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Entscheidungsbesprechung
Zur faktischen Geschiiftsfiihrung bei Firmenbestattungen

Die strafrechtliche Verantwortlichkeit faktischer Organe
beruht auf der tatsichlichen Ubernahme der Organstel-
lung. Ob jemand die Rolle des Vertretungsorgans faktisch
iibernommen hat, kann nur im Rahmen einer Gesamt-
schau der konkreten Verhiltnisse der jeweiligen Gesell-
schaft beurteilt werden (vgl. Rn. 20).

Bei den fiir werbende Unternehmen hierzu entwickelten
Kriterien gehort die Vertretung der Gesellschaft im
Auflenverhiltnis zu den Essentialia einer Organstellung.
Dagegen soll dem AuBenauftritt bei nicht-werbenden
Gesellschaften, die — wie auch im Falle der ,,Firmen-
bestattung® — nur noch in geringem Mafle oder gar nicht
mehr am Rechtsverkehr teilnehmen und deren Unterneh-
menszweck allein noch in der Abwicklung der Geschifts-
titigkeit besteht, keine oder nur sehr begrenzte Bedeu-
tung fiir die Annahme einer faktischen Organstellung
zukommen (vgl. Rn. 16, 17, 20).

(Leitsétze des Verf.)

StGB §§ 14 Abs. 1 Nr. 1, 283 Abs. 1
InsO § 15a Abs. 4 Nr. 1, Abs. 1

BGH, Urt. v. 27.2.2025 — 5 StR 287/24!

I. Einleitung

Immer wieder muss der BGH in Straf-, aber auch in Zivil-
sachen tiber Fille sog. Firmenbestattung judizieren, in denen
sich eine seit Anfang/Mitte der 1990er Jahre bekannte,? beson-
ders intensive Form insolvenzstrafrechtlicher Kriminalitit aus-
prigt.’ Dabei sind die gewohnlich im Hintergrund bleiben-

! Die Entscheidung ist abrufbar unter
https://www.bundesgerichtshof.de/SharedDocs/Entscheidung
en/DE/Strafsenate/5_StS/2024/5 StR_287-
24B.pdf?__blob=publicationFile&v=1 (23.3.2026)

sowie verdffentlicht u.a. in NJW 2025, 2109, NZWiSt 2025,
487 und BeckRS 2025, 7069.

2 Zum erstmaligen Auftreten des Phinomens siehe nur Peter-
sen, Die Firmenbestattung, 2015, S. 29, 170; Tiiting, Die
gewerbsmifige Firmenbestattung, 2012, S. 17; Kleindiek,
ZGR 2007, 276 (277).

3 Aus der strafrechtlichen BGH-Rechtsprechung zum Thema
siche BGH NStZ 2022, 686; BGH NJW 2013, 1892; BGH
NStZ 2009, 635 (im Kern zur Strafbarkeit gem. § 283 Abs. 1
Nr. 8 Var. 2 StGB); weiterhin BGH NStZ 2000, 34; BGH
NJW 2003, 3787 (3789 f.). Im Zivilrecht befasste sich der
BGH u.a. mit der Verletzung der Amtspflichten durch einen
Notar bei Mitwirkung an Firmenbestattungen (BGH NZG
2019, 877, BGH NZG 2016, 1818) sowie mit insolvenzrecht-
lichen Fragen (BGH NZI 2020, 679); zur Nichtigkeit von
Rechtsgeschiften, die im Rahmen einer Firmenbestattung vor-
genommen werden, vgl. Petersen (Fn. 2), S. 57 {f., Werten-
bruch, in: Fleischer/Goette (Hrsg.), Miinchener Kommentar

den, tatsdchlich jedoch das Geschehen initiierenden und
beherrschenden Firmenbestatter in dieser Rolle bisher (fast)
nie als Téter, sondern nur als Teilnehmer (Gehilfe oder
Anstifter) einer Insolvenzstraftat i.e.S. in Haftung genommen
worden.* Grund dafiir ist, dass die einschldgigen Strafvor-
schriften gem. §§ 283 ff. StGB, § 15a Abs. 4-6 InsO echte
Sonderdelikte sind, die der Firmenbestatter mangels Téter-
qualitit nicht verwirklichen kann.> Strafbar machen kdnnen
sich danach allenfalls weitere am Bestattungsvorgang betei-
ligte Personen wie insbes. die (Alt- und Neu-)Geschiftsfiihrer
der beerdigten Gesellschaft. Die Einstufung des Firmen-
bestatters als faktischer Geschiftsfithrer kam fiir die h.M. in
diesem Zusammenhang in der Vergangenheit deshalb nicht in
Frage,® weil dieser es in aller Regel vermeidet, fiir die Gesell-
schaft im AuBenverhiltnis aufzutreten, womit es nach h.M.
an einem wesentlichen Kriterium fiir diese Sonderform der
Titerschaft’ fehlte.® Hier ldutet der 5. Strafsenat des BGH

zum GmbHG, Bd. 2, 5. Aufl. 2026, Anh. § 47 Rn. 141 ff. und
OLG Karlsruhe NZI 2013, 653 (654 m.w.N.).

4 Fiir eine Gehilfenstrafbarkeit etwa BGH BeckRS 2015,
12270 und BGH wistra 2019, 32 (aber jeweils ohne ndhere
Begriindung); Nachw. zur entsprechenden instanzgerichtlichen
Rspr. bei Siebler, Eine strafrechtliche Betrachtung des Phano-
mens der Firmenbestattung, 2021, S. 193 ff.; weiter Pelz, in:
Wabnitz/Janovsky/Schmitt (Hrsg.), Handbuch Wirtschafts-
und Steuerstrafrecht, 6. Aufl. 2025, Kap. 9 Rn. 345 (,,regel-
mifBig Beihilfe®); Richter, in: Miller-Gugenberger (Hrsg.),
Wirtschaftsstrafrecht, Handbuch, 8. Aufl. 2024, Rn. 87.51
(,,Unproblematisch ist [...] zumindest der Vorwurf der An-
stiftung zu den Taten des Neugeschiftsfiihrers™); ebenso
Ogiermann, wistra 2000, 250 (252) und Reinhart, in:
Graf/Jager/Wittig (Hrsg.), Wirtschafts- und Steuerstrafrecht,
Kommentar, 3. Aufl. 2024, InsO § 15a Rn. 47; Werner,
NZWiSt 2013, 418 (423 f.); auch Schiitz, wistra 2016, 53
(57 £.), der aber die Haftung als faktischer Liquidator vorzieht.

