AuBenstelle Wien
Senat (Wien) 7

UNABHANGIGER

FINANZSENAT

GZ. RV/2616-W/07,
miterledigt RV/2615-W/07

Berufungsentscheidung

Der Unabhéngige Finanzsenat hat lber die Berufung des Bw., ABC, vertreten durch R&E
Rechtsanwaltspartnerschaft, in_DEF, gegen die Bescheide des Finanzamtes XY betreffend
Umsatzsteuer fir das Jahr 2004 sowie Einkommensteuer fir die Jahre 2001 bis 2005 nach der
am 6. Juni 2011 in 1030 Wien, Vordere ZollamtsstraBe 7, durchgefiihrten miindlichen

Berufungsverhandlung entschieden:

Die Bescheide betreffend Einkommensteuer fiir die Jahre 2001 bis 2005 werden
abgeandert.

Der Berufung betreffend Umsatzsteuer flir das Jahr 2004 wird Folge gegeben.

Der Bescheid betreffend Umsatzsteuer flir das Jahr 2004 wird abgeandert.

Die Bemessungsgrundlagen und die Hohe der Abgaben sind den als Beilage ange-
schlossenen Berechnungsblattern zu entnehmen und bilden einen Bestandteil dieses

Bescheidspruches.

Entscheidungsgriinde

Im Zuge einer beim Berufungswerber (idF Bw) durchgefiihrten abgabenbehdrdlichen Priifung
stellte das Finanzamt fest, der Bw habe neben einer nichtselbstédndigen Tatigkeit in einer
Backerei in den Streitjahren

1. aus der Vermietung von drei Eigentumswohnungen Einkinfte aus Vermietung und Ver-

pachtung sowie
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2. aus einer Tatigkeit flir Mag. U. D. (Atelier XYZ) in den Jahren 2002 bis 2005 Einkiinfte aus
Gewerbebetrieb (und nicht, wie vom Bw behauptet, Einkiinfte aus nichtselbstandiger Arbeit)
erzielt.

Dabei habe der Bw im Jahr 2004 die umsatzsteuerliche Kleinunternehmergrenze liberschrit-

ten.

Mag. U. D. gab gegeniiber dem Finanzamt betreffend die Tatigkeit des Bw folgende

schriftliche Stellungnahme ab:

.Betrifft: Werkvertrag — Bw.
Sehr geehrte Damen und Herren!
Zum Werkvertrag Bw gebe ich folgende Stellungnahme ab:

Herr Bw erhielt den Auftrag fiir einzelne Produktionen Teile von Biihnenbildern oder Requi-
siten herzustellen. Es handelte sich dabei um genau umrissene, in sich geschlossene Werke,
die bis zu einem bestimmten Termin zu liefern waren. Dies waren zum Beispiel folgende
Werke:

.) Oper_A: Herstellung von Brezel

.) Oper_B: Herstellung einer Schablonenmalerei und Kleinplastiken fiir den Hauptpalast

.) Oper_C: Steinkaschierung und Patenierung fir Mauer

.) Oper_D: Teilblihnenbild Brlicke in Rost-Optik

.) Oper_E: Buhnenbild-Bauteil ,Kanal-Wand-Boden™ in Beton-Optik’

.) Oper_F: Herstellung Obelisken und Mittelteil Blihnenbild und Basis flr Statuen’

.) Shopping Palace T.: Steinimitationen fiir Briicke und Palazzo Sienna

Herr Bw war in der Einteilung seiner Arbeitszeit vollig frei und auch seinen Arbeitsort konnte
er frei wahlen. Wichtig war die Lieferung des vereinbarten Gegenstandes zum vereinbarten
Termin.

Herr Bw konnte das Werk entweder selbst herstellen oder auch zukaufen oder von einem
Dritten herstellen lassen. Es war nicht Bedingung des Auftrages, dass Herr Bw selbst das
Werk herstellt. Herr Bw flihrte nicht Tatigkeiten durch, sondern lieferte einzelne Leistungen.

Das Entgelt richtete sich nach dem Erfolg der Arbeit. Ein vollig unbrauchbares Werkstiick ware
nicht bezahlt worden.

Er war flr die Abfiihrung diverser Abgaben (ESt, USt, GSVG) selbst verantwortlich. Dies war
Teil unserer Vereinbarung, und kann diese auch von anderen Subunternehmern bezeugt
werden."

Der Bw legte gegenliber Mag. U. D. Rechnungen, welche jeweils den Leistungsgegenstand mit

~Kinstlerische Tatigkeit" (zB an ,, Oper_F") beschreiben.

Der Bw brachte fiir die Streitjahre Einkommensteuererklarungen ein, wobei er die Zahl der
bezugsauszahlenden Stellen jeweils mit ,2" angab.

Das Finanzamt erlieB mit Datum vom 29.11.2006 Einkommensteuerbescheide fiir die Jahre
2001 bis 2005 sowie einen Umsatzsteuerbescheid fiir das Jahr 2004 (angefochtene Be-

scheide). In der Begriindung dieser Bescheide fiihrte das Finanzamt jeweils aus, die Veranla-
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gung erfolge unter Zugrundelegung der Feststellungen der abgabenbehdrdlichen Priifung, die
der dartiber aufgenommenen Niederschrift bzw dem Priifungsbericht zu entnehmen seien.

Tatsachlich existiert jedoch weder eine solche Niederschrift noch ein solcher Priifungsbericht.

Mit Schreiben vom 2.1.2007 stellte der Bw betreffend diese Bescheide jeweils einen Antrag
gemalB § 245 Abs 2 BAO auf Mitteilung der den Bescheiden ganz oder teilweise fehlenden
Begriindung. Weiters beantragte er die Berufungsfrist zu erstrecken, ohne jedoch einen Ter-

min zu nennen.

Innerhalb der verlangerten Berufungsfrist brachte der Bw mit Datum vom 9.2.2007 Berufung

ein (zur Begriindung dieser Berufung naher sogleich unten).

Erst mit Datum vom 4.4.2007 teilte das Finanzamt dem Bw die fehlenden Bescheidbegriindun-
gen mit. Dabei flihrte das Finanzamt zusammengefasst im Wesentlichen aus, die aus den
Rechnungen (Honorarnoten) resultierenden Einnahmen seien nicht Einkiinfte aus nichtselb-
standiger Arbeit, sondern aus Gewerbebetrieb.

Verluste aus Vermietung und Verpachtung seien nicht vortragsfahig.

Die Umsatze aus Gewerbebetrieb und Vermietung und Verpachtung tberschritten gemeinsam
die Kleinunternehmergrenze des UStG um mehr als 15 %, daher komme die Steuerbefreiung
des § 6 Abs 1 Z 27 UStG nicht zur Anwendung.

In der Berufung wendet der Bw zusammengefasst ein, die Bescheide seien nicht begriindet
worden, da (wie oben dargestellt) die verwiesene Niederschrift bzw der Bericht tatsachlich
nicht existierten.

Die Tatigkeit des Bw werde vom Finanzamt zu Unrecht als gewerblich beurteilt, es handle sich
um eine nichtselbstandige Tatigkeit. Daher sei auch die Kleinunternehmergrenze nicht tber-
schritten worden.

Das Finanzamt habe weiters die Entgegennahme von Abgabenerklarungen fur die Jahre 1999
und 2000 mit dem Hinweis auf Verjdhrung verweigert. Daher habe der Bw die kumulierten
~Anlaufverluste™ aus Vermietung und Verpachtung (€ 3.445,75) in diesen Jahren nicht geltend

machen kdnnen. Es werde daher beantragt, diese ,Verluste" im Jahr 2001 zu bericksichtigen.

Das Finanzamt erlieB eine abweisende Berufungsvorentscheidung. Zur Begriindung flhrte es
zusammengefasst aus, bei der Vermietungstatigkeit des Bw handle es sich nicht um Liebha-
berei sondern um eine Einkunftsquelle. Es sei jede Eigentumswohnung flir sich zu beurteilen;
dabei ergebe sich bereits innerhalb von zehn Jahren (1999 bis 2009) ein Gesamtiiberschuss.
,Verluste" (ein Uberschuss der Werbungskosten {iber die Einnahmen) aus einer nicht betrieb-
lichen Tatigkeit wie Vermietung und Verpachtung seien nicht gemaB § 18 Abs 6 oder 7 EStG
vortragsfahig, da diese Bestimmung nur Verluste aus den betrieblichen Einkunftsarten be-
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treffe.

