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Bescheid

Der unabhangige Finanzsenat hat tber die Berufung des Bw., vertreten durch X., vom
16. Janner 2003 gegen den Bescheid des Finanzamtes Y. vom 2. Dezember 2002 betreffend
Haftung gemaR § 9 ivm 8§ 81 BAO entschieden:

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

Begrindung

Der Berufungswerber war gemeinsam mit A.K. und dem am 22. Mérz 2002 als Gesellschafter
ausgeschiedenen R.F. personlich haftender Gesellschafter der S. OEG (im Folgenden kurz:
OEGQG).

Am 20. Juni 2002 wurde Uber das Vermdgen der OEG des Konkursverfahren erdffnet. Der am
11. Oktober 2002 von der Gemeinschuldnerin mit ihren Glaubigern abgeschlossene Zwangs-
ausgleich wurde vom zustandigen Konkursgericht am 13. November 2002 bestatigt. Am

17. Dezember 2002 wurde die Aufhebung des Konkurses verfiigt. In der Folge wurde die
OEG mit Beschluss des Firmenbuchgerichtes vom 24. Februar 2004 gel6scht.

Mit dem Haftungsbescheid vom 2. Dezember 2002 zog das Finanzamt den Berufungswerber
gemal den 88 9 und 81 BAO zur Haftung fir nachstehende Abgabenschuldigkeiten der OEG
im Gesamtbetrag von 3.882,61 € heran: Umsatzsteuer Janner bis Februar 2002: 844,42 €;
Umsatzsteuer Mérz bis Mai 2002: 2.720 €; Lohnsteuer Marz 2002: 169,62 €; Dienstgeberbei-
trag Mérz 2002: 135,07 €; Dienstgeberzuschlag Méarz 2002: 13,50 €.
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Als Begrundung fur die Haftungsinanspruchnahme wurde ausgefiihrt, dass diese Abgaben-
schuldigkeiten bei der OEG unberichtigt aushafteten. Der Berufungswerber sei "It. HGB und
auch It. Gesellschaftsvertrag selbstandig vertretender Gesellschafter und Haftender geman

8§ 9iVm § 81 BAQ". Die Verpflichtung zur Abgabenentrichtung sei dem Berufungswerber be-
kannt gewesen. Nach der Aktenlage misse bis zum Beweis des Gegenteils davon ausgegan-

gen werden, dass er diese gesetzliche Verpflichtung schuldhatft verletzt habe.

In der fristgerechten Berufung gegen den Haftungsbescheid wurde im Wesentlichen Folgen-

des eingewendet:

"...Eingangs ist auszufuhren, dass das Ermittlungsverfahren des Finanzamtes...insofern man-
gelhaft geblieben ist, als der im Konkursverfahren Gber die...OEG am 11.10.02 zustande ge-
kommene Zwangsausgleich nicht berticksichtigt wurde. In einer Zwangsausgleichstagsatzung
vorn 11.10.02 wurde mit klarer Stimmenmehrheit ein Zwangsausgleich dergestalt abgeschlos-
sen, dass die Konkursschuldnerin durch Entrichtung einer 20% igen Quote der angemeldeten
Forderungen von ihren dariiber hinausgehenden Verbindlichkeiten befreit wird.

Die sich aus samtlichen Konkurs- und Masseforderungen ergebende Quote bzw. Schuldigkeit
der...OEG im Betrag von...€ 46.877,49 wurde bereits am 8.11.02 von mir fur die Gemein-
schuldnerin durch eine Uberweisung an die Masseverwalterin entrichtet, sodass die sich aus
dem Zwangsausgleich ergebenden Verbindlichkeiten ganzlich erfillt wurden.

Aufgrund der Erfillung samtlicher Verbindlichkeiten aus dem Zwangsausgleich und vor allem
der Bestimmung des 8 164 Abs. 2 Konkursordnung, wonach die Rechtswirkungen des
(2zwangs-) Ausgleiches, soweit im Ausgleich nichts anderes bestimmt ist, auch einem jeden
Gesellschafter zukommen, sind einerseits durch den Abschluss und insbesondere die voll-
standige Erfullung der Zwangsausgleichsvoraussetzungen auch gegentber mir als personlich
haftendem Gesellschafter samtliche Uber die Zwangsausgleichsquote hinausgehenden Haf-
tungen fur Gesellschaftsforderungen erloschen.

