AuBenstelle Wien
Senat 10

UNABHANGIGER

FINANZSENAT

GZ. RV/3372-W/10

Berufungsentscheidung

Der Unabhangige Finanzsenat hat liber die Berufung des Bw., vom 30. August 2010 gegen
den Bescheid des Finanzamtes Baden Mddling vom 23. Juli 2010 betreffend Haftung geman

§ 9 iVm § 80 BAO entschieden:

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen.

Der angefochtene Bescheid bleibt unverandert.

Entscheidungsgriinde

Mit Beschluss des Landesgerichtes vom 5. Juli 2010 wurde das tUber das Vermdgen der E-

GmbH beantragte Insolvenzverfahren mangels Kostendeckung abgewiesen.

Mit Bescheid vom 23. Juli 2010 wurde der Berufungswerber (Bw.) gemaB § 9 Abs. 1 BAO
i.V.m. § 80 BAO als Geschaftsflihrer der E-GmbH fiir Abgaben in der Hohe von € 10.128,81,

namlich
Abgabe Betrag
Umsatzsteuer 2008 260,03
Umsatzsteuer 05/2009 5.575,98
Lohnsteuer 06/2009 416,80
Dienstgeberbeitrag 06/2009 220,50
Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag 06/2009 20,09
Sdumniszuschlag 1 2009 99,94
Pfandungsgebiihr 2009 22,28
Barauslagen 2009 0,55
Lohnsteuer 07/2009 332,09
Dienstgeberbeitrag 07/2009 110,25
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Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag 07/2009

Lohnsteuer 08/2009
Dienstgeberbeitrag 08/2009

Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag 08/2009

Saumniszuschlag 1 2009
Lohnsteuer 09/2009
Dienstgeberbeitrag 09/2009

Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag 09/2009

Saumniszuschlag 1 2009
Lohnsteuer 10/2009
Dienstgeberbeitrag 10/2009

Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag 10/2009

Pfandungsgebihr 2009
Barauslagen

Lohnsteuer 11/2009
Dienstgeberbeitrag 11/2009

Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag 11/2009

Saumniszuschlag 2 2009
Lohnsteuer 12/2009
Dienstgeberbeitrag 12/2009

Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag 12/2009

Saumniszuschlag 1 2009
Pfandungsgebiihr 2010
Barauslagen
Saumniszuschlag 3 2010
Pfandungsgebiihr 2010
Barauslagen 2010
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zur Haftung herangezogen, da diese durch die schuldhafte Verletzung der ihm als Vertreter

der Gesellschaft auferlegten Pflichten nicht hatten eingebracht werden kdnnen.

In der dagegen am 30. August 2010 rechtzeitig eingebrachten Berufung wandte der Bw. ein,

dass er bereits im Jahre 1996 durch die seinerzeitigen Gesellschafter der E-GmbH zum

Geschaftsfihrer bestellt worden ware. Seither ware das Eigentum der Gesellschaft mehrfach

gewechselt; zuletzt im Jahre 2008, als séamtliche Geschaftsanteile von der T-GmbH erworben

und Ubernommen worden waren. Auf Grund einer seinerzeitigen Parteientibereinkunft hatte

der Gesellschafterwechsel trotz Bestehens eines verbindlichen notariellen Abtretungsvertrages

nicht sofort registriert werden sollen.

Anlasslich dieses Gesellschafterwechsels per Ende 2008 hatte sich der Bw. verpflichtet, die

Geschaftsfihrung bis zum 31. Dezember 2009 formell weiter zu flihren. Auf besonderen

Wunsch des neuen Eigentiimers hatte er diese Funktion dann auch noch dariber hinaus

weitergefiihrt. Tatsachlich hatte die gesamte Entscheidungskompetenz der Geschaftsfiihrer

der noch immer nicht registrierten einzigen Gesellschafterin der E-GmbH , Herr W.H. ,

innegehabt, welcher auch die gesamten Aktiva der Gesellschaft auf seine Unternehmungen

Uberflihrt, spater jedoch entgegen friiherer Zusagen die Verbindlichkeiten nicht mehr bedient

hatte. Es ware zwar noch — allerdings erfolglos — der Versuch unternommen worden, mittels

eines auslandischen Investors Kapital zuzuftihren. Allerdings — so ware dem Bw. versichert
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worden — ware die T-GmbH den steuerlichen Verpflichtungen nachgekommen und hétte diese

die Abgaben auch bezahlt.

