Leitsatze

zum Urteil des Zweiten Senats vom 31. Oktober 2023

- 2BvR900/22 -

Wiederaufnahme zuungunsten des Freigesprochenen

Das grundrechtsgleiche Recht des Art. 103 Abs. 3 GG enthélt kein bloRes Mehrfachbestra-
fungsverbot, sondern ein Mehrfachverfolgungsverbot, das Verurteilte wie Freigespro-
chene gleichermal3en schiitzt.

Es entfaltet seine Wirkung auch gegeniiber dem Gesetzgeber, wenn dieser die gesetzli-
chen Voraussetzungen fir eine erneute Strafverfolgung durch die Wiederaufnahme ei-
nes Strafverfahrens schafft.

Das in Art. 103 Abs. 3 GG statuierte Mehrfachverfolgungsverbot trifft eine Vorrangent-
scheidung zugunsten der Rechtssicherheit gegeniiber der materialen Gerechtigkeit.
Diese Vorrangentscheidung steht einer Relativierung des Verbots durch Abwagung mit
anderen Rechtsgltern von Verfassungsrang nicht offen, sodass dem Gesetzgeber bei der
Ausgestaltung des Wiederaufnahmerechts insoweit kein Gestaltungsspielraum zu-
kommt.

. Art. 103 Abs. 3 GG umfasst nur eine eng umgrenzte Einzelauspragung des Vertrauens-
schutzes in rechtskraftige Entscheidungen. Er schiitzt den Einzelnen allein vor erneuter
Strafverfolgung aufgrund der allgemeinen Strafgesetze, wenn wegen derselben Tat be-
reits durch ein deutsches Gericht ein rechtskraftiges Strafurteil ergangen ist.

Im Rahmen dieses begrenzten Schutzgehalts verbietet Art. 103 Abs. 3 GG die Wiederauf-
nahme von Strafverfahren zum Nachteil des Grundrechtstragers nicht generell, jedenfalls
aber die Wiederaufnahme aufgrund neuer Tatsachen oder Beweismittel.

Freigesprochene durfen darauf vertrauen, dass die Rechtskraft des Freispruchs nur auf-
grundder zum Zeitpunkt 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 Vertrauens-
schutz Verfassungsrang.



Verkiindet
BUNDESVERFASSUNGSGERICHT am 31. Oktober 2023

- 2BvR900/22 - Fischbdck

Amtsinspektorin
als Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

IM NAMEN DES VOLKES

In dem Verfahren
uber
die Verfassungsbeschwerde

des Herrn ...,

- Bevollmaéchtigte: - -

1. unmittelbar gegen

a) den Beschluss des Oberlandesgerichts Celle
vom 20. April 2022 - 2 Ws 62/22, 2 Ws 86/22 -,

b) denBeschluss deslLandgerichts Verden
vom 25. Februar 2022 - 1 Ks 148 Js 1066/22 (102/22) -,

2. mittelbar gegen

§ 362 Nummer 5 Strafprozessordnung (StPO)

und Antrag aufErlass einer einstweiligen Anordnung

hat das Bundesverfassungsgericht - Zweiter Senat -
unter Mitwirkung der Richterinnen und Richter

Vizeprasidentin Konig,
Miller,
Kessal-Wulf,
Maidowski,
Langenfeld,
Wallrabenstein,
Fetzer,
Offenloch
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aufgrund der mindlichen Verhandlung vom 24. Mai 2023 durch

Urteil

fur Recht erkannt:

1. §362 Nummer 5 der Strafprozessordnung in der Fassung des
Gesetzes zur Anderung der Strafprozessordnung - Erweiterung
der Wiederaufnahmemaoglichkeiten zuungunsten des Verurteil-
ten geméaR § 362 StPO und zur Anderung der zivilrechtlichen
Verjahrung (Gesetz zur Herstellung materieller Gerechtigkeit)
vom 21.Dezember 2021 (Bundesgesetzblatt | Seite 5252) ist
mit Artikel 103 Absatz 3 des Grundgesetzes, auch in Verbindung
mit dem verfassungsrechtlichen Grundsatz des Vertrauens-
schutzes (Artikel 20 Absatz 3 des Grundgesetzes), unvereinbar
und nichtig.

2. Der Beschluss des Oberlandesgerichts Celle vom 20. April
2022 - 2 Ws 62/22, 2 Ws 86/22 - und der Beschluss des Landge-
richts Verden vom 25. Februar 2022 - 1 Ks 148 Js 1066/22
(102/22) - verletzen den Beschwerdefuhrer in seinem grund-
rechtsgleichen Recht aus Artikel 103 Absatz 3 des Grundgeset-
zes, auch in Verbindung mit dem verfassungsrechtlichen Grund-
satz des Vertrauensschutzes (Artikel 20 Absatz 3 des Grundge-
setzes). Sie werden aufgehoben. Die Sache wird an das Landge-
richt Verden zurtickverwiesen.

3. Die einstweilige Anordnung vom 14. Juli 2022, zuletzt wieder-
holt durch Beschluss des Senats vom 16. Juni 2023, wird damit
gegenstandslos.

4. Die Bundesrepublik Deutschland und das Land Niedersachsen
haben dem Beschwerdefiihrer die notwendigen Auslagen fir
das Verfassungsbeschwerdeverfahren sowie das Verfahren
Uber den Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung zu
gleichen Teilen zu erstatten.
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Die Verfassungsbeschwerde betrifft die Fragen, ob die Wiederaufnahme eines Strafver-
fahrens zuungunsten eines rechtskraftig Freigesprochenen aufgrund neuer Tatsachen oder
Beweismittel mit Art. 103 Abs. 3 GG vereinbar und ob die neue Regelung rickwirkend an-

wendbar ist.

1. Die Wiederaufnahme eines Strafverfahrens zuungunsten eines Angeklagten ist in
§ 362 StPO geregelt. Mit dem Gesetz zur Anderung der Strafprozessordnung - Erweiterung
der Wiederaufnahmemaoglichkeiten zuungunsten des Verurteilten gemaf § 362 StPO und
zur Anderung der zivilrechtlichen Verjahrung (Gesetz zur Herstellung materieller Gerech-
tigkeit) vom 21. Dezember 2021 (BGBI | S. 5252) wurde die Norm um eine weitere Fall-

Gruinde:

gruppe (Nr. 5) ergéanzt. Die Vorschrift lautet seither:

§ 362 StPO Wiederaufnahme zuungunsten des Verurteilten

Die Wiederaufnahme eines durch rechtskraftiges Urteil abgeschlossenen
Verfahrens zuungunsten des Angeklagten ist zul&ssig,

1.

wenn eine in der Hauptverhandlung zu seinen Gunsten als echt
vorgebrachte Urkunde unecht oder verfalscht war;

wenn der Zeuge oder Sachverstandige sich bei einem zugunsten
des Angeklagten abgelegten Zeugnis oder abgegebenen Gutach-
ten einer vorsatzlichen oder fahrléassigen Verletzung der Eides-
pflicht oder einer vorsatzlichen falschen uneidlichen Aussage
schuldig gemacht hat;

wenn bei dem Urteil ein Richter oder Schoffe mitgewirkt hat, der
sich in Beziehung auf die Sache einer strafbaren Verletzung seiner
Amtspflichten schuldig gemacht hat;

wenn von dem Freigesprochenen vor Gericht oder aulR3ergericht-
lich ein glaubwiirdiges Gestandnis der Straftat abgelegt wird,;

wenn neue Tatsachen oder Beweismittel beigebracht werden, die
allein oder in Verbindung mit friher erhobenen Beweisen drin-
gende Grunde dafir bilden, dass der freigesprochene Angeklagte
wegen Mordes (8 211 des Strafgesetzbuches), Volkermordes (8 6
Absatz 1 des Volkerstrafgesetzbuches), des Verbrechens gegen die
Menschlichkeit (8§ 7 Absatz1 Nummer 1 und 2 desVolkerstrafgesetz-
buches) oder Kriegsverbrechens gegen eine Person (8 8 Absatz 1
Nummer 1 des Volkerstrafgesetzbuches) verurteilt wird.
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2. Die ersten vier Wiederaufnahmegriinde und damit die vorausgehende Fassung des
§ 362 StPO lassen sich auf die Reichsstrafprozessordnung vom 1.Februar 1877 (RGBI
S. 253 ff.) zurtckfuhren.

a) Die Regelung in der Reichsstrafprozessordnung bildete ankniipfend an die uneinheit-
liche Rechtslage in den deutschen Partikularstaaten des 19. Jahrhunderts einen Mittelweg
zwischen einem akkusatorischen und einem inquisitorischen Strafverfahren ab (vgl. Mo-
tive zu dem Entwurf einer Deutschen Strafprozessordnung nach den Beschliissen der von
dem Bundesrath eingesetzten Kommission, 1873, S. 173 f.; Motive zum Entwurf einer Straf-
prozessordnungvon 1874, abgedrucktin: Hahn, Die gesammten Materialien zu den Reichs-
Justizgesetzen, Bd. 3, Erste Abteilung, 1880, S. 264 f.).

Der Grundsatz ne bis in idem wird auf das kontradiktorische Verfahren im rémischen
Recht zuriickgefuihrt. Demgegeniber oblag nach dem gemeinrechtlichen und teils auch
kodifizierten Inquisitionsverfahren die Aufgabe der Strafverfolgung ausschlie3lich dem
Staat, der im Interesse der Allgemeinheit und der Gerechtigkeit die Wahrheit zu erkennen
und durchzusetzen hatte. Dem Verfahrensziel, die objektive Wahrheit zu erlangen, ent-
sprach es, auch nach Abschluss eines Verfahrens ein und dieselbe Tat erneut zu untersuchen
und gegebenenfalls erneut zu bestrafen, wenn neue Verdachtsgriinde oder Beweismittel
zutage traten. Dies wurde durch die sogenannte Lossprechung von der Instanz (absolutio
ab instantia) erméglicht, wenn nach den gesetzlichen Beweisregeln des Inquisitionsver-
fahrens weder die Schuld noch die Unschuld festgestellt werden konnte (vgl. Grinewald,
ZStW 120 <2008>, S. 545 <549>; Frank, Die Wiederaufnahme zuungunsten des Angeklag-
ten im Strafverfahren, 2022, S. 11 ff. m.w.N.).

Nach Einfuhrung des akkusatorischen Strafverfahrens in Frankreich infolge der Revolu-
tion von 1791 wurde der Anklageprozess in zahlreichen deutschen Partikularstaaten rezi-
piert und auch in § 179 Abs. 1 der Frankfurter Paulskirchenverfassung von 1849 vorgege-
ben. Als Kern des akkusatorischen Verfahrens galt, dass die Parteien den Prozessstoff zu
sammelnund vorzulegen hatten, so dass bewusst oder unbewusst nicht vorgebrachter Pro-
zessstoff unbeachtlich war. Zugleich hielt der Gedanke der Rechtskraft der richterlichen
Streitentscheidung Einzug in den Strafprozess. Bei offen gebliebenen Anklagepunkten trat
an die Stelle der nur verfahrenseinstellenden absolutio ab instantia der Freispruch als ver-
fahrensbeendendes Sachurteil (vgl. Grinewald, ZStW 120 <2008>, S. 545 <552> m.w.N.;
Frank, Die Wiederaufnahme zuungunsten des Angeklagten im Strafverfahren, 2022,
S. 19 ff.). Eine Wiederaufnahme wegen neuer Tatsachen oder Beweismittel gab es nicht.

In der Weimarer Republik blieben die strafprozessualen Bestimmungen inhaltlich unver-
andert (vgl. Verordnung vom 4. Januar 1924 zur (Neu-)Bekanntmachung der Reichsstraf-
prozessordnung, RGBI | S. 299 ff. <358 ff.>). Eine Erweiterung der Wiederaufnahmegriinde
zulasten des Angeklagten um neue Tatsachen oder Beweismittel wurde 1931 auf dem
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Deutschen Juristentag kontrovers diskutiert und im Ergebnis abgelehnt (vgl. Verhandlun-
gen des 36. Deutschen Juristentages, Bd. 1, 4. Lieferung, 1931, S. 1141 ff.; Bd. 2, 1932,
S. 222 ff.).

b) Unter der nationalsozialistischen Herrschaft wurden die Wiederaufnahmegriinde zu-
gunsten und zuungunsten des Angeklagten durch die Dritte Verordnung zur Vereinfachung
der Strafrechtspflege vom 29. Mai 1943 (RGBI | S. 342 ff.) einander angeglichen. In der Be-
grindung des vorangegangenen Entwurfs hiel3 es, wichtiger als die — vorwiegend als
Schutz des Beschuldigten gedachte — formale Rechtskraft sei das Verlangen der Volksge-
meinschaft nach Verwirklichung der materiellen Gerechtigkeit. Diese Gerechtigkeit sei ein-
heitlich und unteilbar und sei die gleiche bei Entscheidungen zugunsten wie zuungunsten
des Angeklagten (vgl. Begriindung des Entwurfs einer Strafverfahrensordnung vom 1. Mai
1939, abgedruckt in: Schubert/Regge/Riel3/Schmid, Quellen zur Reform des Straf- und
Strafprozessrechts, Abteilung Ill, Bd. 1, 1991, S. 541). Daneben konnte mit der sogenann-
ten Urteilsergénzung die Rechtskraft in denjenigen Fallen durchbrochen werden, in denen
das Urteil den ,Belangen der Volksgemeinschaft® widersprach (vgl. Schulze-Fielitz, in:
Dreier, GG, Bd. 3, 3. Aufl. 2018, Art. 103 Abs. 3Rn. 4).

c) Nach dem Ende des Zweiten Weltkriegs wurde zunéachst in den Besatzungszonen die
Rechtslage im Wesentlichen entsprechend der Reichsstrafprozessordnung in der Fassung
der Neubekanntmachung von 1924 wiederhergestellt (vgl. im Einzelnen Ziemba, Die Wie-
deraufnahme des Verfahrens zuungunsten des Freigesprochenen oder Verurteilten
<88 362 ff. StPO>, 1974, S. 71 und 143; Bohn, Die Wiederaufnahme des Strafverfahrens zu-
ungunsten des Angeklagten vor dem Hintergrund neuer Beweise, 2016, S. 87 f.).

Nach Griindung der Bundesrepublik Deutschland galt dies bundeseinheitlich aufgrund
des Gesetzes zur Wiederherstellung der Rechtseinheit auf dem Gebiete der Gerichtsverfas-
sung, der burgerlichen Rechtspflege, des Strafverfahrens und des Kostenrechts vom
20. September 1950 (BGBI S. 455). In der Folgezeit wurde eine Reform des Wiederaufnah-
merechts im Schrifttum diskutiert (vgl. nur Peters, Fehlerquellen im Strafprozel3, Bd. 2,
1972, S. 321; Ziemba, Die Wiederaufnahme des Verfahrens zuungunsten des Freigespro-
chenen oder Verurteilten <88 362 ff. StPO>, 1974; BRAK, Denkschrift zur Reform des Rechts-
mittelrechts und der Wiederaufnahme des Verfahrens im Strafprozess, 1971, S. 76; Meyer,
Wiederaufnahmereform, 1977, S. 158; Deml, Zur Reform der Wiederaufnahme des Straf-
verfahrens, 1979, S. 142), ohne dass es zu Anderungen zuungunsten des Angeklagten kam.

Im Gegensatz dazu wurde in der Deutschen Demokratischen Republik die Wiederauf-
nahme zuungunsten des Angeklagten aus denselben Griinden zugelassen wie zugunsten
des Verurteilten; die ungunstige Wiederaufnahme war aber nur innerhalb von fiinf Jahren
seit Rechtskraft des Urteils moglich (8 328 der Strafprozessordnung vom 12. Januar 1968
<GBIDDR 1968 1 S. 49>).
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3. Der Einfuhrung des § 362 Nr. 5 StPO gingen mehrere, jeweils durch Einzelfalle ange-
stoRene Reformversuche voraus.

3) Ende 1992 scheiterte im Fall des 1938 in einem Konzentrationslager verstorbenen
Journalisten Carl von Ossietzky die von dessen Tochter beantragte Wiederaufnahme des
Strafverfahrens, das 1931 mit einer Verurteilung von Ossietzkys durch das Reichsgericht
wegen Landesverrats geendet hatte (vgl. BGHSt 39, 75). Daraufhin brachte die SPD-Bun-
destagsfraktion 1993 und erneut 1996 einen Gesetzentwurf zur umfassenden Reform des
Wiederaufnahmerechts in den Bundestag ein. Mit Blick auf die Wiederaufnahme zuun-
gunsten des Angeklagten wurde ,wegen des verfassungsrechtlichen Grundsatzes des ne
bisin idem’ (Artikel 103 Abs. 3 GG) nach dem Vorbild auslandischer Rechtsordnungen* vor-
geschlagen, die Wiederaufnahme zuzulassen, ,,wenn neue Tatsachen oder Beweismittel
beigebracht werden, die allein oder in Verbindung mit den friher erhobenen Beweisen
jeden begriindeten Zweifel ausschliel3en, dass der Angeklagte in einer neuen Hauptver-
handlung der Begehung eines Mordes (§ 211 StGB) oder Volkermordes (§ 220a StGB) Uber-
fahrt werden wird“ (vgl. BTDrucks 12/6219, S. 1, 3). Nach kontroverser Debatte sah der
Rechtsausschuss des 13. Deutschen Bundestages keinen umfassenden Reformbedarf (vgl.
BTDrucks 13/10333, S. 4), und 8§ 362 StPO blieb unverandert.

b) Im September 2007 brachten das Land Nordrhein-Westfalen und die Freie und Hanse-
stadt Hamburg einen Gesetzentwurf in den Bundesrat ein, nach dem in Fallen des vollen-
deten Mordes und einiger Verbrechen nach dem Vdélkerstrafgesetzbuch eine Wiederauf-
nahme zulasten des Angeklagten zulassig sein sollte, ,wenn auf der Grundlage neuer, wis-
senschaftlich anerkannter technischer Untersuchungsmethoden, die bei Erlass des Urteils
[...] nicht zur Verfiigung standen, neue Tatsachen oder Beweismittel beigebracht werden“
(vgl. BRDrucks 655/07, S. 1; BTDrucks 16/7957, S. 5). Anlass fur diese Initiative war ein Fall,
in dem 1993 die Angestellte einer Videothek bei einem Raububerfall getdtet worden war
und 2004 durch die Untersuchung von auf Asservaten sichergestellten Hautpartikeln diese
dem zuvor mangels Beweisen Freigesprochenen zugeordnet werden konnten (vgl.
BRPlenProt 837, S. 341 <C>-<D>). Auch hier kam es letztlich nicht zu einer Gesetzesande-
rung (vgl. Mitteilung des Rechtsausschusses des Deutschen Bundestages vom 12. Marz
2009 zur 130. Sitzung; BRDrucks 222/10 und BRPlenProt 869, S. 123 <A>, 156 <D>; BMJV,
Abschlussbericht der StPO-Expertenkommission, 2015, S. 168 und hierzu Anlagenband I,
Gutachten, S. 660; BRPlenProt 967, S. 131 <C> und 138 <A>).

c) Die Einfigung des § 362 Nr. 5 StPO durch das Gesetz zur Herstellung materieller Ge-
rechtigkeit vom 21. Dezember 2021 ist ebenfalls durch einen Einzelfall — den hier verfah-
rensgegenstandlichen - veranlasst (vgl. BVerfGE 162, 358 <361 Rn. 7> - Wiederaufnahme
zuungunsten des Freigesprochenen-eA). Dazu heil3t es in der Gesetzesbegrindung
(vgl. BTDrucks 19/30399, S.91.):
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Der Rechtsfrieden und das Gerechtigkeitsgefiihl der Bevdlkerung werden
durch einen erwiesenermal3en ungerechtfertigten Freispruch wegen Mor-
des oder wegen der aufgefiihrten Verbrechen nach dem Volkerstrafgesetz-
buch in mindestens ebenso starkem Mal3e beeintrachtigt wie durch die Ver-
urteilung eines unschuldigen Angeklagten. Schon der Freispruch in einem
einzigen Verfahren — etwa im Falle eines Serienmorders —, der sich nachtrag-
lich auf Grund neuer technischer Ermittlungsmethoden als falsch erweist,
kann den Rechtsfrieden und das Vertrauen in die Strafrechtspflege nachhal-
tig storen. Dies zeigt auch der Fall der ermordeten Frederike von M6hlmann,
der Anlass fir eine Petition zur Reform der Wiederaufnahme geworden ist.
Knapp 180.000 Menschen haben diese Petition bereits unterschrieben.

4. Nach einer Auswertung des Statistischen Bundesamtes gingen im Jahr 2020 von den
13.819 vor den Landgerichten erledigten Verfahren 19 auf einen Antrag auf Wiederauf-
nahme zuungunsten des Angeklagten zurick (Statistisches Bundesamt, Fachserie 10, Rei-
he 2.3, 2020, S. 62).

In den zuriickliegenden Jahren wurden pro Kalenderjahr knapp 10 Verfahren mit einem
Freispruch vom Tatvorwurf des Mordes abgeschlossen (vgl. fir 2003 und 2004: BTDrucks
16/7957, S. 2; fur 2010-2019: BTDrucks 19/30798, S. 47 f.; fur 2020: Statistisches Bundes-
amt, Fachserie 10, Reihe 3, 2020, S. 24, 50 f. und 71). Ein Freispruch vom Tatvorwurf des
Volkermordes erfolgte einmal im Jahr 2011 (BTDrucks 19/30798, S. 47 f.).

5. InArt. 4 des 7. Zusatzprotokolls zur Européaischen Menschenrechtskonvention (nachfol-
gend: 7. ZP-EMRK), das die Bundesrepublik Deutschland nicht ratifiziert hat, ist der Grund-
satz ne bis in idem verankert, der nur fur Strafverfahren innerhalb eines Staates, nicht fur
Strafverfahren in verschiedenen Staaten gilt (vgl. EGMR, Amrollahi v. Denmark, Entschei-
dung vom 28. Juni 2001, Nr. 56811/00, § 1; Trabelsi v. Belgium, Urteil vom 4. September
2014, Nr. 140/10, § 164). Dies schliel3t nach Absatz 2 die Wiederaufnahme des Verfahrens
nach dem Gesetz und dem Strafverfahrensrecht des betreffenden Staates nicht aus, falls
neue oder neu bekannt gewordene Tatsachen vorliegen oder das vorausgegangene Ver-
fahren schwere, den Ausgang des Verfahrens berihrende Mangel aufweist. Auch nach
Art. 14 Abs. 7 des Internationalen Paktes Uber burgerliche und politische Rechte vom
19. Dezember 1966 (BGBI 11 1973 S. 1553) darf niemand wegen einer strafbaren Handlung,
wegen der er bereits nach dem Gesetz und dem Strafverfahrensrecht des jeweiligen Landes
rechtskréaftig verurteilt oder freigesprochen worden ist, erneut verfolgt oder bestraft wer-
den. Art. 20 des Romischen Statuts des Internationalen Strafgerichtshofes (BGBI | 2002
S.2144) bietet Schutz vor wiederholter strafrechtlicher Verfolgung im Zusammenhang mit
vor dem Strafgerichtshof gefuihrten oder zu fithrenden Verfahren.

FUr die Européische Union entfaltet das Doppelbestrafungsverbot des Art. 54 des Schen-
gener Durchfihrungstbereinkommens (vom 19. Juni 1990, ABI EU Nr. L 239 vom 22. Sep-
tember 2000, S. 19, zuletzt gedndert durch Art. 64 AndVO <EU>2018/1861 vom 28. Novem-
ber 2018, ABIEU Nr. L 312 vom 7. Dezember 2018, S. 14; nachfolgend: SDU) transnationale
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Wirkung. Es findet seine Verankerung zudem in Art. 50 der Grundrechtecharta der Europai-
schen Union (nachfolgend: GRCh), der eine erneute Verfolgung oder Bestrafung wegen ei-
ner Straftat verbietet, deretwegen der Betroffene bereits in der Union rechtskréftig verur-
teilt oder freigesprochen worden ist (vgl. EuGH, Urteil vom 26. Februar 2013, Akerberg
Fransson, C-617/10, EU:C:2013:105, Rn. 33 f.; Urteil vom 5. Juni 2014, M, C-398/12,
EU:C:2014:1057, Rn. 35; Urteil vom 28. Oktober 2022, PPU, C-435/22, EU:C:2022:852,
Rn. 64 ff.; BVerfG, Beschluss der 1. Kammer des Zweiten Senats vom 19. Mai 2022 - 2 BvR
1110/21 -, Rn. 40 ff.).

6. Eine Anfrage des Bundesverfassungsgerichts an die Europaische Kommission fir De-
mokratie durch Recht (Venedig-Kommission) zur Rechtslage betreffend den Grundsatz ne
bisin idem und die Wiederaufnahme von Strafverfahren hat ergeben, dass in den meisten
derjenigen Staaten, die eine Stellungnahme abgegeben haben, der Grundsatz ne bis in
idem jedenfalls aufgrund von Art. 4 des 7. ZP-EMRK eine verfassungsrechtliche Veranke-
rung erfahren hat. Zur Zulassigkeit der Wiederaufnahme ergaben die Antworten ein hete-
rogenes Bild nicht zuletzt deswegen, weil in den verschiedenen Rechtsordnungen unter-
schiedlich zwischen strafrechtlichen und ordnungs- beziehungsweise disziplinarrechtli-
chen Sanktionen oder unterschiedlichen Arten der Verfahrensbeendigung differenziert
wird. AuRerdem bestehen unterschiedliche Fristen fir eine Wiederaufnahme, entweder
durch den Eintritt der Verjahrung der verfolgten Straftat oder ankntpfend an die Rechts-
kraft des Urteils; soweit eine Wiederaufnahme aufgrund neuer Tatsachen oder Beweise
(propter nova) méglich ist, ist teilweise eine Frist ab Kenntniserlangung zu beachten.

Eine Wiederaufnahme zuungunsten der betroffenen Person ist in sieben der ausgewer-
teten Staaten (vgl. auch Wissenschaftliche Dienste des Bundestages, WD 7 — 3000 - 262/18
und WD 7 - 3000 - 007/22) insgesamt unzulassig. In weiteren sieben Staaten ist sie be-
schrankt auf gefalschte Beweismittel, Falschaussagen oder andere Verfahrensfehler wie
Korruption, Bestechung oder Amtsmissbrauch (propter falsa) vorgesehen. In 17 Staaten ist
dagegen mit Unterschieden im Einzelnen eine unginstige Wiederaufnahme auch auf-
grund neuer Tatsachen oder Beweismittel (propter nova) méglich.

1. Der Beschwerdefuhrer wurde mit seit dem 21. Mai 1983 rechtskraftigem Urteil des
Landgerichts Stade vom 13. Mai 1983 vom Vorwurf der Vergewaltigung und des Mordes
freigesprochen. Nach Einfihrung des 8 362 Nr. 5 StPO stellte die zustdndige Staatsanwalt-
schaft im Februar 2022 beim Landgericht Verden (nachfolgend: Landgericht) einen Antrag
auf Wiederaufnahme des Strafverfahrens nach dieser Vorschrift und auf Erlass eines Haft-
befehls. Das Landgericht erklarte den Wiederaufnahmeantrag mit Beschluss vom 25. Fe-
bruar 2022 fiir zulassig und ordnete Untersuchungshaft gegen den Beschwerdefiihrer an.
Die hiergegen gerichtete Beschwerde verwarf das Oberlandesgericht Celle (nachfolgend:
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Oberlandesgericht) mit Beschluss vom 20. April 2022 (vgl. im Einzelnen BVerfGE 162, 358
<360 ff. Rn. 2 ff.>).

2. Mit seiner unmittelbar gegen die Beschliisse des Oberlandesgerichts und des Landge-
richts sowie mittelbar gegen 8 362 Nr. 5 StPO gerichteten Verfassungsbeschwerde rigt der
Beschwerdefihrer eine Verletzung seiner Rechte aus Art. 103 Abs. 3 GG sowie aus Art. 2
Abs. 1 in Verbindung mit Art. 20 Abs. 3 GG.

§ 362 Nr. 5 StPO sei verfassungswidrig und konne auch nicht verfassungskonform ausge-
legt werden. Die Norm stelle keine blof3e Grenzkorrektur des Art. 103 Abs. 3 GG dar. Die
neue Vorschrift sei gegeniiber den bisherigen Wiederaufnahmegriinden wesensverschie-
den. Anlass fir ihre Einfuhrung seien nicht etwa aufgekommene Zweifelsfragen im Zusam-
menhang mit einem der bisherigen Wiederaufnahmegriinde. Auch stelle die Neuregelung
keine Fortschreibung der bisherigen Wiederaufnahmegriinde des 8§ 362 StPO dar; diese be-
trafen die Manipulation der Beweisfihrung (Nr. 1-3) beziehungsweise stammten aus der
Sphéare des Taters (Nr. 4), der durch das Gestandnis auf den Schutz durch das Doppelverfol-
gungsverbot verzichte.

