 BFG
" BUNDESFINANZGERICHT GZ.RV/7101112/2011

REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht hat durch die Richterin Mag. Diana Sammer in der Beschwerdesache
Bf., Adresse, vertreten durch Rechtsanwalt Mag. Lukas Leszkovics, GusshausstraRe 14/5, 1040
Wien Uber die Beschwerde vom 28.3.2011 wegen folgender Bescheide der belangten
Beho6rde Finanzamt Wien 9/18/19 Klosterneuburg vom 20.1.2011

1. Bescheide fiir die Jahre 2005 bis 2007, mit welchen gemal § 82 EStG 1988 der Arbeitgeber
fir die Einbehaltung und Abfuhr der vom Arbeitslohn zu entrichtenden Lohnsteuer in
Anspruch genommen wird,

2. Bescheide (iber die Festsetzung des Dienstgeberbeitrages zum Ausgleichsfonds fiir
Familienbeihilfen (DB) fiir die Jahre 2005 bis 2007 und

3. Bescheide liber die Festsetzung des Zuschlages zum Dienstgeberbeitrag zum
Ausgleichsfonds fir Familienbeihilfen (DZ) fur die Jahre 2005 bis 2007

4. Festsetzung eines Sdumniszuschlages fir Lohnsteuer fir die Jahre 2005 bis 2007

zu Recht erkannt:

|. Die Beschwerde wird gemald § 279 BAO als unbegriindet abgewiesen. Die angefochtenen
Bescheide bleiben unverandert.

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

Entscheidungsgriinde

1. Verfahren vor der Abgabenbehérde

1.1.GPLA- Priifung fiir den Zeitraum 01/2005-12/2009
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Bei dem Unternehmen Bf. (im Folgenden kurz: Beschwerdefiihrer) fand fir den Zeitraum
1.1.2005 bis 31.12.2009 eine gemeinsame Priifung aller lohnabhangigen Abgaben statt.

Die belangte Behorde fiihrte im Zuge der GPLA-Prifung Ermittlungen zur Frage der
Selbstandigkeit der sogenannten Selbstandigen durch:

In dem am 5.10.2010 mit dem Beschwerdefiihrer aufgenommenen , Fragebogen zur
Selbstandigkeit von EU-Auslandern” gab dieser Folgendes an: die Personen seien aufgrund
von Werbung bzw. Mundpropaganda zu seiner Firma gekommen. Es sei kein schriftlicher
Vertrag errichtet worden, die Personen hatten bei deren Aufnahme mit dem Firmenchef
(Anm.: ihm) gesprochen. Er wisse nicht mehr, auf welchen Baustellen die Personen fiir seine
Firma tatig gewesen seien, dies wiirde aber auf den Honorarnoten stehen. Die Tatigkeit habe
in Boden- und Innenarbeiten, also allem, was mit Tischlerarbeit zu tun hatte, bestanden. Er
habe den Arbeitern beispielsweise gesagt, auf der Baustelle sei der FukRboden zu verlegen.
Ebenso habe er den Leuten gesagt, auf welche Baustelle sie zu fahren hatten und was sie dort
zu machen hatten. Fixe Arbeitszeit habe es nicht gegeben, er habe nur gesagt, dass die Arbeit
in ein oder zwei Wochen fertig sein miisse. Eine bestimmte Arbeitsstundenanzahl pro Woche
habe es nicht gegeben, weder Arbeit noch Krankenstand sei zu melden gewesen. Fiir
bestimmte Arbeiten sei ein Pauschalentgelt in bar bezahlt worden und es seien Honorarnoten
gelegt worden. Arbeitsmaterial sei von ihm zur Verfligung gestellt worden, das Werkzeug
mussten die Personen selbst haben. Die Arbeitszeit sei nicht kontrolliert worden. Die
Arbeitsleistung sei von ihm kontrolliert worden. Wenn die Arbeit nicht zur Zufriedenheit
verrichtet worden war, habe der Arbeiter dies ausbessern miissen. Danach sei nochmals
kontrolliert worden und wenn es dann in Ordnung gewesen sei, habe er Geld flr den Auftrag
bekommen. Auf die Frage, ob seine Firma hafte oder ob die Personen selbst haften wiirden,
fuhrte er aus, dass er Ansprechperson fiir die Auftraggeber sei und er dies dann erledigen
miusse. Es sei ihm egal gewesen, wer die Arbeiten erledigt habe.

In Beantwortung des am 20.9.2010 dem Herrn A zugesandten und am 8.10.2010 bei der
belangten Behorde eingelangten ,Fragebogen zur Klarung der Einkunftsart” flhrte dieser —
befragt zur Tatigkeit fir die Firma des Beschwerdefiihrers - aus:

Er habe das Gewerbe in Osterreich angemeldet, damit er arbeiten kénne. Durch Bekannte sei
er zur Firma Bf. gekommen. Einen schriftlichen Vertrag habe es nicht gegeben. Er habe einen
Subauftrag fiir eine Baustelle erhalten und diese selbst durchgefiihrt, er habe von niemandem
Anweisungen erhalten. Er sei nicht an fixe Arbeitszeiten gebunden gewesen. Er habe
Rechnungen gelegt und diese seien dann meistens in bar bezahlt worden. Werkzeug habe er
selbst gehabt, das Material sei meistens vom Auftraggeber bereit gestellt worden, wenn
nicht, habe er es selbst besorgt.
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Flr Herrn Bf. sei es unwichtig gewesen, ob die Arbeiten zu seiner Zufriedenheit erledigt
wurden. Zufrieden musste der Auftraggeber sein, Herr Bf. habe damit nichts zu tun gehabt.

Er wiirde selbst fiir seine Tatigkeit haften, er hatte auch Hilfskrafte einstellen oder sich
vertreten lassen kdnnen, er habe dies aber nie getan.

Er habe immer wieder nach neuen Auftragen gesucht, aber es sei schwer gewesen, welche zu
bekommen. Er habe in dem Zeitraum, in dem er fir die Fa. Bf. tatig war, von einer anderen
Firma auch einen Subauftrag erhalten.

In Beantwortung des am 20.10.2010 dem Herrn B zugesandten und am 5.11.2010 bei der
belangten Behorde eingelangten ,Fragebogen zur Klarung der Einkunftsart” fihrte dieser —
befragt zur Tatigkeit fur die Firma des Beschwerdefiihrers - aus:

Er habe das Gewerbe in Osterreich angemeldet, damit er arbeiten kénne. Durch einen
Bekannten sei er zur Firma Bf. gekommen. Einen schriftlichen Vertrag habe es nicht gegeben.
Er sei auf zwei Baustellen tatig gewesen, seine Tatigkeit habe in Verspachtelungsarbeiten
bestanden. Auf welcher Baustelle er wo arbeiten bzw. welche Arbeiten er ausiiben solle, sage
ihm Herr Bf.. An fixe Arbeitszeiten sei er nicht gebunden gewesen, er habe in der Woche ca.
50 Stunden gearbeitet. Er misse nicht melden, wenn er krank sei bzw. auf Urlaub gehe. Er
erhalte pauschal 4008 € fiir die beiden Baustellen. Ausbezahlt werde dies nach Beendigung
des Werkes. Auslagen fielen fiir seine Tatigkeiten nicht an. Er bendtige fir seine Tatigkeit eine
Bohrmaschine zum Vermischen der Spachtelmasse sowie Spachtel und Kiibel. Das
Arbeitsmaterial werde ihm zur Verfligung gestellt. Arbeitszeit und -leistung werde nicht
kontrolliert. Wenn seine Arbeit nicht zur Zufriedenheit der Firma Bf. verrichtet werden, gabe
es Ausbesserungsarbeiten. Er trage das Risiko, wenn er die Arbeit nicht erledigen kénne.

Die Leistungen werden von ihm (personlich) erbracht. Eine Vertretung habe es bis dato nicht

gegeben.

Er sei in dem Zeitraum, in dem er fiir die Fa. Bf. tatig war, auch noch fiir eine andere Firma
tatig gewesen.

In Beantwortung des am 20.10.2010 dem Herrn C zugesandten und am 10.11.2010 bei der
belangten Behorde eingelangten ,Fragebogen zur Kldrung der Einkunftsart” fihrte dieser —
befragt zur Tatigkeit fir die Firma des Beschwerdefiihrers - aus:

Er verstehe die deutsche Sprache, kdnne diese jedoch nicht lesen.
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Er sei aus wirtschaftlichen Griinden nach Osterreich gekommen und hab das Gewerbe
angemeldet um offiziell arbeiten zu kénnen. Er sei durch seine Ex-Gattin zur Firma Bf.
gekommen. Im Biiro des Herrn Bf. habe er mit diesem Uber die Auftragserteilung gesprochen.
Es sei kein schriftlicher Vertrag errichtet worden. Seine Tatigkeit habe in Bodenarbeiten
bestanden. Auf welchen Baustellen er arbeiten solle, wurde mit dem Auftraggeber
besprochen, wo er auf der Baustelle arbeiten solle und welche Arbeiten er dort ausiiben solle,
habe er selbst gewusst. Es seien noch andere Personen mit derselben Tatigkeit auf diesen
Baustellen tatig gewesen. Dies seien Mitarbeiter der Fa. Bf. gewesen Er sei nicht an eine fixe
Arbeitszeit gebunden gewesen. Wieviele Stunden pro Woche er tatig gewesen sei, sei je nach
Arbeitsumfang unterschiedlich gewesen. Er miisse nicht melden, wenn er krank sei oder auf
Urlaub gehe. Er sei wahrend seiner Zusammenarbeit mit der Fa. Bf. nicht krank gewesen. Sein
Entgelt sei pauschaliert berechnet gewesen, es sei in Form von Honorarnoten abgerechnet
worden. Nach Beendigung eines Teils der Arbeiten habe er eine Akontozahlung bekommen.
Auslagen seien im Zuge der Auslibung seiner Tatigkeiten keine angefallen. Fiir seine Tatigkeit
bendtige er eine Schneidemaschine, Brechstange usw. Diese gehérten ihm. Arbeitsmaterial
habe er von der Firma Bf. bekommen. Arbeitszeit und Arbeitsleistung sei nicht kontrolliert
worden. Ware die Arbeit nicht zur Zufriedenheit der Fa. Bf. verrichtet worden, hatte er
Strafen zu bezahlen bekommen; er wiirde haften. Er miisse die Leistungen persénlich
erbringen, Mitarbeiter hatte er keine. Eher nicht kdnne er selbst eine Vertretung bestellen, es
habe jedoch kein Bedarf bestanden. Wer die Hilfskrafte bzw. die Vertretung bezahlt hatte,
wisse er nicht, da es einen solchen Fall nicht gegeben habe. Er habe sich niemals vertreten
lassen. Er sei in dem Zeitraum, in dem er fir die Fa. Bf. tatig war, flir keine anderen Firmen
tatig gewesen.

