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Berufungsentscheidung

Der unabhéngige Finanzsenat hat tber die Berufung des Bw., vertreten durch Dr. Kinberger -

Dr. Schuberth - Mag. Fischer, Rechtsanwalte, 5700 Zell am See, Salzachtal Bundesstralie 13,

gegen den Bescheid des Finanzamtes Zell am See vom 25. April 1996 betreffend

Haftungsbescheid gemal 8 9 ivm 8§ 80 BAO im Beisein der Schriftfiihrerin Roswitha Mohr nach

der am 29. September 2005 in 5026 Salzburg-Aigen, AignerstraBe 10, durchgefiihrten

Berufungsverhandlung entschieden:

Der Berufung wird teilweise Folge gegeben. Die Haftung wird auf folgende Abgaben

eingeschrankt:

Umsatzsteuer 1993

1.102,15

Umsatzsteuer 1994

33.194,48

Gewerbesteuer 1992

7.438,57

Gewerbesteuer 1993

11.181,08

Korperschaftsteuer 1992

15.291,82

Korperschaftsteuer 1993

18.756,13

Kapitalertragsteuer 1995 (3/1991 —
2/1995)

121.704,69
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Summe € | 208.668,92

Im Ubrigen wird die Berufung als unbegriindet abgewiesen.

Entscheidungsgrunde

Der Bw. wurde mit Bescheid vom 25. April 1996 als Haftungspflichtiger gemal: § 9 BAO iVm
§ 80 BAO fur die aushaftenden Abgabenschuldigkeiten der M.GesmbH im Ausmal} von S
8.203.715,00 (€ 596.187,22) in Anspruch genommen.

In der Begriindung wurde unter anderem ausgefiihrt, dass der Bw als gesetzlicher Vertreter
der juristischen Person alle Pflichten zu erfiillen habe, die den von ihnen Vertretenen oblagen.
Die gesetzlichen Vertreter hatten insbesondere dafiir zu sorgen, dass die Abgaben aus den
Mitteln, die sie verwalten, entrichtet werden. Vernachlassigten sie diese ihnen auferlegten
Pflichten, wirden sie nach § 9 BAO haften. Das tatbestandsmaRige Verschulden kdnne in
einem vorsatzlichen oder fahrlassigen Handeln oder Unterlassen bestehen. Auf dem
Abgabenkonto der M.GesmbH hafte u. a. ein Rickstand von S 8.203.715,00 unberichtigt aus.
Die Einbringung dieser Abgabenschuld sei auf Grund der festgestellten Vermdgenslosigkeit der
GesmbH nicht mdglich. Auf Grund des Berichtes des Alpenlandischen Kreditorenverbandes
kénne angenommen werden, dass die Abgabenforderungen im Konkurs nicht zur Ganze
befriedigt werden kénnten und somit Uneinbringlichkeit gegeben sei. Die Uneinbringlichkeit
dieser Abgaben wiirde auf einen Zeitraum entfallen, fir den der Bw. zur Vertretung dieser
GesmbH berufen gewesen sei und sei auf dessen schuldhafte Pflichtverletzung
zuriickzufiihren, da er fir die Entrichtung der Abgaben nicht Sorge getragen habe. Bei der
Kapitalertragssteuer habe der Schuldner der Kapitalertrage die vom Glaubiger der
Kapitalertrage geschuldete Steuer gem. § 95 (2) EStG 1988 einzubehalten und geman § 96
Abs. 1 EStG 1988 dem Betriebsfinanzamt abzufuhren. Entrichte der Geschéaftsfihrer die
Kapitalertragsteuer trotz Ausschittung von Gewinnanteilen nicht an das Betriebsfinanzamt,
liege eine schuldhafte Pflichtverletzung des Geschéftsfiihrers im Sinne des 8 9 Abs 1 BAO vor.
Hinsichtlich der Abgabennachforderungen auf Grund der Betriebsprifung 1995/96 bestimme
sich der Zeitpunkt, ab dem zu beurteilen sei, ob die Gesellschaft die fir die
Abgabenentrichtung erforderlichen Mittel hatte, danach, wann die Abgaben bei Beachtung der
abgabenrechtlichen Vorschriften zu entrichten gewesen waren. Dies sei spatestens im Juli
1995 gewesen. Nach stéandiger Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes sei es Sache
des Geschéftfuhrers, darzutun, weshalb er nicht dafiir Sorge tragen konnte, dass die GesmbH
die anfallenden Abgaben entrichtet hat, widrigenfalls von der Abgabenbehérde eine

schuldhafte Pflichtverletzung im Sinne des § 9 Abs 1 BAO angenommen werden koénne. Der
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Bw. sei daher zur Ausfallshaftung fur die nicht entrichteten Abgaben der GesmbH

heranzuziehen.

