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Vorwort

Die GmbH ist ungeachtet ihrer Konkurrenz durch ausldandische Gesellschaftsformen nach
wie vor die mit Abstand beliebteste Rechtsform in Deutschland. Es sind derzeit tiber
1 Million GmbHs registriert. Entsprechend groB ist die Zahl der GmbH-Geschaftsfiihrer,
welche standig gehalten sind, sich tiber ihre Rechtsstellung zu unterrichten, damit sie ih-
re Aufgaben ordnungsgemdfB und unter Vermeidung von Haftungsrisiken erfiillen kén-
nen.

Obwohl die Publikationen zur GmbH im Allgemeinen und zum GmbH-Geschaftsfiihrer
im Besonderen bereits zahlreich sind, mangelt es an Werken, welche nicht nur dem
rechtlichen und steuerlichen Berater, sondern auch dem Geschaftsfiihrer selbst eine glei-
chermalBen aktuelle und umfassende wie auch praxisgerechte Arbeitshilfe bieten. Diese
Lucke soll der vorliegende Ratgeber schlieBen. Er hebt sich dabei durch eine Reihe von
Merkmalen von anderen Publikationen in diesem Bereich ab:

— Er erscheint jahrlich und garantiert dadurch eine stets zuverlassige Aktualitat der Er-
lauterungen und Hinweise.

— Er beschrankt sich nicht auf einzelne Fragestellungen, welche dem Geschaftsfiihrer in
Teilbereichen seines Wirkens begegnen, sondern umfasst neben gesellschaftsrechtli-
chen, steuerlichen und dienstvertraglichen Themen insbesondere auch sozialversiche-
rungsrechtliche, insolvenzrechtliche und strafrechtliche Aspekte.

— Obwohl eine Vielzahl von Autoren am Ratgeber mitgearbeitet hat, ist der Inhalt doch
aus einem Guss, nicht zuletzt, weil das Autorenteam im urspringlichen Sinne des
Wortes ,aus einem Haus"” kommt und sich bei der Darstellung der Ausfiihrungen eng
abgestimmt hat.

— Der Ratgeber ist nicht nur praxisbezogen, sondern auch praxisgerecht, indem er einer-
seits groBen Wert auf eine klare und verstandliche Sprache legt und andererseits zahl-
reiche Praxistipps und Beispiele sowie online konkrete Muster fiir einzelne MafBnah-
men enthalt.

— Er ist alphabetisch nach Themenkomplexen und nicht systematisch nach rechtlichen
oder steuerlichen Kategorien geordnet, so dass insbesondere auch der Nicht-Jurist ei-
nen einfachen und schnellen Zugang zu den Erlduterungen findet.

Das Werk richtet sich einerseits an den Geschaftsfiihrer selbst sowie an die Gesellschafter
und ggf. Aufsichtsrdte einer GmbH, die das Handeln des Geschaftsfithrers bestimmen
und kontrollieren. Dank zahlreicher weiterfiihrender Hinweise auf Rechtsprechung und
Literatur ist es andererseits flir den rechtlichen und steuerlichen Berater ein wertvolles
Arbeitsmittel.

Fiur Hinweise und Anregungen aus dem Kreis der Leser sind die Autoren stets sehr
dankbar. Sie dienen der kontinuierlichen Weiterentwicklung des Werks und dessen fort-
wdahrender Optimierung mit Blick auf die Bedturfnisse der Praxis. Unter der E-Mail-
Adresse geschaeftsfuehrer-abc@melchers-law.com werden sie daher gerne entgegenge-
nommen.

Mit der vorliegenden 4. Ausgabe wird der Ratgeber auf den Stand 1.1.2010 gebracht.

Heidelberg, im Januar 2010 Die Herausgeber und Autoren
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Geschaftsfiihrer als Verbraucher

der FuBzeile des Geschaftsbriefs abgedruckt,
konkrete Vorgaben hierzu gibt es jedoch nicht.

I1l. Sanktionen

1. Abmahnung bei VerstoB gegen Pflichtangaben?

Werden die Pflichtangaben in den Geschéftsbrie-
fen weggelassen, besteht unseres Erachtens kein
Risiko, auf wettbewerbsrechtlicher Grundlage ab-
gemahnt zu werden. Die in den Medien prophe-
zeite ,Abmahnwelle” findet keine rechtliche
Stiitze in Gesetz oder Rechtsprechung und ist in
der Praxis auch nicht eingetreten. Zwar stellen
VerstoBe gegen § 35a GmbHG einen Pflichtver-
stoB der Gesellschaft dar. Wie schon bisher gelten
die gednderten § 35a GmbHG, § 37a HGB und
§ 80 AktG auch nach ihrer Anderung nur als sog.
wettbewerbsneutrale Ordnungsvorschriften. Ver-
stofe gegen bloBe Ordnungsvorschriften kénnen
nicht mit den Mitteln des Wettbewerbsrechts ab-
gemahnt werden, da der Vorsprung, den sich die
GmbH durch die fehlenden Pflichtangaben mégli-
cherweise hatte verschaffen kénnen, lediglich in
einer allgemeinen Kostenersparnis liegen koénnte,
die nicht wettbewerbsrelevant ist (LG Berlin v.
16.2.1990 - 102 O 24/90, MDR 1991, 857; OLG
Brandenburg v. 10.7.2007 - 6 U 12/07, BB 2007,
1749; Kleindiek in Lutter/Hommelhoff, § 35a
GmbHG Rz. 6; Altmeppen in Roth/Altmeppen,
§ 35a GmbHG Rz. 9).

2. Rechtsscheinhaftung

Zivilrechtlich kénnen VerstéBe gegen die gesetz-
lich vorgeschriebenen Pflichtangaben auf Ge-
schaftsbriefen eine — Rechtsscheinhaftung be-
grunden.

3. Sanktionen des Registergerichts

Moglich ist es bei einem Unterlassen der Pflicht-
angaben in E-Mails weiterhin, dass das Register-
gericht VerstoBe aufgreift und die Unternehmen
durch Androhung und Festsetzung von Zwangs-
geldern zur Einhaltung der Pflichtangaben anhalt.
Derartige Sanktionen sind in der Praxis bisher
nicht bekannt geworden.

IV. Rechnungen

Rechnungen fiir umsatzsteuerliche Zwecke miis-
sen dartiber hinaus bestimmte Angaben enthalten
(zu Einzelheiten vgl. §§ 14 Abs. 4, 14a UStG). Die-
se Rechnungen bzw. ein Doppel missen mindes-
tens zehn Jahre aufbewahrt werden, sonst liegt
eine Ordnungswidrigkeit vor (§ 26a Abs. 1 Nr. 1
UStG).
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Geschaftschancen  masuchiutz

Eng mit dem gesetzlichen Wettbewerbsverbot
verbunden ist die Verpflichtung des Geschaéfts-
fihrers, Geschaftschancen, die sich der Gesell-
schaft bieten, nur fiir diese auszuiiben und sie
nicht an sich zu ziehen.

Diese sog. Geschiftschancenlehre steht sachlich
in engem Zusammenhang mit dem gesetzlichen
— Wettbewerbsverbot des Geschaftsfiihrers und
wird in diesem Rahmen behandelt.

Geschaftsfiihrer als Verbraucher

Arbeitsrecht  Faust

Literatur: Hummerich, Der Verbraucher-Ge-
schaftsfihrer — Das unbekannte Wesen, NZA
2006, 709.

Nicht erst seit der Schuldrechtsreform wurde dis-
kutiert, ob der Arbeitnehmer Verbraucher sein
kann. Das BAG hat dies mit einem Urteil aus dem
Jahr 2005 schlieBlich bejaht (BAG v. 25.5.2005 - 5
AZR 572/04, NZA 2005, 1111). Diese Diskussion
um das Bestehen einer Verbrauchereigenschaft
wird nunmehr auch fiir den GmbH-Geschéftsfiih-
rer gefuhrt.

Denn ob der Geschaftsfiihrer Verbraucher i.S.d.
§ 13 BGB ist oder sein kann, hat maBgebliche
Auswirkungen auf die Gestaltung des Geschafts-
fihrervertrags. Auf diesen koénnen die AGB-Vor-
schriften der §§ 305 ff. BGB anzuwenden sein,
wenn eine der zwei folgenden Gruppen fur die
Anwendung der AGB-Kontrolle denkbar ist:

I. Aligemeiner Anwendungshereich (§ 305 Abs. 1 BGB)

Die AGB-Kontrolle findet zundchst immer dann
statt, wenn der allgemeine Anwendungsbereich
der gesetzlichen Vorschriften tber § 305 Abs. 1
Satz 1 BGB zu bejahen ist. Dies ist der Fall, wenn
es sich bei den Vertragsbedingungen um Allge-
meine Geschdftsbedingungen handelt. Dies sind
fir eine Vielzahl von Vertragen vorformulierte
Vertragsbedingungen, die eine Vertragspartei der
anderen Vertragspartei bei Abschluss des Ver-
trags stellt (§ 305 Abs.1 Satz 1 BGB). Sind die
einzelnen Vertragsklauseln hingegen zwischen
den Vertragspartnern ausgehandelt, liegen keine
Allgemeinen Geschaftsbedingungen vor (§ 305
Abs. 1 Satz 3 BGB).

Das Merkmal ,flir eine Vielzahl von Vertragen”
ist i.d.R. erfiillt, wenn geplant ist, den Vertragstext
mindestens drei Mal zu verwenden (vgl. BGH v.
27.9.2001 — VII ZR 388/00, NJW 2002, 138). Die
§§ 305 ff. BGB gelten allerdings dann bereits ab



Geschaftsfiihrer als Verbraucher

dem ersten Fall der Anwendung (Heinrichs in Pa-
landt, § 305 BGB Rz. 9). In der Praxis wird gerade
bei kleineren Gesellschaften mit nur einem oder
wenigen Geschaftsfithrern der Geschaftsfih-
rervertrag hdufig mit dem Geschaftsfiihrer indivi-
duell ausgehandelt. Dies ist dann der Fall, wenn
die maBgeblichen Vertragsbedingungen ernsthaft
zur Disposition gestellt werden. Das ,Verhan-
deln” eines seitens der Gesellschaft vorgelegten
Vertragsentwurfs ohne jeden Willen zur Bertlick-
sichtigung von Anderungswiinschen geniigt in-
soweit nicht. Liegt ein individuell ausgehandelter
Vertrag vor oder wird nur ein Vertragsentwurf zur
einmaligen Verwendung konzipiert und ver-
wandt, findet keine AGB-Kontrolle statt.

Anders kann dies aber in GmbHs sein, die tuber
mehrere Geschaftsfithrer verfliigen (wie etwa im
Konzern). Dort werden héufig vorformulierte Ge-
schaftsfiihrervertrage fiir die Tatigkeit als GmbH-
Geschaftsfiithrer verwandt. Denn gerade in gréBe-
ren GmbHs oder Konzernen besteht ein Bediirfnis
nach einer Vereinheitlichung der Vertragsbedin-
gungen. Ist eine mehrmalige — mindestens drei-
malige — Verwendung beabsichtigt oder bereits
erfolgt, so sind dann auch fiir die Gestaltung
und/oder Beurteilung eines solchen Geschaftsfiih-
rervertrags die Regeln tber die Allgemeinen Ge-
schéftsbedingungen zu beachten. Der Vertrag un-
terliegt der AGB-Inhaltskontrolle.

Il. Erweiteter Anwendungshereich fiir Verbraucher
(§ 310 Abs. 3 Nr. 1 BGB)

Ist hingegen die eine Vertragspartei (hier der Ge-
schaftsfiihrer) Verbraucher i.S.d. § 13 BGB und
die andere Vertragspartei (hier die GmbH) Unter-
nehmer i.S.d. § 14 BGB, ergibt sich eine Erweite-
rung des Anwendungsbereichs der AGB-Kontrolle
(§ 310 Abs.3 Nr.1 und 2 BGB). Denn bei
Verbrauchergeschiaften gelten die Allgemeinen
Geschaftsbedingungen kraft gesetzlicher Fiktion
als vom Unternehmer gestellt, es sei denn, diese
wurden vom Geschaftsfiihrer selbst eingefiihrt.
Letzteres kommt jedoch in der Praxis nur selten
vor. Ist ein solcher Ausnahmefall nicht gege-
ben, unterliegt der Vertrag der Inhaltskontrolle
(88 305¢ Abs. 2 und 307 bis 309 BGB) selbst dann,
wenn die vom Unternehmer gestellten vorformu-
lierten Bedingungen nicht fiir eine Vielzahl von
Vertragen, sondern nur zur einmaligen Verwen-
dung bestimmt sind.

