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UNABHANGIGER
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GZ. RV/0653-L/09

Berufungsentscheidung

Der Unabhéngige Finanzsenat hat lber die Berufung des Bw., vom 23. Janner 2009 gegen die
Bescheide des Finanzamtes Braunau Ried Scharding vom 10. Janner 2009 betreffend Dienst-
geberbeitrag zum Ausgleichsfonds flir Familienbeihilfen und Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag
fur die Jahre 2006 und 2007 entschieden:

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen.

Die angefochtenen Bescheide bleiben unverandert.

Entscheidungsgriinde

Der Berufungswerber betrieb zunachst als Rechtsnachfolger seiner am 17.3.2007 verstorbe-
nen Ehegattin N, in der Folge auf eigenen Namen ein Kleintransportunternehmen. Arbeitneh-
mer waren keine gemeldet, die Auftrage wurden durch den Berufungswerber zunachst alleine
erledigt. Im Rahmen einer Sozialversicherungs- und Lohnsteuerprifung tber die Jahre 2005
bis 2007 wurde festgestellt, dass ab 1.10.2006 zwei weitere Personen als LKW-Fahrer fiir die
Firma tatig waren — M, der bis 31.7.2007 beschaftigt war, und R, die noch im Priifungszeit-
raum beschaftigt war. Diese Personen seien nach den Ausfiihrungen des Berufungswerbers
selbstandig tatig gewesen. Der Priifer vertrat die Ansicht, dass sie in einem Dienstverhaltnis

zum Berufungswerber standen.

Dieser Ansicht lagen folgende Feststellungen zugrunde:
Mit der LKW-Fahrerin R wurde eine Niederschrift aufgenommen, in der sie zunachst den Ab-

lauf ihrer Einsatztatigkeit darlegte (Beginn des taglichen Einsatzes, zeitlicher Ablauf, genaue
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Fahrtrouten mit den erforderlichen Be- und Entladezeiten etc.). Die Fahrt erfolge mit dem
Auto der Firma des Berufungswerbers. Alle Betriebskosten wie Treibstoff, Reifen, Servicekos-
ten etc. wirden von dieser Firma bezahlt. Das Auto werde am Morgen mit vollem Tank tber-
geben. Monatlich erhalte sie fiir diese Tatigkeit von der Firma des Berufungswerbers 1.000 €
netto zuziiglich 20% MWSt, somit 1.200 €, bar auf die Hand ausbezahlt. Sie erhalte diese Be-
zahlung auch in Zeiten, in denen sie auf Urlaub sei. Wahrend ihres Urlaubes werde sie vom
Sohn des Berufungswerbers oder einer anderen Person vertreten. Die Weisungen, wohin sie
taglich zu fahren habe, erhalte sie vom Berufungswerber.

Der Berufungswerber bestatigte die Richtigkeit dieser Aussagen. Er erklarte weiters, dass die
wochentliche Arbeitszeit 40 Stunden betrug. Bezliglich des Fahrers M erklarte er, dass dieser
die Auslieferungen auf der Route in den X erledigte. Bezahlung und die sonstige Vorgangswei-

se erfolgte wie bei R .

Das Finanzamt schloss sich der Ansicht des Priifers an und forderte mit den angefochtenen
Bescheiden den auf die Entlohnung fiir die LKW-Fahrer entfallenden Dienstgeberbeitrag zum
Ausgleichsfonds fur Familienbeihilfen sowie den Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag nach.

