Rechtmaligkeit von Bankdurchsuchungen
Von Rechtsanwalt Dr. jur. Jorg Burkhard, Fachanwfit Steuerrecht,

Wiesbaden

1. Einleitung

Die Einfilhrung der Quellensteuer, der sogenanntemdn Kapitalertragssteuer im Jahre 198@tte eine
erhebliche Verlagerung von Kapital ins Ausland Ealge. Insgesamt wurden 1988 netto fast 85 Milkar@®M

an langfristigem Kapital exportiert. 1987, also vBekanntwerden der Plane uUber die Einflhrung einer
Quellensteuer, waren es nur rund 23 MilliardenDBler durch den Gesetzesvollzug offensichtlich alisie
Kapitalabflu3 (vor allem nach Luxemburg) war so angfreich, daf3 sich der Gesetzgeber nach nur eiatarh
Jahr der Erhebung der Quellensteuer zur RiicknateseGesetzes veranlallt $aNachdem der 2. Senat des
Bundesverfassungsgerichtes in seiner Entscheidumg 27.06.199% den Gesetzgeber aufgefordert hatte,
hinreichende Kontrollen der im Veranlagungsverfahrabgegebenen Erklarungen des Steuerpflichtigen
sicherzustellen und insbesondere fiir eine gleicigeaBnd gerechte Zinsbesteuerung zu sorgen, fidete
Gesetzgeber erneut eine Zinsabschlagsteuer eiandi@l.01.1993 in Kraft trat. Hiesige Geschehnisse1988
fuhrten dazu, dal? der Luxemburger Kapitalmarkt, lderzu diesem Zeitpunkt in erster Linie fir ingiibnelle
Anleger interessant war, nunmehr zu einem Finaageplatz fir private Kapitalanleger wutdeerstarkt wurde
diese Entwicklung noch dadurch, dal? ab 1993 fastliséie im Inland erzielten Kapitalvermégen, sofeia
bestimmte Voraussetzungen erflllten, mit einer B 35% igen Zinsabschlagsteuer belegt wurden. Eine
Verlagerung der Kapitalvermdgen erfolgte zum GribBiach Luxemburg. Die dabei gewéhlten Kreditingst
waren unter anderem Auslandstéchter deutscher @niéh. Seit Anfang 1994 sorgen Durchsuchungen von
Geschaftsraumen deutscher Banken sowie umfangrBiebehlagnahmen von Geschaftsunterlagen aufgrumd de
Verdachts systematisch geleisteter Beihilfe zuru&teinterziehung fir Aufseh&n Ob der gegen die
Bankmitarbeiter erhobene Vorwurf der Beihilfe zucReerhoben wird und inwieweit die Bankdurchsuclamg

rechtmafig sind, soll im folgenden untersucht werde
2. Rechtmafigkeit von Durchsuchungen

Um die RechtmaRigkeit einer Durchsuchung beurtaleR6nnen, ist vorab zu klaren. Ob die Durchsughugi
dem Verdachtigen geman § 102 StPO oder bei einkaran Person gem. § 103 StPO erfolgt.

! Gesetz vom 25.07.1988, BGBI. 1988 |, 1093.

2 BT-Drucksache 11/4507 v. 09.05.1989, Seite 1, 8.

3 Flore in Flore Dorn/Gillmeister Steuerfahndung Btduerstrafverfahren, Seite 159.

4 BVerfG, BeschluR vom 27.06.1991, DB 1991, 1421.

5 Flore in Flore/Dérn/Gillmeister, SteuerfahndunglBteuerstrafverfahren, Seite 159.

® BVerfG, BeschluR v. 23.03.1994, wistra 1994, 221sbgenannter ,DREBA-I.-BeschluB“; BVerfG, Besailvom
13.12.1994, wistra 1995, 139 ff., sogenannter ,DRHB-Beschluf3".
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Besteht der Verdacht einer Teilnahme so kann eimecHi3uchung nach 8 102 StPO unter erleichterten
Voraussetzungen erfolgen. Dabei ist keine gesteigéoraussetzung an den Verdacht zu stellen. Weiahg|
vage Hinweise nicht ausreicHeso werden aber auch keine hohen Anforderungeeltjes

Bei einer Durchsuchung bei anderen Personen ndd88StPO setzen Durchsuchungen dagegen voraus, dald
Tatsachen vorliegen, aus denen zu schlieRen Btdigazur Beschlagnahme bestimmten Gegenstandengiem

zu durchsuchenden Raumen befinden.

3. Durchsuchung nach § 103 StPO

Zwar kann eine Bankdurchsuchung unter den Voraussgen des § 103 StPO erfolgen, wenn Tatsachen
vorliegen, aus denen sich ergibt, dal3 sich beiB#k Belege befinden, aus denen sich der Nachvieés e
Steuerhinterziehung eines Kunden ergibt. Der al&jeen Verdacht, dal3 etliche Kunden der Bank ihre

Kapitaleinkiinfte hinterziehen, reicht aber nichtdie Rechtfertigung einer Bankdurchsuchung aus.

4. Durchsuchung nach § 102 StPO

Von groferer praktischer Relevanz sind Durchsucbmindpei der Bank, weil der Verdacht besteht
Bankmitarbeiter haben Beihilfe zur Hinterziehungnvdapitalvermdégen geleistet. Der Verdacht einer
Strafbarkeit der Bankmitarbeiter setzt zunachst\deracht einer rechtswidrigen Haupttat voraus.\Endacht
gegen einen Bankkunden erfordert, daR eine Tatsaabwiegt. Dies ist hier die vermutete Kapitalagdain
Luxemburg und die Nichterklarung der Ertrage detkBmmenssteuer bzw. der Salden in der Vermogermssteu
Der Bankkunde muf3 samtliche Einkinfte in seineru&terklarung angeben, da im Steuerrecht das
Welteinkommensprinzip gilt, d.h. sémtliche, weltiveirzielte Einnahmen werden bei einem unbeschrénkt
Steuerpflichtigen in Deutschland erfal3t und hier rst@iert, wenn nicht ausnahmsweise ein
Doppelbesteuerungsabkommen mit dem betreffendeat, Stadem die Einnahmen erzielt werden, diesem das
Besteuerungsrecht zuweist. Gibt der unbeschréankueBpflichtige seine Kapitaleinkiinfte nicht in der
Steuererklarung an, so begeht er eine Steuerhigiteiray, vorausgesetzt er handelt wenigstens bedingt
vorsatzlich, 8§ 370 AO, 369 Abs.2 AO, 815 StGB.

