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Berufungsentscheidung

Der Unabhéangige Finanzsenat hat tber die Berufung des RP, vertreten durch JP, gegen den
Bescheid des Finanzamtes Wien 3/11 Schwechat Gerasdorf vom 17. November 2005 betref-
fend Haftung gemaRl § 9 BAO nach der am 19. Méarz 2009 in 1030 Wien, Vordere

ZollamtsstralRe 7, durchgefuhrten mindlichen Berufungsverhandlung entschieden:

Der Berufung wird insoweit stattgegeben, als die Haftung auf € 55.841,60 anstatt
€ 72.024,98 eingeschrankt wird.

Im Ubrigen wird die Berufung als unbegriindet abgewiesen.

Entscheidungsgrinde

Mit Haftungsbescheid vom 17. November 2005 nahm das Finanzamt den Berufungswerber
(Bw.) als Haftungspflichtigen gemal} 8 9 Abs. 1 BAO flir aushaftende Abgabenschuldigkeiten
der F-GmbH im Ausmal von € 72.024,98 in Anspruch.

In der dagegen rechtzeitig eingebrachten Berufung fuhrte der Bw. aus, dass TF (100%
Gesellschafter der F-GmbH) mit dem Bw. einen Treuhandvertrag abgeschlossen habe, in dem
er dem Bw. auch zugesichert habe, dass er ihn wahrend seiner Tatigkeit als Geschaftsfihrer
schad- und klaglos halten werde, da die tatsachliche Geschéftsfihrung auch von TF getétigt

worden sei.

Der Bw. beantrage, den Haftungsbescheid vom 17. November 2005 aufzuheben.
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Das Finanzamt wies die Berufung mit Berufungsvorentscheidung vom 28. Dezember 2005 als

unbegrindet ab.

In dem dagegen eingebrachten Antrag auf Entscheidung tber die Berufung durch die
Abgabenbehotrde zweiter Instanz brachte der Bw. erganzend vor, dass TF ihm immer
versichert habe, dass alles in Ordnung sei und er sich keine Sorgen machen brauche, da er

durch den Treuhandvertrag abgesichert sei, sodass ihm nichts passieren kénne.

Der Bw. habe guten Glaubens gehandelt und TF vertraut. Wie sich nun herausstelle, sei das
ein Fehler gewesen. Wie der Bw. erfahren habe, sei das beim Bw. kein Einzelfall gewesen,
sondern dirfte dies eine Methode von TF gewesen sein, gutglaubige Menschen zu tauschen.
Der Bw. sei auch nicht in der Lage, den offenen Betrag zu bezahlen und misse um seine

jetzige Existenz fUrchten.
Der Bw. beantrage die Durchfiihrung einer mindlichen Verhandlung.

Mit Eingabe vom 17. November 2008 fihrte der Bw. ergdnzend im Wesentlichen aus, dass er
am 10. August 2004 seine Funktion als Geschaftsflihrer der F-GmbH zurlickgelegt habe. Er
hafte daher keinesfalls mehr fiir die Nichtentrichtung der nach dem 10. August 2004 fallig
gewordenen Abgaben. Es sei nicht von Bedeutung, ob im Firmenbuch die Eintragung als

Geschéftsfuhrer bereits geldscht gewesen sei.

Der von den finanziellen, insbesondere steuerlichen Angelegenheiten de facto
ausgeschlossene Geschaftsfuhrer sei in der Regel nicht in Anspruch zu nehmen. Wenn der
nicht mit den abgabenrechtlichen Pflichten betraute Geschéaftsfiihrer trotz wahrgenommener
Unregelmaligkeiten nichts unternehme, hafte er auch bei Geschéaftsverteilung. Es sei im
gegenstandlichen Fall zu priifen, ob dem Bw. triftige Grinde die Erfillung der
Uberwachungspflicht unmdglich gemacht hatten. Es sei zu erheben, ob ein Anlass fiir den Bw.
vorgelegen sei, an der OrdnungsmaRigkeit des mit den steuerlichen Angelegenheiten
betrauten TF zu zweifeln. Der Bw. hafte nur, wenn er (ber die seiner Verwaltung obliegenden

Mittel hatte disponieren kénnen (Verschuldenshaftung).

