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GZ. RV/1748-W/09

Berufungsentscheidung

Der Unabhéangige Finanzsenat hat lber die Berufung des Bw, vertreten durch D-GmbH, gegen
den Bescheid des Finanzamtes Wien 2/20/21/22 vom 19. September 2008 betreffend Haftung
gemaB § 9 BAO entschieden:

Der Berufung wird insoweit Folge gegeben, als die Haftung auf € 546.566,00 anstatt
€ 1,418.685,85 eingeschrankt wird.

Im Ubrigen wird die Berufung als unbegriindet abgewiesen.

Entscheidungsgriinde

Mit Haftungsbescheid vom 19. September 2008 nahm das Finanzamt den Berufungswerber
(Bw) als Haftungspflichtigen gemaB § 9 Abs. 1 BAO flr aushaftende Abgabenschuldigkeiten
der N-GmbH im AusmaB von € 1,418.685,85 in Anspruch.

In der dagegen eingebrachten Berufung fiihrte der Bw aus, dass der
berufungsgegenstandliche Haftungsbescheid vollumfanglich angefochten und die ersatzlose

Aufhebung beantragt werde.

Der Bw sei vom 17. Mai 2001 bis 20. August 2002 alleiniger selbststandig vertretungsbefugter
handelsrechtlicher Geschaftsflihrer der N-GmbH und von 20. August 2002 bis

16. September 2003 gemeinsam mit MK jeweils selbsténdig vertretungsbefugter
Geschaftsfiuhrer derN-GmbH gewesen. Am 16. September 2003 sei der Bw als Geschaftsfiihrer
abberufen und Herr NT zum Geschéftsfuihrer bestellt worden.
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Vom 06. Oktober 2001 bis 19. August 2002 sei der Bw auch alleiniger Gesellschafter gewesen.

Am 21. August 2002 habe der Bw 71% der Anteile an Herrn MK verauBert, sodass er
zwischen 20. August 2002 und 26. September 2003 nur noch 29% der Anteile an der N-GmbH
gehalten habe.

Die Geschafte der N-GmbH seien weder vom Bw noch von Herrn MK gefiihrt worden.
Vielmehr sei Herr NT ab August 2002 faktischer Geschaftsflihrer der N-GmbH gewesen. Dies
sei auch dem Bericht vom 20. Mai 2005 (iber das Ergebnis der Buch-und Betriebspriifung mit
Beginn am 18. November 2002 bei der N-GmbH klar zu entnehmen. Herr NT sei demnach fir
Auftraggeber der N-GmbH ab August 2002 als Ansprechpartner und Verhandlungspartner
aufgetreten. Fir den Bw sei zu diesem Zeitpunkt aber noch nicht erkennbar gewesen, dass
ihm die Kontrolle tber die Gesellschaft faktisch entzogen gewesen sei.

Die Haftung des Geschaftsfiihrers nach § 9 BAO sei eine Ausfallshaftung. Gehaftet werde nur
flr jene Abgaben, die bei der vertretenen GmbH nicht eingebracht werden kénnten und bei
denen die Uneinbringlichkeit bei der vertretenen GmbH auf eine schuldhafte Verletzung des

Vertreters zurlickzufiihren sei.

Abgabenrechtliche Pflichten des Geschaftsflihrers seien die Flihrung von Bichern, die
rechtzeitige Abgabe einer vollstandigen und richtigen Steuererklarung und die rechtzeitige
Entrichtung von falligen Abgaben. Eine Verletzung dieser abgabenrechtlichen Pflichten durch

den Bw liege nicht vor und ware Uberdies auch nicht schuldhaft.

Nach einhelliger Lehre und sténdiger Rechtsprechung, komme es zu keinen Haftungsfolgen
fur den Geschaftsflihrer einer GmbH, wenn er an der Erflllung seiner Pflichten gehindert
werde und diese Behinderung entweder sofort im Rechtsweg abzustellen suche oder seine

Funktion niederlege und als Geschéftsflihrer ausscheide.

Faktum sei, dass Herr NT schon vor der Zeit, in der er im Firmenbuch als Geschaftsfiihrer der
N-GmbH eingetragen gewesen sei, faktisch als Geschaftsfiihrer aufgetreten sei. Dies sei

jedoch flir den Bw keineswegs von Anfang an erkennbar gewesen.

Es habe zwischen dem Bw und Herrn NT die Vereinbarung bestanden, dass jeder im
Innenverhdltnis eigenverantwortlich einen bestimmten Aufgabenbereich in der Gesellschaft
Ubernehme. Die Gesellschaft sei de facto in zwei Sparten geteilt worden. Einerseits die Sparte
"Bauaufsicht", die der Bw selbst geleitet habe und andererseits die Sparte "Bau”, die Herr NT

Ubernommen habe.

