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Berufungsentscheidung

Der Unabhéangige Finanzsenat hat durch den Vorsitzenden Hofrat Dr. Karl Kittinger und die
weiteren Mitglieder Hofrat Dr. Walter Mette, Dr. Wolfgang Seitz und Gerhard Mayerhofer tber
die Berufung des WS, vertreten durch TK, gegen den Bescheid des Finanzamtes Wien
2/20/21/22 vom 25. Juli 2007 betreffend Haftung gemaR 8 9 BAO nach der am 27. November
2008 in 1030 Wien, Vordere ZollamtsstraBe 7, durchgefiihrten mindlichen

Berufungsverhandlung entschieden:
Der Berufung wird Folge gegeben.

Der angefochtene Bescheid wird aufgehoben.

Entscheidungsgrinde

Mit Haftungsbescheid vom 25. Juli 2007 nahm das Finanzamt den Berufungswerber (Bw.) als
Haftungspflichtigen gemaf 8 9 Abs. 1 BAO fiir aushaftende Abgabenschuldigkeiten der L-
GmbH im Ausmal von € 32.136,35 in Anspruch.

In der dagegen rechtzeitig eingebrachten Berufung fuhrte der Bw. aus, dass auf Antrag des
Bw. (sowie des zweiten Geschéftsfihrers RH) vom 26. Februar 1999 vom G am 3/9 das

Ausgleichsverfahren Uber das Vermdgen der L-GmbH er¢ffnet worden sei.

Bereits Anfang Janner 1999 sei dem Bw. bewusst geworden, dass eine Sanierung des
Unternehmens ohne Insolvenz- bzw. Ausgleichsverfahren nicht moglich sein werde, da diverse
Lieferanten ihre Forderungen fallig gestellt hatten und die finanzielle Situation sich auf Grund

des Konkurses eines Grollkunden, mehrerer kleinerer Forderungsausfélle und weitaus
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niedrigerer Handelsspannen seit der zweiten Halfte des Jahres 1998 dramatisch verschlechtert
habe und deshalb im Janner 1999 die Zahlungsunfahigkeit der Gesellschaft eingetreten wére.
Nach den Weihnachtsferien 1998/1999 sei vom Bw. bezliglich der weiteren Vorgangsweise ein
Rechtsanwalt, ndmlich AP , konsultiert worden, und zwar gerade um den Ausgleich bzw. die
Liquidation der Gesellschaft korrekt und richtig durchzufihren und samtliche Glaubiger

gleichmaRig zu befriedigen.

Die Monate Janner und Februar 1999 seien vom Bw. vor allem dazu genutzt worden, den
Ausgleich vorzubereiten. So sei etwa per 31. Janner 1999 eine detaillierte Vermogensubersicht
(alle Forderungen, Vorrate, Verbindlichkeiten, etc.) erstellt worden, die bei Bedarf gerne
vorgelegt werden kdnne und die dem Antrag auf Er6ffnung eines Ausgleichsverfahrens vom
26. Februar 1999 beigelegt worden sei. Die Geschafte der Gesellschaft seien ab Janner 1999
nur mehr in vermindertem MalRe weitergefihrt worden, und zwar im Wesentlichen, um noch
vorhandene Warenbestdnde abzuverkaufen. So seien samtliche Dienstnehmer gekiindigt
sowie diverse Leasingvertrage aufgeltst worden. Wahrend die Umséatze in den Monaten Mérz
1998 bis Dezember 1998 stets — meistens — weit Uber S 1,0 Mio. betragen hétten, hatten sich
die Umséatze im Janner 1999 nur mehr auf S 629.000,00, im Februar 1999 gar nur mehr auf
S 222.000,00 belaufen. Glaubiger seien Anfang 1999 nicht mehr befriedigt worden. Lediglich
an den Steuerberater und Rechtsanwalt AP seien Anzahlungen geleistet worden, die deshalb
notig gewesen seien, um einerseits eine — fur den Ausgleich nétige, geordnete — Buchhaltung
zu haben, anderseits um den Ausgleich mit rechtsanwaltlicher Hilfe vorzubereiten. Bei diesen
Zahlungen handle es sich allerdings um klassische Zug-um-Zug-Geschéafte, die keinesfalls als
Glaubigerbeginstigung und Ungleichbehandlung der anderen Glaubiger angesehen werden
kénnten. So sehe auch der Verwaltungsgerichtshof (z.B. VwGH 19.11.1998, 97/15/0115,
VWGH 27.5.1998, 95/13/0170 und VWGH 23.4.1998, 95/15/0145) nur die Begleichung von
bestehenden alten Verbindlichkeiten, nicht aber die kongruente Bezahlung laufender
Ausgaben als haftungsbegriindend an. Jede andere Auslegung wéare mit den aktuellen
insolvenzrechtlichen Vorschriften und der Intention des derzeitigen Insolvenzrechtes,
Sanierungen nicht durch vorzeitige BetriebsschlieBungen zu verhindern, nicht in Einklang zu
bringen (siehe OStZ vom 15.11.2001, 556).

Ferner sei festzuhalten, dass die Gesellschaft bis jedenfalls August 1998 ihre Abgaben stets
ordnungsgemaRl gemeldet und auch beglichen habe. Nachdem die Lohnabgaben fur

August 1998, die Umsatzsteuer fur Juli 1998 sowie diverse Saumniszuschlage nicht bei
Falligkeit hatten entrichtet werden konnen, sei mit Schreiben vom 15. Oktober 1998 ersucht
worden, den per 9. Oktober 1998 falligen Ruckstand in H6he von S 397.883,00 in drei Raten
von S 96.205,00 beginnend mit Oktober 1998 sowie einer Restrate in H6he von S 109.268,00

entrichten zu durfen. Die erste Rate sei zusammen mit der Zahlung der Umsatzsteuer fir
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August 1998 sowie den Lohnabgaben fiir September 1998 am 19. Oktober 1998 beim
Finanzamt eingegangen. Da sich aus der Veranlagung der Kérperschaftsteuer fur das Jahr
1997 eine Gutschrift in Hohe von S 168.580,00 ergeben habe, die dem Steuerkonto am

28. Oktober 1998 gutgeschrieben worden sei, habe sich der Rickstand vom 9. Oktober 1998
auf S 140.943,00 reduziert. Dieser Betrag sei am 15. Dezember 1998 an das Finanzamt
Uberwiesen worden, womit der vom Ratenzahlungsansuchen vom 15. Oktober 1998 umfasste
Rickstand in Hohe von S 397.883,00 zur Ganze getilgt gewesen ware. Die Lohnabgaben fiir
Oktober und November 1998 sowie die Umsatzsteuer flir September und Oktober 1998 seien

wieder ordnungsgemal gemeldet und beglichen worden.