3> Konkret fehlen ihm dafiir die in § 14 Abs. 1 StGB und § 15a
Abs. 1-3 InsO verlangten (besonderen) personlichen Eigen-
schaften.

® Eine Ausnahme macht hier — soweit ersichtlich — nur ein
Urteil des LG Bochum v. 2.3.2015 (= BeckRS 2015, 122685
Rn. 71 ff)), das den Firmenbestatter zur Begriindung einer
Strafbarkeit wegen Bankrotts und Insolvenzverschleppung als
,faktischen Liquidator* einstuft.

7 Zum AuBenauftritt als grundsitzliche Voraussetzung fakti-
scher Geschéftsfiihrung vgl. nur BGH NJW 2025, 2109 (2110
Rn. 16 ff)) und Ronnau, in: Scholz, GmbHG, Kommentar,
Bd. III, 13. Aufl. 2025, § 84 Rn. 26 — jew. m.w.N. (Letzterer
auch zu den Kritikern dieses Merkmals); zum Auftreten im
Wirtschafts- und Rechtsverkehr im Zusammenhang mit § 35
AO siehe Joder, NZWiSt 2024, 476 (479 1.).

8 In diesem Sinne Tiiting (Fn. 2), S. 334; Werner, NZWiSt
2013, 418 (423); Richter (Fn. 4), Rn. 87.51; Gerloff, in: Bitt-
mann (Hrsg.), Praxishandbuch Insolvenzstrafrecht, 2. Aufl.
2017, § 30 Rn. 114 f.; im Ausgangspunkt auch Schiitz, wistra
2016, 53 (57); anders dagegen Siebler (Fn. 4), S. 49 £., 193 ff.,
235 ff., der die Anforderungen an das Wirken im AufBen-
verhdltnis abschmilzt und den Firmenbestatter als ,,faktisch
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nun mit der vorliegenden — vielfach besprochenen’ — Ent-
scheidung eine neue Ara ein. In seinem Urteil setzt sich das
Obergericht vor allem mit der Frage auseinander, unter wel-
chen Bedingungen der Firmenbestatter nicht blo Gehilfe —
wie es das LG Leipzig als Vorinstanz annahm —, sondern als
faktischer Geschéftsfithrer Tdter von Insolvenz- und Bank-
rottdelikten sein kann. Im Ergebnis lockert der Senat die
Anforderungen an die faktische Geschéftsfiihrung in puncto
AuBenauftritt jedenfalls bei Firmenbestattungen drastisch. Ob
diese Rechtsprechungswende nebst der dafiir gegebenen
Begriindung iiberzeugt, soll im Folgenden untersucht werden.

II. Der zu besprechende Sachverhalt als Variante organi-
sierter Firmenbestattung

Unter dem schillernden Begriff der Firmenbestattung'® wird
im Allgemeinen die Abwicklung einer insolventen oder einer
insolvenzgefdhrdeten Gesellschaft mit beschriankter Haftung
aulerhalb der vorgesehenen gesetzlichen Vorschriften ver-
standen, die (proto-)typisch wie folgt abliuft:'! Der Inha-
ber einer iiberschuldeten oder (drohend) zahlungsunfahigen
GmbH scheut (angesichts befiirchteten Rufschadens) den
Gang zum Insolvenzgericht und beauftragt stattdessen ein als
Wirtschafts-, Sanierungs- oder Unternehmensberater auftre-
tendes Firmenbestattungsunternehmen damit, gegen Entgelt!?

gekorenen Schatten-Liquidator einstuft (S. 270 f.); fiir fakti-
sche Geschéftsfilhrung weiterhin Petersen (Fn. 2), S. 67 ff.,
136; Kleindiek, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, Kurzkom-
mentar, 21. Aufl. 2023, § 43 Rn. 4 (Firmenbestatter schiebt
fir den AuBenkontakt der Gesellschaft den Strohmann-
Geschéftsfithrer vor, um so ,,seine eigene Verantwortlichkeit
zu verschleiern, hilt tatsdchlich aber alle organtypischen
Fédden in der Hand®).

? Tiefergehende Analysen dazu von Habetha, NZG 2025,
1073 und Bosch, JZ 2025, 784.

10 Der juristisch nicht definierte Begriff der ,,Firmenbestat-
tung“ (teilweise wird auch von ,,Unternehmensbestattung*
gesprochen) hat sich in Literatur, Rechtsprechung sowie beim
Gesetzgeber als Schlagwort ,,eingebiirgert und soll auch hier
verwendet werden, trifft aber nicht den Kern des in der Praxis
auftretenden Phdnomens, da es im Wesentlichen nicht darum
geht, den Namen der Gesellschaft (vgl. § 17 Abs. 1 HGB)
oder das Unternehmen verschwinden zu lassen, sondern um
die Verschleierung der Vermdgensverhéltnisse und die Er-
schwerung der Anspruchsdurchsetzung fiir die Gesellschafts-
gldubiger. Richtiger wire die Bezeichnung ,Rechtstriager-
bestattung®, vgl. Kilper, Unternehmensabwicklung auf3erhalb
des gesetzlichen Insolvenz- und Liquidationsverfahrens in
der GmbH, 2009, S. 24 ff.

' Ndher zu Ablauf und Methoden einer Firmenbestattung
Petersen (Fn. 2), S. 15 ff., 22 ff.; Tiiting (Fn. 2), S. 69 ft.;
Siebler (Fn. 4), S. 52 ft.; Kilper (Fn. 10), S. 7 ft.; Gerloff
(Fn. 8), § 30 Rn. 12 ff.,; knapper Kleindiek, ZGR 2007, 276
(277 ft.); Meinecke, StV 2024, 753 (753 f.); Werner, NZWiSt
2013, 418 (418 f.); Hey/Regel, GmbHR 2000, 115.

