Christina Karakosta'

Das Prinzip ne bis in idem (gemiB Artikel 4 des Protokolls N° 7
zur EMRK): Ein Recht mit ungewisser Reichweite

Die Regel »ne bis in idem«, welche die Kumulierung der strafrechtlichen Verfolgung
und Verurteilung gegen dieselbe Person aufgrund derselben Tatsachen untersagt, ist
durch die Europédische Konvention der Menschenrechte (nachfolgend genannt Kon-
vention) in Artikel 4 des Protokolls N°7 garantiert: Dieser sieht vor, dass niemand we-
gen einer strafbaren Handlung, wegen der er bereits nach dem Gesetz oder dem Straf-
verfahrensrecht eines Staates rechtskriftig verurteilt oder freigesprochen worden ist,
in einem Strafverfahren desselben Staates erneut vor Gericht gestellt oder bestraft wer-
den darf. Das Recht, das durch diese Vorschrift, die zu den fundamentalen Rechten
des Beschuldigten zéhlt, garantiert ist, dient dazu, die Rechtssicherheit einer Person zu
gewihrleisten, die schon vor den Gerichten zur Rechenschaft gezogen wurde. Die
Wichtigkeit dieser Bestimmung geht aus der Tatsache hervor, dass dieses Recht der
Liste der unantastbaren Rechte die im Artikel 15 der Konvention vorgesehen sind, hin-
zugefiigt wurde — zusammen mit dem Recht auf Leben, dem Verbot der Folter, dem
Verbot der Sklaverei und dem Prinzip des strafrechtlichen Riickwirkungsverbots.

Dennoch genief3t das Recht, nicht zweimal verurteilt oder bestraft zu werden, in der
Rechtsprechung der Organe der Konvention nur eine eingeschrinkte Anwendung?.
Wenn es auch nicht unwichtig ist, dass bis heute eine groe Anzahl der europdischen
Staaten das Protokoll N°7° nicht ratifiziert haben, so sind doch die Begriffe der Recht-
sprechung, was die Definition der verschiedenen Begriffe, aus denen sich Maxime »ne
bis in idem« zusammensetzt, wenig entwickelt.

Tatsdchlich hat der Europdische Gerichtshof fiir Menschenrechte (hier Gerichtshof
genannt) sich sehr schnell fiir den eigenstindigen Sinn der Begriffe »Strafverfahren«
und »strafrechtlich«, die im Artikel 4 des Protokolls N°7 stehen, ausgesprochen und
damit den Schutz der Regel »ne bis in idem« auf die Verwaltungsverfahren ausgewei-
tet.

Durch dieses Vorgehen befand sich der Gerichtshof jedoch in einer schwierigen
Lage. In der Tat gilt in den meisten europdischen Rechtsordnungen die Regel »ne bis
in idem« nur fiir Strafverfahren im engeren Sinn. Als Grundsatz des Strafrechts wird
sie von dem Beschuldigten vor dem Strafrichter vorgebracht, der allein fiir die Anwen-
dung zustindig zu sein scheint. Dagegen ergeben sich sehr wenige Fragen auf der in-
ternen Ebene im Hinblick auf die Anwendung dieser Regel in den Verwaltungsverfah-

1 Der folgende Beitrag spiegelt nur die personliche Meinung der Verfasserin wider. Sie ist
nicht Ausdruck der Rechtsprechung des EGMR.

2 Genauer zur Rechtsprechung des EGMR, Christina Karakosta, »Ne bis in idem: une juris-
prudence peu visible pour un droit intangible«, revue trimestrielle dr. h., 2008, S. 25-49

3 Siehe die komplette Liste der Ratifizierungen auf http://www.echr.coe.int/ECHR/FR/Hea-
der/Basic+Texts/Basic+Texts/Dates+of+ratification+of+the+European+Conven-
tion+on+Human+Rights+and+additional+Protocols/.
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ren. So ist es nicht erstaunlich, dass in fast allen kontinentalen Staaten oft kumulative
Bestrafungen, sowohl strafrechtlicher, verwaltungs- oder steuerlicher Art vorgesehen
sind*.

Als einschldgige Beispiele sind Verstofe gegen die Straenverkehrsordnung anzu-
sehen, die kumulativ strafrechtliche und verwaltungsrechtliche Rechtsfolgen haben,
wie etwa das zeitweilige Fahrverbot oder der Entzug des Fiihrerscheins. Eine dhnliche
Lage von kumulativen Sanktionen kann man bei Zoll- oder Steuervergehen beobach-
ten. Ubrigens ist es wichtig festzustellen, dass es bei den umstrittenen Fillen, die der
Gerichtshof zu beurteilen hatte, sich um solche Delikte handelte.

