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vision nach den allgemeinen Vorschriften (§§ 542 ff. ZPO)
statthaft sein.’® Da auch die Anfechtungs- und Nichtigkeits-
prozesse bereits in erster Instanz in aller Regel intensiv und
sorgfiltig gefiihrt werden, besteht auch hier kein dringendes
Bediirfnis filr eine zweite Tatsacheninstanz, welche die heutige
Berufung ohnehin nur noch eingeschrinkt eroffnet. Ein kaum
wahrnehmbarer Nachteil wiirde mit erheblichen Vorteilen,
und zwar der deutlichen Verkiirzung der Verfahrensdauer und
der Verminderung der Verfahrenskosten, einher gehen.

Die vorstehenden Erwigungen sind - wenn man ihnen niher
tritt — nichts, was durch den Gesetzgeber en passant erledigt
werden konnte. Die Erwigungen passen allerdings in die Zeit,
da vor kurzem die Justizminister der Linder den Startschuss
fiir eine ,Grof3e Justizreform® gegeben haben.’” Neben einer
Jfunktionalen Zweigliedrigkeit der Prozesse® sollen u.a. .die
beschrinkten Ressourcen der Berufungsinstanz - also nament-
lich der Oberlandesgerichte - fir Verfahren eingesetzt werden,
deren Aufwand in einem angemessenen Verhiltnis zur Bedeu-
tung der Sache steht*.*® Es wiire erfreulich, wenn man sich bei
dieser Gelegenheit auch den vorstehend aufgeworfenen Fra-
gen annehmen wiirde.

V. Ergebnisse

1. Der Senat hat mit seinem Beschluss durch den Ausschluss
der Rechtsbeschwerde in den Freigabeverfahren des Aktien-
und Umwandlungsrechts in einer fiir die Praxis der Gesell-
schafts- und Konzernrestrukturierung sehr wichtigen Frage fur
die bislang fehlende Rechtssicherheit gesorgt. Dem Beschluss
ist de lege lata im Ergebnis uneingeschrinkt zuzustimmen.

2. Dem OLG Frankfurt/M. als Vorinstanz kommt das Ver-
dienst zu, dass es mit der Zulassung der Rechtsbeschwerde die
Grundlage fur die Klirung der Statthaftigkeit der Rechts-
beschwerde in Freigabeverfahren geschaffen hat, obwohl ab-
sehbar war, dass hierfiir nur wenig Beifall geerntet werden wiir-
de. Es liegt in der bedauerlichen Natur der Sache, dass die
Rechtsfortbildung fiir verschiedene Beteiligte mit Opfemn ver-
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bunden war. So wurde eine wirtschaftlich bedeutende Ver-
schmelzung tiber mehrere Monate hinweg verzbgert. Ferner
wurden zahlreiche RechtsbeschwerdefUhrer durch das Ober-
landesgericht motiviert, die Mithe eines Rechtsweges auf sich
zu nehmen, der an den Toren der Karlsruher Herrenstralle en-
dete, Gleichwohl wurde den Rechtsbeschwerdefthrern die
Kosten ithrer Rechtsmittel auferlegt. Letzteres erscheint nach
Lage der Verhiltnisse als eine unbillige Hirte.

3. Die Grunde des hier besprochenen Beschlusses sind nicht
in allen Punkten véllig iberzeugend. Dies liegt jedoch vor al-
lem an den Verhiltnissen, die der Senat vorfand: Sc wie der
Gesetzgeber vorliegend gearbeitet hatte, musste frither oder
spiter ein Oberlandesgericht den Standpunkt vertreten, die
Rechtsbeschwerde sei (auch) in den aktien- und umwand-
lungsrechtlichen  Freigabeverfahren statthaft. Gleichwohl
musste der Senat diesen vertretbaren Standpunkt als unvertret-
bar bekimpfen, um weiteren Fillen vorzubeugen. So ist auch
der Leitsatz des Gerichts zu verstehen, der die Rechts-
beschwerde ,kraft Gesetzes” als ausgeschlossen ansieht. Dies
stellt eine unverdiente Schonung des Gesetzgebers dar, dessen
unvollendetes Werk der Senat erst mittels eines rechtsfortbil-
denden Reparaturbeschlusses in einen verkehrssicheren Zu-
stand versetzen musste.

4. Neben der Nachbesserung der Freigabevorschriften im Sin-
ne des Senatsbeschlusses sollte der Gesetzgeber erwigen, den
Instanzenzug sowohl in den Freigabe- als auch in den zugrun-
de liegenden Hauptsacheverfahren zu novellieren. Hinsicht-
lich der Freigabeverfahren sollte unter Beibehaltung des zwei-
stufigen Instanzenzuges erwogen werden, den Rechtsweg auch
in diesen wichtigen Verfahren zum BGH zu eroffnen. Die vor-
liegend erfolgte ,héchstrichterliche Freigabe der Freigabever-
fahren® ist zwar de lege lata die richtige Entscheidung, de lege
ferenda hingegen nicht wiinschenswert.

