t BFG

REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht hat durch die Richterin Dr. Anna Radschek in der Beschwerdesache

" BUNDESFINANZGERICHT GZ. RV/7400142/2020

HAKBfLHHRE KAXBFL-AdrrRF KEEXBREX AXXBI-ADr*** vertreten durch Mag. Peter Mayerhofer,

Domplatz 16, 2700 Wiener Neustadt, ***Bf3*** ***Bf3-Adr*** und ***Bf4***, ***Bf4-
Adr*** vertreten durch Dr. Helmut Krenn, Stephansplatz 10, 1010 Wien, tber die

Beschwerden vom 26.11.2018, 17.12.2018 und 19.12.2018 gegen den Bescheid des Magistrats

der Stadt Wien MA 46 Verkehrsorganisation und technische Verkehrsangelegenheiten vom
16.11.2018, MA ***GZ4*** betreffend Gebrauchsabgabe flir Marz bis April 2018 zu Recht
erkannt:

1. Die Beschwerden der ***Bf1*** und der ***Bf2*** werden gemal} § 279 BAO als
unbegriindet abgewiesen. Die Abgabenvorschreibung bleibt diesen gegenliber
aufrecht.

2. Den Beschwerden der ***Bf4*** und der ***Bf3*** wird Folge gegeben. Die

Abgabenvorschreibung wird diesen gegeniiber ersatzlos aufgehoben.

Gegen dieses Erkenntnis ist eine Revision an den Verwaltungsgerichtshof nach Art. 133
Abs. 4 Bundes-Verfassungsgesetz (B-VG) zulassig.

Entscheidungsgriinde

I. Verfahrensgang

Im Bauverfahren des Magistrates der Stadt Wien, MA 37 Baupolizei, MA ***GZ1***,
betreffend die Liegenschaft in ***Adressel1***, ident mit ***Adresse2***, ident mit
*EXAdresse3** ¥ KEEAEZ¥*E der ¥*¥*KG*** wurde Uber Antrag der ***Bf1*** (nunmehr

**%Bf1***) eine Baubewilligung erteilt. Baufiihrerin in den Bauakten war die ***Bf2***,

Mit Bescheid des Magistrates der Stadt Wien, MA ***GZ2*** vom 26. Juni 2016 wurde auf
Antrag der ***Bf1*** eine Gebrauchserlaubnis flir das genannte Bauvorhaben bis Juni 2017
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erteilt. Als Baufirmen werden die ***Bf1*** unter dem Bauleiter, Herrn ***NN***, und die
*EXBf2*** unter dem Bauleiter, Herrn ***GF2*** genannt.

Flr die Monate Juli bis Dezember 2017, sowie Janner und Februar 2018 erfolgten
Nachverrechnungen der Gebrauchsabgabe gegeniiber der ***Bf1*** wegen Benutzung der
genannten Verkehrsflachen ohne Gebrauchserlaubnis. Diese Bescheide erwuchsen in
Rechtskraft.

Am 04.12.2017 beantragte die ***Bf1*** zur Zahl MA ***GZ3*** die Verlangerung der
Gebrauchserlaubnis fir das Geriist und die Baustellenlagerung, was mit Bescheid des
Magistrates der Stadt Wien vom 23.08.2018 wegen Zweifeln an der Zahlungsbereitschaft
mangels Vorauszahlung gemall § 11 Abs. 5 GAG zurlickgewiesen wurde.

Mit dem angefochtenen Bescheid des Magistrats der Stadt Wien vom 16.11.2018, MA
*¥**GZ4*** wurde die Gebrauchsabgabe fiir den Gebrauch ohne Gebrauchserlaubnis von Marz
bis August 2018 gegeniiber den Beschwerdefiihrern zur ungeteilten Hand erlassen, da diese in
diesem Zeitraum ohne Bewilligung weiterhin 6ffentlichen Grund durch Aufstellen eines
Gerustes, Lagerung von Baustoffen, Schutt, Baugeraten, Baucontainern, Lademulden und
sonstigen Gegenstanden benutzt hatten.

In der dagegen fristgerecht eingebrachten Beschwerde behaupteten die Vertreter der
***Bf3*** an dieser Baustelle keine Tatigkeiten durchgefiihrt zu haben und ihr Banner
lediglich aus Werbezwecken an der Baustelle zu sehen sei.

