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Berufungsentscheidung

Der Unabhéangige Finanzsenat hat tber die Berufung des Bw., vertreten durch Aucon
Wirtschaftstreuhand GmbH, 1130 Wien, Kopfgasse 5, vom 7. Marz 2008 gegen den Bescheid
des Finanzamtes Wien 2/20/21/22 vom 8. Februar 2008 betreffend Haftung gemald 8 9 ivm
§ 80 BAO entschieden:

Der Berufung wird Folge gegeben und der angefochtene Bescheid betreffend Haftung

flr Abgaben der F-GmbH aufgehoben.

Entscheidungsgrinde

Mit Beschluss des Handelsgerichtes Wien vom 1. September 2005 wurde der tber das
Vermoégen der F-GmbH am 18. Mai 2004 er6ffnete Konkurs mangels Kostendeckung

aufgehoben.

Mit Bescheid vom 8. Februar 2008 wurde der Bw. gemal} § 9 Abs. 1 BAO i.V.m. § 80 BAO als
Geschéftsfihrer der F-GmbH fur Abgaben in der H6he von € 218.430,21, namlich
Umsatzsteuer 11/2001, 03/2002, 05-12/2002, 01-04/2003, 06-09/2003, 2002 und 2003 sowie
Korperschaftsteuer 01-12/2002, 01-12/2003 und 01-06/2004sowie Lohnabgaben 02-07/2002,
09-12/2002 und 01-07/2003 sowie Sdaumniszuschlage 2002 und 2003 sowie Pfandungsgebihr
und Kostenersatz 2003, Verspatungszuschlag 08/2002, Stundungszinsen 2002 und 2003 sowie
Kammerumlage 07-09/2002, zur Haftung herangezogen, da diese durch die schuldhafte
Verletzung der ihm als Vertreter der Gesellschaft auferlegten Pflichten nicht hatten

eingebracht werden kénnen.
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In der dagegen am 7. Marz 2008 rechtzeitig eingebrachten Berufung wandte der Bw. ein,
dass er am 8. Janner 2004 von Herrn W.B. als Liquidator fur die in Rede stehende
Gesellschaft eingesetzt worden ware. Er hatte weder wirklich die Gesellschaft nach aul3en hin
vertreten noch hatte er jemals Buchhaltungsunterlagen gesehen. Ebenfalls hatte er nie
Geschafte fir diese Gesellschaft getatigt. Weiters hatte er auch keine Steuererklarungen
erstellt oder unterschrieben. Sein Handeln ware ausschlieBlich von Herrn B. bestimmt

gewesen.

Mit Berufungsvorentscheidung vom 21. April 2008 wurde der Berufung teilweise stattgegeben
und die Haftungssumme auf € 28.837,82 eingeschrankt, da lediglich die Falligkeitszeitpunkte
der Korperschaftsteuer 01-06/2004, der Umsatzsteuer 2002 und 2003 sowie der Sdumnis-

zuschlage 2003 in die Zeit der Vertretungstatigkeit gefallen waren.

Im Ubrigen wurde die Berufung abgewiesen. Begriindend wurde ausgefiihrt, dass der Bw. in
der Zeit vom 7. Janner 2004 bis zur Konkurserdffnung/Léschung im Firmenbuch eingetragener
handelsrechtlicher Geschaftsfihrer der F-GmbH gewesen wére. Nach der Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes waére es Sache des Geschéftsfihrers, die Griinde darzulegen, die ihn
ohne sein Verschulden daran gehindert hatten, die ihm obliegenden abgabenrechtlichen
Verpflichtungen zu erfullen, widrigenfalls von der Abgabenbehérde eine schuldhafte

Pflichtverletzung gemaR 8 9 Abs. 1 BAO angenommen werden durfe.