Fur den Bw habe 2002 auch kein Anlass bestanden, daran zu zweifeln, dass Herr NT die
Sparte "Bau" ordnungsgemaB geflihrt habe, seien dem Bw doch immer wieder im Rahmen
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von Terminen zur Unterzeichnung von Vertragen mit Subunternehmen bestehende Firmen
und Personen vorgestellt worden. Auf den (teilweise groBen) Baustellen seien vom Bw auch

Baufortschritte feststellbar gewesen.

Dass der Bw eigentlich an der Geschaftsflihrung durch Herrn NT gehindert worden sei, sei
dem Bw erst im Zuge der notwendigen Jahresabschlussarbeiten fiir das Jahr 2002 erkennbar
geworden. Dem Bw sei erst zu diesem Zeitpunkt klar geworden, dass Herr NT die Sparte
"Bau" in einer Weise geflihrt habe, die flir ihn nicht mehr zu iberblicken gewesen sei, und
dass letztlich die Gesellschaft nicht mehr unter Kontrolle des Bw gewesen sei.

Der Jahresabschluss sei ohne Einbeziehung des Bw erstellt worden und auch die
Korperschaftsteuererklarung 2002 sei ohne Kenntnis des Bw am 26. Juni 2003 beim
zustandigen Finanzamt eingebracht worden. Dies werde auch von der mit der steuerlichen
Vertretung der N-GmbH beauftragten P-GmbH in einem E-Mail glaubhaft bestatigt. Dass die
Steuererklarungen fiir 2002 am 26. Juni 2003, ohne Wissen des Bw hinter dessen Riicken
eingebracht worden seien, kdnne dem Bw nicht als schuldhafte Pflichtverletzung angelastet

werden.

Der Bw sei davon ausgegangen, dass dieN-GmbH, die durch einen Wirtschaftstreuhander
vertreten gewesen sei, im Rahmen der Quotenregelung ihre Steuererklarung fiir 2002 bis
Ende Marz 2004 fristwahrend einbringen kdnne. Es sei dem Bw daher auch nicht als
schuldhafte Pflichtverletzung anzulasten, dass er bis zum 26. Juni 2003 noch keine

Handlungen zur Erstellung der Steuererklarung 2002 gesetzt habe.

Als der Bw im Spatsommer 2003 flir die Vorbereitung der Steuererklarung 2002 habe sorgen

wollen, habe er feststellen mussen, dass diese bereits eingebracht gewesen sei.

Im Hinblick auf die Verpflichtung zur Richtigstellung von Steuererklarungen nach § 139 BAO
habe der Bw versucht, dann die notwendigen Informationen von Herrn NT zu erhalten. Diese

Informationen seien dem Bw jedoch nicht zuganglich gemacht worden.

Nach mehreren Versuchen diese Informationen zu erhalten und dem daraus entstandenen
Konflikt zwischen dem Bw und Herrn NT sei dieser dem Riicktritt des Bw als Geschaftsfuhrer

zuvorgekommen und der Bw abberufen worden.

Der Bw habe keine abgabenrechtlichen Pflichten verletzt und sei rechtzeitig bei Erkennen
seiner Behinderung durch den faktischen Geschaftsfiihrer aus seiner Positionen des

Geschaftsfiihrers ausgeschieden.

Reichten die vorhandenen liquiden Mittel nicht aus, um samtliche Glaubiger zu befriedigen,

liege in der Nichtbezahlung von Abgabenschulden solange keine Pflichtwidrigkeit des
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Geschaftsfihrers, als alle Glaubiger gleich behandelt wiirden (Gleichbehandlungsgrundsatz),
die Finanzverwaltung also nicht weniger erhalte, als ihr bei quotenmaBiger Befriedigung aller
Glaubiger zustiinde. Reichten die liquiden Mittel nicht zur Begleichung samtlicher Schulden
aus und hafte der Vertreter nur deswegen, weil er die Abgabenforderungen nicht wenigstens
anteilig befriedigt und somit die Abgabenglaubiger benachteiligt habe, so erstrecke sich die
Haftung des Vertreters nur auf jenen Betrag, um den bei gleichmaBiger Behandlung
samtlicher Glaubiger die Abgabenbehdrde mehr erlangt hatte, als sie infolge des
pflichtwidrigen Verhaltens des Vertreters tatsachlich bekommen habe (VWGH 27.8.2008,
2006/15/0165).

