i BFG
@ BUNDESFINANZGERICHT GZ. RV/7103023/2013

REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht hat durch Richtersenat tber die Beschwerde der Bf., vertreten
durch APP Steuerberatung GmbH, 1010 Wien, SchenkenstraRe 4/6. Stock, vom

6. Juni 2011 gegen die Bescheide des Finanzamtes Wien 12/13/14 Purkersdorf vom

16. Mai 2011, betreffend Festsetzung des Dienstgeberbeitrages zum Ausgleichsfonds fir
Familienbeihilfen und des Zuschlages zum Dienstgeberbeitrag zum Ausgleichsfonds fur
Familienbeihilfen fir die Kalenderjahre 2006, 2007, 2008 und 2009 zu Recht erkannt:

Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.
Die angefochtenen Bescheide bleiben unverandert.

Gegen dieses Erkenntnis ist eine Revision an den Verwaltungsgerichtshof
(Art. 133 Abs. 4 B-VG) nicht zulassig.

Entscheidungsgriinde

Bei der Beschwerdefiihrerin (in der Folge: Bf.), einer Kommanditgesellschaft, handelt es
sich um einen Gastronomiebetrieb. Kommanditisten dieser Gesellschaft sind Herr KR K3,
Herr K1, Herr K4 und Herr K2.

Strittig ist - als Ergebnis einer Lohnsteuerpriifung (§ 86 Abs. 1 EStG 1988) -, ob die bei der
Bf. als Koche, Kellner, Schankkrafte, Kassenkrafte, Speisentrager und Reinigungskrafte
beschéftigten Personen ihre Tatigkeit im Rahmen eines Dienstverhaltnisses (§ 47 Abs. 2
EStG 1988) ausgelibt haben.

Dieser Frage liegt folgendes Verwaltungsgeschehen zu Grunde:
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Die Bf. hat mit diesen Personen gleichlautende als "Freier Dienstvertrag" bezeichnete
Vereinbarungen abgeschlossen. Diese Vereinbarungen wurden auf unbestimmte Zeit und
unter Einhaltung einer siebentdgigen Kiindigungsfrist abgeschlossen. Als
Vertragsgegenstand wurden "diverse Dienstleistungen im Rahmen des
Gastronomiebetriebes" der Bf. vereinbart. Vereinbart wurde eine Entlohnung nach
Stunden zu einem fixen Stundensatz. Als Stundensatz wurden entweder € 7,50 oder

€ 10,00 oder € 12,00 vereinbart. Und weiters heillt es in dieser Vereinbarung: "Im Fall der
Verhinderung des freien Dienstnehmers durch Krankheit oder sonstige Abwesenheit ist
dieser berechtigt, auf eigene Kosten eine andere geeignete Person mit den ihr aus dieser
Vereinbarung erwachsenden Verpflichtungen zu beauftragen (jederzeitiges vollstandiges
Vertretungsrecht). Der freie Dienstnehmer unterliegt bei der Gestaltung des
Tatigkeitsablaufes keinerlei Weisungen des Auftraggebers. Er kann Auftrage jedweder Art
jederzeit und ohne irgendwelche Sanktionen ablehnen. Der freie Dienstnehmer muss
seinen Tatigkeitsablauf aber so gestalten, dass die jeweils durch den Auftraggeber
definierte Aufgabenstellung erreicht und die Dienstleistung ordnungsgemald durchgefihrt
wird. Arbeitsrechtliche Bestimmungen finden keine Anwendung, die freien Dienstnehmer
haben keinen Anspruch auf Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall, auf Urlaub, auf
Pflegefreistellung, auf Sonderzahlungen und auf Abfertigungen usw. und unterliegen auch
nicht den Bestimmungen des Arbeitszeit- und Arbeitsruhegesetzes."

Die WGKK hat (am 7., 8., 14 Marz 2006 und am 1. April 2006) mit 13 Personen
Niederschriften aufgenommen und zwar mit XY1 (Sous-Chef), XY2 (Koch), XY3
(Ausschankkraft mit Inkasso), XY4 (Kellner mit Inkasso), XY5 (Schankkraft), XY6 (Kellner mit
Inkasso), XY7 (Koch), XY8 (Reinigungskraft), XY9 (Speisentrdger und fallweise auch Kellner),
XY10 (Kassakraft), XY11 (Schankkraft), XY12 (Koch) und XY13 (Getrankeausgabe). Die
meisten von ihnen seien in einem anderen Dienstverhaltnis gestanden und hatten fir die
Bf. im Regelfall nur an Renntagen bzw. bei Veranstaltungen gearbeitet. Von einer
Beschaftigungsmoglichkeit bei der Bf. hdtten die meisten von ihnen von Personen, die
bereits dort gearbeitet haben, Kenntnis erlangt. Zu ihrer Tatigkeit fir die Bf. befragt haben
sie (zusammengefasst) Folgendes ausgesagt:

Eingestellt worden seien sie von Herrn K1a, der auch die Einstellungsgesprache gefiihrt und
die Modalitaten des Beschaftigungsverhaltnisses (Entlohnung, Aufgabenbereich) mit
ihnen besprochen habe. Der steuerliche Vertreter der Bf., Herr XY14, habe eine
Informationsveranstaltung bezliglich "freier Dienstvertrag" abgehalten. Bei dieser
Veranstaltung sei ihnen mitgeteilt worden, dass sie keinerlei Anspruch auf
Sonderzahlungen, keinen Urlaubsanspruch, keinen Anspruch auf Arbeitslosengeld hatten
und dass auch die Meldung in den Krankenstand nicht moglich sei. Weiters sei ihnen
gesagt worden, dass sie im Falle einer Verhinderung selbst fiir eine Vertretung zu sorgen
hatten, diese auch selbst zu entlohnen und an- bzw. abzumelden hatten.

