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UNABHANGIGER

FINANZsSeEnAT
GZ. RV/0291-L/11

Berufungsentscheidung

Der Unabhangige Finanzsenat hat Uber die Berufung des D G, Adresse, vertreten durch Stb
GmbH, Steuerberatungskanzlei, Adressel, vom 10. Februar 2011 gegen die Bescheide des
Finanzamtes Grieskirchen Wels vom 3. Februar 2011 betreffend Haftungsbescheid gemaf §
99 EStG 1988 fiir das Jahr 2006 und den Zeitraum 1-9/2007 und den Bescheid vom 7.
Februar 2011 (ber die Festsetzung von ersten Saumniszuschlagen betreffend
Einkommensteuer beschrankt Steuerpflichtiger § 99 Abs. 1 EStG flir das Jahr 2006 und den
Zeitraum 1-9/2007 entschieden:

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen.

Die angefochtenen Bescheide bleiben unverandert.

Entscheidungsgriinde

Uber den Zeitraum 1. Jénner 2004 bis 30.September 2007 wurde vom Finanzamt eine
AuBenpriifung gemaB § 150 BAO betreffend Lohnsteuer, Dienstgeberbeitrag und Zuschlag

zum Dienstgeberbeitrag durchgefiihrt.

Dabei wurden im Betriebspriifungsbericht (vom 15. Februar 2010) folgende Feststellungen
getroffen:

~Pauschale Nachrechnungen Finanz:

Sachverhaltsdarstellung

GemaB § 99 Abs. 1 Z 4 EStG 1972 bzw. Z5 EStG 1988 wird die Einkommensteuer beschrankt Steuerpflichtiger

durch Steuerabzug erhoben (Abzugsteuer):
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»Bei Einklinften aus im Inland ausgelibter kaufmannischer oder technischer Beratung und bei Einkiinften aus der
Gestellung von Arbeitskraften zur inlandischen Arbeitsausiibung.”

Eine Gestellung von Arbeitskraften liegt vor, wenn ein Unternehmer seine Dienstnehmer einem anderen
Unternehmer zur Verfiigung stellt, ohne dass sich zwischen dem Gestellungsnehmer und den Arbeitnehmern des
Gestellers ein Dienstverhaltnis begriindet.

Das als Vermittlungsgeschift dargestellte Vertragsverhiltnis zwischen den in der Firma D G eingesetzten

Arbeitskraften und der Firma E M CZ einerseits, sowie der Firma D G und der Firma E M CZ wurde einer
eingehenden Priifung im Hinblick auf den wahren wirtschaftlichen Gehalt unterzogen. Es hat sich daraus ergeben,

dass die ,vermittelten" Arbeitskréfte in einem dienstnehmerghnlichen Verhaltnis zur Firma E M CZ standen und

das Verhéltnis zwischen E M CZ und der Firma D einem Gestellungsvertrag entspricht, was die steuerlichen

Konsequenzen im Sinne des § 99 Absl Z 4 EStG 1988 nach sich zieht

Jahr Betrag BMG-KommSt 70% Kommst Abzugssteuer
2006 E M 45.675,00 31.972,50 959,18 9.135,00

2007 E M 47.833,00 33.483,10 1.004,49 9.566,60
2007 HKM 11.605,07 8.123,55 243,71 2.321,01"

In der Folge ergingen Haftungsbescheide geman § 82 EStG 1988 fiir 2006 und 2007.
Die gegen diese Haftungsbescheide erhobene Berufung wurde vom Finanzamt mit
Berufungsvorentscheidung vom 29. Oktober 2010 als unbegriindet abgewiesen. Nach
Einlangen eines Antrages auf Vorlage der Berufung an die Abgabenbehérde zweiter Instanz
wurde eine voll inhaltlich stattgebende Berufungsvorentscheidung erlassen und die bisherigen
Haftungsbescheide aufgehoben, weil diese Haftungsbescheide nach Ansicht des Finanzamtes
auf eine unrichtige gesetzliche Bestimmung, namlich § 82 EStG 1988 gestiitzt wurden,
wonach der Berufungswerber als Arbeitgeber fiir die Einbehaltung und Abfuhr der Lohnsteuer
hafte.

In der Folge wurden neue Haftungsbescheide erlassen, wonach der
Abgabepflichtige auf Grund der Bestimmung des § 100 Abs. 2 EStG 1988 zur
Haftung fiir die Einkommensteuer hinsichtlich dieser als Gestellungsvergiitungen
beurteilten Zahlungen an die in Osterreich beschrinkt steuerpflichtige
Gesellschaft E M CZ s.r.0. herangezogen wurde.

In der Begriindung flihrte das Finanzamt aus:

»In Erganzung zum Priifungsbericht betreffend AuBenpriifung Lohnabgaben vom 15.2.2010, der einen
integrierenden Bestandteil dieser Bescheide bildet, ergeht folgende weitere erganzende Begriindung:

Im Zuge der durchgefiihrten AuBenpriifung der Lohnabgaben wurde die Feststellung getroffen, dass es sich
bei den Zahlungen der Fa. D G an die Firma E M CZ in den Jahren 2006 und 2007 (2006 € 45.675,00, 2007
€ 47.833,00) um Vergiitungen fir die Gestellung von Arbeitskraften zur inlandischen Arbeitsausiibung im
Sinne des§ 99 Abs. 1 Z. 5 EStG 1988 handle. Da es sich bei der Fa. E M CZ um eine in Osterreich beschrankt
steuerpflichtige Gesellschaft handle, wiirden diese Einkiinfte bei der E M CZ als Empfanger der Einkiinfte in
Osterreich der beschrankten Steuerpflicht und somit dem Steuerabzug gem. §99 EStG 1988 unterliegen. Da
die Firma D G als Schuldner der Einkiinfte den Steuerabzug nicht im Zeitpunkt des ZuflieBens der Einkiinfte
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an den Empfanger vorgenommen habe, ware die Fa. G D als Schuldner dieser Einkiinfte zur Haftung fiir die
Einbehaltung und Abfuhr der Steuerabzugsbetrédge gem. § 100 Abs. 2 zweiter Satz EStG 1988 heranzuziehen.
Vom Abgabepflichtigen wurde im bisherigen Verfahren folgendes vorgebracht:

Zwischen der Fa. G D und der Firma E M CZ wurde im Jahr 2006 ein Rahmenwerkvertrag abgeschlossen,
mit welchem spezielle SchweiBarbeiten fiir die Herstellung von Heizkesseln vereinbart wurden. Diese als
Projektvertrag bezeichnete Vereinbarung beziehe sich ausschlieBlich auf die Erbringung von Werkleistungen
durch die Firma E M CZ. Von einer Weitergabe dieser Werkvertrdge an Subunternehmer war bei Abschluss
des Rahmenwerkvertrages keine Vereinbarung getroffen worden und beschranke sich die Vergiitung auf die
Stilickzahl der geschweiBten Kessel und nicht auf eine Stundenanzahl.

Die Firma E M CZ habe nun Werkvertrage an weitere Subunternehmer weitergegeben, und zwar an die
Firma L und an die Firma S in der Slowakei und haben diese Subunternehmen die Leistungen laut den
abgeschlossenen Werkvertragen mit der Firma E M CZ ausgefiihrt. Diese Subunternehmen hatten dem
Hauptwerkvertragnehmer E M CZ keine Arbeitsleistung, sondern einen Erfolg geschuldet und hatten auch fir
die erbrachten Werkleistungen gehaftet.

Als wesentliche Griinde, dass diesem Projektvertrag ein Werkvertrag zugrunde liege und keine Gestellung
von Arbeitskraften vorliege, wurde im gegenstandlichen Verfahren folgendes ausgefiihrt:

- Abschluss eines Rahmenwerkvertrages zwischen Fa. D G und der Firma E M CZ fiir die Erbringung des
Werkes" dichtgeschweiBter Kessel"

- Verguitung fiir dieses Werk bezieht sich auf eine Stiickzahl und nicht auf eine nach Stunden abgerechnete
Arbeitsleistung

- Werkauftrdge werden von Fa. D G ausschlieBlich an Firma E M CZ erteilt

- Verrechnung des Entgeltes des Werkauftrages erfolgt ausschlieBlich von der Fa. E M CZ an das
Unternehmen des Abgabepflichtigen

- dem Einzelunternehmer D ist nicht bekannt, zu welchen Bedingungen und Preisen die Fa. EM CZ
Subwerkvertrage weitergebe

-hinsichtlich der Erbringung der Werkvertragsleistungen gebe es keine Zeitvorgabe, sondern ware lediglich
der Zeitpunkt der Abnahme bestimmt.

