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BGH 5 StR 579/03 — Beschluss vom 9. Juni 2004 (LG Miinchen)

Steuerhinterziehung (Rechtsanwendung und Berechnungsdarstellung des Richters:
Aufhebung auf die Sachriige, Bedeutung eines Gestindnisses; unechte Betriebsaufspaltung,
steuerrechtliche  Strohmannrechtsprechung); Recht auf faires Verfahren bei
Verfahrensabsprachen (Offentlichkeitsgrundsatz; Beeintriichtigung der Willensfreiheit des
Angeklagten durch den Druck des Gerichts zu einer Verfahrensabsprache; unerklirbares
Auseinanderfallen der Strafunter- und Strafobergrenzen); Freiheit der Person (Missbrauch
der Untersuchungshaft).

§ 370 AO; § 15 EStG; Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK; Art. 5 EMRK; Art. 18 EMRK; Art. 20
Abs. 3 GG; Art. 2 Abs. 1 GG

Leitsitze des Bearbeiters

1. Die Rechtsanwendung zur Ausfiillung der strafrechtlichen Blankettnorm des § 370 Abs. 1
AO ist Aufgabe des Strafrichters. Nach stindiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs hat
der Tatrichter im Blick auf die steuerrechtlichen Vorschriften den Sachverhalt so zu
ermitteln und im Urteil darzustellen, dass deutlich wird, welches steuerlich erhebliche
Verhalten im Rahmen der jeweiligen Abgabenart zu einer Steuerverkiirzung oder zu einem
ungerechtfertigtem Steuervorteil gefithrt hat. Die vom Gericht vorzunehmende
Rechtsanwendung kann nicht dadurch ersetzt werden, dass auf Betriebs- oder
Fahndungspriifungsberichte und diesen zugrundeliegende steuerrechtliche Beurteilungen der
Finanzverwaltung verwiesen oder zuriickgegriffen wird (BGHR AO § 370 Abs. 1
Berechnungsdarstellung 5, 9).

2. Die Ermittlung und Darstellung des steuerlich relevanten Sachverhalts sowie die daraus
sich ergebende steuerrechtliche Beurteilung kann auch nicht durch den Verweis auf ein
Gestindnis des Angeklagten ersetzt werden. Lediglich die Darstellung der Berechnung der
hinterzogenen Steuern kann als Teil der Rechtsanwendung dann verkiirzt und
ergebnisbezogen erfolgen, wenn der Angeklagte gestindig und zudem sachkundig genug ist,
die steuerlichen Auswirkungen seines Verhaltens zu erkennen (BGHR AO § 370 Abs. 1
Berechnungsdarstellung 2, 4, 8 und BGH wistra 2001, 22). Fehlt in einem Urteil die Angabe
der beweiserheblichen Tatsachen oder ist im Rahmen der Beweiswiirdigung nicht dargelegt,
wie der Tatrichter die Bemessungsgrundlagen selbst ermittelt hat, ist das Urteil liickenhaft
und muss bereits auf die Sachriige hin vom Revisionsgericht aufgehoben werden.

