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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Hargassner und die Hofrate Dr. Fuchs,
Dr. Pelant, Dr. Mairinger und Mag. Novak als Richter, im Beisein des SchriftfUhrers Dr. Unger, tUber die Beschwerde des

N in P, vertreten durch Dr. Rebekka Stern, Wirtschaftsprifer und Steuerberater in 1030 Wien,
Hintere Zollamtsstrale 15/1/30, gegen den Bescheid des unabhdngigen Finanzsenates, Aullenstelle Wien, vom
31. Marz 2005, ZI. RV/1403-W/04, betreffend Haftung gemal? §8 9 und 80 BAO, zu Recht erkannt:

Spruch

Der angefochtene Bescheid wird, soweit er die Haftung fur Umsatzsteuer betrifft, wegen Rechtswidrigkeit infolge
Verletzung von Verfahrensvorschriften und, soweit er die Haftung fir Lohnsteuer und Dienstgeberbeitrag zum
Ausgleichsfonds fur Familienbeihilfen samt Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag betrifft, wegen Rechtswidrigkeit seines
Inhaltes aufgehoben; im Ubrigen wird die Beschwerde, sohin soweit sie die Haftung fiir Kapitalertragsteuer betrifft, als
unbegrindet abgewiesen.

Der Bund hat dem Beschwerdefihrer Aufwendungen in der Hohe von 1.171,20 EUR binnen zwei Wochen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.
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Begriundung
Der Beschwerdefiihrer war seit Griindung der N GesmbH im Jahr 1979 deren alleiniger Geschaftsfuhrer.

Mit Bescheid vom 23. Oktober 2003 zog das Finanzamt den Beschwerdefihrer nach 8 9 Abs. 1 iVm § 80 BAO zur
Haftung fur Abgabenschulden der N GesmbH, namlich fur im einzelnen aufgeschlisselte Betrage an Umsatzsteuer fur
die Jahre 1996 bis 2000, an Lohnsteuer und Dienstgeberbeitrag samt Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag fir 2000 sowie
an Kapitalertragsteuer fur 1998 zur Haftung heran. Der Beschwerdefiihrer sei im Zeitraum "von 1979 bis dato"
unbestritten Geschaftsfuhrer der N GesmbH gewesen. Fir die genannten Zeitrdume sei die Umsatzsteuer gemeldet,
festgesetzt oder rechtskraftig veranlagt, jedoch nicht entrichtet worden. Der Beschwerdeflihrer habe "Uber einen
Zeitraum von 1979 bis dato" keine oder nur unzureichende Zahlungen fir Selbstbemessungsabgaben geleistet. Durch

sein pflichtwidriges Verhalten als Vertreter der N GesmbH sei die Uneinbringlichkeit eingetreten.

Gegen diesen Haftungsbescheid und die "Bescheide Uber den Abgabenanspruch" berief der Beschwerdefiihrer im
Schriftsatz vom 27. November 2003 mit der Begriindung, fir den Zeitraum 1996 bis 1998 sei eine Betriebsprtifung vom
15. November bis 29. Dezember 2000 durchgefuhrt worden, wobei die wirtschaftliche Tatigkeit der Gesellschaft damals
langst eingestellt gewesen sei. Die dabei festgestellten Abgabenschulden betreffend die Umsatzsteuer seien auf reine
Formmangel der gelegten Teil- und Schlussrechnungen zurickzufihren, wodurch sich bei strenger Anwendung des
Umsatzsteuergesetzes eine Doppelbelastung, zum Teil sogar eine Dreifachbelastung der ausgefihrten Leistungen mit
Umsatzsteuer ergebe. Ware der Formmangel erkannt und waren die Rechnungen berichtigt worden, ergabe sich keine
Umsatzsteuerschuld, weil die Umsatzsteuer von erbrachten Leistungen immer in der gesetzlich vorgeschriebenen
Hohe an das zustandige Finanzamt entrichtet worden sei. Die Ubrigen nachtraglich festgestellten
Abgabenverbindlichkeiten resultierten Gberwiegend aus Lohnnebenkosten des Geschaftsflihrergehaltes, welches im
Feststellungszeitraum nicht zur Auszahlung gelangt sei. Der Beschwerdefihrer flhrte weiter auch aus, als sich bei ihm
- bedingt durch den schlechten Geschaftsgang - gesundheitliche Beschwerden eingestellt hatten, habe er sich zur
Liquidation der Gesellschaft entschlossen und sich um eine vorzeitige Pensionierung bemuht. "Mit Eingang beim
Firmenbuchgericht vom 30. 9. 1999" habe er "die Geschaftsfuhrung zurlckgelegt (vgl. Beilage 4)". Die letzten zwei
Dienstnehmer seien ordnungsgemaf abgemeldet worden.

