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Vorwort

Die vorliegende Monografie ist von der Juristischen Fakultit der Ludwig-Ma-
ximilians-Universitit Miinchen im Wintersemester 2013/2014 als Habilitations-
schrift angenommen worden. Betreut wurde die Habilitation von Prof. Dr. Dr.
h.c. mult. Bernd Schiinemann; weitere Mitglieder des Mentorats waren Prof. Dr.
Ulrich Schroth und Prof. Dr. Helmut Satzger.

Es entspricht bewihrter Ubung, sich beim Zweitgutachter fiir die ziigige Er-
stellung des Votums zu bedanken. Diese abgenutzte Formel kénnte Herrn Prof.
Ulrich Schroth nur teilweise gerecht werden. Denn er hat das Gutachten nicht
blof3 ziigig, sondern iiber die Weihnachtsfeiertage verfasst; ohne diesen Einsatz
hitte sich der Abschluss des Habilitationsverfahrens um mindestens ein Semester
verschoben. Bei Herrn Prof. Satzger bedanke ich mich fiir die stetige Gesprichs-
bereitschaft.

Herrn Prof. Dr. Dres. h.c. Friedrich-Christian Schroeder und Prof. Dr. Andreas
Hoyer danke ich fiir die Aufnahme des ungekiirzten Buchs in die angesehene
Reihe ,,Strafrechtliche Abhandlungen®. Ich freue mich, meine beiden groflen
deutschen Monografien im Hause Duncker & Humblot publiziert zu haben, und
mochte auch dem Verlag meine Dankbarkeit ausdriicken.

Drei weitere Professoren diirfen hier nicht unerwéhnt bleiben. Mein Doktor-
vater Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Claus Roxin hat nicht nur meinen Entschluss, mich
in Deutschland zu habilitieren, gemeinschaftlich mit Prof. Schiinemann hervor-
gerufen, sondern ihn auch durch lange und nahezu monatliche Gesprache gestarkt.
Bei ihm hatte mein Weg auf deutschem Boden seinen Anfang. Die Grofziigig-
keit, auch fiir einen jungen Studenten aus dem Ausland Zeit zu finden, die Be-
scheidenheit, ihm glaubhaft zu zeigen, dass seine Arbeit einem am Herzen liegt,
sind pridgende Beispiele, die ich immer prisent zu halten vorhabe. Prof. Dr. Jiir-
gen Wolter hat mir nicht nur die Tiir zu Goltdammer’s Archiv gedffnet, sondern
mich immer fiirsorglich beraten. Die Idee, nicht nur iiber die materielle Rechts-
kraft zu schreiben, sondern auch eine ,,Strafprozesstheorie” anzubieten, verfes-
tigte sich erst nach einem Gesprich, das ich mit ihm fithren durfte; sogar die
Uberschrift des vorliegenden Buchs geht auf ihn zuriick. Prof. Dr. Petra Wittig
half mir mit dem groBziigigen Angebot einer Mitarbeiterstelle, die an sich ein-
kommenslose Zeit zwischen der Emeritierung meines Betreuers und dem Ab-
schluss dieses Buches zu iiberbriicken.

Die umfangreiche Beriicksichtigung auslidndischer Literatur wire nicht mog-
lich gewesen ohne die Hilfe zweier erstklassiger Bibliotheken, derer ich mich
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ausgiebig bedient habe. Gemeint sind die Bibliothek des Freiburger Max-Planck-
Instituts fiir ausldndisches und internationales Strafrecht und die Bibliothek fiir
auslindisches und internationales Strafrecht der Juristischen Fakultit der Georg-
August-Universitit Gottingen. Ich bedanke mich bei beiden Bibliotheken, ins-
besondere bei Herrn Dr. Pablo Galain Palermo und Frau Elisabeth Martin (MPI)
sowie bei Herrn Prof. Dr. Kai Ambos.

Ich méchte mich auch fiir wertvolle, anregende Diskussionen bedanken bei:
meinen langjdhrigen Kollegen Dr. Peter Kasiske und Benjamin Roger; den Miin-
chener Doktoranden Augusto Assis, Alaor Leite, Alberto Nanzer und Adriano
Teixeira; bei den Professoren Doktoren Gabriel Pérez Barbera und Fernando
Gama; bei den Doktoren Stephan Ast, Jan Schuhr, Liane Worner und Till Zim-
mermann fiir einen unvergesslichen Diskussionsabend auf der Ziiricher Straf-
rechtslehrertagung; bei PD Dr. Tobias Reinbacher; bei Marie Koch und Dr. Eva
v. Wietersheim. Anna Richter hat mir bei der sprachlichen Uberarbeitung des um-
fangreichen Buchs geholfen.