-es gebe auch keine Vereinbarung, wie viele Personen der E M bzw. wie lange diese an einem Auftrag
arbeiten

-flir die Erbringung des Werkauftrages wird vom Unternehmen des Abgabepflichtigen in seinem
Betriebsgeldnde ein separat abgrenzbarer Bereich der Fa. E M CZ zur Verfiigung gestellt und dafir ein
entsprechendes Entgelt verrechnet. .

- alle Personen, die fiir die Firma E M CZ zur Erbringung dieses Werkauftrages arbeiten, sind ausschlieBlich
den Anweisungen der Fa. E M CZ unterstellt und sind nicht in den Arbeitsablauf der Firma D (also des
Berufungswerbers ) eingebunden. Eine Verstandigung mit den Personen der Fa. E M bzw. mit den von der
Fa. E M CZ beauftragten Personen wére nicht mdglich ,da die Mitarbeiter des Unternehmens des
Abgabepflichtigen nicht die tschechische Sprache beherrschen

- Mangel bei Abnahme der fertig

eschweiBten Kessel sind von der Fa. E M CZ bzw. deren Subunternehmer auf eigene Kosten zu beheben

- wahrend der Erbringung des Werkauftrages durch die Firma E M CZ gebe es keine Dienst- oder
Fachaufsicht der Firma D , sondern erst nach Beendigung des einzelnen Werkes gebe es eine Uberpriifung
bei Abnahme der dicht geschweiBten Kessel.

- die Rechtsbeziehung des Werkauftrages bestehe ausschlieBlich zwischen der Firma E M CZ und der Fa. D
und nicht zwischen den Subunternehmern der Fa. E M CZ und der Fa. G D , wobei gleiches auch fiir die
Mitarbeiter der Subunternehmen gelte, die ausschlieBlich der Firma E M CZ ihre Leistung schulden.

-auf eine eventuelle Weitergabe der Subauftrdge durch die Fa. E M CZ hatte der Abgabepflichtige keinen
Einfluss

- auch die von der Firma E M CZ beschéftigten Subunternehmen waren in keiner Weise in den Betrieb des
Abgabepflichtigen eingegliedert und bestanden auch keine Weisungsbeziehungen zwischen den Mitarbeitern
des Unternehmens D und den t&tig gewordenen Subunternehmern der Fa. E M CZ.

Auf Grund dieser aufgelisteten Griinde wiirde die Ubernahme eines Werkauftrages durch die Firma E M Cz
bei sachlicher Betrachtungsweise vorliegen und nicht eine Gestellung von Arbeitskraften zur inlandischen
Arbeitsausuibung, zumal auch die Voraussetzungen des § 4 Abs. 2 des AUG nicht vorliegen. Nach der
jlingeren Rechtsprechung des VWGH bediirfe es auBerdem einer Gesamtbetrachtung der in § 4 Abs. 2 AUG
angefiihrten Kriterien und ware es keinesfalls fiir die Annahme einer Arbeitskréftetiberlassung ausreichend,
dass nur eine dieser im § 4 Abs. 2 AUG geforderten Voraussetzungen erfiillt wére.

Aus folgenden Griinden war im anhangigen Prifungsfall nach Ansicht des Finanzamtes Grieskirchen-Wels
von einer Gestellung von Arbeitskraften an den Abgabepflichtigen auszugehen:
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Im gegenstandlichen Besteuerungsfall ist die Frage strittig, ob es sich bei den Vereinbarungen zwischen dem
Einzelunternehmen D G und der Firma E M CZ (und den in weiterer Folge von der Fa. EM CZ an
Subunternehmer weitergegebenen Auftrdgen) um das Vorliegen einer Arbeitskrafteliberlassung oder aber um
die Vereinbarung eines Werkvertrages handle.

Der Einzelunternehmer D G hat ab dem Jahr 2006 Projektvertrage mit der Fa. E M CZ abgeschlossen, wobei
Gegenstand dieser Vertrége die Ausfiihrung von DichtschweiBarbeiten (Innen- und AuBenmantel) im
Kesselbau war. Als Entgelt fiir die Leistung des Projektauftragnehmers (Fa. E M CZ) wurde eine
Pauschalsumme vereinbart, wobei aber die Endabrechnung des Projektes nach den tatsachlich erbrachten
Leistungen erfolgte. Die E M CZ als Projektauftragnehmer hat fiir die Ausfiihrung der Arbeiten Projektanten
(das sind Subunternehmer aus der Slowakei) herangezogen. Als Subunternehmer der E M CZ sind im
Einzelunternehmen des Abgabepflichtigen in den Jahren 2006 und 2007 fast ausschlieBlich Herr Peter S und
Herr Jozef ], die in der Slowakei ein Einzelunternehmen betreiben, beschéftigt gewesen.

Der Einzelunternehmer D G hat KesselschweiBarbeiten an die Fa. E M CZ s.r.0. auf Grund eines
Projektvertrages vergeben. Das Rohmaterial wurde von den Arbeitnehmern des Einzelunternehmens D G
zugeschnitten, gekantet bzw. wurden die Vorbereitungsarbeiten fiir das KesselschweiBen im Betrieb
durchgefiihrt. Zwischen der Fa. D G und der Fa. E M CZ wurde vereinbart, dass die Fa. E M
Subauftragnehmer beschaftigen darf und diese Subauftragnehmer auf Grund von Werkvertragen tatig
werden, die sie mit der Firma E M CZ abgeschlossen haben.

Diese Subunternehmer haben die KesselschweiBarbeiten fiir das Einzelunternehmen D G durchgefiihrt und
haben vom Einzelunternehmen D fiir diese Tétigkeit die bendtigten Geratschaften und Raumlichkeiten
(SchweiBkojen) angemietet. Sowohl diese Subunternehmer als auch die Fa. E M CZ hatten gegeniiber dem
Einzelunternehmer D G fiir den Erfolg ihrer erbrachten Leistung gehaftet.

Der Einsatz dieser auslandischen Subunternehmen (bzw. allfalliger Arbeitnehmer dieser Subunternehmen)
beruhte auf dem damaligen Personalbedarf des Einzelunternehmens D G und war die Tatigkeit immer auf
den gleichen Arbeitsgang (DichtschweiBen von Heizkesseln) beschrankt. Der Personalbedarf war daher auf
bestimmte Arbeitsabldufe im Zuge der Herstellung der Heizkessel gerichtet. Der Abgabepflichtige D hat sehr
wohl auf die Personalauswahl bzw. deren fachliche Qualifikation Einfluss genommen, als er selbst in der
Niederschrift vom 15.5.2007 aussagt, dass er einmal die von der Fa. M gestellten auslandischen Personen
sofort wieder nach Hause geschickt hat, sobald er erkannte, dass diese Personen die ihnen lbertragenen
Aufgaben nicht ordnungsgemaB erledigen konnten.

Den jeweiligen Auftragen (als Projektvertrag bezeichnet) liegt eine festgelegte Pauschalsumme zugrunde,
wobei dieser Pauschalsumme die Durchfiihrung von SchweiBarbeiten ("Dichtschweien der Innen- und
AuBenmantel im Kesselbau) als Gegenleistung gegeniliber steht. Die Abrechnung erfolgte wéchentlich, wobei
fiir das SchweiBen eines Stiicks ein Betrag von € 144 vereinbart wurde.

Wenn die im Projektvertrag festgelegte Pauschalsumme durch die Erbringung von Arbeiten (berschritten
war, wurde immer ein neuer Projektauftrag abgeschlossen.

Das gesamte Arbeitsmaterial stammte vom Einzelunternehmen des Abgabepflichtigen. Auch wurden die
gesamten Arbeitsmittel vom Einzelunternehmen D zur Verfiigung gestellt. Daran andert auch der Umstand
nichts, dass fir die Nutzung der Arbeitsgerate und fir die Zurverfligungstellung des Arbeitsplatzes
(Arbeitskoje) ein entsprechender Abzug erfolgte, da nach dem wahren wirtschaftlichen Gehalt die tatsachlich
bezahlte Vergiitung nur die erbrachte Arbeitsleistung umfasste.