Neben dem klaren Gesetzeswortlaut hat auch der Verwaltungsgerichtshof bereits mehrfach
ausgesprochen, dass dann, wenn in einem Gesellschaftskonkurs einer OEG ein Zwangsaus-
gleich abgeschlossen wird, die Gesellschaftsglaubiger von den Gesellschaftern nur den ,Aus-
gleichsausfall" verlangen kdnnen. Unter diesem ,,Ausgleichsausfall” ist der Betrag zu verste-
hen, den die Gesellschaft nach den Ausgleichsbedingungen zu zahlen gehabt hatte, aber
nicht entrichtet hat (OGH 7.10.1981, 3 Ob 70/81; VWGH 99/08/0127; VwGH 96/08/0385).
Aufgrund der Festsetzung einer Haftung, ohne auf den bereits abgeschlossenen Zwangsaus-
gleich einzugehen, hat das Finanzamt Kufstein auch eine unrichtige rechtliche Beurteilung
vorgenommen und ist der angefochtene Bescheid mit inhaltlicher Rechtswidrigkeit belastet.
Entgegen der Begrindung des angefochtenen Haftungsbescheides habe ich keinesfalls
schuldhaft mir zukommende gesetzliche Verpflichtungen zur Abgabenentrichtung verletzt.
Insbesondere kann davon auch keinesfalls mit einer Beweislastumkehr ausgegangen werden.
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Erganzend ist noch auszufiihren, dass die nunmehr in Anspruch genommene Haftung nach

8 9 BAO weniger weitreichend ist als jene im Sinne des § 12 BAO, welche Bestimmung eine
Spezialnorm zu 8 9 BAO ist. Nur die Vertreter einer Gesellschaft, die nicht Gesellschafter
sind, haften nach § 9 BAO. Sind die Geschaftsfihrer Komplementare, so haften sie aus-
schlie3lich nach 8§ 12 BAO, als ohne fir die Vertreter vorgesehene Einschrankung der Aus-
fallshaftung (Stoll, Kommentar zur BAO, § 12, Seite 153).

Die Bestimmung des 8§ 12 BAO derogiert als lex specialis dem § 9 BAO, sodass fur diesen
kein Raum mehr bleibt.

Die Haftung nach dem ausschlief3lich anwendbaren 8§ 12 BAO richtet sich jedoch nach dem
allgemeinen Zivilrecht, wonach insbesondere nach der Bestimmung des § 164 Abs. 2 Kon-
kursordnung die Rechtswirkungen des (Zwangs-) Ausgleiches auch den Gesellschaftern zu-
gute kommen und durch die Ausgleichserfiillung deren tber die Zwangsausgleichsquote
hinausgehende Haftung erlischt.

Ungeachtet der Tatsache, dass mit Erfillung und zwischenzeitig rechtskréftiger Bestéatigung
des vor dem LG...abgeschlossenen Zwangsausgleiches aufgrund der Bestimmung des § 164
Abs. 2 KO naturlich auch samtliche personliche Haftungen meinerseits im Sinne des 8§ 9 bzw.
8 12 BAO erledigt sind, hat ja die Abgabenbehdrde erster Instanz bereits am 9.10.02 einen
auf die wesentlich weitreichendere Haftungsbestimmung des § 12 BAO gestutzten Haf-
tungsbescheid gegen mich erlassen, der sodann auf meine Berufung hin mit Berufungsvorent-
scheidung des Finanzamtes...vom 2.12.02 wieder aufgehoben wurde. Zur Begriindung wurde
auch ausgefuhrt, dass der Zwangsausgleich bereits bestatigt und die Quote an die Massever-
walterin Gberwiesen wurde.

Nachdem — wie die Abgabenbehérde erster Instanz selbst ausfiihrt — auch die im gegenstand-
lichen Fall ausschlief3lich anwendbare, als lex specialis wesentlich weitreichendere Haftung im
Sinne des § 12 BAO nicht mehr besteht, kommt umso weniger eine Heranziehung zur Haftung
meinerseits im Sinne des § 9 BAO in Frage..."

