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Berufungsentscheidung

Der Unabhéngige Finanzsenat hat lber die Berufung des Bw., vertreten durch
Rechtsanwaltepartnerschaft, vom 2. September 2010 gegen den Bescheid des Finanzamtes
Wien 9/18/19 Klosterneuburg vom 12. Mai 2010 betreffend Haftung gemaB § 9 iVvm § 80 BAO
im Beisein der Schriftfiihrerin nach der am 28. April 2011 in 1030 Wien, Vordere

ZollamtsstraBe 7, durchgefiihrten Berufungsverhandlung entschieden:

Der Berufung wird teilweise Folge gegeben und die Haftung auf nachstehende Abgaben
im Gesamtbetrag von € 37.326,08 herabgesetzt:

Lohnsteuer 2002 2.817,29
Dienstgeberbeitrag 2002 19,71
Dienstgeberbeitrag 2003 5.704,28
Lohnsteuer 06/2004 3.326,52
Dienstgeberbeitrag 06/2004 2.686,66
Lohnsteuer 07/2004 3.847,33
Dienstgeberbeitrag 07/2004 1.548,29
Lohnsteuer 08/2004 7.158,12
Dienstgeberbeitrag 08/2004 1.945,39
Lohnsteuer 09/2004 3.695,58
Dienstgeberbeitrag 09/2004 1.430,01
Lohnsteuer 10/2004 1.648,39
Dienstgeberbeitrag 10/2004 1.498,51

Im Ubrigen wird die Berufung als unbegriindet abgewiesen.
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Entscheidungsgriinde

Uber das Vermégen des Vereins C. (vormals M.) wurde mit Beschluss des Handelsgerichtes
Wien vom 3. Dezember 2001 das Ausgleichsverfahren erdffnet, das nach Annahme der

Zahlungsquote von 100 %, zahlbar in 50 Monatsraten, am 29. April 2002 aufgehoben wurde.

Mit Beschluss des Handelsgerichtes Wien vom 15. Mai 2009 wurde der iber das Vermdgen
des Vereins C. am 26. November 2004 eréffnete Konkurs nach Verteilung einer Quote von
5,175 % aufgehoben.

Mit Schreiben vom 19. Mai 2009 ersuchte das Finanzamt den Berufungswerber (Bw.) als
(ehemaligem) Obmann des Vereins um Bekanntgabe, ob er ohne sein Verschulden daran
gehindert gewesen ware, flir die Entrichtung der beim Verein aushaftenden Abgaben Sorge zu

tragen, sowie ob andere anfallende Zahlungen geleistet worden waren.

In Beantwortung dieses Vorhaltes gab der Bw. mit Schreiben vom 17. August 2009 bekannt,
dass es richtig ware, dass er Vereinsobmann des Vereins C. ware. Aus dem ersten Bericht des
Masseverwalters im Konkursverfahren ergebe sich, dass der Vereinszweck primar die
Zurverfligungstellung von Pflegepersonal an Seniorenheimbetreiber gewesen ware. Der Verein
hatte der M-GmbH auf Grund einer Vereinbarung vom 12. Oktober 1998 das zum Betrieb des

Seniorenheims erforderliche Personal zur Verfligung gestellt.

Im Dezember 2001 ware Uber das Vermdgen des Vereins das Ausgleichsverfahren erdffnet
worden. Der damals angebotene Ausgleich hatte eine 100 %ige Quote, zahlbar in 50 Monats-
raten, vorgesehen, der am 31. Janner 2002 angenommen worden ware. Das Verfahren ware

schlieBlich am 29. April 2002 aufgehoben worden.

Ursache des Vermdgensverfalls und der erwahnten Konkurseréffnung im Jahre 2004 ware
gewesen, dass die vom Verein mit der GmbH abgeschlossene Vereinbarung bzw. das ver-
einbarte Entgelt fur die Zurverfligungsstellung des Personals vom Nettogesamtumsatz der
GmbH abgehangen ware. Im Seniorenheim ware es vor allem in der letzten Zeit 2003 und
2004 zu Minderauslastungen gekommen, was dazu gefiihrt hatte, dass der Umsatz der GmbH
und sohin auch das Entgelt fir den Verein deutlich gesunken ware. Andererseits hatten die
Personalkosten des Vereins laut den fiir den Masseverwalter nachvollziehbaren Angaben der
Gemeinschuldnerin im Verhaltnis zu den verminderten Einnahmen nicht in gleichem Umfang
reduziert werden kdnnen, weil eine flr die Betreuung des Seniorenheims erforderliche Min-
destanzahl an Pflegepersonal auf Grund der behdrdlichen Vorschriften nicht hatte unter-
schritten werden dirfen. Hinzu ware auf Grund der 100 %igen Ausgleichsquote eine relativ

hohe monatliche Zahlungsverpflichtung gekommen. Schlussendlich hatten die von der GmbH
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vereinnahmten Entgelte auf Grund der hohen Personalkosten und der hohen Quoten-
zahlungsverpflichtungen nicht mehr ausgereicht, um den laufenden Zahlungsverpflichtungen

nachkommen zu kénnen, was letztlich zum Insolvenzverfahren gefiihrt hatte.

Das Unternehmen ware mit Beschluss des Handelsgerichtes Wien vom 30. Dezember 2004

geschlossen worden.

Im vorliegenden Fall ergebe sich im Hinblick auf die vom Vereinsobmann nachzuweisende
Gleichbehandlung der Glaubiger aus dem beiliegenden Verteilungsentwurf des Masseverwal-
ters vom 7. Mai 2009, dass unter den Konkursglaubigern nicht nur das Finanzamt mit einem
Betrag von mehr als € 80.000,00 zu finden ware, sondern auch die Wiener Gebietskranken-
kasse mit einer Forderung von mehr als € 400.000,00 sowie der Insolvenzschutzverband fiir
ArbeitnehmerInnen flir diverse MitarbeiterInnen des Vereins. Schon alleine aus dieser vorge-
legten Liste der angemeldeten Glaubiger und der nur anteilig mit 5,198 % befriedigten Kon-
kursglaubiger ergebe sich, dass es zu keiner Bevorzugung einzelner Glaubiger gekommen

ware. Nicht einmal das Personal hatte mehr bezahlt werden kdnnen.

Da die Tatigkeit des Vereins nur in der Zurverfligungstellung von Pflegepersonal bestanden
hatte, hatte es schlussendlich auch keine Lieferanten gegeben, die allenfalls bevorzugt be-
handelt hatten werden kdnnen. Da aus dem Verteilungsentwurf erkennbar ware, dass auch
das Personal Forderungen angemeldet hatte, waren nicht einmal die Dienstnehmer bevorzugt

behandelt worden.

Mit weiterem Schreiben vom 15. September 2009 legte der Bw. ein Vermdgensverzeichnis und
die Buchhaltungsunterlagen flr die Jahre 2002 bis 2004 vor, aus denen sich ergebe, dass

keine Bevorzugung einzelner Glaubiger erfolgt ware.

