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REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht hat durch den Richter R in der Beschwerdesache BF, vertreten
durch RA, uber die Beschwerde vom 21.11.2014 gegen den Bescheid der belangten
Behorde Finanzamt Kirchdorf Perg Steyr vom 20.10.2014 zu St.Nr. 000/0000, mit dem
der Beschwerdefuhrer gemaf §§ 9, 80 BAO fur aushaftende Abgabenschuldigkeiten der
Firma D-GmbH im Ausmal} von 177.023,61 € in Anspruch genommen wurde, zu Recht
erkannt:

Die Beschwerde wird gemal § 279 BAO als unbegrindet abgewiesen.

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

Entscheidungsgriinde

Sachverhalt
1) Primérschuldnerin

Mit Errichtungserklarung der A, Hundesalonbesitzerin in B, vom 7.3.2008 wurde unter der
Firma ,C GmbH" eine Gesellschaft mit beschrankter Haftung errichtet. Als Gegenstand
des Unternehmens wurde unter Punkt 3 lit. a der Fassadenbau, die Personalbereitstellung
und das Baugewerbe angefuhrt.

Mit Beschluss der Alleingesellschafterin A vom selben Tag (7.3.2008) wurde der
Beschwerdefuhrer zum Geschaftsfuhrer bestellt.

Mit Notariatsakt vom 13.3.2008 wurde ein Nachtrag zur Errichtungserklarung errichtet
und diese in den Punkten Erstens und Drittens geandert. Dabei wurde die Firma

der Gesellschaft in ,D-GmbH“ geandert (Punkt Erstens). Der Punkt Drittens wurde
dahingehend geandert, dass der Fassadenbau, die Personalbereitstellung und das
Baugewerbe nicht mehr als Gegenstand des Unternehmens angefuhrt wurden.

In der auRerordentlichen Generalversammlung vom 10.4.2008 wurde der
Unternehmensgegenstand um folgende Punkte erweitert: Fassadenbau,
Fassadengestaltung, Personalbereitstellung und Baugewerbe (Punkt Drittens lit. f),
Verspachtelung von Wanden und Decken aller Art (lit. g), Gerusteverleih (lit. h) und
Arbeitskrafteuberlassung (lit. i). Ferner wurde der Beschwerdefuhrer als Geschaftsfuhrer
abberufen und A zur Geschaftsfuhrerin bestellt.



Mit Gesellschafterbeschluss der Alleingesellschafterin A vom 14.1.2009 wurde diese als
Geschaftsfuhrerin abberufen und neuerlich der Beschwerdeflhrer als Geschaftsfuhrer
bestellt.

Mit Gesellschafterbeschluss der A vom 7.7.2011 wurde der Beschwerdefiihrer wiederum
als Geschaftsfihrer abberufen und A zur neuen Geschaftsfiuhrerin bestellt.

Mit Beschluss des Landesgerichtes Steyr vom 9.2.2012 wurde Uber das Vermdgen der
Gesellschaft das Konkursverfahren eréffnet. Mit weiterem Beschluss vom 14.11.2012
wurde dieses Verfahren nach Schlussverteilung (Quote rund 6 %) wieder aufgehoben.

2) Abgabenfestsetzungsverfahren
a) Lohnabgaben 2008 und 2009

Im Zuge einer bei der Primarschuldnerin durchgefuhrten Lohnsteuerprufung betreffend
den Zeitraum 1.1.2008 bis 31.12.2009 traf der Prufer Feststellungen hinsichtlich
geltend gemachter pauschaler Reisekosten und mit auslandischen Arbeitskraften
abgeschlossener Werkvertrage. Zu letzteren wird im Bericht vom 28.1.2011 Uber das
Ergebnis der AulRenprufung festgehalten:

»Im Priifungszeitraum wurden Werkvertrdge mit ausldndischen Firmen abgeschlossen
(siehe Niederschrift [erg.: Uber die Schlussbesprechung] vom 19.11.2010). Die
Rechnungen im Zusammenhang mit diesen Werkvertrégen wurden im Zuge der
Lohnabgabenpriifung vom Geschéftsfiihrer BF vorgelegt. Trotz schriftlicher Aufforderung
wurden keine Leistungsverzeichnisse bzw. Leistungsbeschreibungen der Werkvertrédge
und kein Nachweis (iber die Existenz der ausléndischen Firmen vorgelegt. Weiters
wurde kein Nachweis (ber die steuerliche Erfassung der Subunternehmerhonorare

in den jeweiligen Heimatldndern erbracht (siehe Vereinbarung in Niederschrift vom
19.11.2010). Als Werkvertrag wurde stets der gleiche Vordruck verwendet. Handisch
wurde jeweils das Bauvorhaben und die m? bzw. m? Preise fiir Mauerungsarbeiten sowie
der Regiestundenpreis eingetragen. Weiters wurden die Werkvertrdge von Auftraggeber
und Auftragnehmer mit Stempel unterschrieben.

Grundsétzlich liegt ein Werkvertrag vor, wenn jemand die Herstellung eines Werkes gegen
Entgelt Gibernimmt. Bei einem Werkvertrag wird ein Werk und kein Wirken geschuldet.

Es handelt sich dabei um ein Zielschuldverhéltnis. Der Auftragnehmer unterliegt keiner
oder nur geringen Kontrolle durch den Auftraggeber und ist nicht in den Organismus des
Betriebes eingegliedert. Die Arbeitsmittel werden vom Auftragnehmer beigestellt. Der
Auftragnehmer gewéhrleistet fiir die einwandfreie und richtige Ausfiihrung des Werkes.

Im Zuge einer niederschriftlichen Befragung des Geschéftsfiihrers [erg.: Niederschrift vom
5.10.2010] wurde zu den gegensténdlichen Werkvertragen folgendes festgestellt:

Detailierte Leistungsverzeichnisse zu den Werkvertrédgen gibt es nicht. Als Werk

wird jeweils das AulRen- und Innenmauerwerk einer Baustelle betrachtet, wobei es
keine Unterlagen Uber die konkret durchzufiihrenden Arbeiten gibt, da dies erst mit
Absprache des Bauleiters erfolgt. Das Werk wurde als erbracht angesehen, wenn die
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Wand oder das Mauerwerk fertig gemacht war (es gab keine Vereinbarungen (ber

einen Fertigstellungstermin obwohl laut Vertrag eine Pénale von 1.000,- € pro Tag bei
Termintberschreitung angefiihrt war). Trotz vertraglicher Vereinbarung eines Haft-

bzw. Deckriicklasses ist in den vorliegenden Rechnungen kein einziger Rlicklass

dieser Art ersichtlich. Mehrere inhaltliche Passagen des Werkvertrages konnten vom
Geschéftsfiihrer nur damit erkléart werden, dass er den Vertrag in dieser Form vom
Steuerberater libernommen habe und den Sinn auch nicht verstehe (siehe Niederschrift).
Fir einige Bauvorhaben wurden Werkvertrdge mit jeweils zwei Auftragnehmern
abgeschlossen. Der Geschéftsfiihrer konnte nicht konkret sagen, wer flr welche Tétigkeit
beim entsprechenden Bauvorhaben zusténdig gewesen war.

Zusammengefasst kann gesagt werden, dass es keine Unterlagen bzw. vertragliche
Vereinbarungen gibt, die auf die Herstellung eines Werkes abzielen. Es wurden keine
konkrete Leistungsbeschreibungen, keine Fertigungstermine vereinbart sowie keine
Haftriicklésse einbehalten wie im normalen Geschéftsleben (blich. Im Gegenzug erfolgte
die Abrechnung nach Fldchen, Rauminhalte oder Laufmeter und die Bezahlung zumeist in
bar.

Nach Ansicht der Abgabenbehérde ergibt sich daraus, dass die tatigen Personen nicht
einen bestimmten Arbeitserfolg schulden sondern ihre Arbeitskraft zur Verfiigung gestellt
haben, sodass von einem Dienstverhéltnis auszugehen ist.

Die Schétzung der Lohnabgaben erfolgte anhand der Anzahl der Werkvertragsnehmer
(21 Werkvertragsnehmer). Bei einer Subhonorarsumme fiir das Jahr 2009 in

Hbéhe von 525.110,- ergibt sich durchschnittlich ein Monatsbezug von 2.084,- pro
Werkvertragsnehmer (LSt gesamt 98.510,-). Die DB/DZ-Bemessungsgrundlage wurde
aufgrund der Betriebsneugriindung (6/08-4/09) entsprechend vermindert geschétzt.”

