Aus Wissenschaft und Praxis:

Die geplante Reform der Wiederaufnahme zuungunsten des Angeklagten

Von Prof. Dr. Klaus Marxen, Berlin, Vors. RiLG Dr. Frank Tiemann, Potsdam*

Das strafrechtliche Wiederaufnahmerecht soll gedindert wer-
den. Der Bundesrat hat jiingst beschlossen, einen Reform-
entwurf der Linder Nordrhein-Westfalen und Hamburg in
den Bundestag einzubringen. Er erweitert die Moglichkeiten,
ein rechtskrdftig abgeschlossenes Strafverfahren zuungunsten
eines Freigesprochenen wiederaufzunehmen.' Erreicht wer-
den soll insbesondere, dass ein rechtskrdftiger Freispruch
auch dann aufgehoben werden kann, wenn eine spdter vor-
genommene DNA-Analyse den Freigesprochenen belastet.
Vorgesehen ist der neue Wiederaufnahmegrund fiir schwerste
Straftaten wie Mord und Volkermord. Die Gesetzesinitiatoren
halten es fiir ,,schlechterdings unertrdglich*, wenn bei diesen
Taten trotz , derart eindeutiger Nachweise der Tdterschaft“
weiterhin an der Rechtskraft des freisprechenden Urteils
festgehalten werden miisste.” — Von einer Durchfiihrung der
Reform ist abzuraten. Wie wir nach einer niheren Darstel-
lung des Vorhabens (I.) zeigen werden, befindet sich der
Gesetzesvorschlag in einem Widerspruch zur Struktur des
Wiederaufnahmerechts (Il.) sowie zu Erkenntnissen, die aus
dessen historischer Entwicklung zu ziehen sind (Ill.). Ferner
bestehen durchgreifende Bedenken gegen seine Vereinbarkeit
mit der Verfassung (IV.) sowie gegen seine praktische An-
wendbarkeit (V.).

I. Das Reformvorhaben

Den bislang vier Griinden fiir eine Wiederaufnahme zuun-
gunsten des Angeklagten in § 362 StPO wird ein fiinfter hin-
zugefiigt. Nach § 362 Nr. 5 StPO soll die Wiederaufnahme
auch zuléssig sein, ,,wenn auf der Grundlage neuer, wissen-
schaftlich anerkannter technischer Untersuchungsmethoden,
die bei Erlass des Urteils, in dem die dem Urteil zugrunde lie-
genden Feststellungen letztmalig gepriift werden konnten,
nicht zur Verfiigung standen, neue Tatsachen oder Beweis-
mittel beigebracht werden, die allein oder in Verbindung mit
den frither erhobenen Beweisen zur Uberfiihrung des Freige-
sprochenen geeignet sind**. Angefiigt ist eine Einschrinkung
dieses Wiederaufnahmegrundes auf Fille ,.des vollendeten
Mordes (§ 211 des Strafgesetzbuches), Volkermordes (§ 6
Abs. 1 Nr. 1 des Volkerstrafgesetzbuches), des Verbrechens
gegen die Menschlichkeit (§ 7 Abs. 1 Nr. 1 des Volkerstraf-
gesetzbuches) oder Kriegsverbrechens gegen eine Person (§ 8
Abs. 1 Nr. 1 des Volkerstrafgesetzbuches) oder wegen der
mit lebenslanger Freiheitsstrafe zu ahndenden vollendeten
Anstiftung zu einer dieser Taten*.

Eine weitere Eingrenzung soll durch eine Verfahrensrege-
lung erreicht werden, welche die Griinde fiir eine Antrags-

* Fiir wertvolle Unterstiitzung danken wir Herrn stud. jur.
Nils Andrzejewski.

' Entwurf eines Gesetzes zur Reform des strafrechtlichen
Wiederaufnahmerechts vom 20.12.2007, BR-Drs. 655/07.

> BR-Drs. 655/07, Anl. S. 5.

’ BR-Drs. 655/07, Anl. S. 1.

* BR-Drs. 655/07, Anl. S. 1.

verwerfung ohne miindliche Verhandlung im Begriindetheits-
verfahren nach § 370 Abs. 1 StPO erweitert. Danach wird der
Antrag auch dann als unbegriindet verworfen, ,,wenn im Falle
des § 362 Satz 1 Nr. 5 StPO nicht dringende Griinde fiir die
Annahme vorhanden sind, dass der Freigesprochene verurteilt
oder nur deshalb nicht verurteilt werden wird, weil seine
Schuldunfihigkeit erwiesen oder nicht auszuschlieBen ist.*

Die Gesetzesinitiative reagiert auf Aufsehen erregende
Aufkldrungserfolge durch DNA-Untersuchungen: , Neue kri-
minaltechnische Untersuchungsmethoden wie die DNA-Un-
tersuchung liefern inzwischen wissenschaftlich eindeutige Er-
gebnisse zur Identifizierung von Personen. Diese Methoden
sind im Zusammenhang mit einem inkriminierten Tatgesche-
hen geeignet, im Kontext mit weiteren Beweismitteln und un-
ter Wiirdigung der Gesamtumstinde zweifelsfrei den Nach-
weis einer Titerschaft zu fithren.*®

Den unmittelbaren Ansto hat ein Fall aus Nordrhein-
Westfalen gegeben.” Ein Angeklagter war aus Mangel an Be-
weisen von dem Vorwurf rechtskréftig freigesprochen wor-
den, am 10. Dezember 1993 eine Videothek in Diisseldorf
iiberfallen und eine 28 Jahre alte Frau getdtet zu haben. Bei
einer Untersuchung des Klebebandes, mit dem der Titer eine
Plastiktiite um den Kopf des Opfers geschniirt hatte, wurden
im Jahr 2004 winzige Hautpartikel aufgefunden, die mit der
nunmehr zur Verfiigung stehenden DNA-Analyse dem Frei-
gesprochenen zugeordnet werden konnten. Durch die Reform
soll erreicht werden, dass in Fillen dieser Art trotz rechts-
kriftigen Freispruchs eine Verurteilung erfolgen kann.

Grundlegend dafiir ist die Annahme, mit neuen kriminal-
technischen Untersuchungsmethoden ,,naturwissenschaftlich
objektive Ergebnisse, die einen eindeutigen Tatnachweis er-
lauben®, erzielen zu konnen.® Daraus wird das Erfordernis
abgeleitet, in dem ,,Spannungsfeld zwischen Rechtssicherheit
und materieller Gerechtigkeit®, das fiir das Wiederaufnahme-
recht kennzeichnend sei, ,,neue Akzente“ zu setzen.’ Ange-
sichts ,,derart eindeutiger Nachweise der Taterschaft® wiirde
eine Aufrechterhaltung der Rechtskraft des freisprechenden
Urteils ,,zu schlechterdings — an der materiellen Gerechtigkeit
zu messenden — unertriiglichen Ergebnissen® fiihren.'” Der
Rechtsfrieden und das Vertrauen in die Strafrechtspflege
wiirden durch einen ,erwiesenermaflen ungerechtfertigten
Freispruch® nachhaltig gestort.!" AuBerdem werden ,,Belange

> BR-Drs. 655/07, Anl. S. 2.