12 Der Preis/das Entgelt fiir das vom Bestatter offerierte Dienst-
leistungspaket orientiert sich nach Kleindiek (ZGR 2007, 276

die GmbH geriuschlos zu entsorgen.'® Hierfiir iibertrigt der
bisherige Geschéftsfithrer (und regelméBig auch Alleingesell-
schafter der insolventen GmbH) seine GmbH-Anteile an den
Firmenbestatter (oder einen von ihm vermittelten Erwerber)
und ldsst sich als Geschéftsfiihrer abberufen (bzw. legt sein
Amt nieder). Der Firmenbestatter bestellt sodann einen sog.
Strohgeschéftsfithrer — zumeist handelt es sich um geschaft-
lich unerfahrene und mittellose Personen —, dndert die Firma
der Gesellschaft, verlegt ihren Sitz (nicht selten ins Ausland)
und vernichtet die noch vorhandenen Biicher und Bilanzen.
Alsbald stellt der (Titular-)Geschéftsfiihrer dann beim zustén-
digen Insolvenzgericht am neuen Sitz der Gesellschaft einen
Antrag auf Eroffnung des Insolvenzverfahrens, der in aller
Regel mangels Masse abgewiesen wird. !4

In dieses Grundraster der Firmenbestattung fiigt sich auch
das vom LG Leipzig!® und in der Revisionsinstanz vom
5. Strafsenat des BGH'® abzuurteilende Geschehen. Der An-
geklagte war schon linger gewerbsmiBig als Firmenbestatter
titig. Er erwarb (iiber eine bulgarische Ein-Mann-GmbH)
Anteile von sanierungsbediirftigen Gesellschaften, entzog
ihnen teilweise noch vorhandene Vermdgenswerte, organi-
sierte die sofortige Abberufung der alten Geschaftsfithrer und
setzte in allen Féllen einen — gesondert verfolgten — geschéfts-
unerfahrenen Strohgeschéftsfithrer bzw. Vorstand (hier: voll
berufstitigen Krankenpflegehelfer) ein. Dieser hatte plan-
gemil keine eigene Entscheidungskompetenz in Bezug auf
die Unternehmen, sondern leistete dem Angeklagten Blanko-
unterschriften und war ihm in jeder Hinsicht untergeordnet.
Bei Eintritt der Zahlungsunfihigkeit nach bzw. vor der
Unternehmensiibernahme wurde jeweils kein Insolvenzantrag
gestellt.

Das LG qualifizierte — wie erwdhnt — das Verhalten des
Angeklagten als Beihilfe zu den Bankrott- und Insolvenz-
verschleppungstaten des gesondert Verfolgten. Eine zur
Téterschaft fithrende faktische Geschiftsfithrung komme
nicht in Betracht, da der Angeklagte nicht eine Mehrzahl von
,klassischen Merkmalen“ aus dem Kernbereich der Unter-
nehmensleitung erfiillt habe und auBerdem nicht festgestellt
werden konnte, ob und inwieweit er fiir die Gesellschaft nach
auflen aufgetreten sei.

[278]) regelméBig an der Hohe der bestehenden Verbindlich-
keiten.

3 Gemeint ist damit, die GmbH ohne Verstrickung in ein
folgendes Insolvenz- und Strafverfahren vom alten Unter-
nehmenstriger mit dem Ziel zu trennen, das Unternehmen
spater in neuer Tragerschaft fortfiihren zu kénnen.

14 Zu kurzen Definitionen bzw. Umschreibungen des Phiino-
mens Firmenbestattung siche nur BGH NZG 2019, 877 (878
Rn. 7); BGH NZI 2020, 679 (680 Rn. 10); OLG Karlsruhe
NZI 2013, 653 (654); Brand, in: Cirener u.a. (Hrsg.), Leipzi-
ger Kommentar, StGB, Bd. 15, 13. Aufl. 2023, § 283 Rn. 155.
5 LG Leipzig, Urt. v. 7.11.2023 — 11 KLs 281 Js 35309/18 =
BeckRS 2023, 55925.

16 BGH, Urt. v. 27.2.2025 — 5 StR 287/24 = NJW 2025, 2109
m.Anm. Brand.
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II1. Reaktion des BGH und Einordnung der Rechtsfrage

Der BGH hob das Urteil auf die Revision der Staatsanwalt-
schaft hin auf und verwies die Sache an eine andere Straf-
kammer des Landgerichts zuriick. Zur Begriindung fiihrt das
Gericht aus,!” eine die Titerschaft begriindende faktische
Organstellung diirfe nicht ,,durch das schematische Abarbeiten
eines Kriterienkatalogs® festgestellt werden, vielmehr seien
in einer Gesamtschau die konkreten Verhéltnisse des Einzel-
falles auszuwerten. Beriicksichtigt werden miisse zudem, dass
die geldufigen, dem Kernbereich der Unternehmensleitung
entnommenen (Abgrenzungs-)Kriterien anhand von Féllen
werbender Unternehmen entwickelt worden seien. Bestehe —
wie hier bei der Firmenbestattung — der Unternechmenszweck
dagegen nur noch in der Abwicklung der Geschiftstitigkeit,
finden diese nach dem BGH dagegen keine oder blof3 einge-
schrinkt Anwendung. Fiir die Beurteilung der Position des
Angeklagten sei es daher ohne Aussagekraft, dass er etwa
keine Mitarbeiter einstellte und keine Geschiftsbezichungen
zu Vertragspartnern gestaltete, da derartiges in dem Unter-
nehmen ohnehin nicht mehr anfiel. Das gelte auch fiir den
AuBenauftritt der Gesellschaft. Zwar stelle die Vertretung der
Gesellschaft im Rechtsverkehr eine zentrale Funktion des
Vertretungsorgans von am Markt aktiven Gesellschaften und
damit auch ein wesentliches Element fiir die Annahme einer
faktischen Organstellung dar. Ein solches Auftreten nach
auflen sei aber bei Firmenbestattungen keine Voraussetzung
fiir eine faktische Organstellung. Maf3geblich fiir das Ein-
riicken in die Rolle des faktischen Geschéftsfiihrers ist im
Fall fiir den BGH allein, in welchem Umfang der Angeklagte
im Unternehmen tatsichlich zu erledigende organtypische
Aufgaben iibernommen hat.

