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Berufungsentscheidung

Der Unabhéngige Finanzsenat hat tber die Berufungen der Bw., vertreten durch Stb., vom

6. November 2007 gegen die Bescheide des FA, vertreten durch Vert.FA, vom 22. Oktober
2007 betreffend Wiederaufnahme des Verfahrens gemald 8 303 Abs. 4 BAO betreffend
Umsatzsteuer und Koérperschaftsteuer 2002 und 2003 sowie die Sachbescheide Umsatzsteuer
2002 und 2003 und Korperschaftsteuer 2002 nach der am 5. November 2009 in 1030 Wien,

Vordere Zollamtsstral3e 7, durchgefiihrten Berufungsverhandlung entschieden:

Der Berufung betreffend Wiederaufnahme des Verfahrens gemaR § 303 Abs. 4 BAO
betreffend Umsatzsteuer und Korperschaftsteuer 2002 und 2003 wird stattgegeben, die

angefochtenen Bescheide werden ersatzlos aufgehoben.
Die Berufung betreffend Umsatzsteuer 2002 und 2003 und Kdrperschaftsteuer 2002

wird als unzulassig geworden zuriickgewiesen.

Entscheidungsgrinde

Verwendete Abkirzungen:

AB-GmbH AB-GmbH
AR-GmbH AR-GmbH
BE-GmbH BE-GmbH
AK-GmbH AK-GmbH
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RA-GmbH RA-GmbH
HS-GmbH HS-GmbH
LS LS

TT 1T

HM HM

A A

K1 K1

Die Berufungswerberin (Bw.) betreibt ein Bauunternehmen mit abweichendem Wirtschaftsjahr
zum Bilanzstichtag 30. April. Berufungsgegenstandlich ist im Wesentlichen die Aberkennung
von Vorsteuern aus Rechnungen von 13 Auftragnehmern in den Jahren 2002 und 2003. Das
der Berufung zu Grunde liegende Betriebsprifungsverfahren ist dadurch gekennzeichnet, dass
der Prufer der GroR3betriebsprifung einzelne Wiederaufnahmsgriinde entweder berhaupt

nicht genannt oder mangelhaft ausgefihrt hat.
a) Bescheide

Dem Bericht vom 5. Oktober 2007 Uber das Ergebnis der AuBenprufung (Akt Bp.-Berichte
Seite 95ff) ist zu entnehmen, dass folgende Vorsteuern "wegen mangelhafter Rechnungen

gemal § 11 UStG" nicht anerkannt wirden:

Tz 1: AB-GmbH (AB-GmbH): Dieses Unternehmen habe flr die Bw. Leistungen erbracht. Flr

diese erforderlichen Leistungen seien Rechnungen von folgenden Firmen vorgelegt worden:

AR-GmbH (AR-GmbH): Diese sei bereits 07/2000 in Konkurs gegangen, der Geschéftsfihrer
habe nicht ausfindig gemacht werden kénnen, Zahlungen seien nicht auf ein Konto sondern

mit Barscheck getétigt worden.

BE-GmbH (BE-GmbH): Die Rechnungsoptik sei verschieden, es sei keine Kontonummer

angegeben, an angegebener Adresse sei das Unternehmen nicht tatig geworden.

Tz 2: AK-GmbH (AK-GmbH): Diese sei fur die Bw. tatig geworden. Vorlieferant fir die AK-
GmbH sei die Firma HI-GmbH (HI-GmbH), bei einer Umsatzsteuer-Sonderprifung sei dieses

Unternehmen vom zustandigen Finanzamt als Scheinfirma bestéatigt worden.

Tz 3: AO-GmbH (AO-GmbH): Laut Betriebsprifungsbericht handle es sich bei allen nach
November 2001 ausgestellten Belegen um Scheinrechnungen. Die Firma habe nur wenige

Angestellte gehabt und keine Subunternehmer beschéftigt. Nach Ansicht der Betriebspriifung
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hatten die angegebenen Leistungen von diesem Unternehmen nicht erbracht werden kdnnen.
Der Nettobetrag von € 96.711,23 werde von der Betriebsprifung dartber hinaus gemal § 162

BAO aus dem Betriebsaufwand ausgeschieden und auf3erbilanzmafig hinzugerechnet.

Tz 4: DB (DB): Der Vermieter der "Firma DB" habe im Juni 2002 angegeben, dass dieser mit
1. Méarz 2002 wegen Nichtbezahlung der Miete gekindigt und der Schlissel abgenommen

worden sei.

Tz 5: DR-GmbH (DR-GmbH): Samtliche Subunternehmer dieser Firma seien nicht auffindbar

bzw. gar nicht existent.

Tz 6: GR-GmbH (GR-GmbH): Laut Umsatzsteuer-Sonderprifung sei in der gesamten Vorkette

der Vorsteuerabzug verwehrt worden.

Tz 7: HV-GmbH (HV-GmbH): Laut Umsatzsteuer-Sonderpriifung sei in der gesamten Vorkette

der Vorsteuerabzug verwehrt worden.

Tz 8: IB-GmbH (IB-GmbH): Laut Umsatzsteuer-Sonderprifung sei in der gesamten Vorkette

der Vorsteuerabzug verwehrt worden.

Tz 9: PB-GmbH (PB-GmbH): Laut Berufungsvorentscheidung des Finanzamtes 2/20 sei der

Vorsteuerabzug verwehrt worden.

Tz 10: PO-GmbH (PO-GmbH): Im Zuge einer Umsatzsteuer-Sonderprifung sei der
Vorsteuerabzug betreffend IK-GmbH (IK-GmbH) nicht gewahrt worden. Da dieses
Subunternehmen Leistungen "in Sub" fur die Bw. erbracht habe, erfolge eine Vorsteuer-

korrektur.

Tz 11: BB-GmbH (BB-GmbH): Im Zuge einer Umsatzsteuer-Sonderprifung sei der
Vorsteuerabzug betreffend TK-GmbH (TK-GmbH) nicht gewahrt worden. Da dieses
Subunternehmen Leistungen "in Sub” fur die Bw. erbracht habe, erfolge eine Vorsteuer-

korrektur.

Tz 12: HB-GmbH (HB-GmbH): Im Zuge einer Umsatzsteuer-Sonderprifung sei der
Vorsteuerabzug betreffend HI-Bau (HI-Bau) und WB-GmbH (WB-GmbH) nicht gewahrt
worden. Da dieses Subunternehmen Leistungen "in Sub" fiir die Bw. erbracht habe, erfolge

eine Vorsteuerkorrektur.

Tz 13: AU-GmbH (AU-GmbH): In der Rechnung 022/02 vom 25. Juli 2002 sei von dieser Firma

keine genaue Leistungsbezeichnung angegeben worden.
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Tz 14: Der Prufer passivierte die sich aus seinen Feststellungen rechnerisch ergebenden

Umsatzsteuerverbindlichkeiten als Betriebsausgabe bei der Kérperschaftsteuer:

USt- Passivierung

2003

€

355.373,49 54.242,96

Folgende berufungsgegenstandlichen Anderungen seien durchzufiihren:

Vorsteuern ohne EUSt 2002 2003
€ €

vor Prifung 5.615.748,44 4.415.390,05
Tz 1: AB-GmbH -57.911,84

Tz 2: AK-GmbH -48.175,47

Tz 3: AO-GmbH -19.342,25

Tz 4: DB -699,12

Tz 5: DR-GmbH -10.520,00

Tz 6: GR-GmbH -29.272,92  -19.381,75
Tz 7: HV-GmbH -19.170,64  -26.286,21
Tz 8: IB-GmbH -2.079,03

Tz 9: PB-GmbH -82.106,35

Tz 10: PO-GmbH -46.877,91

Tz 11: BB-GmbH -28.486,21

Tz 12: HB-GmbH -10.731,75

Tz 13: AU-GmbH -8.575,00

nach Prifung 5.260.374,95 4.361.147,09

[Differenz 355.373,49  54.242,96]
Koérperschaftsteuer 2002

Gesamtbetrag der Einkiinfte €

vor Prifung 1.320.140,83

AO-GmbH 96.711,23
USt-Passivierung -355.373,49

nach Prifung 1.061.478,57

Betreffend Wiederaufnahme des Verfahrens geméald § 303 Abs. 4 BAO ist dem Bericht unter
dem Titel "Prufungsabschluss” zu entnehmen, dass hinsichtlich nachstehender angefihrter
Abgabenarten und Zeitrdume Feststellungen getroffen worden seien, die eine Wiederauf-
nahme des Verfahrens gemafl § 303 Abs. 4 BAO erforderlich machen wirden: Umsatzsteuer
2002 bis 2003 Feststellung Tz 1, 2,3, 4, 5,6, 7; Korperschaftsteuer 2002 bis 2004 Fest-
stellung Tz 3, 14. Die Wiederaufnahme erfolge unter Bedachtnahme auf das Ergebnis der
durchgefihrten abgabenbehordlichen Prifung und der sich daraus ergebenden Gesamtaus-
wirkung. Bei der im Sinne des § 20 BAO vorgenommenen Interessensabwagung sei dem
Prinzip der Rechtsrichtigkeit (Gleichmaligkeit der Besteuerung) der Vorrang vor dem Prinzip

der Rechtsbestandigkeit (Parteiinteresse an der Rechtskraft) einzuraumen.

Das zustandige Finanzamt (FA) folgte den Feststellungen der GroRbetriebsprufung und erliel?
am 20. Oktober 2007 entsprechende Bescheide betreffend Wiederaufnahme des Verfahrens

sowie die gednderten Sachbescheide Umsatzsteuer und Korperschaftsteuer 2002 und 2003.

b) Berufungen
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Die Bw. erhob Berufung mit zwei Schriftsatzen:
1. Berufung Sachbescheide:

Die Berufung vom 6. November 2007 (Akt 2003 Seite 32ff) richtet sich gegen die gednderten

Bescheide betreffend Umsatzsteuer 2002 und 2003 sowie Kdrperschaftssteuer 2002.

Die Bw. brachte vor, zunachst sei prinzipiell festzuhalten, dass die gegenstandlichen Vor-
steuern wegen Rechnungsmangeln nicht anerkannt worden seien, diese garnicht existieren
wuirden. Die Betriebsprufung habe sich namlich auf die Feststellungen gestutzt, die von
Prifern bei den Subunternehmern der Bw. getroffen worden seien und bei diesen zu Vor-

steuerkiirzungen gefihrt hatten.

Die Rechnungen hingegen, die als Beleg flr den Vorsteuerabzug verbucht worden seien, seien
mangelfrei. Die Methode der Betriebsprifung bestehe darin, bei den Subunternehmern nicht
anerkannte Vorsteuern willkurlich auch bei der Bw. nicht anzuerkennen, obwohl ein Konnex

diesbezliglich weder in tatsachlicher noch in rechtlicher Hinsicht gegen sei.

Die Methode der Nichtanerkennung der Vorsteuer in einer Unternehmenskette einfach
weiterzureichen, bis jemand gefunden werde, der zur Zahlung herangezogen werden kénne,
sei gesetzwidrig. Dies habe auch schon der EuGH in seiner Entscheidung 12.1.2006, Rs C-
484/03, 354/03 und 355/03 festgestellt. Zitat EUGH: "Das Recht eines Steuerpflichtigen der
solche Umsatze ausfuhrt, auf Vorsteuerabzug wird auch nicht dadurch berthrt, dass in der
Lieferkette, zu der diese Uméatze gehodren, ohne dass der Steuerpflichtige hiervon Kenntnis hat
oder haben kann, ein anderer Umsatz, der dem vom Steuerpflichtigen getéatigten Umsatz

vorausgeht oder nachfolgt, mit einem Mehrwertsteuerbetrug behaftet ist.”

Diese Entscheidung belasse das Recht auf Vorsteuerabzug sogar dann unberihrt, wenn in der
Lieferkette ein Mehrwertsteuerbetrug stattgefunden habe, ohne dass der Unternehmer davon
Kenntnis gehabt habe. Nun sei bei den Prifungen der Subunternehmer in der Regel
Vorsteuerverkiirzungen wegen formeller Rechnungsméngel (Adressen) vorgenommen worden.
Diese Rechnungsmangel in der Unternehmerkette weiterzureichen sei unzweifelhaft

rechtswidrig.

Diese Rechtslage sei auch vom dsterreichischen Gesetzgeber erkannt worden, der in den
Erlauterungen zum § 19 Abs. 1a UStG schreibe (unter Hinweis auf Ruppe, UStG 1994,
Seite 1295): "Im Zuge von abgabenbehdrdlichen Prifungen wurde im Bereich des Bauge-
werbes festgestellt, dass es zu massiven Steuerausfallen kommt, indem flr Leistungen von
Subunternehmern an Generalunternehmer Rechnungen mit offenem Ausweis der Umsatz-

steuer zwar festgelegt werden, die betreffende Umsatzsteuer vom Subunternehmer jedoch
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nicht an das Finanzamt abgefihrt wird. Gleichzeitig macht der Generalunternehmer die in der
Rechnung ausgewiesen Umsatzsteuer als Vorsteuer geltend. Die Geltendmachung der Vor-
steuer erfolgt zu Recht, da die Leistung tatsachlich erbracht wurde und eine ordnungsgemaRe

Rechnung vorliegt."”

Nun habe die Betriebsprifung mit einer einzigen Ausnahme, auf die die Bw. noch zuriick-
kommen werde, die tatsachliche Erbringung der ordnungsgemaf in Rechnung gestellten
Leistung nicht angezweifelt, sodass bei richtiger rechtlicher Wirdigung dem Berufungs-

begehren Folge zu leisten sei.

Tz 1: AB-GmbH: Hier stlitze sich die Betriebsprifung auf die USt-Prifung 01-08/2000, also
zwei Jahre vor dem Prifungszeitraum. Dabei seien diverse Vorsteuerbetrage einer AR-GmbH
und einer BE-GmbH nicht anerkannt worden. Beide Firmen seien im Prifungszeitraum der Bw.
nicht mehr existent. Gegen die AR-GmbH sei am 5. Juli 2000 der Konkurs erdffnet worden
und es habe ein Fortbetrieb nicht stattgefunden. Die BE-GmbH sei am 20. Marz 2002
amtswegig geldéscht worden, nachdem seit dem Jahr 2000 keine Geschaftstatigkeit mehr ent-
faltet worden sei. Was die Subunternehmer, die fir die AB-GmbH im Jahr 2000 tatig gewesen
seien, mit dem Vorsteuerabzug der Bw. aus dem Wirtschaftsjahr 2001/2002 zu tun haben

sollten, sei nicht nachvollziehbar und auch nicht begrindet.

Tz 2: AK-GmbH: Auch hier beziehe sich die Betriebsprifung auf eine UVA-Prifung beim Sub-
unternehmer AK-GmbH, der der Vorsteuerabzug fur die Firma HI-GmbH nicht anerkannt
worden sei, da es sich um eine Scheinfirma handle. Eine Begriindung fur diese Feststellung
sei nicht angegeben worden. Die Betriebsprufung habe auch keinerlei Feststellungen
getroffen, ob die Firma HI-GmbH auf Baustellen der Bw. tatig gewesen sei oder auch nur
diesbeziigliche Rechnungen ausgestellt habe. Im Gegenteil: Aus einem Schreiben vom

17. Juli 2002 (siehe AB Seite 1106) zwischen zwei Funktionaren der Finanzverwaltung gehe

hervor, dass der Hauptkunde der AK-GmbH die ST-GmbH (ST-GmbH) gewesen sei.

Tz 3: AO-GmbH: Zunéchst sei auf die Behauptung der Betriebsprifung, die OA-GmbH habe
die in Rechnung gestellten Leistungen nicht erbracht, aufs Scharfste zurtickzuweisen. Alle
Rechnungen der AO-GmbH seien von Mitarbeitern der Bw. hinsichtlich Menge und Preis
kontrolliert und bei Bedarf berichtigt worden. Zum Beweis lege die Bw. eine Kopie der
Rechnung Nr. 106 vom 13. Dezember 2001 vor, die von Herrn FB (FB), unter Angabe von
Geburtsdatum und Adresse, geprift und berichtigt worden sei (Anlage 1 und 2 der Berufung,
Akt 2003 Seite 38f). Sollten diese Unterlagen nicht als Beweise gentigen, werde die

Zeugeneinvernahme von Herrn FB beantragt.

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 8

Auch die Folgerungen der Betriebsprifung, die AO-GmbH hétte die verrechneten Leistungen
mangels eigenem Personal und fehlender Weitergabe an Subfirmen gar nicht erbringen

kdnnen, sei falsch.

Erstens sei wohl amtsbekannt, dass bei den Subunternehmern in der Baubranche Auslander
beschaftigt seien, die mangels Arbeitsbewilligung nicht angemeldet werden kénnten. Bester
Beweis sei ja das Verfahren, das eine Bezirkhauptmannschaft gegen den Gesellschafter-
Geschaéftsfuhrer der Bw. wegen der Beschéaftigung des EK (EK) eingeleitet und in der Folge
eingestellt habe (unter Hinweis auf eine Anlage 3 der Berufung, Akt 2003, Seite 40f). Dieser
sei gemeinsam mit KZ (KZ) als nicht angemeldeter Dienstnehmer der AO-GmbH auf der
Baustelle einer namentlich genannten Autobahntrasse tatig gewesen. Selbstverstandlich sei
von Herrn KZ in der Folge bestritten worden, dass er dort gearbeitet habe, weil er zum
Zeitpunkt der Kontrolle am 6. Februar 2002 arbeitslos gewesen sei bzw. Notstandshilfe
bezogen habe. Dies sei vom Betriebsprifer im Prifungsverfahren der AO-GmbH ausdriicklich
festgehalten worden. Hatte Herr KZ wahrheitsgemal zugegeben, dort gearbeitet zu haben,

hatte er diese Zahlungen verloren bzw. bereits erhaltene zurtickzahlen mussen.

Im Ubrigen bedeute der Umstand, dass bei der Kontrolle nur zwei unangemeldete Dienst-
nehmer der AO-GmbH angetroffen worden seien, nicht, dass es nicht noch mehr gewesen
seien. Weiters habe die AO-GmbH sehr wohl Subunternehmer beschéftigt, wie aus einem
Schreiben der AO-GmbH vom 16. August 2001 (Anlage 4 der Berufung, Akt 2003 Seite 42)
hervorgehe. Dabei gehe es um die Weitergabe von Auftragen an die CB-GmbH (CB-GmbH). Es
sei jedoch durchaus mdglich, dass noch weitere Subunternehmer téatig gewesen seien, zB die

wiederholt als Beschéaftigter des KZ oder des EK genannte Firma [richtig] S (S).

Zusammenfassend sei festzustellen, dass die AO-GmbH sehr wohl in der Lage gewesen sei,
die verrechneten Leistungen zu erbringen und diese auch erbracht habe und keine Rede von

Scheinrechnungen sein kénne.

Die Feststellung des Prifers, bei allen nach November 2001 von der AO-GmbH ausgestellten
Rechnungen mit Adresse K-StraRe (K-Stralle) seien als Scheinrechnungen zu qualifizieren,
habe er ungeprift aus einem Prifbericht betreffend die AO-GmbH tGbernommen (unter
Hinweis auf eine Anlage 5 der Berufung, Akt 2003 Seite 43).

Auf eben dieser Seite schatze der Prifer den Umsatz der AO-GmbH von 9-12/2001 mit
S 400.000,00, also inklusive Dezember 2001. Dies decke sich auch mit der Auskunft des
Vermieters, der niederschriftlich angegeben habe, "die Wohnung dirfte langstens bis

Dezember 2001 benutzt worden sein".
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Trotz Aufgabe der Adresse K-Stral3e im Dezember 2001 habe die AO-GmbH auch noch in den

Monaten Janner und Februar 2002 gearbeitet und Leistungen fur die Bw. erbracht, wie das

Verfahren wegen Beschéaftigung des EK beweise.
Die Nichtanerkennung der Betriebsausgaben und der Vorsteuer sei daher zu Unrecht erfolgt.

Tz 4: DB: Die Nichtanerkennung sei offenbar wegen eines angeblichen Rechnungsmangels in
der Adresse erfolgt, weil die gegenstandliche Rechnung vom 25. Méarz 2002 nach der Kindi-

gung zum 1. Marz 2002 und der Schltsselabnahme durch den Vermieter erfolgt sei.

Abgesehen davon, dass aus dem Bericht des Prifers im Verfahren betreffend DB nicht un-
missverstandlich hervorgehe, zu welchem Termin die Kiindigung ausgesprochen worden sei,
eine Kiindigung sei ublicherweise nur zu einem Quartal moglich, heilRe das noch lange nicht,
dass das Objekt auch schon zu diesem Zeitpunkt gerdumt gewesen sei. Die Vorsteuerkiirzung

wegen unrichtiger Adresse sei daher falsch.

Tz 5: DR-GmbH: Bei einer Betriebspriifung betreffend dieses Unternehmens seien Vorsteuer-
betrage von diversen Lieferanten wegen formaler Mangel (Adressen) nicht anerkannt worden.
Diesen Umstand habe der Prifer zum Anlass genommen, auch den Vorsteuerabzug der Bw.
aus Rechnungen der DR-GmbH zu streichen. Abgesehen davon, dass dieses Vorgehen, wie
eingangs ausgefihrt, rechtlich nicht gedeckt sei, sei auch kein Konnex zu Baustellen der Bw.
hergestellt worden. Es wéare noch verstéandlich, wenn auch nicht rechtmégig, Vorsteuern fur
Leistungen der Untersubfirmen abzuerkennen, die an die Bw. weiterverrechnet worden seien.

Dies sei vom Prifer jedoch nicht einmal behauptet, geschweige denn nachgewiesen worden.
Der Vorsteuerabzug bestehe daher zu Recht.
Tz: 6 GR-GmbH: Auch in diesem Fall wiirden die Ausfihrungen zu Tz 5 vollinhaltlich gelten.

Tz 7: HV-GmbH: Diesbezlglich werde auch auf die Ausfihrungen zu Tz 5 verwiesen. Im Detail
sei noch anzumerken, dass die bei der Bw. nicht anerkannten Vorsteuern genau jenen
entsprechen wirden, die bei der UVA-Prifung 9/01 bis 6/02 der HV-GmbH nicht anerkannt
worden seien. Eine nahere Begriindung flr diese Vorgangsweise sei dem Prifbericht nicht

entnehmbar. Es sei auch keine Verbindung zu Baustellen der Bw. hergestellt worden.

Tz 8 IB-GmbH, Tz 9 PB-GmbH, Tz 10 PO-GmbH, Tz 11 BB-GmbH, Tz 12 HB-GmbH: Auch hier

wuirden die Ausfihrungen zu Tz 5 gelten.

Tz: 13: AU-GmbH: In diesem Fall sei der Vorsteuerabzug verwehrt worden, weil keine genaue
Leistungsbezeichnung gegeben sei. Eine Kopie der Rechnung enthalte die Anlage 6 der
Berufung (Akt 2003 Seite 45).
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Als Leistungsbezeichnung sei die Verlegung von Bewehrungsstahl (verwendete Bezeichnung
"STAB") im Ausmaf} von 171.500 kg angegeben. Diese Beschreibung sei sogar flr Laien
verstandlich und ausreichend definiert. Sollte das FA jedoch anderer Meinung sein, werde die
Einholung eines Gutachtens von einem Bausachverstandigen zur Klarung der Frage beantragt,

ob die Bezeichnung der Leistung branchen- bzw. handelsiblich sei.