Innerhalb verlangerter Rechtsmittelfrist wurde gegen diesen Bescheid sowie gegen die
Abgabenbescheide Berufung erhoben. In der Berufung gegen den Haftungsbescheid wurden
vorweg Einwendungen gegen die Hohe der infolge der Betriebsprifung festgesetzten
Abgaben vorgebracht. Weiters wurde ausgefihrt, dass sich aus der Tatsache der
Konkurseréffnung noch nicht zwingend die Uneinbringlichkeit ergebe, sodass die Aussetzung
des gegenstandlichen Verfahrens bis zur Beendigung des laufenden Konkursverfahrens
beantragt werde. Im Ubrigen habe der Bw. dem Gleichbehandlungsgrundsatz folgend alle
Glaubiger gleich behandelt. Im zwischenzeitig abgehaltenen Strafverfahren gegen den Bw.
wegen Vorwurfs der fahrlassigen Krida sei nicht der Vorwurf erhoben worden, der Bw. habe
eine vorsatzliche oder fahrlassige Glaubigerbenachteiligung begangen. Da es der Bw. gewesen
sei, welcher Uber das Vermdgen der GesmbH einen Selbstantrag auf Eréffnung des
Konkursverfahrens gestellt habe, werde vorerst jener Zeitpunkt zu ermitteln sein, ab welchem
dem Bw. in seiner Funktion als Geschaftsfuhrer ein glaubigerbenachteiligendes Verhalten
vorgeworfen werden kdnne, wobei Zeitrdume von einigen Monaten ab Kenntnisnahme der
Zahlungsunfahigkeit noch nicht als Verschulden anzusehen seien. Der Haftungsbescheid sei

aus diesen Griinden ersatzlos aufzuheben.

Mit Vorhalt vom 30. November 1998 forderte das Finanzamt den Bw. auf, durch Vorlage einer
Liquiditatsaufstellung fir den Zeitraum April 1993 bis Dezember 1995 das Fehlen
ausreichender Mittel zu beweisen und nachzuweisen, dass die vorhandenen Mittel anteilig fur
die Begleichung aller Verbindlichkeiten verwendet worden seien. Der Bw. ist diesem Ersuchen
trotz Erinnerung vom 10. Mé&rz 2003 nicht nachgekommen. Mit Schreiben vom 14. Dezember
1998 und 31. Méarz 1999 wurde dem Finanzamt lediglich mitgeteilt, dass eine
Liquiditatsaufstellung schwerlich bis nahezu unmdglich erbringbar sei, da einerseits der
betroffene Zeitraum 3 bis 5 1/2 Jahre zurtickliege, die Buchhaltung nicht gerade aul3erst
gewissenhaft gefiihrt worden sei und dariiber hinaus auch samtliche Unterlagen zur Zeit beim

Masseverwalter l1agen und praktisch keine Zugangsmoéglichkeit hiezu bestehe.

Nach Aufhebung des Konkurses mit Beschluss vom 3. Februar 2003 gab das Finanzamt der
Berufung mittels zweiter Berufungsvorentscheidung teilweise statt und schrénkte den
Haftungsbetrag auf € 208.668,92 (S 2.871.346) ein. Dieser Betrag gliedert sich wie folgt:

Umsatzsteuer 1993 € 1.102,15
Umsatzsteuer 1994 € 33.194,48
Gewerbesteuer 1992 € 7.438,57
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Gewerbesteuer 1993 € 11.181,08
Korperschaftsteuer 1992 € 15.291,82
Korperschaftsteuer 1993 € 18.756,13