Die Wertung des Gesetzgebers, dass durch einen erwiesenermalfien ungerechtfertigten
Freispruch der Rechtsfrieden und das Gerechtigkeitsgeftihl der Bevolkerung in mindestens
ebenso starkem MalRe beeintrachtigt werde wie durch die Verurteilung eines unschuldigen
Angeklagten (vgl. BTDrucks 19/30399, S. 9 f.), missachte die Funktion des Strafverfahrens.
Zu seinen verfahrensrechtlichen Vorkehrungen gehdre, dass nur der Verurteilte nach § 359
Nr. 5 StPO neue Tatsachen oder Beweismittel geltend machen kdnne. Diese Besserstellung
sei von Verfassungs wegen geboten und dirfe nicht durch eine gleichgewichtige Ur-
teilskorrektur zur Durchsetzung des staatlichen Strafanspruchs ausgehdhlt werden. Der in
den Gesetzesmaterialien angefuhrte Begriff der Unertraglichkeit sei emotionalisiert und
unbestimmt und daher nicht geeignet, als rechtssicheres Kriterium fiir die Kodifizierung
von Ausnahmenvom Grundsatz ne bisinidem zu dienen. Die dort zum Ausdruck kommende
Annahme, die ,,sehr hohe Schwelle* der dringenden Griinde fir eine Verurteilung sichere
die VerhaltnismaRigkeit der Gesamtregelung ab, verfehle die Verdachtslage bei der Wie-
deraufnahme. Denn allen Urteilen liege ein Er6ffnungsbeschluss und damit die Annahme
des hinreichenden Tatverdachts zugrunde. Es sei rational nicht vermittelbar, dass dieser
eine mindere Intensitat aufweise als der dringende Tatverdacht nach § 114 Abs. 2 Nr. 4
StPO. Daher sei nicht sichergestellt, dass eine Verurteilung mit ganz tberwiegender Wahr-
scheinlichkeit zu erwarten sei. Schliel3lich verstof3e die Beseitigung der Rechtskraft des
freisprechenden Urteils gegen das aus dem Rechtsstaatsprinzip folgende Rickwirkungs-
verbot.
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Auf den Antrag des Beschwerdefihrers auf Erlass einer einstweiligen Anordnung hat der
Senat den Vollzug des Haftbefehls des Landgerichts vom 25. Februar 2022 mit Beschluss
vom 14.Juli 2022 (BVerfGE 162, 358), wiederholt mit Beschluss vom 20. Dezember 2022,
unter Auflagen ausgesetzt. Mit Beschluss vom 16. Juni 2023 wurde die einstweilige Anord-
nung ohne Auflagen verlangert.

V.

Der Bundestag, der Bundesrat, das Bundeskanzleramt, das Bundesministerium des In-
nern und fur Heimat, das Bundesministerium der Justiz, die Landesregierungen, der Bun-
desgerichtshof, die Nebenklagerin im fachgerichtlichen Verfahren, der Generalbundesan-
walt beim Bundesgerichtshof, die Direktorin der Abteilung Strafrecht am Max-Planck-Insti-
tut zur Erforschung von Kriminalitat, Sicherheit und Recht in Freiburg, die Bundesrechtsan-
waltskammer, der Deutsche Anwaltverein e.V., der Deutsche Richterbund e.V., die Neue
Richtervereinigung e.V., das Organisationsbiro der Strafverteidigervereinigungen sowie
der Arbeitskreis deutscher, osterreichischer und schweizerischer Strafrechtslehrer (Arbeits-
kreis Alternativ-Entwurf) haben Gelegenheit zur Stellungnahme erhalten.

1. Aus dem Deutschen Bundestag haben die Fraktionen von BUNDNIS 90/DIE GRUNEN und
der FDP gemeinsam (@) und die Fraktionen der SPD (b) sowie der CDU/CSU (c) jeweils ge-
sondert Stellung genommen.

a) Nach der gemeinsamen Stellungnahme der Fraktionen von BUNDNIS 90/DIE GRUNEN
und der FDP ist 8 362 Nr. 5 StPO wegen Verstol3es gegen Art. 103 Abs. 3 GG und das in Art. 2
Abs. 1in Verbindung mit Art. 20 Abs. 3 GG wurzelnde Riickwirkungsverbot verfassungswid-

rig.

Art. 103 Abs. 3 GG verbiirge die Einmaligkeit des Strafverfahrens und gewahre einen Aus-
gleich fiir die mit einem Strafverfahren verbundenen erheblichen Belastungen. In den Fal-
len des § 362 Nr. 5 StPO seien diese noch deutlich harter, weil mit erneuter Berichterstat-
tung, vor allem aber mit erneuter Untersuchungshaft zu rechnen sei. Um das dem Strafpro-
zess immanente Ungleichgewicht zwischen dem Angeklagten und den Strafverfolgungs-
behdrden auszugleichen, misse die Wiederaufnahme zulasten des Angeklagten wesent-
lichhéheren Voraussetzungen unterliegen als die Wiederaufnahme zu seinen Gunsten. Da-
rin liege ein wesentlicher Unterschied zum Inquisitionsverfahren desgemeinen Rechts, das
der materiellen Gerechtigkeit Vorrang gegenuber der Rechtskraft einrAume und insbeson-
dere Strafverfahren aus Mangel an Beweisen mit dem Institut der Lossprechung von der
Instanz (absolutio ab instantia) nur vorlaufig beende. Die Reichsstrafprozessordnung habe
bewusst auf eine ungiinstige Wiederaufnahme aufgrund neuer Tatsachen oder Beweismit-
tel verzichtet, einerseits, um den Rechtskraftgedanken durchzusetzen, und andererseits,
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weil nunmehr die Staatsanwaltschaft als Herrin des Ermittlungsverfahrens berufen sei, die-
ses bei unsicherer Beweislage einzustellen (vgl. 8 170 Abs. 2 StPO).

Auch aus dem historischen Hintergrund des Art. 103 Abs. 3 GG folge, dass der Gesetzgeber
die Wiederaufnahme zulasten des Angeklagten nicht um den Grund neuer Tatsachen oder
Beweise erweitern durfe. Mit den grundgesetzlichen Garantien betreffend die Strafrechts-
pflege habe der Verfassungsgeber als Reaktion auf die Erfahrungen in der Zeit der natio-
nalsozialistischen Willkirherrschaft ausschlielRen wollen, dass die Justiz fur justizfremde
Zwecke missbraucht werden kénne. Die zur Zeit des Nationalsozialismus eingefiihrten Wie-
deraufnahmemaoglichkeiten hatten aus Sicht der Rechtswissenschaft der unmittelbaren
Nachkriegszeit trotz ihrer Begrenzungen mangels klarer Entscheidungsmalfstdbe bewirkt,
dass ,der Freispruch des Richters dem Freigesprochenen die Freiheit nicht mehr ver-
schaffte” (unter Verweis auf Bader, Die deutschen Juristen, 1947, S. 14). Dasselbe gelte fir
§ 362 Nr. 5 StPO.

Die Neuregelung stelle auch keine blofRe Grenzkorrektur im Randbereich des Art. 103
Abs. 3 GG dar. Die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts BVerfGE 56, 22 gebe nichts
dafir her, dass der Gesetzgeber nach Belieben neue Wiederaufnahmegriinde erganzen
durfe. Neue Tatsachen oder Beweismittel seien kein fur die Prozessrechtswissenschaft und
Literatur neu auftauchender Gesichtspunkt. Dies gelte auch fur neue kriminalistische Me-
thoden. Das Wiederaufnahmerecht diirfe nicht dazu dienen, Mangel auszugleichen, die in
der Struktur des gesetzlichen Verfahrens selbst wurzelten. Genau darum gehe es aber bei
§ 362 Nr. 5 StPO, da jedes Strafverfahren denknotwendig zeitgebunden sei, weil jedes Ge-
richt nur auf die zum Verfahrenszeitpunkt verfiigbaren Erkenntnismittel zurtickgreifen
kénne. § 362 Nr. 5 StPO sei aul3erdem ein Fremdkorper im bestehenden Recht der ungiins-
tigen Wiederaufnahme; die herkbmmlichen Griinde verfolgten mitnichten Belange der
materiellen Gerechtigkeit um ihrer selbst willen, sondern nahmen Angriffe auf die materi-
elle Gerechtigkeit durch menschliches Verhalten zum Anlass fur eine Wiederaufnahme. Zu-
dem grenze § 362 Nr. 5 StPO die zur Wiederaufnahme berechtigenden neuen Tatsachen o-
der Beweismittel nicht ein. Damit werde fur Freigesprochene die Gefahr repetitiver Straf-
verfolgung real. Freisprechende Urteile verléren an Autoritat und kdnnten ihre rechtsfrie-
denstiftende Funktion nicht erfullen, weil sie in den Augen der Offentlichkeit nicht mehr
als das letzte Wort gelten kdnnten.

Dass die Wiederaufnahme der materiellen Gerechtigkeit zum Durchbruch verhelfe,
kénne nicht als rechtfertigender Belang herangezogen werden. Naturgemaf kdnne erst
nach dem erneuten Strafverfahren beantwortet werden, ob ein Freispruch ungerechtfer-
tigt sei. Davor bestehe nur ein dringender Verdacht, an dem auch ein hoher Verdachtsgrad
nichts dndern kénne. Insbesondere bei Mordverdacht sei die Freispruchquote deutlich ho-
her als bei dem Gesamtaufkommen aller Straftaten, wegen derer Untersuchungshaft an-
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geordnet werde. Wiederaufgenommene Prozesse durften zudem haufig mit einem Frei-
spruch enden, weil durch den Zeitverlauf weitere, neben den neuen Tatsachen oder Be-
weismitteln erforderliche Erkenntnismittel verloren gingen, ihre Qualitdt abnehme oder
sie nicht mehr verwertbar seien. Der Gesetzgeber habe auch versdumt, den Widerspruch
zwischen 8 362 Nr. 5 StPO und § 373 Abs. 1 StPO zu klaren, so dass unklar bleibe, ob das
Gericht nach erneuter Hauptverhandlung auf eine Verurteilung wegen der in 8 362 Nr. 5
StPO genannten Delikte beschrankt ware.

b) Die Fraktion der SPD halt die Verfassungsbeschwerde fur unbegriindet. § 362 Nr. 5
StPO sei verfassungsgemalni.

Art. 103 Abs. 3 GG sei nicht verletzt. Die Norm beinhalte nach ihrem eindeutigen Wortlaut
schon kein Mehrfachverfolgungs-, sondern nur ein Mehrfachbestrafungsverbot. Dieses
greife bei § 362 Nr. 5 StPO mangels Bestrafung im Erstverfahren nicht. Aus der Entstehungs-
geschichte ergebe sich nichts anderes. In den Beratungen des Parlamentarischen Rates
fanden sich keine Hinweise darauf, dass neben der wiederholten Bestrafung auch die er-
neute Strafverfolgung habe erfasst werden sollen. Die gegenteilige Auffassung des Bun-
desgerichtshofs beruhe auf einer grundlegend falschen Pramisse, da die rechtsstaatlichen
Grundlagen des Mehrfachverfolgungsverbots nicht mit denen des Doppelbestrafungsver-
bots identisch seien. Das Mehrfachverfolgungsverbot sei als Bestandteil des Rechtsstaats-
prinzips in Art. 20 Abs. 3 GG zu verorten. Eine Abwagung mit anderen Grundsdtzen des
Rechtsstaats, hier der materiellen Gerechtigkeit, sei dann moglich.

Ungeachtet dessen sei auch Art. 103 Abs. 3 GG nicht abwagungsfest, sondern verlange
nur den Ausnahmecharakter der Wiederaufnahme. Verfassungsrechtlich ausgeschlossen
sei eine routineméaRige Uberpriifung rechtskraftiger Freispriiche oder eine Wiederauf-
nahme allein aufgrund einer Neubewertung bereits vorhandener Beweismittel. § 362
Nr. 5 StPO normiere hingegen einen exzeptionellen Vorbehalt zugunsten der materiellen
Gerechtigkeit in Fallen, in denen die Rechtskraft des Urteils keine Befriedungsfunktion
mehr entfalte.

Die Neuregelung sei auch verhaltnismaRig, dasie eine Vielzahl materieller und prozessu-
aler Einschrankungen enthalte, die den Ausnahmecharakter der Wiederaufnahme gewéhr-
leisteten. Dies seien insbesondere die dringenden Grinde fir eine Verurteilung und die
Begrenzung auf besonders schwere Straftaten. Die Annédherung an die materielle Wahrheit
sei ein wesentliches Instrument des deutschen Strafverfahrensrechts. Es sei hingegen nicht
wie das adversatorische Verfahrensmodell von Elementen des Wettstreits und insbeson-
dere der Vorstellung gepragt, dass der Staat nur einen Versuch zur Uberfiihrung des Taters
habe. Das gegen die Neuregelung angefiihrte Dammbruch-Argument sei nicht auf eine va-
lide Risikoabschatzung gestitzt.
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Ein Verstol3 gegen das Ruckwirkungsverbot sei ebenfalls nicht gegeben. Die tiberragen-
denZiele des Gemeinwohls, die der Gesetzgeber mit § 362 Nr. 5 StPO verfolge, kdnnten nur
erreicht werden, wenn die Vorschrift auch auf Falle angewendet werde, in denen die Be-
troffenen bereits vor Inkrafttreten der Neuregelung rechtskréaftig freigesprochen worden
seien. Das Bundesverfassungsgericht habe 1999 eine echte Riuckwirkung gebilligt, wenn
die Gesetzesdnderung ein zentrales Gebot der Gerechtigkeit darstelle (unter Verweis auf
BVerfGE 101, 239 <268 f.>). Im Jahr 2021 habe es fur die Falle nachtraglicher Vermdgens-
abschopfung entschieden, dass eine echte Riickwirkung zur Erweisung der Gerechtigkeit
und Unverbrichlichkeit der Rechtsordnung gerechtfertigt sein kbnne; es habe als Gberra-
genden Gemeinwohlbelang die Notwendigkeit anerkannt, einem fir die Rechtstreue der
Bevdlkerung abtraglichen Eindruck eines erheblichen Vollzugsdefizits entgegenzuwirken
(unter Verweis auf BVerfGE 156, 354 <410 f. Rn. 151 f.>). Dies misse erst recht fir eine
unterlassene Wiederaufnahme in einem Mordfall trotz gravierender neuer Beweise gel-
ten.

c) Die Fraktion der CDU/CSU halt die Verfassungsbeschwerde ebenfalls fir unbegriindet
und 8§ 362 Nr. 5 StPO fir verfassungskonform.

Der Verfassungsgeber habe sich fir eine enge Fassung des Art. 103 Abs. 3 GG entschieden.
Seine Kerngewadhrleistung verbiete eine doppelte Bestrafung und eine Strafverfolgung
zum Zweck einer doppelten Bestrafung. Er umfasse jedoch kein generelles Verbot mehrfa-
cher Strafverfolgung. Faktisch und grundrechtsdogmatisch unterscheide sich eine dop-
pelte Bestrafung gravierend von einer erneuten Strafverfolgung. Bei ersterer gehe es um
Eingriffe in Art. 2 Abs. 2 Satz 2, Art. 14 Abs. 1 und Art. 1 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 2 Abs. 1
GG, bei letzterer fur sich betrachtet um den Verlust an Rechtssicherheit und den Schutz des
individuellen Rechtsfriedens.

Da strafprozess- und verfassungsrechtlich anerkannte Griinde fir eine erneute Verfol-
gung existierten, kdnne Art. 103 Abs. 3 GG kein absolutes Verbot der Mehrfachverfolgung
statuieren. Der Gewahrleistungsumfang des Art. 103 Abs. 3 GG sei auch nicht mit der vor-
konstitutionellen Rechtslage deckungsgleich, so dass eine Erweiterung des § 362 StPO um
andere Tatsachen oder Beweismittel als das Gestandnis (8§ 362 Nr. 4 StPO) méglich sei.
Zwar sei die Kerngewahrleistung des Art. 103 Abs. 3 GG abwéagungsfest. Jedoch lasse sich
weder aus der Verfassung noch aus der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
unmittelbar ableiten, dass zum Kern desvon Art. 103 Abs. 3 GG verbotenen staatlichen Han-
delns die Wiederaufnahme aufgrund neuer Tatsachen gehdre.

Far die VerhaltnismaRigkeitsprifung existiere kein Sondermaf3stab wie eine Beschran-
kung auf Grenzkorrekturen oder ein Unertraglichkeitserfordernis. Es sei Zuriickhaltung bei
der verfassungsrechtlichen Maf3stabsbildung geboten; insbesondere dirfe keine umstrit-
tene strafprozessrechtsdogmatische Frage verfassungsgerichtlich entschieden werden.
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Das Interesse der Allgemeinheit und insbesondere der Opfer an einer als legitimes Verfas-
sungsziel anerkannten effektiven Strafverfolgung ende nicht per se mit Eintritt der Rechts-
kraft. Vielmehr kbnnten neben den auflésenden Bedingungen der Rechtskraft nach § 362
StPO a.F. auch neue Tatsachen oder Beweismittel einen Freispruch entkréaften, und das In-
teresse an einer wirksamen Strafverfolgung kdnne wiederaufleben. § 362 Nr. 5 StPO sei
auf Taten mit einem exzeptionellen Unrechtsgehalt beschrankt und trage dafir Sorge, dass
die Befriedungsfunktion des Strafrechts nicht dadurch Schaden nehme, dass einem drin-
genden Verdacht nicht nachgegangen werden kénne. § 362 Nr. 5 StPO sei zudem geeignet
und erforderlich sowie angemessen.

Auch die rickwirkende Anwendung des 8 362 Nr. 5 StPO sei zulassig. Im Vergleich mit
sachnahen Judikaten, namentlich der Entscheidung zur Vermdgensabschépfung (mit Ver-
weis auf BVerfGE 156, 354), gerate die Wiederaufnahme nicht mit dem Rickwirkungsver-
bot in Konflikt.

2. Die Landesregierungen des Landes Niedersachsen, des Freistaats Bayern und der Lan-
der Brandenburg und Hessen halten 8 362 Nr. 5 StPO mit vergleichbaren Erwagungen fur
verfassungskonform und die Verfassungsbeschwerde fir unbegriindet. Die Landesregie-
rung des Freistaats Thiringen erachtet 8 362 Nr. 5 StPO wegen Verstol3es gegen Art. 103
Abs. 3 GG fur verfassungswidrig.

3. Die sowohl fur als auch gegen die Neuregelung vorgebrachten Gesichtspunkte sind in
den Stellungnahmen des Arbeitskreises Alternativ-Entwurf (a), des Deutschen Anwaltver-
eins e.V. und des Organisationsbiros der Strafverteidigervereinigungen (b) sowie der Di-
rektorin des Max-Planck-Instituts zur Erforschung von Kriminalitat, Sicherheit und Recht in
Freiburg (c) bestatigt und vertieft worden.

a) Der Arbeitskreis Alternativ-Entwurf halt zum Verstandnis des 8 362 Nr. 5 StPO fest, dass
der friihere Anklagevorwurf nicht notwendig eine Katalogtat oder iberhaupt eine Straftat
gegen dasLeben umfassen misse. Der Mal3stab, wann eine Tatsache oder ein Beweismittel
als neu anzusehen sei, kdnne trotz einheitlicher Formulierung in § 359 Nr. 5 und § 373a
StPO nicht einheitlich bestimmt werden und sollte in § 362 Nr. 5 StPO enger gefasst werden
alsin 8 359 Nr. 5 StPO. Das Merkmal ,dringende Grinde* kbnne entgegen der Begriindung
des Gesetzentwurfs nicht sachgerecht dem dringenden Tatverdacht als Voraussetzung fir
den Erlass eines Haftbefehls entsprechen, sondern musse bei aller Schwierigkeit der Quan-
tifizierung als ,,grof3e Wahrscheinlichkeit fur die Verurteilung® interpretiert werden. Frag-
wirdig sei, ob allein die vollendete Tat und allein die taterschaftliche Begehung erfasst
seien, zumal die Anstiftung ebenso wenig verjahre wie der Versuch. Nicht stimmig er-
scheine die Auswahl der funf Straftatbestande, denn die Unverjéhrbarkeit sei kein eindeu-
tiger Indikator fur die Unrechtsschwere. Im Fall des Mordes sei sie der zum Zeitpunkt der
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Gesetzesanderung drohenden Verjahrung von NS-Mordtaten geschuldet gewesen; die Un-
verjahrbarkeit ,,gewo6hnlicher”, nicht im Kontext von Makrokriminalitat begangener Mord-
taten sei ein unbeabsichtigter Nebeneffekt. Fir Volkerstraftaten beruhe die Unverjahrbar-
keit auf Volkergewohnheitsrecht und erstrecke sich geman § 5 VStGB auf Taten recht unter-
schiedlichen Unrechtsgewichts. Es erscheine auch fraglich, ob es ein praktisches Beduirfnis
far die Wiederaufnahme von Verfahren wegen Vélkerstraftaten zur Vermeidung unertrag-
licher Ergebnisse gebe, da in den Verfahrensordnungen der internationalen Strafgerichte
die ungunstige Wiederaufnahme propter nova wegen core crimes zumeist entweder nur
eingeschréankt binnen eines Jahres nach Rechtskraft oder wie beim Internationalen Straf-
gerichtshof gar nicht zugelassen sei. Mit Blick auf die Rechtsfolgen sei festzuhalten, dass
§ 362 Nr. 5 StPO mangels einschrankender Bedingungen theoretisch zur Beseitigung jegli-
chen Freispruchs und zur Verurteilung wegen jeglichen Straftatbestands fihren kénne, so-
fern sich ex post der Verdacht einer Katalogtat ergebe.

Die Annahme des Gesetzgebers, es entspreche der herrschenden Meinung, dass eine Er-
weiterung des 8§ 362 StPO verfassungsrechtlich zulassig sei, treffe nicht zu. Die Vereinbar-
keit der Neuregelung mit Art. 103 Abs. 3 GG erscheine auch mit Blick auf die Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts als zweifelhaft. Eine Unterbindung neuer Verfahren,
wenn sich die Rechtslage &ndere oder neue Tatsachen oder Beweismittel bekannt wirden,
sei keine Nebenfolge, sondern der Hauptzweck der materiellen Rechtskraft. Dies er-
schliefRe sich aus der Entwicklung des Instituts der Rechtskraft im rdmischen Recht und
gelte sowohl bei Verurteilung wie bei Freispruch. Von Bedeutung fur die deutsche Rechts-
entwicklung sei zudem die Einfiihrung des Anklageprozesses nach englischem Vorbild im
Zuge der franzdosischen Revolution. Nachdem sich die Paulskirchenverfassung 1849 zum
Anklageprozess bekannt habe, habe sich dieser zunehmend durchgesetzt, wenn auch das
Partikularrecht bei Schaffung der Reichsstrafprozessordnung ein inhomogenes Bild gebo-
ten habe.

Wegen der Beschrankung auf Falle des Freispruchs und der Auswahl der Straftatbestande
verstof3e § 362 Nr. 5 StPO insgesamt auch gegen Art. 3 Abs. 1 GG.

b) Der Deutsche Anwaltverein e.V. und das Organisationsbiiro der Strafverteidigerverei-
nigungen sehen in der Neuregelung einen Verstol3 gegen Art. 103 Abs. 3 GG und das allge-
meine Ruckwirkungsverbot. Das Bundesverfassungsgericht habe mit den Entscheidungen
BVerfGE 2, 380 und 3, 248 klargestellt, dass die vorkonstitutionellen Wiederaufnahme-
grinde zuungunsten des Angeklagten einen abschlielRenden Kanon bildeten, dessen Er-
weiterung um neue Wiederaufnahmegrtinde Art. 103 Abs. 3 GG entgegenstehe. Dies werde
auch nicht durch die Entscheidung BVerfGE 56, 22 infrage gestellt. Dort habe das Bundes-
verfassungsgericht sich lediglich zum Tatbegriff verhalten und zudem nochmals verdeut-
licht, dass Grenzkorrekturen nur innerhalb des bereits bestehenden Kanons der Wiederauf-
nahmegrunde gestattet seien. Ebenso wenig fuhre die Entscheidung BVerfGE 65, 377 zu
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einem anderen Befund. In diesem Judikat habe das Gericht lediglich auf die vorkonstituti-
onell vorgezeichnete Zulassigkeit der Durchbrechung der Rechtskraft von Strafbefehlen
abgestellt.

c) Nach Ansicht der Direktorin des Max-Planck-Instituts zur Erforschung von Kriminalitat,
Sicherheit und Recht ist § 362 Nr. 5 StPO verfassungsgemalf3. Das Recht der Opfer musse
starker in den Vordergrund gertickt werden. Bei der VerhaltnismaRigkeitsprifung stiinden
dadurch auf beiden Seiten Individualrechte, deren umfassende Bericksichtigung nach
dem Prinzip der praktischen Konkordanz erforderlich sei. Vor diesem Hintergrund sei die
These eines absoluten, pauschalen Abwagungsverbots auf keinen Fall Gberzeugend. § 362
Nr.5 StPO konne unter drei Bedingungen als angemessene Einschrankung des Art. 103
Abs. 3 GG eingestuft werden. Erstens sei durch die angeordnete Beschrankung auf Mord
und Voélkerrechtsverbrechen gewahrleistet, dass wirklich nur Sachverhalte erfasst seien,
bei denen auf beiden abzuwégenden Seiten subjektive Rechte stiinden. Zweitens bedirf-
tendie ,dringenden Griinde* einer verfassungskonformen Auslegung dahin, dass eine sehr
hohe Wahrscheinlichkeit der strafrechtlichen Verantwortlichkeit bestehen musse, was der
Fall sei, wenn die neue Tatsache oder das neue Beweismittel die Sachverhaltsrekonstruk-
tion oder Beweislage in grundlegender Weise andere. Drittens musse fiir die schlie3lich
verurteilten Tater als Kompensation fir das zweimal zu erduldende Strafverfahren die
Strafe gemindert werden.

V.

Der Senat hat am 24. Mai 2023 eine miundliche Verhandlung durchgefihrt, in der die Ver-
fahrensbeteiligten ihr bisheriges Vorbringen ergéanzt und vertieft haben. Als sachkundige
Auskunftspersonen sind angehort worden: die Direktorin des Max-Planck-Instituts zur Er-
forschung von Kriminalitéat, Sicherheit und Recht in Freiburg, Professorin Dr. ..., Professor
Dr. ..., Universitat Augsburg, Rechtsanwalt ... fir das Organisationsburo der Strafverteidi-
gervereinigungen sowie Professor Dr. ... als Mitglied des Bundesvorstands des WEISSER
RING e.V.

Die Verfassungsbeschwerde ist zulassig. Insoweit wird auf die Griinde des Beschlusses
des Senatsvom 14. Juli 2022 Giber den Antrag des Beschwerdefuhrers auf Erlass einer einst-
weiligen Anordnung verwiesen (vgl. BVerfGE 162, 358 <367 ff. Rn. 31 ff.>).

C.

Die Verfassungsbeschwerde ist auch begriindet. Die Wiederaufnahme des Strafverfah-
rens gegen den Beschwerdefihrer ist verfassungswidrig. Ihre Rechtsgrundlage, der mittel-
bar angegriffene 8 362 Nr. 5 StPO, verstof3t gegen Art. 103 Abs. 3 GG (l.). Zudem verletzt
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seine Anwendung auf Freispriiche, die bereits zum Zeitpunkt des Inkrafttretens der Rege-
lung am 30. Dezember 2021 rechtskraftig waren, das Ruckwirkungsverbot aus Art. 103
Abs. 3 in Verbindung mit Art. 20 Abs. 3 GG (I1.).

§ 362 Nr. 5 StPO versto3t gegen Art. 103 Abs. 3 GG. Dieses grundrechtsgleiche Recht ver-
bietet dem Gesetzgeber die Regelung der Wiederaufnahme eines Strafverfahrens zum
Nachteil des Grundrechtstragers aufgrund neuer Tatsachen oder Beweismittel (1.). Damit
ist § 362 Nr. 5 StPO nicht vereinbar (2.).

1. Art. 103 Abs. 3 GG enthélt ein Mehrfachverfolgungsverbot auch gegeniiber dem Ge-
setzgeber (a). Diese verfassungsrechtliche Entscheidung zugunsten der Rechtssicherheit
gegenuber der materialen Gerechtigkeit ist abwagungsfest und er6ffnet dem Gesetzgeber
bei der Regelung der Wiederaufnahme eines Strafverfahrens keinen Spielraum (b). Als ab-
wagungsfestes Verbot ist Art. 103 Abs. 3 GG eng auszulegen; soweit sein Schutzgehalt
reicht, verbietet er dem Gesetzgeber die Er6ffnung einer Wiederaufnahmemaglichkeit
zum Nachteil des Grundrechtstragers aufgrund neuer Tatsachen oder Beweismittel (c).

a) Art. 103 Abs. 3 GG gewahrt einem Verurteilten oder Freigesprochenen ein subjektives
grundrechtsgleiches Recht, das zunachst unmittelbar an die Strafgerichte und Strafverfol-
gungsorgane gerichtetist (aa). Die gleiche Wirkung entfaltet Art. 103 Abs. 3 GG gegentiber
dem Gesetzgeber, wenn dieser die gesetzlichen Voraussetzungen fiir eine erneute Straf-
verfolgung durch die Wiederaufnahme eines Strafverfahrens schafft (bb).

aa) Der Grundsatz, dass niemand wegen derselben Tat mehrmals bestraft werden darf
(ne bis in idem), beschreibt das Prinzip des Strafklageverbrauchs, das Strafgerichte und
Strafverfolgungsorgane als Verfahrenshindernis von Amts wegen in jedem Stadium des
Strafverfahrens zu beachten haben (vgl. BVerfGE 56, 22 <32>; 162, 358 <371 f. Rn. 46>).
Soweit dieser Grundsatz eine erneute Strafverfolgung aufgrund der allgemeinen Strafge-
setze betrifft, ist er durch Art. 103 Abs. 3 GG zum verfassungsrechtlichen Verbot erhoben
worden (vgl. BVerfGE 3, 248 <251 f.>; 12, 62 <66>; 23, 191 <202>; 56, 22 <32>). Dabei
gestaltet Art. 103 Abs. 3 GG das zunéachst abstrakte Prinzip des Strafklageverbrauchs als
grundrechtsgleiches Recht aus. Er gewahrt dem Einzelnen Schutz, den dieser als individu-
elle Rechtsposition geltend machen kann (vgl. BVerfGE 56, 22 <32>; 162, 358 <371 Rn. 46>;
BVerfGK 13, 7 <11>; vgl. auch bereits BVerfGE 3, 248 <252>).

