AuBenstelle Wien
Senat 19

UNABHANGIGER
FINANZSENAT

GZ. RV/3797-W/10

Berufungsentscheidung

Der Unabhangige Finanzsenat hat Uber die Berufungen der Bw., vertreten durch Astoria
Wirtschaftstreuhand-Steuerberatung GmbH & Co KG, in 3500 Kems/Donau, Edmund
HofbauerstraBBe 1, vom 7. Oktober 2009 gegen die Bescheide des Finanzamtes Waldviertel
vom 22. September 2009 betreffend Haftung zur Einbehaltung und Abfuhr der Lohnsteuer,
Vorschreibung des Dienstgeberbeitrages zum Ausgleichsfonds fiir Familieneihilfen und des
Zuschlages zum Dienstgeberbeitrag zum Ausgleichsfonds flir Familienbeihilfen fiir das
Kalenderjahr 2007 im Beisein der Schriftflihrerin Gerlinde Maurer nach der am 15. Mai 2012 in
1030 Wien, Vordere ZollamtsstraBe 7, durchgeflihrten Berufungsverhandlung wie folgt ent-

schieden:

Die Berufungen werden als unbegriindet abgewiesen.

Die angefochtenen Bescheide bleiben unverandert.

Entscheidungsgriinde

Gegenstand des Berufungsverfahrens ist (ausschlieBlich) die Frage, ob Herr MN, der
(ausschlieBlich im Werk der XY-AG) flir die Berufungswerberin (in der Folge: Bw.) als
Kranfahrer gearbeitet hat, diese Tatigkeit im Rahmen eines Dienstverhaltnisses (§ 47 Abs. 2
EStG 1988) ausgelibt hat.

Dieser Frage liegt folgendes Verwaltungsgeschehen zu Grunde:
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Die Bw. (als Auftraggeberin) und Herr MN (als Auftragnehmer) haben eine als ,Werkvertrag"

bezeichnete Vereinbarung folgenden Inhaltes abgeschlossen:

1. Dauer und Umfang

a. Beginn der Tatigkeit: 01.03.2007

b. Beendigung der Tatigkeit: 31.05.2007

Eine Weiterflihrung des Vertrages verlangert diesen jeweils um 3 weitere Monate. Die
Kindigung ist jederzeit moglich. Die Klindigungsfrist betragt 12 Wochen.

2. Gegenstand des Werkes
Der Auftragnehmer ibernimmt aufgrund seiner besonderen Fahigkeiten auf dem Gebiet Kran-
und Staplerfahrer die Tatigkeit: Bedienung von Kran, Stapler und Ausbruchgerat und

gegebenenfalls Verarbeitung von Feuerfest-Materialien im Stahlwerk X.
3. Durchflihrung des Werkes

Der Auftragnehmer verfiigt iber eine Gewerbeberechtigung.

Der Auftragnehmer ist an keine feste Arbeitszeit gebunden, es steht ihm frei, wann, bzw. zu
welchen Zeiten er die Arbeiten durchfihrt.

Der Auftragnehmer ist auch an keinen Dienstort und keine persdnlichen Weisungen des
Auftraggebers flir die Erstellung des Werkes gebunden.

Gegebenenfalls kann der Auftragnehmer Arbeiten auch von Dritten durchfiihren lassen.

Bei der Erstellung des Werkes handelt es sich um die Erfullung einer Zielschuldvereinbarung.
4. Honorar

Die vom Auftragnehmer erbrachten Leistungen werden mit einem Stundenhonorar in Hohe

von € 26,00 (Euro sechsundzwanzig) abgerechnet.
5. Rechtsanspriiche aus dem Vertrag

Das Werk gilt als abgenommen, wenn der Auftraggeber nicht innerhalb 5 Tagen nach
Ubergabe des Werkes die Verbesserung oder Abanderung des geleisteten Werkes verlangt.
Fir die nicht vertragskonforme Abwicklung ibernimmt der Auftragnehmer die volle Schad-
und Klagloshaltung des Auftraggebers und den Ersatz aller Nebenkosten.

Durch die Bezahlung des vereinbarten Pauschalhonorars sind alle Anspriiche des
Auftragnehmers aus der Tatigkeit abgegolten.

Der Auftragnehmer ist im Rahmen seiner Sorgfaltspflicht dazu angehalten, alle materiellen
und immateriellen Rechtsgiter, mit denen er im Zuge der Erfillung des Vertrages in

Berlihrung kommt, vor Schaden zu bewahren.
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6. Rechtsgrundlagen

Der Auftragnehmer nimmt zur Kenntnis, dass es sich bei der vorliegenden Vereinbarung um
einen rechtsgebiihren- lohnsteuer- und nach § 4 (2) ASVG sozialversicherungsfreien
Werkvertrag gemaB § 1151 bzw. 1165 ff ABGB handelt, weshalb samtliche Rechtsvorschriften

Uber den Dienstnehmerschutz, insbesondere flir den Krankheitsfall, keine Anwendung finden.

7. Zahlungsvereinbarung
Das Honorar wird nach Lieferung des Werkes bezahlt.

Der Auftraggeber ist berechtigt, die Zahlung des Honorars bei Nichterfiillung zu verweigern

bzw. bei teilweiser Nichterfiillung anteilig zu vermindern.

8. Sonstiges

In dem der Berufungsbehérde vorliegenden Verwaltungsakt befinden sich auch Rechnungen
des Herrn MN (in der Folge nur: Auftragnehmer) an die Bw. (vom: 2007/09/02, 2008/01/02,
2007/12/03, 2007/11/05, usw.). In diesen Rechnungen ist die Gesamtstundenzahl pro
Kalendermonat fir ,Dienstleistungen™ im Werk der XY-AG (z.B. Rechnung vom 2007/12/03 fir
den Kalendermonat November 2007) angeflihrt, der Stundensatz (€ 26,00) und — als Ergebnis
der Multiplikation von Stundenanzahl und Stundensatz — der Gesamtbetrag. Mehrwertsteuer
ist ebenfalls in Rechnung gestellt worden.

