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Spruch

Der Unabhangige Verwaltungssenat Wien hat durch das Mitglied Mag Zotter Uber die Berufung des Herrn Gustav V,
vertreten durch Rechtsanwadlte, vom 29.1.1996 gegen das Straferkenntnis des Magistrates der Stadt Wien vom
5.10.1995, ZI MA 4/7-70598/5/1, wegen Ubertretung des § 5 Abs 1 Wiener Getrankesteuerverordnung 1992 sowie § 9
Abs 1 des Verwaltungsstrafgesetzes, entschieden:

Gemald § 66 Abs 4 AVG wird der Berufung Folge gegeben, das Straferkenntnis behoben und das Verfahren gemaR$ 45
Abs 1 Z 2 VStG eingestellt.

Der Berufungswerber hat daher gemaR § 65 VStG keinen Beitrag zu den Kosten des Berufungsverfahrens zu leisten.

Text
Begrindung:

Das angefochtene Straferkenntnis enthalt folgenden Spruch:

"Sie haben als Geschaftsfuhrer der O-GesmbH die Getrankesteuer in Wien fir den Monat Janner 1995, fallig gewesen
am 15. Marz 1995, bis zum 5. April 1995 nicht entrichtet und dadurch eine Verwaltungstibertretung begangen.

Sie haben dadurch folgende Rechtsvorschriften verletzt:
8 5 Abs 1 Wiener Getrankesteuerverordnung 1992 - GStV sowie 8 9 Abs 1 des Verwaltungsstrafgesetzes - VStG.
Wegen dieser Verwaltungsibertretung wird Gber Sie folgende Strafe verhangt:

Geldstrafe von Schilling 200,--, falls diese uneinbringlich ist, Ersatzfreiheitsstrafe von 5 Stunden gemaR§ 5 Abs 2 GStG.
Ferner haben Sie gemaR § 64 des Verwaltungsstrafgesetzes (VStG) zu zahlen:

20,-- Schilling als Beitrag zu den Kosten des Strafverfahrens, ds 10 % der Strafe.

Der zu zahlende Gesamtbetrag (Strafe/Kosten) betragt daher 220,-- Schilling. AuRBerdem sind die Kosten des
Strafvollzuges zu ersetzen."

In der dagegen erhobenen Berufung wird nicht in Abrede gestellt, daR die Getrankesteuer zum Falligkeitszeitpunkt
nicht entrichtet wurde. Allerdings sei die Nichtentrichtung der Getrankesteuer nicht schuldhaft erfolgt. Die O-GesmbH
sei eine Tochtergesellschaft der K-GenmbH. Der in Liquiditatsschwierigkeiten befindlichen Unternehmensgruppe sei
mit Kreditvertrag vom 23.1.1995, abgeschlossen zwischen der I-AG als Vertreterin des die K-Unternehmensgruppe
finanzierenden Glaubigerbankenkonsortiums und der K-GenmbH, ein einmal ausnutzbarer Konsortialkredit in Hohe
von 2 Mrd S eingerdumt worden, der in verschiedenen Tranchen ausgenitzt hatte werden kdnnen. In der Nacht vom 8.
auf 9.3.1995 sei von den Vertretern des Glaubigerbankenkonsortiums beschlossen worden, keine weiteren Mittel aus
dem vertraglich zugesicherten oben erwdhnten Konsortialkredit auszuzahlen. Damit sei die Unternehmensgruppe K-
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GenmbH inklusive aller Konzernunternehmen Uber Nacht zahlungsunfahig geworden. In einem an den Vorstand der K
gerichteten Brief vom 9.3.1995 habe die I-AG in Vertretung des Bankenkonsortiums klargestellt, daf3 die der K-
Unternehmensgruppe nunmehr zur Verfigung gestellten Finanzierungsmittel ausschlieBlich dem Zukauf neuer Waren
oder Dienstleistungen gewidmet seien. Die Bedienung bereits bestehender Verbindlichkeiten sei wegen drohender
Verletzung der Paritat der Glaubiger untersagt worden.

