Prof. Dr. Thomas Fischer

Untersuchungsausschuss der Hamburgischen Blirgerschaft

Erklarung fir den Beteiligten Max Warburg

Fur den Beteiligten Max Warburg gebe ich zur Vernehmung der Zeugin Brorhilker am 3. De-

zember 2021 die folgende Erklarung ab:

1)

Die Oberstaatsanwaltin Brorhilker ist vom Ausschuss als Zeugin geladen worden. Die Durch-
sicht des stenografischen Wortprotokolls der von 14.15 bis 18.-15 Uhr dauernden offentlichen
Vernehmung ergibt, dass sich hochstens die Hélfte der Fragen und Antworten auf Umstande
bezog, die ihrer Natur nach Gegenstand eines Zeugenbeweises sein konnten. Ein erheblicher
Teil der Fragen, die an die Zeugin gestellt wurden, war von vornherein entweder unzulassig
oder ohne rechtliche Relevanz, da sie sich auf blof3es Sachverstandigenwissen bezogen, fur
welches der Zeugin ersichtlich die Sachkunde fehlt. Das betrifft insbesondere die vielfach wie-
derholten Fragen, wie die Zeugin aus heutiger Sicht die Sichtweisen oder die Entscheidungen
der hamburgischen Finanzverwaltung beurteile. Dabei ging es durchweg nicht um strafrechtli-
che oder strafprozessuale Fragen und auch nicht um dem Zeugenbeweis zugangliche Tatsa-
chen, sondern um eine bewertende ,Einschatzung®, ob die Finanzbehdérden Hamburgs im Jahr
2016 oder 2017 nach Ansicht der Zeugin Anlass hatten sehen mussen, Steuererstattungen

von der Warburg Bank zurtickzufordern.

Bei ihren Antworten hierauf hat die Zeugin mehrfach ausdriicklich betont, sie kénne dies nur
aus strafrechtlicher, nicht aber aus steuerrechtlicher Sicht beurteilen und sei nicht Teil der
Finanzverwaltung. Uberdies sei sie wahrend des ganzen Jahres 2016 und der tiberwiegenden
Zeit des Jahres 2017 uberhaupt nicht mit den Sachverhalten befasst gewesen. Gleichwohl
wurden, wie das Protokoll ergibt, der Zeugin immer wieder dieselben tendenzésen Fragen
gestellt, vor allem danach, wie sie die Position der Hamburgischen Steuerverwaltung beurteile,
wie sie die angebliche Ubergehung der Hamburgischen Steuerprifer beurteile, wie sie sich

Meinungsunterschiede oder Meinungswechsel der Hamburgischen Behdrden erklare, usw.

2)

Wo sich Fragen im Grenzbereich zwischen Zeugen - und Sachverstandigenwissen bewegten,
verlief die Befragung unprazise und tendenzids, weil es der Zeugin gelang, den Sinn von Fra-
gen mit ihren Antworten zu verfehlen, und weil der Ausschuss auch in diesen Féllen nicht

nachfragte.
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Die Zeugin ist beispielsweise vom Ausschuss gefragt worden, ,welche Bedeutung“ der sog.

Dividendenlevel gehabt habe. Auszug aus dem Protokoll:

Vorsitzender: Welche Rolle spielte fir Ihre Ermittlungsverfahren der Dividendenlevel

beim Nachweis der Steuerhinterziehung?

Brorhilker: Eine grof3e.

Vorsitzender Und welche groRe?