De facto sei eine Vertretung aber nicht notwendig gewesen (so die Aussagen von XY1, XY2,
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XY7 und XY9). Herr XY4 und Frau XY10 haben ausgesagt, dass sie, wenn sie einen Dienst
nicht antreten hatten kénnen, Herrn XY6a oder Herrn K1a verstandigt hatten, die dann fir
Ersatz gesorgt hatten. Sie selbst hatten niemals einen Vertreter namhaft gemacht bzw.
zum Dienst geschickt. Herr XY5, Herr XY6 und Frau XY11 haben ausgesagt, dass die
Vertretung intern, namlich aus dem Kreis der Arbeitskollegen, organisiert worden sei.

Es sei namlich wichtig gewesen, dass Personen arbeiten, die den Betrieb kennen

wirden (so die Aussage XY5). Das Entgelt sei in diesen Fallen von der Bf. direkt an die
Vertreter ausbezahlt worden.

Die Kdche hatten gemeinschaftlich die Speisekarte und den Wareneinkauf geplant
(Aussage XY2 und XY7). Auch die Dienstplane seien gemeinschaftlich und zwar zusammen
mit Herrn K4a (Kiichenchef/Kommanditist) erstellt worden (Aussagen XY2, XY1 und XY7).
Herr K1a (und auch Herr K2a) hatten regelmaRig nachgeschaut, ob alles in Ordnung sei
(Aussage XY4, XY5, XY6, XY10, XY11 und XY13). Herr K1a habe auch laufend die
Arbeitsleistung kontrolliert (Aussage XY5, XY11 und XY13). Herr K4a, Herr K2a und Herr
K1a seien dann kontaktiert worden, wenn ein Gerat ausgefallen sei, wenn es Probleme in
der Kiiche oder mit den Gasten gegeben habe bzw. wenn Waren aus dem Lager zu
beziehen gewesen seien (Aussage XY6, XY9 und XY10). Herr K1a habe sie (bei Dienstende)
abgerechnet und ihnen das Entgelt (bar) ausbezahlt (Aussage XY6, XY10, XY11, XY12 und
XY13). Den Erhalt des Entgelts hatten sie bestatigen missen.

Zur Begriindung der nunmehr angefochtenen Bescheide vom 16. Mai 2011 hat

das Finanzamt im verwiesenen und ebenfalls mit 16. Mai 2011 datierten Bericht nach
Wiedergabe des Gesetzeswortlautes (§ 47 Abs. 2 erster und zweiter Satz

EStG 1988) ausgefiihrt, dass bei der Beurteilung, ob ein steuerrechtliches Dienstverhaltnis
vorliege, vom wahren wirtschaftlichen Gehalt der Vereinbarungen zwischen den
Vertragspartnern auszugehen sei.

Die Dienstnehmer seien in den Gastronomiebetrieb eingegliedert gewesen, einer
Weisungsgebundenheit und einer personlichen auf Zeit abgestellten Arbeitspflicht
unterworfen gewesen, die Arbeitsgerate seien vom Dienstgeber beigestellt worden.

Aus den niederschriftlichen Angaben der freien Dienstnehmer gehe hervor, dass ein
jederzeitiges Vertretungsrecht tatsachlich nicht gelebt worden sei; kein freier
Dienstnehmer habe einen Vertreter selbst eingesetzt und ausbezahlt. Im Verhinderungsfall
seien die (freien) Dienstnehmer im Regelfall durch Arbeitskollegen vertreten worden
(Diensttausch) oder es sei von der Firmenleitung ein Vertreter organisiert worden. Die
Honorarauszahlung des Vertretungspersonals sei stets durch die Firma selbst erfolgt.

Die von der Bf. als freie Dienstnehmer angemeldeten und beschéftigten Arbeitnehmer
seien daher als echte Dienstnehmer im Sinne des § 47 EStG 1988 gewertet und

nachversteuert worden.
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Ihre dagegen eingebrachte Berufung vom 6. Juni 2011 hat die Bf. wie folgt begriindet:

Im verfahrensgegenstandlichen Zeitraum habe die Bf. drei Arten von
Beschaftigungsverhaltnissen begriindet gehabt: Beschaftigung von drei Personen im
Rahmen ihrer Kommanditistenstellung (pflichtversichert nach § 2 GSVG, nicht
Bemessungsgrundlage flir DB und DZ), Beschaftigung als echte Dienstnehmer
(pflichtversichert nach § 4 Abs. 2 ASVG und damit DB- und DZ-pflichtig) und Beschaftigung
als freie Dienstnehmer (pflichtversichert nach § 4 Abs. 4 ASVG und damit nicht Teil der
Bemessungsgrundlage fir DB und DZ).

Der Begriff "Dienstnehmer" im Steuerrecht (§ 47 Abs. 2 EStG 1988) entsprache inhaltlich
dem Dienstverhaltnis nach § 4 Abs. 2 ASVG im Sozialversicherungsrecht. Dienstnehmer im
Sinne des § 4 Abs. 2 ASVG sei, wer in einem Verhaltnis personlicher und wirtschaftlicher
Abhangigkeit gegen Entgelt beschaftigt werde. Wirtschaftliche Abhangigkeit sei nach
Judikatur und Lehre dann anzunehmen, wenn der freie Dienstnehmer lber keine eigenen
Betriebsmittel verfiige. Bei der Beurteilung der personlichen Abhangigkeit nehme nach
standiger Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes die personliche Arbeitspflicht eine
entscheidende Rolle ein.