In der gegen die Bescheide eingebrachten Berufung wurde die Dienstnehmereigenschaft be-
stritten und sinngemaf ausgefiihrt: Wie bereits im Zeitpunkt der Priifung ausgefiihrt wurde,
handle es sich bei den betreffenden Personen um Subunternehmer des Berufungswerbers. Mit
diesen sei jeweils ein mundlicher Vertrag errichtet worden. Inhalt des Vertrages sei jeweils
der Umfang des Auftrages, der wirtschaftliche Gehalt, die Haftung sowie der wirtschaftliche
Umfang. Es seien auch Punkte aufgenommen worden wie die Abrechnungsmodalitat, die War-
tung des Fahrzeuges sowie allfallige Vertragsstrafen bei nicht gehoriger Erflllung des Vertra-
ges. Die Subunternehmer seien jeweils in Besitz eines Gewerbescheines fur Kleintransporte
gewesen. Sie hatten auch jeweils Sozialversicherung in die gewerbliche Kasse eingezahlt. Die
Abrechnung sei tiber Honorarnoten erfolgt, die mit Umsatzsteuer fakturiert wurden. Wie der
Verwaltungsgerichtshof in seinem Erkenntnis 2007/08/0053 zutreffend ausfiihre, habe die
vertragliche Vereinbarung die Vermutung der Richtigkeit fiir sich. Dabei komme es auf die
Bezeichnung des Verhaltnisses durch die Vertragspartner grundsatzlich nicht an. Es sei daher
zunachst zu priifen, ob der Vertrag eine eindeutige Antwort darauf, welche Art von Vertrag
gewollt sei, zulasse oder nicht. Im letzteren Fall komme der tatsachlichen Durchfiihrung der
Beschaftigung entscheidende Bedeutung zu. Unzweifelhaft seien sich die Vertragspartner einig
gewesen, die Auftrage iber Subunternehmer zu erledigen. Die Dienstnehmereigenschaft wur-
de von keinem Vertragspartner gewollt. Die Auftrdge wurden auch fir den Auftraggeber, Fir-
ma Y, zur vollen Zufriedenheit erledigt. Der Verwaltungsgerichtshof hatte auch in einem wei-
teren Erkenntnis 2006/08/0206 ausgefiihrt, dass die Bindung an die Arbeitszeit oder den Ar-

beitsort dann hinsichtlich des Vorliegens einer abhangigen Beschaftigung nicht unterschei-
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dungskraftig sei, wenn sie sich aus den Natur der Sache ergebe und ein selbstdandig Erwerbs-
tatiger ebensolchen Sachzwdngen bei einer bestimmten Tatigkeit unterlage wie ein unselb-
standig Beschaftigter. Es komme dann anderen Merkmalen der Abgrenzung Bedeutung zu.
Durch den Auftraggeber, insbesondere die Firma Y , wurde festgehalten, dass der P zweimal
taglich zu beliefern sei. Diese Firma sei ein groBer Handler fiir Ersatzteile und garantiere den
Partnern im P die Belieferung mit Ersatzteilen. Insoweit sei die Dispositionsfreiheit der Beru-
fungswerberin als Auftragnehmer eingeschrankt, da sie den Sachzwangen der Firma Y als
Auftraggeber unterliege. Sie kénne zwar den Auftrag ablehnen, was allerdings gravierende
wirtschaftliche Folgen hatte. Die Subunternehmer der Berufungswerberin seien in der Abwick-
lung der Auftrage vollig frei, ausgenommen der Sachzwag aus dem Auftrag der Firma Y . Sie
seien auch in der Zeitgestaltung véllig frei und nehmen ihre Pausen, wann sie wollen. Dane-
ben seien sie auch in der Gestaltung ihrer ibrigen wirtschaftlichen Aktivitaten véllig frei. Es
fehle daher ein wesentliches Merkmal der Dienstnehmereigenschaft. Es werde daher die er-

satzlose Aufhebung der angefochtenen Bescheide beantragt.

Uber die Berufung wurde erwogen:

Nach § 41 Abs. 1 FLAG 1967 haben den Dienstgeberbeitrag alle Dienstgeber zu leisten, die im
Bundesgebiet Dienstnehmer beschaftigen. Nach Abs. 2 sind Dienstnehmer Personen, die in
einem Dienstverhaltnis im Sinn des § 47 Abs. 2 des Einkommensteuergesetzes 1988 stehen,
sowie an Kapitalgesellschaften beteiligte Personen im Sinn des § 22 Z 2 des Einkommensteu-
ergesetzes 1988.

Die Pflicht zur Entrichtung eines Zuschlages zum Dienstgeberbeitrag griindet sich auf § 122
Abs. 7 und 8 Wirtschaftskammergesetz 1998 idF BGBI I Nr. 153/2001.

GemaB § 47 Abs. 2 EStG 1988 liegt ein Dienstverhdltnis vor, wenn der Arbeitnehmer dem
Arbeitgeber seine Arbeitskraft schuldet. Dies ist der Fall, wenn die tatige Person in der Betati-
gung ihres geschaftlichen Willens unter der Leitung des Arbeitgebers steht oder im geschaftli-
chen Organismus des Arbeitgebers dessen Weisungen zu folgen verpflichtet ist.

Strittig war im gegenstandlichen Fall, ob die vom Berufungswerber als ,selbstandige Subun-
ternehmer" bezeichneten LKW-Fahrer in einem Dienstverhaltnis zum Berufungswerber im Sinn
des zitierten § 47 EStG 1988 standen und aus diesem Grunde der Dienstgeberbeitrag samt
Zuschlag fir die Beschaftigung dieser Personen zu entrichten war.

