AuBenstelle Wien
Senat 10

UNABHANGIGER
FINANZSENAT

GZ. RV/0751-W/06

Berufungsentscheidung

Der unabhéangige Finanzsenat hat durch den Vorsitzenden Hofrat Dr. Kittinger und die
weiteren Mitglieder ADir. HelImut Hummel, Gottfried Hochhauser und Reinhold Haring im
Beisein der Schriftfiihrerin Edith Madlberger (ber die Berufung des Bw.., Adresse, vertreten
durch FINCONSULT WirtschaftstreuhandgmbH, Steuerberatungsgesellschaft, 1160 Wien,
Weinheimergasse 2/11, vom 17. Februar 2006 gegen den Bescheid des Finanzamtes H., vom
17. Janner 2006 betreffend Haftung gemaB § 9 iVm § 80 BAO nach der am 28. September
2006 in 1030 Wien, Vordere ZollamtsstraBBe 7, durchgeflihrten miindlichen

Berufungsverhandlung entschieden:

Der Berufung wird teilweise Folge gegeben und der Haftungsausspruch auf einen Betrag
in Hohe von € 797.250,65 (statt bisher € 876.408,06) reduziert.

Im Ubrigen wird die Berufung als unbegriindet abgewiesen.

Entscheidungsgriinde

Mit Bescheid vom 17. Janner 2006 wurde der Berufungswerber (Bw.) gemaB § 9 BAO in
Verbindung mit § 80 BAO fiir Abgabenschuldigkeiten der S-GmbH in Héhe von insgesamt
€ 876.408,06 zur Haftung herangezogen.

Diese Abgaben setzen sich wie folgt zusammen:

Abgabenart Zeitraum Ruckstandsbetrag abzl. 20% Haftungsbetrag
Zwangsausgleich
Umsatzsteuer 1998 9.178,47 1.835,69 7.342,78
Umsatzsteuer 2000 54.373,52 10.874,70 43.498,82
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Umsatzsteuer 2002 6.096,94 1.219,39 4.877,55
Umsatzsteuer 2003 666,78 133,36 533,42
Umsatzsteuer 2004 6.287,75 1.257,55 5.030,20
Umsatzsteuer 03/05 0,03 0,01 0,02
Lohnsteuer 03/05 2.164,65 432,93 1.731,72
Kapitalertragsteuer 1998 23.056,13 4.611,23 18.444,90
Kapitalertragsteuer 1999 464.289,92 92.857,98 371.431,94
Kapitalertragsteuer 2000 47.235,48 9.447,10 37.788,38
Kapitalertragsteuer 2001 29.435,24 5.887,05 23.548,19
Korperschaftsteuer 1998 80.664,23 16.132,85 64.531,38
Korperschaftsteuer 1999 70.846,86 14.169,37 56.677,49
Kdrperschaftsteuer 2000 99.476,25 19.895,25 79.581,00
Kdrperschaftsteuer 2001 89.267,18 17.853,44 71.413,74
Kdrperschaftsteuer 2002 1.437,21 287,44 1.149,77
Korperschaftsteuer 2003 27.608,59 5.521,72 22.086,87
Korperschaftsteuer 2004 2.676,51 535,30 2.141,21
Dienstgeberbeitrag 03/05 750,50 150,10 600,40
Dienstgeberbeitrag 05/05 221,03 44,21 176,82
Dienstgeberzuschlag 03/05 70,05 14,01 56,04
Dienstgeberzuschlag 05/05 72,54 14,51 58,03
Anspruchszinsen 2000 15.183,28 3.036,66 12.146,62
Anspruchszinsen 2001 4.332,97 866,59 3,466,38
Anspruchszinsen 2002 81,37 16,27 65,10
Anspruchszinsen 2003 705,54 141,11 564,43
Aussetzungszinsen 2004 426,98 85,40 341,58
Aussetzungszinsen 2005 52.262,40 10.452,48 41.809,92
Pfandungsgebiihr 2005 883,11 176,62 706,49
Pfandungsgebiihr 2005 3,75 0,75 3,00
Stundungszinsen 2003 5.754,82 1.150,96 4.603,86
1,095.510,08 219.102,02 876.408,06

Zur Begriindung wurde im Wesentlichen ausgefiihrt, dass der Bw. seit 8. Mai 1995

handelsrechtlicher Geschaftsflihrer der genannten GmbH und damit verpflichtet gewesen sei,

die Abgaben aus deren Mitteln zu bezahlen.

Es sei Sache des Geschaftsflihrers, die Griinde darzulegen, die ihn ohne sein Verschulden

daran gehindert hatten, die ihm obliegende Verpflichtung zu erfiillen, widrigenfalls von der
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Abgabenbehérde eine schuldhafte Pflichtverletzung gemaB § 9 BAO angenommen werden
dirfe. Demnach hafte der Geschaftsflihrer flir nichtentrichtete Abgaben der Gesellschaft auch
denn, wenn die Mittel, die ihm fir die Entrichtung aller Verbindlichkeiten der Gesellschaft zur
Verfligung gestanden seien, nicht ausgereicht hatten, es sei denn, er weise nach, dass er
diese Mittel anteilig fiir die Begleichung aller Verbindlichkeiten verwendet habe, die
Abgabenschulden daher im Verhaltnis nicht schlechter behandelt habe als andere
Verbindlichkeiten.

Da der Bw. seinen abgabenrechtlichen Verpflichtungen im angefiihrten Umfang nicht
nachgekommen sei und die Abgaben bei der Gesellschaft im AusmaB des Abgabenausfalles

uneinbringlich seien, sei wie im Spruch zu entscheiden gewesen.

In der dagegen rechtzeitig eingebrachten Berufung fiihrte der Bw. aus, dass der angefochtene
Haftungsbescheid rechtswidrig sei, weil zum Zeitpunkt der Bescheiderlassung die Hohe der
uneinbringlichen Abgabenschuldigkeiten noch gar nicht festgestanden sei: Nachdem die
Haftung fir 80% der aushaftenden Abgabenschuldigkeiten geltend gemacht worden sei und der
Zwangsausgleich aber gemaB Protokoll Giber eine besondere Priifungs-, Schlussrechnungs- und
Zwangsausgleichstagsatzung vom 18. Januar 2006, AZ xxx/05, mit einer Quote von 25%
angenommen worden sei, werde mit dem angefochtenen Haftungsbescheid eine Haftung flir
Abgabenschuldigkeiten geltend gemacht, welche gar nicht uneinbringlich sei, weil sie von der

Firma S-GmbH als Primarschuldner im Rahmen der Ausgleichsquote zu bezahlen sei.

Nachdem am 18. Januar 2006 der Zwangsausgleich mit einer Quote von 25% angenommen
und bestatigt worden sei, sei die Firma S-GmbH als Primarschuldner von der Verpflichtung zur
Entrichtung des Ubersteigenden Teiles der Abgabenschuldigkeiten befreit. Nach dem
Grundsatz der Akzessorietdt wirke diese Befreiung auch fir jeden prinzipiell Haftenden,

weshalb der angefochtene Haftungsbescheid in Berufungsverfahren ersatzlos aufzuheben sei.

In diesem Zusammenhang werde auf das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes 95/16/077

vom 26. Juni 1996 verwiesen, aus welchem folgender Rechtssatz abgeleitet werde:

~INach rechtskréftiger Bestétigung des Zwangsausgleiches und Entrichtung der Aus-
gleichsquote ist der Schuldner von den die Quote lbersteigenden Verbindlichkeiten
befreit (Hinweis E 24.5.1993, 92/15/0041). Die Geltendmachung der Haftung ist in
einem solchen Fall unzuldssig. Aber auch im Falle einer Berufung gegen einen Bescherd,
mit dem vor diesem Zeitpunkt die Haftung geltend gemacht wurde, hat die
Berufungsbehdrde die in der Zwischenzeit eingetretene Befreiung des Primarschuldners
von den Verpflichtungen zu berticksichtigen. Im Abgabenverfahren verlangt namlich die
Akzessorietat, dass die Abgabenschuld entstanden ist, also ein Abgabentatbestand hin-

sichtlich seiner persénlichen (steuersubjektbezogenen) und sachlichen (steuerge-
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genstandbezogenen) Komponente verwirklicht und der Abgabenanspruch aufrecht ist,

unabhangig davon, ob beim Erstschuldner die Moglichkeit der Geltendmachung oder der
Einbringung besteht oder mangelt. Ist jedoch der Steuergegenstand sachlich oder sind
die Abgabenschuldner persénlich befreit und ist eine Abgabenschuld erst gar nicht ent-
standen, kann auch ein prinzipiell Haftender nicht zur Haftung herangezogen werden
(Hinweis Stoll, BAO Kommentar 105; abweichend hievon E VS 22.9.1999, 96/15/0049,
RS 8 9, 10; gegenteilig auch E 25.6.1990, 89/15/0106, RS 2, E 13.3.1990, 89/08/0198,
RS 7; E 19.3.1991, 89/08/0321, 0322, RS 1; E 21.5 1996, 95/08/0290, RS 4)."

Der diesem Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes 95/16/0077 vom 26. Juni 1996 zugrunde
liegende Sachverhalt stimme mit dem Sachverhalt, welcher dem jetzt ergangenen und
angefochten Haftungsbescheid ber € 876.408,06 zugrunde liege, vollstandig Uberein. Auch
damals sei der Haftungsbescheid vor Annahme und Bestatigung des gerichtlichen
Zwangsausgleiches erlassen worden und es sei mit diesem Haftungsbescheid auch eine
Haftung fiir Abgabenschuldigkeiten geltend gemacht worden, welche vom Primarschuldner im
Rahmen der Ausgleichsquote zu tilgen waren und daher gar nicht uneinbringlich gewesen
seien. Im Rahmen der Berufungsentscheidung - welche nach Annahme und Bestatigung des
gerichtlichen Zwangsausgleiches ergangen sei - sei die in der Zwischenzeit eingetretene
Befreiung des Primarschuldners von den Verpflichtungen zur Zahlung dieser
Abgabenschuldigkeiten (im Ausmal der die Ausgleichsquote (ibersteigenden Betrage) nicht
berticksichtigt und diese Vorgangsweise sei - nach dem Wortlaut des oben zitierten VWGH-

Erkenntnisses — rechtswidrig.

Eine Berufungsentscheidung, welche den mit dieser Berufung angefochtenen Haftungsbescheid
Uber € 876.408,08 nicht ersatzlos aufhebe, sondern nur hinsichtlich des Betrages abandere, ware

gemaB dem nachfolgend dargestellten Wortlaut des oben zitierten Erkenntnisses

LAber auch im Falle einer Berufung gegen einen Bescheid, mit dem vor diesem Zeitpunkt
die Haftung geltend gemacht wurde, hat die Berufungsbehdrde die in der Zwischenzeit
eingetretene Befreiung des Primdérschuldners von den Verpflichtungen zu berdck-
sichtigen. Im Abgabenverfahren verlangt namlich die Akzessorietat, dass die Abgaben-
schuld entstanden ist, also ein Abgabentatbestand hinsichtlich seiner personlichen
(steuersubjektbezogenen) und sachlichen (steuergegenstandbezogenen) Komponente
verwirklicht und der Abgabenanspruch aufrecht ist, unabhéangig davon, ob beim Erst-
schuldner die Moglichkeit der Geltendmachung oder der Einbringung besteht oder mangelt.
Ist jedoch der Steuergegenstand sachlich oder sind die Abgabenschuldner persénlich
befreit und ist eine Abgabenschuld erst gar nicht entstanden, kann auch ein prinzipiell

Haftender nicht zur Haftung herangezogen werden (Stoll, aa0, 105)."
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rechtswidrig und kénne mit Erfolg beim Verwaltungsgerichtshof angefochten werden.

Die nach dem Gesetzeswortlaut des § 9 Bundesabgabenordnung geforderten Voraussetzungen fiir

die Geltendmachung einer Haftung lagen im gegenstandlichen Fall nicht vor:

Nach dem Gesetzeswortlaut des § 9 Bundesabgabenordnung wiirden die in den §§ 80 ff.
bezeichneten Vertreter neben den durch sie vertretenen Abgabepflichtigen fiir die sie treffenden
Abgaben insoweit haften, als die Abgaben infolge schuldhafter Verletzung der den Vertretern

auferlegten Pflichten nicht eingebracht werden kdnnten.

Eine Inanspruchnahme des Vertreters im Haftungswege sei nach der Rechtsprechung - vgl. z.133.

den Kommentar zur Bundesabgabenordnung von Ritz - nur zuldssig, wenn
e die Abgaben objektiv uneinbringlich geworden seien,

¢ eine Pflichtverletzung des Vertreters vorliege, wobei es sich nach der Judikatur des
Verwaltungsgerichtshofes um die Verletzung einer abgabenrechtlichen Pflicht handeln

misse,

e ein Verschulden des Vertreters vorliege, wobei nach der Judikatur des Verwaltungs-
gerichtshofes allerdings keine bestimmte Schuldform gefordert sei und daher auch leichte

Fahrlassigkeit als Verschulden anzusehen sei,
e Kausalitdt zwischen Pflichtverletzung und Uneinbringlichkeit vorliege und

¢ die Haftung nur insoweit - anteilig - bestehe, als bei Verletzung des Gleichbehandlungs-

grundsatzes der Abgabenausfall nicht in dieser Hohe entstanden ware.

Dass die Abgaben objektiv uneinbringlich geworden seien, sei infolge des am 18. Jéanner 2006
beschlossenen Zwangsausgleiches unstreitig. Festzuhalten sei in diesem Zusammenhang aber
nochmals, dass gemaB Protokoll liber eine besondere Priifungs-, Schlussrechnungs- und
Zwangsausgleichstagsatzung des Landesgerichtes K. vom 18. Janner 2006, Aktenzeichen xxx/05,
die Glaubiger 25% ihrer Forderungen erhalten wiirden und daher mit dem angefochtenen
Bescheid - rechtswidrig - eine Haftung flir Abgabenschuldigkeiten geltend gemacht werde,
welche gar nicht uneinbringlich seien und vom Primarschuldner S-GmbH im Rahmen der

Ausgleichsquote entrichtet werden misse.

Die Ubrigen vorstehend angefiihrten Voraussetzungen lagen im gegenstandlichen Fall auch nicht
vor, weshalb die Inanspruchnahme des Bw. als Haftungspflichtigen gemaB §§ 9 Abs. 1 und § 80
Abs. 1 BAO fiir die aushaftenden Abgabenschuldigkeiten der Firma S-GmbH im AusmaB von

€ 876.408,06 - oder auch nur mit € 821.632,56 (= 75% von € 1.095.510,09) rechtswidrig sei.

