t BFG
' BUNDESFINANZGERICHT GZ. RV/2100789/2018

REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht hat durch die Richterin***Ri*** in der Beschwerdesache

rAIKBfREE *REEBEI-Adr***, vertreten durch Feilenreiter & Co. Wirtschaftsprifungs GesmbH,
Wiesackstraflle 624, 8962 Grobming, und B&S Bohmdorfer Schender Rechtsanwalte GmbH,
GulRhausstralle 6, 1040 Wien,

Uber die Beschwerde vom 15. Juli 2016 gegen die Bescheide des Finanzamtes Graz-Stadt vom
21. Juni 2016, betreffend Dienstgeberbeitrag 2012 - 2015 und Zuschlag zum
Dienstgeberbeitrag 2012 — 2015 zu Recht erkannt:

l. Die Beschwerde wird gemal} § 279 BAO als unbegriindet abgewiesen.

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

Entscheidungsgriinde

I. Bisheriger Verfahrensgang

Die Beschwerdefiihrerin, die ***Bf1*** (im Folgenden: Bf) betreibt ein Hotel, das in seinem
Wellnessbereich auch Massagen anbietet.

Im Zuge einer AuBenpriifung wurde , der bestehende Werkvertrag der Masseurin ***VN***
*EX1*** gem. § 47 Abs. 1 und 2 EStG 1988 in ein Dienstverhdltnis umgewandelt”.

Das Finanzamt erliel die angefochtenen Bescheide vom 21.6.2016 betreffend
Dienstgeberbeitrag (kurz: DB) 2012 — 2015 und Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag (kurz: DZ)
2012 - 2015, in denen die an Frau ***1*** gezahlten Entgelte den jeweiligen Abgaben
unterworfen wurden und begriindete die Bescheid mit dem Ergebnis der AulRenprifung.

In der dagegen eingebrachten Beschwerde vom 15.7.2016 monierte die Bf. folgende Punkte:
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Da die Masseurin Uber einen Gewerbeschein verfiige, sei es durch die Umqualifizierung zu
einer Verletzung des Grundsatzes von Treu und Glauben gekommen.

Durch die lange Verfahrensdauer sei es zu rechtlichen Unsicherheiten und Mehrbelastungen
bzw. durch verfahrensrechtliche ,,Mehrgleisigkeit in derselben Sache " (Bereich GKK-Beitrage -
Bereich Finanzamtsabgaben — Bereich Kommunalsteuer) sei es zu einer unzumutbaren
Rechtsunsicherheit gekommen.

In der abweisenden Beschwerdevorentscheidung vom 12.4.2018 fasste das Finanzamt den
Sachverhalt folgendermaRen zusammen:

,,Die Beschwerdefiihrerin (idF: BF) betreibt ein Hotel. Im Rahmen dieses Betriebes werden
verschiedene Massagen angeboten. Die Art der Massage wurde durch den Kunden mit der BF
vereinbart und in weiterer Folge der Masseurin ***VN*** ***1*** mijtgeteilt. Die an die
Kunden verrechneten Preise fiir die jeweiligen Massagen richteten sich nach der Art der
Massage und nach der Behandlungsdauer. Die Abrechnung mit dem Kunden erfolgte durch die
BF. In weiterer Folge wurde die Masseurin ***VN*** ***1%*** yon der BF entlohnt.

Die Massagen fanden in den Rdumlichkeiten der BF statt. Die erforderlichen wesentlichen
Arbeitsmittel (z.B. Massageliege, Handtlicher) stellte die BF zur Verfiigung.

Im Beschwerdezeitraum 2012 bis 2015 war ***VN*** ***1*** qls Masseurin fiir die BF tdtig.

Ein schriftlicher Vertrag liber die Tétigkeit von ***VN*** ***1*¥* fijr die BF ist nicht

abgeschlossen worden.”

In der Sache kam das Finanzamt zu dem Schluss, dass Frau ***1*** in einem Verhaltnis der
persdnlichen Abhangigkeit zur Bf. gestanden ist und organisatorisch in das Unternehmen der
Bf. eingegliedert war. Da sie auch kein Unternehmerrisiko trug und kein generelles
Vertretungsrecht bestand, sei jedenfalls von einem Dienstverhaltnis auszugehen.

Eine Verletzung des Grundsatzes von Treu und Glaube sei ebenso wenig gegeben wie eine der
Abgabenbehdrde vorwerfbare rechtliche Unsicherheit.