Ein Dienstverhaltnis liege vor, wenn der Arbeitnehmer seine Arbeitskraft schulde. Dies sei
gemal § 47 Abs 2 EStG der Fall, wenn die tatige Person in der Betdtigung ihres geschaftlichen
Willens unter der Leitung des Arbeitgebers stehe oder im geschaftlichen Organismus des
Arbeitgebers dessen Weisungen zu befolgen habe. Damit seien einerseits die Weisungsge-
bundenheit gegentiber dem Arbeitgeber und andererseits die Eingliederung in den geschaftli-
chen Organismus des Arbeitgebers angesprochen. Charakteristisch flir die Weisungsgebun-
denheit sei, dass der Arbeitnehmer nicht die Ausfiihrung einzelner Arbeiten (Werke) verspre-
che, sondern seine Arbeitskraft zur Verfiigung stelle. Fiir die Eingliederung in den geschaftli-
chen Organismus sei ua die Vorgabe der Arbeitszeit, des Arbeitsortes und der Arbeitsmittel
charakteristisch. Ein Unternehmerwagnis, das gegen das Vorliegen einer unselbstédndigen
Beschaftigung spreche, liege insbesondere dann vor, wenn der Erfolg der Tatigkeit und daher
auch die Hohe der erzielten Einnahmen weitgehend von der persdnlichen Tlichtigkeit, von
FleiB und Ausdauer und der persdnlichen Geschicklichkeit abhangig seien. MaBgeblich fiir die
Beurteilung einer Leistungsbeziehung sei stets das tatsachlich verwirklichte Gesamtbild der
vereinbarten Tatigkeit, wobei auch der im Wirtschaftsleben (blichen Gestaltungsweise Ge-
wicht beizumessen sei. Der tatsachlichen Abwicklung des Vertragsverhaltnisses komme ent-
scheidende Bedeutung zu.

Der Bw habe erklart, er sei bei Mag. U. D. stets unselbsténdig beschaftigt gewesen und habe
dies ua damit begrlindet, dass er nahezu taglich in einem Gebdude, welches damals im Besitz
des Mag. U. D. gestanden sei, gearbeitet habe. Dem sei die schriftliche Stellungnahme des
Mag. U. D. entgegenzuhalten, in welcher die konkrete Tatigkeit des Bw und deren nahere
Umstéande umschrieben wiirden. Danach habe er bestimmte Teile von Blhnenbildern oder
Requisiten (zB ,Oper_F: Herstellung Obelisken und Mittelteil Blihnenbild auf Basis fir
Statuen™) bis zu einem bestimmten Termin abzuliefern gehabt, wobei die termingerechte
Lieferung (dies spreche flir ein Fixgeschaft) wohl ein wesentlicher Bestandteil der Ver-
einbarung gewesen sei. Weiters sei zu bedenken, dass ausschlieBlich eine abgabenbehérdli-
che Prifung des Mag. U. D. die selbstdndigen Tatigkeiten des Bw zu Tage gebracht habe. Im
Rahmen dieser Priifung hatten auch noch andere Personen ausgeforscht werden kénnen, die
ebenfalls (klinstlerische) Werkstlicke errichtet bzw geliefert hatten und damit ebenfalls
Einklinfte aus Gewerbebetrieb erzielt hatten. Der Bw habe schlieBlich auch Rechnungen
gelegt, wobei es sich jeweils um ,Rechnungen fiir kiinstlerische Tatigkeiten™ unter
Hinzufligung der Projektbezeichnung (zB , Oper_F") gehandelt habe. Das Ausstellen von Rech-
nungen durch den Dienstnehmer an den Dienstgeber, versehen mit dem Zusatz ,Betrag
dankend erhalten® sei fiir die Annahme einer unselbstandigen Beschaftigung héchst uniblich,

im betrieblichen bzw gewerblichen Bereich jedoch alltéglich. Es sei daher vom Vorliegen eines
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Gewerbebetriebes auszugehen.
Die Umsatze hatten die Toleranzgrenze des § 6 Abs 1 Z 27 UStG Uiberschritten. Daher sei

Umsatzsteuer vorzuschreiben gewesen.

Der Bw beantragte die Entscheidung Uber die Berufung durch die Abgabenbehdrde zweiter
Instanz. Zur Begriindung brachte er zusammengefasst vor, das Vorgehen des Finanzamtes, in
der Begriindung der angefochtenen Bescheide auf eine nicht existierende Niederschrift bzw
einen nicht existieren Bericht zu verweisen widerspreche jeglichen rechtsstaatlichen Grund-
satzen. Ein Bescheid musse eine Uberprifbare Begriindung enthalten. Das Nachreichen der
Bescheidbegriindungen entspreche nicht dem Gesetz. Es liege daher ein wesentlicher Ver-
fahrensmangel vor.

Der Bw habe urspriinglich angenommen, die Vermietung werde zu keinen steuerlichen Ein-
kiinften fihren (Liebhaberei). Daher habe er diese auch nicht in einer ,,denkbaren™ Einkom-
mensteuererklarung geltend gemacht. Nunmehr sei — im Hinblick auf die positiven Gesamt-
einklinfte — von Liebhaberei nicht mehr auszugehen. Die Einkommensteuererklarungen des
Bw fur die Jahre 1999 und 2000 seien (wahrend der abgabenbehdrdlichen Prifung) vom Fi-
nanzamt wegen Verjahrung nicht entgegengenommen worden. Da der Bw urspriinglich von
Liebhaberei ausgegangen sei, habe er die negativen Einkiinfte nicht geltend gemacht, nun-
mehr sei dies fir die Jahre 1999 und 2000 nicht mehr mdglich. Diese Verluste seien daher in
den Folgejahren, zumindest durch Ausgleich mit Einkiinften der selben Einkunftsquelle, zu
bertlicksichtigen.

Betreffend die als Gewerbebetrieb qualifizierte Tatigkeit fir Mag. U. D. seien die Ausflih-
rungen in der Berufungsvorentscheidung betreffend die grundsatzliche Charakterisierung
eines Dienstnehmers zutreffend. GemaB § 47 Abs 2 EStG seien iS einer einheitlichen Verwal-
tungsrechtspraxis ua auch die §§ 539 und 539a ASVG mit zu beriicksichtigen. Werde der
Sachverhalt rechtsrichtig gewirdigt ergebe sich, dass keine betrieblichen Einkilinfte vorlagen.
Der Bw sei, wie dies auch im Rahmen der Nachschau mitgeteilt worden sei, in den Betrieb sei-
nes Vertragspartners vollstandig integriert und an die Vorgaben gebunden gewesen. Er habe
in diesem Betrieb entsprechend den Vorgaben seines Arbeitgebers reine Arbeitsleistungen
erbracht. Er habe vertragsgemaB nur seine persodnliche Arbeitsleistung und kein konkretes
Werk geschuldet. Er habe in diesem Zusammenhang auch angeboten, seine exakt geflihrten
Arbeitsaufzeichnungen vorzulegen, die Ubernahme in den Steuerakt sei aber von der Finanz-
verwaltung als nicht notwendig erachtet worden. Vorgaben, bis zu welchem Zeitpunkt
bestimmte Arbeitsleistungen fertig gestellt zu sein hatten, seien lediglich durch die Natur der
vom Arbeitgeber mit dessen Auftraggeber vereinbarten Vertrage bedingt gewesen. Dies habe
jedoch keinen Einfluss auf den Inhalt der vom Bw geschuldeten Leistung (namlich Arbeits-
leistung). Der Bw habe seine Arbeitsleistungen tber Anweisung seines Vertragspartners und
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ausschlieBlich mit dessen Arbeitsmitteln erbracht. Er habe kein Werk geschuldet, es sei aus-
reichend gewesen, seine Arbeitskraft zur Verfligung zu stellen. Das Entgelt des Bw sei vom
zeitlichen Umfang seiner Arbeitsleistung abhangig gewesen. Bei Vorliegen einer betrieblichen
Tatigkeit hatten vernlinftige Vertragspartner ein Fixhonorar vereinbart, dem Auftraggeber
ware in einem solchen Fall der Umfang des Arbeitseinsatzes des Werkunternehmers egal. Der
Bw sei ausschlieBlich nach seinem persdnlichen Arbeitseinsatz bezahlt worden. Bezeichnend
flr das Vorliegen eines Dienstverhaltnisses sei auch, dass er tiber einen Zeitraum von
eineinhalb Jahren nahezu in einem taglichen AusmaB von sechs Stunden Arbeitsleistungen
erbracht habe. Der Annahme einer selbstandigen Erwerbstéatigkeit widerspreche auch der ver-
einbarte Stundenlohn von € 15. Berticksichtige man die Abgabenlast bei einer selbstandigen
Tatigkeit wiirde diesfalls ein Nettoentgelt von weniger als € 7,50 verbleiben. Zu einem solchen
Stundensatz wiurde kein selbstandiger Unternehmer seine Tatigkeit anbieten. Die Beurteilung,
ob eine selbsténdige oder nichtselbstéandige Tatigkeit vorliege, stehe nicht in der Disposition
der Parteien.

