AuBenstelle Wien
Senat (Wien) 12

UNABHANGIGER

FINANZsSeEnAT
GZ. RV/1180-W/06

Berufungsentscheidung

Der Unabhéngige Finanzsenat hat lber die Berufung der C.P. und Mitbesitzer, Adr., friiher
vertreten durch Stb., nunmehr vertreten durch StB_II., gegen den Bescheid des XY betreffend
die Wiederaufnahme des Verfahrens gemaB § 303 Abs 4 BAO sowie den Sachbescheid, beide
betreffend die Feststellung von Einklinften gemaB § 188 BAO fiir das Jahr 1999,

1. entschieden:

Der Berufung betreffend Wiederaufnahme des Verfahrens gem. § 303 Abs. 4 BAO
betreffend die Feststellung von Einklinften gem. § 188 BAO fiir das Jahr 1999 wird
Folge gegeben.

Der Bescheid betreffend Wiederaufnahme des Verfahrens gemaB § 303 Abs 4 BAO
betreffend die Feststellung von Einklinften gemaB § 188 BAO fiir das Jahr 1999 wird

aufgehoben.
sowie 2. beschlossen:

Die Berufung betreffend Feststellung von Einkiinften gemaB § 188 BAO fiir das Jahr

1999 wird als unzuldssig geworden zuriickgewiesen.

Entscheidungsgriinde

Der Streitfall betrifft eine aus elf Beteiligten bestehende Miteigentimergemeinschaft (idF kurz
MEG). Mit Kaufvertrag vom 13./14.4.1999 erwarben die elf Miteigentiimer von der F.u.B. OEG
die unbebaute Liegenschaft in Adr., KG X N., EZ XZ, GStNr. XX/Y, (idF GSt XX/Y).

Fir das Jahr 1999 ergab sich iZm diesem Grundstiick fiir jeden der elf Miteigentiimer ein

Verlust aus Vermietung.
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Das Finanzamt erlieB mit Datum vom 5.7.2000 einen vorlaufigen Feststellungsbescheid gemaR

§ 188 BAO, in welchem es die Einkiinfte der MEG aus Vermietung erklarungsgemaB feststellte.

Mit Vorhalt an die MEG vom 16.11.2005 fiihrte das Finanzamt (soweit fiir den Streitfall rele-

vant) ua aus:

»1. Im Jahr 1999 wurden folgende Aufwendungen geltend gemacht:

Vertretung der MEG bei Behorden u. betreffend Bau
(Empf: DEF-S.L.) S 2.700.000 (netto)
Proiektmanagement (Ablauforganisation, Terminplanung,
(Empf: CD-GmbH) S 4.000.000 (netto)
Beratung betr. Hausverwaltung
(Empf: ABC GmbH) S 1.000.000 (netto)
steuerliche Beratung S 50.000 (netto)
zusammen S 7.750.000 (netto)
Im Jahr 2000:
Begleitendes Projektmanagement S 300.000 (netto)

Kosten flir Baubetreuung stellen Herstellungskosten dar, soweit es sich um technische Bau-
betreuung (Bauplanung, Bauleitung, Bauliberwachung) handelt.

Sie werden daher ersucht zu erldutern, wieso insbesondere die ersten beiden Positionen aus
1999 und die Position aus 2000 nicht aktiviert wurden.

[...]

5. Betreffend den Werkvertrag vom 29.4.1999 mit der DEF-S.L., Adr.1 hinsichtlich Planung
und Bauaufsicht S 2 Mio:

Wurden die Leistungen durch Arbeitnehmer der DEF-S.L. erbracht oder durch von dieser
beauftragte Firmen oder Einzelpersonen? Um die Namen der jeweils Ausfiihrenden wird
ersucht.

Die diesbeziligliche Rechnung mége vorgelegt und der Zahlungsfluss nachgewiesen werden."

Die MEG gab dazu durch ihren steuerlichen Vertreter (soweit flir den Streitfall relevant) ua

Folgendes bekannt:

.Vvorhalt betreffend Aufwendungen

Die Baunebenkosten (also alle Planungskosten und Kosten der Statik etc) sind gemeinsam mit
den Baukosten jeweils aktiviert worden. Bei den Aufwendungen fiir die Vertretung der MEG
vor Behérden etc handelt es sich um keine Baunebenkosten iS einer technischen Baubetreu-
ung, wie Sie der Ubermittelten Auftragsbestatigung vom 17.5.1999 entnehmen kdnnen (Beilage 1
und 2).

