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UNABHANGIGER
FINANZSENAT

GZ. RV/0187-G/12

Berufungsentscheidung

Der Unabhéangige Finanzsenat hat lber die Berufung des Bw., vertreten durch

Barbara Lengauer, Mosetiggasse 1, 1230 Wien, vom 24. Oktober 2011 gegen den Bescheid
des Finanzamtes Graz-Stadt vom 22. September 2011 betreffend Haftung gemaB § 9 in
Verbindung mit § 80 BAO entschieden:

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen.

Entscheidungsgriinde

Der Berufungswerber (Bw.) vertrat ab 1. Februar 2002 als alleiniger handelsrechtlicher
Geschaftsfihrer die im Jahr 2001 errichtete N.Gmbh. (Firmenbuchauszug F).

Mit dem Beschluss des Landesgerichtes A vom 15. Oktober 2009 wurde tber die N.Gmbh .

das Konkursverfahren eréffnet und die Gesellschaft aufgeldst.

Der Konkurs wurde mit dem Beschluss des Landesgerichtes A vom 30. Marz 2011 mangels
Kostendeckung aufgehoben und die Firma gemaB § 40 FBG in Folge Vermdgenslosigkeit

geldscht.

Mit dem Haftungsbescheid vom 22. September 2011 wurde der Bw. als Haftungspflichtiger flr
aushaftende Abgaben der N.Gmbh . in der Héhe von 1.154.428,14 € in Anspruch genommen.

Dieser Betrag setzt sich wie folgt zusammen:

Abgabenart Zeitraum Hohe in Euro

Lohnsteuer 2005 19.801,52
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Lohnsteuer 2006 322.842,43
Lohnsteuer 2007 80.555,81
Lohnsteuer 2008 58.407,90
Lohnsteuer 01/2009 1.175,50
Lohnsteuer 02/2009 1.375,79
Lohnsteuer 03/2009 1.698,05
Kapitalertragsteuer 2002 4.000,00
Kapitalertragsteuer 2003 8.000,00
Kapitalertragsteuer 2004 8.000,00
Kapitalertragsteuer 2005 12.320,00
Kapitalertragsteuer 2006 299.257,45
Kapitalertragsteuer 2007 194.771,07
Kapitalertragsteuer 01-07/2008 142.222,62

In der Begriindung des Bescheides wurde ausgefiihrt, die Kapitalertragsteuer 2002 bis 2007
und 01-07/2008 sowie die Lohnsteuer 2005 bis 2008 seien aufgrund einer Betriebspriifung
mittels Bescheid festgesetzt, die Lohnsteuer 01/2009 bis 03/2009 sei von der GmbH gemeldet
worden. Die offenen Forderungen seien im Konkurs der GmbH anerkannt worden; somit

bestehe eine Abgabenforderung gegen die Gesellschaft.

Neben der Darlegung der Voraussetzungen fir die Haftungsinanspruchnahme wurde
ausgeflihrt, dass fiir Abfuhrabgaben, wie die Lohnsteuer oder Kapitalertragsteuer eine
Ausnahme vom Gleichheitsgrundsatz bestehe (VWGH 29.6.1999, 99/14/0040; VWGH
22.2.2001, 2000/15/0227, VwGH 16.2.2000, 95/15/0046). Reichten die dem Arbeitgeber zur
Verfuigung stehenden Mittel zur Zahlung des vollen vereinbarten Arbeitslohnes nicht aus, habe
er die Lohnsteuer von dem tatséchlich zur Auszahlung gelangenden niedrigeren Betrag zu
berechnen und einzubehalten (§ 78 Abs. 3 EStG 1998). In solchen Fallen dirften Lohne nicht
in voller Hohe ausbezahlt werden und seien (wie auch andere Schuldigkeiten) anteilig zu
kirzen; die auf den gekiirzten Lohnbetrag entfallende Lohnsteuer sei zur Ganze zu entrichten
(VWGH 16.2.2000, 95/15/0046).

Im Hinblick auf die wirtschaftliche Situation des Bw. erfolge keine Haftungsinanspruchnahme
fur die weiteren aushaftenden Abgabenrlickstande (Umsatzsteuer, Kérperschaftsteuer,
Dienstgeberbeitrag und Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag). Auch wenn die Haftungssumme
nur erschwert einbringlich sei, schlieBe dies eine Geltendmachung der Haftung oder eine

Einbringung der Haftungssumme zu einem spateren Zeitpunkt nicht aus.

