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Berufungsentscheidung

Der Unabhangige Finanzsenat hat Uber die Berufung der Bw. , vom 29. September 2010
gegen den Bescheid des Finanzamtes Bruck Eisenstadt Oberwart vom 31. August 2010
betreffend Haftung gemaB § 9 iVm § 80 BAO entschieden:

Der Berufung wird teilweise Folge gegeben und die Haftungsschuld betreffend Kapital-
ertragsteuer 01-12/2003 von € 49.363,00 auf € 20.000,00 herabgesetzt.

Im Ubrigen wird die Berufung als unbegriindet abgewiesen.

Entscheidungsgriinde

Mit Beschluss des LG vom 1. Dezember 2004 wurde der tber das Vermdgen der U-GmbH

beantragte Konkurs mangels Vermdgens abgewiesen.

Mit Bescheid vom 31. August 2010 wurde die Berufungswerberin (Bw.) gemaB § 9 Abs. 1 BAO
i.V.m. § 80 BAO als ehemalige Geschaftsfuhrerin der U-GmbH im Zeitraum vom 6. September
2002 bis 9. April 2004 fir Kapitalertragsteuer 01-12/2003 in der H6he von € 49.363,00 zur
Haftung herangezogen, da diese durch die schuldhafte Verletzung der ihr als Vertreterin der

Gesellschaft auferlegten Pflichten nicht hatte eingebracht werden kénnen.

In der dagegen am 29. September 2010 rechtzeitig eingebrachten Berufung wandte die Bw.
ein, dass sie sich zum Zeitpunkt der Abgabenforderung in Karenz befunden und Herr F. als
Geschaftsfihrer und Treugeber die alleinige Berechtigung gehabt hatte, alle Agenden und
Aufgaben die Gesellschaft betreffend zu erledigen. Als Beweis legte sie den Gesellschafts-
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vertrag, das Abtretungsanbot und den Treuhandvertrag zwischen der Bw. und Herrn F.F.

jeweils vom 25. Juni 2001 sowie einen Auszug der Abtretung des Gesellschaftsanteils von F.F.

an Herrn J.T. laut Gesellschafterbeschluss vom 13. Dezember 2004 vor.

In Beantwortung eines Mangelbehebungsauftrages vom 29. September 2010 teilte die Bw. mit
Schreiben vom 27. Oktober 2010 mit, dass der Haftungsbescheid in allen Punkten ange-
fochten und die Anderungen zu ihren Gunsten in allen Punkten beantragt werde. Die weitere

Begriindung ist wortgleich mit der der zuvor eingebrachten Berufung.

Mit Berufungsvorentscheidung vom 17. November 2010 wurde die Berufung als unbegriindet
abgewiesen. Dazu fiihrte das Finanzamt aus, dass laut Firmenbuchauszug Herr F.F. vom
27. Juli 2001 bis 27. September 2002 als Geschaftsfiihrer und ab 15. Dezember 2004 bis zur

Ldschung der Gesellschaft am 27. September 2009 als Liquidator bestellt gewesen ware.

Die Bw. hingegen ware vom 6. September 2002 bis zur Funktionsléschung am 9. April 2004

Geschaftsfihrerin der Primarschuldnerin gewesen.

Die in Haftung gezogene Kapitalertragsteuer 01-12/2003 betreffe daher zweifelsfrei den Zeit-

raum ihrer Geschaftsfiihrung. Zeitlich erstrecke sich die Haftung vor allem auf Abgaben, deren
Zahlungstermin (Falligkeit) in die Zeit der Vertretertatigkeit falle. Beginn und Ende der Vertre-
tertatigkeit wiirden sich dabei nach den zivilrechtlichen Bestimmungen fiir die jeweilige Funk-

tion richten. Das bedeute, dass die Haftung auch fir Abgabenschulden bestehen kdnne, deren
bescheidmaBige Festsetzung oder Anmeldung nach Beendigung der Vertretertatigkeit erfolge,

wenn die Falligkeit ex lege bereits im Zeitraum der aufrechten Vertretung (zB Nach-

forderungen aus AuBenprifungen) eingetreten ware.

Gemal § 18 GmbH-Gesetz wiirden die Geschaftsfiihrer die GmbH vertreten. Nicht zum Ge-

schaftsflihrer bestellte oder dazu bevollmachtigte ,faktische Geschaftsflihrer® wiirden durch
das bloBe Ausliben von Geschaftsfliihrungstatigkeiten allein noch nicht zu Vertretern im Sinne
des § 80 BAO werden und wirden den bestellten Geschaftsfiihrer nicht von seinen Pflichten
entheben.

