UNABHANGIGER
FINANZSENAT

Senat (Innsbruck) 3

GZ. RV/0830-1/07

Bescheid

Der Unabhdngige Finanzsenat hat liber die Berufung des Bw., Adr, vom 24. April 2007 gegen
den Bescheid des Finanzamtes F. vom 4. April 2007 betreffend Haftungsbescheid gemaf § 9
iVm § 80 Bundesabgabenordnung (BAO) entschieden:

Der angefochtene Bescheid und die Berufungsvorentscheidung werden gemaf § 289
Abs. 1 BAO unter Zurlickverweisung der Sache an die Abgabenbehdrde erster Instanz

aufgehoben.

Begriindung

Der Berufungswerber (im Folgenden kurz als Bw bezeichnet) war vom 18. Mai bis 30. Novem-
ber 2004 Geschaftsflihrer der V-GmbH., wobei ihm bereits ab dem 6. Oktober 2004 die Ver-
figungsmacht tber die Bankkonten entzogen war. Am 8. Marz 2007 wurde Uber das Vermo-
gen der Gesellschaft beim Landesgericht Innsbruck zu Zahl xx der Konkurs eréffnet. Das In-

solvenzverfahren ist noch anhangig.

Mit Bescheid vom 4. April 2007 zog das Finanzamt F. den Bw als Geschaftsfiihrer gemaBi § 9
iVm §§ 80 ff zur Haftung flir Abgabenschuldigkeiten der V-GmbH im Gesamtbetrag von €
42.159,67 heran.

Begriindend fiihrte das Finanzamt aus, dass die Abgaben als uneinbringlich anzusehen seien.
Das ergebe sich zweifelsfrei daraus, dass Uber das Vermdgen der Primarschuldnerin am
8. Mérz 2007 der Konkurs eroffnet worden sei. Da Nettoldhne ausbezahlt, die darauf entfal-

lende Lohnsteuer aber nicht entrichtet worden sei, liege bereits deshalb eine schuldhafte Ver-
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letzung der dem Geschaftsfiihrer auferlegten Pflichten vor, welche die Rechtsfolge der Haf-
tung nach sich ziehen wiirde. Es werde von einer Uneinbringlichkeit von 80% ausgegangen,
da bei einem Konkurs kaum eine hdhere Quote als die Zwangsausgleichsquote von 20 % zu

erwarten sei.

In der dagegen frist- und formgerecht erhobenen Berufung vom 24. April 2007 brachte der
Bw vor, dass er bis zum letzten Tag der Eigenverantwortlichkeit seinen steuerlichen Verpflich-
tungen gewissenhaft nachgekommen sei. Die monatlichen Umsatzsteuerbetrage sowie die
Lohnabgaben seien immer plnktlich bezahlt worden.

GemaB einem Erlass des BMF sei als maBgeblicher Zeitpunkt bei Selbstbemessungsabgaben
der Zeitpunkt heranzuziehen, zu dem die Abgaben bei ordnungsgemaBer Selbstberechnung
abzufiihren gewesen waren. Bei zu veranlagenden Abgaben sei grundsatzlich der sich aus
dem Abgabenbescheid ergebende Zeitpunkt maBgebend. Der Umsatz- und der Korperschaft-
steuerbescheid fiir das Jahr 2004 kdnnten erst im Jahr 2005 ausgefertigt worden sein, seine

Haftung sei diesbezliglich daher ausgeschlossen.

Die Lohn- und Gehaltsanspriiche fiir den Monat Oktober 2004 seien in der Zeit seiner aktiven
Geschaftsfuhrertatigkeit noch gar nicht fallig gewesen. Zudem seien diese ohnehin nicht mehr
zur Auszahlung gelangt, da das Unternehmen amtswegig geschlossen worden sei. Es kdnne
daher auch hinsichtlich der Lohnabgaben 10/2004 keine Haftung bestehen.

Somit verbleibe im Wesentlichen die Umsatzsteuer fir Juli 2004. Da nach seinem Erinnerungs-
stand keine derart hohen umsatzsteuerpflichtigen Umsatze erzielt worden seien, ersuche er

um Offenlegung der Ermittlung dieser Besteuerungsgrundlagen. Sofern diese Umsatzsteuer in
Folge einer finanzbehdrdlichen Priifung festgestellt worden sei, bitte er um Aushandigung des

Prifungsberichtes, um die Berufung entsprechend ergdnzen zu kénnen.

