
Ulrich Stache

Kapitaleinkünfte und 
Spekulationsgeschäfte
Rechtsgrundlagen und Besteuerung

2. Auflage



Kapitaleinkünfte und Spekulationsgeschäfte



Ulrich Stache

Kapitaleinkünfte und 
Spekulationsgeschäfte
Rechtsgrundlagen und Besteuerung

2., vollständig überarbeitete Auflage



Ulrich Stache
Niedernhausen, Deutschland

ISBN 978-3-658-23017-3        ISBN 978-3-658-23018-0 (eBook)
https://doi.org/10.1007/978-3-658-23018-0

Die Deutsche Nationalbibliothek verzeichnet diese Publikation in der Deutschen Nationalbibliografie; detaillierte 
bibliografische Daten sind im Internet über http://dnb.d-nb.de abrufbar.

Springer Gabler
© Springer Fachmedien Wiesbaden GmbH, ein Teil von Springer Nature 1996, 2019
Das Werk einschließlich aller seiner Teile ist urheberrechtlich geschützt. Jede Verwertung, die nicht ausdrücklich 
vom Urheberrechtsgesetz zugelassen ist, bedarf der vorherigen Zustimmung des Verlags. Das gilt insbesondere 
für Vervielfältigungen, Bearbeitungen, Übersetzungen, Mikroverfilmungen und die Einspeicherung und Verar-
beitung in elektronischen Systemen.
Die Wiedergabe von allgemein beschreibenden Bezeichnungen, Marken, Unternehmensnamen etc. in diesem 
Werk bedeutet nicht, dass diese frei durch jedermann benutzt werden dürfen. Die Berechtigung zur Benutzung 
unterliegt, auch ohne gesonderten Hinweis hierzu, den Regeln des Markenrechts. Die Rechte des jeweiligen 
Zeicheninhabers sind zu beachten.
Der Verlag, die Autoren und die Herausgeber gehen davon aus, dass die Angaben und Informationen in diesem 
Werk zum Zeitpunkt der Veröffentlichung vollständig und korrekt sind. Weder der Verlag, noch die Autoren oder 
die Herausgeber übernehmen, ausdrücklich oder implizit, Gewähr für den Inhalt des Werkes, etwaige Fehler oder 
Äußerungen. Der Verlag bleibt im Hinblick auf geografische Zuordnungen und Gebietsbezeichnungen in veröf-
fentlichten Karten und Institutionsadressen neutral.

Springer Gabler ist ein Imprint der eingetragenen Gesellschaft Springer Fachmedien Wiesbaden GmbH und ist 
ein Teil von Springer Nature.
Die Anschrift der Gesellschaft ist: Abraham-Lincoln-Str. 46, 65189 Wiesbaden, Germany

https://doi.org/10.1007/978-3-658-23018-0
http://dnb.d-nb.de


V

Vorwort

Das Steuerrecht kennt eine Fülle von Fragen, die im Rahmen der Besteuerung der Ein-
künfte aus Kapitalvermögen und aus Spekulationsgeschäften beachtet werden müssen. Es 
ist das Ziel dieser Ausarbeitung, die äußerst umfangreiche und komplizierte Thematik 
zum leichteren Verständnis aufzuarbeiten, die theoretischen Grundlagen aufzuzeigen und 
aus der Fülle der höchstrichterlichen Entscheidungen sowie der Verwaltungsanweisungen 
die steuerlich zu beachtenden Probleme zu ordnen, damit sie für die Berater und das rat-
suchende Publikum übersichtlich und verständlich werden.

Entsprechend dieser Zielsetzung liegt der Schwerpunkt dieses Buches auf der systema-
tischen Darstellung der wegweisenden, aber wegen ihrer Fülle unübersichtlich geworde-
nen Rechtsprechung. Bei der Darstellung und Auswertung der zahlreichen Urteile insbe-
sondere des Bundesfinanzhofes wurde Wert darauf gelegt, nicht nur auszuführen, was und 
wie höchstrichterlich entschieden wurde, sondern vor allem, welche Gesichtspunkte für 
die jeweilige Entscheidung maßgebend waren. Dadurch wird die schwierige Materie 
leichter durchschaubar, das Verständnis gefördert und die Möglichkeit eröffnet, ähnliche 
Fälle unter Anwendung des Rechts sowie der tragenden Gedanken der Rechtsprechung 
alleinverantwortlich zu lösen. Das gilt insbesondere hinsichtlich der sogenannten Finanz-
innovationen, die in immer neuen Variationen auf den Markt drängen und steuerrechtlich 
beurteilt werden müssen.

Danken möchte ich dem Springer Gabler Verlag und insbesondere Frau Anna Pietras, 
Programmleiterin Finance, Banking, Controlling, Frau Catarina Gomes de Almeida und 
Frau Britta Laufer, Springer Fachmedien, für die freundliche und hilfsbereite Unterstüt-
zung bei der Fertigstellung dieses Buches.

Niedernhausen� Ulrich Stache , Im August 2019
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1Einführung

1.1	 �Funktion der Kreditinstitute in Gesellschaft und 
Wirtschaftsleben

Im allgemeinen Sprachgebrauch wird für Banken und Sparkassen der Begriff „Kredit-
institute“ verwendet. Diese sind die Schaltstellen des modernen Wirtschaftslebens. Ohne 
Kreditinstitute wäre es nicht denkbar, wie die Geldströme abgewickelt und wie die zum 
Funktionieren der Wirtschaft erforderlichen Kredite besorgt werden könnten. Im Rahmen 
dieser Aufgabe sind der Sparer und der Anleger wichtige Glieder. Sie stellen einerseits ihr 
Geldvermögen für das Funktionieren des Wirtschaftsverkehrs zur Verfügung und erhalten 
andererseits dafür ein Entgelt. Für die Kreditinstitute ergeben sich daraus Rechte und 
Pflichten gegenüber diesem Personenkreis.

Eine wichtige Aufgabe der Kreditinstitute ist die Industriefinanzierung, die insbeson-
dere von den Großbanken gepflegt wird. Sie wirken bei der Gründung, beim Aufbau und 
dem laufenden Betrieb von Industrieunternehmen mit. Daraus hat sich im Laufe der Zeit 
eine starke Verflechtung mit der Wirtschaft entwickelt und die Kreditinstitute verfügen 
über zahlreiche Unternehmensbeteiligungen. Dank des Depotstimmrechts (Vollmacht-
stimmrecht) beeinflussen sie auch nachhaltig die Entscheidungen in den Hauptversamm-
lungen der Aktiengesellschaften und sind darüber hinaus in den Aufsichtsräten aller 
bedeutenden Aktiengesellschaften vertreten. Sie gestalten so aktiv das Wirtschaftsleben.

