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REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht hat durch die Richterin Mag. Anna Mechtler-Hoger in der
Beschwerdesache X, AdresseX, als Insolvenzverwalterin der GmbH, AdresseGmbH, Uber
die Beschwerde gegen die Bescheide der belangten Behodrde Finanzamt Wien 12/13/14
Purkersdorf vom 04.10.2013, betreffend Haftung fur Lohnsteuer gemal’ § 82 EStG fur die
Jahre 2008 bis 2011 sowie Festsetzung des Dienstgeberbeitrages und des Zuschlages
zum Dienstgeberbeitrag fur die Jahre 2008 bis 2011 zu Recht erkannt:

Die Beschwerde wird gemal § 279 BAO als unbegrindet abgewiesen.
Die angefochtenen Bescheide bleiben unverandert.

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

Entscheidungsgriinde

Die belangte Behorde hat die Bescheidbeschwerde der beschwerdefuhrenden Partei (Bf)
dem Bundesfinanzgericht zur Entscheidung vorgelegt.

Dem gleichzeitig elektronisch Ubermittelten Beschwerdeakt der belangten Behorde ist
Folgendes zu entnehmen:

Den angefochtenen Bescheiden liegen die Ergebnisse einer im Jahr 2013 bei der
Fa. GmbH (im Folgenden kurz: GmbH) durchgefuhrten gemeinsamen Prifung der
Lohnabgaben zugrunde.

Im Zuge dieser GPLA wurde festgestellt, dass die durch Deckungsrechnungen

von Fremdfirmen abgerechneten Leistungen von Arbeitern der GmbH ausgefuhrt
worden seien. Die Arbeiter, die fur den Auf- und Abbau von Tribunen sowie fur diverse
Lagerarbeiten zustandig gewesen seien, hatten von den Angestellten der GmbH ihre
Anweisungen erhalten hatten, welche Tatigkeiten wann zu verrichten gewesen seien.
Far die Durchfuhrung der Arbeiten sei die technische Ausrustung der GmbH verwendet
worden. Dass die Arbeiter in die betrieblichen Ablaufe der GmbH eingebunden gewesen
seien, sei durch den Umstand bestatigt worden, dass die Arbeiter auch Kleidung der
GmbH getragen hatten.



Laut Niederschrift vom 23.04.2013 seien einige Arbeiter bereits seit ca 10 Jahren bei

der GmbH tatig. Der Geschaftsfuhrer der GmbH rufe im Bedarfsfall einen Arbeiter

direkt an. Die Arbeitsmittel wirden von der GmbH zur Verfugung gestellt. Die
Stundenlisten/Stundenaufzeichnungen wirden von einem Arbeiter selbst geschrieben und
unterschrieben.

Abgesehen von den vorgelegten Eingangsrechnungen von Fremdfirmen gebe es keine
wesentlichen Indizien, dass diese tatsachlich als Arbeitgeber der Arbeiter zu werten seien,
zumal die Arbeiter zum aufgezeichneten Zeitpunkt nicht als Dienstnehmer gemeldet
gewesen seien.

Hinsichtlich der Berechnung der Bemessungsgrundlage der zu 50 % geschatzten bzw.
anerkannten Lohnaufwendungen sowie der Wurdigung der mit den Fremdfirmen in
Verbindung stehenden Deckungsrechnungen verwies der Lohnsteuerprufer auf die
abgabenbehdrdliche Prufung betreffend Umsatz- und Korperschaftsteuer.

Die belangte Behorde erliel® dieser Feststellung Rechnung tragende Bescheide betreffend
Haftung fur Lohnsteuer, Festsetzung des Dienstgeberbeitrags und des Zuschlags zum
Dienstgeberbeitrag fur die Streitjahre.

In der fristgerecht dagegen erhobenen Beschwerde wurde ausgefuhrt, die GmbH

sei auf hochwertigen Tribunenbau spezialisiert und habe in den letzten Jahren etwa

10 Dienstnehmer beschaftigt, aber auch Arbeitsleistungen in untergeordnetem Ausmalf
(im Aquivalent von ca. 2 Arbeitern) von Fremdfirmen zugekauft.

Im Zuge der GPLA habe die Behorde die Ansicht vertreten, dass es sich

bei den beiden Lagerarbeitern nicht um Uberlassene Arbeitskrafte von
Personalgestellungsfirmen, sondern um Diensthehmer der GmbH und bei den
von den Arbeitskraftelberlassungsfirmen gelegten Rechnungen iHv 50 % um
Deckungsrechnungen handle.

Die Behorde habe selbst festgestellt, dass Herr A1 nicht zur Erbringung einer personlichen
Leistung verpflichtet gewesen sei, da er selbst dem Auftragsvolumen entsprechend
Hilfskrafte organisiert hatte. Weder Herr A1 noch dessen Hilfskrafte seien bezlglich der
Arbeitszeit und der Arbeitspausen Regelungen der GmbH unterworfen gewesen.

Die laufenden Entscheidungen betreffend den Lagerplatz habe Herr A1 getroffen und
dieser habe auch die Stundenaufzeichnungen gefuhrt, die die Basis fur die an die GmbH
gelegten Rechnungen gewesen seien. Herr A1 habe weitgehende Entscheidungsfreiheit
genossen. Die Hilfskrafte seien gegenuber Herrn A1 und Herrn A2 weisungsgebunden
gewesen.

