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AuBenstelle Graz

Senat 5

FINANZSEnNAT

GZ. RV/0798-G/07

Berufungsentscheidung

Der Unabhdangige Finanzsenat hat (iber die Berufungen der Bw. GmbH, Adresse, vertreten

durch StB., vom 14. April 2006 gegen die Bescheide des Finanzamtes X., vertreten durch FA-
Vertr., vom 6. Marz 2006 betreffend Haftungsbescheid gemaB § 99 EStG 1988 fiir die Jahre
2000-2002 im Beisein der Schriftfiihrerin Claudia Schmdlzer nach der am 8. Janner 2013 in

8018 Graz, Conrad von Hoétzendorf-StraBe 14-18, durchgefiihrten Berufungsverhandlung ent-

schieden:

Den Berufungen wird teilweise Folge gegeben.

Die Bescheide betreffend Inanspruchnahme der Haftung als Abfuhrpflichtige fur die
Abzugsteuer der Jahre 2000, 2001 und 2000 werden abgedndert.

Sie werden flir die folgenden Zeitraume mit folgenden Betragen als Haftungspflichtige in

Anspruch genommen:

2000 2001 2002
Steuer in ATS 2.338.459,65 2.412.413,42
Steuer in EURO 169.942,49 175.316,92 74.676,77

Entscheidungsgriinde

Im Unternehmen der Berufungswerberin (Bw.) fand eine abgabenbehérdliche AuBenpriifung

statt, bei der folgende im Bericht vom 6. Februar 2006 aufgelistete strittige Feststellungen

(Tz.) getroffen wurden:
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»1Z. 1 Subunternehmerleistungen:

Im Aufwand der gepriiften Gesellschaft sind in jedem Jahr Aufwendungen flir Fremdarbeiten
der Firmen Au. und Ag., beide ansassig in Portugal, enthalten.

Am 15.10.1999 wurde mit der Fa. Au. , Sociedade de Construcoes LDA, Lissabon bzw. am
21.5.1999 mit der Fa. Ag. LDA, Portimao, ein Subunternehmervertrag tiber
Trockenbauarbeiten auf Baustellen in Graz und Wien abgeschlossen. Die Subunternehmer
wurden mit dem Herstellen von Standerwanden und der kompletten Spachtelung beauftragt.

Alle dazu notwendigen Materialien wurden dazu vom Auftraggeber beigestellt.

Zur Ausfiihrung dieser Arbeiten kamen portugiesische Arbeitnehmer nach Osterreich und
waren in Arbeiterwohnungen, die im Besitz von Herrn Sch. oder der Sch. GmbH sind,
untergebracht.

Von den Firmen Au. und Ag. wurden meist monatlich Rechnungen gelegt. Die Bezahlung
erfolgte jedoch in Osterreich in bar jeweils an die portugiesischen Arbeitnehmer. Nur zum Teil
liegen Empfangsbestdtigungen von jenen Vorarbeitern vor, die das Bargeld bzw. die Schecks
entgegengenommen haben. Auch auf den wenigen vorliegenden Empfangsbestatigungen sind
meist keine Namen und Adressen angefiihrt, aus denen sich der Empfanger eindeutig ableiten
lieBe. Auch ist die H6he der ausbezahlten Betrage flir die Betriebsprifung nicht
nachvollziehbar, da nur einige Stundenaufzeichnungen vorliegen, aus denen jedoch nicht

hervorgeht, wie der ausbezahlte Betrag ermittelt wurde.
Nach wiederholten Vorhalten und Fristerstreckungen wurden bisher vorgelegt:

Gesellschaftsvertrag der Fa. Au. vom 20.9.1999 mit Ubersetzung
Fragebogen der portugiesischen Finanzverwaltung

evtl. Steuererkldrung Fa. Au. fir 2000

Liste portugiesischer Arbeitnehmer (nur Name und Geburtsdatum)
evtl. Kundenkonto BW. aus der Buchhaltung Au.
Ansassigkeitsbescheinigung der Au. aus dem Jahr 2005

Nach der oben dargestellten Vorgangsweise bei der Geschaftsabwicklung mit den
portugiesischen Firmen konnte die tatsachliche Erbringung der Leistungen bzw. der
tatsachliche Abfluss der Gelder nicht ausreichend nachgewiesen und belegt werden. Von den

geltend gemachten Betriebsausgaben werden daher 20 Prozent nicht als Betriebsausgaben

anerkannt.
2000 2001 2002
S S €
It. Kt. Fremdarbeiten 14,114.080,00 14,036.597,00 461.550,00
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davon 20% Kiirzung sind - 2,822.816,00 - 2,807.319,40 - 92.310,00

Tz. 2 Auslandersteuer:

Alle Kérperschaften, die Sitz und Geschéftsleitung im Ausland haben, sind in Osterreich nur
beschrankt steuerpflichtig, d.h. ihre Steuerpflicht beschrankt sich auf bestimmte inldndische
Einklnfte, die im § 98 EStG taxativ aufgezahlt sind. GemaB § 98 Z 3 EStG fiihren Einkiinfte
aus der Gestellung von Arbeitskraften zur inlandischen Arbeitsaustibung unabhdngig vom
Vorliegen einer Betriebsstatte iSd § 29 BAO zur beschrankten Steuerpflicht und somit zu

einem inlandischen Steueranspruch.

Die Besteuerung hat im Weg der Abzugsteuer gemaB § 99 EStG in H6he von 20 Prozent der
ungekirzten Betriebseinnahmen zu erfolgen. Der Schuldner dieser Einkiinfte haftet gemaR

§ 100 Abs. 2 EStG fiir die Einbehaltung und Abfuhr der Steuerabzugsbetrage im Sinne des

§ 99 EStG. Kommt der Schuldner der Einkiinfte seiner Verpflichtung zur Abfuhr nicht nach, ist
die Haftung mittels Bescheides geltend zu machen. Von Seiten des gepriiften Unternehmens
konnten die It. DBA geforderten Dokumente nicht vorgelegt bzw. die sonstigen

Voraussetzungen diesbeziiglich nicht erfiillt werden.

Daher erfolgt im Zuge der Betriebspriifung die Vorschreibung der Abzugsteuer gemaB § 99
EStG.

2000 2001 2002
S S €
ausbezahlte Betrdage 14,568.040,00 15,108.969,00 474.887,00
abzgl. oa.lt. Pkt. 1 - 2,822.816,00 - 2,807.319,40 - 92.310,00
11,745.224,00 13,301.649,60 382.577,00
Davon 20% 2,349.044,80 2,460.329,90 76.515,40

In ihrer Berufung wandte sich die Bw. gegen diese Feststellung und fihrte aus:

,Fir die Beurteilung, ob eine Uberlassung von Arbeitskréften vorliegt, ist der wahre
wirtschaftliche Gehalt des Sachverhaltes maBgebend. Im gegensténdlichen Fall sprechen
gegen eine Arbeitskrafteliberlassung folgende Sachverhaltselemente: der Subunternehmer
haftete flr den Erfolg der Werkleistungen, die Arbeitsleistungen wurden nicht im Betrieb des
Werkbestellers durchgefiihrt, die Arbeitnehmer der Subfirmen waren nicht organisatorisch in
den Betrieb des Werkbestellers eingegliedert und nicht dessen Dienst- und Fachaufsicht
unterstellt gewesen. Nach dem wahren wirtschaftlichen Gehalt liegt den
streitgegenstandlichen Auftragsverhaltnissen keine Arbeitskraftetiberlassung zugrunde,
sondern das Herstellen eines vereinbarungskonformen Werkes. Die Einbehaltung der

Abzugsteuer nach § 99 EStG kommt daher nicht in Frage.
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Die Abzugsbesteuerung aufgrund des DBA-Portugal kdme nur dann in Frage, wenn das
portugiesische Unternehmen in Osterreich eine Betriebsstétte hitte. Eine Betriebsstétte der
Subunternehmer in Osterreich gibt es aber nicht. Zur Dokumentation des portugiesischen

Betriebssitzes der Subunternehmen wurden Ansassigkeitsbescheinigungen vorgelegt."
In seiner Berufungsvorentscheidung fuhrte das Finanzamt unter anderem aus:

»ES wurden im Priifungszeitraum Subunternehmervertrage mit portugiesischen Firmen Uber

Trockenbauarbeiten auf Baustellen in Graz und Wien abgeschlossen.

Lt. Subunternehmervertrag beinhalten alle Leistungen die komplett fertige Spachtelung,
Nebenleistungen, einschlieBlich Hoch- und Quertransport. Alle dazu notwendigen Materialien
werden vom Auftraggeber beigestellt. Dazu kamen portugiesische Arbeitskrafte nach
Osterreich und waren hier in Arbeiterwohnungen der Fa. Sch. GmbH oder von Johann Sch.
untergebracht. Sie waren organisatorisch in den Betrieb der Bw. eingegliedert und der Dienst-
und Fachaufsicht des jeweiligen Vorarbeiters unterstellt. Die Bezahlung erfolgte durch den
Vorarbeiter in bar auf den Baustellen nach den jeweils geleisteten Arbeitsstunden. Vom

Subunternehmer wurden dazu meist monatlich Rechnungen gelegt.

GemaB § 98 Z 3 EStG unterliegen der beschrankten Einkommensteuer:

Einklinfte aus Gewerbebetrieb, fiir den

- im Inland eine Betriebsstatte unterhalten wird oder

- im Inland ein standiger Vertreter bestellt ist.

Einkunfte

- aus kaufmannischer oder technischer Beratung im Inland,

- aus der Gestellung von Arbeitskraften zur inlandischen Arbeitsausiibung und

- aus der gewerblichen Tatigkeit als Sportler, Artist oder als Mitwirkender an
Unterhaltungsdarbietungen im Inland

sind jedoch auch dann steuerpflichtig, wenn keine inlandische Betriebsstatte unterhalten wird
und kein standiger Vertreter im Inland bestellt ist.

Die Einkommensteuer beschrankt Steuerpflichtiger wird gemaB § 99 Abs. 1 Z 5 EStG durch
eine Abzugsteuer erhoben. In Verbindung mit § 100 EStG betragt die Abzugsteuer 20 % der

Bruttoeinnahmen.

Schuldner der Abzugsteuer ist gem. § 100 Abs. 2 EStG der Empfanger der Einkiinfte gemaBi
§ 99 Abs. 1. Der Schuldner dieser Einkiinfte haftet fir die Einbehaltung und Abfuhr der
Steuerabzugsbetrage im Sinne des § 99.
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Besteht nach dem innerstaatlichen dsterreichischen Recht demnach eine Steuerpflicht des
portugiesischen Unternehmens nach § 98 EStG, ist in einem zweiten Schritt zu priifen, ob

dieses Besteuerungsrecht durch das DBA eingeschrankt wird.

Wenn das DBA eine Entlastung von der Abzugsbesteuerung anordnet, muss der
Abzugspflichtige einen Nachweis (iber das Vorliegen der abkommensgemaBen

Steuerentlastungsvoraussetzungen erbringen.

