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Die Klage wird abgewiesen.
Die Kosten des Verfahrens tragt der Klager.

Die Revision wird zugelassen.

Tatbestand

Streitig ist, ob der Klager als faktischer Geschéaftsfuhrer der G GmbH (im folgenden GmbH) 2
wegen ruckstandiger Lohnsteuer 11 und 12/1998 sowie 1/1999 in H6he von 42.796,93 DM

gemal 88 34, 35, 69 der Abgabenordnung (AO) haftet.

Der im Jahr 1944 geborene Klager ist von Beruf ... . Er war laut notariellem 3

Gesellschaftsvertrag vom 15.12.1981 alleiniger Geschaftsfiuihrer der nach ihnm benannten
GmbH. Das Stammkapital von 50.000,- DM hielten zun&chst der Klager und die Zeugin G1,
seine Ehefrau. Gesellschaftszweck der GmbH war ... . Mit notariellem Vertrag vom
19.04.1984 ubernahm der Klager die Geschaftsanteile der Zeugin G1. Mit notariellem Vertrag
vom 15.11.1988 wurde das Stammkapital der GmbH auf 100.000,- DM erhoht. Der Zeuge S,
geborener H, war seit seinem 16. Lebensjahr zunachst als Praktikant und Auszubildender
einer der durchschnittlich 16 Arbeitnehmer der GmbH. Mit Beschluss vom 06.02.1992 wurde
der Klager als Geschaftsfuhrer der GmbH abberufen und der Zeuge S, der die
Gesellenprifung als ... ein Jahr zuvor bestanden hatte und zu diesem Zeitpunkt 23 Jahre alt
war, zum alleinvertretungsberechtigten Geschaftsfihrer bestellt. In dem Anstellungsvertrag
fur kaufmannische Angestellte vom 01.02.1992 ist vermerkt, dass der Klager als
kaufméannischer Betriebsleiter mit den Obliegenheiten Kundenbetreuung und kaufménnische
Auftragsabwicklung eingestellt worden war. Sein monatliches Gehalt betrug 6.800,- DM. Die
dem Klager im Jahr 1991 erteilte Pensionszusage der GmbH blieb laut Vertrag bestehen.
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Laut Geschaftsfuhrervertrag zwischen der GmbH und dem Zeugen S vom 01.02.1992 wurde
der Zeuge mit Wirkung vom 01.02.1992 zum Geschaftsflihrer der GmbH bestellt. Laut § 3
des Vertrages erhielt der Zeuge eine Vergutung in Hohe von 3.300,- DM, monatlich zzgl. 52,-
DM vermdgenswirksame Leistungen. Im November hatte er zusatzlich Anspruch auf eine
Weihnachtsgratifikation in HOhe eines Monatsgehalts. Des weiteren wurde dem Zeugen S
eine Tantieme abh&ngig von dem Jahresergebnis der GmbH zugesagt. Im Krankheitsfall oder
sonstiger unverschuldeter Verhinderung an der Geschaftsfihrertatigkeit war die
Geschaftsfuhrervergutung fur die Dauer von 6 Wochen weiterzuzahlen. Auf den Vertrag im
Ubrigen wird verwiesen.

Mit notariellen Vertragen vom 18.08.1994 wurde das Stammkapital der GmbH erhéht auf
300.000,- DM. Mit notariellen Vertragen gleichen Datums ubertrug der Klager als alleiniger
Gesellschafter an die Zeugin G1, seine Ehefrau, in Hohe von 75.000,- DM, an die Zeugin T,
seine Tochter, in Hohe von 45.000,- DM und an den Zeugen S in Hohe von 15.000,- DM die
entsprechenden Gesellschaftsanteile schenkweise. Der Klager war damit zu 50 %, die Zeugin
G1 zu 30 %, die Zeugin T zu 15 % und der Zeuge S zu 5 % an der GmbH beteiligt. In den
Berichten vom 29.07.1994 und 09.04.1997, erstellt anlasslich von
LohnsteuerauRenprifungen bei der GmbH fur Zeitraume, in denen der Zeuge S bereits
Geschaftsfuhrer der GmbH war, werden als Auskunftspersonen gegeniber der
Finanzverwaltung der Klager und der Steuerberater der GmbH, der Zeuge U, benannt. In
dem Bericht vom 28.06.1994 ist der Klager auch als gesetzlicher Vertreter der GmbH
benannt. Fir die Veranlagungszeitrdume 1993, 1994 und 1995 fand bei der GmbH eine
allgemeine Betriebsprifung ( Bericht vom 16.06.1998) statt. Im Rahmen der Prifung waren
Auskunftspersonen der Zeuge U sowie der Klager. Der Klager und der Zeuge U nahmen
auch an der Schlussbesprechung teil. Die Betriebspriifung hatte geanderte
Umsatzsteuerbescheide 1993 bis 1995, jeweils vom 24.08.1998, zur Folge. Hierdurch
entstanden folgende Zahllasten: 1993: 205.624,30 DM, 1994: 6.620,40 DM und
1995:128.064,60 DM. Mit Bescheid vom 31.08.1998 erfolgte eine Abrechnung zur
Umsatzsteuer 1996. Hieraus erwuchs der GmbH eine Umsatzsteuerzahllast in Hohe von
9.961,60 DM.

Am 02.02.1999 wurde Antrag auf Eroffnung des Insolvenzverfahrens Giber das Vermogen der
GmbH gestellt. Antragsteller war der Zeuge S, der zu diesem Zweck jedenfalls in Begleitung
von Rechtsanwalt O beim Insolvenzgericht erschien. Am 17.02.1999, eingetragen im
Handelsregister am 26.02.1999, wurde Frau Rechtsanwaltin L zur vorlaufigen
Insolvenzverwalterin bestellt. Das Insolvenzverfahren wurde am 01.04.1999 (AG - ... -)
eroffnet. In ihrem Gutachten und Bericht Uber die vorlaufige Verwaltung in dem
Insolvenzeréffnungsverfahren Uber das Vermdgen der GmbH vom 25.03.1999, auf den
verwiesen wird, stellte die vorlaufige Insolvenzverwalterin fest, dass ihr zur Erstellung des
Gutachtens der Alleingesellschafter der GmbH, der Klager, zur Verfligung gestanden habe.
Zu den wirtschaftlichen Verhaltnissen der GmbH flhrte sie aus, dass bei Anordnung der
vorlaufigen Insolvenzverwaltung die GmbH neben dem Alleingesellschafter und dessen
Ehefrau noch 18 Arbeitnehmer beschaftigt habe. Die GmbH habe erstmals im Jahr 1997 mit
Verlust gearbeitet. Der Grund fur die wirtschaftliche Fehlentwicklung und damit auch fur das
vorliegende Insolvenzeréffnungsverfahren sei maf3geblich in der Geschaftsbeziehung der
GmbH zu der Q gesellschaft mbH, ..., zu suchen. Dieses Unternehmen sei
GrolRauftraggeberin fur diverse Bauvorhaben gewesen, deren Volumen zuletzt zwischen 70
und 80 % des aktuellen Auftragsbestandes der GmbH ausgemacht héatte.
Zahlungsschwierigkeiten der Q gesellschaft seien im Jahr 1997 aufgetreten. In Abstimmung
mit der GmbH solle bereits zum Jahreswechsel 1996/1997 eine Rechnungslegung nur
verzogert erfolgt sein. Zuletzt habe die Q gesellschaft Zahlungszusagen nicht einhalten



konnen. Das Amtsgericht A... habe schlie3lich mit Beschluss vom 21.01.1999 zu
Geschaftsnummer ... das Insolvenzverfahren Gber das Vermoégen der Q gesellschaft am
08.02.1999 eroffnet. Der Gesellschafter Q habe sich am 16.12.1998 fur die Anspriche der
GmbH gegeniber der Q gesellschaft aus dem Bauvorhaben S ... selbstschuldnerisch
verburgt. Derzeit besttiinden Ansprtche in H6he von rund 700.000,- DM der GmbH
gegenuber der Q gesellschaft mbH. Dieser Forderungsausfall fihre zur Illiquiditat der GmbH.
Nach Aktenlage verklagte die GmbH die Q gesellschaft wegen einer Scheckforderung in
Hohe von 50.000,- DM. In der Klagebegrindung der Rechtsanwélte O und O vom 06.01.1999
ist auf Seite 2 ausgefiihrt, am 16.12.1998 habe die Q gesellschaft an die GmbH einen
Verrechnungsscheck in Hohe von 50.000,- DM ausgestellt. Dieser Scheck sei nicht eingelost
worden. Es werde um nachstmogliche Terminierung gebeten, da die Q gesellschaft mbH
nach eigenen Angaben zur Zeit zahlungsunféahig sei und zu befirchten stehe, dass die GmbH
ansonsten leer ausgehe.

Am 13.01.1999 schrieb ein Zulieferer der GmbH, die Firma L1, an die GmbH wegen eines
Wechselprotestes tber 200.000,- DM vom 06.01.1999, Bezogener Q gesellschaft mbH, ....
Die Firma L1 teilte der GmbH mit, der ihr von der GmbH als Aussteller Gbergebene Wechsel
vom 02.10.1998 tber 200.000,- DM, der am 02.01.1999 fallig gewesen sei, sei von der Q
gesellschaft nicht eingelost und am 06.01.1999 zu Protest gegangen. Auf der Kopie der
Wechselprotesturkunde befindet sich eine Unterschrift des Klagers in Vertretung fir die
GmbH.

