Urteil vom 23. September 2008 VII R 27/07 (VO 17.12.2008)

BUNDESF INANZHOF

1. Allein der Antrag auf Eroffnung des Insolvenzverfahrens befreit
den GmbH-Geschaftsfiuhrer nicht von der Haftung wegen Nichtabfihrung
der einbehaltenen Lohnsteuer.

2. Sind im Zeitpunkt der Lohnsteuer-Falligkeit noch liquide Mittel
zur Zahlung der Lohnsteuer vorhanden, besteht die Verpflichtung des
Geschaftsfiuhrers zu deren Abfuhrung so lange, bis 1hm durch Bestel-
lung eines (starken) Insolvenzverwalters oder Eroffnung des Insol-
venzverfahrens die Verfigungsbefugnis entzogen wird.

3. Die Haftung ist auch nicht ausgeschlossen, wenn die Nichtzahlung
der falligen Steuern in die dreiwdchige Schonfrist fallt, die dem
Geschaftsfuhrer zur Massesicherung ab Feststellung der Zahlungsunfa-
higkeit gemall § 64 Abs. 1 Satz 1 GmbHG eingerédumt ist (Fortentwick-
lung der Senatsrechtsprechung im Hinblick auf die geanderte Recht-
sprechung des BGH im Urteil vom 14. Mai 2007 Il ZR 48/06, DStR 2007,
1174, HFR 2007, 1242).
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Grinde

l.
Der Klager und Revisionsklager (Klager) war zusammen mit einem wei-
teren Gesellschafter Geschaftsfuhrer einer GmbH. Neben ihm und dem
anderen Geschaftsfihrer hielt ein dritter Gesellschafter die Ubrigen
75 % der Gesellschaftsanteile (Mehrheitsgesellschafter).

Die Lohnsteueranmeldung der GmbH fir Juli 2001 Uber insgesamt umge-
rechnet ca. 79 250 € ging am 6. August 2001 beim Beklagten und Revi-
sionsbeklagten (Finanzamt --FA--) ein. Am 10. August 2001 stellten
die Geschaftsfiuhrer Antrag auf Eroffnung des Insolvenzverfahrens -
ber das Vermoégen der GmbH, einen Monat spater wurde ein vorlaufiger
Insolvenzverwalter bestellt und am 31. Oktober 2001 das Insolvenz-
verfahren eroffnet.

Wegen der am Tag des Eroffnungsantrags falligen, nicht abgefuhrten
Lohnsteuer fir Juli 2001 nahm das FA die Geschaftsfiuhrer gemal

88 69, 34, 35 der Abgabenordnung (AO0) in Haftung. Nach erfolglosem
Einspruch legte der Kl&ger im Klageverfahren dar, dass ihm keine
grob fahrlassige Pflichtverletzung vorzuwerfen sei, weil der Mehr-



heitsgesellschafter die rund 8 Mio. € Schulden der GmbH durch Darle-
hen mit Rangricktritt gesichert und die Liquiditat noch durch Zah-
lung eines Teilbetrags von 350 000 DM auf ein am 29. Juni 2001 ver-
einbartes Darlehen uber 950 000 DM aufrechterhalten habe, bevor er
eine Woche spater, am 3. August 2001, Uberraschend bekannt gegeben
habe, die weitere Finanzierung nicht langer abdecken zu koénnen. Am
31. Juli 2001 seien liquide Mittel in Hohe von (umgerechnet)

ca. 69 000 € und am 31. August 2001 in Hohe von ca. 147 000 € vor-
handen gewesen, auflerdem habe bei der Hausbank kurzfristig ein Dar-
lehen aufgenommen werden kdnnen. Im Zeitpunkt des Insolvenzantrags
habe die GmbH somit Uber geniugend Mittel verfugt, die Lohnsteuer
7/2001 zu zahlen. Lediglich aufgrund der bei der Insolvenzrichterin
und dem spateren Insolvenzverwalter (Insolvenzverwalter) am Tage der
Antragstellung eingeholten --unter Beweis gestellten-- Auskinfte
hatten er und der Mitgeschaftsfihrer sich nicht langer berechtigt
gefuhlt, Zahlungen fir die GmbH anzuweisen.