In Beantwortung des am 20.10.2010 dem D zugesandten und am 10.11.2010 bei der
belangten Behorde eingelangten ,Fragebogen zur Kldarung der Einkunftsart” fihrte dieser —
befragt zur Tatigkeit flr die Firma des Beschwerdefiihrers - aus:

Er verstehe die deutsche Sprache teilweise, konne diese jedoch eher nicht lesen.

Er sei aus wirtschaftlichen Griinden nach Osterreich gekommen und hab das Gewerbe
angemeldet um offiziell arbeiten zu kénnen. Er sei durch Kollegen zur Firma Bf. gekommen. In
den Blrordaumen des Herrn Bf. habe er mit diesem Uber die Auftragsvergabe gesprochen. Es
habe nur mindliche Vereinbarungen gegeben. Seine Tatigkeit habe in Holzbodenarbeiten
bestanden. Auf welchen Baustellen er arbeiten solle, sage ihm der Auftraggeber, wo er auf
der Baustelle arbeiten solle und welche Arbeiten er dort ausliben solle, habe er selbst
gewusst. Es seien noch andere Personen mit derselben Tatigkeit auf diesen Baustellen tatig
gewesen. Dies seien Mitarbeiter der Fa. Bf. gewesen. Er sei nicht an eine fixe Arbeitszeit
gebunden gewesen. Wieviele Stunden pro Woche er tatig gewesen sei, sei je nach
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Arbeitsumfang unterschiedlich gewesen. Er miisse nicht melden, wenn er krank sei oder auf
Urlaub gehe. Uber Urlaub habe er selbst die Entscheidung getroffen, krank sei er nicht
gewesen. Sein Entgelt sei pro m? je nach Auftragsvolumen berechnet. Es seien vorerst
Akontozahlungen geleistet worden, danach sei eine Honorarnote (mit Ende des Jahres) gelegt
worden. Vom Auftraggeber sei bar eine Akontozahlung getétigt worden, dies je nach dem
Auftragsumfang. Auslagen fielen im Zuge der Ausiibung seiner Tatigkeiten keine an. Fiir seine
Tatigkeit benotige er eine Schleifmaschine usw, diese seien zum Teil von ihm angeschafft
worden. Lack, Kleber seien von ihm bendtigt worden; das Material sei von der Fa. Bf.
beigestellt worden. Arbeitszeit und Arbeitsleistung sei nicht kontrolliert worden. Ware die
Arbeit nicht zur Zufriedenheit der Fa. Bf. verrichtet worden, hatte er eine Pbnale zu bezahlen
bekommen; er wirde selbst fiir seine Arbeit haften, er trage das Risiko fiir seine Leistung. Er
miusse die Leistungen personlich erbringen, da er keine Mitarbeiter hatte. Er hatte sich - wenn
notig - selbst eine Vertretung bestellen kdnnen, es habe jedoch kein Bedarf bestanden. Die
Hilfskrafte bzw. die Vertretung hatte er bezahlen missen. Er sei nicht vorgekommen, dass er
sich habe vertreten lassen. Er sei in dem Zeitraum, in dem er fir die Fa. Bf. tatig war, fur keine
anderen Firmen tatig gewesen.

In Beantwortung des am 20.10.2010 dem E zugesandten und am 11.11.2010 bei der
belangten Behorde eingelangten ,Fragebogen zur Klarung der Einkunftsart” fihrte dieser —
befragt zur Tatigkeit fur die Firma des Beschwerdefiihrers -aus:

Er sei durch ein zufalliges Treffen auf einer Baustelle mit der Fa.Bf. in Kontakt gekommen. Er
habe direkt mit Herrn Bf. gesprochen und habe fiir diesen nur einen einzigen Auftrag
ausgefiihrt, im November/Dezember 2006. Die Tatigkeit bestand in Innenausbauarbeiten. Im
Auftrag sei vereinbart worden, auf welcher Baustelle er arbeiten solle. Wo er auf der
Baustelle arbeiten solle und welche Arbeiten er austiben solle, wisse er als Unternehmer
selbst. Es seien noch andere Personen mit derselben Tatigkeit auf diesen Baustellen tatig
gewesen, diese seien ihm jedoch unbekannt. An fixe Arbeitszeit sei er nicht gebunden
gewesen, er habe nicht melden miissen, wenn er krank sei oder auf Urlaub gehen wollte. Als
Entgelt bekomme er eine Pauschale, dies sei vertraglich vereinbart. Nach Rechnungslegung
habe er das Entgelt vom Auftraggeber in bar erhalten. Fir seine Tatigkeit bendtige er
Bohrmaschine, Sdagen, Wasserwaage, Entfernungsmesser, Mischmaschine, Leiter,
verschiedene Behalter und andere Kleinwerkzeuge. Diese habe er selbst gekauft. Das Material
sei seines Wissens nach von den Kunden bereitgestellt worden, nicht von Herrn Bf..
Arbeitszeit und Arbeitsleistung werde nicht kontrolliert. Die Endabnahme erfolge direkt vom
Kunden. Im Fall einer Reklamation sei er verpflichtet, selber alles richtigzustellen. Es sei nicht
passiert, dass etwas nicht zur Zufriedenheit der Fa. Bf. erledigt worden sei. Er trage selbst das
Risiko und kénne Hilfskrafte nach seinen Vorstellungen einsetzen. Auf der einzigen

Baustelle, bei der er Auftragsarbeiten von der Fa. Bf. ilbernommen habe, habe er sich nicht
vertreten lassen. Er habe ca. 5 Wochen fiir die Fa. Bf. Tatigkeiten ausgefiihrt. Es sei ein groRer
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Auftrag gewesen, bei welchem er sich zu 100% habe konzentrieren missen. Deshalb sei es
ihm unmoglich gewesen andere Auftrage zu Gbernehmen.

1.2. Bescheide betreffend Lohnsteuer, DB und DZ fiir die Jahre 2005-2007 vom 20.1.2011

Auf Grundlage dieser Feststellungen hat die zustandige Abgabenbehérde die
verfahrensrelevanten Bescheide, jeweils vom 20.1.2011, erlassen und im Bericht begriindend
ausgefihrt:

,Im Priifungszeitraum 2005-2007 wurden Honorarnoten von selbststdndigen Unternehmern
liber diverse Leistungen an die Firma Bf. gelegt. Laut Honorarnoten wurden vor allem folgende
Leistungen erbracht: Verlegung und Ausbesserung von Parkettbdden, Tiire und Tiirstocke
reparieren und anpassen, Sockelleisten montieren, Putz abstemmen und Verspachteln,
Bauschutt zur Deponie transportieren, usw.

Gemdf3 § 47 EStG liegt ein Dienstverhdiltnis dann vor, wenn der Arbeitnehmer dem Arbeitgeber
seine Arbeitskraft schuldet. Dies ist der Fall, wenn die titige Person in der Betdtigung ihres
geschdftlichen Willens unter der Leitung des Arbeitgebers steht, oder im geschdiftlichen
Organismus des Arbeitgeber dessen Weisungen zu folgen verpflichtet ist. Nach gdngiger
Rechtsprechung (VWGH 19.12.1990, 89/13/0131, VwGH 20.12.2000, 99/13/0223, VwWGH
24.9.2003, 2000/13/01.82) ist bei der Beurteilung, ob ein steuerliches Dienstverhdltnis
besteht, vom tatscichlichen wirtschaftlichen Gehalt der Vereinbarung zwischen den
Vertragspartnern auszugehen. Mafigebend sind weder die Bezeichnung noch subjektive
Gesichtspunkte, sondern ausschliefSlich die objektiven Umsténde (VwGH 18.10.1989,
88/13/0185). Auch wenn die formalen Voraussetzungen (Gewerbeschein, Antrag auf Vergabe
einer Steuernummer, Pflichtversicherung bei der GSVG, Werkvertrag, etc.) vorliegen, ist
trotzdem bei der Beurteilung auf die tatséichlich ausgelibte Téitigkeit abzustellen.

Das sachliche Weisungsrecht ist auf den Arbeitserfolg gerichtet, wdhrend das fiir die
Arbeitnehmereigenschaft sprechende persénliche Weisungsrecht einen Zustand
wirtschaftlicher und persénliche Abhdngigkeit fordert. Die persénlichen Weisungen sind auf
den zweckmdifSigen Einsatz der Arbeit gerichtet und dafiir charakteristisch, dass der
Arbeitnehmer nicht die Ausfiihrung einzelner Arbeiten verspricht, sondern seine Arbeitskraft
zur Verfligung stellt (VwGH 21.12.1993, 90/14/0103; VwWGH 23.5.2000, 97/14/0167; VWGH
20.12.2000, 99/13/0223). So nimmt das persénliche Weisungsrecht des Arbeitgebers etwa auf
die Art der Ausfiihrung der Arbeit, die Zweckmdpfigkeit des Einsatzes der Arbeitsmittel, die
zeitliche Koordination der zu verrichtenden Arbeiten, die Vorgabe des Arbeitsortes usw.
Einfluss.
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Die Eingliederung in den geschdftlichen Organismus ist im Sinne einer Abhédngigkeit vom
Auftraggeber zu verstehen (VwGH 21.12.1993, 90/14/0103). Sie zeigt sich u.a. in der Vorgabe
von Arbeitszeit, Arbeitsort und Arbeitsmittel durch den Auftraggeber sowie die unmittelbare
Einbindung der Tdtigkeit in betriebliche Abldufe des Arbeitgebers. Ein Tétigwerden nach den
jeweiligen zeitlichen Gegebenheiten bringt eine Eingliederung in den
Unternehmensorganismus zum Ausdruck, was dem Vorliegen eines Werkverhdltnisses zuwider
lduft (VWGH 15.9.1999, 97/13/0164).

Eine Entlohnung die sich ausschliefSlich am wirtschaftlichen Erfolg bzw. Arbeitsergebnis
orientiert (Akkordlohn, Provisionen), ist fiir einen Arbeitnehmer eher selten, kommt aber im
Wirtschaftsleben vor. Die begriindet dann kein Unternehmerwagnis, wenn die mit der
Tdtigkeit verbundenen Kosten unmittelbar vom Auftraggeber getragen werden, und wenn
diesem gegendiiber ein wirtschaftliches Abhéingigkeitsverhdltnis besteht (VWGH 9.11.1994,
93/13/0310).

Das an sich fiir eine selbststéndig ausgelibte Tdtigkeit sprechende Merkmal des
Unternehmerrisikos kann in gewissen MafSe auch auf Dienstverhdltnisse zutreffen, etwa wenn
der Arbeitnehmer in Form von Provisionen oder Umsatzbeteiligungen am wirtschaftlichen
Erfolg eines Arbeitgebers beteiligt ist (VWGH 25.10.1994, 90/14/0184).