Der rechtsfreundliche Vertreter der ***Bf4*** gab in seiner Beschwerde an, dass das
gegenstandliche Bauprojekt von der Firma ***Bf2*** durchgefiihrt worden sei und seine
Mandantin lediglich als Auftragnehmerin dieser Firma tatig geworden sei und die
Geristbauarbeiten Glbernommen habe. Hierzu sei ein Kostenvoranschlag gelegt und
ausdriicklich vereinbart worden, dass alle Bewilligungen durch die Auftraggeberin einzuholen
seien. Es handle sich hierbei um einen vollkommen Ublichen Vorgang, dass die
Baufirma/Generalunternehmer zahlreiche Subunternehmer beschiftige. Diesen sei es nicht
zumutbar, eigene Bewilligungen einzuholen. Seitens der ***Bf4*** kénne nicht iberpriift
werden, ob diese Genehmigungen tatsachlich eingeholt worden seien. Jedenfalls werde davon
ausgegangen. Im gegenstandlichen Fall seien offenbar fir die letzten Monate keine
Bewilligungen vorhanden gewesen. Die entsprechende Bestimmung des § 9 Abs. 1a GAG
kénne wohl nicht so weit ausgelegt werden, dass jeder der an einer Baustelle arbeite - also im
Extremfall alle Arbeiter und Angestellten, Lieferanten, etc. - eine Gebrauchserlaubnis zu
erwirken hatten.

Die Vertreter der ***Bf1*** behaupteten in ihrer Beschwerde, die Flachen nicht genutzt zu
haben, da sie bei diesem Bauvorhaben nicht tatig gewesen seien.
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Mit Schriftsatz vom 21.08.2019 wurde vom rechtsfreundlichen Vertreter der ***Bf4***
Saumnisbeschwerde erhoben, weil tiber die fristgerechte Beschwerde nicht innerhalb von
sechs Monaten entschieden worden sei.

Mit Beschwerdevorentscheidung vom 27.08.2019 wurden die Beschwerden als unbegriindet
abgewiesen. In der Begriindung wurde ausgefihrt, nach diversen Baustellenkontrollen sei es
aktenkundig, dass von Marz bis August 2018 das Gerist sowie Lagerflachen ohne
Gebrauchserlaubnis belassen wurden. Die ***Bf1*** habe zugestanden, fir die
Baustelleneinrichtung verantwortlich zu sein; die ***Bf4*** habe das Gerist aufgestellt und
belassen; nach dem Aktenstand der MA 37 Baupolizei sei die ***Bf2*** Bauflihrerin gewesen.
Von den genannten Firmen seien daher die Baustelleneinrichtungen genutzt worden. Wahrend
der gesamten Zeit sei ein Werbetransparent angebracht gewesen, welches als tatige
Unternehmen sowohl die ***Bf2*** als auch die ***Bf3*** benannt habe, die das
Bauvorhaben auch auf ihrer Internetseite dargestellt habe. Auch sei bei der Behérde eine
Vielzahl von gemeinsamen Bauprojekten der genannten Unternehmen bekannt, und vielfach
seien von der ***Bf2*** Vollmachten fir die ***Bf3*** ausgestellt worden, und von der
Geschaftsfihrerin der ***Bf3*** werde die ***Bf2*** in der Verhandlung vertreten bzw.
wirden Bescheide lautend auf die ***Bf2*** von Vertretungsbefugten der ***Bf3***
abgeholt.

Fristgerecht wurden Vorlageantrage von der ***Bf2*** der ***Bf3*** und der ***Bf4***

eingebracht.

In der antragsgemal durchgefiihrten mindlichen Verhandlung flihrte die Vertreterin der
belangten Behorde erganzend aus, dass der Antrag auf Gebrauchserlaubnis tatsachlich von der
**xBf1*** gestellt und der Geschéaftsflihrer der ***Bf2*** Herr ***GF2***, nur als Baufiihrer

genannt worden sei.

Der rechtsfreundliche Vertreter der ***Bf2*** erkladrte dazu, auch im Strafverfahren gegen
den Geschaftsfihrer der ***Bf2***, Herrn ***GF2***, sei hervorgekommen, dass Herr
*¥**XGF2*** stets auf den Geschéaftsfihrer der ***Bf1***, Herrn ***NN***, vertraut habe, da
er davon ausgegangen sei, dass sich dieser sowohl um die Gebrauchserlaubnis kimmern
werde, als auch die Abgabe entrichten werde. Dieser habe die Gebrauchsabgabe auch
eingepreist und gegeniiber dem Auftraggeber verrechnet.

Der rechtsfreundliche Vertreter der ***Bf4*** bemangelte einerseits die Unzuldnglichkeiten
der Beschwerdevorentscheidung und verwies auf das darin genannte Erkenntnis des
Verwaltungsgerichtshofs, in welchem eine Definition des Begriffes Gebrauch gemacht werde.