3. Zwar sind mittlerweile die dem deutschen Strafprozess an sich fremden einverstindlichen
verfahrensbeendenden Absprachen Bestandteile des Strafverfahrens geworden; ,,deals‘
gehoren zur tiglichen Praxis der Strafgerichte. Sie sind indes nur dann hinnehmbar, wenn sie
im Rahmen eines geordneten Strafverfahrens mit Einbeziehung aller Verfahrensbeteiligten
unter Wahrung ihrer prozessualen Rechte bei hinreichender Beachtung des
(")ffentlichkeitsgrundsatzes erfolgen (vgl. BGHSt 43, 195 ff.; BGH NJW 2004, 1396, zur
Veroffentlichung in BGHSt vorgesehen).
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4. Dies gilt insbesondere im Hinblick auf die Wahrung der freien WillensentschlieBung des
Angeklagten (BGHSt 43, 195, 204). Nach stindiger Rechtsprechung darf deshalb im Rahmen
von Verstiandigungsgesprichen nicht mit einer iiberhohten Strafe gedroht werden oder durch
Versprechen eines gesetzlich nicht vorgesehenen Vorteils der Angeklagte zu einem Gestindnis
gedringt werden (BGHSt aaO). Entsprechend diesen Grundsiitzen diirfen die vom Gericht
ernsthaft aufgezeigten Strafgrenzen nicht so weit auseinander fallen, dass die Willensfreiheit
des Angeklagten ungebiihrlich beeintrichtigt wird. Eine Differenz zwischen zwei Jahren
Freiheitsstrafe mit Aussetzung zur Bewihrung und sechs Jahren Freiheitsstrafe ist nicht
mehr mit der strafmildernden Wirkung von Gestindnis und Schadenswiedergutmachung im
Rahmen schuldangemessenen Strafens zu erkléiren (vgl. BGH StV 2002, 637, 639). Ein solches
Vorgehen kann nur noch als massives Druckmittel zur Erwirkung eines
verfahrensverkiirzenden Gestindnisses verstanden werden; eine kaum nachvollziehbare
Untersuchungshaftanordnung und -vollstreckung kann diesen Eindruck noch verstirken. Ein
solches Verhalten ist rechtsstaatlich nicht hinnehmbar.

Entscheidungstenor

Auf die Revision des Angeklagten wird das Urteil des Landgerichts Miinchen I vom
9. Juli 2003 nach § 349 Abs. 4 StPO mit den zugehdrigen Feststellungen aufgehoben.

Die Sache wird zu neuer Verhandlung und Entscheidung, auch iiber die Kosten des
Rechtsmittels, an eine andere Stratkammer des Landgerichts zuriickverwiesen.

Griinde

Das Landgericht hat den Angeklagten wegen Steuerhinterziehung in acht Fillen zu
einer Gesamtfreiheitsstrafe von zwei Jahren und zehn Monaten verurteilt. Der Schuldspruch umfaft
Einkommen-, Gewerbe-, Umsatz- und Korperschaftsteuerhinterziehungen in den Jahren 1993 bis
1996 in Hohe von insgesamt 8,9 Mio. DM, die dem Angeklagten als Geschiftsfithrer einer GmbH
zur Last gelegt werden. Die Revision des Angeklagten, die auf die Verletzung formellen und
sachlichen Rechts gestiitzt wird, hat mit der Sachriige Erfolg.

L
Dem Urteil sind folgende Feststellungen zu entnehmen:

1. Der Angeklagte kaufte 1977 in Miinchen in der Sondermeierstrale 77 ein
Grundstiick fiir 500.000 DM, auf dem in der Folgezeit eine Tennisanlage mit Betriebsgebduden
errichtet wurde. Betreiber der Anlage war die T GmbH, die das Grundstiick seit dem 1. Januar 1979
vom Angeklagten gepachtet hatte. Der Angeklagte war Alleingeschiftsfiihrer der GmbH; er
bestimmte bis 1998 die Geschiftsabldufe. Im Handelsregister eingetragener Mehrheitsgesellschafter
der T GmbH war in den Jahren 1993 bis 1996 der Stiefvater des Angeklagten, L D ; iiber weitere
Gesellschaftsverhiltnisse sind keine Feststellungen getroffen.
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Am 29. Mirz 1993 verduflerte der Angeklagte das Grundstiick an die B H W AG fiir
15 Mio. DM; diese zahlte den Kaufpreis in zwei Tranchen am 3. Mai 1993. Auflassung und
Eintragung der Kéuferin in das Grundbuch erfolgten noch im ersten Halbjahr 1993; die Bank
bilanzierte dementsprechend das Grundstiick Ende 1993 in ihrem Anlagevermogen. Besitz, Nutzen,
Lasten und Gefahr gingen indes erst zum 1. Oktober 1994 auf die Kéuferin iiber. Beginnend mit
diesem Zeitpunkt pachtete nunmehr der Angeklagte das Grundstiick von der B H W AG und
verpachtete es weiterhin an die von ithm bis 1998 gefiihrte GmbH.

