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Berufungsentscheidung

Der Unabhéngige Finanzsenat hat tber die Berufung des Bw., vertreten durch

Dkfm. Dr. Herbert Grabner, Steuerberater, 8010 Graz, Maiffredygasse 2, vom 21. Juni 2001
gegen den Bescheid des Finanzamtes Graz-Stadt, vertreten durch Mag. Hubert List, vom

21. Mai 2001 betreffend Haftung gemald 8 9 ivm 8§ 80 BAO nach der am 18. Dezember 2007
in 8018 Graz, Conrad-von-Hotzendorf-Stralle 14-18, durchgefiihrten Berufungsverhandlung

entschieden:

Der Berufung wird teilweise Folge gegeben.

Der angefochtene Bescheid wird abgeandert.

Der Bw. wird als Haftungspflichtiger gemaf 8§ 9 in Verbindung mit § 80 BAO fir die folgenden
aushaftenden Abgabenschuldigkeiten der GmbH im Ausmal? von 13.771,74 € in Anspruch

genommen:
Abgabe/Zeitraum Falligkeitstag Betrag in S Betrag in Euro
(94,15641 %)

Lohnsteuer 10/00 15.11.2000 38.718,00 2.649,33
Lohnsteuer 11/00 15.12.2000 47.043,00 3.218,97
Lohnsteuer 12/00 15.01.2001 44.073,00 3.015,75
Dienstgeberbeitrag 10/00 15.11.2000 23.732,00 1.623,89
Dienstgeberbeitrag 11/00 15.12.2000 25.077,00 1.715,93
Dienstgeberbeitrag 12/00 15.01.2001 22.621,00 1.547,87
201.264,00 13.771,74
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Entscheidungsgrinde

Der Berufungswerber (= Bw.) vertrat seit 31. Janner 1989 selbstéandig und seit 30. Oktober
1993 als alleiniger handelsrechtlicher Geschéaftsfiuhrer die mit dem Gesellschaftsvertrag vom

7. Oktober 1981 errichtete GmbH (im Folgenden kurz GmbH).

Mit dem Beschluss des Landesgerichtes fir ZRS Graz vom 11. April 2001 wurde Uber das
Vermdgen der GmbH das Konkursverfahren erdffnet und die Geschéaftstatigkeit der
Gesellschaft Ende April 2001 eingestellt. Mit dem Beschluss des Landesgerichtes fir ZRS Graz
vom 25. November 2004 wurde der Konkurs nach Verteilung des Massevermdégens (Quote
5,84359 %) gemal § 139 KO aufgehoben und in weiterer Folge die Firma von Amts wegen im

Firmenbuch geldscht.

Mit dem Haftungsbescheid vom 21. Mai 2001 nahm das Finanzamt Graz-Stadt den Bw. als
Haftungspflichtigen gemaf 88 9 und 80 BAO fur folgende aushaftende Abgabenschuldigkeiten
der GmbH . im Gesamtausmald von 328.839,25 S (23.897,68 €) in Anspruch und forderte ihn

auf, diesen Betrag innerhalb eines Monats ab Zustellung des Bescheides zu entrichten:

Lohnsteuer 07/00 4.263,25
Lohnsteuer 09/00 76.735,00
Lohnsteuer 10/00 38.718,00
Lohnsteuer 11/00 47.043,00
Lohnsteuer 12/00 44.073,00
Lohnsteuer 01/01 20.146,00
Dienstgeberbeitrag 09/00 20.219,00
Dienstgeberbeitrag 10/00 23.732,00
Dienstgeberbeitrag 11/00 25.077,00
Dienstgeberbeitrag 12/00 22.621,00
Dienstgeberbeitrag 01/01 6.212,00

Die Geltendmachung der Haftung wurde auf die 88 9 Abs. 1 und 80 Abs. 1 BAO gestutzt.
Fuhre der Geschéftsfihrer Abgaben nicht ab, sondern verwende die ihm zur Verfligung
stehenden finanziellen Mittel fir andere Zwecke, liege darin ein abgabenrechtlich relevantes
Verschulden. Bei der Lohnsteuer sei die Einrede der nicht ausreichenden Mittel nicht
zielfihrend, weil in diesem Fall die zur Auszahlung gelangenden Léhne so weit zu vermindern
seien, dass die davon zu berechnenden Lohnsteuerbetrdge in den zur Verfigung stehenden

Mitteln Deckung fanden.

In der gegen diesen Bescheid eingebrachten Berufung vom 21. Juni 2001 und der die
Berufung ergdnzenden Eingabe vom 15. Oktober 2001 wird vorgebracht, eine schuldhafte

Pflichtverletzung im Sinne des § 9 BAO liege nicht vor. Die Entrichtung der Lohnabgaben sei in
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Beachtung des Gleichbehandlungsgrundsatzes nach den jeweils verfligbar gewesenen Mitteln
vorgenommen worden. Die Abdeckung der Lohnabgaben 2000 sei zur Ganze bzw. zumindest
teilweise durch Aufrechnung mit den Umsatzsteuerguthaben erfolgt. Dass dartiber hinaus
einzelne Lohnabgaben unberichtigt geblieben seien, sei darauf zurtickzufiihren, dass auch die
ganzliche Entrichtung der tbrigen Verbindlichkeiten nicht mdglich gewesen sei, zumal bei der
Entrichtung der Abgabenschulden vordringlich auf Zahlungen fur die KG, die in engem

Zusammenhang mit der GmbH . gestanden sei, Bedacht genommen worden sei.

Der Bw. habe alles unternommen, um die schwierige finanzielle Situation zu verbessern und
die Mittel fur die Abdeckung der noch offenen Lohnabgaben aufzubringen. Aus dem Schreiben
vom 27. Februar 2001 an das Finanzamt Graz-Stadt gingen die Bemihungen des Bw. um eine
Losung der finanziellen Probleme hervor. Erfolg versprechende Verhandlungen mit zwei
grolRen Medienunternehmen seien bereits im Jahr 2000 gefuhrt worden. Da sie letztlich nicht
erfolgreich abgeschlossen werden konnten, habe Anfang April das Insolvenzverfahren

eingeleitet werden mussen.

