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REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht hat durch den Richter R in der Beschwerdesache Bf, vertreten
durch Mag. Rainer Rienmdller, Kohlmarkt 16, 1010 Wien, uber die Beschwerde vom

11. Juli 2014 gegen den Bescheid des Finanzamt Wien 3/6/7/11/15 Schwechat Gerasdorf
vom 11. Juni 2014 betreffend Haftung gemalf} § 9 BAO zu Recht erkannt:

Der Beschwerde wird F olge gegeben.
Der angefochtene Bescheid wird aufgehoben.

Eine Revision an den Verwaltungsgerichtshof ist nach Art. 133 Abs. 4 Bundes-
Verfassungsgesetz (B-VG) nicht zulassig.

Entscheidungsgriinde

Auf Vorhalt vom 15. April 2014 teilte der Beschwerdefuhrer (Bf) mit Eingabe vom

28. Mai 2014 mit, dass ein Antrag auf Eroffnung eines Insolvenzverfahrens Uber das
Vermogen der S GmbH gestellt worden sei. Der Insolvenzantrag sei aufgrund der
Zustandigkeit beim Amtsgericht - Insolvenzgericht - E gestellt worden. Das Gericht habe
Herrn Rechtsanwalt RU zum vorlaufigen Insolvenzverwalter bestellt. Eine Kopie des
Beschlusses fuge der Bf als Anlage bei.

Zum Vorhalt fihrte der Bf darUber hinaus wie folgt aus:

,Zu 1. Uber die Aufstellung der Abgabenbetrége kann ich keine Angaben machen. Ich
gehe jedoch derzeit davon aus, dass diese nicht in entsprechender Hohe angefallen sind.

Zu 2. Ich war bis zum 31.12.2013 Geschaftsfihrer der S GmbH Zum 31.12.2013 habe ich
mein Amt als Geschaftsfuhrer niedergelegt.

Am 27.12.2013 stellte die Si-GmbH, alleinige Gesellschafterin der S GmbH, bereits
einen Antrag auf Eroffnung eines Insolvenzverfahrens. Der Antrag wurde ebenfalls beim
Amtsgericht - Insolvenzgericht - gestellt. Zum vorlaufigen Insolvenzverwalter wurde Herr
bestellt. Das Insolvenzverfahren wurde zwischenzeitlich eroffnet.

In Abstimmung mit dem vorlaufigen Insolvenzverwalter der Si-GmbH habe ich am
18.2.2014 das Amt zum Geschaftsfuhrer der S GmbH wieder aufgenommen um noch am
selben Tag den oben erwahnten Antrag auf Eréffnung des Insolvenzverfahrens Uber das



Vermdgen der S GmbH zu stellen. Der Antrag musste gestellt werden, da die S GmbH
Uber keine Auftraggeber mehr verfugt.

Zu 3. Die S GmbH konnte ab Dezember 2013 keinen Zahlungen mehr nachkommen.
Zumindest wurde die kaufmannische verantwortliche Mitarbeiterin, Frau , von mir
aufgefordert, keine Zahlungen mehr zu leisten.

Zu 4. Ich bitte Sie hierzu, sich an den Insolvenzverwalter zu wenden.

Zu 5. Ich bitte Sie hierzu, sich an den Insolvenzverwalter zu wenden. Dieser verfugt Uber
die wesentlichen Informationen. Ich habe keinen Zugriff auf diese Daten.

Zu 6. Aufgrund der Insolvenz der Muttergesellschaft und des Wegfalls des alleinigen
Auftraggebers musste der Geschaftsbetrieb der S GmbH eingestellt werden. Nach
meinem Wissen haben die ehemaligen Mitarbeiter wieder eine neue Anstellung.

Ich bin von der Insolvenz der S Gesellschaften selbst in einem erheblichen
wirtschaftlichen Ausmalf betroffen, nachdem ich fur die S Gruppe private Blrgschaften
in nennenswertem Umfang abgegeben habe. Unter Berucksichtigung meines Alters von
71 Jahren und der Auswirkung der Insolvenz auf mich bitte ich von einer personlichen
Haftung Abstand zu nehmen.

Zu 7. Ich habe den Insolvenzverwalter gebeten, Ihnen auch ein entsprechendes Schreiben
zukommen zu lassen. Ich hoffe, dass er diesem nachkommt®.

Mit Haftungsbescheid vom 11. Juni 2014 nahm die Abgabenbehdrde den Bf

als Haftungspflichtigen gemaf} § 9 i.V.m. §§ 80 ff. BAO flr die aushaftenden
Abgabenschuldigkeiten der Firma S GmbH im Ausmal von € 22.071,44 (Lohnsteuer
11/2013 in HOhe € 14.476,04, Lohnsteuer 12/2013 in Hohe von € 7.595,40) in Anspruch.

Zur Begrundung wurde wie folgt ausgefuhrt:

,Gemal § 80 Abs 1 BAO haben die zur Vertretung juristischer Personen Berufenen alle
Pflichten zu erfullen, die den von ihnen Vertretenen obliegen, und insbesondere dafur zu
sorgen, dass die Abgaben aus den Mitteln, die sie verwalten, entrichtet werden.

Gemal § 9 Abs 1 leg.cit. haften die in § 80 Abs 1 leg.cit. erwahnten Personen neben den
durch sie vertretenen Abgabepflichtigen fur diese Abgaben insoweit, als die Abgaben
infolge schuldhafter Verletzung der ihnen auferlegten Pflichten nicht eingebracht werden
konnen.