Die im Prifungsverfahren abverlangten zeitnahen Ansassigkeitsbescheinigungen der
portugiesischen Subfirmen, auch unter Hinweis auf die bei Auslandsbeziehungen erhéhte
Mitwirkungspflicht, wurden nicht vorgelegt. Vorgelegt wurde nur eine Bescheinigung der
portugiesischen Finanzverwaltung, dass die GmbH an der schon eingangs unter Punkt 1
angefiihrten Adresse ansassig ist. Der Hinweis auf Art. 4 des Doppelbesteuerungsabkommens

ist durchgestrichen.
Zur Fa. Ag. gab es keine Erklarungen.

Die gepriifte Gesellschaft hatte fiir die Inanspruchnahme der DBA-Steuerbefreiung die
Verpflichtung gehabt, darzulegen oder glaubhaft zu machen, dass die Voraussetzungen fiir die
Inanspruchnahme der Steuerbefreiung auch tatsachlich erftillt sind. Nachdem dies nicht
geschehen ist, erfolgte im Zuge der Bp die Vorschreibung der Abzugsteuer gem. § 99 EStG
mit Haftungsbescheid.”

In ihrem Vorlageantrag fihrte die Bw. u.a. Folgendes aus:

»Zur Thematik der Abzugsteuer wird ungeachtet dieser Rechtsansicht jedoch fiir den Fall des
Beibehaltens dieser Ansicht durch die Abgabenbehdrde auf das Erkenntnis des EUGH vom

3. Oktober 2006 in der Rechtssache Scorpio (C-290/04) hingewiesen. Das genannte
Erkenntnis beschaftigt sich unter anderem mit der Frage, ob die mit der Inlandstatigkeit im
wirtschaftlichen Zusammenhang stehenden Betriebsausgaben bereits im
Steuerabzugsverfahren Berticksichtigung finden muissen oder ob eine entsprechende
Beriicksichtigung in einem anschlieBenden Erstattungsverfahren genigt, um dem EU-Recht zu
entsprechen.

Der EuGH flihrt grundsatzlich aus, dass das Steuerabzugsverfahren und die seiner
Durchsetzung dienenden Haftungsregelung grundsatzlich ein legitimes, geeignetes und
verhaltnismaBiges Mittel darstellt, um eine steuerliche Erfassung der Einkiinfte auBerhalb des
Besteuerungsstaates ansassigen Person sicher zu stellen. Allerdings stehen nationale
Rechtsvorschriften dem Europarecht insofern entgegen, als Betriebsausgaben, die in
unmittelbarem Zusammenhang mit den Tatigkeiten stehen, nicht steuermindernd geltend
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gemacht werden kdénnen, wahrend bei einem gebietsansassigen Dienstleister nur die
Nettoeinkiinfte der Steuer unterliegen wiirden. Das genannte Urteil qualifiziert somit das
Bruttosteuerabzugssystem fiir Steuerauslander als EU-widrig. Bereits im
Steuerabzugsverfahren muss somit das Recht zur Beriicksichtigung von unmittelbar mit den

Tatigkeiten stehenden Betriebsausgaben gegeben sein.

Stimmt man diesbezliglich der Abgabenbehérde zu und geht von einer Verpflichtung zum
Steuerabzug aus, so ist jedoch unter Anwendung der Ausflihrungen im Urteil Scorpio
jedenfalls eine Entlastung der Bemessungsgrundlage um die unmittelbar damit

zusammenhdngenden Betriebsausgaben vorzunehmen.

Die gegenstandlichen Rechnungen der portugiesischen Firmen fakturieren in erster Linie
Personalkosten, die an die beschaftigten Mitarbeiter ausbezahlt wurden. Zumal die
Abgabenbehdérde vom Vorliegen einer Arbeitskrafteliberlassung ausgeht, so ist es wohl
unbenommen, dass mit den fakturierten Leistungen jedenfalls Kosten fiir Mitarbeiter in

unmittelbarem wirtschaftlichen Zusammenhang stehen missen.

Ausgehend von den vorliegenden Aufzeichnungen und abgewickelten Aufmalen ist davon
auszugehen, dass den fakturierten Ertragen Mitarbeiterkosten in einer GréBenordnung von
rund 90% zugrunde liegen. Dazu kommen jeweils noch Kosten flir portugiesische
Sozialversicherungsbeitrage. Aus den vorangegangenen Ausfiihrungen ergibt sich, dass den
fakturierten Leistungen der portugiesischen Subunternehmer in den beiden Firmen

Betriebsausgaben gegeniiberstehen, die die Rechnungssummen nahezu erreichen."

Mit Schreiben vom 21. Mdrz 2012 wurde die Bw. aufgefordert, entsprechend den in
Umsetzung des Urteils des EuGH erlassenen gesetzlichen Bestimmungen angefallenen
Betriebsausgaben unter Bescheinigung der entsprechenden steuerlichen Erfassung der
beschrankt steuerpflichtigen Einkommensempfanger nachzuweisen. Weiters wurde die Bw.
nochmals darauf hingewiesen, dass eine Inanspruchnahme abkommensrechtlicher
Beglinstigungen nur dann mdglich ist, wenn sie durch entsprechende Bescheinigungen

nachgewiesen werden.

Mit Schreiben vom 4. Oktober 2012 teilt die Bw. mit, auf die Entscheidung durch den
gesamten Berufungssenat zu verzichten, den Antrag auf Durchfiihrung einer miindlichen

Verhandlung jedoch aufrecht zu halten.

In einem Email vom 4. Oktober 2012 ersuchte der steuerliche Vertreter der Bw. fiir die
Beantwortung des Vorhaltes betreffend Abzugsteuer eine Nachfrist von 14 Tagen zu

gewahren, welche auch genehmigt wurde.
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In einem weiteren Email vom 21. Oktober 2012 flihrte der steuerliche Vertreter aus, die
Gemeinschaftskonformitat der innerstaatliche Umsetzung des Urteils Scorpio durch das
Budgetbegleitgesetz 2007 kénne nur der EuGH selbst kldren, denn § 99 Abs. 2 Z 2 EStG fihre
Einschrankungen ein, die dem Urteil wie auch dem zugrunde liegenden Europarechtlichen
Vertrag so nicht zu entnehmen seien. Daher wiirde eine analoge Anwendung — entgegen der
expliziten gesetzlichen Regelung hinsichtlich der Anwendung dieser Bestimmung auf Zufliisse
ab dem 24.5.2007 — auf friihere Falle nach seiner Einschatzung einen VerstoB gegen

Gemeinschaftsrecht bewirken.

Da diese Frage von erheblicher Bedeutung flr die weitere Vorgangsweise sei — weitere
Unterlagen sollen jedenfalls vorgelegt werden — ersuche er héflichst um Begriindung Ihrer
Analogie zu Lasten des Berufungswerbers, mit der Beweise verlangt werden, in einer Form
bzw. einem Umfang, der erst 5 bis 6 Jahre spater gesetzlich in dieser Form erstmalig geregelt

wurde.

Im Antwortmail vom 21. Oktober 2012 wurde der steuerliche Vertreter in Kenntnis gesetzt,
dass der Vorhalt vom 21. Marz 2012, zugestellt am 23. Mdrz 2012, eine ausreichende
Bezugnahme auf die von Ihnen ins Treffen geflihrte gemeinschaftsrechtliche Interpretation
des EuGH-Urteils aufweist und eine weitergehende Begriindung, warum bestimmte
Unterlagen zur Entscheidungsfindung bendtigt werden, den verfahrensrechtlichen

Bestimmungen nicht zu entnehmen sei.

Mit Vorladung vom 6. November 2012, zugestellt am 8. November 2012 wurde die mindliche
Berufungsverhandlung flir 22. November 2012 anberaumt.

Entsprechend der Verhandlungsniederschrift ist zu entnehmen, dass der steuerliche Vertreter
einen elf seitigen vorbereitenden Schriftsatz vorlegt, der Gegenstand seiner mindlichen

Ausflihrungen ist.
»1. Zum Vorliegen von Werkvertragsleistungen:

Wie schon in der Berufung vom 14.04.2006 dargestellt wurde, haben die Firmen Ag. und Au.
fur die Bw. Trockenbauarbeiten ausgeflihrt. Eine Personalbereitstellung hat nicht
stattgefunden.

Die Abrechnung der Auftrége erfolgte nach MaBgabe der erbrachten Werkleistungen,
hinsichtlich derer die portugiesischen Auftragnehmer gegeniiber der Bw. die Haftung fiir den
Erfolg Gbernommen haben. Dies ergibt sich eindeutig aus den vorgelegten
Subunternehmerauftragen sowie aus den baustellenspezifischen Abrechnungsunterlagen bzw.

den vorgenommenen Rechnungskorrekturen.
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Personalgestellung war und ist bei der Firmengruppe Bw. - Sch. nie ein Thema.

Nach standiger Rechtsprechung des VWGH (z.B. Erk. v. 8.8.2008, ZI. 2008/09/0022) liegt ein
Werkvertrag dann 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 gewissen Termin) zu
erbringen. Das Interesse des Bestellers bzw. die Vertragsverpflichtung des Werkunternehmers
sind auf das Endprodukt gerichtet. Fir einen Werkvertrag ist essenziell ein
gewahrleistungstauglicher Erfolg der Tatigkeit, nach welchem die flir den Werkvertrag
typischen Gewahrleistungsansprtiche bei Nichtherstellung oder mangelhafter Erstellung des
Werkes beurteilt werden kénnen.

Flr den gegenstandlichen Fall heiBt dies, dass ein Werkvertrag vorliegt. Ein Steuerabzug

gemaB § 99 Abs. 1 Z 5 EStG war daher nicht vorzunehmen und eine Haftung nicht mdglich.

In der Berufungsvorentscheidung wird zwar offenbar davon ausgegangen, dass
eine Personalgestellung vorliegt, es fehlt aber eine Begriindung, wie die
Abgabenbehorde zu dieser Ansicht kommt. Es wird zwar der Sachverhalt dargestellt;
dann folgen aber ohne weitere Uberleitung Ausfiihrungen zur Abzugsteuer bzw. zur
Entlastung von der Abzugsbesteuerung ohne darzulegen warum nicht vom Vorliegen von
Werkvertragsleistungen auszugehen ist. Damit ist das Verfahren aber mit Rechtswidrigkeit

belastet.

Sollte der Unabhangige Finanzsenat entgegen unserer Ansicht dennoch zu Ansicht gelangen,
dass kein Werkvertrag vorliegt, so wird in eventu erganzend auch dazu im Folgenden Stellung

genommen.

Fir die Abgabenbehdrde ist - ohne den Sachverhalt in wirtschaftlicher Betrachtung naher zu
prifen - die einzige Alternative zum Werkvertrag die Personalgestellung. Damit kann der

vorliegende Sachverhalt aber nur unzureichend beurteilt werden.
2. Zum Vorliegen von Arbeitskraftetiberlassung und ihrer steuerrechtlichen Folgen

2.1 Definition

Eine Gestellung von Arbeitskraften zu inlandischern Arbeitsauslibung liegt vor, wenn ein

Unternehmer (Gesteller) seine Arbeitnehmer einem anderen Unternehmer
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(Gestellungsnehmer) zur Verfiigung stellt, ohne dass zwischen dem Gestellungsunternehmer

und den Arbeitnehmern des Gestellers ein Dienstverhaltnis begriindet wird.