2. Steuerlich behandelte der Angeklagte in seinen fiir die Jahre 1993 bis 1996
abgegebenen Einkommensteuererkldrungen die regelméfigen Einnahmen aus dem Pachtvertrag mit
der GmbH {iiber das Grundstiick Sondermeierstrale 77 als Einkiinfte aus Vermietung und
Verpachtung. Dementsprechend erfolgte die Veranlagung durch das Wohnsitzfinanzamt. Den Erlos
aus der VerduBerung des Grundstiicks an die B H W AG behandelte der Angeklagte nach dem
Gesamtzusammenhang der Urteilsgriinde als steuerfreie Verschiebung in der privaten
Vermogenssphire. Nach den Feststellungen wollte der Angeklagte ,,durch die von ihm gewihlte
Gesellschaftskonstruktion erreichen, daB die von ihm durch die entgeltliche Uberlassung des
Grundstiicks an die T GmbH erzielten Einnahmen als Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung
qualifiziert werden und nicht als Einkiinfte aus Gewerbebetrieb* (UA S. 9).

3. Dariiber hinaus veranlafte der Angeklagte fiir die GmbH in den Jahren 1994 bis
1996, dal} Erlose aus dem Restaurantbetrieb, der zur Tennisanlage gehorte, nicht verbucht wurden.
Die dadurch verschwiegenen Einnahmen wurden in der Folge weder in den
Umsatzsteuererkldrungen noch in den Gewerbe- und Korperschaftsteuererklarungen der GmbH fiir
die betreffenden Jahre erfaBBt. Auch erklédrte der Angeklagte die von ihm vereinnahmten Betrige
nicht in seinen eigenen Einkommensteuererkldarungen.

4. Den Schuldspruch wegen Steuerhinterziechung in acht Fillen griindet das
Landgericht auf folgende Erwédgungen:

a) Der Angeklagte sei faktisch Mehrheitsgesellschafter der GmbH gewesen. Er allein
habe entscheidenden Einfluf8 auf die Geschicke der Gesellschaft gehabt und habe ,,schalten und
walten* konnen, ,,wie es ithm beliebte”. Der ,,offizielle Mehrheitsgesellschafter der GmbH, der
Stiefvater des Angeklagten, habe lediglich als Strohmann die Anteile an der GmbH in den Jahren
1993 bis 1996 fiir den Angeklagten gehalten. Dies sei den Finanzbehdrden nicht bekannt gewesen,
so da} die tatsdchlich vorliegende Betriebsaufspaltung dem Finanzamt gegeniiber verschleiert
worden sei. Steuerlich fithre dies entsprechend dem Bericht nach Fahndungspriifung einerseits bei
der Einkommensteuer des Angeklagten fiir 1993 bis 1996 zu Mehreinkiinften aus Gewerbebetrieb
und aus Kapitalvermogen sowie zur entsprechenden Gewerbesteuerpflicht samtlicher Einnahmen
einschlieBlich des VerduBerungsgewinns aus dem Verkauf des Grundstiicks. Andererseits seien
dadurch bei der GmbH fiir die Jahre 1994 bis 1996 Korperschaft- und Gewerbesteuern hinterzogen
worden. Die vom Angeklagten vereinnahmten Mehrerlose aus dem Restaurantbetrieb seien als
verdeckte Gewinnausschiittungen zu behandeln.

