AuBenstelle Innsbruck
Senat 3

UNABHANGIGER
FINANZSENAT

GZ. RV/0685-1/07

Berufungsentscheidung
Der Unabhangige Finanzsenat hat Uber die Berufung des Berufungswerbers, vertreten durch
B-GmbH, vom 2. Juli 2007 gegen den Bescheid des Finanzamtes Innsbruck vom 4. Juni 2007

betreffend Haftung gemaB §§ 9 und 80 BAO entschieden:

Der Berufung wird teilweise Folge gegeben. Die Haftung wird auf folgende Abgaben ein-

geschrankt:
Lohnsteuer 2001 24.164,26 €
Dienstgeberbeitrag 2001 4.225,31 €
Dienstgeberzuschlag | 2001 479,45 €
Lohnsteuer 2002 | 63.538,55 €

Dienstgeberbeitrag 2002 | 10.484,36 €
Dienstgeberzuschlag | 2002 1.049,64 €

Umsatzsteuer 2001 | 113.617,45 €
Umsatzsteuer 2002 | 190.368,16 €
Entscheidungsgriinde

1.1. Der Berufungswerber (kurz: Bw.) war im Zeitraum vom 3. 8. 2001 bis zum 30. 12. 2003
alleiniger Geschaftsflihrer der mit Gesellschaftsvertrag vom 26. 5. 2000 errichteten N-GmbH
(kurz: GmbH) mit Sitz in X.. Geschaftsgegenstand der GmbH war der Betrieb je einer
Diskothek in X. (ab 12. 10. 2000), Y. (ab 14. 8. 2001) und Z. (ab 21. 12. 2001).

Ab dem 14. 6. 2005 bis zum 27. 11. 2006 wurde (mit Unterbrechungen) die GmbH einer die
Jahre 2000 bis 2004 umfassenden AuBenpriifung gemaB § 147 Abs. 1 BAOi. V. m. § 99

Abs. 2 FinStrG unterzogen. Dabei wurden hohe Erlésverkiirzungen mit Hilfe eines Kassen-
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systems, in welchem automationsgestitzte Erlésverkirzungsfunktionen programmiert worden
waren, festgestellt. Weiters wurden Wareneinsatzverkiirzungen festgestellt, weil Getrankeein-
kaufe nur zum Teil ordnungsgemaB abgerechnet wurden, wahrend ein anderer Teil der einge-
kauften Getranke keinen Eingang in die Buchhaltung fand. Zudem wurden nicht verbuchte
Lohnzahlungen an Bedienstete der GmbH festgestellt. Da die Buchhaltung der GmbH weder in
formeller noch in materieller Hinsicht ordnungsgemaB war, wurden unter anderem Zuschat-
zungen zu den Umsétzen des gesamten Priifungszeitraumes vorgenommen. Aus den hier rele-
vanten Umsatzzuschatzungen fiir die Jahre 2001 und 2002 resultierten Umsatzsteuer-
nachforderungen in H6he von 119.597,32 € und 200.387,54 € (vgl. Bericht vom 15. 12. 2006,
Nr. .../05, Tz 19.1, 21, 22).

Ab dem 12. 12. 2006 wurde bei der GmbH auch eine Lohnsteuerpriifung gemaB § 86 EStG

i. V. m. § 99 Abs. 2 FinStrG betreffend die Jahre 2000 bis 2004 durchgefiihrt. Dabei wurden
fur die Jahre 2001 und 2002 Schwarzlohnzahlungen an verschiedene Dienstnehmer der GmbH
und nicht lber die Lohnverrechnung abgerechnete Lohnzahlungen an so genannte
JTaxitanzer" festgestellt. Weiters wurden die Bezlige wesentlich beteiligter Gesellschafter dem
Dienstgeberbeitrag samt Zuschlag unterworfen, fiir Dienstnehmer bezahlte Wohnungskosten
als Sachbeziige angesetzt und als sonstige Bezlige behandelte Lohnzahlungen als laufende
Beziige nachversteuert. Laut Bericht vom 20. 3. 2007, Nr.../06, fiihrten diese Priifungsfest-
stellungen zu Nachforderungen unter anderem an Lohnsteuer 2001 (27.455,11 €), Dienst-
geberbeitrag 2001 (8.851,52 €), Dienstgeberzuschlag 2001 (1.003,17 €), Lohnsteuer 2002
(71.748,29 €), Dienstgeberbeitrag 2002 (14.966,18 €) und Dienstgeberzuschlag 2002
(1.496,62 €).

Am 19. 3. 2007 wurde Uber das Vermdgen der GmbH das Konkursverfahren eréffnet, welches

noch anhangig ist.

1.2. Mit Schreiben vom 8. 5. 2007 teilte das Finanzamt dem Bw. mit, dass am Abgabenkonto
der GmbH die aus den obigen Prifungen resultierenden Abgabenschuldigkeiten als unein-
bringlich aushafteten. Das Finanzamt erwage, hiefiir die Haftung des Bw. geltend zu machen.
In diesem Schreiben wurden auch die rechtlichen Voraussetzungen fiir die Vertreterhaftung
sachverhaltsbezogen dargelegt. Weiters wurde der Bw. aufgefordert, hiezu Stellung zu neh-

men und naher bezeichnete Unterlagen zu seiner Entlastung vorzulegen.