Die Bf. habe mit den Dienstnehmern freie Dienstvertrage abgeschlossen. Nach der
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes zu § 4 ASVG und damit auch zur DB- und
DZ-Pflicht, sei die vertragliche Gestaltung der Beschaftigung in die Beurteilung des
Gesamtbildes einzubeziehen, da diese die in Aussicht genommenen Konturen des
Beschaftigungsverhaltnisses sichtbar werden lasse.

Die von der GKK befragten Dienstnehmer hatten in ihren Niederschriften ausgesagt, dass
- ihnen eine generelle Vertretungsmoglichkeit und ein sanktionsloses Ablehnungsrecht
zugestanden sei und dass diese Rechte auch in Anspruch genommen worden seien;

- sie die Beschaftigung bei der Bf. lediglich als "Nebenverdienst" angesehen hatten,

- sie einer eingeschrankten oder gar keiner Weisungs- und Kontrollunterworfenheit
unterlegen gewesen seien und somit in der Ausfiihrung ihrer Tatigkeit dem Grunde, dem
Zeitpunkt und der Art nach frei gewesen seien und

- sie in einem Informationsgesprach durch den Steuerberater liber das Wesen eines freien
Dienstvertrages ausfiihrlich aufgeklart worden seien.

Zur Vertretungsmoglichkeit: Alle Dienstnehmer hatten nach ihren eigenen Aussagen
gewusst, dass es ihnen zugestanden sei, jederzeit und nach Gutdiinken einen geeigneten
Vertreter zu bestimmen. Dies schlieRe eine Beschaftigung in personlicher Abhangigkeit aus
(VWGH vom 7. Mai 2008, ZI. 2005/08/0142). Dabei sei nicht einmal entscheidend, dass der
Dienstnehmer von der ihm eingerdaumten generellen Vertretungsmoglichkeit auch
tatsachlich Gebrauch mache. Im gegenstadndlichen Fall sei dieses Vertretungsrecht jedoch
in einer Vielzahl von Fallen auch tatsachlich gelebt worden. Die Tatigkeit der freien
Dienstnehmer hatte weitaus Gberwiegend aus einfachen manipulativen Verrichtungen
bestanden, welche ohne besonderen Vorkenntnisse und mit einer sehr einfachen
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Kurzeinschulung (dort stehen die Getranke, dort sitzen die Gaste) bewaltigbar gewesen
seien. Selbst wenn eine Vertretung durch eine Person aus einem "Pool" von Mitarbeitern
des Unternehmens stattgefunden hatte - was nicht der Fall gewesen sei - kdnne der
einzelne Dienstnehmer, vorausgesetzt es stlinden genligend Arbeitskrafte zur Verfiigung,
dennoch davon ausgehen, dass er Arbeitsleistungen sanktionslos ablehnen kénne (VWGH
vom 4. Juli 2007, ZI. 2006/08/0193).

Im gegenstandlichen Fall sei im Zeitraum 2005-2008 bei tGber 145 Personen die
Dienstnehmereigenschaft festgestellt worden. Dabei wiirden immer wieder freie
Dienstnehmer mit nur einem Tag pro Monat aufscheinen. Das seien genau jene Personen,
welche vertreten hatten. Zur Beurteilung der fiir das Versicherungsverhaltnis
maRgebenden Umstande - hier des Vertretungsrechtes - werde beantragt, die Daten des
Vorpachters, der genau die gleichen logistischen Probleme zu bewaltigen gehabt habe,
heranzuziehen. Nach Informationen der Bf. habe dieser im Schnitt maximal 5 Personen
beschéftigt gehabt. Die Beschaftigtenzahl des Vorpachters moge mit der Beschaftigtenzahl
der Bf. verglichen werden um besser beurteilen zu kénnen, ob bei der Bf. Vertretungen
stattgefunden hatten oder nicht.

Fir die Vertretungsbefugnis sei es auch nicht schadlich, dass die von den Beschaftigten
namhaft gemachten Vertreter Gberwiegend nicht von den freien Dienstnehmern selbst,
sondern von der Bf. bezahlt und angemeldet worden seien. Dies mit der Motivation, jede
Art von "Schwarzbeschaftigung" in den eigenen Raumlichkeiten kategorisch
auszuschliefen. Auch nach der Rechtsprechung (VWGH vom 25. April 2007,

Zl. 2005/08/0137) sei es ohne Bedeutung, ob der Vertreter durch den Beschaftigten selbst
oder durch den Empfanger der Arbeitsleistung entlohnt worden sei, weil das ja nichts an
der Vertretungsbefugnis selbst dndere.

Zum Ablehnungsrecht: Die Dienstnehmer hatten ein sanktionsloses Ablehnungsrecht
gehabt. Habe ein Dienstnehmer arbeiten wollen, habe er dies tun kénnen, habe er das
nicht wollen, dann habe er das nicht miissen. Dieses Ablehnungsrecht widerspreche -
gerade im Hinblick auf die Veranstaltungstatigkeit der Bf. - auch nicht den Anforderungen
eines Gastronomiebetriebes und sei auch nicht entgegen der Lebenserfahrung.