Dies zeige, dass der Bw. seinen Pflichten als Geschaftsfuhrer stets ordnungsgeman
nachgekommen sei und — solange die Gesellschaft Gber ausreichende liquide Mittel verfligt
habe — alles unternommen habe, um die Abgabenschulden gegeniiber dem Finanzamt zu

begleichen.

Die in den Monaten Janner (U 11/98) und Februar 1999 (U12/98, U 1/99, K1-3/99, KU 10-
12/98, Sz 1999) fallig gewordenen Abgabenverbindlichkeiten hatten mangels ausreichender
liquider Mittel nicht mehr beglichen werden kdnnen. So seien laut einem vorliegenden
Vermogensstatus per 31. Janner 1999 (Beilage 1) liquiden Mitteln in Hohe von S 290.561,79
Verbindlichkeiten (Lieferverbindlichkeiten, Bankverbindlichkeiten und sonstige
Verbindlichkeiten) in Hohe von S 8,811.994,08 gegentiiber gestanden. Laut vorliegendem
Ausdruck des Steuerkontos habe der Abgabenrickstand per 31. Janner 1999 S 222.063,00
und somit rund 2,5% der gesamten Verbindlichkeiten betragen. Eine Begleichung der zu
diesem Zeitpunkt falligen Abgabenschulden hatte somit héchstens im Ausmaf von S 7.264,03
erfolgen durfen. Zum 28. Februar 1999 héatten sich die liquiden Mittel laut Jahresabschluss
zum 28. Februar 1999 (Beilage 2) auf S 460.000,00 belaufen, wahrend die Verbindlichkeiten
S 7,441.000,00 betragen hatten. Angemerkt sei, dass im Jahresabschluss zum

28. Februar 1999 bereits jene Verbindlichkeiten (S 2,142 Mio.), die im Ausgleichsverfahren
nicht angemeldet worden seien, ausgebucht worden seien, da der Jahresabschluss erst nach
Er6ffnung des Ausgleichsverfahrens erstellt worden sei. Insgesamt hatten sich die
Verbindlichkeiten per 28. Februar 1999 somit auf S 9,583.000,00 belaufen. Demgegeniber
hatten die falligen Abgabenverbindlichkeiten per 28. Februar 1999 S 444.000,00 oder 4,63%
der Gesamtverbindlichkeiten betragen. Somit hatten bei gleichmaRiger Bezahlung der
Glaubiger nur rund S 20.557,00 der zu diesem Zeitpunkt bereits falligen

Abgabenschuldigkeiten an das Finanzamt bezahlt werden dirfen.

Ein schuldhaftes Verhalten in deren Nichtbezahlung kénne demnach nicht erblickt werden, da

der Bw. in Hinblick auf den zu eréffnenden Ausgleich und auf Anraten des Rechtsanwaltes
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auch die anderen Glaubiger im Janner und Februar 1999 nicht mehr bezahlt habe, sondern
die zum damaligen Zeitpunkt vorhandenen liquiden Mittel erst im Rahmen des
Ausgleichsverfahrens gleichmaliig an alle Glaubiger verteilt worden seien. Dies sei auch
dadurch dokumentiert, dass sich die liquiden Mittel auf Grund von Forderungseingdngen von
rund S 291.000,00 per 31. Janner 1999 im Februar 1999 auf rund S 460.000,00 laut
Jahresabschluss zum 28. Februar 1999 erhoht hatten. Dem Ausgleichsbericht des
Ausgleichsverwalters J sei zu entnehmen, dass die liquiden Mittel bis Ende Marz bzw.

April 1999 auf S 487.000,00 weiter angestiegen seien und sich bis zur Ausschiittung der
ersten Quote auf Grund von Forderungsbetreibungen und Lagerabverkaufen auf Uber

S 700.000,00 erhéht hatten. Diese liquiden Mittel seien in Folge zusammen mit nach
Er6ffnung des Ausgleichs eingehenden Geldern zur gleichmaRigen Zahlung der Glaubiger
verwendet worden. Durch das Aufsparen der liquiden Mittel bis zum Ausgleichsverfahren
(statt einer sofortigen Verteilung) sei es zu keiner Schlechterstellung der Abgabenbehérde
gekommen, da im Ausgleichsverfahren das Finanzamt rund 4,64% der angemeldeten
Forderungen (auf Grund der angemeldeten Abgabenverbindlichkeiten im Verhaltnis zu den

gesamten angemeldeten Forderungen) erhalten habe.

Beziglich jener Abgabenverbindlichkeiten, die ab Méarz 1999 fallig geworden seien (vor allem
Vorauszahlungen an Korperschaftsteuer, Nachzahlung Umsatzsteuer 1999), sei ausdricklich
nochmals darauf zu verweisen, dass der Antrag auf Er6ffnung eines Ausgleichsverfahrens mit
Schreiben vom 26. Februar 1999 gestellt worden sei, der Ausgleich am 3. Marz 1999 eroffnet
und Rechtsanwalt JJ zum Ausgleichsverwalter bestellt worden sei. Sdmtliche zu diesem
Zeitpunkt vorhandenen liquiden Mittel sowie jene Mittel, die noch durch die Verwertung und
Eintreibung der vorhandenen Vermdgensgegenstande héatten hereingebracht werden kénnen,
seien vorbildhaft und gleichmafig in drei Tranchen an samtliche Glaubiger gemaf ihrem Anteil
an den gesamten im Ausgleich angemeldeten Forderungen sowie den Masseforderungen wie

folgt (in ATS) ausbezahlt worden:

Bezahlt an Erste Quote | Zweite Dritte
14.9.1999 Quote Quote
1.2.2000 22.9.2000
SE 1.750,80 781,06 68,82
AK 76.885,19 34.299,91 3.022,07
F 12.219,11 5.451,17 480,29
KS 18.690,04 8.337,97 734,64
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VF 523,70 233,63 20,58

GR 5.293,14 2.361,37 208,05

FA 413,31 184,39 16,25

WR 6.917,44 3.086,00 271,90

EB 475.949,53 212.329,94 18.707,81

FW 30.592,91 13.648,07 1.202,49

FK 31.200,00 13.918,90 1.226,36

WB 1.729,89 771,74 68,00

ww 211,50 94,35 8,31

CR 392,40 175,06 15,42

MW 475,70 212,22 18,70

DS 459,11 204,82 18,05

WG 5.755,41 2.567,60 226,22

BZ 234,19 104,48 9,21

BZ 2.773,55 1237,33 109,02
672.466,92 | 300.000,00 26.432,18

Angemerkt sei, dass die erste Quote noch zur Génze in Hohe von 10% der gesamten

Verbindlichkeiten habe erfiillt werden kénnen. Die zweite und dritte Quote hatten mangels

vorhandener liquider Mittel nur mehr anteilig ausbezahlt werden kénnen. Da samtliche

Glaubiger gemaR ihrer Forderungsanmeldung gleichmaRig befriedigt worden seien, kdnne

dem Bw. kein Versto3 gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz und somit keine schuldhafte

ursachliche Pflichtverletzung iSd. des 8 9 BAO vorgeworfen werden. Dariber hinaus sei keine

Kausalitat zwischen der von der Finanzbehdrde unterstellten Pflichtverletzung des Bw. und der

Uneinbringlichkeit der gegenstandlichen Abgaben gegeben, da der Grund fur die

Uneinbringlichkeit nicht in der von der Finanzbehtérde angenommenen Pflichtverletzung des

Bw, sondern schlicht und einfach im Mangel an liquiden Mitteln und der eingetretenen

Zahlungsunfahigkeit zu suchen sei.
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Erganzend weise der Bw. ausdrtcklich darauf hin, dass mit Er6ffnung des
Ausgleichsverfahrens die Verwaltung der liquiden Mittel an den bestellten Ausgleichsverwalter
Ubertragen worden sei. Eine schuldhafte Pflichtverletzung des Bw. flr
Abgabenverbindlichkeiten, die nach Erdffnung des Ausgleichsverfahrens féllig geworden seien,

kénne somit von vornherein nicht in Frage kommen.

Ferner sei darauf zu verweisen, dass eine schuldhafte Pflichtverletzung des Bw. vor Er6ffnung
des Ausgleichsverfahrens (etwa die Beguinstigung eines bestimmten Glaubigers bzw. die
Benachteiligung der Abgabenbehdrde) vom Ausgleichsverwalter J (etwa im Zuge einer
Anfechtung) aufzugreifen gewesen ware. Dies sei aber nicht der Fall gewesen. Im Ubrigen
hatten sich die beiden Geschéftsfuihrer sogar strafbar (§ 158 StGB) gemacht, was allerdings
den Geschaftsfuhrern im Rahmen des vorbildhaft abgewickelten Ausgleichsverfahrens nicht
einmal vorgeworfen worden sei noch von anderer Seite ventiliert worden wére. Zum Beweis

dafur beantrage der Bw. die zeugenschaftliche Einvernahme des Ausgleichsverwalters JJ.

Da der Ausgleich nicht habe erfullt werden kdnnen, da keine liquiden Mittel mehr vorhanden
gewesen seien und auch nicht mehr hatten generiert werden kénnen, sei in Folge der Konkurs
mit Beschluss des Gs vom 6/0 mangels Vermdgens abgewiesen worden. Die Gesellschaft habe
ab Eroffnung des Ausgleiches am 3/9 mit Ausnahme der Liquidation (Abverkauf
Warenbestand, Eintreibung ausstehender Forderungen) keinerlei Geschaftstatigkeit mehr
ausgeubt und bei Konkurser6ffnung tiber kein Vermdgen mehr verfigt. Aus diesem Grund sei
es dem Bw. als Geschaftsfihrer unmdglich gewesen, die nach anteiliger Zahlung der Quoten

noch offenen Verbindlichkeiten zu begleichen.

Erganzend sei auf die eingetretene Verjahrung zu verweisen. Im konkreten Fall sei per 3/9 der
Ausgleich Uber das Vermdgen der Gesellschaft eréffnet worden, die Forderungsanmeldung
des Finanzamtes in H6he von S 312.000,00 sei am 6. April 1999 erfolgt und habe
Saumniszuschlage 1998 in Hohe von S 3.814,00 und S 6.594,00, Stundungszinsen 1998 in
Hohe von S 1.111,00, Kérperschaftsteuer 1-3/99 in Héhe von S 6.250,00, Kammerumlage 10-
12/98 in HOhe von S 1.947,00, Umsatzsteuer 12/98 in Hohe von S 137.189,00,
Saumniszuschlag 1999 in Hohe von S 2.744,00, Umsatzsteuer 1/99 in H6he von S 78.059,00,
Lohnsteuer 2/99 in Hohe von S 9.578,00, Dienstgeberbeitrag 2/99 in Héhe von S 2.565,00,
Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag 2/99 in Héhe von S 302,00, Lohnsteuer 1-2/99 in Hohe von
S 13.411,00, Dienstgeberbeitrag 1-2/99 in Hoéhe von S 4.446,00, Zuschlag zum
Dienstgeberbeitrag 1-2/99 in Hohe von S 524,00 und Umsatzsteuer 2/99 in Hohe von

S 43.466,00 betroffen.

Gemal? § 9 Abs. 1 AO werde durch die Anmeldung einer Forderung im Ausgleich die

Verjahrung bis zum Ablauf der im Ausgleich fur die letzte Zahlung bestimmten Frist
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unterbrochen. Die Frist zur Zahlung der letzten Quote im Ausgleich ware 24 Monate nach
Beschluss Uber die Rechtskraft des Ausgleichs vom 31. August 2001 gewesen. Angemerkt sei,
dass sich 8 9 Abs. 1 AO ausschlie3lich auf die im Ausgleich angemeldeten Forderungen
beziehe und diese von den nunmehr eingeforderten Abgaben teilweise abwichen. Die
Unterbrechung der Verjahrungsfrist bis zum 31. August 2001 kénne wohl im konkreten Fall
nicht angenommen werden, da der Ausgleich nicht habe erflillt werden kénnen und ein
Konkursantrag mit Beschluss des Gs vom 6/0 mangels Vermoégens abgewiesen worden sei. Es
werde wohl davon auszugehen sein, dass mit der Abweisung des Konkursantrages die

Funfjahresfrist wieder zu laufen begonnen habe.