Bei den im angefochtenen Bescheid dargestellten Betrdgen an Lohnsteuer und
Dienstgeberbeitrag bestiinden betragsmaRig gravierende Widerspriche zu den aus der
Kontonachricht fir das Jahr 2000 bzw. aus den Buchungsmitteilungen fiir 2000 und 2001
hervorgehenden, durch die Finanzkasse verbuchten Zahlungen. So seien die Lohnabgaben
09/2000 und 01/2001 zur Géanze durch Aufrechnung der Umsatzsteuerguthaben 08/2000 bzw.
12/2000 abgedeckt worden. Es verbleibe daher nur ein Haftungsbetrag von insgesamt

205.627,25 S.

Die Lohnabgaben und sonstigen Selbstberechnungsabgaben seien dem Finanzamt immer

termingerecht zur Kenntnis gebracht worden.

Aus dem laufenden Insolvenzverfahren sei fur die Glaubiger eine giinstige Entwicklung der
Quote zu erwarten, weshalb eine betragsméaRige Festlegung der Haftung derzeit noch nicht
moglich sei. Aus der zuletzt ergangenen Buchungsmitteilung ergebe sich tberdies, dass die

Einbringung des offenen Abgabenriickstandes ausgesetzt worden sei.

Mit der Berufungsvorentscheidung vom 24. Februar 2004 wies das Finanzamt die Berufung als
unbegriindet ab. Das Vorbringen, das Finanzamt sei nicht schlechter als andere Glaubiger
gestellt worden, gehe fir Lohnabgaben ins Leere. Im Fall nicht ausreichender finanzieller
Mittel seien die zur Auszahlung gelangenden Léhne so weit zu vermindern, dass diese und die
davon zu berechnenden Lohnsteuerbetréage in den ,zur Verfligung stehenden Mitteln*

Deckung finden kénnten (Hinweis auf § 78 Abs. 3 EStG).
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Im Vorlageantrag wird vom Bw. vorgebracht, die Rechtsansicht des Finanzamtes in der
Berufungsvorentscheidung wurde fur den Fall, dass der Arbeitgeber im Zeitpunkt der
Auszahlung der Lohne und Gehélter nicht Gber ausreichende Mittel zur Zahlung des vollen
Arbeitslohns verfiige, bedeuten, dass die ermittelte Lohnsteuer entsprechend anzupassen und
an das Finanzamt zu entrichten ware. Da die Lohn- und Gehaltsabrechnungen bei den
Unternehmen (blicherweise einige Tage vor der Lohnauszahlung durchgefuhrt werden, wirde
die genaue Beachtung des § 78 Abs. 3 EStG innerhalb eines kurzen Zeitraums womoglich zu
mehrfachen Aufrollungen der bereits abgerechneten Lohne und Gehéltern fihren, was im
Hinblick auf den damit verbundenen Aufwand sicherlich nicht sehr praktikabel erscheine.
Bezeichnenderweise enthielten auch die Einkommensteuer- und Lohnsteuerrichtlinien zu § 78
Abs. 3 EStG keine Erlauterungen beziglich einer praktischen Vorgangsweise im Hinblick auf

die gesetzliche Bestimmung.

Dass die Einrede der nicht ausreichenden Mittel eine Verschuldensentkraftigung ausschliel3e,
decke sich nicht mit der aktuellen Rechtsprechung und Expertenmeinung. So werde in der
SWK Nr. 28 vom 1. Oktober 2005 unter Hinweis auf das VwWGH-Erkenntnis vom 15.12.1999,
98/13/0060 ausgefuhrt, dass dann, wenn dem Geschaftsfliihrer zum Zeitpunkt der Falligkeit
der Abgaben keine liquiden Mittel zur Verfigung stehen, eine Haftung des Geschéftsfiihrers
nicht in Betracht komme. Dies sei im gegensténdlichen Fall gegeben, weil dem Bw. im
Zeitpunkt der Falligkeit der Lohnabgaben keine liquiden Mittel zu deren Abdeckung zur

Verfligung gestanden seien.

Die Verbuchung der Lohnabgaben entsprechend den Berichtigungsantrdgen wirde konkret zu
einer Verminderung des Haftungsbetrages fuhren. Eine entsprechende Berichtigung des

Haftungsbescheides sei bisher jedoch nicht erfolgt.

Auf dem Abgabenkonto der GmbH . hafte per 24. November 2005 nur mehr ein Rickstand in
der Hohe von 523,00 € aus, sodass die gegentiber dem Bw. im Haftungsbescheid geltend
gemachten Lohnabgaben bereits abgedeckt seien und eine Inanspruchnahme des Bw. daher
gesetzlich nicht gedeckt sei. Dies gelte umso mehr als zwischen dem 12. Janner 2001 und
20. April 2005 Rickzahlungen von Guthaben im Ausmal von 94.661,11 € erfolgt seien, die
dem Konto der GmbH . angelastet wurden. Waren diese Guthaben, wie es gesetzlich geboten
sei, mit zeitlich voraus gegangenen Falligkeiten, die im Zeitpunkt der Riickzahlung noch nicht
abgedeckt waren, verrechnet worden, ware die Abdeckung der Lohnabgaben vorzunehmen
gewesen, sodass der im Haftungsbescheid geltend gemachte Betrag abgedeckt gewesen

ware.