Meiner Mutter und meinem Vater, die ich 2001 in Brasilien verlassen habe,
schulde ich Dank dafiir, dass sie trotz rdumlicher Distanz in meinem Leben ohne
jegliche Unterbrechung anwesend sind. Ohne die Gewissheit, iiber einen sicheren
Hafen zu verfiigen, wire fiir mich der Weg weder materiell noch emotionell
moglich gewesen.

Last but not least komme ich auf meinen Habilitationsvater zu sprechen. Prof.
Schiinemann schulde ich mehr, als ich je werde niederschreiben konnen. Die Of-
fenheit, mir als 24-jahrigem, ausldndischem Promotionsstudenten eine deutsche
Habilitation {iberhaupt in Aussicht zu stellen, als Denkmdglichkeit erst aufzuzei-
gen; die Bereitschaft, die Habilitation durch die Gewdhrung einer vollen Assis-
tentenstelle auch materiell zu unterstiitzen; die liebevolle Fiirsorge, mit der
meine tausend Seiten in wenigen Wochen nicht bloB gelesen, sondern auch
sprachlich verbessert wurden, um mir eine erfolgreiche Habilitation noch in dem
Semester, in dem sie ihren Abschluss fand, zu erméglichen — fiir all dies bin ich
Thnen dankbar. Professor Schiinemann, ich bin stolz, Sie meinen Lehrer und
gliicklich, Sie einen Freund nennen zu diirfen.

Manchmal stellt sich derjenige, der ein Buch schreibt, bewusst oder unbewusst
einen Leser vor. Professor Schiinemann, dieses Buch habe ich fiir Sie geschrie-
ben; Ihnen mdochte ich es deshalb auch widmen.

Miinchen, den 21. September 2014 Luis Greco
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Einleitung

A. Gegenstand der Untersuchung

Die vorliegende Arbeit sollte urspriinglich die materielle Rechtskraft in ihrer
negativen Dimension untersuchen, also den sog. ne bis in idem-Grundsatz.! Ver-
fahren miissen ein Ende haben. Mehr und mehr wurde mir aber klar, dass man
erst verstehen kann, warum das Verfahren enden muss, wenn man weif3, warum
es liberhaupt anfangen darf. Eine Riickbesinnung auf die Grundlagen des Straf-
prozessrechts erwies sich als erforderlich, was im Einklang mit einer langen pro-
zessrechtswissenschaftlichen Tradition steht, die von einem engen Zusammen-
hang zwischen der Frage nach dem Zweck des Verfahrens und der Frage nach
der Rechtskraft ausgeht.> Weil aber die grundlagentheoretische Reflexion zu-
gleich als Selbstzweck betrieben werden muss, ging sie zum Teil weit {iber das-
jenige hinaus, was zur Losung der Rechtskraftprobleme unabdingbar war. Daher
die Uberschrift ,,Strafprozesstheorie und materielle Rechtskraft.

Das erste Anliegen der Arbeit — ,, Strafprozesstheorie” — besteht also darin,
iber die Grundlagen des Strafprozessrechts zu reflektieren. Im Mittelpunkt soll
konkret die selten explizit gestellte Frage stehen, warum es Strafprozesse geben
darf. Gerade bei der Erforschung der Grundlagen des Strafprozessrechts ist ein
wissenschaftliches Defizit zu verzeichnen, das auch seit Jahrzehnten beklagt
wird.? Der Vergleich zur theoretischen Durchdringung und Systematisierung des
materiellen Strafrechts schmeichelt dem Strafprozessrecht nicht. So stellt Roxin
fest: ,,... ein begrifflich und teleologisch durchgebildetes prozessuales Gesamt-
system hat die Wissenschaft bisher nicht schaffen kénnen*.* Nach Wolter befin-

I In der franzosischen Literatur ist eher von ,,non bis in idem* die Rede; zur kaum
diskussionswiirdigen Frage, welche Formulierung ,richtiger* ist, Barja de Quiroga, Non
bis in idem, S. 14 ff.; ders. Tratado, S. 178 ff.

2 Nachw. u. Bd. 2, Fn. 358.

3 Genauer sogar seit iiber 150 Jahren, vgl. etwa Kdstlin, Wendepunkt, S. 1II f.; genau
vor 100 Jahren Binding, Rechtsgang I (1913), S. 1, 10 f.