Das Finanzamt folgte den Pruferfeststellungen und nahm die Primarschuldnerin mit
Haftungsbescheid vom 28.1.2011 gemaf § 82 EStG fur Lohnsteuer 2009 in Hohe
von 106.526,00 € in Anspruch. Ferner wurden mit Bescheid vom 28.1.2011 die
Dienstgeberbeitrage fur das Jahr 2009 mit 37.324,09 € festgesetzt (Nachforderung
16.788,89 €).

b) Lohnabgaben 2010 und 2011

Im Zuge einer weiteren Lohnsteuerprufung betreffend die Jahre 2010 und 2011 traf

der Prifer der Vorprufung entsprechende Feststellungen. In der Niederschrift Gber die
Schlussbesprechung vom 25.10.2011 wurde erganzend festgehalten, dass es fur das
Bestehen eines Dienstverhaltnisses nicht auf die von den Vertragspartnern gewahlte
Bezeichnung als Dienstverhaltnis oder Werkvertrag ankomme, sondern die tatsachlich
verwirklichten vertraglichen Vereinbarungen entscheidend seien. Fur das Vorliegen von
Dienstverhaltnissen wirden die Weisungsgebundenheit gegentuber dem Arbeitgeber und
die Eingliederung in den geschaftlichen Organismus des Arbeitgebers sprechen. Weiters
fehle das Unternehmerrisiko/Haftung. Die mit den Verputzarbeiten betrauten Personen
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wurden im Hinblick auf das Fehlen eigener Bauarbeiter einen unverzichtbaren Bestandteil
des (von der Primarschuldnerin) betriebenen Bauunternehmens darstellen.

Das Finanzamt folgte auch diesen Pruferfeststellungen und nahm die Primarschuldnerin
mit Haftungsbescheiden vom 28.11.2011 gemal § 82 EStG fur Lohnsteuer 2010 in

Hohe von 61.288,49 € und Lohsteuer 01-07/2011 in Hohe von 21.975,71 € in Anspruch.
Aus der Festsetzung der Dienstgeberbeitrage fur diese Zeitrdume mit Bescheiden vom
28.11.2011 ergaben sich Nachforderungen in Hohe von 23.636,08 € (2010) und 9.430,88 €
(01-07/2011).

3) Haftungsverfahren

Das Finanzamt wies den Beschwerdefihrer in einem Vorhalt vom 11.2.2014 darauf hin,
dass bei der Primarschuldnerin ein naher aufgegliederter Abgabenrickstand in Hohe von
insgesamt 253.837,94 € (Lohnsteuern und Dienstgeberbeitrage 2009, 2010, 01-07/2011
— jeweils unter Anfuhrung der gesetzlichen Falligkeitstermine) uneinbringlich ware. Er

sei im Zeitraum vom 14.1.2009 bis 8.7.2011 als Geschaftsfuhrer dieser Gesellschaft fur
die Entrichtung der Abgaben verantwortlich gewesen. Er moge darzulegen, weshalb er
nicht daflr Sorge tragen konnte, dass die angefuhrten Abgaben entrichtet werden. Die
entsprechenden Unterlagen zum Beweis seiner Rechtfertigung waren vorzulegen. Falls
vorhandene Mittel anteilig fur die Begleichung aller Verbindlichkeiten verwendet wurden,
sei dies durch geeignete Unterlagen zu belegen. Schliel3lich wurde der Beschwerdefuhrer
ersucht, seine wirtschaftlichen Verhaltnisse darzulegen.

In der dazu abgegebenen Stellungnahme vom 13.3.2014 wurde bestatigt, dass der
Beschwerdefuhrerin im Zeitraum vom 14.01.2009 bis 8.07.2011 (richtig: 7.7.2011)
Geschaftsfuhrer der Primarschuldnerin gewesen sei. Die der Berechnung des
Abgabenrickstandes zugrunde liegenden Bescheide wurden die Zeitraume 2009, 2010
und die Monate 1-7 2011 betreffen und waren erst mit Bescheiden vom 28.01.2011

und vom 28.11.2011 ergangen. Diese Bescheide seien von der Gesellschaft mit
Berufungen bekampft worden. Wenige Monate nach Einbringung der Berufungen

sei das Konkursverfahren eroffnet worden. Im Bericht des Masseverwalters zur
Allgemeinen Prufungstagsatzung sei nachzulesen, dass die Schuldnerin fur den Fall des
Nichtergehens der Haftungsbescheide nach wie vor lebensfahig und solvent ware. Der
Ausgang der Rechtsmittelverfahren bleibe abzuwarten. Aufgrund des Widerrufs einer
ursprunglich bewilligten Aussetzung der Einhebung der mit Bescheiden vom 28.1.2011
festgesetzten Nachforderungen sei die Er6ffnung des Insolvenzverfahrens unausweichlich
gewesen. Es kdnne schon aufgrund dieser Chronologie nachvollzogen werde, dass

die Bestimmung des § 80 Abs. 1 BAO denkmdglicherweise keine Anwendung finden
konne. Der Beschwerdeflhrer hatte, wie auch in den Rechtsmitteln ausfuhrlich dargelegt,
mit bestehenden auslandischen Unternehmen im Rahmen der Niederlassungsfreiheit
Werkvertrage abgeschlossen, die vor Unterfertigung von Juristen der Wirtschaftskammer
aber auch seitens der steuerlichen Vertretung der Primarschuldnerin gepruft und far

gut befunden worden seien. Fiur ihn habe somit zumindest bis Herbst 2011 keinerlei
Veranlassung bestanden, an der Rechtswirksamkeit der Werkvertrage zu zweifeln. Daraus
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folge aber auch, dass er zu den im Vorhalt angefuhrten und behaupteten Falligkeiten der
Abgabenverbindlichkeiten, namlich im Janner 2010, im Janner 2011 und im August 2011
uberhaupt keine Kenntnis von Zahlungsverpflichtungen gegenuber der Abgabenbehorde
hatte, geschweige denn verpflichtet gewesen sein konnte, Abgaben aus verwalteten
Mitteln der Gesellschaft zu entrichten. Zu diesen Zeitpunkten waren nicht einmal
Vorschreibungen der Abgabenbehdrde vorgelegen, geschweige denn rechtsverbindliche
Zahlungsverpflichtungen im Abgabenverfahren. Von einem schuldhaften Verhalten im Sinn
der Bestimmung des § 9 Abs. 1 BAO kdnne daher von vornherein keine Rede sein und
es scheide jegliche personliche Haftung gem. § 9 Abs. 1 bzw. 80 ff BAO schon wegen
Denkunmoglichkeit aus. Der Vollstandigkeit halber sei auszuflhren, dass hinsichtlich

der mit 16.08.2011 angenommenen Falligkeiten eine Haftung als Geschaftsfihrer auch
deshalb ausscheide, da der Beschwerdefuhrer lediglich im Zeitraum vom 14.01.2009 bis
8.07.2011 verantwortlicher Geschaftsfuhrer der Gesellschaft gewesen sei.

Der Stellungnahme war eine Darstellung der damaligen wirtschaftlichen Verhaltnisse des
Beschwerdefuhrers angeschlossen.

Mit Haftungsbescheid vom 20.10.2014 nahm das Finanzamt den Beschwerdefuhrer fur
folgende aushaftende Abgabenschuldigkeiten der Primarschuldnerin gemaf §§ 9, 80 BAO

in Anspruch:

Abgabenart Zeitraum Betrag
Lohnsteuer 2009 63.534,58
Dienstgeberbeitrag 2009 12.529,65
Lohnsteuer 2010 57.635,73
Dienstgeberbeitrag 2010 22.227,38
Lohnsteuer 01-05/2011 14.761,41
Dienstgeberbeitrag 01-05/2011 6.334,86
Summe 177.023,61

In der Bescheidbegriindung hielt das Finanzamt dem Vorbringen des Beschwerdefiihrers
in der Stellungnahme vom 13.3.2014 entgegen, dass die Lohnabgaben fir die Jahre
2009, 2010 und fir die Monate Janner bis Juli 2011 bereits vor Konkurseréffnung fallig
gewesen waren. Die Nachforderungen auf Grund der GPLA-Prifung begriindeten

keine abweichende Falligkeit. Die Lohnabgaben [erg.: flr die Jahre 2009, 2010 und
Janner bis Mai 2011] waren daher als Selbstbemessungsabgaben bereits vor dem
Ausscheiden des Beschwerdefiihrers als Geschaftsfuhrer [erg.: am 7.7.2011] zur Zahlung
fallig gewesen. Das Verschulden sei in der Nichteinhaltung dieser Zahlungstermine zu
erblicken. Die Nachforderungen seien zustande gekommen, weil der Beschwerdeflihrer
als Geschaftsflhrer zur Verschleierung bzw. Vermeidung laufender Lohnabgaben
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mit diversen Scheinfirmen Werkvertrage abgeschlossen habe. Es hatten von ihm
keinerlei Unterlagen oder vertragliche Vereinbarungen vorgelegt werden kénnen, die

auf die Herstellung eines Werkes abgezielt hatten. Vom Beschwerdefuhrer bzw. seinem
Vorarbeiter waren fingierte Eingangsrechnungen unter den Namen dieser Scheinfirmen
erstellt worden. Die Behauptung, die Werkvertrage waren vor Unterfertigung von Juristen
der Wirtschaftskammer sowie von Seiten der steuerlichen Vertretung gepruft und far

gut befunden worden, vermdge ihn in diesem Zusammenhang nicht zu entlasten,

es stelle sich vielmehr die Frage, ob er diese Berater vollinhaltlich informiert habe.

