AuBenstelle Klagenfurt
Senat 2

UNABHANGIGER

FINANZsSeEnAT
GZ. RV/0641-K/08

Berufungsentscheidung

Der Unabhangige Finanzsenat hat liber die Berufung der Bw., Adr., vom 31. Marz 2008 gegen
die Bescheide des Finanzamtes Spittal Villach, vom 18. Janner 2008 betreffend Haftung zur
Einbehaltung und Abfuhr von Lohnsteuer fur die Kalenderjahre 2005 und 2006 sowie fir die
Festsetzungen des Dienstgeberbeitrages und des Zuschlages zum Dienstgeberbeitrag fir den

Zeitraum vom 1. Janner 2006 bis 31. Dezember 2006 entschieden:

Die Berufungen werden als unbegriindet abgewiesen.

Die angefochtenen Bescheide bleiben unverandert.

Entscheidungsgriinde

Im Zuge einer den Zeitraum vom 1. Janner 2005 bis 31. Dezember 2006 umfassenden GPLA-
Prifung wurden die bei der Berufungswerberin (Bw.) als "freie Dienstnehmer" tatigen
Mitarbeiter, an Hand der Merkmale des Gesamtbildes der jeweils erbrachten
Detektivtitigkeiten bzw. Uberwachungsdienste vom Priifungsorgan als Arbeitsleistungen im
Rahmen von Dienstverhadltnissen im Sinne des § 47 Abs. 2 EStG 1988 beurteilt und die dafir
ausbezahlten Bezlige und Verglitungen als Einkiinfte aus nichtselbstandiger Arbeit geman

§ 25 EStG 1988 gewertet.

Aus den vorgelegten erstinstanzlichen Verwaltungsakten geht hervor, dass die Bw. und ihr
steuerlicher Vertreter bereits wahrend der laufenden Priifungshandlungen aktenkundig vom
Prifungsorgan darauf hingewiesen worden waren, dass das duBere Erscheinungsbild der

jeweiligen Vertragsvereinbarung zwischen ihr und den Detektiven bzw. dem Wach- und
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Schutzpersonal, der gegenstandlich in Form eines "freien Dienstvertrages" schriftlich
abgefasst wurde und den nachstehenden Vertragsinhalt aufweist, fiir die rechtliche

Beurteilung des Vorliegens von Dienstverhaltnissen nicht maBgeblich sei:

"FREIER DIENSTVERTRAG
abgeschlossen zwischen
1. Fa. Bw. Sicherheitsunternehmen, Adr.2. — in weiterer Folge nur noch Auftraggeber genannt
und
2. Frau/Herrn/Fa.
- in weiterer Folge nur noch freier Dienstnehmer genannt — wie folgt:
I VERTRAGSGEGENSTAND

Der freie Dienstnehmer erbringt im Rahmen der unten angekreuzten Tatigkeitsbereiche
Leistungen auf Stundenbasis, ist jedoch deshalb nicht in personlicher Abhdngigkeit zum
Auftraggeber, welil der freie Dienstnehmer frei von Weisungen und Kontrollen des
Auftraggebers seine Arbeitszeit und seinen Arbeitsablauf am jeweiligen Einsatzort selber zu
gestalten vermag.

Aus diesem Grunde gelangt der § 4 Abs. 4 ASVG auf diesen freien Dienstvertrag zur
Anwendung.

Der Auftragnehmer wird auf nachstehenden Tatigkeitsgebieten eingesetzt:
- Beobachtung

- Ermittlung

- Kaurhauseinsatze

- Personenschutz

- Sicherheitsdienste

- AuBBendienst — Kundenwerbung

- sonstige Dienste, welche mit den voran genannten in Verbindung stehen bzw. zu deren
Erfiillung beitragen.

Der freie Dienstnehmer erkidrt, dass er oder seine von ihm beauftragten Erfillungsgehilfen
samtliche zur Leistungserbringung notwendigen behordlichen Bewilligungen
(Gewerbeberechtigung, Fiihrerschein, Waffenschein, etc.) besitzt und samtliche im
zZusammenhang mit der Tatigkeit zu beachtenden strafrechtlichen, verwaltungsrechtlichen
und abgabenrechtlichen Vorschriften kennt.

II. VERTRAGSDAUER
- Der freie Dienstvertrag wird auf unbestimmte Zeit abgeschlossen.

- Der freie Dienstvertrag wird bis zum .... befristet und endet — ohne dass es zuvor einer
Kiindigung oder Aufldsungserkidrung von Seiten einer der Vertragspartner erfordert —
automatisch.

Fiir den Fall, dass der freie Dienstvertrag auf unbestimmte Zeit abgeschlossen wurde, kann
ihn jeder der Vertragsteile unter Einhaltung einer 1-monatigen Kindigungsfrist zum jeweils
Monatsletzten schriftlich kiindigen, wobei die Kiindigung per eingeschriebenen Brief oder Fax
unter der in diesem Vertrag jeweils angefiihrten Postadresse bzw. Faxnummer als zugestellt
gilt. Fur die Rechtzeitigkeit der Absendung per Post ist der Postaufgabestempel malBgeblich.

Unabhéangig von der bedungenen Vertragsdauer bzw. vom Kiindigungsrecht ist der
Auftraggeber berechtigt, diesen Vertrag mit sofortiger Wirkung ohne Einhaltung einer
Ktindigungsfrist fir aufgelost zu erkidren, wenn der freie Dienstnehmer eine ihn aus diesem
Vertrag treffende Verpflichtung nicht oder nicht zur Géanze erfillt.

Als wichtiger Vertragsaufiosungsgrund fiir den Auftraggeber gilt unter anderem auch
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1. wenn lber das Vermdgen des freien Dienstnehmers oder seiner Erfillungsgehilfen das
Konkursverfahren erdffnet oder ein Konkursantrag gegen diesen mangels kostendeckenden
Vermdgens abgewiesen wurde;

2. wenn der freie Dienstnehmer seiner zur Leistungserbringung notwendigen behordlichen
Bewilligungen (z.B. Gewerbeschein, Waffenschein, Flihrerschein, etc.) verlustig geht;

3. wenn das Vertragsverhdéltnis zwischen Auftraggeber und dessen Vertragspartner, bei dem
der freie Dienstnehmer eingesetzt wird, aus vom Auftraggeber nicht zu verantwortenden
Griinden zur Auflosung gebracht wird;

4. wenn der freie Dienstnehmer seine Forderungen gegeniiber dem Auftraggeber ohne
dessen schriftlicher Zustimmung verpfandet, abtritt, oder sonst aus welchem Titel auch immer
an Diritte tbertragt;

5. wenn ein fir die Leistungserbringung des freien Dienstnehmers notwendiger Betriebsteil
oder Filiale des Auftraggebers geschlossen wird oder den Betrieb einstellt.

III. VERGUTUNG

Die Vertragsteile vereinbaren ein Stundenhonorar von brutto EURQO ..,.. welches — sofern
nichts anderes schriftlich vereinbart wird — samtliche wie immer gearteten Nebenkosten (wie
z.B. Kilometergeld, Spesen aller Art, Sozialabgaben etc.) beinhaltet.

Je nachdem ob der freie Dienstnehmer umsatzsteuerpfiichtig ist oder nicht, kommt die
Umsatzsteuer hinzu.

Die jeweiligen geleisteten Stundenanzahlen hat der freie Dienstnehmer dem Auftraggeber
durch Ubermittiung von entsprechenden Aufzeichnungen bis zum Monatsende nachzuweisen.

Diesfalls hat der Auftraggeber das sich aus dem vereinbarten Bruttostundenhonorar und den
nachgewiesenen Stunden sich ergebende Gesamthonorar binnen 20 Tagen an den freien
Dienstnehmer auf dessen noch bekannt zu gebendes Konto zur Auszahlung zu bringen, wobei
die Absendung des jeweiligen Betrages fir die fristgerechte Bezahlung malgeblich ist.

Fuir den Fall des Zahlungsverzuges durch den Auftraggeber — egal ob verschuldet oder nicht —
ist der freie Dienstnehmer jedoch nicht berechtigt, seine ihn aus diesem Vertrag treffende
Leistungsverpfiichtung zurtickzuhalten.

1V. NEBENBESCHAFTIGUNG

Dem freien Dienstnehmer ist es untersagt, die im Rahmen dieses Vertrages von ihm
geschuldeten Dienstleistungen fir andere Auftraggeber zu erbringen, sofern dies vom
Auftraggeber nicht schriftlich gestattet wurde.

V. KONKURRENZKLAUSEL

Wenn der freie Dienstnehmer diese Vereinbarung von sich aus auflost oder wenn sie vom
Auftraggeber aus vom freien Dienstnehmer zu vertretenden Grinden zur Auflosung gebracht
werden muss, gilt vereinbart, dass es dem freien Dienstnehmer untersagt ist, fir den
Zeitraum von 1 Jahr ab Aufldsung die von ihm im Rahmen dieses Vertrages geschuldeten
Leistungen fur andere Auftraggeber — sei es im Rahmen eines Dienstverhdéltnisses, sei es auf
selbsténdiger Basis oder im Rahmen eines freien Dienstvertrages — in ganz Osterreich zu
erbringen.

Fuir den Fall des Zuwiderhandelns gegen dieses Konkurrenzverbot hat der freie Dienstnehmer
dem Auftraggeber eine Konventionalstrafe in der Hohe von € 12.000,00 zu bezahlen. Das
richterliche MaBigungsrecht ist ausgeschlossen.

VI. GEHEIMHALTUNGSKLAUSEL

Der freie Dienstnehmer ist wahrend der Vertragszeit gegendiber jedem, und zwar auch
gegentiber Familienangehdrigen und Mitarbeitern, zur Verschwiegenheit aus seiner Tatigkeit
verpfiichtet. Dies betrifft alle ihm durch diesen freien Dienstvertrag bekannt gewordenen
Umstédnde, insbesondere Informationen lber Vorgesetzte, Mitarbeiter, Bezugsquellen, Kunden
und sonstige Vertragspartner, tiber Vertragsabschlisse und Konditionen, tber wirtschaftliche,
technische, betriebliche, steuerliche und personliche Verhdéltnisse, liber Geschéftspapiere und
Geschaftsplane aller Art, sowie lber interne Betriebsangelegenheiten. Die

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 4

Verschwiegenheitspflicht erstreckt sich auch auf automationsunterstiitzte verarbeitete Daten
und auf deren Ubermittlung im Sinne des Datenschutzgesetzes.

Der freie Dienstnehmer ist auch nach der Beendigung des Vertrages verpfilichtet, die
genannten Geschaéfts- und Betriebsgeheimnisse zu wahren, tber mehr als 1 Jahr aber nur
solche, an denen der Auftraggeber ein wirtschaftliches Interesse hat.

Fuir jeden Fall des Zuwiderhandeins gegen die Geheimhaltungskilausel hat der freie
Dienstnehmer dem Auftraggeber eine Konventionalstrafe in der Hohe von € 12.000,00 zu
bezahlen. Das richterliche MéaBigungsrecht ist ausgeschlossen.

Dartiber hinaus gehender Schadenersatz bleibt ausdriickilich vorbehalten.

