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Berufungsentscheidung

Der Unabhdangige Finanzsenat hat lber die Berufung der Bw., vom 11. Juni 2008 gegen die
Bescheide des Finanzamtes Wien 1/23 vom 19. Februar 2008 betreffend Haftung zur
Einbehaltung und Abfuhr der Lohnsteuer, Vorschreibung des Dienstgeberbeitrages zum
Ausgleichsfonds fir Familienbeihilfen und des Zuschlages zum Dienstgeberbeitrag zum
Ausgleichsfonds fir Familienbeihilfen fiir die Kalenderjahre 2005 und 2006 sowie Festsetzung
eines Saumniszuschlages (fiir: Lohnsteuer 2005 und 2006 sowie fiir Dienstgeberbeitrage zum

Ausgleichsfonds fir Familienbeihilfen fir 2005 und 2006) wie folgt entschieden:

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen.

Die angefochtenen Bescheide bleiben unverandert.

Entscheidungsgriinde

Strittig ist — als Ergebnis einer Lohnsteuerprifung -, ob mit Bauhilfsarbeiten (Beférderung von
Baumaterialien, Gerilistabbau, Verputzen der Fassade) beschaftigte sog. (polnische)
Werkvertragsnehmer diese Tatigkeit im Rahmen eines Dienstverhaltnisses (§ 47 EStG 1988)

ausgelibt haben.
Dieser Frage liegt folgendes Verwaltungsgeschehen zu Grunde:

Am 13. Februar 2008 fand Uber das Ergebnis (ua. auch) der Lohnsteuerpriifung eine
Schlussbesprechung (§ 149 Abs. 1 BAO) statt. Darliber wurde eine Niederschrift
aufgenommen, die von samtlichen Teilnehmern an der Schlussbesprechung (Vertretern des
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Finanzamtes, die steuerlichen Vertreter der Berufungswerberin [in der Folge: Bw.])
unterschrieben worden ist. Aus dieser Niederschrift geht hervor, dass im Rahmen dieser
Schlussbesprechung das Priifungsergebnis besprochen worden ist, darunter auch die
»Begriindung fiir Leistungserbringung im Rahmen eines Dienstverhaltnisses (Dienstvertrag —
Werkvertrag)". Weiters heiBt es, dass der steuerliche Vertreter der Bw. das Finanzamt mit Fax
vom 22.01.2008 um Akteneinsicht gebeten habe, dass diesem Begehren im Zuge der
Schlussbesprechung entsprochen worden sei und dass dem steuerlichen Vertreter folgende
Kopien (ibergeben worden seien: Werkvertrag, Fragebogen, Niederschrift und Beilagen zur
Niederschrift AN-1; Werkvertrag, Fragebogen, Niederschrift und Beilagen zur Niederschrift AN-
2.

In den angefochtenen Bescheiden hat das Finanzamt das Vorliegen von Dienstverhaltnissen
wie folgt begriindet (Bericht gemaB § 150 BAO Uber das Ergebnis der AuBenpriifung):

Die Begriindung werde an Hand des ,Werkvertragnehmers" AN-1 erstellt, gelte jedoch flir
samtliche (polnische) ,Werkvertragsnehmer".

GemaB § 1151 ABGB liege ein Werkvertrag vor, wenn ein Auftragnehmer ein Werk gegen
Entgelt ibernehme. Fir einen Werkvertrag seien das Fehlen der persénlichen Arbeitspflicht,
das Arbeiten nach eigenem Plan und mit eigenen Mitteln, die Mdglichkeit der Verwendung von
Gehilfen und Vertretungen und das Fehlen jeglicher Einordnung in den fremden
Unternehmensorganismus charakteristisch.

Wie aus den Unterlagen ersichtlich sei, beruhe das zwischen AN-1 und der Bw. bestehende
Beschaftigungsverhaltnis auf abgeschlossenen Werkvertragen. Diesen Vertragen zufolge sei
AN-1 von Mai 2005 bis mindestens 14.8.2007 (KIAB-Kontrolle) bei der Bw. beschaftigt
gewesen. Aus dem Fragebogen gehe hervor, dass die vertraglichen Leistungen ,gemeinsam
mit dem Auftraggeber" festgelegt werden, der ,Arbeitsfortgang vom Auftraggeber kontrolliert"
werde, wahrend besondere Qualifizierungen durch den Auftragnehmer zur Austibung der
Tatigkeit nicht erforderlich seien.

Zur Beurteilung der Frage, ob nach den Bestimmungen des EStG 1988 das zwischen AN-1 und
der Bw. vereinbarte Vertragsverhaltnis eine selbstandige oder eine nichtselbstdandige Tatigkeit
darstelle, sei auf die gangige Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes verwiesen (VWGH
vom 19.12.1990, 89/13/0131; vom 20.12.2000, 99/13/0223; vom 24.9.2003, 2000/13/0182).
Das entscheidende Kriterium, ob eine nichtselbsténdige oder eine selbstandige Tatigkeit
vorliege, sei nach der genannten Rechtsprechung allein der wahre wirtschaftliche Gehalt der
Vereinbarung zwischen den Vertragspartnern. Somit seien vom steuerrechtlichen Standpunkt
betrachtet weder die Bezeichnung, noch subjektive Gesichtspunkte, sondern ausschlieBlich
objektive Umstande maBgeblich (VWGH vom 18.10.1989, 88/13/0185).

Eine Uberpriifung des zwischen der Bw. und AN-1 bestehenden Vertragsverhiltnisses fiihre zu
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dem Ergebnis, dass der wahre wirtschaftliche Gehalt dieses Vertragsverhaltnisses in einem

Dienstverhdltnis bestehe. In diesem Beschaftigungsverhaltnis wiirden die typischen Merkmale
eines Dienstverhaltnisses, wie sie in den betreffenden Bestimmungen des § 47 EStG 1988
definiert seien, liberwiegen. Fiir das Vorliegen eines Dienstverhaltnisses wiirden folgende
Merkmale sprechen:

Lt. den Vertragen sei AN-1 beauftragt worden, Verspachtelungen von Trennwanden und die
Montage von mobilen Trennwanden durchzufiihren. Des weiteren sei er mit dem Heben,
Senken und Tragen von Lasten beauftragt worden. Bei der am 14.8.2007 durchgefiihrten
KIAB-Kontrolle sei er jedoch beim Verputzen der AuBenfassade angetroffen worden. Weshalb
die Bw. fiir die Durchfiihrung von Baubhilfsarbeiten ausgerechnet einen Werkvertrag mit AN-1
abgeschlossen habe, habe bei der Durchsicht der durch die Vertragspartner vorgelegten
diversen Unterlagen nicht glaubhaft begriindet werden kénnen.

Weiters sei die ausschlieBliche Beschaftigung bei ein und demselben Auftraggeber ein
gewichtiges Indiz fiir das Vorliegen einer wirtschaftlichen Abhangigkeit vom Auftraggeber,
was auf eine Dienstnehmereigenschaft schlieBen lasse.

Die von AN-1 gelegten Rechnungen (ab Juli 2005) wiirden auf einen Entlohnungscharakter
hinweisen; die Hohe der bezahlten Entgelte sei iblich und vergleichbar mit dem monatlichen
Lohn (ca. 900-2639 Euro), den in einem Dienstverhaltnis beschaftigten Bauhilfsarbeiter fiir
Arbeiten, wie sie von AN-1 bei der Bw. durchgefiihrt wiirden, durchschnittlich erhalten
wirden.

Gerade das Heben und Tragen von Lasten ohne technischer Hilfsmittel (Kréne etc.) und ohne
sich fremder Arbeitnehmer zu bedienen, schlichtweg nur mit der eigenen Muskelkraft, sei eine
typische Tatigkeit, bei der der Auftragnehmer seine Arbeitskraft schulde. Dieser Umstand
stelle ein deutliches Indiz fir das Vorliegen eines Dienstverhaltnisses dar.

AN-1 habe bekannt gegeben, dass er (in seiner Wohnung) tber keine betriebliche Struktur
verflige. Der Eigenbestand an Arbeitsmitteln sei unbedeutend, er verflige nicht Gber mehr
Handwerkzeug wie ein durchschnittlicher privater Haushalt. Dies sei offensichtlich der Grund
daftir, weshalb die fir die Erledigung des Auftrages benétigten Materialien so ziemlich zur
Ganze durch die Bw. bereitgestellt wiirden und der Auftraggeber fast ausschlieBlich fir die mit
der Auftragserfiillung entstehenden Kosten aufkomme. Von einem Unternehmerrisiko, dass
AN-1 durch die Erfiillung des Auftrages trage und das auf eine selbsténdige Tatigkeit
hindeuten wiirde, kénne unter diesen Umstanden keine Rede sein.

AN-1 habe keine Mdglichkeit, einen Vertreter nach eigener Wahl zu bestimmen, sondern er
kdnne einen Vertreter — wahrscheinlich nur unter Einbeziehung des Auftraggebers — lediglich
»vorschlagen" (siehe Werkvertrag, Punkt III, IV und V). Die fehlende Vertretungsmdglichkeit

sei ein zusatzliches Indiz dafiir, dass eine auBen hin erkennbare wirtschaftliche und
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personliche Unabhangigkeit vom Auftraggeber fehle.

