AuBenstelle Salzburg
Senat 16

UNABHANGIGER
FINANZSENAT

GZ. RV/0377-5/08

Berufungsentscheidung

Der Unabhéngige Finanzsenat hat lber die Berufung des A, in B, vertreten durch UNICON-
SULT WT GesmbH, 5020 Salzburg, Innsbrucker BundesstraBBe 71, vom 7. Mai 2008 gegen den
Bescheid des Finanzamtes Salzburg-Land vom 4. April 2008 betreffend die Abweisung eines

Antrages auf Aufhebung gemaB § 299 BAO entschieden:

Der Berufung wird Folge gegeben.

Der angefochtene Bescheid wird aufgehoben.

Entscheidungsgriinde

Mit Haftungsbescheid vom 5. April 2007 wurde der nunmehrige Berufungswerber (Bw) A gem.
den §§ 9 u. 80 BAO als Geschaftsfiihrer der Fa. C (kurz GmbH) zur Haftung in Hohe von €
60.034,71 herangezogen.

Diesem Haftungsbescheid war ein Vorhalt (vom 19. Oktober 2004) des Finanzamtes zur Haf-
tungsinanspruchnahme vorangegangen, in dem der Bw auf die bestehende Beweislastumkehr
hinsichtlich der Entrichtung von Abgaben aus den Mitteln die er verwaltete hingewiesen wur-

de, welcher unbeantwortet geblieben ist.

Im Haftungsbescheid wurde festgestellt, dass die im Spruch angeflihrten Abgabenschuldigkei-
ten bei der Primarschuldnerin uneinbringlich sind, da die Gesellschaft infolge rechtskraftiger
Abweisung eines Konkursantrages mangels kostendeckendes Vermdgen gem. § 39 FBG auf-
gelost wurde.

Weiters wurde festgestellt, dass der Bw im Zeitraum 5. Janner 2001 bis 4. Juni 2003 Ge-
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schaftsflihrer dieser Gesellschaft war und daher flir die Entrichtung der Abgaben aus den Mit-

teln (erganzt: die er verwaltete) verantwortlich war.
Da der Bw den Vorhalt des Finanzamtes nicht beantwortet habe und wahrend seiner Ge-
schaftstatigkeit Umsatze erzielt wurden, werde von ausreichenden Mitteln fiir die Entrichtung

der Abgaben ausgegangen weshalb der Bw zur Haftung heranzuziehen war.

Mit Schriftsatz vom 8. Februar 2008 stellte der Bw durch seine ausgewiesen Vertreterin gem.
§ 299 BAO den Antrag den Haftungsbescheid vom 5. April 2007 wegen Rechtswidrigkeit sei-
nes Inhaltes aufzuheben.

Unbestritten blieb, dass der Bw im genannten Zeitraum (ab 5. 1. 2001 laut Firmenbuch) Ge-
schaftsflhrer der GmbH war.

Eine schuldhafte Pflichtverletzung des Bw liege jedoch nicht vor.

Wie der Behorde mehrfach mitgeteilt und auch amtsbekannt sei, wurden die wirtschaftlichen
Schwierigkeiten der GmbH durch Malversationen des D (Bruder des Bw) verursacht. Hiezu ist
ein Strafverfahren zu XY beim LG Salzburg anhangig. Ein entsprechendes Gutachten werde
von Seiten des Gerichtes mittels Sachverstandigen gerade erstellt.

Im Hinblick auf diese Malversation habe der Bw damals selbst eine Betriebspriifung beim Fi-
nanzamt angeregt, um den Sachverhalt aufkldren zu kénnen. Es sei fiir den Bw nicht nach-

vollziehbar warum letztlich er fiir die strafrechtlich relevanten Taten des D einzustehen habe.

Aber auch von der zeitlichen Abfolge her sei eine Haftung des Bw nicht gegeben. Nach dem
die Kreditlinien von Seiten der Hausbank (E) aufgekiindigt wurden, wurde die Geschaftstatig-
keit im April 2002 eingestellt. Es wurden von diesem Zeitpunkt an keinerlei Zahlungen mehr
geleistet. Die in Rede stehenden Abgaben wurden jedoch zum gréBten Teil Gberhaupt erst
nach diesem Zeitpunkt — hauptsachlich im Zuge der auf Anregung des Bw durchgefiihrten
Betriebspriifung — vorgeschrieben. Zu diesem Zeitpunkt habe die GmbH keine Geschaftstatig-
keit mehr ausgetibt und Uber keinen Bankrahmen mehr verfiigt. Eine Benachteiligung der Ab-

gabenbehdrde gegenliber anderen Glaubigern sei daher nicht denkbar.

