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Vorwort

Am 12.]Juni 1982 hat Generalstaatsanwalt a. D. Dr. Hanns Diinne-
bier, Bremen, sein 75.Lebensjahr vollendet. Eduard Dreher hat in
seinem Beitrag zu dieser Festschrift den Lebensweg des Jubilars nachge-
zeichnet und auch das berufliche Wirken dieses leidenschaftlichen
Strafrechtspraktikers, hervorragenden Strafrechtswissenschaftlers und
engagierten Strafrechtsreformers gewiirdigt. Seinem Gliickwunsch
schlieflen sich mit dieser Festschrift 37 weitere Autoren an, die dem
Jubilar aus gemeinsamer Arbeit besonders verbunden sind. Thre Beitrage
umspannen einen weiten Bogen. Er spiegelt damit auch etwas von dem
breiten Arbeitsfeld wider, auf dem Hanns Diinnebier Recht und Rechts-
entwicklung der Bundesrepublik beeinflufit hat.

Die Festschrift teilt das Schicksal vieler Festschriften: Sie konnte dem
Jubilar nicht rechtzeitig vorgelegt werden, und sie mufite vor allem auf
die Beitrige einiger Autoren verzichten, die dem Jubilar nahestehen. Es
sind Griinde unterschiedlichster Art, aus denen der eine oder andere von
einer gewiinschten Beteiligung an der Festschrift Abstand nehmen mufi-
te — Griinde, die hier nicht auszubreiten sind, die aber gerade Hanns
Diinnebier verstehen wird. Immerhin mag ein Fall besonders erwihnt
werden: Hans-Jiirgen Bruns geriet wihrend der Arbeit sein fir diese
Festschrift vorgesehener Beitrag, der sich insbesondere mit der Entschei-
dung des Bundesverfassungsgerichts iiber den V-Mann auseinandersetzt,
wegen der Schwierigkeit des Themas so umfangreich, dafl er nur als
besondere Veroffentlichung erscheinen konnte.

Die Herausgeber danken dem Verlag fiir die hervorragende verlegeri-
sche Betreuung und das wirtschaftliche Wagnis der Herausgabe einer
Festschrift in der gegenwirtigen Zeit.

Die Herausgeber
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Hanns Diinnebier zum 75. Geburtstag

Epuarp DREHER

»Wir bestitigen gern, dafl Herr Dr. Diinnebier alle ihm iibertragenen
Arbeiten, obwohl sie ihm durchweg vollkommen fremd waren, in
kiirzester Zeit iibersehen und simtlich zur vollsten Zufriedenheit seiner
Auftraggeber erledigen konnte.“ Dieser Satz ist in einem Zeugnis zu
lesen, das am 2.Juli 1947 vom Eisenwerk Groditz der ehemaligen
Mitteldeutschen Stahlwerke in Sachsen dem gewesenen Amtsgerichtsrat
ausgestellt worden war, dem man bei der Hallendemontage die ,,Ge-
samtleitung der Stiicklistenbearbeiter” iibertragen hatte. Ein typisches
deutsches Nachkriegsschicksal, aber zugleich typisch fiir den Mann, der
es so erfolgreich meisterte und dem zu Ehren fiinfunddreiflig Jahre
spiter diese Festschrift herausgegeben wird.

Schon vor dem Jahr in Groditz lag ein Stiick Leben, das so gar nicht
nach dem iiblichen Schema der kontinuierlichen Folge von Schule,
Abitur, Studium, Staatspriifungen verlief und bereits deutlich erkennen
lief}, was in dem jetzt Gefeierten an Begabung und Energie steckte. Der
junge Diinnebier, am 12. Juni 1907 als der dritte Sohn eines Regierungs-
oberinspektors in der sichsischen Bergwerkstadt Freiberg geboren,
konnte das Realgymnasium in Dobeln zunichst nur bis zur mittleren
Reife besuchen. Dann lernte er ab 1923 am gleichen Ort in der Com-
merz- und Privatbank, um 1925 zunichst Angestellter und spiter Beam-
tenanwirter beim Bezirksverband der Amtshauptmannschaft Débeln zu
werden, einer Verwaltungseinheit, die unseren heutigen Landkreisen
entspricht. Bis 1935 blieb er dort. Trotzdem brachte es der junge Mann
fertig, 1929 die Reifepriifung am Realgymnasium in Dobeln abzulegen
und anschliefend an der Universitat Leipzig Rechtswissenschaft zu
studieren. Daf} es ihm unter solchen Umstinden gelang, 1934 die erste
juristische Staatspriifung mit ,befriedigend“ zu bestehen, kann man nur
mit Hochachtung vermerken. Was er leisten konnte, wenn er sich ganz
auf das Recht konzentrieren durfte, zeigte Diinnebier 1938, als er nach
dreijahriger Referendarszeit die zweite juristische Staatspriifung mit
»gut“ bestand. Diese Note 6ffnete thm die Tiir zum Staatsdienst weit.
Zunichst Assessor auf Probe, dann Gerichtsassessor, erst in Falkenstein,
dann in Chemnitz, wurde er 1942 zum Rat bei dem westpreuflischen
Amtsgericht Stuhm ernannt. Im Jahr zuvor hatte er mit einer Disserta-
tion iiber ein auf seine Titigkeit in Dobeln zuriickgehendes verwaltungs-
rechtliches Thema promoviert. Dafl Diinnebier die Berufung an ein von
der sichsischen Heimat so weit entferntes Gericht einer Ernennung zum
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Staatsanwalt bei einer niher gelegenen Dienststelle vorzog, die man ihm
ebenfalls angetragen hatte, beleuchtet seine Einstellung zu den Verhalt-
nissen der damaligen Zeit. Man war schon mitten im Kriege. Aktiv daran
teilzunehmen brauchte Diinnebier wegen eines Augenfehlers zunichst
nicht. Doch noch 1942 wurde er eingezogen und leistete erst in Holland
und spater in Frankreich Kriegsdienst, bis er in amerikanische Gefan-
genschaft geriet.

Was nach seiner Entlassung im Sommer 1946 zunichst folgte, ist
schon geschildert worden. Dann aber geschah Merkwiirdiges. Ein jun-
ger Ingenieur in Gréditz schwirmte Diinnebier gegeniiber von offenen
Stellen bei den Bremer Flugwerken und gab ihm auch eine diesbeziigli-
che Adresse. Diinnebier, der einer sich ihm bietenden Chance, Rechts-
anwalt in der russischen Zone zu werden, den Westen vorzog, fuhr nach
Bremen. Aber die Flugwerke arbeiteten nicht, nicht einmal die Adresse
stimmte. Statt dessen lernte der scheinbar vergeblich Angereiste in seiner
Pension deren Hausrechtsanwalt kennen und dieser, mit einem weitliu-
figen Verwandten Diinnebiers gut bekannt, iiberdies wie dessen Vater
Freimaurer, nahm sich des Ank6mmlings an und vermittelte ihm nach
rasch durchgefiihrter Entnazifizierung zwar nicht die Stelle eines Rich-
ters, die ihm zu beschaffen er sich bemiiht zeigte und die Diinnebier
ersehnte, wohl aber eine Anstellung bei der Staatsanwaltschaft, wo man
damals Leute brauchte.

Von dem bedeutenden Verleger Siegfried Unseld stammt das Wort
»Wenn das Leben eines Menschen richtig angelegt ist, so gibt es am
Anfang Zufille. Doch dann ereignet sich irgendwann eine Initialziin-
dung; fortan gibt es keine Zufille mehr, nur noch Kettenreaktionen.*
Auf den Lebensgang des Jubilars pafit dieses Wort genau. Die Zufalls-
gottin schickte thm den Gréditzer Ingenieur, der ihm falsche Hoffnun-
gen machte, lockte ihn nach Bremen und fiihrte ihn in die Pension, wo er
den vermittelnden Anwalt kennen lernte, der sich dann als deus ex
machina erwies. Alles das war Zufall. Aber dann kam mit der Anstellung
bei der Staatsanwaltschaft in Bremen die Initialziindung. Von da an
konnte der inzwischen Vierzigjihrige sein Talent, seinen Elan und seine
Zielstrebigkeit entwickeln und beweisen, er, der Sachse in der sproden
Hansestadt. Nun kamen die Kettenreaktionen. 1947 Hilfsstaatsanwalt,
1948 Versetzung an die Generalstaatsanwaltschaft, dort 1951 Ober-
staatsanwalt und bereits 1956, also nur neun Jahre nach dem Bremer
Beginn als Nachfolger Heitzers Generalstaatsanwalt des Stadtstaates,
eine steile Karriere, wie sie von den meisten Juristen nur getriumt
werden kann.

Dabei waltete insofern eine gewisse Ironie des Schicksals, als Diinne-
bier sich viel mehr zu dem Beruf des Richters als dem des Staatsanwaltes
hingezogen fithlte. Noch in den Jahren der Groflen Strafrechtskommis-
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sion, als ihm dort einmal zu einem Geburtstag gratuliert wurde, machte
er das in einer launigen Dankesansprache mit einem reizenden sichsi-
schen Witz deutlich. Er wire lieber Richter als Staatsanwalt geworden.
Dennoch meine ich, dafl die Schicksalsgéttin das Richtige getan hat, als
sie diesen Mann mit dem Kopf und dem Herz eines Richters auf den
Platz eines der hochsten Staatsanwilte in der Bundesrepublik dirigierte.
Nicht so sehr, weil sich wieder bestitigte, daff Diinnebier wie schon vor
Jahren in Gréditz beweisen konnte, dafl er auch Aufgaben, die ihm
zunichst fremd waren, vorziiglich zu meistern verstand, sondern weil
die Staatsanwaltschaft gerade Leute vom Schlage des Jubilars braucht.
Gewif} ist es eine gefahrliche Verzerrung, wenn der Staatsanwalt in der
Offentlichkeit noch heute, nicht zuletzt als Folge von tendenzidsen
Darstellungen in der Literatur und in den Massenmedien, den Ruf
geniefit, der schneidige Ankliger zu sein, der die Verurteilung seines
Opfers um jeden Preis erreichen will. Welcher Laie weifl schon, dafl
Staatsanwilte weit mehr Einstellungsverfiigungen treffen als Anklagen
erheben und daff sie sich oft mehr mit erfolglosen Anzeigeerstattern
herumzuschlagen haben als Beschuldigte zu verfolgen? Auf der anderen
Seite kann das aus der Juristenwelt stammende Wort, daff die Staatsan-
waltschaft die objektivste Behorde der Welt sei, nur wahr gemacht
werden, wenn sie solche Reprisentanten besitzt wie den Jubilar. Sein Stil
war es, dafl er Verfiigungen innerdienstlich durch gemeinschaftliche
Besprechungen ersetzte. Vor allem aber sah er bei der Sacharbeit den
Beschuldigten nicht als blofes Prozeflobjekt, sondern, wie er es einmal
selbst formulierte, ,als Prozefisubjekt an, nicht als den duldenden
Beschuldigten, sondern als den handelnden défendant.“ Thm einen fair
trial zu sichern, war des Staatsanwalts und Generalstaatsanwalts Diinne-
bier oberstes Anliegen. Beschleunigung des Verfahrens und Abkiirzung
der Untersuchungshaft waren ihm vorrangige Ziele. Sein Amt verwaltete
er in unermiidlicher Arbeit mit Energie, Gewissenhaftigkeit und einer
Umsicht, die schliefllich zur Weisheit wurde. Als er am 30.6.1972 in
den Ruhestand trat, fand er zum Auftakt seiner Abschiedsrede folgende
Worte:

»Wer nahezu zwei Jahrzehnte dasselbe Amt ausiibt, erlangt eine ,Problemkenntnis’,
die ihm jeden Vorgang, jede Vorlage, jedes Vorhaben durchsichtig macht. Das hat den
Vorteil, daf§ er die Fragen, die zu 16sen, wunde Stellen, die zu heilen, und heifle Eisen,
die politische Vernunft mit Bedacht zu behandeln gebietet, leicht erkennt und die
moglichen Wege, die sich erdffnen, rasch aufzihlen und durch Abwigung den fiir
richtig erachteten auswihlen kann. Es hat aber auch Nachteile. Die Problemkenntnis
erzeugt einen ,Rontgenblick: Die Vorginge werden zu durchsichtig und das Schwache,
Anfechtbare, Ubergangene fillt zuerst ins Auge; das immer auch vorhandene Gute zu
erkennen, bedarf der Willensanstrengung des zweiten Blicks. Auch ist, kennt man die
Probleme, ihre Wiederholung der Frische der Arbeit abtriglich. Schliefilich erregen
manche kein rechtes Interesse mehr und die intellektuelle Lust wendet sich neuen
Gebieten zu, die dann freilich meist nicht mehr ins Fach einschlagen.*
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Das sind Worte eines in langen Jahren der Arbeit und Erfahrung
gereiften Mannes, der souverin Abstand zu gewinnen und Selbster-
kenntnis wie Selbstkritik zu iiben versteht. Zugleich zeigen diese Worte
auch, mit welcher Behutsamkeit und welchem Maf} an der so wichtigen
Fahigkeit zur Abwigung ein idealer Staatsanwalt sein verantwortungs-
volles Amt handhabt.

Diinnebier verstand es auch meisterhaft, mit eindringlicher Prizision
zu diskutieren und selbst Diskussionen mit der nétigen Elastizitit zu
leiten und zielstrebig zusammenzuhalten. Diese Fihigkeit, gepaart mit
einem imponierenden Fachwissen, lieflen ihn bald nicht nur zu einem
hervorragenden Vertreter Bremens iiberall dort werden, wo es um die
Losung strafrechtlicher Probleme ging. Auch Gremien aller Art, die sich
mit Strafrecht befaflten, bemiihten sich um die Mitarbeit des renommier-
ten Generalstaatsanwalts. So war Diinnebier als Vertreter seines Landes
Mitglied der Groflen Strafrechtskommission seit 1956 bis zur Beendi-
gung der Kommissionsarbeit im Sommer des Jahres 1959. Anschlieflend
vertrat er Bremen in der Linderkommission fiir die Grofle Strafrechtsre-
form, die vom Herbst 1959 bis 1961 tagte. Der Jubilar war weiter
Mitglied des Strafrechtsausschusses des Deutschen Richterbundes und
standiger Gast des Strafrechtsausschusses der Deutschen Rechtsanwalts-
kammern. Von 1950 an war er Mitglied, ab 1964 auch stellvertretender
Prisident des Gemeinsamen Priifungsamtes der Linder Bremen, Ham-
burg und Schleswig-Holstein. Von 1960 bis 1974 gehorte er der stindi-
gen Deputation des Deutschen Juristentages an und war 1960 und 1964
stellvertretender Vorsitzender der strafrechtlichen Abteilung des 43. und
45. Juristentages. Auf den Juristentagen der Jahre 1966, 1970 und 1972
fihrte er selbst den Vorsitz dieser Abteilung, die damals die Themen
»Beweisverbot“, ,Strafvollzugsgesetz“ und ,Wirtschaftskriminalitit*
abhandelte. Mit den beiden letzten Problemkreisen war Diinnebier auch
weiterhin an herausragenden Positionen befafit. In der vom Bundesju-
stizministerium berufenen Kommission zur Vorbereitung des 1976 er-
lassenen Strafvollzugsgesetzes, die von 1967 bis 1971 tagte, war er
stellvertretender Vorsitzender, in der ebenfalls vom Bundesjustizmini-
sterium 1972 eingesetzten Sachverstindigenkommission zur Bekimp-
fung der Wirtschaftskriminalitat fiihrte er selbst bis 1974 den Vorsitz. Er
legte ihn allerdings dann nieder, als der damalige Bundesjustizminister
ein neues Mitglied in die Kommission berief, ohne vorher mit dem
Vorsitzenden Fithlung genommen zu haben. Ein bezeichnendes Beispiel
tiir Diinnebiers aufrechten und minnlichen Charakter.

Es kann nicht iiberraschen, daf ein Jurist von so auflergewohnlichen
Graden neben seiner vielfiltigen Titigkeit im Amt und in den zahlrei-
chen Gremien noch ein schriftstellerisches Werk schuf, das allein schon
Bewunderung abnotigt. Bereits 1930, also Jahre vor seinem Referendar-
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examen, erschienen Diinnebiers erste Aufsitze, die dann bis zur Disser-
tation 1941 um Themen kreisten, die mit der Titigkeit des Verfassers
beim Bezirksverband in Dobeln zusammenhingen. Es ging um Verwal-
tungsrecht und freiwillige Gerichtsbarkeit. Nach der Zisur durch Krieg
und Nachkriegszeit setzte 1950 des Jubilars schriftstellerische Tatigkeit
wieder ein, von da an im Zeichen des Strafrechts, mit dem das Schicksal
ihn nun verbunden hatte. So entstanden in stetiger fruchtbarer Arbeit bis
1981 an die 70 Aufsitze und mehr als 30 Urteilsanmerkungen, wie das
Schriftenverzeichnis im einzelnen ausweist. Wihrend die Anmerkungen
zunichst in der Juristenzeitung, spiter fast ausschliefflich in der Juristi-
schen Rundschau erschienen und dort zu einer wesentlichen Bereiche-
rung des strafrechtlichen Teils beitrugen, sind die Aufsitze auf die
verschiedensten Zeitschriften, auf Lehrbiicher, Festschriften und andere
Publikationsorgane verteilt. Zwei Aufsitze sind franzosisch in der Re-
vue Internationale de Droit Pénal erschienen. Noch nach 1950 befafite
sich Diinnebier auch mit nicht strafrechtlichen Themen. So schrieb er
mehrfach zur Frage des erbbiologischen Vaterschaftsnachweises, zuletzt
1957 in Ponsolds Lehrbuch der gerichtlichen Medizin. Doch das Straf-
recht beherrscht bei weitem Diinnebiers juristische Publikationen und
unter dem Strafrecht ist es wiederum das Prozefirecht, das deutlich
dominiert. Das will nicht heiflen, dafl der Jubilar nicht auch zum
materiellen Recht Wesentliches zu sagen gehabt hitte. So hat er zu
Problemen der Reform des Strafgesetzbuches und zur Strafzumessung
Wichtiges und auch Kritisches geschrieben. Ein Aufsatz ist hier vor
allem zu nennen, der, wie das nur selten geschieht, Rechtsgeschichte
gemacht hat. Es ist die 1957 in Goltdammers Archiv erschienene Arbeit
tiber die Verkehrsunfallflucht. Mit Verve vertrat der Verfasser dort die
These, dafl es bei der Strafbarkeit der Unfallflucht nicht darum gehen
konne, dem Staat die Verfolgung von Verkehrsdelikten zu erleichtern,
sondern einzig und allein darum, die etwaigen Ersatzanspriiche eines
Unfallgeschidigten sicherzustellen. Dieser These sind der vorher noch
nicht eindeutige Bundesgerichtshof, weiter gegen den damaligen Wider-
stand des Bundesverkehrsministeriums die Grofle Strafrechtskommis-
sion und schlieflich der Gesetzgeber bei der Neufassung des § 142 StGB
im Jahre 1975 gefolgt.

Hat Diinnebier so mit seinen Publikationen auch das materielle
Strafrecht bedeutsam gef6rdert, so gehorte seine grofle Liebe doch dem
Prozefirecht. Ich glaube, dafl diese Liebe aus dem Beruf des Staatsan-
walts gewachsen ist, der dem Strafrecht nicht wie z. B. der Strafrechts-
lehrer vorwiegend in der Beschiftigung mit dem abstrakten Gesetz und
dessen Auslegung begegnet, sondern der es in seiner praktischen An-
wendung im Prozef stindig in seiner Funktion erlebt. Dabei treten auch
Bedeutung und Problematik des Verfahrensrechts nicht zuletzt fiir den
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Beschuldigten plastisch hervor und es zeigen sich die Schwachstellen und
Fragwiirdigkeiten dieses Rechtskomplexes sehr viel deutlicher als bei
einer nur theoretischen Behandlung, der das, was sich im Gerichtssaal
farbig, ja manchmal dramatisch abspielt, oft nur trocken erscheint. Der
Generalstaatsanwalt Dunnebier konnte Strafprozefirecht in stindiger
Anschauung erleben, priifen und werten. Und so ist denn sein literari-
sches Werk vor allem Spiegel und Ergebnis dieser Wertung geworden.

Ihren Hohepunkt erreichte die literarische Arbeit des Jubilars am
Recht des Strafverfahrens in seiner fiinfzehn Jahre umfassenden Beteili-
gung am Groffkommentar von Lowe/Rosenberg. Von 1962 an, von der
21. bis zur 23. Auflage und bis zum Erginzungsband 1979 dieses tradi-
tionsreichen und hoch geachteten Erliuterungswerkes war Diinnebier
zunichst Mitautor, seit der 22. Auflage 1971 federfithrender Autor. Die
dabei von ihm selbst behandelten Materien — in der 21. und 22. Auflage:
§§ 147, 94-132, 137-150 und 276-295; in der 23. Auflage: §§ 1-32,
112-132, 137-150 — lassen seine besonderen Interessen, zugleich aber
auch das Gewicht und die Bedeutung der Arbeit erkennen, die man
gerade ihm als Kommentator anvertraute. Es geht um Bereiche, in denen
schon am Anfang jedes Strafverfahrens die Weichen fiir eine erfolgreiche
Durchfithrung gestellt werden, also fiir das in fairer Weise vor sich
gehende Finden der Wahrheit im gerechten Urteil. Da sind zunichst die
ersten Abschnitte der Strafprozeflordnung, die neben formalen, aber
wichtigen Bestimmungen iiber Zustandigkeit und Gerichtsstand so intri-
kate und praktisch bedeutsame Materien wie die Ablehnung von Rich-
tern und die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand enthalten, von weit
groflerer Bedeutung aber dann die Abschnitte, die sich mit den ersten,
fur den Ausgang des Verfahrens oft geradezu vorentscheidenden Mafi-
nahmen befassen, mit Beschlagnahme und Durchsuchung, Uberwa-
chung des Fernmeldeverkehrs, mit Verhaftung und vorliufiger Festnah-
me sowie mit den Maflnahmen des § 132. Das sind allergische Punkte
des Strafprozesses, Brennpunkte, die von jeher sowohl de lege lata wie
de lege ferenda in der Diskussion nicht nur der Fachwelt umkampft sind
und sich zahlreiche Anderungen haben gefallen lassen miissen. In glei-
cher Weise gilt das fiir den dritten Bereich, dem Diinnebiers Arbeit in
erster Linie galt, dem Recht der Verteidigung, das durch die Vorschrif-
ten uber die Verteidigerausschliefung und die Trennscheibenvorschrift
des § 148 Abs.2 S.3 eine besonders aktuelle Bedeutung erhalten hat.
Dariiber hinaus schrieb Diinnebier die Einleitung zum Erganzungsband
1967 und als Erganzung zu seiner Kommentierung der Vorschriften {iber
das Verfahren gegen Abwesende in der Festschrift fiir Heinitz einen
Aufsatz, von dem noch die Rede sein wird.

Liest man in den Erlduterungen Diinnebiers, ohne nach der Antwort
auf eine bestimmte Frage zu suchen, sondern gibt man sich einmal der
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Lektiire der Kommentierung mehrerer, miteinander zusammenhingen-
der Paragraphen hin, so wird diese Lektiire sehr bald zum Genuf}. In
einer prizisen Sprache, die durch ihre Knappheit besticht, werden
Entstehungsgeschichte und Sinngefiige der Vorschrift aufgezeigt, Bezie-
hungen zu anderen Vorschriften gekniipft, rechtshistorische Riickblicke
zur Aufhellung des geltenden Rechts unternommen und dann die Analy-
se der Vorschrift unter kritischer Durchleuchtung des Wortlauts durch-
gefithrt, stets in Fihlung und Auseinandersetzung mit Rechtsprechung
und Schrifttum, die in Fufinoten noch vertieft wird. Man fiihlt sich an
der Hand eines Fiihrers, der die Materie meisterlich beherrscht und bis
in ihre letzten Verzweigungen ebenso vorsichtig wie sicher ausleuchtet.

Das anschaulichste Beispiel fiir Diinnebiers Stil zu kommentieren,
liefern seine Erliuterungen zum Recht der Untersuchungshaft in der
23. Auflage. Dabei zeichnen sich zwei generelle Merkmale deutlich ab.
Das eine ist des Autors kritische Haltung gegeniiber dem Gesetz, seiner
Systematik und Technik, sowie seinen ,zu komplizierten Regeln®, eine
Kritik, die sich in zahlreichen scharfsinnigen Auﬁerungen niederschligt.
Als zweites, wesentlich wichtigeres Merkmal tritt in der Sache selbst
Diinnebiers liberale Haltung hervor, die an zahlreichen Stellen die
Position des Verhafteten zu stirken sucht. Immer von der Grundlage
her, daf} der Beschuldigte Prozefsubjekt und défendant sei und dafl die
Untersuchungshaft selbstverstindlich kein Druckmittel gegeniiber dem
Beschuldigten und keine Erleichterung fiir ungestorte Ermittlungen
darstellen kdnne, sondern unter sparsamstem Gebrauch nur dann ange-
ordnet werden diirfe, wenn sie unbedingt erforderlich sei, betont Diin-
nebier, dafl die Haftfrage ungeachtet der dem Beschuldigten zustehen-
den Rechtsbehelfe jederzeit von Amts wegen zu priifen sei, und beklagt
es als ,Nachteil unseres Strafprozesses, daf} er zu lange schriftlich und
geheim vorbereitet wird.“ Die Ausgestaltung der Untersuchungshaft,
die kein besonderes Gewaltverhiltnis schafft, priift Diinnebier im ein-
zelnen streng an ihren alleinigen Zielen, der Fluchtverhinderung und der
Beseitigung von Verdunkelungsgefahr sowie in den Fillen des § 112a
StPO auch der Wiederholungsgefahr. So kommt er in zahlreichen
Einzelpunkten zu Ergebnissen, mit denen er sich bewufit in Gegensatz
stellt sowohl zu den Vorschligen der von den Lindern gemeinsam
beschlossenen Untersuchungshaftvollzugsordnung als auch zur hochst-
richterlichen Rechtsprechung, nicht zuletzt der des Bundesverfassungs-
gerichts. Das gilt z.B. fiir Fragen wie den Briefverkehr, den Empfang
von Paketen und Drucksachen, die Reinigung der Zellen, die Dauer
ihrer Beleuchtung, den Tabakkonsum, das Kommenlassen von Bekasti-
gung aus selbstgewihlten Gaststitten, die drztliche Betreuung und ahnli-
che Einzelheiten, die fiir sich gesehen keine grofie Bedeutung zu haben
scheinen, aber im Einzelfall und in threr Gesamtheit grofites Gewicht fiir
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den Verhafteten erhalten und das Gesamtklima der Untersuchungshaft
entscheidend prigen konnen. Sehr einschrinkend duflert sich Diinnebier
zu den Fragen der drztlichen Zwangsbehandlung und die iiberaus heikle
Frage der Zwangsernihrung von Verhafteten, die in einen Hungerstreik
getreten sind, behandelt er bei grundsitzlicher Zustimmung zu § 101 des
Strafvollzugsgesetzes mit einfiihlsamer Abwiagung aller Gesichtspunkte.
Er will die Sterbebereitschaft eines Hiftlings geachtet wissen und
schlieit Zwangsernahrung dann aus, wenn keine Zweifel bestehen, dafl
der Verhaftete mit voller Einsichts- und Urteilsfahigkeit hinsichtlich der
Tragweite seines Verhaltens gehandelt hat. So kommentiert Diinnebier
durchweg nach dem Grundsatz in dubio pro libertate, aber er ist
andererseits als Praktiker auch Realist genug, um die Erfordernisse eines
wirksamen Strafverfahrens nicht aus dem Auge zu verlieren. So kritisiert
er, dafl § 121 StPO hinsichtlich der dort bestimmten Fristen fiir die
Dauer der Untersuchungshaft auch bei schwersten Verbrechen keine
Ausnahme vorsieht. Er unterstreicht das Recht des Staatsanwalts, den
Verurteilten nach Rechtskraft des Urteils im Gerichtssaal zu verhaften.
Er verteidigt die Zulissigkeit der Sicherungshaft nach § 112a StPO, die
er nur systematisch anders behandelt sehen mochte. Er vertritt die
Meinung, daf} die Neigung des Beschuldigten zur Flucht aus Furcht vor
hoher Strafe eine Tatsache im Sinne von § 112 Abs. 2 StPO sei und dafl
das Gesetz dem Richter kein freies Ermessen einriume, wenn es am
Anfang des § 112 heifit: ,Die Untersuchungshaft darf gegen den Be-
schuldigten angeordnet werden,...“ Die Liberalitit des Jubilars ist
keine blinde. In diesem Stil der Freiheit, die ithre Grenzen an der
sinnvollen Durchfithrung des Strafverfahrens findet, sind auch seine
tibrigen Erlauterungen, besonders seine Kommentierung des Rechts der
Verteidigung gehalten.