Im Sinne der steuerrechtlichen Konsequenzen sei zusammenzufassen:

Das Gesamtbild des Vertragsverhaltnisses ergdbe, dass die Voraussetzungen, so wie es der
Werkvertrag unterstelle, keineswegs gegeben seien, die Beschaftigung steuerrechtlich als
selbstandige Arbeit zu qualifizieren. Im Gegenteil: AN-1 schulde der Bw. nicht ein Werk
sondern seine Arbeitskraft und sei dem Willen des Auftraggebers in gleicher Weise
unterworfen, wie dies bei einem Dienstnehmer (blich sei. AN-1 sei in den geschaftlichen
Organismus des Auftraggebers, der die wesentlichen Arbeitsmittel bereitstelle und das
Unternehmerrisiko trage, eingegliedert. Sei jemand in den Unternehmerorganismus
eingebunden, bestehe ein Dienstverhaltnis (VWGH 21.12.1993, 90/14/0103) und laufe dem
Vorliegen eines Werkverhaltnisses zuwider (VWGH 15.9.1999, 97/13/0164). Eine Kontrolle des
Auftraggebers hinsichtlich Art und Ort der Beschaftigung spréache ebenso fiir
Nichtselbstandigkeit wie auch das Fehlen des Bestimmungsrechtes des Auftragnehmers, nach
Belieben einen Vertreter zu benennen (VWGH 16.2.1994, 92/13/0149).

Die Tatsache, dass AN-1 einen Gewerbeschein besitze, sich zur Sozialversicherung der
selbstandig Erwerbstadtigen angemeldet und beim zustédndigen Finanzamt um die Vergabe
einer Steuernummer angesucht habe, vermége an der festgestellten Dienstnehmereigenschaft
im Sinne des § 47 EStG 1988 nichts zu andern.

Er sei dadurch dem Willen seines einzigen Auftraggebers in gleicher Weise unterworfen
gewesen, wie dies bei einem Dienstnehmer der Fall sei. Die vom Bw. (gemeint wohl: vom
Auftragnehmer) gelegten Einnahmen- Ausgabenrechnungen wiirden keine einzige
Betriebsausgabe aufweisen, wie sie im Rahmen einer gewerblichen Tatigkeit Ublicherweise
anfielen (z.B. Kosten eines betrieblichen Standortes, Fahrtkosten, Transportkosten,
Werbekosten, Personalkosten).

Die der Bw. gegentber erbrachten Leistungen hatten Verspachtelungsarbeiten udgl.
betroffen, also Arbeiten, die in gleicher Weise Ublicherweise im Rahmen eines
Arbeitsvertrages verrichtet wirden. Inwieweit sich die Art seiner Tatigkeit von jener eines
Hilfsarbeiters unterscheiden sollte, sei nicht zu erkennen.

Den auf den Angaben des Bw. (gemeint offensichtlich: des Auftragnehmers) beruhenden
Umstanden, wonach er bei der Austibung seiner Tatigkeit hinsichtlich Arbeitszeit,
Arbeitsqualitat und Arbeitsfortgang von seinem Auftraggeber nicht kontrolliert werde, er
diesem Arbeitsbeginn und Arbeitsende nicht zu melden habe, ebenso wenig, wenn er krank
sei oder auf Urlaub gehen mdchte, kénne ein entsprechendes Gewicht nicht beigemessen
werden, weil er in hohem AusmaB von der Bw., die als ,Auftraggeber" diese Regelungen
vereinbart habe, wirtschaftlich abhdngig gewesen sei.

Dem Umstand, dass sich der Bw. (gemeint offensichtlich: der Auftragnehmer) vertreten hatte
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lasen kdnnen, kdnne schon deswegen kein Gewicht beigemessen werden, weil diese
Regelung, wie aus den Einnahmen- Ausgabenrechnungen hervorgehe, tatsachlich nicht zum
Tragen gekommen sei.

Die Umstande, dass der Bw. (gemeint offensichtlich: der Auftragnehmer) einen
Gewerbeschein besitze, dass er sich zur Sozialversicherung der selbstédndig Erwerbstatigen
angemeldet habe und anscheinend erst im Berufungsverfahren eine
Einkommensteuererklarung fiir 2005 eingereicht habe, kdnnten daran nichts andern. Denn
eine solche nach der Lebenserfahrung tblicherweise auf ein Dienstverhaltnis hindeutende
Beschaftigung werde auch dadurch nicht zu einer selbstandigen Tatigkeit, dass die
Formalvoraussetzungen vorlagen; seien doch nach der standigen Rechtsprechung fiir die
Beurteilung einer Leistungsbeziehung als Dienstverhaltnis nicht die vertraglichen
Abmachungen maBgebend, sondern stets das tatsachlich verwirklichte Gesamtbild der
vereinbarten Tatigkeit, wobei auch der im Wirtschaftsleben tblichen Gestaltungsweise
Gewicht beizumessen sei (VWGH vom 25.10.1994, 90/14/0184, und vom 20.12.2000,
99/13/0223).

Zusammenfassend sei somit davon auszugehen, dass die Tatigkeit des Bw. (gemeint
offensichtlich: des Auftragnehmers), namlich Verspachtelungsarbeiten udgl., nicht als

selbstandige, sondern als nichtselbsténdige Tatigkeit zu qualifizieren sei.

Mit Schriftsatz vom 18. Marz 2008 hat der steuerliche Vertreter der Bw. um Verlangerung der
Rechtsmittelfrist bis zum 15. Mai 2008 ersucht und dies mit einem Auslandsaufenthalt der

Geschaftsfihrerin der Bw. begriindet.

In einem weiteren Schriftsatz vom 9. Mai 2008 hat der steuerliche Vertreter der Bw. neuerlich

um eine Verlangerung der Rechtsmittelfrist, und zwar bis zum 15. Juni 2008, ersucht.

In ihrer Berufung (vom 11. Juni 2008) ist die Bw. den Ausfiihrungen des Finanzamtes wie
folgt entgegen getreten:

Als Berufungsgriinde wiirden Mangelhaftigkeit des Verfahrens sowie materielle
Rechtswidrigkeit geltend gemacht.

Wie im Bericht der Lohnsteuerpriifung angefihrt sei, soll aus dem KIAB-Fragebogen
hervorgehen, dass die vertraglichen Leistungen ,gemeinsam mit dem Auftraggeber" festgelegt
worden seien und dass ,der Arbeitsfortgang vom Auftraggeber kontrolliert® worden sei. Aus
dem der Bw. vom Lohnsteuerprifer mit Fax vom 15.11.2007 tGbermittelten Fragebogen von
AN-1 (siehe Beilage) sei dies aber nicht zu entnehmen, im Gegenteil, die Fragen ,,Wer tatigt
die Arbeitsaufsicht und wie oft?" bzw. ,Wie sind Ihre Arbeitszeiten (von ... bis ...; Tage)?"
seien jeweils mit ,KEINE", die Frage ,Kénnen Sie kommen und gehen wann Sie wollen?" sei
mit ,JA" beantwortet worden.
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In der ebenfalls mit Fax vom 15.11.2007 ubermittelten Niederschrift der Amts-
BP/Erhebungsdienst von AN-1 (siehe Beilage) sei weiters angefiihrt worden, dass es ,keine
fixen Arbeitszeiten™ géabe, dass ,Urlaub und Freizeit seine Sache" seien, dass ,nach m2 bzw.
m3 abgerechnet" werde, dass es ,hinsichtlich Beginn und Dauer der Arbeit keinen
Zeitrahmen" gabe und dass ,der Bauleiter der Firma am Ende der Arbeit die Qualitat
kontrolliere".

GemaB LStR RZ 934 ff liege ein Dienstverhdltnis vor, wenn der Arbeitnehmer dem Arbeitgeber
seine Arbeitskraft schulde. Dies sei der Fall, wenn die tatige Person in der Betatigung ihres
geschaftlichen Willens unter der Leitung des Arbeitgebers stehe oder im geschaftlichen
Organismus des Arbeitgebers dessen Weisungen zu folgen verpflichtet sei.

Es sei zu beachten, dass nicht schon jede Unterordnung unter den Willen eines anderen die
Arbeitnehmereigenschaft einer natiirlichen Person zur Folge haben miisse, denn auch der
Unternehmer, der einen Werkvertrag erflille, werde sich in aller Regel bezliglich seiner
Tatigkeit zur Einhaltung bestimmter Weisungen seines Auftraggebers verpflichten miissen,
ohne hierdurch seine Selbstandigkeit zu verlieren. Dieses sachliche Weisungsrecht sei auf den
Arbeitserfolg gerichtet, wahrend das flir die Arbeitnehmereigenschaft sprechende personliche
Weisungsrecht einen Zustand wirtschaftlicher und persénlicher Abhangigkeit fordere.

