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I. Einleitung und Problemstellung

Art. 50 der Charta der Grundrechte der Europiischen Union' (GRCh) beinhaltet
nach seiner amtlichen Uberschrift das ,,Recht, wegen derselben Straftat nicht
zweimal strafrechtlich verfolgt zu werden®. Als justizielles européisches Grund-
recht verbietet die Norm damit sowohl eine Mehrfachbestrafung als auch -
verfolgung von Personen in der Europdischen Union (EU) und stellt eine grund-
legende rechtstaatliche Vorgabe fiir das Strafverfahren dar.” Zwar ist der derzeit
geltende EU-Vertrag (Vertrag von Lissabon) in Bezug auf den endgiiltigen Cha-
rakter der rechtlichen Gestaltung der EU entwicklungsoffen. Ein eigenstdndiger
europiischer Bundesstaat wird bislang keineswegs anvisiert.” Dennoch haben
sich die Mitgliedstaaten bereits in den vergangenen EU-Vertragen dem Ziel ver-
schrieben, den Biirgern der Union einen gemeinsamen Raum der Freiheit, der
Sicherheit und des Rechts zu verschaffen (vgl. Art. 3 Abs. 2 EUV). Dadurch
ergibt sich auch im Bereich des Strafrechts eine europdische Integration, die
zum Zwecke der Verfolgung grenziiberschreitender Straftaten eine zunehmende
Kooperation zwischen den verschiedenen mitgliedstaatlichen Strafverfolgungs-
behorden und im Verhiltnis dieser zu europdischen Strafverfolgungsbehdrden
(derzeit insbesondere Europol) zur Folge hat. Uberdies wird bereits iiber die Er-
richtung einer Europdischen Staatsanwaltschaft nachgedacht. Damit droht den
Biirgern im Falle der Begehung einer grenztiberschreitenden Straftat nicht nur in
horizontaler (mehrere Mitgliedstaaten) sondern auch in vertikaler Hinsicht (EU,
Mitgliedstaaten) eine Konfrontation mit mehreren hoheitlichen Institutionen, die
sich in Zukunft noch eher verschérfen als abmildern diirfte. Es ist nun die Auf-
gabe eines grenziiberschreitenden ne bis in idem-Grundsatzes, sich daraus erge-
bende Doppelverfolgungen und -bestrafungen in Bezug auf dieselbe Tat zu ver-
hindern. Denn in einem vereinten Europa ist es grundsitzlich unvertretbar, die
kumulative Durchsetzung der Strafanspriiche unterschiedlicher Hoheitstriager
(sei es der EU und/oder der verschiedenen Mitgliedstaaten) gegeniiber derselben
Person in derselben Sache zuzulassen. In einer ,,immer engeren Union*? sollte es
das Ziel sein, die Tat moglichst abschlieBend durch einen Hoheitstriager zu ver-
folgen.

Insofern stellt sich bereits im Bereich des Kriminalstrafrechts die Frage, wie
weit der Anwendungsbereich des Art. 50 GRCh im Detail reicht, d.h. welche

1 Siehe: ABIL. EU, 2010, C 83, S. 389 f.

2 So: Jarass, EU-Grundrechte, § 42, Rn 24.

3 Ahnlich das deutsche Bundesverfassungsgericht in seinem ,,Lissabon-Urteil*: BVerfG,
NJW 2009, S. 2267 f., S. 2290 f., Rn 376.

4 Mit diesen Worten beginnt die Prdambel der GRCh.
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Institutionen in welcher Konstellation an die Norm gebunden werden. Im Hin-
blick auf ein etwaiges Tédtigwerden der EU im Bereich des Kriminalstrafrechts
werden im Rahmen der Abhandlung tiberdies Konstellationen untersucht, die
sich mangels entsprechender Rechtsetzung bislang zwar noch nicht tatséchlich
ergeben, deren zukiinftiges Aufkommen bei Betrachtung der europdischen
Rechtsentwicklung aber als nicht unwahrscheinlich einzustufen ist. Eine frithzei-
tige Auseinandersetzung mit ihnen ist erforderlich, um den Anwendungsbereich
des Art. 50 GRCh im Sinne der Rechtssicherheit klar und unmissverstandlich zu
umreiflen und um mogliche Grundrechtsverletzungen bereits im Keim zu ersti-
cken. Eine Monografie, die sich der Auslegung des Art. 50 GRCh widmet, exis-
tiert bislang nicht. Die wissenschaftlichen Auseinandersetzungen mit der An-
wendung europdischer ne bis in idem-Regelungen konzentrieren sich bislang
insbesondere auf die zwischenstaatlichen Konstellationen des Kriminalstraf-
rechts. Hypothetische Konstellationen unter Beteiligung der EU blieben dagegen
unbehandelt.’

Doppelbestrafungsgefahren kénnen sich nicht nur im Bereich des Kriminal-
strafrechts, sondern auch im Bereich des Verwaltungsrechts ergeben. Sowohl in
den mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen als auch im europdischen Sekundir-
recht haben sich unterhalb der Schwelle des Kriminalstrafrechts umfangreiche
Sanktionssysteme herausgebildet. Neben den verschiedenen Strafverfolgungs-
behorden konnen den Biirgern in der EU ebenso Verwaltungsbehorden gegen-
iibertreten, welche die begangene Tat ebenfalls ahnden wollen. Wendet man
Art. 50 GRCh auferhalb des Kriminalstrafrechts an, so stellt sich die grundsitz-
liche Frage, inwiefern die Norm im Verhéltnis mehrfacher Verwaltungssanktio-
nen zueinander und im Verhiltnis dieser zu Kriminalstrafen zur Anwendung
kommt. Untersucht man dies gesondert z.B. in der o.g. horizontalen (mehrere
Mitgliedstaaten) oder vertikalen Dimension (EU, Mitgliedstaaten), so ergibt sich