Die Kosten des Projektmanagement umfasst ebenfalls Leistungen, die nicht als technische
Baubetreuung anzusehen sind. Wie sie selbst im Vorhalt ausflihren, geht es dabei um die Op-
timierung der Ablauforganisation und Terminplanung etc. Da alle Miteigentiimer im Rahmen
dieser ,Insiderbeteiligung’ selbst bei der DEF-Gruppe beschaftigt sind, haben sie fir samtli-
che Leistungen der nicht technischen Baubetreuung Firmen aus dem eigenen Umfeld beauf-
tragt. Dies gilt auch fir die Zahlung im Jahr 2000.

[...]

Vorhalt betreffend DEF-S.L.
In der Beilage wird der Nachweis des Zahlungsflusses ibermittelt (Beilage 7). Die entspre-
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chenden Planungsleistungen wurden ausnahmslos von der auslandischen Firma durch-
geflihrt. Wer die Leistungen als Arbeitnehmer oder Subunternehmer ausgeflihrt hat, kann
von der MEG aus nicht beantwortet werden, ist aber mE fiir die steuerliche Behandlung
ohne Einfluss. Denn ihm Rahmen der Dienstleistungsfreiheit innerhalb der EU kann jede
Leistung auch von einer EU-Firma durchgefiihrt werden.

Beilagen wie angefiihrt
2 Auftragsbestdtigungen

[...]
Zahlungsnachweis DEF-S.L."

Das Finanzamt fiihrte erganzende Erhebungen durch. Dabei befragte das Finanzamt zwei der
Miteigentiimer telefonisch (Ing. T.Sch., C.St.), Kopien der Einreichplane betreffend die
streitgegenstandliche Liegenschaft wurden beigeschafft. Ebenso befragte das Finanzamt

Herrn Baumeister Ing. M.F..

In weiterer Folge nahm das Finanzamt das Verfahren fiir das Jahr 1999 mit Bescheid wieder

auf und erlieB einen neuen Feststellungsbescheid (angefochtene Bescheide).

In einer ergdanzenden Begriindung zu diesen angefochtenen Bescheiden fiihrte das Finanzamt

ua aus:

1. Wiederaufnahme des Verfahrens gemdéB3 § 303 Abs 4 BAO betreffend 1999 - 2002:

Durch die Ermittlungen im Zuge der Berufungsbearbeitung (vorlaufige Bescheide 2003) sind
neue Tatsachen hervorgekommen, die in den Bescheiden fir die Jahre 1999 bis 2002 (sowie
folgende) nicht berticksichtigt worden sind und deren Kenntnis einen im Spruch anders lau-
tenden Bescheid herbeigefiihrt hatten. Diese neuen Tatsachen sind insbesondere die nun-
mehrigen Feststellungen zur Frage, wer tatsachlich die Bauaufsicht gefiihrt hat (ndhere Aus-
fuhrungen unten). Aus diesem Grund wird das Verfahren hinsichtlich der Feststellungsbe-
scheide fir die Jahre 1999, 2000, 2001 und 2002 gemafB § 303 Abs 4 iZm Abs 1 lit b BAO wie-
der aufgenommen.

[...]

2. DEF-S.L.., Adr.1

Laut dem im Akt aufliegenden Werkvertrag vom 29.4.1999 mit der DEF-S.L.., Adr.1 sollte die
Planung und Bauaufsicht von dieser ibernommen werden.

Die DEF-S.L.., Adr.1 hat darliber am 20.9.1999 an die Miteigentiimergemeinschaft (MEG) eine
Rechnung iHv € 145.346,- (S 2 Mio) gelegt, welche am 5.11.1999 seitens der MEG zur Ganze
beglichen wurde.

Einer KSV-Auskunft aus dem Jahr 2001 zufolge beschaftigt die Fa. DEF-S.L.., Adr.1 keine fixen
Mitarbeiter und verlief der Versuch einer direkten Kontaktaufnahme durch einen KSV-
Korespondenten negativ. Dies deutet darauf hin, dass die Gesellschaft vor Ort keine
wirtschaftliche Tatigkeit entfaltet.

Die Frage im Vorhalt vom 16.11.2005: ,Wurden die Leistungen durch Arbeitnehmer der DEF-
S.L. erbracht oder durch von dieser beauftragte Firmen oder Einzelpersonen? Um die Namen
der jeweils Ausflihrenden wird ersucht.” wurde mit Vorhaltsbeantwortung vom 6.3.2006
dahingehend beantwortet, dass von der MEG nicht beantwortet werden kann, wer die
Leistungen als Arbeitnehmer oder Subunternehmer ausgeftihrt hat.

Planung:
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Nach Auskunft des Baumeisters Herrn Ing. M.F. hatte er bereits zum Zeitpunkt des Verkaufes
des Grundsttickes Plane fir den Neubau gemacht, welche dann auch im wesentlichen so
verwirklicht wurden. Dass er dabei im Auftrag einer DEF-S.L. tatig geworden ware hat er nicht
gesagt.