Daraufhin ersuchte das Finanzamt den Bw. mit Schreiben vom 5. Oktober 2009 um Bekannt-
gabe, was ab dem Jahr 2002 tatsachlich noch an die Dienstnehmer ausbezahlt und wieviel an
Lohnsteuer abgefiihrt worden ware. Hinsichtlich der nicht vom Gleichbehandlungsgrundsatz
ausgenommenen Dienstgeberbeitrage werde um Abgabe einer ziffernmaBigen Berechnung
ersucht, wieviel prozentuell von Anfang 2002 bis zur Konkurseréffnung an die anderen Glau-

biger gezahlt worden ware und wieviel an die Finanz.

In Beantwortung dieses Vorhaltes teilte der Bw. mit Schreiben vom 19. Janner 2010 mit, dass
es im konkreten Fall darum gehe, dass entsprechend dem Gleichbehandlungsgrundsatz nur
anteilig Zahlungen an die Glaubiger zu leisten waren. Eine Pflichtverletzung ware dann gege-
ben, wenn der Verein die Zahlungsverpflichtung gegeniiber der Gebietskrankenkasse zur

Ganze erflllt, offene Abgabenschulden allerdings nicht beglichen hatte.
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Wenn sich nun aus den Kassa- und Bankberichten fir 2002 und 2004 Zahlungen ergeben
wirden, so handle es sich dabei nicht um Zahlungen an Glaubiger, die zu Unrecht bevorteilt
worden waren, sondern um Zahlungen, die auch notwendig gewesen waren, um den Betrieb
aufrecht zu erhalten. Solche Zahlungen waren jedoch keine Zahlungen an Glaubiger, die einer
Beurteilung nach dem Gleichbehandlungsgrundsatz unterliegen wirden, sondern notwendige
Zahlungen im Sinne der Aufrechterhaltung des Betriebes bei Zug-um-Zug erbrachter Leistung.
So finde sich beispielsweise im Kassabericht 2002 bereits in der zweiten Zeile ein
Zahlungsausgang an eine Poolschwester. In der Folge gebe es diverse weitere Zahlungen auf
das Konto der Poolschwestern. Vergleiche man die diesbeziiglichen Ausgange, stelle man fest,
dass unmittelbar davor entsprechende Eingange liber die M-GmbH in exakt der Hohe erfolgt
waren, wie sie dann an die Schwestern ausbezahlt worden waren. Der Verein C. ware in
wirtschaftlicher Abhangigkeit zur GmbH gestanden, die das zur Verfligung gestellte Personal
entgolten hatte. Nun hatte die GmbH Zahlungen geleistet, um das Personal bezahlen zu
kdnnen, weil sonst die Schwestern die Pflegeleistungen nicht mehr erbracht hatten, weshalb

der ganze Betrieb ,zusammengebrochen™ ware.

Die diesbeziiglichen Zahlungen durch die GmbH waren auch nicht steuerbar gewesen, weil
diesbeziiglich eine sténdige Verbindlichkeit gegenliber dieser Firma durch den Verein (Ende
2002 in H6he von € 274.281,00, Ende 2003 in einem AusmalB von € 440.920,00 und Ende
2004 bereits in Hohe von € 657.602,00) bestanden hatte. Fir den Verein und den Bw. als
deren Obmann ware es sohin nicht méglich gewesen, mehr Geld von der GmbH zu lukrieren,
weil diesbezliglich keine Forderungen, sondern nur hohe Verbindlichkeiten bestanden hatten.
Der Verein ware angewiesen gewesen, dass die GmbH Zahlungen leiste, die exakt dazu ver-
wendet worden waren, die Poolschwestern auszuzahlen. Unter diesem Gesichtspunkt waren
daher ein GroBteil der sowohl im Kassa- als auch im Bankbericht flir 2002 bis 2004 ersicht-
lichen Zahlungen keine Zahlungen, die zur Befriedigung einzelner Glaubiger gedient hatten,
sondern Zahlungen zur Aufrechterhaltung des laufenden Betriebes, die nicht als Zahlungen an
Glaubiger zu werten waren. Es handle sich ja bei den Zahlungen an die Poolschwestern weder
um Alt- noch um Neuglaubiger, sondern Zahlungen an die Poolschwestern, die ansonsten ihre
Leistungen gegentiber dem Verein und dieser wiederum gegenliber der GmbH nicht erbracht
hatten.

Wenn dann in der Folge Zahlungen aufscheinen wirden, die an den Bw. geleistet worden
waren, oder aber Rechnungen an andere Firmen, so handle es sich um kleinere Betrage, die
die Privatentnahmen des Bw. darstellen wiirden. Schlussendlich hatten ja auch Bedtirfnisse

des taglichen Lebens befriedigt werden missen und stehe dem Vereinsobmann ja auch zu,
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dass er zur Befriedigung seiner Lebensbediirfnisse Gelder zumindest im AusmaB des

Existenzminimums entnehme.

Wenn dann in der Folge im Jahr 2002 auch noch Zahlungen aufscheinen wiirden, die die
Bezeichnung ,Uberweisung Quote" beinhalten wiirden, so handle es sich bei diesen Zahlungen
um Quotenzahlungen in Erflillung des urspriinglichen Ausgleiches. Auch dabei handle es sich

nicht um Zahlungen an Glaubiger, die somit nicht anfechtbar bzw. anrechenbar waren.

Auf dieser Basis werde festgestellt, dass keine Zahlungen an andere Glaubiger geleistet
worden waren, dies von Anfang 2002 bis zur Konkurseréffnung, sodass auch prozentuell keine

Verkiirzung der Finanz hinsichtlich nichtbezahlter Dienstgeberbeitrage entstanden ware.

Gleiches gelte fiir die Zahlungen an Arzte, die ansonsten keine Behandlungsleistungen mehr
erbracht hatten. Andernfalls ware der Betrieb nicht mehr aufrecht zu erhalten gewesen. In
diesem Zusammenhang kénne ja nicht damit argumentiert werden, dass man diese Honorar-
noten nicht mehr bezahlen hatte dirfen, weil dadurch eine vorrangige Befriedigung einzelner
Glaubiger eingetreten wére. Hatten die Arzte die Leistungen nicht mehr erbracht, wéren die
pflegebediirftigen Patienten unversorgt geblieben und hatte dies dazu gefiihrt, dass diese
Kranken bzw. Erkrankungen nicht mehr behandelt hdtten werden kénnen oder gar der Tod
der einzelnen Pflegebediirftigen eingetreten ware. Eine solche Vorgehensweise hatte wiede-
rum ein strafgesetzwidriges Verhalten bedeutet, weil die untergebrachten Personen, die auch
nicht alle ,ausgelagert™ hatten werden kdnnen, sei es in Krankenhduser oder andere Pflege-
heime, ja Anspruch auf Pflegeleistungen gehabt hatten. Die Bezahlung der Poolschwestern
und der Arzte wéren notwendige Zahlungen gewesen, um den Betrieb aufrecht zu erhalten,

und damit keine unzuldssige bzw. anfechtbare Befriedigung einzelner Glaubiger.

Eliminiere man all die genannten Zahlungen, ergebe sich eben, dass auch das Finanzamt nicht
verkirzt worden ware. Eine ziffernmaBige Berechnung, wieviel an die Finanz und wieviel an
andere Glaubiger bezahlt worden ware, ware daher entbehrlich, weil man zu dem Ergebnis

komme, dass 0 % an andere Glaubiger bezahlt worden ware.