Bestiinde aber im Rahmen einer lbernommenen Gesamtverpflichtung die Maoglichkeit,
sanktionslos einzelne Arbeitsleistungen (ohne Stellungmachung eines Vertreters)
abzulehnen, schlieBe dies nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (VWGH
vom 3. April 2001, ZI. 96/08/0202) eine Beschaftigung in persoénlicher Abhangigkeit aus.
Zur Motivation, freie Dienstvertrage abzuschliefSen: Die Dienstnehmer seien an einer
Anstellung als freie Dienstnehmer interessiert gewesen, weil die meisten von ihnen in
anderen Dienstverhaltnissen gestanden und damit auch kranken-, unfall- und
arbeitslosenversichert gewesen seien und die Beschaftigung bei der Bf. nur als
"Nebenverdienst" angesehen hatten. Gerade weil es sich - wie auch den Aussagen der
Dienstnehmer entnommen werden kdnne - lediglich um einen "Nebenjob" gehandelt
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habe, sei der freien Vertretungsmoglichkeit groBe Bedeutung zugekommen. Die freien
Dienstnehmer hatten kaum eine Vereinbarkeit ihrer Beschaftigung bei der Bf. mit
bestehenden, anderen Beschaftigungsverhaltnissen erlangen kénnen, wenn sie nicht
sanktionslos ablehnen hatten kénnen. Dies hatte unter Umstanden auch negative
Auswirkungen auf die - ohnehin bereits erschwerliche - Rekrutierung von neuen
Dienstnehmern gehabt. Die freien Dienstnehmer seien in einer anfanglichen
Informationsveranstaltung durch den Steuerberater bzw. den Geschaftsfiihrer auch
ausfihrlich (iber das Wesen eines freien Dienstvertrages informiert worden und es sei
ihnen daher bewusst gewesen, dass sie sich jederzeit vertreten lassen und einzelne
Arbeiten sanktionslos ablehnen konnten.

Zur betrieblichen Eingliederung, Kontroll- und Weisungsgebundenheit: Eine liberwiegende
Vielzahl von Personen sei zwischen einmal und dreimal pro Monat im Unternehmen der Bf.
tatig gewesen, sodass sich jeder selbst ein Bild davon machen kénne, ob diese Personen
vollstandig in den Betrieb der Bf. eingegliedert gewesen seien. Alle freien Dienstnehmer
seien in der Ausfihrung ihrer Tatigkeit an keine Weisungen gebunden gewesen. Lediglich
am Ende des Arbeitstages habe es gewisse unabdingbare Kontrollen gegeben, wie
beispielsweise die Kontrolle der Kassa, ansonsten habe sich der Geschaftsfiihrer kaum um
die tagliche Routinearbeit geklimmert sondern sich verstarkt der direkten
Kundenbetreuung gewidmet.

Die Bf. beantrage eine miindliche Verhandlung sowie (in Gegenwart des Geschaftsfiihrers)
die "Zeugeneinvernahme all jener Personen, die von der Behdrde entgegen dem jeweils
eingegangenen schriftlichen Vertragsverhaltnis als echte Dienstnehmer angesehen"
worden seien. Die Bf. habe selbst Zeugeneinvernahmen eingeholt, die sie der Berufung
beilege.

Diese schriftlichen Zeugenaussagen wurden gleichlautend wie folgt abgefasst: Der
Zeuge/Die Zeugin sei Uber das laufende Streitverfahren mit der WGKK bezlglich der
Qualifikation von Dienstverhaltnissen (echte oder freie) informiert und die Umstande der
Beschaftigung bei der Bf. wiirden daher wahrheitsgetreu wie folgt wiedergegeben: Der
Zeuge/Die Zeugin habe freie Zeiteinteilung gehabt, wenn er/sie Lust gehabt habe, sei er/sie
gekommen, wenn nicht habe er/sie angerufen oder einen Vertreter (entweder aus dem
Bekanntenkreis oder aus dem Kreis der Arbeitskollegen) geschickt. Der Zeuge/Die Zeugin
sei darliber informiert worden, jederzeit einen Vertreter schicken oder einen Auftrag
sanktionslos ablehnen zu kdnnen. Die Tatigkeit habe iberwiegend aus manipulatorischen
gastronomischen Tatigkeiten bestanden, die binnen kiirzester Zeit auch von
aullenstehenden Dritten erlernbar gewesen seien.

Mit Berufungsvorentscheidung vom 18. Oktober 2013 hat das Finanzamt die Berufung
abgewiesen und diese Entscheidung damit begriindet, dass der Verwaltungsgerichtshof in
dem - ebenfalls die Bf. und die gegenstandliche Problematik betreffenden - Erkenntnis vom
14. Februar 2013, ZI. 2012/08/0268, das Vorliegen versicherungspflichtiger
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Beschaftigungsverhaltnisse nach § 4 Abs. 2 ASVG bejaht habe. In diesem Erkenntnis habe
der VWGH sowohl das Vorliegen einer generellen Vertretungsbefugnis als auch eines
sanktionslosen Ablehnungsrechts verneint. Das Finanzamt schlieRe sich der
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes an; fiir die an die sog. freien Dienstnehmer
ausbezahlten Entgelte bestehe daher (zu Recht) die Verpflichtung, Dienstgeberbeitrage
samt Zuschlag zu entrichten.

In ihrem Vorlageantrag vom 30. Oktober 2013 hat die Bf. ohne weitere Ausfiihrungen
lediglich die Entscheidung durch den gesamten Berufungssenat und die Durchfiihrung
einer miindlichen Verhandlung beantragt.

In der am 11. Dezember 2018 durchgefiihrten Verhandlung hat die Bf. Folgendes
ausgeflihrt: Warum es zum Abschluss freier Dienstverhaltnisse gekommen sei: Herr K3a
(Geschaftsflihrer der Komplementarin) habe ua. auch ein Bewachungsunternehmen, in
dem seit Jahrzehnten freie Dienstnehmer eingesetzt seien. Diese freien Dienstnehmer
seien bei samtlichen Beitrags- und Abgabenpriifungen anerkannt worden, sodass die Bf.
der Meinung gewesen sei, dass auch hier freie Dienstverhaltnisse vorliegen wiirden. In
weiterer Folge habe der steuerliche Vertreter der Bf. die Bediensteten liber das Wesen
eines freien Dienstverhaltnisses informiert.