Das Finanzamt gab dieser Berufung mit Berufungsvorentscheidung vom 24. Janner 2003 mit
der Begriindung keine Folge, dass die Ausgleichsquote in Hoéhe von 20 % von den Haftungs-
schulden in Abzug gebracht worden sei. Im Unterschied zur Haftung nach 8 12 BAO kdnne
eine Haftungsinanspruchnahme gemaf? den 88 9 und 81 BAO auch nach Erfiillung eines
Zwangsausgleiches erfolgen. Aus 8§ 114 HGB ergebe sich, dass zur Fuhrung der Geschafte
einer OEG alle Gesellschafter verpflichtet seien. Eine hievon abweichende Regelung im Sinne
des Abs. 2 leg. cit. sei nach dem Ausscheiden des R.F. nicht getroffen worden. Der
Berufungswerber habe die Abgabenzahlungspflicht verletzt und keinen Nachweis fiir eine
gleichméRige Verteilung der vorhandenen Mittel auf alle Glaubiger erbracht. Die Beurteilung
der Haftungsvoraussetzungen richte sich nicht nach der Konkursordnung. Nach der

Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes sei es zulassig, einen Vertreter auch nach der
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Erflllung eines (Zwangs)-Ausgleiches fur den unberichtigten Teil der Abgabenforderungen zur
Haftung heranzuziehen.

Im Vorlageantrag vom 18. Februar 2003 wiederholte der Berufungswerber seinen Standpunkt.
Uber die Berufung wurde erwogen:

Gemal § 9 Abs. 1 BAO haften die in den 88 80 ff BAO bezeichneten Vertreter neben den
durch sie vertretenen Abgabepflichtigen fir die diese treffenden Abgaben insoweit, als die
Abgaben infolge schuldhafter Verletzung der den Vertretern auferlegten Pflichten nicht ein-

gebracht werden kdnnen.

Nach § 81 Abs. 1 BAO sind die abgabenrechtlichen Pflichten einer Personenvereinigung (Per-
sonengemeinschaft) ohne eigene Rechtspersonlichkeit von den zur Fihrung der Geschafte
bestellten Personen und, wenn solche nicht vorhanden sind, von den Gesellschaftern (Mit-
gliedern) zu erfillen.

Zufolge 8 81 Abs. 4 BAO gilt die Bestimmung des § 80 Abs. 1 sinngemalR fur die Personen,
denen gemalf 8§ 81 Abs. 1 oder Abs. 2 die Erfullung abgabenrechtlicher Pflichten von Perso-

nenvereinigungen (-gemeinschaften) ohne eigene Rechtspersonlichkeit obliegt.

Gemal? 8§ 80 Abs. 1 BAO haben die zur Vertretung juristischer Personen berufenen Personen
alle Pflichten zu erfillen, die den von ihnen Vertretenen obliegen. Sie haben insbesondere da-

flr zu sorgen, dass die Abgaben aus den Mitteln, die sie verwalten, entrichtet werden.

Aus dem Zusammenhalt der obigen Bestimmungen ergibt sich, dass die Vertreterhaftung
nach 8 9 BAO bei Vorliegen der gesetzlichen Voraussetzungen auch gegeniiber dem abga-
benrechtlichen Vertreter einer OEG geltend gemacht werden kann. Nach der stéandigen
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes setzt die Geltendmachung dieser Haftung
voraus, dass

- eine uneinbringliche Abgabenforderung gegen den Vertretenen besteht,

- der als Haftungspflichtiger in Frage kommende zum Personenkreis der 88 80 ff BAO gehort,
- eine schuldhafte Verletzung abgabenrechtlicher Pflichten des Vertreters vorliegt,
- die Pflichtverletzung fur die Uneinbringlichkeit ursachlich ist.

1.) Die Haftung nach § 9 BAO ist als Ausfallhaftung konzipiert, welche die objektive Unein-
bringlichkeit der betreffenden Abgaben im Zeitpunkt der Inanspruchnahme des Haftenden
voraussetzt. Diese Tatbestandsvoraussetzung ist im Berufungsfall gegeben, weil nach der
rechtskraftigen Bestatigung eines Ausgleichs (Zwangsausgleichs) davon auszugehen ist,
dass der in der Ausgleichsquote nicht gedeckte Teil der Abgabenforderungen uneinbringlich
sein wird (vgl. VWGH 22. 9. 1999, 96/15/0049). Auch der Berufungswerber bestreitet nicht,
dass die die Ausgleichsquote Ubersteigenden Abgabenschulden bei der mittlerweile aus dem