® BR-Drs. 655/07, Beschl. S. 1.

" Der Fall ist von der nordrhein-westfilischen Justizministe-
rin bei der Begriindung des Gesetzentwurfs vor dem Bundes-
rat geschildert worden; BR, Sten. Bericht, 837. Sitzung
v. 12.10.2007, S. 341.

8 BR-Drs. 655/07, Beschl. S. 1.

° BR-Drs. 655/07, Anl. S. 5.

' BR-Drs. 655/07, Anl. S. 5.

" BR-Drs. 655/07, Anl. S. 6.
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der Sicherheit“'* angefiihrt: Sei die Justiz daran gehindert,

Beweise zu nutzen, die den Freigesprochenen eindeutig iiber-

fiihrten, so miisse das auch wegen der Wiederholungsgefahr

»~zwangslaufig zu einer Beunruhigung der Bevolkerung fiih-
«l3

ren.

I1. Eingriff in die Struktur des Wiederaufnahmerechts

Mit dem Reformvorschlag soll als ein neuer Wiederaufnah-
megrund eingefithrt werden, dass sich die Beweislage zum
Nachteil des Freigesprochenen veridndert hat. Nach gelten-
dem Recht sind Verdnderungen der Beweislage zuungunsten
des Freigesprochenen, fiir sich genommen, irrelevant.

Etwas anderes folgt nicht etwa daraus, dass § 362 Nr. 4
StPO die Wiederaufnahme zuungunsten des Freigesproche-
nen im Falle eines nachtriaglichen Gestidndnisses ermoglicht.
Denn dieser Wiederaufnahmegrund beruht keineswegs auf
dem Gedanken, man miisse dem besonderen Beweiswert ei-
nes Gestindnisses Rechnung tragen, was im Ubrigen die Be-
weislehre des alten Inquisitionsprozesses wiederaufleben lief3e.
§ 362 Nr. 4 StPO dient vielmehr dem Ziel, zu verhindern,
dass sich ein irrtiimlich Freigesprochener folgenlos der Straf-
tat berithmen kann.'* Er soll nicht in aller Offentlichkeit die
kriminelle Tat schildern, das Opfer und dessen Angehorige
verhohnen, mit dem Freispruch prahlen und den Staat ldcher-
lich machen diirfen. Darin hat der historische Gesetzgeber ei-
ne so grofle Gefahr fiir das allgemeine Rechtsbewusstsein
gesehen, dass es ihm gerechtfertigt erschien, den Freigespro-
chenen erneut mit einem Strafverfahren zu iiberziehen. Die
Entwicklung im Medienbereich hat diese Gefahr nochmals
erheblich gesteigert.

§ 362 Nr. 4 StPO wire also falsch verstanden, wollte man
darin ein Pendant zum Wiederaufnahmegrund in § 359 Nr. 5
StPO sehen, der eine Wiederaufnahme zugunsten des Verur-
teilten unter Berufung auf neue Tatsachen und neue Beweis-
mittel ermoglicht. Nicht die Verdnderung der Beweislage ist
der Grund fiir die Einschrinkung der Rechtskraft gewesen.
Der historische Gesetzgeber hat es hingenommen, dass sich
die Beweislage nach einem rechtskriftigen Freispruch zum
Nachteil des Freigesprochenen so verdndern kann, dass nun-
mehr eine Verurteilung sicher erscheint. Die mit der Rechts-
kraft verbundene Zusage, ein Verfahren nicht wiederaufzu-
nehmen, sollte allein deswegen zuriickgenommen werden
konnen, weil es dem Gesetzgeber unertriglich erschien, dass
der Freigesprochene seine Tat ungestraft offenbaren kann.
Die Vorschrift diirfte von denen, die sie betrifft, auch so ver-
standen werden: Wer zu Unrecht freigesprochen worden ist,
sollte sein Wissen fiir sich behalten, wenn er weiterhin unbe-
straft bleiben will.

Die genannte Fehlinterpretation liegt aber dem Reform-
vorschlag zugrunde. § 362 Nr. 4 StPO wird als eine — unzu-

"2 BR-Drs. 655/07, Anl. S. 7.

" BR-Drs. 655/07, Anl. S. 7.

' Vgl. dazu und zum Folgenden Hahn, Die gesamten Materi-
alien zur StPO (Motive zum Entwurf des Reichskanzlers),
1. Abteilung, 1880, S. 265; Dencker, Verwertungsverbote im
StrafprozeB, 1977, S. 69; Marxen/Tiemann, Die Wiederauf-
nahme in Strafsachen, 2. Aufl. 2006, Rn. 313, 318.

langliche — Reaktion auf Moglichkeiten einer Verdnderung
der Beweislage gedeutet und die angefiigte Nr. 5 als Erweite-
rung eines in Nr. 4 enthaltenen Regelungsansatzes présen-
tiert."” Was fiir das nachtriigliche Gestéindnis gelte, miisse
gleichermallen fiir eine nachtrigliche Verbesserung der Be-
weissituation durch neue Untersuchungsmethoden gelten.
Damit wird die Grundentscheidung des Gesetzgebers miss-
achtet, eine Wiederaufnahme zuungunsten des Freigespro-
chenen allein auf Grund einer spiteren Verdnderung der Be-
weislage auszuschlieBen. Diese Entscheidung trigt dem Um-
stand Rechnung, dass der Freispruch auf einer Hauptverhand-
lung mit umfassender Beweisaufnahme beruht und der Frei-
gesprochene mithin bereits einmal der Ubermacht der staatli-
chen Strafverfolgungsorgane ausgesetzt gewesen ist, die zwar
eine Eroffnung des Hauptverfahrens und die Durchfiihrung
einer Hauptverhandlung, letztlich aber doch keine Verurtei-
lung zu erwirken vermochten. Deshalb soll derjenige, der durch
ein rechtskriftiges Urteil freigesprochen wurde, auf den Be-
stand der Entscheidung und dementsprechend darauf vertrau-
en diirfen, nicht erneut wegen derselben Tat verfolgt zu wer-
den, was durch Art. 103 Abs. 3 GG inzwischen auch verfas-
sungsrechtlich verbiirgt ist.

