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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Muller und die Hofrate Dr. Strohmayer,
Dr. Kéller, Dr. Moritz und Dr. Lehofer als Richter, im Beisein des SchriftfiUhrers Mag. Marzi, tber die Beschwerde des FR
in S, vertreten durch Dr. Wilfrid Raffaseder und Mag. Michael Raffaseder, Rechtsanwalte in 4240 Freistadt,
Hauptplatz 22, gegen den Bescheid des Landeshauptmannes von Oberdsterreich vom 10. Marz 2005, ZI. Ge-600158/2-
2005-Z/Str, betreffend Haftung gemdaR & 25a Abs. 7 BUAG (mitbeteiligte Partei: Bauarbeiter-Urlaubs- und
Abfertigungskasse in 1050 Wien, Kliebergasse 1a), zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufgehoben.

Der Bund (Bundesminister fur Wirtschaft und Arbeit) hat dem Beschwerdefihrer Aufwendungen in der Hohe von
EUR 1.171,20 binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Die mitbeteiligte Bauarbeiter-Urlaubs- und Abfertigungskasse stellte am 26. September 2003 einen Rickstandsausweis
Uber einen Betrag von insgesamt EUR 46.797,12 aus, fur den der Beschwerdefuhrer als Geschaftsfuhrer der S. GmbH
gemalR & 25a Abs. 7 Bauarbeiter-Urlaubs- und Abfertigungsgesetz (BUAG) in Anspruch genommen wurde. Der
Gesamtbetrag setze sich aus Zuschlagen und Nebengebuhren fur den Zeitraum von August 2002 bis Mai 2003

Zusammen.

In dem gegen den Ruckstandsausweis erhobenen Einspruch brachte der Beschwerdefiihrer vor, dass die gesetzlichen
Voraussetzungen flr eine personliche Haftung gemald 8 25a Abs. 7 BUAG nicht vorlagen. Er sei erst seit 16. Juli 2002
selbsténdig vertretungsbefugter Geschéftsfiihrer der S. GmbH. Schon zu Beginn der Ubernahme der Tétigkeit als
Geschéftsfihrer sei er massiven Finanzierungsproblemen gegentbergestanden, da es durch Insolvenzen von
Vertragspartnern und gerichtliche Auseinandersetzungen zu massiven Forderungsausfallen gekommen sei. Er habe
bereits im Herbst 2002 versucht, Sanierungsmoglichkeiten zu finden, nach Scheitern der Gesprache mit den
Hauptglaubigern Uber die Durchfihrung eines auRergerichtlichen Ausgleiches sei unverziglich ein Konkursantrag
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gestellt worden. Auch der Masseverwalter im Konkursverfahren der S. GmbH gehe davon aus, dass den
Beschwerdefiihrer keine personliche Haftung als Geschaftsfihrer nach den Vorschriften des GmbH-Gesetzes treffe.
Der Masseverwalter habe im Konkursverfahren auch keinerlei Anfechtungen wegen behaupteter
Glaubigerbevorzugung durchgefuhrt. Der Beschwerdefuhrer habe keine Glaubiger bevorzugt, sondern vielmehr die
Léhne und Gehalter von Janner bis Marz 2003 aus einem aufgenommenen Privatkredit bezahlt, fir den er mit einem
Saldo von ca. EUR 33.000,-- personlich hafte. Andere Forderungen seien im strittigen Zeitraum nicht bzw. nur mit sehr
geringen Betragen bezahlt worden, um die andréngenden Glaubiger zu vertrosten. In diesem Umfang sei auch die
mitbeteiligte Bauarbeiter-Urlaubs- und Abfertigungskasse befriedigt worden.

Mit Bescheid vom 17. August 2004 wies die Bezirkshauptmannschaft Freistadt den Einspruch des Beschwerdefiihrers
als unbegrindet ab.

Der gegen diesen Bescheid erhobenen Berufung des Beschwerdefihrers hat die belangte Behérde mit dem nunmehr
angefochtenen Bescheid teilweise stattgegeben und den erstinstanzlichen Bescheid insofern abgedndert, als der
Beschwerdefiihrer den Haftungsbetrag von EUR 8.544,54 zu zahlen habe.