Kapitalertragsteuer 1995 (3/1991 bis 2/1995) | € 121.704,69

Begriindend wurde neben der Darstellung der Rechtsgrundlagen unter anderem ausgefuhrt,
dass der Bw. seit Juli 1990 selbsténdig vertretungsbefugter GF der M.GesmbH gewesen sei.
Deren Abgabenkonto sei noch im November 1995 ausgeglichen gewesen. Mit Beschluss vom
12. Jéanner 1996 sei Uber das Vermdgen der GesmbH das Konkursverfahren erdffnet worden.
Nach den vorliegenden Umsatzsteuerbescheiden habe die Unternehmen im Wirtschaftsjahr
1993 rund S 22,2 Mio, im Wirtschaftsjahr 1994 rund S 36,4 Mio und im Wirtschaftsjahr 1995
rund S 19,3 Mio erzielt. Bei den haftungsgegensténdlichen Abgaben handle es sich um
Abgabennachforderungen auf Grund der im Marz 1996 abgeschlossenen Buch- und
Betriebsprifung, bei der erhebliche formelle und materielle Mangel festgestellt worden seien
(nicht gebuchte Erldse, Zahlungen gingen nicht auf die offiziellen Firmenkonten, Vorsteuern
wurde zu Unrecht in Anspruch genommen, fingierte Lohnauszahlungen an polnische
Gastarbeiter, Arbeitsaufzeichnungen auflerhalb der Buchhaltung etc), die zu
Umsatzzurechnungen, Vorsteuerkirzungen und verdeckten Gewinnausschittungen gefiihrt
hatten. Auf Grund der in den maRgeblichen Zeitrdumen vorhandenen Liquiditat kbnne davon
ausgegangen werden, dass dem Bw. die erforderlichen Mittel fir die Entrichtung der Abgaben
zur Verfligung gestanden seien. So habe das Abgabenkonto der GesmbH im Zeitraum Juli
1993 bis April 1995 wiederholt Abgabenguthaben in betrachtlicher Hohe ausgewiesen. Es
werde darauf hingewiesen, dass nicht die Abgabenbehtrde das Vorhandensein ausreichender
Mittel zur Abgabenentrichtung nachzuweisen habe, sondern der zur Haftung herangezogene
Geschéaftsfilhrer das Fehlen ausreichender Mittel. Fehlten die Mittel zur Begleichung samtlicher
Abgaben in voller H6he, so habe der Geschéaftsfihrer darzutun, dass er die
Abgabenforderungen bei der Verfiigung Uber die vorhandenen Mittel nicht benachteiligt habe.
Habe der Geschaftsfihrer Gesellschaftsschulden aus Gesellschaftsmitteln befriedigt, die
Abgabenschulden jedoch unberichtigt gelassen oder bei der Aufteilung der vorhandenen Mittel
benachteiligt, dann hafte der Geschéaftsfuhrer fur die bei der Gesellschaft uneinbringlich
gewordenen Abgaben. Bei der Kapitalertragsteuer komme der Gleichbehandlungsgrundsatz
nicht zum Tragen. Die Geltendmachung der Haftung sei eine Ermessensentscheidung. Der
Behdorde unterlaufe bei Inanspruchnahme des Haftungspflichtigen auch kein Ermessensfehler,
wenn die Einhebung der haftungsgegenstandlichen Abgaben beim Erstschuldner gefahrdet,

wenn nicht unmoglich sei. Da die Einhebung der haftungsgegenstandlichen Abgaben beim
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Erstschuldner mangels Vermdgen nach Konkursaufhebung aussichtslos sei, sei der Bw. zur

Haftung fur die angefihrten Abgabenschuldigkeiten der GesmbH heranzuziehen gewesen.

Daraufhin stellte der Bw. einen Vorlageantrag und beantragte die Anberaumung einer
mundlichen Verhandlung. Die Ausflihrungen sind im Wesentlichen ident mit den
Berufungsausfuhrungen, ergdnzend wurde vorgebracht, dass die Ermessensiibung des
Finanzamts nicht richtig sei. Der Bw. sei vermégenslos und habe dariber hinaus nur ein

unwesentlich tber der Lohnpfandungsgrenze liegendes laufendes Einkommen als Angestellter.