Dem kann auch nicht entgegengehalten werden, dass
§ 373a StPO im Falle eines durch rechtskriftigen Strafbefehl
abgeschlossenen Verfahrens die Wiederaufnahme zuunguns-
ten des Verurteilten auf der Grundlage neuer Tatsachen oder
Beweismittel zuldsst, sofern die Verurteilung wegen eines
Verbrechens in Betracht kommt. Die uneingeschrinkte Be-
riicksichtigungsfihigkeit von nova hat hier ihren Grund allein
in den Besonderheiten des Strafbefehlsverfahrens.'® Es han-
delt sich um ein summarisches Verfahren, in dem die Bewei-
se im Unterschied zur Hauptverhandlung nicht aufgrund einer
umfassenden Beweisaufnahme, sondern lediglich nach Ak-
tenlage gewiirdigt werden. Dementsprechend bietet ein Straf-
befehl weitaus weniger Gewdhr fiir die Richtigkeit der Ent-
scheidung als ein Urteil auf Grund einer Hauptverhandlung.

Ein weiterer struktureller Widerspruch tut sich auf, wenn
auch noch die Wiederaufnahmegriinde zuungunsten des An-
geklagten in § 362 Nr. 1 bis 3 StPO in den Blick genommen
werden. Sie kniipfen daran an, dass das dem Urteil vorange-
gangene Verfahren gravierende Mingel aufwies. So ist die
Wiederaufnahme zuldssig, wenn eine in der Hauptverhand-
lung zugunsten des Angeklagten als echt vorgebrachte Ur-
kunde unecht oder verfilscht war (§ 362 Nr. 1 StPO), wenn
ein Zeuge oder Sachverstidndiger sich bei einem zugunsten
des Angeklagten abgelegten Zeugnis oder abgegebenen Gut-
achten einer vorsitzlichen oder fahrlidssigen Verletzung der
Eidespflicht oder einer vorsitzlichen falschen uneidlichen
Aussage schuldig gemacht hat (§ 362 Nr. 2 StPO) oder wenn
bei dem Urteil ein Richter oder Schoffe mitgewirkt hat, der
sich in Beziehung auf die Sache einer strafbaren Verletzung

"> BR-Drs. 655/07, Beschl. S. 1.

' Vgl. dazu etwa BVerfGE 65, 377 (383); 3, 248 (253);
Schmidt, in: Pfeiffer (Hrsg.), Karlsruher Kommentar zur Straf-
prozessordnung und zum Gerichtsverfassungsgesetz mit Ein-
fiihrungsgesetz, 5. Aufl. 2003, § 373a Rn. 4; Meyer-Gofiner,
Strafprozessordnung, Kommentar, 50. Aufl. 2007, § 373a Ra. 3.
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seiner Amtspflichten schuldig gemacht hat (§ 362 Nr. 3 StPO).
Gemeinsam ist diesen Griinden mit dem Grund in Nr. 4, dass
ein Vorgang mit unmittelbarem Bezug zu der rechtskriftig
abgeschlossenen Sache die Wiederaufnahme ermoglicht. Die
Staatsanwaltschaft, die zur Hauptsache als Antragstellerin in
Betracht kommt, soll auf die nachtrigliche Feststellung einer
verfilschenden Einwirkung auf das Verfahren und auf die
nachtragliche Offenbarung der Téterschaft des Angeklagten
mit einem Wiederaufnahmeantrag reagieren konnen. Daraus
ergibt sich eine bestimmte Leitlinie fiir die Tatigkeit der
Staatsanwaltschaft. Mit der Rechtskraft ist das Verfahren als
abgeschlossen zu betrachten. Einer weiteren Befassung damit
bedarf es grundsitzlich nicht. Nur die genannten Vorginge
mit unmittelbarem Sachbezug geben Anlass, das Verfahren
wieder zu betreiben.

Vollig anders ist der vorgeschlagene Wiederaufnahme-
grund neuer Untersuchungsmethoden ausgestaltet. Seine An-
wendung im konkreten Fall hdngt nicht von der Feststellung
eines Vorgangs mit unmittelbarem Sachbezug, sondern von
der allgemeinen Entwicklung kriminaltechnischer Untersu-
chungsmethoden ab. Die Sachbehandlung nach Eintritt der
Rechtskraft ist nicht retrospektiv, sondern prospektiv ausge-
richtet. Die in Betracht kommenden Verfahren diirften nicht
weggelegt, sondern miissten kontinuierlich weiter betrieben
werden. Es bedarf einer permanenten Beobachtung der Ent-
wicklung der Kriminalistik, deren Fortschritte in Beziehung
zu setzen sind zu den Beweisen, die im bisherigen Verfahren
zum Freispruch gefiihrt haben. Sollte ein auf diesen Wieder-
aufnahmegrund gestiitzter Antrag erfolglos geblieben sein
oder die erneute Hauptverhandlung wieder zu einem Frei-
spruch gefiihrt haben, so kann das Verfahren gleichwohl nicht
als abgeschlossen gelten, weil wiederum neue Untersuchungs-
methoden einen erneuten Antrag veranlassen konnten. Eroff-
net wiirde ein mit dem System der Wiederaufnahme zuun-
gunsten des Angeklagten nach dem geltenden Recht und mit
dem Gedanken der Rechtskraft unvertrdglicher processus ad
infinitum.

II1. Historische Beziige

Der vorgeschlagene Wiederaufnahmegrund hat zur Folge,
dass der Freispruch in Fillen schwerster Delikte mit einem
Vorbehalt verbunden wird. Die Strafjustiz behilt sich vor,
das Verfahren wiederaufzunehmen, wenn sie mittels neuer
Untersuchungsmethoden neue Erkenntnisse gewinnt. Damit
lebt die historische Entscheidungsform der Instanzentbindung
(absolutio ab instantia) wieder auf.'” Sie bestand in einer vor-
laufigen Beendigung des Strafverfahrens in Féllen, in denen
die vorhandenen Beweise fiir eine Verurteilung nicht aus-
reichten und eine spitere Uberfithrung auf Grund neuer Indi-
zien moglich erschien.

Im ausgehenden 18. und beginnenden 19. Jahrhundert dien-
te diese Entscheidungsform priventiv-polizeilichen Zwecken.'®
Aus dem Fortbestehen des Verdachtes wurde auf die Gefahr

"7 Vgl. dazu und zum Folgenden Holzhauer, in: Kaufmann/
Erler (Hrsg.), Handworterbuch zur Deutschen Rechtsgeschich-
te, Bd. II, 1978, S. 388 ff.

