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§ 1 Einfithrung

A. Gegenstand der Untersuchung

Geschiftsleiter genauso wie Aufsichtsratsmitglieder, die ihre Pflichten ge-
geniiber der Gesellschaft verletzt haben, stehen im Rahmen ihrer andau-
ernden Titigkeit fiir die Gesellschaft nicht selten vor der Frage, wie sie sich
pflichtgeméf§ verhalten, obwohl die Gefahr besteht, dass sie die Aufmerk-
samkeit gerade auf ihr eigenes zuriickliegendes Fehlverhalten lenken. Das
Gesetz erlegt ihnen eine Reihe potenziell selbstbelastender Informations-
pflichten auf, ohne ausdriicklich einen Schutzmechanismus vor der Selbst-
belastung zu integrieren: Zentral ist dabei die umfassende Berichtspflicht
des Vorstands gegeniiber dem Aufsichtsrat nach § 90 AktG. Ein Konflikt
zwischen dem Informationsbediirfnis der Gesellschaft und dem Interes-
se des Organmitglieds, sich nicht selbst belasten zu miissen, kann aber
genauso in anderen Situationen auftreten, insbesondere im Rahmen des
Auskunftsrechts des Aktiondrs in der Hauptversammlung nach § 131 AktG,
bei der Aufklarungspflicht der Organmitglieder gegeniiber einem bestellten
Sonderpriifer nach § 145 Abs.2 AktG oder anlésslich der Verdffentlichung
einer Ad-hoc-Mitteilung des Emittenten nach Art.17 MMVO. Besonders
stark wiirde das Interesse des Organmitglieds beriihrt, falls man ihn sogar
verpflichtete, aktiv auf sein eigenes Fehlverhalten hinzuweisen und auf
die eigene Haftung hinzuwirken, wie es insbesondere die Literatur seit
Jahrzehnten diskutiert.! In den genannten Konstellationen wird regelmafSig
ynur® die Gefahr bestehen, sich durch die Selbstbelastung zivilrechtlichen
Folgen auszusetzen, die aber angesichts hoher Haftungssummen keinesfalls
unterschétzt werden darf. Angesichts des bestehenden (Untreue-)Strafbar-
keitsrisikos des Organmitglieds genauso denkbar ist jedoch, dass es mit der
Pflichterfiillung strafrechtliche Ermittlungen in Gang bringen konnte.

Das Verfassungsrecht konnte einen Schutz dieses Interesses gebieten,
wenn sich der originir strafprozessuale Nemo-Tenetur-Grundsatz auch im
(auflerstrafprozessualen) Verhiltnis zwischen Gesellschaft und Organmit-
glied auswirkte. Das liegt besonders nahe, wenn man andere privatrecht-

1 Siehe nur die Formulierung bei Pendl, Verjahrung, 2018, 238, der fragt, ob das Vor-
standsmitglied seine Pflichtverletzung ,auf dem Silbertablett servieren® miisse.
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§ 1 Einfiihrung

liche Selbstbelastungskonfliktlagen vergleichend heranzieht: Beispielswei-
se hat der Gesetzgeber bei der Regelung einer Fehleroffenbarungspflicht
des Behandelnden (§ 630c Abs.2 S.2 BGB) mit §630c Abs.2 S.3 BGB
ein strafrechtliches Beweisverwertungsverbot eingefithrt, um ,dem Nemo-
Tenetur-Grundsatz Rechnung zu tragen? Der bislang nicht umgesetzte
Regierungsentwurf eines Verbandssanktionengesetzes deutet sogar ein Aus-
kunftsverweigerungsrecht des Arbeitnehmers im Rahmen verbandsinterner
Untersuchungen an, falls dieser sich selbst durch die Auskunft der Gefahr
strafrechtlicher Verfolgung oder ordnungswidrigkeitsrechtlicher Ahndung
aussetzen misste.> Ein Schweige- oder Auskunftsverweigerungsrecht des
Organmitglieds néherte seine Stellung letztlich der Position eines Beschul-
digten im Strafprozess an, verdringte aber ein mogliches Gegeninteresse an
der Pflichterfiillung.

Beschiftigt man sich mit Selbstbelastungskonstellationen der Organmit-
glieder, stellt man fest, dass sich die jiingere Rechtsprechung vermehrt
der moglichen Schnittstelle zwischen Gesellschafts- und Verfassungsrecht
angenommen, dabei aber tendenziell gegen das Selbstschonungsinteresse
entschieden hat: Das OLG Braunschweig hat im Jahr 2021 das vorbelastete
Organmitglied nicht von seiner Mitwirkungspflicht an der Ad-hoc-Mittei-
lung des Emittenten freigestellt,* der Bundesgerichtshof im sog. Easy-Soft-
ware-Urteil im Jahr 2018 dargelegt, dass das Aufsichtsratsmitglied auch
zur Verfolgung von Anspriichen gegen Vorstandsmitglieder verpflichtet
sei, wenn es dabei mittelbar auf seine eigene Haftung (als Aufsichtsrats-
mitglied und Aktionir) hinwirke, weil sein personliches Interesse zuriick-
treten miisse.”> Ebenso sah das LG Stuttgart schon 2017 im ,Verbot der
Selbstbezichtigung® kein Hindernis fiir eine umfassende Auskunftspflicht
des Vorstandsmitglieds im Rahmen von § 90 AktG sowie §131 AktG.® Im
Schrifttum sind bereits die einzelnen Konstellationen umstritten, sodass
sich erst recht keine einheitliche Linie zu Selbstbelastungskonflikten im Or-
ganmitglied-Gesellschafts-Verhéltnis ableiten liefe. Die Diskussion reicht
von einer Analogie zu prozessualen Schweigerechten {iber die Frage eines
strafrechtlichen Beweisverwertungsverbots bis hin zur Ablehnung eines

2 BT-Drs. 17/10488, 21.

3 Vgl. §17 Abs. 1 Nr. 5¢ VerbSanGE (Entwurf eines Gesetzes zur Starkung der Integritit
in der Wirtschaft), siehe BT-Drs. 19/23568, 16 f. mit Begriindung in BT-Drs. 19/23568,
86 ff.

4 OLG Braunschweig, Beschl. v. 18.11.2021 - 3 Kap 1/16, AG 2022, 164 (169).

BGH, Urt. v. 18.9.2018 - IT ZR 152/17, NZG 2018, 1301 — Easy-Software.

6 LG Stuttgart, Urt. v. 19.12.2017 - 31 O 33/16 KfH, BeckRS 2017, 144834, Rn. 196.
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A. Gegenstand der Untersuchung

verfassungsrechtlichen Selbstbelastungsschutzes fiir das Organmitglied, mit
der teilweise sogar fiir besonders umfassende Selbstbelastungspflichten ar-
gumentiert wird.