Die ***Bf4*** habe das Gerist lediglich an die ***Bf2*** vermietet und sei daher nicht als

Abgabenschuldnerin flr die Gebrauchsabgabe heranzuziehen.
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Der Vertreter der ***Bf2*** erklarte, dass § 9 GAG auf die Nutzung abstelle und daher alle
Beschwerdefiihrer als Abgabenschuldner in Frage kamen.

Von allen Parteien wurde festgehalten, dass ihrer Ansicht nach die Gebrauchsabgabe bisher
nicht entrichtet worden sei.

Die Vertreterin der belangten Behorde erklarte, dass aufgrund der neuen Rechtslage durch die
Einflhrung des § 9 Abs. 1a GAG die urspriingliche aus den 50-iger Jahren stammende
Rechtsprechung des VWGH nicht mehr zutreffend sei. AuBerdem verwies sie darauf, dass
gemal § 90 StVO ein Genehmigungsausweis an der Baustelle anzubringen sei, weshalb jeder
erkennen kdnne, ob eine derartige Genehmigung erteilt worden sei.

Herr ***GF2*** (***Bf2***) erklarte, dass die Firma ***Bf3*** an dieser Baustelle definitiv
keine Arbeiten ausgefiihrt habe. Es kdnne sein, dass sich an einem Abstellgitter noch eine Tafel
der Firma ***Bf3*** befunden habe.

Der Vertreter der ***Bf4*** (Herr Dr. Krenn) stellte den Antrag, das Bundesfinanzgericht
moge beim Verfassungsgerichtshof einen Normenprifungsantrag betreffend § 9 Abs. 1a GAG
einbringen, da es sich bei dem Begriff , Nutzung” um einen unbestimmten Gesetzesbegriff
handle.

Nach dieser Bestimmung misste jeder der eine Verkehrsflache benitze, somit auch ein
FuRganger, Gebrauchsabgabe entrichten.

Die Vertreterin der belangten Behorde erwiderte, ihrer Ansicht nach sei die Bestimmung nicht
verfassungswidrig, weil § 9 Abs.1a GAG darauf abstelle, dass der 6ffentliche Grund in der
Gemeinde gemal’ angeschlossenem Tarif benutzt werde, ohne vorher eine Gebrauchserlaubnis
erwirkt zu haben.

§ 1 Abs.1 GAG stelle auch darauf ab, dass der 6ffentliche Grund in der Gemeinde gebraucht
werde wie im angeschlossenen Tarif angegeben. Die Tarife A-D seien spezifisch und konkret
und wiirden in standiger Judikatur herangezogen, ohne dass an deren VerfassungsmaRBigkeit

gezweifelt worden sei.

Herr Dr. Krenn wandte dagegen ein, aus dem angeschlossenen Tarif ergebe sich keineswegs die
Art der Nutzung.

Die Vertreterin der belangten Behorde gab dazu an, Tarif D 1 lege ausdriicklich einen Tarif fiir
die Aufstellung von Geriisten fest.

Der Geschaftsfihrer der ***Bf3*** verwies nochmals darauf, dass er die genannte Baustelle
nicht kenne und auch flir niemanden von dieser Baustelle eine Vollmacht habe.
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Die Vertreterin der belangten Behorde erkldarte, dass nur bauausfihrende Firmen ein Plakat an
der Baustelle aufhdangen diirften. Es sei immer wieder vorgekommen, dass Firmen spater
behaupteten, an dieser Baustelle nicht tatig geworden seien.

Nachdem sich die Vertreterin der belangten Behorde bei der zustandigen Stelle telefonisch
informiert hatte, gab sie an, die Abgabe sei bisher nicht entrichtet worden.

Il. Das Bundesfinanzgericht hat erwogen:

1. Sachverhalt

Nachdem mit Bescheid des Magistrates der Stadt Wien, MA ***GZ2*** vom 26. Juni 2016 der
*EEBFL*** (nunmehr ***Bf1***) unter Herrn ***NN*** als verantwortlichem Bauleiter und
der ***Bf2*** unter dem verantwortlichen Bauleiter Herrn ***GF2***, antragsgemald eine
Gebrauchserlaubnis fiir die Aufstellung eines Gerustes und die Ablagerung von Schutt auf den
bezeichneten Verkehrsflachen in der Zeit vom 07.07.2016 bis einschlieBlich 30.06.2017 erteilt
worden war, wurde von der Firma ***Bf4*** im Auftrag der ***Bf2*** ein Gerist aufgestellt
und von der Firma ***Bf2*** als bauausfiihrende Firma im Rahmen der durchgefiihrten
Bauarbeiten sowohl das Gerlist benutzt als auch die weiteren im Bescheid bezeichneten
Verkehrsflachen im Rahmen der Bauarbeiten zur Ablagerung von Baumaterial und Schutt
genutzt. Dass auch die ***Bf3*** gquf der Baustelle tatig geworden ware, konnte nicht
festgestellt werden.