Aus dem vorliegenden Fragenkatalogen, welche von den Herren A, Hr. B, Hr. C, Hr. D, Hr. E,
sowie vom Firmeninhaber Hr. Bf., beantwortet wurden, geht hervor, dass die
Baustellenzuteilung und die darauf zu verrichtenden Arbeiten von Hr. Bf. vorgenommen
wurde. Das Arbeitsmaterial wurde ebenfalls von der Firma Bf. zur Verfiigung gestellt.

Nach Abschluss der Arbeiten hat Herr Bf. die Arbeitsqualitdt kontrolliert, war alles in Ordnung,
bekamen die Personen das Geld in bar ausbezahlt.

Aufgrund der vorgenannten Umstéinde war ein Dienstverhdltnis im Sinne des § 47 EStG 1988

zu unterstellen.

Da sich weder der Firmeninhaber noch die einzelnen Personen genau an die
Leistungszeitréiume erinnern konnten, erfolgt die Anmeldung teilweise nach den Daten auf den
Honorarnoten, bzw. wurde aufgrund der angegebenen Art der Leistung der Leistungszeitraum
geschdtzt”.

1.3. Berufung vom 28.3.2011

Mit Anbringen vom 28.3.2011 wurde fristgerecht Berufung gegen die genannten Bescheide
erhoben. Begriindend wurde ausgefiihrt:
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»1. Mangelhaftes Ermittlungsverfahren

Die Behdrde hat in den oben genannten Bescheiden fiir die Jahre 2005 bis 2007
Lohnsteuernachzahlungen, Sdumniszuschlége, Dienstgeberbeitrdge und Zuschldge zu den
Dienstgeberbeitréigen fiir angebliche Dienstverhdiltnisse, welche der Berufungswerber mit
verschiedenen Personen abgeschlossen haben soll, festgesetzt, ohne hinsichtlich jedes
einzelnen angeblichen Dienstverhdiltnisses ein ordentliches und vor allem nachvollziehbares
Ermittlungsverfahren durchgefiihrt zu haben und entsprechende Sachverhaltsfeststellungen
getroffen zu haben. Weder aus den oben genannten Bescheiden noch aus dem Bericht vom
20.1.2011, aus dem laut den oben genannten Bescheiden die Sachverhaltsfeststellungen zu
entnehmen widiren, ergibt sich, aus welchen konkreten Umsténde die Behérde den Schluss
zieht, dass Dienstverhdltnisse und keine Werkvertragsverhdiltnisse vorliegen wiirden.

Die Behérde behauptet, dass der Berufungswerber mit folgenden Personen in den folgenden
Zeiten Dienstverhdltnisse geschlossen hdtte:

Person Zeitraum

1.1.2005 - 31.12.2005
A 1.1.2006 - 31.12.2006
1.1.2007 - 31.12.2007

C 1.1.2005 - 31.12.2006
F 1.1.2005 - 31.12.2005
D 1.1.2005 - 31.12.2006

1.1.2005 - 31.12.2005
G 1.1.2006 - 31.12.2006
1.1.2007 - 31.12.2007

H 1.1.2005 - 31.12.2005

1.1.2005 - 31.12.2005
1.1.2006 - 31.12.2006

1.1.2006 - 31.12.2006

B

1.1.2007 — 31.12.2007
E 1.1.2006 - 31.12.2006
J 1.1.2006 - 31.12.2006
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1.1.2006 — 31.12.2006
1.1.2007 - 31.12.2007

Tatsdchlich schloss der Berufungswerber mit allen genannten Personen keine
Dienstverhdltnisse, sondern ausschliefSlich Werkvertrédge und waren die genannten Personen
als Subunternehmer fiir den Berufungswerber im Rahmen verschiedener Einzelprojekte tdtig.

In der Sachverhaltsdarstellung laut dem Bericht vom 20.1.2011 wird von der Behérde
ausgefiihrt, dass im gegenstdndlichen Fall selbstéindige Unternehmer diverse Leistungen an
den Berufungswerber erbracht haben, etwa Verlegen und Ausbessern von Parkettbdden,
Tlren und Tiirstocke reparieren und anpassen, Sockelleisten montieren, Putz abstemmen und
verspachteln, Bauschutt zur Deponie transportieren, und dafiir Honorarnoten gelegt haben.
Die Behérde bezeichnet Auftragnehmer des Berufungswerbers selbst als selbstéindige
Unternehmer. Sie stellt weder in Abrede, dass die Leistungen von den genannten
Auftragnehmern erbracht wurden, noch dass die Rechnungen, welche die Auftragnehmer an
den Berufungswerber gelegt haben, unrichtig wdren. Weiters stellt die Behérde fest, dass alle
genannten Personen liber Gewerbescheine fiir die von ihnen erbrachten Leistungen verfiigen.
Nach Abschluss der Arbeiten nahm Herr Bf. eine Kontrolle der Arbeitsqualitéit vor und wurde,
wenn alles in Ordnung war, das Geld an die Personen bar ausbezahlt.

Wie die Behorde zum Schluss kommt, es ldgen Dienstverhdltnisse vor, bleibt unergriindlich.

Die Behérde unterliefs es persénliche Vernehmungen der betroffenen Auftragnehmer
durchzufiihren. Es wurden lediglich Fragenkataloge an die Herren A, B, C, D und E verteilt und
die von diesen ausgefiillten Bégen dem Bescheid zugrunde gelegt. Es wurde von der Behérde
nicht berticksichtigt, dass die befragten Personen nicht perfekt der deutschen Sprache mdchtig
sind und daher gewisse Formulierungen anders gemeint sein kénnten, als sie von der Behérde
interpretiert wurden. Frageb6gen kénnen auch niemals die persénliche Zeugenvernehmung
ersetzen. AufSerdem waren die hier verwendeten Fragebégen zum Teil so gestaltet sind, dass
Antworten in die der Behérde passende Richtung geleitet werden oder sowohl als Belege fiir
als auch gegen das Vorliegen eines Dienstverhdiltnisses interpretiert werden kénnen und daher
zu einer objektiven Sachverhaltsermittlung nicht geeignet sin. So werden beispielsweise
folgende Suggestivfragen gestellt:

- Mussten Sie eine bestimmte Stundenanzahl in der Woche arbeiten?
- Miissen Sie melden, wenn Sie krank sind oder auf Urlaub gehen?
- Fallen Auslagen im Zuge der Ausiibung lhrer Tétigkeit an?

- Erhalten Sie dafiir Auslagenersdétze von der Firma Bf.?
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- Welche Werkzeuge benétigen Sie? Wurden diese von lhnen angeschafft oder wurden diese
von der Firma Bf. Marain zur Verfiigung gestellt?

- Welches Arbeitsmaterial benétigen Sie? Wird dieses von lhnen angeschafft oder von der
Firma Bf. Marain zur Verfiigung gestellt?

- Wird Ihre Arbeitsleistung kontrolliert? Wenn ja, von wem?
- Was passiert, wenn Sie die Arbeiten nicht zur Zufriedenheit der Firma Bf. Marain verrichten?
- Wer bezahlt die Hilfskrdfte bzw. die Vertretung?

Alle diese Fragen kénnen nicht dazu dienen herauszuarbeiten, ob ein Dienstverhdltnis oder ein
Werkvertrag vorliegt. Beispielsweise miissen auch Werkunternehmer bestimmte Zeiten (pro
Woche) arbeiten, allein um die aufgetragenen Leistungen termingerecht fertig zu bringen.
Auch ein Werkunternehmer wird - schon aus Griinden der Héflichkeit — seinem Auftraggeber
mitteilen, wenn er krank ist oder auf Urlaub geht. Ob Auslagen vom Auftraggeber ersetzt
werden oder nicht, ist eine Sache der jeweiligen Vereinbarung und Kalkulation. Es gibt
Werkvertriige, bei denen ein Auslagenersatz neben der Zahlung eines Leistungsentgelts
stattfindet (vgl. zB (ibliche Honorarvereinbarungen mit Rechtsanwdlten) und solche, bei denen
das nicht der Fall ist (zB Pauschalvertrdge). Dass erbrachte Werkleistungen kontrolliert
werden, ist selbstverstindlich. Gerade bei Werkvertrdgen im

Bauwesen findet meist eine férmliche Ubernahme in Form einer Begehung statt, ab der die
Gewdihrleistungsfrist zu laufen beginnt. Hilfskriifte werden natiirlich vom Werkunternehmer
bezahlt, allerdings tragt der Werkbesteller letztlich wirtschaftlich die Kosten. Dass das
Arbeitsmaterial vom Auftraggeber zur Verfiigung gestellt wird, ist sogar geradezu typisch fiir
einen klassischen Werkvertrag (siehe § 1166 Satz 2 ABGB).

Trotz dieser offensichtlichen Mdngel der Fragebégen und der Art und Weise der
Sachverhaltsermittlung hat die Behérde nicht einmal die Antworten der "befragten” Personen
im angefochtenen Bescheid herangezogen.

Die Behérde libergeht geflissentlich, dass etwa Herr A angegeben hat, er habe das Gewerbe
selbst beim Magistrat angemeldet und die Gebiihren dafiir bezahlt, er wéire von Herrn Bf.
nicht aufgenommen worden, sondern hétte von diesem Subauftrége erhalten, und er hitte
von niemandem Weisungen erhalten. Er wusste auch nicht, ob Herr Bf. andere Personen auf
der Baustelle mit derselben Leistung beauftragt waren, weil er lediglich seine Leistung
erbrachte und eben nicht in den Betrieb von Herr Bf. eingebunden war. Herr A gab auch an,
dass er nicht pro Stunde, sondern fiir den Subauftrag insgesamt bezahlt wurde und sein
Honorar erst gezahlt wurde, nachdem er es Herrn Bf. in Rechnung gestellt hatte. Seine
Ausgaben trug er selbst. Auch verwendete er sein eigenes Werkzeug.
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Vergleichbare Angaben machten auch die anderen Auftragnehmer in den Fragebégen:

- Herr C gab an, dass er sein Gewerbe selbstdndig angemeldet hatte, keine bestimmte
Stundenanzahl fiir Herr Bf. arbeiten musste, sondern seinen Auftrag auszufiihren gehabt
hdtte, sein Entgelt mittels Honorarnote abrechnete, seine eigenen Werkzeuge verwendete und
"Strafen" bezahlen musste, wenn die Qualitdt der Arbeiten nicht entsprach.

- Herr E hatte ebenfalls sein Gewerbe selbstindig angemeldet und erhielt nur einen Auftrag
von Herr Bf.. Er wusste selbst, was zu tun war, und erhielt keine Weisungen von Herrn Bf.. Er
wurde fiir sein Werk nach Erfolg, nachdem er eine Rechnung gelegt hatte, bezahlt und nicht
nach Stunden. Die Werkzeuge hatte er sich selbst besorgt. Bei einer Reklamation (welche es
nicht gab) wdre er verpflichtet gewesen, den Mangel selbst zu beheben. Das Risiko fiir eine
mangelhafte Leistung trug er selbst ("laut ONORM"). Er hétte Hilfskrifte beschdftigen kénnen
oder sich vertreten lassen kénnen. Da es sich um einen grofSsen Auftrag gehandelt hatte, war
es ihm zu dieser Zeit nicht méglich, andere Auftrdge auszufiihren. Danach arbeitete er aber fiir
andere Auftraggeber im Rahmen von anderen Auftrédgen.