Der Gesteller tragt den Lohnaufwand und zu ihm stehen die Arbeitnehmer in einem
Dienstverhdltnis. Die Vergltung, die er durch den Gestellungsnehmer erhalt, ist als Entgelt
anzusehen, aus dem Léhne und sonstige Aufwendungen abgedeckt werden. Die Differenz
zwischen Entgelt und Aufwendungen ist entweder Gewinn oder Verlust des Gestellers. Damit
unterscheidet sich die Arbeitskrafteliberlassung von all jenen Féllen, bei denen ein neues
Arbeitsverhaltnis mit dem Gestellungsnehmer begriindet wird. Entscheidend sind die
steuerlich maBgeblichen Kriterien, nicht jedoch die Bestimmungen des
Arbeitskrafteliberlassungsgesetz. Fiir die Beurteilung der Arbeitgebereigenschaft kommt es
entscheidend darauf an, wer gegentiber den Arbeitnehmern weisungsbefugt ist (Doralt, ESLG,
§ 98, Rz 56 /).

2.2 Atypische Gestaltung der Gestellung - Wirtschaftliche Zuordnung der beschaftigten

Dienstnehmer

Die Entlohnung des Arbeitnehmers erfolgt im Normalfall durch den Gesteller. Im
gegenstandlichen Fall erfolgte nach den Feststellungen der Abgabenbehdrde die Entlohnung
der Mitarbeiter de facto durch den Gestellungsnehmer. Es ware daher zu priifen gewesen, ob
nicht ein atypischer Arbeitskraftegestellungsvertrag vorliegt, demzufolge die Arbeitnehmer in
wirtschaftlicher Betrachtung als solche des Gestellungsnehmers zu qualifizieren sind. Die Au.
hatte dann eventuell die Funktion einer Personalvermittlung. Die Dienstnehmer waren in der
Bw. integriert und unterstanden nach Ansicht der Abgabenbehérde dem Weisungsrecht der
Verantwortlichen in der Bw. Der Geschéftsfiihrer der Au. war in Osterreich Dienstnehmer des

Alleingesellschafters der Bw. und diesem somit de-facto ebenfalls weisungsgebunden.

Da nach den dies bestatigenden Ausflihnrungen der Abgabenbehdrde die Au. ein verbundenes
Unternehmen zur Bw. darstellt, ware zu priifen gewesen, ob nicht der gegenstandliche
Sachverhalt, nach dem die portugiesischen Dienstnehmer ausschlieBlich fiir die Bw. tatig bzw.
an diese "verliehen" waren und ausschlieBlich bzw. unmittelbar durch die Bw. entlohnt
wurden, dazu flihrt, dass nicht die portugiesische Firma, sondern die Bw. selbst zum
Dienstgeber wird; die Dienstnehmer schulden ihre Arbeitskraft damit gemaB § 47 Abs. 2 EStG
de facto nicht der Au. bzw. Ag. , sondern unmittelbar der Bw. Damit ist aber flir eine
Arbeitskraftetiberlassung kein Raum. Weder Ag. noch Au. haben neben der gegenstandlichen
"Personalgestellung” keine weitere Geschaftstatigkeit in Portugal (oder einem anderen Land)
ausgelibt. Einziger Grund ihres Bestehens war die Zurverfligungstellung (ev. Vermittlung?)

portugiesischer Arbeitnehmer an die Bw.
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Die Abgabenbehdrde flihrt in der Berufungsvorentscheidung vom 16. April 2007 zur Au. aus:

"Das Unternehmen ist seit 23.9.1999 unter der Nr. 8534 im Handelsregister von Lissabon
eingetragen. Gesellschafter sind Herr Johann Sch. mit einem Anteil von EUR 4.000,00 und
Herr Franz O. beschaftigt bei der Fa. Bw. bzw. Sch. GmbH) mit einem Anteil von EUR
1.000,00. Geschaftsfiihrer ist Herr Johann Sch. . Es handelt sich um ein Bauunternehmen,
Mitarbeiter sind ziffermaBig nicht bekannt. Ein Direktkontakt mit dem Unternehmen war trotz

groBter Bemiihungen nicht moglich."

Es ist nicht verstdndlich, wie das gemeint sein soll: Sowohl Herr O. wie auch Herr Sch.
, somit alle verantwortlichen Personen waren ohne groBe Probleme jederzeit in R. erreichbar.
Welche Bemiihungen sollen das gewesen sein? Dieses Argument geht somit in Leere und ist

damit so zu verstehen, dass bisher kein Versuch unternommen wurde, den Sachverhalt

ordnungsgemaB zu kldren womit auch hier eine Rechtswidrigkeit im Verfahren gelegen ist.

In seiner Entscheidung vom 12.12.2011, RV/0488-F/09 hat der UFS ausgefiihrt, dass nach
hochstgerichtlicher Rechtsprechung (VwWGH 27.10.1987, 85/14/0010, und 19.12.2002,
99/15/0191) in Fallen der Arbeitskrafteliberlassung der Beschaftiger in rein innerstaatlicher
Beurteilung ausnahmsweise dann als Arbeitgeber anzusehen ist, wenn ihm ein unmittelbares
(nicht nur vom Gesteller abgeleitetes) Weisungsrecht gegentiber dem Arbeitnehmer zukommt
und der Arbeitnehmer in erster Linie in den Betrieb des Beschaftigers eingegliedert ist. Die
Frage, wem das Weisungsrecht zusteht und wer die Arbeitslohne wirtschaftlich tragt, ist nach
dem Gesamtbild der wirtschaftlichen Verhaltnisse zu beurteilen (ecolex 1994, 421; Doralt,
EStG®, § 47 Tz8). Firr die Beurteilung der Arbeitgebereigenschaft ist auch von Bedeutung,
inwieweit die erbrachte Leistung einen wesentlichen Bestandteil der Unternehmenstatigkeit
des Leistungsempfangers darstellt, welches Unternehmen Verantwortung und Risiken fiir die
Arbeitsergebnisse der natlrlichen Person tragt, wer die Leistungserbringung kontrolliert, wer
die nétigen Arbeitsmittel zur Verfligung stellt, wer zu disziplinarrechtlichen MaBnahmen
berechtigt ist (Bendlinger, Auslandsentsendungen? 122).

Ein grundlegendes Indiz ist laut UFS weiters, dass es sich bei der behaupteten Gestellung um
eine solche innerhalb des Konzerns handelt, konkret um eine zwischen der nicht gewerblich
als Arbeitskrafteliberlasserin tatigen Muttergesellschaft und deren 100%igen Tochter. Im
Hinblick auf den bei solchen Nahebeziehungen fehlenden natirlichen Interessengegensatz
fordern daher Lehre und Rechtsprechung fiir die steuerliche Anerkennung von
Vereinbarungen zwischen verflochtenen Gesellschaften, dass sie formal und inhaltlich einem
Fremdvergleich standhalten. Sodann ist von Bedeutung, dass letztendlich der

"Gestellungsnehmer" alle Lohnaufwendungen wirtschaftlich getragen hat, die mit der Tatigkeit
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der Mitarbeiter verbunden sind. Relevant ist im Konzern somit nach Ansicht des UFS, welchem

Unternehmen der Lohnaufwand funktional zuzuordnen ist.

Liegt zufolge der atypischen Gestaltung ein Arbeitskraftegestellungsverhaltnis aber - wie im
gegenstandlichen Fall - nicht vor, so trifft die dsterreichische Gesellschaft auch keine
Steuerabzugspflicht (siehe auch EAS 2914, 11. Dezember 2007).

Auch aus diesem Grund ist die Vornahme eines Steuerabzuges somit nicht geboten

und damit auch eine Inanspruchnahme im Haftungswege nicht zulassig.

Mit dieser Sachverhaltsfrage hat sich die Abgabenbehoérde bislang nicht
auseinandergesetzt womit dem Verfahren ein erheblicher Verfahrensmangel
anhaftet und damit eine Rechtswidrigkeit gegeben ist. Der Sachverhalt wurde in
entscheidungswesentlichen Punkten nicht ausreichend ermittelt.

Umgelegt auf das Verhdltnis der Bw. zu den beiden portugiesischen Gesellschaften wird wohl
wenn man von den Darstellungen der Abgabenbehdrde ausgeht in wirtschaftlicher
Betrachtungsweise von genau so einem Fall der atypischen Gestaltung der Gestellung

auszugehen sein.

Die Situation bei der Ag. wird nicht anders zu beurteilen sein, da dieses Unternehmen nach
den Feststellungen der Betriebspriifung in einem vollig anderen Bereich tatig war und damit
unter diesem Gesichtspunkt auch "nur" Vermittler war. Die Auszahlungsmodalitédten waren bei

der Ag. dieselben.

Sollte der Unabhangige Finanzsenat wider Erwarten zur Ansicht kommen, dass eine
Arbeitskraftetiberlassung doch vorliegt, so ist in eventu die Verpflichtung zum Steuerabzug zu

prifen. Dazu wird erganzend zu den bisherigen Eingaben Folgendes ausgefiihrt:
2.3 Verpflichtung zum Steuerabzug
2.3.1 Definition

GemaB § 99 Abs. 1 Z 5 EStG wird die Einkommensteuer beschrankt Steuerpflichtiger bei
Einkuinften aus der Gestellung von Arbeitskraften zur Inlandischen Arbeitsaustiibung durch
Steuerabzug erhoben (Abzugsteuer). Der Abzugsteuer unterliegen gem. § 99 Abs. 2 EStG
(jetzt § 99 Abs. 2 Z 1. EStG) der volle Betrag der Einnahmen (Betriebseinnahmen) oder der
Gewinnanteile. Das Gesetz in der Fassung vor dem Budgetbegleitgesetz 2007 normierte somit

eine zwingende Bruttobesteuerung.

2.3.2 Europarechtliche Beurteilung dieses Steuerabzuges
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Der EUGH hat sich in drei wegweisenden Entscheidungen mit der hier relevanten Thematik
des Steuerabzuges beschaftigt und dabei den Steuerabzug unter dem Blickwinkel der
verbotenen Beschrankung des freien Dienstleistungsverkehrs innerhalb der Europdischen

Gemeinschaft gepriift.

Urteil des EUGH vom 12. Juni 2003. RS C-234/01, ,Arnoud Gerritse'

Die zu beurteilende deutsche Gesetzesbestimmung entsprach jener des § 102 Abs. 4 EStG
(vor dern Abgabenanderungsgesetz 2004) und hat flir Steuerabzugsfalle bei beschrankt
Steuerpflichtigen eine Steuerabgeltung ohne die Mdglichkeit einer nachtraglichen Veranlagung

und damit ohne die Mdglichkeit des Abzugs von Betriebsausgaben normiert.

Die im Zeitraum 2000 bis 2002 geltende Rechtslage wird diesbezliglich somit EU-widrig.

