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FINRANZSENAT
GZ. RV/0033-L/04

Berufungsentscheidung

Der unabhangige Finanzsenat hat durch den Vorsitzenden Dr. Kreil und die weiteren Mit-
glieder Mag. Alfred Zintdcker, Dr. Ernst Grafenhofer und Mag. Waltraud Schirz im Beisein der
Schriftfihrerin Veronika Schauer Uber die Berufung des CH, vertreten durch H, vom

7. November 2002 gegen den Bescheid des Finanzamtes Linz vom 19. September 2002 zu
StNr. 000/0000, mit dem der Berufungswerber gemaf § 12 BAO zur Haftung fir
Abgabenschuldigkeiten der Firma H-KEG im Ausmal3 von 230.300,53 € in Anspruch
genommen wurde, in der am 28. September 2005 in 4010 Linz, Zollamtstral3e 7,

durchgefuhrten mindlichen Berufungsverhandlung entschieden:

Der Berufung wird teilweise Folge gegeben. Die Haftungsinanspruchnahme wird auf
folgende Abgabenschuldigkeiten eingeschrankt:

Abgabenart Zeitraum Betrag
Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag 06/01 275,66
Umsatzsteuer 05/01 20.236,77
Kammerumlage 4-6/01 50,93
Umsatzsteuer 06/01 18.902,96
Umsatzsteuer 07/01 9.516,59
Dienstgeberbeitrag 09/01 3.585,97
Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag 09/01 342,61
Umsatzsteuer 07/01 7.293,32
Saumniszuschlag 2001 64,07
Saumniszuschlag 2001 163,78
Saumniszuschlag 2001 418,02
Umsatzsteuer 08/01 21.237,27
Saumniszuschlag 2001 71,74
Saumniszuschlag 2001 174,65
Saumniszuschlag 2001 424,76
Dienstgeberbeitrag 10/01 3.505,79
Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag 10/01 335,05
Lohnsteuer 10/01 8.132,21
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Kammerumlage 7-9/01 29,59
Umsatzsteuer 09/01 28.000,22
Saumniszuschlag 2001 70,11
Saumniszuschlag 2001 162,67
Saumniszuschlag 2001 559,98

123.554,71

Im Ubrigen wird die Berufung als unbegriindet abgewiesen.

Entscheidungsgrinde

Der Berufungswerber ist personlich haftender Gesellschafter der mit Gesellschaftsvertrag vom

15.3.1999 gegrundeten Firma H-KEG (Primérschuldnerin; im Folgenden: KEG), die sich mit

der Uberlassung von Arbeitskraften beschéftigte.

Uber das Vermogen dieser KEG wurde mit Beschluss des Landesgerichtes Linz vom 8.4.2002

das Konkursverfahren eroffnet, welches mit weiterem Beschluss vom 3.8.2004 nach Ver-

teilung des Massevermdogens gemal 8§ 139 KO aufgehoben wurde. Die Konkursglaubiger

erhielten eine Konkursquote von rund 21 %.

Mit Haftungsbescheid vom 19.9.2002 hatte das Finanzamt den Berufungswerber gemani § 12
BAO fir folgende aushaftende Abgabenschuldigkeiten der KEG im Ausmal} von 230.300,53 €

in Anspruch genommen:

Abgabenart Zeitraum Betrag in € 80 %
Lohnsteuer 05/01 8.084,76 6.467,81
Dienstgeberbeitrag 05/01 3.998,90 3.199,12
Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag 05/01 382,11 305,69
Umsatzsteuer 04/01 22.954,44 18.363,55
Saumniszuschlag 2001 2.256,12 1.804,90
Lohnsteuer 06/01 8.728,15 6.982,52
Dienstgeberbeitrag 06/01 4.612,69 3.690,15
Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag 06/01 440,76 352,61
Umsatzsteuer 05/01 25.295,96 20.236,77
Kammerumlage 4-6/01 63,66 50,93
Umsatzsteuer 06/01 23.628,70 18.902,96
Umsatzsteuer 07/01 16.112,59 12.890,07
Dienstgeberbeitrag 09/01 4.482.,46 3.585,97
Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag 09/01 428,26 342,61
Umsatzsteuer 07/01 9.116,65 7.293,32
Saumniszuschlag 2001 80,09 64,07
Saumniszuschlag 2001 204,72 163,78
Saumniszuschlag 2001 522,52 418,02
Umsatzsteuer 08/01 26.546,59 21.237,27
Saumniszuschlag 2001 89,68 71,74
Saumniszuschlag 2001 218,31 174,65
Saumniszuschlag 2001 530,95 424,76
Dienstgeberbeitrag 10/01 4.382,24 3.505,79
Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag 10/01 418,81 335,05
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Lohnsteuer 10/01 10.165,26 8.132,21
Kammerumlage 7-9/01 36,99 29,59
Umsatzsteuer 09/01 35.000,27 28.000,22
Saumniszuschlag 2001 87,64 70,11
Saumniszuschlag 2001 203,34 162,67
Saumniszuschlag 2001 699,98 559,98
Lohnsteuer 11/01 14.825,26 11.860,21
Dienstgeberbeitrag 11/01 6.493,32 5.194,66
Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag 11/01 620,55 496,44
Umsatzsteuer 10/01 18.928,51 15.142,81
Saumniszuschlag 2001 296,51 237,21
Saumniszuschlag 2001 129,87 103,90
Saumniszuschlag 2001 378,57 302,86
Lohnsteuer 12/01 8.015,30 6.412,24
Dienstgeberbeitrag 12/01 3.412,72 2.730,18
Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag 12/01 326,16 260,93
Saumniszuschlag 2002 160,31 128,25
Saumniszuschlag 2002 68,25 54,60
Umsatzsteuer 11/01 4.730,06 3.784,05
Saumniszuschlag 2002 94,60 75,68
ST 2002 81,47 65,18
Z 2001 249,63 199,70
Lohnsteuer 2001 9.877,40 7.901,92
Dienstgeberbeitrag 2001 5.337,02 4.269,62
Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag 2001 539,60 431,68
Saumniszuschlag 2001 304,29 243,43
Umsatzsteuer 03/02 3.232,66 2.586,13