Anzumerken sei, dass nicht schon jede Unterordnung unter den Willen eines anderen
die Arbeitnehmereigenschaft einer naturlichen Peron zur Folge habe, da auch

ein Unternehmer, der einen Werkvertrag erfllle, in der Regel verpflichtet sei, die
Weisungen des Auftraggebers bezuglich der Tatigkeit einzuhalten, ohne dadurch
seine Selbstandigkeit zu verlieren. Dieses sachliche Weisungsrecht sei auf den
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Arbeitserfolg gerichtet und kdnne sowohl bei einem selbstandig Tatigen als auch bei
einem unselbstandig Tatigen vorkommen.

Bei der Verpflichtung, innerhalb eines bestimmten ortlichen und zeitlichen Bereiches tatig
zu werden und eine Arbeit sach- und termingerecht fertigzustellen, handle es sich um eine
sachliche Weisungsgebundenheit.

Die Lagerarbeiter hatten, wenn etwas zu arbeiten gewesen sei, zwischen 8 und 10
Stunden pro Tag gearbeitet, wenn keine Arbeit vorhanden gewesen sei, seien diese weder
am Lagerplatz der GmbH anwesend gewesen noch seien sie von der GmbH bezahlt
worden. Ob die Lagerarbeiter diesbezuglich den Weisungen der Fremdfirmen unterworfen
gewesen seien, entziehe sich der Kenntnis der beschwerdefuhrenden Partei. Auch sei
nicht bekannt, was die Arbeiter in der Zeit getan hatten, in der ihre Dienste nicht von der
GmbH bendtigt worden seien.

Je nach Auftragslage der GmbH hatten sich die bendtigten Dienste unregelmafig

und sporadisch gestaltet. Dies gehe auch aus den fur die Fremdfirmen gefuhrten
Aufzeichnungen von Herrn A1 hervor. Je nachdem, wieviele Hilfskrafte Herr A1
angefordert habe, seien diese unterschiedlich lange und haufig zum Einsatz gekommen.
Bei wem er sie angefordert habe, wisse die beschwerdeflihrende Partei nicht. Auch

aus den Rechnungen der Fremdfirmen gehe hervor, dass die Fremdleistungen nicht
kontinuierlich gleich geblieben seien.

Es seien weder Mindeststundenleistungen noch sei eine Anwesenheitspflicht oder ein
Bereitstehen auf Abruf vereinbart gewesen. In Abstimmung mit einzelnen Grol3projekten
hatten sich naturgemal gewisse zeitliche Anforderungen ergeben, die jedoch Ausfluss
einer sachlichen Koordination gewesen seien.

Urlaube seien nicht durch die GmbH genehmigt worden. Die Arbeiter hatten den
Lagerplatz jederzeit ohne Angabe von Grinden verlassen kdnnen. Sie hatten sowohl

den Lagerplatz als auch etwaige Baustellen selbstandig betreten und verlassen kdnnen.
Erkrankungen seien nicht der GmbH mitgeteilt worden. Im Fall einer Erkrankung sei die
GmbH von Herrn A1 im Sinne einer aufeinander abgestimmten Zusammenarbeit informiert
worden. In so einem Fall habe Herr A2 die Arbeit Gbernommen. Fehlzeiten seien nicht an
die GmbH weiterverrechnet worden.

Da sich der Lagerplatz nicht in der Nahe des Buros der GmbH befunden habe, sei schon
aus raumlichen Griinden eine entsprechende laufende Kontrolle und Uberwachung der
Tatigkeiten am Lagerplatz nicht moglich und vorgesehen gewesen.

Da die GmbH weder Herrn A1 noch den sonstigen Hilfskraften eine fixe Arbeitszeit
vorgegeben habe, sei nicht bekannt, ob diese auch noch fur andere Auftraggeber
tatig geworden seien. Insbesondere sei mit den Lagerarbeitern kein Konkurrenzverbot
vereinbart worden.

Zu den Arbeitsmitteln sei anzufuhren, dass Herr A1 mit einem nicht der GmbH
zuzurechnenden Pkw fallweise Lieferungen zu den jeweiligen Baustellen getatigt habe.
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Die daflr entstandenen Fahrtkosten und etwaige Diaten seien nicht von der GmbH
getragen worden. Andere Arbeitsmittel seien nicht bendtigt worden. Es sei korrekt, dass
aufgrund des besseren Erscheinungsbildes gegenuber den Kunden der GmbH die
Lagerarbeiter T-Shirts der GmbH auf deren Wunsch hin getragen hatten, wenn sie an
einem Veranstaltungsort Arbeiten zu erledigen gehabt hatten. Ansonsten sei ihnen die
Wahl ihrer Arbeitskleidung selbst Uberlassen gewesen und hatte die GmbH auch nicht die
Kosten dafur getragen.

Ob Herr A1 den Weisungen seiner Arbeitgeber unterlegen und in deren betriebliche
Organisation eingebunden gewesen sei, entziehe sich der Kenntnis der GmbH.