Fiir die Abgrenzung, ob im gegenstandlichen Fall die Vereinbarung zwischen dem Einzelunternehmen D und
der Fa. E M CZ als Gestellung von Arbeitskraften oder aber als Werkvertrag zu beurteilen ist, ist auf die
Rechtsprechung des VWGH (z.B. Erk. v. 8.8.2008, ZI. 2008/09/0022 u.a. Erkenntnisse) zu verweisen. Danach
liegt ein Werkvertrag nach standiger Rechtsprechung des VWGH dann vor, wenn die Verpflichtung zur
Herstellung eines Werkes gegen Entgelt besteht, wobei es sich um eine im Vertrag individualisierte und
konkretisierte Leistung, also eine in sich geschlossene Einheit handeln muss. Die Verpflichtung aus einem
Werkvertrag besteht darin, die genau umrissene Leistung (in der Regel bis zu einem gewissen Termin) zu
erbringen. Das Interesse des Bestellers bzw. die Vertragsverpflichtung des Werkunternehmers sind auf das
Endprodukt gerichtet. Fir einen Werkvertrag ist essenziell ein gewahrleistungstauglicher Erfolg der Tatigkeit,
nach welchem die fiir den Werkvertrag typischen Gewahrleistungsanspriiche bei Nichtherstellung oder
mangelhafter Erstellung des Werkes beurteilt werden kénnen. Mit der Erbringung der Leistung endet das
Werkvertragsverhaltnis. Eine zwar leistungsbezogene, aber nicht erfolgsbezogene Entlohnung spricht gegen
das Vorliegen eines Werkvertrages. Wenn ein dauerndes Bemiihen geschuldet wird, das bei Erreichen eines
angestrebten Zieles auch kein Ende findet, spricht dies ebenfalls gegen einen Werkvertrag.

Im gegensténdlichen Projektvertrag ist der Vertragsgegenstand mit Durchfiihrung von Dichtschweien der
Innen- und AuBenméntel im Kesselbau umschrieben. Diese Beschreibung erfiillt nicht das Erfordernis einer
genau umrissenen Leistung bzw. einer in sich geschlossenen Einheit, die bei Erreichen des Zieles sein Ende
findet. Der gegenstandliche Vertrag enthalt daher kein Werk, sondern beschreibt nur eine Tatigkeit. Als
Entgelt fiir die Leistung ist pauschal eine Summe von € 12.000,00 vereinbart, wobei die Endabrechnung
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jedoch nach den tatsachlich erbrachten und vom Auftraggeber bestdtigten Leistungen erfolgt. Im
Projektvertrag fehlt auch der Termin und der Preis, wobei die Preisberechnung nach den tatsachlich
erbrachten Leistungen im Nachhinein erfolgt und (iberdies in Zeitabschnitten (Kalenderwochen) abgerechnet
wird. Infolge des Fehlens eines Preises kann das vorgebliche Werk auch nicht der Menge nach bestimmt
werden.

Den Projektvertragen fehlen daher die wesentlichen Vertragsbestandteile und sind diese daher nicht
geeignet, ein Werkvertragsverhaltnis zu begriinden.

Bei den zu erbringenden Arbeiten (SchweiBarbeiten) handelte es sich bloB um mengenmaBig bestimmte
Arbeiten, die im unmittelbaren zeitlichen Arbeitsablauf erbracht werden mussten und in Erfiillung einer vom
Werkbesteller ibernommenen, zu dessen Betrieb gehdrigen vertraglichen Verpflichtung dienten.

Fiir die abgabenrechtliche Beurteilung eines Sachverhaltes ist auf dessen wahren wirtschaftlichen Gehalt
abzustellen und nicht auf die dauBere Erscheinungsform eines Sachverhaltes (§ 21 Abs. 1 BAO) abzustellen.
Unter Berticksichtigung des wahren wirtschaftlichen Gehaltes ist weiters ausschlaggebend, dass das Motiv
des Einzelunternehmers D fiir den Abschluss dieser Projektvertrage die Bewaltigung eines
Personalengpasses war, was auch durch die Suche von geeignetem Personal beim AMS bzw. durch die
mittlerweile erfolgte Einstellung von geeignetem Personal bewiesen wird. Daraus kann abgeleitet werden,
dass nach dem wahren wirtschaftlichen Gehalt die Zurverfiigungstellung von Personal (in Form einer
Personalgestellung) an den Einzelunternehmer D diesen Projektvertragen zugrunde lag, zumal es die
eigentliche Unternehmenstéatigkeit der Firma E M CZ war, entsprechendes Personal an die anfragenden
Firmen zu gestellen bzw. zu Gberlassen.

Der Abgabepflichtige (Einzelunternehmer) hat auBerdem auf die Auswahl der Arbeiter Einfluss genommen
(zumindest bei Beginn der Geschaftsbeziehung). In weiterer Folge war dies offenbar nicht mehr notwendig,
da in der Regel dieselben Personen - Herr S und Herr J - im Einsatz waren.

Ob diese eingesetzten auslandischen Personen in ihrem Ansassigkeitsstaat im Besitz einer
Gewerbeberechtigung sind, ist fiir die Beurteilung der Beschaftigung dieser auslandischen Personen im
Inland nicht maBgebend, da ausschlieBlich die tatsachliche Art der Beschaftigung der ausléandischen
Personen im Inland entscheidend ist.

Auch wenn gewisse Sachverhaltselemente vorliegen, die fiir einen Werkvertrag typisch sind (wie getrenntes
Arbeiten von Arbeitnehmern des Abgabepflichtigen, das Fehlen vorgeschriebener Arbeitszeiten oder keine
genaue Abgrenzung der Haftungsregeln) ,so (iberwiegen im gegenstandlichen Fall doch die Merkmale, die
flir das Vorliegen einer Arbeitskrafteliberlassung (Gestellung von Arbeitskraften) sprechen.

Zu diesen Umstanden, die fiir das Vorliegen einer Gestellung von Arbeitskraften sprechen, sind die
Eingliederung der auslandischen Personen in die Betriebsorganisation des Unternehmens zu zéhlen, da vom
Abgabepflichtigen (Einzelunternehmer) durch den Einsatz der auslandischen Personen nur bestimmte
Arbeitsschritte ausgegliedert wurden. Durch die Verpflichtung, die Arbeiten- wenn auch in eigenen
Arbeitskojen- am Betriebsort des Berufungswerbers zu verrichten, war eine faktische Bindung an den
Arbeitsort gegeben. Auch spricht der Umstand, dass eine laufende Kontrolle des Arbeitserfolges (Abpressen
des Kessels und Priifen auf Dichtheit) durch den Berufungswerber erfolgte, fiir das Vorliegen eines
Gestellungsvertrages. Auch das gesamte Arbeitsmaterial stammt vom Einzelunternehmen des
Abgabepflichtigen und wurden die gesamten Arbeitsmittel und Werkzeuge (wie Kran, SchweiBgerat,
Absaugung, Luftpresse) vom Einzelunternehmer D zur Verfiigung gestellt. Dem Umstand, dass aus dem
Grund der Zurverfliigungstellung samtlicher Werkzeuge und Arbeitsmittel flir das SchweiBen eines Kessels
generell nur € 144,00 anstelle € 168,00 gezahlt wird, kann keine wesentliche Indizwirkung zukommen, da es
fir die steuerliche Beurteilung auf die tatsachlichen Verhaltnisse ankommt und unbestrittene Tatsache ist,
dass den auslandischen Personen die gesamten Werkzeuge und Materialien zur Verfligung gestellt wurden.
Diese auslandischen Personen haben ausschlieBlich Arbeitsleistungen (SchweiBarbeiten) erbracht und bezieht
sich die Entlohnung nur auf diese Arbeitsleistungen.

Es ist daher auf Grund der vorliegenden Sachverhaltsumstéande davon auszugehen, dass mangels Vorliegen
eines Werkvertrages - die Firma E M CZ schuldete dem Einzelunternehmer D kein Werk, dasselbe gilt im
Verhéltnis der ausléndischen Personen zur Firma E M CZ - die Beschéftigung (iberlassener Arbeitskrafte
vorgelegen ist.

Bei Gesamtbetrachtung des Falles liegt der behauptete Werkvertrag zwischen dem Berufungswerber und der
Fa. E M CZ nicht vor, sondern wurden die Leistungen im Rahmen der Gestellung (Uberlassung) von
Arbeitskraften erbracht.

Die vom Einzelunternehmer D ausbezahlten Verglitungen stellen beim Empfanger der Einkiinfte, der Fa. EM
CZ, Einkiinfte aus der Gestellung von Arbeitskraften zur inlandischen Arbeitsausiibung gem. § 98 Abs. 1 Z. 2
EStG 1988 dar und unterliegen diese Einkiinfte dem Steuerabzug gem. 8 99 (1) Z. 5 EStG 1988.