287.875,66 | 230.300,53

In der Begrindung fuhrte das Finanzamt aus, dass der Berufungswerber als Gesellschafter
der KEG fiir deren Abgabenschulden in vollem Umfang hafte. Uber das Vermégen der
Gesellschatft sei ein Konkursverfahren erdffnet worden. Unter der Annahme der rechtlichen
Moglichkeit zur Stellung eines Zwangsausgleiches (Mindestquote 20 %) wirde er nur mit
80 % der der Haftung zugrunde gelegten Abgaben und deren Nebenkosten in Anspruch

genommen.

Gegen diesen Bescheid wurde mit Schriftsatz vom 7.11.2002 durch die einschreitenden
Rechtsanwaélte Berufung erhoben. Die Eingabe trégt auf der ersten Seite nach dem Hinweis
auf die Vertretung den Vermerk: "Vollmacht erteilt". In einem Aktenvermerk vom 6.12.2002
hielt das Finanzamt dazu fest: "Tel. ergénzt: auch Zustellung”. Unter Bezugnahme auf die
Rechtsmittelbelehrung im angefochtenen Bescheid wurde in dieser Eingabe auch gegen die
Bescheide Uber den Abgabenanspruch (8 248 BAO) Berufung erhoben. Weiters wurde im
Wesentlichen ausgefihrt, dass die Abgabenschuld noch nicht endgtiltig feststehe, da der
Masseverwalter noch mit der Einbringlichmachung von Forderungen beschaftigt sei. Dartber
hinaus sei auch Uber das Vermdgen der H-Limited (im Folgenden kurz: Limited) das
Konkursverfahren ertffnet worden. Der Masseverwalter im Konkurs der KEG sei auch zum

Masseverwalter im Insolvenzverfahren der Limited bestellt worden, und habe in einer Anzeige
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gemal 8§ 80 b Abs. 2 KO ausgefiihrt, dass beide Gesellschaften inre Geschéftstatigkeit in den
selben Geschaftsraumlichkeiten ausgeubt hatten. Auch seien tber einen nicht unerheblichen
Zeitraum die Ein- und Auszahlungen Uber dasselbe Geschéftskonto, lautend auf die KEG,
abgewickelt worden. Aus der vom Masseverwalter zum Teil mangels ausreichender
Nachweise im Zweifel zu Gunsten der KEG vorgenommenen Zu ordnung der einzelnen
Buchungsfalle auf diesem Konto ergebe sich, dass dieser gegen die Limited eine Forderung
in Hohe von 118.091,35 € zustehe. Aus der vom Geschéftsfuhrer der Limited
vorgenommenen Zuordnung ergabe sich hingegen ein Saldo in Hohe von 23.689,16 €
zugunsten der Limited. Es liege daher noch keine Abklarung der Eingange bzw. Forderungen
der KEG vor und habe dies auch Auswirkungen auf die Hohe der Abgabenschuld dieser
Gesellschaft und somit auch des Haftungspflichtigen. Es werde daher beantragt, das laufende
Verfahren bis zu dieser Abklarung zu unterbrechen, beide Konkursakte zur Beurteilung der
Einbringlichmachung und der tatséchlichen Abgabenschuld der KEG beizuschaffen, und die
Moglichkeit zur Abgabe einer weiteren Stellungnahme nach Vorliegen der gerichtlichen Ent-
scheidung einzuraumen. Da bei Tilgung der Schulden der Gesellschaft die Abgabenschulden
nicht schlechter behandelt worden seien als die tibrigen Verbindlichkeiten, liege keine schuld-
hafte Pflichtverletzung des Berufungswerbers vor. Der angefochtene Bescheid wolle aufge-
hoben werden. Es werde beantragt, gemafl3 § 284 BAO eine Berufungsverhandlung beim
Berufungssenat anzuberaumen. Schlief3lich beantragte der Berufungswerber noch die Aus-
setzung der "Einbringung” der Haftungsschuld gemaf § 212a BAO.