Weder Herr A1 noch etwaige Hilfsarbeiter seien nach dem Gesamtbild der Verhaltnisse
weisungsgebunden und in den geschaftlichen Organismus der GmbH eingegliedert
gewesen. Sie hatten mit Ausnahme der T-Shirts ihre sonstigen Auslagen nicht von der
GmbH abgegolten erhalten. Auch Urlaube und Krankenstanden seien nicht von der
GmbH abgegolten worden. Es sei kein monatlich fixes Entgelt bezahlt worden, sondern
es sei nach erbrachten Leistungsstunden abgerechnet worden. Eine Entgeltfortzahlung
im Verhinderungsfall sei niemals mit Herrn A2 vereinbart worden. Die Arbeiter seien je
nach Auftragslage angefordert worden, eine Arbeitszeit sei nicht vorgegeben worden.
Die zu erbringenden Arbeiten hatten in der fur die jeweilige Veranstaltung mafl3geblichen
Zeit erledigt werden mussen. Durch welche und wieviele Arbeiter dieses Ergebnis
herbeigefuhrt worden sei, sei fur die GmbH nicht interessant gewesen. Herr A1 und Herr
A2 hatten den Ertrag ihrer Tatigkeit durch Auswahl von Hilfskraften nach ihrem Ermessen
beeinflussen und Auftrage annehmen oder ablehnen kdnnen. Ein Unternehmerwagnis
werde auch nicht dadurch ausgeschlossen, dass die Tatigkeit nur fur einen Auftraggeber
erfolge. Da die GmbH den Arbeitern keine fixe Arbeitszeit vorgegeben habe, sei nicht
bekannt, ob diese auch fur andere Auftraggeber tatig geworden seien.

Die beiden Lagerarbeiter hatten ihre Leistung auch nicht personlich erbringen missen, sie
hatten sich vertreten lassen kdnnen. Das Bestimmungsrecht dartber sei nicht der GmbH
oblegen. Sie seien auch nicht laufend entlohnt worden. Die gelegten Rechnungen seien
von der GmbH mittels Barscheck bezahlt worden. Die Hohe des Honorars sei mit Herrn A2
vereinbart worden.

Nach dem Gesamtbild der Verhaltnisse sei somit evident, dass die beiden Lagerarbeiter
keine Dienstnehmer der GmbH seien. Es habe keine Verpflichtung bestanden, die
Arbeitskraft laufend zur Verfugung zu stellen und es seien keine vom Erfolg unabhangigen
Léhne bezahlt worden.

Mit Beschwerdevorentscheidung wurde die Beschwerde als unbegriindet abgewiesen
und ausgefuhrt, die weitgehende Entscheidungsfreiheit des Herrn A1 betreffend den
Lagerplatz und die erforderlichen Hilfskrafte schlieRe eine Weisungsgebundenheit und
organisatorische Eingliederung nicht aus. Dass einem Dienstnehmer hinsichtlich seines
Arbeitsbereiches, fur den keine besondere Qualifikation erforderlich sei, eine gewisse
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Entscheidungsfreiheit im Rahmen der weisungsmafRigen Vorgaben des Dienstgebers
eingeraumt werde, sei fur ein Dienstverhaltnis nicht ungewohnlich.

Ebensowenig spreche ein Weisungsverhaltnis gegenuber den Hilfskraften gegen
ein Dienstverhaltnis des Herrn A1 zur GmbH, da hierarchische Strukturen unter
Dienstnehmern im Wirtschaftleben durchaus Ublich seien.

Dass eine sachliche Weisungsgebundenheit auch bei einem Werkvertragsverhaltnis
vorliegen konne, stelle das Vorliegen eines Dienstverhaltnisses nicht in Frage. Schon
die Art der Tatigkeit der Lagerarbeiter (Schlichten, Lackieren, VVvorbereiten der Geruste,
Aufladen, etc.) spreche fur ein Dienstverhaltnis.

Die Behorde habe entgegen dem Vorbringen in der Beschwerde nicht festgestellt, dass
Herr A1 keine Verpflichtung zur Erbringung einer personlichen Leistung gehabt habe, da
sich ein derartiger Schluss aus der Feststellung des Organisierens und Einteilens der
Hilfskrafte keineswegs zwingend ergebe.

Gerade im Hinblick darauf, dass die Lagerarbeiter je nach Auftragslage angefordert
worden seien, ergebe sich, dass es im Rahmen der Organisation der betrieblichen Ablaufe
entsprechende Arbeitszeitvorgaben im Rahmen der Eingliederung der Lagerarbeiter in
diese betrieblichen Ablaufe gegeben habe.

Die faktischen Ablaufe wirden jedenfalls hinsichtlich der Herren A1 und A3 betreffend
Mindeststundenleistung, Anwesenheitspflicht und Bereitstehen auf Abruf ein anderes Bild
ergeben, welches durch deren niederschriftichen Angaben zur Arbeitszeit untermauert
werde.

Die Tatsache, dass eine laufende Kontrolle und eine Uberwachung der Tatigkeiten am
Lagerplatz wegen der raumlichen Distanz zum Buro der GmbH nicht moglich gewesen
sei, sei nicht entscheidungswesentlich, weil eine laufende Kontrolle insbesondere dann
kein entscheidendes Merkmal fur ein Dienstverhaltnis sei, wenn Dienstnehmer seit
Jahren das Vertrauen des Dienstgebers genielden wurden. Die Nichtvereinbarung eines
Konkurrenzverbotes sei in Ansehung des Berufsbildes eines Lagerarbeiters durchaus
nicht ungewdhnlich.

