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REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht hat durch den Richter R in der Verwaltungsstrafsache

gegen Bf, vertreten durch Greiml & Horwath Rechtsanwalte, Conrad von
Hotzendorfstralle 6, 8010 Graz, wegen der Verwaltungsubertretung gemaf’ § 11

Abs 2 iVm § 15 Abs 1 KommStG iZm § 9 Abs 1 VStG, Uber die Beschwerde der
beschwerdefuhrenden Partei vom 19.12.2016 gegen das Erkenntnis der belangten
Behorde Magistrat der Stadt Wien MAG als Abgabenstrafbehérde vom 22.11.2016, MA 6/
ARP-S-4699/2016, nach Durchfuhrung einer mindlichen Verhandlung am 11.10.2017 und
12.12.2017, zu Recht erkannt:

I. Gemal} § 50 VwGVG wird der Beschwerde Folge gegeben und das angefochtene
Straferkenntnis ersatzlos aufgehoben.

Il. GemaR § 52 Abs 8 VwWGVG hat der Beschwerdefuhrer keinen Beitrag zu den Kosten
des Beschwerdeverfahrens zu leisten.

[ll. Gemald Art 133 Abs 4 B-VG iVm § 25a Abs 1 VwGG ist gegen dieses Erkenntnis eine
ordentliche Revision an den Verwaltungsgerichtshof unzulassig.

Entscheidungsgriinde

Mit Schreiben vom 6.9.2016, das vom Bf nicht behoben wurde, wurde er zur
Rechtfertigung aufgefordert. Er habe als unbeschrankt haftender Gesellschafter der X
Trockenbau KG unter Verletzung einer abgabenrechtlichen Anzeige-, Offenlegungs- oder
Wahrheitspflicht (Pflicht zur Fihrung von Lohnkonten) unterlassen, die Kommunalsteuer
fur die den Dienstnehmern der in Wien gelegenen Betriebsstatte gewahrten Arbeitslohne
fur die Monate Janner 2013 bis Dezember 2015, fallig gewesen jeweils am 15. Tag des
Folgemonates, im Gesamtbetrag von 7.365 Euro bis zum 15.1.2016 zu entrichten. Er
habe damit die Kommunalsteuer im genannten Betrag vorsatzlich verkirzt und eine
Verwaltungsubertretung begangen.

Mit Straferkenntnis vom 22.11.2016 verhangte die belangte Behore Uber den Bf deshalb
eine Geldstrafe von 5.520 Euro. Zur Schuldform wird ausgefuhrt, es liege zumindest
bedingter Vorsatz vor. Mit der Mdglichkeit der Tatverwirklichung finde sich ab, wer den
nachteiligen Ereignisablauf hinzunehmen gewillt sei. Dabei spiele es keine Rolle, ob
der Taterfolg gebilligt werde oder ob aus bewusster Gleichgultigkeit gegentber dem



verbotenen Erfolg gehandelt werde. Als mildernd sei die verwaltungsstrafrechtliche
Unbescholtenheit zu werten gewesen.

In der Beschwerde bringt der Bf vor, er habe die vorgeworfene Tat nicht begangen. Das
Straferkenntnis sei schon wegen seiner Unbestimmtheit (keine Nennung der Arbeiter,

um die es sich bei der in Wien gelegenen Betriebsstatte handle) zu beheben. Es kdnne
nur vermutet werden, dass es sich um die Gesellschaftergeschaftsfihrer der fur die X
Trockenbau KG tatigen Subfirmen handle, die jedenfalls nicht als Arbeithehmer jener KG
zu qualifizieren seien. Im Sinne der gesetzlichen Bestimmungen und der Rechtsprechung
lag keine Weisungsbindung oder Eingliederung in den geschaftlichen Organismus der KG
vor. Wenn, kdnne nur eine Dienstnehmereigenschaft beim Auftraggeber der X Trockenbau
KG, der W Isolierbau GmbH voriegen, was aber gleichfalls bestritten werde.