Mit dem vorliegenden, zur Verdffentlichung in der amtli-
chen Sammlung vorgesehenen Urteil setzt der 5. Strafsenat
des BGH zunichst die stindige Rechtsprechung fort, die die
Rechtsfigur der faktischen Geschiftsfithrung als téterschafts-
begriindenden Topos bei Sonderdelikten trotz weiterhin hefti-
gen Gegenwinds akzeptiert und klért gleichzeitig die Methode
zur Feststellung faktischer Organschaft (dazu IV. 1.). Im
Schwerpunkt des Judikats justiert der Senat dann die Voraus-
setzungen neu, unter denen der Firmenbestatter zum fakti-
schen Geschéftsfiihrer der abzuwickelnden Gesellschaften
avanciert — und rdumt dabei der Tatbeteiligung des Firmen-
bestatters juristisch (endlich) das Gewicht ein, das ihm tat-
sdchlich als Zentralfigur des Geschehens zukommt, mit der
im Regelfall zu ziehenden Konsequenz, dass der Drahtzieher
der Firmenbestattung als Téter statt als Teilnehmer der ange-
klagten Insolvenzstraftaten zu qualifizieren ist (dazu IV. 2.).

IV. Analyse der Entscheidung

Ob auch derjenige Titer eines Organsonderdelikts'® sein kann,
der nur faktisch die Funktion eines Geschiftsfithrers wahr-

17 Zum Folgenden BGH NJW 2025, 2109 (2110 Rn. 16 ff.).

18 Charakteristisch fiir den Typus ,,Organsonderdelikt* ist,
dass der primidre Normadressat (das haftende Organ) im
Wege der Auslegung der Einzeltatbestinde ermittelt wird,
wihrend bei sekunddrer Organhaftung die Pflicht zunéchst
einen anderen trifft (Beispiel: GmbH als ,,Arbeitgeber bei

nimmt, ohne rechtswirksam im Gesellschaftsvertrag usw. als
solcher bestellt (vgl. § 6 Abs. 3 GmbHG) und im Handels-
register eingetragen zu sein, ist bis heute heftig umstritten.
Der BGH — anders als noch das RG!® — bejaht das seit mittler-
weile tiber 70 Jahren in stindiger Rechtsprechung und wird
hierin von Teilen des Schrifttums unterstiitzt.? Eine Reihe
von Autoren stehen der Rechtsprechung dagegen kritisch bis
ablehnend gegeniiber, wobei insbesondere Friktionen im
Hinblick auf das strafrechtliche Analogieverbot sowie den
Bestimmtheitsgrundsatz (Art. 103 Abs. 2 GG) geltend gemacht
werden.?! Dabei wird nicht um alles gerungen. Einigkeit
besteht noch weitgehend dariiber, dass tauglicher Téter etwa
der §§ 82 ff. GmbHG, § 15a Abs. 46 InsO ist, wer das Amt
des Geschéftsfiihrers aufgrund einer rechtlich unwirksamen
(nichtigen oder anfechtbaren) Bestellung tatséchlich ausiibt.
Da es sich bei vorgenannten Straftaten um Geschiftsfiihrer-,
Vertreter- bzw. Organsonderdelikte handelt, die den Geschéfts-
fiilhrer usw. selbst adressieren, ist weiterhin anerkannt, dass
die in der Diskussion um den faktischen Geschéftsfiihrer
hiufig behandelte Vorschrift des § 14 StGB, die sich in der
Praxis zumeist an die Gesellschaft (etwa gemill § 283 StGB
an den Schuldner) und nicht an deren Organe richtet, hier
nicht anzuwenden ist.??

Damit betrifft der eigentliche Streit die sonstigen, recht
zahlreichen Fille, in denen eine (natiirliche) Person tatséch-
lich die Stellung als Geschiftsfithrer einnimmt, ohne dass zu
irgendeinem Zeitpunkt ein intentional auf die Bestellung
gerichteter Akt vorlag. Besonders kriminogen sind Sachver-
halte, in denen eine ordnungsgeméfie Bestellung des eigentli-
chen Akteurs bewusst unterbleibt und stattdessen ein ,,Stroh-
mann* vorgeschoben wird, weil in der Person des faktischen
Geschiftsfithrers ein Bestellungshindernis (§ 6 Abs. 2 S. 2
GmbHG) vorliegt. Der BGH in Strafsachen geht in verstetig-
ter — vor allem zum Bankrott sowie zur Insolvenzverschlep-
pung ergangener — Rechtsprechung davon aus, dass auch der-
jenige Geschiftsfiihrer i.S.d. Strafrechts ist, der, ohne form-
lich dazu bestellt oder im Handelsregister eingetragen zu
sein, mit Einverstdndnis der Gesellschafter die Stellung eines
Geschiftsfiihrers tatsichlich einnimmt.?

§ 266a StGB) und erst mit Hilfe des § 14 StGB auf den
gesetzlichen bzw. gewillkiirten Vertreter libergewélzt wird
(gleichsam ,,Organsonderdelikt i.w.S.*), vgl. Rénnau (Fn. 7),
§ 84 Rn. 17 mit dortiger Fn. 42.

9 Vgl. RGSt 72, 187 (191 f.)). Zum Folgenden Rénnau
(Fn.7),§ 84 Rn. 17 f.

20 Beginnend mit BGHSt 3, 32 (37 ff.); m.w.N. bei Ronnau
(Fn.7), § 84 Rn. 20 f.

2 Pars pro toto Radtke, in: Erb/Schifer (Hrsg.), Miinchener
Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 1, 5. Aufl. 2024, § 14
Rn. 47 und die Belege bei Ronnau (Fn. 7), § 84 Rn. 20 mit
dortiger Fn. 59.