Gegen diesen Bescheid erhob der Bw. das Rechtsmittel der Berufung mit der Begriindung, er
sei der Meinung, eine schuldhafte Pflichtverletzung Iage nicht vor. Er ware nur Dienstnehmer
gewesen und die Betriebspriifung habe festgestellt, dass ein anderer der ,reale

Verfligungsberechtige™ gewesen sei.
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Mit der Berufungsvorentscheidung vom 15. November 2011 wurde die Berufung als
unbegriindet abgewiesen. Da es bei der Vertreterhaftung nur auf die gesellschaftsrechtliche
Stellung des Geschaftsfiihrers ankomme, sei der Einwand des Bw., er sei nur Dienstnehmer
gewesen, irrelevant,. Die im Haftungsbescheid enthaltene Kapitalertragsteuer resultiere aus
verdeckten Gewinnausschittungen, die laut Betriebspriifung dem Bw. zuzurechnen seien. Die
Pflicht zur Einbehaltung und Abfuhr der Kapitalertragsteuer hatten unter der Sanktion des § 9
Abs. 1 BAO die Vertreter der juristischen Personen zu erfiillen. Dies gelte auch fiir die
Kapitalertragsteuer aus verdeckten Gewinnausschittungen (VWGH 16.11.2006,
2002/14/0010). Laut Ergebnis der Lohnsteuerpriifung sei die Lohnsteuer fir die Jahre 2005,
2006, 2007 und 2008 weder berechnet noch entrichtet worden. Die Lohnsteuer 01/2009 bis
03/2009 sei zwar gemeldet, aber nicht entrichtet worden. Gerade die Bezahlung voller Léhne
bei gleichzeitiger Nichtentrichtung der Lohnsteuer stelle einen krassen Versto3 gegen § 78
Abs. 3 EStG 1988 dar und sei daher als schuldhafte Pflichtverletzung anzusehen.

In der Eingabe vom 11. Januar 2012 stellte der Bw. durch seine steuerliche Vertreterin den
Antrag auf Entscheidung Uber die Berufung durch die Abgabenbehdrde zweiter Instanz.
Erganzend wurde u.a. vorgebracht:

Laut Meinung der Finanzverwaltung betreibt Herr L seit Jahren dieses System der
Firmengrdndungen mit Vorsatz. Das fihrt mittlerweile dazu, dass samtliche Unternehmen, die
Herr M seit Beginn seiner unternehmerischen Tatigkeit gegriindet hat, dahingehend
durchleuchtet werden. Es wird hier laut Info der Finanzverwaltung an den Bw. beabsichtigt,
samtliche Verfahren zu einem "Gesamtverfahren” zusammen zu ziehen.

Samtliche Buchhaltungsagenden wurden in der Zentrale am jeweiligen aktuellen Standort
erledigt. Der Bw. hatte keinen eigenen Zugang zu Unterlagen. Die Aufgaben wurden zwischen
ihm und Herrn M dermalBen aufgeteilt, dass er sich um die Standorte kiimmern sollte. Er sollte
dort die Abldufe kontrollieren und neue Kunden akquirieren. Der Bw. war dadurch viel
unterwegs. Die Unternehmensgruppe hatte z.B. auch eine Wohnung in G (Deutschland). In
die Buchhaltung wurde er nicht eingebunden. Die Vorwdirfe der Betriebspriifung waren ihm
bis zu besagter Priifung nicht bekannt. Die N.Gmbh . hatte nie eine Mietwagen- oder
Taxikonzession. Warum hétte er also in diese Richtung auch Vorsicht walten lassen missen?
Die Aufgabe des Unternehmens lag immer nur in der Vermietung der Fahrzeuge und der
Abwicklung von Botendiensten. Es ergaben sich daher auch nach regelmabBiger Einsicht in das
Finanzamt Verrechnungskonto fir einen steuerlichen Laien keine bedenklichen Hinweise. Die
Abgaben wurden plinktiich entrichtet.

Der Bw. hatte

e keinen eigenen Zugang zu Buchhaltungsunterlagen,

e /n buchhalterischen Aufgaben keine Ausbildung,

e konnte die hier beanstandeten Vorgange mit seiner Ausbildung und dem ihm zur
Verfiigung stehenden Zugang zu Buchhaltungsunterlagen nicht nachvollziehen,

e hatte keinen Zugang zu Bankunteriagen,

e die zu beurteilenden Sachverhalte waren immens komplex,
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e konnte keine Bankiiberweisungen durchfihren und

e konnte sich nicht dagegen verwehren, wenn Herr M Uberweisungen zu
Gunsten anderer Unternehmen tatigte.

Der Bw. nahm als Geschéftfihrer

e regelmdapBig Einsicht in das Finanzamtskonto, er hat die Buchungsmitteilungen
der N.Gmbh . kontrolliert,

e regelmapig Einsicht in die Riickstandsausweise der Gebietskrankenkasse,

e erhielt in unregelmaBigen Abstanden auch Saldenlisten der Buchhaltung.