In der am 29. September 2005 abgehaltenen Berufungsverhandlung wurde vom Bw.
Folgendes erganzend ausgefiihrt: Das Finanzstrafverfahren sei vom Finanzamt eingestellt
worden. Die Buchhaltung sei von einem Steuerbiro bzw. im Hause von der Ehegattin des Bw.
abgewickelt worden. Der Bw. sei ausschlieBlich fur die Koordination im operativen Bereich des
Unternehmens tatig gewesen. Der Bw. sei mit einem monatlichen Entgelt von rd. 1.200,00 €
netto angestellt und bezahle 250,00 € Unterhalt flr ein minderjahriges Kind; sodass das
restlich verbleibende Gehalt an der Lohnpfandungsgrenze liege. Er habe Bankschulden im
Bereich von 4 bis 6 Millionen Schilling. Fir den Fall einer Haftungsinanspruchnahme werde
dies zum Anlass fiir ein Privatkonkursverfahren zu nehmen sein. Im Ubrigen seien die

Abgabenverbindlichkeiten verjahrt.

Uber die Berufung wurde erwogen:
1. Verjahrung

Die Inanspruchnahme personlich Haftender durch Haftungsbescheid stellt nach einhelliger
Lehre und Rechtsprechung eine EinhebungsmafRnahme dar und ist daher innerhalb der
Einhebungsverjahrungsfrist des § 238 BAO zuléssig (Ritz, BAO-Kommentar, 2. Aufl., 8§ 224

Tz 4 mit Judikaturnachweisen).

Gemal? § 238 Abs. 1 BAO verjahrt das Recht, eine fallige Abgabe einzuheben und
zwangsweise einzubringen, binnen finf Jahren nach Ablauf des Kalenderjahres, in welchem
die Abgabe fallig geworden ist, keinesfalls jedoch friiher als das Recht zur Festsetzung der

Abgabe.

Die Umsatzsteuernachforderung 1993 war am 13. April 1993, die Umsatzsteuernachforderung
1994 am 15. April 1994, die Gewerbesteuernachforderungen 1992 und 1993 am 22. Mai 1996,
die Korperschaftsteuernachforderungen 1992 und 1993 am 24. Mai 1996 und die
Kapitalertragsteuer am 29. Marz 1996 fallig. Die Einhebungsverjahrung war daher hinsichtlich
samtlicher Abgabenschuldigkeiten bei Erlassung des Haftungsbescheides im Jahr 1996

jedenfalls noch nicht abgelaufen.
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Die Einrede der Verjahrung, die die Bw. auch nicht weiter ausfiihrte, geht daher ins Leere.
2. Haftung dem Grunde nach

GemaR § 9 Abs. 1 BAO haften die in den 88 80 ff bezeichneten Vertreter neben den durch sie
vertretenen Abgabepflichtigen flr die diese treffenden Abgaben insoweit, als die Abgaben
infolge schuldhafter Verletzung der den Vertretern auferlegten Pflichten nicht eingebracht

werden kénnen.

Gemal § 80 Abs. 1 BAO haben die zur Vertretung juristischer Personen berufenen Personen
und die gesetzlichen Vertreter nattrlicher Personen alle Pflichten zu erfillen, die den von
ihnen Vertretenen obliegen und sie sind befugt, die diesen zustehenden Rechte
wahrzunehmen. Sie haben insbesondere daflir zu sorgen, dass die Abgaben aus den Mitteln,

die sie verwalten entrichtet werden.

Voraussetzung fir die Haftung sind eine Abgabenforderung gegen den Vertretenen, die
Stellung als Vertreter, die Uneinbringlichkeit der Abgabenforderung, eine Pflichtverletzung des
Vertreters, dessen Verschulden an der Pflichtverletzung und die Ursachlichkeit der

Pflichtverletzung fiir die Uneinbringlichkeit.

Aus dem vorgebrachten Einwand des Bw., dass die im Zuge der Betriebspriifung
vorgenommenen Zuschatzungen vollig Gberhoht seien, ist fir das gegenstandliche Verfahren
nichts zu gewinnen. Nach der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ist im
Haftungsverfahren nicht die Richtigkeit der Abgabenfestsetzung zu prifen, da Gegenstand des
Berufungsverfahrens gegen den Haftungsbescheid allein die Frage ist, ob der Geschéftsfihrer
zu Recht als Haftender fir Abgaben der Gesellschaft in Anspruch genommen worden ist, nicht
jedoch, ob die der Gesellschaft vorgeschriebenen Abgaben zu Recht bestehen oder nicht (vgl.
Ritz, BAO—Kommentar, 2. Aufl., § 248 Tz 14 mit zahlreichen Judikaturnachweisen). Dieser
Grundsatz, wonach Einwendungen gegen die Richtigkeit der Abgabenvorschreibung im
Haftungsverfahren keine Relevanz zukommt, gilt nach der Judikatur des
Verwaltungsgerichtshofes auch dann, wenn die Abgabenfestsetzung im Schatzungsweg erfolgt
ist (VWGH 23.5.1990, 89/13/0250).