b) Grundlage fiir die Annahme einer steuerlich wirksamen Betriebsaufspaltung ist fiir
das Landgericht das ,glaubhafte Gestidndnis* des Angeklagten. Dieser hatte zu Beginn der
Hauptverhandlung eine — nach sieben Wochen in Untersuchungshaft verfate und nunmehr mit
Einschrinkungen versehene — Erkldrung durch seine Verteidiger verlesen lassen, in der er ausfiihrte,
ithm sei klar gewesen, ,,dal} die Betriebsgesellschaft vom Eigentiimer des Grundstiicks unabhingig
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sein mufte, damit keine Gewerbesteuern anfallen. Deshalb sei er auch nicht offizieller
Gesellschafter des T s GmbH gewesen, habe aber tatsédchlich die Geschicke der GmbH umfassend
bestimmt, woriiber er das Finanzamt bei seinen Steuererkldrungen im Unklaren gelassen und
billigend in Kauf genommen habe, Gewerbesteuern zu sparen.“ Diese Erkldrung hat das
Landgericht lediglich in tatsdchlicher Hinsicht dahin iiberpriift, ob anldBlich der Betriebspriifung fiir
die Jahre 1985 bis 1987 der Sachverhalt der AuBenpriiferin gegeniiber offengelegt worden war,
sowie in rechtlicher Hinsicht, ob der VerdauBerungsgewinn aus dem Verkauf des Grundstiicks im
Jahr 1993 oder 1994 zu erfassen und inwieweit mit diesem Vorgang etwa eine Betriebsaufgabe
gemd § 16 EStG verbunden war. Mit den steuerrechtlichen Voraussetzungen einer
Betriebsaufspaltung hat sich das Landgericht nicht auseinandergesetzt.

5. Nach Erla des hier angefochtenen Urteils hat der Bundesfinanzhof auf
Nichtzulassungsbeschwerde des Angeklagten die entsprechende, denselben Sachverhalt betreffende
Entscheidung des Finanzgerichts Miinchen (Urteil vom 19. Mirz 2003, 9 K 715/02) aufgehoben
und die Sache durch Beschluf vom 2. Mirz 2004 (Il B 114/03) an das Finanzgericht
zuriickverwiesen.

IL

Der Schuldspruch hilt rechtlicher Nachpriifung nicht stand. Die Feststellungen
lassen nicht erkennen, auf welchen steuerrechtlichen Grundlagen der Tatrichter zu dem Schluf3
gelangt ist, bei der vom Angeklagten gewihlten rechtlichen Gestaltung handele es sich um eine
Betriebsaufspaltung.

1. Die Rechtsanwendung zur Ausfiillung der strafrechtlichen Blankettnorm des §
370 Abs. 1 AO ist Aufgabe des Strafrichters. Nach stindiger Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs hat der Tatrichter im Blick auf die steuerrechtlichen Vorschriften den
Sachverhalt so zu ermitteln und im Urteil darzustellen, da3 deutlich wird, welches steuerlich
erhebliche Verhalten im Rahmen der jeweiligen Abgabenart zu einer Steuerverkiirzung oder zu
einem ungerechtfertigtem Steuervorteil gefithrt hat. Die vom Gericht vorzunehmende
Rechtsanwendung kann nicht dadurch ersetzt werden, da auf Betriebs- oder
Fahndungspriifungsberichte und diesen zugrundeliegende steuerrechtliche Beurteilungen der
Finanzverwaltung verwiesen oder zuriickgegriffen wird (BGHR AO § 370 Abs. 1
Berechnungsdarstellung 5, 9; vgl. auch Harms NStZ-RR 1998, 97 f., Harms/Jager NStZ-RR 2000,
129; NStZ 2001, 181 jeweils m.N.; Harms in: Gedéchtnisschrift fiir Ellen Schliichter, 2002, S. 451).