Fur die Geltendmachung der Haftung genuge schon die leichte Fahrlassigkeit. Die
haftungsgegenstandliche Lohnsteuer sei vom Gleichbehandlungsgebot ausgenommen.
Nach § 78 Abs. 3 EStG 1988 habe namlich der Arbeitgeber, wenn die zur Verfugung
stehenden Mittel nicht zur Zahlung des vollen vereinbarten Arbeitslohnes ausreichen,

die Lohnsteuer von dem tatsachlich zur Auszahlungen gelangenden niedrigeren

Betrag zu berechnen und einzubehalten. Die Geltendmachung der Haftung stelle

die letzte Mdglichkeit zur Durchsetzung des Abgabenanspruches dar. Das Uber das
Vermdgen der Primarschuldnerin eroffnete Insolvenzverfahren sei am 14.11.2012 nach
Schlussverteilung aufgehoben worden. Die im Vorhalt vom 11.2.2014 angefuhrten
Betrage seien noch um die Verteilungsquote iHv 5,95995 % zu reduzieren gewesen. Eine
weitere Einschrankung ergabe sich nach Durchsicht der Abgabenverrechnungsdaten

auf Grund der Ruckzahlung eines angefochtenen Betrages iHv € 56.621,86 € an den
Masseverwalter. Fur Abgabenruckstande, die erst wieder nach Ruckzahlung auf Grund
einer Anfechtung entstanden seien, konne dem Geschéaftsfuhrer eine schuldhafte
Pflichtverletzung nicht angelastet werden. Die Einbringlichkeit der nach Verteilung der
Quote verbleibenden Abgabenrickstande sei bei der Primarschuldnerin unzweifelhaft
nicht gegeben, daher hatte die Frage der Einbringlichkeit der Abgaben beim Haftenden bei
den von der Abgabenbehorde angestellten ZweckmaRigkeitsiberlegungen vernachlassigt
werden konnen. Aus diesen Grinden sei die Geltendmachung der Haftung geboten.

Auf die beiliegenden, an die Primarschuldnerin ergangenen Abgabenbescheide werde
hingewiesen.

Dem Haftungsbescheid waren die Haftungs- und Abgabenbescheide vom 28.1.2011 und
28.11.2011 angeschlossen.

In der Rechtsmittelbelehrung des Haftungsbescheides wurde ausdrucklich auf die
Maglichkeit einer Beschwerde gegen diese Bescheide durch den Haftungsschuldner
gemald § 248 BAO hingewiesen.

Der Rechtsvertreter des Beschwerdeflhrer brachte mit Schriftsatz vom 21.11.2014
lediglich eine Beschwerde gegen den Haftungsbescheid vom 20.10.2014 ein und
beantrage die Durchfuhrung einer mundlichen Verhandlung. Begrindet wurde die
Beschwerde wie folgt:

Mit dem gegensténdlichen Haftungsbescheid wurde der Beschwerdeftihrer als

Haftungspflichtiger geméal3 § 9 in Verbindung mit §§ 80 ff BAO fiir die aushaftenden

Abgabenschuldigkeiten der Firma D-GmbH im Ausmal3 von € 177.023,61 in Anspruch
Seite 6 von 21



genommen und dies damit begriindet, dass das fiir die Voraussetzung der Haftung
anzunehmende Verschulden des Beschwerdefiihrers ,in der Nichteinhaltung der
Zahlungstermine zu erblicken” sei. Die Nachforderungen an Lohnabgaben seien lediglich
deshalb zustande gekommen, weil der Beschwerdefiihrer als Geschéftsfiihrer ,,zur
Verschleierung bzw. Vermeidung laufender Lohnabgaben mit diversen Scheinfirmen
Werkvertrédge abgeschlossen habe“.

Diese Begriindung ist unzutreffend und auch tatsachenwidrig, im Ubrigen aber in

sich widerspriichlich, als damit zugestanden wird, dass sehr wohl Werkvertrdge vom
Beschwerdefiihrer abgeschlossen wurden, dies jedoch mit ,,Scheinfirmen® geschehen sei,
was wiederum indiziert, dass diese Firmen als Vertragspartner (iberhaupt nicht existent
gewesen waren.

Es wird seitens der Behérde erster Instanz in diesem Zusammenhang vollig dbersehen,
dass vom Beschwerdefiihrer im Zuge der durchgefiirhrten GPLA-Priifung und auch
anlasslich der eingebrachten Rechtsmittel gegen die einzelnen Abgabenbescheide nicht
nur die entsprechenden Werkvertrage vorgelegt, sondern auch Unterlagen Uber die
Existenz und steuerliche Veranlagung der Partnerfirmen im benachbarten EU-Ausland
vorgelegt wurden.

Dazu kommt, dass der Beschwerdeftihrer von Anfang an klar gelegt hatte, dass diese mit
den ausléndischen Firmen aus dem EU-Raum abgeschlossenen voéllig rechtskonformen
und zuléassigen Werkvertrdge vom gesamten Inhalt her von jenen Vertrégen tibernommen
wurden, welche die D-GmbH ihrerseits mit ihren damaligen Auftraggebern, nédmlich den
Firmen H GmbH und M Bau GmbH abgeschlossen hatte.

Auch aus diesen zugrundeliegenden und faktisch 1:1 iibernommenen Vereinbarungen
und Vertrdgen der D-GmbH mit den genannten Generalunternehmern ist unschwer
nachzuvollziehen, dass auch in diesen eine Abrechnung nach Fldchenausmal3en,
Rauminhalten oder Laufmetern bzw. nach Kubaturen zu erfolgen hat und sind eben
dort, wo in den vertraglichen Vereinbarungen mit den Generalunternehmern keine
Haftriicklasse vereinbart worden waren, diese auch bei den Vertrdgen der D-GmbH mit
den Subunternehmen nicht weiter gegeben bzw. nicht verrechnet worden.

Als Inhalt der Werkvertrédge wurde jeweils konkret angefiihrt, dass diese auf die
Herstellung eines genau angefiihrten Werkes bzw. Werkumfanges abzielten, némlich
entweder auf die Herstellung eines Mauerwerkes eines bestimmten Bauvorhabens oder
auf die Herstellung von Fassaden bzw. die Durchfiihrung von Mauerungsarbeiten etc.

In diesem Zusammenhang ist auch festzuhalten, dass nach einhelliger Lehre und
Judikatur der Werkvertrag - im Gegensatz zum Arbeits- bzw. Dienstvertrag, der durch
die persénliche Abhédngigkeit des Arbeitnehmers, dessen Unterworfenheit unter

die funktionelle Autoritét des Arbeitgebers, und die organisatorische Gebundenheit
insbesondere an Arbeitszeit, Arbeitsort und Kontrolle gekennzeichnet ist - auf das
"Ergebnis der Arbeitsleistung, also das Werk als in sich geschlossene Einheit (z.B. eben
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die Herstellung des Mauerwerkes oder die Herstellung der Fassade eftc.) abstellt, die
durchaus auch im Verein mit anderen geleistet werden kann (SZ 47/47, SZ 52/87 u.a.).

Fir den Dienstvertrag hingegen ist im Gegensatz zum Werkvertrag die dauernde
Verpflichtung zu persénlicher Arbeit unter der Leitung und mit den Mitteln des
Dienstgebers neben persénlicher und wirtschaftlicher Unterordnung des Dienstnehmers
sowie die Einordnung in den Organismus des Unternehmens des Dienstgebers das
kennzeichnende Kriterium und im Ergebnis daher auch die wirtschaftliche Abhéngigkeit
des Dienstnehmers charakteristisch.

Im Gegensatz dazu besteht das Charakteristikum des Werkvertrages im Fehlen der
persénlichen Arbeitspflicht sowie darin, dass ein Arbeiten nach eigenem Plan und die
Méglichkeit der Verwendung von Gehilfen und Substituten besteht und dass eben der
Werkunternehmer nicht nur eine bestimmte Bemuihung, sondern den bedungenen Erfolg
(wiederum je nach Vertragsinhalt eben die Herstellung des Mauerwerkes, Herstellung von
Fassaden) schuldet.

In sémtlichen Vertrdgen mit den Subunternehmern hatten diese auch die Gewéhrleistung
fir die einwandfreie und richtige Ausfuhrung ihrer Leistungen vertraglich iibernommen
und die Steuern und Beitrdge unstrittiger weise selbsténdig bei der flir sie zusténdigen
Abgabenbehérde entrichtet und ebenso die Beitrége fiir die Sozialversicherung ihrer
Dienstnehmer zu leisten.

Es wurden auch der Abgabenbehdérde weitere Nachweise Uiber die Existenz der
ausléndischen Firmen sowie hinsichtlich der eingesetzten Dienstnehmer die
erforderlichen Formulare E101 zum Nachweis der Berechtigung der Dienstnehmer
der Subunternehmerfirmen zur Verrichtung der Arbeitstétigkeiten in Osterreich zur
Beweisflihrung vorgelegt, ebenso eine Vielzahl von Zahlungsbestétigungen und
Nachweisen erfolgter Uberweisungen in Bezug auf die von den Subunternehmen
verrechneten Rechnungsbetrége.

Dartiber hinaus war es der Behérde anhand der aus den Werkvertrégen ersichtlichen
Jeweiligen Identifikationsnummern des zusténdigen Finanzamtes ohnehin von Amts
wegen moglich, im Zweifel Nachforschungen Uiber die Existenz der Firmen bzw. deren
ordnungsgeméle steuerliche Erfassung im Heimatland anzustellen und diesbezligliche
Konstatierungen zu treffen (z.B. Firma E).