Dieser Schutz kommt Verurteilten wie Freigesprochenen gleichermal3en zu (1) und steht
bereits der erneuten Strafverfolgung entgegen (2).

17/45

54

55

56

57

58



(1) Tréager des grundrechtsgleichen Rechts aus Art. 103 Abs. 3 GG sind nicht nur Verur-
teilte, sondern auch Freigesprochene (vgl. BVerfGE 12, 62 <66>; 162, 358 <371 Rn. 46>;
BVerfGK 9, 22 <26>).

Der Wortlaut des Art. 103 Abs. 3 GG liel3e zwar eine Auslegung dahingehend zu, dass
diese Bestimmung nur nach einer vorangegangenen Verurteilung greift. Eine solche Be-
schrankung des grundrechtsgleichen Rechts auf Verurteilte hat jedoch weder der histori-
sche Verfassungsgeber vorgesehen (a), noch wird Art. 103 Abs. 3 GG in der Praxis der Straf-
gerichte und Strafverfolgungsbehérden in diesem Sinne verstanden (b). Sie widersprache
zudem dem Zweck des grundrechtsgleichen Rechts (c).

(a) Die Entstehungsgeschichte der Norm streitet fir die Einbeziehung des Freispruchs in
den Schutzgehalt des Art. 103 Abs. 3 GG.

Die Materialien lassen erkennen, dass im Parlamentarischen Rat Einigkeit dahingehend
bestand, dass die Aufnahme des Grundsatzes ne bis in idem in das Grundgesetz Schutz be-
reits vor der mehrfachen Verfolgung und damit auch nach Freispriichen bieten sollte. Dem
steht nicht entgegen, dass sich der Parlamentarische Rat letztlich fiir die Formulierung ent-
schied, dass eine ,mehrfache Bestrafung” verboten sein solle.

Am Ende der Beratung in der 8. Sitzung des Ausschusses fur Verfassungsgerichtshof und
Rechtspflege aulierte der Ausschussvorsitzende Zinn sich zwar ablehnend zu dem ur-
sprunglichen Formulierungsvorschlag ,Niemand darf mehrmals strafrechtlich verfolgt
werden®. Den Unterschied zwischen ,bestrafen” und ,verfolgen“ thematisierte aber weder
der Vorschlag noch die Erwiderung. Zinn wandte sich insoweit vielmehr allein gegen die
Formulierung ,strafrechtlich®, die er anstelle von ,aufgrund der allgemeinen Strafgesetze“
far zu weitreichend hielt (vgl. Wortprotokoll der 8. Sitzung des Ausschusses fiur Verfas-
sungsgerichtshof und Rechtspflege vom 7. Dezember 1948, abgedruckt in: Blttner/Wet-
tengel, Der Parlamentarische Rat, Bd. 13/2, 2002, S. 1449 <1472>). Damit bezog er sich auf
die zuvor debattierte Begrenzung des grundgesetzlichen Verbotes auf Kriminalstrafen und
das Bestreben, eine Formulierung zu finden, nach der sonstige Strafen des Disziplinar-,
Ordnungs-, Polizei- oder auch des Steuerrechts weiter zulassig bleiben sollten (vgl. Wort-
protokolle der 7. und 8. Sitzung des Ausschusses fiir Verfassungsgerichtshof und Rechts-
pflege vom 6. und 7. Dezember 1948, abgedruckt in: Buttner/Wettengel, Der Parlamenta-
rische Rat, Bd. 13/2, 2002, S. 1347 <1433 ff.> und S. 1449 <1465 f.>). Auch zu Beginn der
8. Ausschusssitzung hatte Zinn nicht zwischen ,bestrafen” und ,verfolgen” differenziert,
vielmehr — insoweit unerwidert — betont, Grundgedanke des in Rede stehenden Grundsat-
zes ne bisinidem sei, ,,dal niemand wegen derselben Straftat wiederholt verfolgt werden
darf“ (Wortprotokoll der 8. Sitzung des Ausschusses fiir Verfassungsgerichtshof und Rechts-
pflege vom 7. Dezember 1948, abgedruckt in: Buttner/Wettengel, Der Parlamentarische
Rat, Bd. 13/2, 2002, S. 1449 <1465>). Fur die Einbeziehung des Freispruchs in das Verbot
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des Art. 103 Abs. 3 GG spricht auch die Erdrterung in der vorangehenden 7. Ausschusssit-
zung. Zur Darstellung der zahlreichen Problemlagen zwischen Kriminalstrafen, die vom
grundgesetzlichen Verbot erfasst sein sollten, und anderen Strafen, die moéglich bleiben
sollten, wurde gerade ein Beispiel mit strafrechtlichem Freispruch gebildet (vgl. Wortpro-
tokoll der 7. Sitzung des Ausschusses fur Verfassungsgerichtshof und Rechtspflege vom
6. Dezember 1948, abgedruckt in: Buttner/Wettengel, Der Parlamentarische Rat, Bd. 13/2,
2002, S.1347 <1436>).

Der historische Hintergrund nach dem Ende der nationalsozialistischen Herrschaft stiitzt
dieses Verstandnis. Die Aufnahme des Grundsatzes ne bis in idem in das Grundgesetz sollte
der uferlosen Durchbrechung des Prinzips der Rechtskraft entgegenwirken, die in der na-
tionalsozialistischen Zeit Platz gegriffen hatte (vgl. Entwurf eines Grundgesetzes des Ver-
fassungskonvents der Ministerprasidentenkonferenz der westlichen Besatzungszonen auf
Herrenchiemsee vom 10. bis 23. August 1948 - Darstellender Teil, S. 56; Wortprotokoll der
8. Sitzung des Ausschusses fur Verfassungsgerichtshof und Rechtspflege vom 7. Dezember
1948, abgedrucktin: Buttner/Wettengel, Der Parlamentarische Rat, Bd. 13/2, 2002, S. 1449
<1465 ff.>; BVerfGE 56, 22 <32>; BGHSt 5, 323 <329 f.>). Diese Durchbrechungen richteten
sich gerade (auch) gegen Freigesprochene. Die Willkirherrschaft des Nationalsozialismus
war namentlich dadurch gekennzeichnet, dass ,,der Freispruch des Richters dem Freige-
sprochenen die Freiheit nicht mehr verschaffte” (vgl. Bader, Die deutschen Juristen, 1947,
S. 14). Auch wenn in den Beratungen des Parlamentarischen Rates ausdrticklich nur die so-
genannte Urteilsergdnzung erwahnt wurde (vgl. Wortprotokoll der 8. Sitzung des Aus-
schusses fur Verfassungsgerichtshof und Rechtspflege vom 7. Dezember 1948, abgedruckt
in: Buttner/Wettengel, Der Parlamentarische Rat, Bd. 13/2, 2002, S. 1449 <1472>), beste-
hen keine Anhaltspunkte dafir, das verfassungsrechtliche Verbot der Rechtskraftdurchbre-
chung auf diese Variante zu beschranken (vgl. BGHSt 5, 323 <330>).

Dem Verfassungsgeber stand vielmehr der Grundsatz ne bis in idem in seiner breiten,
malRgeblich durch das Reichsgericht gepréagten Gestalt vor Augen (vgl. BVerfGE 3, 248
<252>;9,89<95f.>; 12, 62 <66>; 56, 22 <27 f., 34>). Die Reichsstrafprozessordnung von
1877 und insbesondere auch die Weimarer Reichsverfassung enthielten zwar noch keine
ausdruckliche Verankerung des Grundsatzes ne bis in idem, setzten dessen Existenz aber
als selbstverstandlich voraus (vgl. BVerfGE 3, 248 <251>; BGHSt 5, 323 <328>). Dement-
sprechend ging das Reichsgericht von Anfang an von der Geltung dieses Grundsatzes aus,
den es als Mehrfachverfolgungsverbot verstand (vgl. RGSt 2, 347 <348>; 56, 161 <166>;
70, 26 <30>; 72, 99 <102>; BVerfGE 3, 248 <251>) und auch nach Freispriichen anwandte
(vgl.RGSt 2, 347 <348>). Auf diesen vorkonstitutionellen Stand des Prozessrechts und seine
Auslegung durch die herrschende Rechtsprechung nimmt Art. 103 Abs. 3 GG Bezug. Der
Grundsatz ne bis in idem sollte insoweit durch die Aufnahme in Art. 103 Abs. 3 GG inhaltlich
nichtverandertwerden (vgl. BVerfGE 3,248 <252>;9,89<96>;12,62<66>;23,191<202f.>;
56, 22 <27 f., 34>).
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SchlieBlich hatten zum Zeitpunkt der Beratungen des Parlamentarischen Rates die meis-
ten Landesverfassungen den Grundsatz ne bis in idem aufgenommen und dabei in ahnli-
cher Weise gefasst (vgl. Art. 104 Abs. 2 der Verfassung des Freistaats Bayern vom 2. Dezem-
ber 1946; Art. 4 Abs. 3 der Verfassung fur Wirttemberg-Baden vom 28. November 1946;
Art. 17 Abs. 3 der Verfassung fur Wurttemberg-Hohenzollernvom 18. Mai 1947; Art. 7 Abs. 2
der Verfassung der Freien Hansestadt Bremen vom 21. Oktober 1947; Art. 22 Abs. 3 der Ver-
fassung des Landes Hessen vom 1. Dezember 1946; Art. 6 Abs. 4 Satz 1 der Verfassung fir
Rheinland-Pfalz vom 18. Mai 1947). Es ist nicht erkennbar, dass dabei der Ausschluss von
Freisprichen in Betracht gezogen worden ware. Auch deshalb ist nicht anzunehmen, dass
der Parlamentarische Rat den grundgesetzlichen Schutz auf Verurteilte beschranken wollte.

(b) Die strafrechtliche Praxis unter dem Grundgesetz versteht Art. 103 Abs. 3 GG als ver-
fassungsrechtliche Verankerung des Grundsatzes ne bisinidem und wendet ihn auf Schuld-
und Freispriiche gleichermalRen an, ohne dies auch nur im Ansatz zu problematisieren. Das
verfassungsrechtliche Schrifttum tibernimmtdiesesVerstandnisalsSchutzgehaltdesArt. 103
Abs. 3GG.

Der in Art. 103 Abs. 3 GG verankerte Grundsatz ne bis in idem ist strafrechtshistorisch eng
mit der Unschuldsvermutung verknupft (vgl. Nolte/Aust, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG,
Bd. 3, 7. Aufl. 2018, Art. 103 Rn. 176 f. und 231; Nolte, in: Merten/Papier, HGR, Bd. V, 2013,
§135 Rn. 4 f.; Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Bd. 3, 3. Aufl. 2018, Art. 103 Abs. 3 Rn. 1). Er
versteht sich als in der Aufklarung wiedergewonnenes Gegenprinzip zum Inquisitionspro-
zess des gemeinen Rechts (vgl. Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Bd. 3, 3. Aufl. 2018, Art. 103
Abs. 3 Rn. 1). Dieser war von einem absoluten Wahrheitsanspruch einerseits und der blo-
Ren Inquisitenstellung des Einzelnen andererseits gepragt. Dies zeigte sich insbesondere
in der verfahrensrechtlichen Moglichkeit der absolutio ab instantia, die lediglich eine vor-
laufige Einstellung des Verfahrens bedeutete und grundsétzlich bei neuen Erkenntnissen
die jederzeitige Wiederaufnahme erlaubte. Demgegeniber bestand eine zentrale Bedeu-
tung des Anklageprozesses darin, die prinzipielle Unendlichkeit des gemeinrechtlichen In-
guisitionsgrundsatzes abzulésen und ein Strafverfahren unbedingt zum Abschluss zu brin-
gen. Gerade bei Unerweislichkeit der Schuld sollte der Strafprozess nicht nur vorlaufig ein-
gestellt, sondern dauerhaft abgeschlossen werden. Der Freispruch erhielt materiellen Ge-
halt, indem er ,bestétigte”, dass die den Prozess leitende Unschuldsvermutung nicht wi-
derlegt wurde. Der Grundsatz ne bis in idem zielt daher insbesondere auf den Schutz des
—ausMangelanBeweisen -Freigesprochenen ab. Er sichert die vom Rechtsstaat getroffene
~Fundamentalentscheidung” (vgl. Leitmeier, StV 2021, S. 341 <343>), bei nicht behebbaren
Zweifeln an der Schuld nach dem Grundsatz in dubio pro reo zu verfahren und dabei zu-
gunsten des tatsachlich Unschuldigen in Kauf zu nehmen, sich auch — zugunsten eines tat-
sachlich Schuldigen - irren zu kdénnen (vgl. Leitmeier, StV 2021, S. 341 <343>; Swoboda,
HRRS 2009, S. 188 <196 f.>). Deshalb ist in der strafrechtlichen Praxis der Grundsatz ne bis
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in idem stets auch auf Freispriche bezogen worden (vgl. BGHSt 5, 323 <330>; 38, 37
<42 f.>; BGH, NStZ-RR 2004, S. 238 <240>; NStZ-RR 2016, S. 47 <49>).

(c) Das den Freispruch einschlie3ende Verstandnis des Art. 103 Abs. 3 GG tragt seinem
grundrechtsgleichen Charakter Rechnung. Jedes Strafverfahren stellt unabhéngig von sei-
nem Ausgang eine erhebliche Belastung fir den Einzelnen dar. Zweck des grundrechtsglei-
chen Schutzes ist die Zusicherung, dass jeder wegen derselben Tat diesen Belastungen nur
einmal ausgesetzt sein soll (vgl. BVerfGE 56, 22 <31>; BVerfGK 4, 49 <53>). Art. 103 Abs. 3
GG bezweckt die Verhinderung von Grundrechtseingriffen durch das Strafverfahren, ver-
birgt also die ,Einmaligkeit der Strafverfolgung“ (vgl. BGHSt 38, 54 <57>; Appel, Verfas-
sung und Strafe, 1998, S. 133; Schmidt-ARmann, in: Dirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 103
Abs. 3 Rn. 301 <Dez. 1992>), nicht nur die ,Einmaligkeit der Sihne*“. Der Einzelne soll da-
rauf vertrauen kdnnen, wegen eines konkreten individualisierten Sachverhalts nicht er-
neut vom Staat belangt und mit den Belastungen eines Strafverfahrens iberzogen zu wer-
den (vgl. BVerfGE 56, 22 <31>).

(2) Auch aus Entstehungsgeschichte und Zweckrichtung ergibt sich, dass Art. 103 Abs. 3
GG Uber seinen Wortlaut hinaus nicht allein vor einer Verurteilung, sondern auch bereits
vor allen MaRnahmen schiitzt, deren Zweck die mégliche Verurteilung ist (vgl. BVerfGE 12,
62 <66>; 23, 191 <202>; 65, 377 <381>; 162, 358 <371 Rn. 46>; BVerfGK 4, 49 <52>; 13,7
<11>). Art. 103 Abs. 3 GG enthéalt ein Mehrfachverfolgungsverbot, kein blof3es Mehrfachbe-
strafungsverbot.

Aufgabe des Strafprozesses ist es, den Strafanspruch des Staates um des Schutzes der
Rechtsgiter Einzelner und der Allgemeinheit willen in einem justizférmigen Verfahren
durchzusetzen und hierdurch einen gerechten Schuldausgleich zu bewirken (vgl. BVerfGE
133, 168 <198 f. Rn. 55 f.>). Darf der Tater aber nicht erneut bestraft werden, kann ein
gleichwohl gefiihrtes Strafverfahren diese Funktion nicht erfullen. Ohne die Mdglichkeit
einer Bestrafung entféallt die Legitimationsgrundlage dafir, den Einzelnen mit den Belas-
tungen eines Strafverfahrens zu Uberziehen. Ein um seiner selbst willen gefiihrtes Strafver-
fahren, an dessen Ende kein Strafausspruch erfolgen darf, wiirde den Einzelnen zum blo-
Ren Objekt der Strafverfolgung herabsetzen (vgl. BVerfGE 133, 168 <197 ff. Rn. 53 ff.>).
Strafprozessrechtlich stellt Art. 103 Abs. 3 GG deshalb ein Verfahrenshindernis dar, das als
solches bereits der erneuten Einleitung eines Strafverfahrens entgegensteht (vgl. BVerfGE
56, 22 <32>; 162, 358 <371 f. Rn. 46>; BVerfGK 13, 7 <11>).

bb) Gegenliber dem Gesetzgeber entfaltet Art. 103 Abs. 3 GG keine andere Wirkung, wenn
dieser die gesetzlichen Voraussetzungen fir eine erneute Strafverfolgung durch die Wie-
deraufnahme eines Strafverfahrens schafft (vgl. BVerfGE 15, 303 <307>).

Der Parlamentarische Rat hatte bei der Entscheidung fir Art. 103 Abs. 3 GG nicht nur die Ur-
teile und VerfolgungsmalBnahmen der nationalsozialistischen Willkirherrschaft im Blick,
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sondern auch die ausdricklich geschaffenen Rechtsbehelfe zur Durchbrechung der Rechts-
kraft von Strafurteilen (vgl. Entwurf eines Grundgesetzes des Verfassungskonvents der Mi-
nisterprasidentenkonferenz der westlichen Besatzungszonen auf Herrenchiemsee vom 10.
bis 23. August 1948 - Darstellender Teil, S. 56; Wortprotokoll der 8. Sitzung des Ausschusses
far Verfassungsgerichtshof und Rechtspflege vom 7. Dezember 1948, abgedruckt in: Bitt-
ner/Wettengel, Der Parlamentarische Rat, Bd. 13/2, 2002, S. 1449 <1465 ff.>; BVerfGE 56,
22 <32>). Art. 103 Abs. 3 GG sollte als grundrechtsgleiches Recht daher ebenso wie die
Grundrechte des ersten Abschnitts des Grundgesetzes gemaf Art. 1 Abs. 3 GG unmittelbar
gerade auch den Gesetzgeber binden.

Das in Art. 103 Abs. 3 GG gegenuber den Strafverfolgungsorganen statuierte Verbot
mehrfacher Strafverfolgung wére praktisch wirkungslos, wenn die einfachgesetzliche Aus-
gestaltung als Wiederaufnahmeverfahren eine erneute Strafverfolgung und gegebenen-
falls Verurteilung ermoéglichen kénnte (vgl. BVerfGE 15, 303 <307>; BGHSt 5, 323 <331>;
Remmert, in: DUrig/Herzog/Scholz, GG, Art. 103 Abs. 3Rn. 44 <Nov. 2018>). Ungeachtetder
strafprozessrechtlichen Frage, ob ein Urteil bereits mit der Entscheidung Giber den Wieder-
aufnahmeantrag aufgehoben oder ob nur der aus dem ersten Urteil folgende Strafklage-
verbrauch beseitigt wird (vgl. hierzu etwa Schuster, in: Léwe/Rosenberg, StPO, Bd. 9/1,
27. Aufl. 2022, 8 370 Rn. 31 ff.), ermdglicht das Rechtsinstitut der Wiederaufnahme die er-
neute Strafverfolgung wegen derselben Tat unter Durchbrechung der Rechtskraft eines
friheren Urteils. Soll Art. 103 Abs. 3 GG als individuelles grundrechtsgleiches Recht vor ei-
ner erneuten Verurteilung gerade auch wegen der Belastungen schitzen, die mit einer er-
neuten Strafverfolgung verbunden sind, muss es auch die gesetzlichen Regelungen erfas-
sen, die dies strafprozessual erméglichen (vgl. BGHSt 5, 323 <331>).

b) Das Mehrfachverfolgungsverbot des Art. 103 Abs. 3 GG trifft eine Vorrangentscheidung
zugunsten der Rechtssicherheit gegentiber der materialen Gerechtigkeit (aa). Sie steht ei-
ner Relativierung des Verbots durch Abwagung mit anderen Rechtsgitern von Verfassungs-
rang nicht offen (bb), so dass dem Gesetzgeber bei der Ausgestaltung des Wiederaufnah-
merechts insoweit kein Gestaltungsspielraum zukommt (cc).

aa) Art. 103 Abs. 3 GG gewahrt dem Prinzip der Rechtssicherheit Vorrang vor dem Prinzip
der materialen Gerechtigkeit.

Die Figur der Rechtskraft pragt alle rechtsstaatlichen Entscheidungen (vgl. BVerfGE 2, 380
<392 ff., 403 ff.>; 60, 253 <269 ff.>). Sie entfaltet insbesondere dann ihre Bedeutung,
wenn die Sachentscheidung materiell-rechtlich unrichtig ist oder durch Verdnderungen
der tatsachlichen Grundlagen unrichtig geworden ist (vgl. BVerfGE 2, 380 <403 ff.>; 20, 230
<235>; 35, 41 <58>; 117, 302 <315>). Fur Entscheidungen der Exekutive bestehen unter-
schiedlich ausgepragte Moglichkeiten der nachtraglichen Aufhebung oder Anderung, um
den Einklang zwischen Verwaltungsentscheidung und gesetzlicher Grundlage (wieder)
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herzustellen (vgl. etwa 88 48 ff., 8 51 Verwaltungsverfahrensgesetz; §8§ 44 ff. Sozialge-
setzbuch X: Sozialverwaltungsverfahren und Sozialdatenschutz). Unabhangig davon kann
die Rechtskraft staatlicher Akte, insbesondere von Gerichtsentscheidungen, im Interesse
des Rechtsfriedens und der Rechtssicherheit grundsatzlich ungeachtet ihrer inhaltlichen
Richtigkeit nicht mehr durchbrochen werden (vgl. BVerfGE 2, 380 <403 ff.>). Wirkt die
Rechtskraft einer Entscheidung zugunsten eines Adressaten, wird ihre Bedeutung durch
den Aspekt des Vertrauensschutzes verstarkt (vgl. Sommermann, in: v. Mangoldt/Klein/
Starck, GG, Bd. 2, 7. Aufl. 2018, Art. 20 Rn. 304). In diesen Fallen steht sie im Spannungsver-
haltnis zum Gebot materialer Richtigkeit und Gerechtigkeit (vgl. BVerfGE 22, 322 <329>;
BVerfG, Beschluss der 2. Kammer des Zweiten Senats vom 14. September 2006 - 2 BvR
123/06 u.a. -, juris, Rn. 17; Beschluss der 3. Kammer des Zweiten Senats vom 13. Februar
2019 - 2BvR 2136/17 -, Rn. 20).

Dasowohl das Prinzip der materialen Gerechtigkeit als auch das Prinzip der Rechtssicher-
heit mit Verfassungsrang ausgestattet sind, ist es grundsatzlich Sache des Gesetzgebers,
welchem der beiden Prinzipien im konkreten Fall der Vorzug gegeben werden soll (vgl.
BVerfGE 3, 225 <237>; 15, 313 <319>; 22, 322 <329>; 131, 20 <46 f.> m.w.N.). Etwas an-
deres gilt jedoch, wenn das Grundgesetz diese Entscheidung bereits selbst getroffen hat
(vgl. fur Art. 117 Abs. 1 GG BVerfGE 3, 225 <238 f.>). Eine solche Entscheidung beinhaltet
Art. 103 Abs. 3 GG. Indem Art. 103 Abs. 3 GG bestimmt, dass wegen derselben Tat keine er-
neute Bestrafung erfolgen darf, hat das Grundgesetz fir den Anwendungsbereich dieser
Bestimmung, mithin den Bereich strafgerichtlicher Urteile, bereits entschieden, dass dem
Prinzip der Rechtssicherheit Vorrang vor dem Prinzip der materialen Gerechtigkeit zu-
kommt.

bb) Die in Art. 103 Abs. 3 GG zugunsten der Rechtssicherheit getroffene Vorrangentschei-
dungist absolut. Damit ist das grundrechtsgleiche Recht des Art. 103 Abs. 3 GG abwdagungs-
fest. Zwar folgt dies noch nicht zwingend aus dessen Wortlaut (1) oder Entstehungsge-
schichte (2). Jedoch ergibt sich aus der Systematik (3) und dem Sinn und Zweck (4) der Be-
stimmung, dass diese Entscheidung des Grundgesetzes strikte Geltung beansprucht. Nichts
anderes folgt aus der bisherigen Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts (5).

(1) Der ebenso knappe wie strikte Wortlaut spricht zunéchst dafur, dass der von Art. 103
Abs. 3 GG gewadhrte Schutz absolut ist (vgl. Sodan, in: ders., GG, 4. Aufl. 2018, Art. 103
Rn. 31; Neumann, in: Festschrift fur Heike Jung, 2007, S. 655 <661>). Allerdings weisen
auch einige andere Grundrechte und grundrechtsgleiche Rechte keine ausdrtcklichen Vor-
behalte oder Einschrdnkungen auf. Gleichwohl ist allgemein anerkannt, dass sie verfas-
sungsimmanenten Schranken unterliegen.

(2) Auch die Entstehungsgeschichte lasst unterschiedliche Folgerungen zu. Einerseits er-
folgte die explizite Verankerung des Grundsatzes ne bis in idem in Art. 103 Abs. 3 GG als
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Reaktion auf die Unterordnung der Rechtskraft unter andere Ziele in der nationalsozialis-
tischen Zeit (vgl. oben Rn. 64). Andererseits nimmt Art. 103 Abs. 3 GG auf den bei Inkraft-
treten des Grundgesetzes geltenden Stand des Prozessrechts und seiner Auslegung durch
die herrschende Rechtsprechung Bezug (vgl. oben Rn.65). In der Rechtsprechung des
Reichsgerichts kam dem Grundsatz ne bis in idem eine der Auslegung der konkreten Pro-
zessrechtsnormen dienende Funktion zu. Er wurde dabei in unterschiedlichem Umfang als
verwirklicht oder eingeschrankt angesehen (vgl. RGSt 2, 211 ff.; 2, 347 ff.; 4, 243 ff.; 9,
344 ff.; 51, 241 ff.; 72, 99 ff.).

(3) Bei systematischer Betrachtung erscheint Art. 103 Abs. 3 GG jedoch abwéagungsfest.

Art. 103 Abs. 3 GG stellt eine besondere Auspragung des im Rechtsstaatsprinzip wurzeln-
den Vertrauensschutzes dar, die ausschlief3lich fur strafrechtliche Verfahren gilt. Als Son-
derregelung mit eigenstandigem Gehalt geht Art. 103 Abs. 3 GG in seinem Schutzgehalt
Uber die allgemeinen Prinzipien hinaus, die ihrerseits bereits das Vertrauen in eine rechts-
kraftige Entscheidung schiitzen und eine tiberméafige Beeintrachtigung der Interessen des
Einzelnen verhindern. Dieser weiterreichende Vertrauensschutz beruht darauf, dass ihm
unbedingter Vorrang gegenuber den grundsétzlich berechtigten Korrekturinteressen zu-
kommt, die der Gesetzgeber ansonsten wie in anderen Sachbereichen auch (vgl. oben
Rn. 77) bertcksichtigen kdnnte.

Art. 103 Abs. 3 GG korrespondiert in Bezug auf diese Unbedingtheit mit Art. 103 Abs. 2 GG.
Auch diese Norm stellt eine auf das Strafrecht beschrénkte Sonderregelung zu allgemeinen
verfassungsrechtlichen Prinzipien dar. Als Spezialfall des allgemeinen Rickwirkungsver-
bots und anders als dieses verbietet Art. 103 Abs. 2 GG dem Strafgesetzgeber ausnahmslos,
riackwirkende Strafgesetze zu erlassen. Dieses besondere Ruckwirkungsverbot wirkt somit
absolut und ist einer Abwagung nicht zuganglich (vgl. BVerfGE 30, 367 <385>; 95, 96
<132>; 109, 133 <171 f.>). Ein gleichlaufendes Verstandnis des Art. 103 Abs. 3 GG als ab-
wagungsfestes Recht komplementiert diesen materiell-rechtlichen Schutz des Einzelnen
im Bereich des Strafrechts auf der verfahrensrechtlichen Ebene.