4 Roxin, 40 Jahre BGH, S. 66. Ebenso Roxin, Strafrechtswissenschaft, S. 371; Scha-
per, Verfahren, S. 29; Wolter, NStZ 1993, S.1; ders. Theorie und Systematik, S. 267;
Perron, FS Lenckner, S. 244; Bottke, FS Roxin 1, S. 1243; Fischer, NStZ 2007, 436; s.a.
Frisch, Wesensziige, S. 171: ,,Eine umfassende Theorie, die das Ziel des Strafprozesses,
dessen Institutionen und Einzelerscheinungen zu einer Einheit verbindet und aus diesem
Verstindnis dann konkrete Anforderungen und Erscheinungen (auch kritisch) reflek-
tiert, fehlt weitgehend (oder ist doch allenfalls in Andeutungen vorhanden)“ — besser
konnte man das hier verfolgte Ziel kaum beschreiben.
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det sich das Strafprozessrechtssystem in einem ,,Ur- und Rohzustand*:® ,,uns
fehlt in der Tat schon der bloe Ansatz einer modernen StrafprozefBrechtstheorie
und eines prozessualen Gesamtsystems*.® Die vielzitierte Behauptung Friedrich
Steins, der das Prozessrecht als ,,technisches Recht™ bezeichnete, das ,,von wech-
selnden ZweckmiBigkeiten beherrscht, der Ewigkeitswerte bar sei,” enthlt
mehr Wahres, als man zugeben mochte. Das Strafverfahrensrecht ist in Deutsch-
land im GroBen und Ganzen ein richterrechtliches Gebilde,® das immer noch auf
eine iberzeugende theoretische Einrahmung wartet. Die vorliegende Arbeit strebt
an, einen Beitrag zur Errichtung einer derartigen Theorie zu liefern; sie mochte
sich in die jiingeren Bestrebungen eingeordnet sehen, die vor Kurzem Anlass zu
der Feststellung einer ,,Renaissance der Strafprozesstheorie* gegeben haben.” In-
sofern versteht sie sich als prozessuales Gegenstiick zu der in einer anderen
Monografie entwickelten Straftheorie:'® Die materiellrechtliche Straftheorie be-
schéftigt sich mit der Frage, warum die Strafe sein darf, die Strafprozesstheorie
ihrerseits mit der Frage, warum das Strafverfahren sein darf. Diese Fragestellung
muss genauso radikal sein wie die materiellrechtliche: In erster Linie muss es
darum gehen, ob und wie die empfindliche Beanspruchung, die das Strafverfah-
ren fiir den Betroffenen bedeutet, nicht nur der Gesellschaft gegeniiber, sondern
diesem gegeniiber gerechtfertigt werden kann. Im Strafrecht rechtfertigt man ein
Ubel gegeniiber einem Schuldigen; das Strafverfahren trifft indes zugleich Un-
schuldige, so dass es eigentlich iiberrascht, dass man sich dieser Frage bisher
eher zogerlich zuzuwenden bereit war. Hier wird sie zum Angelpunkt der ganzen
Strafprozesstheorie erhoben; sie wird zugleich den Schliissel zum Verstindnis der
Rechtskraft im Strafverfahren liefern und der gesamten Dogmatik der mit ihm
verbundenen Rechtsinstitute.

Eine solche Strafprozesstheorie wird, wie auch die Straftheorie, notwendig
vorpositiv sein. Erst eine vorpositive Warte vermag einen festen Halt zu bieten,
von dem aus man einen Beitrag zur Klarung anderer Probleme (hier: der Rechts-
kraft bzw. des ne bis in idem-Grundsatzes) erwarten kann. Der sparsam-pragma-
tische Weg einer ad hoc Behandlung von Fragen aus sich selbst heraus mag zwar

5 Wolter, FS Roxin I, S. 1141.

6 Wolter, NStZ 1993, S. 1; s.a. ders. FS Roxin II, S. 1245.

7 Stein, GrundriB, S. XIV. Vgl. auch Volk, Prozessvoraussetzungen, S.10: Prozess-
recht als ,,Heimstatt pragmatischer Losungen®. Von diesem Spruch Steins wurde be-
hauptet: ,,Wohl kaum ein Wort hat der ProzeBrechtswissenschaft solches Argernis und
manchem Spétter solche Genugtuung bereitet wie dieser Ausspruch eines der angese-
hensten Prozessualisten” (Gaul, AcP 1968, S. 28). Dezidierte Kritik bei Eb. Schmidt,
ZStW 65 (1953), S.162 f., 166 ff.; krit. a. Figueiredo Dias, Direito processual penal,
S. 50.

8 Roxin, 40 Jahre BGH, S. 66; ders. Strafrechtswissenschaft, S. 371; Sternberg-Lie-
ben, ZStW 108 (1996), S.745.

 Haas, ZStW 125 (2013), S. 121.

10 Greco, Lebendiges, insb. S. 202 ff.
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wegen seiner Konsensfahigkeit besonders attraktiv erscheinen. Mehr als Kompro-
misse, die immer so vorldufig bleiben wie die zufillig iibereinstimmenden Inte-
ressen, die sie tragen, erzielt man aber dadurch nicht.