In einem weiteren Brief vom 13.3.1995 sei dies prazisiert und darauf hingewiesen worden, dal3 das Bankenkonsortium
die Tilgung von Forderungen der Lieferanten fur Warenlieferungen in der Zeit vom 9.3.1995 bis zur ersten
Ausgleichstagsatzung im beabsichtigten Ausgleichsverfahren, langstens jedoch bis zum 30. Juni 1995, garantiert hatte.
Die Befriedigung von Altverbindlichkeiten aul3erhalb eines Ausgleichsverfahrens sei ausgeschlossen worden. In einer
Uberarbeiteten, ebenfalls mit 13.3.1995 datierten Version, sei die Garantie des Bankenkonsortiums dahingehend
erweitert worden, dal3 nicht nur die Befriedigung der Forderungen von Lieferanten fir Warenlieferungen, sondern
auBerdem die Tilgung samtlicher sonstiger Forderungen aus der Fortsetzung des gewdhnlichen Geschaftsbetriebes in
der Zeit ab 9.3.1995 bis zur ersten Ausgleichstagsatzung im beabsichtigten Ausgleichsverfahren, langstens jedoch bis
30.6.1995 garantiert worden sei. Die K-GenmbH bilde mit ihren Tochter- und Enkelgesellschaften und damit auch mit
der O-GesmbH einen Konzern. Die Vorgaben der K als des beherrschenden Unternehmens beschrankten sich dabei
nicht bloR auf strategische Leitlinien hinsichtlich der Unternehmenspolitik, sondern erreichten eine Intensitat, die den
Tatbestand der Eingliederung erfillt hatten. Die rechtlich selbstdndigen Tochtergesellschaften, die zum grof3ten Teil
aus gesellschaftsrechtlichen Ausgliederungen aus der K-GenmbH hervorgegangen seien, seien seitens der K wie
unselbstandige Betriebsabteilungen geflihrt worden. Der Berufungswerber sei als handelsrechtlicher Geschaftsfihrer
der verfahrensgegenstandlichen O-GesmbH erst am 9.3.1995 von dem seitens des Bankenkonsortiums verkiindeten
Kreditstop und der dadurch bewirkten Zahlungsunfahigkeit der gesamten Unternehmensgruppe in Kenntnis gesetzt
worden. Die Mitglieder des Glaubigerbankenkonsortiums, insbesondere die Vertreter der B hatten sich trotz massiver
Interventionen seitens der Vertreter der K nicht bereit erklart, Steuern und Sozialversicherungsbeitrage zu Uberweisen
und die entsprechenden Uberweisungsersuchen bankmaRig zu bearbeiten, da sie sich hinsichtlich der bereits vor
9.3.1995 fallig gewesenen Abgaben und Beitrdge auf den Standpunkt gestellt hatten, die Befriedigung von
Altverbindlichkeiten sei eine strafbare Glaubigerbeglinstigung nach § 158 StGB. Sie hatten damit argumentiert, daR
derartige Abgaben nicht unmittelbar der Aufrechterhaltung des Geschéftsbetriebes zwecks Verhinderung eines
Konkurses dienten, keine Zug um Zug Leistungen betrdafen und damit nicht in den Anwendungsbereich der
Bankgarantien fielen. Flr Sozialversicherungsbeitrdge fur Februar 1995 und Lohnsteuer fir 1995 seien trotz der
bereits angekiindigten Widerstinde ausgefiillte Uberweisungsbelege zur B gebracht worden, deren weitere
Bearbeitung die Bank jedoch unter Verwendung dieser Argumente verweigert hatte.