Nun ist es schwierig ohne einen konkreten Haupttée kennen, einen Beihilfevorwurf gegen die
Bankmitarbeiter zu begriinden. Denn die Beihilfealstessorisch, d.h. sie hdngt von dem Vorwurf dmugitat
ab. Im Strafrecht wird daher zunachst der Vorwenf daupttat gegen den Haupttéter ermittelt und deimgen
entfernter Beteiligten geprift, ob diese Mittat®r25 Abs. 2 StGB, oder blol3 Teilnehmer sind. Atestitind
Gehilfen sind Teilnehmer, 88 26, 27 StGB. Bei denorwurf gegen die Bankmitarbeiter und den
Durchsuchungen der Kreditinstitute Gberrascht zosdald ein Haupttater noch nicht namentlich telstsaber
schon der Beihilfevorwurf, der wie gesagt strendpéadyig von der Haupttat ist, gegen die vermeirgiich

Gehilfen, die namentlich auch noch nicht feststeleehoben wird. Um es noch einmal ganz deutliclsagen:

" KK-Laufhitte (Karlsruher Kommentar zur StPO undz@VG, 3. Aufl. 1993), § 102 Rdn. 1; KK-Nack, (Ksmliher
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Eine Beihilfe ist nicht vorstellbar, wenn es keldaupttat gibt. Der Téater der Haupttat ist noch nimdkannt. Ob

es einen Haupttater unter den Bankkunden in deeffeiden Bank gibt, ist vor der Durchsuchung ehkisf
noch nicht bekannt. In welcher Hohe und in welch&manlagungszeitraum der Haupttater Steuern hiogenz
haben soll, ist vor der Durchsuchung nicht beka®it.die Tat des Haupttaters verfolgbar ist — odBr gchon
verjahrt ist, ist nicht bekannt. Ob tatsachlicheeiremde Tat mit Wissen und Wollen durch die Banarbieiter
gefoérdert wurde und die Bankmitarbeiter von demfilen Tat des Bankkunden wuften und dessen Tat auch
wollten oder zumindest billigend in Kauf nahmen,zgm Zeitpunkt vor der Durchsuchung ebenfalls noicht
bekannt. Gleichwohl werden trotz all dieser Unbeitan die Durchsuchungsbeschliisse gegen die Krstititite

von den zustandigen Ermittlungsrichtern unterstieme ,Wieso blo3 ?*, mag man sich da fragen. Gt d
Unschuldsvermutung des Art. 6 Abs. 1 MRK nicht mehr

5. Verhéltnismafigkeitsgrundsatz beim Durchsuchungsied

Das Bundesverfassungsgericht hat wiederholt emdehi dal die Durchsuchung wegen ihrer
Grundrechtsbezogenheit ebenso wie ihre Anordnung warnherein unter dem allgemeinen Grundsatz der
VerhaltnismaRigkeit steht Der jeweilige Eingriff muR daher insbesondere afgemessenes Verhéltnis zur
Starke des bestehenden Tatverdachts wahienstarker also der Tatverdacht bzw. Tatvorvairfdesto harter
kann auch der Eingriff in grundgesetzlich geschitRechtspositionen sein. Hier ist das Grundrecht de
Unverletzlichkeit der Wohnung, Art 13 Abs. 1 GG bzder Unverletzlichkeit der Geschéaftsrdume der
Kreditinstitute, Art. 13 Abs. 1, 19 Abs. 3 GG tamdi’. In dieses Schutzrecht wird durch die Durchsuckaong
eingegriffen. Die Grundrechte, die Abwehrrechte d&&gers gegen den Staat darstellen, kénnen unter
bestimmten Voraussetzungen eingeschrankt bzw. aa ka ihren Schutzbereich eingegriffen werden. lhr
Wesensgehalt darf jedoch nie angetastet werden1@mbs. 2 GG. Damit lautet die malRgebliche Fragdche
konkreten Tatvorwirfe bzw. welcher konkrete Anfargggacht gegen konkrete Bankmitarbeiter vor Erle d
Durchsuchungsanordnung besteht, damit eine Durbbsgcdurch den Richter angeordnet werden kann. Die
Anforderungen an den Anfangsverdacht sind nun &ufdgring. Hier stellt sich jedoch die Frage, olwbz
inwieweit Art. 13 GG uberhaupt noch ein Abwehrredbs Birgers gegen den Staat ist. Entsprechenitlérgi
die Abwehrrechte der Kreditinstitute, Art. 13 Als.Art. 19 Abs. 3 GG. Denn die Abwehrhiurde wirdistend
ohne Bedenken Uberschritten. Die Bank mag nocHein knd unbedeutend, der Durchsuchungsbeschiu® wir
stets unterschrieben. Die Bank mag noch so grofbeddutend sein, die Beihilfe irgendwelcher Banarbititer
wird stets beim Anfangsverdacht seitens der Striafigringsbehérden und Ermittlungsrichter angenomritzt

da Art. 13 Abs. 1 GG Uberhaupt noch irgendeine AbWmktion ? Gibt es Uberhaupt noch ein beachttiche
Grundrecht der Unverletzlichkeit der Wohnung bzwn entsprechendes fur die Geschaftsraume der

Kreditinstitute ?

