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Bescheid

Der Unabhdangige Finanzsenat hat (iber die Berufung des BW, Adresse, vertreten durch Dr.
Nina Letocha, Rechtsanwaltin, 5020 Salzburg, HellbrunnerstraBe 11,vom 6. Mai 2005 gegen
den Bescheid des Finanzamtes Salzburg-Land, vertreten durch Mag. Glinther Narat, betref-
fend den Haftungsbescheid gemaB § 9 iVm § 80 BAO vom 24. Marz 2005 betreffend
Umsatzsteuer flir den Zeitraum Dezember 1995 bzw. Mai 1996, Lohnsteuer,
Dienstgeberbeitrag, Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag flir 1995,
Kdrperschaftsteuervorauszahlungen flr April bis Juni bzw. Juli bis September 1996 sowie

Saumniszuschlage fur 1996 entschieden:

Der angefochtene Bescheid und die Berufungsvorentscheidung werden gemaB § 289
Abs. 1 der Bundesabgabenordnung (BAO), BGBI Nr. 1961/194 idgF, unter Zuriickver-
weisung der Sache an die Abgabenbehdrde erster Instanz aufgehoben.

Begriindung

Mit Edikt vom 14. November 1996 wurde Uber das Vermdgen der A GmbH der Konkurs
eroffnet. Geschaftsflihrer der Gesellschaft waren seit 28. Marz 1990 der BW und W. Die

Geschaftsfiihrer waren gemeinsam vertretungsbefugt.

Nach Abwicklung des Konkursverfahrens wurde dieser Konkurs mit Beschluss des LG Salzburg
vom 30. April 2003 aufgehoben.

Mit Schreiben vom 13. Mai 2003 forderte das FA Salzburg-Land die beiden Geschaftsfiihrer zur
Stellungnahme wegen der Geltendmachung der Vertreterhaftung (§ 9 BAO) fiir Abgaben-
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schulden der A GmbH auf. Umsatzsteuer fir 1995 bzw. Umsatzsteuer fir Mai 1996 sei nicht
entrichtet worden sei und diese Abgabenschuldigkeiten, soweit sie nicht durch die im
Insolvenzverfahren zu erwartende Quote entrichtet worden seien, seien bei der Gesellschaft

uneinbringlich.

Die Geschaftsflihrer wurden ersucht darzulegen, weshalb sie nicht daflir Sorge hatten tragen
kdnnen, dass die angefiihrten Abgaben entrichtet worden seien, sei es durch das Fehlen aus-
reichender Mittel, Zessionsvereinbarungen, Einstellung der Uberweisung durch die Hausbank,
Weisungen der Gesellschafter usw. und die entsprechenden Unterlagen zum Beweis ihrer

Ausfiihrungen vorzulegen.

Fir den Fall, dass vorhandene Mittel anteilig zur Begleichung aller Verbindlichkeiten ver-
wendet worden seien, sei dies ebenfalls darzulegen, sodass sich ergebe welcher Lieferant zum
jeweiligen Stichtag fallige Verbindlichkeiten gehabt hatte, wie viel diese Verbindlichkeiten
betragen hatte und wie die vorhandenen Mittel zur Begleichung dieser Verbindlichkeiten

verwendet worden seien.

In Beantwortung dieses Aufforderungsschreibens fiihrte der BW binnen offener verlangerter
Frist aus, dass die Umsatzsteuerbetrage fir 1995 im Aufforderungsschreiben zu hoch ange-

setzt worden seien.

Dazu legte der BW eine Aufstellung der Verbindlichkeiten der A GmbH vor, aus der die
einzelnen Glaubiger und deren jeweilige Forderung zum jeweiligen Monatsultimo sowie die fiir
den jeweiligen Monat durchgefiihrten Zahlungen zu den einzelnen Verbindlichkeiten ersichtlich
seien. Dies gestatte einen Vergleich mit den jeweiligen Forderungen des FA und die hierauf
erfolgten Zahlungen. Allerdings verfalsche sich bei einer monatsweisen Betrachtung das Bild
zum Nachteil des BW, weil es immer wieder Monate gebe, in denen das FA sogar
Uberproportional bedient worden sei. Dennoch sei auch fir die ,kritischen Monate" erkennbar,

dass das FA zumindest verhaltnismaBig bedient worden sei.