Gemal § 1298 ABGB obliegt dem, der vorgibt, dass er an der Erfullung seiner
gesetzlichen Verpflichtung ohne sein Verschulden verhindert war, der Beweis.

Aus dem Zusammenhang dieser Bestimmungen ergibt sich, dass der wirksam
bestellte Vertreter einer juristischen Person, der die Abgaben der juristischen Person
nicht entrichtet hat, flr diese Abgaben haftet, wenn sie bei der juristischen Person
nicht eingebracht werden kdnnen und er nicht beweist, dass die Abgaben ohne sein
Verschulden nicht entrichtet werden konnten. Die Abgaben kdnnen bei der juristischen
Person nicht mehr eingebracht werden, weil an der Firmenadresse Adr1, und an der
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Adresse Adr2, niemand anzutreffen ist und alle Dienstnehmer mit 14.01.2014 abgemeldet
wurden.

Sie waren im Zeitraum von 17.10.2013 bis 05.05.2014 handelsrechtlicher Geschaftsfuhrer
der S GmbH also einer juristischen Person, und daher gema § 18 GmbHG zu deren
Vertretung berufen. Sie waren somit auch verpflichtet, die Abgaben aus deren Mitteln zu
bezahlen.

Hinsichtlich der Heranziehung zur Haftung fur ausstehende Lohnsteuer ist festzuhalten,
dass gemal § 78 Abs. 1 EStG 1972 bzw. 1988 der Arbeitgeber die Lohnsteuer des
Arbeitnehmers bei jeder Lohnzahlung einzubehalten hat. Es ware Ihre Pflicht gewesen, fur
eine zeitgerechte Lohnsteuerabfuhr Sorge zu tragen. Sie hingegen haben die Abfuhr der
angefuhrten falligen Lohnsteuerbetrage unterlassen. Es wird in diesem Zusammenhang
hervorgehoben, dass der Arbeitgeber gemal’ § 78 Abs. 3 leg.cit. fir den Fall, dass die
ihm zur Verfugung stehenden Mittel zur Zahlung des vollen vereinbarten Arbeitslohnes
nicht ausreichen, verpflichtet ist, die Lohnsteuer von dem tatsachlichen zur Auszahlung
gelangenden, niedrigeren Betrag zu berechnen, einzubehalten und abzufuhren. In der
Nichtbeachtung dieser Verpflichtung ist jedenfalls ein schuldhaftes Verhalten zu erblicken.
(vgl. Erk. des VwWGH vom 18. September 1985. ZI. 84/13/0085).

Die Geltendmachung der Haftung liegt auch im Ermessen der Abgabenbehdrde, das

sich innerhalb der vom Gesetz auferlegten Grenzen (§ 20 BAO) zu halten hat. Innerhalb
dieser Grenzen sind Ermessensentscheidungen nach Billigkeit und Zweckmalligkeit unter
Berucksichtigung aller in Betracht kommenden Umstande zu treffen. Dem Gesetzesbegriff
,Billigkeit" ist dabei die Bedeutung ,berechtigten Interessen der Partei", dem Begriff der
ZweckmaRigkeit" die Bedeutung ,6ffentliches Anliegen an der Einbringung der Abgaben
mit allen gesetzlichen vorgesehenen Mitteln und Moglichkeiten" beizumessen.

Aus dem auf die Hereinbringung der Abgabenschuld beim Haftenden gerichteten
Besicherungszweck der Haftung folgt, dass die Geltendmachung der Haftung in der
Regel dann ermessenskonform ist, wenn die Abgabenschuld beim Primarschuldner
uneinbringlich ist. Da der 6ffentliche Auftrag zur Ergreifung aller Mittel, vollstreckbare
Abgaben einzubringen, bei einer vorzuwerfenden Pflichtverletzung allfallige
Einzelinteressen verdrangt, sah sich das Finanzamt veranlasst, die gesetzliche
Vertreterhaftung im erforderlichen Ausmalf geltend zu machen. Da der Abgabenausfall
auch auf das Verschulden der Haftungspflichtigen zurtickzufuhren ist, ist den
Zweckmalligkeitsgrinden gegenuber den Interessen der Partei der Vorrang einzuraumen.

Die Schuldhaftigkeit ist damit zu begrinden, dass durch Ihr pflichtwidriges

Verhalten als Vertreter der Gesellschaft die Uneinbringlichkeit eingetreten ist. In

der Vorhaltsbeantwortung zur Haftungsinanspruchnahme fur die als uneinbringlich
aushaftenden Abgabenschuldigkeiten der S GmbH wurde von lhnen vorgebracht, dass sie
das Amt als Geschaftsfuhrer am 31.12.2013 niedergelegt hatten. Die S G mbH hatte ab
Dezember keinen Zahlungen mehr nachkommen kénnen. Zu vorhandenen liquiden Mitteln
und wie diese verwendet wurden, wurde auf den Insolvenzverwalter verwiesen.

Seite 3 von 13



Dem ist vom Finanzamt entgegenzuhalten, dass aus dem Firmenbuch nicht hervorgeht,
dass sie die Geschaftsfuhrertatigkeit mit 31.12.2013 zurtckgelegt hatten. Von |hnen
wurden auch keine Unterlagen vorgelegt, die diese Behauptung belegen wirden. Es
ware ihre Aufgabe als Geschéaftsfuhrer gewesen, sich die entsprechenden Kopien der
Buchhaltung und Kontoauszige im Hinblick auf eine mdgliche Haftungsinanspruchnahme
aufzubewahren®.