Das Finanzgericht (FG) hob den Bescheid auf, soweit der Klager fir
Saumniszuschlidge in Haftung genommen worden war, wegen der Hauptfor-
derungen blieb die Klage erfolglos. Das FG urteilte, der Klager habe
pflichtwidrig und grob fahrlassig unterlassen, die fur den Monat Ju-
I1 2001 einbehaltene und angemeldete Lohnsteuer bis zum 10. des Fol-
gemonats an das FA abzufiuhren. Daran andere die Stellung des Insol-
venzantrags am 10. August 2001 nichts, da die bloRe Antragstellung
auf die Verfiugungsbefugnis des Geschaftsfihrers keinen Einfluss ha-
be. Rechtfertigungs- oder Entschuldigungsgrinde habe der Klager
nicht glaubhaft gemacht. So habe die Vernehmung der Insolvenzrichte-
rin zwar bestatigt, dass am 10. August 2001 ein Gespréch stattgefun-
den habe, der Inhalt sei jedoch unklar geblieben, da sie sich an den
Vorfall nicht mehr habe erinnern kénnen. Auch habe die Beweisaufnah-
me nicht ergeben, dass der Insolvenzverwalter dem Klager anlasslich
des Gespréachs am 13. August 2001 untersagt habe, die Lohnsteuer
7/2001 zu zahlen. Abgesehen davon, dass Geschehnisse nach dem Fal-
ligkeitstag und damit nach Vollendung der grob fahrlassigen Pflicht-
verletzung die Haftung nicht nachtraglich entfallen lassen konnten,
habe sich der Insolvenzverwalter nicht konkret an dieses Gespréach
erinnert. Die von ihm fur moéglich gehaltene Aussage, er selbst wirde
--wenn er in der Position des Geschaftsfuhrers wéare-- im Hinblick
auf eine mogliche Insolvenzanfechtung oder eine etwaige Schadener-
satzpflicht nach 8 64 Abs. 2 des Gesetzes Uber die Gesellschaften
mit beschrankter Haftung (GmbHG) nicht mehr zahlen, habe beim Klager
allenfalls den Eindruck erwecken kénnen, es sei besser, die
Lohnsteuer nicht zu zahlen. Wenn dem so gewesen sei, beruhe die
Nichtzahlung der Lohnsteuer jedoch auf der freien Entscheidung des
Klagers und nicht auf einem Irrtum Uber seine Verflgungsberechti-
gung. Zudem lege die Aussage des fiur die Bezahlung der Verbindlich-
keiten der GmbH seinerzeit zustandigen Mitarbeiters ein mogliches
Motiv Fir die Nichtzahlung der Lohnsteuer und damit eine bewusste
Entscheidung, nicht aber einen Rechtsirrtum des Klagers offen, nam-
lich in Absprache mit dem Insolvenzverwalter jegliche Schmalerung
der Insolvenzmasse durch irgendwelche Zahlungen zu unterlassen und
dafur mehr Zeit fur die Suche nach neuen Investoren zu bekommen.

Entschuldigungsgrinde fir den Klager ergaben sich auch nicht daraus,
dass die offentlich-rechtliche Verpflichtung zur Steuerzahlung még-
licherweise mit privatrechtlichen Schadenersatzverpflichtungen gemal
8§ 64 Abs. 2 GmbHG konkurriere (Hinweis auf Beschluss des Bundesfi-



nanzhofs --BFH-- vom 21. Dezember 1998 VII B 175/98, BFH/NV 1999,
745).

Die Kausalitat der Nichtzahlung der Lohnsteuer fir den Steuerausfall
entfalle schlielRlich nicht schon wegen hypothetischer Anfechtung der
Lohnsteuerzahlung durch den Insolvenzverwalter nach 8§ 130 Abs. 1 der
Insolvenzordnung (Ins0), zumal Zahlungsunfédhigkeit 1.S. des § 17
Abs. 2 InsO am 10. August 2001 noch nicht vorgelegen habe.