Eine Haftung fir die Steuerschulden einer Gesellschaft sei nur bei einem schuldhaften Verhal-
ten des Vertreters gegeben. Um ihm die Méglichkeit seiner Verteidigung zu geben, ersuche er
um Mitteilung samtlicher Bescheiddaten der zur Haftung herangezogenen Abgaben.

Mit Schreiben vom 11. Juni 2007 teilte das Finanzamt dem Bw mit, dass die Haftung auf die
Umsatzsteuer 07/2004 in Hohe von € 32.418,07 und auf den dazugehdrigen Saumniszuschlag
in Hohe von € 598,40 einzuschranken sein werde. Gleichzeitig wurde dem Bw mit der Auffor-
derung innerhalb einer dreiwdchigen Frist den Nachweis der Glaubigergleichbehandlung zu er-
bringen, der Prifungsbericht und den Umsatzsteuerbescheid 07/2004 libermittelt.

Nach einer Fristverlangerung Gbermittelte der Bw mit Schreiben vom 31. Juli 2007 eine Stel-
lungnahme, worin er ausflihrte, dass er von der Betriebspriifung erst nach Zustellung des
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Haftungsbescheides erfahren habe. Im Betriebspriifungsbericht werde davon ausgegangen,
dass keine Leistungen fiir die P-Ltd, sowie fir die T. erbracht worden seien. Eine der
Haupttdtigkeiten in der Zeit seiner aktiven Geschaftsfiihrertatigkeit sei es gewesen, die An-
legergelder entsprechend den Vorgaben des Gesellschafters S. listenmaBig der
Primarschuldnerin und den verbundenen Partnerunternehmen zuzuordnen. Auf den tat-
sachlichen Geldfluss habe er keinen Einfluss gehabt. Es hatten keine Bedenken bestanden,
dass es sich bei den beiden genannten Firmen nicht um tatsachliche Unternehmungen han-

deln wiirde.

Im Prifungsbericht sei weiters angeflihrt, dass die Umsatze von Marz bis August 2004 heran-
gezogen worden seien. Die Festsetzung erfolgte jedoch flir den Monat Juli 2004. Die Umsatz-
steuer August 2004 ware jedoch erst am 15. Oktober 2004 fallig gewesen. Wie dem Amt be-
kannt sei, sei er bereits am 14. Oktober 2004 in Untersuchungshaft gewesen und habe ab

6. Oktober 2004 nicht mehr (iber die Bankkonten verfiigen kénnen. Somit sei jedenfalls der

Differenzbetrag aus der Umsatzsteuer fir August 2004 aus der Haftung herauszunehmen.

Dass die Abgaben nicht entrichtet wurden, sei nicht in fehlenden Geldmitteln begriindet. Bis
zum 6. Oktober 2004 habe die V-GmbH Uber ausreichendes Kapital verfiigt um alle falligen
Zahlungen zu erfiillen. Unterlagen kénne er natiirlich keine vorlegen. Diese befanden sich

noch immer im Gewahrsam der Staatsanwaltschaft.

Die Verschuldensfrage sei daher nicht an der Nichtentrichtung der Abgaben zu messen, son-
dern daran, ob er die sich aus der Betriebspriifung ergebende Nachzahlung bereits in den je-
weiligen Voranmeldungszeitraumen erkennen hatte missen. Hierzu sei hinsichtlich der aber-
kannten Vorsteuern darauf zu verweisen, dass offensichtlich der Strafreferent des Finanzam-
tes bei der Vorsteuerberichtigung den Vermerk ,§ 25 FinStrG" angebracht habe, also als ge-
ringfligiges Versehen gewertet habe. Er ersuche daher diese Wertung analog auf seine

Sorgfaltspflicht als Geschaftsfiihrer anzuwenden.