- Herr D hatte ebenfalls die Beh6rdenwege selbstdndig erledigt. Den Auftrag vereinbarte er
mit Herrn Bf.. Welche Tdtigkeiten vorzunehmen waren,wusste er selber, Weisungen wurden
von Herrn Bf. nicht erteilt. Wann er auf Urlaub geht, entschied er selbst. Die Zahlung wurde
teilweise akonto, meist aber erst nach Rechnungslegung geleistet. Die benétigten Werkzeuge
wurden von Herrn D selbst angeschafft. Wdre Herr Bf. mit den Leistungen nicht zufrieden
gewesen, héitte Herr D Pénale zahlen miissen. Die Haftung und das Risiko lagen ausschliefSlich
bei ihm. Die Arbeiten fiihrte er selbst aus, hdétte sich aber vertreten lassen kénnen.

- Herrn B wurde von einem Familienangehérigen bei der Anmeldung des Gewerbes geholfen.
Er erhielt zwei Auftréige von Herrn Bf.. Er musste nicht melden, wenn er auf Urlaub gehen
wollte oder krank war. Die Abrechnung erfolgte nach Beendigung der Werkes. Er héitte sich
ebenfalls vertreten lassen kénnen, was allerdings bei den beiden Auftrdgen nicht nétig war.
Herr B fiihrte wdhrend der Auftragsabwicklung bei Herr Bf. gleichzeitig auch einen anderen
Auftrag fiir die Firma XY durch.

Alle gennannten Personen waren laufend bei der Sozialversicherung fiir Gewerbetreibende
angemeldet (zum Teil schon jahrelang — vgl. E) und haben auch selbstindig die
Sozialversicherungsbeitrdge ordnungsgemdf und vollstindig entrichtet.

Keiner gab an, in einem persénlichen oder wirtschaftlichen Abhédngigkeitsverhdltnis zu Herrn
Bf. zu stehen oder persénliche Weisungen von Herrn Bf. erhalten zu haben.

Ebenso wenig gaben die befragten Personen an, dass sie blof ihre Arbeitskraft zu Verfiigung
gestellt hdtten, worauf eine stundenweise Abrechnung schliefsen lassen wiirde, die aber
gerade in keinem dieser Féille vorlag. Hinweise auf eine Einbindung in betriebliche Abléufe
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finden sich in keinem der ausgefiillten Fragebdgen. Vor der Auftragsvergabe gab es
Baustellenbegehungen, bei denen der Leistungsumfang festgelegt wurde. Die Auftragnehmer
stellten daraufhin Kostenvoranschldge an den Berufungswerber, bevor eine Auftragserteilung
erfolgte. Die Abrechnung erfolgte im Nachhinein, nachdem die ordnungsgemdfSe Erbringung
der Leistungen vom Berufungswerber (iberpriift und die Leistungen von den Bauherrn

abgenommen wurden.

Obwohl die Behérde den Bericht vom 20.1.2011 und die darin enthaltenen Fragebdgen
ausdriicklich ihrer Begriindung der Bescheide zugrunde legt, unterldsst es die Behérde véllig,
auch nur mit einem Wort auf die Stellungnahmen der "befragten" Personen einzugehen. Sie
zitiert lediglich Rechtssdtze des VWGH und stellt dann pauschal fest, dass "aufgrund der
vorgenannten Umstéinde" Dienstverhdltnisse im Sinne des § 47 EStG 1988 zu unterstellen

gewesen wdren.

Die Antworten in den Fragebdgen entsprechen jedenfalls der Wahrheit, Gegenteiliges wird
von der Behérde auch gar nicht behauptet. Die Sachverhaltsfeststellungen der angefochtenen
Bescheide, die diese Stellungnahmen véllig ignorieren, sind damit grob mangelhaft und einer
korrekten rechtlichen Beurteilung nicht zugdnglich. Hétte die Behérde den Sachverhalt
basierend auf den Ergebnissen ihrer eigenen - wenn auch mitunter rudimentdéren -
Ermittlungsergebnisse festgestellt, wéire sie zu anderen Bescheiden gekommen.

Von den Herren F, G, H, |, J, K holte die Behérde weder Stellungnahmen ein noch vernahm die
Behorde diese Personen. Die Behérde stiitzt ihr Vorgehen daher auf blofse Vermutungen. Von
einer ordentlichen Sachverhaltsermittlung diese Personen betreffend kann jedenfalls keine
Rede sein.

Da der Sachverhalt mangelhaft und zum Teil gar nicht ermittelt wurde und die tatséichlich
getroffenen Feststellungen (iber weite Strecken aktenwidrig sind, weil sie den Antworten in
den Fragebdgen widersprechen, liegt ein fehlerhafter Bescheid wegen Verletzung von
Verfahrensvorschriften vor.

2. Unrichtige Beweiswiirdigung

Nach § 167 Abs. 2 BAO haben die Abgabenbehérden, abgesehen von offenkundigen Tatsachen
und von solchen, fiir deren Vorhandensein das Gesetz eine Vermutung aufstellt, unter
sorgfiltiger Beriicksichtiqung der Ergebnisse des Abgabenverfahrens nach freier Uberzeugung
zu beurteilen, ob eine Tatsache als erwiesen anzunehmen ist oder nicht.

Dabei hat die Behorde bei mehreren Méglichkeiten diese gegeneinander abzuwdégen und zu
begriinden, warum sie ihrer Feststellung eine Méglichkeit zu Grunde legt, die sie fiir
wahrscheinlicher hdlt als die andere (VWGH 19.2 2002, 98/14/0213; VwWGH 23.11.2004,
2002/15/0020).
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Die belangte Behérde hat weder die Ergebnisse ihrer eigenen Ermittlungen sorgféltig
beriicksichtigt, noch die Antworten der befragten Personen entsprechend gewiirdigt. Ebenso
wenig gibt es eine (nachvollziehbare) Begriindung, warum sie zum Schluss kommt, es Idgen
Dienstverhdltnisse vor. Die Tatsachen, dass der Auftraggeber dem Auftragnehmer bekannt
gibt, auf welcher Baustelle welche Leistungen zu erbringen sind, dass der Auftraggeber die
erbrachten Leistungen kontrolliert und erst dann das Entgelt auszahlt, rechtfertigen ebenso
wenig die Beurteilung, dass Dienstverhdltnisse vorliegen, wie der Umstand, dass zum Teil das
zu verbauende Material vom Auftraggeber beigestellt wurde, zumal es gerade bei einem
klassischen Werkvertrag typisch ist, dass das Material vom Auftraggeber beigestellt wird.

3. Unrichtige rechtliche Beurteilung

Selbst wenn man blof8 den rudimentdér von der Behérde ermittelten Sachverhalt zugrunde legt,
ist die von der Behérde getroffene rechtliche Beurteilung zu beanstanden.

Bei rechtsrichtiger Betrachtung stehen die vom Berufungswerber beauftragten Personen in
keinem lohnsteuer— und sozialversicherungspflichtigen Dienstverhdiltnis zum
Berufungswerber, sondern sind als selbsténdige Werkunternehmer einzustufen. Die erhobenen
Antworten in den FragebGgen geben keinen Hinweis darauf, dass eine persénliche oder
wirtschaftliche Abhéingigkeit vorliegt.

Die Auftragnehmer waren keinen persénlichen Weisungen unterworfen, Arbeitszeit, -fortgang
und -qualitit sowie Arbeitsbeginn und -ende mussten sie dem Berufungswerber nicht melden
gewesen. Ebenso wenig meldepflichtig waren Urlaube und Krankheitsfdlle. Fiir die Auftréige
verwendeten die Auftragnehmer eigenes Werkzeug. Es fand bei allen
verfahrensgegenstdndlichen Auftragsverhdltnissen keine Unterordnung unter den Willen eines
anderen, insbesondere nicht den Willen des Berufungswerbers, statt. Der Berufungswerber
konnte Weisungen nur hinsichtlich des Arbeitserfolges erteilen. Nicht schon jede
Unterordnung unter den Willen eines anderen hat die Arbeitnehmereigenschaft einer
natiirlichen Person zur Folge, denn auch der Unternehmer, der einen Werkvertrag erfiillt, muss
sich beziiglich seiner Téitigkeit zur Einhaltung bestimmter Weisungen seines Auftraggebers
verpflichten, ohne hiedurch allerdings seine Selbsténdigkeit zu verlieren (vgl. etwa VwGH vom
28.3. 2000, 96/14/0070).

Die Arbeiten wurden im Rahmen von Baustellenbesichtigungen vereinbart, in
Kostenvoranschldgen der Auftragnehmer wurde der jeweils geschuldete Erfolg definiert.

Nach ordnungsgemdpfSer Leistungserbringung fand eine Abnahme statt und konnte
entsprechend der definierten Leistung Rechnung gelegt werden. Eine blofe
Zurverfiigungstellung der Arbeitskraft fand nicht statt. Aufgrund der Absprachen mit dem
Berufungswerber wdre es méglich gewesen, sich vertreten zu lassen. Die Auftragnehmer
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hafteten auch selbst fiir ihre Tiitigkeiten. Sémtliche Auftragnehmer verfligten lber einen
Gewerbeschein, hatten sich selbst bei der gewerblichen Sozialversicherung angemeldet und
dort auch ihre Sozialversicherungsbeitrige geleistet. Es bestand auch kein Konkurrenzverbot,
zum Teil erbrachten die Subauftragnehmer auch gleichzeitig andere Auftrége fiir andere
Auftraggeber. Dass dies manchmal wegen des Umfanges der angenommenen Auftrdge nicht
gleichzeitig moglich war, kann dem Vorliegen von Werkvertrégen keinen Abbruch tun.

In den gegenstdndlichen Féillen bestand auch ein typisches Unternehmerrisiko auf Seiten der
Subauftragnehmer. Sie hatten keine Sicherheit, fiir nachfolgende Projekte wieder
herangezogen zu werden. War ein Projekt beendet, hat es oft Monate gedauert, bis sie vom
Berufungswerber wieder einen Auftrag erhielten. In der Zwischenzeit nahmen sie andere
Auftrdge an. Viele von ihnen erhielten auch nur einen oder zwei Auftréige vom
Berufungswerber und mussten sich selbst darum kiimmern, weitere Auftrédge von Dritten auf
dem freien Markt zu erhalten. Die Subauftragnehmer traf daher mafSgeblich das Wagnis ins
Gewicht fallender Einnahmenschwankungen.