Es ware Aufgabe des Geschaftsfiihrers darzutun, weshalb er nicht dafir Sorge tragen héatte
konnen, dass die falligen Abgabenschulden entrichtet werden wirden, widrigenfalls von der
Abgabenbehdrde die schuldhafte Pflichtverletzung der ihm auferlegten Pflichten anzunehmen
ware. Zu den abgabenrechtlichen Pflichten wirde die Abgabenentrichtung aus den Mitteln, die
der Vertreter verwalte, die Fihrung gesetzmaRiger Aufzeichnungen, die zeitgerechte
Einreichung von Abgabenerklarungen und die Offenlegungs- und Wahrheitspflicht gehéren. Es
obliege dem Haftungspflichtigen nicht nur allgemeine, sondern konkrete und sachbezogene

Behauptungen darzulegen.

Der Geschéaftsfuhrer hafte fir nicht entrichtete Abgaben auch dann, wenn die zur Verfigung
stehenden Mittel zur Entrichtung aller Schulden nicht ausreichen wiirden, es sei denn, er
weise nach, dass diese Mittel anteilig fur die Begleichung aller Schulden verwendet worden
waren. Es ware am Geschaftsfihrer gelegen, den Nachweis zu erbringen, welcher Betrag bei
Gleichbehandlung samtlicher Glaubiger, bezogen auf die jeweiligen Falligkeitszeitpunkte
einerseits und das Vorhandensein liquider Mittel andererseits, an die Abgabenbehérde zu
entrichten gewesen ware. Es ware am Bw. gelegen gewesen, im Vorhinein den Nachweis zu

erbringen.
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Fur das Verschulden nach 8 9 BAO ware nicht mageblich, ob der Geschaftsfihrer seine
Funktion tatsachlich austibe, sondern ob er als Geschéftsfiihrer bestellt gewesen ware und

ihm daher die Austibung der Funktion oblegen waére.

Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes befreie die Argumentation, der Bw.
hatte keinerlei Geschaftsfihrerkompetenz innegehabt, nicht vom Verschulden. Ein fur die
Haftung nach 8 9 iVm 8 80 BAO relevantes Verschulden liege auch dann vor, wenn sich ein
Geschéftsfiihrer einer GmbH schon bei der Ubernahme seiner Funktion mit einer Beschréan-
kung seiner Befugnisse einverstanden erklare bzw. eine solche in Kauf nehme, die die
kiinftige Erflllung seiner abgabenrechtlichen Pflichten unmoglich mache. Durch diese Ein-
schrankung hatte der Bw. billigend in Kauf genommen, dass die kiinftige Erfillung abgaben-
rechtlicher Pflichten unmdglich gemacht werden wirde und fur die Bereitstellung von liquiden
Mitteln zur Bezahlung der falligen Abgaben nicht selbst rechtzeitig Vorsorge getroffen hatte

werden konnen.

Nehme ein Geschaftsflhrer eine Beschrankung seiner Befugnisse in Kauf, liege ein haftungs-
relevantes Verschulden vor. Ein Geschéaftsfuhrer kdnne sich mit dem Hinweis darauf, er hatte
keinen ausreichenden Einfluss auf die operative Tatigkeit der Gesellschaft ausgelibt, von
seiner Verantwortung hinsichtlich der Erfullung abgabenrechtlicher Pflichten nicht befreien.
Die schuldhafte Verletzung abgabenrechtlicher Pflichten wiirde zur Haftungsinanspruchnahme
berechtigen. Wer wisse, dazu nicht in der Lage zu sein, und dessen ungeachtet die Funktion
des Geschéaftsfuhrers tibernehme, handle schon deswegen schuldhaft, weil ihm bewusst sein

misse, dass er der gesetzlichen Sorgfaltspflicht nicht entsprechen kénne.

Fristgerecht beantragte der Bw. mit Schreiben vom 20. Mai 2008 die Vorlage der Berufung zur
Entscheidung durch die Abgabenbehdrde zweiter Instanz und brachte erganzend vor, dass
samtliche Gesellschaften, fiir die er zur Haftung herangezogen worden ware, gesellschafts-
rechtlich unmittelbar oder mittelbar miteinander verbunden und schwerpunktmagig im Glicks-
spielautomatengeschéft tatig gewesen waren. Leider durfte es in den letzten Jahren ab 2000

bei weitem nicht mehr optimal gelaufen sein.