Zugleich ist es unbestreitbar, dass der Gerichtshof grundsitzlich davon Abstand
nimmt, die Entscheidungen der Mitgliedstaaten im Hinblick auf die Organisation ihres
Rechtssystems in Frage zu stellen. Wie der Gerichtshof bereits bei anderen Vorschrif-
ten festgestellt hat’, ist es Sache der nationalen Behorden, das Strafrecht und das re-
pressive System zu organisieren, zu entscheiden, welche moralischen und sozialen
Werte unter den Schutz des Gesetzes gehoren, aus welchen Ursachen verschiedene
Verhaltensweisen unter das Strafrecht fallen und welches die Beziehungen zwischen
den verschiedenen Straftaten sind. Diese Feststellungen gelten umso mehr fiir die An-
wendung des Artikels 4 des Protokolls Nummer 7, als der Gerichtshof den Staaten
kein Verfahren auferlegen kann, um eine gesetzeswidrige Handlung zu bestrafen. Es
scheint also, als wiirde der Gerichtshof den Staaten einen gewissen Spielraum zur Be-
urteilung im Rahmen des Artikels 4 des Protokolls Nummer 7 einrdumen.

Daraus ergibt sich die Feststellung, dass der Gerichtshof, wenn er zu einem Urteil
dariiber ersucht wird, ob die Existenz zweier Sanktionen, einer straf- und einer verwal-
tungsrechtlichen, das Recht beeintrichtigen kénnte, nicht zweimal verurteilt oder ver-
folgt zu werden, einerseits durch einen weiten Begriff des Strafverfahrens und ande-
rerseits durch das Bemiihen, die Befugnis der Staaten zu kumulativem Strafen nicht in
Frage zu stellen, gebunden ist. Doch diese zwei Elemente sind kaum miteinander zu
vereinbaren. Der eigenstidndige Sinn des Begriffs »Strafrecht« begiinstigt eine sich
fortentwickelnde Anwendung des Rechts nach Artikel 4 des Protokolls Nummer 7 (),
obschon der Beurteilungsspielraum eher fiir eine formalistische Anwendung spricht
(II). So versucht der Gerichtshof eine Annédherung, nach der er die Existenz von ku-
mulativen Sanktionen rechtfertigen muss, aber mit der Regel »ne bis in idem« in den
administrativen Verfahren im Einklang ist. Doch diese Aufgabe ist besonders schwie-
rig und fiihrt zu eher bescheidenen Resultaten, obschon sowohl die Unantastbarkeit
des Rechts als auch die jiingsten Entwicklungen in der Rechtsprechung des Gerichts-
hofs der Europdischen Gemeinschaften fiir eine dynamischere Anwendung sprechen
Im).

4 Siehe die Rechtssache Kremzow gegen Osterreich, 7. November 1990, in dem die Kommis-
sion dieses System als »normales Phdnomen« bezeichnet

5 Siehe, Markovic und andere gegen Italien [GC], 14. Dezember 2006; Streletz, Kessler et
Krenz gegen Deutschland [GC], 22. Marz 2001, § 49; Edificaciones March Gallego S.A.
gegen Spanien, 19. Februar 1998, § 33; Brualla Gomez de la Torregegen Spanien,
19. Dezember 1997, § 33 et Gabarri Morenon gegen Spanien, 22. Juli 2003, § 24.
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I. Die Autonomie des Begriffs des Strafrechts und die Versprechen eines weiten
Anwendungsbereiches

Der Gerichtshof hat sehr schnell den Anwendungsbereich der Regel »ne bis in idem«
erfolgreich erweitert, indem er den eigenstindigen Sinn der Begriffe »in Strafsachen«
und »Strafe», wie sie seit ldngerer Zeit durch seine Rechtsprechung zu den Artikeln 6
und 7 der Konvention etabliert sind, auf die Begriffe »Strafverfahren« und »straf-
rechtlich« in Artikel 4 des Protokolls Nummer 7 iibertragen hat®. So ist das Prinzip »ne
bis in idem« nicht nur auf Strafverfahren im engeren Sinn, wie sie als solche im inner-
staatlichen Recht definiert werden, anwendbar, sondern kann sich auch auf Verwal-
tungs-, Zoll-, Steuer- und Disziplinarverfahren beziehen’.