Die personlichen Weisungen seien auf den zweckmaBigen Einsatz der Arbeitskraft gerichtet
und dafir charakteristisch, dass der Arbeitnehmer nicht die Ausfiihrung einzelner Arbeiten
verspreche, sondern seine Arbeitskraft zur Verfligung stelle. So nehme das personliche
Weisungsrecht des Arbeitgebers etwa auf die Art der Ausfliihrung der Arbeit, die
ZweckmaBigkeit des Einsatzes der Arbeitsmittel, die zeitliche Koordination der zu
verrichtenden Arbeiten, die Vorgabe des Arbeitsortes usw. Einfluss.

Die Eingliederung in den geschaftlichen Organismus sei im Sinne einer Abhdngigkeit vom
Auftraggeber zu verstehen. Sie zeige sich ua. in der Vorgabe von Arbeitszeit, Arbeitsort und
Arbeitsmittel durch den Auftraggeber sowie in der unmittelbaren Einbindung der Tatigkeit in
die betrieblichen Ablaufe des Arbeitgebers. Ein Tatigwerden nach den jeweiligen zeitlichen
Gegebenheiten bringe eine Eingliederung in den Unternehmensorganismus zum Ausdruck,
was dem Vorliegen eines Werkverhaltnisses zuwiderlaufe.

Wirden die Kriterien der ,Weisungsgebundenheit" und der ,Eingliederung in den
geschaftlichen Organismus des Arbeitgebers™ noch keine klare Abgrenzung zwischen einer
selbstandigen und einer nichtselbstandig ausgetlibten Tatigkeit ermdglichen, so seien noch
weitere Kriterien flir das Vorliegen eines Dienstverhdltnisses, wie das Fehlen des fiir eine
selbstandige Tatigkeit typischen Unternehmerrisikos, heranzuziehen. Ein Unternehmerwagnis
liege insbesondere dann vor, wenn der Erfolg der Tatigkeit und daher auch die Hohe der

erzielten Einnahmen weitgehend von der personlichen Tichtigkeit, vom Flei3, von der
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Ausdauer und der personlichen Geschicklichkeit abhangig seien und die mit der Tatigkeit
verbundenen Aufwendungen nicht vom Auftraggeber ersetzt, sondern vom Unternehmen aus
Eigenem getragen werden missten.

Das Unternehmerrisiko komme auch darin zum Ausdruck, dass der Leistungserbringer die
Mdglichkeit habe, im Rahmen seiner Tatigkeit Auftrage anzunehmen oder abzulehnen und
solcherart den Umfang seines Tatigwerdens bzw. dessen wirtschaftlichen Erfolg selbst
bestimme. Das Merkmal eines Unternehmerrisikos, wonach sich Erfolg und Misserfolg einer
Tatigkeit unmittelbar auf die Hohe der Tatigkeitseinkiinfte auswirkten, sprache zwar fiir eine
selbstandig ausgelbte Tatigkeit. Dieses Merkmal sei aber fiir sich allein noch nicht
entscheidend und kdénne auch auf Dienstverhdltnisse zutreffen.

GemaB Informationsbroschiire ,Dienstvertrag — freier Dienstvertrag — Werkvertrag" des BMF
kdnnten Personen fir einen Auftraggeber auf Grund eines Dienstvertrages als echte
Dienstnehmer (Arbeitnehmer) oder auf Grund eines freien Dienstvertrages bzw. eines
Werkvertrages als Selbsténdige Leistungen erbringen.

Das Steuerrecht kenne keine besondere Definition des freien Dienstnehmers. Freier
Dienstnehmer sei demnach jeder, der gegentiber einem Auftraggeber Dauerleistungen
erbringe (Dauerschuldverhaltnis), aber in keinem Dienstverhaltnis stehe.

Ob nun ein Dienstverhaltnis oder ein anderes Vertragsverhaltnis vorliege, hdange davon ab,
welche Merkmale lberwiegen wiirden. Es sei immer auf das ,,Gesamtbild" des Tatigwerdens
abzustellen. Es missten eben mehrere Kriterien erflllt oder nicht erfillt werden, damit von
einem Dienstverhaltnis oder von keinem Dienstverhaltnis ausgegangen werden kdnne.
Wirden die Merkmale eines Dienstverhaltnisses wie Weisungsgebundenheit, organisatorische
Eingliederung und Fehlen eines Unternehmerrisikos nicht oder nicht Giberwiegend vorliegen,
dann sei steuerlich von einer betrieblichen (selbstédndigen) Tatigkeit auszugehen.

Auch im Falle eines Dauerschuldverhaltnisses kdnne eine selbstandige Tatigkeit vorliegen,
wenn die Merkmale hierflir Gberwiegen wirden.

Aufgrund der oben angeflihrten Ausfiihrungen des AN-1 bezliglich seines Tatigwerdens wie
freie Zeiteinteilung, keine laufende Kontrolle sondern Kontrolle bei Fertigstellen des Werkes
wirden eindeutig gegen das Vorliegen einer Weisungsgebundenheit bzw. Eingliederung in
den geschéaftlichen Organismus, die Abrechnung der Leistungen nach m2 bzw. m3 wiirden flr
das Vorliegen eines Unternehmerrisikos sprechen. Dass bei gleichmaBiger monatlicher
Leistungserbringung sowie —abrechnung ahnlich hohe Honorare anfielen, widerspreche nicht
dem Vorliegen eines Unternehmerrisikos, da im Falle einer Leistungsverhinderung durch
Krankheit, Urlaub oa. keine Entlohnung erfolge und AN-1 das Risiko eines Arbeitsausfalles
somit selbst tragen miisse.

Im Bericht der Lohnsteuerpriifung werde weiters angefiihrt, bei der Durchsicht der durch die
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Vertragspartner vorgelegten diversen Unterlagen hatte nicht glaubhaft begriindet werden
kdnnen, weshalb die Bw. flir die Durchflihrung von Bauhilfsarbeiten ausgerechnet einen
Werkvertrag mit AN-1 abgeschlossen habe. Welche Unterlagen vorgelegt worden seien, sei
nicht angefiihrt worden bzw. seien diese der Bw. nicht zur Ansicht und Wiirdigung Uberreicht
worden, im Gegenteil, im Zuge der Priifung seien vom Priifer keine Beweismittel mit der
Begriindung zugelassen worden, dass er die polnischen Werknehmer als Dienstnehmer
einstufen miisse, da ansonsten Familienbeihilfen fiir die in Polen lebenden Kinder der
polnischen Werknehmer bezahlt werden miisste.

AN-1 sei mit Schreiben vom 02.08.2007 vom Finanzamt Wien 9/18/19 Klosterneuburg die
Vergabe einer Steuernummer fir die Festsetzung und Einhebung der Abgabe
~Einkommensteuer (E)" mitgeteilt worden. Weiters besitze er fiir die Auslibung seiner
selbstandigen Tatigkeit einen Gewerbeschein, ausgestellt am 27.06.2005 und sei bei der
gewerblichen Sozialversicherung als Selbstandiger gemeldet und bezahle dort seine
Sozialversicherungsbeitrage ein.

Komme es hinsichtlich eines nachweislich Selbstéandigen, der gewerbe-, sozialversicherungs-
und auch steuerrechtlich erfasst sei zu einem Vertragsverhaltnis im Zuge einer
Baugesellschaft, so heiBe dies entgegen der Ansicht des Lohnabgabenpriifers noch lange
nicht, dass hiermit der selbsténdig Tatige als Bauhelfer beschaftigt ware. Die offensichtliche
Ansicht des Lohnabgabenpriifers, dass ein ,,Scheinwerkvertrag" vorliegen wiirde, entbehre
jeder Grundlage, noch dazu habe er auBer des oben angefliihrten KIAB-Fragebogens keine
weiteren Erhebungen getdtigt bzw. Gegenbeweise der Bw. zugelassen.

Weiters sei vom Lohnabgabenpriifer nicht bedacht worden, dass im Sinne der einschlagigen
Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes einem Werkunternehmer, der etwa 30 Stunden in der
Woche fiir einen Werkbesteller tatig sei, die weitere Verrichtung und Erfuillung von
Werkvertragen zumutbar sei.

Am 25.06.2008 wiirde eine mindliche Verhandlung vor dem Unabhdngigen Verwaltungssenat
Wien in Angelegenheit der Berufung gegen das Straferkenntnis des Magistrates der Stadt
Wien wegen Ubertretung des Auslénderbeschiftigungsgesetzes durch die Bw. iZm der
Beschaftigung polnischer Werknehmer stattfinden. Die Bw. ersuche deshalb, mit der Erlassung
einer Berufungsvorentscheidung bis zur Erledigung dieser Berufung beim Unabhdngigen

Verwaltungssenat Wien abzuwarten.