Begrindend fuhrt die belangte Behérde nach Darlegung des Berufungsvorbringens aus, dass gemaR § 25a Abs. 7
BUAG die zur Vertretung juristischer Personen oder Personenhandelsgesellschaften berufenen Personen und die
gesetzlichen Vertreter naturlicher Personen im Rahmen ihrer Vertretungsmacht neben den durch sie vertretenen
Zuschlagsschuldnern fur die von diesen zu entrichtenden Zuschldage insoweit haften, als die Zuschlage infolge
schuldhafter Verletzung der den Vertretern auferlegten Pflichten nicht eingebracht werden kénnen.

Der Beschwerdefihrer sei laut Firmenbuch vom 16. Juli 2002 "bis zur Léschung am 8. Mai 2003 infolge der Er6ffnung
des Konkursverfahrens" Mitgesellschafter und selbstandig vertretungsbefugter handelsrechtlicher Geschaftsfiihrer der
S. GmbH gewesen.

Unter Bezugnahme auf die Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes fiihrt die belangte Behdérde sodann aus,
dass die Haftung des Geschaftsfihrers nach § 25a Abs. 7 BUAG ihrem Wesen nach eine dem Schadenersatzrecht
nachgebildete Verschuldenshaftung sei, die den Geschaftsfiihrer deshalb treffe, weil er seine gesetzliche Verpflichtung
zur rechtzeitigen Entrichtung von Zuschldgen schuldhaft verletzt habe. Eine solche Pflichtverletzung kénne darin
liegen, dass der Geschaftsfiihrer die Zuschlagsschulden ohne rechtliche Grundlage insoweit schlechter behandle als
sonstige Gesellschaftsschulden, als er diese bediene, jene aber unberichtigt lasse bzw. im Falle des Fehlens
ausreichender Mittel nicht fir eine zumindest anteilige Befriedigung auch der Forderungen der Bauarbeiter-Urlaubs-
und Abfertigungskasse Sorge trage. Insbesondere reiche der Umstand, dass die Léhne der vom Zuschlagsschuldner
beschaftigten Dienstnehmer im Haftungszeitraum zur Ganze beglichen worden seien, wahrend die gegenlber der
Bauarbeiter-Urlaubs- und Abfertigungskasse bestehenden Schulden unberichtigt geblieben seien, jedenfalls zur
Annahme eines haftungsbegriindenden Verschuldens des Vertreters aus. Entscheidend fur die Pflichtverletzung des
Geschéftsfuhrers sei nicht der Zeitpunkt der Konkurserdffnung, sondern der Zeitraum, in dem der Geschéaftsfuhrer mit
der Entstehung der Abgabenforderungen habe rechnen mussen. Es sei daher jeweils im Zeitpunkt des Anfalls der
Zuschlage zu beurteilen, ob die Forderungen der Bauarbeiter-Urlaubs- und Abfertigungskasse im Vergleich zu den
anderen Verbindlichkeiten gleich oder schlechter behandelt worden seien.

Die teilweise Abdeckung offener Lohnverbindlichkeiten der S. GmbH aus privaten Mitteln des Beschwerdefihrers sei
eine Vermdgenszuwendung eines Gesellschafters an die Gesellschaft. Unter Hinweis auf die abgabenrechtliche
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes betreffend eigenkapitalersetzende Gesellschafterdarlehen fuhrt die
belangte Behorde schlief3lich aus, dass im gegenstandlichen Fall weder eine Vereinbarung tber die Rickzahlung noch
Uber die Verzinsung getroffen worden sei und unter diesen Voraussetzungen und in Anbetracht der schlechten
Finanzsituation der S. GmbH ein gesellschaftsfremder Dritter dieser Gesellschaft keinesfalls ein Darlehen gewahrt
hatte. Die Zahlung dieser Verbindlichkeiten der Gesellschaft aus privaten Mitteln des Beschwerdefuihrers sei deshalb
als eigenkapitalersetzende Zuwendung bzw. verdeckte Einlage anzusehen.