22 Dazu Rénnau (Fn. 7), § 84 Rn. 20 mit umfangreichen
Nachw.

23 Erschopfende Nachw. bei Rénnau (Fn. 7), § 84 Rn. 20.
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1. Unanwendbarkeit der sog. Sechs-von-acht-Theorie

Diesen Grundlagenstreit bertihrt der 5. Strafsenat des BGH in
seinem Februarurteil aus 2025 mit keinem Wort. Er soll auch
hier angesichts der Fiille an Material und einer stdndigen
Rechtsprechung nicht wieder aufgegriffen werden.?* Die
Argumente der Kritiker liegen auf dem Tisch, der BGH hat
sich angesichts eines von ihm (aber auch von den Kritikern)
angenommenen kriminalpolitischen Bediirfnisses an der Ver-
meidung von Strafbarkeitsliicken bisher davon nicht beein-
drucken lassen, obwohl ein Begriindungsdefizit der Recht-
sprechung uniibersehbar ist*> und die weit ausgreifende Ein-
beziehung faktischer Organe an die Grenze der Wortlaut-
interpretation stofft — jedenfalls bei Strafvorschriften wie
§ 15a Abs. 1 InsO, die die ,,Mitglieder des Vertretungsorgans*
adressieren.?®

Mit deutlichen Worten klargestellt (,,schon im Ansatz ver-
fehlt) hat der Senat dann allerdings, dass die vom LG zur
Bestimmung der faktischen Geschiftsfithrung herangezogene
sog. Sechs-von-acht-Theorie?’ als Hilfsmittel ungeeignet ist,
da die hierzu auszuwertenden ,,konkreten Verhiltnisse des
Einzelfalles* nicht durch ein ,,schematisches Abarbeiten eines
Kriterienkatalogs* ersetzt werden diirfe.?® Der Versuch, ver-
lassliche Kriterien fiir die Annahme einer faktischen Organ-
stellung festzulegen, geht auf Dierlamm zuriick, der 1996
einen Katalog mit acht ,klassischen Merkmalen® aus dem
Kernbereich der Unternehmensleitung aufstellte, von denen
fiir die Annahme einer faktischen Geschéftsfiihrung mindes-
tens sechs (egal welche) erfiillt sein miissen.?’ Der letztlich
als Priifungsschema dienende Katalog wurde vom BayObLG
in einem Urteil vom 20.2.1997 (unter expliziter Berufung auf
Dierlamm) iibernommen.’® Er wird seitdem von vielen Lite-

24 Ausfiihrlicher Rénnau (Fn. 7), § 84 Rn. 20 ff. mit vielen
Belegen.

25 Zur Legitimationsfrage Ronnau (Fn. 7), § 84 Rn. 21 und
jungst Habetha, NZG 2025, 1073 (1074 Rn. 2 f.) — beide
m.w.N.

26 Dazu Ronnau (Fn. 7), InsO § 15a Rn. 304 mit vielen weite-
ren Nachw. (der selbst die Wortsinngrenze als ,,gerade noch*
nicht tiberschritten ansieht).

27 Vgl. LG Leipzig BeckRS 2023, 55925 Rn. 9.

28 BGH NJW 2025, 2109 (2110 Rn. 15).

2 Dierlamm, NStZ 1996, 153 (155 ff.). Er nennt (auf S. 156)
als Indikatoren fiir eine iiberragende Stellung des faktischen
Geschiftsfithrers: Bestimmung der Unternehmenspolitik,
Unternehmensorganisation, Einstellung und Entlassung von
Mitarbeitern sowie Ausstellung von Zeugnissen, Gestaltung
der Geschiftsbeziehung zu Vertragspartnern der Gesellschaft
einschlieBlich der Vereinbarung von Vertrags- und Zahlungs-
modalititen, Entscheidung der Steuerangelegenheiten, Ver-
handlungen mit Kreditgebern, Steuerung von Buchhaltung
und Bilanzierung, Hohe des Gehalts.

30 BayObLG NJW 1997, 1936 (das filschlich auch BGH
NIW 1997, 66 [67] zu den Befiirwortern der These zéhlt),
Nachw. zur zustimmenden Literatur bei Ronnau (Fn. 7), § 84
Rn. 25 mit dortiger Fn. 93.

raturstimmen als die Rechtsprechung zum Thema vorgestellt.?!

Tatsdchlich hat der BGH den Katalog als harten Selektions-
mechanismus in den Folgejahren so nicht zur Grundlage
seiner Priifung gemacht (wenngleich auch er in seinen Ent-
scheidungen auf einzelne Kriterien aus dem Katalog zuriick-
greift’?), seine Anwendung vielmehr in einem Beschluss vom
Januar 2013 ausdriicklich offengelassen®® und sich jetzt klar
gegen seinen Einsatz entschieden.3*

Dem 5. Strafsenat des BGH ist in der Sache zuzustimmen.
Die Sechs-von-acht-Theorie bietet zwar eine intuitiv plausi-
ble Faustformel, taugt aber nicht als kategoriale Regel.’
Denn es ist einerseits kaum moglich, eine abschlieBende Liste
organtypischer Befugnisse zu formulieren. Andererseits kann
im Einzelfall eine fiir die Taterschaft hinreichende Stellung
trotz des Vorhandenseins von lediglich vier oder fiinf Merk-
malen vorliegen, ebenso wie eine faktische Geschéftsfiihrung
nicht notwendig gegeben sein muss, wenn der Betroffene
sechs von acht Kriterien erfiillt. Es hingt bei der faktischen
Geschiéftsfithrung als ,,Typusbegriff eben letztlich doch
— wie auch bei der Abgrenzung von Taterschaft und Teil-
nahme — alles vom Gewicht der einzelnen Merkmale in einer
Gesamtschau ab, selbst wenn die Bestimmtheit und Rechts-
sicherheit darunter leidet.3

2. Anpassung der Voraussetzungen fiir die Annahme faktischer
Geschdftsfiihrung bei Firmenbestattungen

a) BGH lockert das Anforderungsprofil fiir die faktische
Geschidftsfiihrung bei nicht-werbenden Gesellschaften