Fragt man sich nun, was diesen Mann, der eine so glanzende Karriere
machte, dessen Stimme in den verschiedensten Spitzengremien hoch
geachtet wurde und der aufler einem gewifl nicht geringen Arbeitspen-
sum im Dienst noch ein so umfangreiches und beeindruckendes literari-
sches (Euvre schuf, zu solchen Erfolgen befihigte, so habe ich schon
angedeutet, wo ich die entscheidenden Quellen sehe. Ich meine, daf sie,
abgesehen von einem immensen Fleif}, ohne den es in dieser Welt keine
soliden Erfolge gibt, in einer seltenen Verbindung von klugem Kopf und
leidenschaftlichem Herzen zu finden sind. Der Jubilar besitzt in aufler-
gewohnlichem Mafle Neigung und Fahigkeit zu begrifflichem Denken,
wie der Jurist sie braucht. Thn zeichnet eine pragmatische, niichterne
Klarheit aus, wie sie auch sein Landsmann Gotthold Ephraim Lessing
besaf}, eine klare Denkarbeit, die den Realititen unbeirrt auf den Grund
geht. Es ist kein Zufall, dal nicht wenige Arbeiten aus der Feder
Diinnebiers um exakte Analyse juristischer Begriffe bemiiht sind. Das
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beginnt mit seinen frithesten Publikationen, die sich mit der Rechtsgiil-
tigkeit bestimmter Vorschriften und, wie vor allem seine Dissertation,
mit der Beh6rdeneigenschaft gewisser Verwaltungsorgane befassen, und
reicht bis in die jiingste Zeit. In einer Anmerkung zu einer Entscheidung
des Bundesgerichtshofes aus dem Jahre 1981 hat Diinnebier den Begriff
der sachlichen Zustindigkeit, der ihm bisher nur unzureichend erdrtert
schien, in scharfsinnigen Ausfihrungen analysiert. Ebenso hat es ihm
Freude gemacht, in seinem Beitrag zur Festschrift fiir Karl Schaifer 1980
herauszuarbeiten, daff die Ausdehnung des Verfahrensbegriffs bis zum
Ende der Strafvollstreckung, wie sie durch den 1974 in die StPO
eingefiigten § 138 ¢ bewirkt worden ist, an anderen Stellen zu Friktionen
fihrt, die der Gesetzgeber nicht gesehen hat.

Zu diesem unbestechlich niichternem Denken, das den Jubilar aus-
zeichnet, tritt eine Leidenschaft des Herzens, mit der die gewonnenen
Erkenntnisse und ithre Konsequenzen vorgetragen und verfochten wer-
den. Als das Problem der Todesstrafe 1959 in der Groflen Strafrechts-
kommission erortert wurde, waren in Diinnebiers Stellungnahme fol-
gende Sitze zu lesen:

»Jede Tat ist auch auf Anlage und - bewufite und unbewufite — Umweltserlebnisse
zuriickzufiihren und kann dem Titer niemals allein als freie Willensentscheidung
vorgeworfen werden. ... Wer die Todesstrafe verhingt, maflt sich damit nicht nur an,
das Unbeweisbare zu wissen, daf} es Titer gibe, die frei vom Schicksal nur aus Schuld
handelten, sondern auch diese Schuld — und wegen der Irreparabilitit der Todesstrafe
mit absoluter Sicherheit ~ zu erkennen. Solche Hybris der Unfehlbarkeit gegen die
Demut einzutauschen, die aus dem Bewufitsein menschlicher Unzulinglichkeit ent-
springt, sollte der Staat den Richter nicht zwingen.*

Diese zwei Sitze zeigen allein schon, wie fiir Diinnebier Erkenntnis
zum Bekenntnis wurde, einem Bekenntnis zum Humanum, das als
Devise iiber seinem gesamten Wirken steht. Neben dem Bemihen um
begriffliche Klarheit ist es der Kampf fiir das Humanum, den der Jubilar
mit Leidenschaft gefiihrt hat, nicht nur in der Groflen Strafrechtskom-
misston, sondern auch in der Linderkommuission fiir die Strafrechtsre-
form und auf allen sonstigen Feldern. Aber es war stets eine, vielleicht
durch das ,,Bewufltsein menschlicher Unzulanglichkeit“ zuriickgehalte-
ne und nicht nach auflen lodernde, sondern niichterne Leidenschaft, um
es mit diesem scheinbar paradoxen Ausdruck zu bezeichnen. Sie ist es,
die Diinnebiers Dienst am Recht bestimmte und die seine Diskussionen
und Publikationen durchzog und trug. Es ist charakteristisch fiir den
Jubilar, daf ihm, wie er mir einmal schrieb, unter seinen bisherigen
Aufsitzen derjenige iiber die Abschaffung des Kontumazialverfahrens in
der Festschrift fiir Heinitz der liebste sei, charakteristisch deshalb, weil
diese Arbeit die beiden Elemente, auf die ich hinwies, deutlich verbin-
det. Da ist auf der einen Seite die begriffliche Technik, mit der der Autor
in einer iberlegen ironischen Art die verschiedenen juristischen Fehler
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des Gesetzgebers blofllegt, und auf der anderen Seite der Kampf um die
Gerechtigkeit, die im echten Abwesenheitsverfahren deshalb verfehlt
wird, weil dem Angeklagten das Grundrecht des rechtlichen Gehors
vorenthalten wird.

Aber noch ein drittes Element darf nicht unerwihnt bleiben. Ich bin
immer der Meinung gewesen, daf zur ersten Klasse der Juristen keiner
gehoren kann, der nur Paragraphen kennt. Der bedeutende Jurist mufl
ins volle Menschenleben hineingreifen und dort, wo er es fafit, mufl es
ithm interessant sein. Der Jubilar hat das fiir sich selbst bewiesen. Doch
ich m6chte noch weiter gehen. Im Umgang mit dem Recht, der auch ein
intensiver Umgang mit der Sprache und deren Gestaltung ist, schwingt
auch ein kiinstlerisches Moment mit. Es gibt Kiinstler und Handwerker
des Rechts. Ich glaube, daf ein positives Verhaltnis zur Kunst dem
Juristen wohl ansteht. Es hat nicht wenige prominente Dichterjuristen
gegeben. Sehr viel grofler ist die Zahl derer, die sich, ohne selbst kreativ
zu werden, zur Kunst hingezogen fiihlen und ihr in threm Leben einen
wichtigen Platz einrdumen. Zu ihnen gehért auch der Jubilar. Als er sich
als junger Jurist dem Oberlandesgerichtsprisidenten in Dresden vorstel-
len muflte, fragte ihn der nach seinen Lieblingsbeschiftigungen. Diinne-
bier antwortete, er besitze eine grofiere Lyriksammlung. Der Chefprisi-
dent erstaunte stumm. Er hitte sich freuen sollen. Dieser friihen Liebe
zur Dichtung und bedeutenden Literatur ist der Jubilar zeitlebens treu
geblieben. In vorgeriickten Jahren wendet sich ,die intellektuelle Lust
neuen Gebieten zu“. Diinnebier baute nach und nach mit viel Liebe und
groflem Sachverstand eine umfangreiche und qualitativ bedeutende
Sammlung moderner Druckgraphik auf. Er lie es aber nicht beim
bloflen Sammeln bewenden. Gemeinsam mit seinem Freund Karl Bach-
ler, einem bekannten Bremer Publizisten und Kunstfreund, verfafite er
das 1973 bei Bruckmann in Miinchen erschienene ,Handbuch der
modernen Druckgraphik®, ein umfangreiches, alle Aspekte des Themas
grindlich umspannendes Werk. Auch hier bestitigte sich Diinnebiers
schon hervorgehobene Lust an begrifflicher Klirung. In einer ausfiihrli-
chen Darstellung unterzog er den aus dem franzdsischen Estampe
Originale herkommenden intrikaten, aber praktisch ungemein wichtigen
Begriff des Originals in der Druckgraphik, der ein Widerspruch in sich
selbst zu sein scheint, einer mit juristischer Akribie durchgefiihrten
Analyse.

Damit rundet sich das Lebensbild eines Mannes, dem noch das Gliick
zuteil wurde, eine liebenswiirdige Gattin neben sich zu haben und
hochbegabte Kinder und Schwiegerkinder zu besitzen. Hanns Diinne-
bier wird in die Rechtsgeschichte eingehen als bedeutender Jurist, der fir
ein menschliches Recht lebte und kimpfte. M6gen ihm noch viele und
gute Jahre vergonnt sein.



Einige Bemerkungen zu dem Satz ,nemo tenetur se ipsum
accusare”

KARL SCHAFER

I. Zur Begrenzung des Themas'

1. der Satz ,nemo tenetur...“ im allgemeinen

Unser Strafprozef ist beherrscht von dem ,ehernen® Grundsatz? des
Schweigerechts des Beschuldigten zur Beschuldigung, inhalts dessen er
zur Uberfiihrung seiner selbst nicht mitzuwirken braucht (§§ 136, 136 a,
163 a, 243 Abs. 4 StPO). Auch im Art. 14 Abs. 3 Buchstabe g des Interna-
tionalen Pakts iiber biirgerliche und politische Rechte vom 19.12.1966’
ist dies Recht ausdriicklich gewihrleistet. Der Beschuldigte (Angeklagte)
ist iber sein Schweigerecht zu belehren. Jeder Aussagezwang — was
darunter zu verstehen ist, umschreibt § 136a - ist verboten, und eine
erzwungene Aussage darf selbst bei Einverstindnis des Beschuldigten
nicht verwertet werden. Entsprechende Vorschriften gelten auch nach
anderen Verfahrensordnungen, die die Anwendung einer Sanktion gegen

' Eine Zusammenstellung des kaum noch iibersehbaren Schrifttums zu dem allgemei-
nen Thema ,Beweisverbote® ist hier naturgemifl auch insoweit nicht beabsichtigt, als es
sich innerhalb des gréfieren Zusammenhangs mehr oder weniger auch mit der Bedeutung
des ,nemo tenetur...“ befaflt. Als primir auf dieses Spezialthema gerichtet sind hier —
ohne jeden Anspruch auf Vollstindigkeit — etwa zu nennen: Eser, Der Schutz vor
Selbstbezichtigungen im deutschen Strafprozefirecht, Deutsche strafrechtliche Landesrefe-
rate zum IX. Internationalen Kongrefl fiir Rechtsvergleichung, Beiheft zur ZStW Bd. 86
[1974] S.136; Rogall, ZRP 1975, S.278; Rogall, Der Beschuldigte als Beweismittel gegen
sich selbst; ein Beitrag zur Geltung des Satzes: ,Nemo tenetur se ipsum prodere® im
Strafprozefl, 1976 (dazu Besprechung Dabs, GA 1978, S.89); Reifl, Zwang zur Selbstbela-
stung nach der neuen Abgabenordnung, NJW 1977, S. 1436; Giinther, Die Schweigebefug-
nis des Tatverdichtigen im Straf- und Bufigeldverfahren aus verfassungsrechtlicher Sicht,
GA 1978, S.193; Fischer, Divergierende Selbstbelastungspflichten nach geltendem Recht
1979 (dazu Besprechung Rieff, GA 1981, 8. 46); Goll, Steuergeheimnis und abgabenrechtli-
che Offenbarungsbefugnis, NJW 1979, S.94; Seebode, Uber die Freiheit, die eigne
Strafverfolgung zu unterstiitzen, JA 1980, S.493; Riping, Beweisverbote als Schranke der
Aufklirung im Steuerrecht, 1981 (dazu Besprechung DRIiZ 1981, S.276); Stiirner, Straf-
rechtliche Selbstbelastung und verfahrensférmige Wahrheitsermittlung, NJW 1981,
S$.1757; Miiller-Dietz, Die Stellung des Beschuldigten im Strafprozeff, ZStW Bd.93
(1981); 5. 1177 ff., insbes. S. 1211; Gértner, (betr. Steuerrecht): Sie konnen sich alles fragen
lassen, aber antworten brauchen Sie nicht unbedingt, Kassenarzt 1981, S.4380; Volk,
Strafrecht und Wirtschaftskriminalitit, JZ 1982, S. 85.

2 Volk, ]Z 1982, 91.

* Zustimmungsgesetz vom 15.11.1973, BGBI. II S.1533. Die Vorschrift lautet: ,,(3)
Jeder wegen einer strafbaren Handlung Angeklagte hat ... im Verfahren Anspruch auf
folgende Mindestgarantien ... (g) er darf nicht gezwungen werden, gegen sich selbst als
Zeuge auszusagen oder sich schuldig zu bekennen.“
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gesetzwidriges Verhalten zum Gegenstand haben, und die generell die
Vorschriften der Strafprozefordnung fiir anwendbar erkliren (so § 46
OWiG fir das Bufigeldverfahren) oder zusitzlich noch das Schweige-
recht zum Ausdruck bringen (so fiir das Disziplinarverfahren §§ 25, 26
Abs.2 BDO). Dieses Schweigerecht, in der Rechtsprechung bezeichnet
als ,selbstverstindlicher Ausdruck einer rechtsstaatlichen Grundhal-
tung, die auf dem Leitgedanken der Achtung vor der Menschenwiirde
beruht“!, wirft eine Reihe von Einzelfragen auf, wie etwa, inwieweit im
Vorverfahren der nur ,Verdichtige“, aber noch nicht ,Beschuldigte®
schweigeberechtigte Auskunftsperson ist® oder ob die Wirkung einer
unterbliebenen Belehrung iiber das Schweigerecht unterschiedlich ist, je
nachdem, ob die Unterlassung in der Hauptverhandlung oder im Vor-
verfahren geschah?, oder ob das Schweigerecht auch die Angaben zur
Person umfaflt, oder welche Bedeutung fiir das Schweigerecht dem
»Rollenaustausch“ durch Verfahrensabtrennung zukommt. Solche Fra-
gen sind nicht Gegenstand dieses Beitrags.

2. Gegenstand der Erorterungen

Erortert werden soll vielmehr — allgemein gesprochen — nur die Frage,
wie es mit dem ,,nemo tenetur...“ in der groflen Zahl von Fillen steht,
in denen nach gesetzlicher Vorschrift auflerbalb eines Strafverfabrens
jemandem die mit Rechtszwang durchsetzbare Verpflichtung zur Mittei-
lung, Anzeige, Aufklirung, Aufzeichnung oder Vorlegung von Gegen-
stinden auferlegt wird und keine Ausnahme fiir Umstinde vorgesehen
ist, die auf eine Straftat hindeuten. Wenn hier keine besondere Vorkeh-
rung besteht — etwa in Form eines Verbots, dafl die Behorde oder Stelle,
die auf diese Weise von einer Straftat oder Ordnungswidrigkeit Kenntnis
erlangt hat, das Material der Strafverfolgungs- oder Bufigeldbehorde
zuleitet —, so konnte in einem kiinftigen Straf- oder Bufigeldverfahren
das Schweigerecht seine Bedeutung verlieren. Denn gewif wiirde dem
Betroffenen in diesem Verfahren sein strafprozessuales Schweigerecht
zustehen. Aber das schlésse nicht auch zwangsliufig aus, daf das, was er
vorprozessual an anderer Stelle offenbaren miifite, als Beweismittel
gegen ihn verwendet wiirde. Und schon erhebt sich die Frage, ob der
Satz ,nemo tenetur...“, auch wenn er eine solche vorprozessuale
Selbstbezichtigung nicht ausschliefft, doch jedenfalls ihrer Weitergabe an
die Verfolgungsbehorde oder mindestens ihrer Verwertung im Sank-
tionsverfahren entgegensteht.

+ BVerfGE 38, 105, 113; 56, 37, 43; BGHSt. 14, 358, 364.

5 Dazu etwa die Nachweise bei Miller-Dietz, ZStW Bd.93 (1981) S.1193, Fn.63,
S.1217ff., 1233; Bringewat, ]Z 1981, 289 m. Bespr. Strafverteidiger 1981, 373.

¢ Dazu etwa BGHSt. 25, 325, 331; LG Miinster, Strafverteidiger 1981, S.613.
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3. Weitere Eingrenzung des Themas

Mit einem Ausschnitt aus diesem sehr umstrittenen Problembereich,
nimlich der Frage, ob die nach §§ 100, 101 KO erzwingbare Pflicht des
Gemeinschuldners im Konkursverfahren zur Auskunft iiber alle das
Verfahren betreffenden Verhiltnisse sich auch auf solche Angaben er-
streckt, durch die er eigene strafbare Handlungen offenbaren miifite,
und — bejahendenfalls - welche Auswirkungen in einem kiinftigen
Strafverfahren sich hinsichtlich der Verwertbarkeit der unter Zwang
offenbarten strafrechtlichen Handlungen ergeben, hat sich neuestens das
Bundesverfassungsgericht (BVerfGE 56, 37) befaflt (s. dazu unten IV).
Stiirner* hat es unternommen, in umfassender Weise die Auswirkungen
dieser Entscheidung auf die verschiedenen Verfahrensarten (Strafprozefi,
Zivilprozefl einschlieflich Auskunftsverfahren, Verwaltungsprozesse
und Verwaltungsverfahren) zu behandeln. Die vorliegenden Ausfiihrun-
gen sollen sich dagegen nur mit der Priifung befassen, welche Auswir-
kungen sich aus BVerfGE 56, 37 fiir die unter II behandelten drei
Fallgestaltungen und fiir das unter IIT erorterte Problem der Auslegung
des § 30 Abs.4 Nr.5 und Abs.5 AO 1977 ergeben.

I. Altere Rechtsprechung

In linger zuriickliegenden Zeiten hat das Problem der ,Fernwirkung®
des Satzes ,nemo tenetur...“ (oben I 2) den Gerichten verhiltnismifiig
wenig Kopfzerbrechen bereitet. Das zeigen die nachstehend dargestell-
ten drei als charakteristisch ausgewihlten Entscheidungen, die in den
Jahren 1962 bis 1964 ergangen sind, also zu einer Zeit, als der Satz:
»INemo tenetur...“ lingst eine manifeste gesetzgeberische Niederlegung
(in der Neufassung der StPO durch das Rechtsvereinheitlichungsgesetz
vom 20.9.1950, BGBL. S. 455) gefunden hatte.

1. BayObLGSt. 1964, 50

Nach § 21 Abs.2 Satz 4 BJG (jetzt i.d. F. vom 29.6.1976) sind die
Linder verpflichtet, Bestimmungen zu treffen, nach denen die Erfiillung
des Abschuflplans durch ein Abschufimeldeverfahren iiberwacht wird;
sie konnen den korperlichen Nachweis der Erfiillung des Abschufiplans
verlangen. Die in Durchfiihrung dieser Vorschrift ergangenen Landes-
jagdgesetze sehen z. T. — neben anderen Uberwachungsmafinahmen wie
Fihrung von Abschufllisten und Einreichung schriftlicher Abschufimel-
dungen - die Beschickung von Pflichttrophienschauen vor, auf denen
die von den Jagdausiibungsberechtigten eines grofleren Bereichs wih-
rend eines grofleren Zeitraums erbeuteten Trophien (= Kopfschmuck)

7 Auch NJW 1981, 1431.
* NJW 1981, 1757.
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des Schalenwilds 6ffentlich ausgestellt werden; die Nichtbeschickung ist
als Ordnungswidrigkeit mit Geldbufie bedroht. Bei pflichtgemifier Be-
schickung kann dem Besucherkreis offenbar werden, daff ein Jagdaus-
iibungsberechtigter den Abschufiplan nicht, nicht richtig oder nicht
vollstandig erfillt hat, und es kann ihm daraus die Gefahr eines Straf-
oder Bufigeldverfahrens erwachsen. BayObLGSt. 1964, 50 hatte iiber
die Rechtsbeschwerde eines wegen Nichtbeschickung mit Geldbufle
Belegten zu entscheiden, der sich u.a. (sinngemif) auf den Satz ,,nemo
tenetur...“ berief. Dieses Vorbringen wurde dahin beschieden, die
Beschickungspflicht entfalle nicht deshalb, weil Fille denkbar seien, in
denen der Pflichtige ein sanktionsbedrohtes Verhalten offenbaren miif3-
te.
»Denn es gibt keinen allgemeinen Rechtssatz des Inhalts, dafl Anzeigen, Meldun-
gen, Nachweie und dhnliche Handlungen den allgemeinen Vorschriften zuwider unter-

lassen werden diirften, wenn dadurch ein vorangegangenes strafbares oder mit Bufle
bedrohtes Verhalten geoffenbart oder doch die Entdeckung gefordert wiirde®.

2. BayObLGSt. 1962, 163

Die Begriindung von BayObLGSt. 1964, 50 besteht nur in einer
Verweisung auf BayObLGSt. 1962, 163. Dort ist ausgesprochen, dafl
der gleichzeitig mit dem Beginn eines stehenden Gewerbes entstehenden
Pflicht zur Anzeige davon an die zustindige Behorde (§ 14 GewO) auch
unterliegt, wer offenbart, dafl er den Betrieb eines Handwerks begonnen
hat, ohne in der Handwerksrolle eingetragen zu sein, d. h. er begeht mit
der Verletzung der Anzeigepflicht des § 14 GewO eine Ordnungswid-
rigkeit nach § 146 Abs.2 Nr.1 GewO auch dann, wenn er durch die
Erfiillung der Anzeigepflicht sich selbst bezichtigen mufl, dafl er mit
dem Betrieb eines Handwerks begonnen hat, ohne in der Handwerks-
rolle eingetragen zu sein’. Allerdings sei gegen diese (auch von anderer
Seite geteilte) Auffassung des Senats

»in der Rechtsprechung gelegentlich (OLG Celle GA 52, 433; OLG Miinchen Reger
57, 39) eine gegenteilige Meinung vertreten worden, u.a. mit der Begriindung, dafl
nach einem allgemeinen ~ vom RG (RGSt. 37, 74; 45, 97, 102; GA 53, 76) zu
Steuergesetzen ausgesprochenen — Grundsatz niemand verpflichtet sei, einer Behorde
die von ihm begangene ... strafbare Handlung anzuzeigen ... Auf die hier einschligi-
gen Fille der GewO und der sonst in Betracht kommenden Gesetze kann er nicht
angewandt werden. Dafl eine an sich bestehende Pflicht zur Anzeige schlechthin
entfalle, wenn mit der Anzeige eine strafbare Handlung offenbart werden mufi, ist
schon vom RG nicht anerkannt worden (vgl. insbes. fiir eine Anzeigepflicht nach dem
Devisenrecht RGSt. 68, 286; ebenso DDevR 1953, 13; 1956, 110)“. Auch konne es
demjenigen, der schuldhaft ein Handwerk ohne Eintragung in die Handwerksrolle
beginne, ,nicht zugute kommen, wenn er sich dadurch in eine gewisse Notwendigkeit
versetzt, sich der grundsitzlich allen Gewerbetreibenden auferlegten Pflichten zur
Anzeige (nach § 14 GewO) zu entziehen. ...

* Ordnungswidrigkeit nach §§1, 117 Abs.1 Nr.1 HandwerksO, jetzt i.d.F. v.
28.12.1965, BGBI. I 1966, 1, mit spat. Anderungen.
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3. BGHZ 41, 318

Die Frage nach der Auswirkung eines Selbstbelastungszwanges der
sich aus zivilrechtlichen und zivilprozessualen Vorschriften ergibt, be-
handelt die Grundsatzentscheidung BGHZ 41, 318 = NJW 1964, 1460:
Ein Bauherr (Kldger) hatte einem Architekten (Bekl.) die Planung und
Leitung seines Neubaues einschliefflich der Vergabe der Arbeiten und
Anfertigung der Schluflabrechnung ibertragen. Als sich herausstellte,
dafl bestimmte Bauhandwerker entsprechend einer Vereinbarung mit
dem Bekl. iiber ihren kalkulierten Fertigungspreis hinaus Zuschlige
berechnet hatten, die sie nach Begleichung ihrer Rechnung durch den
Kliger an den Bekl. abfiihrten, nahm der Kliger an, dafl der Bekl. auch
mit anderen Bauhandwerkern entsprechende Vereinbarungen getroffen
habe und verklagte den Bekl. auf Leistung des Offenbarungseids (jetzt:
Versicherung an Eides Statt zu Protokoll) gemifl §§ 242, 260, 666 BGB,
§ 889 ZPO. Ein vom Bekl. geltend gemachtes Weigerungsrecht, weil er
sich durch die Auskunfterteilung und eidesstattliche Bekriftigung mog-
licherweise einer strafbaren Handlung (Betrug, Untreue) bezichtigen
miisse und ihm dies nicht zuzumuten sei, wurde vom Bundesgerichtshof
- entgegen z.T. im Schrifttum zu § 807 ZPO vertretenen Ansicht -
verneint.

Eine entsprechende Anwendung des § 384 Nr.2 ZPO (Weigerungs-
recht des Zeugen bei Fragen, deren Beantwortung ihm die Gefahr der
Verfolgung wegen einer Straftat oder Ordnungswidrigkeit zuziehen
wiirde) scheide aus. Denn sie wiirde voraussetzen, daf} die §§ 666, 259,
260 BGB insoweit eine Liicke enthielten. Dies sei aber nicht der Fall, wie
sich aus einem Blick auf die Interessenlage des Gliubigers ergebe. Das
Auskunftsrecht des Auftraggebers gemifl § 666 BGB sei gerade dann
besonders wichtig, wenn der Beauftragte gegen die ihm obliegenden
Pflichten verstoflen habe. Erfahrungsgemif} handele es sich in einer nicht
unbetrichtlichen Zahl dieser Fille um solche, in denen eine strafbare
Handlung des Beauftragten nach §§ 263, 266 StGB in Betracht komme.
Wiirde man sie von der Auskunftspflicht ausschlieflen, so kénnte § 666
BGB gerade bei besonders schweren Verstofien die thm vom Gesetz
zugewiesene Aufgabe weitgehend nicht mehr erfiillen. ,Das kann nicht
als gewollt unterstellt werden®. Diese Erwiagungen trifen in gleicher
Weise auf die eidesstattliche Versicherung des § 260 Abs.2 BGB zu, die
ja nur bei Besorgnis von Pflichtverletzungen abzugeben sei; ohne eine
solche Erhirtung der Auskunft wire das Auskunftsrecht des Gliubigers
entwertet. Handle es sich dabei, wie nicht selten, um vorsatzliche
Verstofle, die die Moglichkeit einer strafbaren Handlung wie Unter-
schlagung, Betrug, Untreue oder Vollstreckungsvereitelung nahelegten,
so wiirde bei Annahme eines Weigerungsrechts dem Glaubiger die letzte
Moglichkeit genommen, zu seinem Gelde zu kommen. Davon abgese-
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hen - so wird in anderem Zusammenhang (BGHZ 41, 326) ausgefiihrt -
zeige die Entstehungsgeschichte des § 807 ZPO, dafl nach dem Willen
des Gesetzes der Schuldner unabhingig davon Auskunft geben und sie
eidesstattlich versichern miisse, ob er sich damit einer Straftat bezichtige.
Bei Schaffung dieser Vorschrift sei man zwar ausweislich des Entw. 1871
S.458 davon ausgegangen, dafl der Schuldner nicht gezwungen wer-
den solle, ,fraudulése Veriuflerungen® und damit moglicherweise
strafbare Handlungen zu bekennen; diesen Gedanken erkenne aber das
Gesetz seit der Neufassung des § 807 vom 20.8.1953 (BGBL I 952)
nicht mehr an, wie denn auch BGH NJW 1953, 390 und BGHSt. 19, 126
= NJW 1964, 60 ausdriicklich darauf hingewiesen hitten, daf} die
Gefahr strafgerichtlicher Verfolgung den Schuldner nicht von der Ver-
pflichtung zu eidesstattlicher Versicherung befreie.

Es gebe aber auch - entgegen einer im Schrifttum zu § 807 ZPO
vertretenen Meinung — keinen sibergeordneten Satz, der es verbiete, von
einem Schuldner Auskiinfte oder deren Bekriftigung (durch eidesstattli-
che Versicherung) zu fordern, wenn er sich dadurch einer strafbaren
Handlung bezichtigen miifite. Die Gegenmeinung folgere das Weige-
rungsrecht zur Vermeidung der Selbstbelastung aus Art.1 und 2 GG,
aus dem Grundsatz der Rechtsstaatlichkeit sowie aus anderen Vorschrif-
ten — Schweigerecht des Beschuldigten im Strafverfahren, der Zeugen im
Straf- und Zivilprozef. Aber was fiir den Zeugen gelte, knne nicht auch
fiir die Partei des Zivilprozesses in Anspruch genommen werden. Denn
der Zeuge erfiille eine 6ffentlichrechtliche Pflicht, wobei es nur recht
und billig sei, wenn das Gesetz Grenzen seiner Aussagepflicht festlegt,
wihrend die Partei des Zivilprozesses ,durch ihr eignes Verhalten und
oftmals auch durch ihr Verschulden in die Lage gerit, aus der sich die
Konfliktstellung ergibt; sie kann deswegen nicht dieselbe Riicksicht
verlangen wie der Zeuge“. Es entfalle auch eine Parallelisierung der
Stellung des Beschuldigten im Strafverfahren und der Partei im Zivilpro-
zefl: aus dem Schweigerecht des Beschuldigten ,kann nicht, wie das
vielfach geschieht, auf einen allgemein geltenden Grundsatz geschlossen
werden, wonach sich niemand einer strafbaren Handlung zu bezichtigen
brauche®, denn ,,das Gesetz hat im Straf- wie im Zivilprozef verschiede-
ne Anordnungen getroffen, nach denen ein Beteiligter gehalten ist,
eigene Straftaten zu offenbaren®. Sogar in strafrechtlichen Vorschriften
werde mitunter ein Verhalten verlangt, das fiir den einer Straftat Schuldi-
gen vielfach oder in manchen Fillen einer Selbstbezichtigung gleich
komme; hingewiesen wird u.a. auf den (inzwischen 1975 neugefafiten)
§ 142 StGB - Unerlaubte Entfernung vom Unfallort®® sowie auf § 323 ¢

1 Und dazu auf BVerfG NJW 1963, 1195.
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StGB - Unterlassene Hilfeleistung'. Schlieflich lasse sich aus Art. 1, 2
und 20 GG kein allgemeingiiltiger Rechtssatz des Inhalts entnehmen,
daf unter keinen Umstinden jemand gezwungen werden diirfe, sich

selbst einer strafbaren Handlung zu bezichtigen?. Generell spricht
BGHZ 41, 327 aus:

»Wer ein fremdes Rechtsgut verletzt, hat grundsitzlich dafiir einzustehen und fiir
die Wiedergutmachung zu sorgen. Ist dies nicht anders méglich als dadurch, dafl der
Schidiger dabei seine eigne strafbare Handlung bekennt, so hat er dies auf sich zu
nehmen, soweit ihn das Gesetz nicht ausdriicklich davon freistellt. Jedenfalls steht es
nicht mit dem Gedanken der Rechtsstaatlichkeit in Widerspruch, wenn in einem
solchen Fall die Belange des Geschidigten hoher bewertet werden als die des Schidi-
gers. Ebensowenig enthilt es einen Verstoff gegen die Menschenwiirde, wenn der
Schuldner die Folgen seines Versagens zu tragen hat, auch wenn sie schwerwiegend sein
mogen*®.
4. Zusammenfassung

Zusammenfassend ist — ohne damit hier den weiteren Erorterungen
bezgl. der Auswirkungen von BVerfGE 56, 37 (unten zu IV) vorgreifen
zu wollen — das den dargestellten Entscheidungen Gemeinsame dahin zu
kennzeichnen, dafl sie eine ,Fernwirkung® des Satzes ,nemo tenetur. . .“
iiber seinen strafprozessualen Anwendungsbereich hinaus verneinen und
einen Ausschluf} oder eine Beschrinkung der Selbstbezichtigungspflicht
nur dort annehmen, wo entsprechende Spezialvorschriften bestehen.
Unerortert bleibt (wenn man sie nicht implicite in der Erwigung von
BGHZ 41, 327 finden will, es enthalte keinen Verstoff gegen die
Menschenwiirde, wenn der Schuldner auch schwerwiegende Folgen
seines Versagens zu tragen habe) die ganz andere Frage, ob einem mit
Selbstbezichtigung verbundenen Verhaltenszwang ein ,ibergeordneter
Satz“ korrespondiert, der der Stelle, vor der die Selbstbezichtigung
erfolgte, die Weiterleitung der Unterlagen an die Strafverfolgungsbehor-
den ganz oder teilweise verbietet oder der fiir die Strafverfolgungsbehor-
den, wenn sie von der erzwungenen Selbstbezichtigung Kenntnis erlan-
gen, Beschrinkungen der Beweisverwertung enthilt. Soweit in den
vorerorterten Entscheidungen lediglich die Frage eines Zwangs zur
uneingeschrinkten Auskunft usw. bejaht wird, auch dann wenn damit
ein Zwang zur Selbstbezichtigung ausgeiibt wird, werden sie auch jetzt
noch als der heutigen Rechtslage entsprechend gewertet”.