Mit der Revision beruft sich der Klager zundchst auf die fehlende
Kausalitat der Nichtabfihrung der Lohnsteuer fir den Steuerausfall.
Diese Zahlung hatte vom Insolvenzverwalter spater gemal 8 130 InsO
angefochten werden kénnen, weil im Zeitpunkt der Falligkeit der
Lohnsteuer wegen der gekindigten weiteren Kreditierung durch den
Mehrheitsgesellschafter am 3. August 2001 und Ausbleiben der fiur
diese Woche avisierten Zahlung der --u.a.-- durch die Falligkeit der
Lohnsteuer gegebene Liquiditatsbedarf nicht mehr habe gedeckt werden
kénnen. Weiter legt der Klager unter Berufung auf das Senatsurteil
vom 27. Februar 2007 VIl R 67/05 (BFHE 216, 491) dar, dass vom Zeit-
punkt der Falligkeit der Lohnsteuer und zugleich der Zahlungsunfa-
higkeit der GmbH an in der Nichtabfihrung fir einen Zeitraum von
drei Wochen kein grob fahrlassiges Verhalten des Klagers gelegen ha-
be, da er sich in diesem Zeitraum noch innerhalb der Schonfrist des
8§ 64 Abs. 1 GmbHG (zur Massesanierung) befunden habe. Zwar seien am
10. August 2001 noch liquide Mittel vorhanden gewesen, um die
Lohnsteuer fur den Monat Juli 2001 zu zahlen, aber bezogen auf die
Gesamtverbindlichkeiten habe Zahlungsunfidhigkeit im Sinne der Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs (BGH) bestanden, weil die innerhalb
von drei Wochen nicht zu beseitigende Liquiditadtslicke mehr als 10 %
der falligen Gesamtverbindlichkeiten betragen habe (Hinweis auf das
BGH-Urteil vom 24. Mai 2005 IX ZR 123/04, BGHZ 163, 134).

SchlielRlich macht der Klager geltend, dass das FG bei gehoriger Wir-
digung der Zeugenaussagen zu dem Ergebnis habe kommen missen, dass
er sich aufgrund seiner Ruckfragen bei der Richterin und dem Insol-
venzverwalter in einem entschuldbaren Rechtsirrtum dariber befunden
habe, dass ihm Zahlungen an Glaubiger untersagt seien. Nach seinem
Verstandnis sei er nach den von ihm eingeholten Informationen sei-
tens zweier kompetenter Personen nicht mehr in der Situation gewe-
sen, eine freile Entscheidung Uber die Zahlung oder Nichtzahlung der
Lohnsteuer zu treffen.

Das FA weist darauf hin, dass seit dem BFH-Urteil vom 5. Juni 2007
VIl R 65/05 (BFHE 217, 233, BStBI 11 2008, 273) geklart sei, dass
hypothetische Kausalverlaufe die Haftungsinanspruchnahme nach 88 69,
34 AO nicht in Frage stellen konnten und der BGH zwischenzeitlich
unter Aufgabe seiner bisherigen Rechtsprechung entschieden habe,
dass ein Geschaftsfuhrer, der bei Insolvenzreife der Gesellschaft
Lohnsteuer abfihre, "erlaubte"™ Zahlungen leiste und damit der Ge-
sellschaft gegeniber nicht nach 8 64 Abs. 2 GmbHG erstattungspflich-
tig sei. Demnach habe sich der Klager in keiner die Nichtabfihrung
der Lohnsteuer entschuldigenden Pflichtenkollision befunden. Die
Pflichtverletzung beruhe demzufolge auch nicht auf einem aus den bei
der Richterin und dem Insolvenzverwalter eingeholten Informationen
herruhrenden, entschuldbaren Rechtsirrtum, zumal diese Personen nach
Aktenlage und dem Ergebnis der Beweisaufnahme keine Anweisungen er-



teilt, sondern lediglich Ratschlage bzw. Empfehlungen abgegeben hat-
ten.

