AuBenstelle Linz
Senat 3

UNABHRANGIGER

FINANZsenAT
GZ. RV/0769-L/08

BERUFUNGSENTSCHEIDUNG

Der Unabhangige Finanzsenat hat lber die Berufung der Bwin., Adresse, vertreten durch
Steuerberatung ,Adresse, vom 25.03.2008 gegen die Bescheide des Finanzamtes jeweils vom
03.03.2008 (Sachbescheide) betreffend einheitlicher und gesonderter Feststellung von
Einkiinften fiir den Zeitraum 2006 und 2007 entschieden:

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen. Die angefochtenen Bescheide bleiben

unverandert.

Entscheidungsgriinde
Die Berufungswerberin ist eine Kommanditerwerbsgesellschaft. Die Berufungswerberin
(idF Bwin.) besteht in ihrer Rechtsform seit 31.8.2005 und wurde mit
Gesellschaftsvertrag vom 19.8.2005 gegriindet . Unbeschrankt Haftender und
geschaftsfiihrende Gesellschafter (Komplementar) ist Herr x, geb. 000000, als Kommanditist
ist Herr y, 0000 — mit einer Kommanditeinlage von 2000,00 € beteiligt. Beide Gesellschafter
sind an der Gesellschaft zu je 50 % beteiligt.

Im berufungsgegenstandlichen Zeitraum 2006 und 2007 fiihrte sie — meist als
Subunternehmer — Bauauftrage aus. Teilweise arbeitete sie dabei mit eigenem Personal,
hauptsachlich jedoch arbeiteten auf den Baustellen Arbeiter, die uiber diverse
Scheinfirmen bei der Sozialversicherung angemeldet waren, wobei aber keine Lohnabgaben
oder Sozialversicherungsbeitrdage entrichtet wurden. Von den angeblichen Personalgestellern
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wurden Eingangsrechnungen gebucht bzw. auch als Betriebsausgaben abgesetzt. Lohnsteuer

wurde von keinem ,Beschaftiger" (Personalverleiher bzw. tatsachlicher Beschaftiger (=Bwin)

einbehalten bzw. an das Finanzamt abgefiihrt.

Im konkreten Fall wurde eine Betriebspriifung unter Einbindung der Abteilung KIAB
(nunmehr Finanzpolizei) durchgefiihrt (vgl. BP-Bericht vom 28.02.2008, Arbeitsbogen Nr.
125078/07 -siehe auch Beilage 1 zur Berufungsentscheidung , insbesondere TZ 2 der
Priifungsfeststellungen v.28.02.2008).

Aus der Niederschrift vom 29.10.2007 mit Herrn x Komplementar und Geschaftsfiihrer der
Bwin , betreffend Verwendung von Subunternehmen bzw. Scheinfirmen wird

Folgendes ausgefiihrt:

Frage: Im Aufwand (Fremdleistungen Subunternehmer) befinden sich nahezu
durchgehend Rechnungen von sogenannten "Scheinfirmen". Wie bzw. durch wen sind Sie mit
der Fa. 2 GmbH in Kontakt getreten? Haben Sie eine Telefonnummer dieser Person (Handy)?
Antwort: Habe friher fiir die Fa. O. viel in Wien gearbeitet und habe dadurch auf
verschiedenen Baustellen den Vorarbeiter der Fa. K GmbH (M.) kennengelernt. Dieser hat mir
damals angeboten, wenn ich mal Hilfe brauche, auf ihn zurtickzugreifen. Er gab mir zu diesem

Zweck auch seine Handynummer (xx00yy).

Frage: Wer war Verantwortlicher bzw. Bauleiter? Mit wem sprachen Sie, wenn es Probleme
gab?

Antwort: Dieser M. war auch mein Ansprechpartner. Die Rechnungen kamen per Post. Bar
ausbezahlt habe ich immer an diesen M. — entweder auf den Baustellen oder wir haben uns

wo getroftfen. Die Kassenbestatigungen habe er mir nach Zahlung ausgehandigt.

Frage: Wie bzw. durch wen sind Sie mit der Fa. 3 GmbH in Kontakt getreten?
Antwort: Durch dieselbe Person M. alias B, da dieser vorher — bevor er bei der Fa. 2 GmbH
anfing — bei der Fa. 3 GmbH gearbeitet hat.

Frage: Wie bzw. durch wen sind Sie mit der Fa. 4 GmbH in Kontakt getreten? Ist Ihnen nicht
aufgefallen, dass diese Firma dieselbe Adresse wie die Fa. 3 GmbH auf ihren Rechnungen
angefihrt habe?

Antwort: Auf anderen Baustellen bin ich mit den Arbeitern dieser Firma ins Gesprach
gekommen und diese haben mich an die Chefin Frau C verwiesen. Festnetznummer laut
Rechnung. Die Eingangsrechnung habe ich per Post bekommen, sie wollte jedoch lieber

Aufforderung, dass ich sie bar bezahle. Sie ist nach L gekommen und da haben wir uns dann
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getroffen und ich habe ihr das Geld gegeben. Den Kassabeleg hatte sie bereits ausgefiillt und

mir dann als Bestatigung mitgegeben.

Frage: Wie wurden die entsprechenden Baustellen dann ihrerseits abgerechnet? Wo sind die
Arbeitsaufzeichnungen lber die Baustellen — auf denen die sogenannten Scheinfirmen
gearbeitet haben? Es ist ja lblich die Stunden der Arbeiter usw. lberpriift werden, wie viele
Arbeiter, wie lange usw.?

Antwort: Fs wurde immer nur nach m?2 abgerechnet, daher gab es keine Uberpriifung der
Arbeiter oder der Arbeitsstunden.

Frage: Sind Sie der Arbeiter selber gefahren? Mit welchem Auto sind Sie gekommen?

Antwort: Damit hatte ich nichts zu tun, dazu kann ich nichts sagen.

Frage: Wer hat das Material, Werkzeug usw. zur Verfiigung gestellt? Wer hat die Arbeiten
bzw. Arbeiter kontrolliert?