Die Macht der Kreditinstitute und ihr Einfluss auf die Wirtschaft werden seit langem 
allerdings auch als problematisch angesehen. Spektakuläre Fälle wie Zusammenbrüche 
von Immobilienimperien und Problemen von Aktiengesellschaften haben die Frage auf-
geworfen, ob mittlerweile die Sicherungsmechanismen ausreichen, damit bei dem star-
ken wirtschaftlichen Engagement der Kreditinstitute dauerhaft Schaden von Sparern und 
Anlegern abgewendet werden kann.
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In jüngster Zeit wächst die Macht der Kreditinstitute zusätzlich durch das sogenannte 
Allfinanzkonzept. Dabei kaufen sich Versicherungsunternehmen zielstrebig in das Bank-
gewerbe ein und Kreditinstitute legen sich Versicherungen, Bausparkassen sowie Immobi-
liengesellschaften zu. Das führt zu einer beispiellosen Konzentrationswelle im Finanzbe-
reich. Es ist bereits heute absehbar, dass am Ende dieser Entwicklung nur noch einige 
wenige Riesenkonzerne vorhanden sein werden, die den gesamten Geld-, Versicherungs- 
und Immobilienverkehr beherrschen.

Die starke Konzentration an wirtschaftlicher und damit auch politischer Macht bei den 
Kreditinstituten machte es erforderlich, dass der Gesetzgeber bereits regulierend eingriff 
und auch künftig eingreifen wird. Dabei sind in steuerlicher Hinsicht die Regelungen in der 
Abgabenordnung, die §§ 20, 43 und 43a des Einkommensteuergesetzes, das Missbrauchs-
bekämpfungs- und Steuerbereinigungsgesetz vom 21.12.1993 sowie das Zweite Finanz-
marktförderungsgesetz vom 26.07.1994 erste Beispiele für staatliches Eingriffshandeln.

Weiteres Eingreifen des Gesetzgebers, der Bankenaufsicht, der Kartellaufsicht und der 
Gerichte erscheint im Hinblick auf die zahlreichen ungelösten sowie neuen Probleme als 
wahrscheinlich. Dabei werden nicht nur strukturelle Überlegungen anzustellen sein, ob 
und wie die Macht der Kreditinstitute eingeschränkt werden soll, sondern auch solche, die 
unmittelbar gegenüber Sparern und Anlegern wirken. Trotz Änderungen des § 20 EStG 
und der Einführung des Zinsabschlages erscheint nämlich die Zinsbesteuerung noch 
nicht zufriedenstellend gelöst. So wird häufig vorgeschlagen, nach dem Vorbild zahlrei-
cher Länder (z. B. USA, Kanada, Frankreich, die Niederlande und Dänemark) und ent-
sprechend den Vorschlägen der Europäischen Kommission die Kreditinstitute zu ver-
pflichten, den Steuerbehörden jährlich detailliert mitzuteilen, welche Zinsbeträge sie an 
welche Kunden gezahlt haben. Das komplizierte Verfahren der Zinsabschlagbesteuerung 
könnte dabei aufgegeben werden.

Bei der gegenwärtigen Zinsabschlagsteuer handelt es sich um eine Erhebungsform 
der Einkommensteuer, die auf die Einnahmen von Zinsen aus Geldanlagen zu zahlen ist 
und direkt von der Bank an das Finanzamt überwiesen wird. Der Hauptzweck der Zins-
abschlagsteuer ist die Erhöhung der Steuergerechtigkeit.

1.2	 �Befugnis zur Beratung in steuerlichen Angelegenheiten

Im Rahmen ihrer Aufgaben beraten die Bediensteten der Kreditinstitute die Kunden in 
vielfältiger Art und Weise. Aus steuerrechtlicher Sicht ist es unproblematisch, wenn sich 
diese Beratungen lediglich auf die Auswahl der günstigsten Anlageform beschränken. 
Problematisch für die Mitarbeiter der Kreditinstitute kann es jedoch sein, wenn dabei 
„Steuertips“ gegeben werden. Dazu ist zu bedenken, dass es abschließend im Steuer-
beratungsgesetz geregelt ist, wer geschäftsmäßig Hilfe in Steuersachen leisten darf. 
Nach § 2 StBerG darf eine solche Hilfeleistung nur von Personen und Vereinigungen 
ausgeübt werden, die hierzu befugt sind. Das gilt ohne Unterschied für jede hauptberufliche, 
nebenberufliche, entgeltliche oder unentgeltliche Tätigkeit.
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Geschäftsmäßig wird Hilfe in Steuersachen geleistet, wenn dies in selbstständiger Tä-
tigkeit und mit der Absicht, die Betätigung bei passender Gelegenheit in gleicher Art zu 
wiederholen, erfolgt (BFH 24.07.1973 VII R 58/72, BStBl 1973 II, 743, BFHE 110, 7). 
Nicht geschäftsmäßig ist die Hilfeleistung also nur dann, wenn sie aus Anlass eines be-
sonderen Einzelfalles ausgeübt wird. Mehrfache Ausübung kann wiederum ein Anzeichen 
für die Geschäftsmäßigkeit sein.

„Hilfe in Steuersachen“ ist umfassend jede unterstützende Tätigkeit zur Erfüllung steu-
erlicher Pflichten oder Wahrnehmungen steuerlicher Rechte von Dritten. Der Begriff „Hil-
feleistung in Steuersachen“ ist der Oberbegriff für alle in Betracht kommenden Tätigkei-
ten in diesem Bereich. Hilfeleistung ist dabei nicht nur die Vertretung und das Leisten von 
Beistand, sondern beispielsweise auch die bloße Beratung. Hier also ist Vorsicht geboten.

Die Lektüre dieses Buches stellt keine „Hilfe in Steuersachen“ dar, denn es wird ledig-
lich dargestellt, was der Gesetzgeber beschlossen hat und was Gerichte geurteilt haben. 
Die Entscheidung jedoch, ob und mit welchem Ziel den Hinweisen gefolgt wird, obliegt 
dem geneigten Leser.

Zur unbeschränkten Hilfeleistung in Steuersachen sind nach § 3 StBerG nur Steuer-
berater, Steuerbevollmächtigte, Steuerberatungsgesellschaften, Rechtsanwälte, niederge-
lassene europäische Rechtsanwälte und Rechtsanwalts-Gesellschaften, Wirtschaftsprüfer, 
Wirtschaftsprüfungsgesellschaften, vereidigte Buchprüfer und Buchprüfungsgesellschaf-
ten befugt. Daneben kennt das StBerG in §§ 3a–3c durch § 4 eine Befugnis zu beschränk-
ter Hilfeleistung in Steuersachen. Eine solche Hilfeleistung dürfen beispielsweise No-
tare im Rahmen ihrer Befugnisse nach der Bundesnotarordnung, Patentanwälte im Rahmen 
ihrer Befugnisse nach der Patentanwaltsordnung, Behörden und Körperschaften des öf-
fentlichen Rechts sowie die überörtlichen Prüfungseinrichtungen für Körperschaften und 
Anstalten des öffentlichen Rechts im Rahmen ihrer Zuständigkeiten, Verwahrer und Ver-
walter zu fremden oder zu treuen Händen oder zu Sicherungszwecken übereigneten Ver-
mögens hinsichtlich dieses Vermögens erbringen. Die Befugnis zur beschränkten Hilfe-
leistung in Steuersachen steht auch in- und ausländischen Kreditinstituten zu, soweit sie in 
Vertretung der Gläubiger von Kapitalerträgen Sammelaufträge auf Vergütung von Kör-
perschaftsteuer oder auf Erstattung von Kapitalertragsteuer nach § 45b des Einkommen-
steuergesetzes stellen (§ 4 Nr. 12 und 12a StBerG).