Auf Grund der im erstinstanzlichen Verfahrensakt vorliegenden Unterlagen wirden die - in einer Tabelle ziffernmaRig
angefuhrten - bestehenden Verbindlichkeiten und geleisteten Zahlungen fir die einzelnen Monate feststehen, wobei
die verdeckten Einlagen des Beschwerdefiihrers unter "Zahlungen" mitberlcksichtigt seien. In der Folge heil3t es im
angefochtenen Bescheid wortlich:

"Durch die Division der geleisteten Zahlungen durch die bestehenden Verbindlichkeiten errechnet sich die Quote fur
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die anteilige Befriedigung im betreffenden Monat. Durch die Verknipfung der Verbindlichkeit der BUAK mit der Quote
ergibt sich der Quotenanteil der BUAK, das ist jener Betrag, den die BUAK im jeweiligen Monat bei anteiliger
Befriedigung erhalten hatte. Von der Summe der Quotenanteile ist die im August 2002 von der Gesellschaft an die
BUAK geleistete Zahlung abzuziehen. Das Ergebnis ist der Haftungsbetrag, der die durch die schlechtere Behandlung
der Zuschlagsschulden entstandene Benachteiligung abdeckt:

(...)

Der fur Mai vorgeschriebene Zuschlag von 2.002,86 Euro ist im Monat der Konkurseroffnung angefallen. Da der
Quotenanteil der BUAK in diesem Monat ohnedies der Konkursquote entspricht und in dieser Hohe auch aus der
Masse abgedeckt wird, hat er keinen Einfluss auf die Hohe des dem Geschaftsfihrer vorzuschreibenden
Haftungsbetrages. In diesem Zusammenhang wird auf die standige Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes
verwiesen, wonach die Haftung des Vertreters nach 8 25a Abs. 7 BUAG bloR3 subsidar ist und nur bei Uneinbringlichkeit
der Zuschlage beim Primdrschuldner schlagend wird (..). Aus diesem Grunde muss der Abschluss des

Konkursverfahrens nicht abgewartet werden."

Da der Beschwerdefuhrer nur jene (zusatzliche) Benachteiligung zu ersetzen habe, die nach Abzug des Teiles der
offenen Forderung der mitbeteiligten Bauarbeiter-Urlaubs- und Abfertigungskasse verbleibe, der quotenmalRig aus der
Konkursmasse befriedigt werden wirde (und in der im angefochtenen Bescheid dargelegten Berechnung nicht

berucksichtigt sei), sei der Haftungsbetrag entsprechend zu mindern gewesen.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die Rechtswidrigkeit seines Inhaltes sowie Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von

Verfahrensvorschriften geltend machende Beschwerde mit dem Antrag, ihn kostenpflichtig aufzuheben.

Die belangte Behorde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor und erstattete eine Gegenschrift mit dem Antrag
auf kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde. Die mitbeteiligte Bauarbeiter-Urlaubs- und Abfertigungskasse hat

sich am Verfahren nicht beteiligt.
Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

1. Gemal 8 25a Abs. 7 Bauarbeiter-Urlaubs- und Abfertigungsgesetz (BUAG) haften die zur Vertretung juristischer
Personen oder Personenhandelsgesellschaften berufenen Personen und die gesetzlichen Vertreter naturlicher
Personen im Rahmen ihrer Vertretungsmacht neben den durch sie vertretenen Zuschlagsschuldnern fur die von
diesen zu entrichtenden Zuschlage insoweit, als die Zuschlage infolge schuldhafter Verletzung der den Vertretern
auferlegten Pflichten nicht eingebracht werden kénnen.

Die Haftung nach 8 25a Abs. 7 BUAG setzt demnach die Uneinbringlichkeit der Zuschlage, die Stellung des Haftenden
als Vertreter, eine Pflichtverletzung des Vertreters, dessen Verschulden an der Pflichtverletzung, deren Ursachlichkeit
far die Uneinbringlichkeit der Zuschldge und einen Rechtswidrigkeitszusammenhang voraus (vgl. dazu das
hg. Erkenntnis vom 26. Janner 2005, ZI. 2002/08/0213).

