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Berufungsentscheidung

Der unabhéngige Finanzsenat hat tUber die Berufung der Bw., vom 3. Marz 2004 gegen den
Bescheid des Finanzamtes Innsbruck vom 1. Februar 2004 betreffend Haftung gemaR 8§ 9 iVvm

8§ 80 BAO entschieden:

Der angefochtene Haftungsbescheid wird gemald 8 289 Abs. 1 BAO unter Zurlckver-

weisung der Sache an die Abgabenbehdrde erster Instanz aufgehoben.

Entscheidungsgrinde

Die T-GmbH, vertreten durch die damaligen Geschaftsfuhrer Dr. JN und FS, schloss im
November 1994 einen (dem Finanzamt fir Gebthren und Verkehrsteuern I. am 23. 11. 1994
angezeigten) Gesellschaftsvertrag mit HM zur Grindung einer offenen Handelsgesellschaft mit
der Firmenbezeichnung T-GmbH & Co. (im Folgenden kurz: OHG). Gegenstand des Unter-
nehmens der OHG war der Handel mit Waren aller Art im GroR3- und Einzelhandel, insbeson-
dere Gastronomiemaschinen und Gerate. Nach Punkt I11. des Gesellschaftsvertrages wurde
die OHG von beiden Gesellschaftern gemeinsam vertreten. Abweichend hievon raumten sich
die Gesellschafter der OHG die Alleinvertretungsbefugnis "bis zu einem wahren Wert von
25.000 S" und fur einzelne Geschéafte zum Nutzen der Gesellschaft eine dariber hinaus-

gehende Handlungsvollmacht ein.

Nach dem Ausscheiden des Dr. JN als Geschaftsfuhrer der T-GmbH vertrat die
Berufungswerberin (Bw.) die T-GmbH ab 22. 6. 1995 gemeinsam mit FS und ab 15. 2. 1999

als Alleingeschaftsfuhrerin.
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Mit Schreiben vom 22. 3. 1998 hat die OHG dem Finanzamt mitgeteilt, dass ihr Betrieb zum
Stichtag 1. 9. 1997 in die mit Gesellschaftsvertrag vom 11. 6. 1996 gegrtindete T-Handels

GmbH eingebracht worden sei, deren Geschéftsfihrerin UM ist.

Mit Bescheid vom 1. 2. 2004 zog das Finanzamt die Bw. zur Haftung nach 8 9 BAO fur
folgende Abgabenschuldigkeiten der OHG im Gesamtbetrag von 38.629,22 € heran:

1995 Umsatzsteuer 5.443,48 €
1996 Umsatzsteuer 9.732,60 €
1997 Umsatzsteuer 21.720,02
8-9/1996 Lohnsteuer 20,42 €
8-9/1996 Dienstgeberbeitrag 13,23 €
1997 Zuschlag zum DB 8,72 €
7-9/1997 Kammerumlage 88,15 €
1-12/1996 Kraftfahrzeugsteuer 297,38 €
1997 Verspatungszuschlag 1.305,22 €

Begrindend fuhrte das Finanzamt dazu aus, dass die Bw. Geschéaftsfuhrerin der T-GmbH
gewesen sei, welche wiederum Komplementar-GmbH der T-GmbH & Co. gewesen sei. Die Bw.
sei gemaf § 80 Abs. 1 BAO verpflichtet gewesen, flr die Abgabenentrichtung "des Betriebes"
zu sorgen. Aufgrund der Aktenlage musse das Finanzamt von einer schuldhaften Verletzung
dieser Verpflichtung ausgehen. Weiters wies das Finanzamt darauf hin, dass die Abgaben-

schuldigkeiten bei der primarschuldnerischen Gesellschaft uneinbringlich seien.

