% BUNDESFINANZGERICHT GZ. RV/5100718/2012

REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht hat durch die Richterin A
in der Beschwerdesache

B GesmbH, Firmenadresse, Uber die Beschwerde vom 09.11.2011 gegen folgende
Bescheide des Finanzamtes C vom 08.09.2011

- Haftungbescheid fur das Jahr 2010, mit dem geman § 82 EStG 1988 der Arbeitgeber
fur die Einbehaltung und Abfuhr der vom Arbeitslohn zu entrichtenden Lohnsteuer in
Anspruch genommen wird,

- Bescheid Uber die Festsetzung des Dienstgeberbeitrages fur das Jahr 2010 und

- Bescheid uber die Festsetung des Zuschlages zum Dienstgeberbeitrag (DZ) flr das Jahr
2010

zu Recht erkannt:

1. Die Bescheide werden abgeandert.

1.1. Die Beschwerdefuhrerin wird gem. § 82 Einkommensteuergesetz 1988 als
Arbeitgeberin fur die Einbehaltung und Abfuhr der vom Arbeitslohn zu entrichtenden
Lohnsteuer fur das Jahr 2010 in Hohe von EUR 9.591,00 zur Haftung herangezogen.

2.2. Die Bemessungsgrundlage und die Hohe des Dienstgeberbeitrages zum
Ausgleichsfonds fur Familienbeihilfen (DB) sowie die HOohe des Zuschlages zum
Dienstgeberbeitrag (DZ) werden fur das Jahr 2010 wie folgt festgesetzt.

bisherige |neue Abgabe neu |Abgabe Abgaben-
BMGL BMGL Basis: neue [selbstberechnet nachforderung
It BMGL Basis: alte BMGL
Erkenntnis
51.339,33 |[115.239,33 |DB:4,5% |5.185,77 2.310,27 2.875,50

DZ: 0,36% |414,86 184,82 230,04




2. Eine Revision an den Verwaltungsgerichtshof ist nach Art. 133 Abs. 4 Bundes-
Verfassungsgesetz (B-VG) nicht zulassig.

Entscheidungsgriinde

l. Verfahren vor der Abgabenbehorde:

GPLA-Prufung fir den Zeitraum 05-12/2010

Bei der B GmbH, der Beschwerdefuhrerin (im folgenden ,die Bf.“ oder ,die GmbH®) fand
fur den Zeitraum 1.5.2010 bis 31.12.2010 eine Gemeinsame Prufung aller lohnabhangigen
Abgaben statt. Dabei wurden zwei Prifungsfeststellungen in der Niederschrift Gber die
Schlussbesprechung gem. § 149 Abs. 1 BAO anlasslich der GPLA-Prufung (zahlenmaRig
zusammengefasst in der Beilage 1) getroffen:

w1

Im Kassabuch und am Konto Fremdleistungen sind von Mai bis Dezember 2010
Zahlungen an 5 polnische Fremdleister iHv EUR 53.900,00 ersichtlich. Schriftliche
Vertrdge mit den Fremdleistern wurden nicht abgeschlossen. Die Fremdleister hatten
Maler- und Spachtelarbeiten auszufiihren (laut Rechnung div. Hilfs- und Spachtelarbeiten).
Einfache Hilfsarbeiten wie gegensténdliche Verspachtelungsarbeiten, die im unmittelbaren
zeitlichen Arbeitsablauf erbracht werden missen, stellen kein selbstédndiges Werk dar
und kénnen daher nicht den Inhalt eines Werkvertrages bilden. Die Fremdleister verfligen
liber keinerlei eigene nennenswerte Betriebsmittel und das Arbeitsmaterial wurde von

der GmbH zur Verfligung gestellt. In der Niederschrift vom 7.6.2011 wurde von Herrn

D angegeben, dass er die Arbeiten an die Polen zuteilt, erklért und kontrolliert. Die
Fremdleister schuldeten lediglich wie alle anderen Dienstnehmer der GmbH auch ihre
Arbeitskraft. Nach der Gesamtbetrachtung aller Umsténde geht die Abgabenbehérde

von einem nichtselbstédndigen Beschéftigungsverhéltnis aus. Die Arbeiter werden als
Dienstnehmer sozialversicherungs- und lohnsteuerpflichtig nachverrechnet.

2.

Der Dienstnehmer E hatte von 1.5. bis 30.11.2010 ein Dienstverhéltnis bei der GmbH.
Laut Lohnkonto erhielt der Dienstnehmer einen Monatsbezug von EUR 1.000,00.
Arbeitszeitaufzeichnungen wurden laut Auskunft von Herrn D nicht gefiihrt. In einer
Niederschrift vom 28.10.2010 gab Herr E zu Protokoll, dass er mit 10 Wochenstunden

Seite 2 von 34



angemeldet ist, die geleistete Wochenarbeitszeit aber weit dariiber hinaus geht.

Weiters gab er an, dass die Bezahlung durch den Dienstgeber zum Grol3teil bar auf die
Hand erfolgte. Flir eine Arbeitsstunde habe er von Herrn D EUR 23,00 erhalten. Die
Abrechnungen erfolgten meist alle vier Wochen. Daher wurde der Arbeitslohn von Herrn
E auf Basis einer Wochenarbeitszeit von 40 Stunden und einem Stundenlohn von EUR
23,00 geschétzt.“

3 Bescheide betreffend Lohnsteuer, DB und DZ fir das Jahr 2010 vom 8.9.2011

Auf der Grundlage dieser Feststellungen hat die zustandige Abgabenbehdrde fur das
Jahr 2010 drei fur das Beschwerdeverfahren relevante Bescheide, jeweils vom 8.9.2011,
erlassen:

* einen Haftungsbescheid, mit der die GmbH als Arbeitgeber gem. § 82 EStG 1988 iHv
EUR 18.104,88 flur die Einbehaltung und Abfuhr der vom Arbeitslohn zu entrichtenden
Lohnsteuer in Anspruch genommen wurde,

* einen Bescheid Uber die Festsetzung des Dienstgeberbeitrages mit einer Nachforderung
iHv EUR 3.370,50 und

* einen Bescheid Uber die Festsetzung des Zuschlages zum Dienstgeberbeitrag mit einer
Nachforderung iHv EUR 269,64

Berufung vom 9.11.2011

Gegen die genannten drei Bescheide wurde mit Anbringen vom 9.11.2011 nach
Berufungsfristverlangerung rechtzeitig Berufung eingebracht und beantragt, die Bescheide
aufzuheben bzw. die Betrage mit Null festzusetzen.