1.
Die Revision ist begriundet. Das Urteil des FG verletzt Bundesrecht
(8 118 Abs. 1 der Finanzgerichtsordnung --FGO--).

Das FG hat zutreffend erkannt, dass der Klager als Geschaftsftihrer
der GmbH zur Abfihrung der einbehaltenen und angemeldeten Lohnsteuer
7/2001 am 10. August 2001 verpflichtet war. Unter Bericksichtigung
der Besonderheiten des Streitfalles kann die Nichterfullung dieser
Pflicht aber nicht als grob fahrlassig gewertet werden.

1. GemalR 8 69 Satz 1 i.V.m. 8 34 Abs. 1 AO haften die gesetzlichen
Vertreter einer GmbH, soweit Anspriche aus dem Steuerschuldverhalt-
nis infolge vorsatzlicher oder grob fahrlassiger Verletzung der ih-
nen auferlegten Pflichten nicht oder nicht rechtzeitig festgesetzt
oder erfullt worden sind. Den Geschaftsfuhrer einer GmbH trifft —-
u.a.-- die PFlicht, fur eine fristgerechte Anmeldung und Abfihrung
der von der GmbH geschuldeten Lohnsteuer zu sorgen (8 4la Abs. 1 des
Einkommensteuergesetzes).

a) Durch den Antrag auf Eroffnung des Insolvenzverfahrens am Tag der
Falligkeit der Lohnsteuer war der Klager rechtlich nicht gehindert,
die Lohnsteuer abzufihren. Allein der Antrag schrankt den Geschafts-
fuhrer In seiner Verflugungsbefugnis nicht ein. Der vorlaufige Insol-
venzverwalter ist erst einen Monat spater bestellt worden.

b) Nach standiger Rechtsprechung des Senats stellt die Nichtabfih-
rung einzubehaltender und anzumeldender Lohnsteuer zu den gesetzli-
chen Falligkeitszeitpunkten im Regelfall eine zumindest grob fahr-
lassige Verletzung der Geschaftsfuhrerpflichten dar (vgl. Senatsent-
scheidung in BFHE 216, 491, m.w.N.). Zahlungsschwierigkeiten der
GmbH andern weder etwas an dieser Pflicht des GmbH-Geschaftsfiuhrers,
noch schliellen sie sein Verschulden bei Nichterfillung der steuerli-
chen Pflichten der GmbH aus.

c) Die PFlichtverletzung des Geschaftsfiuhrers begrindet allerdings
dann keine Haftung nach 88 69, 34 AO, wenn der Steuerausfall mangels
ausreichender Zahlungsmittel der GmbH unabhé&ngig davon eintritt, ob
Steueranmeldungen fristgerecht eingereicht und die geschuldeten
Steuerbetrage innerhalb der gesetzlich hierfir bestimmten Fristen
entrichtet worden sind (sténdige Senatsrechtsprechung, vgl. Urteil
in BFHE 216, 491; vom 6. Marz 2001 V1l R 17/00, BFH/NV 2001, 1100,
m.w.N.).

aa) Es ist indes nicht festgestellt, dass ausreichende Zahlungsmit-
tel fir die Begleichung der Lohnsteuer nicht vorhanden waren. Der
Klager hat vielmehr selbst eingeraumt, dass bei Falligkeit der
Lohnsteuer 7/2001 der GmbH noch die erforderlichen Mittel zur Zah-
lung der angemeldeten Lohnsteuer zur Verfigung standen.