Wie der Gerichtshof deutlich in seinem Urteil Goktan gegen Frankreich bestitigt,
wurde ihm die Auslegung des Begriffs »Strafrecht« durch die Absicht einer einheitli-
chen Rechtsprechung aufgezwungen. So haben die Organe der Konvention stets die
Regel »ne bis in idem« auf der Grundlage der Artikel 6 und 7 der Konvention ausge-
legt, auch wenn dieser Ansatz nicht von Anfang an verstidndlich war. Tatsdchlich
konnte man eine gewisse Fortentwicklung im Hinblick auf die Art und Weise beob-
achten, wie die Organe der Konvention, insbesondere der Gerichtshof, den eigenstin-
digen Sinn des Begriffs »Strafverfahren« im Artikel 4 des Protokolls Nummer 7 best-
tigt haben.

In einer ersten Phase haben die Organe der Konvention fast automatisch die Grund-
sédtze und Kriterien angewandt, die im Rahmen der Artikel 6 und 7 der Konvention ste-
hen, ohne iiber die Ursachen einer solchen Auslegung zu entscheiden. So war in dem
ersten Fall® in Bezug auf die Regel »ne bis in idem« die ehemalige Kommission der
Auffassung, dass der Artikel 4 des Protokolls Nummer 7 nicht im vorliegenden Fall
anwendbar sei mit der Begriindung, dass das Disziplinarverfahren in diesem Falle
nicht als Strafrecht betrachtet werden konnte. Genau betrachtet ging es um Folgendes:
Nach seiner Verurteilung durch die Strafgerichtsbarkeit wegen Totschlags wurden die
Rentenanspriiche des Kligers, einem Richter im Ruhestand, im Anschluss an ein Dis-
ziplinarverfahren aberkannt. Der Beschwerdefiihrer klagte im Rahmen der Artikel 6
der Convention und 4 des Protokolls Nummer 7. Die Kommission hat zunichst, unter

6 Gemail einer gefestigten Rechtssprechung (siehe zBsp. Jussila gegen Finnland[GC], 23.
November 2006 §§ 29-39; Ezeh und Connors gegen das Vereinigte Konigreich Grofsbritan-
nien[GC], 9. Oktober 2003, § 82) der Begriff »erhobene strafrechtliche Anklage.....auf
Gesetz beruhend« (Artikel 6 Konvention) kann nicht nur in Hinsicht auf das nationale
Recht des Beschuldigten interpretiert werden. Der Gerichtshof untersucht, indem er sich
auf verschiedene Kriterien bezieht, ob die angefochtene Mafinahme einen strafrechtlichen
Charakter aufweist, sowie die rechtliche Qualifizierung des nationalen Rechts, Art der
Zuwiderhandlung oder die Art und Schwere der angewendeten Sanktion. Der Begriff
»Strafe« aus dem Artikel 7 hat ebenfalls eine autonome Tragweite (Van Droogenbroeck
gegen Belgien, 24. Juni 1982, § 38 und Welch gegen Grofibritannien, 9. Februar 1995, §§
27-28).

7 Und dies, ohne den Ablauf der streitigen Verfahren zu beriicksichtigen. Siehe Franz
Fischer gegen Osterreich, 29. Mai 2001, § 29.

8 Kremzow gegen Osterreich, siche Fn 3.
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dem Blickpunkt von Artikel 6 untersucht, ob das in Frage kommende Disziplinarver-
fahren als Strafsache betrachtet werden konnte. Einmal zu dem Schluss gelangt, dass
der Artikel 6 in diesem Fall nicht anwendbar sei, hat die Kommission dann erklirt, die
Klage sei — ratione materiae — unvereinbar mit dem Recht »ne bis in idem«.

So hat der Gerichtshof auch in seinem ersten Urteil im Hinblick auf das Prinzip »ne
bis in idem«’ die Position der Kommission iibernommen. Er hat sich insbesondere dar-
auf beschrinkt, die Existenz des »idem« zu untersuchen und hat sich nicht im Hinblick
auf das »bis« ausgesprochen, da er schon gemif3 Artikel 6 das Verwaltungsverfahren
gegen den Klédger wegen Fahrens unter Alkoholeinfluss als Strafsache ausgelegt hatte.
Der Gerichtshof hat diese Auslegung in einer Reihe von Fillen befolgt'®, so dass man
davon ausgehen kann, dass in den Augen des Gerichtshofs der strafrechtliche Charak-
ter der streitigen Verfahren klar ist und keiner weiteren detaillierten Analyse bedarf.

