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Erster Teil

Eine prinzipientheoretische Grundlegung
des Rechtssatzes ne bis in idem
unter volkerrechtlichen Vorzeichen

§ 1 Einleitung und Ubersicht iiber den Gang der Untersuchung

I. Ne bis in idem: Das fragile Fundament eines omniprisenten
Rechtssatzes

Eine Untersuchung des Rechtssatzes ne bis in idem steht unter einem Rechtfer-
tigungszwang: Welchen relevanten Erkenntnisgewinn kann die Auseinanderset-
zung mit einem Rechtsinstitut noch versprechen, dessen Wurzeln iiber 2.000 Jahre
zuriickreichen' und das in den letzten Jahrhunderten bereits zum Gegenstand einer
Myriade rechtswissenschaftlicher Beitréige aus aller Welt geworden ist?”

' Noch deutlich iltere Wurzeln der Rechtsidee lassen sich allerdings zumindest vermuten.
Das kanonische Recht beruft sich auf einen Ausspruch des alttestamentarischen Propheten
Nahum (1:9), den der Heilige Hieronymus so deutete, dass Gott nur einmal strafe, vgl.
Friedland, Double Jeopardy, S.5; Heffier, Non bis in idem, S. 8 f. Nach Ansicht einiger
Autoren besteht eine noch dltere Verbindungslinie des ne bis in idem zur Rechtskraftidee im
Codex Hammurabi aus dem Jahr 2.500 v. Chr., vgl. Patraus, | AGORA (2018), S. 25 (26).
Eingehend zur historischen Entwicklung des Rechtssatzes unten unter § 5.

2 Aus der Vielzahl der deutschsprachigen Beitrige vgl. nur Berner, GA 3 (1855), S. 472 ff.;
Goltdammer, GA 10 (1862), S. 457 ff.; Kiifsner, non bis in idem, GA 3 (1855), S. 1981f;;
Heffter, Non bis in idem; Berner, Der Grundsatz des ne bis in idem; Teichmann, ,ne bis in
idem* in den Féllen der Konkurrenz; Diiwel, ,ne bis in idem* im Strafverfahren; Kimmel,
Rechtsnatur und Geltungsgebiet; Elstrodt, Anrechnungs- und Erledigungsprinzip; Spinellis,
Materielle Rechtskraft; Schwarplies, Rechtsgeschichtliche Entwicklung; Dithmar, Der
Grundsatz ,,ne bis in idem* und das fortgesetzte Delikt; Neuhaus, Der strafverfahrensrechtli-
che Tatbegriff; Thomas, Recht auf Einmaligkeit; zuletzt Voulgaris, Transnationales ,,ne bis in
idem*, 2016; englischsprachig finden sich historische Erdrterungen zum Verbot der ,,double
Jjeopardy*, die als Auspragung von ne bis in idem in der common law-Tradition zu sehen ist
z.B. in Batchelder, 17 Am. L. Rev. (1883), S. 748 ff.; Payne, The Doctrine of Previous Jeo-
pardy, 62 Century Law Journal (1906), S. 295; Grant, The Lanza Rule of Successive Prose-
cutions, 32 Col. Law Rev. (1932), S. 1309 ff.; Friedland, Double Jeopardy, 1969; Sigler,
Double Jeopardy; Pillai, Double Jeopardy Protection; Van den Wyngaert/Stessens, 48 ICLQ
(1999), S. 779—804; italienisch etwa Galantini, Il principio del ,,ne bis in idem® internazionale
nel processo penale; spanischsprachig z.B. Garcias Planas, ADPCP 1989, S. 109-123.;
Herrera/Andrés, 5 Nuevo derecho (2010), S. 117—124; Murioz Claeres, Ne bis in idem y
derecho penal, 2006; franzosischsprachige Abhandlungen finden sich historisch vor allem
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Der Rechtssatz ne bis in idem wird auf die (dem attischen Redner Demosthenes
fiir das Jahr 355 v. Chr. zugeschriebene und spéter latinisierte) Formel ,,bis de
eadem re ne sit actio” zuriickgefiihrt.* Grob iibersetzt bedeutete er also schon in der
Antike, dass nach Abschluss eines Verfahrens in derselben Sache ein erncutes
prozessuales Vorgehen unzulissig war.* Wihrend Spuren eines Doppelklagever-
botes sich also wohl schon bis ins Griechische Recht zuriickverfolgen lassen,’ diirfte
sich ne bis in idem im Romischen Recht spétestens um die Zeitenwende auch schon
als ein echtes strafprozessuales Verbot der mehrfachen Strafklage wegen derselben
Tat gegen denselben Angeklagten etabliert haben® und damit den Weg fiir seinen
heute im deutschen Sprachgebrauch als Doppelverfolgungsverbot oder Strafklage-
verbrauch’ bezeichneten Kerngehalt bereitet haben.