Genau dieser dargestellte Ausnahmefall treffe auf den Bw. zu. Er sei als sogenannter
Strohmann oder Treuh&nder in die Funktion eines Geschaftsfuhrers bestellt worden und habe
in materieller Hinsicht keine Rechte gehabt. Der de facto Vertretungsbefugte und Treugeber
heiRe TF, welcher finanzbehordlich in seinem wirtschaftlichen Verhalten bekannt sei. Der Bw.

habe der genannten Person vertraut.

GemaR Treuhandvertrag vom 8. Janner 2004 habe sich der Bw. als im Firmenbuch

eingetragene Geschaftsflihrer und Alleingesellschafter aller Rechte begeben. Gemaf Punkt
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Drittens lit. a habe er Uber den Geschéaftsanteil nicht verfiigen kénnen. Anteile am Reingewinn
(lit. b) habe er an den Treugeber zur Génze auszuzahlen oder darliber nach dessen
Weisungen zu verfligen gehabt. Auch bei Beschlussfassungen habe er nur entsprechend den
ihm seitens des Treugebers erteilten Auftragen vorzugehen gehabt (lit. ¢). Der Bw. sei auch
verpflichtet gewesen, den Geschéftsanteil - unentgeltlich — an den Treugeber oder eine oder
mehrere von diesem bezeichnete dritte Personen durch Notariatsakt abzutreten. Gemaf Punkt
Siebentens habe sich der Bw. verpflichtet, den Namen des Treugebers nicht preiszugeben,
auBer dieser Treugeber stimme zu. Gemal Punkt Achtens sei der Treuhander berechtigt
gewesen, das Treuhandverhaltnis jederzeit ohne Angabe von Grinden aufzukiindigen.
Bemerkenswert sei auch, dass der Treugeber alle mit der Errichtung des Notariatsaktes

verbundene Kosten Gbernommen habe.

Sehr wesentlich sei Punkt Siebentens, wonach sich der Treugeber verpflichte, den Treuhander
hinsichtlich aller Abgaben, Kosten und sonstigen Verbindlichkeiten, die sich aus dem
Geschaftsanteil ergaben, schad- und klaglos zu halten und dem Treuhander die Auslagen zu

ersetzen, die diesem aus seiner Tatigkeit als Treuhander und als Gesellschafter entstiinden.

Zusammenfassend sei festzuhalten, dass im gegenstandlichen Fall nicht an der nach auflen
hin erkennbaren rein formellen Funktion des Bw. als Geschaftsfuhrers der F-GmbH zu kleben
sei. Im gegenstandlichen Fall zeige eine Gesamtschau unter Einbeziehung der zitierten
Beweismittel und Einvernahmen, insbesondere auch des wirtschaftlichen Verhaltens und der
Historie des TF eindeutig, dass der Bw. bloR3 als Stronmann von TF fir dessen
Machenschaften benutzt worden sei. Der Bw. habe TF vertraut, insbesondere habe er ihm
vertraut, dass samtliche steuerrechtlichen Angelegenheiten fristgemal? wahrgenommen
wurden. Dem de facto Vertretungsbefugten TF sei die Verwaltung der Mittel der Gesellschaft
oblegen, welche er allerdings nicht zur Bedienung der féalligen Abgaben verwendet habe. Der
de facto Vertretungsbefugte habe dem Treuh&nder falsche Tatsachen, insbesondere die
OrdnungsmaRigkeit der steuerrechtlichen Angelegenheiten vorgetauscht, sodass es zu einer
Abgabenverkiirzung gekommen sei. Den Bw. treffe kein Verschulden an der
Abgabenverkirzung, insbesondere habe er keine Uberwachungspflichten verletzt. Der Bw.

habe sich von falschen Weisungen und Tatsachen des TF tauschen lassen.