Ausgangspunkt ist eine gemeinsame Prufung lohnabhangiger Abgaben durch das
Finanzamt 12/13/14, wobei sowohl gegen die danach vom Finanzamt erlassenen
Steuerbescheide (Feststellungsbescheide) als auch gegen den Kommunalsteuerbescheid
vom 14.10.2016 fur den Streitzeitraum vom Bf ebenso Beschwerde erhoben wurde.

Aktenkundig ist im Verwaltungsstrafakt aus der zugrunde liegenden Prufung lediglich
folgende Ubermittiung des Finanzamtes: "Nachverrechnung von Lohnabgaben nach
Betriebspriifung: § 184 BAO - Schéatzung der Grundlagen fiir die Abgabenerhebung nach
Betriebspriifung: Im Zuge der Betriebspriifung wurden Fremdleistungen fiir 2013, 2014 u.
2015 nicht anerkannt. Diese Betrdge wurden als Leistungen, die von eigenem Personal
erbracht wurden, qualifiziert. Daher waren fiir diese Betrdge die Lohnabgaben (LSt, DB,
DZ u. Kommst.), nachzuverrechnen. Nach den entnommenen/ausbezahlten monatlichen
Betragen war ein pauschaler Lohnsteuersatz von 8% anzusetzen. Auf den BP-Bericht vom
8.3.2016 (Tz 1-3 - Lohnaufwand) wird hingewiesen."

Im Zuge des h.g. Verfahrens wurde Einsicht in den Finanzamtsakt genommen. Aus
dem Bp-Bericht ist zu enthehmen, dass unter dessen Tz 1 die Aussagen des Bf sowie
der Gesellschafter der Subfirmen wiedergegeben werden. In Tz 2 flhrt der Bericht

aus, inzwischen habe das Landesverwaltungsgericht Wien zu Ubertretungen des
ASVG und des AuslBG entschieden, dass die X Trockenbau als Arbeitgeberin die
Gesellschafter der Subfirmen als Arbeitnehmer beschaftigt habe. Der Bericht trifft
sodann detailierte Feststellungen zur Dienstgeber- bzw. Dienstnehmereigenschaft der
uberpruften Personen. Der Bf habe die Subunternehmer wie Dienstnehmer eingesetzt,
Uber ihren Arbeitsort und ihre Arbeitszeit bestimmt, habe fur Gewahrleistung gegentber
dem Auftraggeber gehaftet und sei in samtlichen Gesellschaften als gewerberechtlicher
Geschaftsfuhrer aufgetreten. Die Gesellschafter der Subunternehmen hatten keine
eigenen Arbeitsmittel, keine Hilfskrafte und kein Unternehmerrisiko. Tz 3 schildert die
steuerlichen Auswirkungen.

Im Zuge der mindlichen Verhandlung wurden der Bf und die Prufer des Finanzamtes
naher zu den Sachverhaltsfeststellungen befragt sowie die wesentlichen Aktenteile des
Arbeitsbogens verlesen.
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Erganzend wurde vom Bf vorgebracht, nicht die Subunternehmer seien bei ihm angestellt
gewesen, sondern er bei den Subunternehmen (als gewerberechtlicher Geschaftsfuhrer).
Seine KG habe im Ubrigen auch nur gegenuber der W Isolierbau GmbH geleistet,

somit bestehe im Verhaltnis zwischen ihm und W die selbe Abhangigkeit wie zwischen
seinen Subunternehmern und der X Trockenbau KG. Wenn von der Betriebsprufung des
Finanzamtes die Y Trockenbau GmbH u.a. deshalb als Scheinfirma bezeichnet werde,
weil sie ihren Firmensitz an der Geschaftsanschrift des Steuerberaters habe, so musse
das selbe auch fur die X gelten. Die Beziehung zu seinem Auftraggeber, der W habe

sich so gestaltet, dass von ihr die Preise vorgegeben worden seien. Er habe fur sich und
seine Subunternehmer zwei bis drei Euro mehr erhalten, weil er schon lange fur die Firma
arbeite, unter deren Seniorchef seinerzeit auch mit eigenen Angestellten, und weil er und
seine Subunternehmer immer ordentlich gearbeitet hatten.