Eine Einschau bei der Baupolizei flir den 16. u. 17. Bezirk hat ergeben, dass als Planver-fasser
der eingereichten Bauansuchen entweder die Fa. I.W.GmbH (Ing. S.) oder Baumeister Ing. F.
aufscheint.

Das ho Finanzamt geht daher davon aus, dass die Plane groBteils von Ing. F. stammen - z.T.
ev. verfeinert eingereicht von der I.W.GmbH. Das ho Finanzamt geht weiters davon aus, dass
die Kosten fiir diese Leistungen direkt (oder (iber andere inlandische Firmen) an die MEG
verrechnet worden sind.

Sollte dies in weiterer Folge bestritten werden, wird unter Hinweis auf die erhéhte Mitwir-
kungspflicht betreffend Auslandssachverhalten ersucht, die vertragliche Grundlage fir die
Leistungen zwischen der DEF-S.L. und der I.W.GmbH bzw Ing. F. vorzulegen sowie die
Rechnungen dieser Subunternehmer an die DEF-S.L..

Bauaufsicht:

Nach Auskunft des Baumeisters Herrn Ing. M.F. wurde die drtliche Bauaufsicht von seiner
Firma tibernommen (erganzt durch gelegentliche Uberwachung durch Herrn Ing. S.) und iiber
die C.D.GmbH. (1. Teilrechnung vom 7.5.1999: S 1,5 Mio; Gesamtrechnung vom 4.2.2000: S
4 Mio [abzligl. S 1,5 Mio]) verrechnet.

Neben dieser klaren Sachverhaltsdarstellung geht das ho Finanzamt davon aus, dass die
Kosten fiir die Leistungen des Herrn Ing. S. - vermutlich Gber die I.W.GmbH (Re v. 14.6.2000
Begleitendes Projektmanagement) oder lber eine andere inlandische Firma - an die MEG
verrechnet worden sind.

Sollte dies in weiterer Folge bestritten werden, wird unter Hinweis auf die erhéhte Mitwir-
kungspflicht betreffend Auslandssachverhalten ersucht, die vertragliche Grundlage fiir die
Leistungen zwischen der DEF-S.L. und Herrn Ing. S. vorzulegen sowie die Rechnungen von
Ing. S. an die DEF-S.L..

Aufgrund all dieser Umsténde gelangt das ho Finanzamt in freier Beweiswiirdigung zur Uber-
zeugung, dass die DEF-S.L. die Leistungen laut Werkvertrag vom 29.4.1999 - Planung und
Bauaufsicht - nicht erbracht hat, weder durch eigene Dienstnehmer noch durch
Subunternehmer.

Erhartet wird diese Einschatzung dadurch, dass beide der telefonisch kontaktierten Miteigen-
timer duBerst nervos und ausweichend auf einfache Fragen zum Sachverhalt reagierten.

Die Kosten von € 145.346,- (S 2 Mio) kénnen daher nicht geltend gemacht werden und ver-
mindern dementsprechend die Anschaffungskosten bzw die AfA ab dem Jahr 2001.

2. C.D.GmbH.

In den Sonderwerbungskosten 1999 wurde ein Betrag von S 4 Mio samt S 800.000,- USt ftir
Projektmanagement (Ablauforganisation, Terminplanung) an die Fa. C.D.GmbH. geltend
gemacht.

Wie bereits in Pkt. 2. ausgefiihrt, wurde nach Auskunft des Baumeisters Herrn Ing. M.F. die
ortliche Bauaufsicht von seiner Firma tbernommen (erganzt durch gelegentliche
Uberwachung durch Herrn Ing. S. ) und (ber die C.D.GmbH. verrechnet.

Die Kosten der C.D.GmbH. zdhlen daher nicht zu den Sonderwerbungskosten, sondern stellen
Herstellungskosten dar. Die Sonderwerbungskosten 1999 sind daher um S 4.800.000,- zu
reduzieren. Dementsprechend werden die Einnahmen aus der Korrektur der Vorsteuer im Jahr
2000 um S 800.000,- verringert.
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Ab dem Jahr 2001 (Beginn der AfA) wird die jahrliche AfA um S 30.000,- bzw € 2.180,19 er-
hoht.

Die Erhéhung der AfA ab 2001 wird wie folgt berechnet:

Erhohung der Anschaffungskosten gem. Pkt.3 S 4.000.000,—

abzigl. nicht anerkannte Ausgaben (AK) gem. Pkt.2 S 2.000.000,—

Erhdéhung der Anschaffungskosten It. Bescheid nach

Wiederaufnahme des Verfahrens S 2.000.000,- = x1,5% S 30.000,-

[...]"