Kommentar zur AO und GVG, 4. Auflage 1999) § 10hRt
8 BVerfG wistra 1994, 221.
° BVerfG wistra 1994, 221.
9 pappermann in v. Miinch, Kommentar zum Grundgesgetz13 RN 10; BVerfG NJW 1971, 299.
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6. Unverletzlichkeit der Wohnung bzw. der Geschaftsréu

Das Bundesverfassungsgericht verneint hier eindée¥?eing des Schutzbereichs des Art. 13 Abs. 1 G(id
Unverletzlichkeit der Wohnung nur gegen Eingriffe die Privatheit der Wohnung geschiitzt wiirde&ine
solche Wirkung komme jedoch den BeschlagnahmeeinBhnken nicht zu. Diese Beschlagnahmen erscimjpfte
sich vielmehr darin, die sichergestellten Gegemtgader Sachherrschaft der Banken zu entziehen end d
Ermittlungsbehérden den Zugang zu den darin vegdep Informationen zu beschafférDieser Auslegung ist
nicht zu folgen. Denn Art. 13 GG schitzt das Hatlsreles Berechtigten und da sich die Grundrectge al
klassische Abwehrrechte des Birgers gegen den Statehen bedeutet dies, dall es der Staatsgewalt
grundsatzlich verwehrt ist, gegen den Willen deseBletigten in dessen Raumlichkeiten einzudringesr atth

dort aufzuhaltelf. Es geht also bei den Durchsuchungsbeschliissgenigieer den Banken —entgegen der
Formulierung der Entscheidung vom 13.12.1994 desdBsverfassungsgerichts nicht bloR darum, die
Gegenstande der Sachherrschaft der Banken zu leziesondern, da sich die Gegenstande in den
Raumlichkeiten der Banken befinden, auch darurmerdelerrschaftsbereich gegen deren Willen zu betr&as
Bundesverfassungsgericht sieht daher unverstaediigise in dem blofRen Herausholen der mafigeblichen
Bankunterlagen ein quasi nur voribergehendes Retagr GeschaftsrGume der Bank, was nach Auffasiemg
Bundesverfassungsgerichts nicht in den Schutzbiesc Norm des Art. 13 Abs. 1 GG fallen soll. Dagsds
kurzfristige Betreten gegen den Willen des Bergehti das Bestimmungsrecht des Hausrechtsinhabérs nic
tangieren soll, ist unverstandlich. Wirden Demamien die Raumlichkeiten einer Behdrde gegen ddlemi
des Behdrdenleiters als Hausrechtsinhaber betreténde dasselbe Bundesverfassungsgericht wohl keine
Bedenken haben eine Verurteilung wegen Hausfridtanbs zu halten, weil diese sich gegen den Willes
Hausrechtsinhabers dort aufhielten und der Hausietiaber von seinem Bestimmungsrecht, wer siceinen

Raumen aufhalten dirfe und wer nicht, Gebrauch getiebe.

Sieht man nun in der Praxis, wieviel Wochen und Mersich die Steuerfahnder in den Banken aufhakedie
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts um werstéindlicher. Letztlich kann es jedoch nicht digf
Dauer des Betretens bzw. Verweilens in den Gesth#finen der Kreditinstitute ankommen, sondernrallei
darauf, ob die Steuerfahnder mit oder gegen demtelVider Hausrechtsinhaber die Banken betreten. d3a d
Betreten gegen den Willen der Banken erfolgt, ists dBundesverfassungsgericht dieser Frage der
Grundrechtsverletzung des Art. 13 Abs. 1 GG inesefintscheidung vom 13.12.19894u Unrecht ausgewichen.

Noch unbefriediegender sind die Ausfihrungen desndBsverfassungsgerichts zum Grundsatz der
VerhaltnismaRigkeit. Insoweit behauptet das Geridh auch der Grad des Tatverdachts nicht deaigd sei,

dafd er aus verfassungsrechtlicher Sicht ungeevgiret, Beschlagnahmen von groRem Umfang (hier gngne

1 BVerfG wistra 1995, 139.
12 BVerfG wistra 1995, 139.
13 pappermann in v. Miinch, Kommentar zum Grundgesgetz13 RN 14.
14 BVerfG wistra 1995, 139.
15 BVerfG wistra 1995, 139.
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40.000 Belege) zu rechtfertigé@nDas Bundesverfassungsgericht urteilte zwar, dalh eler Regel unzulassig
sei, aus der bloRen Mdglichkeit, daR3 ein gesetzidassiger Betrieb (also die Bank) von Straftateidbraucht
werde, eine Beschlagnahme von Betriebsunterlagemchifertige?’. Schon die Formulierung ,in der Regel®
zeigt, dal? es dann auch Ausnahmen geben kann BOadesverfassungsgericht fuhrt jedoch weiter aa8, d
vielmehr konkrete Verdachtsmomente fiir den konkrété3brauch vorliegen miissénGerade dies sei aber in
dem vorliegenden Fall gegeben. Denn der Verdacihterisich darauf, dal aus dem Betrieb dieser damals
durchsuchten Bank heraus unter Uberschreitung de8eM zulassiger Aktivititen Beihilfe zu Straftaten
begangen worden sei. Dieser Anfangsverdacht, st disls Bundesverfassungsgericht fort, stiitze sidfedauf
konkrete Erkenntnisse zweier Einzelfalle, nicht auf eine allgemeine Erwagungen zu Haufigkeit urethdden
der Steuerhinterziehully Diese Verdachtslage von exakt zwei Einzelfallenenimte dem
Bundesverfassungsgericht, die Durchsuchung einegymd&ten deutschen Kreditinstitute und die Lkwsegei

Beschlagnahme von Unterlagen in der ganzen Bunplgsiik als angemessen zu sehen.

7. Verallgemeinerung zuléssig: von zwei auf zigtausadkmitarbeiter in Deutschland ?

Wie sich jedoch der Anfangsverdacht aus zwei Félgineine systematische Beihilfe eines Kreditiogis mit
mehreren tausend Mitarbeitern in der ganzen Buegeblik erstrecken soll, bleibt bei der Entschegldes

Bundesverfassungsgerichts im Dunkeln.