Der Umstand, dass Herr A1 fallweise mit einem nicht der GmbH zuzurechnenden Pkw
Lieferungen zu den jeweiligen Baustellen getatigt habe und die dadurch entstandenen
Kosten ebenso wie die Kosten der Arbeitskleidung nicht ersetzt erhalten habe, schliel3e
ein Dienstverhaltnis nicht aus.

Eine Abrechnung nach geleisteten Arbeitsstunden stelle noch keine erfolgsabhangige
Entlohnung dar; die Nichtzahlung eines monatlich fixen Entgelts schlie3e gerade im
Hinblick auf die zahlreichen, nur wenige Tage dauernden Dienstverhaltnisse das Vorliegen
von Dienstverhaltnissen nicht aus.

Dass die Lagerarbeiter je nach Auftragslage angefordert worden seien, entspreche einer
wirtschaftlich orientierten Betriebsfuhrung. Dass tatsachlich eine Arbeitszeit vorgegeben
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worden sei, erschliel3e sich aus den Aussagen der beiden Lagerarbeiter, die angegeben
hatten, taglich 8 Stunden, bei Bedarf bis zu 10 Stunden gearbeitet zu haben.

Das Vorbringen, es sei fur die GmbH nicht von Interesse gewesen, welche und wieviele
Arbeiter beschaftigt worden seien, sei in Anbetracht der Tatsache, dass die Arbeitsstunden
der zusatzlichen Arbeiter Gegenstand der an die GmbH gelegten Rechnungen gewesen
seien, nicht nachvollziehbar.

Dass Herr A1 den Ertrag seiner Tatigkeit durch Auswahl von Hilfskraften nach seinem
Ermessen habe beeinflussen kdnnen, sei nicht schlissig, weil die Kosten der jeweiligen
Hilfskrafte zu Lasten der GmbH gegangen seien. Es sei nicht dargetan worden, dass die
Hilfskrafte auf Namen und Rechnung des Herrn A1 bzw. des Herrn A2 tatig geworden
seien. Auch sei im Einzelfall die erforderliche Anzahl an Arbeitskraften durch den
auftragsbezogenen kalkulierbaren Arbeitszeitaufwand im Wesentlichen vorgegeben.

Die Moglichkeit, Auftrage anzunehmen oder abzulehen, hatten im Sinne des Eingehens
von allenfalls kurzfristigen Dienstverhaltnissen auch Nichtunternehmer.

Die beiden Lagerarbeiter hatten niederschriftlich angegeben, dass der Geschaftsfuhrer der
GmbH dirket auf sie zugreife und umgekehrt habe er auf die korrekte Leistungserbringung
durch die beiden vertraut. Es sei daher davon auszugehen, dass die GmbH sehr wohl
Wert auf die personliche Leistungserbringung durch A1 und A3 gelegt habe und sich die
beiden nicht hatten vertreten lassen kdonnen.

Selbst wenn die Arbeiter ihren Lohn von der jeweiligen Fremdfirma bezogen und von
der dortigen Sekretarin ausbezahlt erhalten hatten, konne auf Grund der Umleitung der
Zahlungsflusse uber Briefkasten-GmbHs nicht davon ausgegangen werden, dass die
Lagerarbeiter nicht laufend von der GmbH entlohnt worden waren.

Nach dem Gesamtbild der Verhaltnisse sei daher davon auszugehen, dass die Leistungen
der Lagerarbeiter weisungsgebunden und eingegliedert in den betrieblichen Organismus
der GmbH erbracht worden seien.

Die Bf zog den Antrag auf Durchfuhrung einer mundlichen Senatsverhandlung
mit Schreiben vom 18.04.2018 zurlck und ersuchte um BerUcksichtigung des
Verhandlungsprotokolls vom 17.01.2019 im Verfahren RV/7100884/2017.

Darin wurde ausgefuhrt, die Abgabenbehoérde behandle die eingesetzten Lagerarbeiter als
Dienstnehmer, obwohl das Beweisverfahren die Dienstnehmereigenschaft nicht bestatigt
habe. Sie beschranke ihre Erhebungen auf die Herren A1 und A3, wahrend die ubrigen
Arbeiter ganzlich aul3er Betracht geblieben seien. Aus den Aussagen von A1 und A3
ergebe sich klar, dass die beiden von jenen Firmen bezahlt worden seien, bei welchen sie
auch angemeldet gewesen seien. Allein aus der Aussage, man habe den Geschaftsfihrer
der GmbH im Krankheitsfall angerufen, ergebe sich kein hinreichender Anhaltspunkt, weil
gleichzeitig klargestellt worden sei, dass Krankmeldungen tatsachlich nicht erfolgt seien.
Dass ein Auftraggeber davon informiert werde, dass in einem gewissen Zeitraum keine
Auftragserledigung erfolgen kdnne, begrinde keine Dienstnehmereigenschaft. Das Tragen
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von T-Shirts der GmbH diene ausschliellich dazu, die Lagerarbeiter, die Gerustteile zu
diversen Projekten geliefert hatten, als projektzuhorig auszuweisen, damit sei bei dem
jeweiligen Vorhaben von der Security zugelassen worden seien.