Vorweg wird bemerkt, dass der Begriff des Dienstverhaltnisses im Sinn des § 47 Abs. 2 EStG
ein eigenstandiger Begriff des Steuerrechtes ist; er deckt sich weder mit dem Arbeitsrecht
noch mit dem Sozialversicherungsrecht. Fir ein steuerrechtliches Dienstverhaltnis ist es nicht
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maBgebend, ob auch ein Dienstverhaltnis im Sinn des birgerlichen Rechts vorliegt, auch der
Abschluss eines formellen Dienstvertrages ist nicht Voraussetzung. Entscheidend ist nur, ob
die ausgelibte Tatigkeit dem , Tatbild" des § 47 EStG entspricht (Doralt, Einkommensteuerge-
setz Kommentar, Tz 14 — 19 zu § 47 und die dort zitierte Judikatur des VWGH).

Wenn in der Berufung zunachst eingewendet wird, dass die vertragliche Vereinbarung die
Vermutung der Richtigkeit flr sich hat und daher zu prifen ist, ob der Vertrag eine eindeutige
Antwort darauf gibt, welche Art von Vertrag gewollt war, so ist zu bemerken, dass die gegen-
standlichen Vertrage nur mindlich geschlossen wurden, sodass der maBgebliche Inhalt nur an
Hand der duBeren Umstande, auf welche Weise die Vertrage verwirklicht wurden, gepriift
werden kann. Hieflir konnten in erster Linie die niederschriftlich festgehaltenen Schilderungen
der LKW-Fahrerin Uber ihre Tatigkeit, deren Richtigkeit letztlich auch vom Berufungswerber
bestatigt wurde, herangezogen werden. Dass es auf die von den Vertragspartnern gewahlte
Bezeichnung des Vertragsverhaltnisses grundsatzlich nicht ankommt, wird auch vom Beru-
fungswerber nicht bestritten. Unerheblich fiir die Beurteilung des gegenstandlichen Vertrags-
verhaltnisses ist auch, dass die LKW-Fahrer liber einen Gewerbeschein verfligen und daher
grundsatzlich die Moglichkeit gehabt hatten, als selbstandige Unternehmer tatig zu werden.

Die Legaldefinition des § 47 EStG fordert, dass der Arbeitnehmer einem Arbeitgeber seine
Arbeitskraft schuldet, und enthalt zwei Kriterien, die fiir das Vorliegen eines Dienstverhaltnis-
ses sprechen, namlich die Weisungsgebundenheit gegeniliber dem Arbeitgeber und die Ein-
gliederung in den geschaftlichen Organismus. Wenn beide Kriterien noch keine klare Abgren-
zung zwischen selbstandiger und nichtselbsténdiger Tatigkeit ermdglichen, ist anhand weite-
rer Merkmale zu beurteilen, ob die Merkmale der Selbstandigkeit oder der Unselbstandigkeit
Uberwiegen. In zahlreichen Erkenntnissen hat der Verwaltungsgerichtshof auch dem Umstand,
ob der Steuerpflichtige mit der ausgelibten Tatigkeit ein Unternehmerrisiko tragt, ebenso we-
sentliche Bedeutung beigemessen wie den beiden Kriterien der Legaldefinition. Im Erkenntnis
vom 28.5.2009, 2007/15/0163, hat der Verwaltungsgerichtshof ausgeftihrt: Kennzeicnend fir
das Vorliegen eines Dienstverhaltnisses ist, dass der Verpflichtung des Arbeitnehmers, dem
Arbeitgeber seine Arbeitskraft (laufend) zur Verfligung zu stellen, die Verpflichtung des Ar-
beitgebers gegentibersteht, dem Arbeitnehmer einen vom Erfolg unabhangigen Lohn zu be-

zahlen.