Offen bleibe auch die Frage, ob die dem Finanzamt gemeldeten Betrdge mit den tatsachlich in
den betreffenden Lohnzahlungszeitraumen ausbezahlten Léhnen und Gehaltern

Ubereinstimmten, zumal nachweislich Lohnabgaben quasi in Anwendung des
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Anspruchsprinzips dem Finanzamt gemeldet worden seien obwohl die Auszahlung der Léhne
und Gehalter noch nicht erfolgt sei. Aus den Berichten bzw. den ergangenen Haftungs- und
Abgabenbescheiden lber die Lohnsteuerprifungen fir den Zeitraum 1997 bis 2001 habe dies
mangels entsprechender Angaben nicht eruiert werden kénnen. Ein Schreiben an den
Masseverwalter mit dem Ersuchen, die steuerliche Vertreterin im Insolvenzverfahren der
GmbH . zu einer Stellungnahme zu bewegen, ob im Zuge der stattgefundenen
Lohnsteuerpriifung die Ubereinstimmung der relevanten Lohnabgaben mit den ausbezahlten

Léhnen und Gehaltern gegeben war, sei ebenso unbeantwortet geblieben.

Vom Bw. werde eine Verletzung von Verfahrensvorschriften eingewendet, weil er bei den
stattgefundenen Lohnsteuerprifungen nicht als friiherer Geschaftsfihrer der GmbH .
beigezogen bzw. als Auskunftsperson befragt worden sei, was im Hinblick auf die potentielle

Haftung des Bw. fir Nachforderungen von Lohnabgaben wichtig gewesen waére.

Nach den Verjahrungsvorschriften des 8§ 238 BAO sei bereits Verjahrung der Einhebung
eingetreten, da das Recht, eine fallige Abgabe einzuheben, innerhalb von 5 Jahren nach

Ablauf des Kalenderjahres, in dem die Abgabe fallig geworden sei, verjéhre.

Mit dem Vorhalt vom 13. August 2007 wurde der Bw. aufgefordert, Beweismittel
beizubringen, aus denen hervorgehe, welche finanziellen Mittel der GmbH im jeweiligen
Falligkeitszeitpunkt der in Haftung gezogenen Abgabenschuldigkeiten zur Verfiigung

gestanden haben und wie diese verwendet worden seien.

In der Vorhaltsbeantwortung am 31. Oktober 2007 brachte der Bw. erstmalig vor, die
Lohnanspruche der Dienstnehmer der GmbH seien in der Zeit vom 1. November 2000 bis
14. April 2001 nicht erfullt worden. Dieser Umstand sei weder bei der Prifung durch das
Finanzamt noch vom Masseverwalter wahrgenommen worden. Trotz Nichtauszahlung von
Léhnen ab November 2000 sei falschlicherweise beim Finanzamt eine Anmeldung der

Lohnabgaben erfolgt.

In einer Stellungnahme vom 21. November 2007 fuhrte das Finanzamt dazu aus, der Prufer P
habe im Zuge einer Lohnsteuerprifung im November 2001 festgestellt, dass die GmbH die
Lohnabgaben nach dem Zuflussprinzip dem Finanzamt gemeldet habe, unabhangig davon, fur
welchen Zeitraum die Lohne ausbezahlt worden seien. Wenn daher beispielsweise im
Dezember 2001 die L6hne fir Mérz 2001 ausbezahlt wurden, seien die auf die Bezilige

entfallenden Abgaben als Lohnabgaben Dezember gemeldet worden.

In einer weiteren Eingabe vom 16. November 2001 fiihrte der Bw. aus, fir Dezember 2001
seien keine Lohne ausbezahlt worden. Als Mangel des Haftungsbescheides sei auch zu

betrachten, dass ihm nicht entnommen werden kénne, welche vermeintlich einbehaltenen
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Lohnabgaben, entfallend auf die einzelnen Dienstnehmer, nicht abgefiihrt worden seien. Es
fehle also eine namentliche Zuordnung der Teile der Gesamtsumme. Im Ubrigen habe es zu

keiner Zeit seitens des Finanzamtes den Einwand einer Glaubigerbegtinstigung gegeben.

In der mundlichen Verhandlung am 18. Dezember 2007 legte der Bw. eine Bestatigung des
Masseverwalters der GmbH, A, vom 17. Dezember 2007 mit folgendem Wortlaut vor:

,In oben angefiihrter Konkurssache bestétige ich Ihnen als Masseverwalter, dass mir im
Rahmen der Erledigung meiner Aufgaben als Masseverwalter, abgesehen von den
Anfechtungsansprtichen der Masse gegen die S, die M und die B, keine Ungleichbehandlung
von Glaubigern aufgefallen ist. Die genannten Anfechtungsanspriiche wurden durch Zahlung
der Glédubiger erledigt.

A habe mit diesem Schreiben zum Ausdruck bringen wollen, dass im Zeitraum vor der

Konkurseroffnung keine Abgabenbenachteiligungen stattgefunden haben.

Der Bw. fuhrte weiters aus, sowohl der Haftungs- als auch der Abgabenbescheid seien
mangelhaft, weil ihm im Jahr 2001 Parteiengehdr nicht gewahrt worden sei. Die Begriindung
des Haftungsbescheides sei ebenfalls mangelhaft, weil aus diesem nicht hervorgehe, dass
eine Ungleichbehandlung von Abgaben mit anderen Verbindlichkeiten stattgefunden habe,
was von Amts wegen zu ermitteln gewesen waére. Ebenfalls mangelhaft sei die Begriindung
des Lohnsteuerbescheides, weil nicht angefihrt sei, welche lohnsteuerpflichtigen Personen

der Bescheid betreffe. Er ersuche um Aufhebung des angefochtenen Bescheides.