Mit Schreiben vom 2. November 2000 sei der Bw. zudem zur Zahlung des offenen
Ruckstandes in Héhe von S 487.643,74, der die Abgabenschulden bis Ende 2000 umfasst
habe, aufgefordert worden. Mangels weiterer zur Durchsetzung des Abgabenanspruches
unternommener nach aul3en erkennbarer Amtshandlungen sei beziglich der Umsatzsteuer
7/98 in Hohe von € 8.449,80, der Korperschaftsteuer 1-3/99 in H6he von € 454,21, der
Kammerumlage 10-12/98 in H6he von € 141,49, der Umsatzsteuer 12/98 in H6he von

€ 7.749,33, der Saumniszuschlage 1999 in Hohe von € 199,41 und € 113,44, der
Umsatzsteuer 1/99 in Héhe von € 2.972,39 der Korperschaftsteuer 4-6/99 in H6he von

€ 454,21, der Lohnsteuer 1-2/99 in H6he von € 974,62, des Dienstgeberbeitrages 1-2/99 in
Hohe von € 323,10, des Zuschlages zum Dienstgeberbeitrag 1-2/99 in Héhe von € 38,08, des
Verspatungszuschlages 2/99 in Hohe von € 36,70, der Korperschaftsteuer 7-9/99 in H6he von
€ 306,90, der Korperschaftsteuer 1-3/00 in Hohe von € 437,49, der Korperschaftsteuer 4-6/00
in Hohe von € 437,49, Umsatzsteuer 1999 in Hohe von € 6.422,75, der Kérperschaftsteuer 7-
9/00 in Hohe von € 437,49 und der Korperschaftsteuer 10-12/00 in Hohe von € 437,49 das
Recht zur Einhebung gemaR § 238 BAO mit 31. Dezember 2005 jedenfalls verjéhrt.

Im Rahmen einer Akteneinsicht in den Einhebungsakt habe festgestellt werden kénnen, dass
zwischen November 2000 und Ende des Jahres 2005 keine tauglichen
Unterbrechungshandlungen vom Finanzamt gesetzt worden seien. Zwar habe dem Akt ein
vom Finanzamt unterfertigter Vollstreckungsauftrag vom 29. September 2004 entnommen
werden konnen, allerdings sei dieser an die L-GmbH, Z3, adressiert gewesen, obwohl die
Gesellschaft zu diesem Zeitpunkt bereits rund zwei Jahren gemal § 40 FBG geldscht gewesen
sei. Dementsprechend sei die Vollstreckung auch ohne Erfolg geblieben. Da die Gesellschaft
bereits geléscht gewesen sei, dementsprechend eine EinbringungsmaRnahme an der fritheren
Geschéftsadresse von vornherein als aussichtslos betrachtet werden misse und dies vom
Finanzamt durch Abruf eines Firmenbuchauszuges leicht erkennbar gewesen wére, kdnne

wohl nicht von einer Amtshandlung mit nach Auen erkennbarer Wirkung gesprochen werden.
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Wie bereits auf Grund einer im Rahmen einer Besprechung im Marz 2007 vorgelegten
Vermdogensubersicht bekannt sein dirfte, verflige der Bw. nicht tber ausreichende Mittel, die
seine Inanspruchnahme sinnvoll erscheinen lieRen. Haftungsverfahren ohne ausreichende
Aussicht auf einen entsprechenden Erfolg seien aber mangels Sinnhaftigkeit nicht
durchzufthren (so ausdriicklich BMF vom 12.12.1995,GZ E 1009/1/1-1V/3/95). Aus der
allgemeinen wirtschaftlichen Situation des Bw. und der damit verbundenen Gefahrdung seiner
Existenzgrundlage (und seiner Familie) ergebe sich somit eine personliche Unbilligkeit (siehe
etwa VWGH 5.11.2003, 2003/17/0253 und VwGH 1.7.2003, 2001/13/0215).

Mit gegenstandlichem Haftungsbescheid werde der Bw. unter anderem fur die Umsatzsteuer
7/98 in Hohe von € 8.449,80 in Haftung genommen. Diesbezlglich sei auszufihren, dass die
Umsatzsteuer 7/98 nachweislich nicht mehr offen sei, weswegen die dem Haftungsbescheid
angeschlossene Aufgliederung des Rickstandes in diesem Punkt falsch sei. Per

9. Oktober 1998 habe ein offener Abgabenrickstand in Hohe von S 397.883,00 bestanden,
der unter anderem auch die Umsatzsteuer 7/98 in H6he von urspringlich S 375.013,00
umfasst habe. Bezlglich dieses Rickstandes sei mit Schreiben vom 15. Oktober 1998 um eine
Ratenzahlungsvereinbarung ersucht worden. In Folge sei am 19. Oktober 1998 ein Betrag von
S 96.205,00 auf den bestehenden Abgabenrlickstand geleistet worden. Am 28. Oktober 1998
sei dem Steuerkonto eine Gutschrift aus der Veranlagung der Kérperschaftsteuer 1997
gutgeschrieben worden, die ebenfalls auf den altesten Abgabenrtickstand anzurechnen
gewesen sei, weswegen sich der Abgabenrtckstand vom 9. Oktober 1998 auf S 140.943,00
reduziert habe. Dieser Betrag sei schlieldlich am 15. Dezember 1998 Uberwiesen worden,
womit der gesamte per 9. Oktober 1998 bestehende Ruckstand, der eben auch die
Umsatzsteuer 7/98 umfasst habe, beglichen worden sei. Im Rahmen der Einsichtnahme in
den Einhebungsakt habe diesbezlglich festgestellt werden kénnen, dass der Betrag von

S 140.943,00 nicht gewidmet und deshalb auf den éaltesten Rickstand anzurechnen gewesen
sei. Aus diesem Grund sei es keinesfalls nachvollziehbar, weswegen die Umsatzsteuer 7/98
mit einem Betrag von € 8.449,80 als offen angesehen werde. Vielmehr dirfte richtig sein,
dass ein Teil der Umsatzsteuer 11/98, die am 15. Janner 1999 fallig gewesen sei, nhoch offen

sel.