Was die Frage der Zahlung an Lohnsteuer und die ausbezahlten Lohne betreffe, so waren
diesbeziiglich die erwahnten Zahlungen geleistet und die Lohnsteuer abgefiihrt worden. Auf
Basis der erfolgten Zahlungen an die Poolschwestern ware aber auch zeitgerecht jeweils die
Lohnsteuer entrichtet worden. Analysiere man chronologisch die Bank- und Kassaberichte flr
die entsprechenden Jahre, wiirden sich die korrekten Zahlungen der Lohnsteuer auf die tat-

sachlich ausbezahlten Lohne finden. Die tatsachlich abgefiihrte Lohnsteuer, wie sie aus den
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Bank- und Kassaberichten ersichtlich ware, entspreche daher exakt der geschuldeten Lohn-

steuer, die auf Basis der ausbezahlten Léhne angefallen ware.

Aus all den genannten Ausfiihrungen ergebe sich, dass eine persénliche Haftung des Bw. flir
Abgaben des Vereins nicht bestehe, da der Obmann nur bei schuldhafter abgabenrechtlicher

Pflichtverletzung hafte und eine solche im vorliegenden Fall nicht gegeben ware.

Mit Schreiben vom 27. Janner 2010 flihrte das Finanzamt an, dass auch Zug-um-Zug-
Leistungen vom Gleichbehandlungsgrundsatz umfasst waren, da eine Privilegierung von
Glaubigern auch in der Bezahlung laufender Betriebsausgaben bestehe, auch wenn dies flir
die Aufrechterhaltung des Geschaftsbetriebes notwendig ware. Im Sinne der im Haftungsver-
fahren flir den Vereinsobmann bestehenden qualifizierten Behauptungs- und Nachweispflicht
werde der Bw. daher nochmals aufgefordert, die Berechnung vorzulegen. Da aus den uber-
mittelten Kassa- und Bankberichten die Gesamtheit der ausbezahlten Léhne und der dafiir
abgefiihrten Lohnsteuer nicht nachvollzogen werden kénne, werde der Bw. im Sinne der
erhdhten Mitwirkungspflicht ersucht, auch diesbeziiglich eine entsprechende Aufgliederung

vorzunehmen.

In Beantwortung dieses Vorhaltes legte der Bw. mit Schreiben vom 29. Marz 2010 die Ver-

|\\

rechnungskonten ,Personal®, ,Dienstgeberbeitrage" und ,Lohnsteuer™ vor. Aus dem weiteren
Verrechnungskonto ,Finanzamt" gehe hervor, dass im Jahr 2002 noch ein Saldo von rund

€ 71.000,00 (inklusive der alten Quoten, die in der Folge vom Gemeinschuldner bezahlt
worden waren) vorhanden gewesen ware. Der Saldo hatte sich Ende 2003 auf € 51.000,00
und Ende 2004 auf € 55.000,00 verandert. Daraus lasse sich schlieBen, dass laufend alle

Abgaben bezahlt worden waren, jedoch lediglich zeitlich verzégert um zwei Monate.

Was den Vorhalt betreffe, dass auch die Zug-um-Zug-Geschafte vom Gleichbehandlungs-
grundsatz umfasst waren, so ware diese Rechtsansicht der belangten Behdrde verfassungs-

widrig, jedenfalls aber nicht konform mit dem Gemeinschaftsrecht.

Mit Bescheid vom 12. Mai 2010 wurde der Bw. gemaB3 § 9 Abs. 1 BAO i.V.m. § 80 BAO als
Geschaftsfihrer des Vereins C. flir Abgaben in der Hohe von € 69.010,60, namlich

Abgabe Betrag Falligkeit
Lohnsteuer 2002 2.817,29 15. 01. 2003
Dienstgeberbeitrag 2002 19,71 15. 01. 2003
Dienstgeberbeitrag 2003 5.704,28 15. 01. 2004
Lohnsteuer 06/2004 6.653,03 15. 07. 2004
Dienstgeberbeitrag 06/2004 5.373,32 15. 07. 2004
Lohnsteuer 07/2004 7.694,65 16. 08. 2004
Dienstgeberbeitrag 07/2004 3.096,57 16. 08. 2004
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Lohnsteuer 08/2004 14.316,23 15. 09. 2004
Dienstgeberbeitrag 08/2004 3.890,77 15. 09. 2004
Lohnsteuer 09/2004 7.391,15 15. 10. 2004
Dienstgeberbeitrag 09/2004 2.860,02 15. 10. 2004
Lohnsteuer 10/2004 3.296,77 15. 11. 2004
Dienstgeberbeitrag 10/2004 2.997,02 15. 11. 2004
Sdumniszuschlag 1 2004 1.979,49 div.
Saumniszuschlag 2 2004 690,10 div.
Sdumniszuschlag 3 2004 230,20 div.

zur Haftung herangezogen, da diese durch die schuldhafte Verletzung der ihm als Vertreter
der Gesellschaft auferlegten Pflichten nicht hatten eingebracht werden kdnnen.

Begriindend wurde vorgebracht, dass der Bw. im Zeitraum November 2001 bis November
2006 Obmann des Vereins gewesen ware. Hinsichtlich der vom Gleichbehandlungsgrundsatz
umfassten Dienstgeberbeitrage hatte der Bw. trotz zweimaliger Aufforderung den ihm ob-
liegenden Nachweis, welcher Betrag bei Gleichbehandlung samtlicher Glaubiger an die Ab-
gabenbehdrde zu entrichten gewesen ware, nicht erbracht. Nach der stéandigen Judikatur des
Verwaltungsgerichtshofes (VWGH 19.2.2002, 98/14/0189) kdnne die Privilegierung von
Glaubigern auch in der Bezahlung laufender Betriebsaufwendungen bestehen, auch wenn dies
fur die Aufrechterhaltung des Geschaftsbetriebes notwendig ware. Jedenfalls kdnne in diesem
Fall von einer anteiligen Begleichung aller Verbindlichkeiten keine Rede sein (VWGH

25.1.1999, 97/17/0144).

Auch in Bezug auf die vom Gleichbehandlungsgrundsatz ausgenommene Lohnsteuer hatte der
Bw. trotz ausdricklicher Aufforderung nicht dargelegt, dass die laufenden Gehalter bis zur
Konkurserdffnung nicht bzw. nicht zur Génze ausbezahlt worden waren. Aus § 78 Abs. 3 EStG
ergebe sich jedoch, dass der Arbeitgeber — wenn die Mittel nicht zur Zahlung des vollen
vereinbarten Bruttoarbeitslohnes ausreichen wiirden — die Lohnsteuer von dem tatsachlich zur
Auszahlung gelangenden Betrag zu berechnen und einzubehalten hatte. Da laut den vor-
gelegten Unterlagen Léhne bis zur Konkurseréffnung ausbezahlt worden waren und eine ent-
sprechende Kiirzung um die geschuldete Lohnsteuer offensichtlich nicht erfolgt ware (ware
vom Bw. nicht einmal behauptet worden), ware nach standiger Rechtsprechung ungeachtet
der wirtschaftlichen Schwierigkeiten des Vereines von einer schuldhaften Pflichtverletzung des
Bw. auszugehen (VWGH 22.2.2001, 2000/15/0227).