In Ergédnzung zu den Detailausfiihrungen dirfe die Bw. noch bemerken, dass die Betriebs-
prufung von Prifungsbeginn bis zur Zustellung des Prufberichtes rund einundeinhalb Jahre
gedauert habe und abgesehen von der angefochtenen Nichtanerkennung von Vorsteuer-
betragen keinerlei sonstige Feststellungen getroffen worden seien. Daraus sei ersichtlich, dass

die steuerliche Gestion der Bw. Uberaus korrekt sei.
Der Sachbescheid Kdrperschaftsteuer 2003 wurde von der Bw. nicht angefochten.
2. Berufung Wiederaufnahme:

Die weitere Berufung vom ebenfalls 6. November 2007 (Akt 2003 Seite 46ff) richtet gegen die
Bescheide betreffend Wiederaufnahme des Verfahren betreffend Umsatzsteuer und Korper-
schaftsteuer 2002 und 2003:

Die Bescheide wirden sowohl formal (Verletzung von Verfahrensvorschriften) als auch
materiell (Wiederaufnahmsgriinde gemaR § 303 Abs. 4 BAO wirden nicht vorliegen) ange-

fochten.

Gemal: § 303 Abs. 4 BAO sei die Wiederaufnahme von Amts wegen in allen Féallen zulassig, in
denen Tatsachen und Beweismittel neu hervorgekommen seien, die im Verfahren nicht

geltend gemacht worden seien.

Damit seien ausschliellich neue Tatsachen und Beweismittel gemeint, die auch Gegenstand
des jeweiligen Abgabenfestsetzungsverfahrens seien. Nun seien neue Tatsachen hinsichtlich
der Feststellungen in den Tz 1 bis 7 des Priifberichtes keineswegs hervorgekommen. Die
Feststellungen seien zum GroBteil auch nicht Gegenstand des Abgabenfestsetzungsver-

fahrens.

Die Betriebsprufung habe sich bei ihren Feststellungen nur auf Prifberichte hinsichtlich
diverser Subunternehmen gestitzt, die allesamt vor der Erlassung jener Bescheide verfasst
worden seien, die von der Wiederaufnahme betroffen seien. Diese Feststellungen wirden
ausschlie3lich Abgabenverfahren hinsichtlich Auftragnehmer und Lieferanten der Bw. betref-
fen. Fir die Beurteilung der Frage, ob die Bw. von ihren Auftragnehmern und Lieferanten in
Rechnung gestellte Umsatzsteuern zu Recht oder zu Unrecht in Abzug gebracht habe, seien

diese Feststellungen irrelevant und konnten folglich keine Wiederaufnahmsgriinde sein.
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Im Einzelnen handle es sich um folgende Prifungshandlungen:

Tz 1: AB-GmbH: UVA Prufung 01-08/2000, ein genaues Datum sei aus den Uberlassenen,

fragmentarischen Kopien des Prifberichtes nicht zu entnehmen. Es sei jedoch ganz sicher
weit vor der Erlassung des Umsatzsteuerbescheides 2002 gelegen. Der Vorsteuerabzug sei
wegen Rechnungsmangel beim Auftragnehmer nicht anerkannt worden. Von der Betriebs-

prifung sei auch der Bw. der Vorsteuerabzug verwehrt worden.

Rechtlich folge, dass die Feststellung, die AB-GmbH habe zu Unrecht Vorsteuern in Abzug

gebracht, nicht Gegenstand des berufungsgegenstandlichen Abgabenfestsetzungsverfahren
sei. Die Frage des Vorsteuerabzugs bei der Bw. sei davon unabhéngig. Die Rechnungen der
AB-GmbH wirden den gesetzlichen Anforderungen entsprechen. Die Nichtanerkennung des
Vorsteuerabzuges bei der Bw. sei somit rechtswidrig. Ein Wiederaufnahmsgrund liege nicht

vor.

Tz 2: AK-GmbH: UVA-Prifung 05/01 bis 04/02 Niederschrift vom 25. Juni 2002. Der Vor-
steuerabzug sei wegen Rechnungsmangel beim Auftragnehmer nicht anerkannt worden. Von
der Betriebspriifung sei auch der Bw. der Vorsteuerabzug verwehrt worden. Rechtlich folge

sinngemaf wie Tz 1.

Tz 3: AO-GmbH: Vorweg mdchte die Bw. festhalten, dass es sich hier keinesfalls um Schein-
rechnungen handle. Die AO-GmbH habe die verrechneten Leistungen fir die Bw. erbracht. Die
Leistungen seien von Mitarbeitern der Bw. kontrolliert und durch Banktbereisungen beglichen
worden. Die Tatsache, dass noch im Februar 2002 im Zuge von Baustellenkontrollen
Schwarzarbeiter der AO-GmbH angetroffen worden seien, stehe dem Vorwurf, es handle sich
um Scheinrechnungen, ebenfalls entgegen. Es sei auch davon auszugehen, dass die Leistun-
gen und Einnahmen der AO-GmbH dieser im Zuge der dortigen Betriebsprifung zugerechnet
worden seien. Gerade die darUber Aufschluss gebenden Unterlagen seien der Bw. allerdings

nicht Ubermittelt worden.

Auf Grund der fragmentarischen Kopien aus dem Priifbericht sei auch nicht zu entnehmen,
welcher Zeitraum geprift worden sei. Auch ein genaues Datum sei daraus nicht ersichtlich.
Jedenfalls sei der zwischen der Bw. und der AO-GmbH abgeschlossene Vertrag im Zuge einer
Einvernahme des Geschaftfiihrers der Bw. am 26. Marz 2002 dem FA Ubergeben und es seien
alle Fragen des FAes zur Geschaftsbeziehung der beiden Unternehmen beantwortet worden.
Des Weiteren sei Uber Aufforderung der Betriebsprufung bei der AO-GmbH am 23. Mai 2002
von der Bw. das Kreditorenkonto der AO-GmbH, aus dem auch die Adresse ersichtlich sei,
gefaxt worden. Daraus sei zu schlieRen, dass ab diesem Zeitpunkt alle Geschaftsverbindungen

zwischen diesen beiden Unternehmen bekannt gewesen und auch das FA mittels
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Kontrollmitteilung Gber das Ergebnis der Prifung der AO-GmbH informiert worden sei und

somit keinesfalls neue Tatsachen hervorgekommen seien.

Es verstolRe gegen den Grundsatz von Treu und Glauben, wenn die Bw. Jahre nach der
freiwilligen vollstandigen Offenlegung der Geschéaftsbeziehung im Rahmen einer fremden
Betriebsprifung durch Wiederaufnahme des Verfahrens und Steuerfestsetzung bestraft
werde, zumal sie nach eigener Offenlegung keinerlei Verstandigung hinsichtlich etwaiger
Bedenken der Finanz erhalten habe und jetzt keine Mdglichkeit der Rechnungsberichtigung

mehr bestehe.

Tz 4: "DB": Aus den Ubernommenen Feststellungen der Betriebsprifung bei DB sei nicht
eindeutig ersichtlich, dass die Firmenadresse zum Zeitpunkt der Rechnungslegung am

25. Mérz 2002 jedenfalls nicht mehr die an der Rechnung angefuhrt gewesen sei, zumal die
Kindigung zwar am 1. Marz 2002 ausgesprochen worden sei, unter Einhaltung der gesetz-
lichen Frist jedoch keinesfalls vor dem 31. Marz 2002 wirksam geworden sei. Uber den
tatséchlichen Zeitpunkt der Schlisselabnahme seien keine Feststellungen getroffen worden.
Die Tatsache, dass der Schliissel abgenommen worden sei, sei eher Beleg daflr, dass an der
angefihrten Adresse Geschéftstatigkeit entfaltet und diese genutzt worden sei. Auch diese

Fakten seien der Behdrde spéatestens ab Ende 2002 bekannt gewesen.

Daruber hinaus ware eine allein auf dieses Faktum gestltzte Wiederaufnahme rechtswidrig,
weil die festgestellte Nachforderung von € 699,12 bei gesamten Vorsteuern von ca. € 5,6 Mio.

keinen Ermessensspielraum fir eine Wiederaufnahme eréffnen wirde.

Tz 5: DR-GmbH: Es habe eine Betriebspriifung bis 12/01 stattgefunden. Von wann der PrUf-
bericht datiere, sei aus den tibergebenen Kopien nicht ersichtlich. Doch sei auch hier davon

auszugehen, dass er vor Erlassung des Umsatzsteuerbescheides 2002 verfasst worden sei.

Rechtlich folge, dass die Feststellung, die Subunternehmer der DR-GmbH seien nicht auffind-
bar, nicht Gegenstand dieser Abgabenfestsetzungsverfahren sei. Ansonsten "sinngemaf wie

Tz 1"

Tz 6: GR-GmbH: Aus der Ubergebenen Kopie einer Seite eines Prifberichtes sei weder der
Prufungszeitraum noch eine Datierung ersichtlich. Die Prifung dirfte jedoch Mitte 2002 statt-
gefunden haben. Dies sei aus dem Bescheid Uber eine Pfandung einer Geldforderung vom 10.
Juli 2002 zu schlieen, der am 15. Juli 2002 der Bw. zugestellt worden sei (Anlage 1 der
Berufung, Akt 2003 Seite 50). Rechtlich folge "sinngemal} wie Tz 1".

Tz 7 HV-GmbH: UVA-Priifung 09/01 bis 06/02, Niederschrift vom 18. September 2002, recht-

lich folge "sinngeman wie Tz 1".
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Tz 8 bis 13: Diese Feststellungen seien von der Betriebsprifung bei der Begriindung der
Wiederaufnahme im Prufbericht nicht angefihrt worden und wirden somit keine Wieder-
aufnahmsgrinde darstellen (unter Hinweis auf "VwGH 2003/15/0141"). Der Vollstandigkeit
halber erlaube sich die Bw. anzumerken, dass hier aus dhnlichen Griinden wie zuvor keine
neuen Tatsachen oder Beweise hervorgekommen seien. Hinsichtlich Tz 13 seien die Feststel-

lungen (Leistungsbezeichnung) Uberdies falsch.

Abgesehen von den im Zuge der genannten Prifungen gewonnenen Erkenntnissen seien an
die Bw. zahlreiche Aufforderungen zur Abgabe von Drittschuldnererklarungen und Pfandungen
von Geldforderungen betreffend die in den Tz 1 bis 7 angefiihrten Subunternehmer ergangen.
All diese Tatsachen seien nicht nur den fur die Subunternehmer zustéandigen Finanzamtern
bekannt gewesen, sondern mit Sicherheit durch die Ubermittlung von Kontrollmitteilungen

und Ersuchen um Prufungshandlungen auch dem fir die Bw. zusténdigen FA.

AbschlieRend sei daher festzuhalten, dass dem Prufer keine neuen Tatsachen im Sinne des

§ 303 Abs. 4 BAO im Zuge seiner Prifungstatigkeit bekannt geworden seien. Eine ab-
weichende rechtliche Beurteilung der Feststellungen sei hinsichtlich Tz 1, 2, 5, 6 und 7 nicht
denkbar, weil gesetz- und europarechtswidrig. Hinsichtlich der Feststellungen Tz 3 und 4 be-
stehe kein Ermessensspielraum fur eine Wiederaufnahme, da eine solche gegen den Grund-
satz von Treu und Glauben verstoRen wirde. Tz 8 bis 13 seien von der Betriebsprifung nicht
zur Begrindung herangezogen worden und seien somit nicht Gegenstand des Verfahrens.

Tz 14 USt-Passivierung ergebe sich aus den sonstigen Feststellungen und bilde fir sich allein

keinen Wiederaufnahmsgrund.

Auch die Begrindung der Wiederaufnahme unter Hinweis auf das Prinzip der Rechtsrichtig-
keit, die Vorrang vor der Rechtsbestéandigkeit haben soll, gehe ins Leere. Wie aus der Be-
rufung Nr. 1 gegen die materiellen Folgen der Wiederaufnahme noch deutlicher hervorgehe,
sei die Aberkennung der Vorsteuern entgegen dem Gesetzeswortlaut und der Rechtsprechung
des EUGH sowie der Auslegung des Gesetzgebers erfolgt. Von Rechtsrichtigkeit kdnne daher
keine Rede sein. Entsprechende Gesetzesstellen, Judikate oder Literatur, die die Rechtsansicht
der Betriebsprifung untermauern wirden, seien jedenfalls nicht genannt und trotz intensiver

Suche durch die Bw. auch nicht gefunden worden.
c) GegenauRerung der Betriebsprifung

In der schriftlichen Stellungnahme vom 18. Janner 2008 (Akt 2003 Seite 54) gab der Grup-
penleiter der GroRRbetriebsprifung an, die Berufung richte sich gegen die Nichtanerkennung
von Vorsteuern wegen Rechnungsmangeln in den Jahren 2002 und 2003 sowie gegen eine

korperschaftsteuerliche Zurechnung von € 96.711 im Jahre [richtig:] 2002. Die Bw. bemangle,
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dass bei den Subunternehmen nicht anerkannte Vorsteuern willktirlich auch bei ihr nicht aner-

kannt worden seien, obwohl ein Konnex diesbezliglich weder in rechtlicher noch tatséchlicher
Hinsicht gegeben waére. Die Betriebsprifung habe mit einer einzigen Ausnahme nicht die tat-
sachliche Erbringung der Leistung angezweifelt und es seien die zum Vorsteuerabzug berech-
tigenden Rechnungen mangelfrei. Gestiitzt werde diese Ansicht ua. auf EuGH 12.1.2006, Rs

C-484/03, 354/03 und 355/03 (unter wortlicher Wiederholung des Zitates aus der Berufung).

Dazu werde wie folgt Stellung genommen: Im Zuge der Betriebsprifung sei festgestellt
worden, dass sich die Bw. zur Erbringung ihrer Leistungen eines ganzen Netzwerkes von Sub-
unternehmen bediene. Mit diesen Subunternehmen, in der Rechtsform einer GmbH gefthrt,
seien Vereinbarungen Uber die Verlegung von Baustahl auf Baustellen der Bw. abgeschlossen
und die Leistungen entsprechend verrechnet worden. Geschaftsflhrer dieser Sub-GmbH seien
natdrliche Personen mit Migrationshintergrund und es gebe griindungs- und insolvenzbedingt
eine extrem hohe Fluktuation bei diesen Auftragnehmern. Gelegentlich hatten einige
Baustellen wegen Insolvenz der Subunternehmer kurzfristig umdisponiert werden miuissen.
Unbestritten sei, dass auf Grund der engen Verknupfung mit den Auftragnehmern und dem
relativ kleinen Markt die Verantwortlichen der Bw. einen guten Uberblick tiber die potentiellen
Leistungserbringer gehabt hatten. Nach Ansicht der Betriebsprifung hatten die
Verantwortlichen die Umstéande bzw. Missbrauchsabsichten der Subunternehmer gekannt oder
hatten diese kennen mussen, auf die sie Kraft ihrer wirtschaftlichen Stellung sogar gewisse
Einflussmdglichkeiten gehabt hatten (unter Hinweis auf EUGH 6.7.2006, C-439/04, Kittel:
"Steht auf Grund objektiver Umstéande fest, dass der Steuerpflichtige wusste oder wissen
hatte muissen, dass er sich mit seinem Erwerb an einem Umsatz beteiligt, der in eine USt-

Hinterziehung einbezogen war, ist der Vorsteuerabzug zu verweigern.").

Die Betriebsprufung habe, wie auch die Bw. ausfihre, die tatsachliche Erbringung der
Leistungen, mit einer Ausnahme, nicht in Zweifel gezogen. Auf Grund der oben angefuhrten
Umstéande, insbesondere der hohen Anzahl und Fluktuation der Subunternehmer sowie der
festgestellten Schwarzarbeiter, hatten jedoch die Auftrage nicht in jedem Fall dem Leistungs-
erbringer zugeordnet werden konnen, der die Rechnung ausgestellt habe. Die Nichtanerken-
nung der Vorsteuern sei zumindest in den von der Betriebsprifung aufgegriffenen Einzelféllen
rechtmaBig und seien auch nach den Ermittlungsergebnissen die Betriebsausgaben im Zu-

sammenhang mit der AO-GmbH (Punkt 3 der Berufung) nicht anzuerkennen.
d) Erganzung des FAes

Im Schreiben vom 25. Marz 2008 gab das FA an, es werde in rechtlicher Hinsicht auf die

Ausfuhrungen in der Stellungnahme des Gruppenleiters der Grol3betriebspriifung hingewiesen.
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Zur Versagung des Vorsteuerabzuges auf Grund der nichtexistenten bzw. nicht an der Rech-
nungsadresse existenten Subsubfirmen, eine aus diesem Sachverhalt heraus resultierende
Versagung des Vorsteuerabzuges werde seitens der Bw. massiv angezweifelt, werde auf die
Ausfuhrungen der Berufungsentscheidung UFS 19.8.2003, RV/0052-W/02 hingewiesen und

die wesentlichen Kernaussagen daraus zitiert.

Zum [berufungsgegenstandlichen] Sachverhalt werde nach Ubersendung von relevanten

Unterlagen (Kopien) aus dem Arbeitsbogen der Betriebspriifung noch erganzend vorgebracht:
1) AB Bau:

Verweis auf obige Berufungsentscheidung zur Subfirma sowie beigefligte Kopien aus dem

Arbeitsbogen Seite 1 bis 9 der Beilagen.
2) AK-GmbH:

Verweis auf obige Berufungsentscheidung zur Subfirma sowie beigefligte Kopien aus dem
Arbeitsbogen Seite 10 bis 18 .

3) AO-GmbH:

Samtliche Rechnungen der AO- GmbH wiirden die Adressangabe K-Stral3e aufweisen, jedoch
durfte nach niederschriftlicher Auskunft des Vermieters diese Wohnung bis langstens
Dezember 2001 benutzt worden sein. Ein Geschaftsbetrieb habe jedoch nicht beobachtet
werden konnen, ein Telefonfestnetzanschluss habe nicht bestanden. Der Vermieter habe
wahrgenommen, dass eine vom Mieter verschiedene Person mit zwei Kindern die Wohnung

genutzt habe (unter Hinweis auf Kopien aus dem Arbeitsbogen Seite 19 bis 45).
4) "DB":

Auf Grund der Schltisselabnahme (Kopien aus dem Arbeitsbogen Seite 67) sei entgegen den
Ausfuhrungen in der Berufung von einer falschen Adresse auf der Rechnung auszugehen und

der Vorsteuerabzug daher zu Recht zu versagen gewesen.
5) DR-GmbH:

Aus dem Prifbericht der DR-GmbH (Kopien aus dem Arbeitsbogen Seite 84ff) gehe eindeutig
hervor, dass die Nichtanerkennung der Vorsteuerbetrage den gesamten Umsatz dieser Firma
betreffe. Daher habe sich gar nicht die Notwendigkeit ergeben, wie in der Berufung ausge-

fuhrt, einen Konnex zu den Umséatzen mit der Bw. herzustellen.
6) GR-GmbH:

Siehe Seite 102 der Kopien aus dem Arbeitsbogen.
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7) HV-GmbH:

Da die Erlése der HV-GmbH zur Ganze von der Bw. stammen wirden (unter Hinweis auf
Kopien aus dem Arbeitsbogen Seite 110) ertbrige es sich, einen Konnex der Auftrage mit den
an der Rechnungsadresse nichtexistenten Subsubfirma ["detaillierte und sehr genaue Aus-
fihrungen zur MM-GmbH (MM-GmbH) auf Seite 107 der Kopien aus dem Arbeitsbogen”] mit

den Auftragen zwischen der HV-GmbH und der Bw. herzustellen.
8) IB-GmbH:

Siehe Kopien aus dem Arbeitsbogen Seite 111 bis 124.
9) PB-GmbH

Siehe Kopien aus dem Arbeitsbogen Seite 125 bis 144.
10) PO-GmbH:

Siehe Kopien aus dem Arbeitsbogen Seite 145ff.

11) BB-GmbH:

Siehe Kopien aus dem Arbeitsbogen Seite 154 bis 171i.
12) HB-GmbH:

Siehe Kopien aus dem Arbeitsbogen Seite 168 bis 179.
13) AU-GmbH

Siehe Kopien aus dem Arbeitsbogen Seite 180 bis 188.

Soweit sich die Berufung gegen die Zulassigkeit der Wiederaufnahme des Verfahrens richte,
seien die in den genannten Textziffern getroffenen Feststellungen zu den Subsublieferanten
keineswegs irrelevant fir das gegenstandliche Abgabenverfahren. Auch sei das Hervorkom-
men von Tatsachen und Beweismitteln aus der Sicht des jeweiligen Verfahren, also hier Be-
triebsprifungsverfahren betreffend Kdérperschaftsteuer und Umsatzsteuer fur den Prifungs-

zeitraum, zu beurteilen (unter Hinweis auf Ritz, § 303, Tz 14).
e) Weiteres Schreiben Bw.

Mit Schreiben (FAX) an den UFS vom 20. Mai 2008 teilte die Bw. mit, sei vom FA mit
Schreiben vom 25. Méarz 2008 informiert worden, dass die Berufungen dem UFS vorgelegt

worden seien.
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In der Stellungnahme des FAes bzw. der Betriebspriifung seien umfangreiche Zitate aus dem
Arbeitsbogen des Prifers vorgebracht worden, wobei nur auf die entsprechenden Seiten
verwiesen worden sei. Um der Bw. die Mdglichkeit zu geben sich damit inhaltlich auseinan-
derzusetzen, werde beantragt, der Bw. eine Kopie des Arbeitsbogens samt eventuellen

Beilagen zuzustellen.

Die Meinung in der Stellungnahme, das Parteigehdr kénne wegen der abgabenrechtlichen
Geheimhaltungspflicht nur im Wege der Akteneinsicht und Abdeckung von Aktenteilen er-
folgen, sei unzulassig, Der Arbeitsbogen umfasse mindestens 188 Selten, die unmdéglich im
Wege der Akteneinsicht ohne Anfertigung von Kopien zur Kenntnis genommen und bearbeitet
werden koénnten. Sollte es tatsachlich Akteninhalte geben, die geheim bleiben missten,
kénnten diese geschwarzt werden. Diese Stellen wéaren dann nicht entscheidungsrelevant.
Sollte die Zusendung der genannten Kopien nicht mdglich sein, werde ersucht, einen Mitar-
beiter der Steuerberatungskanzlei im Zuge einer Akteneinsicht die Moglichkeit der Anfertigung

von Kopien zu geben.

Zu dem inhaltlichen Vorbringen in der Stellungnahme werde ausgefuhrt, dass die Sachver-
halte der zitierten Entscheidungen von EuGH bzw. VWGH in keiner Weise mit denn Verfahren

vergleichbar seien:
EuGH 06.07.2006. C 439/04: Kittel:

Die Betriebsprufung vermeine aus dem Umstand, dass die Geschéftsfuhrer der Auftragnehmer
Personen mit Migrationshintergrund seien und grindungs- und insolvenzbedingt eine hohe
Fluktuation unter den Auftragnehmer geherrscht habe, ableiten zu kdnnen, die Bw. hatte
gewusst oder hatte wissen mussen, dass sie sich bei diesen Firmen an Umséatzen beteilige, die
in eine USt-Hinterziehung einbezogen wéren. Dieser Ansicht sei wie folgt scharfstens

entgegenzutreten:

1) Es wirden keine "objektiven Umstande" vorliegen, die eine solche Annahme stiitzen
wurden. Der genannte "Migrationshintergrund” kdnne in diesem Zusammenhang (Steuer-
hinterziehung) wohl auch nicht zur Begriindung herangezogen werden. Dies muisste als echte
Diskriminierung gewertet werden. Auch der notorische Umstand, dass kleine und junge
Firmen haufig in die Insolvenz schlittern wirden, berechtige noch lange nicht, deren Kunden
das Wissen bzw. Wissen Miissen von Steuerhinterziehung zu unterstellen. Im Ubrigen seien
viele dieser Firmen langjahrige Auftragnehmer gewesen, die zur Zufriedenheit gearbeitet

hatten.