Betreffend Umsatzsteuer brachte der Bw vor, dass konsequenterweise auch fiir das Jahr 2005
(dieses Jahr ist nicht strittig, Anm) von der Nichtanwendbarkeit der Kleinunternehmerregelung
hatte ausgegangen werden miissen.

Betreffend Einkommensteuer flir das Jahr 2004 kdnnten die Einkiinfte des Bw aus Vermietung
nur vermindert um die Umsatzsteuer angesetzt werden.

Zudem seien die in EStG und UStG normierten Betrage und Séatze verfassungswidrig, da sie

nicht valorisiert wirden.

Der Unabhangige Finanzsenat hielt dem Bw die oben angeflihrte Stellungnahme des Mag. U.

D. sowie eine Stellungnahme des Priifers zum Vorlageantrag zur AuBerung vor.

In dieser Stellungnahme des Priifers wird zusammengefasst ausgefiihrt, § 539 ASVG setze
Umgehungsabsicht voraus. Diese kdnne aber nur vorliegen, wenn beide Vertragspartner ein
unselbstandiges Dienstverhaltnis gewollt hatten und dies durch rechtsgeschaftliche Gestaltung
zu umgehen versucht hatten. Sowohl die Feststellungen der Betriebspriifung bei Mag. U. D.
als auch die von diesem Ubermittelte Stellungnahme lieBen auf selbstandige Arbeit schlieBen.
Die Abgrenzung zwischen einem Arbeitsverhaltnis auf Werkvertragsbasis oder auf Basis eines
freien Dienstvertrages sei im gegenstandlichen Fall schwierig. Auf Grund der Feststellungen
im Rahmen der Betriebspriifung bei Mag. U. D., der mehrere Kiinstler auf Werkvertragsbasis
beschaftigt habe, sei von einem Werkvertrag auszugehen. Hilfsweise sei ein freier
Dienstvertrag anzunehmen. Fir letzteren sprachen folgende Indizien:

Arbeitszeit: gestaltbar

Auslagenersatz: Auftraggeber oder Auftragnehmer

Bereitstellung Betriebsmittel: Auftraggeber
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Entlohnung: Zeitlohn

Rechtsnatur: Dauerschuldverhaltnis

Unternehmerwagnis: gering

Weisungsgebundenheit: sachlich

Bauarbeiter und Pfuscher, die etwa neben ihrer nichtselbstandigen Tatigkeit Arbeiten ohne
gewerberechtliche Befugnis verrichteten und dabei ihre Arbeitszeit selbst bestimmen kénnten
(Schwarzarbeit), stlinden nicht in einem Dienstverhaltnis (VWGH 12.1.1983, 81/13/0095).

In steuerlicher Hinsicht sei das Vorliegen eines Dienstverhaltnisses jedenfalls nach § 47 Abs 2
EStG zu beurteilen. Die sozialversicherungsrechtliche Qualifikation sei nicht maBgeblich. Eine
nichtselbstandige Tatigkeit eines Kiinstlers liege hingegen vor, wenn der Kiinstler fiir eine
Rolle engagiert ware und eine fixe Entlohnung erhalte (VWGH 10.4.1985, 84/13/0004). Da-
raus folge, dass eine Entlohnung auf Stundenbasis sehr wohl fiir eine selbstandige Tatigkeit
spreche.

Es sei zu bezweifeln, dass der Bw sich vor Vertragsabschluss Gedanken liber die Abgabenlast
gemacht habe.

Auch fiir das Jahr 2005 sei ein Umsatzsteuerbescheid erlassen worden, die Veranlagung sei
erklarungsgeman erfolgt. Die Einkiinfte aus Vermietung seien dabei als unter die Kleinunter-
nehmerregelung fallend eingestuft worden. Daher sei dieser Bescheid auch unangefochten
geblieben.

Da im Streitfall das Zufluss-Abfluss-Prinzip zur Anwendung komme und im Jahr 2004 keine
Umsatzsteuer bezahlt worden sei, seien die Einkinfte fir dieses Jahr insoweit auch nicht zu

kirzen.

In Beantwortung dieses Vorhaltes legte der Bw Originalkalender fir die Jahre 2003 bis 2005
vor und flihrte zusammengefasst aus, entgegen den Aussagen des Mag. U. D. sei er nicht
selbstandiger Subunternehmer, sondern Dienstnehmer gewesen. Er habe kein abgrenzbares,
eigenstandiges Werk zu liefern gehabt, sondern seine Arbeitskraft geschuldet. Er habe an
mehreren Projekten gemeinsam mit vielen weiteren Personen mitgearbeitet. Es entspreche
nicht den Tatsachen, dass er jene Teilstlicke, die von ihm fiir das jeweilige Gesamtprojekt
hergestellt worden seien, nach eigenem Gutdiinken und in der von ihm angedachten Art und
Weise habe herstellen kénnen. Auch habe er bei der Wahl seines Arbeitsplatzes und beim Ein-
satz seiner Arbeitskraft nicht frei disponieren kénnen. Vielmehr habe er im Betrieb des

Mag. U. D. mit dessen Betriebsmitteln und anhand vorgegebener Pldane und Skizzen aus-
schlieBlich seine Arbeitskraft zur Verfiigung gestellt. Im Krankheitsfall ,,(bei anderen ,Sub-
unternehmern’)" seien Ersatzarbeitskrafte allein durch Mag. U. D. angeworben und zur
Verfligung gestellt worden. Eine Vertretungsmdglichkeit habe allenfalls auf dem Papier be-

standen.
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Das gesamte Arbeitsmaterial sei von Mag. U. D. zur Verfligung gestellt worden. Sofern dieses
im Einzelfall nicht vorhanden gewesen sei, sei von Mag. U. D. Bargeld zur Verfiigung gestellt
worden. Dieses sei zum Ankauf von Material verwendet worden, wobei der entsprechende
Beleg samt Restgeld retourniert worden sei. Bei einigen Unternehmen, wie etwa bei der Firma
T.-Farben in A-Stadt habe auf Lieferschein des Mag. U. D. eingekauft werden kénnen.

Es klinge ,fast ironisch, wenn" in der Stellungnahme des Mag. U. D. vorgebracht werde, der
Bw hatte , die von ihm herzustellenden Teile auch zur Ganze zukaufen und (offensichtlich an
Mag. U. D.) weiterverkaufen" kdnnen. Es drange sich die Frage auf, auf welcher Basis ein
solcher Weiterverkauf wohl stattgefunden hatte, wenn doch eine Entlohnung auf
Stundenbasis vereinbart gewesen sei.

Die Ausfiihrungen betreffend Nichtentlohnung von vollkommen unbrauchbaren Werken seien
falsch. Die zu fertigenden Teile seien nach exakten Vorgaben hergestellt worden.

In den vorgelegten Originalkalendern sei die fiir Mag. U. D. geleistete Zeit erfasst worden.
Augenscheinlich zeige sich hier, dass der Bw im Betrieb des Mag. U. D. systematisch und
organisatorisch eingegliedert gewesen sei.

Zur Stellungnahme des Priifers brachte der Bw vor, es sei zutreffend, dass fiir das Vorliegen
eines steuerlichen Dienstverhaltnisses immer § 47 Abs 2 EStG maBgeblich sei. Es sei dabei
entscheidend, welche Merkmale iberwiegen wirden. Entscheidend seien die Kriterien ,Wei-
sungsgebundenheit gegeniiber Arbeitgebern™ und ,,Eingliederung in den geschaftlichen Orga-
nismus des Arbeitgebers". Sei danach noch keine klare Abgrenzung mdglich, sei unter Heran-
ziehung weiterer Kriterien das Gesamtbild der tatsachlich verwirklichten Vereinbarung zu be-
urteilen.