In diesem Zusammenhang sei auch darauf hingewiesen, dass etwa in diversen vorliegenden
Kontonachrichten statt eines wie jetzt behaupteten Riuckstandes fir Umsatzsteuer 7/98 ein
Ruckstand aus der Umsatzsteuersondervorauszahlung 1998 in Hohe von S 173.094,00
aufscheine. Zusammengefasst sei festzustellen, dass der Bw. die Umsatzsteuer 7/98 gar nicht
schuldhaft habe nicht entrichten kénnen, da die per 15. September 1998 fallige

Umsatzsteuer 7/98 zum einen bezahlt worden sei und zum anderen auch auf Grund der
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vorliegenden Kontonachrichten der Jahre 2000/2001 der Bw. gar nicht habe damit rechnen

kénnen, dass diese Abgabe noch offen sein kdnnte.

Ein etwaig bestehender Abgabenriickstand fur die Umsatzsteuer 11/98 sei am

15. Janner 1999 féllig gewesen. Die Vorauszahlungen an Korperschaftsteuer 1-3/99, die
Kammerumlage 10-12/98 und die Umsatzsteuer 12/98 sowie die Umsatzsteuer 1/99 seien am
15. Februar 1999 fallig gewesen. Zu diesem Zeitpunkt (zwei Wochen vor Eréffnung des
Ausgleichsverfahrens) habe die Gesellschaft nicht mehr tGber ausreichende liquide Mittel zur
Begleichung aller Verbindlichkeiten verfugt und in Anbetracht des bevorstehenden Ausgleichs
auch keine Glaubiger mehr bezahlt, sodass diese erst im Rahmen des Ausgleichsverfahrens
anteilig befriedigt worden seien. Bezliglich der sonstigen mit Haftungsbescheid geltend
gemachten Abgabenschulden sei festzuhalten, dass diese erst nach Eréffnung des Ausgleichs
fallig geworden seien. Die einzigen Zahlungen an Glaubiger ab Er6ffnung des
Ausgleichsverfahrens seien die drei anteiligen Quotenzahlungen vom 14. September 1999,

1. Februar 2000 und 22. September 2000 gewesen, womit samtliche liquiden Mittel
gleichméaRig an alle Glaubiger verteilt worden seien. Weitere liquide Mittel seien nicht mehr
vorhanden gewesen und hatten mangels Geschaftstatigkeit der Gesellschaft auch nicht

erwirtschaftet werden kbnnen.

Da keine Haftung des Bw. firr die gegenstandlichen Abgabenbetrage vorliege, sei auch keine
Geschéftsfuhrerhaftung fur damit im Zusammenhang stehende Sdumniszuschlage zu

erblicken.

Der Bw. beantrage gemal § 282 Abs. 1 Z 1 BAO die Entscheidung durch den gesamten
Berufungssenat und gemall § 284 Abs. 1 BAO die Abhaltung einer mindlichen Verhandlung.

In der am 27. November 2008 abgehaltenen miindlichen Berufungsverhandlung wurde
erganzend ausgefihrt, dass die Geschaftsfuhrer bis Ende 1998 noch umfangreiche Zahlungen
an die Abgabenbehdrde getatigt hatten, sodass sogar die nicht belegte Vermutung nahe liege,
dass die Abgabenbehérde bis zu diesem Zeitpunkt gegentiber anderen Glaubigern beglnstigt
worden sei. Der gegenstandlichen Haftung lagen Abgaben mit Falligkeit Janner und Februar
1999 zugrunde. Dazu sei auszufiihren, dass die Umsatzsteuer 7/1998 nachweislich entrichtet
worden sei und es sich beim Falligkeitstag 15. Janner 1999 offensichtlich um die

Umsatzsteuervorauszahlung 11/1998 handle.

Die Geschaftsflhrer seien bemiiht gewesen, mit Hilfe eines rechtlichen Beistandes den
Ausgleich ordnungsgemaR vorzubereiten und auch durchzufiihren und es seien ab Beginn des
Jahres 1999 bis zur Ausgleichsantragstellung am 26. Februar 1999 keine Zahlungen mehr an

irgendeinen Glaubiger geleistet worden.
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Dadurch habe sich die Quote der Abgabenbehdérde, die Ende Janner 1999 noch ca. 2,5%
betragen habe, Ende Februar 1999 auf 4,63% erhoht und schlie8lich seien im Rahmen des
Ausgleichs die Glaubiger gleichmalfiig nach Maligabe der vorhandenen Mittel befriedigt

worden, sodass schlussendlich eine Quote von 15% fir die Finanzverwaltung resultierte.

Eine schuldhafte Pflichtverletzung der Geschéftsfiihrer erscheine aus diesem Grund nicht
gegeben und es fehle aus den dargestellten Erwagungen auch an der Kausalitat zwischen

Pflichtverletzung und Uneinbringlichkeit der Abgabenschuldigkeiten.

Zur eingewendeten Einbringungsverjahrung sei auszufiihren, dass die im Jahr 2004 gesetzte
Vollstreckungshandlung an die nicht mehr existente Priméarschuldnerin gerichtet gewesen sei

und auch der zugrunde liegende Rickstandsausweis auf die gelautet habe.

Besonders betont werden solle im gegenstandlichen Fall, dass hier der Ausgleich vorbildlich
abgewickelt worden sei. Es sei eine Bilanz zum 28. Februar 1999 erstellt, alle offenen
Steuererklarungen fristgerecht der Abgabenbehérde tGbermittelt und fur eine rechtlich
einwandfreie Durchflihrung des Ausgleichs und fiir eine Gleichbehandlung der Glaubiger Sorge

getragen worden.