bb) Es ist auch nicht erheblich, dass nach der Rechtsprechung des

BGH regelmallig von Zahlungsunfahigkeit auszugehen ist, wenn die Li-
quiditatslicke des Schuldners 10 % oder mehr seiner falligen Gesamt-
verbindlichkeiten betragt, sofern nicht ausnahmsweise mit an Sicher-
heit grenzender Wahrscheinlichkeit zu erwarten ist, dass die Liqui-



ditatslicke demnachst vollstandig oder fast vollstandig beseitigt
wird (BGH-Urteil in BGHZ 163, 134), denn fur die Frage, ob die
Pflichtverletzung des Geschaftsfihrers fiur den Steuerausfall kausal
ist, weil der Fiskus mangels ausreichender Zahlungsmittel und voll-
streckbaren Vermogens der GmbH ohnehin leer ausgegangen ware, kommt
es allein darauf an, ob bei Falligkeit der Steuerforderung der ge-
schuldete Betrag zur Auszahlung verflgbar ist. Das aber war auch
nach dem Vorbringen der Revision am 10. August 2001 trotz der be-
haupteten Liquiditadtslicke der Fall.

cc) Die Haftung des Geschaftsfuhrers entfallt auch nicht infolge ei-
ner im Falle der Entrichtung der Lohnsteuer zum Falligkeitstermin
moéglichen Anfechtung der Zahlung durch den Insolvenzverwalter nach
88 129 ff. InsO. Die bloRRe Moglichkeit der Insolvenzanfechtung hin-
dert nicht, den durch die pflichtwidrige Nichtabflihrung eingetrete-
nen Steuerausfall dem Geschaftsfihrer zuzurechnen (keine Bertlcksich-
tigung von hypothetischen Kausalverlaufen vgl. BFH-Urteil vom

19. September 2007 VI1 R 39/05, BFH/NV 2008, 18, m.w.N).

d) Der Senat hat erwogen, ob die Lohnsteuerabfihrungspflicht des Ge-
schaftsfuhrers mit der Stellung des Insolvenzantrags suspendiert
sein konnte.

In seinem Urteil in BFHE 216, 491 hat der Senat entschieden, dass
das zivilrechtliche Zahlungsverbot des 8§ 64 Abs. 2 Satz 1 GmbHG eine
Haftung wegen Nichtzahlung falliger Steuern allenfalls innerhalb der
dreiwdchigen Schonfrist, die dem Geschaftsfihrer zur Massesicherung
ab Feststellung der Zahlungsunfahigkeit gemall § 64 Abs. 1 Satz 1
GmbHG elngeraumt ist, ausschlielit. Das konnte es jedenfalls i1in Fal-
len wie dem vorliegenden, In dem der Geschaftsfuhrer nach den Fest-
stellungen des FG den Insolvenzantrag wegen drohender Zahlungsunfa-
higkeit "freiwillig"” gestellt hat (Er6ffnungsgrund nach § 18 Ins0),
im Sinne eines "Erst-recht-Schlusses'" nahelegen, auch hier eine
dreiwdchige Suspendierung der Lohnsteuerabfihrungspflicht anzuneh-
men.

Allerdings hat der BGH inzwischen entschieden (Urteil vom 14. Mai
2007 11 ZR 48/06, Deutsches Steuerrecht 2007, 1174, Hochstrichterli-
che Finanzrechtsprechung 2007, 1242), dass selbst flr diesen Zeit-
raum die zivilrechtliche Haftung des Geschaftsfihrers wegen Steuer-
abfuhrung entfalle, weil dem organschaftlichen Vertreter nicht ange-
sonnen werden kénne, die Massesicherungspflicht nach §8 92 Abs. 3 des
Aktiengesetzes (AktG), 8 64 Abs. 2 GmbHG zu erfiullen und fallige
Leistungen an die Sozialkassen oder die Steuerbehdrden nicht zu
erbringen, wenn er sich dadurch einer personlichen deliktischen Haf-
tung aus 8 823 Abs. 2 des Burgerlichen Gesetzbuchs i.V.m. 8 266a des
Strafgesetzbuchs (StGB), aus 88 34, 69 AO oder der Bestrafung nach

§ 266a StGB aussetze; sein die entsprechenden sozial- und steuer-
rechtlichen Vorschriften befolgendes Verhalten muss deswegen im Rah-
men der bei 8 92 Abs. 3 AktG, 8 64 Abs. 2 GmbHG anzustellenden Pri-
fung als mit den PFflichten eines ordentlichen und gewissenhaften Ge-
schaftsleiters vereinbar angesehen werden.