Inhaltlich sah sich das Finanzamt durch eine Entscheidung des BFG vom 9.6.2017,
RV/2100333/2013 bestatigt, das fur die Jahre 2009 — 2011 erkannte, dass ein Dienstverhaltnis
zwischen der Bf. als Dienstgeberein und Frau ***1*** a|s Dienstnehmerin vorlag. Das

Erkenntnis wurde weder beim VWGH noch beim VfGH bekdampft.

Im Vorlageantrag vom 26.4.2018 riigte die Bf. zunachst die fehlende Sachverhaltsermittlung:

,Bei pflichtgemdifSer Sachverhaltsermittlung durch die belangte Behérde hatte sich ergeben,
dass *¥**YN*** *xx7%%% 710 keinem Zeitpunkt in einem Verhdltnis persénlicher und
wirtschaftlicher Abhéingigkeit zu der Antragstellerin gestanden ist. Ware die belangte Behérde
ihrer Pflicht nachkommen, hétte sich insbesondere ergeben, dass
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(i) keine Verpflichtung zur Durchfiihrung von Massagen fiir *¥**VYN*** **¥1**¥* postand.
*EKYNF*F FXE]EXE hatte keine Verpflichtung sich fiir Arbeitsleistungen zur Verfiigung zu
halten;

(ii) die Bezahlung an das Hotel lediglich aus Griinden des Kundenservices erfolgte, damit die
Gaste nicht ihre Brieftasche oder Bargeld in den Wellnessbereich mitnehmen miissen;

(iv) in Fdllen, bei denen zwei Massagen gleichzeitig erfolgten, ***VN*** ***1**¥ jhre eigene
Massageliege verwendete;

(v) die Tatsache, dass ***VYN*** ***¥1*** quch selbst Termine mit Kunden vereinbarte, der
gelebten Praxis entsprach;

(vi) die Art der Massage auch nach Beratung mit der Masseurin ***YN*** **¥1*** festgelegt
oder gedndert wurde, keinesfalls jedoch von der Antragstellerin vorgegeben wurde;

(vi) der Sachverhalt nicht unverdndert blieb, sondern tatsichlich Anderungen aufgrund der
Hotelerweiterung in Form von zusétzlichem Massageraum, Massagearten ua. erfolgten;

(vii) die Antragstellerin mit Frau ***YN*** ***1*** 10.10.2013 den bis zu diesem Zeitpunkt
miindlich vereinbarten Werkvertrag liber Massageleistungen schriftlich festhielt. In diesem
Vertrag sind der Vertragsgegenstand, die Vertragsdauer, am das Entgelt fiir die erbrachten
Massageleistungen, die Weisungsfreiheit sowie die Vertretungsméglichkeit schriftlich geregelt.

Hdtte die belangte Behérde den Sachverhalt ermittelt, hétte sie basierend auf diesen
Ermittlungsergebnissen die entsprechenden - korrekten - Feststellungen treffen kénnen und
hdétte sich nicht auf die unrichtigen - basierend auf der Niederschrift aus dem Jahr 2013 -
getroffenen Feststellungen stiitzen miissen. Die belangte Behérde wdre zu dem Ergebnis
gekommen, dass das Vertragsverhdltnis zwischen ***YN*** ***1*** ynd der Antragstellerin
als Werkvertrag zu qualifizieren ist und hdétte keine Abgabennachzahlungen vorgeschrieben. Da
die soeben dargelegten Feststellungen fiir die Qualifizierung des verfahrensgegenstdndlichen
Vertragsverhdiltnisses wesentlich gewesen waren, handelt es sich um entscheidungsrelevante
Tatsachen.”

Durch die fehlende Sachverhaltsermittlung habe das Finanzamt das Parteiengehor verletzt.

Auch in rechtlicher Hinsicht irre das Finanzamt: Wie im Erkenntnis des VwWGH 14.2.2013,
2012/08/0268 liege auch im Beschwerdefall kein Dienstverhaltnis vor.

Frau ***1*** habe immer den Wunsch gehabt, selbstdndig zu sein. Ein langjahriges
Vertragsverhaltnis begriinde kein Dienstverhaltnis. Die Gleichartigkeit der Leistungen sei kein
Anhaltspunkt flr eine Dienstnehmereigenschaft. Die Abrechnung durch die Bf. sei bloR eine
Serviceleistung den Gasten gegeniber. Da Frau ***1*** fallweise eine eigene Massageliege
verwende und die Massageoéle selbst bereitstelle, arbeite sie unter Verwendung der eigenen
Betriebsmittel. Sie habe die Termine auch selbst vergeben und seitens der Bf. habe es keine
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Vorgabe der Art und Dauer der Massage gegeben. Es habe die Moglichkeit der sanktionslosen
Ablehnung einer Massage gegeben, jedoch keine Arbeitspflicht und kein Konkurrenzverbot.