Art. 103 Abs. 2 und 3 GG stehen den Freiheitsrechten nahe, die nicht nur innerhalb eines
Strafverfahrens zu beachten sind, sondern den Grundrechtstrager bereits vor einem Straf-
verfahren schitzen, ohne dass es zur Verwirklichung dieses Schutzes noch einer gesetzli-
chen Umsetzung beddrfte. Darin unterscheiden sich Art. 103 Abs. 2 und 3 GG von den Rech-
ten, die — wie beispielsweise Art. 103 Abs. 1 GG — auf die Gewahrleistung von Rechtsschutz
gerichtetsind. Der fir alle Verfahrensarten geltende Anspruch aufrechtliches Gehér bedarf
einer verfahrensrechtlichen Ausgestaltung durch den Gesetzgeber (vgl. BVerfGE 75, 302
<313f.>; 89,28 <35f.>; 119, 292 <296>).
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Entsprechendes gilt auch fur andere in der Verfassung wurzelnde Rechte im Strafverfah-
ren, die im Gegensatz zu Art. 103 Abs. 3 GG keine ausdruckliche Verankerung im Grundge-
setz erfahren haben. Dies sind namentlich die Unschuldsvermutung (vgl. BVerfGE 38, 105
<111>; 122,248 <271 f.>; 133, 168 <200 f. Rn. 59>) und das Recht auf ein faires Verfahren
(vgl. BVerfGE 38, 105 <111>; 122, 248 <271f.>; 133, 168 <200 f. Rn. 59>) einschliellich
seiner Bestandteile wie dem Grundsatz nemo tenetur (vgl. BVerfGE 38, 105 <113 f.>; 55,
144 <150f.>; 56, 37 <43>; 110, 1 <31>; 133, 168 <201 Rn. 60>; BVerfG, Beschluss der
3. Kammer des Zweiten Senats vom 25. Januar 2022 - 2 BvR 2462/18 -, Rn. 50 ff.), der Be-
weisregel in dubio pro reo (vgl. BVerfGK 1, 145 <149>; BVerfG, Beschluss der 1. Kammer
des Zweiten Senats vom 20. Juni 2007 - 2 BvR 965/07 -, Rn. 3; vgl. auch BVerfGE 9, 167
<169>; 35,311 <320>; 74,358 <371>; 133, 168 <199 Rn. 56>; 140, 317 <345 Rn. 57>) und
dem Grundsatz der Waffengleichheit (vgl. BVerfGE 110, 226 <253>; 133, 168 <200 Rn. 59>;
BVerfG, Beschluss der 3. Kammer des Zweiten Senats vom 12. November 2020 - 2 BvR
1616/18 -, Rn. 32). Sie sichern die Subjektstellung des Beschuldigten wahrend des Verfah-
rens und sind damit naturgemal in ihrer Reichweite von der Ausgestaltung des Verfahrens
selbst abhangig. Deshalb enthalten sie keine in allen Einzelheiten bestimmten Ge- und
Verbote, sondern bedirfen hinsichtlich ihrer Auswirkungen auf das Verfahrensrecht der
Konkretisierung je nach den sachlichen Gegebenheiten, vornehmlich durch den Gesetzge-
ber (vgl. BVerfGE 74, 358 <371f.>; 133, 168 <202 Rn. 61> m.w.N.). Demgegeniber will
Art. 103 Abs. 3 GG nach rechtskraftigem Abschluss des Verfahrens verhindern, dass der Be-
troffene erneut mit einem solchen Verfahren belastet und in die Rolle des Beschuldigten
zurickversetzt wird.

(4) Auch Sinn und Zweck des Art. 103 Abs. 3 GG sprechen dafir, dass die Norm absolute
Geltung beansprucht. Sowohl die individuelle als auch die gesellschaftliche Zweckrichtung
des Art. 103 Abs. 3 GG verlangen die verbindliche Entscheidung zugunsten der Rechtssi-
cherheit. Dies l&asst eine Relativierung seines Schutzes nicht zu.

DerZweckdesArt. 103 Abs. 3GG alsIndividualrechtbesteht zunachstdarin, den staatlichen
Strafanspruch um der Rechtssicherheit des Einzelnen willen zu begrenzen (vgl. BVerfGE 56,
22<31f.>;vgl.auch bereits BVerfGE 3,248 <2531.>). Der Einzelne soll darauf vertrauen duir-
fen, dass er nach einem Urteil wegen des abgeurteilten Sachverhalts nicht nochmals be-
langt werden kann (vgl. BVerfGE 56, 22 <31>). Das grundrechtsgleiche Recht dient damit -
ebenso wie Art. 103 Abs. 2 GG (vgl. BVerfGE 109, 133 <171 f.>) — zugleich der Freiheit und
der Menschenwiirde des Betroffenen. Es verhindert, dass der Einzelne —gegebenenfalls im
Rahmen einesProzesses ,ad infinitum* (vgl. Marxen/Tiemann, ZIS 2008, S. 188 <190>; Arne-
mann, NJW-Spezial 2021, S. 440) —zum bloRen Objekt der Ermittlung der materiellen Wahr-
heit herabgestuft wird. Deshalb unterliegt die Strafverfolgung einem geregelten Verfah-
ren, nach dessen Abschluss mittels eines Sachurteils eine weitere Strafverfolgung wegen
derselben Tat ausscheidet. Art. 103 Abs. 3 GG beschrankt damit die Durchsetzung des Lega-
litatsprinzips (vgl. BVerfGE 56, 22 <31 f.>). Diese Selbstbeschrankung des Staates folgt dem
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rechtsstaatlichen Grundprinzip, mit der Rechtskraft einer Entscheidung Rechtssicherheit
desEinzelnen zu schaffen, und konkretisiert es fiir das Strafrecht als einen der intensivsten
Bereiche staatlicher Macht. Ware dem Gesetzgeber vorbehalten, die Abwégung zwischen
Rechtssicherheit und staatlichem Strafanspruch anders zu treffen, kdnnte Art. 103 Abs. 3 GG
selbst das Vertrauen des Angeklagten in den Bestand des in seiner Sache ergangenen Straf-
urteils und damit Rechtssicherheit fiir den Einzelnen nicht begrinden.

Danebendientdie Rechtskrafteiner Entscheidung auch dem Rechtsfrieden (vgl. BVerfGE 2,
380 <403>; 56, 22 <31>; 115, 51 <62>). Es besteht ein vom Einzelnen unabhangiges Be-
durfnis der Gesellschaft an einer endguiltigen Feststellung der Rechtslage (vgl. Greco, Straf-
prozesstheorie und materielle Rechtskraft, 2015, S. 346 ff. m.w.N.). Daher hat sich die mo-
derne rechtsstaatliche Ordnung gegen die Erreichung des Ideals absoluter Wahrheit und
far die in einem rechtsférmigen Verfahren festzustellende, stets nur relative Wahrheit ent-
schieden. Auch das Strafrecht gebietet keine Erforschung der Wahrheit ,,um jeden Preis*
(vgl. BGHSt 14, 358 <365>; 31, 304 <309>). Insoweit sichert die Rechtskraft den dauerhaf-
ten Geltungsanspruch gerichtlicher Entscheidungen. Rechtsmittel tragen dem Umstand
Rechnung, dass jede Entscheidung fehlerhaft und daher korrekturbedirftig sein kann; sie
erhohen damit die Richtigkeitsgewéahr. Die Méglichkeit, ein Verfahren durch Rechtsmittel
unaufhdorlich weiterzufihren, beziehungsweise die Moglichkeit der Wiederaufnahme, es
von Neuem zu beginnen, wirde jedoch fortwahrende Zweifel an der Richtigkeit des Ur-
teilsspruchs zulassen und damit das Vertrauen in die Effektivitat der Streitentscheidung
durch die Rechtsprechung beeintréachtigen.

(5) Die bisherige Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts bestatigt das Verstand-
nis des Art. 103 Abs. 3 GG als absolutes und abwéagungsfestes Verbot.

Das Bundesverfassungsgericht hat bisher Art. 103 Abs. 3 GG nicht mit anderen Verfas-
sungswerten abgewogen und auch nicht zum Ausdruck gebracht, dass das Schutzgut des
Art. 103 Abs. 3 GG mit anderen Verfassungsgttern abgewogen werden kénnte. Vielmehr
befassen sich die zu dieser Verfassungsnorm ergangenen Entscheidungen mit der Bestim-
mung ihres Schutzgehalts. Wahrend Ausgangspunkt hierfiir das vorgefundene Gesamtbild
des Strafprozessrechts ist (vgl. BVerfGE 3, 248 <252>; 9, 89 <96>; 12, 62 <66>; 65, 377
<384>), werden strafrechtsdogmatische Weiterentwicklungen nicht von vornherein aus-
geschlossen. Das Bundesverfassungsgericht hat sie zum Anlass fur korrespondierende
sGrenzkorrekturen* des Schutzgehalts des Art. 103 Abs. 3 GG genommen (vgl. BVerfGE 56,
22 <34>). Diese Grenzkorrekturen nimmt es selbst vor, so dass angegriffene Entscheidun-
gen verfassungsrechtlich vollstdndig an Art. 103 Abs. 3 GG zu tberprifen sind (vgl. BVerfGE
56, 22 <27 ff.>).

Auch die Formulierung, die vorkonstitutionelle Auslegung des Grundsatzes ne bisin idem
sei als ,immanente Schranke® des Art. 103 Abs.3 GG anzusehen (vgl. BVerfGE 3, 248
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<252 f.>), stellt die absolute Wirkung der Norm nicht in Abrede. Sie bringt vielmehr zum
Ausdruck, dass mit Art. 103 Abs. 3 GG eine vornehmlich durch die Rechtsprechung des
Reichsgerichts normativ vorgepragte prozessrechtliche Garantie in das Grundgesetz aufge-
nommen wurde und sich daher der Gehalt dieser Bestimmung aus dieser Vorpragung er-
schlief3t (vgl. BVerfGE 3, 248 <251>). Dem Einwand, dass damit eine ,Versteinerung* des
Gewahrleistungsgehalts des Art. 103 Abs. 3 GG drohe (vgl. Zehetgruber, JR 2020, S. 157
<160>), begegnet der Zweite Senat durch ein enges Verstdndnis des Schutzgehalts des
Art. 103 Abs. 3 GG, das lediglich Grenzkorrekturen im Randbereich erlaubt (vgl. BVerfGE 56,
22 <34>).

cc) Auch gegenliber dem das Wiederaufnahmerecht gestaltenden Gesetzgeber, der eben-
so wie die Strafverfolgungsorgane dem Normbefehl des Art. 103 Abs. 3 GG unterliegt (vgl.
oben Rn. 72 ff.), stellt Art. 103 Abs. 3 GG ein absolutes und abwagungsfestes Verbot dar.
Zwar obliegt dem Gesetzgeber grundsatzlich die Ausgestaltung der aus dem Rechtsstaat-
prinzip folgenden Grundsatze. Er kann dabei im Regelfall zwischen dem Prinzip der mate-
rialen Gerechtigkeit und der Rechtssicherheit abwéagen. Bei der Ausgestaltung des Wieder-
aufnahmerechts kommt ihm jedoch ein Gestaltungsspielraum nur zu, soweit nicht das ab-
wagungsfeste Verbot des Art. 103 Abs. 3 GG greift.

) Als abwagungsfestes Verbot ist das grundrechtsgleiche Recht des Art. 103 Abs. 3 GG in
Abgrenzung zu den allgemeinen rechtsstaatlichen Garantien eng auszulegen (aa). Soweit
dieser Schutzgehalt reicht, ist dem Gesetzgeber die Er6ffnung einer Wiederaufnahme zum
Nachteil des Grundrechtstragers aufgrund neuer Tatsachen oder Beweismittel versagt (bb).

aa) Art. 103 Abs. 3 GG umfasst nur eine eng umgrenzte Einzelauspragung des Vertrauens-
schutzes in rechtskraftige Entscheidungen (1). Er schiitzt den Einzelnen allein vor erneuter
Strafverfolgung aufgrund der allgemeinen Strafgesetze (2), wenn wegen derselben Tat (3)
bereits durch ein deutsches Gericht (4) ein rechtskraftiges Strafurteil (5) ergangen ist.

(1) Die Bestimmung des Art. 103 Abs. 3 GG ist auch im Hinblick auf seinen engen Schutz-
gehaltmitArt. 103 Abs. 2 GG vergleichbar. Art. 103 Abs. 2 GG enthalt ein absolutes und strik-
tes Verbot, das der Abwagung nicht zuganglich ist (vgl. BVerfGE 30, 367 <385>; 95, 96
<132>; 109, 133 <171 f.>). Fur den Bereich des materiellen Strafrechts fasst Art. 103 Abs. 2
GG Einzelauspragungen des Rechtsstaatsprinzips enger. Dies gilt insbesondere fiir den Ge-
setzesvorbehalt (vgl. BVerfGE 47, 109 <120>; 75, 329 <340 ff.>; 78, 374 <381 f.>; 87, 399
<411>; 126, 170 <194 f.>), das Bestimmtheitsgebot (vgl. BVerfGE 25, 269 <285>; 78, 374
<382>; 126,170 <194 ff.>; 143, 38 <53 f. Rn. 38>; 159, 223 <292 ff. Rn. 152 ff.> - Bundes-
notbremse | <Ausgangs- und Kontaktbeschrankungen>) und das Ruckwirkungsverbot (vgl.
BVerfGE 25, 269 <286>; 30, 367 <385>; 46,188 <192 f.>; 81,132 <135>; 95, 96 <131>; 109,
133 <172>; 156, 354 <388 f. Rn. 104 f.> - Vermogensabschopfung). Gerade mit dem abso-

27/45

93

94

95

96



luten Rickwirkungsverbot erfillt Art. 103 Abs. 2 GG seine rechtsstaatliche und grundrecht-
liche Gewahrleistungsfunktion durch eine strikte Formalisierung (vgl. BVerfGE 95, 96 <96
LS 1 und 131>). Nichts anderes gilt fur Art. 103 Abs. 3 GG. Auch dieses Recht fasst den Ver-
trauensschutz, der auf den Bestand rechtskraftiger Entscheidungen als Auspragung des
Rechtsstaatsprinzips gerichtet ist, als Einzelauspragung fur den Bereich des Strafrechts en-
ger als in anderen Rechtsbereichen. Art. 103 Abs. 3 GG erfullt seine Gewahrleistungsfunk-
tion ebenso wie Art. 103 Abs. 2 GG durch eine strikte Formalisierung.

(2) Das Mehrfachverfolgungsverbot des Art. 103 Abs. 3 GG bezieht sich nur auf die Anwen-
dung der allgemeinen Strafgesetze, das heil3t des Kriminalstrafrechts (vgl. BVerfGE 21, 378
<383f.>; 21,391 <401 f.>; 27,180 <185>; 43, 101 <105>; 66, 337 <356 f.>).

Art. 103 Abs. 3 GG knupft an das mit einer Strafe verbundene autoritative Unwerturteil
Uber die schuldhafte Verletzung eines allgemein gewéhrleisteten Rechtsgutes und die Sto-
rung des allgemeinen Rechtsfriedens an (vgl. BVerfGE 21, 391 <403>; 43, 101 <105>). Die
Gewahrleistung betrifft staatliche Mal3nahmen, die eine missbhilligende hoheitliche Reak-
tion auf ein rechtswidriges, schuldhaftes Verhalten darstellen und wegen dieses Verhal-
tens auf die Verhangung eines Ubels gerichtet sind, das dem Schuldausgleich dient (vgl.
BVerfGK 14, 357 <364>; 16, 98 <107>). Nicht erfasst sind somit Ma3nahmen der Strafvoll-
streckung (vgl. BVerfGE 117, 71 <115>) sowie Malyregeln der Besserung und Sicherung
(vgl. BVerfGE 55, 28 <30>; BVerfGK 14, 357 <364>; 16, 98 <107>).

Dabei erstreckt sich Art. 103 Abs. 3 GG jedoch nicht auf alle Sanktionen, die sich unter den
Begriff der Strafe fassen lassen, sondern ausdricklich nur auf solche, die aufgrund der all-
gemeinen Strafgesetze ergehen (vgl. auch Remmert, in: Durig/Herzog/Scholz, GG, Art. 103
Abs. 3Rn. 57 <Nov. 2018>). Nach dem dokumentierten Willen des Verfassungsgebers (vgl.
Wortprotokoll der 8. Sitzung des Ausschusses fur Verfassungsgerichtshof und Rechtspflege
vom 7.Dezember 1948, abgedruckt in: Buttner/Wettengel, Der Parlamentarische Rat,
Bd. 13/2,2002,S. 1449 <1465 f. und 1472>) ist hierunter allein das ,eigentliche” Strafrecht
im Sinne des Strafgesetzbuches und seiner Nebengesetze im Gegensatz zum Dienst-, Dis-
ziplinar-, Ordnungs-, Polizei- und Berufsstrafrecht zu verstehen (vgl. BVerfGE 21, 378
<383 f.>; 21, 391 <401, 403f.>; 27, 180 <185>; 28, 264 <276 f.>; 43, 101 <105>; 66, 337
<357>). Insbesondere ist damit die Verfolgung von Ordnungswidrigkeiten vom Verbot des
Art. 103 Abs. 3 GG ausgenommen (vgl. BVerfGE 21, 378 <388>; 43, 101 <105>; BVerfG, Be-
schluss der 2. Kammer des Zweiten Senats vom 31. Mai 1990 - 2 BvR 1722/89 -, juris; vgl.
zum Streitstand im Schrifttum Remmert, in: DUrig/Herzog/Scholz, GG, Art. 103 Abs. 3 Rn. 58
m.w.N. <Nov. 2018>). Dies gilt ungeachtet dessen, dass ihre Ahndung durch Geldbuf3en ei-
nen Strafcharakter aufweist und daher insbesondere von Art. 103 Abs. 2 GG erfasst wird
(vgl. BVerfGE 81, 132 <135>; 87, 399 <411>; BVerfGK 11, 337 <349>). Ebenso wenig er-
streckt sich Art. 103 Abs. 3 GG auf verwaltungsrechtliche Sanktionen (vgl. BVerfGE 20, 365
<372>).
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(3) Art. 103 Abs. 3 GG verbietet die erneute Strafverfolgung nur, wenn ein Strafurteil die-
selbe Tat, also den geschichtlichen — und damit zeitlich und hinsichtlich des Sachverhalts
begrenzten — Vorgang zum Gegenstand hat, welchen Anklage und Ero6ffnungsbeschluss
umreil3en und innerhalb dessen der Angeklagte als Tater oder Teilnehmer einen Straftat-
bestand verwirklicht haben soll (vgl. BVerfGE 23, 191 <202>; 45, 434 <435>; 56, 22 <28>;
BVerfGK 5, 7 <8>; 7, 417 <418>; BVerfG, Beschluss der 2. Kammer des Zweiten Senats vom
15. Oktober 2014 - 2 BvR 920/14 -, Rn. 26).

(4) Der Schutz des Art. 103 Abs. 3 GG wird dabei allein durch Strafurteile deutscher Ge-
richte ausgelost (vgl. BVerfGE 12, 62 <66>; 75, 1 <15 f.>; BVerfGK 13, 7 <11 f.>; 19, 265
<273>). Bei transnationalen Konstellationen ist darauf abzustellen, inwieweit aufgrund
des Volker- oder des Unionsrechts die Mehrfachverfolgung ausgeschlossen ist (vgl. inso-
weit etwa BVerfGK 13, 7 <11 f.>; 19, 265 <273>).

(5) Art. 103 Abs. 3 GG entfaltet seine Wirkung nur nach Strafverfahren, die durch ein
rechtskraftiges Sachurteil abgeschlossen wurden (a). Vertrauensschutz, der durch andere
Entscheidungen begriindet wird, die zum rechtskraftigen Abschluss eines Strafverfahrens
fahren, ist nicht vom engen Schutzgehalt des Art. 103 Abs. 3 GG erfasst, sondern besteht
nach allgemeinen Grundséatzen (b).

(a) Das Mehrfachverfolgungsverbot des Art. 103 Abs. 3 GG wird nur durch Strafurteile aus-
geldst, die aufgrund einer Hauptverhandlung in der Sache ergangen sind. Diese Begren-
zung des Schutzgehalts liegt in der Funktion des strafrechtlichen Hauptverfahrens begrin-
det (vgl. BVerfGE 3, 248 <251 f.>; 65, 377 <383>) und findet ihre Bestatigung in der Entste-
hungsgeschichte der Bestimmung.

Zentrales Anliegen des Strafprozesses ist die Ermittlung des wahren Sachverhalts (vgl.
BVerfGE 57, 250 <275>; 118, 212 <231>; 122, 248 <270>; 130, 1 <26>; 133, 168 <199
Rn. 56>). Die Hauptverhandlung bildet das Kernstiick des Strafprozesses. In ihr soll der
Sachverhaltendgultig aufgeklart und festgestellt werden. Gemal § 244 Abs. 2 StPO hat das
Gericht zur Erforschung der Wahrheit die Beweisaufnahme von Amts wegen auf alle Tatsa-
chen und Beweismittel zu erstrecken, die fir die Entscheidung von Bedeutung sind. Die
Hauptverhandlung bietet nach allgemeiner Prozesserfahrung die groRRtmégliche Gewéhr
far die Erforschung der Wahrheit und zugleich fur die bestmdgliche Verteidigung des An-
geklagten und damit fur ein gerechtes Urteil (vgl. BVerfGE 65, 377 <383>). Sie schafft die
prozessual vorgesehenen Voraussetzungen dafur, Feststellungen zur Schuld zu treffen und
gegebenenfalls die Unschuldsvermutung zu widerlegen (vgl. BVerfGE 74, 358 <372 f.>).
Aus dem Inbegriff der Hauptverhandlung schopft das Gericht seine Uberzeugung tiber die
Tatsachen, die es als erwiesen erachtet und auf die es das Urteil stutzt (vgl. 8 261, § 264
Abs. 1, § 267 Abs. 1 StPO). Um des Schutzes der Rechtsgiiter Einzelner und der Allgemein-
heit willen ist der Strafprozess als justizfdrmiges Verfahren ausgestaltet (vgl. BVerfGE 133,
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168 <199 Rn. 56>). Die Wahrheitsfindung erfolgt rechtsgeleitet und stellt die weitestge-
hende Form rechtsstaatlicher Sachverhaltsermittlung und Urteilsfindung dar. Die Un-
schuldsvermutung erzwingt ein prozessordnungsgemalfes Verfahren zum Beweis des Ge-
genteils. Erst auf dieser Grundlage kénnen Feststellungen zur Schuld erfolgen (vgl. BVerfGE
74, 358 <371>). In diesem rechtsstaatlichen Rahmen ist der Staat von Verfassungs wegen
gehalten, eine funktionstiichtige Strafrechtspflege zu gewéhrleisten, ohne die der Gerech-
tigkeit nicht zum Durchbruch verholfen werden kann (vgl. BVerfGE 33, 367 <383>; 46, 214
<222>; 122, 248 <272>; 130, 1 <26>; 133, 168 <199 f. Rn. 57>). Diese besondere Ausge-
staltung des strafgerichtlichen Hauptverfahrens mit der Hauptverhandlung vermittelt dem
aufihm grindenden Urteil die Legitimation, die Grundlage fur seine Rechtskraft ist und den
damit verbundenen uneingeschréankten Eintritt des Strafklageverbrauchs im Sinne des
Art. 103 Abs. 3 GG rechtfertigt (vgl. BVerfGE 3, 248 <253 f.>; 65, 377 <383>; vgl. auch
BVerfGE 23, 191 <202>).

Aus diesen Grinden kam der Grundsatz ne bis in idem bereits in seiner durch das Reichs-
gericht gepragten Gestalt, auf die der Verfassungsgeber bei der Schaffung des Art. 103
Abs. 3 GG mal3geblich abstellte, nur bei Strafurteilen uneingeschrankt zur Anwendung (vgl.
BVerfGE 3, 248 <251>m.w.N.; 65, 377 <382f.>).

(b) Die weiteren Entscheidungsformen, mit denen ein Strafverfahren seinen Abschluss
finden kann, begriinden ebenfalls schutzwiirdiges Vertrauen. Der Schutz rihrt jedoch nicht
unmittelbar aus Art. 103 Abs. 3 GG her, sondern wurzelt verfassungsrechtlich im allgemei-
nen rechtsstaatlichen Gebot des Vertrauensschutzes. Dies betrifft sowohl Strafbefehle (aa)
als auch Verfahrenseinstellungen der Staatsanwaltschaft (bb) und verfahrensbeendende
Gerichtsentscheidungen (cc).

(aa) Strafbefehle unterfallen nicht dem Schutz des Art. 103 Abs. 3 GG. Einfachgesetzliche
Regelungen - wie insbesondere § 373a StPO - sind vielmehr am allgemeinen Prozess-
grundsatz ne bis in idem als Ausfluss des rechtsstaatlichen Vertrauensschutzgebotes zu
messen.

Das Strafbefehlsverfahren (88 407 ff. StPO) dient vornehmlich der Vereinfachung und Be-
schleunigung des Strafverfahrens. Im Gegensatz zum Urteilsverfahren fehlt dem Gericht die
Moglichkeit, den Unrechts- und Schuldgehalt der Tat frei und umfassend zu ermitteln und
so das Offentliche Interesse an einer gerechten Entscheidung uneingeschrankt zu wahren
(vgl. BVerfGE 3, 248 <253>; 65, 377 <383>). Insoweit steht ein Strafbefehl, gegen den nicht
rechtzeitig Einspruch erhoben worden ist, einem Urteil nicht im Sinne des § 410 Abs. 3 StPO
gleich (vgl. bereits BVerfGE 3, 248 <254>). Aufgrund dessen hat schon das Reichsgericht
dem Strafbefehl nur einen eingeschréankten Strafklageverbrauch zuerkannt und eine Ver-
urteilung im ordentlichen Verfahren wegen einer bereits von einem Strafbefehl erfassten
Tatdann fir zuldssig gehalten, wenn die Bestrafung unter einem rechtlichen Gesichtspunkt
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erfolgte, der nicht schon im Strafbefehl gewirdigt wurde und eine erhdhte Strafbarkeit be-
grundete (vgl.BVerfGE 3,248 <251>m.w.N.). Diese vorkonstitutionelle Rechtsprechung hat
das Bundesverfassungsgericht im Hinblick auf die Entstehungsgeschichte der Bestimmung
als immanente Schranke des Art. 103 Abs. 3 GG angesehen (vgl. BVerfGE 3, 248 <252 f.>;
65, 377 <382 ff.>).

(bb) Einstellungsentscheidungen der Staatsanwaltschaft vermitteln dem Betroffenen
nach allgemeinen rechtsstaatlichen Grundséatzen ein schutzwirdiges Vertrauen in den Be-
stand der getroffenen Entscheidung, bewirken aber keinen umfassenden Strafklagever-
brauch im Sinne des Art. 103 Abs. 3 GG (vgl. BVerfG, Beschluss der 1. Kammer des Zweiten
Senats vom 19. Mai 2022 - 2 BvR 1110/21 -, Rn. 50; BGHSt 54, 1 <6 ff. Rn. 14 ff.>). Art. 103
Abs. 3 GG bezieht sich nur auf Entscheidungen staatlicher Gerichte im Sinne des Art. 92 GG,
wie sich aus der Verortung der Norm im ,,Abschnitt IX. Die Rechtsprechung” des Grundge-
setzes ergibt. Auch enthalten Einstellungsentscheidungen der Staatsanwaltschaft keine
der Rechtskraft fahigen Feststellungen zur Schuld des Betroffenen.

Dem steht nicht entgegen, dass dem in Art. 50 GRCh in Verbindung mit Art. 54 SDU gere-
gelten unionsrechtlichen Grundsatz ne bis in idem unter bestimmten Voraussetzungen
auch staatsanwaltschaftliche Einstellungsentscheidungen unterfallen kénnen (vgl. BVerfG,
Beschluss der 1. Kammer des Zweiten Senats vom 19. Mai 2022 - 2 BvR 1110/21 -, Rn. 37 ff.
m.w.N. zur Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europaischen Union). Art. 103 Abs. 3 GG
regelt den Schutzgehalt des Grundsatzes ne bis in idem gerade nicht umfassend, sondern
beschrankt das Verbot der Mehrfachverfolgung auf Strafverfahren vor deutschen Gerichten,
die mit einem Sachurteil beendet worden sind. Daher besteht hier kein Anlass, das grund-
rechtsgleiche Recht des Art. 103 Abs. 3 GG im Lichte der EU-Grundrechtecharta auszulegen
(vgl. BVerfGE 152, 152 <177 ff. Rn. 60 ff.> — Recht auf Vergessen I). Vielmehr regeln Art. 50
GRCh und Art. 103 Abs. 3 GG jeweils fir ihren eigenen Anwendungsbereich Auspragungen
dieses allgemeinen Prinzips, das unter dem Grundgesetz ergéanzend durch das allgemeine
rechtsstaatliche Vertrauensschutzgebot verwirklicht wird. Ein hinreichendes Schutzniveau
des Grundsatzes ne bis in idem bei staatsanwaltschaftlichen Verfahrenseinstellungen ist
somit insgesamt gewahrleistet.

(cc) Auch gerichtliche Einstellungsentscheidungen sind nicht vom Schutzgehalt des
Art. 103 Abs. 3 GG erfasst. Sie enthalten weder in Form eines Prozessurteils (vgl. § 260
Abs. 3 StPO) noch eines Beschlusses (vgl. 8 153 Abs. 2 Satz 1, 8 153a Abs. 2 Satz 1, § 206a
Abs. 1, 8§ 206b Satz 1 StPO) rechtskraftige Feststellungen zur Schuld der betroffenen Person.
Daher schaffen sie zwar nach Mal3gabe des allgemeinen Grundsatzes ne bis in idem einen
Vertrauenstatbestand in den Bestand der Verfahrenseinstellung, entfalten jedoch keine
absolute Sperrwirkung nach Art. 103 Abs. 3 GG (vgl. BGHSt 48, 331 <334 ff.>).
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Ebenso wenig haben Gerichtsbeschlisse, die aufgrund der Ablehnung eines hinreichen-
den Tatverdachts zur Verfahrensbeendigung fuhren (vgl. 8 174 Abs. 1, § 204 StPO), das
Mehrfachverfolgungsverbot des Art. 103 Abs. 3 GG zur Folge. Auch sie enthalten keine
rechtskraftigen Schuldfeststellungen, sondern beruhen auf einer bloRen Verdachtspri-
fung, die aul3erhalb einer Hauptverhandlung im schriftlichen Verfahren erfolgt (vgl. BGHSt
48, 331 <336>). Sie bewirken daher keinen umfassenden Strafklageverbrauch, der Art. 103
Abs. 3 GG unterfiele, sondern gewéhren lediglich schutzwiirdiges Vertrauen in den Bestand
der gerichtlichen Entscheidung. Die insoweit in der Strafprozessordnung geregelten Mog-
lichkeiten zur Wiederaufnahme des Verfahrens aufgrund neuer Tatsachen oder Beweismit-
tel (vgl. 8 211, § 174 Abs. 2 StPO) sind somit nicht an Art. 103 Abs. 3 GG, sondern am allge-
meinen Prozessgrundsatz ne bis in idem zu messen.