Des Weiteren musse der Behauptung energisch widersprochen werden, die Bw. habe auf

einem relativ kleinen Markt agiert und habe eine enge Verknupfung mit den Auftragnehmern
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gehabt. Das Gegenteil sei richtig. Es stimme zwar, dass als Generalunternehmer einige wenige
grolle Baukonzerne auftreten wirden, diese wirden jedoch Auftrage an viele hunderte
Subunternehmer vergeben, sodass ein Uberblick tiber potentielle Auftragnehmer gar nicht
maoglich sei. Auch fur eine "Verknupfung" mit Auftragnehmern hétten sich keinerlei Hinweise
ergeben. Die Auftragnehmer seien vielmehr erst nach strenger Uberpriifung und Vorlage
diverser Unterlagen beauftragt worden. Es habe sich im Einzelnen um folgende Dokumente

gehandelt:

1. aktueller Firmenbuchauszug,

2. Bescheid Gewerbeberechtigung,
3. Bescheid Steuernummer,

4. Bescheid UID- Nummer,

5. Unbedenklichkeitsbescheinigung des Finanzamtes, der Krankenkasse sowie der Urlaubs-

kassen,

6. Mietvertrag des Firmensitzes,

7. Anmeldung Vertrag Uber Telefax, Telefonanschluss,

8. Notariatsakt Uber die Gesellschaftsgriindung,

9. Bestatigung des KSV, AKV oder Verbandes Uber Bonitat und Redlichkeit sowie

10. die Beschaftigung Uber die Anzahl der im Unternehmen des Subunternehmers
beschaftigten Angestellten und Arbeiter (zum Nachweis der ordnungsgemaRen Auftrags-

erfullbarkeit);

Diese Dokumente seien auch dem Prufer vorgelegt worden und kdnnten auf Verlangen

jederzeit neuerlich in Kopie vorgelegt werden.

Allein aus diesen Unterlagen gehe hervor, dass die Bw. mit duRerster Sorgfalt bestrebt gewe-
sen sei, nur korrekte und verlassliche Firmen zu beauftragen. Eine darliber hinausgehende

Uberpriifung der Seriositat der Partner sei gar nicht moglich und unzumutbar.

2) Es seien seitens der Betriebspriifung keinerlei Beweise bzw. Unterlagen vorgelegt worden,
die eine USt-Hinterziehung der Auftragnehmer tberhaupt konkretisieren wiirden. Bei den
beanstandeten Fallen habe es sich vorwiegend um die Streichung von Vorsteuern auf Grund

formeller Rechnungsmangel gehandelt.
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3) Weiters habe die Betriebsprifung beméangelt, man kénne die Auftrage in den aufgegrif-
fenen Fallen den Auftragnehmern nicht zuordnen. Begriindet werde dies wieder mit der hohen
Anzahl und der Fluktuation der Auftragnehmer. Einen logischen Zusammenhang vermag die
Betriebsprifung dabei nicht herzustellen. Wie aktenkundig sei, bearbeite die Bw. eine Vielzahl
von Baustellen in ganz Osterreich, sodass zwangslaufig eine Vielzahl von Subfirmen zum Ein-
satz kommen missten. Auch sei eine Fluktuation von kleineren Firmen typisch fir die Bauwirt-
schaft. Zum Beispiel seien "haufige Auftragnehmer” nicht mehr herangezogen worden, wenn
sie die strengen Bestimmungen des Werkvertrages nicht eingehalten oder schlecht gearbeitet

hatten.

Schlussendlich werde noch moniert, dass wegen der hohen Anzahl und Fluktuation der Sub-
unternehmer sowie der festgestellten Schwarzarbeiter die Auftrage nicht in jedem Fall dem
Leistungserbringer zugeordnet werden kdnnten, der die Rechnung ausgestellt habe. Dazu
werde auf das in der Stellungnahme angefihrte Erkenntnis VWGH [gemeint:] 2000/13/0013
hingewiesen. Darin halte der Gerichtshof den Geldfluss fiir entscheidend fir die Zurechen-
barkeit. Nun habe die Bw. ihre Zahlungen an die Rechnungsaussteller und Leistungserbringer
nachweislich ausschlieBlich mit Banklberweisung oder Verrechnungsscheck getétigt. Eine
solche Zahlung waére sicher nicht erfolgt, wenn der Empfanger nicht auch die Leistung er-

bracht hatte. Ein begrindeter Zweifel an der Zurechenbarkeit sei also auszuschlie3en.
VwWGH 90/15/0042:

In diesem Fall sei der Vorsteuerabzug versagt worden, weil der Rechnungsaussteller kein
Unternehmer und die in der Rechnung angefiihrte Adresse unrichtig gewesen sei. Der Sach-

verhalt sei also ganzlich anders gelagert als im gegenstandlichen Verfahren.
VwGH 2000/13/0013 und 2003/13/0115:

In diesen zusammenhéngenden Verfahren sei ua der Vorsteuerabzug verweigert worden, weil
nach den bestéatigten Feststellungen der Abgabenbehdrde ein Leistungsaustausch gar nicht
stattgefunden habe sondern die verrechneten Leistungen von der Beschwerdefiihrerin selbst
mit Schwarzarbeiten erbracht worden seien. Auch dieser Sachverhalt sei keineswegs mit dem

berufungsgegenstandlichen Verfahren vergleichbar.
VwGH 90/13/0200:

Dieses Erkenntnis betreffe die erhéhte Mitwirkungspflicht der Abgabepflichtigen im Zusam-
menhang mit einer Stiftung in Liechtenstein. Eine solche auslandische Verbindung sei in

diesem Verfahren nicht gegeben. Auch habe die Bw. im Zuge der Betriebsprufung alle ver-
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langten Aufklarungen und Nachweise gegeben und sei auch gerne bereit, dies nétigenfalls

dem UFS gegeniber zu tun.

Was die Ausfiihrungen der Stellungnahme zu den einzelnen Subunternehmen betreffe, so
koénne erst nach erfolgter Akteneinsicht im Detail entgegnet werden, soweit dies nicht bereits

in der Berufung ausgefiihrt worden sei.

Im Ubrigen konnte sich das Verfahren abkiirzen lassen, wenn der UFS sich den Ausfiihrungen
der Bw. anschlésse und das FA im Zuge eines Erorterungstermins den Abweisungsantrag

zurlickzoge.
f) Verfahren UFS

Mit Schreiben vom 29. Mai 2008 ersuchte der UFS die Bw. um Ubersendung des Postauf-
gabescheines zur Rechnungsberichtigung AO-GmbH vom 18. Dezember 2001. Die Bw. sandte
dem UFS mit FAX vom 2. Juni 2008 eine Kopie des Postaufgabescheines, die jedoch
unleserlich war, weshalb am 4. Juni 2008 eine Kopie des Originalaufgabescheines angefertigt
wurde. Im Telefonat vom ebenfalls 4. Juni 2008 teilte eine Mitarbeiterin jenes Postamtes, von
dem der Postaufgabeschein stammte, dem Referenten mit, dass die Nachforschungsfrist von
sechs Monaten bereits abgelaufen und daher dieser Fall bei der Post nicht mehr auffindbar
sei. Mit dem Postaufgabeschein werde nur die Aufgabe bestétigt. Der Empfanger misse den
Erhalt ebenfalls bestatigen. Es bestehe eine Hinterlegungsfrist von drei Wochen bis zum
dritten Montag. Der Absender musse den Erhalt des nicht behobenen Briefes ebenfalls besta-
tigen. Der Uber dieses Telefongesprach angefertigte Aktenvermerk wurde der Bw. mit FAX

vom 9. Oktober 2009 zur Kenntnis gebracht.

An der am 5. November 2009 Uber Antrag der Bw. abgehaltenen Berufungsverhandlung
nahmen zwei steuerliche Vertreter der Bw. [Dr. DK (Dr. DK) und Mag. KK (Mag. KK)], die FA-

Vertreterin und ein Gruppenleiter der Grol3betriebspriifung teil.

Zu Beginn der Berufungsverhandlung tberreichte der Referent beiden Parteien folgende

Aufstellung:
A) USt - Vorsteuern (ohne EUSE) 2002 2003 (USt-

€ € Passivierung
vor Prifung (It. Erklarung) 5.615.748,44 4.415.390,05 2002)
von Auflenprufung nicht anerkannt: €
Tz 1: AB-GmbH -57.911,84 -57.911,84
Tz 2: richtig: AK-Projekt Bau-GmbH -48.175,47 -48.175,47
Tz 3: AO-GmbH -19.342,25 -19.342,25
Tz 4: richtig: DB-Bau-GmbH -699,12 -699,12
Tz 5: DR-GmbH -10.520,00 -10.520,00
Tz 6: GR-GmbH -29.272,92  -19.381,75 -29.272,92
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-19.170,64

-2.079,03
-82.106,35
-46.877,91
-28.486,21
-10.731,75

Tz 7: HV-GmbH -19.170,64  -26.286,21
Tz 8: IB-GmbH -2.079,03

Tz 9: PB-GmbH -82.106,35

Tz 10: PO-GmbH -46.877,91

Tz 11: BB-GmbH -28.486,21

Tz 12: HB-GmbH -10.731,75

Tz 13: AU-GmbH -8.575,00
nach Prifung (It. FA) 5.260.374,95 4.361.147,09
B) Kdrperschaftsteuer 2002

Gesamtbetrag der Einklinfte €

vor Prufung (It. Erklarung) 1.320.140,83
laut AuBenprifung:

AB GmbH (Tz. 3) 96.711,23
USt-Passivierung -355.373,49
nach Prufung (It. FA) 1.061.478,57

C) die Korperschaftsteuer 2003 sei hingegen nicht angefochten:

2003
Gesamtbetrag der Einklinfte €
vor Prifung (It. Erklarung) 719.469,91
laut Auenprifung:
USt-Passivierung
Tz 6 -19.381,75
Tz 7 -26.286,21
Tz 13 -8.575,00
nach Prifung (It. FA) 665.226,95

= Tz1, 2, 5bis 12 laut Prifbericht:

Betreffend Nichtanerkennung des Vorsteuerabzuges mit der Begriindung, dass bei den

Summe

€
-45.667,96
-54.242,96

-355.373,49

Subunternehmern der Bw. der Vorsteuerabzug ebenfalls nicht anerkannt worden sei, teilte der

Referent mit, dass der Priifer keine Sachverhaltsfeststellungen getroffen habe, die eine Aber-

kennung der Vorsteuerbetrage rechtlich begriinden wiirde. Eine Nichtanerkennung der Vor-

steuern bei den leistenden Unternehmen bei deren Veranlagung fiihre nicht automatisch dazu,

dass auch bei der Bw. der Vorsteuerabzug nicht anerkannt werde. Es handele sich um

folgende Betréage:

2003

Vorsteuern € Vorsteuern €

2002
Tz 1: AB-GmbH -57.911,84
Tz 2: richtig: AK-Projekt Bau-GmbH -48.175,47
Tz 5: DR-GmbH -10.520,00
Tz 6: GR-GmbH -29.272,92
Tz 7: HV-GmbH -19.170,64
Tz 8: IB-GmbH -2.079,03
Tz 9: PB-GmbH -82.106,35
Tz 10: PO-GmbH -46.877,91
Tz 11: BB-GmbH -28.486,21
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Tz 12: HB-GmbH -10.731,75
-335.332,12 -45.667,96

Der Gruppenleiter der GroBbetriebsprufung verwies auf seine Stellungnahme vom

18. Janner 2008. Die Grol3betriebsprifung sei von der Schnellen Einsatzgruppe ("SEG")
ersucht worden, den Sachverhalt zu Uberprifen, wonach regelmafiig auf Baustellen Schwarz-
arbeiter renommierter Firmen aufgefunden wirden. Der Prifer habe auf die harten Fakten der
Kollegen jener Finanzamter zurtickgegriffen, welche die Subunternehmer der Bw geprift
hatten, so wie es im Bericht auch dargestellte sei. Im Umfeld der Bw. gebe es einen Kreis von
ca. 20 bis 23 kleiner GmbHs, die oftmals nur 3 bis 6 Monate existieren und dann spurlos ver-
schwinden wiirden. Die Gesellschafter-Geschaftsfiihrer wiirden aus dem Migrantenmilieu
(Kroaten, Serben) stammen. Der Geschéftsbereich der Bw., das Eisenbiegergewerbe, sei ein
sehr kleiner, wobei die Bw. einer der wenigen Anbieter sei. Die GroRRbetriebspriifung habe den
Verdacht gehabt, den sie aber selbst nicht nachweisen habe kdnnen, dass die Bw. Einfluss auf
diese kleinen GmbHs habe. Das ergebe sich aus den Abrechnungen. Laut Prifer hatten
einzelne GmbHs gar nicht mehr abrechnen durfen, weil es sie zu diesem Zeitpunkt nicht mehr
gegeben habe. Das hatten die Prifer jener Finanzamter festgestellt, welche diese kleinen
GmbH gepruften hatten. Den Prifungen dieser kleinen GmbHs sei z.B. zu entnehmen, dass
diese an den Firmenanschriften nicht mehr angetroffen worden seien. Die GroRRbetriebs-
prufung zweifle, mit wenigen Ausnahmen, keinesfalls daran, dass die Leistungen auch tat-

sachlich erbracht worden seien.

Mag. KK wendete ein, dass der Bw. die Priifungen der Subunternehmer zum Teil nie zur

Kenntnis gebracht worden seien, trotz Antrag auf Akteneinsicht.

Laut Gruppenleiter der GroRbetriebspriifung sei Dr. DK auf jeden Fall wahrend der Prifung bei
der Grol3betriebsprifung gewesen und habe Akteneinsicht gehabt, dies auch wahrend der

Schlussbesprechung.

Laut Dr. DK seien auszugsweise Fotokopien aus den Prifberichten der Subunternehmer zur

Verfligung gestellt worden, jedoch nicht vollstandig.

Der Gruppenleiter der Grol3betriebsprifung verwies konkret auf die AB-GmbH (Tz 1) und
AO-GmbH (Tz 3). Die AO-GmbH sei laut Feststellungen der Kollegen eine Scheinfirma und
Vorsteuern aus allen nach November 2001 ausgestellten Rechnungen seien nicht anzuer-

kennen.

Die FA-Vertreterin bezog sich auf den Schriftsatz der Bw. vom 20. Mai 2008 Seite 3, wonach

die Bw die dort genannten Unterlagen flr jeden Subunternehmer vorlegen kdnnte.

Der Gruppenleiter der Grol3betriebsprifung fiihrte dazu aus:
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1. Aktueller Firmenbuchauszug sei vorgelegt worden, jedoch nur fir die konkreten

Subunternehmer, [nicht] jedoch fur deren Subsubunternehmen,

2. Bescheid Gewerbeberechtigung, hier verweise er auf den Arbeitsbogen,
3. Bescheid Steuernummer, hier verweise er auf den Arbeitsbogen,

4. Bescheid UID-Nummer, hier verweise er auf den Arbeitsbogen,

5. Unbedenklichkeitsbescheinigung des Finanzamtes, der Krankenkasse sowie der
Urlaubskassen: laut Telefonat mit dem Prifer seien diese nicht in allen Féllen vorgelegen,
eine vorliegende Finanzamtsunbedenklichkeitsbescheinigung sei geféalscht gewesen,

welche kdnne er momentan nicht sagen, er vermute aus dem Finanzamt 8/16/17,

6. Mietvertrag des Firmensitzes, hier verweise der Gruppenleiter der Grof3betriebsprifung

auf den Arbeitsbogen,

7. Anmeldung Vertrag Uber Telefax, Telefonanschluss, hier verweise er wieder auf den

Arbeitsbogen,

8. Notariatsakt tber die Gesellschaftsgriindung, hier verweise er wieder auf den Arbeits-
bogen, erinnerlich soll es sich immer um den gleichen Notar gehandelt haben, der diese

GmbH errichtet habe,

9. Bestatigung des KSV, AKV oder Verbandes Uber Bonitat und Redlichkeit, hier verweise

er wieder auf den Arbeitsbogen,

10. Bestétigung uber die Anzahl der im Unternehmen des Subunternehmers beschaftigten
Angestellten und Arbeiter (zum Nachweis der ordnungsgeméafRen Auftragserfillbarkeit):
laut Telefonat mit dem Prifer hatte die Bw zu diesem Punkt keinerlei Bestatigungen

gebracht;

Nach Ansicht von Mag. KK bedeute Migrationshintergrund bei den Subunternehmen nicht,
dass die Bw. davon wusste oder hatte wissen mussen, dass es sich um Steuerbetriiger handle
oder dass es Uberhaupt welche waren. Die Bw. héatte nicht festgestellt, dass es sich um

betriigerische Unternehmen handeln wirde.

Der Gruppenleiter der GroBbetriebsprtifung verwies auf die Rechtsprechung des EuGH
bezlglich uniblicher und verdachtiger Leistungsgestaltung. Die Bw. bewege sich in einem
Markt, in dem sie sich sehr gut auskenne und er kdnne dem nicht folgen, wenn die Bw. bei
uniblichen Gestaltungen vorbringe, nichts von einem allfélligen Steuerbetrug gewusst zu

haben.
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Die Aussage der Tz 2 sei, dass die Grol3betriebsprifung nicht wisse, wer die Leistung erbracht
habe. Die HI-GmbH kdnne es nicht gewesen sein. Die Bw. musse sich schon fragen, wer ihr

Leistungserbringer sei.
Laut Mag. KK sei Leistungserbringer der Bw. die AK-GmbH gewesen.

Die FA-Vertreterin wies darauf hin, dass die Bw. laut Arbeitsbogen wéahrend der Betriebs-
prufung betreffend die PB-GmbH [Tz 9 des Prifberichtes] nicht die im Schreiben vom

20. Mai 2008 aufgezahlten Unterlagen vorgelegt habe. Die FA-Vertreterin ersuchte um
Gelegenheit, fur die PB-GmbH die notwendigen Unterlagen zu priifen, ob der Bw. der
Nachweis fur den Vorsteuerabzug gelinge. Sollte dies fir diese Firma der Fall sein, nehme das
FA an, dass auch bei den anderen Textziffern die Vorsteuern zustiinden. Die FA-Vertreterin
ersuchte um Erstreckung der Verhandlung um vier Wochen zur Abverlangung dieser
Unterlagen. Dieser Antrag wurde mit der Entscheidung UFS 19.8.2003, RV/0052-W/02,
begriindet.

Mag. KK brachte vor, dass die Bw. nichts flr den Inhalt des Arbeitsbogens kénne. Der
Gruppenleiter der Grol3betriebsprifung habe eben laut Telefonat mit dem Priifer bestétigt,

dass diese Unterlagen vorgelegt worden seien.
Laut Gruppenleiter der GroRRbetriebspriifung habe er zur PB-GmbH nichts gesagt.

Mag. KK sprach sich gegen diesen Antrag aus, weil die Bw. im Betriebsprifungsverfahren alle

Unterlagen vorgelegt héatte.

Der Referent gab dem Antrag der FA-Vertreterin statt, weil im Arbeitsbogen die genannten
Unterlagen nicht auffindbar seien. Wenn die Bw. Uber diese Unterlagen verfuge, werde es ihr

ein Leichtes sein, diese dem FA vorzulegen.

Dr. DK brachte vor, dass vom Priifer aus Rechnungen der PB-GmbH Vorsteuern von
€ 82.106,35 nicht anerkannt worden seien. Es handle sich dabei um jene Vorsteuern, die bei
der PB-GmbH nicht anerkannt worden seien, namlich von der HL-GmbH (HL-GmbH) und von

der IK-GmbH.

Der Referent verlas Tz 16 aus dem Priifbericht betreffend PB-GmbH vom 14. Juli 2004,
wonach dieser insgesamt € 82,106,35 an Vorsteuern von der HL-GmbH und der IK-GmbH

nicht anerkannt worden seien.

Laut FA-Vertreterin bestiinde die Annahme, dass es sich bei dem bei der Bw. nicht aner-
kannten Vorsteuerbetrag € 82.106,35 um weiter verrechnete Vorsteuern der HL-GmbH und

der IK-GmbH handle.
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Mag. KK ersuchte um Mitteilung, um welche Rechnungen der HL-GmbH und der IK-GmbH es
sich handle, die an die Bw. weiter verrechnet worden sein sollen, da die PB-GmbH laut Bericht

vom 14. Juli 2007 mehrere Auftraggeber gehabt habe.

= Tz 3, Vorsteuer € 19.342,25 und nicht anerkannter Aufwand € 96.711,23 als
Schwarzarbeiter der Bw. anstatt der AO-GmbH (2002):

Der Referent verwies auf das FAX des UFS an die Bw. vom 12. Oktober 2009 und Ubergab
den steuerlichen Vertretern der Bw. aus dem Arbeitsbogen des FA 2/20 in Wien betreffend
UVA-Prifung der AO-GmbH und Prufung der Aufzeichnungen Umsatzsteuer 8/2001 bis 2/2002
das Konvolut der vom Vermieter in der leeren Wohnung (Unternehmenssitz der AO-GmbH) in
1200 Wien aufgefundenen Unterlagen (56 nummerierte Blatter) zur Einsicht und wies darauf
hin, dass die Unterlagen laut Datum bis friihestens zum 13. November 2001 (Blatt 40,
Blankorechnung an die Bw. und Blatt 39, Kassazettel LIBRO) zurtckreichen. Die Hinter-
legungsanzeige vom 14. November 2001 (Blatt 41) betreffe die vom Vermieter bei Gericht
beantragte und am 14. Janner 2002 durchgefiihrte zwangsweise Raumung der Wohnung
(Blatt 43). Auf Grund dieser Unterlagen ergebe sich nach Ansicht des Referenten, dass die
Wohnung spatestens ab 14. November 2001 nicht mehr von der AO-GmbH benutzt worden
sei und daher samtliche Rechnungen vom 13. Dezember 2001 bis 11. Februar 2002 nicht den

Anforderungen des 8§ 11 Abs. 1 Z 1 UStG 1994 entsprechen wirden.

Mag. KK gab an, ihm sei aus dem PrUfbericht bekannt, dass die Wohnung im Janner 2002
geoffnet worden sei und die Bw. stelle daher aulier Streit, dass die Rechnungsanschrift ab
Janner 2002 nicht zutreffend sei. Zu den vom Referenten tGbergebenen Unterlagen gab Mag.
KK an, dass er diesen nicht entnehmen kénne, dass die Adresse vor der Ra&umung nicht
gegeben gewesen sei. Nach Meinung von Mag. KK sei die Rechnungsanschrift vor der
Raumung im Janner 2002 in Ordnung. Es werde auf eine Rechtsprechung des VwWGH verwie-
sen, wonach man auf die Adresse laut Firmenbuch vertrauen kénne und es dem FA obliege zu

beweisen, dass die Adresse laut Firmenbuch nicht mehr aufrecht sei.

Betreffend des Nettobetrages € 96.711,23 als Betriebsausgabe bei der Kérperschaftsteuer
2002 gab die Bw. in der Berufung vom 6. November 2007 (Wiederaufnahme) an, dass die
Zahlung auf das Bankkonto der AO-GmbH erfolgte, weshalb eine Nichtanerkennung geman

§ 162 BAO ausgeschlossen sei. Nach Ansicht des Referenten habe der Prifer keine nach-
prifbaren Sachverhaltsfeststellungen getroffen, wonach Schwarzarbeiter der Bw. zuzurechnen
waren, zumal der Prufer auch nicht festgestellt habe, dass die Bw. Uber das Bankkonto der

AO-GmbH verfugen hétte konnen.
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Der Referent verwies auf die auch der Bw. bekannte Anzeige des Arbeitsinspektorates vom
26. Februar 2002. Am 6. Februar 2002 seien auf der Autobahnbaustelle Arbeiter ohne Be-
schaftigungsbewilligung angetroffen worden und zwar EK und KZ. Die letzte berufungsgegen-
standliche Rechnung vom 11. Februar 2002 betreffe mit Lohnwoche 5 bis 6 die Feststellung
auf der Baustelle am 6. Februar 2002. Herr KZ habe gegentiber dem Arbeitsinspektorat ange-

geben, dass er flir die Bw. arbeite.