Uber die Berufung wurde erwogen:

Gemdls § 9 Abs. 1 BAO haften die in den 8§ 80 ff BAO bezeichneten Vertreter neben den
aurch sie vertretenen Abgabepfiichtigen fir die diese treffenden Abgaben insoweit, als die
Abgaben infolge schuldhafter Verletzung der den Vertretern auferlegten Pflichten nicht

eingebracht werden kdnnen.

Gemédl3 § 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

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

Gemal3 § 238 Abs. 1 BAO verjéhrt das Recht eine féllige Abgabe einzuheben und zwangsweise
einzubringen, binnen finf Jahren nach Ablauf des Kalenderjahres, in welchem die Abgabe
fallig geworden ist, keinesfalls jedoch friiher als das Recht zur Festsetzung der Abgabe. §

209a gilt sinngemals.

Gemdal3 § 238 Abs. 2 BAO wird die Verjdhrung falliger Abgaben durch jede zur Durchsetzung
des Anspruches unternommene, nach aulSen erkennbare Amtshandiung, wie durch Mahnung,
adurch VollstreckungsmalBnahmen, durch Bewilligung einer Zahlungserleichterung oder durch
Erlassung eines Haftungsbescheides unterbrochen. Mit Ablauf des Jahres, in welchem die

Unterbrechung eingetreten ist, beginnt die Verjahrungsfrist neu zu laufen.
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Gemdls § 9 Abs. 1 AO wird durch die Anmeldung einer Forderung im Ausgleichsverfahren ihre
Verjahrung wéhrend der Dauer des Verfahrens und, wenn dieses aufgehoben wird, bis zum

Ablauf der im Ausgleich fiir die letzte Zahlung bestimmien Frist unterbrochen.

Unbestritten ist, dass dem Bw. als selbststéandig vertretungsbefugtem Geschaftsfihrer der
Abgabepflichtigen laut Eintragung im Firmenbuch seit 4. Marz 1992 neben einem weiteren
Geschéftsfiihrer die Erfullung der abgabenrechtlichen Pflichten der Gesellschaft oblag. Dass
eine Vereinbarung getroffen worden ware, wonach der andere Geschéftsfuhrer 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. Auf Grund des Umstandes,
dass uber die Einbringlichkeit der haftungsgegenstéandlichen Abgaben bei dem ebenfalls als
Haftungspflichtiger in Anspruch genommenen RH ebenso wie beim Bw. zufolge des
Vorbringens, dass beide Geschéaftsfihrer laut einer im Méarz 2007 vorgelegten
Vermdogensibersicht nicht Gber ausreichende Mittel verfligten, die die Inanspruchnahme
sinnvoll erscheinen lieRen, bedurfte es in Hinblick auf die Uneinbringlichkeit der Abgaben bei
der Primarschuldnerin im Rahmen der Ermessenstibung auch der Inanspruchnahme des Bw.
fur die gesamte Haftungsschuld, zumal es zum Wesen des Gesamtschuldverhdltnisses gehort,
dass jeder Schuldner fur das Ganze haftet und es dem Glaubiger tberlassen bleibt, von

welchem Schuldner er die Leistung begehren will.

Die ebenfalls nicht bestrittene Uneinbringlichkeit der haftungsgegenstéandlichen Abgaben bei
der Primarschuldnerin steht auf Grund der Abweisung des Konkurses mangels Vermdgens mit

Beschluss des Gs vom 6/0 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 Geschaftsfiihrers darzutun, weshalb er nicht Sorge 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 Geschaftsflihrer jenen ausreichenden Einblick in die Gebarung der GmbH haben, der

ihm entsprechende Behauptungen und Nachweise ermdglicht.

Hatte der Geschaftsfuhrer Gesellschaftsmittel zur Verfliigung, die zur Befriedigung samtlicher
Schulden der Gesellschaft nicht ausreichten, so ist er nur dann haftungsfrei, wenn er im
Verwaltungsverfahren nachweist, dass er die vorhandenen Mittel zur anteiligen Befriedigung
aller Verbindlichkeiten verwendet und somit die Abgabenschulden nicht schlechter behandelt
hat. Wenn die Behauptung und Nachweisung des Ausmafes der quantitativen

Unzulanglichkeit der in den Falligkeitszeitpunkten der Abgaben zur Verfigung stehenden
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Mittel im Verwaltungsverfahren unterlassen wird, kommt eine Beschrankung der Haftung bloR

auf einen Teil der uneinbringlichen Abgabenschulden nicht in Betracht.

Zur eingewendeten Einhebungsverjahrung ist vorerst zu bemerken, dass entgegen den
Ausfuhrungen in der Berufung die Funfjahresfrist nicht mit der Abweisung des
Konkursantrages (6/0), sondern gemaf § 238 Abs. 2 zweiter Satz BAO erst mit Ablauf des
Jahres 2000 neu zu laufen begann, zumal entsprechend dem Vorbringen des Bw. mit
Schreiben vom 2. November 2000 auch eine Zahlungsaufforderung tiber den offenen
Ruckstand in Hohe von S 487.643,74 an beide Geschéftsfiihrer der Gesellschaft erging.
Weiters wurde entsprechend dem Vorbringen des Bw. auf Grund eines
Vollstreckungsauftrages vom 29. September 2004 an der Geschaftsanschrift der Gesellschaft
ein Vollstreckungsversuch durchgeftihrt, wobei jedoch lediglich erhoben werden konnte, dass

die Firma an der Adresse nicht mehr aufscheint.

Nach standiger Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (VwWGH 29.3.2007,
2005/16/0095) genugt es fir die Unterbrechungswirkung einer Amtshandlung im Sinne des
§ 238 Abs. 2 BAO, dass sie nach AuRen in Erscheinung tritt und erkennbar den Zweck
verfolgt, den Anspruch gegen einen bestimmten Abgabenschuldner durchzusetzen, ohne dass
es darauf ankommt, ob die Amtshandlung zur Erreichung des angestrebten Erfolges konkret
geeignet war und ob der Abgabenschuldner von der Amtshandlung Kenntnis erlangte. Der
Einwand, dass wohl nicht von einer Amtshandlung mit nach AuRen erkennbarer Wirkung
gesprochen werden kdnne, da die Gesellschaft bereits geléscht gewesen sei,
dementsprechend eine Einbringungsmalinahme an der friiheren Geschaftsadresse von
vornherein als aussichtslos betrachtet werden musse, Ubersieht die "anspruchsbezogene
Wirkung" von Unterbrechungshandlungen im Sinne des § 238 Abs. 2 BAO, wonach
Amtshandlungen nach § 238 Abs. 2 BAO die Verjahrung des im § 238 Abs. 1 BAO genannten
Rechtes gegenuber jedem unterbrechen, der als Zahlungspflichtiger in Betracht kommt, ohne
dass es rechtlich von Bedeutung ware, gegen wen sich solche Amtshandlungen gerichtet
hatten (vgl. VWGH 28.10.1998, 97/14/0160).