Dem steht nicht entgegen, dass das Bundesverfassungsgericht in zwei Kammerbeschlis-
sen festgehalten hat, ein Nichteréffnungsbeschluss nach § 204 StPO (vgl. BVerfGK 4, 49
<52 f.>) beziehungsweise ein Verwerfungsbeschluss gemaf § 174 Abs. 2 StPO (vgl. BVerfGK
9, 22 <25 f.>) gewahrten Schutz vor erneuter Strafverfolgung, und dabei auch auf die ,,Ga-
rantiefunktion des Art. 103 Abs. 3 GG* (BVerfGK 9, 22 <25>) beziehungsweise auf dessen
LAusstrahlungswirkung® (BVerfGK 4, 49 <52>) hingewiesen hat. Denn in der Sache haben
beide Kammern lediglich auf den allgemeinen Grundsatz ne bis in idem abgestellt und
auch nur einen eingeschrankten Strafklageverbrauch infolge der in Rede stehenden Ge-
richtsbeschliisse angenommen. Eine Verletzung von Art. 103 Abs. 3 GG selbst war gerade
nicht Gegenstand der Entscheidungen.

bb) Im Rahmen dieses begrenzten Schutzgehalts verbietet Art. 103 Abs. 3 GG dem Gesetz-
geber die Wiederaufnahme von Strafverfahren zum Nachteil des Grundrechtstragers nicht
generell (1), jedenfalls aber die Wiederaufnahme aufgrund neuer Tatsachen oder Beweis-
mittel (2).

(1) Die Wiederaufnahme eines Strafverfahrens kann auch darauf gerichtet sein, ein mit
rechtsstaatlichen Grundsatzen nicht zu vereinbarendes Urteil aufzuheben, ohne dass eine
Anderung des materiellen Ergebnisses im Vordergrund steht. Ist dies der Fall, ist Art. 103
Abs. 3 GG nicht bertihrt (a). Auch Regelungen, die aus anderen Griinden auf die Aufhebung
eines Strafurteils zielen, verbietet Art. 103 Abs. 3 GG nicht (b).

(a) Wird durch eine Wiederaufnahme ein Urteil korrigiert, ohne den materiellen Entschei-
dungsinhalt zu &ndern, istder Schutzgehalt des Art. 103 Abs. 3 GG noch nicht berthrt. Dem-
entsprechend versto3t die Wiederaufnahme des Verfahrens nicht gegen Art. 103 Abs. 3 GG,
wenn sie darauf beschrankt ist, die materielle Rechtsgrundlage eines Strafurteils auszu-
wechseln, weil das Bundesverfassungsgericht sie fur nichtig erklart hat, und dabei alle
sonstigen Urteilsbestandteile unberthrt lasst (vgl. BVerfGE 15, 303 <307>). Ob eine solche
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beschrankte Wiederaufnahme eines Strafverfahrens, durch die im Beschlusswege ohne Er-
neuerung der Hauptverhandlung und ohne Anhdrung des Verurteilten das urspringliche
Urteil gedndert wird, nach den Vorschriften der Strafprozessordung und des 8§ 79 BVerfGG
erfolgen darf, ist nicht unmittelbar vom Bundesverfassungsgericht zu prifen (vgl. BVerfGE
15,303<306>m.w.N.).ErfolgtaufderGrundlage der bestehenden einfachgesetzlichenVor-
schriften eine solche beschrankte Wiederaufnahme, so liegt darin keine von Art. 103 Abs. 3
GG verbotene nochmalige Bestrafung, wenn die tatsdchlichen Feststellungen des Urteils,
die rechtliche Beurteilung der Tat im Ubrigen, die Art und Héhe der Strafe und die Vollstre-
ckungsvoraussetzungen unverandert bleiben (vgl. BVerfGE 15, 303 <308>).

(b) Wiederaufnahmeregelungen, die nicht in erster Linie auf die Anderung des materiel-
len Entscheidungsinhalts zielen, sondern vorrangig auf die Aufhebung eines Strafurteils
gerichtet sind, sind ebenfalls nicht vom Verbot des Art. 103 Abs. 3 GG umfasst.

Dies betrifft insbesondere die Wiederaufnahme von Strafverfahren gemaf § 362 Nr. 1-4
StPO (vgl. Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Bd. 3, 3. Aufl. 2018, Art. 103 Abs. 3 Rn. 32 und 35;
Nolte/Aust, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 3, 7. Aufl. 2018, Art. 103 Rn. 222 f.; vgl.
auch Kunig/Saliger, in: v. Miinch/Kunig, GG, Bd. 2, 7. Aufl. 2021, Art. 103 Rn. 78; Degenhart,
in: Sachs, GG, 9. Aufl. 2021, Art. 103Rn. 84; Radtke, in: Epping/Hillgruber, BeckOK GG, Art. 103
Rn. 47 f. <Aug. 2022>; a.A. Sodan, in: ders., GG, 4. Aufl. 2018, Art. 103 Rn. 31 f.; Brade, AGR
146 <2021>, S. 130 <167, 170>; zweifelnd Neumann, in: Festschrift fir Heike Jung, 2007,
S. 655 <666>; HOfling/Burkiczak, in: Friauf/Hofling, GG, Bd. 5, Art. 103 Rn. 173 ff. <IV/09>;
Remmert, in: DUrig/Herzog/Scholz, GG, Art. 103 Abs. 3 Rn. 62 <Nov. 2018>). Diese Bestim-
mungen stellen immanente Schranken des Art. 103 Abs. 3 GG dar (vgl. BVerfGE 3, 248
<252f.>;65,377<384>). Inwieweitsie den allgemeinen verfassungsrechtlichen Vorgaben,
insbesondere dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit geniigen (zu 8 362 Nr. 1-2 StPO vgl.
Grinewald, ZStW 120 <2008>, S. 545 <574 f.>; Greco, Strafprozesstheorie und materielle
Rechtskraft, 2015, S. 985 ff.; zu § 362 Nr. 4 StPO vgl. Knoche, DRiZ 1971, S. 299 <299>; Loos,
in: Festschrift fir Hans-Ludwig Schreiber, 2003, S. 277 <280 f.>; Bohn, Die Wiederaufnahme
des Strafverfahrens zuungunsten des Angeklagten vor dem Hintergrund neuer Beweise,
2016, S. 51; Eschelbach, in: KMR-StPO, 8§ 362 Rn. 84 ff. <Aug. 2005>), bedarf hier keiner Ent-
scheidung.

§ 362 Nr. 1-3 StPO ermdglicht die Wiederaufnahme, wenn durch anderweitiges Urteil
festgestellt (8 364 StPO) ist, dass in der Hauptverhandlung eine Urkundenfalschung, eine
strafbewehrte Falschaussage durch Zeugen oder Sachverstandige oder eine Amtspflicht-
verletzung durch einen Richter oder Sch6ffen begangen wurde. Die Wiederaufnahme er-
folgt bei einer Amtspflichtverletzung (8 362 Nr. 3 StPO) unabh&ngig von der inhaltlichen
Richtigkeit des Urteils. Auch in den Fallen eines erwiesenermalRen falschen Beweises
(8 362 Nr. 1 und 2 StPO) steht nicht die Korrektur des Ergebnisses im Vordergrund. Die Wie-
deraufnahme entfallt in letzteren Féllen nur dann, wenn ausgeschlossen ist, dass diese
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Handlungen Einfluss auf die Entscheidung gehabt haben (8 370 Abs. 1, 2. Alt. StPO). Ziel der
Wiederaufnahme ist in allen diesen Féallen nicht notwendig ein im Ergebnis anderes Urteil,
sondern primér die Wiederholung des fehlerbehafteten Verfahrens.

Die Wiederaufnahmemaoglichkeit entfaltet damit Vorwirkungen auf das eigentliche Straf-
verfahren. Wahrheits- und Rechtspflichten im gerichtlichen Verfahren werden dadurch ne-
ben ihrer Strafbewehrung verstarkt. Eine Manipulation des Verfahrens kann nicht dadurch
lohnenswert erscheinen, dass ein — fir den Angeklagten mdglicherweise gunstiges -
rechtskraftiges Urteil erreicht wird. Bereits der Entwurf der Deutschen Strafprozessordnung
von 1873, der 8 362 Nr. 1-3 StPO entsprechende Wiederaufnahmegriinde vorsah, wurde
damit begriindet, dass niemand die ,Frichte seiner strafbaren Handlungen geniel3en*
solle. Es verstoRe gegen die Fundamentalséatze des Strafrechts, wenn man zulassen wollte,
dass , der Verbrecher der verwirkten Strafe durch die Begehung eines neuen Verbrechens
entzogen werde®, unabhéangig davon durch wen es begangen werde (vgl. Motive zu dem
Entwurf einer Deutschen Strafprozessordnung nach den Beschliissen der von dem Bundes-
rath eingesetzten Kommission, 1873, S. 174; vgl. auch Frank, Die Wiederaufnahme zuun-
gunsten des Angeklagten im Strafverfahren, 2022, S. 177 f.).

Ein Urteil mit einem solch schwerwiegenden Mangel verfehlt die Anforderungen an ein
justizférmiges, rechtsgeleitetes Verfahren. Die Wahrung dieser Anforderungen ist jedoch
unverzichtbare rechtsstaatliche Voraussetzung fir einen gerechten Schuldspruch (vgl.
BVerfGE 133, 168 <199 ff. Rn. 56 ff.>). Die Méglichkeit, ein unter solchen Mangeln gefun-
denes Urteil aufzuheben und das Verfahren zu wiederholen, sichert den Geltungsanspruch
des Urteils und damit die rechtsstaatliche Autoritat des Strafverfahrens ab.

Auch § 362 Nr. 4 StPO hat nicht eine Anderung des Freispruchs zum eigentlichen, vorran-
gigen Ziel. Vielmehr hat die Norm den Zweck, ein Verhalten zu verhindern, das die Autoritat
desrechtsstaatlichen Strafverfahrens infrage stellen wirde (vgl. Frister, in: SK-StPO, 5. Aufl.
2018, § 362 Rn. 1; Tiemann, in: KK-StPO, 9. Aufl. 2023, 8§ 362 Rn. 1a, 26; Kaspar, in: Satz-
ger/Schluckebier/Widmaier, StPO, 5. Aufl. 2023, § 362 Rn. 7; Weiler, in: Dolling/Duttge/
RBssner, Gesamtes Strafrecht, 5. Aufl. 2022, 8 362 StPO Rn. 6; a.A. Kubiciel, GA 2021, S. 380
<392>; Schdch, in: Festschrift fir Manfred Maiwald, 2010, S. 769 <779 f.>). In den Motiven
zur Strafprozessordnung von 1877 wurde der entsprechende Wiederaufnahmetatbestand
damit begriindet, dass das allgemeine Rechtsbewusstsein leicht irregefiihrt werden
kénne, wenn ein Freigesprochener sich folgenlos 6ffentlich der Straftat rihmen kénnte
(vgl. Motive zum Entwurf einer Strafprozessordnung von 1874, abgedruckt in: Hahn, Die
gesammten Materialien zu den Reichs-Justizgesetzen, Bd. 3, Erste Abteilung, 1880, S. 265).
Er solle nicht in aller Offentlichkeit die kriminelle Tat schildern, das Opfer und dessen An-
gehdrige verhdhnen, mit dem Freispruch prahlen und den Staat lacherlich machen dirfen
(vgl. Marxen/Tiemann, ZIS 2008, S. 188 <189> m.w.N.; Tiemann, in: KK-StPO, 9. Aufl. 2023,
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§ 362 Rn. 1a, 11). Der Grundsatz des akkusatorischen Strafverfahrens, das mit einem Frei-
spruch endet, wenn die Unschuldsvermutung nicht widerlegt werden kann, wére verkannt,
wenn ein Freigesprochener beanspruchte, in seinen sozialen Beztigen nicht als unschuldig,
sondern als Tater wahrgenommen zu werden.

(2) Demgegeniber verbietet Art. 103 Abs. 3 GG dem Gesetzgeber die Wiederaufnahme
aufgrund neuer Tatsachen oder Beweismittel, die vorrangig auf eine inhaltlich ,richtigere*”
Entscheidung zielt (a). Weder ein zwischenzeitlich gewandeltes Verfassungsverstandnis
(b) noch grundrechtlich geschiitzte Belange der Opfer und Opferangehdérigen (c) fihren zu
einem anderen Ergebnis.

(a) Die Korrektur eines Strafurteils mit dem Ziel, eine inhaltlich ,richtigere” und damit
materiell gerechtere Entscheidung herbeizuftihren, lasst sich mit der von Art. 103 Abs. 3 GG
getroffenen unbedingten Vorrangentscheidung zugunsten der Rechtssicherheit gegen-
Uber der materialen Gerechtigkeit nicht vereinbaren.

Bereits das Reichsgericht, auf dessen Rechtsprechung zum Grundsatz ne bis in idem
Art. 103 Abs. 3 GG inhaltlich Bezug nimmt (vgl. oben Rn. 65), ging davon aus, dass die Ein-
leitung einer neuen Strafverfolgung auch dann ausgeschlossen sein sollte, wenn Tatsa-
chen oder Beweise, die erst ,,nach eingetretener Rechtskraft des Urteiles zum Vorschein
gekommen sind, vorher aber nicht bekannt und nicht zur Sprache gebracht worden waren,
die That unter einem anderen rechtlichen Gesichtspunkte strafbar erscheinen lassen* (vgl.
RGSt 2, 347 <348>). Es knupfte an die der Reichsstrafprozessordnung von 1877 zugrunde-
liegenden Gesetzesmaterialien an, die betonten, ,,aufgrund neuer Thatsachen aber [lasse]
der Entwurf die Wiederaufnahme des Urtheils zum Nachtheil des Angeklagten in keinem
Fall zu* (vgl. Motive zu dem Entwurf einer Deutschen Strafprozessordnung nach den Be-
schliissen der von dem Bundesrath eingesetzten Kommission, 1873, S. 174).

Der Zweck einer Wiederaufnahme aufgrund neuer Tatsachen oder Beweismittel er-
schopft sich darin, eine mogliche Diskrepanz zwischen dem Inhalt eines Strafurteils und
der materiell-rechtlichen Wirklichkeit, die sich nachtraglich offenbart, zu beseitigen. So-
weit eine solche Wiederaufnahme vorgesehen ist, gibt der Gesetzgeber der materialen Ge-
rechtigkeit Vorrang vor der Rechtssicherheit. Dies lauft Art. 103 Abs. 3 GG zuwider.

Die Rechtssicherheit, die durch das justizformig zustande gekommene Urteil geschaffen
wurde, erstreckt sich darauf, dass sie nicht durch das Auftauchen neuer Tatsachen oder Be-
weismittel infrage gestellt wird (vgl. auch BVerfGE 56, 22 <31>; 65, 377 <383 und 385>).
Der Rechtsstaat nimmt die Mdglichkeit einer im Einzelfall vielleicht unrichtigen Entschei-
dung vielmehrum der Rechtssicherheit willen in Kauf (vgl. BVerfGE 2, 380 <403>), nament-
lich auch dann, wenn diese Unrichtigkeit auf nachtraglich hervortretenden Umstanden be-
ruht (vgl. BVerfGE 56, 22 <31>). Diese ziehen die Rechtsformigkeit und Rechtsstaatlichkeit
des vorausgegangenen Strafverfahrens nichtin Zweifel und begriinden daher auch keinen
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schwerwiegenden Mangel der ergangenen Entscheidung. Deshalb zielt die Wiederauf-
nahme aufgrund neuer Tatsachen oder Beweismittel nicht darauf, den Geltungsanspruch
der ergangenen Entscheidung zu starken, sondern stellt diese, im Gegenteil, zur Disposi-
tion. Aber gerade im Falle eines Freispruchs bedarf es der Autoritat eines rechtskraftigen
Urteils. Aufgabe und Funktion eines Urteils und dessen Rechtskraft bestehen darin, die
Rechtslage zu dem fir das Gericht malRgeblichen Zeitpunkt durch die Rechtsbestandigkeit
des Inhalts der Entscheidung verbindlich festzustellen und hierdurch Rechtssicherheit und
Rechtsfrieden zu schaffen (vgl. BVerfGE 47, 146 <161>).

(b) Art. 103 Abs. 3GG hatauch nicht aufgrund einer gewandelten Verfassungswirklichkeit
eine veranderte Bedeutung erhalten, in deren Folge dem Gesetzgeber die Gestaltung einer
—-womaoglich eng umgrenzten — Wiederaufnahme aufgrund neuer Tatsachen oder Beweis-
mittel offen stlinde.

Zwar sind das Straf- und das Strafprozessrecht fortwahrend Anderungen unterworfen.
Insbesondere die Zulassung der Verstandigung hat dabei auch Einfluss auf die Wahrheits-
findungsfunktion des Strafprozesses erlangt (vgl. BVerfGE 133, 168 <204 ff. Rn. 65 ff.>). An
denverfassungsrechtlichen Vorgaben fur das Strafverfahren vermégen diese oder auch an-
dere Entwicklungen jedoch nichts zu andern (vgl. BVerfGE 133, 168 <225 ff. Rn. 100 ff.>).

Nichts anderes gilt fir die Weiterentwicklung kriminaltechnischer Methoden und Aufkla-
rungsmaoglichkeiten. Sie kbnnen neue Auspragungen grundrechtlicher Schutzbedarfe her-
vorbringen (vgl. BVerfGE 65, 1 <42>; 109, 279 <309>; 112, 304 <316>; 113,29<45 f.>; 120,
274 <305 f.>; 120,378 <398 f.>; 154,152 <215 ff. Rn. 87 ff.> - BND - Ausland-Ausland-Fern-
meldeaufklarung; BVerfG, Urteil des Ersten Senats vom 16. Februar 2023 - 1 BvR 1547/19
u.a. -, Rn. 52 ff. — Automatisierte Datenanalyse). Eine Zuriicknahme verfassungsrechtlichen
Schutzes gegeniiber staatlichen Eingriffen folgt daraus jedoch nicht.

Erst recht nehmen die verfassungsrechtlichen Vorgaben gegeniber dem Gesetzgeber
nicht deshalb ab, weil eine gefestigte demokratische und rechtsstaatliche Entwicklung in
der Bundesrepublik Deutschland dazu gefiihrt hatte, dass eine Abkehr oder Aufweichung
der verfassungsrechtlichen Grundséatze nicht mehr zu beftirchten sind (vgl. dagegen Hoven,
J22021, S. 1154 <1160>). Die Gewahrleistungen der im Grundgesetz garantierten Grund-
rechte stehen ,,nichtunter dem Vorbehalt einer realen Gefahr fir die freiheitlich-demokra-
tische Grundordnung” (vgl. Pohlreich, HRRS 2023, S. 140 <143>).

(c) Eine Ausweitung des gesetzgeberischen Gestaltungsspielraums zur Regelung der
Wiederaufnahme von Strafverfahren kann auch nicht auf die Belange von Opfern und de-
ren Angehdrigen gestutzt werden.

Zwar kann nach der Kammerrechtsprechung aus der staatlichen Schutzpflicht aus Art. 2
Abs. 2 Satz 1 und 2 in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 Satz 2 GG ein Anspruch gegen den Staat
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auf effektive Strafverfolgung dort folgen, wo der Einzelne nicht in der Lage ist, erhebliche
Straftaten gegen seine hdchstpersénlichen Rechtsguter abzuwehren, und ein Verzicht auf
die effektive Verfolgung solcher Taten zu einer Erschitterung des Vertrauens in das Gewalt-
monopol des Staatesund einem allgemeinen Klima der Rechtsunsicherheit und Gewalt fih-
renkann (vgl. BVerfG, Beschlussder 1. Kammer des Zweiten Senatsvom 26. Juni 2014 - 2BvR
2699/10 -, Rn. 10; Beschluss der 3. Kammer des Zweiten Senats vom 6. Oktober 2014 - 2 BvR
1568/12 -, Rn. 11; Beschluss der 3. Kammer des Zweiten Senats vom 19. Mai 2015 - 2 BvR
987/11 -, Rn. 20; Beschluss der 2. Kammer des Zweiten Senats vom 15. Januar 2020 - 2 BvR
1763/16 -, Rn. 35 f.; Beschluss der 2. Kammer des Zweiten Senats vom 21. Dezember 2022
- 2 BvR 378/20 -, Rn. 53). Der Anspruch auf effektive Strafverfolgung verburgt jedoch kein
bestimmtes Ergebnis, sondern verpflichtet die Strafverfolgungsorgane grundsatzlich nur zu
einem (effektiven) Tatigwerden (vgl. BVerfG, Beschluss der 2. Kammer des Zweiten Senats
vom21. Dezember 2022 - 2 BvR 378/20 -, Rn. 56). Die Grinde fir eine Wiederaufnahme zu-
lasten des Angeklagten aufgrund neuer Tatsachen oder Beweismittel wurzeln jedoch nicht
in gravierenden Méangeln der Strafverfolgung an sich und insbesondere nicht in der Nicht-
verfolgung einer Straftat. Ein Freispruch steht vielmehr am Ende eines Strafverfahrens, das
gerade nicht eingestellt, sondern durchgefiihrt worden ist. Das Vertrauen der Opfer und
deren Angehdriger in die rechtsférmige und effektive Strafverfolgung kann daher durch
Freispriche grundsatzlich nicht erschittert werden.

Insbesondere der Verweis auf die fortlaufende Verbesserung der Ermittlungsmethoden
stellt die Rechtsstaatlichkeit friherer Strafverfolgung nicht infrage. Wird die Aufklarung
ungeloster Falle mithilfe friher nicht verfigbarer Erkenntnismittel méglich, bestatigt dies
vielmehr die rechtsstaatliche Unbedenklichkeit der friiheren, wenn auch in der Sache un-
vollstdndigen Ergebnisse. Technischen Fortschritt unterstellt, kann eine spatere und daher
mit moderneren Methoden gefiihrte Aufklarung die Chance besserer Erkenntnisse in sich
tragen. Sie kann aber auch durch den Umstand belastet sein, dass nicht alle fiir das zuerst
gefuhrte Verfahrenrelevanten Beweismittel auch im zweiten Verfahren noch zur Verfigung
stehen oder ebenso ertragreich sind, wie sie es im ersten Verfahren waren. Dem stehtindes
das weit gewichtigere Ziel zeitnaher Aufklarung und Verurteilung von Straftaten gegen-
Uber. Letzteres liegt nicht nur im Interesse des Angeklagten und der Allgemeinheit, son-
dern insbesondere auch der Opfer und ihrer Angehérigen. Auch der Vertreter des WEISSER
RING e.V. hat in der mundlichen Verhandlung erlautert, dass eine generelle Wiederauf-
nahme aufgrund neuer Tatsachen oder Beweismittel nicht dem Anliegen der Opferschutz-
organisation entspreche. Ein Strafprozess, der wegen des grundsatzlich stets moglichen
Auftauchens neuer Tatsachen oder Beweismittel faktisch nie ende, wirde fir die Opfer be-
ziehungsweise fir ihre Hinterbliebenen eine erhebliche seelische Belastung darstellen,
die das Bedurfnis an einer inhaltlich richtigen Aufklarung und Urteilsfindung immer weiter
zurucktreten lasse, je mehr Zeit nach der Tat verstrichen sei.
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Ohnehin geht der Anspruch auf effektive Strafverfolgung nicht iber die Erzwingung einer
Anklage und die Verfahrensrechte als Nebenkléager hinaus. Die inhaltliche Korrektur eines
Strafurteils, namentlich eine Verurteilung anstelle eines Freispruchs, ist hiervon nicht um-
fasst (vgl. BVerfG, Beschluss der 1. Kammer des Zweiten Senats vom 26. Juni 2014 - 2 BvR
2699/10 -, Rn. 14; Beschluss der 3. Kammer des Zweiten Senatsvom 6. Oktober 2014 - 2 BvR
987/11 -, Rn. 15; Beschluss der 3. Kammer des Zweiten Senats vom 19. Mai 2015 - 2 BvR
1568/12 -, Rn. 24; Beschluss der 2. Kammer des Zweiten Senatsvom 15. Januar 2020 - 2 BvR
1763/16 -, Rn. 42; Beschluss der 2. Kammer des Zweiten Senats vom 21. Dezember 2022
- 2BvR 378/20 -, Rn. 56 f.). Der Staat ist nur zur Strafverfolgung selbst, nicht auch zu ihrem
Erfolg im Sinne der Ermittlung der absoluten Wahrheit verpflichtet, erstrecht nichtim Wege
der Wiederaufnahme bereits rechtskraftig abgeschlossener Verfahren.

2. Die hier mittelbar angegriffene Norm des § 362 Nr. 5 StPO verstof3t danach gegen
Art. 103 Abs. 3 GG. Sie erlaubt fur den Bereich des Strafrechts (a) eine erneute Strafverfol-
gung derselben Tat, Giber die bereits ein rechtskréaftiges Strafurteil ergangen ist (b), in ers-
ter Linie mitdem Ziel der inhaltlichen Korrektur des Urteils (c), und lauft damit dem Schutz-
gehalt des Art. 103 Abs. 3 GG zuwider (d).

a) Die Regelung des § 362 Nr. 5 StPO betrifft das Strafrecht. Nicht nur der Tatbestand des
Mordes nach § 211 StGB, sondern auch die dartber hinaus von § 362 Nr. 5 StPO erfassten
Verbrechen nach dem Volkerstrafgesetzbuch sind allgemeine Strafgesetze im Sinne des
Art. 103 Abs. 3 GG (vgl. entsprechend zu Art. 103 Abs. 2 GG BVerfG, Beschluss der 4. Kammer
des Zweiten Senats vom 12. Dezember 2000 - 2 BvR 1290/99 -, Rn. 18 ff.).

Das Volkerstrafgesetzbuch sieht fur die in ihm geregelten Delikte die Verhangung von
Kriminalstrafen vor, die ein autoritatives Unwerturteil Gber die schuldhafte Verletzung ei-
nes allgemein gewahrleisteten Rechtsgutes und die Stérung des allgemeinen Rechtsfrie-
dens beinhalten. Auch weist es keine Besonderheiten auf, die eine gegentber dem ubri-
gen Strafrecht abweichende Behandlung rechtfertigten. Es besteht vielmehr eine systema-
tische und inhaltliche Nahe zwischen den beiden Regelungskomplexen, die einer unter-
schiedlichen Sperrwirkung von Verurteilungen, die auf ihrer Grundlage ergangen sind,
entgegensteht. Das Volkerstrafgesetzbuch verzichtet weitgehend auf einen allgemeinen
Teil und verweist deshalb in § 2 VStGB auf die allgemeinen Bestimmungen des Strafgesetz-
buches. Das Delikt des Volkermordes war vor seiner Neuregelung in § 6 VStGB im Jahr 2002
in dem bereits 1954 eingefihrten § 220a StGB geregelt (vgl. BGBI 11 1954 S. 729 und BGBI |
2002 S. 2254). Nach dem in § 1 Satz 1 VStGB normierten Weltrechtsprinzip ist zudem das
deutsche Strafrecht im Ubrigen anwendbar. Fiir Tétungen und Korperverletzungen folgt
dies nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs aus einer Annexkompetenz. Damit
kann nach den auch in diesen Fallen geltenden allgemeinen Konkurrenzregeln (vgl. BGHSt
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55,157 <173 Rn. 50>; 64, 89 <107 Rn. 70>) insbesondere eine Verurteilung wegen Volker-
mordes nach 8 6 VStGB in Tateinheit mit Mord nach § 211 StGB erfolgen (vgl. BGHSt 45, 64
<69f.>; 64,89 <107 f.Rn. 71>).

b) 8 362 Nr. 5 StPO stellt ferner auf ein rechtskraftiges Strafurteil eines deutschen Gerichts
ab, worunter auch der Freispruch fallt. Die Norm ermoglicht mit der Wiederaufnahme des
Verfahrens zuungunsten des Freigesprochenen eine erneute Strafverfolgung wegen der-
selben - bereits abgeurteilten — Tat.

) Grund fiir die Wiederaufnahme gemaf § 362 Nr. 5 StPO sind neue Tatsachen oder Be-
weismittel. Zweck dieser Wiederaufnahme ist in erster Linie die inhaltliche Korrektur des
Freispruchs. Bereits der Untertitel des Einfihrungsgesetzes - ,Gesetz zur Herstellung ma-
terieller Gerechtigkeit” — verweist auf diesen Zweck der Einfihrung des neuen Wiederauf-
nahmegrundes (BGBI 12021 S. 5252). Auch in der Gesetzesbegriindung wird auf keinen an-
deren Zweck als die Korrektur des ,,unbefriedigenden® beziehungsweise ,,schlechterdings
unertraglichen* Ergebnisses verwiesen, das bestiinde, wenn eine Wiederaufnahme auf-
grund neuer Tatsachen oder Beweismittel weiterhin ausgeschlossen wéare (vgl. BTDrucks
19/30399, S. 1, 9). Der Bestand des Freispruchs soll entfallen, wenn ,nach Abschluss des Ge-
richtsverfahrens neue, belastende Beweismittel aufgefunden werden, aus denen sich mit
einer hohen Wahrscheinlichkeit die strafrechtliche Verantwortlichkeit eines zuvor Freige-
sprochenen ergibt* (vgl. BTDrucks 19/30399, S. 1 und &hnlich S. 9 f.). Der ,Widerspruch der
Rechtskraft zur materiellen Gerechtigkeit [soll] aufgel6st* werden (vgl. BTDrucks 19/30399,
S.2und ahnlich S. 91.). Ziel des Gesetzes ist nichts anderes als die Ermdglichung der Wieder-
aufnahme aufgrund neuer Tatsachen oder Beweismittel (vgl. BTDrucks 19/30399, S. 6).

d) § 362 Nr. 5 StPO unterlauft somitdie in Art. 103 Abs. 3 GG getroffene —abwagungsfeste
—-Vorrangentscheidung zugunsten der Rechtssicherheit gegentiber der materialen Gerech-
tigkeit. Die Neuregelung ist mit dem Mehrfachverfolgungsverbot des Art. 103 Abs. 3 GG
nicht zu vereinbaren.