Tatsdchlich sei es so gewesen, dass ab dem Jahre 2005 oder 2006 jede Behorde dazu
Ubergegangen sei, dass - in typisierender Betrachtungsweise - ein Mitarbeiter in der
Gastronomie kein freier, sondern nur ein echter Dienstnehmer sein konne. Die WGKK habe
einen Teil der freien Dienstnehmer befragt, wobei in keiner einzigen dieser Befragungen
die Frage nach der Arbeitsverpflichtung gestellt worden sei. Tatsachlich sei es bei der Bf. so
gewesen, dass die drei Kommanditisten standig anwesend gewesen seien und es die ganze
Zeit 15 Personen gegeben habe, die angemeldet gewesen seien. Dann habe es eben noch
die freien Dienstnehmer gegeben, die insbesondere an den Renntagen zum Einsatz
gekommen seien. Die Renntage hatten einmal wochentlich stattgefunden und seien daher
dementsprechend schwer zu besetzen gewesen. Die Gastronomiemitarbeiter hatten es an
sich, dass sie nicht von einer besonders hohen Verlasslichkeit gepragt seien. Tatsache sei,
dass jeder kommen und gehen habe kdnnen, wie er das gewollt habe. Und dies deshalb,
weil es gar nicht anders gegangen ware. Sie seien einfach gekommen und gegangen, wann
sie wollten, und es habe keinerlei Sanktionen gegeben. Es sei nicht moglich gewesen, das
tatsachliche Leben in den Akt zu bekommen, weil die Krankenkasse seit 2006 niemandem
mehr in Gegenwart des Geschaftsfihrers die richtigen Fragen gestellt habe. Und so sei die

Idee aufgekommen, vorab formulierte schriftliche Zeugenaussagen auszuschicken.

Uber die nunmehr als Beschwerde zu behandelnde Berufung wurde erwogen:
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Folgender Sachverhalt wird als erwiesen erachtet:

Der Gastronomiebetrieb wurde Anfang 2005 von der Bf. lbernommen. Im zeitlichen
Nahbereich zu dieser Betriebsiibernahme hat der Steuerberater der Bf., Herr XY14, fiir die
sog. freien Dienstnehmer eine Informationsveranstaltung beziiglich , freier Dienstvertrag”
durchgefiihrt.

Von einer Beschaftigungsmaoglichkeit im Betrieb der Bf. haben die meisten der sog. freien
Dienstnehmer von Personen, die bereits dort gearbeitet haben, Kenntnis erlangt. Die sog.
freien Dienstnehmer wurden von Herrn Kla eingestellt. Mit diesem wurden auch die
Einstellungsgesprache gefiihrt und die Modalitaten des Beschaftigungsverhaltnisses
(Entlohnung, Aufgabenbereich, freies Dienstverhaltnis) besprochen.

Die Gruppe der Koche hat gemeinsam die Dienstpldane erstellt, die Speisekarte gestaltet
und den Wareneinkauf geplant. Bei auftretenden Problemen (Ausfall von Geraten, Bezug
von Waren aus dem Lager, Beschwerden von Gasten) haben die sog. freien Dienstnehmer
Herrn K1a (fallweise auch Herrn K2a) kontaktiert. Samtliche Befragten haben
Ubereinstimmend ausgesagt, dass Herr Kl1a laufend im Betrieb anwesend gewesen ist und
regelmalig kontrolliert und geschaut hat, ob alles in Ordnung ist. Dem gegenteiligen
Vorbringen der Bf., dass sich die Geschaftsfiihrung um die tagliche Routinearbeit kaum
gekiimmert habe, kann daher nicht gefolgt werden. Auch die Abrechnung nach Dienstende
hat Herr K1a durchgefiihrt. Ebenso hat er den sog. freien Dienstnehmern ihr
(stundenabhangiges) Entgelt (in bar) ausbezahlt.

War ein sog. freier Dienstnehmer verhindert, dann hat er/sie entweder mit einem
Arbeitskollegen/Arbeitskollegin den Dienst getauscht oder bei der Firmenleitung angerufen
und diese hat dann aus dem Kreis der Arbeitskollegen einen Ersatz organisiert. Die
Ersatzkrafte wurden nicht von den sog. freien Dienstnehmern, sondern von der Bf.
entlohnt.

Dem wiederholt vorgebrachten Einwand der Bf., die sog. freien Dienstnehmer hatten ohne
einen bestimmten Grund (,jederzeit und nach Gutdiinken”) einen Vertreter heranziehen
kénnen, kann schon deshalb nicht gefolgt werden, weil auch in den vertraglichen
Vereinbarungen — ungeachtet des angefligten Klammerausdruckes ,jederzeitiges
vollstandiges Vertretungsrecht” — die Berechtigung, sich vertreten zu lassen nur fiir den
Fall der Verhinderung (durch Krankheit oder durch eine sonstige Abwesenheit) vorgesehen
ist. Damit in Einklang stehen auch die Aussagen samtlicher Befragten, dass sich —wenn
Uberhaupt - nur im Falle einer allfalligen Verhinderung die Frage eines Ersatzes gestellt hat.
Das Vorliegen eines generellen Vertretungsrechts (,,jederzeit und nach Gutdiinken”) wird
daher als nicht erwiesen erachtet (so auch: VWGH vom 14. Februar 2013,