In verfassungsrechtlicher Sicht liege ein VerstolR gegen das Willkiirverbot, gegen den Grundsatz
von Treu und Glauben sowie ein VerstoR gegen das Recht auf Unverletzlichkeit des Eigentums
(Art 5 StGG) und Recht zum Abschluss privatrechtlicher Vertrage (Art 11.- ZPZEMRK) sowie
Recht auf Erwerbsfreiheit (Art 6 StGG) vor.

Durch die lange Verfahrensdauer sei auch das Recht auf ein faires Verfahren (Art 6 EMRK)
verletzt worden.

Zusammengefasst ergibt sich laut Vorlageantrag:

,,Die angefochtenen Bescheide der belangten Behérde sind mit qualifizierten Verfahrensfehlern
behaftet. Dariiber hinaus hat die belangte Behérde dem Bescheid eine unrichtige rechtliche
Beurteilung zugrunde gelegt.

Ob im konkreten Fall ein echter Dienstvertrag, ein freies Dienstverhdltnis oder aber ein
Werkvertrag vorliegt, ist aus abgabenrechtlicher wie auch aus sozialversicherungsrechtlicher
Sichtweise gemdf8 § 539a Abs 1 ASVG bzw § 21 Abs 1 BAO primdr nach dem wahren
wirtschaftlichen Gehalt des Sachverhalts zu beurteilen.

Bei Beriicksichtigung der ausschlaggebenden von der Rechtsprechung entwickelten Kriterien
liberwiegen im vorliegenden Fall bei richtiger rechtlicher Beurteilung eindeutig die Merkmale
eines Werkvertrages.

Aus der Ortsgebundenheit ldsst sich keine Dienstnehmereigenschaft ableiten, da bestimmte
Werkvertrage - wie Montagen, Reparaturen oder Massagen - einfach beim Auftraggeber
vorgenommen werden. Auch die (ibrigen von der belangten Behérde angefiihrten Griinde
liberzeugen nicht. Im verfahrensgegenstdndlichen Fall sind gerade keine
Weisungsgebundenheit, keine organisatorische Eingliederung in den Betrieb und kein
Verhdltnis persénlicher und wirtschaftlichen Abhdngigkeit gegeben. Bei fehlender Nachfrage
hatte ***yN*** ***1%x* keinerlei Zahlungen erhalten. Bei kurzfristigen Absagen durch Kunden
erhielt ***YN*** *¥¥1%¥*¥* keinen Werklohn, auch wenn sie bereits vor Ort war. ***VYN***

*¥**¥1*** trug im verfahrensgegenstdndlichen Zeitraum das volle Unternehmensrisiko.

Bei richtiger rechtlicher Beurteilung hdtte die belangte Behérde zum Ergebnis kommen mlissen,
dass das Vertragsverhdltnis zwischen ***VYN*** **¥*1*** ynd der Antragstellerin als

Werkvertrag zu qualifizieren ist und die Abgaben richtig entrichtet wurden.

Die belangte Behérde hat das Gesetz denkunméglich angewandt und kam - dazu noch ohne

ausreichende Sachverhaltsermittlung - zu einer rechtlich unrichtigen Beurteilung.

Letztlich wurde die Antragstellerin in ihren subjektiven, insbesondere ihren

verfassungsgesetzlich gewdhrleisteten Rechten verletzt.”
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Mit Schreiben vom 2. Mai 2021 hat die Bf. auf die Abhaltung der bereits fur 2. Juni 2021

anberaumten mindlichen Verhandlung verzichtet.

Statt dessen legte die Bf. eine Verfassungsgerichtshofbeschwerde der Bf. betreffend
Sozialversicherungspflicht flr Frau ***1*** vor und erklarte, dass die dort gemachten

Einwendungen sinngemal fiir das gegenstandliche Verfahren gelten wiirden.

Die Beschwerdepunkte betreffen in rechtlicher Hinsicht das ASVG bzw. das Verfassungsrecht.
Die Einwendungen zum Sachverhalt wurden im Beschwerdeverfahren bereits gemacht und in
diesem Erkenntnis zum Vorlageantrag dargestellt.