Mit Eingabe vom 11. Juli 2014 erhob der Bf Beschwerde gegen die Heranziehung zur
Haftung als auch gegen die Hohe der Haftungsschuld.

Auf Mangelbehebungsauftrag vom 15. Juli 2014 begrundete der Bf mit Eingabe
5. August 2014 die Beschwerde wie folgt:

~Wie bereits ausgeflhrt, richtet sich die Beschwerde sowohl gegen die Heranziehung

zur Haftung als auch gegen die Hohe der Haftungsschuld aus dem Haftungsbescheid.
Bezuglich der Heranziehung zur Haftung ist gegentber unserem Mandanten das
Auswahlermessen des Finanzamts falsch ausgeubt worden. Die im Haftungsbescheid
ausgewiesene Lohnsteuer fur den November 2013 belauft sich auf den Betrag von

€ 14.476,04, zur Zahlung fallig am 15.12.2013. Der Bf ist jedoch mit schriftlicher Erklarung
vom 13.12.2013 von seinem Amt als Geschaftsfuhrer mit sofortiger Wirkung zurtick
getreten bzw. hat das Amt niedergelegt und dies der Gesellschaft angezeigt.

Zum Beweis dazu wird das Schreiben unseres Mandanten vom 13.12.2013, gerichtet
an die S GmbH in Adr3, beigefugt. Grund der sofortigen Amtsniederlegung war, dass

im Vorfeld Zahlungszusagen durch den faktischen Geschaftsfuhrer der S GmbH in
Wien, Herrn DB, geschaftsansassig Adr4, nicht eingehalten wurden. Die Bestellung
unseres Mandanten als Geschaftsfuhrer der S GmbH war im Grindungsstadium

durch Zusagen des Herrn B veranlasst worden, hierin nur eine Interimslosung zu
verfolgen. Unmittelbar nach Eintragung der Gesellschaft in das Handelsregister war
dem Bf zugesagt worden, einen neuen Geschéftsfihrer fiir die S GmbH in Osterreich

zu bestellen. Tatsachlich wurden die Geschafte jedoch durch den Bevollmachtigten

DB geleitet, insbesondere alle Zahlungen oder Zahlungsfreigaben veranlasst. Herr B
hatte darliber hinaus Kontovollmacht in Osterreich. Zum Beweis dazu wird die Vollmacht
vom 12.10.2013 vorgelegt, worin Herr DB auf seinen Wunsch hin bevollmachtigt

wurde, die S GmbH einzeln zu vertreten. Die Vollmacht stellt eine umfangreiche
Einzelvertretungsvollmacht ohne weitere Beschrankungen, insbesondere solche von den
Kautelen des § 181 (deutsches) BGB, dar. Inwieweit die Vollmacht auch im Verhaltnis der
Gesellschafterin, der Si-GmbH in der Adr5, gefasst war, belegt eine weitere Vollimacht
zu Gunsten des Herm DB vom 5.10.2013. Dort ist der Bevollmachtigte insbesondere
bevollmachtigt, im Namen der (zwischenzeitlich ebenfalls insolventen) Si-GmbH in

LE Weisungen an Tochtergesellschaften der Si-GmbH zu erteilen sowie diese auf
Gesellschafterversammlungen zu vertreten und die Stimmrechte auszuiben. Von dieser
Vollmacht machte der Bevollmachtigte DB entsprechend umfangreich Gebrauch.
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Insoweit ware hier der faktische Geschaftsfilhrer der Gesellschaft und nicht der nach
Amtsniederlegung ehemalige Geschaftsfuhrer der Gesellschaft zur Haftung heranzuziehen
gewesen.

Dies nicht zuletzt vor dem Umstand, dass die Lohnsteuer fur den Monat November 2013
in Hohe von € 14.476,04 zum Zeitpunkt der Amtsniederlegung noch nicht fallig war.

Der im Haftungsbescheid ausgewiesene Betrag in Hohe von € 7.595,40 als
Haftungssumme flr die Lohnsteuer des Monats Dezember 2013 verfallt ebenfalls der
Aufhebung. Fiir den Monat Dezember 2013 wurden durch die S GmbH in Osterreich keine
Léhne bezahlt, weshalb auch keine Lohnsteuer abgefuhrt werden musste. Eine eventuell
fehlerhafte Meldung gegenuber der Lohnsteuereinzugsstelle ware zu berichtigen, vom Bf
kann dies jedoch infolge seiner Amtsniederlegung nicht mehr vorgenommen werden. Eine
entsprechende Erklarung kann nur noch durch den Insolvenzverwalter der Gesellschaft
erfolgen"”.

Mit Beschwerdevorentscheidung vom 13. August 2014 wies die Abgabenbehdrde die
Beschwerde als unbegrindet ab.

