Wiederaufnahme zugunsten des Verurteilten $ 359 StPO

§ 359 StPO [_\Wiederaufnahme zugunsten des Verurteilten]

Die Wiederaufnahme eines durch rechtskriftiges Urteil abgeschlossenen Verfahrens zugunsten des Ver-

urteilten ist zulissig,

1. wenn eine in der Hauptverhandlung zu seinen Ungunsten als echt vorgebrachte Urkunde unecht oder
verfilscht war;

2. wenn der Zeuge oder Sachverstindige sich bei einem zuungunsten des Verurteilten abgelegten Zeugnis
oder abgegebenen Gutachten einer vorsitzlichen oder fahrlissigenVerletzung der Eidespflicht oder einer
vorsitzlichen falschen uneidlichen Aussage schuldig gemacht hat;

3. wenn bei dem Urteil ein Richter oder Schoffe mitgewirkt hat, der sich in Beziechung auf die Sache einer
strafbaren Verletzung seiner Amtspflichten schuldig gemacht hat, sofern die Verletzung nicht vom Ver-
urteilten selbst veranlasst ist;

4. wenn ein zivilgerichtliches Urteil, auf welches das Strafurteil gegriindet i ist, durch ein anderes rechtskeif-
tig gewordenes Urteil aufgehoben ist;”

5. wenn neue Tatsachen oder Beweismittel beigebracht sind, die allein oder in Verbindung mit den frither
erhobenen Beweisen die Freisprechung des Angeklagten oder in Anwendung eines milderen Strafgeset-
zes eine geringere Bestrafung oder eine wesentlich andere Entscheidung iiber eine Mafiregel der Bes-
serung und Sicherung zu begriinden geeignet sind;

6. wenn der Europiische Gerichtshof fiir Menschenrechte eine Verletzung der Europiischen Konvention
zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten oder ihrer Protokolle festgestellt hat und das
Urteil auf dieser Verletzung beruht.
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R GFalS satéf‘cilge O%EE‘}? mChfSﬂt e %rﬁ'nde,]guf die ein Wiederaufnahmeantrag zugunsten des Ver-
urteilten gestiitzt werden kann. Weitere Wiederaufnahmegriinde finden sich in § 79 BVerfGG und § 18
ZEG (s.0. Vorbemerkungen, Rdn. 3). Sind mehrere Griinde gleichzeitig erfiillt (etwa §$ 359 Nr. 2 oder Nr. 3
und zugleich Nr. 5), hat der Antragsteller grds. eine Wahlméglichkeit, welchen Grund bzw. welche Griinde
er geltend machen will. Umgekehrt ist das Gericht durch die Wahl des Antragsgrundes nicht auf diesen be-
schrinkt, es kann daher die Wiederaufnahme auch dann wegen Nr. 5 zulassen, wenn der Antragsteller sich
allein auf Nr. 2 oder 3 beruft (s. LR/ Géssel § 364 Rn. 7, a.A. OLG Hamburg NStZ-RR 2000, 241f).

B. Antragsziele. Aus dem Antrag muss sich zumindest im Wege der Auslegung (vgl. Marxen/Tiemann
Rn. 67) entnehmen lassen, welches der zulissigen Antragsziele verfolgt wird. In Betracht kommen zunichst
ein Freispruch, eine geringere Bestrafung aufgrund eines milderen Strafgesetzes oder eine wesentlich andere
Entscheidung iiber eine Maf8regel der Besserung und Sicherung. Diese sind zwar nurin § 359 Nr. 5 ausdriick-
lich normiert, kénnen aber allgemein als zulissige Antragsziele gelten (Marxen/ Tiemann Rn. 69). Umgekehrt
ist die Regelung zugunsten des Verurteilten nicht als fiir alle Wiederaufnahmegriinde abschlieRend zu verste-
hen, sodass im Rahmen von § 359 Nr. 1 bis 4 und 6 auch Schuldspruchinderungen in Betracht kommen (s.u.
Rdn. 9).

L. Freispruch und zhnliche Entscheidungen. Zulissiges Antragsziel ist zunichst ein Freispruch, unabhin-
gig davon, worauf dieser gestiitzt wird. Ob nach einem Freispruch wegen Schuldunfihigkeit gem. § 20 StGB
maglicherweise eine Mafiregel der Besserung und Sicherung verhingt wird, ist unerheblich (Marxen/Tie-
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mann Rn. 75). Gesteht der Verurteilte eine andere Tat im prozessualen Sinn, ist dies unschidlich. Das kann
z.B. bei Einrdumung eines falschen Gestindnisses der Fall sein trorz der dann drohenden anderweitigen Straf-
barkeit gem. §§ 145d, 164 und 258 StGB. Ein Teilfreispruch in Bezug auf einzelne gem. § 53 StGB abge-
urteilte Straftaten ist méglich, auch wenn Tatidentitit gem. § 264 besteht (Meyer-Goffner § 359 Rn. 3).
Weiterhin kommt eine Einstellung des Verfahrens als Antragsziel in Betracht, sofern sie hnlich wie ein Frei-
spruch wirke. Das ist der Fall, wenn das Verfahren dauerhaft beendet wird (OLG Bamberg NJW 1955, 1121;
LG Berlin NStZ 2012, 352), etwa bei Verjihrung, fehlendem Strafantrag oder nicht nur voriibergehender
Strafunmiindigkeit, nicht dagegen bei Einstellungen gem. §§ 153, 153a StPO, die keine bzw. nur be-
schrinkte Rechtskraft entfalten (Marxen/Tiemann Rn. 84).