Dies hatte dazu gefuhrt, dass im Jahr 2003 der Zusammenbruch samtlicher Gesellschaften,
angefangen mit der Hauptgesellschaft, der F-GmbH , die Folge gewesen waére. die Banken
héatten zwischen 3-4 Millionen Euro an vergebenen Krediten abschreiben missen. Wie aus den
beigelegten Saldenlisten der Gesellschaften entnommen werden kénne, wére bei einigen
Gesellschaften auf Grund von ausstehenden Honorarnoten die Buchhaltung (der steuerliche
Vertreter des Bw. héatte zu dieser Zeit auch die Gesellschaften steuerlich vertreten) schon ab

Februar 2003, die letzten dann im August 2003, eingestellt worden.
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Bereits zu diesem Zeitpunkt wéaren die Gesellschaften nicht nur buchmalfiig Uberschuldet,
sondern auch zahlungsunféhig gewesen, weshalb daher den damaligen Geschéaftsfihrern
keine Mittel zur Begleichung der Abgabenschulden zur Verfligung gestanden wéaren. Samtliche

Gesellschaften hatten spatestens Mitte 2003 samtliche Geschéaftsaktivitaten einstellen missen.

Bedingt durch diese Extremsituation ware es fir die damaligen Geschaftsfihrer — die laut den
eingebrachten Berufungen des Bw. nur Erfillungsgehilfen gewesen sein dirften — unaus-
weichlich gewesen, Konkursanmeldungen fiir die diversen Gesellschaften zu stellen. Damit
diese Geschéaftsfiihrer nicht mit den Konkursen in Verbindung gebracht werden wiirden, ware
der Bw. fur sdmtliche Gesellschaften am 7. bzw. 12. Janner 2004 zum Geschéftsfuhrer bestellt

worden.

In seiner Berufung hatte der Bw. angefiihrt, niemals die Gesellschaften nach auen vertreten
und Geschafte getatigt oder Bilanzen und Steuererklarungen unterschrieben zu haben. Dies
treffe im weiteren Sinne insofern zu, da wie bereits erwahnt zum Bestellungszeitpunkt des
Bw. zum Geschaftsfiihrer samtliche Gesellschaften ihre Tatigkeiten langst eingestellt gehabt
hatten und fur die Buchhaltung und die Erstellung der Jahresabschliisse keine Mittel mehr
vorhanden gewesen waren, um bestehende Verbindlichkeiten und Abgabenrickstande
begleichen zu kénnen. Die einzige Funktion des Bw. wére es gewesen, die Liquidation der

Gesellschaften einzuleiten, was von diesem auch durchgefuhrt worden wére.

Wie in seiner Berufung ausgefiihrt, hatte Herr B. den Bw. gebeten, fur die Gesellschaften die
Geschaéftsfuhrerfunktion zu Gbernehmen, die aber allein nur darin bestanden héatte, die
Liquidation der Gesellschaften durchzufihren. Zu dieser Zeit ware der Bw. bereits rund drei
Jahre arbeitslos gewesen. Es ware ihm von Herrn B. zugesichert worden, dass, wenn er diese
Aufgabe zufriedenstellend abwickle (die Geschéftsfuhrerfunktion wére unentgeltlich gewesen),
er in einem anderen gutgehenden Unternehmen eine Anstellung bekommen werden wirde.
Diese mundliche Zusicherung ware fur den Bw. Grund daflir gewesen, die
Geschaftsfuhrerfunktion zu tbernehmen, umso mehr, als sie eigentlich nur mehr in einer
Liquidationstéatigkeit bestanden héatte. Leider wére es nur bei der Zusage geblieben und die
Arbeitslosigkeit hatte dann bis 7. Mai 2006 gedauert, bis der Bw. eine Anstellung mit einem
Nettogehalt von rund € 1.400,00 erhalten hatte.

Durch die bestehenden Abgabenriickstéande in den Gesellschaften waren dem Bw. mit
8. Februar 2008 sechs Haftungsbescheide mit einer Gesamtsumme von € 366.626,71 zuge-
stellt worden. Mit den Berufungsvorentscheidungen vom 21. April 2008 wéare der Haftungs-

betrag auf gesamt € 53.374,81 reduziert worden.

