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strafbar sind, andererseits aber auch noch nicht von § 89 a
RefE als Vorbereitung einer schweren Gewalttat erfaßt wer-
den. Diese Ausdehnung in das Vorfeld des Vorfelds verliert
sich im Uferlosen, wenn man bedenkt, daß die neuen Vorbe-
reitungsdelikte selbst�ndige Tatbest�nde sind, an denen wie-
derum Teilnahme m�glich ist.
Kommt schließlich noch hinzu, daß Ermittlungen in all diesen
F�llen schon beim Vorliegen eines entsprechenden Tatver-
dachts, der sich hier vor allem auf Erkenntnisse und Erfahrun-
gen der Nachrichtendienste st�tzen d�rfte26, eingeleitet wer-
den, dann ist die Verwirklichung des verfassungsrechtlichen
Gebots der Vorhersehbarkeit staatlichen Strafens durch Be-
stimmtheit strafrechtlicher Normen nicht mehr gew�hrleistet.
Eine verfassungskonforme Auslegung, wie sie der BGH z. B.
in § 129 a Abs. 2 StGB vorgenommen hat, indem er forderte,
daß der T�ter durch seine Tat nicht nur die terroristischen Zie-
le, wie im Gesetz vorgesehen, subjektiv anstrebt, sondern daß
die Tat dar�ber hinaus auch objektiv geeignet sein muß, diese
Ziele zu verwirklichen – eine derartige verfassungskonforme
Interpretation ist mangels entsprechender auslegungsf�higer
Merkmale in § 89 a Abs. 1 RefE nicht m�glich.
Die Bestimmung ist deshalb – auch in Verbindung mit den in
Absatz 2 nur vage und nicht abschließend beschriebenen Vor-
bereitungshandlungen – verfassungswidrig.

2. Doch dem Entwurf geht es ebenso wenig wie §§ 129, 129 a
StGB in erster Linie um eine Bestrafung27, als vielmehr um
eine »Verfolgung« der Vorbereitung von schweren Gewaltta-
ten, wie in der �berschrift des Entwurfs deutlich zum Aus-
druck kommt. § 89 a RefE bietet den Schl�ssel daf�r, den In-
strumentenkasten der StPO f�r versch�rfte Ermittlungsmaß-
nahmen bei Verdacht der Vorbereitung einer schweren Ge-
walttat aufzuschließen. Art. 3 des RefE z�hlt diese, f�r eine
entsprechende �nderung der StPO vorgesehenen Instrumente
im einzelnen auf:
1. �berwachung und Aufzeichnung der Telekommunikation,
2. akustische Wohnraum�berwachung,
3. Durchsuchung bei anderen Personen zur Ergreifung des

Beschuldigten,
4. Kontrollstellen auf Straßen und Pl�tzen,
5. Haftgrund wegen Wiederholungsgefahr,
6. Verm�gensbeschlagnahme28.
Damit wird es allerdings nicht sein Bewenden haben.
Der Entwurf betont an mehreren Stellen der Begr�ndung, wie
wichtig das Internet als Plattform zur Vorbereitung schwerer
Gewalttaten ist, insbesondere in § 91 Abs. 1 und Abs. 2 Nr. 1
RefE (Anleitung zur Begehung schwerer Gewalttaten durch
Schriften). Wird der Entwurf Gesetz, dann wird es nur eine
Frage der Zeit sein, bis die Forderung nach dem heimlichen
Zugriff auf private Computer nach dem bekannten Argumen-
tationsmuster der Ermittlungsbeh�rde erhoben wird: wenn der

Gesetzgeber Normen im materiellen Strafrecht schafft und da-
mit den Auftrag zur Verfolgung schwerer Gewalttaten erteilt,
dann muß er auch durch Normen des formellen Rechts die
Mittel zulassen, die zu einer effektiven Erf�llung dieser Aufga-
be notwendig sind – anderenfalls sei nicht feststellbar, ob je-
mand Bombenbauanleitungen oder Unterweisungen zu Selbst-
mordattentaten aus dem Netz herunterlade oder »sonstige«
Kontakte zur terroristischen Szene �ber das Internet suche
oder unterhalte.
Das Strafrecht wird damit immer mehr f�r die Bek�mpfung
des Terrorismus in Anspruch genommen, wie er sich aus poli-
zeilicher/nachrichtendienstlicher Sicht als gef�hrlich darstellt:
das gilt sowohl f�r die Verhaltensweisen als auch f�r die Er-
mittlungsinstrumente, die aus polizeilicher Sicht als probate
Mittel dagegen eingesetzt werden sollen. Das Strafrecht wird
in diesem Bereich mehr und mehr durch polizeiliches Pr�ven-
tionsdenken bestimmt und beherrscht29. Je mehr jedoch der
Gesetzgeber das Strafrecht in den Dienst pr�ventiv-polizeili-
cher Aufgabenerf�llung30 stellt, desto mehr verliert er das
strafrechtliche Gebot der Tatbestandsbestimmtheit aus dem
Auge; denn Ankn�pfungspunkt die Strafnorm ist dann nicht
mehr eine gef�hrliche Tat, sondern ein gef�hrlicher T�ter.
Heribert Prantl hat in seinem Buch »Der Terrorist als Gesetz-
geber« den Wandel vom Rechtsstaat zum Pr�ventionsstaat
eindrucksvoll beschrieben. Das Buch schließt mit den Wor-
ten31:
»Das ist der wahre Inhalt eines Grundrechts auf Sicherheit:
Recht sichert Freiheit. Sicherheit ist kein abstrakter Wert, sie
ist auch keine omin�se Staatssicherheit. Sie ist die Sicherheit
der Menschen im Recht.«

Der Fall LGT Liechtenstein – Beweisf�hrung mit Material aus
Straftaten im Auftrag des deutschen Fiskus?

von Rechtsanw�lten Dr. Evelyn Kelnhofer und Bj�rn Krug, Heidelberg

Die Diskussion um den Ankauf von Kundendaten der Liech-
tenstein Global Trust (im Folgenden: LGT) ist derzeit etwas
aus dem Blick der �ffentlichkeit geraten. Es ist nicht bekannt,
was aus den Strafanzeigen gegen Mitglieder der Bundesregie-
rung und des Bundesnachrichtendienstes geworden ist. Die Er-
langung weiterer Kundendaten – diesmal allerdings der Liech-
tensteinischen Landesbank – durch �bergabe an das Land-

gericht Rostock hat weitaus weniger Interesse geweckt; offen-
bar hat die Weitergabe von Daten durch unzufriedene ehema-
lige Mitarbeiter Konjunktur. F�r die Betroffenen der Strafver-
fahren, die auf angekaufte Daten der LGT zur�ckgehen, ist je-
doch noch keine Ruhe eingekehrt. Diese Verfahren sind teil-
weise bereits abgeschlossen, �berwiegend laufen sie – von der
zun�chst emp�rten �ffentlichkeit nun weitgehend unbeachtet

26 Fischer StGB, 55. A. 2008, § 129 a Rdnr. 7: die �nderung des § 129 a
Abs. 2 sowie § 129 b StGB haben zu einer Erweiterung des Anwen-
dungsbereichs in einen von Unklarheiten, Zuf�lligkeiten und politischen
Erw�gungen gepr�gten Bereich gef�hrt, »in welchem sich Strafverfol-
gung und nachrichtendienstliche Aufkl�rung kaum zuverl�ssig unter-
scheiden lassen.«

27 Vgl. dazu Zahlen und Bewertung bei NK/Ostendorf, (Fn. 21), § 129
Rdnr. 6 und § 129 a Rdnr. 4.

28 Deckers/Heusel, (Fn. 18), S. 172: »Der Verdacht, die vorliegenden Nor-
men (§§ 89 a, 91 RefE) seien als bloßes Einfallstor grundrechtsintensi-
ver Ermittlungsmaßnahmen zu dienen geschaffen, liegt nahe«.

29 Vgl. dazu Diwel, Der ganzheitliche Bek�mpfungsansatz – eine neue
Strategie in der Auseinandersetzung mit dem islamistisch motivierten
Terrorismus, FS Kay Nehm, 2006, S. 101 ff., sowie Griesbaum, Zum Ver-
h�ltnis von Strafverfolgung und Gefahrenabwehr vor dem Hintergrund
der Bedrohung durch den internationalen islamistischen Terrorismus,
FS Kay Nehm, S. 125 ff.

30 Zu Recht weisen Deckers/Heusel, (Fn. 18), S. 171, darauf hin, daß in ei-
nem Bereich, wo eine Gef�hrdung des Rechtsguts nicht nur zeitlich,
sondern auch tats�chlich noch in großer Distanz zur tatbestandlichen
Handlung liegt, die pr�ventiven M�glichkeiten zu Maßnahmen auf
Grund der Polizeigesetze der L�nder sachgerechter und ausreichend
sind.

31 Prantl, Der Terrorist als Gesetzgeber. Wie man mit Angst Politik macht.
2008, S. 216.
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– noch. Zur Erinnerung: Ein Mitarbeiter der LGT hatte Kun-
dendaten auf einer DVD an sich gebracht und an Steuerbeh�r-
den verschiedener europ�ischer L�nder weitergegeben. Die
darauf gest�tzten, groß angelegten Ermittlungsaktionen der
Staatsanwaltschaft Bochum sowie der Steuerfahndung des Fi-
nanzamts Wuppertal f�hrten in der Presse und �ffentlichkeit
einhellig zu einem Aufschrei �ber die mutmaßlich systemati-
schen Steuerhinterziehungen verm�gender Deutscher durch
die Gr�ndung von Stiftungen in Liechtenstein. Abseits von
Fragen zur Strafbarkeit der Bankkunden und der M�glichkeit,
durch wirksame Abgabe von Nacherkl�rungen zur Straffrei-
heit zu gelangen r�ckte schnell die Frage in den Fokus: Lag
hier ein strafbares Verhalten deutscher Beh�rden, insbeson-
dere der Mitarbeiter des Bundesnachrichtendienstes sowie des
deutschen Fiskus vor? F�r die Verteidigung in den gegen die
Anleger eingeleiteten Steuerstrafverfahren kann von der Ant-
wort auf diese Frage die Verwertbarkeit des Datenmaterials
vor dem Hintergrund der Beweisverbotslehre abh�ngen und
damit m�glicherweise auch die Verteidigungsstrategie maß-
geblich bestimmt werden.

I. Ansichbringen und Verkauf der Daten durch den fr�heren
LGT-Mitarbeiter

1. Geschehnisse
Nach dem bekannten Sachverhalt ist davon auszugehen, daß
ein (fr�herer) Mitarbeiter der LGT dort unbefugt Kundenda-
ten an sich gebracht und anschließend versucht hat, seine Ar-
beitgeberin zu erpressen. Er wurde deshalb in Liechtenstein zu
einer Haftstrafe verurteilt. Die F�hrung der LGT war �ber-
zeugt, daß im Zuge des Strafverfahrens s�mtliche unrechtm�-
ßig erlangten Daten zur�ckgegeben wurden. Dennoch hat die-
ser ehemalige Mitarbeiter im Fr�hjahr 2008 die Daten unter
anderem dem Bundesnachrichtendienst als Informationen
�ber ausl�ndische Investoren und Finanzstr�me angeboten
und schließlich verkauft.