Mit Bescheid (Berufungsvorentscheidung) vom 3. Dezember 2008 hat das Finanzamt die
Berufung abgewiesen und diese Entscheidung wie folgt begriindet:

Dem Vorwurf einer Mangelhaftigkeit des Verfahrens kénne nicht gefolgt werden, zumal der
zustandige Priifer sehr wohl das Gesprach mit dem steuerlichen Vertreter gesucht habe und
das Ergebnis auch im Zuge der Schlussbesprechung minutids aufgearbeitet habe und die
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entsprechenden Unterlagen auch tbergeben worden seien. Weiters werde darauf
hingewiesen, dass die Frist zur Einbringung eines Rechtsmittels zweimal, in Summe um
nahezu vier Monate, verlangert worden sei.

Zur Dienstnehmereigenschaft der polnischen Werknehmer:

Es sei festzuhalten, dass die Legaldefinition des § 47 Abs. 2 EStG 1988 zwei Kriterien enthalte,
die fiir das Vorliegen eines Dienstverhaltnisses sprachen, namlich die Weisungsgebundenheit
gegeniiber dem Arbeitgeber und die organisatorische und zeitliche Eingliederung in den
geschaftlichen Organismus des Arbeitgebers. Es gabe jedoch Félle, in denen beide Kriterien
noch keine klare Abgrenzung zwischen einer selbstandig und einer nichtselbstandig
ausgelibten Tatigkeit ermdglichten. Bei Vorliegen von Merkmalen, die fiir die Selbstandigkeit
sprachen, und solchen, die der Annahme der Selbstandigkeit entgegenstiinden, sei auf das
Uberwiegen abzustellen.

Der Verwaltungsgerichtshof zeige in standiger Rechtsprechung weitere Kriterien auf, die fir
das Vorliegen eines Dienstverhdltnisses sprachen. Dazu gehére insbesondere das Fehlen des
fur eine selbstandige Tatigkeit typischen Unternehmerrisikos. Dieses bestehe darin, dass der
Leistungserbringer die Mdglichkeit habe, im Rahmen seiner Tatigkeit sowohl die Einnahmen-
als auch die Ausgabenseite maBgeblich zu beeinflussen und solcherart den finanziellen Erfolg
weitgehend gestalte. Wesentlich sei, ob den Steuerpflichtigen tatséachlich das Wagnis ins
Gewicht fallender Einnahmenschwankungen treffe.

Einklinfte aus Gewerbebetrieb nach § 23 EStG 1988 seien solche aus einer selbstandigen,
nachhaltigen Betatigung, die mit Gewinnerzielungsabsicht unternommen werde und sich als
Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr darstelle, wenn die Betatigung weder als
Auslibung der Land- und Forstwirtschaft noch als selbstédndige Arbeit anzusehen sei.

Nicht entscheidend seien die von den Vertragspartnern gewahlten Bezeichnungen einer
Vereinbarung als Dienst- oder Werkvertrag bzw. der Vertragswille der Parteien, da die
Besteuerung immer den tatsachlichen Umstanden entsprechen misse und fiir die Beurteilung
der Inhalt einer Tatigkeit entscheidend sei.

MaBgebend flr die Beurteilung einer Leistungsbeziehung als Dienst- oder Werkverhaltnis
werde daher stets das Gesamtbild der vereinbarten Tatigkeit sein, wobei auch der im
Wirtschaftsleben Ublichen Gestaltungsweise und der Verkehrsauffassung Gewicht
beizumessen sei. Unter den dargestellten Gesichtspunkten sei das Gesamtbild einer Tatigkeit
darauf zu untersuchen, ob die Merkmale der Selbstandigkeit oder jene der Unselbstandigkeit
Uberwiegen wiirden.

Die Art der erbrachten Leistung sei grundsatzlich kein entscheidendes Abgrenzungskriterium
zwischen selbstandiger und nichtselbstandiger Tatigkeit; zu priifen und zu beurteilen sei
alleine, wie die Tatigkeit tatsachlich ausgelibt werde (VWGH 10.04.1985, 83/13/0154).
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Fiir den vorliegenden Fall wiirden sich damit folgende Uberlegungen ergeben:

Dem Akteninhalt (der Einkommensteuererklarung fiir das Jahr 2005) sei zu entnehmen, dass
AN-1 nahezu ausschlieBlich flir die Bw., somit flir einen einzigen Auftraggeber, nicht aber fiir
eine unbegrenzte, oftmals wechselnde Zahl von Auftraggebern, wie dies bei einer typischen
selbstandigen Tatigkeit der Fall ware, tatig geworden sei. Zwar schlieBe das Tatigwerden fiir
nur einen Auftraggeber das Vorliegen einer selbstéandigen Tatigkeit ebenso wenig von
vornherein aus, wie eine nur kurz dauernde oder voriibergehende Beschaftigung ein
Dienstverhaltnis ausschlieBe. Im zu beurteilenden Fall sprache jedoch die Tatigkeit fiir einen
einzigen Unternehmer — vor allem in Verbindung mit den nachstehenden Erwagungen — flir
das Vorliegen eines Dienstverhaltnisses.

Die vorgelegten Rechnungen enthielten keinerlei Angaben betreffend den tatsachlichen
Umfang des Auftrages bzw. der konkreten Leistung, sie wiirden lediglich auf ,Verspachteln
von Gipskartonplatten®, ,,Montage von mobilen Trennwanden durch Verschrauben fertig
bezogener Profilteile oder Systemwande mit Anschlusskabeln®, ,,Heben, Senken und Tragen
von Lasten" (z.B. Rechnung vom 22.02.2006) lauten. Hinsichtlich der Abrechnungsform sei
angefiihrt, dass die Leistung It. Werkvertrag erfolgt sei. Aus den unprazisen und wenigen
Angaben in den vorliegenden Rechnungen wiirden sich keine Anhaltspunkte dafiir ergeben,
dass es sich bei der Tatigkeit des AN-1 um eine selbstdndige Tatigkeit handle und nicht um
eine Ubliche unselbstéandige Beschaftigung, namlich ein Dienstverhaltnis als Hilfsarbeiter. Auch
sei es vOllig uniblich, dem Vertragspartner ,Auftragnehmer™ seine Beitrage zur
Sozialversicherung, wie dies It. Buchhaltung am 31.08.2005 in Héhe von € 683,50 erfolgt sei,
zu ersetzen.

Beurteile man die Tatigkeit des AN-1 nach ihrem wahren wirtschaftlichen Gehalt, so sei davon
auszugehen, dass es sich dabei in Wahrheit um sog. Hilfsarbeiten, namlich einfache
manipulative Tatigkeiten, wie sie auf Baustellen (blich seien, handle, die keine besondere
Ausbildung erforderten und bei denen der Gestaltungsspielraum des Ausfiihrenden begrenzt
sei. Dass AN-1 bei der Ausfiihrung seiner Arbeiten an die im Gewerbeschein umschriebenen
Tatigkeiten gebunden gewesen sei, vermoge daran ebenso wenig zu dndern wie der
Umstand, dass dieser mehrere Gewerbescheine besitze.

Fir die Beurteilung des Vorliegens eines Dienstverhaltnisses seien die gesetzlich bestimmten
Kriterien (Weisungsgebundenheit, Eingliederung in die Arbeitsorganisation) sowie die
erganzend in der Judikatur des VfGH und VWGH herausgearbeiteten Kriterien (bspw.
Unternehmerwagnis, Teilnahme am wirtschaftlichen Verkehr) zu berlicksichtigen. Wirden bei
der Beurteilung des Gesamtbildes der Tatigkeit die Merkmale der Unselbstandigkeit
Uberwiegen, sei von einem Dienstverhaltnis auszugehen. Das duBere Erscheinungsbild des

zugrunde liegenden Rechtsverhaltnisses sei dabei nicht maBgeblich. Seien vermeintliche
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Werkvertrage fir Leistungen im Bereich Trockenbauarbeiten, Bauhilfsarbeiten, ,Verspachteln
von Gipskartonplatten®™ etc. nicht als solche zu qualifizieren, da kein individualisiertes,
konkretisiertes und einheitliches Werk vorliege, sondern einzelne manuelle Leistungen
erbracht wiirden, sie die behauptete Selbstandigkeit der tatigen Personen (,,Spachtler" etc.) in
Zweifel zu ziehen. Wiirden die einfachen manipulativen ,Spachtler" etc.-Arbeiten
weisungsgebunden im Rahmen der Auftragserfiillung des Arbeitgebers (der als Auftragnehmer
gegeniiber den baufiihrenden Unternehmen auftrete) erbracht und sei bei den tatigen
Personen auch kein ins Gewicht fallendes Unternehmerwagnis gegeben, so sei davon
auszugehen, dass die Arbeitskraft geschuldet werde und Dienstverhaltnisse vorlagen.

Zu diesem vorstehend angeflihrten Ergebnis gelange man auch fiir die anderen
~Werknehmer".

Dem Berufungsbegehren hatte daher nicht entsprochen werden kénnen.

Diesen Ausfiihrungen hat die Bw. in ihrem Vorlageantrag vom 31. Marz 2009 entgegen
gehalten, dass (zu den polnischen Werknehmern) in der Berufungsvorentscheidung lediglich
allgemeine Ansichten der Abgabenbehdrde angefiihrt worden seien und auf die in ihrer
Berufung vom 11. Juni 2008 angeflihrten Berufungsgriinde jedoch in keiner Weise Stellung
genommen worden sei. Das weitere Vorbringen der Bw. erschdpft sich in einer

(wortwdrtlichen) Wiedergabe de Berufungsvorbringens.