1 Und dazu auf BGHSt. 11, 353.

2 Verweisung wiederum auf BVerfG NJW 1963, 1195.

¥ Vgl. dazu bzgl. BayObLGSt. 1964, 50; Mitzschke/Schifer, Komm. zum BJG,
4. Aufl. (1982) Rdn.30 zu § 21 BJG; bzgl. BayObLG 1962, 163 die Kommentare zur
GewO von Sieg/Letfermann, 4.Aufl. (1978) Anm.6é und Frébler/Kormann (1978)
Rdn. 16, je zu § 14 GewO; bzgl. BGHZ 41, 318 die ZPO-Kommentare Stein/Jonas,
20. Aufl. Rdn. 34 Fn.95; Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, 39. Aufl. Anm.3 I A;
Ziller, 13. Aufl., 1981, Anm. III 1c, je zu § 807; grundsitzlich auch LG Koblenz, MDR
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III. Konfliktslage im Steuerrecht

1. Allgemeines

Die vorstehend unter II 2 zitierte Entscheidung BayObLGSt. 1962,
164 hatte von einem vom RG in ilteren Entscheidungen zu Steuergeset-
zen entwickelten Grundsatz gesprochen, wonach niemand verpflichtet
sei, einer Behorde die von ihm begangene strafbare Handlung anzuzei-
gen. Das lenkt, ohne daf§ hier eine Veranlassung bestiinde, diesen ilteren
RG-Entscheidungen weiter nachzugehen, zu der Frage tiber, inwieweit
das heute geltende Steuerrecht Stellung zu dem allgemeinen Problem
genommen hat, welche Bedeutung - fiir die Steuerbehdrden oder die
Strafverfolgungsorgane — dem Satz ,,nemo tenetur...“ zukommt, wenn
jemandem steuerrechtlich eine erzwingbare Verpflichtung zur Mitwir-
kung durch Auskiinfte usw. auferlegt wird, die dazu fiihren kann, auch
Handlungsweisen zu offenbaren, die eine strafbare Handlung darstellen.
Der durch Art.19 Nr.201 EGStGB vom 2.3.1974 in das StGB einge-
fiigte § 355 — Verletzung des Steuergeheimnisses — bedroht (Antragsde-
likt) denjenigen mit Vergehensstrafe, der unbefugt (1) Verhaltnisse eines
anderen, die ihm als Amtstriger oder als eine einem Amtstriger gleich-
stehende Person a) in einem Verwaltungsverfahren oder einem gerichtli-
chen Verfahren in Steuersachen, b) in einem Strafverfahren wegen einer
Steuerstraftat oder in einem Bufigeldverfahren wegen einer Steuerord-
nungswidrigkeit, c¢) aus anderem Anlafl durch Mitteilung einer Finanz-
behdrde oder durch die gesetzlich vorgeschriebene Vorlage eines Steuer-
bescheides oder einer Bescheinigung iiber die bei der Besteuerung ge-
troffenen Feststellungen bekannt geworden sind oder (2) ein fremdes
Betriebs- oder Geschiftsgeheimnis, das ihm als Amtstriger oder als
einem Amtstriger gleichstehender Person in einem der vorgenannten
Verfahren bekannt geworden ist, offenbart oder verwertet.

2. Konkretisierung des § 355 StGB durch § 30 AO

Damit war ein offener Straftatbestand (,unbefugt®) geschaffen, der
der Konkretisierung bedurfte. Sie sollte durch nihere Vorschriften in der
neu zu textierenden Abgabenordnung (AO) erfolgen. Dem war die
Befassung des 46. Deutschen Juristentags (DJT) 1966 mit dem Problem-
bereich ,Beweisverbote im Strafprozefi“ vorausgegangen. Die Auswir-
kung war bekanntlich eine alsbald einsetzende und bis zum heutigen Tag
anhaltende Sensibilisierung von Gesetzgebung, Rechtsprechung und

1976, 587, wonach dem Schuldner, der ein falsches Vermégensverzeichnis vorgelegt hat,
dessen Berichtigung auch dann abverlangt werden kann, wenn er sich damit einer Straftat
bezichtigen muf}; eine Ausnahme sei nur in der- ,besonders zugespitzten Notstandssitua-
tion“ zu machen, dafl gegen den Schuldner bereits ein strafrechtliches Ermittlungsverfah-
ren anhéngig sei, in dem er sich auf sein Schweigerecht berufen habe; dann diirfe er nicht
tiber das Vermégensoffenbarungsverfahren gezwungen werden, ein Gestindnis abzulegen,
das im Strafverfahren verwertet werde.
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Schrifttum fiir diesen Problembereich; insbesondere ist ein kaum noch
ibersehbares Schrifttum mit divergierenden Auffassungen erwachsen.
An dem Thema ,Beweisverbote und der mit ihm verbundenen Frage
nach der Auswirkung des Satzes ,nemo tenetur...“ konnte auch der
Gesetzgeber bei der 1974 einsetzenden Reform der AO, die durch die
AO 1977 (vom 16.3.1976) abgeschlossen wurde, nicht voriibergehen,
und es ist wohl kein Zufall, dafl um diese Zeit auch die Schrifttumsiufie-
rungen beginnen, die sich speziell fiir das Recht der AO mit den
Auswirkungen des ,nemo tenetur...“ in seiner ,Fernwirkung® iber
seinen unmittelbaren Anwendungsbereich im Straf- und entsprechenden
Sanktionsverfahren hinaus befassen. In diesem Zusammenhang richtet
sich unser Interesse vornehmlich auf die — als Ausnahme vom Steuerge-
heimnis — mit der Offenbarungsbefugnis sich befassenden Vorschriften
in § 30 Abs.4 und 5 AO 1977 und hier insbesondere auf § 30 Abs. 4
Nr. 5%,

" §30 AO lautet:

»(1) Amtstrager haben das Steuergeheimnis zu wahren.

(2) entspricht inhaltlich dem § 355 Abs. 1 StGB

(3) entspricht inhaltlich dem § 355 Abs. 2 StGB

(4) Die Offenbarung der nach Abs. 2 erlangten Kenntnisse ist zulissig, soweit

1. sie der Durchfiihrung eines Verfahrens im Sinne des Abs.2 Nr.1 Buchst. 2 und b
dient;

2. sie durch Gesetz ausdriicklich zugelassen ist,

3. der Betroffene zustimmt,

4. sie der Durchfiihrung eines Strafverfahrens wegen einer Tat dient, die keine Steuer-
straftat ist und die Kenntnisse

a) in einem Verfahren wegen einer Steuerstraftat erlangt worden sind; dies gilt jedoch
nicht fiir solche Tatsachen, die der Steuerpflichtige in Unkenntnis der Einleitung des
Strafverfahrens oder des Bufigeldverfahrens offenbart hat, oder die bereits vor Einleitung
des Strafverfahrens oder des Bufigeldverfahrens im Besteuerungsverfahren bekannt gewor-
den sind, oder

b) ohne Bestehen einer steuerlichen Verpflichtung oder unter Verzicht auf ein Aus-
kunftsverweigerungsrecht erlangt worden sind.

5. fiir ein sie zwingendes offentliches Interesse besteht; ein zwingendes offentliches
Interesse ist namentlich gegeben, wenn

a) Verbrechen und vorsitzliche schwere Vergehen gegen Leib und Seele oder gegen den
Staat und seine Einrichtungen verfolgt werden oder verfolgt werden sollen,

b) Wirtschaftsstraftaten verfolgt werden oder verfolgt werden sollen, die nach ihrer
Begehungsweise oder wegen des Umfangs des durch sie verursachten Schadens geeignet
sind, die wirtschaftliche Ordnung erheblich zu stren oder das Vertrauen der Allgemein-
heit auf die Redlichkeit des geschiftlichen Verkehrs oder auf die ordnungsgemifle Arbeit
der Behorden und der 6ffentlichen Einrichtungen erheblich zu erschiittern, oder

c) die Offenbarung erforderlich ist zur Richtigstellung in der Offentlichkeit verbreite-
ter unwahrer Tatsachen, die geeignet sind, das Vertrauen in die Verwaltung erheblich zu
erschiittern; die Entscheidung trifft die zustindige oberste Finanzbehérde im Einverneh-
men mit dem Bundesminister der Finanzen; vor der Richtigstellung soll der Steuerpflichti-
ge gehort werden.

(5) Vorsitzlich falsche Angaben des Betroffenen diirfen den Strafverfolgungsbehérden
gegeniiber offenbart werden.*
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3. Zur Entstebungsgeschichte des § 30 AO

Vor Schaffung des § 355 StGB war das Steuergeheimnis in § 412 in
Verb. mit § 22 Abs.2, 3 a.F. RAbgO geregelt. Die Ubernahme einer
entsprechenden Vorschrift in das StGB sahen alle StGB-Entwiirfe seit
1927 vor. Demgemif enthielt auch § 473 StGB-Entw. 1962" eine Straf-
vorschrift gegen den Bruch des Steuergeheimnisses. Deren Ausgestal-
tung lehnte sich — mit gewissen Abweichungen — eng an § 22 RAbgO an.
Die Notwendigkeit von Anderungen dieser Konzeption ergab sich
daraus, dafl in der Folgezeit der RegEntw. einer Abgabenordnung
(EAO 1974) eingebracht worden war®, in dem § 22 RAbgO durch einen
neuen §5 AO ersetzt werden sollte. Der Tatbestand des § 355 StGB
wurde nunmehr im Reg. Entw. EGStGB 19747 in enger Anlehnung an
diesen §5 neu formuliert. Der EAO 1974 konnte wegen vorzeitiger
Auflosung des 6. Bundestages nicht mehr verabschiedet werden. In dem
in der 7. Wahlperiode erneut und unverindert eingebrachten Entwurf
einer AO™" trat bei den Ausschuflberatungen an die Stelle des § 5 EAO
1974 der das Steuergeheimnis regelnde § 30, der gegeniiber dem § 5
EAO 1974 eine Reihe von Anderungen erfuhr, die in der Hauptsache die
Zulissigkeit der Durchbrechung des Steuergeheimnisses betraf”.

4. Befugnis zur Offenbarung

a) Wenn nach § 355 die Strafbarkeit der Offenbarung oder Verwertung
der ,Verhiltnisse eines anderen“ bzw. der fremden Betriebs- oder
Geschiftsgeheimnisse davon abhingt, dafl sie unbefugt erfolgen, so soll
dieses auch in § 354 (Verletzung des Post- und Fernmeldegeheimnisses)
verwendete Merkmal darauf hinweisen, daff im Bereich des § 355 Tatbe-
standsausschlufl- oder Rechtfertigungsgriinde eine besondere Rolle spie-
len, so namentlich die besonderen Rechtfertigungsgriinde, die in § 30
AO aufgefithrt sind®. Die in § 30 Abs.4 Nr.1 bis 4 AO aufgefiihrten
Griinde fiir die Zulissigkeit einer Offenbarung der nach § 30 Abs.2 AO
(= §355 Abs.1 StGB) erlangten Kenntnisse werfen eine Reihe von
grundsitzlichen Fragen auf, so etwa ob es sich um eine abschlieffende
Aufzihlung handelt, oder ob dariiber hinaus auch §34 StGB eine
Offenbarung rechtfertigen kann, oder ob und inwieweit umgekehrt der
alle behordlichen Mafinahmen beherrschende Grundsatz der Verhiltnis-

% BT-Drucks. IV/650 S.9 m. Begr. S.666; vgl. dazu aus den vorangegangenen
Erorterungen der Groflen Strafrechtskommission Niederschriften, Bd.9, S.970, Bd. 13,
S.384.

¢ BT-Drucks. VI/1982.

7 BT-Drucks. 7/550 S.35 m. Begr. S.287.

¥ BT-Drucks. 7/79.

¥ Vgl. dazu den Ausschufibericht des Finanzausschusses, BT-Drucks. 7/4292.

% Begriind. zu § 355 StGB in BT-Drucks. 7/550, S.288.
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mifigkeit zur Unzulissigkeit einer nach dem Wortlaut bestehenden
Offenbarungsbefugnis fithren kann. Auch bestehen im einzelnen Zwei-
fel bezgl. der Auslegung der hier verwendeten Merkmale. Das bedarf
aber unter dem hier allein interessierenden Gesichtspunkt, inwieweit der
Grundsatz ,nemo tenetur...“ durch eine Offenbarung beriihrt werden
konnte, keiner weiteren Ausfithrungen.

b) Dies gilt auch hinsichtlich des § 30 Abs.4 Nr. 4 betr. Offenbarung
zur Durchfithrung eines Strafverfahrens wegen einer Tat, die keine
Steuerstraftat ist. Zur Klarstellung der Griinde fiir diese Vorschrift ist in
dem Bericht der BT-Finanzausschusses” ausgefiihrt:

~Absatz 4 klirt die Frage, unter welchen Voraussetzungen — von den Fillen des
zwingenden Offentlichen Interesses (vgl. Nummer 5) abgesehen — die Finanzbehérden
Kenntnisse iiber Straftaten, die keine Steuerstraftaten sind, an die Strafverfolgungsbe-
hérden weitergeben diirfen. Im EAO 1974 war diese Frage ebenso wie im geltenden
Recht (§ 22 RAbgO) nicht ausdriicklich geregelt. Der Ausschuff hilt es jedoch im
Interesse der Rechtssicherheit fiir geboten, dieses Problem einer gesetzlichen Lésung
zuzufiihren. Dabei liflt er sich von folgenden Erwigungen leiten:

Das Steuergeheimnis ist das Gegenstiick zu den Offenbarungs- und Mitwirkungs-
pflichten des Steuerpflichtigen und auskunftspflichtiger Dritter im Besteuerungsverfah-
ren. Fiir Kenntnisse, die die Finanzbehorde im Besteuerungsverfahren iiber auflersteu-
erliche Straftaten gewinnen, gilt deshalb grundsitzlich der Schutz des Steuergeheimnis-
ses. Im Steuerstraf- und Bufigeldverfahren gelten die Offenbarungs- und Mitwirkungs-
pflichten nicht. Damit entfillt die Grundlage fiir die Wahrung des Steuergeheimnisses.
Nummer 4 Buchst. a erster Halbsatz sicht deshalb vor, dafl im Steuerstraf- oder
Bufigeldverfahren gewonnene Erkenntnisse iiber auflersteuerliche Straftaten an die
Strafverfolgungsbehérde weitergeleitet werden kénnen. Das bedeutet, daff z.B. die
sog. Zufallsfunde der Staatsanwaltschaft mitgeteilt werden diirfen.

Ist allerdings ein Steuerstraf- und Bufigeldverfahren eingeleitet worden, ohne daf}
dem Steuerpflichtigen die Einleitung bekannt wird und offenbart er freiwillig Tatsa-
chen, die auflersteuerliche Straftaten betreffen, weil er glaubt, noch in Erfiillung
steuerlicher Pflichten zu handeln, so ist er in gleicher Weise schutzwiirdig, wie wenn er
sein Wissen im Besteuerungsverfahren offenbart hitte. Nr.4 Buchst. a zweiter Halb-
satz erste Alternative sieht deshalb vor, dafl in diesem Falle die vom Steuerpflichtigen
offenbarten Tatsachen nicht den Strafverfolgungsbehdrden bekannt gegeben werden
diirfen. Dasselbe mufl gelten, wenn die Tatsachen bereits vor Einleitung des Steuer-
straf- oder Bufigeldverfahrens im Besteuerungsverfahren bekannt geworden sind, wo-
bei es nicht darauf ankommt, ob die Tatsachen vom Steuerpflichtigen selbst oder von
einem auskunftspflichtigen Dritten stammen.

Nr. 4 Buchst. a zweiter Halbsatz zweite Alternative verbietet deshalb ganz allgemein
die Weiterleitung von Tatsachen, die vor Einleitung des Steuerstraf- oder Bufigeldver-
fahrens bereits im Besteuerungsverfahren bekannt geworden sind. Die Grundlage fiir
die Wahrung des Steuergeheimnisses kann jedoch nicht nur im Steuerstraf- oder
Bufigeldverfahren entfallen. Offenbart ein Steuerpflichtiger oder ein Dritter gegeniiber
den Finanzbehorden Tatsachen iiber auflersteuerliche Straftaten, ohne dafl er hierzu
verpflichtet ist oder verzichtet er dabei auf ein ihm zustehendes Auskunftsverweige-
rungsrecht, so besteht kein Anlafl, diese Tatsachen besonders zu schiitzen. Nr.4
Buchst. b 8t deshalb in diesem Falle die Bekanntgabe der Tatsachen an die Strafverfol-
gungsbehdrde zu.“

2 BT-Drucks. 7/4292, S.17.
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Erginzend ist dazu zu bemerken, dafl die Mehrheit des BT-Finanz-
ausschusses (vgl. BT-Drucks. 7/4292 S.5)

»weitergehende Vorstellungen [der Ausschufimitglieder] nicht aufgegriffen (hat), die
darauf abzielten, den Schutz des Steuergeheimnisses bei der Verfolgung auflersteuerli-
cher Straftaten nur dann zu gewihren, wenn es sich um Verhiltnisse oder Kenntnisse
handelt, die der Steuerpflichtige in Erfiillung erzwingbarer steuerlicher Pflichten offen-
bart hat und sich dadurch selbst einer Steuerstraftat oder Ordnungswidrigkeit bezichti-
gen oder einen Angehorigen der Gefahr einer Verfolgung wegen einer derartigen Tat
aussetzen wiirde. Nach Auffassung der Ausschufimehrheit ist eine Durchbrechung des
Steuergeheimnisses zur Verfolgung nichtsteuerlicher Straftaten jedoch immer dann
zuzulassen, wenn die der Strafverfolgungsbehérde mitzuteilenden Tatsachen auf vor-
sitzlich falschen Angaben des Steuerpflichtigen beruhen. Die Mehrheit hat daher die
Vorschrift entsprechend erginzt; die Ausschufiminderheit hat diese zusitzliche Ein-
schrinkung des Steuergeheimnisses nicht mitgetragen®.

¢) Wie hier schon vorwegzunehmen, spielt sowohl bei der Diskussion
um die Rechtsstaatlichkeit der in §30 Abs.4 Nr.5 AO getroffenen
Regelung (unten III 5) wie auch bei den Ausfiihrungen von BVerfGE 56,
37 betr. die Notwendigkeit einer Erginzung der unbeschrinkten Aus-
kunftspflicht des Gemeinschuldners im Konkursverfahren durch ein
strafprozessuales Beweisverwertungsverbot (unten IV) die Regelung des
§ 393 AO* eine Rolle®. Im Hinblick darauf mag zur Bedeutung des § 30
Abs. 4 Nr.4 Buchst. a im einzelnen (Buchst. b ist in diesem Zusammen-
hang ohne Interesse) noch auf folgendes hingewiesen werden:

Abs. 4 Nr.4a erster Halbsatz stellt zunicht den Grundsatz auf, dafl
Kenntnisse, die in einem Verfahren wegen einer Steuerstraftat oder einer
Steuerordnungswidrigkeit erlangt worden sind, offenbart werden diir-
fen, soweit sie der Durchfihrung eines Strafverfahrens wegen einer
nichtsteuerlichen Tat dienen. Ermittelt z. B. die Finanzbehorde (§ 386
AO) wegen des Verdachts einer Steuerhinterziehung, begangen durch
Vortauschung von Werbungskosten infolge Pkw-Benutzung und stellt

2 § 393 AO lautet:

»(1) Die Rechte und Pflichten der Steuerpflichtigen und der Finanzbehérde im Be-
steuerungsverfahren und im Strafverfahren richten sich nach den fiir das jeweilige Verfah-
ren geltenden Vorschriften. Im Besteuerungsverfahren sind jedoch Zwangsmittel (§ 328)
gegen den Steuerpflichtigen unzulissig, wenn er dadurch gezwungen wiirde, sich selbst
wegen einer von ihm begangenen Steuerstraftat oder Steuerordnungswidrigkeit zu bela-
sten. Dies gilt stets, soweit gegen ihn wegen einer solchen Tat das Strafverfahren eingeleitet
worden ist. Der Steuerpflichtige ist hieriiber zu belehren, soweit dazu Anlaf§ besteht.

(2) Soweit der Staatsanwaltschaft oder dem Gericht in einem Strafverfahren aus den
Steuerakten Tatsachen oder Beweismittel bekannt werden, die der Steuerpflichtige der
Finanzbehérde vor Einleitung des Strafverfahrens oder in Unkenntnis der Einleitung des
Strafverfahrens in Erfiillung steuerrechtlicher Pflichten offenbart hat, diirfen diese Kennt-
nisse gegen ihn nicht fiir die Verfolgung einer Tat verwendet werden, die keine Steuerstraf-
tat ist. Dies gilt nicht fiir Straftaten, an deren Verfolgung ein zwingendes offentliches
Interesse (§ 30 Abs. 4 Nr.5) besteht.“

» Vgl. u.a. BVerfGE 56, 47, 52.
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sich dabei heraus, daff der Beschuldigte Fahrten durchfihrte, ohne im
Besitz einer Fahrerlaubnis zu sein (§ 21 StVG), oder erhebt sich der
Verdacht, daf hinterzogene Einnahmen durch Verstof§ gegen allgemeine
Strafgesetze erlangt waren (vgl. § 40 AO), so wire nach diesem Grund-
satz die Weitergabe der Vorginge an die Staatsanwaltschaft zur Verfol-
gung der auflersteuerlichen Straftaten zulissig. Dieser Grundsatz ist aber
nach mehreren Richtungen von Ausnahmen durchbrochen.

Nach Nummer 4 a Halbsatz 2 erste Alternative ist namlich die Offen-
barung nicht zulissig bzgl. solcher Tatsachen, die der Steuerpflichtige in
Unkenntnis der Einleitung des Steuerstraf- oder Bufigeldverfahrens of-
fenbart hat. Damit kniipft das Gesetz an die §§ 393, 397, 410 Abs.1
Nr.4, 6 AO an. Nach § 397 Abs.2, 3 in Verb. mit § 410 AO ist die
Einleitung (zu diesem Begriff vgl. § 397 Abs.1 AO) eines Steuerstraf-
oder Bufigeldverfahrens unter Angabe des Zeitpunkts unverziiglich in
den Akten zu vermerken und die Einleitung dem Beschuldigten (Betrof-
fenen des Buflgeldverfahrens) spitestens mitzuteilen, wenn er dazu
aufgefordert wird, Tatsachen oder Unterlagen vorzulegen, die im Zu-
sammenhang mit der Straftat (Ordnungswidrigkeit) stehen, deren er
verdichtigt ist. Durch diese Mitteilung wird es dem Beschuldigten
(Betroffenen) ermdglicht, sein prozessuales Verhalten einzurichten und
insbesondere Angaben zu vermeiden, durch die er sich nichtsteuerrecht-
licher Straftaten bezichtigen wiirde (vgl. § 385 AO in Verb. mit § 136
Abs.1 Satz 2 StPO, § 410 AO in Verb. mit § 46 OWiG und § 136
Abs. 1 Satz 2 StPO). Unterbleibt aber die Mitteilung, oder erreicht sie
den Beschuldigten (Betroffenen) nicht und glaubt er in Unkenntnis der
Einleitung des Strafverfahrens sich noch im Besteuerungsverfahren zu
befinden und den steuerrechtlichen Mitwirkungspflichten zu unterlie-
gen, so soll thm dies nicht zum Nachteil gereichen, und es ist -
vorbehaltlich des Absatzes 4 Nr. 5 - trotz der Einleitung des Steuerstraf-
oder Bufigeldverfahrens der Schutz des Steuergeheimnisses weiter gege-
ben. § 393 Abs.2 Satz 1 AO hat die Folgerungen aus dieser Rechtslage
in Form eines Beweisverwertungsverbotes fiir die Strafjustizbehdrden
gezogen.

5. Zur Reichweite des § 30 Abs.4 Nr.5 AO

Unberiihrt geblieben ist dabei die Vorschrift des § 30 Abs. 4 Nr. 5 AO,
wonach die Offenbarung der nach § 30 Abs.2 AO erlangten Kenntnisse
zulissig ist, soweit fiir sie ein zwingendes offentliches Interesse besteht,
das namentlich gegeben ist, wenn die Offenbarung der Verfolgung der in
Buchst. a und b bezeichneten schweren nichtsteuerrechtlichen Straftaten
dienen soll; nach § 393 Abs.2 Stz 2 entfillt fiir diese Fille auch das in
§ 393 Abs.2 Satz 1 statuierte Beweisverwertungsverbot. Gerade gegen
diese Vorschriften richten sich aber die z.T. im Schrifttum unter dem
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Gesichtspunkt der Unvereinbarkeit mit dem Grundsatz ,nemo tene-
tur...“ erhobenen Einwendungen.

a) Entstebungsgeschichtlich ist zunichst vorauszuschicken, daff § 22
a.F. RAbgO keine dem § 30 Abs.4 Nr.5 AO 1977 entsprechende
Vorschrift enthielt. Das zwingende 6ffentliche Interesse als Grund einer
zulissigen Durchbrechung des Steuergeheimnisses erscheint vielmehr
erstmals in Form einer Verwaltungsanweisung, des sog. ,Popitz-Erlas-
ses“ vom 9.11.1923*, wonach auch ohne Einwilligung des Steuerpflich-
tigen Dritten bei Bestehen eines zwingenden 6ffentlichen Interesses (im
Gegensatz zu einem nur privatwirtschaftlichen oder sonstigem privaten
Interesse) Auskunft zu erteilen sei; ein 6ffentliches Interesse sei nur
anzunehmen, wenn die Mafinahme, fiir welche die Auskunft erfordert
wird, das allgemeine Wohl des Reiches, eines Landes, einer Gemeinde
oder einer anderen offentlichrechtlichen Korperschaft beriihre. Im An-
schlufl daran sah die in Rechtsprechung und Schrifttum herrschende
Meinung die Befugnis zur Offenbarung auch in einem ,zwingenden
offentlichen Interesse“, das als Ergebnis einer lingeren Entwicklung
angenommen wurde, wenn im Fall des Unterbleibens der Offenbarung
die Gefahr des Eintritts schwerer Nachteile fiir das allgemeine Wohl
betiinde?.

Eine gewisse gesetzliche Fundierung erfuhr das ,zwingende offentli-
che Interesse“ als Offenbarungsgrund in dem auf dem AO-Strafinde-
rungsG vom 10.8.1967 (BGBI. I 877) beruhenden § 428 Abs.2 RAbgO
1.d.F. des Art. 161 Nr.17 EGStGB 1974 — dem Vorliufer des heutigen
§ 393 Abs.2 AO -, indem das Verbot, in einem Strafverfahren wegen
einer Nichtsteuerstraftat Tatsachen oder Beweismittel zu verwerten, die
aus den Steuerakten bekannt waren, entfiel

»bei Straftaten, an deren Verfolgung ein zwingendes offentliches Interesse besteht.
Ein zwingendes 6ffentliches Interesse an der Verfolgung ist namentlich gegeben bei
Verbrechen und vorsitzlichen Vergehen gegen Leib und Leben sowie bei Verbrechen
und schwerwiegenden Vergehen gegen den Staat und seine Einrichtungen®.

