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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Hofinger und die Hofrate Dr. Zorn,
Dr. Busser, MMag. Maislinger und Mag. Novak als Richter, im Beisein des SchriftfUhrers Dr. Unger, Uber die
Beschwerde des Finanzamtes Innsbruck, 6021 Innsbruck, Innrain 32, gegen den Bescheid des unabhangigen
Finanzsenates, Aullenstelle Feldkirch, vom 8. Juli 2010, ZI. RV/0132-F/08, betreffend u.a. Umsatz- und
Korperschaftsteuer 1999 bis 2004 (mitbeteiligte Partei: K als Masseverwalter im Konkurs der N GmbH, vertreten durch
die Breinbauer & Partner Wirtschaftsprifungs- und Steuerberatungs-GmbH, 4021 Linz, Bockgasse 2a), zu Recht
erkannt:

Spruch

Soweit der angefochtene Bescheid Umsatz- und Korperschaftsteuer 1999 bis 2004 betrifft, wird er wegen
Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Begriindung
Der Mitbeteiligte ist Masseverwalter im Konkurs der Y-GmbH.

Die X-GmbH (Gesellschafter-Geschaftsfihrer RO und KW) wurde zum 1. Janner 2005 auf die Y-GmbH als aufnehmende
Gesellschaft verschmolzen; diese ist sohin Gesamtrechtsnachfolgerin. Die X-GmbH hatte von 1999 bis 2004 in
Oberosterreich ein Tanzcafe betrieben.

Auf Grund eines Prifungsauftrages vom 6. Juli 2005 fand bei der Y-GmbH eine AuBenpruifung statt. Dabei traf der
Prifer die Feststellung, dass die Bicher der X-GmbH fur den Zeitraum 1999 bis 2004 schwerwiegende materielle und
formelle Mangel aufwiesen. Es seien u.a. einzelne Erléssparten des Gastronomiebetriebes systematisch unter Einsatz
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einer im Verbundkassensystem implementierten, automationsgestutzten Manipulationsfunktion verkirzt worden. Es
seien daher fur die Jahre 1999 bis 2004 Nachforderungen an Umsatzsteuer von 405.237,36 EUR und an
Kérperschaftsteuer von 558.702,45 EUR vorzuschreiben.

Den Prifungsfeststellungen folgend erliel? das Finanzamt - zum Teil nach Wiederaufnahme der Verfahren gemafs 303
Abs. 4 BAO - Bescheide betreffend Kérperschaft- und Umsatzsteuer 1999 bis 2004. Als Folge dessen schrieb es auch
Anspruchszinsen vor, sodass sich insgesamt eine "Mehrvorschreibung" von 1,023.712,66 EUR ergab.

Gegen diese Bescheide wurde Berufung erhoben.

Im Berufungsverfahren teilte das Finanzamt auf Anfrage der Referentin der belangten Behérde mit, das Ansinnen einer
allfélligen Vorgangsweise nach 8 206 lit. b BAO komme fur das Finanzamt nicht in Betracht. Es seien verschiedene
Haftungsbescheide im Rechtsmittelverfahren. Ein Strafverfahren behdnge beim OGH; nach einer etwaigen
rechtskraftigen Verurteilung greife die Haftung nach § 11 BAO.

Mit dem angefochtenen Bescheid wies die belangte Behdrde die Berufung insoweit ab, als sie die Wiederaufnahme der
Verfahren betraf. Ebenso wies sie die Berufung gegen die Festsetzung der Anspruchszinsen ab. Hinsichtlich
Kérperschaftsteuer und Umsatzsteuer 1999 bis 2004 entschied die belangte Behdrde dahingehend, dass die
Abgabenbescheide abgeandert werden und von der Festsetzung jener Kdrperschaft- und Umsatzsteuerbetrage, die
sich auf Grund der AuBenprufung als Nachforderung ergeben haben, zur Ganze gemal3 § 206 lit. b BAO Abstand
genommen wird.

In der Bescheidbegrindung wird zunachst dargelegt und begrindet, dass das Finanzamt zu Recht die
Voraussetzungen fir die Wiederaufnahme der Verfahren betreffend Umsatz- und Kérperschaftsteuer 1999 bis 2003
fir gegeben erachtet hat.

Hinsichtlich Umsatz- und Kérperschaftsteuer 1999 bis 2004 wird sodann ausgefihrt: Die Abgabenbehérde konne
gemal § 206 lit. b BAO von der Festsetzung der Abgaben absehen, wenn im Einzelfall mit Bestimmtheit anzunehmen
sei, dass der Abgabenanspruch nicht durchsetzbar sei. Nach Ansicht der belangen Behdrde seien im gegenstandlichen
Fall die Voraussetzungen fir diese Abstandnahme (hinsichtlich der aus der AuRenprifung resultierenden
Nachforderung) zur Ganze gegeben.