Mit ho. Vorhalt vom 20. Juli 2012 wurde die Bw. ersucht, bis zum 10. August 2012 folgende
Unterlagen vorzulegen: die mit den Werkvertragsnehmern abgeschlossenen
Vereinbarungen/Werkvertrage; die mit den Werkvertragsnehmern aufgenommenen
Niederschriften; die von den Werkvertragsnehmern gelegten Rechnungen; die in der Berufung
bzw. im Vorlageantrag angesprochene Erledigung des Unabhangigen Verwaltungssenates

Wien. Die Bw. hat auf diesen Vorhalt nicht reagiert.

Mit ho. Vorhalt vom 12. September 2012 hat die Berufungsbehérde den Unabhangigen
Verwaltungssenat (UVS) Wien um die Ubermittlung des do., mit dem gegensténdlichen
Berufungsverfahren in Zusammenhang stehenden Aktes ersucht.

Aus dem in weiterer Folge vom UVS Wien vorgelegten Akt geht hervor, dass die
Geschaftsfihrerin der Bw. fir schuldig erkannt worden ist, im Zusammenhang mit der
Beschaftigung der beiden (polnischen) Auslander AN-1 und AN-2 die Bestimmungen des
Auslanderbeschaftigungsgesetztes verletzt zu haben (Berufungsbescheid des UVS Wien vom
4. Februar 2009, GZ: UVS-07/A/28/2939/2008-13).

In den vom UVS Wien vorgelegten Akt befinden sich auch die Werkvertrage, die die Bw. mit
AN-1 und AN-2 abgeschlossen hat.

Mit AN-1 hat die Bw. einen Werkvertrag folgenden Inhaltes abgeschlossen (auszugsweise):

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 12

“Lt. Gewerbeschein:

1. Verspachteln von bereits montierten Gipskartonplatten, ausgenommen reglementierter
Gewerbe

2. Montage von mobilen Trennwanden durch Verschrauben fertig bezogener Profilteile oder
Systemwande mit Anschlusskabeln

3. Heben, Senken, Tragen von Lasten mit und ohne Einsatz von mechanischen und
maschinellen Einrichtungen, ausgenommen die Beférderung mittels Kraftfahrzeugen.

BVH: 1070, Zieglergasse 13

Wir bestellen bei Ihnen zu unseren folgenden und beigelegten Einkaufsbedingungen:
Liefertermin: 08.01.2007 bis 20.12.2007

Lieferkonditionen: monatliche Rechnungslegung

Zahlungskonditionen: siehe Pkt. IV

Pkt.1. Leistung: Beschreibung

Verspachteln von bereits montierten Gipskartonplatten (700 m2), Montage von mobilen
Trennwanden (700 m2), Heben, Senken, Tragen von Lasten (48 m3), Gesamtpreis: 22.032.
Die angefiihrten Preise gelten It. Vereinbarung als Fixpreise incl. Materiallagerung,
Schuttrdumung. Malfertig zur Ubergabe abgerechnet wird die Nettoflache. Werkzeuge und
Gerlistung werden nicht vom Auftragnehmer beigestellt; die Beibringung der notwendigen
Arbeitsgerdte liegt in der Verantwortung des Auftraggebers.

Pkt II. Abrechnung: Die Abrechnung erfolgt nach tatsachlichem Aufwand.

Pkt. ITI. Rechnungslegung: Die Verrechnung der Leistung erfolgt getrennt nach
Leistungsmonaten mitteln Teilrechnungen. Die Verrechnung von Regie oder sonstigen
Zusatzen in Einzelrechnungen ist nicht zulassig, alle Leistungen sind bei den laufenden

Teilrechnungen zu erfassen.

Pkt. VII. Steuern/Abgaben

Der Auftragnehmer nimmt zur Kenntnis, dass er selbst flir die Abfuhr allfalliger Steuern und
Sozialversicherungsbeitrage zustandig ist. Der Auftraggeber unterliegt keiner Meldepflicht.
Pkt. VIII. Auftragsweitergabe/Personalbedingungen

Die Weitergabe des Auftrages an andere Subfirmen ist nur nach vorheriger schriftlicher
Zustimmung mit dem Auftraggeber madglich.

Der Auftraggeber geht davon aus, dass nur solches Personal zur Verfligung gestellt wird, fir
welches alle arbeits- und sozialrechtlichen Voraussetzungen in letztgliltiger Fassung gegeben
sind und dass Auslanderbeschaftigungsgesetz eingehalten wird.

Festgehalten wird, dass das vom Auftraggeber beschaftige Personal ausschlieBlich der

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 13

Weisungsbefugnis des Auftraggebers unterliegt.

n

Mit AN-2 hat die Bw. ebenfalls einen Werkvertrag abgeschlossen, der (nur) in den folgenden
Punkten von dem mit AN-1 abgeschlossen Werkvertrag abweicht:

“Lt. Gewerbeschein:

1. Glterbeférderung mit Kraftfahrzeugen (mit Anhangern) deren hdchstzuldssiges
Gesamtgewicht insgesamt 3.500kg nicht Uibersteigt

2. Heben, Senken, Tragen von Lasten mit und ohne Einsatz von mechanischen und
maschinellen Einrichtungen, unter Ausschluss der Beférderung mittels Kraftfahrzeugen.

Pkt.1. Leistung: Beschreibung

Guterbeférderung mit Kraftfahrzeugen; Heben, Senken und Tragen von Lasten (60m3); Preis:
€ 20.196,00"

In den der Berufungsbehérde vom UVS Wien vorgelegten Akt befinden sich auch zwei
Gewerbescheine des AN-2 folgenden Wortlautes: ,Glterbeférderung mit Kraftfahrzeugen oder
Kraftfahrzeugen mit Anhdngern, deren hochstzuldassiges Gesamtgewicht insgesamt 3500 kg
nicht Gbersteigt" und ,Heben, Senken, Tragen von Lasten mit und ohne Einsatz von
mechanischen und maschinellen Einrichtungen unter Ausschluss der Beférderung mittels

Kraftfahrzeugen®.

In dem der Berufungsbehérde vom UVS Wien vorgelegten Akt befinden sich auch an die Bw.
gelegte Rechnungen.

Rechnungen des AN-2: in der Rechnung vom 23. Februar 2007 liber den Gesamtbetrag von

€ 1.680,00 ist unter ,Menge" und ,Preis/Leistungszeitraum® angefiihrt: ,Gliterbeférderung
Pauschale It. Werkvertrag Leistungszeitraum KW 1-8/07"; in der Rechnung vom

30. Marz 2007 Uber den Gesamtbetrag von € 1.836,00 ist unter ,Menge" und
JPreis/Leistungszeitraum" angeflhrt: ,Glterbeférderung Pauschale It. Werkvertrag
Leistungszeitraum KW 9-13/07"%; in der Rechnung vom 31. Mai 2007 liber den Gesamtbetrag
von € 1.800,00 ist unter ,Menge" und , Preis/Leistungszeitraum" angefiihrt: ,Glterbeférderung
Pauschale It. Werkvertrag Leistungszeitraum KW 18-22/07"; in der Rechnung vom

11. Oktober 2006 Uber den Gesamtbetrag von € 1.680,00 ist unter ,Menge" und
JPreis/Leistungszeitraum™ angefihrt: ,Glterbeférderung Pauschale It. Werkvertrag
Leistungszeitraum KW 31-39/06".

Rechnungen des AN-1: Rechnung vom 26. April 2007 iber den Gesamtbetrag von € 1.500,00:
~Heben, senken und tragen von Lasten; Lt. Werkvertrag; Leistung Ort: Baustelle /Anschrift];
Leistung zeit: April 2007". In der Rechnung vom 2. April 2007 Uber den Gesamtbetrag von

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 14
€ 1.830,00 findet sich der idente Leistungsgegenstand, als Leistungszeitraum ist hier der

Marz 2007 angegeben.

Im Zuge der vom Finanzamt Wien 9/18/19/Klosterneuburg (Team KIAB) am 14. August 2007
durchgefiihrten Kontrolle wurde mit AN-1 eine Niederschrift aufgenommen, in der dieser — zu
seiner Tatigkeit flr die Bw. befragt — Folgendes ausgesagt hat: derzeit sei er (nur) fir die Bw.
tatig; sein Auftrag bei der Bw.: heben, senken, tragen spachteln; die Auftragssumme gehe
aus dem Werkvertrag hervor; das Material werde von der Bw. zur Verfligung gestellt; er stelle
sein eigenes Werkzeug und die Arbeitskleidung zur Verfligung; er unterliege keiner
Arbeitsaufsicht und keiner fixen Arbeitszeit, Rahmenzeit.