Weitere Erhebungen des Verwaltungsgerichtes brachten hervor, dass fur die
Gesellschafter der Z und den dort angestellten Bf von der Z an das Finanzamt FA von
jener Bemessungsgrundlage, die fur die Wiener Kommunalsteuerpflicht festgestellt wurde,
Kommunalsteuer erklart und entrichtet worden ist.

Auf die Durchfuhrung der weiteren fur 14.2.2018 anberaumten mundliochen Verhandlung
wurde von den Parteien nach Vorliegen dieser Ergebnisse ausdrucklich verzichtet.

Uber die Beschwerde wurde erwogen:

Der Bf ist im Streitzeitraum Komplementar der X Trockenbau KG. Das Geschaft der
KG besteht einzig darin, gegenuber der W Isolierbau GmbH Arbeiten im Trockenbau
zu erbringen. Dabei bedient sich X der Subunternehmen Z Stuckatur & Trockenbau Ltd
mit u.a. den Gesellschaftern Bf, A, B und C sowie Y Trockenbau GmbH mit u.a. dem
Gesellschafter D.

Die Gesellschafter der Z und der Y sowie der Bf selbst fihrten auf Baustellen der W
wahrend vorgegebener Arbeitszeiten Innenausbauarbeiten mit von der W bereitgestelltem
Material unter Verwendung eigenen Kleinwerkzeuges (zB Sage, Bohrer, Schraubenzieher)
durch. Dabei standen die Subunternehmer unter Aufsicht und Kontrolle des Bf, der
gewerberechtlicher Geschaftsfuhrer der Z und Y war. Die Subunternehmer und der Bf
wiederum standen unter Aufsicht und Kontrolle des Vorarbeiters der W.

Die Abrechnung erfolgte derart, dass die X von der W einen Stundensatz von 27 bis 28
Euro erhalt und unter Abzug von 10 % fur Arbeitsvergabe und Haftung an die Subfirmen
weiterleitet. Die Gesellschafter der Subfirmen lassen sich die Honorare im Ausmal ihrer
Arbeitsleistung ausschutten. Die Preisgestaltung erfolgte nach Vorgabe der W, eine
Kalkulation, aufgrund derer sie ihre Anbote gelegt hatte, hat es bei der X nicht gegeben.

Der Bf war den Gesellschaftern der Subfirmen auch bei deren Griindung behilflich. Die
Griindungen erfolgten, um den Gesellschaftern zu erméglichen, in Osterreich zu arbeiten,
was lhnen im Rahmen von Dienstverhaltnissen mangels Arbeitsbewilligung nicht maglich
gewesen ware.
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Der Kommunalsteuer unterliegen die Arbeitslohne, die an Dienstnehmer einer im Inland
gelegenen Betriebsstatte des Unternehmens gewahrt worden sind (§ 1 KommStG).
Dienstnehmer sind u.a. Personen, die in einem Dienstverhaltnis iSd § 47 Abs 2 EStG
stehen sowie freie Dienstnehmer iSd § 4 Abs 4 ASVG (§ 2 lit a KommStG). Wer den
Tatbestand des § 47 Abs 2 EStG erfullt, ist auch Dienstnehmer iSd § 4 Abs 2 ASVG.

Unternehmer ist, wer eine gewerbliche oder berufliche Tatigkeit selbstandig ausibt. Die
gewerbliche oder berufliche Tatigkeit wird nicht selbstandig ausgeubt, soweit natirliche
Personen, einzeln oder zusammengeschlossen, einem Unternehmen derart eingegliedert
sind, dal} sie den Weisungen des Unternehmers zu folgen verpflichtet sind (§ 3 Abs 2
KommStG).