Der Geschaftsfuhrer habe nach Vorliegen eines Projektauftrages die Planung in Angriff
genommen und nach Fertigstellung der Materialzettel, welche alle fur das Vorhaben
erforderlichen Gerustteile beinhaltet hatten, Herrn A1 angerufen, ob er wieder zur
Verfugung stehe. In den meisten Fallen habe dieser sofort zugesagt. In einigen wenigen
Fallen habe dieser erklart, erst beim Arbeitgeber nachfragen zu mussen, ob er und
Herr A3 zu diesem Zeitpunkt frei seien. Dann sei Herr A1 ins Buro gekommen und es
seien ihm die Materialzettel Ubergeben und mitgeteilt worden, bis zu welchem Datum
das Material hergerichtet sein musse. A1 und A3 hatten mit den Arbeiten begonnen
und bei umfangreichen Arbeiten, die von den beiden allein nicht termingerecht zu
bewaltigen gewesen seien, habe Herr A1 angerufen und mitgeteilt, dass er weitere
Arbeiter organisieren werden. Die in Auftrag gegebenen Arbeiten seien erledigt worden.
Herr A1 habe an seinen Arbeitgeber die Stundenzahl in Summe gemeldet und diese
sei der GmbH dann in Rechnung gestellt worden. Immer, wenn eine neue Firma die
Arbeitskrafte gestellt habe, sei die UID-Nummer abgefragt worden, um sicherzugehen,
dass es sich um eine existierende Firma handle.

Das in die Herren A1 und A3 gesetzte Vertrauen beruhe darauf, dass diese beiden schon
zu einem Zeitpunkt fur die GmbH gearbeitet hatten, als der Geschéaftsfuhrer bei der GmbH
eingetreten sei. Die beiden seien nie Angestellte der GmbH gewesen, sondern einfach
rasch verfugbare Arbeitskrafte, die bei einschlagigen Firmen angestellt gewesen seien.

Von Seiten der bei den Projekten eingesetzten Arbeiter seien nie Forderungen an die
GmbH gestellt worden. Die Arbeiter seien nie von der GmbH entlohnt worden. Hinsichtlich
der Urlaube hatte Herr A1 den Geschéaftsfuhrer im Voraus informiert, aber nicht gefragt, ob
er Urlaub nehmen durfe.

Die GmbH habe Zeiten mit Spitzenauslastung und Zeiten ohne Auftrage, weshalb es
wirtschaftlich notwendig gewesen sei, Fremdpersonal in Anspruch zu nehmen.

Herr A1 und Herr A3 hatten die Auftragserteilung an ihre Arbeitgeber weitergegeben,
sie seien gewissermalden als Vermittler tatig geworden. Es seien daher nicht die Herren
A1 und A3 mit der Erbringung der Leistungen beauftragt worden, sondern seien diese
Auftrage von ihnen an ihre Arbeitgeber weitergeleitet worden, die dann auch weitere
Arbeitskrafte bei Bedarf gestellt hatten.

Der Vertreter der belangten Behorde fuhrte in der Niederschrift vom 17.01.2019

aus, die Arbeiter A1 und A3 hatten angegeben, von der GmbH direkt angesprochen
worden zu sein, wenn Arbeiter bendtigt worden seien. Eine Abstimmung mit den
beschwerdegegenstandlichen Subfirmen habe nicht stattgefunden. Es widerspreche
jeglicher Lebenserfahrung, dass A1 und A3 jederzeit zur Verfugung gestanden seien,
obwohl sie bei unterschiedlichen Subfirmen beschaftigt gewesen seien.
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Zum Thema Angemessenheit der Entgelte fuhrte der Amtsvertreter aus, die GmbH
habe in den Jahren 2007 bis 2012 nur Verluste erzielt und in der Selbstanzeige, die
nach Durchfuhrung der Prufung erstattet worden sei, die Stundensatze als hochpreisig
eingestanden. Dass die hochpreisigen Stundensatze bezahlt worden seien, sei in
Ansehung der wirtschaftlichen Situation der GmbH nicht glaubhaft.

Die Herren A1 und A3 hatten angegeben, von Montag bis Freitag taglich acht Stunden
tatig gewesen zu sein.

Der Aussage des Geschaftsfuhrers sei zu entnehmen, dass A1 je nach Arbeitsaufwand
entschieden habe, wie viele Hilfskrafte bendtigt wirden und dass er diese auch organisiert
hatte. Daraus sei zu schlie3en, dass A1 Dienstnehmer fur die GmbH organisiert habe.
Dies weise darauf hin, dass es sich um Dienstnehmer der GmbH gehandelt habe. Aus der
Aussage des Geschaftsfuhrers gehe auch hervor, dass vor Leistungserbringung durch

die Lagerarbeiter die vermeintlichen Rechnungsleger nie kontaktiert worden seien. Die
rechnungslegenden Firmen hatten von der GmbH keinen Auftrag bekommen, sondern es
seien A1 und A3 mit der Leistungserbringung beauftragt worden.

Uber die Beschwerde wurde erwogen:

Beweis wurde aufgenommen durch Einsicht in die mit dem Geschéaftsfuhrer, mit A1 und
A3 aufgenommenen Niederschriften, in die Niederschrift vom 17.01.2019 und in die
Feststellungen der abgabenbehdrdlichen Prifung.

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

Neben eigenen Dienstnehmern erbrachten die bei diversen Fremdfirmen angemeldeten
Lagerarbeiter A1 und A3 laufend Arbeitsleistungen wie Lagerung, Schlichten, Lackieren,
Vorbereiten der Geruste, Aufladen, etc. fur die GmbH. Sie wurden auf den Lagerplatzen
der GmbH in der Lagerplatz1 und in Lagerplatz2 tatig. Bei groRerem Personalbedarf
organisierte A1 zusatzliche Arbeitskrafte. Die Arbeitsleistungen wurden der GmbH unter
Zugrundelegung der von ihm gefihrten Stundenaufzeichnungen in Rechnung gestellt.