Gerade das vielbeachtete Easy-Software-Urteil hat veranschaulicht, dass
die Frage, ob eine Informations- oder Handlungspflicht des Organmitglieds
auch im Selbstbelastungsfall uneingeschrankt besteht, von hoher prakti-
scher, vor allem haftungsrechtlicher Relevanz fiir das einzelne Organmit-
glied ist. Legt man die vom Bundesgerichtshof vertretene Auffassung zu
Grunde, konnen sich an die unterlassene Selbstbelastung verjahrungsrecht-
liche Folgen kniipfen, die im Easy-Software-Fall zu einer ,Verjahrungsver-
doppelung® fiir das vorbelastete Aufsichtsratsmitglied gefithrt haben.” Ein
anderes Beispiel fiir einschneidende Folgen einer unterlassenen Selbstbelas-
tung ist die mogliche ordnungswidrigkeitsrechtliche Ahndung des Organ-
mitglieds, das seiner Ad-hoc-Veréffentlichungspflicht fiir den Emittenten
nicht nachkommt. Die Entscheidung, mit der unterlassenen Selbstbelas-
tung eine neue Pflichtverletzung zu begehen, konnte fiir ihn mitunter mas-
sive Konsequenzen haben.

Auch aus Sicht der Gesellschaft ist die Losung des Selbstbelastungskon-
flikts von entscheidender Bedeutung, wird doch hdufig die Erfiillung einer
selbstbelastenden Pflicht fiir sie die Mdoglichkeit bieten, eine zu ihrem
Nachteil begangene Pflichtverletzung aufzudecken, zu sanktionieren und
mogliche berechtigte Ersatzanspriiche geltend zu machen. Geht es um eine
Selbstbelastung in der Hauptversammlung, gegeniiber dem Sonderpriifer
oder innerhalb einer Mitteilung an die Offentlichkeit, beriihrt eine unter-
lassene Pflichterfiillung zudem Aktionérs- und Anlegerinteressen. Dass das
Bundesverfassungsgericht im sog. Gemeinschuldnerbeschluss aus dem Jahr
1981, der als Leitentscheidung zu auflerstrafprozessualen Selbstbelastungs-
konfliktlagen zu verstehen ist, das Gewicht eines privaten Informationsbe-
diirfnisses an der Selbstbelastung betont hat,® konnte fiir einen Nachrang
des Interesses des Organmitglieds, sich nicht selbst belasten zu miissen,
sprechen, selbst wenn es grundsitzlich verfassungsrechtlich geschiitzt wire.
Eine vollstindige Ubertragung des ,Gemeinschuldnermechanismus® wiirde
eine Losung allein auf der Beweisverwertungsebene nahelegen.

7 Erste Reaktionen sahen bereits die Gefahr eines ewigen ,Regresskarussells, das zwi-
schen Vorstand und Aufsichtsrat ,weitere Runden drehen“ konne, Backhaus, jurisPR-
HaGesR 1/2019 Anm. 3, unter D.; Binder, ZWH 2019, 17 (18) meint, die Entscheidung
mache deutlich, dass der BGH es mit der Organhaftung ,ernst meint*

8 BVerfG, Urt. v. 13.1.1981 - 1 BvR 116/77, BVerfGE 56, 37, NJW 1981, 1431 — Gemeinschuld-
nerbeschluss.
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§ 1 Einfiihrung

Nicht in jedem Fall lasst sich die Interessenlage aber derart ,iibersicht-
lich® beschreiben, dass das Schutzinteresse des Organmitglieds einem
gegenldufigen Interesse der Gesellschaft an umfassender Selbstbelastung
gegeniiberstiinde: Unmittelbar einleuchten wird, dass sich vor allem die
offentliche Preisgabe von Informationen, die Pflichtverletzungen von Or-
ganmitgliedern betreffen, auch negativ auf das Gesellschaftswohl auswirken
kann. Im Gesellschaftsinteresse konnte es dann sogar liegen, aus Sorge um
die eigene Reputation oder vor der Inanspruchnahme durch Dritte von der
Selbstbelastung abzusehen. Eine Pflicht, einem anderen die Informations-
grundlage fiir dessen Kontrollaufgabe zur Verfiigung zu stellen oder selbst
auf die eigene Haftung hinzuwirken, beriihrt auflerdem Fragen des Uber-
wachungs- und des Anspruchsverfolgungssystems in der Gesellschaft. Auf-
horchen ldsst in diesem Zusammenhang wiederum das Easy-Software-Ur-
teil, in dem der Bundesgerichtshof zwar die mittelbare Selbstverfolgungs-
pflicht des beklagten Aufsichtsratsmitglieds bejaht, zugleich eine solche
des Vorstands verneint, ohne fiir Letzteren den Nemo-Tenetur-Grundsatz
tberhaupt zu thematisieren.® Bereits diese Voriiberlegungen werfen die Fra-
ge auf, wie verfassungsrechtliche Vorgaben mit spezifisch aktienrechtlichen
Erwégungen zusammenwirken.

B. Eingrenzung der Thematik und Gang der Untersuchung

Ziel der vorliegenden Arbeit ist es, herauszuarbeiten, inwieweit die Organ-
mitglieder im Interesse ihrer Gesellschaft verpflichtet sind, sich selbst eines
zivil- oder sogar strafrechtlich relevanten Fehlverhaltens zu belasten, und
inwieweit ihre in Erfiillung der Pflicht erteilten selbstbelastenden Auskiinfte
Eingang in einen moglichen Strafprozess finden diirfen. Dabei beschrankt
sie sich auf die Untersuchung solcher Selbstbelastungskonflikte, die durch
ein Fehlverhalten des Organmitglieds zum Nachteil der Gesellschaft ver-
ursacht werden. Klarzustellen ist damit bereits an dieser Stelle, dass die
Selbstbelastung mit moglichen (strafrechtlichen) Verfehlungen auflerhalb
der eigenen Organtitigkeit nicht thematisiert wird. Untersucht werden
aufSerdem nur solche potenziell selbstbelastenden Pflichten des Organmit-
glieds, bei denen ein (iiberwiegendes) privates Interesse an der Pflichter-
fillung bestehen konnte. Ausgeklammert werden damit insbesondere eine
Selbstbelastung im Rahmen bereits begonnener behordlicher Ermittlungen

9 BGH, Urt. v. 18.9.2018 - IT ZR 152/17, NZG 2018, 1301, Rn. 35 — Easy-Software.
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B. Eingrenzung der Thematik und Gang der Untersuchung

oder allgemeiner solche Pflichten, die priméar oder ausschliefilich zur Erfiil-
lung eines behordlichen oder 6ffentlichen Interesses geschaffen wurden.

Zunidchst widmet sich § 2 den verfassungsrechtlichen und gesellschafts-
rechtlichen Grundlagen eines Selbstbelastungsschutzes des Organmitglieds.