Dort wo die Finanzbehérde riickwirkend eine friihere Falligkeit ansetzte (z.B. U 2000 fur das
Geschaftsjahr 1999/2000 mit einem Betrag von € 9.326,01), betrifft diese Abgabe einen Zeit-
raum, in welchem der Bw noch gar nicht Geschaftsflihrer war.

Eine Benachteiligung der Abgabenbehotrde habe keinesfalls stattgefunden.

Die Auswirkung der Rechtswidrigkeit des Bescheides sei im gegenstandlichen Fall nicht gering-
flgig.

Es werde daher um antragsgemal Erleidung und Absehen von der Haftungsinanspruchnahme

des Bw ersucht.
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In einem erganzenden Schriftsatz vom 20. Februar gab der Bw bekannt, dass die Falligstel-
lung der Hausbank im April 2002 erfolgte und legte ein Schreiben der Hausbank vom 15. April
2002 vor, aus dem hervorgeht, dass die Falligstellung am 3. April 2002 erfolgt ist.

Hinsichtlich der am 15. Janner 2002 fallig gewordenen Lohnabgaben wurde darauf hingewie-
sen, dass der Akt der GmbH samt Betriebspriifungsprotokoll beim Finanzamt nicht mehr auf-
findbar sei, sodass die naheren Umsténde zur Festsetzung dieser Abgaben nicht aufklarbar

sei.

Zum Zeitpunkt der Mittellosigkeit der GmbH habe kein Abgabenriickstand bestanden (Tages-
saldo 0,00). Erst aufgrund der riickwirkenden Einbuchung im Rahmend der vom Bw selbst
angeregten Betriebspriifung ergab sich ein Riickstand. Wenngleich der Falligkeitszeitpunkt
bzgl. U 2001 und L, DB, DZ 12/01 riickwirkend nunmehr vor dem April 2002 liege, sei es fak-
tisch so gewesen, dass zum Buchungszeitpunkt im Rahmen der Betriebspriifung im November

2002 keinerlei Mittel vorhanden waren.

Dieser Antrag gem. § 299 BAO auf Aufhebung des Haftungsbescheides vom 5. April 2007 ge-
richtete Antrag wurde mit dem nunmehr angefochtenen Bescheid vom 4. April 2008 als unbe-

grindet abgewiesen.

Darin wurde ausgefiihrt, dass eine Aufhebung gem. § 299 BAO dann erfolgen kdnne, wenn
der Spruch des Bescheides sich als nicht richtig erweist. Die im Antrag vom 8. Februar 2008
vorgebrachten Argumente seien nicht geeignet, eine Unrichtigkeit des Haftungsbescheides
aufzuzeigen.

Das Finanzamt geht davon aus, dass der Bw vom 5. 2. 2001 (laut. Firmenbuch 5.1.2001) bis
4. 6. 2003 Geschaftsfuhrer der GmbH war. Davor habe der Bw die Funktion eines Prokuristen
ausgeibt wodurch er als faktischer und rechtlicher Vertreter der GmbH nach § 80 als potenzi-

ell Haftungspflichtiger in Betracht komme.

Der Haftungsbescheid wurde darauf gestiitzt, dass der Bw den Nachweis Uber vorhandene
Mittel und deren Verwendung trotz Aufforderung nicht erbracht habe. Eine Verletzung von
Kontroll — und Auswahlpflichten im Zusammenhang mit D wurde im Haftungsbescheid nicht

vorgeworfen.

Betreffend der amtswegig eingeleiteten Betriebspriifung wurde ausgefiihrt, dass nach den
vorgebrachten Anschuldigungen des Bw gegen D der Priifungsumfang erweitert wurde. Der
Bw habe weiters angegeben D von seinen Aufgaben im November 2001 entbunden zu haben.
Der Bw habe es danach verabsdumt zur Aufklarung der UnregelmaBigkeiten, Feststellung

eventueller Glaubigerschadigungen und Schadensbehebung bzw. - Begrenzung beizutragen.

