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THEMA

DAS ANGESTELLTE KIND ALS FAKTISCHER
GESCHAFTSFUHRER IM STEUERSTRAFRECHT

Rechtsprechung zur Rollenverteilung in Familienunternehmen

Maximilian Kramer

In Familienunternehmen ist die Rollenverteilung oft
nicht klar geregelt. Wenn Familienmitglieder in einem
Unternehmen arbeiten, kann eine enge Zusammenar-
beit schnell den Eindruck erwecken, dass sie iiber for-
mal eingetragene Positionen wie Geschaftsfithrer und
Prokurist hinausgehende Verantwortung tragen. Beson-
ders heikel wird dies, wenn ein Familienmitglied nur als
Angestellter tatig ist und in den Fokus der Finanzbehor-
den gerét. Leider zu oft stehen die Kinder der Inhaber
kleiner und mittelstdndischer Familienunternehmen
im Mittelpunkt steuerstrafrechtlicher Auseinanderset-
zungen. Obwohl sie keine formelle Position in der Ge-
schéaftsfithrung innehaben, also nicht durch die Gesell-
schafterversammlung als Geschaftsfithrer bestellt sind,
wird ihnen seitens des Finanzamts vorgeworfen, als
faktischer Geschdftsfiihrer wesentliche unternehmeri-
sche Entscheidungen getroffen und dadurch an einer
Steuerhinterziehung des ,Familienplans” mitgewirkt zu
haben.

Die Finanzbehorden stiitzen ihre Vorwiirfe auf die
Annahme, dass das Kind durch seine familidre Ndhe
und seine beratende Rolle faktisch die Geschicke des
Unternehmens (mit-)geleitet haben soll. Kernfrage ist,
ob durch die familidre Verbindung und punktuelle Ein-
flussnahme automatisch eine Verantwortung als (fakti-
scher) Geschaftsfiihrer entsteht, obwohl dies nie formell
begriindet wurde. Dafiir miissen nachvollziehbare Kri-
terien erfillt sein, damit eine solche Verantwortlichkeit
steuerstrafrechtlich Bestand haben kann. Relevant in
diesem Fall ist die Frage, inwiefern bloRer Einfluss auf-
grund familidrer Nahe ausreichen kann, um die Anfor-
derungen an eine faktische Geschaftsfiithrung zu erfil-

1 Achenbach, NStZ 1989, 497.
2 Mayr, ZJS 2018, 212.
3 Mayr, ZJS 2018, 212.

len, oder ob dies nicht zu einer iiberzogenen und nicht
haltbaren Interpretation durch die Strafverfolgungsbe-
horden fihrt.

DIE GESCHICHTE DES FAKTISCHEN
GESCHAFTSFUHRERS

Eine Legaldefinition des Begriffs des faktischen Ge-
schaftsfiihrers existiert nicht. Der Begriff des faktischen
Geschaftsfithrers ist auslegungsbediirftig und findet
sich nicht im Gesetz. Eine Einschdtzung aus dem Jahr
1989, die immer noch Giltigkeit hat, bezeichnet sie als
.gesetzesgleiche Position fragloser Selbstverstdndlich-
keit”.?

»Eine Einschatzung aus dem Jahr 1989, die immer noch Giiltigkeit
hat, bezeichnet sie als ,gesetzesgleiche Position fragloser
Selbstverstandlichkeit*