Die X-GmbH sei im Wege der Gesamtrechtsnachfolge auf die Y-GmbH verschmolzen worden. Diese Gesellschaft sei auf
Grund der mittlerweile erfolgten Konkurserdffnung aufgeldst, die Erwirtschaftung kinftiger Gewinne somit
ausgeschlossen.

Erhebungen der belangten Behdrde beim Masseverwalter (mitbeteiligte Partei) hatten ergeben, dass fur die
Abgabenforderungen lediglich eine Quote von 0,34% zu erwarten sei.

Das Finanzamt habe auch ein den gegenstandlichen Fall betreffendes Bankgutachten des Sachverstandigen Mag. RN
vorgelegt. Soweit allerdings "Schwarzgelder" in liechtensteinische Stiftungen geflossen sein sollten, woflir Hinweise
sprachen, seien diese den Gesellschaftern bzw. Geschéftsfihrern zuzurechnen und zahlten nicht mehr zum Vermogen
der Y-GmbH. Daraus lasse sich daher nicht auf Vermogenswerte der Y-GmbH schlie3en.

Die belangte Behorde gelange somit zu dem Schluss, dass die strittigen und offenen Abgabennachforderungen von
1,023.712,66 EUR derzeit und in Zukunft nicht einbringlich seien. Eine allenfalls erzielbare Quote von 0,34% betrage
3.480,63 EUR und "verkdrpert nicht den in &8 206 lit. b BAO umschriebenen Abgabenanspruch, um dessen
Einbringlichkeit in voller Héhe es geht".

Der Hinweis auf das Finanzstrafverfahren spreche nicht gegen die Vorgangsweise nach § 206 lit. b BAO, zumal die
Abstandnahme von der Festsetzung die Durchfiihrung eines Finanzstrafverfahrens nicht hindere.

Der Ansicht des Finanzamtes, ein offenes Haftungsverfahren stehe der Anwendung des § 206 lit. b BAO entgegen,
schliel3e sich die belangte Behdrde nicht an. Es treffe auch nicht zu, dass bei Anwendung des § 206 lit. b BAO die
(kunftige) Geltendmachung von Haftungen nach 88 9 und 11 BAO nicht in Betracht komme. Vielmehr stehe es dem
Finanzamt frei, den Abgabenanspruch durch Ausspruch von Haftungen durchzusetzen. Wie der
Verwaltungsgerichtshof im Erkenntnis vom 30. Marz 2000,99/16/0141, ausgesprochen habe, setze die
Geltendmachung der Haftung die Erlassung eines Abgabenbescheides gegenliiber dem Primarschuldner nicht voraus.

In der Literatur (Ritz, BAO3, § 206 Tz 5;Ellinger/Iro/Kramer/Sutter/Urtz, BAO, § 206 Tz 12) werde zwar die Ansicht
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vertreten, fur die Nichtfestsetzung wegen Uneinbringlichkeit seien nicht nur die Verhaltnisse beim Primarschuldner,
sondern auch die Verhaltnisse allfalliger Haftungspflichtiger zu bertcksichtigen. Diese Literaturmeinung Gberzeuge die
belangte Behorde aber nicht, weil eben die Haftungsinanspruchnahme nicht voraussetze, dass die Abgabenschuld
dem Primarschuldner gegenuber festgesetzt sei.

Wenn 8§ 206 lit. b BAO auf die Durchsetzbarkeit des Abgabenanspruches abstelle, so sei nach Ansicht der belangten
Behorde die Durchsetzbarkeit gegentiber dem Abgabenschuldner gemeint, weil allféllige Haftungs- und Strafverfahren
eine entsprechende Abgabenfestsetzung nicht zur Voraussetzung hatten.

An der dargestellten Sichtweise dndere der Umstand, dass laut Gutachten des Banksachverstandigen Mag. RN die in
Liechtenstein ansassige V Stiftung wirtschaftlich RO und die ebenfalls in Liechtenstein ansdssige P Stiftung
wirtschaftlich KW zuzurechnen sei und offensichtlich Geldflisse aus den Betrieben der beiden Geschaftsfuhrer an die
Stiftungen weitergeleitet worden seien, nichts. Jedoch wirden gerade diese Umstdande im Rahmen der
Geltendmachung von Haftungen von Interesse sein.

In der Folge begrundet die belangte Behorde ihre Ermessensibung und verweist dabei im Wesentlichen darauf, dass
sich das Berufungsverfahren im Hinblick auf die Beweisantrage der Y-GmbH aufwendig gestalten wirde.