Im Oktober 2008 hat die Steiermarkische Gebietskrankenkasse dem Auftragnehmer einen
Fragebogen betreffend seine Tatigkeit flr die Bw. zugesandt. Die darin gestellten Fragen hat
der Auftragnehmer wie folgt beantwortet:

Seine Tatigkeit bestehe in der Bedienung von Kran, Stapler und Ausbruchgerdt. Er habe mit
der Bw. eine unbefristete Vereinbarung abgeschlossen. Die Tatigkeit habe er im Marz 2007
aufgenommen. Als Entgelt erhalte er € 26,50 pro Stunde (+ 20% MwsSt); im Durchschnitt
erhalte er € 5.000,00 pro Monat. Sonderzahlungen seien nicht vereinbart worden. Er misse
die vereinbarte Dienstleistung nicht personlich erbringen. Er kdnne sich vertreten lassen und
zwar von Ersatzleuten, die im Betrieb ahnliche Tatigkeiten ausfiihren (eine Vertretungskraft
sei von ihm zu bezahlen). Gehilfen kénne er zur Durchflihrung der Arbeit nicht beiziehen. Es
sei eine bestimmte Arbeitszeit vereinbart und er sei verpflichtet, diese auch einzuhalten, und
zwar arbeite er nach einem Schichtplan. Die Arbeitszeit werde auch kontrolliert. Auch ein
Arbeitsort sei vereinbart worden, die Anwesenheit am Arbeitsort werde auch vom
Auftraggeber kontrolliert. Uber die Art und Weise betreffend die Durchfiihrung der Arbeiten
wirden keine Weisungen erteilt. Der Fortgang und der Ablauf seiner Tatigkeiten wiirden nicht

kontrolliert. Disziplinare MaBnahmen, wenn er die vertraglichen Bestimmungen nicht einhalte,
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seien nicht vorgesehen; es bestehe aber die Gewahrleistung des Auftragnehmers. Die
Vereinbarung beinhalte keine Konkurrenzklausel. Der Auftraggeber stelle keine Arbeitsmittel
zur Verfligung. Er sei verpflichtet, eigene Arbeitsgerate beizustellen. Er verflige tber ein
eigenes Unternehmen bzw. Betriebsstatte zur Ausiibung seiner Tatigkeit. In diesem
Zusammenhang verflige er Uber folgende Einrichtungen: Maschinen und Gerate, Werkzeuge
fur Instandhaltung. Er (be diese Tatigkeit im Rahmen seiner gewerberechtlichen Befugnis
aus.

Der Auftragnehmer hat den Fragebogen handschriftlich ausgefiillt und seine Angaben mit
Unterschrift vom 18. November 2008 bestatigt.

In einem an die Niederdsterreichische Gebietskrankenkasse gerichteten Schreiben vom

24. September 2009 hat die Bw. zur Beurteilung der Tatigkeit des Auftragnehmers Folgendes
ausgefihrt:

Fir das Werk der XY-AG habe sie dringend einen Kranfahrer bendétigt. Trotz Anfrage beim
AMS und intensiver Personalsuche habe kein Arbeiter gefunden werden kdnnen, der die
entsprechenden Anforderungen erflillt hatte. Schlussendlich habe sie den Auftragnehmer als
Kranfahrer gewinnen kdnnen. Der Auftragnehmer habe jedoch nur unter der Voraussetzung
arbeiten wollen, dass er weiterhin als selbstandiger Unternehmer mit Gewerbeschein tétig
sein kdnne mit allen rechtlichen Konsequenzen (Pflichtversicherung in der GSVG,
Einkommensteuerpflicht). Wenn die Bw. dies nicht akzeptiert hatte, dann hatte der
Auftragnehmer nicht bei ihr zu arbeiten begonnen.

Weiters hat die Bw. ausgefihrt, die fixen Arbeitszeiten im Werk der XY-AG wirden daraus
resultieren, dass aufgrund der fixen Arbeitszeiteinteilung und der strengen
Sicherheitsbestimmungen in diesem Werk auch Subfirmen nur zu diesen fixen Zeiten arbeiten
kdnnten und auch nur dementsprechend Zugang zum Stahlwerk hatten.

Der Auftragnehmer kénne auch von anderen Personen oder Firmen Auftrage annehmen.

Die Bw. sei daher der Meinung, dass die Tatigkeit des Auftragnehmers als freier Unternehmer
gerechtfertigt sei.

Mit Bescheiden vom 22. September 2009 hat das Finanzamt — als Ergebnis einer
Lohnsteuerprifung - die Bw. hinsichtlich der Betrage, die sie an den Auftragnehmer
ausbezahlt hat, zur Haftung fiir Lohnsteuer herangezogen und Dienstgeberbeitrage zum
Ausgleichsfonds flir Familienbeihilfen samt Zuschlag nachgefordert. Zur Begriindung hat das
Finanzamt auf den Bericht (ebenfalls) vom 22. September 2009 verwiesen. In diesem Bericht
wird (als ,,Begriindung™) ausgefiihrt, dass es sich nicht um einen Werkvertrag sondern

versicherungsrechtlich um einen Dienstnehmer handelt.
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In ihrer dagegen eingebrachten Berufung hat die Bw. — nach der Wiedergabe von
Rechtssatzen des Verwaltungsgerichtshofes zu § 47 Abs. 2 EStG 1988 —
(sachverhaltsbezogen) Folgendes ausgefihrt:

In der zwischen der Bw. und dem Auftragnehmer abgeschlossenen Vereinbarung werde dem
Auftragnehmer das Recht eingeraumt, bestimmte Auftrdage abzulehnen. Somit kénne die Bw.
keinen Einfluss darauf nehmen, dass der Auftragnehmer eine bestimmte Arbeitsleistung
erbringe. Es bestehe daher keine liber den geschuldeten Erfolg hinausgehende
Weisungsgebundenheit.

Der Werkvertrag raume dem Auftragnehmer ausdriicklich das Recht ein, selbst zu bestimmen,
wann bzw. zu welchen Zeiten er seine Arbeiten durchfiihre. Eine Eingliederung in den
geschaftlichen Organismus des Arbeitgebers — diese komme ua. in der Einhaltung bestimmter
Arbeitsstunden zum Ausdruck — liege daher gegenstandlich nicht vor.

Unternehmerwagnis liege gegenstandlich auch vor. Der Auftragnehmer habe namlich die
Mdglichkeit, Auftrage abzulehnen und kdnne somit selbst den Umfang seines Tatigwerdens
bzw. den wirtschaftlichen Erfolg bestimmen. Das Unternehmerrisiko sei auch dadurch zu
erkennen, dass der Auftragnehmer das Risiko einer Erkrankung bzw. eines Unfalles selbst
trage. Der Auftragnehmer habe keinen Anspruch auf bezahlten Krankenstand und auf
bezahlten Urlaub. Das Unternehmerwagnis werde nicht dadurch ausgeschlossen, wenn die
Tatigkeit nur flr einen Auftraggeber erbracht werde.

Gegen das Vorliegen eines Dienstverhaltnisses sprache auch die dem Auftragnehmer im
Werkvertrag eingeraumte Mdglichkeit, die Arbeit auch von Dritten durchfiihren zu lassen.

Ein weiteres Indiz fir die selbstandige Tatigkeit sei die Form der Abrechnung durch
Rechnungen mit Umsatzsteuerausweis. Ferner sei zu berticksichtigen, dass der Auftragnehmer
seit 1.7.2006 das allgemeine Gewerbe angemeldet habe und erst seit April 2007 flr die Bw.
tatig sei.