Ubertrage der verantwortliche Vertreter seine abgabenrechtlichen Pflichten auf eine andere
Person, werde er dadurch nicht von seiner Verantwortung befreit. Es wirden ihn in einem
solchen Fall Auswahl- und Kontrollpflichten treffen, deren Verletzung zu Haftungsfolgen nach
§ 9 BAO fiihren kénne (VWGH 20.9.2006, 2001/14/0202).

Flir das Verschulden im Sinne der abgabenrechtlichen Vorschriften ware nicht maBgeblich, ob

der Geschaftsflihrer seine Funktion tatsachlich ausgelibt hatte, sondern ob er als Geschafts-
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fuhrer bestellt gewesen und ihm daher die Ausiibung der Funktion oblegen ware. Der vertre-
tungsbefugte Geschaftsfiihrer ware von seiner Verantwortung zur Entrichtung der Abgaben
nicht befreit, weil die Geschaftsfiihrung — sei es auf Grund eines eigenen Willensentschlusses
des Geschaftsfiihrers, liber Weisung von Gesellschaftern oder auf Grund einer sonstigen
Einflussnahme wirtschaftlich die Gesellschaft beherrschender Personen — anderen Personen
zustehe und der Geschaftsfiihrer dadurch entweder der rechtlichen und/oder faktischen
Mdglichkeit einer ausreichenden und effektiven Kontrolle in der Richtung, ob die jeweils fallig
werdenden Abgaben entrichtet wiirden, beraubt ware, sich aber gegen die unzulassige Be-
schrankung seiner Geschaftsfiihrung oder zumindest seiner Aufsichts- und Kontrollaufgaben in
Bezug auf die Entrichtung der Abgaben nicht durch entsprechende gerichtliche Schritte zur
Wehr setze oder von seiner Geschaftsfiihrerfunktion zurlicktrete oder die nicht eingeschrankte

Kontrollmdglichkeit nicht in ausreichender und effektiver Weise wahrnehme.

Fristgerecht beantragte die Bw. mit Schreiben vom 11. Dezember 2010 die Vorlage der Be-
rufung zur Entscheidung durch die Abgabenbehdrde zweiter Instanz und monierte erganzend,

wozu es notariell beglaubigte Vertrdge gebe, wenn sie dann nicht akzeptiert werden wirden.

Uber die Berufung wurde erwogen:

Gemal3 § 9 Abs. 1 BAO haften die in den §§ 80 ff BAO bezeichneten Vertreter neben
den durch sie vertretenen Abgabepfiichtigen fir die diese treffenden Abgaben insoweit,
als die Abgaben infolge schuldhafter Verletzung der den Vertretern auferlegten Pflichten
nicht eingebracht werden kénnen.

GemalB § 80 Abs. 1 BAO haben die zur Vertretung juristischer Personen berufenen
Personen alle Pflichten zu erfillen, die den von ihnen Vertretenen obliegen. Sie haben
insbesondere daftir zu sorgen, dass die Abgaben aus den Mitteln, die sie verwalten,
entrichtet werden.

Die Haftung nach § 9 Abs. 1 BAQ ist eine Ausfallshaftung (VWGH 24.2.1997, 96/17/0066).
Voraussetzung ist die objektive Uneinbringlichkeit der betreffenden Abgaben im Zeitpunkt der
Inanspruchnahme des Haftenden (VWGH 3.7.1996, 96/13/0025). Uneinbringlichkeit liegt vor,
wenn VollstreckungsmaBnahmen erfolglos waren oder voraussichtlich erfolglos waren (VWGH
26.5.2004, 99/14/0218).

Im gegenstandlichen Fall steht die Uneinbringlichkeit fest, da mit Beschluss des LG vom
1. Dezember 2004 der (ber das Vermdgen der U-GmbH beantragte Konkurs mangels

Vermdgens abgewiesen wurde.

Bestritten wird, dass der Bw. als Geschaftsfuihrerin der Primarschuldnerin die Erfiillung der

abgabenrechtlichen Pflichten der Gesellschaft, insbesondere der Zahlungspflichten, oblag.
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Aus den der Berufung beigelegten Urkunden ergab sich Folgendes:

Laut Notariatsakt vom 25. Juni 2001 wurde die U-GmbH von der Bw. als alleiniger
Gesellschafterin gegriindet und F.F. zum selbststandig zeichnungs- und vertretungsbefugten
Geschaftsfihrer bestellt. Mit weiterem Notariatsakt selben Datums bot die Bw. die Abtretung
ihres Geschéftsanteiles an der Gesellschaft F.F. zum Preis von € 1,00 an. Aus dem am selben
Tag zwischen der Bw. und F.F. abgeschlossenen Treuhandvertrag geht hervor, dass die Bw.
den Geschaftsanteil an der U-GmbH nur treuhéndig flir F.F. erwarb, der auch den Betrag von

€ 17.500,00 (zur Halfte einbezahlte Einlage) zur Verfiigung stellte.