Der Bw habe nur seine Arbeitskraft, jedoch keinen Arbeitserfolg geschuldet. Dies auch entge-
gen den Ausfuihrungen des Mag. U. D., welcher naturgemaB an einer Qualifizierung als
Werkvertrag interessiert sei. Die Fertigstellung bis zu einem bestimmten Termin und die
Einhaltung dieses vorgegebenen Termins sei flr das Kriterium ,Zielschuldverhaltnis®, aus
welchem sodann ein Werkvertragsverhaltnis abgeleitet werden kdénne, nicht ausreichend.
Weisungsgebundenheit und organisatorische Eingliederung des Bw seien klar zu erkennen.
Auch fehle es am Unternehmerrisiko, weil zwar im Krankheitsfall das versprochene Entgelt
ausgefallen ware, die bisher erbrachten Teilleistungen jedoch zu entlohnen gewesen seien,
denn es sei ja ohnehin nur die Arbeitszeit geschuldet worden.

Es sei ein Stundenlohn von 15 € vereinbart gewesen. Die Bestatigung mittels Honorarnote
gelte lediglich als Zahlungsbestatigung. Es habe dazu eine Vorlage in elektronischer Form
unter den ,Subunternehmern® kursiert, die von diesen allen verwendet worden sei. Die Ver-
einbarung von 15 € musse sohin als Nettolohnvereinbarung verstanden werden.

Betreffend die Vermietungstatigkeit brachte der Bw vor, die Nichtabgabe von Steuererklarun-
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gen sei nicht aus boser Absicht erfolgt. Vielmehr habe er aus Unkenntnis die Tilgungen als
Aufwand berticksichtigt, wodurch sich bei der Kalkulation negative Ergebnisse eingestellt
hatten. Er sei daher davon ausgegangen, dass bis zur Tilgung der Kredite fiir den Ankauf und
die Instandsetzung der Eigentumswohnungen keine steuerlichen Einkiinfte lukriert werden
kdnnten. Erst im Zuge der Nachschau habe er einen steuerlichen Vertreter beauftragt. Nun-
mehr habe sich ergeben, dass auf Grund der langen Dauer der Absetzung flir Abnutzung iSd
§ 16 EStG bereits wesentlich friiher ein positives Gesamtergebnis vorliegen werde (Tilgung
nicht als Ausgabe, sondern nur die AfA). Die eigentlich in den Jahren 1999 und 2000 zu er-
fassen gewesenen negativen Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung seien daher unbe-
rlicksichtigt geblieben. Nunmehr liege Verjahrung fir diese Jahre vor. ... Er weise in diesem
Zusammenhang auf den Priifungsbeschluss des Verfassungsgerichtshofes vom 26.2.2010, B
192/09 hin, in welchem die Beschrankung des Verlustvortrages auf die betrieblichen Ein-

kunftsarten auf seine VerfassungsmaBigkeit Gberprift werde.

Der Unabhangige Finanzsenat fiihrte eine miindliche Verhandlung durch. In dieser Verhand-
lung gab der Bw an:

,Ich bin von Beruf Backer.

Ich bin handwerklich geschickt und konnte deswegen die Arbeiten fiir Mag. D. ausfiihren. Ich
kenne Herrn Mag. D. Uber einen Bekannten und wurde angesprochen, ob ich mithelfen
kdnnte. Meine Tatigkeiten bestanden daraus, Holzarbeiten zu machen und Bihnenbilder zu
bauen und zu bemalen.

Zu Arbeitsbeginn um 9 Uhr wurde konkret gesagt was gemacht werden soll.

Die Arbeiten fanden in T.-Ort statt (A-StraBe), in einer Halle (Mag. D. nennt das Atelier).
Diese Halle ist sehr hoch, es gibt auch einen Kran.

Ich habe keine Werkstatt. Ich konnte mir nicht aussuchen welche Arbeiten ich ausfiihre, es
wurde taglich eingeteilt. Man wusste, wer welche Arbeiten kann, darauf wurde bei der Eintei-
lung Ricksicht genommen. Nachdem ich nicht ein hervorragender Maler war, wurde ich
handwerklich eingesetzt. Ich musste kein eigenes Werkzeug und Arbeitsmaterial mitnehmen.
Diese Arbeitsmittel waren schon dort vorhanden.

Die Arbeiten dauerten bis etwa 17 oder 18 Uhr.

Mir wurden die Arbeiten von Mag. D. vorgegeben. Die Arbeiten wurden von Mag. D.
Uberwacht. Wenn etwas nicht seinen Vorstellungen entsprach, musste ich das andern.

Es gab Pléne, an die ich mich halten musste. Diese stammten von Mag. D.. Wenn bestimmte
Arbeitsablaufe meine Anwesenheit erforderten, konnte ich nicht friiher gehen. Zum Beispiel
wenn Blihnenbilder angefertigten wurden, musste ich warten bis diese trocken waren, um sie
dann weiter zu bemalen, das ware spater technisch nicht mehr mdglich gewesen.

Die Arbeiten mussten bis zu einem bestimmten Zeitpunkt fertig sein, daher konnte man nicht
einfach gehen. Da es so viel Arbeit gab, hat es im Normalfall meine ganztagige Anwesenheit
erfordert. Zum Teil musste auch am Wochenende gearbeitet werden. Pausen wurden meis-
tens zu Mittag gemacht, gemeinsam mit den anderen.

Meine Anwesenheit wurde kontrolliert, ob sich Mag. D. Aufzeichnungen dariiber gemacht hat,
weiB ich nicht, ich habe mir in einem Kalender Aufzeichnungen darliber gemacht.

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 10

Ich habe jeweils fiir ein bestimmtes Projekt flir Mag. D. gearbeitet, wenn ein solches ab-
geschlossen war, hat er mich gefragt, ob ich beim nachsten Projekt wieder mitarbeiten
mochte.

Ich hatte meine Tatigkeit auch vorzeitig durch Kiindigung beenden kénnen.

Ich wurde nach Stunden bezahlt und hatte im Fall einer Kiindigung meine bisher gearbeiteten
Stunden bezahlt bekommen.

Im Fall meiner Verhinderung hatte Mag. D. flir Ersatz gesorgt. Ich konnte mich nicht vertreten
lassen bzw war das auch nicht erforderlich.

Ich habe keine Hilfskrafte verwendet.

Ich musste die Arbeiten persoénlich erbringen. Im Fall meiner Verhinderung ware ich nicht be-
zahlt worden (zB Beinbruch).

Wenn meine Arbeit nicht den Vorstellungen von Mag. D. entsprachen, musste ich diese
ausbessern. Dies wurde aber mit dem normalen Stundensatz bezahlt. Ich musste dies nicht
auf meine Kosten ausbessern.

Bei den einzelnen Projekten, bei denen ich mitgearbeitet habe, ist nicht immer von vornherein
festgestanden, was genau fiir mich zu tun sein wird, aber es war vorherzusehen, dass es sich
um bauliche Arbeiten handeln wird, weil dies meiner Befdahigung entspricht.

Es war nicht jedes Mal von Vornherein klar, welche Teile der Blihnenbilder ich herstellen soll,
dies war unterschiedlich, manchmal wusste man noch gar nichts, manchmal wusste man es
schon ziemlich konkret. Es konnte sich zwischendurch auch noch dndern. Es war jedoch vor-
hersehbar, dass es sich um bauliche Arbeiten handeln wird (zB Strukturen aufkleben).

Ich habe 15 € pro Stunde erhalten.

Ich wusste im Vorhinein nicht konkret, wie viel ich fiir die jeweiligen Projekte bezahlt bekom-
men werde. Das hing von der Anzahl der erforderlichen Stunden ab. Der Fertigstellungstermin
war allerdings vorgegeben. Aus diesem konnte man eine gewisse Orientierung betr. die zu
erwartende Bezahlung vorhersehen. Ich habe keine Kostenvoranschlage gemacht.

Es wurde nicht vorher besprochen, welchen Betrag ich genau fir die Mitwirkung bei den ein-
zelnen Projekten bekommen sollte. Nur der Betrag pro Stunde war vereinbart. Es gab keinen
schriftlichen Vertrag zwischen Mag. D. und mir.

Mir sind keine Aufwendungen durch meine Tatigkeit entstanden. Ausgenommen Kilometer-
geld, wenn wir mit dem eigenen Pkw z.B. nach G.-Ort oder nach K.-Ort fahren mussten.

