 BFG
" BUNDESFINANZGERICHT GZ.RV/7101816/2021

REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht erkennt durch den Senatsvorsitzenden MMag. Gerald Erwin
Ehgartner, die beisitzende Richterin Mag. Judith Herdin-Winter sowie die fachkundigen
Laienrichter Mag. Martin Saringer und Mag. Daniel Samer in der Beschwerdesache Dr. Raoul
Wagner als Masseverwalter im Insolvenzverfahren der **F-GmbH**, RathausstraRe 15/4, 1010
Wien, liber die Beschwerde vom 28. November 2016 gegen die Haftungsbescheide gemaR § 99
EStG vom 17. Oktober 2016 fiir die Jahre 2014 bis 2016, erlassen vom Finanzamt Wien 4/5/10
(nunmehr zustindig: Finanzamt Osterreich) nach Durchfiihrung einer miindlichen Verhandlung
in Anwesenheit der Schriftfihrerinnen Mag. Larissa Kusternik und Asli Ozdemir zu Recht:

I. Der Beschwerde wird Folge geleistet. Die angefochtenen Bescheide werden gemals § 279
BAO ersatzlos aufgehoben.

Il. Die Revision an den Verwaltungsgerichtshof ist gemal} Art 133 Abs 4 B-VG nicht zulassig.
Entscheidungsgriinde

Verfahrensgang

Die in Insolvenz befindliche **F-GmbH** (Beschwerdefiihrer: Dr. Raoul Wagner als
Masseverwalter im Insolvenzverfahren der **F-GmbH**) war im Baugewerbe tatig und
erbrachte in beschwerdegegenstandlicher Hinsicht Leistungen an grolRe Baugesellschaften
(Generalunternehmer). Dabei bediente sie sich ihrerseits selbst auslandischer Subunternehmer
(aus Slowenien, Portugal und der Slowakei).

Strittig im Verfahren war, ob die auslandischen Subunternehmer an die **F-GmbH**
Baumeisterleistungen anhand eines Werkvertrags erbrachten oder ob es sich in
wirtschaftlicher Betrachtung um Arbeitskraftegestellung handelte, wobei von der **F-GmbH**
im zweitgenannten Fall die Abzugsteuer nach § 99 EStG von grundsatzlich 20% der vollen
Vergiltungen einzubehalten gewesen ware.
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Nach den im Zuge der vorgenommenen AuRenprifung getroffenen Priifungsfeststellungen
habe die **F-GmbH** Entgelte fiir Bauleistungen von aus dem EU-Raum stammenden
Unternehmern als Aufwand geltend gemacht. Es seien dabei Arbeiten durch auslandische
Arbeitskrafte durchgefiihrt worden, welche von auslandischen Unternehmern zur
Arbeitsverrichtung nach Osterreich entsandt worden seien. Nicht strittig sei, dass
Arbeitnehmer dieser auslandischer Unternehmer die aufgrund der gestellten Rechnungen
bezahlten Leistungen erbracht hatten. Strittig sei allerdings, ob die Leistungen anhand eines
Werkvertrags erbracht worden seien, oder es sich in wirtschaftlicher Betrachtungsweise um
Arbeitskraftegestellung gehandelt habe und die **F-GmbH** somit die Abzugsteuer nach § 99
EStG von den Gestellungsverglitungen einzubehalten gehabt hatte.

An den Baustellen seien sowohl Arbeitnehmer der Subunternehmer als auch Arbeitnehmer der
**E-GmbH** tatig gewesen. Die Leitung, Koordinierung und Einteilung der Arbeitnehmer sei
dabei dem jeweilig anwesenden Vorarbeiter der **F-GmbH** oblegen. Sowohl die (an die
Generalunternehmer erbrachte) Leistung der **F-GmbH** als auch die (an die **F-GmbH**
erbrachte) Leistung der Subunternehmer bestehe aus reiner Arbeitskraftegestellung. Die
Kontrolle der Arbeitnehmer der auslandischen Unternehmer sei nicht von der **F-GmbH**
vorgenommen worden, sondern von den Auftraggebern der **F-GmbH** (den
Generalunternehmern).

Der **F-GmbH** wurde sohin mit den gegenstandlich angefochtenen Bescheiden fir die
beschwerdegegenstandlichen Jahre 2014 bis 2016 Abzugsteuer gemal § 99 EStG
vorgeschrieben. Dagegen richtet sich die mit 28.11.2016 datierte Bescheidbeschwerde, in der
der Beschwerdefiihrer darlegt, dass aus seiner Sicht sehr wohl Werkvertrdge (im Sinne der
Erbringung von tatsachlichen Bauleistungen) vorlagen und nicht blof8 Arbeitskrafte gestellt
worden seien.

Im damit eingeleiteten Beschwerdeverfahren beantwortete der der ehemalige Geschaftsfihrer
der **F-GmbH**, **S** mit Schreiben vom 1.3.2019 einen von der belangten Behorde
Ubermittelten Vorhalt damit, dass das (sowohl von der **F-GmbH** als auch von den
Subunternehmern) eingesetzte Material stets vom jeweiligen Generalunternehmer (**ST-
AG**, ¥*G-GmbH**, **Sw-AG**, etc) zur Verfligung gestellt worden sei, so wie auch die
Maschinen. Die Aufsicht auf den Baustellen sei durch die jeweiligen Generalunternehmer
erfolgt, wie auch die Einteilung der Arbeit auf den Baustellen. Die Abrechnung sei nach
Teilfertigstellung der Arbeiten oder in verschiedenen Abstanden erfolgt. Erst wenn die
Abnahme durch den Auftraggeber erfolgte, sei die Rechnung der auslandischen
Subunternehmer freigegeben worden. Die Verrechnungen der auslandischen Subunternehmer
an die **F-GmbH** sei nach Leistung erfolgt, jeweils fiir die Gewerke, fiir welche die **F-
GmbH** andere Subunternehmer beizog. Das Gesamtwerk sei dabei jeweils durch
Arbeitnehmer der jeweiligen Generalunternehmer gemeinsam mit Arbeitnehmern der **F-
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GmbH** geprift worden. Die Arbeitsaufzeichnungen seien stets von den jeweiligen
Subunternehmern gefiihrt worden.

Zu einem weiteren Vorhalt vom 21.3.2019 gab **S** mit Schreiben vom 30.4.2019 im
Wesentlichen an, dass die **F-GmbH** von den Generalunternehmern mit Beton- und
Stahlbetonarbeiten beauftragt worden sei. Da der Werkfortschritt dauerhaft (iberwacht
worden sei, seien Mangel, sofern solche vorlagen, umgehend behoben worden. Gesonderte
Aufzeichnungen lagen nicht vor. Die **F-GmbH** habe ihre Weisungen vom jeweiligen
Generalunternehmer erhalten und habe ihrerseits selbst fiir die von ihr in Auftrag gegebenen
Teilarbeiten Weisungen erteilt. Uber die Arbeitnehmer der **F-GmbH** hitten er selbst als
Geschaftsfluhrer sowie der Polier Ensar Leko Aufsicht geflihrt. Die Arbeitsaufzeichnungen
befanden sich jeweils bei den Generalunternehmern, da diesen die Endkontrolle der
Arbeitszeiten oblegen sei. Weil die Auftragsvolumina die Vergabe von Teilgewerken notwendig
gemacht habe, seien Subunternehmer herangezogen worden.