Als Begrindung wurde angeflhrt:
,»Ad. Priifungsfestellung 1 (Behandlung der Polen als Dienstnehmer der GmbH):

Zur Feststellung im Betriebspriifungsbericht, wonach nach der Gesamtbetrachtung aller
Umstéande die Abgabenbehdérde von nicht selbstdndigen Beschéftigungsverhéltnissen
bei den polnischen Unternehmern ausgeht, ist festzuhalten, dass die Téatigkeiten der
polnischen Unternehmer von mehreren Behérden mehrmals gepriift wurden und

die Arbeiten der Polen als selbsténdige Tétigkeit eingestuft wurden. Die polnischen
Einzelunternehmen hatten in Osterreich einen Gewerbeschein und waren bei der
gewerblichen Sozialversicherung pflichtversichert. Die OO Gebietskrankenkasse

hat aufgrund einer Mitteilung die Tétigkeiten der polnischen Unternehmer ebenfalls
Uberprtift und kein Dienstverhéltnis festgestellt. Wieso der Priifer mit einer oberfldchlichen
Begriindung (einfache Bauhilfsarbeiten, keine eigenen nennenswerten Betriebsmittel)
von den geprtiften Vertrdgen abweicht, kann nicht nachvollzogen werden. Tatsache ist,
dass die Polen eine selbsténdige Tétigkeit ausgelibt haben, die von mehreren Behbrden
mehrmals Uberpriift und dagegen keine Einwédnde gemacht wurden.
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Die polnischen Unternehmer besal3en sehr wohl jene Betriebsmittel (PKW,
Bauwerkzeuge), die sie fir ihr Gewerbe bendtigen. Da fiir diese Arbeiten keine weiteren,
hochwertigen Maschinen erforderlich waren, kann dies kein Entscheidungskriterium dafiir
darstellen, ob es sich um eine selbstédndige oder unselbsténdige Tétigkeit handelt.

Die polnischen Einzelunternehmer haben nicht nur auf Baustellen, die ihnen von Herrn D
vermittelt wurden, gearbeitet, sie waren auch auf anderen Baustellen tétig. Dies geht aus
einer Niederschrift (iber die Vernehmung von Herrn E vom 13.12.2010 hervor. Bei diesen
Baustellen hat nach Aussage von Herrn E die Finanz bereits auf selbsténdige Tétigkeit
der Polen entschieden. Es ist daher nicht nachvollziehbar, wieso die Tétigkeit der Polen
vom Finanzamt im gleichen Zeitraum unterschiedlich beurteilt wird: bei der GmbH als
unselbsténdige Téatigkeit, bei den (brigen Auftraggebern stellt die gleiche Leistung eine
selbsténdige Tétigkeit dar.

Ad Priifungsfeststellung 2: Herr E

Wie aus der beiliegenden Kopie der Niederschrift vom 13.1.2011 mit Herrn E zu ersehen
ist, wurde Herr E vom Finanzamt der Schwarzarbeit lberfihrt. Es wurden mit Herrn E
zwei getrennte Einvernahmen durchgeftihrt: einmal am 13.12.2010 lber die von Herrn D
vermittelten Baustellen und eine weitere eigene Einvernahme Uiber die eigenen Baustellen
von Herrn E. Dabei wurden jeweils eigene Niederschriften erstellt.

Merkwilirdig dabei ist, dass getrennte Vernehmungen stattgefunden haben und dabei die
gleiche Bautétigkeit jeweils unterschiedlich beurteilt wurde. Jene Baustellen, die Herr D
vermittelt hat, stellen angeblich eine unselbsténdige Tétigkeit dar, wahrend man bei den
tibrigen Baustellen von einer selbstdndigen Tétigkeit ausgeht.

Festzuhalten ist weiters, dass Herr E auf den Baustellen immer als selbsténdiger
Unternehmer aufgetreten ist und daher auch von Herrn D an Bauherren vermittelt wurde.

Die Entlohnung fiir die Tétigkeit von Herrn E ist in beiden Vernehmungsprotokollen
identisch und nach gleichem Muster abgewickelt worden. Herr E verlangte flir seine
selbstdndige Tétigkeit bis EUR 25,00 pro Stunde.

Anders war die Entlohnung fiir die unselbsténdige Téatigkeit bei der B GmbH. Herr E war
in der Firma mit 23,5 Stunden pro Woche angestellt und erhielt einen Gehalt von EUR
1.000,00 monatlich (siehe Lohnkonto). Die Aussage von Herrn E in der Niederschrift
vom 13.12.2010, dass er als Vollzeitbeschéftigter bei der B gearbeitet hat, ist mit der
ordnungsgemél3en Anmeldung bei der GKK mit 23,5 Stunden pro Woche eindeutig
widerlegt. Auch die Ausfiihrungen im Priifungsbericht vom 8.9.2011, wonach Herr E nur
10 Stunden in der GmbH angestellt war, sind unrichtig. Es werden hier eindeutig der
Stundenlohn von EUR 23,00 laut Bericht mit den angemeldeten Wochenstunden 23,5
Stunden verwechselt.

Weiters geht aus der Stellungnahme vom 13.12.2010 auf Seite 2 eindeutig hervor, dass
Herr E fiir seine Tétigkeit bei der GmbH fiir die Monate Mai bis November EUR 1.000,00
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erhalten hat. ,In bar habe ich in diesem Zeitraum keine Zahlungen erhalten®, so Herr
E. Diese Aussage deckt sich zu 100% mit der Lohnverrechnung der GmbH. Wieso das
Finanzamt zusétzlich noch Lohnabgaben in betréchtlicher Hé6he nachfordert, ist daher
unversténdlich.

Zusammenfassend lasst sich feststellen, dass Herr E in dem angemeldeten Ausmal3

als Dienstnehmer meiner Mandantschaft beschéftigt war und vereinbarungsgema
entlohnt wurde. Dartliber hinaus gehende Einnahmen von Herrn E stehen in keinem
Zusammenhang mit der GmbH und sind allenfalls Bestandteil seiner eigenen betrieblichen
Einklinfte.“

Il. Verfahren vor dem UFS/BFG

1. Vorlage an den UFS

Die Berufung wurde am 25.6.2012 dem UFS ohne Erlassung einer
Berufungsvorentscheidung zur Entscheidung vorgelegt.

2. UFS wird zum BFG

Mit BGBI | 51/2012 (Verwaltungsgerichtsbarkeits-Novelle 2012) wurde im Rahmen der
EinfGhrung der Verwaltungsgerichtsbarkeit mit 1. Janner 2014 das Bundesfinanzgericht
eingerichtet und der bisher als Abgabenbehdrde zweiter Instanz fungierende Unabhangige
Finanzsenat per 31. Dezember 2013 aufgeldst. Die Zustandigkeit zur Weiterfuhrung der
mit Ablauf des 31. Dezember 2013 bei dieser Behdrde anhangigen Verfahren ging auf das
Bundesfinanzgericht Gber (Art. 129 iVm Art. 151 Abs. 51 Z 8 B-VG idF BGBI | 51/2012).
Zu diesem Zeitpunkt beim Unabhangigen Finanzsenat anhangige Berufungen sind gemaf
§ 323 Abs. 38 BAO idF BGBI | 14/2013 (Finanzverwaltungsgerichtsbarkeitsgesetz 2012)
nunmehr vom Bundesfinanzgericht als Beschwerden im Sinne des Art. 130 Abs. 1 B-VG
zu erledigen.

Auch die gegenstandliche Berufung ist daher als Beschwerde zu behandeln und daruber
mit Erkenntnis des Bundesfinanzgerichtes zu entscheiden.

3.