Antwort: Das Material usw. wurde vom Generalunternehmer zur Verfligung gestellt. Ich
kann keine Angaben dazu machen, mit welchem Werkzeug usw. gearbeitet worden ist.

Zu den einzelnen Scheinfirmen (vgl. TZ 2 der BP-Feststellungen vom 28.02.2008)

wird zitiert:

»1.5 GmbH:

Hinsichtlich dieser Firma seien seitens des Finanzamtes yx umfangreiche Ermittiungen
durchgefiihrt worden. Dieses Finanzamt habe hierzu am 11.10.2007 dem Finanzamt xx
mitgeteilt, dass die Fah.G. GmbH tatsachlich nie Arbeitnehmer beschéftigt hatte. Diese seien
nur formell lber die Gebietskrankenkasse angemeldet worden. Der Geschdéftsfiihrer der
Gesellschaft sei in Osterreich nicht auffindbar gewesen. Des Weiteren sei die C-GmbH im
Firmenbuch mit Geschéftszweig "Gastgewerbe" eingetragen (keine Gewerbeberechtigung
Bau- und Baunebengewerbe). Laut Ermittlungsergebnis handle es sich bei der C-GmbH um
eine Scheinfirma, die mangels Personal und Geréatschaften gar nicht in der Lage gewesen sei,
Leistungen zu erbringen. Unter der aktenkundigen Anschrift (bereits amtsbekannte Anschrift
fiir Scheinfirmen) sei die Firma nicht auffindbar gewesen. Da die Firma nicht auffindbar
gewesen sei, habe auch kein Mietvertrag oder Untermietvertrag festgestellt werden kénnen.
Ein Konkursverfahren hinsichtlich der GmbH sei erdffnet und sei laut Auskunft der
Masseverwalterin (Dr. P) héchstwahrscheinlich mangels kostendeckenden Vermdgens
abzuweisen. Die C-GmbH sei daher infolge des vorliegenden Ermittiungs- und Aktenstandes

als "Scheinunternehmen” zu qualifizieren.

2. Fa. 2 GmbH (idF K-GmbH)

Diese Firma sei mit Gesellschaftsvertrag vom 2.2.2006 gegriindet worden. Als
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Geschaftsfihrerin sef zundchst Frau xy., spater dann Herr D (auch Gesellschafter) angefiihrt.

Erhebungen vom 15.3.2006 des Finanzamtes yx hatten ergeben, dass an der angegebenen
Firmenadresse keine derartige Firma existiere, eine Kontaktaufnahme mit der
Geschaftsfihrerin sei nicht moglich gewesen. Dies sei auch dem zusténdigen
Firmenbuchbericht mitgeteilt worden. Mit Schreiben des Notars vom 7.4.2006 sei die
Adressanderung bzw. Firmensitzverlegung an die neue Firmenanschrift (A-G.) bekannt
gegeben worden. Eintragung der Gesellschaft dann mit neuer Firmenanschrift und
Geschaftsfihrer D am 28.7.2006. (Frau K. sei bei der Eintragung nicht mehr aufgeschienen).
Die Firma hétte vorerst keine Tatigkeit ausgelibt (keine UVA, keine Lohnabgaben). Nach dem
Konkurs der Fa. E Bau GmbH bzw. der Fa. F Handels- und Bauschlosserei wiirden ab April
2007 ca. 325 Dienstnehmer angemeldet gewesen sein, vorwiegend per 2.5.2007. Mit
14.9.2007 sei iber die Gesellschaft das Konkursverfahren erdffnet worden. Bei dieser Firma
habe das Finanzamt xx (ber Ersuchen des Finanzamtesyy eingehende abgabenbehdrdliche
Ermittlungen und Erhebungen durchgefiihrt. Hiebei sei festgestellt worden, dass die GmbH als
Scheinfirma offensichtlich zu dem Zweck gegriindet worden sei, Scheinrechnungen (ber
Leasingpersonal an andere Firmen zu fakturieren bzw. es den Rechnungsempféngern zu
ermaoglichen, sich entsprechende Eingangsrechnungen selbst zu erstellen. Zu den Bankkonten
Ist zu sagen, dass bis dato nur eines der beiden angefiihrten Bankkonten in Zusammenhang
mit einem Finanzstrafverfahren gedftnet worden sei. Hiebei sei ersichtlich, dass die
eingelangten Geldbetrage sofort bar abgehoben worden seien. Zeichnungsberechtigt sei Herr
D (Geschéftsfihrer) und ein gewisser Herr 'G" (Verbindung zur K-GmbH nicht bekannt, laut
SV-Abfrage jedoch bei der Fa. 4 GmbH angemeldet). Diese Vorgangsweise kénne lediglich als
Versuch (der am gegenstandlichen Betrugsmuster Beteiligten) gewertet werden, die
Hauptaufgabe der Fa. 7 Bau GmbH — némlich diverse andere Unternehmen mit
Scheinrechnungen zu beliefern — im Nachhinein neuerlich zu verschleiern. Die 7-GmbH sei
daher aufgrund der gegebenen Umstande und der vorliegenden Beweismittel eindeutig als

"Scheinunternehmen” zu qualifizieren.