Aus dem BFG-Akt zu RV/2100333/2013 ist aktenkundig, dass von der Bf. laut ihrer Hompage
(Internet-Abfrage am 24.8.2016, 9:22:37 Uhr) fir die Ganzkoérpermassage 57 Euro, die
Teilkorpermassage 36 Euro, die Vital/Aromamassage 44 Euro und die FuBreflexzonenmassage
39 Euro verrechnet wurden. Im ,,Relax & Spa“-Angebot der Bf. wurden zusatzlich zu 3 oder 4
Nachtigungen wahlweise eine Massage oder Gesichtsbehandlung bzw. Manikiire/Pedikiire zum

Pauschalpreis angeboten.
II.  Uber die Beschwerde wurde erwogen:

1. Sachverhaltsermittlung

Soweit die Bf. riigt, dass das Finanzamt den Sachverhalt nicht ausreichend erhoben hat, ist
zunachst darauf hinzuweisen, dass das Bundesfinanzgericht gemald § 269 Abs 1 BAO im

Beschwerdeverfahren die Obliegenheiten und Befugnisse hat, die den Abgabenbehdorden
auferlegt und eingerdaumt sind.

Der Sachverhalt ist dabei nicht ausschlieflich durch eigene Wahrnehmung zu ermitteln,
sondern auch durch Wiirdigung der vorliegenden Unterlagen. In diesem Zusammenhang sei
erwahnt, dass die Bf. selbst auf eine personliche Darlegung des Sachverhaltes in einer
miundlichen Verhandlung ausdriicklich verzichtet hat. Daraus lasst sich im Rahmen der freien
Beweiswiirdigung der Schluss ziehen, dass die Bf. alle nicht ermittelten Sachverhaltselemente
in ihrer Beschwerde bzw. in ihrem Vorlageantrag erschopfend vorgebracht hat.

2. Festgestellter Sachverhalt und Beweiswiirdigung

Im Rahmen der Schlussbesprechung wurde der steuerliche Vertreter damit konfrontiert, dass
das Finanzamt den fiir die Jahre 2009 — 2011 verwirklichten Sachverhalt (festgestellt auch
durch das Bundesfinanzgericht mit Erkenntnis vom 9.6.2017, RV/2100333/2013) den
Streitjahren 2012 — 2015 ebenfalls zugrunde legt.

5von 11


javalink?art=BG&id=1003800&ida=ASVG&hz_id=1003800
javalink?art=BG&id=1006900&ida=BAO&hz_id=1006900&dz_VonParagraf=269&dz_VonAbsatz=1

Seite 6 von 11

Die Bf. hat den Sachverhalt dem Grunde nach nicht bestritten, hat jedoch vorgebracht, dass
sich einzelne Sachverhaltselemente gedndert hatten.

Der Sachverhalt wird fir dieses Verfahren laut Erkenntnis RV/2100333/2013 bzw. laut
unbestrittener Erganzungen durch die Bf. wie folgt festgestellt:

In den Streitjahren wurden im Betrieb der Bf. verschiedene Massagen (Teilkorpermassagen,
Ganzkorper-, Vital/Aromatlmassagen, FuRRreflexzonenmassagen) angeboten. Ein Programm
der verschiedenen Massagen lag im Hotel auf (Erkenntnis BFG).

Die Kunden vereinbarten mit der Bf. (Erkenntnis BFG) bzw. der Masseurin Frau ***1***
(Ergdnzung der Bf.) die Massagen.

Die Preise fur die jeweiligen Massagen richteten sich nach der Art der Massage und nach der
Behandlungsdauer, diese betrug zwischen 25 Minuten bei einer Teilkbrpermassage und 55
Minuten bei einer Vollkérpermassage (Erkenntnis BFG). Das Entgelt fir die Massagen zahlten
die Kunden an die Bf., die die Vereinnahmung als ,, Kundenservice” ansah, damit die Gaste nicht
ihre Brieftasche oder Bargeld in den Wellnessbereich mitnehmen mussen (Erganzung der Bf.).

[...]

Der Vergleich der im Internet veroffentlichten Preislisten flir Massagen im Betrieb der Bf., die
zwar nicht den Beschwerdezeitraum 2012 — 2015, sondern das Jahr 2016 bzw. das Jahr 2021
zeigen, lasst den Schluss zu, dass auch in den Streitjahren Massagen zu um 2-7 Euro
verminderten Preisen angeboten wurden: Da im Jahr 2016 die GanzkOérpermassage um 57
Euro, im Jahr 2021 um 63 Euro angeboten wurde, ist unter Annahme einer ahnlich gelagerten
Preissteigerung zwischen 2012 und 2016 wie zwischen 2016 und 2021 der Schluss naheliegend,
dass in den Streitjahren 2012 — 2015 beispielsweise die Ganzkérpermassage um mehr als 50
Euro angeboten wurde.