Die auslandischen Subunternehmer hatten tUber deren Arbeitnehmer erfahren, dass die **F-
GmbH** Auftrage vergab. Diese ,,Mundpropaganda“ sei in der Baubranche Ublich. Die
auslandischen Unternehmer hatten sich bei der **F-GmbH** gemeldet und beworben.
Aufgetreten fir die Subunternehmer seien jeweils deren Geschaftsfiihrer oder Poliere. Im
Regelfall hatten sie entsprechende Referenzen gehabt, bzw hatten einige davon schon bei
friheren Auftragen fir die **F-GmbH** gearbeitet. Die **F-GmbH** habe jedenfalls keine
Subausschreibung vorgenommen. Der Nachweis der Existenz und Befdhigung des jeweiligen
auslandischen Subunternehmers sei durch Vorlage eines Firmenbuchauszugs erfolgt, welcher
auch immer an den Generalunternehmer weitergegeben worden sei. Diese Kontrolle sei auch
im Interesse der **F-GmbH** gelegen, da ihr sonst vom Generalunternehmer der Auftrag
entzogen worden ware. In Hinblick auf haftungsrechtliche Aspekte hinsichtlich der
Beauftragung der auslandischen Subunternehmer sei eine Absicherung durch Einbehalt eines
Haftriicklasses bzw die Zahlung gemaf$ Baufortschritts erfolgt. Im Rahmen des jeweiligen
Auftrags sei festgelegt worden, dass die Arbeitnehmer die entsprechenden Bewilligungen
haben mussten. Jeder Arbeitnehmer sei von der **F-GmbH** aber auch von den jeweiligen
Generalunternehmern tberprift worden. In Hinblick auf Garantieanspriiche seien
entsprechende und abschnittsweise Qualitatskontrollen durchgefiihrt worden, bei welchen
jeweils auch ein Polier oder Vorarbeiter des Generalunternehmers anwesend gewesen sei. Dies
sei schon deshalb im Interesse der **F-GmbH** gelegen, um Méangel bei den Gewerken der
auslandischen Subunternehmer nicht entstehen zu lassen. Die Arbeitnehmer der **F-GmbH**
hatten nie mit den Arbeitnehmern der auslandischen Subunternehmer gemeinsam gearbeitet.
Dies schon allein deshalb, um Abgrenzungsthemen beim Leistungsumfang oder auch bei
Gewahrleistungs- und Haftungsfragen zu vermeiden.

Weiter richtete die belangte Behérde auch an damalige Arbeitnehmer der **F-GmbH** ein
Auskunftsersuchen, das von sechs Arbeitnehmern beantwortet wurde. Nach den erhaltenen
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Antworten, seien die Tatigkeiten dieser Arbeitnehmer in den Bereichen Vorarbeiter,
Zimmermann, Hilfsarbeiten, Schalungen, Betonieren und Kranfahren gelegen. Die eigene
Unterkunft hatten die Arbeitnehmer meist selbst bezahlt. An Werkzeugen hatten sie meistens
kleinere Werkzeuge selbst mitgehabt, zB Himmer und Zangen. Das Material habe der
Generalunternehmer zur Verfligung gestellt. Als Vorgesetzte hatten die Befragten
verschiedene Namen angegeben. Betreffend Wahrnehmung anderer Arbeitnehmer auf den
Baustellen wurde angegeben, dass andere Arbeitnehmer auf den Baustellen anwesend
gewesen seien, oftmals sei aber unklar bzw nicht erinnerlich, von welchen Unternehmern die
Arbeitnehmer gewesen seien. Wo diese Arbeitnehmer untergebracht waren sei meist nicht
mehr bekannt gewesen, ein Befragter habe angegeben, dass sie dort untergebracht gewesen
seien, wo auch die Arbeitnehmer der **F-GmbH** untergebracht waren. Die Frage, ob mit den
anderen Arbeitnehmern zusammengearbeitet wurde, wurde sowohl bejaht als auch verneint.
Die Frage, wer fiir diese Arbeitnehmer verantwortlich war, wem gegentber sie
weisungsgebunden waren und wer ihnen die Aufgaben zuteilte, sei meistens mit , Polier”
beantwortet worden. Auf die Frage, welche Aufgaben die anderen Arbeitnehmer erledigt
hatten, hatten die Befragten entweder keine Erinnerung mehr, oder es wurde mit
»,Trockenbau, Installateur”, ,,Schalungen und Betonierungen®, ,Zimmerei, Betoniert,
Bauarbeiten” geantwortet. Aus den beantworteten Fragen sind wenig einheitliche
Wahrnehmungen/Erinnerungen zu entnehmen.

Mit Beschwerdevorentscheidung vom 11.8.2020 wurde die Beschwerde als unbegriindet
abgewiesen. Insgesamt bezieht sich die belangte Behorde insbesondere auf folgende
Umstande, die ihrer Auffassung nach die Beurteilung nach sich ziehe, dass eine
Arbeitskraftegestellung vorgelegen sei:

Laut Niederschrift vom 16.05.2016 habe der ehemalige Geschéftsfiihrer der **F-GmbH**
*¥*S*¥* im Zusammenhang mit einer Befragung betreffend die verschiedenen FremdIleister
angegeben, dass sowohl die Leistung der **F-GmbH** als auch jene der Subunternehmer aus
reiner Arbeitskraftegestellung bestanden habe.

Weiter habe es betreffend den Subunternehmer **C-LDA** keine Position im
Leistungsverzeichnis des Generalunternehmers gegeben, welche exakt 38.000m2 umfasst
habe. Angesichts des Leistungsverzeichnisses des Generalunternehmers sei die
Leistungsbeschreibung auf der Rechnung des Fremdleisters ,,Schalung Beton Decke 2.500m2 x
10,00€" nicht genau genug, um nachvollziehen zu kénnen, welchen Teil der Decke der
Fremdleister geschalt und betoniert habe. Die Arbeiten seien von leitenden Arbeitnehmern der
Generalunternehmer eingeteilt worden. Leitende Arbeitnehmer der **F-GmbH** hatten die
Anweisungen an die Arbeitnehmer der Fremdleister weitergegeben. Die Aufsicht auf den
Baustellen sei immer durch den jeweiligen Generalunternehmer (**ST-AG**, **G-GmbH**,
**Sw-AG**, etc.), von deren Arbeitnehmer gefiihrt worden.
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Weiter sei die Schalung einer Uberfahrtsrampe bei einem Bauprojekt (von Bauteil D zu G) mit
gleichem Wortlaut sowohl an den Subunternehmer **T-DOO** als auch an die **E-DOO**

vergeben worden, mit unterschiedlich hohem Preis.

Betreffend **E-DOO** habe der an der Baustelle vor Ort zustdndige Vorgesetzte **I** zu
Protokoll gegeben, dass die Arbeitnehmer der **E-DOO** keinen Vorarbeiter/Partiefuihrer
hatten; weiters dass der Polier des Generalunternehmers dem Partiefiihrer der **F-GmbH**
sage, was zu tun sei und dieser das an die Arbeitnehmer der **F-GmbH** und an jene der
anderen Fremdleister weitergebe. Material sowie Werkzeug wiirde vom Generalunternehmer
zur Verfiigung gestellt werden. Nach den angegebenen Leistungen laut der verschiedenen
Vertrage mit den Fremdleistern lasse sich zudem nicht klaren, welche Deckenabschnitte von
welchem Fremdleister zu erledigen gewesen seien. Es finde sich kein Hinweis auf den Bauteil
oder es fehle die genaue Umschreibung laut dem Leistungsverzeichnis des
Generalunternehmers. Unterlagen zu Mangelriigen seien keine vorgelegt worden. Teilweise
stimme die Leistungsbeschreibung nicht exakt mit dem Leistungsverzeichnis des
Generalunternehmers lberein. Eine genaue Abgrenzung, ob die **F-GmbH** oder die
Subunternehmer Tatigkeiten geleistet hatten, sei somit nicht moglich. Eine dauernde
Uberwachung der Arbeiten spreche zudem auch fiir das Vorliegen von Arbeitskriftegestellung.

Betreffend die **J-SRO** seien bei der Position 07 03 78G an den auslandischen
Subunternehmer mehr Quadratmeter weitergegeben worden, als von Generalunternehmer
und der **F-GmbH** vereinbart worden sei. Bei der Position 07 03 85C sei hingegen nur ein
Teil an den auslandischen Subunternehmer weitergegeben worden. Andere Positionen wiirden
auf den Teilrechnungen nicht aufscheinen. Auch sei eine Trennung nach Bauteilen auf den
Rechnungen der **J-SRO** nicht erkennbar. Sei nur ein Teil der zu erbringenden Leistungen
(Leistungsverzeichnis des Generalunternehmers) weiter vergeben worden, sei es nicht
nachvollziehbar, wie viel davon das Baufeld 6 und das Baufeld 7 betrafen. Decken zu
betonieren, ohne Angabe eines Bauteils/Baufelds und weiterer Unterscheidungskriterien lege
den Schluss nahe, dass die Arbeitnehmer der **F-GmbH** mit jenen der ausldandischen
Subunternehmer zusammengearbeitet hatten und eine genaue Trennung nicht moglich
gewesen sei, auch wenn die Werkvertrage und Rechnungen mit den Fremdleistern dies
nahelegten.