5 So z.B.: Jagla, Auf dem Weg zu einem zwischenstaatlichen ne bis in idem im Rahmen
der Europdischen Union, S. 91 f.; Stein, Zum europdischen ne bis in idem nach Arti-
kel 54 des Schengener Durchfiihrungsiibereinkommens, S. 39 f.; Kniebiihler, Transna-
tionales ,,ne bis in idem®, S. 169 f. und Specht, Die zwischenstaatliche Geltung des
Grundsatzes ne bis in idem, S. 129 f., die sich insbesondere der Auslegung des Art. 54
SDU widmen. Mansdorfer, Das Prinzip des ne bis in idem im europiischen Strafrecht,
S. 15 f., beschiftigt sich zwar mit den unterschiedlichen Wirkrichtungen europiischer
ne bis in idem-Regelungen (insbesondere Art. 4 des 7. ZP der EMRK und Art. 54
SDU). Eine Behandlung zukiinftiger, hypothetischer Konstellationen aus dem Bereich
des Kriminalstrafrechts unter Beteiligung der EU findet jedoch nicht statt. Zu
Mansdorfer, siche auch: Esser, JR 2005, S. 218 f. (Rezension). Ferner siche: Mayer,
Ne-bis-in-idem -Wirkung europdischer Strafentscheidungen, S. 15 f. Auch: Liebau,
»Ne bis in idem* in Europa, S. 27 f., widmet sich im Schwerpunkt der Geltung des
Grundsatzes im européischen Kartellrecht sowie im Verhéltnis zu Drittstaaten.
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eine Vielzahl potentieller Doppelbestrafungskonstellationen, in denen Art. 50
GRCh zur Anwendung kommen konnte. In den unterschiedlichen Konstellatio-
nen ergeben sich verschiedene Rechtsgebiete, in denen mitgliedstaatliche oder
europdische Institutionen an die Norm gebunden sein konnten. Die Anwendbar-
keit europdischer ne bis in idem-Regelungen auBlerhalb des Kriminalstrafrechts
wird — mit Ausnahme des europdischen Kartellrechts — in der Wissenschaft bis-
lang kaum erortert.®

Die Untersuchung der genannten Problemstellungen stellt den Kern der Ab-
handlung dar. Die Erforschung des Anwendungsbereichs des Art. 50 GRCh wird
dabei in verschiedene Fallgruppen unterteilt. Nachdem im Rahmen einer ersten
Fallgruppe erortert wird, inwieweit Art. 50 GRCh in rein nationalen ne bis in
idem-Konstellationen innerhalb desselben Mitgliedstaates eingreift, wird in ei-
ner zweiten horizontalen Fallgruppe tiberpriift, inwiefern die Norm in Konstella-
tionen Anwendung findet, in denen sich zwei Mitgliedstaaten der EU bei der
Verfolgung gegeniibersehen. In einer dritten Fallgruppe wird untersucht, ob
Art. 50 GRCh auch in rein europidischen Konstellationen greift, in denen z.B.
dieselbe europdische Institution mehrfach titig werden will, wiahrend im Rah-
men einer vierten Fallgruppe diejenigen Konstellationen erforscht werden, in
denen sowohl mitgliedstaatliche als auch européische Institutionen dieselbe Tat
verfolgen wollen. Im Rahmen einer fiinften und letzten Fallgruppe wird ab-
schlieBend auf die Anwendung der Norm im Verhéltnis zu Drittstaaten einge-
gangen.

Um ein besseres Verstdndnis des Art. 50 GRCh zu ermdglichen, soll der
Priifung des Anwendungsbereichs eine kurze Darstellung der geschichtlichen
Entwicklung des ne bis idem-Grundsatzes vorangestellt werden. Fiir die spétere
Auslegung der Norm erweist es sich zudem als unabdingbar, die Entstehung der
GRCh im Kontext der europdischen Grundrechte sowie insbesondere die ge-
setzgeberische Entwicklung des Art. 50 GRCh nidher zu beleuchten. Denn auch
in der europdischen Auslegungslehre gilt: Je jinger eine Norm ist, desto hoher

6 Die Anwendung des ne bis in idem-Grundsatzes im europdischen Kartellrecht wird
umfangreich aufgearbeitet in: Roesen, Mehrfache Sanktionen im internationalen und
europdischen Kartellrecht S. 1 f.; Kruck, Der Grundsatz ne bis in idem im Europdi-
schen Kartellverfahrensrecht, S. 21 f. Einzig Bdse, Strafen und Sanktionen im Européi-
schen Gemeinschaftsrecht, S. 171 f., S. 385 f., Heitzer, Punitive Sanktionen im europé-
ischen Gemeinschaftsrecht, S. 170 f. und Mansdorfer, Das Prinzip des ne bis in idem
im europdischen Strafrecht, S. 224 f. beschéftigen sich mit der grundsétzlichen Mog-
lichkeit, europdische ne bis in idem-Regelungen auch aufBlerhalb des Kriminalstraf-
rechts anzuwenden, wobei sich die Arbeiten von Heitzer und Bdse im Kern nicht dem
ne bis in idem-Grundsatz widmen. Auf deren Ausfiihrungen wird an mafBgebender
Stelle ndher eingegangen.
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ist die Bedeutung der Genese fiir ihre Auslegung. Umgekehrt verliert sie mit zu-
nehmendem Alter an Gewicht.” Auch diese Untersuchung soll daher der des
Anwendungsbereichs vorhergehen.