Zusatzlich zur Einsichtnahme in den GPLA-Prufungsakt mit diversen Niederschriften und
anderen Unterlagen wurden folgende weitere Ermittlungen durch das BFG vorgenommen:

a.) Firmenbuchabfrage

b.) Stand des Konkursverfahrens Uber die Bf.
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c.) Ein ehemaliger Arbeitnehmer der Bf., Herr E, wurde einvernommen und uber das
Telefonat vom 10.06.2015 eine Aktennotiz verfasst, die Herr E unterzeichnet hat.
Ebenso wurden weitere Niederschriften Gber Einvernahmen von Herrn E durch die
Abgabenbehdrde bei dieser angefordert.

d.) Ein Telefonat mit der Sozialversicherungsanstalt der gewerblichen Wirtschaft,
Landesstelle Oberdsterreich, am 28.05.2015 hat ergeben, dass drei der Polen (Herr F,
Herr G und Herr H) von Mai bis November 2010 bei der Sozialversicherungsanstalt der
Gewerblichen Wirtschaft gemeldet waren und auch ihre Beitrage bezahlt haben. Zwei der
Polen, Herr | und Herr J, waren dort jedoch nicht erfasst.

e.) Eine GISA (=Gewerbeinformationssystem Austria)-Abfrage hat ergeben, dass alle funf
Polen im Beschwerdezeitraum Uber eine aufrechte Gewerbeberechtigung fur das freie
Gewerbe Verspachteln verflugten.

f.) Laut Anfrage bei der Abgabenbehdrde waren samtliche Polen im Jahr 2010 in
Osterreich steuerlich nicht erfasst.

g.) Es wurde unter anderem in folgende, angeforderte Akten Einsicht genommen:

* Einsichtnahme in den Strafakt des Landesgerichtes Steyr zur Zahl 13 Hv 89/10y.
In diesem Verfahren wurde Herr D am 14.9.2010 des Vergehens der organisierten
Schwarzarbeit nach § 153e Abs. 1 Z 1 und 2 StGB im Zeitraum ab Janner 2006 bis
Mitte Marz 2010 schuldig gesprochen. Es ging auch in diesem Verfahren um die
unselbstandige Beschaftigung unter anderem der finf im Beschwerdeverfahren fir
die Bf. tatigen Polen sowie von Herrn E. Der Schulspruch lautete konkret: Herrr D ist
schuldig, er hat im Zeitraum ab Janner 2006 bis Mitte Marz 2010 in Ort3 und anderen
Orten im Bundesgebiet dadurch, dass er zumindest die polnischen Staatsangehorigen
J, I, H, G, F, den &sterreichischen Staatsangehoérigen E sowie 4 weitere, namentlich
bisher noch nicht bekannte Personen zur Durchfihrung unselbstandiger Arbeiten
auf Baustellen der Firmen G-G GmbH, H-H F-F, I-1 teils einsetzte, teils vermittelte 1.
Personen zur unselbstandigen Erwerbstatigkeit ohne die erforderliche Anmeldung
zur Sozialversicherung vermittelt oder Gberlassen, 2. eine grolkere Anzahl illegal
erwerbstatiger Personen beschaftigt.

* Einsichtnahme in folgende UVS-Entscheidungen des Unabhangigen Verwaltungssenates
des Landes Oberdsterreich, in denen Herr D wegen Ubertretung des
Auslanderbeschaftigungsgesetztes flr schuldig gesprochen wurde:

- VwSen-252838/22/BMa/Ba vom 13.06.2012: Feststellung einer unerlaubten
Beschaftigung von Herrn J und Herrn | aufgrund einer Kontrolle am 12.03.2010 -
Bauvorhaben von V Vornamen

- VwSen-252839/21/BMa/Th vom 25.06.2012: Feststellung einer unerlaubten
Beschaftigung von Herrn F, Herrn G und Herrn H aufgrund einer Kontrolle am 03.03.2010 -
Bauvorhaben von V Vornamen
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- VwSen-252840/21/BMa/Th vom 26.06.2012: Feststellung einer unerlaubten
Beschaftigung von Herrn F, Herrn G, Herrn H aufgrund einer Kontrolle am 19.04.2010 -
Bauvorhaben von V Vornamen

- VwSen-252841/29/BMa/Th vom 29.06.2012: Feststellung einer unerlaubten
Beschaftigung von Herrn F und Herrn G aufgrund einer Kontrolle am 28.07.2010 -
Bauvorhaben von V Vornamen

Einsichtnahme in die Niederschrift GUber die 6ffentliche mundliche Verhandlung des UVS
des Landes Oberdsterreich vom 16.4.2012 und das Tonbandprotokolls vom 16.4.2012 zu
den vier genannten Senatszahlen

- Einsichtnahme in das VwGH-Erkenntnis vom 05.09.2013, GZ 2012/09/0114, mit dem
auch die GZ 2012/09/0115 und 2012/09/0118 miterledigt wurden, zu den drei zuerst
aufgezahlten UVS-Erkenntnissen. Die Beschwerde gegen die UVS-Erkenntnisse wurde
als unbegrindet abgewiesen.

f.) Einsichtnahme in folgende, durch die Abgabenbehdrde erstellte Einvernahmeprotokolle:
Einvernahmen von Herrn D

- Protokoll Uber die Beschuldigtenvernehmung — StPO vom 14.1.2011 mit Herrn D
gegen den ihn bestehenden Tatverdacht der Beschaftigung von vorgeblich selbstandigen
polnischen Arbeitern auf Baustellen der Firmen T und der Bf. im Jahr 2010 - Verdacht auf
Sozialbetrug gem. § 153 e StGB

- Niederschrift mit Herrn D vom 7.6.2011 betreffend USO Prufung der Bf.: im
Arbeitsbogen der GPLA

Einvernahmen von Herrn E und Einsichtnahme in seine Kalenderaufzeichnungen fur das
Jahr 2010

Protokoll Uber die Zeugeneinvernahme gemaf § 161 StPO vom 28.10.2010: im
Arbeitsbogen der GPLA

- Niederschrift Uber die Vernehmung des Beschuldigten Herrn E vom 13.12.2010: im
Arbeitsbogen der GPLA

- Protokoll Uber die Beschuldigtenvernehmung — StPO von Herrn E vom 13.1.2011:
im Arbeitsbogen der GPLA

- Niederschrift Uber die Vernehmung des Beschuldigten Herrn E vom 20.12.2011 -
mit Vorhalt vom 17.11.2016 Ubermittelt

Protokoll Uber die Beschuldigtenvernehmung — StPO von Herrn E vom 5.9.2013 -
mit Vorhalt vom 17.11.2016 Ubermittelt
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Einvernahme von Frau K, der Lebensgefahrtin von Herrn D

- Niederschrift von K betreffend USO-Prifung der Bf. vom 30.11.2010 - mit Vorhalt
vom 21.09.2016 Ubermittelt

Einvernahmen von Bauherren:

- Protokoll Uber die Zeugeneinvernahme gemalf} § 161 StPO mit Herrn L vom
8.3.2011: im Arbeitsbogen der GPLA

- Niederschrift vom 29.10.2010 mit Herrn Dr. M als einer gem. § 89 Abs. 3 EStG
1988 iVm § 143 BAO zur Auskunft verpflichteten Person — KIAB-Kontrolle vom 14.10.2010
auf der Baustelle Dr. M, bei der unter anderem die Polen J, G und | angetroffen wurden -
mit Vorhalt vom 21.09.2016 Ubermittelt

Protokoll Uber die Zeugeneinvernahme gemalf § 161 StPO mit Herrn Dr. M
vom 29.10.2010 zur Auftragsvergabe an die Firma B und den Ablauf der Arbeiten
mit beigelegten Rechnungen - mit Vorhalt vom 21.09.2016 Ubermittelt

- Protokoll Uber die Zeugeneinvernahme von Herrn N gem. § 161 StPO vom
8.3.2011 aufgrund einer Baustellenkontrolle vom 28.10.2010 durch die KIAB, bei der Herr
E angetroffen wurde - mit Vorhalt vom 21.09.2016 Ubermittelt.