Mit Berufungsvorentscheidung vom 14. September 2010 wurde die Berufung als unbegriindet
abgewiesen. Dazu fiihrte das Finanzamt aus, dass sich ein Vertreter in der Erfiillung seiner
abgabenrechtlichen Verpflichtungen nicht behindern lassen diirfe. Sehe er sich bei der Aus-
Ubung seiner Funktion mit einer Beschrankung der Befugnisse konfrontiert oder werde er im
Laufe seiner Geschaftsflihrertatigkeit an der Erfiillung seiner Funktion (zB durch Gesellschaf-
ter) gehindert, hatte er sofort im Rechtsweg die Mdglichkeit, eine unbeschrankte Ausiibung

der Funktion zu erzwingen oder die Funktion niederzulegen.

Wirden andere Personen mit steuerlichen Agenden betraut, so wiirden ihn Auswahl- und
Kontrollpflichten treffen. Es waren entsprechende organisatorische und personelle MaBnah-
men zu setzen, welche die Erfillung der steuerlichen Agenden sicherstellen wiirden. Zudem
hatte der Vertreter die Pflicht, die befassten Personen so zu liberwachen, dass ihm Abgaben-

rickstande nicht verborgen bleiben wiirden.

Im vorliegenden Fall waren beginnend mit Ende April (Anmerkung.: 2009) samtliche Zahlun-
gen eingestellt worden. Es waren lediglich Meldungen der Selbstbemessungsabgaben erfolgt.
Lediglich mit 15. Dezember 2009 ware eine Teilzahlung erfolgt bzw. waren mit 17. Februar
2010 der Dienstgeberbeitrag und Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag 01/2010 einbezahlt

worden — die Ubrigen Abgaben waren unberichtigt geblieben.

Fristgerecht beantragte der Bw. mit Schreiben vom 14. Oktober 2010 die Vorlage der Beru-
fung zur Entscheidung durch die Abgabenbehdrde zweiter Instanz und brachte erganzend vor,
dass ihm unmittelbar nach dem Eigentiimerwechsel die Verfligungsgewalt Giber die Bank-
konten entzogen worden ware, er aber die Zusage des neuen Eigentiimers gehabt hatte, fur
die entehenden Verbindlichkeiten auch des Finanzamtes aufzukommen, weshalb er trotz der
fur ihn bestehenden Einschrankungen daflir gesorgt hatte, dass den Verpflichtungen ord-

nungsgemal nachgekommen ware.

Die Méglichkeit einer Uberpriifung, ob die T-GmbH diesen Verpflichtungen nachkomme oder
nicht, bestehe zwar theoretisch, entbehre jedoch in der Praxis — es ware ihm keine Einsicht in
die Blcher gewahrt worden — jeglicher Realitat. Der Bw. ersuche demzufolge, sich wegen der
offenen AuBenstande an die T-GmbH zu wenden.
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Uber die Berufung wurde erwogen:

Gemal3 § 9 Abs. 1 BAQO 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 Nebenanspriichen gehdren gemél3 § 3
Abs. 2 lit. d BAO insbesondere die Nebengebiihren der Abgaben, wie die Stundungs-
und Aussetzungszinsen, der Sdumniszuschlag und die Kosten (Gebdiihren und
Auslagenersatze) des Vollstreckungs- und Sicherungsverfahrens, worunter geméls

& 26 AbgEQ insbesondere Pféndungsgebiihren und die durch die Vollstreckungsmals-
nahmen verursachten Barauslagen (somit auch Postgeblihren) fallen.