Es muss sich beim Abschluss des Geschaftsfiih-
rervertrags um ein Verbrauchergeschaft handeln.
Fraglich ist in diesen Féllen, ob der Geschéftsfiih-
rer als Verbraucher i.S.d. § 13 BGB anzusehen ist.
Die GmbH handelt zumeist als Unternehmer.
Verbraucher i.S.d. § 13 BGB sind nattirliche Per-
sonen, die ein Rechtsgeschaft zu einem Zweck
abschlieBen, der weder ihrer gewerblichen noch
ihrer selbstdndigen beruflichen Tatigkeit zuge-

rechnet werden kann. Soweit ersichtlich hat sich
die Rechtsprechung bislang noch nicht mit der
Frage befasst, ob der Geschaftsfithrer einer
GmbH als Verbraucher in diesem Sinne anzuse-
hen ist. Die Rechtslage ist daher unklar. In der Li-
teratur wird die Auffassung vertreten, dass die
Abgrenzung Unternehmer-Geschéftsfiithrer vom
Verbraucher-Geschaftsfithrer anhand der Krite-
rien zu treffen ist, die nach stdndiger Rechtsspre-
chung des BSG fiir die Abgrenzung des selbstdn-
dig Tatigen vom abhéngig Beschaftigten im Rah-
men des Sozialversicherungsrechtes nach §7
SGB IV entwickelt worden sind (vgl. Himmerich,
NZA 2006, 709, 710; — Sozialversicherungs-
pilicht). Legt man diese Auffassung zu Grunde,
gilt Folgendes:

1. Gesellschafter-Geschaftsfiihrer

Der selbstandige Gesellschafter-Geschaftsfiihrer
ist kein Verbraucher i.S.d. § 13 BGB mit der Fol-
ge, dass keine AGB-Inhaltskontrolle nach § 310
Abs. 3 Nr. 1 und 2 BGB stattzufinden hat. Von ei-
ner selbstdndigen Tdatigkeit eines Gesellschafter-
Geschaftsfiihrers ist zumeist in den folgenden
Fallgruppen auszugehen:

— Gesellschafter-Geschaftsfiihrer mit einem Ka-
pitalanteil von mindestens 50 % oder mehr;

— Gesellschafter-Geschéftsfiihrer mit einem Ge-
sellschaftsanteil von weniger als 50 %, aber mit
einer Sperrminoritdt;

— Gesellschafter-Geschaftsfiihrer mit weniger als
50 %, aber derjenige, der die Geschicke der
Gesellschaft maBgeblich lenkt (— Gesellschaf-
ter-Geschaftsfiihrer).

2. Fremd-Geschaftsfiihrer

Der Fremd-Geschaftsfithrer ist i.d.R. als abhangig
Beschaéftigter im Sinne des Sozialversicherungs-
rechtes anzusehen (— Fremd-Geschaftsfiihrer) mit
der Folge, dass er gegentiiber der Gesellschaft als
Verbraucher i.S.d. § 13 BGB in Erscheinung tritt.
Auf seinen Geschaftsfithrervertrag findet dem-
nach die AGB-Inhaltskontrolle nach § 310 Abs. 3
Nr. 1 und 2 BGB Anwendung.

Eine Besonderheit kann insofern beim nicht betei-
ligten Fremd-Geschaftsfiithrer in der Familienge-
sellschaft bestehen (— Familiengesellschaft).
Denn unter bestimmten Voraussetzungen wird er
nach der Rechtssprechung des BSG nicht als ab-
héangig Beschaftigter, sondern vielmehr als selb-
staindig Téatiger im Rahmen der Sozialversiche-
rung eingestuft. In diesem Ausnahmefall kann es
dazu kommen, dass er nicht als Verbraucher i.S.d.
§ 13 BGB anzusehen ist mit der Folge, dass der
Geschaftsfiihrervertrag auch nicht der erweiterten
AGB-Kontrolle gem. § 310 Abs. 3 Nr. 1 und 2 BGB
unterliegt.
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I1l. Rechtsfolgen des Eingreifens der AGB-Kontrolle

Die Vorschriften der §§ 305 ff. BGB schliefen die
Vereinbarung einer Vielzahl von Vertragsklau-
seln schlicht aus und stellen an zahlreiche weitere
Klauseln erhohte Wirksamkeitsanforderungen.
Fiur den Verwender der Allgemeinen Geschafts-
bedingungen - im Falle eines Geschéftsfiih-
rervertrags nahezu stets die Gesellschaft — besteht
somit ein deutlich gesteigertes Risiko, dass ein-
zelne Vertragklauseln als unwirksam zu beurtei-
len sind.

Neben Klauseln, welche den Geschaftsfiihrer un-
angemessen benachteiligen, sind insbesondere
uberraschende und unklare Klauseln von der Un-
wirksamkeit bedroht. Weiterhin gelten Besonder-
heiten bei der Vereinbarung von Vertragsstrafen,
Haftungs- und Laufzeitbestimmungen sowie ver-
schiedenen weiteren Regelungsbereichen. Selbst
die Vereinbarung eines Schriftformerfordernisses
kann unter AGB-Recht ebenso unwirksam bzw.
unbeachtlich sein wie die fast stets vorgesehene
salvatorische Klausel.

Praxistipp:

Jedenfalls im Falle der Bestellung eines Fremd-Ge-
schaftsfithrers und immer dann, wenn ein Geschafts-
fiilhrervertrag zur mehrmaligen Verwendung vorge-
sehen und nicht - tatséchlich und im Einzelnen - in-
dividuell ausgehandelt wird, sollten die zu vereinba-
renden Bestimmungen auf ihre Wirksamkeit unter
AGB-Recht gepriift werden.

Geschaftsfiihrervertrag

Literatur: Ege/Grebler, Dienstvertrige mit Ge-
schaftsfiihrern, AuA 2009, 462; Haas, Gesellschaf-
ter-Geschaftsfihrer: ,Fallstricke” bei der Gestal-
tung des Anstellungsvertrags, GStB 2005, 322;
Nadgele, Der Geschaftsfiihrervertrag, ArbRB 2003,
59; Sasse/Schnitger, Das ruhende Arbeitsverhalt-
nis des GmbH-Geschaftsfithrers, BB 2007, 154;
Stiick, Der GmbH-Geschadftsfiihrer zwischen Ge-
sellschafts- und Arbeitsrecht im Spiegel aktueller
Rechtsprechung, GmbHR 2006, 1009.

A. Arheitsrecht  Koller-van Delden

I. Organstellung und Anstellungsverhaltnis

1. Ergénzung der organschaftlichen Bestellung durch
dienstvertragliche Anstellung

Sobald der Geschéftsfiihrer gem. § 6 GmbHG ge-

sellschaftsrechtlich als solcher bestellt worden ist

(— Bestellung), hat er das Amt des Geschaftsfiih-

rers inne. Ab diesem Moment ist er vollwertiger

Geschaftsfiihrer mit samtlichen sich daraus erge-
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benden gesellschaftsrechtlichen Pflichten und
Rechten. Das Rechtsverhdltnis des Geschaftsfiih-
rers zur Gesellschaft ist jedoch nicht nur durch
seine Organstellung geprdagt. Das gesellschaifts-
rechtliche Verhaltnis, das in der Organstellung
zum Ausdruck kommt, wird vielmehr durch das
schuldvertragliche Anstellungsverhdltnis erganzt
und mit diesem unterlegt. Das Anstellungsver-
héltnis verpflichtet den Geschaéftsfiihrer zur Fiih-
rung seines Amtes und legt dessen Rechte und
Piflichten ergdanzend zum Organverhaltnis fest.

Ausfiihrlicher zum Nebeneinander von Anstel-
lungsverhaltnis und Organverhdltnis — Doppel-
stellung. Zu den Folgen des Unterbleibens der or-
ganschaftlichen Bestellung trotz Anstellungsver-
trags — Unterbleiben der Bestellung zum Ge-
schaftsfiihrer.

Das schuldvertragliche Anstellungsverhaltnis wird
regelmaBig durch einen schriftlich abgeschlosse-
nen Geschiftsfiihrervertrag (auch Anstellungs-
vertrag oder Geschaftsfiihrerdienstvertrag ge-
nannt) geregelt.

2. Abstimmung von Gesellschaftsvertrag und Geschéfts-
filhrervertrag

Im Gesellschaftsvertrag ist die organschaftliche
Stellung des Geschéftsfiihrers geregelt. Der Ge-
sellschaftsvertrag kann aber auch einzelne Vor-
gaben =zur Ausgestaltung der Geschaftsfiith-
rerdienstverhdltnisse machen. Im Geschaftsfiih-
rervertrag werden zum einen samtliche Punkte
geregelt, die das Gesellschaftsrecht nicht vorgibt
(hierzu gehoren etwa die Beziige des Geschafts-
fihrers, Gehaltsfortzahlung bei Krankheit, Urlaub,
Tantiemen, Nebenleistungen, Vereinbarungen zu
Nebentatigkeiten und Wettbewerbsverbot sowie
auch Vertragsdauer und -beendigung. Zum ande-
ren enthdlt der Geschaftsfiihrervertrag regelmaBig
Bestandteile, die bereits im Gesellschaftsvertrag
materiell vorgegeben sind. Dies betrifft insbeson-
dere die Aufgaben des Geschaftsfithrers und die
Schranken seiner Entscheidungsmacht, insbeson-
dere Zustimmungserfordernisse. Konflikte kénnen
sich ergeben, wenn insofern Gesellschaftsvertrag
und Geschaftsfiihrervertrag nicht genau aufein-
ander abgestimmt sind. Streitigkeiten sind etwa
dann vorprogrammiert, wenn dem Geschaftsfiih-
rer nach dem Geschéftsfiihrerdienstvertrag wei-
terreichende Entscheidungsbefugnisse zustehen
als nach dem Gesellschaftsvertrag.

Nach zutreffender Ansicht gehen die Bestimmun-
gen des Gesellschaftsvertrags denen des Anstel-
lungsvertrags im Falle eines Konfliktes zwischen
den Vertragen zwar vor. Denn die Vertragspartei-
en finden die statutarisch geschaffene Rechtslage
im Moment des Abschlusses des Geschaftsfiih-
rerdienstvertrags vor. Sie koénnen sie durch Ab-
schluss des Geschaftsfiihrervertrags nicht andern.
SchlieBlich gebietet der Schutzzweck der gesell-
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schaftsrechtlichen Publizitat, dass Letztere durch
anderslautende Geschaftsfithrervertrage nicht ins
Leere lauft. Jedoch kann der Geschaftsfiihrer,
dem gemdB dem Geschaftsfiihrervertrag mehr
Rechte eingerdumt worden sind, als er dann tat-
sachlich gemaB dem Gesellschaftsvertrag ausiiben
kann, Schadensersatzrechte gegen die Gesell-
schaft haben. Mdoglich ist im Einzelfall auch die
Kindigung oder gar die auBerordentliche Kiindi-
gung des Anstellungsvertrags durch den Ge-
schaftsfihrer.

Praxistipp:

Um Streit tiber die Aufgaben und Kompetenzen des
Geschaftsfiihrers zu vermeiden, sollte unbedingt dar-
auf geachtet werden, dass insofern ein Gleichlauf
zwischen Gesellschaftsvertrag und Geschéftsfiih-
rerdienstvertrag besteht. Sollen dem Geschaftsfiihrer
weitere Entscheidungskompetenzen zugestanden
werden, als der Gesellschaftsvertrag dies vorsieht, so
ist ggf. eine Satzungsdanderung vorzunehmen.

Il. Abschluss des Geschéaftsfiihrervertrags

1. Zustandigkeit

Zustandig fir den Abschluss des Geschaftsfiih-
rervertrags auf Seiten der Gesellschaft ist diese,
vertreten durch samtliche Gesellschafter (BGH v.
1.12.1969 - II ZR 224/67, WM 1970, 251). Der be-
troffene zukiinftige Geschaftsfithrer ist dabei,
wenn er gleichzeitig Gesellschafter ist, nicht von
der Beteiligung auf Seiten der Gesellschaft ausge-
schlossen. Hier gilt das Gleiche wie bei der Be-
stellung zum Geschaftsfiithrer (— Bestellung II 1).

Selbstverstandlich kann die Gesellschafterver-
sammlung auch einen Beschluss dartiber fassen,
durch Abschluss des Geschéftsfiihrervertrags ein
Anstellungsverhadltnis mit dem Geschaftsfiihrer
einzugehen. Dabei kann die Gesellschafterver-
sammlung auch beschlieBen, einen bestimmten
Gesellschafter oder einen anderen Geschaftsfiih-
rer zu ermdéchtigen, den Anstellungsvertrag mit
dem Geschaéftsfiihrer fiir die Gesellschaft abzu-
schliefen.