ZI. 2012/08/0268). Die Bf. hat auch wiederholt vorgebracht, dass die sog. freien
Dienstnehmer ein "sanktionsloses Ablehnungsrecht" gehabt hatten; habe ein
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Dienstnehmer arbeiten wollen, habe er dies tun kdnnen, habe er das nicht gewollt, so habe
er dies nicht tun missen. Dazu ist Folgendes auszufiihren: Der Gastronomiebetrieb der Bf.
erforderte es, in Zeiten besonders intensiven Geschaftsganges geniigend Dienstnehmer in
Einsatz bringen zu kdnnen. Die Bf. war daher in den von ihr angesprochenen Spitzenzeiten
auf die Arbeitskraft der sog. freien Dienstnehmer angewiesen. Ein in diesen Einsatzzeiten
praktiziertes "sanktionsloses Ablehnungsrecht" hatte daher - entgegen der Behauptung der
Bf. - mit den Anforderungen des Gastronomiebetriebes der Bf. nicht in Einklang gebracht
werden kdénnen (so auch: VWGH vom 14. Februar 2013, ZI. 2012/08/0268).

Zu diesem Ergebnis ist das Bundesfinanzgericht auf Grund der tibereinstimmenden und
glaubwirdigen Aussagen der von der Wiener Gebietskrankenkasse befragten sog. freien
Dienstnehmer gelangt. Auch den dem Berufungsschriftsatz angeschlossenen
»,Zeugenaussagen" ist das in der Beweiswiirdigung dargelegte Verstdandnis (insbesondere:
zum Vertretungsrecht und zum Ablehnungsrecht) beizumessen. Zwischen den Aussagen
der von der WGKK Befragten und den schriftlichen "Zeugenaussagen" besteht daher kein
Widerspruch.

Im Berufungsschriftsatz wurde von der Bf. auch die Zeugeneinvernahme der als echte
Dienstnehmer eingestuften Personen beantragt und ersucht, diese in Gegenwart des
Geschaftsfuhrers der Bf. zu befragen. Zu welchem Beweisthema die angesprochenen
Personen befragt werden sollten, hat die Bf. jedoch nicht aufgezeigt, sodass dieser Antrag
schon wegen fehlender Angabe eines bestimmten Beweisthemas im Sinne des § 183 Abs. 3
BAO unbeachtlich ist (vgl. VWGH vom 28. September 2011, ZI. 2007/13/0138, vom

27. Februar 2001, ZI. 97/13/0091). Im Ubrigen wurden ohnehin 13 sog. freie Dienstnehmer
von der WGKK befragt. Dass hinsichtlich der weiteren sog. freien Dienstnehmer der
Sachverhalt anders gelagert gewesen ware, wird nicht einmal von der Bf. behauptet. Im
Hinblick darauf, dass samtliche freien Dienstvertrage nach einem Muster abgefasst worden
sind und auch die Befragung der 13 sog. freien Dienstnehmer ein einheitliches Bild ergeben
hat, ist auch bei den anderen sog. freien Dienstnehmern ein anders gelagerter Sachverhalt
nicht zu vermuten. Von den beantragten Zeugeneinvernahmen wurde daher Abstand

genommen.
Der dargestellte Sachverhalt wird wie folgt beurteilt:

GemaR § 41 Abs. 1 Familienlastenausgleichsgesetz (FLAG) 1967 haben den
Dienstgeberbeitrag alle Dienstgeber zu leisten, die im Bundesgebiet Dienstnehmer
beschaftigen. Gemal Abs. 2 leg. cit. sind Dienstnehmer ua. auch Personen, die in einem
Dienstverhaltnis im Sinne des § 47 Abs. 2 des Einkommensteuergesetzes 1988 stehen.

GemaR § 47 Abs. 2 Einkommensteuergesetz (EStG) 1988 liegt ein Dienstverhaltnis vor,
wenn der Arbeitnehmer dem Arbeitgeber seine Arbeitskraft schuldet. Dies ist der Fall,
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wenn die tatige Person in der Betatigung ihres geschéftlichen Willens unter der Leitung des
Arbeitgebers steht oder im geschaftlichen Organismus des Arbeitgebers dessen Weisungen
zu folgen verpflichtet ist.

Die Pflicht zur Entrichtung eines Zuschlages zum Dienstgeberbeitrag griindet sich auf
§ 122 Abs. 7 und 8 Wirtschaftskammergesetz (WKG) 1998.

Im gegenstandlichen Fall ist — entgegen den Ausfiihrungen der Bf. - nicht zu beurteilen, ob
freie Dienstverhaltnisse (§ 4 Abs. 4 ASVG) vorliegen, sondern ob die Voraussetzungen des
§ 47 Abs. 2 EStG 1988 vorliegen. Dem Steuerrecht ist namlich der Begriff des , freien
Dienstnehmers” (§ 4 Abs. 4 ASVG) fremd. Steuerlich ist (nur) zu beurteilen, ob eine
Beschaftigung die in § 47 Abs. 2 EStG 1988 umschriebenen Merkmale eines
Dienstverhaltnisses aufweist, wobei der Beurteilung in anderen Rechtsgebieten — wie
beispielsweise auch im Sozialversicherungsrecht — flir das Steuerrecht keine Bedeutung
zukommt (so auch: VWGH vom 22. Mérz 2010, ZI. 2009/15/0200; vom 2. Februar 2010,