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

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 (VwWGH 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
Landesgerichtes vom 5. Juli 2010 das Uber das Vermdgen der E-GmbH beantragte

Insolvenzverfahren mangels Kostendeckung abgewiesen wurde.

Bestritten wird, dass dem Bw. als Geschaftsflihrer der Primarschuldnerin die Erflillung der

abgabenrechtlichen Pflichten der Gesellschaft, insbesondere der Zahlungspflichten, oblag.

Dazu war festzustellen, dass der Bw. laut Firmenbuch des Landesgerichtes vom 1. Mai 1996
bis 28. Juli 2010 (Konkursabweisung mangels Vermdgens) alleiniger Geschaftsflihrer und vom
29. Juli 2010 bis 16. September 2010 (Léschung der GmbH) Liquidator der Primarschuldnerin

war.

Aus dem Einwand des Bw., dass der Geschaftsflihrer der im Firmenbuch nicht eingetragenen
Gesellschafterin T-GmbH, Herr W.H. , die alleinige Entscheidungskompetenz die E-GmbH
betreffend gehabt hatte, ldsst sich nichts gewinnen, weil eine solche Vereinbarung nur die
jeweils betroffenen Vertragsparteien im Innenverhaltnis binden kann, nicht aber Dritte wie die

Abgabenglaubigerin.
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Dass die Bestellung eines "Geschaftsfiihrers auf dem Papier" an seiner Stellung als Organ-
walter und am Bestand der ihn nach § 80 BAO treffenden Pflichten nicht das Geringste an-
dert, hat der Verwaltungsgerichtshof in standiger Rechtsprechung wiederholt zum Ausdruck
gebracht (zB VWGH 26.8.2009, 2007/13/0024). Auf den Grund der Ubernahme der Geschéfts-
fuhrerfunktion sowie auf allfallige Einflisse Dritter auf die Geschaftsfiihrung kommt es nicht
an (zB VwWGH 29.3.2007, 2005/15/0081).

Ein vertretungsbefugter Geschaftsfiihrer ist von seiner Verantwortung zur Entrichtung der
Abgaben nicht deshalb befreit, weil die Geschaftsflihrung faktisch anderen Personen zusteht,
sich aber gegen die unzulassige Beschrankung seiner Geschaftsfiihrung oder zumindest seiner
Aufsichts- und Kontrollaufgaben in Bezug auf die Entrichtung der Abgaben nicht durch
entsprechende gerichtliche Schritte zur Wehr setzt oder von seiner Geschaftsfiihrerfunktion
zurtcktritt (siehe zuletzt VWGH 23.2.2010, 2009/13/0078). Beides ist im gegenstandlichen Fall
jedoch nicht erfolgt. Im Gegenteil duldete der Bw. diesen Zustand von ,Ende 2008" bis zur

Ldschung der Gesellschaft im September 2010.

Vor dem Hintergrund dieser Rechtsprechung traf den Bw. bereits ein fiir die Haftung nach § 9
BAO relevantes Verschulden, da er sich offenbar mit einer Beschrankung seiner Befugnisse
einverstanden erklarte und dabei in Kauf nahm, dass ihm die Erflillung seiner gesetzlichen
Verpflichtungen unmdglich gemacht wird (VWGH 29.6.1999, 98/14/0172). Darauf, dass
zivilrechtliche Vereinbarungen nicht einer Haftung nach § 9 BAO entgegenstanden, wurde
bereits hingewiesen (VWGH 18.10.2005, 2004/14/0112).