In der am 19. Marz 2009 abgehaltenen Berufungsverhandlung wurde erganzend ausgefihrt,
dass TF Uber die Konten der Gesellschaft zeichnungsberechtigt gewesen sei. Der Bw. sei als
Disponent nur Angestellter der Gesellschaft gewesen. Er habe diese Tatigkeit ibernommen,

weil er ansonsten die Anstellung verloren hatte und zudem ein Firmenauto bekommen habe.

Die Uberweisungen seien mittels Onlinebanking durchgefiihrt worden und habe der Bw. die

Durchfiihrung sehr wohl Giberwacht. Er habe die Onlinetransaktion gesehen bzw. auch
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Uberwacht, indem Onlineauszlge in einer Mappe geordnet gewesen seien, er jedoch im
nachhinein darauf gekommen sei, dass diese Buchungen entweder nicht durchgefihrt worden

oder von Seiten des TF wieder geloscht worden seien.

Uber die Berufung wurde erwogen:

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

eingebracht werden kdnnen.

Gemdls § 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

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

Unbestritten ist, dass dem Bw. laut Eintragung im Firmenbuch von 8. Janner 2004 bis zur
Zurlcklegung seiner Geschaftsfuhrerfunktion am 10. August 2004 als selbststandig
vertretungsbefugtem Geschaftsfihrer der Abgabepflichtigen die Erfillung der

abgabenrechtlichen Pflichten der Gesellschaft oblag.

Dem Einwand, dass zu erheben sei, ob ein Anlass fur den Bw. vorgelegen sei, an der
Ordnungsmalfigkeit des mit den steuerlichen Angelegenheiten betrauten TF zu zweifeln, ist
entgegenzuhalten, dass der Bw. laut Firmenbuchauszug im Zeitraum seiner
Geschéaftsfihrerfunktion einziger Geschaftsfihrer der Abgabepflichtigen war. Auch wurde dem
Finanzamt mit Eingabe vom 16. Februar 2004 der Geschaftsfihrerwechsel unter Beilage eines
Unterschriftsprobenblattes bekanntgegeben, aus dem hervorgeht, dass der Bw. gegeniber
dem Finanzamt zeichnungsberechtigt ist. Zudem wurden die Eingaben an das Finanzamt
(Erklarung geman § 6 Abs. 3 UStG vom 12. Februar 2004, Abgabenerklarungen fiir 2002) vom
Bw. unterfertigt. TF vertrat laut Firmenbuchauszug von 14. Dezember 2002 bis 20. Marz 2003
sowie seit 31. August 2004 die Gesellschaft als selbststandig vertretungsbefugter

Geschaftsfiihrer.

Die ebenfalls unbestrittene Uneinbringlichkeit der haftungsgegenstandlichen Abgaben bei der
Primarschuldnerin steht entsprechend der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes
(VwWGH 30.5.1989, 89/14/0044) spatestens mit der Eintragung der Loschung ihrer Firma im
Firmenbuch gemal § 40 FBG am 17. Janner 2006 fest.

Hatte der Geschaftsfuhrer Gesellschaftsmittel zur Verfliigung, die zur Befriedigung samtlicher

Schulden der Gesellschaft nicht ausreichten, so ist er nur dann haftungsfrei, wenn er im
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Verwaltungsverfahren nachweist, dass er die vorhandenen Mittel zur anteiligen Befriedigung
aller Verbindlichkeiten verwendet und somit die Abgabenschulden nicht schlechter behandelt
hat. Wenn die Behauptung und Nachweisung des Ausmalies der quantitativen
Unzuléanglichkeit der in den Féalligkeitszeitpunkten der Abgaben zur Verfigung stehenden
Mittel im Verwaltungsverfahren unterlassen wird, kommt eine Beschrankung der Haftung blof3

auf einen Teil der uneinbringlichen Abgabenschulden nicht in Betracht.

Bezliglich der mit Haftungsbescheid geltend gemachten Lohnsteuer ergibt sich die schuldhafte
Verletzung der Vertreterpflichten durch deren Nichtabfuhr durch den Bw. nach der
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (Erkenntnis vom 13. Marz 1991, 90/13/0143)
aus der Bestimmung des § 78 Abs. 3 EStG, wonach jede Zahlung voller vereinbarter
Arbeitsléhne, wenn die zur Verfigung stehenden Mittel nicht auch fir die darauf entfallende
und einzubehaltende Lohnsteuer ausreichen, eine schuldhafte Verletzung der

abgabenrechtlichen Pflichten des Vertreters darstellt.