Dass ab April 2002 keine Zahlungen mehr geleistet wurden, widerspreche der Aktenlage. Laut

Mitteilung des Betriebsprifers bestanden zum 17. Juli 2002 offene Forderungen im Gesamtbe-
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trag von mehr als € 400.000,--. Anlasslich einer Pfandung von Geldforderungen (Bescheid
vom 8. August 2003) sei aktenkundig, dass diese offenen Forderung der GmbH noch betrie-
ben wurden, aber aufgrund eines Globalzessionsvertrages (dieser wurde vom Bw als Prokurist
unterzeichnet) allein der Hausbank des Bw zuflossen. Daraus ergebe sich eindeutig eine Be-
vorzugung eines Glaubigers. Aus der Strafanzeige eines weiteren Bankunternehmens (F) gehe
hervor, dass die gegenstandliche GmbH auch bei dieser Bank (iber ein Konto verfiigte. Der
Nachweis, ob und in welcher Hohe Mittel zur Verfligung standen, wurde durch Vorlage ledig-

lich eines Schreibens der Hausbank Uber die Falligstellung eines Kontos somit nicht erbracht.

Die Pflicht der GmbH zur Abgabenentrichtung ende erst mit deren Abstattung und zur Erftil-
lung dieser Verpflichtung ist der Geschaftsfiihrer verhalten und zwar auch dann, wenn es sich
um (riickstandige) Abgaben aus einer Zeit handelt, in der er die Geschaftsfiihrung noch nicht

inne hatte.

Zur der vom Bw eingewandten Verjahrung wurde ausgefiihrt, dass eine solche gem. § 238

Abs. 2 BAO nicht eingetreten ist. Auf die diesbezliglichen Ausfiihrungen wird verwiesen.

Gegen diesen Bescheid erhob der Bw durch seine ausgewiesene Vertreterin mit Schriftsatz
vom 7. Mai 2008 das Rechtsmittel der Berufung und beantragte die Aufhebung des Haftungs-
bescheides vom 5. April 2007 iSd § 299 BAO wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes.

Weiters wurde um miindliche Berufungsverhandlung und Entscheidung durch den Senat er-

sucht.

In der Begriindung wurde gleichlautend wie im Aufhebungsantrag vom 8. Februar 2008 und
in der dazu ergangen Erganzung vom 20. Februar 2008 (wie bereits oben dargestellt) vorge-
bracht.

Ergdnzend wurde ausgeflhrt, dass es unrichtig sei, wenn die Behérde vermeint, nach April
(erg. 2002) waren noch Forderungen im AusmaB von ca. € 400.000,-- an Zahlungen einge-
gangen. Richtig sei vielmehr, dass diese Forderungen betrieben wurden, allerdings erfolglos.
Lediglich ein minimaler Betrag in Héhe von ca. € 6.000,-- wurde einbringlich gemacht und
liege dieser Betrag nach wie vor auf einem Treuhandkonto der Gesellschaft (entsprechende
Nachweise wiirden nachgereicht). Der Bw habe daher als Geschaftsflihrer tber keine Geldmit-
tel verfligen kdnnen, sodass allein daraus es nicht mdglich war die Finanzbehdrde als Glaubi-
ger zu benachteiligen.

Flir eine etwaige Haftung des Bw bestehe somit kein Raum. Die Auswirkungen der Rechtswid-
rigkeit des Bescheides seien im gegenstandlichen Fall nicht geringfiigig, weshalb ersucht wer-

de von der Haftungsinanspruchnahme abzusehen.

Diese Berufung wurde seitens des Finanzamtes mit Berufungsvorentscheidung vom 27. Mai

2008 als unbegriindet abgewiesen.
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Darin wurde im Wesentlichen ausgefiihrt, dass dem Argument des Bw, ein Teil der haftungs-
gegenstandlichen Abgaben sei zu einem Zeitpunkt fallig geworden, zu dem er noch nicht Ge-

schaftsflihrer der GmbH war, nicht gefolgt werden kdnne.

Der Bw habe sich nach sténdiger Rechtsprechung des VWGH bei Ubernahme seiner Funktion
dartiber zu unterrichten, ob und in welchem Ausmaf die von ihm nunmehr vertretenen
GesmbH bisher ihren steuerlichen Verpflichtungen nachgekommen ist, weil die Pflicht der
GmbH zur Abgabenentrichtung erst mit deren Abstattung endet. Die GmbH bleibt verpflichtet,
Abgabenschuldigkeiten, mit deren Abfuhr oder Einzahlung sie in Riickstand geraten ist, zu

erfiillen und zur Erfiillung dieser Verpflichtung ist der Geschaftsfiihrer der GmbH verhalten.

Unter 2. wurde ausgeflihrt, dass die Festsetzung der Abgaben zum groBten Teil — wie in der
Berufung angefiihrt wurde — erst nach dem April 2002, also zu einem Zeitpunkt erfolgte, als
der Bw bereits Vertreter iSd § 80 BAO war.