Dr. DK verwies auf eine Niederschrift vor dem FA vom 26. Méarz 2002, in der der Gesell-
schafter-Geschéftsfuhrer der Bw. angegeben habe, dass Herr KZ niemals bei der Bw. be-
schéftigt gewesen sei. Mag. KK sei nicht der Meinung, dass Herr KZ ein Schwarzarbeiter der
Bw. sei. Dr. DK verwies auf ein Schreiben des Firmenanwaltes vom 7. November 2007,
wonach das Verfahren gegen den Gesellschafter-Geschaftsfuhrer der Bw. formlos eingestellt

worden sei. Von den genannten Schreiben wurden Kopien zum Akt genommen.

Der Referent verlas die Niederschrift mit KZ vom 7. Juli 2002 und beim Arbeitsinspektorat am

13. Februar 2002. Kopien wurden an beide Parteien ausgefolgt.

Mag. DK verwies auf den Bericht tber die Prifung bei der AO-GmbH, Tz 16 (am Ende von
Punkt 1.): "Es ist nicht eindeutig klarbar, wer fur die Personen [EK] und [KZ] tatséachlich Be-
schaftiger war, es ist nicht einmal gewahrleistet, dass [EK] und [KZ] in einem Dienstverhaltnis

(zu wem auch immer) standen.”

Laut Dr. DK sei in der Aussage des Herrn KZ vom 13. Februar 2002 die Adresse der Bw. mit K
(K) angegeben, die Bw sei aber nie in K gewesen. Dr. DK vermute, es handle sich um eine
Verwechslung mit der K-Stral3e. Es sei festzuhalten, dass KZ widersprichliche Aussagen

gemacht habe.

Die FA-Vertreterin verwies darauf, dass die Entscheidung der Bezirksverwaltungsbehorde

keine Bindungswirkung fur die Finanzverwaltung habe.

= Tz 4, Rechnungsmangel der Adresse der Rechnungsausstellerin DB-Bau-GmbH
Vorsteuer € 699,14 (2002):

Der Referent Ubergab beiden Parteien eine Kopie der Seite 19 des Arbeitsbogens lber die
USt-Sonderprifung und Prifung der Aufzeichnungen 10/2001 bis 9/2002 bei der DB-Bau-
GmbH durch das FA 4/5/10 in Wien. Nach Ansicht des Referenten bedeutet eine Schlissel-
abnahme mit 1. Marz 2002, dass der Gesellschafter-Geschaftsfihrer Herr DB ab diesem
Zeitpunkt nicht mehr Gber die Wohnung verfiigen habe kénnen und daher die Rechnung vom
25. Méarz 2002 betreffend diese Adresse nicht den Erfordernissen des § 11 Abs. 1 Z 1 UStG
1994 entspreche.
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Die steuerlichen Vertreter verwiesen auf ihr Vorbringen.
= Tz 13, mangelhafte Rechnung der AU-GmbH Vorsteuer € 8.575,00 (2003):
Nach Ansicht des Referenten entspreche die Leistungsbeschreibung:

"BVH: DIVERSE EISENVERLEGARBEITEN STAB 171.500,00 KG & 0,25€"

in der Rechnung der AU-GmbH vom 25. Juli 2002 (Vorsteuer € 8.575,00) nicht den
Rechungserfordernissen des § 11 Abs. 1 Z 4 UStG 1994, zumal auch die Baustelle nicht
angegeben sei. Damit sei die Rechnung vor dem Hintergrund des in 8 11 Abs. 1 UStG 1994
verfolgten Zwecks, eine nachprifenden Kontrolle ohne Schwierigkeiten zu erméglichen, den
Umsatz in allen seinen Elementen eindeutig zu identifizieren und zum leistenden Unternehmer
zuriickzuverfolgen, nicht ausreichend (VwGH 11.11.2008, 2006/13/0013 und 26.2.2004,
2004/15/0004).

Mag. KK verwies darauf, dass Art und Umfang der Leistung beschrieben seien und daher der

Vorsteuerabzug zustehe.
= Wiederaufnahmebescheide Umsatzsteuer und Korperschaftsteuer 2002 und 2003:

Der Referent verwies auf Seite 75ff im Veranlagungsakt 1999 der Bw., Niederschrift vom
17. Dezember 2002 betreffend USt-Sonderpriifung, Tz 1, und dass dem FA bereits damals die
mangelnde Adresse K-StraRe laut Erhebung des Finanzamtes 2/20 in Wien bekannt gewesen

sei. Diesbeziglich (Tz 3) liege somit kein Wiederaufnahmsgrund vor.

Die FA-Vertreterin erwiderte, dass dem FA bei Erlassung des spater wieder aufgenommenen
Jahresbescheides 2002 nicht bekannt gewesen sei, dass die Bw. trotz Feststellung in der

Niederschrift vom 17. Dezember 2002 wiederum Vorsteuern der AO-GmbH geltend gemacht
habe, weil die Vorsteuern [in der Umsatzsteuerjahreserklarung] nur in einer Gesamtsumme

angegeben worden seien.

Mag. KK Ubergab eine vierseitige Aufstellung jener Unternehmer, die in der Branche der Bw.
tatig seien. Diese Aufstellung sei nicht abschlielfend, es gebe auch andere Unternehmer. Bei

der Bw. handle es sich somit keinesfalls um ein marktbeherrschendes Unternehmen.

Die Berufungsverhandlung wurde zur Durchfiihrung zusatzlicher Erhebungen des FAes

erstreckt.

Mit E-Mail vom 16. November 2009 ersuchte das FA in einem mit 13. November 2009
datierten Schreiben die Bw. betreffend Vorsteuern von der PB-GmbH (Tz 9 des Prufberichtes)

um Vorlage von Unterlagen unter Darstellung folgender Sachverhaltsannahmen:
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1. Sachverhalt laut Einsicht in den Arbeitsbogen der PB-GmbH:

Nach Einsicht des FAes in den Arbeitsbogen Uber die Betriebsprifung bei der PB-GmbH Uber
die Jahre 2001 und 2002 wirden die Leistungserlése der PB-GmbH im Jahr 2002 zu mehr als
80% aus Leistungen an die Bw. resultieren. Die PB-GmbH habe ihrerseits wiederum fast
100% ihrer Leistungen von der HL-GmbH und der IK-GmbH erbringen lassen (zur Veran-
schaulichung in gerundeten Zahlen: Leistungserlése PB-GmbH 2002 insgesamt € 1,5 Mio.,
davon an Bw. € 1,2 Mio., Subleistungen HL-GmbH und IK-GmbH € 1,0 Mio. Daher sei in
schlussiger Betrachtung davon auszugehen, dass ein Grof3teil der Leistungen auf den an die
PB-GmbH vergebenen Auftragen von den von dieser beschéftigten Subfirmen HL-GmbH und
IK-GmbH erbracht worden sei. Seitens der PB-GmbH sei wéhrend der Betriebsprifung mitge-
teilt worden, dass die angeforderten Unterlagen (Nennung der einzelnen Baustellen, Arbeits-
aufzeichnungen fur die einzelnen Baustellen, Nennung der auf diesen Baustellen eingesetzten
Arbeiter, Bautagebticher, genaue Bezeichnung der erbrachten Leistungen) beim Auftraggeber
der PB-GmbH eingesehen werden kdnnten, die PB-GmbH gebe diese nach erbrachter Leistung

an den Auftraggeber weiter.

2. Sachverhalt laut Einsichtnahme des FAes in den Arbeitsbogen der Betriebsprifung bei der

Bw.:

Eine Einsichtnahme in den Arbeitsbogen der Betriebsprufung bei der Bw. mache ersichtlich,
dass die Bw. mit ihren Auftragnehmern folgende Vertrage abschlossen habe (zB AB

Seite 1474ff mit der GR-GmbH, teilweiser Auszug aus diesem Vertrag):

Der Auftragnehmer legt dem Auftraggeber zum Nachweis seiner ordnungsgemallen Tatigkert
sowie zum Nachwers der Einhaltung gesetzlicher Vorschriften durch ihn, sein Unternehmen
und die verantwortlichen Organe seines Unternehmens vor Vertragsunterzeichnung nach-

stehende Unterlagen vor:

a) Notariatsakt tiber die Gesellschaftsgrindung

b) Aktueller Firmenbuchauszug

¢) Unbedenklichkeitsbescheinigung des Finanzamtes

d) Bestétigung KSV, AKV oder Verbandes tiber die Bonitdt und Redlichkeit

e) Gewerbeberechtigung

1) Bestétigung Lber die Anzahl der im Unternehmen des Subunternehmers beschéftigten

Angestellten und Arbeiter

Dartiber hinaus erklért der Subunternehmer eidesstattlich, dass weder gegen ihn noch sein
Unternehmen oder verantwortliche Organe des Uniternehmens Verwaltungsstrafen wegen
Verletzung eines Ausldanderbeschéftigungsgesetzes eingeleitet oder mit einer Bestrafung

rechtskréftig abgeschlossen wurden.
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Der Auftragnehmer ist verpfiichtet, ein Bautagebuch zu fiihren, in das tdglich insbesondere die
erbrachten Leistungen sowie die Anzahl der auf der Baustelle tdtigen Arbeiter einzutragen

sind.

Der Auftragnehmer ist verpfiichtet, auch betreffend seiner Leute und Erfillungsgehilfen
(Subunternehmer) die Einhaltung sdmtlicher, gegensténdliche Bauleistung betreffender,

Rechtsvorschriften zu lberprtifen.

Es steht dem Auftraggeber sowie seinem mit der Durchfiihrung der Uberpriifung beauftragten
Vertreter zu, festgestellte Beanstandungen unmittelbar abzustellen so vor allem unbefugt auf
der Baustelle anwesende Personen ohne Riickfrage mit dem Auftragnehmer zu entfernen.
Uber Tage, Zeiten kontrollierende Personen und Vorkommnisse ist vom Auftraggeber ein
Protokoll zu fihren, welches gemeinsam mit den unter Pkt. 11 h zu erstellenden Kopien (der

Papiere der Arbeitnehmer) in einem gesonderten Ordner zu fihren J/st.

[Punkt] 11.h. Der Auftragnehmer verpfiichtet sich dariiber hinaus, fiir jeden auf der Baustelle

tatigen Arbeitnehmer einen Lichtbildausweis anzufertigen...

Dartiber hinaus steht es dem Auftraggeber jederzeit frei, an der Baustelle zur Erleichterung
der Uberpriifung der Einhaltung arbeitsrechtlicher, fremdenrechtlicher und sonstiger gesetz-
licher Vorschriften, Uberpriifungs- und Kontrollmechanismen zu installieren und sichert der

Auftragnehmer deren Einhaltung im Rahmen der gesetzlichen Mdglichkeiten zu.

Die Weitergabe der Gesamtleistung oder von Teilleistungen ist nur mit schriftlicher Zustim-
mung des Auftraggebers moglich. Der Auftragnehmer verpfiichtet sich im Falle einer solchen
Weitergabe, die Bedingungen dieses Vertrages zur Gadnze an seinen Subunternehmer zu
liberbinden. Samtliche Rechte des Auftraggebers, vor allem betreffend die Kontrolle der
Arbeitnehmer an den Baustellen und der Einhaltung sdmtlicher sonstigen gesetzlichen

Vorschriften stehen ihm auch gegentiber den Vertragspartnern des Auftragnehmers zu.

Der Auftragnehmer verpfiichtet sich der [Bw.] noch vor Beginn jeglicher Bau- und Arbeitstatig-
keit auf den vereinbarten Baustellen eine Namensliste samtlicher bei ihm aufrecht beschar-
tigter Dienstnehmer und Arbeiter vorzulegen, gleichgliltig, ob diese auf den vertragsgegen-
sténdlichen Baustellen zum Einsatz kommen oder nicht (Name, Geburtsdatum, Wohnort,
Staatsangehdrigkert, 2 aktuelle Passfotos + bei ausldndischen Beschaftigten die notwendigen

Bewilligungen sowie ist der Nachweis der Anmeldung bei der GKK beizulegen,).

Sollte gemals den Bestimmungen des Subunternehmervertrages eine Zustimmung des
Auftraggebers zur Beschdftigung eines weiteren Subunternehmers bestehen oder eine solche

ausdrdicklich erteilt werden, so hat der Auftragnehmer auch daftir Sorge zu tragen, dass vor
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Beginn jeglicher Tétigkeiten des neuen Subunternehmers dieser der [Bw.] eine ebensolche

Liste samt nétigen Anhdngen zukommen [4sst.

Sollte es beim Auftragnehmer zu einer Anderung des Personalstandes kommen, besteht fiir

diese Personen die obige Verpflichtung gleichermallen.
3. Vorzulegende Unterlagen:

Im Hinblick auf diese seitens der Bw. mit den Auftragnehmern abgeschlossenen Vertrage und
zum Nachweis der notwendigen Sorgfaltspflichten fur die Anerkennung des Vorsteuerabzuges
("siehe EuGH-Rechtsprechung "Kittel", u.a.: Auf Grund der Gutglaubensjudikatur des EuGH
darf jedoch ein Leistungsempféanger darauf vertrauen, sein Recht auf Vorsteuerabzug nicht zu
verlieren, wenn er alle MaBnahmen getroffen hat, die von ihm erwartet werden kénnen, um
Uberzeugt zu sein, dass die einzelnen Abrechnungsmerkmale der Wirklichkeit entsprechen™)

wurde das FA im Zusammenhang mit der PB-GmbH folgende Unterlagen abverlangen:
= Alle im Jahr 2002 seitens der PB-GmbH an die Bw. gelegten Rechnungen,

= Auflistung aller Bauvorhaben, bei welchen seitens der PB-GmbH fur die Bw. Leistungen

erbracht worden seien,

= Vorlage der Vertrage, welche mit der PB-GmbH im Zusammenhang mit diesen Auftragen

geschlossen worden seien,

= Vorlage der Zustimmung zu den Subauftragsvergaben der PB-GmbH an die HL-GmbH
und IK-GmbH,

= Auflistung aller Dienstnehmer, welche auf diesen Baustellen seitens der PB-GmbH oder
ihrer Subunternehmer tétig geworden seien (im Sinne der obigen Vertragsbestandteile);
Ein sorgfaltiger Unternehmer im Sinne der zitierten Rechtsprechung werde sich diese
Auflistungen in sehr kurzen Abstanden geben lassen, da allgemein bekannt sei, dass in

der betrugsanfalligen Baubranche tagliche An- und Abmeldungen tblich sein.
= Bautagebiicher,
= die unter Punkt 2 unter a) bis f) aufgelisteten Nachweise,
= eidesstattliche Erklarung des Subunternehmers PB-GmbH,
= Protokolle der durchgefiihrten Kontrollen auf den Baustellen;

Mit FAX vom 24. November 2009 beantragte die Bw. beim UFS in Hinblick auf den oa Vorhalt
des FAes vom 13. November 2009 Akteneinsicht in den Arbeitsbogen der PB-GmbH bzw. um

Erlassung eines "entsprechenden Bescheides" sowie um Klarstellung, dass der Inhalt des
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Arbeitsbogens der Entscheidung tber die Berufung nicht zu Grunde gelegt werde (unter
Hinweis auf "VwWGH 94/16/0275").

Am 30. November 2009 nahm Mag. KK, steuerlicher Vertreter der Bw., beim UFS Aktenein-
sicht in den Arbeitsbogen tber die Betriebspriifung bei der PB-GmbH fir den Zeitraum 2002
und 2002, wobei der Referent die in der dariber aufgenommenen Niederschrift vom

30. November 2009 vermerkten Aktenteile von der Akteneinsicht ausnahm, da der Inhalt
Informationen betreffe, welche die Bw. bei ordnungsgemaler Kontrolle ihres Subunter-
nehmers PB-GmbH selbst haben misste und daher fiir die Vorhaltsbeantwortung kontra-
produktiv waren bzw. Abgabengeheimnisse der PB-GmbH oder anderer Unternehmen

betroffen seien.

Mag. KK gab an, dass zu den im Vorhalt des FAes genannten "alle Rechnungen aus 2002" und
anderen Punkten die geforderten Unterlagen bereits im Ermittlungsverfahren vor

Bescheiderlassung vorgelegt worden seien und eine neuerliche Vorlage tberschiel3end ware.

Der Referent fragte den steuerlichen Vertreter, wann diese Unterlagen vorgelegt worden seien
und bot an, den Arbeitsbogen betreffend die Bw. gemeinsam nach diesen Unterlagen

abzusuchen.

Mag. KK gab an, das im Schreiben des Steuerberaters der PB-GmbH vom 27. April 2004
(Arbeitsbogen betreffend PB-GmbH Seite 187f) angegeben sei, dass sich Unterlagen beim
Generalunternehmer befinden wirden. Die Bw. sei jedoch nicht der Generalunternehmer

gewesen.

Der Referent ersuchte um Bekanntgabe des Namens des Mitarbeiters der Bw., der den
Kontakt zur PB-GmbH hergestellt und die PB-GmbH bearbeitetet bzw. Gberwacht habe.
Weiters verwies der Referent als Beispiel auf zwei Auftragsschreiben vom 10. Méarz 2003
betreffend Arbeitsgemeinschaft zu Autobahnbriicken und vom 22. August 2005 (auBerhalb
des berufungsgegenstandlichen Zeitraumes), in dem die Bw. selbst Auftragsnehmerin und ihr
besondere Uberwachungspflichten tiberbunden worden seien. Es stelle sich die Frage, ob alle

Bauauftrage an die Bw. diese Kontrollpflichten vorsehen wirden.

Mag. KK behielt sich dazu eine schriftliche Stellungnahme vor. Die Bw. sei gerne bereit, im Fall
der PB-GmbH die abverlangten Unterlagen, so weit vorhanden, vorzulegen. Im Falle einer
Uberpriifung bei den anderen Subunternehmern regte Mag. KK eine Bescheidaufhebung und
Zuruckverweisung an die I. Instanz (8§ 289 Abs. 1 BAO) an. Die Unterlagen kénnten dann im
Verfahren 1. Instanz im Unternehmen der Bw. eingesehen werden. Es ware sinnvoller das

ganze Ermittlungsverfahren in der I. Instanz beim FA durchzufiihren.
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Mag KK wies darauf hin, dass es problematisch sei, wenn der Prifer bei der Bw. Vorsteuern
streiche, die nicht aus Rechnungen der PB-GmbH an die Bw. sondern aus Rechnungen der
HL-GmbH und IK-GmbH an die PB-GmbH stammen wirden. Laut Mag KK sei dem Prfbericht
der PB-GmbH zu entnehmen, dass diese Vorsteuern in Hohe von € 207.908,09 erklart habe
und davon nur € 122.429,70 anerkannt worden seien. Grundsatzlich konnten die Bedenken
der Finanzverwaltung nur funktionieren, wenn der Subunternehmer keine Steuern abgefiihrt
habe. Es stelle sich die Frage, ob die PB-GmbH die € 122.429,70 aus Missbrauchsabsicht nicht
an das eigene Finanzamt abgefiihrt habe. Mag. KK begehrte, die Zahlenangaben des FAes im
Vorhalt vom 13. November 2009 betreffend Leistungserlése PB-GmbH 2002 gesamt € 1,5 Mio,
davon Bw. € 1,2 Mio. Subleistungen HL-GmbH und IK-GmbH € 1 Mio. ziffernméfig
nachzuvollziehen. Ohne ein Beweismittel Konto Ausgangsrechnungen PB-GmbH an Bw. kdnne

man nicht auf einen Leistungsumfang gegentber der Bw. von € 1 Mio. ausgehen.

Der Referent ersuchte um Vorlage samtlicher Rechnungen der PB-GmbH an die Bw., aus

denen die Bw. Vorsteuern geltend gemacht habe.

Mag. KK uberreichte die Kopie einer Stellungnahme des Finanzamtes 2/20 vom

12. Dezember 2002 betreffend "Berufung vom 1. Dezember 2002" und verlangte um
Aufklarung, welche Bedeutung diese Berufung fir die Berufung der Bw. habe, und ersuchte
um Vorlage der Berufung der PB-GmbH. Es sei entscheidungsrelevant, ob gegen die Priifung
der PB-GmbH ein Rechtsmittel eingebracht und welche Ab&nderungen des Berichtes der PB-

GmbH erfolgt seien.

Der Referent wies darauf hin, dass die Hohe der Vorsteuer laut Eingangsrechnungen bei der
Bw. und die an Hand der vorzulegenden Unterlagen zu Uberprifende Sorgfaltspflicht der Bw.
maligeblich seien. Nach Informationen des Referenten sei der Umsatzsteuerbescheid
betreffend PB-GmbH fir das Jahr 2002 nicht angefochten.

Mit FAX an die Bw. vom 23. Februar 2010 ergéanzte der Referent: Der Umsatzsteuerbescheid
2002 betreffend PB-GmbH vom 19. Juli 2004 sei nicht angefochten. Der Umsatzsteuer-
bescheid 2001 vom 24. Marz 2003 sei angefochten und das Finanzamt 2/20 habe dartber
rechtskraftig mit Berufungsvorentscheidung vom 23. April 2003 entschieden. Die von Mag. KK
am 30. November 2009 vorgelegte Stellungnahme des Finanzamtes 2/20 zur "Berufung vom
1. Dezember 2002" konne sich auf Grund der Datumsangabe nicht auf die Berufung Umsatz-

steuer 2001 beziehen.

Die Bw. gab in ihrer Vorhaltsbeantwortung an das FA vom 13. Janner 2010 an, ein

Notariatsakt Uber die Griindung der PB-GmbH sei von ihr nicht zu den Akten genommen, da
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der Gesellschaftsvertrag zwischen Gesellschaftsgriindung und Auftragserteilung geéndert
worden sei und auch die Gesellschafter die Organe gewechselt hatten. Stattdessen sei ein

beigelegter aktueller Firmenbuchauszug herangezogen worden.

Bestatigungen des AKV oder KSV Uber die Bonitat der PB-GmbH seien entbehrlich gewesen,
da die Gesellschaft erst am 26. Juli 2001 im Firmenbuch eingetragen worden sei und somit
noch keine Erfahrungswerte Uber die Zahlungsmoral und Zuverlassigkeit der Gesellschaft

vorliegen hatten kénnen.

Im Ubrigen hatten diese Unterlagen fiir die Frage der Berechtigung zum Vorsteuerabzug auch
keinerlei Relevanz. Der Gesellschaftsvertrag werde wohl Grundlage der Eintragung im
Firmenbuch gewesen sein und sich, falls notwendig, in der Urkundensammlung des Handels-
gerichtes auffinden lassen. Die Bestatigung eines Kreditschutzverbandes kénne fur die Frage
des Vorsteuerabzuges nicht von Belang sein. Flr steuerliche Fragen unter Umstanden wich-
tige Unbedenklichkeitsbescheinigungen des Finanzamtes 2/20 wirden beiliegen. Die Tatsache,
dass die PB-GmbH fir die Erfullung der Auftrage ausreichend Diensthnehmer beschéftigt habe,
sei dem Prufungsakt der PB-GmbH zu entnehmen. Von der Erfullung der Sozialver-
sicherungsrechtlichen Pflichten durch die PB-GmbH habe sich die Bw. durch das Abverlangen
von Unbedenklichkeitsbescheinigungen von BUAK und WGKK Uberzeugt. Hinsichtlich der
sonstigen Rechnungen der PB-GmbH sei festzuhalten, dass die Bw. diese bereits im Zuge der
Betriebsprifung dem Prifer zur Ganze inklusive aller zugehdrigen Dokumente vorgelegt habe
und es sei der Bw. nicht zumutbar, alle [Rechnungen] zu kopieren und samt den zur
Erlauterung notwendigen Beilagen vorzulegen. Aus diesem Grund habe die Bw. die Rechnung
vom 24. Mai 2002 (Beilage 16) als Beispiel vorgelegt. Wie daraus ersichtlich sei, wiirden schon
bei dieser einzigen beigelegten Rechnung Gber 10 Seiten an erlauternden Unterlagen

("Lieferscheine, etc.") existieren.