Die Bilanz habe bereits zum 31. Dezember 2002 ohne Berlicksichtigung einer
Kdrperschaftsteuerlast von € 1,310.042,81 ein negatives working capital (kurzfristige
Forderungen zuzliglich liquider Mittel abzuglich kurzfristiger Verbindlichkeiten) ausgewiesen.
Unter Berticksichtigung der Kérperschaftsteuerlast von € 1,310.042,81 seien zum

31. Dezember 2002 kurzfristige Verbindlichkeiten von € 2,164.222,60 kurzfristigen
Forderungen und liquiden Mitteln von nur € 831.671,97 gegeniliber gestanden. Damit ware
eine Befriedigung der festgesetzten Korperschaftssteuer nur in Hohe von 38,42% mdglich
gewesen. Der Bw konne also dem Grunde nach lediglich flir Kérperschaftsteuer in Hohe von
€ 503.318,44 haften.

Dem Bw sei bewusst, dass nach standiger Rechtsprechung § 9 BAO so ausgelegt werde, dass
der Bw Verschuldensentkraftungen glaubhaft zu machen habe. Der Bw gehe davon aus, dass
dies mit den oben stehenden Ausflihrungen zweifelsfrei gelungen sei, mache aber darauf
aufmerksam, dass in einer verfassungskonformen Auslegung dieser Bestimmung im konkreten
Fall entsprechende Ermittlungsschritte der Behtrde geboten seien, da der Bw keinen Zugriff
auf die Buchfuihrungsunterlagen mehr habe (er sei seit fast 6 Jahren weder Gesellschafter

noch Geschaftsfuhrer).

Der Korperschaftsteueranspruch fiir das Jahr 2002 sei verjahrt. GemaB § 224 BAO sei die
erstmalige Geltendmachung eines Abgabenanspruchs anlasslich der Erlassung eines
Haftungsbescheides nach Eintritt der Verjahrung des Rechts zur Festsetzung der Abgabe nicht

mehr zuldssig.

GemaB § 207 Abs. 2 BAO betrage die Verjahrungsfrist zur Festsetzung der Abgabe funf Jahre.
Die Frist beginne nach Ablauf des Jahres, in dem der Abgabenanspruch entstanden sei (§ 208
Abs. 1 BAO). Der Korperschaftsteueranspruch fiir 2002 sei am 31. Dezember 2002 entstanden
und somit am 31. Dezember 2007 verjahrt. Der Haftungsbescheid sei aber erst am 19.
September 2008 erlassen worden. Der Kdrperschaftsteueranspruch flir 2002 sei somit im

Zeitpunkt der Erlassung des Haftungsbescheides bereits verjahrt gewesen.
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Der Kapitalertragsteueranspruch entstehe eine Woche nach ZuflieBen der Kapitalertrédge. Den
genauen Zuflusszeitpunkt habe die Behdrde jedoch unterlassen zu ermitteln und sei der

Bescheid insofern unzureichend begriindet und damit mangelhaft.

Das Finanzamt wies die Berufung mit Berufungsvorentscheidung vom 23. Marz 2009 als
unbegriindet ab.

In dem dagegen eingebrachten Antrag auf Entscheidung Uber die Berufung durch die
Abgabenbehoérde zweiter Instanz brachte der Bw erganzend vor, dass der Haftungsbescheid
vom 19. September 2008 auch insofern rechtswidrig sei, als die zur Haftung vorgeschriebenen
Betrage von € 546.566,00 (KeSt 2002) und € 872.119,85 (K6St 2002) nicht mit den auf
entsprechenden Antrag Uibermittelten, dem Haftungsbescheid zugrunde liegenden Bescheiden

Ubereinstimmten.

Auch wenn die in den dem Haftungsbescheid zugrunde liegenden Bescheiden genannten
Summen hoher seien, seien der Haftungsbescheid sowie die Berufungsvorentscheidung
mangels ausreichender Begriindung rechtswidrig. Dem Bw sei die Moglichkeit genommen, die
von der Behdrde herangezogene Anspruchsgrundlage nachzuvollziehen und entsprechend

replizieren zu kdnnen.

Das Finanzamt setze sich mit dem Vorbringen des Bw nicht auseinander, sondern beniitze
Textbausteine in der Berufungsvorentscheidung, die am Vorbringen des Bw véllig
vorbeigingen. Die Behdrde gehe in keiner Weise darauf ein, dass das Vorbringen des Bw im
Wesentlichen gewesen sei, dass er umgehend, als ihm die (faktische) Behinderung seiner
Geschaftsfuhrungsbefugnis erkennbar geworden sei, die Konsequenz daraus gezogen habe

und nicht mehr Geschaftsfuihrer der N-GmbH geblieben sei.