2Zwischen den Vertragsteilen gilt ferner ausdriicklich vereinbart, dass der freie Dienstnehmer
dem Auftraggeber fir die Einhaltung der Geheimhaltungskilausel auch durch seine von ihm
verwendeten Erfillungsgehilfen unter obigen Bedingungen haftet.

VII. AUSBILDUNGSKOSTEN

Sollt der freie Dienstnehmer vor Abschluss dieses freien Dienstvertrages oder wahrenddessen
an vom Auftraggeber angebotenen Ausbildungskursen auf dem Gebiet des Detektiv- und
Bewachungsgewerbes teilnehmen bzw. diese absolvieren - hierzu besteht keine rechtliche
Verpfiichtung des freien Dienstnehmers — so gilt Folgendes vereinbart:

Wenn diese Vereinbarung vom freien Dienstnehmer zur Aufldosung gebracht wird bzw. wenn
der Auftraggeber verhalten ist, aus vom freien Dienstnehmer zu vertretenden Grinden diesen
freien Dienstvertrag zur Auflosung zu bringen, so hat der freie Dienstnehmer eine
Konventionalstrafe von € 12.000,00 an den Auftraggeber zu bezahlen, wobei sich allerdings
waéhrend der Vertragsdauer nach Absolvierung der Ausbildung dieser Betrag um jeweils

€ 1.000,00/Monat verkirzt (z.B.: wenn der freie Dienstnehmer nach 5 Monaten nach
Absolvierung der Ausbildung den freien Dienstvertrag kiindigt, ist dem Auftraggeber ein
Betrag von € 7.000,00 zu bezahlen). Im Rahmen der vom freien Dienstnehmer zu
bezahlenden Konventionalstrafe ist das richterliche MaBigungsrecht ausgeschlossen.

VIII. SONSTIGES

Sofern nichts anderes schriftlich vereinbart wurde, hat der freie Dienstnehmer die zur
Erfiillung der vereinbarten Leistung notwendige Dienstkleidung, Ausriistungsgegenstande,
Kraftfahrzeuge etc. selbst zur Verfiigung zu stellen, wobei im Falle des Verlustes oder der
fahridssigen oder mutwilligen Beschéadigung, Zweckentfremdung oder durch falsche
Handhabung dieser Gegenstinde der Auftraggeber dem freien Dienstnehmer zu keinem wie
immer gearteten Ersatz oder Reparaturen verpfiichtet ist. Sollte es im Zuge der
Leistungserbringung durch den freien Dienstnehmer notwendig werden, eine Schusswaffe zu
tragen, so Ist hierfir die ausdriickliche, schriftliche Zustimmung des Auftraggebers einzuholen.
Dies gilt auch fiir den Erwerb von Lang- oder Faustfeuerwaffen.
Fuir von ihm tbernommene Schlissel, Datentrdger, Ausristungsgegenstande (wie
beispielsweise Kamerasysteme) haftet der freie Dienstnehmer dem Auftraggeber im Falle des
Verlustes oder der Beschéddigung, wobei das DHG in jedem Fall als ausgeschlossen gilt. Ferner
verpfiichtet sich der freie Dienstnehmer, die ihm ausgehédndigten Ausriistungsgegenstande an
Dritte nicht weiterzugeben bzw. diesen keinen Zugang zu verschaffen und diese Ausriistung
nur im Zusammenhang mit der Erbringung der von ihm geschuldeten Leistungen zu benutzen.

IX. ANZUWENDENDES RECHT
Es kommt ausschlieBlich dsterreichisches Recht zur Anwendung.

X. GERICHTSSTAND

FUir Streitigkeiten aus diesem Vertragsverhdaltnis wird die ausschlieBliche Zustandigkeit des fiir
den Sitz des Auftraggebers sachlich und ortlich in Betracht kommenden Gerichtes als
Wahlgerichtsstand vereinbart.

XI. SCHLUSSBESTIMMUNGEN
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Miindliche Nebenabreden gelten als nicht vereinbart, sodass dieser freie Dienstvertrag nur
schriftlich abgeandert werden kann. Dies gilt auch fir das Abgehen vom Formerfordernis der
Schriftlichkeit.

Solften einzelne Bestimmungen dieses Vertrages unwirksam sein, oder die Wirksamkeit durch
einen spater eintretenden Umstand verlieren, bleibt die Wirksamkeit des Vertrages im Ubrigen
unbertihrt.

Der freie Dienstnehmer bestétigt, eine Kopie des Vertrages ausgefolgt erhalten zu haben. Das
Original verbleibt beim Auftraggeber.

Beide Vertragspartner bestétigen durch ihre Unterschrift, dass sie samtliche Punkte dieses
freien Dienstvertrages gelesen, verstanden und zustimmend zur Kenntnis genommen haben. "

Nach Ansicht des Priifungsorganes seien zur Qualifizierung von "Arbeitsléhnen iSd § 25 EStG
1988" vielmehr die steuerlich maBgebenden Abgrenzungskriterien fir die Beurteilung und
Einstufung des Sachverhaltes von entscheidender Bedeutung und nicht die auBere
Erscheinungsform einer vertraglichen Abmachung. Auf Grund der Erforschung des
verwirklichten Gesamtbildes der Tatigkeiten der betroffenen Mitarbeiter bzw. sogenannten
"freien Dienstnehmer" ergab sich, dass diese im Rahmen ihrer tatsachlichen Aufgaben- bzw.
Leistungserfiillung in der Detektei der Bw. weisungsgebunden ihre persénliche Arbeitskraft
(Zuweisung konkreter Art von Aufgabenbereichen, mit vorgegebenem Arbeitsort und fixer
Arbeitszeit, gelebte Hochstpersdnlichkeit der Arbeitsleistung, persénliches Weisungsrecht des
Arbeitgebers) gegentiber der Bw. geschuldet haben. Des Weiteren zeigte sich die Tatsache,
dass der an die freien Dienstnehmer von der Bw. ausbezahlte Entgelt- bzw. Bezugsanspruch
in einer unmittelbaren Wechselwirkung zur erbrachten Arbeitsleistung stand (Entlohnung auf
Stundenbasis) und des Weiteren von den Uberwiegenden Merkmalen der Unselbstandigkeit
(zB. Flhrung von Arbeitszeitaufschreibungen, Stundenlohnabrechnung,
Kontrollunterworfenheit, Konkurrenzverbot, Auslagenersatz durch Arbeitgeber, ganzlich
fehlendes Unternehmerwagnis) gepragt gewesen war. Entsprechend dieser Feststellungen
kam das Prifungsorgan trotz des Vorliegens schriftlicher Vereinbarungen (sog. "Freier
Dienstvertrage") zum Ergebnis, dass die "freien Dienstnehmer" steuerrechtlich als
Arbeitnehmer (§ 47 Abs. 2 EStG 1988) zu behandeln seien und deren Entgelte somit
lohnsteuerpflichtige Arbeitsldhne iSd § 25 EStG 1988 darstellen wiirden.

Das Finanzamt folgte den Schlussfolgerungen des Priifungsorganes sowie der rechtlichen
Beurteilung des erhobenen und aktenkundig festgestellten Sachverhaltes und erlieB
entsprechende Haftungs- und Abgabenbescheide gegentiber der Bw. als Arbeitgeberin. Mit
Bescheiden vom 18. Janner 2008 schrieb das Finanzamt der Bw. flir die Kalenderjahre 2005
und 2006 nachfolgende Lohnabgaben (LSt., DB und DZ), mit Begriindungsverweis auf den
Inhalt des Priifungsberichtes gleichen Datums, zur Nachentrichtung vor:

2005 2006
Haftung zur Einbehaltung und Abfuhr von Lohnsteuer 5.185,19 € 15.271,08 €
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Festsetzung des Dienstgeberbeitrages 4.330,37 €
Festsetzung des Zuschlages zum Dienstgeberbeitrag 404,17 €
Summe: 5.185,19 € 20.005,54 €

Gegen diese Bescheide wurde innerhalb verlangerter Berufungsfrist mit Schriftsatz vom

28. Marz 2008 Berufung erhoben. Im Wesentlichen brachte die Bw. darin zusammengefasst
vor, dass die angefochtenen Haftungs- und Abgabenbescheide keine Bescheidbegriindung
enthielten, an einen falschen Bescheid Adressaten gerichtet seien zumal eine Arbeitgeber-
Eigenschaft nicht vorliege, dem Grunde nach eine Haftung des Arbeitgebers fiir Lohnsteuer
nicht bestanden habe, das Finanzamt allerdings auch die Ermessenstibung in Richtung
Haftungsinanspruchnahme betreffend Lohnsteuer in keinster Weise begriindet habe, des
Weiteren seien die den angefochtenen Bescheiden zu Grunde gelegten
Sachverhaltsannahmen unter Verletzung von Verfahrensvorschriften ermittelt und folglich die
Merkmale eines Dienstverhaltnisses iSd § 47 Abs. 2 EStG 1988 fiir die betroffenen "freien
Dienstnehmer" falschlicherweise angenommen worden und dartber hinaus seien auch die
Lohnabgabenbesteuerungen (LSt, DB und DZ) fiir die Reise- und Fahrtkostenentschadigungen

der betroffenen "freien Dienstnehmer" zu Unrecht vorgenommen worden.

In der abweisenden Berufungsvorentscheidung vom 6. August 2008 wurde von Seiten des
Finanzamtes unter Bezugnahme auf die einzelnen Berufungsargumente der Bw. mit
gleichzeitigem Verweis auf entscheidungsrelevante VwGH-Judikatur Folgendes woértlich

ausgefuhrt:

"1. Bescheidbegriindung:

Die infolge von GPLA-Priifungen ergehenden Bescheide (so auch die angefochtenen
Bescheide) samt den (ber diese Prifungen verfassten Berichten werden zentral lber das
Bundesrechenzentrum erstellt und gleichzeitig an den Bescheidadressaten tbermittelt. Da
dem steuerlichen Vertreter (Kanzleinahme) als Zustellbevollméchtigtem die Bescheide
zugekommen sind, kann davon ausgegangen werden, dass ihm auch der bezugnehmende
Bericht zugekommen ist. Ergénzend wird darauf verwiesen, dass dem steuerlichen Vertreter
(Mag. A.) mit e-mail vom 11.01.2008 der Berichtsentwurf vom 11.01.2008 (ident mit dem
Bericht vom 18.01.2008) lbermittelt wurde. Um alle Unsicherheiten hinsichtlich der Zustellung
dieses Berichtes auszurdumen, wird mit der gegenstandlichen BVE eine Kopie dieses Berichtes
Ubermittelt.

Dem weiteren Einwand der Nichtigkeit der Bescheide ist entgegenzuhalten, dass eine fehlende
Begriindung nicht den Eintritt der Rechtskraft eines Bescheides hindert (VwGH 15.03.1988,
87/14/007).

2. Bescheidadressat:

Das gegenstandliche Detektivunternehmen wird seit dem Jahre 2005 von der Bw. gefiihrt. Bis
dahin war der Gatte der Berufungswerberin (Bw.) der Betreiber desselben. Dem Finanzamt
wurden im Zuge der GPLA-Priifung fir den strittigen Zeitraum "freie Dienstvertrage”
vorgelegt. In diesen Vertrdagen scheint die Bw. als Auftraggeberin der jeweiligen Mitarbeiter
auf. Die Mitarbeiter des Betriebes waren auf Basis dieser Vertrage fir die Bw. tatig.