Das Entgelt, das Frau ***1*** im Streitzeitraum fiir die erbrachte Massageleistung erhielt,
betrug laut Werkvertrag 33,50 Euro je Ganzkoérpermassage, 19 Euro je Teilkbrpermassage, 30
Euro je Vital/Aromamassage, 23 Euro je FuBreflexzonenmassage und 42 Euro je Lever-Lever-
Massage.

Die Massagen fanden im Betrieb der Bf. in einem dafiir eingerichteten Raum (Massageraum)
statt (Erkenntnis BFG), wobei im Zuge der Hotelerweiterung ein zuséatzlicher Massageraum und
andere Massagearten dazukamen (Erganzung durch Bf.). Die Massagen wurden von Frau
KEXYN*H*E *AE]*%% bersonlich durchgefiihrt, wobei die Art der Massage auch nach Beratung
mit der Masseurin ***VN*** ***1*** fastgelegt oder gedndert wurde (Erganzung durch Bf.).
Samtliche dafiir notwendigen Betriebsmittel (Liegen, Handtlicher, Reinigungsmittel etc.) mit
Ausnahme der Massagedle und der Cremen wurden von der Bf. zur Verfligung gestellt
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(Erkenntnis BFG). Gelegentlich (wenn zwei Massagen gleichzeitig erfolgten) hat Frau ***1***
auch ihre eigene Massageliege verwendet (Ergdanzung durch die Bf).

Zwischen der Bf. und der Masseurin waren im Vorhinein grundsatzlich fixe Nachmittage
(Montag bis Samstag zwischen 16:00 Uhr und 18:00 Uhr) vereinbart, an denen Massagen
durchgefiihrt wurden (Erkenntnis BFG), wobei laut Erganzung der Bf. keine Verpflichtung zur
Durchfiihrung von Massagen flr ***yN*** ***1*** hastand. Der Sonntag wurde als
arbeitsfrei vereinbart. Die an den vereinbarten Tagen jeweils genauen Beginnzeiten wurden
Frau ***1*** yon der Bf. taglich telefonisch mitgeteilt. Die Dauer der Tatigkeit richtete sich
nach der Art der Massage (Erkenntnis BFG).

Es ist grundsatzlich nicht vorgekommen, dass die von der Bf. mit den Kunden vereinbarten
Termine von der Masseurin nicht wahrgenommen worden sind (Erkenntnis BFG). In
Ausnahmefallen, wenn Frau ***1*** yon vornherein nicht zur Verfligung stand, wurde sie von
einer Masseurin der Bf. vertreten (Erkenntnis BFG).

3. Rechtliche Beurteilung

3.1. Rechtslage
§ 47 (2) EStG 1988:

Ein Dienstverhdltnis liegt vor, wenn der Arbeitnehmer dem Arbeitgeber seine Arbeitskraft
schuldet. Dies ist der Fall, wenn die tétige Person in der Betdtigung ihres geschdftlichen Willens
unter der Leitung des Arbeitgebers steht oder im geschdiftlichen Organismus des Arbeitgebers
dessen Weisungen zu folgen verpflichtet ist. Ein Dienstverhdltnis ist weiters dann anzunehmen,
wenn bei einer Person, die an einer Kapitalgesellschaft nicht wesentlich im Sinne des § 22 Z 2
beteiligt ist, die Voraussetzungen des § 25 Abs. 1 Z 1 lit. b vorliegen. Ein Dienstverhdiltnis ist
weiters bei Personen anzunehmen, die Beziige gemdfs § 25 Abs. 1 Z 4 und 5 beziehen.

3. 2. Dienstverhiltnis

Nach der Rechtsprechung des VwWGH 10.11.2004, 2003/13/0018 (verst.Sen), ist das Vorliegen
eines Dienstverhaltnisses nach § 47 Abs. 2 EStG 1988 anhand zweier Kriterien, ndmlich der

- Weisungsgebundenheit gegeniliber dem Arbeitgeber und der
- Eingliederung in den geschaftlichen Organismus des Arbeitgebers zu beurteilen.

Die beiden Merkmale lassen sich nicht eindeutig voneinander abgrenzen und bedingen
einander teilweise. Eine Person, die in den betrieblichen Organismus eingegliedert ist, wird
auch dem Weisungsrecht unterliegen (Doralt, EStG § 47 Tz 23).
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Nur in den Féllen, in denen diese beiden Kriterien noch keine klare Abgrenzung zwischen einer
selbstandig und einer nichtselbstandig ausgelibten Tatigkeit ermoglichen, ist auf weitere
Abgrenzungskriterien, wie etwa auf das Fehlen eines Unternehmerrisikos, oder die Befugnis,
sich vertreten zu lassen, Bedacht zu nehmen (vgl. etwa VwGH 25.4.2019, Ra 2018/13/0083,
VwGH 12.9.2018, Ra 2017/13/0041 oder 21.11.2018, Ra 2018/13/0045, VwWGH 22.2.2017, Ro

2014/13/0033).