Der Bw. hatte keinen Grund Herrn L (der ja die Kontrolle tber die Buchhaltung sémtlicher
Firmen hatte) zu misstrauen. Die Unterlagen die ihm vorgelegt worden sind, schienen in
Ordnung zu sein. Die N.Gmbh . hatte zu Beginn nur geringfiigige Umsétze. Die Situation
anderte sich nur kurzfristig im Jahr 2005 bedingt durch einen Vertrag mit der\. Dieser wurde
aber beendet und in den folgenden Jahren war der Umsatz wieder entsprechend gering. Die
Unterlagen die der Bw. sah, stimmten seiner Meinung nach auch mit dem Erscheinungsbild
der Firma zusammen. In der Firmenzentrale beschdaftigten sich mehrere Mitarbeiter mit der
Verwaltung der Abrechnungen. Es kam hier leider immer wieder zu Mitarbeiterwechsein,
sodass der Bw. hier auch keine Moglichkeit hatte konkret bei einer Person mit der Frage
nachzuhaken, wie es sich denn mit der Abrechnung der Firmen verhdlt.

Der Bw. wurde durch Herrn M mit der Losung von duBerst schwierigen Problemen bei der
Finanzverwaltung beauftragt (Abwendung von Konkursantragen und Verhandlungen bei
Zahlungsproblemen). Er war daher der Meinung, dass die Aufgabenaufteilung auch
funktionieren wiirde, da ihm hier die Lésung von existenziell bedrohlichen Problemen
libertragen worden ist. Er konnte also davon ausgehen, dass zwischen Herrn M und ihm ein
erhohtes Vertrauensverhdéltnis bestand.

Auf die Probleme der Buchfihrung wurde der Bw. erst durch den Betriebspriifer hingewiesen.
Da war es bereits zu spat. Das Betriebspriifungsergebnis wurde unter Rechtsmittelverzicht
anerkannt,

Der Bw. hatte keine Moglichkeit den Konkurs zu verhindern. Er versuchte dieses zwar, es war
aber faktisch unmoglich. Gehélter der Mitarbeiter wurden z.B. durch Ersparnisse des Bw.
bezahit.

Der einzige wirtschaftliche und damit tatséachliche Gesellschafter und Geschaftsfihrer war Herr
L . Der Bw. konnte daher den Geschdftsbetrieb nicht aufrecht halten da er keine finanziellen
Mittel (Gber diese verfiigte Herr M ) zur Verfigung hatte.

Die Geschéftsfiihrung hatte bis zum Beginn besagter Priifung funktioniert. Erst nach
Durchfihrung der Priifung begannen die Spannungen, da dem Unternehmen erhebliche
Nachforderungen zugerechnet worden sind. Der Bw. hat aber am Entstehen dieser
Nachforderungen keine Verantwortung zu tragen. Er konnte tber diese Machenschaften
keinen Einblick bekommen. Zu diesem Zweck hétte er eine Ubersicht iiber sémtliche
Tatigkeiten der Gruppe haben miissen, was aber nicht der Fall war.

Dem Bw. wird als Geschéftsfiihrer auferlegt die Abgaben aus den Mitteln die die Gesellschaft
verwaltet zu entrichten. Die noch verfiigbaren Mittel konnte der Bw. gar nicht verteilen, da er
daberi durch Herrn M behindert worden ist. Herr M hat wissentlich bereits in der Krise der
Firma Uberweisungen auf andere Konten seiner Unternehmungen getétigt. Nachdem Herr
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Wilfried M Bankvollmacht hatte konnten diese Uberweisungen nicht riickgéngig gemacht
werden!

Eine Riicklegung der Geschéftsfiihrung hétte zu diesem Zeitpunkt keinen Erfolg gebracht, da
es hier passieren hétte kénnen, dass die Situation komplett aus dem Ruder gelaufen ware.

Der Bw. hétte dann keine Mdoglichkeit mehr gehabt sich zur Wehr zu setzen. Um zur
Vertretung berufen zu sein, bedingt es aber auch, dass die Person die Moglichkeit hat, diese
Funktion auch tatsachlich auszufiillen. Der Bw. konnte diese Funktion nicht mehr ausfiillen, da
Herr M ihn dazu nicht beféhigte und ihn maBgeblicher Instrumente zur Fihrung beraubte. Da
der Bw. keine Moglichkeit hatte Mittel zu verteilen und de facto Herr M in wirtschaftlicher
Betrachtungsweise als Geschdftsfiihrer der GmbH anzusehen ist, kann auch nicht davon
ausgegangen werden, dass der Bw. fahridssig oder vorsatzlich gehandelt hétte da ihm zu so
einem Handeln weder die Moglichkeiten noch die Funktion noch der Wille fehlte.

Im Zusammenhang damit verweise ich auch auf die Niederschrift vom 14.12.2011. In dieser
Niederschrift geht Frau B auf Seite 11 Punkt 6 davon aus, dass in subjektiver Hinsicht davon
auszugehen ist, dass der Bw. nicht im Rahmen der wirtschaftlichen Betrachtungsweise als
Geschidftsfiihrer zu sehen ist.

Es kann ihm doch dann auch in weiterer Folge daher keine Haftung aus diesem Titel auferlegt
werden. Eine Haftung nach dem GmbH Gesetz ist nach dieser Sachlage meiner Meinung nach
ebenfalls nicht gegeben.