Im Antwortschreiben vom 1. 6. 2007 fiihrte der Bw. durch seinen steuerlichen Vertreter aus,
dass eine Vertreterhaftung dem Grunde und der Héhe nach ,abgelehnt" werde. Der Bw. sei

als Vertreter der GmbH den ihm obliegenden abgabenrechtlichen Verpflichtungen ,vollinhalt-
lich® nachgekommen. Der Bw. habe im Zeitraum seiner Geschaftsflihrungstatigkeit sémtliche

Abgabenverbindlichkeiten und sonstige Verbindlichkeiten plinktlich bezahlt. Eine Glaubi-
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gerbenachteiligung oder -beglinstigung liege somit nicht vor. Die im obigen Schreiben des
Finanzamtes angefiihrten Abgabenschuldigkeiten resultierten offensichtlich aus der ,anhan-
gigen Betriebspriifung". Diesbeziiglich werde darauf hingewiesen, dass der Bw. nur fiir kurze
Zeit Geschaftsfiihrer der Gesellschaft gewesen sei. Zu den Abgaben im Zusammenhang mit
dem ,anhangigen" Betriebspriifungsverfahren kénne keine Stellungnahme abgegeben wer-
den, weil noch keine rechtskraftigen Abgabenfestsetzungen vorlagen. Nur der Ordnung halber
sei zu bemerken, dass der dem Bw. Ubermittelte Umsatzsteuerbescheid 2002 (mit Ausferti-
gungsdatum 20. 1. 2004) keine Nachforderung in Hohe von 200.387,54 €, sondern nur eine
solche in Hohe von 920,97 € aufweise. Die potenzielle Haftsumme von 445.505,75 € sei daher

nicht nachvollziehbar.

1.3. Mit Haftungsbescheid vom 4. 6. 2007 zog das Finanzamt den Bw. zur Haftung gemaB
88 9 und 80 BAO fiir folgende Abgabenschulden der GmbH heran:

Zeitraum | Abgabenart Betrag in Euro
2001 Lohnsteuer 27.455,11
2001 Dienstgeberbeitrag 8.851,52
2001 Dienstgeberzuschlag 1.003,17
2002 Lohnsteuer 71.748,29
2002 Dienstgeberbeitrag 14.966,18
2002 Dienstgeberzuschlag 1.496,62
2001 Umsatzsteuer 119.597,32
2002 Umsatzsteuer 200.387,54

Ausgefiihrt wurde, der Bw. sei als Geschaftsfiihrer der GmbH verpflichtet gewesen, dafir zu
sorgen, dass die Abgaben des Betriebes entrichtet werden. Bei der gegebenen Aktenlage
musse das Finanzamt bis zum Beweis des Gegenteils davon ausgehen, dass der Bw. diese
gesetzliche Verpflichtung schuldhaft verletzt habe. Weiters wies das Finanzamt auf die Unein-

bringlichkeit der Abgaben bei der erstschuldnerischen GmbH hin.

1.4. In der dagegen erhobenen Berufung vom 2. 7. 2007 wurde im Wesentlichen ausgeflhrt,
Voraussetzung fir die Vertreterhaftung sei eine Abgabenforderung gegenliber dem Vertrete-
nen. Daran mangle es im Streitfall, weil die gegentiber der GmbH noch nicht rechtskraftig
festgesetzten Abgabenforderungen als ,reine Fiktionen eines Betriebsprifungsberichtes™
weder dem Grunde noch der Hohe nach bestlinden. Der Bw. bestreite diese
Abgabenforderungen. Dem Bw. kdnne auch keine schuldhafte Pflichtverletzung vorgeworfen
werden, weil er die abgabenrechtlichen Belange der GmbH mit groBer Sorgfalt erflillt habe,
soweit er dafir Gberhaupt zustédndig gewesen sei. Wahrend der Geschaftsfiihrungstatigkeit
des Bw. seien keine Abgabenriickstéande zu eruieren gewesen. Da der Bw. auch seinen
»sonstigen Verpflichtungen" als GmbH-Geschaftsflihrer nachgekommen sei, sei ,eine
Benachteiligung (Quotenverletzung oder Ahnliches)" nicht gegeben. Im Ubrigen habe der Bw.
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auf die Insolvenz der GmbH keinen Einfluss gehabt, zumal der Konkursantrag vom Finanzamt
gestellt worden sei. Weiters habe der Masseverwalter die als Konkursforderungen
angemeldeten Haftungsschulden bestritten und sei auch von der GmbH Berufung gegen die
der Haftung zugrunde liegenden Abgabenbescheide erhoben worden. Aus diesen Griinden

werde die Aufhebung des Haftungsbescheides beantragt.

1.5. Mit gesondertem Schriftsatz vom 2. 7. 2007 erhob der Bw. gemaB § 248 BAO Berufung

gegen folgende — dem Haftungsbescheid vorangegangene — Bescheide:

Haftungs- und Abgabenbescheid 2001 vom 20. 3. 2007 betreffend Lohnsteuer (27.455,11 €),
Dienstgeberbeitrag (8.851,52 €), Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag (1.003,17 €);

Haftungs- und Abgabenbescheid 2002 vom 20. 3. 2007 betreffend Lohnsteuer (71.748,29 €),
Dienstgeberbeitrag (14.966,18 €), Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag (1.496,62 €);
Umsatzsteuerbescheid 2001 vom 19. 12. 2006 (119.597,32 €);

Umsatzsteuerbescheid 2002 vom 19. 12. 2006 (200.387,54 €).

Mit weiterem Schreiben vom 9. 7. 2007 brachte der Bw. neuerlich eine Berufung gegen die

vorgenannten Bescheide sowie gegen hier nicht relevante weitere Bescheide ein.

1.6. Mit Berufungsvorentscheidung vom 23. 7. 2007 gab das Finanzamt der Berufung gegen
den Haftungsbescheid vom 4. 6. 2007 keine Folge. Darin wurde nach Darstellung des Ver-
fahrensganges und unter Hinweis auf die Bestimmungen der §§ 9 und 80 BAO ausgefiihrt,
dass die Haftungsinanspruchnahme des Bw. nicht die Rechtskraft der an die GmbH gerich-
teten Abgabenbescheide voraussetze. Somit sei es ohne rechtliche Bedeutung, dass der
Masseverwalter im Konkurs der GmbH die als Konkursforderungen angemeldeten haftungs-

gegenstandlichen Abgabenschuldigkeiten bestritten habe.