' Val. Holzhauer (Fn. 17), S. 389.

zukiinftiger Straftaten geschlossen. Folglich sahen einige Par-
tikularrechte vor, dass zugleich sichernde Mallnahmen gegen
den Beschuldigten verhingt wurden.'” Die Strafprozessre-
form des 19. Jahrhunderts brachte die Instanzentbindung aus
zwei Griinden zum Verschwinden. Mit der Idee, dass das Straf-
verfahrensrecht ,,schiitzende Formen* 20 7u gewihrleisten habe,
setzte sich der Gedanke der Rechtskraft durch. Auch machte
die Anderung der Prozessstruktur diese Entscheidungsform
entbehrlich, weil die Aufgabe der Untersuchungsfithrung vom
Gericht auf die Staatsanwaltschaft iiberging.”' Sie hat es
seither in der Hand, bei unsicherer Beweislage durch eine
Verfahrenseinstellung nach § 170 Abs. 2 StPO eine nur vor-
laufige Verfahrensbeendigung herbeizufiihren, die nicht da-
ran hindert, mit neuen Beweisen und neuen Untersuchungs-
methoden das Verfahren fortzufiihren. Dementsprechend er-
schien es bislang hinnehmbar, dass dann, wenn die Staatsan-
waltschaft sich zur Anklage entschlieit und das Gericht ent-
gegen der staatsanwaltlichen Prognose zum Freispruch ge-
langt, diese Entscheidung endgiiltig ist. Der Gesetzesvor-
schlag fillt hinter den Rechtszustand zuriick, der durch die
Reformbewegung des 19. Jahrhunderts erreicht wurde. Auch
das seinerzeit herrschende priaventiv-polizeiliche Denken lebt
wieder auf, wenn ,,Belange der Sicherheit“** zur Begriindung
des Vorhabens angefiihrt werden.

GleichermaBen bedenklich ist eine tendenzielle Uberein-
stimmung mit der Reform des Wiederaufnahmerechts im Na-
tionalsozialismus. Der von der GroBlen Strafrechtskommissi-
on 1936-1939 erarbeitete Entwurf einer Strafverfahrensord-
nung sah in §§ 354 ff. vor, dass die Wiederaufnahme zuun-
gunsten des Angeklagten in gleicher Weise wie die zugunsten
des Verurteilten bei Vorliegen neuer Tatsachen und Beweis-
mittel zuldssig sein sollte.® Nicht der Gesamtentwurf, wohl
aber der Abschnitt tiber die Wiederaufnahme wurde umge-
setzt. Art. 6 der Dritten Verordnung zur Vereinfachung der
Strafrechtspflege vom 29. Mai 1943** gab den Weg frei fiir
die Wiederaufnahme rechtskriftig mit einem Freispruch ab-
geschlossener Verfahren auf Grund neuer Tatsachen und Be-
weismittel. Damit war das von Freisler vorgegebene Ziel
erreicht, ,,formelle Erfordernisse® daran zu hindern, ,dem
materiellen Nachpriifungsbediirfnis erfolgreich den Weg zu
versperren®.”> Umgesetzt wurde der schon in der Entwurfs-
begriindung ausgefiihrte Gedanke, dass der materiellen Ge-
rechtigkeit, die sich im Verhiltnis der Gegnerschaft zur Rechts-
sicherheit befinde, der Vorrang eingerdumt werden miisse:
,.Wichtiger als die — vorwiegend als Schutz des Beschuldigten
gedachte — formale Rechtskraft ist das Verlangen der Volks-

' Nachweise bei Holzhauer (Fn. 17), S. 389.

20 So die prignante Formulierung von Zacharid, Die Gebre-
chen und die Reform des deutschen Strafverfahrens, 1846,
S. 93.

*!'Vgl. Holzhauer (Fn. 17), S. 391.

> BR-Drs. 655/07, Anl. S. 7.

> Begriindung des Entwurfs einer StVO, in: Schubert/Regge/
Rief3/Schmid (Hrsg.), Quellen zur Reform des Straf- und Straf-
prozefrechts, III. Abt., Bd. 1, 1991, S. 540 ff.

*RGBI. 11943, S. 342, 345.

2 Freisler, Deutsche Justiz 1937, 730 (732).
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gemeinschaft nach Verwirklichung der materiellen Gerech-
tigkeit.“26 Gerechtigkeit aber sei ,,unteilbar*; daher diirfe kein
Unterschied zwischen der giinstigen und der ungiinstigen
Wiederaufnahme gemacht werden.”’

Der jetzt vorgelegte Entwurf ist von einer solchen Ent-
wertung des rechtskriftigen Freispruchs zwar weit entfernt.
Auch verbietet sich jede Gleichsetzung mit der nationalsozia-
listischen Reform im Hinblick auf das zugrunde liegende
Rechtsverstidndnis und die politische Intention. Gleichwohl
lasst sich nicht iibersehen, dass die Begriindung sich eines
dhnlichen gedanklichen Musters bedient. Das Wiederaufnah-
meverfahren sei gekennzeichnet durch den ,Konflikt* zwi-
schen Rechtssicherheit und materieller Gerechtigkeit.”® In
diesem ,,Spannungsfeld sei die ,,Setzung neuer Akzente*
gerechtfertigt, wenn ein Festhalten an der Rechtskraft zu Er-
gebnissen fiihre, die — gemessen an der materiellen Gerech-
tigkeit — unertriglich seien.”” Der fehlerhafte Freispruch konne
gleichermallen korrekturbediirftig sein wie die zu Unrecht er-
folgte Verurteilung: ,,.Der Rechtsfrieden und das Gerechtig-
keitsgefiihl der Bevolkerung werden durch einen erwiese-
nermaflen ungerechtfertigten Freispruch wegen Mordes oder
wegen eines Verbrechens nach § 6 Abs. 1 Nr. 1, § 7 Abs. 1
Nr. 1, § 8 Abs. 1 Nr. 1 VStGB in mindestens ebenso starkem
MaBe beeintrichtigt wie durch die Verurteilung eines un-
schuldigen Angeklagten.**°

IV. Verfassungsrechtliche Bedenken gegen den Reform-
vorschlag

Mit dem verfassungsrechtlich verbiirgten Verbot der Mehr-
fachverfolgung (,,ne bis in idem*), das durch Art. 103 Abs. 3
GG als grundrechtsgleiches Recht ausgestaltet ist,”" lisst sich
der Reformvorschlag nicht in Einklang bringen. In der Be-
griindung des Gesetzesentwurfs wird zwar zutreffend darauf
hingewiesen,” dass der Gesetzgeber nach der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts im Hinblick auf das Verbot
der Mehrfachverfolgung nicht bis in alle Einzelheiten auf
dessen tradiertes Verstindnis festgelegt ist und dass Art. 103
Abs. 3 GG nur den Kern dessen garantiert, was als Inhalt des
Grundsatzes ,ne bis in idem* herausgearbeitet wurde. >
Art. 103 Abs. 3 GG steht danach ,,Grenzkorrekturen aufgrund
»heu auftauchender Gesichtspunkte, die sich der Prozess-
rechtswissenschaft und der Rechtsprechung so noch nicht ge-
stellt hatten®, nicht entgegen.**

2 Schubert/Regge/Riefs/Schmid (Fn. 23), S. 541.

T Schubert/Regge/Rief3/Schmid (Fn. 23), S. 541.

* BR-Drs. 655/07, Anl. S. 3.

* BR-Drs. 655/07, Anl. S. 5.

* BR-Drs. 655/07, Anl. S. 6.