Bei der Berechnung des Haftungsbetrages ware die Verteilungsquote von 5,175 % im Konkurs

des Vereins C. bereits berlicksichtigt worden.

In der dagegen am 2. September 2010 rechtzeitig eingebrachten Berufung wandte der Bw.
ein, dass im Vorhalteverfahren lediglich von einem aushaftenden Betrag von € 31.358,85 die

Rede gewesen ware, wahrend im nunmehr angefochtenen Haftungsbescheid plétzlich ein
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Betrag von € 69.010,60 aufscheine, ohne dass er im erstinstanzlichen Verfahren die Méglich-
keit gehabt hatte, zu den diesbeziiglich geanderten Betragen Stellung zu nehmen. Das Ver-

fahren ware daher mangelhaft gewesen.

Richtig flihre die Finanzbehorde aus, dass fiir die Lohnsteuer eine Ausnahme vom Gleichbe-
handlungsgrundsatz bestehe. Die Lohnsteuer diirfe nicht anteilig gekiirzt werden, sondern
musse zur Ganze fir die ausbezahlten Léhne und Gehalter entrichtet werden. Stiinden nicht
ausreichende Mittel zur Verfligung, um sowohl die L6hne und Gehalter bzw. Honorare nach
§ 99 EStG und die darauf entfallende Lohnsteuer bzw. Abzugssteuer zu begleichen, miissten
die ausbezahlten Léhne, Gehalter und Honorare — wie auch andere Verbindlichkeiten — an-

teilig gekirzt werden.

Im vorliegenden Fall werde unrichtig durch die Finanzbehérde erster Instanz dargelegt, dass
vom Bw. nicht einmal behauptet worden ware, dass eine Kilirzung der ausbezahlten Léhne bis
zur Konkurserdéffnung erfolgt ware. Vielmehr gehe die Behdrde davon aus, dass die Léhne bis
zur Konkurserdéffnung voll ausbezahlt worden waren, sodass jedenfalls eine Haftung nach § 9
BAO hinsichtlich der auf alle offenen Gehalter entfallenden Lohnsteuer bestehe. Diesbeziiglich
lasse das Finanzamt auBer Acht, dass in der Vollmachtsbekanntgabe des Bw. vom 17. August
2009 dargelegt worden ware, dass nicht einmal das Personal mehr bezahlt hatte werden
kdnnen, sodass alle relevanten Glaubiger angemeldet hatten und diesbezliglich keine
Bevorzugung erkennbar ware. Auch ware aus dem Verteilungsentwurf erkennbar, dass auch
das Personal Forderungen angemeldet hatte, sodass nicht einmal die Dienstnehmer bevorzugt
behandelt worden waren, weshalb sich im konkreten Fall keine persénliche Haftung des Bw.

ergeben kdnne.

Weiters verweise der Bw. auf seine AuBerung vom 19. Janner 2010, in der dargelegt worden
ware, dass fur alle ausbezahlten Lohne auch die Lohnsteuer entrichtet worden ware. Wenn
daher nun erstmals im Haftungsbescheid konkret bestimmte Zeitraume angefihrt wirden, fir
die keine Lohnsteuer entrichtet worden ware, so ergebe sich bereits aus dem diesbezliglichen
Vorbringen, dass fir die davon betroffenen Gehalter deshalb keine Lohnsteuer entrichtet

worden ware, weil auch die Gehalter nicht ausbezahlt worden waren.

Vergleiche man namlich die im Anmeldeverzeichnis im Konkurs des Vereines ersichtlichen
Léhne bzw. Gehalter, ware erkennbar, dass die auf die diesbezliglich nicht bezahlten Gehalter
entfallende Lohnsteuer tatsachlich nicht bezahlt worden ware. Entgegen der Begriindung im
Haftungsbescheid ware daher sehr wohl vorgebracht worden, dass die Lohne nicht bis zur

Konkurserdffnung ausbezahlt worden waren. Da fiir die nicht ausbezahlten Lohne keine
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Lohnsteuer entrichtet worden ware, kénne in diesem AusmaB auch keine Haftung bestehen.

Vielmehr ware eine anteilige Kiirzung erfolgt, wie dies die Judikatur zu § 9 BAO vorschreibe.

Was die Haftung fiir die Dienstgeberbeitrage betreffe, liege keine Ausnahme vom Gleichbe-
handlungsgrundsatz vor. Stiinden die finanziellen Mittel nicht in ausreichendem MaBe zur
Verfligung, um alle Glaubiger bedienen zu kénnen, diirfe der Verein nur anteilig Zahlungen an
die Glaubiger leisten. Eine Pflichtverletzung ware somit gegeben, wenn der Verein die
Zahlungsverpflichtung gegentiber der Gebietskrankenkasse zur Ganze erfiille (zB weil die
Gebietskrankenkasse schneller einen Konkursantrag stelle als das Finanzamt), die offenen

Abgabenschulden jedoch nicht begleiche.

Die aushaftenden Dienstgeberbeitrage wiirden durch die Finanzbehérde erster Instanz dem
Bw. in voller Héhe vorgeschrieben, weil nach stéandiger Judikatur des Verwaltungsgerichts-
hofes die Privilegierung von Glaubigern auch in der Bezahlung laufender Betriebsaufwendun-
gen — auch wenn dies fir die Aufrechterhaltung des Geschaftsbetriebes notwendig ware —
bestehen kdnne. Jedenfalls kdnne nach Ansicht der Finanzbehérde erster Instanz von einer

anteiligen Begleichung aller Verbindlichkeiten in diesem Fall keine Rede sein.
Dem ware mit nachstehenden Argumenten entgegenzutreten:

Der Bw. héitte in seiner AuBerung vom 19. Janner 2010 dargelegt, dass 0 % an andere Gldu-
biger bezahlt worden waren, weil sich aus keiner der in den entsprechenden Kassa- und
Bankberichten ersichtlichen Zahlungen eine Befriedigung eines Glaubigers ergebe. Bei den
erwahnten Zahlungen handle es sich nur um Zug-um-Zug-Leistungen zur Aufrechterhaltung
des Betriebes, die auch insofern anfechtungssicher waren, als ohne diese Zulassung des Zug-
um-Zug-Prinzips die Aufrechterhaltung des Betriebes eines im Konkurs befindlichen

Unternehmens gar nicht mdglich ware.

Wenn diese Zahlungen gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz verstoBen wiirden, dann mag
diese Rechtsansicht vom Finanzamt vertreten werden, sie konne aber keinesfalls richtig sein.
Bei Aufrechterhaltung dieser Rechtsansicht ware ja jeglicher Fortbetrieb im Rahmen eines
Konkurses, aber auch jede Ausgleichschance unmaoglich gemacht. Berlicksichtige man
diesbeziiglich die neue Rechtslage nach der ab 1. Juli 2010 in Kraft getretenen Insolvenz-
ordnung, die seitens des Justizministeriums mit dem Slogan ,Retten statt ruinieren™ propagiert
worden ware, so ergebe sich, dass durch das neu geschaffene Sanierungsverfahren die
Wiederbelebung des alten Ausgleichsverfahrens und damit die Rettung von Betrieben durch
Sanierung in Form des Insolvenzverfahrens ermdglicht werden solle. Die diesbeziiglich kon-

traproduktive Rechtsansicht des Finanzministeriums stehe in einem krassen Widerspruch zu
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den in der Regierungsvorlage, aber auch im Gesetz propagierten Zielen der neuen Insolvenz-

ordnung.