Zudem verletzt die Anwendung des 8§ 362 Nr. 5 StPO auf Verfahren, die bereits vor Inkraft-
treten dieser Bestimmung durch rechtskraftigen Freispruch abgeschlossenwaren, das Riick-
wirkungsverbot aus Art. 103 Abs. 3 in Verbindung mit Art. 20 Abs. 3 GG.

1. Verfassungsrechtlicher Mal3stab fur die Zul&ssigkeit einer Rechtsénderung, die an Sach-
verhalte der Vergangenheit anknipft und zugleich Rechtsfolgen in die Vergangenheit er-
streckt, ist — wegen des Schwergewichts der Regelung auf der Rechtsfolgenseite — vorran-
gig das Rechtsstaatsprinzip des Art. 20 Abs. 3 GG in Verbindung mit den von der Rechtsfol-
genanordnung berthrten Grundrechten oder grundrechtsgleichen Rechten (vgl. BVerfGE
72,200 <257>; 156, 354 <404 f. Rn. 139>).
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a) Das Bundesverfassungsgericht unterscheidet dabei in stdndiger Rechtsprechung zwi-
schen Gesetzen mit ,echter und solchen mit ,unechter* Rickwirkung. Eine Rechtsnorm
entfaltet ,,echte” Rickwirkung in Form einer Rickbewirkung von Rechtsfolgen, wenn ihre
Rechtsfolge mit belastender Wirkung fur vor dem Zeitpunkt ihrer Verkiindung bereits ab-
geschlossene Tatbestdnde gelten soll. Demgegeniiber ist von einer ,,unechten“ Rickwir-
kung in Form einer tatbestandlichen Rickanknipfung auszugehen, wenn eine Norm auf
gegenwartige, noch nicht abgeschlossene Sachverhalte und Rechtsbeziehungen fir die
Zukunft einwirkt und damit zugleich die betroffene Rechtsposition entwertet (vgl. BVerfGE
101, 239<263>; 123, 186 <257>; 148, 217 <255 Rn. 136>), etwa wenn belastende Rechts-
folgen einer Norm erst nach ihrer Verkiindung eintreten, tatbestandlich aber von einem
bereits ins Werk gesetzten Sachverhalt ausgel6st werden (vgl. BVerfGE 63, 343 <356>; 72,
200 <242>; 97, 67 <79>; 105, 17 <37 f.>; 127, 1 <17>; 132, 302 <318 Rn. 43>; 148, 217
<255 Rn. 136>).

b) Eine Riickbewirkung von Rechtsfolgen (,echte” Riickwirkung) ist grundsatzlich verfas-
sungsrechtlich unzulé&ssig (vgl. BVerfGE 13, 261 <271>; 95, 64 <87>; 122, 374 <394>; 131,
20<39>; 141,56 <73 Rn. 43>; 156, 354 <405 Rn. 140> m.w.N.). Dieses grundsatzliche Ver-
bot der Rickbewirkung von Rechtsfolgen schiitzt das Vertrauen in die Verlasslichkeit und
Berechenbarkeit der unter der Geltung des Grundgesetzes geschaffenen Rechtsordnung
und der auf ihrer Grundlage erworbenen Rechte (vgl. BVerfGE 101, 239 <262>; 132, 302
<317 Rn. 41>; 135, 1 <21 Rn. 60>; 156, 354 <405 Rn. 140>). Die Kategorie der ,echten”
Ruckwirkung - verstanden als zeitliche Rickbewirkung von Rechtsfolgen auf abgeschlos-
sene Tatbestande - findet ihre Rechtfertigung darin, dass mit ihr eine Fallgruppe gekenn-
zeichnet ist, in welcher der Vertrauensschutz regelméfig Vorrang hat, weil der in der Ver-
gangenheit liegende Sachverhalt mit dem Eintritt der Rechtsfolge kraft gesetzlicher Anord-
nung einen Grad der Abgeschlossenheit erreicht hat, tiber den sich der Gesetzgeber vorbe-
haltlich besonders schwerwiegender Griinde nicht mehr hinwegsetzen darf (vgl. BVerfGE
127, 1 <19>; 156, 354 <406 Rn. 142>).

Das Ruckwirkungsverbot findet im Grundsatz des Vertrauensschutzes indes nicht nur sei-
nen Grund, sondern auch seine Grenze (vgl. BVerfGE 13, 261 <271 f.>; 88, 384 <404>; 101,
239 <266>; 126, 369 <393>; 135, 1 <21 Rn. 61>; 156, 354 <406 Rn. 142> m.w.N.). Eine
Ausnahme vom Grundsatz der Unzulassigkeit echter Riickwirkungen ist anerkanntermal3en
gegeben, wenn die Betroffenen schon im Zeitpunkt, auf den die Rickwirkung bezogen
wird, nicht auf den Fortbestand einer gesetzlichen Regelung vertrauen durften, sondern
mit deren Anderung rechnen mussten (vgl. BVerfGE 13, 261 <272>; 30, 367 <387>; 88, 384
<404>; 95, 64 <86 f.>; 122, 374 <394>; 135, 1 <22 Rn. 62>; 156, 354 <406 f. Rn. 143>
m.w.N.). Vertrauensschutz kommt insbesondere dann nicht in Betracht, wenn die Rechts-
lage so unklar und verworren war, dass eine Klarung erwartet werden musste (vgl.
BVerfGE 13,261 <272>; 30,367 <388>; 88, 384 <404>; 122,374 <394>; 135,1<22Rn. 62>;
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156, 354 <407 Rn. 143>m.w.N.), oder wenn das bisherige Recht in einem Mal3e systemwid-
rig und unbillig war, dass ernsthafte Zweifel an seiner Verfassungsmafigkeit bestanden
(vgl. BVerfGE 13, 215 <224>; 30, 367 <388>; 135, 1 <22 Rn. 62>; 156, 354 <407 Rn. 143>).
Dasselbe gilt, wenn im Laufe der Zeit (durch Entwicklungen in der Rechtsprechung) ein Zu-
stand allgemeiner und erheblicher Rechtsunsicherheit eingetreten war und fir eine Viel-
zahl Betroffener Unklarheit dariiber herrschte, was rechtens sei (vgl. BVerfGE 72, 302
<325f.>;131,20<41>; 156, 354 <407 Rn. 143>). Der Vertrauensschutz muss ferner zuriick-
treten, wenn lGberragende Belange des Gemeinwohls, die dem Prinzip der Rechtssicher-
heit vorgehen, eine rickwirkende Beseitigung erfordern (vgl. BVerfGE 13, 261 <272>; 18,
429 <439>; 88, 384 <404>; 101, 239 <263 f.>; 122, 374 <394 f.>; 135, 1 <22 Rn. 62>; 156,
354 <407 Rn. 143>), wenn der Brger sich nicht auf den durch eine ungultige Norm erzeug-
ten Rechtsschein verlassen durfte (vgl. BVerfGE 13, 261 <272>; 18, 429 <439>; 50, 177
<193f.>; 101, 239 <263 f.>; 135, 1 <22 Rn. 62>; 156, 354 <407 Rn. 143>) oder wenn durch
die sachlich begriindete riickwirkende Gesetzesdnderung kein oder nur ganz unerhebli-
cher Schaden verursacht wird (sogenannter Bagatellvorbehalt; vgl. BVerfGE 30, 367 <389>;
72, 200 <258>; 95, 64 <87>; 101, 239 <263 f.>; 135, 1 <22 f. Rn. 62>; 156, 354 <407
Rn. 143>).

2. Soweit § 362 Nr. 5 StPO die Wiederaufnahme auch fur Verfahren erméglicht, die be-
reits zum Zeitpunkt seines Inkrafttretens rechtskraftig abgeschlossen waren (a), liegt darin
eine ,echte” Ruckwirkung (b), die auch nicht ausnahmsweise zulé&ssig ist (c).

a) Die Regelung des § 362 Nr. 5 StPO erfasst auch Freispriiche, die bereits vor ihrem In-
krafttreten am 30. Dezember 2021 in Rechtskraft erwachsen sind. Eine andere Auslegung
der ohne Ubergangsbestimmungen erlassenen Norm kommt angesichts des deutlich er-
kennbaren Willens des Gesetzgebers nicht in Betracht. Gerade den streitgegenstandlichen
Fall und die vom Vater des Opfers mitinitiierte Petition an den Deutschen Bundestag nimmt
die Gesetzesbegriundung ausdricklich in Bezug (vgl. BTDrucks 19/30399, S. 10; siehe inso-
weit auch BVerfGE 162, 358 <374 f. Rn. 56>). Zudem sieht die Gesetzesbegrindung insbe-
sondere danneine ,unertragliche” Situation, deren Beseitigung das Gesetz bezweckt, wenn
neue technische Ermittlungsmethoden die Uberfiihrung eines in der Vergangenheit Frei-
gesprochenen ermdglichen wirden (vgl. BTDrucks 19/30399, S. 2, 10). Insbesondere auf
den Nachweis von DNA-Spuren weist der Gesetzentwurf hin (vgl. BTDrucks 19/30399,S. 1f.,
91f.). Dies umfasst in erster Linie Verfahren, in denen der Freispruch zu einer Zeit erging, in
der diese Analysemethoden noch nicht die heutige Qualitat aufwiesen.

b) Die Erstreckung auf Freispriiche, die bereits vor Inkrafttreten des § 362 Nr.5 StPO
rechtskraftig geworden sind, stellt eine ,echte* Rickwirkung im Sinne einer Rickbewir-
kung von Rechtsfolgen dar.
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Das Prinzip der Rechtskraft dient gerade dazu, einer Entscheidung abschlieRenden Cha-
rakter zu verleihen und eine erneute Infragestellung zu verhindern. Insbesondere im Straf-
verfahren enthélt ein Freispruch den abschlieRenden Aussagegehalt, dass sich der Tatver-
dacht, der dem Strafverfahren zugrunde lag, nicht bestatigt hat. Der geregelte Lebenssach-
verhalt, an den eine gesetzliche Neuregelung der Wiederaufnahme Rechtsfolgen knipft,
ist das Verfahren, nicht der zugrundeliegende, den Verfahrensgegenstand pragende tat-
sachliche Sachverhalt (vgl. BVerfGE 63, 343 <360>). Erfolgt die Wiederaufnahme aufgrund
einer Norm, die erst nachtraglich in Kraft tritt, &ndert sie die Rechtsfolgen eines Frei-
spruchs. Den zuvor bestehenden Vorbehalten, die in den bisherigen Wiederaufnahme-
grinden zum Ausdruck kommen, fiigt die Neuregelung einen weiteren Vorbehalt hinzu
(vgl. auch BVerfGE 2, 380 <403>; Kaspar, GA 2022, S. 21 <34>).

Zudem geht von dem Eintritt der Rechtskraft keine geringere Zasurwirkung aus als von
dem Eintritt der Verfolgungsverjahrung. Bereits diese fuihrt nach der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts zum Abschluss des betreffenden Vorgangs und begriindet
schutzwurdiges Vertrauen vor einer Strafverfolgung; riickwirkende Anderungen der Ver-
jahrungsvorschriften stellen daher eine ,echte” Rickwirkung dar (vgl. BVerfGE 156, 354
<403 f. Rn. 135 f.>; vgl. auch bereits BVerfGE 25, 269 <286 ff.>; 63, 343 <359 f.>). Dies gilt
erst recht fur den rechtskraftigen Abschluss eines Strafverfahrens.

c) Die mit der Neuregelung des § 362 Nr. 5 StPO einhergehende ,echte” Riickwirkung ist
verfassungsrechtlich nicht ausnahmsweise zuléssig. Die Voraussetzungen der in der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts anerkannten Ausnahmen liegen nicht vor. Frei-
gesprochene diurfen auf die Rechtskraft des Urteils und die Begrenzung der Rechtskraft-
durchbrechung nach alter Rechtslage vertrauen (aa). Auch zwingende Grinde des Gemein-
wohls bestehen nicht; insbesondere sind die Mal3gaben, die der Senat fir die Beurteilung
der riickwirkenden Regelung der Vermégensabschépfung herangezogen hat (BVerfGE 156,
354), nicht auf die Einfihrung des neuen Wiederaufnahmegrundes zulasten des Angeklag-
ten Ubertragbar (bb).

aa) Freigesprochene dirfen darauf vertrauen, dass die Rechtskraft des Freispruchs nur
aufgrund der bisherigen Rechtslage durchbrochen werden kann. Der Grundsatz ne bis in
idem erkennt die Schutzwuirdigkeit des Vertrauens in ein freisprechendes Strafurteil an,
und Art. 103 Abs. 3 GG verleiht diesem Vertrauensschutz Verfassungsrang.

§ 362 Nr. 5 StPO dient auch nicht dazu, rechtliche Zweifel zu klaren. Im Gegenteil besteht
Uber die Rechtskraft eines Freispruchs gerade im Fall neuer Tatsachen oder Beweismittel
vollstandige Klarheit. Auch die dem Gesetzgebungsverfahren vorangegangenen Reform-
bestrebungen legten dies als selbstverstandlich zugrunde.

42/45

150

151

152

153

154



Die Unverjahrbarkeit der von 8 362 Nr. 5 StPO erfassten Delikte gebietet keine andere Be-
wertung. Gerade fur unverjdhrbare Delikte kann erst ein Freispruch die weitere Strafver-
folgung ausschliel3en. Er trifft, anders als das Institut der Verjahrung (vgl. BVerfGE 25, 269
<286 f.>; 156, 354 <413 Rn. 158 f.>), eine ausdriickliche staatliche Entscheidung daruber,
dass die Voraussetzungen fir die Bestrafung eines bestimmten Verhaltens nicht erfullt
sind, und knupft hieran den Ausschluss erneuter Strafverfolgung. Daher entfaltet ein Frei-
spruch eine noch starkere Zasurwirkung als der Eintritt der Verfolgungsverjahrung (vgl.
Gerson, StV 2022, S. 124 <128 f.>).

Unerheblich ist, ob der Betroffene zum Zeitpunkt seines Freispruchs wusste, dass das Ur-
teil materiell-rechtlich falsch war. In Fortsetzung des Grundsatzes in dubio pro reo schit-
zen der Grundsatz ne bis in idem und Art. 103 Abs. 3 GG den Freigesprochenen gerade un-
abhéangig von dessen materiell-rechtlicher Schuld (vgl. Kaspar, GA 2022, S. 21 <35>). An-
gesichts der Selbstbelastungsfreiheit und des Rechts auf Schweigen darf dem Freigespro-
chenen nicht nachtraglich angelastet werden, dass er ein unrichtiges, aber fur ihn ginsti-
ges Urteil nicht korrigiert.

bb) Der Vertrauensschutz tritt hier auch nicht wegen zwingender Griinde des Gemein-
wohls, die dem Prinzip der Rechtssicherheit vorgehen und eine rickwirkende Beseitigung
erfordern, zurtck.

Die vom Gesetzgeber mit der Regelung des § 362 Nr. 5 StPO insgesamt beabsichtigte Ver-
wirklichung des Prinzips der materialen Gerechtigkeit verdrangt die zentrale Bedeutung
der Rechtssicherheit fiir den Rechtsstaat nicht. Der Freispruch eines moglicherweise Schul-
digen und der Fortbestand dieses Freispruchs trotzabnehmender Zweifel an der Schuld des
Freigesprochenen sind unter dem Gesichtspunkt des Gemeinwohls nicht ,unertraglich®,
sondern vielmehr Folgen einer rechtsstaatlichen Strafrechtsordnung, in der der Zweifels-
grundsatz eine zentrale Rolle spielt.

Die Mal3stabe der Entscheidung des Senats zur riickwirkenden Vermdgensabschdpfung
(BVerfGE 156, 354) kbnnen nicht auf die vorliegende Konstellation tGbertragen werden.
Den zwingenden Gemeinwohlgrund, der eine ,echte” Ruckwirkung rechtfertigen kann,
sah der Senat dort in der Situation, dass der Staat mit der Verfolgungsverjahrung darauf
verzichtet, gegen den Straftater mit den Mitteln des Strafrechts vorzugehen. Dies kdnne
den fir die Rechtstreue der Bevélkerung abtraglichen Eindruck eines erheblichen Vollzugs-
defizits begriinden. Die Vermdgensabsch6pfung fuhre ,,in normbekraftigender Weise so-
wohl dem Straftater als auch der Rechtsgemeinschaft vor Augen [...], dass eine strafrechts-
widrige Vermdgensmehrung von der Rechtsordnung nicht anerkannt wird und deshalb
keinen Bestand haben kann* (BVerfGE 156, 354 <410 Rn. 151>). Raum fur diese Ausnahme
vom Rickwirkungsverbot er6ffne erst der Umstand, dass die Vermdgensabschdpfung keine
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dem Schuldgrundsatz unterliegende Nebenstrafe darstelle, sondern eine Ma3nahme eige-
ner Art mit kondiktions&hnlichem, praventiv-ordnendem Charakter. In diesem Fall stehe
die Vertrauensschutzposition der Betroffenen zurtick, weil sich die Bewertung eines be-
stimmten Verhaltens als Straftat durch den Eintritt der Verfolgungsverjahrung nicht A&ndere
und daher das Vertrauen in den Fortbestand unredlich erworbener Rechte grundsatzlich
nicht schutzwiirdig sei (vgl. BVerfGE 156, 354 <411 ff. Rn. 152, 155, 157, 161>).

Die Wiederaufnahme eines bereits mit Urteil abgeschlossenen Strafverfahrens unter-
scheidet sich hiervon grundlegend. Sie ist auf eine dem Schuldgrundsatz unterliegende
Strafe gerichtet. Das Vertrauen griindet hier nicht in dem Eintritt der Verjdhrung, sondern
in einem rechtskraftigen Urteil. Im Fall eines Freispruchs ist dies gerade nicht mit einem
Unwerturteil verbunden, vielmehr ist das Vertrauen verfassungsrechtlich geschitzt. Die
Wiederaufnahme ist auf eine erneute Strafverfolgung gerichtet und stitzt sich auf einen
Verdacht, nicht aber auf die Feststellung einer rechtswidrigen Tat (vgl. 8 73a StGB). Es lasst
sich auch nicht feststellen, dass es zur gesellschaftlichen Normstabilisierung der Riickwir-
kung des 8§ 362 Nr. 5 StPO bedarf. Insbesondere ist nicht zu erkennen, wie der Fortbestand
eines Freispruchs, dem stets eine Hauptverhandlung vorausgegangen ist, den Eindruck ei-
nes Vollzugsdefizits erwecken kénnte.

l.
Gemal 8§ 95 Abs. 3 BVerfGG ist 8§ 362 Nr. 5 StPO fur nichtig zu erklaren.

Die auf dieser Vorschrift beruhenden Beschliisse des Oberlandesgerichts und des Land-
gerichts sind nach § 95 Abs. 2 BVerfGG aufzuheben, und die Sache ist an das Landgericht
zurlckzuverweisen.

Die Entscheidung Uber die Auslagenerstattung der kostenrechtlich eigenstéandigen Ver-
fahren Gber die Verfassungsbeschwerde sowie den Antrag auf Erlass einer einstweiligen
Anordnung (vgl. BVerfGE 89, 91; 141, 56 <81 Rn. 65>) beruht auf 8§ 34a Abs.2 und 3
BVerfGG. Die Auslagen sind dem Beschwerdefiihrer zu gleichen Teilen von dem Land Nie-
dersachsen und der Bundesrepublik Deutschland zu erstatten, weil die aufgehobenen Ent-
scheidungen von Gerichten des Landes Niedersachsen getroffen worden sind, der Grund
der Aufhebung aber in der Verfassungswidrigkeit einer bundesrechtlichen Vorschrift liegt
(vgl. BVerfGE 101, 106 <132>; 131, 239 <267>).
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E.

Die Entscheidung ist zu C. I. mit 6 : 2 Stimmen, im Ubrigen einstimmig ergangen. 164
Konig Maller Kessal-Wulf
Maidowski Langenfeld Wallrabenstein
Fetzer Offenloch
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Abweichende Meinung des Richters Muller und der Richterin Langenfeld
zum Urteil des Zweiten Senats
vom 31. Oktober 2023

- 2BvR900/22 -

Der Auffassung der Senatsmehrheit, dass der Strafklageverbrauch nach Art. 103 Abs. 3 GG
einer Ergdnzung der bestehenden Wiederaufnahmegrinde zuungunsten der betroffenen
Person prinzipiell entgegensteht, konnen wir nicht folgen. Der Gewahrleistungsinhalt des
Art. 103 Abs. 3 GG ist fur eine Abwagung mit entgegenstehenden Verfassungsgutern und in
der Folge fiur eine Ergdnzung der bestehenden Wiederaufnahmegriinde grundsétzlich
offen (1.). Als entgegenstehendes Verfassungsgut in die Abwéagung eingestellt werden
kann der im Rechtsstaatsprinzip verankerte staatliche Strafanspruch (2.). Ob die konkrete
Ausgestaltung der streitgegenstandlichen Norm des 8 362 Nr. 5 StPO verhéaltnismaldig im
engeren Sinne (3.a) und hinreichend bestimmt (3.b) ist, bedurfte ndherer Prifung. Unab-
hangig davon verstd3t die Bestimmung gegen das Verbot der echten Ruckwirkung aus
Art. 20 Abs. 3 in Verbindung mit Art. 103 Abs. 3 GG (4.).

Gegenstand des vorliegenden Verfahrens ist die Verfassungsmafigkeit des § 362 Nr.5
StPO, der bestimmt, dass ein erfolgter rechtskraftiger Freispruch wegen einer der dort be-
zeichneten Tatbestande der Moglichkeit einer Wiederaufnahme und damit potentiell ei-
nem erneuten Strafverfahren unterliegt. Zugelassen wird die Wiederaufnahme danach in
jenen Fallen, in denen ,neue Tatsachen oder Beweismittel beigebracht werden, die allein
oder in Verbindung mit friither erhobenen Beweisen dringende Griinde dafir bilden, dass
der freigesprochene Angeklagte wegen Mordes (8§ 211 des Strafgesetzbuches), Volkermor-
des (8 6 Absatz 1 des Volkerstrafgesetzbuches), des Verbrechens gegen die Menschlichkeit
(8 7 Absatz 1 Nummer 1 und 2 des Volkerstrafgesetzbuches) oder Kriegsverbrechens gegen
eine Person (8 8 Absatz 1 Nummer 1 des Volkerstrafgesetzbuches) verurteilt wird®.

1. a) Nach dem Justizgrundrecht des Art. 103 Abs. 3 GG darf niemand wegen derselben Tat
aufgrund der allgemeinen Strafgesetze mehrmals bestraft werden. Ungeachtet des Wort-
lauts der Norm ist in der bisherigen Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts aner-
kannt, dass die Garantie nicht nur die mehrfache Bestrafung, sondern auch die mehrfache
Verfolgung wegen einer Tat nach Freispruch untersagt (vgl. BVerfGE 12, 62 <66>; vgl. aus-
fahrlich dazu Rn. 59 ff.). Das Vorliegen einer rechtskraftigen strafgerichtlichen Entschei-
dung stellt ein unmittelbar aus dem Grundgesetz folgendes strafprozessuales Verfah-
renshindernis dar (vgl. BVerfGE 56, 22 <32>; 162, 358 <371 f. Rn. 46>; vgl. Rn. 71). Das Ver-
bot der Mehrfachverfolgung richtet sich unmittelbar an die Strafverfolgungsbehdrden und
die Gerichte, aber auch an den Gesetzgeber.
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b) Die Auffassung der Senatsmehrheit, wonach Art. 103 Abs. 3 GG eine absolute Vorrang-
entscheidung zugunsten der Rechtssicherheit gegentiber der materialen Gerechtigkeit
trifft, mithin einer Relativierung durch Abwagung mit anderen Verfassungsgutern prinzipi-
ell entgegensteht, teilen wir nicht. Richtig ist, dass der Verfassungsgeber mit Art. 103 Abs. 3
GG eine Grundentscheidung zugunsten der Rechtssicherheit getroffen hat, die der Gesetz-
geber nicht unterlaufen darf. Die Durchbrechung der Rechtskraft eines strafgerichtlichen
Urteils im Wege der Wiederaufnahme zuungunsten des Betroffenen muss die Ausnahme
bleiben und dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit gentigen. Das Gewicht eines Wieder-
aufnahmegrundes muss derart sein, dass der grundséatzliche Bestand eines rechtskraftigen
Freispruchs ausnahmsweise dahinter zurticksteht. Eine regelhafte oder beliebige Durch-
brechung der Rechtskraftim Rahmen einer Wiederaufnahme zuungunsten des Betroffenen
ware mit Art. 103 Abs. 3 GG nicht vereinbar. Richtig ist aber auch, dass Art. 103 Abs. 3 GG
keinen absoluten Schutz gegen Durchbrechungen der Rechtskraft gewahrt. Wéare Art. 103
Abs. 3 GG uneingeschrankt abwagungsfest, ware fur jegliche Wiederaufnahme zuunguns-
ten des Freigesprochenen von vornherein kein Raum. Diese Konsequenz zieht die Senats-
mehrheit indes nicht, sondern sieht die bestehenden Md&glichkeiten einer Wiederauf-
nahme zuungunsten des Freigesprochenen gemal § 362 Nr. 1-4 StPO als verfassungsrecht-
lich unbedenklich an. Die von ihr hierfiir vorgetragene Begriindung tberzeugt nicht (vgl.
nachfolgend Rn. 10 ff.).