Bei der E Bank hatte die GmbH eine Kontokorrentkreditlinie in Hohe von 300.000,- DM. Mit
Schreiben vom 22.06.2001 teilte die E Bank dem Beklagten mit, im Zeitraum von November
1998 bis Januar 1999 sei die Kontofiihrung der GmbH nicht auffallig gewesen. Die von ihr,
der E Bank, eingerdumte Linie sei flexibel in Anspruch genommen worden. Tageweise
Uberziehungen seien vorgekommen, jedoch kurzfristig wieder in den vereinbarten Rahmen
zuruckgefuhrt worden. Retouren seien in diesem Zeitraum nicht veranlasst worden. Mit
Schreiben vom 11.05.2001 teilte die E Bank dem Beklagten mit, in einem Gesprach vom
05.02.1999 habe Herr G dem damals zustandigen Firmenkundenbetreuer mitgeteilt, dass er
am 01.02.1999 Insolvenzantrag gestellt habe. In diesem Zusammenhang habe Herr G eine
handschriftliche Aufstellung Uber die Lastschriften der letzten 6 Wochen prasentiert mit der
Bitte, diese "wegen Widerspruch" zuriickzugeben. Dieser Bitte habe man entsprochen.
Wegen des Insolvenzantrages seien die Kreditverhaltnisse mit der GmbH am 08.02.1999
gekindigt worden. Aus einem weiteren Schreiben der E Bank vom 27.04.1999 an den Klager
bezlglich einer Burgschaftsinanspruchnahme wegen einer selbstschuldnerischen,
unbefristeten und unbegrenzten Birgschaft vom 16.08.1984 zugunsten der GmbH teilte die E
Bank dem Klager mit: "Bekanntlich haben wir das Kreditverhaltnis mit oben genannter Firma
mit Wirkung zum 28.02.1999 gekundigt".

Ausweislich der Vollstreckungsakte | der GmbH wurde am 16.12.1998 eine erste Mahnung
wegen der Umsatzsteuernachforderungen 1993 bis 1996 an die GmbH versandt. Aus einem
Schreiben vom 25.01.1999 des Beklagten geht hervor, dass diesbeziglich angebotene Raten
nicht gezahlt wurden und ein Stundungsantrag vom 01.12.1998 abgelehnt werde. Am
01.02.1999 wurde eine Kontopfandung gegentber der E Bank ... ausgebracht tber die
Umsatzsteuernachforderung 1993 bis 1996. Auf die ihr am 10.02.1999 zugestellte Pfandung
erwiderte die Bank am 25.02.1999, eigene Anspriiche gegen die GmbH in die
Steuerschulden Ubersteigender Hohe zu haben. Eine Auswertung der Steuerakten durch die
Vollstreckungsstelle am 16.03.1999 ergab laut Aktenvermerk, dass wegen fehlender
Vollstreckungsmoéglichkeiten des Innendienstes eine Zuschreibung VB (Vollziehungsbeamter)
erfolgen solle.



Mit Schreiben an die Insolvenzverwalterin, zur Kenntnis an den Beklagten tbersandt, teilte 9
der Rechtsanwalt Q1 des Zeugen S am 07.05.1999 mit, der Zeuge S sei allein deshalb
Geschaéftsfuhrer der GmbH geworden, damit der Klager bei Rechtsstreitigkeiten vor Gericht
als Zeuge auftreten kdnne. Samtliche Geschéftsfihreraufgaben habe der Klager jedoch
weiter vorgenommen. Noch Weihnachten 1998 habe der Klager sich auf Rechnung der
GmbH einen neuen Huyndai Sportwagen gekauft. Dezember/Januar 1998/1999 héatten sich
Vorrate im Wert von 100.000 bis 200.000 DM in den Geschaftsraumen der GmbH befunden.
Von der Firma L1 und einer weiteren Firma seien im Dezember bzw. Januar 1998/1999 ...
bezogen worden, die fur die vorhandenen Baustellen Uberhaupt nicht benoétigt worden seien.
Nach der Insolvenzanmeldung, erfolgt durch den Zeugen S in Begleitung des Klagers und
des fur die GmbH tatigen Rechtsanwalts O, habe der Klager dem Zeugen S angeboten, in
seinem neuen Unternehmen, der G2-GmbH, gegriindet von dem Zeugen T1 und der Zeugin
G1, mitzuarbeiten. Die neue GmbH arbeite mit denselben Arbeitnehmern weiter wie die alte
GmbH und auch zwischen Herrn Q, der wieder auf die Beine gekommen sei, und der GmbH
bestiinden Verbindungen. Es misse auch bezweifelt werden, dass die Aul3enstdnde der
GmbH bei der Firma Q tatsachlich 700.000 DM betragen hétten. Schon bei viel geringeren
Ruckstanden von Kunden sei es Ublicherweise Praxis des Klagers gewesen, die Arbeiten auf
der Baustelle umgehend einzustellen. Der Vorgang habe eine "satte strafrechtliche
Relevanz". Hinsichtlich der daraufhin erfolgten fruchtlosen Bemihungen des Beklagten, den
Sachverhalt zu Uberprifen, wird auf die Vollstreckungsakte Il verwiesen. Die
Korperschaftsteuerstelle des Beklagten fragte am 24.06.2002 bei der Insolvenzverwalterin
an, ob sie erklaren kénne, woher bei Vorraten im Wert von Gber 3.590.615 DM laut
Buchflihrung der GmbH zum 31.12.1997 und 31.12.1998 und Umsatzerlésen im Jahr 1998 in
Ho6he von rund 2,3 Mio. DM aus der Verwertung der Vorrate lediglich 35.103,45 DM erzielt
worden seien. Hierauf erwiderte die Insolvenzverwalterin am 01.07.2002, die Vorrate 1997
und 1998 seien bei Erdffnung des Insolvenzverfahren verbraucht gewesen. Bereits am
07.12.1999 hatte die Insolvenzverwalterin dem Beklagten telefonisch mitgeteilt, der Klager
habe die fur die Materialbewertung erforderliche Bestandsaufnahme fur sie vorgenommen.

Mit Haftungsvoranfrage vom 26.07.1999 teilte der Beklagte dem Klager mit, er sei 10
tatsachlicher Geschaftsfuhrer der GmbH gewesen. Als solcher habe er nach § 35 AO alle
Pflichten zu erfillen gehabt, die der Gesellschaft oblagen. Insbesondere sei er daftr
verantwortlich gewesen, die Steuern den gesetzlichen Vorschriften entsprechend zu
entrichten. Der nominell eingetragene Geschaftsfihrer H werde gleichfalls in Haftung
genommen. Den am 20.10.1999 erlassenen Haftungsbescheid tiber 70.511,04 DM &nderte
der Beklagte mit Lohnsteuerhaftungsbescheid vom 05.01.2000, auf den verwiesen wird.
Danach haftete der Klager fur offene Lohnsteuer aus dem Zeitraum 11 und 12/1998 und
1/1999 in H6he von 42.796,93 DM. Die in der Haftungssumme enthaltenen
Lohnsteuerbetrage 11/98 ( 18.421,32 DM ) und 12/98 (13.087,16 DM) waren im
Lastschriftverfahren am 20.11.1998 bzw. 22.01.1999 zunachst eingezogen worden und auf
Veranlassung des Klagers, wie dargelegt, im Februar 1999 wieder zurlickgebucht worden.

Die Zahlung des der Lohnsteueranmeldung 1/99 entsprechenden, in dem Haftungsbescheid 11
vom 20.10.1999 enthaltenen Lohnsteuerbetrages 1/99 in Hohe von 13.628,14 DM im
Lastschriftverfahren wurde von der Bank Ende Februar wegen fehlender Deckung des

Kontos der GmbH abgelehnt. Die Zahlung des in dem geanderten Haftungsbescheid vom
05.01.2000 enthaltenen Lohnsteuerbetrages fir 1/99 in Hohe von 7.436,- DM erfolgte nicht.
Allerdings tilgte die GmbH entsprechend einem Schreiben des Zeugen U vom 25.01.2000 an

den Beklagten noch am 14.01.1999 offene Lohnsteuer 1993 in Hohe von 70.000,-DM.
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Auf die Lohnjournale der GmbH fiir den Zeitraum 11/98 bis 1/99 wird verwiesen. Auch
gegenuber dem Zeugen S erliel3 der Beklagte einen Lohnsteuerhaftungsbescheid, zuletzt in
Gestalt der Einspruchsentscheidung vom 11.05.2001. Das hiergegen gerichtete
Klageverfahren 2 K 3602/01 wurde wegen Nichtaufnahme des Verfahrens durch den
Insolvenzverwalter des Zeugen aus dem Gerichtsregister geléscht. Auf die Prozessakte wird
verwiesen.

Gegen den geénderten Bescheid vom 05.01.2000 legte der Klager Einspruch ein und trug 13
vor, als die Lohnsteuer im November 1998 am 20.12.1998 und fir Dezember 1998 am

22.01.1999 abgebucht worden sei, habe sich das Konto der GmbH im vorgesehenen Limit
bewegt. Die Lohne und Gehalter fir den Januar 1999 seien bereits nur teilweise zu ca. 50 %
ausgezahlt worden. Der Haftungsbescheid sei ersatzlos aufzuheben.

Mit Einspruchsentscheidung vom 05.09.2001 wies der Beklagte den Einspruch des Klagers 14
als unbegrindet zuriick. Der Klager sei faktischer Geschaftsfuhrer der GmbH gewesen. Dies

folge schon daraus, dass er eine Bankvollmacht der GmbH inne gehabt habe. Mangels
vorgelegter Unterlagen kdnne die Aufgabenverteilung in der GmbH nicht bestimmt werden.
Deshalb hafte der Klager neben dem nominellen Geschéftsfihrer H. Der Klager habe auch

seine Pflichten als faktischer Geschéftsfuhrer verletzt. Zum einen habe er veranlasst, dass

die bereits per Lastschrift eingezogenen Lohnsteuern November und Dezember 1998
zurtckgebucht wurden. Die Léhne fur Januar 1999 seien zwar gekirzt ausgezahlt worden,

die darauf entfallenden gekirzten Steuerabzugsbetrage seien jedoch nicht abgefiihrt worden.

Der vom Klager gestellte Aussetzungsantrag bezuglich des Lohnsteuerhaftungsbetrages fur 15
11/98 bis 1/99 wurde mit Beschluss vom 03.01.2002 (Az. 8 V 6316/01) abgelehnt. Auf den
Beschluss wird verwiesen.