Schlieflich sollte das ,zwingende &ffentliche Interesse“ unmittelbar
als Grund fiir die Offenbarung verlautbart werden: nach §5 Abs.2
Nr.6 des EAO 1974* sollte die Offenbarung (generell) zulissig sein,
soweit ,fiir sie ein zwingendes 6ffentliches Interesse besteht“. Als nach
der vorzeitigen Beendigung der 6.Legislaturperiode der EAO 1974
unverindert wieder eingebracht wurde, sah der mit dem Entwurf befaf}-
te BT-Finanzausschufl eine seiner Aufgaben darin, in dem an die Stelle

# Abgedruckt bei Tipke/Kruse, RAbgO, 2. Aufl, § 22 a.F,, Rdn. 20.
3 Nachweise bei Tipke/Kruse (Fn.24), Rdn. 14.
% BT-Drucks. VI/1982.
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des § 5 tretenden § 30 AO unter rechtsstaatlichen Gesichtspunkten den
»unbestimmten Rechtsbegriff des zwingenden offentlichen Interesses
an einer Offenbarung einschrinkend niher zu umschreiben”. Darauf
beruht die exemplifikatorische (,namentlich“) Umschreibung von Straf-
tatbestinden in Abs.4 Nr.5 Buchst. a und b. Damit sollen dem Richter
Leitbilder gegeben werden, wenn er vor der Frage steht, wann in
anderen Fillen ein ,,zwingendes offentliches Interesse“ an der Offenba-
rung besteht; es mufl sich dann, das ist der gesetzgeberische Gedanke,
um Fallgestaltungen handeln, in denen das Unterbleiben einer Offenba-
rung eine vergleichsweise gleich grofle Gefahr schwerer Nachteile fiir
das allgemeine Wohl zur Folge haben kann wie die Nichtverfolgung der
»namentlich“ genannten Straftaten als Folge unterbliebener Offenba-
rung. Auf die mancherlei Streit- und Zweifelsfragen, die sich im einzel-
nen bei der Auslegung des Abs.4 Nr.5 ergeben, ist hier nicht einzuge-
hen.

Als Frage von grundsitzlicher Bedeutung erwihnenswert erscheint
allenfalls im vorliegenden Zusammenhang die folgende: soweit es sich
um die Offenbarung zwecks Verfolgung sanktionsbedrohter Gesetzes-
verstofle handelt, legen die Nr.5 Buchst. a und b die Annahme nahe,
daf nur Straftaten in Betracht kommen und damit die Zulissigkeit einer
Offenbarung zur Verfolgung nichtsteuerrechtlicher Ordnungswidrigkei-
ten ausgeschlossen ist. Im Einzelfall, wie bei schwerwiegenden Kartell-
ordnungswidrigkeiten, kann dies jedoch nach Géhler® ,dem verfas-
sungsrechtlichen Gebot der Giiter- und Pflichtenabwigung widerstrei-
ten, das gegeniiber der (unausgewogenen) einfachen gesetzlichen Rege-
lung des § 30 Vorrang hat*.

b) Im vorliegenden Zusammenhang gilt unser Interesse den Stimmen
des Schrifttums, die unter dem Gesichtspunkt einer Unvereinbarkeit des
§ 30 Abs.4 Nr.5 AO 1977 mit dem Grundsatz ,nemo tenetur...“
Bedenken gegen die Regelung erhoben haben. So hatte Rogall” schon im
Entstehungsstadium der AO 1977 geltend gemacht, daff das damals noch
geltende Recht (§5 Abs.2 StAnpG = jetzt §40 AO; § 428 Abs.2
RAbgO = jetzt § 393 Abs.2 AO) den rechtsstaatlichen Anforderungen
des Verbots der Selbstbelastung nicht entsprichen. Bei verfassungskon-
former Auslegung kénne schon de lege lata § 5 Abs.2 StAnpG ,unter
dem Aspeke der grundsitzlichen Bedeutung und des hohen Verfassungs-
werts des Verbots der Selbstbelastung nur so verstanden werden, daff
die Offenbarungs- und Mitwirkungspflichten endeten, sobald § 428

7 Ausschuflbericht, BT-Drucks. 7/4292, S. 6, 18.
B Gobler, OWiG, 6. Aufl., 1980, Vor § 59 Rdn. 62.
» ZRP 1975, 278.
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Abs.2 RAbgO nicht durch ein Beweisverwertungsverbot Schutz vor
Selbstbelastung gewihre. Weigere sich der Steuerpflichtige, selbstbela-
stende Angaben zu machen, so sei die Androhung, Festsetzung oder
Anwendung von Zwangsmitteln ermessensfehlerhaft. Der Amtstriger
mache sich zugleich wegen Notigung und Aussageerpressung und bei
Weitergabe des selbstbelastenden Materials, da diese ,unbefugt” sei,
auch nach § 355 StGB strafbar. De lege ferenda sei eine verfassungskon-
forme Regelung nur so denkbar, dafl entweder §5 Abs.2 StAnpG
ersatzlos gestrichen oder die Einschrinkungen des Verwertungsverbots
in § 428 Abs.2 RAbgO vollig aufgehoben wiirden. ,Diese Einsicht wird
schwerfallen“ bemerkt Rogall im Hinblick auf den EAO 1974, der zwar
im Ergebnis den Verstof (des geltenden Rechts) gegen den Satz ,nemo
tenetur...“ mildere, thn aber keineswegs ganz vermeide®. Nach Erlaff
der AO 1977 sind entsprechende Bedenken auch gegen die diesbeziigli-
chen Vorschriften des neuen Rechts erhoben worden. Nach Lenckner

»wird die Tragweite [des § 30 Abs.4 Nr.5] durch die Gesetzgebung cher verdun-
kelt. Obwohl es nach dem Wortlaut nicht darauf ankommt, von wem die Behorde die
_entsprechende Kenntnis erlangt hat, miissen solche Fille ausscheiden, in denen der
Steuerpflichtige im Besteuerungsverfahren in Erfiillung seiner ihm nach §§ 9, 200 AO
obliegenden Mitwirkungspflicht eine fiir die Besteuerung erhebliche Straftat offenbart
hat (wozu er nach § 393 Abs. 1 Satz 2 sogar gezwungen werden kann, soweit es sich bei
der Tat um eine Steuerstraftat handelt); denn nach rechtsstaatlichen Grundsitzen ist es
undenkbar, dafl an die fiir steuerliche Zwecke bestehende Pflicht, u. U. auch Straftaten
zu offenbaren, die Befugnis der Behérde gekniipft wird, die auf solche Weise erlangte
Kenntnis gegeniiber den Strafverfolgungsbehdrden zu verwerten... Da ohne eine
entsprechende Pflicht gemachte Angaben des Betroffenen bereits nach [Abs. 4] Nr.4b
offenbart werden diirfen, hat § 5a daher praktische Bedeutung nur noch fiir solche
Fille, in denen die Finanzbehdrde ihre Kenntnisse von einem Dritten (z.B. einem
Angestellten der Steuerpflichtigen nach § 93 AO) erlangt hat“.

Und von diesem Standpunkt aus folgerichtig gelten nach Lenckner”?
entsprechende Einschrinkungen auch fiir § 30 Abs.4 Nr.5b: ,Ist die
Kenntnis auf Grund einer entsprechenden Mitteilungspflicht des betrof-
fenen Steuerpflichtigen erlangt, so besteht kein Offenbarungsrecht. ..

¢) Ahnliche Gedankenginge, wenn auch in weniger dezidierter Form als
bei Lenckner (vgl. ,undenkbar®), finden sich auch bei Goll*: der
Gesetzgeber der AO 1977 habe ausweislich der Entstehungsgeschlchte
zwar die Problematik erkannt, die sich daraus ergebe, daf einerseits als
Folge uneingeschrinkter Mitwirkungspflicht auch eine sachlich gerecht-
fertigte Pflicht zur Selbstbezichtigung im Besteuerungsverfahren bestehe,

%S, dazu auch Rogall, Der Beschuldigte als Beweismittel gegen sich selbst, 1977,
S.170ff.

3 Schonke/Schroder/ Lenckner, StGB, 20. Aufl., 1980, § 355 Rdn. 32.

2 Fn. 31, Rdn.33.

» Goll, NJW 1979, S.94.
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andererseits aber der StPO eine Pflicht zur Selbstbezichtigung unbe-
kannt sei. Er habe sie durch den Hinweis zu 16sen versucht, es sei eine
Frage des pflichtgemiflen Ermessens der Steuerbehorde, ob sie den
Steuerpflichtigen an seiner Mitwirkungspflicht festhalte. Das sei aber
keine befriedigende Losung, denn sie laufe darauf hinaus, dafl im
Einzelfall der Schutz des Steuergeheimnisses der Ermessensentscheidung
des einzelnen Finanzbeamten {iberantwortet werde. Vielmehr sei es ,mit
den Prinzipien unserer StPO schwerlich zu vereinbaren, aus einer Pflicht
zur Mitteilung an die Finanzbehorden heraus das Material fiir die eigene
Strafverfolgung des Steuerpflichtigen zu gewinnen“. Dem sei durch ein
prozessuales Verwertungsverbot oder — noch besser — dadurch Rech-
nung zu tragen, dafl eine Offenbarungsbefugnis gemaff Abs.4 Nr.5a
nicht bestehe, wenn die Behorde ithre Kenntnis aus der dem Steuerpflich-
tigen obliegenden Offenbarung beziehe.

In diese Richtung ging auch die Stellungnahme von Reiff*. Zwar sei es
nicht zu beanstanden, daf} der Steuerpflichtige im Besteuerungsverfah-
ren seine Mitwirkung an der Aufklirung steuerrechtlich erheblicher
Tatsachen auch dann nicht versagen diirfe, wenn er dabei die Begehung
allgemeiner Straftaten offenbaren miifite. Indessen verbiete § 136 a StPO
ganz allgemein — auch dann, wenn ein zwingendes 6ffentliches Interesse
an der Verfolgung bestehen wiirde — die Anordnung von Zwang zur
Erlangung einer Aussage oder eines Gestindnisses, und eine verbots-
widrig erlangte Aussage diirfe zur Strafverfolgung nicht verwertet wer-
den. Darin liege nur eine Ausformung des aus dem Rechtsstaatsprinzip
abzuleitenden Grundgedankens, dafl niemand gezwungen werden diirfe,
selbst zu seiner Uberfiihrung im Strafverfahren beizutragen. Wenn es
danach auch nicht verboten sei, im Besteuerungsverfahren unter steuer-
rechtlichen Gesichtspunkten ggbf. auch Zwang zur Ermittlung von
Nichtsteuerstraftaten anzuwenden, so sei doch kein Grund erkennbar,
der die Finanzbehorden berechtigen (oder bei Auskunftsersuchen der
Staatsanwaltschaft zwingen) wiirde, zu Zwecken der Strafverfolgung die
unter Zwang erlangten Kenntnisse im Widerspruch zu rechtsstaatlichen
Grundsitzen preiszugeben. Solange nicht der Gesetzgeber (oder ein
Spruch des Bundesverfassungsgerichts) die Verfassungswidrigkeit von
§ 30 Abs.4 Nr.5 AO durch Einschrinkung der Mitteilungsbefugnis
oder -pflicht oder Schaffung eines strafprozessualen Verwertungsverbots
beseitigt habe, erscheine Verurteilung auf Grund von Aussagen, die im
Besteuerungsverfahren unter Anwendung oder Androhung von Zwang
zustande gekommen sind, nicht zulissig. Im Gegensatz zu dieser Stel-
lungnahme fiihrt nach Samson* der § 30 Abs.4 Nr.5a zwar ,in rechts-

3 Reifs, NJW 1977, S. 1436.
% Samson, SK. BT., § 355 Rdn. 25.
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staatlich bedenklicher Weise® einen Zwang zur Selbstbelastung herbei,
doch seien die von Lenckner* daraus gezogenen Folgerungen wegen der
in § 393 Abs. 2 Satz 2 AO getroffenen Regelung zweifelhaft.

IV. Die Stellungnahme des Bundesverfassungsgerichts

Wie schon (oben I 3) erwihnt, hat jetzt BVerfGE 56, 37 sich ausfiihr-
lich und grundsitzlich zu Fragen der Auswirkung eines Selbstbela-
stungszwanges aus verfassungsrechtlicher Sicht geiuflert. Da bei der
Durchfiihrung des Vorhabens, die Bedeutung dieser Entscheidung fiir
den oben unter I 3 umschriebenen Bereich zu priifen, immer wieder auf
deren Ausfithrungen im einzelnen zuriickgegriffen werden muf}, bedarf
die Entscheidung zunichst einer ausfiihrlicheren kommentierenden in-
haltlichen Wiedergabe.

1. Ausgangspunkt war die Verfassungsbeschwerde eines Gemeinschuld-
ners, der auf Antrag des Konkursverwalters iiber bestimmte, die Uber-
eignung von Vermogensgegenstinden betreffende Fragen vernommen
werden sollte, aber die Aussage verweigerte, weil gegen ihn bezgl. des
Beweisthemas ein Ermittlungsverfahren wegen Verdachts des Konkurs-
vergehens anhingig sei, und weil er sich durch Beantwortung der Fragen
moglicherweise selbst einer strafbaren Handlung bezichtigen miisse. Das
Konkursgericht ordnete daraufhin gegen ithn gemafl §§ 75, 101 Abs.2
KO Beugehaft an, weil er nach § 100 KO auskunftspflichtig sei und ihm
kein Recht zur Aussageverweigerung zustehe. Auch eine sofortige Be-
schwerde wurde vom Landgericht mit der Begriindung zuriickgewiesen,
dafl die Auskunftspflicht nach § 100 KO notfalls auch die Offenbarung
eigener strafbarer Handlungen umfasse; ein Verweigerungsrecht sei in
der KO nicht vorgesehen und werde auch im Schrifttum zutreffend
verneint. Gegen diese Entscheidung richtet sich die Verfassungsbe-
schwerde.

2. Im Verfahren vor dem BVerfG duflerte sich der Bundesminister der
Justiz namens der Bundesregierung dahin, es sei verfassungsrechtlich
nicht zu beanstanden, daf} die KO kein Aussageverweigerungsrecht des
Gemeinschuldners fiir den Fall der Selbstbezichtigung vorsehe. Eine
unbeschrinkte Aussagepflicht sei in der geltenden Rechtsordnung kein
Ausnahmefall. Insbesondere sei, wie BGHZ 41, 318 (oben II 3) ausge-
sprochen habe, ein Schuldner von der Verpflichtung, dem Berechtigten
Auskunft zu erteilen und diese eidesstattlich zu versichern, auch dann
nicht frei, wenn er sich damit einer strafbaren Handlung bezichtigen
miisse. Selbst das Straf- und Zivilprozefirecht sihen Mafinahmen vor,
die einer Selbstbezichtigung nahekommen konnten, und auch das Steu-

* Vgl. oben Fn, 31.
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errecht enthalte keinen ausnahmslosen Schutz gegen die Folgen einer
erzwungenen oder erzwingbaren Selbstbezichtigung. Das Schweigerecht
des Beschuldigten im Strafprozef und das Aussageverweigerungsrecht
des Zeugen entsprichen zwar rechtsstaatlichen Grundsitzen; die Stel-
lung des Gemeinschuldners sei aber mit der eines Zeugen oder des
Beschuldigten nicht vergleichbar. Die Konfliktsituation, in die er gerate,
ergebe sich aus seinem eigenen moglicherweise schuldhaften Verhalten.
Seine Vernehmung sei oft das einzige Mittel zur Aufklirung konkursre-
levanter Tatsachen, und sein Interesse, sich nicht selbst strafbarer Hand-
lungen zu bezichtigen, miisse jedenfalls dort zuriicktreten, wo es mit
den Interessen der Gliubiger an moglichster Geringhaltung ihres Aus-
falls im Konkursverfahren kollidiere. Der Gemeinschuldner werde da-
durch auch nicht iibermifig belastet, da die konkursgerichtliche An-
wendung von Zwangsmitteln zur Auskunft unter dem Gebot der Ver-
haltnismafligkeit stehe.

3. BVerfGE 56, 37 hat zwar die Verfassungsbeschwerde fiir unbegriin-
det erklirt, da bei Beachtung des Verhiltnismifigkeitsgrundsatzes eine
unbeschrinkte Auskunftspflicht des Gemeinschuldners verfassungs-
rechtlich nicht zu beanstanden sei. Es hat aber — als wesentliches Novum
— gleichzeitig unter verfassungsrechtlichen Gesichtspunkten eine Liicke
der konkursrechtlichen Regelung darin gesehen, daf§ kein Verbot beste-
he, die geoffenbarten strafbaren Handlungen gegen seinen Willen als
Beweismittel in einem Strafverfahren gegen ihn zu verwerten. Diese
Liicke zu schlieflen sei, solange nicht der (einfache) Gesetzgeber regelnd
eingreife, zunichst Aufgabe des Richters. Dieser Spruch beruht auf einer
Gesamtschau des Verlaufs der Rechtsentwicklung unter Analysierung
von Fallgruppen, in denen das Problem der Selbstbezichtigung eine
Rolle spielt, und unter Wiirdigung der im einzelnen unterschiedlichen
Regelungen von Schutzvorkehrungen gegen unzumutbare Selbstbezich-
tigung bzw. von Schutzvorkehrungen gegen unzumutbare Auswirkun-
gen eines zulissigerweise bestehenden Zwangs zur Selbstbezichtigung.
Dabei werden aber auch — und das erscheint bei Wiirdigung der Trag-
weite der Entscheidung bedeutungsvoll — die einschrinkenden Voraus-
setzungen gekennzeichnet, unter denen beim Fehlen gesetzlicher
Schutzvorkehrungen eine richterliche Liickenschlieflung in Betracht
kommt (unten IV 11¢).

4. Zunichst befaf}t sich die Entscheidung mit der verfassungsrechtlichen
Qualifizierung einer mit Zwang zur strafrechtlichen Selbstbelastung
rechtlich vorgeschriebenen Auskunftspflicht: weil die Auskunftsperson
dadurch in die Konfliktsituation geraten kann, sich entweder selbst einer
strafbaren Handlung zu bezichtigen oder durch Falschaussage ggf. ein
neues Delikt zu begehen oder wegen Schweigens Zwangsmitteln ausge-
setzt zu sein, ist die erzwingbare Auskunftspflicht
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»als Eingriff in die Handlungsfreiheit sowie als Beeintrichtigung des Personlich-
keitsrechts im Sinn des Art.2 Abs.1 GG zu beurteilen. Ein Zwang zur Selbstbezichti-
gung beriihrt zugleich die Wiirde des Menschen, dessen Aussage als Mittel gegen ihn
selbst verwendet wird“.

5. Zum Schutz gegen unzumutbare Eingriffe und Beeintrichtigungen
sehe das geltende Recht unterschiedliche Vorkehrungen vor. Es kenne
allerdings kein ausnabmslos geltendes Gebot, dafl niemand zu Auskiinf-
ten oder zu sonstigen Handlungen gezwungen werden diirfe, durch die
er eine von ihm begangene strafbare Handlung offenbart. Vielmehr
unterschieden sich die Regelungen und die darin vorgesehenen Schutz-
vorrichtungen je nach der Rolle der Auskunftsperson und der Zweckbe-
stimmung der Auskunft.

»Diese Differenzierung steht mit Art.2 Abs.1 GG jedenfalls insoweit in Einklang,
als Art und Umfang des durch dieses Grundrecht gewihrten Schutzes auch davon
abhingen, ob und inwieweit andere auf die Information der Auskunftsperson abgewie-
sen sind, ob insbesondere die Auskunft Teil eines durch eignen Willensentschlufl
iibernommenen Pflichtenkreis ist*>.

6. Den Personenkreis anlangend reicht der Schutz gegen Selbstbezichti-
gungen am weitesten fiir Zeugen, ProzefSparteien und insbesondere fiir
Beschuldigte im Strafverfabren oder in entsprechenden Verfahren. Hier
werden aber fiir die weitere Erorterung diejenigen Fille ausgeklammerrt,
in denen ein Zwang zur Mitwirkung bestehe, der zu strafrechtlichen
Nachteilen fithren konne, bei denen es sich aber um passive Duldungs-
oder Verhaltenspflichten handele. Als Beispiele werden genannt die
Entnahme von Blutproben und Untersuchungen zur Feststellung der
Abstammung gemif} §§ 81 aff StPO, § 3712 ZPO und die ,, Wartepflicht
am Unfallort“ gemif} § 142 StGB (richtige Bezeichnung heute: ,,Uner-
laubtes Entfernen vom Unfallort“)*. Auch sie wiirden zwar im Schrift-

7 BVerfGE 56, 41f.

% In diesem Zusammenhang wire auch zu nennen die zwecks Identititsfeststellung
vorgenommene Gegeniiberstellung des Beschuldigten zugleich mit anderen Vergleichsper-
sonen, die — gegen die h. M. — nach Griinwald, JZ 1981, S.423 einen Verstoff gegen die
Menschenwiirde darstellt, wenn der Beschuldigte durch Schmerzzufigung (z.B. zur
Verhinderung des Grimassenschneidens) fiir die Gegeniiberstellung gefiigig gemacht wer-
den soll.

Was §372a ZPO anlangt, so besteht die hier ,jede Person“ treffende erzwingbare
Pflicht, abstammungsrelevante Untersuchungen zu dulden, fiir den zu Untersuchenden
insoweit, als sie ihm ,,nach den Folgen ihres Ergebnisses fir ihn oder einen der in § 383
Abs.1 Nr.1 bis 3 bezeichneten Angehérigen ... zugemutet werden kann“. Im Fall OLG
Frankfurt NJW 1979, S. 1257 hatten die zu Untersuchenden die Duldung verweigert, weil
sie sonst thren Bruder der Gefahr der Strafverfolgung wegen Meineids aussetzten; das sei
unzumutbar. Thre Weigerung wurde fiir unberechtigt erklart: § 3722 ZPO enthalte keine
dem § 81¢c Abs.3 StPO entsprechende Einschrinkung. Die Gefahr der Strafverfolgung
kénne, aber sie miisse nicht die Unzumutbarkeit der Untersuchung begriinden (Abwi-
gungsfrage des Einzelfalls), weil bei anderer Auslegung die wesentlichen Interessen des
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tum teilweise als bedenklich bezeichnet”, konnten aber im vorliegenden
Zusammenhang aufler acht bleiben, ,denn sie greifen in die personale
Freiheit der Wlllensentschheﬁung jedenfalls weniger ein als die Noti-
gung, durch eigene Auflerungen strafbare Handlungen offenbaren zu
miissen“.® Hier ist aber vorgreifend auf die unten VI 3¢ zitierte Ent-
scheldung BVerfGE 55, 144 zu verweisen, wo deutlich unterschieden
wird zwischen der durch Selbstbezichtigungszwang beriihrten Aussage-
freiheit und der durch Selbstbezichtigungsgesichtspunkte nicht beein-
trichtigten Pflicht, die Einsichtnahme in Biicher und Geschiftspapiere
zu dulden. Gegen eine in Auﬁerungen bestehende — also ,aktive® —
Offenbarungspflicht werde der oben genannte Personenkreis durchgin-
gig durch Zubilligung eines Schweige- oder Aussageverweigerungsrechts
geschiitzt.

7. Da Selbstbezichtigungen gerade wegen ihrer strafrechtlichen Auswir-
kungen einen schwerwiegenden Eingriff darstellten, seien Schutzvor-
richtungen vor allem dort entwickelt worden, wo die Aussage speziell
strafrechtlichen oder dhnlichen Zwecken diene*. Prototyp einer solchen
Schutzvorrichtung sei das Schweigerecht des Beschuldigten im Strafpro-
zefl und das Verwertungsverbot des §136a StPO fiir erzwungene
Aussagen. Das Verbot der Selbstbezichtigung sei hier eine durch Art.2
Abs.1 in Verb. mit Art.1 GG gebotene Wertentscheidung zugunsten
des Personlichkeitsrechts des Beschuldigten, hinter dem das Strafverfol-
gungsinteresse der Allgemeinheit zuriicktreten misse:

»Die Menschenwiirde gebiete, daff der Beschuldigte frei dariiber entscheiden konne,
ob er als Werkzeug zur Uberfithrung seiner selbst benutzt werden diirfe*.

8. Ein solches Schweigerecht bestehe entsprechend ,.in anderen Verfah-
ren, in denen dem Betroffenen ihnliche Sanktionen wegen seines Verhal-
tens drohen, etwa im Disziplinarverfahren sowie im berufsgerichtlichen
Verfahren“ (das Bufigeldverfahren wird hier nicht genannt; s. dazu
unten VI 3a). Hier sei, um zu vermeiden, dafl das Schweigerecht im
Disziplinar- und Ehrengerichtsverfahren unterlaufen werde, von der

Rechtsprechung der Schutz gegen Selbstbezichtigung strafbarer Hand-

Kindes an der Feststellung seiner Abstammung und der Allgemeinheit an der ordnungsge-
miflen Durchfiihrung des Rechtsstreits aufler acht blieben. Nach Stiirner NJW 1981,
S.1759 Fn. 25 wire auch hier zu tiberlegen, ob die Belastungsproblematik nicht durch ein
strafprozessuales Verwertungsverbot geldst werden kénnte. Beschrinkt sich aber, wie
auch BVerfGE 55, 144 (oben im Text) annimmt, die Geltung von ,nemo tenetur...“ nur
auf die Aussagefreiheit, so kommt nach geltendem Recht eine Konfliktldsung nur auf dem
von OLG Frankfurt bezeichneten Wegen iiber die Zumutbarkeit der Duldung in Betracht.

¥ Hinweis auf Sautter, AcP Bd. 161 (1962) 215.

“© BVerfGE 56, 42.

4 BVerfGE 56, 43.
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lungen oder Pflichtverletzungen auch auf das Vorstadium vor Einleitung
formlicher Verfabren ausgedehnt worden.”

9. Der Schutz gegen Selbstbezichtigung gelte auch fiir die Parteien des
Zivilprozesses und anderer vergleichbarer Verfahren, seine Inanspruch-
nahme fithre aber nur dazu, daf die Partei lediglich das Risiko einer fiir

“ BVerfGE 56, 44 unter Verweisung auf BDHE 4, 59 betr. Beamte; BGHSt. 27, 374
betr. Rechtsanwilte und — unter Hinzufiigung ,einschrinkend“ ~ auf BVerwGE 43, 227
betr. militirische Geheimsachenbearbeiter.

Die Bedeutung der Verweisung auf BVerwGE 43, 227 (Wehrdienstsenat) bedarf einer
Klarstellung. In dieser Entscheidung war einem Soldaten, der ,Geheimsachenbearbeiter
der Sicherheitsstufe II“ war, von seinem Kompaniechef eine Meldung iiber den Stand
seiner Schulden abgefordert worden. Er erstattete eine falsche Meldung und wurde deshalb
wegen Verstofiles gegen § 13 SoldatenG (,,[1] Der Soldat muff in dienstlichen Angelegen-
heiten die Wahrheit sagen. [2] Eine Meldung darf nur gefordert werden, wenn der Dienst
dies rechtfertigt*) in Verb. mit § 11 SoldatenG (Gehorsamspflicht) disziplinarisch be-
straft. Mit seinem Rechtsmittel machte er geltend, er habe sich in einer Konfliktsituation
befunden, weil er sich des leichtsinnigen Schuldenmachens hitte bezichtigen miissen. Er
hatte damit keinen Erfolg. Wenn ein Soldat als Beschuldigter im strafrechtlichen Ermitt-
lungsverfahren oder in einem gegen ihn gerichteten férmlichen Disziplinarverfahren die
Unwahrheit sage, dann reiche allerdings die Wahrheitspflicht des § 13 Abs. 1 SoldatenG
nicht in diese Verfahren hinein. Dafl ein Beamter auch auflerhalb des Diszplinarverfahrens
zur Verweigerung der Auskunft gegeniiber einem Dienstvorgesetzten berechtigt sei, wenn
er sich der Gefahr disziplinarischer Verfolgung aussetzen wiirde, werde aus dem grundge-
setzlichen Schutz der Einzelpersonlichkeit und dem daraus folgenden allgemeinen Verbot
des Zwangs zur Selbstbezichtigung hergeleitet. In dieser Weise lasse sich aber der Konflikt
im Soldatenrecht, wie er gegeniiber dem Befehl zur Abgabe einer Schuldenerklirung
bestehen konne, nicht l6sen. In der Nichtbefolgung eines dienstlichen Befehls lige nur
dann kein ahndbarer Ungehorsam, wenn dieser die Menschenwiirde verletze (§ 11 Abs. 1
Satz 3 SoldG). ,Davon kann jedoch bei einem Befehl zur Abgabe einer Schuldenerklirung,
der nur deshalb erteilt worden ist, um festzustellen, ob der Soldat noch als Geheimsachen-
bearbeiter tragbar ist, von vornherein nicht gesprochen werden, auch wenn er sich bei
Ausfiilhrung des Befehls selbst einer Pflichtverletzung bezichtigen miifite*. Die Frage
konne nur sein, inwieweit die Abgabe einer falschen Meldung zur Vermeidung einer
Selbstbezichtigung schuldhbaft pflichtwidrig sei. Insoweit bediirfe es einer Giiterabwigung
zwischen dem Interesse der Bundeswehr an einer wahrheitsgemifien Meldung und dem des
Soldaten an einer Nichtoffenbarung pflichtwidrigen Verhaltens. Das militirische Anliegen
der Bundeswehr, zuverldssig orientiert zu werden, werde hier ,im Regelfall Vorrang
beanspruchen kénnen, soll nicht ihr gesamtes militirisches Meldewesen in Frage gestellt
werden. Die Verpflichtung des Soldaten zur Treue geht seinen eigenen Interessen vor. Ist
das Wohl des Staates betroffen, muff der Staatsdiener notfalls auch Nachteile fiir seine
eigene Person in Kauf nehmen. Etwas anderes konnte allenfalls dann gelten, wenn sich der
Soldat bei wahrheitsgemifler Meldung besonders schwerwiegender Handlungen bezichti-
gen miifite”. Im vorliegenden Fall habe die Bundeswehr die wahrheitsgemifie Schulden-
meldung benétigt, um gegebenenfalls einen tiberschuldeten und damit ein Sicherheitsrisiko
darstellenden Geheimnistriger ablésen zu kénnen. ,Dieses dem Allgemeinwohl dienende
Anliegen hat einen héheren Wert als das Interesse des Beschuldigten an der Verheimli-
chung einer leichtfertigen Schuldenwirtschaft“. Danach konne die Konfliktsituation nur
bei der Strafzumessung beriicksichtigt werden.
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sie unglinstigen Tatsachenwiirdigung triige”. Der Grund des nach allen
Verfahrensordnungen bestehenden Schutzes der Zeugen durch Gewih-
rung eines Zeugnisverweigerungsrechts liege in dem ,selbstverstandli-
chen rechtsstaatlichen Grundsatz eines fairen Verfahrens“, wonach die
Personlichkeit davor bewahrt werden miisse, , von anderen Verfahrens-
beteiligten als blofes Objekt der Wahrheitsermittlung verwendet zu
werden““.