Die in der Berufung erwahnte H-Limited wurde mit Gesellschaftsvertrag vom 22.8.2001
gegrindet und ist im Companies House Cardiff Nr. 000 registriert. Als Geschaftsanschrift wird
L ausgewiesen. Die Gesellschaft betreibt in K, eine inlAndische Zweigniederlassung, die im
Firmenbuch zu FN 0000 eingetragen ist. Als Geschaftszweig wird "Personalbereitstellung"
angegeben, der Berufungswerber wird als Geschaftsfihrer ausgewiesen. Laut Zentralem
Melderegister hatte dieser bis 4.12.2002 seinen Hauptwohnsitz am Sitz der inlandischen
Zweigniederlassung. Uber das Vermégen der H-Limited wurde mit Beschluss des
Landesgerichtes Linz vom 15.10.2002 das Konkursverfahren eroffnet
(Hauptinsolvenzverfahren gemaf Art. 3 Abs. 1 EUInsVO).

Auch Uber das Vermogen des Berufungswerbers wurde mit Beschluss des Landesgerichtes
Wels vom 2.10.2003 das Konkursverfahren eréffnet. Die gegensténdliche Haftungsschuld

wurde vom Finanzamt in diesem Insolvenzverfahren als Konkursforderung angemeldet.

In einem Vorhalt des unabhangigen Finanzsenates vom 4.4.2005 wurde der Berufungswerber
unter anderem darauf hingewiesen, dass die in der Berufung angesprochenen Forderungen
der KEG gegen die Limited im Insolvenzverfahren nicht festgestellt werden hétten konnen.
Der Vorhalt wurde zu Handen des Masseverwalters als gesetzlichen Vertreter des Berufungs-

werbers adressiert. Dieser teilte dazu in einer Eingabe vom 25.4.2005 mit, dass er fur das



Seite 5

gegenstandliche Berufungsverfahren die einschreitenden Rechtsanwalte bevollméchtigt und
auch Zustellvollmacht erteilt habe. Es werde um Fristverlangerung bis 15.5.2005 ersucht,
zumal der Vorhalt erst am 25.4.2005 an die einschreitenden Rechtsanwaélte weitergeleitet
worden sei.

Am 3.6.2005 ersuchten die einschreitenden Rechtsanwalte um Zustellung des zu Handen des
Masseverwalters gerichtet gewesenen Vorhaltes zu ihren Handen. Es wurde daher ein
inhaltlich gleichlautender Vorhalt vom 3.6.2005 erstellt, der zu Handen der einschreitenden

Rechtsanwaélte zugestellt wurde.

In der Stellungnahme vom 17.6.2005 wurde dazu im Wesentlichen ausgefuhrt, dass allféllige
Forderungen der KEG gegenuber der Limited nicht mehr weiter geprift worden seien, nach-
dem der Aufwand zur Feststellung dieser Forderung in keinem Verhaltnis zur erwarteten
Forderung gestanden sei und auch das Konkursgericht im Konkurs der Limited den Prifungs-
umfang stark begrenzt und eine Prufung nur oberflachlich zugelassen habe. Aus dem sich im
Konkursakt der Limited befindlichen Gutachten des gerichtlich beeideten Sachverstandigen
"P" vom "14.3.2003" ergebe sich, dass mit 31.10.2001 die Limited s&mtliche Aktivitdten sowie
auch Kassabticher und Kontoverbindlichkeiten der KEG tbernommen habe. Die im
Haftungsbescheid nach diesem Zeitraum entstandenen Verbindlichkeiten wiirden daher nicht
die KEG sondern die Limited betreffen. Aus diesem Gutachten ergebe sich auch, dass
aufgrund des Ubernahmezeitpunktes berechtigte Forderungen der KEG gegeniiber der
Limited bestuinden, welche jedoch im Rahmen des Konkursverfahrens keiner weiteren
Priifung mehr unterzogen worden seien. Der Umfang der Haftung werde wegen der Uber-
nahme der Geschaftstatigkeit durch die Limited bestritten, und kénnten ab diesem Zeitpunkt
Verbindlichkeiten nicht mehr der KEG zugerechnet werden. Da somit der Umfang der Haftung
nicht feststehe und die aus dem Konkurs erfolgte Zahlung auf die altesten Verbindlichkeiten
anzurechnen ware, stelle sich die Frage, ob nach Abzug der Konkursquote "noch weitere Ver-
bindlichkeiten bestiinden, beriicksichtige man, dass hier auch Haftungs zeitraume herange-
zogen worden seien, fuir welche nicht die KEG sondern die Limited zu haften habe".
Erganzend werde ausgefihrt, dass das Gleichbehandlungsgebot im gegensténdlichen Fall
insofern eine Rolle spiele, als das Finanzamt im Konkurs der beiden Gesellschaften
Zahlungen im betrachtlichen Umfang erhalten habe und auf Grund der Konkursantrag-
stellungen durch das Finanzamt diese Zahlungen wieder riickzufihren waren. Der Berufungs-
werber habe zu diesem Zeitpunkt bereits zahlreiche Angebote anderer Interessenten gehabt,
die sich am Unternehmen des Berufungswerbers beteiligen wollten, wobei aufgrund der vom
Finanzamt gestellten Konkursantrage eine solche Beteiligung nicht mehr erfolgt sei.