Mit der vorliegenden Klage tragt der Klager erganzend zu seinem bisherigen Vorbringen vor, 16
die Frage nach seiner Stellung als faktischer Geschaftsfihrer sei unter Berlcksichtigung
folgender Zusammenhénge im Anschluss an den gerichtlichen Aussetzungsbeschluss erneut
zu wirdigen und zu beurteilen: Der Zeuge S sei bereits im Alter von 16 Jahren in die Dienste
der GmbH getreten. Im Laufe der nachfolgenden Jahre habe sich zwischen dem Zeugen S
und der Familie des Klagers eine familiar gepragte Beziehung entwickelt. Die Stellung des
Zeugen in der GmbH habe sich bereits wahrend der gesamten 90er Jahre in starkem Mal3e
von der eines bloRen Mitarbeiters abgehoben. Mitte/ Ende der 90er Jahre habe der Zeuge bei
den Eheleuten G eine einem eigenen Sohn sehr nahekommende Stellung eingenommen. Da
er sich als zuverlassiger Mitarbeiter erwiesen habe, sei er in die Rolle des potentiellen
Unternehmensnachfolgers hineingewachsen. Deshalb sei er auch im Jahr 1992 zum
Geschaftsfuhrer der GmbH berufen worden. Zwei Jahre spater habe er, der Klager, dem
Zeugen einen 5 %igen Anteil an den GmbH-Geschaftsanteilen geschenkt. Er habe
beabsichtigt, in den Folgejahren die ihm noch verbliebene 50 %-Beteiligung an der GmbH
ebenfalls schenkweise anteilig auf seine Mitgesellschafter zu tbertragen. Dem Zeugen S
sollte hierbei ein Teilanteil von weiteren 30 % zugewendet werden. Auf diese Weise habe
man das bereits Ende der 80er/Anfang der 90er Jahre in Aussicht genommene Vorhaben
realisieren wollen, den Zeugen S als einen mit einem starken eigenen Geschaftsanteil
ausgestatteten Geschéftsfihrer der GmbH aufzubauen. Angesichts der erfolgten und weiter
geplanten Schenkungen von Gesellschaftsanteilen an der bis Ende 1998 erfolgreich
betriebenen GmbH stelle sich die eher begrenzte H6he der dem Zeugen S bis Ende der 90er
Jahre gezahlten Téatigkeitsvergutung in einem anderen Licht dar. Zur Aufgabenverteilung
innerhalb der GmbH sei zu bemerken, dass im Jahr 1998, Anfang 1999 die Téatigkeit von ihm,
dem Klager, im Unternehmen der GmbH sich beschrankt habe auf den Einkauf, die



Uberwachung der von der GmbH unterhaltenen Baustellen und die Abwicklung des
technischen Schriftverkehrs mit Auftraggebern und Lieferanten. Uberweisungen bzw.
Zahlungsanweisungen (einschlie3lich Ausstellung von Schecks) seien von ihm nicht
veranlasst worden. Der gesamte Zahlungsverkehr habe in dieser Zeit in den Handen der
Zeugin T gelegen. Deren Ehemann, der Zeuge T1, sei zustandig fur die Auftragsannahme
und die Unterzeichnung der hierbei im Namen der GmbH abzuschlieRenden Werkvertrage
gewesen. Dies alles kdnnten bezeugen die Herren S und T1 sowie Frau G1 und Frau T. In
der mundlichen Verhandlung hat der Klager seinen Vortrag dahingehend korrigiert, dass der
Zeuge T1, der sich im Gegensatz zu der Zeugin nicht mit "..." schreibe, zwar ein Angestellter
der GmbH gewesen sei, nicht jedoch sein Schwiegersohn und Ehemann seiner Tochter, der
Zeugin T.

Dass er auch uber eine Bankvollmacht verfiigt habe, habe allein darin begriindet gelegen,
dass er, der Klager, sich zu seiner Zeit als Geschaftsfihrer der GmbH personlich fir die
Verbindlichkeiten der GmbH gegenulber der E Bank verburgt habe. Auch habe er samtliche
Kreditvertrage der GmbH zu dieser Zeit unterschrieben. Um die Kreditengagements
gegenuber der E Bank nicht zu gefahrden, habe er nach Beendigung des
Geschaéftsfihrermandats seine eigene Bevollmachtigung gegentber der Bank unberihrt
gelassen. Nach seiner Abberufung habe er sich eigener Aktivitaten im Finanzbereich
enthalten. Derartige Aktivitdten seien grundsatzlich in die Zustandigkeit des Geschaftsfihrers
gefallen und seien faktisch wahrgenommen worden von der Zeugin T. Der Zeuge S habe in
seiner Eigenschaft als Geschéftsfuhrer der GmbH eine ausdriickliche Vollimacht gegentber
der E Bank nicht bengétigt. Der Zeugin T sei eine derartige Bankvollmacht erteilt worden.
Nachdem der Insolvenzantrag am 02.02.1999 vom Zeugen S gestellt worden sei, sei der
Zeuge bis auf weiteres nicht mehr gesehen worden. Unter diesen Umstanden sei ihm die
Rolle als Ansprechpartner der vorlaufigen Insolvenzverwalterin und auch der E Bank
aufgrund seiner Stellung als Mehrheitsgesellschafter mehr oder minder zwangslaufig
zugefallen. Die Nichtabfihrung der ordnungsgeman angemeldeten Lohnsteuerbetrage
11/1998 bis 1/1999 beruhe nicht auf einem grob fahrlassigem Verschulden. Zum Zeitpunkt
der Anmeldung der Lohnsteuer sei nicht ersichtlich gewesen, dass eine Ruckbuchung durch
die Bank erfolgen wirde. Das bei der E Bank gefihrte Geschéftskonto der Steuerschuldnerin
sei mit einem Betrag von 100.000,- DM im Soll gefiihrt worden. Der GmbH sei seitens der E
Bank ein Dispositionskreditrahmen von 300.000,- DM eingerdumt worden, so dass mit der
Einldsung der Lastschriften zu rechnen gewesen sei. Nachdem der Antrag auf Erdffnung des
Insolvenzverfahrens gestellt worden sei, habe die E Bank das Kreditverhaltnis unter sofortiger
Falligstellung samtlicher gewahrter Kredite am 08.02.1999 gekiindigt. Die GmbH habe die
Auszahlung der Lohne regelmalig durch eine Abschlagzahlung zwischen dem 22. und 25.
des jeweiligen Monats geleistet. Der restliche Betrag sei sodann, nachdem die Zahl der
geleisteten Arbeitsstunden festgestellt worden war, regelmafiig spatestens bis zum 15. des
Folgemonats ausgezahlt worden. Deshalb sei es im Monat Januar auch nicht zu einer
gekirzten Auszahlung der Lohne gekommen, die GmbH habe vielmehr im Monat Januar
1999 die gewdhnlichen Abschlagszahlungen an ihre Arbeitnehmer geleistet. Die Liquiditat sei
zu diesem Zeitpunkt vollig ausreichend gewesen, um sowohl die L6hne, als auch die hierauf
entfallenden Steuerabzugs- und Sozialversicherungsbetrdge zu zahlen. Lediglich die
Restzahlung der Lohne fur den Monat Januar sei unterblieben, da zu dem betreffenden
Auszahlungszeitpunkt Mitte Februar 1999 bereits Insolvenzantrag gestellt worden war,
nachdem sich Forderungen tber ca. 700.000,- DM gegenuber einem Kunden, der Q
gesellschaft mbH, nicht als werthaltig erwiesen hatten. Insoweit liege der Fall vor, dass eine
Verpflichtung des Geschaftsfihrers der GmbH zur Absonderung und Bereitstellung der spater
abzufuhrenden Lohnsteuer zum Zeitpunkt der Auszahlung der Lohne wegen
Liquiditatsschwierigkeiten nicht gegeben gewesen sei. Der Umstand, dass die Forderung
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gegen die Firma Q wertberichtigt werden musste, sei nicht bereits am 06.01.1999 ersichtlich
gewesen. Der Wechsel der Firma Q sei von der GmbH an eine Firma L1 indossiert und
begeben worden. Die GmbH habe erst um den 23.01.1999 davon erfahren, dass dieser
Wechsel zu Protest gegangen war, nhachdem die Firma L1 den Wechselregress geltend
gemacht habe. Dies kdnne bewiesen werden durch Herrn X von der Firma L1. Fur die GmbH
habe daher keine Verpflichtung bestanden, bei Auszahlung der Abschlagszahlungen die
Lohnsteuerabzugsbetrdge abzusondern, da im Hinblick auf die ungekindigte und nicht
ausgeschopfte Kreditlinie bei der E Bank AG davon ausgegangen werden konnte, dass die
Lohnsteuerbetrage bei Falligkeit vom Geschéaftskonto der GmbH eingezogen werden
konnten. Ferner habe der Geschéftsfihrer der GmbH nach Kenntnis von dem erfolgten
Wechselprotest innerhalb der Frist des 8§ 64 GmbHG Insolvenzantrag gestellt, so dass auch
insoweit keine schuldhafte Pflichtverletzung vorliege. Des weiteren tragt der Klager vor,
bezlglich Lohnsteuer 1999 seien im Falligkeitszeitpunkt der Lohnsteuerzahlung fur Januar
1999 am 15.02.1999 die Voraussetzungen des § 130 Abs. 1 Nr. 2 Insolvenzordnung — InsO —
erfillt. Bereits am 06.02.1999 habe die E Bank die Ruckbuchung der Lohnsteuerzahlungen
fur die Monate November und Dezember 1998 veranlasst. Dies sei entgegen dem bisherigen
Vortrag auf seine, des Klagers, Initiative erfolgt. Spatestens tber diese Ruckbuchung, die
dem Beklagten jedenfalls vor dem 15.02.1999, d. h. vor dem Tag der Falligkeit der
Lohnsteuer fur 1999, bekannt geworden sei, habe der Beklagte Kenntnis erlangt von der
Zahlungsunfahigkeit der GmbH. Aus dem BGH-Urteil vom 22.01.2004 — IX ZR 39/03 (NJW
2004, 1444) folge, dass die Voraussetzungen einer Anfechtbarkeit nach 88 130 ff InsO auch
in Bezug auf Lohnsteuerzahlungen zu bejahen seien und die vom Bundesfinanzhof bisher
vertretene Ansicht, dass die an das Finanzamt abzuflihrende Lohnsteuer beim Arbeitgeber
dem Arbeitnehmer zuzurechnendes Treuhandvermoégen bilde, nicht aufrecht erhalten werden
kénne. Dies wiederum habe zur Folge, dass die haftungsrechtliche Privilegierung von
Lohnsteuerzahlungen keinen Bestand haben kdnne. Dies habe des weiteren zur Folge, dass
- auch wenn man bezuglich der Lohnsteuer Januar 1999 nicht von einem Anfechtungsrecht
der Insolvenzverwalterin ausgehe - die Lohnsteuerhaftungsbetrage aus dem Zeitraum
November 1998 bis Januar 1999 keinen anderen Maf3stéaben unterlagen, als die in standiger
Rechtsprechung vom BFH zur Umsatzsteuerhaftung vertretenen Grundsatze beinhalteten.
Danach hafte der Klager fur die Lohnsteuerschulden der GmbH im Haftungszeitraum nur
guotal. Da die Lohnsteuer zur Summe der bezahlten Steuerverbindlichkeiten gemaf
Abschnitt 2.2 des Berechnungsbogens zur Umsatzsteuerquote hinzuzuziehen seien, wirde
es bei der Berechnung des Steuerberaters O bleiben, wonach eine Haftungsquote von 0 %
vorliege. Sollte man diese Auffassung nicht teilen, werde darauf hingewiesen, dass er, der
Klager, nach erfolgter Insolvenzantragstellung am 02.02.1999 der Auffassung gewesen sei,
dass er nur durch Rickbuchung der fir November und Dezember 1998 bezahlten und durch
Nichtbezahlung der fur Januar 1999 falligen Lohnsteuerbetrage Haftungsrisiken der
Geschaftsfihrung und ggfls. auch der Gesellschafter der GmbH wegen
Glaubigerbenachteiligung hatte vermeiden konnen. Dabei sei zu beachten, dass die
Insolvenzordnung gerade neu in Kraft getreten gewesen sei, als die GmbH in die Insolvenz
gegangen sei. Entsprechend grofl3 seien die Unsicherheiten in der praktischen Umsetzung
und Handhabung der Insolvenzordnung gewesen. Durch die Ruckbuchung der Lohnsteuer
bzw. Nichtbezahlung der Lohnsteuer habe der Klager auch keinen persoénlichen Vorteil
erlangt. Die zurtickgeholten Lohnsteuerbetrdge November und Dezember 1998 seien im
Ergebnis der Insolenzmasse und damit der Gesamtheit der Glaubiger der GmbH zugute
gekommen.