' Vgl. zu dieser verfassungsrechtlichen Einordnung BVerfGE
56, 22 (32); Jarass/Pieroth, Grundgesetz fiir die Bundesrepu-
blik Deutschland, Kommentar, 8. Aufl. 2006, Art. 103 Rn. 56;
Schmidt/Affmann, in: Maunz/Diirig (Hrsg.), Grundgesetz, Kom-
mentar, 47. Aufl. 2006, Bd. 6, Art. 103 Rn. 271.

> BR-Drs. 655/07, Anl. S. 4 f.

3 BVerfGE 56, 22 (34 £.); vgl. auch Schmidt-Afmann (Fn. 31),
Art. 103 Rn. 264.

3 BVerfGE 56, 22 (34).

Diese Leitlinie hat das Bundesverfassungsgericht seiner-
zeit im Zusammenhang mit einem Fall entwickelt, der die
Frage aufwarf, wie der Begriff der Tat in Art. 103 Abs. 3 GG
im Hinblick auf den damals neu eingefiihrten Tatbestand der
kriminellen Vereinigung zu interpretieren ist.*> Das Gericht
hielt eine einengende Interpretation fiir verfassungskonform,
die auch nach Rechtskraft einer Verurteilung wegen Mit-
gliedschaft in einer kriminellen Vereinigung eine Strafverfol-
gung wegen eines Verbrechens ermoglicht, das noch nicht
Gegenstand des fritheren Verfahrens gewesen ist. Die Einfiih-
rung einer der Art nach neuen Strafvorschrift, die nicht auf
eine bestimmte Tat, sondern auf die Mitgliedschaft in einer
Vereinigung abstellt, ldsst sich in der Tat ohne weiteres als
ein ,.,neu auftauchender Gesichtspunkt“* ansprechen.

Gleiches gilt nicht fiir die Entwicklung neuer kriminal-
technischer Untersuchungsmethoden. Seit der Mitte des
19. Jahrhunderts befindet sich die Kriminalistik in einem
permanenten Prozess der Verbesserung ihrer Methoden durch
Nutzung neuer technischer Moglichkeiten.”’ Als Beispiele sei-
en genannt: Blutgruppenbestimmung, Daktyloskopie, Textil-
untersuchung, Stimmenanalyse, Lackspurenbestimmung. Die
DNA-Analyse, die den AnstoB} fiir das Reformvorhaben ge-
geben hat, setzt diese Reihe lediglich fort; ein ,,neu auftau-
chender Gesichtspunkt® ist sie nicht. Mag sie auch genauere
Ergebnisse hinsichtlich der Tatortanwesenheit liefern als z.B.
die Daktyloskopie, so ist dieser Unterschied doch nur ein gra-
dueller, kein prinzipieller.

Mehr noch: Das Wissen, das eine DNA-Analyse zu lie-
fern vermag, unterscheidet sich nicht grundsétzlich von dem
Wissen, das die Strafverfolgungsbehorden nachtriglich auch
durch Beweismittel sonstiger, auch nichttechnischer Art er-
langen konnen. Zu denken ist etwa daran, dass sich erst nach
der Rechtskraft eines Freispruchs glaubwiirdige Zeugen mel-
den, die das Tatgeschehen beobachtet haben, dass ein Tat-
zeuge, der im Verfahren von seinem Aussageverweigerungs-
recht Gebrauch gemacht hat, danach sein Schweigen bricht,
dass erst jetzt das Tatopfer oder die Tatwaffe gefunden wer-
den oder dass nunmehr eine Videoaufzeichnung des Tather-
ganges bekannt wird. Die dadurch gewonnenen Erkenntnisse
konnen aufs Ganze gesehen den Ergebnissen einer DNA-
Analyse durchaus iiberlegen sein, denn diese vermag vielfach
nur Aufschluss iiber die Prisenz einer Person am Tatort zu
geben.

Es ist somit stets moglich, dass ein Angeklagter, der
rechtskriftig freigesprochen worden ist, im Nachhinein durch
neue Beweismittel eindeutig iiberfiihrt werden kann. Ob diese
durch neue technische Untersuchungsmethoden gewonnen
wurden oder nicht, ist fiir die Bewertung dieses Vorgangs
ohne Bedeutung.

Wie dieser Vorgang zu bewerten ist, hat der Gesetzgeber
klar entschieden: Neue Beweismittel rechtfertigen keine Wie-
deraufnahme zuungunsten des Angeklagten. Das entspricht
dem tradierten Verstindnis des Grundsatzes ,,ne bis in idem*

* BVerfGE 56, 22.

3% BVerfGE 56, 22 (34).

7 Vgl. Becker, Dem Titer auf der Spur. Eine Geschichte der
Kriminalistik, 2005, S. 65 ff.

Zeitschrift fiir Internationale Strafrechtsdogmatik — www.zis-online.com

191



Klaus Marxen/Frank Tiemann

und bildet auch den Kern der durch Art. 103 Abs. 3 GG nor-
mierten Gewdhrleistung. Mit priagnanten Formulierungen hat
Diirig diesen Kern umrissen:® ,In Art. 103 Abs. 3 fillt des
Biirgers wegen die Entscheidung zugunsten der formalen
Rechtssicherheit. Der Biirger soll nicht dauernd unter dem
Damoklesschwert einer erneuten Strafverhandlung und even-
tueller Bestrafung stehen. Diese Forderung folgt aus der
grundgesetzlich anerkannten Freiheit und Wiirde des Men-
schen (Art. 1, 2 Abs. 1). Diese wiren aber empfindlich ge-
troffen, wenn der Freigesprochene oder Bestrafte stindig damit
rechnen miisste, erneut strafrechtlich belangt zu werden. Der
Biirger wiirde damit [...] zum Objekt staatlicher Gewalt und
staatlichen Geschehens.*

Gerade die Erfahrungen mit dem nationalsozialistischen
Unrechtsregime, in dem formale Rechtsgarantien weitgehend
beseitigt worden waren, haben den Verfassungsgeber veran-
lasst, dem Grundsatz ,,ne bis in idem* durch Art. 103 Abs. 3
GG, der in der Weimarer Verfassung keinen Vorldufer hatte,
Verfassungsrang zu verleihen.” Dementsprechend ist insbe-
sondere die Wiederaufnahme des Strafverfahrens zuunguns-
ten des Angeklagten restriktiv auszugestalten.*” Dem wird es
nicht gerecht, die Wiederaufnahme — wenn auch nur in Bezug
auf bestimmte Straftaten — allein wegen einer naturgemif immer
moglichen Anderung der Beweislage zuzulassen.