Das wirklich Neue im Urteil des 5. Strafsenats des BGH
besteht in der deutlichen Lockerung des Anforderungsprofils
fir die faktische Geschiftsfiilhrung bei nicht-werbenden
Gesellschaften. Am Beispiel der Firmenbestattung fiihrt der
Senat vor, dass dem Kriterium ,,Vertretung der Gesellschaft
im AuBenverhiltnis“ (welches die Rolle des [auch faktischen]
Geschiftsfithrers nach h.M. bei werbenden Gesellschaften
mafgeblich mitprigt) bei nicht-werbenden Unternehmen, de-
ren Zweck nur noch in der Abwicklung der Geschéftstatigkeit

31 Statt vieler Verjans/Rixe, in: Bottger (Hrsg.), Wirtschafts-
strafrecht, Handbuch, 3. Aufl. 2023, Kap. 4 Rn. 263 f.; Leine-
kugel, ZIP 2025, 1326 (1327); Czimek/Okonkwo, NStZ 2025,
486.

32 Ebenso Siebler (Fn. 4), S. 233; Krafi/Krasteva, jurisPR-
StrafR 10/2025 Anm. 1. Habetha (NZG 2025, 1073 [1075
Rn. 9]) hélt deshalb zu Recht die Kritik des Senats fur ,,zu
weitgehend®.

33 BGH wistra 2013, 272 (273 f. Rn. 35).

3 BGH NJW 2025, 2109 (2110 Rn. 15).

35 Rénnau (Fn. 7), § 84 Rn. 25 m.w.N.

36 Gleichsinnig Brand, NJW 2025, 2109 (2112); Bittmann,
ZWH 2025, 237 (238); Bosch, JZ 2025, 784 (786); Weyand,
ZInsO 2025, 1040. Czimek/Okonkwo (NStZ 2025, 486 [487])
wollen den klassischen Kriterienkatalog ,.fiir die Fille von
Unternehmen ohne werbende Tétigkeit am Markt nur um
jene Merkmale reduzieren, welche eine nach auflen gerichtete
Tatigkeit voraussetzen®, um ,,eine hinreichend bestimmte und
handhabbare Basis der Anwendung der Frage des faktischen
Organs® zu gewihrleisten.
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besteht, keine bzw. allenfalls eine untergeordnete Bedeutung
zukommt.’” Entscheidend fiir die strafrechtliche Verantwort-
lichkeit faktischer Organe ist seiner Ansicht nach — und das
soll wohl fiir alle Formen faktischer Geschéftsfiihrung gelten
— die ,,rein tatsichliche Ubernahme der Organstellung* (bzw.
den ,,im Unternehmen [...] zu erledigenden organtypischen
Aufgaben®), die ,,nur im Rahmen einer Gesamtschau der kon-
kreten Verhéltnisse der jeweiligen Gesellschaft beurteilt wer-
den kann“3® und je nach ,,.Lebensphase” des Unternehmens
unterschiedliche Voraussetzungen hat. In der Detailbegriin-
dung erklart das Gericht dann, warum bestimmte Kriterien
zur Festlegung der (faktischen) Geschiftsfithrung aufgestellt
werden.®® So soll bei aktiv am Wirtschaftsverkehr teilneh-
menden Gesellschaften ,,das Abstellen auf die unmittelbare
Vertretung der Gesellschaft nach aufien [...] gewdhrleisten,
dass bei einer rein internen Einwirkung des Gesellschafters
auf den formell bestellten Geschiftsfithrer der Einwirkende
nicht zum faktischen Geschiftsfithrer wird.” Der Gesellschaf-
ter mache vielmehr durch Anweisung des Vertretungsorgans
gerade von seinen ihm durch die gesellschaftsrechtliche
Kompetenzordnung zugewiesenen Rechten Gebrauch, werde
also nicht rolleniiberschreitend tdtig. Verlange bei nicht-wer-
benden Gesellschaften der Unternehmenszweck keine nach
auBlen gerichtete Téatigkeit (mehr), so geniige fiir eine fakti-
sche Organstellung die ,,Aneignung anderer Zusténdigkeiten
[...], die nach der gesellschaftsrechtlichen Kompetenzordnung
ausschlieflich dem Vertretungsorgan zugewiesen sind* und
selbst durch Weisungen der Gesellschafter nicht entzogen
werden konnen. Der Senat fiithrt insoweit exemplarisch die
Pflichten zur Bilanzierung und Buchfithrung (§ 41 GmbHG,
§ 264 Abs. 1 HGB), zum Kapitalerhalt (§§ 30, 34 Abs. 3
GmbHG, § 15b Abs. 1 S. 1 InsO) und zur Stellung eines
Insolvenzantrags (§ 15a Abs. 1 S. 1 InsO) an. Faktische
Dominanz lasse sich dann aus der Ubernahme der Kontrolle
iiber die Erfiillung dieser Pflichten und die darin liegende
Verletzung der gesellschaftsrechtlichen Kompetenzordnung
ableiten — und sie dringt sich nach BGH im Fall insbesondere
deshalb auf, weil ,der Angeklagte jeweils einen Stroh-
geschiftsfiihrer installierte, der seinen dem Glaubigerschutz
dienenden Pflichten gerade nicht nachkommen sollte und dem
er die dazu erforderlichen Informationen {iber den Geschéfts-
betrieb vorenthielt.”

b) Bewertung der Neuerungen

Die faktische Organstellung in der Phase der Unternehmens-
abwicklung von anderen (weniger strengen) Voraussetzungen
abhéngig zu machen, erscheint mit der Begriindung des BGH
auf den ersten Blick nachvollziehbar — und ist bei der Mehr-
zahl der Entscheidungsrezensenten jedenfalls im Ergebnis auf
ein positives Echo gestoBen.*® Aber nicht alle sind mit dem