Unter Hinweis auf die bestehende Beweislastumkehr fiihrte das Finanzamt aus, dass sich die
diesbeziiglichen Ausflihrungen des Bw darauf beschrankten, dass die Hausbank die Kreditli-
nien im April 2002 aufkiindigte und die Geschéftstétigkeit eingestellt wurde. Uber das Vorhan-
densein von Mitteln, aus den zumindest anteilig die Abgabenverbindlichkeiten zu begleichen
gewesen waren, habe der Bw nur angegeben, dass von Forderungen in Hohe von ca.

€ 400.000,-- seien nur Teilbetrége von € ca. 6.000,-- auf ein Treuhandkonto eingegangen. Im
vorliegenden Fall ware eine entsprechende vollstéandige und llickenlose Darstellung der vor-
handenen Mittel und deren Verwendung gerade im vorliegenden Fall unverzichtbar gewesen,
was noch dadurch unterstrichen werde, dass Uber das Konto der Primarschuldnerin bei der
Raika Kuchl bislang keine naheren Einzelheiten bekannt sind und dass in der zuletzt abgege-
benen Bilanz (30. April 2001) aktive Verrechnungskonten gegentiber dem Berufungswerber
selbst (ca. S 500.000,--) und G (ca. S 200.000,--) bestanden (diese beiden Forderung machen
rund € 53.600,-- , somit fast 90 % des Haftungsbetrages aus).

Eine Rechtswidrigkeit liege daher auch hinsichtlich der behérdlichen Annahme eines haftungs-

relevanten Verschuldens des Bw nicht vor.

Daraufhin stellte der Bw durch seine ausgewiesene Vertreterin mit Schriftsatz vom 7. Mai
2008 den Antrag die Berufung der Abgabenbehdrde zweiter Instanz vorzulegen.

Darin wird zunachst das bisherige Vorbringen wiederholt.

Zu den ausstehenden Forderungen in Héhe von ca. € 400.000,-- wurde erganzend ausgeftihrt,
dass diese Forderungen erfolglos betrieben wurden. Es wurde die stille Zession von der F
(gemeint wohl E ) in eine offene umgewandelt, von der F wurden diese Forderungen aber

letztlich nicht mit Erfolg betrieben. Lediglich ein minimaler Betrag in H6he von ca. € 6.000,--
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wurde einbringlich gemacht und liege dieser Betrag nach wie vor auf einem Treuhandkonto

der GmbH bei einem Rechtsanwalt.

Anbei werde der von der F angeforderte Kontoauszug tibermittelt. Aus diesem sei ersichtlich,
dass seit April 2002 nur noch geringfiigige Bewegungen stattfanden (lediglich Zinsen ua.).

Ansonsten fanden keine Geldbewegungen mehr statt.

Zu den angefiihrten Verrechnungskonten fiihrte der Bw aus, dass der Saldo eines Verrech-
nungskontos zum Stand 30. April 2001 in diesem Verfahren nicht von Bedeutung sein kdnne,

da sich dieses auf vergangene Zahlungsflisse beziehe.

Der Bw habe als Geschaftsflihrer Giber keine Geldmittel verfiigen kénnen, und war es sohin

allein daraus nicht méglich, die Finanzbehérde als Glaubiger zu benachteiligen.

AbschlieBend wurde um AntragsgemaBe Erledigung und Absehen von der Haftungsinan-

spruchnahme ersucht.

Diese Berufung wurde seitens des Finanzamtes mit Vorlagebericht vom 11. Juni 2008 vorge-

legt, wobei zum Vorlageantrag des Bw keine Stellungnahme erfolgte.
Aus dem Akteninhalt werden noch folgende Feststellungen getroffen.

Neben der Feststellung im Haftungsbescheid, dass die GmbH in Folge rechtkraftiger Abwei-
sung eines Konkursantrages mangels kostendeckender Vermdgens mit 11. Juni 2003 aufge-
I6st wurde, ist dem Firmenbuch zu entnehmen, dass die GmbH am 21. Marz 2006 von Amts

wegen geldscht wurde.

Samtliche haftungsgegenstandlichen Abgaben wurden erst nach Félligstellung des Bankkontos
durch den E der GmbH vorgeschrieben bzw. auf dem Abgabenkonto verbucht.