Firmenbuch geldschten Primarschuldnerin nicht mehr einbringlich sind.
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2.) Die hier mal3gebliche Bestimmung des 8§ 81 Abs. 1 BAO normiert als abgabenrechtliche
Vertreter und damit zum Personenkreis der 88 80 ff BAO gehdrig entweder die zur Fluihrung
der Geschéfte bestellten Personen oder, falls solche nicht vorhanden sind, die Gesellschafter.
Wie bereits das Finanzamt zutreffend feststellte, gehort der Berufungswerber zum Kreis der
Vertreter im Sinne der vorgenannten Bestimmung, weil ihm als Gesellschafter der OEG Or-
ganfunktion und damit die sich aus 8§ 114 Abs. 1 HGB iVm § 4 Abs. 1 EGG ergebende Be-
rechtigung und Verpflichtung zur Geschaftsfuhrung zukam. Nach dem Ausscheiden des Ge-
sellschafters R.F., dem urspringlich laut Gesellschaftsvertrag vom 6. Marz 2001 die
Geschaéftsfuhrung der OEG fur die Dauer seiner Zugehdrigkeit zur Gesellschaft gemai § 114
Abs. 2 HGB Ubertragen worden war, wurde namlich kein anderer Gesellschafter mehr zum
Geschatftsfuihrer bestellt. Die Geschéftsfihrungsbefugnis kam somit den in der OEG

verbliebenen Gesellschaftern, und zwar dem Berufungswerber und A.K. zu.

Der Einwand, nur Vertreter (Geschéaftsfuhrer), die nicht Gesellschafter seien, hafteten nach

§ 9 BAO, ist unzutreffend, weil sich derartiges aus dem Gesetz nicht ergibt. Vielmehr trifft die
Haftung nach § 9iVm 8 81 Abs. 1 BAO die zur Fuhrung der Geschéfte bestellten Personen,
deren Befugnis sich primar aus dem Gesellschaftsvertrag und — bei einer OEG — subsidiar
aus § 114 HGB iVm § 4 Abs. 1 EGG ergibt (vgl. Ritz, BAO-Kommentar?, § 81, Tz. 1). Wie der
Verwaltungs gerichtshof im Erkenntnis vom 3. Oktober 1988, 88/15/0067 (OStZB 1989, Nr. 7,
S. 109 f) ausgefihrt hat, sieht 8§ 81 Abs. 1 BAO als abgabenrechtliche Vertreter einer Perso-
nengesellschaft in erster Linie die Gesellschafter an. Andere Personen als die Gesellschafter
waéren in den Kreis der potenziell Haftungspflichtigen allenfalls dann einzubeziehen, wenn die-
se zur Fuhrung der Geschafte bestellt sind, worunter allerdings zu verstehen ist, dass diesen
anderen Personen die Geschéftsfihrungsbefugnis zukommt, nicht aber, dass sie blof3 tat-
sachlich die Geschafte der Personenvereinigung fuhren. An der Eigenschaft des Berufungs-
werbers als Vertreter im Sinne des § 81 Abs. 1 BAO kann daher kein Zweifel bestehen

(vgl. auch Stoll, BAO-Kommentar, 117, 153).

Aus der vom Berufungswerber zitierten Belegstelle bei Stoll (S. 153) ergibt sich nichts Ge-
genteiliges. Die diesbezlglichen Ausfiihrungen sind namlich sinnvollerweise nur so zu ver-
stehen, dass Vertreter der Gesellschaft (Geschaftsfihrer), die nicht Gesellschafter sind, nicht
nach 8§ 12 BAO, wohl aber nach § 9 BAO zur Haftung herangezogen werden kdnnen. Keines-
wegs ist hieraus abzuleiten, dass nur Vertreter, die nicht Gesellschafter sind, der Haftung
nach 8§ 9 BAO unterliegen.