Ausgehend von der Problemstellung, dass der Nemo-Tenetur-Grund-
satz historisch und auch weiterhin im Kern als strafprozessuales Institut
gesehen wird, zwischen Organmitglied und Gesellschaft aber ein aufler-
strafprozessuales und zudem privatrechtliches Verhiltnis besteht, werden
zundchst die allgemeinen verfassungsrechtlichen Vorgaben fiir derartige
Selbstbelastungskonfliktlagen erarbeitet.l Den Ausgangspunkt bildet da-
bei der Gemeinschuldnerbeschluss des Bundesverfassungsgerichts, dessen
Grundziige und wesentliche Erkenntnisse im Lichte der Diskussion um
eine genaue verfassungsrechtliche Verortung des Nemo-Tenetur-Grundsat-
zes bzw. der Selbstbelastungsfreiheit untersucht werden. Die Analyse des
Gemeinschuldnerbeschlusses sowie eine Betrachtung vergleichbarer Selbst-
belastungskonfliktlagen in anderen privaten Rechtsverhiltnissen ermogli-
chen eine Konkretisierung. !! Erst auf deren Grundlage konnen im weiteren
Verlauf der Arbeit einzelne potenziell selbstbelastende Pflichten der Organ-
mitglieder auf ihre Verfassungsmifligkeit untersucht werden. Der Fokus
liegt auf der Begriindung eines auflerstrafprozessualen verfassungsrechtli-
chen Selbstbelastungsschutzes, aber insbesondere auf der Frage, ob und
wann dieser Schutz eine Losung auf der Ebene der Pflicht oder auf der Ebe-
ne der strafrechtlichen Beweisverwertung gebietet. Dabei wird aufgezeigt,
dass es bereits an einem - stets genau zu untersuchenden - iiberwiegenden
Gegeninteresse an der Selbstbelastung fehlen kann'? und dass die Annahme
eines Schutzmechanismus vor der Zweckentfremdung zu Strafverfolgungs-
zwecken von der in ihren FEinzelheiten ungeklarten Voraussetzung der
~Erzwingbarkeit“ abhiangt.”® Daran schliefit sich ein Blick auf die Ausgestal-
tung dieses Schutzmechanismus an, unter besonderer Beriicksichtigung der
Problematik, ob ein Beweisverwertungsverbot den Pflichtigen ausreichend
absichert.

Im Anschluss wird das Verhiltnis zwischen dem Verfassungsrecht und
einem moglichen ,gesellschaftsrechtlichen Selbstbelastungsschutz® thema-

10 Siehe dazu § 2 A. (S. 37 ff.).

11 Siehe dazu § 2 A. V. (S. 711t.).

12 Siehe dazu § 2 A. V. 2. (S. 74 1t.).
13 Siehe dazu § 2 A. V. 3. (S. 109 ff.).
14 Siehe dazu § 2 A. V. 4. (S. 130 ff.).
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§ 1 Einfiihrung

tisiert.’> Im Fokus stehen zunéchst die Aspekte, die sich aus der Stellung
des Organmitglieds ergeben und generell fiir einen Nachrang seines Selbst-
schonungsinteresses sprechen konnten. Will man die Warnung, nicht ,zu
angstlich an den verfassungsrechtlichen Vorgaben® zu ,kleben’, weil eine
verfassungsrechtlich zuldssige Selbstbelastung einfachrechtlich ,keinesfalls
zwingend geboten® sei,!® konkretisieren, miissen zundchst Ankniipfungs-
punkte fiir einen besonderen, mdoglicherweise {iber das Verfassungsrecht
hinausgehenden Schutz des Organmitglieds gesucht werden. Angedacht
wird die Moglichkeit eines gesellschaftsrechtlichen ,Verschonungsgebots®
in Selbstbelastungskonfliktlagen.” Abschlieflend wird der Blick auf solche
gesellschaftsrechtlichen Besonderheiten gelenkt, die das Organmitglied
~mittelbar® — sozusagen als Nebeneffekt — vor einer Selbstbelastung schiit-
zen konnten.!

Die Erkenntnisse des ersten Teils ermdglichen im Folgenden eine Tren-
nung zweier Problemkreise:

Zunachst steht unter §3 die Frage im Mittelpunkt, ob die jeweiligen
selbstbelastenden Pflichten des einzelnen Organmitglieds uneingeschrankt
aktienrechtlich geboten sind und in einem das Selbstschonungsinteresse
tiberwiegenden Interesse bestehen, bevor Fragen der Beweisverwertung
tiberhaupt relevant und zuletzt unter § 4 thematisiert werden.

§ 3 betrachtet die einzelnen Selbstbelastungskonstellationen unterteilt
nach Fallgruppen:

Zunachst werden mit §§ 90, 131, 145 Abs. 2 AktG sowie Art.17 MMVO
solche gesetzlichen Informationspflichten untersucht, die das einzelne Mit-
glied zu einer uneingeschrinkten Mitteilung selbstbelastender Tatsachen
verpflichten kénnten.! Dabei besteht ein Spannungsfeld nicht nur zwi-
schen dem Selbstschonungsinteresse des Organmitglieds und dem Interes-
se der Gesellschaft an einer Pflichterfiillung, sondern auch zu sonstigen
beteiligten Interessen (des einzelnen Aktiondrs, der Aktiondrsminderheit
oder der Anlegerdffentlichkeit) sowie moglichen Geheimhaltungsinteressen
der Gesellschaft. Bei der Interessenabwigung mit dem verfassungsrechtlich
geschiitzten Selbstschonungsinteresse des Organmitglieds wird an die unter
§ 2 erarbeiteten Kriterien und Grundsitze angekniipft. Eine Betrachtung
der verschiedenen Einzelpflichten ermdglicht es, ihre Gemeinsamkeiten,

15 Siehe dazu § 2 B. (S. 1511f.).

16 So Fleischer, ZIP 2018, 2341 (2348) in Reaktion auf das Easy-Software-Urteil.
17 Siehe dazu § 2 B. I1. 1. (S. 155 ff.).

18 Siehe dazu § 2 B. II. 2. (S. 162 ff.).

19 Siehe dazu § 3 B. (S. 166 {f.).
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aber auch Unterschiede herauszuarbeiten und ins Verhiltnis zur jeweiligen
Interessenlage zu setzen.

Den Schwerpunkt bildet aber die Auseinandersetzung mit méglichen ak-
tiven Selbstanzeige- und Selbstverfolgungspflichten der Organmitglieder.2°
Problematisiert wird der Zusammenhang zwischen einer selbstbelasten-
den Pflicht und der Rechtsfolge der Sekundarverjahrung. Dabei werden
gemeinsame Probleme zwischen der Easy-Software-Problematik und der
Diskussion um eine Selbstanzeigepflicht des Vorstandsmitglieds herausge-
arbeitet, die Anlass geben zu einer gesamtheitlichen Betrachtung des Feh-
leraufklarungs- und Anspruchsverfolgungssystems der Gesellschaft.?! Im
Mittelpunkt einer abschlieflenden Stellungnahme stehen Fragen der Funk-
tionsabgrenzung zwischen Vorstand und Aufsichtsrat, auf deren Grundlage
sich die Bedeutung des Selbstbelastungsschutzes des einzelnen Organmit-
glieds fiir die Problematik letztlich relativiert.??

§ 423 setzt sich mit der Zuldssigkeit der Einfithrung selbstbelastender
Informationen der Organmitglieder als Beweis in den Strafprozess ausein-
ander. Problematisch ist dabei die — bislang aber kaum beachtete - Frage,
inwieweit Mitwirkungspflichten des Mitglieds an Pflichten des Gesamtor-
gans bzw. der Gesellschaft die unter § 2 herausgearbeitete Voraussetzung
der ,Erzwingbarkeit® erfiillen.

§ 5** enthalt die Zusammenfassung der gefundenen Erkenntnisse.