Im Normalfall habe ich aber in T.-Ort gearbeitet, das ist die Nachbarortschaft von meinem
Wohnort.

Ich habe deswegen Rechnungen gelegt, weil Mag. D. mir gesagt hat, dass ich das so machen
soll. Es gab dafiir Muster. Ich habe das auf meinem Computer entsprechend dem Muster
selbst geschrieben. Ich habe nicht flr andere Auftraggeber/Arbeitgeber derartige Arbeiten
ausgefuihrt. Ich war jedoch durchgehend wahrend des Streitzeitraumes bei der Backerei
beschaftigt. Nachts habe ich als Backer gearbeitet tagsiiber bei Mag. D..

Uber Vorhalt der Stellungnahme von Mag. D. gebe ich an:

So wie ich zuvor beschrieben habe, war meine Zusammenarbeit mit Mag. D., seine Angaben
sind unzutreffend.

Ich habe im Ubrigen auch nicht Brezel fiir die Oper Oper_A hergestellt, sondern Lebkuchen,
die dann auf das Hexenhaus geklebt wurden. Ich durfte dies anfertigen, weil ich Backer bin.

Die Anzahl der Tage, die ich fur Mag. D. gearbeitet habe, kann ich nicht mehr angeben, dies
ist aus dem Kalender ersichtlich.

Uber Frage des Vertreters der Amtspartei, ob er sich die Arbeit frei einteilen konnte, weil er
vorher angegeben hatte, im Falle einer erforderlichen Arztbesuches, hatte er schon zum Arzt
gehen koénnen, gibt der Bw an:
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Ich habe fiir solche Zwecke ohne Problem der Arbeit fern bleiben kénnen. Flr diese Zeit
wurde ich dann auch nicht bezahlt. Im Ubrigen war es jedoch wie vorher angegeben, dass ich
um 9 Uhr begonnen habe.

Frage des Vertreters der Amtspartei:

Hatten Sie auch einen Vertreter schicken kdnnen?

Antwort des Bw:

Darliber wurde nie mit Mag. D. gesprochen. Derartiges war nicht vereinbart.

Im Fall meiner Verhinderung hatte sich Mag. D. um Ersatz gekimmert.

Frage des steuerlichen Vertreters:

Gab es manchmal Zeiten, wo es sehr groBen Termindruck gab, was ist da geschehen?
Ja, diese Zeiten gab es. Mag. D. hat in diesen Fallen zusatzliches Personal besorgt.
Frage des Vertreters der Amtspartei:

Wollte Mag. D. einen Kostenvoranschlag jemals von ihnen?

Antwort: Nein.

Frage des Vertreters der Amtspartei: Sie haben manchmal an Samstagen und Sonntagen
gearbeitet, wurde das anders honoriert?

Antwort: Nein, ich habe immer 15 € pro Stunde bekommen.
Frage des steuerlichen Vertreters:

Gab es andere dort tatige Personen, auf die die Beschreibung in der Stellungnahme von
Mag. D. zutrifft?

Antwort: Wie die anderen bezahlt wurden, weiB ich nicht. Im Regelfall wurden die anderen
dort Tatigen auch um 9 Uhr eingeteilt. Wenn man einen Arbeitsauftrag hatte, der sich Giber
mehrere Tage zog, erfolgte in der Friih keine spezielle Einteilung, bis diese abgeschlossen
war. Man wusste ohnehin was zu tun war.

Frage des steuerlichen Vertreters:
Wie kam man auf den Betrag von 15 €.

Antwort: Mag. D. hat diesen Betrag vorgeschlagen und ich war damit einverstanden, in der
Backerei habe ich auch 15 € verdient (netto).

Frage des steuerlichen Vertreters: Wurde Uber die Versteuerung gesprochen.
Antwort: Nein, 15 € wurde ausgemacht, sonst wurde nichts besprochen.

Weiters wird die Vermietungstatigkeit des Bw erortert.

Der Referent erldutert, dass seitens des Finanzamtes nunmehr Zweifel daran bestehen, dass
es sich bei der Wohnung in der E.-Gasse 28/09 um eine Einkunftsquelle handelt. Vom Fi-
nanzamt seien Prognoserechnungen vorgelegt worden. Der Referent handigt dem Bw eine
Kopie dieser Prognoserechnungen aus.

Der steuerliche Vertreter erklart, es sei nicht sicher, dass es sich bei den drei Wohnungen um
drei einzelne wirtschaftliche Einheiten handelt. Eine genaue Aufschliisselung der verschiede-
nen Aufwendungen sei unter Umsténden nicht sinnvoll méglich. Das misste man sich im De-
tail noch anschauen.

Der steuerliche Vertreter behalt sich vor zu dieser Frage allenfalls eine Stellungnahme abzu-
geben."

In dieser Stellungnahme brachte der Bw vor, der vom Finanzamt vorgelegten Prognoserech-
nung sei grundsatzlich zuzustimmen, auch wenn diese eine ex-post-Betrachtung darstelle. Der

Meinung des Finanzamtes, dass es sich bei der Wohnung in der E.-Gasse 28/09 um
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Liebhaberei handle, sei zu folgen.

GemaB § 6 LVO sei diese Liebhabereibeurteilung auch fiir die Umsatzsteuer heranzuziehen, da
es sich um eine Tatigkeit iSd § 1 Abs 2 LVO handle. Unabhangig von der Beurteilung der
Tatigkeit des Bw als gewerblich oder nichtselbstandig bleibe dadurch jedoch unter Beriick-
sichtigung der 15%-Toleranzregel die Kleinunternehmergrenze des § 6 Abs 1 Z 27 UStG ge-
wahrt. Die gesamten Umsatze seien daher unecht steuerbefreit.

Fir den Fall der Beurteilung der strittigen Einkiinfte des Bw als solche aus nichtselbstandiger
Arbeit sei einer Einstufung der Einkiinfte als solche ohne Lohnsteuerabzug und Vorschreibung
der gesamten Lohnsteuer an den Bw entgegenzuhalten, dass im Streitfall eine Nettoverein-
barung vorliege. Der Dienstnehmer miisse sich darauf verlassen kénnen, dass die Lohnsteuer-
bestandteile ordnungsgemal einbehalten und abgefiihrt wiirden, der Dienstgeber fiir die
Abfuhr hafte und diese Abgaben bei der Berechnung einer allfalligen Lohnsteuernachzahlung

bzw Einkommensteuernachzahlung zu beriicksichtigen seien.

In einer AuBerung brachte das Finanzamt dazu vor, es sei dem Bw zuzustimmen, dass bei
einer kleinen Vermietung die Beurteilung als Liebhaberei auch fiir die Umsatzsteuer gelte. Die
Umsatze fur das Jahr 2004 setzten sich wie folgt zusammen:

USt-Bescheid Neu
N-Gasse, P. 5.292,01 5.292,01
E.-Gasse 28/10 4.679,97 4.679,97
E.-Gasse 28/09 3.208,00 Liebhaberei 0,00
Vermietung gesamt 13.179,98 9.971,98
Gewerbebetrieb 15.796,40 15.796,40
Steuerbarer Umsatz 28.976,38 25.768,38
Toleranzregelung des § 6 Abs 1 Z 27 UStG idF vor BGBI 101/2006:
22.000,00
15% 3.300,00
25.300,00

Die Toleranzgrenze sei somit sehr wohl tiberschritten.

Weiters gehe das Finanzamt nach wie vor davon aus, dass der Bw betriebliche Einklinfte er-
zielt habe. Etwa habe er angegeben, er hatte fiir Arztbesuche jederzeit ohne Probleme der
Arbeit fern bleiben kdnnen und waére fir diese Zeit auch nicht bezahlt worden. Es habe keinen
Feiertagszuschlag flir Wochenendarbeit gegeben. Dies spreche gemeinsam mit den vom Fi-

nanzamt bereits getroffenen Feststellungen jedenfalls fir eine betriebliche Tatigkeit.
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Uber die Berufung wurde erwogen:

Folgender Sachverhalt steht fest:

Der Bw war in den Streitjahren nichtselbstandig in einer Backerei beschaftigt.
Neben dieser Beschaftigung erzielte er in den Jahren 2002 bis 2005 Einkiinfte aus einer
Tatigkeit fur Mag. U. D. (Atelier XYZ).