Frau B hat im Zuge des Finanzstrafverfahrens Befragungen ... im Zusammenhang mit der
N.Gmbh . durchgefiihrt. Nach abschliefender Beurteilung der Befragungen kam sie zu dem
Schluss, dass hier zu kidren ist, inwieweit dem Bw. und Frau Z (berhaupt eine Verantwortung
trifft, da aufgrund der Aktenlage und der Feststellungen des Priifers die Angaben des Bw.
betreffend die faktische Geschaftsfiihrerschaft und die steuerlichen Malversationen des Herrn
L glaubhaft erscheinen.

HerrL betreibt derzeit in Mdnchen ein Unternehmen. Geschaftsfihrerin dieses Unternehmens
ist (laut Info) die derzeitige Lebensgefahrtin von Herrn M .

In der Eingabe wurde weiters entsprechend den Erkenntnissen des Verwaltungsgerichtshofes
16.2.2000, 95/15/0046 und 29.6.1999, 99/14/0040 ein Antrag auf Anpassung der laut
Haftungsbescheid ausstandigen Betrage gestellt. Fiir die Kapitalertragsteuer und fir die
Lohnsteuer bestehe die Ausnahme zum Gleichheitsgrundsatz. Zum Zeitpunkt der Falligkeit

habe das Unternehmen keine verfligbaren Mittel mehr gehabt.

Der Eingabe beigelegt wurde ein Zwischenbericht tUber Ermittlungen des Finanzamtes Graz-
Stadt als Finanzstrafbehdrde erster Instanz vom 14. Dezember 2011 gegen den Bw.
hinsichtlich der Finanzvergehen nach § 33 Abs. 1 und Abs. 2 lit. a FinStrG.

Auszugsweise werden die Aussagen des Bw. in der Beschuldigteneinvernahme vom
11. Oktober 2011 dargestellt:

Es Ist richtig, dass ich ab 1. Februar 2002 selbsténdiger Geschdftsfihrer der N.Gmbh . wurde.
Ich gebe jedoch an dass ich vor diesem Zeitpunkt von L gegen Bezahlung eines Gehaltes
liberredet wurde, die Geschaftsfiihrerschaft der N.Gmbh . zu tbernehmen.
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Ich selbst hatte, obwohl ich wie gesagt offizieller Geschaftsfiihrer der N.Gmbh . war,
keinen Zugriff auf diese Unterlagen und war es auch nicht meine Aufgabe, Abrechnungen
zu tberpriifen die laufende Buchhaltung zu machen, etc. Meine Aufgabe war es viel mehr,
die verschiedenen Standorte aller Firmen im Bereich der verbundenen Unternehmen, die
inC, D, U, kurzfristig in U waren, abzufahren, nach dem Rechten zu sehen und Kunden zu
akquirieren. Mit der Buchhaltung hatte ich weder bei meinem Unternehmen noch bei den
Ubrigen Unternehmen etwas zu tun.

Da sich die Gesprdchsbasis des Geschaftsfiihrers der X Unternehmen L mit dem Finanzamt W
zusehends verschlechterte (es gab schon bei Eintritt ins Unternehmen meinerseits im Jahr
1999 eine Hausdurchsuchung durch die Finanz und immer wieder irgendwelche Probleme)
wurde letztendlich ich im Jahr 2006 von M dazu bestimmt, obwohl ich mit den X Firmen weder
aur dem Papier noch sonst irgenawie betraut war, mit dem Leiter des Finanzamtes W , E,
Gesprache zu fihren, da zwischen den beiden Herren keine Gesprachsbasis mehr gegeben
war.

Dem vorausgegangen war eine Prifung die die S hatte, woraus sich ein Riickstand von
rund € 550.000,00 ergeben hat. Ich habe damals wochentlich € 10.000,00 bar aufs
Finanzamt gebracht, um den guten Willen zu zeigen und wir haben dadurch den
Rlickstand in einem Jahr abbezahlt.

Einmal wurde seitens der Finanzprokuratur (R) gegen zwei X Firmen Konkursantrag
gestellt. Herr M war gerade in der Energiewoche auf Schiurlaub als dieser Antrag gestellt
wurde und musste wiederum ich bei Frau R die Wogen glétten und konnte den Konkurs
abwenden.

Irgendwann im Jahr 2007 hat dann die gegenstéandliche Betriebspriifung begonnen und
erst da wurde mir durch die Vorhalte durch den Betriebspriifer kiar, was alles gelaufen ist.
Ich habe dann versucht so gut wie moglich zur Aufkldrung der einzelnen offenen Punkte
laut Betriebspriifungsbericht beizutragen, was letztendlich am Ergebnis aber nicht mehr
viel gedndert hat. Ich habe das Betriebsprifungsergebnis unter Rechtsmittelverzicht
anerkannt.