36) §542 Abs. 1 ZPO wiire entsprechend zu erweitern.
37) Vegl. Fiebig, Bericht aus Berlin, NJW-aktuell 26/2006, V1.
38) Vgl. Fiebig, Bericht aus Berlin, NJW-aktuell 26/2006, V1.

Haftung des schwachen vorlaufigen Insolvenzverwalters als faktischer Geschiftsfiihrer
fiir Lohnsteuern nach Lastschriftwiderspruch?

Der worldufige Insolvenzverwalter steht unter Beobachtung verschie-
dener Beteiligter des Verfabrens. Er soll fiir geordnete Verbiltnisse
sorgen, tm Interesse der Glaubigergesamtheit Masse sichern und
weiteren Schaden fiir die Glinbiger vermeiden. Zu diesem Zweck
kontrolliert er Verfiigungen des Schuldners. Er widerspricht mit-
unter Entscheidungsvorlagen oder stimmt ausgewdblten Verfiigun-
gen ausdriicklich zu. Spitestens sett dem Urteil des BGH wvom
4.11.2004 ist dem vorlinfigen Insolvenzuverwalter mit Zustim-

*) Dr. iur., Rechisanwalt und Insolvenzverwalier, Wuppertal

mungsvorbehalt auch das Recht zugebilligt, Lastschrifien im Einzie-
bungsermichtigungsverfabren zu widersprechen.” Damit werden
entsprechende  Belastungen des schuldnerischen Kontos zuriick-
gebucht. Das wirkt sich nicht selten auf Lobnstewern aus, die fiir
Vormonaie fillig und vom Finanzamt bereils eingezogen waren,
dann aber wegen Lastschriftwnderspruchs zuriickgebucht werden.
Folgt aus diesen Ablinfen eine stewerliche Haflung des vorldufigen

Insolvenzverwalters?

1) BGH ZIP 2004, 2442 (m. Anm. Bork u. Bespr. Feuerborn, ZIP 2005, 604) =
ZV1 2005, 33 = NJW 2005, 675, dazu EWiR 2005, 121 (Gundlach/Frenzel).
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1. Lastschriften im Einziehungsermichtigungsverfahren

Eine Einziehungsermichtigung liegt vor, wenn der Schuldner
seinem Glaubiger - grundsitzlich schnftlich - ermichugt, For-
derungen im Lastschriftweg einzuziehen.” Hierbei ist ins-
besondere zu beachten, dass der Schuldner allein gegeniiber
seinem Glaubiger etwas erklart bzw. diesem etwas erlaubt. Ge-
geniiber seiner Bank gibt der Schuldner hingegen keine Erkli-
rung ab.

Wihrend die Rechtsnatur der Einzichungsermichtigung in
der Literatur umstritten ist, vertritt der BGH in stindiger
Rechtsprechung die sog. Genehmigungstheorie.” Diese basiert
auf der Uberlegung, dass der Gliubiger durch die ihm vom
Schuldner erteilte Einziechungsermichtigung keinerlei Rechte
erlangt, auf das Konto des Schuldners zuzugreifen. Insofern
nimmt die Schuldnerbank die Belastung des Kontos ihres
Kunden vor, ohne von diesem dazu berechtigt zu sein; die Be-
lastungsbuchung wird erst durch Genehmigung des Schuld-
ners, somit nachtriglich, wirksam. Konsequenterweise entsteht
dann auch der Aufwendungsersatzanspruch der Schuldner-
bank gegen den Schuldner erst mit Genehmigung der Belas-
tungsbuchung gemif § 684 Satz 2, §§ 182 ff. BGB.

II. Der schwache vorliufige Insolvenzverwalter und seine
Stellung im Verfahren

Im Rahmen des Insolvenzerdffnungsverfahrens entscheidet
das Gericht iiber die Anordnung von Sicherungsmafinahmen
gemil § 21 InsO. Die Bestellung eines vorliufigen Insolvenz-
verwalters gemifl § 21 Abs. 2 Nr. 1 InsO ist eines der wichtigs-
ten Instrumente zur Sicherung der Insalvenzmasse.” Der vor-
liufige Insolvenzverwalter wird hiufig nicht mit einer all-
gemeinen Verfiigungsbefugnis, sondern nur mit einem Zu-
stimmungsvorbehalt gemaf §21 Abs. 2 Nr. 2 Alt. 2 InsO aus-
gestattet. Seine Rechte bestimmen sich damit nach § 22 Abs. 3
InsO. Im Vordergrund steht aber der eigentliche Zustim-
mungsvorbehalt, wonach Verfigungen des Schuldners nur
wirksam werden, wenn der Verwalter zuvor zugestimmt hat.
Er kann allerdings auch nachtriglich genehmigen.”