Schon auf Grund dieses Sachverhaltes ist die Bw. als Vertragspartnerin sowie auf Grund der
nachstehenden rechtlichen Wiirdigung des vorliegenden Sachverhalts als Arbeitgeberin der
Mitarbeiter des Betriebes anzusehen.

Die Aussagen dreier Mitarbeiter (die von der Bw. jedoch in der Folge als unglaubwiirdig
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eingestuft werden) im Rahmen der Einvernahme durch die KIAB bestétigen die Rolle der Bw.
als Betriebsinhaberin. Danach war den Mitarbeitern die Funktion der Bw. als "Chefin" der
Firma bewusst. Der Gatte sei als Vertreter der Bw. und "Chef" aufgetreten. Er habe den
Mitarbeitern der Bw. mitgeteilt, auch nach Ubernahme des Unternehmens durch die Bw.
Ansprechperson im Betrieb zu sein. Es kann daher davon ausgegangen werden, dass der
Gatte als Geschéftsfihrer bzw. Vertreter der Gattin fungiert hat.

Fur ein unternehmerisches Tatigwerden des Gatten der Bw. ohne Wissen der Bw., gibt es It.
Aktenlage keinen Anhaltspunkt und wird auch nicht behauptet.

Die Qualifikation der Bw. als Arbeitgeberin ergibt sich aus den folgenden Punkten:

3. Merkmale fiir ein Dienstverhéltnis:

GemaB § 47 Abs. 2 EStG liegt ein Dienstverhaltnis vor, wenn der Arbeitnehmer dem
Arbeitgeber seine Arbeitskraft schuldet. Dies ist der Fall, wenn die tatige Person in der
Betatigung ihres geschaftlichen Willens unter der Leitung des Arbeitgebers steht oder im
geschadftlichen Organismus des Arbeitgebers dessen Weisungen zu folgen verpfiichtet ist.

Die Definition des § 47 Abs. 2 EStG ist eine eigenstandige des Steuerrechts, und weder dem
bdirgerlichen Recht, dem Sozialversicherungsrecht, noch anderen Rechtsgebieten entnommen.
Fuir die Frage nach dem Bestehen eines Dienstverhaltnisses kommt es nicht auf die von den
Vertragspartnern gewahlte Bezeichnung wie Dienstvertrag, freier Dienstvertrag oder
Werkvertrag an. Vielmehr sind die tatsachlich verwirklichten vertraglichen Vereinbarungen
entscheidend (vgl. VwGH vom 5.10.1994, 92/15/0230), die ausgedlibte Tatigkeit muss in ihrer
auBeren Erscheinungsform dem Tatbild des § 47 Abs. 2 EStG entsprechen.

Liegt kein Dienstverhdltnis i.S. des § 47 Abs. 1 und 2 EStG vor, sind die diesbeztiglichen
Einktinfte steuerlich als Einktinfte aus einer unternehmerischen Tétigkeit zu sehen. Die
Legaldefinition des & 47 Abs. 2 EStG enthalt als Kriterien, die fir das Vorliegen eines
Dienstverhdltnisses sprechen, die Weisungsgebundenheit gegentiber dem Arbeitgeber und die
im Zusammenhang mit der Weisungsgebundenheit formulierte Eingliederung in den
geschaétftlichen Organismus des Arbeitgebers.

In jenen Féllen, in denen beide Kriterien keine kiare Abgrenzung zwischen einer selbsténdig
und einer nichtselbsténdig ausgetibten Tatigkeit ermoglichen, ist auf weitere
Abgrenzungskriterien abzustellen. Zu diesen gehdren insbesondere die laufende Lohnzahlung
sowie das Fehlen eines Unternehmerwagnisses und einer Vertretungsbefugnis.

Es ist daher das Gesamtbild einer Tatigkeit darauf zu untersuchen, ob die Merkmale der
Selbstandigkeit oder jene der Unselbstandigkeit dberwiegen.

Zur Legaldefinition und den weiteren Abgrenzungskriterien die Berufungswerberin betreffend.

a) Weisungsgebundenheit:

Hinsichtlich des Merkmales der Weisungsgebundenheit ist das sachliche Weisungsrecht, das
auf den Arbeitserfolg gerichtet ist und das fir die Arbeitnehmereigenschaft sprechende
persénliche Weisungsrecht, das einen Zustand wirtschaftlicher und persénlicher Abhdngigkeit
erfordert, zu unterscheiden.

Die persénlichen Weisungen sind auf den zweckmdébBigen Einsatz der Arbeitskraft innerhalb
eines bestimmten Zeitraumes gerichtet und dafiir charakteristisch, dass der Arbeitnehmer
nicht die Ausfiihrung einzelner Arbeiten verspricht, sondern seine Arbeitskraft zur Verfliigung
stellt (WwGH vom 2.7.2002, 2000/14/0148).

Entscheidend ist, ob nach dem Parteiwillen die Zurverfiigungstellung der Arbeitskraft erreicht
und entlohnt werden soll oder ob die Herstellung eines bestimmten Arbeitserfolges Ziel des
Vertrages und Grund der Entgeltzahlung ist.

Im gegenstandlichen Fall wurden die Mitarbeiter der Bw. vertraglich verpfiichtet, je nach
Mitarbeiter im Rahmen der im Vertrag angekreuzten Tatigkeitsbereiche Beobachtungen,
Ermittlungen, Kaufhauseinsatze, Personenschutz, Sicherheitsdienste, AulBendienst-
Kundenwerbung bzw. sonstige Dienste, welche mit den voran genannten in Verbindung
stehen bzw. zu deren Erfiillung beitragen, Leistungen auf Stundenbasis zu erbringen. Die
Mitarbeiter wurden daher nicht verpfiichtet einen bestimmten Arbeitserfolg zu erbringen,
sondern eine bestimmte Arbeitsleistung, was fiir das Bestehen eines Arbeitsverhdéltnisses
spricht.
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Jedenfalls weisen aber das in jedem der mit den Mitarbeitern geschlossenen Dienstvertrage
enthaltene Verbot der Nebenbeschéftigung bei aufrechtem Dienstverhdéltnis, die
Konkurrenzklausel nach Auflosung des Dienstverhdéltnisses sowie die Verpfiichtung zur
Rlickerstattung der Ausbildungskosten bei Kiindigung des Arbeitnehmers als Ausfluss
personlicher Abhangigkeit vom Arbeitgeber auf das Vorliegen eines Dienstverhdltnisses hin
(VWWGH 31.07.1996, 95/13/0220). Ein Konkurrenzverbot dient nach der sténdigen
Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes primdar der Hintanhaltung jenes Nachteiles, der
fir den Dienstgeber darin liegt, dass eine weitere Beschdftigung (Tatigkeit) die Arbeitsleistung
des Arbeitnehmers in unzumutbarer Weise beeintrachtigen kann, sodass dieser seine Pfiichten
aus dem Arbeitsverhaltnis nicht mehr ordnungsgemap erfiillen kann (OGH vom 8.November
2000, 9 ObA 218/00z, vom 31. Mai 2000, 9 ObA 19/00k, und vom 24. Janner 2001, 9 ObA
217/00b). Diese Vertragsbestandteile, die auch in der Praxis umgesetzt wurden
(Gerichtsverfahren A.K.), weisen daher auf ein Arbeitsverhdéltnis hin.

Dem Einwand der freien Zeiteinteilung durch die Mitarbeiter ist entgegenzuhalten, dass
(abgesehen davon, dass die freie Zeiteinteilung von den einvernommenen Mitarbeitern
bestritten wird) die einmal wie auch immer festgelegte Arbeitszeit von den Mitarbeitern auch
eingehalten werden musste und ihre Anwesenheit vom Unternehmen auch kontrolliert wurde
(wird von der Bw. nicht bestritten), was fiir eine gewisse Weisungsgebundenheit sowie
Eingliederung in das Unternehmen spricht.

Des Weiteren sieht die Detektivanweisung derY. auch vor, dass von den jeweiligen
Detektiven Wochen-, Monats- und Sofortberichte zu erstellen sind. Diese Detektivanweisung
ist It. Abschn. 4, Seite 20 integrierender Bestandteil der Detektivvereinbarungen, fir deren
Einhaltung die Detekteien verantwortlich sind. Die Einhaltung dieser Anweisungen musste
daher von der Bw. von ihren Mitarbeitern eingefordert werden. Auf Grund der Verpflichtung
der Mitarbeiter zur Erstellung von Berichten wurde aber auch eine gewisse persénliche
Abhéangigkeit vom Betrieb begrindet.

b) Eingliederung in den geschéftlichen Organismus des Arbeitgebers:

In den geschétftlichen Organismus des Arbeitgebers ist ein Arbeitnehmer insbesondere dann
eingegliedert, wenn der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer den Arbeitsplatz und die Arbeitsmittel
zur Verfiigung stellt und sich dieser verpfiichtet, eine bestimmte Anzahl von Arbeitsstunden zu
vorgegebenen Zeiten zu leisten.

Im gegenstandlichen Fall hatte der jeweilige Mitarbeiter It. Angaben der Bw. zwar die Wahl
sich einen bestimmten Supermarkt zur Uberwachung auszusuchen (von jenen drei
Mitarbeitern, deren Aussagen als nicht glaubhaft bestritten wird, wird die Vorgabe des
Jeweiligen Supermarktes auf Grund von vorgegebenen Einsatzplénen behauptet), diese Wahl
war jedoch im Vergleich zu einem Werkvertrag, wo eine Einschrédnkung des Ortes der
Leistungserbringung keine Einschréankung vorliegt - in Ihrer Anzahl beschrédnkt. Da sich die
Mitarbeiter an die erstellten (vorgegebenen oder mit Kollegen abgesprochenen) Dienstpléne
zu halten hatten, kann von einem Mindestmal an betrieblicher Eingliederung ausgegangen
werden.

Im Ubrigen werden die Detekteien It. Detektivanweisungen derY. (Abschn. 4), angehalten,
die darin enthaltenen Anweisungen zu kontrollieren. Eine Kontrolle des Auftraggebers
hinsichtlich Art, Ort und Zeit der Beschaftigung spricht fiir die Nichtselbstandigkeit der
Mitarbeiter.

Wie bereits im Bericht liber die GPLA dargestellt (S. 3), wurden den Mitarbeitern It.
Dienstvertrag gewisse Betriebsmittel bzw. Ausriistungsgegenstédnde von Seiten des Betriebes
zur Verfiigung gestellt, was ebenfalls fir eine betriebliche Eingliederung spricht.

¢) Laufende Lohnzahlung:

Eine Abrechnung nach geleisteten Arbeitsstunden (hier Entlohnung nach MalBgabe der
vorgelegten Stundenaurzeichnungen) stellt noch keine erfolgsabhédngige Entlohnung dar und
dient somit als weiteres gewichtiges Indiz fir das Vorliegen einer nichtselbstandigen Tatigkeit
(VYWGH vom 5.10.1994, 92/15/0230).

