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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Mag. Meinl und die Hofrate Dr. Steiner, Dr.
Fellner, Dr. Hofinger und Dr. Kail als Richter, im Beisein des SchriftfUhrers Mag. DDr. Jahn, Uber die Beschwerde des F
in W, vertreten durch Dr. P, Rechtsanwalt in L, gegen den Bescheid der Finanzlandesdirektion fir Oberdsterreich vom
21. Dezember 1994, ZI. 352/6-10/F-1994, betreffend Haftung fir Umsatzsteuer und StralRenverkehrsbeitrag, zu Recht
erkannt:

Spruch

Der angefochtene Bescheid wird betreffend Haftung fir den Stral3enverkehrsbeitrag wegen Rechtswidrigkeit seines
Inhaltes aufgehoben. Die Entscheidung Uber die Haftung betreffend Umsatzsteuer ergeht unter ZI. 95/14/0031.

Der Bund hat dem Beschwerdefiihrer Aufwendungen in der Hohe von S 12.980,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger
Exekution zu ersetzen. Das Kostenmehrbegehren wird abgewiesen.

Begriundung
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Mit Haftungsbescheid vom 17. Februar 1992 nahm das Finanzamt Linz den Beschwerdefuhrer als Haftungspflichtigen
gemal 88 9 und 80 BAO fur die im Ausmal3 von S 160.815,-- (davon S 49.240,-- StaBenverkehrsbeitrag) aushaftenden
Abgabenschuldigkeiten der L Ges.m.b.H. in Anspruch.

Gegen diesen Bescheid erhob der Beschwerdefuhrer Berufung.

Mit dem angefochtenen Bescheid wurde der Berufung insoweit stattgegeben, als der Haftungsbetrag auf S 75.843,61
(davon S 10.789,81 StraRBenverkehrsbeitrag) vermindert wurde. In der Begrindung ging die belangte Behdrde von
folgendem Sachverhalt aus: Der Beschwerdeflihrer sei alleiniger Geschaftsfuhrer der genannten, im Firmenbuch
eingetragenen Gesellschaft gewesen. Mit Beschlul? des Landesgerichtes Linz vom 15. Oktober 1991 sei Uber
Schuldnerantrag das Konkursverfahren Gber die Gesellschaft eréffnet worden. Mit Schriftsatz vom 23. Janner 1992
habe der Vertreter der Gemeinschuldnerin dem Finanzamt mitgeteilt, dal3 ein Antrag auf Abschluf3 eines 40 %-igen
Zwangsausgleiches bei Gericht eingebracht worden sei. Mit Beschlul3 des Landesgerichtes Linz vom 10. Marz 1992 sei
der am 6. Marz 1992 angenommene Zwangsausgleich bestatigt worden. Wesentlicher Inhalt des Zwangsausgleiches
sei gewesen, dal3 die Konkursglaubiger binnen 30 Tagen ab Annahme eine 40 %-ige Quote erhielten. Weiters wurde
mit Beschlul3 vom 31. Marz 1992 der Konkurs Uber die Primdrschuldnerin aufgehoben. Mit Entrichtungstag 1. April
1992 sei die Zahlung der Zwangsausgleichsquote erfolgt. Diese Zahlung sei anteilig auf die einzelnen im Konkurs
angemeldeten Forderungen verrechnet worden. Dadurch habe sich der Haftungsbetrag auf insgesamt S 75.843,63
(davon StraBBenverkehrsbeitrag flir September 1991 S 10.789,81) vermindert. Dieser Betrag sei bei der
Primarschuldnerin uneinbringlich. Einerseits ware eine Durchsetzung dieser Abgabenanspriche aufgrund des § 156
Abs. 1 der Konkursordnung gegenuber der Primarschuldnerin rechtlich, andererseits auch aufgrund der amtswegigen
Loéschung der Gesellschaft faktisch nicht moglich, sodal? der Abgabenausfall und somit auch der objektive Schaden
hinsichtlich dieser angefihrten Abgabenschuldigkeiten feststehe. Durch die Erlassung eines Haftungsbescheides sei
der Beschwerdefiihrer zum  Gesamtschuldner hinsichtlich der im  Haftungsbescheid angefihrten
Abgabenschuldigkeiten geworden. GemaR 8 151 Konkursordnung (KO) kdénnten die Rechte der Konkursglaubiger
gegen Bulrgen oder Mitschuldner des Gemeinschuldners sowie gegen Ruckgriffsverpflichtete ohne ausdrickliche
Zustimmung des Berechtigten durch den Zwangsausgleich nicht beschrankt werden. Die Haftung der Mitverpflichteten
werde durch den Zwangsausgleich nicht eingeschrankt (vgl. OGH SZ 40/121). Die im 8 156 Abs. 1 KO angeordnete, in
der Befreiung von der Verbindlichkeit bestehende Rechtswirkung des Zwangsausgleiches trete daher nur in der Person
der Gemeinschuldnerin ein. Der Beschwerdeflhrer kdnne daher die durch den Ausgleich bewirkte Befreiung der
Primarschuldnerin von der Abgabenverbindlichkeit nicht fir sich in Anspruch nehmen (vgl. Erkenntnis vom 25. Juni
1990, ZI. 89/15/0106). Weiters wurden die Ubrigen fUr die Heranziehung zur Haftung nach§ 9 BAO erforderlichen
Voraussetzungen begrindet.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde, mit der Rechtswidrigkeit des Inhaltes geltend gemacht
wird. Der Beschwerdeflhrer erachtet sich in seinem Recht, nicht nach § 9 BAO zur Haftung herangezogen zu werden
sowie auf Durchfihrung eines ordnungsgemalien Ermittlungsverfahrens, verletzt.

