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GZ. RV/0704-G/06

Berufungsentscheidung

Der Unabhangige Finanzsenat hat Uber die Berufung der Bwin., vom 6. November 2006, ge-
richtet gegen die Bescheide des Finanzamtes Wien 8/16/17 vom 5. Oktober 2006, betreffend
die Nachforderung von Lohnsteuer, Dienstgeberbeitrag zum Ausgleichsfonds flir Familienbei-
hilfen (DB) und Zuschlagen zum Dienstgeberbeitrag (DZ) (Haftungs- und Abgabenbescheide)

fur den Priifungszeitraum vom 1. Janner 2004 bis 31. Dezember 2005, entschieden:

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen.

Entscheidungsgriinde

Anlasslich der bei der Berufungswerberin durchgefiihrten Lohnsteuerpriifung wurden vom

prifenden Organ (unter anderem) festgestellt:

~Seit Oktober 2004 sind Herr AA, Herr BB und Hr. CC fiir das geprtifte Unternehmen tatig.

Wie das gepriifte Unternehmen angibt, wurden mit den genannten Personen Werkvertrage
betreffend “Trockenausbau und Spachtelungs-Arbeiten ~ abgeschlossen. In diesem Zusam-
menhang wurden “Subunternehmervertrdge ~ vorgelegt.

GemaB § 2 Abs. 1 UStG 1994 ist Unternehmer, wer eine gewerbliche oder berufiiche Tatigkeit
selbstandig ausdbt. Nicht selbstdndig ist die im Rahmen eines Dienstverhéltnisses ausgetibte
Tatigkeit. Ein Dienstverhdéltnis liegt gemalB § 47 Abs. 2 EStG 1988 dann vor, wenn der Arbeit-
nehmer dem Arbeitgeber seine Arbeitskraft schuldet. Dies ist der Fall, wenn die tatige Person
in der Betdtigung ihres geschéftlichen Willens unter der Leitung des Arbeitgebers steht oder

im geschéftlichen Organismus des Arbeitgebers dessen Weisungen zu folgen verpfiichtet ist.
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Diese Legaldefinition enthalt somit zwei Kriterien, die fiir das Vorliegen eines Dienstverhaltnis-
ses sprechen, namlich die Weisungsgebundenheit gegentiber dem Arbeitgeber und die Ein-
gliederung in den geschéftlichen Organismus des Arbeitgebers.

Ermdéaglichen die genannten Kriterien noch keine kilare Abgrenzung zwischen einer selbsténdig
und einer nicht selbstédndig ausgetibten Tatigkeit ist unter Heranziehung anderer Kriterien
nach dem Gesamtbild der tatsachlich verwirkiichten vertraglichen Vereinbarungen zu untersu-
chen, ob die Merkmale der Selbstéandigkeit oder jene der Unselbstédndigkeit iberwiegen. Ftir
die Frage nach dem Bestehen eines Dienstverhaltnisses kommt es nicht auf die von den Ver-
tragsparteien gewahlte Bezeichnung wie Dienstvertrag oder Werkvertrag an.

Wie Herr CC auf Befragen niederschriftlich bekanntgab, werden Werkzeug und Arbeitsmaterial
vom gepriiften Unternehmen bzw.vom Generalunternehmer zur Verfigung gestellt. Die Ar-
beitseinteilung erfolgt durch XX. Krankenstand ist zu melden bzw. Urlaub nur nach Rlickspra-
che mit XX mdglich. Eine Vertretungsmadglichkeit ist de facto nicht gegeben. Das Haftungs-
und Gewahrleistungsrisiko wird vom gepriiften Unternehmen getragen.

Nach Ansicht der Lohnabgabenpriifung ist aufgrund des geschilderten Sachverhalts die wirt-
schaftliche und persénliche Abhangigkeit bereits so grof3, dass sie faktisch nicht mehr von der
eines Dienstnehmers unterscheidet.

Die vertraglichen Vereinbarungen zwischen dem gepriiften Unternehmen und den Herren AA,
BB und CC sind daher als Dienstvertrdage zu qualifizieren. Die ausbezahlten Betrdge stellen
Arbeitslohn im Sinn des § 25 EStG 1988 dar. " (Bericht des Prifers).

Das Finanzamt schloss sich der Ansicht des Prifers an und nahm die Berufungswerberin mit
den im Spruch genannten Festsetzungsbescheiden als gemaB § 82 EStG 1988 haftenden Ar-
beitgeber bzw. als Abgabenschuldner in Anspruch. Zur Begriindung der Bescheide wurde auf

die Lohnsteuerpriifung und den Bericht des Priifers verwiesen.

In der dagegen fristgerecht eingebrachten Berufung wird wortlich ausgeftihrt:

~Die Berufung richtet sich gegen die Feststellung, dass die Herren AA, BB und CC Dienstneh-
mer sein sollen.