Abgabenrechtliche Pflichten seien durch den Bw. nicht verletzt worden:
Zu den abgabenrechtlichen Pflichten des Vertreters gehdre gemaB § 80 Abs. 1 Bundes-
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abgabenordnung insbesondere “dafiir zu sorgen, dass die Abgaben aus den Mitteln, die sie

verwalten, entrichtet werden”,

Werde eine Abgabe nicht entrichtet, weil der Vertretene tiberhaupt keine liquide Mittel habe, so
verletze der Vertreter dadurch keine abgabenrechtliche Pflicht. Verflige der Vertretene (iber (wenn
auch nicht ausreichende) Mittel, so dlirfe der Vertreter be/ der Entrichtung von Schulden
Abgabenschulden nicht schlechter behandeln als die (ibrigen Schulden. Es kénne aber nicht verlangt
werden, der Vertreter miisse den Abgabengldubiger vor allen tibrigen Glaubigern befriedigen. Er

habe die Schulden im gleichen Verhaltnis zu befriedigen (Gleichbehandlungsgrundsatz).

Im gegenstandlichen Fall handle es sich bei den aushaltenden und infolge der Insolvenz der
Firma S-GmbH teilweise uneinbringlich gewordenen Abgabenschuldigkeiten ausschlieBlich um vorn
Unternehmen bestrittene Abgabennachforderungen auf Grund der Betriebspriifung flir die Jahre
1997 bis 1999 sowie daraus entstandenen Nebenanspriiche wie Stundung- und
Aussetzungszinsen, Pfandungsgebiihren und Barauslagenersatze und Korperschaftsteuer-
Nachforderungen fiir die Jahre 2000 bis einschlieBlich 2004, welche von der Firma S-GmbH
ebenfalls bestritten worden seien, weil diese Nachforderungen ausschlieBlich aus der - nach
Ansicht des Unternehmens unrechtmaBigen - Nichtberticksichtigung von Verlustvortragen

resultieren wirden.

Die Abgabenachforderungen aus der Betriebspriifung fiir die Jahre 1997 bis 1999 seien
erstmalig bescheidmaBig in den Monaten Juni und Juli 2003 festgesetzt und im September 2003
nach Einbringung der dagegen eingebrachten Berufungen antragsgemaB mit einem
Gesamtbetrag von € 1.368.343,76 ausgesetzt worden. Mit Berufungsentscheidung des
Unabhangigen Finanzsenates, AuBenstelle Wien, GZ. RV/1596 W/05 vom 21. Marz 2005 sei den
Berufungen teilweise stattgegeben worden, trotzdem sei gegen diese Berufungsentscheidung -
nachdem die strittigen Abgabennachforderungen auch in der Berufungsentscheidung groBteils
aufrecht erhalten wurden - am 3. Mai 2005 Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof erhoben

und auch ein Antrag auf Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung eingebracht worden.

Obwohl auf Grund der eingebrachten Beschwerde mit Einleitungsverfigung vom 10. Mai 2005
das Verfahren vom Verwaltungsgerichtshof eingeleitet worden sei, sei mit Beschluss vom 10. Mai
2005 der Antrag auf Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung nicht stattgegeben worden. Nach
Zustellung dieses Beschlusses vorn 10. Mai 2005 betreffend Nichtzuerkennung der aufschiebenden
Wirkung mittels Telefax vom 2. Juni 2005 seien von der Firma S-GmbH unverziglich alle
notwendigen Schritte zur Priifung der Frage eingeleitet worden, ob der Insolvenzgrund der
Zahlungsunfahigkeit vorliege und - nachdem sich diese Vermutung auf Grund eines zum Stichtag
15. Juli 2005 erstellten Vermdgensstatus bewahrheitet habe - am 29. Juli 2005 der Konkurs

infolge Zahlungsunfahigkeit beantragt worden.
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Wahrend also alle ibrigen Abgaben wie Umsatzsteuer, Lohnsteuer, Dienstgeberbeitrag zum FLAF
und Zuschlag zum DB sowie alle zu Recht vorgeschriebenen Ertragsteuern in voller Héhe und
insbesondere auch in den Jahren 1998 bis einschlieBlich 2005 in voller Hohe entrichtet worden
seien, seien diese strittigen - und nach Ansicht der Firma S-GmbH rechtswidrig vorgeschriebenen
Abgaben, weshalb alle ordentliche Rechtsmittel ausgeschdpft worden seien und auch Beschwerde
an den Verwaltungsgerichtshof erhoben worden sei - Abgaben nicht entrichtet worden, weil
deren Einhebung zunachst gemaB § 212a Bundesabgabenordnung ausgesetzt gewesen sei und
die Firma S-GmbH bzw. deren Geschéaftsfiihrer, der Bw., bis zum 2. Juni 2005 auf die Zuerkennung

der aufschiebenden Wirkung durch den Verwaltungsgerichtshof vertraut habe.

Anzumerken sei in diesem Zusammenhang, dass auch die nachstehend aufgefiihrten Lohnabgaben
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Lohnsteuer 03/2005 2.164,65 €
Dienstgeberbeitrag zum FLAF 03/2005 750,50 €
Zuschlag zum DB 03/2005 70,05 €
lvon insgesamt 2.985,20 €
sowie

Dienstgeberbeitrag zum FLAF 05/2005 221,03 €
Zuschlag zum DB 05/2005 72,54 €
lvon insgesamt 293,57 €

von der Firma S-GmbH in voller H6he und rechtzeitig zum Falligkeitstermin entrichtet worden
seien, namlich die Lohnabgaben 03/2005 mit der Gutschrift aus der Umsatzsteuer-
Voranmeldung 02/2005 in Héhe von € - 2.985,20 (gebucht am 15. April 2005 in
Buchungsmitteilung Nr. 16) und die Lohnabgaben 05/2005 mit der Gutschrift aus der
Umsatzsteuer-Voranmeldung 04/2005 in Héhe von € - 293,56 (gebucht am 15. Juni 2005 in
Buchungsmitteilung Nr. 21); in der Berechnung der Haftungsschuldigkeiten, welche dem
angefochtenen Haftungsbescheid vom 17. Janner 2006 als Beilage angeschlossen sei, wiirden
diese Lohnabgaben flir die Monate Marz und Mai 2005 nur deshalb als nicht entrichtet und daher im
teilweise uneinbringlich gewordenen Riickstand enthalten aufscheinen, weil vom Finanzamt A. bei
der Verbuchung dieser Gutschriften aus den Umsatzsteuer-Voranmeldungen fiir die Monate

Februar und April 2005 die erteilten Verrechnungsanweisungen nicht beachtet worden sei.

Es seien daher in den Jahren 1998 bis einschlieBlich 2005 - bis zum 29. Juli 2005, an dem der
Konkursantrag infolge Zahlungsunfahigkeit gestellt worden sei - von der Firma S-GmbH samtliche
Abgaben - mit Ausnahme der strittigen Abgabennachforderungen gemaf Betriebspriifung
1997-1999 - plnktlich zum Falligkeitstermin und in voller Hohe entrichtet worden.

Der Zeitpunkt, fiir den zu beurteilen isei, ob der Vertretene die fiir die Abgabenentrichtung
erforderlichen Mittel gehabt habe, bestimme sich danach, wann die Abgaben bei der Achtung der
abgabenrechtlichen Vorschriften zu entrichten gewesen waren (VWGH 18.9.1998, 98/16/0018).
Nach dem Kommentar von Ritz zur Bundesabgabenordnung bzw. den dort genannten Judikaten
des Verwaltungsgerichtshofes sei dieser Zeitpunkt bei Selbstbemessungsabgaben der Zeitpunkt der
Falligkeit - unabhangig davon ob und wann diese Selbstbemessungsabgaben bescheidmaBig
festgesetzt worden seien- und sei bei bescheidmaBig festzusetzenden Abgaben wie z. B. der

Korperschaftsteuer grundsatzlich die erstmalige Abgabenfestsetzung entscheidend.

Bei undifferenzierter Betrachtungsweise konnte daraus abgeleitet werden, dass - nhachdem diese

strittigen Abgabenschuldigkeiten schon in den Monaten Juni und Juli 2003 festgesetzt worden
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seien bzw. z. B. die Umsatzsteuer fiir das Jahr 1998 spatestens am 15. Februar 1999 fallig
gewesen sei - eine Verletzung der abgabenrechtlichen Pflicht zur Entrichtung dieser Abgaben
schon allein deshalb vorliege, weil in den Zeitradumen zwischen der sich aus der erstmaligen
bescheidmaBigen Festsetzung bzw. bei Selbstbemessungsabgaben dem gesetzlich vor-
geschriebenen Falligkeitszeitpunkt und dem Stichtag der Konkursanmeldung im Juli 2005 andere
Verbindlichkeiten befriedigt worden seien und daher dem Gleichbehandlungsgrundsatz nicht
entsprochen worden sei, worin ein - haftungsbegriindendes - Verschulden des

Geschaftsfuhrers erblickt werden konne.

Eine solche Beurteilung ware aber unrichtig und rechtswidrig, weil nach der Judikatur des
Verwaltungsgerichtshofes (VWGH 29.4.1994, 93/17/0395; 17.8.1998, 98/17/0038) nicht
verlangt werden kdnne, der Vertreter misse den Abgabenglaubiger vor allen Gbrigen Glaubigern
befriedigen. Nach dem Gleichbehandlungsgrandsatz habe der Vertreter den Abgabenglaubiger mit
allen anderen Glaubigern gleichzustellen und dirfe ihn nicht schlechter stellen als andere

Glaubiger, musse ihn aber auch nicht besser stellen als andere Glaubiger.

Nun habe der Bw. als Vertreter der Firma S-GmbH in den Jahren 1998 bis einschlieBlich 2005 bis
zum 2. Juni 2005 - alle unstreitigen und falligen Forderungen seiner Glaubiger befriedigt.
Forderungen ohne giiltige Rechtstitel seien nicht honoriert worden und wenn zur Bezahlung
gultiger Forderungen ein Zahlungsaufschub gewahrt worden sei, dann sei dieses zusatzliche
Zahlungsziel genutzt und die Forderung erst zum spateren - hinausgeschobenen - Zeitpunkt

befriedigt worden.

Wenn aber nun diese strittigen Abgabenschuldigkeiten von € 1,095.510,09 bis zum 2. Juni
2005 (= dem Zeitpunkt der Kenntniserlangung Uber die Nichtzuerkennung der aufschiebenden
Wirkung durch den Verwaltungsgerichtshof) nicht beglichen worden seien, dann sei dabei der
Abgabengldubiger nicht schlechter gestellt als andere Glaubiger. Diese Forderung sei strittig und
die Falligkeit sei hinausgeschoben worden, ndmlich zunachst durch die Aussetzung der Einhebung
gemaB § 212a Bundesabgabenordnung und in weiterer Folge durch die beantragte Zuerkennung

der aufschiebenden Wirkung.

Sofort nach Kenntniserlangung tber die Nichtzuerkennung der aufschiebenden Wirkung habe der
Bw. als Vertreter der Firma S-GmbH versucht, zusatzliche liquide Mittel zur Entrichtung dieser
nunmehr falligen Abgabenschuldigkeiten fiir die Firma S-GmbH zu erhalten und habe - nachdem
diesbezligliche Verhandlungen erfolglos geblieben seien und damit auch mittelfristig eine
Erflillung aller finanzieller Verpflichtungen der Gesellschaft mbH unmdglich gewesen sei -

innerhalb der gesetzlichen Frist Konkurs infolge Zahlungsunfahigkeit angemeldet.

Der Bw. als Vertreter der Firma S-GmbH habe damit genau jene Vorgangsweise gewahlt, welche

von einem ordentlichen Kaufmann und sorgfaltigen Geschaftsfiihrer gefordert werde. Er habe
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zundachst unter sorgfaltiger Priifung der damit verbundenen Kosten und Risken alle rechtlichen
Schritte gesetzt und die nach Ansicht der Firma S-GmbH rechtswidrige Abgabennachforderung
abzuwenden und - nachdem erkennbar geworden sei, dass diese Abgabenforderungen entrichtet
werden mussten, obwohl (iber die RechtmaBigkeit der zugrunde liegenden Bescheide vom
Verwaltungsgerichtshof noch gar nicht abgesprochen worden sei und voraussichtlich auch erst in
einigen Jahren abgesprochen werde - nach sorgfaltiger Uberlegung den einzigen rechtlich richtigen
Schritt gesetzt und innerhalb der 60-Tage-Frist der Konkursordnung den Konkurs infolge
Zahlungsunfahigkeit angemeldet. Nachdem er mit dieser Vorgangsweise den gesetzlichen
Vorschriften buchstabengetreu gefolgt sei, kdnne ihm jedenfalls kein Verschulden vorgeworfen
werden und sei damit eine Inanspruchnahme im Haftungswege gemaB § 9

Bundesabgabenordnung ausgeschlossen.

Festzuhalten sei in diesem Zusammenhang auch, dass die Bestimmung des § 212a Bundes-
abgabenordnung als Reaktion des Gesetzgebers auf das Erkenntnis des Verfassungs-
gerichtshofes vom 11.12.1986, G 119/86, geschaffen und damit Gberhaupt erst die
Mdglichkeit einer Aussetzung der Einhebung einer strittigen Abgabe bei gleichzeitiger Ein-
bringung einer Berufung gegen den zugrunde liegenden Abgabenbescheid geschaffen worden sei,
weil in dem genannten Erkenntnis der Verfassungsgerichtshof die Bestimmung des § 254
Bundesabgabenordnung, wonach durch die Einbringung einer Berufung die Wirksamkeit des
angefochtenen Bescheides nicht gehemmt, insbesondere die Einhebung und zwangsweise
Einbringung einer Abgabe nicht aufgehalten werde, als verfassungswidrig aufgehoben worden sei.
Diese Entscheidung des Verfassungsgerichtshofes sei im Wesentlichen damit begriindet worden,
dass es nicht angehe, Rechtsschutzsuchende generell einseitig mit allen Folgen einer potentiell
rechtswidrigen behordlichen Entscheidung bis zur endgiltigen Erledigung des Rechtsmittels zu

belasten.