Zu den wesentlichen Merkmalen eines Dienstverhaltnisses zahlt, dass der Arbeitnehmer fir
seine Dienstleistungen laufend ein angemessenes Entgelt erhélt, wobei Dienstverhdéltnisse an
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keine zeitliche Mindestdauer gekniipft werden, da auch eine nur kurz dauernde oder nur
voriibergehende Beschdéftigung ein solches begriinden kann.

Sozialleistungen, wie die Gewahrung von Urlaub, Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall oder
Absicherung bei Verletzungen mégen zwar Kennzeichen eines allgemein tiblichen
Dienstverhaltnisses sein, ihr Fehlen bedeutet aber noch nicht, dass ein Arbeitnehmer dem
Arbeitgeber seine Arbeitskraft im Sinne des § 47 Abs. 2 EStG nicht schuldet (VwGH vom
15.9.1999,97/13/0164).

Die monatliche Abrechnung der geleisteten Arbeitsstunden im gegenstéandlichen Fall spricht
fiir das Vorliegen eines steuerlichen Dienstverhdaltnisses.

d) Unternehmerwagnis:

Nach standiger Rechtsprechung ist ein Unternehmerwagnis dann gegeben, wenn der Erfolg
der Tatigkeit weitgehend von der persénlichen Tiichtigkeit, vom Flei3, von der persénlichen
Geschicklichkeit sowie von Zufélligkeiten des Wirtschaftslebens abhdngt und der Leistende fiir
die mit seiner Tatigkeit verbundenen Aufwendungen selbst aufkommen muss. Im Vordergrund
dieses Merkmales steht, ob den Leistungserbringer tatsdchlich das Wagnis ins Gewicht
fallender Einnahmenschwankungen trifft. In die Uberlegung einzubeziehen sind auch
Wagnisse, die sich aus Schwankungen aus nicht tberwalzbaren Ausgaben ergeben (VwGH
vom 2.7.2002, 2000/14/0148).

Dem Einwand der Bw., wonach die Mitarbeiter grundséatziich die Moglichkeit gehabt hétten,
Auftrdage anzunehmen oder abzulehnen und dadurch den Umfang und seine wirtschaftl.
Tatigkeit selbst zu bestimmen, ist zu entgegnen, dass die Vereinbarung einer Entlohnung
nach geleisteten Arbeitsstunden It. Judikatur des VwGH (VwGH 02.07.2002, 2000/14/0148,
15.09.1999, 97/13/0164) fiir sich allein noch keine erfolgsabhédngige Entlohnung darstellt und
gegen das Vorliegen eines einnahmenseitigen Unternehmerwagnisses spricht.

Allein ausgabenseitig kann von einem Risiko der Mitarbeiter ausgegangen werden, welil die
Mitarbeiter die Reisekosten It. Vertrag und unbestritten auch faktisch zu tragen hatten.

e) Vertretungsbefugnis:

Im Unterschied zum Dienstvertrag handelt es sich bei einem Werkvertrag, bei dem ein
bestimmter Arbeitserfolg oder ein Werk zugesagt wird, um ein Zielschuldverhdéltnis, das haufig
auch durch Stellung eines Vertreters oder durch Beiziehung von Hilfskréften erbracht werden
kann.

Die Vereinbarung einer generellen Vertretungsbefugnis kann die personliche Abhangigkeit und
Dienstnehmereigenschaft von vornherein nur dann ausschlieBen, wenn das Vertretungsrecht
tatsachlich genutzt wird oder bei objektiver Betrachtung eine solche Nutzung zu erwarten ist.
Es ist daber in wirtschaftlicher Betrachtungsweise darauf Bedacht zu nehmen, dass es sich ber
der Vertretungsmaoglichkeit nicht bloB um eine formale Vereinbarung, sondern um eine der
Ublichen Gestaltung im Wirtschaftsleben entsprechend tatséchliche Vertretungsmoglichkeit
handeln muss (VwGH 05.10.1994, 92/15/0230).

Die Beiziehung von Hilfskréften zur Erfillung eines Auftrages spricht fiir eine selbstdndige
Tatigkeit, wenn diese Hilfskréfte auf Namen und Rechnung des Auftragnehmers tétig werden
(WGH 27.06.1989, 88/14/0112).

Die Bw. behauptet zwar das Vorliegen einer Vertretungstatigkeit durch einen gewissen Herrn
K.P.. In den Aufzeichnungen des Unternehmens befinden sich jedoch nur direkte
Abrechnungen mit Herrn K.P.. Fir welchen Mitarbeiter Herr K.P. in dessen Auftrag und auf
dessen Rechnung Herr K.P. tdtig gewesen sein soll, wurde weder behauptet, noch
nachgewiesen. Die tatsdachliche Nutzung der im "freien Dienstvertrag” eingerdumten
Vertretungsmaoglichkeit konnte aus obigen Griinden nicht nachgewiesen werden und ist auf
Grund der notwendigen Erfordernisse (Gewerbeberechtigung, Fiihrerschein, Waffenschein ...)
des Vertreters auch nicht zu erwarten. Wie bereits im Bericht vom 18.01.2008 (S. 3)
dargestellt, kann von einem generellen Vertretungsrecht nicht ausgegangen werden, wenn die
Vertretung nur aus einem Pool der bei einem Arbeitgeber Beschdftigten erfolgen darf, was bei
Herrn K.P. der Fall ist.

Der diesbeziigliche Einwand geht daher ins Leere. Das Fehlen einer faktischen
Vertretungsmaoglichkeit spricht fir das Vorliegen eines steuerlichen Arbeitsverhéltnisses.
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Aus den angefiihrten Griinden spricht das Gesamtbild der zu beurteilenden Tatigkeit
liberwiegend fir das Vorliegen von echten Dienstverhdaltnissen.

4. Reisekosten:

Gem. § 26 Z 4 EStG gehdren aus Anlass einer Dienstreise als Reisevergtitungen und als
Tages- und Nachtigungsgelder gezahlte Betrdge nicht zu den Einkinften aus
nichtselbstandiger Arbeit.

Ein neben dem vereinbarten Stundenhonorar zu erfolgender Ersatz von Reisekosten war It.
den abgeschlossenen freien Dienstvertragen von vorne herein nicht vorgesehen (1It. den
abgeschlossenen Dienstvertragen beinhaltet das Stundenhonorar sémtliche wie immer
geartete Nebenkosten wie z.B. Kilometergelder, Spesen aller Art, Sozialabgaben etc.). Die
Reiseaufwandsentschadigungen wurden erst im Wege der monatlichen Abrechnung aus den
vereinbarten Stunden herausgerechnet. Dies ergibt sich auch aus den Aussagen der drei
einvernommenen Mitarbeiter. Eine derartige Gehaltsumwandlung kann nicht zu einer
steuerbegdinstigten Auszahlung fihren.

Ergdnzend ist zu erwahnen, dass als Dienstort jener Ort anzusehen ist, an dem der
Arbeitnehmer fir den Arbeitgeber regelmapig tatig wird. Das sind im gegenstandlichen Fall
die Supermadrkte, in denen die Arbeitnehmer sind. Tatsdchliche Fahrtkosten sowie Didten
kénnten auch aus diesem Grund fiir derartige Fahrten nicht steuerfrei ausgezahlt werden.

5. Haftung Lohnsteuer:

Gem. § 82 EStG 1988 haftet der Arbeitgeber dem Bund fiir die Einbehaltung und Abfuhr der
vom Arbeitslohn einzubehaltenden Lohnsteuer. Der Umstand, dass die Voraussetzungen des §
83 Abs. 2 Z 1 und 4 vorliegen, steht einer Inanspruchnahme des Arbeitgebers nicht entgegen.
Die Haftung des Arbeitgebers besteht insoweit, als er die Lohnsteuer nach Mallgabe der
Verhdéltnisse unrichtig berechnet hat.

Die Heranziehung zur Haftung gemaB § 82 Einkommensteuergesetz (EStG 1988) iVm § 202
Abs. 1 und § 224 Abs. 1 der Bundesabgabenordnung (BAO) wurde im Rahmen der
Ermessensentscheidung gemalB § 20 BAO innerhalb der vom Gesetz gezogenen Grenzen nach
Billigkeit und ZweckmaBigkeit unter Berdicksichtigung aller in Betracht kommenden Umstdnde
getroffen. Dem Gesetzesbegrift "Billigkeit” ist dabei die Bedeutung "berechtigte Interessen der
Partei"”; dem Gesetzesbegriff "ZweckmdéBigkeit” ist insbesondere die Bedeutung "offentliches
Anliegen an der Einhebung der Abgaben” beizumessen. Im Hinblick darauf, dass die
Arbeitgeberhaftung ein fir den praktischen Vollzug des Lohnsteuerverfahrens unerldssliches
Element darstellt und die festgestellten Abgaben- bzw. Beitragsnachforderungen nicht bloB
von geringem Ausmal sind, waren bei der Ermessenstibung dem Jffentlichen Interesse an der
Abgabenerhebung der Vorzug zu geben und die gegenstandliche Haftungsheranziehung
auszusprechen.

Hat der Arbeitnehmer bereits im Rahmen der Veranlagung eine nicht einbehaltene Lohnsteuer
entrichtet, so kann der Arbeitgeber dafiir nicht mehr in Anspruch genommen werden (vgl.
WWGH 13.9.1972r 2218/71). Die bloBe Behauptung des Arbeitgebers, die Steuerschuld wére
durch Zahlung des Arbeitnehmers bereits erloschen, gendtigt nicht; der Arbeitgeber muss diese
Behauptung beweisen oder der Abgabenbehdrde jene Daten bekannt geben, die erforderlich
sind, eine solche Behauptung ohne Aufwand zu dberpriifen (vgl. VwGH 10.4.1985,
84/13/0004).

Ein diesbeziiglicher Nachweils wurde von der Bw. nicht erbracht.

6. Verletzung von Verfahrensvorschriften:

Die Bw. behauptet die Verletzung von Verfahrensvorschriften durch das Finanzamt, weil sich
die Beweiswiirdigung des Finanzamtes vorwiegend auf zwei Unterlagen stitze, namlich die
Niederschriften tber die Aussagen von drei ehemaligen Mitarbeitern, sowie die
Detektivanweisung. Trotz mehrfachen Verlangens durch die Bw. habe die Behdrde zur
Ermittlung des Sachverhaltes keine weiteren Schritte unternommen.

So sei mehrfach darauf hingewiesen worden, dass die Aussagen des A.K. nicht glaubwiirdig
sel, weil er seine Tétigkeit bei der Bw. beendet habe und in der Folge eine Mahnklage
gegendiber der Bw. eingebracht habe, die er in der Folge verloren habe.
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Des Weiteren seien auch die Aussagen des Herrn T.M. sowie der Fr. N.R. nicht glaubwiirdig,
welil sich diese Personen in ihren Aussagen auf Herrn A.K. bezogen hétten.

Es sei des Weiteren nicht verstandlich, warum Herr und Frau B., sowie andere Mitarbeiter
nicht einvernommen worden seien.