Der Abstandnahme von der Festsetzung stehe auch der Grundsatz der GleichmaRigkeit der Besteuerung nicht
entgegen. Der gesetzliche Abgabenanspruch als solcher werde néamlich nicht vernichtet, sondern es werde lediglich -
wegen Uneinbringlichkeit -

auf seine Durchsetzung gegenlber der faktisch vermégenslosen Y-GmbH verzichtet.

Der aushaftende Ruckstand von 1,023.712,66 EUR setze sich zusammen aus den Mehrbetragen "laut Betriebsprufung”
an Umsatzsteuer (405.237,36 EUR) und Korperschaftsteuer (558.702,45 EUR) sowie aus den Anspruchszinsen 2000 bis
2004 (59.772,85 EUR). Der streitgegenstandliche Nachforderungsbetrag umfasse keine bereits entrichteten
Abgabenbetrage. Abzlglich Anspruchszinsen ergebe sich ein gemal § 206 lit. b BAO nicht festzusetzender Betrag von
963.939,81 EUR an Umsatzsteuer und Koérperschaftsteuer fir die Jahre 1999 bis 2004. Die Umsatzsteuer- und
Korperschaftsteuervorschreibungen seien daher nur in dem Umfang vorzunehmen, in welchem sie vor der
Betriebsprufung bestanden hatten.

Hinsichtlich der Berufung betreffend Anspruchszinsen wird im angefochtenen Bescheid ausgefihrt: Da ein
Anspruchszinsenbescheid nicht erfolgreich mit der Begrindung anfechtbar sei, der maligebende
Stammabgabenbescheid sei inhaltlich rechtswidrig, werde die Berufung in diesem Punkt abgewiesen. Erweise sich aber
ein Stammabgabenbescheid als rechtswidrig oder werde er abgeandert, etwa indem - wie im gegenstandlichen Fall -
die Abgabe nicht festgesetzt werde, so werde diesem Umstand mit einem an den Abadnderungs- bzw.
Aufhebungsbescheid gebundenen, neuen Zinsenbescheid Rechnung getragen. Es ergehe somit ein weiterer
Zinsenbescheid; eine Abanderung des urspringlichen Zinsenbescheides erfolge nicht (Hinweis auf Ritz, BAO3, § 205 Tz
33 bis 35).

Gegen diesen Bescheid hat das Finanzamt Beschwerde erhoben. Das Finanzamt erblickt die Rechtswidrigkeit des
angefochten Bescheides betreffend Umsatz- und Korperschaftsteuer 1999 bis 2004 in der Anwendung des § 206 BAO
durch die belangte Behorde.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

§ 206 BAO idF BGBI. | Nr. 124/2003 lautet:

"Die Abgabenbehdrde kann von der Festsetzung von Abgaben ganz
oder teilweise Abstand nehmen,

a)

b)

soweit im Einzelfall auf Grund der der Abgabenbehdrde zur Verfligung stehenden Unterlagen und der durchgefuhrten
Erhebungen mit Bestimmtheit anzunehmen ist, dass der Abgabenanspruch nicht durchsetzbar sein wird;

Q) L
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Die Abstandnahme von der Festsetzung nach § 206 lit. b BAO ist zuldssig, wenn mit Bestimmtheit anzunehmen ist,
dass "der Abgabenanspruch" nicht durchsetzbar sein wird. Die Regelung stellt auf den "Abgabenanspruch” ab.

Beim Anspruch, der gegenlber dem (Primar)Schuldner geltend gemacht wird, und beim Anspruch, der im Wege einer
Haftung geltend gemacht wird, handelt es sich um denselben Anspruch. § 206 lit. b BAO stellt auf diese
anspruchsbezogene Betrachtung ab. Der Text dieser Vorschrift nimmt nicht Bezug auf eine Person, sondern allein auf
den Anspruch als solchen (vgl. zur anspruchsbezogenen Betrachtung in Zusammenhang mit der Verjahrung
beispielsweise das hg. Erkenntnis eines verstarkten Senates vom 18. Oktober 1995, 91/13/0037, 91/13/0038,
Slg. 7038/F, und das hg. Erkenntnis vom 25. November 2010, 2009/15/0157).