Zur Begrundung wurde erganzend zur Begrindung des Haftungsbescheides ausgeflhrt:

.In der Beschwerde wird vom Beschwerdefuhrer vertreten durch die D-GmbH vorgebracht,
dass die Lohnsteuer 11/2013 mit einem Betrag von € 14.476,04 am 15.12.2013 fallig

war. Der Beschwerdefuhrer ware jedoch mit schriftlicher Erklarung vom 13.12.2013 von
seinem Amt als Geschaftsfuhrer mit sofortiger Wirkung zurtickgetreten bzw. hatte das
Amt niedergelegt und hatte dies der Gesellschaft angezeigt. Zum Beweis werde das
Schreiben des Beschwerdefuihrers vom 13.12.2013, gerichtet an die S GmbH beigefugt.
Der Grund der sofortigen Amtsniederlegung sei, dass im Vorfeld Zahlungszusagen durch
den faktischen Geschaftsfuhrer der S GmbH in Wien, Herrn DB, geschaftsansassig Adr4,
nicht eingehalten worden sind. Die Bestellung des Beschwerdefuhrers als Geschaftsfuhrer
der S GmbH sei im Grindungsstadium durch Zusagen des Herrn B veranlasst worden,
hierin nur eine Interimsldsung zu verfolgen. Unmittelbar nach Eintragung der Gesellschaft
in das Handelsregister sei dem BeschwerdeflUhrer zugesagt worden, dass ein neuer
Geschaéftsfuhrer fur die S GmbH in Osterreich bestellt werde. Tatsachlich seien die
Geschafte jedoch durch den Bevollmachtigten, DB, geleitet worden, insbesondere

seien alle Zahlungen und Zahlungsfreigaben veranlasst worden. Herr B habe dartber
hinaus Kontovollmacht in Osterreich gehabt. Zum Beweis dazu werde die Vollmacht

vom 12.10.2013 vorgelegt, worin Herr DB auf seinen Wunsch hin bevollmachtigt

worden war, die S GmbH einzeln zu vertreten. Die Vollmacht stelle eine umfangreiche
Einzelvertretungsvollmacht ohne weitere Beschrankungen, insbesondere solche von
Kautelen des § 181 (deutsches) BGB, dar. Insoweit die Vollmacht auch im Verhaltnis

der Gesellschafterin der Si-GmbH in der Adr6, gefasst worden war, belege eine weitere
Vollmacht zugunsten des Herrn DB vom 15.10.2013. Dort sei der Bevollmachtigte
insbesondere bevollmachtigt, im Namen der (zwischenzeitlich ebenfalls insolventen) Si-
GmbH in LE Weisungen an Tochtergesellschaften der Si-GmbH zu erteilen sowie diese
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auf Gesellschafterversammlungen zu vertreten und die Stimmrechte auszutben. Von
dieser Volimacht habe der Bevollmachtigte DB entsprechend umfangreich Gebrauch
gemacht. Es ware insoweit der faktische Geschaftsfuhrer der Gesellschaft und nicht

der nach Amtsniederlegung ehemalige Geschaftsfuhrer der Gesellschaft zur Haftung
heranzuziehen gewesen. Dies nicht zuletzt vor dem Umstand, dass die Lohnsteuer fur
den Monat November 2013 in Hohe von € 14.476,04 zum Zeitpunkt der Amtsniederlegung
noch nicht fallig gewesen war.

Der im Haftungsbescheid ausgewiesene Betrag in Hohe von € 7.595,40 als
Haftungssumme fur die Lohnsteuer des Monats Dezember 2013 verfalle ebenfalls der
Aufhebung. Fiir den Monat Dezember 2013 seien durch die S GmbH in Osterreich
keine Lohne bezahlt worden, weshalb auch keine Lohnsteuer abzufihren gewesen sei.
Eine eventuell fehlerhafte Meldung gegenuber der Lohnsteuereinzugsstelle ware zu
berichtigen. Vom Beschwerdeflhrer kdnne dies jedoch infolge seiner Amtsniederlegung
nicht mehr vorgenommen werden. Eine entsprechende Erklarung kdnne nur noch durch
den Insolvenzverwalter der Gesellschaft erfolgen.

Dem ist vom Finanzamt zu entgegnen, dass der Rucktritt nach § 16a Abs. 2 GmbHG
gegenuber der Generalversammlung, wenn dies in der Tagesordnung angekundigt wurde,
oder gegenuber allen Gesellschaftern zu erklaren ist. Die Rucktrittserklarung stellt dabei
eine einseitige empfangsbedurftige Willenserklarung dar. Der Rucktritt wird grundsatzlich
erst nach Ablauf von 14 Tagen wirksam. Liegt ein wichtiger Grund hierfur vor, kann der
Rucktritt mit sofortiger Wirkung erklart werden. In der vorgelegten Rucktrittserklarung, fur
die es keinen Nachweis des Empfanges gibt, wird als Grund der Niederlegung des Amtes
als Geschaftsfuhrer angefuhrt, dass Zahlungszusagen der Kunden nicht eingehalten
wurden.

Dieser Grund kann nicht als wichtig angesehen werden, da das Vorliegen einer
Krisensituation allein kein wichtiger Grund ist.

Daher kann der Rucktritt frihestens nach Ablauf der 14-tagigen Rucktrittsfrist

wirksam sein. Dies wird auch durch die Vorhaltsbeantwortung betreffend
Haftungsinanspruchnahme vom 28.05.2014 bestatigt, in der angefthrt wird, dass das Amt
des Geschaftsfuhrers am 31.12.2013 niedergelegt wurde. Nimmt eine Person die ihre
Geschaftsfuhrungsbefugnis niedergelegt hatte, Gber Ersuchen der Gesellschafterin der
GmbH die Geschaftsfihrung zur Stellung eines Konkursantrages fur die GmbH wieder auf,
kann darin eine neuerliche Bestellung zum Geschaftsfuhrer im Sinne des § 15 GmbHG
erblickt werden (VWGH 23.01.1997, 95/15/0163, OStZB 1997, 554). Laut Angaben in

der Vorhaltsbeantwortung vom 28.05.2014 wurde in Abstimmung mit dem vorlaufigen
Insolvenzverwalter der Si-GmbH am 18.02.2014 das Amt zum Geschaftsfuhrer der S
GmbH wieder aufgenommen, um noch am selben Tag den Antrag auf Eréffnung des
Insolvenzverfahrens Uber das Vermdgen der S GmbH zu stellen.