8. Anfangsverdacht als Voraussetzung eines Durchsgsh@schlul3es

Ebenso wird diese Frage nicht bei durch die Emamigkrichter bei den Durchsuchungsbeschliissen gdigen
anderen Banken beantwortet. Wo ist die Abgrenzung der bloRen Vermutung zum Anfangsverdacht ? Die
Argumentation lauft in der Regel so, dal vermutedwwenn in dem einen Kreditinstitut Steuerpfliget
steuerunehrlich waren, dal’ dies auch bei Steugnpflen anderer Kreditinstitute so sein wird — wehn zwei
Mitarbeiter eines Kreditinstitutes kausal dafirdsinialR der Beihilfevorwurf gegen eine Vielzahl nattieh
unbekannter Mitarbeiter desselben Kreditinstitd®ben werden kann, dann geniigt dies —so in dedsRater
Strafverfolgungsbehdérden- auch, um diesen Beilolfieurf gegen Bankmitarbeiter anderer Kreditinsétau

erheben und auf dieser Grundlage auch gegen dreshtistitute Durchsuchungsbeschlisse zu beamtrage

Dem ist jedoch entgegenzuhalten, daf} es einemadige Erfahrungssatz dahingehend, daf’ im Auslaziditer
Kapitalertrage nicht deklariert wirden, es nictitgiGrundsatzlich ist von der Steuerehrlichkeit dewelnen
Steuerpflichtigen auszugehen. Ein Anfangsverdaahhkbeziiglich einer Hinterziehung von Ertragssteaest
dann entstehen, wenn drei Voraussetzungen vorliegestens mulR der Steuerpflichtige Kapital- bzw.

Wertpapiere im Veranlagungszeitraum (im Inland odesland) besessen haben und Ertrédge hierausterziel

18 BVerfG wistra 1995, 139, 140.
7 BVerfG wistra 1995, 139, 140 mit Hinweis auf BMBE 44, 353, 380.
18 BVerfG wistra 1995, 139, 140.
19 BVerfG wistra 1995, 139, 140.
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haben. Dies ist nicht der Fall, wenn das Kapitéielsweise auf einem unverzinslichen Girokontpdder dal’
fur die Aktien in diesem Zeitraum keine Dividendmsgeschittet wurden. Die Feststellung, dall z.8 TZIM
von Deutschland auf ein Girokonto in der Schweieriiiesen wurden, laf3t noch nicht den Schluf3 zu,ade3
diesem Kapital steuerpflichtige Ertrage erzielt @am. Das Geld kann beispielsweise zum Erwerb oderhzw.
Ausbau einer Ferienwohnung verwendet worden selleinrAaus dem Umstand, daf} also ein bestimmter
Kapitalbetrag auf ein Schweizerisches Konto Ubesgnewurde, besagt steuerstrafrechtlich noch gdrtsic
Weder kann diese Tatsache einen Anfangsverdacsithtlich einer Ertragssteuerhinterziehung begriindech
Grundlage fur Schatzungen nach 8 162 AO sein. Z2neimuld feststehen, dafd die voraussichtlich miedgest
erzielten Ertrdge nicht in der Einkommenssteue#euklg erklart wurden. Dies kann nur durch einen
unmittelbaren  Abgleich der mindestens im Auslandzieten Ertrdge mit den nach der
Einkommenssteuererklarung als vereinnahmt erklamastrage Uberpruft werden. Sind die im Ausland
vermutlich erzielten Ertréage innerhalb der Freiégér und sind keine Kapitalertrage erklart, so kans dem
Abgleich mit der Einkommenssteuererklarung nichtesaplossen werden. Ob hier die Finanzverwaltung
berechtigt ist, weitere Aufklarungen vom Steuegpiligen zu verlangen, erscheint zweifelhaft. Deslargye die
Finanzverwaltung nur vermuten kann, dal3 Ertragerhmdb der Freibetrage erzielt wurden, ist insowein
Steueranspruch des Staates entstanden, 8§ 38 A@ri$tednnen nicht deswegen zu niedrig festgeseintan
sein. Soweit Kapitalertrage erzielt wurden, diehhion der Einkommenssteuererklarung enthalten sired, die
vermutlich mindestens erzielten Ertrdge oberhalb Fteibetrage liegen und entweder keine Kapitalifie
erklart wurden oder aber die erklarten Kapitaleifigiin dem Verhaltnis zu den vermutlich mindestermelten
Kapitaleinkunften zu niedrig sind, mag der obje&tiTatbestand des Steuerhinterziehung als verwhiklic
vermutet werden. Dies genigt jedoch fur die Beguigd eines Anfangsverdachtes noch nicht. Der
Anfangsverdacht mufl? auch den subjektiven Tatbestandassen. Der Verdacht der vorsatzlichen
Steuerverkirzung, also hinsichtlich der subjektiVatbestandsseite ist die dritte Voraussetzund. dtnsh das

kummulative Vorliegen dieser drei Voraussetzunggsteht der Anfangsverdacht i.S.d. § 102 StPO.

Verdachtsbegriindende Tatsache bei einem Beihilaedt gegen einen Mitarbeiter der Bank wére, daBedi

urséchlich fur die Verlagerung von Kapital des Kemdhs Ausland war.

Durch den Verweis des § 369 Abs. 2 AO gelten dgeateinen Regeln der Taterschaft und Teilnahme aunch
Steuerstrafrecht. Eine Taterschaft der Bankmitéebest aber eher theoretischer Natur. Freilich karaber eine

Anstiftung oder Beihilfe zu einer Steuerhinterziegeines Bankkunden in Betracht.