Brorhilker: Ich sage vielleicht erstmal was der Dividendenlevel ist. Der Dividendenlevel
ist aus Sicht des K&ufers betrachtet, wirkt es sich aus wie ein Preisabschlag. Also ich
vergleiche das gerne fiir Nichtjuristen mit dem Hehlerpreis. Also wenn eine Ware wahn-
sinnig billig ist und die Begleitumstande sind auch ein bisschen dubios, dann gibt es
strafrechtliche Rechtsprechung, die sagt, dann sollte der Kaufer vorsichtig sein. Also
wenn ich ein Handy kaufe in Kéln Porz von jemandem, der da auf dem Teppich sitzt,
und ich bezahle auch nur ein Drittel des Marktpreises, es ist aber originalverpackt, dann
weild ich zwar nicht, von welchem Laster das Handy gefallen ist, aber dass es vom

Laster gefallen ist, das muss einem dann klar sein.*

Entgegen ihrer Behauptung hat die Zeugin also weder ,gesagt, was der Dividendenlevel ist,
noch in Uberprufbarer Weise dargelegt, ,welche Rolle“ er ,fur die Ermittlungsverfahren spielte®.
Vielmehr hat sie in befremdlicher Form den ,Kaufer gleichgesetzt mit ,jemandem, der in KdIn-
Porz da auf dem Teppich sitzt* und ,vom Laster gefallene“ Telefone anbietet. Der Stadtteil
KdélIn-Porz zeichnet sich bekanntlich durch einen besonders hohen Anteil von Bewohnern mit
Migrationshintergrund aus. Es darf daher angemerkt werden, dass es verwundert, mit welcher
Freude der Ausschuss der Definition des augenscheinlich strafbaren Ganoven als ,auf dem

Teppich sitzender“ Einwohner von Porz folgte.

Die Beschreibung der Zeugin enthielt weder eine Definition des Dividendenlevels noch eine
zutreffende Zuordnung der Beteiligtenrollen beim Aktienhandel tiber den Dividendenstichtag.
Die Zeugin definierte den Dividendenlevel als ,Hehlerpreis“. Das war die alltagssprachliche
Formulierung eines vorab feststehenden Ergebnisses, enthielt aber keine Auskunft auf die

Frage des Vorsitzenden.
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Tatsachlich sind Preisabschlage, ausgedrickt als VerhaltnisgrofRe in dem sog. ,Dividendenle-
vel, seit jeher im Rahmen sog. Cum-Cum-Geschéfte des Dividendenstripping gemacht wor-
den, um die national unterschiedlichen Kapitalertrags- und Kérperschaftssteuerregelungen im
Sinne steuermotivierter Geschéafte zu nutzen. Ware der Dividendenlevel fiir jedermann offen-
sichtlich ,der Hehlerpreis®, so miusste erklart werden, warum die Staatsanwaltschaft Koln,
ebenso wie alle anderen Staatsanwaltschaften und Finanzbehdrden, diese angeblich offen-
kundigen Taten jahrzehntelang flr legal hielten und nicht verfolgten, obgleich sie in tausenden

von Steuererklarungen offenbart wurden.

3)

Erhebliche Teile der Vernehmung bestanden aus Versuchen, aus der Zeugin Brorhilker Dar-
legungen zu erfragen, welche Bedienstete der hamburgischen Finanzverwaltung belasten und
ins Zwielicht ricken konnten, die in den Jahren 2016 und 2017 eine vorsichtige oder kritische
Meinung zur Durchsetzung von Steuerriickforderungen vertraten. Fragen hierzu lauteten etwa:
Kdnnen Sie das nachvollziehen? Kénnen Sie verstehen, wie die Finanzverwaltung zu dieser
falschen Ansicht kam? Wissen Sie, warum die Finanzverwaltung die offenkundigen Indizien
nicht beachtet hat?, usw. Dies hatte schon im Ansatz nicht den Charakter einer Zeugenbefra-
gung, sondern erschien eher wie das Abfragen bereits feststehender Ergebnisse zur Bestéti-
gung vorgefasster Meinungen. Das wird noch dadurch verstarkt, dass die Zeugin in dem ge-
nannten Zeitraum Uberhaupt nicht mit der Sache befasst war und daher gar keine dem Zeu-

genbeweis zuganglichen Beobachtungen machen konnte.