SchlieBlich hat der Gerichtshof im Lichte des Urteils Goktan gegen Frankreich'', in
dem zum ersten Mal ausdriicklich anerkannt wird, dass der Begriff »Strafsache« kei-
nesfalls unterschiedliche Auslegungen nach den Bestimmungen der Konvention haben
konne, zunehmend begonnen, sich auf die Rechtsprechung betreffend Artikel 6 und 7
der Konvention zu berufen, um iiber den strafrechtlichen Charakter der MaBBnahmen
zu urteilen'?. Dabei hat er die in der Rechtsprechung zu diesen Artikeln entwickelten
Losungen iibernommen. So war im Fall Mulot gegen Frankreich" der Gerichtshof der
Ansicht, dass der vorldufige und sofortige Fiihrerscheinentzug eines Klédgers, der im
Zustand der Trunkenheit in einen Unfall verwickelt war, einen priaventiven Charakter
hatte und nicht vergleichbar sei mit einer Strafmafinahme. Um zu diesem Urteil zu ge-
langen, maf} der Gerichtshof der Tatsache mehr Bedeutung zu, dass diese Maflnahme
»vor dem Sachurteil« getroffen wurde und nicht »eine Untersuchung oder Feststellung
von Schuld« bedeutete — ein Prinzip, das durch das Urteil der grofen Kammer im Fall
Escoubet gegen Belgien'* aufgestellt wurde und auf das sich der Gerichtshof bezieht.

Kiirzlich hat der Gerichtshof eine Reihe von Beschliissen zu Fragen der Zuldssigkeit ge-
fasst. In diesen Beschliissen hat er ganz ausfiihrlich die strafrechtliche Natur der den Kli-
gern auferlegten MaBnahmen untersucht'. In der Tat hat der Gerichtshof alle Kriterien be-

9 Gradinger gegen Osterreich, 23. Oktober 1995, § 53.

10 So hat der Gerichtshof die Anwendung von Artikel 4 Protokoll 7 untersucht, ohne iiber den
strafrechtlichen Aspekt eines Verwaltungsverfahrens (Franz Fischer gegen Osterreich, 29.
Mai 2001, § 29) oder eines Besteuerungsverfahrens (Ponsetti und Chesnel gegen Frank-
reich (Dez), 14. September 1999) zu entscheiden.

11 Goktan gegen Frankreich, 2. Juli 2002, § 48.

12 In seinem Urteil Rosenquist gegen Schweden, 14. September 2004, zitierte der Gerichtshof
Janosevic gegen Schweden, 23. Juli 2002, Vastberga Taxi Aktiebolag und Vulic gegen
Schweden, 23. Juli 2002. Ebenso im Urteil Manasson gegen Schweden, 8. April 2003,
bezog er sich auf das Urteil Tre Traktorer AB gegen Schweden, 7. Juli 1989.

13 Mulot gegen Frankreich (Dez), 14. Dezember 1999.

14 Escoubet gegen Belgien [GC], 28. Oktober 1999, § 37.

15 Siehe, Harvig gegen Norwegen (Dez), 11. Dezember 2007, beziiglich eines vorldufigen
Entzugs der Approbation als Arztes am Ende eines disziplinarischen Verfahrens und die
Urteile vom 1. Februar 2007, Storbraten und Mjelde gegen Norwegen, die ein zweijihriges
Verbot jedweder wirtschaftlichen Aktivitit betrafen, das den Antragstellern am Ende eines
Zivilverfahrens auferlegt wurde.
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nutzt, die auf Grund der Artikel 6 und 7 ausgearbeitet wurden, um festzustellen, dass die
betreffenden MaBnahmen nicht im Sinne des Artikels 4 des Protokolls Nummer 7 als straf-
rechtliche anzusehen sind. Unter anderem hat der Gerichtshof die Regelungen iiber Ver-
stofe gegen innerstaatliches Recht, den zivilen Charakter der anhidngigen Verfahren, das
Praventionsziel und den vorldufigen Charakter der Sanktionen sowie das Fehlen einer di-
rekten Verbindung mit den Strafverfahren, die zwischenzeitlich eingeleitet wurden, in Be-
tracht gezogen. Obwohl der Gerichtshof sein Urteil, dass die Regel »ne bis in idem« nicht
anwendbar sei, knapper und mit Bezug auf schon ergangene Urteile hitte begriinden kon-
nen, hat er eine prizise, klarere und vor allem verstindlichere Stellungnahme bevorzugt.

Daraus folgt, dass die Rechtsprechung im Hinblick auf den eigensténdigen Sinn des
Begriffs »Strafverfahren« bei der Auslegung des Prinzips »ne bis in idem« doch klar
und zusammenhiingend ist'®. Von dem Moment an, in dem juristische und administra-
tive Unterschiede der Anwendbarkeit der Regel »ne bis in idem« nicht mehr im Wege
stehen, genieBt der Einzelne einen besonderen Schutz gegen die Strafmacht des Staa-
tes, weil er nicht Gefahr lduft, wegen des gleichen Delikts — unter dem Vorwand, es
handele sich um eine verwaltungsrechtliche Manahme — noch einmal bestraft zu wer-
den.