In der fristgerecht dagegen erhobenen Berufung wurde im Wesentlichen geltend gemacht,
dass die Bw. am Abgabenausfall kein Verschulden treffe. Dazu wurde vorgebracht, dass die
Geschéftsanschrift der T-GmbH auf "I., W- Stral’e 23" laute. Bei der im Haftungsbescheid mit
der Geschéftsanschrift "T., S-Stralle 35" angefuhrten Primarschuldnerin handle es sich
offenbar um die durch HM und UM vertretene T-Handels GmbH. Soweit erkennbar, sei "die
Abgabepflichtige" eine Gesellschaft des HM und habe ausschlie3lich dieser "fur die Abgabe-
pflichtige gehandelt”, nicht jedoch die Bw. Die haftungsgegenstandlichen Abgabenschuldig-
keiten mussten somit bei HM einbringlich gemacht werden. HM habe gemeinsam mit seiner
Gattin UM "die von der Abgabepflichtigen geflihrten Geschéafte abgewickelt" und "die Waren-
vorrate und Kundenvorrate vereinnahmt”, sodass davon auszugehen sei, dass die Einbring-
lichkeit bei HM gegeben sei. Voraussetzung fiir die Haftung sei die objektive Uneinbringlichkeit
der Abgaben im Zeitpunkt der Haftungsinanspruchnahme, was im Berufungsfall offensichtlich

nicht zutreffe. Zudem bestehe eine Haftung erst dann, wenn der Abgabenausfall nicht nur
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beim Erstschuldner, sondern auch bei mit ihm verbundenen Gesamtschuldnern sowie bei
aullerhalb des 8§ 9 BAO Haftenden eindeutig feststehe. Fir die Haftung nach § 9 BAO sei nur
die Verletzung abgabenrechtlicher Pflichten von Bedeutung. Die Bw., die seit 15. 2. 1999
selbstandig vertretungsbefugte Geschéaftsfiihrerin der T-GmbH sei, habe keine abgabenrecht-

lich relevante Pflichtverletzung begangen.

Das Finanzamt legte die Berufung ohne Erlassung einer Berufungsvorentscheidung der Abga-

benbehodrde zweiter Instanz zur Entscheidung vor.

Uber die Berufung wurde erwogen:

Im Berufungsfall ist die Haftung der Bw. als Geschaftsflhrerin der T-GmbH fiir die
Abgabenschulden der T-GmbH & Co. strittig. Der Einwand, die Bw. sei flr
Abgabenschuldigkeiten der durch HM vertretenen T-Handels GmbH herangezogen worden, ist
nicht berechtigt, ergibt sich doch aus dem im erstinstanzlichen Haftungsbescheid angefiihrten
Firmenwortlaut der Primarschuldnerin in Verbindung mit dem Ubrigen Akteninhalt eindeutig,
dass der Geltendmachung der Haftung nicht Abgabenschulden der T-Handels GmbH, sondern
Abgabenschulden der T-GmbH & Co. zugrunde liegen. Der Umstand, dass das Finanzamt
offenbar die Geschéftsanschrift der T-GmbH & Co. verwechselt hat, indem im Haf-
tungsbescheid nicht die Geschaftsanschrift der T-GmbH & Co., sondern jene der T-Handels
GmbH, namlich T., S-StraRe 35, angefihrt wurde, schadet nicht, weil dies die
Identifizierbarkeit der mit ihrem korrekten Firmenwortlaut bezeichneten T-GmbH & Co. als
primarschuldnerische Gesellschaft nicht beeintréchtigt. Die weiteren Berufungsausfihrungen

in diese Richtung verhelfen der Berufung somit nicht zum Erfolg.

Die zur Vertretung juristischer Personen berufenen Personen haben gemaf § 80 Abs. 1 BAO
alle Pflichten zu erflllen, die den von ihnen Vertretenen obliegen, und sind befugt, die diesen
zustehenden Rechte wahrzunehmen. Sie haben insbesondere dafiir zu sorgen, dass die Ab-

gaben aus den Mitteln, die sie verwalten, entrichtet werden.