II. Geringere Bestrafung in Anwendung eines milderen Strafgesetzes. Das Antragsziel bezieht sich nach

herrschender Meinung nur auf Hauptstrafen, niche auf Nebenstrafen und Nebenfolgen (LR/Giissel § 359

Rn. 144). Das ist jedenfalls im Hinblick auf Nebenstrafen, die eben auch »Strafen« sind, im Wortlaut der

Norm nicht angelegt. Es widerspricht der hier gebotenen groﬁzuglgen Auslegung, zumal es Fille gibg, in de-
nen gerade die Nebenstrafe (z.B. das Fahrverbot gem. § 44 StGB) eine gravierende Belastung bedeutet (vgl.

KMR/ Eschelbach § 359 Rn. 188). Die geringere Bestrafung muss weiterhin auf ein milderes Gesetz gestiitzt
werden, das nicht »dasselbe« Gesetz sein darf, wie sich aus § 363 ergibt. Wann ein solches anderes Gesetz
auflerhalb der klaren Fille (z.B. selbststindige anxleglcrung im Verglelch zum Grundtatbestand; Wegfall
eines Quallﬁkanonstarbestandes) anzunchmen ist, ist sehr umstritten, s. dazu niher die Erliuterungen zu
§ 363. Die reine Auferlichkeit der Zusammenfassung mehrerer Regelungen in einem Paragrafen ist hierfiir
irrelevant (Meyer-Gofiner § 363 Rn. 3).

Kein zulissiges Antragsziel ist nach OLG Celle NStZ-RR 2010, 251 die Anrechnung eines Teils der Strafe
nach iiberlanger Verfahrensdauer auf der Grundlage der sog. »Vollstreckungslosung« (BGHSt 52, 124). Da-
bei wird allerdings zu formal auf die fehlende Zuordnung zur »Strafbemessung« abgestellt. Letzdich erfolgt
auch hier eine geringere Bestrafung, die zumindest auf dem Rechtsgedanken des § 51 S«GB (BGHSt 52, 135)
und daher auf einem anderen Strafgesetz beruhe. 1.S.d. hier befiirworteten extensiven Auslegung sollte daher
von einem zulissigen Antragsziel ausgegangen werden. Dafiir spricht auch die Entscheidung des OLG Stutt-
gart (NJW 1968, 2206), nach der die (damals auf § 7 StGB, heute auf § 51 Abs. 3 StGB gestiitzte) Anrech-
nung von im Ausland erlittener Untersuchungshaft zulissiges Antragsziel ist. '

III. Wesentlich andere Entscheidung iiber Mafiregel der Besserung und Sicherung. Die Maflregeln der
Besserung und Sicherung sind der abschliefenden Aufzihlung in § 61 StGB zu entnehmen. Die erstrebte
andere Entscheidung kann auch auf demselben Strafgesetz beruhen, wie der systematische Vergleich zum
Antragsziel der geringeren Bestrafung ergibt; § 363 gilt hier nicht (LR/ Gaisse/ § 359 Rn. 150; a.A. KK-StPO/
Schmidt S 363 Rn. 3). Ob die Mafiregel neben einer Strafe oder isoliert (ggf. i.R.d. Sicherungsverfahrens
gem. §8 413 ff. StPO) verhingt wurde, ist fiir die Wiederaufnahme unerheblich.

Der Antrag muss auf eine wesentlich andere Entscheidung iiber die Mafregel gerichtet sein. Das kann das
vollstindige Entfallen der MaBregel sein. In Betracht kommt aber auch die Ersetzung durch eine andere, we-
niger eingriffsintensive Mafiregel. Fiir die Beurteilung der Eingriffsintensitit lassen sich als Faustformel ob-
jektive Maf3stibe benennen: Die ambulante Mafiregel diirfte stets milder als die stationire sein. § 64 StGB ist
den §§ 63, 66 StGB schon aufgrund der gesetzlichen Hochstfrist in § 67d Abs. 1 StGB vorzuziehen. Im Ver-
hiltnis von § 63 StGB zu § 66 StGB ldsst sich kein klares Stufenverhiltnis feststellen; dass die Belastung
durch die Sicherungsverwahrung stets am stirksten sei (Marxen/Tiemann Rn. 104), ist schon wegen des Feh-
lens jeglicher Hochstfrist bei § 63 StGB fraglich. Letztlich ist eine Wiirdigung der Umstéinde des Einzelfalls
vorzunehmen (vgl. AK-StPO/ Loos § 359 Rn. 19). LU. ist auch eine ethebliche Verkiirzung der Dauer dersel-
ben Mafregel als wesentlich andere Entscheidung denkbar. Bei den stationiren Mafregeln wird dies aller-
dings nicht relevant, da deren Dauer im Urteil nicht festgelegt wird. Die erstmalige Anordnung einer Maf-
regel ist kein zulissiges Antragsziel (OLG Kéln NStZ-RR 2011, 382).