Mit Berufungsvorentscheidung vom 25. Marz 2004 wies das Finanzamt die Berufung als unbegrindet ab. Dem
Berufungseinwand, die nachgeforderten Abgabenschuldigkeiten seien erst nach Beendigung der wirtschaftlichen
Tatigkeit der Gesellschaft zur Vorschreibung gekommen, entgegnete das Finanzamt, die Haftung erstrecke sich auf
Abgaben, deren Zahlungstermine (Falligkeitszeitpunkte) in die Zeit der Geschaftsflihrertatigkeit gefallen seien. Es habe
daher die Verpflichtung bestanden, "diese Abgaben gemaf? § 80 BAO zu entrichten". Die Auflésung der Gesellschaft
enthebe den Geschaftsfihrer nicht nachtraglich von seinen im Zeitraum seiner Tatigkeit auferlegten Verpflichtungen.
Die vom Beschwerdeflihrer als Formmangel angesprochene Unrichtigkeit der Rechnungen sah das Finanzamt als
"schweren Inhaltsmangel". Dem Einwand hinsichtlich der "Lohnabgabennachforderungen", dass "die davon
nachgeforderten Bezlige" nicht zur Auszahlung gelangt seien, hielt das Finanzamt entgegen, dass dieser Einwand die
Richtigkeit der Abgabenachforderung betreffe. Gleiches hielt das Finanzamt hier nicht naher interessierenden
Berufungsausfihrungen zur Kapitalertragsteuer entgegen.

Im Vorlageantrag brachte der Beschwerdefihrer unter anderem vor, ein GmbH-Geschaftsfihrer hafte nur fur solche
Abgaben, die in jenem Zeitraum zu entrichten seien, in dem er eine aufrechte Geschéftsfihrerbefugnis habe oder
gehabt habe. Im Beschwerdefall sei "die Geschaftsfihrung mit 30. September 1999 laut Firmenbucheintragung
zurlickgelegt" worden. Einer Pflichtverletzung sei der Beschwerdeflhrer erstmals nach der Betriebsprifung
beschuldigt worden, die Betriebsprifung sei in den Rdumen des steuerlichen Vertreters der N GesmbH abgewickelt
worden. Zum Zeitpunkt der Betriebsprifung im Dezember 2000 sei der Beschwerdeflhrer nicht mehr Geschéaftsfuhrer
der Gesellschaft gewesen. Die vorgeschriebenen "Abgabenrlckstande" hatten im Betriebsprifungsverfahren zur
Ganze berichtigt und aufgeklart werden kdnnen, wodurch es zu keinen Nachbelastungen gekommen ware. Etwaige
"Abgabennachbelastungen" hatten von der Gesellschaft jedenfalls entrichtet werden kdnnen. Im Zuge einer in
Tabellenform in den Vorlageantrag eingearbeiteten Chronologie scheint u.a. auf:

"30. 9. 1999: Niederlegung der Geschaftsfihrung durch (Beschwerdeflihrer); Beendigung des Dienstverhaltnisses;
Einstellung der Geschaftstatigkeit der Gesellschaft.



Okt-Dez 2000: Durchfihrung einer Betriebsprufung fir den Zeitraum 1996 - 2000; Die Prufung wird in den Raumen
des Steuerberaters durchgefihrt, da die Gesellschaft keine Geschaftsraumlichkeiten mehr hat; nachdem
(Beschwerdefuihrer) nicht mehr Geschaftsfuhrer ist, wird er auch nur sporadisch Uber den Verlauf der Prufung

informiert; ....