Eine Anstiftung liegt objektiv vor, wenn jemand e@manderen zu einer von diesem zu begehenden zlaisén
und rechtswidrigen Haupttat bestimmt, also bei iem TatentschluR hervorrtfit Auf Mitarbeiter der Bank
Ubertragen bedeutet dies, daf} eine Anstiftungegtliwvenn diese in einem Kunden den Entschlul3 herfem,

Kapitaleinkiinfte nicht in seiner Steuererklarungugeben und dessen vorsatzliche Haupttat auchwolle

20| K-Roxin (Leipziger Kommentar zum Strafgesetzbuth,Aufl., Lieferung 8, 1993), § 26 Rdn. 16.

O RA Dr. jur. Jorg Burkhard, Frankfurter Str. 14, 65189 Wiesbaden,
Telefon 0611-890910, Fax: 0611-8909179



Voraussetzung fur eine Anstiftung ist weiterhin deppelte Anstiftervorsatz. Neben dem Vorsatz blctigler
Herbeiflhrung des Tatentschlusses mul3 der Vorsatwichtlich aller objektiven und subjektiven
Tatbestandsmerkmale einer bestimmten Haupttat HdieBtich des Vollendungswillens vorliegen.

Detailkenntnisse bei dem Anstifter sind allerdingzsht erforderlich”.

Wer allerdings zu einer Steuerhinterziehung bemitschlossen ist, kann nicht mehr angestiftet arei@og.
omnimodo facturud¥. Eine versuchte Anstiftung ist demgegeniiber sisafDenn die Steuerhinterziehung gem. §
370 AO ist nicht Verbrechen, sondern Vergehen, $@B. Auf Vergehen ist aber § 30 StGB, der au&h di
versuchte Anstiftung unter Strafdrohung stellt,hbhianwendbar. Bankmitarbeiter beraten ihre Kundatogh
nicht in der Art, dal sie ihnen als ertragsreichstiageform die illegalerweise nicht versteuerteseblagen und
so erst den TatentschluR bei Kunden hervorrufemlméhr zeigen sie ihm im Rahmen der logistischen
Fahigkeiten der Bank liegende Mdglichkeiten und Wegf, Vermoégen auf Konten oder Depots im Auslaind z
transferieren. Gegebenenfalls nimmt der Bankmiitgb&lanach im Auftrag des Kunden die Transaktion v

Wegen dieser Tatigkeiten kommt allenfalls die Talmeform der Beihilfe in Betracht.

Beihilfe liegt objektiv vor, wenn einem anderendessen vorsétzlich begangener Tat Hilfe geleisirefv Der
Gehilfe muB vorsétzlich handétrund zwar bezogen sowohl auf die Ausfilhrung demittatselbst als auch auf

die eigene Forderungshandlung beziehen (sog. depg@hilfenvorsatZj.

Der Zeitraum fiir eine mogliche Beihilfe ist sehritemessen. Die Unterstlitzung braucht nicht zunpttat
selbst oder zur Verwirklichung eines Tatbestandkmals geleistet werden, sondern kann sich lediglidheine
Vorbereitungshandlung beziehen, sofern die Hauptiigstens in strafbarer Weise spater versuchd®wir
Beihilfe ist ferner nicht nur bis zur formellen ahdung, sondern ebenso wie Mittaterschaft bis nzateriellen

Beendigung der Haupttat méglf¢hwobei dann auch eine Begiinstigung nach § 258 $i@@tracht kommt.

9. Beihilfevorwurf und seine Einschrankung

Fraglich ist, ob dieser imens weite Zeitraum nieimigeschrankt werden muf3 und welche Anforderungetiea
Kausalitéat zwischen Beihilfehandlung und Haupttastgllt werden missen. Fraglich ist auch, ob eine
Begrenzung der Strafbarkeit nicht tiber objektiveeghinungskriterien vorgenommen werden muf3. Denn der
Gehilfe, der im Zeitraum der straflosen Vorbergjsimandiungen einen Gehilfenbeitrag leistet und danicht

mehr in Erscheinung tritt, gibt das weitere Gesehelus der Hand. Der Haupttéater, der bis dahinrsichm

2L K-Roxin, a.a.0., § 26 Rdn. 66.

22| K-Roxin, a.a.0., § 26 Rdn. 17.

Z Jescheck, Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeinér JeAuflage, S. 562.

24BGH JR 1975, 119; Jescheck, a.a.0., S. 565.

% Jescheck, a.a.0., S. 565, 566.

% RGSt 59, 376, 380: Starkung des Taterschlusseh dersprechendes Fernbleibens vom Tatort; RGS2@1,,362:
Nachweis der Adresse eines Abtreibers; RG DR 19817, Beihilfe zur Abgabe einer falschen eidedstatn
Versicherung eines Priflings durch Mithilfe an 8eamensarbeit.

2T BGHSt 6, 248, 251; Jescheck, a.a.O. S. 563.
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straflosen Vorbereitungsstadium befindet, hat neicht einmal zum Versuch angesetzt, da er nocht miizh

Schwelle zum ,jetzt geht’s los" Uiberschritten hat.

Eine Definition was unter Hilfeleisten zu verstehisf) hélt das Gesetz nicht bereit. 8 49 Abs. 1BS&G F.
differenzierte zwischen Beihilfe durch ,Tat* und g®®®. Zwar hat § 27 StGB diese Unterscheidung nicht
iibernommen, doch hat diese Differenzierung BederimrRahmen der Auslegung behaften

Unter physischer Beihilfe (Hilfeleistung durch Ta®rsteht man eine Handlung, die die Haupttat elictiig
ihren rechtsgutverletzenden Erfolg verstarkt odemdTéter seine Durchfuhrung erleichtert, indem ikia
Leistungen abnimmt, die fiir den Erfolg von Notamdsl

Von psychischer Beihilfe (Beihilfe durch Rat) spticnan, wenn von seiten des Gehilfen eine sogeeannt
technische Rathilfe erfolgt. Insoweit konnte dietiikeit des Bankmitarbeiters den Tatbestand dehiBei

erfillen.