Urteil des EUGH vom 3. Oktober 2006, RS C-290104 “FKP Scorpio Konzertproduktionen
GmbH"

Die zu beurteilende deutsche Gesetzesbestimmung entsprach jener des § 99 Abs. 2 EStG (vor
dem Budgetbegleitgesetz 2007) und hat fiir Steuerabzugsfalle bei beschrankt
Steuerpflichtigen einen Steuerabzug von den Bruttoeinnahmen normiert. Abztige fir

Betriebsausgaben waren nicht zulassig.

Seit dem Budgetbegleitgesetz 2007 besteht als Reaktion auf das Urteil "Scorpio” flir ab dem
24. Mai 2007 zugeflossene Einkiinfte erganzend zur Bruttobesteuerung gemaB § 99 Abs. 2 Z 2
EStG die Mdglichkeit einer Nettobesteuerung (Bericksichtigung von mit den Einnahmen

unmittelbar zusammenhangenden Ausgaben).

Demnach kénnen ab diesem Zeitpunkt mit den Einnahmen unmittelbar zusammenhangende
Betriebsausgaben vom vollen Betrag der Einnahmen abgezogen werden, wenn sie ein in
einem Mitgliedstaat der Europdischen Union oder Staat des Europadischen Wirtschaftsraumes
ansassiger beschrankter Steuerpflichtiger vor dem ZuflieBen der Einkilinfte dem Schuldner
schriftlich mitgeteilt hat. Ist der Empfanger der als Ausgaben geltend gemachten Betrage
beschrankt steuerpflichtig und libersteigen die Ausgaben den Betrag von 2.000 Euro, ist ein
Abzug vom vollen Betrag nicht zuldssig, wenn die steuerliche Erfassung beim Empfanger zur

inlandischen Besteuerung nicht ausreichend sichergestellt ist.

Urteil des EUGH vom 15. Februar 2007, RS C-345/04 "Centro Eguestre da Leziria Grande
Ldad'
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GemaB deutschem § 50 Abs. 5 Satz 4 Nr. 3 EStG 1997 setzte die Erstattung voraus, dass die

mit diesen Einnahmen in unmittelbarem wirtschaftlichen Zusammenhang stehenden

Betriebsausgaben oder Werbungskosten hdher sind als die Halfte der Einnahmen.

2.3.3 Interpretation der innerstaatlichen Umsetzung

Im der Bw. am 23.3.2012 zugegangenen Schreiben des UFS stellt dieser fest, dass das
Scorpio Urteil mit der Einflihrung des § 99 Abs. 2 Z 2 EStG gemeinschaftsrechtskonform

innerstaatlich umgesetzt wurde.

Ob dies tatsachlich so ist, kann nicht mit Gewissheit gesagt werden, da diese Bestimmung
bislang vom EUGH nicht gepriift wurde. Darin finden sich allerdings Einschrankungen, die mit
den oben angefiihrten Rechtssatzen nicht ganz in Einklang gebracht werden kénnen. Laut
EUGH sind alle unmittelbar mit den Betriebseinnahmen zusammenhangende Ausgaben zu
beriicksichtigen. Eine weitere Einschrankung ist nicht vorgesehen; so wurde ja mit dem oben
angefiihrten Urteil Centro Equestre eine Beschrankung der abziehbaren Ausgaben als Versto
gegen den freien Dienstleistungsverkehr innerhalb der Gemeinschaft angesehen. Dies diirfte

auch auf die dsterreichische Bestimmung zutreffen.

Nach Jakom, EStG 2. Aufl,, § 99, Rz 27 ist, soweit Abzugsteuer auch fiir Zeitraume vor dem
24.5.2007 vorgeschrieben wird, - soweit der Empfanger der Einklinfte in einem EU- bzw.
EWR-Staat ansassig ist - ebenfalls die Nettobesteuerung anwendbar; dies ergibt sich in
diesem Fall direkt aus dem EUGH-Urteil Scorpio. Das Verbot, Ausgaben bereits beim
Steuerabzug zu beriicksichtigen, ist aufgrund des Vorrangs des Europarechts auch fir die

Vergangenheit aufgehoben.
Das BMF fiihrt im EAS 2806 vom 15.1.2007 dazu aus:

JAus einer Zusammenschau der Urteile FKP Scorpio Konzertproduktionen GmbH (EuGH
3.10.2006, C-290/04) einerseits und Gerritse (EuGH 12.6. 2003, C-234/01) andererseits ergibt
sich das gemeinschaftsrechtliche Gebot (Dienstleistungsfreiheit), dass ein in einem anderen
Mitgliedstaat ansdssiger Dienstleister bei der Besteuerung im Steuerabzugsverfahren im
Inland keine hohere Besteuerung erfahren darf, als sie fir den gebietsansédssigen Dienstleister
(unter AuBerachtiassung personlicher Steuervergtinstigungen) gegeben ist (VwGH
19.10.2006,2006/14/0109). Das solcherart interpretierte Gemeinschaftsrecht tberlagert das
geltende dsterreichische Steuerrecht. Engagiert daher ein Osterreichischer gemeinntitziger
Kulturveranstalter vom Gemeinschaftsrecht begiinstigte Kiinstler zu Inlandsgastspielen, dann
wird bis zu einer allfélligen kiinftigen gesetzlichen oder erlassmalBigen Kldrung kein Einwand
zu erheben sein, wenn wie folgt vorgegangen wird: Der Kulturveranstalter kann sich als
berechtigt erachten, im Steuerabzugsverfahren die Betriebsausgaben, die der Kinstler ihm
mitgeteilt hat und die im unmittelbaren Zusammenhang mit der in Osterreich erbrachten
ktinstlerischen Leistung stehen, von der Bemessungsgrundlage in Abzug zu bringen, sofern
dadurch die Steuerleistung nicht unter jene sinkt, die gebietsansédssige Ktinstler zu leisten
haben.'
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Eine dariiber hinausgehende Einschrankung der abziehbaren Ausgaben ist daher

weder geboten noch zulassig.

Auch ein inlandischer Personalgesteller muss jedenfalls nur die Differenz zwischen
verrechneten Erlésen und den angefallenen unmittelbar damit zusammenhangenden
Personalkosten versteuern. Damit ist aber gerade dadurch die Gleichstellung hergestellt. Eine
betragsmaBige Einschrankung ist den EU-Bestimmungen nicht zu entnehmen und somit

gemeinschaftswidrig.

Unter diesem Blickwinkel ist die im Verfahren geduBerte Meinung des UFS, dass §
99 Abs.2. Z 2 EStG analog auf dltere Rechtsfdlle anzuwenden sein soll, zu

relativieren.

Die erlauternden Bemerkungen zum Budgetbegleitgesetz 2007 fiihren zum neuen § 99 Abs. 2
Z 2 EStG aus:

Aus Praktikabilitatsgriinden soll zur bestehenden und bewdéhrten Brutto-Abzugsteuer bei im
EU/EWR-Raum ansdassigen Einktinfteempifangern zusatzlich eine Netto-Abzugsteuer mit
einheitlichem Steuersatz hinzutreten. Im Sinne der angesprochenen Rechtsprechung des
EuGH kénnen bei der Netto-Abzugsteuer die mit den Einnahmen (Betriebseinnahmen)
unmittelbar zusammenhangenden Ausgaben (Betriebsausgaben) beriicksichtigt werden. Der
im EU/EWR-Raum ansdéssige beschrankt Steuerpfiichtige hat dabei dem Abzugsverpfiichteten
vor Auszahlung die entsprechenden Ausgaben (Betriebsausgaben oder Werbungskosten)
schriftlich mitzuteilen. Der Abzugsverpfiichtete kann so dann diese Ausgaben
(Betriebsausgaben oder Werbungskosten) abziehen. Da allerdings der Abzugsverpfiichtete
nach § 100 Abs. 2 EStG haftet, wird er einen solchen Abzug nur nach eingehender Priifung
aur Richtigkeit der Ausgaben (Betriebsausgaben oder Werbungskosten) vornehmen. Ein
nachgelagertes Veranlagungsverfahren steht dem beschrédnkt Steuerpfiichtigen jedentalls
offen.

Expressis verbis soll diese Regelung "kiinftig" hinzutreten. Auf Falle vor Inkrafttreten kann

§ 99 Abs. 2 Z 2 EStG daher selbstverstandlich nicht angewandt werden. Daher ist auch eine
analoge Anwendung dieser Regelung auf friihere Falle insbesondere was die normierten
Einschréankungen betrifft, verfassungswidrig. Ware die Analogie hinsichtlich einer fiir den
Abgabenpflichtigen giinstigeren Regelung noch denkbar, so ist die Analogie hinsichtlich einer

Einschrénkung auf Falle vor Inkrafttreten eines Gesetzes jedenfalls ausgeschlossen.

Im Fall des § 99 Abs. 2 Z. 2 EStG liegt eine anlassbezogene Neuregelung fiir nach dem
Willen des Gesetzgebers kiinftige Falle vor. Eine planwidrige Unvollstandigkeit in der
davor geltenden, wenn auch EU-widrigen Regelung, kann nicht erkannt werden. Daher ist hier
fiir eine Analogie kein Raum und eine solche eindeutig verfassungswidrig. In der
Fassung des § 99 EStG vor dem Budgetbegleitgesetz 2007 kann es den Wortsinn der mit
dieser Gesetzesanderung erst neu eingeflihrt wurde, keinesfalls gegeben haben.
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Jegliche Analogie dieser Art ist somit unzuladssig und wiirde das Verfahren mit

Rechtswidrigkeit behaften.

Das osterreichische Recht ist fiir die hier relevanten Jahre somit EU-konform
dahingehend auszulegen, dass der Abzug von unmittelbar mit den Einnahmen
zusammenhadngenden Ausgaben jedenfalls und uneingeschrankt zuldssig ist.

Mangels mdglicher Antragsveranlagung hatte die Ag. wie auch die Au. , deren Erlése quasi
Durchlaufcharakter hatten - Gewinne sind in den Unternehmen durch die Gestellung ja nicht
entstanden - eine Besteuerung von Einkiinften stattgefunden, die nicht erzielt worden sind.
Damit |age aber wieder ein VerstoB gegen die oben dargestellte Rechtsprechung des EUGH
vor. Vom EU-Auslander ware Ertragsteuer zu bezahlen, die bei einem Inlander unter gleichen

Umstanden nicht angefallen ware.
2.3.4 Nettobesteuerung

Ausgangspunkt der Nettobesteuerung ist somit der volle Betrag der Einnahmen. Diese

ergeben sich aus dem Betriebspriifungsbericht der Abgabenbehdrde.

Davon sind die unmittelbar mit den Einnahmen zusammenhangende (Betriebs-)Ausgaben
ungekirzt abgezogen worden. Das sind solche, die bei der Leistungserbringung im Inland

selbst anfallen oder ausschlieBlich durch diese bedingt sind.