Grundsatzlich musse ein Geschaftsfihrer, der an der Erfullung seiner abgabenrechtlichen Pflichten gehindert sei,
unverzlglich alles erforderliche vorkehren, um seine Pflichten ungestért wahrnehmen zu kdnnen und falls ihm dies in
angemessener Frist nicht gelinge, sein Mandat niederlegen. Was die angemessene Frist anlange, gestehe der
Verwaltungsgerichtshof dem Geschaftsfihrer etwa zwei bis drei Monate zu, um versuchen zu kdénnen, die
ordnungsgemaRe Ausiibung seiner Funktion zu erreichen. Ubertragen auf den gegenstandlichen Fall sei klar, daR aus
der unterlassenen Niederlegung der Geschaftsfihrerfunktion dem Einschreiter kein verwaltungsstrafrechtlich
relevanter Vorwurf gemacht werden kénne. Die Behinderung durch die Mitglieder des Glaubigerbankenkonsortiums,
insbesondere durch die Vertreter der B, hatte sich blo auf den Zeitraum 9.3.1995 bis 4.4.1995, das heif3t nicht einmal
auf den Zeitraum von einem Monat erstreckt. Die auf Zeitrdume ab dem 5.4.1995 entfallenden Abgaben seien als
bevorrechtete Forderungen im Rahmen des Ausgleichs anstandslos und in voller Hohe beglichen worden. Die
Behinderung durch die Banken hatte deutlich kirzer als die vom VwGH einem Geschaftsfiihrer zugestandene,
angemessene Frist fUr die Abstellung der Behinderungen gedauert. Eine Zurlcklegung der Geschaftsfuhrerfunktion
innerhalb des Behinderungszeitraumes hatte auf die Entrichtung der Getrankesteuer fir Janner 1995 somit keinen wie
immer gearteten EinfluR gehabt.

Erganzend fuhrt der Berufungswerber aus, dal3 er selbst ohne Behinderung nicht berechtigt gewesen ware, die
Getrankesteuer zum Falligkeitszeitpunkt 15.3.1995 zu entrichten. Dies ergebe sich aus dem Umstand, daR Zahlungen
nach Insolvenzreife grundsatzlich rechtswidrig seien, sodall die Unterlassung von Zahlungen an Glaubiger dem
Geschaftsfuhrer nicht vorgeworfen werden kénnten. Lediglich Zahlungen, die mit der Sorgfalt eines ordentlichen und
gewissenhaften Geschaftsleiters vereinbar seien, durften in einem derartigen Fall geleistet werden. Es entspreche der
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Sorgfalt eines gewissenhaften Geschaftsfuhrers, wenn er nach Eintritt der Zahlungsunfahigkeit lediglich solche
Zahlungen leiste, die fir nach Insolvenzreife erbrachte Leistungen und Lieferungen durchzufiihren seien. Im
Insolvenzrecht sei namlich die Gleichstellung von Forderungen, die vor Insolvenzverfahrenseréffnung und nach
Insolvenzverfahrenseréffnung entstanden seien, nicht vorgesehen. Vielmehr seien solche nach Insolvenzeréffnung
bevorrangt. Da bereits am 9.3.1995 praktisch Zahlungsunfahigkeit vorgelegen hatte, sei der Berufungswerber
berechtigt gewesen, die Zahlung der am 15.3.1995 fallig gewesenen Getrdnkesteuer fur Janner 1995 zu verweigern.

Im Berufungsverfahren hat der Berufungswerber die in der Berufung erwahnten Unterlagen vorgelegt.

Zur Klarung des Sachverhaltes fihrte der Unabhangige Verwaltungssenat Wien am 8.3.1996, 18.4.1996 und 23.5.1996
eine 6ffentliche mandliche Verhandlung durch.

In der Verhandlung vom 8.3.1996 bekraftigte der Vertreter des Berufungswerbers das Vorbringen, wonach ab 9.3.1995
keine freie Verfugungsmoglichkeit Uber die Konten bestanden hatte. Die Einnahmen aus dem laufenden
Geschaftsbetrieb waren dem Zugriff der Gesellschaft entzogen gewesen. Interventionen der Vertreter der Gesellschaft
sowie der Rechtsvertreter beim Bankenkonsortium betreffend fallige Abgaben hatten das Bankenkonsortium nicht zur
Freigabe der Mittel bewegen kénnen. Auch vor dem Falligkeitstag der Getrankesteuer sei eine diesbezigliche
Kontaktaufnahme seitens der Geschaftsfiihrer erfolgt.