ZI. 2009/15/0191; vom 19. September 2007, ZI. 2007/13/0071; vom 4. Marz 1986,

ZI. 84/14/0063). Steuerrechtlich ist in diesem Zusammenhang das Gesamtbild einer
Tatigkeit darauf zu untersuchen, ob die Merkmale der Selbstandigkeit oder jene der
Unselbstandigkeit iberwiegen. Dabei kommt es nicht auf die von den Vertragspartnern
gewadhlte Bezeichnung wie Dienstvertrag, Freier Dienstvertrag oder Werkvertrag an,
entscheidend sind vielmehr die tatsachlich verwirklichten vertraglichen Vereinbarungen
(VWGH vom 19. September 2007, ZI. 2007/13/0071; vom 2. Juli 2002, ZI. 2000/14/0148;
vom 2. Juli 2002, ZI. 99/14/0056; vom 5. Oktober 1994, ZI. 92/15/0230; vom 4. Marz 1986,
ZI. 84/14/0063). Wird von den Vertragspartnern ausdriicklich ein ,freier Dienstvertrag”
begriindet, steht dies der Qualifikation der Einkilinfte als solche aus nichtselbstandiger
Arbeit dann nicht entgegen, wenn das tatsachlich verwirklichte Geschehen tiberwiegend
flr das Vorliegen eines Dienstverhaltnisses im Sinne des § 47 Abs. 2 EStG 1988 spricht (so
auch: VWGH vom 18. Marz 2004, ZI. 2000/15/0079; vom 18. Méarz 2004, ZI. 2000/15/0078).

Wie bereits ausgefiihrt wurde, liegt ein Dienstverhaltnis dann vor, wenn der Arbeitnehmer
dem Arbeitgeber seine Arbeitskraft schuldet. Dazu muss der Arbeitnehmer "unter der
Leitung des Arbeitgebers stehen oder im geschaftlichen Organismus eingegliedert und
dessen Weisungen zu folgen verpflichtet" sein (§ 47 Abs. 2 EStG 1988).
Weisungsgebundenheit und organisatorische Eingliederung sind daher nach der
Legaldefinition die maRgeblichen Kriterien eines Dienstverhaltnisses (so auch: VWGH vom
21. Oktober 2010, ZI. 2009/15/0001; vom 28. Oktober 2010, ZI. 2007/15/0177; vom

29. April 2010, ZI. 2008/15/0103; vom 22. Marz 2010, ZI. 2009/15/0200; vom

2. Februar 2010, ZI. 2009/15/0191; vom 28. Mai 2009, ZI. 2007/15/0163; vom

19. September 2007, ZI. 2007/13/0071).
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Die Eingliederung in den geschéftlichen Organismus des Arbeitgebers zeigt sich u.a. in der
Vorgabe der Arbeitszeit, des Arbeitsortes und der Arbeitsmittel durch den Auftraggeber
sowie in der unmittelbaren Einbindung der Tatigkeit in die betrieblichen Ablaufe des
Arbeitgebers (VWGH vom 29. Juli 2010, ZI. 2007/15/0223; vom 15. September 1999,
ZI.97/13/0164).

Im gegenstandlichen Fall haben die sog. freien Dienstnehmer mit den anderen
Dienstnehmern zusammengearbeitet, so beispielsweise (gemeinsam) die Dienstpldne
erstellt und (gemeinsam) die Speisekarte gestaltet. Bei Beschwerden der Gaste, bei
Gerateausfallen oder anderen Vorkommnissen und wenn Waren aus dem Lager zu
beziehen waren, haben die sog. freien Dienstnehmer Herrn K1a (und fallweise auch Herrn
K2a) kontaktiert. Diese beiden Herren haben auch immer wieder nachgeschaut, ob alles in
Ordnung ist. Im Verhinderungsfall haben die sog. freien Dienstnehmer Herrn XY6a oder
Herrn K1a (oder [andere] Arbeitskollegen) angerufen, die dann aus dem Kreis der
Arbeitskollegen fir Ersatz gesorgt haben. In Anbetracht dieser Umstande besteht nach
Auffassung des Bundesfinanzgerichtes kein Zweifel daran, dass die sog. freien
Dienstnehmer in die im Unternehmen der Bf. bestehenden betrieblichen

Ablaufe eingegliedert gewesen sind. Entgegen der von der Bf. vertretenen Auffassung kann
namlich auch ein nur fallweise Beschaftigter — wenn auch nur voriibergehend und nur mit
einer untergeordneten Arbeitsverrichtung - in den Organismus eines Unternehmens
eingegliedert sein (VWGH vom 29. Mai 1959, ZI. 1710/58).

Das Vorliegen von Dienstverhaltnissen hat die Bf. auch mit der Begriindung, dass die sog.
freien Dienstnehmer bei der Auslibung ihrer Tatigkeit an keine Weisungen gebunden
gewesen seien, in Abrede gestellt.

Ein Dienstverhaltnis im steuerrechtlichen Sinn (§ 47 Abs. 2 EStG 1988) liegt dann vor, wenn
der Arbeitnehmer dem Arbeitgeber seine Arbeitskraft schuldet, was ua. dann der Fall ist,
wenn die Tatigkeit ,,unter der Leitung des Arbeitgebers” erbracht wird.