Der Werkvertrag zwischen der Bw. und dem Auftragnehmer sei aufgrund des ausdricklichen
Wunsches des Auftragnehmers abgeschlossen worden. Der Auftragnehmer sei nicht bereit
bzw. nicht bereit gewesen, im Rahmen eines Dienstverhdltnisses zu arbeiten. Zum Beweis
dieses Vorbringens hat die Bw. der Berufung eine vom Auftragnehmer am 12. Oktober 2009
unterschriebene Bestatigung angeschlossen in der der Auftragnehmer bestatigt, das mit der
Bw. eingegangene Werkvertragsverhaltnis aufgrund seines ausdriicklichen Wunsches und aus
freiem Willen abgeschlossen zu haben und dass er nicht bereit sei und nicht gewesen sei, flir

die Bw. im Rahmen eines Dienstverhaltnisses tatig zu werden.

Am 24. Februar 2010 hat die Steiermarkische Gebietskrankenkasse mit dem Auftragnehmer
eine Niederschrift aufgenommen. Der Auftragnehmer hat Folgendes ausgesagt:
Er sei im Werk der XY-AG (fiir eine andere Firma) Bagger gefahren. In dieser Zeit habe die
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Bw. einen Baggerfahrer gesucht. Im Marz 2007 habe er dann angefangen, fiir die Bw. zu

arbeiten.

Urspriinglich sei er gelernter Tischer, beim BFI habe er die SchweiBerpriifung abgelegt. Er
habe den Fiihrerschein fir die Klassen C und E und den Staplerfiihrerschein. Fiir die Tatigkeit
bei der Bw. habe er den Kranfiihrerschein gemacht.

Seine Gewerbeberechtigung laute auf Holzschlagerung und —bringung.

Seit Marz 2007 habe er zwar einige weitere Auftraggeber mit Holzschlagerung und —bringung
gehabt, das seien allerdings nur kleine Auftrage fiir sehr kurze Zeitraume gewesen.

Er komme durchschnittlich auf ca. 40 Wochenstunden. Es gabe auch Wochen mit 60
Arbeitsstunden, aber auch Wochen mit 0 Arbeitsstunden. Seine Tatigkeit fiir die Bw. (ibe er
immer bei der XY-AG aus.

Seine Stunden wiirden von Herrn Ing.XY, zustandiger Ansprechpartner bei der Firma XY-AG,
aufgezeichnet. Diesbezliglich wiirde er ganz seinen Aufzeichnungen vertrauen. In letzter Zeit
habe er keine eigenen Arbeitszeitaufzeichnungen mehr gefiihrt, da der Abgleich seiner
eigenen Aufzeichnungen mit denen von Herrn Ing.XY immer gepasst hatten. Nach den so
ermittelten Arbeitsstunden stelle er seine Rechnung an die Bw.. Eventuelle Pausenzeiten
wirden nicht bezahlt bzw. werde dann langer gearbeitet.

Falls er verhindert sei, zB durch Krankheit, dann rufe er Herrn Ing.XY an und teile ihm dies
mit. Laut seinem Vertrag musse er keine Vertretung suchen. Wenn er verhindert sei, dann
fahre Herr Ing.XY mit dem Bagger bzw. wirden die anderen Arbeiten auf die Mitarbeiter
aufgeteilt.

Urlaub habe er eigentlich noch nie genommen. Es habe immer wieder Zeiten gegeben, in
denen es flr ihn keine Arbeiten gegeben habe, dann sei er Zuhause geblieben. Es sei auch
durchaus vorgekommen, dass er sich ein paar Tage frei genommen habe und dann vom Werk
angerufen worden sei, ob er nicht kommen koénnte, was er natlrlich gemacht habe.

Am Beginn habe ihm der damalige Baggerfahrer (Dienstnehmer der Bw.) alles gezeigt. Er
habe auch eine im Werk aufliegende Sicherheitsbelehrung unterschreiben missen.

Bei Problemen, Unsicherheiten und Ahnlichem halte er Riicksprache mit Herrn Ing.XY, dieser
sei immer fur die letzten Entscheidungen zustandig.

Seine Tatigkeit umfasse Pfannenabbruch mittels Hydraulikbagger, Pfanne mit dem Kran heben
um sie bearbeiten zu kénnen (die Bearbeitung werde von den Mitarbeitern der Bw.
durchgefiihrt), Wartung vom Bagger und vom Stapler, Mischer und Spritzmaschinen. Wenn
unter den Mitarbeitern der Bw. Not am Mann sei, helfe er natirlich auch dort mit.

Der Kran, den er bediene, gehore der Firma XY-AG und sei fix an der Decke montiert. Dieser
werde der Bw. zur Verfligung gestellt. AuBer dem Kranflihrerschein bendtige er eine

zusatzliche Genehmigung der XY-AG, damit er den Kran in Betrieb nehmen dirfe. Der Bagger
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und der Stapler und die anderen Maschinen beféanden sich im Eigentum der Bw..

Seine Arbeit wiirde nicht bewusst kontrolliert werden. Bei Grenzfallen halte er Riicksprache
mit Herrn Ing.XY, der die letzte Entscheidung treffe.

Egal wie er seine Arbeit erledige, es werde immer nach Stunden abgerechnet. In diesem Sinn
trage er bei dieser Tatigkeit kein Unternehmerrisiko.

Fir seine Gewerbeberechtigung habe er eine Betriebshaftpflichtversicherung abgeschlossen.
Eigene Mitarbeiter habe er noch nie beschaftigt. Seine Arbeitsleistung miisse er personlich
erbringen. Bei seiner Tatigkeit flir die Bw. habe er sich noch nie vertreten lassen, das sei im
Vertrag auch nicht vorgesehen. Er hatte auch gar keine Vertretung schicken kdnnen, da die
Bewilligung flir den Kran durch die Firma XY-AG erforderlich ware.

Von seinen eigenen Betriebsmitteln habe er ein SchweiBgerat und die Motorsage vereinzelt fir
die Tatigkeit bei der Bw. eingesetzt.

Ihm sei bewusst, dass die Ausilibung dieser Tatigkeit nicht wirklich mit seinem angemeldeten
Gewerbe zusammenpasse.

Zusatzlich mochte er noch angeben, dass er im Rahmen seiner Tatigkeit flir die Bw. am
5.12.2007 einen Arbeitsunfall gehabt habe, bei dem ihm an der rechten Hand der Mittel- und
Ringfinger teilweise abgetrennt worden seien. Erst nach ca. 9 Wochen habe er damals die

Arbeit wieder aufnehmen kénnen. In dieser Zeit habe er natirlich kein Einkommen gehabt.