Der Vertreter der Erstbehorde stellte in der Verhandlung fest, dal} die Getrdnkesteuer gegeniber anderen
Forderungen benachteiligt worden sei. Wenn die Banken am 9.3.1995 die Zahlungen eingestellt hatten, ware der
Berufungswerber verpflichtet gewesen, seine Geschaftsfihrerfunktion zurtickzulegen.

In der fortgesetzten Verhandlung vom 18.4.1996 und 23.5.1996 wurden Dr Stefan S, Dr Uta Kr und Dr Harald R als
Zeugen einvernommen. Ihre Angaben werden in der Folge bei Beurteilung des Verschuldens zusammengefal3t
wiedergegeben.

Aufgrund des durchgefihrten Ermittlungsverfahrens ist vorweg erwiesen, dalR die von der O-GesmbH abzufiihrende
Getrankesteuer fir den Monat Janner 1995, fallig gewesen am 15. Marz 1995, bis zum Falligkeitszeitpunkt nicht
entrichtet wurde. Diese Tatsache blieb im gesamten Verwaltungsstrafverfahren unbestritten. GemaR § 5 Abs 1 der
Wiener Getrankesteuerverordnung 1992 in der geltenden Fassung hat der Steuerpflichtige bis zum 15. Tag eines jeden
Monates die Steuer flr den Vormonat zu entrichten. Im vorliegenden Fall war die Falligkeit der Getrankesteuer fur
Janner 1995 auf Grundlage einer gemal § 3 des Wiener Getrankesteuergesetzes zuldssigen Vereinbarung zwischen
dem Magistrat der Stadt Wien und der abgabepflichtigen Gesellschaft mit 15.3.1995 festgelegt worden.

Gemald 8 5 Abs 2 des Wiener Getrdnkesteuergesetzes begeht unter anderem eine Verwaltungsibertretung und ist,
soweit die Tat nicht nach Abs 1 zu bestrafen ist, mit Geldstrafen bis zu S 6.000,-- zu bestrafen, wer die Getrankesteuer
nicht bis zum Zeitpunkt der Falligkeit entrichtet.

Indem im vorliegenden Fall die Getrankesteuer bis zum Falligkeitszeitpunkt nicht entrichtet wurde, wurde ein
Sachverhalt verwirklicht, der dem objektiven Tatbestand des § 5 Abs 2 des Wiener Getrankesteuergesetzes entspricht.

Der Berufungswerber ist als handelsrechtlicher Geschéftsfihrer und somit als zur Vertretung nach aulen Berufener
der abgabepflichtigen Gesellschaft gemdR& 9 Abs 1 VStG fur diese Verwaltungsibertretung strafrechtlich
verantwortlich. Da das Getrankesteuergesetz Uber das Verschulden nichts anderes bestimmt, gentgt zur Strafbarkeit
fahrlassiges Verhalten (§ 5 Abs 1 zweiter Satz VStG).

Gemald § 5 Abs 1 zweiter Satz VStG ist Fahrlassigkeit bei Zuwiderhandeln gegen ein Verbot oder bei Nichtbefolgung
eines Gebotes dann ohne weiteres anzunehmen, wenn zum Tatbestand einer Verwaltungsubertretung der Eintritt
eines Schadens oder einer Gefahr nicht gehort und der Tater nicht glaubhaft macht, da® ihn an der Verletzung der
Verwaltungsvorschrift kein Verschulden trifft (Ungehorsamsdelikte).