Einzelne Verbindlichkeiten bzw. deren Verlauf stellte der BW sodann in zwolf einzelnen

Punkten dar.

AbschlieBend fiihrte der BW aus, dass ihm bewusst sei, dass ein Verschulden im Sinne des

§ 159 StGB nicht unbedingt mit einem abgabenrechtlich relevanten Verschulden gleichzu-
setzen sei. Es sei aber doch darauf hinzuweisen, dass im Sommer 1996 noch Interessenten
am Erwerb der verbleibenden Timesharingrechte vorhanden gewesen seien, die Angebote bis
zu ATS 30 Mio. deponiert hatten. Bei gebotener ex ante Betrachtung sei es zu diesem Zeit-
punkt notwendig gewesen, das Unternehmen am Leben zu erhalten, weil nur ein lebendes

Unternehmen verkauflich sei.
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Im Ubrigen habe mit dem Verein M eine Vereinbarung bestanden, wonach die Time-
sharingwochen praktisch entschadigungslos an den Verein fallen wiirden, wenn (ber das Ver-
mogen der A GmbH das Konkursverfahren eréffnet worden ware. Dies habe einen
zusatzlichen Grund bedeutet, den Konkurs zu verhindern und einen Verkauf anzustreben. Die
Verkaufsverhandlungen seien im Interesse der Glaubiger geflihrt worden, weil festgestanden
sei, dass der Verkaufserl6s nur so hoch sein kénne, dass praktisch alle Glaubiger befriedigt

werden konnten.

Letztlich wies der BW darauf hin, dass auch seine eigenen Forderungen gegen die A GmbH in
keiner Weise besser behandelt worden seien. Dies gelte auch flr diejenigen
Glaubigergesellschaften, an denen er beteiligt sei. Er habe die Verpflichtung der
Glaubigergleichbehandlung sehr ernst genommen und sei auch aus diesem Grunde flir eine
Haftung kein Raum.

Eine Antwort des zweiten Geschaftsfiihrers W auf den Vorhalt des FA ist aus den

Verwaltungsakten nicht ersichtlich.

Am 24. November 2004 erhob das FA die wirtschaftlichen Verhaltnisse des BW. Eine Erhebung
der wirtschaftlichen Verhaltnisse des zweiten Geschaftsfithrers W ist aus den Akten nicht
ersichtlich.

Mit Datum vom 24. Marz 2005 erlieB das FA einen Haftungsbescheid gegen den BW, in dem
diesem Umsatzsteuern fiir den Zeitraum Dezember 1995 bzw. Mai 1996 sowie Lohnsteuern,
Dienstgeberbeitrag und Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag fiir 1995, die Koérperschaftssteuer-
vorauszahlungen fuir April bis Juni 1996 bzw. Juli bis September 1996 und Sdumniszuschlage

flir 1996 im GesamtausmaB von € 101.136,52 vorgeschrieben wurden.

Die im Spruch angefiihrten Abgabenschuldigkeiten seien bei der Primarschuldnerin unein-
bringlich, da die A GmbH iL in Folge rechtskraftiger Aufhebung des Konkursverfahrens am 29.
Juli 2003 im Firmenbuch geléscht worden sei. Aus der Aufstellung des BW sei ersichtlich, dass
die Bezahlung diverser Glaubiger mit der Ubertragung von Timesharingrechten erfolgt sei.
Eine Uberpriifung des Grundsatzes der Glaubigergleichbehandlung kénne aus den Angaben
des BW nicht durchgefiihrt werden, da eine sichere Bewertbarkeit der Timesharingrechte nicht
gegeben sei. Der Grundsatz der Glaubigergleichbehandlung beziehe sich nicht nur auf die
aliquote Begleichung von Verbindlichkeiten. Vielmehr kénne eine Privilegierung von
Glaubigern auch in der Barzahlung laufender Betriebsaufwendungen, auch wenn diese fir die
Aufrechterhaltung des Geschaftsbetriebes notwendig seien, bestehen. Der vom Vertreter zu
erbringende Nachweis der Glaubigergleichbehandlung misse daher die von der Gesellschaft