Der vorliufige Insclvenzverwalter kann Zahlungen freigeben,
somit Verfligungen des Schuldners zustimmen. Er kann aber
auch Zahlungen verweigern. Das zeigt sich im Lastschriftver-
fahren dadurch, dass der vorlaufige Insolvenzverwalter - so es
der Schuldner noch nicht getan hat - die dem Glaubiger in
der Vorzeit erteilte Einzichungsermiachtigung quasi ,kindigt*
und dann konkrete Belastungen des Kontos nicht genehmigt.
Das erlaubt der BGH ausdriicklich. Demnach kann ein mit
Zustimmungsvorbehalt ausgestatteter vorlaufiger Insolvenz-
verwalter Belastungsbuchungen aufgrund von Einziehungs-
ermichtigungen vom Konto des insolventen Zahlungspflichti-
gen widersprechen, auch wenn keine sachlichen Einwendun-
gen gegen die eingezogene Forderung erhoben werden.® Mit
anderen Worten, der Widerspruch eines vorliufigen Insol-
venzverwalters mit Zustimmungsvorbehalt ist auch dann
rechtmifig, wenn er ohne anerkennenswerte Griinde erfolgt.
Der Widerspruch des Schuldners vor der Bestellung des vor-
liufigen Insolvenzverwalters setzt hingegen das Vorliegen an-
erkennenswerter Griinde voraus. Solche sind nur zu bejahen,

wenn gar keine Einziehungsermichtigung erteilt wurde, der
Anspruch des Gliubigers unbegriindet ist, oder wenn dem
Schuldner ein Leistungsverweigerungs- oder Zuriickbehal-
tungsrecht zusteht. Der BGH billigt dem vodiufigen Insol-
venzverwalter damit weitergehende Widerspruchsmoglichkei-
ten als dem Schuldner zu.”

Zur Klarstellung sei bemerkt, dass die Bezeichnung des Rechts
des vorliufigen Insolvenzverwalters als ,Widerspruchs-“ bzw.
»Widerrufsrecht® unscharf ist. Dogmatisch betrachtet hat der
vorliufige Insolvenzverwalter mit Zustimmungsvorbehalt kein
eigenes Widerspruchsrecht. Vor Eréffnung des Insolvenzver-
fahrens steht das Widerspruchsrecht allein dem Schuldner zu.
Fiir den vorliufigen Insolvenzverwalter besteht nur die Mog-
lichkeit, der Genehmigung der Belastungsbuchung durch den
Schuldner zu widersprechen. Das eigentliche Widerspruchs-
recht des Schuldners geht erst mit Eroffnung des Insolvenzver-
fahrens (oder bei der Verhingung eines allgemeinen Ver-
fiigungsverbots) auf den Insolvenzverwalter iiber. Im Ergebnis
hat jedoch der Widerspruch im Hinblick auf die Genehmi-
gung der Belastungsbuchung die gleiche Rechtswirkung wie
ein Widerruf der Lastschrift. Insoweit wird im Folgenden wei-
ter vom ,Widerspruchs-* bzw. ,Widerrufsrecht“ des vorliu-
figen Insolvenzverwalters gesprochen.

IIl. Praxisfolgen der BGH-Entscheidung ZIP 2004, 2442

Die Entscheidung des BGH wirkt sich auf die praktsche Ar-
beit des vorliufigen Insolvenzverwalters mit Zustimmungsvor-
behalt aus. Im Hinblick auf eine Massemehrung empfiehlt es
sich, in der Regel simtlichen aufgrund von Einziehungs-
ermichtigungen erfolgten Belastungsbuchungen zu widerspre-
chen.” Das gilt zumindest fiir die Fille, in denen das Konto
des Insolvenzschuldners zum Zeitpunkt des Widerspruchs ein
Guthaben aufweist und die Salden noch nicht - in der Regel
durch Ablauf von sechs Wochen nach Zusendung des Kon-
tenabschlusses durch die Bank” - als genchmigt gelten. Eine
Genchmigung ist nur ausnahmsweise sinnvoll. So kann es
z.B. im Interesse der Gliubigergesamtheit erforderlich oder
wenigstens zweckmiflig sein, Lastschrifteinziige im Rahmen
von Dauerschuldverhiltnissen zu genechmigen, um Kiindigun-
gen zu vermeiden, welche die Fortfithrung des Schuldner-
unternehmens bedrohen kénnten.'”