Eine Haftung nach § 9 BAO ware lediglich im Falle einer Verletzung von abgabenrechtlichen

Pflichten rechtsmdglich. Personliche subjektive Voraussetzung fir die Haftung wére eine
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schuldhafte Pflichtverletzung des Vertreters. Das Verschulden des Vertreters musse sich
konkret auf die Herbeiftihrung jener Umstéande beziehen, die dazu gefuhrt hatten, dass die
betreffende Steuerschuldigkeit nicht mehr einzubringen gewesen ware. Nach standiger
Rechtsprechung hatte der Vertreter darzulegen, aus welchen Griinden ihm die Erftllung
abgabenrechtlicher Pflichten unmdglich gewesen ware. Auch werde gemal § 9 BAO, sofern
noch Mittel vorhanden gewesen waren, eine ungleichmagige Glaubigerbefriedigung als

Pflichtverletzung angesehen.

Der Bw. hatte in keiner Weise eine Pflichtverletzung begangen, die aber Voraussetzung ware,
um gemaR § 9 BAO als Haftender in Anspruch genommen werden zu kdnnen. Wie bereits
erwahnt, waren die Gesellschaften schon Uberschuldet und zahlungsunfahig, die Geschafts-
tatigkeiten langst eingestellt gewesen. Die Abgabenschuldigkeiten waren langst vor seiner
Bestellung verursacht worden. Der Bw. hatte wahrend seiner Funktion als Geschaftsflihrer
niemals Uber die Mittel verfiigt, um die Abgabenrickstande zur Ganze oder auch nur ver-
haltnismagig begleichen zu kénnen, da die Banken samtliche Kredite fallig gestellt hatten.
Folglich kénne dem Bw. keine Pflichtverletzung vorgeworfen werden. Seine einzige Funktion
als Geschaftsfuhrer hatte allein darin bestanden, die Liquidation der Gesellschaften einzu-

leiten.

In Beantwortung eines Vorhaltes des Unabhangigen Finanzsenates vom 11. September 2008
teilte die steuerliche Vertretung des Bw. am 31. Oktober 2008 mit, dass die angeforderten
Kassabucher und Bankauszlge trotz intensiver Bemihungen nicht hatten aufgefunden werden
kdnnen. Die Hauptansprechperson, Herr W.B., wére vor einigen Monaten leider pl6tzlich und

unerwartet verstorben.

Da die Gesellschaften bis zum Zusammenbruch — in etwa im August 2003 — steuerlich
ebenfalls von ihr vertreten worden wéren, kdnne sie noch einige Details anfuhren, die darauf
schliel3en liel3en, dass der Bw. wahrend seiner Geschéftsfiuhrertatigkeit keine Mittel mehr zur
Verfiigung gehabt hatte, um die Abgabenschulden zumindest anteilig bedienen zu kénnen.
Ihres Wissens héatte die Hauptbank — die Bank Austria — im August 2008 (gemeint wohl: 2003)
bei samtlichen Gesellschaften die Kreditlinien fallig gestellt, womit samtliche Gesellschaften

mit einem Schlag illiquid geworden waren.

Weiters gab die steuerliche Vertretung bekannt, dass einige Positionen in den Gbermittelten
Saldenlisten der Gesellschaften zum Teil unvollstandig bzw. unrichtig wéaren, da sich sonst die
lliquiditat bei Falligstellung der Kreditlinien seitens der Bank nicht erklaren lieRe bzw. die
Bank die Geldbetrage sofort eingefordert hatte, sofern welche vorhanden gewesen waren.

Ware auch nur ein Teil der Kassastdnde zum 31. August 2008 (gemeint wohl: 2003) richtig
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gewesen, so ware mit ziemlicher Sicherheit dieser Geldbetrag zum Zeitpunkt der Bestellung

des Bw. zum Geschéaftsfuhrer im Janner 2004 nicht mehr vorhanden gewesen.