Selbstverstandlich wurden der Abgabenbehérde auch die firmenméRig unterfertigten
Bestétigungen und Erkldrungen der beauftragten Subunternehmen, wonach diese
eigenstéandig tatig werden, ein eigenes Unternehmen betreiben und in keiner Weise
weisungsgebunden sind oder wie immer geartete Dienstnehmereigenschaften aufweisen,
vorgelegt, sodass die in weiterer Folge aufgrund der durchgefiihrten Abgabenpriifung
erfolgte vorgenommene rechtliche Umqualifikation der abgeschlossenen Werkvertrége der
Firma D-GmbH mit den Subunternehmen unzuléssig und unbegriindet war.

Aber selbst wenn eine derartige Umqualifiikation, was an dieser Stelle nochmals
ausdrticklich bestritten wird, zuldssig gewesen wére, ist in diesem Zusammenhang
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festzuhalten, dass der Beschwerdefiihrer und demgemal auch die Firma D-GmbH, fiir
die der Beschwerdefiihrer als Geschéftsfiihrer fungierte, eindeutig und unzweifelhaft
eine jedenfalls vertretbare und begriindbare (weil génzliche Anlehnung an die eigenen
abgeschlossenen Werkvertrédge der Firma) Rechtsansicht dahingehend vertrat, dass
eben diese Werkvertrdge mit den auslédndischen Subunternehmern auch tatséchlich als
solche rechtswirksam sind und anzuerkennen sind. Dies véllig unabh&ngig von der von
der Behérde erster Instanz wiederum offenkundig in Zweifel gezogenen Tatsache, dass
der Beschwerdeflihrer sehr wohl zuvor die entsprechenden Erkundigungen auch von
kompetenter Seite, wie steuerlicher Beratung und juristischen Beratern eingeholt hatte.

In diesem Zusammenhang ist mit aller Deutlichkeit darauf zu verweisen, dass die

Frage eines Verschuldens analog den Judikaten aus dem Zivilrecht zu entscheiden ist
und sich aus diesen ergibt, dass die Prozessfiihrung alleine und ein eingenommener
Prozessstandpunkt fiir sich alleine kein Verschulden darstellt und ein solches erst dann
angenommen werden kann, wenn aufgrund von etwa ergangenen Vorentscheidungen
oder eindeutigen anderslautenden Ergebnissen von einer vélligen Aussichtslosigkeit des
eingenommenen Rechtsstandpunktes ausgegangen werden muss.

Gerade diese Voraussetzungen liegen im gegensténdlichen Fall aber keinesfalls vor,
sodass den Beschwerdefiihrer subjektiv auch kein Verschulden trifft und eine Ankniipfung
bzw. Begriindung eines Verschuldens lediglich aus dem objektiven Tatbestand der im
Nachhinein erst Uiberhaupt begriindbaren Nichteinhaltung der Zahlungstermine keine
taugliche Voraussetzung fir die Erlassung eines Haftungsbescheides bilden kann.

Tats&chlich wurden, wie bereits in der Stellungnahme vom 13.3.2014 dargelegt, die
hier zugrundeliegenden Bescheide, die die nachtragliche ,vorzeitige® Félligkeit von
Lohnabgaben fiir die hier relevanten Zeitréume 2008 bis 2011 [erg.: begrunden], erst im
Laufe des Jahres 2011 erlassen.

Vorausblickend vom Beschwerdefiihrer zu verlangen, dass er jedenfalls mit

der Unrichtigkeit seiner vertretenen Rechtsansicht rechnen musste und daher

in vor[aus]eilendem Gehorsam die Lohnabgaben zu berechnen und aliquot zu
verteilen und zu bezahlen gehabt hétte, widerspricht nicht nur jeglichen Grundsétzen
des Wirtschaftslebens, sondern entbehrt auch jeglicher tauglicher rechtlicher
Anspruchsgrundlage und Begriindung.

Unter Hinweis auf das gesamte bisherige Vorbringen des Beschwerdefiihrer im
gegensténdlichen Abgabenakt wie auch in seinen seinerzeit erhobenen Berufungen
gegen die Abgabenbescheide fiir die Jahre 2008 bis 2011 und die dort angefiihrten
Beweismittel wird zusammenfassend wiederholt, dass eine schuldhafte Verletzung von
Pflichten des Geschéftsfiihrers BF beziiglich der mit Haftungsbescheid vorgeschriebenen
Abgaben nicht gegeben ist und diesem auch keine hellseherischen Féahigkeiten zukamen,
vorausblickend klar und deutlich zu erkennen, dass er mit der Durchsetzung seiner
vertretbaren Rechtsansicht keinesfalls rechnen hétte kénnen.
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Dass die Berufungen der D-GmbH seinerzeit nicht weiter verfolgt wurden, ist
ausschlie3lich darauf zuriick zu flihren, dass seitens des Masseverwalters aufgrund
fehlender finanzieller Mittel kein liberméR3iger Verfahrensaufwand mehr betrieben werden
sollte.

In der diese Beschwerde als unbegrindet abweisenden Beschwerdevorentscheidung
vom 22.12.2014 hat das Finanzamt erwogen:

Ausgehend von einer GPLA-Priifung durch das Finanzamt Kirchdorf Perg Steyr

tiber den Zeitraum 2008 bis 2009 und den daraus resultierenden Nachforderungen

an Lohnabgaben wurden im Jahre 2011 auch Ermittlungen wegen Verdacht auf
Abgabenhinterziehung gem. § 33 Abs 2 lit b und organisierte Schwarzarbeit gem. §

1563e StGB bei der Primérschuldnerin Fa. D-GmbH angeordnet. Bereits im Zuge der
GPLA-Priifung wurde festgestellt, dass im Priifungszeitraum insgesamt 21 ausléndische
Unternehmen (in der Hauptsache Einzelfirmen) als Subunternehmen mittels sogenannter
»~Rahmenvertrdge” beschéftigt wurden. Es konnten vom damaligen Geschéftsfiihrer -
entgegen den Ausfiihrungen in der Beschwerde - keine eindeutigen Nachweise (iber

die tatséchliche Existenz dieser Firmen beigebracht und auch nicht dargelegt werden,
worin die von den angeblichen Subunternehmern erbrachte Werkleistung konkret
bestand. Nachforschungen durch die Abgabenbehérde wurden angestellt, fiihrten
Jedoch ebenfalls nicht zu den vom Beschwerdeflihrer behaupteten Ergebnissen, da

die Firmen entweder (iberhaupt nicht existent waren oder keine genauen Angaben zur
Firma vorlagen. Meist waren It. den durchgefiihrten Abfragen auch entweder keine

oder nur ein Dienstnehmer beschéftigt. Im Zuge der folgenden Ermittlungen wurden
daher ausléandische Arbeiter, die angeblich bei einem Subunternehmen der Firma D-
GmbH beschéftigt waren, als Zeugen und ein Vorarbeiter der Firma D-GmbH, Herr F

als Beschuldigter befragt. Herr F hat seit 2009 Mazedonier (allesamt Verwandte und
Bekannte) als Arbeiter an die Firma D-GmbH vermittelt. Sie sind als Dienstnehmer der
Firma D-GmbH zu bezeichnen, da der Sache nach keine Werkvertrdge mit diesen als
Subunternehmer bezeichneten Personen abgeschlossen wurden. Vielmehr hat F zur
praktischen Abwicklung der sogenannten “Werkvertrédge“ angegeben: ,Die Abrechnung
erfolgt durch Ausmessen der Fldche, nach dem Abmessen wird die jeweilige Summe
gemeinsam an die gesamte Partie ausbezahlt. Die Arbeiter teilen sich das dann
untereinander zu gleichen Teilen auf. Wenn einer langsamer oder schneller als die
anderen sein sollte, ist das egal, der bekommt auch nicht mehr oder weniger. Es gibt
kein abgegrenztes Werk, abgerechnet wird immer nur die geleistete Arbeit.” Teilweise
wurden It. Aussage des Hr. F auch Vorschiisse an die Arbeiter von Firmengeld der Firma
D-GmbH ausbezahlt. Mit den angeblich als Subunternehmer tatigen Personen wurden
vertraglich nicht einmal Fertigstellungstermine vereinbart, obwohl It. Vertrag eine Pbnale
v. € 1.000,-- bei Terminiiberschreitung fallig geworden wére. Weiters ist trotz vertraglicher
Vereinbarung von Haftriickldssen in den vorliegenden Eingangsrechnungen kein einziger
Riicklass dieser Art ersichtlich. Vor allem gibt es keine Leistungsbeschreibung fiir