7 Kdndgen, in: Riesenhuber, Europdische Methodenlehre, § 7, Rn 42.



II. Geschichtliche Entwicklung

1. Herkunft und Entwicklung des ne bis in idem-
Grundsatzes

a) Attisches und romisches Recht

Erforscht man die Urspriinge des ne bis in idem-Grundsatzes, so stofit man auf
die griechische Antike. Die Uniibersichtlichkeit der Verkniipfungen, welcher
Rhetor® nun wessen Schiiler oder Lehrer war, sowie die an vielen Stellen zu Ta-
ge tretenden Unklarheiten, welcher Rhetor letztlich von wem abschrieb, nur dhn-
lich formulierte oder gar eigenes zur Entwicklung des Grundsatzes beizusteuern
vermochte, machen eine punktgenaue Datierung oder Zuordnung des Grundsat-
zes zu einem bestimmten Rhetor — als Urheber des Grundsatzes — unmoglich.
Die Suche endet dennoch meist bei dem bedeutenden athenischen Staatsmann
und Redner Demosthenes’, welcher im vorchristlichen vierten Jahrhundert lebte.
Er griff in einer seiner Gerichtsreden auf athenisches Gesetz zuriick, welches die
Erhebung einer Zivil- oder Strafklage verbot, wenn aufgrund derselben Sache
schon einmal geklagt worden war.'® Dabei wurde wohl nur Rechtshiingigkeit der
fritheren Klage vorausgesetzt und nicht auch ein Urteil. Diese aus heutiger Sicht
relevante Differenzierung darf aber nicht iiberbewertet werden, da alle aus die-
ser Zeit hervorgebrachten Beispielsfille der griechischen Rhetoren immer mit
einem Urteil abgeschlossen wurden.'' Ohnehin waren die Rhetoren fiir ihre Un-
empféanglichkeit gegentiber juristischen Details bekannt. Thre Aufgabe sahen Sie
vielmehr in einem systematisch geordneten Bereitstellen von Argumentations-
weisen, mit denen jede Rechtsansicht begriindet werden konnte, je nachdem,
wie es die iibernommene Aufgabe forderte.'”

Im romischen Recht findet sich der Grundsatz erstmals in dem sog. ,,lex A-
cilia repetundarum*'®, welches aus der Zeit des Gaius Gracchus, wahrscheinlich

8 Die Rhetoren waren bei den antiken Griechen Redner, sowie dann auch Lehrer der
Beredsamkeit. Die Rhetorik gelang im 2. Jahrhundert v.Chr. nach Rom. Niheres hier-
zu: Liebs, ZRG Rom. Abt., 1967, S. 108.
Niheres zu ,,Demosthenes*: Wolff, Demosthenes als Advokat, S. 1 f.

10 Liebs, ZRG 1967, Rom. Abt., S. 121; Sellert, in: Erler/Kaufmann, Handworterbuch zur
deutschen Rechtsgeschichte, Band 3, ,,ne bis in idem*, S. 940.

11 Liebs, ZRG 1967, Rom. Abt., S. 121 f.

12 Liebs, ZRG 1967, Rom. Abt., S. 108.

13 Die ,,Lex Acilia repetundarum* betraf den RepetundenprozeB3, d.h. ein Gerichtsverfah-
ren zugunsten der Biirger der romischen Provinzen, in dem die Provinzialen gegen ro-
mische Amtspersonen wegen Erpressung in den Untertanengebieten vorgehen konnten.
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aus den Jahren 122/123 v. Chr. stammte."* Wer nach diesem Repetundengesetz
verurteilt oder freigesprochen war, war vor einem zweiten Verfahren ge-
schiitzt."> Ob der Grundsatz neben seiner Geltung in diesem Spezialgesetz auch
im sonstigen offentlichen romischen Strafprozess galt, ist umstritten.'® Der 6f-
fentliche Strafprozess trat in der romischen Antike grundsitzlich in zwei Formen
auf, dem Akkusationsverfahren und dem Kognitionsverfahren. Zu Zeiten der
romischen Republik galt zunichst das Kognitionsverfahren in seiner élteren Ge-
stalt. Es zeichnete sich durch seine Formlosigkeit aus. Ein magistratischer Ge-
meindevertreter konnte den Prozess nach Belieben steuern. Er fiihrte die Ermitt-
lungen durch und fillte das Urteil."” Das Wesen dieser Prozessform war mit ei-
nem Institut der heutigen Rechtskraft unvereinbar. Es ist davon auszugehen,
dass auch der ne bis in idem-Grundsatz zu dieser Zeit im 6ffentlichen Strafver-
fahren nicht galt."® Um dieser magistratischen Willkiir entgegenzutreten, fand im
letzten Jahrhundert der Republik und zu Beginn des Prinzipats eine véllige Um-
gestaltung des Strafverfahrens hin zum Akkusationsprozess statt. Die Ermittlun-
gen sowie die Anklage wurden dem Magistrat entzogen und einer Privatperson
iiberlassen. Jedem Biirger war es nun erlaubt, als Ankldger aufzutreten, um das
verletzte 6ffentliche Interesse wiederherzustellen (Popularklage). Diese Klage-
erhebung vor dem Magistrat wurde dem eigentlichen Gerichtsverfahren in ei-
nem Vorverfahren, der sog. ,,anquisitio®, vorangestellt. Das Strafverfahren teilte
sich demnach in zwei Akte, der ,,anquisitio* sowie dem eigentlichen Gerichts-
verfahren vor den Geschworenen — dem sog. ,,iudicium publicum* — welche so-
dann das Urteil unter Vorsitz des Magistrats fillten." Diese grundlegenden Ver-
dnderungen verdankte man der ,lex Iulia iudiciorum publicorum®, welches um
17 v.Chr. durch die Gerichtsreform des Augustus® erlassen wurde.”' Dieses Ge-
setz stellte dem Angeklagten auch eine Einrede der Rechtskraft, die sog. ,.exep-

Siehe dazu: Landau, ZRG 1970, Kan. Abt., S. 125 f.; Waldstein/Rainer, Romische
Rechtsgeschichte, § 18, Rn 28; Mommsen, Romisches Strafrecht, S. 705 f.

14 Landau, ZRG 1970, Kan. Abt., S. 124; auch Liebs, ZRG 1967, Rom. Abt., S. 130 f,,
der aber eine kriminalgesetzliche Regelung des Grundsatzes erst in der ,,lex lulia iudi-
ciorum publicorum® unter Augustus betont; vgl. S. 125 f.