Flr die Frage nach dem Bestehen eines Dienstverhaltnisses kommt es im Einzelfall nicht auf die
von den Vertragspartnern gewahlte Bezeichnung wie Dienstvertrag oder Werkvertrag an.
Vielmehr sind die tatsachlich verwirklichten Vereinbarungen entscheidend. Fiir die Beurteilung
einer Leistungsbeziehung ist dabei stets das tatsachlich verwirklichte Gesamtbild der
vereinbarten Tatigkeit maRgebend (vgl. VWGH 20.12.2000, 99/13/0223; VwWGH 2.9.2009,
2005/15/0143, VwWGH 26.11.2015, 2013/15/0176), wobei auch der im Wirtschaftsleben
Ublichen Gestaltungsweise Gewicht beizumessen ist (vgl. VwGH 20.12.2000, 99/13/0223).

Wie das BFG fir die Vorjahre schon festgestellt hat (vgl BFG RV/2100333/2013) ist Frau
**E1*** nach dem tatsachlich verwirklichten Gesamtbild in den geschaftlichen Organismus der

Bf. eingebunden und verpflichtet, die Weisungen der Bf. zu befolgen, was sich an der
Vereinbarung der Arbeitszeit (,,Der an diesen Tagen jeweilige Arbeitsbeginn wurde jedoch laut
Aussage der als Zeugin einvernommenen Masseurin von der Beschwerdefiihrerin telefonisch
vorgegeben. Selbst ein kurzfristiges einvernehmliches Vereinbaren der Arbeitszeit wiirde nicht
entscheidend fiir die Selbsténdigkeit der Mitarbeiter sprechen (VwGH 22.3.2010,
2009/15/0200). Dartiiber hinaus erfolgten auch die Vorgabe der Art der vorzunehmenden
Massagen sowie die Dauer der jeweiligen Massage durch die Beschwerdefiihrerin. Der
Masseurin war es damit nicht freigestellt, nach eigenem Gutdiinken zu entscheiden, ob und
wann sie tétig wird”), der Abrechnung der Leistungen durch die Bf., die Bereitstellung der
wesentlichen Arbeitsmittel (Raum, Liegen, Handtilicher) und die Bindung an den Arbeitsort
Hotel zeigt.

Frau ***1*** trifft auch kein Unternehmerrisiko, tatsachlich ist es zu keinen Vertretungen
gekommen und Frau ***1*** yerfligt Gber keine fur die Leistungserbringung notwendige
Infrastruktur.

Die Veranderungen im tatsdchlichen Geschehen sind allerdings nicht geeignet, zu einer
anderen rechtlichen Beurteilung des Gesamtbildes zu kommen:

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 Abldufe des Arbeitgebers (vgl. VWGH
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29.7.2010, 2007/15/0223; VwWGH 28.5.2015, 2013/15/0162; VWGH 29.6.2016, 2013/15/0281;
20.01.2016 2012/13/0059; VwGH 29.06.2016, 2013/15/0281; VwGH 18.12.2017, Ra
2016/15/0079; VwWGH 27.06.2018, Ra 2017/15/0057).

Unverandert hat die Bf. mit Frau ***1*** qusgemacht, zu welcher Zeit sie in den
Rdaumlichkeiten der Bf. ihre Massagetatigkeit ausibt. Selbst wenn generell — wie von der Bf.
vorgebracht - fir ***¥yN#*** ***1*** leine Verpflichtung zur Durchflihrung von Massagen
bestand, so hat sie diese, sobald sie vereinbart waren, auch in den Raumlichkeiten der Bf.
ausgefiihrt, die im Beschwerdezeitraum laut eigenen Angaben der Bf. sogar noch modernisiert
und vergrofRert wurden. Bei der Fixierung der Massagetermine hat sie auf die Bedirfnisse der
Bf. Riicksicht genommen. So wurden bereits laut Erkenntnis des BFG RV/2100333/2013 im
Vorhinein fixe Nachmittage (Montag bis Samstag zwischen 16:00 Uhr und 18:00 Uhr)
vereinbart, die sich offenbar nach den Bedirfnissen von Gasten eines Schi- bzw. Wanderhotels

richten. Daraus auf eine Eingliederung in den geschaftlichen Organismus der Bf. zu schliel3en,
halt der VWGH flr unbedenklich (vgl. VwWGH 21.11.2013, 2012/15/0025).