Wenn nun aber der Gesetzgeber mit der Bestimmung des § 212a Bundesabgabenordnung dem
Abgabepflichtigen und damit im gegenstandlichen Fall der Firma S-GmbH ausdrlicklich durch
Schaffung einer eindeutigen gesetzlichen Bestimmung die Méglichkeit eingeraumt habe, im Falle
der Einbringung einer Berufung gegen eine potentiell rechtswidrige behérdliche Entscheidung die
Aussetzung der Einhebung der strittigen Abgabe nach Forderung zu beantragen und damit den
Zeitpunkt der Entrichtung bis zur endgiltigen Erledigung des Rechtsmittels hinauszuschieben, dann
kénne es dem Vertreter der Gesellschaft - im gegenstandlichen Fall dem Bw. als Geschaftsflihrer -
nicht als Verletzung abgabenrechtlicher Pflichten vorgeworfen werden, wenn er diese vom
Gesetzgeber ausdriicklich erméglichte und gewollte Mdglichkeit zum Hinausschieben des Ent-

richtungszeitpunktes in Anspruch nehme.

Eine Auslegung der Judikatur zur Haftung des Geschéftsfiihrers in der Form, dass ein VerstoB
gegen das Gleichbehandlungsgebot vorliege, wenn nach dem Zeitpunkt der erstmaligen

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 11

Abgabenfalligkeit andere - anerkannte und unstreitige - Verbindlichkeiten wie z.B. Liefer-
verbindlichkeiten in voller Hohe befriedigt wiirden und gleichzeitig die - durch Einbringung einer
Berufung bestrittenen - Abgabenschuldigkeiten weder ganzlich noch teilweise entrichtet wiirden,
weil einem Antrag auf Aussetzung der Einhebung von der Abgabenbehdrden stattgegeben und der
Termin des Zeitpunktes der Verpflichtung zur Entrichtung dieser strittigen Abgabenschuldigkeiten
damit hinausgeschoben wurde, ware - nachdem mit einer solchen Auslegung wiederum der
Rechtsschutzsuchende generell einseitig mit allen Folgen einer potentiell rechtswidrigen
behdrdlichen Entscheidung bis zu endgliltigen Erledigung des Rechtsmittels belastet werde -

verfassungswidrig.

AuBerdem stlinde eine solche Auslegung im direkten Widerspruch zur Judikatur des Ver-
waltungsgerichtshofes. Wenn der Verwaltungsgerichtshof ausfiihre, dass der Abgabenglaubiger im
Rahmen der gebotenen Gleichbehandlung jedenfalls nicht besser gestellt werden diirfe als die
Ubrigen Glaubiger, dann sei daraus zwingend abzuleiten, dass der Vertreter aus den Mitteln der
Gesellschaft jedenfalls nur fallige und unstreitige Abgabenschuldigkeiten - und jedenfalls nicht
vor dem ausdriicklich vereinbarten letztmdglichen Tilgungstermin - tilgen dirfe und misse, weil
er sonst den Abgabenglaubiger im Vergleich zu den tbrigen Glaubigem bevorzugen und
besser stellen wiirde, weil deren Forderungen eben nur dann getilgt wiirden, wenn sie unstreitig
seien und die vereinbarten Zahlungsziele im héchstmdéglichen AusmaB ausgeniitzt worden

seien.

Aus der Treuepflicht des Geschaftsflihrers gegeniber der Gesellschaft sei Uiberdies sogar eine
Verpflichtung zur vorldufigen Nichtentrichtung von strittigen Abgabenschuldigkeiten, bei denen die
Verpflichtung zur Entrichtung nach erfolgreicher Einbringung eines Aussetzungsantrages gemaB §
212a Bundesabgabenordnung bis zur Erledigung der eingebrachten Berufung hinausgeschoben
worden sei, abzuleiten. Nachdem im Falle einer Stattgabe der eingebrachten Berufung zwar die
strittigen Abgabenschuldigkeiten wieder gutgeschrieben und im Falle einer vorherigen Entrichtung
auch in voller Hohe wieder rlickbezahlt wiirden, dem Unternehmen aber trotzdem ein Schaden -
und zwar in Hohe der entgangenen Zinsen zwischen dem Zeitpunkt der urspriinglichen
Entrichtung und der Riickzahlung nach Stattgabe der Berufung - erwachse, hatte ein
Geschaftsfiihrer durch die Entrichtung von strittigen Abgabenschuldigkeiten seiner Gesellschaft
einen Schaden zugefiigt und damit gegen seine Verpflichtung zur Flihrung der Geschafte mit der
Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmannes verstoBen. Ein ordentlicher Kaufmann gewdhre
niemandem - auch nicht der Abgabenbehdrde - zinsenlose Kredite und ein Vertreter als Verwalter
fremden Vermdgens sei daher auf Grund seiner Verpflichtung zur Flihrung der Geschafte mit der
Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmannes nicht nur berechtigt sondern in Wahrheit sogar verpflichtet,
im Falle der Einbringung einer Berufung gegen Abgabennachforderungen, welche sowohl nach

seiner als auch der Meinung von fachkundigen Steuerexperten rechtswidrig vorgeschrieben worden
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seien, einen Antrag auf Aussetzung der Einhebung gemaB § 212a Bundesabgabenordnung
einzubringen und - wenn diesem Aussetzungsantrag stattgegeben werde - die strittigen
Abgabennachforderungen bis zur abschlieBenden Erledigung der eingebrachten Berufung und dem

Widerruf der Aussetzung der Einhebung nicht zu entrichten.

Nach der Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes hafte der Vertreter nur, wenn er abgaben-
rechtlicher Pflichten schuldhaft verletzt habe, wobei allerdings auch leichte Fahrlassigkeit als

Verschulden anzusehen sei.

Nun liege - wie oben ausgefiihrt - eine Verletzung abgabenrechtlicher Pflichten des Vertreters der

S-GmbH Uberhaupt nicht vor, weshalb sich die Frage nach einem Verschulden eigentlich erlibrige.

Wenn aber im Gegensatz zur obigen Ausfiihrungen in der ganzlichen bzw. auch nur teilweisen
Nichtentrichtung der strittigen Abgabenschuldigkeiten ein VerstoB gegen abgabenrechtliche
Pflichten unterstellt werde, dann treffe den Bw. trotzdem kein Verschulden. Diese strittigen
Abgabenschuldigkeiten seien von ihm aus den Mitteln der Firma S-GmbH ausschlieBlich deshalb
nicht entrichtet worden, weil er von seinem steuerlichen Vertreter wiederholt und auch noch im
Zeitraum zwischen dem 2. Juni und dem 29. Juli 2005 dahingehend informiert worden sei, dass er
- bis zum 2. Juni 2005 infolge der zunachst beantragten Aussetzung der Einhebung und nach
deren Aufhebung infolge des an den Verwaltungsgerichtshof gleichzeitig mit der eingebrachten
Beschwerde gegen die Berufungsentscheidung des Unabhdngigen Finanzsenates gestellten Antrages
auf Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung und danach unter Verweis auf den Umstand, dass
im Falle des tatsachlichen Vorliegens der vermuteten Zahlungsunfahigkeit allféllige Zahlungen
an die Abgabenbehdérde im Zuge eines Insolvenzverfahrens vom Masseverwalter jedenfalls
rlickgefordert wiirden - diese strittigen Abgabenschuldigkeiten jedenfalls nicht entrichten misse

bzw. nach dem 2. Juni 2005 weder ganzlich noch teilweise entrichten duirfe.

Zu verweisen sei in diesem Zusammenhang auf das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes
85/15/0069 vom 9. Juni 1985, in welchem ausgefihrt werde, dass den Geschaftsflihrer kein
Verschulden treffe, wenn sein Handeln ausschlieBlich durch eine unrichtige Rechtsbelehrung seines
Steuerberaters - welcher in voller Kenntnis des richtigen Sachverhaltes war - veranlasst
worden sei. Die in diesem Erkenntnis vom Verwaltungsgerichtshof getroffenen Ausflihrungen
seien auf den gegenstandlichen Fall eindeutig anwendbar, weshalb den Bw. - auch wenn von ihm
abgabenrechtliche Pflichten verletzt worden waren - jedenfalls kein Verschulden treffe und
daher eine Inanspruchnahme zur Haftung auch aus diesem Grund rechtswidrig sei.

Im Ubrigen kdnne ein Verschulden des Bw. auch schon deshalb nicht vorliegen, weil die bloBe
Anerkennung der strittigen Abgabenschuldigkeiten oder die ganzliche Entrichtung dieser strittigen
Abgabenschuldigkeiten unweigeriich den Konkurs der Firma S-GmbH nach sich gezogen hatte (auf

die beiliegende Aufstellung "Entwicklung der liquiden Mitteln und des Eigenkapitals in den Jahren
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1999-2005" und die Ausfiihrungen unter "D" werde verwiesen). Nachdem eine ganzliche
Entrichtung der strittigen Abgabenschuldigkeiten mangels vorhandener liquider Mittel im gesamten
Zeitraum 1998 bis 2005 unmdglich gewesen sei und jeder Versuch einer Entrichtung unweigerlich
den Konkurs infolge Zahlungsunfahigkeit nach sich gezogen hatte und damit der Forderungsausfall
flr den Abgabenglaubiger sogar hdher als jetzt im Rahmen des beschlossenen Zwangsausgleiches
gewesen ware, sei der Hochstbetrag einer allenfalls moglichen Haftung des Bw. mit Null anzusetzen.
Wenn aber der Bw. auf Anraten seines Steuerberaters die gesetzlich fiir den Fall des Bestreitens von
Abgabenschuldigkeiten geschaffene Mdglichkeit einer Aussetzung der Einhebung gemal 212a
Bundesabgabenordnung in Anspruch nehme und daher diese Abgabenschuldigkeiten nicht
entrichte, kdnne ihm das nicht als - haftungsbegriindendes - Verschulden zur Last gelegt
werden, wenn es gleichzeitig die einzige Mdglichkeit sei, einen Konkurs der Firma S-GmbH und
damit einen nicht wiedergutzumachenden Nachteil fiir das Unternehmen - und einen noch
hoheren Nachteil als den jetzt im Zwangsausgleich erlittenen Forderungsausfall von 75% fiir den

Abgabenglaubiger - abzuwenden.

Nachdem - wie schon oben ausgefiihrt - eine Verletzung abgabenrechtlicher Pflichten des Bw.
Uberhaupt nicht vorliege, sei eine Kausalitat zwischen Pflichtverletzung und Uneinbringlichkeit in der

Form, dass die Pflichtverletzung zur Uneinbringlichkeit gefiihrt habe, denkunmdglich.

Uberdies wére aber der Forderungsausfall zumindest in gleicher Héhe entstanden, wenn die oben
genannten strittigen Abgabennachforderungen schon zum sich aus der erstmaligen
bescheidmaBigen Festsetzung oder - bei Selbstbemessungsabgaben - dem Gesetz ergebenden
Falligkeitszeitpunkt entrichtet worden waren, weil in diesem Fall ein Konkursantrag infolge

Zahlungsunfahigkeit schon zu diesem Zeitpunkt gestellt werden hatte werden mussen.

In diesem Zusammenhang werde auf die nachstehenden Ausfiihrungen zur Frage des Umfanges
der Haftung des Bw. verwiesen und auf die beiliegenden Berechnungen, aus denen hervorgehe,
dass der Versuch einer Entrichtung dieser strittigen Abgabennachforderungen nach deren
Festsetzung auf Grund der Betriebspriifung fiir die Jahre 1997 bis 1999 in den Monaten Juni
und Juli 2003 schon damals infolge nicht ausreichender liquider Mittel unweigerlich zur
Insolvenz der Firma S-GmbH geftihrt hatte und der Forderungsausfall des Abgabenglaubigers in
diesem Fall zumindest gleich hoch gewesen ware, weshalb eine Haftung des Bw. zum einen
infolge fehlender Kausalitat zwischen Pflichtverletzung und Uneinbringlichkeit nicht in Frage komme
und zum anderen schon auf Grund der umfanglichen Beschrankung der Vertreterhaftung nicht
Platz greifen kdnne, weil der Vertreter bei Verletzung des Gleichheitsgrundsatzes - auch diese
Voraussetzung lagen aber im gegenstandlichen Fall gar nicht vor - nach der Judikatur des
Verwaltungsgerichtshofes in den Erkenntnissen 94/17/0122 vom 20.9.1996 und 96/15/0128 vom
13.3.1997 nur insoweit hafte, als die Abgabenschuldigkeiten bei der Haftung des

Gleichheitsgrundsatzes zu entrichten gewesen waren und der Forderungsausfall des
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Abgabengldubigers aus Verschulden des Vertreters (= Kausalitdt ist eine unabdingbare

Voraussetzung fiir die Inanspruchnahme zur Haftung) héher geworden sei.

Nachdem eine ganzliche Entrichtung der strittigen Abgabenschuldigkeiten mangels
vorhandener liquider Mittel im gesamten Zeitraum 1998 bis 2005 unmdglich gewesen sei und jeder
Versuch einer Entrichtung unweigerlich den Konkurs infolge Zahlungsunfahigkeit nach sich
gezogen hatte und damit der Forderungsausfall fir den Abgabenglaubiger sogar héher als jetzt
im Rahmen des beschlossenen Zwangsausgleiches gewesen ware, sei der Hochstbetrag einer

allenfalls mdglichen Haftung des Bw. mit Null anzusetzen.

Wie schon oben ausgefiihrt, sei der Bw. auch nach dem Gleichbehandlungsgebot nicht verpflichtet
gewesen, die strittigen Abgabenschuldigkeiten zu entrichten, weil er den Abgabenglaubiger mit
Entrichtung dieser strittigen Abgabennachforderungen gegeniiber den (ibrigen Glaubigem der
Firma S-GmbH - deren strittige Forderungen nicht beglichen worden seien - bevorzugt hatte,
weshalb ihn kein Verschulden treffe und schon allein aus diesem Grund die Geltendmachung einer

Haftung rechtswidrig sei.

Die Geltendmachung einer Haftung bzw. der angefochtene Bescheid sei aber auch deswegen
rechtswidrig, weil nach der Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes - verwiesen werde auf die
Erkenntnisse des Verwaltungsgerichtshofes vorn 20.9.1996, 94/17/0122 und vom 13.3.1997,
96/15/0128 - und nach herrschender Lehre bei Verletzung der Gleichbehandlungspflicht die
Haftung nur anteilig und zwar hdchstens mit jenem Teilbetrag bestehe, welcher bei Beachtung des
Gleichbehandlungsgrundsatzes zu entrichten gewesen ware (vgl. den Kommentar zur

Bundesabgabenordnung von Ritz, zweite Auflage, S. 27).

