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Steuern

M&A am Rande der Krise

Vertreterhaftung des Gesellschafter-Geschaftsfiihrers im
Rahmen von Unternehmenskéaufen

Die oftmals vergessene Geschiftsfiihrerhaftung nach der BAO

VON MAG. BERND HOFMANN UND MAG. MARTIN SPORNBERGER?*)

Gerade beim Verkauf der Anteile an Familien- und Ein-Mann-GmbHs kann es zu unliebsamen
Uberraschungen kommen, wenn im Rahmen der Vertragserrichtung die abgabenrechtliche Haf-
tungssituation des Gesellschafter-Geschéftsfilhrers nicht (ausreichend) bedacht wird. Die nach-
folgende Insolvenz der verduBerten Gesellschaft, mit der sich der Verkiufer gar nicht mehr ver-
bunden glaubte, lasst dieses Versdumnis mitunter schmerzlich zutage treten. Der vorliegende
Beitrag widmet sich, basierend auf einem praxisrelevanten Fall, dem Problem der Vertreterhaf-
tung im Rahmen von Unternehmenskaufen.

1. Der Blick in die Praxis

k]

Laut einer Umfrage der EU") sind seit dem Beginn der Finanzkrise vor allem Klein- und
Mittelbetriebe mit unverhaltnisméaBig groBen Finanzierungsproblemen konfrontiert.
Damit sind vieifach auch Familien- und Ein-Mann-GmbHs betroffen.

Fur in wirtschaftliche Schieflage geratene Unternehmen ist unter diesen Bedingungen
der Turnaround oft nicht mehr zu schaffen. In dieser Situation treten haufig finanzstarke
Investoren auf den Plan, die hier mit einem (vermeintlich) geeigneten Restrukturie-
rungskonzept in petto ein glinstiges Schnéppchen landen wollen — vielleicht sogar bloR
zu einem symbolischen Euro.

Zur Vermeidung von Reputationsverlust durch Entlassungen oder gar einer Insolvenz
trennt sich der Eigentimer von seiner Gesellschaft — in der Regel freilich nicht, ohne
sich vorsorglich der Schadloshaltung bei nachtraglich hervorkommenden Passivan-
sprichen zu versichern, zumal er ja de facto keine nennenswerte Gegenleistung erhéit.
Angesichts dieser Begleitumstéande besteht wiederum der Kaufer in aller Regel auf die
Durchflinrung einer Due-Diligence-Prifung, um nicht die sprichwdrtliche ,Katze im
Sack® zu kaufen.?)

Es gilt somit: ,Augen auf — Kauf ist Kaufl” Ein (weiteres) althergebrachtes Sprichwort,
das auch im ABGB Niederschlag gefunden®) und in den M&A-Boom-Zeiten aufgrund
des Einzugs angloamerikanischer Vertragsgestaltung eine Renaissance erfahren hat.
Die in der Praxis mittlerweile gangigen Vertragsmodelle folgen diesem Prinzip, bei dem
Anspriche gegen den Verkdufer — soweit gesetzlich moglich — ausgeschlossen wer-

*) Mag. Bernd Hofmann ist Partner bei einer international tatigen Wirtschafistreuhandelskanzlei. Mag.

Martin Spornberger, LL.M., ist rechtsanwaltsgeprifter Steuerberater bei derselben Kanzlei.

Vgl. Européische Zentralbank, Survey on the Access to Finance of Small and Medium-Sized Enterpri-
ses in the Eurc Area; https://www.ecb.europa.eu/stats/money/surveys/sme/html/index.en.html (einge-
sehen am 9. 5. 2014).

Tats&chlich gehért eine Due-Diligence-Priifung mittierweile zum Standardprozedere umsichtig durch-
geflhrter (vor allem multinationaler) Unternehmenstransaktionen. Beim Erwerb kleinerer Einheiten
ohne jeden internationalen Bezug, der oft sehr schnell Uber die Biihne geht, wird sie aber zuweilen im-
mer noch als verzichtbar empfunden, weil das Gsterreichische Zivilrecht ohnehin ein reichhaltiges Ins-
trumentarium bietet, um vor allem bei Willensméangeln und Leistungsstérungen den notwendigen
Interessenausgleich zu schaffen.

Demnach muss ein Kaufer, der ordnungsgemaf im Sinne der Sorgfaltspflichten eines ordentlichen
Kaufmanns handelt, ein Kaufobjekt zumindest im Wesentlichen prufen. Wurde einem Kéufer die Még-
lichkeit zur Prifung gegeben, hat er aber davon keinen (ausreichenden) Gebrauch gemacht, so muss
er allféllige negative Folgen gegen sich gelten lassen, wenn er den Mangel bei gehériger Sorgfalt hatte
erkennen kénnen.
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2. Der Fall

den, mit Ausnahme jener, die im Vertrag ausdriicklich geregelt sind.*) Somit ist es
grundsétzlich Sache des Kéaufers, auf Schadloshaltungen und spezielle Zusagen des
Verkaufers zu dringen.