Nach Ansicht des Finanzamtes stellen die vorgebrachten Einwendungen keinen Grund dar die
Aussagen der drei Mitarbeiter (jedenfalls aber der Aussagen von Fr. N.R. und Herrn T.M.) als
unglaubwiirdig zu bewerten, zumal sich die Bw. teilweise selbst auf diese Aussagen bezieht
(Seite 2 der Berufung). Es besteht auch kein Grund weitere Zeugen einzuvernehmen, weil die
Einvernahme weiterer Personen in Anbetracht der (brigen Beweismittel (freie Dienstvertrage,
Abrechnungen, Detektivanweisung derY.), die von der Bw. nicht bestritten werden und fiir
sich alleine schon das Vorliegen von Arbeitsverhaltnissen belegen, als unerheblich einzustufen
sind.

Im Ubrigen wurde von der Bw. nicht konkretisiert, welche Mitarbeiter zu welchem Punkt
genau Auskunft geben sollten.

Lt. Bw. sei die Detektivanweisung ein internes Dokument der Fa. Y., aus welchem nicht
abgeleitet werden kénne, ob und welches Weisungsverhaltnis zwischen Bw. und den freien
Dienstnehmern bestanden habe.

Diesem Vorbringen kann nicht gefolgt werden, weil die Detektivanweisung der Fa. Y. It. Punkt
4 integrierender Bestandteil der Detektivvereinbarungen ist und von allen bei derY.
Beschdftigten genau einzuhalten ist. Die Detektei ist danach fiir die Umsetzung der darin
enthaltenen Anweisungen fir ihre Detektive verantwortlich.

Die Bw. war daher gegentiber der Fa. Y. zur Einhaltung dieser Vorgaben durch ihre
Mitarbeiter verpfiichtet und musste die Einhaltung dieser Anweisungen zwangslaufig von ihren
eigenen Mitarbeitern einfordern und Bestandteil ihrer Weisungen den Mitarbeitern gegendiber
werden lassen (das Vorliegen einer generellen Dienstanweisung, deren Inkrafttreten von der
Bw. bestritten wird, st daher nicht von Belang).

Da auf Grund der obigen Ausfiihrungen, bezogen auf die von den Mitarbeitern des Betriebes
erbrachten Leistungen, vom Vorliegen steuerlicher Arbeitsverhaltnisse auszugehen ist, war die
Berufung abzuweisen. "

Form- und fristgerecht beantragte die Bw mit Fax-Eingabe vom 11. September 2008 die
Vorlage der Berufung gegen die Haftungs- und Abgabenbescheide (LSt., DB u. DZ) an die
Abgabenbehdérde zweiter Instanz. Begriindend fiihrte die Bw. dazu im Wesentlichen aus, dass
sie entgegen den Ausflihrungen des Finanzamtes nicht als Arbeitgeberin flr den
maBgeblichen Zeitraum anzusehen sei, wodurch fir sie auch keine Haftung in Frage komme.
Zudem sei nach den Bestimmungen der §§ 82f. EStG eine Arbeitgeberhaftung fur die
Lohnsteuer als Ausnahme- und nicht als Regelfall anzusehen. Vielmehr sei das
Lohnsteueraufkommen im Veranlagungsweg des Arbeitnehmers zu erheben (gegebenenfalls
durch Wiederaufnahme des Verfahrens). Somit scheide eine Arbeitgeberhaftung im
vorliegenden Falle aus. Dies stehe auch im Einklang mit jingsten Medienberichten (z.B.
Lohnsteuernachforderung direkt bei Ex-Generaldirektor C. und nicht etwa bei der AG. als
Dienstgeber) und werde auch vom BMF so gesehen.

Sofern von freien Dienstnehmern Einkommensteuererkldrungen abgegeben bzw. von diesen
Einkommensteuervorauszahlungen geleistet worden seien, so folge aus der Ermessenstibung,
dass das BMF die Haftung des Arbeitgebers nach § 82 EStG nicht mehr in Anspruch nehmen
diirfe (VWGH vom 3.8.2004, 2000/13/14/0046 bzw. VWGH vom 25.2.2002, 2001/15/0152).

AuBerdem scheide die Arbeitgeberhaftung auch dann aus, wenn kein

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 12

Einkommensteuerbescheid flir das entsprechende Jahr vorliege, da der betreffende
Auftragnehmer mangels Uberschreiten der steuerrelevanten Einkommensgrenzen gar nicht
erklarungs- bzw. einkommensteuerpflichtig sei. Ansonsten kdame es zu dem absurden Fall,
dass vom Arbeitgeber Lohnsteuer abgefiihrt werden wiirde, die sodann den Arbeitnehmer in
weiterer Folge wieder gutgeschrieben werden wirde. Folglich sei der Abgaben- und
Haftungsbescheid 2005 ganzlich ersatzlos aufzuheben sowie der Abgaben- und
Haftungsbescheid 2006 hinsichtlich der gesamten Lohnsteuer in Héhe von € 15.271,08
rechtswidrig.

Dass es sich bei den als freien Dienstnehmern beschaftigten Personen um aus
steuerrechtlicher Sicht echte Dienstverhaltnisse nach § 47 Abs. 2 EStG handle, werde vom
Finanzamt lediglich aus den Niederschriften Uber die Befragung von drei ehemaligen
"Mitarbeitern" (A.K., N.R., T.M.) im Janner 2007 durch die KIAB sowie einer
Detektivanweisung abgeleitet. Allerdings seien vom Finanzamt keine weiteren Schritte zur
tatsachlichen Sachverhaltsermittlung unternommen worden, wodurch in mehrfacherweise
Verfahrensvorschriften (vor allem die Verpflichtung zur amtswegigen Ermittlung des
vollsténdigen Sachverhalts, Gewahrung des Parteiengehdrs und die Beweiswirdigung im Fall
divergierender Unterlagen bzw. widerspriichlicher Aussagen) verletzt worden seien.
Unterstiitzend dazu sei auszufiihren, dass die Aussage von Herrn A.K. nicht glaubwiirdig sei,
habe dieser doch etwa die fragliche Tatigkeit bei ihr bereits Mitte 2006 beendet und im
August eine Mahnklage ihr gegentiber eingebracht und in weiterer Folge ein Rechtsverfahren
(BGAZ.) verloren. Es entspreche den Erfahrungen des taglichen Lebens, dass bei dieser
Ausgangslage von Herrn A.K. Aussagen getatigt worden seien, die ihr zum Schaden gereichen
wirden.

Dies gelte ebenso flr die Aussagen von Herrn T.M., der erst sechs Tage nach Herrn A.K. (zur
Bestatigung dessen Aussagen) einvernommen worden sei, sowie auch fir die Aussagen von
Frau N.R.. Im Endeffekt haben sich die drei einvernommenen Personen wechselseitig als
"Bestatigungspersonen" angegeben, was einen mehr als fragwirdigen Verweiszirkel darstelle.
Im Ubrigen sei weder sie selbst, noch ihr Gatte bzw. andere freie Mitarbeiter zur Feststellung
des Sachverhaltes gehdrt worden. Zudem wirden sich auch aus den Aussagen der oben
angefihrten drei Personen deutliche Hinweise bzw. Merkmale ergeben, die gegen die
Annahme des Vorliegens von echten Dienstverhaltnissen sprachen.

So handle es sich bei der "Dokumentation- Detektivanweisung" um ein internes Dokument
von "Y.", dessen Adressatenkreis vornehmlich die vom Unternehmen selbst beschaftigten
Detektive bilden wiirden. Diese Detektivanweisung mag zwar durchaus auch Aussagen zu
"Fremddetektiven" enthalten, jedoch kdnne daraus weder ein Weisungsverhaltnis noch eine

personliche Abhangigkeit zwischen ihr und den freien Dienstnehmern abgeleitet werden.
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Nach § 47 Abs. 2 EStG bestehe ein steuerrechtliches Dienstverhdltnis dann, wenn eine
Weisungsbindung und die betriebliche Eingliederung zum Arbeitgeber vorliege. Bereits aus der
gegenstandlich vorliegenden AuBendiensttatigkeit scheide eine betriebliche Eingliederung
schon im Vorfeld aus. Nach sténdiger Rechtsprechung des VWGH sei somit dieses Kriterium
auszublenden und es verbleibe bloB die Frage nach einer allfélligen Weisungsbindung. Auch
eine solche liege jedoch deshalb nicht vor, da die Auftragnehmer einerseits im Rahmen ihrer
freien Dienstverhdltnisse die Mdglichkeit hatten, sich vertreten zu lassen (sofern der Vertreter
die notwendigen Voraussetzungen wie Fiihrerschein, Waffenschein, etc. erfiillt habe) und
andererseits selbst die Ausfilhrung bestimmter Auftrége (z.B. Uberwachung eines speziellen
Supermarktes) angeboten hatten. Die freien Dienstnehmer konnten sich also aussuchen,
welche Filialen an welchen Tagen und in welchen Zeitraumen und in welcher Reihenfolge zu
Uberwachen gewesen waren. Es habe in keinem Fall eine drtliche bzw. zeitliche Weisung
ihrerseits bestanden.

Solch geartete Falle erkenne auch der VWGH an, wenn er zutreffend ausfiihrt, dass nicht
bereits jede Unterordnung unter den Willen eines Anderen, die Arbeitnehmereigenschaft einer
natlrlichen Person herbeifiihre (VWGH vom 2.7.2007, 2000/14/0148). Somit gehe auch das
zweite maBgebliche Merkmal ins Leere. Beispielsweise habe auch der einen Werkvertrag
erfilllende Unternehmer sich im Regelfall beziiglich seiner Tatigkeit zur Einhaltung von
bestimmten Weisungen seines Auftraggebers zu verpflichten, ohne dass er dadurch seine
Selbstandigkeit verliere.

Fir die freien Dienstnehmer habe es lediglich eine Informationspflicht an den jeweiligen
Filialleiter von Y. gegeben, um dort die zeitliche Anwesenheit offenzulegen (da es von den
Filialleitern selbst zeitliche Schwerpunktwiinsche gegeben habe, die allerdings unmittelbar mit
den freien Dienstnehmern selbst erértert worden seien). Von ihrer Seite habe es keine
Vorgaben gegeben, sich die (nicht angekindigte) Anwesenheit von einem Filialleiter
bestdtigen zu lassen.