Nach Abschluss der Priifung gab es natdirlich zwischen mir und M erhebliche Spannungen,
was natdrlich klar war, da ich mir tiberlegen musste, wie ich personlich jetzt weitertun
sollte, da ich ja als Geschéftsfihrer demN.Gmbh . haftungspfiichtig bin.

Uber Befragen ob ich im Zusammenhang mit anderen Firmen der X Gruppe als
Beschuldigter gefiihrt werde, gebe ich an, dass dies nicht der Fall ist.

Ich gebe jedoch an, dass ich schon éfters von der Wirtschaftspolizei zu den Vorgéngen in
der X Gruppe und zu meiner Firma N.Gmbh . vernommen wurde.

Dort ist in den Protokollen auch eindeutig die Rolle des L ersichtlich.

AbschlieBend mochte ich nochmals darauf hinweisen, dass ich mich zu den
vorgeworfenen Malversationen in keiner Weise schuldig fiihle, da ich wie gesagt zwar
Geschadftsfihrer in der Firma N.Gmbh . war, jedoch mit Buchhaltung, Steuererkidarungen,
etc. nichts zu tun hatte, sondern meine Aufgaben Akquirierung von Kunden und
Betreuung der Standorte war.

Uber die Berufung wurde erwogen:
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Gemafl & 9 Abs. 1 BAO haften die in den §§ 80 ff. BAO bezeichneten Vertreter neben den

durch sie vertretenen Abgabepfiichtigen fiir die diese treffenden Abgaben insoweit, als die

Abgaben infolge schuldhafter Verletzung der den Vertretern auferlegten Pflichten nicht

eingebracht werden kénnen.

GemaB § 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
dafir zu sorgen, dass die Abgaben aus den Mitteln, die sie verwalten, entrichtet werden

Voraussetzungen fiir eine Haftungsinanspruchnahme eines Vertreters einer juristischen Person
sind somit das Vorliegen einer Abgabenforderung gegen den Vertretenen, die Stellung als
Vertreter, die Uneinbringlichkeit der Abgabenforderung beim Vertretenen, eine
Pflichtverletzung des Vertreters der juristischen Person, dessen Verschulden an der

Pflichtverletzung und die Ursachlichkeit der Pflichtverletzung fiir die Uneinbringlichkeit (VwWGH
19.6.1985, 84/17/0224).

Die objektive Uneinbringlichkeit der verfahrensgegenstandlichen Abgaben steht zweifelsfrei
fest, da nach der Aktenlage das Uber das Vermdgen der N.Gmbh . erdffnete Konkursverfahren
mit dem Beschluss des Landesgerichtes A vom 30. Marz 2011 mangels Kostendeckung
aufgehoben und die Gesellschaft im Firmenbuch geléscht wurde. Eine (auch nur teilweise)
Einbringlichmachung der Abgabenverbindlichkeiten bei der nicht mehr existenten Gesellschaft

ist somit ausgeschlossen.

Unbestritten ist weiters, dass der Bw. im haftungsrelevanten Zeitraum alleiniger
handelsrechtlicher Geschaftsfihrer der N.Gmbh . war und damit zu den im § 80 genannten
Personen zahlt, die gemaB § 9 BAO zur Haftung der im Haftungsbescheid vom 22. September
2011 aufgelisteten, in der Zeit der Geschaftsfihrertatigkeit des Bw. falligen Abgaben

herangezogen werden kdnnen.

Das Vorbringen des Bw. im Berufungsverfahren richtet sich dagegen, eine schuldhafte

Pflichtverletzung begangen zu haben.

So bringt der Bw. in der Berufung vor, er sei nur Dienstnehmer der Gesellschaft gewesen. In
der Beschuldigteneinvernahme vom 11. Oktober 2011 sagte der Bw. aus, L habe ihn
Uberredet, gegen Bezahlung eines Entgeltes die Geschaftsfiihrertatigkeit zu ibernehmen. Der
Jreale Verfiigungsberechtigte™ der GmbH sei jedoch, wie auch von der Finanzstrafbehdrde
festgestellt, L gewesen. Im Schreiben der steuerlichen Vertreterin vom 11. Janner 2012 wird
ausfiihrlich dargelegt, dass der Bw. weder Zugang zu Buchhaltungsunterlagen noch zu

Bankunterlagen, L hingegen Bankvollmacht hatte, weshalb der Bw. selbst keine

© Unabhangiger Finanzsenat


https://findok-intra.bmf.gv.at/findokintra/javalink?debug=false&art=VwGH&id=700&gueltig=19850619&hz_gz=84%2f17%2f0224

Seite 8

Bankiiberweisungen durchfiihren konnte. Weiters fehlten dem Bw. eine kaufmannische
Ausbildung bzw. Kenntnisse, um die komplexen Vorgange nachzuvollziehen. Vielmehr sei es
Aufgabe des Bw. gewesen, , die verschiedenen Standorte aller Firmen im Bereich der
verbundenen Unternehmen, die da inC , D , U , kurzfristig in U waren, abzufahren, nach dem

Rechten zu sehen und Kunden zu akquirieren”.