Hinsichtlich des Umstandes, dass die Provisionserldse, welche von auslandischen Unterneh-
men an die V-GmbH ausbezahlt wurden, nunmehr einem unbekannten inldndischen
Auftraggeber zugeordnet werden und dadurch ein Ausschluss der Vorsteuerabzugsfahigkeit
erfolge, konne er den Vorwurf der Fahrlassigkeit nicht auf sich sitzen lassen. Bis heute sei
gegen keinen der Gesellschafter Anklage erhoben worden. Die Staatsanwaltschaft habe also in
fast drei Jahren noch nicht genligend Beweise oder Indizien fiir den vorgeworfenen Betrug
sammeln kénnen, um ein Verfahren zu erdffnen. Dabei stiinden der Republik Osterreich

sicherlich ungleich gréBere Mdglichkeiten als ihm zur Verfligung.
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Er sei knapp finf Monate fir die Primarschuldnerin tatig gewesen und habe dabei keinerlei

UnregelmaBigkeiten entdecken kénnen. Er sei stolz gewesen, Geschaftsflihrer einer kleinen
GmbH im Rahmen eines internationalen Geflechtes sein zu kdnnen. Er habe in keiner Weise
die Geschaftstatigkeiten der anderen Firmen Uberpriifen kdnnen. Alle Anweisungen habe er

von Herrn S. erhalten, der sich als Vertreter der P-Ltd und der T. ausgegeben habe.

Die zugesicherten Auszahlungen aus den Veranlagungen seien regelmaBig erfolgt. Diesen Ge-
schaftsbereich hatte zwar die VM-GmbH erledigt, deren Mitarbeiter seien jedoch in Néhe
beschaftigt gewesen, wodurch er laufend Informationen liber gute und reibungslose
Geschaftsabwicklung erhalten habe.

Hinsichtlich der bestehenden Umsatzsteuerpflichten sei darauf zu verweisen, dass er sich
fachmannisch beraten habe lassen. Herr P. von der Steuerkanzlei E. habe ihm in einem
personlichen Gesprach die Umsatzsteuerfreiheit bei gleichzeitigem Vorsteuerabzug fiir diese
Provisionseinnahmen bestatigt. Die Feststellung der Betriebspriifung, es handle sich um

Briefkastenfirmen, sei flir ihn nicht voraussehbar gewesen.

Der Berufung wurde mit Berufungsvorentscheidung vom 25. September 2007 teilweise statt-
gegeben und die Haftung auf die Umsatzsteuer 07/2004 in Héhe von € 32.418,07 und auf den

dazugehdérigen Saumniszuschlag in Hohe von € 648,36 eingeschrankt.

In seiner Begriindung fiihrte das Finanzamt im Wesentlichen aus, dass nach standiger Recht-
sprechung des Verwaltungsgerichtshofes ein Geschaftsfihrer, der sich bei der ordnungsge-
maBen Erflllung seiner Pflichten behindert sieht, entweder sofort im Rechtsweg die Méglich-
keit der ungehinderten Ausiibung seiner Funktion zu erzwingen oder seine Funktion niederzu-
legen habe. Ein flir die Haftung relevantes Verhalten liege auch vor, wenn sich ein Geschafts-
fihrer bei der Ubernahme seiner Funktion mit der Beschrankung seiner Befugnisse einver-
standen erklare bzw. eine solche Beschrankung in Kauf nehme. Bezugnehmend auf das Vor-
bringen betreffend des Vermerkes ,§ 25 FinStrG" im Priifungsbericht, flhrte das Finanzamt
aus, dass die Haftungsinanspruchnahme unabhéngig vom Grad des Verschuldens aufgrund

schuldhafter Pflichtverletzung erfolge. Leichte Fahrlassigkeit reiche aus.

Dagegen richtet sich der mit Eingabe vom 25. Oktober 2007 erhobene Antrag auf Entschei-
dung Uber die Berufung durch die Abgabenbehérde zweiter Instanz (Vorlageantrag) mit im
Wesentlichen gleichbleibenden Vorbringen. Erganzend flihrte der Bw aus, dass das Finanzamt
seine Stellungnahme falsch interpretiert habe. Niemals habe er behauptet, dass er einer Be-
schrankung hinsichtlich der Erfiillung der abgabenrechtlichen Pflichten unterldagen gewesen
sei. Der Satz "Auf den tatsdachlichen Geldfluss hatte ich keinen Einfluss" habe sich vielmehr auf
die Zahlungen an die P-Ltd und die T. bezogen.
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Dazu wurde erwogen:

GemaB § 80 Abs. 1 BAO haben die zur Vertretung juristischer Personen Berufenen alle Pflich-
ten zu erflillen, die dem von ihnen Vertretenen obliegen. Sie haben insbesondere dafiir zu
sorgen, dass die Abgaben aus den Mitteln, die sie verwalten, entrichtet werden.