15 Landau, ZRG 1970, Kan. Abt., S. 125.

16 Siehe dazu: Liebs, ZRG 1967, Rom. Abt., S. 125 f.

17 Mommsen, Romisches Strafrecht, S. 340 f.

18 Siche dazu: Liebs, ZRG 1967, Rom. Abt., S. 125 f.

19 Mommsen, Romisches Strafrecht, S. 342 f.

20 Zunichst seine Herrschaft im Triumvirat begonnen, schaffte es ,,Octavianus®
(63 v.Chr. bis 14 n.Chr.) sich als Alleinherrscher durchzusetzen. Ndheres dazu: Liebs,
Romisches Recht, S. 45 f.; Waldstein/Rainer, Romische Rechtsgeschichte, § 26, Rn 1
f.; Grimal, Romische Kulturgeschichte, S. 517.

21 Waldstein/Rainer, Romische Rechtsgeschichte, § 12, Rn 21.
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tio rei iudicatae®, zur Seite; eine dem ne bis in idem-Grundsatz entsprechende
Regelung.”> Wer von nun an in einem iudicium publicum freigesprochen wurde,
konnte somit faktisch nicht mehr wegen derselben Sache angeklagt werden. Als
Ausnahme galt jedoch — wie schon im Repetundengesetz — der Fall der Prévari-
kation® des Ankligers. Konnte der zweite Ankliger die Privarikation des ersten
Ankldgers nachweisen und eine Verurteilung erreichen, so wurde eine zweite
Anklage in derselben Sache erlaubt.** Eine weitere Ausnahme vom Prinzip der
Rechtskraft des Strafurteils gab es fiir den Fall des Freispruchs nach Anklage
durch einen Dritten. Der Verletzte galt dann als hoher berechtigt, so dass man
ihm die erneute Moglichkeit zur Einleitung eines Prozesses gewdhrte, sofern er
nachweisen konnte, von der ersten Anklage nichts gewusst zu haben.”

Mit der Kaiserzeit traten jedoch zunehmend die mit der 6ffentlichen Klage
verbundenen Probleme zu Tage, was dem Kognitionsprozess erneut zu Auf-
schwung verhalf. In seiner neueren Gestalt als Kaisergericht wurde der Kogniti-
onsprozess zunéchst als auBerordentliches Verfahren — sog. ,,cognitio extra ordi-
nem" — neben die ordentliche Strafgerichtsbarkeit gestellt. Um dem Bediirfnis
nach groBerer Schnelligkeit und Geschmeidigkeit gegentiber dem Akkusations-
prozess gerecht zu werden, waren die Magistrate erneut an keinerlei Formvor-
schriften gebunden.”® Die Gefahren einer fehlenden Rechtskraftwirkung erken-
nend, begann man jedoch schon bald, die Prinzipien des iudicium publicum auf
den immer weiter im Vordringen befindlichen Kognitionsprozess zu {ibertragen.
Es wird davon ausgegangen, dass zu Beginn des Prinzipats auch die Rechtskraft
und der ne bis in idem-Grundsatz im Kognitionsprozess Anwendung fanden.”’
Grundsitzlich waren die ,,exeptio rei iudicatae* und somit auch der ne bis in i-
dem-Grundsatz bis zu diesem Zeitpunkt sowohl fiir Verurteilungen als auch fiir
Freisprechungen anerkannt.”® Allerdings war es die Regel, dass sich die Rechts-

22 Liebs, ZRG 1967, Rom. Abt., S. 127; Landau, ZRG 1970, Kan. Abt., S. 128.

23 Die ,,Pravarikation® war im romischen Recht der Straftatbestand des Parteiverrats. Er
verbot das einvernehmliche Zusammenwirken zwischen dem offentlichen Ankldger
und dem Angeklagten, um dessen Freispruch zu erreichen. Ein mégliches Motiv dafiir
war meist, dass dem Tater ohnehin eine Anklage durch Dritte drohte, so dass er sich
mit Hilfe dieser Scheinklage z.B. durch einen engen Vertrauten zu einer Freisprechung
oder milderen Bestrafung verhelfen konnte. Niheres dazu: Mommsen, Romisches
Strafrecht, S. 501 f.

24 Berner, GA 1855, S. 481; Landau, ZRG 1970, Kan. Abt., S. 128.

25 Berner, GA 1855, S. 480 f.; Landau, ZRG 1970, Kan. Abt., S. 129; Liebs, ZRG 1967,
Rom. Abt., S. 129 f.

26 Waldstein/Rainer, Romische Rechtsgeschichte, § 32, Rn 22 f., Rn 25.

27 So: Liebs, ZRG 1967, Rom. Abt., S. 129 f.

28  Berner, GA 1855, S.479; Schwarplies, Die rechtsgeschichtliche Entwicklung des
Grundsatzes ,,ne bis in idem*, S. 18.
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kraftwirkung des Strafurteils nur auf die rechtlich qualifizierte Tat beschrénkte.
Nach einem Freispruch wegen Mordes konnte ein zweites Strafverfahren wegen
StraBenraubes bzgl. derselben Tat durchgefiihrt werden.” Erst unter Kaiser Ti-
tus® (39 bis 81 n.Chr.) wurde es erstmalig verboten, gegen den Delinquenten
erneut Anklage wegen derselben Tat nach einem anderen Kriminalgesetz zu er-
heben.’' Die Anwendung des Grundsatzes galt ferner nur fiir den Fall, dass das
erste Verfahren auch tatséchlich zu einem Urteil gefiihrt hatte. War dies z.B. aus
Griinden der Abolition®* oder der Tergiversation® nicht der Fall, konnten Dritte
jederzeit erneut anklagen.