Gemal § 9 Abs. 1 BAO haften die in den 88 80 ff bezeichneten Vertreter neben den durch sie
vertretenen Abgabepflichtigen fur die diese treffenden Abgaben insoweit, als die Abgaben in-
folge schuldhafter Verletzung der den Vertretern auferlegten Pflichten nicht eingebracht wer-

den konnen.

Zu den einem Vertreter auferlegten Pflichten iSd § 9 BAO z&ahlen vor allem jene Pflichten, wel-

che dem von ihm Vertretenen obliegen.

GemanR § 125 Abs. 1 HGB ist zur Vertretung einer OHG jeder Gesellschafter erméchtigt, wenn

er nicht durch den Gesellschaftsvertrag von der Vertretung ausgeschlossen ist.
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Abgabenrechtliche Pflichten einer Personenvereinigung (Personengemeinschaft) ohne eigene
Rechtspersonlichkeit sind gemal 8§ 81 Abs. 1 BAO von den zur Fihrung der Geschéfte bestell-
ten Personen und, wenn solche nicht vorhanden sind, von den Gesellschaftern (Mitgliedern)
zu erflllen. Kommen zur Erfullung der in Abs. 1 umschriebenen Pflichten mehrere Personen in
Betracht, so haben diese gemald 8 81 Abs. 2 BAO hiefiir eine Person aus ihrer Mitte oder
einen gemeinsamen Bevollméachtigten der Abgabenbehdrde gegenuber als vertretungsbefugte
Person namhaft zu machen. Gemal} § 81 Abs. 4 BAO gilt fur Personen, denen gemaR Abs. 1
die Erfullung abgabenrechtlicher Pflichten von Personenvereinigungen ohne eigene

Rechtspersonlichkeit obliegt, § 80 Abs. 1 BAO sinngemaR.

Der in Berufung gezogene Haftungsbescheid stlitzt sich in diesem Punkt auf die unzutreffende
Sachverhaltsfeststellung, dass es sich bei der erstschuldnerischen OHG (T-GmbH & Co.) um
eine Kommanditgesellschaft in Form einer GmbH & Co. KG gehandelt habe, welche durch die
T-GmbH als Komplementarin und damit im Ergebnis durch die Bw. vertreten worden sei.
Dabei ging das Finanzamt von einer Pflichtverletzung der vertretungsbefugten Organe der T-

GmbH selbst aus und nahm deshalb eine Pflichtverletzung der Bw. als Organ der T-GmbH an.

Somit liegen der Geltendmachung der Haftung gegenliber der Bw. unrichtige Tatsachenfest-
stellungen zugrunde, weil die erstschuldnerische T-GmbH & Co. eben nicht die Rechtsform
einer Kommanditgesellschaft (GmbH & Co. KG) aufwies, sondern als OHG errichtet wurde.
Folglich kann der Bw. als flir die Heranziehung zur Haftung relevantes Verschulden nicht vor-
geworfen werden, sie habe als ein zur Vertretung der Komplementéar-GmbH berufenes Organ

die Verpflichtung zur Erfullung der abgabenrechtlichen Pflichten der T-GmbH & Co. verletzt.

In Verkennung der Rechtsform der T-GmbH & Co. hat das Finanzamt keinerlei Feststellungen
zu der fur den Streitfall maRgeblichen Frage getroffen, ob die Bw. als Geschéftsfihrerin der T-
GmbH eine fur den Abgabenausfall bei der erstschuldnerischen OHG kausale schuldhafte
Pflichtverletzung trifft. Zum einen wurden Ermittlungen in die Richtung unterlassen, welche
abgabenrechtlichen Pflichten der OHG von der (zunéchst durch FS und die Bw. gemeinsam
und ab 15. 2. 1999 durch die Bw. allein vertretenen) T-GmbH zu erfillen gewesen wéren.
Zum anderen fehlen Feststellungen dahingehend, welcher der beiden Geschéaftsfuhrer der T-
GmbH — fur den Fall, dass deren Organen eine Pflichtverletzung hinsichtlich der ab-
gabenrechtlichen Verpflichtungen der OHG vorzuwerfen wéare — diese Pflicht fur die T-GmbH

zu erfillen gehabt hatte.