2) van Gelder, in: Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch, 1997,
§56 Rz. 21.

3) BGH ZIP 1985, 919 = NJW 1985, 2326, 2327, dazu EWIiR 1985, 575
(Kubn); BGH ZIP 1989, 492 = NJW 1989, 1672, 1673, dazu EWIiR 1989, 447
(Blaurock).

4) Ublenbruck, in: Gottwald, Insolvenzrechts—Handbuch, 2. Aufl,, 2001, § 14
Rz. 25.

5) Ublenbruck, InsQ, 12. Aufl,, 2003, § 22 Rz. 13.

8) BGH ZIP 2004, 2442 = NJW 2005, 675.

7) Vgl. zum Lastschriftwiderspruch u. a.: Bork, ZIP 2004, 2446; Hadding, WM
2005, 1549, 1555 ff.; Ganter, WM 2005, 1557; Fenerborn, ZIP 2005, 604; Spled!,
ZIP 2005, 1261; Jungmann, NZ1 2005, 84; Dabi, NZ1 2005, 102; Meder, NJW
2005, 637; Fritsche, DZWIR 2005, 265; Khmg, DZWIR 2004, 54; Rattunde/Ber-
ner, DZWIR 2003, 185; Schrider, ZInsQ 2006, 1; &’ Avome, ZInsO 2006, 225.

8) Anders wohl Kiing, DZWIR 2004, 54.

9) Nr.7 Abs. 3 AGB Banken

10) BGH ZIP 2004, 2442, 2444.
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IV. Der vorliufige Insolvenzverwalters als faktischer
Geschaftsfuhrer i. §. d. § 69 1. V. m. §§ 34, 35 AO?
Der Lastschniftwiderspruch fithrt dazu, dass auch Einziige fal-
liger Steuern, die bereits auf dem Kontoauszug vermerkt wa-
ren, zurickgehen. Damit wird der Fiskus zundchst zum Insol-
venzglaubiger. Die Riickbuchung veranlasst die Finanzverwal-
tung mitunter dazu, den Lastschnftwiderspruch des vorliu-
figen Verwalters, auch des ,schwachen®, als Schadensersatz
auslasendes Verhalten eines faktischen Geschiftsfithrers zu be-
trachten. Dieser Ansatz bedarf nidherer Betrachtung.

Die Voraussetzungen der Haftung des Geschaftfithrers erge-
ben sich aus § 69 AQ. Demnach haften die in §§ 34, 35 AO
genannten Personen, soweit Anspriiche aus dem Steuerschuld-
verhiltnis infolge vorsatzlicher oder grob fahrlassiger Verlet-
zung der ihnen auferlegten Pflichten nicht oder nicht rechtzei-
tig festgesetzt oder erfiillt werden. In § 34 AO sind gesetzliche
Vertreter und in §35 AO Verfligungsberechtigte angespro-
chen. Der faktische Geschiftsfithrer ist kein gesetzlicher Ver-
treter, er kann aber Verfugungsberechtigter 1.5.d. §35 AO
sein.'” Konkurs- bzw. Insolvenzverwalter sind ebenfalls keine
gesetzlichen Vertreter. Sie sind Vermogensverwalter i.S.d.
§34 Abs. 3 AO.P?

Mit Urteilen vom 27. 6. 2005' und 11. 7.2005'¥ hat der BGH
bestitigt, dass es fiir die Beurteilung der Frage, ob jemand fak-
tisch wie ein Organmitglied gehandelt und als Konsequenz
seines Verhaltens sich wie ein nach dem Gesetz bestelltes Or-
ganmitglied zu verantworten hat, auf das Gesamterscheimungs-
bild seines Auftretens ankommt. Danach ist es allerdings nicht
erforderlich, dass der Handelnde die satzungsmiffige Ge-
schiftsfthrung vollig verdringt. Entscheidend ist vielmehr,
dass er die Geschicke der Gesellschaft - {iber die interne Ein-
wirkung auf die satzungsmifiige Geschiftsfihrung hinaus -
durch eigenes Handeln im Auflenverhiltnis, das die Tatigkeit
des Geschiftstihrungsorgans nachhaltig prigt, maflgeblich in
die Hand genommen hat." Auch der BFH stellt darauf ab, ob
der Handelnde, der eben nicht formell zum Organ bestellt
wurde, mit dem Anschein einer Berechtigung nach aufien hin
auftritt.'® Strafrechtlich gesehen, ist gar nur eine iiberragende
Stellung des ftaktischen Geschiftsfihrers Ankniipfungspunkt
fiir Sanktionen.”