Mit Bescheid (Berufungsvorentscheidung) vom 23. September 2010 hat das Finanzamt die
Berufung abgewiesen und diese Entscheidung wie folgt begriindet:

Die Feststellung, dass eine Dienstverhdltnis im Sinne des § 47 Abs. 2 EStG 1988 vorliege,
griinde sich auf folgende Beweise: den vom Auftragnehmer am 18. November 2008
handschriftlich ausgefiillten Fragebogen, die mit dem Auftragnehmer am 24. Februar 2010
aufgenommene Niederschrift, den vom Auftragnehmer ausgestellten Rechnungen und auf den
zwischen der Bw. und dem Auftragnehmer abgeschlossenen Werkvertrag.

Den Sachverhalt hat das Finanzamt wie folgt dargestellt:

Der Auftragnehmer sei bei der XY-AG fir die Firma /Name] als Baggerfahrer tatig gewesen.
Zu dieser Zeit habe die Bw. einen Baggerfahrer gesucht. Im Marz 2007 habe der
Auftragnehmer begonnen, flir die Bw. zu arbeiten. Fir diese Tatigkeit habe er eigens den
Kranflihrerschein gemacht. Seine Gewerbeberechtigung laute auf Holzschlagerung und -
bringung. Seit Marz 2007 habe er neben seiner Tatigkeit flir die Bw. einige kleine Auftrage im
Bereich Holzschlagerung und —bringung ausgefiihrt. Fir diesen Gewerbebetrieb habe der
Auftragnehmer eine Betriebshaftpflichtversicherung abgeschlossen. Der Auftragnehmer habe
niemals eigene Dienstnehmer beschaftigt.

Zu Beginn seiner Tatigkeit sei dem Auftragnehmer von seinem Vorganger, der Dienstnehmer
der Bw. gewesen sei, alles gezeigt worden. Der Auftragnehmer habe eine im Werk der XY-AG
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aufliegende Sicherheitsbelehrung unterschreiben missen.

Seine Arbeitsleistung habe der Auftragnehmer im Werk der XY-AG erbracht. Der
Auftragnehmer habe ca. 40 Stunden wdchentlich gearbeitet, es habe aber auch Wochen mit
60 Arbeitsstunden oder mit keinen Stunden gegeben. Die Tatigkeit des Auftragnehmers habe
folgende Arbeiten umfasst: den Pfannenabbruch mittels Hydraulikbagger, das Heben der
Pfanne mit dem Kran, damit diese von den Mitarbeitern der Bw. bearbeitet werden konnten,
sowie die Wartung von Bagger, Stapler, Mischer und Spritzmaschinen. Wenn ,Not am Mann"
gewesen sei, habe der Auftragnehmer den Dienstnehmern der Bw. geholfen.

Im Werk der XY-AG sei Herr Ing.XY die fiir den Auftragnehmer zustandige Ansprechperson
gewesen. Herr Ing.XY habe die Arbeitsstunden des Auftragnehmers aufgezeichnet. Zuerst
habe der Auftragnehmer eigene Arbeitszeitaufzeichnungen gefiihrt, aber nachdem seine
eigenen Aufzeichnungen mit denen des Herrn Ing.XY stets (ibereingestimmt hatten, habe der
Auftragnehmer keine genauen Aufzeichnungen mehr gefiihrt. Verhinderungen wie
beispielsweise Krankheit habe der Auftragnehmer Herrn Ing.XY mitgeteilt. Bei Problemen und
Unsicherheiten habe der Auftragnehmer stets Riicksprache mit Herrn Ing.XY gehalten, der
letztlich entschieden habe.

Die Entlohnung sei mittels gestellten Honorarnoten nach den auf Basis von Herrn Ing.XY
aufgezeichneten Arbeitsstunden erfolgt.

Der Kran, den der Auftragnehmer bedient habe, sei fix an der Decke montiert gewesen, habe
im Eigentum der XY-AG gestanden und sei der Bw. zur Verfligung gestellt worden. Um den
Kran in Betrieb nehmen zu dirfen, habe der Auftragnehmer zusatzlich zum Kranfiihrerschein
eine Genehmigung der XY-AG bendétigt. Der Bagger, der Stapler und die tbrigen Maschinen
seien im Eigentum der Bw. gestanden. Vereinzelt habe der Auftragnehmer ein ihm
gehdrendes SchweiBgerat sowie eine Motorsage flr seine Tatigkeit verwendet.

Der Auftragnehmer sei verpflichtet gewesen, die Tatigkeit fir die Bw. persdnlich zu erbringen.
Eine Vertretung durch betriebsfremde Personen sei nicht erfolgt. Wenn der Auftragnehmer
verhindert gewesen sei, dann sei Herr Ing.XY mit dem Bagger gefahren. Die anderen Arbeiten
seien auf die Mitarbeiter aufgeteilt worden. Urlaub habe der Auftragnehmer nie genommen.
Es habe aber immer wieder Zeiten gegeben, in denen es fur ihn keine Arbeiten gegeben habe,
dann sei er Zuhause geblieben. Es sei auch vorgekommen, dass der Auftragnehmer sich ein
paar Tage frei genommen habe und dann vom Werk angerufen worden sei, ob er nicht doch
kommen konnte.

Diesen Sachverhalt hat das Finanzamt wie folgt beurteilt:

GemaB § 47 Abs. 2 EStG 1988 liege ein Dienstverhadltnis vor, wenn der Arbeitnehmer dem
Arbeitgeber seine Arbeitskraft schulde. Der Legaldefinition des § 47 Abs. 2 EStG 1988 seien

zwei Kriterien zu entnehmen, die flir das Vorliegen eines Dienstverhaltnisses sprechen,
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namlich die Weisungsgebundenheit gegeniiber dem Arbeitgeber und die Eingliederung in den

