spielt.“ Dem ist vor
dem Hintergrund eines Verstoles gegen das Riickwirkungs-
verbot nichts hinzuzufiigen.

3 BVerfG, Urt. v. 31.10.2023 — 2 BvR 900/22, Rn. 130.

35 BVerfG, Urt. v. 31.10.2023 — 2 BvR 900/22, Rn. 142; so
auch Eichhorn, KriPoZ 2021, 357 (361 f.); Priebernig,
HRRS 2023, 156 (160).

36 Zur Definition der ,.echten* Riickwirkung siche BVerfG,
Urt. v. 31.10.2023 — 2 BvR 900/22, Rn. 144, zur Einordnung
der Anwendung des § 362 Nr. 5 StPO siehe BVerfG, Urt. v.
31.10.2023 — 2 BvR 900/22, Rn. 147 ff.; so auch
Aust/Schmidt, ZRP 2020, 251 (254); Bohn (Fn. 11), S. 266
ff.; Eichhorn, KriPoZ 2021, 357 (359); Gerson, StV 2022,
124 (126); Kaspar, GA 2022, 21 (34); a.A. Gdrditz (Fn. 21),
S. 7.

37 BVerfG, Urt. v. 31.10.2023 — 2 BvR 900/22, Rn. 152 ff.

% BVerfG, Urt. v. 31.10.2023 — 2 BvR 900/22, Rn. 155;
ghnlich auch Bohn (Fn. 11), S. 269.

3 BVerfG, Urt. v. 31.10.2023 — 2 BvR 900/22, Rn. 158; in
diese Richtung auch: Pohlreich, HRRS 2023, 140 (155); a.A.
Gdrditz (Fn. 21), S. 7 f.
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4. Zwischenfazit

Im Ergebnis ist dem Bundesverfassungsgericht daher zuzu-
stimmen, dass sowohl ein Versto3 gegen Art. 103 Abs. 3 GG
als auch gegen das allgemeine Riickwirkungsverbot bei der
Anwendung auf rechtskriftig abgeschlossene Verfahren
vorliegt, auch wenn die dogmatische Herleitung aus Sicht des
Verf- im Hinblick auf den absoluten durch Art. 103 Abs. 3
GG vermittelten Schutz nicht tiberzeugt. Zuzustimmen ist
auch der Rechtsfolge der Nichtigkeit des § 362 Nr. 5 StPO,
insbesondere vor dem Hintergrund, dass das Bundesverfas-
sungsgericht das Verdikt der Nichtigkeit hdufig mit der Mog-
lichkeit einer verfassungskonformen Auslegung umschifft
hat.®° Es ist richtig und wichtig, dass das Bundesverfassungs-
gericht in dem hiesigen Verfahren deutliche Worte gefunden
und richtigerweise keine Moglichkeit einer verfassungskon-
formen Auslegung gesehen hat.

5. Abweichende Meinung

Im Hinblick auf die aus Sicht des Verf. nicht kohdrente dog-
matische Herleitung sind die Sondervoten des Richters Miil-
ler und der Richterin Langenfeld von Interesse. Auf diese
Sondervoten soll daher im Folgenden eingegangen werden.
Miiller und Langenfeld gehen davon aus, dass Art. 103
Abs. 3 GG durchaus durch kollidierendes Verfassungsrecht
einschrinkbar ist.®! Die VerhiltnisméBigkeit im engeren Sinn
und die Bestimmtheit der Norm des § 362 Nr. 5 StPO bediirf-
ten jedoch einer ndheren Priifung. Jedenfalls liege aber —
insofern im Einklang mit der Mehrheitsentscheidung — ein
Verstofl gegen das allgemeine Riickwirkungsverbot vor.
Folgerichtig wird in der abweichenden Meinung darge-
legt, dass auch die Wiederaufnahmevorschriften des § 362
Nrn. 1-4 StPO verfassungswidrig sein miissten, wenn
Art. 103 Abs. 3 GG absolute Geltung beanspruchen wiirde.®?
Gegen die Annahme einer absoluten Geltung fithren Miil-
ler und Langenfeld an, dass eine solche nur auf ,,sehr seltene
Ausnahme[n]*“%® zutreffe und es dafiir einer unmittelbaren
Ableitbarkeit aus der — unantastbaren — Menschenwiirdega-
rantie des Art. 1 Abs. 1 GG bediirfe.** Auch wiirden die be-
reits vor der streitgegenstindlichen Ergénzung des § 362
StPO bestehenden Wiederaufnahmegriinde zeigen, dass Art.
103 Abs. 3 GG nicht uneingeschrinkt Geltung beanspruche.®
Allerdings neigen Miiller und Langenfeld in ihrer abwei-
chenden Meinung dazu, § 362 Nr. 5 StPO als verfassungs-
gemdll einzustufen. Dies begriinden sie unter anderem mit
einem Vergleich zu dem Wiederaufnahmegrund des Ge-
stindnisses in § 362 Nr. 4 StPO, der eine Wiederaufnahme