Die von Fragestellern teilweise suggestiv erbetenen Antworten hat die Zeugin nach entspre-

chenden Wiederholungen geliefert. Zitat:

»,Also der deutlichste Hinweis ist meines Erachtens die Aussage desjenigen, der die
Leerverkaufe selbst umgesetzt hat. Das war Herr Thorpe. ... Das heif3t, da konnte man
sozusagen schon ein Hakchen dahinter machen ... Deswegen ist an der Stelle fir mich
Uberhaupt nicht nachvollziehbar, dass man da irgendwo Zweifel hat. Wirklich, das kann

ich bis heute nicht nachvollziehen.“ (Prot. S. 30)

Diese Aussage der Zeugin erscheint symptomatisch: Sie behauptete apodiktisch, dass ein
Indiz Uberhaupt keinen Zweifel zulasse, erlautert aber mit keinem Wort, anhand welcher

Schlussfolgerungen sie von dieser Hilfstatsache auf die nachste und von dieser auf eine
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Haupttatsache geschlossen habe. Die Zeugin hat nicht den Gang ihrer Ermittlungstatigkeit
geschildert, sondern apodiktische Voreinstellungen und ,Uberzeugungen“ dargestellt.

Auch hier ist auRRer Betracht geblieben, welche Sachkompetenz die Zeugin berhaupt besitzen
sollte, von der staatsanwaltschaftlichen Aussage eines sog. Kronzeugen aus England Uber
Leerverkaufe auf die ,Nachvollziehbarkeit“ von Meinungen der hamburgischen Finanzverwal-
tung zu schlielBen und aus einem Abstand von fast sechs Jahren zu beurteilen, ob Argumente
Dritter damals plausibel erschienen. Ob eine Zeugin aus Kdéln es im Jahr 2021 ,nachvollzieh-
bar” findet, was funf Jahre zuvor in der ihr fremden Verwaltung in Hamburg diskutiert wurden,

ist ohne Belang fur den Untersuchungsgegenstand.

Die Zeugin selbst hat mehrfach ausdrucklich darauf hingewiesen, dass Staatsanwaltschaften
und die Steuerbehdrden nach unterschiedlichen Verfahrensordnungen und auf unterschiedli-
chem Informationsstand, vor allem aber auch mit unterschiedlicher Zielrichtung tétig sind. Die
wiederholt an die Zeugin gestellte Frage, ob im Jahr 2016 hinreichender Anlass bestanden
habe, Steuererstattungen in Hamburg zuriickzufordern, lag erkennbar au3erhalb der Kompe-
tenz der Zeugin.

4)
Die Zeugin hat zum Gang ihrer Erkenntnis ausgefihrt:

~-Wenn jetzt alle Steuern abgeflhrt hatten, dann ware da kein Kuchen gewesen. Also
war eigentlich schon klar, dass keiner Steuern abgefiihrt hat, meine ich. Meinte ich
auch schon damals... Es hat offensichtlich keiner abgefiihrt, sonst waren ja keine Pro-

fite entstanden.”

Das ist kaum verstandlich. Die dividendenausschittende Gesellschaft hat — nichts anderes ist
bekannt — jeweils Kapitalertragsteuer abgefuhrt. Die Behauptung, es sei ,von Anfang an klar
gewesen*, dass ,keiner” abgefuhrt habe, ist falsch. Wenn bei der Entstehung von steuergene-
riertem Gewinn ,von Anfang an klar* ware, dass ,keiner abgefuhrt hat*, ware das Verhalten
der Staatsanwaltschaften zum jahrzehntelang Ublichen Dividendenstripping unverstandlich
und wirde sich als flachendeckende, fortgesetzte Strafvereitelung im Amt unter vorsétzlicher

Billigung und Forderung durch oberste Bundes- und Landesbehdrden darstellen.