Die belangte Behorde erstattete eine Gegenschrift, in der sie die kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde
beantragte.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

GemalR§ 9 Abs. 1 BAO haften die in den 88 80 ff bezeichneten Vertreter neben den durch sie vertretenen
Abgabepflichtigen fiir die diese treffenden Abgaben insoweit, als die Abgaben infolge schuldhafter Verletzung der den
Vertretern auferlegten Pflichten nicht eingebracht werden kénnen.

Die Haftung des § 9 BAO ist subsididr und akzessorisch. Eine Person darf demnach nur dann in Anspruch genommen
werden, wenn der Hauptschuldner seiner Verbindlichkeit nicht nachkommt. Sie darf erst zur Leistung herangezogen
werden, wenn die Abgabe beim Hauptschuldner uneinbringlich ist (Subsidiaritat). Die Haftungsschuld ist weiters ihrem
blof3 sichernden Charakter zufolge in ihrem Bestand von der Existenz der Hauptschuld abhangig. Ist die Hauptschuld
nicht (nicht glltig) entstanden oder ist sie erloschen, ist auch eine Haftung fir diese nicht denkbar, ihre
Geltendmachung ware unzulassig, die Haftung somit rechtswidrig begriindet. Aus dem Wesen dieser Akzessorietat
ergibt sich auch, dal3 die Haftung fir mehr nicht besteht und fir mehr nicht begrindet werden kann, als der
Hauptschuldner leisten muR (Stoll, BAO-Kommentar, S. 104 und 105).

GemalR§ 156 Abs. 1 KO wird durch den rechtskraftig bestatigten Ausgleich der Gemeinschuldner von der
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Verbindlichkeit befreit, seinen Glaubigern den Ausfall, den sie erleiden, nachtraglich zu ersetzen oder fir die sonst
gewahrte Begulnstigung nachtraglich aufzukommen, gleichviel ob sie am Konkursverfahren oder an der Abstimmung
Uber den Ausgleich teilgenommen oder gegen den Ausgleich gestimmt haben oder ob ihnen ein Stimmrecht
Uberhaupt nicht gewahrt worden ist. Der rechtskraftig bestatigte Ausgleich fuhrt zu einem teilweisen Erldschen der
Verbindlichkeit, der Schuldner braucht seinen Glaubigern den Ausfall, den sie erleiden, nachtraglich nicht zu ersetzen
(Koziol/Welser, Burgerliches Recht 110, 284). Dal3 die Verbindlichkeit nicht untergeht, sondern zu einer nattrlichen
Verbindlichkeit herabgedriickt wird (vgl. OGH in JBl. 1991, 52) bedeutet nur, daR sie im Umfang der durch FRUHER
gestellte Birgen und Pfander gesichert bleibt.