Nachdem der Bw. - wie sich aus der beiliegenden Aufstellung " Entwicklung der liquiden
Mitteln und des Eigenkapitals in den Jahren 1999-2005" ergebe - im gesamten Zeitraum 1999
bis einschlieBlich 2005 nicht Uber ausreichende liquide Mittel zur ganzlichen Entrichtung dieser
strittigen Abgabenschuldigkeiten verfligt habe, eine ganzliche oder auch nur teilweise Entrichtung
oder auch nur die bloBe Anerkennung dieser strittigen Abgabenschuldigkeiten vielmehr
unweigerlich den Konkurs der Firma S-GmbH zur Folge gehabt hatte und entsprechend der
beiliegenden Aufstellung die sich ergebende rechnerische Konkursquote in all diesen Jahren
niedriger als die jetzt im Zwangsausgleich beschlossene Quote von 25% gewesen sei - der
Forderungsausfall des Abgabengldubigers daher in diesem Fall sogar héher als 75% gewesen ware -
ist eine allenfalls bestehende Haftung héchstens mit Null anzusetzen.

Die beiliegende Aufstellung "Entwicklung der liquiden Mitteln und des Eigenkapitals in den Jahren
1999-2005" beweise folgende Tatsachen:

Schon aus der Gegeniberstellung der Aktiva und Passiva zu Buchwerten aus den jeweiligen

Jahresabschliissen ergebe sich - noch ohne Berlicksichtigung der strittigen
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Abgabennachforderungen - in den Jahren 1999 und 2001 ein negatives Eigenkapital der Firma S-
GmbH . Wenn der Bw. zu irgendeinem Zeitpunkt seit dem 31. Marz 1999 diese strittigen
Abgabennachforderungen als Schuld anerkannt hatte, dann ware die Firma S-GmbH zu diesem
Zeitpunkt unweigerlich nicht nur buchmaBig sondern tatsachlich iberschuldet gewesen und hatte
- infolge Uberschuldung - Konkurs anmelden miissen. Ebenso hétte eine Entrichtung dieser
strittigen Abgabenschuldigkeiten unweigerlich zum Konkurs infolge Zahlungsunfahigkeit gefiihrt,
weil in diesem Fall die Ubrigen Gldubiger nicht mehr termingerecht - oder mit vertretbarer
Verzdgerung - befriedigt werden hatte kdnnen (anzumerken sei in diesem Zusammenhang, dass
- wie sich ebenfalls aus der beiliegenden Aufstellung ergebe - im gesamten Zeitraum 1999 bis 2005
eine Entrichtung dieser strittigen Abgabenschuldigkeiten weder zur Ganze noch mit einem
nennenswerten Teilbetrag mdglich gewesen sei, weil die Firma S-GmbH die ausreichenden liquiden
Mittel nicht zur Verfligung gehabt habe und solche Mittel weder von Eigenkapitalgebern noch
mangels ausreichender zur Besicherung dienender Vermdgenswerte von Kreditinstituten oder

sonstigen Fremdkapitalgebern erlangen habe kdénnen).

Aus der beiliegenden Aufstellung "Entwicklung der Liquiden Mitteln und des Eigenkapitals in den
Jahren 1999-2005" ergebe sich vor allem auch, dass die sich ergebende rechnerische Konkursquote
im gesamten Zeitraum zwischen 1999 und 2004 nicht tber 20% gelegen sei und daher der
Forderungsausfall fir den Abgabenglaubiger jedenfalls noch héher als der jetzt im Zwangsausgleich

erlittene Forderungsausfall von 75% gewesen ware.

Es sei damit bewiesen, dass der Bw. im gesamten Zeitraum 1999 bis einschlieBlich 2005 diese
strittigen Abgabenschuldigkeiten mangels vorhandener liquider Mittel aus dem von ihm
verwalteten Vermdgens der Firma S-GmbH jedenfalls nicht zur Génze entrichten habe kénnen. Es
sei weiters bewiesen, dass schon die bloBe Anerkennung dieser Abgabenachforderungen als Schuld
zu einer tatséchlichen und nicht nur buchméBigen Uberschuldung und damit zum Konkurs der Firma
S-GmbH gefihrt hatte. Es sei weiters bewiesen, dass im Falle eines Konkurses der Firma S-GmbH
der Forderungsausfall fiir den Abgabengldubiger noch hdher als der jetzt im Zwangsausgleich

erlittene Forderungsausfall von 75% gewesen ware.

Daraus ergebe sich aber unter Verweis auf die Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes und
die herrschende Lehre, dass - auch wenn eine Haftung des Bw. allenfalls dem Grunde nach zu
bejahen ware - infolge der betraglichen Beschrankung der Haftung hdchstens mit jenem Betrag,
welcher bei der Achtung des Gleichbehandlungsgrundsatzes zu entrichten gewesen ware, der

Hoéchstbetrag der Haftung mit Null anzusetzen sei.

Zusammenfassend werde namens des Bw. daher festgehalten, dass der angefochtene

Haftungsbescheid rechtswidrig sei, weil einerseits

-zum Zeitpunkt der Bescheiderlassung die Hohe der uneinbringlich gewordenen Abgaben-
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schuldigkeiten noch gar nicht festgestanden sei und mit dem angefochtenen Haftungsbescheid
eine Haftung - rechtswidrig - auch flir Abgabenschuldigkeiten geltend gemacht worden sei,
welche im Rahmen der Ausgleichsquote von der Firma S-GmbH als Primarschuldner zu

entrichten seien und

-durch Annahme des Zwangsausgleiches mit einer Quote von 25% am 1. Janner 2006 die Firma S-
GmbH als Primarschuldner von der Verpflichtung zur Entrichtung des (ibersteigenden Teiles der
Abgabenschuldigkeiten befreit worden sei, nach dem Grundsatz der Akzessorietat diese Befreiung
auch fiir jeden prinzipiell Haftenden wirke, weshalb der angefochtene Haftungsbescheid im

Berufungsverfahrens ersatzlos aufzuheben sei und

andererseits von den nach dem Gesetz bzw. der Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes geforderten

Voraussetzungen fiir die rechtmaBige Geltendmachung einer Haftung, namlich
eine Pflichtverletzung des Vertreters

ein Verschulden des Vertreters und

Kausalitat zwischen Pflichtverletzung und Uneinbringlichkeit

den obigen Ausfiihrungen entsprechend im vorliegenden Fall keine einzige Voraussetzung erfiillt sei
und auBerdem - wenn man ein Verschulden des Bw. unterstellen wollte und dieses als kausal fur
den Forderungsausfall des Abgabenglaubigers betrachte - eine Geltendmachung der Haftung
betragsmaBig hdchstens mit Null erfolgen diirfte, weil eine Anerkennung beziehungsweise
Entrichtung der strittigen Abgabennachforderungen durch den Bw. im gesamten Zeitraum 1999
bis einschlieBlich 2005 unweigerlich den Konkurs der Firma S-GmbH zur Folge gehabt hatte und
der Forderungsausfall fiir den Abgabengldubiger in diesem Fall noch héher als 75% gewesen ware
und auBerdem durch Annahme des Zwangsausgleiches die Firma S-GmbH als Primarschuldner von
der Verpflichtung zur Entrichtung des die Ausgleichsquote Ubersteigenden Teiles der
Abgabenschuldigkeiten befreit worden sei und diese Befreiung nach dein zitierten Erkenntnis des
Verwaltungsgerichtshofes 95/16/077 vom 26. Juni 1996 auch flir den Bw. wirke.

Namens des Bw. werde daher werde der Antrag auf ersatzlose Aufhebung des angefochtenen
Haftungsbescheides vom 17. Janner 2006 betreffend Inanspruchnahme des Bw. als
Haftungspflichtigen gemaB § 9 Abs. 1 und § 80 Abs. 1 BAO fir die aushaftenden
Abgabenschuldigkeiten der Firma S-GmbH im AusmaB von € 876.408,06 gestellt und ersucht -
falls dieser Betrag seinem Abgabenverrechnungskonto angelastet worden sei - diesen Betrag
seinem Abgabenverrechnungskonto zu St. Nr.: 123/4567 wieder gutzuschreiben.

Im Falle der Vorlage dieser Berufung an den Unabhangigen Finanzsenat als Abgabenbehérde
zweiter Instanz werde Entscheidung durch den gesamten Berufungssenat und Durchflihrung

einer mindlichen Verhandlung beantragt.

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 17
Mit Vorhalt vom 2. August 2006 forderte der Unabhangige Finanzsenat den Bw. auf, einen

Liquiditatsstatus vorzulegen.

In Beantwortung dieses Vorhaltes flihrte die steuerliche Vertreterin des Bw. mit Schreiben
vom 17. Oktober 2006 aus, dass - nach Riicksprache mit dem Bw. - die angeforderten
Unterlagen (Gegeniberstellung von liquiden Mitteln und Verbindlichkeiten zu jeweiligen
Falligkeitstag der haftungsgegenstandlichen Abgaben) nicht vorlegen wiirde und diese

Nichtvorlage der angeforderten Unteralgen wie folgt begriindet werde:

Wie im Erganzungsvorhalt vom 2. August 2006 zutreffenderweise ausgefiihrt, hafte der
Vertreter - nur - dann, wenn er schuldhaft seine Pflicht verletzt habe, fiir die
Abgabenentrichtung aus den Mitteln der Gesellschaft zu sorgen. Es sei daher zur Klarung der
Frage, ob der Bw. fiir die infolge Konkurs bzw. Zwangsausgleich der GmbH teilweise
uneinbringlich gewordenen Abgabenschuldigkeiten zur Haftung herangezogen werden kénne,
zunachst und primar die Frage zu klaren, ob er als Vertreter der Firma S-GmbH schuldhaft
eine abgabenrechtliche Pflicht zur Abgabenentrichtung verletzt habe. Wie von uns schon in
der Berufung vom 17. Februar 2006 gegen den Haftungsbescheid vom 17. Janner 2006 Uber
EUR 876.408,06 ausgeflihrt, habe der Bw. erst mit Zustellung des Beschlusses vom 10. Mai
2005 betreffend Nichtzuerkennung der aufschiebenden Wirkung durch den
Verwaltungsgerichtshof und damit erst am 2. Juni 2005 (= Zeitpunkt der Zustellung durch
Telefax) von dem Umstand Kenntnis erlangt, dass die von ihm vertretene S-GmbH die dem
Haftungsbescheid zu Grunde liegenden Abgabenschuldigkeiten - welche aus Sicht des Klienten
bzw. der von ihm vertretenen Firma S-GmbH zu Unrecht vorgeschrieben worden seien -
infolge Nichtzuerkennung der aufschiebenden Wirkung bezahlt werden missten (obwohl tber
die eingebrachte Beschwerde gegen die zu Grunde liegenden Abgabenbescheide vom
Verwaltungsgerichtshof voraussichtlich erst in einigen Jahren entschieden werde) und habe in
weiterer Folge innerhalb der gesetzlichen Frist von 60 Tagen ab Kenntnis des
Insolvenzgrundes am 29. Juli 2005 fir die S-GmbH Konkurs infolge Zahlungsunfahigkeit

beantragt.

Wie ebenfalls schon in der Berufung vom 17. Februar 2006 gegen den Haftungsbescheid vom
17. Janner 2006 Uber EUR 876.408,06 ausgeflihrt, habe der Bw. durch die Nichtentrichtung
dieser strittigen Abgabenschuldigkeiten nicht nur keine abgabenrechtliche Pflicht verletzt (weil
er infolge der Aussetzung gemaB § 212a Bundesabgabenordnung zu einer Entrichtung vor
endglltiger bescheidmaBiger Erledigung der strittigen Abgabenschuldigkeiten nicht
verpflichtet gewesen sei), sondern er sei aus seiner Treuepflicht des Geschaftfiihrers
gegenliber der Gesellschaft sogar zur Nichtentrichtung der strittigen Abgabenschuldigkeiten

verpflichtet gewesen, weil eben ein ordentlicher Kaufmann strittige Verbindlichkeiten vor
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endgiltiger Kldrung der rechtlichen Verpflichtung zur Zahlung der Verbindlichkeiten nicht

bezahle.

Wenn aber nun - wie oben nochmals kurz dargestellt schon in der Berufung vom 17. Februar
2006 ausfihrlich dargelegt - dem Vertreter keine schuldhafte Pflichtverletzung vorgeworfen
werden kénne, weil er genau die vom Gesetz vorgezeichnete Vorgangsweise eingehalten
habe, dann lagen die Voraussetzungen fiir die Inanspruchnahme einer Haftung des Vertreters
Uberhaupt nicht vor und es sei aber daher miiBig tiber den Umfang einer - dem Grunde nach

gar nicht zuldssigen - Haftung des Vertreters zu diskutieren.

Nachdem es sich bei den dem Haftungsbescheid vom 17. Janner 2006 (iber € 876.408,06 zu
Grunde liegenden Abgabenschuldigkeiten durchwegs um strittige Abgabenschuldigkeiten der
S-GmbH gehandelt habe, deren Einhebung zunachst gemaB § 212a Bundesabgabenordnung
ausgesetzt gewesen sei und hinsichtlich derer zugleich mit der erhobenen Beschwerde an den
Verwaltungsgerichtshof ein Antrag auf Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung dieser
Beschwerde eingebracht worden sei, seien die im Erganzungsvorhaltes vom 2. August 2006
zur Berufung vom 17. Februar 2006 gegen den Bescheid vom 17. Janner 2006 betreffend
Haftung gemaB § 9 ivm § 80 BAO angeforderten Unterlagen (Gegeniiberstellung von liquiden
Mitteln und Verbindlichkeiten zum jeweiligen Falligkeitstag der haftungsgegenstandlichen
Abgaben zu verschiedenen teilweise schon in den Vorjahren liegenden Falligkeitszeitpunkten)
zur Klarung der Frage, ob Gberhaupt eine Haftung des Bw. vorliege, untauglich. Nachdem der
Geschaftsfihrer infolge der bewilligten Aussetzung der Einhebung und dem eingebrachten
Antrag auf Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung durch den Verwaltungsgerichtshof zur
Entrichtung der Abgaben an den im Vorhalt genannten Falligkeitsterminen gar nicht
verpflichtet gewesen sei, sei die Frage ob und in welchem AusmaB ihm zu diesen Terminen
die notwendigen Mittel zur Verfligung standen zur Klarung der Frage der RechtsmaBigkeit
einer Inanspruchnahme zur Haftung und des Umfanges einer allfalligen Haftung nicht

geeignet.