Andere als die vorstehend genannten Personen und Vereinigungen dürfen keine ge-
schäftsmäßige Hilfe in Steuersachen leisten, insbesondere nicht geschäftsmäßig Rat in Steu-
ersachen erteilen (§ 5 StBerG). Dieses Verbot kennt nur wenige Ausnahmen; so ist beispiels-
weise die unentgeltliche Hilfeleistung in Steuersachen für nahe Angehörige erlaubt.

Unbefugte Hilfeleistung in Steuerangelegenheiten wird als Ordnungswidrigkeit 
geahndet und kann nach § 160 Abs. 2 StBerG mit einer Geldbuße bis zu 5000 € belegt 
werden.

In der täglichen Praxis insbesondere von Anlageberatern bei Kreditinstituten wird es 
sich nicht vermeiden lassen, dass Kunden bei der Auswahl der günstigsten Anlageform 
auch Fragen nach der steuerlichen Auswirkung stellen. Hier empfiehlt es sich, bei der 
Präsentation der Finanzprodukte Merkblätter zu überreichen, in denen die Anlageformen 
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ausführlich dargestellt sind, und eine Beratung durch einen Angehörigen der steuerbera-
tenden Berufe oder dieses Buch zur Lektüre zu empfehlen. Im letztgenannten Fall wird 
keine „Beratung“ ausgeübt, weil sich z. B. der Bankkunde durch die Lektüre selbst ein 
Bild über die steuerlichen Auswirkungen machen kann und muss.

1.3	 �Hinweispflichten der Kreditinstitute

Kreditinstitute haben im Verhältnis zu ihren Kunden vielfältige Hinweispflichten zu er-
füllen. Diese ergeben sich aus der allgemeinen Sorgfaltspflicht bei der Abwicklung von 
Geschäften, zum anderen aus Gesetzen (insbesondere BGB und BörsG), Rechtsprechung 
und Geschäftsbedingungen.

Von der Art der Tätigkeit her betrachtet, führen Kreditinstitute im Regelfall entgeltliche 
Geschäftsbesorgungen für ihre Kunden aus (§ 675 BGB). Das gilt insbesondere für Anla-
gegeschäfte. Dabei obliegt dem jeweiligen Anlageberater die Pflicht zu einer „anlagege-
rechten“ Beratung, d. h. zur Berücksichtigung des Wissensstandes des Kunden über das 
empfohlene Anlagegeschäft und seiner Risikobereitschaft, ferner zu „objektgerechter“ 
Beratung, d. h. das Anlageobjekt muss diesen Kriterien Rechnung tragen. Es ist insgesamt 
betrachtet eine Pflicht zu umfassender, wahrheitsgemäßer, sorgfältiger und vollständiger 
Information über alle Tatsachen, die für die jeweilige Anlageentscheidung des Kunden 
Bedeutung haben oder haben können. Darüber hinaus muss der Anlageberater die einzel-
nen Kriterien fachkundig bewerten und beurteilen, wenn der Kunde selbst keine ausrei-
chenden wirtschaftlichen Kenntnisse und keinen genügenden Überblick über die wirt-
schaftlichen Zusammenhänge hat. Daraus folgert die Rechtsprechung eine erhöhte 
Aufklärungspflicht z. B. über die Wirtschaftlichkeit und steuerrechtliche Konzeption eines 
Anlageobjektes aufgrund eigener Überprüfung, wenn der Berater besonderes Vertrauen in 
Anspruch genommen hat. Dabei ist jedoch stets Vorsicht geboten, denn der Schritt zu un-
erlaubter Steuerberatung ist schnell getan. Die Rechtsprechung des BGH und das Steuer-
recht erscheinen hier nicht harmonisch abgestimmt.

Bei einer schuldhaft fehlerhaften Beratung muss der Schaden ersetzt werden, der durch 
das Vertrauen auf die Richtigkeit und Vollständigkeit der Beratung entstanden ist (BGH 
22.02.1991, BB 1991, 1374).

Fragen nach dem Umfang der Hinweispflichten treten in jüngster Zeit vermehrt bei Bör-
sentermingeschäften auf. Dazu hat bereits der BGH 07.05.1991 IX ZR 188/90 (BB 1991, 
1374) unmissverständlich herausgestellt, dass ein Kunde in ausreichender Form (z.  B. 
durch eine Informationsbroschüre) die erforderliche Grundaufklärung über Funktionsweise 
und Risiken der verschiedenen Arten von Börsentermingeschäften erhalten muss. Ein Steu-
erberater hat in derartigen Fällen grundsätzlich von der Belehrungsbedürftigkeit seines 
Auftraggebers in steuerlichen Dingen auszugehen. Er schuldet diesem, wenn es um die 
Beteiligung an einer steuersparenden Vermögensanlage geht, grundsätzlich eine umfas-
sende Aufklärung über die Arten und Möglichkeiten der zu erzielenden Verlustzuweisun-
gen und über deren Vorteile, Nachteile und Risiken in steuerlicher Hinsicht. Dagegen trifft 
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ihn eine Verpflichtung, wirtschaftlich zu beraten, nur dann, wenn er einen weitergehenden, 
auch die Anlageberatung einschließenden Auftrag erhalten hat oder von sich aus eine be-
stimmte Beteiligung empfiehlt. Erst dann darf der Mandant darauf vertrauen, der Steuer-
berater habe die für ihn wesentlichen wirtschaftlichen Umstände berücksichtigt und einen 
auf seine aktuelle finanzielle Situation zugeschnittenen Rat erteilt. Da der Steuerberater im 
Rahmen seiner allgemeinen Vertragspflicht den Mandanten vor Schaden bewahren muss, 
hat er auf etwaige wirtschaftliche Fehlentscheidungen hinzuweisen, wenn diese für ihn of-
fen zutage liegen.

Ebenso haben Vermittler von Terminoptionen optionsunerfahrene Kunden unmissver-
ständlich, schriftlich und in auffälliger Form darauf hinzuweisen, dass Aufschläge auf die 
Börsenoptionsprämie das Chancen-Risiko-Verhältnis aus dem Gleichgewicht bringen 
und dazu führen können, dass die verbliebene, bei höheren Aufschlägen geringe Chance, 
insgesamt einen Gewinn zu erzielen, mit jedem Optionsgeschäft abnimmt (BGH 
01.02.1994, BB 1994, 1099); die Aussagekraft dieses Hinweises darf weder durch Be-
schönigungen noch durch Werbeaussagen noch auf andere Weise beeinträchtigt werden 
(BGH 16.11.1993, WM 1994, 149). In der Begründung des Urteils vom 01.02.1994 
(a.a.O.) vertieft der BGH, dass nach seiner ständigen Rechtsprechung der Geschäftsführer 
einer Optionsvermittlungs-GmbH, die hohe Provisionen verlangt, für deren Geschäftsge-
baren verantwortlich ist und dafür Sorge zu tragen hat, dass die GmbH die in die Einzel-
heiten der Geschäftsabwicklung nicht eingeweihten Kunden über die wirtschaftlichen Zu-
sammenhänge und die Risiken der vermittelten Optionsgeschäfte schriftlich aufklärt. Ein 
Geschäftsführer, der Optionsgeschäfte ohne gehörige Aufklärung der Kunden abschließt, 
den Abschluss veranlasst oder bewusst nicht verhindert, missbraucht seine geschäftliche 
Überlegenheit in sittenwidriger Weise und haftet den Optionserwerbern gemäß §  826 
BGB auf Schadensersatz (BGH 11.01.1988, WM 1988, 291; 13.10.1992, WM 1992, 
1935 und vom 16.11.1993, WM 1994, 149).