Weiters vermietete er zunachst zwei, spater drei Eigentumswohnungen.
Die Tatigkeit des Bw flir Mag. U._D. stellte sich wie folgt dar:

Mag. U. D. war verantwortlich flir die Herstellung von Blihnenbildern und Requisiten (fir
Opernauffihrungen in G.-Ort, zB Oper_A, Oper_B, Oper_C, Oper_D, Oper_E, Oper_F).
Weiters war er iZm dem Shopping Palace T. tatig.

IZm diesen Auftragen war der Bw flir Mag. D. tatig, wobei die Tatigkeit des Bw im Wesentli-
chen daraus bestand, Holzarbeiten zu machen und Bihnenbilder zu bauen und zu bemalen.

Es handelte sich dabei um keine kiinstlerische, sondern um eine handwerkliche Tatigkeit.

Der Bw war mit derartigen Arbeiten ausschlieBlich fir Mag. D. tatig; er war jedoch daneben
durchgehend bei einer Backerei beschaftigt. Nachts arbeitete der Bw als Backer, tagsliber bei
Mag. D..

Die Arbeiten fanden hauptsdachlich in T.-Ort, einem Nachbarort des Wohnortes des Bw, in
einer von Mag. D. als Atelier bezeichneten Halle des Mag. D. statt. Diese Halle ist sehr hoch,

es gibt dort auch einen Kran.

Der Bw verfiigte selbst liber keine eigene Werkstatt.
Er musste fiir seine Tatigkeit fir Mag. D. weder eigenes Werkzeug noch Arbeitsmaterial
mitnehmen oder beistellen. Diese Arbeitsmittel waren schon am Arbeitsort vorhanden oder

wurden gelegentlich vom Bw auf Rechnung des Mag. D. besorgt.

Die Tatigkeit des Bw erstreckte sich in den Streitjahren jeweils tGber viele Wochen, tw Monate,
zB 29.4.2003 — 26.5.2003, 9.6.2003 — 24.7.2003, 9.2.2004 — 12.7.2004, 7.3.2005 - 2.5.2005.

Der Bw arbeitete gewdhnlich von Montag bis Freitag, idR zumindest vier Stunden, haufig aber

sieben, neun oder mehr Stunden; gelegentlich auch an Samstagen und Sonntagen.

Arbeitsbeginn war idR um 9 Uhr bzw 9.30 Uhr; die Arbeiten dauerten oft bis etwa 17 oder 18
Uhr.
Wenn bestimmte Arbeitsabldufe die Anwesenheit des Bw erforderten, konnte er nicht friiher

gehen. Etwa wenn Bihnenbilder angefertigt wurden musste er warten, bis diese trocken wa-
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ren, um sie dann weiter zu bemalen, da dies technisch spater nicht mehr mdglich gewesen

ware.
Pausen wurden meistens zu Mittag gemacht, gemeinsam mit den Anderen.

Die Anwesenheit des Bw wurde kontrolliert. Der Bw selbst machte sich in einem Kalender
Aufzeichnungen Uber seine Arbeitszeit. Ob Mag. D. ebenfalls Aufzeichnungen fiihrte war nicht

feststellbar.

Bei den einzelnen Projekten, bei denen der Bw mitarbeitete, stand nicht immer von
vornherein fest, was genau fiir ihn zu tun sein werde. Es war nicht jedes Mal von Vornherein
klar, welche Teile der Blihnenbilder der Bw herstellen sollte, dies war unterschiedlich,
manchmal wusste er noch gar nichts, manchmal wusste er es schon ziemlich konkret. Dies
konnte sich zwischendurch auch noch andern. Es war jedoch vorherzusehen, dass es sich um
bauliche Arbeiten handeln werde (zB Strukturen aufkleben), weil dies der Befahigung des Bw

entspricht.

Zu Arbeitsbeginn erhielt der Bw konkrete Anweisungen, welche Arbeiten er machen sollte. Der
Bw konnte sich nicht aussuchen welche Arbeiten er auszufiihren hatte.

Es wurde tdglich eingeteilt. Da bekannt war, wer welche Arbeiten kann, wurde darauf bei der
Einteilung Riicksicht genommen. Da der Bw kein hervorragender Maler ist, wurde er hand-

werklich eingesetzt.
Im Regelfall wurden die anderen flir Mag. D. Tatigen ebenfalls in der Frih eingeteilt.

Wenn sich ein Arbeitsauftrag Gber mehrere Tage zog, erfolgte in der Friih keine spezielle Ein-
teilung, bis dieser Auftrag abgeschlossen war, da der Betreffende ohnehin wusste, was zu tun

war.
Die Lieferung bestimmter Werke war nicht vereinbart.
Der Bw hatte keine bestimmten Fertigstellungstermine einzuhalten.

Es gab fiir die durchzufiihrenden Arbeiten vorgegebene Plane und Skizzen, an die sich der Bw

halten musste. Diese Plane stammten von Mag. D..

Die Arbeiten wurden von Mag. D. vorgegeben und liberwacht.

Wenn die Arbeiten des Bw nicht den Vorstellungen von Mag. D. entsprach, musste der Bw
dies andern bzw ausbessern. Diese Tatigkeit wurde aber mit dem normalen Stundensatz
bezahlt. Der Bw musste dies nicht auf seine Kosten ausbessern.
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Der Bw arbeitete jeweils fiir ein bestimmtes Projekt fiir Mag. D.. War ein solches Projekt
abgeschlossen, fragte Mag. D. den Bw, ob er beim nachsten Projekt wieder mitarbeiten

wollte.

Der Bw hatte die Mdglichkeit gehabt, seine Tatigkeit durch Kiindigung vorzeitig zu beenden.
Im Fall einer Kiindigung hatte der Bw die bis dahin gearbeiteten Stunden bezahlt bekommen.

Im Fall einer Verhinderung des Bw hatte Mag. D. fir Ersatz gesorgt.

Gelegentlich gab es Zeiten, in welchen sehr groBer Termindruck herrschte. In diesen Fallen

besorgte Mag. D. zusatzliches Personal.

Der Bw konnte sich nicht vertreten lassen, derartiges war nicht vereinbart. Eine Vertretung
war allerdings auch nicht erforderlich. Eine allfdllige Vertretungsmaglichkeit wurde nie mit

Mag. D. besprochen.

Fir Zwecke zB eines Arztbesuches konnte der Bw ohne Problem der Arbeit fern bleiben. Fiir

diese Zeit wurde er dann allerdings auch nicht bezahlt.

Im Fall einer langeren Erkrankung hatte der Bw die bis dahin gearbeiteten Stunden bezahlt

bekommen.

Der Bw verwendete keine Hilfskrafte. Er musste die Arbeiten persdnlich erbringen. Im Fall

seiner Verhinderung (zB Beinbruch) ware der Bw nicht bezahlt worden.

Der Bw wurde nach geleisteten Stunden bezahlt. Er erhielt flir seine Tatigkeit einheitlich 15 €

pro Stunde, auch fir Arbeiten an Samstagen und Sonntagen.

Der Bw erstellte keine Kostenvoranschlage.

Es war kein Fixhonorar vereinbart.

Es wurde nicht vorher besprochen, welchen Betrag der Bw genau flir die Mitwirkung bei den

einzelnen Projekten bekommen sollte. Nur der Betrag pro Stunde war vereinbart.

Der Bw wusste im Vorhinein nicht konkret, wie viel er flir die jeweiligen Projekte bezahlt be-
kommen werde. Das hing von der Anzahl der erforderlichen Stunden ab. Der Fertigstellungs-
termin war allerdings vorgegeben (Opernpremiere). Aus diesem Termin konnte man eine ge-

wisse Orientierung betreffend die zu erwartende Bezahlung gewinnen.

Der Betrag von 15 € pro Stunde wurde von Mag. D. vorgeschlagen, der Bw war damit
einverstanden, in der Backerei verdiente er auch 15 € netto.

Uber die Versteuerung wurde nicht gesprochen.

Es gab keinen schriftlichen Vertrag zwischen Mag. D. und dem Bw.
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Dem Bw entstanden durch seine Tatigkeit keine Aufwendungen, ausgenommen Kilometer-

geld, wenn er mit dem eigenen Pkw zB nach G.-Ort oder nach K.-Ort fahren musste.

Eine laufende Bezahlung des Bw erfolgte nicht, vielmehr rechnete er im Allgemeinen zum
Projektende mit Rechnungen jeweils Uiber seine Tatigkeit ab. Gelegentlich dirfte es zu
Zwischenabrechnungen (Teilzahlungen) gekommen sein.