Wie der Verwaltungsgerichtshof in seinem Erkenntnis vom 28.9.1995, Z193/17/0317, zu erkennen gibt, besteht im Falle
der Nichtentrichtung der Getrankesteuer zum Falligkeitszeitpunkt fir den Beschuldigten die Pflicht zur
Glaubhaftmachung mangelnden Verschuldens nach & 5 Abs 1 zweiter Satz VStG. Der Beschuldigte hat daher initiativ
alles darzulegen, was fir seine Entlastung spricht. Dies hat in erster Linie durch ein geeignetes Tatsachenvorbringen
und durch die Beibringung von Beweismitteln bzw die Stellung konkreter Beweisantrage zu geschehen. Diesen
Vorgaben ist im vorliegenden Fall der Berufungswerber dadurch nachgekommen, dal} er vorgebracht hat, die
Glaubigerbanken hatten samtlichen Gesellschaften der K-Gruppe die Méglichkeit ggnommen, Zahlungen im Rahmen
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eigener unternehmerischer Entscheidungen zu leisten. Um die Belieferung des Handelsunternehmens mit Waren
sicherzustellen, hatten die Glaubigerbanken beschlossen, nur mehr Forderungen zu begleichen, die nach 9.3.1995
entstanden seien und den gewdhnlichen Geschaftsbetrieb betroffen hatten. Insbesondere hatte die Absicht
bestanden, Zahlungen fir nach dem genannten Zeitpunkt erbrachte Leistungen und Lieferungen durchzufihren, um
die Versorgung des Handelsunternehmens mit Waren sicherzustellen. Der gesamte Zahlungsverkehr sei im Rahmen
eines Cash-Managements Uber ein Konto der grofiten Glaubigerbank, der B abgewickelt worden und sei der
Geschéftsfihrung des Unternehmens die Méglichkeit genommen gewesen, von sich aus Uberweisungen zu
veranlassen. Auch samtliche Einnahmen nach 9.3.1995 seien auf diesen Konten verbucht worden und sei jedes
Ersuchen der Unternehmensfihrung um Uberweisung von den zusténdigen Personen bei der Glaubigerbank
daraufhin gepruft worden, ob eine Zahlung den erwahnten Vorgaben entspreche. Sei dies nicht der Fall gewesen, sei
eine Zahlung nicht durchgefihrt worden. Hinsichtlich o6ffentlicher Abgaben wie zB Sozialversicherungsbeitrage,
Lohnsteuer oder auch Getrankesteuer sei von den Glaubigerbanken der Standpunkt vertreten worden, dal3 derartige
Forderungen, die vor dem 9.3.1995 entstanden seien, trotz Falligkeit nicht geleistet wirden, da ab genanntem
Zeitpunkt praktisch Zahlungsunfahigkeit bestanden und die Begleichung einer Altschuld den Tatbestand der
Glaubigerbegunstigung verwirklicht hatte.

Dazu ist einem Brief der | in Vertretung des die K-Gruppe finanzierenden Bankenkonsortiums vom 9.3.1995 zu
entnehmen, dall nunmehr zur Verfligung gestellte Finanzierungsmittel ausschlieBlich dem Zukauf neuer Waren oder
Dienstleistungen gewidmet seien. Die Bedienung bereits bestehender Verbindlichkeiten sei wegen drohender
Verletzung der Paritat der Glaubiger untersagt. Weiters hatte diese Finanzierungszusage zur Voraussetzung, daf? sich
die Verantwortlichen der K-Gruppe verpflichteten, fir die ordnungsgemal3e Er6ffnung eines Ausgleichsverfahrens bis
spatestens 3.4.1995 Sorge zu tragen. In einem weiteren Brief des Banken-Konsortiums vom 14.3.1995 an die K-Gruppe
wird erganzend festgehalten, dal sich die genannten Entscheidungen auch auf die O-GesmbH beziehen und dal3 aus
zwingenden rechtlichen Grinden die Befriedigung von Altverbindlichkeiten auf3erhalb eines Ausgleichsverfahrens
ausgeschlossen sei.

In einer Aktennotiz vom 16.3.1995 ist festgehalten, daf} ein Vertreter des Bankenkonsortiums und samtliche
anwesenden Bankenvertreter bestatigten, dal Zahlungsunfahigkeit der K-Gruppe langstens am 9.3.1995 eingetreten

sei.