Rechtsprechung und Literatur zeigen verschiedene Merkmale
auf, die das vorerwihnte Gesamterscheinungsbild eines fak-
tischen Geschiftsfithrers zeichnen. Demnach muss der fak-
tische Geschiftsfiihrer das Amt angetreten haben,'” ersatzwei-
se und umfassend Geschiftsfihrungsaufgaben wahmehmen
und sich somit dauerhaft und intensiv um die Geschiifte kiim-
mern.'” Wie sich u.a. aus den Entscheidungsgriinden des
BGH-Urteils vom 11.7.2005 ergibt, sind Indizien die Fith-
rung des wesentlichen kaufminnischen und finanziellen Ge-
schiftsbereichs, das Vorliegen einer Bankvollmacht und damit
die Méglichkeit, iiber Geschiftskonten zu verfiigen. Auch der
Einfluss auf Buchhaltung spielt eine Rolle, ebenso Kompeten-
zen bel Personalentscheidungen. Letztlich 1st entscheidend,
ob und in welcher Form Weisungen gegeniiber dem satzungs-
mifligen Geschiftsfihrer zur Unternehmenspolitik und -orga-
nisation erteilt werden. 2!

Unter Ansatz dieser Merkmale st das Handeln des vorlaufigen
Insolvenzverwalters zu wirdigen, der Belastungsbuchungen
widerspricht und damit die Bank des Schuldners veranlasst,
riickwirkend Gutschnften zu Gunsten des Finanzamts rick-
gangig zu machen.

I. Antritt als faktischer GeschiftsRihrer

Es stellt sich schon die Frage, wie der Antnitt des faktischen
Geschiftsfihrers aussieht. Dieser wird nicht formell bestellt,
ist somit ab einer bestimmten (vielleicht gar nicht bestimm-
baren) Sckunde mit dem Amt versehen. Allerdings setzt die
Ubernahme des Amts schon einen gewissen Vorstellungshori-
zont voraus; mehr noch, der Betreffende muss entsprechen-
den Rechtsbindungswillen haben und auch zeigen, und zwar
iber einen Einzelfall hinaus. Der faktische Geschiftfithrer
muss zumindest gewiss sein, dass er ab einem bestimmten
Zeitpunkt nicht mehr aufenstehender Dritter ist, sondern den
Status eines Organs der Gesellschaft hat, und sich danach an
§43 GmbHG und anderen Regeln, die fur Geschiftsfithrer
gelten, messen lassen. Zumindest bedeutet ,Antritt* einer Po-
sition schon ein gewisses Maf an Prasenz und Einsatz fiir das
Unternehmen.

Da gerade die Haftung steuerlicher Art gemifd §§ 34, 35, 69
AQO ein erhebliches Risiko birgt, wird kaum ein Verpflich-
tungswille anzunehmen sein, wenn isoliert eine einzige Ent-
scheidung getroffen wird. Mit anderen Worten: Allein der Wi-
derspruch von Belastungsbuchungen hebt den vorliufigen
Verwalter nicht in den Sattel eines faktischen Geschiftsfiih-
rers. Es ist nicht einmal eine scharfe ,Startlinie® erkennbar,
von der ab der Antritt erfolgen soll. Die rechtmiRige Verwei-
gerung einer Genehmigung zur Schmilerung schuldnerischen
Vermogens stellt jedenfalls keine Zisur dar, wenn der vorlau-
fige Verwalter sonst nichts unternimmt.

Wenn man dies anders sihe, stellten sich sogleich verschiede-
ne Annexfragen, beispielsweise die nach einer Ausstattung des
Geschiftsfiihrers. Kein Organ, das Aufgaben erfiillen soll und
Haftungsrisiken ausgesetzt ist, arbeitet unentgeltlich. Zumin-
dest wird eine Vergiitung oder Entschidigung geschuldet. Die-
se wird Ublicherweise auch zeitnah bezahlt. Zahlender ist re-
gelmaflig der Unternehmer bzw. die Gesellschaft. Der erst
Wochen spiter fillig werdende Verglitungsanspruch des vor-
liufigen Verwalters ist jedoch keine Entschidigung fir fak-
tisches Handeln, sondern eine - masseabhingige - Vergiitung
fiir die Ubernahme von Treuhiinderaufgaben.

11) BFH BStBI 11 1989, 491; Tipke/Kruse, AQ, 107. Erg.Lfg., Stand: 9/2005,
§34 Rz 8 m.w.N.

12) Tipke/Kruse (Fuin. 11), § 34 Rz. 9 m. w. N.

13) BGH ZIP 2005, 1414, 1415.