Da bisher vom abgabepflichtigen Einzelunternehmer als Schuldner der Einkiinfte kein Steuerabzug

gem. § 100 Abs. 4 EStG von den an die Fa. E M zugeflossenen Einkiinfte vorgenommen wurde und den
Einzelunternehmer D gem. § 100 Abs. 2 EStG 1988 die Haftung fiir die Einbehaltung und Abfuhr der
Steuerabzugsbetrage im Sinne des § 99 EStG trifft, waren die auf die ausbezahlten Vergiitungen fir die
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Gestellung von Arbeitskraften entfallenden Steuerabzugsbetrdge gem. § 99 EStG 1988 dem

Einzelunternehmer D G als Haftenden vorzuschreiben.

Soweit sich die eingereichten Schriftsdtze auch gegen die Festsetzung der Kommunalsteuer betreffend das
Jahr 2007 (Firma HKM ) richten, wird darauf hingewiesen, dass allfallige Einwendungen gegen die Hohe der
festgesetzten Kommunalsteuer (auch nach einem Priifungsverfahren) im jeweiligen Verfahren vor der
hebeberechtigten Gemeinde (Bescheide betreffend Festsetzung Kommunalsteuer werden durch die
hebeberechtigte Gemeinde erlassen) geltend zu machen sind und diesbezliglich der Abgabenbehérde keine
Entscheidungsbefugnis zukommt."

In seiner Berufung vom 10. Februar 2011 gegen diese Haftungsbescheide beantragte der
Berufungswerber (Bw) die Bescheide aufzuheben und verwies zur Begriindung auf die

Berufung vom 14. Juni 2010 und den Vorlageantrag vom 20. November 2010.

Beide Schriftstiicke stammen aus dem oben erwdhnten Berufungsverfahren
betreffend die Haftungsbescheide, in dem die jetzt strittigen Betrage auf Grund des § 82
ESTG 1988 vorgeschrieben worden waren.

In dieser Berufungsschrift wird im Wesentlichen folgendes ausgefiihrt:

»Das Finanzamt hat mit Priifungsbericht vom 15.02.2010 die Subunternehmerleistung der Firma E M CZ als

Gestellung von Arbeitskraften zur inlandischen Arbeitsausiibung eingestuft und somit der Abzugsteuer gem. § 99
Abs. 1 Z. 4 EStG 1972 bzw. Z. 5 EStG 1988 unterworfen. Hinsichtlich der Kommunalsteuer 2007 betreffend der
Firma HKM in Hohe von 243,71 wird festgehalten, dass diese in der laufenden Lohnverrechnung April bis Juli 2007

verrechnet und abgefiihrt wurde (siehe Jahreslohnkontoausdruck 2007 1t. Beilage 1).

Nachfolgend wird in genauer Reihenfolge das Eingehen sowie der Ablauf der Geschaftsbeziehungen mit der Firma

E M Cz dargestellt, damit eindeutig die Rechtsbeziehungen der Werkvertrdge den wahren wirtschaftlichen Gehalt
erkennen lassen.

Zwischen der Firma D G (kiinftig kurz D bezeichnet) und der Firma E M CZ (kiinftig kurz EMP bezeichnet) wurde
im Jahre 2006 ein Rahmenwerkvertrag errichtet, mit welchem spezielle SchweiBarbeiten fiir die Herstellung von
Heizkesseln vereinbart wurde. Im Rahmen dieses Rahmenwerkvertrages werden somit die einzelnen
Werkleistungen abgerufen.

Diese Projektvertrége beziehen sich ausschlieBlich auf die Erbringung von Werkleistung durch EMP. Die Vergiitung
der Werkleistung beschrankt sich ausschlieBlich auf die Stiickzahl der geschweiBten Kessel und nicht auf eine
geleistete Stundenzahl. Von einer Weitergabe dieser Werkvertrédge an Subunternehmer war bei Abschluss des
Rahmenwerkvertrages keine Vereinbarung getroffen. Im Werkvertrag wurde jeweils das Werk dichtgeschweiBter
Kessel vereinbart.

Nunmehr hat die Firma EMP Werkvertrage an weitere Subunternehmer weitergegeben, hierbei handelt es sich um

die Firma L -SK sowie die Firma S -SK. Diese fiihrten die abgeschlossenen Werkvertrdge mit der Firma EMP durch.
Festgestellt wird, dass beide Betriebe Uber die entsprechenden Gewerbeberechtigungen verfiigen und im Rahmen
deren Auftragstatigkeiten verschiedene Auftrage mit ihren Mitarbeitern durchfiihren. Genannte Subfirmen schulden
dem Hauptwerkvertragsnehmer EMP keine Arbeitsleistung sondern den Erfolg und haften auch diesen fiir die
erbrachten Werkleistungen.

Nachfolgend wird die eindeutige Abgrenzung zwischen Werkvertrag und Gestellung von Arbeitskréften
dokumentiert:

1. Abschluss eines Rahmenwerkvertrages mit EMP fiir die Erbringung des Werkes dicht geschweiBter Kessel

2. Die Verglitung der Werkes bezieht sich auf die Einheit Stiickzahl und nicht auf eine Abrechnung nach erbrachten
Stunden.

3. Die Werkauftrage werden ausschlieBlich der Firma EMP erteilt. Diese schuldet auch den Erfolg des Werkes.

4. Die Verrechnung des Entgeltes des Werkauftrages erfolgt ausschlieBlich von der EMP an D. EMP stellt aufgrund
des Projektvertrages die Rechnung an die Firma D. nach Erbringung einer abgeschlossenen Werkleistung.

5. Es ist D nicht bekannt zu welchen Bedingungen und Preisen EMP die Subwerkvertrage weitergibt.

6. Es gibt hinsichtlich der Erbringung der Werkvertragsleistungen durch EMP an D keine Zeitvorgabe sondern
lediglich den Zeitpunkt der Ubernahme (Abnahme) der geschweiBten Kessel.

7. Es besteht keine Vereinbarung wie viele Personen bzw. wie lange diese vom der EMP an einem Auftrag arbeiten.
8. Fiir die Erbringung des Werkauftrages wird in der Firma D ein separat abgegrenzter Bereich fir dieses spezielle
DichtschweiBen der EMP gegen Entgelt zur Verfiigung gestellt. Hiefur wird ein Entgelt fiir die Nutzung des
abgegrenzten Bereiches von D. an EMP verrechnet.
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9. Alle Personen die von der EMP fiir die Erbringung dieses Werkauftrages arbeiten sind ausschlieBlich den
Anweisungen der EMP unterstellt und auch in keiner Weise in den normalen Arbeitsablauf der Firma D
eingebunden.

10. Die Firma D koénnte sich auch nicht mit den genannten Personen verstandigen, da keiner in der Firma die
tschechische Sprache beherrscht.

11. Falls bei Abnahme der dicht geschweiBten Kessel durch D Mangel bestehen, sind diese von EMP bzw. den
beauftragten Subunternehmer auf deren Kosten zu beheben.

12. Es gibt bei Erbringung des Werkauftrages von D keinerlei Dienst oder Fachaufsicht sondern lediglich nach
Beendigung des einzelnen Werkes eine Uberpriifung und Abnahme der dicht geschweiBten Kessel. Es werden den
Leistungserbringern auch keine fachlichen Weisungen erteilt bzw. inhaltliche Kontrollen wahrend der Errichtung des
Werkes.

13. Die Rechtbeziehung des Werkauftrages besteht ausschlieBlich zwischen EMP und D und nicht zwischen den
Subunternehmern und D.

Gleiches gilt fiir die Verantwortung zwischen den von den Subunternehmen fiir die Erbringung des Werkauftrages
arbeitenden Mitarbeitern dieser Firma, die ausschlieBlich der EMP und nicht D. unmittelbar die Leistung schulden.
14. Auf eventuelle weitergegebene Subauftrdge der EMP hatte die Firma D. weder Einfluss noch rechtliche
Moglichkeiten dagegen einzuschreiten, sondern es war alleiniges Recht der EMP zu entscheiden wer diese
Werkvertragsleitungen durchfiihrt.

15. Sémtliche von den Subunternehmen erbrachten Werkleistungen waren organisatorisch in keiner Art und Weise
dem Betrieb D. eingegliedert bzw. untergeordnet und es bestanden auch zwischen den Mitarbeitern von D. und
Subunternehmen keinerlei Weisungsbeziehungen. Jene Spezialtatigkeiten (DichtschweiBen) die von den
Subunternehmen der EMP durchgefiihrt wurden, konnten von den Fachkraften der D. mangels entsprechender
Qualifikation nicht erbracht werden.