Der Klager beantragt,
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den Lohnsteuerhaftungsbescheid vom 20.10.1999, abgeandert durch Bescheid vom
05.01.2000, sowie die Einspruchsentscheidung vom 05.09.2001 aufzuheben, hilfsweise, die
Revisionszulassung.

Der Beklagte beantragt, 20
die Klage abzuweisen. 21
Zur Begrundung seines Antrags verweist der Beklagte auf die Einspruchsentscheidung. Er 22

bleibt dabei, dass der Klager als faktischer Geschaftsfuhrer der GmbH flr die in dem
geanderten Haftungsbescheid geltend gemachten Lohnsteuerbetrage haftet. Betreffend die
Lohnsteuer 1/99 habe der Klager bereits vor Auszahlung der Lohne von den drohenden
Liquiditatsschwierigkeiten wegen des Wechselprotests der Firma Q GmbH gewusst. Er ware
verpflichtet gewesen, die Lohne gekirzt auszuzahlen, sollte zu diesem Zeitpunkt llliquiditat
gedroht haben. Habe Illiquiditat nicht gedroht, sei der Klager erst recht verpflichtet gewesen,
die Lohnsteuer abzufihren. Im Hinblick auf die vom Klager angefiihrte BGH-Rechtsprechung
fuhrt er an, dass ein kausaler Schadenserfolg bei der Nichterrichtung der Lohnsteuer in dem
Zeitpunkt eintritt, in dem die Steuer wegen der Nichtleistung ausféllt. Spater hinzutretende
eventuelle Ereignisse, wie ein Anfechtungsrecht des Insolvenzverwalters, anderten daran
nichts. Die BGH-Rechtsprechung zum Insolvenzrecht finde im tbrigen auf die
Lohnsteuerhaftung keine Anwendung. Die auf der neueren BGH-Rechtsprechung basierende
andere Rechtsauffassung zum Treuhandcharakter der Lohnsteuern sei bisher nicht vom BFH
bestétigt worden. Vielmehr liege dort eine Beschwerde gegen einen Beschluss des
Finanzgerichts Kdln vom 04.04.2005, Az. 4 V 6141/04 zur Entscheidung vor.

Der Senat hat am 22.08.2005 beschlossen, Beweis zu erheben Uber die Frage, welche 23
Aufgaben der Klager im Haftungszeitraum bei der G GmbH wahrgenommen hat durch
Vernehmung der Frau G1, der Frau T, des Herrn T1 sowie des Herr S als Zeugen.

Der Senat hat die Steuerakten der G GmbH und die Einkommensteuerakten des Klagers 24
sowie die Prozessakten 8 K 5514/01 und 2 K 3602/01(Haftung Lohn- und Umsatzsteuer S)

zum Verfahren beigezogen. Auf die Prozessakte in Sachen 8 K 5395/01 (Haftung

Umsatzsteuer) des Klagers wird verwiesen.

Auf das Protokoll der mindlichen Verhandlung und der Beweisaufnahme wird verwiesen. 25
Entscheidungsgrinde: 26
A. Die Klage ist unbegriindet. 27

Der Beklagte hat den Klager zu Recht als Haftungsschuldner fur die riickstandige Lohnsteuer 28
der GmbH fur den Zeitraum 11 und 12/1998 sowie 1/99 in zutreffender H6he in Anspruch
genommen.

|. Die von den Arbeitslohnen der Arbeitnehmer fur diesen Zeitraum einzubehaltende 29
Lohnsteuer war von der GmbH als Arbeitgeberin spatestens am 10.Tag nach Ablauf des
Lohnsteueranmeldungszeitraums, hier bis zum 10.12.1998, 10.01.1999 bzw. 10.02.1999 dem
Beklagten anzumelden und an diesen abzufihren (8§ 41 a Abs. 1 EStG). Dies ist unstreitig
nicht geschehen. Zwar sind die Lohnsteuerbetréage 11 und 12/1998 zunachst im Wege der
Einzugserméchtigung am 20.11.1998 bzw. am 20.01.1999 vom Konto der GmbH abgebucht
worden, jedoch am 05.02.1999 wieder zurtickgebucht worden. Damit sind die
Lohnsteuerschulden 11 und 12/98 trotz der erteilten Einzugsermachtigung tatsachlich nicht



getilgt worden (BFH-Beschluss vom 19.03.1999 VII B 158/98, BFH/NV 1999, 1304). Die
Lohnsteuer 1/99 konnte wegen der dem Klager bekannten fehlenden Kontendeckung und der
Kindigung der Bankverbindung nicht eingezogen werden. Il. Die steuerliche Verpflichtung
einer GmbH zur Einbehaltung, Anmeldung und Abfiihrung der Lohnsteuer hat der
Geschaftsfihrer der GmbH zu erfillen (8 34 Abs. 1 AO i. V. m. 8 35 Abs. 1 GmbHG). Dabei
wird dem formellen Geschaftsfihrer gemaf § 34 AO der faktische Geschaftsfuhrer einer
GmbH gemal 8 35 AO gleichgestellt ( vgl. BFH-Urteil vom 10.05.1989 | R 121/85, BFH/NV
1990, 7 m.w.N.). Ferner kann ein Nachfolgegeschéftsfiihrer auch fur die von seinem
Vorganger nicht an das Finanzamt abgefihrten Steuern nach 88 69, 34 Abs. 1 AO haften
(BFH-Urteil vom 17.01.1989 VII R 88/86, BFH/NV 1990, 71). Der Klager war seit seiner
Abberufung als formeller Geschaftsfihrer der GmbH bis zum 02.02.1999 deren faktischer
Geschaéftsfuhrer; danach war er ab dem 03.02.1999 der Nachfolgegeschaftsfuhrer des
vormals formellen Geschaftsfiihrers der GmbH S. Die faktische Geschéftsfihrung durch den
Klager in dem oben benannten Zeitraum und damit auch im Haftungszeitraum 10.12.1998 bis
02.02.1999 und danach als Nachfolgegeschaftsfiihrer bis zum 10.02.1999 ergibt sich nach
Aktenlage, bestarkt durch das Ergebnis der Beweisaufnahme anlasslich der mindlichen
Verhandlung.

1. Danach ist der Klager nach seiner Abberufung als formeller Geschaftsfihrer der GmbH mit 30
dem Anschein, Geschaftsfuhrer der GmbH zu sein, nach auf3en aufgetreten. Der Zeuge S
war Vorarbeiter und als zumindest zeitweilig potentieller Unternehmensnachfolger des
Klagers formeller Geschaftsfuhrer, ohne flr den Senat erkennbar - bis auf die
Unterzeichnung der Steuererklarungen der GmbH und die Insolvenzantragsstellung -
Geschaftsfuhreraufgaben mit AulRenwirkung wahrgenommen zu haben. Dies oblag allein
dem Klager, der deshalb als faktischer Geschéftsfihrer der GmbH seit seiner Abberufung im
Jahr 1992 bis zum 02.02.1999 einzuordnen ist. Fur die Beurteilung der Frage, ob jemand
faktisch wie ein Organmitglied gehandelt und als Konsequenz seines Verhaltens sich wie ein
nach dem Gesetz bestelltes Organmitglied zu verantworten hat, kommt es auf das
Gesamterscheinungsbild seines Auftretens an. Danach ist es allerdings nicht erforderlich,
dass der Handelnde die gesetzliche Geschéaftsfihrung vollig verdrangt. Entscheidend ist
vielmehr, dass der Betreffende die Geschicke der Gesellschatft - GUber die interne Einwirkung
auf die satzungsmafige Geschaftsfihrung hinaus - durch eigenes Handeln im
Aul3enverhaltnis, das die Tatigkeit des rechtlichen Geschaftsfihrungsorgans nachhaltig pragt,
malfdgeblich in die Hand genommen hat (BFH-Urteil vom 10.05.1989 | R 121/85, a.a.O. und
BGH-Urteil vom 27.06.2005, Il ZR 113/03, ZIP 2005,1414).