Nach ständiger Rechtsprechung des BGH sind gewerbliche Vermittler von Terminoptio-
nen verpflichtet, vor Vertragsabschluss ungefragt den Kaufinteressenten die Kenntnisse zu 
vermitteln, die sie in die Lage versetzen, den Umfang des ihnen aufgebürdeten Verlustrisi-
kos und die durch die Höhe der Vermittlungsprämie eintretende Verringerung ihrer Ge-
winnchancen zutreffend einzuschätzen. Dazu bedarf es insbesondere eines Hinweises da
rauf, dass jeder Aufschlag auf die Börsenoptionsprämie die Gewinnerwartung verschlechtert, 
weil ein höherer Kursausschlag als der vom Börsenfachhandel als realistisch angesehene 
notwendig ist, um in die Gewinnzone zu kommen, ein Aufschlag also nicht nur zu einem 
höheren Preis für dasselbe Objekt führt, sondern das Verhältnis von Chancen und Risiken 
aus dem Gleichgewicht bringt. Ferner ist unmissverständlich und in auch für flüchtige Le-
ser auffälliger Form darzulegen, dass höhere Vermittlungsprovisionen zu einer weitge-
henden Ausgrenzung der Gewinnchancen des Kunden führen und die geringe Wahrschein-
lichkeit, insgesamt einen Gewinn zu erzielen, mit jedem Optionsgeschäft abnimmt.

Anders kann es sich aber verhalten, wenn der Kunde z. B. ein börsentermingeschäfts-
fähiger Kaufmann ist. Hier besteht keine Verpflichtung, ungefragt über die wesentlichen 
Grundlagen, die wirtschaftlichen Zusammenhänge und die Risiken von Optionsgeschäften 
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schriftlich aufzuklären. Eine schriftliche Aufklärung ist nur notwendig, wenn mündliche 
Hinweise und Erklärungen für den aufklärungsbedürftigen Kunden nicht ausreichen, von 
einem Geschäft ein zutreffendes Bild zu gewinnen und insoweit sachgerechte Entschlüsse 
zu fassen. Diese Voraussetzungen liegen nach ständiger Rechtsprechung des BGH stets vor, 
wenn gewerbliche Vermittler oder Verkäufer ein mit Börsentermingeschäften nicht vertrau-
tes und insoweit nicht über Sachkenntnisse verfügendes Publikum für Options- und Ter-
mingeschäfte zu interessieren suchen (BGH 25.10.1994, BB 1995, 64).

Die von den Spitzenverbänden der Kreditwirtschaft entwickelte Informationsschrift 
„Wichtige Information über die Verlustrisiken bei Börsentermingeschäften“ genügt den ge-
setzlichen Anforderungen zur Herbeiführung der Termingeschäftsfähigkeit kraft ausreichen-
der Information, denn zum Herbeiführen einer solchen Termingeschäftsfähigkeit bedarf es 
nicht stets eines unmittelbaren Kontaktes des einer gesetzlichen Bank- oder Börsenaufsicht 
unterstehenden Kaufmanns mit dem Anleger (BGH 14.02.1995, BB 1995, 843).

Auch die Vermittler von Warentermindirektgeschäften haben ihre Kunden über die 
wesentlichen Grundlagen solcher Geschäfte, die wirtschaftlichen Zusammenhänge, die 
damit verbundenen Risiken und die Verminderung der Gewinnchancen durch höhere als 
die üblichen Provisionen ungefragt aufzuklären. Die Aufklärung, die grundsätzlich auch 
hier nur schriftlich erfolgen kann, muss zutreffend, vollständig, gedanklich geordnet und 
auch von der Gestaltung her geeignet sein, einem unbefangenen, mit Warentermingeschäf-
ten nicht vertrauten Leser einen realistischen Eindruck von den Risiken solcher Geschäfte 
zu vermitteln (BGH 17.03.1992, BB 1992, 1446).

Termindirektgeschäfte erfordern wie Optionsgeschäfte weitreichende Fachkenntnisse 
und einen Überblick über wirtschaftliche Zusammenhänge. Über die insoweit notwendige 
Sachkunde zu verfügen und sie einzusetzen, versprechen Vermittler von Warentermindi-
rektkontrakten oder –optionen schon bei Vertragsanbahnung, wenn sie ihren mit solchen 
Geschäften nicht vertrauten Kunden Warentermingeschäfte empfehlen. Eine derartige In-
anspruchnahme von Vertrauen begründet bereits im Vorfeld vertraglicher Beziehungen die 
Verpflichtung, dem potentiellen Kunden ein zutreffendes Bild von Termingeschäften zu 
verschaffen, sodass er sachgerechte Entschlüsse fassen kann (vgl. BGH 11.07.1988, BB 
1988, 1779 und vom 22.01.1991, BB 1991, 929).

Diese Grundsätze gelten gleichermaßen für Kreditinstitute. Sie zeigen auf, wie stark 
die Gesichtspunkte des Anlegerschutzes in Gesetz und Rechtsprechung verankert sind.

Ist eine anlegergerechte Aufklärung eines Bankkunden vor dem Erstgeschäft unterblie-
ben, muss dieser Aufklärungsmangel nicht stets für spätere (fehlgeschlagene) Geschäfte 
ursächlich sein. Der Kausalzusammenhang kann dadurch unterbrochen werden, dass der 
Kunde nicht abwartet, wie das erste Geschäft mit Optionsscheinen ausgeht, sondern rasch 
weitere Geschäfte gleicher Art tätigt, dabei Gewinne oder herbe Verluste erleidet und nach 
hinreichender Aufklärung der Bank zahlreiche weitere Aufträge zu Börsentermingeschäf-
ten erteilt. Ein solches Verhalten des Bankkunden könnte nicht mehr kausal auf das auf 
Aufklärungsmängeln beruhende Erstgeschäft zurückgeführt werden. Die Kausalkette 
wäre in einem solchen Fall durch freie Willensentscheidung des Bankkunden nach Kennt-
nis vom Charakter der Optionsgeschäfte und nach umfassender Aufklärung unterbrochen 
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(OLG Köln 27.10.1995, rkr., BB 1995, 2548). Eine Haftung der Bank aus nicht anleger-
gerechter Aufklärung kann in einem solchen Fall nicht hergeleitet werden; sie ist insoweit 
von der Haftung befreit.