Erst in der letzten Epoche des romischen Reiches — dem Dominat — schwand
die Anerkennung des ne bis in idem-Grundsatzes in Bezug auf freisprechende
Urteile. In den Paulussentenzen,* welche auszugsweise in das Breviarium Ala-
ricianum®’ aufgenommen wurden, wodurch ihr Inhalt erhalten blieb, war eine
zweite Anklage nach einem Freispruch zuldssig, solange sie nicht vom ersten
Anklédger ausging. Dritte durften somit erneut anklagen. Von einer Rechtskraft
eines freisprechenden Strafurteils konnte im Gegensatz zum klassischen romi-
schen Recht nun keine Rede mehr sein.*® Auch wenn Justinian®” die entspre-

29  Landau, ZRG 1970, Kan. Abt., S. 131.

30 ,,Titus Flavius Vespasianus® war einer derjenigen romischen Kaiser mit der kiirzesten
Regierungszeit. Er konnte die Nachfolge als Kaiser nur fiir unter 2 Jahre bis zu seinem
Tode iibernehmen. Niheres dazu: Grimal, Romische Kulturgeschichte, S. 598.

31 Liebs, ZRG 1967, Rom. Abt., S. 130 f.

32 Die ,,Abolitio* war der Wegfall der anhdngigen Strafklage durch z.B. den Wegtfall des
Strafrichters oder Ankldgers oder die gesetzliche Niederschlagung des konkreten Pro-
zesses. Niheres dazu: Mommsen, Romisches Strafrecht, S. 452 f.

33 Die ,, Tergiversatio™ war der ungerechtfertigte Riicktritt von der Anklage, worauthin
dem Ankldger das Calumnienverfahren wegen missbrauchlicher Anrufung des Ge-
richts drohte. Ndheres dazu: Mommsen, Romisches Strafrecht, S. 498 f.

34 Die ,,Paulussentenzen® sind eine Zusammenstellung von Schriften des Juristen Iulius
Paulus und wohl noch anderen Vorlagen, deren Entstehungszeitraum um 300 n.Chr.
vermutet wird. Sie {iberlieferten weithin das Recht der klassischen Zeit, sind aber im
Original nicht mehr erhalten. Naheres dazu: Schellenberg, Die Interpretation zu den
Paulussentenzen, S. 11.

35 Das ,,Lex Romana Visigothorum* (auch Breviarium Alaricianum genannt) ist die be-
deutendste Rechtsquelle des rémischen Reiches in der Ubergangszeit von der Antike
zum Mittelalter, welches vom westgotischen Ko6nig Alarich II. als Gesetzbuch erlassen
wurde. Niheres hierzu: Siems, in: Erler/Kaufmann, Handworterbuch zur deutschen
Rechtsgeschichte, Band 2, ,,Lex Romana Visigothorum®, S. 1940 f.

36 Sellert, in: Erler/Kaufmann, Handworterbuch zur deutschen Rechtsgeschichte, Band 3,
he bis in idem®, S. 941; Landau, ZRG 1970, Kan. Abt., S. 132 f.

37 HJustinian® (482 - 565 n.Chr.) gelang es als ostromischer Kaiser noch einmal das Im-
perium Romanum in neuem Glanz als hellinistisch-christliches Weltreich wiederaufer-
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chenden Stellen der Paulussentenzen nicht in das Corpus Iuris Civilis* aufnahm,
sondern an der Rechtskraft freisprechender Urteile im akkusatorischen Verfah-
ren festhielt, kam diesem Festhalten kaum praktische Bedeutung zu. Das ak-
kusatorische Verfahren war mittlerweile durch das altbekannte formlose Kogni-
tionsverfahren vollstindig verdringt.*

Riickblickend fasste Mommsen die Entwicklung der Rechtskraft im romi-
schen Reich zutreffend so zusammen, die Rechtskraft als Fundament eines jeden
Rechtsstaates sei von dem romischen Rechtsstaat nur so lange aufrecht gehalten
worden, wie er selber aufrecht stand.*’

Dariiber, ob der ne bis in idem-Grundsatz letztlich dem attischen oder réomi-
schen Recht entsprang, oder unabhéngig voneinander entwickelt wurde, herrscht
Unklarheit.*!

b) Klassisches kanonisches Recht

Im 9. Jahrhundert n. Chr. fand der Grundsatz sodann Eingang ins kanonische
Recht. Die Regelung des Grundsatzes aus den Paulussentenzen wurde in das
Werk des Benedikt Levita*” in abgeinderter Form iibernommen. Die in den Pau-
lussentenzen vorgenommene Einschrinkung, der Grundsatz solle nur bei Identi-
tit des Ankldgers greifen, wurde verworfen und erstmals ein allgemeines abso-
lutes Anklageverbot nach erfolgtem Freispruch ohne jegliche Ausnahmen aus-
gesprochen.”” Als Teil der pseudoisidorischen Filschergruppe® beabsichtigte

stehen zu lassen. Er widmete sich in iiberdurchschnittlichem Mafle der Rechtswissen-
schaft und der Gesetzgebung. Dazu: Waldstein/Rainer, Romische Rechtsgeschichte,
§43,Rnlf

38 Das ,,Corpus Iuris Civilis* sind die wohl bedeutendsten rémischen Kodifikationen,
vollendet um 535 n.Chr., bestehend aus drei Banden und als Gesetz geltend. Sie bein-
halten die Institutiones, die Digesta, den Codex lustinianus sowie die Novellae leges.
Niheres dazu: Liebs, Romisches Recht, S. 96 f., S. 101; Waldstein/Rainer, Romische
Rechtsgeschichte, § 43, Rn 1 f.

39  Landau, ZRG 1970, Kan. Abt., S. 134.

40 Mommsen, Romisches Strafrecht, S. 451.

41 Fiir einen attischen Ursprung: Liebs, ZRG 1967, Rom. Abt., S. 117, S. 122; fiir einen
romischen Ursprung: Landau, ZRG 1970, Kan. Abt., S. 124.