Um zu beurteilen, wer die Aufgaben des Geschéftsfiihrers in der GmbH nach der Abberufung 31
des Klagers als formeller Geschaftsfihrer wahrgenommen hat, ist von den von einem
Geschaéftsfuhrer wahrzunehmenden Aufgaben in der GmbH auszugehen. In der GmbH gab

es entsprechend dem Vortrag des Klagers und der Zeugen folgende Fuhrungsaufgaben zu
erledigen: Akquisition, Vertragsabschluss, Reklamation, mtndlicher und schriftlicher
kaufmannischer sowie technischer Kontakt mit Architekten und Lieferanten, Einkauf,

Bauleitung, Biroleitung, Rechnungs- und Finanzwesen, Mitarbeiterbetreuung, Durchfiihrung

von Lagebesprechungen.

Die Wahrnehmung dieser Aufgaben war zur Uberzeugung des Senats wie folgt geregelt: 32
Einmutig und deshalb auch glaubhaft sind die Aussagen bezuglich der Aufgaben des Zeugen

T1, der danach fur die Akquisition, Vertragsabschliisse, die Verhandlung mit Architekten, den
Einkauf (Arbeitsvorbereitung), die Bauleitung sowie die Mitarbeiterbetreuung

(Vertragsabschlusse) als leitender Mitarbeiter zustandig gewesen ist. Grol3e

Ubereinstimmung besteht auch darin, dass die Zeugin G1 die fiir die Biroleitung, das



Rechnungs- und Finanzwesen sowie die Mitarbeiterbetreuung (Vertragsabschluss)
zustandige Mitarbeiterin war. Auch wenn beide Zeugen ihre Aufgaben sehr selbstandig erfullt
haben, hat der Senat keinen Anhaltspunkt dafir, dass die Zeugen dabei als Geschéaftsfuhrer
der GmbH nach aufRen aufgetreten sind. Bezuglich der Zeugin T hat der Senat keine Zweifel,
dass sie entsprechend ihrer Aussage entgegen dem schriftsétzlichen Vortrag des Klagers
lediglich ihre Ausbildung zur technischen Zeichnerin bei der GmbH absolviert hat. Bezlglich
der Aufgaben des Zeugen S in der GmbH hat sich folgendes ergeben: Der Klager verweist
lediglich darauf, dass der Zeuge S in die Rolle als potentieller Unternehmensnachfolger
hineinwachsen sollte und deshalb schenkweise zu 5 % am Gesellschaftskapital beteiligt
wurde sowie zum Geschéftsfuhrer der GmbH berufen worden sei, der er auch bis zu seiner
letzten Amtshandlung, der Stellung des Insolvenzantrags am 02.02.1999, geblieben sei. Der
Zeuge habe die Steuererklarungen der GmbH unterschrieben. Welche konkreten weiteren
Aufgaben der Zeuge als Geschéftsfihrer wahrnahm, teilt der Klager nicht mit. Seine
urspringliche Behauptung, der Zeuge sei fur den Zahlungsverkehr der GmbH Uber die
Zeugin T zustandig gewesen, bestétigt diese nicht. Der Klager hat in der mindlichen
Verhandlung diesen Vortrag auch fallen gelassen. Wegen ihrer familiaren und/oder weiteren
beruflichen Beziehungen zum Klager (G3 GmbH) haben die Zeuginnen T und G1 ein starkes
Interesse, die Rolle des Zeugen S in der GmbH nicht unterzubewerten. Der Senat héalt die
Aussagen der Zeuginnen daher fur glaubhaft. Die Aussage der Zeugin T, die erklart, der
Zeuge S sei auf den Baustellen unterwegs gewesen und am Abend ins Blro gegangen, ohne
prazisieren zu kénnen, was der Zeuge dort gemacht hat, gibt keinen Anhaltspunkt fir eine
Geschaftsfuhrertatigkeit des Zeugen. Den Zeitpunkt der fur die GmbH wichtigen Bestellung
des Zeugen S als Geschaftsfiihrer vermag die Zeugin auch nicht richtig zu benennen. Die
Zeugin G1 sagt aus, der Zeuge S habe auf den Grol3baustellen gearbeitet, die der Klager
kontrolliert habe, und bestatigt damit seine blof3e Vorarbeiterstellung. Die weiteren
Charakteristika der Position des Zeugen S in der GmbH waren laut Aussage der Zeuginnen
G1 und T, dass er als guter Arbeiter die Sympathie des Klagers hatte, der ihn gern als
Schwiegersohn und Unternehmensnachfolger neben seiner Frau und seiner Tochter gesehen
hatte, das zeitweise Verhéltnis zu der Tochter des Klagers, der Zeugin T, und die bis heute
bestehende, nicht genau einzuordnende alte Bekanntschaft mit der Zeugin G1. Diese
Eigenschaften sind jedoch nicht geeignet, aus dem Zeugen S mehr als den blof3 formellen
Geschaftsfuhrer der GmbH zu machen. Das fehlende Erinnerungsvermégen des Zeugen T1
an die Rolle des Zeugen S in der GmbH und die Aussage des Zeugen, niemand habe in der
GmbH das letzte Wort gehabt, machen den Zeugen T1 insofern unglaubwiirdig, denn er
erinnert sich ausgesprochen prazise an die Aufgabenverteilung in der GmbH, sofern nicht der
Zeuge S oder der Klager betroffen sind. Laut Aussage der Zeugin G1 ist der Zeuge T1
eloquent und fuhrte die Verhandlungen fir die GmbH mit den Architekten und Auftraggebern.
Dass der Zeuge bei seiner Aussage betreffend die Geschaftsfuhrerrolle in der GmbH
entgegen seiner sonstigen Art einsilbig und ohne Erinnerungsvermdgen war, fihrt der Senat
auf sein starkes Interesse als Mitgeschaftsfihrer der G3 zuriick, dem Klager, der dort
ebenfalls beschétftigt ist, nicht zu schaden. Als weiteren Hinweis auf die nur partielle
Glaubwurdigkeit des Zeugen bewertet der Senat seinen Versuch, dem Eindruck
entgegenzutreten, es habe im Vorfeld der Beweisaufnahme Absprachen zwischen dem
Klager und dem Zeugen S gegeben, durch seine Aussage, er habe mit dem Zeugen S, den
er zuletzt vor zwei Wochen getroffen hat, nicht Gber die anstehende Beweisaufnahme
gesprochen. Mit der eindeutigen Aussage der Zeugin G1, der Zeuge S habe auf den
Grol3baustellen vom Klager kontrolliert gearbeitet, stimmt der detaillierte Vortrag des Zeugen
S in den gegen seine Haftungsinanspruchnahme durchgefihrten Verfahren tberein, er habe
nach der Einsetzung zum formellen Geschéftsfuhrer weiterhin als Geselle auf den Baustellen
gearbeitet, ohne Geschaftsfihreraufgaben zu tibernehmen. Die nunmehrige Aussage des
Zeugen S entspricht dem insofern teilweise, wenn er aussagt, er sei im Jahr 1992 zum



Vorarbeiter beférdert worden, eine Beforderung, deren Sinn sich dem Senat angesichts der
bereits Anfang des selben Jahres erfolgten Bestellung zum Geschéftsfihrer nur erschlief3t,
wenn der Zeuge lediglich formeller Geschaftsfuhrer der GmbH war. Die weitere Aussage des
Zeugen, er sei auf den groR3en Baustellen fir die Arbeitseinteilung, die Einstellungen,
Kindigungen und Gehaltsbesprechungen zustandig gewesen sowie bei Betriebsprifungen
der GmbH hinzugezogen worden, halt der Senat angesichts der glaubhaften Zeugenaussage
der Zeugin G1, der ausweichenden Aussage des Zeugen T1 und dem Vortrag des Klagers
zur Aufgabenverteilung innerhalb der GmbH sowie dem vormaligen Vortrag des Zeugen S in
eigener Sache fir unglaubhaft. Der Senat ist zu der Uberzeugung gekommen, dass der
nervos und labil wirkende Zeuge S anlasslich seiner Zeugenaussage mehrmals mit unklarer
Zielrichtung gelogen hat oder dies versucht hat und deshalb bezuglich seiner Zeugenaussage
in der mundlichen Verhandlung weitgehend unglaubwurdig war. So hat der Zeuge neben der
oben geschilderten, den anderen Zeugenaussagen und seinem eigenen vorherigen Vortrag
widersprechenden Darstellung seiner Aufgaben in der GmbH bis zum 02.02.1999 ebenfalls
entgegen den Ubereinstimmenden und glaubhaften Aussagen der Zeugen T1 und G1
vorgetragen, er habe nach dem 02.02.1999 noch fiir ca. drei Monate bei der GmbH
gearbeitet, um wenig spater auszufihren, mit dem fir die GmbH tatigen Klager seit dem
Konkursverfahren keinen Kontakt mehr gehabt zu haben. Wéahrend er zunachst in seinem
eigenen Haftungsverfahren behauptet hatte, der Klager habe ihm angeboten, bei der G3
GmbH zu arbeiten, streitet der Zeuge ein derartiges Angebot in seiner Zeugenaussage
nunmehr ab. Behauptete er in seinem eigenen Verfahren noch, er habe in Begleitung von
dem Klager und Rechtsanwalt O den Insolvenzantrag fur die GmbH gestellt, sagt er nunmehr
aus, der Klager sei nicht anwesend gewesen. Auch behauptet er wiederholt, mit dem Zeugen
T1 tber den Termin zur Beweisaufnahme im vorliegenden Verfahren gesprochen zu haben,
um konfrontiert damit, dass der Zeuge T1 dies, wenn insofern auch unglaubwtirdig, abstreitet,
sodann zu erklaren, er habe die Zeugin G1 kurzlich getroffen und vermdge sich wegen seines
volltrunkenen Zustandes an das mit ihr gefiihrte Gespréch nicht zu erinnern. Haben demnach
die Zeugen G1, T1 und T keine Geschaftsfuhreraufgaben wahrgenommen und beschrankte
sich die Geschaftsfuhrertatigkeit des Zeugen S darauf, neben dem Insolvenzantrag die
Steuererklarungen der GmbH zu unterschreiben, bleibt nur noch der Klager als der die
Mitarbeiter, das Finanzwesen und die Arbeit koordinierende, das letzte Wort habende und so
auch nach auf3en auftretende (faktische) Geschaftfihrer der GmbH. Dies hat er auch durch
seinen eigenen, sich ergédnzenden Vortrag im Laufe der Verfahrens unbeabsichtigt bestatigt.
So hat der Klager zu seiner Rolle in der GmbH nach Abgabe der nominellen
Geschaftsfihrung mit Schriftsatz vom 03.06.2005 vorgetragen, er sei in der GmbH im Jahr
1998 und 1999 fiir den Einkauf, die Bauleitung und die Abwicklung des technischen
Schriftverkehrs mit Auftraggebern und Lieferanten zustandig gewesen. Mit Schriftsatz vom
24.09.2001 hatte der Klager bereits angegeben, er sei als kaufmannischer Betriebsleiter bei
der GmbH angestellt und habe sich um die kaufmannische Auftragsabwicklung und
Kundenbetreuung zu kiimmern gehabt. Der Zeuge T1 hat bekundet, der Klager sei im
Innendienst tatig gewesen, die Zeugin G1 hat seine Aul3endiensttatigkeit auf den
Grol3baustellen bestatigt. Laut Aussage des Zeugen S war der Klager des weiteren fir
Reklamationen zustandig. Nach Aktenlage besald der Klager zudem stets eine Bankvollmacht
uber die Konten der GmbH. Als Auskunftsperson und Teilnehmer der Schlussbesprechungen
nach Betriebsprifungen wird allein der Klager neben dem Steuerberater der GmbH, dem
Zeugen U, in den Berichten vom 29.07.1994, 09.04.1997 und 16.06.1998 benannt. In dem
Bericht vom 28.06.1994 ist der Klager sogar als gesetzlicher Vertreter der GmbH benannt.
Sein Angestelltengehalt war mehr als doppelt so hoch wie das des formellen
Geschaéftsfuhrers der GmbH, des Zeugen S. Gegen die Behauptung des Klagers, er habe
sich bis 1999 aus dem Berufsleben sukzessive zurtickgezogen und die Geschéaftsfihrung
dem Zeugen S Uberlassen, spricht sein nachweislich seit 1994 sicherlich nicht unbegrindet