ein bestimmtes Werk. Die Abrechnung erfolgte lediglich nach Flédchen, Rauminhalten
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oder Laufmeter und die Bezahlung daftir meist in bar. Die (iber die Arbeitsleistung der
angeblichen Subunternehmer erstellten Eingangsrechnungen der Firma D-GmbH sind
daher als so genannte Abdeckrechnungen zu bezeichnen, die lediglich dazu dienten, die
Verpflichtung zur Abfuhr von Lohnabgaben zu verschleiern. Diese Qualifizierung wird
dadurch untermauert, als der Voorarbeiter von Fa. D-GmbH, Hr. F aussagte, wiederholt
selbst solche Eingangsrechnungen ausgefertigt zu haben. Auch der Beschwerdefiihrer
hat, wie aus Schriftvergleichen ersichtlich, laufend Eingangsrechnungen an die Firma D-
GmbH selbst erstellt. Teilweise handelte es sich dabei um Firmen die It. Nachforschungen
des Finanzamtes im Leistungszeitraum nicht existierten. Selbst wenn fir einige Firmen
der Beleg der formellen Existenz vorliegt, ist daraus flir den Beschwerdeflihrer nichts
gewonnen. Lt. Aussage des Zeugen G wurden beispielsweise einem Arbeiter (Hr. H) vom
Vorarbeiter der Firma D-GmbH die Kosten der Firmengriindung in Ruménien bezahlt.
Diese Firma (J) ist somit formell existent gewesen, was jedoch nichts an der fehlenden
Subunternehmerschaft des Beschéftigten dndert. Mit zwischen Firma D-GmbH u. den
Jeweiligen Generalunternehmern abgeschlossenen Werkvertrdgen sind Vertrédge mit den
ausléndischen Arbeitnehmern trotz behaupteter inhaltlicher Anlehnung nicht vergleichbar,
da diese Personen mangels hinreichender Sprach- und Rechtskenntnisse, finanzieller
Mittel u. vor allem Arbeitsmittel (diese wurden von Firma D-GmbH zur Verfligung gestellt)
liberhaupt nicht in der Lage waren, am Markt als selbstdndige Unternehmer zu agieren.
Vielmehr waren diese Personen im Hinblick auf Arbeitszeit, Arbeitsort u. Kontrolle in den
Betrieb voll eingebunden und in hohem Mal3e unselbsténdig. Wenn der Beschwerdeflihrer
also vorbringt, dass der Abgabenbehérde die firmenmél3ig unterfertigten Bestétigungen
bzw. Erkldrungen der beauftragten Subunternehmer vorgelegt wurden, wonach diese
eigensténdig tatig werden, ein eigenes Unternehmen betreiben und in keiner Weise
weisungsgebunden sind oder wie immer geartete Dienstnehmereigenschaften aufweisen,
ist festzustellen, dass diese Erkldrungen dem Ermittlungsergebnis des Abgabenverfahrens
klar widersprechen. Neue Unterlagen wurden auch im Haftungsverfahren nicht vorgelegt.
Eine vertretbare Rechtsansicht, wie in der Beschwerde geltend gemacht, setzt voraus,
dass der Beschwerdefiihrer nicht von Vornherein von einer vélligen Aussichtslosigkeit
des eingenommenen Rechtsstandpunktes ausgehen musste. Genau dies ist jedoch der
Fall, da dem Beschwerdefiihrer zu jeder Zeit bewusst war, dass die abgeschlossenen
Vertrdge mit Scheinselbsténdigen der Sache nach keine Werkvertrége darstellen
kénnen, selbst wenn sie formal noch mehr entsprochen hétten. Der Beschwerdefiihrer
hat selbst Eingangsrechnungen (Scheinrechnungen) (iber Leistungen der angeblichen
Subunternehmer an die Firma D-GmbH ausgefertigt (beispielsweise seien angefiihrt:
K,L,M.). Teilweise wurden Eingangsrechnungen auch vom Vorarbeiter der Fa. D-GmbH,
Hr. F ausgestellt. Fiir die Geltendmachung einer Haftung genligt grundsétzlich bereits

die leichte Fahrlassigkeit. Dem Beschwerdefiihrer als Geschéftsfiihrer einer GmbH war
Jedoch zu jeder Zeit einsichtig, dass seine Vorgangsweise nicht rechtens sein kann

und sie ist auch nur im Zusammenhang mit der fehlenden Subunternehmereigenschaft
seiner Arbeiter versténdlich, die ihm ebenfalls bekannt war. Die selbst erstellten
(Abdeck)rechnungen sollten dazu dienen, den anfallenden Lohnaufwand zu verschleiern.
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Wenn also vorgebracht wird, der Beschwerdefiihrer hitte sehr wohl zuvor entsprechende
Erkundigungen von kompetenter Seite, wie steuerlicher Beratung und juristischen
Beratern eingeholt, stellt sich - wie bereits im Haftungsbescheid aufgeworfen - die Frage,
ob er diese Berater tatséchlich vollinhaltlich tber die zuvor geschilderte beabsichtigte
Vorgangsweise informiert hat. Dieser Einwand ist somit als reine Schutzbehauptung zu
werten und vermag den Beschwerdeftihrer in diesem Zusammenhang nicht zu entlasten.
Das Verschulden des Beschwerdefiihrer liegt daher keineswegs nur in einer erst im
Nachhinein aus dem objektiven Tatbestand liberhaupt begriindbaren Nichteinhaltung der
Zahlungstermine. Vielmehr ist das Verschulden an der Nichtentrichtung dariiber hinaus
auch in subjektiver Hinsicht als erfiillt anzusehen, da der Beschwerdeflihrer entgegen der
ihm bekannten Verpflichtung fiir seine Dienstnehmer keine Lohnkonten geftihrt und die
anfallenden Lohnabgaben zum jeweiligen Félligkeitszeitpunkt nicht entrichtet hat.

Im Vorlageantrag vom 9.2.2014 fuhrte der Rechtsvertreter des Beschwerdeflhrers
erganzend noch aus:

,Der Abgabenbehdérde ist von Anfang an bekannt gewesen, dass die D-GmbH als
Subunternehmer der Generalunternehmerfirmen H GmbH und M-Bau GmbH tétig war.
Die dieser Zusammenarbeit zu Grunde liegenden vertraglichen Vereinbarungen griinden
sich allesamt und ohne Ausnahme auf die mit diesen Firmen abgeschlossenen und der
Abgabenbehérde ebenfalls vom Inhalt her jedenfalls bekannten Werkvertréage.

Dabei ist unstrittig und unzweifelhaft, dass auch in diesen Werkvertrégen (liberall
festgehalten wurde, dass eine Abrechnung nach Fladchenausmallen, Rauminhalten oder
Laufmetern bzw. nach Kubaturen zu erfolgen hat.

Wenn nun die D-GmbH sich dazu entschlossen hatte, nach Offnung der Grenzen mit
eigenen Subunternehmerfirmen véllig inhaltsgleiche Werkvertrége abzuschliel3en, ist dies
in rechtlicher Hinsicht in keiner Weise zu beanstanden.

Wenn in den Begriindungen der Abgabenbehdrde immer wieder auf einzelne Punkte des
Werkvertrages hingewiesen wird, etwa darauf, dass keine Haftrlickldsse vereinbart bzw.
verrechnet worden seien, so ist dies eben daraus zu erkldren, dass auch in den Auftrdgen
der Generalunternehmer an die D-GmbH ebenfalls keine Haftriicklasse vereinbart bzw.
weiterverrechnet wurden.

Was die Fertigstellungstermine anbelangt, wurde bereits in den Berufungen gegen die
Abgabenbescheide erster Instanz von der D-GmbH im Februar 2011 vorgetragen, dass
diesbeziiglich die zustidndigen und beauftragten Bauleiter der Generalunternehmer,
némlich die Bauleiter N, O und P fiir die Auftraggeberin H GmbH und die Bauleiter

Q und S fiir die M-Bau GmbH vor Ort anwesend waren und die erforderlichen
Absprachen persénlich an Ort und Stelle mit den dort anwesenden Verantwortlichen der
Subunternehmer (Partieftihrer) ausgehandelt haben.

Die Abgabenbehérde hat sich indes um derartige rechtserhebliche Beweise bis dato nie
gekiimmert, sondern lediglich sich darauf beschrénkt, Vermutungen zu Lasten der D-
GmbH und damit letztendlich auch zu Lasten des Beschwerdefiihrers anzustellen und
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ohne jegliches Sachverhalts- und Beweissubstrat festzustellen, dass die ausléndischen
Firmeninhaber mangels hinreichender Sprach- und Rechtskenntnisse, finanzieller Mittel
und Arbeitsmittel Giberhaupt nicht in der Lage gewesen wéren, am Markt als selbsténdige
Unternehmer zu agieren.

Auch die Hilfestellung des Beschwerdefiihrers bei der Erstellung von Eingangsrechnungen
tiber Leistungen der Subunternehmer an die Firma D-GmbH vermag in keiner Weise zu
begriinden, dass es sich hiebei nicht um zu Grunde liegende Werkvertrdge gehandelt
hétte, sondern war diese formelle Hilfestellung mangels Vorhandenseins eines greifbaren
Dolmetschers deshalb gewéhlt worden, da es eben sprachliche Barrieren gab.

Dennoch ist jeder Sachverhalt auch nach den Bestimmungen der BAO in wirtschaftlicher
Betrachtungsweise zu erheben und zu I6sen. BloBe Vermutungen und die Nichtbeachtung
der von der Firma D-GmbH bereits im Abgabenverfahren beantragten Beweise
widersprechen dem Grundsatz eines fairen Verfahrens und nédhern sich bedenklich einer
behérdlichen Willkiirentscheidung an.