2. Der Beschwerdeflhrer rugt zundchst, dass die Begriindung des angefochtenen Bescheides den Anforderungen der
88 58 und 60 AVG nicht entspreche.

Tatsachlich hat es die belangte Behdrde im angefochtenen Bescheid unterlassen, die Ergebnisse des
Ermittlungsverfahrens, die bei der Beweiswirdigung malgebenden Erwagungen und die darauf gestltzte Beurteilung
der Rechtsfrage klar und Ubersichtlich zusammenzufassen, wie dies nach8 60 AVG geboten ware. Dieser
Begrindungsmangel hatte jedoch nur dann die Aufhebung des angefochtenen Bescheides zur Folge, wenn der
Beschwerdefiihrer dadurch an der Verfolgung seiner Rechte oder der Verwaltungsgerichtshof an der Uberprifung des
angefochtenen Bescheides auf seine inhaltliche Rechtmalligkeit gehindert ware (vgl. Hengstschlager/Leeb, AVG, Rz 35
zu § 60 und die dort zitierte hg. Rechtsprechung).

Entgegen der Ansicht des Beschwerdefihrers erschépfen sich die im angefochtenen Bescheid getroffenen
Feststellungen nicht darin, die Geschaftsfuhrereigenschaft und Vertretungsbefugnis des Beschwerdefuhrers im
Zeitraum vom 16. Juli 2002 bis zur Eréffnung des Konkursverfahrens festzustellen. Die belangte Behdrde hat namlich
mit der im Bescheid enthaltenen Tabelle auch die in den Monaten August 2002 bis April 2003 jeweils bestehenden
Verbindlichkeiten und geleisteten Zahlungen festgestellt.

Soweit der BeschwerdefUhrer in diesem Zusammenhang rigt, die belangte Behdrde habe nicht festgestellt, dass im
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August 2002 die gesamten bestehenden Verbindlichkeiten seitens der S. GmbH getilgt worden seien, stimmt dies nicht
mit der im angefochtenen Bescheid enthaltenen - offenbar auf Grundlage der vom Beschwerdefiihrer im
Verwaltungsverfahren tbergebenen monatlichen Saldenlisten erstellten - Tabelle Uberein, in der die im August 2002
geleistete Zahlung ausgewiesen ist. Diese Zahlung wurde auch, wieder entgegen der in der Beschwerde gedul3erten
Ansicht des Beschwerdefuhrers, bei der Berechnung des Haftungsbetrages abgezogen.

3. Die belangte Behérde hat im angefochtenen Bescheid im Ergebnis eine Zusammenstellung der von der S. GmbH in
jenem Zeitraum, in dem die an die mitbeteiligte Bauarbeiter-Urlaubs- und Abfertigungskasse zu leistenden Zuschlage
und Nebengebulhren nicht mehr entrichtet wurden, an andere Glaubiger geleisteten Zahlungen vorgenommen und
daraus geschlossen, dass damit eine unzuldssige Benachteiligung der mitbeteiligten Partei verbunden gewesen sei.

Der Beschwerdeflhrer wendet dagegen zusammengefasst ein, dass ihn kein Verschulden an der Nichtentrichtung der
Zuschlage treffe und dass die im Janner bis Marz 2003 geleisteten Zahlungen fir Léhne und Gehalter von seinem
Privatkonto erfolgt seien.

4.1. Der Beschwerdefuhrer meint, von einem ihn treffenden Verschulden hinsichtlich der Nichtentrichtung der
Zuschlage konne keinesfalls gesprochen werden, da er sich im Herbst 2002, soweit es ihm méglich gewesen sei, um
eine Sanierungsmoglichkeit der S. GmbH bemuht habe, was nur unter der Voraussetzung moéglich gewesen sei, dass
die Dienstnehmer im Betrieb verblieben. Dies sei nur durch die Bezahlung der falligen Lohnforderungen moglich
gewesen, da ansonsten der Schaden ein bei weitem gréReres Ausmal angenommen hétte.