Nach der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes zu Fallen der sogenannten
de facto-Geschaftsfiihrung geht die Rechtfertigung des Bw. ins Leere, da es bei der Haftung
auf die formal-rechtliche und nicht auf die faktische Stellung als Geschaftsfihrer ankommt.
Der Geschaftsfiihrer einer GmbH, der sich in der ordnungsgemaBen Erflillung seiner Pflichten
durch die Gesellschafter oder einen Dritten behindert sieht, hat entweder sofort, notfalls im
Rechtsweg, die unbehinderte Ausiibung seiner Funktion durchzusetzen, oder diese Funktion
niederzulegen und als Geschaftsfiihrer auszuscheiden; der Geschaftsfiihrer, der weiterhin als
solcher tatig bleibt und die Behinderung hinnimmt, verletzt beim Vorliegen aller anderen
Voraussetzungen seine Pflicht zur ordnungsgemaBen Entrichtung der die GmbH treffenden
Abgaben (VWGH 2.7.2002, 96/14/0076). Auch wenn der Geschéftsfihrer einer GmbH durch
eine ,interne Absprache" an der Auslibung seiner Geschaftsfiihrerrechte behindert wird und er
trotz dieser Behinderung an der Erfiillung seiner Pflichten weiterhin als bestellter
Geschaftsfuhrer tatig bleibt, verletzt er seine Pflicht zur ordnungsgemaBen Entrichtung der die
GmbH treffenden Abgaben (VWGH 18.10.1995, 91/13/0037). Den Geschaftsflihrer, der
ungeachtet seiner Geschaftsfiihrerfunktion gegeniliber der Gesellschaft untatig bleibt, trifft ein
Verschulden an der Uneinbringlichkeit der Abgaben. Das Einverstandnis, nur formell
Geschaftsfihrer zu sein und auf die Geschaftsfiihrung keinen Einfluss zu nehmen, befreit nicht
von der Verantwortung fir die Erflillung der mit der Funktion als Geschaftsfiihrer
verbundenen Pflichten (VWGH 6.7.2006, 2006/15/0030).

Dem Vorbringen im Vorlageantrag, zwischen dem Bw. und L habe hinsichtlich der
Aufgabenteilung ein erhdhtes Vertrauensverhaltnis bestanden und der Bw. habe keinen Grund
gehabt, M zu misstrauen, ist die Aussage des Bw. in der Beschuldigteneinvernahme am

11. Oktober 2011 entgegen zu halten, wonach dieser schon bei seinem Eintritt in die Firma
des M im Jahr 1999 Kenntnis ,,..von einer Hausdurchsuchung durch die Finanz und immer
wieder irgendwelchen Problemen® hatte. Bereits durch die Kenntnis dieser ,,Probleme™ mit der
Abgabenbehdérde kann von einem Vertrauensverhaltnis zwischen dem Bw. und M hinsichtlich

Abgabenangelegenheiten keine Rede sein.

Zudem war dem Bw. bekannt, dass innerhalb des Firmengeflechtes Autos und Fahrer
ausgetauscht wurden und Rechnungen fiir Fahrten von Fahrzeugen der N.Gmbh . von
anderen Gesellschaften gelegt wurden (siehe Bericht vom 14. Dezember 2011). Wenn der Bw.

in Kenntnis dieser Umstande weder Abrechnungen noch die Buchhaltung der GmbH
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Uberpriifte, ist ihm dies als grobe Verletzung seiner abgabenrechtlichen Verpflichtungen im
Sinne des § 9 BAO anzulasten. In diesem Zusammenhang ist nicht von Relevanz, dass den
Bw. auf Grund der faktischen Geschaftsfiihrertatigkeit des L keine strafrechtliche
Verantwortung trifft, da ein strafrechtlich relevantes Verhalten eines Dritten nichts an der

schuldhaften Pflichtverletzung des Vertreters im Sinne des § 9 BAO andert.

In diesem Zusammenhang sei bemerkt, dass auch das Vorliegen eines strafrechtlich
relevanten Verhaltens oder gar einer strafgerichtlichen Verurteilung des Vertreters im Sinne
des § 80 BAO selbst keine Voraussetzung flr die Haftungsinanspruchnahme ist (VWGH
6.7.2006, 2006/15/0030). Es kann daher auch weder ein vélliges Unterbleiben eines
Strafverfahrens, noch die Einstellung von Vorerhebungen oder einer Voruntersuchung, noch
ein freisprechendes Urteil eine Bindung der Abgabenbehdrde bei der Beurteilung der
Haftungsvoraussetzungen nach § 9 Abs. 1 BAO bewirken (VWGH 2.7.2002, 96/14/0076).