Aus diesem Grund wird daher auch im gegensténdlichen Beschwerdeverfahren
ausdriicklich nochmals die Einvernahme der Bauleiter der Generalunternehmerfirmen H
GmbH und M-Bau GmbH, der Zeugen, sowie der Bauleiter, ausdriicklich beantragt, deren
Aussage alleine die Unhaltbarkeit der Erwédgungen der Abgabenbehérde in Bezug auf eine
Arbeitnehmereigenschaft der ausldndischen Unternehmen ergeben wird.

Zudem ist es widersinnig anzunehmen, dem Beschwerdefiihrer wére zu jeder Zeit bewusst
gewesen, dass die abgeschlossenen Vertrdge mit den ausldndischen Unternehmen der
Sache nach keine Werkvertrdge darstellen kbnnen, hétte er doch diesfalls eine .finanzielle
Doppelbelastung” des Unternehmens D-GmbH geradezu bewusst verursacht und vermag
die Begriindung der Beschwerdevorentscheidung fiir diese aus dem Akteninhalt jedenfalls
nicht gedeckte Feststellung zur subjektiven Tatseite auch keinerlei Argumente anzufiihren.

Vielmehr ist im Gesamtkonnex nochmals zu betonen, dass es flir die Beurteilung

des Vorliegens einer Haftung des Beschwerdefiihrers als Person und fiir ein ihm
anzulastendes subjektives Verschulden eben nicht darauf ankommt, im Nachhinein mit
inhaltsleeren Begriindungsfloskeln wie ,der Beschwerdefiihrer hétte es wissen miissen*
oder ,es sei ihm bewusst gewesen®, zu argumentieren, sondern ist die Beurteilung

des entscheidungsrelevanten Sachverhaltes ausschliellich auf Basis des damaligen
Wissenstandes des Beschwerdefiihrers in rechtlichen und tatséchlichen Belangen

im Zusammenhang mit dem Abschluss der Werkvertrége mit den ausléndischen
Subunternehmen, daher aus einer Betrachtungsweise ex ante zu beurteilen.

Vor diesem Hintergrund und zufolge der behérdlicherseits, aber auch von privaten
Beratern und der Steuerberatungskanzlei eingeholten Auskiinften musste dem
Beschwerdefiihrer aber keinesfalls bewusst sein, dass die nahezu wortgetreu
tibernommenen Inhalte jener Werkvertrége, die die D-GmbH mit ihren Auftraggebern
abgeschlossen hatte, auch in die Subunternehmervertrége der D-GmbH von der
Abgabenbehdrde (iberhaupt in Zweifel gezogen werden wiirden, geschweige
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denn - und darauf ist auch in rechtlicher Konsequenz letztendlich abzustellen

- kann daraus abgeleitet werden, dem Beschwerdefiihrer wére es zum Zeitpunkt

des Entstehens der Abgabenforderung (aus Sicht der Abgabenbehérde) bekannt
gewesen, dass er Zahlungsverpflichtungen aus den in den Bescheiden angesprochenen
Anspruchsgrundlagen an die Abgabenbehérde konkret zu jenen Zeitpunkten der
angenommenen jeweiligen Félligkeit zu erbringen hétte.

Der Beschwerdeftihrer hétte bei all dem ein ,Hellseher” sein miissen und ist etwa

auch aus dem Bericht des Masseverwalters zur allgemeinen Priifungstagsatzung im
Konkursverfahren der D-GmbH vom 23.04.2012 noch zu entnehmen, dass auch seitens
des Masseverwalters durchaus in Erwdgung gezogen wurden, ,die im Zeitpunkt der
Insolvenzeréffnung bereits anhéngig gewesenen Rechtsmittelverfahren weiterzufiihren.
Die Dauer dieser Rechtsmittelverfahren sei derzeit nicht abschétzbar” (2. Bericht des
Insolvenzverwalters zur Priifungstagsatzung vom 23.04.2012, Seite 10).

Die in der Begriindung der Beschwerdevorentscheidung angefiihrten Ermittlungen,
insbesondere deren Ergebnis wurden dem Beschwerdefiihrer zu keinem Zeitpunkt
zur Kenntnis gebracht, sie sind aber auch offenkundig véllig einseitig zum Nachteil
des Beschwerdefiihrers gefiihrt worden und vermag eine Aussage eines mit dem
Beschwerdefiihrer persénlich durch Animositét verbundenen Zeugen F, der im Ubrigen
auch nicht Vorarbeiter der D-GmbH zu den entscheidungsrelevanten Zeitpunkten war,
keine taugliche Beweisgrundlage fiir die Feststellung auch nur irgendeines in dieser
Causa relevanten Sachverhaltes darzustellen.

Schliellich stellt die Abgabenbehérde erster Instanz in der Begriindung der
Beschwerdevorentscheidung auch selbst ausdrticklich fest, dass ihr sehr wohl
firmenméliig unterfertigte Bestétigungen bzw. Erklédrungen der beauftragten
Subunternehmer vorgelegt wurden, wonach diese eigensténdig tétig werden, ein eigenes
Unternehmen betreiben und in keiner Weise weisungsgebunden sind oder wie immer
geartete Dienstnehmereigenschaften aufweisen.

Selbst wenn von der Abgabenbehérde diese Erkldrungen - indes grundlos — angezweifelt
werden, ergibt sich aus den vorgelegten Urkunden und Bestétigungen die tatsdchliche
Existenz folgender Unternehmen: [es folgt eine Liste derselben] und legt der
Beschwerdefiihrer, aufgrund des Umfanges jedoch getrennt und nicht mit dieser Eingabe,
sondern in Form einer libergebenen Mappe mit den diesbeziiglichen Urkunden als
Urkundenkonvolut vor.

Auch die entsprechenden ,E101“ Bestatigungen fiir die Dienstnehmer der
Subunternehmer, die im Ausland fiir diese tétig wurden, wurden der Abgabenbehérde
vorgelegt und befinden sich auszugsweise auch in der Mappe mit dem nunmehr nochmals
vorgelegten Urkundenkonvolut.”

Am 5.5.2015 legte das Finanzamt die Beschwerde dem Bundesfinanzgericht zur
Entscheidung vor.
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In einem Vorhalt des Bundesfinanzgerichtes vom 14.6.2017 wurden dem
Beschwerdefuhrer vom Finanzamt mit ihm aufgenommene Niederschriften vom 5.10.2010
und vom 14.7.2011, ferner mit G und F aufgenommene Niederschriften vom 2.8.2011

und 20.7.2011 sowie ein Erkenntnis des Unabhangigen Verwaltungssenates des Landes
Oberdsterreich vom 30.7.2012 zur Kenntnis gebracht. Ferner wurde der Beschwerdefuhrer
aufgefordert, zu folgenden Punkten binnen einer Frist von vier Wochen Stellung zu
nehmen:

1) Nach der stédndigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ist die Frage,

ob (und in welchem Umfang) ein Abgabenanspruch gegeben ist, nur dann als Vorfrage
eigensténdig im Haftungsverfahren nach § 9 BAO zu beantworten, wenn kein eine
Bindungswirkung auslésender Abgabenbescheid vorangegangen ist (z.B. VwGH
27.2.2008, 2005/13/0074 mwN). Sind dagegen Bescheide liber den Abgabenanspruch
ergangen, kbnnen Einwendungen gegen die Richtigkeit der Abgabenfestsetzung im
Beschwerdeverfahren gegen den Haftungsbescheid nicht mit Erfolg erhoben werden.
Solche Einwendungen sind nicht im Haftungsverfahren, sondern durch eine dem
Haftenden durch § 248 BAO ermdéglichte Beschwerde gegen den Abgabenbescheid
geltend zu machen (Judikaturnachweise bei Ellinger u.a., BAO, § 248, E 12, E 14 bis E
21). Die Bindungswirkung im Haftungsverfahren besteht unabhé&ngig davon, ob der zur
Haftung Herangezogene gegen die Bescheide liber den Abgabenanspruch tatséchlich
eine Beschwerde eingebracht hat oder nicht (VWGH 25.9.2001, 2001/14/0109).

Bringt der zur Haftung Herangezogene nur eine Beschwerde gegen den Haftungsbescheid
ein, so ist Gegenstand des Verfahrens nur diese Heranziehung zur Haftung.
Einwendungen gegen die Richtigkeit des Abgabenanspruches kénnen in diesem
Haftungsverfahren im weiteren Verlauf des Verfahrens (nach Ablauf der Rechtsmittelfrist)
nicht erhoben werden und dlirfen von der Abgabenbehérde sachlich nicht geprtift werden
(Stoll, BAO, 2548). Auch die nach § 9 BAO erforderliche Verschuldenspriifung hat von

der objektiven Richtigkeit der Abgabenfestsetzung auszugehen (VwGH 26.8.2009,
2007/13/0024).

In der Rechtsmittelbelehrung des angefochtenen Haftungsbescheides wurde ausdriicklich
auf die Méglichkeit einer Beschwerde gemél3 § 248 BAO hingewiesen; die der

Haftung zugrunde liegenden Bescheide wurden dem Haftungsbescheid als Anlagen
angeschlossen. Dessen ungeachtet wurde mit der vorliegenden Beschwerde allein der
Haftungsbescheid angefochten. In diesem Verfahren kbnnen aber die Einwendungen
gegen die Richtigkeit der haftungsgegensténdlichen Abgabenanspriiche nicht erhoben
werden. Aus den in der Beschwerde und im Vorlageantrag vorgetragenen Ausflihrungen
gegen die Richtigkeit der Abgabenfestsetzung ist daher fiir das gegensténdliche
Haftungsverfahren nichts zu gewinnen. Aus diesem Grund kommt auch die im
Vorlageantrag beantragte Nachholung der im Abgabenverfahren angebotenen Beweise
nicht in Betracht.