Der weiters noch beigelegte Auszug, mit dem F.F. seinen Gesellschaftsanteil laut
Gesellschafterbeschluss vom 13. Dezember 2004 an J.T. abtrat, ist fiir das gegenstandliche

Haftungsverfahren nicht entscheidungswesentlich.

Ferner gehen aus dem Firmenbuchauszug folgende Vertretungsbefugnisse und Beteiligungs-

verhaltnisse hervor:

Geschaftsfiihrer/in 27. 07. 2001 — 06. 09. 2002 F.F.
06. 09. 2002 - 05. 03. 2004 U.S.
05. 03. 2004 - 15. 12. 2004 F.F.
Liquidator 15. 12. 2004 — 27. 05. 2009 F.F.
Prokurist/in 06. 09. 2002 - 05. 03. 2004 F.F.
05. 03. 2004 - 01. 12. 2004 U.s.
Gesellschafter/in 26. 06. 2001 - 26. 04. 2004 u.S.
26. 04. 2004 - 27. 05. 2009 F.F.

Da gemaB § 96 Abs. 1 Z 1 EStG die Kapitalertragsteuer binnen einer Woche nach ZuflieBen
fallig wird, fiel die Falligkeit und damit die Zahlungsverpflichtung der haftungsgegenstand-
lichen Kapitalertragsteuer 01-12/2003 (8. Janner 2003 bis 7. Janner 2004) in die Zeit der auf-

rechten Bestellung der Bw. als Geschaftsflihrerin der Primargesellschaft.

Der Zeitpunkt, flr den zu beurteilen ist, ob der Vertretene die fiir die Abgabenentrichtung er-
forderlichen Mittel hatte, bestimmt sich danach, wann die Abgaben bei Beachtung der abga-
benrechtlichen Vorschriften zu entrichten gewesen waren (VWGH 28.9.1998, 98/16/0018). Bei
Selbstbemessungsabgaben ist nach der Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes maBgebend,
wann die Abgaben bei ordnungsgemaBer Selbstberechnung abzuflihren gewesen waren
(VWGH 17.8.1998, 98/17/0038); maBgebend ist daher ausschlieBlich der Zeitpunkt ihrer
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Falligkeit (VWGH 25.10.1996, 93/17/0280) und nicht der Zeitpunkt der Festsetzung der Ab-
gabe (24. Janner 2006) noch der gemaB § 210 Abs. 4 BAO eingeraumten Zahlungsfrist
(1. Marz 2006).

Aus dem Einwand der Bw., dass F.F. als Geschaftsflihrer und Treugeber die alleinige
Berechtigung gehabt hatte, alle Agenden und Aufgaben die U-GmbH betreffend zu erledigen,
|asst sich nichts gewinnen, weil zum Einen F.F. im Zeitraum der Falligkeit der
haftungsgegenstandlichen Abgaben gar nicht Geschaftsflihrer war und zum Anderen ein
Treuhandvertrag nur die jeweils betroffenen Vertragsparteien im Innenverhaltnis binden kann,
nicht aber Dritte wie die Abgabenglaubigerin. Dariiber hinaus bestimmt der vorgelegte
Treuhandvertrag vom 25. Juni 2001 auch nur lediglich die treuhindige Ubernahme der
Geschéftsanteile von F.F. an die Bw., nicht aber die von der Bw. offenbar gemeinte
treuhandige Auslibung der Geschaftsfiihrungsfunktion. Dies ware zum damaligen Zeitpunkt
auch gar nicht erforderlich gewesen, weil F.F. ja bis 6. September 2002 selbst Geschaftsfiihrer

der GmbH war.

Dass die Bestellung eines "Geschaftsfiihrers auf dem Papier" an ihrer Stellung als Organ-
walterin und am Bestand der sie nach § 80 BAO treffenden Pflichten nicht das Geringste
andert, hat der Verwaltungsgerichtshof in standiger Rechtsprechung wiederholt zum Ausdruck
gebracht (zB VWGH 26.8.2009, 2007/13/0024). Auf den Grund der Ubernahme der Geschéfts-
fuhrerfunktion sowie auf allfallige Einflisse Dritter auf die Geschaftsflihrung kommt es nicht
an (zB VwGH 29.3.2007, 2005/15/0081).