Diesem Vorbringen entgegnete der Vertreter des Finanzamtes, der nach der
Lohnsteuerprifung im Jahr 2001 vom Finanzamt erlassene Haftungs- und Abgabenbescheid
sei nicht Gegenstand des Verfahrens. Der angefochtene Haftungsbescheid ware auch bei
zuvor gewahrtem Parteiengehdr nicht anders erlassen worden. Das Schreiben des
Masseverwalters beziehe sich nur auf Masseforderungen und habe mit den
verfahrensgegenstandicihen Verbindlichkeiten nichts zu tun. Am Abgabenkonto der GmbH
seien jedoch offensichtlich die in den Umsatzsteuervoranmeldungen der Monate 08/00 und
12/00 bzw. die im Zahlungserleichterungsansuchen vom 16. August 2000 erteilten
Verrechnungsweisungen hinsichtlich der Lohnabgaben 07/00, 09/00 und 01/01 nicht
bericksichtigt worden. Hinsichtlich dieser Abgaben kénne der Bw. nicht zur Haftung

herangezogen werden. Im Ubrigen sei die Berufung als unbegriindet abzuweisen.

Der bei der GmbH als Lohnverrechner tatig gewesene R fiihrte, als Zeuge einvernommen,
aus, er habe jene Lohnabgaben beim Finanzamt gemeldet, die auf die in den einzelnen
Monaten ausbezahlten Léhne entfallen sei. Es habe sich dabei meistens um ausstandige
Lohne aus den Vormonaten gehandelt. Verbindlichkeiten der GmbH seien nach Maligabe des

Vorhandenseins von Geldmitteln entrichtet worden.
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Uber die Berufung wurde erwogen:

Gemal § 9 Abs. 1 BAO haften die in den 8§ 80 ff 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.

Gemdls § 80 Abs. 1 BAO haben die zur Vertretung juristischer Personen berufenen Personen
und die gesetzlichen Vertreter natdrlicher Personen alle Pflichten zu erfiillen, die den von
ihnen Vertretenen obliegen, und sind befugt, die diesen zustehenden Rechte wahrzunehmen.
Sie haben insbesondere dafir zu sorgen, dass die Abgaben aus den Mitteln, die sie verwalten,

entrichtet werden.

Voraussetzung fir die Haftung sind eine Abgabenforderung gegen den Vertretenen, die
Stellung als Vertreter, die Uneinbringlichkeit der Abgabenforderung, eine Pflichtverletzung des
Vertreters, dessen Verschulden an der Pflichtverletzung und die Ursachlichkeit der

Pflichtverletzung fir die Uneinbringlichkeit.

Im vorliegenden Fall ist die Stellung des Bw. als allein verantwortlicher Geschaftsfiihrer im

haftungsrelevanten Zeitraum unbestritten.

Die Haftung nach § 9 BAO ist eine Ausfallshaftung und setzt die objektive Uneinbringlichkeit
der betreffenden Abgaben im Zeitpunkt der Inanspruchnahme des Haftenden voraus.
Uneinbringlichkeit liegt vor, wenn Vollstreckungsmaflinahmen erfolglos waren oder
voraussichtlich erfolglos wéaren. Diese Tatbestandsvoraussetzung ist im vorliegenden Fall
erfullt, weil das Uber die GmbH erdffnete Konkursverfahren nach Verteilung des
Massevermdogens mit einer Quote in der Héhe von 5,84359 % aufgehoben und somit der
durch die ausgeschittete Quote nicht gedeckte Teil der Abgabenschulden bei der von Amts
wegen im Firmenbuch gel6schten Gesellschaft nicht mehr eingebracht werden kann. Die

Uneinbringlichkeit der Abgaben ist daher im AusmaR von 94,15641 % gegeben.

Insoweit der Bw. vorbringt, nach einer Abfrage des Abgabenkontos der GmbH hafte nur mehr
ein Ruckstand von 523,00 € aus, sodass die im Haftungsbescheid angeflihrten Abgaben als
entrichtet anzusehen seien, ist darauf hinzuweisen, dass das Finanzamt am 3. Mai 2001 die
Aussetzung der Einbringung der zu diesem Zeitpunkt am Abgabenkonto fallig aushaftenden

Abgabenschuldigkeiten verfiigt hat.

Gemdls § 231 Abs. 1 BAO kann die Einbringung félliger Abgaben ausgesetzt werden, wenn

EinbringungsmalSnahmen erfolglos versucht worden sind oder wegen Aussichtslosigkeit
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zundchst unterlassen werden, aber die Moglichkeit besteht, dass sie zu einem spdteren
Zeitpunkt zum Erfolg fihren kénnen. .....

Gemdls Abs. 2 leg. cit. ist die ausgesetzte Einbringung wieder aufzunehmen, wenn die
Griinde, die zur Aussetzung der Einbringung gefihrt haben (Abs. 1), innerhalb der

Verjahrungstrist (§ 238) wegfallen.

Die Aussetzung der Einbringung ist eine behdérdeninterne, verwaltungsorganisatorische
Malinahme, Uber die kein Bescheid ergeht und die aus ZweckmaRigkeitsgrinden vom
Finanzamt verfiigt werden kann. Auch die Wiederaufnahme der ausgesetzten Einbringung
erfolgt formlos (siehe VWGH-Erkenntnis vom 15.4.1997, 96/14/0001). Die Information des

Abgabepflichtigen Uber eine Aussetzung der Einbringung erfolgt mittels Buchungsmitteilung.

Im Rechts- und Gulterstand eines Abgabepflichtigen tritt durch die Aussetzung der
Einbringung keine Veranderung ein. Sie fuhrt nicht zum Erléschen des Abgabenanspruches.
Trotz Aussetzung der Einbringung bleibt der Abgabenanspruch als félliger und vollstreckbarer
Anspruch bestehen, weshalb die haftungsrelevanten Abgaben nicht als ,,abgedeckt im Sinne

von ,getilgt“ angesehen werden kénnen.