Die Bw erhob durch ihren steuerlichen Vertreter Berufung, wobei sie ua ausfihrte:

"["']

Die von ihnen getroffenen Feststellungen wurden allein vom griinen Tisch aus getroffen und
es wurde dabei vor allem die Tatigkeit der spanischen Firma, bei der es laufend Uberpriifun-
gen seitens der spanischen Finanzverwaltung gab sowie ein Verstandigungsverfahren noch
immer im Laufen ist einfach ignoriert. Die in der Begriindung vertretene Ansicht, dass die
DEF-S.L. nichts getan haben kann, weil sie gar keine Mitarbeiter hat, entbehrt jeder
Grundlage. Es ist fast beschamend, wenn sich die 6sterr. Finanzverwaltung nicht im Rahmen
eines Verstandigungsverfahrens liber eine EU-Firma erkundigt, sondern sich auf eine KSV-
Auskunft stlitzt. Der KSV als privatrechtliche Firma hat dabei sicherlich keine Zeugenfunktion,
zumal gerade die KSV-Auskiinfte im allgemeinen sehr problematisch sind. Damit ist der
Bescheid schon allein aus Verfahrensgriinden rechtswidrig.

Bei fast allen von der DEF-S.L. gemanagten Immobilienveranlagungen wird aus Griinden der
Kostenreduktion die Polierplanung stets von der spanischen Firma gezeichnet. Wenn daher im
Bauverfahren ein dsterr. Ziviltechniker tatig wird, und nicht ein Vertreter der DEF-S.L., so
kann dies nicht zum Schluss flihren, dass die DEF-S.L. keine Leistungen erbracht hat. Denn
vor der dsterr. Behorde bendtigt man das Einschreiten eines dsterr. Ziviltechnikers.

Auch die angebliche telefonische Riicksprache mit zwei Gesellschaftern kann nicht als Beweis
dienen. Denn man hat nicht mit den Hauptgesellschaftern gesprochen, sondern dies nur mit
Herrn Ing. T.Sch. bzw Herrn C.St. versucht. Die beiden sind nur Minderheitsgesellschafter
(Herr Sch. ist Hochbautechniker und Herr St. ist Immobilienmakler zustandig fir
Oberosterreich und Tirol) und haben mit dem gegenstandlichen Projekt nur so viel zu tun,
dass Sie beide Investoren sind. In die laufende Abwicklung und Realisierung des Projektes
waren beide operativ nicht involviert. Auf Frage durch den Hauptgesellschafter, ob sie irgend
welche Nervositaten bei dem Telefonat mit Ihnen, Frau Mag. Q. verspiirt hatten, wurde dies
lachelnd verneint.

Soviel zum grundsatzlichen der Wiederaufnahme und der vom Schreibtisch aus vorgenomme-
nen Beweiswirdigung von Unterstellungen bzw Angaben nicht kompetenten Personen. Zu der
Bescheidbegriindung wird von der MEG im einzelnen folgendes festgehalten:

,Zu DEF-S.L.

Es ist nicht richtig, dass die DEF-S.L. im Jahr 2001 keine fixen Mitarbeiter beschaftigt hat.
Bereits im Jahr 2001 waren 2 fix angestellte Mitarbeiter bei der DEF-S.L. tatig. Freiberufliche
Mitarbeiter werden je nach Arbeitsanfall laufend bei der DEF-S.L. beschaftigt. Dass die Ge-
sellschaft vor Ort keine wirtschaftliche Tatigkeit entfaltet, dazu kann jederzeit der Gegenbe-
weis angetreten werden. Beinahe etwas lacherlich wird es dann, wenn Herr Ing. M.F.
behauptet, er hatte zum Zeitpunkt des Verkaufs des Grundstiickes bereits Plane flir den
Neubau besessen. Es kann jederzeit der Beweis angetreten werden, dass samtliche Plane die
von der DEF-S.L. erstellt wurden, eine vollkommen neue Planung gewesen ist. Keineswegs
wird bestritten, dass flir die DEF-S.L. dsterreichische Subunternehmer tatig waren. In erster
Linie zahlt dazu, der fir die Planung mit verantwortliche Ing. N.B., der in den Jahren 1999-
2001 in vielfacher Art und Weise fiir die DEF-S.L. in Osterreich titig war. So unter anderem
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auch fiir die Planausfertigungen in der G.-Gasse. Dazu legen wir die Honorarnoten von Herrn
B. aus dem Jahr 2000 betreffend dem Leistungszeitraum 1999 bzw 2000 vor, die die
Leistungsbeauftragung der DEF-S.L. fiir die MEG G.-Gasse in Osterreich beinhalten. Weiters ist
diesbeziiglich festzuhalten, dass Herr Ing. F. oder einer seiner Firmen niemals mit der Planung
des gegenstandlichen Hauses beauftragt worden ist, weder von einem &sterreichischen
Unternehmen und auch nicht von der DEF-S.L.. Auch die I.W.GmbH hat kein
Auftragsverhaltnis mit der DEF-S.L. in diesem Zeitraum unterhalten.