AuBerdem sei eine Inanspruchnahme zur Haftung des Bw. dem Grunde nach unzulassig - weil
er entsprechend unseren Ausfuihrungen in der Berufung vom 17. Februar 2006 keine
schuldhafte Pflichtverletzung begangen habe - und daher eine Klarung der Frage eines
moglichen Umfanges der (dem Grunde nach gar nicht bestehenden) Haftung unnétig und

schon aus verfahrensokonomischen Griinden zu unterlassen.

Hinsichtlich der in der Aufstellung der Falligkeitszeitpunkte im Ergéanzungsvorhalt vom
2.August 2006 zur Berufung vom 17. Februar 2006 gegen den Bescheid vom 17. Janner 2006
betreffend Haftung gemaB § 9 iVm § 80 BAO und insbesondere hinsichtlich der Aussagen zum

Zeitpunkt, hinsichtlich dessen zu beurteilen sei, ob der Vertretene die fir die
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Abgabenentrichtung erforderlichen Mittel gehabt habe (der Erganzungsvorhalt sei

nachstehend wortlich zitiert)

Der Zeitpunkt, fiir den zu beurteilen ist, ob der Vertretene die fiir Abgabenentrichtung
erforderilichen Mittel hatte, bestimmt sich danach, wann die Abgaben bei Beachtung der
abgabenrechtiichen Vorschriften zu entrichten gewesen wdaren. Bei Selbstbemessungsabgaben
ist maBgebend, wann die Abgaben bei ordnungsgemdalBer Selbstberechnung abzufiihren
gewesen wdren. Dies Ist der Zeitpunkt ihrer Falligkeit, unabhdngig davon, ob die Abgabe
bescheidmdabig festgesetzt wird. Bei bescheidmalig festzusetzenden Abgaben (z.B.

Korperschaftsteuer) ist die erstmalige Festsetzung malgebend.

Die Korperschaftsteuer 1998 und 1999 wurde erstmalig mit Bescheiden vom 4.2.2000 und
3.4.2000 festgesetzt. Hinsichtlich dieser Bescheide wurde keine Berufung eingebracht.

Hinsichtlich der weiteren bescheidmaBig festzusetzenden, nunmehr haftungsgegenstandlichen
Abgaben wurde das Vorbringen betreffend § 212a BAO beriicksichtigt und die Zahlungsfrist
angefiihrt.

Ausnahmen vom Gleichbehandlungsgrundsatz gelten fiir Abfuhrabgaben, insbesondere
Lohnsteuer und Kapitalertragsteuer (VwGH 15.12.2004, 2004/13/0146, 16.2.2000,
95/15/0046). Ftir diese Abgaben ist daher kein Liquiditatsstatus zu erbringen. "

seien nur der Vollstandigkeit halber folgende Anmerkungen zu machen:

Die Falligkeitszeitpunkte hinsichtlich der Umsatzsteuer flir die Jahre 1998, 2000, 2002, 2003
und 2004 seien unrichtig; nachdem die Firma S-GmbH auch bei der Umsatzsteuer nach einem
abweichenden Wirtschaftsjahr veranlagt werde, welches am 31. Marz ende, kénne der

Falligkeitszeitpunkt einer Umsatzsteuer-Nachzahlung jedenfalls nicht im Monat Februar liegen.

Der Umstand, dass hinsichtlich der Bescheide hinsichtlich Kérperschaftsteuer 1998 vom

4. Februar 2000 und Koérperschaftsteuer 1999 vom 3. April 2000 keine Berufung eingebracht
worden sei, sei bei Kldrung der Frage, zu welchem Zeitpunkt von der Firma S-GmbH die
jeweils nach Wiederaufnahme des Verfahrens mit Bescheid vom 16. Juni 2003 festgesetzten
Nachforderungen an Kérperschaftsteuer 1998 und Kdrperschaftsteuer 1999 bei Beachtung der
abgabenrechtlichen Vorschriften zu entrichten gewesen waren, unmaBgeblich. Nachdem es
sich dabei auch um strittige Abgabenschuldigkeiten handle - die Kérperschaftsteuer-
Nachforderungen 1998 und 1999 seien mit der am 1. September 2003 eingebrachten
Berufung angefochten - und die Bestimmung des § 212a Bundesabgabenordnung geschaffen
worden sei, weil es der Verfassungsgerichtshof als verfassungswidrig angesehen habe, dem
Abgabenpflichtigen einseitig alle Folgen einer potentiell rechtswidrigen behérdlichen

Entscheidung aufzubiirden, kdnne der bei Beachtung der abgabenrechtlichen Vorschriften
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maBgebliche Zeitpunkt der Entrichtung - unter Beriicksichtigung der Aussetzung der
Einhebung gemaB § 212a Bundesabgabenordnung - kein anderer als jener bei den librigen
bescheidmaBig festzusetzenden Abgaben (=Zeitpunkt des Ablaufes der Aussetzung der

Einhebung) sein.

Nachdem es sich bei den Nachzahlung fiir Selbstbemessungsabgaben (Umsatzsteuer und
Kapitalertragsteuer) ebenfalls um strittige Abgabenschuldigkeiten handle, kdnne auch
hinsichtlich dieser Nachzahlungen fiir Selbstbemessungsabgaben bei der Beachtung der
abgabenrechtlichen Vorschriften maBgebliche Zeitpunkt der Entrichtung - unter
Beriicksichtigung der Aussetzung der Einhebung gemaB § 212a Bundesabgabenordnung - kein
anderer als jener bei den (ibrigen bescheidmaBig festzusetzenden Abgaben (=Zeitpunkt des
Ablaufes der Aussetzung der Einhebung) sein, weil es jedenfalls keinen sachlichen Grund
dafiir gebe, Nachforderungen an Selbstbemessungsabgaben hinsichtlich der Frage ,es sei
verfassungswidrig, dem Abgabenpflichtigen einseitig alle Folgen einer potentiell
rechtswidrigen behdérdlichen Entscheidung aufzubiirden" anders zu behandeln als

Nachforderungen an bescheidmaBig festzusetzenden Abgaben.

Hinsichtlich der Aussage ,Ausnahmen vom Gleichbehandlungsgrundsatz gelten fir
Abfuhrabgaben, insbesondere Lohnsteuer und Kapitalertragsteuer (VwGH 15.12.2004,
2004/13/0146, 16.2.2000, 95/15/0046). Fuir diese Abgaben ist daher kein Liquiditatsstatus zu
erbringen." sei einerseits nochmals auf die Ausfiihrungen in der Berufung vom 17. Februar
2006 zu verweisen, wo schon dargelegt wurde, das von der Firma S-GmbH alle von ihr als
rechtmaBig anerkannten und unstrittigen Abfuhrabgaben in voller Hohe zum Falligkeitstermin
entrichtet wurden (insbesondere Lohnsteuer, Dienstgeberbeitrag zum FLAG und Zuschlag zum
DB flir die Monate Marz bis Mai 2005). Hinsichtlich der Kapitalertragsteuer fir die Jahre 1998
bis einschlieBlich 2001 wiirden die schon oben getroffenen Ausfihrungen zu Nachforderungen
an Selbstbemessungsabgaben, namlich dass es keinen sachlichen Grund daflir gebe,
Nachforderungen an Selbstbemessungsabgaben hinsichtlich der Frage , es /st
vertassungswidrig, dem Abgabenpfiichtigen einseitig alle Folgen einer potentiel/
rechtswidrigen behdrdlichen Entscheidung aufzubdrder’* anders zu behandeln als

Nachforderungen an bescheidmaBig festzusetzenden Abgaben, gelten.

Ein Abstellen auf die teilweise deutlich vor dem Ergehen der Berufungsentscheidung im Jahr
2005 gegen die Bescheide liber die Abgaben-Nachforderungen aus der Betriebspriifung fir
die Jahre 1997 bis einschlieBlich 1999 liegenden Falligkeitszeitpunkte zur Beurteilung der
Frage, ob und in welchem AusmaB der Bw. zur Haftung herangezogen werden kénne, ware
auch aus folgendem Grund rechtswidrig: Sollte von der Abgabenbehdrde eine Haftung des
Geschaftsfihrers flir den gesamten Forderungsausfall unterstellt werden, weil zu den im

Ergénzungsvorhalt vom 2. August 2006 zur Berufung vom 17. Februar 2006 gegen den
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Bescheid vom 17. Janner 2006 betreffend Haftung gemaB § 9 iVm § 80 BAO genannten
Falligkeitszeitpunkten keine Unterlagen (Gegeniiberstellung von liquiden Mitteln und
Verbindlichkeiten zum Falligkeitstag der haftungsgegenstandlichen Abgaben) vorgelegt
wirden, dann musste daraus der Umkehrschluss gezogen werden, der Bw. hatte sich der
Haftung fir den Forderungsausfall nur durch Entrichtung von - immer noch strittigen und
beim Verwaltungsgerichtshof angefochtenen - Abgabenschuldigkeiten zu diesen im
Erganzungsvorhalt vom 2. August 2006 genannten Falligkeitszeitpunkten entziehen kénnen.
Eine andere Mdglichkeit sich der Haftung zu entziehen bestiinde namlich im vorliegenden Fall
nicht, weil zum einen der Beibringung der im Erganzungsvorhalt vom 2. August 2006
geforderten Unterlagen (Gegentiberstellung von liquiden Mitteln und Verbindlichkeiten zu
verschiedensten Falligkeitstagen) schon am damit verbundenen Arbeits- und Kostenaufwand
scheitere und es zum anderen fiir den Bw. schon im Hinblick auf die relative Geringfiigigkeit
der Betrage z.B. hinsichtlich Umsatzsteuer 1998 von EUR 9.178,47 und der Umsatzsteuer
2002 von EUR 6.096,94 unmdglich sein dlrfte einen Nachweis zu erbringen, dass zum jeweils
im Erganzungsvorhalt vom 2. August 2006 genannten Falligkeitszeitpunkt die liquiden Mittel

der Firma S-GmbH zu einer Entrichtung nicht ausreichten.

Dazu sei auch festzuhalten, dass zum Beispiel die Kapitalertragsteuer-Nachforderung fiir das
Jahr 1997 in H6he von EUR 131.398,23 durch die Berufungsentscheidung im Jahr 2005 zur
Ganze weggefallen sei und die Kapitalertragsteuer-Nachforderung fiir das Jahr 1998 von

EUR 326.392,52 auf EUR 23.056,13 und die Kérperschaftsteuer-Nachforderung flir das Jahr
2000 von EUR 190.616,99 auf EUR 99.476,25 durch die Berufungsentscheidung reduziert
worden sei. Nachdem gleichzeitig in der Berufungsentscheidung im Jahr 2005 aber zum
Beispiel die Kapitalertragsteuer fir das Jahr 1999 deutlich héher als bisher mit

EUR 464.289,92 (statt EUR 40.848,67) festgesetzt worden sei und damit der Bw. Giberhaupt
keine Mdglichkeit gehabt habe, diese Abgabe zum Falligkeitszeitpunkt - laut
Ergdnzungsvorhalt vom 2. August 2006 ,,1 Woche ab ZuflieBen™ und damit irgendwann im
Jahr 1999, dh zu einem Zeitpunkt, zu welchem er weder von dem Bestehen noch von der
Hbhe dieser Abgabenschuld Kenntnis gehabt habe - zu entrichten, bestiinden (wenn alle
bisher von uns vorgebrachten Argumente als Nachweis des Umstandes, dass dem Bw. kein
schuldhaftes Verhalten vorgeworfen werden kénne und er daher schon deshalb nicht zur
Haftung herangezogen werden dirfe) im Endergebnis eine verschuldensunabhdngige Haftung
des Geschaftsfiihrers fiir alle Abgabenschuldigkeiten, welche - aus welchen Griinden immer -
von der Abgabenbehdrde bei der von ihm vertretenen Gesellschaft nicht eingetrieben werden
kdnnen; eine solche verschuldensunabhangige Haftung des Geschaftsfiihrers ware aber

verfassungswidrig.
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Namens des Bw. weise die steuerliche Vertreterin nochmals ausdriicklich darauf hin, dass es
sich bei den Abgabenschuldigkeiten, fir welche der Bw. mit dem angefochtenen
Haftungsbescheid vom 17. Janner 2006 in Haftung gezogen werden solle, ausschlieBlich um
strittige Abgabennachforderungen aus der Betriebspriifung fiir die Jahre 1997 bis
einschlieBlich 1999 handle, welche durch Berufung angefochten worden seien und deren
Einhebung gemaB § 212a Bundesabgabenordnung bis zur abschlieBenden Erledigung der
Berufung ausgesetzt gewesen sei. Wie schon oben bzw. in der Berufung vom 17. Februar
2006 ausgefiihrt, sei die Bestimmung des § 212a Bundesabgabenordnung vom Gesetzgeber
deshalb geschaffen worden, weil der Verfassungsgerichtshof die Bestimmung des § 254
Bundesabgabenordnung, wonach durch die Einbringung einer Berufung die Wirksamkeit des
angefochtenen Bescheides nicht gehemmt werde, als verfassungswidrig aufgehoben habe und
die Entscheidung im Wesentlichen damit begriindet habe, dass es nicht angehe,
Rechtsschutzsuchende generell einseitig mit allen Folgen einer potentiell rechtswidrigen
behdrdlichen Entscheidung bis zur endgiiltigen Erledigung des Rechtsmittels zu belasten.
Nachdem aus der Formulierung ,,es ist verfassungswidrig, Rechtsschutzsuchende generell
einseitig mit allen Folgen einer potentiell rechtswidrigen behdrdlichen Entscheidung bis zur
endgliltigen Erledigung des Rechtsmittels zu belasten" abgeleitet werden misse, dass es
dabei keinen Unterschied mache, ob es sich um Nachforderungen aus bescheidmaBig zu
veranlagenden Abgaben oder um solche aus zu niedrig abgefiihrten
Selbstbemessungsabgaben handle - weil es fiir eine solche Unterscheidung keine sachliche
Rechtfertigung gebe - sei flir den gegenstandlichen Fall abzuleiten, dass fir die Firma S-
GmbH bis Mai 2005 (=bis zum Zeitpunkt des Ablaufes der beantragten Aussetzung der
Einhebung) jedenfalls keine Verpflichtung zur Entrichtung dieser strittigen
Abgabenschuldigkeiten bestanden habe und demgemaB aber in der Nichtentrichtung kein
~Schuldhaftes Verhalten®™ - welches eine Haftung begriinden kénnte - des Bw. erblickt werden

konne.