Die der Beschwerde beigelegte Vollmacht fur Herrn DB beinhaltet nicht die Vertretung
gegenuber Abgabenbehdrden, sondern nur der Durchfihrung und Durchsetzung
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rechtlicher Belange der S GmbH. AuRerdem ist in Osterreich dsterreichisches und nicht
deutsches Recht anzuwenden.

Zur Abfuhr der Lohnsteuer flr ausbezahlte Lohne ist der Vertreter abgabenrechtlich
verpflichtet; die Verletzung dieser Verpflichtung ist, unabhangig von wirtschaftlichen
Schwierigkeiten des Vertretenen, schuldhaft, weil es sich bei dieser Abgabe um eine
solche handelt, deren Abfuhr bzw. Entrichtung bei korrekter GeschaftsfiUhrung durch
vorhandene Schwierigkeiten nicht gehindert ist. Die Verpflichtung, die Lohnsteuer zur
Ganze zu entrichten, geht Uber das Gebot der gleichmaRigen Behandlung aller Glaubiger
hinaus.

Die Lohnsteuer 11/2013 in Hohe von € 14.476,04 war am 16.12.2013 fallig, noch bevor
der Rucktritt wirksam war. Die Lohnsteuer 12/2013 wurde dem Finanzamt zwar gemeldet,
die Entrichtung ist jedoch nicht erfolgt. Sollte die Lohnsteuer falsch gemeldet worden
sein, so konnte diese auf Anregung durch den Insolvenzverwalter berichtigt werden. Da
eine Berichtigung bis heute nicht erfolgt ist, ist davon auszugehen, dass die Lohnsteuer
schuldhaft nicht an das Finanzamt abgefuhrt wurde®.

Mit Vorlageantrag vom 13. November 2014 beantragte der Bf, die Beschwerde dem
zustandigen Verwaltungsgericht vorzulegen.

Das Verwaltungsgericht moge eine mundliche Verhandlung anberaumen.
Dazu wird weiters ausgefuhrt:
1.) Geschaftsfuhrer GS

Der Beschwerdefuhrer war seit 17.10.2013 Geschaftsfuhrer der S GmbH. Mit schriftlicher
Erklarung vom 13.12.2013 hat er sein Amt als Geschaftsfihrer mit sofortiger Wirkung
zuruckgelegt und dies der Gesellschaft angezeigt. Mit Schreiben vom 17.12.2013 teile

er der Muttergesellschaft, der Si-GmbH mit, dass er seine Stellung als Geschaftsfuhrer
bei der S GmbH mit 13.12.2013 (in dem Schreiben wird der 31.12.2013 angeflhrt,

dabei handelt es sich um einen Ziffernsturz, gemeint war stets der 13.12.2013, siehe
handschriftliche Ausfuhrung, Beilage 1) niedergelegt hat.

Aus wichtigen Grunden ist der Rucktritt eines Geschaftsfuhrers mit sofortiger Wirkung
moglich (siehe § 16a Abs 1 GmbHG). Eine solche Niederlegung wirkt unabhangig von der
Eintragung im Firmenbuch, dieser kommt nur deklarative Wirkung zu (vgl ua TAXguide
2011/12/1823).

Faktischer Geschaftsfuhrer der S GmbH war DB (siehe ua Beilage 2). Dies
wurde zwischen dem Beschwerdeflhrer und ihm vereinbart. DB wollte/konnte die
Geschaftsfuhrung offiziell nicht GUbernehmen, daftur wurden ihm eine Vielzahl von
Vollmachten erteilt, die ihm die GeschaftsfUhrung ermdglichten.

Grund fur die sofortige Amtsniederlegung war, dass es durch den faktischen
Geschaftsfuhrer DB Zahlungszusagen der SG an die S GmbH gab, die jedoch nicht
eingehalten wurden. Diese Zahlungszusagen waren mitunter ausschlaggebend
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dafur, dass der Beschwerdefuhrer sich Uberhaupt dazu bereit erklarte, die
Geschaftsfuhrungsfunktion und das damit verbundene Risiko zu GUbernehmen.

Durch die unterlassenen Zahlungen geriet die Gesellschaft in ihrem Konzernverbund
in enorme Schwierigkeiten und der Beschwerdefuhrer war dadurch an der
ordnungsgemalen Wahrnehmung seiner Geschaftsfuhrerpflichten gehindert.

Das FA Wien fuhrt in der Beschwerdevorentscheidung vom 13.08.2014 aus, dass eine
Krisensituation alleine keinen wichtigen Grund fur den sofort wirksamen Rucktritt als
Geschaftsfuhrer darstellt. In der Gesamtbetrachtung des gegenstandlichen Falls lag
jedoch viel mehr als eine Krisensituation vor.

Nach standiger Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes hat ein Geschaftsfuhrer,
der sich in der ordnungsgemafRen Erfullung seiner Pflichten durch die Gesellschafter
oder durch dritte Personen behindert sieht, entweder sofort im Rechtsweg die Mdglichkeit
der unbehinderten Ausubung seiner Funktion zu erzwingen, oder er hat seine Funktion
niederzulegen und als Geschaftsfuhrer auszuscheiden (vgl ua VwGH 13.3.1992,
92/17/0057).