IV. Schuldspruchinderung. Zulissiges Antragsziel ist — auerhalb von § 359 Nr. 5 — weiterhin eine blofe
Schuldspruchinderung, auch wenn diese keine Auswirkungen auf die Rechtsfolgenseite hat wie bei mehr-
fachem Mord. § 363 steht dem nicht entgegen, da dort nur eine Strafmilderung ausgeschlossen ist (BGH
NStZ 2003, 6781f.). Die Anerkennung des Antragsziels der Schuldspruchinderung macht aber den Aus-
schluss reiner Strafmafinderungen, die eine mindestens genauso spiirbare Entlastungswirkung entfalten,
umso fragwiirdiger (s. § 363 Rdn. 6).

C. Die Wiederaufnahmegriinde im Einzelnen. 1. Unechte oder verfilschte Urkunden (Nr. 1). Vorausge-
setzt ist, dass eine zuungunsten des Verurteilten vorgebrachte Urkunde unecht oder verfilscht war. Dabei ist
von einem Vorbringen der Urkunde zuungunsten des Verurteilten auszugehen, wenn nicht ausgeschlossen
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werden kann, dass ste das Urteil zu dessen Nachteil beeinflusst hat (LR/ Gassel/ § 359 Rn. 25). Als echt vor-
gebracht gilt die Urkunde, wenn sie in den Prozess als Beweismitte] eingefiihrt worden ist; eine Verwendung
als blof8er Vorhalt geniigr nicht (s. Meyer-Goffner § 359 Rn. 7; a.A. KMR/ Eschelbach § 359 Rn. 53). Dabei ist
der materielle Urkundenbegriff des § 267 StGB heranzuziehen, der jede verkérperte Gedankenerkldrung mit
Beweisfunktion erfasst, die den Aussteller erkennen lisst (h.M., s. nur LR/ Gésse/ § 359 Ra. 15; a.A. Marxen/
Tiemann Rn. 136, die einen engeren, an § 249 angelehnten prozessualen Begriff vertreten). Zugleich ist eine
zumindest analoge Anwendung auf technische Aufzeichnungen i.S.v. § 268 StGB zu befiirworten (KK-
StPO/Schmidt § 359 Rn. 6).

Die Begehung einer Straftat wird nicht vorausgesetzt (so aber KK-StPO/Schmid:§ 359 Rn. 9; wie hier BGH
NStZ 2003, 679; Meyer-Gofiner § 359 Rn. 6). Soweit die Gegenansicht sich auf § 364 beruft (s. Marxen/Tie-
mann Rn. 139), liegt darin eine unzulissige peritio principii, denn ob § 359 Nr. 1 die Begehung einer Straftat
voraussetzt, ist ja gerade die Frage. Die Tatsache, dass im Unterschied zu § 359 Nr. 2 und Nr. 3 nicht aus-
driicklich eine Strafbarkeit verlangt wird, spricht e contrario fiir die hier vertretene Ansicht.

Die Antragsbegriindung setzt die genaue Bezeichnung der Urkunde sowie der Tatsachen voraus, aus denen

sich ihre Unechtheit ergibt; weiterhin muss sich aus dem Antrag ergeben, inwiefern das Utteil durch die Ur-
kunde zuungunsten des Angeklagten beeinflusst wurde; dies wird gem. § 370 Abs. 1 (widerlegbar) vermutet

(OLG Brandenburg NStZ-RR 2010, 22). Wird quasi »iiberschieRend« sogar ein strafbares Verhalten behaup-
tet, fithrt dies dennoch nicht zur Anwendbarkeit von § 364 in dem Sinne, dass eine entsprechende Verurtei-
lung vorgetragen und bewiesen werden miisste (a.A. BeckOK/ Hoffmann-Holland § 359 Rn. 9) ~ denn auch

in diesem Fall wird der Antrag im Kern auf den lerztlich allein ausschlaggebenden Grund des § 359 Nr. 1

gestiitzt und nicht auf eine »Straftat« i.S.v. § 364 (so im Ergebnis auch KMR/Eschelbach § 359 Ra. 58,
der insoweit aber eine »teleologische Reduktionc« fiir erforderlich hilr).

II. Falsche Aussage oder Gutachten (Nr. 2). Die Wiederaufnahme kann weiterhin darauf gestiitzt werden,
dass ein Zeuge sich bei einer Aussage zuungunsten des Verurteilten oder ein Sachverstindiger sich bei einem
zuungunsten des Verurteilten erstellten Gutachten einer vorsitzlichen oder fahrlissigen Verletzung der Eides-
pflicht oder einer vorsirzlichen falschen uneidlichen Aussage »schuldig« gemachr hat. Dabei miissen nach
dem Wortlaut die Voraussetzungen einer schuldhaften Tatbegehung erfiillt sein (Wasserburg 1983, 279;
a.A. AK-StPO/Loos § 359, 23, 29, der ein schuldhaftes Verhalten nicht fiir zwingend erforderlich hilr).
Wie im Rahmen von § 359 Nr. 1 (s.o. Rdn. 10) ist eine Wirkung zuungunsten des Verurteilten gegeben,
wenn ein nachteiliger Einfluss der Aussage oder des Gurachtens auf das Urteil nicht ausgeschlossen werden
kann. Nicht verlang ist, dass das Urteil gerade auf dem Teil der Aussage beruhe, der sich als falsch erwiesen
hat (Meyer-Goftner § 359 Rn. 12; a.A. BGHSt 31, 365, 371; SK-StPO/ Frister/Deiters § 359 Rn. 25).