20 Siehe dazu § 3 C. (S.2331f.).

21 Siehe dazu § 3 C. IV. (S. 300 ff.) zur Zusammenfithrung beider Problemkreise.
22 Siehe §3 C. V. (S. 302 f£).

23 Siehe S. 397 ff.

24 Siehe S. 406 ff.
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§ 2 Verfassungsrechtliche und gesellschaftsrechtliche Grundlagen
des Selbstbelastungsschutzes

A. Die Vorgaben des Verfassungsrechts: Der Nemo-Tenetur-Grundsatz und
seine Bedeutung fiir aufSerstrafprozessuale privatniitzige
Selbstbelastungspflichten

I. Problemstellung und Gang der Untersuchung

Wer vom Grundsatz ,nemo tenetur se ipsum accusare” (wortlich tibersetzt:
»Niemand ist gehalten, sich selbst anzuklagen®) oder von der verfassungs-
rechtlich geschiitzten Selbstbelastungsfreiheit liest, denkt unmittelbar an
das Schweigerecht des Beschuldigten im Strafprozess. Dieses ist in der
Strafprozessordnung zwar nicht ausdriicklich geregelt, wird aber doch in
zahlreichen Vorschriften ,selbstverstindlich®?> vorausgesetzt: In diesem
Zusammenhang zu nennen ist § 136a StPO, der den Strafverfolgungsbehor-
den die Anwendung von Vernehmungsmitteln untersagt, die den Beschul-
digten in der Freiheit seiner WillensentschliefSung und Willensbetatigung
beeintrachtigen kénnen. Zur Absicherung des Schweigerechts dienen wie-
derum die Belehrungspflichten aus §§ 136 Abs.1 S.2, 115 Abs. 3, 243 Abs. 4
sowie 163a Abs.4 S.2 iV.m. 136 Abs.1 S.2 StPO. Der Beschuldigte ist da-
nach auf sein Recht hinzuweisen, ,sich zu der Beschuldigung zu dufern
oder nicht zur Sache auszusagen®. Im Ermittlungs- und Strafverfahren muss
der Beschuldigte also die Umstinde der ihm vorgeworfenen Tat?® nicht
mitteilen, sogar in dem Fall, dass der Sachverhalt augenfillig ist.>” Das
umfassende Schweigerecht wird zum Teil als ,wichtigstes Prinzip“?® oder
stragende Sdule“? des Strafprozesses bezeichnet und pragt die Stellung des

25 Nothhelfer, Selbstbezichtigungszwang, 1989, 9; Dingeldey, JA 1984, 407 (412); Rogall,
Systematischer Komm. StPO, Vorb. v. §§ 133 ff., Rn. 130.

26 Streitig ist hingegen, ob der Beschuldigte sich zu persénlichen Verhiltnissen duflern
muss. Dazu: Kolbel, Selbstbelastungsfreiheiten, 2006, 25; Schumacher, Nemo Tenetur,
2017, 87 f.; Dingeldey, JA 1984, 407 (412); Rogall, Der Beschuldigte, 1977, 45 f.

27 Kbolbel, Selbstbelastungsfreiheiten, 2006, 24.

28 Radtke, GA 2020, 470 (470).

29 Fink, wistra 2014, 447 (447).

37



§ 2 Verfassungsrechtliche und gesellschaftsrechtliche Grundlagen

Beschuldigten im Verfahren.>® Auch wenn das Grundgesetz kein ausdriick-
liches Verbot des Selbstbelastungszwangs enthélt, besteht {iber den Verfas-
sungsrang der Selbstbelastungsfreiheit bereits lange Einigkeit in Rechtspre-
chung und Lehre.3!

Bereits fiir den Strafprozess selbst ist nicht restlos geklart, wie weit der
Schutz des Beschuldigten in seinen einzelnen Auspragungen reicht.>? Das
deutet sich zum Teil schon in den unterschiedlichen Begrifflichkeiten an,
die sich im Zusammenhang mit dem Nemo-Tenetur-Grundsatz finden:
Manche reden von der ,Mitwirkungsfreiheit®, andere von der ,Aussa-
gefreiheit3* des Beschuldigten. Bezeichnungen wie die ,Selbstbelastungs-
freiheit die ,Selbstbezichtigungsfreiheit* oder das ,Verbot des Selbstbelas-
tungszwangs“ werden in der Regel synonym verwendet, ohne eine Aussage
zur Reichweite zur Grundsatzes zu treffen.*

Mindestens ebenso intensiv diskutiert wurde und wird die hier inter-
essierende Problematik auflerstrafprozessualer selbstbelastender Pflichten,
die nicht im offentlichen Strafverfolgungsinteresse, sondern im Drittinter-
esse geschaffen wurden. Sie kennzeichnet, dass der Pflichtige auflerhalb
einer Beschuldigtenposition und auflerhalb eines staatlichen Ermittlungs-
oder Strafverfahrens bei der Erfiillung einer Pflicht Gefahr lauft, sich selbst
zu belasten. Hierbei lassen sich wiederum die Pflichten, die ausschliefllich
einem anderen &ffentlichen Interesse als dem Strafverfolgungsinteresse die-
nen, von den privatniitzigen Selbstbelastungspflichten unterscheiden. Fiir
sie — und damit auch fiir die hier zu untersuchenden Pflichten des Kapital-
gesellschaftsrechts, bei denen sich das Organmitglied moglicherweise selbst
belasten miisste — steht in Frage, ob der Schédiger selbstbelastende Infor-

30 Rogall, Systematischer Komm. StPO, Vorb. v. §§ 133 ff., Rn. 130; Winkler, Fehleroffen-
barungspflicht, 2021, 53.

31 Siehe nur: Rogall, Systematischer Komm. StPO, Vorb. v. §§133ff., Rn.132; Wolff,
Selbstbelastung, 1997, 28 ff.; Salger, Schweigerecht, 1998, 9 ff.; Reifs, Besteuerungsver-
fahren, 1987, 140 ff.; Bdse, Wirtschaftsaufsicht, 2005, 114 ff.; frithere Gegenstimmen
zur Einordnung als einfaches Strafprozessrecht wie Peters, ZStW 91 (1979), 121 (123)
sowie Stiimpfler, DAR 1973, 1 (9) sind tiberholt, dazu Salger, Schweigerecht, 1998, 9.

32 Vgl. nur BGH, Urt. v. 26.7.2007 - 3 StR 104/07, BGHSt 52, 11 (17): ,Uber Inhalt
und Reichweite des Nemo-Tenetur-Grundsatzes im Einzelnen besteht — zwischen
Literatur und Rechtsprechung, aber auch innerhalb der Rechtsprechung — noch keine
Einigkeit.