Zu dem bereits oben im Sachverhalt angefiihrten Treuhandkonto und des dort bestehenden
Guthabens teilte der Rechtsanwalt mit, dass diese eingegangenen Gelder aufgrund des auf-
rechten Globalzessionsvertrages dem E zustehen. Daraus ist somit zu ersehen, dass diese

nachtraglich (nach Kontosperre) eingelangten Betrdage dem E und nicht der F (wie im Vorla-

geantrag irrtimlich dargestellt) in Verbindung zu bringen sind.

Aus dem im Zuge des Vorlageantrages vorgelegten Kontoausdruck betreffend die F geht her-
vor, dass nach Buchung des ersten Haftungsbetrages am 17. April 2002 lediglich zwei Gut-
schriften in H6he von ca. € 325,-- und € 391,-- (namlich im September 2002), bei einem
Riickstand von ca. € 156.000,--, einlangten. Zahlungen an andere Glaubiger sind nach dem
17.4.2002 vom Konto bei der Raika Kuchl nicht mehr erfolgt.

Demgegeniber erfolgte auf dem Abgabenkonto der GmbH zur StNr. YZ am 10. September
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eine Gutschrift von € 180,01 (durch Uberrechnung) dem ein haftungsrelevanter Abgabenriick-

stand von € 949,-- gegenliberstand.

Vor der Verbuchung der ersten haftungsgegenstandlichen Abgaben am 17. April 2002 betrug
der Saldo des oben angefiihrten Abgabenkontos der GmbH 0,--.

Anlasslich eines informativen Gespraches mit einem Vertreter das Finanzamtes am 6. Oktober
2009 wurde von diesem ausgefiihrt, dass das Finanzamt davon ausgehe, dass die auf den
Verrechnungskonten gegeniiber den Gesellschaftern zum 30. April 2001 in der Bilanz ausge-
wiesenen Forderungen zu den Mitteln nach § 80 BAO gehéren wiirden, die der Geschaftsfiih-
rer verwaltet.

Aus der Beantwortung einer diesbeziiglichen Anfrage des Finanzamtes durch den bundeswei-
ten Fachbereich geht hervor, dass dem Finanzamt zugestimmt werde, dass erst Ermittlungs-
handlungen anzustellen seien inwieweit die erwahnten Forderungen gegeniiber Gesellschafter
und Geschaftsfiihrer leicht einbringlich gemacht werden kdnnten und den Geschaftsfiihrer

dementsprechend eine Verpflichtung zur Einbringlichmachung getroffen habe (trifft).

Sollte eine derartige Forderungspfandung erfolgreich durchgesetzt werden kénnen, liege (la-
ge) insoweit bei der GmbH (Erstschuldner) keine Uneinbringlichkeit vor, was zum Wegfall
(zumindest des GroBteils der Haftungssumme) bzw. der Voraussetzung der Uneinbringlichkeit

fur die Inanspruchnahme zur Haftung fiihren wiirde.

Flhre die oben angefiihrte Forderungspfandung nicht zum Erfolg, werde die Uneinbringlich-
keit zwar feststehen, dem Geschaftsfiihrer jedoch nur eine eventuelle Verletzung des Gleich-
behandlungsgebotes von eventuell noch vorhandenen Mitteln, gegebenenfalls die rechtzeitige
(einen Geschaftsfuhrer als Vertreter der GmbH zu einem vorherigen Zeitpunkt noch leicht

maogliche) Einbringlichmachung von Forderungen der Gesellschaft, vorzuwerfen sein.

Mit Anbringen der Vertreterin des Bw vom 26. November wurde der Antrag auf Abhaltung

einer mindlichen Verhandlung sowie Entscheidung durch den Senat zurlickgezogen.

Uber die Berufung wurde erwogen:

Gem. § 299 Abs. 1 BAO kann die Abgabenbehdrde erster Instanz auf Antrag der Partei oder
von Amts wegen einen Bescheid der Abgabenbehdrde erster Instanz aufheben, wenn der
Spruch des Bescheides sich als nicht richtig erweist.

§ 9 Abs. 1 BAO lautet:

Die in den §§ 80 ff bezeichneten Vertreter haften neben den durch sie vertretenen Abgabe-
pflichtigen flir die diese treffenden Abgaben insoweit, als die Abgaben in Folge schuldhafter

Verletzung der den Vertretern auferlegten Pflichten nicht eingebracht werden kdnnen.
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§ 80 Abs. 1 BAO lautet:

Die zur Vertretung juristischer Personen berufenen Personen und die gesetzlichen Vertreter
nattirlicher Personen haben alle Pflichten zu erfiillen, die den von ihnen Vertretenen obliegen
und sind befugt, die diesen zustehenden Rechte wahrzunehmen. Sie haben insbesondere da-

flr zu sorgen, dass die Abgaben aus den Mitteln, die sie verwalten, entrichtet werden.