Im beigeschafften Gutachten der P Steuerberatung GmbH vom 13.3.2003 wurde eingehend
dargestellt, dass nicht eine Forderung der KEG gegen die Limited, sondern vielmehr eine
Forderung der Limited gegen die KEG in Hohe von 287.165,18 € bestand. Weiters wurde
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festgestellt, dass mit Ende Oktober 2001 die KEG ihre operative Tatigkeit eingestellt, und die
operative Geschéftstatigkeit von der Limited tbernommen wurde; ebenso das Personal, die
Bankkonten und der Kassastand. Es sei eine Einbringung der KEG in die Limited geplant
gewesen, zu der es in weiterer Folge aber nicht mehr gekommen sei.

In der am 28. September 2005 abgehaltenen mindlichen Berufungsverhandlung wurde im
Wesentlichen ergéanzend ausgefuhrt, dass die Konkursantragstellung durch das Finanzamt
Ursache fur die Anfechtung von Zahlungen der KEG an den Abgabenglaubiger durch den
Masseverwalter gewesen sei. Hatte das Finanzamt keinen Konkursantrag gestellt, ware es
nicht zu einer Rickzahlung an die Masse gekommen und bestiinde insoweit kein Abgaben-
rickstand, der Gegenstand einer Haftung sein konnte.

Uber die Berufung wurde erwogen:

Gemal § 12 BAO haften die Gesellschafter von als solche abgabepflichtigen und nach
burgerlichem Recht voll oder teilweise rechtsfahigen Personenvereinigungen ohne eigene
Rechtspersonlichkeit personlich fur die Abgabenschulden der Personenvereinigung. Der

Umfang ihrer Haftung richtet sich nach den Vorschriften des burgerlichen Rechtes.

Gemal § 4 Abs. 1 EGG sind auf eingetragene Erwerbsgesellschaften die Vorschriften des
Handelsgesetzbuches und der Vierten Einfuhrungsverordnung zum Handelsgesetzbuch Uber
die offene Handelsgesellschaft und die Kommanditgesellschaft sowie - unter Bedachtnahme
auf die 88 2 und 6 - die fur diese Gesellschaften geltenden Vorschriften Gber die Firma anzu-
wenden. Gemal} § 161 Abs. 2 HGB finden auf die Kommanditgesellschaft die fiir die offene
Handelsgesellschaft geltenden Vorschriften Anwendung, soweit nicht in den 88 161 bis 177
anderes vorgeschrieben ist. Gemal § 128 HGB haften die Gesellschafter einer offenen
Handelsgesellschaft fur die Verbindlichkeiten der Gesellschaft den Glaubigern als Gesamt-
schuldner personlich. Eine entgegenstehende Vereinbarung ist Dritten gegeniiber unwirksam.
Die personlich haftenden Gesellschafter der KEG (Komplementare) haften den Glaubigern
der Gesellschaft als Gesamtschuldner personlich, unbeschrankt und unmittelbar (vgl. Stoll,
BAO-Kommentar, 153).

Durch § 12 BAO wurden die handelsrechtlichen Regelungen tber die Méglichkeiten der Inan-
spruchnahme der Gesellschafter einer KEG in das Abgabenrecht Gibertragen, sodass dem
Abgabenglaubiger die nach handelsrechtlichen Mal3stédben zu beurteilenden Glaubigerrechte
ebenso wie dem Zivilglaubiger offen stehen. Die abgabenrechtliche Haftung setzt nicht vor-
aus, dass der Anspruch gegeniber der Gesellschaft bereits geltend gemacht wurde, wohl
aber das Entstehen der Abgabenschuld im Sinne des § 4 BAO (vgl. Stoll, a.a.O., 147).
Gemal § 4 Abs. 1 BAO entsteht der Abgabenanspruch, sobald der Tatbestand verwirklicht ist,
an den das Gesetz die Abgabepflicht kntpft. Im Haftungsverfahren verlangt die Akzessorietat,

dass die Abgabenschuld entstanden ist, also ein Abgabentatbestand hinsichtlich seiner per-
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sonlichen (steuersubjektbezogenen) und sachlichen (steuergegenstandbezogenen) Kompo-
nente verwirklicht und der Abgabenanspruch aufrecht ist. Ist jedoch eine Abgabenschuld (bei
der Primarschuldnerin) erst gar nicht entstanden, kann auch ein prinzipiell Haftender nicht zur
Haftung herangezogen werden (VWGH 26.6.1996, 95/16/0077).