Es mdge zwar zutreffen, dass der Bw. im Zeitraum seiner Geschaftsfihrungstatigkeit samt-
liche Verbindlichkeiten der Gesellschaft beglichen und ,in diesem Sinn seinen sonstigen Ver-
pflichtungen als Geschaftsfihrer" nachgekommen sei. Im Hinblick auf die bei den abgaben-
behdrdlichen Prifungen der GmbH getroffenen Feststellungen sei jedoch eine Gleichbehand-
lung aller Glaubiger nicht glaubhaft. Der Bw. sei im Vorhalt vom 8. 5. 2007 auf seine qualifi-
zierte Mitwirkungspflicht im Haftungsverfahren hingewiesen worden. Da der Bw. dieser Mit-
wirkungspflicht mit der pauschalen Behauptung einer Glaubigergleichbehandlung nicht nach-
gekommen sei, hafte er fir die offenen Abgabenbetrage zur Ganze.

Den Ausflihrungen in der Vorhaltsbeantwortung, die Haftsumme sei nicht nachvollziehbar, sei
zu entgegnen, dass der Bw. in das Betriebspriifungsverfahren bei der GmbH involviert gewe-
sen sei und an der Schlussbesprechung vom 28. 11. 2006 teilgenommen habe. Somit sei an-
zunehmen, dass dem Bw. Art und Hohe der aus der Betriebspriifung resultierenden Abgaben-

forderungen bekannt seien.
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1.7. Mit Schreiben vom 9. 8. 2007 wurde ohne weiteres Sachvorbringen der Antrag auf Ent-

scheidung Uber die Berufung durch die Abgabenbehdrde zweiter Instanz gestellt.

Uber die Berufung wurde erwogen:

2.1. GemaB § 80 Abs. 1 BAO haben die zur Vertretung juristischer Personen berufenen Per-
sonen und die gesetzlichen Vertreter natirlicher Personen alle Pflichten zu erfiillen, die den
von ihnen Vertretenen obliegen, und sind befugt, die diesen zustehenden Rechte wahrzuneh-
men. Sie haben insbesondere dafiir zu sorgen, dass die Abgaben aus den Mitteln, die sie ver-

walten, entrichtet werden.

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
infolge schuldhafter Verletzung der den Vertretern auferlegten Pflichten nicht eingebracht

werden kénnen.

Voraussetzung fir die Vertreterhaftung nach § 9 Abs. 1 BAO sind eine Abgabenforderung
gegen den Vertretenen, die Stellung als Vertreter, die Uneinbringlichkeit der Abgabenforde-
rung, eine Pflichtverletzung des Vertreters, dessen Verschulden an der Pflichtverletzung und
die Ursachlichkeit der Pflichtverletzung fir die Uneinbringlichkeit (vgl. z. B. VWGH 23.4.1998,
95/15/0145; VwWGH 30.11.1999, 94/14/0173; VwWGH 29.5.2001, 2001/14/0006).

2.2. Der Bw. wendet sich zunachst gegen die der Haftung zugrunde liegenden Abgabenan-
spriiche, die er sowohl dem Grunde als auch der H6he nach bekdampft. Dazu ist festzustellen,
dass nach der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes Einwendungen gegen
die RechtmaBigkeit einer dem Primarschuldner bescheidmaBig vorgeschriebenen Abgabe nicht
im Haftungsverfahren, sondern durch eine dem Haftenden gemaB § 248 BAO ermdglichte
Berufung gegen den Abgabenbescheid geltend zu machen sind (vgl. z. B. VWGH 16.12.1999,
96/15/0104). Solange Bescheide iber den Abgabenanspruch dem Rechtsbestand angehdren,
kdnnen Einwendungen gegen die Richtigkeit (Hohe) der Abgabenfestsetzung nicht im
Haftungsverfahren, sondern nur im Rechtsmittelverfahren betreffend den Bescheid Uiber den
Abgabenanspruch mit Aussicht auf Erfolg erhoben werden (vgl. VWGH 26.5.1998,
97/14/0080; VWGH 26.11.2002, 99/15/0189; VwGH 30.3.2006, 2003/15/0125).

Der Bw. hat innerhalb der fiir die Einbringung einer Berufung gegen den Haftungsbescheid
offen stehenden Frist eine auf § 248 BAO gestiitzte Berufung eingebracht, die sich gegen die
der Haftungsinanspruchnahme vorangegangenen Umsatzsteuerbescheide 2001 und 2002 vom
19. 12. 2006 sowie gegen die Haftungs- und Abgabenbescheide vom 20. 3. 2007 betreffend
Lohnsteuer, Dienstgeberbeitrag und Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag 2001 und 2002 richtet.
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Somit ist Uiber die Richtigkeit der Abgabenfestsetzungen (nur) im Rechtsmittelverfahren
betreffend die Bescheide iber den Abgabenanspruch abzusprechen, wahrend im
Haftungsverfahren eine Bindung an diese Bescheide besteht. Die Voraussetzungen fiir eine
Verbindung der beiden Berufungen vom 2. 7. 2007 zu einem gemeinsamen Verfahren liegen
nicht vor. Vielmehr ist zundchst Uber die Berufung gegen den Haftungsbescheid zu entschei-
den, weil von dieser Erledigung die Rechtsmittelbefugnis gegen die Bescheide tber den Ab-
gabenanspruch abhangt (vgl. Ritz, BAO?, § 248, Tz 16, mwN; § 277, Tz 4).