Als Zeuge sind alle Personen anzusehen, die i.R.d. Erkenntnisverfahrens, nicht notwendigerweise innerhalb
der Hauptverhandlung, vernommen wurden. Die Wiederaufnahme kommt daher auch in den Fillen in Be-
tracht, in denen die Niederschrift iiber eine friihere Vernehmung gem. § 251 verlesen wurde (Wasserburg
1983, 280) oder der Zeuge gem. § 2472 audiovisuell vernommen wurde (Marxen/Tiemann Rn. 146). Den
ebenfalls erfassten Sachverstindigen stehen gem. § 191 GVG die Dolmetscher gleich (Meyer-Gofiner § 359
Rn. 10; a.A. SK-StPO/ Frister/Deiters § 359 Rn. 23).

Fiir die Antragsbegriindung muss vorgetragen werden, dass die genauer zu bezeichnende Falschaussage das
Urteil nachteilig beeinflusst hat, wobei der ursichliche Zusammenhang gem. § 370 Abs. 1 gesetzlich ver-
mutet wird. Weiterhin ist § 364 zu beachten (vgl. dort Rdn. 2£). :

III. Amtspflichtverletzung (Nr. 3). Weiterhin in Betracht kommt die Wiederaufnahme wegen ciner straf-

baren Amtspflichtverletzung der an der Urteilsfillung beteiligten Richter oder Schéffen in dieser Sache. In

Betracht kommen v.a. Rechtsbeugung (§ 339 StGB), aber auch Bestechungsdelikte (§$ 331, 332 StGB}) so-

wie Freiheitsberaubung und Natigung (§§ 239, 240 StGB). Die Straftat muss »in dieser Sacheg, also 1.R.d.

Titigkeit als Richter oder Schoffe begangen worden sein. Eine blofe Begehung »bei Gelegenheit« der Tirig-

keit, etwa eine Kérperverletzung des Richters ggii. einem anderen Verfahrensbeteiligten, geniigt hierfiir nicht.

Ausgeschlossen ist die Wiederaufnahme, wenn die Amespflichtverletzung vom Verurteilten selbst veranlasst

war, er also etwa selbst den Richter bestochen hat. Es erscheint sachgerech, hier die Wiederaufnahme zu ver-
sagen, da sie nicht der Aufrechterhaltung des Ansehens der Justiz durch objektive Fehlerkorrekrur, sondern

der Rehabilitierung des Verurteilten dient. Dieser erscheint aber bei eigener Veranlassung der Amrspflicht-
verletzung jedenfalls dann nichr schutzwiirdig, wenn man richtigerweise eine schuldhafte Veranlassung vo-
raussetzt (vgl. AK-StPO/Loos § 359 Rn. 33).

Die Antragsbegriindung muss Angaben {iber die Person des Richters oder Schiffen sowie der Pflichtverlet-
zung enthalten. Ein tiber den oben erwihnten Sachbezug hinausgehender Nachweis, dass sich die Amus-
pflichtverletzung zuungunsten des Verurteilten ausgewirkt hat, ist nicht erforderlich, sondern wird unwider-
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leglich vermutet. Er wire dem Antragsteller angesiches des Beratungsgeheimnisses auch gar nicht méglich
(KK-StPO/Schmide § 359 Ra. 13). Es handelt sich daher um den einzigen absoluten Wiederaufnahme-
grund, der ganz unabhingig von der Frage des Einflusses auf das Urteil zu beachten ist (Radtke/Hohmann-
Hobhmann § 359 Rn. 2). Eine Ausnahme ist nur dort anzuerkennen, wo der Fehler in der Rechtsmittelinstanz
korrigiert wurde (BGHSt 31, 365, 372). 1.U. ist § 364 zu beachten (vgl. dort Rdn. 2£).

IV. Aufhebung eines zivilgerichtlichen Urteils (Nr. 4). Die Wiederaufnahme ist weiterhin ersffnet, wenn
ein zivilgerichtliches Urteil, das der strafrechdichen Verurteilung zugrunde lag, durch ein anderes recheskrif-
tiges Urteil aufgehoben wurde. Erforderlich ist dafiir eine Ersetzung der urspriinglichen Entscheidung durch
eine inhaltlich abweichende neue Entscheidung, die in Rechtskraft erwachsen ist. Die strafrechtliche Ver-
urteilung muss auf der friiheren Entscheidung »gegriindet« sein. Das ist der Fall, wenn es sich um ein zivilge-
richtliches Gestaltungsurteil handelte, an das das Strafgericht gebunden war oder wenn das Urteil als urkund-
liche Beweisgrundlage verwender wurde.