Zum besseren Verstandnis weise die Bw. darauf hin, dass das Datum auf den Lieferscheinen
sich auf den Ausstellungstag beziehe und nicht auf den Tag der Lieferung. Ein Exemplar der
Lieferscheine diene namlich als Arbeitsauftrag fir den Biegereibetrieb, der den Stahl erst

schneiden und biegen misse bevor er an die Baustelle geliefert werde.

Insbesondere wegen der Gbermittelten sonstigen Unterlagen, die keinen Zweifel an der
Berechtigung zum Vorsteuerabzug zulassen wirden, konne wohl davon abgesehen werden,
noch weitere Rechnungen vorzulegen. Im Ubrigen sei festzuhalten, dass die Bw. immer mit
der Abgabenbehérde zusammengearbeitet habe, um madgliche Umsatzsteuerausfélle hintan-
zuhalten. Dies gehe aus der Niederschrift vom 5. Mai 2002 (Beilage 14) hervor, in der festge-
halten werde, dass kinftig die in den Rechnungen der Subfirmen ausgewiesenen USt-Betrage

einbehalten und an die Finanzamter dieser Firmen bezahlt werden sollen. Im Zuge dieser
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Vereinbarung und Drittschuldnerpfandungen seien € 51.547,93 auf das Steuerkonto der PB-

GmbH bei dem zusténdigen Finanzamt iiberwiesen worden. Die Uberweisungsbelege kénnten
auf Wunsch vorgelegt werden. Diese Zahlungen wirden sich auf mehr als die Hélfte der von

der Betriebsprifung nicht anerkannten Vorsteuerbetrage summieren.

Aus diesen Tatsachen und den eingeholten Unbedenklichkeitsbescheinigungen gehe schon
hervor, dass die Bw. von Umsatzsteuerbetriigereien, die um Ubrigen gar nicht stattgefunden
hatten, weder etwas gewusst habe noch wissen hatte mussen. Die Bw. sei im Gegenteil
immer bemiiht gewesen, alle mdglichen und zumutbaren Vorkehrungen zu treffen, um eine
korrekte Abwicklung der Geschafte sicherzustellen. Im Ubrigen kénne aus dem Umstand, dass
eine Reihe von Auftragnehmern insolvent geworden seien, nicht auf deren betrtigerische
Absichten geschlossen werden. Gerade im Fall der PB-GmbH sei erst nach einer jahrelangen
Geschéaftsbeziehung der Konkurs eingetreten und zwar wegen der exorbitanten Steuernach-

forderungen durch die Betriebspriufung.

Zu einer Zustimmung zur Subauftragvergabe an HL-GmbH und IK-GmbH gab die Bw. an, dass
eine solche nicht existiere. Ob und inwieweit seitens der PB-GmbH ohne Wissen und
Zustimmung der Bw. Subunternehmer beauftragt worden seien, entziehe sich der Kenntnis

der Bw.

Zu einer Auflistung aller Dienstnehmer gab die Bw. an, diese Listen hatte gemall dem Vertrag
der Auftragnehmer PB-GmbH zu fiihren. Weitergegeben seien diese Listen nicht an die Bw.
sondern an die jeweilige Baustellenleitung, die diese zur Ausstellung von Ausweisen und zur

Kontrolle der Arbeiter benétigt habe.

Die von der PB-GmbH erbrachten Leistungen seien im Rahmen eines Werkvertrages erfolgt.
Es sei dem Werkvertragsnehmer sohin freigestanden, jenes Personal einzusetzen, welches er
fur die Erfillung des Vertrages bendtigte. Dartiber hinaus sei die PB-GmbH selbstverstandlich
gesetzlich und vertraglich verpflichtet gewesen, samtliche arbeitsrechtlichen Bestimmungen
einzuhalten. Kontrolliert sei die Einhaltung der Bestimmungen nicht von der Bw., die im Nor-
malfall nur Material angeliefert habe und nicht mit eigenen Dienstnehmern auf den Baustellen
tatig gewesen sei, sondern vor Ort anhand der Ausweise durch die jeweilige Baustellenleitung
und die staatlichen Kontrollorgane. Seitens der Bw. seien regelmaliig Unbedenklichkeitsbe-

scheinigungen abverlangt worden, welche die Einhaltung der Bestimmungen bestéatigt hatten.

Die technischen Abnahmen der Leistungen sei nicht durch die Bw. sondern durch vom

Generalunternehmer beauftragte Zivilingenieure erfolgt.
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Zu Bautagebiicher gab die Bw. an, sie sei keine Baufirma und fuhre keine Bautagebticher. In
Verlegerplane, Lieferscheine und &hnliche Unterlagen sei von der Betriebsprifung Einsicht

genommen worden.

Zur Frage nach Protokollen tber durchgefiihrte Kontrollen verweise die Bw. auf "vorherige

Ausfiihrungen”.

Zu dem vom FA geschilderten Sachverhalt PB-GmbH miusse die Bw. vorweg leider festhalten,
dass ihrem Antrag auf Einsicht in den Arbeitsbogen der Betriebsprifung [bei der PB-GmbH]
nur teilweise entsprochen worden sei und einige der geschilderten Sachverhaltselemente,

insbesondere die angeflihrten Zahlen, fir die Bw. nicht nachvollziehbar seien.

Unabhangig davon halte die Bw. aber fest, dass laut Sachverhaltsdarstellung unstrittig sei,
dass die PB-GmbH Leistungen an die Bw. erbracht habe und nicht andere Auftragnehmer die
PB-GmbH vorgeschoben hatten. Die an die Bw. von der PB-GmbH erbrachten Leistungen
seien offensichtlich auch der Besteuerung zu Grunde gelegt worden. Mit anderen Worten, die
Vorsteuern, die die Bw. abgezogen habe, seien Umsatzsteuern der PB-GmbH. Die PB-GmbH
habe ihre Leistungen UStG-Konform in Rechnung gestellt. Der Bw. stehe daher das Recht zu,
die in Rechnung gestellte Umsatzsteuer als Vorsteuer abzuziehen. Auf Grund der vorliegenden
Unbedenklichkeitsbescheinigungen sei davon auszugehen, dass die PB-GmbH im beru-
fungsgegenstandlichen Zeitraum ihren abgabenrechtlichen Verpflichtungen auch nachge-

kommen sei.

Eine Umsatzsteuerhinterziehung durch die PB-GmbH sei von der Betriebsprifung dieser
Gesellschaft nicht festgestellt worden, die Feststellungen wirden lediglich angebliche formale
Méangel von Rechnungen betreffen. Angebliche, weil diese Rechnungen im Prifungsakt der
PB-GmbH zum Grofteil nicht aufliegen wirden bzw. weil die Feststellungen unrichtig seien.
Informationen Uber eine etwaige finanzstrafrechtliche Verurteilung der verantwortlichen Ver-

treter seien der Bw. nicht zuganglich gemacht worden.
Ein Grund, das Recht auf Vorsteuerabzug in Frage zu stellen, existiere nicht.

Im Schreiben an den UFS vom 13. Janner 2010 gab die Bw. an, sie habe wie
angekindigt dem FA Unterlagen zur Tz 9 PB-GmbH Ubermittelt. Wie ersichtlich sei, sei die Bw.
sowohl bei der Auftragvergabe als auch danach bestrebt gewesen, alle méglichen und
zumutbaren MaRnahmen zur Uberpriifung der Seriositat des Auftragnehmers zu setzen und
habe dies in einem Ausmal getan, welches weit tiber alle steuerrechtlichen Sorgfaltsgebote
hinausgehe. Dartiber hinaus erlaube sich die Bw. festzuhalten, dass Interventionen der Bw.

bei Wirtschaftskammer und BMF mit ein Grund fur die laut BMF "héchst erfolgreiche"
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Anderung der Besteuerung von Bauleistungen waren (unter Hinweis auf eine beiliegende

Korrespondenz mit dem Biro BM Mag. Grasser).

Die Bw. erlaube sich, zum bisherigen Verfahrensverlauf folgendes anzumerken und ergénzend

anzufuhren:
= Einsichtnahme in den Akt Uber Betriebspriifung bei der PB-GmbH:

Im Zuge der Einsichtnahme in den Prifungsakt am 30. November 2009 sei der Bw. uns dieser
vom UFS zum Grof3teil (ca. 90%) nicht zuganglich gemacht worden, weil die Bw. diese
[Inhalte] angeblich selbst haben misste und die Vorlage kontraproduktiv ware bzw.
Abgabengeheimnisse der PB-GmbH und anderer Unternehmen betroffen seien. Diese
Vorgehensweise sei rechtswidrig. Das Recht auf Akteneinsicht diene dazu, dass alle Parteien
volle Kenntnis von allen Vorgangen im Verfahren erlangen wiirden und sei allen Parteien in
gleichem AusmaR zu gewahren. Es widerspreche den Grundsatzen eines fairen Verfahrens,
wenn, wie in diesem Fall, dem FA Unterlagen zugénglich gemacht werden, die der
Parteienvertreterin vorenthalten werde. Darliber hinaus sei eine Verweigerung der
Akteneinsicht mit der Begriindung, die Unterlagen misse die Bw. selbst haben, gesetzwidrig.
Berechtigte Interessen Dritter an der Geheimhaltung gebe es nicht. Gebe es diese, ware wohl
auch die Ubermittlung der "geheimen" Unterlagen an das FA im Sinne der vorherigen

Ausfuhrungen unzuldssig gewesen.
= Fortsetzung des Verfahrens:

Auf Grund eines mindlichen Einwandes des FAes, von dem dieses selbst sage, dass es diese
Behauptung nicht beweisen kdnne, sei die Verhandlung vom 5. November 2009 unterbrochen
worden und wirden nunmehr Erhebungen hinsichtlich eines Sachverhaltes geftihrt, der nicht
Gegenstand der Bescheide sei und der im erstinstanzlichen Verfahren bereits zur Ganze in der
Uber ein Jahr dauernden Betriebsprifung besprochen und abgearbeitet worden sei. Dafir,
dass sich nicht alle jetzt angeblich wichtigen Unterlagen im Arbeitsbogen des Prifers befinden
wirden, kénne die Bw. nichts. Es liege wohl auf der Hand, dass der Prfer die Unterlagen
eingesehen und diese nicht zum Akt genommen habe, weil sie in Ordnung und daraus keine
prufungsrelevanten Feststellungen ableitbar gewesen seien. Der Prifer kdnne ja nicht jede
Rechnung kopieren. Das Ermittlungsverfahren in der Instanz zu wiederholen, um nunmehr
ganzlich Anderes vorzubringen, weil das Mehrergebnis der Bescheide Uber diese
Betriebsprifung auf rechtlich unhaltbaren Feststellungen beruhe, sei nicht Sinn und Zweck
eines Berufungsverfahrens und rechtlich insoweit bedenklich, als hier faktisch ein erstinstanz-

liches Verfahren ohne Berufungsmdglichkeit gefihrt werde. In dem Fall, dass das FA im Zuge
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der Bescheiderlassung die Redlichkeit der Bw. bei der Auftragsvergabe angezweifelt hatte,

hatte die Bw. die Entscheidung durch einen Berufungssenat gemaf § 282 BAO beantragt.
= Tz 3: AO-GmbH - Umsatzsteuer, Kérperschaftsteuer:

Aufgrund des Hinweises von der FA-Vertreterin zur Umsatzsteuersonderprtfung ("USO™) habe
die Bw. den Sachverhalt neuerlich gepruft und @ndere ihr Berufungsbegehren wie folgt ab:
Die Vorsteuern der AO-GmbH in Hohe von € 19.342,25 seien bereits im Zuge einer USO-
Prifung des Finanzamtes nicht anerkannt worden und im Gesamtbetrag der Vorsteuern des
Umsatzsteuerbescheides 2002 vom 8. August 2004 nicht enthalten. Die Vorsteuern kénnten
keinesfalls neuerlich nicht anerkannt werden. Dariber hinaus sei auch die ertragsteuerliche
Abzugsfahigkeit der Leistungen der AO-GmbH bereits vor Erlassung des Korperschaftsteuer-

bescheids 2002 vom FA gepriift und zuerkannt worden.
= Tz 9: PB-GmbH:

Aufgrund der Tatsache, dass seit der Unterzeichnung des Vertrages mit der PB-GmbH bereits
acht Jahre vergangen und dartber keine gesonderten Aufzeichnungen geftihrt worden seien,
kénne nicht mehr mit Sicherheit festgestellt werden, wer im Jahr 2001 den Kontakt zur PB-
GmbH hergestellt habe. Kontrolliert und abgenommen seien die Arbeiten im Regelfall von

Zivilingenieuren im Auftrag der Generalunternehmer.
= Wiederaufnahme wegen Tz 4 DB-GmbH - Antrag auf Vernehmung eines Zeugen:

Die Bw. beantrage, den Eigentimer der Wohnung Top 3 (Geschéaftsanschrift der DB-GmbH
laut berufungsgegenstandlicher Rechnung), Herrn HM (HM) per Adresse Cafe A (A), selbe
Adresse Top 1, zu laden und als Zeugen zu vernehmen. Die Vernehmung des Zeugen sei
notwendig, um Klarheit dartiber zu erlangen, ob dem Geschéftsfuhrer der DB-GmbH der
Zutritt zur Wohnung Top 3 am 25. Marz 2002 mdglich gewesen sei oder nicht. Das der Bw.
dazu vorgelegte Schriftstiick lasse verschiedene Auslegungsmaglichkeiten zu und sei

keinesfalls eindeutig.

Zur Richtigkeit der Rechnungsadresse erlaube sich die Bw. tberdies festzuhalten, dass der
Judikatur des VWGH folgend das FA durch eindeutige, nachprufbare Feststellungen darzulegen
habe, dass die im Firmenbuch eingetragene Anschrift nicht der Geschaftsanschrift des
Rechnungsausstellers entspricht (unter Hinweis auf VwGH 2004/13/0039). Der Judikatur des
EUGH und der Lehre folgend sei die Nichtanerkennung von Vorsteuern auf Grund einer
falschen Rechnungsadresse tberdies rechtswidrig, wenn der Rechnungsempféanger nicht
aufgrund objektiver Kriterien von der Unrichtigkeit der Rechnungsangaben wissen hatte

mussen, was mit Sicherheit nicht der Fall sei.
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Die Wiederaufnahme selbst sei vom FA allein mit Hinweis auf die Gesamtauswirkung der
Feststellungen begriindet worden. Demnach komme dem Prinzip der Rechtsrichtigkeit Vorrang
vor dem der Rechtsbestandigkeit zu. Die Gesamtauswirkung der Feststellungen, welche

Grundlage der Wiederaufnahme seien, stelle sich wie folgt dar:

laut Umsatzsteuerbescheid 2002 Anteil DB-GmbH

vom 8.9.2004: € €

Vorsteuern 5.615.748,44 699,12 = 0,0124%
Zahllast 1.513.051,81 699,12 = 0,0462%

Der extrem geringflgigen Gesamtauswirkung sei im Rahmen der notwendigen Interessens-
abwagung entgegenzuhalten, dass die Bw. allein wegen der sonstigen wohl unhaltbaren aber
existierenden Vorwiurfe ein erhebliches Interesse am rechtlichen Fortbestand der Bescheide
habe. Eine Entscheidung des VWGH, die bei auch nur annéhernd vergleichbar geringen Aus-

wirkungen eine Wiederaufnahme zugelassen hatte, gebe es Uberdies nicht.
Wiederaufnahme wegen Tz 13 AU-GmbH:

Die Bw. erlaube sich neuerlich darauf hinzuweisen, dass das FA die Wiederaufnahmsbescheide
nicht mit Hinweis auf die Tz 13 begriindet habe. Ein Nachschieben von Wieder-

aufnahmsgrinden durch den UFS sei nicht zulassig (unter Hinweis auf VwWGH 2003/15/0141).

Im Schreiben an den UFS vom 19. Februar 2010 nahm das FA zur Vorhaltsbeantwortung
der Bw. vom 13. Janner 2010 wie folgt Stellung: Trotz sehr detaillierter und strenger
Bauvertrdge mit Subunternehmern, welche dem Auftraggeber alle nur erdenklich méglichen
Kontrollrechte einrdumen wiirden, habe die Bw. keine einzige KontrollmaBnahme nachweisen
kénnen. So sei laut Bauvertrag die Auftragnehmerin [Rechnungsausstellerin] verpflichtet, vor
Baubeginn eine Namensliste samtlicher bei ihr beschéaftigten Arbeiter vorzulegen. Diese
Verpflichtung sei nicht erflillt worden. Eine Unbedenklichkeitsbescheinigung der
Gebietskrankenkasse oder der Bauarbeiter-Urlaubs- und Abfertigungskasse sage in keinster
Weise aus, ob die auf der Baustelle tatigen Arbeiter auch tatsachlich gemeldet seien. Dies
kénne nur durch namentliche Uberpriifungen und zu diesen Namen vorzulegenden Meldungen

erfolgen.

Die Bw. habe trotz expliziter Aufforderung im Vorhalt kein einziges Protokoll von durchgefihr-
ten Kontrollen auf den Baustellen vorgelegt. Weiters seien keine schriftlichen Zustimmungen
zur Subauftragsvergabe vorgelegt worden, obwohl nachweislich die PB-GmbH fiir Auftrage der
Bw. Subunternehmer beschéftigt habe (unter Hinweis auf den Arbeitsbogen des Finanzamtes
2/20 betreffend die PB-GmbH Seite 202f). Laut Schreiben der Bw. vom 13. Janner 2010

Seite 4 seien die Listen (Auflistung aller Dienstnehmer "etc.") gemal Vertrag vom
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Auftragnehmer PB-GmbH zu fuhren. Laut Bw. seien diese Listen an die jeweilige Bau-

stellenleitung weitergegeben und daher von der Bw. nicht vorgelegt worden.

Laut FA widerspreche dies den Aussagen laut Arbeitsbogen betreffend PB-GmbH Seite 203,
wonach sehr wohl Arbeitsaufzeichnungen an den Auftraggeber [die Bw.] weitergegeben
worden seien und daher im damaligen Betriebsprifungsverfahren der PB-GmbH nicht hatten

vorgelegt werden kénnen.

Eine Uberprufung, durch wen welche Leistungen erbracht worden seien, werde auch dadurch
erschwert, dass seitens der Bw. trotz Aufforderung im Vorhalt nicht die Bauvorhaben aufge-
listet worden seien, bei welchen seitens der PB-GmbH Leistungen flr die Bw. erbracht

worden.

Es seien daher die notwendigen MaRnahmen (nach der "jingsten Rechtsprechung des EuGH
z.B. in der Sache Kittel") nicht getroffen worden, die vernlnftigerweise von einem
Unternehmer verlangt werden kdnnten, um sicherzustellen, dass seine Umsétze nicht in eine
Verklrzung einbezogen seien. Dieser Durchgriff misse auch auf Sub(sub)auftragnehmer
zuléssig sein. Ob die Malversation durch den Sub(sub)auftragnehmer bereits beim
Subauftragnehmer Konsequenzen gehabt habe, sei hier nicht von Belang, zumal es beim

Subauftragnehmer zu einem Konkurs gekommen sei.
Im Vorhalt an die Bw. vom 30. April 2010 gab der UFS an:
1.

Der Prifer habe in Tz 3 des Berichtes vom 5. Oktober 2007 angegeben, dass die AO-GmbH
die Leistungen, die den berufungsgegenstandlichen Rechnungen an die Bw. zu Grunde liegen
wuirden, mangels ausreichender Arbeitskrafte nicht habe selbst erbringen kénnen und es sich
daher um Scheinrechnungen handle. Bei Entscheidung Uber die Berufungen werde nach den
Grundsatzen des Erkenntnisses VWGH 19.9.2007, 2003/13/0115, vorgegangen. Die Bw. werde
daher ersucht, ein Auftragsverhéltnis zur AO-GmbH durch entsprechende Dokumentation
glaubhaft zu machen. Es sei im Geschéftsleben tblich, von Geschéaftspartnern Leis-
tungsnachweise zu verlangen. Die Richtigkeit der Verrechnung kénne nur an Hand einer von

der Bw. vorzulegenden Dokumentation tberpruft werden.

Der UFS gehe davon aus, dass die Bw. mit allen ihren berufungsgegenstandlichen Auftrag-
nehmern und somit auch mit der AO-GmbH einen inhaltlich gleich lautenden "Bauvertrag mit
Subunternehmer" abschloss, wie ihn die Bw. im Schreiben an den UFS vom 13. Janner 2010
betreffend die PB-GmbH vorgelegt habe. Die Bw. habe im Verfahren vor dem UFS (Schreiben

vom 20. Mai 2008) angegeben, dass sie die im "Bauvertrag mit Subunternehmer" genannten
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Unterlagen jederzeit vorlegen konnte. Fur die AO-GmbH seien die Unterlagen noch nicht
abverlangt worden und werde die Bw. nun ersucht, folgende — von der Bw. selbst angefiihrte

— Unterlagen betreffend Auftragsverhaltnis zur AO GmbH vorzulegen:
1. aktueller Firmenbuchauszug,

2. Bescheid Gewerbeberechtigung,

3. Bescheid Steuernummer,

4. Bescheid UID-Nummer,

5. Unbedenklichkeitsbescheinigung des Finanzamtes, der Krankenkasse sowie der

Urlaubskassen,

6. Mietvertrag des Firmensitzes,

7. Anmeldung Vertrag tber Telefax, Telefonanschluss,

8. Notariatsakt Uber die Gesellschaftsgriindung,

9. Bestatigung des KSV, AKV oder Verbandes Uber Bonitat und Redlichkeit sowie

10. die Beschaftigung Uber die Anzahl der im Unternehmen des Subunternehmers
beschaftigten Angestellten und Arbeiter (zum Nachweis der ordnungsgemalRen

Auftragserfullbarkeit);

In den Rechnungen der AO-GmbH sei nach Gewerken (nach Gewicht) abgerechnet worden.
Die von der Bw. der Berufung gegen die Sachbescheide angeschlossenen Beilagen 1 (Rech-
nung der AO-GmbH vom 13. Dezember 2001 mit Arbeitspreis S 3.000,00 pro Tonne) und 2
(Rechnungsberichtigung der Bw. vom 18. Dezember 2001 mit Arbeitspreis S 2.500,00 pro
Tonne) betreffe eine Korrektur des Arbeitspreises, jedoch nicht der Leistung. Die genannten
Beilagen wiirden somit keinen Beweis einer tatsachlich von Seiten der Bw. erfolgten Uberprii-

fung der verrechneten Gewerke (Leistungsnachweis) ergeben.

In der Folge werde auf die Textierung des von der Bw. vorgelegten "Bauvertrag mit Subunter-
nehmer" betreffend PB-GmbH Bezug genommen und angenommen, dass der entsprechende

Vertrag mit der AO-GmbH gleich lautend sei.

Die Uberpriifung der von der Bw. vorgenommen Kontrolle der beauftragten Arbeiten (Leis-
tungsnachweise) werde vom UFS stichprobenweise flir die beiden dem Vorhalt beiliegenden
Rechnungen der AO-GmbH vom 13. Dezember 2001 und 11. Februar 2002 durchgefihrt und

werde daher die Bw. betreffend dieser beiden Rechnungen um Vorlage ersucht:
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= Beweis einer Kontrolle der verrechneten Arbeiten durch die Bw. Die von der Bw. im
Schreiben an das FA vom 13. Janner 2010 angegebene technische Abnahme durch
Zivilingenieure der Generalunternehmer kdnne die eigene Leistungskontrolle durch die
Bw. nicht ersetzen, da diese fiir die Bw. aus zivilrechtlichen Griinden [Schadensersatz-
und Gewahrleistungspflichten sowohl zwischen Bw. und Generalunternehmer (Auftrag-
geber der Bw.) als auch zwischen Bw. und AO GmbH (Auftragnehmer der Bw.) und damit

verbundenen Regressanspruichen] essentiell sei.