2. Die Wirklichkeit einer restriktiven Auslegung

Die dynamische Anwendung der Regel »ne bis in idem, angeregt durch die freie und
selbstindige Auslegung des Begriffs »Strafverfahren«, ist wenig vereinbar mit dem
Bestreben des Gerichtshofes, die Urteile des nationalen Gesetzgebers nicht in Frage zu
stellen und zu vermeiden, sich auf Fragen der Auslegung innerstaatlichen Rechts zu
konzentrieren. Um diese beiden Ziele zu vereinbaren, muss der Gerichtshof die Exis-
tenz kumulativer, also straf- und verwaltungsrechtlicher Sanktionen, unter dem As-
pekt des »bis« (a) als auch des »idem« (b) rechtfertigen.

a) Das Kriterium der Doppelbestrafung

Bei drei Fillen im Hinblick auf eine Kumulation strafrechtlicher und verwaltungs-
rechtlicher Sanktionen fiir Vergehen gegen die Stralenverkehrsordnung (besonders
wegen Trunkenheitsfahrten) war der Gerichtshof der Ansicht, dass die verwaltungs-
rechtlichen MaBnahmen keine doppelte Bestrafung darstellen, sondern Bestandteil der
juristischen Strafverfahren waren'”. In der Tat handelte es sich um Delikte, die einer-

16 Allerdings gibt es manchmal strittige Losungen. In der Tat, in dem Urteil Hangl gegen
Osterreich (Dez), 20. Mirz 2001, betrachtete der Gerichtshof — mit Bezug auf die Urteile
Mulot et Escoubet (siche Fn 12) — den Entzug der Fahrerlaubnis des Antragstellers als Pra-
ventivmaBnahme, die einen Monat nach seiner strafrechtlichen Verurteilung wegen tiber-
hohter Geschwindigkeit erfolgte und die im Gesetz als direkte Folge der strafrechtlichen
Verurteilung vorgesehen ist. Allerdings ist schlecht erkennbar, wie eine auferlegte Mal-
nahme nach und wegen einer strafrechtlichen Verurteilung einen priaventiven Charakter
gehabt haben konnte. Umso mehr, weil in dhnlichen Fillen, der Gerichtshof eine andere
Sichtweise vertrat (siehe unten »das Kriterium der erginzenden Strafen»).

17 R.T gegen Schweiz (Dez), 30. Mai 2000; Nilsson gegen Schweden (Dez), 13. Dezember
2005 und Maszni gegen Rumdinien, n° 59892/00, 21. September 2006.
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seits durch eine Gefidngnisstrafe und/oder eine Geldstrafe durch die Strafjustiz bestraft
wurden, andererseits aber — infolge der strafrechtlichen Verurteilung — durch Verwal-
tungsbehdrden mit dem zeitweiligen Fahrverbot oder dem endgiiltigen Entzug der
Fahrerlaubnis geahndet wurden.

In all diesen Fillen waren die Klidger zweifellos zweimal von zwei verschiedenen
Instanzen, in zwei verschiedenen Verfahren, wegen eines Vergehens gegen die Stra-
Benverkehrsordnung bestraft worden. Doch der Gerichtshof war der Ansicht, dass der
innere Zusammenhang zwischen diesen beiden Sanktionen eng genug war, um anzu-
nehmen, dass der Entzug der Fahrerlaubnis Teil der strafrechtlichen Sanktionen fiir
das Trunkenheitsdelikt war. Ebenso war er der Auffassung, dass der Entzug der Fahr-
erlaubnis die unmittelbare und vorhersehbare Folge der strafrechtlichen Verurteilung
des Klidgers war und dass wegen des engen Zusammenhangs der beiden Sanktionen
der Entzug der Fahrerlaubnis einer Zusatzstrafe dhnelt's,

Aber weder der innere Zusammenhang der beiden Sanktionen noch die Vorherseh-
barkeit der verwaltungsrechtlichen Sanktion widersprachen dem Umstand, dass die
Kldger nach einer strafjustiziellen Verurteilung schon fiir ihre Vergehen vor den Ge-
richten hinreichend bestraft waren, so dass die nachfolgenden verwaltungsrechtlichen
Sanktionen einer doppelten Bestrafung gleichkommen. Offenbar macht der Grundsatz
ordentlicher Rechtspflege es notwendig, dass der Entzug der Fahrerlaubnis — dessen
Erforderlichkeit im Falle eines schweren Vergehens gegen die Straenverkehrsord-
nung absolut nicht in Frage gestellt wird —von einem Strafrichter angeordnet wird, der
zugleich auch iiber den strafrechtlichen Schuldvorwurf entschieden hat. Doch der Ge-
richtshof hat sich nicht auf das Terrain einer einmaligen repressiven Mallnahme bege-
ben und wollte eine géingige Praxis in der Mehrheit der Mitgliederstaaten nicht verur-
teilen.