33 Beispielsweise Rogall, Systematischer Komm. StPO, Vorb. v. §§ 133 ff., Rn. 130.

34 Dingeldey, NStZ 1984, 529 (529); Riiping, JR 1974, 135 (135).

35 Dazu auch Kolbel, Selbstbelastungsfreiheiten, 2006, 100, der deshalb meint, man
miisse auf eine ,iibertrieben anspruchsvolle Semantik® verzichten.
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mations- und Handlungspflichten im privaten Interesse des Geschéadigten
erfiillen muss und wie sich dabei ein in seinem historischen Ursprung straf-
prozessualer Grundsatz auswirkt. Ein Meilenstein der Diskussion ist der
Gemeinschuldnerbeschluss des Bundesverfassungsgerichts aus dem Jahr
1981, der die uneingeschrinkte Pflicht des Konkursschuldners®® in Kom-
bination mit einem strafrechtlichen Verwertungsverbot fiir verfassungsge-
mafd hielt.¥ Das Bedirfnis nach einer Wiirdigung des Urteils sowie der
weiteren Klirung seiner Ubertragbarkeit besteht dennoch bis heute; das
veranschaulicht allein eine kurze Meinungsiibersicht zur Anwendbarkeit
und Reichweite des Nemo-Tenetur-Grundsatzes im Verhiltnis zwischen
Organmitglied und Gesellschaft: Zweifeln manche an der Bedeutung des
Nemo-Tenetur-Grundsatzes fiir die Problematik, weil hier kein Biirger-
Staats-Verhiltnis und keine offentlich-rechtliche Verpflichtung bestehe,3®
erwecken andere Ansdtze den Eindruck, als sdhen sie in einem strafrecht-
lichen Beweisverwertungsverbot das ,Universalmittel“ zur Auflosung der
Problematik.?® Im starken Kontrast dazu wird zum Teil die Auffassung ver-
treten, das prozessuale Schweigerecht des Beschuldigten sei auf bestimmte
selbstbelastende Pflichten des Organmitglieds entsprechend anzuwenden;*?
es haufen sich aber zugleich die Stimmen in Literatur und Rechtsprechung,
die iber die Verfassungsmifligkeit einer selbstbelastenden Pflicht des Or-
ganmitglieds im Rahmen einer umfassenden Abwiagung der beteiligten In-
teressen entscheiden.* Das Ziel des folgenden Kapitels ist es, einheitliche
Grundsitze herauszuarbeiten, auf deren Grundlage letztlich die einzelnen
Selbstbelastungskonstellationen beurteilt werden kdnnen. Soweit der ver-
fassungsrechtliche Selbstbelastungsschutz im Rahmen aufSerstrafprozessua-

36 Die Entscheidung betraf §100 der damaligen Konkursordnung, die seit 1.1.1999 in
Insolvenzordnung umbenannt wurde und heute mit § 97 Abs.1 S.1 InsO eine ver-
gleichbare Auskunftspflicht des Insolvenzschuldners enthélt.

37 BVerfGE 56, 37 (50 f.) - Gemeinschuldnerbeschluss.

38 Vgl. nur Ihrig, ZHR 181 (2017), 381 (403f): keine ,unmittelbare” Anwendung des
Nemo-Tenetur-Grundsatzes; dhnlich Seibt/Cziupka, AG 2015, 93 (104); Holtkamp,
Interessenkonflikte, 2016, 120.

39 Insbesondere Hopt, ZGR 2004, 1 (28): ,Frage des Strafrechts®; ihm folgend Kumpan,
Interessenkonflikt, 2014, 272; ahnlich auch Bayer/Scholz, NZG 2019, 201 (207).

40 Siehe nur Bungert/Rothfuchs, DB 2011, 1677 (1681) zur Aufklarungspflicht aus § 145
Abs. 2 AktG.

41 Zuletzt ausfithrlich Dubovitskaya, Offenlegungspflichten, 2020, 363 ff. zur Verhaltnis-
mafligkeit einer aktiven Selbstanzeigepflicht des Vorstandsmitglieds. Auch der Bun-
desgerichtshof deutet eine Abwégung im Einzelfall an, BGH, NZG 2018, 1301, Rn. 42
- Easy-Software.

39



§ 2 Verfassungsrechtliche und gesellschaftsrechtliche Grundlagen

ler Selbstbelastungspflichten betroffen ist, konnte auch das Organmitglied
im Verhaltnis zur Gesellschaft an ihm teilhaben.

Nach einer kurzen Darstellung des historischen Ursprungs des Ne-
mo-Tenetur-Grundsatzes (II) erfolgt die Analyse des Gemeinschuldnerbe-
schlusses als Ausgangspunkt der Problematik (III). Die dabei gewonnenen
Erkenntnisse zu einem auflerstrafprozessualen Selbstbelastungsschutz wer-
den im Anschluss im Lichte der Diskussion um die genaue verfassungs-
rechtliche Verortung des Nemo-Tenetur-Grundsatzes gewtirdigt (IV). Den
Schwerpunkt bildet die Konkretisierung der verfassungsrechtlichen Vorga-
ben des Gemeinschuldnerbeschlusses anhand vergleichbarer privatrechtli-
cher Selbstbelastungspflichten in anderen Rechtsverhiltnissen (V), an die
sich eine kurze Auseinandersetzung mit europarechtlichen Vorgaben (VI)
sowie eine Zusammenfassung der wesentlichen Ergebnisse anschliefien
(VII).

II. Der historische Ursprung des strafprozessualen Schweigerechts des
Beschuldigten

Dass das Verbot, den Beschuldigten bzw. Angeklagten zu einer strafprozes-
sualen Aussage zu zwingen, das Kernstiick des Nemo-Tenetur-Grundsatzes
bildet,*? hingt mit der historischen Entwicklung des Grundsatzes zusam-
men. Aufler Frage steht, dass er auf eine ,lange geschichtliche Tradition?
zuriickblickt.** Nachdem seine frithen Wurzeln bereits im talmudischen
Recht* und Ansétze im frithen kanonischen Recht*® verortet werden, wur-
den die entscheidenden Weichen aber erst Jahrhunderte spéter gestellt.*”
Eine bundeseinheitliche gesetzliche - wenn auch indirekte — Anerkennung
des Schweigerechts des Beschuldigten findet sich erstmals in der Reichs-

42 Kleinheisterkamp, Kreditwesengesetz, 2010, 155; Kolbel, Selbstbelastungsfreiheiten,
2006, 21; Schumacher, Nemo tenetur, 2017, 85.

43 Rogall, Systematischer Komm. StPO, Vorb. v. §§ 133 ff., Rn. 130.

44 Fir eine ausfiihrliche Darstellung der gesamten historischen Entwicklung siehe Ro-
gall, Der Beschuldigte, 1977, 67 ff.; Schlauri, Verbot des Selbstbelastungszwangs, 2003,
39 ff.; Kleinheisterkamp, Kreditwesengesetz, 2010, 130 ff.

45 Dazu Rogall, Der Beschuldigte, 1977, 67 ff.; Kraft, Nemo-Tenetur-Prinzip, 2002, 33 ff.

46 Kleinheisterkamp, Kreditwesengesetz, 2010, 131; Rogall, Der Beschuldigte, 1977, 70 ff.;
Schumacher, Nemo tenetur, 2017, 28.