Uber die Berufung wurde erwogen:

Gemal & 9 Abs. 1 BAO haften die in den §&§ 80 ff BAO bezeichneten Vertreter neben den
durch sie vertretenen Abgabepfiichtigen fiir die diese treffenden Abgaben insoweit, als die
Abgaben infolge schuldhafter Verletzung der den Vertretern auferlegten Pflichten nicht

eingebracht werden kénnen.

Gemanl § 80 Abs. 1 BAO haben die zur Vertretung juristischer Personen berufenen Personen
alle Pflichten zu erfiillen, die den von ihnen Vertretenen obliegen. Sie haben insbesondere

dafiir zu sorgen, dass die Abgaben aus den Mitteln, die sie verwalten, entrichtet werden.

Unbestritten ist, dass dem Bw als alleinigem selbststandig vertretungsbefugtem

Geschaftsfiuhrer der Abgabepflichtigen laut Eintragung im Firmenbuch von 17. Mai 2001 bis
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19. August 2002 und von 20. August 2002 bis 16. September 2003 neben einem weiteren
ebenfalls selbststandig vertretungsbefugten Geschaftsfiihrer (MK) die Erfillung der
abgabenrechtlichen Pflichten der Gesellschaft oblag. Dass eine Vereinbarung getroffen worden
ware, wonach der andere Geschaftsfiihrer (MK) und nicht der Bw mit der Besorgung der
Abgabenangelegenheiten betraut gewesen ware, wurde vom Bw nicht behauptet und ist auch

aus der Aktenlage nicht ersichtlich.

Vielmehr wurde vom Bw vorgebracht, dass die Geschafte der N-GmbH weder vom Bw noch
von MK geflihrt worden seien, sondern NT ab August 2002 faktischer Geschaftsflihrer der
Gesellschaft gewesen sei. Es habe zwischen dem Bw und NT die Vereinbarung bestanden,
dass jeder im Innenverhaltnis eigenverantwortlich einen bestimmten Aufgabenbereich in der
Gesellschaft Gbernehme. Die Gesellschaft sei de facto in zwei Sparten geteilt worden.
Einerseits die Sparte "Bauaufsicht", die der Bw selbst geleitet habe, und andererseits die
Sparte "Bau", die NT ibernommen habe.

Diesem Vorbringen ist vorerst entgegenzuhalten, dass NT laut Firmenbuch erst seit

16. September 2003 und somit ab Loschung der Funktion des Bw als selbststandig
vertretungsbefugtem Geschaftsfiihrer die Erfiillung der abgabenrechtlichen Pflichten der
Gesellschaft oblag. Dem Vorbringen hinsichtlich des Abschlusses einer Vereinbarung, wonach
jeder im Innenverhdltnis eigenverantwortlich einen bestimmten Aufgabenbereich in der
Gesellschaft ibernommen habe, kann somit schon mangels zeitgleicher

Geschaftsfuhrungsfunktion nicht gefolgt werden.

Auch wurde der Bw laut Beilage zum Haftungsbescheid im Rahmen der Ermessensiibung
offensichtlich in Hinblick auf seine alleinige Geschaftsfihrungsfunktion bis 19. August 2002 —
trotz Geschaftsfihrungsfunktion im gesamten Jahr — fiir Abgaben des Jahres 2002 lediglich im
AusmaB von 8 Zwolftel der mit Bescheiden vom 18. Mai 2005 festgesetzten Betrage in
Anspruch genommen, sodass der Einwand, dass NT ab August 2002 faktischer
Geschaftsfiihrer gewesen sei, schon wegen der ohnehin durchgefiihrten aliquoten Kiirzung

auf den Zeitraum der alleinigen Geschaftsfiihrung des Bw nicht zielflihrend ist.

Die ebenfalls nicht bestrittene Uneinbringlichkeit der haftungsgegenstandlichen Abgaben bei
der Primarschuldnerin steht auf Grund der Aufhebung des Konkurses nach Schlussverteilung
mit Beschluss des Gs vom 4/8 fest.