Es macht fiir die rechtliche Beurteilung auch keinen Unterschied, ob sie diese Tatigkeiten
mindlich (wie im Erkenntnis RV/2100333/2013 festgestellt) oder schriftlich (mit Vertrag vom
10.10.2013) vereinbart wurden, da es ja nicht auf die Bezeichnung, sondern auf den tatsachlich
verwirklichten Sachverhalt ankommt.

Der schriftlich vereinbarten Weisungsfreiheit kommt im Beschwerdefall kein
entscheidungswesentliches Gewicht zu, weil die Erteilung von (nach der
verwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung an sich unterscheidungskraftigen) Weisungen
betreffend die Arbeitszeit, den Arbeitsort und das arbeitsbezogene Verhalten seitens der Bf.
unterbleiben konnte, da Frau ***1*** von sich aus wusste, wie sie sich "im Betrieb" des
Dienstgebers zu bewegen und zu verhalten hat: Die Massagezeiten waren mit den Kunden
hinsichtlich Begin und Dauer fixiert, die Raumlichkeiten vorgegeben etc., sodass Frau ***1***
wusste, was zu tun war. Dieses von der Rechtsprechung mit der Bezeichnung "stille Autoritat
des Arbeitgebers" umschriebene Weisungsrecht ist fiir die Beurteilung als Dienstnehmer
ausreichend (vgl. z.B. das VWGH 17.9.1991, 90/08/0152, mit weiteren Judikaturhinweisen
sowie VWGH 12.5.1992, 91/08/0026).

Die Tatsache, dass ***VN*** ***1*** 3uch selbst Termine mit Kunden vereinbarte oder die
Art der Massage auch nach Beratung mit Frau ***1*** festgelegt oder gedndert wurde,
entspricht dem typischen Berufsbild einer Masseurin: Im Vornerhein ist nicht bekannt, welche
Verspannungen oder Vorlieben die Kundin oder der Kunde hat. Auf diese einzugehen, ist
Aufgabe jeder Masseurin, so wie auch beim Friseur der Haarschnitt eher mit der (uU als
Dienstnehmerin tatigen) ausfiihrenden Friseurin als mit der nicht in die Leistungserbringung
eingebundenen Betriebsinhaberin besprochen wird. Auch die Terminfixierung direkt mit einer
Masseurin ist nach den Erfahrungen des taglichen Lebens nicht untblich.
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Der schriftlich geregelten , Vertretungsmoglichkeit” kommt im Beschwerdeverfahren nur
eingeschrankte Bedeutung zu, weil Frau ***1*** diese im Streitzeitraum nicht in Anspruch
genommen hat (vgl. VWGH 21.11.2013, 2012/15/0025).

Das Vorbringen, dass die Bezahlung an das Hotel lediglich aus Griinden des Kundenservices
erfolgte, ist kein Indiz flr eine Selbstandigkeit von Frau ***1*** zumal die Bf. auch ein eigenes
wirtschaftliches Interesse an der Vereinnahmung der Massagekosten hatte: Ein Blick auf die im
Internet veroffentlichten Preislisten fiir Massagen im Betrieb der Bf., die zwar nicht den
Beschwerdezeitraum 2012 — 2015, sondern das Jahr 2016 bzw. das Jahr 2021 zeigen, gibt
Aufschluss dariber, dass die Bf. wesentlich mehr von den Massagekunden vereinnahmt hat,
als sie Frau ***1*** pezahlt hat: In den Streitjahren 2012 — 2015 wurde die
Ganzkoérpermassage laut Beweiswiirdigung um mindestens 50 Euro angeboten, wahrend das
an Frau ***1*** |aut Werkvertrag zustehende Entgelt 33,50 Euro je Ganzkdrpermassage
betrug. Die Bf. vereinnahmte so nicht nur das Leistungsentgelt von Frau ***1*** sondern
auch ihren eigenen Gewinnaufschlag.

Das fiir eine selbstandige Tatigkeit typische Unternehmerrisiko besteht darin, dass der
Leistungserbringer die Mdglichkeit hat, im Rahmen seiner Tatigkeit die Einnahmen und
Ausgaben malgeblich zu beeinflussen und solcherart den finanziellen Erfolg seiner Tatigkeit
weitgehend zu gestalten (vgl. VWGH 2.9.2009, 2005/15/0035; VWGH 29.7.2010, 2007/15/0223;
VWGH 24.11.2011, 2008/15/0180).