Festzuhalten sei in diesem Zusammenhang auch, dass eine beantragte Aussetzung der
Einhebung nicht bewilligt werden dtirfe, wenn die Berufung nach Lage des Falles wenig Erfolg
versprechend erscheine. Nachdem aber im vorliegenden Fall dem Antrag auf Aussetzung der
Einhebung stattgegeben worden sei, sei eindeutig dokumentiert, dass die Berufung im
gegenstandlichen Fall eben nicht ,wenig Erfolg versprechend" erschienen sei und es sich
daher um eine potentiell rechtswidrige behérdliche Entscheidung gehandelt habe (dieser
Umstand wird auch durch die Tatsache erhartet, dass der Berufung vom Unabhangigen
Finanzsenat teilweise stattgegeben worden sei). Wenn der Bw. im Zuge der Einbringung einer
Berufung gegen seiner Ansicht nach zu Unrecht vorgeschriebene Abgaben auch einen

Aussetzungsantrag einbringe und dieser von der Abgabenbehdrde bewilligt werde (und er

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 23

damit den vom Gesetzgeber bzw. dem Verfassungsgerichtshof vorgezeichneten Weg
beschreite, namlich strittige Abgabenschulden vor abschlieBender Erledigung des
Rechtsmittels nicht zu entrichten), dann kénne ihm dieses Verhalten nicht in weiterer Folge
als schuldhaft und haftungsbegriindend zur Last gelegt werden. Ein Verschulden an der
Nichtentrichtung kénnte allenfalls der Abgabenbehdrde vorgeworfen werden, wenn sich
namlich bei nachtraglicher Beurteilung herausstellen sollte, dass der Antrag auf Aussetzung

der Einhebung in Wahrheit abgewiesen hatte werden mussen.

Es ist aber damit bewiesen, dass es sich bei den angefochtenen Abgabenbescheiden um
potentiell rechtswidrige behdrdliche Entscheidungen gehandelt habe und damit der Antrag auf
Aussetzung gemal § 212a Bundesabgabenordnung durch den Bw. als Geschaftsfiihrer der
Firma S-GmbH zu Recht - den gesetzlichen Bestimmungen entsprechend - eingebracht
worden sei. Wenn aber die Einbringung des Antrages auf Aussetzung gemaB § 212a
Bundesabgabenordnung rechtmaBig gewesen sei, dann kénne nicht die Nichtentrichtung der
strittigen Abgabenschuldigkeiten zu einem friiheren Zeitpunkt als dem Zeitpunkt des Ablaufes
der bewilligten Aussetzung der Einhebung - welche eine direkte Rechtsfolge der Bewilligung
des Antrages auf Aussetzung gemaB § 212a Bundesabgabenordnung gewesen sei - ein
schuldhaftes und damit haftungsbegriindendes Verhalten des Bw. darstellen (auch wenn der
Antrag gemaB § 212a Bundesabgabenordnung zu Unrecht eingebracht worden ware, kénnte
man kein Verschulden des Geschaftsfiihrers unterstellen, weil in diesem Fall die

Abgabenbehoérde den Antrag auf Aussetzung der Einhebung abweisen hatte missen).

Festzuhalten sei, dass im Mai 2005 zwar der Ablauf der Aussetzung der Einhebung
ausgesprochen worden sei, aber in der Nichtentrichtung der strittigen Abgaben nach diesem
Zeitpunkt auch kein schuldhaftes Verhalten des Bw. erblickt werden kdnne, weil gegen die
abschlieBende Berufungsentscheidung des Unabhdngigen Finanzsenates innerhalb offener
Frist eine Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof eingebracht worden sei und gleichzeitig
ein Antrag auf Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung. Nachdem der Bw. zundchst von
einer Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung ausgehen habe diirfen (die aufschiebende
Wirkung sei nur deshalb nicht zuerkannt worden, weil im Antrag auf Zuerkennung der
aufschiebenden Wirkung vom Beschwerdeverfasser keine ziffernmaBige Begriindung
dargelegt worden sei, dass bei Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung die Einbringlichkeit
des Riickstandes nicht gefahrdet sei) und erst am 2. Juni 2005 von der abweisenden
Entscheidung betreffend Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung der
Verwaltungsgerichtshofbeschwerde Kenntnis erlangt habe, habe er - den gesetzlichen
Bestimmungen und auch dem Sinn jenes Verfassungsgerichtshof-Erkenntnisses entsprechend,
welches zur Einflihrung des § 212a Bundesabgabenordnung gefiihrt habe - diese strittigen

Abgabenschuldigkeiten nicht entrichtet. Sofort nachdem der Bw. unter Abweisung des
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Antrages auf Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung Kenntnis erlangt habe, habe er ohne

unnétigen Aufschub innerhalb der 60-Tage-Frist der Konkursordnung einen Insolvenzantrag

wegen Zahlungsunfahigkeit eingebracht.

Aus den vorstehenden Ausfiihrungen ergebe sich, dass der Bw. die gesetzlichen
Bestimmungen genau eingehalten habe und ihm daher kein schuldhaftes Verhalten

vorgeworfen werden kénne, weshalb eine Inanspruchnahme zur Haftung nicht erfolgen dirfe.

Erganzend sei aber darauf hinzuweisen, dass allfallige Zahlungen zwischen dem Zeitpunkt des
Ablaufes der Aussetzung der Einhebung (=Mai 2005) und dem Zeitpunkt des Antrages auf
Konkurserdffnung (=29. Juli 2005) vom Masseverwalter der Firma S-GmbH jedenfalls
angefochten worden waren und daher von der Abgabenbehdrde wieder an die Masse bezahlt
werden hatten missen. Daraus ergebe sich, dass eine Priifung der Frage, ob und in welchem
AusmaRB diese strittigen Abgabenschuldigkeiten zum Stichtag 17. Mai 2005 (= dem im
Erganzungsvorhalt vom 2. August 2006 genannten Stichtag) von der Firma S-GmbH bezahlt

werden hatten kénnen, aus zwei Griinden unterbleiben kdnne:

Erstens liegt ein schuldhaftes Verhalten des Bw. lberhaupt nicht vor, weshalb eine

Inanspruchnahme zur Haftung rechtswidrig sei und

zweitens aber ware der Forderungsausfall fiir den Abgabenglaubiger auch bei ganzlicher oder
teilweiser Zahlung dieser Abgabenschuldigkeiten zum Stichtag 17. Mai 2005 in gleicher Hohe
eingetreten, weil eben - wie oben ausgefihrt - alle Zahlungen zwischen Mai und dem Stichtag
der Konkurseréffnung (=29. Juli 2005) vom Masseverwalter angefochten worden waren und

daher an die Masse riickbezahlt werden hatten miissen.

In Erganzung der Berufung vom 17. Februar 2006 sei noch darauf hinzuweisen, dass der
Haftungsbescheid vom 17. Janner 2006 liber EUR 876.408,06 auch deshalb rechtswidrig sei,
weil es sich bei der Geltendmachung einer Haftung um eine Ermessensentscheidung der
Abgabenbehérde handle und das Ermessen im Haftungsbescheid begriinden werden musse.
Nachdem im angefochtenen Haftungsbescheid jegliche Begriindung hinsichtlich der
Ermessensuibung fehle, ist der Bescheid auch aus diesem Grund rechtswidrig. Falls der von
uns am 17. Februar 2006 eingebrachten Berufung gegen diesen Haftungsbescheid nicht
vollinhaltlich stattgegeben werde, ersuchen werde dem Grundsatz des Parteiengehérs
entsprechend noch vor Erlassung der endgliltigen Berufungsentscheidung um Mitteilung der
Begriindung hinsichtlich der Ermessensentscheidung der Abgabenbehdrde, damit dazu

Stellung genommen werden kénne.

AbschlieBend werde namens des Bw. zu den Ausfiihrungen der Abgabenbehdrde im Beiblatt
zu Verf46 (St.Nr. 123/4567 ) anlasslich der Vorlage der Berufung vom 17. Februar 2006 an
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den Unabhangigen Finanzsenat wie folgt Stellung genommen (zur leichteren Lesbarkeit seien

die zitierten Ausfiihrungen der Abgabenbehdrde als kursiv formatierter Text eingefiigt):

~Der GFS- hat dardber hinaus im April 2005 ein unbelastetes Grundsttick in H (Schatzwert ca.
150.000€) seiner Gattin 1. geschenkt. Dieser Schenkungsvertrag wird nach Rechtskraft des

Haftungsbescheides durch die Finanzprokuratur angefochten."

Diese Grundstiicksschenkung sei auBerdem mit Notariatsakt vom 31. Juli 2006

(= Aufhebungsvertrag) von den seinerzeitigen Vertragsparteien einvernehmlich vollinhaltlich
aufgehoben bzw. riickgangig gemacht worden; auBerdem sei sie fiir die Beurteilung der
Frage, ob der Bw. fiir die Abgabenschuldigkeiten in Hohe von EUR 876.408,06 (oder nach
teilweiser Stattgabe infolge Erh6hung der Ausgleichsquote nur mehr (EUR 821.632,56) der
Firma S-GmbH zur Haftung herangezogen werden diirfe und in welchem Umfang eine solche

Haftung bestehe, vollkommen unmaBgeblich.

»Weiters wird auf die Berufungsentscheidung durch den UFS Wien, Senat 8, vom 21.3.2005
verwiesen. Gegen diese BE sei durch den steuerlichen Vertreter Beschwerde an den VwGH

eingebracht worden.

Aus dieser Berufungsentscheidung sei eindeutig die schuldhafte Pfiichtverletzung abzuleiten -
durch die nicht ordnungsgemdalBe bzw. zeitgerechte Meldung der dadurch entstandenen
Abgaben (K6St, KESt, USt) erfolgte zweifelsfrei eine Benachteiligung des Abgabengldubigers -
der Geschéftsbetrieb war jedenftalls bis zur Konkurserdffnung aufrecht, worauf auf eine teils
volle Befriedigung anderer Glaubiger (z.B. Telekom, NN) bis knapp davor geschlossen werden
kann, It. Anmeldeverzeichnis wurden insgesamt 3,413.902,77 € angemeldet (Bl. 57 -
Insolvenzakt), davon Abgabenschulden von 1,194.667,09. Neben der Finanzamtsforderung ist
noch eine zweite groBe Forderung (PN 56 S. 76 - Insolvenzakt) von rund 700.000 €

bestritten. "

Es sei widersinnig und logisch nicht haltbar, eine schuldhafte Pflichtverletzung in der nicht
zeitgerechten Meldung von Abgaben (K6sS, KESt, USt) zu sehen, welche nach - logisch
nachvollziehbar und umfassend begriindeter - Rechtsmeinung des Abgabepflichtigen bzw.
seines Vertreters zu Unrecht vorgeschrieben worden seien (auf die Ausfiihrungen in der
gegen die Berufungsentscheidung eingebrachten Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof
werde verwiesen). Wenn diese Rechtsansicht der Abgabenbehdrde richtig ware, dann kdnnte
jeder Geschaftsfiihrer einer Kapitalgesellschaft zur Haftung fiir alle Abgaben herangezogen
werden, welche von ihm als rechtswidrig bekampft und in weiterer Folge zum Konkurs bzw.
Zwangsausgleich der Gesellschaft fihren wirden (und zwar zu einem Zeitpunkt, zu welchem
vom Verwaltungsgerichtshof iber die Beschwerde gegen die bekampften Abgabenbescheide

Uberhaupt noch nicht entschieden sei). Damit stehe aber diese Rechtsansicht eindeutig im
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direkten Widerspruch zu den Ausfiihrungen des Verfassungsgerichtshofes, welche zur
Einflhrung der Gesetzesbestimmung des § 212a Bundesabgabenordnung gefiihrt habe, dass
es namlich verfassungswidrig sei, Rechtsschutzsuchende generell einseitig mit allen Folgen
einer potentiell rechtswidrigen behdérdlichen Entscheidung bis zur endgliltigen Erledigung des
Rechtsmittels zu belasten. AuBerdem sei schon in der Berufung vom 17. Februar 2006
dargelegt worden, dass von der Firma S-GmbH bis zur Eréffnung des Konkurses nur die
unstreitigen Forderungen der Glaubiger befriedigt worden seien und daher kein VerstoB gegen
den Gleichbehandlungsgrundsatz und damit kein haftungsbegilindendes schuldhaftes

Verhalten des Geschaftsfiihrers S- vorliege.

LAUF die anonyme Anzeige vom 6.4.2005 wird besonders hingewiesen (Bl. 19 -
Einbringungsakt), in der die illegalen Geschéfte der Fa. S sowie die damit verbundenen

Schwarzgelder beschrieben werden."

Zu dieser absolut haltlosen - und ebenfalls zur Klarung der Frage des Bestehens einer Haftung
des Bw. ungeeigneten - Anschuldigung sei festzuhalten, dass dem Bw. und dessen
steuerlichen Vertreter der Inhalt dieser anonymen Anzeige noch nie zur Kenntnis gebracht
worden sei und daher auch keine Mdglichkeit bestanden habe, dazu Stellung zu nehmen.
Gleichzeitig sei aber auch darauf hinzuweisen, dass es sich bei der Betriebspriifung fiir die
Jahre 1997 bis 1999 - welche sich Gber mehrere Jahre hingezogen habe - gemai
Priifungsauftrag vom 6. Dezember 2000 um eine Buch- und Betriebspriifung gemaB § 147 (1)
Bundesabgabenordnung i.V.m. § 99 (2) Finanzstrafgesetz gehandelt habe (und gleichzeitig sei
mit Bescheid vom 5. Dezember 2000 ein Finanzstrafverfahren gegen den Bw. wegen des
Verdachtes einer vorsatzlichen Verkiirzung von Umsatzsteuer, Einkommensteuer und
Kdrperschaftsteuer eingeleitet worden). Nachdem aber im Zuge dieser Priifung keine Hinweise
auf ein Finanzvergehen des Bw. - und auch keine Geldzuflisse, obwohl durch Einleitung des
Finanzstrafverfahrens das Bankgeheimnis durchbrochen worden sei und die Abgabenbehdrde
damit Einblick in sdmtliche Bankkonten des Bw. hatten nehmen kdnnen - gefunden worden
seien, sei die Rechtsgrundlage der Prifung am 17. Janner 2003 auf § 147 (1)
Bundesabgabenordnung bzw. § 144 (1) Bundesabgabenordnung gedndert worden.