Es existieren keine schriftlichen Vereinbarungen tber Personalgestellung. Weder
Geschaftskorrespondenz mit den rechnungslegenden Firmen noch nachvollziehbare
Dokumentationen, welcher Preis pro Arbeitsstunde jeweils vereinbart war, konnten
vorgelegt werden. Die Bezahlung erfolgte in den Streitjahren mittels Barschecks.

Der von der GmbH geltend gemachte Fremdleistungsaufwand entspricht in Anbetracht der
in den Rechnungen der Fremdfirmen ausgewiesenen unrealistisch hohen Stundenpreise
nicht den Tatsachen, die in Rechnung gestellten Preise wurden tatsachlich nicht bezahlt.
Bei den von den funktionslosen Fremdfirmen gelegten Rechnungen handelt es sich um
Deckungsrechnungen. Die mit diesen Deckungsrechnungen gedeckten Arbeiten wurden
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von Arbeitskraften verrichtet, die nur pro forma als Dienstnehmer der rechnungslegenden
Firmen ausgegeben worden sind.

Sowohl Herr A1 als auch Herr A3 und die von Herrn A1 bei Bedarf organisierten
Arbeitskrafte waren Dienstnehmer der GmbH.

Dieser Sachverhalt grindet sich hinsichtlich des Vorliegens von Deckungsrechnungen
auf die Feststellungen im Erkenntnis vom 19.02.2019, RV/7100884/2017, das von der Bf
nicht mit Revision bekampft worden ist. Auf diese Feststellungen wird hiemit ausdrucklich
verwiesen. Die Qualifikation der Arbeiter A1 und A3 sowie der zusatzlich herangezogenen
Hilfsarbeiter als Dienstnehmer der GmbH basiert auf folgender Beweiswurdigung:

A1 und A3 sind seit Jahren an den Lagerplatzen in der Lagerplatz1 und in Lagerplatz2
mit der Lagerung, dem Lackieren, Schlichten, Vorbereiten der Geruste und dem Aufladen
beschaftigt. Der Geschaftsfuhrer der GmbH Ubergab die von ihm erstellten Materiallisten
Herrn A1, an Hand welcher die beiden Arbeiter die notwendigen Arbeiten erledigten.

Bei Bedarf wurden nach Ricksprache mit dem Geschaftsfuhrer zusatzliche Arbeiter
herangezogen. Die handschriftlichen Stundenaufzeichnungen betreffend die im Einsatz
befindlichen Arbeiter wurden von A1 gefuhrt und anhand dieser Stundenaufzeichnungen
die Deckungsrechnungen erstellt. Dass die Stundenaufzeichnungen von A1 gefuhrt
wurden und keine Kontrolle durch den Geschaftsfihrer vorgenommen wurde, bestatigt,
dass A1 auf Grund der langjahrigen Tatigkeit fur die GmbH in den geschaftlichen
Organismus der GmbH eingegliedert und dem Geschaftsfuhrer hinsichtlich der
zeitgerechten und ordnungsgemafen Durchfuhrung der in Auftrag gegebenen Arbeiten
weisungsgebunden war. Dass A1 fur die auftragsgemale Erledigung der Arbeiten
verantwortlich war, steht der Dienstnehmereigenschaft nicht entgegen, gibt es doch

auch im Rahmen von Dienstverhaltnissen "Vorarbeiter", die die Verantwortung fur die
ordnungsgemale Abwicklung der Arbeiten Ubernehmen. Der Geschaftsuhrer der GmbH
trat nicht in Kontakt mit den Fremdfirmen, seine Uberpriifung beschrénkte sich laut eigener
Aussage auf die Uerpriifung der UID-Nummer. A1 gab im Zuge seiner Einvernahme

an, von Montag bis Freitag taglich 8 Stunden, wenn notwendig auch bis zu 10 Stunden zu
arbeiten.

Laut Aussage des Geschaftsfihrers im Verfahren RV/710084/2017 wurden die von

ihm in Auftrag gegebenen Arbeiten von Herrn A1 und Herrn A3 verrichtet, wenn es der
Umfang der Arbeiten erforderte, wurden von Herrn A1 zusatzliche Arbeiter organisiert, die
auf den Baustellen mit den T-Shirts der GmbH in Erscheinung traten und jene Arbeiten
erledigten, die der Geschaftsfuhrer in Auftrag gab. Samtliche Betriebsmittel wurden

von der GmbH zur Verfugung gestellt. Diese Tatsachen sind Indizien daflr, dass die

fur die Auftragserledigung eingesetzten Arbeiter in den betrieblichen Organismus der
GmbH eingegliedert waren. Die Dienstnehmereigenschaft von A1, A3 und den sonstigen
Arbeitern war daher zu bejahen.

Im Ubrigen wird auf die Ausfiinrungen in der Beschwerdevorentscheidung verwiesen,
denen die Bf im Vorlageantrag nicht entgegengetreten ist.
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Gemal § 167 Abs. 2 BAO hat die Abgabenbehdrde unter sorgfaltiger Berucksichtigung
der Ergebnisse des Abgabenverfahrens nach freier Uberzeugung zu beurteilen, ob eine
Tatsache als erwiesen anzunehmen ist oder nicht.