¢) Nach unserer Uberzeugung steht es dem Gesetzgeber offen, unter Beachtung der sich
aus Art. 103 Abs. 3 GG ergebenden engen verfassungsrechtlichen Grenzen, die bestehen-
den Wiederaufnahmegrinde zuungunsten des Betroffenen zu erganzen. Dabei enthélt der
Wortlaut des Art. 103 Abs. 3 GG keine ausdrucklichen Schrankenregelungen. Es handelt sich
mithin um ein vorbehaltlos gewahrleistetes grundrechtsgleiches Recht. Als solches unter-
liegt es nach den allgemeinen Regeln verfassungsimmanenten Schranken. Vollstandig ab-
wagungsfeste Grundrechte oder grundrechtsgleiche Rechte sind eine sehr seltene Aus-
nahme und bedurfen der unmittelbaren Ableitbarkeit aus dem nicht abwagbaren Grund-
recht auf Menschenwirde (Art. 1 Abs. 1 GG). Fur Art. 103 Abs. 3 GG ist davon auszugehen,
dass kollidierende verfassungsrechtliche Belange unter Beachtung des verfassungsrecht-
lich vorgegebenen grundséatzlichen Vorrangs der Rechtssicherheit zur Geltung und unter
Wahrung des Grundsatzes der VerhaltnismafRigkeit in Ausgleich zueinander gebracht wer-
den kdnnen.

d) Welche verfassungsrechtlichen Grenzen einer Erganzung der Wiederaufnahmegriinde
zuungunsten des Betroffenen im Rahmen der Abwéagung mit anderen Verfassungsguitern
- hier dem staatlichen Strafanspruch und dem dahinterstehenden Prinzip der materialen
Gerechtigkeit—aus Art. 103 Abs. 3 GG zu ziehen sind, hat das Bundesverfassungsgericht bis-
lang nicht bestimmt. Seiner bisherigen Rechtsprechung kann entgegen der Auffassung der
Senatsmehrheit (vgl. Rn. 90 ff.) eine Bestatigung der Abwagungsfestigkeit des Art. 103
Abs. 3 GG nicht entnommen werden. Das Bundesverfassungsgericht hat Art. 103 Abs. 3 GG
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bislang nicht mit anderen Verfassungsgutern abgewogen und sich auch nicht dazu geéu-
Rert, ob das Schutzgut des Art. 103 Abs. 3 GG mit anderen Verfassungsgiitern abgewogen
werden kdnnte. Vielmehr befassen sich die zu dieser Verfassungsnorm ergangenen Ent-
scheidungen mit der Bestimmung des Schutzbereichs des Art. 103 Abs. 3 GG. Ausgangs-
punkt hierfir ist das vorgefundene Gesamtbild des Strafprozessrechts (vgl. BVerfGE 3, 248
<252>;9,89<96>; 12,62 <66>; 65, 377 <384>); die Berlicksichtigung strafrechtsdogmati-
scher Weiterentwicklungen wird hierbei nicht ausgeschlossen und waren Anlass fiir eine
sGrenzkorrektur” des Schutzgehalts des Art. 103 Abs. 3 GG in Bezug auf den Tatbegriff des
Art. 103 Abs. 3 GG (vgl. BVerfGE 56, 22 <34>). Um eine solche strafrechtsdogmatisch gebo-
tene Grenzkorrektur dirfte es sich bei dem neu geschaffenen § 362 Nr. 5 StPO indes nicht
handeln, sondern um eine weitere Ausnahme vom Strafklageverbrauch im Fall des nach-
traglichen Auftretens von neuen Tatsachen und Beweismitteln, die als Einschrankung des
Art. 103 Abs. 3 GG einer Rechtfertigung im Rahmen einer VerhaltnismaRigkeitsprifung be-
darf.

e) Fur eine uneingeschrankte Abwagungsfestigkeit des Art. 103 Abs. 3 GG gegeniiber an-
deren Verfassungsgitern kbnnen weder Entstehungsgeschichte (aa) noch Systematik (bb)
und Sinn und Zweck (cc) des Art. 103 Abs. 3 GG angefuhrt werden.

aa) Der Senatsmehrheit ist zuzustimmen, soweit sie davon ausgeht, dass der Entste-
hungsgeschichte keine eindeutigen Folgerungen zugunsten einer absoluten Abwagungs-
festigkeit des Art. 103 Abs. 3 GG zu entnehmen sind (vgl. Rn. 81). Stattdessen spricht viel
dafir, dass eine Beschrankung auf den abschlieBenden Katalog von Wiederaufnahme-
grinden zuungunsten der betroffenen Person, den der Verfassungsgeber im einfachen
Recht vorgefunden hat, nicht erfolgt ist. Im Parlamentarischen Rat bestand Einigkeit, dass
der vorgrundgesetzliche Besitzstand, so wie er bislang unter der Geltung der Reichsstraf-
prozessordnung praktiziert worden war, fortgeschrieben werden sollte. Klar war damit
auch, dass die bestehenden einfachrechtlichen Wiederaufnahmegriinde fortbestehen soll-
ten. Das Bundesverfassungsgericht hat dazu in einer frithen Entscheidung aus dem Jahr
1953 ausgefuhrt: ,Die Entstehungsgeschichte des Art. 103 Abs. 3 GG bietet keine Anhalts-
punkte dafir, dass der Rechtssatz ,ne bis in idem' durch die Aufnahme in das Grundgesetz
inhaltlich geadndert und die durch die Rechtsprechung gezogenen Grenzen anders als bis-
her bestimmtwerden sollten. Vielmehr sollte nur dem Uberlieferten Rechtssatz wegen sei-
nes grundrechtséahnlichen Charakters in dem Grundgesetz Ausdruck verliehen werden. (...)
Der in Art. 103 Abs. 3 GG niedergelegte Rechtssatz nimmt daher auf den bei Inkrafttreten
des Grundgesetzes geltenden Stand des Prozessrechts und seiner Auslegung durch die
herrschende Rechtsprechung Bezug.” (BVerfGE 3, 248 <252>; 12, 62 <66>). Hieran anknuip-
fend gehen Teile der Literatur davon aus, dass der Gewahrleistungsgehalt des Art. 103
Abs. 3 GG ausschlie3lich auf den Stand zu beschranken sei, der vor Inkrafttreten des Grund-
gesetzesvon der Rechtsprechung zum ne bis in idem-Grundsatz gegeben gewesen sei. Das
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vorkonstitutionelle Prozessrecht sei daher als einzige immanente Schranke des vorbehalt-
los gewahrleisteten grundrechtsgleichen Rechts in Art. 103 Abs. 3 GG anzusehen, die der
Verfassungsgeber habe festschreiben wollen. Einer weiteren Einschrankung durch das im
Grundgesetz verankerte Rechtsstaatsprinzip sei Art. 103 Abs. 3 GG deshalb nicht zugang-
lich. Eine Ausweitung der in 8 362 Nr. 1-4 StPO genannten Griinde fiir die Wiederaufnahme
eines Strafverfahrens zuungunsten des Betroffenen sei damit ausgeschlossen (vgl.
Aust/Schmidt, ZRP 2020, S. 251; Conen, Stellungnahme zum Entwurf eines Gesetzes zur An-
derung der Strafprozessordnung, Anlage zum Wortprotokoll der 160. Sitzung des Ausschus-
ses fur Recht und Verbraucherschutz des Deutschen Bundestages am 21. Juni 2021, Proto-
koll-Nr. 19/160, S. 36 <38 ff.>; a.A. Kubiciel, GA 2021, S. 380 <382 f.> m.w.N. zum Mei-
nungsstand).

FUr eine derart restriktive Auslegung des Art. 103 Abs. 3 GG bieten die Materialien zur Ent-
stehungsgeschichte allerdings keinen Anhalt. Eine Debatte zu der Frage, ob der Bestand an
Wiederaufnahmegriinden von Verfassungs wegen abschlielend zu verstehen sei, gab es
—-soweit ersichtlich —nicht. Die damals in der Reichsstrafprozessordnung bestehenden Wie-
deraufnahmegrinde zuungunsten des Betroffenen nach rechtskraftigem Abschluss des
Strafverfahrens wurden nicht ndher diskutiert. Es ist sicher zutreffend, wie auch das Bun-
desverfassungsgericht bereits in seiner frihen Rechtsprechung festgestellt hat, dass
Art. 103 Abs. 3 GG auf den bei Inkrafttreten des Grundgesetzes geltenden Stand des Pro-
zessrechts und seine Auslegung durch die herrschende Rechtsprechung Bezug nimmt (vgl.
BVerfGE 3, 248 <252>; 12,62 <66>). Hieraus kann indes nicht der Schluss gezogen werden,
dass dieser Stand des Prozessrechts mit der Aufnahme des Art. 103 Abs. 3 GG in das Grund-
gesetz verfassungsrechtlich festgeschrieben werden und jegliche Ergdnzung des § 362
StPO per se ausgeschlossen werden sollte.

bb) Der Ruckgriff der Senatsmehrheit auf die Systematik des Art. 103 Abs. 3 GG (vgl.
Rn. 82 ff.) zur Begrindung der Abwéagungsfestigkeit der Bestimmung tGiberzeugt nicht.

(1) Art. 103 Abs. 3 GG stellt, wie der Senat zutreffend festhélt, eine besondere Auspra-
gung desim Rechtsstaatsprinzip wurzelnden Vertrauensschutzes dar, die ausschlie3lich fur
das strafrechtliche Verfahren gilt. Dieses besondere Vertrauen, das tUber das allgemeine
Vertrauen in eine rechtskraftige Entscheidung hinausgehe, beruhe darauf, dass ihm unbe-
dingter Vorrang gegeniuber etwaigen Korrekturinteressen des Gesetzgebers zukomme.
Diese Feststellung setzt indes voraus, dass der Verfassungsgeber eine solche absolute Vor-
rangentscheidung der Rechtssicherheit vor dem ebenfalls verfassungsrechtlich verbiirgten
Prinzip der materialen Gerechtigkeit tatsachlich getroffen hat. Dies ist indes nach unserem
Dafurhalten nicht der Fall. Vielmehr hat der Verfassungsgeber die von ihm damals im ein-
fachen Recht vorgefundenen Wiederaufnahmetatbestdnde unangetastet gelassen. Bei
diesen Wiederaufnahmetatbestdanden zuungunsten des Betroffenen handelt es sich — wie
auch der Senat im Anschluss an die bisherige Rechtsprechung feststellt (vgl. Rn. 118 unter
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Hinweis auf BVerfGE 3, 248 <252 f.>; 65, 377 <384>) — um verfassungsimmanente Be-
schrankungen des Art. 103 Abs. 3 GG. Es ist nicht ersichtlich, aus welchem Grund der Gesetz-
geber daran gehindert sein sollte, weitere Ausnahmen vom Grundsatz ne bis in idem vor-
zusehen, wenn sie den allgemeinen verfassungsrechtlichen Anforderungen an die Zulas-
sigkeit solcher Beschrankungen gentigen und sich demgemal als zulédssige Konkretisie-
rungen immanenter Schranken des Art. 103 Abs. 3 GG darstellen. Die von der Senatsmehr-
heit insoweit angefuhrten Unterschiede zwischen den bestehenden Wiederaufnahme-
grunden in 8§ 362 Nr. 1-3 StPO (propter falsa), 8 362 Nr. 4 StPO (glaubwiirdiges Gestandnis
nach Freispruch) und der streitgegenstandlichen Norm des 8362 Nr.5 StPO (vgl.
Rn. 117 ff.), die eine Wiederaufnahme wegen neuer Beweismittel und Tatsachen zulé&sst,
sind nicht geeignet, eine derart kategoriale Differenzierung in Hinblick auf die Abwa-
gungsfestigkeit zu tragen. Die Senatsmehrheit macht insoweit zunachst geltend, die be-
stehenden Wiederaufnahmeregelungen zielten nicht vorrangig auf die Anderung des ma-
teriellen Entscheidungsinhalts, sondern erméglichten die Aufhebung eines Strafurteils aus
anderen Grinden (vgl. Rn. 115, 117). Dem steht bereits entgegen, dass — worauf die Se-
natsmehrheit selbst hinweist (vgl. Rn. 119) - die Wiederaufnahme gemal § 370 Abs. 1,
2. Alt. StPO entfallt, wenn ausgeschlossen ist, dass die in 8 362 Nr. 1 und 2 StPO bezeichne-
ten Handlungen Einfluss auf die Entscheidungen gehabt haben.

(2) Aus unserer Sicht bestatigen die bestehenden, auch von der Senatsmehrheit in Hin-
blick auf Art. 103 Abs. 3 GG als unbedenklich angesehenen Regelungen, dass eine Wieder-
aufnahme eines rechtskraftig abgeschlossenen strafgerichtlichen Verfahrens zuungunsten
desBetroffenen in Betracht kommen kann, wenn das Gewicht der Wiederaufnahmegrinde
und das dahinterstehende Anliegen einer materiell schuldangemessenen Sanktionierung
als Ausdruck einer effektiven Strafrechtspflege den grundsatzlichen Bestand rechtskrafti-
ger Entscheidungen ausnahmsweise Uberwiegt. FUr die in 8 362 Nr. 1-4 StPO normierten
Tatbestande ist der Verfassungsgeber von einem solchen Uberwiegen unstreitig ausgegan-
gen. Eine Durchbrechung der Rechtskraft durch Wiederaufnahme ist danach dann zulassig,
wenn das betreffende Strafverfahren unter schweren Verfahrensméngeln gelitten hat
(8 362 Nr. 1-3 StPO) und somit rechtsstaatlichen Grundanforderungen nicht geniigt sowie
im Fall eines glaubwirdigen Gestandnisses des Freigesprochenen (8 362 Nr. 4 StPO). Dies
dokumentiert, dass es verfassungsrechtlich zuldssige Falle gibt, in denen der in Art. 103
Abs. 3 GG normierte Vorrang der Rechtssicherheit zurlcktritt und eine absolute Abwa-
gungsfestigkeit der Norm folglich nicht gegeben ist.

(a) In diese ,,uiberkommene Matrix des vorgrundgesetzlichen Wiederaufnahmerechts”
lasst sich der streitgegenstandliche § 362 Nr. 5 StPO einordnen (vgl. Géarditz, Stellung-
nahme zum Entwurf eines ,Gesetzes zur Herstellung materieller Gerechtigkeit”, Anlage
zum Wortprotokoll der 160. Sitzung des Ausschusses fur Recht und Verbraucherschutz des
Deutschen Bundestages am 21.Juni 2021, Protokoll-Nr. 19/160, S. 53 <56 f.>). Hierauf
hebt auch die Begrindung des Gesetzentwurfs zu 8 362 Nr. 5 StPO ausdrucklich ab (vgl.
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BTDrucks 19/30399, S. 7 ff.). Ein Paradigmenwechsel ist mit dieser Bestimmung entgegen
der Annahme der Senatsmehrheit (vgl. Rn. 114 ff.) nicht verbunden. Die Giberkommenen
Wiederaufnahmegriinde des § 362 StPO sehen eine Wiederaufnahme bei schweren Ver-
fahrensméangeln (8§ 362 Nr. 1-3 StPO) vor. In diesen Fallen geht es um die Ermdglichung
einer Korrektur einer qualifiziert defizitaren Beweisflihrung, die keinen Bestand haben soll
und in deren Gefolge eine erneute (und auch schwerere) Verurteilung zul&ssig ist. Hierbei
liegen die Hiurden mit einer Urkundenfélschung oder einer strafbaren Falschaussage, die
nach herrschendem Verstandnis nicht in der Sphare des Angeklagten zu verorten sein muss
(vgl. nur Singelnstein, in: Graf, BeckOK StPO, § 362 Rn. 4 <Jan. 2023>; Tiemann, in: KK-StPO,
9. Aufl. 2023, § 362 Rn. 8), nicht einmal besonders hoch. Im Fall des § 362 Nr. 5 StPO geht
es ebenfalls um die Korrektur eines Freispruches, der aufgrund von Beweismitteldefiziten
in der urspringlichen Hauptverhandlung, die allerdings erst im Nachhinein offenbar ge-
worden sind, zustande gekommen ist (zu den Anforderungen an die Neuheit der Tatsachen
und Beweismittel vgl. unten Rn. 37). Soweit die Senatsmehrheit auf Vorwirkungen der
Wiederaufnahmemaglichkeit und die ratio legis des § 362 Nr. 1-3 StPO hinweist, wonach
niemand die Frichte einer strafbaren Handlung genief3en soll (vgl. Rn. 120), &ndert dies
nichts daran, dass der damit verbundenen Durchbrechung der Rechtskraft Art. 103 Abs. 3
GG nicht entgegensteht. Warum dies fiir den seltenen Ausnahmefall des Auftauchens
schwerwiegender Tatsachen und Beweismittel fir schwerste, unverjahrbare Verbrechen
anders und jegliche Abwéagung im Rahmen des Art. 103 Abs. 3 GG von vornherein ausge-
schlossen sein soll, erschliel3t sich nicht.

Dies gilt erst recht mit Blick auf § 362 Nr. 4 StPO. Im Fall des nachtraglichen glaubwiirdi-
gen Gestandnisses (8 362 Nr. 4 StPO) ist die Beweislage zulasten des Freigesprochenen ver-
andert mit der Folge, dass eine Wiederaufnahme maoglich wird. Nicht anders verhaltes sich
bei § 362 Nr. 5 StPO, der voraussetzt, dass neue Tatsachen oder Beweismittel dringende
Grunde fur eine Verurteilung bilden. Fur die Wiederaufnahmemdéglichkeit im Fall des Ge-
standnisses wird weiter angefiihrt, dass das Vertrauen der Bevdlkerung in die Rechtsord-
nung erschittert wirde, wenn sich ein Straftater im Nachhinein seiner Straftat ohne Kon-
sequenzen berithmen kdénnte (vgl. Tiemann, in: KK-StPO, 9. Aufl. 2023, § 362 Rn. 1a). Auch
die Senatsmehrheit macht geltend, Zweck der Norm sei es, ein Verhalten zu verhindern,
das die Autoritat des rechtsstaatlichen Strafverfahrens infrage stellen wirde (vgl. Rn. 122).
In vergleichbarer Weise begriindet der Gesetzgeber die Wiederaufnahme nach 8 362 Nr. 5
StPO mit einer nachhaltigen Stérung des Rechtsfriedens, wenn der infolge des Auftauchens
neuer qualifizierter Beweismittel einer der dort erfassten schwersten Verbrechen dringend
Verdachtige endgiltig straflos bleibt (vgl. BTDrucks 19/30399, S. 9). Seine Einschéatzung,
dass in den Fallen des 8 362 Nr. 5 StPO der Verzicht auf die Durchsetzung des staatlichen
Strafanspruchs zu einer Beeintrachtigung der Autoritat des Rechtsstaates fiihren kann,
durfte verfassungsrechtlich nicht anders zu beurteilen sein wie in den Féallen nachtragli-
cher Gestandnisse geman § 362 Nr. 4 StPO.
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(b) Abgesehen davon, dass mit der Auffassung der Senatsmehrheit, die den § 362 Nr. 5
StPO wegen der Absolutheit der Gewahrleistung des Art. 103 Abs. 3 GG dem Verdikt der Ver-
fassungswidrigkeit unterwerfen, zugleich aber die Aufnahmetatbestdande der § 362
Nr. 1-4 StPO als vom Verfassungsgeber in den Art. 103 Abs. 3 GG inkorporierte immanente
Beschrankungen fur verfassungskonform halten mdchte, Zufalligkeiten einer vorkonstitu-
tionellen Rechtslage verfassungsrechtlich versteinert wirden (vgl. Hornle, GA 2022, S. 184
<188>), sind mit dieser Sicht schwerlich auflésbare Wertungswiderspriiche verbunden.
Denn es ist kaum zu erklaren, aus welchem Grunde ein Freigesprochener, der in einem
Wirtschaftsstrafverfahren von einer gefalschten Urkunde profitiert hatte (die er noch nicht
einmal selbst gefalscht haben muss), sich einer erneuten Anklage stellen muss, dagegen
aber nicht jemand, der in einem Verfahren wegen Mordes durch ein molekulargenetisches
Gutachten der Taterschaft Uberfihrt wird (Beispiele in Anlehnung an Hérnle, GA 2022,
S. 184 <188>). Ebenso dirfte kaum vermittelbar sein, warum in einem Fall, in dem nach
einem Freispruch ein Tater, der Kriegsverbrechen gesteht, erneut angeklagt werden darf,
wadahrend sein ebenfalls freigesprochener Komplize, der kein Gestandnis ablegt, auch im
Gefolge des Auftauchens neuer erdriickender Beweise straflos bleibt. Zur Vermeidung der-
artiger Widerspriiche fordern einzelne Stimmen in der Literatur sogar, § 362 Nr. 1-4 StPO
insgesamt als verfassungswidrig einzuordnen, um dem Grundsatz der Rechtssicherheit
ausnahmslos Geltung zu verschaffen (vgl. Dinnebier, in: Festgabe fur Karl Peters, 1984,
S. 333<346>; Brade, AGR 146 <2021>, S. 130 <170 f.>; kritisch auch Hoven, JZ 2021, S. 1154
<1162>). Eine solche L6ésung ware konsequent, stiinde allerdings im Widerspruch zum Wil-
len des Verfassungsgebers (vgl. Rn. 8 f. der abweichenden Meinung m.w.N.), zur bisheri-
gen Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts (vgl. BVerfGE 3, 248 <252>; 12, 62
<66>; 56, 22 <34>; 65, 377 <384>) und zur Auffassung der Senatsmehrheit (vgl.
Rn. 117 ff.).

) (1) Auch Sinn und Zweck des Art. 103 Abs. 3 GG erfordern —anders, als die Senatsmehr-
heit meint (vgl. Rn. 87 ff.) — nicht seine Abwéagungsfestigkeit. Der Zweck des Art. 103 Abs. 3
GG als Individualrecht besteht darin, den staatlichen Strafanspruch um der Rechtssicherheit
desEinzelnen willen zu begrenzen. Deshalb unterliegt die Strafverfolgung einem geregel-
ten Verfahren, nach dessen Abschluss eine erneute Strafverfolgung grundsatzlich ausschei-
det. Art. 103 Abs. 3 GG beschrankt damit die Durchsetzung des Legalitatsprinzips (vgl.
BVerfGE 56, 22 <31 f.>). Daneben dient Art. 103 Abs. 3 GG auch dem Rechtsfrieden. Diese
Grundentscheidung wird durch eine Beschrankung des Art. 103 Abs. 3 GG, die im Ausnah-
mefall dem Strafanspruch des Staates zur Herstellung materialer Gerechtigkeitden Vorrang
einraumt, indes nicht aufgehoben. In der Tat besteht ein vom Einzelnen unabhangiges Be-
durfnis der Gesellschaft an einer endgultigen Feststellung der Rechtslage, um Rechtsfrie-
den herzustellen. Andererseits darf der Gesetzgeber berticksichtigen, dass der Rechtsfrie-
den auch Schaden erleiden kann, wenn im Falle schwerster Straftaten im Sinne von § 362
Nr. 5 StPO ein Betroffener trotz erdriickender Beweise straflos bleibt. Der Notwendigkeit
maoglichst luckenloser Durchsetzung des staatlichen Strafanspruchs in solchen Fallen hat
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der Gesetzgeber durch die Anordnung der Unverjahrbarkeit dieser Straftaten Rechnung ge-
tragen. Es erschlief3t sich uns nicht, dass die Berticksichtigung der dem zugrundeliegenden
Wertung bei der Frage der Wiederaufnahme von vornherein ausgeschlossen sein soll.

(2) Das in der Literatur geduf3erte Bedenken, mit einer Erweiterung der Wiederaufnah-
metatbestdnde zuungunsten des Betroffenen propter nova werde Tor und Tur ge6ffnet hin
zu einer faktischen Preisgabe des Mehrfachverfolgungsverbots (vgl. Frister/Muller, ZRP
2019, S. 101 <104>), entbehrt angesichts der hohen Hiirden, die der Gesetzgeber fir eine
Wiederaufnahme gemalR § 362 Nr. 5 StPO errichtet hat, einer nachvollziehbaren Grund-
lage. 8 362 Nr. 5 StPO markiert keine Aushebelung des durch Art. 103 Abs. 3 GG vorgegebe-
nen Regel-Ausnahme-Verhaltnisses, sondern ertffnet die Mdglichkeit der Wiederauf-
nahme fir einen eng begrenzten, extremen Ausnahmefall, der in einem hohen, Uber die
bisher geregelten Ausnahmefélle hinausgehenden MalRe geeignet ist, das Vertrauen in
den Rechtsstaat zu erschittern. Es ist nicht absehbar, dass die bestehenden anspruchsvol-
len verfassungsrechtlichen Sicherungen eine angeblich drohende Fehlentwicklung nicht
verhindern kdnnten. Neben der Sache liegen deshalb auch der Hinweis auf die uferlose
Durchbrechung des Prinzips der Rechtskraft unter der Herrschaft des Nationalsozialismus
und die Behauptung, dass mit 8362 Nr.5 StPO das ,grundrechtsgleiche Recht aus
Art. 103 111 GG (...) ein zweites Mal nach 1933 ausgehdohlt* werde (Frister/Muller, ZRP 2019,
S. 101 <103>). In der Tat reagierte der Verfassungsgeber mit der Aufnahme des Art. 103
Abs. 3in das Grundgesetz auf die vollstandige Preisgabe des Grundsatzes ne bis in idemim
nationalsozialistischen Recht (vgl. Rn. 64 m.w.N.; im Einzelnen dazu auch Hoven, JZ 2021,
S. 1154 <1159 f.>). Abgesehen davon, dass eine solche Gefahr mit der Schaffung des eng
gefassten 8 362 Nr. 5 StPO offensichtlich nichtverbunden ist, steht die Norm heute in einem
rechtsstaatlich abgesicherten Rahmen, der im Nationalsozialismus vollig abwesend war.

2. Der Strafklageverbrauch nach Art. 103 Abs. 3 GG steht demgemal einer weiteren Ein-
schrankung durch eine Erganzung der Wiederaufnahmegriinde durch 8 362 Nr. 5 StPO nicht
grundsatzlich entgegen. Der verfassungsrechtliche Belang, der in die gebotene Abwé&gung
einzustellen ist, ist der im Rechtsstaatsprinzip wurzelnde staatliche Strafanspruch. Die Er-
maoglichung der Wiederaufnahme gemaf § 362 Nr. 5 StPO propter nova dient der Durch-
setzung des staatlichen Strafanspruches bei wenigen besonders schweren Straftaten. Das
dahinterstehende Ziel ist die Stabilisierung und Sicherung des Rechtsfriedens und die
Durchsetzung von Normen zum Schutz hdchstrangiger subjektiver Rechtsgiter (a und b)
und von fundamentalen volkerrechtlichen Interessen (c).

a) Den Erfordernissen einer an rechtsstaatlichen Garantien ausgerichteten Rechtspflege
weist das Grundgesetz einen hohen Rang zu (vgl. BVerfGE 80, 367 <375>). Ohne die rechts-
staatlich gebotene Bertcksichtigung der Belange einer funktionstiichtigen Strafrechts-
pflege kann der Gerechtigkeit nicht zum Durchbruch verholfen werden (vgl. BVerfGE 33,
367 <383>; 46, 214 <222>; 122, 248 <272>; 130, 1 <26>). Hierzu zahlt, dass Straftater im
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Rahmen der geltenden Gesetze verfolgt, abgeurteilt und einer gerechten Bestrafung zu-
gefuhrt werden (vgl. BVerfGE 33, 367 <383>; 46, 214 <222>; 122, 248 <272 f.>; 133, 168
<199 Rn.57>). Zugleich dient die Durchsetzung des staatlichen Strafanspruches dem
Rechtsgiterschutz. Verhaltensnormen, die grundlegende Freiheitsrechte wie das Recht auf
Leben und kérperliche Unversehrtheit schiitzen, sind in besonderer Weise auf die Durch-
setzung durch die staatlichen Organe angewiesen. Indem der Staat von Opfer und Angeho-
rigen erwartet, dass sie nicht selbst Vergeltung tiben und das staatliche Gewaltmonopol
achten, muss er die Verantwortung fir die Sanktionierung rechtsguterverletzenden Ver-
haltens ibernehmen (vgl. Hoven, JZ 2021, S. 1154 <1158>; Hornle, Straftheorien, 2. Aufl.
2017, S. 36 <41>).

Die Durchsetzung des staatlichen Strafanspruches im Wege der schuldangemessenen Be-
strafung schweren Unrechts auf der Grundlage einer zutreffenden Tatsachenermittlung ist
das Kernanliegen des Strafrechts und damit ein Gebot der Rechtsstaatlichkeit (vgl. BVerfGE
51, 324 <343 f.>; 107, 104 <118 f.>). Die Gesetzesbegrindung zu § 362 Nr. 5 StPO formu-
liert als Anliegen die Herbeifihrung einer materiell schuldangemessenen Bestrafung einer
Straftat von erheblichem Gewicht. Damit solle dem Befriedungsanliegen, das hinter
Art. 103 Abs. 3 GG stehe, gerade zur Wirkung verholfen werden (vgl. BTDrucks 19/30399,
S.9). Dieses Anliegen des Gesetzgebers, der effektiven Strafverfolgung und der Durchset-
zung des materiellen Strafrechts gegeniiber der Rechtssicherheit im Fall schwerster Straf-
taten denVorrang zu geben, ist legitim und verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden. Der
Freispruch eines Angeklagten, der die Tat tatsdchlich begangen hat, mag das Ergebnis ei-
nes justizformigen, rechtsstaatlich nicht zu beanstandenden Verfahrens sein; gleichwohl
verfehlt es das wesentliche Anliegen des Strafrechts, namlich die Ahndung von Unrecht und
die damit verbundene Befriedungswirkung des Strafverfahrens. Dass der Staat Unrecht
ahndet, ist indessen die berechtigte Erwartung der Birger und Birgerinnen und rechts-
staatlicher Auftrag. Je schwerer das Verbrechen ist, um das es im konkreten Fall geht, je
erdriickender die neu aufgetauchten Tatsachen und Beweismittel sind, desto drAngender
stelltsich die Frage nach dem Verhaltnis von materialer Gerechtigkeitund Rechtssicherheit.
Dieses Verhaltnis hat der Gesetzgeber in verfassungsrechtlich nicht zu beanstandender
Weise vorliegend zugunsten der ausnahmsweisen Durchsetzung des staatlichen Strafan-
spruches auch nach rechtskraftigem Freispruch aufgelost.

b) In der Durchsetzung des staatlichen Strafanspruches verwirklichen sich schlielich die
Belange von Opfern und deren Angehdrigen. Nach der Kammerrechtsprechung des Zwei-
ten Senats kann ein grundrechtlich radizierter Anspruch auf Strafverfolgung Dritter bei er-
heblichen Straftaten gegen das Leben, die kdrperliche Unversehrtheit, die sexuelle Selbst-
bestimmung und die Freiheit der Person dort bestehen, wo der Einzelne nicht in der Lage
ist, erhebliche Straftaten gegen seine héchstpersénlichen Rechtsgiter abzuwehren, und
ein Verzicht auf die effektive Verfolgung solcher Taten zu einer Erschitterung des Vertrau-
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ens in das Gewaltmonopol des Staates und einem allgemeinen Klima der Rechtsunsicher-
heitund Gewalt fihren kann (vgl. BVerfG, Beschlussder 1. Kammer des Zweiten Senats vom
26.Juni 2014 - 2 BVR 2699/10 -, Rn. 10; Beschluss der 3. Kammer des Zweiten Senats vom
6. Oktober 2014 - 2 BvR 1568/12 -, Rn. 11; Beschluss der 3. Kammer des Zweiten Senats
vom 19. Mai 2015 - 2 BvR 987/11 -, Rn. 20; Beschluss der 2. Kammer des Zweiten Senats
vom 15. Januar 2020 - 2 BvR 1763/16 -, Rn. 35 f.). Die wirksame Verfolgung von Gewalt-
verbrechen und vergleichbaren Straftaten dieser Art stellt eine Konkretisierung der staatli-
chen Schutzpflicht aus Art. 2 Abs. 2 Satze 1 und 2 in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 Satz 2 GG
dar und ist ein wesentlicher Auftrag des rechtsstaatlichen Gemeinwesens (vgl. BVerfGE 29,
183 <194>; 77, 65 <76>; 80, 367 <375>; 100, 313 <388 f.>; 107, 299 <316>; 122, 248
<272 f.>). BeiKapitaldelikten kann ein Anspruch auf Strafverfolgung auf der Grundlage von
Art. 6 Abs. 1 und 2 in Verbindung mit Art. 2 Abs. 2 Satz 1 und Art. 1 Abs. 1 GG auch nahen
Angehdrigen zustehen (vgl. BVerfG, Beschluss der 3. Kammer des Zweiten Senats vom
19. Mai 2015 - 2 BvR 987/11 -, Rn. 20; Beschluss der 2. Kammer des Zweiten Senats vom
2.Juli 2018 - 2 BvR 1550/17 -, Rn. 38; Beschluss der 2. Kammer des Zweiten Senats vom
21. Dezember 2022 - 2 BvR 378/20 -, Rn. 52).