geschaftlichen Organismus des Arbeitgebers. Weisungsgebundenheit in persodnlicher Hinsicht
bedeute, das eigene Verhalten an den Anordnungen eines anderen auch hinsichtlich der
Modalitaten der Leistungserbringung und nicht nur hinsichtlich des Erfolges der Tatigkeit
auszurichten. Der Unselbstandige schulde die Zur-Verfiigung-Stellung seiner Arbeitszeit, der
Selbsténdige hingegen schulde einen bestimmten Erfolg (Ruppe, UStG3, § 2 Tz 76). In jenen
Fallen, in denen beide Kriterien noch keine klare Abgrenzung zwischen einer selbstandig und
einer nichtselbstandig ausgetibten Tatigkeit ermdglichten, sei nach der sténdigen
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (vgl. z.B. Erkenntnis vom 19.9.2007,
2007/13/0071; 10.11.2004, 2003/13/0018) auf weitere Abgrenzungskriterien Bedacht zu
nehmen, wozu insbesondere das Fehlen eines Unternehmerrisikos zdhle. Das fir eine
selbstandige Tatigkeit typische Unternehmerrisiko bestehe darin, dass der Leitungserbringer
die Moglichkeit habe, im Rahmen seiner Tatigkeit sowohl die Einnahmen- als auch die
Ausgabenseite maBgeblich zu beeinflussen und damit den finanziellen Erfolg seiner Tatigkeit
weitgehend zu gestalten. Ein Unternehmerwagnis liege insbesondere dann vor, wenn der
Erfolg der Tatigkeit und daher auch die H6he der erzielten Einnahmen weitgehend von der
personlichen Tichtigkeit, vom FleiB, von der Ausdauer und der persdnlichen Geschicklichkeit
abhangig seien und die mit der Tatigkeit verbundenen Aufwendungen nicht vom Auftraggeber
ersetzt sondern vom Unternehmer aus Eigenem getragen werden miussten (VWGH vom
23.5.2000, 97/14/0167).

Fir das Vorliegen eines Dienstverhaltnisses sei hingegen kennzeichnend, dass der
Arbeitnehmer verpflichtet sei, dem Arbeitgeber seine Arbeitskraft zur Verfligung zu stellen und
demgegenliber der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer einen vom Erfolg unabhangigen Lohn zu
bezahlen habe.

Die Eingliederung in den geschaftlichen Organismus sei im Sinne einer Abhdngigkeit vom
Auftraggeber zu verstehen. Sie zeige sich u.a. in der Vorgabe des Arbeitsortes, der
Arbeitsmittel usw. 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.

Nach der standigen Rechtsprechung sei bei der Beurteilung, ob eine steuerliches
Dienstverhdltnis bestehe, vom tatsachlichen wirtschaftlichen Gehalt der Vereinbarung
zwischen den Vertragspartnern auszugehen. MaBgebend sei weder die Bezeichnung, noch
subjektive Gesichtspunkte, sondern ausschlieBlich objektive Umstande, auch wenn die
formalen Voraussetzungen (zB Gewerbeschein) fiir eine selbstéandige Erwerbstatigkeit

vorlagen. Eine Ublicherweise auf ein Dienstverhaltnis hindeutende Beschaftigung werde auch
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nicht dadurch zu einer selbstandigen Tatigkeit, wenn die Formalvoraussetzungen vorlagen.
Nach der standigen Rechtsprechung seien fiir die Beurteilung einer Leistungsbeziehung als
Dienstverhaltnis nicht die vertraglichen Abmachungen maBgebend, sondern stets das
tatsachlich verwirklichte Gesamtbild der vereinbarten Tatigkeit.

Im vorliegenden Fall sei davon auszugehen, dass sich die vom Auftragnehmer ausgelibte
Tatigkeit nach ihrem wahren wirtschaftlichen Gehalt nicht als selbstandige, sondern vielmehr
als eine typisch unselbstandige Beschaftigung darstelle:

Der Auftragnehmer habe die Arbeitsleistung fiir die Bw. mit deren Maschinen bzw. mit dem im
Eigentum der XY-AG befindlichen Kran ausgeiibt und lediglich vereinzelt in seinem Eigentum
stehende Betriebsmittel (Motorsage und SchweiBgerat) verwendet. Aus den Aussagen des
Auftragnehmers gehe auch klar hervor, dass seine Tatigkeit flir die Bw. nicht im
Zusammenhang mit Holzschlagerung — und —bringung gestanden sei, wofiir er eine
Gewerbeberechtigung besitze.

Der Werkvertrag selbst sei nicht ganz schllissig wenn er in Punkt 3. festlege, dass der
Auftragnehmer an keinen Dienstort gebunden sei, aber in Punkt 2. die XY-AG als Ort der
Werkserbrinung festlege. Nicht nachvollziehbar sei auch, dass in Punkt 7. des Vertrages
festgelegt sei, dass das Honorar nach Lieferung des Werkes bezahlt werde, die Honorarnoten
des Auftragnehmers aber stets genau den Zeitraum von einem Monat umfassten. Im Ubrigen
stlinde auch die schriftliche Stellungnahme der Bw. in Widerspruch zum Werkvertrag. Dies
deshalb, da in Punkt 3. des Werkvertrages festgelegt sei, dass keine Bindung an fixe
Arbeitszeiten bestehe, die Bw. in ihrer Stellungnahme jedoch selbst ausgefiihrt habe, dass
sich die fixen Arbeitszeiten aus der Arbeitszeiteinteilung und den Sicherheitsbestimmungen bei
der XY-AG ergeben wiirden.

Der Auftragnehmer habe seine Arbeitsleistung ausschlieBlich im Werk der XY-AG zu erbringen
gehabt, und sei an die dort geltenden Arbeitszeiten gebunden gewesen. Die von ihm
geleisteten Arbeitsstunden seien aufgezeichnet worden. Er habe sich an die im Werk der XY-
AG geltenden Sicherheitsbestimmungen zu halten gehabt. Verhinderungen habe der
Auftragnehmer Herrn Ing.XY bekannt gegeben. Seine Tatigkeit flir die Bw. habe der
Auftragnehmer im Verbund mit anderen Dienstnehmern der Bw. ausgelibt. Dies insofern, als
es die Aufgabe des Auftragnehmers gewesen sei, die Pfanne zuerst mit dem Bagger
abzubrechen und sie in weiterer Folge mit dem Kran hochzuheben, damit sie von den anderen
Dienstnehmern bearbeitet werden konnte. Vereinzelt habe der Auftragnehmer den anderen
Dienstnehmern geholfen. Die Erteilung von Weisungen betreffend das arbeitsbezogene
Verhalten unterbleibe in der Regel dann, wenn und sobald der Arbeitnehmer von sich aus
wisse, wie er sich im Betrieb des Dienstgebers zu bewegen und zu verhalten habe (,,stille
Autoritat des Arbeitgebers").
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Die Arbeit des Auftragnehmers sei ,nicht bewusst™ kontrolliert worden. Erforderlichenfalls

habe der Auftragnehmer mit Herrn Ing.XY Ricksprache gehalten, der letztlich entschieden
habe. Auch bei Problemen und Unsicherheiten habe sich der Auftragnehmer an Herrn Ing.XY
gewendet. Die definitive Entscheidungsbefugnis habe daher nicht beim Auftragnehmer
gelegen, weswegen von einer Weisungsgebundenheit - im Sinne einer stillen Autoritat - der
Bw. auszugehen sei. Eine Vertretung durch eine betriebsfremde Person habe nicht
stattgefunden. Wenn der Auftragnehmer abwesend gewesen sei, sei seine Arbeit von anderen
im Werk der XY-AG beschaftigten Dienstnehmern erledigt worden. Da fiir die Bedienung des
Krans eine Bewilligung der XY-AG notwendig gewesen sei, hdtte ein allgemeines
Vertretungsrecht vom Auftragnehmer gar nicht in Anspruch genommen werden kdnnen.
Selbst wenn man im gegenstandlichen Fall der Bw. folge, wonach sich die Arbeitszeit aus den
Gepflogenheiten und den Sicherheitsbestimmungen im Werk der XY-AG ergeben habe und
somit ein Sachzwang bestehe, wiirden dennoch die Merkmale der persdnlichen Abhangigkeit
wie personliche Arbeitspflicht, Eingliederung in den Betrieb der Bw. und
Weisungsgebundenheit, liberwiegen.