Der Beschwerdefihrer raumt damit selbst ein, die Lohnforderungen der Dienstnehmer anders als die
Zuschlagsforderungen der mitbeteiligten Partei behandelt zu haben und damit der Verpflichtung zur
Gleichbehandlung nicht nachgekommen zu sein; er hatte die vorhandenen Mittel auch zur anteiligen Begleichung der
Zuschlagsforderungen verwenden kdnnen und mussen. Dass es sich bei den an die anderen Glaubiger geleisteten
Zahlungen um solche gehandelt hat, die zur Aufrechterhaltung des Betriebes notwendig waren, dndert nichts daran,
dass der Beschwerdefiihrer damit schuldhaft das Gleichbehandlungsgebot verletzt hat (vgl. auch dazu das bereits
zitierte hg. Erkenntnis vom 26. Janner 2005 m.w.N.).

4.2. Der Beschwerdeflhrer wendet sich auch gegen die von der belangten Behérde vorgenommene Bericksichtigung
der von ihm "von seinem eigenen Kontokorrentkonto ausbezahlten Betrage fir Lohne und Gehdlter der
Dienstnehmer" im Zeitraum von Janner bis Marz 2003. Er fihrt dazu aus, dass ohne die von ihm Gbernommene
persoénliche Haftung fir die ausbezahlten Lohne und Gehalter der Dienstnehmer kein Geld in der S. GmbH vorhanden
gewesen sei, das hatte verteilt werden kdnnen. Hatte der Beschwerdeflhrer kein Geld zur Verfligung gestellt, so hatte
die mitbeteiligte Bauarbeiter-Urlaubs- und Abfertigungskasse kein Geld erhalten. Es kénne dem Beschwerdefihrer
kein Verschulden angelastet werden, dass er sein eigenes Geld verwendet habe, um zumindest den Versuch zu
unternehmen, das Unternehmen noch zu retten.

Der Beschwerdeauffassung zuwider kommt es fir die Beurteilung der Frage, ob die an die Dienstnehmer geleisteten
Zahlungen entweder der GesmbH (diesfalls mit der Konsequenz des Gebotes des Gleichbehandlung aller Glaubiger)
oder ob sie dem BeschwerdefUhrer "privat" zuzurechnen sind, nicht darauf an, ob die zur Verfigung gestellten
Geldbetrage urspringlich vom eigenen Konto des Beschwerdefuhrers (bzw. aus einem von diesem aufgenommenen
Privatkredit) stammen, sondern vielmehr darauf, wem die Zahlungen, die mit diesen Barmitteln getatigt wurden,
zuzurechnen sind. Das eigene Vorbringen des Beschwerdeflhrers beschrankte sich auf die Darlegung, dass das Geld
von seinem Konto stamme, sowie, dass "ohne seine Haftung" kein Geld in der GesmbH mehr vorhanden gewesen
ware. Die mitbeteiligte Partei hat aus einer vom Beschwerdefuhrer vorgelegten Saldenaufstellung entnommen, dass
der Beschwerdeflhrer "die Kreditaufnahme der GmbH in Rechnung gestellt hat, sodass die zugeschossenen Gelder als
eigenkapitalersetzende Gesellschafterdarlehen und damit nicht als Eigenmittel (des Beschwerdefiihrers), sondern
vielmehr als Gesellschaftsmittel" zu qualifizieren sind (Zitat aus dem Schreiben der mitbeteiligten Partei vom
26. September 2003 an den Beschwerdevertreter). Dem wurde im Einspruch nicht entgegengetreten, es wurde in
einem Schreiben an die mitbeteiligte Partei vom 17. Oktober 2003 (ebenso schon in jenem vom 23. September 2003)
lediglich hervorgehoben, dass der Beschwerdeflhrer diese - in der Folge der Gesellschaft zur Verfligung gestellten -
Mittel aus einem "Privatkredit" erlangt hat. Die belangte Behdrde hat daraus zu Recht den Schluss gezogen, dass der
Beschwerdeflihrer mit diesen Mitteln nicht etwa direkt die Arbeitnehmer entlohnt hat (ein Sachverhalt wie er z.B. dem
Erkenntnis vom 4. Oktober 2001, ZI. 99/08/0120 zu Grunde lag), sondern die Mittel zum Zwecke der Entlohnung der
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Arbeitnehmer der GesmbH zur Verfugung gestellt, d.h. dass in der Folge die GesmbH (und nicht der
Beschwerdeflihrer) die Dienstnehmer mit diesen Mitteln entlohnt hat (wie der Beschwerdeflihrer in seiner Beschwerde
auch nicht mehr bestreitet); die belangte Behodrde ist daher zutreffend davon ausgegangen, dass ein
eigenkapitalersetzendes Darlehen des Beschwerdefiihrers an die GesmbH vorlag und dass der Beschwerdefthrer als
Geschaftsfihrer der GesmbH bei der Verwendung dieser Mittel an die namlichen Grundsatze, insbesondere jenen der
Gleichbehandlung der Glaubiger, gebunden gewesen ist, wie bei der Verwendung von Eigenkapital.