3. Fa) GmbH (idF J-GmbH)

Die J-GmbH sei mit 7.9.2006 errichtet bzw. im Firmenbuch eingetragen worden.
Geschaftsfihrerin und alleinige Gesellschafterin sei Frau J.N. (nicht erreichbar bzw. greifbar).
Die Firma besitze keine Gewerbeberechtigung. Der Antrag auf Vergabe einer Steuernummer
beim Finanzamt sei jedoch erst im Juni 2007 erfolgt (Antrag auf Vergabe einer UID am
4.7.2007). Vergabe der UID-Nummer mit 5.7.2007, Begrenzung mit 22.8.2007. Keinerlei
Reaktion durch die Firma selbst. Auf diverse Baustellen, auf denen "angebliche Dienstnehmer”
(Gebietskrankenkassenanmeldung) der J-GmbH in Zusammenhang mit Baustellenkontrollen
angetroffen worden seien, sei festgestellt worden (Niederschriften Bauherren usw.) dass
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bereits sogenannte "Kassabestatigungen"” zur Vorlage beim Finanzamt bzw. den
Erhebungsorganen ausgehandigt worden seien, ohne dass tiberhaupt schon ein Zahlung
geleistet worden sei. Die Gerétschaften (Putzmaschinen, Kompressor usw.) sowie auch die
Baustellenfahrzeuge wiirden laut Aussagen durchwegs den sogenannten Dienstnehmern
selber gehdren. Auch das bendtigte Material werde teilweise von den "Dienstnehmern” selbst
besorgt bzw. gekauft. Im Zuge von Erhebungen durch die KIAB sei festgestellt worden, dass
es sich bei den sogenannten Dienstnehmern derartiger Scheinfirmen um "Putzpartien bzw.
Pfuscherpartien” handle, die professionell tatig seien und von der Scheinfirma (in diesem Falle
J-GmbH) Sozialversicherungsanmeldungen (fir die Baustellenkontrollen) Rechnungen usw.
zukaufen wirden. Die J-GmbH sei daher nach Ansicht der Betriebspriifung als "Scheinfirma”

zu qualifizieren.

4. Fa8

Durch ein Erhebungsorgan des Finanzamtesyy sei am 7.9.2007 eine Niederschrift mit Herrn
R.F. durchgefiihrt worden. Herr R.F. trete — wie seitens der Abgabenbehdrde festgestellt -
unter der Firmenbezeichnung 'Fa8 " gegeniiber seinen Auftraggebern auf. Herr R.F. habe
angegeben, dass er sich seit 2005 (iberwiegend in Osterreich aufhalte und in L. einen
ordentlichen Wohnsitz verfiige. Er gebe an, friher in Italien ein auf dem Bausektor tatiges
Unternehmen namens Fa9 " gehabt zu haben.

Die Firmenanschrift (Via XX S.) sei die Anschrift seines Steuerberaters in Italien, die Firma
selbst besitze keine Blrordumiichkeiten usw. Dieses Unternehmen sei in Italien seit 2005 nicht
mehr tatig. Es existiere auch keinerlei Anlagevermogen (Gerétschaften usw.). Das Material
werde laut Herrn R.F. von den Auftraggebern zur Verfiigung gestellt. Er gebe an in Osterreich
im Rahmen diese Firma als Subunternehmer auf diversen Baustellen aufgetreten zu sein,
wobei er sich selbst wieder tschechischer Personen/als Subunternehmer bediene. Herr R.F.
trete mit dem Namen eines Unternehmers auf, das de facto nicht mehr existiere. Auch
werden in Osterreich weder Lohnabgaben, Sozialabgaben noch Ertragssteuern usw.
abgefiibrt. Uber die Richtigkeit der behaupteten Sachverhalte seien keine Nachweise
(Versicherungsnachweise, steuerliche Erfassung des Subunternehmers usw.) vorgelegt
worden. Das Gesamtbild der "Geschéftsbeziehung" mit diesem Unternehmen stelle sich wie
die angeblichen Geschéftsverbindungen zu den anderen Scheinunternehmen dar. Dieses

Unternehmen sei daher ebenfalls als Scheinunternehmen einzustufen".

Diesen Betriebspriifungsfeststellungen folgend erlie die Abgabenbehdrde erster
Instanz am 03.03.2008 die Bescheide betreffend einheitlicher und gesonderter
Feststellung gemafB § 188 BAO fiir die Zeitraume 2006 und 2007 sowie die
festgesetzten Lohnsteuerbetrdage Dienstgeberbeitrage und Dienstgeberzuschlage ( Anm.:

Diesbeziiglich ist eine Berufung zu RV/01234-L/00 anhangig) fir die Jahre 2006 und 2007 .
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In der fristgerecht erhobenen Berufung wurde von der steuerlichen Vertretung sinngemaB

ausgefiihrt:

In den Priifungsfeststellungen zur abgehaltenen Betriebspriifung fir den Zeitraum 2005 bis
2006 sowie einer Nachschau fir 2007, die der Niederschrift dber die Schlussbesprechung vom
19.2.2008 beigelegt seien, werden im Zusammenhang mit der Beschreibung des
Sachverhaltes hinsichtlich Subunternehmerleistungen von Firmen, die bewusst
Abgabenhinterziehung betreiben wiirden, Aussagen getétigt bzw. Schlussfolgerungen
gezogen, die aus unserer Sicht unzutreffend seien. Insbesondere werde behauptet, dass
durch die Inanspruchnahme dieser Firmen verhindert werden sollte, die Anmeldung eigener
Dienstnehmer bei der Sozialversicherung vornehmen zu mdssen. Der wahre Hintergrund sei

Jjedoch ein anderer gewesen:

Durch die hervorragende Auslastung der Firma (Bwin) hatten einige Baustellen nicht
rechtzeitig fertig gestellt werden kénnen und es miissten dafiir teure Uberstunden bezahlt
werden bzw. Preisabschidge der Kunden hingenommen werden. Aufgrund des
angenommenen Anbotes von Vertretern von Estrich -Verlegungsfirmen hétten die
angenommenen Auftrage sorgféltig und termingerecht abgewickelt werden kénnen. Durch
diesen Kontakt, der vorwiegend direkt auf diversen GroBbaustellen hergestellt worden sej,
konnte die Abwicklung dieser Projekte gewdahrieistet werden. Es sei zu diesem Zeitpunkt
keinestalls erkennbar gewesen, dass es sich bei den beauftragten Subunternehmen, die im
Ubrigen auch marktiibliche Preise verrechneten, um Firmen gehandelt habe, die weder ihren
Abgaben- noch Beitragspfiichten in irgendeiner Weise nachgekommen wdren. Aufgrund des
hohen Termin- bzw. Zeitdruckes sei es Herrn V. der im Auftrag der Bw. die
Subunternehmerauftrage erteilte nicht méglich gewesen, Recherchen dber die Firmen
anzustellen, deren Zentralen bzw. Geschéftsraumlichkeiten zu besichtigen oder intensive
Nachforschungen anzustellen. Es werde daher in diesem Zusammenhang auch auf die
Stellungnahmen zu den Priifungsfeststellungen vom 22.1.2008 hingewiesen und es werde
auch ersucht, um deren entsprechende Wiirdigung. Herr V. habe entsprechende Anbote
dieser Firmen erhalten, die auf dem Firmenpapier gedruckt gewesen seien und auch eine
Firmenbuchnummer enthielten, die durch Ausdruck von Firmenbuchausztigen nachgeprtift
hatte werden kénnen. Dies bedeute, dass auch das Firmenbuchgericht trotz
Uberpriifungspfiicht keinerfei Anhaltspunkte gefunden habe, dass es sich bei den gemeldeten
Firmen um Betrugsfirmen gehandelt hatte. Es werde hier bewusst von Betrugsfirmen und
nicht von Scheinfirmen gesprochen, weil bei Scheinfirmen eine personelle Besetzung in der
Regel fehle und auch keine Organisationsstruktur vorhanden sei.

Im vorliegenden Fall handle es sich um Firmen, die sehr wohl rechtlich existent seien, jedoch
falsche Personen und Tatsachen vorspielen und keinerlei Abgabenpfiichten erfiillen wiirden.
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Allerdings kénnte durch die Benennung des Namens von Herrn XC (und nicht wie irrtimlich
angefiihrt Herrn CX) sowie die Angabe des polizeilichen Kennzeichens des PKW , mit dem
Herr XC schon seit lingerer Zeit in Osterreich unterwegs sei (Kennzeichen Ort Nr.00 eine
ausreichende Empfangerbenennung erfolgen, sodass kein Anlass fiir die Nichtanerkennung
von Zahlungen an diese "Betrugsfirmen" als Betriebsausgabe mehr bestinde und auch die
Vorschreibung von Lohnabgaben, die im Schatzungswege erfolgt seien, aufzuheben sei. Die
Bwin., insbesondere deren Komplementar Herr x , habe alle ihm zur Verfiigung stehenden
Moglichkeiten genutzt, um die Behdrde bei der Ermittiung des Empféngers der Betrdge zu
untersttitzen bzw. kénnten alle (ibrigen Kontaktpersonen der betroffenen Firmen nennen und
werde sich auch in Zukunft kooperativ gegentiber den Finanzbehdrden verhalten. Es werde
daher der Antrag auf Anerkennung der Betriebsausgaben betreffend
Subunternehmerrechnungen 2006 in Hohe von 71.650,00 € sowie der Betriebsausgaben 2007
in Hohe von 119.570,20 € bei der Veranlagung 2007 gestellt. Weiters seien die Lohnabgaben
2006 in Hohe von 8.547,81 € sowie die Lohnabgaben 2007 in Hohe von 14.264,67 €
aurzuheben.(Anm.: Diesbeztiglich ist ein anderer Senat It. Geschaftsverteilung zur Erledigung

zustandig)

Am 02.05.2011 sowie am 13.10.2011 wurden — jeweils (ber Vorhalt des Unabhangigen
Finanzsenates -von der steuerlichen Vertretung weitere erganzende Vorhaltsbeantwortungen
nachgereicht (Beilagen 2 und 3).

Eine schriftliche Stellungnahme der Abgabenbehdrde erster Instanz wurde dazu nicht

mehr abgegeben.

Uber die Berufung wurde erwogen:

GemaB § 23 der Bundesabgabenordnung sind Scheingeschafte und andere
Scheinhandlungen flr die Erhebung von Abgaben ohne Bedeutung. Wird durch ein
Scheingeschaft ein anderes Rechtsgeschaft verdeckt, so ist flir die Abgabenerhebung das

verdeckte Rechtsgeschaft maBgebend.

Zudem ist gemaB § 21 BAO fir die Beurteilung abgabenrechtlicher Fragen in
wirtschaftlicher Betrachtungsweise jeweils der wahre wirtschaftliche Gehalt und nicht die

auBere Erscheinungsform von Bedeutung.
Im konkreten Fall lagen Scheingeschafte bzw. Scheinfirmen vor:

Durch die sozialversicherungsrechtliche Anmeldung der Arbeitnehmer bei Scheinfirmen bzw.
Firmen, die lediglich auf dem Papier bestanden, jedoch tatsachlich keine Leistungen erbringen
und weder Sozial- noch Lohnabgaben abflihren wiirden, sowie durch die Ausstellung

sogenannter Deckungsrechnungen durch diese Firmen sollte verdeckt werden, dass
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tatsachlich ein Beschaftigungsverhaltnis zwischen dem vorgeblichen Personalleasingnehmer
und dem auf dessen Baustelle tatigen Arbeitnehmer bestanden hat. Die fingierten
Deckungsrechnungen sollten beim tatsachlichen Beschaftiger anstelle des von ihm getatigten
Lohnaufwandes (der Lohnzahlungen) treten. Durch die auBere Erscheinungsform dieser
Vorgangsweise soll das Dienstverhaltnis des Beschaftigers mit den Arbeitnehmern durch das
fingierte Dienstverhaltnis zwischen dem Scheinunternehmer (vorgeblicher Personalgesteller)
und dem Arbeitnehmer verdeckt werden. Die Lohnabgaben betreffend die ausbezahlten
"Arbeitsentgelte" (Aufwand Deckungsrechnungen) sind daher der Bwin. vorzuschreiben.
Abgesehen davon ist der in der Buchhaltung betreffend die "Scheinrechnungen”

(=Deckungsrechnungen) verbuchte Aufwand gemaB § 162 BAO nicht abzugsfahig.