37 BGH NJW 2025, 2109 (2110 ff. Rn. 16 ff)).

38 BGH NJW 2025, 2109 (2110 £. Rn. 15, 20).

39 Zum Folgenden BGH NJW 2025, 2109 (2110 f. Rn. 18,21 f).
4 So Harrsen, FD-InsR 2025, 811139; Kemperdick, NZI
2025, 605 (607 f.); Leinekugel, ZIP 2025, 1326 (1326 f.);
Merschméller, FD-StrafR 2025, 807349; Paradissis, NZWiSt
2025, 487 (489 ft.); Weyand, ZInsO 2025, 1040; ausfiihrli-

Urteil einverstanden.*! Vor allem Bosch hat die BGH-Ent-
scheidung scharf angegriffen und dabei neben bekannten
Griinden fiir eine grundsétzliche Ablehnung der Rechtsfigur
,faktische Geschéftsfiihrung (auf die hier nicht eingegangen
wird) mehrere Kritikpunkte vorgetragen. In Auseinanderset-
zung mit den Einwéinden wird auch meine eigene Ansicht
zum BGH-Urteil deutlich.

Moniert wird zunichst, dass der Senat selbst keine materi-
ellen Kriterien fiir die Ubernahme einer Sonderpflicht benen-
ne, obwohl er genau das fiir die Annahme einer faktischen
Organstellung des Angeklagten als Téter eines Insolvenz-
delikts fordert.*> Dem ist aber entgegenzuhalten, dass der BGH
durchaus verschiedene Aussagen zum Umfang des AuBen-
auftritts macht und als Ersatzkriterium fiir das seiner Ansicht
nach beim faktischen Organ einer nicht-werbenden Gesell-
schaft tiberfliissige Handeln im AuBenverhéltnis das Eindrin-
gen in die Kompetenzordnung des formellen Vertretungs-
organs entwickelt, woraus sich eine gewisse Leitungsmacht
ableiten lisst.*

Bosch hinterfragt dann weiter, ob die Ubernahme der
bei der Firmenbestattung verbleibenden Pflichten (etwa zur
Bilanzierung und Buchfiihrung sowie vor allem zum Kapital-
erhalt und zur Stellung ecines Insolvenzantrags) iliberhaupt
noch ausreichen, um eine faktische Geschiftsfiihrerstellung
zu begriinden.** Diese Zweifel sind meines Erachtens unbe-
rechtigt, da auch in dieser (Abwicklungs-)Phase in Erfiillung
der vorstehend angefiihrten grundlegenden Pflichten noch
wichtige wirtschaftliche Entscheidungen zu treffen sind und
jemand — sei es eine ordnungsgemal bestellte oder eine allein
faktisch dominierende Person — dafiir Verantwortung tragen
muss,* soll nicht ein zu vermeidendes (Fiihrungsverantwor-
tungs-)Vakuum entstehen. Nichts anderes ergibt sich iibrigens
aus den allgemeinen Vorschriften zum gesellschaftsrechtli-
chen Auflosungsverfahren gemifl den §§ 65 ff. GmbHG,
wonach (wenn nichts anderes vereinbart wurde) in Fillen der
Auflosung auBerhalb des Insolvenzverfahrens der Geschéfts-
fiihrer der GmbH (als nunmehr ,,geborener” Liquidator) die
Liquidation durchfiihrt (vgl. §§ 66, 70 GmbHG).*

cher Bittmann, ZWH 2025, 237 ff. und vor allem Habetha,
NZG 2025, 1073; einen gemischten Eindruck von der Ent-
scheidung haben Brand, NJW 2025, 2109 (2111 f.) und
Czimek/Okonkwo, NStZ 2025, 486 (486 f.).

41 Harsche Kritik von Bosch, JZ 2025, 784; siche auch Kraft/
Krasteva, jurisPR-StrafR 10/2025 Anm. 1.

4 Bosch, JZ. 2025, 784 (785).

4 Vgl. BGH NJW 2025, 2109 (2110 f. Rn. 16 ff,, 21).

“ Bosch, JZ 2025, 784 (786).

4 So auch Karzel, in: Miiller-Gugenberger (Fn. 4), Rn. 30.103:
,Derjenige, der in dieser Phase ,wie ein Geschéftsfithrer Ent-
scheidungen trifft‘, muss auch dafiir haften. Nach dem LG
Leipzig (BeckRS 2023, 55925 Rn. 237) konnte nicht sicher
festgestellt werden, dass der angeklagte Firmenbestatter ,,fak-
tischer Liquidator* war. Ausfiihrlicher zur faktischen Liqui-
dation im Zusammenhang mit der Firmenbestattung Siebler
(Fn. 4), S. 226 ff.

4 Paradissis (NZWiSt 2025, 487 [490 f.]) weist in diesem
Zusammenhang zu Recht darauf hin, ,,dass auch wéhrend der
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Gewichtiger ist der Vorwurf, der 5. Strafsenat des BGH
argumentiere zirkelschliissig, indem er aus der Nichterfiillung
einer Pflicht die Person des Verpflichteten ableite. Konkret:
,,Weil der Angeklagte mit der Einsetzung eines Strohgeschéfts-
filhrers die Pflicht etwa zur Insolvenzantragstellung iiber-
nommen habe, diese aber nicht erfiillte, sei er als faktischer
Geschiftsfiihrer fiir die Erfiilllung der Pflichten verantwort-
lich.“47 In eine dhnliche Richtung zielt der weitere Einwand
von Bosch, es sei ,,ohnehin schon mit dem Wesen der
Zurechnung eines Vertreterhandelns nach § 14 StGB unver-
einbar, wenn aus einem Unterlassen auf eine faktische Ein-
flussnahme geschlossen wird, etwa aus dem Unterlassen der
Insolvenzantragstellung [...] auf eine faktische Geschiftsfiih-
rung.*“*® In der Sache verzichte der Senat hier auf den separa-
ten Nachweis der tatsichlichen Ubernahme der Organstellung
(als fiir die Téterschaftsbegriindung notwendiges Element bei
Sonderdelikten) und begniige sich mit der Feststellung einer
Pflichtverletzung (,,Gleichsetzung von Pflicht und Uber-
nahme*).