47 Naher zur Irrelevanz der fritheren Ansitze fiir das heutige Verstindnis des Ne-
mo-Tenetur-Grundsatzes: Rogall, Der Beschuldigte, 1977, 103; Bosch, Nemo-Tenetur-
Prinzip, 1998, 96; Winkler, Fehleroffenbarungspflicht, 2021, 31.
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strafprozessordnung, die 1879 in Kraft trat.*8 Im Jahr 1951 bezeichnete man
den Grundsatz bereits als ,,prozessuale Binsenweisheit

Fiir einen grofien Faktor bei der Etablierung des Grundsatzes im deut-
schen Strafprozessrecht hilt man dabei die Entwicklung im englischen
Rechtskreis.® Der sog. Offizialeid, den der Angeklagte im Rahmen des
kanonischen Strafverfahrens®! zu leisten hatte, lief§ ihm die Wahl zwischen
einer (wahrheitsgemiflen) Selbstbelastung, dem Schweigen, das als Ge-
standnis gewertet wurde, sowie der Leistung des Eides trotz Falschaussage
gegen eigene Glaubensgrundsitze.”? Im etwa im 16. Jahrhundert beginnen-
den Widerstand gegen diesen Status des Angeklagten konnte sich letztend-
lich nicht nur der Verzicht auf den Offizialeid, sondern zudem das umfas-
sende Schweigerecht des Angeklagten durchsetzen,>® im engen Zusammen-
hang mit der Gewahrung des Rechts auf einen Verteidiger, das es dem
Angeklagten erst praktisch ermdglichte, zu schweigen.®® Grundbedingung
hierfiir genauso wie fiir die Anerkennung im deutschen Rechtsraum waren
dabei die in der Epoche der Aufklirung aufgekommenen Uberzeugungen
des Menschen, die mit dem althergebrachten Inquisitionsprozess nicht
mehr vereinbar waren: Dieser zielte ab auf die Wahrheitsermittlung um
jeden Preis; im Vordergrund stand die Herbeifithrung eines Gestandnis-
ses> als ,KOnigin“ der Beweismittel, teilweise durch das Mittel der Folter.>

48 Nach §136 Abs.1 RStPO war der Beschuldigte zu befragen, ob er etwas auf die Be-
schuldigung erwidern wolle. Die Abschaffung des Aussagezwangs und den Ubergang
vom Inquisitions- zum Anklageprozess beinhaltete bereits die nicht in Kraft getretene
Paulskirchenverfassung von 1849, dazu Kleinheisterkamp, Kreditwesengesetz, 2010,
144.

49 Niese, ZStW 63 (1951), 199 (199).

50 So meint Rogall, Der Beschuldigte, 1977, 76 ff., die deutsche Geschichte des Grundsat-
zes sei ,diirftig"; ebenso: Nothhelfer, Selbstbezichtigungszwang, 1989, 4; Schumacher,
Nemo tenetur, 2017, 29; Bdse, Wirtschaftsaufsicht, 2005, 150.

51 Zum problematischen Nebeneinander mit der Commom-Law-Gerichtsbarkeit, die
weder den Inquisitionsgrundsatz noch den Offizialeid kannte, siehe Winkler, Fehler-
offenbarungspflicht, 2021, 33 sowie Rogall, Der Beschuldigte, 1977, 74 ff.

52 Kraft, Nemo-Tenetur-Prinzip, 2002, 38 f.; Kleinheisterkamp, Kreditwesengesetz, 2010,
133.

53 Rogall, Der Beschuldigte, 1977, 76 ff.

54 Kleinheisterkamp, Kreditwesengesetz, 2010, 135; Bdse, Wirtschaftsaufsicht, 2005, 156;
Winkler, Fehleroffenbarungspflicht, 2021, 36; v. Gerlach in: Festschrift Hanack, 1999,
17 (126 £).

55 Kleinheisterkamp, Kreditwesengesetz, 2010, 138.

56 Es wire verfehlt, das Schweigerecht des Beschuldigten nur als Abkehr vom Mittel der
Folter zu verstehen. Auch wenn sie regional nicht angewandt wurde oder teilweise
schon abgeschafft worden war, gab es fiir die ,Inquisition“ des Beschuldigten andere
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Stattdessen entwickelte sich die Idee des Beschuldigten als eigenstindigem
Beteiligten, der mit eigenen Rechten ausgestattet ist und nicht nur als blo-
Bes Verfahrensobjekt der Willkiir des Staates und insbesondere der Straf-
verfolgungsbehorden unterliegt.”” Die wesentliche historische Entwicklung
lag demnach in einer Abkehr vom staatlichen Selbstbelastungszwang ge-
geniiber dem Beschuldigten.®® Dieser Grundgedanke hatte sich bis zum
Inkrafttreten der Reichsstrafprozessordnung so weit verfestigt, dass er als
solcher aufler Frage stand.>

Aus der Historie heraus handelt es sich bei dem Verbot des Zwangs,
sich durch die eigene Aussage der Gefahr strafrechtlicher Verurteilung aus-
zusetzen, um die ,Domane“ des Nemo-Tenetur-Grundsatzes.®® Inzwischen
ist aber anerkannt, dass die Gefahr, sich ordnungswidrigkeitsrechtlichen
Sanktionen auszusetzen, mit der Gefahr der strafgerichtlichen Verfolgung
gleichzusetzen ist.!

II1. Die Begriindung eines auflerstrafprozessualen Selbstbelastungsschutzes
nach dem Gemeinschuldnerbeschluss

Zur Frage, inwieweit das auflerstrafprozessuale Interesse des Einzelnen,
sich nicht selbst belasten zu miissen, verfassungsrechtlichen Schutz geniefit,
duflerte sich das Bundesverfassungsgericht erstmals ausfithrlich im sog.
Gemeinschuldnerbeschluss aus dem Jahr 1981.62

Zwangsmittel, beispielsweise das Bestrafen des Schweigens oder die willkiirliche Aus-
dehnung der Untersuchungshaft, dazu Berthold, Zwang zur Selbstbezichtigung, 1993,
3; ebenso Reifs, Besteuerungsverfahren, 1987, 148; Rogall, Der Beschuldigte, 1977, 90.

57 Ausfiihrlich Bdse, Wirtschaftsaufsicht, 2005, 150ff.; Reif, Besteuerungsverfahren,
1987, 146 f.

58 Berthold, Zwang zur Selbstbezichtigung, 1993, 4.

59 Kolbel, Selbstbelastungsfreiheiten, 2006, 243; Dingeldey, JA 1984, 407 (408); Reifs,
Besteuerungsverfahren, 1987, 146.

60 Rogall, Systematischer Komm. StPO, Vorb. v. §§ 133 ff., Rn. 151.

61 BVerfG, Dreierausschussbeschl. v. 22.10.1980 - 2 BvR 1172/79, BVerfGE 55, 144 (150);
Rogall, Systematischer Komm. StPO, Vorb. v. §§ 133 ff., Rn.152; Kolbel, Selbstbelas-
tungsfreiheiten, 2006, 80; Wolff, Selbstbelastung, 1997, 63 ff. Diese Gleichstellung
findet sich auch im geltenden Recht beispielsweise mit § 55 Abs. 1 StPO. Abweichend
aber noch Stiirner, NJW 1981, 1757 (1759).