1.4	 �Steuerstraftaten und Ordnungswidrigkeiten

Im täglichen Geschäft der Kreditinstitute, insbesondere wenn es um „besonders vorteil-
hafte“ Geldanlagen und Geldtransfers von Kunden in das Ausland geht, wird oft überse-
hen, dass sich das Kreditinstitut und seine Mitarbeiter der Steuerhinterziehung schuldig 
oder mitschuldig machen können. Die Gefährdung des Personals ist besonders bei Tafel-
geschäften groß, gewollt oder ungewollt Rechtsverstöße zu begehen oder sich zumindest 
der Beihilfe schuldig zu machen. Das sogenannte Geldwäschegesetz, nach dem sich Kun-
den bei diesen Geschäften legitimieren müssen, hat daran im Grunde nichts geändert.

Zunächst muss herausgestellt werden, dass sich jeder, der für einen anderen ein Konto 
führt, Wertsachen verwahrt oder von ihm als Pfand nimmt oder ihm ein Schließfach über-
lässt, Gewissheit über die Person des Verfügungsberechtigten verschaffen und die entspre-
chenden Angaben in geeigneter Form festhalten muss (§ 154 Abs. 2 AO). Diese Legitima-
tions- bzw. Identifikationsprüfungspflicht richtet sich hauptsächlich an Kreditinstitute 
und dient steuerlichen Zwecken. Ein Verstoß dagegen kann bereits steuerstrafrechtliche 
Folgen auslösen.

Das Tafelgeschäft selbst, durch das der Bankkunde Wertpapiere erwirbt, deren Erträg-
nisse er später nicht in seine Einkommensteuer-Erklärung aufnehmen möchte, ist im Ver-
hältnis zur Steuerhinterziehung (§  378  AO) nur eine straflose Vorbereitungshandlung. 
Gleiches gilt für das Inkasso der Erträgnisse durch den Kunden. Der strafbare Versuch 
einer Steuerhinterziehung ist jedoch von dem Zeitpunkt an anzunehmen, wenn mit Wissen 
und Wollen des Kunden seine unrichtige und unvollständige Steuererklärung dem Finanz-
amt zugeleitet wird.

Liegt aufgrund eines solchen Verhaltens eines Bankkunden ein strafbarer Versuch einer 
Steuerhinterziehung vor, so macht sich der Mitarbeiter des Kreditinstituts, der die Tafelge-
schäfte der Wertpapierveräußerung und der Zinszahlung bearbeitet hat, weder wegen An-
stiftung noch wegen Beihilfe strafbar. Das setzt allerdings voraus, dass er sich bei seiner 
Tätigkeit lediglich darauf beschränkt hat, die Tafelgeschäfte abzuwickeln und dabei alle 
einschlägigen Formvorschriften zu beachten. Selbst wenn der Mitarbeiter des Kreditinsti-
tuts vermutet oder sogar weiß, dass der Kunde Steuern hinterziehen möchte, macht er sich 
selbst noch nicht strafbar, wenn er die vorgenannten Beschränkungen beachtet und einhält.

Die Grenze der Strafbarkeit wird bei Tafelgeschäften von den Mitarbeitern der Kredit-
institute erst dann überschritten, wenn sie den Kunden Ratschläge erteilen, mit welchen 
Maßnahmen sie am geeignetsten das Finanzamt und deren Prüfer über die wahre Höhe 
von Einnahmen und über deren Steuerpflicht als solche täuschen können.

Diese Grundsätze gelten sogar dann, wenn der Mitarbeiter des Kreditinstituts vermutet 
oder weiß, dass es sich bei dem Kaufpreis für Wertpapiere im Tafelgeschäft um sogenanntes 
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Schwarzgeld handelt. Das gilt allerdings mit der Einschränkung, dass hier auf Seiten des 
Mitarbeiters leicht der Straftatbestand der Begünstigung (§ 257 StGB) verwirklicht werden 
kann.

Das Beispiel der Tafelgeschäfte zeigt das erhebliche Risiko für die Mitarbeiter von 
Kreditinstituten auf, sich einer Steuerhinterziehung oder zumindest der Beihilfe dazu 
schuldigmachen zu können. Es wird daher dringend empfohlen, auch steuerrechtliche As-
pekte in Beratungsgesprächen nicht außer Acht zu lassen, ohne jedoch die Grenzen zu 
unerlaubter Steuerberatung zu überschreiten. Um die strafrechtlichen Fallstricke für die 
Mitarbeiter von Kreditinstituten zu verdeutlichen, werden die maßgeblichen Vorschriften 
des Steuerordnungswidrigkeiten- und -strafrechts kurz dargestellt:

Steuern sind namentlich dann verkürzt, wenn sie nicht, nicht in voller Höhe oder nicht 
rechtzeitig festgesetzt werden. Das gilt auch dann, wenn die Steuer vorläufig oder unter 
Vorbehalt der Nachprüfung festgesetzt wird oder eine Steueranmeldung einer Steuerfest-
setzung unter Vorbehalt der Nachprüfung gleichsteht. Steuervorteile sind auch Steuerver-
gütungen.

Nicht gerechtfertigte Steuervorteile sind erlangt, soweit sie zu Unrecht gewährt oder 
belassen werden. Die Voraussetzungen einer Steuerverkürzung sind auch dann erfüllt, 
wenn die Steuer, auf die sich die Tat bezieht, aus anderen Gründen hätte ermäßigt oder der 
Steuervorteil aus anderen Gründen hätte beansprucht werden können.

Die Vorschriften über die Steuerhinterziehung gelten ferner unabhängig von dem Recht 
des Tatortes auch für Taten, die außerhalb des örtlichen Geltungsbereiches der Abgaben-
ordnung begangen werden.

Bei der Ahndung von Zuwiderhandlungen gegen die Steuergesetze unterscheidet die 
Abgabenordnung nach der Schwere der Tat Strafvorschriften und Steuerordnungswid-
rigkeiten.

Rechtshistorisch gesehen haben sich die Verstöße aus dem Steuerrecht selbst entwi-
ckelt. Die sie mit Folgen belegenden Vorschriften sind sogenannte Blankettvorschriften, 
die durch die einzelnen Steuergesetze erst ausgefüllt werden.

Steuerhinterziehung begeht nach § 370 AO, wer

•	 den Finanzbehörden oder anderen Behörden über steuerlich erhebliche Tatsachen 
unrichtige oder unvollständige Angaben macht,

•	 die Finanzbehörden pflichtwidrig über steuerlich erhebliche Tatsachen in Un-
kenntnis lässt oder

•	 pflichtwidrig die Verwendung von Steuerzeichen oder Steuerstemplern unterlässt

und dadurch Steuern verkürzt oder für sich oder einen anderen nicht gerechtfertigte 
Steuervorteile erlangt. Bereits der Versuch ist strafbar.
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Das Steuerrecht kennt als Steuerstraftaten Tatbestände, die nach den Steuergesetzen 
strafbar sind. Zu den Steuerstraftaten zählt auch die Begünstigung einer Person, die eine 
strafbare Tat begangen hat. Im Übrigen gelten für Steuerstraftaten die allgemeinen Ge-
setze über das Strafrecht (Strafgesetzbuch), soweit die Strafvorschriften der Steuergesetze 
nichts anderes bestimmen (§ 369 Abs. 2 AO).