Aufgrund mehrerer Baustellenkontrollen ist aktenkundig, dass von Marz bis August 2018 das
Gerist und die Lagerflachen ohne Gebrauchserlaubnis belassen wurden. Wahrend der
gesamten Zeit war ein Werbetransparent der Firma ***Bf2*** angebracht.

Nachdem nach Ablauf der Frist kein weiterer Antrag auf Gewahrung einer Gebrauchserlaubnis
gestellt wurde, die Flachen aber weiterhin benutzt wurden, erfolgten in der Folge
Nachverrechnungen der Gebrauchsabgabe fiir Juli bis Dezember 2017, sowie fir Janner und
Februar 2018. Diese Bescheide erwuchsen in Rechtskraft.

Am 04.12.2017 beantragte die ***Bf1*** zur Zahl MA ***GZ3*** die Verlangerung der
Gebrauchserlaubnis fiir das Gerlist und die Baustellenlagerung. Der Antrag wurde mit Bescheid
des Magistrates der Stadt Wien vom 23.08.2018 wegen Zweifeln an der Zahlungsbereitschaft
mangels Vorauszahlung gemal § 11 Abs. 5 GAG zurilickgewiesen.

Die ***Bf1*** war wiederholt aufgefordert worden, die Baustelle zu raumen. Dennoch blieb in
der Zeit Marz bis August 2018 das Gerilist weiterhin stehen, und auch die Bauablagerungen
wurden in dieser Zeit nicht beseitigt.
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SchlieRlich wurde die Raumung der Baustelle durch den Geschéaftsfiihrer der Firma ***Bf2***
veranlasst.

2. Beweiswiirdigung

Der Sachverhalt ist hinsichtlich der Antragstellung durch die ***Bf1*** und der mehrfachen
Aufforderung an diese, die Baustelle zu raumen, durch die von der belangten Behorde
vorgelegten Unterlagen — wie insbesondere die zitierten Bescheide - eindeutig belegt.

Auch die Aufstellung des Baugeristes durch die ***Bf4*** im Auftrag der Firma ***Bf2***
bleibt unbestritten.

Soweit die belangte Behorde aus dem Umstand, dass an der Bauabsperrung auch eine Tafel
der ***Bf3*** angebracht war und diese das Bauvorhaben auch auf ihrer Internetseite
bewarb, schloss, dass auch diese an den Bauarbeiten beteiligt gewesen sei und daher ebenfalls
die bezeichneten Verkehrsflachen benutzt habe, steht dieser Annahme die Aussage des
Geschaftsfuhrers der ***Bf2*** entgegen, der durchaus glaubwiirdig darlegte, dass die
genannte Firma an diesem Bauvorhaben nicht beteiligt gewesen sei. Da nicht ersichtlich ist,
welchen Vorteil der Geschaftsfiihrer der ***Bf2*** qus dieser Aussage ziehen kdnnte, und von
der belangten Behorde im Rahmen der mehrfachen Baustellenbesichtigungen keine Beweise
fir ein Tatigwerden der ***Bf3*** gefunden werden konnten, sondern es sich bei der
diesbezliglichen Annahme lediglich um Vermutungen im Hinblick darauf handelt, dass die
beiden Firmen des Ofteren gemeinsam Bauprojekte abwickeln, war den entgegenstehenden
Aussagen des Geschaftsfiihrers der ***Bf2*** Glauben zu schenken.

Das Bundesfinanzgericht geht in der Verwaltungsstrafsache gegen den Geschaftsfiihrer der
Firma ***Bf2*** Herrn ***GF2***, in seinem Erkenntnis vom 06. 07.2020, RV/7500062/2020,
davon aus, dass die Firma ***Bf2*** die bauausflihrende Firma des Bauvorhabens gewesen ist
und Herr ***GF2*** als deren Geschaftsfuhrer daher fiir die Einholung einer
Gebrauchserlaubnis und fir die monatliche Entrichtung der gegenstandlichen
Gebrauchsabgaben verantwortlich war.

Aus einer Stellungnahme der MA 46 zur gegenstandlichen Verwaltungsstrafsache geht
schlieRlich hervor, dass anlasslich von Baustellenkontrollen ein Zusammenwirken der Firma
*¥EXBF2*** und Herrn ***NN*** ***Bf1*** festgestellt werden konnte.