Die Leiterin der Rechtsabteilung der B Dr Uta Kr sagte als Zeugin aus, dal3 es nicht moglich gewesen ware, am
15.3.1995 seitens der O-GesmbH die Getrankesteuer abzufuhren, da es sich dabei um keine Lieferung oder Leistung
nach dem 9.3.1995 gehandelt hatte. Bezuglich offentlicher Abgaben wul3te sie noch, dal? in einem Schreiben der | vom
4.4,1995 festgehalten wurde, daR die Uberweisung von Sozialversicherungsarbeitnehmeranteilen und Lohnsteuer fir
Februar 1995 fur nicht zul3ssig erachtet worden sei.

Dr Stefan S hat als Mitarbeiter der I|-AG zeugenschaftlich ausgesagt, dal betreffend der Leistung von
Sozialversicherungsbeitragen fur bereits im Februar 1995 ausbezahlte Léhne die Frage aufgetaucht sei, inwiefern nach
dem 9.3.1995 deren Zahlung erfolgen sollte. Die | hatte den Standpunkt vertreten, dald das den Geschaftsfiihrern
Uberlassen werden sollte, wobei die Verwirklichung zweier verschiedener Straftatbestédnde alternativ zu beflrchten
gewesen wadre (Verletzung der Abfuhrpflicht, Glaubigerbegiinstigung). Die B hatte sich diesem Standpunkt nicht
angeschlossen und die Konten betreffend Sozialversicherungsbeitrdge gesperrt, sodal, selbst wenn die
Geschaftsfiihrer die Uberweisung vornehmen wollten, dies nicht méglich gewesen ware. Der Zeuge ging mit an
Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit davon aus, daR die Vorgehensweise bei der Getrdnkesteuer die gleiche
gewesen ware. Wenn die am 15.3.1995 fallig gewordene Getrankesteuer vor 9.3.1995 entstanden ware, ware sie von
der Garantie, sdmtliche sonstige Forderungen aus der Fortsetzung des gewdhnlichen Geschéftsbetriebes in der Zeit ab
9.3.1995 abzudecken, nicht umfalt gewesen. Im Zuge der Abwicklung des Cash-Managements hatte die B in jedem
Einzelfall vor der Uberweisung gepriift, ob es sich um eine Altverbindlichkeit gehandelt hitte. In diesem Fall wére die
Uberweisung nicht durchgefithrt worden.

Die einzige Moglichkeit fir die Geschaftsfuhrer, derartige Zahlungen zu leisten, hatte darin bestanden, ein Guthaben
bei einer anderen Bank, sofern vorhanden, daftr zu verwenden und die Bereitschaft dieser Bank abzuklaren, im
Gegensatz zur B die Uberweisung durchzufiihren. Im Zuge des Cash-Managements héatten sich aber sdmtliche Banken,
bei denen Konten des K und der Tochtergesellschaften bestanden hatten, verpflichtet, zwecks zentralen Cash-
Managements die Guthaben abzuschdpfen und an die B zu Uberweisen.



Einem Brief der | an die K-Gruppe vom 4.4.1995 ist zu entnehmen, dal die B auf Basis der Cash-Management
Vereinbarung und aufgrund des Schreibens vom 9.3.1995 betreffend die Gewahrleistung der Finanzierung von
Lieferungen ab 9.3.1995, aus rechtlichen Grunden die Durchfihrung der von der K-Gruppe in Auftrag gegebenen
Uberweisungen betreffend Sozialversicherungsarbeitnehmeranteile und Lohnsteuer fiir Februar 1995 nicht fir
zul3ssig erachtet. Die | kommentiert dies dahingehend, daR eine Uberpriifung der Rechtsmeinung der B in der Kiirze
der zur Verfigung stehenden Zeit unmoglich sei, zumal von allen damit befaBten Rechtsanwalten die Meinung
vertreten worden sei, daf3 hiefir die Einholung zumindest eines Gutachtens eines Universitatsprofessors fur Strafrecht

notwendig ware.