Der Beschwerdefuhrer hat mit sofortiger Wirkung seine Funktion niedergelegt, wodurch
seine Geschaftsfuhrerfunktion tatsachlich am 13.12.2013 endete.

Die Lohnsteuer November 2013 war am 16. Dezember 2013 fallig, die Lohnsteuer fur
Dezember 2013 am 15. Janner 2014. Daraus folgt, dass weder die Lohnsteuerschuld fur
November 2013 noch jene fur Dezember 2013 im Zeitraum der Geschaftsfuhrerfunktion
des Beschwerdefuhrers fallig wurden. Geht das Bundesfinanzgericht davon aus, dass
die Niederlegung der Geschaftsfuhrerfunktion erst mit 31.12.2013 wirksam wurde, kann
der Beschwerdefuhrer schon alleine aus diesem Grund (siehe auch Punkt 2.3) zumindest
nicht zur Haftung fur die Lohnsteuerschuld Dezember 2013 herangezogen werden.

2.) Lohnsteuer

Sollte das Bundesfinanzgericht der Ansicht des Finanzamtes Wien folgen und davon
ausgehen, dass der Beschwerdefuhrer Uber den 13.12.2013 hinaus Geschaftsfuhrer der S
GmbH war, sind nachstehende Umstande zu berucksichtigen.

2.1.) Rechtliches

Gemal § 9 BAO haften die in den §§ 80 ff BAO bezeichneten Vertreter neben den durch
sie vertretenen Abgabenpflichtigen fir die diese treffenden Abgaben insoweit, als die
Abgaben in Folge schuldhafter Verletzung der den Vertretenen auferlegten Pflichten nicht
eingebracht werden kdnnen. Der wirksam bestellte Vertreter einer juristischen Person, der
die Abgaben der juristischen Person nicht entrichtet hat, haftet daher fur diese Abgaben,
wenn sie bei der juristischen Person nicht eingebracht werden kdnnen und er nicht
beweist, dass die Abgaben ohne sein Verschulden nicht entrichtet werden konnten.

Nach standiger Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes haftet der Vertreter fur
nicht entrichtete Abgaben des Vertretenen auch dann, wenn die ihm zur Verfigung
stehenden Mittel zur Entrichtung aller Verbindlichkeiten des Vertretenen nicht ausreichen,

Seite 8 von 13



es sei denn, er weist nach, dass er die Abgabenschulden im Verhaltnis nicht schlechter
behandelt hat, als bei anteiliger Verwendung der vorhandenen Mittel flr die Begleichung
aller Verbindlichkeiten (vgl ua VwGH-Erkenntnis vom 28.02.2014, 2012/16/0001).

Der Beschwerdefuhrer hat die Verpflichtung zur Errechnung einer entsprechenden

Quote und des Betrages, der bei anteilsmaRiger Befriedigung der Forderungen an die
Abgabenbehdrde zu entrichten gewesen ware (vgl VwGH-Erkenntnis vom 28.06.2012,
2011/16/0126: VwGH-Erkenntnis vom 21.03.2012, 2012/16/0048). Der Beschwerdeflhrer
hat daher den Nachweis, welcher Betrag bei Gleichbehandlung samtlicher Glaubiger an
die Abgabenbehdrde zu entrichten gewesen ware, auf die jeweiligen Falligkeitszeitpunkte
einerseits und das Vorhandensein liquider Mittel zu diesen Zeitpunkten andererseits
bezogen zu fihren (vgl ua VwGH-Erkenntnis vom 09.11.2011, 2011/16/0116).

Nach standiger Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ist es auch Sache
des Geschaftsfuhrers darzutun, weshalb er nicht daflr Sorge tragen konnte, dass
die Gesellschaft die anfallenden Abgaben rechtzeitig entrichtet hat. Aufgabe des
Geschaftsfuhrers im Verwaltungsverfahren ist es, allfallige vorliegende Grinde
aufzuzeigen, die ihn daran gehindert haben, die Abgabenschuld am oder nach
Falligkeitstag zu begleichen.

Im Bewusstsein dieser hochstgerichtlichen Judikatur ist der Beschwerdefuhrer

derzeit bemunht, die geforderten Berechnungen und Unterlagen zu beschaffen.
Samtliche relevanten Unterlagen liegen bei dem Insolvenzverwalter bzw bei der vom
Insolvenzverwalter beauftragten Buchhaltungsagentur. Zudem sind die Berechnungen
aulerst vielfaltig und komplex. Der Beschwerdefuhrer wird die nétigen Unterlagen und
Berechnungen ehestmaoglich Ubermitteln.

2.2) Lohnsteuer November 2013
Die Lohnsteuer 11 /2013 in Héhe von € 14.476,04 war am 16.12.2013 fallig.

Die Abgaben konnten jedoch ohne Verschulden des Beschwerdefuhrers nicht entrichtet
werden.

Der Beschwerdefuhrer hat mit 13.12.2013 seinen sofortigen Ruicktritt als Geschaftsfihrer
erklart. Fur die am 16.12.2013 fallige Lohnsteuerzahlung kann er daher nicht mehr zur
Haftung herangezogen werden.