von der GmbH kontinuierlich erhdhtes Gehalt (1994: 82.100,- DM, 1998: 127.282,- DM) sowie
seine weitere berufliche Tatigkeit bei der G3 GmbH. Zudem hat der Klager den am
06.01.1999 in Protest gegangenen Wechsel gegentber der Firma L1 tber 200.000,- DM fur
die GmbH unterschrieben. Dieser Wechsel war von hoher Bedeutung fir die wirtschaftliche
Existenz der GmbH.

2. Als der Zeuge S nach dem 02.02.1999 die formelle Geschéftsfiihrung der GmbH durch
sein Verschwinden niedergelegt hatte, ist der Klager mit Gesellschaftermehrheit sogar zum
reguléren Geschaftsfiihrer bestellt worden. Hierzu war eine Eintragung ins Handelsregister
nicht erforderlich, da sie nur deklaratorischen Charakter hat (Rusken in Klein, 8. Aufl., AO, §
34 Tz. 6 m. w. N.). Der Senat halt bezuglich des Verschwindens des Zeugen S und der darin
zu erkennenden Amtsniederlegung nach dem 02.02.1999 die mit dem klagerischen Vortrag
Ubereinstimmenden klaren Zeugenaussagen T1 und G1 fir mal3geblich. Die den Zeitraum ab
Insolvenzer6ffnung betreffende unklare Aussage des Zeugen S Uber seinen Verbleib ist
insofern zu vernachléassigen. Der Senat hat als Ergebnis der Beweisaufnahme die
Uberzeugung gewonnen, dass der Klager den Zeugen S, nachdem dieser bei der G3 GmbH
nicht zu den ihm vom Klager nach Insolvenzantragsstellung gebotenen Bedingungen
mitarbeiten wollte, fallengelassen hat, zumal sich die Zeugin T fur ihren Ehemann
entschieden hatte und mit dem Zeugen T1 und der Zeugin G1 neue Geschaftsfuhrer fir die
neue GmbH zur Verfigung standen. Hieraus erklart sich neben dem zeitweisen
Verschwinden auch die selbst jetzt unverkennbare Verbitterung des Zeugen und sein
gesellschaftlicher Abstieg ab 1999.

lll. Nach § 69 Satz 1 AO haftet der GmbH-Geschéftsfihrer im Sinne der 88 34 Abs. 1, 35 AO,
soweit Anspriiche aus dem Steuerschuldverhéltnis infolge von gesetzlicher oder grob
fahrlassiger Verletzung der ihm auferlegten Pflichten nicht erflllt werden.

1. Hier liegt die Pflichtverletzung des Klagers bezuglich der Lohnsteuer 11 und 12/98 darin,
dass er die im Wege der Einzugserméchtigung vom Konto der GmbH bereits eingezogenen,
am 10.12.1998 und 10.11.1999 fallige Lohnsteuer durch den von ihm personlich erfolgten
Widerruf der Einzugsermachtigung am 05.02.1999 riickgangig gemacht hat. Bezuglich der
Lohnsteuer 1/99 liegt die Pflichtverletzung darin, dass der Klager die geklrzte Lohnsteuer
nicht zum Falligkeitszeitpunkt am 10.02.1999 entrichtet hat. Der Senat hat entgegen den
unsubstantiierten Behauptungen im Klageverfahren, im Januar seien arbeitsvertragskonforme
ungekurzte Lohnabschlagszahlungen erfolgt, die Uberzeugung gewonnen, dass die Léhne
eines Teils der Arbeitnehmer der GmbH entsprechend den Ausfuhrungen des Klagers im
aulRergerichtlichen Verfahren wegen des Liquiditdtsengpasses der GmbH gekiirzt ausgezahlt
worden sind, so dass die zundchst angemeldete Lohnsteuer in Hohe von 13.628,40 DM bei
handschriftlicher Neuerstellung des Lohnjournals nachtraglich auf lediglich 7.436,- DM zu
korrigieren war. Aber auch wenn die Arbeitsléhne im Januar ungektirzt zur Auszahlung
gekommen sein sollten, ware eben darin eine gemalf § 69 S.1 AO beachtliche
Pflichtverletzung des Klagers zu erkennen, da die drohende Zahlungsunfahigkeit der GmbH
fur ihn zum Zeitpunkt der von ihm behaupteten Lohnauszahlung zwischen dem 22.01. und
25.01.1999 entgegen seinem Vortrag nicht Uberraschend war (BFH-Beschluss vom
21.12.1998 VII B 175/98, BFH/NV 1999, 745 m. w. N.; Loose in Tipke/Kruse, AO, FGO, 8§ 69
Tz. 40 m. w. N.). Schon im Scheckforderungsprozess gegen die Q GmbH hatte die GmbH am
06.01.1999 namlich ausgefuhrt, ihr sei bekannt, dass die Q GmbH, ihre Hauptschuldnerin,
zahlungsunfahig sei. Die Zahlungsunfahigkeit der Q GmbH, die, wie die Insolvenzverwalterin
in ihrem vorlaufigen Bericht festgestellt hat, die Zahlungsunfahigkeit der GmbH zur Folge
hatte, kiindigte sich seit dem Jahr 1997 an. Folgt man den Ausfiihrungen des Zeugen S in
seinem eigenen Haftungsverfahren hat der Klager die ihm verbleibende Zeit bis zur Stellung
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des Insolvenzvertrages am 02.02.1999 sogar genutzt, um bereits im Dezember und Januar
die Geschéaftsaufnahme der G3 GmbH als Ersatzunternehmen fiir die GmbH zu deren Lasten
vorzubereiten. Unter dem 13.01.1999 hatte die L1 AG der GmbH zudem mitgeteilt, ein
Wechsel der Firma Q GmbH Uber 200.000,- DM sei nicht eingeldst worden. Mit Beschluss
vom 21.01.1999 des Amtsgerichts Aachen wurde das Insolvenzverfahren tiber das Vermoégen
der Q GmbH eroffnet. Auch wusste der Klager bei Lohnauszahlung, dass der nach seinem
Vortrag zu diesem Zeitpunkt nicht ausgeschopfte Kontokorrent bei der E Bank wegen des in
Protest gegangenen Wechsels der Q GmbH tber 200.000,- DM nicht reichen wirde, um
neben den falligen Umsatzsteuerforderungen der GmbH aufgrund der Betriebsprifung fur die
Jahre 1993 bis 1995 die offene Lieferantenrechnung der Firma L1 zu begleichen.

2. 36

Die in der Nichtabfiihrung der Lohnsteuer 11/98 bis 1/99 zu erkennende Pflichtverletzung ist 37
schuldhaft. Nach standiger hdchstrichterlicher Rechtsprechung stellt die Nichtabfuhrung
einzubehaltender und anzumeldender Lohnsteuer zu dem gesetzlichen Falligkeitszeitpunkt
regelmafig zumindest eine grob fahrlassige Verletzung der Geschaftsfuhrerpflichten dar
(BFH-Beschliisse vom 08.05.2001 VII B 252/00, BFH/NV 2001, 1222 und vom 21.12.1998 VII
B 175/98, BFH/NV 1999, 745). Ein Entschuldigungsgrund liegt nicht vor. Die 6ffentlich-
rechtliche Verpflichtung des Geschéftsfiihrers zur Steuerzahlung gemaf 8 69 AO entfallt
nicht dadurch, dass sie (mdglicherweise) mit Schadenersatzverpflichtungen gegentber der
GmbH gemal 88 43, 64 Abs. 2 GmbHG oder § 823 Abs.2 BGB iVm § 266 StGB konkurriert.
Fur den Fall, dass der Geschéftsfuhrer nach Eintritt der Zahlungsunfahigkeit oder nach
Feststellung der Uberschuldung der GmbH die gekiirzten Steuerabzugsbetrage im Hinblick
auf eine ihm drohende Ersatzpflicht nicht an das Finanzamt abfiihrt, sondern flir eine spéatere
Befriedigung des Finanzamts bereit halt, mag seine Pflichtverletzung entschuldbar sein (BFH-
Urteil vom 20.04.1993 VII R 67/92, BFH/NV 1994, 142 und Beschluss vom 21.12.1998 VII B
175/98, BFH/NV 1999, 745). Ein solcher Fall liegt aber nicht vor, weil der Klager die
Lohnsteuerbetréage 11/98 bis 1/99 nicht zum Zwecke der spateren Befriedigung des
Finanzamtes bereit gehalten hat.