62 BVerfGE 56, 37 - Gemeinschuldnerbeschluss. Zur einschneidenden Bedeutung der
Entscheidung auf die gesamte Diskussion um den verfassungsrechtlichen Selbstbelas-
tungsschutz: Verrel, NStZ 1997, 361 (3611.); Dingeldey, NStZ 1984, 529 (529); Stiirner,
NJW 1981, 1757 (1757 {.); zuletzt Schumacher, Nemo Tenetur, 2017, 42, 108.
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1. Ausgangslage

Anlass fiir den spateren Gemeinschuldnerbeschluss war die in §§ 75, 100
KO a.F. geregelte Auskunftspflicht, nach der der Gemeinschuldner gegen-
iiber dem Konkursverwalter, dem Glaubigerausschluss und auf Anordnung
des Konkursgerichts gegeniiber der Glaubigerversammlung Auskunft tiber
alle das Verfahren betreffenden Verhéltnisse geben musste.%3 In ihrem Rah-
men verweigerte der in Konkurs geratene Beschwerdefiihrer die Auskiinfte,
durch die er sich selbst der Gefahr strafgerichtlicher Verfolgung aussetzen
miisste. Gegen die Anordnung von Beugehaft zur Erzwingung seiner Mit-
wirkung nach §§ 75, 101 Abs. 2 KO a.E.%* wandte sich der Beschwerdefiihrer
schliellich mit einer Verfassungsbeschwerde. Dass die Regelung keine Ein-
schrankung fiir den Fall vorsah, dass sich der Konkursschuldner durch
seine Auskiinfte selbst bezichtige, war bereits zuvor auf Kritik gestoflen:
Insbesondere Uhlenbruck sah darin einen Widerspruch zu dem rechtsstaat-
lichen Grundsatz, dass es keinen Zwang, als Beweismittel gegen sich selbst
zu dienen, geben konne; das Recht des Gemeinschuldners habe Vorrang
vor dem schutzwiirdigen Interesse der Glaubiger an der Ermittlung der
Konkursmasse.®®

Anders beurteilte dies der Bundesminister der Justiz in der Stellungnah-
me der Bundesregierung im Vorfeld der bundesverfassungsgerichtlichen
Entscheidung:%¢ Seine Konfliktlage habe der Gemeinschuldner anders
als ein Beschuldigter oder ein Zeuge im Strafverfahren durch sein eige-
nes, ,moglicherweise schuldhaftes Verhalten herbeigefiihrt. Der Gemein-
schuldner sei auflerdem oft die einzige Informationsquelle zur Aufkldrung
aller konkursrelevanten Umstande. Nach der Stellungnahme sei die Versa-
gung des Auskunftsverweigerungsrechts verfassungsgemaf3, weil sie das kol-
lidierende Interesse der Glaubiger an der Information beriicksichtige. Im
Einzelfall konne hochstens die Anwendung von Zwangsmitteln unverhalt-
nismafig sein. Dem Bundesverfassungsgericht oblag nun die Uberpriifung
der Verfassungsmafligkeit der uneingeschriankten Auskunftspflicht des Ge-
meinschuldners.

63 Im Rahmen der weiteren Analyse des Urteils wird weiterhin die inzwischen gednderte
Bezeichnung des ,,Konkurses“ anstelle der ,Insolvenz® verwendet.

64 LG Oldenburg, Urt. v. 6.2.1977 - 6 T 62/77; vorgehend: AG Vechta, Urt. v. 14.01.1977 -
N 23/75.

65 Uhlenbruck, JR 1971, 445 (448).

66 Abgedruckt bei BVerfGE 56, 37 (40 f.) - Gemeinschuldnerbeschluss.
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2. Einschlagige Grundrechte und Differenzierungskriterien

Zunichst stellt es die Konfliktlage dar, in die eine Auskunftsperson durch
»rechtlich vorgeschriebene Auskunftspflichten” gerate: Entweder miisse sie
sich selbst einer strafbaren Handlung bezichtigen oder sich durch eine
Falschaussage moglicherweise erneut strafbar machen oder sich gerade we-
gen ihres Schweigens Zwangsmitteln aussetzen.®” Aufgrund dieser Folgen
hélt das Bundesverfassungsgericht drei Grundrechte fiir einschlagig: Die
erzwingbare Auskunftspflicht stelle einen Eingriff in die Handlungsfreiheit
sowie in das Personlichkeitsrechts dar, ein Zwang zur Selbstbezichtigung
beriihre die Menschenwiirde desjenigen, ,dessen Aussage als Mittel gegen
ihn selbst verwendet wird“%® Nach Festlegung des verfassungsrechtlichen
»Priifungsprogramms® beginnt das Gericht mit der Feststellung, es gebe
keinen ausnahmslosen Schutz vor dem Zwang zur strafrechtlichen Selbst-
belastung.®® Vielmehr sei es mit dem Personlichkeitsrecht vereinbar, die
Schutzintensitit nach der Rolle der Auskunftsperson sowie der Zweckbe-
stimmung der Auskunft zu differenzieren; sie hdange davon ab, inwieweit
andere auf die Information ,angewiesen® seien und ob der Auskunftspflich-
tige den Pflichtenkreis, in dem die Auskunft erfolgt, ,durch eigenen Wil-
lensentschluss® ibernommen habe.” Es folgt eine Darstellung der verschie-
denen Schutzvorkehrungen, die die geltende Rechtsordnung kenne, gestaf-
felt nach der Schutzintensitit; dabei werden zwei Gruppen unterschieden:
Zeugen, Prozessparteien und Beschuldigte im Strafverfahren und anderen
sentsprechenden Verfahren auf der einen, Personen, die ,aus besonderen
Rechtsgriinden rechtsgeschiftlich oder gesetzlich® verpflichtet seien, einem
anderen oder einer Behorde Auskunft zu erteilen, auf der anderen Seite.”!

a) Schutz im Strafverfahren und entsprechenden Verfahren
Deutlich macht das Gericht zunidchst, dass Selbstbezichtigungen schwer in

die Grundrechte eingreifen, wenn sie sich strafrechtlich auswirken.”> Das
begriinde hochste Schutzvorkehrungen ,vor allem® dort, ,wo die Aussage

67 BVerfGE 56, 37 (41) - Gemeinschuldnerbeschluss.
68 Ebd. (41f).

69 Ebd. (42).

70 Ebd.

71 Ebd. (42ff, 45 ff.).

72 Ebd. (43).
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speziell strafrechtlichen oder dhnlichen” Zwecken diene. Hier kommt das
Bundesverfassungsgericht auf das Schweigerecht des Beschuldigten zu spre-
chen, das es als einen der ,anerkannten Grundsitze des Strafprozesses”
bezeichnet.” Auch eine Partei im Zivilverfahren konne zu einer fiir sie
nachteiligen Aussage nicht gezwungen werden; allerdings werde ihr das
Risiko eines Prozessnachteils nicht abgenommen.” Im Straf- genauso wie
im Zivilprozess und anderen Verfahren ,erst recht® geschiitzt werde der
Zeuge als auflerstehender Dritter, der nur ,eine allgemeine staatsbiirgerli-
che Pflicht zur Aussage erfiille.”

b) Rechtsgeschiftlich oder gesetzlich Verpflichtete

Die Gruppe derer, die ,aus besonderen Rechtsgriinden rechtsgeschiftlich
oder gesetzlich zur Auskunft gegeniiber einem anderen oder einer Behorde
verpflichtet seien, verbinde die Gemeinsamkeit, dass das Informationsbe-
diirfnis anderer zu beriicksichtigen sei; ein Auskunftsverweigerungsrecht
wiirde die Auskunftsperson hier besser stellen als den pflichtgeméf} Han-
delnden.”” Dass diese Kollision bisher unterschiedlich gel6st worden sei,
stellt das Gericht im Folgenden vor:”® Zum Teil gebe es uneingeschriankte
und erzwingbare Auskunftspflichten; in der Regel handele es sich dabei um
solche Auskiinfte, ohne die der Auskunftsberechtigte erheblich benachtei-
ligt wire und die Teil eines durch eigenen Willensentschluss der Auskunfts-
person iibernommenen Pflichtenkreises seien. An anderer Stelle finden
sich Auskunftsverweigerungsrechte oder strafrechtliche Verwertungsverbo-
te hinsichtlich der erteilten Auskiinfte.