Diese Betriebspriifungsfeststellungen werden vom Unabhangigen Finanzsenat (vgl.
ziffernmaBige Darstellung -Beilage 1 zu dieser Berufungsentscheidung), als eindeutig und
nachvollziehbar eingestuft, weil ein Abgaben- u. Sozialbetrug bei den hinter den ,Vermittlern

von Leihpersonal® stehenden Scheinfirmen festgestellt werden konnte:

Weil die Gesellschaft betreffend Lohnauszahlungen bzw. - abrechnungen (Aufwand) lber
keine Betriebsausgabenbelege verfligt habe (bzw. verfligen konnte), musste sie
entsprechende Betriebsausgabenbelege fingieren. Zu diesem Zweck hat sie sich von den
Scheinfirmen (bei denen die Arbeitnehmer gemeldet gewesen seien) Leistungen (liber
Personalgestellung erbrachte Leistungen) fakturieren lassen (fingierte Eingangsrechnungen —
sogenannte Deckungsrechnungen). Die Hohe dieser Eingangsrechnungen
(Deckungsrechnungen) hatten (da der Rechnungsaussteller — Scheinfirma — spater ohnehin
auch keinen Jahresabschluss erstellt und auch keine Ertragssteuern entrichtet habe) beliebig
gestaltet werden kdnnen. Abgabenbehdérdliche UberpriifungsmaBnahmen betreffend diese
(Schein-)Unternehmen mussten zwangslaufig ins Leere gehen, da sie in Ermangelung der
Auffindbarkeit des Unternehmens bzw. wegen des Fehlens jedweder betrieblicher Unterlagen
von vornherein scheitern mussten. Der obigen Eingangsrechnungen entsprechende
Zahlungsfluss ist in der Folge ebenfalls (durch vorgetduschte Barzahlungen) fingiert worden.
Allgemein wird hiezu angemerkt, dass es systemimmanent bzw. typisch flr einen derartigen
Lohnabgabenbetrug sei, dass jene, die (bei vordergriindiger Beurteilung aufgrund der
fingierten Anmeldung bei der Gebietskrankenkasse) die Lohnabgaben schulden wiirden, sich
der Abgabenbehdrde sowie auch der librigen Behdrdenorgane entziehen wiirden. Nach
Ansicht des Finanzamtes reichten die vorangefiihrten Umstande fiir sich aus, eine hinreichend

konkrete Verdachtslage zu begriinden.

Die Ermittlungsergebnisse der Abgabenbehorde (Priifungsfeststellungen) betreffend

der angeblichen Personalgesteller (missbrauchliche Anmelder) zeigten schliissig , dass die
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Gesellschaft keine bzw. nur mangelhafte Erkundigungen iiber ihre Geschaftspartner

eingeholt haben kdénnen, bzw. sie auf die Einholung derartiger Auskiinfte bewusst und aus

naheliegenden Griinden von vornherein iiberhaupt verzichtet hat.

GemaB § 162 BAO kann die Abgabenbehdrde verlangen, wenn der Abgabepfiichtige
beantragt, dass Schulden, andere Lasten oder Aufwendungen abgesetzt werden, dass der
Abgabepfiichtige die Gldubiger oder die Empfénger der abgesetzten Betrdage genau bezeichnet
- soweit der Abgabepfiichtige die von der Abgabenbehdrde gem. Abs. 1 verlangten Angaben
verweigert, sind die beantragten Absetzungen nicht anzuerkennen.

Die Verfahrensbestimmung des & 162 BAO dient auch der Erforschung der
tatsachlichen Gegebenheiten und der Ermittlung der materiellen Wahrheit. Nach
Ansicht der Betriebspriifung ist die Aufforderung zur Empféangerbenennung zumutbar und
rechtmabig gewesen. Da eine Nennung der tatsdchlichen Empfanger (nur Kiz-
Kennzeichen, es besteht die Moglichkeit, dass auch das Kfz gestohlen oder von jemanden
anderen gefahren wurde usw.) nicht erfolgt sej, waren die in Frage stehenden

Betriebsausgaben zwingend nicht anzuerkennen.

Die Berufungswerberin lbersieht weiters, dass es sich beim Vertragspartner bzw. beim
Empfanger der abgesetzten Betrdge um Gesellschaften mit beschrénkter Haftung, also um
Juristische Personen, handelte. Diese haben eine eigene Rechtspersonlichkeit und sind als
solche Trager von Rechten und Pflichten, kénnen sich also selbst berechtigen wie auch
verpfiichten. Nun stellte sich aber heraus, dass diese Gesellschaft, die als ,,Leistungserbringer"
aurschienen, eben nicht existierten oder nur zum Schein existierten (unter Vorspiegelung
falscher Tatsachen bzw. von falschen Personen). Es ist also nicht moglich, dieses
Rechtssubjekt nachtrédglich durch ein anderes Rechtssubjekt zu ersetzen. So wére es ebenso
wenig moglich, eine nattirliche Person durch eine andere natiirliche Person, abgesehen unter
Umstanden von etwaigen Irrtumsfallen, zu ersetzen. Wenn nun der Berufungswerber eine
andere Person namhaft gemacht hétte, so benennt er damit lediglich einen "Vertreter"” dieser

Gesellschaft. Dies ist aber nach Ansicht des Referenten nicht ausreichend.

Nachdem nun vom Finanzamt festgestellt wurde, dass diese Firmen gar nicht existieren bzw.
es sich um Scheinfirmen handelt, wurde lediglich ein gewisser Herr U. genannt. Dies ist eben
— wie ausgefiihrt - keine ausreichende Empfangerbenennung.