Zum Thema Bauaufsicht ist festzuhalten, dass Herr Ing. F. keinen uns bekannten Auftrag zur
ortlichen Bauaufsicht erhalten hat. Eine Bauaufsicht im klassischen Sinne war ja aufgrund des
Generalunternehmerauftrages nicht nétig (Bauleiter wird ja vom Generalunternehmer be-
stellt). Ich nehme an, Herr F. hat diese Leistungen im Zusammenhang mit dem Gene-
ralunternehmer, mit einer zusatzlichen Beauftragung als 6rtliche Bauaufsicht verwechselt. Wie
man auch aus dem Werkvertrag, abgeschlossen zwischen der DEF-S.L. und der MEG G.-Gasse
eindeutig ersehen kann, wurde die 6rtliche Bauaufsicht zwar in der Berechnung angefiihrt,
aber in Auftragspauschale nicht verrechnet (Auftragssumme total ATS 4.137.500,-, die
Beauftragungssumme betrug aber nur ATS 2.000.000,- Mio). In dieser Auftragssumme von
ATS 2.000.000,- waren eben nur Buroleistungen in Bezug auf Architektenleistungen, statische
Grundberechnungen und Biroleistungen in Bereich Heizung, Liiftung, Sanitar und Elektro
beinhaltet. Eine 6rtliche Bauleitung wurde nicht an die DEF-S.L. vergeben.

Zu CD-GmbH Projektmanagement

Die CD-GmbH hat von uns alle Leistungen im Zusammenhang mit Projektmana-gement
Ubertragen bekommen. Dazu zahlen die im Werkvertrag mit der CD-GmbH abgeschlossenen
Leistungen. Einen dementsprechenden Werkvertrag legen wir nochmals bei. Wir kdnnen nicht
glauben, dass Herr Ing. F. behauptet hatte, dass er die Bauaufsicht flir das gegenstandliche
Projekt durchgefiihrt hatte und die Projektmanagementarbeiten dafiir nicht. Allein schon die
Tatsache, dass die tarifméBige Gebiihrenordnung fiir die 6rtliche Bauaufsicht (OBA) in diesem
Fall ATS 925.000, ohne Nachlass betragen wiirde, zeugt wohl davon, dass wir unter
kaufmannischen Gesichtspunkten unmdglich ATS 4.000.000,- an die C.D.GmbH fiir nur
oOrtliche Bauleitung bezahlt hatten.’

Auf Grund der obigen Ausfiihrungen der MEG wird daher gegen die Aberkennung der aktivie-
rungspflichtigen Aufwendungen im Zusammenhang mit der DEF-S.L. berufen, da die Leis-
tungen eindeutig erbracht wurden und auch dazu Erfiillungsgehilfen in Osterreich benutzt
worden sind. Es handelt sich dabei um keine Scheinrechnungen, wie in der Wiederaufnahme
unterstellt wird.

Weiters berufen wir im vollen Umfang gegen die Aberkennung der sofort abzugsfahigen Wer-
bungskosten im Zusammenhang mit dem Projektmanagement und verweisen auf die Verein-
barung mit der CD-GmbH hin, die eindeutig keine aktivierungspflichtigen MaB-
nahmen/Aufgaben beinhalten. Denn es geht dabei um Leistungen in Bezug auf Organisations-
planung, laufende Organisationsrealisierung, Terminplanung, Terminverfolgung, Kosten-
verfolgung, Qualitatsplanung und Qualitatskontrolle.

Es wird daher der Antrag gestellt, die Wiederaufnahme 1999 ersatzlos aufzuheben und den
urspriinglichen Feststellungsbescheid wieder in Kraft zu setzen.

Angeschlossen sind folgende Unterlagen:

.) Rechnung lber Generalplanerleistungen

.) Werkvertrag vom 29.4.1999 mit der DEF-S.L.
D [ee]

.) Honorarnote 1.12.1999 von CD-GmbH

.) Werkvertrag vom 5.5.1999 mit CD-GmbH"
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Der Unabhéngige Finanzsenat flihrte einen Erérterungstermin durch, an welchem seitens der

Bw Herr C.P. (einer der Miteigentiimer) teilnahm. In der Niederschrift wird ua festgehalten:

LHerr P. gibt an:

Im April 1999 wurde der unbebaute Teil des Grundstiickes von der F.u.B. OEG erworben.
Einige Jahre spater dann auch der bebaute Teil. Am unbebauten Teil wurde ein Neubau mit
rd. 20 Wohnungen errichtet, der bebaute Teil hatte rd. 11 Wohnungen. [...]