Die Ermittlung und Darstellung des steuerlich relevanten Sachverhalts sowie die
daraus sich ergebende steuerrechtliche Beurteilung kann auch nicht durch den Verweis auf ein
Gestidndnis des Angeklagten ersetzt werden. Lediglich die Darstellung der Berechnung der
hinterzogenen Steuern kann als Teil der Rechtsanwendung dann verkiirzt und ergebnisbezogen
erfolgen, wenn der Angeklagte gestindig und zudem sachkundig genug ist, die steuerlichen
Auswirkungen seines Verhaltens zu erkennen (BGHR AO § 370 Abs. 1 Berechnungsdarstellung 2,
4, 8 und BGH wistra 2001, 22; Harms aaO S. 455). Fehlt in einem Urteil die Angabe der
beweiserheblichen Tatsachen oder ist im Rahmen der Beweiswiirdigung nicht dargelegt, wie der
Tatrichter die Bemessungsgrundlagen selbst ermittelt hat, ist das Urteil liickenhaft und muf} bereits
auf die Sachriige hin vom Revisionsgericht aufgehoben werden (vgl. Harms aaO m.w.N.).

2. Gemessen daran kann das angefochtene Urteil keinen Bestand haben.
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a) Das Landgericht hat die rechtlichen Voraussetzungen einer Betriebsaufspaltung,
aus der es die steuerstrafrechtlichen Folgen ableitet, nicht dargelegt. Infolgedessen fehlt es an
jeglichem Subsumtionsvorgang, mit dem die — im iibrigen iiber das gesamte Urteil verstreuten —
Feststellungen den rechtlichen Merkmalen zugeordnet werden, die das Landgericht
gesellschaftsrechtlich und steuerrechtlich fiir relevant erachtet. Auf dieser Grundlage ist eine
revisionsgerichtliche Nachpriifung nicht moéglich, ob der Tatrichter von zutreffenden rechtlichen
Voraussetzungen ausgegangen ist.

b) Selbst wenn man unter Bedacht auf den Gesamtzusammenhang der Urteilsgriinde
unterstellt, dal das Landgericht offenbar eine (unechte) Betriebsaufspaltung angenommen hat, bei
der der erforderliche einheitliche geschiftliche Betitigungswille im Betriebsund im
Besitzunternehmen durch faktische Beherrschung gewihrleistet ist (vgl. dazu: Schmidt, EStG 23.
Aufl. § 15 Rdn. 802, 820, 825, 836 ff.), fehlt es dazu an nachpriifbaren Feststellungen. So wird
lediglich mitgeteilt, der Stiefvater des Angeklagten sei als Mehrheitsgesellschafter ,,Strohmann* fiir
den Angeklagten gewesen. Wer im iibrigen Gesellschafter der GmbH war und welche vertraglichen
Vereinbarungen dem zugrunde lagen, wird ebenso verschwiegen, wie es auch an der Darstellung
fehlt, inwieweit zwischen dem Angeklagten und seinem Stiefvater ein Uber- bzw.
Unterordnungsverhiltnis bestand, das den Begriff der ,,Beherrschung® rechtfertigen konnte. Dies
aber wire erforderlich gewesen, weil nach stidndiger Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs eine
Betriebsaufspaltung durch tatsdchliche Beherrschung nur in Ausnahmefillen in Betracht kommt.
Wirtschaftlicher Druck aufgrund schuldrechtlicher Beziehungen reicht hierfiir regelmiBig
ebensowenig aus wie der Umstand, daf durch eine Person de facto jahrelang alle Entscheidungen in
der Gesellschaft konfliktfrei im Sinne eben dieser Person getroffen worden sind (BFH BStBI II
2002, 771, 773; BFH/NV 2002, 777 f. m.w.N.). Es bedarf vielmehr fiir die Annahme einer
faktischen Beherrschung weiterer Umstinde im Einzelfall, etwa der Feststellung, dal der
Angeklagte in der Lage gewesen wire, der Gesellschaft ihre wesentlichen unverzichtbaren
Betriebsgrundlagen ohne weiteres zu entziehen (vgl. BFH BStBI 11 2002, 771, 773). Der allgemeine
Hinweis, der Angeklagte habe entscheidenden Einflufl auf die Geschicke der Gesellschaft gehabt
und habe ,,schalten und walten konnen, wie es ihm beliebte®, reicht dafiir nicht aus, zumal er in den
Jahren seit 1978 alleiniger Geschéftsfiithrer der GmbH war.

