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In dem Strafverfahren des Landgerichts Gottingen 8 KLs 1/07 werden den
Angeschuldigten mit Anklageschrift der Staatsanwaltschaft Braunschweig
Vergehen nach 8§ 266 a StGB zur Last gelegt.

Das Landgericht Gottingen hat das Verfahren mit Beschluss vom 11.12.2007
gemal Art. 100 Abs. 1 S. 1 2. Alt GG dem Bundesverfassungsgericht zur
Prifung der Frage vorgelegt, ob die Vorschrift des § 393 Abs. 2 S. 2 AO mit
dem Grundgesetz vereinbar ist.

Die Bundesrechtsanwaltskammer ist der Auffassung, dass die Vorschrift des
§ 393 Abs. 2 S. 2 AO verfassungswidrig ist. Sie verletzt den Nemo-tenetur-
Grundsatz als unmittelbare Auspragung der Menschenwirde nach Art. 1
Abs. 1 GG und verstdl3t gegen das rechtsstaatliche Gebot der Normenklar-
heit und —bestimmtheit.

1. Die Vorschrift des 8§ 393 Abs. 2 S. 1 AO als Ausp ragung des Nemo-
tenetur-Prinzips

a) Der Nemo-tenetur-Grundsatz als Auspragung der Me  nschen-
wurdegarantie

Der Nemo-tenetur-Grundsatz ist ein vorrechtliches Prinzip, das
sich bereits in historischen Rechtsordnungen findet (vgl. Besson,
Das Steuergeheimnis und das Nemo-tenetur-Prinzip im (steuer-)
strafrechtlichen Ermittlungsverfahren, S. 71 ff). Im Jahre 1848
wurde der Grundsatz, dass ein Angeklagter nicht zur Aussage ge-
zwungen werden kann, in die reformierten Strafprozessregelungen
eingefiihrt (vgl. Nothelfer, Die Freiheit vom Selbstbezichtigungs-
zwang, S. 7). In der heutigen Rechtsordnung finden sich viele ein-
fachgesetzliche Auspragungen des Nemo-tenetur-Grundsatzes.
So hat die Selbstbelastungsfreiheit in der StPO in den Vorschriften
der 88 136 Abs. 1, 136 a Abs. 1 und 3, 163 a Abs. 3, 243 Abs. 4
S. 1, 55 StPO Niederschlag gefunden und ist in Art. 14 Abs. 3 lit. g
des internationalen Pakts Uber birgerliche und politische Rechts
vom 19.12.1966 (BGBI. 1973 Il S. 1533) ausdricklich gesetzlich
verankert worden. Auch die Garantie eines fairen Verfahrens in
Art. 6 Abs. 1 EMRK umfasst den Schutz des Nemo-tenetur-
Prinzips (EGMR NJW 2002, 499, 501; StV 2003, 257, 259; JR



2005, 423, 424; OJZ 1998, 32; SK/Paeffgen, Art. 6 Rn 81 ff; vgl.
auch Esser JR 2004, 98; Weil3 NJW 1999, 2236). Aul3erhalb des
Strafprozessrechts ist auf die Vorschrift des § 97 Abs. 1 S. 3 InsO
hinzuweisen, die das Spannungsverhaltnis zwischen Mitwirkungs-
pflicht im Insolvenzverfahren einerseits und Selbstbelastungsfrei-
heit andererseits mit einem Verwertungsverbot auflost.

Das Bundesverfassungsgericht sieht das Nemo-tenetur-Prinzip als
rechtsstaatlichen, aus der Wirde des Menschen abgeleiteten und
von ihr gepréagten Grundsatz, der absoluten Schutz geniel3t
(BVerfGE 55, 144, 150; 56, 37, 43 und 51; BVerfG NStZ 1995,
555; 2002, 378; NJW 2005, 352). Hierzu hat das Bundesverfas-
sungsgericht im sog. Gemeinschuldnerbeschluss hervorgehoben
(BVerfGE 56, 37, 49):

~-Unzumutbar und mit der Wirde des Menschen unvereinbar
waére ein Zwang, durch eigene Aussagen Voraussetzungen
fur eine strafgerichtliche Verurteilung oder die Verhdngung
entsprechender Sanktionen liefern zu mussen.”