Unbeachtet blieb, dass das Unternehmerrisiko ein wesentliches Entscheidungsmerkmal gegen
das Vorliegen eines Dienstverhaltnisses darstelle. Das Unternehmerrisiko bestehe darin, dass
die Hohe der Einkiinfte eines Abgabepflichtigen ausschlieBlich oder weitgehend vom Erfolg
seines Tatigwerdens abhangig seien (VWGH vom 22.2.1989, 84/13/0001). Nach den
erlassmaBigen Aussagen des BMF, textiert in den LSTR 2002, Rz 958, miisse der
Auftragnehmer grundsatzlich die Méglichkeit haben, Auftrage anzunehmen oder abzulehnen
um somit den Umfang und den wirtschaftlichen Erfolg der Tatigkeit selbst zu bestimmen.
Durch die freie wahlbare Einteilung der freien Dienstnehmer, welche und wie viele Filialen in
welchem Zeitraum betreut werden wiirden, werde augenscheinlich, dass diese Uber ihre

Einnahmenseite selbst bestimmen konnten. Es habe von ihr keine Verpflichtung gegeben, wie
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viele Stunden in einer Periode zu leisten gewesen waren, das Entgelt habe sich nach den
geleisteten Stunden (wie im freien Dienstvertrag geregelt) bemessen. Deutlich steche aus
diesen Ausfiihrungen hervor, dass es maBgeblich sei, ob den Leistungserbringer tatsachlich
das Wagnis von fallenden Einnahmenschwankungen getroffen habe (z.B. durch Verhinderung
aufgrund von Krankheit, Pflegeverhinderung, etc.). Zudem habe etwa im Fall von
Schwangerschaften kein Mutterschutz und im Urlaub auch kein Anspruch auf Urlaubsentgelt
bzw. kein Anspruch auf Abfertigung und auch kein Anspruch auf Arbeitslosengeld bestanden.
Auch sei der freie Dienstnehmer fiir die Fahrtkosten und sonstigen anfallenden Kosten selbst
verantwortlich gewesen, wobei diese je nach der vom freien Dienstnehmer vorgenommenen
Filialeinteilung geschwankt hatten. All diese Umstande wirden ihrer Ansicht nach deutlich
gegen das Vorliegen von echten Dienstverhaltnissen sprechen.

Nachdem die Nachverrechnung an Lohnsteuer, Dienstgeberbeitrag zum
Familienlastenausgleichsfonds und Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag offenbar auch darauf
basiere, dass Reise- bzw. Fahrtkosten nicht anerkannt worden seien, gelte es, die
Ausflihrungen in der Niederschrift der KIAB betreffend Frau N.R. (Seite 5) hervorzuheben: “..
Jeden Monat lberstiegen meine gefahrenen Kilometer jene, die ich in meiner Honorarnote
legen durfte ... Durchschnittlich fuhr ich 4.000 Kilometer mit meinem privat PKW im Monat. "
Daraus folge eindrucksvoll, dass bei der AuBendiensttatigkeit Fahrtkosten von erheblichem
AusmalB angefallen seien. Dies nun losgeldst davon ob ein ordnungsgemaBes Fahrtenbuch
vorliege oder nicht. Es sei jedoch jedenfalls nachvollziehbar, welche Personen wie oft welche
Strecken gefahren seien. Dabei waren auch die Fahrten zwischen den Filialen (wechselnde
Arbeitsorte) sowie die Fahrten zu einzelnen Veranstaltungen und Familienheimfahrten zu
beachten gewesen, da einer Besteuerung immer nur tatsachlich ausbezahlte Beziige
unterzogen werden kdnnten sowie bei den ausbezahlten Beziigen es zu Uberprifen gelte, ob
aufgrund von Befreiungen (§ 26 Z 4 EStG) bestimmte Teile aus der
Steuerbemessungsgrundlage auszuscheiden seien. Eine derartige Priifungshandlung sei von

Seiten des Finanzamtes jedoch (unzuldssiger weise) nicht erfolgt.

Mit Bericht vom 9. Oktober 2008 legte das Finanzamt die Berufung dem Unabhangigen
Finanzsenat zur Entscheidung vor. Unter Hinweis auf die Begriindungsargumente in der
Berufungsvorentscheidung vom 6. August 2008 beantragte das Finanzamt die ganzliche

Abweisung der Berufung.

Uber die Berufung wurde erwogen:

Vorweg ist klarzustellen, dass die gegenstandlich angefochtenen erstinstanzlichen Haftungs-
und Abgabenbescheide (LSt., DB. und DZ) fiir die Jahre 2005 und 2006 je vom 18. Janner
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2008 gegenlber der Bw. ergangen und daher rechtswirksam erlassen worden sind. Als
zulassig wird vom Unabhangigen Finanzsenat auch erkannt, dass die gegenstandlichen
Bescheidspriiche zu deren Auslegung (Begriindung) auf die Inhalte des GPLA-Berichtes vom
18.01.2008 verweisen. In diesem Zusammenhang gilt anzumerken, dass allfallige
erstinstanzliche Begriindungsmangel durchaus auch in einem Rechtsmittelverfahren durch die

Abgabenbehdérde zweiter Instanz saniert werden kdénnen.

1. Arbeitgebereigenschaft und LSt-Haftung:

GemaB § 47 Abs. 1 EStG 1988 wird die Einkommensteuer bei Einkilinften aus
nichtselbstandiger Arbeit (§ 25 EStG 1988) durch Abzug vom Arbeitslohn erhoben

(Lohnsteuer), wenn im Inland eine Betriebsstatte des Arbeitgebers besteht. Arbeitnehmer ist

eine natirliche Person, die Einklinfte aus nichtselbstandiger Arbeit bezieht. Arbeitgeber ist,
wer Arbeitslohn im Sinne des § 25 EStG 1988 auszahlt.

Nach § 82 EStG 1988 (idF. BGBI Nr. I 9/1998) haftet der Arbeitgeber dem Bund fiir die
Einbehaltung und Abfuhr der vom Arbeitslohn einzubehaltenden Lohnsteuer. Der Umstand,

dass die Voraussetzungen des § 83 Abs. 2 Z 1 und 4 vorliegen, steht einer Inanspruchnahme
des Arbeitgebers nicht entgegen.

Die Qualifikation der Bw. als Arbeitgeberin iSd. § 47 Abs. 1 EStG 1988 ergibt sich nach den
Akteninhalten sowohl aus den ausdriicklich schriftlich abgeschlossenen "freien
Dienstvertragen" (unterzeichnet von der Bw. und dem jeweiligen freien Dienstnehmer) als
auch aus den Ergebnisinhalten der niederschriftlichen Einvernahmen dreier Mitarbeiter der
Bw. als Zeugen durch die KIAB des Finanzamtes Klagenfurt (siehe Niederschriften: A.K. vom
16.01.200; N.R. und T.M. je vom 22.01.2007). Nach den Berechnungsergebnissen des
bezugshabenden GPLA-Priifungsberichtes vom 18.01.2008 ist eine Vorschreibung der
Lohnabgaben (LSt., DB. und DZ) gegeniber der Bw. ausschlieBlich in jenen Fallen erfolgt, in
denen die Bw. nach deren eigenen Lohn- und Buchhaltungsunterlagen auch den in Rede
stehenden "Entgelt- bzw. Lohnaufwand" getragen hat. Dass der Inhalt der von ihr anldsslich
der Lohnsteuerpriifung vorgelegten Lohnkonten und Buchhaltungsunterlagen unrichtig ware,

wurde von der Bw. nicht behauptet.

Nach Ubereinstimmender Lehre und Rechtsprechung kommt es flir die Lohnsteuerhaftung des
Arbeitgebers allein darauf an, welcher Betrag an Lohnsteuer bei der Auszahlung des
Arbeitslohnes einzubehalten war und welcher Betrag an Lohnsteuer von ihm tatsachlich
einbehalten worden ist. Die Hohe der Einkommensteuer, die sich bei dem einzelnen
Arbeitnehmer nach Durchfiihrung einer Veranlagung und Aufteilung der von ihm flir das
Kalenderjahr zu zahlenden Einkommensteuer auf die betreffenden Lohnzahlungszeitraume
ergibt, ist flir die Frage, ob die Lohnsteuer in diesen Lohnzahlungszeitraumen vom
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Arbeitgeber richtig einbehalten oder abgeflihrt wurde, und somit fiir die Frage seiner Haftung
ohne Bedeutung (VWGH 29.06.1965, 1428/64).

Ist die Berechnung der Lohnsteuer unrichtig, so ist die Haftung des Arbeitgebers auch dann
gegeben, wenn ihn an der unrichtigen Einbehaltung und Abfuhr der Lohnsteuer kein
Verschulden trifft (vgl. VwGH 22.01.1986, 84/13/0013; 31.05.2006, 2003/13/0139, § 82
EStG 1988 E 32; OGH 17.6.1987, 14 ObA 80/87). Weder Zahlungsschwierigkeiten noch die
Erklarung des Arbeitnehmers, er wiirde die vom Arbeitgeber erhaltenen Beziige zur
Einkommensteuer erklaren, befreien den Arbeitgeber von der Einbehaltung und Abfuhr der
Lohnsteuer (siehe Fellner in Hofstatter/Reichel, EStG Kommentar, Band III E, 50. Lfg., § 82
Tz 5 und die dort angeflihrte VWGH-Judikatur).

Der Auffassung der Bw. im Vorlageantrag, dass die Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes in puncto Qualifikation "einer unzulassigen LSt.-Arbeitgeberhaftung"
nach den Erkenntnissen vom 3.8.2004, 2000/13/14/0046 bzw. vom 25.2.2002, 2001/15/0152,
auch auf den vorliegenden Streitfall anwendbar sei, ist nicht zu folgen, zumal diesen beiden
VwGH-Verfahren ein Sachverhalt zu Grunde lag, der mit der gegenstandlich zu beurteilenden

Sach- und Aktenlage "ganzlich" nicht vergleichbar ist.

Aber auch die tibrigen von der Bw. in diesem Zusammenhang vorgebrachten
Berufungsargumente vermochten nicht zu Uberzeugen. Dies auch deshalb, da aus den
umfangreichen Begriindungselementen der gegenstandlich erstinstanzlich erlassenen
Berufungsvorentscheidung vom 6. August 2008 sich fiir den Unabhangigen Finanzsenat
zweifelsfrei erkennen lasst, welcher Sachverhalt der Lohnabgabennachforderung (LSt., DB
und DZ, siehe GPLA-Bericht vom 18.01.2008) zugrunde gelegt worden ist, aus welchen
Erwagungen bzw. Schlussfolgerungen das Finanzamt zur Feststellung gelangt ist, dass die Bw.
als Arbeitgeberin iSd. § 47 Abs. 1 EStG 1988 anzusehen ist und aus welchen Griinden das
Finanzamt die Bw. zur Lohnsteuer -Arbeitgeberhaftung nach § 82 EStG 1988 herangezogen
hat (siehe BVE-Begriindungspunkte: 1, 2, 3 und 5).

2. Dienstverhaltnisse - Arbeitnehmer - Steuerabzug vom Arbeitslohn:

Gegenstandlich steht in Streit, ob die von der Bw. im Priifungszeitraum 2005 und 2006 an
sogenannte "freie Dienstnehmer" ausbezahlten Entgelte (zB. Stundenhonorare, fiktive
Reisekostenersatze) den Lohnabgaben (LSt., DB und DZ) zu unterwerfen seien, weil insoweit
"echte" Dienstverhaltnisse iSd. § 47 Abs. 2 EStG 1988 vorlagen.

Folgender Sachverhalt wird der Entscheidung zu Grunde gelegt:
- Die Bw. betrieb in den verfahrensgegenstandlichen Jahren ein Detektivunternehmen.
- Evident ist, dass die im Bericht Uber das Ergebnis der Lohnsteuerpriifung vom 18.01.2008

namentlich angefihrten Mitarbeiter mit der Bw. schriftliche Tatigkeitsvereinbarungen in Form
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von "Freien Dienstvertragen" abgeschlossen hatten und ab 1. September 2005 fiir ihre
Tatigkeiten von der Bw. entlohnt worden waren.