Die vom Finanzamt zitierte Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes, wonach eine Privilegie-
rung von Glaubigern auch in der Barzahlung laufender Betriebsaufwendungen bestehen
kdnne, auch wenn dies fiir die Aufrechterhaltung des Geschaftsbetriebes notwendig ware
(VWGH 19.2.2002, 98/14/0189), kdnne unter Berlicksichtigung der neuen Insolvenzordnung
und der dort propagierten Ziele nicht mehr aufrecht erhalten werden. Uberdies wére zu be-
denken, dass die zitierte Judikatur des VWGH auch nur davon spreche, dass eine Privilegie-
rung von Glaubigern auch in der Barzahlung laufender Betriebsaufwendungen, selbst wenn
dies fiir die Aufrechterhaltung des Geschaftsbetriebes notwendig ware, bestehe kénne. Dies
bedeute nicht, dass eine solche Privilegierung von Glaubigern in jeder Barzahlung laufender
Betriebsaufwendungen bestehe miisse. Dies ergebe sich namlich aus der Judikatur und schon
aus der Textierung des erwahnten Leitsatzes nicht. Zu fragen ware namlich immer, ob durch
die Bevorzugung eines einzelnen Glaubigers oder einiger Glaubiger eine Verklirzung der
Abgaben bewirkt worden ware. Nur dann ware eine schuldhafte Pflichtverletzung durch den
Vertreter, im vorliegenden Fall durch den Bw. gegeben (VWGH 30.10.2001, 98/14/0142).

Im vorliegenden Fall kénne nicht davon ausgegangen werden, dass durch die erwdhnten Zug-
um-Zug-Leistungen eine Verkirzung der Abgaben bewirkt worden ware. Vielmehr hatten die
Zug-um-Zug-Leistungen dazu gedient, den Geschaftsbetrieb aufrecht zu erhalten, um aus
einer damaligen ex ante Betrachtung ein neuerliches Konkursverfahren abzuwenden. Durch
die Leistung der Zug-um-Zug-Geschafte ware es moglich gewesen, nicht nur den Betrieb
langere Zeit aufrecht zu erhalten, sondern auch diverse Verbindlichkeiten gegenliber dem
Finanzamt zu bezahlen. So werde insbesondere auf die Stellungnahme vom 29. Marz 2010
verwiesen. Aus dem Beilagenkonvolut ergebe sich namlich, dass das Verrechnungskonto
»Finanzamt"™ im Jahre 2002 noch einen Saldo von € 71.000,00 aufgewiesen hatte. Der Saldo
hatte sich Ende 2003 auf € 51.000,00 und Ende 2004 auf € 55.000,00 verandert, woraus sich
schlieBen lasse, dass laufend alle Abgaben bezahlt worden waren. Dies ware nur mdglich
gewesen, indem die genannten Zug-um-Zug-Geschafte getatigt worden waren, die das
Finanzamt dem Bw. nun als VerstoB gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz vorhalte. Der
Bw. hétte aber schon durch seine AuBerung vom 29. Mérz 2010 und die damit angebotenen
Beweismittel dargelegt, dass das aufgezeigte Verhalten (Zug-um-Zug-Geschafte) keinesfalls
eine Verkilirzung von Abgaben bewirkt hatte, weshalb keine schuldhafte Pflichtverletzung
durch den Bw. gegeben gewesen ware, unabhangig davon, ob man nun die Zahlung an ein-
zelne Geschaftspartner zur Aufrechterhaltung des Betriebes als dem Gleichbehandlungs-

grundsatz unterliegende Zahlungen betrachte oder nicht.
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AbschlieBend beantragte der Bw. die Durchflihrung einer mindlichen Berufungsverhandlung.

Daraufhin raumte das Finanzamt dem Bw. mit Schreiben vom 16. September 2010 erneut die
Mdglichkeit ein, die schon bisher verlangten Berechnungen hinsichtlich der Glaubigergleich-
behandlung nachzureichen. AuBerdem werde klargestellt, dass die Anfrage vom 5. Oktober

2009 unabhangig von der Hohe des Haftungsbetrages gewesen ware.

In Beantwortung dieses Vorhaltes teilte der Bw. am 15. Oktober 2010 mit, dass eine weitere
Erganzung der Berufungsausfiihrungen nicht méglich ware, da bereits im Rahmen der Beru-
fung darauf hingewiesen worden ware, dass fiir alle ausbezahlten Léhne auch die Lohnsteuer
entrichtet worden ware. Fur nicht ausbezahlte Gehalter ware auch keine Lohnsteuer bezahlt

worden. Die diesbeziiglichen Forderungen waren im Konkurs angemeldet worden.

Was die offenen Dienstgeberbeitrage betreffe, so ware es zu keiner Glaubigerbevorteilung
gekommen, da keine Glaubiger Zahlungen erhalten hatten, die nicht zugestanden waren. Die
geforderte Berechnung, in welchem Prozentausmal andere Glaubiger befriedigt worden
waren, damit darzulegen ware, in welchem Prozentausmal das Finanzamt befriedigt hatte
werden miissen, ergebe auf Grund der bereits ausfiihrlich geschilderten Situation den Pro-
zentsatz Null. Das Finanzamt hatte daher auch hinsichtlich der Dienstgeberbeitrage keine

Zahlungen erhalten diirfen, da ansonsten das Finanzamt bevorteilt gewesen ware.

Mit Berufungsvorentscheidung vom 8. November 2010 wurde die Berufung als unbegriindet
abgewiesen. Dazu wurde ausgefiihrt, dass sich im Rahmen des Ermittlungsverfahrens der
bekannt gegebene Haftungsbetrag dndern kénne. Wiirde die Hohe des Haftungsbetrages

sofort feststehen, ware das Berufungs- und Ermittlungsverfahren nicht nétig.

Weiters hatte der Begleitbrief zur Vollmachtsvorlage vom 17. August 2009 lediglich den Satz
enthalten, dass nicht einmal der Personal hatte bezahlt werden kdnnen. In der Stellungnahme
vom 19. Janner 2010 werde lediglich darauf hingewiesen, dass die Lohnzahlungen aus den
Kassa- und Bankberichten ersichtlich waren. Es eriibrige sich aber die Vorlage der Lohn-
konten, da der Bw. ja selbst die im Haftungsbescheid erfassten Lohnabgaben einerseits ge-
meldet und andererseits im Festsetzungsbescheid vom 22. Dezember 2004 anerkannt hatte.