Der Zeuge Dr Harald R, Angestellter der B, hat dazu angegeben, dall im Rahmen des Cash-Managements die Aufgabe
der B darin gelegen hatte, die Bezahlung von Lieferungen und Leistungen ab dem 9.3.1995 zu gewahrleisten und dafur
zu sorgen, dal3 Altverbindlichkeiten, also solche die vor dem 9.3.1995 entstanden seien, nicht mehr beglichen wirden.
Am 9.3.1995 sei ein neuer Kontenkreis erdffnet und fur jede Tochtergesellschaft ein eigenes Konto eingerichtet
worden. Um die Kontrollméglichkeit zu sichern, seien samtliche Zahlungsstrome von anderen Instituten auf die B
konzentriert worden. Wenn die O-GesmbH zum Falligkeitstag am 15.3.1995 angewiesen hatte, die Getrankesteuer flr
Janner 1995 zu bezahlen, wire diese Uberweisung nicht durchgefihrt worden. Der Zeuge konnte keine
Vorgehensweise aufzeigen, die die genannte Gesellschaft in die Lage versetzt hatte, diese Verpflichtung anderweitig zu
erfullen, da lediglich ein Konto bei der B zur Verfligung gestanden sei. Ein Ersuchen, die Getrankesteuer am 15.3.1995
zu Uberweisen, ware abgelehnt worden. Nach dem 9.3.1995 sei das bezahlt worden, was zur Fortfihrung des
Geschaftsbetriebes unabdingbar notwendig gewesen sei, dies ware die Bezahlung fir Lieferungen und Leistungen
gewesen. Betreffend eine Abgabe, die nach dem 9.3.1995 entstanden wadre, hdtte eine Besprechung der
Verantwortlichen im Konsortium stattfinden mussen. Personlich vertrat der Zeuge den Standpunkt, da auch eine
derartige Abgabe nicht bezahlt hatte werden kénnen.

Die vom Berufungswerber beigebrachten Beweismittel bestatigen somit seine Behauptung, eine Zahlung der
Getrankesteuer zum 15.3.1995 sei ihm aus den ins Treffen gefihrten Grinden nicht moglich gewesen. An der
Glaubwitirdigkeit der Zeugen zu zweifeln bestand kein AnlaB, da ihre Aussagen mit den vorliegenden Urkunden
Ubereinstimmen. Dem Berufungswerber ist daher gelungen, zumindest glaubhaft zu machen (Glaubhaftmachung
bedeutet in diesem Zusammenhang die Richtigkeit einer Tatsache bloR wahrscheinlich zu machen, also weniger als
beweisen), dal3 ihm die Zahlung der Getrankesteuer zum Falligkeitszeitpunkt aus tatsachlichen Griinden nicht moglich

war.