Aus Sicht der Beteiligten ist es unverstandlich, warum der Ausschuss die Sachkompetenz und
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die Schlussfolgerungen der Zeugin wéhrend der Vernehmung nicht kritisch hinterfragt oder
geprift hat. Die Zeugin wurde wie eine allzustandige Ermittlungsfihrerin vernommen, die in
einer Person die Rollen eines Zeugen, eines Sachverstandigen und eines die eigene Tatigkeit
beurteilenden Entscheiders vereint. Im Strafprozess ist es unzulassig, so zu verfahren: Die
Vernehmung eines sog. ,Ermittlungsfiihrers®, der dem Gericht quasi den Gesamtfall in umfas-
sender Kompetenz aufbereitet darlegt, kann die kritische und unvoreingenommene Erhebung

von Beweisen nicht ersetzen.

Die Zeugin hat nachdrtcklich geschildert, sie habe ,von Anfang an nicht den geringsten Zwei-
fel gehabt, dass die der Warburg Bank vorgeworfenen Geschéfte strafbar und die von den
steuerrechtlichen und strafrechtlichen Verfahren betroffenen Personen schuldig seien. Ihre mit
personlicher Unterstitzung des Landesjustizministers von Nordrhein-Westfalen populistisch
verzerrte Rolle einer angeblichen ,Heldin“ der Cum-Ex-Verfolgung hat sie derart verinnerlicht,
dass sie ihre Voreingenommenheit nicht nur nicht in Frage stell; sondern als besonders ver-
dienstvoll darstellt. Mit Erstaunen haben wir zu Kenntnis genommen, dass bei der Befragung
der Zeugin sich mehrere Fragesteller aus dem Ausschuss zu Lobpreisungen der Zeugin ver-
anlasst sahen. Das erzeugte den Eindruck, dass es weniger um eine ergebnisoffene Beweis-
erhebung ging als darum, Bestatigungen bereits vorgefasster Meinungen zu erhalten.

Die Behauptung der Zeugin zum angeblich zwingenden Beweiswert des sog. Dividendenlevels
waren nicht zutreffend. Auch ihre Darlegung des Verhéltnisses dieses Indizes zur Ermittlung
so genannter Lieferketten ist unklar geblieben. Nach Angaben mehrerer bisher vernommener
Zeugen und auch der Zeugin Brorhilker selbst ist auf die Ermittlung der Lieferketten jahrelang
deshalb verzichtet worden, weil es nicht méglich war, diese zu ermitteln. Aus diesem Grund,
nicht aber wegen ihres bestatigten hohen Beweiswerts, wurde die Annahme von Straftaten auf
bloRe Plausibilitatsbehauptungen gestitzt: Aus der Berechnung des Dividendenlevels sollte
sich ein zwingender Schluss auf die Strafbarkeit ergeben. Selbst wenn diese Beweisflihrung
inzwischen von Gerichten akzeptiert worden ist, bleibt zu konstatieren, dass es sich um eine
bloRRe Schlussfolgerung ins Unbekannte handelt: Wenn man einen beteiligten Dritten gar nicht
kennt, kann man schwerlich felsenfest davon tiberzeugt sein, dass er in jedem Einzelfall eben-

falls eine Steuererstattung erhalten hat.

Nun sollen, wie wir von der Zeugin Brorhilker gehort haben, inzwischen die Lieferketten ohne
Weiteres ermittelbar sein. Daher misste sich aufdrangen, anhand dieser nun mdglichen ge-

nauen Nachverfolgung von Geschaften zu Gberprufen, ob die Plausibilitdts-Erwégungen richtig
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waren. Es ist auffallig, dass weder die Zeugin hiertiber irgendetwas sagte noch dass sie vom
Ausschuss danach befragt wurde.

Ganz besonders wichtig waren nach Aussage der Zeugin die so genannten ,Kronzeugen®. Wie
wir erfahren haben, wurden hier von der Staatsanwaltschaft gezielt die Rechtsanwalte der
Warburg Bank ausgewahlt, um sie als sog. Kronzeugen gegen ihre eigenen Mandanten zu

gewinnen.