Darliber hinaus brachte das Finanzamt vor, dass der Dienstgeberbeitrag und die Sdumniszu-
schlage dem Gleichbehandlungsgrundsatz unterliegen wiirden. Der Nachweis, welcher Betrag
an Abgaben einer Gesellschaft (oder eines Vereines) bei Gleichbehandlung samtlicher
Glaubiger — bezogen auf die jeweiligen Falligkeitszeitpunkte einerseits und das Vorhandensein
liquider Mittel andererseits — an die Abgabenbehérde zu entrichten gewesen ware, obliege

dem zur Haftung herangezogenen Vertreter. Auf diesem, nicht aber auf der Behoérde, laste

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 12

auch die Verpflichtung zur Errechnung einer entsprechenden Quote. Hatte der Vertreter eine
solche ziffernmaBige Darstellung der behaupteten Gleichbehandlung der Glaubiger nicht
beigebracht, ware eine Heranziehung zur Haftung der gesamten riickstéandigen Betrage be-
rechtigt (VWGH 19.1.2005, 2004/13/0156).

Der vom Vertreter zu erbringende Nachweis der Glaubigergleichbehandlung hatte auch die
vom Verein getatigten Zug-um-Zug-Geschafte zu umfassen. Da der Bw. den Nachweis nicht
erbracht hatte, ware hinsichtlich der gesamten Betrage eine schuldhafte Pflichtverletzung zu
unterstellen (VwGH 20.1.2010, 2005/13/0096). Aus den vom Bw. vorgelegten Kassa- und
Bankberichten lasse sich aber eine Glaubigergleichbehandlung nicht errechnen, da nicht die
Bestdnde an Verbindlichkeiten zu den jeweiligen Falligkeitszeitpunkten bekannt gegeben

worden waren, obwohl eine Berechnung ohnehin nicht Aufgabe der Behdrde ware.

Fristgerecht beantragte der Bw. mit Schreiben vom 9. Dezember 2010 die Vorlage der Beru-

fung zur Entscheidung durch die Abgabenbehdrde zweiter Instanz.

In der am 28. April 2011 durchgefiihrten miindlichen Berufungsverhandlung verwies der
steuerliche Vertreter des Bw. insbesondere darauf, dass die Poolschwestern in den letzten
Monaten vor Konkurseréffnung nur teilweise hatten bezahlt werden kénnen und auch nur die
darauf entfallenden Lohnabgaben abgefiihrt worden waren. Eine mdégliche Erklarung, weshalb
die Anmeldungen im Konkursverfahren in so geringer Héhe erfolgt waren, ware, dass die
Poolschwestern in Erwartung einer weiteren Beschaftigung in diesem Pool die Forderungen

nicht in der tatsachlichen Héhe angemeldet hatten.

Dem Vorschlag des steuerlichen Vertreters, anstelle einer aufwandigen Berechnung der ge-
schuldeten Lohnabgaben auf Basis der tatsachlich ausbezahlten Lohne mit einem Pauschal-
betrag von 50 % flir die Voranmeldungszeitraume 06-10/2004 einverstanden zu sein, stimmte

der Amtsbeauftragte zu.

Uber die Berufung wurde erwogen:

GemalB & 9 Abs. 1 BAO haften die in den §§ 80 ff BAO bezeichneten Vertreter 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.

Persénliche Haftungen erstrecken sich gemal3 & 7 Abs. 2 BAO auch auf Nebenanspriiche
im Sinne des & 3 Abs. 1 und 2 BAO. Zu diesen Nebenansprtichen gehdren gemdél3 § 3
Abs. 2 Ilit. d BAO insbesondere die Nebengebiihren der Abgaben, wie die Stundungs-
und Aussetzungszinsen, der Sédumniszuschiag und die Kosten (Gebdiihren und
Auslagenersétze) des Vollstreckungs- und Sicherungsverfahrens, worunter gemals
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& 26 AbgEQ insbesondere Pféndungsgebiihren und die durch die Vollstreckungsmals-
nahmen verursachten Barauslagen (somit auch Postgebiihren) fallen.

GemalB & 80 Abs. 1 BAO haben die zur Vertretung juristischer Personen berufenen
Personen alle Pfiichten zu erfiillen, die den von ihnen Vertretenen obliegen. Sie haben
insbesondere dafir zu sorgen, dass die Abgaben aus den Mitteln, die sie verwalten,
entrichtet werden.

Der nach Abgabenvorschriften Haftungspfiichtige kann gemal3 § 248 BAO unbeschadet
der Einbringung einer Berufung gegen seine Heranziehung zur Haftung innerhalb der fiir
die Einbringung der Berufung gegen den Haftungsbescheid offenstehenden Frist auch
gegen den Bescheid (ber den Abgabenanspruch berufen.

Die Haftung nach § 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 (VWGH 3.7.1996, 96/13/0025). Uneinbringlichkeit liegt vor,
wenn VollstreckungsmaBnahmen erfolglos waren oder voraussichtlich erfolglos waren (VWGH

26.5.2004, 99/14/0218).

Im gegenstandlichen Fall steht die Uneinbringlichkeit fest, da mit Beschluss des Handelsge-
richtes Wien vom 15. Mai 2009 der (iber das Vermdgen des Vereins C. am 26. November 2004

eroffnete Konkurs nach Schlussverteilung aufgehoben wurde.

Unbestritten ist auch, dass dem Bw. als Vereinsobmann und damit als Vertreter im Sinne des
§ 80 Abs. 1 BAO des Vereins C. im Zeitpunkt vom 5. November 2001 bis 25. November 2004
die Erflllung der abgabenrechtlichen Pflichten der Gesellschaft oblag. Insbesondere ist im

Rahmen dieser Verpflichtung fiir die rechtzeitige und vollstandige Entrichtung der Abgaben

Sorge zu tragen.

Da die im Haftungsbescheid angefiihrten Sdumniszuschlage als Sammelbetrag unterschied-
lichster Festsetzungsbescheide mit variierenden Falligkeiten dargestellt wurden, waren diese
Abgaben wegen der Verletzung des Bestimmtheitsgebotes mangels Zuordenbarkeit der ein-
zelnen Falligkeitszeitpunkte und damit einhergehender Unmdglichkeit der Erbringung eines

Nachweises des pflichtgemaBen Verhaltens seitens des Bw. aus der Haftung zu nehmen.

Das Vorbringen des Bw., dass auf Grund der hohen Personalkosten und Quotenzahlungs-
verpflichtungen die vereinnahmten Entgelte nicht mehr ausgereicht hatten, um den laufenden
Zahlungsverpflichtungen nachkommen zu kdnnen, geht ins Leere, weil es fir die Haftung
nach § 9 BAO ohne Bedeutung ist, ob den Vertreter ein Verschulden am Eintritt der
Zahlungsunfahigkeit trifft (VWGH 20.9.1996, 94/17/0420).
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Nach der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ist es Sache des Ge-
schaftsflihrers, die Griinde darzulegen, die ihn ohne sein Verschulden daran gehindert haben,
die ihm obliegenden abgabenrechtlichen Verpflichtungen zu erfiillen (VWGH 18.10.1995,
91/13/0037, 0038). Er hat also darzutun, weshalb er nicht daflir Sorge tragen konnte, dass
die Gesellschaft die anfallenden Abgaben rechtzeitig entrichtet hat, andernfalls von der

Abgabenbehérde eine schuldhafte Pflichtverletzung angenommen werden darf (vgl. VWGH

9.7.1997, 94/13/0281).