Ein gemeinschaftliches Zusammenwirken zwischen der der Firma ***Bf2*** vertreten durch
Herrn ***GF2*** 3ls Geschaftsfihrer und der Firma ***Bf1***, vertreten durch den
Geschaftsfuhrer Herrn ***NN*** [3sst sich nach der Aktenlage und der Auskunft der
belangten Behorde nicht nur bei dieser Baustelleneinrichtung beobachten, sondern auch bei
einer Mehrzahl weiterer Adressen feststellen. Einer Auskunft der MA 6 zu den AuRenstdanden
der Unternehmen ist entnehmbar, dass an diversen Adressen gemeinsam Bauvorhaben
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abgewickelt und seit 2016 keine Gebrauchsabgaben entrichtet wurden. Seit 2017 wurde daher
seitens der belangten Behorde veranlasst, Gebrauchserlaubnisse fir Baustelleneinrichtungen
nur mehr gegen Vorauszahlung im Sinne des § 11 Abs. 5 GAG zu bewilligen.

Im Rahmen der miindlichen Verhandlung vor dem Bundesfinanzgericht hat Herr ***GF2***
letztlich auch eingestanden, dass die Firma ***Bf2*** die bauausfiihrende Firma auf der
besagten Baustelle gewesen sei.

3. Rechtliche Beurteilung

3.1. Zu Spruchpunkt I.:

Die im gegenstandlichen Fall zur Anwendung kommenden Bestimmungen des Wiener
Gebrauchsabgabegesetzes in der fir den Streitzeitraumes geltenden Fassung (GAG) lauten:

V4 § 1
Gebrauchserlaubnis

(1) Fiir den Gebrauch von éffentlichem Grund in der Gemeinde, der als Verkehrsfldiche dem
Offentlichen Verkehr dient, samt den dazugehdrigen Anlagen und Griinstreifen einschliefSlich
seines Untergrundes und des dariiber befindlichen Luftraumes ist vorher eine
Gebrauchserlaubnis zu erwirken, wenn die Art des Gebrauches im angeschlossenen Tarif
(Sondernutzung) angegeben ist. Auf die Erteilung einer Gebrauchserlaubnis besteht kein
Rechtsanspruch.

§4
Erloschen der Wirksamkeit der Gebrauchserlaubnis

(6) Weiters erlischt die Gebrauchserlaubnis, wenn die Abgabe nicht spdtestens sechs Monate
nach Fdlligkeit bzw. nach Ablauf eines bewilligten Zahlungsaufschubes bzw. nach Ablauf einer
flir die Entrichtung der Abgabe gemdfs §§ 212 Abs. 3 und 212 a Abs. 7 Bundesabgabenordnung
— BAO, eingerédumten Nachfrist entrichtet wird.

(7) Die Gebrauchserlaubnis erlischt, wenn hinsichtlich der den Gegenstand der
Gebrauchserlaubnis betreffenden Fldche die Voraussetzungen des § 1 Abs. 1 entfallen.
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85
Verpflichtungen nach dem Erléschen der Gebrauchserlaubnis

(1) Wird die Gebrauchserlaubnis widerrufen, so ist im Bescheid eine angemessene Frist
festzusetzen, innerhalb welcher der ehemalige Erlaubnistréger die Einrichtungen, durch die
offentlicher Grund in der Gemeinde in Anspruch genommen wurde, zu beseitigen hat.

(2) Ist die Gebrauchserlaubnis nach dem Tode des Erlaubnistrégers durch Beendigung der
Verlassenschaftsabhandlung erloschen, so sind die im Abs. 1 genannten Einrichtungen zu
beseitigen. Hiezu sind die Erben oder Vermdchtnisnehmer des verstorbenen Erlaubnistréigers
verpflichtet. Die gleiche Pflicht trifft beim Erl6schen der Rechtspersénlichkeit einer juristischen
Person oder bei der Auflésung einer Personengesellschaft nach Unternehmensrecht diejenigen
Personen, die diese Erlaubnistriiger nach aufSen zu vertreten befugt waren.

(3) Erlischt die Gebrauchserlaubnis durch Verzicht, so hat der ehemalige Erlaubnistrédger die im
Abs. 1 genannten Einrichtungen zu beseitigen.

(4) Die nach Abs. 1 bis 3 verpflichteten Personen haben die Fldche, auf deren Gebrauch sich die
Gebrauchserlaubnis bezogen hat, und die durch die Beseitigung der Einrichtungen betroffenen
Fldchen auf ihre Kosten in jenen Zustand zu versetzen, der dem Zustand des unmittelbar
angrenzenden déffentlichen Grundes in der Gemeinde entspricht. Falls dieser Herstellungspflicht
nicht nachgekommen wird, ist diese vom Magistrat mit Bescheid auszusprechen.