Zwei Kronzeugen sind von der Zeugin besonders hervorgehoben worden. Der erste ist der
Zeuge Thorpe, der angeblich ,alles gestanden® hat. Er war, wie wir wissen, ,Trader. In der
Hauptverhandlung des Landgerichts Bonn gegen den ehemaligen Generalbevollméachtigten
der Warburg Bank hat er ausgesagt, er habe sich zum Tatzeitpunkt keinerlei Gedanken ge-
macht und auch mit seinen Kollegen nicht Giber die Hintergriinde gesprochen, denn als Handler
habe er weder die Kompetenz hierfir noch die Aufgabe. Er hat also jedenfalls bei dieser Aus-
sage (der ich beigewohnt habe), mitnichten ,alles gestanden®, sondern im Gegenteil bekundet,

durchweg gutglaubig gewesen zu sein.

Der zweite ,Kronzeuge® ist der Rechtsanwalt Dr. Steck, dem von der Zeugin Brorhilker vor finf
Jahren in seinem eigenen Verfahren in Aussicht gestellt wurde, von Strafe abzusehen, wenn
er gentigend Beweismaterial gegen ehemalige Klienten liefere. Er nahm dieses mehr als grof3-
zligige Angebot an. Im Gegenzug erfreut er sich bis heute nicht nur seiner Tatigkeit als Rechts-
anwalt in der Schweiz, sondern auch der 50 Millionen Euro, die er nach eigenem Bekunden
durch die Straftaten erlangt hat, die ihm zur Last gelegt werden. Trotz dieser offenkundigen
Interessenlage ergeben sich nach Auskunft der Zeugin nicht die geringsten Zweifel daran,
dass die ,Kronzeugen® Steck und Thorpe von so hohem Beweiswert sind, dass der Ausgang

der Verfahren ,von Anfang an“ feststand.

Die Zeugin wurde ungehalten, als sie von einem Angeordneten gefragt wurde, ob sie ,erst*
drei Jahre nach dem angeblich sicheren Schuldbeweis Anklage erhoben habe. Ihre ungehal-

tene Ruckfrage ,Was meinen Sie mit ,erst‘?“ fUhrte dann sogleich zur Korrektur der Frage.

Ich halte die Frage keineswegs fur hinreichend beantwortet. Die Zeugin hat vielfach betont,
sie habe ,von Anfang an®, zu keiner Zeit, den geringsten Zweifel an der Strafbarkeit der Ge-
schafte gehabt und eine andere Mdglichkeit gar nicht in Betracht gezogen. Dann stellt sich

aber die Frage, was und aus welchen Grinden die Staatsanwaltschaft noch mehrere Jahre
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weiter ermittelt und warum sie erst 2019 eine Anklage erhoben hat. Eine plausible Erklarung
hierfur fehlt. Das gilt auch fur die Darstellung der Zeugin, sie habe zum Zeitpunkt der Bespre-
chung im BMF im Jahr 2017 mit einigen wenigen Erlauterungen klargestellt, dass die von War-

burg durchgeflihrten Geschafte rechtswidrig gewesen seien.

In diesem Zusammenhang ist auf die Darstellung der Zeugin hinzuweisen, sie habe ,gehort,
dass es eine Besprechung in Berlin geben solle®. Daraufhin habe sie angeboten, daran teilzu-
nehmen. Im BMF habe eine knappe Besprechung in ruhiger, entspannter Form stattgefunden.

Nachdem sie kurz die Beweislage dargestellt hatte, sei die Sache klar gewesen.