0 Vgl. dazu nur Schlaich/Korioth, Das Bundesverfassungsge-
richt, 12. Aufl. 2021, Rn. 449 ff.

61 BVerfG, Urt. v. 31.10.2023 — 2 BvR 900/22, Rn. 1, hier
auch zum Folgenden.

2 BVerfG, Urt. v. 31.10.2023 — 2 BvR 900/22, Rn. 4, vgl.
auch Rn. 15; dies betont auch Hérnle, GA 2022, 184 (188).

3 BVerfG, Urt. v. 31.10.2023 — 2 BvR 900/22, Rn. 5; so auch
Hérnle, GA 2022, 184 (188).

% BVerfG, Urt. v. 31.10.2023 — 2 BvR 900/22, Rn. 5.

% BVerfG, Urt. v. 31.10.2023 — 2 BvR 900/22, Rn. 12.

propter nova bereits jetzt zulasse.®® Dies kann indes nicht
iiberzeugen, da die mafBgebliche Legitimation des Wieder-
aufnahmegrunds des § 362 Nr. 4 StPO — wie oben dargelegt —
darin liegt, dass der/die Freigesprochene selbst dariiber ent-
scheiden kann, ob er oder sie ein Gestdndnis ablegen will
oder nicht.%’

In der dann konsequenterweise vorzunechmenden Verhilt-
nisméaBigkeitspriifung gehen Miiller und Langenfeld zunéchst
davon aus, dass das Gebot einer effektiven Strafverfolgung
einen legitimen Zweck des Wiederaufnahmegrunds des § 362
Nr. 5 StPO darstelle.®® Letztlich konstatieren sie aber, dass
die VerhéltnisméBigkeit im engeren Sinn und die Bestimmt-
heit der Norm einer eingehenderen Priifung bediirften.%® Da-
bei tendieren sie dazu, § 362 Nr. 5 StPO als verfassungsge-
méiB anzusehen,”” wenn auch nur im Rahmen einer verfas-
sungskonformen Auslegung im Hinblick auf den ndtigen
Tatverdacht.”! Zudem erwiigen sie eine Kompensation fiir das
weitere Verfahren im Rahmen der Strafzumessung.”?

Diesen beiden letzten Erwédgungen ist indes grundlegend
zu widersprechen:

Auch wenn man von einer grundsétzlichen Einschrink-
barkeit des Schutzes aus Art. 103 Abs. 3 GG ausgeht, fiihrt
dies nicht dazu, dass § 362 Nr. 5 StPO mit Art. 103 Abs. 3
GG in Einklang steht.” Freispriiche in Bezug auf Mord und
die im Gesetz genannten Verbrechen nach dem VStGB ver-
lieren durch die Vorschrift jeden Wert und Schutz,” insbe-
sondere weil jegliche neuen Beweismittel ausreichen sollten,
um die Wiederaufnahme bei den aufgefiihrten Taten zu er-
moglichen.” Die Schwere des Eingriffs verschirft sich zu-
dem dadurch, dass alle in § 362 Nr. 5 StPO aufgefiihrten
Straftaten i.V.m. § 79 Abs. 2 StGB nicht verjadhren, sodass
die Verfolgung ad infinitum fortgesetzt werden kann.”® Wei-
terhin betrifft der Wiederaufnahmegrund des § 362 Nr. 5
StPO weder die Justizformigkeit des Ausgangsverfahrens wie
bei § 362 Nrn. 1-3 StPO noch ist das Vorliegen des Wieder-
aufnahmegrundes dem eigenen Risikobereich zuzuordnen
wie bei § 362 Nr. 4 StPO.”” Diese genannten Umsténde fiih-
ren damit insgesamt zu einem verfassungswidrigen Eingriff

% BVerfG, Urt. v. 31.10.2023 — 2 BvR 900/22, Rn. 14; ihn-
lich Gdrditz (Fn. 21),S. 5 f.