Aufgrund oben angefiihrter Auflistungen der tatsachlichen Verhéltnisse der durchgefiihrten Werkauftrage auf Basis
der Rahmenwerkvertrdge kann von einer Gestellung von Arbeitskraften zur inlandischen Arbeitsausiibung bei
korrekter und sachlicher Betrachtungsweise nicht gesprochen werden.

In weiterer Folge wird eine detaillierte Auflistung mit entsprechender Erlduterung liber die Durchfiihrung der
Werkauftrage angefiihrt. Die Firma D. wird in diesem Abschnitt in der Ich-Form dokumentiert.

Sowohl zwischen mir als auch der Firma E M einerseits und der Firma E M und den beiden Subunternehmern
andererseits wurden solche Rahmenwerkvertrage abgeschlossen. Die vorgelegten Projektvertréage zwischen mir

und der Firma E M einerseits und die vorgelegten Auftrige zwischen der Firma E M und den beiden
Subunternehmern andererseits sind nichts anderes als solche Rahmenvertrage. Bei Rahmenwerkvertragen handelt
es sich aber um eine anerkannte Vertragsfigur. Im Rahmen solcher Rahmenwerkvertrage werden die einzelnen
Werkleistungen, wie auch hier, abgerufen. Es kommt sohin im Rahmen der Werkvertrage jeweils zum Abschluss
einzelner Werkvertrage, im gegenstandlichen Fall hinsichtlich der einzelnen von den beiden Subunternehmern
geschweiBten Kessel.

Vielmehr hat die vertragliche Gestaltung (Projektvertrage und Auftrdge) der tatsachlichen Ausfiihrung entsprochen,
namlich der Erbringung einzelner Werkleistungen in Form des SchweiBens der Kessel im Rahmen der
abgeschlossenen Rahmenvereinbarungen (Projektvertréage und Auftrage). Eine solche Umgehung liegt umso
weniger vor, als die beiden Subunternehmer eben jeweils ein eigenes Unternehmen gehabt haben, nicht nur fiir

die Firma E M und damit iiber diese fiir mich titig geworden sind, sondern fiir einen gréBeren Kreis von
Auftraggebern und, was Herrn Jozef J betrifft, die Leistungen nicht nur personlich erbracht haben, sondern auch

durch andere Mitarbeiter seines Unternehmens. Werden aber wie hier bei Herrn Jozef J (Firma L )
Subunternehmer nicht als Einzelpersonen, sondern mit und im Rahmen ihres Unternehmens tétig, bei dem
mehrere Personen beschaftigt sind und die Leistungen auch ausfiihren, kommt eine Umgehung bzw. ein
Scheingeschaft von vornherein nicht in Betracht.

Auch bei einer Betrachtung nach dem wahren wirtschaftlichen Gehalt bleibt es sohin dabei, dass
Rahmenwerkvertrage abgeschlossen worden sind, in deren Rahmen die einzelnen Werke (dicht geschweiBte
Kessel) errichtet worden sind, sodass von vornherein kein Platz fiir die Annahme einer Arbeitskrafteliberlassung
bleibt.

Wie bei einem Werkvertrag ublich, wurde jeweils ein Werk errichtet, ndmlich der dicht geschweiBte Kessel,
hafteten die beiden Subunternehmer fiir den Erfolg, indem sie bei Auftreten gréBerer Mangel nachschweilen
mussten, ansonsten sie weniger Werklohn erhalten haben, und sie die Werkleistungen insofern mit eigenen
Betriebsmitteln erbracht haben, als sie Kleingerate selbst mit hatten und die SchweiBkojen und SchweiBgerate in
Form eines entsprechend geringeren Werklohnes angemietet worden sind.

b) Es liegen aber auch die Voraussetzungen des § 4 Abs. 2 AUG fiir die Annahme einer Arbeitskréfteliberlassung
nicht vor. Die beiden Subunternehmer haben fiir den Erfolg ihrer Leistungen gehaftet, indem - wie oben erwahnt -
bei gréBeren Fehlern von diesen nachgeschweiBt werden musste, ansonsten Abziige vom Werklohn erfolgt sind.
Damit lag die Voraussetzung des § 4 Abs. 2 Z 4 AUG fiir das Vorliegen einer Arbeitskréfteiiberlassung nicht vor.
Die beiden Subunternehmer sind auch nicht meiner Dienst- und Fachaufsicht unterstanden. Vielmehr wurde von
mir nur - wie bei jedem Werkvertrag lblich - nach Errichtung der einzelnen Werke, namlich der dicht geweiBten
Kessel - eine Uberpriifung des jeweiligen Werks vorgenommen. Eine derartige Uberpriifung bzw. Kontrolle stellt
aber nicht die Ausiibung der Dienst- und Fachaufsicht im Sinne des § 4 Abs. 2 Z 3 AUG dar, sondern ist vielmehr
Ublicher und notwendiger Inhalt eines Werkvertrags. Die Auslibung einer Dienst- und Fachaufsicht wiirde vielmehr
voraussetzen, dass fachliche Weisungen erteilt und inhaltliche Kontrollen wahrend der Errichtung des Werks, das
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heiBt des DichtschweiBens der Kessel, erfolgen, was jedoch nicht der Fall gewesen ist. Die bloBe Kontrolle des
Fortschritts der Werkleistungen stellt nicht die Ausiibung einer solchen Dienst- und Fachaufsicht dar.

Es liegt sohin auch die Voraussetzung des § 4 Abs. 2 Z 3 AUG fiir eine Arbeitskréfteliberlassung nicht vor.

Die beiden Subunternehmer haben mit eigenem Kleinwerkzeug gearbeitet und wurden von mir nur Material und
SchweiBgerate zur Verfligung gestellt. Die Zurverfiigungstellung des Materials durch den Werkbesteller ist aber
Ublich und daher von vornherein nicht aussagekraftig.

Zudem wurden von den beiden Subunternehmern nur Leistungen am Material, den Kesseln, erbracht, indem diese
dichtgeschweift worden sind. In einem solchen Fall stellt aber der Werkbesteller notwendigerweise das Material,
welches vom Werkunternehmer nur bearbeitet wird, zur Verfiigung.

Da die SchweiBgerate angemietet worden sind, indem bei der Kalkulation des Werklohns darauf Riicksicht
genommen und ein niedrigerer Werklohn vereinbart worden ist, wurden — wirtschaftlich betrachtet - die

SchweiBgerate von der Firma E M bzw. den beiden Subunternehmern beigestellt. Es macht keinen Unterschied, ob
der Werkunternehmer das Werkzeug selbst der ob er es - wie hier die beiden Subunternehmer - gegen Bezahlung,
hier in Form der Miete durch Reduktion des Werklohns - vom Werkbesteller zur Verfiigung gestellt bekommt. Dies

umso mehr, als im gegensténdlichen Fall die bei den Subunternehmer - siehe die Aussage des Zeugen J iiber
eigene Schweil3gerate verfiigt hatten, diese aber bloB deshalb nicht verwendet haben, weil es zu aufwandig
gewesen ware, diese jeweils hin und her zu transportieren, wurden doch die Arbeiten nicht in einem von
vornherein feststehenden, sondern - im Rahmen der abgerufenen Werke - iber den verfahrensgegenstandlichen
Zeitraum immer wieder verrichtet.

Sohin ist auch die Voraussetzung des § 4 Abs. 2 Z 2 AUG fiir das Vorliegen einer Arbeitskréfteiiberlassung nicht
gegeben.

Die beiden Subunternehmer haben weiters von meinen sonstigen Leistungen und Produkten abweichende
Werke hergestellt. Die von den beiden Subunternehmern erbrachten Werkleistungen, namlich das
DichtschweiBen der Kessel, wurden nur von diesen durchgefiihrt. Meine Arbeitnehmer hatten diese Arbeiten
mangels Qualifikation gar nicht vornehmen kénnen. Meine Arbeitnehmer haben lediglich Vorbereitungsarbeiten fir
dieses DichtschweiBen der Kessel sowie nach dem DichtschweiBen das Abdriicken der Kessel durchgefiihrt.

Nur bei bloB3 optischen Mdngeln ist es fallweise dazu gekommen, dass meine Mitarbeiter Schweiarbeiten an den
Kesseln verrichtet haben. Waren die Kessel nicht dicht, dann erfolgte das NachschweiBen immer durch die beiden
Subunternehmer.