Der Auftragnehmer sei — wie auch immer er gearbeitet habe — nach Stunden entlohnt worden
und habe kein Unternehmerrisiko getragen. Daraus gehe hervor, dass er keinen bestimmten
Erfolg, sondern lediglich ein Bemiihen geschuldet und dafiir eine erfolgsunabhangige
Entlohnung erhalten habe.

Gegenstand der vertraglichen Abmachungen zwischen der Bw. und dem Auftragnehmer sei —
entgegen den Bestimmungen des Werkvertrages — nicht die Herstellung eines bestimmten
Werkes, sondern die Zurverfligungstellung von Arbeitskraft gewesen. Charakteristisch fiir ein
Werkvertragsverhaltnis ware das Schulden eines bestimmten Werkes. Im vorliegenden Fall sei
jedoch ein vom Auftragnehmer erbrachtes Werk nicht erkennbar. Gegen das Vorliegen eines
Werkvertrages wirde auch sprechen, dass der Auftragnehmer monatlich Honorarnoten an die
Bw. gestellt habe, in denen lediglich die Anzahl der von ihm erbrachten Arbeitsstunden
angefihrt worden seien. Die erfolgsunabhdngige Entlohnung nach Stunden verbunden mit der
Eingliederung in den Betrieb der Bw. wirden gegen das Vorliegen eines
Unternehmerwagnisses sprechen.

Die Berufung sei daher abzuweisen gewesen.

Diesen Ausfiihrungen ist die Bw. in ihrem Vorlageantrag vom 22. Oktober 2010 wie folgt
entgegen getreten:

Der zwischen der Bw. und dem Auftragnehmer abgeschlossene Werkvertrag sei aufgrund des
ausdriicklichen Wunsches des Auftragnehmers abgeschlossen worden. Der Auftragnehmer sei
nicht bereit bzw. nicht bereit gewesen, im Rahmen eines Dienstverhdltnisses zu arbeiten (auf

die der Berufung angeschlossene Bestatigung werde verwiesen). In der
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Berufungsvorentscheidung sei diese Tatsache nicht beriicksichtigt worden.

Weiters mdchte die Bw. (nochmals) darauf hinweisen, dass die Bw. als Subfirma im Werk der
XY-AG tdtig gewesen sei. Dadurch sei die Bw. an bestimmte Arbeitszeiten gebunden gewesen,
die dann wiederum fiir ihren Subunternehmer, den Auftragnehmer, giiltig gewesen seien.
Der Kran, den der Auftragnehmer bedient habe, stehe im Eigentum der XY-AG. Der Bagger
und der Stapler und andere Maschinen wiirden der Bw. gehdren. Dariiber hinaus habe der
Auftragnehmer auch eigene Betriebsmittel, z.B. ein SchweiBgerat und eine Motorsage, flir
seine Tatigkeit verwendet. In der Regel sei der Eigentiimer der Betriebsmittel derjenige, der
die oberste Geschafts- und Betriebsleistung (gemeint wohl: Betriebsleitung) innehabe. In
diesem Fall wiirden die Betriebsmittel, mit denen der Auftragnehmer gearbeitet habe, drei
verschiedenen Personen gehdéren. Durch den Umstand, dass der Auftragnehmer auch mit
Betriebsmitteln der Bw. gearbeitet habe, werde noch kein Dienstverhaltnis begriindet. Denn
der Kran, der ein wesentliches Betriebsmittel fiir die Tatigkeit des Auftragnehmers gewesen
sei, gehdre weder dem Auftragnehmer, noch der Bw..

AbschlieBend werde noch angemerkt, dass nicht schon jede Unterordnung unter den Willen
eines anderen die Arbeitnehmereigenschaft einer natirlichen Person zur Folge habe, denn
auch ein Unternehmer, der einen Werkvertrag erfiille, werde sich in aller Regel bezliglich
seiner Tatigkeit zur Einhaltung bestimmter Weisungen seines Auftraggebers verpflichten
muissen, ohne hierdurch seine Selbstandigkeit zu verlieren. Demnach kénne nicht aufgrund
der Tatsache, dass der Auftragnehmer mit Herrn Ing.XY verschiedene Sachverhalte abgeklart

habe, geschlossen werden, dass ein Dienstverhaltnis vorliege.

In der am 15. Mai 2012 durchgefiihrten miindlichen Verhandlung hat die Bw. ihr bisheriges
Vorbringen noch wie folgt erganzt: sollte das gegenstandliche Vertragsverhaltnis tatsachlich
nicht als Werkvertrag beurteilt werden, dann wiirde es sich um ein freies Dienstverhaltnis
handeln, da der Auftragnehmer nicht an fixe Arbeitszeiten gebunden gewesen sei. Der
Auftragnehmer habe keinen Urlaubsanspruch und keinen Anspruch auf Entgeltfortzahlung im
Krankheitsfall gehabt. In der Zeit der unfallbedingten Krankheit (9 Wochen) habe er daher
von der Bw. kein Entgelt erhalten.

Uber die Berufung wurde erwogen:

Nach § 47 Abs. 2 Einkommensteuergesetz (EStG) 1988 liegt ein Dienstverhaltnis vor, wenn
der Arbeitnehmer dem Arbeitgeber seine Arbeitskraft schuldet. Dies ist dann der Fall, wenn
die tatige Person in der Betdtigung ihres geschaftlichen Willens unter der Leitung des
Arbeitgebers steht 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 Bundesgebiet Dienstnehmer
beschaftigen. Dienstnehmer sind ua. auch Personen, die in einem Dienstverhaltnis im Sinne
des § 47 Abs. 2 EStG 1988 stehen (Abs. 2 leg. cit.).

Die Pflicht zur Entrichtung eines Zuschlages zum Dienstgeberbeitrag griindet sich auf § 122
Abs. 7 und Abs. 8 des Wirtschaftskammergesetzes (WKG) 1998.