Die lit. b des & 206 BAO idF vor dessen Novellierung mitBGBI. | Nr. 124/2003 stellte in gleicher Weise wie die im
gegenstandlichen Fall anzuwendende Fassung darauf ab, dass "der Abgabenanspruch nicht durchsetzbar sein wird".
Zur Fassung vor der Novellierung fuhrt Stoll, BAO-Kommentar, 2153 f, aus, die Abstandnahme von der Festsetzung
habe zur Voraussetzung, dass die Abgabenbehodrde Erhebungen durchfihrt und diese eindeutig ergeben, dass die
Abgaben uneinbringlich sind, wobei die Uneinbringlichkeit nicht nur beim Abgabenschuldner selbst, sondern auch bei
den allenfalls als Mitschuldner oder Haftende in Betracht kommenden Personen gegeben sein muss. Diesen
Ausfuhrungen von Stoll schlief3t sich der Verwaltungsgerichtshof im Hinblick darauf an, dass & 206 lit. b BAO nicht auf
eine konkrete Person, sondern auf den Abgabenanspruch als solchen abstellt (gleiche Ansicht Ritz, BAO3, § 206 Tz 5;

Ellinger/Iro/Kramer/Sutter/Urtz, BAO, 8 206 Anm. 12).

Dieser Regelungsinhalt des § 206 lit. b BAO erweist sich insbesondere vor dem Hintergrund der Regelung des§ 248
BAO, nach welcher eine zur Haftung herangezogene Person gegen den Bescheid Uber den Abgabenanspruch - so ein
solcher ergangen ist - berufen kann, als sachgerecht. Das eigenstéandige Berufungsrecht gegen den Bescheid Uber den
Abgabenanspruch steht dem Haftungspflichtigen nach seiner Heranziehung zur Haftung auch dann zu, wenn der
Bescheid vom Erstschuldner mit Berufung bekampft wurde und diesbezlglich bereits eine Berufungsentscheidung
vorliegt. Diesfalls gilt dem Haftungspflichtigen gegentber die Berufungsentscheidung als erstinstanzlicher Bescheid
(vgl. Ritz, BAO3, § 248 Tz 7). Hatte § 206 lit. b BAO den von der belangten Behdrde angenommenen Inhalt, musste der
in der Folge zur Haftung Herangezogene einen Bescheid bekdampfen, mit dem ausgesprochen wurde, dass (teilweise)
von der Festsetzung der haftungsgegenstandlichen Abgaben Abstand genommen worden ist.

Der Bescheid Uber den Abgabenanspruch entfaltet (hinsichtlich der Frage der Richtigkeit der Abgabenfestsetzung,
insbesondere auch der Hohe nach) Wirkungen gegenlber dem Haftenden (vgl. auch Ritz, BAO3, § 248 Tz 14).
Solcherart erweist es sich als folgerichtig, dass MaBBnahmen nach § 206 lit. b BAO in Bezug auf die Einbringlichkeit nicht
auf einen konkreten Abgabenschuldner, sondern auf den Anspruch als solchen abstellen. Daran andert der im
angefochtenen Bescheid angesprochene Umstand nichts, wonach die Geltendmachung einer Haftung nicht die
vorangehende Erlassung eines Abgabenbescheides voraussetzt und ein Haftungspflichtiger dann in seiner Berufung
gegen den Haftungsbescheid die Richtigkeit (auch die Hohe) des Abgabenanspruches bekampfen kann, wenn kein
Abgabenbescheid erlassen worden ist (vgl. etwa das hg. Erkenntnis vom 30. Oktober 2001, 98/14/0142).

Die belangte Behdrde hat sohin die Rechtslage verkannt. Sie ist zu Unrecht davon ausgegangen, dass eine MaRnahme
nach § 206 lit. b BAO unabhangig davon ausgesprochen werden durfe, ob der Abgabenanspruch etwa im Wege der
Geltendmachung einer Haftung einbringlich ist.

Bereits daraus ergibt sich, dass der angefochtene Bescheid, soweit er Umsatzsteuer und Kdrperschaftsteuer 1999
bis 2004 betrifft, mit Rechtswidrigkeit des Inhaltes belastet ist. Im Ubrigen kann bei einer Einbringlichkeit im AusmaR
von ca. 3.500 EUR nicht von einer ganzlichen Uneinbringlichkeit ausgegangen werden.

Der angefochtene Bescheid war sohin im Umfang seiner Anfechtung, also soweit er Uber Umsatz- und
Korperschaftsteuer 1999 bis 2004 abspricht, gemalR § 42 Abs. 2 Z 1 VwGG wegen Rechtswidrigkeit des Inhaltes
aufzuheben.

Damit ertbrigt sich die Entscheidung des Berichters Giber den Antrag des Finanzamtes, der Beschwerde - insbesondere
im Hinblick auf das anhangige Konkursverfahren - aufschiebende Wirkung zuzuerkennen.

Wien, am 31. Marz 2011

Schlagworte
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