Beim DichtschweiBen dieser Kessel handelt es sich auch nicht um einfache Arbeiten, schon gar nicht um bloBe
Hilfstatigkeiten. Vielmehr bedarf es dafiir eben spezieller Schweikenntnisse, die nur die beiden Subunternehmer
gehabt haben, nicht aber meine Arbeitnehmer.

Damit liegt aber auch die Voraussetzung des § 4 Abs. 2 Z. 1 AUG fiir eine Arbeitskréfteliberlassung nicht vor.

c) Selbst wenn eine der Voraussetzungen des § 4 Abs. 2 AUG vorliegen wiirde, was freilich eindeutig nicht der Fall
ist (siehe oben), bedeutete dies nicht, dass eine Arbeitskréfteiiberlassung im Sinne des § 4 Abs. 2 AUG und damit
eine verbotene Auslanderbeschaftigung vorgelegen hatte. Entgegen der neuen Rechtsprechung des VwGH
bedirfte es namlich einer Gesamtbetrachtung und ware es keinesfalls ausreichend, dass eine dieser
Voraussetzungen vorliegt. Von einer solchen Gesamtbetrachtung ist der VWGH zutreffend in seiner friiheren
Rechtsprechung (siehe nur das Erkenntnis vom 27.6.2002, ZI 2002/09/0027)

ausgegangen. Einer solchen Gesamtbetrachtung bediirfte es im Sinne des freien Dienstleistungsverkehrs gemaRl
Artikel 49 EG-Vertrag, weil ansonsten von der EU-Widrigkeit des § 4 Abs. 2 AUG iVm § 2 Abs. 2 lit e und § 2 Abs.
3 lit c AusIBG auszugehen wére, wonach auch eine Arbeitskrafteiiberlassung nach § 4 Abs. 2 AUG eine verbotene
Auslanderbeschéftigung darstellt (siehe zuletzt EuUGH vom 15.6.2006, Rs C-255/04).

Es ware sachlich véllig ungerechtfertigt und bedeutete eine nicht gerechtfertigte Einschrankung des freien
Dienstleistungsverkehrs im Rahmen der EU, wenn bei bloBem Vorliegen einer der in § 4 Abs. 2 AUG genannten
Voraussetzungen eine verbotene Ausldnderbeschéftigung vorliegen wiirde. Die vier in § 4 Abs. 2 AUG genannten
Voraussetzungen sprechen jede fir sich allein in keiner Weise gegen das Vorliegen eines Werkvertrages bzw. fur
eine Arbeitskraftetiberlassung.

Vielmehr handelt es sich dabei jeweils nur um eines von vielen Kriterien, die fiir die Beurteilung des Vorliegens
eines Werkvertrages herangezogen werden miissen. So wie es zur Beurteilung der Frage, ob ein Werkvertrag oder
ein anderer Vertrag abgeschlossen worden ist, natiirlich - so wie im Zivilrecht allgemein - einer Gesamtbetrachtung
bedarf, was Uibrigens auch im Arbeitsrecht und damit auch im Arbeitskrafteliberlassungsrecht allgemein gilt, muss
hier eine Gesamtbetrachtung angestellt werden.

Die Kriterien, die fiir und gegen das Vorliegen eines Werkvertrags sprechen, miissen gewichtet werden. Deshalb,
weil ein Kriterium, das fiir einen Werkvertrag sprechen wiirde, nicht vorliegt, kann keinesfalls der Schluss gezogen
werden, es lage kein Werkvertrag vor. Das Fehlen dieses einen Kriteriums kann durch das Vorliegen eines anderen,
in § 4 Abs. 2 AUG gar nicht genannten Kriteriums ersetzt bzw. aufgewogen werden oder wird durch das
(eindeutige) Vorliegen der anderen in § 4 Abs. 2 AUG genannten Kriterien das Fehlen dieses einen Kriteriums
aufgewogen.

Umso mehr bedarf es, gerade auch im Hinblick auf den freien Dienstleitungsverkehr nach EU-Recht, fiir die Frage
des Nichtvorliegens eines Werkvertrages und Vorliegens einer Arbeitskraftetiberlassung einer Gesamtbeurteilung
und verméchte das Nichtvorliegen einer der Voraussetzungen des § 4 Abs. 2 AUG allein nicht zu einer
Qualifizierung als Arbeitskrafteliberlassung fiihren."

In dem oben erwdahnten Vorlageantrag wird erganzend ausgefiihrt:
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,Als Begriindung flihren wir ergédnzend, in Bezugnahme auf die in der Berufungsvorentscheidung vorgebrachten
Argumente, folgendes aus:

Die Abgabenbehdrde 1. Instanz fiihrt an, dass es strittig sei, ob es sich um das Vorliegen einer
Arbeitskrafteliberlassung oder aber um die Vereinbarung eines Werkvertrages handelt. Fiir die abgabenrechtliche
Beurteilung ist uE nach all eine der wahre wirtschaftliche Gehalt ausschlaggebend. Zur rechtlichen Beurteilung bzw.
Entscheidung der Abgabenbehérde 1. Instanz nehmen wir daher zu den einzelnen Interpretationen des
Sachverhalts wie folgt Stellung:

1) ... fast ausschlieBlich Herr Peter S und Herr] , die in der Slowakei ein Einzelunternehmen betreiben, beschéftigt

gewesen: Es war die Firma E M CZ damit betraut, im Werkvertrag die Kessel zu schweiBen. Unser Mandant hat nie
kontrolliert, welche Personen anwesend waren. Fir ihn war nur ausschlaggebend, dass die vereinbarte Anzahl an
Kesseln zum vereinbarten Zeitpunkt in der angegebenen Qualitat (gem. den vorgegebenen Pldnen) geschweilt
wurden.

Unser Mandant hat nur die fertigen Kessel abgenommen (Dichtheitspriifung). Danach wurden auch die
abgenommenen Kessel bezahlt (EURO 144,--/Stiick). Sollte ein Kessel nicht dicht gewesen sein, so wurde
differenziert: War bei der Dichtheitspriifung nur ein sehr kleines "Loch" festzustellen, so wurde dieses direkt von
unserem Mandanten behoben und die Nachbearbeitungszeit von den EURO 144,-/Kessel abgezogen (siehe
beiliegende Rechnung). Wurde hingegen ein grober Mangel (véllig undicht) am Kessel festgestellt, so wurde dieser
nicht bezahlt.

2) ."die von der Fa. M gestelliten ausléndischen Personen sofort wieder nach Hause geschickt hat, sobald er
erkannte, dass diese Personen die ihnen (bertragenen Aufgaben nicht ordnungsgemdél3 erledigen konnten: Unser
Mandant konnte mit den Leuten gar nicht sprechen (sprechen nur Slowakisch,... ). Er wendete sich bei
Reklamationen immer direkt an die Fa. E M (vergleiche auch die Erstaussage in der niederschriftlichen
Einvernahme, letzter Satz). Ein Anruf erfolgte immer dann, wenn er bei einer Abnahme (Dichtheitspriifung)
erkannte, dass aufgrund zu vieler Reklamationen (undichte Kessel) die Einhaltung des Fertigstellungszeitpunktes
fur die vereinbarte Menge gefahrdet ist.

3) ."Abschluss dieser Projektvertrdge die Bewdltigung eines Personalengpasses war, ... : Unser Mandant fiihrt viele
Projekte gemeinsam mit anderen Unternehmern durch. Es ist nicht immer moglich bzw. betriebswirtschaftlich
sinnvoll alle Produkte selbst zu produzieren. Durch die Vergabe der Fertigung der Kessel konnte unser Mandant
erhebliche Stlickzahlen verkaufen. Bei diesem Auftrag beschrankte sich seine Tatigkeit lediglich auf die Akquisition
des Auftrages, die Dichtheitspriifung (Abnahme) der fremd vergebenen Kesselfertigung und der zeitgerechten
Ubergabe dieser.

Es handelt sich uE nach eindeutig um das Vorliegen eines Werkvertrages ~ entgegen der Meinung der
Abgabenbehérde 1. Instanz -die diesen Sachverhalt als strittig einschatzen."

Mit Vorlagebericht vom 23. Februar 2011 wurde die Berufung ohne Erlassung einer

Berufungsvorentscheidung dem Unabhangigen Finanzsenat zur Entscheidung vorgelegt.

Uber die Berufung wurde erwogen:

1. Gestellung von Arbeitskraiften

§ 99. (1) Die Einkommensteuer beschrankt Steuerpflichtiger wird durch Steuerabzug erhoben
(Abzugsteuer):

1..

5. Bei Einklinften aus im Inland ausgeibter kaufmannischer oder technischer Beratung und

bei Einklinften aus der Gestellung von Arbeitskraften zur inldndischen Arbeitsaustibung.