$§9
Abgabepflicht, Anzeigepflicht und Haftung

(1a) Derjenige, der éffentlichen Grund in der Gemeinde (§ 1) gemdfs angeschlossenem Tarif
benutzt ohne vorher eine Gebrauchserlaubnis erwirkt zu haben, sowie derjenige, der nach § 5
zur Beseitigung der Einrichtungen verpflichtet ist und diese nicht nachweislich beseitigt, haben
— unbeschadet der §§ 6 und 16 — die Gebrauchsabgabe entsprechend dem angeschlossenen
Tarif zu entrichten. Die Abgabe ist durch Bescheid festzusetzen. Die Bestimmungen dieses
Gesetzes gelten sinngemdf3. Wird die Gebrauchserlaubnis nachtréglich erteilt, so ist die vom
Abgabepflichtigen nach diesem Absatz bereits entrichtete Abgabe anzurechnen.

“”

In den Erlduterungen zu der mit LGBI. Nr. 11/2013 eingefiihrten Bestimmung des § 9 Abs. 1a
GAG wird ausgefiihrt:

,In Zukunft soll die Abgabepflicht auch an den blofsen Gebrauch von éffentlichem Grund der
Gemeinde ankniipfen. Wie in anderen Bereichen iiblich (z.B. Parkometerabgabe) soll die
Abgabe auch fiir den Zeitraum, in welchem 6ffentlicher Grund ohne Gebrauchserlaubnis
beniitzt wird, vorgeschrieben werden. Festgestellt wird auch, dass wenn fiir ein und denselben
Gebrauch in ein und demselben Zeitraum ein Antrag auf Gebrauchserlaubnis gestellt und
bewilligt wird, die vom Antragsteller bereits nach diesem Absatz entrichtete Gebrauchsabgabe
anzurechnen ist.”

Uber die Person des fiir den Gebrauch Verantwortlichen enthilt das Gesetz keine besonderen
Bestimmungen. Wie der Verwaltungsgerichtshof in standiger Rechtsprechung zur
Strafbestimmung des § 16 GAG festhalt, verweist die eigentiimliche Bedeutung des Wortes
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,Gebrauch” auf einen tatsachlichen Vorgang, auf eine unmittelbare Tatigkeit, wie etwa auf den
Aufbau eines Gerlistes oder auf das Ablagern von Schutt und dergleichen. Da es aber nicht Sinn
und Zweck des Gesetzes sein kann, den unmittelbar Tatigen, wie etwa gar den Schutt
abladenden Arbeiter oder den Gerlster, als Gebraucher anzusehen, ergibt sich, dass als
Gebraucher derjenige in Betracht zu kommen hat, in dessen Auftrag (auf dessen Rechnung und
Gefahr) der Gebrauch durchgefiihrt wird. Feststellungen in dieser Richtung sind entbehrlich,
wenn jemand sich selbst der Behorde gegeniber als Gebraucher bezeichnet, flir sich um die
Gebrauchserlaubnis ansucht und hiedurch zu erkennen gibt, dass er als Trager der
Gebrauchsbewilligung mit den daraus entspringenden Rechten und Pflichten in Betracht
kommt (vgl. VWGH 18.3.1953, 2731/50, Slg. Nr. 729/F; VwGH 17.5.2004, 2003/17/0133).

Weder aus den Materialien zu § 9 Abs. 1a GAG noch aus der gesetzlichen Bestimmung des § 9
Abs. 1a GAG kann abgeleitet werden, dass durch die mit LGBI. Nr. 11/2013 eingefiihrte
Wendung , Derjenige, der éffentlichen Grund in der Gemeinde (§ 1) gemdfs angeschlossenem
Tarif benutzt ohne vorher eine Gebrauchserlaubnis erwirkt zu haben” eine andere Bedeutung
als der des bisher nur in § 16 GAG verwendeten Wortes , Gebrauch” beigemessen héatte
werden sollen. Die Einflihrung dieser Bestimmung sollte laut den oben zitierten Erlduterungen
lediglich dazu dienen, nunmehr auch fiir den Gebrauch einer Verkehrsflache ohne
Gebrauchserlaubnis eine Abgabepflicht zu begriinden, die bis dahin nur fiir den Gebrauch von
Verkehrsflachen mit Gebrauchserlaubnis bestand. Ein Gebrauch ohne Gebrauchserlaubnis
konnte namlich bis zur Einfihrung der Bestimmung des § 9 Abs. 1a GAG nur nach § 16 GAG
bestraft werden. Mit dem Ersatz des Wortes ,,Gebrauch” durch die Wendung ,wer .... benutzt”
war daher im Rahmen der Gesetzesanderung keinesfalls eine Bedeutungsanderung intendiert,
weshalb es auch keinen Grund gibt, von der vom Verwaltungsgerichtshof in standiger
Rechtsprechung getroffenen Auslegung in Bezug auf die Bedeutung des Wortes ,,Gebrauch”
abzugehen.