Unstrittig blieb, dass der Bw vom 5. Janner 2001 bis 4. Juni 2003 (laut Firmenbuch), zum
Zeitpunkt der Vorschreibung der haftungsgegenstandlichen Abgaben, Geschaftsfiihrer der
GmbH war. Unstrittig blieb auch, dass die GmbH ihre Tatigkeit mit April 2002 eingestellt hat.

Im Haftungsbescheid vom 5. April 2007 wurde festgestellt, dass die gegenstandlichen Abga-
ben bei der GmbH nicht eingebracht werden konnten (siehe dazu auch den Beschluss des LG
Salzburg vom 30. April 2003 wonach ein Konkursverfahren mangels Kostendeckung nicht er-
offnet wurde). Letztlich erfolgte am 21.3. 2006 die amtswegige Loschung im Firmenbuch,
sodass flir samtliche Forderungen der GmbH Verjahrung nach dem Allgemeinen Biirgerlichem
Gesetzbuch anzunehmen ist.

Wenn das Finanzamt nunmehr andeutet, dass die Forderungen betreffend die Verrechnungs-
konten noch bestehen kdnnten, steht es im frei diese zu Pfanden und deren Einbringung zu
versuchen. Eine RechtmaBigkeit des Haftungsbescheides kann damit jedoch nicht begriindet
werden, da im Falle der erfolgreichen Durchsetzung dieser Forderungen keine Uneinbringlich-
keit bei der GmbH gegeben ware, was eine Haftungsinanspruchnahme ohnedies ausschlieft.

Auf die gegenstandliche Entscheidung bleiben derartige Einwendungen daher ohne Einfluss.

Im Gegenstandlichen Fall ist zu prifen, ob den Bw an der Uneinbringlichkeit der Abgaben ein
ursachliches Verschulden trifft oder nicht und damit Gewissheit der Rechtswidrigkeit des Spru-

ches des Haftungsbescheides im Sinne des § 299 BAO gegeben ist oder nicht.

Im Haftungsbescheid und in der BVE geht das Finanzamt allein deshalb von einem Verschul-
den des Bw aus, dass dieser im Sinne der Beweislastumkehr keine konkreten Aufstellungen
erbracht habe, weshalb er die Abgaben aus den Mitteln die er verwaltete, nicht entrichtet ha-
be. Der Vorwurf andere steuerliche Pflichten verletzt zu habe wurde hingegen nicht erhoben.
Das Finanzamt Ubersieht somit, dass dem Bw aufgrund der Kiindigung des Firmenkontos ab
3. April 2002 keine Mittel zur Entrichtung von Abgaben mehr zur Verfiigung standen. Samtli-
che haftungsgegenstandliche Abgaben wurden erst nach diesem Zeitpunkt verbucht. Bis zum
17. April 2002 waren alle Abgaben entrichtet worden und bestand ein Saldo von € 0. Eine
lickenlose Darstellung der Verwendung der Vorhandenen Mittel brauchte vom Bw daher nicht
erbracht werden.

Dass den Bw bereits vorher — an der nicht rechtzeitigen Vorschreibung — ein Verschulden ge-

troffen habe wurde vom Finanzamt nicht angenommen und ist auch aus der Aktenlage nicht
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ersichtlich, da die nachtraglichen Abgabenvorschreibungen auf Malversationen des XX zuriick-
zufiihren sind. Dazu ist auch auf die erfolgten Anzeigen an die Staatsanwaltschaft zu verwei-

sen.

Zur Globalzession ist auszufiihren, dass diese erst nach Kiindigung des Firmenkontos wirksam
wurde, sodass der Bw schon aufgrund der Kiindigung dieses Kontos nicht mehr (iber Eingan-
ge, die nach diesem Zeitpunkt auf diesem Konto erfolgten (auf Grund welcher Veranlassung
auch immer), verfligen konnte. Der Bw konnte somit auch nicht lber Betrage auf dem ange-
fuhrten Treuhandkonto verfligen, wobei dieses Treuhandkonto dem gekiindigten Konto beim
Raiffeisenverband Salzburg zuzurechnen ist (siehe Aussage des Rechtsanwaltes). Damit wird
aber ein Verschulden des Bw nicht aufgezeigt.