3.) Eine weitere Voraussetzung zur Erfullung des Tatbestandes des § 9 BAO ist eine schuld-
hafte Pflichtverletzung durch den Vertreter, zu dessen Pflichten es gehort, fur die Abgaben-

entrichtung Sorge zu tragen. Dabei ist es im Falle der Uneinbringlichkeit der Abgabenschul-
digkeiten und der gegebenen Vertreterstellung Aufgabe des Vertreters, im Rahmen der ihm

obliegenden qualifizierten Mitwirkungspflicht darzulegen, weshalb er nicht dafur Sorge tragen
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konnte, dass die Gesellschaft die anfallenden Abgaben rechtzeitig entrichtet hat, widrigenfalls
von der Abgabenbehdrde eine schuldhafte Pflichtverletzung angenommen werden darf. Hat
der Vertreter schuldhatft seine Pflicht verletzt, fir die Abgabenentrichtung aus den Mitteln der
Gesellschaft zu sorgen, so darf die Abgabenbehérde auch davon ausgehen, dass die Pflicht-
verletzung ursachlich fir die Uneinbringlichkeit war (vgl. zB VWGH 17. 12. 2003, 99/13/0032).
Nicht die Abgabenbehdrde hat das Ausreichen der Mittel zur Abgabenentrichtung nachzuwei-
sen, sondern der zur Haftung herangezogene Vertreter das Fehlen ausreichender Mittel. Rei-
chen die Mittel zur Begleichung aller Verbindlichkeiten der Gesellschaft nicht aus, so hat der
Vertreter nachzuweisen, dass die vorhandenen Mittel anteilig fuir die Begleichung aller Ver-
bindlichkeiten verwendet wurden, andernfalls haftet der Geschéftsfuhrer fur die nicht entrich-
teten Abgaben der Gesellschaft (vgl. zB VWGH 22. 9. 1999, 96/15/0049).

In Anbetracht dieser Rechtslage ist die pauschale Behauptung, der Berufungswerber habe
keine abgabenrechtlichen Pflichten verletzt, nicht geeignet, die Annahme einer schuldhaften
Pflichtverletzung zu widerlegen. Werden schuldhaft nicht entrichtete Ab gaben in der Folge
uneinbringlich, wovon im Berufungsfall auszugehen war, werden der Rechtswidrigkeitszu-
sammenhang und die Verursachung des Abgabenausfalles durch die Pflichtverletzung ver-

mutet. Der Berufungswerber hat letztlich nichts vorgebracht, was diese Vermutung entkréftet.

4.) Der Berufungswerber vertritt unter Hinweis auf 8 164 Abs. 2 KO die Auffassung, dass auf-
grund des rechtskréftig bestatigten Zwangsausgleichs und der vollstandigen Entrichtung der
Ausgleichsquote alle "Uber die Zwangsausgleichsquote hinausgehenden Haftungen fur Ge-
sellschaftsforderungen erloschen” seien. Selbst das Finanzamt sei in der Berufungsvorent-
scheidung vom 2. Dezember 2002 von der Unzulassigkeit einer Heranziehung des Berufungs-
werbers zur Haftung gemal3 8 12 BAO ausgegangen, sodass eine Haftungsinanspruchnahme

nach 8 9 BAO umso weniger in Betracht kadme.

a) Dieses Vorbringen ist nur insofern zutreffend, als der Gemeinschuldner geman § 156
Abs. 1 KO durch den rechtskréaftig bestatigten Ausgleich von der Verbindlichkeit befreit wird,
seinen Glaubigern den Ausfall, den sie erleiden, zu ersetzen. Die Ausnahmeregelung des

§ 164 Abs. 2 KO, der zufolge sich die Restschuldbefreiung des Zwangsausgleichs abwei-
chend von sonstigen Mitschuldnern der Gesellschaftsschuld (8 151 KO) auch auf die Ge-
sellschafter einer Personengesellschatft erstreckt, bewirkt lediglich, dass die — bei einer OEG
sich aus 8 128 HGB iVm 8 4 Abs. 1 EGG ergebende und durch § 12 BAO in das Abgaben-
recht Ubernommene — Haftung des Gesellschafters einer Handelsgesellschaft aufgehoben

wird.