Nach der Rechtsprechung ist es nicht erfordertietfy die Gehilfentatigkeit fur den mit ihr beabsigten und
tatsachlich eingetretenen Erfolg kausal im Sinne/guivalenztheorie gewesen ist. Ausreichend selinwehr,
daf die den Tatbestand verwirklichende Handluniggandeinem Zeitpunkt durch das Tatigwerden desliféah
tatsachlich geférdert worden 3eiln den von der Rechtsprechung so behandeltearFisii kennzeichnend, daR
jedenfalls eine psychische Unterstiitzung im SirinereBestarkung des Tatentschlusses des Haupttéteas;~.

Die herrschende Meinung in der Literatur fordemdeigen, dald der Betrag des Gehilfen fir den Erfolg
zumindest kausal sein mMiREs existieren aber auch Stimmen in der Literatier eine Risikoerhéhung fiir den

Erfolg der Haupttat verlangen, wodurch sich diehifa tendenziell zu einem Gefahrdungsdelikt enkelé*,

Solch ein Bestérken des Tatentschlusses liegt daciRechtsprechung vor, wenn der Gehilfe den vaitiaen
Tatentschlu3 des Haupttaters bestarkt, indem edibrtetzten Skrupel ausredet oder ihm ein gré3@edghl an
Sicherheit vermitteft. Der BGH faRte die Falle der Beihilfe in der Varganheit zum Teil sehr weit. So liege
Beihilfe zur Korperverletzung von Polizisten bei nei Hausbesetzung schon in  bloRen
Verbundenheitsbekundungen vom Nachbartfaelus oder in der im voraus gegebenen Zusage, ¢gstoh

Rinder nach der Tat abzuset¥en

2 Jescheck, Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiniér JeAuflage, S. 563.

2 LK-Roxin, a.a.0., § 27 Rdn. 40; S/S-Cramer (Scle#Bkhroder, Strafgesetzbuch, 25. Aufl. 1997),
8§ 27 Rdn.12.

30sK-Samson (Systematischer Kommentar zum Strafgeseiiz Band 1: Allgemeiner Teil, 5. Aufl., Stand D0897), § 27
Rdn. 12.

3L RGSt 58, 113, 115.

32| K-Roxin, a.a.0., § 27 Rdn. 23.

3 Jescheck/Weigend, Strafrecht Allgemeiner TeiRudfl. 1996, S. 628; LK-Roxin, a.a.0., § 27 Rdnf:23/S-Cramer,
a.a.0., 8§ 27 Rdn. 10; SK-Samson, a.a.O., § 27 Rén.

34 die Ausfihrungen bei SK-Samson, a.a.0., § 27.

% etwa BGHSt 8, S. 390, 391; BGH, StV 1982, S. 517.

%6 BGHZ 63, S. 124, 130 f.

3"BGHSt 8, S. 390, 391.
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Allerdings zeichnet sich momentan eine AnderungRechtsprechung des BGH an. Nach einer Entscheidung
des zweiten Senats des BGH liegt eine Beihilfe ldinoRe Anwesenheit bei der Haupttat nur vor, weienT at
schon dadurch geférdert wifd Ebenso hat der fiinfte Senat des BGH entschietihein Steuerberater allein
durch seine Anwesenheit bei einer Besprechung marfZamt keine Beihilfe geleistet ffatEr stellt klar, dal
festgestellt sein muf3, dal’ die Anwesenheit dieob@ktiv gefordert oder erleichtert hat, und daR @ehilfe

sich dessen bewuf3t war. Das bloRe ,Dabeisein“dffdrl Kenntnis einer Straftat soll selbst bei d@#ligung

nicht ausreichen, die Beihilfe im Sinne aktiven Fumu begriinden, da anderenfalls die rechtlichen

Anforderungen hinsichtlich der Garantenpflichteimbechten Unterlassen umgangen werden kdnnten.

Fir den vorliegend erhobenen Vorwurf der Beihilégen die Bankmitarbeiter scheint bislang nichtéigirend
bedacht zu werden, daf} ein Férdern der Tat niatiegh. Denn nicht strafbar ist das Verbringen @eddes ins
Ausland. Die Tathandlung ist das unrichtige bzwvallstadndige Ausfillen der Steuererklarung. Insaweul
die Behilfe einen gewissen Bezug, eine Nahe zura@hen. Dies ist z.B. in der Regel dann der Fahmwein
Tatwerkzeug vom Gehilfen dem Haupttater tGibergebieh wiso z.B. der Nachschlissel zum Gebaude, dfas G
fur den Giftmérder, nicht aber schon dann, wenn ldgtrer dem spéteren Steuerhinterzieher das Selreib
beibringt in der Annahme, dal} sein Schiler mogliehese spater einmal Steuererklarungen falsch Beisfi

wird und dies billigend in Kauf nimmt.

Die Steuerhinterziehung erfolgt auch durch den &fdlichtigen allein ohne weiteres Mitwirken des
Bankangestellten bei dessen Steuererklarung. Manmaa dem entgegenhalten, dal die zeitliche Zdkin a
nicht mafgebend sein kann. Denn wenn die Stederhi@hung erst lange nach dem Verbringen deseSeait
Ausland erfolgt, so kann doch auch Beihilfe auclit wer dem Ansetzen bzw. Ausfuhren zur Tat grunzizt
geleistet werden kann. Fur den Gehilfen, der deftm@ider das Gift beschafft, ist das sicher richigaglich ist
nur, welchen Beitrag der Bankmitarbeiter dem Steingzrzieher bei dessen falscher Erklarung leidbae.
Antwort, die Strafverfolgungsbehérden hier regeligdfd finden suchen, indem sie auf die psychiscaiiBe
verweisen und betonen, dal3 der Steuerpflichtigeewetps Geldtransfers durch den Bankmitarbeiteegieh
vor einer Entdeckung wahnte und hierin eine psytigidinterstiitzung der Tat liege, Giberzeugt nicknrbdie
Praxis zeigt immer wieder, daR alle diese Steuttdieher nicht erst seit der Ubertragung des laépinittels
der Bankmitarbeiter nach Luxemburg oder in die Sshwteuerunehrlich sind, sondern diese Steuehnfitien
schon davor dieses Kapital und die Ertrage hiengalg erklart hatten. Es ist also ein Trugschluf®ebaupten,
erst und gerade die Verbringung des Geldes (mitr calene verschleiernde MalRnahmen) durch die
Bankmitarbeiter eine psychische Beihilfe zur sggitdralschen Erklarung des Steuerpflichtigen ddestBlichtig
ist vielmehr, dal® diese Gelder vorher auch nickiBgrwurden und waren sie nicht nach Luxemburg aaelie
Schweiz gebracht worden, wéaren sie auch weiteriaint erklart worden. Wo da die psychische Unterstxigy
der Bankmitarbeiter gegentiber den Bankkunden lreind8teuerhinterziehungen liegen soll, bleibt ankEin
Fordern einer fremden rechtswidrigen Tat liegt jédits in dem erlaubten Geld- oder DepottransfehthiUnd