Das von der belangten Behorde durchgefiihrte Beweisverfahren hatte somit ergeben, dass bei
der gebotenen Gesamtbetrachtung dem wahren wirtschaftlichen Gehalt nach nicht von
,echten" Werkvertragen gesprochen werden kénne, sondern eine grenziiberschreitende
Gestellung von Arbeitskraften vorgelegen sei.

Am 17.11.2021 wurde am Bundesfinanzgericht ein Erérterungstermin abgehalten, bei dem der
als Auskunftsperson geladene ehemalige Geschéaftsfiihrer der **F-GmbH**, **S** unter
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Anwesenheit der geladenen allgemein beeideten und gerichtlich zertifizierten Dolmetscherin
Mag. Susanne Oroz, einvernommen wurde.

**S** gab dabei im Wesentlichen zunachst — in gebrochenem Deutsch — zu Protokoll, dass er
selbst nur Arbeitskrafte an Generalunternehmer wie die **ST-AG**, etc, Uberlassen hatte.
Selbst hatte er auslandische Subunternehmer beauftragt.

Da **S** qugenscheinlich grobere Schwierigkeiten mit der deutschen Sprache hatte, wurde er
von Seiten des Gerichts angewiesen, seine Muttersprache zu verwenden. Seine Ausfiihrungen
wurden von da an in der von der anwesenden Dolmetscherin Ubersetzten Version zu Protokoll
genommen. Dadurch wurde klargestellt, dass seine zunachst zu Protokoll gegebenen
Ausfiihrungen auf einem sprachlichen Missverstandnis beruhen. Er gab sodann, ibersetzt, im
Wesentlichen wie folgt zu Protokoll:

Der Generalunternehmer, etwa die **ST-AG**, habe die Bauleitung fiir ein gesamtes Projekt
innegehabt. Die **F-GmbH** habe als Subunternehmer einen Teil der Arbeiten ibernommen,
beispielsweise den Rohbau errichtet. Es sei immer das fertige Werk an den
Generalunternehmer Ubergeben worden. Dabei sei nicht das volle Honorar bezahlt worden,
sondern ein Haftriicklass riickbehalten worden. Das Werk sei ibernommen und kontrolliert
worden, erst wenn alles in Ordnung gewesen sei, sei der Werklohn ausbezahlt worden.

Konfrontiert mit den anfangs (auf Deutsch) getatigten Aussagen, dass nur Arbeitskrafte
Uberlassen worden seien, stellte **S** klar, er habe damit gemeint, dass Arbeitskraft
eingesetzt worden sei, die eingesetzten Materialien jedoch im Wesentlichen von den
Generalunternehmern stammten. Blof kleine Werkezuge und Arbeitskleidung seien selbst
beigestellt worden. Es habe einen Fall gegeben (mit der **ST-AG**), bei dem der Werklohn
nicht ganzlich an die **F-GmbH** ausbezahlt worden sei.

Im Verhaltnis zu den auslandischen Subunternehmern habe es nie Probleme gegeben, dass von
Seiten der **F-GmbH** der Werklohn nicht ausbezahlt worden sei. Dies aus dem Grund, da
der eigene Polier die auslandischen Subunternehmer immer kontrolliert habe.

Beispielhaft wurde angefiihrt, dass der Generalunternehmer etwa den Auftrag erteilt habe, alle
Decken in einem Gebdude zu betonieren. Oder sei die **F-GmbH** am Wiener Nordbahnhof
fir die Errichtung des Rohbaus eines ganzen Gebdudes (Bauteil 3) zustandig gewesen. Dies sei
die Leistung der **F-GmbH** an den Generalunternehmer gewesen, die ausschlieRlich von der
**F-GmbH** erbracht worden sei. Einzelne Bauteile seien aber von der **F-GmbH** an einen
auslandischen Subunternehmer vergeben worden (etwa die Deckenschalungen beim
erwahnten Rohbau am Nordbahnhof). Die auslandischen Subunternehmer hatten ausnahmslos
immer Vorarbeiter, die die eigenen Arbeitnehmer flihrten. Aufgrund der gegebenen
Drucksituation durch die Generalunternehmer sei von Seiten der **F-GmbH** Druck auf die
Vorarbeiter der auslandischen Subunternehmer ausgetlibt worden. Bei den auslandischen
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Subunternehmern habe es sich ausschlief§lich um Bauunternehmer und nicht um
Arbeitskraftegesteller gehandelt. Von den ausldandischen Subunternehmern seien aufgrund
rechtlicher Vorgaben Arbeitnehmerlisten an die **F-GmbH** (bergeben worden und von ihr
weiter an die Generalunternehmer.

Von Seiten des Gerichts wurden mit Beschluss vom 12.1.2022 an die Generalunternehmer
Granit Gesellschaft m.b.H., **ST-AG** und **Sw-AG** sowie an den slowenischen
Subunternehmer MERI-BAU d.o.o. Auskunftsersuchen zur Aufklarung des Sachverhalts
versendet. Sdmtliche Beantwortungen gingen fristgerecht bei Gericht ein.

In den Beantwortungen gingen die Generalunternehmer auf die konkreten Baustellen, in
denen eine Zusammenarbeit mit der **F-GmbH** erfolgte ein und flihrten im Wesentlichen
Ubereinstimmend aus, dass die **F-GmbH** jeweils mit der Errichtung von abgrenzbaren
(eigenen, unterscheidbaren) Gewerken beauftragt worden sei und dafiir jeweils eine Haftung
Ubernommen habe. Es habe dazu periodische Abnahmen samt Kontrolle der abgerechneten
Gewerke gegeben, qualitative und quantitative Priifungen seien vorgenommen worden.
Teilweise seien kleinere Abziige fiir Qualitdtsmangel vorgenommen worden bzw sei es in
einem Fall zu einem umfassenden gerichtlichen Rechtsstreit gekommen.

Die erforderlichen Schalungen sowie der Beton seien der **F-GmbH** stets zur Verfigung
gestellt worden (aus wirtschaftlichen Griinden, da derart bessere Einkaufspreise erzielt werden
hatten kdnnen). Die Arbeitnehmer der **F-GmbH** seien nicht in den Baubetrieb der
Generalunternehmer eingegliedert gewesen, vielmehr sei jeweils eigenes Leitungspersonal
(Polier, Vorarbeiter) fir die Arbeitnehmer der **F-GmbH** zustandig gewesen (die Dienst-
bzw Fachaufsicht habe Felecon fiir die eingesetzten Arbeitnehmer selbst gehabt). Das
Bauleitungspersonal der Generalunternehmer sei flir die Gesamtkoordination des
Bauvorhabens zustindig gewesen, nicht jedoch fiir die Einteilung und Uberwachung der
Arbeitnehmer der **F-GmbH**,

In Entsprechung der gerichtlich erteilten Aufforderung wurden jeweils Auskunftspersonen
bekannt gegeben. Ob im Verhaltnis zwischen der **F-GmbH** und deren auslandischen
Subunternehmer Werkvertrage vorlagen oder nur Arbeitskrafte gestellt wurden habe von den
Generalunternehmern nicht nachvollzogen werden kénnen bzw gebe es dazu keine
Wahrnehmungen, da diese Vertragsverhaltnisse von den Generalunternehmern nicht gepriift

worden seien.

Der auslandische Subunternehmer ***M-DOO** gab an, dass an die **F-GmbH** jeweils
Bauarbeiten erbracht habe und nicht Arbeitskrafte gestellt worden seien.

Am 16.3.2022 wurde unter Anwesenheit der abermals geladenen Dolmetscherin Mag. Susanne
Oroz am Bundesfinanzgericht die miindliche Senatsverhandlung abgehalten. Dabei erfolgte die
getrennt voneinander vorgenommene Einvernahme der geladenen Auskunftspersonen
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- **5** ehemaliger Geschaftsfiihrer der **F-GmbH**,

- **|** ehemaliger Facharbeiter der **F-GmbH** sowie

- **W** Bereichsleitung fiir den Bereich Generalunternehmung Industriebau, **G-
GmbH**, Graz.