Die Generalnorm des § 369 AO wird ergänzt durch § 370 AO, der die Tatbestände der 
Steuerhinterziehung genau umreißt und das Strafmaß festlegt. Dieses Strafmaß lautet auf 
Freiheitsstrafe bis zu fünf Jahren oder Geldstrafe. In besonders schweren Fällen ist die 
Strafe Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu zehn Jahren. Ein besonders schwerer Fall 
liegt in der Regel vor, wenn der Täter

•	 aus grobem Eigennutz in großem Ausmaß Steuern verkürzt oder nicht gerechtfertigte 
Steuervorteile erlangt,

•	 seine Befugnisse oder seine Stellung als Amtsträger missbraucht,
•	 die Mithilfe eines Amtsträgers ausnutzt, der seine Befugnisse oder seine Stellung miss-

braucht, oder
•	 unter Verwendung nachgemachter oder verfälschter Belege fortgesetzt Steuern ver-

kürzt oder nicht gerechtfertigte Steuervorteile erlangt (§ 370 Abs. 3 AO).
•	 Als Nebenfolge einer Freiheitsstrafe von mindestens einem Jahr, unter anderem wegen 

Steuerhinterziehung, kann das Gericht die Fähigkeit, öffentliche Ämter zu bekleiden, 
und die Fähigkeit, Rechte aus öffentlichen Wahlen zu erlangen, aberkennen (§ 375 AO 
i.V.m. § 45 Abs. 2 StGB).

Die strafrechtlichen Folgen einer Steuerhinterziehung können nur durch rechtzeitige 
Selbstanzeige (§ 371 AO) abgewendet werden. Dadurch kann ein Täter ganz oder teil-
weise straffrei werden, wenn er unrichtige oder unvollständige Angaben bei der Finanz-
behörde berichtigt oder ergänzt oder unterlassene Angaben nachholt. Die Straffreiheit 
tritt jedoch nicht ein, wenn

•	 vor der Berichtigung, Ergänzung oder Nachholung
	a)	 ein Amtsträger der Finanzbehörde zur steuerlichen Prüfung oder zur Ermittlung ei-

ner Steuerstraftat oder einer Steuerordnungswidrigkeit erschienen ist oder
	b)	 dem Täter oder seinem Vertreter die Einleitung des Straf- oder Bußgeldverfahrens 

wegen der Tat bekanntgegeben worden ist oder
•	 die Tat im Zeitpunkt der Berichtigung, Ergänzung oder Nachholung ganz oder zum Teil 

bereits entdeckt war und der Täter dies wusste oder bei verständiger Würdigung der 
Sachlage damit rechnen musste.

Sind Steuerverkürzungen bereits eingetreten oder Steuervorteile erlangt, so tritt für einen 
an der Tat Beteiligten Straffreiheit nur dann ein, wenn und soweit er die zu seinen Gunsten 
hinterzogenen Steuern innerhalb der ihm bestimmten angemessenen Frist entrichtet.

1.4 � Steuerstraftaten und Ordnungswidrigkeiten
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Besonders muss auf eine Fußangel in § 371 Abs. 4 AO hingewiesen werden: Erkennt 
ein Steuerpflichtiger nachträglich vor Ablauf der Festsetzungsfrist einer Steuer,

•	 dass eine von ihm oder für ihn abgegebene Erklärung unrichtig oder unvollständig ist 
und dass es dadurch zu einer Verkürzung von Steuern kommen kann oder bereits ge-
kommen ist oder

•	 dass eine durch Verwendung von Steuerzeichen oder Steuerstemplern zu entrichtende 
Steuer nicht in der richtigen Höhe entrichtet worden ist,

so ist er verpflichtet, dies unverzüglich der Finanzbehörde anzuzeigen und die erforderli-
che Richtigstellung vorzunehmen. Wird diese Anzeige rechtzeitig und ordnungsgemäß 
erstattet, so wird ein Dritter (z. B. Kreditinstitut), der die in § 153 AO bezeichneten Er-
klärungen abzugeben unterlassen oder unrichtig oder unvollständig abgegeben hat, straf-
rechtlich nicht verfolgt, es sei denn, dass ihm oder seinem Vertreter bereits vorher die 
Einleitung eines Straf- oder Bußgeldverfahrens wegen der Tat bekanntgegeben worden ist.

Steuerordnungswidrigkeiten sind nach § 377 ff. AO Zuwiderhandlungen, die nach 
den Steuergesetzen mit Geldbuße geahndet werden können. Für Steuerordnungswidrig-
keiten gilt nicht das Strafgesetzbuch, sondern es gelten die Vorschriften des Ersten Teils 
des Gesetzes über Ordnungswidrigkeiten, soweit die Bußgeldvorschriften der Steuerge-
setze nichts anderes bestimmen.

Als Steuerordnungswidrigkeiten kommen insbesondere die leichtfertige Steuerhin-
terziehung (§ 378 AO) und die Steuergefährdung (§ 379 AO) in Betracht. Danach be-
geht eine leichtfertige Steuerverkürzung und somit eine Ordnungswidrigkeit, wer als 
Steuerpflichtiger oder bei Wahrnehmung der Angelegenheiten eines Steuerpflichtigen eine 
Steuerhinterziehung leichtfertig begeht.

Das hohe Strafmaß bei bereits leichtfertiger Steuerverkürzung soll abschreckend wir-
ken, denn die Ordnungswidrigkeit kann mit einer Geldbuße bis zu 50.000  € geahndet 
werden (§ 378 Abs. 2 AO). Die Geldbuße wird allerdings nicht festgesetzt, soweit der 
Täter unrichtige oder unvollständige Angaben bei der Finanzbehörde berichtigt oder er-
gänzt oder unterlassene Angaben nachholt, bevor ihm oder seinem Vertreter die Einleitung 
eines Straf- oder Bußgeldverfahrens wegen der Tat bekanntgegeben worden ist (§  378 
Abs. 3 AO).

Ordnungswidrig durch Begehen einer Steuergefährdung handelt nach §  379  AO 
auch, wer vorsätzlich oder leichtfertig

•	 Belege ausstellt, die in tatsächlicher Hinsicht nicht richtig sind,
•	 Belege gegen Entgelt in den Verkehr bringt,
•	 nach Gesetz buchungs- oder aufzeichnungspflichtige Geschäftsvorfälle oder Betriebs-

vorgänge nicht oder in tatsächlicher Hinsicht unrichtig aufzeichnet oder aufzeichnen 
lässt, verbucht oder verbuchen lässt,

•	 entgegen § 146a Abs. 1 Satz 1 AO ein dort genanntes System nicht oder nicht richtig 
verwendet,

1  Einführung
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•	 entgegen § 146a Abs. 1 Satz 2 AO ein dort genanntes System nicht oder nicht richtig 
schützt oder

•	 entgegen § 146a Abs. 1 Satz 5 gewerbemäßig ein dort genanntes System oder eine dort 
genannte Software bewirbt oder in den Verkehr bringt

und dadurch ermöglicht, dass Steuern verkürzt oder nicht gerechtfertigte Steuervorteile 
erlangt werden.