Gerade aber der folgende Fall ist ein Beispiel dafiir, dass sich diese Interessenlage
zuweilen auch umkehren kann bzw. sollte.

Der Alleingesellschafter A der X-GmbH entscheidet sich, die Anteile an seinem maro-
den Unternehmen zu verkaufen. Aufgrund anhaltender Liquidititsprobleme wurde u. a.
auch ein Abgabenrlckstand angehauft, weil andere Glaubiger vorrangig befriedigt wur-
den, um den Geschéaftsbetrieb aufrechtzuerhalten. Die Y-GmbH erwirbt mit einem (ver-
meintlich) geeigneten Sanierungskonzept und nach umfassender Due Diligence um
einen symbolischen Euro. A wird als Geschéftsfihrer abgeldst. Im Anteilskaufvertrag
wird zwischen den Vertragsparteien jegliche Gewdéhrleistung — somit auch fir
Abgabenrickstéande der X-GmbH - explizit ausgeschlossen. Etwa ein Jahr danach
muss ein Insolvenzantrag gestellt werden. Der Fiskus erhalt nur eine Quote und nimmt
A fir die aus seiner Funktionsperiode stammenden Abgabenschulden im Haftungs-
wege in Anspruch.

' Kaufvertrag
Ayl — | Y.GmbH
Due Diligence l
SomiH Insolvenz

3. Die Haftung

Geman § 80 BAO haben die zur Vertretung juristischer Personen berufenen Personen®)
alle abgabenrechtlichen Pflichten zu erfillen, die der vertretenen abgaben- oder abfuhr-
verpflichteten juristischen Person obliegen. Nach § 9 BAO haften diese Vertreter neben
den durch sie vertretenen Abgabepflichtigen firr die diese treffenden Abgaben insoweit,
als die Abgaben infolge schuldhafter Verletzungen der ihnen auferlegten Pilichten nicht
eingebracht werden kénnen.

3.1. Priifung der Haftungsvoraussetzungen

In unserem Fall ist zunachst das Vorliegen der (teilweisen) Uneinbringlichkeit der
Abgabenschuld aufgrund ihrer bloB quotenméBigen Befriedigung im Insolvenzverfah-
ren unzweifelhaft zu bejahen.5)

*)In der Praxis fhrt dies mitunter zu einer kaum mehr fassbaren Regelungstiefe.

5} Z.B. der Geschaftsflihrer einer GmbH, Vorstandsmitglieder einer AG usw.

%) Die Uneinbringlichkeit der Abgabenschuld liegt dann vor, wenn VollstreckungsmaBnahmen erfolglos
waren oder voraussichtlich erfolglos wéren (siehe u. a. VwGH 22. 10. 2002, 2000/14/0083; 26. 5. 2004,
99/14/0218; 8. 7. 2009, 2009/15/0013). Sie kann bereits dann angenommen werden, wenn im Laufe
des Konkursverfahrens feststeht, dass die Abgabenforderung nicht vollstandig befriedigt werden kann
— das Ende des Verfahrens ist nicht zwingend abzuwarten (vgl. VwGH 22. 9. 1999, 96/15/0049;
19. 3. 2002, 98/14/0056; 28. 5. 2002, 99/14/0233).
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Auch eine (objektive) Verletzung von dem Geschaftsfihrer A auferlegten Pflichten ist
feststellbar. § 80 Abs. 1 letzter Satz BAO legt explizit fest, dass die Vertreter juris-
tischer Personen insbesondere daflir zu sorgen haben, dass die Abgaben aus den
Mitteln, die sie verwalten, entrichtet werden. Finanzielle Mittel waren laut Sachverhalt
ja vorhanden,”) A hat sich jedoch zur Beverzugung anderer Gesellschaftsschulden
entschieden. Fraglich ist, ob A hieraus (subjektiv) ein Vorwurf gemacht werden kann.
Dies ist zu bejahen, denn er hat gegen die Gleichbehandlungspflicht verstoBen und
insoweit schuldhaft gehandelt. Denn der Fiskus darf als Abgabenglaubiger nicht
schlechter behandelt werden als andere Glaubiger.®) Somit hat der Vertreter dafiir zu
sorgen, dass die vorhandenen finanziellen Mittel an alle Glaubiger in einem aliquoten
Betrag im Verh&ltnis der Schulden zu den vorhandenen finanziellen Mitteln aufgeteilt
werden.®)

Davon abgesehen ist es nach standiger Rechtsprechung ohnedies Sache des zur Haf-
tung herangezogenen Geschéftsflhrers, darzulegen, aus welchen Grinden ihm die
Erfullung der abgabenrechtiichen Pflichten unmaglich gewesen sei, widrigenfalls ange-
nommen wird, dass die Pflichtverletzung schuldhaft gewesen ist.'?) In der Mehrzahl der
Félle erweist sich schon diese Beweishirde als uniberwindbar.