Die Firma ***Bf1*** (nunmehr ***Bf1***) hat unter Bekanntgabe der Baufirma ***Bf2*** als
Baufiihrerin um die Bewilligung nach dem Gebrauchsabgabebesetz angesucht und damit zu
erkennen gegeben, dass sie gemeinsam mit der ***Bf2*** den Gebrauch gegenstandlicher
Verkehrsflachen anstrebt und austiben wird. Die ***Bf1*** (nunmehr ***Bf1***) hat nach
Ablauf der ihr bis 30.06.2017 erteilten Bewilligung zunachst nicht um deren Verlangerung
angesucht, jedoch haben sich auf der angefiihrten Baustelle auch nach dem 30.06.2017
Baumaterial und Teile der Baustelleneinrichtung (zumindest bis Ende August 2018) befunden.
Ein weiterer Antrag der ***Bf1*** (nunmehr ***Bf1***) quf Verlangerung der
Gebrauchserlaubnis nach dem GAG wurde von der MA 46 mit Bescheid vom 23.08.2018 wegen
Zweifeln an der Zahlungsbereitschaft mangels Vorauszahlung gemaR § 11 Abs. 5 GAG

zurlickgewiesen.

Dementsprechend kommen sowohl die Firma ***Bf1*** (nunmehr ***Bf1***), der gegeniber
mit Bescheid vom 29.06.2016, ***GZ2***, die urspriingliche Bewilligung nach dem GAG
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bekanntgegeben wurde und die auch in der Folge um eine weitere Gebrauchserlaubnis
angesucht hat, als auch die in diesem Bescheid als weitere Baufirma genannte ***Bf2***, die
als bauausfiihrende Firma ebenfalls in das Bewilligungsverfahren eingebunden war, fiir den
bewilligungslosen Gebrauch der Verkehrsflaiche und somit als Gebraucher bzw. Nutzer im
Sinne der gesetzlichen Bestimmungen in Betracht.

Die von der ***Bf2*** pbeauftragte ***Bf4*** hat beim Magistrat der Stadt Wien weder um
die Erlaubnis zum Gebrauch von 6ffentlichem Grund angesucht noch war sie fiir die Lagerung
von Baustoffen, Baugeraten, Schutt und dergleichen verantwortlich.

Bei dieser Sachlage kommen daher nur die ***Bf1*** (nunmehr ***Bf1***) und die
*EXBf2*** als Verfligungsberechtigte Gber Baumaterial und Baustelleneinrichtung als
Verantwortliche fiir den bewilligungslosen Gebrauch der Verkehrsflachen in Betracht.

Dass das im Eigentum der ***Bf4*** stehende Gerist von deren Arbeitern auf 6ffentlichem
Grund errichtet wurde, reicht allein noch nicht aus, um den bewilligungslosen Gebrauch bzw.
die bewilligungslose Nutzung der angefiihrten Verkehrsflaichen der ***Bf4*** zuzurechnen,
zumal die ***Bf1*** (nunmehr ***Bf1***) und die ***Bf2*** zumindest durch die
Antragstellung der Abgabenbehdérde gegentiber die Verantwortung dafiir ibernommen haben
(vgl. VWGH 17.5.2004, 2003/17/0133; sowie BFG 15.04.2019, RV/7400010/2015).

Im Hinblick darauf, dass die ***Bf3*** nach den glaubwiirdigen Angaben des Geschéftsfiihrers
der ***Bf2*** an diesem Bauvorhaben nicht beteiligt war, kann ihr schon aus diesem Grund
keine Abgabepflicht erwachsen sein.

Da somit nur die Firmen ***Bf1*** (nunmehr ***Bf1***) und ***Bf2*** als Gebraucher bzw.
Nutzer im Sinne der gesetzlichen Bestimmungen in Frage kommen, haben auch nur diese
gemalk § 9 Abs. 1a GAG die Abgabe zu entrichten. Da diese beiden Firmen dieselbe
abgabenrechtliche Leistung schulden, sind sie gemalk § 6 Abs. 1 BAO Gesamtschuldner und
konnen daher als Mitschuldner zur ungeteilten Hand herangezogen werden.