Im gegenstandlichen Fall ist dem Sachverstandigengutachten vom 13.3.2002 zu entnehmen,
dass mit 31.10.2001 die Limited tats&chlich alle Aktivitaten der KEG tbernommen hat. Die
nach diesem Zeitpunkt verwirklichten Abgabenanspriiche sind daher der Limited zuzurech-
nen. Es kommt insoweit eine Haftung des Gesellschafters der KEG gemal? § 12 BAO nicht in
Betracht. Der Berufung wurde daher dahin stattgegeben, dass alle Abgabenforderungen, die
die Zeitraume nach dem 31.10.2001 betreffen, aus der Haftungssumme ausgeschieden

wurden.

Zur angeblichen Forderung der KEG gegen die Limited wurde bereits im Vorhalt vom
3.6.2005 darauf hingewiesen, dass eine solche im Insolvenzverfahren nicht festgestellt
werden hatte kdnnen, was der Berufungswerber auch in seiner Stellungnahme vom 17.6.2005
eingerdumt hat. Im Sachverstandigengutachten vom 13.3.2003 wurde Uberdies ausdrticklich
festgestellt, dass nicht eine Forderung der KEG gegen die Limited, sondern vielmehr eine
Forderung der Limited gegen die KEG in H6he von 287.165,18 € bestand.

Inwiefern der Bestand einer allfélligen Forderung der KEG gegeniber der Limited fur das
gegenstandliche Haftungsverfahren von Bedeutung sein soll, wurde nicht naher dargestellt.
Anders als die Haftung nach 8§ 9 BAO ist die Haftung nach § 12 BAO keine Ausfallshaftung
(Ritz, BAO-Kommentar?, § 12 Tz. 5). Die Gesellschafterhaftung setzt nicht voraus, dass die
haftungsgegenstandlichen Abgaben bei der KEG uneinbringlich sind, das Finanzamt also erst
dann die Haftung geltend machen dirfte, wenn etwa die behauptete Forderung der KEG
gegen die Limited gepfandet, und die Hereinbringung dieser Forderung erfolglos versucht
worden ware. Im Ubrigen wére selbst Uneinbringlichkeit nicht nur dann anzunehmen, wenn
VollstreckungsmalRnahmen erfolglos waren, sondern bereits dann, wenn solche voraus-
sichtlich erfolglos waren (Ritz, a.a.0O., 8 9 Tz. 5). Uneinbringlichkeit bedeutet nicht, dass die
Aussichtslosigkeit der Betreibung der Abgaben gegentiber dem Erstschuldner durch eine
fruchtlose Vollstreckung erwiesen sein muss. Da im gegensténdlichen Fall selbst im
Insolvenzverfahren die behauptete Forderung der KEG gegen die Limited nicht festgestellt
werden konnte, kdnnte selbst dann, wenn es auf die Uneinbringlichkeit der Abgaben bei der
Primarschuldnerin ankame, davon ausgegangen werden, dass eine Forderungsexekution
voraussichtlich erfolglos wére. Uberdies hat der Berufungswerber in seiner Stellungnahme
vom 17.6.2005 selbst eingerdumt, dass der Aufwand zur Feststellung dieser Forderungen in

keinem Verhdltnis zu den erwarteten Forderungen gestanden ware.

Die im Insolvenzverfahren der Gesellschaft erzielte Konkursquote wurde gemanR § 214 Abs. 1

BAO auf die éltesten Abgabenriickstande verrechnet, wodurch sich der Haftungsumfang auf
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die im Spruch dargestellten Abgaben weiter reduzierte. Abgedeckt wurden insbesondere die
Lohnabgaben fur Mai 2001, die Umsatzsteuer fur April 2001, sowie die Lohnsteuer samt
Dienstgeberbeitrag fir Juni 2001. Der Zuschlag zu diesem Dienstgeberbeitrag reduzierte sich
auf 275,66 €.

Angemerkt wird in diesem Zusammenhang, dass der Berufungswerber durch die Vorgangs-
weise des Finanzamtes bei der Erlassung des Haftungsbescheides begunstigt wurde. So
wurden die einzelnen haftungsgegenstandlichen Abgaben nur mit jeweils 80 % in Ansatz ge-
bracht, die erzielte Konkursquote von rund 21 % dann jedoch nicht aliquot auf die einzelnen
Abgaben verrechnet (wie dies im Falle eines Zwangsausgleiches geboten gewesen ware, und
nicht zum ganzlichen Wegfall der oben angefuhrten Abgaben, sondern nur zu einer Reduktion
aller Abgaben auf rund 79 % gefuhrt hétte), sondern richtigerweise gemal § 214 Abs. 1 BAO
auf die altesten (haftungsgegensténdlichen) Verbindlichkeiten. Dadurch verminderte sich die
Haftungsschuld nicht auf 79 % der Abgabenanspriche gegenuber der KEG, sondern in einem
wesentlich héheren Ausmal3. Ob hinsichtlich der restlichen Abgabenanspriche (die bisher
nicht geltend gemachten jeweils 20 % der haftungsgegensténdlichen Abgabenforderungen)
eine Haftungsinanspruchnahme in Erwégung gezogen wird, bleibt dem Finanzamt Gber-
lassen. Eine "Verboserung” in der gegenstandlichen Berufungsentscheidung dahingehend,
dass die Haftungsinanspruchnahme hinsichtlich der im Spruch angefiihrten Abgaben auf