Diese Rechnungen flihren als Leistungsgegenstand jeweils an: ,,Rechnung fiir kiinstlerische
Tatigkeiten an® zB ,Oper_B.".

Darunter findet sich jeweils der Hinweis: ,Betrag dankend am ... erhalten™ [Unterschrift]

Diese Rechnungen enthalten keinen Hinweis auf die mit den abgerechneten Leistungen ver-
bundene Anzahl von Arbeitsstunden des Bw.

Umsatzsteuer wurde in den Rechnungen nicht ausgewiesen.

Die Rechnungslegung erfolgte, weil Mag. D. dem Bw gesagt hatte, dass er das so machen
sollte.

Es gab fir diese Rechnungen Muster. Der Bw schrieb auf seinem Computer entsprechend dem
Muster selbst die Rechnungen.

Vermietung:

Der Bw vermietete im Streitzeitraum zunachst zwei, ab dem Jahr 2002 drei Eigentums-
wohnungen. Dabei handelte es sich bei den Wohnungen N-Gasse, P. und E.-Gasse 28/10 um
Einkunftsquellen.

Die Vermietung der Wohnung E.-Gasse 28/09 lasst innerhalb eines Zeitraumes von 20 Jahren

keinen Gesamtiiberschuss erwarten.

Diese Feststellungen griinden sich auf folgende Beweiswirdigung:

Der Unabhéangige Finanzsenat folgt den glaubwirdigen und nachvollziehbaren Angaben des

Bw anlasslich seiner Befragung in der mindlichen Berufungsverhandlung.

Dabei sprachen insbesondere die vorgelegten Stundenaufzeichnungen (Kalender) sowie der
Umstand, dass die Hohe des jeweiligen Honorars diesen Stundenaufzeichnungen entsprach
flr eine Bezahlung nach geleisteten Stunden.

Die Hohe des Stundensatzes von 15 € ergibt sich einerseits aus dem Vorbringen des Bw,
andererseits jedoch auch aus den Zeitaufzeichnungen. Setzt man die aufgezeichneten
Stunden mit den vom Bw gelegten ,Rechnungen® in Beziehung, ergibt sich ein Stundensatz
von 15 €.

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 17

Damit war auch glaubwiirdig, dass seitens des Bw keine Kostenvoranschlage gelegt wurden.

Aus den vom Bw vorgelegten Taschenkalendern ist auch der festgestellte zeitliche Umfang der
Tatigkeit des Bw ersichtlich.

Die Hohe der vom Bw in den einzelnen Jahren erzielten ,,Einklinfte" aus seinen einzelnen

Vermietungen und seiner Tatigkeit fir Mag. D. ist unstrittig.
Rechtlich folgt daraus:

Nichtselbstdandige Tatigkeit oder Gewerbebetrieb:

Ein Dienstverhaltnis liegt nach § 47 Abs 2 EStG vor, wenn der Arbeitnehmer dem Arbeitgeber
seine Arbeitskraft schuldet. Dies ist der Fall, wenn die tatige Person in der Betdtigung ihres
geschaftlichen Willens unter der Leitung des Arbeitgebers steht oder im geschéftlichen Orga-
nismus des Arbeitgebers dessen Weisungen zu folgen verpflichtet ist.

Der Begriff des Dienstverhaltnisses ist durch § 47 EStG nicht abschlieBen definiert, sondern
wird als Typusbegriff durch eine Vielzahl von Merkmalen bestimmt, die nicht alle in der glei-
chen Intensitat ausgepragt sein miissen (Doralt, EStG®, § 47 Tz 19 mwN).

Entscheidend ist das Gesamtbild der Tatigkeit, wobei auch der im Wirtschaftsleben Ublichen
Gestaltungsweise Gewicht beizumessen ist (Doralt, EStG®, § 47 Tz 25 mwN). Der Vertragswille
der Parteien ist nicht maBgebend, die Besteuerung muss den tatsachlichen Umstanden
entsprechen (Doralt, EStG®, § 47 Tz 26). Legt ein Steuerpflichtiger Rechnungen iSd UStG,
schlieBt dies ein Dienstverhaltnis nicht aus, weil die Rechnungen auch zu Unrecht ausgestellt
sein kénnen (Doralt, EStG®, § 47 Tz 27)

Die vom Gesetz angefiihrten Kriterien sind ,Weisungsgebundenheit" (womit nicht die sachli-
che, sondern die persdnliche Weisungsgebundenheit gemeint ist) und ,Eingliederung in den
geschaftlichen Organismus des Arbeitgebers". Ist nach diesen Kriterien noch keine klare Ab-
grenzung mdglich, ist anhand weiterer Merkmale zu beurteilen, ob die Merkmale der Selb-
standigkeit oder die Merkmale der Nichtselbstandigkeit (iberwiegen. Als solche weitere Merk-
male gelten das Fehlen eines Unternehmerwagnisses, keine Vertretungsbefugnis sowie lau-
fende Lohnzahlungen (Doralt, EStG®, § 47 Tz 56 ).

Fir ein Dienstverhaltnis spricht ein persdnliches Weisungsrecht; dieses fordert einen Zustand
wirtschaftlicher und personlicher Abhangigkeit. Die persénlichen Weisungen sind auf den
zweckmaBigen Einsatz der Arbeitskraft gerichtet und charakteristisch dafiir, dass der Arbeit-
nehmer seine Arbeitskraft schuldet. Ein persdnliches Weisungsrecht ist durch weitgehende
Unterordnung gekennzeichnet und fiihrt zu einer weitreichenden Ausschaltung der eigenen
Bestimmungsfreiheit (Doralt, EStG®, § 47 Tz 37 und 39).
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Nach den Feststellungen unterlag der Bw einem solchen persdnlichen Weisungsrecht, da er
idR jeweils zu Arbeitsbeginn fiir bestimmte Arbeiten eingeteilt wurde, Arbeitsbeginn und Pau-
sen geregelt waren, seine Arbeit durch den Arbeitgeber tiberwacht wurde und er die Arbeiten
personlich erbringen musste. Denn die Ubernahme der Verpflichtung, jeweils zugewiesene
Arbeiten zu libernehmen, spricht fiir eine personliche Weisungsgebundenheit (Doralt, EStG®,
§ 47 Tz 39).

In den geschaftlichen Organismus des Arbeitgebers ist ein Arbeithehmer insbesondere dann
eingegliedert, wenn der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer den Arbeitsplatz und die Arbeitsmittel
zur Verfligung stellt. Weiters ist das zeitliche AusmaB der Tatigkeit zu berlicksichtigen, ebenso

wie die Verpflichtung zur Einhaltung bestimmter Arbeitsstunden.

Der Bw hat das gesamte Arbeitsmaterial sowie die erforderlichen Werkzeuge zur Verfligung
gestellt bekommen, ebenso einen Arbeitsplatz. Die durchzufiihrenden Arbeiten hatten nach
den Planen von Mag. U. D. zu erfolgen. Arbeitsbeginn war im Allgemeinen jeweils um 9.00
Uhr bzw 9.30 Uhr, der Bw war wahrend der Dauer seiner Tatigkeit jeweils taglich, zumeist
ganztagig an seinem Arbeitsplatz tatig. Im Regelfall (wenn er nicht etwa einen Arzttermin
hatte) war er zur Anwesenheit verpflichtet, Mag. U. D. lberwachte die Arbeiten des Bw. Die
Tatigkeit erstreckte sich haufig durchgehend iber Wochen bzw Monate.

Der Bw verfiigte weder (ber einen eigenen Betrieb noch (iber eine eigene Werkstatte oder
Uber eigene Arbeitsmittel. Er war nicht fiir andere Arbeitgeber/Auftraggeber tatig.

Damit war der Bw jedoch im geschéftlichen Organismus des Mag. U. D. eingegliedert.

Da sowohl die Weisungsgebundenheit als auch die Eingliederung in den geschaftlichen
Organismus des Arbeitgebers vorliegen, kommt dem Unternehmerwagnis sowie den anderen

zusatzlichen Kriterien nur mehr eine geringe Bedeutung zu.

Kein Unternehmerwagnis tragt der Steuerpflichtige, wenn er nach geleisteten Arbeitsstunden
entlohnt wird und die mit der Tatigkeit verbundenen Spesen und Auslagen (Aufwendungen)
nicht selbst tragen muss (Doralt, EStG®, § 47 Tz 65 f).