Praxistipp:

Im Rahmen der Beschlussfassung iiber die Bestellung
des Geschaftsfiihrers sollte sogleich auch ein Be-
schluss tiber den Anstellungsvertrag mit dem bestell-
ten Geschéftsfiihrer gefasst werden. Insofern kann
auch in dem Bestellungsbeschluss die Bevollmdchti-
gung eines anderen Geschéftsfiihrers oder eines Ge-
sellschafters vorgenommen werden, den Anstellungs-
vertrag mit dem Geschaftsfithrer abzuschlieBen.

@ Muster: Beschluss der Gesellschafterversamm-
lung zur Abberufung und Bestellung eines Ge-
schaftsfiihrers

Besonderheiten ergeben sich beim Abschluss des
Geschaftsfiihrervertrags im — Konzern.

Ist die Gesellschaft eine — Einpersonen-GmbH,
so kann der alleinige Gesellschafter den Anstel-
lungsvertrag, den er mit sich selbst als alleinigem
Geschaftsfiihrer schlieBt, nur dann wirksam ein-
gehen, wenn er nach der Satzung der Gesellschaft
von dem Selbstkontrahierungsverbot des § 181
BGB befreit wurde und die Befreiung im Handels-
register eingetragen ist (— Selbstkontrahieren).

Falls die Gesellschaft der Mitbestimmung gema®
dem Mitbestimmungsgesetz unterliegt (Beschafti-
gung von 2000 Arbeitnehmern oder mehr), ist
gem. § 31 MitbestG der Aufsichtsrat fiir die Be-
stellung des Geschaftsfithrers und auch fiir den
Abschluss des Anstellungsvertrags zustandig.
Auch kann der Gesellschaftsvertrag eine Zustan-
digkeit eines (freiwilligen) Aufsichtsrates vorse-
hen.

Fiir die Anderung und die vertragliche Authe-
bung des Geschaiftsfithrervertrags (— Aufhe-
bungsvertrag) gelten dieselben Prinzipien wie fir
den Abschluss des Geschaftsfithrervertrags.

2. Form

Der Abschluss des Geschaftsfithrervertrags unter-
liegt den allgemeinen zivilrechtlichen Prinzipien
und bedarf daher grundsatzlich keiner Form.

Praxistipp:

Auch wenn es gesetzlich nicht vorgesehen ist, ist die
Wahrung der Schriftiorm bei Abschluss eines Ge-
schéftsfiihrervertrags dringend anzuraten. Im Hin-
blick auf den — Fremd-Geschaftsfiihrer gilt dies, um
die notwendige Transparenz in Bezug auf die iiber-
tragenen Rechte und Pflichten herzustellen und so
spateren Streit zu vermeiden. Hinsichtlich des
Mehrheits-Gesellschafter-Geschaftsfithrers sollte die
Schriftform schon aus steuerlichen Griinden gewahrt
werden, um eine ggf. erforderliche Beweisfithrung zu
erleichtern (— Verdeckte Gewinnausschiittung II 2 a).

Durch den schriftlich abgeschlossenen Geschafts-
fithrervertrag wird dartiber hinaus, wenn mit dem
Geschiftsfiihrer zuvor ein Arbeitsverhdltnis be-
stand, i.d.R. auch die gesetzliche Schriftiorm zur
Beendigung des Arbeitsverhdltnisses gewahrt.
Nachdem seit dem 1.5.2000 auf Grund des neu
eingefiihrten § 623 BGB ein Arbeitsverhdltnis nur
noch unter Wahrung der gesetzlichen Schriftform
beendet werden kann, stellte sich in vielen Fallen
eines gekiindigten Geschaéftsfiihrers, der vor sei-
ner Bestellung als Geschaftsfiihrer Arbeitnehmer
des Unternehmens war und dessen Arbeitsvertrag
bei Bestellung nicht durch einen schriftlichen
Aufhebungsvertrag beendet wurde, die Frage, ob
nicht mit der Kindigung des Geschaftsfiih-
rerdienstverhaltnisses das vorherige Arbeitsver-
héltnis wieder auflebte und somit Kindigungs-
schutz bestand. Das BAG hat diese Frage nun-
mehr mit Entscheidung vom 19.7.2007 verneint
(BAG v. 19.7.2007 — 6 AZR 774/06, NJW 2007,
3228). Auch wenn kein ausdrickliches Schrift-
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stiick zur Beendigung des Arbeitsverhdaltnisses
vorliege, so das BAG, ergebe sich doch aus dem
schriftlich abgeschlossenen Geschaftsfiih-
rervertrag, dass die Parteien das Arbeitsverhaltnis
beenden wollten. Im Wortlaut des BAG (Leitsatz
der vorzitierten Entscheidung): ,Schliet ein Ar-
beitnehmer mit einem Arbeitgeber einen schriftli-
chen Geschdftsfiihrerdienstvertrag, wird vermutet,
dass das bis dahin bestehende Arbeitsverhdltnis
mit Beginn des Geschidftsfiihrerdienstverhdlt-
nisses einvernehmlich beendet wird, soweit nicht
klar und eindeutig etwas anderes vertraglich ver-
einbart worden ist. Durch einen schriftlichen Ge-
schiftsflihrerdienstvertrag wird in diesen Fdllen
das Schriftformerfordernis des § 623 BGB fiir den
Auflésungsvertrag gewahrt.” (— Kindigungs-
schutz, allgemein II 1). Wird also ein vorheriger
Angestellter Geschaftsfiihrer, so sollte die Gesell-
schaft auch aus diesem Grund jedenfalls einen
schriftlichen Geschaftsfiihrervertrag abschlieBen.
Allein die gesellschaftsrechtliche Bestellung zum
Geschaftsfiihrer wirde namlich das Arbeitsver-
haéltnis nicht beenden.

Handelt es sich um eine Einmann-GmbH, so be-
steht eine Protokollierungspflicht hinsichtlich des
Beschlusses der GmbH tiiber den Abschluss des
Geschaftsfiihrervertrags sowie auch des Ge-
schaftsfiihrervertrags selbst (§§ 35 Abs. 4, 48
Abs. 3 GmbHG). Die unterbliebene Protokollie-
rung fiihrt allerdings nicht zur Unwirksamkeit des
jeweiligen Geschaftes. Jedoch sind Schadenser-
satzanspriiche eventueller Gesellschaftsglaubiger
im Rahmen einer spateren Durchgriffshaftung
nicht ausgeschlossen (vgl. Altmeppen in
Roth/Altmeppen, GmbHG § 35 GmbHG Rz. 93).

Praxistipp:

Das Einhalten der Schriftform ist auch insofern drin-
gend zu empfehlen, als der Geschaftsfithrerdienst-
vertrag ggf. Gegenstand einer Priifung durch die So-
zialversicherungstrdger sein kann, sei es im Rahmen
einer — Betriebspriifung oder im Rahmen eines Ver-
fahrens zur — Statusfeststellung.

I1l. Rechtsnatur

1. Dienstvertrag

Der Geschaftsfilhrervertrag ist regelmaBig ein
Dienstvertrag, genauer gesagt ein auf die Fiih-
rung des Geschaftsfithreramts gerichteter Ge-
schaftsbesorgungsvertrag i.S.d. §§ 675, 611 BGB.
Auf den Geschaftsfiihrervertrag sind daher die
Regeln des Dienstvertrags im Sinne des biirgerli-
chen Rechts anzuwenden, nicht die des Arbeits-
vertrags. Dies gilt regelmdaBig auch fiir den nicht
am Gesellschaftskapital beteiligten — Fremd-Ge-
schaftsfiihrer. Besonderheiten koénnen sich in
Ausnahmefdllen ergeben, insbesondere bei Kon-
zernkonstellationen (— Konzern; — Arbeitneh-
mer).
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Auch wenn auf Grund der Qualifizierung als
Dienstvertrag zunéchst von der Nichtanwendbar-
keit des Arbeitsvertragsrechts auszugehen ist,
finden doch zahlreiche arbeitsrechtliche Schutz-
bestimmungen auf den Fremd-Geschaftsfiihrer
und ggf. auch auf den Minderheitsgesellschafter-
Geschaftsfiihrer Anwendung (— Arbeitsrechtliche
Schutzbestimmungen). Denn auch wenn die ge-
sellschaftsrechtliche Organstellung des Fremd-
Geschaftsfiihrers mit einem Grad von Freiheit und
Verantwortlichkeit verbunden ist, der die Arbeit-
nehmerstellung i.d.R. ausschliefit, ist eine arbeit-
nehmerdhnliche Stellung nicht zu verkennen.
Hierzu differenzierter — Arbeitnehmer.

2. Entgeltlicher Vertrag

Sofern zwischen der Gesellschaft und dem Ge-
schéaftsfiihrer nichts anderes vereinbart ist, han-
delt es sich um einen entgeltlichen Vertrag. Das
heiBt, die Gesellschaft schuldet dem Geschafts-
fiithrer selbst dann regelmdBig eine Vergiitung,
wenn der Vertrag hierzu nichts vorsieht (Ein-
schrankend OLG Frankfurt v. 10.7.1992 - 9 U
73/91, GmbHR 1993, 358, 359; LG Essen v.
6.9.2000 — 41 O 71/00, NZA-RR 2001, 412, 413). Es
wird dann die tibliche Vergiitung geschuldet
(§ 612 Abs.2 BGB), die im Einzelnen freilich
schwer festzulegen sein wird. Nur ausnahmswei-
se wird man davon ausgehen koénnen, dass die
Geschaftsfithrertitigkeit ehrenamtlich ist, wenn
hierzu keine ausdriickliche Regelung getroffen
wurde. Rechtlich liegt dann ein Auftragsverhaltnis
i.S.d. §§ 662 ff. BGB vor.

Praxistipp:

Im Falle der Ubernahme einer ehrenamtlichen Ge-
schaftsfiihrertédtigkeit sollte unbedingt ein schriftlicher
Vertrag geschlossen werden, in dem die Frage, ob ei-
ne Vergiitung geleistet wird, und wenn ja, in welcher
Hohe, geklart wird. Anderenfalls kann hieriiber er-
heblicher Streit entstehen.

IV. Inhalt

RegelmadBig im Geschaftsfiihrervertrag festgelegt
werden:

Checkliste:

O Vertragsdauer (— Vertragsdauer/Befristung)
sowie Vertragsbeendigung/Kiindigung (— Be-
endigungsklauseln, vertraglich)

O Pflichten/Aufgabenbereich des Geschéftsfiih-
rers (— Aufgaben und Pflichten des GmbH-
Geschaftsfiihrers)

O ein etwaiger Versetzungsvorbehalt im — Kon-
zern
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O Umfang der Befugnisse des Geschaftsfithrers
sowie Zustimmungsvorbehalte (— Zustim-
mungspflichtige Geschdfte)

O — Beziige des Geschéftsfiihrers, d.h.
O Grundgehalt
O Tantiemen, Pramien etc.
O Sachleistungen

O Nebenleistungen (hierzu insgesamt — Be-
zlige)
O — Altersversorgung
O Gehaltsfortzahlung bei Krankheit/Tod (— Ver-

gutungsfortzahlung bei Krankheit/Tod; — Ar-
beitsrechtliche Schutzbestimmungen)

O Urlaubsanspriiche (— Urlaub; — Arbeitsrecht-
liche Schutzbestimmungen)

O Behandlung von Nebentdtigkeiten (— Neben-
tatigkeit)

O vertragliches und nachvertragliches — Wett-
bewerbsverbot

O Verschwiegenheitspflichten
tungspflicht)

(— Geheimhal-

O Herausgabepflichten betreffend Unterlagen
(— Geheimhaltungspflicht)

O Abschluss einer Organhaftpflichtversicherung
(— D&O-Versicherung/Strafrechtsschutzversi-
cherung) zu Gunsten des Geschaftsfuhrers
sowie einer  Strafrechtschutzversicherung
(— D&O-Versicherung/Strafrechtsschutzversi-
cherung B II)

O sonstige Bestimmungen

@ Siehe auch Muster: Geschéftsfiihrervertrag fiir
Fremd-Geschaftsfiihrer.

V. lnderung des Geschaftsfiihrervertrags

1. Zustandigkeit

Fir die Anderung des Geschéftsfiihrervertrags
gelten hinsichtlich der Zustdndigkeit dieselben
Prinzipien wie fiir den Abschluss des Geschéfts-
fuhrervertrags (— A Il 1).