Desweiteren war der Bwin. nicht bekannt , welche Stellung diese Kontaktpersonen in diesen
Firmen innehatten. Ob der Herr CX tatsachlich der Empfanger der geleisteten Betrage war,
kann letztlich nicht gesagt werden.
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§ 162 BAO beruht auf dem Grundsatz, dass das, was bei dem einen Abgabepfiichtigen

abzusetzen ist, bei dem anderen versteuert werden muss, wenn nicht steuerpfiichtige
Einnahmen unversteuert bleiben sollen. Es kann daher die Absetzung von Betriebsausgaben
trotz feststehender sachlicher Berechtigung abgelehnt werden, solange nicht die Moglichkeit,
die entsprechenden Einnahmen beim Empfénger zu versteuern, dadurch sichergestellt ist, als
der Steuerpfiichtige den Empfanger konkret genannt hat (vgl. VwGH v. 2.3.1
993,91/14/0144). Wie schon gesagt, handelt es sich aber bei der (den) namhaft gemachten
Person(en) um Kontaktpersonen oder Vertreter der Empfénger, namlich der bezeichneten

Jjedoch nicht existierten juristischen Personen.

Gleichwohl nicht ausdriickiich gesetzlich normiert, kennt das osterreichische Verfahrensrecht
nach den Umsténden des Einzelfalles erhohte Mitwirkungspfiichten, die bis zur
Zeugenstelligmachung (VwWGH v. 16.9.1992,88/13/0248) oder zur Beweisvorsorgepfiicht
(VWWGH v. 25.5.1993, 93/14/00689) reichen kénnen. Sieht man diese Pflichten in
zZusammenhang mit der Zumutbarkeit oder Moglichkeit, so kommt man zum Ergebnis, dass im
vorliegenden Fall eine bestimmte Beweilsvorsorge zum Tragen kommt. Die gesamten
Darstellungen der Berufungswerberin erscheinen dulBerst ungewodhnlich. Wenn sich also
Jjemand in derartige Geschdfte einidsst -die Auftragserteilung an Arbeiter aus dem ehemaligen
Jugoslawien an vorwiegend im Wiener Raum téatigen GmbHs erfolgte stets miindlich tber
Ansprechpartner vor Ort auf der Baustelle bzw. telefonisch (iiber Handy) ,die Firma wurde nie
besucht oder besichtigt, Geschdftsfihrer bzw. Gesellschafter sind unbekannt ,man kennt nur
Kontaktpersonen, wie die Rechnungen letztlich zustande kamen , wurde nicht bekanntgeben.
Auch unter Berticksichtigung der Besonderheiten der Baubranche ("Schwarzarbeit”) musste
damit zu rechnen sein, dass die bezahlten Betrdge beim Empfanger keiner Besteuerung
unterworfen werden bzw. mit den Empféngerfirmen etwas nicht in Ordnung sein kann. So
kann jedenfalls verlangt werden, diesbeziigliche Recherchen, etwa eine Firmenbuchabfrage,
anzustellen. Tatsache bleibt also, dass Bezahlungen an ein nicht bestehendes Rechtssubjekt
,€ine Scheinfirma, geleistet wurden und den Anforderungen des § 162 BAO nicht Genlige
getan wird, wenn Monate spéter ein ,Ansprechpartner” dieser Gesellschaften namhaft
gemacht wird, zumal nicht gesagt werden kann, wer nun tatsdchlich welche Betrdge

empfangen hat.

Im Zuge der Niederschrift vom 29.10.2007 hat der Geschaftsflihrer der Bwin. angegeben,
dass er mit diesen Scheinfirmen wie folgt in Kontakt getreten sei:

Mit der Fa. 3 GmbH bzw. spater7 GmbH sei er lber einen gewissen U. oder M. " (von diesen
habe er nur eine Handynummer, keine weiteren Informationen) in Kontakt getreten. Er habe

diesen "U/M" auf einer Baustelle in Wien — als er damals noch fir die Fa. O. tatig gewesen sei
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— kennengelernt. Dieser sei der Polier bzw. Vorarbeiter der Fa. 3 GmbH und in spaterer Folge
der Fa. 7 Bau GmbH (Scheinfirma) gewesen und habe ihm angeboten, sollte er einmal

Arbeiter brauchen, kénne er sich einfach telefonisch an ihn wenden.
Verdachtige Person (?) U, geb. 000001

Der Geschdftsfiihrer der Bwin., Herr\., fihrt an, dass diese Person sein Ansprechpartner
gewesen sei. Auf die Niederschrift mit U vom 28.05.2008 (Beilage 5 ) wird verwiesen (darin

wurde ua. von U ausgefiihrt, er kenne Herrn V. nicht).
Beide Herren widersprechen sich somit.

§ 167 (1) BAO: Tatsachen, die bei der Abgabenbehdrde offenkundig sind, und solche, fiir
deren Vorhandensein das Gesetz eine Vermutung aufstellt, bedlirfen keines Beweises.

§ 167 (2) BAO: Im Ubrigen hat die Abgabenbehdrde unter sorgféltiger Berticksichtigung der
Ergebnisse des Abgabenverfahrens nach freier Uberzeugung zu beurteilen, ob eine Tatsache
als erwiesen anzunehmen ist oder nicht.

§ 119 (1) BAO: Grundsétzlich hat der Abgabepfiichtige gemal3 § 119 Abs. 1 BAO die fiir den
Bestand und Umfang einer Abgabepfiicht oder fiir die Erlangung abgabenrechtlicher
Beglinstigungen bedeutsamen Umstdnde nach MalBgabe der Abgabenvorschriften offen zu

legen. Die Offenlegung muss vollstandig und wahrheitsgemal3 erfolgen.

Dem Referenten liegen jedoch keine Entscheidungen von Gerichten in der Form etwa vor,
dass Herr U der Betrliger sei .Vielmehr liegt eine Benachrichtigung der Staatsanwaltschaft Y v.
26.11.2008 (Beilage 2 zu Anlage 2) vor, in der ein Verfahren gegen ihn eingestellt wurde.

Auf der anderen Seite wird hinsichtlich der nicht vorhandenen Glaubwiirdigkeit von Aussagen
des Hrn. V auf die Beilagen 4 u. 5 hingewiesen - im Zusammenhang mit einem Zollvergehen
des Hrn. V.).