Gemal § 9 Abs. 1 BAO haften die in den §§ 80 ff. bezeichneten Vertreter neben den durch sie
vertretenen Abgabepflichten fiir die diese treffenden Abgaben insoweit, als die Abgaben in-
folge schuldhafter Verletzung der den Vertretern auferlegten Pflichten nicht eingebracht wer-

den konnen.

Die Haftung nach § 9 BAO ist eine Ausfallshaftung und setzt die objektive Uneinbringlichkeit
der betreffenden Abgaben beim Primarschuldner im Zeitpunkt der Inanspruchnahme des Haf-
tenden voraus. Uneinbringlichkeit beim Primarschuldner ist gegeben, wenn Voll-streckungs-
maB-nahmen erfolglos waren oder voraussichtlich erfolglos wéren (vgl. Ritz, BAO?, § 9 Tz 5f
und die dort angeflihrte Judikatur).

Aus der Konkurserdéffnung allein ergibt sich noch nicht zwingend die Uneinbringlichkeit. Diese
ist erst dann anzunehmen, wenn im Laufe des Insolvenzverfahrens feststeht, dass die Abga-
benforderung im Konkurs mangels ausreichenden Vermdgens nicht befriedigt werden kann.
Nur wenn feststeht, dass die Abgabenforderungen im Konkurs mangels ausreichenden Vermo-
gens nicht befriedigt werden kénnen, kann die Uneinbringlichkeit bereits vor der vollstandigen
Abwicklung des Konkurses angenommen werden. In einem solchen Fall ist kein Abwarten der
vollstdndigen Abwicklung des Konkurses erforderlich, jedoch bedarf es konkreter, im einzelnen
nachprifbarer Feststellungen der Abgabenbehdrde Uber die Befriedigungsaussichten bei der
insolventen juristischen Person, insbesondere liber das zur Befriedigung der Konkursforde-
rungen verfigbare Massevermdégen (vgl. VWGH 19.3.2002, 98/14/0056; VwGH 31.3.2004,
2003/13/0153; VWGH 26. 5. 2004, 99/14/0218).

Der erstinstanzliche Haftungsbescheid ist wahrend des Konkurses der Primarschuldnerin er-
gangen. Es war noch nicht einmal die Anmeldungsfrist abgelaufen. Das Insolvenzverfahren ist
noch anhdngig. Das Finanzamt hat die Uneinbringlichkeit ausschlieBlich auf die Eréffnung des
Konkurses gestiitzt und eine Quote von hochstens 20 % angenommen, jedoch keine Feststel-
lungen Uber allfélligen Aktiva der Konkursmasse bzw. darlber getroffen, warum keine hohere
Konkursquote zu erwarten ist. Aus den Akten geht hervor, dass rund finf Millionen Euro
(wenn auch fir alle im vorliegenden Insolvenzfall involvierten Gesellschaften) sichergestellt

werden konnten. Uber angemeldete Forderungen wurden keine Feststellungen getroffen.

Im gegenstandlichen Fall lasst sich daher die Frage, in welcher Héhe die Abgabenschuldigkei-

ten voraussichtlich tatsachlich uneinbringlich sind, weder in die eine noch in die andere Rich-
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tung beurteilen. Wie der Verwaltungsgerichtshof in seinem Erkenntnis vom 28. Mai 2002,
99/14/0233, ausgesprochen hat, muss aber auch eine teilweise Einbringlichkeit der Abgaben-
forderungen im Haftungsverfahren berticksichtigt werden, und zwar insofern, als der Vertreter
nur fir jenen Teil der ausstéandigen Abgabenschulden zur Haftung herangezogen werden darf,
welcher im Insolvenzverfahren voraussichtlich nicht einbringlich gemacht werden kann. Auf
der Grundlage der bisherigen Feststellungen kann eine verldssliche Aussage dartber nicht ge-
troffen werden. Die unbegriindete Annahme, dass keine héhere Quote als 20 % zu erwarten

ist, genlgt dem Erfordernis nachprifbarer Feststellungen nicht.