2. Form

Nach zivilrechtlichen Grundsatzen bedarf auch
die spidtere Anderung des Geschéftsfiihrerver-
trags keiner Form. Ein Formerfordernis kann je-
doch im Vertrag selbst vereinbart werden. Ob
dies sinnvoll ist, bedarf der Abwagung im Einzel-
fall. Bei einem Fremd-Geschaftsfiihrer mag dies
durchaus der Fall sein, um in einem allfdlligen
Rechtsstreit dessen moglicher Behauptung einer
fir ihn positiven Vertragsdnderung wirksam
begegnen zu koénnen. Geht es um den Vertrag
des Mehrheitsgesellschafter-Geschaftsfiihrers, so
kann ein privatschriftlich vereinbartes Schrift-

formerfordernis insbesondere aus steuerrechtli-
cher Sicht Schwierigkeiten bereiten, wenn es im
Nachhinein nicht genauestens beachtet wird
(— Verdeckte Gewinnausschiittung I 2 ¢ und d).

VI. Beendigung des Geschéftsfiihrervertrags

Die Beendigung des Geschéftsfiihrervertrags und
damit des Geschaftsfiihrerdienstverhaltnisses
kann durch Ablauf der Frist, fir die es eingegan-
gen wurde, durch Aufhebungsvertrag oder auch
durch Kiindigung erfolgen.

— Beendigungsgriunde

— Vertragsdauer/Befristung

— Beendigungsklauseln, vertraglich
— Kiindigungsschutz, allgemein

— Kiindigung, ordentliche

— Kiindigung, auBlerordentliche

— Aufhebungsvertrag

B. Sozialversicherungsrecht  Koller-van Delden

Der sozialversicherungsrechtliche Status des Ge-
schaftsfiithrers, d.h. die Frage, ob dieser als selb-
standiger Unternehmer oder als abhdngiger Be-
schaftigter anzusehen ist, richtet sich nicht zuletzt
auch nach den Vereinbarungen im Geschaftsfih-
rervertrag (— Sozialversicherungspflicht).

Der Geschaéftsfiihrerdienstvertrag kann ggf. Ge-
genstand einer Priifung durch die Sozialversiche-
rungstrager sein, sei es im Rahmen einer — Be-
triebsprifung oder im Rahmen eines Verfahrens
zur — Statusfeststellung.

C. Steuerrecht  Meyer/Weigenand
I. Steuerliche Qualifizierung der Beziige des Geschafts-
filhrers

Der Geschaftsfiihrer erzielt aus seinem Dienstver-
héltnis gewohnlich Einkiinfte aus nichtselbstan-
diger Arbeit (§ 19 EStG). Unter Umstdnden kon-
nen aber auch gewerbliche Einkunfte oder Ein-
kiinfte aus selbstandiger Arbeit vorliegen (§§ 15
und 18 EStG). Zur Qualifizierung der Einkiinfte
und zu daraus resultierenden steuerlichen Konse-
quenzen — Bezilige C I bis III.

Il. Steuerliche Anerkennung der Beziige — verdeckte
Gewinnausschiittung

Insbesondere bei beherrschenden Gesellschafter-
Geschaftsfiihrern besteht die Gefahr, dass die
vereinbarten Beziige schon dem Grunde nach (al-
so in voller Hohe) steuerlich nicht anerkannt wer-
den und somit zu verdeckten Gewinnausschiit-
tungen flihren. Andererseits kénnen auch anteili-
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ge verdeckte Gewinnausschiittungen vorliegen,
wenn die Bezilige im Einzelnen oder in ihrer Ge-
samtheit unangemessen hoch beziffert sind. Zur
Umgqualifizierung der Bezlge des Gesellschafter-
Geschaftsfiihrers in verdeckte Gewinnausschiit-
tungen — Beziige C IL.

IIl. Aufhebungsvertrag
— Aufhebungsvertrag C

Geschaftsfiihrungshefugnis

A. Gesellschaftsrecht  Masuch/Lutz

I. Begriff und Abgrenzung zur Vertretungsmacht

Unter Geschéftsfithrungsbefugnis versteht man
die interne Berechtigung eines Geschaftsfiithrers
gegentber der Gesellschaft, Entscheidungen tiber
die Art und Weise der Verfolgung des Gesell-
schaftszwecks zu treffen (Zéllner/Noack in Baum-
bach/Hueck, § 35 GmbHG Rz. 4). Sie betrifft da-
her das Innenverhiltnis des Geschaftsfiihrers zur
Gesellschaft und ist insofern von der — Vertre-
tungsmacht zu unterscheiden, welche die Frage
regelt, inwiefern der Geschaftsfiihrer die Gesell-
schaft im AuBenverhadltnis gegentber Dritten ver-
treten kann. Die Geschaéftsfiihrungsbefugnis be-
trifft also das Diirfen im Innenverhéltnis, wahrend
die Vertretungsmacht das Kénnen im AuBenver-
héltnis bestimmt.

Mit der Geschaftsfithrungsbefugnis wird im Ein-
zelnen geregelt, in welchem Umfang und in wel-
cher Art und Weise des Zusammenwirkens mit
anderen Geschaftsfiihrern ein einzelner Ge-
schaftsfihrer der Gesellschaft gegentiiber zur
Vornahme von Rechtsgeschéften und zur Durch-
fihrung sonstiger Geschaftsfiihrungsmafnahmen
befugt ist. Bei der Festlegung der Geschaftsfiih-
rungsbefugnis werden insbesondere folgende
Fragenkomplexe tangiert:

— Darf ein Geschaftsfiihrer nur innerhalb eines
bestimmten Aufgabenbereichs tatig sein?

— Muss ein Geschaftsfithrer im Innenverhéltnis
fir bestimmte MafBnahmen die Zustimmung
eines oder mehrerer weiterer Geschaftsfiihrer
einholen?

— Bedarf der Geschaftsfiihrer zur Vornahme be-
stimmter Geschéfte der Zustimmung der Ge-
sellschafterversammlung?
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Il. Geschaftsfiihrungsbhefugnis in persdnlicher Hinsicht

1. Grundsatz der Gesamtgeschaftsfiihrung

Bei mehreren Geschéftsfithrern gilt — anders als
bei Personenhandelsgesellschaften (§ 115 HGB) —
der Grundsatz der — Gesamtgeschaftsfiihrung
(§ 35 Abs. 2 Satz1 GmbHG analog, § 77 Abs. 1
AktG analog). Vorbehaltlich abweichender Rege-
lungen erfolgt die Geschaftsfiihrung danach
durch samtliche Geschaftsfithrer gemeinsam.

2. Abweichungsmoglichkeiten

Vom Grundsatz der Gesamtgeschéftfiihrung kann
abgewichen werden. Dies kann zundchst dadurch
geschehen, dass unmittelbar in der Satzung der
Gesellschaft selbst eine abweichende Regelung
getroffen ist. Moglich ist ferner, dass die Satzung
zugunsten desjenigen Gesellschaftsorgans, in
dessen Kompetenz die Bestellung und Abberu-
fung der Geschaftsfithrer liegt (— Bestellung II),
eine Ermachtigung enthélt, abweichende Rege-
lungen (durch Beschluss) zu treffen.

Als abweichende Regelung kommt die Erteilung
einer Einzelgeschaftsfithrungsbefugnis (— Ein-
zelgeschéftsfiihrung) in Frage. Diese muss dabei
nicht zwangsldaufig allen von mehreren Geschafts-
fihrern erteilt werden. Ein Gleichbehandlungs-
gebot besteht insofern nicht. Es ist vielmehr auch
moglich, nur einzelnen Geschiftsfiihrern eine
Einzelgeschaftsfiihrungsbefugnis zu  erteilen,
wahrend andere ihre Entscheidungen mit einzel-
nen oder allen weiteren Geschaftsfithrern abzu-
stimmen haben oder von diesen ein Mehrheitsbe-
schluss gefasst werden muss (Zo6llner/Noack in
Baumbach/Hueck, § 37 GmbHG Rz. 30).

Denkbar ist ferner, die Zustandigkeiten mehrerer
Geschaftsfiihrer durch einen — Geschéftsvertei-
lungsplan zu regeln.

Ill. Geschaftsfiihrungshefugnis in sachlicher Hinsicht

1. Grundsatz

In sachlicher Hinsicht sind die Geschaftsfiihrer
von Gesetzes wegen im Grundsatz uneinge-
schrankt zur Fihrung der Geschafte der Gesell-
schaft berechtigt und verpflichtet (Zéllner in
Baumbach/Hueck, § 46 GmbHG Rz. 4, 89), soweit
das Gesetz nicht ausdriicklich eine einschranken-
de Regelung enthdlt (vgl. etwa § 46 GmbHG).
Von der Geschéftsfiihrung zu trennen sind dabei
allerdings samtliche Mafinahmen, welche den Ge-
sellschaftsvertrag dndern oder tangieren, insbe-
sondere der gesamte Bereich der Ausgestaltung
der korperschaftsrechtlichen Beziehungen wie
die Bestellung und Abberufung von Geschaftsfiih-
rern, die Feststellung des Jahresabschlusses, die
Gewinnverteilung etc. (vgl. Zoéllner/Noack in
Baumbach/Hueck, § 37 GmbHG Rz. 2).
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seitens des Steuerschuldners als uneinbringlich
erweist.

Im Bereich der Lohnsteuerhaftung kommt es in
der Praxis aber oftmals vor, dass sich die Finanz-
verwaltung direkt an den Arbeitgeber als Haf-
tungsschuldner wendet, ohne zuvor die Steuerer-
hebung bei den Steuerschuldnern angestrengt zu
haben. Dies ist bspw. dann zuldssig, wenn durch
eine fehlerhafte Anmeldung und Entrichtung der
Lohnsteuer eine groBe Anzahl von Arbeitnehmern
betroffen ist.

Kommen mehrere Personen als Haftende infrage,
so hat die Finanzverwaltung auBerdem im Rah-
men einer Ermessensentscheidung zu klaren, wer
in welcher Hohe in Anspruch genommen werden
soll. Hierbei wird oftmals darauf abgestellt, bei
wem die Inanspruchnahme am schnellsten und
sichersten vollzogen werden kann, wen die inter-
ne Verantwortung traf (insbesondere in den Fal-
len der Geschaftsfithrerhaftung) oder wem ein
groBeres Verschulden zuzurechnen ist.

Die Ermessensausiibung der Finanzverwaltung
kann regelmdBig nicht beanstandet werden, wenn
Haftende auf Grund von — Steuerhinterziehung
oder vorsatzlicher Verletzung ihrer steuerlichen
Pflichten in Anspruch genommen werden (BFH v.
12.1.1988 — VII R 74/84, BFH/NV 1988, 692; BFH
v. 26.2.1991 — VII R 3/90, BFH/NV 1991, 504; BFH
v. 13.11.1990 - VII R 96/88, BFH/NV 1991, 641).

Ausfihrlich zu den Grundlagen und Fehlern bei
der Ermessensentscheidung Nacke, GmbHR 2006,
846.

IV. Drittwirkung von Steuerfestsetzungen (§ 166 AQ) —
eine Falle fiir den Geschaftsfiihrer

Die Haftung des Geschaftsfiihrers fir Steuer-
schulden der GmbH kann in Verbindung mit der
sog. Drittwirkung der Steuerfestsetzung (§ 166
AO) zu einer Haftungsfalle fiir den Geschaitsfiih-
rer werden. Nach dieser Vorschrift entfaltet die
Bestandskrait eines Bescheids gegeniiber demje-
nigen Wirkung, der in der Lage gewesen wire,
den gegen den Steuerpflichtigen erlassenen Be-
scheid als dessen Vertreter kraft eigenen Rechts
anzufechten. Ficht ein Geschaftsfiihrer einen
Steuerbescheid nicht an und kann die Gesell-
schaft in einer Krise ihre Steuerschulden nicht be-
gleichen, haftet der Geschéftsfiihrer auch fir ei-
nen falschen und modglicherweise tiberhohten
Steuerbescheid.

Beispiel:

Sachverhalt: In einem vom BFH entschiedenen Fall
wurde gegen ein Unternehmen ein Vergleichsverfah-
ren nach der alten Konkursordnung eingeleitet; der
Geschaftsfiithrer war also nicht mehr in der Lage, den
Steuerbescheid anzufechten. Der angefochtene Steu-
erbescheid (hier: eine unzutreffende Lohnsteueran-
meldung) erwuchs somit in Bestandskraft, da sich der
Vergleichsverwalter nicht um die steuerlichen Ange-

legenheiten kiimmerte. Das Finanzamt nahm den
vorherigen Geschaftsfithrer fiir die bestandskraftige
Lohnsteueranmeldung mit der Begriindung in Haf-
tung, dass die Steuerschuld in Bestandskraft erwach-
sen sei.