Nach standiger Rechtsprechung genugt es, von mehreren Mdglichkeiten jene als
erwiesen anzunehmen, die gegenuber allen anderen Moglichkeiten eine Uberragende
Wahrscheinlichkeit oder gar die Gewissheit fur sich hat und alle anderen Moglichkeiten
absolut oder mit Wahrscheinlichkeit ausschlie3t oder zumindest weniger wahrscheinlich
erscheinen lasst (VWGH 25.4.1996, 95/16/0244; 19.2.2002, 98/14/0213; 9.9.2004,
99/15/0250).

Die von den angeblichen Subfirmen in Rechnung gestellten Betrage waren daher vom
Prufer zu Recht als versteckter Lohnaufwand und die fur die GmbH tatig gewordenen
Arbeiter als Dienstnehmer der GmbH behandelt worden.

Der festgestellte Sachverhalt ist folgendermalen rechtlich zu wurdigen:

Gemal § 41 Abs. 1 FLAG 1967 haben den Dienstgeberbeitrag alle Dienstgeber zu
leisten, die im Bundesgebiet Dienstnehmer beschaftigen; als im Bundesgebiet beschaftigt
gilt ein Dienstnehmer auch dann, wenn er zur Dienstleistung ins Ausland entsendet ist.

Gemal § 41 Abs. 2 FLAG 1967 sind Dienstnehmer Personen, die in einem
Dienstverhaltnis im Sinne des § 47 Abs. 2 des Einkommensteuergesetzes 1988 stehen,
freie Dienstnehmer im Sinne des § 4 Abs. 4 ASVG, sowie an Kapitalgesellschaften
beteiligte Personen im Sinne des § 22 Z 2 des Einkommensteuergesetzes 1988.

Gemal § 41 Abs. 3 FLAG 1967 ist der Beitrag des Dienstgebers von der Summe

der Arbeitslohne zu berechnen, die jeweils in einem Kalendermonat an die im Abs. 1
genannten Dienstnehmer gewahrt worden sind, gleichgultig, ob die Arbeitsldhne beim
Empfanger der Einkommensteuer unterliegen oder nicht (Beitragsgrundlage). Arbeitslohne
sind Bezlge gemal § 25 Abs. 1 Z 1 lit a und b des Einkommensteuergesetzes 1988
sowie Gehalter und sonstige Vergutungen jeder Art im Sinne des § 22 Z 2 des
Einkommensteuergesetzes 1988 und an freie Dienstnehmer im Sinne des § 4 Abs. 4
ASVG.

Gemal § 41 Abs. 5 FLAG 1967 betragt der Beitrag 4,5 v.H. der Beitragsgrundlage.

Die Regelungen des Zuschlages zum Dienstgeberbeitrag (DZ), welcher von der in
§ 41 FLAG 1967 festgelegten Bemessungsgrundlage zu erheben ist, finden sich in § 122
Abs. 7 und 8 des Wirtschaftskammergesetzes 1998 (WKG).

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

Seit dem Erkenntnis eines verstarkten Senates vom 10. November 2004,
2003/13/0018, VwsSIg. 7979/F, entspricht es der standigen Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes, dass das Vorliegen eines Dienstverhaltnisses nach § 47 Abs. 2
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EStG 1988 anhand zweier Kriterien, namlich der Weisungsgebundenheit gegenliber dem
Arbeitgeber und der Eingliederung in den geschéftlichen Organismus des Arbeitgebers zu
beurteilen ist. In Fallen, in denen beide Kriterien noch keine klare Abgrenzung zwischen
einer selbstandig und einer nichtselbstandig ausgeubten Tatigkeit ermoglichen, ist

auf weitere Abgrenzungskriterien (wie etwa auf das Fehlen eines Unternehmerrisikos,
oder die Befugnis, sich vertreten zu lassen) Bedacht zu nehmen (VWGH 22.2.2017,

Ro 2014/13/0033, mwN).

Die fUr das Dienstverhaltnis charakteristische Weisungsunterworfenheit ist durch
weitgehende Unterordnung gekennzeichnet und fuhrt zu einer weitreichenden
Ausschaltung der Bestimmungsfreiheit des Dienstnehmers. Ein personliches
Weisungsrecht beschrankt die Entschlussfreiheit GUber die ausdrucklich Gbernommenen
Vertragspflichten hinaus. Die personlichen Weisungen sind auf den zweckmaligen
Einsatz der Arbeitskraft gerichtet und dafur charakteristisch, dass der Arbeitnehmer nicht
die Ausfuhrung einzelner Arbeiten verspricht, sondern seine Arbeitskraft zur Verfugung
stellt. Hievon muss die sachliche und technische Weisungsbefugnis unterschieden
werden, die etwa im Rahmen eines Werkvertrages ausgeubt wird und sich lediglich auf
den Erfolg einer bestimmten Leistung bezieht (VwWGH 21.11.2018, Ra 2018/13/0045;
VwGH 20.1.2016, 2012/13/0095).

Die Eingliederung in den geschaftlichen Organismus des Arbeitgebers zeigt sich u.a. in
der Vorgabe der Arbeitszeit, des Arbeitsortes und der Arbeitsmittel durch den Auftraggeber
sowie die unmittelbare Einbindung der Tatigkeit in betriebliche Ablaufe des Arbeitgebers
(VwWGH 28.5.2015, 2013/15/0162, mwN).