In den vorliegenden Fiillen (iberwiegen die Merkmale von Werkvertréigen bei Weitem
gegenliiber jenen typischer Dienstvertrige im Sinne einer Gesamtbetrachtung im Rahmen
eines beweglichen Systems (vgl. VwGH vom 20.12.2000, 99/13/0223).

4. Unrechtmdflige Vornahme der Schétzung von Steuerschulden

Die belangte Behérde nahm zum Teil Schétzungen von Abgaben vor, da nach ihren
Ausfiihrungen in den Bescheiden sich weder der Firmeninhaber noch die einzelnen Personen

genau an die Leistungszeitrdume erinnern konnten.

Tatsdchlich liegen liickenlose Honorarnoten der Auftragnehmer liber die von ihnen erbrachten
Leistungen vor (siehe Beilagen), die die Behérde jederzeit vom Berufungswerber abverlangen
hdtte konnen, falls ihr die eingesehenen Unterlagen mangelhaft erschienen wdren. Es gab
daher keinen Grund fiir die Vornahme von Schétzungen.

Erst die Unmdglichkeit der Ermittlung oder Berechnung der Besteuerungsgrundlagen lést die
Schétzungsbefugnis der Abgabenbehérde gemdfs § 184 BAO aus, nicht aber blofe
"Schwierigkeiten" sachlicher oder rechtlicher Natur. Deren Uberwindung mag Miihe kosten,
die aber aufzuwenden ist (VWGH vom 3. August 2004, 2001/13/0022).

Abgesehen davon geht aus den angefochtenen Bescheiden in keiner Weise hervor, welche
Betrdge einer tatséchlichen Ermittlung erwachsen und welche Betrdge von der Behérde
lediglich geschditzt wurden. Die Behérde ist jedoch gehalten zu begriinden, weshalb sie vom
Ermessen in einer bestimmten Richtung Gebrauch gemacht hat, da sie auch in anderen
gleichgelagerten Fdllen das Ermessen gleichartig ausiiben miisste, will sie sich nicht dem

14 von 31



Seite 15 von 31

Vorwurf einer willkiirlichen Handhabung des Ermessens aussetzen (VwGH 29.1.2008,
2005/05/0276).

5. Keine Sdumnis

Gemdfs § 217 Abs 7 BAO sind auf Antrag des Abgabepflichtigen Sdumniszuschldge insoweit
herabzusetzen bzw. nicht festzusetzen, als ihn an der Sdumnis kein grobes Verschulden trifft.
Fiir die Herabsetzung des Sdumniszuschlages bzw. die Unterlassung der Festsetzung eines
solchen kommt es auf die Umstéinde der konkreten SGumnis an. Entscheidend ist nach der
Zitierten Gesetzesstelle, ob den Abgabepflichtigen an der SGumnis ein grobes Verschulden
trifft. Grobes Verschulden fehlt, wenn iiberhaupt kein Verschulden oder nur leichte
Fahrléssigkeit vorliegt (vgl. Ritz, BAO, § 217, Tz 43). Leichte Fahrldssigkeit liegt vor, wenn ein
Fehler unterlduft, den gelegentlich auch ein sorgfiltiger Mensch begeht.

Im gegenstdndlichen Fall hat der Berufungswerber darauf vertraut, dass Werkvertrdge mit
selbsténdigen Unternehmern vorliegen. Wie oben im Detail ausgefiihrt wurde und worauf, um
Wiederholungen zu verweisen, an dieser Stelle hingewiesen wird, liegen auch tatsdchlich alle
wesentlichen Merkmale von Werkvertrégen vor. Der Berufungswerber ist daher zumindest
einer vertretbaren Rechtsaufassung gefolgt. Sollten in den gegenstdndlichen Féllen tatsdichlich
Dienstverhdltnisse vorliegen - was ausdriicklich bestritten wird -, trifft den Berufungswerber
kein Verschulden an der Séumnis.

6. Antrdge
Aus den oben genannten Griinden wird gestellt der
ANTRAG

die Berufungsbehérde mége die angefochtenen Haftungsbescheide (Lohnsteuer), Bescheide
liber die Festsetzung von Sdumniszuschléigen, Bescheide (liber die Festsetzung des
Dienstgeberbeitrages sowie Bescheide (iber die Festsetzung von Zuschlégen zum
Dienstgeberbeitrag, jeweils fiir die Jahre 2005, 2006 und 2007, vom 20.1.2011, aufheben,

in eventu aussprechen, dass eine Haftung und Abgabenschuld des Berufungswerbers nicht in
der ausgewiesenen Héhe, sondern allenfalls einer geringeren Héhe besteht,

in eventu das Verfahren zur Sachverhaltsergédnzung und neuerlichen Entscheidung an die

Behoérde erster Instanz zuriickverweisen.

Il. URKUNDENVORLAGE

15 von 31



Seite 16 von 31

Der Berufungswerber legt in einem die vorhandenen Protokolle (iber die
Baustellenbesichtigungen, die Kostenvoranschlége, Auftragsschreiben und die Rechnungen
der verfahrensgegenstdndlichen Subauftragnehmer der Behérde vor.

[..]

Alle Auftrdge dauerten meist wenige Tage bis maximal ein paar Wochen. Keiner der
genannten Personen war dauernd oder ausschliefSlich mit Arbeiten fiir den Berufungswerber
beschdftigt. Neben dem Berufungswerber waren gab es auch andere Auftraggeber, die die
Leistungen der genannten Subunternehmer in Anspruch nahmen.

Im Ubrigen stellt der Berufungswerber stellt den
ANTRAG

die Berufungsbehérde mége zu Detailfragen die Subauftragnehmer persénlich vernehmen,
falls die vorgelegten Urkunden als nicht ausreichend angesehen werden sollten.

Weiters kann der Berufungswerber - falls erforderlich — auch die von den einzelnen Bauherren
an ihn gerichteten Auftréige sowie die Rechnungen, die er als Hauptauftragnehmer an die
Bauherrn stellte, vorlegen, falls dies erforderlich wiire.

Diesbeziiglich wird um gesonderten Auftrag ersucht.”

Mit der Berufung legte der Beschwerdefiihrer ein Beilagenkonvolut vor, welches hinsichtlich
der sogenannten Selbstindigen Kostenvoranschlage, Baustellenbesichtigungsprotokolle sowie
Honorarnoten enthielt.

Beispielhaft angefiihrt werden eine Baustellenbesichtigung, Rechnung und Honorarnote von
Herrn A:

"Wien, 23.11.2005
Baustellenbesichtigung von 23.11.2005
Betrifft: Baustele Adressel

1) Material auf Baustele tragen und ganze Boden von andere Handwerke sauber machen.
Laut nach stunden

2) Fertig Parkett Actus verlegen ohne Material ca. 500m?

3) Sesselleisten montieren 450 Ifm
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Beginnen am 24.11.2005 fertigstelung 20.01.2006"

24.11.2005 A"

"Wien 08.11.2005
Kostenvoranschlag
Betrifft: Baustele Adressel

1. Material auf Baustele tragen und ganze Boden von andere

Handwerke sauber machen 25h x 25 600
2. Fertig Parkett Actus verlegen ohne Material 500m? x 9 4.500
3. Sesselleisten montieren 450 Ifm. x 0,90 405

Nettosumme Euro 5.509
Die Steuerschuld &6 Kleinunternehmen
A

Mit freundlichen GriilRen 24.11.2005, Raumausstattung Bf.

"Wien, 30.06.2006

Honorarnote 001/2006

Betrifft: Adressel

Pos.1 Material auf Baustele tragen und ganze Boden von andere

Handwerke sauber machen
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Pauschale €600

Pos.2 Fertigparkett verlegen
500m>x €9 €4.500
Pos.3 Sesselleisten montieren 450 Ifm. x 0,90 € 405
Betrifft: Adresse2
(Leistungszeitraum von Februar - laut

Pos. 1 Stabparkett verlegen Akonto- fiir laufende arbeit € 2.800
Betrifft: Adresse3
Pos. 1 Alten beschadigen Parkett reparieren und schleifen
und lackieren ohne Material 111,37 m2x €11 € 1.225,07

Pos.2 Ganze Wohnung 2x mal Weis ausmalen Pauschale €1.200

Nettosumme excl. 20% MwSt. € 10.730,07

- Akonto Honorarnote 01/2005 von 29.12.2005 € 3.660

Endbetrag excl. 20% MwSt €7.070,07

bar erhalten 30 06 2006

All

1.4. Vorlage an den Unabhéngigen Finanzsenat

Das Finanzamt legte die nunmehr als Beschwerde zu behandelnde Berufung ohne Erlassung
einer Berufungsvorentscheidung am 21.4.2011 der Abgabenbehdrde zweiter Instanz zur
Entscheidung vor.
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2. Verfahren vor dem Bundesfinanzgericht

Gemal § 323 Abs. 38 BAOQ, in der Fassung BGBI. | Nr. 14/2013, sind die am 31.12.2013 beim
unabhangigen Finanzsenat als Abgabenbehodrde zweiter Instanz anhangige Berufungen vom
Bundesfinanzgericht als Beschwerden im Sinne des Art. 130 Abs. 1 B-VG zu erledigen.

2.2. Beweiserhebung durch das Bundesfinanzgericht:

Das Bundesfinanzgericht hat Beweis erhoben durch Einsicht in den von der belangten
Behorde vorgelegten GPLA Priifungsakt inkl. u.a. diversen Niederschriften, Fragebdgen und
Rechnungen.

Streitpunkt:

Im Beschwerdefall ist strittig, ob die flir den Beschwerdefiihrer tatigen Personen - es handelt
sich um die Personen A, C, F, D, H, I, B, E M., J und K. - fiir den Beschwerdefiihrer selbstandig
oder im Rahmen eines Dienstverhaltnisses tatig wurden.

Uber die Beschwerde wurde erwogen:

Das Bundesfinanzgericht stellt auf Basis des oben geschilderten Verwaltungsgeschehens und
der aktenkundigen Unterlagen folgenden entscheidungswesentlichen Sachverhalt fest:

Der Beschwerdefihrer ist Einzelunternehmer. Laut GISA-Abfrage betreibt er das Gewerbe
"Tischler, eingeschrankt auf das Verlegen, Schleifen und Versiegeln von Parkettbéden, sowie
das freie Gewerbe Hausservice umfassend Reinigung [...], Schneerdumung, [...]" und die
"Vermittlung von Werkvertragen an befugte Gewerbetreibende".