Entscheidung: Der BFH hat dieser Auffassung eine
Absage erteilt. Eine unzutreffende, jedoch bestands-
kraftige Lohnsteueranmeldung muss sich der Ge-
schéftsfiihrer dann nicht nach § 166 AO entgegenhal-
ten lassen, wenn er nicht wahrend der gesamten
Dauer der Rechtsbehelfsfrist Vertretungsmacht und
damit das Recht hatte, namens der GmbH zu agieren.
Im Streitfall bestand diese Moglichkeit fiir den Ge-
schéaftsfiihrer nicht, da er seine Vertretungsmacht
wahrend des Anfechtungszeitraums durch die Einlei-
tung des Insolvenzverfahrens verloren hatte (BFH v.
24.8.2004 — VII R 50/03, BFHE 207, 5).

Steuerhinterziehung

Strafrecht  Stegemann

Literatur: Burger, Die Einfuihrung der gewerbs-
und bandenmdiBigen Steuerhinterziehung sowie
aktuelle Anderungen im Bereich der Geldwésche,
wistra 2002, 2; Joecks, Strafvorschriften im Steu-
erverkiirzungsbekampfungsgesetz, wistra 2002,
201.

I. Erschwerung und Eindimmung strafbarer
Steuerhinterziehung

Staaten, die ausldandischen Finanzbehorden nicht
entsprechend den von der OECD entwickelten
Standards auf Ersuchen die fiir ein Besteuerungs-
verfahren erforderlichen Auskinfte erteilen, er-
leichtern es Biirgern anderer Staaten, deren Steu-
ern zu hinterziehen. Aus diesem Grunde hat der
Gesetzgeber mit dem — Steuerhinterziehungsbe-
kdampfungsgesetz (StHBG) (v. 29.7.2009, BGBL. I
2009, 2302 = BStBl I 2009, 826) reagiert. Das Ge-
setz erschwert die steuerliche Geltendmachung
von Aufwendungen gegentuber den Finanzbehor-
den, wenn Geschaftsbeziehungen mit ,Schurken-
staaten” unterhalten werden. Das Gesetz ist seit
dem 1.8.2009 in Kraft. Erstmals anzuwenden ist
das Gesetz flir Besteuerungszeitraume, die nach
dem 31.12.2009 beginnen.
Praxishinweis: Fraglich erscheint zundchst natiirlich,
welcher Staat von der gesetzlichenRegelung erfasst
ist, also welcher Staat die Informationsabkommen
noch nicht gezeichnet hat. Im Bundessteuerblatt fin-
det sich die ,Schwarze Liste”, die es regelmdaBig
durch den Berater zu kontrollieren gilt.

Il. Gesetzlicher Tathestand und Grundsatzliches

Der Straftatbestand der Steuerhinterziehung setzt
voraus, dass der Steuerpflichtige den Finanzbe-
horden oder anderen Behorden tber steuerlich
erhebliche Tatsachen unrichtige oder unvollstan-
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dige Angaben macht oder die Finanzbehérden
uber steuerlich erhebliche Tatsachen pflichtwidrig
in Unkenntnis lasst oder pflichtwidrig die Ver-
wendung von Steuerzeichen oder -stemplern un-
terlasst und dadurch Steuern verkiirzt oder fir
sich oder einen anderen nicht gerechtfertigte
Steuervorteile erlangt und dadurch ein Steuer-
schaden entsteht (§ 370 Abs. 1 AO). Bleibt der an-
gestrebte Erfolg aus, liegt ein Fall der versuchten
und ebenfalls strafbaren Steuerhinterziehung vor
(§ 370 Abs. 2 AO).

Da die Verkiirzung von Steuern den Hauptan-
wendungsfall von § 370 AO darstellt, wird um-
gangssprachlich allgemein von strafbarer Steuer-
verklrzung gesprochen. Dabei wird allerdings
uUbersehen, dass das Erlangen nicht gerechtferti-
ger Steuervorteile einen durchaus betrachtlichen
Anwendungsbereich hat. Wahrend die Verkiir-
zung entsprechend der Legaldefinition des § 370
Abs. 4 AO voraussetzt, dass die Steuern nicht,
nicht in voller Hoéhe oder nicht rechtzeitig festge-
setzt werden, unterfallen dem Merkmal der unge-
rechtfertigten Erlangung von Steuervorteilen etwa
eine zu Unrecht veranlasste Steuerstundung, ein
zu Unrecht veranlasster Erlass oder der zu Un-
recht veranlasste Zahlungsaufschub. Mithin stellt
nicht nur die Nichtangabe von Einkommen oder
sonstigen Kapitalertragen eine strafbewehrte
Handlung dar. Da es sich bei der Strafvorschrift
des § 370 AO aber um eine sog. Blankettvorschrift
handelt, die durch die Verletzung einer von sehr
vielen steuerrechtlichen Pflichten konkret ausge-
fullt wird, ist eine abschlieBende Aufzahlung der
in Betracht kommenden Pflichtverletzungen und
ungerechtfertigten Steuervorteile an dieser Stelle
nicht moéglich.

Im Rahmen von § 370 AO ist es unerheblich, ob
der Steuerpflichtige die Angaben in eigener Per-
son macht, oder ob er sich hierfiir eines Dritten
bedient. Denn auch die Erkldarungen, die durch
einen angestellten Buchhalter oder einen Steuer-
berater den Finanzbehoérden gegentiber abgege-
ben werden, sind dem Steuerpflichtigen selbst
oder seinem Vertreter zuzurechnen, wenn diese
ihre Erfilllungsgehilfen hierzu veranlasst haben.
Dies folgt aus §§ 34, 35 AO. Auch der — Ge-
schaftsfihrer und der faktische Geschaftsfiihrer
fallen hierunter. Letzterer jedoch nur dann, wenn
ihm im Unternehmen eine ,Uberragende Stel-
lung” zukommt (— Faktischer Geschaftsfiihrer II).

Im Ubrigen muss das sog. Kompensationsverbot
des § 370 Abs. 4 Satz 3 AO beachtet werden. Da-
nach kommt es fiir die Beurteilung der Strafbar-
keit nicht darauf an, ob die Steuer, auf die sich die
Tat bezieht, aus anderen Griinden hatte ermaBigt
oder beansprucht werden kénnen. Damit scheidet
eine Rechtfertigung, gestiitzt auf neue, giinstige
Steuertatsachen grundsatzlich aus.
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Praxistipp:

Dem Kompensationsverbot kommt in der Praxis in
erster Linie im Rahmen der Umsatzsteuer entschei-
dende Bedeutung zu. Das liegt daran, dass sie als sog.
Falligkeitssteuer ausgestaltet ist. Dies bedeutet, dass
selbst dann, wenn die einzelnen Steuervoranmeldun-
gen in voller Hohe entrichtet wurden, mithin im Ge-
samten keine Steuerschuld vorliegt, eine Steuerhin-
terziehung begangen werden kann. Daher ist auf die
fristgerechte Abgabe der Steueranmeldungen beson-
deres Augenmerk zu richten. Es empfiehlt sich, in je-
dem Fall einen Fristverlaingerungsantrag i.S.v. § 46
UStDV zu stellen.

Eine Ausnahme vom Kompensationsverbot
kommt allerdings dann in Betracht, wenn die den
Steueranspruch mindernden Tatsachen mit den
verschwiegenen steuererhohenden Tatsachen in
einem unmittelbaren wirtschaftlichen Zusam-
menhang stehen. Dies gilt etwa im Verhdltnis von
vorgetauschten Einnahmen im Verhdltnis zu vor-
getduschten Ausgaben (BGH v. 15.11.1989 - 3 StR
211/89, wistra 1990, 59).

Praxistipp:

Da im Zusammenhang mit der Ermittlung des unmit-
telbaren wirtschaftlichen Zusammenhangs keine ein-
heitliche Rechtsprechung besteht, empfiehlt sich die
rechtliche Uberpriifung der Sachlage durch einen mit
Steuerrecht befassten Rechtsanwalt.

1. Unrichtige oder unvollstindige Angaben iiber
steuerlich erhebliche Tatsachen

Eine Verletzung der Erkldarungspflichten kann
darin bestehen, dass der Steuerpflichtige der Fi-
nanzverwaltung gegeniiber falsche Angaben
macht oder im Rahmen seiner Erklarung erhebli-
che Tatsachen verschweigt, die gemachten Anga-
ben mithin unvollstdandig sind. Steuerlich erhebli-
che Tatsachen sind Fakten der Innen- und Au-
Benwelt, die fiir die Entstehung, Hohe und Fallig-
keit der Steuer oder das Erléschen des Steueran-
spruchs von Einfluss sind. Darunter fallen u.a. sol-
che Angaben, die fur die Stundung oder die Voll-
streckung von Steuerschulden von Bedeutung
sind. Unrichtig sind die Angaben dann, wenn
zwischen der Erklarung und der Wirklichkeit ein
Widerspruch besteht, was etwa dann der Fall ist,
wenn im Rahmen einer Steuererklarung steuer-
pflichtige Betriebseinnahmen zu niedrig oder gar
nicht angegeben bzw. erfasst werden. Unvoll-
standig sind die Angaben, wenn sie lediglich den
Anschein der Vollstandigkeit erwecken sollen,
obwohl sie in Wirklichkeit liickenhaft sind.

Wie weit die Tatbestandsmerkmale im Rahmen
von § 370 AO ausgelegt werden, verdeutlicht fol-
gendes Beispiel: Unter das Merkmal der steuer-
lich erheblichen Tatsachen werden auch ,Ein-
nahmen” subsumiert, die aus inkriminierten
Vorgdngen, etwa einer — Bestechung/Bestech-
lichkeit oder einem — Betrug stammen. Diese
,Einnahmen"” sind als sonstige Einkinfte i.S.v.
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§ 22 Nr. 3 EStG steuerpflichtig und in der Steuer-
erklarung anzugeben. Werden sie nicht dekla-
riert, macht sich der Steuerpflichtige neben der
Vorstraftat in Tatmehrheit zudem einer Steuerhin-
terziehung strafbar.

Von Bedeutung kann in diesem Zusammenhang
auch sein, dass dann, wenn Mitarbeiter etwa Be-
stechungsgelder von Dritten erhalten, diese ,Ein-
nahmen” als Arbeitslohn i.S.v. § 19 EStG einge-
stuft werden koénnen, fir deren Versteuerung der
Arbeitgeber Verantwortung tragt. Dies gilt aller-
dings nur dann, wenn die Bestechungsgelder mit
Wissen und Duldung des Arbeitgebers bzw. des-
sen gesetzlichen Vertreters entgegengenommen
werden (BFH v. 26.1.2000 — IX R 87/95, NZA 2000,
1154).

2. Pilichtwidriges Verschweigen steuerlich erheblicher
Tatsachen

Ein pflichtwidriges Verschweigen steuerlich er-
heblicher Tatsachen liegt vor, wenn der Steuer-
pflichtige seiner Steuererkldrungspflicht gem.
§ 149 AO nicht oder nicht fristgerecht nach-
kommt. Uber steuerlich erhebliche Tatsachen
wird die Finanzbehoérde pflichtwidrig in Unkennt-
nis gelassen, wenn der Tater die Steuererkldarung
oder Steuervoranmeldung nicht oder verspatet
abgibt und ihn zur fristgerechten Abgabe eine
Rechtspflicht trifft. Die Erklarungspiflicht kann
sich einerseits aus den Einzelsteuergesetzen, die
hier aus Platzgrunden nicht dargestellt werden
koénnen, andererseits aus der Aufforderung zur
Abgabe der Steuererklarung durch die Steuerbe-
hérden ergeben.

Dabei treffen die Steuererkldarungspflichten gem.
§ 34 AO die gesetzlichen Vertreter juristischer
Personen und damit gerade den GmbH-Ge-
schaftsfiihrer. An dieser Stelle ist von Bedeutung,
dass diese Pflichten grundsatzlich alle Geschaits-
fithrer treffen. Durch die Verteilung der Ge-
schaftsaufgaben kann die skizzierte Verantwor-
tung zwar nicht génzlich ausgeschlossen, aber
begrenzt werden. Dies setzt voraus, dass eine
eindeutige Regelung dahingehend getroffen wird,
welcher Geschaftsfiihrer fiir welchen Bereich ver-
antwortlich zeichnen soll (BFH v. 23.6.2003 - VII R
46/02, DStR 2003, 1022; BFH v. 23.6.1998 — VII R
4/98, NJW 1998, 3374; — Geschaftsverteilungs-
plan).