In diesem Zusammenhang darf auch nicht aul3er Acht gelassen werden, dass die erstschuld-
nerische OHG im Hinblick auf die Vertretungsregelung gemafn Punkt Ill des eingangs ange-
fuhrten Gesellschaftsvertrages grundsatzlich von beiden Gesellschaftern gemeinsam vertreten

wurde. Dies bedeutet, dass neben den vertretungsbefugten Organen der T-GmbH auch der
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Gesellschafter HM als potenziell Haftungspflichtiger in Betracht kommt. Kommen aber
mehrere Vertreter der Primarschuldnerin als Haftungspflichtige in Frage, so liegt die
Entscheidung, wer von ihnen (allenfalls in welchem AusmaR) in Anspruch genommen wird, im
Ermessen der Abgabenbehdrde (vgl. zB VwWGH 20. 9. 1996, 94/17/0122; VwGH 21. 5. 1992,
91/17/0044). Der bekdmpfte Haftungsbescheid enthélt auch in dieser Hinsicht weder eine
Begrindung noch die fur eine diesbezligliche Ermessensentscheidung mafigeblichen Sach-
verhaltsfeststellungen. Ein Auswahlermessen kann im Streitfall mangels einer tragfahigen
Sachverhaltsgrundlage solange nicht gelibt werden, als nicht eindeutig geklart ist, ob auch HM
als Haftender heranzuziehen ist und welchen Anteil er in diesem Fall an der schuldhaften Ver-
letzung abgabenrechtlicher Pflichten gehabt hat. Im Fall mehrerer potenziell haftungspflich-
tiger Personen ist auch eine Entscheidung dahingehend zu treffen, ob die jeweiligen Anteile
an der die Haftung begriindenden schuldhaften Pflichtverletzungen zu einer unterschiedlichen

Ermessenstbung fihren mussen.

Die Begriindung des Haftungsbescheides bezieht sich erkennbar auf jene Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes, der zufolge der Vertreter darzutun hat, aus welchen Griinden ihm
die Erfillung abgabenrechtlicher Verpflichtungen unmaoglich war, widrigenfalls von der
Abgabenbehdrde angenommen werden darf, dass die Pflichtverletzung schuldhaft war

(vgl. zB VWGH 17. 12. 2003, 2000/13/0220). Diese qualifizierte Mitwirkungspflicht des Ver-
treters fuhrt aber nicht dazu, dass das Finanzamt von jeglicher Ermittlungspflicht entbunden
ware. Entspricht namlich der Vertreter seiner Obliegenheit, das Notige an Behauptung und
Beweisanbot zu seiner Entlastung darzutun, dann liegt es an der Abgabenbehdérde, erforder-
lichenfalls Prazisierungen und Beweise vom Vertreter abzufordern, jedenfalls aber konkrete
Feststellungen Uber die von ihm angebotenen Entlastungsbehauptungen zu treffen (vgl. Ritz

BAO-Kommentar/3, § 9, Tz 22, und die dort angefihrte Judikatur).

Nach Ansicht der Abgabenbehdrde zweiter Instanz vermag aber die dem Vertreter auferlegte
besondere Mitwirkungspflicht im Haftungsverfahren solange nicht zu greifen, als dem Vertre-
ter keine Gelegenheit gegeben wird, sich zum haftungsrelevanten Sachverhalt zu au3ern. Im
Streitfall hat das Finanzamt weder ein Vorhaltverfahren durchgefuhrt noch die Bw. sonst an-
gehort, sodass fur die Bw. vor der Erlassung des Haftungsbescheides keine Moglichkeit zu
einem ihrer Entlastung allenfalls dienlichen Vorbringen bestand. Entgegen der Begriindung
des Haftungsbescheides kann die Berechtigung zur Annahme, die Bw. sei der abgabenrecht-
lichen Zahlungspflicht schuldhaft nicht nachgekommen, nicht auf den tatsachenwidrigen Um-
stand gesttitzt werden, wonach die Bw. als Geschaftsfuhrerin der Komplementéar-GmbH zur
Abgabenentrichtung fur die Primarschuldnerin verpflichtet gewesen sei. Denn die T-GmbH
hatte — wie bereits gesagt — nicht die rechtliche Stellung einer Komplementéar-GmbH inne. Im