Dass flr die Entrichtung der haftungsgegenstandlichen Abgaben keine Mittel zur Verfligung
gestanden waren, wurde vom Bw. mit dem Vorbringen, dass sich die liquiden Mittel auf Grund
von Forderungseingangen von rund S 291.000,00 per 31. Janner 1999 im Februar 1999 auf
rund S 460.000,00 laut Jahresabschluss zum 28. Februar 1999 erhdht hatten, ausdrtcklich in
Abrede gestellt. Die liquiden Mittel, welche bis Ende Marz bzw. April 1999 auf S 487.000,00
weiter angestiegen seien und sich bis zur Ausschittung der ersten Quote auf Grund von
Forderungsbetreibungen und Lagerabverkaufen auf ber S 700.000,00 erhdht hatten, seien

bis zum Ausgleichsverfahren (statt einer sofortigen Verteilung habe der Bw. in Hinblick auf
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den zu erdffnenden Ausgleich und auf Anraten des Rechtsanwaltes auch die anderen
Glaubiger im Janner und Februar 1999 nicht mehr bezahlt) aufgespart worden, wodurch es zu
keiner Schlechterstellung der Abgabenbehdrde gekommen sei. Dem ist zu entgegnen, dass
nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (VWGH 15.12.2004, 2004/13/0146)
der Geschaftsfiuihrer die dem Abgabenglaubiger gegentiber bestehende Pflicht zur zumindest
anteiligen Tilgung der Abgabenforderungen auch verletzt, wenn er das Gebot quotenmaRiger
Befriedigung der offenen Forderungen insoweit nicht beachtet, als er keinem der
Gesellschaftsglaubiger auch nur anteilig Zahlung leistet. Da in einer Gleichbehandlung der
Abgabenschulden nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (VwWGH 29.12004,
2000/15/0168) keine im “status kridae" unzulassige Glaubigerbevorzugung gesehen werden
kann, erweist sich auch der Hinweis auf eine allfallige Anfechtung bzw. die Bestimmung des
§ 158 StGB als nicht zielfiihrend.

Zudem sind nach dem Vorbringen des Bw. an den Steuerberater und Rechtsanwalt AP
Anzahlungen geleistet worden, die deshalb nétig gewesen seien, um einerseits eine — fur den
Ausgleich noétige, geordnete — Buchhaltung zu haben, anderseits um den Ausgleich mit
rechtsanwaltlicher Hilfe vorzubereiten, wobei es sich allerdings um klassische Zug-um-Zug-
Geschéafte handle, die keinesfalls als Glaubigerbegtinstigung und Ungleichbehandlung der
anderen Glaubiger angesehen werden kdnnten. Entgegen dieser Ansicht bezieht sich der
Grundsatz der Glaubigergleichbehandlung nach der Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes (VwWGH 18.10.2007, 2006/15/0073) jedoch auch auf Zahlungen, die
zur Aufrechterhaltung des Geschéftsbetriebes erforderlich sind; eine Privilegierung von
Glaubigern kann daher auch in der Barzahlung von Wirtschaftsgttern ("Zug um Zug
Geschéafte") bestehen. Der vom Vertreter zu erbringenden Nachweis der Gleichbehandlung
aller Glaubiger hat demnach auch die von der Gesellschaft getatigten "Zug um Zug Geschafte"

zu umfassen.

Auf Grund des Widerspruches zwischen der ,ndtigen” Bezahlung des Rechtsanwaltes und
dessen Anraten, die anderen Glaubiger nicht mehr zu bezahlen, vermag der blol3e Hinweis auf

den Rat des Rechtsanwaltes den Bw. nicht zu exculpieren.

Durch die Eréffnung des Ausgleichsverfahrens geht die zivil- und prozessrechtliche
Handlungsfahigkeit des Geschaftsfuhrers der Gemeinschuldnerin grundsatzlich nicht verloren,
sodass er daher trotz Er6ffnung des Ausgleichsverfahrens verpflichtet bleibt, aus dem von ihm
verwalteten Vermogen der GmbH die Abgaben zu entrichten. Die Aufgaben des
Ausgleichsverwalters bestehen namlich grundsétzlich in einer Uberwachungspflicht, nicht
jedoch in einer Verpflichtung zur Vermdgensverwaltung. Eine Ausnahme besteht nach der
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (VWGH 30.3.2006, 2003/15/0125) regelmalig
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nur im Falle der Bestellung eines Sachwalters der Glaubiger, dem das Vermégen der GmbH
Ubertragen wird (8 62 AO) und wenn dem Ausgleichsschuldner die finanzielle Gebarung
gemald 8 8 Abs. 2 letzter Satz AO entzogen und dem Ausgleichsverwalter Ubertragen wird. Mit
dem Vorbringen, dass mit Er6ffnung des Ausgleichsverfahrens die Verwaltung der liquiden
Mittel an den bestellten Ausgleichsverwalter Gibertragen worden sei, wird jedoch zum
Ausdruck gebracht, dass der Ausgleichsverwalter im Sinne des § 8 Abs. 2 letzter Satz AO
gehandelt hat, daher war der Berufung hinsichtlich der nach Eréffnung des

Ausgleichsverfahrens am 3/9 fallig gewordenen Abgaben stattzugeben.