Praxistipp:

Unter Berticksichtigung dieser Grundsatze ist drin-
gend anzuraten, eine eindeutige und vor allem
schriftliche Regelung zu treffen, welcher Geschafts-
fihrer fiir die steuerlichen Angelegenheiten verant-
wortlich ist, sofern eine Aufgabenverteilung auf Ge-
schaftsfiihrungsebene besteht. Besteht eine solche
nicht, ist es sinnvoll, auf deren Verabschiedung zu
drangen.

Ist allerdings nur ein Geschaftsfiihrer bestellt und
ist im Anstellungsvertrag bestimmt, dass er dem
beauftragten Steuerberater nicht ohne Zustim-
mung der Gesellschafterversammlung Weisungen
erteilen darf, so ergibt sich Folgendes: Die den
Geschaftsfiihrer nach § 41 Abs. 1 GmbHG gesetz-
lich treffende Buchfiihrungs- und Rechnungsle-
gungspflicht kann nicht vertraglich vollstandig
ausgeschlossen werden. Dies bedeutet, dass im
Falle steuerrechtlicher Verletzungen bspw. ein
Ermittlungsverfahren wegen Steuerhinterziehung
gegen den Geschaftsfithrer eingeleitet wird und
dass der bestehenden vertraglichen Regelung, die
dazu fihrte, dass er bspw. die Abfiihrung der
Steuer durch den Berater nicht iiberwacht hat, al-
lenfalls bei der Frage des Schuldvorwurfs bzw. bei
der Strafzumessung Rechnung getragen werden
kann.

Eine weitere ganz wesentliche und praxisrelevan-
te Erklarungspflicht folgt aus § 153 AO. Hiernach
ist der Steuerpflichtige oder sein gesetzlicher Ver-
treter dazu verpflichtet, bereits abgegebene Steu-
ererklarungen gegentiber der zustandigen Stelle
zu berichtigen, wenn er erkennt, dass diese Erkla-
rung unrichtig oder unvollstandig war und es da-
durch zu einer Steuerverkirzung kommen kann
bzw. ein Steuerschaden bereits eingetreten ist.
Das gilt nach wohl h.A. auch fur eine eigene be-
gangene Steuerstraftat oder -ordnungswidrigkeit
(Brockmeyer in Klein, § 153 AO Rz. 4). Hauptan-
wendungsfall durfte allerdings derjenige sein,
dass der Geschaftsfithrer, etwa infolge eines
Wechsels auf der Geschaftsfiihrungsebene, nach
Kenntnisnahme derart steuerlich erheblicher Tat-
sachen der Berichtigungspilicht nicht unverziig-
lich nachkommt. In diesem Fall macht er sich
durch das Unterlassen der Berichtigung einer
Steuerhinterziehung strafbar (Brockmeyer in
Klein, § 153 AO Rz.9). Umstritten ist in diesem
Zusammenhang lediglich, ob allein positive
Kenntnis von der Unrichtig- bzw. Unvollstandig-
keit der Steuererklarung zu einer Strafbarkeit
fihrt oder ob bereits das Erkennenmissen bzw.
Erkennenkoénnen zur Begriindung einer strafbe-
wehrten Berichtigungspilicht fithrt. Wahrend die
deutlich tiberwiegende Meinung eine positive
Kenntnis verlangt (Lohr in Minchener Anwalts-
handbuch, § 29 Rz. 150), lasst eine Mindermei-
nung Leichtfertigkeit ausreichen (Brockmeyer in
Klein, § 153 AO Rz. 5). Je nachdem kann auch die
fahrléassig verletzte Berichtigungspflicht Ankniip-
fungspunkt fir eine strafbare Steuerhinterziehung
sein.

Praxistipp:

Fir die h.A. lasst sich der Wortlaut der Norm anfiih-
ren, die von ,erkennt” spricht. Der sicherste Weg be-
steht aber darin, nach der Ubernahme der geschaftli-
chen Leitung eine Kontrolle des bisherigen innerbe-
trieblichen Steuerablaufs durchzufiihren, wobei hier
keine strengen Anforderungen gelten diirften. In je-
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dem Fall ist anzuraten, bekannt gewordenen ,Unge-
reimtheiten” aus der Vergangenheit nachzugehen.

Die Berichtigung muss unverziiglich erfolgen.
Dieser unbestimmte Rechtsbegriff wird i.S.d.
Merkmals ,ohne schuldhaftes Zégern” gem. § 121
BGB ausgelegt.

Praxistipp:

Unverziiglich bedeutet nicht sofort. Dennoch muss zu
einer zeitnahen Berichtigung geraten werden, die in
keinem Falle eine Frist von einem Monat tiberschrei-
ten sollte.

3. Verkiirzung von Steuern bzw. Erlangung nicht
gerechtfertigter Steuervorteile

Steuern sind erst dann tatsdachlich hinterzogen,
wenn diese verkiirzt wurden oder der Steuer-
pilichtige fiir sich oder einen Dritten Steuervortei-
le erlangt hat, die bei Kenntnis des tatsachlichen
Sachverhalts nicht gewdhrt worden waren. Dabei
ist eine — Steuerverkirzung dann gegeben, wenn
eine Steuer entgegen den tatsdchlich vorliegen-
den Umstdnden zu niedrig festgesetzt oder gar
nicht erhoben wird. Steuervorteile werden bspw.
durch Gewdahrung einer Steuerbefreiung erlangt,
durch die Herabsetzung einer Steuervorauszah-
lung, die Stundung einer Steuer oder die Verldan-
gerung einer Abgabefrist. Auch eine zu hoch fest-
gesetzte Vorsteuer zahlt zu den Steuervorteilen
i.S.v. §§ 370, 370a, 378 AO.

4. Besonders schwere Félle der Steuerhinterziehung
(§ 370 Abs. 3 AO)

Besonders schwere Félle der Steuerhinterziehung
liegen etwa vor, wenn Steuern in groBem Ausmal
verkiirzt oder nicht gerechtfertigte Steuervorteile
erlangt werden (Nr. 1), die Mithilfe eines Amts-
tragers, der seine Befugnisse oder Stellung miss-
braucht, ausgenutzt wird (Nr. 3), Steuern fortge-
setzt unter Verwendung nachgemachter oder ver-
falschter Belege verkirzt werden (Nr.4) oder
Steuern als Mitglied einer Bande, die sich zur
fortgesetzten Begehung von Taten nach Abs. 1
verbunden hat, verkiirzt, Umsatz- oder Ver-
brauchssteuern verkiirzt oder nicht gerechtfertigte
Umsatz- oder Verbrauchssteuervorteile erlangt
(Nr. 5). Eine bis ins Detail gehende Darstellung
der straferhohenden Regelbeispiele ist an dieser
Stelle zwar nicht mdglich. Festzuhalten bleibt
aber, dass es gerade im Rahmen der Nr. 1 nach
der h.A. nicht auf die Festlegung einer starren
Wertgrenze zur Ermittlung des groBen AusmalBes
ankommen soll, sondern vielmehr alle Umstinde
des Einzelfalls fiir dessen Bejahung heranzuzie-
hen sind (Gast-de Haan in Klein, § 370 AO
Rz. 68). Dies wird im Falle des § 263 Abs. 3 Nr. 2
StGB (— Betrug II 6) rechtlich anders beurteilt,
rechtfertigt sich im Rahmen von § 370 Abs. 3 Nr. 1
AO aber damit, dass kumulativ, d.h. zusatzlich
noch, Handeln in grobem Eigennutz hinzutreten
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muss, was ein deutlich iberdurchschnittliches
Gewinnstreben auf Taterseite voraussetzt. Dies
bedeutet, dass bereits bei einem Steuerschaden
unterhalb von 50 000 € ein solcher grofen Aus-
mabBes vorliegen kann. Wichtig zu wissen ist fer-
ner, dass unter die Nr. 4 nicht Originalbelege fal-
len, die der Tater von einem Dritten fur die Steu-
ererklarung ,zur Verfligung" gestellt bekommen
hat. In diesem Beispielsfall ist jedoch von der
Verwirklichung eines sog. ungeschriebenen Re-
gelbeispiels auszugehen. Die weiteren Regelbei-
spiele sind im weitesten Sinne selbsterlauternd.

5. GewerbsmaBige oder bandenmaBige
Steuerhinterziehung (§ 370a AD)

Eine wichtige Gesetzesdanderung hat sich mit
Wirkung zum 1.1.2008 ergeben. Seit dem 1.1.2008
ist der Straftatbestand der gewerbsmaBigen oder
bandenmaBigen Steuerhinterziehung ersatzlos
aufgehoben worden. Der Streitstand, wie das Tat-
bestandsmerkmal der GewerbsmaBigkeit ausge-
legt werden muss, hat sich somit erledigt. Aller-
dings gewinnt der Streitstand, wie das Merkmal
der Hinterziehung von Steuern in grofem Aus-
maB auszulegen ist — dieses Erfordernis stellte
§ 370a AO kumulativ auf —, immer noch Bedeu-
tung. Denn im Rahmen des besonders schweren
Falls der Steuerverkirzung nach § 370 Abs.3
Nr.1 AO verwendet der Gesetzgeber dieses
Merkmal nach wie vor, so dass die Rechtspre-
chung zu § 370a AO an diesem Punkt weiterhin
Geltung beanspruchen kann, weil nicht ausge-
schlossen werden kann, dass die hierzu ergange-
ne Rechtsprechung im Rahmen von § 370 Abs. 3
Nr.1 AO Anwendung findet. Wahrend teilweise
ein hinterzogener Steuerbetrag von 500 000 €
vorausgesetzt wird, um einen Fall des groBen
AusmalBes annehmen zu koénnen (Hunsmann,
DStR 2004, 1154), zieht die Rechtsprechung die
Grenze deutlich enger. So hat das Saarlandische
Oberlandesgericht angedeutet, dass das Merkmal
des groBen AusmaBes lediglich mindestens einen
hinterzogenen Steuerbetrag von 50 000 € voraus-
setzt (Saarlandisches OLG v. 9.12.2005 — 1 Ws
101-103/05, wistra 2006, 117). Das Gericht musste
zu dieser Frage allerdings nicht abschlieBend und
verbindlich Stellung beziehen, weil die im dorti-
gen Verfahren Angeklagten freigesprochen wur-
den. Dennoch ist die Entscheidung von Bedeu-
tung, konnten andere Gerichte dieses obiter dic-
tum doch als Vorgabe fir zukiinftige eigene Ent-
scheidungen ansehen, zumal im Rahmen des Be-
trugstatbestandes dieses Merkmal nach deutlich
h.M. im Ergebnis ebenfalls wie von dem Saarldan-
dischen Oberlandesgericht ausgelegt wird.

6. Vorsatz

Eine strafbare Steuerhinterziehung liegt nur vor,
wenn der Tater wissentlich und willentlich seine
steuerlichen Erklarungspflichten verletzt hat. Des
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Weiteren muss der Tater gewusst und gewollt ha-
ben, dass es auf Grund seiner Pflichtverletzung zu
einer Steuerverkiirzung kommen bzw. er nicht
gerechtfertigte Steuervorteile erlangen kann. Der
Steuerpflichtige muss somit vorsatzlich handeln.
Das ist allerdings bereits dann der Fall, wenn der
Steuerpflichtige zwar auf Grund fehlenden Fach-
wissens nicht sicher sein konnte, ob er seine Er-
klarungspflichten verletzt und daraus steuerliche
Vorteile erlangt, er diese Tatsache jedoch billi-
gend in Kauf genommen hat. Fir den Fall, dass
der Steuerpflichtige nicht vorsatzlich gehandelt
hat, ist jedenfalls noch separat zu priifen, ob eine
fahrldssige und ebenfalls strafbare Steuerhinter-
ziehung (sog. leichtfertige — Steuerverkiirzung)
vorliegt.

Praxistipp:

Vorsicht ist insofern geboten, als die zustdndigen
Steuerbehoérden oftmals — bewusst oder unbewusst —
von Sorgfaltspflichtverletzungen vorschnell auf be-
stehenden Vorsatz schlieBen. Das stellt eine eindeutig
Verletzung materiellen Rechts dar und entfaltet fiir
den Steuerschuldner negative Auswirkungen.