Anlasslich einer Neuaufnahme wurde mit AN-1 am 24. Juli 2007 vom Finanzamt Wien
9/18/19/Klosterneuburg eine Niederschrift aufgenommen, in der dieser Folgendes ausgesagt
hat: er arbeite flr die Bw.; er verwende sein eigenes Werkzeug, das Material werde von der
Bw. zur Verfligung gestellt; es gabe keine fixen Arbeitszeiten; er melde sich beim Bauleiter
der Bw. und frage, ob es Arbeit gabe und was zu machen sei; Urlaub und Freizeit seien seine
Sache; abgerechnet werde nach m2 bzw. nach m3; z.B. werde Schotter von der Bw. auf die
Baustelle geliefert, den er dann handisch abschaufle und mit einer Schiebetruhe zur Baustelle
beférdere; Arbeitskleidung und Arbeitsschuhe seien Eigenbesitz; hinsichtlich Beginn und
Dauer der Arbeit gabe es keinen Zeitrahmen; er sei derzeit nur an einer Zusammenarbeit mit
der Bw. interessiert und habe derzeit keine weiteren Auftraggeber; der Bauleiter der Bw.
kontrolliere am Ende der Arbeit die Qualitat; 2006 habe er zuletzt Verspachtelungsarbeiten
durchgeflihrt, seither nur: Heben/Senken von Lasten mit Hubwagen, Schiebetruhe.

Am 25. Juni 2008 wurde vor dem UVS Wien eine mundliche Verhandlung durchgefiihrt. Im
Zuge dieser Verhandlung wurde auch AN-2 zeugenschaftlich einvernommen und hat
Folgendes ausgesagt (auszugsweise):

Auf der Baustelle in XY, habe er im Auftrag der Bw. gearbeitet. Er habe das Baumaterial zum
Bauaufzug bringen missen. Weiters habe er kleinere Transporttdtigkeiten durchgefiihrt, wie
beispielsweise — zum Zeitpunkt der Kontrolle — Geristteile eines abzubauenden Gerlstes auf
eine Palette legen. Er habe entweder den Bauleiter (der Bw.) angerufen oder er sei vom
Bauleiter (der Bw.) angerufen worden und dieser habe ihm dann gesagt, dass er dann und
dann auf die Baustelle kommen mdsse. Er habe auf der Baustelle den Arbeitern der Bw.
zugearbeitet. Es sei vereinbart gewesen, dass er nach Kubikmetern bezahlt werde. Wenn er
einen Betrag von € 1.500,00 erreicht habe, sei ihm dieser ausbezahlt worden. Werkzeug habe
er flr seine Arbeiten nicht gebraucht. Das transportierte Material sei von der Bw. gewesen. Er

glaube, er hatte die ggstdl. Arbeiten auch weitergeben kénnen, sicher sei er sich nicht.
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Uber die Berufung wurde erwogen:

Folgender Sachverhalt wird als erwiesen erachtet:

AN-2 hat ausgesagt, dass er beim Bauleiter der Bw. angefragt hat, ob er Arbeit fiir ihn habe
oder dass er von diesem angerufen worden ist, wenn es Arbeit gegeben hat. Dies hat auch
AN-1 ausgesagt.

AN-2 hat weiters ausgesagt, dass der Bauleiter ihm dann gesagt hat, wann er auf die
Baustelle kommen muss. Auf der Baustelle hat er den (anderen) Arbeitern der Bw.
zugearbeitet. In Ermangelung eines gegenteiligen Vorbringens der Bw. geht die
Berufungsbehdrde davon aus, dass die Bw. auch hinsichtlich der anderen sog.
Werkvertragsnehmer in gleicher Weise vorgegangen ist. Fiir einen von der dargestellten
Vorgangsweise abweichenden Sachverhalt bietet auch der gesamte Akteninhalt keinen
Anhaltspunkt.

AN-2 hat Baumaterial zum Bauaufzug gebracht und hat die Gerstteile eines abgebauten
Gerlstes auf eine Palette gelegt. AN-1 hat Schotter (weiter)beférdert, bei der am

14. August 2007 durchgefiihrten KIAB-Kontrolle wurde er beim Verputzen der AuBenfassade
angetroffen. Der in den sog. ,Werkvertragen" vereinbarte Leistungsgegenstand — der sich am
Inhalt der jeweiligen Gewerbeberechtigung orientiert - gibt daher keinen verlasslichen
Aufschluss dartiber, welche Arbeiten die sog. Werkvertragsnehmer tatsachlich ausgefiihrt
haben.

AN-1 hat ausgesagt, dass er sich seine Arbeitszeit frei einteilen konnte und dass der Bauleiter
der Bw. am Ende der Arbeit die Qualitdt kontrolliert hat.

Das Arbeitsmaterial und die Arbeitsgerdte wurde von der Bw. zur Verfligung gestellt, die sog.
Werkvertragsnehmer haben — falls erforderlich - ihr eigenes Werkzeug verwendet. Die Bw. hat
den sog. Werkvertragsnehmern die Sozialversicherungsbeitrdage ersetzt.

Die Weitergabe des Auftrages war nur nach vorheriger schriftlicher Zustimmung der Bw.
maoglich (Pkt. VIII der als Werkvertrag bezeichneten Vereinbarungen).

Die Rechnungen wurden fir einen bestimmten Leistungszeitraum ausgestellt, entweder flir

mehrere Kalenderwochen oder fir jeweils einen Kalendermonat.
Dieser Sachverhalt ist wie folgt zu beurteilen:

GemaB § 47 Abs. 2 Einkommensteuergesetz (EStG) 1988 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 oder im geschaftlichen Organismus des Arbeitgebers dessen Weisungen zu

folgen verpflichtet ist.
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GemaB § 41 Abs. 1 Familienlastenausgleichsgesetz (FLAG) 1967 haben den
Dienstgeberbeitrag alle Dienstgeber zu leisten, die im Bund Dienstnehmer beschaftigen.
Dienstnehmer sind nach § 41 Abs. 2 leg. cit. u.a. auch Personen, die in einem Dienstverhaltnis
im Sinne des § 47 Abs. 2 EStG 1988 stehen.

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

Die in § 47 Abs. 2 EStG 1988 enthaltene Definition des Dienstverhaltnisses ist eine
eigenstandige des Steuerrechtes; sie ist weder dem burgerlichen Recht, noch dem
Sozialversicherungsrecht, noch anderen Rechtsgebieten entnommen. Durch sie soll ein
tatsachliches Verhaltnis, oder mit anderen Worten, ein Zustand umschrieben werden (VWGH
vom 22. Janner 1986, ZI. 84/13/0015; vom 31. Marz 1987, ZI. 84/14/0147).

Bei der Beurteilung, ob eine Leistungsbeziehung die Tatbestandsvoraussetzungen des § 47
Abs. 2 EStG 1988 erfiillt, kommt es daher weder auf die von den Vertragspartnern gewahlte
Bezeichnung des Vertragswerkes an (VWGH vom 19. September 2007, ZI. 2007/13/0071, vom
28. April 2004, ZI. 2000/14/0125, vom 18. Marz 2004, ZI. 2000/15/0079), noch darauf, wie
eine Rechtsbeziehung auf anderen Gebieten, wie beispielsweise dem Sozialversicherungsrecht
oder dem Gewerberecht, zu beurteilen ist (VWGH vom 22. Marz 2010, ZI. 2009/15/0200; vom
2. Februar 2010, ZI. 2009/15/0191; vom 19. September 2007, ZI. 2007/13/0071).
Entscheidend sind vielmehr die tatsachlich verwirklichten vertraglichen Vereinbarungen
(VWGH vom 19. September 2007, ZI. 2007/13/0071, vom 28. April 2004, ZI. 2000/14/0125,
vom 18. Marz 2004, ZI. 2000/15/0079).

Dass die mit den sog. Werkvertragsnehmern abgeschlossen Vereinbarungen als
~Werkvertrage" bezeichnet worden sind, kommt daher ebensowenig eine
entscheidungsrelevante Bedeutung wie dem Umstand, dass die sog. Werkvertragsnehmer bei
der Sozialversicherungsanstalt der gewerblichen Versicherung versichert gewesen sind und

Uber eine Gewerbeberechtigung verfiigt haben.