2.3. Es trifft zu, dass im Zeitpunkt der Erlassung des Haftungsbescheides noch keine rechts-
kraftigen Abgabenfestsetzungen gegeniiber der GmbH vorlagen, weil liber die Berufungen der
GmbH vom 15. 1. 2007 gegen die Wiederaufnahme- und Umsatzsteuerbescheide 2001 und
2002 vom 19. 12. 2006 sowie Uber die Berufung des Masseverwalters im Konkurs der GmbH
vom 23. 4. 2007 gegen die Haftungs- und Abgabenbescheide vom 20. 3. 2007 betreffend
Lohnabgaben 2001 und 2002 noch nicht entschieden war. Dieser Umstand stand aber einer
Haftungsinanspruchnahme des Bw. nicht entgegen, weil seine Heranziehung zur
Vertreterhaftung flir Abgabenriickstande der GmbH nicht die Rechtskraft der an die GmbH ge-
richteten Bescheide voraussetzte. Vielmehr ist die Geltendmachung der Haftung auch dann
zulassig, wenn die Bescheide, die die Grundlage flir den Haftungsbescheid bilden, noch nicht
rechtskréftig geworden sind (vgl. Ritz, BAO?, § 224, Tz 5; VWGH 13.9.1988, 86/14/0095).
Dass der Masseverwalter in der Priifungstagsatzung vom 7. 5. 2007 unter anderem die als
Konkursforderungen geltend gemachten Haftungsschulden bestritten hat, ist ohne haftungs-
rechtliche Bedeutung. Uber die Richtigkeit dieser Abgabenforderungen ist in den obigen Be-
rufungsverfahren vor der Abgabenbehdrde zu entscheiden (vgl. § 110 Abs. 3 KO idF vor IRAG
2010).

2.4. Die Vertreterhaftung ist eine Ausfallhaftung, welche die objektive Uneinbringlichkeit der
betreffenden Abgaben zum Zeitpunkt der Inanspruchnahme des Haftenden voraussetzt. Un-
einbringlichkeit liegt vor, wenn VollstreckungsmaBnahmen erfolglos waren oder voraussicht-
lich erfolglos waren. Nach Lehre und Rechtsprechung ergibt sich aus der Konkurseréffnung
allein zwar noch nicht die Uneinbringlichkeit. Diese kann jedoch dann angenommen werden,
wenn feststeht, dass die Abgaben im Konkurs der erstschuldnerischen Gesellschaft mangels
ausreichenden Vermoégens nicht befriedigt werden kénnen (vgl. Ritz, a. a. O., § 9 Tz 6, mwN).

Dem erstinstanzlichen Haftungsbescheid und der Berufungsvorentscheidung ist nicht zu ent-
nehmen, auf welche konkreten Feststellungen die Annahme einer géanzl/ichen Uneinbringlich-
keit der haftungsgegenstandlichen Abgabenschuldigkeiten im Konkurs der GmbH gestiitzt

wurde. Somit waren von der Berufungsbehdrde, die von der Sachlage im Zeitpunkt ihrer Ent-

scheidung auszugehen hat, entsprechende Feststellungen (iber die Befriedigungsaussichten
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bei der insolventen GmbH zu treffen. Der Unabhangige Finanzsenat hat daher mit Schreiben

vom 15. 9. 2009 den Masseverwalter im Konkurs der GmbH (Dr. K.) um Mitteilung ersucht, in
welcher Héhe voraussichtlich eine Konkursquote zur Ausschittung gelangen wird. Dieses
Auskunftsersuchen wurde mit Schreiben des Masseverwalters vom 28. 9. 2009 dahingehend
beantwortet, dass im Konkurs der GmbH nur mit einer verschwindend geringen Quote (wenn
Uberhaupt) gerechnet werden kdnne. Weiters ist aktenkundig, dass der Masseverwalter dem
Konkursgericht im November 2007 eine Masseunzulanglichkeit im Sinn des § 124a KO

angezeigt hat.

Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes muss die Einbringlichkeit eines wenn
auch nur geringfiigigen Teiles der Abgabenforderungen im Haftungsverfahren beriicksichtigt
werden, weil der Vertreter nur fir jenen Teil der Abgaben zur Haftung herangezogen werden
darf, der im Insolvenzverfahren voraussichtlich nicht einbringlich gemacht werden kann (vgl.
VwGH 28.5.2002, 99/14/0233). In Anbetracht dieser Rechtslage sah sich der Unabhéangige
Finanzsenat zu einer Kiirzung der Haftsumme um 5 % veranlasst, womit dem Umstand
Rechnung getragen wird, dass sich die Haftung des Bw. entsprechend vermindern wirde,
wenn es im Konkurs der GmbH doch noch zur Ausschiittung einer geringfligigen Konkurs-
quote kommen sollte (vgl. VWGH 6.8.1996, 92/17/0186).

2.5. Der Bw. war im Zeitraum vom 3. 8. 2001 bis zum 30. 12. 2003 alleiniger handelsrecht-
licher Geschaftsfihrer der erstschuldnerischen GmbH. Als Vertreter der GmbH war der Bw. fir
die Entrichtung jener Abgaben verantwortlich, bei denen die GmbH Eigenschuldnerin
(Umsatzsteuer, Dienstgeberbeitrag, Dienstgeberzuschlag) bzw. als Arbeitgeberin gemafi § 82
EStG 1988 haftungspflichtig war (Lohnsteuer). Die Abgabenzahlungspflicht des Bw. erstreckte
sich auf die haftungsgegenstandlichen Abgaben, deren Zahlungstermine in die Zeit seiner
Vertretungstatigkeit gefallen sind (Falligkeit U 2001: 15. 2. 2002; U 2002: 17. 2. 2003; L, DB,
DZ 2001: 15. 1. 2002; L, DB, DZ 2002: 15. 1. 2003).