Einen Generalunternehmer gibt es nicht immer, in Wien jedoch meistens. Beim konkreten Fall
war dies Herr Ing. F.. Der Generalunternehmer kiimmert sich um das bauliche Werk, dass
dieses It. Planen errichtet wird. [...]

Die spanische Gesellschaft DEF SL hat in den letzten 13 Jahren mehr als 50 Projekte geplant
und mitgeplant. Heute macht sie nur mehr Dinge, wofilir man keinen Subunternehmer bend-
tigt. Gewisse Sache kann man von Spanien aus nicht machen, weil dies aus rechtlichen oder
organisatorischen Griinden nicht geht. Die Gesellschaft hat in Spanien Dienstnehmer. Die
spanische Gesellschaft DEF SL wurde deshalb beauftragt, weil die Planungskosten in Spanien
wesentlich niedriger sind als in Osterreich. Die DEF SL durfte jedoch zum damaligen Zeitpunkt
und auch noch heute nicht als Planverfasser aufscheinen. Aus diesem Grund scheint Herr
Ing. F. auf dem Plan auf, er hat diesen jedoch nur abgestempelt. Das hatte jeder andere
Ziviltechniker genauso sein kénnen.

Mit Herrn Ing. F. wurde bei dem konkreten Projekt in der G.-Gasse zusammengearbeitet. Das
Ergebnis was desastrés. Man war mit Herrn F. nicht zufrieden, mit seinen Leistungen als
Generalunternehmer. [...]

Als Bindeglied zur DEF SL sind Herr Sch. und Herr B. tatig und auch Herr S..

[...] Nach Ansicht von Herrn P. ware Herr Ing. F. nicht in der Lage gewesen einen CAD-Plan
zu erstellen. Herr F. sei mehr im Bereich Altbausanierung, Dachbodenausbau tétig. Das sind
nicht so groBe Projekte.

[...] Es ist zutreffend, dass Herr F. Generalunternehmer war. Daflir hat er rd. S 19.000.000,00
Honorar erhalten [...]. Das Projektmanagement hat die CD-GmbH gemacht. Dies ist eine
Gesellschaft ebenfalls des Herrn F..

Ein Bauleiter ist dafiir verantwortlich, daflir zu sorgen, dass das Bauwerk entsprechend den
Bauplanen errichtet wird. Das Projektmanagement ist hingegen fir die Qualitatssicherung und
Kontrolle verantwortlich. Etwa daflr, dass die richtigen Elektroleitungen verlegt werden oder
dass die richtige Art von Ziegel verwendet wird oder dass die richtige Klimaanlage eingebaut
wird. Im konkreten Fall war die dem Herrn F. zuzurechnende CD-GmbH fir das
Qualitdtsmanagement verantwortlich, Generalunternehmer war ebenfalls Herr F.. Dieser hat
jedoch keine gute Leistung erbracht, was sich als sehr problematisch erwiesen hat, weil er
selbst auch flr die eigene Qualitdtssicherung verantwortlich war. Deshalb musste dann
zusatzlich Herr Ing. S. als Unterstlitzung bzw. zur Kontrolle des Herrn F. eingesetzt werden.
Diese Leistungen sind auch aus der Rechnung flr begleitendes Projektmanagement
ersichtlich.

Die Vertreterin des Finanzamtes weist darauf hin, dass diese Vereinbarung mit Herrn S.
jedoch bereits vor Beginn der Bauarbeiten abgeschlossen wurde. Herr P. kann dazu noch
keine ndheren Angaben machen.

Auf die Frage, wieso hier beides (Generalunternehmer und Projektmanagement) durch Herrn
F. vorgenommen wurde, gibt Herr P. an, dass zum damaligen Zeitpunkt die Ressourcen [...]
erschopft waren und Herr F. auch durch Herrn B. empfohlen worden war. Heute wird so
etwas generell nicht mehr gemacht und es wird immer ein externes Projektmanagement
verwendet.

Die Bezahlung des Projektmanagements an die CD-GmbH erfolgte bereits zur Ganze im Jahr
1999, noch vor Baubeginn, weil die Aufwendungen eben noch im Jahr 1999 abflieBen sollten.
Im Gegenzug wurde dann, da man so unzufrieden war mit Herrn F., vom
Generalunternehmerhonorar S 1 Mio. bis S 1,2 Mio. einbehalten. [...]