Wire eine legitimationsstiftende Kraft althergebrachter Tradition auch fiir
Rechtsnormen anzuerkennen,® wire der Rechtssatz ne bis in idem damit ein sicherer

auch zum Rechtkraftkonzept der ,,chose jugée* in Strafsachen z. B. Hommey, De L’autorité de
la chose jugée en maticre civile et en matiere criminelle; Hirtz, De 1’autorité de la chose jugeé
en general en droit romain; Heébraud, L’autorité de la chose jugée au criminal sur le civil,
Barbey, La Régle ,,Non Bis in Idem*.

3 Vgl. Heffier, Non bis in idem, S. 6; nach Zachariae, Handbuch des deutschen Strafpro-
cesses, Bnd. 2, S. 661 meinten die spéteren Glossatoren mit non bis in idem ,.,bis de eodem
delicto quaeri non potest*; United States v. Jenkins, 490 F 2d 868, 870 (C.A. 1973); die
Begriffsherkunft ist allerdings nicht eindeutig, vgl. Remmert, in: Maunz/Diirig, GG, 91. EL,
Art. 103 Abs. 3 Rn. 5; Schroeder, JuS 1997, 227 (228).

4 Etwa: ,,Zweimal sei in derselben Sache keine Klage®. Der romischrechtliche Begriff der
»actio” lasst sich in die deutsche Rechtsterminologie nicht ganz prézise libersetzen. Er ver-
bindet prozessuale Elemente (Klage) mit materiellen Elementen (Anspruch), vgl. Meder,
Rechtsgeschichte, S. 61 und 64 ff.

5 Liebs, 84 ZRG Rom. Abt. (1967), S. 104 (109 £.); Sellert, Ne bis in idem, in: Cordes et al.
(Hrsg.), HRG, Bnd. III, Sp. 1872 (1873).

¢ Landau, ZRG KA 56 (1970), S. 124 (128) nimmt auf Grundlage des Buchs ,,.De publicis
iudiciis* des Aemilius Macer (D. 47,15,3,1.) an, dass ein Strafklageverbrauch im Rémischen
Strafprozess (Quaestionenverfahren) schon in augusteischer Zeit grundsatzlich anerkannt war.
Nach Mommsen, Romisches Strafrecht, S. 450 bedeutete bereits das Repetundengesetz von
123/122 v. Chr. die erste Anerkennung der Rechtskraft im romischen Strafverfahren. Vgl. zur
Herkunft im Romischen Recht auch schon Zachariae, Handbuch des deutschen Strafproces-
ses, Bnd. 2, S. 655 ff.; Berner, GA 3 (1855), S. 472 (478 ft.).

"Vgl. Creifelds, Rechtsworterbuch, ,,Strafklageverbrauch®, S. 1257; Thomas, Recht auf
Einmaligkeit, S. 176 f.; Radtke, Systematik des Strafklageverbrauchs, S. 19 f.; skeptisch zur
Bezeichnung, weil die Rechtskraft nicht nur die Strafklage sperre, sondern auch Rechtsmittel
des Beschuldigten begrenze Greco, Strafprozesstheorie und materielle Rechtskraft, S. 36.