In den Jahren 2005 bis 2007 hat der Beschwerdefiuhrer die nachstehenden Personen fallweise
und zu unterschiedlichen Zeitraumen beschaftigt:

Name Zeitraum

1.11.2005-31.12.2005
A 1.2.2006-30.11.2006
1.6.2007-31.12.2007

C 1.1.2005-30.4.2005
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F 1.5.2005-31.5.2005
D 1.3.2005-31.8.2005

1.1.2005-31.5.2005
G 1.1.2006-31.12.2006
1.1.2007-31.3.2007

H 18.4.2005-20.4.2005

1.1.2005-31.12.2005
1.1.2006-16.2.2006

1.11.2006-31.12.2006
1.12.2007-31.12.2007

E 1.11.2006-31.12.2006
1.11.2006-31.12.2006

1.11.2006-31.12.2006
1.11.2007-31.12.2007

Alle Personen waren in den Zeitraumen ihrer Beschaftigung bei der Beschwerdefiihrerin zur
Sozialversicherung der Gewerblichen Wirtschaft angemeldet, jedoch erfolgte durch die
Wiener Gebietskrankenkasse aufgrund der Priifung eine Anmeldung der
verfahrensgegestandlichen Personen zur Sozialversicherung fiir die beim Beschwerdefiihrer
gegebenen Beschéftigungszeitraume als "Arbeiter".

Samtliche sogenannte Subunternehmer verfiigten im beschwerdegegenstandlichen Zeitraum
Uber aufrechte Gewerbeberechtigungen, lautend auf ,Verspachteln von bereits montierten
Gipskartonplatten unter Ausschluss jeder an einen Befdahigungsnachweis gebundenen
Tatigkeit” (G, A, B, C, E) sowie ,Intarsienschneiden” und “Hausbetreuung, bestehend in der
Durchflihrung einfacher Reinigungstatigkeiten einschlieBlich objektbezogener einfacher
Wartungstatigkeiten auf Grundlage von Werk- und freien Dienstvertragen, unter Ausschluss
von Tatigkeiten reglementierter Gewerbe” (D)

Bei den Uibrigen verfahrensgegenstandlichen Personen verlief eine Gewerberegister-Abfrage
negativ.
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Die sog. Selbstandigen haben fiir den Beschwerdeflihrer verschiedenste Arbeiten - laut
Rechnungen beispielsweise Reparatur- und Verlegearbeiten Parkett , Tliren/Fenster
abschleifen, Sockelleisten montieren, Raumungs- und Entsorgungsarbeiten usw.
durchgefiihrt.

Schriftliche Vereinbarungen bzw. Vertrage existierten nicht.

Es wurde vom Beschwerdeflihrer bestimmt, auf welcher Baustelle die sog. Selbstandigen fir
welche Tatigkeiten eingesetzt wurden. Es gab vor Ort direkte Weisungen, darauf hatten diese
keinen Einfluss.

Die sog. Selbstandigen waren zwar nicht an fixe Arbeitszeiten gebunden, jedoch wurde ein
Zeitrahmen fir die Fertigstellung der Arbeiten vorgegeben.

Es musste dem Beschwerdefiihrer nicht bekannt geben werden, wenn sie krank waren bzw.
Urlaub nehmen wollten.

Die fir die Tatigkeiten benétigten (Klein)-Werkzeuge haben die sog. Selbstdandigen selbst
gekauft und mitgebracht. Das sonstige bendtigte Arbeitsmaterial wurde vom
Beschwerdefiihrer beigestellt.

Die sog. Selbstandigen haben die Arbeiten selbst durchgefiihrt. Die Moglichkeit der
Vertretung war gegeben, wurde aber nicht in Anspruch genommen.

Es erfolgte eine Kontrolle hinsichtlich der Arbeitsleistung durch den Beschwerdefiihrer. Wenn
die Arbeiten nicht zu dessen Zufriedenheit verrichtet worden waren, musste

der sog. Selbstandige dies ausbessern. Daraufhin wurde erneut kontrolliert und erst dann
erfolgte die Bezahlung fir den Auftrag.

Fiir Schaden haftete der Beschwerdefiihrer, er war Ansprechperson fiir die Auftraggeber. Die
Bezahlung erfolgte als Pauschalbetrag, welcher nach Legung von Honorarnoten in bar vom
Beschwerdefiihrer ausbezahlt wurde.

Der dargestellte Sachverhalt wird wie folgt beurteilt:

GemaR § 41 Abs. 1 Familienlastenausgleichsgesetz 1967 (FLAG) haben den
Dienstgeberbeitrag alle Dienstgeber zu leisten, die im Bundesgebiet Dienstnehmer
beschiftigen. Dienstnehmer sind ua. auch Personen, die in einem Dienstverhéltnis im Sinne
des § 47 Abs. 2 EStG 1988 stehen (Abs. 2 leg. cit.).
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Die Pflicht zur Entrichtung eines Zuschlages zum Dienstgeberbeitrag griindet sich auf § 122
Abs. 7 und Abs. 8 des Wirtschaftskammergesetzes (WKG) 1998.

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

Der Legaldefinition des § 47 Abs 2 EStG 1988 sind zwei Kriterien zu entnehmen, die fiir das
Vorliegen eines Dienstverhaltnisses sprechen, namlich die Weisungsgebundenheit gegenliber
dem Arbeitgeber und die Eingliederung in den geschaftlichen Organismus des Arbeitgebers.
Die Eingliederung in den geschaftlichen Organismus des Arbeitgebers zeigt sich ua in der
Vorgabe der Arbeitszeit, des Arbeitsortes und der Arbeitsmittel durch den Auftraggeber sowie
die unmittelbare Einbindung der Tatigkeit in betriebliche Ablaufe des Arbeitgebers (zB VwWGH
15.9.1999, 97/13/0164; VwGH 29.7.2010, 2007/15/0223; VwWGH 29.6.2016, 2013/15/0281).

In Fallen, in denen beide Kriterien noch keine klare Abgrenzung zwischen einer selbstandig
und einer nichtselbstandig ausgelibten Tatigkeit ermoglichen, ist nach standiger
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes auf weitere Abgrenzungskriterien (wie etwa
auf das Fehlen eines Unternehmerrisikos, oder die Befugnis, sich vertreten zu lassen) Bedacht
zu nehmen (zB VwWGH 22.3.2010, 2009/15/0200; VwWGH 24.11.2011, 2008/15/0180 und VwWGH
21.11.2013,2012/15/0025).

Ob bzw in welcher Auspragung und Intensitdt im konkreten Fall die einzelnen genannten
Kriterien vorliegen, ist eine Sachverhaltsfrage (VWGH 18.12.2013, 2009/13/0230).

Fiir das Bestehen eines Dienstverhaltnisses kommt es nicht auf die von den Vertragspartnern

gewadhlte Bezeichnung als Dienstvertrag oder als Werkvertrag an. Entscheidend sind vielmehr
die tatsachlich verwirklichten vertraglichen Vereinbarungen (VWGH 19.9.2007, 2007/13/0071;
VwGH 22.3.2010, 2009/15/0200).

Bei der steuerlichen Beurteilung einer Tatigkeit kommt es nicht darauf an, in welches dullere
Erscheinungsbild die Vertragspartner ihr Rechtsverhaltnis gekleidet haben oder welche
Beurteilung auf anderen Rechtsgebieten zutreffend sein sollte (vgl. VWGH 2.2.2010,
2009/15/0191).

Eine Entlohnung nach Arbeitstagen oder Arbeitsstunden stellt nach hochstgerichtlicher
Rechtsprechung ein Indiz dafiir dar, dass die im Betrieb eines Arbeitgebers tatige Person nicht
einen bestimmten Arbeitserfolg schuldet, sondern ihre Arbeitskraft zur Verfliigung stellt.
Monatliche Einnahmenschwankungen aufgrund einer unterschiedlich hohen Anzahl
geleisteter Arbeitsstunden sprechen daher nicht gegen das Vorliegen eines
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Dienstverhaltnisses (vgl VWGH 28.5.2009, 2007/15/0163; VwWGH 2.2.2010, 2009/15/0191;
VwGH 22.3.2010, 2009/15/0200; VWGH 29.6.2016, 2013/15/0281). Die Abrechnung nach
geleisteten Arbeitsstunden ist daher ein gewichtiges Indiz fiir das Vorliegen einer
nichtselbstandigen Tatigkeit, spricht doch ein vereinbarter Stundenlohn grundsatzlich fiir das
Vorliegen eines Dienstverhaltnisses (E 18.10.1995, 94/13/0121; E 15.9.1999, 97/13/0164).

Als ,Subunternehmer” tatige ,Spachtler” stehen in einem Dienstverhaltnis, wenn in ihren
»Auftragen” keine als Werk konkretisierte Leistung beschrieben war und zeitraumbezogen
nach Monaten abgerechnet wurde, ohne dass die Rechnungen Bezugnahmen auf als Werk
deutbare Leistungen enthalten hatten oder als Teil- oder Schlussrechnungen ausgewiesen
waren (E 31.7.2012, 2008/13/0071; dazu Kirchmayr/Denk in Doralt/Kirchmayr/Mayr/Zorn,
Kommentar zum EStG, § 47, Rz 79).

Bauarbeiter sind idR in den geschaftl Organismus eingegliedert und tragen auch kein ins
Gewicht fallendes Unternehmerrisiko (VWGH 19.9.07, 2007/13/0071, zur
Scheinselbstandigkeit von polnischen Verspachtlern; ebenso VwWGH 31.7.12, 2008/13/0071).

Je nach Ausgestaltung handelt es sich um einen Dienst- oder Werkvertrag. Sind die Personen
fir wechselnde (private) Auftraggeber tatig und stellen sie Arbeitsmittel bei, spricht dies
gegen einen Dienstvertrag (VWGH 12.1.83, 81/13/0095). Eine Abrechnung nach geleisteten
Arbeitsstunden stellt fiir sich allein noch keine erfolgsabhangige Entlohnung dar und spricht —
vor allem bei organisatorischer Eingliederung und Uberwachung — fiir eine nichtselbstindige
Tatigkeit (VWGH 18.7.01, 2001/13/0082; Jakom, EStG, § 47, Rz9).

Nach der Legaldefinition des § 47 Abs. 2 EStG 1988 liegt ein Dienstverhaltnis dann vor, ,,wenn
der Arbeitnehmer dem Arbeitgeber seine Arbeitskraft schuldet”. Das steuerrechtliche
Dienstverhaltnis ist daher charakterisiert durch das ,,Schulden der Arbeitskraft”. Ein — fiir die
Annahme, dass die Tatigkeit selbstandig ausgelibt worden ist, sprechender - Werkvertrag liegt
hingegen dann vor, wenn die Verpflichtung zur Herstellung eines Werkes gegen Entgelt
Uibernommen wird, wobei es sich bei dem ,, Werk” um eine schon im Vertrag individualisierte
und konkretisierte Leistung, also eine in sich geschlossene Einheit handeln muss. Die
Verpflichtung aus einem Werkvertrag besteht darin, die genau umrissene Leistung (in der
Regel bis zu einem bestimmten Termin) zu erbringen (VWGH 15.5.2009, 2009/09/0094,
mwN).