wenn der Transfer in die Schweiz oder nach Luxemibechtlich zuldssig ist, dann kann der Transfehaicht

%8 BGH, StV 1995, S. 363.
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durch verschleiernde MalRnahmen (etwa durch dieckaiting von CpD-Konten oder die Vergabe von
Referenznummern statt der Namensangabe beim Trgnglee nicht verboten aber zugegebermafen

ungewohnlich sind, diese MalRnahmen nicht rechtsgviier strafbar machen.

Fiir eine Eingrenzung des Beihilfevorwurfs ist aécthimanri®. Er betont, daR es keine generelle Verpflichtung
von Bankangestellten gibt, die Steuerehrlichkeih Bankkunden zu garantieren. Er zieht die Trenalini
zwischen sozial akzeptierten und fiur die Aufredméiung eines funktionsgerechten Bankverkehrs
unabdingbaren Verhaltens dort, wo der Bankangestgdgen die vom Gesetzgeber erlassenen Schutzgeset
die der Durchsetzung des Steueranspruchs dienestpe (insbesondere § 154 AO) oder er positivenifes
davon hat, daR das getatigte Bankgeschéaft der Merstung oder Ermoglichung einer Steuerhinteraighu
dienf’. Auch in diesen Fallen sei aber nicht ohne weiteeine Beihilfe gegeben, da VerstdRBe gegen
Legitimations- und Dokumentationspflichten iSv. 841Abs. 2 AO fiir sich gesehen bereits Uber § 378.1Ab
Ziffer 2 AO buRgeldrechtlich sanktioniert werdennké@n. Daher mif3t er schon aus gesetzessystematische
Grinden solchen VerstdRRen allenfalls indizielle Kivirg fiir die Annahme einer Beihilfe zur Steuerhiziehung
von Bankkunden b& Diese Indizwirkung verneint er jedoch in den -dir Geschaftspraxis der GroRbanken
haufig vorkommenden — Barzahlungsvorgangen (mithfodgender Uberweisung) auf das Konto einer
auslandischen Bank-Tochter bei der inlandischentdviggsellschaft, denn es gab vor dem Inkrafttretes
Geldwaschegesetzes am 29.11.93 keine rechtlichefliébtung der Bank zur Legitimationspriifung, wegine

Bareinzahlung auf das Konto eines Dritten zur Ulsésung in das Ausland vorgenommen witde

Lowe-Krahf* stellt als Grund fir die Straflosigkeit berufssghier Handlungen nicht auf die Neutralitat der
Betatigung oder die Einhaltung einschlagiger Norrah. Vielmehr ist nach Léwe-Krahl das entscheidende
Kriterium, hypothetische Kausalverlaufe bei &auférlineutralen Handlungen im Rahmen der objektiven
Zurechnung zwischen Verhalten und tatbestandsmégéolg zu beriicksichtigéh Bei Gehilfenbeitragen, die
weit weg von der eigentlichen Tatbestandshandlubgaeht werden und tberall ohne Probleme erhaltintd,
wird keine rechtlich miRbilligte Gefahr fir das Ré&gut geschaffen. Der Berufstatige stellt einen
standardisierten Beitrag bereit, der vom Kundenigleth abgerufen wird. Er verhélt sich bei seiner
gewohnlichen beruflichen Téatigkeit wie jemand, deldet, daR der Tater ihm das notwendige Tatwexkzeu

wegnimmt; grundsatzlich haftet er also nur beimliégen einer Garantenstellufig

So mull nach Lowe-Krahl im Fall des Schwarzgeldfeaesins Ausland sorgfaltig je nach Sachverhalt

differenziert werden: Hat der Banker lediglich anee Barzahlung mitgewirkt, bei der der Kunde Sctagald

3% BGH, wistra 1996, S. 184, dazu Achenbach, Stb@189299; Joecks, Inf. 1997, S. 241.
40 Kohlmann, Kommentar Steuerstrafrecht, § 370 Rt8.17

41 Kohlmann, Kommentar Steuerstrafrecht, § 370 Ri8,19eite 56/3.

42 Kohlmann, Kommentar Steuerstrafrecht, § 370 Rr8,1Seite 56/4.

43 Kohlmann, Kommentar Steuerstrafrecht, § 370 Rr8,1Seite 56/5.

44| swe-Krahl, wistra 1995, S. 201.

45| swe-Krahl, wistra 1995, S. 201 ff., 205; Léwe-KtaRisiken, S. 23, 24.

46 | swe-Krahl, Risiken, S. 115 ff.: so auch Frisch294.