2. Die Auffassung des FG, dass die Pflichtverletzung des Klagers
auch im Streitfall die grobe Fahrlassigkeit indiziert, weil er keine
Rechtfertigungs- oder Entschuldigungsgrinde glaubhaft machen konnte,
halt jedoch der revisionsrechtlichen Uberprifung nicht stand.



Die subjektive Voraussetzung der Haftung nach § 69 AO, die zumindest
grobe Fahrléassigkeit bei der die Haftung begrindenden Pflichtverlet-
zung, ist zwar regelmédlRig zu bejahen, wenn die auf die ausgezahlten
Lohne entfallenden Lohnsteuern nicht abgefihrt werden. Die objektive
Pflichtwidrigkeit des Verhaltens eines gesetzlichen Vertreters indi-
ziert im Allgemeinen den Schuldvorwurf (standige Rechtsprechung, Se-
natsbeschluss vom 25. Juli 2003 VII B 240/02, BFH/NV 2003, 1540,
m.w.N.). Das schlielt allerdings nicht aus, dass besondere, vom Kla-
ger glaubhaft zu machende Grinde im Einzelfall die Pflichtverletzung
entschuldigen oder nur den Vorwurf leichter Fahrlassigkeit rechtfer-
tigen.

Die Feststellung der Voraussetzungen der groben Fahrlassigkeit ist
Sache des Tatsachengerichts und mit der Revision nur bedingt an-
greifbar. Der Nachprifung durch das Revisionsgericht unterliegt nur
die Frage, ob das FG den Rechtsbegriff der groben Fahrlassigkeit
verkannt oder bei der Beurteilung des Grades der Fahrlassigkeit we-
sentliche Umstande auller Betracht gelassen hat. Grobe Fahrlassigkeit
liegt allgemein vor, wenn der Schuldner bei seinem Handeln ganz na-
heliegende Uberlegungen nicht anstellt oder beiseite schiebt und
dasjenige unbeachtet lasst, was sich Im gegebenen Fall jedermann
aufgedrangt hatte, so dass von einer subjektiv schlechthin unent-
schuldbaren Pflichtverletzung auszugehen ist (vgl. BGH-Beschluss vom
27. September 2007 IX ZB 243/06, Zeitschrift fur das gesamte Insol-
venzrecht 2007, 1150, m.w.N.). Nach der BFH-Rechtsprechung zu § 69
AO i1st dementsprechend grobe Fahrlassigkeit anzunehmen, wenn der Ge-
schaftsfuhrer die ihm nach seinen personlichen Fahigkeiten und Ver-
haltnissen zumutbare Sorgfalt in ungewdhnlichem MafRe und In nicht
entschuldbarer Weise verletzt hat (vgl. Beschluss vom 18. Januar
2008 V11 B 63707, BFH/NV 2008, 754, m.w.N.).

Diese Grundsatze hat das FG bei der Beurteilung des klagerischen
Verhaltens als grob fahrléassige Verletzung der Lohnsteuerabfihrungs-
pflicht nicht hinreichend beachtet. Es hat unter den im Streitfall
gegebenen besonderen Umstanden zu hohe Anforderungen an die Sorgfalt
gestellt, die von einem Geschaftsfihrer zur ordnungsgemaflen Erful-
lung seiner steuerlichen Pflichten erwartet werden konnte (vgl. BFH-
Beschluss in BFH/NV 2008, 754; Urteil vom 23. Februar 2000 VI-

Il R 80/798, BFH/NV 2000, 978).