Der Schutz des Nemo-tenetur-Grundsatzes bedeutet allerdings
nicht, dass der Gesetzgeber nicht in Vorschriften auf3erhalb der
Strafprozessordnung erzwingbare Auskunfts- und Mitwirkungs-
pflichten regeln kann, wenn dafur gewichtige Grinde sprechen.
Um die betroffenen Personen aber vor Selbstbezichtigungen zu
schitzen, muss der Gesetzgeber in diesen Fallen Vorkehrungen
treffen, die gewahrleisten, dass die — unter Umstanden erzwunge-
nen — Auskinfte und Informationen nicht durch eine Verwertung
im Strafverfahren zweckentfremdet werden.

Hierzu hat das Bundesverfassungsgericht hervorgehoben (BVerf-
GE 56, 37, 50):

.Das Personlichkeitsrecht des Gemeinschuldners wiirde aber
unverhaltnismallig beeintrachtigt, wenn seine unter Zwang
herbeigefuhrten Selbstbezichtigungen gegen seinen Willen
zweckentfremdet und der Verwertung fir eine Strafverfol-
gung zugefuhrt wirden. Dafur fehlt auch eine sachliche
Rechtfertigung. Denn in einem strafrechtlichen Verfahren
steht dem Gemeinschuldner aus den erorterten, verfas-
sungsrechtlich relevanten Grinden ein Schweigerecht zu;



b)

die Verwertung erzwungener Aussagen ist unzulassig. Die-
ses Schweigerecht ware illusorisch, wenn eine auf3erhalb
des Strafverfahrens erzwungene Selbstbezichtigung gegen
seinen Willen strafrechtlich gegen ihn verwertet werden durf-
te. Der bloRe Umstand, dass dem Gemeinschuldner im Inte-
resse seiner Glaubiger eine uneingeschrankte Auskunfts-
pflicht zuzumuten ist, rechtfertigt es nicht, dass er zugleich
zu seiner Verurteilung beitragen muss und dass die staatli-
chen Strafverfolgungsbehdrden weitergehende Maoglichkei-
ten erlangen, als in anderen Féallen der Strafverfolgung.”

Damit ist klargestellt, dass ein Zwang zur Selbstbelastung nur
dann verfassungsgemalf ist, wenn verhindert wird, dass die ge-
wonnenen Informationen im Rahmen eines Strafverfahrens gegen
den Betroffenen verwertet werden. Der Gesetzgeber ist von Ver-
fassungs wegen verpflichtet, Schutzvorkehrungen zu treffen, um
eine Grundrechtsverletzung durch eine Verwertung der Erkennt-
nisse im Strafverfahren zu verhindern. Da der Nemo-tenetur-
Grundsatz als Auspréagung der Menschenwirde absoluten Schutz
genieldt, gilt dies unabhangig von der Schwere des Tatvorwurfs.
Der Nemo-tenetur-Grundsatz ist Relativierungen nicht zuganglich;
er ist abwagungsfest.

Die Vorschriften der 88 393 Abs. 2 S.1und S. 2 AO im Span-
nungsverhaltnis zwischen Selbstbelastungsfreiheit u nd Mit-
wirkungspflicht im Besteuerungsverfahren

Der Steuerpflichtige unterliegt geman 88 90 Abs. 1 S. 2, 93 Abs. 1
S. 1, 200 AO einer umfassenden Pflicht, die fur die Besteuerung
erheblichen Tatsachen vollstandig und wahrheitsgemaf gegen-
Uber den Finanzbehérden anzugeben. Diese Pflicht gilt auch
dann, wenn der Steuerpflichtige dadurch zugleich ein friiheres
strafbares Verhalten aufdecken muss (arg e 8 40 AO). Die Fi-
nanzbehdrden haben ihre Ermittlungen daher ggf. auf steuerlich
relevante Tatsachen zu richten, die zugleich den Tatbestand eines
Strafgesetzes erfillen.