10. Wihrend aber so das geltende Recht Zeugen, Prozefiparteien und
Beschuldigten durchweg ein Schweige- und Aussageverweigerungsrecht
fir den Fall der Selbstbezichtigung zubillige, ,gilt dies nicht in gleicher
Weise fir solche Personen, die aus besonderen Rechtsgriinden rechtsge-
schiftlich oder gesetzlich verpflichtet sind, einem anderen oder einer
Behorde die fiir diese notwendigen Informationen zu erteilen“. Hier
kollidiert das Interesse des Auskunftpflichtigen mit dem Informations-
bediirfnis anderer, deren Belange in unterschiedlicher Weise beriicksich-
tigt werden®. Zu dieser Personengruppe rechnet die Entscheidung auch
den den Ausgangspunkt bildenden Fall des Gemeinschuldners (unten IV
11). Bei der nun folgenden Darstellung der Unterschiede wird vor allem
unterschieden, ob es sich um iltere oder neuere oder um ,,aus vorkonsti-
tutioneller Zeit iiberkommene“ Regelungen handelt.

a) Altere gesetzliche Regelungen dieser Art begniigten sich durchweg
damit, lediglich eine uneingeschrinkte Auskunftspflicht vorzuschreiben
und Mafinahmen zur Bekriftigung oder Erzwingung der Auskiinfte
vorzusehen. In der Regel handele es sich dabei um Fille, in denen allein
der Auskunfespflichtige zu den erforderlichen Informationen imstande
sei und der Auskunftsberechtigte ohne diese Auskunft erheblich benach-
teiligt wire oder seine Aufgaben nicht ordnungsgemiaff wahrnehmen
konnte. Hauptanwendungsfille seien schuld-, familien- oder erbrechtli-
che Auskiinfte und Rechenschaftspflichten (§§ 259 {f BGB), z.T. da-
durch gekennzeichnet, dafl die den Gegenstand der geforderten Aus-
kunft bildenden Handlungen einem von der Auskunftsperson durch
eigenen Willensentschluf iibernommenem Pflichtenkreis angehorten.
Entsprechende Regelungen bestiinden auch fiir den Vollstreckungs-
schuldner (§ 807 ZPO) und ,im beachtlichen Umfang“ im Bereich des
Wirtschaftsverwaltungsrechts*. Hier werde nach bisheriger hochstrich-
terlicher Rechtsprechung?” der Auskunftsperson kein Auskunftsverwei-

# BVerfGE 56, 44.

“ BVerfGE 56, 45 mit Verweisung auf BVerfGE 38, 105, 111; BGHSt. 17, 245, 246.
“ BVerfGE 56, 45.

% AuskunfespflichtVO v. 13.7.1923, RGBL. I, 723.

¥ Verweisung auf BGHZ 41, 318 (dazu ausfiihrlich oben II 3) und RGSt. 60, 290.
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gerungsrecht zugebilligt, da sie anderenfalls besser gestellt wiirde als der
pflichtgemiff Handelnde.

b) In neneren Gesetzen sei die Konfliktslage abweichend geregelt, meist
durch Zubilligung eines Auskunftsverweigerungsrechts, wenn die Be-
antwortung den Auskunftspflichtigen oder bestimmte Angehorige der
Gefahr strafgerichtlicher Verfolgung oder eines Verfahrens nach dem
OWiG aussetzen wiirde, so in §46 Abs.5 GWB (hier: nachdem dies
wihrend der parlamentarischen Behandlung als rechtsstaatlich unent-
behrlich bezeichnet worden war), in § 15 Abs. 3 BundesleistungsG, § 44
Abs.3 AufenwirtschaftsG, §46 Abs.1 WaffenG, §§10 Abs.2, 32
Abs. 1 BundesseuchenG*. Doch sei eine solche Regelung nicht durch-
gangig erfolgt; dies gelte etwa fiir § 18 Abs.3 des GetreideG*. Andere
Konfliktsregelungen bestiinden darin, dafl zwar eine uneingeschrinkte
Auskunftspflicht vorgesehen sei, aber die Angaben grundsitzlich der
Geheimhaltung unterliegen®, oder dafl gar die Auskunftserteilung
grundsitzlich nur als ,Soll“-~Vorschrift vorgesehen ser’'.

¢) Eine andersartige Konfliktlosung habe die AO 1977 getroffen:

»Da der Fiskus weitgehend auf die Angaben des Steuerpflichtigen angewiesen ist
und der unehrliche Steuerpflichtige nicht gegeniiber dem ehrlichen begiinstigt werden
soll, wird zwar an der Auskunftspflicht festgehalten. Das Gesetz untersagt aber den
Einsatz von Zwangsmitteln, soweit der Steuerpflichtige Steuerstraftaten offenbaren
miifite und erganzt dies fiir andere Straftaten durch ein begrenztes strafrechtliches
Verwertungsverbot (§ 393)“.%

In diesem Zusammenhang wird — referierend” — ausgefihrt, dafl
»Schon vorher” im Schrifttum (folgen Zitate) ein weitergehendes Aus-
kunftsverweigerungsrecht des Steuerschuldners aus der grundrechtli-
chen Gewihrleistung der Menschenwiirde und dem Grundrecht des
Art.2 Abs.1 GG mit der Begriindung hergeleitet worden sei, in der
Konlfliktsituation miifiten die Rechte des Einzelnen dem Interesse des
Steuerfiskus an der Ermittlung der materiellen Wahrheit vorgehen.

“ Die Zahl der hier beispielsweise aufgefiihrten Regelungen liefe sich vermehren; z. B.
§ 23 GaststattenG, § 41 Abs.4 Lebensmittel- und BedarfsgegenstindeG, §§ 5 Abs.3, 6
Abs. 4 AlIG i.d. F. vom 10.12.1979 (BGBL I 2113).

# Vom 3.8.1977, BGBL. I 1521; Verweisung auf die AuskunftspflichtVO (Fn. 46).

% So nach §§ 10, 11 BundesstatistikG v. 14.3.1980, BGBI. I 289.

5t So § 26 Abs.2 VwVIG 1976, wo eine im Entwurfsstadium erwogene Verpflichtung
fallen gelassen wurde, weil den Beteiligten nicht zugemutetr werden konne, auch zur
Aufklirung ihn belastender Umstinde beizutragen.

52 Der Hinweis auf das ,begrenzte“ strafrechtliche Verwertungsverbot fiir Nichtsteuer-
straftaten wird bei den spiteren Erorterungen (unten VI 4) eine Rolle spielen; nach der Art
des Zitierens kann nicht zweifelhaft sein, dafl dieser Hinweis sich auf die in § 393 Abs.2 -
und hier einschlieflich des Satzes 2 — getroffene Regelung bezieht.

% BVerfGE 56, 47{.
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Dariiber hinaus wiirden ,entsprechende Konfliktlésungen® im Schrift-
tum (folgen Zitate) auch fiir die sonstigen Fille gefordert, in denen der
Gesetzgeber im Interesse staatlicher Behorden oder privater Auskunfts-
berechtigter an einer uneingeschrinkten Auskunftspflicht und an
Zwangsmafinahmen zu ihrer Erfiillung festhalte: soweit iiberhaupt ein
Zwang zur Selbstbezichtigung vertretbar sei, diirften die erzwungenen
Auskiinfte nur fiir die nach dem jeweiligen Gesetz zulissigen Zwecke
verwertet und nicht Unbefugten offenbart werden; auf jeden Fall diirf-
ten erzwungene Auskiinfte iiber strafbare Handlungen nicht an die
Strafverfolgungsbehdrden weitergeleitet und von diesen nicht gegen die
Auskunftsperson verwertet werden. Die Bedeutung dieses Referats iiber
Schrifttumsiuflerungen ist schwer erkennbar, insbesondere soweit es
sich um die ,,schon vorher* geforderte Erweiterung der Verweigerungs-
rechte des Steuerschuldners handelt. Eine Stellungnahme des BVerfG ist
mit dem Referat nicht verbunden; eine die Schrifttumswiinsche generell
oder im einzelnen billigende Auffassung des BVerfG kann aus ihm nicht
hergeleitet werden. Die Summe der mitgeteilten Wiinsche nach weiter-
gehender Beriicksichtigung des ,,nemo tenetur...“ dient wohl eher der
Einstimmung auf die fiir die Stellung des Gemeinschuldners gefundene
Losung.

11. Auf der Grundlage der vorstehend skizzierten Gesamtschau zieht
BVerfGE 56, 48 ff. nunmehr die Folgerungen fiir die Bebandlung des
Gemeinschuldners.

a) Anders als der Personengruppe der Beschuldigten, Zeugen und Pro-
zeflparteien stehe thm kein Auskunftsverweigerungsrecht zu. Wenn er
auch nach herrschender Meinung im Konkursverfahren die Stellung
einer Partei einnehme, so unterscheide er sich von den Parteien eines
Zweiparteienverfahrens bereits dadurch, dafl eine unterlassene Mitwir-
kung nicht zu seinen Lasten (oben IV 9), sondern zu Lasten der
Glaubiger gehe. Materiell sei er einer der wichtigsten Informationstriger
im Konkursverfahren, auf dessen Auskiinfte die Glaubiger und Verfah-
rensorgane zur ordnungsgemiflen Abwicklung des Konkurses angewie-
sen seien. Zu den von ihm geschidigten Gliubigern stehe er in einem
besonderen Pflichtenverhiltnis; entsprechend den Erfordernissen des
Konkurses habe das Gesetz seine Befugnisse und Pflichten besonders
ausgestaltet (also Einrethung in die Personengruppe oben IV 10). Wenn
die herrschende Meinung daraus entnehme, daff der Gemeinschuldner
(bei Beriicksichtigung des Verhiltnismifigkeitsgrundsatzes) uneinge-
schrinkt auskunftspflichtig sei und den Interessen der Gliubigern der
Vorrang vor seinem Interesse an einem Schutz gegen erzwungene Selbst-
bezichtigungen gebiihre, so sei das verfassungsrechtlich nicht zu bean-
standen.
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»Die durch Art.2 Abs.1 GG gewihrleistete Rechtsposition findet ihre Grenze an
den Rechten anderer. Das Grundrecht gebietet daher keinen liickenlosen Schutz gegen
Selbstbezichtigungen ohne Riicksicht darauf, ob dadurch schutzwiirdige Belange Drit-
ter beeintrichtigt werden®.

Da das Grundgesetz* die Spannung Individuum - Gemeinschaft im
Sinne der Gemeinschaftsbezogenheit und Gemeinschaftsgebundenheit
der Person entschieden habe, miisse sich der Einzelne

»diejenigen Schranken seiner Handlungsfreiheit gefallen lassen, die der Gesetzgeber
zur Pflege und Forderung des sozialen Zusammenlebens in den Grenzen des allgemein
Zumutbaren vorsieht, vorausgesetzt, dafl dabei die Eigenstindigkeit der Person ge-

wahrt bleibt“.

Unzumutbar und mit der Menschenwiirde unvereinbar sei zwar ein
Zwang, durch eigene Aussagen die Voraussetzungen fiir eine strafge-
richtliche Verurteilung ,oder die Verhingung entsprechender Sanktio-
nen” liefern zu miissen.

»Handelt es sich dagegen um Auskiinfte zur Erfiillung eines berechtigten Informa-
tionsbediirfnisses, ist der Gesetzgeber befugt, die Belange der verschiedenen Beteiligten
gegeneinander abzuwigen. Er kann dabei beriicksichtigen, daff es im Konkursverfahren
— anders als bei den erwihnten verwaltungsrechtlichen Auskunftspflichten, die der
Gesetzgeber in neueren Regelungen®® durch ein Aussageverweigerungsrecht fiir den Fall
der Selbstbezichtigung erginzt hat — nicht allein um ein staatliches oder offentliches
Informationsbediirfnis, sondern zugleich um die Interessen geschidigter Dritter geht.
Nur durch eine uneingeschrinkte Auskunftspflicht kann der Gemeinschuldner daran
gehindert werden, Teile der Konkursmasse dem berechtigten Zugriff seiner Glaubiger
zu entziehen. Die Zubilligung eines Auskunftsverweigerungsrechts wiirde gerade den-
jenigen ungerechtfertigt bevorzugen, der zum Nachteil der Gliubiger besonders ver-
werflich gehandelt hat. Zwingt der Gesetzgeber den Gemeinschuldner dazu, fiir seine
Verbindlichkeiten gegeniiber seinen Gliubigern einzustehen und durch seine Auskunft
zu deren bestmoglicher Befriedigung beizutragen, dann verletzt das noch nicht seine
Menschenwiirde.“

b) Indessen ist diese verfassungsrechtliche Absegnung der bisher herr-
schenden Meinung, dafl (unter Beriicksichtigung des Grundsatzes der
Verhiltnismiafigkeit) der Gemeinschuldner uneingeschrinkt auskunfts-
pflichtig sei, nur die eine Seite der Medaille: wenn die Zumutbarkeit der
Selbstbezichtigung (nur) durch das vorrangige Interesse an moglichst
weitgehender Befriedigung gerechtfertigt ist, so endet damit aus verfas-
sungsrechtlicher Sicht eine weitergehende Auswertbarkeit des unter
Zwang Offenbarten, d.h. es bedarf die unbeschrinkte Aussagepflicht
einer ,Erginzung durch ein strafrechtliches Verwertungsverbot“. Denn

% Verweisung auf BVerfGE 4, 7, 15; 8, 274, 329; 27, 344, 351.
% Vgl. oben IV 10b.
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»das Personlichkeitsrecht des Gemeinschuldners wiirde unverhiltnismiflig beein-
trichtigt, wenn seine unter Zwang herbeigefiihrten Selbstbezichtigungen gegen seinen
Willen zweckentfremdet und der Verwertung fiir eine Strafverfolgung zugefiihrt wiir-
den...; die Zumutung der Selbstbezichtigung fiir Zwecke des Konkursverfahrens
»rechtfertigt es nicht, dafl er zugleich zu seiner Verurteilung beitragen muff und daf die
staatlichen Strafverfolgungsbehorden weitergehende Méglichkeiten erlangen als in an-
deren Fillen der Strafverfolgung*.

¢) Zur der Frage nach den Voraussetzungen und der Art der Schliefung
der aus verfassungsrechtlicher Sicht bestehenden Liicke enthilt die Ent-
scheidung® verhiltnismiflig wenige Ausfithrungen. Sie sind aber we-
sentlich, da sie den Weg, aber auch die Grenzen der Liickenausfiillung
beschreiben:

»Die in soweit bestehende Liicke zu schliefen, obliegt grundsitzlich dem Gesetzge-
ber, zumal nur er das Verwertungsverbot niher ausgestalten und durch Offenbarungs-
verbote absichern kann. Erweist sich aber eine aus vorkonstitutioneller Zeit iiberkom-
mene Regelung aus verfassungsrechtlichen Griinden als erginzungsbediirftig, dann
stellt sich auch fiir den Richter die Aufgabe, Gesetzesliicken bis zu einer Neuregelung
durch den Gesetzgeber in moglichst enger Anlehnung an das geltende Recht und unter
Riickgriff auf die unmittelbar geltenden Vorschriften der Verfassung zu schlieflen (vgl.
BVerfGE 37, 67, 81; 49, 286, 301; ferner BVerfGE 32, 23, 34). Diese Erginzung lehnt
sich an die in § 1362 StPO und in § 393 Abs. 2 AO bereits vorgesehenen Verwertungs-
verbote an und steht im Einklang damit, dal dem Gemeinschuldner in einem strafrecht-
lichen Verfahren wegen begangener Konkursdelikte ohnehin ein Schweigerecht zu-
steht.”

d) Das dissenting vote” des einen der 8 Richter bemingelt lediglich, daf}
die Liickenschlieffung insofern nicht weit genug gehe, als das Beweis-
Verwertungsverbot einer Erginzung durch ein Verbot der Offenbarung
der erzwungenen Selbstbelastung ,an Unbefugte” bedurft hitte (gedacht
ist dabei wohl an ein Verbot der Offenbarung gegeniiber den Strafverfol-
gungsorganen); nur so konne

»in einer dem Personlichkeitsrecht angemessenen Weise verhindert werden, dafl

durch eine dysfunktionale Weitergabe, auf die der Gemeinschuldner keinen Einflufl
hat, sein verfassungsmifig abgesichertes Aussageverweigerungsrecht umgangen wird.“

Darauf ist hier nicht weiter einzugehen. Wenn die Senatsmehrheit
dem nicht gefolgt ist, so mag vielleicht aufler anderen Griinden auch die
Erwigung maflgebend gewesen sein, dafl eine Verwertung der Aussage
im Strafverfahren nicht schlechthin, sondern nur dann ausgeschlossen
sein soll, wenn sie gegen den Willen des Gemeinschuldners erfolgt,
dessen Entschliefung nicht voraussehbar ist.

% BVerfGE 56, 51.
7 BVerfGE 56, 52.
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V. Beschrinkung des Beweisverwertungsverbots auf ,aus vorkonsti-
tutioneller Zeit iiberkommene Regelungen*

Von den von BVerfGE 56, 41 (oben IV 11 ¢) angezogenen Entschei-
dungen, die die Schlieffung verfassungsrechtlich bestehender Liicken bei
»aus vorkonstitutioneller Zeit iiberkommenen Regelungen® betreffen,
befafite sich BVerfGE 37, 67 mit dem Fall, dafl die Prozeffihigkeit eines
zum Prozefibevollmichtigten bestellten Rechtsanwalts zweifelhaft ist.
Nach bisheriger Auffassung wirkt seine Prozeflunfihigkeit auch auf die
Wirksamkeit seiner Prozef8handlungen fiir die vertretene Partei zuriick,
so daf} das Prozefigericht Zweifeln an der Prozefifahigkeit ggf. auch von
Amtswegen nachzugehen habe. Verfassungsrechtlich sei diese Regelung
»in ihrer prozefirechtlichen Bedeutung nicht zu beanstanden. Jedoch
kénne sich die - formell nur fiir die im einzelnen Rechtsstreit geltende —
Behandlung eines zugelassenen Rechtsanwalts als prozeflunfihig weit
iber den einzelnen Prozef} fiir seine gesamte durch Art.12 GG ge-
schiitzte Berufsausiibung auswirken. Daraus ergebe sich die Notwendig-
keit einer abgesonderten Entscheidung mit besonderen Rechtsschutzga-
rantien bei Zweifeln an seiner Prozeffihigkeit. Dem trage bereits das
geltende Recht Rechnung, wenn dauernde Unfihigkeit zur Ausiibung
des Anwaltsberufs wegen Schwiche seiner geistigen Krifte in Frage
steht: Dann ist es Sache der Justizverwaltung, in dem durch die BRAO
geregelten Verfahren iiber die Zuriicknahme der Zulassung zu entschei-
den und die berufsrechtlichen Belange des Anwalts sind gewahrt, wenn
das Prozefigericht nicht selbst iiber die Prozefunfihigkeit entscheidet,
sondern die Klirung im Verfahren nach § 14 Abs.1 Nr.4 BRAO
abwartet. Wie aber, wenn das Prozefigericht die Geschifts- und Prozefi-
fahigkeit des Anwalts nur (ganz oder partiell) fiir bestimmte Angelegen-
heiten (hier: in politischen Prozessen) in Frage stellt? Dann ist die
Riickwirkung der fehlenden Prozeffihigkeit auf die Wirksamkeit der
Prozefhandlungen prozefirechtlich unbedenklich, aber ,in berufsrecht-
licher Hinsicht im Licht des Art. 12 Abs.1 GG in Verbindung mit dem
Rechtsstaatsbegriff liickenhaft®.

~Erweist sich eine derartige aus vorkonstitutioneller Zeit iiberkommene prozefi-
rechtlich unbedenkliche Regelung als erginzungsbediirftig, weil die grundrechtliche
Sicherung der Berufsfreiheit und das Rechtsstaatsgebot eine stirkere Beriicksichtigung
der berufsrechtlichen Auswirkungen erfordern, dann obliegt die SchlieBung der nun-
mebr erkannten Liicke nicht stets und ausschliefilich dem Gesetzgeber. Dieser ist zwar
in erster Linie zu der Erginzung berufen, zumal er allein in der Lage ist, ohne Bindung
an die bereits vorhandenen prozefirechtlichen Vorschriften eine in jeder Hinsicht und
fiir alle Instanzen befriedigende Regelung einschlielich der Kostenfrage zu treffen. So
lange diese erginzende Regelung fehlt, stellt sich aber auch fiir den Richter die Aufgabe,
Gesetzesliicken nach den fundierten allgemeinen Gerechtigkeitsvorstellungen der Ge-
meinschaft in moglichst enger Anlehnung an das geltende Recht zu schlieflen (vgl.
BVerfGE 34, 269, 287)“.
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Im vorliegenden Fall biete sich, da eine analoge Anwendung des
Verfahrens nach §§ 14 BRAO, das ausdriicklich nur auf den Fall dauern-
der Berufsunfihigkeit abgestellt sei, nicht in Betracht komme, am ehe-
sten eine entsprechende Anwendung derjenigen zivilprozessualen Vor-
schriften an, die einen durch Zwischenurteil abzuschliefenden Zwi-
schenstreit mit Dritten betreffen (vgl. §§ 71, 135, 387 ZPO).

Anders ist die Gedankenfithrung in BVerfGE 49, 286, wonach — in
Klirung der bis dahin sehr streitigen Rechtslage — die Eintragung eines
als ,minnlichen Geschlechts“ im Geburtenbuch eingetragenen Transse-
xuellen jedenfalls dann zu berichtigen (, weiblich®) ist, wenn es sich nach
den medizinischen Erkenntnissen um einen irreversiblen Fall von Trans-
sexualismus handelt und eine geschlechtsanpassende Operation durchge-
filhrt worden ist. Zwar fehle es an einer Regelung dieses Falles im
Personenstandsgesetz. Da aber die (im einzelnen dargelegte) verfas-
sungsrechtliche Lage zu einer unmittelbar aus dem Grundrecht des
Art.2 Abs.1 in Verb. mit Art.1 Abs.1 folgenden Verpflichtung der
Gerichte (zur Berichtigung) filhre, mége zwar eine ,Gesetzesliicke®
bestehen, es konne aber jedenfalls nicht von einer ,Liicke rechtlicher
Regelung® gesprochen werden.

»Gewi} erscheint es im Interesse der Rechtssicherheit geboten, dafl der Gesetzgeber
die personenstandsrechtlichen Fragen einer Geschlechtsumwandlung und deren Aus-
wirkungen regelt®®. So lange dies aber nicht geschehen ist, stellt sich fiir die Gerichte

keine andere Aufgabe als etwa im Fall der Gleichberechtigung von Mann und Frau vor
Inkrafttreten des Gleichberechtigungsgesetzes...“®.

Vergleicht man BVerfGE 49, 286 einerseits mit BVerfGE 37, 67 und
andererseits mit BVerfGE 56, 37, so wire also zu unterscheiden zwi-
schen einer ,Gesetzesliicke“, die vom Richter durch verfassungskonfor-
me Auslegung zu schlielen ist, und einer ,Liicke rechtlicher Regelung®,
bei denen die Schlieung der aus verfassungsrechtlicher Sicht bestehen-
den Liicke durch den Richter mittels ,Erginzung® nur bei ,aus vorkon-
stitutioneller Zeit iberkommenen Regelungen® in Betracht kommt. Eine
weitere Befassung mit dem Gegensatz ,Gesetzesliicke — Liicke rechtli-
cher Regelung ist hier nicht méglich. Der eindeutige Ausspruch in
BVerfGE 56, 57 lautet jedenfalls, was den Satz ,nemo tenetur...“
anlangt, dahin, daf} eine richterliche ,Erginzung® nur in Frage steht,
wenn er sich auf einem anderen Rechtsgebiet nach dessen Regeln (Be-
weisverwertungsverbot im Strafverfahren oder ,,in anderen Verfahren, in
denen dem Betroffenen ihnliche Sanktionen wegen seines Verhaltens
drohen®) auswirken soll, und eine solche Erginzung durch Schliefung
einer ,Liicke rechtlicher Regelung nur bei ,aus vorkonstitutioneller
Zeit iberkommenen Regelungen® in Betracht kommt.

% Was inzwischen durch Gesetz v. 10.9.1980, BGBL. I 1654 erfolgt ist.
% BVerfGE 49, 305.
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VI. Auswirkungen von BVerfGE 56, 37

Der Beschluf} des Bundesverfassungsgerichts entschied zwar nur iiber
die Konfliktlage des Gemeinschuldners im Konkursverfahren. Da die
dafiir gefundene Losung sich aber aus einer Gesamtschau iiber die
Rechtsentwicklung und der Betonung der verfassungsrechtlichen Bedeu-
tung des Satzes: ,nemo tenetur...“ herleitet, erhebt sich die Frage
welche Folgerungen sich aus dem ,,Gemeinschuldner-Beschluf“ fiir die
oben unter II dargestellten drei Fallgestaltungen und fiir die Streitfragen
betr. die steuerrechtliche Konfliktlosung (oben zu III) ergeben.

1. Zivilrechtliche und zivilprozessuale Offenbarungspflichten

Am wenigsten problematisch erscheint die Rechtslage bei den Kon-
fliktslagen, die sich aus § 807 und § 889 ZPO ergeben kénnen (oben II
3.). Hier handelt es sich im Sinne von BVerfGE 56 51 um ,aus
vorkonstitutioneller Zeit iiberkommene Regelungen®, da sie, was die
Konfliktlage anlangt, in der Zeit der Herrschaft des Grundgesetzes keine
inhaltliche Anderung erfahren haben. Mit den hiernach Auskunfts-
pflichtigen hat sich BVerfGE 56, 45 (oben IV 10) befafit und die gleichen
Erwigungen, aus denen die unbeschrinkte Auskunftspflicht des Ge-
meinschuldners hergeleitet wird — die bei Zubilligung eines Auskunfts-
verweigerungsrechts zu gewirtigende Schidigung der Gliubiger und die
Bevorzugung des Unredlichen gegeniiber dem Redlichen — rechtfertigen
auch die Losung, dafl die Belange des auf die umfassende Information
angewiesenen Auskunftsberechtigten den Vorrang genieflen vor dem
Selbstbezichtigungszwang des Auskunftspflichtigen. Insoweit hat also
BGHZ 41, 318 seine Bedeutung behalten. Andererseits gilt aber auch
hier, dafl der uneingeschrinkte Offenbarungszwang nur der Befriedi-
gung der Belange der Auskunftsberechtigten dienen soll und aus verfas-
sungsrechtlicher Sicht die erzwungene Selbstbezichtigung ,zweckent- .
fremdet* wiirde, wenn sie der Verwertung fiir eine Strafverfolgung
zugefithrt wiirde; die Regelung der §§ 807, 889 ZPO wird also (kraft
einer der Verbindlichkeit der Entscheidungen des BVerfG nach § 31
Abs.1 BVerfGG entsprechenden autoritativen Wirkung des Spruchs)
serganzt® durch ein Verbot, eine unter Gesetzeszwang geoffenbarte
strafbare Handlung gegen den Willen des Auskunftspflichtigen in einem
Strafverfahren gegen ihn zu verwerten.

2. Durchfiibrung und Reichweite des Erginzungs-Beweisverwertungs-
verbots '

a) Fur dieses erginzende Beweisverwertungsverbot ergeben sich aus
der Entscheidung des BVerfG — verstindlicherweise, da es sich ja nur aus

® S, auch BVerfGE 37, 81.
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verfassungsrechtlicher Sicht mit der Konfliktlage zu befassen hat —
verhiltnismiflig wenig Anhaltspunkte. Deutlich ist nur: Der konkurs-
rechtliche Selbstbezichtigungzwang fiir den Gemeinschuldner verletzt
noch nicht seine Menschenwiirde; die Notwendigkeit des erginzenden
strafrechtlichen Beweisverwertungsverbots ergibt sich daraus, dafl der
Selbstbezichtigungzwang doch in das durch Art.2 Abs. 1 GG geschiitzte
Personlichkeitsrecht eingreift’. Daraus folgt, dafl das Verwertungsver-
bot der Disposition des Gemeinschuldners unterliegt: ,Seine Aussage
darf nicht gegen seinen Willen in einem Strafverfahren gegen ihn verwen-
det werden“®. Es besteht auch nach der Auffassung der die Entschei-
dung tragenden Senatsmehrheit® kein Verbot, die erzwungene Selbstbe-
zichtigung ,an Unbefugte“ zu offenbaren. Im iibrigen wird in der
Begriindung des Beschlusses ausgefiihrt, die Erginzung (um ein Be-
weisverwertungsverbot) lehne sich an die in § 1362 StPO und in § 393
Abs.2 AO 1977 bereits vorgesehenen Verwertungsverbote an und stehe
im Einklang damit, daff dem Gemeinschuldner in einem strafrechtlichen
Verfahren wegen begangener Konkursdelikte ,ohnehin“ ein Schweige-
recht zustehe.