Der Rechtsansicht des Bw., die am Abgabenkonto der GmbH verbuchten Riickzahlungen von
Guthaben im Ausmal von 94.661,11 € verminderten die Haftungsschuld, weil sie mit den
zeitlich voraus gegangenen Falligkeiten hatten verrechnet werden mussen, kann aus
folgenden Grinden nicht gefolgt werden:

Gemdls § 46 Abs 1 KO sind Masseforderungen unter anderem die Kosten des
Konkursverfahrens (Z 1), alle Auslagen, die mit der Erhaltung, Verwaltung und
Bewirtschaftung der Masse verbunden sind sowie alle die Masse treffenden Steuern, wenn
und soweit der die Abgabepfiicht ausldsende Sachverhalt wéhrend des Konkursverfahrens
verwirklicht wird (Z 2).

Gemal3 § 20 Abs. 1 KO ist die Aufrechnung unzuldssig, wenn ein Konkursgldubiger erst nach
der Konkurserdffnung Schuldner der Konkursmasse geworden ist oder wenn die Forderung

gegen den Gemeinschuldner erst nach der Konkurserdffnung erworben worden ist.

Aus den zitierten Aufrechnungsvorschriften der KO folgt, dass fir die Aufrechnung von
Abgaben, die auf die Zeit nach Konkurseroffnung (11. April 2001) entfallen
(Masseforderungen) gegen Forderungen der Masse (z.B. Umsatzsteuergutschriften, die
wahrend des laufenden Konkursverfahrens entstehen) keine konkursrechtlichen
Sonderbestimmungen bestehen und der Konkursglaubiger daher aushaftende

Masseforderungen mit gegen ihn gerichtete Forderungen der Masse verrechnen kann.
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Ausgeschlossen ist nach dieser Gesetzeslage hingegen eine Aufrechnung von vor der
Konkurseréffnung falligen Verbindlichkeiten (Konkursforderungen) mit erst wahrend des

Konkursverfahrens entstandenen Masseforderungen.

Nach der Aktenlage wurden am Abgabenkonto der GmbH in der Zeit vom 12. Oktober 2001
bis 20. April 2005 folgende Riickzahlungen verbucht: 12.160,00 € am 12. Oktober 2001,
2.091,23 € am 11. Februar 2002, 21.490,79 € am 26. Mai 2003, 1.375,70 € am 7. Juni 2004,
28.050,16 € am 2. August 2004, 960,00 € am 3. Dezember 2004, 21.598,74 € am

14. Dezember 2004 und 10.401,42 € am 20. April 2005.

Bei den Rickzahlungen am 12. Oktober 2001, 21. Janner 2002 und 14. Dezember 2004
handelte es sich um die Riickzahlung der Vorsteuertiberhange aus der Verbuchung der
Umsatzsteuervoranmeldungen 07/01 (-12.160,00 €), 11/01 (-2.091,23 €) und 09/04
(-21.598,74 €), bei den Ruckzahlungen am 26. Mai 2003 und am 7. Juni 2004 um die
Ruckzahlung der aus der Verbuchung der Umsatzsteuererklarungen 2002 und 2003

resultierenden Vorsteuergutschriften von 21.927,79 € bzw. 1.375,70 €.

Samtliche im Haftungsbescheid angefuhrten Abgaben waren vor Konkurser6ffnung fallig und
stellen daher Konkursforderungen dar, die mit den angefiuihrten Masseforderungen nach den

Bestimmungen der KO nicht verrechnet werden konnten.

Der Verwaltungsgerichtshof vertritt in standiger Rechtsprechung die Auffassung, dass den
Aufrechnungsvorschriften der KO und der AO (insbesondere 8§ 19, 20 KO und AO) der
Vorrang vor den Verrechnungsregeln des § 214 BAO zukommt (siehe VwWGH-Erkenntnis vom
26.4.1993, 92/15/0012 und die dort zitierte Vorjudikatur), sodass die Regelung des § 214
Abs. 1 BAO, wonach in den Fallen der zusammengefassten Verbuchung der Gebarung
Zahlungen und sonstige Gutschriften zunachst grundsatzlich auf die dem Falligkeitstag nach
altesten verbuchten Abgabenschuldigkeiten zu verrechnen sind, im Konkursverfahren nicht

anzuwenden ist.

Zum Einwand der Verjahrung der Abgabeneinhebung ist auszufihren:

Die Inanspruchnahme der Haftung nach § 224 BAO stellt eine Einhebungsmalinahme dar; sie

ist daher nur innerhalb der Einhebungsverjahrungsfrist zulassig.

Geméls § 238 Abs. 1 BAO verjéhrt das Recht, eine féllige Abgabe einzuheben und
zwangsweise einzubringen, binnen finf Jahren nach Ablauf des Kalenderjahres, in welchem
die Abgabe féllig geworden ist, keinesfalls jedoch friiher als das Recht zur Festsetzung der

Abgabe.

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 10

Gemadls Abs. 2 leg. cit. wird die Verjdhrung félliger Abgaben durch jede zur Durchsetzung des
Anspruches unternommene, nach aulSen erkennbare Amitshandlung, wie durch Mahnung,
aurch VollstreckungsmalSnahmen, durch Bewilligung einer Zahlungserleichterung oder durch
Erlassung eines Haftungsbescheides unterbrochen. Mit Ablauf des Jahres, in welchem die

Unterbrechung eingetreten ist, beginnt die Verjahrungsfrist neu zu laufen.

Unbestritten ist, dass im Zeitpunkt der Erlassung des Haftungsbescheides am 21. Mai 2001 die
Einhebungsverjdhrungsfrist hinsichtlich der vom Haftungsbescheid umfassten Abgaben
(Lohnsteuer 07/00, 09/00-01/01 und Dienstgeberbeitrag 09/00-01/01) nicht abgelaufen war,
weshalb die Einhebungsverjahrungsfrist mit Ablauf des Jahres 2001 neuerlich zu laufen

begann.