Alle 3 genannten Personen haben sich bei meiner Mandantin mit Gewerbeschein fir Auftrage
interessifert und diese auch erhalten.

Herr AA wird beim Finanzamt 4.5.10. auch unter der St.Nr. 243/2377 geftihrt.

Dass Arbeitsmaterial vom Generalunternehmer zur Verfiigung gestellt wird, stellt im Bauge-
werbe keine Besonderheit dar, sondern ist (blich.

Desweiteren konnen die Betrdage, welche an Subunternehmer bezahlt wurden, nicht 1 zu 1 als
Lohn umgerechnet werden.

Ich stelle daher den Antrag, die Betrage der 3 obgenannten Subunternehmer aus der Bemes-
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sungsgrundlage sowohl bei der Lohnsteuer, DB und Dz, als auch bei der Sozialversicherung

wieder auszuscheiden."

Uber die Berufung wurde erwogen:

GemaB § 41 Abs. 1 Familienlastenausgleichsgesetz (FLAG) 1967 haben alle Dienstgeber, die
im Bundesgebiet Dienstnehmer beschaftigen, den Dienstgeberbeitrag zu leisten. Dienstneh-
mer sind nach § 41 Abs. 2 leg. cit. u.a. Personen, die in einem Dienstverhaltnis im Sinne des
§ 47 Abs. 2 des Einkommensteuergesetzes 1988 stehen.

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

GemaB § 47 Abs. 2 EStG 1988 liegt ein Dienstverhéltnis 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 Arbeitsgebers dessen Weisungen zu folgen verpflichtet ist.

Der Legaldefinition des § 47 Abs. 2 EStG 1988 sind zwei Kriterien zu entnehmen, die fiir das
Vorliegen eines Dienstverhaltnisses sprechen, namlich die Weisungsgebundenheit gegeniber
dem Arbeitgeber und die Eingliederung in den geschaftlichen Organismus des Arbeitgebers. In
Fallen, in denen beide Kriterien noch keine klare Abgrenzung zwischen einer selbstandig und
einer nichtselbstandig ausgelibten Tatigkeit ermdglichen, ist nach standiger Rechtsprechung
des Verwaltungsgerichtshofes auf weitere Abgrenzungskriterien (wie etwa auf das Fehlen ei-
nes Unternehmerrisikos) Bedacht zu nehmen ist (vgl. VWGH 10.11.2004, 2003/13/0018). Das
fur eine selbstandige Tatigkeit typische Unternehmerrisiko besteht darin, dass der Leistungs-
erbringer die Mdglichkeit hat, im Rahmen seiner Tatigkeit sowohl die Einnahmen- als auch die
Ausgabenseite maBgeblich zu beeinflussen und solcherart den finanziellen Erfolg seiner Tatig-
keit weitgehend zu gestalten. Kennzeichnend flr das Vorliegen eines Dienstverhaltnisses ist,
dass der Verpflichtung des Arbeitnehmers, dem Arbeitgeber seine Arbeitskraft (laufend) zur
Verfligung zu stellen, die Verpflichtung des Arbeitgebers gegenlibersteht, dem Arbeitnehmer
einen vom Erfolg unabhangigen Lohn zu bezahlen (vgl. etwa das schon zur inhaltsgleichen
Regelung des § 47 Abs. 3 EStG 1972 ergangene Erkenntnis des VWGH vom 14.6.1988,
88/14/0024).

Fir das Bestehen eines Dienstverhaltnisses kommt es nicht auf die von den Vertragspartnern
gewahlte Bezeichnung als Dienstvertrag oder als Werkvertrag an. Vielmehr sind die tatsach-
lich verwirklichten vertraglichen Vereinbarungen entscheidend (vgl. z.B. VWGH 3.8. 2004,
2000/13/0046).
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Der Berufung nicht zum Erfolg verhelfen kann auch der Hinweis auf das Vorliegen einer ent-
sprechenden Gewerbeberechtigung, weil es bei der steuerlichen Beurteilung einer Tatigkeit
nicht darauf ankommt, in welches duBeres Erscheinungsbild die Vertragspartner ihr Rechts-
verhaltnis gekleidet haben oder welche Beurteilung auf anderen Rechtsgebieten zutreffend
sein sollte (vgl. z.B. VWGH 19.9.2007, 2007/13/0071).

Ebenso kann das Berufungsvorbringen, der Umstand, dass das Arbeitsmaterial vom General-
unternehmer zur Verfligung gestellt wird, stelle im Baugewerbe keine Besonderheit dar, son-
dern sei Ublich, keinen Einfluss auf die vom Finanzamt getroffene Feststellung zur ,wirtschaft-
lichen und personlichen Abhangigkeit" der von der Berufungswerberin beschaftigten Personen
haben.