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

Der Geschaftsfiihrer haftet fiir nicht entrichtete Abgaben der Gesellschaft auch dann, wenn
die Mittel, die ihm fir die Entrichtung aller Verbindlichkeiten zur Verfligung gestanden sind,
hierzu nicht ausreichen; es sei denn, er weist nach, dass er diese Mittel anteilig fir die
Begleichung aller Verbindlichkeiten verwendet, die Abgabenschulden daher im Verhaltnis nicht
schlechter behandelt hat als andere Verbindlichkeiten (VWGH 15.5.1997, 96/15/0003).

Im gegenstandlichen Fall bringt der Bw. jedoch keine triftigen Griinde, aus denen ihm die
Erflllung seiner abgabenrechtlichen Pflichten unmdglich gewesen ware, vor. Insbesondere
wurde nicht behauptet, dass dem Bw. keine Mittel zur Entrichtung der haftungsgegenstand-
lichen Abgaben zur Verfligung gestanden waren. Fir eine vollige Vermdgenslosigkeit der
Primarschuldnerin ergeben sich auch nach Aktenlage keine Anhaltspunkte, zumal jedenfalls
noch Léhne ausbezahlt wurden. Darliber hinaus sind auch aus den vorgelegten Kassa- und
Bankberichten im haftungsrelevanten Zeitraum (Falligkeiten 15. Janner 2003 bis 15. Novem-
ber 2004) nicht unbetrachtliche Zahlungseingange seitens der M-GmbH ersichtlich. Nicht
zuletzt gingen auch auf das Abgabenkonto regelmaBige Zahlungen (vor allem der

Lohnabgaben) ein.

Was allerdings eine allféllige Gleichbehandlung der Glaubiger betrifft, so ware dies im Gegen-

satz zur Rechtsmeinung des Bw. von ihm zu behaupten und zu beweisen gewesen.

Der wiederholte Hinweis des Bw., dass es 2002 bis 2004 nur mehr Zug-um-Zug-Geschafte
gegeben hatte, vermag ihn nicht zu entschuldigen. Dieser verkennt namlich die Rechtslage,
wenn er meint, er dirfe die flir die Aufrechterhaltung des Betriebes seiner Meinung nach
notwendigen Zahlungen leisten und erst danach allféllig tbrige Betrage flir die Abgabenent-
richtung verwenden. Damit benachteiligt er offenkundig bei der Verfligung liber die vorhan-
denen Mittel bestimmte Glaubiger und verst6Bt gegen das Gleichbehandlungsgebot (VWGH

17.8.1998, 97/17/0096).
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Es trifft eben nicht zu, dass andere Glaubiger mit 0 % befriedigt worden waren, da auch
samtliche ,Neugldubiger" wie die vom Bw. vorgebrachten Arzte und Poolschwestern Gléubiger
im Sinne des Gleichbehandlungsgebotes sind, die wie alle anderen ,Altglaubiger" wie die Ge-

bietskrankenkasse und das Finanzamt gleich zu behandeln sind.

Auch ware ein Hinweis, dass Zahlungen an das Finanzamt zu einer Glaubigerbegtinstigung
gefiihrt hatten bzw. anfechtbar gewesen waren, flir das Haftungsverfahren nicht zielflihrend,
da die Frage, ob bzw. inwieweit Zahlungen nach den Bestimmungen der Konkursordnung
unwirksam oder anfechtbar gewesen waren oder nicht, nach der Rechtsprechung des Ver-
waltungsgerichtshofes ausschlieBlich im Konkursverfahren zu priifen ist. Die im Abgabenver-
fahren zu priifende Frage, ob der Abgabenglaubiger gegeniiber anderen Glaubigern nicht
benachteiligt wurde, bleibt davon unberiihrt (VWGH 22.9.1999, 94/15/0158, VWGH 12.8.1994,
92/14/0125). Im Ubrigen ist nicht ersichtlich, inwiefern die Gleichbehandlung des Abgaben-
glaubigers durch eine anteilige Befriedigung der Abgabenforderungen zu einer Begiinstigung
gegeniiber anderen Glaubigern fiihren hatte sollen. Eine solche ware nur dann gegeben ge-
wesen, wenn die Abgabenverbindlichkeiten zur Ganze bezahlt worden waren. Derartiges wird
aber von einem Vertreter im Sinne des § 80 BAO bei Fehlen ausreichender Gesellschaftsmittel

ohnedies nicht verlangt.

Der Vertreter haftet nicht fiir samtliche Abgabenschulden des Vertretenen in voller Hoéhe,
sondern - was sich aus dem Wort "insoweit" in § 9 BAO eindeutig ergibt - nur in dem Umfang,
in dem eine Kausalitat zwischen der (schuldhaften) Pflichtverletzung des Vertreters und dem
Entgang von Abgaben besteht. Reichten somit die liquiden Mittel nicht zur Begleichung samt-
licher Schulden und haftet der Vertreter nur deswegen, weil er die Abgabenforderungen nicht
wenigstens anteilig befriedigt und somit den Abgabengldubiger benachteiligt hat, so erstreckt
sich die Haftung des Vertreters auch nur auf jenen Betrag, um den bei gleichmaBiger Be-
handlung samtlicher Glaubiger die Abgabenbehdrde mehr erlangt hatte, als sie infolge des
pflichtwidrigen Verhaltens des Vertreters tatsachlich bekommen hat. Der Nachweis, welcher
Betrag bei Gleichbehandlung samtlicher Glaubiger - bezogen auf die jeweiligen Falligkeits-
zeitpunkte einerseits und das Vorhandensein liquider Mittel andererseits - an die Abgabenbe-
horde zu entrichten gewesen ware, obliegt dem Vertreter. Vermag er nachzuweisen, welcher
Betrag bei anteilsmaBiger Befriedigung der Forderungen an die Abgabenbehdrde abzufiihren
gewesen ware, so haftet er nur flir die Differenz zwischen diesem und der tatsachlich erfolg-
ten Zahlung. Wird dieser Nachweis nicht angetreten, kann dem Vertreter die uneinbringliche
Abgabe zur Ganze vorgeschrieben werden (zB VWGH 22.9.1999, 96/15/0049).

Dazu wurde in der gegenstandlichen Berufung in Verkennung der oben aufgezeigten Rechts-

lage, wonach keine Privilegierung von Zug-um-Zug-Verbindlichkeiten gegentiber den Abga-
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benschulden besteht, lediglich festgestellt, dass an die bestehenden "Altverbindlichkeiten"
keinerlei Zahlungen erfolgt waren. Bei den haftungsgegenstéandlichen Abgabenverbindlich-
keiten handelte es sich zudem liberwiegend (Lohnabgaben 06-10/2004) um keine "Altver-
bindlichkeiten", da diese zwischen dem 15. Juli 2004 und dem 15. November 2004 fallig
waren. Die Abgabenschulden sind daher zu Zeitpunkten angefallen, in denen die ibrigen

"Neuverbindlichkeiten" (aus Zug-um-Zug-Geschaften) beglichen wurden.

Am Bw., dem als Geschaftsfiihrer der Primarschuldnerin ausreichend Einblick in die Gebarung
zustand, ware es gelegen gewesen, das AusmaB der quantitativen Unzulanglichkeit der in den
Falligkeitszeitpunkten der Abgaben zur Verfiigung stehenden Mittel nachzuweisen (VWGH
19.11.1998, 97/15/0115), da nicht die Abgabenbehérde das Ausreichen der Mittel zur
Abgabenentrichtung nachzuweisen hat, sondern der zur Haftung herangezogene Geschafts-
fuhrer das Fehlen ausreichender Mittel (VWGH 23.4.1998, 95/15/0145).