Dass der Gesellschaft fur die Entrichtung der Gbrigen haftungsgegenstandlichen Abgaben
keine Mittel zur Verfligung gestanden waren, wurde vom Bw. nicht behauptet. In Hinblick
darauf, dass bis einschlief3lich Juli 2004 Umsatze (Zahllast laut der am 14. September 2004
eingereichten Umsatzsteuervoranmeldung: € 13.621,85) erklart wurden und bis

25. Oktober 2004 Zahlungen (5. August 2004: € 2.387,66, 15. September 2004: € 1.065,09,
25. Oktober 2004: € 856,47) auf das Abgabenkonto der Gesellschaft geleistet wurden,
ergeben sich auch aus der Aktenlage keine Anhaltspunkte fir das Fehlen der Mittel zur

Abgabenentrichtung.

Dem Einwand, dass der Bw. nur Treuhdnder bzw. Strohmann fur TF gewesen sei, ist zu
entgegnen, dass es sich hier nicht um eine rechtliche, jedenfalls nicht um eine Dritten
gegentiber rechtlich wirksame Beschrankung handelt. Nach der standigen Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes (VWGH 13.3.1992, 92/17/0057), hat ein Geschaftsfuhrer, der sich in
der ordnungsgemafen Erfullung seiner Pflichten durch die Gesellschafter oder durch dritte
Personen behindert sieht, entweder sofort im Rechtsweg die Mdglichkeit der unbehinderten
Ausiibung seiner Funktion zu erzwingen oder seine Funktion niederzulegen und als
Geschaftsfihrer auszuscheiden. Auch binden im Innenverhéltnis erteilte Weisungen den
Geschaftsfiihrer insoweit nicht, als sie ihn zur Verletzung zwingender gesetzlicher
Verpflichtungen nétigen. Ein fir die Haftung relevantes Verschulden liegt aber auch dann vor,
wenn sich der Geschaftsfiihrer schon bei der Ubernahme seiner Funktion mit einer
Beschrankung seiner Befugnisse einverstanden erklart bzw. eine solche Beschrankung in Kauf
nimmt, die die kiinftige Erflllung seiner gesetzlichen Verpflichtung, insbesondere auch den

Abgabenbehdrden gegeniber, unmdglich macht. Die mangelnde Einflussmdglichkeit auf die
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Geschéftsfihrung der Gesellschaft vermag daher ein fehlendes Verschulden an der

Nichtentrichtung der haftungsgegenstandlichen Abgabenschuldigkeiten nicht zu begriinden.

Der verantwortliche Vertreter wird nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes
(VWGH 19.12.2002, 2002/15/0152) nicht von seiner Verantwortung befreit, wenn er seine
abgabenrechtlichen Pflichten auf eine andere Person Ubertragt. Es treffen ihn in einem
solchen Fall Auswahl- und Kontrollpflichten, deren Verletzung zu Haftungsfolgen nach § 9 BAO
fihren kann. Es gehort zu den Pflichten des zur Vertretung einer juristischen Person
Berufenen, durch geeignete Aufsichts- und UberwachungsmaRnahmen, insbesondere durch
Einrichtung von Kontrollmechanismen daftir Sorge zu tragen, dass die Erfullung
abgabenrechtlicher Pflichten tatsachlich erfolgt. Der zur Vertretung einer juristischen Person
Berufene hat die Tatigkeit der von ihm beauftragten Person in solchen Abstanden zu
Uberprifen, die es ausschlieRen, dass die Verletzung abgabenrechtlicher Pflichten verborgen
bleibt (siehe dazu Stoll, BAO-Kommentar, 122 f, und Ritz, Bundesabgabenordnung2, § 9