100 % ausgedehnt wirde, ware unzulassig, da damit Uber den Gegenstand des erstinstanz-
lichen Bescheides hinausgegangen wirde. Spruch des Haftungsbescheides ist die Geltend-
machung der Haftung fir einen bestimmten Abgabenbetrag einer bestimmten Abgabe. Damit
wird auch die Sache des konkreten Haftungsverfahrens und insoweit auch der Rahmen fir die
Abé&nderungsbefugnis der Abgabenbehérde zweiter Instanz im Berufungsverfahren festgelegt.
Bei einer Ausdehnung der Haftungsinanspruchnahme wiirde insoweit der Berufungswerber
erstmalig zur Haftung herangezogen. Die Abgabenbehérde zweiter Instanz wirde damit eine
Entscheidung treffen, die in die Zustandigkeit der Abgabenbehérde erster Instanz fallt, und
damit ihre Entscheidung mit Rechtswidrigkeit infolge Unzustandigkeit belasten (VWGH
19.12.2002, 2001/15/0029).

Zu dem vom Berufungswerber mehrfach angesprochenen Gleichbehandlungsgebot wurde
bereits im Vorhalt des unabhéngigen Finanzsenates vom 3.6.2005 darauf hingewiesen, dass
bei einer Haftungsinanspruchnahme geman § 12 BAO (anders als bei einer Haftung nach 8 9
BAO) nicht zu prufen ist, ob das Gleichbehandlungsgebot bei der Verfigung tber die Gesell-
schaftsmittel beachtet wurde. Diese Verpflichtung trifft den Vertreter einer Gesellschaft im
Sinne der 88 80 ff BAO, nicht den Gesellschafter — aulR3er diesem kommt gleichzeitig
Vertretereigenschaft zu. Eine Verletzung der Pflichten als Vertreter ware aber nicht mittels
Gesellschafterhaftung gemaf § 12 BAO, sondern mittels Vertreterhaftung gemaR § 9 BAO
geltend zu machen.
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Soweit dazu in der Stellungnahme ausgefuhrt wurde, dass das Finanzamt Zahlungen erhalten
hatte, die aufgrund der Konkursantragstellung wieder riickzufihren "waren", wurde festge-
stellt, dass der Masseverwalter die entsprechende Zahlungen angefochten hatte, und vom
Finanzamt aus diesem Grund 121.969,56 € an die Konkursmasse zuriickgezahlt wurden.

In der mundlichen Verhandlung wurde dazu ausgefihrt, dass die Konkursantragstellung durch
das Finanzamt Ursache fur die Anfechtung von Zahlungen der KEG an den Abgabenglaubiger
durch den Masseverwalter gewesen sei. Hatte das Finanzamt keinen Konkursantrag gestellt,
ware es nicht zu einer Riickzahlung an die Masse gekommen und bestiinde insoweit kein
Abgabenriickstand, der Gegenstand einer Haftung sein konnte.

Diesem Einwand ist entgegenzuhalten, dass die mit dem Finanzamt abgeschlossenen
Zahlungsvereinbarungen immer nur teilweise eingehalten wurden und es trotz geleisteter
Zahlungen wegen der (ganzlichen oder teilweisen) Nichtentrichtung der laufend neu an-
fallenden Selbstbemessungsabgaben (Lohnabgaben und Umsatzsteuern) zu einem stetigen
Anwachsen des Abgabenrickstandes kam. Zu Beginn des Jahres 2000 betrug der Riickstand
rund 200.000,00 S, im Oktober 2000 bereits 1,2 Mio. S, Ende des Jahres 2000 schon

1,5 Mio. S., und im Zeitpunkt des Konkursantrages rund 1,9 Mio. S. Bei dieser Sachlage kann
es dem Finanzamt nicht zum Vorwurf gemacht werden, dass es zur Vermeidung eines
weiteren Rickstandszuwachses einen Konkursantrag stellte. Auf die im Insolvenzverfahren
durch den Masseverwalter erfolgte Anfechtung von Zahlungen an den Abgabenglaubiger
hatte das Finanzamt keinen Einfluss.

Es trifft auch nicht zu, dass ohne diese Riickzahlung an die Masse kein Abgabenrickstand
bestinde, der Gegenstand einer Haftung sein konnte. In der miindlichen Verhandlung wurde
darauf hingewiesen, dass vor Durchfiihrung dieser Riickzahlung ein Abgabenriickstand von
rund 166.000,00 € bestand, der sich durch die Riickzahlung auf rund 287.000,00 € erhohte. In
diesem Rickstand von 166.000,00 € waren keineswegs etwa nur nach dem 31.10.2001 ange-
fallene Abgaben enthalten, sondern bestand dieser Riickstand zum Grof3teil aus Abgaben, die
Zeitrdume vor dem 31.10.2001 betreffen und Gegenstand der Haftung sind.