Im gegenstandlichen Fall existierten keine vertraglichen Vereinbarungen, was sowohl durch
den Beschwerdefiihrer als auch durch die sog. Selbstdandigen tGbereinstimmend bestatigt
wurde.
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Die Beschaftigungszeiten der sog. Selbstandigen wurden vom Beschwerdefiihrer nicht
bestritten.

Im Ubrigen wurden vom Beschwerdefiihrer keine anderen Unterlagen vorgelegt, durch die
sich die durch die belangte Behorde durchgefiihrte Berechnung anhand der Honorarnoten als
falsch erweisen wiirde.

Die von ihm vorgebrachte unrechtmaRige Schatzung der Steuerschulden ist flir das Gericht
nicht nachvollziehbar, da die belangte Behorde die Honorarnoten als Basis fiir die steuerliche
Berechnung herangezogen hat.

Im Bericht der Behdrde vom 20.1.2011, wird lediglich auf die Anmeldung (Anm: zur
Sozialversicherung) Bezug genommen und ausgefiihrt, dass die Anmeldung teilweise nach
den Daten der Honorarnoten erfolgte bzw. aufgrund der angegebenen Art der Leistung
der Leistungzeitraum "geschatzt " (gemeint wohl: ermittelt) wurde.

Die Nachverrechnung der Gebietskrankenkasse bzw. eine Anmeldung der sog. Selbstandigen
als "Arbeiter" erfolgte in diesem Ausmal® und wurde dies vom Beschwerdefiihrer in der Folge
nicht bestritten.

Die Abrechnung der geleisteten Arbeit der sog. Selbstdandigen ergibt sich fir das Gericht
insbesondere aus den vorgelegten Rechnungen, welche sich im Akt befinden.

Die vorgelegten Abrechnungen lassen jedoch nicht erkennen, dass die sog. Selbstandigen
einzelne Werke —im oa. dargestellten Sinn — geschuldet oder erbracht hatten. Die
,Leistungsgegenstande” wurden nur umschrieben mit ,alten Teppich ausreiffen und zur

|Il

Deponie abtransportieren®, ,alten Holzboden reparieren, schleifen, lackieren, ohne Material”,
»Parkett verlegen, schleifen und lackieren”. Die Abrechnungen erfolgten in Pauschalen,
zumeist unter Angabe des Einsatzortes (Adresse); teilweise waren auch Leistungszeitraume

(Monat) angegeben.

All dies sind Umstande, die nicht den Riickschluss zulassen, dass hier einzelne (konkrete)
Werke erbracht worden waren.

Sofern der Beschwerdefiihrer vorbringt, dass von den Personen gegen Pauschalentgelt
gearbeitet wurde, so bleibt festzuhalten, dass aus den Rechnungen nicht nachvollzogen
werden kann, auf welchen Uberlegungen sich die Pauschalbetrige griinden. Dort findet sich
lediglich die Beschreibung ,,nach Wasserschaden den Boden aufmachen, die alte Beschittung

weggeben und neue Beschiittung und Blindboden verlegen Pauschale € 1.120.-“ bzw.
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»Parkett schleifen und zweimal lackieren ohne Material, 152m? x € 8, , Parket reparieren,
Randfriss austauschen. Parket schleifen 152m2und leiste montieren ca. 100 Im; verrechne ich
Ihnen Pauschale € 2608.-“, , Fertigparkett verlegen”, ,,5 Stk alte Fenster demontieren”. Der
Beschwerdefiihrer macht keine Angaben darliber, auf welcher Grundlage die
Pauschalhonorare der sog. Selbstandigen berechnet wurden.

Auch die mit der Berufung vorgelegten ,Kostenvoranschlage” und
»Baustellenbesichtigungen” (siehe dazu die oben betreffend Herrn A beispielhaft genannten),
in welchen zur Berechnung des Werklohnes zwar als Basis die zu ermittelnde Menge
(Mengenberechnung nach m?/Ifm) mit einem preislich jedoch nicht ndher erklarbaren
Multiplikator herangezogen wurden, dndern nichts an dieser Beurteilung. Zudem erfolgten
die "Kostenvoranschldage" datumsmaRig bereits vor der "Baustellenbesichtigung" und war das
Tatigkeitsbeginndatum teilweise ident mit dem Besichtigungsdatum bzw. maximal einen bis
zwei Tage spater. Dies spricht nicht flr eine selbtandige Tatigkeit bzw. eine selbstandige
Einteilung der Auftrage, wie dies bei einem Werkvertragsnehmer der Fall sein wiirde. Es ist
nicht realistisch, dass der Beginn der Tatigkeit mit dem Besichtigungstermin auf der Baustelle
zusammenfallt bzw. der Kostenvoranschlag noch vor dem Besichtigungstermin erfolgt. Fir
das Gericht ergibt sich hier vielmehr der Eindruck, dass mit diesen
Kostenvoranschlagen/Baustellenbesichtigungsprotokollen der Eindruck einer selbstandigen
Tatigkeit vermittelt werden soll. Dies gelingt jedoch nicht, ist doch - unabhangig von
schriftlichen Vereinbarungen/Ausfihrungen/Protokollen - tatsachlich immer nur der wahre
wirtschaftliche Gehalt der Tatigkeit entscheidend.

Dass zwischen dem Beschwerdefiihrer und den sog. Selbstandigen die Ausflihrung einzelner
Werke vereinbart bzw. dass solche tatsachlich erbracht worden waren, wird daher als nicht
erwiesen erachtet. Die sog. Selbstdandigen haben dem Beschwerdefiihrer vielmehr ihre
Arbeitskraft fir die Durchfiihrung der ihnen zugewiesenen Arbeiten geschuldet.

Die in § 47 Abs. 2 EStG 1988 enthaltene Definition des Dienstverhaltnisses ist eine
eigenstandige des Steuerrechtes; sie ist weder dem birgerlichen Recht, noch dem
Sozialversicherungsrecht, noch anderen Rechtsgebieten entnommen. Durch sie soll ein
tatsachliches Verhiltnis, oder mit anderen Worten, ein Zustand umschrieben werden (VwWGH
22.1.1986, 84/13/0015; VWGH 31.3.1987, 84/14/0147).

Bei der Beurteilung, ob eine Leistungsbeziehung die Tatbestandsvoraussetzungen des § 47
Abs. 2 EStG 1988 erfiillt, kommt es daher weder auf die von den Vertragspartnern gewahlte
Bezeichnung des Vertragswerkes an (VWGH 19.9. 2007, 2007/13/0071; VWGH 28.4.2004,
2000/14/0125; VwGH 18.3.2004, 2000/15/0079; VWGH 4.3.1986, 84/14/0063), noch darauf,
wie eine Rechtsbeziehung auf anderen Gebieten, wie beispielsweise dem
Sozialversicherungsrecht, Gewerberecht oder dem Auslanderbeschéaftigungsgesetz, zu
beurteilen ist (VWGH 22.3.2010, 2009/15/0200).
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Dem Umstand, dass der Beschwerdeflihrer die Personen als ,,selbstdndige
Werkunternehmer” bezeichnet hat, kommt daher ebenso wenig entscheidungsrelevante
Bedeutung zu, wie dem Umstand, dass die sog. Selbstindigen Uber Gewerbeberechtigungen
verfligt haben und bei der Sozialversicherungsanstalt der gewerblichen Wirtschaft versichert
gewesen sind, sowie dass die Abrechnung der geleisteten Arbeitsstunden in Form von
Honorarnoten erfolgte.

Entgegen der Meinung des Beschwerdeflihrers kommt es auch nicht auf den auf eine Selb-
oder Unselbstdndigkeit gerichteten Willen der vertragsschlielenden Parteien an, sondern nur
auf das tatsachlich verwirklichte Geschehen.

Der Einwand des Beschwerdefiihrers, in den vorliegenden Fallen (iberwiegen die Merkmale
von Werkvertragen bei Weitem gegeniiber jenen typischer Dienstverhaltnisse im Sinne einer
Gesamtbetrachtung im Rahmen eines beweglichen Systems geht daher ins Leere, zumal der
dargestellte Sachverhalt in die vollig andere Richtung weist.

Nach der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes sind die — fiir das
Vorliegen eines Dienstverhaltnisses malRgeblichen — persénlichen Weisungen auf den
zweckmaligen Einsatz der Arbeitskraft ausgerichtet und daflir charakteristisch, dass der
Arbeitnehmer nicht die Ausfiihrung einzelner Arbeiten verspricht, sondern seine Arbeitskraft
zur Verfugung stellt ( VwWGH 28.10.2010, 2007/15/0177; VwGH 21.10.2010, 2009/15/0001;
VwGH 22.3.2010, 2009/15/0200; VWGH 8.5.2009, ZI. 2007/15/0163).

Zur Weisungsbindung und zur organisatorischen Eingliederung ergibt sich im Beschwerdefall
folgendes Bild:

-Die streitgegenstandlichen Personen haben auf diversen Einsatzorten/Baustellen gegen
Entgelt Bau-, und sonstige Hilfstatigkeiten (Spachtelarbeiten, Bodenverlegearbeiten,
Lackierarbeiten, Montagearbeiten) flir den Beschwerdefiihrer durchgefiihrt.

-Die Einteilung der Arbeit erfolgte durch den Beschwerdeflihrer. Den sog. Selbstandigen
wurden die Einsatzorte/Baustellen zugewiesen. Sie konnten keinen Einfluss darauf nehmen,
auf welcher Baustelle sie eingesetzt werden. Dies wird sowohl durch die
"Baustellenbesichtigungsprotokolle" als auch die Angaben des Beschwerdefiihrers selbst
bestatigt.

-Es gab zwar keine vereinbarten Arbeitszeiten, doch wurde ein Zeitrahmen dahingehend
vorgegeben, wann sie ihre Tatigkeit zu beginnen und bis wann sie diese zu erledigen hatten.
Die zeitgerechte Erbringung der Arbeiten war somit jedenfalls relevant, da der
Beschwerdefiihrer seinerseits an bestimmte Termine gebunden war. Eine
Leistungsbeziehung, bei der ein Arbeiter seine Arbeitskraft (laufend) zur Verfiigung stellt, und
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bei der das Hauptaugenmerk des Empfangers der Arbeitsleistung darauf gerichtet ist, dass die
Arbeiten zeitgerecht erbracht werden, tragt ein (auf die zeitgerechte Erbringung der Arbeiten
zielendes) Weisungsrecht zwangslaufig mit sich.

Das Vorliegen eines personlichen Weisungsrechtes ist daher im Ergebnis zu bejahen.

-Die Arbeitseinsatze wurden vor Ort durch den Beschwerdefilihrer mit den sog. Selbstandigen
abgesprochen (siehe auch hier die "Baustellenbesichtigunsprotokolle").

-Die Kontrolle der Arbeitsleistungsowie Weisungen betreffend Durchfiihrung der Arbeiten
und Arbeitsqualitat erfolgten durch den Beschwerdefihrer.