GemaB § 289 Abs. 1 BAO kann die Abgabenbehdrde zweiter Instanz, sofern sie keine das Ver-
fahren abschlieBende Formalerledigung zu treffen hat, die Berufung auch durch Aufhebung
des angefochtenen Bescheides und allfalliger Berufungsvorentscheidungen unter Zuriickver-
weisung der Sache an die Abgabenbehdrde erster Instanz erledigen, wenn Ermittlungen (§
115 Abs. 1 BAO) unterlassen wurden, bei deren Durchfiihrung ein anders lautender Bescheid
erlassen werden oder eine Bescheiderteilung unterbleiben hatte kénnen. Durch die Aufhebung
des angefochtenen Bescheides tritt das Verfahren in die Lage zurtick, in der es sich vor Erlas-
sung dieses Bescheides befunden hat. Die Abgabenbehdrde erster Instanz ist dadurch nicht
gehindert, nach Durchfiihrung der noch erforderlichen Ermittlungshandlungen einen neuen

Bescheid zu erlassen.

Die unterlassenen Ermittlungen Uber die Befriedigungsaussichten der Abgabenforderungen im
Insolvenzverfahren sind wesentlich, weil hiervon das Ausmal der bei Vorliegen aller Gibrigen
Haftungsvoraussetzungen gegebenen Haftung abhangt (vgl. VwGH 6. 8. 1996, 92/17/0186).

Die Entscheidung, ob eine Berufung kassatorisch erledigt wird, liegt im Ermessen der Abga-
benbehérde zweiter Instanz (vgl. Ritz, BAO®; § 289 Tz 4). Aus der Sicht der Ermessensiibung
ist im Streitfall vor allem zu berlicksichtigen, dass dem Finanzamt einerseits Parteistellung im
Haftungsverfahren und andererseits die Position eines Insolvenzglaubigers zukommt, wahrend
sich die Abgabenbehdrde zweiter Instanz auf die Beurteilung zu beschranken hat, ob die Vor-
aussetzungen flir eine Haftungsinanspruchnahme vorliegen. Im Hinblick auf die Stellung des
Finanzamtes als Insolvenzglaubiger erscheint es zweckmaBig, wenn die Befriedigungsaussich-
ten der haftungsgegenstandlichen Abgabenforderungen vom Finanzamt festgestellt werden
und im fortgesetzten Verfahren auf eine allfallige Quote Bedacht genommen wird. Dadurch
wird das zweitinstanzliche Berufungsverfahren — dem Zweck des § 289 Abs. 1 BAO ent-
sprechend — beschleunigt, weil mit der Erledigung der Berufung gegen den Haftungsbescheid
nicht so lange zugewartet werden muss, bis das Insolvenzverfahren der Primarschuldnerin ein

Stadium erreicht hat, in welchem die endgliltige Hohe des Abgabenausfalles feststeht. Dies
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gilt im Besonderen im vorliegenden Fall, da das Insolvenzverfahren ohnehin bereits langer als

vier Jahre andauert.

Weiters werden durch die Aufhebung des Haftungsbescheides ineffiziente Doppelgleisigkeiten
vermieden, weil andernfalls beide Instanzen der Abgabenbehdérde den weiteren Verlauf des
Insolvenzverfahrens im Auge behalten mussten, obwohl nur die Abgabenbehérde erster In-
stanz am Konkursverfahren beteiligt ist (vgl. UFS 18. 4. 2007, RV/0380-1/04; UFS 18. 6. 2007,
RV/0536-L/06; UFS 18. 7. 2007, RV/0447-W/05). Im Ubrigen ist es in erster Linie Aufgabe der
Abgabenbehdrde erster Instanz, die flr die Geltendmachung der Haftung maBgeblichen tat-
sachlichen Verhaltnisse festzustellen, wozu auch das AusmaB der Uneinbringlichkeit gehort.

Im fortgesetzten Verfahren wird auch der dem Bw bisher offensichtlich noch nicht zur
Kenntnis gebrachte Sdumniszuschlagsbescheid zu Gbermitteln sein. AuBerdem wird zu beriick-
sichtigen sein, dass dem Umsatzsteuerbescheid 07/2004 die Zahlen aus dem Zeitraum Marz
bis August 2004 zu Grunde gelegt wurden, bei der Haftungsinanspruchnahme im Falle von
unrichtigen Abgabenerklarungen aber auf den Zeitpunkt abzustellen ist, zu dem bei pflichtge-

maBen Verhalten des Vertreters die Abgabenschulden zu entrichten gewesen waren.

Innsbruck, am 14. September 2011
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