Der Begriff des ,freien Dienstnehmers" ist dem Steuerrecht fremd. Wird von den
Vertragspartner ausdriicklich ein ,freier Dienstvertrag" begriindet, steht dies der Qualifikation
der Einkiinfte als solche aus nichtselbstandiger Arbeit dann nicht entgegen, wenn das
tatsachlich verwirklichte Geschehen (iberwiegend fiir das Vorliegen eines Dienstverhaltnisses
im Sinne des § 47 Abs. 2 EStG 1988 spricht (VWGH vom 18. Marz 2004, ZI. 2000/15/0079;
vom 18. Marz 2004, ZI. 2000/15/0078). Ob die Beschaftigungsverhaltnisse der sog.
Werkvertragsnehmer als freie Dienstverhaltnisse zu beurteilen sind, ist daher flir das
gegenstandliche Verfahren ebenfalls nicht von Bedeutung.
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Nach der Legaldefinition des § 47 Abs. 2 EStG 1988 liegt ein Dienstverhaltnis dann vor, ,wenn

der Arbeitnehmer dem Arbeitgeber seine Arbeitskraft schuldet". Das steuerrechtliche

Dienstverhéltnis ist daher charakterisiert durch das ,Schulden der Arbeitskraft®. Ein
Werkvertrag liegt hingegen dann vor, wenn die Verpflichtung zur Herstellung eines Werkes
gegen Entgelt Gibernommen wird, wobei es sich bei dem ,Werk™ um eine schon im Vertrag
individualisierte und konkretisierte Leistung, also eine in sich geschlossene Einheit handeln
muss. Die Verpflichtung aus einem Werkvertrag besteht darin, die genau umrissene Leistung
(in der Regel zu einem bestimmten Termin) zu erbringen (VWGH vom 15. Mai 2009,

Zl. 2009/09/0094, mwN).

Wie bereits ausgefiihrt worden ist, gibt der Inhalt der als ,Werkvertrag" bezeichneten
Vereinbarungen keinen verlasslichen Aufschluss dariiber, welche Arbeiten die sog.
Werkvertragsnehmer tatsachlich durchgefiihrt haben. Den Aussagen der sog.
Werkvertragsnehmer ist jedoch nicht zu entnehmen, dass sie die Erbringung einer genau
umrissenen Leistung (eines Werkes) geschuldet hatten. Gegen die Annahme, dass die sog.
Werkvertragsnehmer einzelne Werke hergestellt hatten, sprechen auch die erstellten
Rechnungen, in denen nicht ein konkreter Leistungsgegenstand (ein Werk), sondern ein
Zeitraum abgerechnet worden ist. Die Berufungsbehdrde gelangt daher — wie auch schon das
Finanzamt — zu dem Ergebnis, dass die sog. Werkvertragsnehmer nicht einzelne Werke
hergestellt haben, sondern dass sie der Bw. ihre Arbeitskraft zur Durchfiihrung diverser
Hilfsarbeiten zur Verfligung gestellt haben. Auch der Umstand, dass die sog.
Werkvertragsnehmer — wie von der Bw. vorgebracht — im Falle ihres Arbeitsausfalles (Urlaub,
Krankheit) kein Entgelt erhalten haben, bedeutet noch nicht, dass sie der Bw. nicht ihre
Arbeitskraft geschuldet hatten (so auch: VWGH vom 18. Marz 2004, ZI. 2000/15/0079).

Zu dem gleichen Ergebnis ist auch der UVS Wien gelangt, der in seinem Berufungsbescheid
vom 11. Februar 2009 das Vorliegen von Werkvertragsverhaltnissen ebenfalls verneint hat.
Diese Auffassung steht auch im Einklang mit der Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes, wonach — wie im gegenstandlichen Fall - einfache Hilfsarbeiten (die
im unmittelbaren zeitlichen Arbeitsablauf erbracht werden missen) kein selbstandiges Werk
darstellen kénnen (VWGH vom 13. Februar 1997, ZI. 95/09/0154, und vom 7. Mai 1996,

ZI. 95/09/0190) und dass bei einfachen manuellen Tatigkeiten oder Hilfstatigkeiten, die in
Bezug auf die Art der Arbeitsausfihrung und auf die Verwertbarkeit keinen ins Gewicht
fallenden Gestaltungsspielraum des Dienstnehmers erlauben — in Ermangelung gegenlaufiger
Anhaltspunkte — das Vorliegen eines Beschaftigungsverhaltnisses in persdnlicher Abhangigkeit
ohne weitwendige Untersuchungen vorausgesetzt werden kann (VWGH vom

20. September 2006, ZI. 2003/08/0274).

Das Vorliegen von Werkvertragsverhaltnissen ist daher im gegenstandlichen Fall zu verneinen.
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Nach der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes sind der Legaldefinition

des § 47 Abs. 2 EStG 1988 zwei Kriterien zu entnehmen, die fiir das Vorliegen eines
Dienstverhaltnisses sprechen, namlich die Weisungsgebundenheit gegenliber dem Arbeitgeber
und die Eingliederung in den geschaftlichen Organismus des Arbeitgebers. In Fallen, in denen
beide Kriterien noch keine klare Abgrenzung zwischen einer selbstdndig und einer
nichtselbstandig ausgeiibten Tatigkeit ermdglichen, ist auf weitere Abgrenzungskriterien (wie
etwa auf das Fehlen eines Unternehmerrisikos) Bedacht zu nehmen (VWGH vom

19. September 2007, ZI. 2007/13/0071, mw Judikaturhinweisen).

Es trifft zu, dass - wie die Bw. ausgefiihrt hat — nicht schon jede Unterordnung unter den
Willen eines anderen die Arbeitnehmereigenschaft zur Folge hat, da auch ein Unternehmer,
der einen Werkvertrag erfiillt, sich in aller Regel bezliglich seiner Tatigkeit zur Einhaltung
bestimmter Weisungen seines Auftraggebers verpflichten muss, ohne dadurch seine
Selbstandigkeit zu verlieren. Dieses sachliche Weisungsrecht ist auf den Arbeitserfolg
gerichtet, wahrend das fiir die Arbeitnehmereigenschaft sprechende persénliche
Weisungsrecht einen Zustand wirtschaftlicher und persénlicher Abhangigkeit fordert. Die
personlichen Weisungen sind auf den zweckmaBigen Einsatz der Arbeitskraft gerichtet und
dafiir charakteristisch, dass der Arbeitnehmer nicht die Ausflihrung einzelner Arbeiten
verspricht, sondern seine Arbeitskraft zur Verfiigung stellt (so auch: VWGH vom 28. Mai 2009,
ZI. 2007/15/0163, mw Judikaturhinweisen).

Wie oben ausgeflhrt worden ist, hat der Bauleiter der Bw. den sog. Werkvertragsnehmern
gesagt, wann sie auf die Baustelle kommen miissen. Tatsache ist weiters, dass die sog.
Werkvertragsnehmer zur Durchflihrung diverser Hilfsarbeiten herangezogen worden sind und
den (anderen) Arbeitern der Bw. zugearbeitet haben. Darin kommt nach Auffassung der
Berufungsbehdrde mit hinreichender Deutlichkeit der ,zweckmaBige Einsatz" der sog.
Werkvertragsnehmer zum Ausdruck. Das Vorliegen eines — fir ein Dienstverhaltnis typischen

— personlichen Weisungsrechtes ist daher im Ergebnis zu bejahen.

Die Eingliederung in den geschaftlichen Organismus des Arbeitgebers zeigt sich u.a. in der
Vorgabe der Arbeitszeit, des Arbeitsortes und der Arbeitsmittel durch den Auftraggeber sowie
in der unmittelbaren Einbindung der Tatigkeit in die betrieblichen Abldufe des Arbeitgebers
(VWGH vom 29. Juli 2010, ZI. 2007/15/0223; vom 15. September 1999, ZI. 97/13/0164).
Unstrittig ist, dass die Bw. das Arbeitsmaterial zur Verfligung gestellt hat. Unstrittig ist
weiters, dass der Bauleiter der Bw. den sog. Werkvertragsnehmern gesagt hat, wann sie auf
welche Baustelle kommen miissen, dass die sog. Werkvertragsnehmer fiir diverse
Hilfsarbeiten herangezogen worden sind und dass sie den (anderen) Arbeitern der Bw.
zugearbeitet haben. Es besteht daher nach Auffassung der Berufungsbehoérde kein Zweifel
daran, dass die sog. Werkvertragsnehmer in die im Unternehmen der Bw. bestehenden
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betrieblichen Ablaufe (unmittelbar) eingebunden gewesen sind. Auch das kurzfristige
einvernehmliche Vereinbaren der Arbeitszeit — der Bauleiter der Bw. hat den sog.
Werkvertragsnehmern gesagt, wann sie auf der Baustelle sein missen — spricht nicht gegen
das Vorliegen von Dienstverhaltnissen (VWGH vom 22. Marz 2010, ZI. 2009/15/0200, und vom
28. Mai 2009, ZI. 2007/15/0163).

Die Berufungsbehdrde geht davon aus, dass die von den sog. Werkvertragsnehmern
ausgelibte Tatigkeit — Zuarbeiten (diverse Hilfsarbeiten) auf Baustellen — eine gewisse
zeitliche Koordination des Arbeitseinsatzes erfordert hat. Fir diese Annahme spricht auch die
Aussage des AN-2 , dass der Bauleiter der Bw. ihm gesagt hat, wann er auf der Baustelle sein
musse. Eine vollig freie Zeiteinteilung — wie dies von der Bw. behauptet wird und auch die
Aussage des AN-1 nahe legt — ist daher nach Auffassung der Berufungsbehdrde weniger
wahrscheinlich als (gewisse) zeitliche Vorgaben. Aber selbst die Mdglichkeit, sich seine
Arbeitszeit frei einteilen zu kdnnen, wiirden das Vorliegen von Dienstverhaltnissen (§ 47

EStG 1988) nicht ausschlieBen, da dieser Umstand weder gegen das Bestehen einer
persodnlichen Abhdngigkeit des Arbeiters, noch gegen dessen Eingliederung in den Betrieb
spricht (so auch: VWGH vom 2. Februar 2010, ZI. 2009/15/0191).