2) Zu priifen ist dagegen im vorliegenden Verfahren die Frage, ob Sie ein Verschulden
an der Nichteinbehaltung und Nichtabfuhr der haftungsgegensténdlichen Lohnabgaben
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trifft, insbesondere ob Sie - wie in der Beschwerde ausgefiihrt - eine vertretbare und
begriindbare Rechtsansicht dahingehend vertraten, dass die mit den ausléndischen
Arbeitskréften abgeschlossenen "Werkvertrdge" tatséchlich als solche rechtswirksam
waren.

Nach der auch insoweit stdndigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes kann
ein Rechtsirrtum bzw. das Handeln auf Grund einer vertretbaren Rechtsansicht zwar

die Annahme eines Verschuldens ausschliel3en. Gesetzesunkenntnis oder irrtiimlich
objektiv fehlerhafte Rechtsauffassungen sind aber nur dann entschuldbar und nicht als
Fahrlassigkeit zuzurechnen, wenn die objektiv gebotene, der Sache nach pflichtgemélie,
nach den subjektiven Verhéltnissen zumutbare Sorgfalt nicht aul3er Acht gelassen wurde
(vgl. neuerlich VWwGH 26.8.2009, 2007/13/0024 mit zahlreichen weiteren Nachweisen).

In der Beschwerde wird darauf hingewiesen, dass ein Verschulden "erst” (nach Ansicht
des Bundesfinanzgerichtes: jedenfalls) dann angenommen werden kann, wenn aufgrund
von Vorentscheidungen oder eindeutigen anderslautenden Ergebnissen von einer volligen
Aussichtslosigkeit des eingegangenen Rechtsstandpunktes ausgegangen werden muss.

Genau das trifft gegenstéandlich aber zu. Der Verwaltungsgerichtshof hat sich in den
vergangenen Jahrzehnten in einer Vielzahl von Féallen mit den immer gleichen und
wiederkehrenden Versuchen, die Lohnabgabenpflicht durch vorgebliche Werkvertrége
zu umgehen, auseinandergesetzt. Lediglich beispielhaft sei etwa auf das Erkenntnis vom
31.7.2012, 2008/13/0071 verwiesen, in der eine Fiille von Vorjudikatur (insbesondere
VwGH 19.9.2007, 2007/13/0071) angefiihrt wird, und in dem der Verwaltungsgerichtshof
ausdrticklich festgehalten hat, dass er in keinem dieser Félle dem in den Beschwerden
Jeweils geltend gemachten Standpunkt, es habe sich um Werkleistungen gehandelt,
gefolgt sei.

Im Erkenntnis vom 16.9.2009, 2009/09/0150, hat der VwGH unter anderem ausgefiihrt:
"Eine Leistung, die bei Vertragsabschluss nicht im Vorhinein eindeutig bestimmt ist,
sondern erst nach diesem Zeitpunkt auf einer Baustelle an Ort und Stelle festgelegt
werden soll, stellt kein Werk dar und kann keine Grundlage einer Gewé&hrleistung sein.
Ein solcher Vertrag ist als plumper Umgehungsversuch des AusIBG anzusehen ...

Bei den gegenstandlichen Arbeiten handelt es sich nach dem wahren wirtschaftlichen
Gehalt ... um Hilfsarbeiten bzw. einfache manipulative Tétigkeiten. Wenn jemand bei der
Erbringung von Dienstleistungen arbeitend unter solchen Umstédnden angetroffen wird,
die nach der Lebenserfahrung lblicherweise auf ein Dienstverhéltnis hindeuten (wie
dies bei Hilfsarbeiten auf einer Baustelle der Fall ist), dann ist die Behérde berechtigt,
von einem Dienstverhéltnis im Ublichen Sinn auszugehen, sofern im Verfahren nicht
Jene atypischen Umsténde dargelegt werden kénnen, die einer solchen Deutung ohne
néhere Untersuchung entgegenstehen ... AuBerdem hat der Verwaltungsgerichtshof
bereits in zahlreichen &hnlich gelagerten Féllen ausgesprochen, dass derartige einfache
Hilfsarbeiten ..., die im unmittelbaren zeitlichen Arbeitsablauf erbracht werden miissen, in
der Regel kein selbsténdiges Werk darstellen kénnen."
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In diesem Zusammenhang sei auch auf das Erkenntnis des UVS vom 30.7.2012,

GZ, hingewiesen, mit dem lhre Berufung gegen ein Straferkenntnis der BH wegen
Ubertretungen des AusIBG im Wesentlichen als unbegriindet abgewiesen wurde (lediglich
die verhéngte Ersatzfreiheitsstrafe wurde reduziert). Auch in diesem Verfahren wurde auf
Seite 11, zweiter Absatz, eingehend auf die einschldgige stdndige Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes (schon aus den 1990-er Jahren) zu den typischen Tétigkeiten
auf einer Baustelle hingewiesen.

Es war und ist daher hinlédnglich bekannt, dass nach dieser stdndigen Rechtsprechung
des Verwaltungsgerichtshofes typische Hilfsarbeiten auf einer Baustelle (Maurer-,
Verputz-, Spachtelarbeiten oder dhnliche Téatigkeiten) kein selbsténdiges Werk darstellen
(es werden daher nicht die vorgebrachten Kostengriinde, sondern die offenkundige
Aussichtslosigkeit des Rechtsmittels der Priméarschuldnerin den Masseverwalter von einer
weiteren Betreibung dieses Verfahrens abgehalten haben).

Dazu kommen die vom Finanzamt ins Treffen geflihrten Aussagen der Zeugen G und

F, welche auch im Zusammenhang mit lhren eigenen Aussagen die vom Finanzamt

in der Beschwerdevorentscheidung eingehend dargelegte Beweiswdirdigung beim
derzeitigen Verfahrensstand nicht als unschliissig erkennen lassen. Die diesbezliglichen
Niederschriften sind in Ablichtung angeschlossen.

Ferner ist zu berticksichtigen, dass Sie bereits seit vielen Jahren im Bau- bzw.
Personalleasinggeschéft tatig sind (Geschéftsflihrer der U GmbH; Komplementér

der V KEG, Komplementéar der W KEG, Kommanditist der X KG, Geschaéftsfiihrer der
Primé&rschuldnerin, nunmehr Geschéftsfiihrer der Y GmbH) und daher ausreichend
Erfahrung auch in der Frage der steuerlichen Beurteilung der Beschéftigung ausléndischer
Arbeiter besitzen.

3) Im Hinblick auf die aufgezeigte Rechtsprechung wird um Mitteilung ersucht, ob die
gegensténdliche Beschwerde bzw. der Antrag auf Durchfiihrung einer miindlichen
Verhandlung aufrecht erhalten werden.

Das im Zuge der Stellungnahme vom 13.3.2014 abgegebene Vermdgensverzeichnis

ist zwar nicht mehr aktuell; angesichts der dort angeftihrten Verbindlichkeiten erscheint
eine Einbringung der gesamten Haftungsschuld in einem liberschaubaren Zeitraum
Jedoch unrealistisch. Angesichts dessen kénnte eine den aktuellen wirtschaftlichen
Verhéltnissen entsprechende Abschlagszahlung auf die Haftungsschuld zweckmé&Rig sein.
Die Entscheidung dartiber obliegt jedoch allein dem Finanzamt.

Mit Schriftsatz vom 17.7.2017 gab der Rechtsvertreter des Beschwerdefuhrers bekannt,
dass auf die Durchfuhrung einer mundlichen Verhandlung vor dem Bundesfinanzgericht
ausdrucklich verzichtet werde. Weiteres Vorbringen (insbesondere zu den Punkten 1 und 2
des Vorhaltes) wurde nicht erstattet.

Rechtslage und Erwagungen
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Gemal § 9 Abs. 1 BAO haften die in den §§ 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 konnen. Gemal} § 80 Abs. 1 leg. cit. haben die zur Vertretung
juristischer Personen berufenen Personen und die gesetzlichen Vertreter naturlicher
Personen alle Pflichten zu erfullen, 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.

Voraussetzung fur die Haftung sind eine Abgabenforderung gegen den Vertretenen, die
Stellung als Vertreter, die Uneinbringlichkeit der Abgabenforderung, eine Pflichtverletzung
des Vertreters, dessen Verschulden an der Pflichtverletzung und die Ursachlichkeit der
Pflichtverletzung fur die Uneinbringlichkeit.

1) Zur Frage des Bestehens von Abgabenforderungen gegentber der Primarschuldnerin
wurde bereits im Vorhalt des Bundesfinanzgerichtes (Punkt 1) eingehend auf die

im Haftungsverfahren bestehende Bindung an jene Abgabenbescheide, die an die
Gesellschaft ergangen sind, hingewiesen. Auf die dortigen Ausfuhrungen wird zur
Vermeidung von Wiederholungen verwiesen.