Im vorliegenden Fall verpflichteten sich A1 und A3 und im Bedarfsfall auch die weiteren
Arbeiter zur Erbringung von Hilfstatigkeiten (Schlichten, Lackieren, Vorbereiten der
Geruste, Aufladen). Die Arbeiten richteten sich nach dem Bedarf der GmbH, die Arbeiter
hatten nicht die Mdglichkeit, den vorgegebenen Ablauf der Arbeit jederzeit selbst zu
regeln und auch zu andern, wie es fur einen freien Dienstvertrag typisch ware (VwGH
18.10.2017, Ra 2017/13/0066; VwGH 20.01.2016, 2012/13/0095). Dass aber die Arbeiten
nach dem Bedarf der GmbH zu erbringen waren, bedeutet gerade, dass die Arbeiten nach
den jeweiligen Anweisungen des Geschéaftsfuhrers der GmbH zu erbringen waren. Die
Personen versprachen damit nicht die Ausfuhrung einzelner Arbeiten, sondern stellten ihre
Arbeitskraft zur Verfugung (VwGH 29.07.2010, 2007/15/0223, mwN). Das Vorliegen der
Weisungsgebundenheit war daher zu bejahen.

Dass weder eine Mindeststundenleistung noch eine Anwesenheitspflicht oder ein
Bereitstehen auf Abruf vereinbart war, ist einerseits nicht mit der Aussage des Herrn
A1 in Einklang zu bringen, dass er 8, bei Bedarf auch mehr Stunden taglich gearbeitet
habe. AuRerdem lasst dies nicht ohne Weiteres auf das Fehlen personlicher
Weisungsgebundenheit schlieRen. Gerade ein Tatigwerden nach den jeweiligen zeitlichen
Gegebenheiten des Auftraggebers (nach dessen Bedarf) bringt eine Eingliederung in
dessen Unternehmensorganismus zum Ausdruck (VwGH 28.04.2004, 2000/14/0125,
mwN).
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Der Geschaftsfuhrer der GmbH gab die durchzufuhrenden Arbeiten vor und legte
damit sowohl den Leistungsort als auch den Leistungszeitpunkt fest. Das Vorliegen der
Eingliederung der die Leistung erbringenden Personen in den Betrieb der GmbH war
daher zu bejahen.

Das Vorbringen, die Arbeiter seien nur sporadisch und bei Bedarf fur die GmbH tatig
geworden, steht der Annahme der Eingliederung und Weisungsgebundenheit der Arbeiter
nicht entgegen, da Dienstverhaltnisse kein durchgehendes Tatigwerden voraussetzen,
weil auch kurzfristige Dienstverhaltnisse rechtlich mdglich sind.

Das Bundesfinanzgericht

Die Tatsache, dass eine Entlohnung nach Stunden erfolgte, ist ebenfalls ein Indiz fur das
Vorliegen von Dienstverhaltnissen.

Das Argument des Geschéftsfuhrers, die Arbeiter hatten den Erfolg ihrer Tatigkeit
beeinflussen konnen, je nachdem, wieviele Hilfskrafte sie zusatzlich engagiert hatten,
steht im Widerspruch dazu, dass Herr A1 Stundenaufzeichnungen gefuhrt hat, die
den Deckungsrechnungen zu Grunde gelegt worden sind. Hat aber die GmbH die
laut Stundenaufzeichnungen in Rechnung gestellten Betrage und nicht einen vorher
vereinbarten Pauschalbetrag bezahlt, kann nicht nachvollzogen werden, wie sich die
Anzahl der organisierten Arbeiter auf den Erfolg ausgewirkt haben kdnnte.

Wenn vorgebracht wird, dass nicht die Herren A1 und A3 beauftragt worden seien,
sondern dass diese die Auftrage an ihre jeweiligen Arbeitgeber weitergeleitet hatten, so
erscheint dieser Umweg gerade im Hinblick auf eventuell eintretende Gewahrleistungsfalle
nicht glaubwurdig, zumal keinerlei schriftliche Vereinbarungen von der GmbH vorgelegt
werden konnten und vom Geschaftsfuhrer auch kein direkter Kontakt zu den Fremdfirmen
behauptet und nachgewiesen worden ist.

Das Finanzamt ist daher zu Recht vom Vorliegen von Dienstverhaltnissen iSd § 47 Abs. 2
EStG 1988 ausgegangen.

Zulassigkeit einer Revision

Gegen ein Erkenntnis des Bundesfinanzgerichtes ist die Revision zulassig, wenn sie

von der Lésung einer Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt,
insbesondere weil das Erkenntnis von der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichts-
hofes abweicht, eine solche Rechtsprechung fehlt oder die zu I6sende Rechtsfrage in der
bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet
wird.

Bei der Beurteilung der Frage, ob die streitgegenstandlichen Leistungen durch eigene
Dienstnehmer der GmbH oder durch Dienstnehmer von Fremdfirmen erbracht wurden,
handelt es sich um eine Sachverhalts- und keine Rechtsfrage.
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Zu der Frage wann ein Dienstverhaltnis (§ 47 Abs. 2 EStG 1988) vorliegt, gibt es eine
(umfangreiche) Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes, diese ist einheitlich und
das Bundesfinanzgericht ist davon nicht abgewichen.

Wien, am 12. Juni 2019
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