FUr die Beurteilung abgabenrechtlicher Fragen ist in wirtschaftlicher Betrachtungsweise
der wahre wirtschaftliche Gehalt und nicht die dulere Erscheinungsform des
Sachverhaltes maligebend (§ 21 Abs 1 BAO). Scheingeschafte und Scheinhandlungen
sind fur die Abgabenerhebung bedeutungslos, mallgebend ist das verdeckte
Rechtsgeschaft (§ 23 Abs 1 BAO).

Tatsachlich haben die Gesellschafter der Subunternehmen mit der gewahlten
Gesellschaftskonstruktion keine eigenen Unternehmen begrindet, wie das Finanzamt
festgestellt hat. Sie entwickelten keine Unternehmerinitiative sondern folgten dem Bf
betreffend Arbeitsort und Arbeitszeit. Es ist jedoch zweifelhaft, dass die Gesellschafter
der Subunternehmer damit in die X eingegliedert und deren Weisungen unterworfen
gewesen waren, denn auch die X war nur gegenuber einem Auftraggeber, der W, tatig
und hatte deren Anweisungen betreffend Arbeitszeit und Arbeitsort zu folgen. Auch die
Unternehmerinitiative der X war beschrankt, denn sie war nur gegenuber der W tatig,
welche auch die Preise vorgab. Somit erschiene es folgerichtiger, die Arbeitgeberfunktion
bei der W anzusiedeln.

Was das Unternehmerrisiko betrifft, so traf zwar vertraglich die X die Haftung fur
Gewabhrleistung, und sie behielt aus diesem Grund auch eine 10%ige Provision ein.
Letztlich traf aber auf die Gesellschafter der X wie ihrer Subunternehmen gleichermalien
zu, dass sie Fehlleistungen selbst ohne zusatzlichen Entgeltanspruch zu korrigieren
hatten, wie sich aus den Einvernahmeprotokollen der Finanzpolizei ergibt.

Die vom LVwWG Wien getroffene Einschatzung (Erk vom 28.10.2015, ZI.

VGW-041/037/29478/2014; Revision anhangig), das in der vorliegenden Fallkonstellation

die Dienstnehmereigenschaft nach § 4 Abs 2 ASVG bejahte, wird vom BFG zumindest

fur Zwecke der Kommunalsteuer nicht geteilt. Wie das LVwG Wien in seinem Erkenntnis

auf Seite 26 ausfuhrt, handelt es sich nach der langjahrigen Judikatur des VwGH

bei Trockenbauarbeiten wie den gegenstandlich durchgefuhrten (Montage von

Gipskartonplatten etc.) nach dem wahren wirtschaftlichen Gehalt um Hilfsarbeiten

bzw. einfache manipulative Tatigkeiten, die in unmittelbarem zeitlichen Arbeitsablauf
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im Zusammenwirken mit anderen Arbeiten erbracht werden mussen, und gar kein
selbstandiges Werk darstellen kénnen (VWGH 14.10.2011, 2009/09/0205; 14.10.2011,
2011/09/0037; 12.7.2011, 2009/09/0079).

Die Tatigkeit, die der Bf im Rahmen der X durchgefuhrt hat, unterscheidet sich nur
dahingehend von jener seiner Subunternehmer, dass er diese bei der Organisation ihrer
Arbeit in der gewahlten Rechtsform unterstutzt und der W als Arbeiter zugefuhrt hat.
Von dieser Vermittlungstatigkeit abgesehen ist seine Stellung im Arbeitsprozess auf

den Baustellen der W die selbe. Er hat keine wesentlichen eigenen Arbeitsmittel, kann
keinen Einfluss nehmen auf Arbeitszeit und Arbeitsort, unterliegt der Kontrolle der W
und bekommt von dieser das Material zur Verflgung gestellt. Auch die Organisation
seines "Unternehmens" unterscheidet sich nicht von jener seiner Subunternehmer. Er hat
keine eigenen Arbeitskrafte und von Kleinwerkzeug abgesehen keine Arbeitsmittel, der
Firmensitz liegt in der Kanzlei des Steuerberaters. Weshalb daher ausgerechnet ihn die
Unternehmereigenschaft treffen soll, bleibt unklar.