2. Strafrechtliche Bewertung des Handelns des fr�heren LGT-
Mitarbeiters

Das Handeln des fr�heren Mitarbeiters der LGT ist am Straf-
gesetzbuch Liechtensteins zu messen. Soweit bekannt, wurde
der Mitarbeiter der LGT wegen Verletzung bzw. Auskund-
schaftung eines Gesch�fts- oder Betriebsgeheimnisses nach
den §§ 122, 123 und 124 StGB-Liechtenstein und wegen Da-
tendiebstahls gem�ß § 131 a StGB-Liechtenstein verurteilt. Be-
urteilt man den Sachverhalt nach deutschem Strafrecht, was
nachfolgend zur Bewertung der prozessualen Folgen gesche-
hen soll, so stehen eine Strafbarkeit wegen des Verrats von Ge-
sch�fts- und Betriebsgeheimnissen gem�ß § 17 UWG, wegen
Aussp�hens von Daten nach § 202 a StGB sowie ein strafbarer
Verstoß gegen das Bundesdatenschutzgesetz gem�ß §§ 43, 44
BDSG im Raum.
a. Verrat von Gesch�fts- oder Betriebsgeheimnissen

(§ 17 UWG)
Gegenstand aller Tathandlungen des § 17 UWG ist ein Ge-
sch�fts- oder Betriebsgeheimnis. Der Inhalt der erlangten Da-
ten auf der vom Bundesnachrichtendienst erworbenen DVD
ist nach wie vor nicht im Detail bekannt. Es ist jedoch ohne
weiteres davon auszugehen, daß es sich um sensible Unterneh-
mensdaten aus dem kaufm�nnischen Bereich hinsichtlich be-
treuter Kunden und deren Anlagen, mithin um Gesch�ftsge-
heimnisse, handelt. Dann ist die Tathandlung der Betriebsspio-
nage gem�ß § 17 Abs. 2 Alt. 1 UWG erf�llt. Der T�ter muß
sich danach ein Gesch�fts- oder Betriebsgeheimnis unter An-
wendung bestimmter Mittel unbefugt verschafft oder gesichert
haben, um sie zu verwerten. Nicht erforderlich ist, daß der T�-
ter die Geheimnisse kennt oder schließlich verwertet.1 Zu-
gleich ist auch eine strafbare Geheimnisverwertung gem�ß
§ 17 Abs. 2 Alt. 2 UWG gegeben. T�ter dieser kann jeder sein,
auch der ungetreue Besch�ftigte nach Beendigung seines

Dienstverh�ltnisses.2 Indem der ehemalige Mitarbeiter die Da-
ten an den Bundesnachrichtendienst verkauft hat, hat er das
Gesch�ftsgeheimnis der LGT, das er durch eine eigene Be-
triebsspionage erlangt hatte, einem Dritten mitgeteilt. Mit der
Entgegennahme des Geldes und der �bergabe der Daten-
DVD an den Bundesnachrichtendienst hat der ehemalige Mit-
arbeiter diese wirtschaftlich genutzt. Eine Berechtigung des
T�ters, die Daten zu offenbaren, war nicht gegeben.3 Und
wenn es eine Berechtigung zur Offenbarung von Straftaten –
sofern die vorgeworfenen Steuerstraftaten in Liechtenstein
�berhaupt verfolgbar w�ren – gegeben h�tte, dann jedenfalls
nicht gegen�ber dem deutschen Bundesnachrichtendienst.
b. Aussp�hen von Daten (§ 202 a StGB)
Strafbar gem�ß § 202 a StGB ist, wer sich oder einem anderen
unbefugt Zugang zu Daten, die nicht f�r ihn bestimmt und die
gegen unberechtigten Zugang besonders gesichert sind, unter
�berwindung der Zugangssicherung verschafft. Tatobjekt des
§ 202 a StGB sind Daten, auf ihren Inhalt kommt es nicht an.4

Vorliegend handelt es sich bei dem Inhalt der tatgegenst�ndli-
chen DVD um Daten im Sinne des § 202 a StGB. Diese waren
auch nicht f�r den T�ter bestimmt. Eine Entscheidung �ber
die Bestimmung trifft die an den Daten berechtigte Person, da-
bei kommt es auf die Rechtsmacht zur Verf�gung �ber die Da-
ten selbst an.5 Es ist auszuschließen, daß ein Angestellter der
LGT einen unbeschr�nkten eigenen Zugriff auf derart viele
vollst�ndige Kundendaten hatte. Kumulativ ist erforderlich,
daß die Daten gegen unberechtigten Zugang besonders gesi-
chert sind. Es ist davon auszugehen, daß die Daten der LGT
gegen unberechtigten Zugang gesichert waren, es also einen
Schutz durch Verschl�sselung oder Vergabe von Zugangs-
berechtigungen zum System gab. Ein Verschaffen des Zugangs
liegt vor, wenn der T�ter also Daten auf einem k�rperlichen
Datentr�ger fixiert und diesen in die eigene Verf�gungsgewalt
oder die eines Dritten bringt.6 Davon, daß der T�ter die Daten
zun�chst sich – und sp�ter auch einem anderen, n�mlich dem
Bundesnachrichtendienst – verschafft hat, ist nach dem zu-
grunde gelegten Sachverhalt auszugehen.
c. Verstoß gegen das Bundesdatenschutzgesetz

(§§ 43, 44 BDSG)
Strafbar gem�ß § 44 Abs. 1 BDSG ist, wer eine in § 43 Abs. 2
BDSG bezeichnete vors�tzliche Handlung gegen Entgelt oder
in der Absicht, sich oder einen anderen zu bereichern oder
einen anderen zu sch�digen, begeht. Gem�ß § 43 Abs. 2 Nr. 3
BDSG handelt ordnungswidrig, wer vors�tzlich oder fahrl�ssig
unbefugt personenbezogene Daten, die nicht allgemein zu-
g�nglich sind, abruft oder sich oder einem anderen aus auto-
matisierten Verarbeitungen oder nicht automatisierten Datei-
en verschafft. T�ter der Ordnungswidrigkeit nach § 43 Abs. 2
BDSG kann jedermann sein. Verfolgbar ist sowohl vors�tzli-
ches als auch fahrl�ssiges Handeln bzw. Unterlassen.7 Das Ver-
schaffen aus Dateien umfaßt jede Art des Zugriffs auf perso-
nenbezogene Daten unmittelbar aus einer Datei. Nicht erfor-
derlich ist dabei, daß der T�ter auch den Datentr�ger entwen-
det. Es ist davon auszugehen, daß es sich bei den durch den
ehemaligen Mitarbeiter der LGT entwendeten Daten um sol-
che gehandelt hat, die personenbezogen und nicht allgemein
zug�nglich waren. Geht man weiterhin – lebensnah – davon
aus, daß er die entsprechenden Dateien auf einem Datentr�ger
(n�mlich besagter DVD) abgelichtet hat, hat er sich diese im
eigenen Interesse verschafft. Das Abrufen der Daten war
schließlich unbefugt, weil die Voraussetzungen f�r eine Weiter-

1 Diemer in: Erbs/Kohlhaas, Strafrechtliche Nebengesetze, Band 4, 171.
Erg. 2008, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, § 17 Rdnr. 33.

2 Diemer, a. a. O., Rdnr. 42 f. m. w. N.
3 Diemer, a. a. O., Rdnr. 23 f.
4 Fischer, StGB, 55. A. 2008, § 202 a Rdnr. 3 f. m. w. N.
5 Fischer, a. a. O., Rdnr. 7 m. w. N.
6 Lenckner in: Sch�nke/Schr�der, StGB, 27. A. 2006, § 202 a Rdnr. 10.
7 Ambs, in: Erbs/Kohlhaas, Strafrechtliche Nebengesetze, Band 1, 171. Erg.

2008, Bundesdatenschutzgesetz, § 43 Rdnr. 28.
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gabe an Dritte, bzw. zur Einsichtnahme oder zum Abruf durch
den Dritten als besondere Formen der Daten�bermittlung
nicht vorlagen. § 44 BDSG ist ein sogenannter unechter Misch-
tatbestand. Die Ordnungswidrigkeit nach § 43 Abs. 2 BDSG
wird danach zur Straftat, wenn der T�ter gegen Entgelt oder in
der Absicht handelt, sich oder einen anderen zu bereichern
oder einen anderen zu sch�digen. Eine rechtswidrige Bereiche-
rungs- wie auch eine Sch�digungsabsicht ist – belegt durch den
»Erpressungsversuch« – unproblematisch zu bejahen.

3. Verwertbarkeit der Daten als Beweismittel?
Die »Vortat« des ehemaligen Mitarbeiters der LGT l�ßt sich –
unabh�ngig von der Beurteilung nach deutschem oder liech-
tensteiner Strafrecht – der von Rechtsprechung und Literatur
f�r Beweisverwertungsverbote entwickelten Fallgruppe der Er-
mittlungen von Privatpersonen zuordnen.
Die Frage der Verwertbarkeit von auf Initiative Privater er-
langten Beweismaterials stellt sich insbesondere dann, wenn
die (zul�ssige) staatliche Ermittlungst�tigkeit erfolglos geblie-
ben ist und somit die Gefahr besteht, daß unkontrollierte,
rechtswidrige private Ermittlungst�tigkeit allein die Durchset-
zung des staatlichen Strafanspruchs sichern soll. Nach �berwie-
gender Meinung in der Literatur stellt auch dies eine grund-
legende Beeintr�chtigung des Rechtstaatsprinzips dar.8 Die
deshalb vielfach vertretene Auffassung, daß der Staat das auf
rechtswidrige Eigeninitiative Privater beruhende Beweisma-
terial nicht nutzen darf, liegt insbesondere in F�llen wie dem
Vorliegenden nahe, wenn der Staat auf die Deliktbegehung
qualitativ Einfluß nimmt. Auf Eigeninitiative beruhende, un-
rechtm�ßige Einwirkungen privater Personen sollen die Straf-
verfolgungsbeh�rden nicht (bewußt) ausnutzen d�rfen. Eine
etwa anhaltende beeintr�chtigende Wirkung des rechtswid-
rigen Verhaltens einer Privatperson beispielsweise soll zu-
n�chst aufzuheben sein, etwa indem der erregte Irrtum oder
die ausgel�ste Zwangslage beseitigt werden.9

Ungeachtet dessen sollen nach der Rechtsprechung des
BVerfG und des BGH die widerstreitenden Belange – die
staatliche Pflicht zur Gew�hrleistung effektiven Grundrecht-
schutzes einerseits und einer effektiven Strafrechtspflege sowie
der Durchsetzung des staatlichen Strafanspruchs andererseits
– gegeneinander abgewogen werden.10 Diese Abw�gung f�hrt
zu dem Ergebnis, daß aufgrund von privaten Nachforschungen
gewonnenes Beweismaterial grunds�tzlich auch dann verwert-
bar ist, wenn die Informationen in nach den strafprozessualen
Vorschriften unzul�ssiger Weise erlangt sind.11 Dies soll nur
dann anders zu beurteilen sein, wenn die Beweise in men-
schenrechtswidriger Weise oder unter schwerer Verletzung der
Menschenw�rde erlangt wurden oder wenn die Verwertung
des Beweismittels als solches die Rechtsordnung verletzen
w�rde.12

Vorliegend hat zwar der »Vort�ter« die urspr�ngliche rechts-
widrige Straftat (Entwendung der Daten und versuchte Er-
pressung gegen�ber der LGT) auf Veranlassung des Bundes-
nachrichtendienstes erheblich – und auch qualitativ – erwei-
tert. Nach den Maßst�ben des BVerfG wird man jedoch nicht
zu dem Ergebnis kommen k�nnen, daß das Beweismaterial in
menschenrechtswidriger Weise oder durch schwere Verletzung
der Menschenw�rde erlangt wurde, so daß unter dem Ge-
sichtspunkt der strafbaren Erlangung durch Handeln Privater
grunds�tzlich von einer Verwertbarkeit des Beweismaterials
auszugehen sein wird.