Die Gesetzesinitiatoren meinen, die verfassungsrechtliche
Bindung durch Art. 103 Abs. 3 GG lockern zu kénnen, indem
sie die Regelung unter Hinweis auf die Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts als blofe ,,Basisgarantie” inter-
pretieren und zur Bestimmung des ,,Basisgehalts* auf das
Rechtsstaatsprinzip zuriickgreifen.*' Diesem entnehmen sie
,unterschiedliche Anforderungen®, ndmlich die ,,Gebote der
Voraussehbarkeit, der Rechtssicherheit und der materiellen
Richtigkeit oder Gerechtigkeit“.* Fiir das Verstindnis von
Art. 103 Abs. 3 GG leiten sie daraus ab: ,,Eine einseitige ,td-
terfreundliche’ Ausgestaltung oder Anwendung ist verfas-
sungsrechtlich nicht nur nicht geboten, sondern kann ange-
sichts der unterschiedlichen Anforderungen des Rechtsstaats-
prinzips unzulissig sein.“’ Damit ist gemeint, dass unter
bestimmten Umstidnden die Rechtssicherheit gegeniiber der
materiellen Gerechtigkeit zuriickzutreten hat.

Dieser Umgang mit Art. 103 Abs. 3 GG ist verfassungs-
rechtlich inakzeptabel. Die Regelung stellt eine Spezialnorm

38 Diirig in seiner Kommentierung von Art. 103 Abs. 3 GG;
im Wortlaut wiedergegeben in der Neukommentierung durch
Schmidt/Afimann (Fn. 31), Art. 103 Rn. 260.

¥ Niher dazu Schmidt-Afmann (Fn. 31), Art. 103 Rn. 257.

0 Schmidt-ABmann (Fn. 31), Art. 103 Rn. 270.

* BR-Drs. 655/07, Anl. S. 5. Die in der Gesetzesbegriindung
eingenommene Position wird zur Hauptsache mit Hinweisen
auf die Kommentierung von Schmidt-Afimann (Fn. 31) abgesi-
chert. Nicht zur Geltung kommt dabei, dass dieser Autor eine
Erweiterung der Wiederaufnahme zuungunsten des Ange-
klagten ablehnt: ,,Materiell diirfte mit den derzeitigen Wieder-
aufnahmegriinden [...] die Grenze erreicht sein, die Art. 103
Abs. 3 GG dem Gesetzgeber beld3t™ (Art. 103 Rn. 270).

*“ BR-Drs. 655/07, Anl. S. 5.

“ BR-Drs. 655/07, Anl. S. 5.

der Rechtsstaatlichkeit dar.** Sie 16st das Spannungsverhilt-
nis zwischen materieller Gerechtigkeit und Rechtssicherheit
mit einer klaren Entscheidung zugunsten der Rechtssicherheit
auf. Richtig ist zwar, dass der Verfassungsgeber die Wieder-
aufnahme zuungunsten des Angeklagten damit nicht voll-
stindig ausschlieBen wollte. Sie sollte weiterhin moglich
sein, allerdings nur in der historisch entwickelten Form der
sehr eng gefassten gesetzlichen Wiederaufnahmegriinde.*

Auch ist dieser Ausnahmebereich keineswegs ausschlief3-
lich beherrscht vom Gedanken der Verwirklichung materiel-
ler Gerechtigkeit. Wie oben gezeigt,* soll mit dem Wieder-
aufnahmegrund nach Nr. 4, an den sich der Gesetzesvor-
schlag anlehnt, auf die Stérung des Rechtsfriedens durch
Offenbarung der Tat reagiert werden konnen. Die in der Ver-
fassung klar zum Ausdruck gekommene Dominanz des Ge-
dankens der Rechtssicherheit in diesem Bereich wiirde unter-
laufen, wenn auf dem Umweg iiber das allgemeine Rechts-
staatsprinzip der Gesichtspunkt der materiellen Gerechtigkeit
fir eine Erweiterung der Wiederaufnahmegriinde genutzt
werden konnte.

Ein Vergleich mit dem Gesetzlichkeitsprinzip in Art. 103
Abs. 2 GG, das gleichermalBen in einem Spezialititsverhiltnis
zum Rechtsstaatsprinzip steht,”’ verdeutlicht die Unzulissig-
keit des methodischen Vorgehens, das dem Gesetzesvor-
schlag zugrunde liegt. Es wire nicht hinnehmbar, eine riick-
wirkende Strafvorschrift, sei es auch fiir schwerste Taten, mit
der Begriindung zu erlassen, dass das Riickwirkungsverbot
Ausdruck des allgemeinen Rechtsstaatsprinzips sei, welches
auch den Gesichtspunkt materieller Gerechtigkeit umfasse,
und die Bestrafung dieser Taten aus Griinden materieller Ge-
rechtigkeit auch riickwirkend méglich sein miisse.

Im Ubrigen hilt der Entwurf auch einer verfassungsrecht-
lichen Uberpriifung nicht stand, die am Gleichheitsgrundsatz
in Art. 3 Abs. 1 GG ausgerichtet ist. Die vorgeschlagene Ge-
setzesfassung verletzt diesen Grundsatz, weil sie es zuldsst,
dass wesentlich gleich gelagerte Sachverhalte ungleich be-
handelt werden.*®

* Zutreffend spricht Schmidt-Afmann (Fn. 31), Art. 103 Rn. 265,
davon, dass der Bedeutungsgehalt von Art 103 Abs. 3 GG ,.ei-
genstindig” zu bestimmen und ,.insbesondere aus dem Gefii-
ge und den spezifischen Wirkungsweisen der rechtsstaatli-
chen Garantiegehalte® zu entfalten sei.

* So die ganz h.M., Schmidt-Afmann (Fn. 31) Art. 103 Rn. 269;
Schulze-Fielitz, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz, Kommentar,
2000, Art. 103 IIT Rn. 32; Degenhart, in: Sachs (Hrsg.), Grund-
gesetz, Kommentar, 4. Aufl. 2007, Art. 103 Rn. 84; Nolte, in:
v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), Grundgesetz, Kommentar,
5. Aufl. 2005, Art. 103 Rn. 222; Kunig, in: v. Miinch/Kunig
(Hrsg.), Grundgesetz, Kommentar, 5. Aufl. 2003, Art. 103
Rn. 47; Niemoller/Schuppert, ASR 107 (1982), 387 (472); ab-
weichend nur Riiping, in: Bonner Kommentar zum Grundge-
setz, Art. 103 Abs. 3 Rn. 22 (Stand 1982).

“ Oben II.

*7'Vgl. Nolte (Fn. 45), Art. 103 Rn. 165.

* Vgl. zum PriifungsmaBstab bei Art. 3 GG zusammenfassend
und m.w.N. Jarass/Pieroth (Fn. 31), Art. 3 Rn. 4 ff., 14 ff.
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Das gilt zunichst fiir die Bestimmung der neuen Tatsa-
chen und Beweismittel, die nunmehr ,,zur Uberfiihrung des
Freigesprochenen geeignet erscheinen sollen.”’ Insoweit sol-
len nur diejenigen in Betracht kommen, die sich ,auf der
Grundlage neuer, wissenschaftlich anerkannter technischer
Untersuchungsmethoden‘‘50 ergeben haben und ,einen ein-
deutigen Tatnachweis erlauben*'. Es ist jedoch kein iiber-
zeugender Grund dafiir erkennbar, dass nur die auf diesem
Weg gewonnenen, nicht aber sonstige neue Tatsachen und
Beweismittel relevant sein sollen, die nunmehr den Freige-
sprochenen iiberfiihren.