(2) Der Abzugsteuer unterliegt der volle Betrag der Einnahmen (Betriebseinnahmen) oder der
Gewinnanteile. Vom Schuldner Gibernommene Abzugsteuer unterliegt als weiterer Vorteil

ebenfalls dem Steuerabzug.

§ 100. (1) Die Abzugsteuer gemaB § 99 betragt generell 20% und 25% bei Einkiinften gemai
§99 Abs. 1 Z 6.
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(2) Schuldner der Abzugsteuer ist der Empfanger der Einkiinfte gemaB § 99 Abs. 1. Der
Schuldner dieser Einkiinfte (in den Fallen des § 99 Abs. 3 die zum Steuerabzug zugelassene

Person) haftet flir die Einbehaltung und Abfuhr der Steuerabzugsbetrage im Sinne des § 99.

GemalB § 99 Abs. 1 Z 5 EStG 1988 wird daher die Einkommensteuer beschrankt
Steuerpflichtiger durch Steuerabzug erhoben (Abzugsteuer):

Eine Gestellung von Arbeitskraften liegt vor, wenn ein Unternehmer (Gesteller) seine
Dienstnehmer einem anderen Unternehmer (Gestellungsnehmer) zur Verfiigung stellt, ohne
dass zwischen dem Gestellungsnehmer und den Arbeitnehmern des Gestellers ein
Dienstverhaltnis begriindet wird. Beim Gestellungsvertrag handelt es sich um einen Vertrag
eigener Art.

Entscheidend fiir die Arbeitskraftegestellung ist auch, dass der Gesteller Arbeitgeber bleibt. Er
tragt den Lohnaufwand und zu ihm stehen die Arbeitnehmer in einem Arbeitsverhaltnis, es

bleibt das Dienstverhaltnis zum demjenigen aufrecht, der die Dienste verschafft.

Im Unterscheid zum Werkvertrag schuldet er jedoch kein Werk, sondern lediglich die
Bereitstellung von Arbeitnehmern.

Bei einem Werkvertrag hingegen verpflichtet sich der Unternehmer zur Herbeiflihrung eines
bestimmten Erfolges.

Die Vergitung, die der Gesteller durch den Gestellungsnehmer erhalt, ist zum einen als
Entgelt anzusehen, aus dem die Léhne und sonstigen Aufwendungen abgedeckt werden und
zum anderen auch als Entgelt flr die in der Gestellung der Arbeitskrafte liegende Leistung.
Damit unterscheidet sich die Arbeitskraftegestellung von jenen Fallen, bei denen ein

Werkvertrag zwischen Gestellungsnehmer und Gesteller geschlossen wird.

Im Unterschied zum Werkvertrag liegt das Gefahrenrisiko beim Gestellungsvertrag
ausschlieBlich beim Gestellungsnehmer. Der Gesteller haftet sohin nicht fir die tatsachlichen
Leistungen der von ihm gestellten Arbeitnehmer, sondern nur fiir ihre grundsatzliche

Qualifizierung (vgl. Quantschnigg-Schuch, Einkommensteuer-Handbuch, § 98 Rz. 8.7).

Ein Gestellungsvertrag ist ein den Dienstverschaffungsvertragen zuzuordnender
Arbeitnehmeriiberlassungsvertrag, bei dem (wie oben bereits ausgefiihrt) der
Vertragsgegenstand in der Zurverfiigungstellung arbeitsbereiter Arbeitskrafte und nicht in der
Verpflichtung, bestimmte Dienstleistungen zu erbringen oder einen bestimmten Leitungserfolg
herbeizufiihren, ist. Der Verleiher schuldet die Uberlassung der Arbeitskraft selbst zum Zweck
der Arbeitsleistung und nicht zur Ausflhrung einzelner Arbeiten.

Danach liegt ein Werkvertrag nach sténdiger Rechtsprechung des VWGH dann vor, wenn die
Verpflichtung zur Herstellung eines Werkes gegen Entgelt besteht, wobei es sich um eine im
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Vertrag individualisierte und konkretisierte Leistung, also eine in sich geschlossene Einheit
handeln muss. Die Verpflichtung aus einem Werkvertrag besteht darin, die genau umrissene
Leistung (in der Regel bis zu einem gewissen Termin) zu erbringen. Das Interesse des
Bestellers bzw. die Vertragsverpflichtung des Werkunternehmers sind auf das Endprodukt
gerichtet. Fiir einen Werkvertrag ist essenziell ein gewahrleistungstauglicher Erfolg der
Tatigkeit, nach welchem die fiir den Werkvertrag typischen Gewahrleistungsanspriiche bei
Nichtherstellung oder mangelhafter Erstellung des Werkes beurteilt werden kénnen. Mit der

Erbringung der Leistung endet das Werkvertragsverhaltnis.

Entscheidend flr die Beurteilung und Einstufung der Sachverhaltes sind die steuerlich
maBgeblichen Kriterien und nicht die Bestimmungen des Arbeitskrafteliberlassungsgesetzes
(vgl. Doralt, EST-Kommentar, § 98 Tz 56).

Der Begriff der Arbeitskrafteliberlassung im Sinne des Arbeitskrafteliberlassungsgesetzes darf
daher nicht mit jenem der Gestellung von Arbeitskraften im Sinne des § 98 EStG 1988
gleichgesetzt werden.

Bei der Priifung des Vertragscharakters ist auch zu beachten, dass gemas § 21
BAO im Steuerrecht nicht die duBere Erscheinungsform des Sachverhaltes,
sondern der wahre wirtschaftliche Gehalt ausschlaggebend ist:

Damit sind flr die Beurteilung der strittigen Leistungsbeziehung nicht die vertraglichen
Abmachungen maBgeblich, sondern stets das tatsachlich verwirklichte Gesamtbild der
vereinbarten Tatigkeit, wobei auch der im Wirtschaftsleben ublichen Gestaltungsweise
Gewicht beizumessen ist (VWGH 25.10.1994, 90/14/0184; VwGH 20.12.2000, 99/13/0223,
VwGH 19.09.2007, 2007/13/0071 betr. Scheinselbstandigkeit von Bauarbeitern).

Danach ist es nicht ausreichend, wenn zwar einzelne fiir das Vorliegen eines Werkvertrages
sprechende Sachverhaltselemente vorliegen, sich aber aus den Gesamtumstanden
Gegenteiliges ergibt (VWGH v 29.1.2009, 2007/09/0341):

Fir die Abgrenzung, ob im gegenstandlichen Fall die Vereinbarung zwischen dem
Einzelunternehmen D und der Fa. E M CZ als Gestellung von Arbeitskraften oder aber als
Werkvertrag zu beurteilen ist, ist daher das tatsachlich verwirklichte Gesamtbild der Tatigkeit

bei Durchfiihrung der Vertrage maBgeblich, das sich folgendermaBen darstellt:

Fir die Durchflihrung der SchweiBarbeiten wurden in der Halle des Bw eigene SchweiBkojen
eingerichtet, in denen die slowakischen SchweiBer, die von der Fa. E M geschickt wurden, die
SchweiBarbeiten verrichteten (DichtschweiBen von Kesseln). Fir die Durchfiihrung der

SchweiBarbeiten wurde Material und Werkzeuge des Bw. verwendet.
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Bei der Uberpriifung durch das Finanzamt am 15. Mai 2007 wurden die slowakischen
SchweiBer S Peter und J Jozef angetroffen. Die beiden Schweier wurden ca. seit 2006 fir die

SchweiBarbeiten in der Firma des Bw eingesetzt.

Der Umfang der an die slowakischen SchweiBer erteilten Auftrdge hing ganz von den
Bestellungen der Fa. HG ab. Falls die vorgegebene Stiickzahl von den Slowaken nicht erreicht
wurde, hat ein Mitarbeiter des Bw (Hr. DB) selbst bei den KesselschweiBarbeiten mitgeholfen.

Die Uberpriifung der Dichtigkeit der SchweiBnshte — in der Fachsprache ,abdriicken" genannt
— sowie erforderlichenfalls die Mangelbehebung (jedenfalls bei kleineren Undichtigkeiten) -

wurde ebenfalls durch Mitarbeiter des Bw durchgefiihrt.

Es wurde keine bestimmte Dauer fir die Herstellung eines bestimmten Werkes vorgegeben.
Der Auftragsumfang war zwar in Rahmenvertragen mit der Fa. E M bestimmt. Faktisch ergab
sich die Anzahl der SchweiBarbeiten fiir die Slowaken nach der Anzahl der von der Fa. HG

georderten Kessel.