Flr Abgabenschulden einer GmbH sind zur Haftung nach § 9 Abs. 1 BAO die in § 80 BAO

angesprochenen Vertreter einer GmbH heranzuziehen. Nicht zum Geschéftsflihrer bestellte so

genannte "faktische Geschaftsfihrer" werden durch das bloBe Ausiiben von Geschafts-
fuhrungstatigkeiten allein noch nicht zu Vertretern im Sinne des § 80 BAO (VWGH 27.2.2008,
2005/13/0084). Der Umstand, dass nicht der Bw., sondern W.H. faktisch die Geschafte
gefiihrt hat, bewirkte somit noch nicht, dass dieser zusatzlich oder an dessen Stelle zur
Haftung heranzuziehen gewesen ware (VWGH 21.9.2009, 2009/16/0086). Damit kam es aber
im gegenstandlichen Fall - anders als bei einer Agendenverteilung zwischen bestellten
Geschaftsfuhrern (VWGH 18.10.2005, 2004/14/0112) - nicht darauf an, ob der handelsrecht-
liche Geschaftsfiihrer Grund hatte, zu zweifeln, ob der faktische Geschaftsflihrer ordnungs-
gemaB vorgeht (VWGH 24.2.2004, 99/14/0278).

Dass der Bw. seinen ihn nach der Rechtsprechung treffenden Pflichten zur Kontrolle des

"faktischen Vertreters" nachgekommen ware, hat er nicht behauptet. Auch ein Vorbringen,
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wonach er sich dariber "vergewissert" hatte, dass die Abgabenschulden beglichen werden,

hat der Bw. nicht erstattet.

Nach der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (VWGH 18.10.2005,
2004/14/0112) ist es Aufgabe des Vertreters darzutun, weshalb er den ihm auferlegten
Pflichten nicht entsprochen hat, insbesondere nicht Sorge getragen hat, dass die Gesellschaft
die angefallenen Abgaben entrichtet hat, widrigenfalls die Abgabenbehérde eine schuldhafte
Pflichtverletzung im Sinne des § 9 Abs. 1 BAO annehmen darf; den Vertreter trifft dabei eine
qualifizierte Behauptungs- und Konkretisierungspflicht (VWGH 24.2.2010, 2009/13/0103).

Ist allerdings ein Geschaftsfiihrer an der ordnungsgemaBen Wahrnehmung seiner Obliegen-
heiten gehindert, so muss er nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (VWGH
25.6.1990, 89/15/0038) entweder sofort die Behinderung seiner Funktion - allenfalls im
Rechtsweg - abstellen oder seine Funktion niederlegen und als Geschaftsfiihrer ausscheiden.
Ob der Riicktritt "unverziiglich" erfolgte, hdangt von den Umstanden des Einzelfalles ab. Weil
die Verpflichtung zum Riicktritt durch die Erkennbarkeit der Behinderung und der Ergebnis-
losigkeit der BemUlihungen, diese zu beseitigen, ausgeldst wird, dem Bw. aber von vorn herein
seine Handlungsbeschrankungen bewusst waren, muss ihm vorgeworfen werden, eine solche

Vereinbarung Uberhaupt eingegangen zu sein.

Ein fiir die Haftung eines Geschaftsflihrers relevantes Verschulden liegt eben dann vor, wenn
sich der Geschéftsfiihrer vor der Ubernahme seiner Funktion mit einer Beschrénkung seiner
Befugnisse einverstanden erklart bzw. eine solche Beschrankung in Kauf nimmt, die die kiinf-
tige Erflllung seiner gesetzlichen Verpflichtung, insbesondere den Abgabenbehdrden gegen-
Uber, unmdglich macht. Das Einverstandnis, nur formell als Geschaftsfiihrer zu fungieren,
somit auf die tatsachliche Geschaftsfiihrung keinen Einfluss zu nehmen, stellt eine derartige
Beschrankung der Befugnisse eines Geschaftsfuihrers dar (VWGH 22.1.2004, 2003/14/0097).

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

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-
riicksichtigung aller in Betracht kommenden Umstande 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-
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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).

Auf Grund des Vorliegens der gesetzlichen Voraussetzungen des § 9 Abs. 1 BAQO erfolgte somit
die Inanspruchnahme des Bw. als Haftungspflichtiger fiir die Abgaben der E-GmbH zu Recht.

Es war daher spruchgemaB zu entscheiden.

Wien, am 16. Februar 2011
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