Und hiermit kommt man schon zum zweiten Anliegen der Arbeit, der materiel-
len Rechtskraft. Die Arbeit bemiiht sich zugleich um eine Kliarung der Grundla-
gen und Reichweite der Rechtskraft in ihrer negativen Dimension, der sog. Sperr-
wirkung, deren beschuldigtenfreundliche Seite der sog. ne bis in idem-Grundsatz
darstellt.'! Bei diesem im Allgemeinen selten bestrittenen Grundsatz — ein ,,Satz
des Universalrechts®, wie es seit den Beratungen im franzdsischen Conseil d’Etat
1804 im Laufe des 19. Jahrhunderts immer wieder hieB,12 der inzwischen an vie-
len Stellen positivrechtliche Anerkennung bekommen hat'® — sind viele Einzel-
heiten duBerst unklar. Man kann in anschaulicher Bezeichnung klassische und
moderne Probleme unterscheiden; nur mit Ersteren wird sich die vorliegende
Monografie beschéftigen.

Die klassischen Probleme ergeben sich bereits aus einer strukturellen Analyse
der Aussage, die das Prinzip umschreibt. Rechtssatztheoretisch betrachtet be-
stimmt der ne bis in idem-Grundsatz, dass wenn eine Tat bereits bestraft bzw.
abgeurteilt bzw. verfolgt worden ist (Tatbestandsseite), es verboten ist, sie noch
einmal zu bestrafen bzw. abzuurteilen bzw. zu verfolgen (Rechtsfolgenseite). Das
bedeutet zunichst ein dreistufiges Arbeitsprogramm: auf der Tatbestandsseite
muss man erstens bestimmen, was unter einer ,, 7at ““ zu verstehen ist — die klassi-

11" Auf eine geschichtliche Fundierung wurde bewusst verzichtet; s. insb. Griolet,
Chose jugée, S.182 ff.; Hommey, Chose jugée, S. 9 ff.; Hirtz, Chose jugée, S.10 ff,;
Esmein, NRHDFE 11 (1887) S. 545 ff.; Carfora, Diglt XIII/4 (1900), S. 286 ff.; Rocco,
Cosa giudicata I, S. 25 ff.; Rheingans, Rechtskraftlehre, S. 3 ff.; Schwarplies, Ne bis in
idem, S. 14 ff.; Musselli, Giudicato, S. 3 ff.; Friedland, Double Jeopardy, S. 5 ff.; Sig-
ler, Double Jeopardy, S.1 ff.; Najarian, Chose jugée, S.17 ff.; s.a. Callari, Firmitas,
S. 61 ff. Der in geschichtlich orientierten Arbeiten immer wieder hervorgehobene dog-
matische Ertrag einer geschichtlichen Fundierung (statt aller Rocco, Cosa giudicata I,
S.16), die den Weg bis zum Recht der Antike zuriickgeht, wird eher behauptet als ein-
geldst; zur angemessenen Rolle der Geschichte in der prozessualen Theoriebildung s.u.
Teil 1 Kap.1 C. (S. 112 f,; ,,geschichtlich-analytische Methode*).

12 Berlier; in: Locré, Discussion, S. 120; die Wendung taucht in Deutschland etwa bei
Glaser, GrinhutZ 12 (1885), S. 306 und Borgmann, Identitit der That, S. 1, auf, freilich
ohne Angabe der Urquelle. Ahnl. der amerikanische Supreme Court, Ex parte Lange,
85 U.S. 163, 169 (1873); Heffter, Non bis in idem, S. 5; Ortolan/Desjardins, Eléments,
S. 294, 296. Selbstverstindlich heifit das nicht, dass alle Staaten und Epochen den Satz
anerkannt haben (s. Correia, Caso julgado, S. 301) — zu wichtigen Ausnahmen s.u.
Teil 2 Kap.1 C. VIL (S. 362 ff.)) — und auch nicht, dass der Satz eine iiberstaatliche
Geltung habe (abl. genau zu dieser Argumentationsweise Griolet, Chose jugée, S. 225)
oder eine allgemeine Regel des Volkerrechts darstelle (abl. bereits BVerfGE 75, 1
[18 ff.]) — néher hierzu die o. S. 35 angekiindigte Arbeit.

13 Fiir Deutschland: Art. 103 Abs. 3 GG; Art. 14 Abs.7 IPbpR; Art. 4 des 7. ZP-
EMRK; Art. 54 SDU; Art. 50 EU-GRCh; Nachw. weiterer zwischenstaatlicher Uberein-
kommen bei Satzger, Europiisierung, S. 689 ff.; Conway, ICLR 3 (2003), S. 219 f.
Nachw. ausldndischer Rechtsvorschriften u. Fn. 1435, 1916.