Das Argument, dass die Justiz sich dieser Methoden sei-
nerzeit noch nicht habe bedienen konnen, trdgt nicht weit.
GleichermaBlen ergibt sich fiir die Justiz ein neuer, zuvor
nicht erreichbarer Erkenntnisstand, wenn ein Zeuge, der von
einem Aussageverweigerungsrecht Gebrauch gemacht hat,
sich nach der Rechtskraft des Freispruchs duflert und den
Freigesprochenen mit einer uneingeschriankt glaubhaften
Aussage belastet. Nicht anders ist die Situation, wenn ein
wihrend des Verfahrens im Koma befindlicher Zeuge nach-
triglich das Bewusstsein erlangt und den rechtskriftig Frei-
gesprochenen durch seine Aussage eindeutig iiberfiihrt. Glei-
ches gilt fiir den Fall, dass ein Tatmittel den Freigesproche-
nen belastende chemische Eigenschaften aufweist, die sich
erst durch Zeitablauf offenbaren. Jeweils war es der Justiz —
wie im Fall neuer Untersuchungsmethoden — unmoglich, sich
dieser neuen Tatsachen und Beweismittel zu bedienen, als sie
die zum Freispruch fithrenden Feststellungen getroffen hat.
Dass nur beim Erkenntnisgewinn durch neue Untersu-
chungsmethoden das Festhalten an der Rechtskraft ,zu
schlechterdings unertriiglichen Ergebnissen*™ fiihren soll,
ansonsten aber nicht, ist nicht einzusehen.

Auch die materiellrechtliche Deliktsabgrenzung verletzt
den Gleichheitsgrundsatz. Am MaBstab der Unertriglichkeit
gemessen, miissten eingeschlossene Fille ausgeschlossen und
nicht erfasste Fille einbezogen werden. Wenn die tatbestand-
liche Zuordnung zu § 211 StGB den Ausschlag gibt, so kon-
nen Verfahren selbst dann wieder aufgenommen werden,
wenn ersichtlich ist, dass eine lebenslange Freiheitsstrafe
nicht in Betracht kommt, etwa weil der Titer gemill § 21
StGB vermindert schuldfihig gewesen ist oder die so genann-
te Rechtsfolgenlosung des BGH zum Zuge kommt. Die
Fortgeltung von Freispriichen in diesen Fillen konnte sicher-
lich nicht als ,unertrdglich® bezeichnet werden. Nach der
h.M., die das Legalititsprinzip auf die ungiinstige Wiederauf-
nahme fiir anwendbar héilt,54 miisste die Staatsanwaltschaft

* BR-Drs. 655/07, Anl. S.
%0 BR-Drs. 655/07, Anl. S.
I BR-Drs. 655/07, Besch
2 BR-Drs. 655/07, Besch
> BGHSt 30, 105.

> Eschelbach, in: von Heintschel-Heinegg/Stockel (Hrsg.),
KMR, Kommentar zur Strafprozessordnung, Stand: August
2005, § 362 Rn. 20; Gossel, in: Riell (Hrsg.), Lowe/Rosen-
berg, Die StrafprozeBordnung und das Gerichtsverfassungs-
gesetz, 26. Aufl. 2003, § 362 Rn. 1; Loos, in: Wassermann
(Hrsg.), Alternativkommentare, Kommentar zur Strafprozessor-

1.
1.
.S. L.
S.2

= =

gleichwohl das Verfahren betreiben. Umgekehrt gilt, dass
Fille, die tatbestandlich nicht erfasst sind, gleichwohl aber
wegen des Ausmafes des Unrechts und der Schuld mit le-
benslanger Freiheitsstrafe zu ahnden wiren, ausgeschlossen
bleiben, weil diese Strafe nicht zwingend angedroht ist. Zu
denken ist etwa an besonders schwere Fille des Totschlags
gemil § 212 Abs. 2 StGB oder an den sexuellen Missbrauch
von Kindern mit Todesfolge gemill § 176b StGB. Der Mai-
stab der Unertréglichkeit liefert keinen plausiblen Grund fiir
den Ausschluss dieser Fille.

Auch die Differenzierung nach der Art der Vorentschei-
dung hilt einer Priifung unter Gleichheitsgesichtspunkten
nicht stand. Nur ein zuvor ergangener Freispruch soll einer
Wiederaufnahme zuginglich sein. Im Falle einer vorherigen
Verurteilung, sei sie auch noch so geringfiigig, bleibt es da-
gegen bei der Rechtskraft. Ein jetzt aufgedeckter Mord kann
also nicht verfolgt werden, wenn der Téter zuvor im Zusam-
menhang mit demselben Vorgang wegen unerlaubten Fiih-
rens einer Waffe oder wegen Korperverletzung zu einer
Geldstrafe verurteilt worden ist. Wiederum ist nicht erkenn-
bar, wie mit Hilfe des Kriteriums der Unertriglichkeit dieser
Unterschied gerechtfertigt werden konnte.

Insgesamt zeigt sich, dass die vorgeschlagene Begrenzung
der Wiederaufnahme propter nova zuungunsten des Freige-
sprochenen, die mafgeblich an eine bloBe Verdnderung der
Beweislage zu seinem Nachteil sowie den als unertriglich
empfundenen Fortbestand des rechtskriftigen Freispruchs an-
kniipft, auch mit Art. 3 GG unvereinbar ist. Es ist zudem nicht
erkennbar, dass die aufgezeigten Probleme durch eine Ver-
schiebung der Grenzen gelost werden konnten.

V. Anwendungsprobleme

Unter dem Gesichtspunkt praktischer Anwendbarkeit wirft
der Reformvorschlag eine Vielzahl von Fragen auf. Wir nen-
nen hier nur einige.

Soll ein enges oder weites Verstindnis des Begriffs der
Technik maligebend dafiir sein, was unter einer technischen
Untersuchungsmethode zu verstehen ist?” Stand eine neue
Untersuchungsmethode bei Erlass des Urteils auch dann nicht
zur Verfiigung, wenn dem Staat zurechenbare Griinde — z.B.
unzulidngliche finanzielle Ausstattung der Polizeibehorden,
organisatorische Mingel oder Unkenntnis auf Seiten der Straf-
verfolgungsorgane — einen Einsatz verhindert haben? Sind,
sofern die neuen Untersuchungsmethoden Zwangseingriffe
erfordern, die entsprechenden Vorschriften der Strafprozess-

dnung, Bd. 3, 1996, § 362 Rn. 3; Schmidt (Fn. 16), § 362 Rn. 4;
a.A. Meyer-Gofiner (Fn. 17), § 362 Rn. 1; Marxen/Tiemann
(Fn. 14), Rn. 293.