14) BGH ZIP 2005, 1550, 1551, dazu EWiR 2005, 731 (Bork).

15) BGH ZIP 2005, 1550, 1551.

16) BFH BStBI Il 1989, 491; BFH/NV 1988, 275; BFH/NV 1990, 7; BFH/NV
1992, 76; BFH/NV 1993, 213; Tipke/Kruse (Fuin. 11), § 35 Rz. 4 m. w. N.

17) BGHSt 31, 118 = ZIP 1983, 173.

18) Lautter/Hommelbaff, GmbHG, 16. Aufl., 2004, Vor § 35 Rz. 11

19) BGH ZIP 1992, 1734 = DB 1993, 34, dazu EWiR 1992, 1203 (Kery);
Baumbach/Hueck, GmbHG, 18. Aufl., 2005, §43 Rz. 3 m. w. N,

20) BGHZ 104, 44 =ZIP 1988, 771, dazu EW1R 1988, 905 (K. Schundt).

21) Hartung, Steuerstrafrecht, 5. Aufl., 2004, Rz. 5304; BGH ZIP 2005, 1550,
1551,
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2. Dauerhaftes und intensives Kiimmern um Geschiltte

Von einem Geschiftsfihrer wird erwartet, dass er gegentiber
Kunden auftritt, Vertrige behandelt, Auftrige akquinert usw.
Das tmifft fur den vorldufigen Insolvenzverwalter nur bedingt,
in vielen Fillen auch gar nicht zu. Im Vorverfahren ergreift er
in der Regel nur die Mafinahmen, die fiir die Aufrechterhal-
tung des Geschiftsbetriebs unmittelbar notwendig sind. Er
wird - falls der formell bestellte Geschiftsfithrer passiv bleibt
- nur diejenigen Lieferanten ansprechen und mit thnen Rege-
lungen suchen, deren Lieferung existenziell fiir den schuldne-
rischen Betrieb ist. Im Zweifel hat der voridufige Insolvenzver-
walter -~ wenn iiberhaupt - Kontakt mit den Arbeitnehmern,
den wichtigsten Licferanten oder den Energieversorgern. Kei-
nesfalls bearbeitet er geschiftsmiRig alle Kreditoren von A-Z
oder simtliche Kundenbeziehungen. Bei seinen punktuellen
Aktivititen kann von cinem dauerhaften oder intensiven
Kiimmern keine Rede sein.

3. Umfassende Geschiftsfithrungsaufgaben, kaufmin-
nische und finanzielle Einflussnahme, Bankvollmacht,
Buchhaltung

Ein faktischer Geschiftsfithrer handelt i. d. R. aufgrund einer
rechtsgeschiftlichen Vollmacht, die ihn in den Stand setzt,
die Schuldnerin umfassend zu vertreten. Das gilt nicht nur fiar
interne Angelegenheiten wie beispielsweise die Einberufung
von Gesellschafterversammlungen. Auch im Auflenverhiltnis
ist meist eine rechtsgeschiftliche Vollmacht opportun. Zu-
mindest muss der faktische Geschiftsfithrer Bank- und Zeich-
nungsvollmachten haben. Der vorlaufige Insolvenzverwalter
mit Zustimmungsvorbehalt hat indes keine Vollmacht. Er
agiert aufgrund seiner Bestellung durch gerichtlichen Be-
schluss. Dadurch bekommt er nicht automatisch Einfluss auf
kaufminnische oder finanzielle Dinge der Schuldnerin. Er
kann zwar die Buchhaltung einsehen. Jedoch ist mit seiner Be-
stellung nicht die Befugnis verbunden, etwa im laufenden Ge-
schiftsbetrieb den Kontenrahmen zu dndern oder gar die Ge-
winnermittlungsart umzustellen. Der schwache vorlaufige In-
solvenzverwalter ist zudem weder prozessfitlhrungsbefugt
noch kann er die zukiinftige Masse wirksam verpflichten.?
Der Schuldner bleibt allein verfiigungsbefugt, allerdings unter
dem Zustimmungsvorbehalt.

4. Personalentscheidungen

Personelle Dinge regelt vomehmlich die originire Geschifts-
filhrung. Dass sie sich mit dem vorldufigen Insolvenzverwalter
abstimmt, ist nur natiirlich, fiihrt jedoch nicht zu dessen ,Be-
forderung® zum verantwortlichen Personalchef. Der vorliufige
Insolvenzverwalter kennt zumindest in der Anfangsphase die
Belegschaft nicht oder nur unzureichend. Ohne eine konkrete
Entscheidungsvorlage dufiert er sich praktisch nicht zu Per-
sonalfragen, weil er weder die Sachverhalte noch die Charakte-
re ausreichend beurteilen kann. Unschidlich ist auch die In-
solvenzgeldvorfinanzierung, denn damit ist keine Einstellung
oder Kiindigung von Mitarbeitern verbunden. Der vorliufige
Insolvenzverwalter beriihrt die Inhalte der Arbeitsvertrage nur,
soweit die Arbeitnehmer Entgelt nicht vom Arbeitgeber son-

dern darlehensweise von ihm selbst beziehen. Von einer Dar-
lehensaufnahme auf cine faktsche Geschiftsfithrung zu
schlieflen, geht zu weit.