Ordnungswidrig handelt nach §  379 Abs.  2  AO schließlich, wer vorsätzlich oder 
leichtfertig unter anderem die Pflichten nach § 154 Abs. 1 bis 2 AO betreffend Konten-
wahrheit verletzt. Danach darf niemand auf einen falschen oder erdichteten Namen für 
sich oder einen Dritten ein Konto einrichten oder Buchungen vornehmen lassen, Wertsa-
chen (Geld, Wertpapiere, Kostbarkeiten) in Verwahrung geben oder verpfänden oder sich 
ein Schließfach geben lassen.

Die Steuergefährdung kann mit einer Geldbuße bis zu 5000 €, die Ordnungswidrig-
keit nach § 379 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3–6 AO kann sogar mit einer Geldbuße bis zu 25.000 € 
geahndet werden.

Im Rahmen der Strafvorschriften und im Hinblick auf das Strafmaß kann die Frage, 
wann eine Tat verwirklicht ist, oft nur schwer beantwortet werden. Regelmäßig entwickelt 
sich eine Tat vom Beginn ihrer Vorbereitung an über den Versuch bis hin zu ihrer Vollen-
dung. Die Übergänge sind oft fließend. Es kann sogar sein, dass die Tat erst eine Zeitlang 
nach der Vollendung beendet ist.

Vollendet ist eine Straftat erst, wenn alle Tatbestandsmerkmale auf rechtswidrige 
und schuldhafte Weise erfüllt sind. Selbstredend gehört dazu der Eintritt des Erfolges 
der Tat. Im Einzelfall kann nur anhand des Tatbestandes, der nach dem einzelnen Steuer-
gesetz verwirklicht sein muss, beurteilt werden, ob und wann eine vollendete Straftat 
vorliegt.

Bestraft nach den Vorschriften der AO wird stets die vollendete Tat, die sowohl die 
Vorbereitung als auch den Versuch einschließt. Vorbereitung umfasst dabei alle Hand-
lungen im Hinblick auf die Tat, die vor dem Beginn des Versuches liegen. Vorberei-
tungshandlungen sind nur dann unter Strafe gestellt, wenn das Gesetz sie für besonders 
gefährlich hält. Im Steuerstrafrecht trifft dies lediglich auf die Vorbereitung der Steuer-
zeichenfälschung nach § 149 StGB zu. Daneben sind weitere Vorbereitungshandlungen 
zu Steuerstraftaten als Ordnungswidrigkeiten mit Bußgeld bedroht (§§ 379 bis 382 AO).

Im Gegensatz zur Vorbereitung ist ein Versuch immer dann anzunehmen, wenn eine 
gewollte Tat begonnen, aber unvollendet geblieben ist. Ein Versuch kann auch in einem 
Unterlassen bestehen.

Nach dem Wortlaut des § 22 StGB wird eine Tat mit dem unmittelbaren Ansetzen zur 
Verwirklichung des Tatbestandes begonnen, wobei die Vorstellung des Täters entschei-
dend sein soll. „Ansetzen“ in diesem Sinne bedeutet den Beginn einer nach außen erkenn-
baren Tätigkeit aufgrund eines unbedingten Entschlusses. Vor allem muss die Tätigkeit 
nach dem Gesamtplan des Täters unmittelbar zu einer Gefährdung des durch eine Strafnorm 
geschützten Rechtsgutes führen.

1.4 � Steuerstraftaten und Ordnungswidrigkeiten
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Straffreiheit tritt nur bei einem freiwilligen Rücktritt vom Versuch ein (§ 24 StGB). 
Diese Vorschrift steht selbstständig neben der Selbstanzeige nach § 371 AO.

Strafbare Handlungen können nur natürliche Personen als Täter oder Teilnehmer be-
gehen. Dieser Grundsatz schließt nicht aus, dass beim Handeln für juristische Personen 
oder Personengesellschaften (z. B. Kreditinstitute) die Strafvorschriften auch deren Ver-
treter treffen (§ 14 StGB).

Alleintäter ist, wer den gesamten Tatbestand des Strafgesetzes rechtswidrig und 
schuldhaft in eigener Person erfüllt. Daran ändert sich nichts, wenn er zu der Tat von ei-
nem anderen angestiftet worden ist oder wenn er Hilfe durch eine andere Person erhält, die 
keinen Tatwillen und keinen Anteil an der Tatherrschaft hat. Im Falle der Beihilfe kann es 
sogar möglich sein, dass der Gehilfe ohne Täterwillen und Tatherrschaft das eine oder 
andere unter Strafe gestellte Tatbestandsmerkmal erfüllt. Das kann insbesondere Mitarbei-
ter von Kreditinstituten treffen.

Mittäterschaft liegt vor, wenn mehrere Personen gemeinschaftlich eine Straftat bege-
hen. Erforderlich ist dabei ein bewusstes und gewolltes Zusammenwirken.

Anstifter einer Tat ist, wer vorsätzlich einen anderen zu einer rechtswidrigen Tat bestimmt 
(§ 26 StGB). Anstiftung ist mithin gegeben, wenn der Anstifter mit seiner Einflussnahme im 
Täter den Tatentschluss für eine bestimmte Tat hervorgerufen hat (z. B. durch Beratung). Eine 
solche Anstiftung kann auch von mehreren Personen gemeinsam begangen werden.

Beihilfe ist die vorsätzliche Hilfeleistung zu einer fremden Straftat. Vom Täter unter-
scheidet sich der Gehilfe durch den fehlenden Täterwillen und die mangelnde Tatherr-
schaft. Beihilfe kann in Rat und Tat bestehen und sich sogar auf Vorbereitungshandlungen 
beschränken. Dadurch ist der Rahmen, wann Beihilfe vorliegt, sehr weit gezogen.

Beihilfe ist immer in Anlehnung an die Haupttat strafbar. Beihilfe zu einem strafbaren 
Versuch ist ebenfalls strafbar, versuchte Beihilfe jedoch nicht.

Das Ordnungswidrigkeitenrecht unterscheidet im Gegensatz zum Steuerstrafrecht 
nicht nach Täterschaft und Teilnahme. Jede beteiligte Person ist mithin Täter. Allerdings 
setzt die Beteiligung ein bewusstes und gewolltes Zusammenwirken voraus.

1.5	 �Bankgeheimnis

Grundlage des Bankgeheimnisses ist der grundgesetzlich geschützte Anspruch eines je-
den Menschen auf eine Geheimsphäre durch einen Verwaltungserlass aus dem Jahre 
1949, durch welchen den Finanzbehörden Zurückhaltung in der Aufdeckung von Steuer-
tatbeständen auferlegt wurde und der gleichzeitig eine der Grundlagen des „Bankgeheim-
nisses“ bildete. Dieser Erlass wurde mittlerweile durch das BMF-Schreiben vom 
31.08.1979 abgelöst, das seinerseits Eingang in den § 30a AO gefunden hat; die Regelun-
gen sind jedoch zwischenzeitlich weitgehend in §§ 93 und 97 AO aufgegangen. Danach 
sind die Kreditinstitute und Sparkassen weiterhin grundsätzlich zur Verschwiegenheit 
verpflichtet (sog. Bankgeheimnis).