Im Steuerstrafrecht begriindet die Eigenschaft als Ge-
schdftsfithrer meist die Taterschaft, da die Geschaftsfiih-
rung verantwortlich fiir die Erfiillung der steuerpflichti-
gen Pflichten der Gesellschaft ist. Handelt nun jemand
de facto und nicht aufgrund einer formellen Bestellung
als Geschaftsfithrer, konnen dadurch Strafbarkeitslii-
cken entstehen, da er mangels formeller Bestellung ei-
gentlich nicht Normadressat ist? Das Reichsgericht
verfolgte eine restriktive Herangehensweise in Bezug
auf die strafrechtliche Verantwortung von nicht formell
bestellten Geschiftsfiihrern und nahm eine strafrechtli-
che Verantwortung nur in Fillen von fehlerhaften, aber
nicht vollig fehlenden Bestellungsakten an, wenn eine
faktische Ausiibung der Fiihrungsrolle vorlag.? Der BGH
hat die Rechtsprechung zur faktischen Geschaftsfithrung
im Vergleich zum Reichsgericht erheblich erweitert und
betrachtet eine faktische Geschiftsfithrung auch ohne
formellen Bestellungsakt als strafrechtlich relevant.
In seiner ersten Entscheidung war Mitangeklagter der
Schwiegersohn als Strohmann und der BGH stellte fest,
dass das blof3e Einverstindnis der Gesellschafter und die
tatsdchliche Ubernahme von Geschéftsfiihreraufgaben
fir die Eigenschaft als Geschiftsfiihrer ausreichen.* Ein
faktischer Geschaftsfithrer wird dabei als Verfiigungs-
berechtigter nach § 35 AO gesehen, sodass der faktische
Geschéftsfithrer durch Verletzung von Steuererklarungs-
pflichten Tdter der Steuerhinterziehung nach § 370 AO
sein kann.

4 BGHWV. 24.6.1952 - 1 StR 153/52, BGHSt 3, 32.
5 BGHWV. 9.4.2013 -1 StR 586/12, NJW 2013, 2449.
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VORAUSSETZUNG DER FAKTISCHEN GESCHAFTSFUHRUNG

Nach der zu den sogenannten Geschaftsfithrer- und
Organdelikten entwickelten Rechtsprechung des BGH
kommt es fiir die Beurteilung der Frage, ob jemand fak-
tisch wie ein Organmitglied gehandelt hat, auf das Ge-
samterscheinungsbild seines Auftretens an.® Geschifts-
fithrer ist auch, wer, ohne formlich dazu bestellt oder im
Handelsregister eingetragen zu sein, im Einverstdndnis
der Gesellschafter die Stellung eines Geschéftsfiihrers
tatsdchlich einnimmt.”

SECHS-ZU-ACHT-RECHTSPRECHUNG
DES BayObLG

Die Rechtsprechung des BayObLG entwickelte greifbare
Kriterien, anhand derer die Intensitdt und das Ausmal
der iibernommenen Unternehmensfithrung prizise zu
kategorisieren sind. Nach iiberzeugender Auffassung des
BayObLG ist die Stellung des faktischen Geschaftsfiih-
rers Uberragend, wenn er von acht klassischen Merkma-
len im Kernbereich der Geschiftsfithrung (Bestimmung
der Unternehmenspolitik, Unternehmensorganisation,
Einstellung von Mitarbeitern, Gestaltung der Geschafts-
beziehung zu Vertragspartnern, Verhandlung mit Kre-
ditgebern, Gehaltshohe, Entscheidung der Steuerange-
legenheiten, Steuerung der Buchhaltung) mindestens
sechs erfiillt.?

WEITERENTWICKLUNG DER RECHTSPRECHUNG

Gegeniiber dem formell bestellten Organ muss der fak-
tische, formell nicht bestellte Geschiaftsfithrer mit Ein-
verstandnis der Gesellschafter eine iiberragende Stel-
lung in der Gesellschaft einnehmen oder zumindest
das deutliche Ubergewicht haben. Es sind die fiir eine
organschaftliche Stellung typischen Befugnisse erfor-
derlich - etwa eine Bankvollmacht oder die Ubernahme
von Pflichten im AuRenverhdltnis —, die typischerweise
mit der Stellung eines Organs verbunden sind. Sind dem
Betreffenden solche Kompetenzen nicht {ibertragen, ist
dies ein Indiz dafiir, dass die Voraussetzungen der ,fakti-
schen Geschéftsfiithrung” nicht erfiillt sind. Selbst, wenn
der faktische Geschiftsfithrer den férmlich bestellten
Geschéftsfithrer anweisen kann und er sich in wesent-
lichen unternehmerischen Entscheidungen durchsetzt,
bedarf das Verhdltnis zur Gesellschafterebene vertiefter
Betrachtung, bevor isoliert eine faktische Geschaftsfiih-
rung angenommen werden kann.’