II. Ankauf der Daten und ihre Weitergabe an den deutschen
Fiskus

1. Geschehnisse
Soweit bekannt, hat der Bundesnachrichtendienst auf das
»Angebot« des fr�heren Mitarbeiters der LGT zun�chst die
ca. 1 000 Datens�tze mit Korrespondenzen, Depotausz�gen
und Vermerken von Kunden der LGT einer (Stichproben-)

Pr�fung unterzogen, ob die Daten aussagekr�ftig und verl�ß-
lich sind. Anschließend wurden die Daten f�r ca. 5 Mio. E im
Wege der Amtshilfe, veranlaßt von der Steuerfahndung, ange-
kauft, wobei der aufgewendete Betrag in Abstimmung mit den
Finanzbeh�rden nach Eintreibung der vermutlich verk�rzten
Steuern erstattet werden soll.

2. Strafbarkeit der handelnden Beamten des Bundesnachrich-
tendienstes

Eine Strafbarkeit der handelnden Beamten des Bundesnach-
richtendienstes liegt nahe. In Betracht kommen vor allem eine
Strafbarkeit wegen Beg�nstigung nach § 257 StGB, wegen Un-
treue nach § 266 StGB, wegen des Verrats von Gesch�fts- und
Betriebsgeheimnissen nach § 17 Abs. 2 Nr. 2 UWG und wegen
eines strafbaren Verstoßes gegen das Bundesdatenschutzgesetz
nach § 44 BDSG.
a. Beg�nstigung (§ 257 StGB)
Wegen Beg�nstigung ist strafbar, wer einem anderen, der eine
rechtswidrige Tat begangen hat, in der Absicht Hilfe leistet,
ihm die Vorteile der Tat zu sichern. Der Normzweck besteht
darin, der auf Sicherung der Tatvorteile gerichteten Unterst�t-
zung eines T�ters nach der Tat entgegen zu treten, diesen da-
durch zu isolieren und somit die Rentabilit�t einer Straftat zu
erschweren.13 Als Anschlußdelikt setzt die Beg�nstigung eine
rechtswidrige Tat eines anderen als sogenannte »Vortat« vor-
aus. In Betracht kommen nur Handlungen, die den Tatbestand
eines Strafgesetzes verwirklichen. Nach herrschender Meinung
muß die Vortat nicht nach deutschem Recht verfolgbar sein;
die Vortat darf nach deutschem Recht jedoch nicht nur eine
Ordnungswidrigkeit sein.14

Der Tatbestand des § 257 Abs. 1 StGB setzt weiter voraus, daß
der Vort�ter noch im Besitz des durch die Tat erlangten Vor-
teils ist und diesen noch nicht eingeb�ßt hat. Unter Vorteil ist
nicht nur ein Verm�gensvorteil zu verstehen, sondern jede
Besserstellung des Vort�ters. Doch muß der Vorteil unmittel-
bar durch die Straftat erlangt sein.15 Zudem muß ein Rechts-
anspruch auf Entziehung bestehen.16 Vorliegend ist dem zu-
grunde gelegten Sachverhalt nach davon auszugehen, daß die
LGT einen Rechtsanspruch auf die Entziehung des Vorteils,
mithin die Herausgabe der Daten hatte. Im Besitz der (gehei-
men) Daten der LGT ist ein unmittelbarer Vorteil im Sinne
des § 257 StGB zu erkennen.
Die Tathandlung der Beg�nstigung besteht darin, daß dem
Vort�ter Hilfe geleistet wird. Diese muß gerade in der Absicht
geleistet werden, dem Vort�ter die Vorteile der Tat zu si-
chern.17 Dabei ist mit der Rechtsprechung18 und der herrschen-
den Meinung in der Literatur19 eine objektive Eignung der
Handlung zu fordern, den Vort�ter g�nstiger zu stellen.20 Die

8 Gleß in: L�we-Rosenberg, StPO, Band 4, 26. A. 2007, § 136 a Rdnr. 10 f.
9 Boujong in: Karlsruher Kommentar, StPO, 5. A. 2003, § 136 a Rdnr. 4

m. w. N. f�r eine analoge Anwendung.
10 Vgl. BVerfGE 51, 324 ff.
11 BGH 27, 344 ff.; Eisenberg, Beweisrecht der StPO, 6. A. 2008,

Rdnr. 395 ff. m. w. N.
12 BGHSt 14, 358 ff.
13 Stree in: Sch�nke/Schr�der, StGB, 27. A. 2006, § 257 Rdnr. 1 m. w. N.
14 Fischer, a. a. O., § 257 Rdnr. 3; Ruß, in: Leipziger Kommentar, StGB

Band 6, 11. A. 2005, § 257 Rdnr. 9; teilweise wird in der Literatur ange-
nommen, daß die Vortat der deutschen Strafgewalt unterliegen muß,
vgl. Altenhain in: Nomos Kommentar StGB, Band 2, 2. A. 2005, § 261
Rdnr. 14 m. w. N. Vermittelnd ist eine Position, nach welcher die Vortat
nicht der deutschen Strafgewalt unterliegen muß, soweit die Vortat Indi-
vidualrechtsg�ter beeintr�chtigt, vgl. Stree, a. a. O., Rdnr. 11. Folgt man
der herrschenden wie auch der vermittelnden Position in der Literatur,
ist die Annahme einer Vortat im Sinne des § 257 StGB beim vorliegen-
den Sachverhalt unproblematisch.

15 Fischer, a. a. O., Rdnr. 6.
16 Stree, a. a. O., Rdnr. 23.
17 Stree, a. a. O. Rdnr. 15.
18 BGHSt 4, 221 ff.
19 Fischer, a. a. O., Rdnr. 7 m. w. N.
20 Beispiele f�r eine Hilfeleistung sind unter anderem das Verbergen ge-

raubter Sachen, das Aufbewahren von Diebesgut, sowie das Mitwirken
beim Absatz der Tatbeute, vgl. BGHSt 2, 362 ff.
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Handlungen m�ssen der Restitutionsvereitelung dienen. Hilfe-
leistungen, mit denen eine Sache lediglich nutzbar gemacht
wird, scheiden als Tathandlung aus.21 Wenn aber schon die Hil-
feleistung beim Absetzen der Tatbeute ausreichen soll, dann
muß der direkte Ankauf der durch eine Straftat erlangten Da-
ten durch den Bundesnachrichtendienst erst recht eine Tat-
handlung im Sinne des § 257 StGB sein.22

Neben dem Vorsatz hinsichtlich aller weiteren objektiven Tat-
bestandsmerkmale muß die Hilfe in der Absicht geleistet wer-
den, dem Vort�ter die Vorteile der Tat zu sichern.23 Darunter
ist der entsprechende zielgerichtete Wille zu verstehen, neben
dem auch andere Zwecke stehen k�nnen.24 Die Vorteilssiche-
rung kann also auch bloßes Zwischenziel zu einem weiteren
Ziel sein.25 Es ist davon auszugehen, daß der Bundesnachrich-
tendienst von der damaligen rechtswidrigen Erlangung durch
den ehemaligen Mitarbeiter der LGT wußte und gezielt einen
Kontakt hergestellt hatte. Dabei mag es nicht das (endg�ltige)
Ziel des Bundesnachrichtendienstes gewesen sein, dem ehe-
maligen Mitarbeiter die Vorteile aus dessen Tat zu sichern; es
war jedoch der zielgerichtete Wille vorhanden, in den Besitz
der Daten zu gelangen und dadurch die ersatzlose Aufgabe des
unrechtm�ßigen Besitzes des ehemaligen Mitarbeiters der
LGT an der DVD zu verhindern.
Nach § 257 Abs. 3 StGB wird wegen Beg�nstigung schließlich
nicht bestraft, wer wegen Beteiligung an der Vortat strafbar
ist. Eine Beteiligung kommt in Betracht, soweit sich die Hilfe
noch auf die Tatbegehung auswirkt.26 �berschneidungen der
Strafbarkeit sind denkbar, wenn ein Delikt vollendet, aber
noch nicht beendet ist.27 Aufgrund der unpr�zisen Kriterien
der Abgrenzung von Vollendung und Beendigung und des Ver-
stoßes gegen den Grundsatz »nullum crimen sine lege«28 ist
von einer Strafbarkeit wegen Beg�nstigung auszugehen.
b. Untreue (§ 266 StGB)
Eine Untreue begeht, wer die ihm einger�umte Befugnis, �ber
fremdes Verm�gen zu verf�gen oder einen anderen zu ver-
pflichten, mißbraucht oder die ihm obliegende Pflicht, fremde
Verm�gensinteressen wahrzunehmen, verletzt und dadurch
dem, dessen Verm�gensinteressen er zu betreuen hat, einen
Nachteil zuf�gt.
Die Grenzen der Verm�gensbetreuungspflicht sind umstritten,
jedenfalls muß der T�ter innerhalb eines nicht ganz unbedeu-
tenden Pflichtenkreises im Interesse des Verm�gensinhabers
t�tig werden und zur fremdn�tzigen Verm�gensf�rsorge ver-
pflichtet sein. Diese Pflicht muß sich als »wesentlich« darstel-
len und die M�glichkeit zu verantwortlichen Entscheidungen
innerhalb eines gewissen Ermessensspielraums bieten.29 Die
Annahme, daß Beamte des Bundesnachrichtendienstes hin-
sichtlich des Etats, auf den sie Zugriff haben, eine besondere
Verm�gensbetreuungspflicht haben, liegt nahe. �ffentliche
Mittel sind auf bestimmte, an den Bed�rfnissen der Allgemein-
heit orientierte Leistungszwecke normativ festgelegt und un-
terliegen damit einer auf das Allgemeininteresse bezogenen
Zweckbindung.30