Nach den Kenntnissen der steuerlichen Vertretung hétte keine einzige der Gesellschaften nach
der Falligstellung der Kreditlinien eine gewerbliche Tatigkeit mehr ausgelibt, sodass
~eventuell* (gemeint wohl: keine) Mittel zur Verfiigung gestanden waren, um anteilige
Glaubigerbefriedigung betreiben zu kénnen. Umso unwahrscheinlicher wére es, dass funf
Monate nach dem Einstellen der gewerblichen Tatigkeiten noch irgendwelche Mittel vorhan-

den gewesen waren.

Dazu werde ein Schreiben beigelegt, in dem die Bank Austria bestatige, dass keine Aus-
zahlungen seitens der Bank an die Gesellschaften mehr erfolgt waren und dies die
Zahlungsunfahigkeit der diversen Unternehmen zur Folge gehabt hatte bzw. dem Bw. keine

Mittel mehr zur Verfigung gestanden waren:

LZum 1. Jdnner 2003 hétten folgende Betrdge ausgehaftet:

E-GmbH 782.402,12

F-GmbH 274.768,00
L-GmbH 105.769,36
U-GmbH 325.677,38
W-GmbH 355.068,52

Mit Stichtag 14. August 2003 wére die Félligstellung aller Konten erfolgt. Bei obigen
Firmen war ab Anfang 2004 Herr T.K. Geschéftsfihrer. Wir bestatigen lhnen, dass in
der Zeit der Geschéftsfiihrung des Herrn K. keine Dispositionen mehr lber obige Firmen

erfolgt wéren.

Ein weiteres Indiz dafur, dass das Rechnungswesen bis auf die Bankverbindlichkeiten un-
vollstéandig gewesen ware, waren die hohen Rickstande an Vergnigungssteuer gegeniber
der Stadtkasse Wien, die sich ihres Wissens zwischen € 400.000,00 und € 500.000,00 bewegt

hatten.

Letztlich werde noch erwahnt, dass bereits Zahlungsaufforderungen an die vor dem Bw.
bestellten Geschéaftsfiihrer ergangen waren, die aber eben auch auf Grund der bestehenden

Zahlungsunféahigkeit der Gesellschaften seitens der Finanzbehérde eingestellt worden waren.
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Nur eine Gesellschaft, die M-GmbH , héatte keine Bank Austria — Verbindung gehabt, sondern
zum malf3geblichen Zeitpunkt Bankverbindlichkeiten gegentber der Sparkasse Horn in Hohe
von rund € 280.100,00.

Mit Eingabe vom 5. Dezember 2008 legte der Bw. ein Schreiben der Sparkassa Horn vor, in
dem bestatigt werde, dass am 19. Janner 2004 die offene Verbindlichkeit von € 241.942,65
der M-GmbH fallig gestellt worden ware. In der Zeit der Geschaftsfihrung des Bw. wéren —
mit Ausnahme der Verrechnung der vierteljahrlichen Zinsen und Abschlussposten — keine

Dispositionen Uber die bei der Sparkassa Horn gefiihrten Konten mehr erfolgt.

Uber die Berufung wurde erwogen:

Gemadals § 9 Abs. 1 BAO haften die in den 8§ 80 ff BAO bezeichneten Vertreter neben
den durch sie vertretenen Abgabepfiichtigen fir die diese treffenden Abgaben insowelrt,
als die Abgaben infolge schuldhafter Verletzung der den Vertretern auferlegten Pliichten
nicht eingebracht werden kénnen.

Personliche Haftungen erstrecken sich gemdl § 7 Abs. 2 BAO auch auf Nebenanspriche
im Sinne des § 3 Abs. 1 und 2 BAO. Zu diesen Nebenansprichen gehdren gemdl3 § 3
Abs. 2 lit. d BAO insbesondere die Nebengeblifiren der Abgaben, wie die Stundungs-
und Aussetzungszinsen, der Sdumniszuschlag und die Kosten (Gebdiihren und
Auslagenersétze) des Vollstreckungs- und Sicherungsverfahrens, worunter gemal

8§ 26 AbgEQ insbesondere Pfandungsgebiihren und die durch die Vollstreckungsmals-
nahmen verursachten Barauslagen (somit auch Postgeblihren) fallen.