Auch entschuldigt den Geschaftsfuihrer nicht, dass die Abfuhrung der Lohnsteuer an das 38
Finanzamt eine nach 88 129 ff Insolvenzordnung — InSO — anfechtbare Rechtshandlung
dargestellt hatte. Die Interessen der Glaubigergesamtheit werden vom Insolvenzverwalter im
Rahmen des insolvenzrechtlichen Anfechtungsrechts unabhangig von den steuerrechtlichen
Pflichten des Geschaftsfihrers des Schuldners im Vorfeld der Insolvenz wahrgenommen (vgl.
BFH-Beschluss vom 21.12.1998 VII B 175/98, BFH/NV 1999, 745, Sachsisches

Finanzgericht, Urteil vom 24.05.2005 1 K 2361/04, EFG 2005, 1238; BGH-Urteile vom

21.01.1997 VI ZR 338/95, ZIP 1997, 412; vom 10.07.2003 IX ZR 89/02, ZIP 2003, 1666 und

vom 22.01.2004 IX ZR 39/03, ZIP 2004, 513).

Ein vom Geschaftsfuhrer als Entschuldigungsgrund anfiihrbarer gesellschafts- oder 39
strafrechtlich relevanter Schuldvorwurf scheidet nach Auffassung des Senats im tbrigen

schon deshalb aus, weil bei pflichtgeméaRer Lohnsteuerabflihrung eine Einzahlung in eine
staatliche Kasse erfolgt, in deren Folge kein endgultiger Vermégensschaden bei den
Insolvenzglaubigern eintreten kann. Bei begriindeter Anfechtung durch den

Insolvenzverwalter sind der Insolvenzmasse und damit den Insolvenzglaubigern die bei

dieser Kasse eingezahlten Lohnsteuerbetrage 100 %-ig sicher, und damit — das mag der
vorliegende Insolvenzfall veranschaulichen - in vielen Fallen wesentlich sicherer, als wenn die
GmbH die einbehaltenen Lohnsteuerbetréage wegen einer hypothetisch drohenden Insolvenz

und einer hieraus resultierenden eventuell drohenden Anfechtung erst gar nicht an die



Finanzkasse abflhrt, sondern unabgesondert in ihrem Vermogen behalt.

3. Die schuldhafte Pflichtverletzung des Klagers durch die Nichterfullung der Lohnsteuer
11/98 bis 1/99 zum jeweiligen Falligkeitszeitpunkt ist kausal fur den beim Beklagten
eingetretenen Steuerausfall. Die Erfillung des Haftungstatbestands des § 69 AO erfordert
neben einer schuldhaften Pflichtverletzung das Bestehen eines haftungsbegriindenden
urséchlichen Zusammenhangs zwischen dem Fehlverhalten des Vertreters gemal 88 34, 35
AO und dem Eintritt der Steuerausfalls als Vermdgensschaden (BFH-Urteil vom 05.03.1991
VII R 93/88, BStBI 11 1991, 678 m. w. N.).

Dieser Ursachenzusammenhang ist zu bejahen, wenn die Pflichtverletzung allgemein oder
erfahrungsgemal geeignet ist, den Steuerausfall zu verursachen. Besteht — wie im Streitfall
bezlglich der Lohnsteuer 1/99 — die Pflichtverletzung in einem Unterlassen, muss, um die
Ursachlichkeit bejahen zu kénnen, die unterbliebene Handlung hinzugedacht werden mit dem
Ergebnis, dass der Schaden ohne das Unterlassen nicht eingetreten wéare (BFH-Urteil vom
17.11.1992 VII R 13/92, BStBI 11 1993, 471).

Hier ist offensichtlich, dass bei einem Belassen der Einzugserméachtigung die Lohnsteuer 11
und 12/98 fristgerecht abgefihrt worden wére und bei einer Entrichtung der zu kiirzenden
Lohnsteuer 1/99 am 10.02.1999 der Steuerausfall verhindert worden wére.

a. Die Kausalitat der Nichtabfiihrung der Lohnsteuer durch den Klager fir den Steuerausfall
beim Beklagten entféllt nicht deshalb, weil der Steuerausfall — hatte der Klager die
Lohnsteuerbetrage bei Falligkeit bezahlt — im Sinne einer Reserveursache bzw.
hypothetischen Schadensursache (nicht im Sinne eines rechtmaRigen Alternativverhaltens)
durch eine insolvenzrechtliche Anfechtung gleichfalls entstanden wére (offengelassen: BFH-
Beschlisse vom 11.08.2005 VII B 244/04, JURIS; und vom 19.11.2002 VII B 191/01, BFH/NV
2003, 442; eher zustimmend BFH-Beschluss vom 21.12.1998 VII B 175/98 a. a. O.; vgl.
Sachsisches Finanzgericht, Urteil vom 24.05.2005, 1 K 2361/04 a. a. O.; entgegen FG
Baden-Wdrttemberg, Beschluss vom 30.08.2004, 1 V 49/03, EFG 2005, 2 und FG des
Saarlands, Beschlisse vom 20.12.2004, 2 V 385/04, EFG 2005, 680 und vom 22.03.2005, 2
V 354/04, EFG 2005, 1091; Valentin, EFG 2005, 1093; BGH-Urteile vom 14.11.2000 VI ZR
149/99, ZIP 2001, 80 und vom 18.04.2005 Il ZR 61/03, ZIP 2005, 1026).

Zwar liegen nach Auffassung des erkennenden Senats die Voraussetzungen fir ein
Bargeschaft gemalR § 142 InsO nicht vor. Nach dieser Vorschrift scheidet eine Anfechtbarkeit
nach 8 130 InsO von vornherein aus, wenn es sich bei der Abfihrung der geschuldeten
Lohnsteuer um ein Bargeschéatft im Sinne von 8§ 142 InsO handeln wirde und eine
vorsatzliche Glaubigerbenachteiligung gemal § 133 InsO ausgeschlossen werden konnte.
Eine vorséatzliche Glaubigerbenachteiligung gemaf 8 133 InsO durfte bei Steuerzahlungen
zwar generell ausscheiden. Allerdings teilt der erkennende Senat die vom BGH mit Urteil vom
22.01.2004 (IX ZR 39/03, a. a. O.) vertretene Ansicht, dass nur Leistungen des
Steuerschuldners, fir die dieser aufgrund einer Parteivereinbarung mit dem Finanzamt eine
gleichwertige Gegenleistung in sein Vermdgen erhalten hat, als Bargeschaft im Sinne des §
142 InsO angesehen werden kénnen. Der Steuerschuldner hat aber mit dem Finanzamt
weder eine Vereinbarung getroffen noch von ihm eine Gegenleistung erhalten und zahlt die
Lohnsteuer unabh&ngig von seinen steuerrechtlichen Pflichten gemaf} 8 41 a Abs. 1 EStG
zur Lohnsteuereinbehaltung und -abfiihrung aus seinem Vermdgen. Die Annahme, dass die
Reserveursache in Gestalt des Anfechtungsrechts des Insolvenzverwalters zwingend zu
demselben Steuerausfall fuhrt wie die pflichtwidrige Nichtabfihrung der Steuer durch den
Geschaftsfuhrer bei Falligkeit, ist nach Auffassung des erkennenden Senats jedoch, auch
wenn kein Bargeschaft vorliegt, unzutreffend. Die Reserveursache der Anfechtung musste
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mit derselben Sicherheit zu dem Steuerausfall fihren wie die Pflichtverletzung des
Geschaéftsfihrers. Das ist aber nicht der Fall. Zum einen steht zum Zeitpunkt der
Pflichtverletzung nicht fest, dass es zur Ausibung des Anfechtungsrechts durch den
Insolvenzverwalter kommt, da nicht sicher ist, ob das Insolvenzverfahren Gberhaupt eréffnet
wird; seine Eroffnung kdnnte mangels Masse abgelehnt werden. Zum anderen ist bei
Eroffnung des Insolvenzverfahrens und Austibung des Anfechtungsrechts durch den
Insolvenzverwalter nicht ausgeschlossen, dass das Finanzamt bei der Verteilung eine
vollstandige oder eine quotale Befriedigung der Lohnsteuerschuld erfahrt.

b. Unabhangig von diesen Erwéagungen liegen nach Auffassung des erkennenden Senats die
Voraussetzung fur ein Anfechtungsrecht weder nach § 130 Abs. 1 Nr. 1, Abs.2 InsO alter
Fassung — aF - fur die Lohnsteuerbetrage 11 und 12/98 noch nach § 130 Abs. 1 Nr. 2, Abs.2
InsO aF fur den Lohnsteuerbetrag 1/99 vor, denn der Beklagte kannte weder die
Zahlungsunfahigkeit der GmbH noch wusste er vom Erdffnungsantrag bei Falligkeit der
Lohnsteuer 11/98 bis 1/99.