Die Eingliederung in den geschaftlichen Organismus der Bw. ist daher im Ergebnis ebenfalls

Zu bejahen.

Von der Bw. wird das Vorliegen von Dienstverhaltnissen ua. auch mit der Begriindung in
Abrede gestellt, dass die Arbeiten der sog. Werkvertragsnehmer nicht laufend kontrolliert
worden seien. Eine Kontrolle sei nur bei Fertigstellung des ,Werkes" erfolgt.

Dazu ist Folgendes auszufiihren: die gegenstandlichen Arbeiten (Zuarbeiten [diverse
Hilfsarbeiten] auf Baustellen) bieten in ihrer Ausflinrung den sie Auszufiihrenden (den sog.
Werkvertragsnehmern) keinen gestalterischen Spielraum, sodass auch fur eine ,laufende®
Kontrolle dieser Arbeiten kein Raum verbleibt. Es liegt vielmehr in der Natur der Sache dieser
Arbeiten, dass diese (erst und nur) nach Beendigung derselbigen kontrolliert werden: ob die
GerUstteile auf die Palette beférdert worden sind bzw. ob das Arbeitsmaterial (oder der
Schutt) an die daflir vorgesehen Stelle beférdert worden ist.

Mit ihrem Einwand, dass keine ,laufende™ Kontrolle stattgefunden habe, vermag die Bw.

daher das Vorliegen von Dienstverhaltnissen ebenfalls nicht in Zweifel zu ziehen.

Zum Einwand der Bw., die Abrechnung nach m2 bzw. nach m3 wiirde flir das Vorliegen eines
Unternehmerrisikos (und damit: gegen das Vorliegen von Dienstverhaltnissen) sprechen:

Ein Unternehmerwagnis liegt nach der standigen Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes dann vor, wenn der Erfolg der Tatigkeit weitgehend von der
personlichen Tiichtigkeit, vom FleiB, von der persénlichen Geschicklichkeit sowie von den
Zufalligkeiten des Wirtschaftslebens abhangt und der Leistende fiir die mit seiner Tatigkeit
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verbundenen Aufwendungen selbst aufkommen muss (VWGH vom 18. Marz 2004,

Z|. 2000/15/0079).

Unstrittig ist, dass die Bw. das Arbeitsmaterial zur Verfligung gestellt hat und dass sie den
sog. Werkvertragsnehmern die Sozialversicherungsbeitrage ersetzt hat. Vom Vorliegen eines
ausgabenseitigen Unternehmerwagnisses kann daher tiberhaupt nicht die Rede sein.
Unstrittig ist weiters, dass die Entlohnung der sog. Werkvertragsnehmer nach m2 bzw. nach
m3 erfolgt ist. Nun trifft es zwar zu, dass eine (ausschlieBlich) am wirtschaftlichen Erfolg
orientierte Entlohnung fiir einen Dienstnehmer eher selten ist; dessen ungeachtet kommt sie
im Wirtschaftsleben vor (z.B. Akkordantentatigkeit, Provisionsempfanger etc.). Sie begriindet
insbesondere dann kein Unternehmerwagnis, wenn — wie im gegenstandlichen Fall - die mit
der Tatigkeit verbundenen Kosten unmittelbar vom Auftraggeber (der Bw.) getragen werden
(VWGH vom 30. November 1993, ZI. 89/14/0300). Der Umstand, dass die Bw. die sog.
Werkvertragsnehmer nach m2 bzw. m3 entlohnt hat, begriindet daher kein
Unternehmerwagnis.

Auch mit ihrem weiteren Einwand, dass die sog. Werkvertragsnehmer im Falle einer
Leistungsverhinderung (Krankheit, Urlaub) keine Entlohnung erhalten hatten und damit das
Risiko eines Arbeitsausfalles selbst getragen hatten, vermag die Bw. kein Unternehmerwagnis
zu begriinden. Anspriiche auf Urlaubsgeld und auf Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall sind
Merkmale eines sozial gestalteten Arbeitsverhadltnisses. Dass die sog. Werkvertragsnehmer
kein Urlaubsgeld und keine Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall erhalten haben kann daher,
wenn - wie im gegenstandlichen Fall — bereits entgegenstehende Merkmale gegen das
Vorliegen eines Unternehmerwagnisses sprechen, nicht zur Charakterisierung eines
Unternehmerwagnisses herangezogen werden (so auch: VWGH vom 29. September 1987,
ZI. 87/14/0110; vgl. auch VwGH vom 18. Marz 2004, ZI. 2000/15/0079).

Dem Einwand der Bw., dass die sog. Werkvertragsnehmer ein Unternehmerwagnis getragen

hatten, kann daher ebenfalls nicht gefolgt werden.

Wie das Finanzamt zutreffend ausgeflihrt hat, ist bei der Gesamtbeurteilung, ob eine
Leistungsbeziehung die Tatbestandsvoraussetzungen des § 47 Abs. 2 EStG 1988 erfiillt, auch
der im Wirtschaftsleben Ubliche Gestaltungsweise Gewicht beizumessen (so auch: VWGH vom
1. Dezember 1992, ZI. 88/14/0115). Dass — wie im gegenstandlichen Fall — Hilfsarbeiten
(Zuarbeiten) auf einer Baustelle, die — da sie im Zusammenwirken mit anderen Arbeitern
ausgefiihrt werden — einer gewissen (zeitlichen) Koordination bediirfen und daher auch
zwangslaufig eine Eingliederung in die betrieblichen Ablaufe des Unternehmens nach sich
ziehen, Ublicherweise im Rahmen eines Dienstverhadltnisses ausgelibt werden, hat auch der
Verwaltungsgerichtshof bestatigt (VWGH vom 19. September 2007, ZI. 2007/13/0071).
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Abgerundet wird das Gesamtbild noch durch den Umstand, dass die sog. Werkvertragsnehmer
- wie das Finanzamt in der (unwidersprochen gebliebenen) Bescheidbegriindung ausgefiihrt
hat — ausschlieBlich fiir die Bw. gearbeitet haben. Ein Umstand, der bei der gebotenen
Gesamtbeurteilung ebenfalls fir das Vorliegen von Dienstverhaltnissen spricht (so auch:
VwWGH vom 19. September 2007, ZI. 2007/13/0071).

Fir das Vorliegen von Dienstverhaltnissen spricht auch die Verpflichtung zur personlichen
Erbringung der Arbeitsleistung, wie dies in Pkt. VIII der als ,Werkvertrag" bezeichneten
Vereinbarungen, wonach die Auftragsweitergabe nur nach vorheriger schriftlicher Zustimmung

der Bw. moglich gewesen ware, zum Ausdruck kommt.

Das Finanzamt ist daher zu Recht zu dem Ergebnis gelangt, dass die sog.
Werkvertragsnehmer die Arbeiten, die sie fiir die Bw. ausgefiihrt haben, im Rahmen von
Dienstverhaltnissen (§ 47 Abs. 2 EStG 1988) erbracht haben.

Zu den Saumniszuschlagen:

Wird eine Abgabe — ausgenommen Nebengeblihren — nicht spatestens am Falligkeitstag
entrichtet, so sind gemaB § 217 Abs. 1 BAO (idF BGBI. I Nr. 142/2000) nach MaBgabe der
folgenden Absatze Sdumniszuschlage zu entrichten. Der erste Sdumniszuschlag betragt 2%
des nicht rechtzeitig entrichteten Abgabenbetrages (Abs. 2 leg. cit.).

GemaB § 78 Abs. 1 EStG 1988 har der Arbeitgeber die Lohnsteuer des Arbeithehmers bei
jeder Lohnzahlung einzubehalten.

GemaB § 79 Abs. 1 EStG 1988 hat der Arbeitgeber die gesamte Lohnsteuer, die in einem
Kalendermonat einzubehalten war, spatestens am 15. Tag nach Ablauf des Kalendermonates

in einem Betrag an das Finanzamt abzuftihren.

GemaB § 41 Abs. 3 FLAG ist der Dienstgeberbeitrag von der Summe der Arbeitsléhne zu
berechnen, die jeweils in einem Kalendermonat an die im Abs. 1 genannten Dienstnehmer
gewahrt worden sind.

GemaB § 43 Abs. 1 FLAG ist der Dienstgeberbeitrag flir jeden Monat bis spatestens zum

15. Tag des nachfolgenden Monats an das Finanzamt zu entrichten.

Dass die vorgeschriebenen Abgaben nicht (rechtzeitig) entrichtet und damit Sdumniszuschlage
verwirkt worden sind, ist unstrittig.

Die Festsetzung von Saumniszuschldagen ist daher ebenfalls zu Recht erfolgt.

Es war daher wie im Spruch zu entscheiden.

Wien, am 17. Oktober 2012
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