getatigten Bargeschafte gleichfalls mit einbeziehen.
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Der Nachweis, welcher Betrag der Gleichbehandlung samtlicher Glaubiger, bezogen auf die
jeweiligen Falligkeitszeitpunkte einerseits und das Vorhandensein liquider Mittel andererseits,
an die Abgabenbehérde zu entrichten gewesen ware, obliege dem Vertreter. Vermoége dieser
nachzuweisen, welcher Betrag bei anteilsmaBiger Befriedigung der Forderungen an die Ab-
gabenbehdrde abzufiihren gewesen ware, so hafte er nur fir die Differenz zwischen diesem
und der tatsachlich erfolgten Zahlung. Werde dieser Nachweis nicht angetreten, kénne dem

Vertreter die uneinbringliche Abgabe zur Ganze vorgeschrieben werden.

Die Geltendmachung der Haftung stelle die einzige Mdglichkeit zur Durchsetzung des Ab-

gabenanspruches dar.

Gegen diesen Bescheid erhob der BW durch seine ausgewiesene Vertreterin fristgerecht
Berufung und flihrte darin im Wesentlichen an, dass die Umsatzsteuer flir Dezember 1995
und Mai 1996 zu hoch angesetzt worden sei, weil im Konkursverfahren Zahlungen getatigt

worden seien.

Im Wesentlichen resultierten die USt Nachforderungen aus Verkaufen von Ferienwohnrechten,
in deren Zusammenhang kein Geld geflossen sei. Die bezug habenden Kaufpreise seien von
den Erwerbern der Ferienwohnrechte nicht bezahlt worden. Die Gesellschaft habe im
Zusammenhang mit diesen Geschaften in diesem Zeitraum kein Geld erhalten. In weiterer
Folge fiihrte der BW aus, wie das Geschaftsmodell im Zusammenhang mit den Timesharing-
vertragen bei der A GmbH funktioniert habe und fasste zusammen, dass im Ergebnis die
erforderlichen Mittel zur Bezahlung der Umsatzsteuer einfach nicht vorhanden gewesen seien.
Ihn trafe in einem solchen Fall als Geschaftsfiihrer keinerlei Haftung filir die Steuerschulden.
Weiters seien in der Umsatzsteuerforderung des Monates Dezember 1995 Teile aus der
Auflésung der so genannten Umsatzsteuerinterimskonten flir die Jahre 1985 bis 1994
enthalten. Diese enthielten auch die Abschichter mit Ferienwohnungen aufgrund urspriing-
licher Vereinbarungen zum Beispiel aus 1987. Auch dies sei ein reiner Rechnungsvorgang, der
ohne Zutun der Geschaftsflihrer zustande gekommen sei und mit dem kein Mittelzufluss bei
der Gesellschaft verbunden gewesen sei. Dies sei auch im Mai 1996 der Fall gewesen. Die
notwendigen Mittel zur Bezahlung seien jedoch nicht mehr vorhanden gewesen, die

Zahlungsunfahigkeit sei bereits eingetreten gewesen.

Im Hinblick auf die nicht vorhandenen liquiden Mittel seien durch die Geschaftsflihrung alle
Glaubiger gleich behandelt worden. Dies gehe bereits aus der Liquiditatsaufstellung hervor.
Auch die S habe eine Haftung flir offen gebliebene Beitragsforderungen gepriift und habe
diese eine Haftung des BW nicht als gegeben erachtet. Diese Ferienwohnrechte seien
unverkauflich gewesen. Dies erkenne man auch daran, dass auch der Masseverwalter in der

Folge die Ferienwohnrechte nicht habe verkaufen kdnnen. Es hatten keinerlei Bargeschafte
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vorgelegen. Zum Beweis seiner Ausfiihrungen beantragte der BW neben seiner
Parteieneinvernahme die Einsichtnahme in den Konkursakt der A GmbH beim LG Salzburg, die
Einvernahme seines Steuerberaters Dipl.-Kfm. StB sowie die Einvernahme seiner Gattin als

Zeugin.