c) Auch der Hinweis, der Stiefvater des Angeklagten habe als
Mehrheitsgesellschafter die Anteile als ,Strohmann‘ fiir den Angeklagten gehalten, fiihrt nicht
weiter. Der Bundesfinanzhof hat in seinem denselben Sachverhalt betreffenden Beschlufl vom 2.
Mirz 2004 (I B 114/03) dazu ausgefiihrt: ,.Der Begriff ,Strohmannverhiltnis‘ wird mit
unterschiedlichen Bedeutungen und Rechtsfolgen verwendet. Tritt jemand im Rechtsverkehr im
eigenen Namen, aber im Innenverhiltnis fiir einen anderen auf, treffen in der Regel den
,Strohmann® zivilrechtlich und steuerrechtlich die Folgen aus den von ihm abgeschlossenen
Rechtsgeschiften, es sei denn, es handelt sich um ein nach § 41 Abs. 2 AO 1977 unwirksames
Scheingeschift (vgl. Urteil des FG Rheinland-Pfalz vom 8. Januar 1987 3 K 340/86,
Entscheidungen der Finanzgerichte --EFG-- 1987, 332, rechtskriftig, zur Strohmanngriindung einer
GmbH; BFH-Urteil vom 12. Juli 1991 III R 47/88, BFHE 165, 498, BStBI II 1992, 143, unter 2.,
zur Strohmanngriindung einer KG; BFH-BeschluB3 vom 31. Januar 2002 V B 108/01, BFHE 198,
208, BFH/NV 2002, 835, zum Strohmanngeschéft bei der Umsatzsteuer).

Mit  Strohmannverhéltnissen werden aber auch sogenannte verdeckte
Treuhandverhiltnisse bezeichnet. Wird ein GmbH-Anteil nur treuhéinderisch gehalten, hat dies bei
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einer wirksamen Treuhandvereinbarung zur Folge, da3 der Treugeber nach § 39 Abs. 2 Nr. 1 Satz 2
AO 1977 wirtschaftlicher Eigentiimer der GmbH-Anteile ist (Hessisches FG vom 8. Februar 1993 —
4 K 6216/91, EFG 1994, 397, rechtskriftig; FG Miinster vom 18. Dezember 2001 15 K 8610/98 E,
EFG 2002, 301, rechtskriftig, mit Anmerkung von Fumi). Ein zur abweichenden Zurechnung
fiihrendes (verdecktes) Treuhandverhiltnis ist aber nur wirksam, wenn es eindeutig vereinbart und
nachweisbar ist (BFH-Urteile vom 15. Juli 1997 VIII R 56/93, BFHE 183, 518, BStBI1 II 1998, 152;
vom 20. Januar 1999 1 R 69/97, BFHE 188, 254, Deutsches Steuerrecht --DStR--1999, 973; vom
28. Februar 2001 I R 12/00, BFHE 194, 320, BStBI II 2001, 468, 470). Nach der Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs (BGH) ist iiberdies eine Treuhandabrede iiber einen Geschiftsanteil, die
nach Griindung der GmbH vereinbart wird, zivilrechtlich nur wirksam, wenn sie notariell
beurkundet wird. Nur der vor Beurkundung des Gesellschaftsvertrags geschlossene
Treuhandvertrag unterliegt nicht dem Formzwang des § 15 Abs. 4 Satz 1 des Gesetzes betreffend
die Gesellschaften mit beschrinkter Haftung (BGH, Urt. vom 19. April 1999 — II ZR 365/97,
BGHZ 141, 208, DStR 1999, 861).*