Die Mitwirkungspflichten des Steuerpflichtigen sind gemald den
88§ 328 ff AO mit Zwangsmitteln einschlie3lich der Zwangshaft (8



334 AO) durchsetzbar. Ein weiterer Zwang zur Offenbarung straf-
rechtlich relevanter Informationen liegt in der strafbewehrten
Pflicht zur Abgabe einer inhaltlich richtigen und vollstandigen
Steuererklarung (88 149, 370 AO; zur Suspendierung dieser
Pflicht: BGH NJW 2002, 1134; 2002, 1733; 2005, 763).

Die umfassende Mitwirkungspflicht des Steuerpflichtigen steht in
einem Spannungsverhaltnis zu dem Grundsatz, dass niemand
verpflichtet ist, sich selbst zu belasten. Das Gesetz I6st diesen
Konflikt zunachst durch das Zwangsmittelverbot fiir Steuerstrafta-
ten in 8 393 Abs. 1 S. 2 AO, wonach Zwangsmittel gegen den
Steuerpflichtigen unzuléssig sind, wenn er dadurch gezwungen
wurde, sich selbst wegen einer von ihm begangenen Steuerstraf-
tat oder Steuerordnungswidrigkeit zu belasten. Da die Vorschrift
des 8 393 Abs. 1 S. 2 AO nur fur Steuerstraftaten gilt, hat der Ge-
setzgeber den Schutz in 8§ 393 Abs. 2 S. 1 AO durch ein straf-
rechtliches Verwertungsverbot flir Nichtsteuerstraftaten ergéanzt.
Dieses Verwertungsverbot fir Nichtsteuerstraftaten gilt nach § 393
Abs. 2 S. 2 AO aber nicht fur Straftaten, an deren Verfolgung ,ein
zwingendes o6ffentliches Interesse (8 30 Abs. 4 Nr. 5) besteht".

Nach dem Normengefuige der 88 393 Abs. 1 S. 2, Abs. 2 S. 1 und
2 AO ist der Steuerpflichtige vor einem Selbstbelastungszwang
betreffend Steuerstraftaten durch § 393 Abs. 1 S. 2 AO geschiuitzt.
Der Schutz vor Selbstbelastungen betreffend Nichtsteuerstraftaten
istin 8 393 Abs. 2 S. 1 AO nur insoweit gewahrleistet, als kein Fall
von 8 393 Abs. 2 S. 2 AO vorliegt. Bei Straftaten, an deren Verfol-
gung ,ein zwingendes o6ffentliches Interesse” im Sinne des § 393
Abs. 2 S. 2 AO besteht, ist der Steuerpflichtige nicht vor einer
Selbstbelastung geschutzt. Er unterliegt der vollen und umfassen-
den Mitwirkungspflicht, die mit den Zwangsmitteln der 88 328 ff
AO bis hin zur Zwangshaft durchgesetzt werden kann. Der Steu-
erpflichtige ist nicht davor geschitzt, dass die — ggf. erzwungenen
— Informationen in einem Strafverfahren gegen ihn verwertet wer-
den. Damit ist der Steuerpflichtige nicht mehr frei in seiner Ent-
scheidung, ob er sich in einem Strafverfahren selbst belasten will
oder nicht. Das Spannungsverhéltnis zwischen Mitwirkungspflich-
ten einerseits und Selbstbelastungsfreiheit andererseits wird im
Anwendungsbereich der Vorschrift des § 393 Abs. 2 S. 2 AO ein-
seitig gegen die Selbstbelastungsfreiheit und fir einen Selbstbe-
lastungszwang geregelt.