Zur Steuerehrlichkeit des abgabepflichtigen Unternehmens bzw. des
Geschaftsfiihrers Herrn V. wird auf die Niederschriften vom 15.10.2007 (2x) sowie auf die
Niederschriften vom 10.03.2008 hingewiesen (Beilage 6) . In Zusammenarbeit mit der
Zollfahndung wurden Erhebungen beztliglich "Heizdleinkauf" (fir die Firmenfahrzeuge,
Estrichpumpen usw.) durchgefiihrt. Im Zuge dieser Erhebungen ist festgestellt worden, dass
Herr V. den Tankstellenbesitzer — wo vorwiegend getankt worden sei (und zwar die Tankstelle
S. in W.) — zunachst unter Druck gesetzt habe, damit diese die Finanzverwaltung nicht die
einzelnen Lieferscheine, auf denen der Einkauf/Heizdl — nicht wie von Herrn V. behauptet
Diesel — hervorgeht, auszuhandigen. Die zunachst gemachten Angaben v. 15.10.2007
(Beilage 4) wurden spater in einer weiteren Niederschrift v.10.03.2008 (Beilage 6)
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vom Geschaftsfiihrer widerrufen. Die Glaubwiirdigkeit des Hrn. V. wurde daher schwer

erschittert. Das anlasslich der Erérterung vom 22.03.2011 vorgelegte Foto (die beiden
Herren gemeinsam in einem Lokal) zum Beweis dafir, dass die von U., geb. 000001,
getatigten Aussagen, ,dieser kenne den Geschaftsfiihrer der Bwin nicht" (Beilage 6), falsch
sei, ist kein stichhaltiges Beweismittel. Genauso gut kénnte diese ,Foto-aktion™ abgesprochen
sein. Die strafrechtlichen Verfahren gegen den Herrn U wurden eingestellt. Aussagen dafiir,
dass dieser der ,bose Bube"™ gewesen sei und den Geschaftsfiihrer der Bwin.
gleichsam™hineinlegte®, wurden zwar immer wieder behauptet , Beweise daflir aber blieb die
Bwin. letztlich schuldig. Die im Ubrigen letztlich vom Geschéftsfiihrer der Bwin. nicht
bestrittene Tatsache des Zollvergehens spricht fiir sich und darf bei der Gesamtwiirdigung des

Falles nicht auBer Acht gelassen werden.

Die Abgabenbehdrde II. Instanz geht jedoch nicht so weit, den Geschaftsflihrer der Bwin. als
~Drahtzieher" flir den gegenstandlichen Abgabenbetrug einzustufen. Durch die nicht
nachvollziehbare Form der Auftragsaquiration ist jedoch sein Verhalten dazu geeignet,
~Steuerschonende Geschaftsabwicklungen® zu begtinstigen.

Sorgfaltspflichten fiir einen Unternehmer

Als Mindestsorgfalt eines ordentlichen Unternehmers ist bei derartigen Fallen zumindest die
Uberpriifung der von einem Machthaber (Kontaktperson) beherrschten Firmen zu verlangen
(Welche Firmen stehen hinter den jeweiligen Vermittlern , die der Geschaftsfihrer , Herr V.,
vor Ort auf den jeweiligen Baustellen angetroffen hat?).

Verdachtsmomente, bei denen beim Geschaftsfiihrer der Bwin. die , Alarmglocken™

schrillen hiatten miissen, lagen wie folgt vor:

- Berticksichtigung der Besonderheiten der Baubranche (,,Schwarzbaustellen® kommen haufig

vor )

-Art der Kontaktaufnahme :kein direkter Firmenkontakt ,lediglich mit einem ,,Machthaber" ,
dessen Identitat zunachst gar nicht geprft wurde (Ausweis!) und erst im Nachhinein lediglich
das Kfz-Kennzeichen der Abgabenbehérde bekannt gegeben wurde und damit die weiteren
Erhebungen somit der Abgabenbehérde liberlassen hatte

-nicht erkannte Auffalligkeiten, da auf dem Rechnungskopf verschiedener (angeblicher)

Firmen gleiche Adressen (!) aufschienen (Fa. 7 GmbH und Fa. 9 GmbH)

- keine Uberpriifung von Ausweisen der eingesetzten Arbeitnehmer (Fremd-"Leasing"-

Personal)
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- Hohe der in Rechnung gestellten Summen , auch wenn diese Rechnungen scheinbar alle
formellen Rechnungsvoraussetzungen aufweisen (auch gefalschte Rechnungen sind gerade in

der Baubranche (nicht nur , um zum Vorsteuerabzug zu gelangen) denkbar);

-Uberpriifung der Gewerbeberechtigungen (man hétte zB darauf kommen kénnen, dass gar
keine Baugewerbeberechtigung vorhanden gewesen ware (Gastro-Gewerbe bei einer
Scheinfirma)

-keine (nicht einmal ansatzweise) Dokumentation des geschéftlichen Kontaktes von der

Auftragsannahme, Auftragsschreiben, Auftragsbearbeitung, bis hin zur Endabrechnungen

-keine Flihrung von Bautagebtichern (aus denen Anzahl der Arbeitnehmer pro Partie bzw.
Arbeitsstunden hervorgegangen waren)

-insbesondere bei Kontaktaufnahme mit zB. auslandischen Firmen (FalE. - italienische Firma)
unterlassene Uberpriifung des ausléndischen Sitzes bzw. des Feststellens des Ortes der

Geschaftsleitung trotz anzuerkennender Dienstleistungsfreiheit).

-mehrfache Inanspruchnahme von Arbeitnehmern iber Vermittlung von Kontaktpersonen ,

wobei die dahinter stehenden Scheinfirmen nicht naher Gberpriift wurden.

Aber selbst wenn man davon ausgeht, dass die abgabepflichtige Gesellschaft von diesen
Malversationen keine Kenntnis gehabt hatte, misste die Frage, ob die steuerpflichtige Firma
alle MaBnahmen getroffen habe, die von ihr von der Abgabenbehdrde
verniinftigerweise verlangt hatten werden kdnnen, aufgrund der vorstehenden
Ausflihrungen eindeutig verneint werden. Der Auftrag zur Empfangerbenennung sei
nur dann unerfillbar bzw. unzumutbar, wenn es dem Unternehmer unverschuldet und
tatsachlich unmdglich sei, die Empfanger der geltend gemachten Betriebsausgaben namhaft
zu machen.