Entsprechend der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (Erkenntnis vom
19. November 1998, 97/15/0115) ist es im Falle der Uneinbringlichkeit der Abgaben bei der
Gesellschaft Sache des Geschaftsflihrers darzutun, weshalb er nicht Sorge getragen hat, dass
die Gesellschaft die anfallenden Abgaben rechtzeitig entrichtet hat, widrigenfalls die
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Abgabenbehérde eine schuldhafte Pflichtverletzung annehmen darf. In der Regel wird namlich

nur der Geschaftsfiihrer jenen ausreichenden Einblick in die Gebarung der GmbH haben, der

ihm entsprechende Behauptungen und Nachweise erméglicht.

Nach den Feststellungen der Betriebspriifung (Tz. 51) laut Bericht tiber das Ergebnis der
Buch- und Betriebspriifung bei der N-GmbH vom 20. Mai 2005, auf deren Ausfiihrungen
verwiesen wird, stellen die unter Tz. 46 angefiihrten Betrage der Kapitalertragsteuer
unterliegende verdeckte Gewinnausschiittungen dar, wobei die daraus resultierende
Kapitalertragsteuer mit Bescheiden vom 18. Mai 2005 festgesetzt wurde. Auf die Falligstellung
der Kapitalertragsteuer durch diese Bescheide (laut Kontoabfrage) mit 18. Mai 2005 (somit
nach Er6ffnung des Konkursverfahrens) kommt es nicht an, weil die in Rede stehende
Kapitalertragsteuer flir 2002 als Selbstbemessungsabgabe von der N-GmbH gemaB § 96

EStG 1988 nicht erst im Jahr 2005 einzubehalten und abzufiihren gewesen ware (vgl.

VwGH 27.2.2008, 2005/13/0074).

Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (VWGH 10.11.1993, 91/13/0181)
muss flr das Haftungsverfahren von der Rechtsrichtigkeit der Vorschreibung der
haftungsgegenstandlichen Kapitalertragsteuer ebenso priifungslos ausgegangen werden, wie
von der Rechtsrichtigkeit der ihrem Entstehen zugrunde gelegten verdeckten

Gewinnausschuttung.

Hinsichtlich der dadurch bewirkten Kapitalertragsteuer kann deren Nichtabflihrung
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
Geschéaftsfiihrer 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 Geschéftsfiihrers im Sinne des § 9 Abs. 1 BAO vor.

Der Zeitpunkt, ab dem zu beurteilen ist, ob der Geschaftsflihrer seinen abgabenrechtlichen
Pflichten zur Abstattung der Abgaben nachkam und ob die Gesellschaft die flir die
Abgabenentrichtung erforderlichen Mittel hatte, bestimmt sich nach der Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes (VWGH 28.9.1998, 98/16/0018) danach, wann die Abgaben bei

Beachtung der abgabenrechtlichen Vorschriften zu entrichten gewesen waren. Bei
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Selbstbemessungsabgaben ist nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (VWGH
10.11.1993, 91/13/0181) somit maBgebend, wann die Abgaben bei ordnungsgemaBer
Selbstberechnung abzufiihren gewesen waren. Bei bescheidmaBig festzusetzenden Abgaben
ist nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (VWGH 21.5.1992, 88/17/0216)

grundsatzlich die erstmalige Abgabenfestsetzung entscheidend.

Die erstmalige Festsetzung der Einkommensteuer 2002 erfolgte laut Aktenlage mit Bescheid
vom 18. Mai 2005, wobei die Nachforderung an Kérperschaftsteuer 2002 in Hohe von
€ 1,308.179,77 am 27. Juni 2005 fallig wurde.

Da der Bw zu diesem Zeitpunkt nicht mehr Geschaftsfiihrer der Gesellschaft war und lber
deren Vermogen zudem bereits mit Beschluss des Gs vom 2/4 das Konkursverfahren eroffnet
wurde, erweist sich die Inanspruchnahme des Bw als Haftungspflichtiger flir die

Einkommensteuer 2002 im AusmaB von € 872.119,85 als rechtswidrig.

Infolge der schuldhaften Pflichtverletzung durch den Bw konnte die Abgabenbehérde nach der
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (VWGH 30.5.1989, 89/14/0044) auch davon
ausgehen, dass die Pflichtverletzung Ursache fiir die Uneinbringlichkeit der
haftungsgegenstandlichen Abgaben war.

Auf Grund des Vorliegens der Voraussetzungen des § 9 Abs. 1 BAO erfolgte somit die
Inanspruchnahme des Bw fiir die laut Kontoabfrage vom 26. Jéanner 2012 nach wie vor
unberichtigt aushaftende Abgabenschuldigkeit der N-GmbH im AusmaB von € 546.566,00 zu
Recht.

Es war daher spruchgemaB zu entscheiden.

Wien, am 27. Janner 2012
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