Beides ist im Streitfall erflillt. Der Bw hatte somit auch kein Unternehmerrisiko zu tragen.
Die allfallige Vertretungsmaoglichkeit (welche nach den Feststellungen ohnehin nicht vorlag)

und die nicht laufend erfolgte Entlohnung treten damit im Streitfall hinter die Ubrigen Kriterien

zurick.

Nach Angaben des Mag. U. D. hatte der Bw die ,Werke" auch zukaufen oder von einem
Dritten herstellen lassen kdnnen. Wie es jedoch mdglich sein sollte, die angefiihrten Werke

(etwa Steinkaschierung und Patenierung flir Mauer) am Markt zuzukaufen, ist nicht ersichtlich.
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Unter Abwagung aller Umsténde des Streitfalles Giberwiegen damit die Merkmale des Dienst-

verhaltnisses.

Der Bw hat daher aus seiner Tatigkeit fiir Mag. U. D. Einkilinfte aus nichtselbstandiger Arbeit

erzielt.

Die Berufung erweist sich damit insoweit als berechtigt.
Dies vermag dem Bw allerdings nur hinsichtlich Umsatzsteuer zum Erfolg zu verhelfen (siehe

dazu sogleich unten).

Nachholwirkung der Veranlagung:

Der Arbeitnehmer ist zwar Steuerschuldner, doch kann die Abgabenbehérde ihn grundsatzlich
nicht flir die auf den Arbeitslohn entfallende Lohnsteuer in Anspruch zu nehmen. Wird aller-
dings der Arbeitnehmer zur Einkommensteuer veranlagt, dann kommt es zu einer Nachhol-
wirkung der Veranlagung: Ein zu niedrig oder nicht durchgefiihrter Lohnsteuerabzug ist zu
korrigieren (Doralt, EStG", § 83 Tz 1, 4). Da im Streitfall eine Veranlagung erfolgte, kommt es
zu der genannten Nachholwirkung.

Einkunftsart:

GemaB § 198 Abs 2 BAO haben Abgabenbescheide im Spruch die Art und Hohe der Abgaben,
den Zeitpunkt ihrer Falligkeit und die Grundlagen der Abgabenfestsetzung (Bemes-
sungsgrundlagen) zu enthalten. Kein Spruchbestandteil, sondern ein Begriindungselement des
Einkommensteuerbescheides ist die Qualifikation eines bestimmten wirtschaftlichen Erfolges
unter eine bestimmte Einkunftsart. Da die Einreihung eines bestimmten Gewinnes unter eine
bestimmte Einkunftsart im Einkommensteuerbescheid - im Gegensatz zum Feststel-
lungsbescheid - nicht zum Spruch, sondern nur zur Begriindung des Bescheides gehért, kann
von dieser Einreihung auch keine bindende Rechtskraftwirkung ausgehen. Durch eine allen-
falls unrichtige Qualifikation bestimmter Einkiinfte in einem Bescheid wird ein Abgabepflichti-
ger daher in seinen subjektiv-6ffentlichen Rechten nicht verletzt (VWGH 16.12.2010,
2007/15/0257 mwN).

Durch die Qualifikation der Einklinfte aus der Tatigkeit fir Mag. U. D. als Einkilinfte aus
nichtselbstandiger Arbeit ergeben sich keine Auswirkung auf die Hohe des Einkommens oder
auf die Héhe der Einkommensteuer.

Umsatzsteuer:
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Da es sich bei der Tatigkeit des Bw fiir Mag. U. D. um eine nichtselbstandige Tatigkeit
handelte, unterliegt diese nicht der Umsatzsteuer. Der angefochtene Umsatzsteuerbescheid ist

daher abzuandern.

Verfahrensfehler:

Die vom Bw gertigten Verfahrensfehler wurden im Rechtsmittelverfahren saniert.
Liebhaberei:

GemaRB § 2 Abs 4 der Liebhabereiverordnung (LVO) liegt Liebhaberei bei Betatigungen gemaB
§ 1 Abs 2 LVO dann nicht vor, wenn die Art der Bewirtschaftung oder der Tatigkeit in einem
absehbaren Zeitraum einen Gesamtliberschuss erwarten lasst. Andernfalls ist das Vorliegen
von Liebhaberei ab Beginn dieser Betatigung so lange anzunehmen, als die Art der
Bewirtschaftung oder der Tatigkeit nicht iSd vorstehenden Satzes gedndert wird. Bei Betati-
gungen iSd § 1 Abs 2 Z 3 LVO (Bewirtschaftung von ua Eigentumswohnungen) gilt als ab-
sehbarer Zeitraum ein Zeitraum von 20 Jahren ab Beginn der entgeltlichen Uberlassung,

hochstens 23 Jahren ab dem erstmaligen Anfallen von Aufwendungen.

Bei den vom Bw vermieteten drei Eigentumswohnungen handelt es sich um drei wirtschaftli-

che Einheiten. Es ist daher jede Wohnung gesondert zu beurteilen.

Bei den Wohnungen N-Gasse, P. und E.-Gasse 28/10 handelt es sich unstrittig um

Einkunftsquellen.

Hingegen ist bei der Wohnung E.-Gasse 28/09 innerhalb eines Zeitraumes von 20 Jahren
keinen Gesamtiberschuss zu erwarten. Bei dieser Vermietung handelt es sich daher um

Liebhaberei.
Die aus dieser Vermietung erzielten Verluste sind daher einkommensteuerlich unbeachtlich.

Hohe der Einkiinfte aus Vermietung:

Einkunfte aus Vermietung bisher Ezilingasse 28/09 Einkiinfte aus Vermietung It BE

2001 -3.995,16 -4.229,00 233,84
2002 -3.222,74 -1.542,00 -1.680,74
2003 1.421,50 -1.329,46 2.750,96
2004 1.140,27 -1.863,32 3.003,59
2005 1.486,06 -1.013,47 2.499,53
Verlustvortrag:

Der Bw begehrt einen Verlustvortrag iZm seinen Einklnften aus Vermietung. GemaB § 18
Abs 6 und 7 EStG kommt ein Verlustvortrag (Verlustabzug) nur iZm betrieblichen Einkunfts-
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arten in Betracht. Bei einer Vermietung handelt es sich jedoch um eine auBerbetriebliche

Einkunftsart.
Der Berufung bleibt daher insoweit der Erfolg versagt.

Verfassungswidrigkeit:

Soweit der Bw die Verfassungswidrigkeit der Satze im EStG und UStG rigt, ist darauf zu ver-
weisen, dass die Abgabenbehdrden auch allenfalls verfassungswidrige Vorschriften bis zu
deren allfalliger Aufhebung durch den Verfassungsgerichtshof anzuwenden haben. Dem ge-

nannten Vorbringen des Bw kann daher insoweit nicht ndher getreten werden.

Soweit der Bw auf das Gesetzespriifungsverfahren betreffend die Beschrankung des Verlust-
vortrages auf die betrieblichen Einkunftsarten verweist, wurde dartiber im Erkenntnis vom
30.9.2010, G 35/20 entschieden und die Wortfolge ,- wenn die Verluste durch ordnungsma-
Bige Buchfliihrung ermittelt worden sind und" in § 18 Abs 6 EStG als verfassungswidrig aufge-
hoben. Diese Aufhebung sollte mit 31.12.2011 in Kraft treten.

Mit den BudgBegIG, BGBI I Nr 111/2010 wurde allerdings § 18 Abs 6 EStG in seiner bisherigen
Form neuerlich eingefiihrt. Diese Neueinfiihrung ist am 1.1.2011 in Kraft getreten.

Das oben Uber allenfalls verfassungswidrige Vorschriften Gesagte gilt auch hier.

Ein Verlustvortrag bei den auBerbetrieblichen Einkiinften ist daher nach wie vor nicht méglich.

Die Berufung erweist sich damit insoweit als unbegriindet.

Die Berufung erweist sich damit hinsichtlich Umsatzsteuer als berechtigt, der angefochtene
Umsatzsteuerbescheid war daher gemaB § 289 Abs 2 BAO abzuandern.

Hingegen erweist sich die Berufung hinsichtlich Einkommensteuer als unbegriindet. Da es sich
allerdings bei der Vermietung einer der drei Eigentumswohnungen um Liebhaberei handelte,
waren die Einkommensteuerbescheide insoweit gemaB § 289 Abs 2 BAO zum Nachteil des Bw

abzuandern.

Beilage: 6 Berechnungsblatter (5 Euro, 1 Schilling)

Wien, am 23. September 2011

© Unabhangiger Finanzsenat