4,

Am 17.11.2015 wurde ein Vorhalt an die Bf. gerichtet, in dem die Bf. Uber die
durchgefuhrten Ermittlungen informiert und der Inhalt der eingeholten und im

Vorhalt aufgezahlten Unterlagen des UVS und des Landesgerichtes Steyr als dem
Geschaftsfuhrer und damit der Bf. als bekannt vorausgesetzt wurde, da Herr D in all
diesen Verfahren Beschuldigter, er als solcher bei den genannten Verfahren anwesend
war und ihm samtliche genannten Erkenntnisse zugestellt wurden. Die unterschriebene
Aktennotiz Uber die telefonische Einvernahme von Herrn E sowie dessen Einvernahme
durch die Abgabenbehdrde vom 5.9.2013 wurden dem Vorhalt zur Information und
Stellungnahme beigelegt.

Die Bf. wurde davon in Kenntnis gesetzt, dass im Zuge der Ermittlungen hervorgekommen
ist, dass Herr E im Jahr 2010 auch unter Einbeziehung seiner nicht in der
Lohnverrechnung aufscheinenden Bezlge, die er von der B GmbH erhalten hat, veranlagt
wurde. Die Bemessungsgrundlage fur die Lohnsteuerhaftung sei daher betreffend Herrn E
mit Null festzusetzen. Die zusatzliche Bemessungsgrundlage fur den Dienstgeberbeitrag
und Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag wird betreffend Herrn E mit EUR 10.000,00 (in den
beschwerderelevanten Bescheiden noch EUR 21.000,00) geschatzt.

Ebenso wurde der Bf. mitgeteilt, dass das BFG aufgrund der vorliegenden Unterlagen und
der bisher erfolgten eigenen Ermittlungen davon ausgeht, dass sich die Art und Weise
der tatsachlich ausgeubten Tatigkeit der funf Polen, die nach Grindung der Bf. fur die Bf.
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erfolgt ist, hinsichtlich jener vor diesem Zeitpunkt, die fur den Einzelunternehmer Herrn D
erbracht wurde, nicht unterschieden hat.

Der Bf. wurde aufgefordert, zum Vorhalt und den beigelegten Unterlagen Stellung
zu nehmen und die Stellungnahme gegebenenfalls durch geeignete Unterlagen zu
untermauern.

Der Vorhalt blieb unbeantwortet.

5.

Da bei einigen Einvernahmeprotokollen der Abgabenbehdrde fur das BFG nicht klar war,
ob die Bf. diese erhalten hat, wurde an die Bf. am 21.09.2016 ein neuerlicher Vorhalt
gerichtet, in dem diese Einvernahmeprotokolle der Bf. zur Kenntnis und Stellungnahme
Ubermittelt wurden.

Nach dreimaliger Fristverlangerung Ubermittelte die steuerliche Vertretung der Bf. das
Schreiben vom 22.11.2016 mit einem Hauptantrag und zwei Eventualantragen:

Sie stellte zunachst den Antrag auf Bescheidaufhebung und Zurtckverweisung an die
erste Instanz mit der Begrindung, dass der Sachverhalt nicht lickenlos aufbereitet (grobe
Verfahrensmangel) sei, so dass auch fur einen dritten Aussenstehenden unzweifelhaft
unklar ware, welcher Sachverhalt welcher Entscheidung korrekt zu Grunde zu legen ware.

FUr den Fall, dass die Beschwerdebehdrde diesem Antrag nicht entsprechen kénne,
werde ersucht, noch Vernehmungen folgender Personen durchzufuhren:

- X, Ort1
-Y, Ort2
-Z,0rt3
-Z, Ort4
- Z, Ort1
- A-A, Ort5
- B-B, Ort6
- C-C, Ort3
- D-D, Ort7
- E-E, Ort1

Sie fuhrte aus, dass "die genauen Anschriften nicht beigebracht werden konnten, da alle
Unterlagen vom Finanzamt beschlagnahmt wurden.

Im gesamten Verfahren wird immer darauf verwiesen, dass Herr D die stdndige
Bauaufsicht inne gehabt hétte. Diese Téatigkeit Bauaufsicht beschrénkte sich allerdings
nur darauf, dass der Bf. die ordnungsgeméf3e-gesetzeskonforme Ausfiihrung der
Arbeiten nach deren Beendigung zu begutachten hatte. Keineswegs umfasste der
Begriff Bauaufsicht die weisungsgeberischen Direktiven wéhrend der von Trupps
erledigten Arbeiten! Das ergibt sich auch daraus, weil geniigend aktenkundig ist, dass
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der Bf. bestimmte Geldbetrdge immer nur treuhéndisch weiter zu leiten hatte. Der Bf.

war nie wahrend der jeweiligen Arbeiten von speziellen Trupps anwesend, um sie in
unternehmerischer Eigenverantwortung tagtéglich neu zu disponieren. Im Geschéftsleben
ist es allgemein bekannt, dass ein Unternehmer seine Mitarbeiter tagtéglich disponiert.
Die vom Bf. den Bauherrn bekannt gegebenen Spezialtrupps arbeiteten alle
ausschlie3lich auf unmittelbare Weisung des unmittelbaren Bauherrn."

Da das FA die Entscheidungen ausschliel3lich auf die fir Herrn D
unglaubwiirdig erscheinenden Aussagen der Herrn

- F-F, Ort8mitPLZ
- E, Ort9mitPLZ

stitzt und keinerlei geeignete Nachweise fiir die ihm vorgeworfenen Geldfilisse nach
seinem Rechtsempfinden vorliegen, wird die Beeidung der Aussagen
dieser Personen beantragt.”

Uber die Beschwerde wurde erwogen:

A. Streitpunkte:

Im Beschwerdefall ist strittig

* ob die flur die Bf. tatigen funf Polen - es handelt sich dabei um Herrn F, Herrn G, Herrn H,
Herrn J und Herrn I- fur die Bf. selbstandig oder im Rahmen eines Dienstverhaltnisses
tatig wurden,

» ob Herr E im Rahmen seines Dienstverhaltnisses zur Bf. mehr Stunden gearbeitet hat
und daflr bar bezahlt wurde, als den im Rahmen der Lohnverrechnung abgerechneten
Bezugen entspricht.

B. Sachverhalt und Beweiswiirdigung:

Im Beschwerdefall geht das BFG von folgendem entscheidungswesentlichen Sachverhalt
aus:

1.

Die Bf. wurde durch Erklarung Uber die Errichtung der Gesellschaft vom XX.XX.2010
gegrundet und am XX.XX.2010 in das Firmenbuch eingetragen. Sie betrieb das
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Baumeistergewerbe. 100% Gesellschafter-Geschaftsfuhrerin war zunachst Frau

K, geb. XX.XX.195X, die Lebensgefahrtin von Herrn D, geb. XX.XX.194X. Mit

Antrag auf Anderung der Geschéaftsfiihrung und des Gesellschaftsvertrages vom
23.11.2010 Ubernahm Herr D sowohl alle Anteile sowie die Alleingeschaftsfihrung der
GmbH. De facto fuhrte Herr D aber bereits seit Grundung der Bf. allein die Bf.. Die
Geschaftsfuhrung der Lebensgefahrtin bestand nur auf dem Papier. Wie Herr D in der mit
ihm aufgenommenen Niederschrift vom 07.06.2011 selbst aussagte (Antwort zu Frage 1),
hat sie ihm samtliche Vollmachten zur Leitung der Bf. Ubertragen. Dies wurde von seiner
Lebensgefahrtin, Frau K, auch anlasslich ihrer Einvernahme durch das Finanzamt in der
Niederschrift vom 30.11.2010 bestatigt (Antwort zu Fragen 5 und 7) und ergibt sich auch
aus den Antworten zu anderen Fragen zum operativen Geschehen der GmbH, auf die
sie nichts sagen konnte.