Diese zusitzliche Begriindung wirkt freilich eher verdunkelnd als
erhellend. Lifit man beiseite, daff (ohne weitere Erlduterung) der ,Ein-
klang® zwischen dem strafprozessualen Schweigerecht (§§ 136 Abs. 1
Satz 2, 163a Abs.4 Satz 2, 243 Abs.4 Satz 1 $tPO) und dem durch
»Erganzung“ geschaffenen Schweigerecht (,gegen seinen Willen“) nur
darin besteht, dafl das strafprozessuale Schweigerecht auf das die Aussa-
gen auflerhalb des Strafverfahrens erfassende ,Erginzungs-Schweige-
recht” ausgedehnt ist, so scheint die ,,Anlehnung“ an § 1362 StPO -
Blick auf den konkursrechtlichen Aussagezwang — wohl darin zu beste-
hen, daff nach § 136a Abs. 1 Satz 2 Zwang nur angewandt werden darf,
soweit das Strafverfahrensrecht dies zulifit, und daff § 1362 Abs.3
(Verwertungsverbot auch bei Zustimmung des Beschuldigten zur Ver-
wertung) wegen der Rechtmifigkeit des konkursrechtlichen Aussage-
zwangs unanwendbar ist. Und schlieflich soll wohl auch die , Anleh-
nung“ an §393 Abs.2 AO in diesem Zusammenhang nicht mehr
besagen, als daff auch sonst nach geltendem Recht die Kenntnis von
Tatsachen, die auflerhalb eines Strafverfahrens in Erfiillung gesetzlicher
(hier: steuerrechtlicher) Pflichten offenbart worden sind, im Strafverfah-
ren nicht als Beweismittel gegen den Offenbarenden verwertet werden

darf.

¢t BVerfGE 56, 41.

¢ BVerfGE 56, 37 (Leitsatz).

% Vgl. aber das ,dissenting Vote*, s. oben IV 11d.
“# BVerfGE 56, 52.
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b) So verstanden bedeutet das Beweisverwertungsverbot ,kraft Ergin-
zung®, daf alles, was der Auskunftspflichtige, sich selbst bezichtigend,
auflerhalb des Strafverfahrens offenbart hat, weil er in Erfiillung einer
gesetzlichen Pflicht handelte, im Strafverfahren nicht gegen seinen Wil-
len gegen ihn verwendet werden darf. Es kommt also nicht darauf an, ob
- wie im Ausgangsfall von BVerfGE 56, 37 — bereits ein Zwangsmittel
wegen Verweigerung der Auskunft angeordnet war, auch nicht ob es
angedroht war. Es gentigt, dafl der Auskunftspflichtige zur Vermeidung
sonst drohender Zwangsmittel und in diesem Sinn , freiwillig® in Erfil-
lung der mit Selbstbezichtigungzwang verbundenen uneingeschrinkten
Auskunftspflicht offenbarte. Da andererseits das Beweisverwertungsver-
bot nicht unbedingt ist (nicht ,gegen seinen Willen“), kann es den
Strafverfolgungsorganen, die von der Selbstbezichtigung — auch ggf.
durch Ubersendung der Konkursakten — Kenntnis erhalten haben, nicht
verboten sein, den Pflichtigen — selbstverstindlich nach Belehrung iiber
das erweiterte Schweigerecht — zu befragen, ob er mit einer Verwertung
einverstanden sei.

¢) Das Verwertungsverbot erstreckt sich objektiv auf das durch Selbst-
bezichtigung Offenbarte. Es besteht also auch dann, wenn Diritte, die -
gleichviel auf welche Weise (z.B. im Fall des Gemeinschuldners als
Teilnehmer an der Glaubigerversammlung, in den Fillen der §§ 807, 889
ZPO als Glaubiger oder Auskunftberechtigte) — von der Selbstbezichti-
gung Kenntnis erhalten haben, diese Kenntnis an die Strafverfolgungsor-
gane weiterleiten. Anders liegt es dagegen, wenn ein Dritter ohne
Kenntnis der Selbstbezichtigung auf Grund eigener Kenntnisse und
Ermittlungen Strafanzeige erstatten wiirde: dann wiirde zwar — bei
fehlender Zustimmung des Beschuldigten zur Verwertung (,gegen den
Willen“) — die Selbstbezichtigung als Beweismittel in jeder Form aus-
scheiden, aber nichts entgegenstehen, die Ermittlungen lediglich auf der
Grundlage des Anzeigeninhalts durchzufiihren.

d) In diesem Zusammenhang taucht aber auch das viel umstrittene
Problem der ,Fernwirkung des Verwertungsverbots“ wieder auf, hier in
Form der Frage, ob auch die Verwertung solcher neuen Beweismittel
verboten ist, deren Erlangung zwar selbstindig erfolgte, aber erst durch
die Selbstbezichtigung auflerhalb des Strafverfahrens ermt’)glicht wurde,
jedenfalls nicht unabhingig von ihr méglich gewesen wire. Hier gehen
die Meinungen im Schrifttum nach wie vor auseinander®.

¢ Die Ubersicht des Verf. iiber den Meinungsstand — nach dem Stand von 1976 — Léwe-
Rosenberg, 23.Auf., 1976, Einl. Kap. 14 Rdn.40ff. mag (chne jeden Anspruch auf

Vollstindigkeit) fiir d1e spitere Zeit etwa durch folgende Hinweise erginzt werden: gegen
Fernwirkungsverbot Kleinknecht 35. Aufl., 1981, Einl 53; KMR/Miiller 7. Aufl., 20 zu
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Auch die Rechtsprechung hat keine Klirung gebracht: BGHSt. 29,
244 betrifft nur das Sonderproblem der Fernwirkung des Verwertungs-
verbots aus § 7 Abs. 3 des Gesetzes zu Art. 10 GG vom 13. 8.1968; aus
BVerfGE 44, 353, 383 (betr. Beschlagnahme von Akten einer Suchtbera-
tungsstelle) laflt sich kein allgemeines Fernwirkungsverbot entnehmen®.
Auch BVerfGE 56, 37 schweigt zu dieser Frage. Freilich hatte schon
Stiérner” auf die Moglichkeit hingewiesen, daff die Ausfithrungen dieser
Entscheidung iiber die verfassungsrechtliche Bedeutung von ,nemo
tenetur...“ ,den Trend verstirken konnten, anstehende Streitfragen im
Lichte eines ,Grundrechts auf Schweigen® zu l6sen“. Und in der Tat
kann nach Streck® ,auf dem Hintergrund dieser Werthéhe und Wertin-
tensitdt, die die Entscheidung dem Schutzrecht des Beweisverwer-
tungsverbots beimesse, ,kein Zweifel daran bestehen, dafl das Verwer-
tungsverbot, wie es das BVerfG versteht, mit unmittelbarer Fernwir-
kung ausgestattet ist“. Streck giefit freilich insofern wieder Wasser in den
Wein, als er auf die praktischen Schwierigkeiten fiir die Verteidigung
hinweist, die Verbindung zwischen der Aussage, die unter dem Beweis-
verwertungsverbot stehe, und erweiterter Beweisbeschaffung der Straf-
verfolgungsbehorde festzustellen. ,Dies mufl Anlafl fiir die Verteidigung
sein, der verbotenen Fernwirkung grofite Aufmerksamkeit zu widmen®.

Indessen sieht BVerfGE 56, 37, 51 die Gestaltung des Verwertungs-
verbots als eine grundsitzlich dem (einfachen) Gesetzgeber obliegende
Aufgabe an, ,zumal nur er das Verwertungsverbot niher ausgestalten
und durch Offenbarungsverbote absichern kann“ (oben IV 11¢). Aus
der Ubergangsregelung, die das BVerfGE fiir ,aus vorkonstitutioneller
Zeit iberkommene Regelungen bis zum Eingreifen des (einfachen)
Gesetzgebers getroffen hat, kann deshalb keine Stellungnahme zur Frage
der Fernwirkung entnommen werden. In diesem Sinne auch Stirner”

»Das BVerfG hat bei einer Abwigung letztlich in Kauf genommen, dafl die
erzwungene Selbstbelastung kaum vermeidbare negative Fernwirkung entfalten kann.
Die Befiirworter eines Fernwirkungsverbots kénnen die Entscheidungen daher nicht
fiir sich beanspruchen. Vielmehr weist der vom BVerfG entschiedene Fall gerade auf die
praktischen Grenzen der Durchsetzbarkeit eines Fernwirkungsverbots, wie sie schon
immer aufgezeigt worden sind.“

§ 136a; LR/Meyer 23. Aufl., 1976, Rdn. 51 1. zu § 136 a; Schlsichter, Strafverfahren (1981)
$.352, 3; fir Fernwirkung Dencker Verwertungsverbote 1974, S.76ff.; Roxin 16. Aufl.,
1980, S. 127£.; Riiping, Theorie und Praxis der Strafverf. (1979); S.412; derselbe: Beweis-
verbote als Schranken der Aufklirung im Steuerrecht (1981) S.35ff.

% Ebenso Stirner NJW 1981, 1758; a. M. Rogall, ZStW Bd. 91 (1980) S. 1 {f., 38 f., 40.

¢ NJW 1981, 1757.

% Strafverteidiger 1981, 363.

© NJW 1981, 1758.
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e) Eine kurze Bemerkung mag noch dem in BVerfGE 56, 41, 50
mehrmals wiederkehrenden Hinweis gelten, dafl die an sich uneinge-
schrinkte Auskunftspflicht des Gemeinschuldners — und das gleiche
wiirde dann auch fiir die Falle der §§ 807, 883 Abs. 2, 889 ZPO gelten —
im Einzelfall als unverbaltnismafig zu beanstanden sein konne. Stirner™
meint, bei diesem Hinweis sei wohl an Bagatellforderungen gedacht,
deren Vollstreckung die Aufdeckung schwerer Verbrechen notwendig
machen wiirde; bei einem solchen Verstindnis des Hinweises beschlei-
che aber,

»den an Rechtsklarheit und Rechtssicherheit orientierten, unter einfachrechtlichen
Normen subsumierenden Zivilisten ein unbehagliches Gefiihl. Soll der Anspruch auf
Herausgabe einer Urkunde scheitern, nur weil der derzeitige Besitzer ein besonders
grofler Betriiger sein konnte und die Urkunde fiir den Gliubiger kaum iiberragenden
Wert hat?“

Diese Bedenken erscheinen nicht begriindet. Es mag offen bleiben, ob
es wirklich praktisch vorkommt, daff ein Auskunftspflichtiger eine
Auskunftsverweigerung damit begriindet, er miisse sich sonst ,schwerer
Verbrechen® bezichtigen. Jedenfalls bezieht sich die Erwahnung des
Verhiltnismafligkeitsgrundsatzes auf die Stellungnahme des Bundesju-
stizministers im Anhorungsverfahren”, der — zu einer Zeit, als die
Schaffung des Schutzes des Gemeinschuldners gegen Selbstbezichtigung
durch das ,strafrechtliche Verwertungsverbots“ nicht abzusehen war -
die Vermeidung einer ,iibermifligen Belastung“ durch Herbeifiihrung
der Selbstbezichtigung vermittels Anwendung von Zwangsmitteln in der
Anwendung des Verhiltnismifigkeitsgebots sah; mit der Konstitutie-
rung des Erginzungs-Beweisverwertungsverbots ist jedenfalls die Be-
deutung des Verhaltnismifigkeitsgrundsatzes als Mittel der Konfliktlo-
sung entfallen™.

3. Zur Frage des Zwanges zur Selbstbezichtigung durch Offenbarung
von Ordnungswidrigkeiten

a) Entsprechend dem Ausgangsfall, in dem der Gemeinschuldner seine
Aussageverweigerung damit begriindet hatte, er miisse sich moglicher-
weise ,einer strafbaren Handlung® bezichtigen, wird in BVerfGE 56, 37
die Selbstbezichtigung durch Offenbarung von Ordnungswidrigkeiten
nicht erwihnt; es ist nur von der Schlieflung einer Liicke in der Konkurs-
ordnung durch ein ,strafrechtliches® Verwertungsverbot die Rede”. An

™ NJW 1981, 1760.

7t BVerfGE 56, 41, oben IV 2.

7 Zur Bedeutung des Verhiltnismifigkeitsgrundsatzes vgl. i. Ubrigen BVerfGE 55,
144 (unten VI 3c. a. A.).

» BVerfGE 56, 37, 41, 51.
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anderer Stelle” wird allerdings ausgefiihrt, ein dem strafprozessualen
Schweigerecht entsprechendes Schweigerecht bestehe auch in anderen
Verfahren, in denen dem Betroffenen ,hnliche Sanktionen“ wegen
seines Verhaltens drohten; nur als Beispiele werden Disziplinar- und
Berufs-(Ehrengerichts-)verfahren genannt. Damit erhebt sich die Frage,
ob zu den anderen Verfahren mit drohenden ,ihnlichen Sanktionen
auch das Bufigeldverfahren mit den im OWiG vorgesehenen Reaktionen
gehort, ob also auch dann, wenn nach einer aus vorkonstitutioneller Zeit
iiberkommenen Regelung eine uneingeschrinkte Auskunftspflicht be-
steht und sich der Pflichtige durch deren Erfiillung nur einer Ordnungs-
widrigkeit bezichtigen miifite, diese Regelung durch ein Verwertungs-
verbot fiir das Bufigeldverfahren zu erginzen ist. Eine Variante des
Themas wire, dafl nach einer aus vorkonstitutioneller Zeit iiberkomme-
nen Regelung eine uneingeschrinkte Auskunftspflicht besteht, und der
Pflichtige sich einer Gesetzwidrigkeit bezichtigen miifite, die nach frii-
herem Recht eine Straftat (leichteres Vergehen oder Ubertretung) war,
kraft der Umwandlung nach Art.13 EGStGB 1974 aber nur noch als
Ordnungswidrigkeit ahndbar ist. Ohne diese Sanktionsumwandlung
lage nach BVerfGE 56, 37 die Notwendigkeit der Ergianzung durch ein
Beweisverwertungsverbot fiir das Strafverfahren vor; hat sich dies gean-
dert, weil an die Stelle des Strafverfahrens das Bufigeldverfahren getreten
ist? Und wie steht es schliellich — eine Frage, zu der sich aus BVerfGE
56, 37 unmittelbar nichts ergibt, weil sie auflerhalb des eng begrenzten
Entscheidungsbereichs (Erginzung aus vorkonstitutioneller Zeit iiber-
kommener Regelungen durch Verbot der Verwertung der Selbstbezich-
tigung als Beweismittel in einem Strafverfahren oder zhnlichen Sank-
tionsverfahren) liegt —, wenn das Gesetz im offentlichen Interesse eine
Auskunftspflicht begriindet, und als Erzwingungsmittel Geldbufle nach
dem OWIiG androht, der Pflichtige aber die Erfiillung verweigert, weil
er sich dadurch einer anderen Ordnungswidrigkeit selbst bezichtigen
miifite?

Stiirner” wendet sich (,wohl entgegen dem BVerfG“) gegen die
Annahme, ,in Bagatellverfahren, insbesondere im Ordnungswidrig-
keitsverfahren“ gebiete der Satz ,nemo tenetur...“ aus verfassungs-
rechtlicher Sicht die Erginzung der Regelung durch ein Verbot der
Verwertung der Aussage in einem Buflgeldverfahren. Das gehe

»sehr weit, m. E. viel zu weit. Ein Verstof gegen die Menschenwiirde diirfte z.B.
schwerlich vorliegen, wenn der Fahrzeughalter zur Aufklirung von Verkehrsordnungs-

widrigkeiten den Fahrer anzugeben hitte und im Weigerungsfalle selbst ein Bufigeld
zahlen miifite, wie dies auch neuerdings wieder zur Diskussion gestanden hat™. Wo es

™ BVerfGE 56, 43.
» NJW 1981, 1763.
7 Verweisung auf Deutscher Richterbund, Information 12/1980, S. 61.
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um solche Bagatellverfahren geht, ist die Verfassung ein zu schweres Geschiitz; man
kann sie allenfalls mit dem Argument ,Wehret den Anfingen® bemithen. Uberhaupt
wire generell zu iiberlegen, ob auf verfassungsrechtlicher Ebene die entkriminalisierte
Ordnungswidrigkeit genau den gleichen Regeln folgen mufl wie die Kriminalstrafe.
Zwar erscheinen Beugehaft oder Zwangsgeld zur Aussageerzwingung auch im Ord-
nungsverfahren verfassungsrechtlich fragwiirdig; hingegen konnte es verfassungsrecht-
lich tragbar sein, die Auskunftsverweigerungen selbst als Ordnungswidrigkeit zu
bewerten®.

Hier klingen ahnliche Erwigungen an wie in der oben” zitierten
Entscheidung BVerwGE 43, 227. In JA 1982, 34 polemisiert, bei dem
Wort ,Bagatellverfahren einhakend, Bottke gegen Stiirners Ausfithrun-
gen, denn ,Bagatellverfahren“ kenne auch das Strafprozefirecht und es
sei nicht einzusehen, wie innerhalb der ,Strafverfahren® nach ,,Schwere-
gesichtspunkten® zu unterscheiden sein solle. Damit wird aber das
Anliegen von Stiérner verkannt, der bei den ,Bagatellverfahren® schwer-
lich an Strafverfahren von geringer Bedeutung denkt, sondern (ohne sie
freilich niher zu bezeichnen) an Verfahren, die wie ,insbesondere“ das
Buflgeldverfahren, nicht die Festsetzung von Strafen, sondern anderer
Sanktionen und Mafinahmen zum Gegenstand haben.

b) Was Ordnungswidrigkeiten anlangt, deren sich ein Betroffener bei
uneingeschrinkter Aussage- oder Auskunftspflicht selbst bezichtigen
miifite, so wird allerdings ein neuralgischer Punkt berithrt, wenn man an
die Flut von Verkehrsstraftaten und -ordnungswidrigkeiten denkt, in
denen nicht klirbar ist, wer als Fahrzeugfiihrer in Betracht kommt und
der (durch das amtliche Kennzeichen ermittelte) Halter mit einem ,Ich
war nicht der Fahrer” jede Aussage verweigert. Hier bietet sich immer-
hin in gewissem Umfang eine priventive Abhilfe in Form der Auferle-
gung der Fiihrung eines Fahrtenbuchs (§ 31 a StVZO) an. Eine dagegen
gerichtete Verfassungsbeschwerde, die ~ der Sache nach — auch mit
Vorwurf grundgesetz- und rechtsstaatwidriger Verletzung des ,nemo
tenetur...“ begriindet war, hat jlingst BVerfG (Vorpriifungsausschufl)
nicht zur Entscheidung angenommen: Die Auferlegung diene in erster
Linie priventiv-polizeilichen Zwecken;

»sie dient der Erhaltung von Ordnung und Sicherheit im Straflenverkehr und damit
letztlich auch der Gewihrleistung der Bewegungsfreiheit und korperlichen Unversehrt-
heit (Art.2 Abs.2 GG) aller Biirger — den Beschwerdefiihrer nicht ausgenommen*.

Eine mit der Auferlegung der Fahrtenbuch-Fithrungspflicht verbun-
dene Auferlegung, ,moglicherweise auch bei der Ahndung eines Ver-
kehrsverstofles als Ordnungswidrigkeit oder Straftat“ mitzuwirken, ver-
stofie nicht gegen Art.2 Abs.1 oder Art. 1 GG.

7 IV 8, Fn.42.
™ NJW 1982, S.568.
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»Wer selbst die Freiheit des Straflenverkehrs in Anspruch nimmt und seine Sicher-
heit gewihrleistet wissen will, dem kénnen in den Grenzen der Grundrechte und des
Grundsatzes der Verhaltnismifigkeit auch Mitwirkungspflichten auferlegt werden, die
gerade der Gewihrleistung dieser Freiheit und Sicherheit fiir alle zu dienen bestimmt
und geeignet sind. Allein durch die hier in Rede stehende - in erster Linie polizeilich
begriindete — Mitwirkungspflicht werden etwaige Aussage- und Zeugnisverweigerungs-
rechte in Ordnungswidrigkeiten- oder Strafverfahren... noch nicht beriihrt. ..

¢) Werfen wir, bevor wir zu der generellen Frage zuriickkommen,
welche Auswirkungen sich aus BVerfGE 56, 37 ergeben konnten, wenn
sich der nach gesetzlichen Vorschriften Aussage- oder Auskunftspflich-
tige durch die Erfillung der Pflicht selbst einer Ordnungswidrigkeit
bezichtigen miifite, zunichst einen Blick auf die in ,neueren Gesetzen®

getroffene Regelung (Fallgruppe oben IV 10b), soweit sie die behordli-
che Uberwachung von Betrieben, Anlagen und dergl. regeln. Dann ist
(im Wortlaut je nach der Uberwachungsaufgabe wechselnd) etwa vorge-
sehen, dafl die Behorden oder ihre Beauftragten die n6tigen Ermittlun-
gen anstellen, dabei auch Auskiinfte iiber Herkunft, Aufbewahrung und
Verbleib bestimmter Materialien fordern, in Biicher und Belege iiber
bestimmte Vorginge Einsicht nehmen, deren Vorlage und sonstige der
Uberwachung dienende Mitwirkungsakte verlangen konnen. Verlangte
Auskiinfte sind wahrheitsgemifl zu erteilen; der Auskunftspflichtige
kann aber die Auskunft auf solche Fragen verweigern, deren Beantwor-
tung ihn selbst oder einen der in § 383 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 ZPO bezeich-
neten Angehdrigen der Gefahr strafgerichtlicher Verfolgung oder eines
Verfahrens nach dem OWiG aussetzen wiirde (so z.B. § 31a Binnen-
schiffahrtsG — BSchVG - i.d.F. vom 8.1.1969, BGBI. I 65; § 6 des
Ges. iiber Mafinahmen zur Sicherung der AltSibeseitigung i.d.F. vom
11.12.1979, BGBI. 1 2113; § 46 GWB i.d.F. vom 24.9.1980, BGBI. I
1761). Von diesen Vorschriften war §31a BSchVG Gegenstand einer
Verfassungsbeschwerde, die in BVerfGE 55, 174 = NJW 1981, 1087
nicht zur Entscheidung angenommen wurde. Ein nach dieser Vorschrift
Mitwirkungspflichtiger hatte die Einsichtnahme in Biicher und Ge-
schiftspapiere verweigert, war deswegen mit Geldbufie belegt worden
(§ 37 Abs.1 Nr.5 BSchVG) und machte in der dagegen gerichteten
Verfassungsbeschwerde Verletzung seines Grundrechts aus Art.2 Abs. 1
GG geltend. Die Begriindung der Nichtannahme bringt eine wesentliche
Aussage iber den Inhalt des ,nemo tenetur...“: Der in §§ 55, 136
Abs. 1 Satz 2 StPO, § 46 Abs. 1 OWiG und in Verb. mit § 55 StPO ,als
selbstverstindlich vorausgesetzte, von der Achtung vor der menschli-
chen Wiirde geprigte Grundsatz, dafl niemand gezwungen werden darf,
gegen sich selbst auszusagen®, gewihrleiste das Auskunftsverweige-
rungsrecht nach §31a BSchVG. Daraus folge aber nicht, dafl auch
andere Erkenntnismoglichkeiten, die den Bereich der Aussagefreibeit
nicht beriihrten, von den Betroffenen unter Hinweis auf diese Freiheit
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eingeschrinkt und behindert werden diirften. Ein Recht, tiber die Aus-
kunftsverweigerung hinaus zur Verdeckung einer Ordnungswidrigkeit
auch die Einsichtnahme in die Biicher und Geschiftspapiere zu versagen,
lasse sich weder dem Grundgesetz noch dem § 31a BSchVG entnehmen;
die vom Gesetz zugelassene Einsichtnahme in die Biicher und Geschifts-
papiere verstofie auch nicht gegen den Grundsatz der Verhaltnismafig-
keit, da sie ein objektiv taugliches Uberwachungsmittel sei und ein
wirksames, aber gleichwohl die Handlungsfreiheit des Pflichtigen weni-
ger einschrinkendes Uberwachungsmittel nicht ersichtlich sei (s. dazu
oben VI 2e am Ende).

Mit diesen Erwigungen erledigt sich auch das in BayObLGSt. 1964,
50 (oben II 1) behandelte Problem: Die Pflicht zur Beschickung von
Trophienschauen ist eine Uberwachungsmafinahme, nicht anders als
z.B. die Pflicht, Abschufilisten zu fithren und diese der Behorde zur
Einsichtnahme vorzulegen. Die Nichterfiillung berihrt nicht den Be-
reich der Aussagefreiheit. Aus dem Satz ,nemo tenetur...“ ergibt sich
kein Recht des Pflichtigen, zur Verdeckung einer Ordnungswidrigkeit
die Erkenntnismoglichkeit der Behorde einzuschrinken. Sinnvollerwei-
se mufl Entsprechendes auch fiir die in BayObLGSt 1962, 163 (oben II
2) erorterte Frage der Anzeigepflicht nach § 14 GewO gelten; aus der
Aussagefreiheit ergibt sich kein Recht, die gebotene Anzeige zu unter-
lassen, um zu verhindern, daff die Uberwachungsbehorde moglicherwei-
se daraus die Nichterfiillung nach anderer Richtung bestehender Mitwir-
kungspflichten folgern kann.

d) Wo aber wirklich die Aussagefreiheit in Frage steht, kann der Auffas-
sung von Sti#rner, dafl es fir die Geltung des Satzes ,,nemo tenetur...“
einen grundsitzlichen Unterschied begriinde, ob sich der Betroffene der
Gefahr strafgerichtlicher Verfolgung oder nur der Gefahr eines Verfah-
rens nach dem OWiG wegen einer Ordnungswidrigkeit aussetze, nicht
gefolgt werden. Denn auch wenn man den Streit um den ,Wesens-
unterschied“ zwischen Straftat und Ordnungswidrigkeit”, den § 46
OWiG und die in ,neueren Gesetzen“ (vorstehend zu c) getroffene
Regelung aufler Betracht lif}t, so gibt es doch keine ,aus der Natur der
Sache” sich ergebende exakte Grenzlinie zwischen ,echtem® kriminellen
Unrecht und ,blofler Ordnungswidrigkeit, sondern die Zurechnung
eines sanktionsbewehrten Gesetzesverstofies zum kriminellen Unrecht
oder zur Ordnungswidrigkeit ist Sache des (einfachen) Gesetzgebers und
fiir den Betroffenen bildet es — und das ist fir ,nemo tenetur...“
entscheidend — oft genug nur einen fiir thn kaum belangvollen , graduel-
len Unterschied®, ob sein Verhalten eine Straftat oder eine Ordnungs-

" Dazu LR/Schafer (Fn.65), Einl.,, Kap.3 Rdn. 92f.
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widrigkeit darstellt; kann doch eine kleine Geldstrafe wegen eines
leichten Vergehens ihn viel weniger fithlbar treffen, als eine hohe Geld-
bufle wegen einer ,schweren“ Ordnungswidrigkeit®.

Auch de lege ferenda spricht wohl alles dagegen, dafl der Gesetzgeber
hinsichtlich der Geltung des ,nemo tenetur...“ geneigt sein kdnnte,
zwischen Selbstbezichtigung einer Straftat oder ,nur“ einer Ordnungs-
widrigkeit (oder gar innerhalb des Strafrechts") Unterscheidungen zu
treffen.

4. Auswirkungen auf Regelungen der AO 1977°

a) Nach § 393 Abs. 1 AO 1977 diirfen zwar Zwangsmittel (§ 328) gegen
den Steuerpflichtigen nicht angewandt werden, wenn er dadurch ge-
zwungen wiirde, sich selbst wegen einer von thm begangenen Steuer-
straftat oder Steuerordnungswidrigkeit zu bezichtigen. Seine Pflicht zur
Mitwirkung bei der Ermittlung des Sachverhalts bleibt aber nach herr-
schender Ansicht bestehen; dies Guflert sich darin, dafl thm bei Verwei-
gerung der Auskunftspflicht nachteilige und belastende Schitzungen der
Steuerschuld drohen. Auch besteht wegen der Begrenzung eines Ver-
wertungsverbots in § 393 Abs.2 AO kein Verbot, das ohne Anwendung
von Zwangsmitteln, aber unter dem Druck der Mitwirkungspflicht
Offenbarte im Strafverfahren zu verwerten. Gegen diese Folgerungen
der herrschenden Meinung wendet sich Streck®, weil sie mit dem
tiblichen Argument, der Steuerhinterzieher diirfe nicht besser behandelt
werden als der Steuerehrliche, nicht gerechtfertigt werden konnten:
wenn der ,Verfolgte“ das aus Art.1, 2 GG ableitbare ,Urrecht” in
Anspruch nehme, konne dies die Finanzverwaltung niche als Pflichtver-
letzung mit nachteiligen Schitzungen ,sanktionieren“. Und solle der
Hinterzieher strafrechtlich schlechter behandelt werden diirfen als der
Dieb, Betriiger oder Totschliger, nur weil er im iibrigen nicht besser
behandelt werden solle als der gutwillige Zahler? Gibe es kein probates
Mittel zur Losung dieses Konfliktes, ,,s0 kann es im Einzelfall richtig
sein, den Hinterzieher stexerlich besser zu behandeln als den gutwilligen
Steuerzahler, um ihn strafrechtlich nicht schlechter zu behandeln als
sozial ,schidlichere‘ Kriminelle“. BVerfGE 56, 37 zeige nunmehr aber
den Weg zur richtigen und angemessenen Losung der Konfliktsituation
des § 393 Abs. 1 AO, niamlich Mitwirkungszwang des Steuerpflichtigen,

% Vgl. dazu BVerfG, NJW 1977, S. 1629 — Geltung des Verbots gemeinsamer Verteidi-
gung, § 146 StPO, kraft des § 46 OWIG auch in gerichtlichen Bufigeldverfahren — und
BVerfG, MDR 1980, 26 betr. Zulissigkeit des Fahrverbots sowohl als Nebenstrafe einer,
Straftat nach § 44 StGB wie auch als Nebenfolge einer Ordnungswidrigkeit nach § 25
StVG.