Der Argumentation des Finanzamtes, dass ein vertretungsbefugter Geschaftsflihrer von seiner
Verantwortung zur Entrichtung der Abgaben nicht deshalb befreit ware, weil die Ge-
schaftsflihrung faktisch anderen Personen zustehe, sich aber gegen die unzulassige Be-
schrankung seiner Geschaftsflihrung oder zumindest seiner Aufsichts- und Kontrollaufgaben in
Bezug auf die Entrichtung der Abgaben nicht durch entsprechende gerichtliche Schritte zur
Wehr setze oder von seiner Geschaftsfuhrerfunktion zurlicktrete, war vollinhaltlich zu folgen
(siehe zuletzt VWGH 23.2.2010, 2009/13/0078).

Vor dem Hintergrund dieser Rechtsprechung traf die Bw. bereits ein flir die Haftung nach § 9
BAO relevantes Verschulden, wenn sie sich schon bei der Ubernahme der Funktion mit einer
Beschrankung ihrer Befugnisse einverstanden erklarte und dabei in Kauf nahm, dass ihr die
Erfullung ihrer gesetzlichen Verpflichtungen unméglich gemacht wird (VWGH 29.6.1999,
98/14/0172). Darauf, dass zivilrechtliche Vereinbarungen nicht einer Haftung nach § 9 BAO
entgegenstanden, wurde bereits hingewiesen (VWGH 18.10.2005, 2004/14/0112).
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Fir Abgabenschulden einer GmbH sind zur Haftung nach § 9 Abs. 1 BAO die in § 80 BAO

angesprochenen Vertreter einer GmbH heranzuziehen. Nicht zum Geschaftsflihrer bestellte so

genannte "faktische Geschaftsfihrer" werden durch das bloBe Ausiiben von Geschafts-
fihrungstatigkeiten allein noch nicht zu Vertretern im Sinne des § 80 BAO (VWGH 27.2.2008,
2005/13/0084). Der Umstand, dass nicht die Bw., sondern F.F. faktisch die Geschafte gefiihrt
hat, bewirkte somit noch nicht, dass dieser zusatzlich oder an deren Stelle zur Haftung
heranzuziehen gewesen ware (VWGH 21.9.2009, 2009/16/0086). Damit kam es aber im
gegenstandlichen Fall entgegen der in der Berufung vertretenen Ansicht - anders als bei einer
Agendenverteilung zwischen bestellten Geschaftsfiihrern (VWGH 18.10.2005, 2004/14/0112) -
nicht darauf an, ob der handelsrechtliche Geschaftsfihrer Grund hatte, zu zweifeln, ob der
faktische Geschaftsfiihrer ordnungsgemaB vorgeht (VWGH 24.2.2004, 99/14/0278).

Dass die Bw. ihren sie nach der Rechtsprechung treffenden Pflichten zur Kontrolle des
"faktischen Vertreters" nachgekommen ware, hat sie nicht behauptet. Auch ein Vorbringen,
wonach sie sich dariiber "vergewissert" hatte, dass die Abgabenschulden beglichen werden,
hat die Bw. nicht erstattet.

Nach der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (VWGH 18.10.2005,
2004/14/0112) ist es Aufgabe des Vertreters darzutun, weshalb er den ihm auferlegten
Pflichten nicht entsprochen hat, insbesondere nicht Sorge getragen hat, dass die Gesellschaft
die angefallenen Abgaben entrichtet hat, widrigenfalls die Abgabenbehédrde eine schuldhafte
Pflichtverletzung im Sinne des § 9 Abs. 1 BAO annehmen darf; den Vertreter trifft dabei eine
qualifizierte Behauptungs- und Konkretisierungspflicht (VWGH 24.2.2010, 2009/13/0103).

Ist allerdings ein Geschaftsfiihrer an der ordnungsgemaBen Wahrnehmung seiner Obliegen-
heiten gehindert, so muss er nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (VWGH
25.6.1990, 89/15/0159) entweder sofort die Behinderung seiner Funktion - allenfalls im
Rechtsweg - abstellen oder seine Funktion niederlegen und als Geschaftsfiihrer ausscheiden.
Ob der Riicktritt "unverzliglich" erfolgte, hdngt von den Umstanden des Einzelfalles ab. Weil
die Verpflichtung zum Ruicktritt durch die Erkennbarkeit der Behinderung und der Ergebnis-
losigkeit der Bemlihungen, diese zu beseitigen, ausgeldst wird, der Bw. aber von vorn herein
ihre Handlungsbeschrankungen bewusst waren, muss ihr vorgeworfen werden, eine solche

Vereinbarung Uiberhaupt eingegangen zu sein.