Wie sich aus dem Firmenbuch ergibt, wurde mit Beschluss des Landesgerichtes Steyr
vom XX.XX.20XX Uber die GmbH das Konkursverfahren eroffnet. Mit Beschluss vom
XX.XX.201X wurde der Konkurs nach Schlussverteilung mit einer Verteilungsquote von
7,28% aufgehoben. Die auch auf die Abgabenbehdrde entfallende Quote von 7,28%
wurde bis zur Entscheidung im Beschwerdefall sichergestellt. Die Loschung der GmbH im
Firmenbuch ist noch nicht erfolgt.

2,

Als Gegenstand des Unternehmens wurde in der Erklarung Uber die Errichtung der GmbH
die Austibung des Baumeistergewerbes, die Vermittlung von Dienstleistungen sowie der
Handel mit Waren aller Art angegeben. Im Firmenbuch wurde als Geschéaftszweig das
Baumeistergewerbe vermerkt.

3.

Vor der Grundung der Bf. war Herr D als Einzelunternehmer im selben Geschaftszweig
wie die Bf. tatig.

Far ihn waren dieselben hier beschwerderelevanten Personen ab 2006 tatig, die auch
dann im Beschwerdezeitraum flr die Bf. tatig wurden.

Dies ergibt sich aus dem Urteilstext des Landesgerichtes Steyr zur Zahl 13 Hv 89/10y und
dem Inhalt der aufgezahlten UVS-Entscheidungen.

Grund fur die Grindung der Bf. war, dass Herr D am XX.XX.201x seinen 62. Geburtstag
hatte und ab 1.5.2010 eine vorzeitige Alterspension in Anspruch nehmen wollte und laut
Lohnzettel der Sozialversicherungsanstalt der gewerblichen Wirtschaft auch in Anspruch
genommen hat.

Dieser Grund wurde von Herrn D selbst anlasslich der Berufungsverfahren zu den Zahlen
VwSen-252838, 252839, 252840 und 252841 am 16.4.2012 zu Protokoll gegeben
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(Tonbandprotokoll vom 16.4.2012, Seite 3) und auch von seiner einvernommenen
Lebensgefahrtin am selben Tag (Tonbandprotokoll vom 16.4.2012, Seite 11) bestatigt
und wird zusatzlich dadurch untermauert, dass die Inanspruchnahme einer vorzeitigen
Alterspension bei Fihrung eines wirtschaftskammerzugehorigen Einzelunternehmens
nicht moglich ist.

4,
41.

Die Bf. beschaftigte im Zeitraum Mai bis November 2010 funf Polen. Es handelt sich dabei
um Herrn F, Herrn G, Herrn H, Herrn J und Herrn |.

Daruber hinaus beschéaftigte die Bf. laut Abfrage des Dienstgebers bei der
Osterreichischen Sozialversicherung und in Ubereinstimmung mit den im Priifungsakt
erliegenden Lohnkonten im Beschwerdezeitraum folgende Personen als Arbeithehmer:

* Herrn O vom 1.5.2010 bis 30.11.2010 mit einem monatlichen Bruttogehalt von
EUR 1.942,05 (Mai 2010) und ab Juni 2010 EUR 1.966,15. Herr O war angestellter
gewerberechtlicher Geschaftsflihrer in der Bf.. Da er nicht im Firmenbuch eingetragener
Geschaftsflhrer der Bf. war, aufgrund der Hohe des ihm gewahrten Gehaltes
und aufgrund der Tatsache, dass er darlber hinaus als gewerblich selbstandiger
Erwerbstatiger bei der Sozialversicherung angemeldet war, ist anzunehmen, dass er
lediglich zur Halfte der wochentlichen Normalarbeitszeit im Betrieb der Bf. beschaftigt
war, um dem Mindestarbeitszeiterfordernis fir angestellte gewerberechtliche
Geschaftsfihrer laut Gewerbeordnung zu entsprechen.

* Herrn E vom 1.5.2010 bis 30.11.2010 mit einem monatlichen Bruttobetrag von EUR
1.000,00. Herr E war dartiberhinaus Landwirt und als solcher bei der BSVG-Versicherung
versichert.

* Herrn Q vom 1.5.2010 bis 30.11.2010 mit einem monatlichen Bruttogehalt von
EUR 370,00 (Mai 2010) und ab Juni 2010 von EUR 375,38. Die monatliche
Geringfugigkeitsgrenze betrug im Jahr 2010 EUR 366,33 pro Monat.

* Herrn R vom 1.5.2010 bis 30.11.2010 als geringflgig beschaftigten Arbeitnehmer
mit einem monatlichen Bruttogehalt von EUR 344,92. Im gleichen Zeitraum bezog er
laut Versicherungsdatenauszug der Osterreichischen Sozialversicherung entweder
Krankengeld mit dem Vermerk ,Sonderfall“ oder Notstandshilfe mit dem Vermerk
,Uberbriickungshilfe*.

* Herrn S vom 15.6.2010 bis 12.8.2010 mit einem monatlichen Bruttogehalt von EUR
195,73 im Juni, von EUR 367,00 im Juli und von EUR 146,80 im August. Die monatliche
Geringfugigkeitsgrenze betrug im Jahr 2010 EUR 366,33 pro Monat.

4.2.
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Drei der Polen (Herr F, Herr G und Herr H) waren von Mai bis November 2010 bei der
Sozialversicherungsanstalt der Gewerblichen Wirtschaft gemeldet und haben auch
Beitrage bezahlt. Zwei der Polen, Herr | und Herr J, waren dort im selben Zeitraum nicht
erfasst.

Laut GISA (=Gewerbeinformationssystem Austria) haben alle finf Polen im
Beschwerdezeitraum Uber eine aufrechte Gewerbeberechtigung fur das freie Gewerbe
Verspachteln verfugt.

Keiner der Polen hat im Jahr 2010 in Osterreich Einkiinfte versteuert.

43.
43.1.

Die Bf. verkaufte und vermittelte die Errichtung von Hausern, zumindest von Rohbauten.
Zur Errichtung der "eigenen" und vermittelten Hauser wurden von der Bf. unter anderem
die funf Polen und Herr E im Zeitraum Mai bis November 2010 mit Ausnahme von Juni
2010 eingesetzt. Im Juni 2010 waren fur die Bf. von den funf Polen lediglich drei tatig,
namlich Herr G, Herr | und Herr J.

Die Polen und Herr E verrichteten fur die Bf. dabei samtliche Arbeiten im Arbeitsverbund,
die bei der Errichtung eines Hauses anfallen. lhre Tatigkeit war bei Weitem nicht auf das
Verspachteln beschrankt.

Die Polen sowie Herr E standen in einem Vertragsverhaltnis zur Bf. Schriftliche Vertrage
daruber wurden nicht vorgelegt.