2.6. Nach der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes hat der Vertreter
darzutun, aus welchen Griinden ihm die Erflllung abgabenrechtlicher Pflichten unmdglich war,
widrigenfalls von der Abgabenbehdrde eine schuldhafte Pflichtverletzung iSd § 9 BAO
angenommen werden darf (vgl. VWGH 17.12.2003, 2000/13/0220; 15.12.2004,
2004/13/0146; 20.1.2005, 2002/14/0091; 13.4.2005, 2002/13/0183). Hat der Geschaftsfiihrer
seine Pflicht, flr die Abgabenentrichtung aus den ihm zur Verfligung stehenden Mitteln zu
sorgen, schuldhaft verletzt, so darf die Abgabenbehdrde auch davon ausgehen, dass die
Verletzung dieser Pflicht Ursache fiir die Uneinbringlichkeit der nicht entrichteten Abgaben war
(vgl. VWGH 23.1.2003, 2001/16/0291; 19.3.2003, 2002/16/0168; 17.5.2004, 2003/17/134).
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2.7. Die Einlassung des Bw. im Haftungsverfahren ist aus folgenden Griinden nicht geeignet,
ein mangelndes Verschulden an der nicht ordnungsgemaBen Selbstberechnung bzw. Nichtent-
richtung der im Spruch der Berufungsentscheidung angefiihrten Abgabenschuldigkeiten dar-

zulegen:

a) Die mehrfachen Beteuerungen des Bw., er habe die ihm als Vertreter im Sinn des § 80 BAO
obliegenden abgabenrechtlichen Erklarungs- und Zahlungspflichten ,zur Ganze" bzw. ,mit
groBer Sorgfalt" erfillt, reichen Uber die bloBe Behauptungsebene nicht hinaus. Mit derart
allgemein gehaltenen Ausfiihrungen werden keine nachvollziehbaren Sachverhaltsbehaup-

tungen zum Ausdruck gebracht.

b) Das Berufungsvorbringen, im Zeitraum der Geschaftsflihrungstatigkeit des Bw. hatten keine
Abgabenriickstande bestanden, entlastet den Bw. ebenfalls nicht, weil in Fallen, in denen im
Zuge abgabenbehdérdlicher Priifungen nachtraglich zusatzliche Abgabenverbindlichkeiten
festgestellt werden, nicht von vornherein davon ausgegangen werden kann, dass der flir die
GmbH handelnde Vertreter zuvor seinen abgabenrechtlichen Verpflichtungen gesetzmaBig
nachgekommen sei (vgl. VWGH 23.1.2003, 2001/16/0291). Aus dem eben dargestellten Vor-
bringen des Bw. ergeben sich keine Griinde, die ihn daran gehindert hatten, seine abgaben-
rechtlichen Pflichten zu erfiillen, namlich die im Spruch der Berufungsentscheidung ange-
fihrten Selbstberechnungsabgaben /im vollen Umfang offen zu legen und — zu den sich aus

§§ 21 Abs. 1 UStG, 79 Abs. 1 EStG, 43 Abs. 1 FLAG und 122 Abs. 7 WKG ergebenden gesetzli-

chen Falligkeitsterminen — zu entrichten.

c) Der steuerliche Vertreter hat in einem Schreiben vom 30. 4. 2010 an den Unabhangigen
Finanzsenat neuerlich die der Haftung zugrunde liegenden Abgabenansprtiche bestritten und
unter anderem die Behauptung aufgestellt, die oben (unter Punkt 1.1.) angefiihrten Prifungs-
feststellungen betreffend systematische Umsatzverkirzungen in den von der GmbH betriebe-
nen Lokalen hatten sich in einem gegen den Bw. (und andere Mitangeklagte) geflihrten ge-
richtlichen Strafverfahren als ,haltlos und falsch® herausgestellt. In diesem Strafverfahren sei
der Bw. vom Vorwurf von Erlésmanipulationen in den Lokalen in Y. und Z. zur Génze,

betreffend das Lokal in X. weitestgehend freigesprochen worden.

Zwar geht es im Haftungsverfahren nicht um ein finanzstrafrechtlich relevantes Verhalten des
Bw., zumal der Tatbestand der Abgabenhinterziehung ein vorsatzliches Handeln erfordert,
wahrend die Vertreterhaftung nach § 9 BAO eine bestimmte Schuldform nicht voraussetzt
(vgl. VWGH 18.19.1995, 91/13/0037, 0038). Demnach bildet das Vorliegen einer strafgericht-
lichen Verurteilung keine Voraussetzung fiir eine Haftungsinanspruchnahme (vgl. VWGH
28.5.2008, 2006/15/0007; VWGH 6.7.2006, 2006/15/0030). Dennoch sei an dieser Stelle auf

das Urteil des Landesgerichtes ... vom 26. 2. 2009, ..Hv..., hingewiesen, mit welchem der Bw.
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als faktischer Machthaber und Geschaftsfiihrer der GmbH jeweils mehrerer Finanzvergehen
der gewerbsmaBigen Abgabenhinterziehung nach §§ 33 Abs. 1, 38 Abs. 1 lit. a FinStrG und
nach §§ 33 Abs. 2 lit. b, 38 Abs. 1 lit. a FinStrG schuldig erkannt wurde. Wie dem Urteil zu
entnehmen ist, betraf dieser Schuldspruch eine bei der erstschuldnerischen GmbH (im
Standort X.) fiir den Zeitraum 2000 bis 2004 festgestellte Verkiirzung an Umsatzsteuer
(306.253,95 €), Korperschaftsteuer (333.345,39 €), Kapitalertragsteuer (344.273,88 €),
Lohnsteuer (67.745,98 €) und Dienstgeberbeitragen (10.973,12 €), insgesamt somit
1.062.592,33 €. Der Bw. wurde hieflir nach dem Strafsatz des § 38 Abs. 1 FinStrG zu einer
Geldstrafe von 450.000 €, im Uneinbringlichkeitsfall zu einer Ersatzfreiheitsstrafe von zwolf
Monaten verurteilt. GemaB § 43a Abs. 1 StGB wurde die Halfte dieser Strafe unter Bestim-
mung einer Probezeit von drei Jahren bedingt nachgesehen. Lediglich von weiteren Vorwiirfen

wurde der Bw. gemaB § 214 FinStrG wegen Unzustandigkeit des Gerichtes freigesprochen.