Entsprechendes gilt auch fir die zur Haftungsinanspruchnahme erforderliche enge
kausale Verknlipfung zwischen schuldhafter Pflichtverletzung des Vertreters und der
Uneinbringlichkeit der Abgabe.") Auch hier kann die Abgabenbehérde, gestutzt auf die
Rechtsprechung, von der Kausalitdt ausgehen, solange keine entgegenstehenden
Umstande dargetan werden.'?)

3.2. Ermessensentscheidung

Die haftungsrechtliche Inanspruchnahme des A scheint nach dem oben Gesagten
unausweichlich. Freilich kénnte er darauf verweisen, dass sich die Abgabenbehérde
doch an den neuen Geschaftsfihrer wenden solle, zumal sich dieser ja bei Ubernahme
der Vertretertatigkeit dariber zu unterrichten hatte, ob und in welchem Ausman die von
ihm nunmehr vertretene Korperschaft bisher ihren abgabenrechtlichen Verpflichtungen
nachgekommen ist'®) (was im Rahmen der Due-Diligence-Priifung wohl auch gesche-
hen ist), und dass auch diesem Nachfolger die Erflillung der abgabenrechtlichen Pflich-
ten immer noch méglich gewesen ware.

Ein derartiges Vorbringen wird der Verteidigung jedoch bloB einen Teilerfolg besche-
ren, namlich dann, wenn die Behdrde im Rahmen des ihr eingerdumten Ermessens
den Haftungsumfang bemisst. In der Regel wird hier eine nach den Kriterien der
ZweckmaBigkeit und Billigkeit ermessengerechte Entscheidung ergeben, dass ein
Geschaftsfiihrer, der es blo unterlassen hat, das Versdumnis seines Vorgangers zu
beheben, nicht in héherem Ausmaf in Anspruch zu nehmen ist als derjenige, der den
Abgabenausfall zun&chst ursachlich zu verantworten hat.

7) Wird eine Abgabe nicht entrichtet, weil der Vertretene berhaupt keine liquiden Mittel zur Verfligung

hat, so kann nach Ansicht des VwGH nicht von einer Pflichtverletzung gesprochen werden (siehe
VwGH 7. 12. 2000, 2000/16/0601; 26. 11. 2002, 99/15/0248; vgl. auch Ritz, BAQ® [2014] § 9 Rz. 10).

&) Vgl z. B. VWGH 23. 11. 2004, 2001/15/0109; 15. 12. 2004, 2004/13/0146: 26. 6. 2007, 2004/13/0032;
25. 1. 2009, 2007/15/0277.

% Z.B.VwGH 17. 10. 2001, 2000/16/0575; 3. 9. 2008, 2003/14/0094; 15. 12. 2009, 2005/13/0040.

Y Vgl. Ritz, BAOS, § 9 Rz. 22, mit Verweis auf VWGH 27. 1. 2011, 2009/16/0108; 21. 3. 2012,
2012/16/0048; 28. 2. 2013, 2012/16/0029; 18, 3. 2013, 2011/16/0184.

") Ritz, BAO®, § 9 Rz. 24; W.-D. Armoid, Geschiftsfihrerhaftung nach § 9 BAO und nach § 67 Abs 10 ASVG,
in Bernat/Bhler/Weilinger (Hrsg.), Zum Recht der Wirtschaft, FS Krejci (2001) 443 (461).

%) Z.B. VwWGH 2. 9. 2009, 2008/15/0201; 28. 4. 2011, 2011/16/0082; 28. 6. 2012, 2011/16/0126.