Den jeweiligen Rahmenvertragen (als Projektvertrag bezeichnet) liegt eine festgelegte
Pauschalsumme zugrunde, wobei dieser Pauschalsumme die Durchfiihrung von
SchweiBarbeiten ("DichtschweiBen der Innen- und AuBenmantel im Kesselbau) als
Gegenleistung gegeniiber steht. Die Abrechnung erfolgte wochentlich, wobei fiir das

SchweiBen eines Kessels ein Betrag von € 144 vereinbart wurde.

Wenn die im Projektvertrag festgelegte Pauschalsumme durch die Erbringung von Arbeiten

Uberschritten war, wurde immer ein neuer Projektauftrag abgeschlossen.

Bei Beurteilung des Sachverhaltes kommt der Unabhdngige Finanzsenat zu der
Ansicht, dass bei wirtschaftlicher Betrachtungsweise nicht vom Vorliegen eines
Werkvertragsverhaltnisses auszugehen ist, sondern von Gestellung von
Arbeitskraften. Die slowakischen SchweiBer wurden aufgrund des zusatzlichen
Arbeitskraftebedarfes zur Erfiillung der vom Bw eingegangenen Produktionsauftrage
eingesetzt und haben letztlich kein eigenstandiges unterscheidbares Werk erfiillt, sondern
wirkten in Zusammenarbeit mit dem Personal des Bw bei der Kesselherstellung mit, wobei sie
letztlich unter begleitender Qualitatskontrolle durch den Bw standen. Dies ergibt sich
eindeutig daraus, dass die gleichen SchweiBarbeiten auch von anderen Mitarbeitern (z.B. DB )
durchgeflihrt wurden und Undichtigkeiten nach der Dichtheitspriifung auch von anderen
Mitarbeitern des Bw behoben wurden. Diese ausldndischen Personen haben
ausschlieBlich Arbeitsleistungen (SchweiBarbeiten) erbracht und die Entlohnung

gilt nur auf diese Arbeitsleistungen ab.
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Der Personalbedarf war daher auf bestimmte Arbeitsabldufe im Zuge der Herstellung der
Heizkessel gerichtet. Der Bw hat sehr wohl selbst auf die Personalauswahl bzw. deren
fachliche Qualifikation Einfluss genommen, da er selbst (Niederschrift vom 15. Mai 2007)
aussagt, dass er einmal die von der Fa. M gestellten auslandischen Personen sofort wieder
nach Hause geschickt hat, sobald er erkannte, dass diese Personen die ihnen Ubertragenen

Aufgaben nicht ordnungsgeman erledigen konnten.

Nach dem schriftlichen Vertrag wurde zwar eine mengenmaBige Abrechnung nach der Anzahl
der geschweiBten Kessel vereinbart; inhaltlich stellt sich der Vertrag aber als die Vereinbarung
bloB mengenmaBig bestimmter Arbeiten dar, die im zeitlichen Arbeitsablauf erbracht werden
muissen und der Erflllung vom Bw Ubernommenen, zu seinen Betrieb gehdrigen vertraglichen
Verpflichtungen dienen. Dass die SchweiBkojen und Werkzeuge im Wege einer
Nutzungsvereinbarung an die Fa. E M vermietet wurden, andert nichts an der tatsachlichen
Einbeziehung der durch die Slowaken durchgefiihrten SchweiBarbeiten in den betrieblichen
Arbeitsablauf.

Das gesamte Arbeitsmaterial stammte vom Einzelunternehmen des Bw. Auch wurden die
gesamten Arbeitsmittel vom Bw zur Verfligung gestellt. Daran dndert auch der Umstand
nichts, dass flir die Nutzung der Arbeitsgerdte und flir die Zurverfiigungstellung des
Arbeitsplatzes (Arbeitskoje) ein entsprechender Abzug erfolgte, da nach dem wahren
wirtschaftlichen Gehalt die tatsdchlich bezahlte Vergiitung nur die erbrachte

Arbeitsleistung umfasste.

Im Regelfall begriindet ein Werkvertrag ein Zielschuldverhaltnis, wobei die Verpflichtung darin
besteht, die genau umrissene Leistung— in der Regel bis zu einem bestimmten Termin — zu
erbringen. Mit der Erbringung der Leistung endet auch das Vertragsverhaltnis. Im
vorliegenden Fall wurde jedoch der Rahmenvertrag, sobald der darin festgelegte Betrag
erreicht war, immer wieder erneuert und verlangert. Wenn ein dauerndes Bemiihen
geschuldet wird, das bei Erreichen eines angestrebten Zieles auch kein Ende findet, spricht

dies ebenfalls gegen einen Werkvertrag.

Die tatsachlich bendétigten SchweiBarbeiten ergaben sich jedoch aus der Anzahl der von der
Fa. HG georderten Kessel. Der Kern der Vereinbarung mit der Fa. E M bestand nach Ansicht
des Unabhangigen Finanzsenates in der Vermittlung und Zurverfligungstellung von
Produktionsmitarbeiter mit der entsprechenden Qualifikation flir die Durchflihrung der

SchweiBarbeiten im Rahmen der Organisation des Betriebes des Bw.
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Der Unabhidngige Finanzsenat kommt daher zu dem Schluss, dass es im
vorliegenden Fall um die Gestellung von Arbeitskraften zur inlandischen

Arbeitsausiibung handelt.

Das Gestellungsentgelt unterliegt gem. § 99 EStG 1988 in Osterreich der Abzugsteuer. Der Bw
haftet fur die Einbehaltung und Abfuhr dieser Abgaben.

Die Haftungsbescheide fiir die Jahre 2006 und 1-9/2007 bestehen daher zu Recht.
2. Saumniszuschlage

Wird eine Abgabe, ausgenommen Nebengebtihren (§ 3 Abs. 2 lit. d), nicht spatestens am
Falligkeitstag entrichtet, so ist ein erster SGumniszuschlag in Héhe von 2 Prozent des nicht
zeitgerecht entrichteten Abgabenbetrages zu entrichten (§ 217 Abs. 1 und 2 BAO).

Nach Abs. 4 dieser Bestimmung sind Sdumniszuschlage fiir Abgabenschuldigkeiten insoweit

nicht zu entrichten, als
a) ihre Einhebung gemaB § 212a ausgesetzt ist,
b) ihre Einbringung gemaB § 230 Abs. 2, 3, 5 oder 6 gehemmt ist,

¢) ein Zahlungsaufschub im Sinn des § 212 Abs. 2 zweiter Satz nicht durch Ausstellung eines

Rilickstandsausweises (§ 229) als beendet gilt,
d) ihre Einbringung gemaB § 231 ausgesetzt ist.

Die zu den Selbstbemessungsabgaben zdhlende Abzugsteuer gemaB § 99 EStG 1988 ist vom
Abfuhrpflichtigen (Haftungspflichtigen) selbst zu berechnen und zu entrichten, ohne dass eine
vorherige abgabenbehdrdliche Tatigkeit wie etwa die bescheidmaBige Festsetzung abgewartet
werden darf. Bei dieser Abgabe handelt es sich um eine Zahlungsschuld kraft Gesetzes, deren
Entstehungszeitpunkt durch § 100 Abs. 4 EStG 1988 i. V. m. § 4 Abs. 2 lit. a Z 3 BAO geregelt
wird. Der jeweilige Falligkeitstermin ergibt sich aus § 101 Abs. 1 EStG 1988. Danach hat der
Schuldner der dem Steuerabzug unterliegenden Einkiinfte die innerhalb eines
Kalendermonates gemaB § 99 einbehaltenen Steuerbetrage unter der Bezeichnung
"Steuerabzug gemaB § 99 EStG" spatestens am 15. Tag nach Ablauf des Kalendermonates an

sein Betriebs- bzw. Wohnsitzfinanzamt abzufiihren.

Die Berufung gegen den Saumniszuschlag enthalt keine eigenstandige Begriindung, sondern
aus dem Kontext ist zu erschlieBen, dass die gegen die Abzugsteuer gemafi
§ 99 EStG gerichteten Argumente zu einem Wegfall der Haftungsbescheide flihren sollen und

in der Folge die davon abhangigen Saumniszuschlagsbescheide ebenfalls die Grundlage fehlt.
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Da - wie oben dargelegt — die Haftungsbescheide hinsichtlich Abzugsteuer geman
§ 99 EStG zu Recht bestehen war die Berufung gegen den ersten Sdumniszuschlag

ebenfalls abzuweisen.

Linz, am 20. Marz 2012
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