2) Die Stellung des Beschwerdefuhrers im haftungsrelevanten Zeitraum ist unbestritten;
dieser war in der Zeit vom 14.1.2009 bis 7.7.2011 allein verantwortlicher Vertreter der
Primarschuldnerin. Jene Abgabenforderungen, die erst nach seiner Abberufung als
Geschaftsfuhrer fallig geworden und im Vorhalt des Finanzamtes vom 11.2.2014 noch
angefuhrt worden waren (Lohnabgaben Juni und Juli 2011), wurden in den angefochtenen
Haftungsbescheid nicht aufgenommen.

3) Die Uneinbringlichkeit der Abgabenforderungen bei der Gesellschaft steht im
Hinblick auf das bereits abgeschlossene Insolvenzverfahren und die im Rahmen der
Geltendmachung der Haftung bertcksichtigte Insolvenzquote ebenfalls fest.

4) Nach standiger Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes hat der Vertreter
darzutun, aus welchen Grinden ihm die Erfullung abgabenrechtlicher Pflichten unmoglich
gewesen ist, widrigenfalls die Abgabenbehoérde eine schuldhafte Pflichtverletzung

im Sinne des § 9 Abs. 1 BAO annehmen darf. Bei Selbstbemessungsabgaben ist
malfdgebend, wann die Abgaben bei ordnungsgemaler Selbstberechnung abzufuhren
gewesen waren. Malgebend ist daher der Zeitpunkt ihrer Falligkeit, unabhangig davon, ob
und wann die Abgaben bescheidmalig festgesetzt werden (vgl. Ritz, BAO, 5. Auflage, § 9
Tz 10 und die dort zitierten Erkenntnisse des Verwaltungsgerichtshofes).

Bereits im Vorhalt des Bundesfinanzgerichtes wurde darauf hingewiesen, dass auch
die nach § 9 BAO erforderliche Verschuldensprifung von der objektiven Richtigkeit
der Abgabenfestsetzung auszugehen hat (VwWGH 26.8.2009, 2007/13/0024). In der
Beschwerde wurde ausgefuhrt, dass selbst bei der Annahme der Richtigkeit der
Abgabenfestsetzung der Beschwerdefuhrer jedenfalls der vertret- und begrindbaren
Rechtsansicht gewesen sei, dass die mit den auslandischen Subunternehmern
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abgeschlossenen ,Werkvertrage* als solche rechtswirksam und (vom Finanzamt)
anzuerkennen waren.

Nach der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes kann ein Rechtsirrtum
bzw. das Handeln auf Grund einer vertretbaren Rechtsansicht zwar die Annahme eines
Verschuldens ausschlielen. Gesetzesunkenntnis oder irrtimlich objektiv fehlerhafte
Rechtsauffassungen sind aber nur dann entschuldbar und nicht als Fahrlassigkeit
zuzurechnen, wenn die objektiv gebotene, der Sache nach pflichtgemale, nach den
subjektiven Verhaltnissen zumutbare Sorgfalt nicht aul3er Acht gelassen wurde (vgl.
neuerlich VWGH 26.8.2009, 2007/13/0024 mit zahlreichen weiteren Nachweisen).

In der Beschwerde selbst wurde nicht in Abrede gestellt, dass ein haftungsrelevantes
Verschulden im Sinne des § 9 BAO anzunehmen ist, wenn aufgrund von
Vorentscheidungen oder eindeutigen anderslautenden Ergebnissen von einer volligen
Aussichtslosigkeit des eingegangenen Rechtsstandpunktes ausgegangen werden
muss. Dass genau dies im gegenstandlichen Fall zutraf, wurde im Vorhalt des
Bundesfinanzgerichtes eingehend dargestellt. Auf die dortigen Ausfihrungen wird

zur Vermeidung von Wiederholungen verwiesen. Der Beschwerdefuhrer trat diesen
Feststellungen nicht entgegen.

Dass sich der Beschwerdefuhrer bei der zustandigen Abgabenbehdrde hinsichtlich

der steuerlichen Anerkennung der mit den ausléndischen ,Subunternehmern®
abgeschlossenen Werkvertragen erkundigt hatte, behauptet er nicht. Eine diesbezugliche
Beratung mit dem steuerlichen Vertreter (der Primarschuldnerin) schliel3t ein Verschulden
desjenigen, der es unterlasst, sich bei der zustandigen Abgabenbehdrde zu erkundigen,
nicht aus (vgl. VwWGH 28.2.2014, 2012/16/0039 mit Hinweis auf VWGH 18.3.2013,
2012/16/0049). Gleiches gilt fur die ins Treffen gefuhrte Beratung mit ,Juristen der
Wirtschaftkammer® (Stellungnahme vom 13.3.2014), ,juristischen Beratern“(Beschwerde)
bzw. ,privaten Beratern“ (Vorlageantrag). Bei dieser Sachlage ging das Finanzamt
zutreffend vom Vorliegen einer schuldhaften Pflichtverletzung im Sinne des § 9 BAO aus.

5) Bei Vorliegen einer schuldhafter Pflichtverletzung spricht nach der standigen
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes die Vermutung fur eine Kausalitat
zwischen der Pflichtverletzung und dem Abgabenausfall (VWGH 23.4.2008,
2004/13/0142 mit Hinweis auf das Erkenntnis eines verstarkten Senates vom
22.9.1999, 96/15/0049; vgl. auch Ritz, BAO, § 9 Tz 24 mwN). Es wurden keinerlei
Grunde vorgebracht, die Anhaltspunkte fur einen Ausschluss des Kausal- bzw. des
Rechtswidrigkeitszusammenhanges bieten wirden; solche sind auch nicht aktenkundig.

6) Die Geltendmachung der Haftung liegt im Ermessen der Abgabenbehodrde, das sich
innerhalb der vom Gesetz aufgezeigten Grenzen (§ 20 BAO) zu halten hat. Innerhalb
dieser Grenzen sind Ermessensentscheidungen nach Billigkeit und Zweckmaligkeit
unter Berucksichtigung aller in Betracht kommenden Umstande zu treffen. Dem
Gesetzesbegriff ,Billigkeit® ist dabei die Bedeutung "berechtigte Interessen der Partei",
dem Gesetzesbegriff ,Zweckmaligkeit” die Bedeutung "6ffentliches Anliegen an der
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Einbringung der Abgaben mit allen gesetzlich vorgesehenen Mitteln und Mdglichkeiten"
beizumessen. Die Geltendmachung der Haftung stellt die letzte Mdglichkeit zur
Durchsetzung des Abgabenanspruches dar. Der offentliche Auftrag zur Ergreifung

aller Mittel, vollstreckbare Abgaben einzubringen, Uberwiegt bei einer vorzuwerfenden
Pflichtverletzung meist auch allfallige Billigkeitsgrinde, die fur eine Abstandnahme von
der Heranziehung zur Haftung ins Treffen gefuhrt werden. Derartige Billigkeitsgrinde
wurden vom Beschwerdefuhrer weder vorgebracht, noch sind solche aktenkundig. Der
Beschwerdefuhrer ist erwerbstatig (Geschaftsfuhrer der Y GmbH), im Lohnzettel fur das
Jahr 2016 werden Bruttobeztge in Hohe von 41.893,00 € bzw. steuerpflichtige Bezluge
von 30.017,26 € ausgewiesen. Dass die Haftungsschuld beim Beschwerdefuhrer zur
Ganze und auf Dauer uneinbringlich ware, wurde von diesem nicht behauptet. Abgesehen
davon darf die Haftung keineswegs etwa nur bis zur Hohe der aktuellen Einklnfte bzw.
des aktuellen Vermdgens des Haftungspflichtigen geltend gemacht werden (VwWGH
28.5.2008, 2006/15/0007; VwWGH 29.6.1999, 99/14/0128). Selbst eine aktuell bestehende
Vermogenslosigkeit oder das Fehlen von Einkunften des Haftungspflichtigen steht

in keinem Zusammenhang mit der Geltendmachung der Haftung (VWGH 28.5.2008,
2006/15/0089). Diese kann auch dann zweckmafig sein, wenn die Haftungsschuld im
Zeitpunkt der Geltendmachung uneinbringlich ist, da dies nicht ausschliel3t, dass kinftig
neu hervorgekommenes Vermogen oder kunftig erzielte Einklnfte zur Einbringlichkeit
fihren kénnen (VwWGH 28.11.2002, 97/13/0177; VwWGH 14.12.2006, 2006/14/0044). Die
Geltendmachung der Haftung war daher zweckmaf3ig, um im Haftungsweg zumindest
einen Teil der bei der Gesellschaft uneinbringlichen Abgaben doch noch einzubringen.

Zulassigkeit einer Revision

Gegen ein Erkenntnis des Bundesfinanzgerichtes ist die Revision zulassig, wenn sie

von der Lésung einer Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt,
insbesondere weil das Erkenntnis von der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes
abweicht, eine solche Rechtsprechung fehlt oder die zu I16sende Rechtsfrage in der
bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet
wird. Da im gegenstandlichen Verfahren die entscheidungsrelevanten Rechtsfragen
bereits ausreichend durch die zitierte Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes
geklart sind, und die Entscheidung von dieser Rechtsprechung nicht abweicht, ist eine
ordentliche Revision an den Verwaltungsgerichtshof nicht zulassig.

Linz, am 8. August 2017
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