3) Vgl. Ritz, BAOS, § 9 Rz. 15; VwGH 19. 4. 2008, 2003/13/0111; 27. 2. 2008, 2005/13/0094: 23. 6. 2009,
2007/13/0005, 0008, 0007; 24. 2. 2010, 2006/13/0094.
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4. Die Lésung

5. Fazit

Eines ist klar: Typischerweise binden kaufvertrdgliche Vereinbarungen nur die Ver-
tragsparteien und wirken dementsprechend nur zwischen Verkaufer und Kaufer. In
unserem Fall wollte sich der Verkdufer A gegen die Inanspruchnahme durch den Kau-
fer fur nachtraglich hervorkommende Abgaben- bzw. Haftungsanspriiche absichern.'#)
Nicht berlcksichtigt wurde die besondere Konstellation, dass ndmlich A auch gleichzei-
tig der Geschéftsfiihrer war. Damit hat sich der in den Kaufpreisverhandlungen errun-
gene Gewdhrleistungsausschluss als Pyrrhussieg erwiesen. Denn jene Gewdhrleis-
tung, die ausgeschlossen werden sollte, ist niemals schlagend geworden, weil A selbst
im Drittverhaltnis durch die Abgabenbehérde in Anspruch genommen wurde. Dieser
Zahlungsverpflichtung war er aber (vertrags-)schutzlos ausgeliefert.

Nun ist die Haftung des Geschaftsfihrers &ffentlich-rechtlicher Natur und damit unab-
dingbar. Sie kann durch zivilrechtliche, auf die Veranderung der 6ffentlich-rechtlich
gegebenen Haftung hinwirkende Vereinbarungen zwischen den Beteiligten nicht beein-
trachtigt werden.'S) Es ist demnach fiir einen Dritten nicht maglich, anstelle des Haften-
den in das Haftungsverhalinis einzutreten.

Dessen ungeachtet bleiben aber Vereinbarungen maéglich, die den Kaufer dazu ver-
pflichten, den friheren Geschéftsfiihrer vor oder im Fall seiner Inanspruchnahme
durch die Abgabenbehdrde schadlos zu halten. Das Haftungsverhaitnis bleibt hier-
durch unbertihrt, lediglich seine nachteiligen Folgen werden fiir den Haftenden abge-
wendet. Handelt es sich beim Geschiftsfiihrer — anders als im Ausgangsfall — um eine
vom Verkaufer der GmbH-Anteile verschiedene Person, stellt eine derartige Zusage
der Schadloshaltung durch den Kaufer in zivilrechtlicher Hinsicht einen Vertrag
zugunsten Dritter dar.'6)

In der Regel wird der Kaufer eine derartige Schadloshaltung nicht uneingeschrankt
zusichern, sondern darauf bedacht sein, zumindest im Fall vorsétzlicher Pflichtverlet-
zungen leistungsfrei zu bleiben. Die Abgrenzung zur (groben) Fahridssigkeit ist in der-
artigen Fallen jedoch zumeist schwierig, da zum Schlagendwerden der Geschéftsfiih-
rerhaftung bereits leichte Fahrlassigkeit genlgt und somit fiir die Behdrde aus rein
abgabenrechtlicher Sicht kein Anlass besteht, hinsichtlich der Verschuldensfrage naher
zu differenzieren. Die Nitzlichkeit bzw. Effektivitat derartiger Einschrankungen kann
daher letztlich auch von der Frage der Beweislast abhéngen.'?)

Beim Verkauf von GmbH-Anteilen am Rande der Krise sollte (auch) im Hinblick auf die
mégliche abgabenrechtliche Geschaftsfihrerhaftung die ,zweite Ebene“, namlich die
der Gesellschaft, bedacht werden; dies vor allem bei Eigengeschaftsfihrung und -ver-
tretung. Wenngleich die Geschaftsfihrernaftung auf einen Dritten vertraglich nicht
Uberbunden werden kann, ist die zivilrechtliche Zusage der Schadloshaltung méglich
und schitzt den Haftenden wirtschaftlich fir den Fall seiner spéteren Inanspruch-
nahme durch die Abgabenbehérde.

'%) Sofern Abgabenriickstande bei Abschiuss des Anteilskaufvertrags bereits bekannt sind, flieBen diese
in der Regel ohnehin in die Kaufpreiskalkulation ein. Fiir eine (zusétzliche) Berticksichtigung derselben
Schulden, unter welchem Titel auch immer, bleibt unter verstandigen Vertragsparteien kein Raum.

%) Siehe Stoll, BAO (1994) § g, Seite 115,

%) Beim Vertrag zugunsten Dritter verspricht der Schuldner dem Versprechensempfanger die Erbringung
einer Leistung an einen Dritten. Dabei kann vereinbart sein, dass nur der Versprechensempfanger das
Recht hat, die Leistung an den Dritten zu fordern (unechter Vertrag zugunsten Dritter); das Forderungs-
recht kann aber auch oder allein dem Dritten zustehen (echter Vertrag zugunsten Dritter).

'7) Erhellend kénnte hier freilich ein nachgelagertes Finanzstrafverfahren aufgrund eines Vorsatzdelikts
sein, (bloB) indiziell wohl auch sein Unterbleiben,
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