Weiters wird diskutiert, wieso im Werkvertrag mit der spanischen DEF SL zwar ein Betrag von
rd. 4,1 Mio. flr einzelne Leistungen aufgefiihrt, dann jedoch ein Pauschalbetrag von 2 Mio.
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vereinbart wird. Herr P. gibt dazu an, dass sich die Leistungsabgrenzung des Werkvertrages
mit der spanischen DEF SL genau nachvollziehen lasse. Es gebe dazu weiteren Schriftverkehr.
Man habe gewusst, was konkret zu erbringen gewesen sei. Es seien so gut wie alle
Leistungen It. Geblihrenordnung zunachst angefiihrt worden, dann habe sich der konkrete
Pauschalpreis jedoch aus den wirklich erforderlichen Leistungen ergeben. Einzelne Leistungen,
wie auch die ortliche Bauaufsicht seien deshalb nicht erforderlich gewesen, weil es einen
Generalunternehmer gegeben habe.

Entweder kdnne es einen Generalunternehmer geben oder einzelne Bauauftrage an die ein-
zelnen Firmen. Wenn es diese einzelnen Auftrage an die Firmen gebe, brauche man selbst
eine Person fir die Bauaufsicht. Mdglich ware weiters noch eine begleitende Kontrolle durch
den Auftraggeber. Der Generalunternehmer schulde die Lieferung des gesamten Werkes. Er
habe daher selbst fiir die Bauaufsicht zu sorgen. Daher war dies seitens der spanischen Ge-
sellschaft eben nicht erforderlich. Die Bauaufsicht sei im konkreten Fall jedoch vermutlich
nicht von Herrn F. selbst wahrgenommen worden. Dies musste Herr S. wissen. Dieser habe
auch den Generalunternehmerwerkvertrag mit Herrn F. abgerechnet."

Mit Datum vom 22.2.2011 erstattete die Bw einen weiteren Schriftsatz und legte Unterlagen
vor. In diesem Schriftsatz fiihrte die Bw ua aus:

~Beilage 1 - Stellungnahme Ing. Manfred S.:

In einer ausfihrlichen Stellungnahme schildert Herr Ing. S. die Geschehnisse von damals
quasi unmittelbar von der Front. Er war ja aufgrund seiner Bestellung zum MEG Ver-
trauensmann bzw technischen Koordinator immer in die ganze Problematik rund um die Ab-
wicklung mit Baumeister F. betroffen.

[...]

Naturlich hat er auch die Vergabe des Projektmanagements an die C.D. von Anfang an
problematisch gesehen. Aber auch er hat sich damals aufgrund der Empfehlung von Herrn
N.B. von einer vertretbaren Losung Uiberzeugen lassen. Des Weiteren werden Details im
Zusammenhang mit dem Projektmanagement bzw mit den Abrechnungen erlautert.

[...]
Beilage 8 und 9:

Hier werden die Leistungen von der DEF S.L. und von Herrn N.B. klar abgegrenzt bzw. von
N.B. nochmals erldutert und bestdtigt.

[T

Uber die Berufung wurde erwogen:

Mit dem erstangefochtenen Bescheid hat das Finanzamt das Verfahren gemaB § 303 Abs 4
BAO wieder aufgenommen.

In der erganzenden Bescheidbegriindung fiihrte das Finanzamt als Wiederaufnahmegrund an,
die neuen Tatsachen seien ,insbesondere die nunmehrigen Feststellungen zur Frage, wer tat-
sachlich die Bauaufsicht gefiihrt hat".

In diesem Zusammenhang hat das Finanzamt festgestellt, laut Werkvertrag vom 29.4.1999
mit der DEF-S.L.., Adr.1 hatten Planung und Bauaufsicht von dieser ibernommen werden
sollen. Die DEF-S.L.. habe dariiber am 20.9.1999 an die MEG eine Rechnung von € 145.346,-
(S 2 Mio) gelegt, welche am 5.11.1999 seitens der MEG zur Ganze beglichen worden sei.

Die odrtliche Bauaufsicht sei jedoch tatsachlich von Herrn Ing. M.F. Ubernommen worden
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(ergénzt durch gelegentliche Uberwachung durch Herrn Ing. S.) und tiber die C.D.GmbH
verrechnet worden. Die Kosten fiir die Leistungen des Herrn Ing. S. seien - vermutlich Uiber
die I.W.GmbH oder Uber eine andere inlandische Firma - an die MEG verrechnet worden.
Die DEF-S.L. habe daher die Leistungen laut Werkvertrag vom 29.4.1999 - Planung und

Bauaufsicht - nicht erbracht, weder durch eigene Dienstnehmer noch durch Subunternehmer.

Dieser vom Finanzamt so festgestellte Wiederaufnahmegrund lieB sich im Berufungsverfahren
nicht erharten.

Es hat sich im Verfahren vielmehr, insbesondere durch die Aussage des Herrn C.P. sowie
durch die vorgelegten Urkunden ergeben, dass seitens der DEF-S.L. tatsachlich keine 6rtliche
Bauaufsicht in Rechnung gestellt wurde.