Im Abgabenrecht liegt die Inanspruchnahme von Gesamtschuldnern im Ermessen des
Abgabengldubigers (§ 20 BAO). Es liegt daher im Ermessen der Behorde,

¢ ob sie das Leistungsgebot an einen der Gesamtschuldner und an welchen Gesamtschuldner
oder an mehrere oder an alle Gesamtschuldner richten will,

¢ weiters ob die Inanspruchnahme mit einem Teil oder dem gesamten offenen Betrag erfolgt
sowie

e der Zeitpunkt und die Reihenfolge der Heranziehung der einzelnen Gesamtschuldner.
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Bei der Ermessensiibung sind das Wesen und der Zweck von Gesamtschuldverhaltnissen zu
beachten. Inshesondere werden daher von Bedeutung sein: die Intensitat der Bindung und
Gemeinsamkeit, die in der Folge zur Gesamtschuld fiihrte; die jeweilige Situation, die das
Gemeinschuldverhaltnis ausloste; die Besonderheiten der Tatbestandsverwirklichung (etwa
Zufall, Versehen, Irrtum oder Absicht usw.); ferner das Ausmal} der Verantwortlichkeit des
einzelnen, aber auch das AusmaR der Vorteile (Bereicherung), die aus den die Gesamtschuld
auslésenden Gemeinsamkeiten oder den beiderseitigen Rechtsbeziehungen von den einzelnen
geschopft werden (vgl. Ritz, BAO®, § 6 Tz 7 ff. und die dort wiedergegebene Judikatur des
Verwaltungsgerichtshofs).

Die Auslibung des Ermessens ist entsprechend zu begriinden. Die Begriindung hat die fiir die
Ermessensiibung maRgebenden Umstande und Erwagungen so weit aufzuzeigen, als dies fir
die Nachpriifbarkeit des Ermessensaktes in Richtung auf seine Ubereinstimmung mit dem Sinn
des Gesetzes erforderlich ist (vgl. Ritz, BAO®, § 20 Tz 13 und die dort wiedergegebene Judikatur
des Verwaltungsgerichtshofs).

Unter Billigkeit versteht die standige Rechtsprechung die Angemessenheit in Bezug auf
berechtigte Interessen der Partei, unter ZweckmaRigkeit das offentliche Interesse,
insbesondere an der Einbringung der Abgaben.

Da die ***Bf1*** (nunmehr ***Bf1***) und die ***Bf2*** gemeinsam die Verantwortung fir
die Baustelle trugen, war es auch nicht unbillig, diesen beiden Firmen die Abgabe gemeinsam
zur ungeteilten Hand vorzuschreiben.

Wer nun tatsachlich im Innenverhaltnis verpflichtet gewesen ware, die Gebrauchsabgabe
wirtschaftlich zu tragen, ist eine Frage, die im Rahmen des privatrechtlichen
Schuldverhaltnisses zu klaren ist. Diese Frage ist nicht Gegenstand des vorliegenden
Verwaltungsverfahrens.

Den Anforderungen der ZweckmaRigkeit hat die Behorde insofern entsprochen, als sie beide
Firmen als Abgabepflichtige heranzog und somit das 6ffentliche Interesse an der
Abgabeneinbringung am effizientesten wahrte.

Die Inanspruchnahme der ***Bf1*** und der ***Bf2*** zur ungeteilten Hand erweisen sich

somit zweckmaRig und verstofRen auch nicht gegen die Billigkeit.

Da die Wendung ,,wer ... benutzt“ lediglich eine Umschreibung des Begriffes ,,Gebrauch”
darstellt und dieser im Konnex der gesetzlichen Bestimmung nach standiger Judikatur des
Verwaltungsgerichtshofs einer eindeutigen Definition zuganglich ist, konnen auch die
Bedenken hinsichtlich der Bestimmtheit des Gesetzesbegriffes ,Nutzung“ durch das
Verwaltungsgericht nicht geteilt werden.
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3.2.  Zu Spruchpunkt Il. (Revision)

Gegen ein Erkenntnis des Bundesfinanzgerichtes ist die Revision zuldssig, wenn sie von der
Losung einer Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt, insbesondere weil
das Erkenntnis von der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes abweicht, eine solche
Rechtsprechung fehlt oder die zu I6sende Rechtsfrage in der bisherigen Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet wird.

Da sowohl eine Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofs dazu fehlt, wer als Nutzer ohne
Gebrauchsbewilligung im Sinne des § 9 Abs. 1a GAG anzusehen ist, als auch hinsichtlich der
verfahrensrechtlichen Frage, ob die in einem gemal § 199 BAO erlassenen Bescheid gegeniiber
einer Mehrheit von Gesamtschuldnern vorgenommene Vorschreibung einer Abgabenschuld im
Rahmen des Beschwerdeverfahrens in der Weise abgeandert werden kann, dass die
Abgabenvorschreibung gegeniiber einem Teil der Schuldner aufgehoben wird, war die
ordentliche Revision zuzulassen.

Wien, am 23. Februar 2021
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