42 ,Benedictus Levita® war ein Félscher der um 850 n.Chr. vorgab, die Kapitularien-
sammlung des Ansegis ergidnzen und fortfiihren zu wollen. Tatsédchlich benutzte er fiir
seine Sammlung aber u.a. kirchliches und weltliches Recht wie z.B. das Lex Romana
Visigothorum. Néheres dazu: Schmitz, in: Cordes/Liick/Werkmiiller, Handworterbuch
zur deutschen Rechtsgeschichte, Band 1, ,,Benedictus Levita“, S. 519 f.

43 Landau, ZRG 1970, Kan. Abt., S. 136; Berner, GA 1855, S. 482.
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Levita damit, die Anklagemoglichkeiten gegen Kleriker einzuschrinken.* Der
ne bis in idem-Grundsatz wurde also nach einer Abdnderung der romischen
Quellen wiederhergestellt. Dieser modifizierte Paulussentenzentext des Grund-
satzes wurde sodann zu Beginn des 11. Jahrhunderts n.Chr. in das Dekret des
Bischofs Burchard von Worms* aufgenommen.*’ Auch taucht der Grundsatz in
den Dekretalensammlungen des Ivo von Chartres*® sowie im Speculum iudiciale
des Wilhelm Durantis® auf, welche den kanonischen Rechtsstoff umfassend
darstellten.”® Um eine Restitution des Verfahrens eines ggf. unschuldig Verur-
teilten zu ermdglichen, galt der Grundsatz im kanonischen Recht allerdings nur
fiir freisprechende Urteile.”' Nur dem Freigesprochenen wurde die Einrede der
Rechtskraft (exeptio rei iudicatae) zur Verfiigung gestellt. In dem Dekretbuch
des Gratian™ fand der Grundsatz sodann keinen Niederschlag. Hiernach galt nur
ein Verbot einer zweiten Anklage wihrend eines laufenden Verfahrens. Ob der
Grundsatz nach ausgesprochenem Urteil greifen sollte, wurde offen gelassen.™

44 Niheres dazu: Fuhrmann, in: Erler/Kaufmann, Handworterbuch zur deutschen Rechts-
geschichte, Band 4, ,,Pseudoisidorische Filschungen®, S. 80 f.

45 Landau, ZRG 1970, Kan. Abt., S. 136.

46 ,,Burchard von Worms* wurde im Jahre 1000 von Otto III. zum Bischof von Worms
ernannt und erarbeitete eine der damalig bedeutendsten Sammlungen kanonischen
Rechts. Dazu: Miiller, in: Cordes/Liick/Werkmiiller, Handworterbuch zur deutschen
Rechtsgeschichte, Band 1, ,,Burchard von Worms®, S. 734 f.

47 Landau, ZRG 1970, Kan. Abt., S. 138.

48 ,,Ivo von Chartres® wurde im Jahre 1090 Bischof von Chartres und verfasste mehrere
Dekretalensammlungen wie z.B. die ,,Panormia®“. Hierzu: Schott, in: Erler/Kaufmann,
Handworterbuch zur deutschen Rechtsgeschichte, Band 2, ,JIvo von Chartres®,
S. 510 f.

49 ,,Wilhelm Durantis*“ wurde 1285 zum Bischof von Mende ernannt, wo er sein Werk
»Speculum iudiciale® verfasste. Néheres hierzu: Lepsius, in: Cordes/Liick/Werkmiiller,
Handworterbuch zur deutschen Rechtsgeschichte, Band 1, ,,Durantis Guilelmus®,
S. 1168 f.

50 Landau, ZRG 1970, Kan. Abt., S. 139 f.

51 Schwarplies, Die rechtsgeschichtliche Entwicklung des Grundsatzes ,,ne bis in idem®,
S. 20; Berner, GA 1855, S. 482.

52 ,,QGratian® — Begriinder der kirchlichen Rechtswissenschaft — verfasste um 1140 sein
beriihmtes Decretum, welches spéter den ersten Teil des Corpus Juris Canonici bildete.
Siehe hierzu: Merzbacher, in: Erler/Kaufmann, Handworterbuch zur deutschen
Rechtsgeschichte, Band 1, ,,Gratian®, S. 1798 f.

53 Landau, ZRG 1970, Kan. Abt., S. 141.
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¢) Der Einfluss des Inquisitionsverfahrens

Mit den Dekretalen von Innocenz III.>* wurde mit Beginn des 13. Jahrhunderts
das Inquisitionsverfahren neben das alte akkusatorische Verfahren als neue Ver-
fahrensart gestellt, welches letzteres mit der Zeit auch verdrangte. Mit der stei-
genden Einflussnahme inquisitorischer Elemente kam es letztlich zur faktischen
Aufhebung des Grundsatzes.” MaBgebend dafiir waren die immer weiter voran-
schreitende Konzentrierung samtlicher Macht bei der Obrigkeit sowie das uner-
miidliche Streben nach der materiellen Wahrheit. Diesem staatlichen Anspruch
mussten die Interessen der Individuen und mithin auch der Grundsatz der
Rechtskraft weichen.® Um dieses Vorgehen rechtlich zu untermauern, wurde
die sog. ,,absolutio ab instantia® erfunden, das Institut der Instanzenentbindung.
Bei Freispriichen unterschied man zwischen unbedingtem Freispruch und In-
stanzenentbindung. Eine Verurteilung oder ein unbedingter Freispruch waren
nur dann auszusprechen, wenn der Richter zu einer vollkommenen Uberzeugung
gelangt war. Bestand nur die Wahrscheinlichkeit der Schuld, dann entlie3 der
Richter den Angeklagten aus der Instanz. Das Verfahren wurde vorldufig bis
zum Aufkommen neuer Verdachtsmomente und unter gleichzeitiger Verhén-
gung einstweiliger SicherungsmafBnahmen eingestellt. Der Entbundene musste
also jederzeit mit einer Fortsetzung seines Verfahrens rechnen.”’ Dieses Institut
wurde représentativ fiir das Inquisitionsverfahren. Demgegentiber hing das An-
klageverfahren mit der Anerkennung der Rechtskraft und des ne bis in idem-
Grundsatzes untrennbar zusammen.