1. Verfolgungsverjahrung

Mit dem Jahressteuergesetz 2009 (JStG 2009) er-
gibt sich im Bereich der Verfolgungsverjahrung
eine wichtige Anderung. Die bisherige Frist von
finf Jahren wird auf zehn Jahre verlangert. Die
bisherige Abhdngigkeit der Verjahrungsirist vom
angedrohten HochststrafmaB, welches bei der
Steuerhinterziehung eine Freiheitsstrafe von finf
Jahren vorsah, wird aufgegeben. Diese Regelung
war dem allgemeinen Strafrecht entnommen,
welches alle Verfolgungsverjahrungsfristen nach
dem HochstmalB der im Gesetz bestimmten Stra-
fen bestimmt (§ 78 Abs. 3 StGB). Deshalb unter-
liegen auch beinahe alle zentralen wirtschafts-
strafrechtlichen Tatbestdnde wie Untreue (§ 266
StGB), Betrug (§ 263 StGB), Bankrott (§ 283 StGB)
oder Schuldnerbegiinstigung (§ 283d StGB) der
Verjahrungsfrist von fiinf Jahren. Damit wird ein
Gleichlauf der Fristen zwischen zentralen wirt-
schaftsstrafrechtlichen Delikten tiberwunden.

Praxistipp:

Damit wird vor allem im Bereich der wirtschaftsstraf-
rechtlichen Beratung eine Situation geschaffen, in
welcher der Berater den Mandanten darauf hinweisen
muss, dass die Verjahrung des wirtschaftstrafrechtli-
chen Delikts nur einen Teilbereich erfasst. Gerade
falls die wirtschaftsstrafrechtlichen Delikte auch steu-
erstrafrechtliche Konsequenzen zeitigen, bedarf es
weiterhin intensiver Beratung, da die steuerstrafrecht-
liche Verjahrungsirist faktisch auch die Verjahrung
des wirtschaftsstrafrechtlichen Deliktes erfasst. Es
wirkt also mittelbar fort.

Die zentrale Verjahrungsfrist wird fortan in der
Abgabenordnung (AO) autonom bestimmt und
betrdagt zehn Jahre (§ 376 Abs. 1 AO).

Der bisherige § 376 AO wird unverdndert als
§ 376 Abs. 2 AO gefiihrt, und bestimmt eine Ver-
jahrungsunterbrechung fiir die Einleitung eines
BuBgeldverfahrens.

Praxistipp:

Von ganz besonderem Interesse erscheint in diesem
Zusammenhang noch, dass diese neue, verldngerte
Verjahrungsirist fir alle bei Inkrafttreten dieses Ge-
setzes noch nicht abgelaufenen Verjahrungsfristen
gilt (§ 23 EGAO). Somit ist zu bedenken, dass auch
sog. Altfalle in den ,Genuss" einer Fristverlangerung
kommen. Einzig auf bei Inkrafttreten des Gesetzes
schon verjdhrte Félle findet das Gesetz keine Anwen-
dung.

Die amtliche Begriindung des Gesetzesdnde-
rungsentwurfs spricht davon, dass man durch die
Gesetzesanderung einen Gleichlauf mit der Steu-
erfestsetzungsfrist nach § 169 Abs.2 Satz2 AO
erreichen wollte. Diese betragt im Grundsatz auch
zehn Jahre. Ob durch die Anderung eine Paralle-
litat hergestellt wird, bleibt allerdings mehr als
zweifelhaft. Zum einen kann die Verlangerung
bewirken, dass durch § 78a StGB, welcher den
Beginn des Laufs der Verjahrungsirist bestimmt,
eine Tat noch verfolgt werden kann, fir die die
zehnjahrige Aufbewahrungsfrist der Blicher und
Belege gem. § 147 Abs. 3 AO bereits abgelaufen
ist.

Andererseits muss man sich auch klarmachen,
dass schon heute vor Eintritt der neuen Verjah-
rungsregelung gem. § 78a StGB die Verjahrungs-
frist gestreckt werden kann, und zwar um Monate
oder Jahre. Dies gilt, weil gem. § 78a StGB fur
den Beginn der Frist der Beendigungszeitraum
entscheidend ist. Dieser liegt im Steuerstrafrecht
regelméBig sehr spadt. Eine Verldngerung er-
scheint demzufolge nicht zwingend notwendig.

Ob demgegeniiber der weitere Zweck der effekti-
veren Bekdampfung von Steuerhinterziehung er-
reicht werden kann, erscheint zweifelhaft. BloBe
Strafverscharfungen, zu denen im weiteren Sinne
auch die Verfolgungsverjahrungsverlangerung zu
zahlen ist, fiihren mithin nur selten zum Umden-
ken. Einzig ein erhohtes Entdeckungsrisiko ver-
mag hier zu ,iberzeugen”. Dies allerdings setzt
voraus, dass eine kostenintensive Verstarkung der
Behorden erfolgt. Diese Kosten zu tbernehmen
erscheint aber niemand bereit.

Il. Folgen der Steuerhinterziehung

Die Folgen einer Steuerhinterziehung sind vielfal-
tiger Natur. Naturlich hat der die Steuern hinter-
ziehende Steuerpflichtige auf der einen Seite mit
zum Teil erheblichen strafrechtlichen Konsequen-
zen zu rechnen. Gerade wenn es um die Verfol-
gung und Aburteilung von Steuerstraftaten geht,
schreitet der Staat mit allen ihm zur Verfliigung
stehenden Mitteln ein. Auf der anderen Seite hat
der Tater naturgemdall auch den von ihm ange-

479



Steuerhinterziehung

richteten finanziellen Schaden wieder gutzuma-
chen und mit verwaltungsrechtlichen Folgen zu
rechnen.

1. Schadenswiedergutmachung

Neben strafrechtlichen Implikationen hat der
Steuerhinterzieher bzw. die Person, die an einer
Steuerhinterziehung teilgenommen hat, gem. § 71
AO fiir die verkiirzten Steuern und die zu Unrecht
gewahrten Steuervorteile sowie fur Hinterzie-
hungszinsen gem. § 235 AO personlich zu haften.

Beispiel:

Auf der Grundlage dieser Vorschrift haftet bspw. ein
Arbeitgeber fiir hinterzogene Lohnsteuer bzw. der
Geschaftsfiihrer einer GmbH fiir hinterzogene Steu-
ern des Unternehmens (Umsatzsteuer, Koérperschaft-
steuer, Gewerbesteuer).

Werden steuerrelevante Tatsachen oder Beweis-
mittel erst nach Erlass eines Steuerbescheides be-
kannt, so ist grundsétzlich eine Anderung des
Steuerbescheides nicht mehr mdéglich. Wenn der
Steuerbescheid jedoch auf Grund einer AuBen-
priufung ergangen ist und eine Steuerhinterzie-
hung oder eine leichtfertige — Steuerverkiirzung
vorliegt, so kann dieser aufgehoben und gedndert
werden (§ 173 Abs. 2 Satz 1 AO). Zudem wird die
Festsetzungsirist fiir Steuererklarungen bei einer
erfolgten Steuerhinterziehung von gewdhnlich
vier Jahren auf zehn Jahre verldngert (§ 169
Abs. 2 Satz 2 AO). Hinterzogene Steuern konnen
somit auch nach geraumer Zeit noch nachgefor-
dert werden.

In gewerberechtlicher Hinsicht kann als Neben-
folge einer Steuerhinterziehung hinzutreten, dass
der steuerhinterziehende Gewerbetreibende als
unzuverlassig i.S.v. § 35 GewO eingestuft wird
und ihm daher die Austibung des von ihm betrie-
benen Gewerbes verboten wird. Dies wird i.d.R.
immer dann der Fall sein, wenn er seine Steuer-
schuld dauerhaft nicht begleichen kann.

2. Strafrechtliche Implikationen

Hier haben sich auf Grund hoéchstrichterlicher
Rspr. (1 StR 416/08) Neuerungen ergeben. Durch
Entscheidung vom 2.12.2008 hat der 1. Strafsenat
des BGH neue ,Tarife” fiir Steuersiinder festge-
legt. Er erklart, dass die Verhdngung von Rechts-
folgen, in Rede standen v.a. Freiheitsstrafen,
ganzmaBgeblich von der Summe der hinterzoge-
nen Steuern abhdngt. Die Hohe des Hinterzie-
hungsbetrages sei ein Strafzumessungsgrund von
ganz besonderem Gewicht. Die Argumentation
wird dabei vornehmlich auf folgenden Umstand
gestiitzt: § 370 Abs. 3 Satz2 Nr. 1 AO ist ein so-
genanntes Regelbeispiel fir besonders schwere
Félle. Diese Beispiele werden auch als Strafzu-
messungsregeln bezeichnet. Die hier in Bezug
genommene Strafzumessungsregel sieht eigent-
lich nur Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu
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zehn Jahren vor. Das Regelbeispiel liegt vor,
wenn eine Hinterziehung in ,groBem AusmaB”
begangen wurde. Das ,groBe AusmaB” soll bei
einer Summe von 50 000.— € eintreten. Aus diesen
Griinden folgert der BGH, bei einer sechsstelligen
Hinterziehungssumme sei fir Geldstrafen nur
noch in Einzelfdllen Raum. Bei Hinterziehungen
in Millionenhéhe komme hingegen eine bewdh-
rungsfahige Freiheitsstrafe nur bei besonders ge-
wichtigen Milderungsgriinden in Betracht. Auch
einer Bestrafung im Strafbefehlsverfahren (ohne
miindliche Verhandlung) erteilt der BGH eine Ab-
sage, sofern es um Hinterziehung in Millionenh6-
he geht,da hier nur bewdhrungsfahige Freiheits-
strafen zu verhdngen seien. Nattrlich mul diese
Verscharfung der Rechtsfolgen auch im Lichte der
Verlangerung der Verjahrungsfristen gesehen
werden (I.7.) Auch unter Zugrundelegung dieser
strengeren Regeln gilt im Grundsatz aber folgen-
des: Die Verwirklichung des Straftatbestands der
Steuerhinterziehung zieht die Verhdngung einer
Geldstrafe oder einer Freiheitsstrafe von bis zu
funf Jahren nach sich. In besonders schweren Fal-
len (— I 4) bewegt sich die zu verhdngende Frei-
heitsstrafe zwischen mindestens sechs Monaten
und zehn Jahren. Im Falle der Verurteilung we-
gen eines besonders schweren Falls der Steuer-
hinterziehung oder einer gewerbs- und banden-
maBig begangenen Steuerhinterziehung in gro-
Bem AusmaB gilt der Tater daher als vorbestrait.

Praxistipp:

Es ist moglich, neben der Verhdngung einer Frei-
heitsstrafe kumulativ auch noch eine Geldstrafe zu
verhdngen. Die zusatzlich auferlegte Geldstrafe muss
sich jedoch im Hinblick auf den Grundsatz des
schuldangemessenen Strafens dahingehend auswir-
ken, dass die Freiheitsstrafe zu verringern ist. Daher
bietet gerade die Kombination beider Strafarten die
Moglichkeit, eine auBergerichtliche Beendigung des
Verfahrens zu erreichen. Auf dieses Ziel effektiv hin-
zuwirken wird i.d.R. nur einem Rechtsanwalt mdglich
sein. Dies wird in Zukunft noch bedeutender werden,
da angesichts der oben beschriebenen Rechtsspre-
chungsdnderungen und der Tatigkeiten des Gesetz-
gebers der Eindruck wohl nicht tduscht, dass den
Steuersiindern vehement zu Leibe geriickt werden
soll. Gute Beratung ist deshalb allzeit von Noéten.

Die Kosten des Strafverfahrens treffen den Steu-
erpflichtigen, sofern er wegen einer Tat verurteilt
wird. Allerdings ist es unter Umstdanden moglich,
diese Kosten als Werbungskosten steuerlich gel-
tend zu machen. Das wird dann der Fall sein,
wenn die zur Last gelegte Tat in Ausiibung der
beruflichen Tétigkeit begangen worden ist, d.h.
ausschlieBlich und unmittelbar aus der berufli-
chen oder betrieblichen Tatigkeit resultierte.

lll. Selbstanzeige

Der Tater einer Steuerhinterziehung kann der
Verhdngung einer Geld- oder Freiheitsstrafe da-
durch entgehen, dass er gem. § 371 AO unrichtige
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oder unvollstandige Angaben gegentiber der Fi-
nanzbehorde berichtigt oder ergdnzt oder unter-
lassene Angaben nachholt. In diesem Fall wird
der Tater straffrei. Das gilt jedoch nur dann, wenn
die Straftat der Steuerhinterziehung im Zeitpunkt
der Selbstanzeige noch nicht entdeckt und dem
Téater in diesem Zeitpunkt die Einleitung des
Steuerstrafverfahrens noch nicht bekannt war
sowie noch keine AuBlenpriifung (Betriebspri-
fung) stattgefunden hat. Weitere Voraussetzung
ist, dass der Steuerpflichtige die zu seinen Guns-
ten hinterzogenen Steuern innerhalb einer ihm
von den Steuerbehoérden gesetzten, angemesse-
nen Frist (nach-)entrichtet.