Die Vorschrift des § 393 Abs. 2 S. 2 AO als Vers told gegen die
Menschenwiirde

Die Vorschrift des 8 393 Abs. 2 S. 1 AO ist Auspragung des Nemo-
tenetur-Grundsatzes und damit Ausdruck der Menschenwirdegarantie
in Art. 1 Abs. 1 GG. Die Regelung des 8§ 393 Abs. 2 S. 1 AO gewahr-
leistet, dass Erkenntnisse Uber eine Nichtsteuerstraftat, die der Steuer-
pflichtige im Rahmen seiner erzwingbaren Mitwirkungspflichten offen-
bart hat, nicht in einem Strafverfahren gegen ihn verwertet werden kon-
nen. In diese Gewabhrleistung greift die Vorschrift des § 393 Abs. 2 S. 2
AO ein, da dem Steuerpflichtigen insoweit seine EntschlieRungsfreiheit
fur seine Einlassung im Strafverfahren entzogen wird. Er muss sich im
Rahmen seiner Mitwirkungspflichten im Besteuerungsverfahren umfas-
send — ggf. unter Zwang — offenbaren und wird nicht davor geschiitzt,
dass die offenbarten Erkenntnisse in einem Strafverfahren gegen ihn
verwertet werden. Damit verliert der Betroffene das Bestimmungsrecht
Uber sein eigenes Ich. Ein Birger, der — ggf. mit Freiheitsentzug — vom
Staat zur Selbstbelastung gezwungen werden kann, wird jedenfalls
dann zum Objekt staatlichen Handelns herabgewirdigt, wenn die of-
fenbarten Erkenntnisse in einem Strafverfahren gegen ihn verwertet
werden kdnnen. Dies verstol3t gegen den Nemo-tenetur-Grundsatz als
Auspragung der Menschenwuirdegarantie nach Art. 1 Abs. 1 GG.

Dem Gesetzgeber ist es untersagt, in die Menschenwtrde nach Art. 1
Abs. 1 GG einzugreifen. Die Menschenwirde ist unantastbar. Der Ne-
mo-tenetur-Grundsatz als Auspragung der Menschenwdrde ist abwa-
gungsfest. Verhaltnismafigkeitserwagungen verbieten sich. Der Schutz
gilt insbesondere unabhangig von der Schwere der offenbarten Straftat.
Das Schutzniveau der grundrechtlichen Gewahrleistung ist nicht nach
Allgemeininteressen abstufbar. Auch bei den Regelungen in der StPO,
die selbst bei schwersten Straftaten keine Zwangsbefugnisse gegen-
Uber dem Beschuldigten zu dessen Selbstbelastung zulassen, ist uner-
heblich, wie gro3 das Interesse an der Strafverfolgung im Einzelfall ist;
gleiches gilt fur die Schutzvorschrift des § 97 Abs. 1 S. 3 InsO (vgl.
BVerfGE 109, 271; BGH NJW 2007, 139, 140). Die Instrumentalisie-
rung des Steuerpflichtigen zu seiner eigenen strafrechtlichen Uberfiih-
rung wardigt ihn auch bei der Offenbarung schwerwiegender Straftaten
zum Objekt staatlichen Handels herab (herrschende Lehre: vgl. Rogall,
FS Kohlmann, S. 465, 495 ff; Joecks, FS Kohlmann, S. 451, 455;



Frantzen/Gast/Joecks, AO 8 393 Rn 72; Hubschmann/Hepp/Spitaler/-
Hellmann, AO 8§ 393 Rn 181; Reil3, Besteuerungsverfahren und Straf-
verfahren, S. 193, 233; ders. NJW 1977, 1436, 1437).

Die Vorschrift des 8 393 Abs. 2 S. 2 AO ist mit dem Nemo-tenetur-
Grundsatz nicht vereinbar und verletzt die Menschenwirde nach Art. 1
Abs. 1 GG.

Verstol3 gegen das rechtsstaatliche Gebot der Nor  menklarheit und
-bestimmtheit

Die Vorschrift des 8 393 Abs. 2 S. 2 AO verletzt die Menschenwirdega-
rantie unabhangig davon, ob die Regelung im Ubrigen rechtsstaatlichen
Anforderungen genugt. Die Menschenwirde ist nach Art. 1 Abs. 1 GG
unantastbar. Ungeachtet dessen soll nachfolgend darauf hingewiesen
werden, dass die Regelung in 8 393 Abs. 2 S. 2 AO auch unter dem
Gesichtspunkt der fehlenden Normenklarheit und —bestimmtheit verfas-
sungsrechtlich bedenklich erscheint.