Der einvernommene **W** gab im Wesentlichen zu Protokoll, er habe mit der **F-GmbH**
bei der Baustelle Fischapark, Wiener Neustadt, zusammengearbeitet, sei dabei Projektleiter fiir
den beauftragten Teil des Bauvorhabens von Spar im Fischapark und derart ein bis zwei Mal
pro Woche vor Ort gewesen. Es sei dabei im Verhaltnis zwischen der **G-GmbH** und der
**F-GmbH** keine Arbeitskraftegestellung vorgelegen, vielmehr seien Teile der
Baumeisterleistung gesondert vergeben und abgerechnet worden. Die **F-GmbH** habe
einen Vorarbeiter bzw Polier vor Ort gehabt und habe eigenverantwortlich ihr Personal
gefiihrt. Die Leistungen der **F-GmbH** seien bei der Gesamtfertigstellung des Rohbaus von
der **G-GmbH** abgenommen worden. Es habe dabei auch einige Gewahrleistungsthemen
gegeben, wie etwa Baumangel, die von der **F-GmbH** saniert oder verbessert worden seien.
Nur am Rande sei ihm bewusst gewesen, dass sich die **F-GmbH** weiterer auslandischer
Subunternehmer bedient habe. Es sei diesbeziiglich von der **G-GmbH** nur der rechtliche
Arbeitstitel in Osterreich tiberpriift worden. Insgesamt sei fiir die **G-GmbH** das Verhiltnis
zwischen der **F-GmbH** und auslandischen Subunternehmern nicht weiter von Relevanz
gewesen. Gesprache seien bloR mit dem Polier von Felecon gefiihrt worden, nicht jedoch mit
allfalligen Vorarbeitern bzw Polieren von auslandischen Subunternehmern. Ob im Verhaltnis
zwischen der **F-GmbH** und den auslandischen Subunternehmern Gewahrleistungsthemen
vorgelegen seien, sei ihm nicht bekannt. Auch kénnten keine Angaben zum Verhaltnis zwischen
den Arbeitnehmern der **F-GmbH** und jenen der auslandischen Subunternehmer gemacht
werden. Von Seiten der **G-GmbH** sei aufgrund rechtlicher Verpflichtung taglich der Status
aller Arbeitnehmer kontrolliert worden. Es habe dazu Arbeitnehmerlisten gegeben, welche die
Zuordnung zu den einzelnen Unternehmern ermaoglicht hatten.

Insgesamt seien kostenintensive Maschinen, wie etwa Baukrane, Schalungen und Ristungen
sowie auch elektronische Bauwerkzeuge von der **G-GmbH** beigestellt worden, dies
insbesondere aus kostenmaRigen und logistischen Griinden sowie auch aufgrund von
Sicherheitsvorgaben und der diesbeziiglichen Verantwortung und Haftung der **G-GmbH**,
Von der **F-GmbH** selbst seien blof} Schutzausriistungen sowie VerschleiBwerkzeuge
mitgebracht worden. Diese Vorgehensweise sei die allgemein lbliche. Letztendlich gehe es bei
den gegenstandlichen Arbeiten zu 99% um die korperliche Arbeit (und weniger um die
eingesetzten Maschinen und Werkzeuge).

Der einvernommene **1** gab im Wesentlichen zu Protokoll, er sei (anders, als von der
belangten Behorde behauptet) kein Vorarbeiter bei der **F-GmbH** gewesen (an keiner
einzigen Baustelle). Konkret habe er (als gewohnlicher Arbeitnehmer) Zimmerer- oder
Schalungsarbeiten durchgefiihrt. Er habe bei den Baustellen Nordbahnhof Austria Campus,
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Wien, Fischapark, Wr. Neustadt, und auch Traisenpark, St. Polten, fir die **F-GmbH**
gearbeitet. Es sei stets ein Vorarbeiter der **F-GmbH** vor Ort gewesen. Die Subunternehmer
hatten ihre eigenen Poliere und Vorarbeiter gehabt, mit denen er jedoch nichts zu tun gehabt
hatte. Konkret habe er mit Vorarbeitern von Subunternehmern gesprochen, kénne sich jedoch
nicht mehr an deren Namen erinnern. Die Aufteilung der Leistungen sei derart erfolgt, dass
Subunternehmer etwa die Decken und die **F-GmbH** die Wande errichtet habe, oder auch
umgekehrt. Er selbst habe nur mit Arbeitnehmern der **F-GmbH** zusammengearbeitet,
nicht hingegen mit Arbeitnehmern von Subunternehmern. Der Arbeitnehmer der **F-GmbH**
Ahmet Delic sei ihm bekannt, er habe die anderen Arbeitnehmer der **F-GmbH** angewiesen,
was getan werden soll und alle eingeteilt. Auf den Vorhalt, dass er bei einer von der
Finanzpolizei vorgenommenen Einvernahme an der Baustelle Traisenpark ausgesagt hatte, er
sei verantwortlich fur die Arbeitnehmer, gab **I1** zu Protokoll, dass er sich daran nicht
erinnern konne. Weder an das Gesprach, noch an diese Aussage.

Der einvernommene **S** gab im Wesentlichen zu Protokoll, dass der zuvor einvernommene
**¥1*¥* Arbeitnehmer der **F-GmbH** gewesen sei. Er sei kein Vorarbeiter, sondern blofRer
Arbeitnehmer gewesen. Die Subunternehmer hatten immer ihre eigenen Vorarbeiter gehabt,
Namen seien ihm jedoch keine erinnerlich. Gewisse Bauteile oder Decken seien von
Subunternehmern errichtet worden, andere Bauteile von der **F-GmbH**. Im Zuge der
Abnahmen der Arbeiten durch die Generalunternehmer seien alle Bauwerke begutachtet
worden, wobei genau bekannt gewesen sei, was von der **F-GmbH** und was von
Subunternehmern errichtet worden war. Ein paar Mal sei es vorgekommen, dass von einem
Subunternehmer schlecht geleistet wurde. Wenn der Subunternehmer nicht mehr vor Ort war,
seien durch die **F-GmbH** Ausbesserungen vorgenommen worden. Im laufenden
Arbeitsgeschehen sei hingegen der eigene Vorarbeiter zum Vorarbeiter des Subunternehmers
gegangen und der Subunternehmer habe die entsprechende Sanierung durchgefiihrt. Die
Subunternehmer seien nach Leistung bezahlt worden, jeweils nach Quadrat- bzw Kubikmeter.
Es habe von Seiten der **F-GmbH** kein Preisabzlige gegeben. In seltenen Fallen seien
Verbesserungsarbeiten durch die **F-GmbH** vorgenommen worden. Die **F-GmbH** hatte
gute Referenzen und groRe Projekte gehabt und Auftrdage auch kurzfristig an Subunternehmer
erteilt.

Von Seiten der der belangten Behérde wurde in der miindlichen Verhandlung insbesondere auf
die von der Finanzpolizei durchgefiihrte Einvernahme von **1** (BVE Seite 9) verwiesen.

Dieser habe vor der Finanzpolizei ausgesagt, dass der Polier des Generalunternehmers die
auszufiihrenden Arbeiten vorgegeben habe. Darliber hinaus sei das Material von den
Generalunternehmern beigestellt worden. Weiter habe der ebenfalls von der Finanzpolizei
einvernommene **E** (BVE Seite 17) ausgefiihrt, dass die Arbeitnehmer der Subunternehmer
fir mehrere Auftraggeber gearbeitet hatten und nicht nur fiir die **F-GmbH**, Daraus kdnne
geschlossen werden, dass keine klare Zuordnung moglich war, was gegen einen Werkvertrag
spreche. Weiter lagen teilweise Differenzen in den Abrechnungen vor, so hatte etwa bei einem
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Bauprojekt die komplette Deckenschalung in einem konkreten Bauteil durch den ausldandischen
Subunternehmer JMP durchgefiihrt werden sollen, was aber nicht der Abrechnung bzw der
Verrechnung des Unternehmers JMP entspreche.

Beim Bauvorhaben Traisenpark zeige die Abrechnung von **E-DOO** im Vergleich zur
Abrechnung der **T-DOO**, dass die Schalung der Uberfahrtsrampe von Bauteil D zu G
eigentlich schon durch den Unternehmer Tarikbau errichtet worden sei. Allerdings sei diese
Leistung in gleichem Wortlaut auch zu einem Teil an den Unternehmer Energo Monting
vergeben worden. Die Verrechnung mit Tarikbau sei zu einem wesentlich héheren Preis
erfolgt, als mit dem Generalunternehmer vereinbart worden sei.