Der Mißbrauchstatbestand der Untreue stellt den Mißbrauch
einer rechtlichen Befugnis unter Strafe, �ber fremdes Verm�-
gen zu verf�gen. Befugnis ist die Rechtsmacht, in wirksamer
Weise �ber Verm�gensrechte anderer zu verf�gen.31 Miß-
brauch ist der Fehlgebrauch von Rechtsmacht, wenn also von
der Befugnis durch rechtsgesch�ftliche Verpflichtung oder Ver-
f�gung wirksam Gebrauch gemacht wurde.32 Hier kommt ins-
besondere die mißbr�uchliche Verpflichtung durch den Ab-
schluß von Vertr�gen in Betracht.
Im �ffentlichen Haushalt gibt es den Grundsatz der haushalts-
rechtlichen Zweckbestimmung, welcher durch das Parlament
gem�ß Art. 110 GG ausge�bt wird. Diese Zweckbestimmung
steckt in rechtlicher Hinsicht den Handlungsrahmen ab, inner-
halb dessen sich die Verwaltung bewegen darf.33 Nach dem
Grundsatz der sachlichen Spezialit�t d�rfen Haushaltsmittel
allein zu der im Haushaltsplan festgelegten qualitativen und

quantitativen Zweckbestimmung verwendet werden.34 Eine
Ausnahme davon kann das Institut der Deckungsf�higkeit ge-
m�ß § 46 BHO machen, wonach Minderausgaben bei dem
einen Haushaltstitel einem anderem Haushaltstitel zugeschla-
gen werden k�nnen. Daß es im Haushalt einen Titel zum
(strafbaren) Ankauf von Tatbeute aus Straftaten Dritter gibt,
erscheint ausgeschlossen. Daneben gibt es ein Noterm�chti-
gungsrecht des Finanzministers f�r �ber- und außerplanm�ßige
Ausgaben.35 Eine Zustimmung darf jedoch nur im Fall eines
unvorhergesehenen und unabweisbaren Bed�rfnisses erteilt
werden. Wenn die materiellen Voraussetzungen des Notbewil-
ligungsrechts vorliegen und der Bundesfinanzminister die Be-
willigung zu Recht erteilt hat, ersetzt seine Zustimmung die
formelle Bewilligung durch den Haushaltsgesetzgeber und hat
insoweit konsumtive Bedeutung.36 Selbst wenn man davon aus-
geht, daß die Zustimmung erteilt wurde, muß zugleich ein un-
vorhergesehenes und unabweisbares Bed�rfnis vorliegen. Un-
vorhersehbar ist das Bed�rfnis, wenn es vom Bundesfinanz-
minister oder der Bundesregierung bei der Aufstellung des
Haushaltsplans oder vom Gesetzgeber bei dessen Beratung
und Feststellung nicht vorhergesehen wurde.37 Unabweisbar ist

21 Stree, a. a. O., Rdnr. 16 m. w. N.
22 Dem entspricht auch der Fall, in dem ein Rat erteilt wird, wie sich die

Beute am besten vor Entziehung sichern l�ßt, vgl. Stree, a. a. O.,
Rdnr. 20. Es wurde auch eine Beg�nstigung bejaht, wenn ein T�ter vom
Vort�ter gestohlene Lebensmittel verzehrt, vgl. OLG Braunschweig GA
1963, 211 ff., mithin also die Tatbeute f�r sich verwendet. Folgt man die-
ser Auslegung des Vorteilsbegriffs der Beg�nstigung, wurde vorliegend
durch den Ankauf der Vorteil der Tat im Sinne einer Restitution endg�l-
tig gesichert.

23 Stree, a. a. O., Rdnr. 21.
24 BGHSt 4, 107 ff.
25 BGH NStZ 1992, 540 f.
26 Ruß, a. a. O., § 257 Rdnr. 5.
27 In der Literatur wird f�r diesen Fall �berwiegend vertreten, daß eine

Teilnahme (in Form der Beihilfe) nach formeller Vollendung nicht mehr
m�glich sei, vgl. Sch�nemann in: Leipziger Kommentar, StGB Band 1,
12. A. 2007, § 27 Rdnr. 43. Das Stadium zwischen Vollendung und Been-
digung sei zu unbestimmt und im �brigen nach dem Willen des Gesetz-
gebers durch die §§ 257, 258, 259 und 261 StGB bewußt ausschnittsweise
unter Strafe gestellt, vgl. Wessels/Hillenkamp, Strafrecht BT/2, 29. A.
2006, Rdnr. 804 m. w. N.; Roxin, Strafrecht AT/2, 2003, Rdnr. 259 ff.
Nach Auffassung der Rechtsprechung (vgl. BGH StV 1981, 127) hin-
gegen endet die M�glichkeit der Beihilfe nicht mit dem Eintritt der
Rechtsgutverletzung (Vollendung), sondern soll bis zur endg�ltigen Si-
cherung des Erfolgs (Beendigung) m�glich sein (vgl. Ruß, a. a. O.
m. w. N.). Wie in diesem Stadium eine Hilfeleistung zu beurteilen ist, soll
von der Willensrichtung des Hilfeleistenden abh�ngen (vgl. BGHSt 4,
132 ff.). Will er die Vortat beenden helfen, so soll Beihilfe vorliegen; will
er den Effekt des § 257 StGB herbeif�hren, soll Beg�nstigung vorliegen
(vgl. Stree, a. a. O., Rdnr. 8 m. w. N.). Gleiches soll bei Dauerdelikten gel-
ten (vgl. Ruß, a. a. O.), also Delikten, bei denen das Aufrechterhalten
des widerrechtlichen Zustandes vom Willen des T�ters abh�ngt, vgl.
Wessels/Beulke, Strafrecht AT, 37. A. 2007, Rdnr. 32. Sieht man dies an-
ders und folgt der �berwiegenden Auffassung in der Rechtsprechung, so
kommt man – abh�ngig von der Motivlage – entweder zu einer Strafbar-
keit wegen Beihilfe zu den Straftaten des »Vort�ters« oder – im Ergeb-
nis gleichlaufend mit der Literaturmeinung – zur Strafbarkeit wegen Be-
g�nstigung.

28 Art. 103 Abs. 2 GG.
29 Fischer, a. a. O., § 266 Rdnr. 18, 28 f.
30 Lenckner/Perron in: Sch�nke/Schr�der, StGB, 27. A. 2006, § 266

Rdnr. 44 m. w. N.
31 Fischer, a. a. O., Rdnr. 9 f.; Diese Befugnis kann auch durch beh�rdli-

chen Auftrag – namentlich die Berufung in ein �ffentliches Amt – erteilt
sein; vgl. BGH NStZ 1998, 91 f. f�r einen Finanzbeamten im Hinblick
auf das �ffentliche Verm�gen.

32 Fischer, a. a. O., Rdnr. 20 ff. m. w. N.
33 Munz, Haushaltsuntreue, 2001, S. 8; Der Haushaltsplan stellt danach in

erster Linie eine Erm�chtigung f�r die Verwaltung dar, Ausgaben zu lei-
sten, vgl. § 3 BHO. Dabei gilt f�r den Haushaltsplan der Grundsatz der
Vollst�ndigkeit, es sind alle zu erwartenden Einnahmen wie auch beab-
sichtigte Ausgaben in einem Plan aufzuf�hren, um die gesamte staatli-
che Finanzplanung der Entscheidung von Parlament und Regierung zu
unterstellen, vgl. dazu Jarass in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz, 8. A. 2006,
Art. 110 Rdnr. 3 m. w. N.

34 Vgl. § 27 Abs. 1 HGrG; § 45 Abs. 1 S. 1 BHO.
35 Schranke gem�ß Art. 112 GG.
36 Kyrill-A. Schwarz in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Grundgesetz, Band 3,

5. A. 2005, Art. 112 Rdnr. 12; die Zustimmung ist regelm�ßig vor der
Leistung von Ausgaben oder dem Eingehen von Verpflichtungen ein-
zuholen, eine bestimmte Form ist aber nicht vorgesehen.

37 Kyrill-A. Schwarz, a. a. O., Rdnr. 22.
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das Bed�rfnis, wenn es so eilbed�rftig ist, daß eine Verschie-
bung auf einen Nachtrags- oder Erg�nzungshaushalt nicht
mehr vertretbar ist. Schließlich muß die Ausgabe sachlich un-
bedingt notwendig sein.38 Die Frage, ob ein Bed�rfnis besteht,
ist im wesentlichen von politischen Wertungen abh�ngig, deren
Inhalt rechtlich nur auf die Unvertretbarkeit hin gepr�ft wer-
den kann. Die Begriffe der Unvorhersehbarkeit und Unab-
weisbarkeit sind hingegen als Rechtsfragen objektiv �berpr�f-
bar.39 Es ist davon auszugehen, daß der Ankauf der Daten un-
vorhersehbar war. Daß eine unbedingte sachliche Notwendig-
keit im Sinne der Unabweisbarkeit bestand, außerplanm�ßig –
also ohne parlamentarische Best�tigung – �ffentliche Mittel
zum (strafbaren) Ankauf von Tatbeute aus Straftaten Dritter
einzusetzen, ist jedoch auszuschließen. Dies kann ohne par-
lamentarische Legitimation in einem Rechtstaat offensichtlich
kein vertretbares Ergebnis einer politischen Wertung sein.
Eine wirksame Noterm�chtigung lag mithin nicht vor.40 Die im
Außenverh�ltnis ausge�bte Rechtsmacht hat die zugestandene
Rechtsmacht im Innenverh�ltnis �berschritten.
Unter dem f�r eine Untreue erforderlichen Verm�gensnach-
teil versteht man jede durch die Tathandlung verursachte Ver-
m�gensminderung, die nach dem Prinzip der Gesamtsaldie-
rung zu ermitteln ist. Werden ohne zwingende Gr�nde und
ohne die sichere Aussicht auf Nachbewilligung entgegen der
haushaltsrechtlichen Zweckbindung �ffentliche Ausgaben aus
einem daf�r nicht vorgesehenen Etat get�tigt, so ist das in aller
Regel ein Verm�gensnachteil.41 Entscheidend f�r die Scha-
densermittlung im Wege der Saldierung ist nicht, daß der T�ter
durch eine Handlung dem Verm�gen einen Nachteil zuf�gt
und durch eine andere Handlung Gewinn einbringt. Nach
allgemeiner Auffassung kommt es vielmehr stets auf die unge-
treue Einzeltat an.42 Daß die dem Verm�gensinhaber zugute
kommende Gegenleistung – also die Daten-DVD – wirtschaft-
lich gleichwertig ist43 oder sie eine �quivalente Erwerbschance
er�ffnet,44 ist bei einer nur vagen Aussicht auf Verm�gensmeh-
rung45 schon fraglich.46 Selbst dann ist die Annahme zumindest
eines Gef�hrdungsschadens naheliegend.47 Zudem w�rde die-
ser Verm�gensvorteil aber nicht durch die Untreuehandlung
selbst, sondern erst durch eine weitere, rechtlich selbst�ndige
Handlung hervorgebracht werden.48 Ein nachtr�glicher Scha-
densausgleich gen�gt aber gerade nicht, da der Nachteil nicht
anzudauern braucht.49 Der Ausgleich muß vielmehr unmittel-
bar mit der sch�digenden Handlung zusammenh�ngen.50 Die-
ses Erfordernis wird in der Rechtsprechung51 zum Teil extensiv
ausgelegt. Stellt man auf die gebotene Einzelbetrachtung ab,
so ist von einem Schadenseintritt – zumindest in Form der
schadensgleichen Verm�gensgef�hrdung – auszugehen.52 Es
liegt zugleich ein besonders schwerer Fall der Untreue nach
§§ 266 Abs. 2, 263 Abs. 3 StGB nahe.53

c. Verrat von Gesch�fts- und Betriebsgeheimnissen
(§ 17 Abs. 2 Alt. 2 UWG)