Da der Berufungswerber als handelsrechtlicher Geschaftsfuhrer durch die geschilderten Umstande gehindert war,
seinen abgabenrechtlichen Pflichten nachzukommen, war in weiterer Folge zu prifen, ob er es verabsaumt hat,
sonstige MalRnahmen zu setzen, die sein Verschulden ausschlieRen, insbesondere ob er bei gegebener Konstellation
verpflichtet gewesen ware, seine Funktion als handelsrechtlicher Geschaftsfuhrer zurtckzulegen. Dazu hat der
Verwaltungsgerichtshof in seinem Erkenntnis vom 25.6.1990, 89/15/015, in Zusammenhang mit der Inanspruchnahme
eines Haftpflichtigen nach 88 7 Abs 1 und 54 ff WAO Stellung genommen. Da in diesem Verfahren vom
Verwaltungsgerichtshof ein mdogliches Verschulden des Haftpflichtigen zu prifen war, kommt den getroffenen
Feststellungen auch fur die Beurteilung einer schuldhaften Verletzung abgabenrechtlicher Pflichten im Rahmen eines
Verwaltungsstrafverfahrens Bedeutung zu. Der Verwaltungsgerichtshof fuhrt unter anderem aus, da3 es einem
Geschéftsfihrer im Falle der Behinderung bei AusUbung seiner abgabenrechtlichen Pflichten freisteht, sein
Haftungsrisiko durch unverzigliche Niederlegung seiner Funktion auszuschlieBen. Ob ein Rucktritt unverziglich
erfolgt, hangt von den Umstanden des Einzelfalles ab. Auch ein Zeitraum von nahezu drei Monaten zwischen der
Bestellung zu einem Geschaftsfihrer und dessen Rucktritt wegen einer Behinderung in der Auslibung seiner Funktion
schlieBt eine Beurteilung des Rucktritts als unverziglich nicht von vornherein aus, weil die Verpflichtung zum Rucktritt
erst durch die Erkennbarkeit der Behinderung und die Ergebnislosigkeit der Bemuhungen, diese zu beseitigen,
ausgelost wird. Im vorliegenden Fall ist davon auszugehen, daR der Berufungswerber am 9.3.1995 davon in Kenntnis
gesetzt wurde, daB nunmehr die vorhandenen Mittel zur Aufrechterhaltung des Betriebes fiir laufende Lieferungen
und Leistungen zu verwenden sind. Die verfahrensgegenstandliche Getrankesteuer war am 15.3.1995 fallig. Dem
Berufungswerber ist sohin lediglich ein Zeitraum von wenigen Tagen zur Verfligung gestanden, um abzuklédren, ob die
verfahrensgegenstandliche Getrdnkesteuer eine Altverbindlichkeit im Sinne der Vorgaben des finanzierenden
Bankenkonsortiums darstellt, ob eine Uberweisung im Zuge des Cash-Managements erfolgen wird und insbesondere,



ob durch eine allfallige Zahlung zum Falligkeitszeitpunkt der Tatbestand der Glaubigerbeglnstigung verwirklicht
worden ware. Zu letzterem ist darauf hinzuweisen, dal3 unter den Mitgliedern des finanzierenden Bankenkonsortiums
diesbeziglich unterschiedliche Auffassungen vertreten wurden und zur Klarung der Frage ein Gutachten eines
Universitatsprofessors fur Strafrecht als erforderlich angesehen wurde. Weiters ware lediglich diese kurze Frist zur
Verflgung gestanden, um allenfalls die Zahlung Uber ein Kreditinstitut auBerhalb des Glaubigerbankenkonsortiums zu

veranlassen.

Erst die Klarung dieser Fragen bzw die Erfolglosigkeit diesbezlglicher Bemihungen hatte fir den Berufungswerber die
Verpflichtung ausgeldst, seine Funktion zurtickzulegen. Auf Grundlage der angefihrten Judikatur und der Tatsache,
dafl? dem Berufungswerber lediglich ein Zeitraum von sechs Tagen zur Verfligung stand, um MaBnahmen zu treffen,
die geeignet gewesen waren, die Behinderung in der Wahrnehmung seiner Aufgaben zu beseitigen, kann angesichts
der gegebenen Begleiterscheinungen eine Verletzung der Verpflichtung, seine Funktion im Falle der Behinderung
unverzlglich zurickzulegen, nicht angenommen werden. Insgesamt ist dem Berufungswerber daher gelungen
glaubhaft zu machen, daR ihn an der angelasteten Verwaltungstbertretung kein Verschulden trifft. Es erlbrigte sich
daher, darauf einzugehen, ob die Bezahlung der Getrankesteuer auf Grundlage gesellschaftsrechtlicher
Bestimmungen (§8 25 Abs 3 Z 2 GmbH-Gesetz, § 84 Abs 3 Z 6 Aktiengesetz) in Zusammenhang mit der eingetretenen
Zahlungsunfahigkeit ohnedies rechtlich unzulassig gewesen ware.

Quelle: Unabhangige Verwaltungssenate UVS, http://www.wien.gv.at/uvs/index.html
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