7 Siehe nochmals Bohn (Fn. 11), S. 95 m.w.N.; Conen
(Fn. 21), S. 10; Kaspar, GA 2022, 21 (30); Pohlreich, HRRS
2023, 140 (146); Slogsnat, ZStW 133 (2021), 741 (767); a.A.
Kubiciel, GA 2021, 380 (392).

% BVerfG, Urt. v. 31.10.2023 — 2 BvR 900/22, Rn. 20.

% BVerfG, Urt. v. 31.10.2023 — 2 BvR 900/22, Rn. 32.

0 BVerfG, Urt. v. 31.10.2023 — 2 BvR 900/22, Rn. 33 ff.

"I BVerfG, Urt. v. 31.10.2023 — 2 BvR 900/22, Rn. 35.

2 BVerfG, Urt. v. 31.10.2023 — 2 BvR 900/22, Rn. 36.

3 Ausfiihrlich dazu im Rahmen der VerhiltnismiBigkeit im
engeren Sinn Bohn (Fn. 11), S. 227 ff. und 233 ff.

" Leitmeier, StV 2021, 341 (346).

75 Vel. Bohn (Fn. 11), S. 234.

7 Vel. Bohn (Fn. 11), S. 235.

"7 Bohn (Fn. 11), S. 235 fT.
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in den Kernbereich des Art. 103 Abs. 3 GG in Bezug auf die
in § 362 Nr. 5 StPO genannten Delikte.”

Einen solchen erheblichen FEingriff in das Recht des
Art. 103 Abs. 3 GG nachtriglich abzufedern, indem eine
etwaig verhéngte Strafe gemildert werden soll, kann fast
schon als anmaflend bezeichnet werden: Es dréngt sich der
Eindruck auf, dass verfassungsrechtliche Bedenken dadurch
beiseite gewischt werden, dass man sich gegenseitig versi-
chert, dass dies nicht so gravierend sei, da anstelle lebenslan-
ger Freiheitsstrafe nach § 49 Abs. 1 S. 1 StGB analog ecine
Freiheitsstrafe nicht unter drei Jahren verhdngt werden kon-
ne.” Weder kann eine solche Milderung eine Kompensation
fiir einen Verstof3 gegen Art. 103 Abs. 3 GG darstellen noch
kann sie als Ankniipfungspunkt fiir eine verfassungskonfor-
me Auslegung des § 362 Nr. 5 StPO dienen. Es bleibt letzt-
lich im Interesse eines rechtsstaatlichen Strafverfahrens da-
bei, dass § 362 Nr. 5 StPO verfassungswidrig ist.

I11. Fazit

Aus rechtsstaatlicher Sicht ist die deutliche Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts zur Nichtigkeit des § 362 Nr. 5
StPO zu begriilen. Dies gilt trotz der aufgezeigten dogmati-
schen Briiche. Indem das Bundesverfassungsgericht klarge-
stellt hat, dass sowohl ein VerstoB3 gegen Art. 103 Abs. 3 GG
als auch gegen das allgemeine Riickwirkungsverbot vorliegt,
diirfte es etwaigen weiteren Gesetzesinitiativen einen Riegel
vorgeschoben haben. Ob dies nunmehr einen Schlusspunkt
unter die aufgeheizte, schon seit Jahrzehnten in der Rechts-
wissenschaft gefiihrte Debatte um die Erweiterung der Wie-
deraufnahme zuungunsten des Angeklagten setzt oder die
Befiirworterinnen und Befiirworter der Gesetzesédnderung
langfristig eine Verfassungsinderung anstreben,®® bleibt
abzuwarten. Bis auf Weiteres erhélt uns das Bundesverfas-
sungsgericht den schiitzenswerten Status-Quo des ne-bis-in-
idem-Grundsatzes.

Dr. André Bohn, LL.M. (Maastricht), Wuppertal/Kiel*

8 Vgl. Bohn (Fn. 11), S. 234.

7 Zur in diesem Kontext vorgeschlagenen sogenannten
Rechtsfolgenldsung sieche BVerfG, Urt. v. 31.10.2023 -
2 BvR 900/22, Rn. 36 m.w.N.

8 Siehe dazu Leitmeier, StV 2021, 341 (346); Slogsnat,
ZStW 133 (2021), 741 (773).

* Der Autor ist als Strafverteidiger in Wuppertal anséssig und
als Lehrkraft fiir besondere Aufgaben am Institut fiir Krimi-
nalwissenschaften der Universitit zu Kiel titig.
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