Auf die besondere Bedeutung der Nettobesteuerung bei der Arbeitskraftegestellung weist
Doralt, EStG § 99, Rz 19 hin. Damit ware hier die Bruttobesteuerung besonders
problematisch, weil ein GroBteil der Verglitung als Gehalt bzw. Lohn an die Arbeitskrafte
flieBen wird und die verbleibende Spanne oft weniger als 20% ausmachen wird. Damit ware

die Steuerbelastung durch einen Bruttoabzug aber bei 100% des Gewinnes!

Das diese Ausgaben wie im Gesetz vorgesehen vorab mitgeteilt worden sein miissen, versteht
sich von selbst, zumal es ansonsten ja keine Veranlassung fuir eine Berlicksichtigung bei der

Berechnung es Steuerabzuges geben wiirde.

Im vorliegenden Fall riickt aufgrund der besonderen Umstande (Nahebeziehung,
weitreichende Personenidentitat; konzerndhnliche Situation, ev. direkte Zurechnung der
Dienstnehmer etc.) die Bedeutung dieses Kriteriums jedoch in den Hintergrund. Aufgrund der
Personenidentitat ist die Mitteilung jedenfalls erfolgt, da der Geschaftsfiihrer der Au. , Herr
Sch. , dies dem Geschaftsfiihrer der Bw., Herrn Sch. , mitzuteilen hatte. Die umfassenden
Unterlagen betreffend Personalabrechnung wurden Herrn Sch. natirlich "vorgelegt" bzw. von
diesem abgesegnet und die sich daraus ergebenden Betriebsausgaben der As. dann

unmittelbar von der Bw. ausbezahlt (siehe dazu unten Punkt 3).
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Die zusatzliche Einschrankung des § 99 Abs. 2 Z 2 S 2 EStG ist wie oben dargestellt wurde auf

den gegenstandlichen Fall (noch) nicht anwendbar.
3. Vorlage von Belegen betreffend abzuziehende Ausgaben

Fir den Fall, dass nicht bereits aufgrund der zuvor gebrachten Argumente und Darstellungen
von einer Abzugsbesteuerung bzw. Haftungsinanspruchnahme Abstand genommen wird und
die bekampften Bescheide aufgehoben werden, werden zum Nachweis von Ausgaben des

"Gestellers" Belege betreffend die zur Verfligung gestellten Arbeitnehmer gesondert vorgelegt.

Diese wurden unlangst vom Geschaftsfiihrer der Bw. im Keller des ehemaligen Buiros bei
anderen Unterlagen gefunden, die mit der gegenstandlichen causa nichts zu tun haben. Durch
die mehrmalige Umsiedlung sind diese Unterlagen leider langere Zeit nicht mehr auffindbar
gewesen und dadurch in Vergessenheit geraten (das ist nach einem Zeitraum von rund 10

Jahren wohl durchaus entschuldbar).

Es sind dies Personalverrechnungsunterlagen der strittigen Jahre der Austrobau. Wir ersuchen

um Beriicksichtigung unserer Ausfiihrungen und rechtlichen Beurteilung.”

Auf die Frage, warum der Vorhalt des UFS vom 21. Mdrz 2012 im Vorverfahren nicht
beantwortet wurde, gibt der steuerliche Vertreter an, dass ihm durch ein Versehen des
Geschaftsfihrers der Vorhalt des UFS erst im Oktober 2012 zugekommen sei. Der Vorhalt des
UFS beinhaltet nach seiner Ansicht unzuldssige Beweisantréage, da auf Grundlage einer
Gesetzeslage die expressis verbis erst ab Mai 2007 anzuwenden ist, es seien Auftrage erteilt
und Unterlagen entgegen der geltenden Rechtslage sowie der europarechtlichen Vorgaben
angefordert worden.

Der Amtsvertreter gibt zu den Ausfliihrungen der Bw. bekannt, dass er im Hinblick auf das erst
in der heutigen muindlichen Verhandlung erstattete Vorbringen keine inhaltliche Replik

gegeben werden kann.

Der steuerliche Vertreter legt in der mindlichen Verhandlung drei Bene-Ordner der Firma Au.
(Lohnverrechnungsordner) sowie einen Schmalordner betreffend sozialversicherungsrechtliche
Anmeldung der portugiesischen Arbeitnehmer im Heimatstaat vor. Diese Unterlagen werden

zu den Akten genommen.

Das Finanzamt beantragt, die gegenstandlichen Unterlagen sichten und priifen zu wollen, um
ein entsprechendes Prozessvorbringen erstatten zu kénnen. Der Amtsvertreter fuhrt dazu aus,
im erstinstanzlichen Prifungsverfahren erging ein umfangreicher Vorhalt vom

12. Oktober 2005 an die Bw. und die in der heutigen miindlichen Verhandlung vorgelegten

Unterlagen wurden von der Bw. noch nicht beigebracht.
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Der steuerliche Vertreter repliziert zu diesem Faktum: Der Vorhalt ist vor dem Urteil des EuGH

in der Rechtssache Scorpio ergangen und es war somit die Option auf die sogenannte

Nettobesteuerung noch nicht vorgesehen.

Auf die Frage des UFS, warum die gegenstandlichen Unterlagen anlasslich der Erstellung des
Vorlageantrages vom 4. Juni 2007 nicht der Abgabenbehdrde vorgelegt wurden, gibt der
steuerliche Vertreter an, diese wurden erst anlasslich der Vorbereitung zur mindlichen
Verhandlung (!) aus dem Archiv ausgehoben. Der Geschaftsfiihrer der Bw. flihrt weiters aus,

dass noch ca. 20 Ordner im Zusammenhang mit der Bw. vorhanden waren.

Auf die Frage, ob hinsichtlich der Fa. Au. samtliche Unterlagen in der heutigen miindlichen
Verhandlung vollsténdig waren, gibt der steuerliche Vertreter an, dass hinsichtlich des Jahres
2000 noch weitere Unterlagen gesichtet werden missen. Der steuerliche Vertreter sichert zu,
dass bis 30. November 2012 hinsichtlich des Jahres 2000 weitere Belegordner betreffend

portugiesische Arbeitnehmer vorgelegt werden.
Die mindliche Verhandlung wurde daraufhin auf unbestimmte Zeit erstreckt.

Mit Email vom 30. November 2012, 21:45 Uhr Ubermittelte der steuerliche Vertreter im
Anhang eine entsprechende Ubersicht, die den bisher vorgelegten gleicht. Gleichzeitig teilt er
mit, dass die dazugehdrigen , Akten™ bereits abgegeben worden seien, was am 3. Dezember

2012 dann auch geschah.
Die Ubersichten der Nettoauszahlungen sind wie folgt gestaltet:

Im Zeilentitel finden sich die inlandischen Vorarbeiter der Bw., die die in einer Monatssumme
aufgelisteten Barléhne an die portugiesischen Arbeitnehmer ausbezahlt haben. Die Spalten
geben die einzelnen Kalendermonate des Jahres an und weisen die einzelnen Monatssummen

auf, aus denen die Jahressumme errechnet wird.

Sozialversicherungsbeitrage werden lediglich in den Jahren 2001 und 2002 zahlenmaBig nur in
einer Jahressumme genannt. Fir 2000 enthalt die Aufstellung lediglich den allgemein

gehaltenen Hinweis ,zzgl. Sozialversicherung und Einkommensteuer Portugal®.

Mit Vorhalt vom 6. Dezember 2012 wurde die auf die eingereichten Belegordner, welche die
an die einzelnen Arbeitnehmer ausgezahlten Barldohne monatsweise geordnet enthielten,
Bezug genommen und bemangelt, dass den Aufstellungen nicht enthommen werden kénne,
dass die maBgeblichen Besteuerungsgrenzen pro Arbeitnehmer und Jahr nicht tberschritten
wurden. Die Bw. wurde daher veranlasst, die im Eventualantrag in einer Jahressumme
konkretisierten Werbungskosten in der Weise aufzugliedern, dass die den einzelnen

portugiesischen Arbeitnehmern pro Jahr ausbezahlten Betrage sich in vertretbarer Zeit
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ermitteln lassen und die bloBe Ubermittlung von abgelichteten Buchhaltungsbelege noch keine

ausreichende Darlegung des gestellten Antrages darstelle. AuBerdem waren hinsichtlich der
einzelnen auslandischen Arbeitnehmer die entsprechenden Einklinfteermittlungen
anzuschlieBen, da ansonsten die gesetzlichen Bestimmungen (2.000 €- Grenze) nicht
angewendet werden kdnnten, sodass zu vermuten sei, dass diese Uberschritten wurde.

Gleichzeitig wurde die miindliche Berufungsverhandlung flir den 8. Jénner 2013 anberaumt.

Mit Email vom 6. Janner 2013 bzw. 7. Janner 2013 wurden flir die Jahre 2001 und 2002 bzw.
2000 die an die einzelnen Arbeitnehmer getatigten Auszahlungen in einer Jahressumme
bekannt gegeben.

In einer weiteren Email vom 7. Janner 2013, 19:39 Uhr beantragte die Bw. zum Nachweis der
Zahlungsfliisse der Bw. an Mitarbeiter der portugiesischen Firma, flinf namentlich genannte

Personen als Zeugen einzuvernehmen.

In der mindlichen Verhandlung vom 8. Jénner 2013 verwies die Vertreterin der Amtspartei
(Pruferin) darauf, die Bw. sei bereits in ihrem schriftlichen Vorhalt vom 12. Oktober 2005
unter Hinweis auf die erhéhte Mitwirkungspflicht bei Auslandssachverhalten betr. der
Beschaftigung auslandischer Arbeitnehmer aufgefordert worden, entsprechende Unterlagen
vorzulegen. Unbestritten sei im Priifungsverfahren die Tatsache, dass ein GroBteil der von der
Bw. gefertigten Arbeiten von portugiesischen Arbeitern durchgefiihrt wurde. Hinweise, die fir
ein (nunmehr) behauptetes Werkvertragsverhaltnis sprechen, hatten sich nicht ergeben,
zumal im Zuge des Priifungsverfahrens auch keine substantiierten Vorbringen eingebracht

wurden.

Der steuerliche Vertreter meint zu diesem Einwand, bereits im Zuge der Abgabenprifung
seien im Zusammenhang mit den Rechnungen der portugiesischen Unternehmen Unterlagen
vorgelegt worden, aus denen die AusmalBe der geleisteten Tatigkeiten detailliert dargestellt
wurden. Im Ubrigen bezog er sich auf sein in der letzten Verhandlung vom

22. November 2012 erstattetes Vorbringen. Der am 7. Janner 2013 gestellte Antrag auf
Einvernahme der Zeugen zum Nachweis der Zahlungsflisse an die Mitarbeiter der
portugiesischen Gesellschaft wurde als unerheblich abgewiesen.