b) Die Schwierigkeiten im Zusammenhang mit dem straftatbezogenen »idem«

Um tiber die Einhaltung der Regel »ne bis in idem« in Fillen zu urteilen, die sich auf
die Kumulierung verwaltungs- und strafrechtlicher Sanktionen beziehen, muss sich
der Gerichtshof mehr mit der Identitét der betreffenden Straftaten auseinandersetzen.
In diesem Zusammenhang hat der Gerichtshof verschiedene Mdglichkeiten und die
Losung hidngt vom Kriterium ab, das sich der Gerichtshof vorbehilt. Die Wahl muss
zwischen einer materiellen und einer formellen Sicht getroffen werden — das heifit
zwischen einem fatsachenbezogenen und einem straftatbezogenen »idem».

Wenn nun das entscheidende Kriterium die Identitit der Tatsachen ist, das heif3it die
Existenz einer Reihe von konkreten, untrennbar miteinander verbundenen Umstén-
den'®, so wiirde jedes andere, gegen eine bereits zur Rechenschaft gezogene Person
eingeleitete Verfahren, das Prinzip »ne bis in idem« verletzen. Wenn man auf die
Straftat abstellt, gelangt man dann zu einem Verstofl gegen das Prinzip, wenn das
zweite Verfahren auf den gleichen Rechtsbestimmungen beruht oder die einschligigen

18 Maszini gegen Rumdinien, siehe Fn 16.
19 Dieser Wortlaut wird 6fters durch den EuGH benutzt.
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Tatbestidnde den gleichen Inhalt haben, das gleiche Ziel verfolgen und die gleichen
Rechtsgiiter schiitzen.

Die Auslegung nach dem Wortsinn des Artikels 4 des Protokolls Nummer 7 besti-
tigt die Auffassung des straftatbezogenen »idem»: der Ausdruck »fiir das gleiche Ver-
gehen« ldsst wenig Zweifel. Auch gibt es seit ldngerer Zeit eine stindige Rechtspre-
chung des Gerichtshofes. Abgesehen von seinem ersten Urteil Gradinger gegen
Osterreich®, in dem der Gerichtshof entscheidend auf das Verhalten des Kligers ab-
stellt, der durch eine Trunkenheitsfahrt den Tod einer Person verschuldete, hat der Ge-
richtshof den Aspekt des »idem« immer im Lichte der rechtlichen Qualifikation ent-
schieden?!.

Wihrend jedoch diese Auffassung in einem ausschlieBlich strafrechtlichen Zusam-
menhang angemessen zu sein scheint, vertrigt sie sich schlecht mit der Anwendung
des Prinzips auf verwaltungsrechtliche Verfahren. Zunichst ist die Beurteilung, worin
sich zwei tatbestandsmifige Handlungen des innerstaatlichen Rechts unterscheiden,
keine leichte Aufgabe: Sie verlangt nicht nur eine griindliche Kenntnis des fraglichen
innerstaatlichen Rechts, sondern ist auch mit dem Gestaltungsermessen des nationalen
Gesetzgebers eng verkniipft.

Dariiber hinaus unterscheiden sich administrative Sanktionen wesentlich von den
Straftaten durch ihre Natur und die Art ihrer Anwendung. Verwaltungsrechtliche
MafBnahmen dienen dem Schutz von Rechtsgiitern, verfolgen Ziele des 6ffentlichen
Interesses und werden nach dem Verlauf eines rechtm@Bigen Verfahrens getroffen. Es
ist eher selten, dass eine verwaltungsrechtliche Sanktion in all ihren Elementen mit ei-
ner strafrechtlichen Sanktion iibereinstimmt. Folglich konnte das Prinzip, sobald der
Gerichtshof nicht auf den Inhalt der Straftatbestinde abstellt, leer laufen: Denn es ist
duBerst unwahrscheinlich, dass es im Fall einer Kumulierung strafrechtlicher und ver-
waltungsrechtlicher Sanktionen noch Beachtung findet.