- Im Rahmen von Uberpriifungshandlungen der KIAB des Finanzamtes Klagenfurt wurden drei
freie Dienstnehmer, die im Priifungszeitraum im Vertragsverhaltnis zur Bw. standen, als
Zeugen einvernommen und eingehend ua. zur Tatigkeitsausiibung (zB. organisatorische
Abwicklung), zur Arbeitszeiteinteilung, zur Mdglichkeit auf den Arbeitsverlauf persodnlich
Einfluss zu nehmen (zB. Vertretungsmaglichkeit) und zur Entlohnungsabrechnung befragt.
Aus den Befragungsprotokollen der niederschriftlich einvernommenen "Zeugen" geht ua.
schliissig hervor, dass diese ihre Tatigkeiten bzw. genau umrissenen Leistungen auf Grund
von Weisungen der Bw. an vorgegebenen Arbeitsorten (zB. Detektivdienste und
Monitorliberwachungen in Supermarkten, Ordner- und Sicherheitsdienste bei div.
Veranstaltungen) sowie verpflichtend personlich einzuhaltenden Dienst- und Zeitplanen
(Protokollaussage: auch die Pausen waren vorgeschrieben) zu erbringen hatten. Nach den
einhelligen Aussagen dieser drei Zeugen habe fiir diese ein sanktionsloses Ablehnungsrecht
Ubertragener Aufgabenbereiche bzw. Tatigkeiten nicht bestanden. Die Einhaltung der
angeordneten und jeweils persdnlich zu erbringenden Arbeitszeit (ua. Pausen) seien fallweise
von der Bw. kontrolliert worden. Eine frei wahlbare Vertretungsmaoglichkeit sei einem
verhinderten "freien Mitarbeiter" nicht eingeraumt gewesen. Darliber hinaus habe fiir alle
freien Dienstnehmer ein striktes Konkurrenzverbot bestanden. Die Entlohnung sei in Form
eines Stundenhonorars und in Entsprechung der abzugebenden Arbeitszeitaufschreibungen
erfolgt. Auch gaben die einvernommenen Zeugen an, dass Entlohnungsansprliche auf
Stundenabrechnungsbasis, welche allerdings ein betragsmaBig vorgegebenes wdchentliches
Honorarfixum Uberschritten hatten, von der Bw. in Form von Kilometergeldauszahlungen
(Protokollaussage: "ohne Fahrtenbuchaufschreibungen und fiktiver KM-Fahrleistung") und
Diaten abgegolten worden seien (siehe Niederschriften: A.K. vom 16.01.2007; N.R. und T.M.
je vom 22.01.2007).

- Fest steht, dass sich die freien Dienstnehmer beziiglich der Tatigkeiten in den Y. Markten
und div. S. Filialen an die einheitliche Dienstleistungsvorgabe (Dienstanweisung beinhaltend:
Dienstplanung, Anmelden bei Dienstbeginn, Pausenregelung, Abmeldung bei Dienstende,
Ausftillen und Abgabe der bereitgestellten Arbeitsunterlagen: wie zB. Niederschriften,
Uberwachungsbestétigungen, Wochenberichte, Regresskostenliste, Honorarnote, etc.) der Bw.
zu halten hatten. Diese schriftliche Dienstanweisung, erstellt durch die Bw., musste vom
freien Dienstnehmer durch persénliche Unterschriftsleistung bestatigt werden (siehe XX. -
Dienstanweisung, gezeichnet Bw. flir die Geschaftsleitung, gtiltig ab 1.4.2006).

- Fest steht, dass die fiir die Bw. tatigen freien Dienstnehmer im Priifungszeitraum dieser ihre

personliche Arbeitskraft (keine speziellen Werke) geschuldet hatten und deren monatliche
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Entlohnungen (Lohnabrechnung) auf Basis von vertraglich festgesetzten brutto Stundensatzen
sowie nach MaBgabe ihrer tatsachlich geleisteten Arbeitsstunden erfolgten.

- Fest steht, dass der auf Grund von Buchhaltungsunterlagen der Bw. vom GPLA-
Priifungsorgan fiir jeden einzelnen freien Dienstnehmer ermittelte Arbeitslohnaufwand von der
Bw. monatlich abgerechnet und getragen (siehe ua. Lohnkonten) worden war. Zur
"Entlohnung" hielt das Priifungsorgan im Bericht vom 18.01.2008 ua. fest, dass der
"Lohnabgabennachversteuerungsberechnung" der jeweils vertraglich vereinbarte Stundensatz
unter Beachtung der jeweils im Lohnzahlungszeitraum erbrachter Arbeitsstunden zu Grunde
gelegt worden sei.

- Ebenso steht schliissig fest, dass die von der Bw. unter dem Titel
"Reiseaufwandsentschadigungen" ausbezahlten Vergitungen von der Bw. im Wege der
monatlichen Entgeltabrechnungen (vertragswidrig) aus den vereinbarten Stundenhonoraren
"fiktiv" herausgerechnet worden waren. Mangels Uberprifbarer bzw. geeigneter
Dienstreiseaufschreibungen und ordnungsgemaBer Reisekostenabrechnungen konnte folglich
diesbezliglich auch von keiner konkreten Leistung der Bw. iSd. § 26 EStG 1988 gesprochen
werden (siehe Priifbericht vom 18.01.2008).

- Fest steht, dass es sich in dem von der Bw. im Vorlageantrag angesprochenen
Gerichtsverfahren (BGAZ.), womit das Klagebegehren des Klagers A.K. gegentiber der Bw. als
Beklagten abgewiesen wurde, um die Fragenbeurteilung "offener Werklohnzahlung - mit
allifélligen Gegenforderungsanspriichen" anlasslich einer (schriftlich) vereinbarten
Vertragsaufldsung gehandelt hat. Aus diesem Urteil geht allerdings klar hervor, dass der freie
Dienstnehmer A.K. seit 1.9.2005 in einem Vertragsverhaltnis zur Bw. stand und von der Bw.
fur die jeweils erbrachten Tatigkeiten auf Stundenhonorarbasis (monatlich) entlohnt worden
war.

- Aktenkundig ist, dass das Finanzamt der Bw. in seiner abweisenden
Berufungsvorentscheidung vom 6. August 2008 diverse entscheidungsrelevanten
Sachverhaltsfeststellungen wiederholt vorhielt und des Weiteren sachbezogen in
nachvollziehbarer Weise auch auf die verfahrensrechtlichen Berufungsvorbringen der Bw.
einging. Um unnotwendige Wiederholungen zu vermeiden wird diesbeziiglich auf die
detaillierten und umfangreichen Sachverhaltsfeststellungen in der Berufungsvorentscheidung
vom 6. August 2008 verwiesen.

Rechtliche Beurteilung:

GemaB § 47 Abs. 1 EStG 1988 wird die Einkommensteuer bei Einkilinften aus
nichtselbstandiger Arbeit (§ 25 EStG 1988) durch Abzug vom Arbeitslohn erhoben

(Lohnsteuer), wenn im Inland eine Betriebsstatte des Arbeitgebers besteht. Arbeitnehmer ist
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eine natirliche Person, die Einklinfte aus nichtselbstandiger Arbeit bezieht. Arbeitgeber ist,
wer Arbeitslohn im Sinne des § 25 EStG 1988 auszahilt.

Nach § 47 Abs. 2 EStG 1988 liegt ein Dienstverhaltnis u.a. dann vor, wenn der Arbeitnehmer
dem Arbeitgeber seine Arbeitskraft schuldet. Dies ist der Fall, wenn die tatige Person in der

Betatigung ihres geschaftlichen Willens unter der Leitung des Arbeitgebers steht oder im
geschaftlichen Organismus des Arbeitgebers dessen Weisungen zu folgen verpflichtet ist.

§ 25 Abs. 1 Z 1 lit. a EStG 1988 bestimmt, dass Bezlige und Vorteile aus einem bestehenden

oder friiheren Dienstverhaltnis Einkiinfte aus nichtselbstandiger Arbeit (Arbeitslohn) sind.

GemaB § 26 Z 4 EStG 1988 gehdren Betrage (Leistungen des Arbeitgebers), die aus Anlass

einer Dienstreise als Reisevergltungen (Fahrtkostenverglitungen, Kilometergelder) und als
Tagesgelder und Nachtigungsgelder gezahlt werden, nicht zu den Einklinften aus
nichtselbstandiger Arbeit. Eine Dienstreise liegt vor, wenn ein Arbeitnehmer liber Auftrag des
Arbeitgebers seinen Dienstort (Bliro, Betriebsstatte, Werksgelande, Lager usw.) zur
Durchflihrung von Dienstvorrichtungen verlasst oder so weit weg von seinem standigen
Wohnort (Familienwohnsitz) arbeitet, dass ihm eine tagliche Rickkehr an seinen standigen

Wohnort (Familienwohnsitz) nicht zugemutet werden kann.

Nach der Bestimmung des § 41 Abs. 1 Familienlastenausgleichsgesetz (FLAG) 1967 haben alle
Dienstgeber den Dienstgeberbeitrag zu leisten, die im Bundesgebiet Dienstnehmer

beschaftigen.

Dienstnehmer sind Personen, die in einem Dienstverhaltnis im Sinne des § 47 Abs. 2 EStG
stehen (§ 41 Abs. 2 FLAG 1967).

GemaB § 41 Abs. 3 FLAG ist der Beitrag des Dienstgebers von der Summe der Arbeitsldhne zu
berechnen. Arbeitsléhne sind Bezlige gemaB § 25 Abs. 1 Ziffer 1 lit. @) und b) EStG 1988
sowie Gehalter und sonstige Vergitungen jeder Art im Sinne des § 22 Ziffer 2 EStG 1988.

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.

Nach Fellner in Hofstatter/Reichel, Die Einkommensteuer Kommentar, Band III D, § 47 EStG
1988, Tz 4.3, liegt ein Dienstverhadltnis nach der Legaldefinition des § 47 Abs. 2 EStG 1988
vor, wenn der Arbeitnehmer dem Arbeitgeber seine Arbeitskraft schuldet. Dies ist der Fall,
wenn die tatige Person in der Betatigung ihres geschaftlichen Willens unter der Leitung des
Arbeitgebers steht oder im geschaftlichen Organismus des Arbeitgebers dessen Weisungen zu
folgen verpflichtet ist. Die Definition des § 47 Abs. 2 EStG ist eine eigenstandige des
Steuerrechts, und weder dem birgerlichen Recht, dem Sozialversicherungsrecht, noch

anderen Rechtsgebieten entnommen. Die Absicht des historischen Gesetzgebers ging dahin,
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ein tatsachliches Verhaltnis, oder mit anderen Worten, einen Zustand zu umschreiben (vgl.
VwWGH 22.01.1986, 84/13/0015).

Fir die Beurteilung der Frage, ob ein Dienstverhaltnis besteht, kommt es nicht auf die von
den Vertragsparteien gewahlte Bezeichnung (Dienstvertrag, freier Dienstvertrag, Werkvertrag,
etc.) an. Es genugt, wenn die ausgeibte Tatigkeit in ihrer duBeren Erscheinungsform dem
"Tatbild" des § 47 Abs. 2 EStG 1988 entspricht (vgl. VWGH 23.03.1983, 82/13/0063).