Neben den Zweifeln auf Tatbildebene bestehen jedoch auch auf der inneren Tatseite des
Bf gehorige Zweifel an der Tatbestandsverwirklichung.

Wer unter Verletzung einer abgabenrechtlichen Anzeige-, Offenlegungs- oder
Wahrheitspflicht die Kommunalsteuer verklrzt, begeht eine Verwaltungsubertretung (§ 15
Abs 1 KommStG).

Die belangte Behorde hat die Kommunalsteuerpflicht der X an ihrem Firmensitz in Wien
(gem § 29 Abs 2 lit a BAO) fur die Kommunalsteuerpflicht angenommen. Diese wurde
bemessen nach den von der Lohnsteuerprifung festgestellten Arbeitsiohnen:

2013 2014 2015

A 10.400 18.000 18.000
B 10.400 18.000 18.000
C 10.400 18.000 18.000
15.800 48.000 42.500

SUMMEN 47.000 102.000 96.500
KommSt (3%) 1.410 3.060 2.895

Fur die Gesellschafter der Z ist von der Z fur diese Zeitrdume von genau der selben
Bemessungsgrundlage Kommunalsteuer gegenuber dem Finanzamt FA erklart und
auch entrichtet worden. Auch flr den Bf selbst als Angestellten der Z wurde dort
Kommunalsteuer einbekannt und abgefihrt.

Damit ist ein Vorsatz auf Kommunalsteuerverklirzung, wie ihn die belangte Behorde
angenommen hat, ausgeschlossen. Die Sorgfaltswidrigkeit des Bf, die darin erblickt
werden kénnte, dass die Kommunalsteuer aufgrund der gewahlten Konstruktion - die
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Rechtsrichtigkeit der von der belangten Behorde getroffenen Sachverhaltsfeststellungen
vorausgesetzt - an die falsche Gemeinde erklart und abgefuhrt zu haben, reicht jedoch
nach Einschatzung des Gerichtes nicht in die verwaltungsstrafrechtlich relevante Sphare.

Zusammenfassend kann der Tatvorwurf an den Bf nicht mit der fur ein Strafverfahren
erforderlichen Sicherheit bekraftigt werden, weshalb der Bf freizusprechen war.

Kostenentscheidung

Gemal § 52 Abs 8 VwGVG sind die Kosten des Beschwerdeverfahrens dem
Beschwerdefuhrer nicht aufzuerlegen, wenn der Beschwerde auch nur teilweise Folge
gegeben worden ist.

Zur Zulassigkeit der Revision

Gegen diese Entscheidung ist gemal} Art. 133 Abs. 4 B-VG eine Revision nicht zulassig,
da das Erkenntnis nicht von der Losung einer Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche
Bedeutung zukommt, insbesondere weil das Erkenntnis nicht von der Rechtsprechung
des Verwaltungsgerichtshofes abweicht, eine solche Rechtsprechung fehlt oder die zu
I6sende Rechtsfrage in der bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes
nicht einheitlich beantwortet wird.

Im vorliegenden Fall hangt das Erkenntnis nicht von der Losung einer Rechtsfrage ab,
sondern von fur die Strafbarkeit relevanten wesentlichen Unsicherheiten im Sachverhalt
und in der Schuld des Bf. Daher ist die Revision unzulassig.

Wien, am 26. Janner 2018
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