Mit Berufungsvorentscheidung vom 22. Juni 2005 wies das FA die Berufung als unbegriindet
ab und flihrte dazu in Bezug auf die Héhe der vorgeschriebenen Abgabenschuldigkeit aus,
dass die Konkursquote entsprechend in Abzug gebracht worden sei und diese Konkursquote
auf die dem Falligkeitstag nach altesten Abgabenschuldigkeiten angerechnet worden sei.
Meinungsverschiedenheiten zwischen dem Haftungspflichtigen und der Abgabenbehérde
darliber, ob eine Zahlungsverpflichtung durch Erfiillung eines bestimmten Tilgungstatbe-
standes erloschen sei, seien nicht im Haftungsverfahren sondern im Verfahren auf Erlassung
eines Abgabenbescheides nach § 216 BAO zu klaren.

Wenn der BW ausfiihre, dass ihn kein Verschulden treffe, da die notwendigen Mittel zur
Bezahlung der Abgaben nicht zur Verfligung gestanden seien so sei in diesem Zusammenhang
zu klaren, ob eine tatsachliche Zahlungsunfahigkeit eingetreten sei, da der Vertreter dann
keine abgabenrechtliche Pflicht verletze, wenn ihm Uberhaupt keine liquiden Mittel zur
Verfligung gestanden hatten und er aus diesem Grunde die Abgaben nicht entrichten kénnte.
Aus der vom BW vorgelegten Liquiditatsaufstellung lasse sich jedoch zweifelsfrei entnehmen,
dass zu den maBgeblichen Falligkeitszeitpunkten eine tatsachliche Zahlungsunfahigkeit nicht
vorgelegen habe. So seien bestimmte Zahlungen an diverse Lieferanten, RA, die S bzw. auch
T - Geblhren entrichtet worden. Es hatten auch laufende Zahlungen an die Banken
stattgefunden. Der Zeitpunkt flir den zu beurteilen sei, ob der Vertretene die fiir die
Abgabenentrichtung erforderlichen Mittel gehabt habe bestimme sich danach, wann die
Abgaben bei ordnungsgemaBer Selbstberechnung abzufiihren gewesen waren. MaBgebend sei
daher der jeweilige Falligkeitstermin und zwar unabhangig von der bescheidmaBgen

Abgabenfestsetzung.

Es sei Sache des Geschaftsfiihrers darzutun weshalb er nicht dafiir Sorge habe tragen kdnnen,
dass die Gesellschaft die anfallenden Abgaben rechtzeitig und vollsténdig entrichte. Es sei
nicht Sache der Finanzverwaltung, die Pflichtverletzung nachzuweisen, da in der Regel nur der
Geschaftsfuhrer Einblick in die Gebarung der Gesellschaft habe, der entsprechende
Behauptungen und Nachweise ermdgliche. Aus der vorliegenden Aufstellung des BW ergebe

sich eine Verletzung des Gleichbehandlungsgebotes.

Hinsichtlich der Lohnabgaben fiihrte das FA aus, dass der BW die Lohnauszahlungen hatte
vermindern muissen, um eine Haftungsinanspruchnahme fiir die Lohnsteuer zu vermeiden.

Insgesamt gesehen habe daher der BW eine Beachtung des Gleichbehandlungsgebotes nicht
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nachgewiesen, und habe somit vom Vorliegen einer schuldhaften Pflichtverletzung ausge-

gangen werden miissen.

Dagegen beantragte der Bw durch seine ausgewiesene Vertreterin fristgerecht den Antrag auf

Entscheidung Uber die Berufung durch die Abgabenbehdrde II. Instanz.

In erganzenden Schriftsatzen zu dieser Berufung versuchte der BW durch Vorlage weiterer
Aufstellungen, die Gleichbehandlung der Glaubiger nachzuweisen und beantragte darliber

hinaus die Einvernahme weiterer Zeugen zum Beweis seines Vorbringens.

Der UFS hat dazu erwogen:

Der oben dargestellte Sachverhalt griindet sich auf den Inhalt der Verwaltungsakten und ist
von den Parteien des Verfahrens unbestritten. In rechtlicher Hinsicht ist aus Sicht des UFS
zum gegenstandlichen Verfahren folgendes auszufiihren:

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

werden konnen.

GemaB § 80 Abs. 1 BAO haben die zur Vertretung juristischer Personen berufenen Personen
... alle Pflichten zu erfiillen, die den von ihnen Vertretenen obliegen und sind befugt, die
diesen zustehenden Rechte wahrzunehmen. Sie haben insbesondere dafiir zu sorgen, dass die
Abgaben aus den Mitteln, die sie verwalten, entrichtet werden.