Von Seiten der Beschwerdefiihrerin erfolgte im Wesentlichen der Einwand, dass oft unter
starkem Zeitdruck geleistet werden musste und man auf sein eigenes gutes Image und die
guten Referenzen Bedacht nehmen musste. Daher habe man manchmal schneller fertigen
miussen (somit an Subunternehmer vergeben miissen) und teilweise dann auch hohere Preise
fir einzelne Gewerke in Kauf nehmen missen. Die Beauftragung von Subunternehmern sei
aufgrund der gegebenen zeitlichen Drucksituation oftmals auch kurzfristig erfolgt.

Betreffend die vorliegenden Differenzen in den Abrechnungen bzw Leistungsverzeichnissen
wurde von Seiten der Beschwerdefiihrerin ausgefiihrt, dass die genauen Zahlen- bzw
GroRenangaben (zB Quadratmeter) in Auftragen bzw Abrechnungen nie 1:1 libereinstimmen
koénnten, dies aufgrund von Zeitdruck und Pénaleverpflichtungen, und seien vergebene
Auftrage fallweise im Nachhinein erweitert bzw eingeschrankt worden, was stets zu
Abweichungen gefiihrt hatte.

Die diesbeziiglich befragte belangte Behorde gab dazu an, dass im vorliegenden Fall
Abweichungen im Bereich von 5% - 10% liegen wirden.

Das Bundesfinanzgericht hat erwogen
1. Entscheidungsrelevanter Sachverhalt

Die in Insolvenz befindliche **F-GmbH** (Beschwerdefihrer: Dr. Raoul Wagner als
Masseverwalter im Insolvenzverfahren der **F-GmbH**) war im Baugewerbe tétig
(Geschaftszweig: ,,ausfiihrende Tatigkeiten im Baugewerbe®). Alleiniger Gesellschafter und
einzelvertretungsberechtigter Geschéaftsfiihrer im streitgegenstandlichen Zeitraum war **S**,
Derart fihrte die **F-GmbH** Leistungen im Bereich von Schalungs- bzw Beton- und
Stahlbetonarbeiten aus.

In beschwerderelevanter Hinsicht erbrachte die **F-GmbH** im Beschwerdezeitraum 2014 bis
2016 als Subunternehmer an die als Generalunternehmer agierenden Bauunternehmungen
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**G-GmbH**, **ST-AG** und **Sw-AG** (bzw an Arbeitsgemeinschaften zwischen diesen)

Baumeisterleistungen.

Dabei bediente sie sich selbst auslandischer Subunternehmer aus anderen EU-Staaten
(Slowenien, Portugal, Slowakei), im Beschwerdezeitraum konkret von den Unternehmern

- **C-LDA**,

- **E-DOO**,

- **T-DOO**

- **¥*M-DOO** sowie
- *%)-SRO**,

Bei den angefiihrten Subunternehmern handelt es sich um Kapitalgesellschaften nach
auslandischem Recht, die im Inland weder ihren Sitz, noch den Mittelpunkt der geschaftlichen
Oberleitung haben. Alle angefiihrten Subunternehmer waren Bauunternehmer, nicht hingegen
Arbeitskraftegesteller.

Die **F-GmbH** gab zur Ausfiihrung der von Generalunternehmern angenommenen Auftrage
die Errichtung einzelner Gewerke bzw die Erbringung genau umrissener, konkretisierter
Leistungen an auslandische Subunternehmer weiter. Der Kontakt zu diesen auslandischen
Subunternehmern erfolgte durch personliche Kontaktaufnahme durch Vertreter
(Geschaftsfihrer oder Poliere) der Subunternehmer.

Der Nachweis der Existenz und Befahigung der jeweiligen auslandischen Subunternehmer
erfolgte jeweils durch einen entsprechenden Firmenbuch- bzw Registerauszug, der von der
**F-GmbH** stets abverlangt wurde und von dieser auch dem jeweiligen Generalunternehmer

weitergegeben wurde.

Von Seiten der Generalunternehmer erfolgte (aufgrund rechtlicher Verpflichtungen) die
tagliche Kontrolle des Status aller an den Baustellen anwesenden Arbeitnehmer (sowohl der
eigenen Arbeitnehmer, als auch der Arbeitnehmer der Subunternehmer). Die **F-GmbH**
Ubergab den Generalunternehmern dazu Arbeitnehmerlisten (betreffend die Arbeitnehmer der
**F-GmbH** als auch jene der auslandischen Subunternehmer), die eine Zuordnung der
einzelnen Arbeitnehmer zu den konkreten Unternehmern ermdéglichten. Von den
Generalunternehmern wurde diesbeziiglich immer (nur) der rechtliche Arbeitstitel der
einzelnen Arbeitnehmer Gberprift.

Sowohl im Verhaltnis zwischen den Generalunternehmern und der **F-GmbH** als auch im
Verhaltnis zwischen der **F-GmbH** und den angefiihrten auslandischen Subunternehmern
lagen stets schriftliche Werkvertrage mit individualisierter und konkretisierter
Leistungsbezeichnung vor.
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Das Material (im Wesentlichen Beton) sowie auch grol3e, kostenintensive Maschinen
(Baukrane, Schalungen und Ristungen sowie auch elektronische Bauwerkzeuge) wurden stets
vom jeweiligen Generalunternehmer zur Verfligung gestellt. Diese Vorgehensweise ist
insbesondere auf kostenmaRige und logistische Griinde sowie auf Sicherheitsvorgaben und der
diesbezliglichen Verantwortung des jeweiligen Generalunternehmers zurlickzufiihren.

Schutzausriistungen und Verschleil3- bzw Kleinwerkzeuge (wie etwa Himmer und Zangen)
stellten hingegen sowohl die **F-GmbH** als auch die auslandischen Subunternehmer jeweils
ihren eigenen Arbeitnehmern zur Verfligung. Es ist dabei darauf hinzuweisen, dass dies eine
allgemein Ubliche Vorgehensweise darstellt und bei den gegenstandlichen Beton- und
Schalungsarbeiten im Wesentlichen die korperlich eingesetzte Arbeitskraft im Vordergrund
steht, und weniger die eingesetzten Maschinen und Werkzeuge.

Die jeweiligen Arbeitnehmer der Generalunternehmer, der **F-GmbH** sowie der
auslandischen Subunternehmer erbrachten ihre Arbeitsleistungen stets in separaten Teams, es
gab keine Vermischungen der Arbeitnehmer der unterschiedlichen Unternehmer. Dies bereits
aus dem Grund, um Abgrenzungsthemen beim Leistungsumfang oder auch Gewahrleistungs-
und Haftungsfragen zu vermeiden.

Die Arbeitnehmer der **F-GmbH** wurden stets von einem Vorarbeiter oder Polier der **F-
GmbH** geleitet, koordiniert und eingeteilt, die Arbeitnehmer der auslandischen
Subunternehmer bzw Generalunternehmer von deren eigenen Vorarbeitern bzw Polieren.
Auch wenn das Bauleitungspersonal des jeweiligen Generalunternehmers fir die
Gesamtkoordination des Bauvorhabens zustandig war, lag die Dienst- und Fachaufsicht iber
die jeweils auszuflihrenden Arbeiten jeweils bei den Unternehmern, denen die Arbeitnehmer
zuzuordnen waren. Derart war das Personal der **F-GmbH** organisatorisch nicht in den
Betrieb des Generalunternehmers eingegliedert und jenes der auslandischen Subunternehmer
nicht in den Betrieb der **F-GmbH** bzw auch nicht in den Betrieb des Generalunternehmers.

Die Aufteilung der Leistungen zwischen der **F-GmbH** und den auslandischen
Subunternehmern erfolgte derart, dass den Subunternehmern etwa die Errichtung gewisser
Bauteile (gesamter Rohbau) oder etwa aller Decken oder aller Wande (ibertragen wurde und
von der **F-GmbH** selbst andere Bauteile oder nur Decken oder Wande errichtet wurden. Es
wurden somit individualisierte und konkretisierte Leistungen tbertragen, die
terminvorgegeben zu erbringen waren.