= Verlegerprotokoll bzw. Abnehmerprotokoll, das laut "Bauvertrag mit Subunternehmer”
Punkt 2 lit. i fur alle Baustellen geschrieben, vom Polier, Bauleiter oder Techniker der Bw.
unterschrieben und den Rechnungen der AO GmbH beigelegt werden miisse, ansonsten

die Rechnungen von der Bw. laut eigenem Bauvertrag zurtickgewiesen wirden.

= Da es sich bei beiden Rechnungen um Teilrechnungen handle, werde auf Punkt 6 lit. a
"Bauvertrag mit Subunternehmer” verwiesen, wonach es notwendig gewesen sei, Ausmal}
und Mengen gemeinsam von Bw. und AO-GmbH festzustellen und von der AO-GmbH mit

Uberprufbaren Aufstellungen nachzuweisen. Die Bw. mége diese Unterlagen vorlegen.

= Namensliste der von der AO-GmbH aufrecht beschéftigten Dienstnehmer und Arbeiter,
welche die AO-GmbH laut Punkt 11 lit. h "Bauvertrag mit Subunternehmer" der Bw. vorzu-
legen gehabt habe. Die Vorlage dieser Listen an die Bw. habe laut Vertrag unabhangig
von der Anfertigung der Baustellenausweise bestanden. Dem Vorbringen der Bw. im
Schreiben an das FA vom 13. Janner 2001 betreffend PB-GmbH, diese Liste wirde sich
nicht bei der Bw. sondern bei Baustellenleitungen befinden, kénne daher nicht gefolgt
werden. Ein sorgfaltiger Unternehmer werde zumindest Kopien dieser Liste aufbewahren
und sich Uberdies die Listen in sehr kurzen Abstanden wiederholt geben lassen, da allge-
mein bekannt sei, dass in der betrugsanfalligen Baubranche tagliche An- und Abmeldun-

gen ublich seien.

= Nachweis der von der Bw. laut Punkt 11 lit. h "Bauvertrag mit Subunternehmer" instal-
lierten Uberpriifungs- und Kontrollmechanismen betreffend Einhaltung arbeitsrechtlicher,

fremdenrechtlicher und sonstiger gesetzlicher Vorschriften.

Der Referent sei der Ansicht, dass aus allfalligen Uberpriifungen oder Abnahmen der den
berufungsgegenstandlichen Rechnungen zu Grunde liegenden Arbeiten durch Baustellen-
leitungen der Auftraggeber der Bw. (Generalunternehmer) nicht ohne weiteres der Schluss
gezogen werden kbénne, dass diese Arbeiten auch tatsachlich von Arbeitern der AO GmbH

erbracht worden seien.

Das von der Bw. der Berufung gegen die Sachbescheide als Beilage 4 angeschlossene

Schreiben der AO-GmbH vom 16. August 2001 zu weitergegebenen Bewahrungsarbeiten und
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eine Kontrolle des Arbeitsinspektorats auf der Baustelle RB in F betreffe Zeitraume, die weit
vor der ersten berufungsgegenstandlichen Rechnung vom 13. Dezember 2001 liegen wirden

und koénne daher auf den berufungsgegenstandlichen Zeitraum nicht angewendet werden.

Das im Schreiben an den UFS vom 13. Janner 2010 von der Bw. selbst so bezeichnete "ge-
anderte Vorbringen"”, die Vorsteuern von der AO-Bau GmbH € 19.342,25 seien angeblich im
Gesamtbetrag der Vorsteuern des durch die berufungsgegenstandliche Wiederaufnahme
aufgehobenen Umsatzsteuerbescheides 2002 vom 8. August 2004 nicht mehr enthalten
gewesen, werde vom Referenten nicht geglaubt, da die Bw. dieses "geanderte Vorbringen"
erst erstattet habe, nachdem der Referent in der mundlichen Berufungsverhandlung vom

5. November 2009 auf die Niederschrift vom 17. Dezember 2002 Uber die vorhergehende
Umsatzsteuersonderprifung 11/2001 bis 5/2002 verwiesen habe und die FA-Vertreterin
daraufhin angegeben habe, dass das FA bei Erlassung des Umsatzsteuerbescheides 2002 vom
8. August 2004 nicht habe wissen kdnnen, dass die Bw. dieselben Vorsteuern in der

Umsatzsteuerjahreserklarung 2002 neuerlich geltend gemacht habe.

Waren die Vorsteuern aus Rechnungen der AO-GmbH tatsachlich im aufgehobenen Umsatz-
steuerbescheid 2002 vom 8. August 2004 nicht enthalten gewesen, so hatte die Bw. dies
bereits in den Berufungen vom 6. November 2007 geltend gemacht, zumal dies das am
Einfachsten zu erstattende Vorbringen gewesen ware, um die Feststellungen des Prifers in
Tz 3 zu Fall zu bringen, und héatte nicht — wie in den Berufung geschehen — detaillierte Aus-

fuhrungen Uber insgesamt zweieinhalb Seiten betreffend Schwarzarbeiter gemacht.

Erganzend werde darauf hingewiesen, dass fur die vorliegende Berufung betreffend Wieder-
aufnahme Umsatzsteuer 2002 die Feststellung des Prufers betreffend Scheinrechnungen
mafgeblich sei und nicht die in Tz 1 der Niederschrift vom 17. Dezember 2002 ber die
Umsatzsteuersonderprifung 11/2001 bis 5/2002 genannten Rechnungsmangel der unzu-
treffenden Angabe der Adresse des leistenden Unternehmens (8 11 Abs. 1 Z 1 UStG 1994).

2.

Betreffend Tz 4 des Prifberichtes (DB-GmbH) bestehe nach Ansicht des Referenten kein
Zweifel daran, dass laut dem in der Berufungsverhandlung tbergebenen Vermerk der
Schlussel zur Wohnung in der L-Stral3e (L-StraBe) vom Vermieter am 1. Marz 2002

abgenommen worden sei.

Fur ein Abstellen auf Kiindigungsfristen mit der von der Bw. vertretenen Intention, die Kiindi-
gung ware am 1. Méarz 2002 erst ausgesprochen und die Schlissel erst spater nach Ablauf
einer auch nicht angegebenen Frist abgenommen worden, verbleibe kein Raum. Fir den

Vermieter sei offenbar die im Vermerk angegebene Schliisselabnahme das entscheidende
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Ereignis gewesen, da er erst damit tGber seine Wohnung verfligen habe kénnen, und sei dazu

nur der 1. Marz 2002 angegeben.

Nach den Angaben im Vermerk habe der Vermieter offenbar eine schriftliche, jedoch nicht bei
Gericht eingebrachte Kiindigung ausgesprochen. Gemal § 33 Abs. 2 MRG ware bei Nichtbe-
zahlung der Miete eine gerichtliche Aufkiindigung notwendig gewesen. Der Geschaftsfiihrer
der DB-GmbH habe gegeniiber dem Finanzamt 4/5/10 in Wien am (Eingangsstempel)

30. April 2002 Abgabenerklarungen fur das Jahr 2000 abgegeben (Dem Vorhalt lag die
Umsatzsteuererklarung bei), in denen er die Anschrift der GmbH nicht mehr mit 1100 Wien,
L-StralRe sondern mit 1140 Wien, B-Stralie (B-StraRe) angegeben habe. Diese Abga-
benerklarungen seien vom Geschéaftsfihrer der DB-GmbH am 5. April 2002 unterschrieben

worden.

Nach der allgemeinen Lebenserfahrung kénne davon ausgegangen werden, dass ein
gerichtliches Kundigungsverfahren geman § 33 Abs. 2 MRG, das nach Vorbringen der Bw. am
1. Méarz 2002 erst begonnen (ausgesprochen) worden ware, sicherlich nicht bereits am

5. April 2002 mit Schlisselabnahme abgeschlossen waére.

Die von der Bw. beantragte Einvernahme des Vermieters als Zeuge sei daher nicht

erforderlich.

Wegen unzutreffender Angabe der Adresse des leistenden Unternehmens stehe daher aus der
Rechnung der DB-GmbH vom 25. Mérz 2002 gemal3 8§ 11 Abs. 1 Z 1 UStG 1994 ein

Vorsteuerabzug nicht zu.

Im Schreiben vom 21. Mai 2010 gab die Bw. an, aus den beiliegenden Unterlagen Umsatz-
steuerbescheid 2002 vom 23. Oktober 2003, Niederschrift vom 17. Dezember 2002, berich-
tigte Umsatzsteuererklarung 2002 vom 28. Juli 2004, Wiederaufnahmebescheid Umsatzsteuer
2002 vom 8. September 2004, Ausdruck Steuerkonto und Ubersichtsblatt AO-GmbH sei un-
schwer und eindeutig zu entnehmen, dass der urspriingliche Umsatzsteuerbescheid 2002 auf
Antrag der Bw. hin um die jetzt wieder berufungsgegenstandlichen Vorsteuern der AO-GmbH
berichtigt worden sei und die strittigen Vorsteuern der AO-GmbH nicht mehr Bestandteil des
Umsatzsteuerbescheides 2002 vom 8. September 2004 seien. Die Bw. ersuche, diesen Sach-
verhalt an Hand der Unterlagen zu prifen und vorab mitzuteilen, ob es mdglich sei, diese
leicht Uberprifbare Tatsache ohne weiteres Beweisverfahren auBer Streit zu stellen. Im Zuge
der [vor der nun berufungsgegenstandlichen Betriebsprufung durchgefiihrten] USO-Prifung

sei auch die Leistungsbeziehung der AO-GmbH geprift und bestatigt worden.

Der UFS leitete das Schreiben der Bw. mit Vorhalt vom 25. Mai 2010 an das FA mit einer

Zusammenfassung des relevanten Sachverhaltes weiter.
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Im Schreiben vom 1. Juni 2010 gab das FA an, dass den Angaben der Bw. gefolgt werden
musse. Die Tz 3 des berufungsgegenstandlichen Berichtes vom 5. Oktober 2007 sei bereits
Gegenstand der vorherigen USO-Festellung laut Tz 1 des USO-Berichts vom

17. Dezember 2002 gewesen, sei durch den Jahresbescheid riickgangig gemacht worden und
durch eine beantragte Berichtigung des Jahresbescheid steuerlich wiederum nicht geltend ge-
macht worden. Die neuerliche Feststellung und Streichung dieses Vorsteuerbetrages durch die
[nun berufungsgegenstandliche] mit 5. Oktober 2007 abgeschlossene Priifung entspreche

einer "Doppelbesteuerung" dieser Vorsteuern.

Uber die Berufung wurde erwogen:

GemanR § 303 Abs. 4 BAO ist eine Wiederaufnahme des Verfahrens von Amts wegen in allen
Fallen zulassig, in denen Tatsachen oder Beweismittel neu hervorkommen, die im Verfahren
nicht geltend gemacht worden sind, und die Kenntnis dieser Umstande allein oder in
Verbindung mit dem sonstigen Ergebnis des Verfahrens einen im Spruch anders lautenden

Bescheid herbeigefiihrt hatte.

Stitzt sich die Behorde auf einen (vermeintlichen) Wiederaufnahmsgrund, so ist es ihre
Aufgabe, die von ihr verfligte Wiederaufnahme durch unmissverstandliche Hinweise darauf zu
begrinden, welche Tatsachen oder Beweismittel auf welche Weise neu hervorgekommen
sind. Es ist nicht Sache der Partei, das Nichtvorliegen eines Wiederaufnahmsgrundes nach-
zuweisen (Stoll, BAO-Kommentar, 2938). Als Begriindung kommen alle Feststellungen der
Behorde in Betracht, die dem Abgabepflichtigen gegeniber erkenntlich gemacht wurden
(Stoll, aa0, 2943).

Der VWGH stellte im Erkenntnis vom 16.11.2006, 2006/14/0014, unter Zitierung der eigenen
Rechtsprechung fest:

Es ist Aufgabe der Abgabenbehdrden, die von ihnen verfigte Wiederaufnahme durch unmiss-
verstéandliche Hinweise darauf zu begriinden, welche Tatsachen und Beweismittel auf welche
Weise neu hervorgekommen sind. Soll eine amtswegige Wiederaufnahme des Verfahrens im
Sinne des § 303 Abs. 4 BAO auf Grund einer abgabenbehdrdlichen Prufung zuléssig sein, dann
muss aktenmaRig erkennbar sein, dass dem Finanzamt nachtraglich Tatumstande zuganglich
gemacht wurden, von denen es nicht schon zuvor Kenntnis gehabt hat. Welche gesetzlichen
Wiederaufnahmegrinde durch einen konkreten Sachverhalt als verwirklicht angesehen und
daher als solche herangezogen werden, bestimmt bei der Wiederaufnahme von Amts wegen
die gemal § 305 Abs. 1 BAO fir die Entscheidung Uber die Wiederaufnahme zusténdige

Behorde. Aufgabe der Berufungsbehorde bei der Entscheidung Uber ein Rechtsmittel gegen
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eine amtswegige Wiederaufnahme durch das Finanzamt ist es, (nur) zu prufen, ob dieses das
Verfahren aus den von ihm gebrauchten Griinden wieder aufnehmen durfte, nicht jedoch, ob
die Wiederaufnahme auch aus anderen Wiederaufnahmegriinden zuléssig gewesen ware. Hat
das Finanzamt die Wiederaufnahme tatséachlich auf Umstande gestitzt, die keinen
Wiederaufnahmegrund darstellen, muss die Berufungsbehdérde den vor ihr angefochtenen
Wiederaufnahmebescheid des Finanzamtes ersatzlos beheben. Verstét die Berufungsbehdérde
gegen diese ihre Beschrankung auf die Sache des Berufungsverfahrens, belastet sie ihren

Bescheid mit inhaltlicher Rechtswidrigkeit.
Daraus folgt:
Die Wiederaufnahmsgriinde sind vom FA im Bescheid Uber die Wiederaufnahme anzufiihren.

Ein Nachreichen weiterer, vom FA bisher nicht geltend gemachter Wiederaufnahmsgrtinde

durch den UFS ist nicht zulassig.

Im vorliegenden Fall weist das FA in den angefochtenen Wiederaufnahmebescheiden betref-
fend Umsatzsteuer und Korperschaftsteuer 2002 und 2003 vom jeweils 22. Oktober 2007 zur
Begriindung auf die Feststellungen der abgabenbehdrdlichen Prifung, die "der darliber aufge-

nommenen Niederschrift bzw. dem Prifbericht zu entnehmen" seien.

Die Niederschrift Gber die Schlussbesprechung vom 8. August 2007 enthdlt keine Angaben zu
einer Wiederaufnahme der Verfahren betreffend Umsatzsteuer und Kérperschaftsteuer 2002
und 2003 (Akt Bp-Bericht Seite 105ff).

Im Bericht vom 5. Oktober 2007, Seite 9 (Akt Bp-Bericht Seite 103), nennt der Prifer unter

der Uberschrift "Priifungsabschluss" folgende Wiederaufnahmsgriinde:
Umsatzsteuer 2002 und 2003: "Tz1,2,3,4,5 6und 7"
Korperschaftsteuer 2002 und 2003: "Tz 3, 14"

Tz 1: Der Priifer gab an, die Subunternehmerin AB-GmbH habe fiir die an die Bw. erbrachten
Leistungen selbst Leistungen von der AR-GmbH und der BE-GmbH in Anspruch genommen.
Die AR-GmbH sei im Juli 2000 in Konkurs gewesen, deren Geschaftsfiihrer habe nicht ausfin-
dig gemacht werden kénnen und Zahlungen seien nicht auf ein Konto sondern mit Barscheck
erfolgt. Bei der BE-GmbH sei die Rechnungsoptik verschieden, es sei keine Kontonummer
angegeben und das Unternehmen sei an der angegeben Adresse nicht tatig geworden. Der
Prifer versagte der Bw. bei der Umsatzsteuer 2002 Vorsteuern in Héhe von € 57.911,84
(Bemessungsgrundlage € 289.559,22 x 20%, AB Band 5 Seite 1018). Weitere Angaben

machte der Prifer nicht.

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 46

Die Bw. wendete ein, der Prifer beziehe sich auf eine UVA-Prifung durch ein anderes
Finanzamt bei der AB-GmbH flir den Zeitraum 1-8/2000 und es sei weder nachvollziehbar
noch vom Prifer begrindet, welche Bedeutung eine Tatigkeit der Subunternehmer fiir die AB-

GmbH im Jahr 2000 fiir den Vorsteuerabzug der Bw. im Wirtschaftsjahr 2001/2002 habe.

Der Prifer bezieht seine Informationen erkennbar aus einem Vorlagebericht des Finanzamtes
4/5/10 in Wien betreffend einer Berufung der AB-GmbH gegen die Umsatzsteuerfestsetzungs-
bescheide vom 19. Dezember 2000, den teilweise kopierten Bericht Uber eine Prifung bei der
AB-GmbH und aus der Berufungsvorentscheidung desselben Finanzamtes vom 7. Mai 2001
zur Umsatzsteuerfestsetzung jeweils betreffend den Zeitraum Janner bis August 2000 (AB
Seite 1021ff). Demgegeniiber versagte der Prifer der Bw. den Vorsteuerabzug aus den von
der AB-GmbH im Zeitraum 23. Mai bis 26. September 2001 (abweichendes Wirtschaftjahr
der Bw. 2002, beginnend am 1. Mai 2001) gelegten Rechnungen (AB Seite 1018). Dieser
Zeitraum liegt rund ein Jahr auRerhalb jenes Zeitraumes, zu dem das Finanzamt 4/5/10 die
oa. Feststellungen traf. Dem Bericht betreffend Prifung der AB-GmbH (AB Seite 1023) ist
zwar zu entnehmen, dass die Bw. im Zeitraum 1-8/2000 Auftraggeber dieser Gesellschaft
gewesen sei, in dem vom Prifer gefuhrten Arbeitsbogen liegen jedoch keine Beweise dafir
ein, dass sich die AB-GmbH bei Leistungserbringung an die Bw. im berufungsgegenstand-
lichen Zeitraum 1. Mai 2001 bis 30. April 2002 ebenfalls der AR-GmbH (und/oder der BE-
GmbH) bedient hatte. Diesbeziigliche ergdnzende Sachverhaltsfeststellungen des UFS nach
einem neuen Ermittlungsverfahren wiirden gegen das Verbot vom Nachreichen weiterer

Wiederaufnahmsgriinde versto3en.

Die vom Prifer in Tz 1 getroffenen Sachverhaltsfeststellungen begriinden somit keine
Wiederaufnahme des Verfahrens betreffend Umsatzsteuer 2002 und 2003, betreffend

Umsatzsteuer 2003 wurden vom Prifer tiberdies keine Anderungen vorgenommen.

Tz 2: Der Priifer gab an, die AK-GmbH habe sich bei ihrer Leistungserbringung der HI-GmbH
bedient, die jedoch bei einer Umsatzsteuersonderprifung von dem dafir zustandigen Finanz-
amt als Scheinfirma "bestatigt" worden sei. Der Prifer versagte der Bw. bei der Umsatzsteuer
2002 Vorsteuern in Hohe von € 48.175,47 (Bemessungsgrundlage € 240.877,37 x 20%).
Weitere Angaben machte der Prifer nicht. Dem Arbeitsbogen Band 5 Seite 1060 ist zu
entnehmen, dass der Prifer Vorsteuern aus Rechnungen der AK vom 23. November 2001 bis

22. April 2002 nicht anerkannte.

Der vom Prufer gefihrte Arbeitsbogen enthalt Rechnungen der HI-GmbH an die AK-GmbH
(Seite 1067 bis 1088) und der der AK-GmbH an andere Unternehmen (Seite 1091 bis 1103).
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Die Bw. wendete ein, der Priifer habe keine Feststellungen getroffen, dass die HI-GmbH auf
Baustellen der Bw. gearbeitet oder diesbezligliche Rechnungen ausgestellt habe. Laut einem
Schreiben der Finanzverwaltung vom 17. Juli 2002 (AB Seite 1106) soll Hauptkunde der AK-
GmbH und die ST-GmbH gewesen sein. Laut einer Niederschrift vom 25. Juni 2002 betreffend
UVA-Prifung bei der AK-GmbH 5/2001 bis 4/2002 (AB Seite 1062ff) sei der Vorsteuerabzug
wegen Rechnungsmangel bei deren Auftragnehmer (HI-GmbH) nicht anerkannt worden. Ein
Zusammenhang mit der Vorsteuer der Bw. aus Rechnungen der AK-GmbH bestehe jedoch

nicht.

Der vom Prufer gefiihrte Arbeitsbogen enthélt keine Beweise daftr, dass sich die AK-GmbH
bei Leistungserbringung an die Bw. in Bezug auf die berufungsgegenstandlichen Rechnungen
der HI-GmbH bedient hatte. Uberdies ist zu beachten, dass aus einer Nichtanerkennung von
Vorsteuern der AK-GmbH durch das Finanzamt 8/16/17 fur den Zeitraum 9-11/2001, weil
deren Vorlieferantin eine Scheinfirma sei (AB Seite 1063), zumindest fur Vorsteuern der Bw.
aus Rechnungen der AK-GmbH ab (konkret) 13. Dezember 2001 keine Schllisse gezogen

werden kénnen. Weitere Sachverhaltsfeststellungen wurden vom Prufer nicht getroffen.

Da ein Erganzen oder Nachreichen von Griinden nicht moglich ist, scheidet Tz 2 als Wieder-
aufnahmsgrund fur die Umsatzsteuer 2002 und 2003 aus. Fur die Umsatzsteuer 2003 nahm

der Prufer Uberdies keine Anderungen vor.

Tz 3: Laut Prifer soll es sich bei allen von der AO-GmbH nach November 2001 ausgestellten
"Belegen” um Scheinrechnungen handeln, da die AO-GmbH nur wenige Angestellte gehabt
sowie keine Subunternehmer beschaftigt habe und damit die Leistungen an die Bw. nicht
habe erbringen kénnen. Der Nettobetrag € 96.711,23 werde "gemal § 162 BAO" ausgeschie-
den und dem Ertrag bei der Kérperschaftsteuer 2002 hinzugerechnet, bei der Umsatzsteuer

2002 werde die Vorsteuer € 19.342,25 (20%) nicht anerkannt.

Dem Arbeitsbogen Band 5, Seite 1243 ist zu entnehmen, dass der Prufer Vorsteuern aus
Rechnungen der AO-GmbH vom 13. Dezember 2001 bis 11. Februar 2002 nicht anerkannte.

Zundachst ist festzustellen, dass eine Aufforderung auf Empfangerbenennung geman § 162
BAO durch den Priifer nicht aktenkundig ist und Uberdies die Bw. spatestens in der Berufung
gegen die Wiederaufnahme angab, die Rechnungen mit Banklberweisung an die AO-GmbH

bezahlt zu haben.