Bei mehreren Gesellschaftern kénnen die Aufgaben verteilt werden. Jedem Vertreter obliegt
die Uberwachung der anderen. Exkulpiert werden kann ein Vertreter, wenn er sich auf den
intern zustandigen Vertreter verlassen durfte, wenn kein Anlass vorlag an der Ordnungs-

maBigkeit der Geschaftsflihrung des anderen zu zweifeln.

Primar ist jener Vertreter der Gesellschaft, der mit der Besorgung der Abgabenangelegen-
heiten betraut ist, zur Haftung heranzuziehen. Kommen mehrere Vertreter als Haftungs-
pflichtige in Betracht, so ist die Ermessensentscheidung, wer von ihnen (allenfalls auch in
welchem AusmaB) in Anspruch genommen wird, im Haftungsbescheid entsprechend zu be-

grinden (Ritz, Kommentar zur Bundesabgabenordnung § 9 Rz 23).

Die A GmbH ist Teil einer Firmengruppe, die im Wesentlichen vom BW und W aufgebaut und
geleitet wurde. Soweit dem UFS bekannt, war der BW neben W kollektiv zeichnungsbefugter
Geschéftsfihrer nicht nur bei der A GmbH, sondern auch mehreren weiteren Gesellschaften
im Bereich des Vertriebs von Urlaubssystemen, der Vermdgensberatung, des Vertriebs von
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Versicherungen und der Vermietung von Wirtschaftsglitern. Aus den im Verfahren ersicht-

lichen Unterlagen gab es keinerlei Einschrankung der Tatigkeitsbereiche der Geschaftsflihrer.

Ob es eine interne Aufteilung der Aufgaben der beiden Geschaftsfiihrer auf einzelne Unter-
nehmen der Firmengruppe oder aber auf bestimmte Aufgabenbereiche in den einzelnen
Unternehmen erfolgt ist, hat das FA im gegensténdlichen Verfahren nicht erhoben. Eine
solche Aufteilung ist aber aus Sicht des UFS aufgrund der Struktur der Firmengruppe, die sehr
stark auf zwei Personen zugeschnitten ist, in den verschiedensten Varianten denkbar und

auch wahrscheinlich.

Bei dieser Ausgangssituation ware es am FA gelegen gewesen die Aufgaben der beiden
Geschéaftsfihrer bzw. deren Verteilung bei der A GmbH zu erheben, um festzustellen, ob der
BW oder W oder ob eventuell beide fiir die Besorgung der Abgabenangelegenheiten in der A

GmbH zustandig gewesen sind.

In einem allenfalls notwendigen weiteren Schritt waren vom FA auch die Umstande zu er-
heben gewesen, die eine Ermessenentscheidung tragen kénnten, welcher Geschaftsfiihrer in

welchem AusmaB in Anspruch genommen werden soll.

Auf Basis dieser Sachverhaltsermittiungen hatte das FA dann eine entsprechend begriindete
Ermessensentscheidung zu treffen gehabt ob und allenfalls in welchem Umfang die Geschafts-

fuhrer fur die Haftung nach den §§ 9, 80 BAO in Anspruch zu nehmen waren.

Ermittlungen Uber die Verteilung der Aufgaben der beiden Geschaftsfiihrer sind — wie oben
dargestellt - aus den Verwaltungsakten nicht ersichtlich. Im Mai 2003 wurden beide Ge-
schaftsflihrer von einer mdglichen Haftungsinanspruchnahme informiert und zur Stellung-
nahme aufgefordert. W hat nach den vorliegenden Unterlagen diesen Vorhalt nicht

beantwortet. Das FA hat in weiterer Folge das Verfahren mit dem BW alleine weitergefiihrt.

Damit hat das FA aber im Sinne des § 289 Abs. 1 BAO Ermittlungen unterlassen, bei deren
Durchfiihrung mdglicherweise ein anders lautender Bescheid hatte erlassen werden kénnen
oder eine Bescheiderteilung hatte unterbleiben kénnen.