Janner 2001:Der bestellte Masseverwalter ist nunmehr Vertreter der Gesellschaft und Ansprechperson fir alle
Rechtsbeziehungen; (Beschwerdefuhrer) erhalt keine Informationen Uber den Verlauf des Insolvenzverfahrens;

Februar 2001: Eine Lohnsteuerprifung fur den Zeitraum 1996 - 2000 wird durchgefuhrt; die nicht ausbezahlten GF-
Gehadlter werden einer Besteuerung unterworfen; es werden auch fiktive Gehdlter vom Prufer versteuert;
(Beschwerdeflhrer) wird nicht dartber informiert; der Lohnsteuerprifer hat nur Kontakt mit dem Steuerberater der

Gesellschaft und dem Masseverwalter;"

Anzumerken sei - so der Beschwerdefiihrer im Vorlageantrag am Schluss seiner Ausfiihrungen zur Umsatzsteuer -,
dass im Geschéftsjahr 1997 bei der Gesellschaft eine Betriebsprufung fir den Zeitraum 1993 bis 1995 abgehalten
worden sei. Im Zuge dieser sei eine Umsatzsteuernachschau fir den "Voranmeldungszeitraum 1.1.1996 bis 30.4.1997"
erfolgt, deren "rechnerische Uberprifung keine Beanstandungen" ergeben habe. Diese "Bestatigung der
OrdnungsgemaRheit" sowohl hinsichtlich der Rechnungslegung als auch der Buchungsaufzeichnungen habe die

Gesellschaft und deren steuerlichen Vertreter veranlasst, die bisher gelibte "Gebarung" fortzufuhren.

Auch im Zuge der Ausfihrungen betreffend die Lohnsteuer, den Dienstgeberbeitrag und den Zuschlag zum
Dienstgeberbeitrag fluhrte der Beschwerdeflhrer aus, es sei erstaunlich, dass der Prifer in Absprache mit dem
Masseverwalter fur das Jahr 2000 die Auszahlung eines Geschaftsfihrungsgehaltes fingiere, wo doch der
Beschwerdefiihrer bereits seit 30. September 1999 nicht mehr Geschaftsfuhrer der Gesellschaft sei und bereits seit
1. Oktober 1999 eine Erwerbsunfahigkeitspension beziehe.

Mit dem angefochtenen Bescheid wies die belangte Behorde die Berufung als unbegrindet ab.

Nach Schilderung des Verwaltungsverfahrens und rechtlichen Ausfihrungen zu den 88 9 und 80 BAO stellte die
belangte Behorde fest, die Uneinbringlichkeit der in Rede stehenden Abgaben bei der Primarschuldnerin (der
N GesmbH) stehe auf Grund der Aufhebung des Konkurses Uber deren Vermdgen nach Schlussverteilung mit
Gerichtsbeschluss vom 27. Marz 2003 fest. Die "Nichtabfihrung" der von der N GesmbH abzufihrenden Lohnsteuer
und Kapitalertragsteuer kdnne grundsatzlich nicht damit entschuldigt werden, dass Geldmittel zur Entrichtung nicht
zur Verflgung gestanden seien, weil die Zahlung voller vereinbarter Arbeitsldhne oder Kapitalertrage eine schuldhafte
Verletzung abgabenrechtlicher Pflichten des Vertreters der GesmbH darstelle, wenn nicht auch fir die darauf
entfallende und einzubehaltende Lohnsteuer und Kapitalertagsteuer die Mittel ausreichten. Bei der Lohnsteuer und
bei der Kapitalertragsteuer komme der Gleichbehandlungsgrundsatz nicht zum Tragen. Dass zur Entrichtung der
Ubrigen Abgaben, flir welche der Beschwerdefiihrer zur Haftung herangezogen wurde, Uberhaupt keine Mittel zur
Verfligung gestanden waren, sei fur den Zeitpunkt der Abgabenentstehung sogar vom Beschwerdefiihrer in Abrede
gestellt worden, wenn er anfuhre, die Abgabenforderungen seien zu diesem Zeitpunkt einbringlich gewesen. Das
Vorhandensein von Mitteln zur Abgabenentrichtung werde auch durch die bis 4. Janner 2001 auf das Abgabenkonto
geleisteten Zahlungen bestatigt. Hinsichtlich der Einwendung des Beschwerdefiihrer gegen die inhaltliche Richtigkeit
der haftungsgegenstandlichen Abgabenforderung verwies die belangte Behorde auf die dem Haftungsbescheid
vorangegangenen Abgabenbescheide, gegen welche der Beschwerdefiihrer ohnehin berufen habe. Insbesondere gelte
dies auch fiir den Einwand des Beschwerdeflhrers, das Geschaftsfiihrergehalt sei im Feststellungszeitraum nicht zur
Auszahlung gelangt.