Die Bw. bezeichnete es weiters als falsch, dass die AO-GmbH die an die Bw. verrechneten
Leistungen mangels eigenem Personal und fehlender Weitergabe an Subfirmen nicht habe
erbringen konnen. Bei Subunternehmern in der Bauwirtschaft seien bekanntermalien Auslan-

der beschaftigt, die mangels Arbeitsbewilligung nicht angemeldet werden kénnten, was auch
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ein Verwaltungsverfahren wegen illegaler Auslanderbeschéaftigung beweisen wirde. Auch
habe die AO-GmbH der Bw. in einem Schreiben mitgeteilt, dass sie Subunternehmer

beschaftigt habe.
Feststellungen UFS:

Die Bw. Ubergab bereits im Prufungsverfahren eines anderen Finanzamtes betreffend die AO-
GmbH zur Umsatzsteuer 8-12/2001 und 1-2/2002 ein Kreditorenkonto dieses Unternehmens
(siehe AB Seite 1223 und 1222 siehe Punkt 2). Im Prufungsverfahren der AO-GmbH wurde
aus den Rechnungen ein Stundensatz von durchschnittlich S 250,00 bis S 260,00 netto
ermittelt, was umgelegt auf die an die Bw. gerichteten Rechnungen rund 41.000 bis 43.000
Arbeitsstunden fir den Zeitraum 8-12/2001 und rund 2.500 Arbeitsstunden fur den Zeitraum
1-2/2002 ergibt. Der Geschaftsflihrer der AO-GmbH gab bei der Erhebung zur Neugriindung
am 13. November 2001 an, dass ausschliefilich eigenes Personal und keine Subunternehmer
beschaftigt werden. Angemeldet waren zwei Dienstnehmer, der Arbeiter LS (LS), versichert ab
15. September 2001, und DI TT (TT), der nach seinen Angaben vom 21. Mai 2002 manuell
nicht tatig wurde und nur Berechnungen vornahm. Auf Grund des Einsatzes der beiden tber
die AO-GmbH krankenversicherten Personen, namlich deren Geschaftsfihrer und LS, wurden
im Prufungsverfahren betreffend die AO-GmbH hdchstens rund 400 monatlich leistbare
Arbeitsstunden errechnet, die nach Ansicht des die AO-GmbH prufenden Prifer als zu gering
eingestuft wurden, um die in den von der AO-GmbH an die Bw. und andere Empféanger

ausgestellten Rechnungen angegeben Leistungen zu erbringen (AB Seite 1222 bis 1225).

Die von der Bw. zitierten Aussagen im Zusammenhang mit einer Anzeige des Arbeitsinspek-
torats vom 26. Februar 2002 gegen die Bw. betreffen eine Kontrolle auf der Baustelle
Autobahnstrasse N am 6. Februar 2002 (Anlage 3 der Berufung gegen die Sachbescheide).
Dieser Tag fallt in die Lohnwoche 6 der berufungsgegenstandlichen Rechnung Nr. 136 der
AO-GmbH an die Bw. vom 11. Februar 2002 betreffend diese Baustelle (AB Seite 1244). In
dem von der Bw. in der Berufungsverhandlung am 5. November 2009 tbergebenen FAX
schreibt der Firmenanwalt der Bw. wortlich: “/n weiterer Folge sind dann bei der BH |...]
gegen den Geschéftsfiihrer [der Bw.] Verfahren wegen Beschéftigung von Schwarzarbeitern
im Bereich der [AO-GmbH] gefiihrt worden. In Anbetracht der Tatsache, dass der Akt dann an
das Hauptzollamt tbermittelt wurde (??7?) sind diese Verfahren allerdings nicht weiter
fortgesetzt worden und anscheinend formlos eingestellt worden.” Dazu ist seitens des UFS
festzustellen, das eine (allenfalls formlose) Einstellung eines Verwaltungsstrafverfahrens
betreffend Nichtanmeldung von Arbeitnehmern durch eine andere Verwaltungsbehdrde fir die

Abgabenbehorde bei der steuerrechtlichen Beurteilung eines Sachverhaltes nicht bindend ist.
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Der ebenfalls auf der Autobahnbaustelle angetroffene Herr KZ gab in der Niederschrift vom
6. Februar 2002 vor dem Arbeitsinspektorat an, er sei Vorarbeiter der S-GmbH, bei der auch
der turkische Staatsburger EK beschaftigt sei. In der schriftlichen Ergdnzung vom

13. Februar 2002 gab KZ weiters an, er sei fur die Bw. in K angestellt und sei fur die S-GmbH
abgestellt worden, die am 31. Janner 2002 in Konkurs gegangen sei. Die AO-GmbH, unter
Angabe der Adresse K-StralRe, habe ab 1. Februar 2002 die S-GmbH bernommen und KZ sei
weiterhin der Vorarbeiter fur die AO-GmbH. In einer Niederschrift (Fragebogen) vom

7. Juni 2002 gab KZ demgegeniber abweichend an, er sei zur Autobahnbaustelle gefahren,
weil er bei der AO-GmbH zu arbeiten beginnen habe wollen und sich daher die Baustelle
angesehen habe. Er kenne EK von friher, habe aber nicht gewusst, dass dieser "keine
gultigen Papiere" habe, da dieser schon seit zehn Jahren in Osterreich sei. Uber Vorhalt der
Aussage des Geschaftsfuhrers der Bw. in der Niederschrift vom 26. Marz 2002, wonach Herr
KZ niemals bei der Bw. beschaftigt gewesen und dem Geschéaftsfihrer der Bw. nicht bekannt
sei, kein Geschéaftskontakt der Bw. mit der S-GmbH bestanden habe und die Bw. auch nicht in
K (K) sei, gab ZK an, die Bw. sei Auftraggeber der AO-GmbH gewesen, daher sei ihm der
Irrtum mit der Bw. und der AO-GmbH passiert und er habe erst spater erfahren, dass die Bw.
in K1 (K1) anséassig sei. Weiters gab ZK an, er sei bei einer Firma S nie beschaftigt gewesen.
Uber Vorhalt, dass er nach seiner Aussage bei der AO-GmbH Vorarbeiter gewesen sei, jedoch
im Versicherungsdatenauszug der Sozialversicherung keine diesbezligliche Beschéaftigung
ersichtlich sei, gab ZK an, er habe bei der AO-GmbH zu arbeiten beginnen wollen und es sei
kein Arbeitsverhaltnis zu Stande gekommen. Die genannten Niederschriften wurden beiden

Parteien in der mindlichen Berufungsverhandlung vom 5 November 2009 in Kopie ausgefolgt.

Bei Beurteilung der widersprichlichen Aussagen von ZK (Niederschrift vom 6. Februar 2002:
er sei Vorarbeiter der S-GmbH; erganzende Niederschrift vom 13. Februar 2002: er sei bei der
Bw. angestellt, die S in Konkurs und von der AO-GmbH "lUbernommen" worden sei; Nieder-
schrift vom 7. Juni 2002: er sei nicht bei der Bw. und nie bei einer Firma S angestellt gewe-
sen) zieht der UFS in freier Beweiswirdigung (8 167 BAO) in Erwagung, dass ZK wahrend
seiner Anwesenheit auf der Baustelle am 6 und 13. Februar 2002 nicht als Arbeitnehmer
angemeldet war und Arbeitslosengeld bzw. Notstandshilfe bezog (siehe letzter Punkt im
Fragebogen vom 7. Juni 2002 Seite 2) und somit seine tatsachliche Arbeitstatigkeit - egal fur
welchen Dienstnehmer - bestreiten musste, um die genannten Transferleistungen nicht zu
verlieren bzw. diese nicht zurtickzahlen zu muissen. ZK wurde zweimal (6 und 13. Februar
2002 ) auf der Baustelle angetroffen und ist daher sein Vorbringen, er habe nur zu arbeiten
beginnen und sich die Baustelle anschauen wollen, unglaubwirdig. ZK machte bei der ersten
Einvernahme am 6 und 13. Februar 2002 detaillierte Angaben zu seiner Tatigkeit auf der

Baustelle und der Einbindung des tirkischen Staatsbirgers EK. Erst Uber Konfrontierung des
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Bezugs von Sozialleistungen im Fragebogen vom 7. Juni 2002 Seite 2 bestritt ZK sein

Tatigwerden.

Der Prifer traf in Tz 3 die Feststellung, die AO-GmbH habe mangels eigener Dienstnehmer
und Beauftragung von Subunternehmern die in den Rechnungen an die Bw. genannten

Leistungen nicht selbst erbringen kdnnen.

Der Hinweis des steuerlichen Vertreters in der Berufungsverhandlung vom 5. November 2009
auf Tz 16 des Berichts tber die Betriebspriifung bei der AO-GmbH fihrt nicht zu dem Ergeb-
nis, dass die Schwarzarbeiter der AO-GmbH zuzurechnen waren. Diese Tz 16 lautet: "£s /st
nicht eindeutig kldrbar, wer fir die Personen [EK] und [KZ] tatsdchlich Beschéftiger war, es ist
nicht einmal gewéhrleistet, dass [EK] und [KZ] in einem Dienstverhaltnis (zu wem auch
immer) stander’' (AB Seite 1221 letzte Zeile und Seite 1222 oben) und lasst somit eine

Zuordnung der Schwarzarbeiter ausdricklich offen.

Als zutreffend erweist sich hingegen das von der Bw. erst im Verfahren vor dem UFS (von ihr
selbst so bezeichnete) "geanderte Vorbringen”, dass die Vorsteuern der Tz 3 in der H6he von
€ 19.342,25 bereits vor Beginn der berufungsgegenstandlichen von der Grofl3betriebsprifung
durchgefihrten Prifung (Bericht vom 5. Oktober 2007) in einer noch vom FA selbst durchge-
fuhrten USO-Prufung in Tz 1 des dortigen Berichts vom 17. Dezember 2002 gestrichen

wurden. Dazu sind seitens des UFS folgende Sachverhaltsfeststellungen zu treffen:

In der genannten Niederschrift vom 17. Dezember 2002 — somit vor der berufungsgegen-
standlichen Betriebsprifung - Gber die USO-Prifung des Zeitraum November 2001 bis

Mai 2002 (das berufungsgegensténdliche Wirtschaftsjahr 2001/2002 der Bw. endet am

30. April 2002) stellte ein anderer Prifer des FAes fest (Veranlagungsakt der Bw. 1999, Seite
76):

"Tz 1: Vorsteuerabzug der [AO-GmbH]:

Im Zuge der Erhebungen des zustédndigen Finanzamtes f. 2. u. 20. Bez. in Wien wurde
festgestellt, dass nachgewiesenermalien seit Dezember 2001 die Fa. [AO-GmbH] an der auf

den Eingangsrechnungen angegebenen Adresse [K-StralSe] nicht ansadssig ist.

Somit entsprechen die Eingangsrechnungen nicht den Formvorschriften des § 11 UStG, da die
Angabe des leistenden Unternehmers nicht richtig ist, die abgezogene Vorsteuer ist daher

nicht abzugsféhig.

Beziiglich der Vormonate (8/2001 bis 11/2001) wird davon ausgegangen, dass die Fa. AO-
GmbH an der angefiihrten Adresse tdtig war und auch tatsdchlich Leistungen erbracht worden

sind (Anzeige Arbeitsinspektorat v. 26.2.2002).
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57
137.153,32
129.001,78

[266.155,10]"

Die Summe der obigen Betrage entspricht (gerundet) dem nunmehr berufungsgegenstand-

Vorsteuerkdrzung It. BP

lichen Vorsteuerbetrag von € 19.342,25.

S €
137.153,32  9.967,32
129.001,78  9.374,92

266.155,10 19.342,25
Jeweils mit Bescheid vom 7. Janner 2003 (vgl. Akt 1999 Seite 94ff) erlie das FA ent-

sprechende Umsatzsteuerfestsetzungen fir diese Monate.

Die von der Bw. dem UFS mit Schreiben vom 21. Mai 2010 tbermittelte Aufstellung der
berufungsgegenstandlichen Vorsteuern von der AO-GmbH entsprechen der Liste des Prifers
im Arbeitsbogen Band 5 Seite 1243:

Vorsteuer
Rechnungsnummer  brutto € netto € €

104 22.958,62 19.132,18 3.826,44
107 7.620,18 6.350,15 1.270,03
106 1.002,27 835,23 167,05
105 18.864,97 15.720,81  3.144,16
103 3.446,09 2.871,74 574,35
102 5.911,79  4.926,49 985,30
129 9.178,10 7.648,42 1.529,68
128 16.531,08 13.775,90 2.755,18
127 3.314,45 2.762,04 552,41
136 27.225,92 22.688,27  4.537,65
116.053,47 96.711,23 19.342,25

Mit Begleitschreiben vom 5. August 2003 brachte die Bw. beim FA die Umsatzsteuererklarung
fir das Jahr 2002 ein (Akt 2002 Seite 9ff), in dem sie Vorsteuern KZ 060 (ohne
Einfuhrumsatzsteuer und innergemeinschaftlichen Erwerb) von gesamt € 5,635.088,50

(S 77,540.508,00) erklarte, die vom FA mit Umsatzsteuerbescheid 2002 vom 23. Marz 2003
antragsgemal veranlagt wurden. Dieser Umsatzsteuerjahresbescheid 2002 setzte die monat-

lichen Festsetzungen laut den oa. Bescheiden vom 7. Janner 2003 aul3er Kraft.

Ein Jahr spater am 6. August 2004 (Eingangsstempel, Akt 2002 Seite 18ff) reichte die Bw.
eine berichtigte Umsatzsteuererklarung 2002 beim FA ein, in der sie die Vorsteuern KZ 060
mit € 5,615.748,44 (S 77,274.383,00) angab, die das FA nach einer Wiederaufnahme des
Verfahrens mit neuem Umsatzsteuerbescheid 2002 vom 8. September 2004 ebenfalls
antragsgemal veranlagte. Dieser Bescheid wurde nach der nun berufungsgegenstandlichen
Betriebsprifung mit neuerlichem Wiederaufnahmebescheid vom 22. Oktober 2007 aufge-

hoben.

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 52

Laut Bw.: €

Vorsteuern USt-Erklarung 2002 vom 5.8.2003 5.635.088,50
Vorsteuern USt-Erklarung 2002 vom 7.8.2004 5.615.748,44
ergibt Differenz 19.340,06
"Gutschrift Schrems" 2,10
"Rundungsdifferenz S - €" 0,09
berufungsgegenstandliche Vorsteuer AO-GmbH 19.342,25

Zutreffend ist daher das Vorbringen der Bw., dass in dem durch die berufungsgegenstandliche
Betriebsprifung aufgehobenen Umsatzsteuerbescheid 2002 die Vorsteuer der AO-GmbH von
€ 19.342,25 bereits nicht mehr enthalten war und es damit beziglich Tz 3 des Berichts vom

5. Oktober 2007 ebenfalls an einem Wiederaufnahmsgrund mangelt.

Befremdlich ist, dass der Prifer der GroR3betriebspriifung die Tz 3 auch als Wiederauf-
nahmsgrund flr die Umsatzsteuer und Kérperschaftsteuer 2003 angibt, obwohl dieses Veran-

lagungsjahr durch seine "Feststellungen" Uberhaupt nicht betroffen ist.

Tz 4: Der Prifer fuhrte aus, der Vermieter der DB-GmbH habe im Juni 2002 angegeben, er

habe dieser mit 1. Méarz 2002 wegen Nichtbezahlung der Miete gekiindigt und die Schlissel

abgenommen. Der Prifer versagte der Bw. Vorsteuern in Héhe von € 699,12 (Rechnung

Nr. 0126/02 der DB-GmbH an die Bw. vom 25. Méarz 2002 Uber netto € 3.495,60, AB Band 5
Seite 1291).

Dem Bericht vom 8. Janner 2003 Uber die Prifung der Aufzeichnungen bei der DB-GmbH
betreffend Umsatzsteuer den Zeitraum 10/2001-9/2002 durch ein anderes Finanzamt ist zu
entnehmen, dass ein Rsb-Brief vom 7. November 2002 an die Geschéaftsanschrift der DB-
GmbH in 1100 Wien, L-StralRe (L-StraRe), unbehoben zurtick kam. Bei einer Begehung am

2. Dezember 2002 wurde dort niemand angetroffen. Bei einer Begehung am 5. Juni 2002 war
von einer Existenz der DB-GmbH nichts ersichtlich. Der Vermieter gab im Juni 2002 an, dass
mit 1. Marz 2002 wegen Nichtbezahlung der Miete schriftlich gekiindigt und der Schlussel
abgenommen wurde (AB Seite 1312 und 1313).

Der Referent (ibergab beiden Parteien in der miindlichen Berufungsverhandlung vom
5. November 2009 eine Kopie der dem oa. Bericht zu Grunde liegende Seite 19 aus dem
Arbeitsbogen Uber die Umsatzsteuersonderprifung bei der DB-GmbH des Finanzamtes 4/5/10

in Wien mit folgendem Inhalt:

"Begehung 5.6.02. An der Betriebsadresse [L-StralRe] /st die GmbH [=DB-GmbH] nicht
ersichtlich. Postkasten von Top 3 ist aufgebrochen. Bei Top 3 handelt es sich um eine
Eigentumswohnung des [HM] = Betreiber des Cafe A auf Top 1+2". [Der Geschaftsfuhrer der
DB-GmbH] hat auf eine Vorladung fiir 10.6.02 nicht reagiert. Nach Rticksprache mit dem
Wohnungseigentimer [HM] gab dieser an [der DB-GmbH] mit 1.3.02 wegen Nichtbezahlung
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der Miete schriftlich gekdindigt und die Schitissel abgfelnommen zu haben. Wo sich [der
Geschaftsfihrer der DB-GmbH] dzt. aufhélt ist [HM] unbekannt. It. ZMR-Abfrage ist [der
Geschéftsfihrer der DB-GmbH] seit 18.8.00 in 1140 Wien B-Stralie [B-Strale] miit HWS
gemeldet.”

Die Abnahme des Schlissels mit 1. Marz 2002 bedeutet, dass ab diesem Tag der DB-GmbH
bzw. ihren Organen die Benutzung der Wohnung L-StraBe entzogen war. Auf Grund der
Schlisselabnahme am 1. Méarz 2002 ist es unerheblich, welche Fristen oder Termine die vom

Vermieter ausgesprochene Kiindigung enthielt.

FUr ein Abstellen auf Kiindigungsfristen mit der von der Bw. vertretenen Intention, die Kiindi-
gung ware am 1. Marz 2002 erst ausgesprochen und die Schlussel erst spater nach Ablauf
einer auch nicht angegebenen Frist abgenommen worden, bleibt kein Raum. Fir den Vermie-
ter war offenbar die im Vermerk angegebene Schlisselabnahme das entscheidende Ereignis,
da er erst damit Uber seine Wohnung verfiigen konnte, und ist dazu nur der 1. Marz 2002

angegeben.

Nach den Angaben im Vermerk hat der Vermieter offenbar eine schriftliche, jedoch nicht bei
Gericht eingebrachte Kiindigung ausgesprochen. Gemal § 33 Abs. 2 MRG ware bei Nichtbe-
zahlung der Miete eine gerichtliche Aufkiindigung notwendig gewesen. Der Geschaftsfiihrer
der DB GmbH gab gegeniiber dem Finanzamt 4/5/10 in Wien am (Eingangsstempel)

30. April 2002 Abgabenerklarungen fur das Jahr 2000 ab, in denen er die Anschrift der GmbH
nicht mehr mit 1100 Wien, L-StraBe sondern mit 1140 Wien, B-Strafle angab. Diese Abgaben-

erklarungen wurden vom Geschaftsfihrer am 5. April 2002 unterschrieben.

Nach der allgemeinen Lebenserfahrung kann davon ausgegangen werden, dass ein
gerichtliches Kiundigungsverfahren gemaR § 33 Abs. 2 MRG, das nach ihrem Vorbringen am
1. Mérz 2002 erst begonnen (ausgesprochen) worden waére, sicherlich nicht bereits am

5. April 2002 mit Schlisselabnahme abgeschlossen wére.

"Verschiedene Auslegungsmaoglichkeiten” oder "mangelnde Eindeutigkeit” (Bw. im Schreiben
an den UFS vom 13. Janner 2010) sind nicht gegeben. Eine Einvernahme des Vermieters

durch den UFS konnte daher unterbleiben.

Dies wurde der Bw. vom UFS mit Vorhalt vom 30. April 2010 vorgehalten, eine AuBerung dazu

erfolgte nicht.

Die von der DB-GmbH nach dem 1. Marz 2002 ausgestellten Rechnungen erfillen somit nicht
mehr das Rechnungsmerkmal der zutreffenden Angabe der Anschrift des leistenden Unter-
nehmers gemal § 11 Abs. 1 Z 1 UStG 1994. Ein Vorsteuerabzug (8§ 12 UStG 1994) aus der
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Rechnung der DB-GmbH vom 25. Marz 2002 (Vorsteuerbetrag € 699,12) ist daher ausge-

schlossen.

Bei Erlassen des wiederaufgenommenen Umsatzsteuerbescheides 2002 vom
8. September 2004 war dem FA nicht bekannt, dass die Bw. Vorsteuer aus der Rechnung vom
25. Mérz 2002 geltend machte und im Zeitpunkt der Rechnungsausstellung die L-StraRe nicht

mehr die Anschrift des leistenden Unternehmens DB-GmbH war.

Die Feststellung in Tz 4 stellt somit eine neue Tatsache iSd § 303 Abs. 4 BAO zur Wieder-

aufnahme des Verfahrens betreffend Umsatzsteuer fir das Jahr 2002 dar.

Der Prifer nahm aus Tz 4 keine Anderungen in der Umsatzsteuer 2003 vor, Tz 4 stellt somit
keinen Wiederaufnahmsgrund betreffend Umsatzsteuer 2003 dar, obwohl er vom Prifer als

solcher angegeben wurde.

Tz 5: Der Prifer gab an, samtliche Subunternehmen der DR-GmbH seien nicht auffindbar und
nicht existent, und versagte bei der Umsatzsteuer 2002 Vorsteuern in Hohe von € 10.520,00
(vgl. Bemessungsgrundlage € 52.600,00 X 20%, AB Band 6 Seite 1334). Weitere Angaben

machte der Prifer nicht.

Die Bw. wendete ein, bei einer Betriebsprifung bei der DR-GmbH seien Vorsteuern diverser
Lieferanten wegen Formmangel (Adressen) nicht anerkannt worden. Es sei jedoch kein Kon-
nex zu Baustellen der Bw. hergestellt worden. Die Betriebsprifung bei der DR-GmbH habe bis
12/2001 stattgefunden. Von wann der dazugehoérige Prufauftrag datiere, sei aus tbergebenen
Kopien nicht ersichtlich. Es sei davon auszugehen, dass der Auftrag vor Erlassung des Um-
satzsteuerbescheides 2002 verfasst worden sei. Die Bw. bestritt eine Relevanz der Feststel-

lungen im Betriebsprufungsverfahren bei der DR-GmbH fiir den Vorsteuerabzug der Bw.

Dem Arbeitsbogen Seite 1334 ist erkennbar zu entnehmen, dass der Prufer Vorsteuern aus

Rechnungen der DR-GmbH vom Zeitraum 2. August 2001 bis 4. Marz 2002 nicht anerkannte.

Der vom Prfer gefiihrte Arbeitsbogen enthalt eine Rechnung der DR-GmbH an die Bw. vom
4. Marz 2002 (AB Seite 1439).

Der Niederschrift einer Umsatzsteuersonderprifung betreffend die DR-GmbH (AB Seite
1335ff) vom 8. August 2002 ist zu der dortigen Tz 2 zu entnehmen, dass Vorsteuern der
Zeitrdume 1-12/2001 und 1-3/2002 gemaR "§ 11 UStG" nicht anerkannt wirden, da die in den
Rechnungen angefihrten leistenden Unternehmen an den angegebenen Adressen nicht exis-
tieren und zum Teil die Adressen nicht mit der Geschaftsanschrift laut Firmenbuch tberein-
stimmen wirden. Die erbrachten Leistungen seien in den Rechnungen mangelhaft beschrie-

ben, eine Rechnungsberichtigung sei mangels Auffindbarkeit der Unternehmen sowie der
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Geschaftsfuhrer nicht moéglich. An den angegebenen Adressen seien die Unternehmen weder
vom damaligen Finanzamt noch von anderen Behérden wie Wirtschaftspolizei und Bauarbei-
terurlaubskasse angetroffen worden. An den angegeben Firmenadressen hétten sich von
vollig unbeteiligten Personen genutzte Wohnungen befunden und bei Nachbarn und Hausver-
waltungen seien die Baufirmen unbekannt. Konkursverfahren hatten mangels Auffindbarkeit
von Unternehmen und Geschaftsfiihrern nicht durchgeftihrt werden kénnen. Firmengrindun-
gen seien mit geféalschten Reisepéassen erfolgt. Einige Geschaftsfihrer wiirden im Zentralen
Melderegister nicht aufscheinen, andere seien unbekannt verzogen. Die Geschaftsfihrer

wirden aus dem Ausland stammen.