73 Zur Erweiterung des Schutzes auf Verfahren mit vergleichbaren Sanktionsfolgen
(Disziplinarverfahren und berufsgerichtliche Verfahren), auch mit Vorwirkung auf
das Vorstadium eines solchen Verfahrens, BVerfGE 56, 37 (44) - Gemeinschuldner-
beschluss.

74 BVerfGE 56, 37 (43) — Gemeinschuldnerbeschluss.

75 Ebd. (44).

76 Ebd. mit Verweis auf § 384 ZPO sowie § 55 StPO.

77 BVerfGE 56, 37 (46) — Gemeinschuldnerbeschluss.

78 Ebd.
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§ 2 Verfassungsrechtliche und gesellschaftsrechtliche Grundlagen

3. Einordnung des Gemeinschuldners und Argumentation fiir eine
uneingeschrankte Auskunftspflicht

In diese Systematik ordnet das Bundesverfassungsgericht anschlieflend den
Gemeinschuldner ein: Er sei weder Beschuldigter, der zu seiner Verurtei-
lung beitragen miisse, noch Zeuge, weil er in einem besonderen Pflich-
tenverhiltnis zu den Gldubigern stehe. Von der Partei im Zivilverfahren
unterscheide ihn, dass seine unterlassene Auskunft nicht zu seinen Lasten
gehe, sondern verhindere, dass die Glaubiger auf einen ,der wichtigsten
Informationstrager” des Konkursverfahrens zugreifen konnten.” Fiir ihn
kénne daher nicht das gleiche gelten wie fiir die Personengruppe der Be-
schuldigten, Zeugen und Prozessparteien, denen die Rechtsordnung ,zum
Schutz gegen Selbstbezichtigungen® ein umfassendes Verweigerungsrecht
zugestehe 3

An den Interessen der geschddigten Gldubiger finde der Schutz vor
Selbstbezichtigung aus Art.2 Abs.1 GG aber gerade seine Grenze; der
Gesetzgeber diirfe insofern beide Belange gegeneinander abwigen.®! Unzu-
mutbar und ein Verstofl gegen die Menschenwiirde sei nur ein Zwang,
~durch eigene Aussagen die Voraussetzungen fiir eine strafgerichtliche Ver-
urteilung liefern zu miissen®. Das entspreche dem Schutz des Art.2 Abs.1
GG gegen staatliche Eingriffe als ,bewéhrter Rechtstradition®? Davon un-
terscheidet das Gericht aber die Abwagung mit dem berechtigten Informa-
tionsbediirfnis eines anderen durch den Gesetzgeber. Insbesondere diirfe
dabei beriicksichtigt werden, dass hier nicht allein ein staatliches oder
offentliches, sondern ein privates Informationsinteresse bestehe.®

Die Entscheidung zugunsten einer uneingeschrankten Auskunftspflicht
des Gemeinschuldners sei danach verfassungsgemafS. Zur Begriindung
greift das Gericht Aspekte wieder auf, die es bereits vorher erwahnt hat:
Bei der Bestandsaufnahme, wie der Gesetzgeber auflerstrafprozessuale
Selbstbelastungskonflikte bisher 16st, hatte es beobachtet, dass erzwingba-
re, uneingeschrankte Auskunftspflichten insbesondere dort gelten, wo der
Auskunftsberechtigte einen Nachteil erleiden oder seine Aufgabe ohne die
Auskunft gerade des Schuldners nicht erfiillen kénnte.8* In diesem Sinne

79 BVerfGE 56, 37 (48) - Gemeinschuldnerbeschluss.
80 Ebd.

81 Ebd. (49).

82 Ebd.

83 Ebd. (49f).

84 Ebd. (45).
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angewiesen auf die Auskunft des Gemeinschuldners seien die Glaubiger im
Konkursverfahren, da sonst die Konkursmasse zumindest nicht vollstén-
dig zu ihrer Befriedigung erhalten bleibe.?5 Das Gericht betont, dass ein
Auskunftsverweigerungsrecht den Gemeinschuldner, der zum Nachteil der
geschéddigten Glaubiger ,besonders verwerflich® gehandelt habe, ungerecht-
fertigt bevorzugen wiirde.86

4. Erganzung durch ein Verwertungsverbot

Allerdings gelte der Vorrang der Gldubigerinteressen so nur fiir den Zweck
des Konkursverfahrens: Die Auskunft — genauer: ,seine unter Zwang her-
beigefiihrten Selbstbezichtigungen® - fiir den Zweck der Strafverfolgung zu
verwerten, beeintrichtige das Personlichkeitsrecht des Gemeinschuldners
unverhaltnisméflig und erweitere die Moglichkeiten der staatlichen Straf-
verfolgungsbehorden gegeniiber anderen Fillen, in denen dem Beschuldig-
ten ein verfassungsrechtlich abgesichertes Schweigerecht zustehe. Eine Ver-
wertung gegen seinen Willen mache dieses Schweigerecht illusorisch. Denn
der Gemeinschuldner sei ansonsten gezwungen, zu seiner Verurteilung bei-
zutragen, nur weil das Interesse der Glaubiger eine Auskunftspflicht ihnen
gegeniiber rechtfertige. Es bediirfe des Schutzes durch ein strafrechtliches
Verwertungsverbot. 87

Es folgen Ausfithrungen dazu, dass sich insofern die vorkonstitutionelle
Regelung der Konkursordnung als ergénzungsbediirftig erweise und der
Richter bis zur Neuregelung durch den Gesetzgeber die Gesetzesliicke
(in Form eines ,strafrechtlichen Verwertungsverbots“) schlieflen konne.38
Die entsprechende Neuregelung nahm der Gesetzgeber in der Folge der
Entscheidung vor; die Auskunftspflicht nach § 97 Abs.1 S.1 InsO umfasst
ausdriicklich auch Tatsachen, die geeignet sind, eine Verfolgung wegen
einer Straftat oder einer Ordnungswidrigkeit herbeizufiihren (§97 Abs.1
S.2 InsO), ist aber durch ein Verwertungsverbot in § 97 Abs.1 S.3 InsO
abgesichert.

85 Ebd. (48): ,einer der wichtigsten Informationstrager*
86 Ebd. (50).

87 BVerfGE 56, 37 (51) - Gemeinschuldnerbeschluss.

88 Ebd. (51f).
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