Betreffend die von den auslandischen Subunternehmern erbrachten Baumeisterleistungen
wurde der Werkfortschritt von der **F-GmbH** (iberwacht. Im Zuge von periodisch
durchgefihrten Kontrollen vorgefundene Mangel wurden vom jeweiligen Vorarbeiter der **F-
GmbH** den Vorarbeitern oder Polieren der auslandischen Subunternehmer gemeldet. Die
auslandischen Subunternehmer waren verpflichtet, Verbesserungen durchzufihren, derart

wurden Mangel regelmaBig umgehend behoben.
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Die Abnahme der Gewerke durch die Generalunternehmer erfolgte derart, dass das jeweilige
Gesamtwerk durch Arbeitnehmer der jeweiligen Generalunternehmer gemeinsam mit dem
Vorarbeiter bzw Arbeitnehmern der **F-GmbH** geprift wurde. Vorhandene Mangel wurden
in diesem Zusammenhang von der **F-GmbH** im Zuge des Gewahrleistungsprozesses selbst
verbessert. Allfallige erst in diesem Zusammenhang zum Vorschein gekommene Mangel an von
den auslandischen Subunternehmern errichteten Gewerken wurden dabei entweder durch die
auslandischen Subunternehmer selbst verbessert, wenn diese jedoch nicht mehr vor Ort
waren, erfolgte die Verbesserung durch die **F-GmbH**. Die jeweiligen Vertragsverhaltnisse
endeten jeweils mit der Erbringung der geschuldeten Leistung.

Die Rechnungslegung bzw die Bezahlung des Werklohns an die Subunternehmer durch die **F-
GmbH** erfolgte nach erbrachter Leistung fiir die einzelnen Gewerke, jeweils nach Quadrat-
bzw Kubikmeter (Zahlung gemaR Baufortschritt, teilweise Absicherung durch Einbehaltung
eines Haftriicklasses). Endgliltige Preisabzlige am Werklohn der ausldandischen
Subunternehmer wurden dabei von Seiten der **F-GmbH** nicht vorgenommen. Im
Verhaltnis zwischen der **F-GmbH** und den Generalunternehmern kam es hingegen sehr
wohl zu Kiirzungen des Werklohns, was auch zu einem gerichtlich anhangigen Rechtsstreit
flhrte. Das wirtschaftliche Risiko fiir die erbrachten Leistungen lag jeweils beim
leistungserbringenden Unternehmer, somit trugen die auslandischen Subunternehmer fir die
erbrachten Leistungen ihr eigenes wirtschaftliches Risiko.

2. Beweiswiirdigung

Der festgestellte Sachverhalt beruht im Wesentlichen auf den getrennt voneinander erfolgten
Einvernahmen der geladenen Auskunftspersonen

- **5** ehemaliger Geschaftsfiihrer der **F-GmbH**,
- **|**, ehemaliger Arbeitnehmer der **F-GmbH** und

- **W** Leitung des Bereichs Generalunternehmung bei **G-GmbH**, Graz,

sowie auf den schriftlich eingegangenen Beantwortungen der von Seiten des
Bundesfinanzgerichts an die Generalunternehmer **G-GmbH**, **ST-AG** und **Sw-AG**
sowie an den slowenischen Subunternehmer ***M-DOO** ausgesendeten Vorhalte. Die
Befragungen erfolgten allesamt sehr umfang- und detailreich, so wie sich auch die
eingegangenen Vorhaltsbeantwortungen im Wesentlichen sehr umfang- und detailreich
darstellten. Taugliche Nachweise wurden, sofern vorhanden, beigebracht.

Zumal sich die von Seiten der belangten Behorde getroffenen Feststellungen insbesondere auf
die von der Finanzpolizei vorgenommenen Einvernahmen von *#¥S** **[** ynd **p**
bezogen, erfolgte von Seiten des Bundesfinanzgerichts der Entschluss, alle drei im Rahmen der
abgehaltenen mindlichen Senatsverhandlung zu befragen. **S** und **1** wurden derart
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geladen und einvernommen. **E** hielt sich nicht mehr in Osterreich auf und es konnte auch
keine auslandische Zustelladresse eruiert werden, weshalb er nicht geladen werden konnte.

Alle zu Protokoll gegebenen Ausfiihrungen bzw alle Vorhaltsbeantwortungen ergaben letztlich
ein im Wesentlichen Ubereinstimmendes Bild, das zu den obig getroffenen Feststellungen
flhrte.

Die Auskunftspersonen bzw Vertreter der Unternehmer erwiesen sich als glaubwiirdig (auf die
Besonderheit von **I** wird unten noch naher eingegangen), die zu Protokoll gegebenen
Aussagen bzw eingegangen Vorhaltsbeantwortungen stiitzen sich gegenseitig. Insbesondere
handelt es sich bei den Generalunternehmern um dritte, nicht in einem Naheverhaltnis zur
**F-GmbH** stehende Unternehmer, die vom Ausgang des gegenstandlichen Verfahrens nicht
betroffen sind bzw kein Interesse an einem speziellen Verhandlungsausgang aufweisen. Darauf
hinzuweisen ist in diesem Zusammenhang, dass zwischen der **F-GmbH** und dem
Generalunternehmer **ST-AG** aktuell ein (einen Gewahrleistungsfall betreffender)
Rechtsstreit vor dem Handelsgericht Wien anhangig ist.

Den von der belangten Behorde getroffenen abweichenden Sachverhaltsfeststellungen wird
von Seiten des Bundesfinanzgerichts wie folgt begegnet:

Die belangte Behorde stiitzt sich zentral auf die am 19.5.2016 getétigte Aussage des
ehemaligen Geschaftsfihrers der **F-GmbH**, **S** wonach — der aufgenommenen
Protokollierung nach — die Leitung, Koordinierung und Einteilung der Arbeitnehmer dem
jeweilig anwesenden Vorarbeiter der **F-GmbH** oblegen sei und sowohl die Leistung der
**E-GmbH**, als auch jene der auslandischen Subunternehmer aus reiner
Arbeitskraftegestellung bestanden habe (BVE Seite 3 f).

Es hat sich im Zuge der vor dem Bundesfinanzgericht vorgenommenen Einvernahmen (im
Rahmen des abgehaltenen Erérterungstermins sowie im Rahmen der miindlichen
Senatsverhandlung) jedoch ergeben, dass die von Seiten der belangten Behorde
protokollierten Aussagen im Wesentlichen auf sprachliche Probleme des einvernommenen
**S** (der nur sehr beschrankt der deutschen Sprache machtig ist) beruhen. Auch bei den
gerichtlichen Einvernahmen sprach **S** (in gebrochenem Deutsch) zunadchst davon, dass
Arbeitnehmer Uberlassen worden seien. Auf Nachfrage des Gerichts und insbesondere nach
vorgenommener Ubersetzung durch die geladene Dolmetscherin stellte **S** klar, dass er
damit meinte, dass die Arbeitskraft eingesetzt worden sei, die eingesetzten Materialien (im
Wesentlichen Beton) und GroRBwerkzeuge (Schalungen) jedoch von den Generalunternehmern
beigestellt worden seien. Er gab vor Gericht auch glaubhaft zu Protokoll, dass die einzelnen
auslandischen Subunternehmer sehr wohl stets eigene Vorarbeiter oder Poliere hatten.
Letztendlich flihrte er glaubhaft aus, dass die **F-GmbH** immer flir konkrete Gewerke,
beispielsweise fiir den gesamten Rohbau oder fiir Decken oder Wande eines Bauabschnitts,
etc, beauftragt wurde.
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Weiter bezieht sich die belangte Behorde auf die von der Finanzpolizei am 2.2.2015 auf der
Baustelle ,,Neubau Traisenpark, Bauteil G“ erfolgte Einvernahme von **|** (BVE Seite 9 f).
**1** in der Beschwerdevorentscheidung als Vorarbeiter der **F-GmbH** bezeichnet, habe
dabei angegeben, dass der auslandische Subunternehmer Energo Monting keinen eigenen
Vorarbeiter oder Partiefihrer gehabt habe.

Im Zuge der Einvernahme vor Gericht stellte sich jedoch heraus, dass **I** kein Vorarbeiter
war oder irgendeine leitende Funktion innehatte, sondern ,,gewoéhnlicher” Arbeitnehmer der
**F-GmbH** war. Vor dem Gericht konnte ein nervoses, prahlerisches und unklares Auftreten
des **|** festgestellt werden. Darliber hinaus verfiigte er tGber sehr schlechte
Deutschkenntnisse und verstand generell oftmals die an ihn gestellten Fragen erst nach
umfassenderem Erkldren. Die vor der Finanzpolizei zu Protokoll gegebenen Aussagen sind
dementsprechend vor diesem Hintergrund zu beurteilen. Es ist anzunehmen, dass er allein in
prahlerischer Hinsicht angab, Vorarbeiter oder Vorgesetzter zu sein. Dementsprechend sind
auch seine vor der Finanzpolizei zu Protokoll gegebenen Aussagen zu qualifizieren.