5. Weisungen gegeniiber dem satzungsgemifen
Geschiftsfiithrer zur Unternehmenspolitik

Die Unternehmenspolitik wird durch den vorliufigen Insol-
venzverwalter nicht oder fast nicht bestimmt. Vielmehr ist er
zunichst einmal mit der Aufnahme des Status quo beschaf-
tigt. Vor allem in den ersten Tagen, in denen die Entschei-
dung iiber eine Riickgabe von Lastschriften fillt, kann er iiber-
haupt noch nicht die Vielzahl der Geschiftsbeziehungen der
Schuldnerin analysiert haben. Vor einer fundierten Sachver-
haltsanalyse wird der sorgsam vorgehende vorliufige Insol-
venzverwalter aber kaum das ,Ruder herumwerfen®, sieht man
einmal von insolvenzspezifischen Einzelentscheidungen in
Drucksituationen oder im Umgang mit Schlusselkunden ab.
Aber auch kurzfristige Entscheidungen, die ,unternehmens-
politisch® genannt werden kdnnten, kommen nicht im Allein-
gang, sondern in aller Regel nur im Konsens mit dem amtie-
renden Geschiftsfithrer zustande. Somit handelt der vorliu-
fige Insolvenzverwalter auch in Extremsituationen nur selten
autark. Eine richtungsweisende Beeinflussung der amtierenden
Geschiftsfiihrung scheidet daher in den allermeisten Fillen
aus.

V. Tatbestandsvoraussetzungen des § 69 AO i. V. m.
§§ 34, 35 AO

Selbst wenn die Indizien erfiillt wiren, somit der vorliufige In-
solvenzverwalter im Einzelfall als faktischer Geschaftsfiihrer
angesehen werden konnte, bleiben die Voraussetzungen aus
§69 AO zu untersuchen. Danach haften die in §§ 34, 35 ge-
nannten Personen, soweit Anspriiche aus dem Steuerschuld-
verhiltnis infolge vorsitzlicher oder grob fahrlissiger Verlet-
zung der ihnen auferlegten Pflichten nicht oder nicht rechtzei-
tig festgesetzt oder erfiillt werden. Vorsitzlich handelt, wer die
Pflichten gekannt und ihre Verletzung gewollt hat*¥ Grob
fahrlissig handelt, wer die Sorgfalt, zu der er nach seinen per-
sonlichen Kenntnissen und Fihigkeiten verpflichtet und im-
stande ist, in ungewdhnlich groflem Mafe verletzt.”"

Die Finanzverwaltung argumentiert in solchen Fallen mit-
unter, der vorliufige Insolvenzverwalter sei nicht befugt, ,eine
von dem Geschiftsfithrer abweichende Willensbildung vor-
zunehmen®. Dies kann kaum iiberzeugen. Denn mit dem Si-
cherungsbeschluss werden gerade Zwangsvollstreckungsmaf-
nahmen unterbunden, wird ein vorliufiger Insolvenzverwalter
bestellt und mit dem Recht ausgestattet, Forderungen ein-
zuziehen, um zielgerichtet Masse zu sichern. Die gesamten
MaRnahmen fufen somit auf dem Grundsatz der gleichmifii-
gen Gliubigerbefriedigung aus gebundenem Vermégen.™

22) MiinchKomm-Haarmeyer, InsO, 2001, § 22 Rz. 133 ff.

23) BFH BStBI 11 1983, 655; Tipke/Kruse (Fuin.11), § 69 Rz. 24 m. w. N.

24) BGHZ 10, 14, 16 = NJW 1953, 1139; BFH BStBI I1 1989, 491, 493, Tiphke/
Kruse (Fun. 11), § 69 Rz. 26 m. w. N.