Das Rechtsstaatsprinzip verpflichtet den Gesetzgeber dazu, Regelun-
gen so bestimmt zu fassen, wie dies nach der Eigenart der zu ordnen-
den Lebenssachverhalte und mit Ricksicht auf den Normzweck még-
lich ist. Die Anforderungen sind abhéngig von der Intensitat des Grund-
rechtseingriffs (BVerfGE 59, 104, 114; 86, 288, 311; 113, 29, 50; 115,
166, 190).

Der Anwendungsbereich des § 393 Abs. 2 S. 2 AO wird durch das
Merkmal ,zwingendes o6ffentliches Interesse” geregelt. Diese Regelung
kénnte pauschaler und allgemeiner nicht sein. Es handelt sich um eine
Generalklausel, die in ihrer Unbestimmtheit kaum zu Uberbieten ist (vgl.
nur Frantzen/Gast/Joecks, AO § 393 Rn 71, 78 ff; Hibschmann/Hepp/-
Spitaler/Hellmann, AO § 393, Rn 183 ff).

Zwar nimmt die Vorschrift des § 393 Abs. 2 S. 2 AO auf § 30 Abs. 4 Ziff.
5 AO Bezug. Auch dies tragt allerdings nur wenig zur Konkretisierung
des Anwendungsbereichs der Vorschrift bei. Dies gilt insbesondere flr
die Regelung in 8§ 30 Abs. 4 Ziff. 5 b AO. Die Tatbestandsmerkmale der
.erheblichen Stérung der wirtschaftlichen Ordnung®, der ,erheblichen
Erschitterung des Vertrauens der Allgemeinheit”, der ,Redlichkeit des
geschéftlichen Verkehrs" oder der ,ordnungsgemal3en Arbeit der Be-
horden und der offentlichen Einrichtungen® sind mindestens ebenso
unbestimmt wie die tatbestandliche Fassung der Bezugsnorm in § 393



Abs. 2 S. 2 AO. Selbst wenn man den Begriff der ,Wirtschaftsstraftaten®
— in Widerspruch zu einer im Gesetzgebungsverfahren gedulRerten Auf-
fassung (vgl. BT-Drucksache 7/4292, S. 7) — in Anlehnung an die Vor-
schrift des 8§ 74 ¢ GVG definieren wirde, so ware allein hierdurch nicht
geklart, ab welchem Erheblichkeits- und Schweregrad die Aufklarung
derartiger Wirtschaftsstraftaten ,ein zwingendes offentliches Interesse”
begriindet. Die Erheblichkeitsschwelle wird ausschliel3lich durch unbe-
stimmte, vollig konturenlose und inhaltsleere Generalklauseln beschrie-
ben, die jeder Bestimmtheit entbehren. Auch in Rechtsprechung und
Schrifttum sind bislang keine hinreichend konkreten Konturen heraus-
gearbeitet worden, die eine bestimmte und vorhersehbare Anwendung
der Vorschrift gewahrleisten wirden.

Hinzu kommt, dass es sich bei den Ziffern a — ¢ in § 30 Abs. 4 Ziff. 5
AO nicht um einen abschlie3enden Katalog handelt (,namentlich®). Dies
bedeutet, dass der Rechtsanwender im Rahmen des § 393 Abs. 2 S. 2
AO auch Uber die in § 30 Abs. 4 Ziff. 5 AO geregelten Falle hinaus
selbst dariber befinden kann, unter welchen Voraussetzungen aus sei-
ner Sicht ein ,zwingendes offentliches Interesse” besteht. Dass dies
dem rechtsstaatlichen Grundsatz der Normenklarheit und —bestimmtheit
nicht gentigen kann, liegt auf der Hand.

Die Vorschrift des § 393 Abs. 2 S. 2 AO ist verfassungswidrig. Sie verstol3t
gegen den Nemo-tenetur-Grundsatz und damit gegen die Menschenwurde-
garantie in Art. 1 Abs. 1 GG. AuRerdem ist die Vorschrift mit den rechtsstaat-
lichen Grundséatzen der Normenklarheit und —bestimmtheit unvereinbar.