Die Stellung des Bw. als verantwortlicher Geschaftsfuhrer im haftungsrelevanten Zeitraum ist

unbestritten.

Das Konkursverfahren Uber das Vermdgen der M.GesmbH wurde mit Beschluss vom 3.
Februar 2003 nach Verteilung des Massevermdgens aufgehoben. Die Uneinbringlichkeit der
haftungsgegenstandlichen Abgaben bei der Gesellschaft steht damit fest. Im Ubrigen stand
der Umstand, dass im Zeitpunkt der Erlassung des erstinstanzlichen Haftungsbescheides das

Konkursverfahren noch nicht abgeschlossen war, der Geltendmachung der
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Geschéftsfuhrerhaftung nicht entgegen. Nach der stéandigen Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes ist das Vorliegen der Uneinbringlichkeit im Sinne des § 9 BAO
bereits dann anzunehmen, wenn im Laufe des Konkursverfahrens feststeht, dass die
Abgabenforderung im Konkurs mangels ausreichenden Vermdgens nicht befriedigt werden
kann. In diesem Fall ist daher kein Abwarten der vollstandigen Abwicklung des
Konkursverfahrens erforderlich (vgl. Ritz, BAO—-Kommentar, 2. Aufl., § 9 Tz 6 mit
Judikaturhinweisen). Im angefochtenen Bescheid wies das Finanzamt darauf hin, dass nach
dem Bericht des Alpenlandischen Kreditorenverbandes vom 25. Marz 1996 den auf den
Massekonto befindlichen S 745.422,41 und den eingeforderten offenen Stammeinlagen von
S 250.000,00 Verbindlichkeiten in H6he von rund S 29 Millionen gegentiberstehen. Das
Finanzamt ging daher zu Recht von der Uneinbringlichkeit der gegenstandlichen

Abgabenforderungen aus.

Zur Frage des Vorliegens einer schuldhaften Pflichtverletzung ist zunachst darauf hinzuweisen,
dass es nach standiger Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes Aufgabe des
Geschéftsfuhrers ist, darzutun, aus welchen Grinden ihm die Erfillung abgabenrechtlicher
Pflichten unmoglich war, widrigenfalls angenommen wird, dass die Pflichtverletzung
schuldhaft war (Ritz, BAO — Kommentar, 2. Aufl., 8§ 9 Tz 22 mit zahlreichen

Judikaturnachweisen).

Zu den abgabenrechtlichen Pflichten gehdren - abgesehen von der zeitgerechten
Abgabenentrichtung — weiters Offenlegungs-, Wahrheits-, Buchfiihrungs- und

Erklarungspflichten.

Wie bereits in der Berufungsvorentscheidung ausgefuhrt, wurden im Zuge der am 13. Marz
1996 abgeschlossenen Buch- und Betriebsprifung erhebliche formelle und materielle Mangel,
wie nicht gebuchte Erlse, Zahlungen auf inoffizielle Firmenkonten, Vorsteuer wurde zu
Unrecht in Anspruch genommen, fingierte Lohnzahlungen, Arbeitsaufzeichnungen auf3erhalb
der Buchhaltung etc., festgestellt, die zu Umsatzzurechnungen, Vorsteuerkiirzungen und
verdeckten Ausschittungen fiihrten. Die Abgabenrickstande der GesmbH, fiir die der Bw.
vom Finanzamt zur Haftung herangezogen wurde, sind somit auf grobe abgabenrechtliche
Pflichtverletzungen — Offenlegungs- und Wahrheitspflicht (§ 119 BAO) sowie Buchfiihrungs-
und Aufzeichnungspflichten (88 124 ff. BAO) — zuriickzufihren, die dem Bw. als alleinigem
Geschaftsfuhrer zur Last zu legen sind. Dass mit der Buchfuhrung eine Steuerberatungskanzlei
beauftragt war und sich in der GesmbH die Ehegattin des Bw. um die buchhalterischen
Belange kimmerte, ist dabei unerheblich. Der Bw. hat auch nicht vorgebracht, von oa.
Pflichtverletzungen keine Kenntnis gehabt zu haben. Aber selbst in diesem Fall wirde die