¥ Vgl. dazu Riefl, GA 1981, 47 zu den Vorschligen von Bianca Fischer.

2 Strafverteidiger 1981, 364.
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aber nur fur Zwecke der Besteuerung, dagegen Verwertungsverbot der
Selbstbezichtigung im Steuerstrafverfahren, verbunden mit einem Fern-
wirkungsverbot. Das entspreche, ohne daf} es eines gesetzgeberischen
Eingriffs bediirfe, einer verfassungskonformen Auslegung des § 393
AO. Freilich sei zu erwarten, daf} die ,Bindungen von Traditionen,
Ublichkeiten und Rechtsbeharrung einer solchen klaren Trennung von
Abgaben- und Verfahrensrecht mit Ablehnung gegeniiberstehen. Es sei
auch eingerdumt, daf} sich die Steuerfahndungspraxis erheblich dndern
miifite“.

b) Auswirkungen anf § 393 Abs.2? ,Das BVerfG deutet im Gemein-
schuldnerbeschlufl“ — so fithrt Stérner® aus —

»kurz an, daf} das 6ffentliche Informationsbediirfnis regelmiflig dem Schutz vor
Selbstbezichtigung nachstehe. Man wird diese Rangordnung zu erginzen haben: sofern
das dffentliche Interesse an Wahrheitsvermittlung auf bestimmten Gebieten hoher zu
bewerten ist, geht der Schutz vor Selbstbelastung dem o&ffentlichen Interesse an
Strafverfolgung vor*.

Bet erzwingbaren Aufklirungspflichten (verwiesen wird u.a. auf
§ 328 AO) verlange der Schutz vor Selbstbelastung entweder Aussage-
verweigerungsrechte oder strafprozessuale Verwertungsverbote. Da das
Verwertungsverbot im Fall der §§ 393 Abs. 2 Satz 2, 30 Abs.4 Nr.5 AO
entfalle, ,liege es nahe“, diese Gesetzesliicke durch Weigerungsrechte zu
schliefen. Diese Ausfilhrungen lassen m. E. offen, ob die ,nahe liegen-
de“ Schliefung der Liicke als Aufgabe des Gesetzgebers gedacht ist oder
ob sie schon nach der lex lata im Wege verfassungskonformer Auslegung
durch die Rechtsprechung durchzufiihren wire.

¢) Der Verfasser der vorliegenden Zeilen glaubt sich bei seiner Stellung-
nahme zu den vorstehenden Ausfiihrungen wie auch zu den oben unter
III 5b, ¢ dargestellten Einwendungen kurz fassen zu konnen. Seine
Ausfiihrungen sollen, wie eingangs dargelegt, nur der Frage gelten,
welche Auswirkungen sich unmittelbar aus BVerfGE 56, 37 im Sinne
einer sofort kraft bindenden Spruchs des Bundesverfassungsgerichts
eintretenden Erginzung der lex lata ergeben. Insoweit ist aber nochmals
auf die im Lauf der Erdrterungen wiederholt angesprochene begrenzte
Bedeutung des Gemeinschuldnerbeschlusses hinzuweisen, wie sie zu-
sammenfassend in BVerfGE 56, 51 niedergelegt ist: Liicken zu schlieflen
»obliegt grundsitzlich dem Gesetzgeber, zumal nur er das Verwertungs-
verbot niher ausgestalten und durch Offenbarungsverbote absichern
kann“. Nur bei den ,,aus vorkonstitutioneller Zeit iiberkommenen Rege-
lungen® stellt sich fiir den Richter alsbald die Aufgabe, bis zu einer

B NJW 1981, 1761.
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Neuregelung durch den Gesetzgeber aus verfassungsrechtlichen Griin-
den bestehende Gesetzesliicken zu schliefen, und zwar ,in moglichst
enger Anlehnung an das geltende Recht“, wobei gerade auf die ,in
§ 1362 StPO und in §393 Abs.2 AO bereits vorgesehenen Verwer-
tungsverbote“ hingewiesen wird. § 393 AO (und damit auch § 30 Abs. 4
Nr.5* auf den § 393 Abs.2 Satz 2 verweist) aber ist nicht nur keine
»vorkonstitutionelle iberkommene Regelung®, sondern eine Regelung
aus neuester Zeit, die unbeschadet der Differenz wihrend der parlamen-
tarischen Erorterungen um die ,richtige“ oder zweckmifige Ausgestal-
tung , so doch jedenfalls in dem Bemiihen um Verfassungskonformitit
getroffen worden ist. Sollte kiinftig der (einfache) Gesetzgeber Anlafl zu
Anderungen sehen, so wiirde er nicht unter dem Zwang einer aus
BVerfGE 56, 37 sich ergebenden Notwendigkeit handeln, wie auch die
Rechtsprechung auflerhalb des in BVerfGE 56, 51 umschriebenen Be-
reichs einer Erginzungsnotwendigkeit Abweichungen vom geschriebe-
nen Recht nicht damit begriinden konnte, dem verfassungsgerichtlichen
Gebot zu entsprechen.

% In diesem Zusammenhang mag, soweit es sich um das ,zwingende offentliche
Interesse an einer Strafverfolgung “ des § 30 Abs. 4 Nr.5 AO handelt, auch auf die in § 46
Abs.9 GWB i.d.F. vom 24.8.1980 (BGBL. I 1761) (und ahnlich in § 5 Abs.5 AlGIG
i.d.F. vom 11.12.1979, BGBL. I 2113) getroffene Regelung verwiesen werden, wonach
die durch Uberwachungsmafinahmen erlangten Kenntnisse und Unterlagen u.a. nicht fiir
ein Verfahren wegen einer Steuerstraftat verwendet werden diirfen, aufler wenn an dessen
Durchfiihrung ein zwingendes offentliches Interesse besteht.






Justizgewihrungspflicht und Abblocken
von Verteidigungsvorbringen

KarL PETERS

I. Allgemeine Probleme

Sowohl der Begriff Justizgewahrungspflicht als auch der Begriff des
Abblockens bedarf einer niheren Umschreibung. Trotz der griindlichen
Behandlung des Begriffs Justizgewahrungspflicht durch Eberh. Schmidt
fihrt er im strafprozessualen Schrifttum und in der Rechtsprechung ein
stilles Dasein'. Es geht darum, diesen Begriff in seiner strafprozessualen
Bedeutung auszuschopfen. Den Begriff des Abblockens? habe ich in
meinem Lehrbuch mit Leben zu fiillen versucht.

1. Justizgewdahbrungspflicht

Justizgewihrungspflicht bedeutet zunichst einmal die Verpflichtung
des Staates zur sachgemiflen Behandlung von Rechtsstreitigkeiten, per-
sonlichen und sachlichen Rechtslagen sowie der Verfolgung von Strafta-
ten Gerichte zu schaffen, ihnen die reale Méglichkeit zur Wahrnehmung
der Rechtspflege und zum Rechtsprechen nach Wahrheit und Gerechtig-

! Zum Begriff der Justizgewihrungspflicht grundlegend: Goldschmidt, Der Prozef als
Rechtslage, 1925, S.781f., 138ff., 263 ff.; Niese, Doppelfunktionelle Prozefhandlungen,
1950, S.24, 59, 60; Eberh. Schmidt, Lehrkommentar zur Strafprozefordnung und zum
Gerichtsverfassungsrecht, Teil I, 2. Aufl., 1964, S.35-48 (allgemein); Teil II, 1957, Vorb.
z. 8. u. 9. Abschnitt Rdn. 4 (5.226), Vorb. z. § 155 Rdn. 8, Vorb. z. Buch Rechtsmittel
Rdn.2 (S.846) (zum speziellen Problem). Einschrinkend gegeniiber Eberh. Schmidt
KMR-Sax 7. Aufl., 1980, Einl. X Rdn. 9 ff.

Die Strafprozefirechtslehre, sofern sie liberhaupt den Begriff erwihnt, beschrinkt sich
gegeniiber diesen ausfiihrlichen Stellungnahmen in aller Regel auf kurze Bemerkungen:
Baumann, Grundbegriffe und Verfahrensprinzipien des Strafprozefirechts, 3. Aufl., 1979,
S.20; Géssel, Strafverfahrensrecht, 1977, S.164; Henkel, Strafverfahrensrecht 2. Aufl.,
1968, S. 15, 84, 244 ff.; K. Peters, Strafprozef, 3. Aufl., 1981, S.21, 134; Zipf, Strafprozefi-
recht 2. Aufl., 1977, S. 17 {f.

Statt des Begriffs Justizgewhrungspflicht wird auch vom Justizgewihrungsanspruch
gesprochen, so Kern/Wolf, Gerichtsverfassungsrecht 5. Aufl., 1975, S.5, 175ff. Dieser
Begriff wird in der Tat in einem engeren Sinn, nimlich als Anspruch des einzelnen
hinsichtlich der Verfahrensgestaltung verstanden. Aus dem zivilprozessualen Schrifttum
sei hingewiesen auf Baumann, Grundbegriffe und Verfahrensprinzipien des Zivilprozes-
ses, 2. Aufl., 1979, S. 20, 160.

2 Der Begriff ist in meinem Lehrbuch Strafprozef (3. Aufl., 1981) wiederholt verwandt
(S.28, 77, 83, 672).
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keit’ zu gewahren. Es handelt sich bei der Justizgewihrung um die
Erfiillung einer im materiellen Staatsrecht begriindeten Aufgabe.

Das Gebot der Justizgewihrung richtet sich als erstes an den Gesetz-
geber. Er hat Gerichte zur Verfligung zu stellen, den Rahmen ihrer
Aufgaben durch die Setzung des materiellen Rechts zu bestimmen, die
Gerichtsverfassung und das Gerichtsverfahren zu regeln. In seiner Auf-
gabenerfiillung ist der Gesetzgeber teils gebunden, teils frei. So kann er
nicht beliebig die Justizgewihrung einschranken. Es gibt streng einzu-
haltende Maflstibe von der Sache und dem Verfassungsauftrag her
sowohl dem Inhalt als der Form nach*. Das Ziel ist ihm durch die
Ausrichtung auf Wahrheit, Gerechtigkeit und Rechtsfrieden vorgege-
ben. Er muf} eine Gestaltung finden, die die Justiz funktionsfihig macht.
Andererseits gibt es frei zu findende Grenzen des Umfangs und der
Form. Die Einzelheiten unterliegen sachbezogenen Zweckmifligkeitser-
wagungen®. Die organisatorische Umsetzung des Gesetzeswillens in die
Realitdt geschieht durch die Justizverwaltung. Sie hat die Aufgabe, die
im Justizbereich arbeitenden Organe einzurichten und sachgemif zu
besetzen. Das bedeutet Einsetzung geeigneter und befihigter Amtstri-
ger. Die Eignung hingt nicht nur von der jeweiligen Personlichkeit,
sondern auch von ihrer Ausbildung ab. Der Zusammenhang von Justiz-
gewihrung und Ausbildung sollte nicht iibersehen werden. Der nicht
hinreichend ausgebildete Richter ist nicht in der Lage, die Erreichung
des Justizgewihrungsziels zu garantieren. Daraus ergibt sich je nach der
Gerichtssparte die Méglichkeit von verschiedenartigen Ausbildungswe-
gen. Die Ausbildung mufl sowohl die Fahigkeit zum juristischen Urteil
als auch die Fertigkeit zur Sachverhaltsermittlung gewihrleisten.

Die Konkretisierung der Justizgewahrungspflicht liegt in der alltigli-
chen Arbeit der Richter und der sonstigen Justizorgane. Von thnen
hingt es ab, ob Justizgewihrung gegeniiber den Justizbetroffenen ge-
schieht oder nicht. Weitere Voraussetzungen der Erfiillung der Justizge-
wihrung sind Unabhingigkeit des Richters und Bindung an Gesetz und
Recht.

3 Mit Nachdruck wird von Eberh. Schmidt, Lehrk. I (Fn.1), S.44, Wahrheit und
Gerechtigkeit als bestimmtes Element der Justizgewihrung bezeichnet. Die Gefahr, die
daraus folgt, dieses Ziel aus Realititsgriinden zu relativieren, wird uns noch zu beschifti-
gen haben.

* Es steht dem Gesetzgeber nicht frei, schwere Delikte folgenlos bleiben zu lassen: Vgl.
BVerfGE 39, 1 zur Frage der Abtreibung. Wohl aber kann er dariiber frei entscheiden, wie
weit Strafrecht und Strafverfolgung in den unteren Bereich der Kriminalitit hineinragen
sollen.

5 Gesichtspunkte wie Moglichkeiten, Praktikabilitit, Finanzierbarkeit und Verhiltnis-
mifligkeit spielen eine Rolle.



Justizgewdhrungspflicht und Abblocken von Verteidigungsvorbringen 55

Um die Erhaltung dieser Grundlagen der Justizgewihrung muf} um so
mehr gerungen werden, als sie immer wieder Angriffen und Versuchun-
gen ausgesetzt sind. Staatliche Einflufnahmen auf die Rechtspflege, sei
es durch Anweisungen, unmittelbare oder mittelbare Drohungen oder
Warnung, sind in dem nach 1945 aufgebauten Rechtsstaat kein nennens-
werter Storungsfaktor. Die Beeintrachtigung der richterlichen Unabhin-
gigkeit geht aber mehr von der Gesellschaft aus. Gezielte Angriffe aus
dem gesellschaftlichen Bereich, unsachliche Kritik an der Rechtspre-
chung, Demonstrationen oder Biirgerinitiativen sind durchaus geeignet,
auf die Dauer einen Verunsicherungs- oder Abkapselungsprozef in die
Wege zu leiten. Die Verunsicherung kann soweit gehen, dafl Regierung
und Politiker sich scheuen, offensichtliche Rechtsbriiche an die Justiz
heranzutragen, wohl aber eine Ausschaltung ihrer Titigkeit hinzuneh-
men. Folgen richterlicher Verunsicherung durch Gesellschaftsgruppen
kénnen Anlaff dazu sem, dafl die Justiz zu lasch oder im Ubermaf
verfahrt. Es wire einer eigenen Abhandlung wert, sich mit den gesell-
schaftlichen Einwirkungen auf die Justiz auseinanderzusetzen. Mir geht
es in dieser Abhandlung jedoch um ein justizinternes Problem, um das
Problem des Verhiltnisses zwischen Richter und Betroffenem.

Die Justizgewihrungspflicht verwirklicht der Richter im konkreten
Verfahren nach den ihm gesetzten prozessualen Rahmenbedingungen.
Das wird mit dem Begriff der Justizférmigkeit* zum Ausdruck gebracht.
Die Pflicht zur Justizférmigkeit hat wie die sie umfassende Justizgewh-
rungspflicht nicht nur einen strafprozefirechtlichen, sondern auch einen
verfassungsrechtlichen Charakter. Justizformigkeit ermichtigt und bin-
det zugleich verfassungsrechtlich die rechtsprechende Gewalt’. Im Ver-
fahren begegnet der einzelne der Rechtspflege mit seinem Anspruch auf
Justizgewihrung. Wie in aller Regel Rechte mit Pflichten verbunden
sind, so enthilt der Justizgewihrungsanspruch des einzelnen die Pflicht,
sich auch seinerseits justizformig zu verhalten. Das gilt in der Straf-

¢ Der Begriff der Justizformigkeit ist von grundlegender Bedeutung fiir die systemati-
sche Erfassung des Strafprozesses. Vgl. Eberh. Schmidt, Lehrk. Teil I (Fn. 1), Rdn. 22, 41,
244; E.Schliichter, Das Strafverfahren, 1981, Rdn.1, 2, 3, 42 Justizgewihrungspflicht-
Justizférmigkeit—Verteidigung verbindet H. Miiller, Verteidigung und Verteidiger im Sy-
stem des Strafverfahrens, dargestellt am Beispiel der ziircherischen Prozefordnung, Zi-
rich, 1975, S.11.

7 Anders ausgedriickt: Strafprozefirecht ist in seinen grundlegenden Vorschriften kon-
kretisiertes Verfassungsrecht. Das ist von Bedeutung fiir den grundrechtlichen Schutz
strafprozessualer Rechtsstellungen. Die Kennzeichnung verfahrensrechtlicher Vorschrif-
ten als ,einfaches Recht“ geht nicht selten auch in der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts zu weit. Dazu mein Lehrbuch Strafprozef} 3. Aufl., 1981, S.28, 633. Ganz
allgemein: Ingo Miiller, Rechtsstaat und Strafverfahren, 1880.
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rechtspflege fiir alle Prozefibeteiligten, wie Beschuldigter®, Zeuge, Sach-
verstindiger, Privatkliger, Nebenkliger.

Vorginge und Akte unterliegen unter dem Gesichtspunkt der Justiz-
gewahrung und der Justizannahme sowohl materiellrechtlichen als auch
prozessualen Wertungen. Das gilt fir alle Stufen der Umsetzung in die
Realitit: Gesetzgebung, Verwaltung, Rechtsprechung, soziales Verhal-
ten der Gemeinschaftsglieder. Mafistab der materiellrechtlichen Wer-
tung sind Wahrheit und Gerechtigkeit, Richtigkeit und Rechtmifigkeit.
Maflstab der formellrechtlichen Wertung ist die Geeignetheit, den Weg
der materiellen Zielsetzung zu er6ffnen und zu gewihrleisten’. Dieses
Ziel kann verfehlt werden durch Formlosigkeit™ als auch durch Form-
tibertreibung. Im Verfahren erfolgen die beiden Wertungen in der Weise
stufenartig, dafl zunichst die formelle Priifung vorgenommen wird. Sie
fuhrt zu einer ,Vorentscheidung“, die den Prozef} in die materielle

¢ Der Verfahrensboykott als das schirfste Mittel der Prozefiverfahrensbghinderung
durch den Beschuldigten und den Verteidiger stellt nicht nur prozelwidriges Verhalten
dar, sondern auch Verletzung der verfassungsrechtlichen Justizunterworfenheit. Fiir den
Verteidiger ergibt sich zudem ein schwerer Verstof} gegen seine Standespflichten.

* Das Prozeflziel wird nicht immer erreicht. Es kann zu tatsichlich und rechtlich
falschen Urteilen kommen. Mit Recht weist Eberh. Schmidt, Lehrk. Teil I (Fn. 1) Rdn. 284
Anm. 508 darauf hin, dafl verharmlosende Theorien, zu der auch die von mir vertretene
Auffassung von der rechtsgestaltenden Kraft (Lehrb. S.479) des Fehlurteils zihlt, nicht
iiber das Bittere fiir den Betroffenen hinwegtiuschen kann. Eberh. Schmidt sieht in der von
ithm abgelehnten Auffassung einen billigen Trost fiir den Richter. Dafl auch das Fehlurteil
infolge der Rechtskraft Rechtswirkungen begriindet, kann in der Tat kein Trost fiir den
Richter sein. Vielmehr verstirkt sich das ohnehin gegebene Verhingnis des Fehlurteils.
Unbefriedigend empfinde ich Rechtstheorien, die das Prozefiziel tiefer ansetzen, wie der
Gedanke des Rechtsfriedens als Prozefziel. Er reicht fiir den Strafprozef nicht aus. Zum
Rechtsfriedengedanken vgl. vor allem Schmidhiuser, Zur Frage nach dem Ziel des Straf-
prozesses, Festschrift Eb. Schmidt, 1961, S.511. Die Giiltigkeit des Grundsatzes der
Wahrheits- (Wirklichkeits-, Richtigkeits-)findung wird auch nicht durch Beweisverbote
ausgerdumt oder beschrinkt, wie Hassemer, Einfiihrung in die Grundlagen des Strafrechts,
1981, 137 {f meint. Im Strafprozef} besagt der Wahrheitsgrundsatz, dafl die Verurteilung
aufgrund der richtigen Feststellung des dem Straftatbestand entsprechenden Sachverhalts
erfolgen mufl. Wo die Beweisfithrung die Richtigkeit nicht erbringt, kommt es, abgesehen
von Fillen eindeutiger Unschuld, zu einem dem Gesetz entsprechenden non liquet. Die
Wahrheitsfrage taucht dann nicht mehr auf.

© Die eindringlichen Warnungen, die Eberh. Schmidt, Die Kriegsstrafverfahrensord-
nung im Ganzen der deutschen Strafprozeflentwicklung, ZStW Bd. 61 (1942), 428 (434 {f.)
geduflert hat, gelten nicht nur fiir die Zeit, in der sie gesprochen worden sind. Formauflok-
kerungen, erst recht Formlosigkeit, meist mit Zweckmifligkeitserwigungen begriindet,
bedeuten nur allzu leicht eine Gefihrdung der Wahrheit und Gerechtigkeit. Gefahrliche
Auswirkungen konnen auch relativierende Auffassungen haben (,relative Wahrheit,
»~Unméglichkeit mathematischer Sicherheit — sog. Wahrscheinlichkeitstheorien®). Sie fiih-
ren zu einer zu friihen Uberzeugungsgewinnung. Sie entlasten den Richter zu vorzeitig. Es
gibt nur ein entweder oder. Entweder hat der Angeklagte den Menschen gettet oder
nicht, entweder hat er das unterschlagene Geld erhalten oder nicht, entweder hat er die
Sache entwendet oder nicht. Je nach dem ist das Urteil ,wahr und gerecht oder nicht.
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Priifung tberfihrt. Damit ist freilich die Moglichkeit gegeben, die
sachliche Priifung iiber Gebiihr einzuschrinken. Die materiellrechtliche
Priifung beschrinkt sich im Verfahren keineswegs nur auf Rechtserwi-
gungen. Sie setzen vielmehr die richtige Sachverhaltsfeststellung voraus,
ohne die die Beantwortung der Rechtsfragen in der Luft hingen. Der
Mafistab Wahrheit und Richtigkeit richtet sich auf die Tatsachenfor-
schung, ohne die Gerechtigkeit und Rechtmifigkeit nicht verwirklicht
werden konnen. Daraus folgt, dafl nicht nur die Rechtsanwendung klar,
bestimmt, folgerichtig und systementsprechend sein mufl, sondern dafl
auch die Tatsachenforschung gewihrleistet sein mufl. Die Justizgewih-
rungspflicht ist daher nur erfiillt, wenn auch die aus der Sachverhaltsauf-
klarung ergebenden Sachnotwendigkeiten erfiillt sind.

2. Abblocken von Einwinden

»Abblocken“ von Einwinden im Prozefl bedeutet die prinzipielle
Verkiirzung verfahrensrechtlich eingeriumter Méglichkeiten der Betiti-
gung von Prozeflbeteiligten. ,, Abblocken“ geht iiber den bloflen Irrtum
des Richters im Einzelfall hinaus. Entscheidend ist vielmehr, daff eine
auf grundsitzlicher Einstellung beruhende Entscheidung mit der Ten-
denz auf Allgemeingtiltigkeit die prozessualrechtlich gewahrte Ausgegli-
chenheit in Frage stellt und damit die Richtung auf Strukturverinderung
anzeigt. Aber nicht immer beruht das Abblocken auf Tendenzinderung.
Es kann auch auf Tendenzverharrung gegriindet sein, nimlich dann,
wenn sich die Unhaltbarkeit bisher eingenommener Positionen infolge
der Erkenntnisentwicklung ergibt, die alten Positionen aber beibehalten
werden. Entscheidend ist in beiden Fillen die mangelnde Fahigkeit oder
Bereitschaft zum Anhéren.

Justizgewihrung setzt ein ausgeglichenes Verhiltnis zwischen Justiz
und Strafverteidigung voraus. Sowoh! die eine als auch die andere Seite
kann bestrebt sein, thren Machtbereich auszudehnen und den Hand-
lungsbereich des anderen einzuengen. Diese Verstirkung der eigenen
Position und die Verkiirzung der anderen Position vollzieht sich ganz
iiberwiegend im Bewufitsein der , Verteidigung der Rechtsordnung*. Sie
ist 1n einer einseitigen Sicht der Handlungsbeteiligten begriindet. Sie
erfolgt im juristischen Freiraum. Dieser ergibt sich vor allem dort, wo
der Gesetzgeber den Prozefbeteiligten Handlungsfreiheit durch Einrau-
men von Ermessen, Beurteilungsvariationen und Auslegungsméglich-
keiten er6ffnet. Die Ausnutzung juristischer Freiriume hingt ab von
dem Selbstverstindnis des jeweiligen Amtstrigers, der gegenseitigen
Einschitzung und der Interessenabwigung. Da dem Richter die Ent-
scheidungsbefugnis zusteht, kommt es wesentlich auf ithn an wie der
Prozef verlduft und welches dessen Endergebnis ist. Es ergeben sich vor
allem dann Spannungen unter den Prozefibeteiligten, wenn die eine oder
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andere Seite vermeintlich oder wirklich die vom Gesetzgeber erstrebte
Balance nicht mehr einhilt. Wenn nicht alles tiuscht, unterliegt der
heutige Strafprozef in erhdhtem Mafl bedauerlichen Spannungen zwi-
schen Gericht/Staatsanwaltschaft einerseits und Strafverteidiger/Be-
schuldigter andererseits. Es wire eine allzu leichte Vereinfachung, die
Verantwortung fiir derartige Spannungen einseitig der einen oder ande-
ren Seite zuzuschreiben. Klagen kommen von beiden Seiten. Dem
Strafverteidiger und dem Angeklagten werden Prozeflboykott, Prozefi-
verschleppung, einseitige Ausnutzung der prozessualen Position und
unehrliche Prozefifilhrung vorgeworfen. Der Vorwurf gegeniiber dem
Richter geht vor allem auf Beschrinkung der Verteidigung durch Ab-
schneiden von Verteidigungsvorbringen, durch Uberdehnung gesetzli-
cher Befugnisse, durch ungeniigende Bereitschaft zum Anhoren und
Abwigung des Angehorten.

So wichtig auch das Thema ,,Verhinderung der Justizgewihrung von
auflen her” sein mag, so mufl es doch unberiicksichtigt bleiben, um der
anderen Frage ,Einschrinkung der Justizgewihrung durch die prozes-
suale Gestaltung der Justizverwirklichung® willen. Griinde dafir kén-
nen sich aus den Funktionen der Strafrechtspflege, aus der richterlichen
Amtsauffassung, dem richterlichen Selbstverstindnis, dem richterlichen
Erfahrungsbereich, aus Praktikabilitits- und Zweckmifigkeitserwigun-
gen und dem auf der Universitit und in der Justiz gewonnenen Ausbil-
dungsfundus ergeben. Auf diesen Grundlagen beruhen Gesetzesanwen-
dung und Gesetzesauslegung sowie Sachverhaltsaufnahme und Sachver-
haltswiirdigung.

II. Einzelprobleme

1. Freie Beweiswiirdigung"

Die Verpflichtung, die Wahrheit zu suchen und Gerechtigkeit zu
iiben, wird kein Richter in Abrede stellen. Aber was ist wahr und was ist
gerecht? Die Wahrheitssuche wird nicht nur vom Richter, sondern auch
von der Wissenschaft durch die Erkenntnis der Grenzen menschlichen
Bemiihens bestimmt. Die an sich durchaus vorhandene Skepsis kann vor
allem in der Strafrechtspflege zu einer zuriickhaltenden Vorsicht, aber
auch zu einer zu frithen Selbstberuhigung fithren. Der eine Richter
belastet mit dem Unsicherheitsrisiko sich selbst und sein Urteil, indem
er mit duflerster Vorsicht die Beweisaufnahme und die Beweiswiirdigung
durchfihrt?, der andere halt eine gewisse Risikobelastung des Angeklag-

" Das Schrifttum zur freien Beweiswiirdigung ist in meinem Lehrbuch (Fn.2), $.270
angefiihrt; zur Problematik ausfiihrlich dort S. 281 {f., 603, 612 ff.

12 Allerdings kann er dann erleben, dafl das Urteil in der Revisionsinstanz aufgehoben
wird. Das geschieht mit der Begriindung, der Richter habe allgemeine theoretische Zweifel
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ten um der Aufrechterhaltung der Rechtsordnung und ihrer Funktions-
notwendigkeit willen fiir geboten. Dabei wirkt sich aus, was der Richter
zur Bewiltigung seiner Aufgaben gelernt hat und was fir Erfahrungen er
in seinem Amt und in seinem Leben gemacht hat. So stehen Richter mit
verschiedenem Kenntnis- und Erfahrungsstand nebeneinander®. Der
zur Abwicklung gebotene Kenntnisstand ist freilich nur bruchstiickhaft.
Der notwendigen Rechtsausbildung steht ein auffallender Mangel an
Bildung in den die Aufklirung betreffenden Realien, vor allem auf dem
Gebiet der Kriminalistik und der Aussagepsychologie™ gegeniiber. Die
vorhandene Liicke wird durch personliche Meinungen, Eindriicke,
Uberzeugungen und Erfahrungen ausgefiillt. Ein grofles Teilgebiet straf-
prozessualer Verwirklichung liegt damit im Subjektiven. Ob aber die
Meinungen und Uberzeugungen hinreichend abgesichert sind, bleibt
eine offene Frage. Auch die Berufung auf die gewonnenen Erfahrungen®

1afl¢ die Antwort offen, ob diese objektiv zutreffend sind, ob sie nicht
vielmehr der objektiven Kontrolle bediirfen. Zudem ist die Berufung auf
die Erfahrung auch deswegen fragwiirdig, weil in der Strafrechtspflege-
auch Berufsrichter ohne Erfahrungen oder doch mit nur begrenzten
Erfahrungen in Strafverfahren titig sind'. Aber selbst, wo hinreichende
Erfahrungen gewonnen sind, bleibt es offen, ob gerade der konkrete
Vorgang erfahrungsgemiff abgelaufen ist”. Die Erfahrung, dafl ein
Angeklagter oft die Unwahrheit sagt, dal der Verteidiger nicht selten

bei der Uberzeugungsbildung angewandt, Er habe zu hohe Anforderungen an die Uber-
zeugungsbildung gestellt. Einzelheiten zur Problematik der Uberzeugungsbildung beim
Freispruch bei Lowe-Rosenberg (kiinftig abgekiirzt: LR)-Meyer, StPO, 23. Aufl,, 1978,
§ 337 Rdn.116. Zum einen Fall der Uberzeugungsbildung bei Freispruch vgl. meine
Besprechung JR 1977, 81.