Derin der Kammerrechtsprechung angenommene Anspruch auf effektive Strafverfolgung
umfasst allerdings nur die Strafverfolgung als solche. Ein dariberhinausgehender An-
spruch auf eine inhaltliche Korrektur eines Strafurteils im Rahmen einer Wiederaufnahme
besteht nicht (vgl. BVerfG, Beschluss der 1. Kammer des Zweiten Senats vom 26. Juni 2014
-2BvR 2699/10 -, Rn. 14; Beschluss der 3. Kammer des Zweiten Senats vom 6. Oktober 2014
- 2 BVR 1568/12 -, Rn. 15; Beschluss der 3. Kammer des Zweiten Senats vom 19. Mai 2015
-2BvR987/11 -, Rn. 24; Beschluss der 2. Kammer des Zweiten Senats vom 15. Januar 2020
-2BvR1763/16 -, Rn. 42; vgl. auch Rn. 135; a.A. HOrnle, GA 2022, S. 184 <190 ff.>). Dessen
ungeachtet ist der Gesetzgeber von Verfassungs wegen nicht daran gehindert, in Erfiillung
und Konkretisierung der ihm obliegenden Schutzpflicht fur Leib und Leben bei schwersten
Gewaltverbrechen die Moglichkeit der Wiederaufnahme auch nach rechtskraftigem Frei-
spruch und auch jenseits von bestehenden Anspriichen auf Strafverfolgung zuzulassen, um
eine effektive Strafverfolgung zu ermdglichen.

c) Diein 8 362 Nr. 5 StPO vorgesehene Wiederaufnahme im Fall volkerrechtlicher Verbre-
chen effektuiert den staatlichen Strafanspruch im Sinne der Durchsetzung fundamentaler
vOlkerrechtlicher Interessen.

aa) § 362 Nr. 5 StPO sieht die Wiederaufnahme fiir Mord (8§ 211 Strafgesetzbuch) und drei
volkerstrafrechtliche (Kern-)Verbrechen vor. Es handelt sich um die Straftatbestande des
Volkermords (86 Abs.1 Volkerstrafgesetzbuch), bestimmter Verbrechen gegen die
Menschlichkeit (8 7 Abs. 1 Nr. 1 und 2 Vélkerstrafgesetzbuch) und von Kriegsverbrechen
gegen das Leben einer Person (8 8 Abs. 1 Nr. 1 Volkerstrafgesetzbuch). Diese Straftatbe-
stande hat der deutsche Gesetzgeber im 2002 geschaffenen Volkerstrafgesetzbuch (VStGB)
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zusammen mit anderen volkerstrafrechtlichen Tatbestdnden geregelt (Volkerstrafgesetz-
buch vom 26. Juni 2002 <BGBI I S. 2254>, gedndert durch Artikel 1 des Gesetzes vom 22. De-
zember 2016 <BGBI 1 S. 3150>). Die im Volkerstrafgesetzbuch niedergelegten Verbrechens-
tatbestdnde (88 6-12 VStGB) unterliegen dem Weltrechtsprinzip (8 1 VStGB), wonach die
Verfolgung dieser Straftaten unabhangig vom Tatort und der Staatsangehdrigkeit von Tater
und Opfer ist (im Einzelnen dazu Kreicker, in: Eser/Sieber/Kreicker, Nationale Strafverfol-
gungvolkerrechtlicher Verbrechen, Teilband 7 - Vdlkerstrafrecht im Landervergleich, 2006,
S. 191 ff.). Die zunehmende Akzeptanz des Weltrechtsprinzips im internationalen wie auch
im nationalen Recht ist Teil eines umfassenden Strukturwandels des V6lkerrechts, der mit
der Anerkennung eines Korpus von Regeln als ius cogens einen Konstitutionalisierungspro-
zess des Volkerrechts eingeleitet hat und der souveranen staatlichen Handlungsfreiheit
Grenzen setzt. Das als Geburtsstunde des modernen Volkerstrafrechts geltende Urteil des
Internationalen Militartribunals in Nirnberg von 1946 fihrte zur raschen Akzeptanz der so-
genannten Kernverbrechen (core crimes), die auch Gegenstand der 88 6-13 VStGB sind (vgl.
dazu Ambos, in: MinchKomm StGB, 4. Aufl. 2022, § 1 VStGB Rn. 1). An diese Entwicklung
knupfte der Sicherheitsrat der Vereinten Nationen an, als er 1993 und 1994 auf der Grund-
lage von Kapitel VIl der UN-Charta den Internationalen Strafgerichtshof fir das ehemalige
Jugoslawien (Statut abgedruckt in: BTDrucks 13/57, dort auch deutsche Ubersetzung) und
den Internationalen Strafgerichtshof fir Ruanda errichtete (Statut abgedruckt in: BTDrucks
13/7953, dort auch deutsche Ubersetzung). Der Internationale Strafgerichtshof wurde so-
dann auf der Grundlage des Rémischen Statuts am 17. Juli 1998 (BGBI 1l 2000 S. 1393) ins
Leben gerufen, das am 1. Juli 2002 in Kraft trat.

Die Verfolgung von Volkerrechtsverbrechen durch internationale Strafgerichte ist wegen
deren begrenzter Zustandigkeiten und Kapazitaten jedoch immer noch unvollstandig. Die
Wirksamkeit des Volkerstrafrechts hangt damit entscheidend von seiner dezentralen An-
wendung durch die nationalen Strafverfolgungsbehdrden ab. Diese Auffassung liegt auch
dem deutschen Volkerstrafgesetzbuch zugrunde, wenn es in der dortigen Gesetzesbegrin-
dung heif3t: ,Das deutsche Volkerstrafgesetzbuch spiegelt die Entwicklung des humanita-
ren Volkerrechts und des Volkerstrafrechts wider und stellt eigenstandige, auf die spezifi-
sche Rechtsmaterie zugeschnittene strafrechtliche Regelungen bereit. Hierin liegt rechts-
systematisch und rechtspolitisch ein erheblicher Fortschritt gegentber der bisherigen Pra-
xis der Anwendung der allgemeinen deutschen Strafrechtsbestimmungen auf Kernverbre-
chen nach dem Vdlkerrecht und zugleich ein Beitrag zur Konsolidierung des Volkerstraf-
rechts* (BTDrucks 14/8524, S. 12).

bb) Bei volkerrechtlichen Verbrechen geht es nicht nur um den Schutz individueller Inte-
ressen, sondern um fundamentale Belange der gesamten Volkerrechtsgemeinschaft. Jeder
Staatist durch volkerrechtliche Verbrechen betroffen; die Rechtsverletzung wirkt erga om-
nes, verletzt mithin die Rechte aller Staaten, die ein legitimes Interesse daran haben, dass
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der Frieden, die Sicherheit und das Wohl der Menschheit nicht durch die Begehung volker-
rechtlicher Verbrechen geféahrdet werden (vgl. Ambos, in: MiinchKomm StGB, 4. Aufl. 2022,
8§ 1 VStGB Rn. 5f.; Kreicker, in: Eser/Sieber/Kreicker, Nationale Strafverfolgung vélkerrecht-
licher Verbrechen, Teilband 7 - Volkerstrafrecht im Landervergleich, 2006, S. 20 f. mit zahl-
reichen Nachweisen). Die Begehung volkerrechtlicher Verbrechen gehért daher ebenso
wie die sonstiger schwerer Menschenrechtsverletzungen nicht zu den inneren Angelegen-
heiten eines Staates. Jedenfalls bei den Kernverbrechen des Vélkerstrafrechts —dazu geho-
ren Volkermord, Verbrechen gegen die Menschlichkeit und Kriegsverbrechen gegen das Le-
ben - durfte jeder Staat als befugt anzusehen sein, diese Verbrechen nach dem Weltrechts-
prinzip zu ahnden (vgl. ndher dazu und zu den Notwendigkeiten einer entsprechenden
transnationalen Koordinierung der Strafverfolgung Ambos, in: MiinchKomm StGB, 4. Aufl.
2022, 8 1 VStGB Rn. 14 f., 21 ff.).

cc) Daruiber hinaus bestehen auch staatliche Pflichten zur Verfolgung voélkerstrafrechtli-
cher Verbrechen, darunter auch derjenigen, die von § 362 Nr. 5 StPO erfasst werden. Sie
folgen fir die Bundesrepublik Deutschland aus volkerrechtlichen Vertragen, die sie ratifi-
ziert hat (vgl. betreffend den Volkermord die Konvention Uber die Verhiitung und Bestra-
fung des Volkermords vom 9. Dezember 1948 <BGBI 11 1954 S. 730>; fur Kriegsverbrechen
sind die Genfer Abkommen I-IV vom 12. August 1949 <BGBI Il 1954 S. 781, 783, 813, 838,
917> und das |. Zusatzprotokoll zu diesen Abkommen vom 8. Juni 1977 <BGBI Il 1990
S. 1551> mal3geblich; vgl. im Einzelnen dazu Kreicker, in: Eser/Sieber/Kreicker, Nationale
Strafverfolgung volkerrechtlicher Verbrechen, Teilband 7 - Volkerstrafrecht im Landerver-
gleich, 2006, S. 9 ff.). Daneben folgen Strafverfolgungspflichten fur volkerrechtliche Ver-
brechen nach verbreiteter, wenn auch nicht unbestrittener Auffassung auch aus dem Vol-
kergewohnheitsrecht, wenn auch beschréankt auf Taten eigener Staatsangehdriger und be-
grenzt auf den Tatort- und Aufenthaltsstaat des Beschuldigten (vgl. Kreicker, in: Eser/Sie-
ber/Kreicker, Nationale Strafverfolgung volkerrechtlicher Verbrechen, Teilband 7 - Vélker-
strafrecht im Landervergleich, 2006, S. 12 ff. m.w.N. zum Meinungsstand). Das nationale
Recht tragt diesen Verpflichtungen durch die Aufnahme entsprechender Straftatbestande
in das Volkerstrafgesetzbuch Rechnung (88 6-8 VStGB). § 1 VStGB erstreckt die deutsche
materielle Strafgewalt entsprechend dem Weltrechtsprinzip allerdings auch dariber hin-
aus auf volkerrechtliche Verbrechen unabhangig von Tatort und Staatsangehérigkeit von
Opfer und Tater. Bei der Verfolgung volkerrechtlicher Verbrechen werden die Strafverfol-
gungsbehdrden und Gerichte nicht nur im nationalen, sondern zugleich im Interesse der
gesamten Staatengemeinschaft, als Teil eines Volkerstrafjustizsystems (,international cri-
minal justice system*, vgl. Ambos, in: MinchKomm StGB, 4. Aufl. 2022, § 1 VStGB Rn. 2) t&-
tig. Das Volkerstrafrecht verlangt dabei, dass die Strafverfolgung effektiv und die verhang-
ten Sanktionen gegen Beschuldigte tat- und schuldangemessen sind.

Die Moglichkeit der Wiederaufnahme nach rechtskraftigem Freispruch durch ein deut-
sches Gericht im Fall von Nova, die dringende Griinde dafur bieten, dass eine Verurteilung
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wegen einer der von 8 362 Nr. 5 StPO erfassten volkerrechtlichen Kernverbrechen erfolgen
wird, dient der Starkung der strafrechtlichen Verfolgung dieser Taten und damit der Ver-
meidung der Straflosstellung der Tater. Letzteres ist — wie gezeigt — zentrales Anliegen des
modernen Volkerstrafrechts. Gerade im Zusammenhang mit der typischerweise besonders
schwierigen Aufklarung der von § 362 Nr. 5 StPO erfassten volkerrechtlichen Verbrechen,
deren Begehung regelméfig im Kontext von internationalen oder innerstaatlichen ge-
waltsamen Auseinandersetzungen steht, ist davon auszugehen, dass beweiskraftige Nova
nicht selten erst Jahre nach den Taten verfugbar sind oder erst spater entwickelte Software
in gespeichertem Datenmaterial volkerstrafrechtliche Zusammenhéange sicher erkennen
kann, die bis dahin verborgen geblieben sind (zur Bedeutung digitaler Beweismittel
bei der Aufklarung derartiger Verbrechen vgl. Koenig, JICJ 2022, S.829ff,;
D’Alessandra/Sutherland, JICJ 2021, S. 9 ff.; Freeman, JIC) 2021, S. 35 ff.). Auch vor diesem
Hintergrund kann die Regelung des § 362 Nr. 5 StPO als Ausdruck eines volkerrechtsfreund-
lichen Verstandnisses des staatlichen Strafanspruches im Sinne von dessen weiterer
Effektuierung verstanden werden.

dd) Das hier beschriebene Verstandnis der Reichweite des staatlichen Strafanspruchs
steht im Einklang mit dem geltenden Vdlkerstrafrecht, soweit dieses die innerstaatliche
Geltung des Grundsatzes ne bis in idem (d.h. das Verbot der Mehrfachverfolgung durch in-
nerstaatliche Gerichte) betrifft. Die transnationale Geltung des ne bis in idem-Grundsatzes
ist nicht Gegenstand des Schutzgehalts von Art. 103 Abs. 3 GG. Die Moglichkeit, das Mehr-
fachverfolgungsverbot in begrindeten Einzelféallen und unter engen Voraussetzungen in-
nerhalb des nationalen Rechtsraums einzuschranken, ist in der Européischen Menschen-
rechtskonvention (EMRK) und dem Internationalen Pakt tber birgerliche und politische
Rechte (IPbpR, BGBI Il 1973 S. 1553) anerkannt. Das 7. Zusatzprotokoll zur EMRK (im Fol-
genden: 7. ZP-EMRK), das die Bundesrepublik Deutschland allerdings bislang nicht ratifi-
ziert hat, trat im Jahr 1988 in Kraft und enthéalt im Wesentlichen Erganzungen der Justiz-
und Verfahrensgarantien der Art. 5-7 EMRK. Art. 4 Abs. 2 7. ZP-EMRK erlaubt die Wiederauf-
nahme zuungunsten des Angeklagten, wenn neue oder neu bekannt gewordene Tatsa-
chen vorliegen oder das Verfahren schwerwiegende Méangel aufwies. Eine derartige Ein-
schrankung fehlt in Art. 14 Abs.7 IPbpR, doch sollen auch nach dieser Bestimmung
aulRergewdhnliche Umstdnde eine Wiederaufnahme rechtfertigen (vgl. Kadelbach, in:
Dorr/Grote/Marauhn, EMRK/GG Konkordanzkommentar, 3. Aufl. 2022, Kap. 29 Rn. 36). Mit
der Schaffung des § 362 Nr. 5 StPO zur Wiederaufnahme propter nova bewegt sich der Ge-
setzgeber in demvon Art. 4 Abs. 2 7. ZP-EMRK vorgegebenen Rahmen.

Auch der in Art. 50 der Grundrechtecharta der Europaischen Union (GRCh) verankerte
Grundsatz ne bis in idem, dessen Anwendbarkeit ohnehin nur in Betracht kommt, wenn es
um die Anwendung und Durchfiihrung von Unionsrecht geht, soll den Gblichen Regeln zur
Rechtfertigung von Eingriffen nach Art. 52 Abs. 1 GRCh unterliegen, also verhéaltnisméaRigen
Einschrdnkungen im Interesse Uberwiegender Gemeinwohlbelange zugéanglich sein (vgl.
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Kadelbach, in: Dorr/Grote/Marauhn, EMRK/GG Konkordanzkommentar, 3. Aufl. 2022,
Kap. 29 Rn. 40). Ein Uber Art. 103 Abs. 3 GG hinausgehender Schutz wird Art. 50 GRCh jeden-
falls nicht entnommen. Dies gilt auch, soweit Uber Art. 52 Abs. 3 GRCh die Ausnahme des
Art. 4 Abs. 2 7. ZP-EMRK herangezogen wird (vgl. Jarass, NStZ 2012, S. 611 <616>).

ee) Die Strafverfahrensordnungen zahlreicher europdischer Lander lassen die Wieder-
aufnahme propter nova zuungunsten der betroffenen Person zu. Eine rechtsvergleichende
Analyse, die auf den Ergebnissen einer Anfrage des Bundesverfassungsgerichts im Rahmen
des vorliegenden Verfahrens an die Europaische Kommission flir Demokratie durch Recht
(Venedig-Kommission) sowie auf den Ausarbeitungen der Wissenschaftlichen Dienste des
Bundestages beruht (WD 7 - 3000 - 262/18 und WD 7 - 3000 - 007/22) und insgesamt 32
(im Wesentlichen europdische) Staaten in den Blick nimmt (vgl. Rn. 20 f. des Urteils),
ergibt, dass eine Wiederaufnahme zuungunsten des Betroffenen in der Mehrheit der be-
trachteten Staaten moglich ist. In nur sieben Staaten ist die unginstige Wiederaufnahme
insgesamt unzuldssig. In weiteren sieben Staaten ist eine ungiinstige Wiederaufnahme ei-
nes Strafverfahrens beschrankt auf gefélschte Beweismittel, Falschaussagen oder andere
Verfahrensfehler wie Korruption, Bestechung oder Amtsmissbrauch. In 17 der untersuchten
Staaten ist dagegen, wenngleich mit Unterschieden in den Einzelheiten, eine unginstige
Wiederaufnahme aufgrund neuer Tatsachen und Beweismittel méglich.

3. 0b 8 362 Nr. 5 StPO in seiner konkreten Ausgestaltung dem Grundsatz der Verhaltnis-
maRigkeitim engeren Sinne genigt (a) und sich als hinreichend bestimmt erweist (b), be-
durfte nadherer Betrachtung.

a) aa) Von der Wiederaufnahme gemaf § 362 Nr. 5 StPO geht eine erhebliche Beeintrach-
tigung der durch Art. 103 Abs. 3 GG gewahrleisteten individuellen Rechtssicherheit des
Freigesprochenen aus. Sie darf nicht zu unzumutbaren Risiken fiir die Betroffenen fuhren,
ihr Leben lang unter dem Damoklesschwert eines erneuten Strafverfahrens leben zu mis-
sen, ohne dass hierfir ein hinreichender Grund gegeben wére, der vor der Verfassung Be-
stand hat. Die VerhaltnismaRigkeit im engeren Sinne erfordert es daher, dass an die Wie-
deraufnahme propter nova nach rechtskraftigem Freispruch sehr hohe Anforderungen ge-
stelltwerden, die Ausdruck des besonderen Gewichts sind, das der Durchsetzung des staat-
lichen Strafanspruchs in den erfassten Konstellationen zukommt. Dieser Anforderung ist
zunéachst dadurch genuigt, dass eine Wiederaufnahme in 8 362 Nr. 5 StPO nur bei schwers-
ten Verbrechen vorgesehen ist. Betroffen sind nur Mord und volkerrechtliche Kernverbre-
chen wie Volkermord, Verbrechen gegen die Menschlichkeit und Kriegsverbrechen gegen
eine Person. Erfasst sind nur vollendete Taten und die taterschaftliche Begehung (vgl.
BTDrucks 19/30399, S. 10). Es handelt sich sdmtlich um unverjadhrbare Straftaten, die be-
sonders schweres Unrecht darstellen und durchweg mit der Hochststrafe, das heil3t lebens-
langer Freiheitsstrafe bedroht sind. Wie bei 8 362 Nr. 4 StPO ist auch bei § 362 Nr. 5 StPO
Voraussetzung, dass der Beschuldigte im friheren Verfahren freigesprochen worden ist;
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bei einer lediglich zu milden Verurteilung ist eine Wiederaufnahme ausgeschlossen. Eine
Wiederaufnahme kommt daher nicht in Betracht, wenn der Beschuldigte damals etwa we-
gen Totschlags verurteilt worden ist und nunmehr Beweise aufgetaucht sind, die drin-
gende Grunde fur einen Mordvorwurf bilden.

bb) Dem Ausnahmecharakter der Wiederaufnahme und der Notwendigkeit des Schutzes
des Betroffenen wird auch durch das zweistufige Verfahren (8 368 Abs. 1, § 370 Abs. 1
StPO) Rechnung getragen, in dessen Rahmen die neuen Tatsachen und Beweismittel im
konkreten Einzelfall einer qualifizierten Uberpriifung anhand der Anforderungen des
§ 362 Nr. 5 StPO unterzogen werden. Eine vorschnelle und tiberméRige Inanspruchnahme
dieses exzeptionellen Korrekturinstruments dirfte damit ausgeschlossen sein. Bei der Wie-
deraufnahme zuungunsten des Betroffenen nach § 362 Nr. 5 StPO kann der Antrag nur von
der Staatsanwaltschaft, nicht etwa von Nebenklagern gestellt werden. Sowohl der Be-
schluss im Aditions- als auch im Probationsverfahren sind mit der Beschwerde anfechtbar
(83721.V.m. § 311 Abs. 2 StPO).

cc) Die Angemessenheit des § 362 Nr. 5 StPO in Hinblick auf die Schwere der Beeintrach-
tigung der Rechte der Betroffenen setzt weiter voraus, dass Sicherungsmechanismen vor-
gesehen sind, die bestmoglich gewéhrleisten, dass ein Unschuldiger nicht ein zweites Mal
einem Strafverfahren wegen derselben Tat unterworfen wird. Diese Anforderung dirfte
nur dann erfillt sein, wenn die neuen Beweismittel von einer solchen Qualitat sind, dass
eine Verurteilung mit sehr hoher Wahrscheinlichkeit zu erwarten ist (vgl. Hornle, GA 2022,
S. 184 <193 f.>). Zu Recht wird an dieser Stelle verlangt, dass die neuen Tatsachen oder
Beweismittel Sachverhaltskonstruktion oder Beweislage grundlegend &ndern mussen. In
der mindlichen Verhandlung hat die Sachverstandige (...) in diesem Zusammenhang von
~compelling evidence®, von einem ,,game changer” gesprochen, der die Beweislage in ei-
nem vollig anderen Licht erscheinen lassen misse und damit eine Verurteilung als hoch
wabhrscheinlich erscheinen lasse (vgl. auch Hornle, GA 2022, S. 184 <193 f.>). Zu priufen
ware daher, ob der Wortlautder Norm hinter diesem Erfordernis zurtickbleibt, wenn es dort
heil3t, dass die neuen Beweismittel und Tatsachen dringende Griinde fur die Annahme bil-
den (missen), dass der Freigesprochene verurteilt wird. Das Oberlandesgericht Celle
mochte an dieser Stelle eine ganz Giberwiegende Wahrscheinlichkeit fur eine Verurteilung
genugen lassen (Beschluss vom 20. April 2022 - 2 Ws 62/22, 2 Ws 86/22 -, juris, Rn. 35;
ebenso Garditz, Stellungnahme zum Entwurf eines ,,Gesetzes zur Herstellung materieller
Gerechtigkeit”, Anlage zum Wortprotokoll der 160. Sitzung des Ausschusses fur Recht und
Verbraucherschutz des Deutschen Bundestages am 21.Juni 2021, Protokoll-Nr. 19/160,
S.53 <58>). In der Begrundung zum Gesetzentwurf wird indes nur eine ,grof3e Wahr-
scheinlichkeit” einer Verurteilung gefordert und zur Prazisierung auf den dringenden Tat-
verdacht nach den 88112, 112a StPO als Voraussetzung fur den Erlass eines Haftbefehls
verwiesen (vgl. BTDrucks 19/30399, S. 10). Ob vor diesem Hintergrund eine verfassungs-
konforme Auslegung des § 362 Nr. 5 StPO in Betracht kommt, die die Norm vor dem Verdikt
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der UnverhaltnismaRigkeit im engeren Sinne bewabhrt, bediirfte ndherer Betrachtung, von
der angesichts der Auffassung der Senatsmehrheit zur Verfassungswidrigkeit der Norm ab-
gesehen wird.

dd) Dies gilt in Hinblick auf die VerhaltnisméRigkeit der Norm auch fir die Frage nach
einer Kompensation der mit der Durchfiihrung eines zweiten Verfahrens verbundenen Be-
lastung bei der Strafzumessung. Vorgeschlagen wird hier eine Anwendung der BGH-Recht-
sprechung zur Strafmilderung bei auRergewdhnlichen Umstanden des Falles nach Mal3-
gabe der sogenannten Rechtsfolgenlésung (BGHSt 30, 105; néher zu der Rechtsprechung
des BGH und der Zulassigkeit einer solchen Rechtsfortbildung Schneider, in: MinchKomm
StGB, 4. Aufl. 2021, § 211 Rn. 39 ff.). Im Fall der Wiederaufnahme soll nach allerdings um-
strittener Ansicht ein Anwendungsfall fir eine solche auRergesetzliche Strafrahmenmilde-
rung bei der Verhdngung einer lebenslangen Freiheitsstrafe vorliegen (in diesem Sinne
Hornle, GA 2022, S. 184 <193>). Ob unter Verhaltnismagigkeitsgesichtspunkten ein solches
Vorgehen geboten und der Gesetzgeber verfassungsrechtlich verpflichtet wére, dies im
Normtext sicherzustellen, bleibt einer nédheren Priifung vorbehalten.

b) Zuletzt stellen sich Fragen in Hinblick auf die Bestimmtheit von § 362 Nr. 5 StPO. Die
Norm stellt fir die Wiederaufnahme auf ,,neue Tatsachen und Beweismittel (...), die allein
oder in Verbindung mit friher erhobenen Beweisen dringende Griinde dafir bilden*, dass
eine Verurteilung wegen der dort erfassten Verbrechen erfolgen wird, ab. Mit dieser For-
mulierung greift der Gesetzgeber auf § 359 Nr. 5 StPO zuriick, der die Wiederaufnahme zu-
gunsten des Verurteilten regelt und zu Recht geringe Anforderungen an die Neuheit der
Beweismittel stellt. Danach gilt jedes Beweismittel als neu, das bei der ersten Entschei-
dung nicht bertcksichtigt worden ist (vgl. BVerfG, Beschluss der 2. Kammer des Zweiten
Senats vom 14. September 2006 - 2 BvR 123/06 u.a. -, juris, Rn. 20). Dazu kbnnen auch Tat-
sachen gehoren, die in der Hauptverhandlung Gegenstand der Erérterung waren, aber un-
ter Verstol3 gegen § 261 StPO in der Entscheidung nicht bertcksichtigt worden sind (vgl.
Hoven, JZ 2021, S. 1154 <1161> m.w.N. zur Rechtsprechung). Ein solches Verstandnis von
Nova wurde eine Anwendung von 8 362 Nr. 5 StPO in einem Umfang ermoglichen, die dem
Ausnahmecharakter der Norm und dem Schutzgehalt des Art. 103 Abs. 3 GG nicht gerecht
wirde. Desgleichen dirften solche Beweismittel im Rahmen einer unginstigen Wieder-
aufnahme ausscheiden, die zwar im friiheren Verfahren schon verfiigbar gewesen waren,
aber aufgrund von Versaumnissen im Ermittlungsverfahren oder des Gerichts unberuick-
sichtigt geblieben sind (vgl. in diesem Sinne Tiemann, in: KK-StPO, 9. Aufl. 2023, § 362
Rn. 19a). Vor diesem Hintergrund bestehen Bedenken, ob § 362 Nr.5 StPO dem verfas-
sungsrechtlichen Gebot gentigt, dass Grundrechtseingriffe durch den Gesetzgeber selbst
entschieden werden mussen und nicht der Auslegung und Anwendung durch die Gerichte
Uberlassen bleiben dirfen.
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4. Unabhéangig von bestehenden Zweifeln an der Vereinbarkeit der konkreten Ausgestal-
tung der streitgegenstandlichen Norm mit den Grundséatzen von VerhaltnisméaRigkeit und
Bestimmtheit liegt ein Verstol3 gegen das Verbot der echten Rickwirkung aus Art. 20 Abs. 3
in Verbindung mit Art. 103 Abs. 3 GG vor. Der Argumentation des Senats, der wir uns an-
schlief3en, ist nur Folgendes hinzuzufiigen. Auch nach unserer Ansicht ist nicht ersichtlich,
dass es zur Vermeidung einer Beeintrachtigung der Rechtstreue der Bevdlkerung und des
Vertrauens in die Gerechtigkeit und Unverbrichlichkeit der Rechtsordnung (vgl. BVerfGE
156, 354 <410 f. Rn. 151> - Vermodgensabschopfung) erforderlich ware, die Wiederauf-
nahme propter nova auch auf in der Vergangenheit mit einem Freispruch rechtskraftig ab-
geschlossene Verfahren zu erstrecken. Diese Feststellung gewinnt aber nicht zuletzt
dadurch an Uberzeugungskraft, dass es dem Gesetzgeber nach unserer Ansicht fiir die Zu-
kunft offensteht — im Rahmen der im Vorangegangenen aufgezeigten engen verfassungs-
rechtlichen Grenzen -, eine Erganzung der bestehenden Wiederaufnahmetatbestande
propter nova im Fall schwerster Verbrechen (vgl. Rn. 33 der abweichenden Meinung) vor-
zusehen und damit eine Regelung zu schaffen, die dem staatlichen Strafanspruch aus-
nahmsweise den Vorrang vor der Rechtssicherheit einraumt.

Maller Langenfeld
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