Laut Eintragung im Firmenbuch sei der GeschéaftsfUhrer bis zur Er6ffnung des Konkurses Uber das Vermogen der
N GesmbH mit Gerichtsbeschluss vom 18. Janner 2001 selbststandig vertretungsbefugter Geschaftsfihrer der
N GesmbH gewesen. Eine Zurlcklegung der Geschaftsfuhrung mit 30. September 1999 sei im Firmenbuch entgegen
dem Vorbringen des Beschwerdeflhrers nicht eingetragen. Die Auslbung der Geschaftsfihrung durch den
Beschwerdefiihrer bis zur Eroffnung des Konkursverfahrens werde dadurch bestétigt, dass er auch die
Abgabenerkldrungen fur 1999 am 5. Janner 2001 unterschrieben habe und in den Beschlissen des Konkursgerichtes
vom 18. Janner 2001, vom 13. Februar 2003 und vom 27. Marz 2003 als Geschaftsfihrer genannt sei.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:



Die zur Vertretung juristischer Personen berufenen Personen haben nach 8 80 BAO alle Pflichten zu erfillen, die den
von ihnen Vertretenen obliegen, und sind befugt, die diesen zustehenden Rechte wahrzunehmen. Sie haben
insbesondere daflr zu sorgen, dass die Abgaben aus den Mitteln, die sie verwalten, entrichtet werden.

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

Nach der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes hat der Vertreter darzutun, aus welchen Griinden
ihm die Erfullung abgabenrechtlicher Pflichten unmoglich gewesen sei, widrigenfalls die Abgabenbehdrde eine
schuldhafte Verletzung im Sinne des &8 9 Abs. 1 BAO annehmen darf (vgl. etwa das hg. Erkenntnis vom
18. Oktober 2007, 2006/15/0073, und vom 18. April 2007,2004/13/0046).

Die Frage, ob ein Abgabenanspruch gegeben ist, ist als Vorfrage im Haftungsverfahren nach 8 9 BAO nur dann zu
beantworten, wenn kein eine Bindungswirkung auslosender Abgabenbescheid oder Haftungsbescheid (nach
§ 82 EStG 1988 hinsichtlich der Lohnsteuer oder nach & 95 EStG 1988 hinsichtlich der Kapitalertragsteuer)
vorangegangen ist (vgl. etwa das erwdhnte hg. Erkenntnis vom 18. April 2007 sowie das hg. Erkenntnis vom
13. September 2006, 2003/13/0131).

Das Bestehen solcher vorangegangener Bescheide - wenngleich sie in den vorgelegten Verwaltungsakten nicht
enthalten sind - ist unstrittig. Auf die vom Beschwerdefuhrer ins Treffen gefiihrte "Falligstellung" der
Kapitalertragsteuer durch solche Bescheide mit 30. Janner 2001 (somit nach Eréffnung des Konkurses) kommt es im
Beschwerdefall nicht an, weil die in Rede stehende Kapitalertragsteuer fir 1998 als Selbstbemessungsabgabe von der

N GesmbH gemal § 96 EStG 1988 nicht erst im Jahr 2001 einzubehalten und abzufihren gewesen ware.

Die Beschwerdeausfuhrungen hinsichtlich der Kapitalertragsteuer erschopfen sich sonst in Einwendungen gegen die
Richtigkeit der Hohe des Abgabenanspruches, weshalb die Beschwerde insoweit, namlich soweit sie die Haftung fur
Kapitalertragsteuer betrifft, gemald 8 42 Abs. 1 VWGG als unbegriindet abzuweisen war.

Der Beschwerdefuhrer tragt vor, im November und Dezember 1997 sei eine Umsatzsteuernachschau fur Janner 1996
bis April 1997 durchgefihrt worden, bei welcher der Prifer die OrdnungsmaRigkeit der Abgabenerhebung und -
entrichtung betreffend die Umsatzsteuer bescheinigt habe. Damit seien die Formgebrechen des Jahres 1996
"sanktioniert". Andernfalls hatte wahrend der Durchfihrung der Prifung eine Rechnungskorrektur durchgefihrt
werden koénnen. Daher liege keine schuldhafte Pflichtverletzung des Beschwerdefihrers vor. Auch "in der
Umsatzsteuernachschau 1997" sei die OrdnungsmaRigkeit der Selbstberechnung der Abgaben und deren Entrichtung
bescheinigt worden. Die Formmangel in den Schlussrechnungen hatten umgehend korrigiert werden kénnen, ware der
Formmangel in der Prifung angesprochen worden. Daher liege auch hinsichtlich der Umsatzsteuer 1997 keine
schuldhafte Verletzung der Pflichten des Beschwerdefihrers vor. Die Formmangel in den Schlussrechnungen des
Geschaéftsjahres 1997 hétten sich in den Geschaftsjahren 1998 bis 2000 fortgesetzt. Nachdem bei der Betriebsprufung
im Dezember 1997 keine Beanstandungen hinsichtlich der Umsatzsteuer erfolgt seien, habe sich fur die N GesmbH
auch kein Anderungsbedarf ergeben und sei nicht bekannt gewesen, dass ein Formmangel vorliege. Daher liege auch
fir die Umsatzsteuer 1998 bis 2000 eine schuldhafte Verletzung der Pflichten des Beschwerdeflhrers nicht vor.