Vor dem Bundesfinanzgericht gab **I1**, (iber die strafrechtlichen Konsequenzen einer
Falschaussage nachdriicklich belehrt und wahrheitserinnert, zu Protokoll, dass sowohl die **F-
GmbH** als auch die einzelnen auslandischen Subunternehmer jeweils eigene Vorarbeiter
hatten, etc. In freier Beweiswiirdigung wird von Seiten des Gerichts der vor Gericht nach
mehrfach erteilter Belehrung bzw Wahrheitserinnerung getatigten Aussage mehr Glauben
geschenkt. Der vor der Finanzpolizei getatigten Aussagen kann bereits aus diesem Grund bloR

eine geringere Beweiskraft beigemessen werden.

Weiter bezieht sich die belangte Behoérde auf die am 28.4.2016 bei der Baustelle Nordbahnhof
Austria Campus durch die Finanzpolizei erfolgte Einvernahme von **E** (BVE Seite 17),
ehemaliger Mitarbeiter der **F-GmbH**, aus der sich, so das Vorbringen in der miindlichen
Verhandlung, ergebe, dass die Arbeitnehmer der Subunternehmer fiir mehrere Auftraggeber
gearbeitet hatten und nicht nur Leistungen fiir die **F-GmbH** erbracht hatten. Es konne
daraus geschlossen werden, dass eine klare Zuordnung nicht moéglich gewesen sei, was gegen
einen Werkvertrag spreche.

Wie ausgefiihrt, konnte **E** aufgrund unbekannten Aufenthalts und nicht erfolgter
inlandischer Wohnsitzmeldung nicht geladen und einvernommen werden. Doch wird von
Seiten des Bundesfinanzgerichts der von der belangten Behorde geduBerten Auffassung
generell bereits damit entgegengetreten, dass aus der Protokollierung ,,[...] Der Vorarbeiter der
Fa. JMP hat mir gesagt, dass sie auch fiir eine andere Firma hier auf dieser Baustelle arbeiten
[...]“ nicht unbedingt das Vorliegen eines Werkvertrags folgern lasst. Es scheint in diesem Sinne
nicht unbedingt ,,schadlich” zu sein, wenn ein Subunternehmer fiir mehrere Unternehmer tatig
ist. Darauf hingewiesen sei in diesem Zusammenhang auch, dass **E** ausdricklich auch die
eigenen Vorarbeiter der auslandischen Subunternehmer benannte und zu Protokoll gab, wer
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seine Ansprechpartner bei den Subunternehmern waren. Darliber hinaus erklarte **E** auch
ausdrticklich, worin die konkreten Leistungen der auslandischen Subunternehmer lagen (ein
Subunternehmer war fiir die komplette Deckenschalung in einem Baufeld zustandig, ein
anderer Subunternehmer fiir die Schalung der Wande).

Zentral bezieht sich die belangte Behorde schlieRlich auf vorliegende Differenzen in der
Abrechnung bzw Verrechnung mit einzelnen auslandischen Subunternehmern sowie auf
Differenzenen zu den laut Leistungsverzeichnis der Generalunternehmer in Auftrag gegebenen
Leistungen. Derart sei etwa im Bauvorhaben Traisenpark die Schalung der Uberfahrtsrampe
von Bauteil D zu Bauteil G eigentlich bereits durch den Subunternehmer Tarikbau erbracht
worden, die Leistung jedoch in gleichem Wortlaut auch an Energo Monting vergeben worden,
allerding zu einem héheren Preis. Auch hatte in einem konkreten Bauteil die komplette
Deckenschalung durch den Subunternehmer JMP durchgefiihrt werden sollen, was aber nicht
genau der Abrechnung bzw Verrechnung des Unternehmers entspreche. Es seien teilweise
Teilleistungen vergeben worden, bei denen die Leistungsbeschreibung nicht genau dieselbe
war, wie im Leistungsverzeichnis mit dem Generalunternehmer. Etwa stimmten
Quadratmeterangaben teilweise nicht genau lberein. Auf Rechnungen eines Subunternehmers
(**J-SRO**) sei eine Trennung nach Bauteilen nicht erkennbar. Eine genaue Abgrenzung,
welche Tatigkeiten die **F-GmbH** und welche die auslandischen Subunternehmer geleistet
hatten, sei somit nicht moglich. Dariiber hinaus sei eine Verrechnung mit dem Unternehmer
Tarikbau zu einem wesentlich hoheren Preis erfolgt, als mit dem Generalunternehmer
vereinbart und seien Leistungsbeschreibungen nicht genau genug erfolgt, um nachvollziehen
zu koénnen, welcher Teil einer Decke durch den Subunternehmer geschalt wurde.

Diesen von der Behorde vorgetragenen Ausfiihrungen begegnet das Gericht schliellich —in
Ubereinstimmung mit dem diesbeziiglichen Vorbringen der **F-GmbH** — damit, dass Zahlen
bzw GroBenangaben in Abrechnungen generell in vielen Fallen nicht exakt Gbereinstimmen,
sondern haufig groRen-/mengen-/preismaRige Abweichungen in beide Richtungen auftreten
kénnen — insbesondere aufgrund von Zeitdruck und Pénaleverpflichtungen. Glaubhaft lag oft
enormer Zeitdruck vor und musste in Hinblick auf die Beibehaltung des eigenen guten Images
und der guten Referenzen manchmal schneller gefertigt werden. Dafiir mussten glaubhaft
auch hohere Preise fiir einzelne Gewerke in Kauf genommen bzw auch kurzfristig noch
andere/weitere Subunternehmer beauftragt werden.

Betreffend die angesprochenen Preisabweichungen ist auch darauf hinzuweisen, dass
vergebene Auftrage im Nachhinein erweitert bzw eingeschrankt werden kénnen, was auch
zwingende Abweichungen nach sich zieht. Insgesamt lagen die Abweichungen im
gegenstandlichen Fall ohnehin in einem nach Auffassung des Bundesfinanzgerichts durchaus
vertretbaren Ausmalfd von etwa 5 % bis 10 % (so die Angabe der Vertreter der belangten
Behorde).
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Es erweisen sich daher gerade bei sehr umfangreichen Bauprojekten auch vorliegende
schlampige oder mangelhafte Bezeichnungen bzw Bezeichnungsfehler nicht als geeignet, eine
Umdeutung von nach Auffassung des Gerichts im Werkvertragsverhaltnis erbrachten
Baumeisterleistungen in Arbeitskraftegestellung zu begriinden.

SchlieBlich bedingt nach Wiirdigung des Bundesfinanzgerichts auch der Umstand, dass leitende
Arbeitnehmer der Generalunternehmer fiir die generelle Einteilung der Arbeit verantwortlich
waren und die grundsatzliche Aufsicht auf den Baustellen jeweils durch die
Generalunternehmer erfolgte, keine abweichenden Feststellungen.

3. Rechtliche Beurteilung
3.1 Zu Spruchpunkt I. (Beschwerdestattgabe)

Der beschwerdegegenstandlich strittige Punkt liegt (einzig) in der Frage, ob auslandische
Subunternehmer an die **F-GmbH** Baumeisterleistungen anhand eines Werkvertrags
erbrachten oder ob in wirtschaftlicher Betrachtung, so die Auffassung der belangten Behorde,
bloR Arbeitskrafte zur inlandischen Arbeitsausiibung gestellt wurden.

In rechtlicher Hinsicht ist dazu auszufiihren, dass die gegenstandlichen auslandischen
Subunternehmer gemafl § 1 Abs 3 Z 1 des Korperschaftsteuergesetzes 1988 (KStG) als
Korperschaften, die einer inlandischen juristischen Person vergleichbar sind, mangels
Geschaftsleitung oder Sitz (§ 27 Bundesabgabenordnung, BAO) im Inland nur der beschrankten
Osterreichischen Steuerpflicht mit den Einklinften im Sinne des § 21 Abs 1 KStG unterliegen.
Nach § 21 Abs 1 Z 1 KStG erstreckt sich die Steuerpflicht nur auf Einklinfte im Sinne des § 98
des Einkommensteuergesetzes 1988 (EStG).