Gemdls § 80 Abs. 1 BAO haben die zur Vertretung juristischer Personen berufenen
Personen alle Pflichten zu erfiillen, die den von ihinen Vertretenen obliegen. Sie haben
insbesondere dafiir zu sorgen, dass die Abgaben aus den Mitteln, die sie verwalten,
entrichtet werden.

Die Haftung nach 8§ 9 Abs. 1 BAO ist eine Ausfallshaftung (VWGH 24.2.1997, 96/17/0066).
Voraussetzung ist die objektive Uneinbringlichkeit der betreffenden Abgaben im Zeitpunkt der
Inanspruchnahme des Haftenden (VwWGH 3.7.1996, 96/13/0025). Uneinbringlichkeit liegt vor,
wenn Vollstreckungsmanahmen erfolglos waren oder voraussichtlich erfolglos waren (VwWGH
26.5.2004, 99/14/0218).

Im gegenstandlichen Fall steht die Uneinbringlichkeit fest, da mit Beschluss des Handelsge-
richtes Wien vom 1. September 2005 der tUber das Vermdgen der F-GmbH am 18. Mai 2004

ertffnete Konkurs mangels Kostendeckung aufgehoben wurde.

Unbestritten ist auch, dass dem Bw. als deren Geschéftsfuhrer im Zeitraum vom 7. Janner
2004 bis zur Léschung im Firmenbuch die Erfullung der abgabenrechtlichen Pflichten der
Gesellschaft oblag. Insbesondere ist im Rahmen dieser Verpflichtung fir die rechtzeitige und

vollstandige Entrichtung der Abgaben Sorge zu tragen.
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Nach der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ist es Sache des
Geschéftsfihrers, die Griinde darzulegen, die ihn ohne sein Verschulden daran gehindert
haben, die ihm obliegenden abgabenrechtlichen Verpflichtungen zu erfullen (VwWGH
18.10.1995, 91/13/0037, 0038). Er hat also darzutun, weshalb er nicht daftir Sorge tragen
konnte, dass die Gesellschaft die anfallenden Abgaben rechtzeitig entrichtet hat, andernfalls
von der Abgabenbehorde eine schuldhafte Pflichtverletzung angenommen werden darf (vgl.
VWGH 9.7.1997, 94/13/0281).

Im gegenstandlichen Fall bringt der Bw. triftige Griinde, aus denen ihm die Erfillung seiner
abgabenrechtlichen Pflichten unmdglich gewesen ware, vor. Insbesondere wurde behauptet,
dass dem Bw. keine Mittel zur Entrichtung der haftungsgegenstandlichen Abgaben zur
Verfiigung gestanden waren. Diese Behauptung wurde bestétigt durch das Schreiben der
UniCredit Bank Austria AG, wonach mit Stichtag 14. August 2003 die Falligstellung aller Konten
erfolgt ware und der Bw. in der Zeit seiner Geschéftsfiihrung keine Dispositionen getroffen
hatte. Auch war die Verantwortung der steuerlichen Vertretung des Bw., dass auch im Falle
des Vorhandenseins liquider Mittel im Zeitpunkt der Falligstellung der Bankkonten diese
Betrage sofort eingefordert worden waren, weshalb im Zeitpunkt der Bestellung des Bw. zum
Geschéftsfuhrer der Gesellschaft keine Mittel mehr vorhanden gewesen sein hatten kdnnen,

durchaus glaubwurdig.

Wird eine Abgabe nicht entrichtet, weil der Vertretene Uberhaupt keine liquiden Mittel hat, so
verletzt der Vertreter dadurch jedoch keine abgabenrechtliche Pflicht (VwWGH 20.9.1996,
94/17/0420).

Da die gesetzlichen Voraussetzungen des § 9 Abs. 1 BAO nicht vorliegen, erfolgte somit die
Inanspruchnahme des Bw. als Haftungspflichtiger fir die Abgabenschuldigkeiten der F-GmbH

nicht zu Recht.

Es war daher spruchgemal zu entscheiden.

Wien, am 15. Janner 2009
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