Die Arbeit der Polen fur die Bf. wurde jeweils fur einen monatlichen Leistungszeitraum
bar Uber das Kassenkonto der Bf. bezahlt. Fur Mai bis Juli 2010 legten sie Rechnungen
an die Bf., mit dem in der Beilage 2 dargestellten Rechnungsinhalt, danach nicht mehr.
Es scheinen ab August 2010 nur mehr die entsprechenden Auszahlungsvermerke mit
namentlicher Nennung jedes Polen im Kassajournal auf.

Leistungszeitraum war jeweils ein Monat. Das ergibt sich explizit aus den Rechnungen,
die von Mai bis Juli 2010 an die Bf. gestellt wurden (Vgl. Beilage 2). Darauf wurde
vermerkt als Leistungszeitraum Mai, Juni oder Juli vermerkt. Die Monate Mai und

Juni wurden Anfang August bezahlt. Der Leistungszeitraum Juli wurde Ende August
bezahlt. Auszahlungrhythmus war demnach bis auf Mai grundsatzlich das Ende des
nachsten Monats fur den Vormonat. Die weiteren Auszahlungen erfolgten am 5.10., am
29.10., 30.11. und am 15.12. ohne Rechnungslegung lediglich Uber die Kassa. Unter
Zugrundelegung des Auszahlungsrhythmus fur die Monate, in denen Rechnungen
vorhanden sind, geht das BFG davon aus, dass die Auszahlung Anfang Oktober dem
Leistungszeitraum August, die Auszahlung Ende Oktober dem Leistungszeitraum
September, die Auszahlung Ende November dem Leistungszeitraum Oktober und die
Auszahlung Mitte Dezember dem Leistungszeitraum November zuzuordnen ist.
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Die Bf. zahlte an jeden der funf Polen im Mai EUR 1.800,00, im Juli EUR 2.400,00, im
August EUR 1.000,00, im September EUR 1.500,00 und im November EUR 1.500,00. Im
Juni 2010 erhielt jeder der drei tatigen Polen EUR 2.200,00. Im Oktober zahlte die Bf. an
vier der Polen EUR 1.200,00 und an Herrn H EUR 1.500,00.

Aufgrund der unterschiedlichen Monatslohne geht das BFG davon aus, dass die Bf. mit
den Polen je nach Arbeitsbedarf kirzere oder langere Arbeitszeiten vereinbart hat.

43.2.

Zum Arbeitsbeginn sind alle bei Herrn D als faktischen Geschaftsfuhrer der Bf.
zusammengekommen und dieser hat die Arbeit eingeteilt. Nur wenn die Arbeit fur mehrere
Tage eingeteilt wurde, dann gab es keine Zusammenkunft am Arbeitsbeginn.

Far die Ausfuhrung Ihrer Arbeit wurden den Polen keine Plane Ubergeben (Aktenstlck
349ff des Aktes des LG Steyr, 13 Hv 89/10 y (Protokoll Uber die Zeugeneinvernahme des
Herrn J gemaf § 161 StPO vom 19.3.2010).

Die funf Polen bildeten in der Regel zwei Arbeitspartien. Herr H fuhrte eine Partie. Dieser
Partie gehorten Herr G und Herr F an. Herr E fuhrte die andere Partie, ihr gehorten Herr |
und J an.

Die Partien fuhren gemeinsam auf die Baustellen und auch wieder heim. In der Partie, die
Herr E fUhrte, kam es jedoch auch vor, dass getrennt gefahren wurde — die beiden Polen
mit einem PKW, Herr E mit seinem PKW, wenn Herr E friher weg musste, weil in seiner
Landwirtschaft etwas zu erledigen war. War Herr E nicht da, haben die Mitglieder seiner
Partie entweder alleine weiter gearbeitet oder haben anderen helfen missen.

Die Arbeitszeit hat grundsatzlich von 7:00 bis 17:00 bzw. 18:00 gedauert. Lediglich fur
Herrn E war die Arbeitszeit insofern flexibler, als er bei seiner Arbeitseinteilung Rucksicht
auf die von ihm gefuhrte Landwirtschaft nehmen konnte.

Die Arbeitsbekleidung brachte jeder selbst mit. Ebenso wie jeder sein Kleinwerkzeug, im
Fall von Herrn E Kelle, Wasserwaage, Schaufel, selbst mitbrachte. Das Arbeitsmaterial
wurde von Herrn D bestellt und von den Lieferanten direkt auf die Baustellen geliefert und
dort von den beschwerderelevanten Personen verarbeitet.

Die Arbeiten wurden von Herrn D oder von ihm zurechenbaren Personen oder von den
vermittelten Baufirmen kontrolliert, in dem sie durchgegangen sind und sich die Arbeiten
angeschaut haben. Sie waren die Ansprechpartner fur die Hauserrichter.

Abnahmeprotokolle fur die Arbeit der Polen gab es nicht. Sie Ubernahmen weder
gegenuber der Bf. noch gegenuber Dritten Haftungen.

Eine Vertretung der Arbeiter war nicht vereinbart und fand auch nicht statt.
Die Polen disponierten letztlich nur Gber ihre eigene Arbeitskraft.

4.3.3.
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Herr E wurde vom 1.5.2010 bis 30.11.2010 mit einem monatlichen Bruttobetrag von
EUR 1.000,00 als Arbeitnehmer der Bf. beschaftigt. Fir ihn wurde vom Steuerberater
der Bf. ein Lohnkonto gefuhrt und er wurde auch mit diesem Betrag bei der O6. GKK
angemeldet. Daruber hinaus erhielt er fur die vom ,offiziellen“ Lohn nicht gedeckten
Mehrarbeitsstunden im Jahr 2010 Barzahlungen von der Bf. in der geschatzten

Hohe von EUR 10.000,00. Dieser Betrag wurde bereits im Jahr 2012 in seine
Einkommensteuerveranlagung fur das Jahr 2010 einbezogen. Dies gilt auch fur jene
Betrage, die Herr E durch von ihm selbst aufgetane und von ihm betreute Baustellen, die
mit der Bf. nichts zu tun haben, eingenommen hat.

43.4.

Herr E wurde auch, zum Teil mit den beschwerderelevanten Polen, aulerhalb des
Vertragsverhaltnisses mit der Bf. auf eigene Initiative und auf eigene Rechnung auf
diversen Baustellen tatig.

4.3.5.

Ab Herbst 2010 hat der Bf. Herrn E teilweise der Firma U GmbH zur Arbeit Uberlassen.
Das BFG halt es fur moglich, dass die Bf. ab diesem Zeitpunkt auch die Polen teilweise
anderen Baufirmen zur Arbeit Uberlassen hat.

4.3.6.
a.