Uber den Wortlaut hinaus ist nach zutreffender herrschender Meinung auch eine Anwendung auf Urteile aus
anderen Gerichtszweigen, etwa der Arbeits- oder Sozialgerichtsbarkeit, zu bejahen (Meyer-Gofiner § 359
Rn. 17; a.A. KMR/Eschelbach § 359 Rn. 115). 1.S.d. hier befiirworteten extensiven Auslegung gilt dies
auch fiir entscheidungserhebliche Strafurteile (so auch SK-StPO/ Frister/Deiters§ 359 Rn. 33; a.A. dieh.M.,
vgl. nur Meyer-Gofner § 359 Rn. 17) sowie die Aufhebung rechtsmdnger Verwaltungsakte (BVerfGE 22,
21, 27; a.A. die h.M., vgl. nur BGHSt 23, 86, 94).

Zur Antragsbegriindung muss die aufgehobene Entscheidung benannt werden sowie dargelegt werden, in-
wiefern sie Grundlage der Verurteilung war. Eine Kausalititsvermutung wie im Rahmen von § 359 Nr. 1
bis 3 existiert hier nicht (LR/Géssel § 359 Rn. 50). Weiterhin ist das aufhebende Urteil einschliefflich dessen
Rechtskraft darzulegen.

V. Neue Tatsachen oder Beweismittel (Nr. 5). *§ 359 Nr. 5 enthilt den prakrisch besonders bedeutsamen
Wiederaufnahmegrund der neuen Tatsachen oder Beweismittel. Diese miissen zugleich geeignet sein, eines
der genannten zulissigen Antragsziele herbeizufiihren, was von der Frage der Neuheit zu trennen ist (a.A. LR/
Gassel § 359 Rn. 57).

1. Neue Tatsachen. Unter Tatsachen sind wie im materiellen Strafrecht alle gegenwirtigen oder vergange-
nen Verhiltnisse, Zustinde oder Geschehnisse zu verstehen, die prinzipiell dem Beweis zuginglich sind (vgl.
BVerfG StV 2003, 225). Sie miissen sich nicht auf den Sachverhalt der abgeurteilten Tar beziehen; auch das
Alter des zu Unrechr als Erwachsenen behandelten Angeklagten ist z.B. eine relevante Tatsache (LG Landau
NStZ-RR 2003, 28). In Betracht kommt auch der Widerruf eines Gestindnisses, auch nach einer Absprache
(OLG Stuttgart NJW 1999, 375); zur erweiterten Darlegungslast in diesen Fillen s.u. Rdn. 35f).

Nicht erfasst sind »Rechtstatsachen« wie der Wegfall eines Gesetzes oder eine Rechtsprechungsinderung
(OLG Zweibriicken wistra 2009, 488; LR/ Gisse/ § 359 Rn. 78). Der Antrag kann auch weder auf Verfahrens-
fehler (s. Meyer-Gofiner § 359 Rn. 22) noch auf sachlich-rechtdliche Fehler gestiitzt werden (BGHSt 39, 272,
275). Andernfalls wiirde man die Wiederaufnahme entgegen der Absicht des Gesetzgebers zu einer »zeitlich
unbefristeten Revision« umfunktionieren (Brauns JZ 1995, 494; Bajohr S. 142; s.a. BVerfG NStZ-RR 2007,
29, 30; fiir eine Erweiterung auf offensichtliche Rechtsfehler de lege ferenda Waffmer Jura 2002, 460 im An-
schluss an Peters S. 674).

Die vorgebrachten Tatsachen sind neu, wenn sie vom erkennenden Gericht bei seiner Entscheidung nicht
beriicksichtigt wurden (BVerfG StV 2003, 225), was v.a. dann der Fall ist, wenn sie nicht bekannt waren.
Auch dem Gericht bekannte Tatsachen kénnen neu sein, wenn sie — warum auch immer — letztlich der Ent-
scheidung nicht zugrunde gelegt wurden, was aus dem Gesamtzusammenhang des Protokolls und der Urrteils-
griinde ermittelt werden muss. Ob die Tatsache dem Verurteilten bekannt war oder von ihm sogar bewusst
dem Gericht vorenthalten wurde, ist fiir die Neuheit irrelevant (Meyer-Gofiner § 359 Rn. 30). Auch eine Ver-
murung, dass dem Verurteilten bereits damals bekannte Tatsachen von ithm auch vorgebracht wurden, ist
richtigerweise nicht zulissig (LR/ Gissel § 368 Rn. 16; a.A. BeckOK/ Hoffmann-Holland § 368 Rn. 5). Rele-
vant fiir die Frage der Neuheit ist stets der Zeitpunk, in dem die Entscheidung gefillt wurde. Bei Urteilen ist
dies der Abschluss der Beratung und nicht der Abschluss der miindlichen Verhandlung, da (ungeachtet eines
méglichen Verstofles gegen § 261) letztlich die Beratung die tatsichliche Grundlage der Entscheidung dar-
stellt (s. Marxen/Tiemann Rn. 177; a.A. LR/ Géssel § 359 Rn. 88).