Gemal § 98 Abs 1 Z 3 EStG sind Einklinfte aus Gewerbebetrieb grundsatzlich dann von der
beschrankten Steuerpflicht erfasst, wenn im Inland eine Betriebsstatte unterhalten wird, ein
standiger Vertreter bestellt ist oder unbewegliches Vermdgen vorliegt — was gegenstandlich
nicht der Fall war. Nach § 98 Abs 1 Z 3 TS 5 KStG sind jedoch Einkilinfte aus der Gestellung von
Arbeitskraften zur inlandischen Arbeitsausiibung auch dann von der beschrankten
Steuerpflicht erfasst, wenn keine inlandische Betriebsstatte unterhalten bzw kein standiger
Vertreter bestellt ist.

GemaR § 99 Abs 1 Z 5 EStG wird die Steuer beschrankt Steuerpflichtiger ua bei Einkiinften aus
der Gestellung von Arbeitskraften zur inlandischen Arbeitsausiibung durch Steuerabzug
erhoben. Nach § 100 Abs 1 iVm § 99 Abs 2 Z 1 EStG betragt die Abzugsteuer grundsatzlich 20%
vom vollen Betrag der Betriebseinnahmen. Der Schuldner der Einkiinfte haftet nach Absatz 2
fir die Einbehaltung und Abfuhr der Steuerabzugsbetrage.

Im Ertragsteuerrecht findet sich keine Definition der Gestellung von Arbeitskrdaften normiert.
Nach allgemeinem Verstdndnis liegt eine solche dann vor, wenn ein Unternehmer (Gesteller)
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seine Dienstnehmer einem anderen Unternehmer (Gestellungsnehmer) zur Verfiigung stellt,
ohne dass zwischen dem Gestellungsnehmer und den Arbeitnehmern des Gestellers ein
Dienstverhaltnis begriindet wird.

Es ist somit von Seiten des Gerichts die Qualifizierung vorzunehmen, ob die gegenstandlichen
auslandischen Subunternehmer an die **F-GmbH** Bauleistungen im Sinne von
Werkvertragen erbrachten, oder tatsachlich (bloR) Arbeitskrafte gestellt wurden, wobei die
**F-GmbH** (nur) im zweiten Fall fir die Haftung der Abzugsteuer herangezogen werden
kann.

Einleitend ist dabei zu unterstreichen, dass steuerlich nicht die duere Form des Sachverhaltes
ausschlaggebend ist, sondern im Sinne des § 21 BAO der wahre wirtschaftliche Gehalt der
Vertragsbeziehung zwischen den beteiligten Unternehmern zu erforschen ist. Es erweist sich
somit der bloBe Umstand, dass schriftliche Werkvertrage vorlagen, nicht als ausreichend.
Vielmehr kommt es auf das verwirklichte Gesamtbild der Tatigkeiten an. Mafigebend sind
dabei alle Umstande, die die Vertragsbeziehung zwischen den beteiligten Unternehmern
charakterisieren. Nicht ausreichend ist, wenn zwar einzelne Sachverhaltselemente vorliegen,
sich aber aus den Gesamtumstanden Gegenteiliges ergibt (VWGH 29.1.2009, 2007/09/0341).

Derart liegt grundsatzlich dann ein Werkvertrag vor, wenn die Verpflichtung zur Herstellung
eines Werkes gegen Entgelt besteht, wobei es sich um eine im Vertrag individualisierte und
konkretisierte Leistung, also eine in sich geschlossene Einheit handeln muss. Die Verpflichtung
aus einem Werkvertrag besteht darin, die genau umrissene Leistung (in der Regel bis zu einem
bestimmten Termin) zu erbringen. Das Interesse des Bestellers bzw die Vertragsverpflichtung
des Werkunternehmers ist auf das Endprodukt als solches gerichtet. Essenziell flir einen
Werkvertrag ist ein ,gewahrleistungstauglicher" Erfolg der Tatigkeit, nach welchem die fiir den
Werkvertrag typischen Gewahrleistungsanspriiche bei Nichtherstellung oder mangelhafter
Herstellung des Werkes beurteilt werden konnen. Mit der Erbringung der Leistung endet das
Werkvertragsverhaltnis.

Gegen das Vorliegen eines Werkvertrags sprache insbesondere eine zwar leistungsbezogene,
nicht aber erfolgsbezogene Entlohnung so wie auch der Fall, dass ein dauerndes Bemiihen
geschuldet wird, das bei Erreichen eines angestrebten ,Ziels" auch kein Ende findet (vgl VWGH
3.10.2013, 2013/09/0042; 23.5.2017, 2005/08/0003).

Nach den obig getroffenen Feststellungen wurde die **F-GmbH** von diversen
Generalunternehmern mit der Errichtung individualisierter Gewerke beauftragt. lhrerseits gab
die **F-GmbH** zur Ausfiihrung der angenommenen Auftrage die Errichtung individualisierter
Gewerke bzw generell genau umrissene, konkretisierte Leistungen an ausléndische
Subunternehmer weiter. Geschuldet war jeweils die Verpflichtung zur Herstellung eines
Werkes und nicht blof ein dauerndes Bemiihen. Sowohl die **F-GmbH** als auch die

auslandischen Subunternehmer waren dem Geschaftsgegenstand nach Bauunternehmer, nicht
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hingegen Arbeitskraftegesteller. Zwischen den einzelnen Unternehmern lagen jeweils
schriftliche Werkvertrage mit genauer Leistungsbeschreibung vor. Die Arbeitnehmer der
jeweiligen Unternehmer erbrachten ihre Arbeitsleistungen stets in separaten Teams,
Vermischungen der Arbeitnehmer lagen nicht vor und sie wurden jeweils von einem eigenen
Vorarbeiter oder Polier geleitet. Organisatorische Eingliederungen in den Betrieb des
Generalunternehmers oder in den Betrieb der **F-GmbH** lagen nicht vor. Fiir das jeweils
erbrachte Werk traf den jeweiligen Leistungserbringenden eine Gewahrleistungspflicht, die im
Ubrigen nicht nur formal vereinbart wurde, sondern auch tatsichlich in mehreren Fillen
schlagend wurde. Es lag somit ein gewahrleistungstauglicher Erfolg vor. SchlieRlich erfolgte
auch die Entlohnung erfolgsbezogen und endete das Vertragsverhaltnis jeweils mit Erbringung
der Leistung.

Demgegeniiber lage insbesondere der Umstand, dass sowohl das Material wie auch die groRen
Maschinen von den Generalunternehmern beigestellt wurden, das Vorliegen einer
Arbeitskraftegestellung nahe. Die im vorstehenden Absatz angefiihrten Umstande fihren in
der gebotenen Gesamtbetrachtung jedoch klar dazu, die beschwerdegegenstandlich von den
auslandischen Subunternehmern an die **F-GmbH** erbrachten Leistungen als im Rahmen
von Werkvertragen erbrachte Baumeisterleistungen zu qualifizieren.

AbschlieBend bleibt zu bemerken, dass auch im Verhaltnis zwischen der **F-GmbH** und den
Generalunternehmern eindeutige , tatsachliche” Werkvertrage vorlagen und nicht blof3
Arbeitskrafte gestellt wurden. Zwar zeigt sich dieser Umstand nicht fiir eine allfallige
Abzugsteuer relevant, doch hitte eine bloRRe Arbeitskraftegestellung durch die **F-GmbH** an
die jeweiligen Generalunternehmer wohl auch die Folgebeurteilung nach sich gezogen, dass
auch von den auslandischen Subunternehmern an die **F-GmbH** bloR Arbeitskrafte gestellt
worden waren.

Die angefochtenen Bescheide waren daher vom Bundesfinanzgericht ersatzlos aufzuheben.
3.2 Zu Spruchpunkt Il. (Unzuldssigkeit der Revision)

Gegen ein Erkenntnis des Bundesfinanzgerichtes ist die Revision zuldssig, wenn sie von der
Losung einer Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt, insbesondere weil
das Erkenntnis von der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes abweicht, eine solche
Rechtsprechung fehlt oder die zu I16sende Rechtsfrage in der bisherigen Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet wird.

Im gegenstandlichen Fall lag die Aufgabe des Bundesfinanzgerichts im Wesentlichen in der
Losung von Fragen des Sachverhalts. Der beschwerdegegenstandlich relevante Sachverhalt
wurde derart in einem umfassenden Ermittlungsverfahren in freier Beweiswiirdigung
festgestellt. Die erfolgte Losung der auch vorliegenden Rechtsfragen erfolgte in
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Ubereinstimmung mit der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofs. Mangels Vorliegens
einer Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung war die Revision nicht zuzulassen.

Wien, am 27. Juni 2022
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