Uber die Berufung wurde erwogen:

GemaB § 99 Abs. 1 Z 5 EStG 1988 wird die Einkommensteuer beschrankt Steuerpflichtiger

durch Steuerabzug erhoben (Abzugsteuer):

"Bei Einkiinften aus im Inland ausgelibter kaufméannischer oder technischer Beratung und ber
Einktinften aus der Gestellung von Arbeitskréften zur inléndischen Arbeitsausibung”.
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Eine Gestellung von Arbeitskraften liegt vor, wenn ein Unternehmer (Gesteller) seine
Dienstnehmer einem anderen Unternehmer (Gestellungsnehmer) zur Verfiigung stellt, ohne
dass zwischen dem Gestellungsnehmer und den Arbeitnehmern des Gestellers ein
Dienstverhaltnis begriindet wird. Beim Gestellungsvertrag handelt es sich um einen Vertrag

eigener Art.

Entscheidend flr die Arbeitskraftegestellung ist auch, dass der Gesteller Arbeitgeber bleibt. Er
tragt den Lohnaufwand und zu ihm stehen die Arbeitnehmer in einem Arbeitsverhaltnis, es

bleibt das Dienstverhaltnis zu demjenigen aufrecht, der die Dienste verschafft.

Im Unterscheid zum Werkvertrag schuldet er jedoch kein Werk, sondern lediglich die
Bereitstellung von Arbeitnehmern. Bei einem Werkvertrag hingegen verpflichtet sich der

Unternehmer zur Herbeiflihrung eines bestimmten Erfolges.

Die Vergltung, die der Gesteller durch den Gestellungsnehmer erhalt, ist zum einen als
Entgelt anzusehen, aus dem die Léhne und sonstigen Aufwendungen abgedeckt werden und

zum anderen auch als Entgelt flr die in der Gestellung der Arbeitskrafte liegenden Leistung.

Damit unterscheidet sich die Arbeitskraftegestellung von jenen Fallen, bei denen ein

Werkvertrag zwischen Gestellungsnehmer und Gesteller geschlossen wird.

Im Unterschied zum Werkvertrag liegt das Gefahrenrisiko beim Gestellungsvertrag
ausschlieBlich beim Gestellungsnehmer. Der Gesteller haftet sohin nicht fir die tatsachlichen
Leistungen der von ihm gestellten Arbeitnehmer, sondern nur fir ihre grundsatzliche

Qualifizierung (Quantschnigg/Schuch, Einkommensteuer-Handbuch, § 98 Rz. 8.7).
Die Arbeiten werden unter Leitung und Verantwortung des Gestellungsnehmers durchgefiihrt.

Entscheidend fir die Beurteilung und Einstufung des Sachverhaltes sind die steuerlich
maBgeblichen Kriterien und nicht die Bestimmungen des Arbeitskrafteliberlassungsgesetzes
(Doralt, EStG-Kommentar, § 98, Tz 56). Der Begriff der Arbeitskrafteliberlassung im Sinne des
Arbeitskrafteliberlassungsgesetzes darf daher nicht mit jenem der Gestellung von
Arbeitskraften im Sinne des § 98 EStG 1988 gleichgesetzt werden. Bei der Priifung des
Vertragscharakters ist auch zu beachten, dass gemaB § 21 BAO im Steuerrecht nicht die

auBere Erscheinungsform des Sachverhaltes, sondern der wahre wirtschaftliche Gehalt

ausschlaggebend ist: Damit sind fir die Beurteilung der strittigen Leistungsbeziehung nicht
die vertraglichen Abmachungen maBgeblich, sondern stets das tatsachlich verwirklichte
Gesamtbild der vereinbarten Tatigkeit, wobei auch der im Wirtschaftsleben (blichen
Gestaltungsweise Gewicht beizumessen ist (VWGH 25. Oktober 1994, 90/14/0184;
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VWGH 20. Dezember 2000, 99/13/0223, VWGH 19. September 2007, 2007/13/0071 betr.

Scheinselbstandigkeit von Bauarbeitern).

Die Ausfiihrung der Arbeiten an den Baustellen erfolgte nicht nur unter weitgehender
Fachaufsicht der Angestellten der Bw. AuBerdem wurden den auslandischen Arbeitskraften,
auch das erforderliche Material, das Werkzeug, die Baustellenfahrzeuge, die notwendigen
Arbeitsmittel sowie auch die Unterkiinfte zur Verfligung gestellt. Von den portugiesischen
Firmen wurden nach den Ausflihrungen des angefochtenen Bescheides zwar monatlich
Rechnungen gelegt, die Bezahlung der portugiesischen Arbeitnehmer, aus den teilweise
vorliegenden Empfangsbestatigungen zu schlieBen, erfolgte durch Angestellte der Bw. in bar.

Abgesehen davon wurde das Vorliegen der Arbeitnehmergestellung im Vorlageantrag mehr
oder weniger pauschal bestritten. Die Berufung selbst enthalt lediglich Rechtsbehauptungen,
die die festgestellten Fakten nicht zu erschiittern vermégen. Der Einwand in der miindlichen
Verhandlung, wonach ohnehin Unterlagen im Zusammenhang mit den von den
portugiesischen Unternehmen gelegten Rechnungen, aus denen die AusmaBe der geleisteten
Tatigkeiten detailliert dargestellt wurden, ist insofern zu verstehen, als selbst die Bescheid
erlassende Behdrde keine dahingehenden Bedenken an der Tatsachlichkeit der von den
portugiesischen Arbeitnehmern geleisteten Arbeiten hegte. Derartige Unterlagen aus denen
dezidiert nachgewiesen wurde, dass die auslandischen Firmen die Gewerke tatsachlich
eigenverantwortlich erstellten, wurden vom steuerlichen Vertreter allerdings in der
mundlichen Verhandlung nicht vorgelegt. Abgesehen davon ist seitens des UFS zu bedenken,
dass die auslandische Firma zwar als Rechtstrager in der Hand im Nahebereich der Bw.
stehender Gesellschafter auf Grund einer eingeholten Wirtschaftsauskunft nur gegeniber ihr
in Erscheinung getreten sein dirfte und die Bw. - wie bereits erwahnt - samtliche
Baumaterialien selbst besorgte und zudem noch die Unterkilinfte der (ausléndischen)
Arbeitnehmer der auslandischen Gesellschaft bereitstellte, war nicht anzunehmen, dass diese
die in den ,Werkvertragen" vereinbarten Leistungen eigenverantwortlich durchfiihrte, sondern
lediglich Arbeitnehmer an die Bw. UberlieB.

Im Ubrigen hat der Geschéftsfiihrer schon bei anderen ihm nahe stehenden GmbH
Dienstleistungen Uber Fremdfirmen in Anspruch genommen, wobei auf das Erkenntnis des
VwGH vom 14. Oktober 2010, 2008/15/0124 verwiesen wird.

Was den in der mindlichen Verhandlung vom 22. November 2012 erhoben Einwand anlangt,
es ware von der Abgabenbehdrde zu priifen gewesen, ob nicht ein atypischer
Arbeitsgestellungsvertrag vorliege, demzufolge die Arbeitnehmer in wirtschaftlicher
Betrachtung als solche des Gestellungsnehmers (Bw.) zu qualifizieren seien, ist ausfiihren,

dass dieser im Hinblick auf das bereits fortgeschrittene Berufungsverfahren erst sechs Jahre
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nach Uberreichter Berufung als auBerst unglaubwiirdig angesehen werden muss, zumal sie

jahrelang den Abgabenbehdérden gegentiber vorgab, das gegenstandliche Vertragsverhaltnis
sei abgabenrechtlich als Werkvertrag anzusehen. Die nunmehrige Verantwortung diirfte vor
dem Hintergrund der Verjahrung lohnabhangiger Abgaben und Beitrége zu verstehen sein.
Abgesehen davon wurden die portugiesischen Arbeitnehmer bei der portugiesischen
Sozialversicherungsanstalt angemeldet (Luadwig, ecolex 1994, 421 LStR 2002 Rz. 924) und
diese traten offenbar mit einem portugiesischen Unternehmen in Kontakt. Selbst wenn diese
hilfsweise erhobene Behauptung der eigenen Arbeitgebereigenschaft der auslandischen
Arbeitnehmer zutreffen sollte, bleibt unerklarlich, warum dann deutlich tGber dem
Lohnaufwand liegende Verglitungen an die auslandischen Rechtstrager ausbezahlt wurden,

weshalb diesem Einwand keine hinreichende Glaubwirdigkeit beigemessen wird.

Die bw. Argumentation, der Geschaftsflihrer der auslandischen Gesellschaft sei gleichzeitig
weisungsgebundener Dienstnehmer der Bw. und daher seien deren Dienstnehmer
(portugiesische Arbeitnehmer) der Bw. gegeniiber weisungsgebunden, vermag sich der
Unabhangige Finanzsenat nicht anzuschlieBen. In der weiteren Folge relativiert die Bw. ihre
Ausflihrungen zum Weisungsrecht, in dem sie ausfuihrt, dass sich nach hdchstgerichtlicher
Rechtsprechung (VWGH 27.0ktober 1976, 85/14/0010 und 19. Dezember 2002, 99/15/0191)
in Fallen der Arbeitskrafteliberlassung, der Beschaftiger ausnahmsweise dann als Arbeitgeber
anzusehen sei, wenn ihm ein unmittelbares (nicht nur vom Gesteller abgeleitetes)
Weisungsrecht zustehe. Die bloBe gesellschaftsrechtliche Verflechtung allein, vermag ein
derartiges (selbstandiges) Weisungsrecht nicht zu begriinden. Ebenso sind die Ausflihrungen
fur die Beurteilung der Arbeitgebereigenschaft als bedeutsam erachteten Kriterien, inwieweit
die erbrachte Leistung einen wesentlichen Bestandteil der Unternehmenstatigkeit der
Leistungsempfangers darstelle, welches Unternehmen Verantwortung und Risiken fir die
Arbeitsergebnisse der natlrlichen Person trage, wer die Leistungserbringung kontrolliere, wer
zu disziplinarrechtlichen MaBnahmen berechtigt sei, auf den gegenstandlichen Sachverhalt
(Einsatz von auslandischen Verspachtlern und Maurern auf inlandischen Baustellen) von sehr
untergeordneter Bedeutung, weil diese das Vorliegen von Leiharbeit im Regelfall ausschlieBen.
Bei der von der Bw. intendierten Interpretation ware Leiharbeit, Personalleasing, Zeitarbeit,
etc. gerade bei hauptsachlich nachgefragten handwerklichen Tatigkeiten einfacher Art in
Industrie und Gewerbe dann geradezu ausgeschlossen. Daher ist bei der Beurteilung des
Gesamtbildes der Verhaltnisse auch auf branchenibliche Verhaltnisse Bedacht zu nehmen.
Das Gefahrenrisiko liegt im Gegensatz zum Werkvertrag ausschlieBlich beim
Gestellungsnehmer unter dessen Leitung auch die Arbeiten ausgeftihrt werden (VWGH 27.
September 2000, 96/14/0126).
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Die Haftung der Bw. nach innerstaatlichem Recht steht aufgrund der erwahnten
Bestimmungen (§ 99 Abs. 1 Z 5 EStG 1988 und § 100 Abs. 2 EStG 1988) jedenfalls fest, da

samtliche dort enthaltenen Tatbestandsvoraussetzungen erfiillt sind. In einem weiteren Schritt