Die Neuheic der Tatsache ist dann ausgeschlossen, wenn vom Gericht das unmittelbare denknotwendige Ge-
genteil fesrgestcllt und beriicksichtigt wurde. Dies ist nicht der Fall, wenn die neu vorgetragene Tatsache erst
durch eine weitere Schlussfo!gerung zum Gegenteil einer festgestellten Tatsache hinfithrt (BGH NStZ 2000,

218).
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2. Neue Beweismittel. Beweismittel 1.S.d. § 359 Nr. 5 sind alle férmlichen Beweismittel der StPO, also
Sachverstindige, Zeugen, Urkunden und Augenschein. Der Verurteilte ist kein Beweismittel (Pfeiffer § 359
Rn. 7). Fiir die Frage der Neuheit gelten sinngemif8 die Ausfiihrungen von oben (Rdn. 25). Relevant ist, ob
das Beweismittel vom Gericht bei seiner Entscheidung beriicksichtigt wurde. Daran kann es trotz vorhande-
ner Kenntnis fehlen: Den unbekannten Beweismitteln stehen die unbenutzten gleich (Meyer-Goffner § 359
Rn. 32).

Der Sachverstindigenbeweis ist neu, wenn der vorgeschlagene Sachverstandlge im Verfahren nichr gehort
wurde, unabhingig davon, ob ein anderer Sachverstindiger beteiligt war oder ob der nun vorgeschlagene
Sachverstindige sein Gutachten auf einer neuen Tatsachengrundlage erstatten soll — das sind Fragen der Ge-
eignetheit (s. LR/Gdssel § 359 Rn. 113; 2.A. z.T. die Rspr., s. OLG Hamm StV 2003, 231). Nicht um ein
neues Beweismittel, sondern um eine neue Tatsache handelt es sich, wenn der bereits gehorte Sachverstindige
nunmehr zu anderen Ergebnissen gelangt (Marxen/Tiemann Ro. 192).

Von der Neuheit des Zeugenbeweises ist stets auszugehen, wenn der Zeuge in der Hauptverhandlung nicht

gehort wurde. Soll ein bereits gehorter Zeuge nunmehr zu anderen Beweisinhalten Stellung nehmen, ist er

nichr als neues Beweismittel einzuordnen (so aber die h.M., vgl. Meyer-Goffner § 359 Rn. 33). Es handelt

sich beim Inhalt der Aussage dann aber um eine neue Tatsache (Marxen/Tiemann Rn. 187). Da ein Angeklag-
ter kein férmliches Beweismittel ist, ist bei einem fritheren Mitangeklagten, der nun als Zeuge aussagen soll,

konsequenterweise von einem neuen Beweismittel auszugehen (s. nur LR/ Géssel § 359 Rn. 111; a.A. Meyer-

Gofiner § 359 Rn. 33). :

Ein neuer Urkundenbeweis kommt in Betracht, wenn die Urkunde nicht als Beweismittel vom Gcncht be-
riicksicheigr wurde (LG Erfurt JZ 2012, 439), was auch dann anzunehmen ist, wenn sie lediglich vorgehalten

wurde (KMR/ Eschelbach § 359 Rn. 176). Ob die Urkunde ordnungsgemif in die Hauptverhandlung einge-
fiihrt wurde, ist dagegen irrelevant, es kommt allein auf die tatsichliche Beriicksichtigung durch das Gericht

an (OLG Sturtgart NStZ-RR, 2012, 290). Die Urkunde ist neu, wenn ihr Inhalt vom Gericht falsch wahr-
genommen wurde, nicht dagegen, wenn der korrekt erfasste Inhalt rechtlich fehlerhaft gewﬁrdigt wurde. Ent-
sprechend ist der Augenscheinsbeweis neu, wenn im Ausgangsverfahren kein Augenschem eingenommen

wurde oder das Objeke falsch wahrgenommen wurde.

3. Geeignetheit. Die neuen Tatsachen oder Beweismittel miissen weiterhin geeignet sein. Es bietet sich an,
dabei zwischen der Erheblichkeit des Vorbringens und den hinreichenden Erfolgsaussichten als Teilelemente
der Geeignetheit zu differenzieren (so Marxen/ Tiemann Rn. 197 ff.; Radtke/Hohmann-Hohmann § 359
Rn. 40).

Erheblich ist das Vorbringen, wenn es sich — seine Richtigkeit zunichst unterstellt — iiberhaupt i.S.d. Antrag-
stellers auf die Rechtsfolge auswirken kann. Die Anforderungen an ein erhebliches Vorbringen richten sich
nach dem Antragsziel. Wird ein Freispruch angestrebt, muss sich aus den vorgebrachten Tatsachen oder Be-
weismitteln ergeben, dass der Betroffene unter keinem Gesichtspunke als Titer der abgeurteilten Tat i.S.v.
§ 264 anzusehen ist. Geht es um die Strafmilderung, miissen die vorgebrachten Tatsachen oder Beweismittel
geeignet sein, einen vom Gericht angenommenen Strafschirfungsgrund (etwa eine Qualifikation) zu Fall zu
bringen oder eine Privilegierung bzw. einen benannten oder unbenannten Strafmilderungsgrund zu eréffnen
(vgl. § 363 Rdn. 3 ff.). Bei der erstrebten wesentlich anderen Mafiregelentscheidung miissen Tatsachen oder
Beweismittel vorgebracht werden, aus denen sich der Wegfall, die Ersetzung durch eine mildere Mafregel
oder die erhebliche Verkiirzung ergeben kann.