1  Einführung
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Aktuell bestehen jedoch folgende gesetzliche Verpflichtungen zur Auskunftsertei-
lung: Die Beteiligten und andere Personen haben nach § 93 AO der Finanzbehörde die 
zur Feststellung eines für die Besteuerung erheblichen Sachverhalts erforderlichen Aus-
künfte zu erteilen. „Andere Personen“ sollen allerdings erst dann zur Auskunft angehalten 
werden, wenn die Sachverhaltsaufklärung durch die Beteiligten nicht zum Ziel führt oder 
keinen Erfolg verspricht.

Im Einzelnen gilt hiernach:

•	 Die Finanzämter dürfen von den Kreditinstituten Auskünfte über Kunden nur bei Vor-
liegen konkreter Anhaltspunkte verlangen;

•	 die allgemeine Überwachung von Konten darf nicht verlangt werden;
•	 Guthabenkonten und Depots, die mit Legitimationsprüfung errichtet wurden, dürfen bei 

Außenprüfungen nicht abgeschrieben werden („Kontrollmitteilungen“). Für CpD-Kon-
ten gilt diese Einschränkung allerdings nicht;

•	 in amtlich vorgeschriebenen Vordrucken dürfen Angaben von Konten und Depots nicht 
verlangt werden;

•	 Einzelauskunftsersuchen an die Kreditinstitute sind im Rahmen der §§ 93 ff. AO zu-
lässig;

•	 weitreichende Möglichkeiten der Steuerfahndung nach § 208 AO.
•	 Die Einführung der Quellensteuer als Zinsabschlagsteuer seit 01.01.1993 brachte 

kaum wesentliche Änderungen.
•	 Die derzeitige gesetzliche Regelung zur Besteuerung von Zinseinkünften sieht stich-

probenartige Kontrollen der von den Sparern bei den Kreditinstituten einzureichenden 
Freistellungsaufträge vor.

•	 Aufgrund des Bankgeheimnisses haben die Kreditinstitute ein Auskunftsverweige-
rungsrecht über die Belange ihrer Kunden (§ 383 Abs. 1 Nr. 6 ZPO). Zu beachten 
sind jedoch zahlreiche Ausnahmen in verschiedenen Gesetzen, die sogar eine Pflicht 
zur Auskunftserteilung beinhalten können (z.  B. §  840 ZPO, §  44 KWG, §§  93, 
413 AO).

•	 Da das Steuerrecht grundsätzlich kein geschütztes Bankgeheimnis kennt, unterwirft 
sich die Finanzverwaltung bei der Ermittlung und Verfolgung von Steuertatbeständen 
in Kreditinstituten einer Selbstbeschränkung. Maßgebend hierfür ist das BMF-
Schreiben (sogenannter Bankenerlass) vom 31.08.1979 (BStBl. 1979 I, 590).

Gegen den Bankenerlass wurden in der Literatur vielfach Bedenken erhoben. Seine 
Gesetzwidrigkeit wird vor allem mit der Überlegung begründet, dass das EStG in § 20 
die Versteuerung der Kapitaleinkünfte verlange und die Finanzbehörden daher ver-
pflichtet seien, die Steuern nach Maßgabe des Gesetzes gleichmäßig festzusetzen so-
wie zu erheben. Insbesondere hätten die Finanzbehörden sicherzustellen, dass Steuern 
nicht verkürzt werden (§ 85 AO). Wenn die Finanzbehörden derartige Aufgaben haben, 
müssen ihnen aber auch die Instrumente der AO zur Durchführung dieser Aufgaben in 

1.5 � Bankgeheimnis
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vollem Umfang zugestanden werden. Hier jedoch bringt der Bankenerlass wesentliche 
Einschränkungen.

Der Bankenerlass ist seiner Rechtsnatur nach eine Verwaltungsvorschrift. Das hat 
zur Folge, dass er die Gerichte grundsätzlich nicht bindet. Eine Bindung tritt nur insoweit 
ein, als er zulässige Ermessensrichtlinien enthält. Hier muss im Einzelfall gegebenenfalls 
gerichtlich nachgeprüft werden, ob das Ermessen fehlerfrei ausgeübt worden ist.

Kritik wird im Hinblick auf § 194 Abs. 3 AO vornehmlich an Nr. 3 des Bankenerlasses 
geübt. § 194 Abs. 3 AO besagt:

„Werden anlässlich einer Außenprüfung Verhältnisse anderer als der in Abs. 1 genannten 
Personen festgestellt, so ist die Auswertung der Feststellungen insoweit zulässig, als 
ihre Kenntnis für die Besteuerung dieser anderen Personen von Bedeutung ist oder die 
Feststellungen eine unerlaubte Hilfeleistung in Steuersachen betreffen.“

Wie die Außenprüfung selbst, hängen auch Kontrollmitteilungen, die ein Außenprüfer 
fertigt, nicht davon ab, ob Anhaltspunkte für eine Steuerpflicht oder Steuerverkürzung des 
von der Mitteilung Betroffenen vorliegen. Dies zu beurteilen, obliegt erst der Auswertung 
der Kontrollmitteilungen.

Der Bankenerlass gilt ausdrücklich nur für Guthabenkonten oder Depots, bei deren 
Errichtung eine Legitimationsprüfung nach § 154 Abs. 2 AO vorgenommen worden ist, 
jedoch nicht für sonstige Konten der Kreditinstitute wie beispielsweise Eigenkonten 
und Kreditkonten. Zu den Eigenkonten zählen insbesondere die „Konten pro Di-
verse“ (sogenannte CpD-Konten), die leicht zur Verschleierung oder Verdeckung von 
Steuertatbeständen missbraucht werden können. Spektakuläre Fälle der jüngsten Ver-
gangenheit haben das bewiesen und weiterer Missbrauch kann nicht ausgeschlossen 
werden.

Auch nach Einführung des Zinsabschlages mit Wirkung vom 1. Januar 1993 an ist das 
Problem der Besteuerung von Zinserträgen noch nicht zufriedenstellend gelöst. Nach An-
sicht des BMF sollen zwar durch die hohen Freibeträge mehr als 80 v.H. aller früher Steu-
erpflichtigen von der Kapitalertragsteuer befreit sein, doch besteht bei der Erfassung der 
restlichen Kapitaleinkünfte weiterhin das vom BVerfG im sogenannten Zinsurteil 
(BVerfG vom 27.06.1991, BStBl 1991 II, 654) hervorgehobene Vollzugsdefizit, das vom 
Bankenerlass erheblich begünstigt worden ist. Die Ursachen hierfür liegen darin, dass 
auch heute noch viele Kapitaleigner nicht bereit sind, den Zinsabschlag hinzunehmen und 
die Zinserträge in ihrer Einkommensteuer-Erklärung zutreffend anzugeben.

Als Ausweg aus diesem Dilemma haben Kreditinstitute ihren Kunden häufig zum 
Geldtransfer in das Ausland geraten. Die Finanzbehörden versuchten und versuchen 
noch immer, solchen Vorhaben durch großangelegte und nach dem Bankenerlass mögli-
che Dursuchungsaktionen zu begegnen. Der Vorwurf lautete und lautet noch immer auf 
systematische Beihilfe zur Steuerhinterziehung durch Mitarbeiter von Kreditinstitu-
ten. Das wegen der angeblich unzulässigen „Flächenfahndung“ angerufene BVerfG hat 
die Verfassungsmäßigkeit von Durchsuchungen bestätigt:
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