Eine sorgfiltige Untersuchung der EGMR-Rechtsprechung bestitigt diese Feststel-
lung. So hat der Gerichtshof — mit Ausnahme verschiedener Osterreichischer Fille,
dhnlich dem Fall Gradinger® — in fast allen Fillen die Meinung vertreten, dass die
fraglichen Verfahren nicht auf die gleiche Straftat zutrafen und dass sich die fragli-
chen Straftaten in ihren »wesentlichen Merkmalen»* unterschieden. Wiederholt hat
der Gerichtshof auf diesen Begriff abgestellt. In der Mehrzahl der Fille hat er sich auf
die Feststellung beschrinkt, dass die begangenen Straftaten unterschiedlich waren, je-

20 Gradinger gegen Osterreich, siehe Fn 8.

21 Siehe, Oliveira gegen Schweden, 30 Juli 1998 und Franz Fischer gegen Osterreich, siehe
Fn 9. Um zu wissen, ob die Rechtssprechung des Gerichtshofs widerspriichlich ist, siche
Marc Henzelin, »Ne bis in idem, un principe a géométrie variable», Revue pénale Suisse,
2005, S. 345 usw. und Christina Karakosta, »Ne bis in idem: Une jurisprudence peu visible
pour un droit intangible», siche Fn 1.

22 Sowie die Rechtssache Serguei Zolotoukhine gegen Russland, vorgelegt am 7. Juni 2007
von der Kammer und im Moment noch an der Groflen Kammer anhingig.

23 Dieser Ausdruck wurde zum ersten Mal in der Rechtssache Franz Fischer angewendet,
aber der Gerichtshof bezog sich schon auf den Ausdruck: »wesentliche Merkmale« im
Urteil Ponsetti und Chesnel.
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doch ohne zu erkliren, worin der Unterschied bestand*. Demgegeniiber hat sich der
Gerichtshof in einigen Entscheidungen®, die gegen die skandinavischen Linder ge-
richtet waren, auf die Angaben von den nationalen obersten Gerichten berufen und hat
so versucht zu beweisen, dass Natur und Ziel der administrativen Mallnahmen sich
klar von denen der strafrechtlichen unterscheiden?.

3. Die Notwendigkeit, zwei gegenliiufige Tendenzen in Einklang zu bringen

Es scheint, als ob der Gerichtshof zogere, zu der Feststellung einer Verletzung des
Prinzips »ne bis in idem« zu gelangen. Man konnte sich daher fragen, ob diese prakti-
sche inexistente Anwendung des Artikels 4 des Protokolls Nummer 7 nicht das unan-
tastbare Prinzip seines Inhaltes beraubt. Dies gilt umso mehr, als sogar in Fillen, in de-
nen das Recht, nicht zweimal verurteilt zu werden, offensichtlich scheint, der
Gerichtshof der Auffassung ist, dass die Regel »ne bis in idem« nicht anwendbar ist.
So war in der Rechtssache Zigarella gegen Italien®’ der Kliger von den italienischen
Gerichten wegen einer Straftat gerichtlich belangt worden, von der er schon endgiiltig
freigesprochen worden war. In der miindlichen Verhandlung vor dem Strafgericht in-
formierte der Kldger den Richter, dass er schon fiir den gleichen Sachverhalt gericht-
lich belangt worden war. Am gleichen Tag stellte das Gericht die Strafverfolgung ein.
Obschon klar war, dass sich der Klédger fiir die gleichen Straftaten, von denen er frei-
gesprochen worden war, erneut vor Gericht verantworten musste, war der Gerichtshof
der Auffassung, dass Artikel 4 des Protokolls Nummer 7 nicht anwendbar sei, mit der
Begriindung, dass das zweite Strafverfahren aus Versehen eingeleitet worden war?®.
Aber eine solche Auffassung kann nur zu Kiritik fiihren, da es scheint, als ob die An-

24 Hauser-Sporn gegen Osterreich, 7. Dezember 2006. Dem Antragssteller wurde eine ver-
waltungsrechtliche Sanktion auferlegt, weil er es versdumte die Polizei wegen eines Ver-
kehrsunfalls, der zur Verwundung einer Person fiihrte, zu benachrichtigen, wo er doch
schon wegen Korperverletzung und Aussetzung einer hilflosen Person verfolgt wurde. Der
Gerichtshof hielt fest, dass es offensichtlich sei, dass ein verwaltungsrechtlicher Verstof3
sich nicht auf denselben Akt oder dieselbe Unterlassung bezieht wie die strafrechtlichen
Verstofe.