Der Wurdigung der Beweisaufnahme durch das FG ist zu entnehmen, dass
es als Rechtfertigungs- bzw. Entschuldigungsgrund nur einen Rechts-
irrtum des Klagers uUber seine Verfiugungsberechtigung nach Stellung
des Insolvenzantrags in Betracht gezogen hat. Es hat nur dazu Beweis
erhoben, ob die Insolvenzrichterin und/oder der Insolvenzverwalter
dem Klager auf Nachfrage geraten haben, er solle nunmehr alle Zah-
lungen unterlassen. Nachdem die Beweisaufnahme diese Auskunft nicht
zur Uberzeugung des FG ergeben hat, hat es nicht hinreichend in Be-
tracht gezogen, ob angesichts der seinerzeit noch nicht aufgelésten
Pflichtenkollision zwischen Massesicherung und Steuerzahlung, der
sich ein Geschaftsfuhrer in insolvenzreifer Zeit ausgesetzt sah, die
nachgewiesenen Aktivitidten des Klagers in der finanziellen Krise
seiner GmbH geeignet und ausreichend waren, um die grobe Fahrlassig-
keit der Nichtabfihrung der Lohnsteuer auszuschlielen. Aus Rechts-
griunden bestand dazu Veranlassung, da das FG selbst dem Klager at-
testiert hat, sich mit der frihen Antragstellung sehr umsichtig ver-



halten zu haben. Dabeil ist zu bericksichtigen, dass im Streitjahr
2001 in der zivilrechtlichen Rechtsprechung (vgl. BGH-Urteil vom

8. Januar 2001 11 ZR 88/99, BGHZ 146, 262) die Auffassung bestand,
dass sich der Geschaftsfuhrer, der in insolvenzreifer Zeit Steuern
an das FA abfuhrt, der GmbH gegeniber in voller Hohe gemdlR § 64

Abs. 2 GmbHG schadenersatzpflichtig macht. Andererseits war gefes-
tigte Rechtsprechung des erkennenden Senats, dass die offentlich-
rechtliche Verpflichtung zur Steuerzahlung nicht dadurch entfallt,
dass sie moglicherweise mit einer privatrechtlichen Schadenersatz-
verpflichtung gemall 8 64 GmbHG konkurriert (Urteil vom 20. April
1993 VII R 67/92, BFH/NV 1994, 142; Beschluss in BFH/NV 1999, 745).
Dem Klager, der sich angesichts dieser unterschiedlichen Normbefehle
einer vermeintlich unabwendbaren Haftungsdrohung ausgesetzt sah,
kann jedenfalls nicht der Vorwurf grober Fahrlassigkeit gemacht wer-
den, wenn er die PFlicht zur Lohnsteuerabfihrung angesichts dieser
Unklarheit Uber seine Pflichten entsprechend den von dem erkennenden
Senat in BFHE 216, 491 angestellten Uberlegungen nicht unverzuglich
erfullte, sondern --ohne uUberhaupt die i1hm dort eingeraumte Drei-
Wochen-Frist in Anspruch zu nehmen-- die MaRBnahmen des Insolvenzge-
richts abwartete.

Auch ein diesbeziuglich eingeholter seridser Rechtsrat hatte nur er-
geben kénnen, dass bei noch vorhandener Liquiditdt der GmbH die ab-
gabenrechtliche Haftung des Geschaftsfihrers jedenfalls bis zur
Stellung des Insolvenzantrags von der bisherigen BFH-Rechtsprechung
grundsatzlich bejaht worden war, wadhrend die Moglichkeit einer Haf-
tungsfreistellung im Falle eines am Tag der Falligkeit der Steuer-
schuld gestellten Insolvenzantrags in der Rechtsprechung noch nicht
behandelt, folglich auch noch nicht abgelehnt worden war. Dass der
Klager diesen Weg eingeschlagen hat in der Annahme, durch die Stel-
lung des Insolvenzantrags von seinen Zahlungspflichten --auch gegen-
Uber dem Fiskus-- frei zu kommen, muss in dieser besonderen Situati-
on beil der Beurteilung des Verschuldens des Klagers zu seinen Guns-
ten bericksichtigt werden und schliel3t im Streitfall ausnahmsweise
die haftungsbegrindende grobe Fahrlassigkeit i.S. der 88 69, 34 AO
aus.