Das Institut der ,,absolutio ab instantia“ wurde erst im Laufe des 17. Jahr-
hunderts von seinem italienischen Ursprung ins deutsche Recht iibertragen’®,
nachdem auch hier das Inquisitionsverfahren zur Regel geworden war. Die

54 ,,Papst Innozenz I11.*“ (1160 bis 1216 n.Chr.) wird u.a. auch ,,Juristenpapst* bezeichnet,
da er mit seiner kontinuierlichen Dekretalenproduktion grofle Beitrdge zum kanoni-
schen Recht leistete. Hierzu: Landau, Kanones und Dekretalen, S. 333 f.

55 Schwarplies, Die rechtsgeschichtliche Entwicklung des Grundsatzes ,,ne bis in idem®,
S. 22 f.; Kiifiner, GA 1855, S. 199; Landau, ZRG 1970, Kan. Abt., S. 149.

56 Schwarplies, Die rechtsgeschichtliche Entwicklung des Grundsatzes ,,ne bis in idem*®,
S.23. Niheres zur geschichtlichen Entwicklung des Inquisitionsprozesses siche:
Schlosser, in: Erler/Kaufmann, Handworterbuch zur deutschen Rechtsgeschichte, Band
2, ,,Inquisitionsprozess*, S. 378 f.

57 Néheres dazu: Spinellis, Die materielle Rechtskraft des Strafurteils, S. 4 f.; Schwar-
plies, Die rechtsgeschichtliche Entwicklung des Grundsatzes ,,ne bis in idem*, S. 22 f.,
S. 30; Kiifiner, GA 1855, S. 199.

58  Niheres dazu: Schwarplies, Die rechtsgeschichtliche Entwicklung des Grundsatzes ,,ne
bis in idem®, S. 43 f.
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Carolina Karls V.* hatte weder eine dem ne bis in idem-Grundsatz vergleichba-
re Regelung60, noch das Institut der ,,absolutio ab instantia“ enthalten®'. Sie hatte
den Akkusationsprozess zwar noch als die ordentliche Prozessform vorgesehen,
dem Inquisitionsprozess jedoch Vorrang eingeriumt.*

Generell beeinflusste das auf der Kanonistik und dem rémischen Recht auf-
bauende italienische gemeinrechtliche Strafrecht des 16. Jahrhunderts in groem
MaBe das weltliche Strafverfahrensrecht im deutschen Raum.®

d) Aufklidrung und Moderne

Erst durch die Aufklarung wurde die gedankliche Grundlage fiir einen spéteren
Umschwung geschaffen. Der ihr entspringende Gedanke des Staatsvertrages
sowie die Vorstellung, jedes Individuum solle nur so viel von seiner Freiheit op-
fern, wie es ein geordnetes Zusammenleben erfordere, vertrugen sich nicht mit
dem Wesen des Inquisitionsprozesses. Der mit der franzosischen Revolution
verbundene Umschwung bewirkte eine erstmalige Festsetzung des Grundsatzes
in der franzosischen Verfassung von 1791.°* Als Folge der englischen und fran-
zosischen Einfliisse war die badische Gesetzgebung zu Beginn des 19. Jahrhun-
derts die erste deutsche Kodifikation, welche die ,,absolutio ab instantia“ nicht
mehr zulieB.” Die Gesetze, welche 1846 zur preuBischen Kriminalordnung von

59 Die ,,Constitutio Criminalis Carolina“ des Karl V. war das Ergebnis der gegen Ende
des 15. Jahrhunderts einsetzenden Reformationsbestrebungen des Reiches auf dem
Gebiete des Strafrechts. Néheres dazu: Lieberwirth, in: Cordes/Liick/Werkmiiller,
Handworterbuch zur deutschen Rechtsgeschichte, Band 1, ,,Constitutio Criminalis
Carolina®, S. 886 f.

60 Sellert, in: Erler/Kaufmann, Handworterbuch zur deutschen Rechtsgeschichte, Band 3,
,.he bis in idem®, S. 941.

61 Holzhauer, in: Erler/Kaufmann, Handworterbuch zur deutschen Rechtsgeschichte,
Band 2, ,,Instanzenentbindung®, S. 388.

62 Der private Kldger hatte dem Fiskal Sicherheit zu leisten und sich in Gefangenschaft
zu begeben sowie zivilrechtlich fiir den Prozessausgang zu haften. Es kam daher kaum
mehr zu privaten Anklagen. Hierzu: Riiping/Jerouschek, Grundrisse der Strafrechtsge-
schichte, S. 53 f.

63 Landau, ZRG 1970, Kan. Abt., S. 152; Sellert, in: Erler/Kaufmann, Handworterbuch
zur deutschen Rechtsgeschichte, Band 3, ,,ne bis in idem*, S. 941.

64 Spinellis, Die materielle Rechtskraft des Strafurteils, S. 6.

65 Niheres dazu: Schwarplies, Die rechtsgeschichtliche Entwicklung des Grundsatzes ,,ne
bis in idem*, S. 51 f.



1. Herkunft und Entwicklung des ne bis in idem-Grundsatzes 13

1805 erlassen wurden, waren wohl die ersten, welche den Akkusationsprozess
wiedereinfiihrten.*

Alle Partikulargesetzgebungen bis hin zur Reichsprozessordnung von 1877
durchlebten im 19. Jahrhundert eine gleiche Entwicklung. Zunéchst wurde das
Anklageverfahren wieder eingefiihrt und das Institut der ,,absolutio ab instantia“
abgeschafft. Dies fiihrte zu einer ernsthaften Anerkennung der Rechtskraft von
Urteilen sowie des ne bis in idem-Grundsatzes.®” Die Reichsprozessordnung re-
gelte den Grundsatz nicht ausdriicklich, setzte ihn aber stillschweigend in vielen
ihrer Vorschriften voraus.®® Entsprechend war der Grundsatz schon friih in der
Rechtsprechung des Reichsgerichts anerkannt.”