Nach der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes wird die Verjahrung unter
anderem durch an den Abgabenpflichtigen gerichtete Vorhalte, Anfragen und Aufforderungen
zur Vorlage von Unterlagen und Beweismitteln unterbrochen; auch einer
Berufungsvorentscheidung kommt unterbrechende Wirkung zu (vgl. Erkenntnis vom
3.11.1994, 93/15/0010 und die dort zitierte Vorjudikatur).

Im vorliegenden Fall wurde die Verjahrung somit durch die Erhebung der wirtschaftlichen
Verhaltnisse am 26. Mai 2003, die an den Bw. gerichtete Anfrage vom 13. Juni 2003, die am
24. Februar 2004 erlassene Berufungsvorentscheidung sowie die Aufforderung vom

11. April 2006 zur Vorlage entsprechender Beweismittel fiir die behauptete Gleichbehandlung
der Glaubiger unterbrochen. Diese Verfahrenshandlungen erfolgten jeweils weniger als flnf
Jahre nach der letzten Unterbrechungshandlung und weniger als finf Jahre vor der néchsten
Unterbrechungshandlung. Das Ende der Verjahrungsfrist ergibt sich daher im Hinblick auf die
Vorschrift des § 238 Abs. 2 BAO mit 31. Dezember 2011, weshalb vom Eintritt der

Einhebungsverjahrung keine Rede sein kann.

Der Einwand des Bw., er habe hinsichtlich der Lohnabgaben fir die Monate 07/00, 09/00 und
01/01 Verrechnungsweisungen in den Umsatzsteuervoranmeldungen erteilt, die bei richtiger
Verbuchung zur Abdeckung der Lohnabgaben geflihrt hatten, ist nach der Aktenlage jedoch
berechtigt. Auch das Finanzamt hat hinsichtlich der angefihrten Abgaben in der mindlichen
Verhandlung die Haftung nicht weiter aufrecht erhalten, weshalb der Berufung in diesem

Punkt stattzugeben war.

Den noch verbleibenden haftungsrelevanten Abgaben (Lohnsteuer 10-12/00 und
Dienstgeberbeitrag 10-12/00) liegt ein rechtswirksamer Bescheid gegenlber der
Priméarschuldnerin nicht zu Grunde. Bei diesen handelt es sich ausschlieRlich um von der

GmbH selbst berechnete und dem Finanzamt gemeldete Lohnabgaben. Samtliche
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Einwendungen des Bw. gegen die in Folge der Lohnsteuerprifung im November 2001
bescheidmaRig festgesetzten Nachforderungen an Lohnabgaben gehen — abgesehen davon
dass derartige Einwendungen nicht im Haftungsberufungsverfahren, sondern im Rahmen
einer Berufung gegen die Haftungs- und Abgabenbescheide vom 12. November 2001 geltend
gemacht werden mussten — ins Leere, weil dem angefochtenen Haftungsbescheid

ausschlief3lich nicht bescheidmafig festgesetzte Selbstbemessungsabgaben zu Grunde liegen.

Liegen einem Haftungsbescheid Abgabenschuldigkeiten zu Grunde, flr die (noch) keine
bescheidmaliige Festsetzung gegeniber der Primarschuldnerin erfolgt ist, kann der
Haftungspflichtige Einwendungen gegen die Richtigkeit der Abgaben (Bestand und/oder
Umfang des Abgabenanspruches) im Haftungsverfahren vorbringen (VWGH 25.3.1999,
99/15/0019). Diesbezuglich bringt der Bw. vor, ab November 2001 seien keine L6hne mehr
ausbezahlt worden und belegt dies mit den Forderungsanmeldungen der Dienstnehmer im

Konkursverfahren der GmbH.

Nach den Feststellungen des Lohnsteuerprifers und nach den unbedenklichen Aussagen des
in der mundlichen Verhandlung als Zeuge einvernommenen R wurden dem Finanzamt laufend
jene Lohnabgaben gemeldet, die auf die in den betreffenden Monaten ausbezahlten Lohne
entfallen sind. Es habe sich dabei meistens um ausstandige Lohne aus den Vormonaten
gehandelt. Es steht daher fest, dass in jenen Monaten, in denen dem Finanzamt Lohnabgaben
gemeldet wurden, der Hohe dieser Abgaben entsprechende Lohnauszahlungen erfolgt sind.
Dass es sich dabei um (ausstehende) Léhne fir Vormonate handelte, kann den Bw. nicht von
der Haftung befreien. Gegen die Héhe der haftungsgegenstandlichen Abgaben wurden seitens

des Bw. keine Einwendungen erhoben.

Nach standiger Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ist es im Falle der
Uneinbringlichkeit haftungsgegensténdlicher Abgaben bei der priméarschuldnerischen
Gesellschaft Sache des Geschaftsfuhrers darzutun, weshalb er den auferlegten Pflichten nicht
entsprechen und insbesondere nicht dafiir Sorge tragen konnte, dass die Gesellschaft die
anfallenden Abgaben rechtzeitig entrichtet hat, widrigenfalls von der Abgabenbehdrde eine
schuldhafte Pflichtverletzung im Sinne des § 9 BAO angenommen werden darf (VWGH
15.5.1997, 96/15/0003). Das Verschulden im Sinne des § 9 BAO hat somit nicht die
Abgabenbehdrde zu beweisen, sondern es kommt vielmehr die Beweislastumkehr des § 1298
ABGB zum Tragen (VWGH 26.6.2000, 95/17/0613), was bedeutet, dass der Geschaftsfuhrer
seine Schuldlosigkeit an der Nichtentrichtung der haftungsgegenstéandlichen Abgaben
nachzuweisen hat. Zum tatbestandsmafigen Verschulden im Sinne des § 9 BAO reicht
fahrlassiges Handeln oder Unterlassen aus. Ein solches nimmt die Rechtsprechung bereits