2.3.) Lohnsteuer Dezember 2013

Aufgrund der wirtschaftlich angespannten Situation der S GmbH, die ua aus den nicht
erfolgten Zahlungen der SG resultierte, konnten die Gehalter fur Dezember 2013 nicht
ausbezahlt werden (siehe Forderungsanmeldungen der Gehalter Dezember 2013 im
Insolvenzverfahren, Beilage 5). Dennoch wurde dem Finanzamt die Lohnsteuer fur
12/2013 gemeldet.

Reichen die dem Arbeitgeber zur Verflugung stehenden Mittel zur Zahlung des vollen
vereinbarten Arbeitslohnes nicht aus, so hat er noch § 78 Abs 3 EStG die Lohnsteuer
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von dem tatsachlich zur Auszahlung gelangenden niedrigeren Betrag zu berechnen und
einzubehalten (vgl ua VwWGH-Erkenntnis vom 25.02.2010, 2009/16/0246).

Gemal der Beschwerdevorentscheidung vom 13.08.2014 kann dies auf Anregung des
Insolvenzverwalters berichtigt werden. Der Beschwerdefuhrer hat den Insolvenzverwalter
mehrfach aufgefordert, die Berichtigung durchzuflhren. Eine Korrektur der
Lohnsteueranmeldung hat jedoch seines Wissens nach bis heute nicht stattgefunden.

Da der Beschwerdefuhrer am Falligkeitstag 15.01.2014 nicht mehr Geschaftsfihrer

war, hat er weder die Nichtentrichtung der Lohnsteuer 12/2013 zu verschulden noch die
unterlassene Berichtigung des Insolvenzverwalters.

Mit Eingabe vom 19. September 2016 zog der Bf den Antrag auf Durchfihrung einer
mundlichen Verhandlung zuruck.

Uber die Beschwerde wurde erwogen:

Gemél3 § 9 Abs. 1 BAO haften die in den §§ 80 ff BAO bezeichneten Vertreter neben den
durch sie vertretenen Abgabepflichtigen flir die diese treffenden Abgaben insoweit, als
die Abgaben infolge schuldhafter Verletzung der den Vertretern auferlegten Pflichten nicht
eingebracht werden kénnen.

Gemé&l3 § 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 Bf als selbststandig vertretungsbefugtem Geschaftsfuhrer der
Abgabepflichtigen laut Eintragung im Firmenbuch ab 17. Oktober 2013 die Erfullung der
abgabenrechtlichen Pflichten der Gesellschaft oblag.

Laut Aktenlage wurde mit Beschluss des Amtsgerichtes E vom Da1 wurde Uber das
Vermogen der Gesellschaft das Insolvenzverfahren eroffnet.

Aus der Tatsache der Eroéffnung des Konkurses kann nach der Rechtsprechung

des Verwaltungsgerichtshofes (30.3.1998, 97/16/0501) zwar nicht zwingend auf die
ganzliche Uneinbringlichkeit der Abgabenforderung beim Primarschuldner geschlossen
werden, doch bedeutet dies nicht, dass nicht aus anderen Grinden auf die ganzliche
Uneinbringlichkeit der Abgaben geschlossen werden kann.

Der Bf hat im gesamten Verwaltungsverfahren die Uneinbringlichkeit der Abgaben,

von welcher bereits die Abgabenbehdrde erster Instanz ausgegangen ist, nicht

in Abrede gestellt. Die belangte Behorde durfte daher nach der Rechtsprechung

des Verwaltungsgerichtshofes (VwWGH 20.11.1997, 96/15/0059) die auf Grund der
Aktenlage aulder Streit stehende Tatsachen ohne weitere Erdrterung ihrer Entscheidung
zugrundelegen.

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 Geschaftsfuhrers darzutun, weshalb er nicht Sorge
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getragen hat, dass die Gesellschaft die anfallenden Abgaben rechtzeitig entrichtet hat,
widrigenfalls die Abgabenbehdrde eine schuldhafte Pflichtverletzung annehmen darf.
In der Regel wird namlich nur der Geschaftsfuhrer jenen ausreichenden Einblick in die
Gebarung der GmbH haben, der ihm entsprechende Behauptungen und Nachweise
ermoglicht.

Bestritten wurde die Rechtmafigkeit der Haftung aus dem Grunde, dass der Bf mit
schriftlicher Erklarung vom 13. Dezember 2013 mangels Einhaltung von Zahlungszusagen
sein Amt als Geschaftsfuhrer mit sofortiger Wirkung zurtickgelegt und dies der
Gesellschaft angezeigt habe. Mit Schreiben vom 17. Dezember 2013 habe er der
Muttergesellschaft, der Si-GmbH mitgeteilt, dass er seine Stellung als Geschaftsfuhrer bei
der S GmbH mit 13. Dezember 2013 niedergelegt habe.

In dem Schreiben werde der 31. Dezember 2013 angefuhrt, dabei handle es sich um
einen Ziffernsturz, gemeint sei entsprechend der vorgelegten handschriftlichen Ausfiihrung
stets der 13. Dezember 2013 gewesen.