Ergebnis fehlen daher tragféahige Tatsachenfeststellungen fiir eine Beurteilung, ob der
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Abgabenausfall bei der Primarschuldnerin auf ein schuldhaftes pflichtwidriges Verhalten

gerade der Bw. zuriickzufUhren ist, zur Ganze.

Nach § 289 Abs. 1 BAO kann die Abgabenbehdrde zweiter Instanz, sofern sie keine das Ver-
fahren abschlieRende Formalentscheidung zu treffen hat, die Berufung auch durch Aufhebung
des angefochtenen Bescheides und allfalliger Berufungsvorentscheidungen unter Zurtickver-
weisung der Sache an die Abgabenbehdrde erster Instanz erledigen, wenn Ermittlungen

(8 115 Abs.1 BAO) unterlassen worden sind, bei deren Durchfihrung ein anders lautender
Bescheid héatte erlassen werden oder eine Bescheiderteilung hatte unterbleiben kénnen. Durch
die Aufhebung des angefochtenen Bescheides tritt das Verfahren in die Lage zurtick, in der es
sich vor Erlassung des Bescheides befunden hat. Die Abgabenbehdrde erster Instanz ist
dadurch nicht gehindert, nach Durchfiihrung der noch erforderlichen Ermittlungshandlungen

einen neuen Bescheid zu erlassen.

Die aufgezeigten Ermittlungsmangel lassen es nicht ausgeschlossen erscheinen, dass ein im
Spruch anders lautender Haftungsbescheid ergangen wére oder eine Bescheiderteilung unter-
blieben ware, weshalb die Voraussetzungen flr eine Zurtickverweisung der Sache an die Ab-
gabenbehdrde erster Instanz vorliegen. Da die fehlenden Ermittlungen (8 115 Abs. 1 BAO)
einen relativ groBen Umfang haben, ist es zweckmaRig, dass diese von der Abgabenbehérde
erster Instanz nachgeholt werden. Der Abgabenbehdérde zweiter Instanz erscheint es auch
nicht sinnvoll, wenn ein potenziell Haftungspflichtiger erst im Rechtsmittelverfahren in die
Lage versetzt wird, zu den fir die Geltendmachung der Haftung maRgeblichen Verhaltnissen
erstmals Stellung zu nehmen. Dies umso mehr, wenn es dem Haftungspflichtigen durch eine
mangelhafte Gestaltung der Begriindung des Haftungsbescheides im erstinstanzlichen Ver-
fahren zumindest erschwert war, die bei einer mangelfreien Sachverhaltsermittlung allenfalls

gebotenen Verteidigungsmittel richtig zu beurteilen und einzusetzen.

Abschliefend sei noch bemerkt, dass es in erster Linie Aufgabe der Abgabenbehdrde erster
Instanz ist, die fir die Geltendmachung der Haftung mafgeblichen tatséachlichen und rechtli-
chen Verhaltnisse festzustellen: Zum einen normiert 8 276 Abs. 6 erster Satz BAO , dass die
Abgabenbehdrde erster Instanz eine Berufung erst nach Durchfiihrung der etwa noch erfor-
derlichen Ermittlungen der Abgabenbehérde zweiter Instanz vorzulegen hat. Zum anderen
geht der Gesetzgeber mit der Regelung des § 279 Abs. 2 BAO erkennbar davon aus, dass die
Beweisaufnahme vor der Abgabenbehdtrde zweiter Instanz nur mehr darin bestehen soll, not-

wendige Erganzungen des (bisherigen) Ermittlungsverfahrens vorzunehmen.

Es war daher spruchgemal zu entscheiden.

Innsbruck, am 12. Juli 2006
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