Weiterhin ist eine hinreichende Erfolgsaussicht erforderlich; daran fehlt es 2.B., wenn das Vorbringen denk-
gesetzlich unmaglich und damit offensichelich unrichtig ist (vgl. Meyer-Gofiner § 368 Rn. 8). Erforderlich ist
eine Beurteilung der Richrigkeit und Beweiskraft des Vorbringens, dem Charakter des Wiederaufnahmever-
fahrens entsprechend aber nur anhand einer vorldufigen Einschitzung. Eine endgiiltige Kldrung ist ggf. der
erncuerten Hauptverhandlung vorbehalten (Marxen/Tiemann Rn. 217). In welchem Umfang eine Priifung
der Erfolgsaussichten bereits i.R.d. Zulissigkeitspriifung vorgenommen werden darf und welche Mafstibe
dabei gelten, ist im Hinblick auf § 359 Nr. 5 dufierst umstritten, s. dazu § 368 Rdn. 4 fF.

4. Antragsbegriindung. Tatsachen miissen mit Bestimmtheit behauptet werden; blofe Vermutungen genii-
gen nicht (Meyer-Gofiner § 359 Rn. 45). Sofern es sich um neue Tatsachen handelt, kénnen diese mit neuen,
aber auch mir bereits friiher verwendeten Beweismitteln belegt werden, solange diese 1.5.d. § 368 Abs. 1 ge-
eignet sind. Neue Beweismittel miissen mdglichst genau bezeichnet werden, damit das Gericht sie seiner Ent-
scheidung zugrunde legen kann.

Werden Beweismittel oder Tatsachen, die bereits der urspriinglichen Entscheidung zugrunde gelegt wurden,
mit neuer Beweisrichtung vorgebracht, besteht eine erweiterte Darlegungslast des Antragstellers. Inhaldlich
folgt dies aus dem nur eingeschrinkten Beweiswert einer solchen »Wiederverwendung« von Tatsachen oder
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§ 359 StPO  Wiederaufnahme zugunsten des Verurteilten

Beweismitteln, die eine gewisse »verfahrensinterne Widerspriichlichkeit« enthile (Marxen/Tiemann

Rn. 241 ff,; gebilligt in BVerfG NJW 1994, 510; krit. Wasserburg/Eschelbach GA 2003, 346 £.). Wichtigstes

Beispiel ist der Gestindniswiderruf, bei dem iiber die Tatsache des Widerrufs hinaus eine einleuchrende Er-
klirung erforderlich ist, um die hinreichende Etfolgsaussicht zu begriinden (s. nur BGH NJW 1977, 59; LG

Landau StV 2009, 237). Das soll auch dann gelten, wenn das Gestindnis Teil einer Verstindigung war (Bay-
VerfGH NStZ 2004, 447); allerdings sind die Anforderungen an das zusitzliche Vorbringen hier weniger

streng anzusetzen, da ein nur taktisch abgegebenes Gestindnis zur Sicherung der Strafmilderung nicht

fern liegt (KG NStZ 2006, 468; GS/ Weiler § 359 Rn. 12).

Gleiches gilt fiir die Behauptung, ein damaliger Zeuge oder ein friiherer Mitangeklagter werde nun anders,
d.h. zugunsten des Verurteilten aussagen: diese Kehrtwende des Zeugen oder Mitangeklagten darf niche nur

behauptet, sondern muss (v.a. dann, wenn er nunmehr fiir lingere Zeit unerreichbar ist, s. OLG Karlsruhe

NStZ-RR 2005, 179) auch begriindet werden, wobei hier weniger strenge Mafistibe als beim Gestindnis-
widerruf gelten (OLG Rostock NStZ 2007, 357). Schlieflich ist der Fall zu nennen, dass ein Beweismittel
benannt wird, auf dessen Erhebung der Antragsteller urspriinglich ausdriicklich verzichtet hatte oder das er
bewusst zuriick gehalten hat. Hierfiir muss dargelegt werden, warum nunmehr davon ausgegangen wird, dass
das Beweismittel zu einer Entlastung fiihren konnte (OLG Stuttgart NStZ-RR 2003, 210; OLG Hamm
NStZ-RR 2000, 85).

Keine erweiterte Dariegungslast besteht in den Fillen, in denen der Verurteilte im Ausgangsvcrfahren ge-
schwiegen oder der Zeuge von seinem Zeugnisverweigerungsrecht Gebrauch gemacht hat, nun aber eine Aus-
sage erfolgen soll. Zulissiges Prozessverhalten darf nicht zum Nachteil des Antragstellers gereichen (OLG
Jena NStZ-RR 2010, 251).

VI. Verletzung der Europiischen Menschenrechtskonvention (Nr. 6). 1. Grundsitzliches. Der 1998
eingefiihrte Wiederaufnahmegrund des § 359 Nr. 6 erméglicht eine Wiederaufnahme auch bei einer vom
Europiischen Gerichtshof fiir Menschenrechte (EGMR) festgestellten Verletzung der Europiischen Men-
schenrechtskonvention (EMRK), sofern das Urteil auf dieser Verlerzung beruht. Eine solche Verlerzung
kann zwar vom EGMR i.R.d. Entscheidung iiber eine Individualbeschwerde gem. Art. 34 EMRK festgestell
und dem Antragsteller ggf. eine Entschidigung zugesprochen werden. Dariiber hinaus besteht aber keine un-
mittelbare kassatorische Wirkung der Entscheidung (BVerfG NJW 1986, 1425 £.). Die Vorschrift des § 359
Nr. 6 erdffnet vor diesem Hintergrund nach dem Willen des Gesetzgebers die Mbglichkeit, konventionswid-
rige Rechtsakte aufzuheben, um so dem Grundsatz der konventionsfreundlichen Ausgestaltung des inner-
staatlichen Rechts Rechnung zu tragen (BT-Drucks. 13/10333, S. 4). Ausnahmsweise kann die Wiederauf-
nahme hier also (wie bei § 79 BVerfGG) auf reine Rechtsfehler gestiitzt werden. -