Zutreffend stellt daher die jlingste zivilrechtliche
Rechtsprechung des OLG Koln fest, dass ein Gesellschaf-
ter nicht schon deshalb zum faktischen Geschéftsfiihrer
werden kann, weil er die Grundziige der Geschaftspolitik
(mit-)bestimmt oder auf die Auswahl und Einstellung lei-
tender Angestellter mafgeblichen Einfluss ausiibt.!* Die
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NelNeBEN B}

Rechtsprechung des OLG Koln stellt daher eine Briicke
zur Figur des BayObLG her.

AKTUELLE RECHTSPRECHUNG DES BGH

In seinem jlingst ergangenen Urteil aus 2023 stellt der
BGH noch mehr auf § 35 AO ab, erweitert die bisherige
Rechtsprechung und offnet den Anwendungsbereich
des faktischen Geschdiftsfithrers. Nach § 35 AO hat der-
jenige, der als Verfligungsberechtigter im eigenen oder
fremden Namen auftritt, die Pflichten eines gesetzlichen
Vertreters nach § 34 Abs.1AQ, soweit er sie rechtlich
und tatsdchlich erfiillen kann. Jeder, der nach dem Ge-
samtbild der Verhaltnisse rechtlich und wirtschaftlich
uber Mittel, die einem anderen zuzurechnen sind, ver-
figen kann und als solcher nach auflen auftritt, ist ein
solcher Verfligungsberechtigter. Auftreten bedeutet eine
Teilnahme am Wirtschafts- und Rechtsverkehr, die iiber
die Beziehungen zum Rechtsinhaber hinausgeht. Keine
Voraussetzung ist ein Auftreten gerade gegentiiber den
Finanzbehorden. Nimmt etwa ein faktischer Geschéfts-
fithrer eines Unternehmens Geschaftsfithrungsaufgaben
tatsdchlich wahr, so reicht es aus, wenn er lediglich ge-
geniiber einer ,begrenzten Offentlichkeit” zu erkennen
gibt, dass er als solcher iiber das Vermogen verfiigen
kann, das Auftreten gegeniiber der ,allgemeinen Offent-
lichkeit” aber weisungsabhédngigen Personen iiberldsst.!!
Noch 2013 wurde fiir die begrenzte Offentlichkeit die Ge-
sellschafterversammlung als Beispiel genannt.!?

FAZIT

Insbesondere Familienunternehmen miissen die Auf-
gabenteilung vorher klar vereinbaren (z.B. im Gesell-
schaftsvertrag, Geschiftsordnungen), tatsdchlich so le-
ben und dokumentieren. Ein Compliance-System muss
allein schon zur Abwehr strafrechtlicher Vorwiirfe und
der Risikominimierung implementiert werden, sodass
die Diskussion um eine faktische Geschaftsfithrerpo-
sition gar nicht aufkommt. Dem Vorwurf des familidren
Gesamtplans muss mit den Mitteln des Strafrechts ent-
gegengetreten werden, um den Generalverdacht zu ent-
kréften. Dies ist die Aufgabe mit Beginn des Ermittlungs-
verfahrens. Die aktuelle unprazise Position des BGH ladt
zu mannigfaltigen Interpretationen (zuungunsten der
Angeklagten) ein, was der ,begrenzten” Offentlichkeit
unterfallen soll. Die Sechs-zu-acht-Rechtsprechung des
BayODbLG ist zur Einordnung sehr viel klarer und sollte
auch im Unternehmen beachtet und gelebt werden. So
kann die steuerstrafrechtliche Inanspruchnahme famili-

arer Angestellter verhindert werden.
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