Der Legaldefinition des § 47 Abs. 2 EStG 1988 sind somit zwei Kriterien zu entnehmen, die fir
das Vorliegen eines Dienstverhéltnisses sprechen, namlich die Weisungsgebundenheit
gegeniiber dem Arbeitgeber und die Eingliederung in den geschaftlichen Organismus des
Arbeitgebers. In Féllen, in denen beide Kriterien noch keine klare Abgrenzung zwischen einer
selbstandigen und einer nichtselbstandig ausgeiibten Tatigkeit ermdglichen, ist nach stéandiger
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes auf weitere Abgrenzungskriterien, wie etwa
das Fehlen eines Unternehmerrisikos, Bedacht zu nehmen (VwWGH 22.03.2010,
2009/15/0200).

MaBgebend fir die Beurteilung einer Leistungsbeziehung als Dienstverhaltnis ist daher stets
das tatsachlich verwirklichte Gesamtbild der vereinbarten Tatigkeit, wobei auch der im
Wirtschaftsleben Ublichen Gestaltungsweise Gewicht beizumessen ist (VWGH 01.12.1992,
88/14/0115).

Das fiir die Arbeitnehmereigenschaft sprechende personliche Weisungsrecht fordert einen
Zustand wirtschaftlicher und personlicher Abhangigkeit. Die persdnlichen Weisungen sind auf
den zweckmaBigen Einsatz der Arbeitskraft gerichtet und dafiir charakteristisch, dass der
Arbeitnehmer nicht die Ausfiihrung einzelner Arbeiten verspricht, sondern seine Arbeitskraft
zur Verfiigung stellt (VWGH 28.05.2009, 2007/15/0163).

Aus dem zum Streitfall erstinstanzlich festgestellten Sachverhalt, der seinem
entscheidungsrelevanten Inhalt nach vorstehend wiedergegeben wurde, geht fiir den
Unabhangigen Finanzsenat aus dem Gesamtbild der zu beurteilenden Tatigkeit bzw.
Leistungserbringung klar hervor, dass die betroffenen "freien Mitarbeiter" dabei in den
geschaftlichen Organismus der Bw. eingegliedert gewesen waren und in Entsprechung der
Auftragserfiillung der Bw. gegeniber ihren Geschaftspartnern (Kunden) unter Beachtung der
jeweils personlich zu erbringenden Tatigkeits- und Aufgabenbereiche an von der Bw.
vorgegebenen Arbeitsorten und zeitlichen Gegebenheiten (Einhaltung des Dienstplanes,
Pausen, etc.) gebunden gewesen waren. Fir die Behauptung der Bw., dass die
"Zeugenaussagen" der durch die KIAB einvernommenen freien Dienstnehmer nicht den
tatsachlichen Gegebenheiten entsprochen hatten, gibt es laut Aktenlage weder Nachweise
noch Anhaltspunkte. Inwieweit eine weitere Zeugeneinvernahme der Bw. selbst oder ihres
Gatten oder anderer freier Dienstnehmer zusatzliche Klarheit zu den oben angefiihrten
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sachverhaltserheblichen Tatsachen erbringen hatte kénnen, legte die Bw. im gesamten
Berufungsverfahren nicht konkret dar, sodass von einer diesbezliglichen Beweisaufnahme im

zweitinstanzlichen Berufungsverfahren Abstand genommen werden konnte.

Beziiglich des Einwandes der Bw. im Vorlageantrag, dass im Falle einer AuBendiensttatigkeit
nicht von einer betrieblichen Eingliederung zum Arbeitgeber gesprochen werden kénne, ist zu
entgegnen, dass gerade die zu erfiillenden Aufgabenbereiche der betroffenen "freien
Mitarbeiter" in den Betrieben bzw. Unternehmensanlagen bei den Geschaftspartnern der Bw.
als "Auftraggeber" die Aspekte von organisatorischen Eingliederungen in betriebliche Ablaufe
durch Vorgabe eines bestimmten "Arbeitsortes" und geregelter "Arbeitszeit", wenn auch nicht
in einer eigenen Betriebsanlage der Bw., wiederspiegeln. Im Ubrigen wird die Behauptung der
Bw., es seien die freien Dienstnehmer durch die AuBendiensttatigkeit bei ihr nicht
eingegliedert gewesen, durch die eigene "XX. - Dienstanweisung der Bw." klar widerlegt. In
der Verpflichtung der freien Dienstnehmer eine bestimmte Anzahl von Arbeitsstunden zu
vorgegebener Zeit an einem bestimmten Arbeitsort im Auftrag und in Absprache mit der Bw.
zu leisten, auch wenn man sich dabei an organisatorischen Betriebsablaufen sowie an den
betrieblichen Erfordernissen von Kunden zu orientieren hatte, ist als ein klares Indiz fir die
Eingliederung in den geschéftlichen Organismus der Bw. zu deuten (siehe Niederschriften der

Zeugenaussagen der Mitarbeiter der Bw.).

Das fiir die Arbeitnehmereigenschaft sprechende personliche Weisungsrecht fordert einen
Zustand wirtschaftlicher und personlicher Abhangigkeit. Die persdnlichen Weisungen sind auf
den zweckmaBigen Einsatz der Arbeitskraft gerichtet und daftir charakteristisch, dass der
Arbeitnehmer nicht die Ausfiihrung einzelner Arbeiten verspricht, sondern seine Arbeitskraft
zur Verfiigung stellt (VWGH 28.5.2009, 2007/15/0163).

Die personliche Weisungsgebundenheit der betroffenen "freien Mitarbeiter" spiegelt sich
gegenstandlich ua. auch in den glaubhaften Zeugenaussagen der Mitarbeiter der Bw. wieder,
wonach sich diese bei Zuweisung eines neuen Beschaftigungs- bzw. Tatigkeitsortes vor
Dienstantritt bei der Bw. telefonisch melden mussten und bei Auslibung ihrer Tatigkeiten von
der Bw. regelmaBigen Arbeitszeitkontrollen unterzogen wurden. Auch die Arbeitseinsatze und
zeitlichen Arbeitsablaufe wurden von der Bw. jeweils vorgegeben und mussten durch
personliches Tatigwerden und entsprechende Berichtspflichten ihr gegeniiber (Bestandteil von
Detektivvereinbarungen) erflllt werden. Des Weiteren hatten sich die "freien Dienstnehmer"
auch an die jeweils vorgegebenen, getroffenen Diensteinteilungen und -zeiten zu halten. Eine
alliféllige Dienstverhinderung musste der Bw. gemeldet werden.

Nach den einhelligen Zeugenaussagen der einvernommenen "freien Mitarbeitern" stand es
zudem auch nicht in deren Belieben Arbeitsleistungen abzulehnen oder den Beschaftigungsort

jederzeit zu verlassen. Fir den Richtigkeitserweis der diesbezliglich getatigten
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Zeugenerklarungen spricht auch die eigene schriftliche Dienstleistungsvorgabe der Bw. (XX. -
Dienstanweisung). Auch dieses Kriterium spricht nach Ansicht des Unabhangigen
Finanzsenates klar fiir die Verpflichtung zur personlichen Leistungserbringung der betroffenen
"freien Mitarbeiter" und ein Schulden ihrer personlichen Arbeitskraft gegentiber der Bw. und
damit fur ein Dienstverhaltnis.

Die Annahme des Finanzamtes, dass die betroffenen "freien Mitarbeiter" unter Beachtung der
Weisungsgebundenheit ihre Tatigkeiten gegeniiber der Bw. zu erbringen hatten, ist daher
gerechtfertigt (siehe dazu auch die Begriindungselemente des Finanzamtes in der

Berufungsvorentscheidung vom 6. August 2008, Pkt. 3a).

Zu den wesentlichen Merkmalen eines Dienstverhaltnisses zahlt auch, dass der Arbeitnehmer
fur seine persdnlichen Arbeitsleistungen laufend ein angemessenes Entgelt erhalt, wobei
Dienstverhdltnisse an keine zeitliche Mindestdauer geknlipft werden, da auch eine nur kurz
dauernde oder nur voriibergehende Beschaftigung ein solches begriinden kann.

Im gegenstandlichen Streitfall erfolgte die Entlohnung nach vereinbarten festen
Stundensatzen und nach MaBgabe der vorgelegten Stundenaufzeichnungen der betroffenen

"freien Mitarbeiter".

In den von der Bw. vorgetragenen Umstanden, dass die freien Dienstnehmer kein Anrecht auf
Arbeitnehmeranspriiche (zB. Sonderzahlungen, Gewahrung von Urlaub, Entgeltfortzahlung im
Krankheits- oder Pflegefall, Abfertigungsanspriiche) gehabt hatten und im Falle von nicht
geleisteten Stunden in einer Periode (zB. wegen Krankheit oder Pflegeverhinderung) kein
Entgelt erhielten, kann nach Ansicht des Unabhéngigen Finanzsenates noch kein ein

Dienstverhaltnis ausschlieBendes Unternehmerrisiko erblickt werden.

Unrichtig erweist sich auch die Zweckbehauptung der Bw., das Finanzamt habe die in Rede
stehende Nachverrechnungen an LSt., DB. und DZ. ohne eine Uberpriifungshandlung auf eine

maogliche Steuerbefreiung aus dem Titel des § 26 Z 4 EStG 1988 vorgenommen.
Damit Leistungen eines Arbeitgebers als Reiseverglitungen nach § 26 Z 4 EStG 1988

steuerlich qualifiziert werden kénnen, muss es sich dabei um "Arbeithnehmeranspriiche"
handeln, deren Bezahlung auf Grund von Reisekostenabrechnungen klar die Funktion eines
Kostenersatzes (zB. Kilometergelder, Diaten) erflillen. Im gegenstandlichen Fall wurden von
den freien Mitarbeitern keinerlei geeignete Reiseaufzeichnungen gefiihrt und die in Rede
stehenden "fiktiv angenommenen Reisekosten" von der Bw. vielmehr aus einem "fix
vereinbarten Stundenhonorarsatz" herausgerechnet und ohne fir die GPLA-Priifung
nachvollziehbare (liberpriifbare) Reisekostenabrechnungen ausbezahlt. Der vom Finanzamt
diesbezliglich in der Berufungsvorentscheidung vom 6. August 2008 dargelegte Sachverhalt
(Pkt. 4) findet seine fehlerfreie und somit korrekte Deckung in den Inhalten des vorgelegten
Verwaltungsaktes. Nach Ansicht des Unabhangigen Finanzsenates hat das Finanzamt
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demnach zu Recht die von der Bw. in unsachlicher Weise als "Reisekostenverglitungen"
dargestellten und insoweit an die freien Dienstnehmer in den Streitzeitrdumen ausbezahlten

Betrage als steuerpflichtigen Arbeitslohn behandelt.

Ein weiteres Eingehen auf die Berufungsargumente der Bw. halt der Unabhangige Finanzsenat
bei der gegebenen Sach- und Aktenlage sohin flr entbehrlich und es war aus den
dargestellten Erwagungen spruchgemaB - wie gleichfalls bereits vom Finanzamt in der
Berufungsvorentscheidung vom 6. August 2008 rechtlich gewtrdigt - die Berufung als

unbegriindet abzuweisen.

Klagenfurt am Worthersee, am 6. September 2013
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