2. Voraussetzungen. Erforderlich ist nach dem Wortlaut des Gesetzes wie auch dem Willen des Gesetz-
gebers (BT-Drucks. 13/10333, S. 3f) eine ausdriickliche Feststellung der Konventionswidrigkeit durch
den EGMR. Die Wiederaufnahme dariiber hinaus auch bei »offensichtlicher« Konventionsverletzung
ohne eine entsprechende Feststellung zuzulassen, sprengt daher die Grenzen der zulissigen Analogie (s. SK-
StPO/ Frister/Deiters § 359 Rn. 75; a.A. LG Ravensburg NStZ-RR 2001, 115). Auch bei Verstéflen gegen
sonstiges Gemeinschaftsrecht kommt eine analoge Anwendung nicht in Betracht (Meyer-Gofiner § 359
Rn. 52; fiir eine analoge Anwendung von § 79 BVerfGG bei Gemeinschaftsrechtswidrigkeit Sarzger
S. 677 ff;; a.A. Bajobr S. 105 fF.).
Weiterhin verlangt das Gesetz, dass das angefochtene Urteil auf der festgestellten Konventionswidrigkeit be-
ruht. Hierfiir ist der Mafstab des § 337 anzulegen (BT-Drucks. 13/10333, S. 5; Weigend StV 2000, 388;
OLG Bamberg, Beschl. v. 5.3.2013, 1 Ws 98/13). Entscheidend ist daher, ob die Entscheidung ohne die fest-
gestellte Verletzung fiir den Antragsteller moglicherweise giinstiger ausgefallen wire. Dies kann ausgeschlos-
sen sein, wenn eine Kompensation fiir den Konventionsverstof§ erfolgt ist (vgl. OLG Celle NStZ-RR 2010,
251). War dies nicht der Fall, muss allerdings ein Beruhen im oben genannten Sinn angenommen werden, da
stets eine wesentliche Strafmilderung im Raum stehen wird. § 363 ist richtigerweise nicht anwendbar (vgl.
Meyer-Gofiner § 359 Rn. 52), zumal der Wiederaufnahmegrund ansonsten prakrisch leer laufen wiirde.
Hat bereits der EGMR festgestellr, dass das Urteil nicht auf dem Konventionsverstof§ beruht, so muss das
deutsche Strafgericht dies nicht noch einmal selbst iiberpriifen (str., OLG Frankfurt a.M., Beschl. 29.6.2012,
1 Ws 3/12; Jahn Jus 2013, 273).
De lege lata steht eine Wiederaufnahme gem. § 359 Nr. 6 nur demjenigen offen, der das Urteil des EGMR in
eigener Person erstritten hat (Meyer-Gofiner § 359 Rn. 52). Dies findet im Wortlaut der Norm zwar keine
Klare Stiitze und steht im Widerspruch zur (wesensverwandten) Vorschrift des § 79 BVerfGG, ergibr sich
aber aus dem in der Gesetzesbegriindung dokumentierten eindeutigen Willen des Gesetzgebers (vgl. BT-
Drucks. 13/10333, S. 3 £; so auch SK-StPO/ Frister/Deiters § 359 Rn. 75; a.A. Marxen/ Tiemann Rn. 281;
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Radtke/Hohmann-Hohmann § 359 Rn. 54). Das erscheint aber nicht sachgerecht und insb. dann als unzu-
mutbare Verzégerung der Wiederaufnahmeméglichkeit, wenn die strafrechtliche Verurteilung auf einem
materiellen Strafgesetz beruht, dessen Konventionswidrigkeit anderweitig vom EGMR festgestellt wurde
(vgl. Weigend StV 2000, 39, 45). Die Problematik wird weiter verschirft in den Fallen der »Piloturteilsstra-
tegie, die bei einer Vielzahl von Betroffenen zum Ausschluss der Méglichkeit fiihren kann, ein eigenes Urteil
zu erstreiten (vgl. Swoboda HRRS 2009, 188, 192). De lege ferenda sollte man daher die i.R.d. »Beruhensprii-
fung« ohnehin festzustellende Relevanz der Konventionsverletzung auch fiir die Verurteilung des Antragstel-
lers geniigen lassen.

In der Begriindung des Antrags ist die konkrete Entscheidung des EGMR zu nennen sowie darzulegen, in-
wiefern die Verurteilung auf der dort festgestellten Verletzung der EMRK beruht. Dafiir ist {vergleichbar den
Anforderungen an die Begriindung der Revision) éine geschlossene und aus sich heraus verstindliche Sach-
verhaltsdarstellung erforderlich (OLG Srurttgart NStZ-RR 2000, 243).
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