Von den Abgaben, fiir welche der Bw. mit angefochtenem Haftungsbescheid in Anspruch
genommen wurde, verbleiben somit die Umsatzsteuer 7/98 (fallig: 15. September 1998) in
Hohe von € 8.449,80, die Kdrperschaftsteuer 1-3/99 (fallig: 15. Februar 1999) in Hohe von

€ 454,21, die Kammerumlage 10-12/98 (féllig: 15. Februar 1999) in Hohe von € 141,49, die
Umsatzsteuer 12/98 (fallig: 15. Februar 1999) in Hohe von € 7.749,33, die Umsatzsteuer 1/99
(fallig infolge nicht zeitgerechter Entrichtung der Umsatzsteuersondervorauszahlung 1998:

15. Februar 1999) in H6he von € 2.972,39 und die SAumniszuschlage 1999 (féllig:

15. Februar 1999) in H6he von € 199,41 und € 113,44.

Bezliglich der Umsatzsteuer 7/98 in Hohe von € 8.449,80 geht aus der Aktenlage hervor, dass
entsprechend dem Vorbringen in der Berufung hinsichtlich des per 9. Oktober 1998 falligen
Rickstandes in H6he von S 397.883,00 (darin enthalten: Umsatzsteuer 7/98 in Héhe von

S 375.013,00) die Tilgung in Raten erfolgte, wobei die erste Rate zusammen mit der Zahlung
der Umsatzsteuer fur August 1998 sowie den Lohnabgaben fir September 1998 am

19. Oktober 1998 beim Finanzamt einging. Da sich aus der Veranlagung der
Korperschaftsteuer fur das Jahr 1997 eine Gutschrift in Hohe von S 168.580,00 ergab, die
dem Steuerkonto am 28. Oktober 1998 gutgeschrieben wurden, reduzierte sich der Riickstand
vom 9. Oktober 1998 auf S 140.943,00. Dieser Betrag wurde am 15. Dezember 1998 an das
Finanzamt Uberwiesen, womit der vom Ratenzahlungsansuchen vom 15. Oktober 1998
umfasste Ruckstand in Hohe von S 397.883,00 (und sohin auch die Umsatzsteuer 7/98 in
Hohe von S 375.013,00) zur Géanze getilgt wurde. Eine schuldhafte Pflichtverletzung
hinsichtlich der Entrichtung der Umsatzsteuer 7/98 in Hohe von S 375.013,00 kann dem Bw.

somit nicht zum Vorwurf gemacht werden.

Fur eine — dem Gleichbehandlungsgrundsatz entsprechende - Entrichtung der somit
verbleibenden (am 15. Februar 1999 féalligen) Abgabenschuldigkeiten in H6he von insgesamt
€ 11.630,27 standen dem Bw. ausreichende Mittel nicht zur Verfligung, zumal laut Vorbringen
des Bw. den zum 31. Janner 1999 vorhandenen liquiden Mittel in Hohe von S 290.561,00

Verbindlichkeiten in H6he von S 8,811.994,08 gegeniberstanden, wovon ein Teilbetrag von
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S 222.063,00 auf Abgabenschuldigkeiten entfiel. Da somit liquiden Mittel in H6he von
3,2973% der Verbindlichkeiten vorhanden waren, hatte zum 31. Janner 1999 ein Anteil davon
in Hohe von S 7.322,00 (3,2973% von S 222.063,00) entsprechend dem

Gleichbehandlungsgrundsatz zur Abgabenentrichtung verwendet werden missen.

Den zum 28. Februar 1999 laut Vorbringen des Bw. vorhandenen liquiden Mittel in Hohe von
S 460.000,00 standen Verbindlichkeiten in Hohe von S 9,583.000,00 gegeniiber, wovon ein
Teilbetrag von S 444.000,00 auf Abgabenschuldigkeiten entfiel. Da somit liquiden Mittel in
Hohe von 4,8% der Verbindlichkeiten vorhanden waren, hatte zum 28. Februar 1999 ein
Anteil davon in H6he von S 21.312,00 (3,2973% von S 222.063,00) entsprechend dem

Gleichbehandlungsgrundsatz zur Abgabenentrichtung verwendet werden missen.

Bezogen auf die verbleibenden haftungsgegenstandlichen Abgaben in Héhe von € 11.630,27
bedeutet dies, dass diese bei einem Prozentsatz von 3,2973 mit einem Betrag von € 383,48
und bei einem Prozentsatz von 4,8 mit einem Betrag von € 558,25 befriedigt hatten werden

mussen.

Entsprechend dem Vorbringen in der Berufung wurde in Folge des Ausgleichsverfahrens von
den Zahlungen an die Glaubiger von insgesamt S 998.899,10 ein Betrag von S 46.345,00 (bei
angemeldeten Forderungen in H6he von S 312.000,00) an das Finanzamt bezahlt, was einem
Anteil von 4,6396 der gesamten Zahlungen bzw. einem Anteil von 14,8541% der laut

Aktenlage angemeldeten Forderungen entspricht.

Wenngleich der Bw. durch die Nichtentrichtung der haftungsgegenstandlichen
Abgabenschuldigkeiten zum Falligkeitstag die Verpflichtung zu deren Entrichtung schuldhaft
verletzte, so geht aus den vorstehenden Ausfiihrungen dennoch hervor, dass der
Abgabenglaubiger bei Entrichtung der Abgaben zum Falligkeitszeitpunkt unter Beachtung des
Gleichbehandlungsgrundsatzes nicht mehr erhalten hatte, als er in Folge des
Ausgleichsverfahrens tatsachlich erhielt. Dies folgt schon daraus, dass sich die liquiden Mittel
bis zur Ausschittung der ersten Quote auf Grund von Forderungsbetreibungen und
Lagerabverkaufen auf tiber S 700.000,00 erhéhten. Somit wére der Abgabenausfall mangels
ausreichender Mittel auch ohne schuldhafte Pflichtverletzung eingetreten, daher fiihrte die
schuldhafte Pflichtverletzung nicht zur Uneinbringlichkeit der haftungsgegenstandlichen

Abgaben.

Mangels Vorliegens der Voraussetzungen des 8 9 Abs. 1 BAO erfolgte die Inanspruchnahme
des Bw. als Haftungspflichtiger nach dieser Bestimmung flr aushaftende
Abgabenschuldigkeiten der L-GmbH im AusmaR von € 32.136,35 zu Unrecht.

Es war daher spruchgemaR zu entscheiden.
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Wien, am 27. November 2008
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