> Technik® kann eng als Nutzbarmachung naturwissen-
schaftlicher Erkenntnisse mittels apparativer Verfahren oder
weit als systematisches, prinzipienorientiertes Vorgehen zur
Erzielung von Wissen oder Wirkungen verstanden werden.
Der Unterschied lédsst sich an der modernen kriminalistischen
Methode der operativen Fallanalyse (Profiling; vgl. dazu
Becker [Fn. 37], S. 231 ff.) demonstrieren: Nach dem weiten
Technikbegriff wire sie als technische Untersuchungsmetho-
de anzusehen, nach dem engen Begriff dagegen nicht.

Zeitschrift fiir Internationale Strafrechtsdogmatik — www.zis-online.com

193



Klaus Marxen/Frank Tiemann

ordnung mit ihren zentralen Begriffen ,,Verdacht®, ,,Beschul-
digter®, ,,Tdter oder Teilnehmer* gegeniiber einer rechtskrif-
tig freigesprochenen Person anwendbar? Muss der Freige-
sprochene zuvor bereits wegen eines Deliktes angeklagt wor-
den sein, fiir das die neue Wiederaufnahmemoglichkeit vor-
gesehen ist, muss die Anklage jedenfalls ein Totungsdelikt
zum Gegenstand gehabt haben oder ist der Anklagevorwurf
ohne Bedeutung dafiir, ob die Wiederaufnahme beantragt
werden kann? Wie ist zu entscheiden, wenn die neue Haupt-
verhandlung zum Ergebnis hat, dass der Angeklagt sich zwar
strafbar gemacht hat, die speziellen Anforderungen der zur
Wiederaufnahme berechtigenden Delikte aber nicht erfiillt
sind — Einstellung des Verfahrens, Verurteilung oder erneuter
Freispruch?>®

Besondere Aufmerksamkeit verdient ein praktisches Pro-
blem, das die Zuordnung einer T6étungshandlung zu den Mord-
merkmalen betrifft. Sie hidngt maBigeblich von Einzelheiten
der Tatausfiithrung sowie von Vorstellungen und Motiven des
Titers ab. Vielfach machen damit zusammenhédngende Fragen
den Schwerpunkt schwurgerichtlicher Hauptverhandlungen
aus. Technische Untersuchungsmethoden kénnen zu deren Be-
antwortung in der Regel aber nur wenig beitragen. Thr Haupt-
anwendungsfeld betrifft die Frage, ob der Angeklagte einer
Totungshandlung iiberfithrt werden kann. So lassen sich mit
einer DNA-Analyse Tatspuren, insbesondere Sperma- und
Blutspuren, mit duflerst hoher Wahrscheinlichkeit einer be-
stimmten Person zuordnen, woraus dann hiufig auf die Betei-
ligung der Person an der Tat geschlossen werden kann. Damit
weill das Gericht aber noch nichts dariiber, ob diese Person
etwa heimtiickisch, also unter bewusster Ausnutzung der Arg-
und Wehrlosigkeit des Opfers gehandelt hat, oder ob die To6-
tung aus niedrigen Beweggriinden erfolgt ist.

Der Reformvorschlag steht erkennbar im Zeichen der
Aufkldrungserfolge, die im Bereich der Totungsverbrechen
mit modernen technischen Untersuchungsmethoden erzielt
worden sind. Ubersehen wird, dass Fortschritte in der Unter-
suchungstechnik zwar die Uberfiihrung von Titern eines
Totungsdelikts verbessern konnen, aber nur geringe Auswir-
kungen auf die Beweislage hinsichtlich der hier relevanten
Unterscheidung zwischen Mord und Totschlag haben.

Im Ubrigen ist durch kriminologische Untersuchungen
nachgewiesen, dass die tatbestandliche Zuordnung von To-
tungsdelikten im Verfahrensverlauf auBerordentlich grofien
Schwankungen unterworfen ist und dass Polizei, Staatsan-
waltschaft und Gerichte iiber ein betrdchtliches Maf} an Defi-

%% Da die Anordnung der Wiederaufnahme nach § 370 Abs. 2
StPO die Rechtskraft des Freispruchs beseitigt und das Ver-
fahren in den Zustand zuriickversetzt wird, in dem es sich vor
dem Urteil befunden hat, ist wohl der Weg frei fiir eine Ver-
urteilung unabhédngig vom Gegenstand des strafrechtlichen
Vorwurfs. Eine denkbare Gegenposition wiirde darin beste-
hen, dass die Aufhebung der Rechtskraft nur fiir den Fall
einer Verurteilung wegen der Delikte angenommen wird, die
eine Wiederaufnahme ermoglichen. Freilich bliebe dann noch
zu kldaren, ob der fortbestehenden Rechtskraft durch eine
Verfahrenseinstellung, durch eine Bestitigung des Urteils
oder durch einen erneuten Freispruch Rechnung zu tragen ist.

nitionsmacht verfiigen.”” Das Gesetz entfaltet in der Praxis
offenbar nur eine eingeschrinkte Bindungswirkung. Auch
diese praktische Unbestimmtheit steht der Einfiihrung eines
Wiederaufnahmegrundes entgegen, der es von der Unter-
scheidung zwischen Mord und Totschlag abhiingig macht, ob
in die grundrechtsgleich geschiitzte Rechtsposition eines
rechtskriiftig Freigesprochenen eingegriffen werden darf.”®

VI. Fazit

Die aufgezeigten Bedenken gegen den Reformvorschlag
sollten Anlass dazu geben, von der beabsichtigten Neurege-
lung der Wiederaufnahme zuungunsten des Angeklagten Ab-
stand zu nehmen. Es ist verfehlt, aufgrund von Einzelfillen,
die duflerst selten auftreten diirften, Eingriffe in die Grund-
struktur des Rechts der Wiederaufnahme zuungunsten des
Angeklagten vorzunehmen, die mit dem Grundgesetz nicht in
Einklang zu bringen sind. Die rechtsstaatliche Gewihrleis-
tung formaler Rechtsgarantien, unter denen Art. 103 Abs. 3
GG einen besonders hohen Rang einnimmt, hat zur notwen-
digen Kehrseite, dass kriminalpolitisch méglicherweise unbe-
friedigende Ergebnisse in Kauf genommen werden.

57 Vgl. Arzt, in: Arzt/Weber, Strafrecht, Besonderer Teil, 2000,
§ 2 Rn. 9 m.w.N.

¥ Vgl. zu den Bestimmtheitsanforderungen an Wiederaufnah-
megriinde Eschelbach (Fn. 54), § 362 Rn. 24.
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