25 Rosenquist gegen Schweden (Dez), Manasson gegen Schweden (Dez) und Storbraten gegen
Norwegen (Dez).

26 Im Fall Rosenquist gegen Schweden (siehe Fn 11) stellte der Gerichtshof fest, dass »the
purpose of the criminal offence within sections 2 and 4 of the Tax Offences Act differed
from the purpose of the imposition of a tax surcharge. The purpose of the latter was to
secure the fundament of the national tax system; control and sanctions being necessary
devises for ensuring efficient compliance by millions of tax subjects with their fundamental
duty to provide extensive and accurate factual information and material for their tax
assessment.«

27 Zigarella gegen Italien, 3. Oktober 2002. Siche ebenfalls Falkner gegen Osterreich (Dez),
30. September 2004 und Serguei Zolotoukhine gegen Russland, (siehe Fn 21), in dem der
Gerichtshof das Kriterium der »intention de 1’ouverture des poursuites« a contrario verwen-
det.

28 Um den Ausdruck des Gerichtshofes noch mal zu erwihnen: »1’objet et le but de la norme
en question commandent, en 1’absence de tout préjudice prouvé par le requérant, que seules
les nouvelles poursuites ouvertes volontairement méconnaissent cette disposition«.
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wendung der Regel »ne bis in idem« davon abhingt, ob ein weiteres Strafverfahren
absichtlich eingeleitet wurde oder nicht.

Es wire daher angebracht, dass der Gerichtshof seine Rechtsprechung tiberpriift und
seine Auffassung im Hinblick auf die Definition des »idem« revidiert, um so eine ef-
fektivere Gewihrleistung des Rechts zu gewéhrleisten. Eine tatsachenbezogene Inter-
pretation des »idem« scheint am besten geeignet, die gegenldufigen Stromungen der
Rechtsprechung in Einklang zu bringen und die Rechte des Individuums besser zu ge-
wihrleisten, auch wenn sie zu mehreren Problemen mit der Mehrheit der europdischen
Staaten fiihrt, deren Justizsystem die Existenz von kumulativen Strafen verwaltungs-
rechtlicher und strafrechtlicher Art vorsieht.

Auch wiirde eine tatsachenbezogene Beurteilung erlauben, die Konflikte mit der
Rechtssprechung des Gerichtshofes der Europdischen Gemeinschaft zu vermeiden.
Denn seit seinem Urteil Van Esbroeck (C-436/041) vom 9. Mirz 2006 legt der EuGH
in stindiger Rechtsprechung den Begriff »derselben Tat«, wie er in Artikel 54 SDU
genannt ist, als »das Vorhandensein eines Komplexes konkreter, unldsbar miteinander
verbundener Umstidnde aus, unabhéngig von der rechtlichen Qualifikation dieser Tat-
sachen oder von dem geschiitzten rechtlichen Interesse». Dariiber hinaus, so die Fol-
gerungen des Generalanwalts M.D. Ruiz-Jarabo Colomer, lédsst sich auf die straftatbe-
zogene Auffassung nicht abstellen, denn diese scheint so eng verbunden mit den
Vorstellungen nationalstaatlicher Kriminalpolitik, dass es moglich wire, dasselbe Ver-
halten mehrmals zu bestrafen und so Artikel 54 SDU zu umgehen.

Gewiss, sowohl der Anwendungsbereich als auch die ratio des Artikels 54 SDU un-
terscheiden sich klar von denen des Artikels 4 des Protokolls Nummer 7: Der erste hat
eine transnationale Bedeutung und zielt darauf, den freien Personenverkehr zu ge-
wihrleisten und einen Raum der Freiheit, Sicherheit und des Rechtes zu schaffen,
wihrend der zweite sich nur auf die Verfahren vor Gerichten des gleichen Staates be-
zieht, mit dem Ziel, das Individuum gegeniiber der Staatsgewalt zu schiitzen”. Aber
auch wenn Artikel 54 SDU nur indirekt dazu bestimmt ist, die Menschenrechte zu
schiitzen, so dient seine dynamische Anwendung durch den EuGH dazu, dem Indivi-
duum einen verstéirkten Schutz zu bieten — eine Konsequenz, die der Gerichtshof nicht
tibersehen darf.

Daher kann man im Sinne der einheitlichen Anwendung des Grundsatzes »ne bis in
idem« auf europiischer Ebene und im Sinne des individuellen Rechtsschutzes nur hof-
fen, dass die Grofle Kammer die Gelegenheit ergreift, den Grundsatz fortzuentwickeln
und ihn im anhéngigen Fall Serguei Zolotoukhine gegen Russland sogleich anzuwen-
den.

29 Siehe unter anderem, EGMR Buzunis gegen Griechenland, 2. Dezember 1994 und Amrol-
lahi gegen Dénemark (Dez), 28. Juni 2001.
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