Der Oberste Gerichtshof hat diesen Schuldspruch des Bw. (und zweier Mitangeklagter) sowie
die betreffenden Strafausspriiche mit Urteil vom 19. 8. 2010, ...Os...., nur deshalb im Grunde
des § 281 Abs. 1 Z 1 StPO aufgehoben, weil der Vorsitzende des Schéffengerichtes im Vorver-
fahren als Vorsitzender der Ratskammer Untersuchungshandlungen getatigt hat, bei denen er
funktionell als Untersuchungsrichter tatig wurde, weshalb er vom Hauptverfahren ausge-
schlossen war (§ 43 Abs. 2 StPO). Gleichzeitig hat der Oberste Gerichtshof eine neue
Hauptverhandlung angeordnet und die Sache an das Landesgericht ... zur neuerlichen Ent-
scheidung verwiesen. Mit Blick auf die der Haftung zugrunde liegenden Abgabenschuldigkei-
ten bleibt somit festzuhalten, dass gegen den Bw. weiterhin der dringende Verdacht besteht,
in seiner Eigenschaft als vormaliger Machthaber und Geschaftsflihrer der erstschuldnerischen
GmbH Abgaben gewerbsmaBig hinterzogen zu haben. Die vom steuerlichen Vertreter ins Spiel
gebrachten Ergebnisse des gerichtlichen Finanzstrafverfahrens sprechen daher nicht fr,

sondern gegen den Bw.

d) Im Schreiben vom 30. 4. 2010 wurde weiters eingewendet, das Finanzamt sei bezliglich
der Auszahlung von Schwarzléhnen durch bloBe MutmaBungen zu fiktiven Sachverhaltsfest-
stellungen gelangt. Auch wenn im Hinblick auf die vom Masseverwalter erhobene Berufung
gegen die Haftungs- und Abgabenbescheide vom 20. 3. 2007 im Haftungsverfahren die
Richtigkeit der diesbeziiglichen Abgabenvorschreibungen nicht zu liberpriifen ist (vgl. oben
Pkt 2.2.), sei dazu bemerkt, dass mit einem derart allgemeinen Vorbringen die Richtigkeit der
haftungsgegenstandlichen Lohnabgaben nicht in Zweifel gezogen wird. Vielmehr steht auf-
grund der umfangreichen Ermittlungsergebnisse der Betriebspriifung fest, dass bei der GmbH
beschaftigte Kellner Fixgehalter bezogen und dariiber hinaus Umsatzbeteiligungen erhalten
haben. Bei Uberschreiten eines bestimmten Umsatzes wurde monatlich ein ,,Bonus" zusatzlich

zum Gehalt ausbezahlt. Diese monatliche Umsatzbeteiligung wurde in den Lohnkonten nicht
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erfasst bzw. unversteuert gewahrt (vgl. Niederschriften vom 14. 9. 2005 mit M., 15. 9. 2005
mit S., 15. 9. 2005, 4. 10. 2005, 29. 11. 2005 mit D., 13. 10. 2005 mit G., 25. 2. 2003 mit
G./R., 25. 2.2003 mit F.; Bp-Bericht 15. 12. 2006, Tz 18.4; Niederschrift Gber die
Schlussbesprechung vom 28. 11. 2006, Tz 2.4). Selbst der vormalige steuerliche Vertreter der
GmbH (E.) raumte in einer Stellungnahme vom 15. 5. 2006 gegeniiber der Betriebspriifung
»,maogliche UnregelmaBigkeiten bei den Lohnen™ ein, woftir er 10 % der bisherigen
Nettolohnsumme in Ansatz brachte. Auch der Bw. war im gerichtlichen Strafverfahren zu
unversteuerten Lohnzahlungen an Bedienstete der GmbH gesténdig, gab er doch in der
Hauptverhandlung vom 23. 6. 2008 zu Protokoll, die Léhne seien auf dem Lohnzettel gestan-
den, ,den Rest habe ich ausbezahlt". Weiters bekannte sich die Mitangeklagte K.F. hinsichtlich
unversteuerter Bonuszahlungen an Kellner im Lokal in X. flr schuldig (vgl. nochmals Urteil LG
v, --Hv..., S. 24, 31; HV-Protokoll v. 23. 6. 2007, S. 17, HV-Protokoll v. 17. 6. 2008, S 40 f).
Die auf unversteuerte Lohnzahlungen entfallenden Lohnabgaben ergeben sich aus den
detaillierten und umfangreichen Berechnungen der Lohnsteuerpriifung, die dem steuerlichen
Vertreter des Bw. in einer Beilage 3 zum Schreiben des Unabhdngigen Finanzsenates vom 25.
2. 2010 zur Kenntnis gebracht wurden. Mit einer vollkommen substanzlosen Bestreitung des
Abgabenanspruches (im Antwortschreiben vom 30. 4. 2010) wird keine Unrichtigkeit der

haftungsgegenstandlichen Lohnabgaben aufgezeigt.

e) Weiters wurde im Schreiben vom 30. 4. 2010 der Standpunkt vertreten, dem Bw. kénne
deshalb ,keine Verantwortung gemaB § 9 i. V. m. 80 BAO vorgeworfen™ werden, weil er fur
die von der damals beauftragten Steuerberatungskanzlei durchgefiihrte Lohnverrechnung und
die Auszahlung von Léhnen nicht persdnlich verantwortlich gewesen sei. Den Bw. treffe kein
Auswahlverschulden, weil er davon ausgehen habe kénnen, dass die Lohnverrechnung ord-
nungsgemaB durchgefiihrt werde. Ein Anlass zu Zweifeln an der Kompetenz der Steuer-
beratungskanzlei habe nicht bestanden. Die Auszahlung der Léhne sei von dazu befugten
Angestellten vorgenommen worden, die vom Bw. streng kontrolliert und tUberwacht worden

seien.