Denn es wurde von der DEF-S.L. lediglich ein Betrag von 2 Mio S an-stelle des urspriinglich
vereinbarten Betrages von mehr als 4 Mio S in Rechnung gestellt. Der urspriingliche Betrag
hatte noch eine 6rtliche Bauaufsicht beinhaltet. Die als Beilage 9 vorgelegte
~Leistungsaufstellung zum Werkvertrag nach tatsachlicher Leistungserbringung und auf Basis
der Vergabe", mit einer ,,Auftragssumme pauschal 2 Mio S*, enthalt jedoch keine 6rtliche
Bauaufsicht. Eine solche 6rtliche Bauaufsicht war im Streitfall auch deshalb nicht erforderlich,

weil mit Baumeister Ing. M.F. ein Generalunternehmervertrag abgeschlossen worden war.

Die vom Finanzamt angenommene neue Tatsache, dass namlich eine von der DEF-S.L. (zum
Schein) verrechnete Leistung tatsachlich von jemand anderem (Ing. F.) erbracht und
verrechnet wurde, liegt somit nicht vor.

Der vom Finanzamt herangezogene Wiederaufnahmegrund ist daher nicht gegeben.

GemaB § 303 Abs 4 BAO ist eine Wiederaufnahme des Verfahrens von Amts wegen ua zu-
lassig, wenn Tatsachen oder Beweismittel neu hervorkommen, die im Verfahren nicht geltend
gemacht worden sind, und die Kenntnis dieser Umsténde allein oder in Verbindung mit dem
sonstigen Ergebnis des Verfahrens einen im Spruch anders lautenden Bescheid herbeigefiihrt
hatte.

Nach der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes berechtigt die Bestimmung
des § 289 Abs 1 BAO die Abgabenbehdrde zweiter Instanz nicht dazu, den vom Finanzamt
herangezogenen Wiederaufnahmegrund durch einen anderen - ihrer Meinung nach
zutreffenden - zu ersetzen.

Aufgabe der Berufungsbehdrde bei Entscheidung liber ein Rechtsmittel gegen die amtswegige
Wiederaufnahme durch das Finanzamt ist es daher zu priifen, ob dieses das Verfahren aus
den von ihm gebrauchten Griinden wieder aufnehmen durfte, nicht jedoch, ob die Wiederauf-
nahme auch aus anderen Wiederaufnahmegriinden zuldssig gewesen ware. Liegt der vom

Finanzamt angenommene Wiederaufnahmegrund nicht vor (oder hat dieses die Wiederauf-
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nahme tatsachlich auf keinen Wiederaufnahmegrund gestiitzt), muss die Berufungsbehdrde
den vor ihr angefochtenen Wiederaufnahmebescheid des Finanzamtes ersatzlos beheben. Am
Finanzamt liegt es dann, ob es etwa von der Berufungsbehérde entdeckte andere Wieder-
aufnahmegriinde aufgreift und zu einer (auch) neuerlichen Wiederaufnahme heranzieht (vgl
zB VWGH 17.04.2008, 2007/15/0062).

Ein Austausch des Wiederaufnahmegrundes durch den Unabhéangigen Finanzsenat ist somit
nicht mdglich. Da der vom Finanzamt herangezogene Wiederaufnahmegrund nicht vorlag, ist
der angefochtene Wiederaufnahmebescheid gemaB § 289 Abs 2 BAO aufzuheben.

Durch die Aufhebung des die Wiederaufnahme des Verfahrens bewilligenden oder verfligen-
den Bescheides tritt das Verfahren gemaB § 307 Abs 3 BAO in die Lage zurlick, in der es sich
vor seiner Wiederaufnahme befunden hat.

Der im wiederaufgenommenen Verfahren ergangene angefochtene Feststellungsbescheid
scheidet damit mit der Aufhebung des Wiederaufnahmebescheides automatisch aus dem
Rechtsbestand aus. Die gegen diesen Bescheid gerichtete Berufung verliert damit nachtraglich

ihren Anfechtungsgegenstand.

GemaB § 273 Abs 1 lit a BAO ist eine Berufung durch Bescheid zuriickzuweisen, wenn die
Berufung nicht zulassig ist. Eine Berufung wird ua bei Beseitigung des angefochtenen Be-
scheides aus dem Rechtsbestand vor Erledigung der Berufung unzulassig (R/tz, BAO-
Kommentar®, § 273 Tz 12). Eine solche Konstellation liegt im Streitfall vor. Die Berufung
gegen den Feststellungsbescheid fiir das Jahr 1999 ist daher als nachtraglich unzulassig

geworden zurlickzuweisen.

Es war daher aus den genannten Griinden spruchgemaB zu entscheiden.

Wien, am 28. April 2011
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