Die Rechte der Konkursglaubiger gegen Blrgen oder Mitschuldner des Gemeinschuldners sowie gegen
Rickgriffsverpflichtete kénnen gemalR§ 151 KO ohne ausdriickliche Zustimmung der Berechtigten durch den
Ausgleich nicht beschrankt werden.

Die belangte Behdrde stutzte ihren angefochtenen Bescheid auf die vor Annahme und rechtskraftiger Bestatigung des
Zwangsausgleiches erfolgte Erlassung des Haftungsbescheides, wodurch der Beschwerdefihrer zum Gesamtschuldner
hinsichtlich der im Haftungsbescheid angefiihrten Abgabenschuldigkeiten geworden sei. Die Haftung der
Mitverpflichteten wirden gemal3 § 151 KO nicht eingeschrankt.

GemalR§ 7 Abs. 1 BAO werden Personen, die nach Abgabenvorschriften flr eine Abgabe haften, durch
Geltendmachung dieser Haftung (§ 224 Abs. 1) zu Gesamtschuldnern.

Der Haftungsbescheid hat im Verhaltnis zum Haftungspflichtigen konstitutive Wirkung. Durch die Erlassung des
erstinstanzlichen Haftungsbescheides wird die Heranziehung zur Haftung und damit das Gesamtschuldverhaltnis
wirksam. Damit ist aber Uber die Heranziehung zur Haftung und die dadurch begrindende Mitschuld noch nicht
endgliltig verbindlich abgesprochen. Haftungsbescheide unterliegen im Berufungsverfahren der vollen Uberprifung
auf ihre RechtmaRigkeit. Im Falle einer eingebrachten Berufung wird somit erst mit Ergehen der
Berufungsentscheidung rechtskraftig Gber die Heranziehung zur Haftung und das Entstehen der Gesamtschuld
entschieden. Die Rechtskraft des Haftungsbescheides ist daher fir das Vorliegen der Mitschuld auch im Sinne des 8
151 KO entscheidend und nicht schon die Wirksamkeit des Haftungsbescheides, zumal dieser auch rechtswidrig die
Haftung aussprechen kénnte.

Die Beurteilung, ob die Haftung dem Grunde nach zu Recht besteht, obliegt im Berufungsverfahren der
Berufungsbehorde; sie hat dabei grundsatzlich von der Sach- und Rechtslage im Zeitpunkt ihrer Entscheidung
auszugehen. Es liegt im Wesen einer meritorischen Berufungsentscheidung, dal3 die Berufungsbehdrde die Sache nach
allen tatsachlichen und rechtlichen Gesichtspunkten neu zu Uberprifen hat (Stoll, aaO, 2797). Sie hat im Falle einer
Haftungsinanspruchnahme daher die Umstande zu berUcksichtigen, die im Zeitpunkt der Erlassung des

Berufungsbescheides gegeben sind.

Im Beschwerdefall wurde die Haftung mit erstinstanzlichem Haftungsbescheid noch vor der rechtskraftigen
Bestatigung des Zwangsausgleiches und Entrichtung der Ausgleichsquote aber wahrend des Konkursverfahrens
geltend gemacht. In diesem Zeitpunkt waren Abgaben aushaftend, die Hoéhe der uneinbringlichen
Abgabenschuldigkeiten aber noch keineswegs feststehend - was das Berufungsverfahren auch aufzeigte. Die
Geltendmachung der Haftung nach § 9 BAO setzt jedoch die Uneinbringlichkeit der betreffenden Abgaben im Zeitpunkt
der Inanspruchnahme des Haftenden voraus (vgl. Erkenntnis vom 18. November 1991, ZI. 90/15/0123). Aus der
Konkurseroffnung allein ergibt sich noch nicht zwingend die Uneinbringlichkeit (vgl. Erkenntnis vom 7. September
1990, ZI. 89/14/0298). Allerdings ist eine Uneinbringlichkeit bereits dann gegeben, wenn im Laufe des
Insolvenzverfahrens feststeht, dal? die Abgabenforderung im Konkurs mangels ausreichenden Vermdgens nicht
befriedigt werden kann; diesfalls ist daher kein Abwarten der vollstandigen Abwicklung des Konkurses erforderlich
(Ritz, Bundesabgabenordnung Kommentar, Rz. 4 zu 8 9). Von einer voraussichtlichen Nichtbefriedigung der
Abgabenforderung mangels ausreichenden Vermdgens kann im Beschwerdefall keine Rede sein. Die Haftung nach § 9
BAO wurde daher bereits in einem Zeitpunkt geltend gemacht, in dem die Uneinbringlichkeit der Abgaben der Hohe
nach keineswegs feststand. Die Haftungsinanspruchnahme erfolgte daher rechtswidrigerweise auch fir Abgaben, die
im Konkurs- bzw. Zwangsausgleichsverfahren einbringlich waren.