Dieses Vorbringen ist insofern unverstandlich, als Schwarzlohnzahlungen an Dienstnehmer der
GmbH und unversteuerte Lohnzahlungen an , Taxitanzer" nicht der mit der Lohnverrechnung
betrauten Steuerberaterkanzlei zur Last zu legen sind, sodass sich die Frage eines Auswahl-
verschuldens von vornherein nicht stellt. Vielmehr hat der Bw. abgabenrechtliche Pflichten
dadurch schuldhaft verletzt, dass er Lohnabgaben nicht in vollem Umfang offen gelegt und
nicht gesetzmaBig entrichtet hat, sondern bestimmte Lohnbestandteile (Umsatzbeteiligungen)
unversteuert ausbezahlt (bzw. durch Angestellte auszahlen lassen) hat. Weshalb der Bw.
durch eine gegeniiber diesen Personen entfaltete ,strenge Uberwachungs- und Kontrolltitig-

keit" entschuldigt werden sollte, bleibt unerfindlich.
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f) Der weitere Einwand im Schreiben vom 30. 4. 2010, der Bw. habe nach seinem Ausschei-
den als Geschaftsfiihrer auf die Ertrags- und Liquiditatslage der GmbH (,,insbesondere auf die
Zahlung oder Nichtbezahlung von Steuern™) keinen Einfluss mehr gehabt, entschuldigt den
Bw. ebenfalls nicht, weil die haftungsgegenstandlichen Abgaben bei ordnungsgemaBer Selbst-
berechnung abzufiihren gewesen waren, als der Bw. noch GmbH-Geschaftsfihrer war. Hatte
der Bw. der ihm oblegenen Abgabenzahlungspflicht entsprochen, hatte sich die Frage der
spateren Einbringlichkeit der Abgaben nicht mehr gestellt. Dass nicht der Bw. die Insolvenz
der GmbH herbeigefiihrt hat, ist aus haftungsrechtlicher Sicht unmaBgeblich, weil ein Ver-
schulden am Eintritt der Zahlungsunfahigkeit der Gesellschaft nicht Haftungsvoraussetzung

ist.

g) Dass wahrend der Geschéftsfiihrungstatigkeit des Bw. keine Abgabenriickstande zu ver-
zeichnen waren, mag sein. Dieser Umstand ist aber lediglich darauf zurlickzufiihren, dass dem
Finanzamt das Entstehen der der Haftung zugrunde liegenden Abgabenanspriiche im
Zeitraum der Geschaftsfiihrungstatigkeit des Bw. noch nicht bekannt war. Bedurfte es doch
umfangreicher finanzstrafrechtlicher Ermittlungen, um die fiir das Entstehen der Abgaben-
anspriiche gegeniiber der GmbH maBgeblichen Sachverhalte feststellen zu kdnnen. Erst im
Zuge gerichtlicher Voruntersuchungen, in deren Verlauf zahlreiche Zeugen einvernommen
wurden und bei mehreren Hausdurchsuchungen sichergestelltes Beweismaterial ausgewertet
wurde, lieB sich der Verdacht auf eine gewerbsmaBige Abgabenhinterziehung bei der GmbH
erharten (vgl. Anzeigen des FA Innsbruck an die Staatsanwaltschaft ... v. 16. 9. 2004, 15. 11.
2004, 23. 12. 2004, 6. 4. 2005; 1. Teilschlussanzeige v. 13. 7. 2007). Aus dem zeitlichen
Abstand zwischen dem Ausscheiden des Bw. als GmbH-Geschéftsfihrer und dem Beginn der
finanzstrafrechtlichen Ermittlungen gegen ihn und andere Personen ist fir den Beru-

fungsstandpunkt nichts zu gewinnen.

h) Die nicht recht verstandlichen Ausfiihrungen in der Berufung, eine Benachteiligung des Ab-
gabengliubigers (,Quotenverletzung oder Ahnliches") sei nicht gegeben, gehen véllig fehl,
weil sich das Gebot einer anteiligen Befriedigung von Gesellschaftsschulden erst als Folge des
Fehlens ausreichender Mittel zur Begleichung samtlicher Schulden ergibt. Dass die dem Bw.
zur Verfligung gestandenen Mittel nur zu einer anteiligen Schuldentilgung ausgereicht hatten,
hat er selbst nicht behauptet.

i) Dem nicht naher konkretisierten Berufungseinwand, der Bw. habe sich pflichtgemaB verhal-
ten, ,soweit er fiir abgabenrechtliche Belange lberhaupt zusténdig" gewesen sei, lasst sich
nicht einmal ansatzweise entnehmen, wer hiefiir sonst zustandig gewesen sein kdénnte. Dies-
bezliglich geniigt die Feststellung, dass gemaB § 18 GmbHG die GmbH durch die Geschafts-
fihrer vertreten wird. Mit der Bestellung des Bw. zum (alleinigen) handelsrechtlichen Ge-

schaftsflihrer der erstschuldnerischen GmbH wurde ihm die Pflicht zur Erflillung der abga-
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benrechtlichen Vorschriften ex lege (ibertragen. Bei einer Betrauung Dritter mit den abgaben-

rechtlichen Pflichten hat der Vertreter die beauftragten Personen so zu iberwachen, dass ihm

Steuerriickstdnde nicht verborgen bleiben kdnnen (vgl. Ritz, BAO?, § 9 Tz 13, mwN.)