Im vorliegenden Fall sei es jedoch in der Macht des Steuerpflichtigen gelegen, die Umstande,
die ihn an der Bezeichnung der Empfanger gehindert hatten, abzuwenden, in dem auf die
Uberpriifung von Ausweisdokumenten verzichtet worden ist. Der Unabhingige Finanzsenat
geht daher von einem zumindest sorglosen Verhalten der Bwin aus, da sie die
Mindestanforderungen eines ordentlichen Unternehmers (Einholung von Erkundigungen zur
Uberpriifung der beteiligten Baufirmen) nicht angewendet hatte.

Auf ein Wissen - Miissen um den Abgabenbetrug der hinter den jeweiligen Kontaktpersonen

stehenden Scheinfirmen kommt es daher nicht mehr an.

Das vorgebrachte Argument des Zeitdrucks in der Baubranche , warum der

Geschaftsfihrer keine Erkundigungen eingeholt habe, wird vom Referenten als bloBe
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Schutzbehauptung gewertet. Wer sich in der Baubranche (aber auch in anderen Branchen)

auf seine Geschaftspartner einlasst, muss vorher zumindest gewisse Sorgfaltspflichten

einhalten. Tut er es nicht, tragt er auch mogliche weitergehende Risken.

Der Geschaftsfiihrer fiihrte im Verfahren aus, von derartigen Malversationen nichts
gewusst zu haben bzw. in die Betrugskette nicht eingebunden gewesen zu sein.
Dies misste im Abgabenverfahren jedoch nicht nur behauptet werden, sondern auch
nachgewiesen bzw. glaubhaft gemacht werden. Dies ist der Bwin nicht gelungen.
Nicht einmal eine nur ansatzweise Dokumentation der Geschaftsanbahnung konnte vorgelegt

werden.

Es ist nicht ausreichend, wenn die steuerliche Vertretung in der Berufung bzw. in den
weiteren Stellungnahmen vom 12.05.2011 sowie vom 13.10.2011 ausfiihrt , dass der
Geschaftsfiihrer der Bwin. in Zukunft kooperative Zusammenarbeit ankiindigt, um die
seiner Meinung nach ,steuerschadlichen Subjekte™ aus dem Wirtschaftsverkehr zu entfernen,
wenn vorher die Mindestsorgfalt unterlassen wurde. Diese Einsicht ist im
Abgabenfestsetzungsverfahren zu spat und kénnte allenfalls im Nachsichtsverfahren eine Rolle

spielen.
Schétzung

(50 % der Zahlungen wurden von der Betriebspriifung als Lohnaufwand

gewinnmindernd anerkannt)

GemaB § 184 Abs. 1 BAO hat die Abgabenbehdrde die Grundlagen fiir die
Abgabenerhebung, soweit sie diese nicht ermitteln oder berechnen kann, zu schédtzen. Dabei

sind alle Umstéande zu berdicksichtigen, die fir die Schatzung von Bedeutung sind.

Der Ansatz der Betriebspriifung berticksichtigt bereits einen ,Abschlag", da 50 % der
Zahlungen als Lohnaufwand (und somit als Betriebsausgabe gewinnmindernd) eingestuft
wurden .Die Betriebspriifung reduzierte somit die Gewinnerhéhungen im Berufungszeitraum.
Auch eine Abanderung zuungunsten des Bwin. ware mdglich gewesen. Davon wurde aber

vom Unabhdngigen Finanzsenat Abstand genommen.
Zusammenfassung

Durch die getroffene Konstruktion wurden in Verbindung mit der nachfolgenden
Auflésung (Insolvenzen) der jeweiligen Baufirmen (vorwiegend im Wiener Raum) bzw. der
Nichtgreifbarkeit der jeweiligen Verantwortlichen Abgaben nicht abgeflihrt. Auch andere

Behorden wie zB Sozialversicherung ist dieser Abgaben- und Sozialbetrug hinlanglich bekannt.
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Der gegenstandliche Berufungsfall reiht sich somit in die Fdlle von Betrugsfallen
ein, deren Bekampfung oberstes Ziel jeder Finanzverwaltung sein muss. Dies dient vor allem
dazu, seritse Wirtschaftsbetriebe auf dem Bauwesen bzw. legale Arbeitskrafteliberlasser, die
sich an alle gesetzlichen (steuerliche wie auch sozialversicherungsrechtliche und
arbeitsrechtliche bzw. gewerbebehdrdlichen) Vorschriften halten, nicht zu benachteiligen. Das
Abgabensicherungsgesetz 2007 bzw. die eingeflihrte Auftraggeberhaftung flir Lohnabgaben
bei Bauleistungen (§ 82 a EStG idF BBKG 2010/105 (=Betrugsbekampfungsgesetz) sowie §
67a ff ASVG idF AuftraggeberInnen-Haftungsgesetz, BGBI I 2008/91 v.02.07.2008) sowie
gesetzliche Vorschriften zur Beschaftigung von Auslandern zeigen diese- im Lichte der immer

haufiger auftretenden Betrugsfalle - verstarkten Bemiihungen des Gesetzgebers.

Aus den angeflihrten Griinden war daher spruchgemaB zu entscheiden.

Beilagen:
ZiffernmaBige Darstellung (Punkt C des BP-Berichtes v. 28.02.2008)

Vorhaltsbeantwortung vom 12.05.2011 (samt 8 Anlagen)

Vorhaltsbeantwortung vom 13.10.2011

Niederschrift vom 15.10.2007 (2 Niederschriften)

Niederschrift vom 10.03.2008 (Widerruf der ersten Aussagen der Niederschrift vom
15.10.2007 durch Hrn. V.)

Niederschrift v. 28.05.2008 mit U

Linz, am 13. Dezember 2011

© Unabhangiger Finanzsenat