25) BGH ZIP 2005, 1678 = ZV1 2005, 490.
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Damit korrespondierend kann der vorlaufige Verwalter nicht
anders handeln. Er nimmt ,sein® Recht so wahr, wie es der
BGH thm zubilligt. Bliebe er stattdessen passiv und gibe die
Lastschriften nicht zuriick, so lige eher darin eine schuldhafte
Pflichtverletzung, fir die er der Masse moglicherweise person-
lich einzustehen hat. Deswegen muss ein mit Zusttmmungs-
vorbehalt ausgestatteter vorlaufiger Insolvenzverwalter Belas-
tungshbuchungen aufgrund von Einziehungsermichtigungen
vom Konto des insolventen Zahlungspflichtigen widerspre-
chen, auch wenn keine sachlichen Einwendungen gegen die
eingezogene Forderung erhoben werden?® Der Lastschrift-
widerspruch begriindet kein Fehlverhalten, welches zur Scha-
densersatzpflicht fiihren konnte.™”

Auflerdem betont der BGH, dass der Verwalter bei Amts-
antritt ein rechtlich geschiitztes Interesse hat, sich erst einen
Uberblick tiber die erfahrungsgemifl oft ungeordneten recht-
lichen und wirtschaftlichen Verhiltnisses des Schuldners zu
verschaffen. Daher hat er auch das Recht, durch eine Ver-
sagung der Genehmigung den Status quo gegeniiber den Last-
schriftgldubigern zu bewahren. Es ist andererseits nicht seine
Sache, eine vor dem Eroffnungsantrag unvollstindig erfullte
Verbindlichkeit des Schuldners vollstindig zu erfiillen, soweit
dies nicht ausnahmsweise im Interesse aller Gliubiger liegt.
Damit fehlt es = so der BGH - bereits an der ,objektiven
Pflichtwidrigkeit® eines pauschalen Widerrufs durch den Ver-
walter.”® Dass dessen Handeln damit auch nicht ,schuldhaft®
sein kann, erklirt sich dann von selbst.

Auch das Finanzamt ist ein Glaubiger, der vor Genehmigung
der Belastungsbuchung eben noch keine verfestigte Rechts-
position fiir sich reklamieren kann. Die Rechtsstellung des
Glaubigers ist durch die Einziehungsermichtigung oder die
Ausfithrung der Lastschrift (noch) nicht herausgehoben. Kein
Einzelglaubiger darf gegeniiber anderen Glaubigern, die tiber
keine Einziehungsermichtigung verfligen, besser gestellt wer-
den. Auch das Finanzamt ist und bleibt vielmehr Gliubiger

einer Insolvenzforderung. Der Insolvenzverwalter darf nicht
durch Erteilung der Genehmigung deren Erfullung bewirken.
Der Insolvenzzweck verbietet gleichsam die Zahlung an einen
einzelnen Insolvenzgliubiger aulerhalb des gesetzlichen Ver-
teilungsverfahrens und damit auch die Erteilung einer Geneh-
migung zu einem Lastschrifteinzug >’

VI. Zusammenfassung

Nach der Entscheidung des BGH vom 4.11.2004 kann ein
mit Zustimmungsvorbehalt ausgestatteter vorldufiger Insol-
venzverwalter Belastungsbuchungen aufgrund von Einzie-
hungsermichtigungen vom Konto des insolventen Zahlungs-
pflichtigen widersprechen bzw. verhindemn, auch wenn keine
sachlichen Einwendungen gegen die eingezogene Forderung
erhoben werden; der Widerspruch ist auch dann rechtmifig,
wenn er ohne anerkennenswerte Griinde erfolgt. Das gilt auch
fiir Lohnsteuern, die per Lastschrift eingezogen wurden.

Zum Widerspruch bzgl. der Belastungsbuchungen ist der vor-
ldufige Insolvenzverwalter sogar verpflichtet. Dies folgt aus
dem Grundsatz der gleichmiRigen Gliubigerbefriedigung aus
gebundenem Vermogen. Dass der Widerspruch im konkreten
Fall eine Riickbuchung bereits ausgefithrter Lastschriften zur
Folge hat, hebt den vorliufigen Insolvenzverwalter nicht in
den Stand eines faktischen Geschiftsfihrers. Die verweigerte
Genehmigung bereits erfolgter Steuereinziige ist auch nicht
als unbefugtes Verhalten zu qualifizieren. Das Verhalten des
vorliufigen Insolvenzverwalters ist und bleibt objektiv pflicht-
gemif. Fir eine Haftung nach §§ 34, 35 6% AQO ist — von Aus-
nahmefillen abgesehen - kein Raum.

26) BGH ZIP 2004, 2442 = NJW 2005, 675; vgl. Spiiedr, ZIP 2005, 1261,1267.
27) So auch Garter, WM 2005, 1557, 1563; anders wohl Haddimg, WM 2005,
1549, 1555 ff.

28) BGH ZIP 2004, 2442 = NJW 2005, 675.

29) Vgl. BGH ZIP 2004, 2442 = NJW 2005, 675.
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