Haftung auf Grund der Verletzung seiner Uberwachungspflichten bestehen.
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Der Zeitpunkt, fur den zu beurteilen ist, ob die Gesellschaft die flr die Abgabenentrichtung
erforderlichen Mittel hatte, bestimmt sich danach, wann die Abgaben bei Beachtung der
abgabenrechtlichen Vorschriften zu entrichten gewesen waren. Bei Selbstbemessungsabgaben
ist malRgebend, wann die Abgaben bei ordnungsgemalier Selbstberechnung abzufihren
gewesen waren (betrifft gegenstandlich die Umsatzsteuer). Mallgebend ist daher der
Zeitpunkt ihrer Falligkeit, unabhangig davon, ob und wann die Abgaben bescheidmaRig
festgesetzt werden (vgl. Ritz, BAO-Kommentar, 2. Aufl., 8 9 Tz 10 mit Judikaturnachweisen).
Bei bescheidmaRig festzusetzenden Abgaben (Kdrperschaft- und Gewerbesteuer) ist
grundsatzlich die erstmalige Abgabenfestsetzung (und nicht erst die Nachforderung auf Grund

der Betriebsprufung) entscheidend.

Die Umsatzsteuernachforderung fur 1993 (Veranlagungszeitraum 3/1992 bis 2/1993) war am
13. April 1993, die Umsatzsteuernachforderung fur 1994 (Veranlagungszeitraum 3/1993 bis
2/1994) am 15. April 1994 féllig. Die erstmalige Festsetzung der Gewerbe- und
Korperschaftsteuer fur das Jahr 1992 erfolgte am 25. November 1993, die erstmalige
Festsetzung der Gewerbe- und Kérperschaftsteuer fur das Jahr 1993 erfolgte am

15. Dezember 1994. Von Juli 1993 bis April 1995 wies das Abgabenkonto der GesmbH
wiederholt Abgabenguthaben in betrachtlicher Hohe auf. Dies zeigt, dass die GesmbH die
haftungsgegenstandlichen Abgaben in diesem Zeitraum, in dem sie noch Uber die
notwendigen Mittel verflgte, entrichten hatte kénnen, wenn sie bzw. der Bw. nicht

abgabenrechtliche Pflichten verletzt hatte.

Im Ubrigen hat nicht die Abgabenbehérde das Vorhandensein ausreichender Mittel zur
Abgabenentrichtung nachzuweisen, sondern der zur Haftung herangezogene Geschaftsfihrer
das Fehlen ausreichender Mittel. Fehlen die Mittel zur Begleichung samtlicher Abgaben, hat er
Beweis Uber seine Behauptung zu fuhren, dass er die Abgabenforderungen bei der Verfiigung
uber die vorhandenen Mittel nicht benachteiligt hat. Diesbeztiglich forderte das Finanzamt den
Bw. mit Vorhalt vom 30. November 1998 zur Vorlage einer Liquiditatsaufstellung fur den
Zeitraum April 1993 bis Dezember 1995 auf. Dem kam der Bw. trotz Erinnerung nicht nach.
Mit der bloRBen Behauptung, es seien alle Glaubiger gleich und keiner vorrangig behandelt
worden und dem Einwand, dem Bw. sei im gerichtlichen Strafverfahren wegen des Verdachts
der fahrlassigen Krida nicht zum Vorwurf gemacht worden, wegen Ungleichbehandlung von
Firmenglaubigern deren Interessen verletzt oder deren Anspriche individuell geschmélert zu
haben, wird noch nicht die Beachtung des Gleichbehandlungsgebotes nachgewiesen. Dazu
hatte es einer Gegenlberstellung der Verbindlichkeiten und der von der GesmbH geleisteten

Zahlungen im haftungsgegenstéandlichen Zeitraum bedurft.