Uber das Vermdgen der DR-GmbH wurde am 14 Oktober 2002 der Konkurs eroffnet (AB
Seite 1347). Der gewerberechtliche Geschéaftsfihrer der DR-GmbH legte seine Funktion mit
Schreiben vom 3. April 2003 zuriick (AB Seite 1420). Laut Schreiben der steuerlichen Vertre-
tung der DR-GmbH vom 11. September 2003 sei der Betrieb der DR-GmbH seit Konkurseroff-
nung eingestellt (AB Seite 1424). Diese Ereignisse liegen alle nach der letzten berufungs-
gegenstandlichen Rechnung der DR-GmbH (4. Mérz 2002).

Die Bw. bestreitet ein Tatigwerden der im Prufbericht betreffend die DR-GmbH genannten

Vorlieferanten als Subunternehmer auf Baustellen der Bw.

Weder traf der Priufer Sachverhaltsfeststellungen fiir ein Tatigwerden dieser Vorlieferanten der
DR-GmbH auf Baustellen der Bw. noch enthélt der vom Prifer gefihrte Arbeitsbogen entspre-

chende Hinweise.

Da in diesem Fall weitere Sachverhaltsfeststellungen notwendig sind, jedoch ein Nachreichen
von Wiederaufnahmsgrinden nicht méglich ist, scheidet die Tz 5 als Wiederaufnahmsgrund
betreffend Umsatzsteuer 2002 und 2003 aus. Fir die Umsatzsteuer 2003 fuhrte der Prifer

uberdies keine Anderungen durch.

Tz 6: Der Prifer gab an, laut einer "Umsatzsteuer-Sonderprifung" (gemeint von einem
anderen Finanzamt) sei bei der GR-GmbH in der gesamten Vorkette der Vorsteuerabzug
verwehrt worden. Der Prifer versagte der Bw. Vorsteuern in Hoéhe von € 29.272,92 (2002)

und € 19.381,75 (2003). Weitere Angaben machte der Prufer nicht.

Dem Arbeitsbogen Band 6 Seite 1446f ist erkennbar zu entnehmen, dass der Prifer Vor-
steuern der Bw. aus Rechnungen von der GR-GmbH vom 14. August bis 18. Dezember 2001
(Umsatzsteuer 2002: 20% von € 146.354,62) und vom 22. Mai bis 24. Juni 2002 (Umsatz-
steuer 2003: 20% von € 96.908,77) nicht anerkannte.
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Auf Seite 1448 des Arbeitsbogens liegt eine Rechnung der GR-GmbH an die Bw. vom

18. Dezember 2001 ein. Einer Seite eines vom Prifer unvollstandig kopierten Prifberichtes
betreffend die GR-GmbH (AB Seite 1449) ist in Tz 1 zu entnehmen, dass sich zwei namentlich
genannte Gesellschafter und Geschaftsfiihrer der GR-GmbH zur Errichtung bzw. Ubernahme
der Gesellschaft mit verfalschten, zum Zeitpunkt der Verwendung bereits flr ungiltig
erklarten Reisepassen ausgewiesen hatten. Es sei eine RA-GmbH (RA-GmbH) gegriindet
worden, um eine Grof3zahl an Dienstnehmern anzumelden und es gebe auch im Fall der RA-
GmbH "deutliche Hinweise", dass die Griindung mit einem verfalschen Reisepass erfolgt sei.
Bei der GR-GmbH seien zahlreiche Arbeitskrafte angemeldet und die Anmeldung unmittelbar
darauf storniert worden, um dann bei Subunternehmen der GR-GmbH angemeldet zu werden.
Auf den Baustellen seien jedoch die Anmeldebestéatigungen der GR-GmbH vorgezeigt worden
und Befragungen der Dienstnehmer hatten ergeben, dass diese oft ohne ihr Wissen und
Zustimmung auf die anderen Firmen umgemeldet worden seien. Die Betriebsprufung bei der
GR-GmbH anerkannte die in der Buchhaltung unter "Fremdleistungen™ in Abzug gebrachten
Aufwendungen und Vorsteuern der Monate Dezember 2001 bis Mai 2002 (AB Seite 1450)
nicht.

Die Bw. wendete ein, ein Versagen von Vorsteuern der Bw. mit der Begriindung bei dem die
Rechnungen ausstellenden Unternehmen sei ebenfalls die Vorsteuer versagt worden, sei nicht
rechtmaRig. Es sei kein Konnex zu den Baustellen der Bw. festgestellt worden. Aus einer
Ubergebenen ersten Seite einer Kopie eines Prifberichtes sei weder Priifungszeitraum noch
Datierung ersichtlich. Die Prufung durfte Mitte 2002 stattgefunden haben, was sich aus einem
an die Bw. gerichteten Bescheid vom 10. Juli 2002 tber eine Pfandung von Geldforderungen
der GR-GmbH gegeniber der Bw. von € 240.700,00 ergebe (Akt 2003 Seite 50).

FUr den UFS steht fest: Die lapidaren Angaben des Prifes in Tz 6, bei der GR-GmbH sei laut
(eigener) Umsatzsteuer-Sonderprufung in der gesamten Vorkette der Vorsteuerabzug
verwehrt worden, reichen nicht aus, um der Bw. den Vorsteuerabzug aus Rechnungen der

GR-GmbH zu verwehren.

Der Arbeitsbogen enthalt Hinweise darauf, dass sich die GR-GmbH nicht angemeldeter
Dienstnehmer bediente und den Aufwand daflr Gber Scheinrechnungen anderer Unternehmer
verrechnete. Diesbezligliche Feststellungen sind jedoch der Formulierung des Prifers nicht
einmal ansatzweise zu entnehmen. Uberdies wiirde ein Beschaftigen von Schwarzarbeitern
durch das leistende Unternehmen nichts am Vorsteuerabzug der Bw. andern und bedarf es
daher vielmehr Sachverhaltsfeststellungen, dass allfallige Schwarzarbeiter der Bw. zuzurech-

nen sind.
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Tz 6 scheidet daher als Wiederaufnahmegrund fir die Umsatzsteuer der Jahre 2002 und 2003

aus.

Tz 7: Der Prifer gab an, laut einer "Umsatzsteuer-Sonderprifung™ sei bei der HV-GmbH in
der gesamten Vorkette der Vorsteuerabzug verwehrt worden, und versagte der Bw. Vor-
steuern in Hohe von € 19.170,64 (2002) und € 26.286,21 (2003). Weitere Angaben machte

der Prifer nicht.

Die Bw. wendete ein, dass ein Versagen von Vorsteuern der Bw. mit der Begriindung bei dem
die Rechnungen ausstellenden Unternehmen sei ebenfalls die Vorsteuer versagt worden, nicht

rechtmaRig sei. Es sei kein Konnex zu den Baustellen der Bw. festgestellt worden.

Im Arbeitsbogen Band 7 liegen auf Seite 1618f zwei Rechnungen der HV-GmbH an die Bw.
vom 25. April 2002 und 24. Juni 2002 (Storno) ein. Dem Arbeitsbogen Seite 1615 bis 1617
liegt zwar eine mehrseitige Aufstellung von Rechnungen der HV-GmbH aus den Jahren 2002
und 2003 ein, jedoch ist nicht ersichtlich, aus welchen konkreten Rechnungen der Priifer die
Vorsteuern der Bw. nicht anerkannte. Zutreffend weist die Bw. darauf hin, dass die Betrage
der bei der Bw. nicht anerkannten Vorsteuern genau jenen Vorsteuerbetragen entsprechen,
die bei einer UVA-Prifung bei der HV-GmbH durch ein anderes Finanzamt nicht anerkannt

wurden (AB Seite 1632f):

April 2002
€ €
Vorsteuerkurzung bei HV-GmbH 19.170,64 16.243,96 Mai 2002
10.042,25 Juni 2002
26.286,21
2002 2003
€ €
Vorsteuerkirzung bei Bw. 19.170,64 26.286,21

Der in der Berufung zitierten Niederschrift vom 18. September 2002 Uber eine UVA-Prifung
bei der HV-GmbH fiir den Zeitraum September 2001 bis Juni 2002 (AB Seite 1628ff) ist neben
Mangeln beim Kassabuch (Tz 1) in der Tz 2 zu entnehmen, dass in Ausgangsrechnungen der
HV-GmbH Uber durch Subunternehmen erbrachte Leistungen "nahezu ganzlich die gleichen
Mengen an verlegtem Eisen verrechnet" worden seien, wie in den Eingangsrechnungen dieser
Subunternehmen. Anlasslich einer Leistungskalkulation durch das Finanzamt 4/5/10 bei der
HV-GmbH habe festgestellt werden kénnen, dass unter Annahme der Richtigkeit dieser
Eingangsrechnungen das eigene Personal "bei weitem nicht ausgelastet gewesen ware". Der
Geschéftsfuhrer der HV-GmbH habe nach seinen Angaben aus verwaltungsékonomischen
Grunden darauf verzichtet, sich das durch die Subunternehmen verlegte Eisen genau

verrechnen zu lassen und sich statt dessen die Gesamtmenge an verlegtem Eisen, mit einem
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geringeren Preis als mit dem Subunternehmen vereinbart, verrechen lassen, obwohl auf den
Baustellen auch eigenes Personal Eisen verlegt habe. Dies habe jedoch vom Finanzamt 4/5/10
nicht verifiziert werden kénnen, da im Vertrag mit der Firma MM-GmbH (siehe Ergéanzung des
FAes vom 25. Marz 2008 Punkt 7) lediglich der Preis fir eine Regiestunde und nicht ein
Gewichtspreis angefiihrt sei. Da die Leistungsbeschreibung (Menge des verlegten Eisens) auf
den Rechnungen der MM-GmbH an die HV-GmbH somit unrichtig sei, sei der HV-GmbH der
Vorsteuerabzug mangels richtiger Leistungsbezeichnung zu versagen. Ein Vergleich der
Ausgangsrechnungen der HV-GmbH mit den Eingangsrechnungen habe ergeben, dass "fir
einzelne Baustellen" von der HV-GmbH "oftmals geringere Erlése" erzielt, als daflr
Subunternehmeraufwand bezahlt worden sei. Fir eine Ausgangsrechnung vom 27. Marz 2002
Uber brutto € 2.073,60 (diese Rechnung findet sich nicht in der Aufstellung des Priifers AB
Seite 1615 bis 1617) sei kein Subunternehmeraufwand verbucht und eigenes Personal im
Leistungszeitraum dieser Rechnung noch nicht bei der HV-GmbH beschaftigt gewesen. Der
gesamte Subunternehmeraufwand der HV-GmbH betreffend die MM-GmbH sei im Zeitraum
September 2001 bis Juni 2002 bar ausbezahlt worden. Die Kassaausgangsbelege seien nicht
nummeriert und auf dem Kassakonto "teilweise" nicht zeitgerecht erfasst worden. Wegen
Adressmangel bei den Rechnungen der MM-GmbH werde bei der HV-GmbH vom Finanzamt
4/5/10 die Vorsteuer im selben Betrag nicht anerkannt, wie der Prifer Vorsteuern bei der Bw.

aus Rechnungen der HV-GmbH nicht anerkannte.

Einem Aktenvermerk des Finanzamtes Médling vom 7. Februar 2003 tber eine UVA-Prifung
bei der HV-GmbH fiir den Zeitraum September bis November 2002 (AB Seite 1635) ist zu ent-
nehmen, dass die Erlése der HV-GmbH "wie schon in der vorangegangenen UVA-Prifung
festgestellt” von der Bw. stammen wuirden. Vorsteuern aus Subunternehmerrechnungen
wirden von der HS-GmbH (HS-GmbH) stammen, die bis Dezember 2002 beschaftigt worden
sei. Bei Priifung der abgerechneten Bauleistungen ab Oktober 2002 (Ubergang der
Steuerschuld gemal § 19 neu UStG) hatten keine Mangel festgestellt werden kdnnen. Es sei
zu keinen Feststellungen gekommen, die zu einer Anderung der von der HV-GmbH erklarten

Besteuerungsgrundlagen fuihren wirden.

Der Inhalt des vom Prufer gefihrten Arbeitsbogens enthéalt Hinweise daftir, dass die
HV-GmbH eigene Vorsteuern aus Scheinrechnungen anderer Unternehmen geltend machte.
Dieser Umstand allein steht jedoch dem Vorsteuerabzug der Bw. aus Rechnungen der HV-
GmbH nicht entgegen. Die Formulierung des Priifers, bei der HV-GmbH sei laut Umsatzsteuer-
Sonderprifung in der gesamten Vorkette der Vorsteuerabzug verwehrt worden, reicht somit -
ohne weitere Sachverhaltsfeststellungen - nicht aus, um der Bw. den Vorsteuerabzug aus

Rechnungen der GR-GmbH zu verwehren.

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 59

Da ein Nachreichen oder Erganzen von Griinden nicht méglich ist, scheidet Tz 7 als Wieder-

aufnahmegrund fur die Umsatzsteuer der Jahre 2002 und 2003 aus.

Tz 14: Der Prufer setzte in dieser Textziffer die von ihm nicht anerkannte Vorsteuer als den
Gewinn mindernde Passivierungen an und bezeichnete Tz 14 als Wiederaufnahmsgrund fir
die Korperschaftsteuer 2002 und 2003.

2002 2003
€ €
Tz 1: AB-GmbH 57.911,84
Tz 2: AK-GmbH 48.175,47
Tz 3: AO-GmbH 19.342,25
Tz 4: DB 699,12
Tz 5: DR-GmbH 10.520,00
Tz 6: GR-GmbH 29.272,92 19.381,75
Tz 7: HV-GmbH 19.170,64 26.286,21
Tz 8: IB-GmbH 2.079,03
Tz 9: PB-GmbH 82.106,35
Tz 10: PO-GmbH 46.877,91
Tz 11: BB-GmbH 28.486,21
Tz 12: HB-GmbH 10.731,75
Tz 13: AU-GmbH 8.575,00

USt-Passivierung mit Auswirkung auf Korperschaftsteuer laut Prufer 355.373,49 54.242,96
Aus den obigen Feststellungen des UFS ergibt sich, dass die im Bericht genannten Tz 1, 2, 3,
5, 6 und 7 mangels ausreichender Ausfiihrung durch den Prifer als Wiederaufnahmsgrtinde

far die Umsatzsteuer 2002 und 2003 wegfallen, sodass es diesbeziiglich auch zu keinen Um-
satzsteuerpassivierungen als Wiederaufnahmsgrtinde fur die Kérperschaftsteuer dieser Jahre

kommen kann.

Da eine Wiederaufnahme des Verfahrens betreffend Umsatzsteuer 2002 und 2003 nicht
maglich ist (zu Tz 4 siehe nachster Absatz), fallen auch die Umsatzsteuerpassivierungen laut
Tz 8 bis 13 weg. Eine Wiederaufnahme der Korperschaftsteuerbescheide 2002 und 2003 auf

Grundlage von Tz 14 ist daher ebenfalls nicht mdglich.

Betreffend Tz 4 als Wiederaufnahmsgrund fir die Umsatzsteuer und Korperschaftsteuer 2002
(Versagung der Vorsteuer und zugleich Umsatzsteuerpassivierung in Hohe von € 699,12) ist in

rechtlicher Beurteilung festzustellen:

Gemal § 20 BAO mussen sich Entscheidungen, die die Abgabenbehdrden nach ihrem Er-
messen zu treffen haben (Ermessensentscheidungen), in den Grenzen halten, die das Gesetz
dem Ermessen zieht. Innerhalb dieser Grenzen sind Ermessensentscheidungen nach Billigkeit
und ZweckmaRigkeit unter Berucksichtigung aller in Betracht kommenden Umstande zu

treffen.
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Unter Billigkeit versteht die standige Rechtsprechung die Angemessenheit in Bezug auf
berechtigte Interessen der Partei, unter Zeckmaliigkeit das offentliche Interesse, insbesondere
an der Einbringung der Abgaben. Eine Wiederaufnahme des Verfahrens von Amts wegen nach
8§ 303 Abs. 4 BAO stellt eine Ermessensentscheidung dar. Die Ermessenstibung hat sich vor
allem am Zweck der Norm zu orientieren. Daher ist bei einer Wiederaufnahme des Verfahrens
von Amts wegen insbesondere der Vorrang des Prinzips der Rechtsrichtigkeit (GleichmaRigkeit
der Besteuerung) vor jenem der Rechtsbestandigkeit zu beachten. Bei der Ermessensiibung
ist auch das unter anderem aus Art. 126b B-VG ableitbare Gebot der Sparsamkeit,
Wirtschaftlichkeit und ZeckmaRigkeit der Vollziehung zu beachten und spricht es etwa gegen
eine Wiederaufnahme, wenn die Auswirkungen der Wiederaufnahme zu geringfiigig sind (Ritz,
BAO-Kommentar, 3. Auflage, § 20 Tz 7ff).

Im Erkenntnis vom 22.4.2009, 2006/15/0257, sprach der VwGH aus:

"Bei der Beurteilung der Zuldssigkeit der amtswegigen Wiederaufnahme eines Abgabenver-
fahrens handelt es sich - wie erwédhnt - um eine Ermessensentscheidung. Die Rechtsrichtigkeit
dieser Ermessensentschelidung ist unter Bedachtnahme auf § 20 BAO zu beurteilen. Geméals

§ 20 BAO sind Ermessensentscheidungen innerhalb der vom Gesetz gezogenen Grenzen des
Ermessens nach Billigkeit und ZweckmaélBigkeit unter Berticksichtigung aller in Betracht
kommenden Umsténde zu treffen. Dabei ist dem Begriff "Billigkeit” die Bedeutung von
Angemessenheit in Bezug auf berechtigte Interessen der Parter und dem Begriff "Zweck-
méBigkeit” das offentliche Interesse, insbesondere an der Einhebung der Abgaben, beizu-
messen (vgl. etwa die hg. Erkenntnisse vom 18. Dezember 2008, 2006/15/0011, und vom

4. Marz 2009, 2006/15/0079).

Eine derartige Interessensabwéagung verbietet ber Geringfigigkeit der neu hervorgekomme-
nen Tatsachen in der Regel den Gebrauch der Wiederaufnahmemdglichkeit. Die Geringfigig-
keit ist dabei an Hand der steuerlichen Auswirkungen der konkreten Wiederaufnahmsgriinde
und nicht auf Grund der steuerlichen Gesamtauswirkungen zu beurteilen, die infolge Anderun-
gen auf Grund anderer rechtlicher Beurtellungen im Sachbescheid vorzunehmen waren. Die
Ermessensentscheidung muss nicht nur die Beseitigung der Rechtskraft, sondern gegebenen-
falls auch den Umstand rechtfertigen, dass der formale Grund des neuen Bescheides (Wie-
deraufnahmsgrund) zum Ergebnis der neuen Sachentscheidung aulBer Verhdltnis steht (vgl.
nochmals das hg. Erkenntnis vom 4. Mérz 2009, 2006/15/0079). Nur im Falle der Geringfigig-
keit neu hervorgekommener Tatsachen hat die Behdrde Verhadltnismaisigkeitstiberlegungen in
ihre Ermessensentscheidung einzubeziehen (vgl. das hg. Erkenntnis vom 10. Mai 1994,
94/14/0024). "
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Der VWGH kam im zitierten Erkenntnis vom 22.4.2009, 2006/15/0257, nach obigen Darle-

gungen zum Erkenntnis, dass eine Erhéhung an Einkommensteuer von € 1.010,15 und einer
Erhohung der Einkiinfte (Bemessungsgrundlage) um mehr als 2% im damaligen Fall weder

absolut noch relativ als geringfuigig zu bezeichnen waren.

In einer Berufungsentscheidung vom 30.10.2009, RV/2191-W/09 kam der UFS zum Ergebnis,
dass eine Anderung in der (zum vorliegenden Betrag vergleichbarer) Hohe von € 669,00 oder
3% der Einkommensteuer weder absolut noch relativ als geringfligig zu qualifizieren ist. In
dieser Berufungsentscheidung wies der UFS unter Hinweis auf die Rechtsprechung des VwWGH
darauf hin, das eine Anderung von unter 1% als relativ geringfiigige Auswirkung anzusehen
ist.

Im vorliegenden Fall sind Anderungen um den Betrag von € 699,12 (umgerechnet S 9.620,00)

zunachst nicht als absolut geringfugig zu werten.

Im Vergleich zu den zu dndernden Grolien stellen sich die berufungsgegenstandlichen
€ 699,12 jedoch wie folgt dar:
davon sind € 699,12

in Prozent:

€ %
laut Umsatzsteuerbescheid vom 8.9.2004:
Vorsteuern gesamt ohne EUSt und innergemein-
schaftlicher Erwerb 5.615.748,44 0,012449276
Zahllast 1.513.051,81 0,046205952
laut Korperschaftsteuerbescheid vom 23.10.2003:
Einkilinfte aus Gewerbebetrieb 1.320.140,83 0,052957986

Im Erkenntnis vom 10.7.1996, 92/15/0101 (siehe der Hinweis bei Ritz, aaO, § 303 Tz 40),
stellte der VwWGH fest, dass eine Erhdhung der Zahllast um Betrage von S 37,00, S 903,00,
S 631,00 und S 1.053,00 bei durchschnittlichen Umsatzsteuerséatzen von S 741.000,00 zu

geringfugig ist.

Eine vorliegende Anderung von € 699,12 , die nur 0,012% der Vorsteuern, 0,04% der
Umsatzsteuer-Zahllast und 0,053% der Einklinfte aus Gewerbebetrieb ausmacht ist vor
diesem Hintergrund als bei weitem relativ geringfligig einzustufen. Bei dieser bei weitem
Uberwiegenden relativen Geringfiigigkeit ist eine Wiederaufnahme des Verfahrens betreffend

Umsatzsteuer und Korperschaftsteuer 2002 nicht ermessenskonform (8§ 20 BAO).

Es war daher der Berufung gegen die Wiederaufnahme der Verfahren betreffend Umsatz-
steuer und Kdrperschaftsteuer 2002 und 2003 stattzugeben. Die Wiederaufnahmebescheide
vom 22. Oktober 2007 waren ersatzlos aufzuheben. Durch diese Aufhebung scheiden die
durch die vorliegende Betriebspriifung geadnderten Sachbescheide Umsatzsteuer und Korper-

schaftsteuer 2002 und 2003 ebenfalls vom 22. Oktober 2007 automatisch aus dem Rechtsbe-
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stand aus, sodass die erhobene Berufung gegen die Umsatzsteuerbescheide 2002 und 2003

und gegen den Korperschaftsteuerbescheid 2002 als unzuléssig geworden zuriickzuweisen

war.

Gemal: § 273 Abs. 1 lit. a BAO ist eine unzuléassige Berufung zurtickzuweisen. Ein Fall der
Unzulassigkeit ist die Beseitigung des angefochtenen Bescheides aus dem Rechtsbestand vor

Erledigung der Berufung (siehe Ritz, aaO, § 273 Tz 2).
Folgende Bescheide bleiben daher bestehen:

= Umsatzsteuerbescheid vom 8. September 2004

Kdrperschaftsteuerbescheid 2002 vom 23. Oktober 2003

Umsatzsteuerbescheid vom 10. Dezember 2004

Gemal § 293b BAO berichtigter Kdrperschaftsteuerbescheid 2003 vom 12. Janner 2005

Auf Grund grob mangelhafter Bezeichnung der Wiederaufnahmsgriinde durch den Prufer der
Grolbetriebsprifung waren die Wiederaufnahmsbescheide aufzuheben. Dem UFS als zweiter

Instanz war es verwehrt, die Wiederaufnahmsgriinde richtig zu bezeichnen.

Wien, am 15. Juni 2010
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