Zum Zeitpunkt der Falligkeit der Lohnsteuerbetrage 11 und 12/98 zum 10.12.1998 und
10.01.1999 mag die GmbH im Sinne des § 17 InsO bereits zahlungsunféhig gewesen sein
trotz des zunachst erfolgten Einzugs der Lohnsteuerbetréage von ihrem Bankkonto, da die
GmbH zu diesem Zeitpunkt bereits nicht in der Lage war, fallige Zahlungsverpflichtungen
gegenuber weiteren Glaubigern zu erfillen (vgl. nur den Wechselprotest vom 06.01.1999
wegen der Forderung der Firma L1 und die wegen des Widerrufs der Einzugserméchtigung
am 05.02.1999 in den dem Widerruf vorangegangenen sechs Wochen ausgefallenen
Glaubiger). Zum Zeitpunkt der Falligkeit der Lohnsteuer 1/99 am 10.02.1999 war die GmbH in
jedem Fall zahlungsunfahig ( zur Abgrenzung von Zahlungsstockung/-unfahigkeit: BGH-Urteil
vom 24.05.2005, IX ZR 123/04, ZIP 2005, 1426).

Der Beklagte kannte jedoch ausweislich der Steuerakten der GmbH weder die
Zahlungsunfahigkeit der GmbH bei Falligkeit der Lohnsteuer 11/98 bis 1/99 noch den
Eréffnungsantrag vom 02.02.1999. Erst am 25.02.1999 erhielt er eine negative
Drittschuldnerauskunft auf seine erste gegentber der GmbH ausgebrachte
Pfandungsmal3nahme. Noch am 16.03.1999 wusste er laut einem Aktenvermerk nichts vom
Eroffnungsantrag vom 02.02.1999. Auch kannte der Beklagte ausweislich der vorliegenden
Steuerakten der GmbH keine Umsténde, die gemal § 130 Abs.2 InsO aF zwingend auf die
Zahlungsunfahigkeit oder den erfolgten Eréffnungsantrag schlie3en liel3en. Der
Stundungsantrag betreffend die Umsatzsteuer 1993-1995 vom 01.12.1998, die nicht erfolgten
Ratenzahlungen und die fehlende Lohnsteuerabfiihrung 11/98-1/99 bei Falligkeit reichen
hierzu nach Auffassung des Senats nicht, zumal noch am 14.01.1999 Lohnsteuer 1993 in
Hohe von 70.000,-DM getilgt worden ist und der Widerruf der Einzugsermachtigung
betreffend die Lohnsteuer 11 und 12/98 erst am 05.02.1999 erfolgte und dem Beklagten nach
Aktenlage unbekannt war.

c. Hypothetische Schadensursachen sind im tbrigen nach bisher allgemein herrschender
Meinung in Rechtsprechung und Literatur kein Problem der Kausalitat, sondern eine Frage
der Schadenszurechnung (vgl. hierzu BGH-Urteil vom 07.06.1988 IX ZR 144/87, ZIP
1988,1060, m.w.N.; Sachsisches Finanzgericht, Urteil vom 24.05.2005, 1 K 2361/04 a. a. O.;
Heinrichs in Palandt, 63. Aufl., Vorbem. v § 249 Rdnr. 96, m.w.N.). Dass der durch die
haftungsbegriindende Nichtabfiihrung der Lohnsteuer real bewirkte Steuerausfall spater
durch einen anderen Umstand herbeigefiihrt worden ware, kann namlich an der Kausalitat
der realen Ursache nichts &ndern. Ob dieser andere hypothetische Umstand beachtlich ist
und zur einer Entlastung des Schadigers fuhrt, ist eine Wertungsfrage und richtet sich nach
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dem Schutzzweck der Norm.

Der Schutzzweck der Norm des § 69 AO und des § 41 a EStG ist es, das 49
Lohnsteueraufkommen in besonderer Weise zu schitzen. Gegen diesen Schutzzweck wird
verstoR3en, wenn den Geschaftsfihrer einer GmbH die blof3 potentielle

Anfechtungsmaoglichkeit durch einen Insolvenzverwalter im hypothetischen Fall einer
Insolvenzer6ffnung bereits bei insolvenzrechtlicher Zahlungsunfahigkeit davon befreit, die
Lohnsteuer des Arbeitnehmers, die er einzubehalten hat, an das Finanzamt abzufihren.

Eine allein aus insolvenzrechtlicher Sicht vorgenommene Koppelung der offentlich- 50
rechtlichen Pflicht des Arbeitgebers bzw. seines verantwortlichen Vertreters an eine

hypothetische Anfechtbarkeit im Insolvenzverfahren ist zudem, wie unter Ill. 2. gezeigt,

wegen des unabhangig von den steuerrechtlichen Pflichten des Arbeitgebers und seiner

Vertreter im Sinne 88 34, 35 AO durchsetzbaren insolvenzrechtlichen Anfechtungsrechts zur
Verhinderung von Glaubigerbenachteiligungen uberflissig.

4. Der Klager haftet in voller H6he fir die auf die von ihm fir den Zeitraum 11/98 bis 1/99 51
ausgezahlten Lohne entfallende Lohnsteuer, denn bei der Lohnsteuer gelten die Grundséatze
der anteiligen Tilgung von Steuerschulden in anderer Art und Weise als bei der
Umsatzsteuer. Wahrend bei der Umsatzsteuer der Vertreter des Steuerschuldners nur
verpflichtet ist, bei Zahlungsschwierigkeiten die Umsatzsteuer im gleichem Umfang zu tilgen
wie die Verbindlichkeiten anderer Glaubiger (vgl. Loose in Tipke/Kruse, a. a. O., 8 69 Tz 34
m. w. N.), bemisst sich die Haftungsquote bei der Lohnsteuer nur nach dem mdglichen
Umfang einer anteiligen Befriedigung des Finanzamts und der Arbeithehmer, mithin nach der
auf die tatsachlich ausgezahlten (Netto-) Léhne zu entrichtenden Lohnsteuer (Risken in Klein
a.a. 0., 869 Tz 28,31). Denn die abzufiihrende Lohnsteuer ist nach Ansicht des BFH ein Teil
des vom Arbeitgeber dem Arbeitnehmer geschuldeten Brutto-Arbeitslohns, den der
Arbeitgeber "gewissermal3en treuhanderisch” flr den Arbeithehmer und den Steuerfiskus
einzuziehen habe (st. Rechtsprechung des BFH, vgl. BFH-Urteile vom 20.04.1982 VII R
96/79, BStBI 11 1982,521; vom 12.07.1988 VII R 108-109/87, BFH/NV 1988, 764 und
Beschluss vom 08.05.2001 VII B 252/00, BF/NV 2001, 1222).

Hieran andert sich nach Auffassung des erkennenden Senats nichts durch die 52
Rechtsprechung des BGH, erfolgt mit Urteil vom 22.01.2004 (IX ZR 39/03 a. a. O.). Die vom
Klager unter Hinweis auf dieses Urteil begehrte Anwendung der umsatzsteuerrechtlichen
Grundsatze der anteiligen Tilgung von Steuerschulden auch auf die Lohnsteuer ware im

Streitfall entscheidungserheblich. Sie fiihrte angesichts der im Verfahren 8 K 5395/01
nachgewiesenen Zahlen im Berechnungsbogen zur Umsatzsteuerquote im vorliegenden
Lohnsteuerhaftungszeitraum 10.12.1998 bis 10.02.1999 wegen der im Haftungszeitraum

erfolgten Lohnsteuertilgung in H6he von 70.000,- DM unstreitig zur einer Haftungsquote von

0,- DM.

Nach Auffassung des erkennenden Senats sind die Ausfiihrungen des BGH in dem Urtell 53
vom 22.01.2004 allein im Hinblick darauf erfolgt, dass eine ein Anfechtungsrecht des
Insolvenzverwalters begrindende Glaubigerbenachteiligung im Insolvenzverfahren auch

dann zu bejahen ist, wenn Lohnsteuerzahlungen durch den Arbeitgeber an die

Finanzverwaltung in kritischer Zeit gemald 8 10 Abs. 1 Nr. 4 Gesamtvollstreckungsordnung

erfolgt sind. Dem insolvenzrechtlichen Anfechtungsrecht kann in diesem Fall nach

zutreffender Auffassung des BGH nicht entgegen gehalten werden, dem Arbeitnehmer

stiinde ein auf einem Treuhandverhéltnis zum Arbeitgeber beruhendes, in der Insolvenz zu
beachtendes Aussonderungsrecht entgegen. Dem entspricht, dass das Finanzamt aufgrund

der offentlich-rechtlichen Verpflichtung des Arbeitgebers gemal § 41 a Abs. 1 EStG, die



Lohnsteuer gleichsam treuhénderisch einzubehalten und abzufuhren, nach zutreffender
Auffassung des BGH ebenfalls kein das Anfechtungsrecht des Insolvenzverwalters
verhinderndes Vorzugsrecht hat. Es ist bezuglich der Haftungsschuld Insolvenzglaubiger
gemal 8§ 38 InsO. Dass das Treuhandverhaltnis des Arbeitgebers gegeniber dem Finanzamt
und dem Arbeitnehmer im Hinblick auf die vom Arbeitgeber gemafl § 41a Abs. 1 EStG
einzubehaltende und abzufiihrende Lohnsteuer keine in der Insolvenz des Arbeitgebers das
Finanzamt oder die Arbeitnehmer schitzende, weil bevorrechtigende Rechtsposition darstellt,
besagt jedoch gerade nicht, dass der BGH das vom BFH in standiger Rechtsprechung
betonte 6ffentlich-rechtliche Treuhandverhéltnis des Arbeitgebers gegenuber dem Finanzamt,
das der BFH zur Begriindung der besonderen Lohnsteuerhaftungsquote heranzieht, negiert
hat. Dieses Treuhandverhaltnis ist im Gegenteil durch die Rechtsprechung des BGH mittelbar
bestétigt worden.

B. Die Kostenentscheidung beruht auf 8§ 135 Abs. 1 FGO. 54

C. Die Revision war im Hinblick auf die im Urteil angeftihrte divergierende Rechtsprechung 55
des Bundesfinanzhofs, des Bundesgerichtshofs und der Finanzgerichte zum Verhaltnis des
Insolvenz- und Steuerrechts bei der Abfiihrung der Lohnsteuer durch den Arbeitgeber bzw.

durch dessen Vertreter gemal3 88 34,35 AO in den letzten drei Monaten vor dem Antrag auf
Eroffnung des Insolvenzverfahrens gemaf § 115 Abs. 2 Nr. 2, 2. Alternative FGO

zuzulassen.
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