Der UFS erachtet es im Lichte dieses Sachverhaltes als zweckmdaBig, den angefochtenen
Haftungsbescheid und die Berufungsvorentscheidung gemaB3 § 289 Abs.1 BAO aufzuheben

und unter Zurtickverweisung der Sache an die Abgabenbehdérde I. Instanz zu erledigen.

Da weil das FA im bisherigen Verfahren keinerlei Feststellungen zur Aufgabenverteilung in der
Geschaftsfihrung der A GmbH getroffen hat, waren diese Sachverhaltsermittlungen durch den
UFS erstmals durchzuflihren gewesen. Es handelt sich dabei schon aufgrund der finanziellen
Bedeutung dieses Haftungsverfahren flir beide Geschaftsfiihrer um Ermittlungen, wie zB
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Zeugenaussagen, die voraussichtlich vor einer Bescheiderlassung einer weiteren Uberpriifung
bediirfen werden und dem BW vor Bescheiderlassung zur Kenntnis zu bringen sind. Allfallige
(erganzende) Beweisantrage des BW miissten ebenfalls im Verfahren vor dem UFS erstmalig

gestellt werden.

Damit wiirde aber dem BW in einer wesentlichen Frage eine erstmalige Ermittlung des Sach-
verhaltes durch die Abgabenbehdérde II. Instanz bekannt gegeben und ihm somit der Rechts-
zug abgekirzt, da ihm aufgrund des Neuerungsverbotes vor dem VWGH keine weiteren

Beweisantrage mehr méglich waren.

Zudem ist festzuhalten, dass nach dem bisherigen Vorbringen und den vom BW beantragten
Zeugen voraussichtlich nicht nur die Parteieneinvernahme des BW sondern auch die Einver-
nahme des W sowie allenfalls der vom BW beantragten weiteren Zeugen, insbesondere des
Steuerberaters des BW bzw. der A GmbH notwendig waren. Die erstmalige Durchfiihrung all
dieser Zeugeneinvernahmen vor dem UFS in einem nicht mindlichen kontradiktorischen
Verfahren gestaltet sich wesentlich zeitaufwendiger und umfangreicher, als dies durch die

Abgabenbehorde 1. Instanz erledigt werden kdnnte.

Weiters ist auch festzuhalten, dass der UFS nur Uber die gegenstandliche Rechtssache, somit
nur Uber die Haftung des BW fiir Schulden der A GmbH zu entscheiden hat. Der Konkurs der
A GmbH ist jedoch — wie oben dargestellt - Teil des Konkurses einer Firmengruppe, die im
Wesentlichen von W und dem BW gegriindet und geleitet wurde. Es ist daher durchaus
maoglich, dass im Zusammenhang mehrerer Unternehmen eine Verteilung der Aufgaben der
beiden Geschaftsflhrer auf verschiedene Gesellschaften der Firmengruppe ersichtlich wird,

deren Plausiblitat im Einzelfall nur schwer bzw. mit groBerem Aufwand nachvollziehbar ware.

Auch in diesem Bereich erscheint es sinnvoll, das Verfahren vor der Abgabenbehérde I. In-
stanz abzuflihren, bei der alle diese Unternehmen von der 6rtlichen Zustandigkeit her ange-

siedelt sind.

Zudem steht nach den Bestimmungen des § 289 Abs. 1 letzter Satz BAO die Verjahrung der
Abgabenfestsetzung in dem den aufgehobenen Bescheid ersetzenden Bescheid der Ab-

gabenbehdrde erster Instanz nicht entgegen.

Unter all diesen Aspekten erscheint es zweckmaBig und billig, diese Verfahren zunachst vor
der Abgabenbehdrde I. Instanz abzufiihren. Dabei wird die Abgabenbehdrde I. Instanz neben
den bisher getroffenen, umfangreichen Ausflihrungen zu den Fragen der Glaubigergleich-
behandlung vorab auch darzustellen haben, ob bzw. welcher der beiden Geschaftsflihrer bei
der A GmbH fiir deren abgabenrechtlichen Belange zustandig gewesen ist und welche Griinde
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fur die Inanspruchnahme eines oder beider Geschaftsflihrer und allenfalls in welchem Ausmal

sprechen.

Salzburg, am 15. Oktober 2007
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