Der Einwand, dass der Bw. auf Grund seiner Ausbildung nicht in der Lage gewesen sei, die
Verantwortung eines Geschaftsfiihrers entsprechend auszuiliben, fiihrt ebenfalls nicht zu
seiner Entlastung, da nach der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes
Unkenntnis in steuerlichen Angelegenheiten den Geschaftsfiihrer nicht exkulpieren kann; dies
gilt ohne Riicksicht auf seine Staatsangehdrigkeit (VWGH 10.10.1996, 94/15/0122).

Rechtsunkenntnis in buchhalterischen und steuerlichen Belangen vermag den Vertreter daher
nicht zu exkulpieren; wer trotz Rechtsunkenntnis Erkundigungen unterldsst, handelt
zumindest fahrlassig (VWGH 29.6.1999, 99/14/0128). § 9 Abs. 1 BAO erfasst jede Form des
Verschuldens, daher auch die leichte Fahrlassigkeit (VWGH 17.5.1984, 83/15/0115).

Dass die zu beurteilenden Sachverhalte ,,immens komplex" und daher undurchschaubar
gewesen seien, ist nicht nachvollziehbar. Nach den Feststellungen des Prifers im Bericht tber
das Ergebnis der AuBenprifung vom 5. November 2008 wurden Aufzeichnungen nicht
gefiihrt, Mietvertrége iber vermietete Fahrzeuge ebenso wie Ubernahmsbestitigungen nicht
ausgestellt und Erlése offensichtlich nicht ordnungsgeman erfasst (fehlende Vermietungstage
im Zusammenhang mit fehlenden Vertragsnummern, Vermietung von Fahrzeugen zur gleichen
Zeit an verschiedene Personen, fehlende Ausgangsrechnungen, Kilometerriickdrehungen,
etc.). Es handelt sich daher nicht um schwierig zu beurteilende Sachverhalte oder
Rechtsfragen, sondern um mangelhafte bzw. manipulierte Aufzeichnungen, die vom Bw.
wihrend seiner gesamten Geschéftsfiihrertétigkeit keiner Uberpriifung unterzogen wurden.
Dass die behauptete regelmaBige Einsicht des Bw. in das Abgabenkonto der Gesellschaft seine
Pflicht zur Kontrolle der vom Priifer aufgedeckten sachlich unrichtigen Aufzeichnungen nicht

ersetzen konnte, bedarf keiner weiteren Begriindung.
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Weiters ist dem Bw. vorzuwerfen, dass er als verantwortlicher Vertreter im Sinne des

§ 80 BAO nichts gegen den Entzug von Gesellschaftsvermégen der sich bereits in der Krise
befindlichen Gesellschaft durch L unternommen hat. Um diesen Zustand abzustellen, hatte der
Bw. entweder entsprechende rechtliche Schritte unternehmen oder unverzliglich seine
Funktion als Geschaftsfiihrer zuriicklegen miissen. Der Einwand in diesem Zusammenhang
"...eine Riicklegung der Geschdftsfiihrung hatte zu diesem Zeitpunkt keinen Erfolg gebracht,
da es hier passieren hétte kbnnen, dass die Situation komplett aus dem Ruder gelaufen wére.
Der Bw. hétte dann keine Méglichkeit mehr gehabt sich zur Wehr zu setzen..." ist im Hinblick

auf die durch den Priifer bei der GmbH aufgedeckten Malversationen nicht nachvollziehbar.

Der Bw. beantragt unter Hinweis auf die Erkenntnisse des Verwaltungsgerichtshofes vom
16.2.2000, 95/15/0046, und vom 29.6.1999, 99/14/0040, die Anpassung der laut
Haftungsbescheid ausstandigen Betrage.

Der Geschaftsfiihrer haftet grundsatzlich fir nicht entrichtete Abgaben auch dann, wenn die
zur Verfligung stehenden Mittel zur Entrichtung aller Schulden nicht ausreichen, es sei denn,
er weist nach, dass diese Mittel anteilig fiir die Begleichung aller Schulden verwendet wurden

(Gleichbehandlungsgrundsatz).

In beiden vom Bw. angeflihrten Erkenntnissen bestatigt der Verwaltungsgerichtshof die
Einbeziehung der — im vorliegenden Fall nicht in Haftung gezogenen — Umsatzsteuer in den
Gleichbehandlungsgrundsatz, weist aber explizit darauf hin, dass die Lohnsteuer und die
Kapitalertragsteuer als sogenannte , Abzugssteuern® nicht dem Gleichbehandlungsgrundsatz

unterliegen.

Das Vorbringen des Bw., die Gesellschaft habe im Zeitpunkt der Falligkeit keine Mittel mehr
zur Verfligung gehabt, ist daher, da das Finanzamt den Bw. nur zur Haftung fiir Lohnsteuer

und Kapitalertragsteuer herangezogen hat, irrelevant.