Zusammenfassend werde daher nochmals festgehalten, dass der Bw. im Rahmen seiner
Tatigkeit als Geschaftsfiihrer der Firma S-GmbH alle gesetzlichen Bestimmungen - und
insbesondere alle abgabenrechtlichen Bestimmungen - buchstabengetreu befolgt habe und
ihm daher kein schuldhaftes Verhalten zur Last gelegt werden kdnne, weshalb eine Haftung
als Vertreter gemaB §§ 9 Abs. 1 und § 80 Abs. 1 BAO fiir die aushaftendenden
Abgabenschuldigkeiten der Firma S-GmbH schon dem Grunde nach nicht vorliege, weil die
gesetzlichen Voraussetzungen daflir fehlen wiirden. AuBerdem ware aber eine allfallige

Haftung dem Umfang und der Héhe nach mit genau EUR 0,00 (Null) anzusetzen, weil -
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ausfiihrlich dargelegt - die Firma S-GmbH zunéchst infolge der beantragten Aussetzung der

Einigung bzw. dem eingebrachten Antrag auf Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung an
den Verwaltungsgerichtshof zu einer Entrichtung der strittigen Abgabenschulden nicht
verpflichtet gewesen sei und auBerdem im Falle einer Entrichtung nach dem Ablauf der
Aussetzung der Einhebung (aber noch vor Konkursanmeldung) alle bezahlten Betrdge vom
Masseverwalter im Konkurs der Firma S-GmbH zurtickgefordert worden waren und damit der
Forderungsausfall flir den Abgabenglaubiger genauso hoch wie jetzt im Zwangsausgleich
gewesen ware. Schlussendlich werde auch auf die Ausfiihrungen in der Berufung vom

17. Februar 2006 und die vorgelegten Berechnungen, aus denen erkennbar sei, dass die
Firma S-GmbH auf jeden Fall und zu jedem Zeitpunkt seit dem Jahr 1999 Konkurs anmelden
hatte missen, wenn die strittigen Abgabenschulden vom Bw. als zu Recht vorgeschrieben
anerkannt und bezahlt worden waren und der Haftungsausfall auch in diesem Szenario fir

den Abgabenglaubiger in gleicher Hohe eingetreten ware.

Es werde daher nochmals den Antrag auf ersatzlose Aufhebung des angefochtenen
Haftungsbescheides vom 17. Janner 2006 betreffend Inanspruchnahme des Bw. als
Haftungspflichtiger gemaB §§ 9 Abs. 1 und § 80 Abs. 1 BAO fiir die aushaftenden
Abgabenschuldigkeiten der Firma S-GmbH gestellt.

Mit Erganzungsschreiben vom 22. Janner 2007 brachte der steuerliche Vertreter des Bw. vor,
dass der Verwaltungsgerichtshof in seinem Erkenntnis vom 16.11.2006, 2006/14/0026,
wortlich ausgefihrt habe:

AN der Gegenschrift vertritt die belangte Behdrde den Stanapunkt, die Abweisung des
Zahlungserleichterungsansuchens sei ohnedies nicht relevant, weil der Tag, an dem die
Abgabenschuld féllig geworden sei, nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes
rechtlich durch die Bewilligung von Zahlungserleichterungen als Falligkeitstag unberthrt bleibe
und ein nach Eintritt der Falligkeit eingebrachtes Ratenansuchen nichts daran dndere, dass ein
Verstol3 gegen die Verpfiichtung zur Abgabenentrichtung vorliege (Hinweis auf die

hg. Erkenntnisse vom 18. Dezember 1991, 89/17/0083, und vom

21. Mérz 1995, 95/14/0034).

Auch hier dbersieht die belangte Behdrde - dhnlich wie bereits oben zur Lohnsteuer -, dass es
sich bei den Abgaben, fir die der Beschwerdefiihrer im gegenstandlichen Haftungsverfahren
in Anspruch genommen wurde, um solche handelte, deren Falligkeit bereits vor dem Beginn
der Geschaéftsfiihrertatigkeit des Beschwerdefiihrers eingetreten war, und dass der friihere
Geschéftsfihrer auch am 23. Méarz 1998 ein Zahlungserleichterungsansuchen eingebracht
hatte, das mit der offenkundig damit nach § 230 Abs. 3 BAO verbundenen

Vollstreckungssperre auch eine Art "Zahlungsaufschub” bewirkte (vgl. in diesem
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zZusammenhang das hg. Erkenntnis vom 23. September 2005, 2002/15/0208). Lag solcherart

fiir den Beschwerdefiihrer aber keine Verpflichtung zur Entrichtung der strittigen Abgaben

wahrend der Zeit seiner Funktion als Geschaftsfiihrer vor, kann ihm insoweit auch keine zur
Verwirklichung des Haftungstatbestandes nach § 9 Abs. 1 BAO notwendige schuldhafte

Verletzung abgabenrechtiicher Pflichten angelastet werden."

Wenn aber in diesem Erkenntnis der Verwaltungsgerichtshof eindeutig — der angefochtene
Bescheid sei wegen Rechtswidrigkeit des Inhaltes aufgehoben worden — eine Haftung des
Geschaftsfiihrers verneine, weil in der Nichtentrichtung gestundeter Abgaben kein VerstoB
gegen das Gleichbehandlungsgebot und damit keine schuldhafte Pflichtverletzung des
Geschaftsfiihrers gesehen werden kdénne, dann kénne auch im gegenstandlichen Fall dem Bw.
keine schuldhafte Verletzung abgabenrechtlicher Pflichten vorgeworfen werden, wenn er
Abgaben nicht entrichtetet habe, deren Einhebung gemaB § 212a BAO ausgesetzt gewesen

sei.

Nachdem die Aussetzung der Einhebung in gleicher Form wie die Stundung eine Art
»Zahlungsaufschub™ bewirke, sei eine Verpflichtung des Geschaftsfiihrers zur Entrichtung
dieser mit Berufung angefochtenen Abgabenschuldigkeiten - und nur diese seien vom Bw.
nicht entrichtet worden — bis zum Ablauf der Aussetzung der Einhebung jedenfalls nicht vor.
Da gleichzeitig mit der Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof gegen die teilweise
Abweisung der eingebrachten Berufung gegen die strittigen Abgabenschuldigkeiten am

3. Mai 2005 auch ein Antrag auf Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung eingebracht
worden sei und der Bw. erst am 2. Juni 2005 von dem Umstand Kenntnis erlangt habe, dass
diesem Antrag auf Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung vom Verwaltungsgerichtshof
nicht stattgegeben worden sei, sei eine Verpflichtung zur Entrichtung dieser

Abgabenschuldigkeiten erst am 2. Juni 2005 vorgelegen.

Nachdem der Bw. danach unverziglich alle vom Insolvenzrecht gebotenen Schritte zur
Prifung der Frage des Vorliegens eines Konkursgrundes gesetzt habe und am 29. Juli 2005 —
und damit noch innerhalb der 60-Tagefrist Konkurs infolge Zahlungsunfahigkeit beantragt
habe, kdnne ihm kein schuldhaftes Verhalten vorgeworfen werden und es lagen daher die

Voraussetzungen fiir die Inanspruchnahme der Haftung nicht vor.

In der am 28. September 2006 abgehaltenen mindlichen Berufungsverhandlung wurde
erganzend ausgeflihrt, dass eine schuldhafte Pflichtverletzung des Bw. entschieden in Abrede
gestellt werde. Im Gegenteil habe er sich in vorbildlich gesetzeskonformer Weise verhalten. Es
handle sich im gegenstandlichen Fall um strittige Abgabenschuldigkeiten auf Grund einer
Betriebspriifung fir die Jahre 1997 bis 1999, wobei gegen die BP-Bescheide das Rechtsmittel

der Berufung erhoben worden sei. In der Folge sei eine Aussetzung der Einhebung bis zur
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Berufungsentscheidung (BE) erwirkt und nach Ergehen der BE fristgerecht eine VWGH-
Beschwerde mit Antrag auf aufschiebende Wirkung eingebracht worden. Dieser Antrag auf
aufschiebende Wirkung sei deswegen abgewiesen worden, weil der Bw. fiir den Fall der
Abweisung der VWGH-Beschwerde, die Mdglichkeit der vollen Entrichtung der
Abgabenschuldigkeiten nicht nachweisen habe kénnen. Im Ubrigen sei die VWGH-Beschwerde

noch offen.

Mangels Vorliegen einer schuldhaften Pflichtverletzung bedirfte es auch nicht der Vorlage
einer Liquiditdtsrechnung, welche im Ubrigen einen unzumutbaren Aufwand an Arbeits- und
Kostenbelastung verursacht hatte. Im gesamten Zeitraum des Rechtsmittelverfahrens bis zum
heutigen Tage ware die GmbH nie in der Lage gewesen, eine héhere Quote als die
Zwangsausgleichsquote in Hohe von 25% zu bezahlen. Wenn man hier das Gesetz so
auslegen wollte, dass die Aussetzungsantrag nach § 212a keine aufschiebende Wirkung habe
und daher fiir das Verschulden des Geschaftsfiihrers nicht entscheidungsrelevant sei, dann
ware in diesem Fall der Geschaftsfiihrer einer GmbH mit den negativen Folgen einer potenziell
rechtswidrigen Entscheidung der Abgabenbehotrde belastet. Eine solche Auslegung ware daher

verfassungswidrig.

Uber die Berufung wurde erwogen:

»§& 9 Abs. 1 BAO lautet: Die in den §§ 80 ff. bezeichneten Vertreter haften neben den
durch sie vertretenen Abgabepfiichtigen fir die diese treffenden Abgaben insoweit, als
die Abgaben infolge schuldhafter Verletzung der den Vertretern auferlegten Pflichten
nicht eingebracht werden kénnen.

§ 80 Abs. 1 BAO: Die zur Vertretung juristischer Personen berufenen Personen und die
gesetzlichen Vertreter natdrlicher Personen haben alle Pfiichten zu erfiillen, die den von
ihnen Vertretenen obliegen, und sind befugt, die diesen zustehenden Rechte
wahrzunehmen. Sie haben insbesondere daftir zu sorgen, dass die Abgaben aus den
Mitteln, die sie verwalten, entrichtet werden.

Unbestritten ist, dass der Bw. seit 8. Mai 1995 Geschaftsflihrer der S-GmbH ist und somit zur

Haftung gemaB § 9 BAO herangezogen werden kann.

Der Beschwerdeflihrer behauptet, infolge des rechtskraftig bestatigten Zwangsausgleiches
seien alle Schulden der GmbH, demnach auch die Abgabenschulden erloschen.

Mit diesen Ausflihrungen zeigt der Bw. keine Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides
auf. Wie der Verwaltungsgerichtshof im Erkenntnis eines verstarkten Senates vom

22. September 1999, 96/15/0049, in Abkehr von seiner vorherigen Rechtsprechung
ausgeflhrt hat, ist die Haftung des Geschaftsfiihrers nur insofern akzessorisch, als sie das
Bestehen von Abgabenschulden zur Zeit der Verwirklichung des die Haftung ausldésenden
Sachverhaltes voraussetzt. Ob ein Erldschen der Abgabenschulden auch dem als

Geschaftsfihrer Haftenden zugute kommt, ist hingegen nach dem Zweck der den
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Schulderléschungsgrund beinhaltenden jeweiligen Vorschrift zu priifen. Davon ausgehend
stellt ein Zwangsausgleich keinen Grund fiir die Befreiung des Geschaftsfiihrers als Haftenden
dar. Nach der Aktenlage ist der die Haftung auslésende Sachverhalt im Zeitraum 1999 bis
2005 verwirklicht worden. Der nachtragliche Schulderldschungsgrund (Bestatigung des
Zwangsausgleiches) am 18. Janner 2006 steht der Inanspruchnahme des Beschwerdefiihrers
als Haftenden somit nicht entgegen (VWGH 25.2.2003, 97/14/0164).

Fir die Haftung nach § 9 BAO ist nur die Verletzung abgabenrechtlicher Pflichten von
Bedeutung. Zu diesen Pflichten gehért u.a. neben der zeitgerechten Einreichung von
Abgabenerklarungen, die Fiihrung einer ordnungsgemaBen Buchhaltung sowie die

Offenlegungs- und Wahrheitspflicht.

Im Haftungsverfahren ist es Aufgabe des Geschaftsfiihrer darzutun, weshalb er nicht dafiir
Sorge tragen konnte, dass die Gesellschaft die anfallenden Abgaben entrichtet hat,
widrigenfalls von der Abgabenbehdrde eine schuldhafte Pflichtverletzung angenommen
werden darf. Hat der Geschaftsfihrer schuldhaft seine Pflicht verletzt, fiir die
Abgabenentrichtungen aus den Mittel der Gesellschaft Sorge zu tragen, so hat die
Abgabenbehdérde auch davon ausgehen, dass die Pflichtverletzung Ursache fiir die
Uneinbringlichkeit war. Nicht die Abgabenbehdrde hat das Ausreichen der Mittel zur
Abgabenentrichtung nachzuweisen, sondern der zur Haftung herangezogene Geschaftsfiihrer
das Fehlen ausreichender Mittel. Der Geschaftsfiihrer haftet fiir nicht entrichtete Abgaben der
Gesellschaft auch dann, wenn die ihm zur Verfligung stehenden Mittel auf zur Entrichtung
aller Verbindlichkeiten der Gesellschaft nicht ausreichen, es sei denn, er weist nach, dass
diese Mittel anteilig fir die Begleichung aller Verbindlichkeiten verwendet wurden.
Widrigenfalls haftet der Geschaftsflihrung fur die in Haftung gezogenen Abgaben zur Ganze
(VWGH 24.9.2003, 2001/13/0286).

Der Zeitpunkt, flr den zu beurteilen ist, ob den Vertreter eine Pflicht zur Abgabenentrichtung
getroffen hat, bestimmt sich danach, wann die Abgabe nach den abgabenrechtlichen
Vorschriften zu entrichten gewesen ware. Bei Selbstbemessungsabgaben ist maBgebend,
wann die Abgabe bei ordnungsgemaBer Selbstberechnung abzufiihren gewesen ware. Dies ist
der Zeitpunkt ihrer Falligkeit, unabhangig davon, ob die Abgabe bescheidmaBig festgesetzt
wird. Bei bescheidmaBig festzusetzenden Abgaben (z.B. Kdrperschaftsteuer) ist die erstmalige
Festsetzung maBgebend.