Das Finanzamt hat in der ausfihrlich gehaltenen Berufungsvorentscheidung den Sachverhalt
dargelegt und vor dem Hintergrund der zu § 47 Abs. 2 EStG 1988 ergangenen
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes die vom Auftragnehmer fiir die Bw. ausgelibte
Tatigkeit zutreffend als Dienstverhaltnis im Sinne des § 47 Abs. 2 EStG 1988 beurteilt. Die
Berufungsbehdrde schlieBt sich diesen Ausfiihrungen vollinhaltlich an.

Zur Begriindung dieser Entscheidung wird daher auf die Begriindung des Finanzamtes in der
Berufungsvorentscheidung vom 23. September 2010 verwiesen. Dazu hat der
Verwaltungsgerichtshof ausgefiihrt, dass es zulassig ist, in der Begriindung eines Bescheides
auf die eines anderen, der Partei bereits bekannten Bescheides zu verweisen (VWGH vom

3. September 2008, ZI. 2006/13/0122; VWGH vom 26. Februar 2004, ZI. 99/15/0127; vgl.
auch Ritz, BAO3, § 93 Tz. 15).

Diese Ausfiihrungen werden noch wie folgt erganzt:

Die Bw. hat im Vorlageantrag — wie schon in der Berufung — vorgebracht, (nur) aufgrund des
ausdrucklichen Wunsches des Auftragnehmers einen Werkvertrag abgeschlossen zu haben.
Dazu und zu dem Vorbringen in der mindlichen Verhandlung, dass das gegenstandliche
Vertragsverhaltnis wenn schon nicht als Werkvertrag, dann als ein freies Dienstverhaltnis zu
beurteilen sei, ist Folgendes auszufiihren:

Die in § 47 Abs. 2 EStG 1988 enthaltene Definition des Dienstverhaltnisses ist eine
eigenstandige des Steuerrechtes; sie ist keinem anderen Rechtsgebiet enthommen. Der
Beurteilung auf anderen Rechtsgebieten — wie beispielsweise im Sozialversicherungsrecht —
kommt daher flir das Steuerrecht keine Bedeutung zu (so auch: VWGH vom 22. Marz 2010,
Z|. 2009/15/0200; vom 2. Februar 2010, ZI. 2009/15/0191; vom 19. September 2007,

ZI. 2007/13/0071; vom 4. Marz 1986, ZI. 84/14/0063). Steuerrechtlich ist auch nicht von
Bedeutung, ob das Dienstverhaltnis schriftlich, miindlich, durch konkludente Handlungen oder
Uberhaupt nicht durch tbereinstimmende Willenserklarung zustande gekommen ist.

Fir die Beurteilung der Frage, ob der Auftragnehmer seine Tatigkeit im Rahmen eines
Dienstverhaltnisses im Sinne des § 47 Abs. 2 EStG 1988 ausgelibt hat, ist daher weder von
Bedeutung, ob diese Beschaftigung (im Sozialversicherungsrecht) allenfalls als freies

Dienstverhaltnis zu beurteilen ist, noch der Umstand, dass die Herbeiflihrung eines dem
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Tatbild des § 47 Abs. 2 EStG 1988 entsprechenden Rechtszustandes (vom Auftragnehmer)

offensichtlich nicht gewollt gewesen ist. Anzumerken ist, dass das Steuerrecht den Begriff des

~freien Dienstverhdltnisses" nicht kennt.

Bei der Beurteilung, ob ein Dienstverhaltnis im Sinne des § 47 Abs. 2 EStG 1988 vorliegt, ist
das Gesamtbild einer Tatigkeit darauf zu untersuchen, ob die Merkmale der Selbstandigkeit
oder jene der Unselbstandigkeit Gberwiegen. Entscheidend sind die tatsachlich verwirklichten
vertraglichen Vereinbarungen (VWGH vom 19. September 2007, ZI. 2007/13/0071; vom

2. Juli 2002, ZI. 2000/14/0148; vom 2. Juli 2002, ZI. 99/14/0056; vom 2. Juli 2002,

Zl. 2000/14/0148; vom 5. Oktober 1994, ZI. 92/15/0230; vom 5. Oktober 1994,

ZI. 92/15/0230; vom 4. Marz 1986, ZI. 84/14/0063). Die ausgeiibte Tatigkeit muss dem im
Steuerrecht umschriebenen , Tatbild® entsprechen (VWGH vom 22. Janner 1986,

ZI. 84/13/0015; vom 31. Marz 1987, ZI. 84/14/0147).

Dass bzw. aus welchen Griinden die vom Auftragnehmer ausgeiibte Tatigkeit dem , Tatbild"
des § 47 Abs. 2 EStG 1988 entspricht, wurde vom Finanzamt in der

Berufungsvorentscheidung ausfiihrlich dargelegt.

Die Bw. hat in der Berufung und in der miindlichen Verhandlung vorgebracht, dass dem
Auftragnehmer in der Vereinbarung das Recht eingerdumt gewesen sei, (bestimmte) Auftrage
abzulehnen. Dem ist entgegenzuhalten, dass sich ein diesbezliglicher Vertragsinhalt dem
~Werkvertrag" nicht entnehmen lasst. Der Auftragnehmer hat ausgesagt (Niederschrift vom
24. Februar 2010), dass es vorgekommen sei, dass er sich ein paar Tage frei genommen
habe, dann aber vom Werk angerufen worden sei, ob er nicht doch kommen kénnte, was er
dann auch getan habe. Die (generelle) Mdglichkeit, Auftrage abzulehnen, wird daher als nicht

erwiesen erachtet.

Zu dem Vorbringen der Bw. im Vorlageantrag hinsichtlich der im Eigentum von drei
verschiedenen Personen stehenden Betriebsmittel:

Bei der Frage, ob ein Dienstverhaltnis im Sinne des § 47 Abs. 2 EStG 1988 vorliegt, kommt
nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes auch dem Umstand, ob jemand ein
Unternehmerwagnis tragt, Bedeutung zu (fur viele: VWGH vom 29. April 2010, 2008/15/0103,
vom 22. Marz 2010, ZI. 2009/15/0200). Tragt jemand die mit der Auslibung einer Tatigkeit in
Zusammenhang stehenden Aufwendungen, ware ein (ausgabenseitiges) Unternehmerwagnis
zu bejahen — ein Umstand, der flr das Vorliegen einer selbstandig ausgetibten Tatigkeit
sprechen wiirde. Im gegenstandlichen Fall hat der Auftragnehmer jedoch den Aufwand fiir die
Arbeitsmittel, die bei der Auslibung seiner Tatigkeit im Vordergrund gestanden haben (Kran,
Bagger, Stapler), nicht selbst getragen, sodass ein (ausgabenseitiges) Unternehmerwagnis zu
verneinen ist. In wessen Eigentum die verwendeten Betriebsmittel gestanden haben (im

Eigentum der Bw. oder der XY-AG) ist in diesem Zusammenhang daher nicht von Bedeutung.
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Dass der Auftragnehmer (vereinzelt) auch eigene Betriebsmittel (Motorsage, SchweiBgerat)

eingesetzt hat begriindet kein Unternehmerwagnis, da auch Personen, die unstrittig in einem
aufrechten Dienstverhaltnis stehen, (vereinzelt) ihre eigenen Betriebsmittel (beispielsweise:
Kraftfahrzeug, Computer) einsetzen, ohne dadurch jedoch ihre Arbeitnehmereigenschaft zu

verlieren.