Die Unterlassung der Abfuhr der Lohnsteuer fiir ausgezahlte Lohne kann schon im Hinblick auf
§ 78 Abs. 3 EStG 1988 nicht mit dem Hinweis auf nicht ausreichende Mittel als unverschuldete
Pflichtverletzung gewertet werden. Stehen namlich ausreichende Mittel nicht mehr zur
Verfligung, muss die Lohnsteuer von dem tatsachlich zur Auszahlung kommenden niedrigeren
Betrag berechnet und einbehalten werden. Dass Lohne nicht ausbezahlt wurden, wird nicht
behauptet. Dem Bw. fallt daher als Verschulden zur Last, dass Léhne ausbezahlt, die darauf

entfallende Lohnsteuer aber nicht entrichtet wurde.

Nach den Feststellungen des Priifers sind die unter Tz. 22 des Berichtes Uber das Ergebnis der

AuBenprifung vom 5. November 2008 angefiihrten verdeckten Ausschittungen der
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Kapitalertragsteuer zu unterziehen, welche mit den Haftungs- und Abgabenbescheiden vom

24. November 2008 festgesetzt wurde.

Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (VWGH 10.11.1993, 91/13/0181) ist
im Haftungsverfahren von der Rechtsrichtigkeit der Vorschreibung der
haftungsgegenstandlichen Kapitalertragsteuer ebenso auszugehen wie von der
Rechtsrichtigkeit der ihrem Entstehen zugrunde liegenden verdeckten Gewinnausschiittung.

Die Nichtabfuhr der Kapitalertragsteuer kann grundsatzlich nicht damit entschuldigt werden,
dass die Geldmittel zu deren Entrichtung nicht ausgereicht hatten bzw. nicht vorhanden
waren, da bei der Kapitalertragsteuer der Schuldner der Kapitalertrage eine vom Empfanger
der Kapitalertréage geschuldete Steuer gemaB § 95 Abs. 2 EStG 1988 einzubehalten und
gemaB § 96 Abs. 1 EStG 1988 - binnen einer Woche nach dem ZuflieBen der Kapitalertrage
(Falligkeit) - dem Betriebsfinanzamt abzufiihren hat, sodass bei der Kapitalertragsteuer
ebenso wie bei der Lohnsteuer der Gleichbehandlungsgrundsatz nicht zum Tragen kommt.
Wenn daher der Geschaftsfiihrer die Kapitalertragsteuer trotz Ausschiittung von
Gewinnanteilen nicht an das Betriebsfinanzamt entrichtet, liegt nach der Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes (VWGH 18.10.1995, 91/13/0037,0038) eine schuldhafte
Pflichtverletzung des Geschaftsfiihrers im Sinne des § 9 Abs. 1 BAO vor.

Bei Vorliegen einer schuldhaften Pflichtverletzung spricht nach der standigen Rechtsprechung
eine Vermutung fir die Verursachung der Uneinbringlichkeit der Abgaben durch die
Pflichtverletzung (Ritz, BAO3, § 9 Tz 24 mit Judikaturnachweisen).

Nach Lehre und Rechtssprechung ist die Heranziehung zur Haftung in das Ermessen der
Abgabenbehdrde gestellt, wobei die Ermessensentscheidung im Sinne des § 20 BAO innerhalb
der vom Gesetz gezogenen Grenzen nach Billigkeit und ZweckmaBigkeit unter
Bericksichtigung aller in Betracht kommenden Umstande zu treffen ist. Dem Gesetzesbegriff
"Billigkeit" ist dabei die Bedeutung "Berechtigte Interessen der Partei", dem Gesetzesbegriff
"zZweckmaBigkeit" die Bedeutung "Offentliches Anliegen an der Einbringung der Abgaben"
beizumessen. Eine ermessenswidrige Inanspruchnahme liegt vor allem dann vor, wenn die
Abgabenschuld vom Hauptschuldner ohne Gefahrdung und ohne Schwierigkeit rasch
eingebracht werden kann.

Ist wie im vorliegenden Fall eine Einbringlichmachung beim Primarschuldner unzweifelhaft
nicht moglich, kann die Frage der Einbringlichkeit der Haftungsschuld beim Haftenden von der
Abgabenbehorde bei ihren ZweckmaBigkeitsiiberlegungen vernachlassigt werden (VWGH
16.12.1999, 97/16/0006). Da auf Grund des Konkurses der Abgabenschuldnerin die einzig in
Betracht kommende Mdglichkeit der Beitreibung der Abgabenschuld die Erlassung des
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Haftungsbescheides gegen den Bw. war, ist von einem Uberwiegen der
ZweckmaBigkeitsgriinde Uber jene der Billigkeit auszugehen, selbst wenn die Abgabenschuld
beim Haftenden mangels Vermdgen und ausreichenden Einkommen derzeit ebenfalls nicht
einbringlich ist.

Aus den genannten Griinden hat daher die Abgabenbehdrde erster Instanz bei Auslibung des
freien Ermessens zu Recht dem &ffentlichen Interesse an der Einbringung der Abgaben
gegeniber dem Interesse des Bw., nicht zur Haftung herangezogen zu werden, den Vorzug

gegeben.

Graz, am 3. Mai 2012
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