dann an, wenn der Vertreter die Grinde nicht darlegen kann, aus denen ihm die Erfillung
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seiner abgabenrechtlichen Pflichten, fur die Abgabenentrichtung Sorge zu tragen, unmdéglich
gewesen ist (VWGH 25.5.1988, 86/13/0152; VwGH 7.6.1989, 88/13/0127; VwGH 26.6.1989,
88/15//0065). Unterbleibt daher ein entsprechender Nachweis, so darf die Abgabenbehérde
von schuldhafter Pflichtverletzung des Geschéftsfihrers ausgehen (VWGH 28.5.2002,
99/14/0233; VwGH 30.10.2001, 98/14/0082; VWGH 26.6.2000, 95/17/0613). Hat der
Geschéaftsfilhrer seine Pflicht, fur die Abgabenentrichtung aus den ihm zur Verfiigung
stehenden Mitteln zu sorgen, schuldhaft verletzt, so darf die Abgabenbehérde auch davon
ausgehen, dass die Verletzung dieser Pflicht Ursache fiir die Uneinbringlichkeit der nicht
entrichteten Abgaben war (VWGH 26.6.2000, 95/17/0613). Fur den Kausal- und
Rechtswidrigkeitszusammenhang zwischen schuldhafter Pflichtverletzung und
Abgabenuneinbringlichkeit streitet nach der Rechtsprechung somit eine allerdings
widerlegbare Vermutung (VwGH 30.3.1987, 86/15/0080).

Wurden Abgaben der Gesellschaft deshalb nicht entrichtet, weil dieser im
Abgabenfalligkeitszeitpunkt ke/ne Mittel mehr zur Verfigung gestanden sind, dann ist dem
Geschéftsfihrer eine Pflichtverletzung nicht vorzuwerfen und eine Haftungsinanspruchnahme
gemal § 9 BAO ausgeschlossen (VWGH 20.9.1996, 94/17/0420). Im gegebenen
Zusammenhang hat aber nicht die Behoérde das Ausreichen der Mittel zur Abgabenentrichtung,
sondern der Geschaftsfuhrer das Fehlen entsprechender Mittel zu beweisen (VWGH 26.6.2000,
95/117/0613; VWGH 28.5.2002, 99/14/0233).

Reichten die dem Geschaftsflhrer zur Verfigung gestandenen Mittel nicht zur Befriedigung
samtlicher Gesellschaftsschulden aus, dann ist er nur dann haftungsfrei, wenn er beweist,
dass die vorhanden gewesenen Mittel anteilig fur die Begleichung aller Verbindlichkeiten
verwendet, die Abgabenschulden also nicht schlechter als andere
Gesellschaftsverbindlichkeiten behandelt wurden (VWGH 15.5.1997, 96/15/0003; VwGH
28.5.2002, 99/14/0233). Der Vertreter hat also nicht seine Schuldlosigkeit an der
wirtschaftlichen Situation der Gesellschaft, sondern nachzuweisen, welcher Betrag bei
Gleichbehandlung aller Glaubiger - bezogen auf die jeweiligen Falligkeitszeitpunkte der
Abgaben einerseits und das Vorhandensein liquider Mittel andererseits - an die
Abgabenbehdrde zu entrichten gewesen wéare (VWGH 26.6.2000, 95/17/0613). Tritt er diesen
Nachweis nicht an oder kann er ihn nicht erbringen, dann haftet der Geschéftsfuhrer fir nicht
entrichtete Abgaben der priméarschuldnerischen Gesellschaft zur Ganze. Eine
Haftungsbeschrankung kommt diesfalls nicht in Betracht (VwWGH 26.6.2000, 95/17/0613).
Vermag der Geschéftsfiuhrer jedoch nachzuweisen, welcher Betrag bei anteilsmaRiiger
Befriedigung der Forderungen an den Abgabenglaubiger abzufiihren gewesen wére, dann

haftet er nur beschréankt und zwar fir die Differenz zwischen diesem Betrag und der
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tatsachlich erfolgten Abgabenzahlung (VwWGH 29.3.2001, 2000/14/0149; VwGH 26.6.2000,
95/17/0613). Der Zeitpunkt, fir den festzustellen ist, ob der Primarschuldnerin Mittel zur
Verflugung standen, bestimmt sich danach, wann die haftungsgegenstandlichen Abgaben bei
Beachtung der abgabenrechtlichen Vorschriften zu entrichten gewesen waren (VwWGH
28.9.1998, 98/16/0018). Bei Selbstbemessungsabgaben ist ungeachtet einer allfalligen
(spateren) bescheidmafigen Festsetzung somit der Zeitpunkt, wann die Abgaben bei
ordnungsgemalfier Selbstberechnung abzufiihren gewesen waren, also der Falligkeitszeitpunkt,
malfgeblich (VwGH 10.11.1993, 91/13/0181; VwGH 17.8.1998, 98/17/0038).

Zur Haftungsinanspruchnahme fur Lohnsteuer fir die Monate Oktober bis Dezember 2001 ist
zunéachst auf 8 79 Abs. 1 EStG 1988 hinzuweisen, dem zufolge der Arbeitgeber die gesamte
Lohnsteuer, die in einem Kalendermonat einzubehalten war, spatestens am flinfzehnten Tag
nach Ablauf des Kalendermonates in einem Betrag an das Finanzamt abzufuhren hat. Wird
Lohnsteuer nicht einbehalten und an das Finanzamt abgefihrt, so ist nach der standigen
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ungeachtet der wirtschaftlichen
Schwierigkeiten der GmbH von einer schuldhaften Pflichtverletzung des Geschéftsfiihrers
auszugehen (VWGH 19.2.2002, 98/14/0189). Nach der durch das Erkenntnis eines verstarkten
Senates vom 18.10.1995, 91/13/0037, 0038, VwSlg 7038 F/1995, ausdrticklich aufrecht
erhaltenen stéandigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes fallt es namlich einem
Vertreter im Sinne der 88 80 ff. BAO als Verschulden zur Last, wenn er Léhne auszahlt, aber
die darauf entfallende Lohnsteuer nicht an das Finanzamt entrichtet. Es stellt somit jede
Zahlung voller vereinbarter Lohne, wenn die zur Verfligung stehenden Mittel fur die darauf
entfallende Lohnsteuer nicht ausreichen, eine schuldhafte Verletzung abgabenrechtlicher
Pflichten dar (8 78 Abs. 3 EStG).