8 Vgl. zur Legitimation durch Tradition Max Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, 1922,
1. Teil, 3. Abschn. § 6: ,,Traditional soll eine Herrschaft heilen, wenn ihre Legitimitdt sich
stiitzt und geglaubt wird auf Grund der Heiligkeit altiiberkommener (,von jeher bestehender*)
Ordnungen und Herrengewalten.*
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Kandidat fiir die hochsten Weihen.” Schon 1913 befand ein U.S.-amerikanisches
Gericht zum Verbot der doppelten Strafverfolgung als Kern des Rechtssatzes:

LIt is impossible to trace the doctrine to any distinct origin. It seems to have been always
embedded in the common law of England, as well as in the Roman law, and doubtless in
every other system of jurisprudence, and, instead of having a specific origin, it simply
always existed.*'

Und tatsichlich kann man ne bis in idem als einen ,,Weltrechtssatz“!! bezeich-
nen, dessen Verankerung in den diversen Strafprozesssystemen der Welt eine ge-
festigte internationale Einmiitigkeit iiber das grundsitzliche Verbot einer mehrfa-
chen Strafverfolgung wegen derselben Tat andeutet.'” Doch wihrend in den zahl-
losen wissenschaftlichen Beitrdgen weitgehender Konsens iiber den weltweiten
Siegeszug des Rechtsinstituts als Antwort auf universell existierende Funktionsan-
forderungen von Strafrechtsprechung besteht,® so ist man sich doch auch dariiber
einig, dass nicht lediglich iiber den genauen Normgehalt, sondern auch iiber
grundlegende dogmatische Eigenschaften weiterhin fundamentale Unklarheiten und
Differenzen bestehen.'* Schon die dogmatische Qualifikation und die teleologische
Ausrichtung des Rechtssatzes werden im internationalen Dialog bisher bestenfalls
konturarm ausgehandelt: Handelt es sich bei ne bis in idem um ein Institut der
materiellen Rechtskraft im Strafverfahren oder um ein Menschenrecht? Soll es den
Individualschutz, die Autoritit der Rechtsprechung oder die Rechtssicherheit der
gesamten Rechtsgemeinschaft gewihrleisten? Konnten diese grundlegenden Dif-
ferenzen noch ausgeblendet werden, solange nur die konkreten Normen inhaltlich

’ Vgl. Friedland, Double Jeopardy, S. 3:,,The history of the rule against double jeopardy is
the history of criminal procedure. No other procedural doctrine is more fundamental or all-
pervasive.*

' Supreme Court of Oklahoma, Stout v. State, 36 Okl. 744 (756)(1913).

" Aden, Internationales Privates Wirtschaftsrecht, S.31 versteht als Weltrechtssitze
.Rechtsgrundsitze, die einfach iiberall ohne Riicksicht auf Rasse oder sozialen Stand gelten.
Spezifisch fir ne bis in idem wird auch die Bezeichnung als ,,Satz des Universalrechts® ver-
wendet. Greco, Strafprozesstheorie und materielle Rechtskraft, S. 33 verweist darauf, dass
sich diese Bezeichnung schon auf Beratungen des franzdsischen Conseil d’Etat von 1804
zurilickfithren l4sst.

12 Schon 1832 stellte Feuerbach, Lehrbuch, 11. Aufl. § 617, Anm. a) fest, dass ,,Non bis in
idem® durch ,,[f]ast alle auswértigen Gesetzgebungen [...] von jeher* anerkannt worden sei.
Diese optimistische Aussage steht allerdings unter dem weitreichenden Vorbehalt empfindli-
cher Durchbrechungsmoglichkeiten des Doppelverfolgungsverbots; vgl. die Ausfithrungen
zum Inquisitionsverfahren unter § 5 I11.

13 Nach Sigler, Double Jeopardy, S. 118 ist das Rechtsinstitut ,,concerned with problems of
a universal nature which are prevalent in al criminal law systems*.

" Vgl. Sigler, 7 A.J. Leg. Hist. (1963), S. 283 (284): ,,The significance and weight accor-
ded the double jeopardy maxim is conditioned by the state of criminal procedure which it
affects.” Schon zu den eng verwandten Systemen des common law untereinander stellt Pillai,
Double Jeopardy Protection, S. 1 erhebliche Unterschiede fest und selbst innerhalb nationaler
Rechtsordnungen sind entscheidende Fragen bisher nicht geklért, vgl. zum deutschen Recht
Greco, Strafprozesstheorie und materielle Rechtskraft, S. 33.