Nach rechtskraftiger Bestatigung des Zwangsausgleiches und Entrichtung der Ausgleichsquote war der Schuldner von
den die Quote Ubersteigenden Verbindlichkeiten befreit (vgl. Erkenntnis vom 24. Mai 1993, ZI.92/15/0041). Die
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Geltendmachung der Haftung ist in einem solchen Fall unzuldssig. Aber auch im Falle einer Berufung gegen einen
Bescheid, mit dem vor diesem Zeitpunkt die Haftung geltend gemacht wurde, hat die Berufungsbehdrde die in der
Zwischenzeit eingetretene Befreiung des Primarschuldners von den Verpflichtungen zu berucksichtigen. Im
Abgabenverfahren verlangt namlich die Akzessorietat, dall die Abgabenschuld entstanden ist, also ein
Abgabentatbestand hinsichtlich seiner personlichen (steuersubjektbezogenen) und sachlichen
(steuergegenstandbezogenen) Komponente verwirklicht und der Abgabenanspruch aufrecht ist, unabhangig davon, ob
beim Erstschuldner die Méglichkeit der Geltendmachung oder der Einbringung besteht oder mangelt. Ist jedoch der
Steuergegenstand sachlich oder sind die Abgabenschuldner persénlich befreit und ist eine Abgabenschuld erst gar
nicht entstanden, kann auch ein prinzipiell Haftender nicht zur Haftung herangezogen werden (Stoll, aaO, 105).

Aus diesen Erwagungen ergibt sich, da3 der angefochtene Bescheid sich in zweifacher Hinsicht als rechtswidrig
erweist. Zum einen wurde die rechtswidrige Geltendmachung der Haftung nach § 9 BAO durch den erstinstanzlichen
Haftungsbescheid noch vor Feststehen der objektiven Uneinbringlichkeit von Abgabenschuldigkeiten durch den
angefochtenen Bescheid nicht aufgegriffen und zum anderen wurde die eingetretene Befreiung des Primarschuldners
und die infolge der Akzessorietdt der Haftung gegebene Befreiung des erst nach rechtskraftiger Bestatigung des
Zwangsausgleiches rechtskraftig herangezogenen Haftenden nicht bertcksichtigt.

Diese Ausfliihrungen stehen im Widerspruch zu dem von der belangten Behdrde zitierten Erkenntnis vom 25. Juni 1990,
ZI. 89/15/0106, wonach der Beschwerdefihrer die durch den Ausgleich bewirkte Befreiung der Primarschuldnerin von
der Abgabenverbindlichkeit nicht fur sich in Anspruch nehmen konnte. Diese Entscheidung ist zur WAO - somit einem
formell anderen Gesetz - ergangen, sodal} es im Beschwerdefall keiner BeschluRfassung durch einen gemaR § 13 Abs.
1 VwGG gebildeten Senat bedarf.

Der angefochtene Bescheid war somit gemaR § 42 Abs. 2 Z. 1 VWGG hinsichtlich seines Abspruches Utber die Haftung
betreffend StraRenverkehrsbeitrag wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufzuheben.

Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz griindet sich auf die 88 47 ff VWGG in Verbindung mit der Verordnung BGBI.
Nr. 416/1994. Die Abweisung des Mehrbegehrens betrifft die getrennt geltend gemachte Umsatzsteuer fir
Schriftsatzaufwand in der Héhe von S 2.500,--, die im Schriftsatzaufwandpauschale enthalten ist.
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