Beziglich der mit Haftungsbescheid geltend gemachten Lohnsteuer ergibt sich die schuldhafte
Verletzung der Vertreterpflichten durch deren Nichtabfuhr durch den Bw. nach der
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (Erkenntnis vom 13. Marz 1991, 90/13/0143)
aus der Bestimmung des § 78 Abs. 3 EStG, wonach jede Zahlung voller vereinbarter
Arbeitslohne, wenn die zur Verfligung stehenden Mittel nicht auch flir die darauf entfallende
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und einzubehaltende Lohnsteuer ausreichen, eine schuldhafte Verletzung der

abgabenrechtlichen Pflichten des Vertreters darstellt.

Dem Vorbringen, dass die Lohnabgaben vollstandig entrichtet worden seien, ist
entgegenzuhalten, dass Meinungsverschiedenheiten zwischen dem Haftenden und der
Abgabenbehorde dariiber, ob und inwieweit eine Zahlungsverpflichtung durch Erfiillung eines
bestimmten Tilgungstatbestandes erloschen ist, sind nicht im Haftungsverfahren, sondern in
einem durch einen Antrag auf Erlassung eines Abrechnungsbescheides gemai3 § 216 BAO
ausgeldsten Verfahren zu entscheiden (VWGH vom 26.1.1999, 98/14/0154).

Hinsichtlich der haftungsgegenstandlichen Kapitalertragsteuer kann deren Nichtabfiihrung
grundsatzlich nicht damit entschuldigt werden, dass die Geldmittel zu deren Entrichtung nicht
ausgereicht hatten, da bei der Kapitalertragsteuer der Schuldner der
kapitalertragsteuerpflichtigen Kapitalertrage nur eine vom Empfanger der Kapitalertrage
geschuldete Steuer gemaB § 95 Abs. 2 EStG einzubehalten und gemaB § 96 Abs. 1 EStG -
binnen einer Woche nach dem ZuflieBen der Kapitalertrage (Falligkeit) - dem
Betriebsfinanzamt abzufiihren hat, sodass bei der Kapitalertragsteuer genauso wie auch bei
der Lohnsteuer der Gleichbehandlungsgrundsatz nicht zum Tragen kommt. Wenn daher der
Geschaftsfihrer die Kapitalertragsteuer trotz Ausschiittung von Gewinnanteilen nicht an das
Betriebsfinanzamt entrichtet, liegt nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes
(VWGH 24.9.1954, 1254/52; 18.10.1995, 91/13/0037, 0038) eine schuldhafte
Pflichtverletzung des Geschaftsfiihrers im Sinne des § 9 Abs. 1 BAO vor.

Der vom Unabhdngigen Finanzsenat angeforderte Liquiditatsstatus wurde vom Bw. nicht
vorgelegt. Daher ist auch die Einwendung, dass die vom Unabhangigen Finanzsenat
angefihrten Falligkeitszeitpunkte fir die Umsatzsteuer unrichtig seien, da die GmbH nach
einem abweichenden Wirtschaftsjahr veranlagt werde, fiir diese Entscheidung unwesentlich,
zumal auch der Irrtum fir den Bw. leicht erkennbar war. Angemerkt wird, dass die der
Berufung angeschlossene Entwicklung der liquiden Mittel und des Kapitals in den Jahren 1999
bis 2005 nicht ausreichend war, daraus eine Beurteilung der Beachtung oder Verletzung des
Gleichbehandlungsgebotes zu den jeweiligen Falligkeitszeitpunkten zu entnehmen.

Der Bw. bringt in seiner Berufung vor, dass es sich bei den haftungsgegenstandlichen
Abgabenschulden um strittige Abgabennachforderungen aus der Betriebspriifung fiir die Jahre
1997 bis 1999 handle, welche durch Berufung angefochten und deren Einhebung geman

§ 212a BAO ausgesetzt gewesen sei. Nach Ergehen der Berufungsentscheidung sei eine
Verwaltungsgerichtshofbeschwerde und ein Antrag auf aufschiebende Wirkung eingebracht
worden, der abgewiesen worden sei. Unmittelbar nach Ergehen des Beschlusses des VWGH
Uber die Abweisung des Antrages auf aufschiebende Wirkung sei ein Konkursantrag
eingebracht worden.
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Mit diesem Vorbringen zeigt der Bw. allerdings keine Rechtswidrigkeit des angefochtenen

Haftungsbescheides auf, zumal die Falligkeitstage der haftungsgegenstandlichen
Abgabenschuldigkeiten zweifelsfrei in die Geschaftsfiihrerzeit des Bw. gefallen sind. Die
Verpflichtung zur Entrichtung der verfahrensgegenstandlichen Umsatzsteuern und
Kapitalertragsteuern ist im gegenstandlichen Fall bereits langst vor der Bewilligung der
Aussetzung der Einhebung ex lege eingetreten (vgl. VWGH 16.9.2003, 2000/14/0106).
Das vom Bw. angefiihrte Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 16.11.2006,
2006/14/0026, ist flr den vorliegenden Fall nicht anwendbar, da diesem ein anderer
Sachverhalt zu Grunde liegt. Wahrend im vom Bw. zitierten Fall aufgrund eines
Zahlungserleichterungsansuchens des friiheren Geschaftsfiihrers bereits im Zeitpunkt der
Ubernahme der Funktion ein Zahlungsaufschub vorlag, wurden im vorliegenden Fall sémtliche
haftungsgegenstandliche Abgaben erst im Zeitraum der Geschaftsfiihrertatigkeit des Bw.

fallig.

Die Korperschaftsteuer 1998 und 1999 wurde erstmalig am 4.Februar 2000 (Falligkeitstag
7. Mérz 2000) und 3. April 2000 (Falligkeitstag 8. Mai 2000) festgesetzt.

Da sich der Zeitpunkt, ab dem zu beurteilen ist, ob die Gesellschaft die fiir die
Abgabenentrichtung erforderlichen Mittel hatte, danach bestimmt, wann die Abgaben bei
Beachtung der abgabenrechtlichen Vorschriften, zu entrichten gewesen waren und bei
bescheidmaBig festzusetzenden Abgaben grundsatzlich die erstmalige Abgabenfestsetzung
entscheidend ist, ist auch bei diesen Abgaben die Falligkeit langst vor Einbringung des
Aussetzungsantrages eingetreten, zumal vom Bw. die im wiederaufgenommenen Verfahren
durch die Betriebspriifung erlassenen Abgabenbescheide vom 16. Juni 2003 angefochten

wurden.

Hinsichtlich der Kdérperschaftsteuer 2000 und 2001 wurden dieErstbescheide angefochten,
weshalb die Aussetzung der Einhebung von Bedeutung ist. Mit dem diesbeziiglichen Bescheid
Uber den Ablauf der Aussetzung der Einhebung wurde eine Zahlungsfrist bis 17. Mai 2005
gesetzt. Es ware daher vom Bw. hinsichtlich dieser Abgaben der Liquiditatsstatus zu diesem

Termin zu erbringen gewesen.

Bei seinen Berufungsvorbringen scheint der Bw. zu Ubersehen, dass liber die Berufung gegen
die Bescheide betreffend Kdrperschaftsteuer 1997-2001 und Umsatzsteuer 1998, 2000 und
2001 und Kapitalertragsteuer 1997 bis 2001 mit Berufungsentscheidung vom 21. Marz 2005
durch den unabhangigen Finanzsenat entschieden wurde und dass diese Entscheidung fiir das
gegenstandliche Haftungsverfahren maBgeblich ist, da im Abgabenverfahren die
Berufungsbehdrde grundsatzlich auf Grund der zum Zeitpunkt ihrer Entscheidung gegebenen

Sach- und Rechtslage zu entscheiden hat.
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In dieser Berufungsentscheidung vertrat der Unabhangige Finanzsenat die Rechtsauffassung,
dass durch einen Vergleich der Buchungen auf dem in der Buchhaltung der GmbH fiir deren
Kunden, die Firma B., geflihrten Kundenkonto mit den Buchungen auf dem in der
Buchhaltung der Firma B. fiir die GmbH gefiihrten Lieferantenkonto festgestellte
Abweichungen von der GmbH nicht verbuchte Geschaftsvorfalle und daher zur Schatzung
berechtigende sachliche Mangel darstellen; Haftungen, die die GmbH fiir von der XY.,
Tschechien, deren Gesellschafter der Bw. war, aufgenommene Kredite nicht betrieblich,
sondern durch das Gesellschaftsverhaltnis veranlasst waren und die auf Grund dieser
Haftungen geleisteten Zahlungen als verdeckte Gewinnausschiittungen an den Bw. zu
beurteilen sind und dass die Abschreibung von gegenliber der XY begriindeten
Lieferforderungen in Hohe von rund ATS 5,6 Mio. als gesellschaftlich veranlasst anzusehen

und als verdeckte Gewinnausschittung an den Bw. zu werten ist.

Die schwerwiegenden Mangel der Buchfiihrung (nicht verbuchte Geschaftsvorfalle und die
verdeckten Gewinnausschittungen) stellen eine schuldhafte Pflichtverletzung des

Geschaftsfiihrers dar.

Der Umstand, dass der Bw. gegen die Berufungsentscheidung des Unabhangigen
Finanzsenates vom 21. Marz 2005 eine Beschwerde sowie einen Antrag auf aufschiebende
Wirkung beim Verwaltungsgerichtshof eingebracht hat, kann an der Beurteilung nichts
andern, da die angefochtenen Bescheide mit der Verkiindung der Berufungsentscheidung
wirksam und da es sich um eine letztinstanzliche Entscheidung handelt, zu diesem Zeitpunkt
in Rechtskraft erwachsen sind. Eine Anfechtung vor den Hochstgerichten hat auf die
Rechtskraft der angefochtenen Entscheidung keinen Einfluss; die Voraussetzungen der
Erwirkung eines Vollzugsaufschubes auf Grund einer an die Gerichtshofe des 6ffentlichen
Rechtes gerichteten Beschwerde richten sich ausschlieBlich nach den Gesetzen, die das
Verfahren vor diesen Gerichtshofen regeln (§ 85 Abs. 2 VerfGG und § 30 Abs. 2 VWGG), wobei
dem Antrag nach § 30 VwWGG noch keine aufschiebende Wirkung zukommt. Diese wiirde erst

mit Beschluss des VWGH Uber die diesbezligliche Zuerkennung eintreten.

Nach Auffassung der Abgabenbehdrde zweiter Instanz greifen insolvenzrechtliche Vorschriften
fur die Abgabenentrichtung erst ab Er6ffnung des Konkursverfahrens und kénnen bis zur
Er6ffnung des Konkursverfahrens nur die abgabenrechtlichen Vorschriften hinsichtlich der
Entrichtung der Abgabennachforderungen maBgeblich sein. In der Konkursordnung finden
sich keinerlei Bestimmungen, wonach Abgaben, deren Falligkeit bzw. Zahlungsfrist bereits vor
Konkurserdffnung gelegen ist, bereits ab dem (friiheren) Eintritt der Zahlungsunfahigkeit nur

mehr nach MaBgabe insolvenzrechtlicher Vorschriften zu entrichten waren.
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Wenn der Bw. wiederholt ausfiihrt, dass zahlreiche Abgaben mit Falligkeiten innerhalb der

60 Tagefrist vor Konkurserdffnung gelegen sind, in denen keinerlei Zahlungen mehr geleistet
werden durften, dass somit gemaB § 69 Abs. 2 KO innerhalb von 60 Tagen nach Eintritt der
Zahlungsunfahigkeit das Konkursverfahren zu beantragen und es daher in diesem Zeitraum
dem Bw. nicht mehr erlaubt gewesen sei, zu zahlen, ist zu entgegnen, dass durch diese
Vorschrift keinesfalls eine abgabenrechtliche Zahlungsverpflichtung vor Konkurseréffnung
aufgehoben wird. Auch bietet eine eventuell gegebene spatere Anfechtungsmaglichkeit
solcher Abgabenzahlungen durch den Masseverwalter kein Argument gegen das
Aufrechtbleiben samtlicher abgabenrechtlicher Zahlungsverpflichtungen bis zur
Konkurserdffnung. Vielmehr setzt eine Anfechtung durch den Masseverwalter im Konkurs das
Bestehen und die Erflillung einer auf abgabenrechtlichen Vorschriften beruhenden

Zahlungsverpflichtung sogar voraus, sodass das diesbeziigliche Vorbringen ins Leere geht.

Zum Berufungsgrund, dass dem angefochtenen Bescheid jegliche Begriindung hinsichtlich der
Ermessensiibung fehle, wird festgestellt, dass das Finanzamt sowohl die Uneinbringlichkeit der
in Rede stehenden Abgaben als auch das Verschulden des Bw. am Abgabenausfall festgestellt
und somit die Begriindung ihres bei der Geltendmachung der Haftung gelibten Ermessens

dargelegt hat.

Der Bw. kann fiir jene Abgaben, die nach Konkurseréffnung (28. Juli 2005) fallig wurden,

nicht zur Haftung herangezogen werden, da er fiir deren Abfuhr nicht mehr verpflichtet war.

Die Heranziehung des Bw. zur Haftung fir die Kérperschaftsteuer 2002 (FT 1.8.2005) in Héhe
von € 1.437,21, Kérperschaftsteuer 2003 (FT 1.8.2005) in H6he von € 27.608,59,
Kdrperschaftsteuer 2004 (FT 22.8.2005) in Hohe von € 2.676,51, sowie die Anspruchszinsen
2002 und 2003 (FT 1.8.2005) in H6he von € 81,37 und € 705,54. Es wurden hier jeweils die

gesamten Riickstandsbetrage angeflhrt.

Der haftungsgegenstandliche Rickstandsbetrag reduziert sich daher von € 1.095.510,08 auf
€ 1,063.000,86.

Wie das Finanzamt im Vorlagebericht vom 13. April 2006 zutreffend festgestellt hat, wurde
der Zwangsausgleich von 20% auf 25% verbessert. Somit verringert sich der Abgabenausfall
und damit auch die Haftungssumme auf € 797.250,65.

Es war daher spruchgemaB zu entscheiden.

Wien, am 25. Janner 2007
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