Weiterhin kommt eine Strafbarkeit deutscher Beh�rden nach
§ 17 Abs. 2 Alt. 2 UWG (unbefugte Geheimnis Verwertung) in
Betracht. T�ter kann jedermann sein.54 Gegenstand der Tat-
handlungen ist ein Gesch�fts- oder Betriebsgeheimnis, welches
vorliegend gegeben ist.
Damit, daß der Bundesnachrichtendienst die entwendeten Da-
ten vom T�ter einer Betriebsspionage gem�ß § 17 Abs. 2 Alt. 1
UWG (dazu vorstehend) angekauft hat und die Daten an die
Steuerfahndung weitergegeben hat, ist die Tathandlung nach
§ 17 Abs. 2 Alt. 2 UWG erf�llt. Mit der Vereinbarung zwischen
dem Bundesnachrichtendienst und den Finanzbeh�rden, daß
der Kaufpreis erstattet wird, ist die wirtschaftliche Verwertung
anzunehmen.
Fraglich ist allein die Erf�llung des Tatbestandmerkmals unbe-
fugt. Gerechtfertigt ist danach eine Verletzung der Schwei-
gepflicht, wenn der T�ter zur Offenbarung berechtigt ist oder
f�r ihn eine Rechtspflicht zur Offenbarung besteht. Zun�chst
k�nnte man daran denken, daß jede Strafanzeige an die zu-

st�ndige Strafverfolgungsbeh�rde nicht unbefugt erfolgt. Dann
w�re auch eine Weitergabe der Daten berechtigt erfolgt. Hier-
gegen bestehen gewichtige Bedenken im Hinblick auf die in
Frage kommenden Erm�chtigungsgrundlagen (dazu sogleich
unter II. 3. a), die zu einer Weitergabe gerade nicht berechti-
gen k�nnen.
d. Strafbarer Verstoß gegen das Bundesdatenschutzgesetz

(§ 44 BDSG)
Es ist davon auszugehen, daß der Bundesnachrichtendienst die
personenbezogenen Daten in Dateiform zun�chst sich – ggf.
auch im eigenen Interesse – und sodann den Finanzbeh�rden
in deren Interesse verschafft hat. Daß die Dateien der LGT
weder zur Einsichtnahme noch zum Abruf durch Mitarbeiter
des Bundesnachrichtendienstes oder der Finanzbeh�rden be-
reitgehalten wurden, ist offensichtlich. Mithin handelten diese
beim Verschaffen der Daten unbefugt.
Zwar ist nicht anzunehmen, daß die deutschen Beh�rden ziel-
gerichtet mit einer Sch�digungs- oder einer rechtswidrigen Be-
reicherungsabsicht handelten. Denkbar ist aber das Handeln
gegen Entgelt. Eine Handlung ist entgeltlich, wenn sie auf-
grund einer ausdr�cklichen oder konkludenten Vereinbarung
im Hinblick auf eine verm�genswerte Gegenleistung erbracht
wird oder erbracht werden soll. Ob die Vereinbarung rechtlich
wirksam oder nichtig ist, ist ebenso unerheblich wie die Frage,
ob die Gegenleistung erfolgt.55 Danach hat der Bundesnach-
richtendienst entgeltlich gehandelt, mithin liegt ein strafbarer
Verstoß gegen das Bundesdatenschutzgesetz vor.

3. Verwertbarkeit der Beweismittel?
a. Grundlagen f�r einen Eingriff – Beweiserhebungsverbot?
Entgegen anderer Auffassungen in der Literatur56 ist ein straf-
bares Handeln des Bundesnachrichtendienstes bei Erlangung
und Weitergabe der Daten ohne weiteres anzunehmen. Es
stellt sich die Frage, ob es eine Erm�chtigungsgrundlage f�r

38 Kyrill-A. Schwarz, a. a. O., Rdnr. 27 m. w. N.
39 BVerfGE 45, 1 ff.
40 Und selbst wenn man unterstellt, daß der Bundesnachrichtendienst

grunds�tzlich dazu befugt w�re, Daten anzukaufen, so kann diese Befug-
nis kaum den Erwerb von Daten, die von dem Vort�ter im Wege einer
Straftat erlangt worden sind, umfassen. Erst recht kann die Befugnis
nicht soweit gehen, mit dem Ankauf selbst eine Straftat zu begehen.

41 Lenckner/Perron, a. a. O., Rdnr. 44 m. w. N.
42 Sch�nemann in: Leipziger Kommentar, StGB, Band 7, 11. A. 2005, § 266

Rdnr. 136 m. w. N.
43 BGH NStZ-RR 2005, 343 f.
44 BGH NJW 1975, 1234 ff.
45 BGH NStZ 1997, 301.
46 Denn der Wert der Daten-DVD als solche war ex ante nicht zu beziffern

und daß mit dem Ankauf der Daten tats�chlich ein saldierender Ver-
m�genszuwachs eintreten w�rde, war aus damaliger Sicht nicht sicher
vorhersehbar.

47 Denn dieser ist gegeben, wenn die Gefahr des endg�ltigen Verlusts eines
Verm�gensbestandteils zum Zeitpunkt der Tathandlung konkret und so
groß ist, daß sie schon zu diesem Zeitpunkt eine Minderung des Gesamt-
verm�genswerts zur Folge hatte, vgl. Fischer, a. a. O., Rdnr. 61.

48 Lenckner/Perron, a. a. O., Rdnr. 41 m. w. N.; Fischer, a. a. O., Rdnr. 73 a.
49 Sch�nemann, a. a. O.
50 Fischer, a. a. O.
51 Vgl. BGH NStZ-RR 2004, 244 zur Zahlung von Bestechungsgeldern mit

der Erwartung, diese durch sp�tere Auftr�ge zu kompensieren.
52 Die (m�gliche) sp�tere Kompensation beruht auf weiteren, rechtlich

selbst�ndigen Handlungen, beispielsweise Steuernachzahlungen auf-
grund von Selbstanzeigen. Diese sind nicht als unmittelbar anzusehen,
die in dieser Hinsicht großz�gigere Rechtsprechung k�nnte einen Scha-
den des wegen jedoch entfallen lassen.

53 Danach ist ein besonders schwerer Fall in der Regel gegeben, wenn der
T�ter einen Verm�gensverlust großen Ausmaßes herbeif�hrt. Ein Ver-
m�gensverlust großen Ausmaßes liegt vor, wenn der Schaden (nicht
aber notwendig der erlangte Verm�gensvorteil) außergew�hnlich hoch
ist; die Regelgrenze ist jedenfalls bei etwa E 50 000,00 anzusetzen, vgl.
Fischer, a. a. O., § 263 Rdnr. 122.

54 Diemer, a. a. O., Rdnr. 43.
55 Fischer, a. a. O., § 11 Rdnr. 31 m. w. N.
56 Vgl. etwa G�res/Kleinert, NJW 2008, 1353 ff.; die Frage nach einer Zu-

l�ssigkeit des Erwerbs durch den Fiskus stellt sich in diesem Zusammen-
hang jedoch nicht, wenn richtigerweise auf das Handeln des Bundes-
nachrichtendienstes abgestellt wird.
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den Erwerb oder die Weitergabe der Daten durch den Bundes-
nachrichtendienst gibt.
Der Bundesnachrichtendienst ist dazu erm�chtigt, Daten zur
Gewinnung von Erkenntnissen �ber das Ausland zu sammeln,
die von außen- und sicherheitspolitischer Bedeutung f�r die
Bundesrepublik Deutschland sind.57

F�r den Ankauf der Daten durch Mitarbeiter des Bundesnach-
richtendienstes kommen zun�chst die §§ 2, 3 BNDG als
Rechtsgrundlage in Betracht. Gem�ß § 2 Abs. 1 Nr. 4 BNDG
darf der Bundesnachrichtendienst die erforderlichen Informa-
tionen, einschließlich personenbezogener Daten �ber Vorg�n-
ge im Ausland, die von außen- und sicherheitspolitischer Be-
deutung f�r die Bundesrepublik Deutschland sind, erheben,
verarbeiten oder nutzen, soweit sie nur auf diese Weise zu er-
langen sind und f�r ihre Erhebung keine andere Beh�rde zu-
st�ndig ist, und soweit dem nicht die anzuwendenden Bestim-
mungen des Bundesdatenschutzgesetzes oder besondere Rege-
lungen des Gesetzes �ber den Bundesnachrichtendienst ent-
gegenstehen.
Es ist nicht ersichtlich, inwiefern (m�gliche) innerdeutsche
Steuerstraftaten von außen- und sicherheitspolitischer Bedeu-
tung f�r die Bundesrepublik Deutschland sind.58 Dar�ber, ob
die Daten nur auf diese Weise zu erlangen gewesen sind, k�n-
nen allenfalls Spekulationen angestellt werden. Daß f�r die Er-
hebung nicht der Bundesnachrichtendienst, sondern die deut-
schen Strafverfolgungsbeh�rden zust�ndig gewesen w�ren,
steht jedoch außer Frage.59 Polizeiliche Befugnisse – sofern ein
T�tigwerden in Form einer »Amtshilfe« f�r die Finanzbeh�r-
den geltend gemacht wird – stehen dem Bundesnachrichten-
dienst nach § 2 Abs. 3 S. 1 BNDG gerade nicht zu. Vielmehr re-
gelt § 114 AO, daß sich die Zul�ssigkeit einer Maßnahme, die
durch die Amtshilfe verwirklicht werden soll, nach dem f�r die
ersuchende Finanzbeh�rde geltenden Recht, die Durchf�h-
rung der Amtshilfe nach dem f�r die ersuchte Beh�rde gelten-
den Recht richtet. Die ersuchte Beh�rde darf zur Durchf�h-
rung der Amtshilfe also nichts tun, wozu sie kraft eigenen
Rechts nicht berechtigt ist.60

In Betracht kommen noch die besonderen Formen der Da-
tenerhebung gem�ß § 3 BNDG. Danach darf der Bundesnach-
richtendienst zur heimlichen Beschaffung von Informationen
einschließlich personenbezogener Daten die Mittel nach § 8
Abs. 2 BVerfSchG anwenden, wenn Tatsachen die Annahme
rechtfertigen, daß dies zur Erf�llung seiner Aufgaben erforder-
lich ist. Inwiefern der (strafbare) Erwerb der aus einer Straftat
stammenden Daten mit Angaben zu (m�glichen) innerdeut-
schen Steuerstraftaten zu den Aufgaben des Bundesnachrich-
tendienstes z�hlen soll, kann dem Gesetz �ber den Bundes-
nachrichtendienst nicht entnommen werden. Eine Eingriffser-
m�chtigung auf dessen Grundlage scheidet – soweit ersichtlich
– aus. Der Ansicht, daß auch zahlreiche Kontodaten ausl�n-
discher Anleger erworben sowie von ausl�ndischen Geheim-
diensten angefragt wurden und daher von einer Rechtsgrund-
lage f�r den Erwerb durch das BNDG auszugehen sei,61 ist
schon wegen des gezielten Erwerbs der erhaltenen Daten nicht
zu folgen.
Eine Erm�chtigungsgrundlage f�r eine Weitergabe der Daten
durch den Bundesnachrichtendienst ist in § 9 BNDG normiert.
Danach darf der Bundesnachrichtendienst Informationen ein-
schließlich personenbezogener Daten an inl�ndische �ffent-
liche Stellen �bermitteln, soweit dies zur Erf�llung seiner Auf-
gaben erforderlich ist oder der Empf�nger die Daten f�r
Zwecke der �ffentlichen Sicherheit ben�tigt. Zur Erf�llung
der Aufgaben des Bundesnachrichtendienstes ist die Weiterga-
be der Daten-DVD an die Finanzbeh�rden nicht notwendig
(dazu vorstehend). Denkbar ist die Argumentation, daß der
Empf�nger die Daten f�r Zwecke der �ffentlichen Sicherheit
ben�tigt.62 Legt man die polizei- und ordnungsrechtliche Defi-
nition zugrunde, w�re bei (m�glichen) Verst�ßen gegen die
Abgabenordnung durch Steuerstraftaten die �ffentliche Si-