Das BFG geht davon aus, dass ein direktes Vertragsverhaltnis der funf Polen zur Bf.
bestanden hat. Die funf Polen wurden fur die Bf. im Beschwerdezeitraum tatig. Wie aus
dem Sachverhalt hervorgeht, diente zwar die Errichtung der Bf. vorrangig dazu, Herrn D
den Antritt der Pension zu ermoglichen. Das direkte Vertragsverhaltnis der Polen ergibt
sich fur das BFG aus folgenden Grinden:

Die Polen haben die Rechnungen von Mai bis Juli 2010 fur Ihre Tatigkeit der Bf.
gegenuber gelegt. Auch die Auszahlung fur diesen Zeitraum und auch die nachfolgenden
Tatigkeitszeitraume der Polen erfolgte Uber das Konto Kassa der Bf. bar an die Polen.
Da die Polen vorher fur den Einzelunternehmer Herrn D tatig waren, Iasst die nach
Grundung der Bf. erfolgte Rechnungslegung an die Bf. nur den Schluss zu, dass sie Uber
den Wechsel ihres Vertragspartners informiert waren. Es kann daher nur ein direktes
Vertragsverhaltnis mit der Bf. bestanden hat, weil sonst weder eine Veranlassung fur eine
direkte Rechnungslegung an die Bf. noch fur eine Bezahlung durch die Bf. bestanden
hatte. Zudem geht Herr D und sein Steuerberater selbst vom Vorliegen eines direkten
Vertragsverhaltnisses der Bf. mit den Polen aus. Dieses wurde im Zuge der gesamten
Eingaben und Einvernahmen nicht in Zweifel gezogen.
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Irrelvant ist in diesem Zusammenhang, welche Firma — ob die Bf. oder andere mit der Bf.
oder Herrn D zusammenarbeitende Firmen oder Herr D selbst und eine seiner Firmen

— als ausfuhrende Firma gegenuber den Bauherrn aufgetreten ist und wie daher die
Leistungsverrechnung der Bf. mit diesen Firmen und/oder den Bauherrn erfolgte. Ebenso
spielt in diesem Zusammenhang keine Rolle, ob die bei der Bf. tatigen Polen in der Folge
im Auftrag der Bf. mit diesen Firmen zusammengearbeitet oder an diese Firmen durch die
Bf. zur Arbeit Uberlassen worden sind.

Das BFG geht weiters davon aus, dass die zuvor von Herrn D als Einzelunternehmer
gefuhrten Baustellen nach Eintragung der Bf. in das Firmenbuch durch diese weitergefuhrt
wurden. Dies zeigt sich beispielsweise bei der Baustelle Dr. M. Hier erfolgte bis 2.4.2010
die Rechnungslegung durch die T d, die letzte in den Akten aufliegende Rechnung,
Rechnung vom 2.9.2010 Uber Materialkosten fur Innenputz, Estrich, Spachtel und
Malerarbeiten, Pool, wurde von der Bf. an das Bauherrenehepaar gestellt. Ebenso sagte
Herr N in seiner Einvernahme vom 8.3.2011 aus, dass ,Herr D ungeféhr im April 2010

ein schliisselfertiges Angebot fiir die Errichtung eines Hauses gemacht habe. Tatséchlich
wurde mit dem Bau Anfang Oktober begonnen. Herr D habe dann nur die Aufstellung des
Rohbaus und des Kellers gemacht. Dazu habe Herr D die Fa. U GmbH beauftragt. Die
Fa. U GmbH habe von Herrn D den Plan und die ganzen Anderungen wurden dann mit
den Leuten der Fa. U GmbH ausgemacht und diese dann auch nach deren Legung von
Teilrechnungen direkt bezahlt, aul3er einer Rechnung, die die Bf. am 12.7.2010 tber EUR
20.000,00 betreffend Vorlaufkosten (Erstellung des Plans und Vermessung) verrechnet
hat”. Diese Aussage stimmt mit dem Inhalt eines Schreibens der Bf. vom 4.10.2010 an

die U GmbH Uberein, wonach sich die Familie E-E-J-J einverstanden erklart hat, dass

die Doppelhaushalfte in Ort1 Uber die Fa. U GmbH abgewickelt wird. Darin wird auch
festgehalten, dass die Kosten fur den Rohnbau direkt mit dem Kunden abgerechnet
werden konnen. Vorlaufkosten (Vermessung, Planung, Provision) fallen keine an, da diese
bereits an die Bf. bezahlt wurden.

Auch Herr D sagte anlasslich seiner Einvernahme vor dem UVS des Landes
Oberosterreich am 16.4.2012 aus (Seite 8), dass er fir das Bauvorhaben V als
Einzelunternehmer bzw. in Folge dann die Bf. den gesamten Rohbau erstellt hat.

Zur Aussage des Herrn D passt ins Bild, dass, wie sich aus dem UVS-Erkenntnis,
VwSen-252841/29/BMa/Th vom 29.06.2012 ergibt, Herr F und Herr G auf der Baustelle V
bei Grabungsarbeiten angetroffen wurden (Seite 2).

Die Aussage von Herrn N zeigt auch, dass Herr D mit anderen Baufirmen

zusammen gearbeitet bzw. Bauauftrage weitergegeben hat. Herr N erwahnt in seiner
Zeugeneinvernahme, dass aulder e keine anderen Arbeiter als jene der Fa. U GmbH auf
der Baustelle waren. Mit e kann nur Herr E gemeint sein, weil nur dieser anlasslich der
KIAB-Kontrolle am 28.10.2010 bei dieser Baustelle angetroffen wurde. Damit ist aber
auch bestatigt, dass die Bf. den bei ihr tatigen Herrn E, zumindest ab Oktober 2010 (Vgl.
lit.e), anderen Firmen zur Arbeit Uberlassen hat. Diesbezuglich hat die Bf. eine undatierte
Vereinbarung bezuglich Arbeitsleistung Herr E mit Herrn K-K, dem Eigentimer der U
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GmbH getroffen: "Herr E ist noch bis Ende November bei der Bf. angemeldet und wird zu
einem Stundensatz von EUR 35,00 zur Verfligung gestellt. Abrechnung nach tatséchlichen
Stunden - davon werden dann EUR 35 fiir 10 Arbeitsstunden bei Kelleraufstellung in w
abgezogen. Wie ich bereits mitgeteilt habe, werde ich aus gesundheitlichen Griinden
(durch Schikanen des Finanzamtes) meine Aktivitdten am Bau einstellen.”

b.

Der beschriebene Arbeitsablauf (Einteilung, Kontrolle, Arbeiten im Arbeitsverbund) stutzt
sich unter anderem auf die glaubhaften Aussagen des Herrn E in seinen Einvernahmen
vom 9.5.2013 und vom 9.6.2015. Diese Aussagen waren deshalb glaubhaft, weil seine
Schwarzeinkunfte aus seinen eigenen Baustellen und der Tatigkeit fur die Bf. und

vor diesem Zeitraum fur Herrn D zum Zeitpunkt der Einvernahmen bereits durch die
Abgabenbehorde veranlagt waren und er daher keinen Grund mehr hatte, die Tatigkeit
fur die Bf. bzw. vorher fur Herrn D zum eigenen Schutz anders, als sie tatsachlich war,
darzustellen. Zudem entsprechen die beiden Aussagen einander. Das BFG hat erst nach
telefonischer Befragung von Herrn E vom Protokoll Uber seine Beschuldigtenvernehmung
durch die Abgabenbehdrde am 5.9.2013 erfahren.

Zu vielen Aspekten des Sachverhaltes gibt es aber auch andere Beweismittel, die mit den
diesbezuglichen Aussagen von Herrn E Ubereinstimmen. Nicht zuletzt stutze sich das BFG
auch auf die beiden in 11.3.lit.f. aufgezahlten Einvernehmungsprotokolle mit Herrn D.