Mit diesen, auch im Steuerstrafverfahren zu beachtenden Grundsitzen hat sich das
Landgericht nicht befaflt, so daB3 auch insoweit keine nachpriifbaren Feststellungen getroffen
worden sind. Dazu hitte das Landgericht — abgesehen von seiner ohnehin bestehenden Pflicht zur
umfassenden Aufkldarung des Sachverhalts — umso mehr Veranlassung gehabt, als der nicht in das
Strafverfahren involvierte langjdhrige Steuerberater des Angeklagten als Zeuge in der
Hauptverhandlung dabei blieb, die steuerliche Gestaltung sei unbedenklich, der Stiefvater des
Angeklagten sei ,.echter Gesellschafter gewesen und habe ,seine Rechte* wahrgenommen.
Insoweit wird es auch einer sorgfiltigen Uberpriifung der subjektiven Tatbestandsvoraussetzungen
durch den neuen Tatrichter bediirfen (vgl. BGH NJW 2003, 1821, 1822 f.). Im iibrigen wird im
Hinblick auf das beim Finanzgericht anhéngige Verfahren auch die Moglichkeit einer Aussetzung
nach § 396 AO in Betracht zu ziehen sein.

III.

Da die Revision bereits mit der Sachriige Erfolg hat, kommt es auf die vom
Angeklagten erhobene Verfahrensriige, die Grundsitze des fairen Verfahrens seien verletzt, nicht
mehr an. Dennoch sieht der Senat Veranlassung zu folgenden Anmerkungen:

1. Der Angeklagte hat in der Hauptverhandlung eine Erkldrung durch seine
Verteidiger verlesen lassen, die das Landgericht als ,,Gestindnis® gewertet hat. Diesem
,»Gestiandnis®, das der Angeklagte — wie im Urteil ausdriicklich mitgeteilt — erkennbar nur duflerst
ungern abgelegt hat, war folgendes vorangegangen:

Nach Anklageerhebung und Eroffnungsbeschluf Ende 2002 hatten zwischen dem
damaligen Verteidiger und Mitgliedern der Strafkammer erste Gespriache iiber mogliche
Rechtsfolgen im Falle einer Verurteilung stattgefunden. Dabei wurde eine Bewihrungsstrafe
erortert, indes nicht in Aussicht gestellt, andererseits darauf hingewiesen, da3 nach Durchfiihrung
einer Beweisaufnahme ohne Gestdndnis und ohne vollstindige Schadenswiedergutmachung eine
Freiheitsstrafe von bis zu sechs Jahren moglich sei und der Spruchpraxis der Strafkammer
entspreche. Im ersten in dieser Sache durchgefiihrten Hauptverhandlungstermin am 4. Februar 2003
wurde dem Angeklagten seitens der Strafkammer nunmehr angeboten, bei Gestidndnis und
vollstdndiger Schadenswiedergutmachung eine Freiheitsstrafe von zwei Jahren mit Bewihrung zu
verhéngen.
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Da der Angeklagte im Hinblick auf die beim Finanzgericht Miinchen anhingige
Klage gegen die entsprechenden Steuerbescheide das ihm angesonnene Gestidndnis nicht abgeben
wollte, wurde die Hauptverhandlung zundchst ausgesetzt, um das Finanzgerichtsverfahren
abzuwarten. Nachdem das Finanzgericht Miinchen durch Urteil vom 19. Mirz 2003 die Klage
abgewiesen hatte, erlieB die Strafkammer am 25. Mirz 2003 Haftbefehl gegen den (nicht
vorbestraften) Angeklagten. Dieser befand sich in der Zeit vom 31. Mirz 2003 bis 21. Mai 2003 in
Untersuchungshaft in der Justizvollzugsanstalt Miinchen-Stadelheim. Die Aussetzung des Vollzugs
erfolgte am 21. Mai 2003 durch das Oberlandesgericht Miinchen, nachdem der Angeklagte eine von
seinem Verteidiger formulierte Erkldrung vom 19. Mai 2003 vorgelegt hatte, die im wesentlichen
seinem oben wiedergegebenen ,,Gestdndnis* in der zweiten Hauptverhandlung entsprach.