Weiters ist darauf hinzuweisen, dass der Globalzessionsvertrag nicht vom Bw als Geschafts-
fuhrer sondern als Prokurist unterschrieben wurde, sodass der in § 9 iVm § 80 BAO geforderte
ursachliche Zusammenhang zwischen Pflichtverletzung und Nichtentrichtung der Abgaben, die
dem Bw als Geschéftsfiihrer vorgeworfen wird, nicht besteht. Ein Prokurist zahlt namlich re-
gelmaBig nicht zu den im § 80 BAO angefiihrten Vertretern (siehe hiezu Ritz, Bundesabga-

benordnung, Kommentar, 3 Auflage, § 80).

Richtig ist aber, dass vom Bw bis zum Vorlageantrag der Nachweis Uiber eine Mittelverwen-
dung bezlglich eines Kontos bei der F nicht erbracht hat.

Wie jedoch aus den Feststellungen aus dem Akteninhalt zu ersehen ist, sind nach dem 17.
April 2002 (Buchung des ersten Haftungsbetrages) lediglich zwei Gutschriften in Héhe von ca.
€ 325,-- und € 391,-- auf diesem Konto erfolgt (namlich im September 2002). Das bei einem
Rickstand von ca. € 156.000,--. Zahlungen an andere Glaubiger sind nach dem 17.4.2002
vom Konto bei der F nicht mehr erfolgt. AuBerdem steht diesen Eingdngen der Zahlungsein-
gang durch Uberrechnung im September 2002 von ca. € 180,-- auf dem Finanzamtskonto
gegenliber, wobei dort spatere haftungsgegenstandliche Abgaben in Héhe von

€ 949,-- aushafteten. Der Bw hat damit nicht Gber Zahlungseingange verfiigt und andere
Glaubiger damit besser gestellt, vielmehr wurde das Finanzamt sogar im Verhaltnis besser
gestellt. Ein Verschulden des Bw aufgrund dieser Zahlungseingange ist daher nicht gegeben.
Zur Vorlage des Kontoausdruckes und dem damit zusammenhangenden Vorbringen des Bw
(im Vorlageantrag) wurde seitens des Finanzamtes keine Stellungnahme abgegeben.

Wenn das Finanzamt vermeint der Bw habe Forderungen (hier aus Verrechnungskonten ge-
geniliber Gesellschaftern somit gegen sich selbst) der GmbH nicht einbringlich gemacht, ist
darauf zu verweisen, dass es weder aus der Rechtsprechung des VWGH noch aus der des UFS
(siehe Findok) Hinweise darauf gibt, das offenen Forderung zu den Mitteln im Sinne des § 80
BAO zu zdhlen sind. Der VWGH verlangt vielmehr regelmaBig eine konkrete Aufstellung dar-

Uber, welche Zahlungen zu welchen Zeitpunkten bezogen auf die jeweiligen Falligkeitszeit-
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punkte an wen geleistet wurden. Der Vorwurf eines Verschuldens kann sich daher nur auf
tatsachlich vorhandene und verwendete Mittel, somit Zahlungsfllisse beziehen. Dass offene
Forderungen der Primarschuldnerin einzubeziehen sind ist dieser Rechtsprechung nicht zu
entnehmen. Auch aus der vom Finanzamt geforderten Aufstellung (im Erganzungsersuchen
vom 19. Oktober 2004) ergibt sich kein Hinweis auf eine Mittelverwendung in Bezug auf offe-
ne Forderungen.

Weiters stellt das Finanzamt nicht dar, welche abgabenrechtliche Pflicht durch die Nichtein-
bringung von Forderungen verletzt wurde. Dazu wird auch vom Fachbereich keine konkrete
Stellungnahme abgegeben.

Allenfalls liegt hier eine Schadigung aller Glaubiger vor was eine Ahndung nach dem Strafge-
setzbuch nach sich ziehen kdnnte.

Das Finanzamt Ubersieht dabei auch, dass nur die Schlechterstellung des Finanzamtes hin-
sichtlich der Mittelverwendung zu einem Verschulden fiihren kann (siehe dazu VWGH vom
28.5.2008, 2006/15/0322). Wenn Betrage aus Forderungen nicht hereingebracht wurden,
kann somit nur Gber eine Verwendung von Mitteln im fiktiven Bereich gesprochen werden.
Eine Schlechterstellung des Finanzamtes durch die Nichteinbringung von Forderungen ist
mangels Zahlungsflusses daher gedanklich nicht mdglich, da sie alle Glaubiger gleichmaBig
trifft.