Ist ein Geschaftsfihrer an der ordnungsgemafen Wahrnehmung seiner Obliegenheiten
gehindert, so muss er nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes

(VwWGH 25.6.1990, 89/15/0038) entweder sofort die Behinderung seiner Funktion

- allenfalls im Rechtsweg - abstellen oder seine Funktion niederlegen und als
Geschaftsfuhrer ausscheiden. Ob der Rucktritt "unverziglich" erfolgte, hangt von

den Umstanden des Einzelfalles ab. Auch ein Zeitraum von nahezu drei Monaten
zwischen der Bestellung zum Geschaftsfuhrer und dessen Rucktritt wegen einer
Behinderung in der Ausubung seiner Funktion schlief3t eine Beurteilung des Rucktrittes
als "unverzuglich" nicht von vornherein aus, weil die Verpflichtung zum Rucktritt erst
durch die Erkennbarkeit der Behinderung und der Ergebnislosigkeit der Bemihungen,
diese zu beseitigen, ausgelost wird. Nach dem Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes
vom 19. Juni 1989, 88/15/0089, 89/15/0038, kann dem Geschaftsfuhrer aus der
Nichtentrichtung vom im Wesentlichen vor seiner Bestellung zum Geschaftsfuhrer fallig
gewordener Abgabenschulden keine schuldhafte Pflichtverletzung angelastet werden,
wenn der Geschaftsfuhrer auf Grund einer Behinderung an der Ausibung seiner Funktion
schon zwei Monate nach Ubernahme der Funktion diese zuriickgelegt hat.

Die Zurtcklegung der GeschaftsfiUhrungsbefugnis erfolgt durch einseitig
empfangsbedurftige Erklarung des Geschaftsfuhrers gegentber der GmbH (den
Gesellschaftern). Eine solche Niederlegung wirkt unabhangig von der Eintragung im
Firmenbuch; dieser Eintragung kommt nur deklarative Wirkung zu (VwWGH 23.1.1997,
95/15/0163).

Zur Meinung, dass der Rucktritt frihestens nach Ablauf der 14-tagigen Rucktrittsfrist — und
damit nach Falligkeit der Lohnsteuer 11/2013 am 16. Dezember 2013 wirksam sein kdnne,
weil die Nichteinhaltung von Zahlungszusagen der Kunden nicht als wichtig angesehen
werden konne, ist zu bemerken, dass nur der Geschaftsfluhrer, der weiterhin als solcher
tatig bleibt, obwohl er sich in seiner Pflichterfullung behindert sieht, auch (beim Vorliegen
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aller anderen Voraussetzungen) seine Pflicht zur ordnungsgemafen Entrichtung der die
GesmbH treffenden Abgaben verletzt hat (VWGH 25.9.1992, 91/170134).

Dem Geschaftsfuhrer steht es im Fall einer Behinderung in seiner Pflichterfullung frei, sein
Haftungsrisiko durch unverzigliche Niederlegung seiner Funktion auszuschliel3en (VWGH
25.6.1990, 89/15/0159).

Dieser Verpflichtung, bei einer Behinderung in der Ausibung seiner Funktion diese
niederzulegen, ist Bf nachgekommen. In Hinblick auf den Zeitraum von nicht einmal

zwei Monaten zwischen der Bestellung zum Geschéaftsfuhrer am 17. Oktober 2013

und der Erklarung vom 13. Dezember 2013 und die angeflhrte Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes ist zweifelsohne davon auszugehen, dass dieser unverziglich
erfolgte. Der Ablauf einer Rucktrittsfrist kann dabei nicht von Bedeutung sein, da das
Haftungsrisiko bereits durch die unverzigliche Niederlegung der Funktion ausgeschlossen
wurde.

Sofern die Abgabenbehoérde entsprechend der Begriundung der
Beschwerdevorentscheidung infolge der Angaben in der Vorhaltsbeantwortung

vom 28. Mai 2014, wonach in Abstimmung mit dem vorlaufigen Insolvenzverwalter

der Si-GmbH am 18. Februar 2014 das Amt zum Geschaftsfuhrer der S GmbH

wieder aufgenommen wurde, um noch am selben Tag den Antrag auf Er6ffnung des
Insolvenzverfahrens Uber das Vermdgen der S GmbH zu stellen, unter Hinweis auf das
Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 23. Janner 1997, 95/15/0163, vermeint,
dass darin eine neuerliche Bestellung zum Geschaftsfihrer im Sinne des § 15 GmbHG
erblickt werden kann, ist darauf hinzuweisen, dass in diesem Erkenntnis auch ausgefuhrt
wird, dass die GeschaftsfUhrung schon mangels Kausalitat fur die Uneinbringlichkeit der
Abgaben nicht zur Haftung iSd § 9 BAO fuhren kann, soweit sie lediglich zur Stellung
eines Konkursantrages fur die GmbH Gbernommen und dann sofort beendet wird.

Mangels Vorliegens der Voraussetzungen des § 9 BAO erfolgte die Inanspruchnahme des
Bf als Haftungspflichtiger gemaf § 9 BAO fur die aushaftenden Abgabenschuldigkeiten
der Firma S GmbH im Ausmal} von € 22.071,44 zu Unrecht.

Es war daher spruchgemal} zu entscheiden.

Zulassigkeit einer Revision:

Gegen diese Entscheidung ist gemal} Art. 133 Abs. 4 B-VG eine Revision nicht zulassig,
da das Erkenntnis nicht von der Losung einer Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche
Bedeutung zukommt.

Einer Rechtsfrage kommt grundsatzliche Bedeutung zu, wenn das Erkenntnis von
vorhandener Rechtsprechung des VwGH abweicht, diese uneinheitlich ist oder fehlt.

Da die Voraussetzungen des Art. 133 Abs. 4 B-VG nicht erfullt sind (siehe die in der
Begrindung zitierten Entscheidungen), ist eine ordentliche Revision nicht zulassig.
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Wien, am 27. September 2016
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