Es steht - vom Beschwerdefiihrer unbestritten - fest, dass auch im Zeitraum Janner bis Marz 2003 Zahlungen aus
Mitteln der

S. GmbH an deren Glaubiger geleistet wurden, wahrend die falligen Zuschlagsforderungen der mitbeteiligten Partei
nicht entrichtet wurden. Auch fUr diesen Zeitraum liegt daher eine unzuldssige Bevorzugung anderer Glaubiger
gegenuber der mitbeteiligten Bauarbeiter-Urlaubs- und Abfertigungskasse und damit ein pflichtwidriger VerstoR3 gegen
das Gleichbehandlungsgebot vor, der zu einer Haftung des Geschaftsfliihrers gemaR § 25a Abs. 7 BUAG fiihrt (vgl. das
hg. Erkenntnis vom 26. Mai 2004, ZI. 2001/08/0127).

5. Das Beschwerdevorbringen betreffend die mangelhafte Begriindung und Sachverhaltsfeststellung durch die
belangte Behorde - siehe bereits oben unter Punkt 2. - zeigt jedoch insoweit einen relevanten Verfahrensmangel auf,
als es sich auf die Feststellungen zum Konkurs der S. GmbH bezieht.

Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes darf der nach § 25a Abs. 7 BUAG Haftungspflichtige jedenfalls
so lange nicht in Anspruch genommen werden, als ein Ausfall beim Zuschlagsschuldner als Primarschuldner noch nicht
angenommen werden kann. Aus der Tatsache der Er6ffnung des Konkurses Uber das Vermogen einer GmbH allein
kann noch nicht zwingend auf die ganzliche oder zumindest teilweise Uneinbringlichkeit der gegenlber der
Gesellschaft entstandenen Zuschlagsforderung geschlossen werden (vgl. das oben zitierte hg. Erkenntnis vom
26. Mai 2004).

Der Beschwerdeflhrer hat bereits im Verwaltungsverfahren geltend gemacht, dass nicht feststehe, ob und
gegebenenfalls in welcher Hohe die Forderung der mitbeteiligten Bauarbeiter-Urlaubs- und Abfertigungskasse im
Konkurs eingebracht werden kénne. Er hat dazu insbesondere auch auf ein anhangiges gerichtliches Verfahren
verwiesen. Die belangte Behdrde hat sich mit dieser Frage im angefochtenen Bescheid in keiner Weise auseinander
gesetzt und keine konkreten Feststellungen im Hinblick auf den Konkurs der

S. GmbH getroffen, sodass die notwendigen Feststellungen fehlen, um die Frage der Uneinbringlichkeit der
Zuschlagsforderungen (bzw. des AusmalRes der Uneinbringlichkeit) beurteilen zu kdnnen.

6. Der angefochtene Bescheid war daher wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften gemafd
8 42 Abs. 1 Z. 3 lit. b VWGG aufzuheben.

Der Ausspruch Uber den Aufwandersatz grindet sich auf die 88 47 ff VwGG i.V.m. der VwGH-Aufwandersatzverordnung
2003, BGBI. Il Nr. 333.

Wien, am 19. Dezember 2007
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