In diesem Sinn konnten nun zur Frage, ob im gegenstandlichen Fall die Merkmale der Selb-

standigkeit oder der Unselbsténdigkeit liberwiegen, folgende Feststellungen getroffen werden:

Wahrend das sachliche Weisungsrecht auf den Arbeitserfolg gerichtet ist und sowohl bei einer
selbstandigen als auch bei einer unselbsténdigen Tatigkeit vorkommen kann, ist das personli-

che Weisungsrecht, das flr ein Dienstverhaltnis spricht, auf den zweckmaBigen Einsatz der
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Arbeitskraft gerichtet und charakteristisch dafiir, dass der Arbeitnehmer seine Arbeitskraft
schuldet. Wenn der Berufungswerber vermeint, bei den beiden LKW-Fahrern bestiinde aus-
schlieBlich sachliche Weisungsgebundenheit, da sich Arbeitszeit und Arbeitsort aus den Sach-
zwangen der auftraggebenden Firma ergeben und sie im Ubrigen in der Abwicklung der Auf-
trage vollig frei waren, so Ubersieht er hiebei, dass diese ausschlieBlich sachliche Bindung
(Einhalten der durch die Firma Y vorgegebenen Sachzwange oder Ablehnen des Auftrages)
nur auf den Berufungswerber zutrifft. Wenn hingegen Herr M. und Frau R. im Auftrag des
Berufungswerbers mit seinen Fahrzeugen den Transport praktisch durchfiihren, so besteht
damit sehr wohl dem Berufungswerber gegentiber eine persdnliche Weisungsgebundenheit,
und sei es nur, den Auftrag unter Verwendung der zur Verfiigung gestellten Betriebsmittel in
einem vorgegebenen Zeitrahmen zu erfiillen. Dass es bei einer derartigen Fahrtatigkeit mog-
lich und wohl auch Ublich ist, die Pausen individuell nach eigenem Gutdiinken zu gestalten,
wenn der vorgegebene Zeitrahmen eingehalten wird, liegt in der Natur dieser Tatigkeit und

spricht nicht gegen eine Weisungsgebundenheit.

Die Eingliederung in den geschaftlichen Organismus des Berufungswerbers ergibt sich allein
schon daraus, dass die Fahrer die Auftrage mit den Fahrzeugen des Berufungswerbers durch-
fuhren und auch alle sonstigen Betriebsmittel wie Treibstoff etc. zur Verfligung gestellt wer-
den. Nach der unbestrittenen Darstellung der Fahrerin werden die Autos am Morgen vollge-
tankt (und damt einsatzbereit) libergeben. Ausgehend davon, dass letztlich auch die zu absol-
vierende Fahrtroute durch die vertragliche Vereinbarung des Berufungswerbers mit dem Auf-
traggeber vorgegeben ist, erfolgen damit alle organisatorischen Vorarbeiten flir den Arbeits-
einsatz durch den Berufungswerber, was zu den typischen Aufgaben eines Arbeitgebers ge-
hort.

Wenn die Fahrerin Uberdies erklart, dass sie wahrend ihres Urlaubes durch den Sohn des Be-
rufungswerbers (oder eine andere Person) vertreten wiirde, so zeigt sie damit auf, dass auch
eine allféllige Vertretung ihrer Person im Rahmen des Betriebes des Berufungswerbers organi-
siert wird. Der Sohn des Berufungswerbers ist nicht Arbeitnehmer in seinem Betrieb, wie je-
doch gegenuiber dem Prifer erklart wurde, fahrt er fir den Berufungswerber gelegentlich
aushilfsweise im Rahmen einer ,,Familienhilfe". Bei dieser Sachlage ist das Merkmal der Ein-
gliederung in den Betrieb jedenfalls gegeben.

SchlieBlich steht auch unbestreitbar fest, dass die Fahrer mit ihrer Tatigkeit keinerlei Unter-
nehmerrisiko zu tragen haben. Sie erhalten eine monatlich gleichbleibende und laufende Ent-
lohnung, auch in den Zeiten ihres Urlaubes. Dass sie wesentliche Aufwendungen aus eigenem
zu tragen hatten, kann nicht behauptet werden, da alle erforderlichen Betriebsmittel zur Ver-
fligung gestellt werden. Unternehmerrisiko liegt vor, wenn der Steuerpflichtige seine Einnah-
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men durch eigene Zeiteinteilung, Fleil bzw. Tichtigkeit maBgeblich beeinflussen kann oder
diese von den Zufalligkeiten des Wirtschaftslebens abhdngen. Dies liegt im gegenstandlichen

Fall jedenfalls nicht vor.

Bei dieser Sachlage kommt auch der Unabhangige Finanzsenat zu dem Schluss, dass die Fah-
rer flr den Berufungswerber in Rahmen eines Dienstverhaltnisses tatig geworden sind, sodass
von der Entlohnung der Dienstgeberbeitrag zum Ausgleichsfonds fiir Familienbeihilfen sowie

der Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag abzuflihren waren.

Es war daher wie im Spruch zu entscheiden.

Linz, am 2. November 2010
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