Bei der Kapitalertragsteuer kommt der Gleichbehandlungsgrundsatz nicht zum Tragen. Der

Schuldner der Kapitalertrage hat die vom Glaubiger der Kapitalertrage geschuldete Steuer
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gemal’ 88 95 und 96 EStG 1988 einzubehalten und dem Betriebsfinanzamt abzufiihren. Wenn
der Geschéftsfuhrer die Kapitalertragsteuer trotz Ausschittung von Gewinnanteilen nicht an
das Betriebsfinanzamt entrichtet, liegt eine schuldhafte Pflichtverletzung des Geschéftsfiihrers
im Sinne des § 9 Abs. 1 BAO vor.

Fur die Frage des Verschuldens im Sinne des 8§ 9 BAO ist es unerheblich, ob der Antrag auf
Eroffnung des Konkursverfahrens Gber das Vermdgen der vertretenen GesmbH rechtzeitig
gestellt wurde. Im Haftungsverfahren ist allein zu prifen, ob der Geschaftsfuhrer die ihm
obliegenden abgabenrechtlichen Pflichten wahrgenommen hat. Auch bewirkt die Einstellung
des Finanzstrafverfahrens keine Bindung der Abgabenbehdrde bei der Beurteilung der
Haftungsvoraussetzungen nach § 9 BAO (VwWGH 28.3.1990, 89/13/0189). Ein weiteres

Eingehen auf das diesbezligliche Vorbringen ist daher entbehrlich.

Insgesamt gesehen fallt dem Bw. daher sowohl eine schuldhafte Verletzung der
Offenlegungs- und Wahrheitspflichten sowie Buchfiihrungs- und Aufzeichnungspflichten als
auch der abgabenrechtlichen Zahlungspflichten zur Last, die ursachlich fir den Abgabenausfall

waren.

Die Geltendmachung der Haftung ist eine Ermessensentscheidung, die iSd § 20 BAO innerhalb
der vom Gesetz gezogenen Grenzen nach Billigkeit und ZweckmaRigkeit unter
Berucksichtigung aller in Betracht kommenden Umsténde zu treffen ist. Dem Gesetzesbegriff
"Billigkeit" ist dabei die Bedeutung "berechtigte Interessen der Partei", dem Gesetzesbegriff
"ZweckmaRigkeit" die Bedeutung "6ffentliches Anliegen an der Einhebung der Abgaben™
beizumessen. Wesentliches Ermessenskriterium ist die Vermeidung eines endgultigen
Abgabenausfalls. Aus dem auf die Hereinbringung der Abgabenschuld bei Haftenden
gerichteten Besicherungszweck der Haftungsbestimmung folgt, dass die Geltendmachung der
Haftung in der Regel ermessenskonform ist, wenn die betreffenden Abgaben beim

Priméarschuldner uneinbringlich sind.

Soweit der Bw. vortragt, die Ermessensiibung der Abgabenbehérde sei nicht richtig, denn der
Bw. sei vermogenslos, habe Bankschulden zwischen 4 und 6 Millionen Schilling, erziele nur ein
unwesentlich Uber der Lohnpfandungsgrenze liegendes laufendes Einkommen und habe
zudem Unterhaltszahlungen von 250 € fiir seine Tochter zu leisten, wodurch die
Haftungsinanspruchnahme nichts an der Uneinbringlichkeit &ndere, ist darauf hinzuweisen,
dass es zum einen nicht von vornherein auszuschliel3en ist, dass sich die derzeitige
wirtschaftliche Lage kinftig nicht grundlegend &ndern wird und es zum anderen nicht
einzusehen ist, warum es allein der Abgabenbehdrde aus Billigkeitsgriinden verwehrt sein soll,

als Glaubiger an dem im Raum stehenden Privatkonkursverfahren teilzunehmen. Somit
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wurden vom Bw. keine Griinde vorgebracht, die eine Abstandnahme von der Geltendmachung

der Haftung rechtfertigen wirden.

Zusammenfassend ist daher festzustellen, dass auf Grund des Vorliegens der
Voraussetzungen des 8§ 9 Abs. 1 BAO die Inanspruchnahme des Berufungswerbers fir die in
der Berufungsvorentscheidung vom 29. April 2003 angefiihrten aushaftenden

Abgabenschuldigkeiten der M.GesmbH im Ausmal von 208.668,92 € zu Recht erfolgt ist.

Es war daher spruchgemaf zu entscheiden.

Salzburg, am 15. Oktober 2005
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