Ein fur die Haftung eines Geschaftsfiihrers relevantes Verschulden liegt eben dann vor, wenn
sich der Geschéftsfiihrer vor der Ubernahme seiner Funktion mit einer Beschrinkung seiner
Befugnisse einverstanden erklart bzw. eine solche Beschrankung in Kauf nimmt, die die kiinf-

tige Erflillung seiner gesetzlichen Verpflichtung, insbesondere den Abgabenbehdrden gegen-
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Uber, unmdglich macht. Das Einverstandnis, nur formell als Geschaftsfiihrer zu fungieren,
somit auf die tatsachliche Geschaftsfiihrung keinen Einfluss zu nehmen, stellt eine derartige
Beschrankung der Befugnisse eines Geschaftsfiihrers dar (VWGH 22.1.2004, 2003/14/0097).

Daran vermag auch der Einwand, dass sich die Bw. zum Zeitpunkt der Falligkeit der haftungs-
gegenstandlichen Abgabe in Karenz befunden hatte, nichts andern, weil ohnedies aus ihren
Ausflihrungen hervorgeht, dass von vorn herein nur F.F. die alleinige Berechtigung hatte, alle
Agenden und Aufgaben der Gesellschaft durchzufiihren und es daher nicht ent-
scheidungswesentlich ist, aus welchem Grund sie ihren Verpflichtungen nicht nachkommen

konnte. Die Karenz war daher nicht kausal, weil sie ohnehin an der Austibung behindert war.

Infolge der schuldhaften Pflichtverletzung durch den Bw. konnte die Abgabenbehdérde nach
der Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes (VWGH 17.5.2004, 2003/17/0134), auch davon
ausgehen, dass die Pflichtverletzung Ursache fiir die Uneinbringlichkeit der haftungsgegen-

standlichen Abgaben war.

Die im Rahmen des § 224 BAO zu treffende Ermessensentscheidung iSd § 20 BAO ist inner-
halb der vom Gesetzgeber gezogenen Grenze nach Billigkeit und ZweckmaBigkeit unter Be-
rlicksichtigung aller in Betracht kommenden Umstédnde zu treffen Wesentliches Ermessens-
kriterium ist die Vermeidung eines endgiiltigen Abgabenausfalles. Aus dem auf die Herein-
bringung der Abgabenschuld beim Haftenden gerichteten Besicherungszweck der Haftungs-
norm folgt, dass die Geltendmachung der Haftung in der Regel ermessenskonform ist, wenn

die betreffende Abgabe beim Primdrschuldner uneinbringlich ist (VWGH 25.6.1990,
89/15/0067).

Nach stdndiger Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (zB VwWGH 3.9.2008,
2006/13/0159) ist allerdings dem Element der Zumutbarkeit der Heranziehung eines
Haftungspflichtigen angesichts lange verstrichener Zeit im Rahmen der behdrdlichen
Ermessenstibung besondere Bedeutung beizumessen. Da die haftungsgegenstandliche
Abgabe bereits am 24. Janner 2006 festgesetzt und schon davor im Laufe des Jahres 2003
fallig wurde, die Haftungsinanspruchnahme aber erst mit Bescheid vom 31. August 2010
erfolgte, zumal der Konkurs bereits am 1. Dezember 2004 mangels Vermdgens abgewiesen
wurde, war die Haftungsschuld im Rahmen des Ermessens auf € 20.000,00 herabzusetzen.

Auf Grund des Vorliegens der gesetzlichen Voraussetzungen des § 9 Abs. 1 BAO erfolgte somit

die Inanspruchnahme des Bw. als Haftungspflichtiger fir die Kapitalertragsteuer 01-12/2003
der U-GmbH im AusmaB von nunmehr € 20.000,00 zu Recht.

Es war daher spruchgemaB zu entscheiden.

© Unabhangiger Finanzsenat


http://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=VwGH&id=700&gueltig=20040122&hz_gz=2003%2f14%2f0097
http://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=VwGH&id=700&gueltig=20040517&hz_gz=2003%2f17%2f0134
http://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=BG&id=1006900&ida=BAO&hz_id=1006900&dz_VonParagraf=224
http://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=BG&id=1006900&ida=BAO&hz_id=1006900&dz_VonParagraf=20
http://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=VwGH&id=700&gueltig=19900625&hz_gz=89%2f15%2f0067
http://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=VwGH&id=700&gueltig=20080903&hz_gz=2006%2f13%2f0159
http://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=BG&id=1006900&ida=BAO&hz_id=1006900&dz_VonParagraf=9&dz_VonAbsatz=1
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Wien, am 10. Februar 2011
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