Frau ***1*** stand fiir ihre Tatigkeit laut Werkvertrag ein fixes Honorar fiir die unterschiedlich
lange dauernden Massagen zu. Die sich aus der unterschiedlichen Anzahl der durchgefiihrten
Massagen allenfalls ergebenden Einnahmenschwankungen sprechen nicht gegen ein
Dienstverhaltnis (vgl. VWGH 2.2.2010, 2009/15/0191). Auch ausgabenseitig traf Frau ***1***
kein Risiko: Die Massageraumlichkeiten, Liegen, Handtilicher etc. wurden ihr ebenso zur
Verfligung gestellt wie die Moglichkeit einer Terminvereinbarung direkt im Hotel oder das
Inkasso. Mit Ausnahme der Massageoéle hatte sei keine Ausgaben zu tragen. Der Preis fir die
Ole war betragsmiRig vollig untergeordnet und die Art und Menge der verwendeten Ole
bestimmte sich anhand der durchgefiihrten Massage. Es war also nicht moglich, den
wirtschaftlichen Erfolg durch die beigestellten Ole weitgehend zu gestalten.

Auch dieses fehlende ein- und ausgabenseitigen Unternehmerrisiko ist als Merkmal der
Dienstnehmereigenschaft anzusehen.

Schliefilich diirfte es sich bei der Verwendung der eigenen Massageliege von Frau ***1*** ym
Ausnahmefille handeln, da sie diese laut eigenen Angaben der Bf. nur ausnahmsweise,
namlich in jenen Fillen verwendete, bei denen zwei Massagen gleichzeitig erfolgten. Uberdies
hat die Bf. den Wellnessbereich ausgebaut und das Massageangebot erweitert, was die
Notwendigkeit einer eigenen Massageliege faktisch einschranken dirfte. Der eigenen
Massageliege kommt damit nicht das Gewicht eines wesentlichen Betriebsmittels zu, da sie
bereits nach eigenen Angaben der Bf. nur fallweise eingesetzt wurde.
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Nach dem Gesamtbild der Verhaltnisse war Frau ***1*** guch in den Streitjahren als
Dienstnehmerin beschaftigt. Die tatsachlichen Veranderungen in den Arbeitsablaufen und
Vereinbarungen sind nicht geeignet, die bereits fir die Vorjahre durch das BFG 9.6.2017,
RV/2100333/2013 getroffene Beurteilung als unrichtig erscheinen zu lassen.

3.3. Verfassungsrechtliche Bedenken

Die verfassungsrechtlichen Bedenken der Bf. werden vom BFG nicht geteilt: Es liegt gerade
kein VerstoR gegen das Willkiirverbot oder gegen den Grundsatz von Treu und Glauben vor,
wenn das Finanzamt bei seiner Rechtsansicht bleibt (in den Vorjahren hat das Finanzamt
festgestellt, dass ein Dienstverhaltnis vorliegt und diese Ansicht auch fiir den Streitzeitraum
vertreten).

Ebenso ist ein VerstoR gegen das Recht auf Unverletzlichkeit des Eigentums (Art 5 StGG) der
das Recht auf Erwerbsfreiheit (Art 6 StGG) nicht zu erkennen, da Steuern ihrer Natur nach in
diese Rechte eingreifen. SchlieRlich kann das Recht zum Abschluss privatrechtlicher Vertrage
(Art 11.- ZPzEMRK) nicht durch die im Steuerrecht gebotene wirtschaftliche Betrachtungsweise
verletzt werden.

Soweit eine Verletzung des Art 6 EMRK im Hinblick auf die Verfahrensdauer behauptet wird, ist
festzuhalten, dass die Verfahrensdauer im Hinblick auf die erfolgte Aussetzung der Einhebung
der Bf einerseits nicht zum Nachteil gereicht hat und sie andererseits von dem ihr zur
Verfligung stehenden Saumnisrechtsschutz keinen Gebrauch gemacht hat (in diesem Sinne der
Ablehnungsbeschluss des VfGH 30.6.2016, E 1190/2016).

3.4. Revision

Gegen ein Erkenntnis des Bundesfinanzgerichtes ist die Revision zuldssig, 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 I16sende Rechtsfrage in der bisherigen Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet wird.

Im Beschwerdefall war die zitierte hochstgerichtliche Rechtsprechung auf einen
Einzelsachverhalt anzuwenden. Es liegt damit keine Rechtsfrage grundsatzlicher Bedeutung

vor.

Graz, am 4. Juni 2021
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