ist zu untersuchen, ob die erwahnten Einkiinfte aufgrund eines anzuwendenden
Doppelbesteuerungsabkommens an der Quelle zu entlasten sind. Diese zwingen den
anzuwendenden Vertragsstaat grundsatzlich nicht, bei Vorhandensein eines innerstaatlichen
Steuerabzugsverfahrens die Entlastung unmittelbar an der Quelle vorzunehmen. Vielmehr
kommen fiir die Anwendung der Doppelbesteuerungsabkommen sowohl das System der
Entlastung an der Quelle (teilweise oder ganzliche Entlastung von der Abzugsbesteuerung
durch unmittelbare Anwendung einer Abkommensbestimmung bei der Auszahlung) als auch
das System der Riickerstattung (voller Steuerabzug durch den inlandischen
Abzugsverpflichteten, Riickerstattungsantrag durch den auslandischen Einklinfteempfanger) in
Betracht. Nur dann, wenn in Bezug auf ein im konkreten Fall anzuwendendes
Doppelbesteuerungsabkommen die Anwendung eines bestimmten Verfahrens in einer
Durchfiihrungsregelung (Durchfiihrungsverordnung) mit dem anderen Vertragsstaat
vereinbart wurde, ist dieses Verfahren anzuwenden. Ansonsten hat die auszahlende Stelle aus
der Sicht des Steuerrechts ein Wahlrecht zwischen beiden Systemen (Loukota, Internationale
Steuverfalle. Rz 722f). Allerdings kann dieses nicht willkirlich, sondern nur unter bestimmten
Voraussetzungen ausgeiibt werden. Bis zum Inkrafttreten der DBA-Entlastungsverordnung am
1.7.2005 (BGBI. 92/2005 idF BGBI. 44/2006) war eine Entlastung an der Quelle unter den im
Erlass des BMF vom 20.12.1985, AOF 1986/31 ("Steuerliche Entlastung

steuerabzugspflichtiger Inlandseinkiinfte auf Grund von Doppelbesteuerungsabkommen™)

beschriebenen Voraussetzungen zuldssig. Demzufolge musste im Falle einer (beabsichtigten)
Entlastung an der Quelle durch den Steuerabzugsverpflichteten der Nachweis lber das
Vorliegen der abkommensgemaBen Steuerentlastungsvoraussetzungen erbracht werden.
Insbesondere musste nachgewiesen werden, dass die freigestellten Einklinfte tatsachlich einer
Person zugeflossen sind, die im anderen Vertragsstaat im Sinne der

Abkommensbestimmungen ansassig ist.

Flr Zeitrdume vor Inkrafttreten der DBA-Entlastungs-VO konnte jedoch grundsatzlich eine
Entlastung an der Quelle, sofern die Abkommensberechtigung des Einklinfteempfangers
anhand einer entsprechenden Ansassigkeitsbescheinigung nachgewiesen werden konnte,
vorgenommen werden. Die Beweislast fiir eine Beglinstigung (im gegenstandlichen Fall das
Fehlen der Haftung bei Unterlassen des Einbehaltens der Abzugsteuer wegen Anwendung
eines Doppelbesteuerungsabkommens) obliegt allerdings demjenigen, zu dessen Gunsten die
Vorschrift wirkt, somit hatte die Bw. aufgrund der erhéhten Mitwirkungspflicht bei

Auslandssachverhalten bereits zum Zeitpunkt der Ausbezahlung der Vergitungen an die

© Unabhangiger Finanzsenat

22 von 28



Seite 23

auslandischen Personalgestellungsunternehmen die entsprechenden Vorkehrungen
(Beweisvorsorge) treffen missen. Als Beweis fiir die Anspruchsberechtigung aus einem
Doppelbesteuerungsabkommen kommt nach der internationalen Praxis nur die Vorlage einer
Ansassigkeitsbescheinigung in Betracht, da in dieser Bestatigung von der fiir die steuerliche
Erfassung zustandigen auslandischen Abgabenbehérde die steuerliche Ansassigkeit in diesem
Staat im Sinne und unter Bezugnahme auf das im konkreten Fall anzuwendende
Doppelbesteuerungsabkommen bestatigt wird. Auch im Falle einer nachtraglichen
Riickerstattung von Abzugsteuer ist die steuerliche Ansassigkeit des Anspruchsberechtigten

durch die ausléndische Abgabenbehdrde zu bestdtigen.

Das Fehlen des Nachweises der Ansassigkeit in einem anderen Staat hat zwar zur Folge, dass
eine Entlastung nicht unter Berufung auf ein anzuwendendes Doppelbesteuerungsabkommen
zulassig ist, es andert aber nichts am Umstand, dass auch bei (offensichtlichem) Vorliegen

eines auslandischen Vertragspartners der Steuerabzug vorzunehmen ist.

Der Bw. ist insoweit zuzustimmen, dass zu prifen ist, ob Abkommensrecht dem
entgegensteht, wobei bei dieser Priifung innerstaatliches Verfahrensrecht anzuwenden ist, das
von den Grundsatzen der freien Beweiswiirdigung und der Unbeschranktheit und
Gleichwertigkeit der Beweismittel getragen ist. Das bedeutet, dass die Art der
Nachweisfiihrung der Bw. grundsatzlich offen steht (Ritz, SWI 3/2003, 109). Zu beweisen
oder zumindest glaubhaft zu machen (§ 138 BAO) sind gegenstandlich die Voraussetzungen
dafir, dass die in Rede stehende Haftungsregelung deshalb nicht zur Anwendung kommt, weil
das DBA dem entgegensteht. Dass bei Auslandssachverhalten eine erhdhte
Mitwirkungsverpflichtung besteht und in ihrem Rahmen - auch aus gemeinschaftsrechtlicher
Sicht - behérdlicherseits gefordert werden kann die Abkommensberechtigung von
Geschaftspartnern nachzuweisen, will man das Haftungsrisiko ausschlieBen, ist durch
hochstgerichtliche Rechtsprechung (VWGH 19. Oktober 2006, 2006/14/0109; BFH 19.11.2007,
1 B 181/07) gedeckt.

Was die Rekurrierung der Bw. auf das EuGH-Urteil vom 3. Oktober 2006, C-290/04, FKP
Scorpio Konzertproduktionen GmbH anlangt, ist ihr Folgendes zu erwidern:

Das Steuerabzugsverfahren und die seiner Durchsetzung dienende Haftungsregelung stellen
ein legitimes und geeignetes Mittel dar, die steuerliche Erfassung der Einkiinfte einer
auBerhalb des Besteuerungsstaats ansassigen Person sicherzustellen, um zu verhindern, dass
die betreffenden Einkuinfte sowohl im Wohnsitzstaat als auch im Staat der
Leistungserbringung unversteuert bleiben. Im Ubrigen stellt der Steuerabzug ein
verhaltnismaBiges Mittel zu Betreibung steuerlicher Forderungen des Besteuerungsstaates dar
(vgl. Rz. 36, 37 EuGH-Urteil aa0).
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Was die Berlicksichtigung von Betriebsausgaben anlangt, ist grundsatzlich davon auszugehen,

dass ein generelles undifferenziertes innerstaatliches Abzugsverbot, nach denen der
Dienstleistungsempfanger, der Schuldner der an einen gebietsfremden Dienstleister zu
zahlenden Vergutung ist, dem Unionsrecht widerspricht. Zur Frage, inwieweit eine
Beschrankung des Dienstleistungsverkehrs vorliegt, weil der Dienstleistende bei der
Steuerbehdérde des Tatigkeitsstaates eine Freistellungsbescheinigung vorzulegen hat, bejaht
dies der EuGH grundsatzlich, vermeint aber, diese Beschrankung sei im Hinblick auf die
Gewahrung des ordnungsgemaBen Funktionieren des Steuerabzugsverfahren gerechtfertigt
(val. Rz. 59, EuGH-Urteil aa0O, EuGH 22. Dezember 2008, C-282/07, Truck Center SA). Weiters
sei die Geltendmachung der Dienstleistungsfreiheit an folgende Voraussetzungen gebunden:
Die Dienstleistung muss innerhalb der Union erbracht werden. Der Dienstleister muss die
Staatsangehdrigkeit eines Mitgliedstaates besitzen und in einem Land der Union ansassig
sein (vgl. Rz. 67 EuGH-Urteil, ausdrticklich bestatigend VwGH 4. Méarz 2009, 2008/15/0275).
Die Bw. wurde im erstinstanzlichen Verfahren ausdriicklich aufgefordert fiir die Streitjahre
eine Ansassigkeitsbescheinigung beizubringen. Die Bezugnahme auf die bereits vorlegte
Bestatigung, in der die Ansassigkeitsklausel nach dem DBA gestrichen wurde und auBerdem
nachfolgende Kalenderjahre (2005) betrifft, ist daher nicht ausreichend. In diesem
Zusammenhang darf auch darauf hingewiesen werden, es ist Sache des Steuerpflichtigen, der
nationales Recht durch die Dienstleistungsfreiheit verdrangt wissen will, die Mitgliedstaaten-

Staatsangehorigkeit nachzuweisen oder glaubhaft zu machen hat.

Selbst im Falle der Anwendung der Dienstleistungsfreiheit, wenn man die
gesellschaftsrechtliche Registrierung im Sitzstaat als ausreichend ansieht, wird die
Rechtsauffassung vertreten, im Abzugs- und hierzu akzessorischen Haftungsverfahren kann
eine Schatzung abzugsfahigen Aufwands nicht in Betracht kommen. Nach der Rechtsprechung
des EuGH ist es zur Herstellung der Unionskonformitat notwendig, aber auch ausreichend,
wenn im Abzugsverfahren nur die im unmittelbaren Zusammenhang mit der steuerpflichtigen
Tatigkeit stehenden, vom Vergiltungsglaubiger ,mitgeteilten" Betriebsausgaben beriicksichtigt
werden. Auf die Frage, ob der Bw. von den auslandischen Gesellschaften entsprechende
Ausgaben , mitgeteilt" wurde, war nicht naher einzugehen, zumal die Bw. keine derartige
Prozessbehauptung aufgestellt hat bzw. aufstellen konnte, zumal in Zeitpunkt der Auszahlung
der Arbeitslohne die darauf abzielende Judikatur noch nicht bekannt war. Eine weiter gehende
Einschrankung dahin, dass auch vom Vergiitungsglaubiger nicht mitgeteilte Betriebsausgaben
zu schatzen und in Abzug zu bringen waren, erfordert der Anwendungsvorrang des
Unionrechts nicht. Vielmehr kdnne der Steuerschuldner seine Erwerbsaufwendungen im
Nachhinein im Rahmen des Erstattungsbegehrens geltend machen (BFH 5.5.2010, I R
104/08).
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Abgesehen davon (bersieht die haftungspflichtige Bw., dass gemaB § 98 Abs. 1 Z4 TS 1 EStG