Zum Einwand, durch den vom Finanzamt eingebrachten Konkursantrag ware eine Beteiligung
Dritter am Unternehmen der KEG gescheitert, wird festgestellt, dass seitens des Finanzamtes
mit der Stellung des Konkursantrages nach Ansicht des unabhéngigen Finanzsenates ohne-
hin sehr lange zugewartet wurde. Der Berufungswerber hat wiederholt Zahlungszusagen ge-
macht, die dann immer nur zum Teil eingehalten wurden, und so die Er6éffnung des Insolvenz-
verfahrens lange Zeit hinausgezdgert. Erst mit Schreiben vom 18.7.2001 hat das Finanzamt
die Einbringung eines Konkursantrages angedroht, und am 26.9.2001 die Finanzprokuratur
um Stellung eines Konkursantrages ersucht. Selbst gegeniber dem Konkursgericht wurde
Uber mehrere Monate hinweg noch stets behauptet, dass eine Vollzahlung des Finanzamtes

angestrebt werde und mdglich sei. Am 7.11.2001 fand die erste Tagsatzung zur Vernehmung
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des Schuldners statt. Dabei gab der Berufungswerber an, dass die KEG die Abgabenver-
bindlichkeiten binnen 14 Tagen zur Ganze begleichen kénne. Dies nach Erhalt eines ent-
sprechenden Rahmens durch die Hausbank. Sollte eine Rahmenerweiterung nicht mdglich
sein, werde die KEG selbst einen Konkursantrag bei Gericht einbringen und zugleich einen
Kostenvorschuss Uber 50.000,00 S erlegen. Die angekindigte Vollzahlung an das Finanzamt
erfolgte weder binnen 14 Tagen, noch bis zum vom Gericht erstreckten Termin am
30.11.2001. Am 30.11.2001 teilte die KEG dem Finanzamt mit, dass es nunmehr gelungen
sei, eine ordentliche, der Geschéftsentwicklung angepasste Kreditlinie zu fixieren, sodass das
Abgabenkonto geregelt werden kdnnte. Nicht néher bezeichnete Dienstgeberbeitrage seien
bereits am 29.11.2001 angewiesen worden, die Uberweisung des restlichen Abgabenriick-
standes erfolge umgehend. Tats&chlich erfolgte keine Abdeckung dieses Restriickstandes.
Mit Beschluss des Landesgerichtes Linz vom 7.1.2002 wurde der Glaubigerschutzverband
KSV um Feststellung ersucht, ob kostendeckendes Vermégen im Sinne der 88 71, 72a KO
vorhanden sei. Der Berufungswerber teilte dem Konkursrichter mit Schreiben vom 23.1.2002
mit, dass die Kreditlinie mit der W-Bank genehmigt sei. Es waren nunmehr ordentliche
finanzielle Rahmenbedingungen fiir die Gesellschaft gegeben, die sie in die Lage versetzen
wurden, die derzeit offenen Abgaben beim Finanzamt sofort zu bedienen und in Zukunft eine
termingerechte Abgabenleistung garantieren zu kénnen. Tatséachlich erfolgte neuerlich keine
Ruckstandsabdeckung. Im Bericht des Kreditschutzverbandes vom 23.1.2002 wird unter
anderem festgehalten, dass die H-GmbH und AK sich mit jeweils 2 Mio. S an der KEG in
Form einer Bankgarantie beteiligen wollten. Entsprechende Beteiligungserklarungen vom
14.1.2002 (1) waren dem Bericht angeschlossen. Am 5.2.2002 teilte der Berufungswerber dem
Konkursrichter mit, dass die Abgabenverbindlichkeiten bis 7.2.2002 per Schnelliberweisung
dem Finanzamt gutgebracht wirden. Die zeitliche Verzdgerung sei im Ablauf der
Vertragsunterzeichnungen (welche nunmehr alle unter Dach und Fach seien) und des
Bankwechsels begriindet. In der Folge wurden zwar Teilzahlungen an das Finanzamt
geleistet, der Rickstand jedoch bei weitem nicht abgedeckt. Am 21.3.2002 erfolgte eine
weitere Vernehmung des Schuldners vor dem Landesgericht Linz. Dabei gab der
Berufungswerber an, dass die KEG die Tatigkeit mit 31.10.2001 eingestellt habe und seither
nicht mehr operativ tatig sei. Die Dienstnehmer wéaren mit 31.10.2001 bei der KEG
ausgetreten und am 1.11.2001 bei der Limited eingetreten. "Nachste Woche" erhalte er ca.
140.000,00 € von einem stillen Beteiligten und in drei Wochen weitere 140.000,00 € von
einem weiteren stillen Beteiligten. Mit den ersten 140.000,00 € wirde das Finanzamt bedient.
Fur den Fall, dass nicht bis 1.4.2002 eine Regulierung mit dem Finanzamt herbeigefthrt
werde, nehme das Konkursgericht Zahlungsunféahigkeit als gegeben an. Da auch bis zu
diesem Zeitpunkt keine Abdeckung des Riickstandes beim Finanzamt erfolgte, ertffnete das
Landesgericht Linz mit Beschluss vom 8.4.2002 das Konkursverfahren.
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Nicht nur das Finanzamt, sondern auch das Konkursgericht hat der Gesellschaft einen weit
Uber das Ubliche Ausmal3 hinausgehenden Zeitrahmen zur Regulierung des Abgabenrtck-
standes eingerdumt. Von der ersten Tagsatzung am 7.11.2001 bis zur Konkurseréffnung am
8.4.2002 stand der Gesellschaft dazu ein Zeitraum von funf Monaten zur Verfligung.
Samtliche Ankiindigungen der Gesellschaft bzw. des Berufungswerbers konnten jedoch auch