Die Kritik trifft insoweit zu, als der Riickschluss von der
Pflichtverletzung auf die Pflichterfiillungszustindigkeit unzu-
lassig ist, da Wesentliches (hier die vorgelagerte Verantwor-
tungszuschreibung fiir die Pflichterfiillung) ausgeblendet wird.
Allerdings sind die einschldgigen Aussagen des BGH nur
verkdirzt, nicht aber im Ergebnis falsch, worauf Habetha in
seinem Besprechungsaufsatz zum Urteil richtig hingewiesen
hat.** Abzustellen ist seiner Meinung nach vielmehr auf die
,vorangegangene, fiir die Organzustindigkeit (etwa aus dem
Kernbereich ,Einstellung und Entlassung von Mitarbeitern®)
maBgebliche Ausiibung von Leitungsmacht“, wéhrend der
Senat ,erst an deren Folgen (also ,,an den erkennbaren
,Symptomen‘*) ankniipft. Bei dieser gebotenen Neuausrich-
tung des Blicks, der fiir die Beurteilung einer faktischen
Geschiftsfiihrung®® hinreichend differenziert zwischen der
,,Ubernahme von Organzustindigkeiten durch Ausiibung von
Leitungsmacht einerseits und der auf dieser Basis tatsdchlich
noch erforderlichen (und daher zu beobachtenden) Téatigkei-
ten andererseits* lasst sich — entgegen Bosch — das Unterlas-
sen gut als Variante einer faktischen Einflussnahme erkliren.
Denn die Leitungsmacht kann tatsichlich auch in der Form
ausgeiibt werden, dass sie — wie hier im Rahmen einer Firmen-
bestattung — ,,in die Entscheidung miindet, bestimmte (wer-
bende) Titigkeiten nicht (mehr) vorzunehmen. !

Liquidation Aufgaben mit Aullenwirkung zu erledigen sind*;
ebenso Bittmann, ZWH 2025, 237 (238): ,,Verkdufe aus und
Abwicklung der iibernommenen Gesellschaften sind ohne
Eintritt in den Geschéftsverkehr, also mittels Vertretung nach
aufen, nicht moglich.” Daraus folgt, dass sogar bei der For-
derung des AuBenauftritts als Kriterium fiir die Annahme
faktischer Geschéftsfithrung auch in der Abwicklungsphase
dessen Erfiillung durch nicht-bestellte Geschiftsfithrer in
Betracht kommt.

47 Bosch, JZ, 2025, 784 (786 f.).

48 Bosch, JZ.2025, 784 (787).

4 Habetha, NZG 2025, 1073 (1074 Rn. 6 ff.).

0 Anders als es der Senat und die Vorinstanz getan haben.

5! Habetha, NZG 2025, 1073 (1074 Rn. 6).

Wenn nun der 5. Strafsenat des BGH die kompetenz-
widrige ,,Ubernahme der Kontrolle iiber die Erfiillung dieser
Pflichten” (aus dem exklusiven Zustindigkeitsbereich des
Vertretungsorgans) als ein Zeichen fiir die faktische Geschafts-
filhrung wertet,>> harmoniert das mit dem von Habetha
skizzierten (und hier unterstiitzten) zweistufigen Modell der
faktischen Geschiftsfiihrung — gerade in Anbetracht der Tat-
sache, dass im zu entscheidenden Fall dem Strohgeschéfts-
fiihrer keine eigene Entscheidungskompetenz verblieb, der
Angeklagte die Geschicke der Gesellschaften bestimmte, er
also die Organfunktion vollstindig tibernommen hatte und
hierdurch zugleich jedes (organtypische) eigenverantwortliche
Auftreten durch den formell bestellten Geschéftsfithrer aus-
geschlossen war.3 Bei alledem mégen selbst in der Abwick-
lungsphase fiir den Firmenbestatter, der im Hintergrund alles
steuert, auch ihm zurechenbare AuBenauftritte (ggfs. mit
AuBenwirkung) entstehen; notwendig sind sie fiir die Annah-
me faktischer Geschiftsfilhrung angesichts regelmiflig aus-
reichender sonstiger Dominanzfaktoren nicht.

V. Fazit

Im Ergebnis ist dem 5. Strafsenat des BGH zuzustimmen.
Der beschuldigte Firmenbestatter war also als faktischer
Geschiéftsfithrer einzustufen, der titerschaftlich die angeklag-
ten Insolvenzstraftaten begangen hat. Zu monieren ist allein
die Begriindung, die verkiirzt nur auf bestimmte indizielle
Titigkeiten abstellt, statt — vorgelagert — die Ubernahme
von Organzustindigkeiten (mit) in den Blick zu nehmen.
Ob jemand faktisch in die Position des Unternchmensleiters
eingeriickt ist, hat das Tatgericht zukiinftig noch stirker daran
zu messen, in welchem Umfang der Akteur im Unternechmen
tatsdchlich anfallende geschéftsfiihrertypische Aufgaben iiber-
nommen hat — in Abgrenzung zu einer Einflussnahme auf die
Unternehmensleitung, die im Einklang mit der gesellschafts-
rechtlichen Kompetenzordnung steht. Fragt man nach den
absehbaren Effekten des Urteils, ist eines uniibersehbar:
Der BGH will mit dieser Entscheidung das strafrechtliche
Risiko fiir professionelle Firmenbestatter und auch sonstige
im Hintergrund des Unternehmens titige Akteure deutlich
erhohen.> Denn fiir einen Gehilfen ist die Strafe gemiB § 27
Abs. 2 S. 2 StGB obligatorisch nach § 49 Abs. 1 StGB zu
mildern.

Prof. Dr. Thomas Ronnau, Hamburg*

52 BGH NJW 2025, 2109 (2111 Rn. 21).

33 Vgl. Habetha, NZG 2025, 1073 (1076 Rn. 15).

5% Gleichsinnig Kraft/Krasteva, jurisPR-StrafR 10/2025 Anm. 1
(a.E.); Beukelmann, NJW-Spezial 2025, 312.

* Der Verf. ist ordentlicher Professor an der Bucerius Law
School in Hamburg.
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