 Darin liegt ein wesentlicher Grund fiir die in meinem Buch: Justiz als Schicksal,
1979, sichtbar gemachte Problematik der Zufilligkeit des Ausgangs von Prozessen im
Bereich objektiv unsicheren Sachverhalts.

# Zu den Ausbildungsproblemen habe ich eingehend in: Fehlerquellen im Strafprozefi,
Bd.II, 1972, 331ff. mit Vorschligen Stellung genommen; neuerdings auch im Lehrbuch
(Fn.2), S.47, 281, 283, 384; kritisch auch Bender/Roder/Nack, Tatsachenfeststellung vor
Gericht Bd. I, Vorwort S.1: ,Geschehen ist bis heute ... in der psychologischen Ausbil-
dung der Richter nichts.“

15 Mit Recht meint Bender (Fn. 14), S. VI ,Und mit der Berufserfahrung ist es so eine
Sache®.

¢ Damit gewinnt der ,erfahrene“ Richter, wohl in der Regel der Vorsitzende, ein ihm
nicht zustehendes Ubergewicht gegeniiber den weniger oder unerfahrenen Richtern. Das
bedeutet jedenfalls hinsichtlich der Berufsrichter eine grundsitzliche Ungleichheit, an der
sich in der Justiz offenbar niemand stdrt. Damit wird die Frage des gesetzlichen Richters
beriihrt. Eine mit mehreren Richtern besetzte Strafkammer erfiillt ihren Sinn nur, wenn
alle Berufsrichter die ,Erfahrungen®, die zur Amtsausiibung nétig sind, haben.

17 Hier ergibt sich ein seltsamer Widerspruch. Die Beweisregeln, denen allgemeine
Erfahrungen vieler Jahrhunderte zugrunde liegen, werden ersetzt durch die personlichen
Erfahrungen des Richters, die im Grunde genommen, selbst zu Beweisregeln werden.
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einseitig verfihrt, dafl Verwandte und Freunde zugunsten des Angeklag-
ten falsch oder doch abmildernd aussagen, verdringen die Vorstellung,
daf es im Einzelfall umgekehrt sein kann. Der sicherlich seltenere aber
keineswegs so seltene Fall, daf} Gestindnisse falsch sind, dafl Zeugen,
die einen guten Eindruck machen, zuungunsten eines Angeklagten
liigen, dafl Sachverstindige sich zuungunsten des Angeklagten irren, daf}
vorgelegte Urkunden verfilscht sind oder doch filschlich ausgelegt
werden, wird durch angebliche Erfahrungen oder den gewonnenen
Eindruck® falsch beurteilt. Die Erfahrungen sind eben nicht ausrei-
chend. Nicht hinreichend sind die Grundlagenkenntnisse, die Zweifel zu
begriinden. Was in solchen Fillen Verteidiger und Angeklagter, unter
Umstinden sogar anerkannte Sachverstindige, dem richterlichen Vor-
stellungsbild zuwider dartun, beriihrt nicht die einmal gefaite Meinung,
die beim Richter zur in Wirklichkeit unbegriindeten und unbegriindba-
ren Gewiflheit geworden ist.

Alles das wire nicht so schlimm, wenn es nicht zu rechtsstaatlich nicht
abgesicherten Beurteilungen und zu schwerwiegenden vermutlich oder
gar eindeutig unrichtigen Entscheidungen fithren wiirde. Daf} dem so
ist, laflt sich an durchgefithrten Wiederaufnahmeverfahren nur begrenzt
erkennen, weil die fehlerhaften Ergebnisse der freien Beweiswiirdigung
als solche keinen Wiederaufnahmegrund darstellen®. So sind auch bei
solchen Fehlurteilen Wiederaufnahmeantrige, wenn sie iiberhaupt ge-
stellt werden, von vornherein zum Scheitern verurteilt. Es wire schon
der Mithe wert, derartig gescheiterte oder erst gar nicht beantragte
Wiederaufnahmeverfahren auf den Richtigkeitsgrad der Sachverhalts-
feststellungen zu untersuchen. Aber abgesehen davon, welche Beurtei-
lung richtig ist oder nicht, muf} verwundern, mit welcher Gelassenheit
die Verschiedenheit der Bewertung von gleichen Sachverhalten und
Beweislagen als unabwendbare schicksalhafte Folge der freien Beweis-
wiirdigung hingenommen wird. Es seien nur folgende allgemein bekann-
te Tatsachen angefiihrt: Freispruchsantrag des Staatsanwalts wegen
Nichtbeweisbarkeit der Schuld - Verurteilung durch das Gericht, ver-
schiedene Sachverhaltsbewertungen in der ersten Instanz und in der
Berufungsinstanz, verschiedene Beurteilung vor und nach dem aufhe-
benden Revisionsurteil®, entgegengesetzte Beurteilung bei abgetrennten

18 Zur Problematik des Eindrucks vgl. mein Lehrbuch S.380f.

¥ Wenn in den Tiibinger Untersuchungen zu den Fehlerquellen im Strafprozeff nur
durchgefiihrte Wiederaufnahmeverfahren ausgewertet worden sind, so geschah das des-
halb, um zunichst einmal von einem allseitig, wenigstens prinzipiell als fragwiirdig
erkannten Urteilsmaterial auszugehen. Zum Problem richterlicher Uberzeugungsbildung
im Rahmen der durchgefilhrten Wiederaufnahmeverfahren vgl.: Fehlerquellen im Straf-
prozef§ Bd.II, 1972, 230.

» Vgl. Haddenborst, Die Einwirkung der Verfahrensriige auf die tatsichlichen Feststel-
lungen im Strafverfahren, 1971.
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Verfahren trotz der gleichen Prozefllage?. Ich vermag das nicht als eine
unumstofiliche Verfahrensnotwendigkeit hinzunehmen. Es gibt Fille
genug, in dem mit hoher Wahrscheinlichkeit oder gar Sicherheit die
Mingel der einen oder anderen Betrachtungsweise anhand kriminalisti-
scher und psychologischer Erkenntnisse dargetan werden kdnnen?. Es
gibt sehr betriibliche Fille, in denen allen wissenschaftlich erkennbaren
Vorsichtsregeln zum Trotz Verurteilungen erfolgen. Das beruht sowohl
auf dem Mangel historischer Kenntnisse als auch auf der fehlenden
kriminalistischen und psychologischen Unterrichtung.

An dem Gewiflheitsurteil des Richters prallen allzu leicht Einwinde
der Verteidigung ab. Eine iibliche Formel, mit der Einwinde des Be-
schuldigten abgetan werden, ist die Verwendung eines in der friiheren
Rechtspflege ungebriuchlichen Wortes: ,Schutzbehauptung®.

Niemand wird bestreiten, daff die Beweiswiirdigung auch subjektive
Momente enthilt und enthalten mufl. Zunichst mufl aber erst einmal ein
objektiver Unterbau begriindet werden. Es ist schon recht bedriickend,
wenn allen gegebenen oder fehlenden, doch zu erwartenden Umstinden
entgegen Wertungen, sei es beim Urtell, sei es vorher beim Haftbefehl,
vorgenommen werden.

Das dringt zu der Frage, ob eigentlich der Staat die sachnotwendigen
Voraussetzungen fiir eine einwandfreie Justizgewahrung schafft. Ausbil-
dungsfragen, Fragen der notwendigen Sachkenntnis und Fragen der
Ubertragung des Richteramtes sind eben nicht nur Organisationsproble-
me. Die Revisionsgerichtsbarkeit wird trotz einiger anerkennenswerter
Versuche des Ubels nicht Herr?.

% Beispiel: Zwei in Sozietit arbeitende Rechtsanwilte werden teils in sich deckenden,
teils in nicht gleichen Sachverhalten aber auf Grund der Aussagen zweier, iibrigens hiufig
straffillig gewordener Ehepaare des Meineids, der Urkundenfilschung und der Beihilfe zu
derartigen Delikten in zwei getrennten Verfahren abgeurteilt. Verfahrensverlauf: beide
Verurteilungen werden durch den BGH aufgehoben. Die Sache gegen A wird wegen
mangelnden Eréffnungsbeschlusses an das Landgericht X, die andere Sache an das benach-
barte Landgericht Y zuriickverwiesen. A wird erneut verurteilt. Das Gericht glaubt sich
zwar nicht auf die Aussagen des einen Ehepaares stiitzen zu kénnen, hilt aber die Aussage
des anderen Ehepaares fiir tragfahig. Das Gericht Y spricht den Rechtsanwalt B frei, weil
es aus eingehend dargelegten Griinden beide Ehepaare fiir unglaubwiirdig hilt. Ergebnis:
rechtskriftige Verurteilung des A zu einer hohen Freiheitsstrafe, rechtskriftiger Freispruch
des B.

2 Auch hier wiren empirische Untersuchungen sinnvoll.

2 Immerhin kommen auch revisionsrichterliche Eingriffe in der Uberzeugungsbildung
vor. Vgl. Fezer, Die erweiterte Revision — Legitimierung der Rechtswirklichkeit? 1974,
Einen Uberblick iiber die keineswegs einheitliche Rechtsprechung bringt mein Lehrbuch
(Fn.2), S.612ff. DaR die Problematik der Uberzeugungsbildung in neuerer Zeit von dem
Bundesgerichtshof immer stirker empfunden wird, lift sich an den Zeitschriften-Jahrgin-
gen 1981 deutlich erkennen. Vgl. Strafverteidiger 1981, 55: ungeniigende Identifizierung
eines Angeklagten aus einem ilteren Lichtbild — eine wichtige m.E. gegensitzliche
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2. Prozessuelle Fragen

Justizgewihrung kann auch dadurch beeintrichtigt werden, daf} den
Beschuldigten beglinstigende Formvorschriften eng, jedoch Vorschrif-
ten, die der Justiz zugute kommen, weit ausgelegt werden. Dafl derarti-
ge Vorkommnisse nicht nur in der Phantasie eines Fille bildenden
Theoretikers sich abspielen, sei an Hand der gerichtlichen Praxis niher
dargetan.

a) §304 Abs.1 StPO lifit die Beschwerde gegen Entscheidungen des
Gerichts zu, ,soweit sie nicht ausdriicklich einer Anfechtung entzogen
sind“. Entgegen diesem klaren Wortlaut hat BGHSt. 10, 91* die Be-
schwerde auch dort ausgeschlossen, wo es an einer gesetzlichen Aus-
schluflvorschrift fehlt®. Dieser Ausschluff bedient sich des Analogiever-
fahrens. Die Beschwerde soll auch dann ausgeschlossen sein, , wenn Sinn
und Zweck der Entscheidung einer Anfechtung von vornherein entge-
genstehen®. Auf diese Weise wird eine eindeutige Gesetzesvorschrift
durch eine einen Beurteilungsspielraum gewihrende Auslegung einge-
schrinkt. Damit werden Interessen des Beschuldigten durch Richter-
recht beriihrt. Das lafit sich an § 154 Abs.2 StPO darlegen. Durch den
Ausschlufl von Tatteilen, sei es real- oder idealkonkurrierenden Teilen,
konnen nicht nachweisbare Vorginge der strengen Beweisfithrung in der
Hauptverhandlung entzogen werden. Das wiederum kann zur Erschwe-
rung einer Entlastung fithren. Das ist der Fall, wenn in dem oder den
eingestellten Teilen mit einem Freispruch zu rechnen ist, der sich wegen
des Zusammenhangs auf den weiterverfolgten Teil auswirken miifite.
Beispiele dafiir habe ich in der Besprechung des Beschlusses des OLG
Bamberg® gebracht. Es ist keineswegs richtig zu nennen, dafl die
Einstellung nach § 154 Abs.2 StPO fir den Angeklagten keine Be-

Entscheidung zu BGHSt. 29, 18 = JR 1980, 168 mit Bespr. von mir —, S. 114: liickenhafte
Beweiswiirdigung bei der Identifizierung eines Titers, S.169: unzulingliche Identifizie-
rung eines Titers, S.221: unzulingliche Feststellung des TStungsvorsatzes, S.222: unzu-
lassiger Schlufl aus einer nicht angeklagten, unbewiesenen Tat, S.508: unzulingliche
Gesamtwiirdigung bei einem Totungsvorgang, S. 605: Nichthaltbarkeit eines angewandten
Erfahrungssatzes. Vgl. ferner NStZ 1981, 33 = JR 1981, 304 mit Bespr. von mir
(Uberzeugungsbildung aufgrund mehrerer Wahlmaglichkeiten).

Fiir das angeschnittene Thema spielt auch das Problem eigener richterlicher Sachkunde
eine Rolle. Dazu (eigene Entscheidung iiber die Schuldfihigkeit) die das tatrichterliche
Urteil aufhebenden Entscheidungen: Strafverteidiger 1981, 271, 605.

Ob es aber in der Revisionsinstanz so verliuft wie in den angefithrten Entscheidungen,
ist eine durchaus offene Frage. Es lassen sich zahlreiche Gegenbeispiele anfiihren.

# Sich thm anschliefend die Praxis der Oberlandesgerichte, jiingst noch OLG Bam-
berg, Strafverteidiger, 1981, 402 mit eingehender Besprechung von mir S. 411.

= Vgl. LR-Gollwitzer (Fn.12), § 304 Rdn.25; Kleinknecht, StPO 34, Aufl,, 1981,
§ 304 Rdn.6.

% Strafverteidiger, 1981, 411.
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schwer bedeuten konne?#. Die Priifung der Frage, ob eine Beschwer
vorliegt, ist aber nur moglich, wenn die Beschwerde dem klaren Wort-
laut des Gesetzes entsprechend zugelassen wird. Die Erweiterung der
die Beschwerde ausschliefenden Fille fithre iiber § 336 S.2 StPO zu
einer Einengung der Revision.

Der Bundesgerichtshof hat in zwei neueren Entscheidungen Be-
schwerden gegen Oberlandesgerichtsentscheidungen fiir unzulissig ge-
halten, da der Beschwerdegrund auflerhalb der in § 304 Abs.4 Satz 2
angefiihrten Voraussetzungen lag”. Beide Entscheidungen sind richtig.
Den Umfang der Nachpriifung bestimmt das Gesetz. Es ist allein dafiir
zustindig, den Raum der Justizgewihrung zu bestimmen, sofern es sich
um den Raum handelt, der dem Ermessen des Gesetzgebers unterliegt.
Ebensowenig wie die Zulissigkeit eines Rechtsmittels durch die Gerichte
iiber den Wortlaut des Gesetzes ausgedehnt werden kann, ebensowenig
ist es erlaubt, die Zulissigkeit tiber das Gesetz hinaus einzuengen. Das
Gesetz ist strikt anzuwenden.

b) Nach § 344 Abs.2 StPO hat Beschwerdefiihrer bei der formellen
Riige ,die den Mangel enthaltenen Tatsachen“ anzugeben. Wihrend es
bei der materiellrechtlichen Riige weiff, was es zu priifen hat, nimlich ob
die aus dem Urteil erkennbaren Tatsachen den Rechtspruch nach mate-
riellem Recht rechtfertigen, wiirde die formelle Riige, deren Grundlagen
in aller Regel aus dem Urteil des Tatrichters nicht zu erkennen sind, das
Gericht vollig im dunklen lassen, welche Umstinde es priifen soll. Der
Revisionsfiihrer muf§ daher den Gegenstand der gewiinschten Uberprii-

¥ Die hier abgelehnte Auffassung beruht auf einem fiir den abstrakt denkenden Juristen
typischen Sezierungsdenken. Ihm liegt die Auffassung zugrunde, dafl man ein Stiick eines
Zusammenhangs herausschneiden konne, ohne daff damit die Gesamtwiirdigung beein-
trichtigt werden kénne. Vgl. den in Fn. 21 erorterten Rechtsanwaltsfall, in dem das zuletzt
den RA A verurteilende Gericht glaubt, aus einer Gruppenaussage zwei Aussagen als
unzuverlissig ausschlieflen zu konnen, ohne sich des inneren Zusammenhangs bewufit zu
sein.

® OLG Bamberg in der zit. Entscheidung (Fn.24) glaubt generell eine Beschwerde
dadurch ausschlieflen zu kénnen, dafl es der Einstellung nach § 154 Abs.2 StPO die
Vermutung der Unschuld zuschreibt. Trotz Kenntnis dieser Entscheidung hat sich OLG
Miinchen v. 17.7.1981 — 1 Ws 76/81 — auf die lapidare Feststellung beschrinkt, dafl mit der
vorliufigen Einstellung nur von der Verfolgung abgesehen worden ist, ohne dafi damit
feststeht, dafl der Verurteilte den Diebstahl (der Quittung) nicht begangen hat. Auf die
Entscheidung des OLG Bamberg geht das OLG Miinchen in keinem Wort ein. Von dem
Diebstahl der Quittung hing in dem konkreten Fall die Méglichkeit der Annahme der
Veruntreuung eines angeblich dem Angeklagten iibergebenen Geldbetrags ab.

Stellt man die beiden Entscheidungen (OLG Bamberg, OLG Miinchen) einander
gegeniiber, so sind beide mit entgegengesetzter Begriindung zum nachteiligen Ergebnis des
jeweils Betroffenen gekommen.

» BGHSt. 30, 32 = JR 1981, 306 mit Besprechung von mir; Strafverteidiger 1981, 510.
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fung kennzeichnen. Geschieht das hinreichend, so ist dem Begriin-
dungserfordernis entsprochen.

Jede Uberdehnung der an sich schon strengen Formerfordernisse bei
der Revisionsbegriindung durch richterliche Auslegung geht auf Kosten
des Angeklagten, der auf die Zuverlissigkeit seines Verteidigers, erst
recht des ihm gestellten Pflichtverteidigers, angewiesen ist. Eine Er-
schwerung der gesetzlichen Formen durch Richterrecht macht den
betroffenen Laien zum Spielball der Juristen. Zu denken sollte die
Auflerung von Hans Dabs geben: ,Die Materie ist so speziell und
verzwickt, da nach Auflerungen der Revisionsgerichte selbst allgemein
tiichtige und namhafte Anwilte versagen. Das liegt in erster Linie an der
auflerordentlichen Strenge der Formvorschriften und ihrer Auslegung in
der Rechtsprechung“*. Dieser sicherlich iiber die Problematik des § 344
Abs.2 StPO hinausgehende Satz macht eine bedriickende Tatsache
deutlich. Das ohnehin schwierige gesetzliche Revisionsrecht wird durch
die richterliche Auslegung noch schwieriger. Das Ergebnis ist geradezu
sinnlos, wenn selbst tiichtige und namhafte Verteidiger mit der Materie
nicht mehr fertig werden®'. Sicherlich sind Formen unentbehrlich®. Sie
miissen aber auf das Notwendige und vom Durchschnittsjuristen Leist-
bare beschrinkt bleiben und diirfen vom Richter nicht iiberdehnt wer-
den.

Wie der BGH in zwei dhnlich gelagerten Fillen den § 344 Abs.2
einmal iberdehnt, ein andermal ,entgegenkommend* auslegt, sei an
zwei Entscheidungen dargelegt. In dem Urteil des BGH vom 6.2.1980
(BGHSt. 29, 303 = JR 1980, 520 mit Bespr. von mir) wurde eine
formelle Revisionsriige behandelt, die sich darauf beschrinkte auszufiih-
ren, ,dafl die Frist von fiinf Wochen zur Abgabe des Urteils zu den
Akten nicht eingehalten worden sei. Das Datum der Urteilsverkiind-
gung und des Ablaufs der Abgabefrist waren nicht angegeben worden.
Der BGH sah in der Revisionsbegriindung nur die Wiederholung des
Gesetzes. Die Revision wurde als unzulissig verworfen. Dabei war klar,
was der Revisionsfithrer beanstandete. Mit einem Blick in das Urteil
wire das Urteilsdatum von den Revisionsgerichten ebenso leicht festzu-
stellen gewesen, wie der dem Urteil beigefiigte Vermerk des Urkunden-
beamten der Geschiftsstelle iiber den Abgabetermin.

* Dahs/Dabs, Handbuch des Strafverteidigers 4. Aufl., 1977, Rdn. 753.

3 Bei sehr beanspruchten Verteidigern kann ein Mangel in der Revisionsbegriindung
auf Uberlastung beruhen. Soll fiir sie der Angeklagte ,haften*?

%2 Um dem iibertriebenen Formalismus zu begegnen, schligt der Diskussionsentwurf
fiir ein Gesetz iiber die Rechtsmittel in Strafsachen, vorgelegt von der Bund-Linder-
Arbeitsgruppe ,Strafverfahrensreform*, 1975 in § 323 (Begriindung S. 85) Formauflocke-
rung vor. Dazu mein Gutachten zum 52. Deutschen Juristentag Wiesbaden, 1978, C 70.
Muflvorschriften sind m.E. unverzichtbar. Nur miissen sie in einem angemessenen
Rahmen bleiben, der vom Richter einzuhalten ist.
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Dem entgegen ein anderer Strafsenat des BGH in seiner Entscheidung
vom 17.9.1981 - Strafverteidiger 1982, 5, besprochen von mir —. Hier
war die Revision darauf gestiitzt worden, dafl das angefochtene Urteil
nicht innerhalb der von §268 Abs.2 StPO vorgeschriebenen Frist
verkiindet worden sei. Auch hier fehlten die Zeitangaben. Jedoch scheu-
te sich dieser Senat nicht, durch einen Blick in die Akten den geriigten
Mangel festzustellen. Die Revision wurde fiir zulissig erachtet und das
angefochtene Urteil aufgehoben?.

Eine Erweiterung der gesetzlichen Voraussetzungen halte ich fiir eine
Verletzung der richterlichen Fiirsorgepflicht und dariiber hinaus fiir eine
Beschrinkung der Justizgewihrung®.

Wegen unzulissiger Begriindung der Verfahrensriige hat der BGH*
die Revision des Angeklagten, durch die die Nichtbeizichung von
Spurenakten trotz eines Beweis-(ermittlungs)antrags geriigt wurde, ver-
worfen. Nach Ansicht des BGH hitte der Revisionsfithrer angeben
missen, aus welchen Tatsachen sich die Erforderlichkeit der Hinzuzie-
hung der Akten ergebe. Der Jubilar hat in der Besprechung dieses
Urteils durchaus zutreffend auf die Merkwiirdigkeit dieser Begriindung
hingewiesen. Denn der Grund, weswegen der Revisionsfiihrer diese
Angaben nicht machen konnte, lag gerade in dem ablehnenden Beschluf§
der Strafkammer, der die nihere Angabe der Tatsachen unméglich
machte. Der Kern der Revision lag in der Aktenunvollstindigkeit, ein
Verfahrensmangel, der in sehr verschiedener Weise vorkommt: Fehlen
von Vernehmungsniederschriften (Niirnberger Jugenddemonstrations-
fall), Fehlen von staatsanwaltschaftlichen Zwischenverfiigungen durch
Herausnahme aus den Hauptakten und Ubernahme zu den Handakten,
Nichthinzuziehung von sachbezogenen Beiakten oder von personalbe-
zogenen Beiakten (z. B. Ehescheidungsakten, Personalakten bei Beam-
ten, Vollzugsakten) oder liickenhafte Wiederherstellung der Akten bei
Aktenverlust oder Vorenthaltung bestimmter Aktenteile aus Geheimnis-
griinden (V-Mann-Problem). So verschieden die Problematik im einzel-
nen ist, immer tappen Gericht und Verteidigung im Dunklen. Sind die
Akten fiir die Verteidigung nicht zuginglich, fehlt es an der Moglichkeit,
den Revisionsmangel durch Tatsachen zu erhirten. Es wird ihr die

# Begriifenswert auch OLG Hamburg NStZ 1981, 364.

* Fine dhnliche Beschrinkung durch die Rechtsprechung findet im Klageerzwingungs-
verfahren statt. Hier wird der Anzeigende betroffen, der im Einzelfall freilich auch ein
Verurteilter sein kann. Nach § 172 Abs.4 StPO mufl der Antrag die Tatsachen und
Beweismittel enthalten. Dariiber hinaus verlangt die Rechtsprechung der Oberlandesge-
richte eine in sich geschlossene Darstellung. Bezugnahme auf die Ermittlungsakten und
sonstige Beiakten werden fiir unzulissig erklirt. Der Antrag soll aus sich verstindlich und
beurteilbar sein (vgl. Kleinknecht, Fn. 25, § 172 Rdn. 26).

% Urteil v. 26.5.1981 — 1 StR 48/81 — BGHSt. 30, 131 = NJW 1981, 2267 =
Strafverteidiger 1981, 500 m. Anm. Dinnebier.
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wichtige Funktion der Verfahrens- und damit der Sachkontrolle genom-
men. Sofern ihr die Funktionsbeschrinkung durch behérdliches oder gar
gerichtliches Verhalten auferlegt wird, fehlt es an dem verfahrensgebote-
nen Justizschutz,

Die Entscheidung des BGH wird freilich verstindlich, wenn man sich
das Dilemma vorstellt, in dem sich bei der geschilderten Revisionsriige
die Revisionsrichter befinden. Auf der einen Seite besteht die Moglich-
keit, daff die Heranziehung der Spurenakten Tatsachen erbringt, die
infolge von Anhaltspunkten, die einen anderen als den vom Gericht
festgestellten Tathergang nahelegen, die Zuverlissigkeit, wenn nicht gar
die Richtigkeit und Gerechtigkeit des Urteils in Frage stellen. Auf der
anderen Seite wiederum besteht die Moglichkeit, daf} die Spurenakten
fiir die Uberzeugungsbildung véllig unergiebig sind. Im ersten Fall fiihrt
die Verwerfung der Revision zur Aufrechterhaltung eines moglicherwei-
se unrichtigen Urteils. Im zweiten Fall fihrt die Aufhebung eines
einwandfreien Urteils zur Wiederholung einer umfangreichen Beweis-
aufnahme, ohne daf} sich am Ergebnis etwas indert. Bei dieser Sachlage
kann, sofern man, wie es mir richtig zu sein scheint, die Spurenakten
infolge ihrer Tatverbundenheit als Teil der Prozeflakten ansieht*, die
Losung verniinftigerweise nur in einer Zwischenentscheidung des Revi-
sionsgerichts liegen. Durch diese ist dem Verteidiger die Einsicht in die
Spurenakten, soweit sie nicht einem Dienstgeheimnis unterliegen (z.B.
V-Mann), zu gewihren und eine Frist (Begriindungsfrist von einem
Monat entsprechend § 344 StPO) zur Erganzung der Revisionsbegriin-

% Die Entscheidung des BGH — Strafverteidiger 1981, 500 — ist, worauf Disinnebier
(S. 504 £.) zutreffend hinweist, nicht iiberzeugend. Sie gibt im Gegenteil zu schwerwiegen-
den Bedenken Anlafl. Der Umfang der Aktenbestimmung und die Entscheidung iiber
deren Erheblichkeit kann trotz aller - im iibrigen keineswegs gesicherten — ,Objektivitit
nicht der Staatsanwaltschaft, die nur die Rolle eines neben der Verteidigung stehenden
Prozefbeteiligten einnimmt, iiberlassen bleiben. Verwirrend ist auch die Verkniipfung des
durch die Klageerhebung bestimmten Untersuchungsgegenstandes und des Aktenumfangs.
Gefihrlich ist die Ausklammerung der Spurenakten aus dem gegen den Angeklagten
durchgefiihrten Verfahren auch deswegen, weil sich aus den Spurenakten wichtige An-
haltspunkte fiir die Titerschaft eines anderen ergeben kénnen, die bei der Beweiswiirdi-
gung zugunsten des Angeklagten Zweifel an dessen Titerschaft bewirken kénnen. Zu dem
Problem der Spurenakten aufler Diinnebier in der genannten Urteilsbesprechung Beulke,
Das Einsichtsrecht der Strafverteidiger in die polizeilichen Spurenakten, in dieser Fest-
schrift, S. 285; Burghardt, Die aktenmiflige Behandlung kriminalpolizeilicher Ermittlungs-
vorginge, Schriftenreihe des Bundeskriminalamts Wiesbaden, 1969, S. 164; Kleinknecht
(Fn.25), § 147 Rdn.10; Wasserburg, NJW 1980, 2441; NStZ 1981, 211; ferner mein
Lehrbuch (Fn. 2), 218f.; OLG Koblenz Beschl. vom 12.3. 1981, NJW 1981, 1570 hilt die
Spurenakten jedenfalls dann fiir Bestandteil der Akten, wenn die Staatsanwaltschaft auf sie
Bezug genommen hat; im iibrigen liflt das OLG die Frage offen. Jedoch kann es auf den
Zufall der Erwihnung der Spurenakten durch die Staatsanwaltschaft nicht ankommen. Vor
allem kann sie die Spurenakten nicht erwihnen, wenn sie von ihrer Existenz keine
Kenntnis oder sich um die Kenntnis nicht bemiiht hat.