e) Gewihrleistung wiihrend und nach dem Nationalso-
zialismus

Wihrend der Zeit des Nationalsozialismus erfuhr die Anerkennung des Grund-
satzes ihren bislang letzten gewichtigen Riickschlag. Das an den rechtsstaatli-
chen Grundsétzen orientierte Strafverfahren der Reichsprozessordnung hinderte
die Nationalsozialisten an einer effizienten Durchsetzung ihrer Ideologie. Natio-
nalsozialistisches Recht hatte der Verwirklichung der nationalsozialistischen
Weltanschauung zu dienen. Demgeméll mussten auch viele Verfahrensgrundsit-
ze immer dann zuriicktreten, wenn sie einem dem ,,gesunden Volksempfinden®
gerecht erscheinenden Ergebnis entgegenstanden. Davon war der ne bis in idem-
Grundsatz nicht ausgenommen. Der Volksgerichtshof fiihrte in einer Entschei-
dung 1938 aus:

»Der Grundsatz, daf3 eine Straftklage nicht von neuem erhoben werden kann, wenn
iiber dieselbe Tat bereits durch Urteil rechtskriftig entschieden worden ist, muf je-
doch in einem Fall wie dem vorliegenden eine Ausnahme erleiden. Das Ergebnis
wiirde sonst sein,... dal3 aber das eigentliche schwere Verbrechen keine Siihne fin-
den wiirde. Dieses Ergebnis ist widersinnig und schlédgt jedem gesunden Rechtsemp-
finden ... ins Gesicht. Der Schutz des Staates und des Volkes geht der Anwendung

66 Schwarplies, Die rechtsgeschichtliche Entwicklung des Grundsatzes ,,ne bis in idem®,
S. 105; Riiping/Jerouschek, Grundrisse der Strafrechtsgeschichte, S. 108.

67 Schwarplies, Die rechtsgeschichtliche Entwicklung des Grundsatzes ,,ne bis in idem*®,
S.104 f. Zu dieser Ubergangsphase am Beispiel des preuBischen Rechts siche:
Kiifiner, GA 1855, S. 201 f.

68 Siehe dazu: Spinellis, Die materielle Rechtskraft des Strafurteils, S. 7 f.

69 RGSt 2, S. 347 ., S. 348; RGSt 49, S. 272 f., S. 274. Niheres hierzu: Specht, Die zwi-
schenstaatliche Geltung des Grundsatzes ne bis in idem, S. 11 f.
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von Verfahrensgrundsitzen vor, wenn diese in ihrer letzten Folge zum Widersinne

fithren®.”

Die Umgehung des Grundsatzes wurde auch gesetzlich manifestiert. Per Gesetz
filhrte man 1939 einen auBerordentlichen Einspruch des Oberreichsanwalts ge-
gen rechtskraftige Urteile ein, sofern dieser schwerwiegende Bedenken gegen
die Richtigkeit des Urteils hegte und eine neue Entscheidung fiir notwendig
hielt.”" Dariiber hinaus fiihrte man im Jahre 1940 die sog. Richtigkeitsbeschwer-
de des Oberreichsanwalts durch Verordnung ein.”> Wenn dieser das rechtskrifti-
ge Urteil als grob materiell unrichtig ansah, so konnte er sie binnen eines Jahres
nach Eintritt der Rechtskraft beim Reichsgericht einlegen. Das Reichsgericht
konnte das angefochtene Urteil dann auftheben und in der Sache selbst entschei-
den oder die Sache zuriickverweisen.”

Nach Kriegsende nahmen die Verfassungsgesetzgeber der meisten Bundes-
lander den Grundsatz ausdriicklich in ihre Verfassungen auf, als Reaktion auf
die im Nationalsozialismus geschehenen Missbriuche.”* Der Parlamentarische
Rat verankerte den Grundsatz in Art. 103 Abs. 3 des Grundgesetzes der Bundes-
republik. Die Verankerung in mehreren Landerverfassungen, die Einflussnahme
der amerikanischen Besatzungsmacht sowie die Lehren aus dem Nationalsozia-
lismus veranlassten ihn dazu.”

f)  Ergebnis

Die geschichtliche Entwicklung des ne bis in idem-Grundsatzes zeigt dessen
Reichtum an Gestaltungsmoglichkeiten auf. Jeder Epoche lassen sich fiir sie
charakteristische Besonderheiten entnehmen. Die Nichtbeachtung und Unter-
drickung des ne bis in idem-Grundsatzes zu Zeiten des Inquisitionsverfahrens
und des Nationalsozialismus sollte aber nicht etwa auf die Moglichkeit des Ver-
zichts, sondern vielmehr auf dessen herausragende Bedeutung hinweisen. Dem

70 VGH, DJ 1938, S. 1193.

71 Siche: § 3 des ,,Gesetzes zur Anderung von Vorschriften des allgemeinen Strafverfah-
rens, des Wehrmachtstrafverfahrens und des Strafgesetzbuches®, in: RGBI. 1939,
Teil 12, S. 1841 f., S. 1842.

72 Siehe: §§ 34 f. der ,,Verordnung iiber die Zustdndigkeit der Strafgerichte, die Sonder-
gerichte und sonstige strafverfahrensrechtliche Vorschriften®, in: RGBI. 1940, Teil I 1,
S. 405 f., S. 410.

73 Siehe: § 35 Abs. 4 der ,,Verordnung iiber die Zustindigkeit der Strafgerichte, die Son-
dergerichte und sonstige strafverfahrensrechtliche Vorschriften®.

74 Dazu: Riiping, in: Bonner Kommentar zum GG, Art. 103 Abs. 3, Rn 7.

75 Dazu: Nolte, in: v.Mangoldt/Klein/Starck, GG-Kommentar, Band 3, Art. 103 Abs. 3,
Rn 178.