cherheit betroffen und eine Abgabe an die Finanzbeh�rden
von der Erm�chtigung gedeckt. Dies �bersieht, daß dieser Be-
griff der �ffentlichen Sicherheit vom Polizei- und Ordnungs-
recht gepr�gt ist, dem Bundesnachrichtendienst jedoch polizei-
liche Befugnisse gem�ß § 2 Abs. 3 S. 1 BNDG nicht zustehen.
Es liegt nahe, den Begriff der �ffentlichen Sicherheit hinsicht-
lich der Eingriffsbefugnisse einschr�nkend im Sinne des Geset-
zes �ber den Bundesnachrichtendienst auszulegen.63 Eine Wei-
tergabe der Daten an die Finanzbeh�rden, damit diese sie wie-
derum an die Staatsanwaltschaft weiterleiten, war eine Umge-
hung des § 9 Abs. 3 BNDG.
Eine Erm�chtigung kann sich weiter aus § 116 AO ergeben.
Danach haben die Beh�rden von Bund, L�ndern und kom-
munalen Tr�gern Tatsachen, die sie dienstlich erfahren und die
den Verdacht einer Steuerstraftat begr�nden, der Finanzbe-
h�rde mitzuteilen. Ein zum Teil angenommenes »Erg�nzungs-
verh�ltnis« von § 116 AO und § 9 BNDG64 w�rde de facto eine
Umgehung gesetzlicher Kompetenzschranken begr�nden. Es
ist systemwidrig, die allgemeine Erm�chtigungsnorm in der
Abgabenordnung als Erm�chtigungsgrundlage f�r Handeln
anzusehen, welches in der spezielleren Regelung des § 9
BNDG ausdr�cklich vom Gesetzgeber eingeschr�nkt wurde.
Die allgemeine und »�ltere« – auf das Bundesnachrichten-
dienstgesetz nicht ausgerichtete – Regelung in § 116 AO kann
nicht die »j�ngeren« Erm�chtigungsschranken des § 9 BNDG
außer Kraft setzen. Eine unklare Regelung des Verh�ltnisses
von Erm�chtigungsnormen darf nicht zu einer schrankenlosen
Erweiterung f�hren.
Denkbar ist schließlich eine Anwendung der Regeln �ber den
rechtfertigenden Notstand nach § 34 StGB als Eingriffser-
m�chtigung f�r die Beamten des Bundesnachrichtendienstes.
Ob ein R�ckgriff auf § 34 StGB als (subsidi�re) Rechtsgrund-
lage f�r staatliches Handeln Anwendung finden kann, wird
von großen Teilen der Literatur bestritten.65 Selbst der BGH
geht wegen der Anforderungen des staatlichen Gesetzesvor-
behalts f�r die Eingriffsverwaltung davon aus, daß dies nur bei
unvorhersehbarer, außerordentlicher Lage im Fall einer tat-
s�chlich bestehenden Gefahr f�r h�chste Rechtsg�ter zul�ssig
sein kann.66 Und wenn man der Auffassung der Rechtspre-
chung folgt, ist doch kaum vorstellbar, daß die (m�glichen)
Steuerstraftaten der auf der Daten-DVD erfaßten Personen
eine Gefahr f�r h�chste Rechtsg�ter darstellen. Davon, daß

57 Vgl. § 1 Abs. 2 BNDG.
58 So im Ergebnis auch Tr�g/Habetha, NJW 2008, 887 ff.
59 Etwa Stahl/Demuth, DStR 2008, 600 ff.
60 Brandis in: Tipke/Kruse, Abgabenordnung, Band I, Loseblatt, Stand:

September 2008, § 114 Rdnr. 1.
61 Sieber, NJW 2008, 881.
62 Diese umfaßt nach polizei- und ordnungsrechtlicher Definition die Un-

versehrtheit des Lebens, der Gesundheit, Freiheit, Ehre und des Ver-
m�gens und der grundlegenden Einrichtungen des Staats und der Tr�ger
von Hoheitsgewalt und deren Aus�bung sowie die Unversehrtheit der
geschriebenen Rechtsordnung.

63 Dies wird auch deutlich durch § 9 Abs. 3 BNDG, wonach der Bundes-
nachrichtendienst Informationen einschließlich personenbezogener Da-
ten an die Staatsanwaltschaften und die Polizei entsprechend § 20
BVerfSchG �bermittelt. Diese werden �bermittelt, wenn tats�chliche
Anhaltspunkte daf�r bestehen, daß die �bermittlung zur Verhinderung
oder Verfolgung von Staatsschutzdelikten erforderlich ist. Darunter ver-
steht man die in den §§ 74 a und 120 GVG genannten Straftaten, bei de-
nen tats�chliche Anhaltspunkte daf�r vorliegen, daß sie gegen die in
Art. 73 Nr. 10 lit. b oder c GG genannten Rechtsg�ter (Schutz der frei-
heitlich demokratischen Grundordnung; Sicherheit des Bundes oder ei-
nes Bundeslandes; Schutz vor Gewalt oder Vorbereitungshandlungen,
die ausw�rtige Belange der Bundesrepublik Deutschland gef�hrden) ge-
richtet sind. Diese Voraussetzungen der Begehung von schwersten Straf-
taten oder Staatsschutzdelikten sind vorliegend nicht gegeben.

64 K�lbel, NStZ 2008, 241 ff.; vgl. auch Sieber, a. a. O., der aber eine Ein-
schr�nkung im Sinne des G 10-Gesetzes aufzeigt.

65 Schwarzburg, NStZ 1995, 472 m. w. N.; Fischer, a. a. O., § 34 Rdnr. 23
m. w. N.

66 BGHSt 27, 260 ff.; wenn aber spezielle Normen einplanbare Interessen-
konflikte und bestimmte Eingriffsrechte nach Art und Umfang regeln
(wie etwa die StPO), soll § 34 StGB nicht anwendbar sein, es sei denn,
es wird bei Gefahr f�r Leib und Leben im Interesse der Funktionsf�hig-
keit des Staates gehandelt, vgl. Fischer, a. a. O., Rdnr. 24 m. w. N.
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diese Lage unvorhersehbar und außerordentlich gewesen sein
soll, kann nicht die Rede sein. Mithin muß auch eine Erm�ch-
tigung auf Grundlage des § 34 StGB ausscheiden.
b. Beweisverwertungsverbot?
Soweit der Gesetzgeber keine ausdr�cklichen Regelungen ge-
schaffen hat, folgt nach ganz �berwiegender Ansicht nicht aus
jeder unzul�ssigen Beweiserhebung zwangsl�ufig auch ein Ver-
wertungsverbot f�r das nicht rechtm�ßig (n�mlich strafprozeß-
widrig) gewonnene Beweismaterial.
Ging bereits die Beweiserhebung mit (Verfahrens-)Normver-
letzungen der Beh�rden einher, welche die rechtstaatlichen
Grundlagen des Verfahrens67 tangieren oder die bewußt oder
gar absichtlich geschehen sind, so kann allein die Rechtswid-
rigkeit der Beweisgewinnung ein sogenanntes unselbst�ndiges
Verwertungsverbot begr�nden. Der BGH hat mehrfach ent-
schieden, daß die bewußte Mißachtung der Voraussetzungen
des f�r Wohnungsdurchsuchungen bestehenden Richtervor-
behalts die Annahme eines Verbots der Verwertung bei der
Durchsuchung gewonnener Beweismittel rechtfertigen kann.
In einem der F�lle hatte der Staatsanwalt die Wohnungsdurch-
suchung aufgrund angenommener eigener Eilkompetenz ange-
ordnet, ohne zuvor die Anrufung des Ermittlungsrichters zu
erw�gen und eine Gefahr f�r den Verlust von Beweismitteln
zu dokumentieren.68 Es wurden auch Beweisverwertungsver-
bote angenommen bei der Durchf�hrung von Abh�rmaßnah-
men ohne richterliche Anordnung,69 der Einbeziehung eines
Raumgespr�chs zwischen Eheleuten in die Telefon�berwa-
chung70 oder der akustischen Wohnraum�berwachung in ei-
nem Krankenzimmer.71 Ebenso haben die Instanzgerichte Be-
weisverwertungsverbote angenommen f�r unter bewußter
Ausschaltung des zust�ndigen Richters bei einer Hausdurch-
suchung aufgefundene Beweismittel72 oder f�r die Erlangung
von Beweismitteln bei der Durchsuchung einer Wohnung ohne
richterliche Anordnung, obwohl diese ohne weiteres h�tte be-
antragt werden k�nnen.73 Die �bertragung dieses Rechtsge-
dankens auf die vorliegende Konstellation der gezielten Miß-
achtung von Erm�chtigungsschranken ist nur konsequent.
Bedenken gegen die Erlangung von Beweismitteln durch fi-
nanzielle Angebote an Bankmitarbeiter aus Drittl�ndern f�r
die Beschaffung von Unterlagen werden in der Literatur auch
aus Europa- und v�lkerrechtlicher Sicht ge�ußert.74 Unabh�n-
gig von der Frage, wann die Kooperation zwischen den Straf-
verfolgungsbeh�rden konventionsrechtlich relevant wird, ist
eine Verantwortlichkeit dann er�ffnet, wenn sich die Strafver-
folgungsbeh�rden eines Staates das Verhalten einer Privatper-
son oder das Ergebnis ihrer T�tigkeit zurechnen lassen m�s-
sen, es sich etwa zunutze machen. Nach der Rechtsprechung
soll es auf die pers�nliche Verantwortlichkeit der beteiligten
Beamten ankommen,75 durch welche »ein maßgeblicher Bei-
trag der staatlichen Beh�rden zum Vorgehen der Privatper-
son« geleistet wird.76 Anerkannt ist, daß die Finanzverwaltung
der Bundesrepublik Deutschland im Ausland – vorbehaltlich
einer ggf. gew�hrten Amtshilfe nach § 117 AO – keine Ermitt-
lungshandlungen vornehmen darf.77 Damit aber liegt eine Ver-
letzung Europ�ischen Rechts, namentlich der Europ�ischen
Menschenrechtskonvention (EMRK), nahe. Diese darf nicht
so ausgelegt werden, daß sie von den Strafverfolgungsbeh�r-
den der Vertragsstaaten mittels Einschaltung von Privatper-
sonen umgegangen werden kann.78 Stellt der Beitrag des Ver-
tragsstaats, der zur Zurechnung von Privathandlungen f�hrt,
einen Verstoß gegen die EMRK dar, folgt daraus jedoch nicht
automatisch ein Verwertungsverbot f�r die aus den Privat-
handlungen erlangten Beweismittel. Der Europ�ische Ge-
richtshof f�r Menschenrechte (EGMR) hat dies – jedenfalls f�r
den Fall der Verletzung von Art. 8 EMRK durch eine soge-
nannte H�rfalle – nicht ausdr�cklich entschieden.79 Vielmehr
f�hrt eine Gesamtschau der Rechtsprechung des EGMR zum
jetzigen Zeitpunkt zu dem Ergebnis, daß ein Verwertungsver-
bot nach der EMRK erst und nur in den F�llen anzunehmen