1988 die vom auslandischen Unternehmen an die auslandischen Arbeitskrafte

ausbezahlten Arbeitsléhne als Einkilinfte aus nichtselbstéandiger Arbeit der inlandischen
Besteuerung (Tatigkeit im Inland) unterliegen, deren Erfassung nach dieser Ziffer nur zu
unterbleiben hat, wenn die Einkiinfte wirtschaftlich bereits nach Z 3 erfasst wurden. Da
seitens des ausldndischen Unternehmens kein inldndischer Lohnsteuerabzug in Osterreich
erfolgt ist, hat nach des Konzeption des EStG (§ 98 Abs. 1 Z3 TS5und § 98 Abs. 1 Z 4
letzter Satz) eine indirekte Besteuerung der Arbeitslohne durch Vornahme eines
Steuerabzugs von Arbeitsgestellungsvergiitungen zu erfolgen. Wenn aber der von den
Arbeitsgestellungsvergiitungen vorzunehmende Steuerabzug der steuerlichen Erfassung der
darin wirtschaftlich enthaltenen Arbeitsléhne dient, kann diese Besteuerung nicht dadurch

umgangen werden, dass unter Berufung auf die in § 99 Abs. 2 Z 2 EStG 1988 zugelassene

Nettoabzugsbesteuerung genau dieses Besteuerungssubstrat — namlich die vom Gesteller an
die Arbeitnehmer gezahlten Arbeitsléhne - als abzugsfahig angesehen wird und damit der
Steuerabzug auf den dem Gesteller verbleibenden Gewinnaufschlag eingeschrankt wird, der
u.U. kraft DBA-Rechts wieder riickforderbar ware. Denn § 99 Abs. 2 Z 2 EStG 1988 lasst keine
dem § 98 EStG 1988 im Widerspruch stehende Auslegung zu, die den Gesetzesauftrag zur
steuerlichen Erfassung der Arbeitsléhne auslandischer Arbeitskrafte in sein Gegenteil verkehrt.
Eine ausdrickliche und stillschweigende Zustimmung des EuGH zu derartigen
Umgehungsgestaltungen der Vermeidung von Steuerpflicht kann dem Unionsrecht nicht
zugesonnen werden. Eine Anerkennung von Werbungskosten von Ausgaben mit
Inlandsbezug, die mangels inldndischer Ansassigkeit und fehlende zum Abzug verpflichtete
inlandische auszahlenden Stelle (hier: Auszahlung von Arbeitsléhnen durch einen
auslandischen Rechtstrager fir im Inland erbrachte Arbeitsleistungen) wurde vom EuGH nicht
behandelt. Zu der von der Bw. georteten Einschrankung der Dienstleistungsfreiheit bzw.
Diskriminierung auslandischer gegentiber inlandischen Wirtschaftsteilnehmern darf daran
erinnert werden, dass inlandische bei der Auszahlung von Arbeitsldhnen abgabenrechtlichen
Verpflichtungen wie der Abfuhr von Lohnabgaben unterliegen. Eine von der Bw. intendierte
Auslegung hatte zur Folge, dass auslandische Gestellungsunternehmen u.U. sogar bevorzugt
wiirden, als sie nicht zum Lohnsteuerabzug verhalten werden und somit ungeschmalert
Arbeitslohne fiir im Inland verrichtete Tatigkeiten auszahlen kdnnten. Das inzidente
Vorbringen der Bw. im Eventualantrag der Geltendmachung von abzugsfahigen
Werbungskosten (Arbeitsldhne an ausléndische Arbeitnehmer) geht offenbar von der
Vorstellung aus, diese seien als Betriebsausgaben der auslandischen Gesellschaft
anzuerkennen und keiner inlandischen Besteuerung zu unterwerfen. Die Besteuerung erfolgt

im gegenstandlichen Fall daher indirekt durch die Nichterkennung der dem Grunde nach
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bestehenden Abzugsfahigkeit mangels Vorliegen eines Besteuerungsnachweises der

inlandsbezogenen Einnahmen, die beim Letztempfanger nicht erfasst werden kénnen.

Im Zusammenhang zwischen der Abzugsbesteuerung und der durch die EuGH-Judikatur
veranlassten Relativierung des Bruttobesteuerungskonzeptes bleibt allerdings zu bedenken,
dass der UFS den als Werbungskosten veranlassten Lohnaufwendungen nicht prioritar die
Abzugsfahigkeit abspricht, denn diese wurden ja dem Gestellungsunternehmen als Teil des
von diesem zu tragenden Lohnaufwandes ersetzt und stellen daher dessen Einnahmen dar. In
einem zweiten Schritt wird allerdings - wie vorhin erwahnt - mangels Vorliegens eines
ausreichenden Besteuerungsnachweises durch die Verweigerung dessen Abzuges die bislang
nicht vorgenommene und daher fehlende Besteuerung des ,zweiten Einklinfteflusses" seitens
des auslandischen Unternehmens fiir die an die auslandischen Arbeitnehmer fir ihre
Inlandstatigkeit ausbezahlten Arbeitslohne gemai § 98 Abs. 1 Z 4 EStG ,,nachgeholt". M.a.W.
wird die Bw. im Wege der Abzugsteuer nach § 99 Abs. 1 Z 5 EStG 1988 fir die unterlassene
Besteuerung der Arbeitslohne durch die auslandische Gesellschaft zur Haftung herangezogen.
Es ware der Bw. unbenommen geblieben, die auslandische Gesellschaft, mit der sie sogar
Uber ihren Gesellschafter verbunden ist, zu einem der inlandischen Lohnsteuer
entsprechenden Steuerabzug vom Arbeitslohn zu veranlassen und die entsprechenden

Besteuerungsnachweise vorzulegen, woflir sie auch ausdriicklich zweimal aufgefordert wurde.

Vor diesen Grundiiberlegungen beruht auch die in Umsetzung des Unionsrechts durch BBG
2007 eingefiihrte Moglichkeit der sog. Netto-Abzugsteuer gemaB § 99 Abs. 2 Z 2 EStG 1988,
welche durch folgende ,Sicherungseinrichtung" erganzt wurde: Ist der Empfanger der (vom
beschrankt Steuerpflichtigen) als Ausgaben geltend gemachten Betrage selbst beschrankt
steuerpflichtig und sind diese Betrage hoher als 2.000 €, ist ein Abzug (Netto-Abzugsteuer)
nur dann zulassig, wenn die steuerliche Erfassung beim Empfanger der Ausgaben ausreichend
sichergestellt ist. Mit dieser Sicherungseinrichtung soll insbesondere verhindert werden, dass
die von beschrankt Steuerpflichtigen ausbezahlten Beziige zunachst zwar als Ausgaben
abgezogen, bei den Empfangern steuerlich aber nicht erfasst werden (Mayr, RdW 2007/269).

Was nun die von der Bw. geortete vermeintlich riickwirkende Anwendung steuerlicher
Vorschriften anlangt, ist dieser zu erwidern, dass sich bereits aus dem Vorgesagten kein
Widerspruch der Anwendung innerstaatlichen Normen mit dem Unionsrecht ergibt, wenn
durch die Vornahme des Steuerabzuges an der Quelle eine Sicherung des inldndischen
Besteuerungsanspruches (Besteuerung von Arbeitsléhne, fir im Inland geleistete Arbeiten, die
durch einen auslandischen Rechtstrager zur Auszahlung gelangt sind) erfolgt, zumal die
Vornahme des Steuerabzuges II auch auf Grund bisheriger Vorschriften im Streitzeitraum

vorgenommen werden kann und durch die Gesetzesanderung lediglich eine Prazisierung und
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Erleichterung im Hinblick auf niedrigere Einkiinfte zu Gunsten der Abzugsverpflichteten
erfahrt, zumal bei diesen Einkilinften auch ein eventuelles Riickerstattungsverfahren

vermieden werden kann.

Die Geltendmachung der Haftung liegt grundsatzlich im Ermessen des Finanzamtes
(Marschner in: Jakom, EStG’, 2012, § 100, Rz. 4, Doralt/Ludwig, EStG’, § 100, Rz 5), daher
erscheint es unbillig, samtliche geltend gemachte Werbungskosten vom Abzug
auszuschlieBen. Im Detail handelt es sich um ausdricklich konkretisierte Beitrdge an die
portugiesische Sozialversicherungsanstalt sowie um Arbeitsléhne (Jahr) an einzelne
Arbeitnehmer unter 2.000 €.

Was den einen halben Tag vor Eréffnung der vertagten miindlichen Berufungsverhandlung
gestellten Beweisantrag anlangt, ist auszufiihren, dass er sich nahtlos in das Bild der
zbgerlichen Verfahrensbeteiligung der Bw. fiigt (Vorhaltsbeantwortung erst einen Tag vor
Beginn der miindlichen Berufungsverhandlung, monatelange Untatigkeit, Vorlage
ungeeigneter, unvollstdndiger und unsortierter Buchhaltungsunterlagen, um eine
Verfahrenserstreckung zu erreichen, Ankiindigung der Vorlage weiterer Unterlagen,
Einreichung von Aufstellungen erst einen Tag vor der miindlichen Verhandlung in Reaktion auf
den zweiten Vorhalt vom 6. Dezember 2012) und darauf hindeutet, dass die Bw. trotz
fortgeschrittener Verfahrensdauer einen weiteren Versuch unternommen hat, den Schluss der
mundlichen Verhandlung zu vereiteln, indem sie weitere Beweisantrdge (Vernehmung von
funf ndher bezeichneten Angestellten ihrer Firma, wobei bemerkt wird, dass diese ohnehin am
Verhandlungstag nicht stellig gemacht worden sind, zu einem Beweisthema - Auszahlung von
Betragen an auslandische Arbeitnehmer durch Vorarbeiter ihrer Firma - stellt, das von der

Amtspartei dem Grunde nach nicht weiter bestritten wurde. GemaB § 183 Abs. 3 BAO ist von

der Aufnahme beantragter Beweise abzusehen, wenn die unter Beweis zu stellenden
Tatsachen als richtig erkannt werden oder unerheblich sind. Daher war anzunehmen, dass der
Beweisantrag in offenkundiger Prozessverschleppungsabsicht gestellt wurde.

Die Bemessungsgrundlagen und Abgaben werden wie folgt ermittelt:

S S €
2000 2001 2002
ausbezahlte Betrage 14.568.040,00 15.108.969,00 474.887,00
Kiirzung durch BP -2.822.816,00 -2.807.319,04 -92.310,00
SV Portugal 0,00 -165.555,72 -7.194,04
Pos. 31 (2000) -4.523,58 0,00 0,00
Pos. 31 (2000) -4.014,33 0,00 0,00
Pos. 44 (2000) -23.509,86 0,00 0,00
Pos. 113 (2000) -20.878,00 0,00 0,00
Pos. 2 (2001) 0,00 -25.442,68 0,00
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Pos. 15 (2001) 0,00 -19.964,04 0,00
Pos. 42 (2001) 0,00 -27.028,26 0,00
Pos. 135 (2001) 0,00 -1.592,18 0,00
Pos. 9 (2002) 0,00 0,00 -1.999,11

11.692.298,23 12.062.067,08 373.383,85
davon 20% 2.338.459,65 2.412.413 42 74.676,77
in € 169.942,49 175.316,92 74.676,77
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