Praxistipp:

Eine besondere Form setzt das Gesetz fiir die Selbst-
anzeige nicht voraus. Sie kann auch konkludent
durch die Abgabe einer nunmehr richtigen Steuerer-
klarung erfolgen. Vorsicht ist aber insofern geboten,
als die nachgeholten Angaben grundsatzlich nicht
mehr fehlerhaft sein diirfen. Zwar wird vereinzelt ver-
treten, dass eine 10 %ige Abweichung von der wirkli-
chen Steuerschuld unerheblich sei. Dieser Grenzwert
soll aber davon abhéngig sein, wie hoch der hinterzo-
gene Betrag im jeweiligen Einzelfall ist. Da hier keine
verlasslichen Grenzwerte angegeben werden kénnen,
empfiehlt es sich, die Selbstanzeige akribisch — not-
falls wunter Zuhilfenahme eines Rechtsanwalts
und/oder Steuerberaters — vorzubereiten.

Das empfiehlt sich auch insoweit, als umstritten ist, ob
eine gestufte Selbstanzeige zuldssig ist. Bei dieser
wird zunéchst die Steuerstraftat dem Grunde nach
angezeigt, bevor in einem zweiten Schritt die Hohe
des entstandenen Schadens beziffert und mitgeteilt
wird. Grundsétzlich sollte dieser Weg nur dann ge-
wahlt werden, wenn eine Bezifferung des Steuer-
schadens zum Zeitpunkt der Selbstanzeige noch nicht
moglich ist. In diesem Fall sollte der Steuerbehérde
erstens dezidiert dargelegt werden, warum eine
(Gberschatzige) Angabe des Steuerschadens nicht
moglich ist und zweitens eine Nachfrist zur Aufkla-
rung und Mitteilung der genauen Steuerhéhe bean-
tragt werden.

Keinesfalls ausreichend ist es, wenn der Steuerpflich-
tige lediglich eine Absichtserklarung dahingehend
abgibt, dass er in (naher) Zukunft eine Selbstanzeige
abgeben werde. Im Ubrigen ist es wichtig, die Selbst-
anzeige ,nicht auf die lange Bank" zu schieben, weil
die Moglichkeit der Strafbefreiung nach oben Gesag-
tem entfallen kann. In Fallen, in denen wegen dro-
hender Entdeckung der Steuerstraftat die strafbefrei-
ende Wirkung der Selbstanzeige verlustig zu gehen
droht, ist allerdings die Mitteilung der bisher bekann-
ten Tatsachen ausreichend, sofern diese eine Schat-
zung der Steuer gem. § 162 AO erméglichen und die
Mitteilung der Steuerschuld nachgeholt wird.

Da die strafbefreiende Wirkung nur dann eintritt,
wenn die Steuerschulden zeitnah beglichen werden,
kann die Abgabe der Selbstanzeige nicht per se an-
geraten werden, solange die Aufbringung des nétigen
Geldbetrags nicht gesichert ist. In diesem Fall kann
die Selbstanzeige lediglich eine strafmildernde Wir-
kung entfalten.

Steuerhinterziehungshekampfungs-
gesetz

Steuerrecht  MeyerMeigenand

Literatur: v. Wedelstadt, Die Anderungen der Ab-
gabenordnung durch das Steuerhinterziehungs-
bekampfungsgesetz, DB 2009, 1731.

Am 10.7.2009 wurde das Gesetz zur Bekdampfung
der Steuerhinterziehung (StHBekG) (BGBL. I 2009,
S. 2302) verabschiedet. Die in diesem Gesetz ver-
ankerten MafBnahmen sollen den Geschaftsver-
kehr mit unkooperativen Staaten, sog. Steueroa-
sen, und die dortige Geldanlage erschweren. Den
inldndischen Steuerpflichtigen werden umfang-
reiche Mitwirkungspflichten auferlegt, wenn sie
Geschaftsbeziehungen zu Steueroasen unterhal-
ten und der betreffende Staat die Herausgabe von
Informationen an die Steuerbehdrden verweigert.

Die Organisation fir Wirtschaft und Zusammen-
arbeit (OECD) hat verschiedene Standards zur
steuerlichen Transparenz und Zusammenarbeit
mit den Finanzbehorden entwickelt. Diese Stan-
dards verlangen, dass Informationen, die fir die
Besteuerung relevant sind, zugdnglich sein und
auf Anfrage ausldandischer Steuerbehoérden zur
Verfiigung gestellt werden missen. Hierzu geho-
ren z.B. Bankauskiinfte, Informationen tiber Betei-
ligungsverhaltnisse etc. Dem Steuerhinterzie-
hungsbekdmpfungsgesetz liegt die Annahme zu
Grunde, dass Finanzzentren, bei denen die Be-
reitschaft zu Vereinbarungen iiber die Amtshilfe
in Besteuerungsverfahren nach den OECD-
Standards fehlt, die Steuerhinterziehung durch
die Biirger anderer Staaten deutlich begiinstigen
oder erheblich férdern.

Um dem entgegenzuwirken, wurden verschie-
denste MaBnahmen beschlossen, die sich im We-
sentlichen in drei Gruppen einteilen lassen.

1. Einschrdankung bestimmter steuerlicher Rege-
lungen: So soll z.B. die Zulasssigkeit des Be-
triebsausgabenabzugs oder Werbungskosten-
abzugs von bestimmten Mitwirkungspflichten
abhdangig gemacht werden, ebenso die Steuer-
freiheit von Beteiligungsertragen, die eine
GmbH erzielt.

2. Erweiterung von Mitwirkungs- und Doku-
mentationspflichten: die Finanzbehérde kann
die Abgabe einer eidesstattlichen Versiche-
rung in Bezug auf bestimmte Angaben verlan-
gen — allein auf Grund der Tatsache, dass Ge-
schéftsbeziehungen zu einem bestimmten
Land bestehen. Auch wird eine neue sechsjah-
rige Aufbewahrungspflicht fiir Geschéaftsunter-
lagen bei Uberschusseinkiinften, deren Summe
mehr als 500 000 € betragt, eingefiihrt. Eine
Saldierung mit negativen Einkinften findet
nicht statt. Bei Uberschreiten dieser Einkunfts-
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grenze wird zukunftig auch eine Betriebspri-
fung generell zuldssig (— Betriebspriifung)
sein.

3. Erweiterung von behérdlichen Priifungsrech-
ten: Neben der Betriebspriifung bei positiven
Uberschusseinkiinften iiber 500 000 €, wurden
MaBnahmen getroffen, um die Verletzung der
(verscharften) Mitwirkungspflichten effektiver
zu ahnden. Insbesondere kann die Finanzbe-
horde eine steuerlich nachteilige Schétzung
der Einkiinfte vornehmen, wenn der Steuer-
pilichtige seine Mitwirkungspflichten verletzt,
weil in diesem Fall widerlegbar vermutet wird,
dass er Uber Einkiinfte im Ausland verfigt.

Die ,Schwarze Liste"” der Steueroasen soll von der
Bundesregierung mit Zustimmung des Bundesrats
erstellt und per BMF-Schreiben veroffentlicht
werden.

Die flankierende Steuerhinterziehungsbekamp-
fungsverordnung (StHBekV), die die im Gesetz
getroffenen MaBnahmen konkretisiert, wurde am
18.9. 2009 verabschiedet (BGBIL. I 2009, S. 3046),
Hier wird z.B. der Umfang und die Ausgestaltung
der besonderen Nachweispflichten geregelt. So
mussen z.B. Aufzeichnungen tber Art und Um-
fang der Geschéftsbeziehungen, Vertrdge und
Vereinbarungen, genutzte Wirtschaftsgiiter ein-
schlieBlich immaterieller Nutzungsrechte und Pa-
tente, die gewdhlten Geschaftsstrategien und
ausgelibte Funktionen sowie die bedeutsamen
Markt- oder Wettbewerbsverhdltnisse, erstellt
werden. AuBlerdem muss eine Gesellschaft die na-
turlichen Personen, die unmittelbar oder mittelbar
an der Gesellschaft beteiligt sind, bekannt geben.

Die in Gesetz und Verordnung geregelten Sankti-
onen gelten in der Regel ab dem Veranlagungs-
jahr 2010 und fiir Ausschiittungen, die nach dem
31.12.2009 gezahlt oder gutgeschrieben werden.
Lediglich bei der Ermittlung der Einkunftsgrenze
bei Uberschusseinkiinften sind die Einkiinfte des
Veranlagungszeitraums 2009 maBgeblich.

Steuerstreitverfahren

Steuerrecht  Meyer/Weigenand

I. Allgemeines

Im Allgemeinen wird die Finanzverwaltung dem
Steuerpflichtigen gegentiiber durch Erlass sog.
Verwaltungsakte i.S.d. § 118 AO tatig. Erst wenn
ein entsprechender Verwaltungsakt erlassen wor-
den ist, konnen hieraus tatsdchliche Konsequen-
zen gezogen werden.
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Beispiele:

— Erlass eines Steuerbescheides (§ 155 AO) mit der
Folge der Steuerzahlungspflicht

— Anordnung einer Betriebspriifung (§ 196 AO) als
Grundlage ihrer tatsdchlichen Durchfithrung (—
Betriebspriifung)

— Festsetzung von Saumniszuschlagen (§ 240 AO)
vor ihrer Erhebung

— Feststellung eines Verlustvortrags der GmbH
(§ 10d Abs. 4 EStG) als Voraussetzung der spateren
Verlustverrechnung

Keine Verwaltungsakte sind Mahnungen, Beleh-
rungen, Hinweise oder unverbindliche Auskiinfte
seitens der Finanzverwaltung.

Sofern es sich bei einem Bescheid des Finanzamts
um einen Verwaltungsakt handelt, kann der
Steuerpflichtige gegen diesen grundsétzlich Ein-
spruch einlegen, wenn er der Auffassung ist, dass
der Bescheid nicht rechtmaéBig ist. Eine Unrecht-
madBigkeit kann z.B. dann gegeben sein, wenn die
Finanzverwaltung beim Erlass des Verwaltungs-
aktes von unzutreffenden Annahmen ausgegan-
gen ist, wenn sie die einschldgigen Steuergesetze
falsch angewandt hat oder ihr ein sonstiger Fehler
unterlaufen ist (vgl. auch Anderungsantrdage unter
—1II).

Beispiele fiir rechtsfehlerhafte Steuerbescheide:

— Fehlerhafte Ermittlung des VerdauBerungserloses
von GmbH-Anteilen wegen irrtimlicher Nichtbe-
riicksichtigung von Anschaffungskosten

— Fehlerhafte Beurteilung eines Vorgangs als ver-
deckte Gewinnausschiittung, obwohl ein Betriebs-
ausgabenabzug steuerlich anzuerkennen wére

Da die Einlegung eines Einspruchs aber zum ei-
nen an bestimmte Voraussetzungen, insbesondere
an die Einhaltung einer Einspruchsfrist, gebunden
ist, zum anderen aber auch ungewollte Rechtsfol-
gen nach sich ziehen kann (— III), ist insbesonde-
re bei der Anfechtung von Steuerbescheiden zu
prifen, ob die Anpassung des Verwaltungsakts
nicht mittels Anderungsantrags erzielt werden
kann (— II).

In den folgenden Abschnitten soll lediglich auf die
Anderungsméglichkeiten von Steuerbescheiden
als spezielle Verwaltungsakte eingegangen wer-
den. Die Ausfiihrungen zum Einspruchsverfahren
sind allerdings ohne Weiteres auch auf andere
Verwaltungsakte tibertragbar.

II. Anderungsantrige

Die verschiedenen Alternativen zur Anderung
von Steuerbescheiden auBlerhalb des Einspruchs-
verfahrens werden in §§ 129, 164 bis 165 sowie
172 bis 175 AO abschlieBend erfasst. Prinzipiell
hat die Finanzverwaltung den entsprechenden
Steuerbescheid zwar schon von Amts wegen ab-
zuandern, wenn die Voraussetzungen der o.g. Pa-
ragraphen erfiillt sind. In der Praxis wird es aber
zumeist vonnoéten sein, dass der Steuerpflichtige