Nach standiger Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes bezieht sich das im Rahmen
eines Werkvertrages ausgelibte sachliche bzw. technische Weisungsrecht lediglich auf die
vereinbarte Werkleistung und somit nur auf den Arbeitserfolg, wahrend das persdnliche Wei-
sungsrecht einen Zustand wirtschaftlicher Abhangigkeit und persénlicher Gebundenheit her-
vorruft (vgl. mit zahlreichen Hinweisen auf die Rechtsprechung des VWGH Hofstatter/Reichel,
Kommentar zum EStG 1988, Tz 4.3 zu § 47).

Nach den in der Bescheidbegriindung zitierten Angaben des Herrn CC erfolgte die Arbeitsein-
teilung ,durch XX, Krankenstand ist zu melden bzw. Urlaub nur nach Ricksprache mit XX
maoglich.™ Auch ,eine Vertretungsmadglichkeit ist de facto nicht gegeben®.

Von einem ein bloB sachlichen, auf die Erbringung der vereinbarten Werkleistung bezogenes

Weisungsrechtkann daher nach Auffassung des unabhdngigen Finanzsenats keine Rede sein.

Zwei aktenkundige wortgleiche Vertrage, abgeschlossen zwischen der Berufungswerberin und
Herrn A, einer fiir den Zeitraum vom Oktober 2004 bis Oktober 2005, der andere flir den

,Zeitraum von Oktober 2005 bis Oktober 2006, lauten auszugsweise:

,Vertragsgegenstand. Montage von Sichtschutzeinrichtungen, Trennwéanden, Hangedecken
sowie Abbruch von Trennwénden, Verspachtelungsarbeiten.

Baustellen: Raum Wien und Niederdsterreich

Zahlungsvereinbarungen. Verrechnung erfolgt nach Ausmali3 (m2, Ifm, Stick). Einheitspreise
nach baustellenbezogener Vereinbarung. Zahlungen erfolgen nach Baufortschritt bzw. nach
Fertigstellung sowie 14 Tage nach Priifung der Rechnung.

Sonstiges: Materialbeistellung erfolgt vom AG. Werkzeug sowie Geratschaften sind vom AN

beizustellen.™

Einige ebenfalls aktenkundige Rechnungen, als Rechnungsleger lautend auf Herrn A , tatsach-

lich wohl von der Berufungswerberin ausgestellte Gutschriften, lauten auszugsweise:

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 5

Rechnungen 1/2004 fiir den , Leistungszeitraum Oktober 2004, und 2/2004 flr den Leistungs-

zeitraum November 2004, Baustelle jeweils ,AKH — Neubau;

~Rechnung Nummer 1/2004:
Montieren von doppelt beplankten Gipskartonwanden: 12 m2 a 26,00......312,00

Montage von Vorsatzschalen — einfach beplankt: 10 m2 a 18,00............. 180,00
Montage von GK Decken: 35 m2 3 20,00..........cccceveeeeeeereeeeeereenee 700,00
Facharbeiter: 42 Std @ 12,00...........ccoriiiiiiieee e 504,00"

Nach all diesen Feststellungen des Finanzamtes ist im vorliegenden Fall sowohl von einer per-
sonlichen Abhangigkeit als auch von einer Eingliederung der fiir die Berufungswerberin tatig

gewordenen Personen in den betrieblichen Organismus der Beschwerdefiihrerin auszugehen.

Abgesehen davon, dass das Finanzamt bei der erwahnten Sachlage davon ausgehen durfte,
dass bereits die vorrangig zu prifenden Kriterien - Weisungsgebundenheit und Eingliederung -
eindeutig fiir das Vorliegen von Dienstverhaltnissen sprechen, ist auch nicht zu erkennen,
dass die betreffenden Personen ein ins Gewicht fallendes Unternehmerrisiko zu tragen hatten.

Zusammenfassend ist festzustellen, dass die drei genannten Auftragnehmer der Berufungs-
werberin nach dem wahren wirtschaftlichen Gehalt ihre Dienstnehmer im Sinn des § 47 Abs. 1
EStG 1988 waren, sodass die an diese Dienstnehmer ausgezahlten Beziige (wie in der Beru-
fung ausgefihrt: ,1 zu 1%) als Arbeitslohn im Sinn des § 25 EStG 1988 dem Lohnsteuerabzug

unterliegen und in der Folge DB und DZ zu entrichten ist.

Da die angefochtenen (Sammel-) Bescheide sohin der geltenden Rechtslage entsprechen,
musste die dagegen gerichtete Berufung, wie im Spruch geschehen, als unbegriindet abge-

wiesen werden.

Graz, am 3. April 2012
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