Tz 13, und die dort jeweils zitierte Rechtsprechung). Abgesehen davon, dass vom Bw. eine
Ubertragung der abgabenrechtlichen Pflichten an TF gar nicht behauptet wurde, ist er der
Uberwachungspflicht im dargestellten Sinn nach der Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes (VWGH 26.5.1998, 97/14/0080) nicht nachgekommen, wenn er sich
auf die Frage, ob alles in Ordnung sei, beschrankt und mit einer - im gro3en und ganzen -
bejahenden Antwort begniigt hat, zumal auch die in der Berufungsverhandlung vorgebrachte
Uberwachung der durchgefiihrten Uberweisungen allein wohl schon mangels behaupteter
Kenntnis der durchzufiihrenden Uberweisungen auch nicht geeignet war auszuschlieRen, dass
die Verletzung abgabenrechtlicher Pflichten verborgen bleibt und es zudem offensichtlich bei

einer Kenntnisnahme nicht ordnungsgemaRer Durchfiihrung der Buchungen verblieben ist.

Ob sich TF vertraglich verpflichtet hat, die Abgaben der GmbH zu tragen, hat nach der
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (VwGH 18.10.2005, 2004/14/0112) keinen
Einfluss auf den oOffentlich-rechtlichen Haftungstatbestand des § 9 BAO. Im gegenstandlichen
Verfahren ist nicht zu klaren, ob dem Bw. allenfalls ein zivilrechtlicher Regressanspruch

gegeniber TF erwachsen ist.

Der Berufung war jedoch insoweit stattzugeben, als die zweiten Sdumniszuschlage 2003 in
Hohe von € 130,12 und € 158,12, der erste Saumniszuschlag 2004 in H6he von € 397,39, die
zweiten Saumniszuschlage 2004 in Héhe von € 85,72 und € 94,54 und die
Umsatzsteuervorauszahlung 6/2004 in Hohe von € 15.317,49 erst nach Ausscheiden des Bw.
als Geschaftsfihrer am 16. August 2004 fallig wurden, sodass er entsprechend seinem

Vorbringen daflr nicht zur Haftung herangezogen werden kann.
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Sofern der Bw. mit dem Einwand, dass er nicht in der Lage sei, den offenen Betrag zu
bezahlen und um seine jetzige Existenz flrchten muasse, die Uneinbringlichkeit der
Haftungsschuld bei ihm vorbringt, ist dem zu entgegnen, dass damit nach der Rechtsprechung
des Verwaltungsgerichtshofes (VwWGH 28.11.2002, 97/13/0177) nicht eine unzweckmafige
Ermessenstibung dargelegt wird, da die allfallige derzeitige Uneinbringlichkeit nicht
ausschlief3t, dass kunftig neu hervorgekommenes Vermogen oder kinftig erzielte Einkiinfte
zur Einbringlichkeit fihren kénnen. Laut Firmenbuchauszug war der Bw. im
haftungsrelevanten Zeitraum einziger Geschaftsfiihrer der Gesellschaft, somit der einzige in
Betracht kommende Haftende im Sinne der 8§ 9 Abs. 1 in Verbindung mit 88 80 ff. BAO, und
kdnnen diese Abgabenschulden bei der Gesellschaft nicht mehr eingebracht werden. Nach der
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (VWGH 14.1.2003, 97/14/0176) ist die Behorde

daher in Ausiibung des ihr eingerdumten Ermessens nicht rechtswidrig vorgegangen.

Infolge der schuldhaften Pflichtverletzung durch die Bw. konnte die Abgabenbehdrde nach der
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (VwGH 30.5.1989, 89/14/0044) auch davon
ausgehen, dass die Pflichtverletzung Ursache fiir die Uneinbringlichkeit der

haftungsgegenstéandlichen Abgaben war.

Auf Grund des Vorliegens der Voraussetzungen des § 9 Abs. 1 BAO erfolgte somit die
Inanspruchnahme des Bw. als Haftungspflichtiger fur die laut Rickstandsaufgliederung vom
19. Méarz 2009 nach wie vor unberichtigt aushaftenden Abgabenschuldigkeiten der F-GmbH im
Ausmal von € 55.841,60 zu Recht.

Es war daher spruchgemaf zu entscheiden.

Wien, am 19. Marz 2009

© Unabhangiger Finanzsenat