Im Hinblick auf die unterlassene Behauptung und Konkretisierung des AusmaBes der Unzu-
langlichkeit der in den Falligkeitszeitpunkten zur Verfligung gestandenen Mittel zur Erfiillung
der vollen Abgabenverbindlichkeiten kommt eine Beschrankung der Haftung des Bw. bloB auf

einen Teil der von der Haftung betroffenen Abgabenschulden nicht in Betracht (VwWGH

21.1.1991, 90/15/0055).

Fir aushaftende Abfuhrabgaben wie die Lohnsteuer gelten aber ohnedies Ausnahmen vom
Gleichheitsgrundsatz (VwGH 15.5.1997, 96/15/0003; 29.1.2004, 2000/15/0168), da nach § 78
Abs. 3 EStG der Arbeitgeber, wenn die zur Verfligung stehenden Mittel nicht zur Zahlung des
vollen vereinbarten Arbeitslohnes ausreichen, die Lohnsteuer von dem tatsachlich zur Aus-

zahlung gelangenden niedrigeren Betrag zu berechnen und einzubehalten hat.

Infolge der schuldhaften Pflichtverletzung durch den Bw. konnte die Abgabenbehdrde nach
der Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes (VWGH 17.5.2004, 2003/17/0134), auch davon
ausgehen, dass die Pflichtverletzung Ursache flir die Uneinbringlichkeit der haftungsgegen-

standlichen Abgaben war.

Das Vorbringen des Bw., dass die tatsachlich abgeflihrte Lohnsteuer exakt der auf Basis der
ausbezahlten Léhne geschuldeten Lohnsteuer entspreche, geht ins Leere, weil zum Einen die
gemeldeten Lohnabgaben bereits ab 02/2004 nicht mehr entrichtet wurden (auf Grund von
spateren Teilzahlungen sind diese mittlerweile erst ab 06/2004 aushaftend und haftungs-
gegenstandlich) und zum Anderen sich die Nachforderungen an Lohnabgaben 2002 und 2003
aus bescheidméBigen Festsetzungen (vom 22. Dezember 2004) ergaben. Fir das gegen-

standliche Haftungsverfahren lasst sich deshalb daraus nichts gewinnen, weil Einreden be-

© Unabhangiger Finanzsenat


http://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=VwGH&id=700&gueltig=19981119&hz_gz=97%2f15%2f0115
http://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=VwGH&id=700&gueltig=19980423&hz_gz=95%2f15%2f0145
http://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=VwGH&id=700&gueltig=19910121&hz_gz=90%2f15%2f0055
http://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=VwGH&id=700&gueltig=19970515&hz_gz=96%2f15%2f0003
http://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=VwGH&id=700&gueltig=20040129&hz_gz=2000%2f15%2f0168
http://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=VwGH&id=700&gueltig=20040517&hz_gz=2003%2f17%2f0134

Seite 17

treffend Abgabenfestsetzung nicht im Haftungsverfahren, sondern in dem die Abgabenfest-
setzung selbst betreffenden Verfahren (bzw. im Verfahren nach § 248 BAQ) vorzutragen sind
(VWGH 23.5.1990, 89/13/0250).

Dem Einwand des Bw., dass in den letzten Monaten vor Konkurseréffnung die Lohne an die
Poolschwestern nicht mehr in voller Héhe ausbezahlt worden waren, kommt Glaubwiirdigkeit
zu. Dem in der miindlichen Verhandlung unterbreiteten Vorschlag des steuerlichen Vertreters
des Bw. der Reduktion der Lohnabgaben fiir die Voranmeldungszeitraume 06-10/2004 auf
50 % kann sich der Unabhangige Finanzsenat aus verwaltungsékonomischen Griinden an-

schlieBen.

Die im Rahmen des § 224 BAO zu treffende Ermessensentscheidung iSd § 20 BAO ist inner-
halb der vom Gesetzgeber gezogenen Grenze nach Billigkeit und ZweckmaBigkeit unter Be-
rticksichtigung aller in Betracht kommenden Umsténde zu treffen. Wesentliches Ermessens-
kriterium ist die Vermeidung eines endgiiltigen Abgabenausfalles. Aus dem auf die Herein-
bringung der Abgabenschuld beim Haftenden gerichteten Besicherungszweck der Haftungs-
norm folgt, dass die Geltendmachung der Haftung in der Regel ermessenskonform ist, wenn

die betreffende Abgabe beim Primarschuldner uneinbringlich ist (VWGH 25.6.1990,
89/15/0067).

Aus dem der Abgabenbehdrde erster Instanz am 14. September 2009 vorgelegten Vermo-
gensverzeichnis geht hervor, dass er lediglich ein Gehalt von monatlich netto € 717,94 be-
ziehe, Uber kein nennenswertes Vermdgen, jedoch Uber Bankverbindlichkeiten in Héhe von

ca. € 196.000,00, derentwegen er bis zum Existenzminimum gepfandet ware, verflige.

Diese Vermdgenssituation steht allerdings nach der Judikatur des Verwaltungsgerichtshof in
keinem erkennbaren Zusammenhang mit der Geltendmachung der Haftung (VWGH 25.6.1990,
89/15/0067). Soweit man dazu die Rechtsmeinung vertrete, dass die belangte Behérde nach
der Aktenlage von der Uneinbringlichkeit der geltend gemachten Verbindlichkeiten bei ihm
ausgehen hatte missen, weshalb die Heranziehung zur Haftung in Austibung des Ermessens
nicht zweckmaBig sei, ist darauf hinzuweisen, dass die allféllige derzeitige Uneinbringlichkeit
nicht ausschlieBt, dass kinftig neu hervorgekommenes Vermégen oder kiinftig erzielte Ein-
kiinfte zur Einbringlichkeit fihren kénnen (VWGH 28.11.2002, 97/13/0177).

Auf Grund des Vorliegens der gesetzlichen Voraussetzungen des § 9 Abs. 1 BAO erfolgte somit

die Inanspruchnahme des Bw. als Haftungspflichtiger fiir die nachfolgenden Abgaben-

schuldigkeiten des Vereins C. im AusmaB von nunmehr € 37.326,08 zu Recht:

Lohnsteuer 2002 2.817,29
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Dienstgeberbeitrag 2002 19,71
Dienstgeberbeitrag 2003 5.704,28
Lohnsteuer 06/2004 3.326,52
Dienstgeberbeitrag 06/2004 2.686,66
Lohnsteuer 07/2004 3.847,33
Dienstgeberbeitrag 07/2004 1.548,29
Lohnsteuer 08/2004 7.158,12
Dienstgeberbeitrag 08/2004 1.945,39
Lohnsteuer 09/2004 3.695,58
Dienstgeberbeitrag 09/2004 1.430,01
Lohnsteuer 10/2004 1.648,39
Dienstgeberbeitrag 10/2004 1.498,51

Es war daher spruchgemaB zu entscheiden.

Wien, am 28. April 2011
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