Bei der Lohnsteuer liegt daher nach der standigen Rechtsprechung des VwWGH eine Verletzung
abgabenrechtlicher Pflichten nur dann nicht vor, wenn bei fehlenden Mitteln die
Gesamtauszahlung an die Arbeitnehmer vermindert und die Lohnsteuer vom verminderten
Betrag in voller Hohe abgefuhrt wird. Ohne Prifung des fir die Geltendmachung der Haftung
fur die Gbrigen Abgaben grundlegenden Grundsatzes der Gleichbehandlung der Glaubiger, das
die Priméarschuldnerin bei Nichtvorhandensein ausreichender Mittel verpflichtet, sdmtliche
Glaubiger im gleichen Verhaltnis zu befriedigen, ist somit nach dem vorliegenden Sachverhalt
hinsichtlich der Lohnsteuer von einer schuldhaften Pflichtverletzung des Bw. auszugehen. Die
Nichtabfuhr der Lohnsteuer kann seitens des Bw. nicht mit dem Hinweis auf das Fehlen daftr
ausreichender Mittel gerechtfertigt werden. Die termingerechte Meldung der Lohnabgaben
mag strafrechtlich von Relevanz sein, das dem Bf. im Haftungsverfahren vorgeworfene
Verschulden stellt hingegen auf die Entrichtung der Abgaben ab. Ebenfalls unmafligeblich fur

die Haftungsinanspruchnahme ist der Einwand des Bw., die Lohn- und Gehaltsverrechnung
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werde Ublicherweise einige Tage vor der Lohnauszahlung durchgefiihrt, weshalb die genaue
Beachtung des § 78 Abs. 3 EStG innerhalb eines kurzen Zeitraums womaglich zu mehrfachen
Aufrollungen der bereits abgerechneten Lohne und Gehélter und daher zu einem erheblichen
Aufwand fiihren wirde. Eine Anpassung der Lohnauszahlungen an die der GmbH zur

Verfiigung stehenden finanziellen Mittel ist namlich Gberhaupt nicht erfolgt.

Von einer Beachtung des Gleichbehandlungsgebotes sind im Gegenstandsfall jedoch die
Dienstgeberbeitrage zum Ausgleichsfonds fir Familienbeihilfe betroffen, weil diesen eine der

Lohnsteuer vergleichbare Konstruktion nicht zu Grunde liegt (VWGH 25.1.2000, 96/14/0080).

Wie bereits ausgefuhrt, war es nicht Aufgabe der Abgabenbehdrde zu erheben, ob hinsichtlich
des Dienstgeberbeitrages eine Ungleichbehandlung gegentber anderen Glaubigern
stattgefunden hat, sondern Sache des Bw., ein entsprechend konkretes und sachbezogenes
Vorbringen zu erstatten. Da der Bw. mehrmals die Gleichbehandlung aller Glaubiger
behauptet hat, erging am 13. August 2007 im Hinblick auf die bei ihm liegende Beweislast die
diesbezligliche Aufforderung der Abgabenbehdrde zweiter Instanz, entsprechende
Beweismittel dahingehend vorzulegen, ob bezogen auf die jeweiligen Falligkeitszeitpunkte
einerseits und das Vorhandensein liquider Mittel andererseits der Abgabenglaubiger nicht
schlechter behandelt wurde als die Gbrigen Glaubiger. Da der Bw. dieser Aufforderung nicht
nachgekommen ist und den Nachweis der Gleichbehandlung somit nicht erbracht hat, haftet

er fur die nicht entrichteten Dienstgeberbeitrage der GmbH zur Géanze.

Aus dem Hinweis des Bw., eine Glaubigerbeglinstigung habe vom Masseverwalter nicht
festgestellt werden kénnen, ist fir das Haftungsverfahren nichts zu gewinnen, da die Frage,
ob bzw. inwieweit Zahlungen nach den Bestimmungen der Konkursordnung unwirksam oder
anfechtbar gewesen waren oder nicht, nach der Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes ausschlieflich im Konkursverfahren zu prifen ist. Die im
Abgabenverfahren zu prifende Frage, ob der Abgabenglaubiger gegentiber anderen
Glaubigern nicht benachteiligt wurde, bleibt davon unberuhrt (VWGH 22.9.1999, 94/15/0158,
VWGH 12.8.1994, 92/14/0125).

Wenn der Bw. vermeint, bei der Erlassung des Haftungsbescheides ware ihm das
Parteiengehdr nicht gewahrt worden, sei darauf hingewiesen, dass er im Rahmen des
Berufungsverfahrens (Vorhalt) und der durchgefiihrten mindlichen Verhandlung ausreichend

Gelegenheit hatte, von seinem Recht Gebrauch zu machen.
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Auf Grund des Vorliegens der gesetzlichen Voraussetzungen des 8 9 Abs. 1 BAO erfolgte somit

die Inanspruchnahme des Bw. als Haftungspflichtiger fur die Lohnabgaben der NZ Zeitungs-
und Zeitschriften Verlagsgesellschaft m.b.H fir die Monate Oktober bis Dezember 2000 unter

Beruicksichtigung der Konkursquote von 5,84359 % zu Recht.

Es war daher spruchgemaR zu entscheiden.

Graz, am 17. Janner 2008
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