In Anbetracht des Umstandes, dass Herr K1a (auch) die Tatigkeit der sog. freien
Dienstnehmer laufend kontrolliert und immer wieder geschaut hat, ob alles in Ordnung ist,
dass er im Verhinderungsfall kontaktiert wurde und fiir Ersatzkrafte gesorgt hat, hat nach
Auffassung des Bundesfinanzgerichtes die Bf. zweifellos Leitungsfunktion ausgelbt. Das
Vorliegen von steuerrechtlichen Dienstverhaltnissen (§ 47 Abs. 2 EStG 1988) ist daher
schon deshalb zu bejahen. Eine laufende Kontrolle wére inhaltsleer, ware sie nicht mit der
Befugnis, in das Geschehen (korrigierend) einzugreifen zu kdnnen, verbunden, sodass aus
der unstrittig erfolgten Kontrolle nach Auffassung des Bundesfinanzgerichtes auch auf eine
damit einhergehende Weisungsbefugnis geschlossen werden kann. Ist aber das Vorliegen
einer Weisungsbefugnis zu bejahen, dann kommt es nach der Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes nicht mehr darauf an, ob das Weisungsrecht auch tatsachlich
ausgelbt wird (VWGH vom 9. Dezember 1980, Zlen. 1666, 2223, 2224/79).

Mit ihrem Einwand, dass die sog. freien Dienstnehmer an keine Weisungen gebunden
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gewesen seien, vermag die Bf. das Vorliegen steuerrechtlicher Dienstverhéltnisse
(§ 47 Abs. 2 EStG 1988) daher ebenfalls nicht in Abrede zu stellen.

Die Bf. hat das Vorliegen von Dienstverhaltnissen auch mit der Begriindung, dass die sog.
freien Dienstnehmer ein "sanktionsloses Ablehnungsrecht" sowie das Recht, "jederzeit und
nach Gutdlinken einen geeigneten Vertreter zu bestimmen", gehabt hatten, in Abrede
gestellt. Dem ist entgegenzuhalten, dass - wie bereits oben ausgefiihrt wurde - im
gegenstandlichen Fall ein Vertretungsrecht nur fiir den Fall der Verhinderung durch
Krankheit oder sonstige Abwesenheit vereinbart worden ist und daher nicht von einem
generellen Vertretungsrecht gesprochen werden kann. Hinzu kommt, dass die sog. freien
Dienstnehmer die Moglichkeit hatten, Beschaftigungsangebote der Bf. jederzeit ablehnen
zu kénnen und somit keine bestimmte Arbeitsverpflichtung bestand, sodass dem
vereinbarten Vertretungsrecht daher kein tatsachliches Gewicht zukam (so auch: VwGH
vom 10. Janner 2016, ZI. 2012/13/0095). Die weitere Vorgehensweise, dass die sog. freien
Dienstnehmer im Falle einer Verhinderung entweder mit einem Arbeitskollegen/einer
Arbeitskollegin den Dienst getauscht oder bei der Firmenleitung angerufen haben und
diese dann in weiterer Folge aus dem Kreis der bei der Bf. Beschaftigten einen Ersatz
organisiert hat, entspricht jener, wie sie auch bei unstrittig in einem steuerrechtlichen
Dienstverhaltnis stehenden Beschaftigten Ublich ist und steht daher der Beurteilung, dass
Dienstverhaltnisse im Sinne des § 47 Abs. 2 EStG vorliegen, ebenfalls nicht entgegen.

In diesem Zusammenhang hat die Bf. auch beantragt, die Daten des Vorpachters zum
Nachweis dafiir, dass bei der Bf. Vertretungen tatsachlich stattgefunden hatten,
heranzuziehen. Dass bei der Bf. Vertretungen tatsachlich stattgefunden haben, wird nicht
in Abrede gestellt. Strittig ist im gegenstandlichen Fall nur, ob die tatsachlich gelebte
Vertretung das Vorliegen steuerrechtlicher Dienstverhaltnisse (§ 47 Abs. 2 EStG 1988)
ausschlieBt, was - wie bereits ausgeflihrt - zu verneinen ist. Von der beantragten
Beweisaufnahme wurde daher Abstand genommen. Darauf, dass das von der Bf.
behauptete "sanktionslose Ablehnungsrecht" mit den Anforderungen an ihren
Gastronomiebetrieb nicht in Einklang zu bringen ist, wurde bereits hingewiesen.
Zusammenfassend lasst sich daher sagen, dass ein den sog. freien Dienstnehmern bei
Diensteinteilung eingerdumter Entscheidungsspielraum (bis hin zur Moglichkeit, bereits
Ubernommene Dienste mit verfligbaren Vertretern aus einem entsprechend groRen
"Arbeitskraftepool” zu tauschen) im modernen Erwerbsleben nichts Ungewohnliches

ist und hat mit einem "generellen Vertretungsrecht" bzw. einem "sanktionslosen
Ablehnungsrecht" nichts zu tun hat (so auch VWGH vom 14. Februar2013,

ZI. 2012/08/0268).

Auch mit diesen Einwendungen vermochte die Bf. daher das Vorliegen steuerrechtlicher
Dienstverhadltnisse nicht in Abrede zu stellen.
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Das Finanzamt hat hinsichtlich der an die sog. freien Dienstnehmer erfolgten Zahlungen
daher zu Recht Dienstgeberbeitrage samt Zuschlag festgesetzt.

Der Beschwerde war somit der gewtinschte Erfolg zu versagen.

Zur Revision (Art. 133 Abs. 4 B-VG):

Gegen ein Erkenntnis des Bundesfinanzgerichtes ist die Revision nur dann zulassig, wenn zu
einer Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung eine Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes fehlt oder wenn die Rechtsfrage in der bisherigen
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet worden ist
oder wenn das Bundesfinanzgericht in seinem Erkenntnis von der Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes abweicht.

Zu der Frage, wann ein Dienstverhaltnis (§ 47 Abs. 2 EStG 1988) vorliegt, gib es eine
(umfangreiche) Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes, diese ist einheitlich und
das Bundesfinanzgericht ist davon nicht abgewichen.

Es war daher wie im Spruch zu entscheiden.

Wien, am 8. Janner 2019
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