b) Die Abgabenbehdrde wird deshalb aber nicht daran gehindert, gegentiber den Gesellschaf-
tern einer Handelsgesellschatft, die zur Geschéaftsfiihrung berechtigt und verpflichtet sind, die
Vertreterhaftung nach 8§ 9 BAO geltend zu machen. Soweit der Berufungswerber seine ge-

genteilige Auffassung auf die zu § 67 Abs. 10 ASVG ergangenen VwGH-Erkenntnisse vom
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21. September 1999, 99/08/0127, und 4. Mai 1999, 96/08/0385, stutzt, sei darauf hingewie-
sen, dass der Verwaltungsgerichtshof in diesen Beschwerdeféllen ausgesprochen hat, dass
den nach 8§ 67 Abs. 10 ASVG Haftungspflichtigen die Bereinigungswirkung des Zwangsaus-
gleichs beim Priméarschuldner im Sinne des 8§ 156 Abs. 1 KO nicht zugute kommt, sondern die
schadenersatzrechtliche Delikthaftung fur die nach 8 164 Abs. 2 KO begunstigten Gesell-
schafter von Personengesellschaften fortbesteht. Aus diesen Erkenntnissen ist daher fir den
Standpunkt des Berufungswerbers nichts zu gewinnen.

c) Im Ubrigen vertritt der Verwaltungsgerichtshof seit dem Erkenntnis eines verstarkten (Abga-
ben)-Senates vom 22. September 1999, 96/15/0049, in Abkehrung von einer zum Teil gegen-
teiligen Vorjudikatur in standiger Rechtsprechung die Rechtsanschauung, dass eine rechts-
kraftige Bestéatigung eines (Zwangs)-Ausgleichs des Primarschuldners der Geltendmachung
der Haftung nach den 88 80 ff BAO auch fur die die Ausgleichsquote Ubersteigenden Abga-
benschulden nicht entgegensteht. Auf die eingehenden Ausfiihrungen des Gerichtshofes wird
diesbezuglich hingewiesen (vgl. dazu etwa auch die Erk. 25. 2. 2003, 97/14/0164; 14. 1. 2003,
97/14/0176; 24. 9. 2002, 2002/16/0127). Dass diese Rechtsprechung nicht nur fir den
Zwangsausgleich einer GmbH, sondern auch fir den Zwangsausgleich einer Personenge-
sellschaft und den geman den 88 9 und 81 BAO zur Haftung herangezogenen Vertreter malf3-
geblich ist, wurde im Erkenntnis vom 28. Mai 2002, 99/14/0332, dargelegt.

5.) Die Geltendmachung der Haftung liegt im Ermessen der Abgabenbehérde, das sich inner-
halb der vom Gesetz aufgezeigten Grenzen zu halten hat (8 20 BAO). Innerhalb dieser Gren-
zen sind Ermessensentscheidungen nach Billigkeit und Zweckmafiigkeit unter Berlicksichti-
gung aller in Betracht kommenden Umstande zu treffen. Dem Gesetzesbegriff "Billigkeit" ist
dabei die Bedeutung "berechtigte Interessen der Partei", dem Gesetzesbegriff "Zweckmaliig-

keit" die Bedeutung "6ffentliches Anliegen an der Einbringung der Abgaben" beizumessen.

Aus dem auf die Hereinbringung der Abgabenschuld beim Haftenden gerichteten Besiche-
rungszweck der Haftungsnorm folgt zwar, dass die Geltendmachung der Haftung in der Regel
ermessenskonform ist, wenn die betreffenden Abgaben beim Primérschuldner uneinbringlich
sind (vgl. VWGH 25. 6. 1990, 89/15/0067). Kommen aber mehrere Vertreter des Primarschuld-
ners als Haftungspflichtige in Betracht, dann ist die Ermessensentscheidung, wer von ihnen in
Anspruch genommen wird, entsprechend zu begriinden (vgl. VWGH 21. 5. 1992, 91/17/0044;
VWGHZ20. 9. 1996, 94/17/0122). Dies gilt auch fur den Berufungsfall, weil die Geschéftsfih-
rung — wie bereits erwahnt — nach dem Ausscheiden des mit der Filhrung der Geschafte be-
trauten R.F. mangels Ubertragung der Geschéftsfilhrung auf eine andere Person dem
Berufungswerber und A.K. gemeinsam oblag. Die Begriindungspflicht fur das
Auswahlermessens gilt vorliegendenfalls umso mehr, weil der Berufungswerber (zumindest

hinsichtlich der Umsatzsteuervorauszahlung fur Janner 2002) fur eine Ab gabe in Anspruch
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genommen wurde, die schon vor der Erlangung seiner Geschéaftsfihrungsbefugnis fallig
geworden ist (vgl. dazu VWGH 6. 8. 1996, 92/17/0186).