47 | swe-Krahl, wistra 1995, S. 201 ff., 205.
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ohne Namensangabe auf ein Konto einer auslandidgaek einzahlt, wobei der Vorgang keinerlei RicksBh
auf den Namen des Kunden zulaRt, handelt es sicheun@n standardisierten Beitrag im Bereich des

Bankgeschéfts, der vom Kunden lediglich abgerufed.w

Sollte hingegen der Banker dem Kunden den Tip gagdiaben, das Schwarzgeld nicht von seinem Girokont
zu Uberweisen, damit die Finanz- oder Strafverfoigaibehdrden die Spur nicht verfolgen kdénnen, liexgth

Auffassung von Loéwe-Krahl eine Beihilfe in Form drathilfe vof®,

Die schlichte Kenntnis des Bankers davon, dal3 derdE Kapitalbestande und Kapitalertrdge nicht eersn
will, 1&Rt den Banker nicht zum Gehilfen werden.nDeinsoweit ist es unerheblich, ob der Bankkunde ei
Sparbuch bei einer Bank in Deutschland anlegt upglekh bei der Kontoertffnung bzw. bei spéteren
Kontonachtragen erklart, die Zinsertrdge nicht teersrn zu wollen. Die Kontoerdffnung als solche rodas
Weiterflhren dieses Kontos im Inland ist kein stralffitlich relevantes Vorverhalten (Ingerenz), dais Banker
nun zum Garanten zugunsten des Fiskus werdendaftdie dort vereinnahmten Betrdge versteuert wwerde
Nichts anderes kann gelten, wenn der Banker dend&mwhilft, ein Konto im Ausland zu er6ffnen bzw.rthin
Geld zu Uberweisen oder ein Depot zu lUibertragenhAlas Abfragen abwicklungstechnischer Formalitatisr
Konditionen durch den Kunden bei dem in Deutschlgitiden Banker ist auf Seiten des Bankers keiteiling
einer technischen Rathilfe. Denn derartige Inforomen, Konditionsvergleiche, Abwicklungsvor- bzw. —
nachteile gehoren zu den Ublichen und sozial adégquaufklarungspflichten jedes Bankers im Rahmes de
Geschéaftsbesorgungsverhaltnisses mit dem KunderseDfonditionen — und Abwicklungsvergleich- karmm d
Kunde auch weltweit bei jeder Geschéftsbank abfraBee Beantwortung derartiger Kundenanfragen meeht
Banker auch nicht zum Gehilfen, wenn er weil3, dafRkilinde Steuern hinterziehen will. Erst recht ggres
nicht, wenn der Banker blof3 vermutet, daf3 der Kusigeiern hinterziehen will. Denn diese aul3erliclinaéen
Handlungen werden auch nicht durch ein subjektMéssen des Bankers Uber die Ziele des Bankkunden
strafrechtlich relevant. Denn dann wéare Anknupfpoggt der Strafbarkeit allein das Wissen des Bamkere
Beihilfe erfordert jedoch nicht nur Wissen, sondatth ein Wollen der fremden Tat. Die kann nichntfagh
unterstellt werden. Es fehlt also typischerweise diesen Fallen an doppeltem Gehilfenvorsatz. Ein
Wissensstrafrecht gibt es im deutschen Strafrechit- Ausnahme des § 238 StGB — im Falle eines

Untatigbleibens nicht.

10. keine psychische Beihilfe beim zur Tat fest entssbdnen Haupttater

Zudem kann der fest zur Tat entschlossene Haupttitht mehr in seinem TatentschluR psychisch biasta
werden. Die Tater, die also vor dem Transfer nackeimburg dieses Kapital und die Ertrage hieraus Eiskus
verschwiegen, konnten durch den Transfer nicht Hwadslich) in diesem Verstarken bestarkt werdenr De
Beihilfevorwurf muf3 jedoch von den Strafverfolgungkdrden nachgewiesen, d.h. bewiesen und nicht blof3

vermutet werden.

48| 5we-Krahl, wistra 1995, S. 201 ff., 206.
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11. Fazit und Lésungsansatz

Ruft man sich in Erinnerung, dalR der Vorwurf deihiBfe gegen die Bankmitarbeiter die Eintrittskader
Steuerfahndung in die Banken war und ist und aléweiinnem rechtlichen Eis dieser Vorwurf stehtyrkenan

nur hoffen, dal} die Instanzgerichte und insbesendizs Bundesverfassungsgericht die bislang bezogene
Positionen Uberdenken und statt einem profiskatiscfder Zweck heiligt die Mittel* diese Vorwirfe de
Beihilfe als unhaltbar verabschieden. Abgeseheromiadall alle Bankmitarbeiter, von denen sich keiner
rechtswidrig verhalten wollte, vollig verunsichamhd verangstigt sind, ist ein ganzer Berufsstand/énruf
geraten. Zudem ist der Imageschaden, den das Beitten hat, weil von zwei Fallen auf alle Mitaitee einer
deutschen GroRRbank und zudem weiter verallgemaingieich auf alle Banken und deren Mitarbeiter
geschlossen werden darf, immens. GroRer ist afigsdinoch der Imageschaden, den der Bankplatz Déamst
durch diese Vorwurfe der Beihilfe der Bankmitarbegrlitten hat. Hierbei werden die tatsachlichemhéltnisse
auf den Kopf gestellt: Selbst wenn einige wenigéife leisteten und wenn viele Steuerpflichtigaterzogen,

so mul3 sich doch der Staat an die von ihm aufdiesteVerfahrensvoraussetzungen halten und kanrt nich
einfach die Anforderungen an den strafprozessuAlgiangsverdacht derart herunterschrauben, daR ies ke
sinnvolle Unterscheidung zu Mutmaf3ungen oder Veunggn mehr gibt. Auch kann nicht z.B. das Grundrech
der Unverletzlichkeit der Wohnung bzw. der Gesdréfime bis zur Sinnlosigkeit verstimmelt werden died
Beihilfevorwirfe derart extensiv ausgeweitet werdeie Schaden solcher Auslegungen sind schlimnigrdlia

Steuerschaden.

Verstandlich ist allerdings, daR der Fiskus das3108d 1994 abgeflossene Kapital und die Ertrageabse
versteuern will. Da ware allerdings eine AmnestieVierbindung mit dem Rucktransfer der Gelder und de
Anlage in langfristigen festverzinslichen AnleiherB. bessere Weg als Uber Bankendurchsuchungen den

Beihilfevorwurf Gibermafig zu strapazieren.
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