sein wird, in denen das den staatlichen Beh�rden zurechenbare
private Handeln (etwa die Einrichtung der H�rfalle) zu einem
Verstoß gegen die Selbstbelastungsfreiheit80 f�hrt.81 Auch die
weiteren Rechtsquellen des Europarechts82 enthalten – soweit
ersichtlich – keine konkreten Beweisverwertungsverbote. Da-
her bleibt es jedenfalls derzeit bei der bereits dargestellten
�bertragung des nationalen Rechts auf die Bewertung von
Verst�ßen gegen Vertragsrecht und ihrer Verfahrensfolgen.
Gegen die Zweifel an der Verwertbarkeit der Daten kann vor-
getragen werden und zu ber�cksichtigen sein, daß die Informa-
tionen auf anderem Weg (hypothetisch in zul�ssiger Weise83)
h�tten erlangt werden k�nnen. Nat�rlich ist denkbar, daß der
ehemalige Mitarbeiter von den Ermittlungsbeamten in einem
Ermittlungsverfahren als Zeuge h�tte vernommen und die Da-
ten auf diesem Weg ebenfalls h�tten gewonnen werden k�n-
nen.84 F�r den Einwand hypothetisch zul�ssiger Beweismittel-
gewinnung ist allerdings eine konkrete Betrachtung erforder-
lich, ob tats�chlich nach den konkreten Umst�nden des Falles
die M�glichkeit zu legalem Handeln bestand. Eine bloß ab-
strakte, spekulative M�glichkeit der Beweiserlangung auf lega-
lem Weg kann nicht ausreichen. Soweit vertreten wird, daß we-
gen des fehlenden Zeugnisverweigerungsrechts der Bankmit-
arbeiter das Inaussichtstellen der Bezahlung f�r die Heraus-
gabe der Daten noch von dem Aufkl�rungsauftrag des Bundes-
nachrichtendienstes gedeckt sei,85 ist dem nicht zu folgen.
Denn zu ber�cksichtigen ist, daß die Einleitung eines Ermitt-
lungsverfahrens einen Anfangsverdacht – also zureichende tat-
s�chliche Anhaltspunkte f�r eine verfolgbare Straftat – voraus-
setzt.86 Beim vorliegend gegebenen Sachverhalt hat der Bun-
desnachrichtendienst diese Anhaltspunkte jedoch gerade erst
aufgrund der Daten erworben, so daß der Verweis auf Ermitt-
lungsm�glichkeiten in einem rechtm�ßig eingeleiteten Verfah-
ren einen Zirkelschluß darstellt.
Auch der vorgesehene Weg einer Rechts- oder Amtshilfe wur-
de nicht eingehalten.87 Wenn von der Finanzverwaltung – unter
Einschaltung des Bundesnachrichtendienstes – durch Bezah-
lung ausl�ndischer Angestellter ein Beweiserhebungsverbot
mißachtet wird, handelt es sich um eine bewußte Umgehung
v�lkerrechtlicher Rechtshilfevereinbarungen durch die Ein-
schaltung einer Privatperson. Eine solche final angelegte, straf-
bare Gewinnung von Beweismitteln l�ßt, wenn ein Beweiser-
hebungsverbot nicht vollkommen entwertet werden soll, f�r

67 BGHSt 11, 214 ff.
68 BGH NJW 2007, 2269 ff.
69 BGHSt 31, 304 ff.
70 BGHSt 31, 296 ff.
71 BGHSt 50, 206 ff.
72 LG Darmstadt StV 1993, 573 f.
73 AG Braunschweig StV 2001, 393 ff.
74 Sch�nemann, NStZ 2008, 305 ff.; Tipke, BB 1998, 241 ff. m. w. N.
75 Esser, a. a. O. S. 180, verweist auf die Entscheidung des EGMR

28/1989/118/248, dort hatte sich der Bundesnachrichtendienst das rechts-
widrige Verhalten eines privaten Dritten bewußt und zielgerichtet zu-
nutze gemacht, es wurde ein Verstoß gegen Art. 6 Abs. 1 EMRK geltend
gemacht.

76 EGMR StV 2004, 1 ff., zu einer »H�rfalle« auf Anregung der ermitteln-
den Beamten an eine Privatperson, belastende Telefongespr�che auf
Tonband aufzunehmen, was als Verstoß gegen Art. 8 Abs. 1 EMRK an-
gesehen wurde.

77 Seer in: Tipke/Kruse, a. a. O., § 117 Rdnr. 2 m. w. N.
78 EGMR a. a. O.
79 Gaede, StV 2004, 46 ff. zu EGMR StV 2004, 1 ff.
80 Etwa EGMR StV 2003, 257 ff.
81 Gaede, StV 2004, 46 ff., 48 f.
82 Wie etwa das Schengener Durchf�hrungs�bereinkommen, das Europ�i-

sche Rechtshilfe�bereinkommen oder der Rahmenbeschluß zur Sicher-
stellung von Verm�gensgegenst�nden oder Beweismitteln in der Euro-
p�ischen Union.

83 Kritisch zur Lehre vom hypothetischen Ersatzeingriff wegen unzul�ssi-
ger Analogie zuletzt etwa Jahn, Beilage zu NJW 21/2008, 13 ff.

84 Bruns, StraFo 2008 189 ff.; B�lte, wistra 2008, 292 ff., der die Zul�ssigkeit
fiskalischer Auskunftsersuchen an deutsche Mitarbeiter einer ausl�n-
dischen Bank verneint und f�r nichtig h�lt.

85 Sieber, a. a. O.
86 Meyer-Goßner, StPO, 50. A. 2007, § 152 Rdnr. 4.
87 Gless/Eymann, StV 2008, 318 ff.
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eine Abw�gung unter Ber�cksichtigung hypothetischer Er-
mittlungsverl�ufe keinen Raum und soll dann ein Beweisver-
wertungsverbot begr�nden.88

III. Ermittlungsmaßnahmen, »verungl�ckte« Nacherkl�run-
gen und gest�ndige Einlassungen der Anleger

1. Weiteres (denkbares) Verfahrensgeschehen
Die Staatsanwaltschaft Bochum sowie die zust�ndigen Ermitt-
lungsabteilungen bei den Finanz�mtern, insbesondere den
Strafsachen- und Bußgeldstellen, sowie der Steuerfahndung,
k�ndigten bereits unmittelbar nach dem Erhalt der Daten de-
ren Auswertung und die Einleitung von Ermittlungsverfahren
gegen die dadurch belasteten und verd�chtigen Kunden der
LGT an. Es gibt bereits unz�hlige strafrechtliche Ermittlungs-
verfahren wegen Verdachts der Steuerhinterziehung im gesam-
ten Bundesgebiet und darauf gest�tzt umfangreiche Durchsu-
chungsmaßnahmen, zum Teil auch bei den beratenden deut-
schen Bankinstituten und deren Mitarbeitern, die dabei Unter-
st�tzung geleistet haben sollen. Vor diesem Hintergrund sind –
auch dies konnte den verschiedenen Pressemitteilungen ent-
nommen werden – in gr�ßerer Anzahl Nacherkl�rungen der
»Steuerfl�chtlinge« eingegangen. Zu vermuten steht auch, daß
– abseits des prominenten Falls Zumwinkel – durch geeignete
Ermittlungsmaßnahmen, etwa Antr�ge auf Erlaß von Haft-
befehlen, unabh�ngig von strafbefreienden Selbstanzeigen, ge-
st�ndige Einlassungen der Verd�chtigen abgegeben worden
sind, um etwa Inhaftierung, Durchsuchungen oder andere
grundrechtstangierende Eingriffe der Ermittlungsbeh�rden
abzuwenden.
Diese unmittelbar oder mittelbar auf dem Erhalt der Daten
der LGT durch den Bundesnachrichtendienst beruhenden Er-
mittlungsergebnisse in den laufenden Verfahren sind auf ihre
strafprozessualen Folgen, insbesondere auf ihre Verwertbar-
keit hin, zu pr�fen.

2. Prozeßordnungsm�ßigkeit von Verfahrenseinleitung und
Ermittlungsmaßnahmen

Ob die Einleitung von Strafverfahren und die Anordnung von
Ermittlungsmaßnahmen in der vorliegenden Konstellation
rechtm�ßig sind, bedarf n�herer Betrachtung. Zweifelsfrei hat
die Staatsanwaltschaft mit den Daten zureichende tats�chliche
Anhaltspunkte f�r verfolgbare Straftaten im Sinne des § 152
Abs. 2 StPO erhalten. Das darin zum Ausdruck kommende Le-
galit�tsprinzip hat grunds�tzlich auch einen Verfolgungszwang
gegen jeden Verd�chtigen, mithin die Einleitung eines Ermitt-
lungsverfahrens, zur Folge.89

Zweifelhaft ist jedoch, ob Tatsachen zur Begr�ndung eines
Anfangsverdachts herangezogen werden k�nnen, die rechts-
widrig durch die Ermittlungsbeh�rden erlangt wurden. Denn
ein Beweisverwertungsverbot kann die wesentlichen Grund-
s�tze im Strafverfahren einschr�nken.90 Es geht dabei um das
Problem der Vorauswirkung von Verwertungsverboten. Aner-
kannt ist, daß einem Verwertungsverbot unterliegende Un-
terlagen nicht zu Beweiszwecken verwendet werden d�rfen.91

Nach der von der Rechtsprechung gefundenen sogenannten
Widerspruchsl�sung werden Beweisverwertungsverbote erst
nach (rechtzeitiger) Geltendmachung durch einen Wider-
spruch ber�cksichtigt.92 Zur Bejahung einer vorgelagerten Wir-
kung von Beweisverwertungsverboten m�ßte der Staatsanwalt
bei der Entscheidung �ber das Vorliegen eines Anfangsver-
dachts das sp�tere Prozeßverhalten der Verfahrensbeteiligten
prognostizieren, was unm�glich erscheint.93 Nach einer ande-
ren Auffassung soll die Staatsanwaltschaft trotz Bestehens ei-
nes Verwertungsverbots den Anfangsverdacht anderweitig kl�-
ren k�nnen, jedoch nicht mit Maßnahmen, die Eingriffscha-
rakter haben.94 Folgt man der Ansicht des BGH, daß nicht je-
der Verfahrensfehler ohne weiteres das gesamte Verfahren
lahm legen soll95 und sieht man darin »nur« den Anlaß f�r wei-
tere Ermittlungen, kann die Verfahrenseinleitung selbst zu-

l�ssig sein. Die Anwendung prozessualer Zwangsmittel aus-
schließlich aufgrund des unzul�ssig erlangten Beweismittels ist
hingegen grunds�tzlich abzulehnen, da sie den vorangegange-
nen Verstoß grundrechtsrelevant perpetuiert. Die Staatsan-
waltschaft muß sich in solchen F�llen um Erkenntnisquellen
mit geringerer Eingriffsintensit�t bem�hen.96

3. Verwertbarkeit der im weiteren Verfahren gewonnenen Be-
weismittel: Fernwirkung?

Generell ist in der Rechtsprechung und weiten Teilen der Lite-
ratur eine Fernwirkung von Beweisverwertungsverboten97

nicht anerkannt. Die Gegenmeinung in der Literatur st�tzt
sich vor allem auf die nordamerikanische »fruit of the poi-
sonous tree doctrine«, nach der auch mittelbar aufgrund des
Verstoßes erlangte Beweisergebnisse stets einem Verwertungs-
verbot unterliegen. Die uneingeschr�nkte �bernahme dieser
Doktrin ist jedoch systemwidrig, denn in den USA dienen die
Beweisverbote vornehmlich der Disziplinierung der Polizei, in
Deutschland sollen sie dagegen die Rechtstaatlichkeit des Ver-
fahrens gew�hrleisten.98

Die Frage der Fernwirkung ist in Deutschland bislang vor al-
lem f�r Verst�ße gegen verbotene Vernehmungsmethoden
er�rtert worden, namentlich: Mißhandlung oder Qu�lerei (Fol-
ter), T�uschung oder die Verabreichung von Mitteln. Eine
Fernwirkung ist danach ausnahmsweise anzunehmen f�r Be-
schuldigtenvernehmungen, bei denen gegen diese Verbote des
§ 136 a StPO verstoßen wurde und ebenso in F�llen einer
rechtswidrig angeordneten Telefon�berwachung.99 Vorliegend
wird man von einem solchen Ausnahmefall nicht ausgehen
k�nnen, so daß die Frage der Verwertbarkeit im Rahmen einer
Gesamtabw�gung zu kl�ren ist.100 Es spricht viel daf�r, daß
eine durch das entscheidende Gericht vorzunehmende Abw�-
gung zu dem Ergebnis kommt, daß eine Fernwirkung – obwohl
dogmatisch gut zu begr�nden101 – f�r mittelbar erlangte Be-
weismittel nicht besteht.
Im Ergebnis k�nnen dann bei Annahme eines Beweisverwer-
tungsverbots wegen der unzul�ssigen Erhebung der DVD zwar
die Daten selbst in einem Prozeß nicht als Beweis herangezo-
gen werden, trotzdem werden aber mittelbar erlangte Beweise,
die auf diesen Daten beruhen, weiterhin einer Verwertung un-
terliegen.