Dies wird vom Beschwerdeflihrer selbst in seiner Befragung am 5.10.2010 dahingehend
bestatigt, dass er angibt den Arbeitern gesagt zu haben, auf welche Baustelle sie fahren
mussten und was sie dort zu machen hatten.

Die Aussagen der an die sog. Selbstandigen ausgesandten Fragebdgen hingegen
widersprechen teilweise den Angaben des Beschwerdefiihrers. Sie erscheinen dem Gericht als
wenig glaubhaft, einerseits da sie nach Beendigung der Priifung erfolgten, andererseits die
Personen offensichtlich nicht iber ausreichende Deutschkenntnisse verfligten um die Fragen
tatsachlich zu verstehen. Insbesondere ist es zweifelhaft, ob die Fragebdgen Giberhaupt von
den sog. Selbstdndigen selbst beantwortet wurden, ist doch beispielsweise der Fragebogen
von C und D mit hoher Wahrscheinlichkeit von der selben Person geschrieben (gleiche
Handschrift und teilweise wortidente Ausflihrungen) worden.

Die Aussagen der sog. Selbstandigen stehen der dargestellten Beurteilung jedoch nicht
entgegen, liegen doch einerseits die Abrechnungen und andererseits insbesondere die
Aussage des Beschwerdefihrers selbst, welche vom Gericht als absolut glaubhaft und den
tatsachlichen Gegebenheiten entsprechend eingestuft wird, zur Beurteilung vor.

Aus diesem Grund konnte auch von einer Einvernahme der sog. Selbstandigen als Zeugen
durch das Bundesfinanzgericht Abstand genommen werden.

-Sofern Arbeitsmaterial bendtigt wurde, wurde dieses vom Beschwerdefiihrer beigestellt, die
sog. Selbstandigen steuerten zu ihrer Tatigkeit flir den Beschwerdefiihrer selbst nur das

bendtigte Kleinwerkzeug bei.

Insbesondere bei den beschriebenen Tatigkeiten wie (Fertig)Parkett verlegen, Parkett
lackieren, Fenster austauschen usw. liegt das Hauptaugenmerk auf dem Arbeitsmaterial,
bleibt doch insbesondere bei einem zu verlegenden Parkettboden neben dem zur Verfliigung
gestellten Parkett nur noch die Tatigkeit des Verlegens — sohin die Zurverfligungstellung der
Arbeitskraft — Gbrig.
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Die sog. Selbstandigen waren demnach an die vom Beschwerdefiihrer vorgegebene
Arbeitseinteilung, seine Arbeitsvorgaben und den Arbeitsort gebunden. Die Planung und
Vorbereitung der von den sog. Selbstandigen durchzufiihrenden Tatigkeiten erfolgte durch
den Beschwerdefiihrer. Die sog. Selbstandigen hatten seinen Arbeitsanweisungen zu
befolgen. Dies zeigt sich darin, dass der Beschwerdefiihrer die von ihnen ausgelibte Tatigkeit
auch selbst kontrollierte, im Fall von einer nicht zufriedenstellenden Arbeit, diese von ihnen
ausgebessert werden musste und erst nach nochmaliger Kontrolle eine Bezahlung erfolgte.

Die sog. Selbstdandigen waren daher in ein betriebliches Ordnungssystem eingebunden.

Der Beschwerdefiihrer hat die sog. Selbstandigen zweckmaRig, namlich dort, wo er sie gerade
gebraucht hat, eingesetzt und er hat ihre Arbeiten kontrolliert.

Flir das Bundesfinanzgericht besteht daher kein Zweifel daran, dass der Beschwerdefiihrer —
im Sinne der dargestellten Rechtsprechung — gegeniiber den sog. Selbstdandigen ein
personliches Weisungsrecht ausgelibt hat bzw. dass diese bei der Durchflihrung ihrer
Arbeiten ,unter der Leitung des Arbeitgebers“/des Beschwerdefiihrers (§ 47 Abs. 2

EStG 1988) standen.

An dieser Beurteilung vermag auch der Umstand, dass die sog. Selbstandigen an keine fixen
Arbeitszeiten gebunden gewesen sind, nichts zu andern, weil die Méglichkeit, sich seine
Arbeitszeit frei einteilen zu kdnnen, weder gegen das Bestehen einer persoénlichen
Abhangigkeit noch gegen das Bestehen einer betrieblichen Eingliederung spricht (VwWGH vom
2.2.2010, ZI. 2009/15/0191).

Dass die sog. Selbstandigen eingegliedert gewesen sind und ihre Tatigkeit auch
weisungsgebunden ausgelibt haben, zeigt die mangelnde Gestaltungsfreiheit der sog.
Selbstandigen und spricht nach Ansicht des BFG fiir das Vorliegen von Dienstverhaltnissen der
sog. Selbstandigen zum Beschwerdefihrer iSd § 47 Abs. 2 EStG.

Auch die Ausbezahlung eines vom tatsachlichen Erfolg unabhangigen Pauschalentgeltes lasst
darauf schliel3en, dass die sog. Selbstdandigen dem Beschwerdefihrer ihre Arbeitskraft und
nicht die Herstellung eines bestimmten Werkes geschuldet haben (so auch: VWGH vom
19.9.2007, ZI. 2007/13/0071).

Bereits das Vorliegen dieser Kriterien spricht flir das Bestehen eines steuerlichen
Dienstverhadltnisses.
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Auf andere Abgrenzungskriterien wie das Vorliegen eines Unternehmerrisikos muss daher an
sich nicht mehr eingegangen werden. Es ist aber auch nicht erkennbar, dass die sog.
Selbstandigen ein Unternehmerrisiko, weder auf der Einnahmen — noch auf der
Ausgabenseite, getragen haben.

Der diesbezligliche Einwand des Beschwerdefiihrers fiihrt nicht zum Erfolg.

Wenn ein Auftragnehmer sich bei seiner Arbeitsleistung vertreten lassen kann und das
Bestimmungsrecht dariiber nicht dem Auftraggeber zusteht, spricht dies in der Regel fiir ein
Werkvertragsverhaltnis (VWwGH vom 18.3.2004, ZI. 2000/15/0078).

Die theoretische Vertretungsmoglichkeit war im gegenstandlichen Fall laut Aussagen des
Beschwerdefiihrers gegeben, wurde aber faktisch nicht in Anspruch genommen.

Dies ist im gegenstdndlichen Fall jedoch fiir die Entscheidung nicht von Relevanz, da bereits
die Kriterien der Eingliederung in den betrieblichen Organismus, sowie die
Weisungsgebundenheit durch das Bundesfinanzgericht eindeutig bejaht wurden.

Dass die sog. Selbstandigen teilweise auch fir andere Auftraggeber tatig waren, wird vom
Bundesfinanzgericht nicht in Zweifel gezogen. Mehrere parallel bestehende
Auftragsverhaltnisse bzw. Dienstverhaltnisse sind im Wirtschaftsleben nicht ungewdhnlich.
Die Frage, wie das gegenstandliche — zwischen dem Bf. und den sog.

Selbstdandigen bestehende — Leistungsverhaltnis zu beurteilen ist, wird dadurch jedoch nicht
berlihrt. Dass die sog. Selbstdandigen — den Ausflihrungen des Bf. zufolge — auch (noch) fir
Dritte tatig gewesen sein sollen, steht daher der Beurteilung, dass im gegenstandlichen Fall
Dienstverhaltnisse (§ 47 Abs. 2 EStG 1988) vorliegen, ebenfalls nicht entgegen.

Da aufgrund der obigen Sachverhaltsfeststellungen die belangte Behorde bei Beurteilung des
Gesamtbildes der strittigen Tatigkeiten zu Recht von einem Uberwiegen der Merkmale eines
Dienstverhaltnisses und somit einer nichtselbstdandigen Tatigkeit bei den im Streitzeitraum
vom Beschwerdefiihrer beschaftigten Personen ausgegangen ist, kann in der Heranziehung
des Beschwerdefiihrers zur Haftung fiir die Lohnsteuer bzw in der ihm gegeniiber erfolgten
Festsetzung der Dienstgeberbeitrdage und des Zuschlages zum Dienstgeberbeitrag keine
Rechtswidrigkeit erkannt werden.

Die Behorde legte ihren Berechnungen die vorgelegten Honorarnoten zugrunde, es erfolgte
keine Schatzung der Besteuerungsgrundlagen.
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Zu den Saumniszuschlagen (fiir Lohnsteuer 2005 bis 2007):

Wird eine Abgabe nicht spatestens am Falligkeitstag entrichtet, so sind gemal § 217 Abs. 1
BAO nach Maligabe der folgenden Absatze Sdumniszuschlage zu entrichte. Der erste
Saumniszuschlag betragt 2% des nicht rechtzeitig entrichteten Abgabenbetrages (Abs.2.
leg.cit.)

GemaR § 79 Abs. 1 EStG 1988 hat der Arbeitgeber die gesamte Lohnsteuer, die in einem
Kalendermonat einzubehalten war, spatestens am 15. Tag nach Ablauf des Kaldendermonates
in einem Betrag an das Finanzamt der Betriebsstatte abzufihren.

Dass die vorgeschriebenen Abgaben nicht (rechtzeitig) entrichtet und damit
Saumniszuschlage erwirkt worden sind, ist unstrittig.

Die Festsetzung von Sdumniszuschlagen ist daher ebenfalls zu Recht erfolgt.

Es war daher der Beschwerde der gewiinschte Erfolg zu versagen.

Zur Zulassigkeit der Revision:

Gegen ein Erkenntnis des Bundesfinanzgerichtes ist gemaR Art 133 Abs 4 B-VG die Revision
zulassig, wenn sie von der Losung einer Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung
zukommt, insbesondere weil das Erkenntnis von der Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes abweicht, eine solche Rechtsprechung fehlt oder die zu |6sende
Rechtsfrage in der bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich
beantwortet wird.

Da im vorliegenden Fall entscheidungswesentlich die in freier Beweiswiirdigung
vorgenommene Feststellung des maRgeblichen Sachverhaltes war, liegen die
Voraussetzungen fiir eine Revisionszulassung nach Art 133 Abs 4 B-VG nicht vor (vgl VWGH
25.2.2016, Ra 2016/16/0006).

Hinsichtlich der rechtlichen Voraussetzungen eines Dienstverhaltnisses und der hierfiir zu
prifenden Kriterien weicht das Bundesfinanzgericht mit dem vorliegenden Erkenntnis zudem
nicht von der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ab, sondern folgt der in den
Erkenntnissen vom 15.9.1999, 97/13/0164; 22.3.2010, 2009/15/0200; 29.7.2010,
2007/15/0223; 24.11.2011, 2008/15/0180 und 21.11.2013, 2012/15/0025, zum Ausdruck
gebrachten Judikaturlinie, weshalb gemaR § 25a Abs 1 VwGG spruchgemal’ zu entscheiden
war.
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Wien, am 3. Juli 2019
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