Auch der Fachbereich spricht in diesem Zusammenhang nur von einer eventuellen Verletzung

des Gleichbehandlungsgebotes von eventuell noch vorhandenen Mitteln.

Wenn auf einen Vergleich mit einem Mantelzessionsvertrag hingewiesen wird, ist darauf zu
verweisen, dass auch hier der Eingang von Zahlungen erforderlich ist, die dann aufgrund der
vertraglichen Bindung ausschlieBlich dem Bankunternehmen zugute kommen. Derartig ver-

gleichbares liegt aber hier mangels eines Zahlungsflusses nicht vor.

Nicht nachvollziehbar ist der Vorwurf (in Bezug auf bereits vor Verbuchung der Haftungsabga-
ben liegenden Filligkeiten) der Bw habe sich bei Ubernahme der Funktion nicht tiber aushaf-
tende Abgabenriickstande unterrichtet, da zu diesem Zeitpunkt die gegenstandlichen Abgaben
nicht bekannt und auf dem Abgabenkonto nicht verbucht waren. Eine bestehende Verpflich-
tung zur Entrichtung nicht bekannter Abgabenschuldigkeiten bzw. Abfuhr von Abgaben die
erst mit deren Abstattung endet hat somit nicht bestanden. Eine Vergleichbarkeit mit der vom
Finanzamt angefiihrten VWGH Rechtsprechung ist daher nicht gegeben. Dem Bw kann somit
auch nicht der Vorwurf der Nichtentrichtung der Umsatzsteuerabgaben fiir 2000 zum Fallig-
keitszeitpunkt 15. Juni 2000 gemacht werden, da er zu diesem Zeitpunkt nicht Geschaftflihrer

der GmbH war. Auch darauf ist das Finanzamt nicht eingegangen.

Beziiglich der Lohnabgaben (12/01) wurde ein etwaiges Verschulden des Bw seitens des Fi-

nanzamtes (im Haftungsbescheid oder in der BVE) nicht begriindet. Dem Einwand des Bw
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dass die ndhren Umstdnde beziiglich der Festsetzung dieser Abgabe mangels vorliegens des
Lohnsteueraktes samt Betriebspriifungsprotokoll (Betriebspriifungsbericht) aufgrund der lange
verstrichenen Zeit nicht mehr aufklarbar seien ist zuzustimmen. Dem ist das Finanzamt nicht
entgegengetreten bzw. wurde auch dem UFS-Salzburg kein Lohnsteuerakt vorgelegt. Zur
Wahrung des Parteiengehdrs wird es jedoch flir unumganglich gehalten, dass dem Bw fiir
Abgaben aus dem Jahr 2001 bei deren Haftungsinanspruchnahme im Jahr 2007 die Griinde
fur die Vorschreibung (auch in Bezug auf eine bestehende Beweislastumkehr) bekannt zu ge-
ben sind. Da dies unterblieben ist bzw. auch im Zuge des Rechtsmittelverfahrens nicht mehr

moglich ist, kann nicht vom Verschulden des Bw ausgegangen werden.

Allerdings ist auch der Einwand des Bw. hinsichtlich Verjahrung ebenfalls zu verwerfen, da flr
im Jahr 2002 vorgeschriebene Abgaben die Einhebungsverjahrung gem. § 238 BAO im Jahr
2007 noch nicht eingetreten ist.

Dies andert jedoch nichts daran, dass eine Haftungsinanspruchnahme des Bw fiir die gegen-
standlichen Abgaben, wie oben dargestellt wurde, nicht in Betracht kommt , sodass sich der
Spruch dieses Haftungsbescheides als nicht richtig erweist. Da die steuerlichen Nachteile fiir
den Bw nicht geringfiigig sind, ist dem Begehren auf Bescheidaufhebung auch unter dem
Blickwinkel des Ermessens zur Wahrung der Rechtsrichtigkeit und der GleichmaBigkeit der
Besteuerung zu entsprechen.

Das eingerdumte Ermessen wird regelmaBig dann im Sinne des Gesetzes gehandhabt, wenn
die Behdrde bei Wahrnehmung einer nicht bloB geringfligigen Rechtswidrigkeit mit Aufhebung
des bereits rechtskraftigen Bescheides vorgeht, gleichglltig ob zum Vorteil oder zum Nachteil

des Abgabenpflichtigen.

Uber die Berufung war daher spruchgeméB zu entscheiden.

Salzburg, am 10. Dezember 2009
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