IV. Ergebnis und Hinweise f�r die Beratung

Der Makel einer vorangegangenen Straftat soll nach einer
Auffassung in der Literatur zu einem Strafverfahrenshindernis
wegen eines Verstoßes gegen den Grundsatz des fairen Verfah-
rens f�hren. Denn gerade wenn der Staat Recht sprechen und
demjenigen die Strafe auferlegen will, der gegen das Recht
verstoßen hat, so hat er sich davor zu h�ten, daß seinem Ver-
fahren Unrecht anhaftet.
Greift der Staat selbst zu Straftaten, tr�gt er kaum zum Ver-
trauen in die Funktionst�chtigkeit seiner staatlichen Institu-
tionen bei.102 Der Annahme eines Strafverfahrenshindernisses
im Sinne des § 206 a StPO wegen Verletzung des Grundsatzes

88 Tr�g/Habetha, a. a. O.; Tr�g/Habetha, NStZ 2008, 481 ff.; Bruns, a. a. O.;
Tipke, BB 1998, 241 ff. m. w. N.

89 BVerfG NStZ 1982, 430.
90 BGHSt 27, 355 ff.
91 BVerfG 44, 383.
92 BGHSt 38, 214.
93 Beulke in: L�we-Rosenberg, StPO Band 3, 25. A. 2004, § 152 Rdnr. 26.
94 Schoreit in: Karlsruher Kommentar, StPO, 5. A. 2003, § 152 Rdnr. 32.
95 BGHSt 22, 129 ff.
96 Vgl. aber Frank/Titz ZRP 2008, 127, die das bisherige Vorgehen mit

Blick auf Nutzung gut vernetzter Erkenntnisquellen, fiskalischem Den-
ken und aktiver �ffentlichkeitsarbeit verteidigen.

97 BGHR StPO § 110 a Fernwirkung 1; BGHSt 27, 355 ff.
98 Meyer-Goßner, a. a. O., Einl. Rdnr. 57 m. w. N.
99 G�ssel in: L�we-Rosenberg, StPO, Band 1, 26. A. 2006, Einleitung L

Rdnr. 107 ff m. w. N.
100 Beulke, a. a. O., Rdnr. 27 m. w. N.
101 Sch�nemann, a. a. O.
102 So schon Schubarth, StV 1987, 173 ff.
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eines fairen Verfahrens bedarf es bei richtigem Verst�ndnis
der Beweisverwertungsverbote und ihrer Anwendung jedoch
nicht. Denn es ist festzustellen, daß im vorliegenden Fall so-
wohl im (strafbaren) Erwerb von Beweismitteln durch den pri-
vaten Dritten, als auch im Erwerb und in der Weitergabe der
Beweismittel durch den Bundesnachrichtendienst, Verst�ße
gegen Beweiserhebungsverbote vorliegen. Der Grundsatz des
fairen Verfahrens wird bei der Annahme der Unverwertbar-
keit der rechtswidrig erlangten Daten nicht verletzt.
Zwar ist f�r die Vortat durch den ehemaligen Mitarbeiter der
LGT davon auszugehen, daß der BGH – trotz gut begr�nd-
barer anderer Auffassungen in der Literatur – kein Beweisver-
wertungsverbot annehmen wird. Bei dem (strafbaren) Ankauf
von Tatbeute und ihrer Weitergabe durch den Bundesnach-
richtendienst aber ist von einem Beweisverwertungsverbot
aufgrund der bewußten Mißachtung des geltenden Rechts
durch staatliche Stellen auszugehen. Bei einem schwerwiegen-
den Verfahrensverstoß, wie der planm�ßigen und strafrecht-
lich relevanten Umgehung gesetzlicher Zust�ndigkeiten, kann
im vorliegenden Fall auch nicht auf hypothetische Erw�gun-
gen zur�ckgegriffen werden, wenn das Vertrauen in die Recht-
m�ßigkeit staatlichen Handelns keinen Schaden nehmen
soll.103 Dem liegen – neben dem Anspruch des Beschuldigten
auf ein faires Verfahren – eben auch das Pr�ventionsziel recht-
m�ßigen dienstlichen Verhaltens und die Straflegitimation des
Staates zugrunde.104 Erw�gungen dazu, daß das Beweismittel
auch auf rechtm�ßigem (zul�ssigem) Weg h�tte erlangt wer-
den k�nnen, verbieten sich dann.
Verwertungsverbote beziehen sich jedoch ausschließlich auf
das unmittelbar erlangte Beweismittel, die Daten auf der
DVD. Sie gelten nicht f�r mittelbar – auf Basis der Daten – er-
langte Beweismittel, Ergebnisse der Ermittlungen oder sonsti-
ge Verfahrenshandlungen mit Beweiswert, da von einer Fern-
wirkung des Beweisverwertungsverbots hinsichtlich der DVD
nicht auszugehen ist. F�r die konkrete Verteidigung ist somit
von wesentlicher Bedeutung, ob – abseits der Daten auf der
DVD – weitere Beweismittel erlangt werden konnten, da de-
ren Verwertung im Verfahren regelm�ßig zul�ssig sein wird.
Dabei ist zu beachten, daß schon die Rechtm�ßigkeit der Ein-
leitung eines Ermittlungsverfahrens aufgrund der Daten-DVD
zweifelhaft ist und jedenfalls in der Literatur ge�ußert wird,
daß Maßnahmen mit Eingriffscharakter ausschließlich auf Ba-
sis unverwertbarer Beweismittel f�r einen Anfangsverdacht
ausscheiden sollen.
Je nach der konkreten Verfahrenskonstellation sind bei der
Beratung des Mandanten verschiedene Problemfelder im
Blick zu behalten. Wenn Ermittlungsverfahren eingeleitet und
durchgef�hrt werden – wovon nach den bisherigen Pressebe-
richten auszugehen ist – ist zun�chst zu pr�fen, ob materiell-
rechtlich �berhaupt eine Steuerhinterziehung vorliegt. Denn
im Fall einer Verm�gensanlage durch Gr�ndung einer Stiftung

in Liechtenstein sind Konstellationen denkbar und auszuschei-
den, bei denen keine Ertragsteuerpflicht in Deutschland gege-
ben ist.105

Erst bei Vorliegen des Tatbestandes des § 370 AO ist es sinn-
voll, die Voraussetzungen einer Nacherkl�rung gem�ß § 371
AO zu pr�fen. Problematisch kann dabei regelm�ßig wohl nur
die Kenntnis (in Form des Rechnenm�ssens) des T�ters von
der Tatentdeckung sein, die eine Straffreiheit entfallen lassen
w�rde. Ob man ohne weiteres die F�higkeit des T�ters vernei-
nen kann, einen Schluß von der objektiven Sachlage auf die
Tatentdeckung zu ziehen,106 soll vorliegend und kann in Anbe-
tracht der regelm�ßigen Handhabung der Praxis107 dahinge-
stellt bleiben.
Bei der Empfehlung eines Gest�ndnisses im Rahmen einer
Verst�ndigung oder zur Vermeidung von Untersuchungshaft
ist stets zu ber�cksichtigen und dem Mandanten zu erl�utern,
daß man sich mangels Fernwirkung eines Beweisverwertungs-
verbots einer m�glicherweise Erfolg versprechenden Verteidi-
gungssituation begibt. Bleiben n�mlich die Daten der DVD
das einzige Beweismittel in einem Strafverfahren, so kann ih-
rer Verwertung nach der hier vertretenen Auffassung mit Er-
folg widersprochen werden. Dieser Widerspruch hat dabei in
der Hauptverhandlung vorsorglich in unmittelbarem Zusam-
menhang der Beweisaufnahme – sp�testens im Rahmen einer
Erkl�rung gem�ß § 257 StPO – zu erfolgen, denn der recht un-
einheitlichen Rechtsprechung zum Erfordernis des Wider-
spruchs kann nicht mit Sicherheit entnommen werden, in wel-
chen F�llen �berhaupt und erforderlichenfalls wann sp�testens
ein Widerspruch notwendig ist. Eine sp�tere »Heilung« durch
Nachholung schließt die Rechtsprechung jedenfalls ganz �ber-
wiegend aus. Wird die Unverwertbarkeit der Daten als ein-
ziges Beweismittel festgestellt, so ist das Verfahren (im Stadi-
um des Ermittlungsverfahrens) einzustellen oder es ist frei-
zusprechen.
Der Verteidiger oder beratende Anwalt wird im Interesse sei-
nes Mandanten somit gut daran tun, mit ihm vorab die m�g-
lichen prozessualen, insbesondere beweisrelevanten Konse-
quenzen etwa einer (verungl�ckten) Nacherkl�rung oder eines
anderweitigen Gest�ndnisses108 zu er�rtern.

103 LG Darmstadt, a. a. O.
104 Eisenberg, a. a. O. m. w. N., Rdnr. 363; BGHSt 24, 125 ff.
105 Ausf�hrlich unter Hinweis auf die steuerliche »Abschirmwirkung« von

Stiftungen: G�res/Kleinert, a. a. O.
106 Randt/Schauf, DStR 2008, 489 ff.; im Anschluß daran auch G�res/Klei-

nert, a. a. O.
107 Kummer in: Wabnitz/Janovsky, Handbuch des Wirtschafts- und Steuer-

strafrechts, 3. A. 2007, Kap. 18 Rdnr. 130 ff. m. w. N.
108 Tr�g/Habetha, a. a. O., vertreten die Auffassung einer Fortwirkung des

Verwertungsverbots von unter Eindruck des unverwertbaren Beweis-
mittels angegebenen Einlassungen, sofern keine qualifizierte Beleh-
rung erfolgt.

Kelnhofer/Krug: . . . Der Fall Liechtenstein . . .668 StV 12/2008