2.8. Die aus der Lohnsteuerpriifung bei der GmbH resultierende Nachforderung an Lohnab-

gaben setzt sich wie folgt zusammen (vgl. Bericht v. 20. 3. 2007; Niederschrift tber die

Schlussbesprechung v. 14. 3. 2007 samt Beilagen):

Feststellungen Jahr | Lohnsteuer | Dienstgeberbeitrag | Dienstgeberzuschlag
Schwarzléhne an Dienstnehmer der GmbH | 2001 | 22.681,09 € 3.719,57 € 421,55 €
2002 | 66.181,56 € 10.941,11 € 1.094,11 €
Unversteuerte Lohne Taxitanzer 2001 689,30 € 450,32 € 51,04 €
2002 - - -
Geschaftsflihrer- bzw. Konsulentenbeziige | 2001 - 4.403,24 € 499,03 €
2002 - 3.930,58 € 393,06 €
Sachbezug Wohnungen 2001 | 2.065,67 € 277,81 € 32,10 €
2002 701,13 € 95,06 € 10,77 €
Sonderzahlungen 2001 | 2.018,86 € - -
2002 | 4.865,60 € - -

Soweit die haftungsgegenstandlichen Dienstgeberbeitréage samt Zuschlagen die Geschafts-

fuhrer- bzw. Konsulentenbeziige der zu je 50 % beteiligten Gesellschafter betreffen, ist zu

Gunsten des Bw. zu berlicksichtigen, dass die Sorgfaltspflichten des Geschaftsfiihrers nicht

Uberspannt werden diirfen; von einem Geschaftsflihrer kann nicht ein dem steuerlichen Fach-

wissen eines Steuerberaters oder Wirtschaftstreuhanders entsprechender Wissensstand ver-

langt werden. Ein Geschaftsfiihrer, der einen Steuerberater mit der Lohnverrechnung betraut,

darf auf die von diesem in voller Kenntnis des richtigen Sachverhaltes erteilten Rechtsauskinf-

te vertrauen, sofern diese nicht offensichtlich unrichtig sind. Da sich weder aus den diesbe-

zuglichen Ausfiihrungen im Schreiben vom 30. 4. 2010 noch sonst Anhaltspunkte daftir er-

geben, dass der fir die Dienstgeberbeitragspflicht der in Rede stehenden Beziige maBgebliche

Sachverhalt dem Steuerberater der GmbH nicht vollsténdig bekannt gewesen sei, war von

einer Haftungsinanspruchnahme des Bw. fiir diese Abgabenbetrage abzusehen, weil insoweit

kein Verschulden des Bw. am Abgabenausfall feststellbar ist, wenn der steuerliche Vertreter

der Ansicht war, dass diese Beziige nicht dem Dienstgeberbeitrag samt Zuschlag unterliegen.
Dies gilt sinngemaB auch fiir die Teilbetrage an Lohnsteuer 2001 (2.018,86 €) und 2002

(4.865,60 €), die daraus resultieren, dass eine vom Steuerberater vorgenommene rein

rechnerische Aufteilung von Gesamtbeziigen fallweise beschaftigter Personen in laufende und
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sonstige Bezlige keine ausreichende Grundlage fiir eine beglinstigte Besteuerung als sonstige

Beziige darstellte.

Der Haftung fiir die Lohnabgaben werden daher folgende Betrdage zugrunde gelegt:

Feststellungen Jahr | Lohnsteuer | Dienstgeberbeitrag | Dienstgeberzuschlag
Schwarzlohne an Dienstnehmer der GmbH | 2001 | 22.681,09 € 3.719,57 € 421,55 €
Unversteuerte Lohne Taxitanzer 2001 689,30 € 450,32 € 51,04 €
Sachbezug Wohnungen 2001 2.065,67 € 277,81 € 32,10 €
Summen 25.436,06 € 4.447,70 € 504,69 €
Schwarzléhne an Dienstnehmer der GmbH | 2002 | 66.181,56 € 10.941,11 € 1.094,11 €
Sachbezug Wohnungen 2002 701,13 € 95,06 € 10,77 €
Summen 66.882,69 € 11.036,17 € 1.104,88 €

Die Haftsumme errechnet sich somit wie folgt:

Abgabenart Zeitraum | Betrag in Euro | davon 95 %

(vgl. oben Punkt 2.4.)
Lohnsteuer 2001 25.436,06 € 24.164,26 €
Dienstgeberbeitrag 2001 4.447,70 € 4.225,31 €
Dienstgeberzuschlag 2001 504,69 € 479,45 €
Lohnsteuer 2002 66.882,69 € 63.538,55 €
Dienstgeberbeitrag 2002 11.036,17 € 10.484,36 €
Dienstgeberzuschlag 2002 1.104,88 € 1.049,64 €
Umsatzsteuer 2001 119.597,32 113.617,45 €
Umsatzsteuer 2002 200.387,54 190.368,16 €

2.9. Die Haftungsinanspruchnahme liegt im Ermessen der Abgabenbehdrde. Ermessensent-

scheidungen sind gemaB § 20 BAO nach Billigkeit und ZweckmaBigkeit unter Berticksichtigung

aller in Betracht kommenden Umstdnde zu treffen. Unter Billigkeit ist die Angemessenheit in

Bezug auf berechtigte Interessen der Partei, unter ZweckmaBigkeit das 6ffentliche Interesse,

insbesondere an der Einbringung der Abgaben zu verstehen. Die Geltendmachung der

Haftung stellt die letzte Méglichkeit zur Durchsetzung des Abgabenanspruches dar, wobei die

Vermeidung eines endgtiltigen Abgabenausfalles neben der Nachrangigkeit der Haftung ein

zentrales Ermessenskriterium darstellt. Aus dem auf die Hereinbringung der Abgabenschuld

beim Haftenden gerichteten Besicherungszweck der Haftungsnorm folgt, dass die

Geltendmachung der Haftung in der Regel ermessenskonform ist, wenn die betreffende Ab-

gabe bei der erstschuldnerischen Gesellschaft uneinbringlich ist. Der Bw. war die einzige zur

Vertretung der GmbH berufene Person und damit der einzig in Betracht kommende Haftungs-

pflichtige. Er hat aus den oben dargelegten Griinden die Abgabenzahlungspflicht schuldhaft
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verletzt und dadurch den Abgabenausfall herbeigefiihrt. Griinde, welche die Abgabeneinhe-

bung unbillig erscheinen lieBen, wurden vom Bw. nicht vorgebracht.

Somit war wie im Spruch angeflihrt zu entscheiden

Innsbruck, am 3. Janner 2011
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