Zum Vorbringen der Bw. im Vorlageantrag und in der miindlichen Verhandlung beziglich
Unterordnung bzw. Weisungsgebundenheit ist Folgendes auszuflihren:

Der Legaldefinition des § 47 Abs. 2 EStG 1988 zufolge ist der Begriff des Dienstverhaltnisses
charakterisiert durch ein Tatigwerden ,unter der Leitung des Arbeitgebers" oder durch die
Verpflichtung, ,,(im geschaftlichen Organismus des Arbeitgebers dessen) Weisungen zu
folgen®. Beiden Tatbestandsmerkmalen — dem Tatigwerden unter der Leitung des
Arbeitgebers einerseits und der Verpflichtung, die Weisungen des Arbeitgebers zu befolgen
andererseits — gemeinsam ist das , Tatigwerden unter dem Willen eines anderen™ (so auch:
VWGH vom 9. Dezember 1980, Zlen. 1666, 2223, 2224/79).

Die Bw. hat im Vorlageantrag bzw. schon in der Berufung unter Hinweis auf die einschlagige
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes zutreffend ausgefiihrt, dass nicht schon jede
Unterordnung unter den Willen eines anderen die Arbeithehmerschaft zur Folge haben muss,
da auch ein Unternehmer, der einen Werkvertrag erfillt, sich in aller Regel zur Einhaltung
bestimmter Weisungen seines Auftraggebers verpflichten muss, ohne dadurch seine
Selbstandigkeit zu verlieren.

Der Auftragnehmer hat ausgesagt (Niederschrift vom 24. Februar 2010), dass er bei
Problemen, Unsicherheiten und Ahnlichem Riicksprache mit Herrn Ing.XY gehalten habe, der
immer flr die letzte Entscheidung zustandig gewesen sei.

Nun trifft es zwar zu, dass nicht schon jede Unterordnung unter den Willen eines anderen die
Arbeitnehmerschaft zur Folge haben muss. Halt jedoch — wie im gegenstandlichen Fall — eine
nattirliche Person (schon) bei auftretenden ,Problemen™ und ,,Unsicherheiten® Riicksprache
mit einer anderen Person, dann liegt nach Auffassung der Berufungsbehérde eine
Unterordnung vor, die dem Wesen einer selbstandig ausgelibten Tatigkeit, die das Merkmal
der Eigenstandigkeit zwangslaufig in sich trégt, widerspricht. Uberdies kommt nach
Auffassung der Berufungsbehdrde in der ,Zustandigkeit™ des Herrn Ing.XY fir die ,letzte
Entscheidung®™ mit hinreichender Deutlichkeit und in einer jeden Zweifel ausschlieBenden
Weise zum Ausdruck, dass der Auftragnehmer bei der Auslibung seiner Tatigkeit unter der
Leitung eines anderen, namlich des Herrn Ing.XY, stand.

Es kann nach Auffassung der Berufungsbehdrde daher kein Zweifel daran bestehen, dass der
Auftragnehmer bei der Ausiibung seiner Tatigkeit unter der Leitung eines anderen stand und

verpflichtet war Weisungen zu befolgen, die mit jene Weisungen, die zu befolgen auch
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jemand verpflichtet ist, der eine Tatigkeit selbstandig auslibt, nicht (mehr) in Einklang zu

bringen ist.

Zum Vorbringen in der Berufung und in der mindlichen Verhandlung, dass der Auftragnehmer
keinen Urlaubsanspruch und keinen Anspruch auf Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall gehabt
habe:

Sozialleistungen, wie die Gewahrung von Urlaub, Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall oder die
Absicherung bei Verletzungen sind Kennzeichen eines allgemein Ublichen Dienstverhaltnisses,
ihr Fehlen bedeutet aber noch nicht, dass ein Arbeitnehmer dem Arbeitgeber nicht seine
Arbeitskraft im Sinne des § 47 Abs. 2 EStG 1988 schulden wirde (VWGH vom 18. Marz 2004,
ZI. 2000/15/0078, mw Hinweisen). Dass der Auftragnehmer keinen Urlaubsanspruch und
keinen Anspruch auf Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall hatte, steht daher der Beurteilung,
dass ein Dienstverhaltnis im Sinne des § 47 Abs. 2 EStG 1988 vorliegt, nicht entgegen.

Zur (fixen) Arbeitszeit:

Dazu hat die Bw. selbst in ihrem an die Niederdsterreichische Gebietskrankenkasse
gerichteten Schreiben vom 24. Juni 2009 von ,fixen Arbeitszeiten im Stahlwerk™ gesprochen.
Diesen Sachverhalt, dass der Auftragnehmer an die im Stahlwerk geltenden Arbeitszeiten
gebunden gewesen ist, hat auch das Finanzamt der Berufungsvorentscheidung zu Grunde
gelegt. Auch im Vorlageantrag spricht die Bw. wieder von fixen Arbeitszeiten. Dem Vorbringen
in der miindlichen Verhandlung und in der Berufung, dass der Auftragnehmer an keine fixen
Arbeitszeiten gebunden gewesen sei, vermag sich die Berufungsbehdrde daher nicht
anzuschlieBen. Aber selbst die Annahme, dass der Auftragnehmer an keine fixen Arbeitszeiten
gebunden gewesen sei, vermag der Berufung nicht zu ihrem Erfolg zu verhelfen, da die
Verpflichtung zur Einhaltung einer bestimmten Arbeitszeit zwar ein Indiz fiir das Vorliegen
eines Dienstverhaltnisses bildet, jedoch nicht eine unabdingbare Voraussetzung dafr ist
(VWGH vom 28. September 2004, ZI. 2000/14/0094; vom 25. Mai 1982, ZI. 3038/78). Auch
der Umstand, dass der Auftragnehmer (allenfalls) nicht an fixe Arbeitszeiten gebunden
gewesen sein sollte, stiinde daher der Beurteilung, dass ein Dienstverhaltnis im Sinne des

§ 47 Abs. 2 EStG 1988 vorliegt, nicht entgegen.

Es war daher wie im Spruch zu entscheiden.

Wien, am 22. Mai 2012
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