Diese Beschreibung wich eklatant von den Aussagen anderer vom Ausschuss gehdorter Zeu-
gen ab. Es ist schwer nachvollziehbar, aus welchem Grund eine Staatsanwaéltin aus Koln aus
eigener Initiative anbieten sollte, an einer verwaltungsinternen Besprechung im BMF Berlin
teilzunehmen, wenn ihr vollkommen unbekannt ist, dass es dabei um eine hochstreitige Ent-
scheidung geht. Aus Sicht der Staatsanwaltschaft misste ja zunéchst geklart werden, welches
sachliche staatsanwaltschaftliche Interesse daran bestand, auf den Lauf und das Ergebnis des
hamburgischen Steuerverfahrens derart massiv und bestimmend Einfluss zu nehmen. Es ist
nicht bekannt geworden, dass die Zeugin Brorhilker oder andere Vertreter der Staatsanwalt-
schaft KoIn in den vergangenen Jahren an anderen internen Besprechungen von Finanzbe-
hérden teilgenommen haben, weil sie ,davon gehdért” hatten. Es hatte sich aufgedrangt, die
Initiative und die Rolle der Zeugin beim Zustandekommen der Weisung des Bundesministeri-

ums genauer zu erforschen.

5)

AbschlieRend erlaube ich mir noch einen Hinweis: Die Ermittlung des Untersuchungsaus-
schusses richtet sich auf Ablaufe, Entscheidungen und mégliche Fehler der hamburgischen
Verwaltung. Es ist schwer erkennbar, welchen Beitrag hierzu die Zeugin Brorhilker in dieser
Eigenschatft leisten sollte, wenn sie stundenlang gar nicht nach ihren eigenen oder fremden
Einflussnahmen auf das Hamburger Verfahren, sondern nach ihrer Meinung zu einer Rechts-
meinung befragt wurde, von der sie bereits zu Beginn ihrer Aussage mitteilte, dass sie sie ,von

Anfang an® und apodiktisch abgelehnt habe.

Bei der Beantwortung der tatsachen- und daher zeugen-fernen Fragen hat die Zeugin
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bemerkenswerte Unkenntnis des Steuerverfahrens offenbart. So hat sie etwa behauptet, es
sei fernliegend, bei der Entscheidung tber das Ob, den Umfang und den Zeitpunkt von
Steuer(rick)forderungen die wirtschaftliche Situation des Steuerpflichtigen zu bertcksichtigen.
In populistischer Weise hat sie dies beispielhaft dahin erlautert, es sei ihr selbst als Steuer-
pflichtige ja auch nicht moglich, Einkommensteuer mit der Begriindung nicht zu zahlen, sie
wolle lieber in Urlaub fahren. Aussagen solchen Niveaus sind weder geeignet noch bestimmt,
fur Aufklarung zu sorgen. Dass diese falschen und unterkomplexen Darlegungen nicht auf
Widerspruch und kritische Nachfragen des Ausschusses gestol3en sind, ist bedauerlich und

auch erstaunlich.

6)

Insgesamt ist dem Eindruck entgegenzutreten, die Vernehmung der Zeugin Brorhilker habe
irgendwelche konkretisierbaren Belege fir ein politisch beeinflusstes Fehlverhalten der Ham-
burgischen Verwaltung ergeben. Die Zeugin hat hierzu nicht mehr bekundet als dass sie selbst
schon ,von Anfang an Uberzeugt® gewesen sei zu erkennen, was richtig und was falsch sei.
Warum ihre Behdrde dennoch bis heute die Verfolgung von Personen, deren Schuld ,von An-
fang an“ leicht erkennbar war und die im Auftrag der Landesregierung von Nordrhein-Westfa-
len handelten, mit &ul3erster Behutsamkeit fuhrt, bleibt unerfindlich.

Eine Konfrontation der Zeugin mit den von den Beteiligtenvertretern vorgelegten Fragen hatte
ergeben, dass die Zeugin in einer offen politisch gesteuerten Kampagne massiven Einfluss
auf Entscheidungen der hamburgischen Verwaltung genommen hat. Ein Untersuchungsaus-

schuss zur Aufklarung solcher Einflussnahmen miisste seinen Blick auch hierauf lenken.

Prof. Dr. Fischer
Rechtsanwalt