gegenuber dem Konkursgericht nicht eingehalten werden.

Die Geltendmachung der Gesellschafterhaftung liegt im Ermessen der Abgabenbehdrde. Die
Haftung gemaf § 12 BAO ist keine Ausfallshaftung. Zu bericksichtigen ist jedoch das Prinzip
der Nachrangigkeit der Haftung im Verhaltnis zur Inanspruchnahme des Hauptschuldners. Der
Haftende darf daher in der Regel nur dann in Anspruch genommen werden, wenn die Ein-
bringung der Abgabe beim Hauptschuldner geféahrdet oder wesentlich erschwert wére. Das
Konkursverfahren Giber das Vermégen der Primarschuldnerin wurde bereits beendet, die nicht
durch die Konkursquote abgedeckten Abgabenschulden kénnen nur mehr im Haftungsweg
eingebracht werden. Auf der Grundlage des bereits mehrfach zitierten Sachverstandigen-
gutachtens ist davon auszugehen, dass der KEG auch keine Forderungen gegen die Limited
zustehen. Selbst nach den Angaben des Berufungswerbers stiinde allein schon der Aufwand
fur die Feststellung allfalliger Forderungen in keinem Verhaltnis zu den zu erwartenden
Forderungen, sodass eine (teilweise) Hereinbringung der Abgabenschulden bei der KEG
unrealistisch erscheint. Die Haftungsschuld wurde im Insolvenzverfahren des Berufungs-
werbers angemeldet, sodass diese zumindest in Héhe der in diesem Verfahren erzielbaren
Konkursquote eingebracht werden kann. Weiters hat das Finanzamt auch den Gesellschafter
JA zur Haftung geméaR § 12 BAO herangezogen. Dessen Ergebnisanteil an den Einkiinften
der Gesellschaft betrug wie jener des Berufungswerbers 50 %. Bei diesem Haftungsschuldner
konnte bisher nur ein geringer Teil der Haftungsschuld eingebracht werden. Insgesamt
wurden auf dessen Haftungsschuld Zahlungen in Hohe von 6.596,00 € geleistet, die auf die
Umsatzsteuer 07/2001 verrechnet wurden. Da JA fur jeweils 100 % der Abgabenschulden in
Anspruch genommen wurde, verminderte sich diese Umsatzsteuer von 16.112,59 € (100 %
laut gegensténdlichem Erstbescheid vom 19.9.2002) auf nur mehr 9.516,59 €. Der Berufung
wurde daher auch insoweit stattgegeben. Schlief3lich wurde zum Einwand, die Stellung des
Konkursantrages durch das Finanzamt habe zur Anfechtung der Zahlungen der Gesellschaft
durch den Masseverwalter gefiihrt, bereits darauf hingewiesen, dass aus den angefihrten
Grinden die Konkursantragstellung berechtigt war und das Finanzamt keinen Einfluss darauf
hat, ob und in welchem Umfang seitens eines Masseverwalters Zahlungen angefochten
werden. Keinesfalls kann dem Finanzamt in diesem Zusammenhang ein "Verschulden™" an der
Anfechtung der Zahlungen durch den Masseverwalter bzw. den erfolgten Riickzahlungen an
die Masse zur Last gelegt werden, welches der Geltendmachung der Haftung
entgegenstiunde. Schlief3lich sei in diesem Zusammenhang noch bemerkt, dass die

Gesellschafterhaftung gemaR § 12 BAO verschuldensunabhangig ist. Anders als etwa bei der
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Vertreterhaftung gemaf § 9 BAO kommt es hier nicht darauf an, ob den Haftungspflichtigen
ein Verschulden daran trifft, dass Abgaben unberichtigt aushaften, oder er "gar nichts dafir
kann", dass Abgabenforderungen offen sind. Es kommt lediglich darauf an, ob er
Gesellschafter ist und Abgabenanspriiche gegentiber der Gesellschaft entstanden sind. Unter
Berucksichtigung aller Umstande erfolgte die Heranziehung des Berufungswerbers zur

Haftung fur Abgaben der KEG somit im Ausmal3 von 123.554,71 € zu Recht, und war daher
spruchgemalf zu entscheiden.

Linz, am 3. Oktober 2005