Der bekampfte Haftungsbescheid enthalt weder eine Begriindung fur die Ermessensent-
scheidung noch die fur die Entscheidung maf3geblichen Sachverhaltsfeststellungen, obwohl
es in erster Linie Aufgabe der Abgabenbehérde erster Instanz ist, den fur die Abwagung im
Rahmen der Ermessensentscheidung erforderlichen Sachverhalt zu ermitteln (8 115 Abs. 1
BAO). Zum einen normiert 8 276 Abs. 6 erster Satz BAO, dass die Abgabenbehérde erster
Instanz eine Berufung erst nach Durchfihrung der etwa noch erforderlichen Ermittlungen der
Abgabenbehotrde zweiter Instanz vorzulegen hat. Zum anderen geht der Gesetzgeber mit der
Bestimmung des 8§ 279 Abs. 2 BAO erkennbar davon aus, dass eine Beweisaufnahme vor der
Abgabenbehérde zweiter Instanz nur mehr darin bestehen soll, notwendige Ergdnzungen des
(bisherigen) Ermittlungsverfahrens vorzunehmen. Dabei darf auch nicht aul3er Acht gelassen
werden, dass das mit dem Abgaben-Rechtsmittel-Reformgesetz, BGBI. | 2002/97, novellierte
Berufungsverfahren dem UFS die Rolle eines unabhangigen Dritten zuweist, der sich dem-
nach auf die Funktion eines Kontroll- und Rechtsschutzorgans zu konzentrieren hat (vgl.
Beiser, SWK 2003, 102 ff). Da der Berufungswerber vor der Erlassung des Haftungsbeschei-
des keine Gelegenheit hatte, seinen diesbeziiglichen Standpunkt vorzutragen, erscheint es

zweckmalig, diesen von der Abgabenbehorde erster Instanz vorweg prifen zu lassen.

Nach § 289 Abs. 1 BAO kann die Abgabenbehdrde zweiter Instanz, sofern sie keine das Ver-
fahren abschlieRende Formalentscheidung 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

(8 115 Abs.1 BAO) unterlassen worden sind, bei deren Durchfiihrung ein anders lautender
Bescheid héatte erlassen werden oder eine Bescheiderteilung hatte unterbleiben kénnen.
Durch die Aufhebung des angefochtenen Bescheides tritt das Verfahren in die Lage zurtick, in
der es sich vor Erlassung des Bescheides befunden hat. Die Abgabenbehdrde erster Instanz
ist dadurch nicht gehindert, nach Durchftihrung der noch erforderlichen Ermittlungshandlun-

gen einen neuen Bescheid zu erlassen.

Da es die obigen Ermittlungsmangel nicht ausgeschlossen erscheinen lassen, dass ein im
Spruch anders lautender Bescheid ergangen ware oder eine Bescheiderteilung unterblieben
ware, liegen die Voraussetzungen flr eine Zurlickverweisung der Sache an die Abgabenbe-
horde zweiter Instanz vor.

6.) Aus verfahrenstékonomischen Griinden sei noch bemerkt, dass die von der bescheidma-
RBigen Festsetzung der Umsatzsteuervorauszahlungen fir Marz bis Mai 2002 umfasste Um-
satzsteuervorauszahlung fur Mai 2002 erst am 15. Juli 2002 féllig wurde. Zu diesem Zeitpunkt

war aber dem Berufungswerber die Handlungsfahigkeit aufgrund der Konkurseréffnung am
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20. Juni 2002 bereits genommen. Dies bedeutet, dass dem Berufungswerber insoweit keine
schuldhafte Verletzung der Abgabenzahlungspflicht vorgeworfen werden kann.

7.) Was die in der Berufung gestellten Antrage auf Zustandigkeit des gesamten Berufungs-
senates (§ 282 Abs. 1 Z1 BAO) und Durchftihrung einer mindlichen Verhandlung (§ 284
Abs. 1 Z1 BAO) betrifft, so wurden diese mit Schreiben (Telefax) vom 11. Februar 2005
zurtickgezogen.

Es war daher wie im Spruch angefiihrt zu entscheiden.

Innsbruck, am 14. Februar 2005