Sowohl im Haftbeschwerdeverfahren als auch in der dienstlichen Stellungnahme zur
Verfahrensriige hat der Vorsitzende der erkennenden Stratkammer bestitigt, das Angebot von zwel
Jahren Freiheitsstrafe mit Bewédhrung im Hinblick auf das zeitnah abgeschlossene, entsprechend
beendete spektakulidre Steuerstrafverfahren gegen Boris Becker gemacht zu haben; indes sei bei
fehlendem Gestéindnis eine Straferwartung von sechs Jahren Freiheitsstrafe nach der langjidhrigen
Spruchpraxis der Strafkammer realistisch gewesen. Die Griinde des angefochtenen Urteils enthalten
zu diesen Verfahrensvorgiangen und zum Zustandekommen des ,,Gestidndnisses* nichts.

2. Das Verhalten eines Gerichts, wie es hier erkennbar wird, ist mit dem
rechtsstaatlichen Gebot, dem Angeklagten ein faires Verfahren zu garantieren, nur schwerlich zu
vereinbaren. Zwar sind mittlerweile die dem deutschen Strafproze an sich fremden
einverstiandlichen verfahrensbeendenden Absprachen Bestandteile des Strafverfahrens geworden;
»deals* gehoren zur tiglichen Praxis der Strafgerichte. Sie sind indes nur dann hinnehmbar, wenn
sie im Rahmen eines geordneten Strafverfahrens mit Einbeziehung aller Verfahrensbeteiligten unter
Wahrung ihrer prozessualen Rechte bei hinreichender Beachtung des Offentlichkeitsgrundsatzes
erfolgen (vgl. BGHSt 43, 195 ff.; BGH NJW 2004, 1396, zur Veroffentlichung in BGHSt
vorgesehen). Dies gilt insbesondere im Hinblick auf die Wahrung der freien WillensentschlieBung
des Angeklagten (BGHSt 43, 195, 204). Nach stdndiger Rechtsprechung darf deshalb im Rahmen
von Verstindigungsgespriachen nicht mit einer iiberhohten Strafe gedroht werden oder durch
Versprechen eines gesetzlich nicht vorgesehenen Vorteils der Angeklagte zu einem Gestdandnis
gedringt werden (BGHSt aaO).

Entsprechend diesen Grundsitzen diirfen die vom Gericht ernsthaft aufgezeigten
Strafgrenzen nicht so weit auseinanderfallen, da3 die Willensfreiheit des Angeklagten ungebiihrlich
beeintrichtigt wird. Die Differenz zwischen zwei Jahren Freiheitsstrafe mit Aussetzung zur
Bewdhrung und sechs Jahren Freiheitsstrafe ist nicht mehr mit der strafmildernden Wirkung von
Gestindnis und Schadenswiedergutmachung im Rahmen schuldangemessenen Strafens zu erklédren
(vgl. BGH StV 2002, 637, 639; Salditt StraFo 2003, 98). Dieses Vorgehen kann nur noch als
massives Druckmittel zur Erwirkung eines verfahrensverkiirzenden Gestindnisses verstanden
werden; die kaum nachvollziehbare Untersuchungshaftanordnung und -vollstreckung im
vorliegenden Fall verstirkt diesen Eindruck (vgl. zum unangemessenen Einsatz von
Untersuchungshaftvollzug bei Verstindigungen BGH, Beschl. vom 20. April 2004 — 5 StR 11/04).
Ein solches Verhalten ist rechtsstaatlich nicht hinnehmbar.
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