Mit diesem bereits im Vorlageantrag erhobenen Einwendungen gegen das Verschulden des Beschwerdefihrers hat
sich die belangte Behorde im angefochtenen Bescheid nicht auseinandergesetzt und damit den angefochtenen
Bescheid, soweit er die Haftung fir Umsatzsteuer betrifft, mit Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften belastet.

Hinsichtlich der Lohnabgaben (Lohnsteuer, Dienstgeberbeitrag und Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag) fuhrte der
Beschwerdefiihrer im Verwaltungsverfahren ins Treffen, er habe mit 29. September 1999 die Geschaftsflhrertatigkeit
niedergelegt. Die belangte Behorde hielt ihm im angefochtenen Bescheid nur entgegen, er sei jedoch auch danach bis
zur Eroffnung des Konkurses Uber das Vermogen der NGesmbH (am 18. Janner 2001) im Firmenbuch als
Geschéftsfihrer eingetragen gewesen, habe am 5. Janner 2001 auch Abgabenerkldarungen der N GesmbH
unterschrieben und sei in Beschlissen des Konkursgerichtes aus den Jahren 2001 und 2003 als Geschaftsfiihrer
genannt, wodurch die Ausiibung der Geschaftsfihrung durch den Beschwerdeflhrer bestatigt werde.

FUr Abgabenschuldigkeiten einer GesmbH sind zur Haftung nach § 9 Abs. 1 BAO die in§ 80 BAO angesprochenen
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Vertreter einer GesmbH heranzuziehen. Gemal3 8 18 GmbHG vertreten die Geschaftsfiuhrer die GesmbH. Ohne zum
Geschaftsfuhrer bestellte oder dazu bevollmachtigte "faktische" Geschaftsfihrer werden durch das blof3e Austiben von
Geschaftsfuhrungstatigkeiten allein noch nicht zu Vertretern iSd § 80 BAO.

Die Zurlcklegung der Geschaftsfihrungsbefugnis erfolgt durch einseitige empfangsbedurftige Erklarung des
Geschaftsfuhrers gegenuber der GmbH (der Generalversammlung oder den Gesellschaftern -816a GmbHG). Eine
solche Niederlegung wirkt unabhangig von der Eintragung im Firmenbuch; dieser Eintragung kommt nur deklarative
Wirkung zu (vgl. das hg. Erkenntnis vom 23. Janner 1997, 1995/15/0163, VwSIg 7.157/F, sowie Ritz, BAO3, Tz 17 zu 8 9).

Die belangte Behorde hat daher insoweit die Rechtslage verkannt und durfte sich nicht auf die Eintragung des
Beschwerdefiihrers als Geschaftsfihrer im Firmenbuch und auf eine faktische Austubung der GeschaftsfUhrung
zuruckziehen, sondern hatte sich mit dem Vorbringen des Beschwerdefiihrers zur Niederlegung der Geschaftsfuhrung
auseinandersetzen mussen. Auf das im verwaltungsgerichtlichen Verfahren geltende Neuerungsverbot beruft sich die
belangte Behérde in der Gegenschrift, mit der im Ubrigen die Bescheidbegriindung nicht nachgeholt werden kann, im
Hinblick auf das oben wiedergegebene Vorbringen im Vorlageantrag zu Unrecht.

Der angefochtene Bescheid war daher, soweit er die Haftung fur Umsatzsteuer betrifft, gemal § 42 Abs. 2 Z 3 VWGG
wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften, soweit er die Haftung fir Lohnsteuer,
Dienstgeberbeitrag zum Ausgleichsfond fur Familienbeihilfen und Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag betrifft, gemaR
§ 42 Abs. 2 Z 1 VwGG wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufzuheben.

Die Kostenentscheidung grindet sich auf die 88 47 ff VwWGG iVm der VerordnungBGBI. Il Nr. 333/2003.
Wien, am 27. Februar 2008
Schlagworte
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