Dass der Bf. die Errichtung von Hausern anbot bzw. deren Errichtung vermittelte, ergibt
sich aus den Einvernahmen der Bauherren. Der dazu erfolgte, meist partieweise Einsatz
der Polen und von Herrn E wird durch die Niederschrift vom 29.10.2010 mit Herrn Dr. M
und die Sachverhaltsfeststellungen in den genannten UVS-Erkenntnissen (Vgl. nachster
Absatz) bestatigt. Anlass fur die Einvernahme von Dr. M war eine Baustellenkontrolle am
14.10.2010, bei der unter anderem J, G und | angetroffen wurden. In seiner Einvernahme
sagte Herr Dr. M aus, dass der die genannten Polen das erste Mal zur Zeit der Errichtung
seines Rohbaues gesehen hat. Der Polier war Herr E, der ab dem Aufmauern sporadisch
auf der Baustelle anwesend war, und zwar immer dann, wenn Arbeiten am Rohbau
ausgefuhrt worden sind. Ansprechpartner fur Herrn Dr. M war allein Herr D.

Dass die Polen weit umfangreichere Tatigkeiten als Verspachteln fur die Bf. erbrachten,
ergibt sich nicht nur aus den Aussagen von Dr. M, von Herrn D selbst sowie der Polen,
sondern auch aus den im Jahr 2010 erfolgten vier KIAB-Kontrollen, bei denen nach den
genannten UVS-Erkenntnissen am 3.3.2010 Herr F, Herr H und Herr G beim Flechten von
Baustahl auf der GescholRdecke, am 12.3.2010 Herr J und Herrn | bei Schalungsarbeiten
und Zutragen von Material, am 19.4.2010 Herr F, Herr H und Herr G bei einer nicht naher
konkretisierten Arbeit sowie am 28.07.2010 Herr F und Herr G bei Grabungsarbeiten
angetroffen wurden.

In seiner Einvernahme (Niederschrift vom 07.06.2011) sagt Herr D selbst aus, dass den
Polen die Arbeit erklart und vorgegeben wurde (Antwort zu Frage 25). Er habe den Polen
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die Arbeit zugeteilt und auch die Kontrolle ist durch ihn erfolgt (Antwort zu Frage 27).
Abnahmeprotokolle habe es keine gegeben (Antwort zu Frage 29). Das Arbeitsmaterial ist
durch die Bf. beigestellt worden (Antwort zu Frage 33). Es habe keine Regelung gegeben,
wenn durch die Tatigkeit der Polen ein Schaden entstanden ist (Antwort zu Frage 35).

Das BFG geht davon aus, dass mit den Polen weder vereinbart war, dass sich die
Polen vertreten lassen konnten noch dass eine solche de facto stattgefunden hat.

Zum einen wurde fur den Beschwerdezeitraum keine schriftliche Vereinbarung der Bf.
mit den Polen vorgelegt. Zum anderen war selbst in den im Zuge der UVS-Verfahren
vorgelegten mit Werksvertrag Ubertitelten Schriftstiicken eine solche nicht vereinbart,
weshalb anzunehmen ist, dass auch im Folgezeitraum eine solche nicht galt. Zu guter
Letzt behauptete Herr D in seiner Einvernahme vom 07.06.2016 zwar, dass eine solche
Vertretungsregelung fur die Arbeiter bestanden habe, er figt aber hinzu, dass praktisch
eine solche — mangels Arbeiter — gar nicht mdglich war (Antwort auf Frage 36).

C.

Aufgrund der getroffenen Sachverhaltsfeststellungen und der Beweiswirdigung sowie der
Durchsicht der im Verfahrensablauf dargestellten, durch das BFG eingeholten Unterlagen
zu den Verfahren vor dem UVS sowie den eigenen Ermittlungen (siehe Punkt eigene
Ermittlungen des BFG) ist das BFG zum Schluss gekommen, dass sich die Art und Weise
der tatsachlich ausgelbten Tatigkeit der funf Polen, die nach Griundung der Bf. fur die

Bf. erfolgte, hinsichtlich jener vor diesem Zeitpunkt, die fir den Einzelunternehmer Herrn
Rienesl erbracht wurde, nicht unterschieden hat.

Frau K bestatigte zudem explizit, dass sich der Arbeitseinsatz der Auslander, der nach
Grundung der Bf. erfolgte, von jenem vor diesem Zeitpunkt nicht unterschieden hat
(Tonbandprotokoll vom 16.4.2012, Seite 11).

Dieser Schluss wurde auch der Bf. mitgeteilt. Dagegen wurden keine Einwendungen
erhoben.

Da die Art und Weise des Tatigwerdens der Polen fur das Einzelunternehmen D und fur
die Bf. gleich war, kdnnen auch die Niederschriften Uber die Einvernahme der Polen in
den vorangehenden Verwaltungsverfahren zur Feststellung des beschwerderelevanten
Sachverhalts herangezogen werden.

Die Feststellung, dass die Polen letztlich nur Uber ihre eigene Arbeitskraft disponierten,
ergibt sich daraus, dass die Herren J und | in ihren Einvernahmen am 19.03.2010
(Protokoll Uber die Zeugeneinvernahme gem. § 161 StPO) vor der Abgabenbehoérde
angegeben haben, dass sich der Standort ihres Gewerbes jeweils an der gemeinsamen
Wohnadresse befand. An dieser Wohnadresse wurde eine etwa 40 bis 60 m” groRe
Wohnung durch die funf genannten Polen bewohnt. Vermieterin war die Lebensgefahrtin
von Herrn D, Frau K. Der monatliche Mietzins betrug EUR 50,00 pro Person. Eine
Buroeinrichtung gab es nicht. Es wurde lediglich Uber ein Wertkarten-Mobiltelefon verfugt,
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wobei nicht festgestellt werden konnte, ob jeder Uber ein eigenes verfugte oder nicht.
Daruber hinaus teilten sich die Polen die Benutzung eines KFZ. Nach den Angaben
der beiden wurden auch keine Arbeiten Ubernommen, fur die sie dann irgendwie haften
mussten. Sie haben nur Hilfsarbeiten geleistet nach den Vorgaben der fur die Baustelle
zustandigen ,Meister”. Im Beschwerdezeitraum hat sich an ihrer Wohnadresse und
Vermieterin nichts geandert.

d.

Herr E hat selbst zugestanden, dass er daruber hinaus — ohne Zutun durch die Bf. -
eigene Baustellen und Bauarbeiten aufgetan und betreut hat und dazu teilweise auch die
ihm von seiner Tatigkeit fur die Bf. bekannten Polen eingesetzt hat, wenn er auf seinen
eigenen Baustellen Helfer brauchte (Einvernahme vom 28.10.2010). Dies ergibt sich auch
aus der Einvernahme von Herrn L am 8.3.2011. Danach hat er Herrn E zum Schalen einer
Gartenmauer beauftragt und ihn gebeten, ob er nicht auch Mithelfer besorgen kann, da
Herr L dazu keine Zeit hatte. Herr E ist dann mit zwei Auslandern als Helfer gekommen.
Dabei handelte es sich nach eigener Aussage von Herrn E in seiner Einvernahme vom
28.10.2010 um die beiden, auch hier im Beschwerdeverfahren relevanten, Polen ,j* und

ul .
e.

Herr D gibt in seiner Einvernahme vom 14.1.2011 an, dass die von ihm betreuten
Baustellen alle vor seiner Verurteilung lagen. Mit Verurteilung kann nur die Verurteilung
durch das LG Steyr vom 14.09.2010 gemeint sein. Nach seiner Verurteilung sei er mit
den Baustellen fertig gewesen. Die Polen haben seit seiner Verurteilung nicht mehr auf
Baustellen der Bf. im Auftrag der Bf. Werkvertragstatigkeiten verrichtet.

Diese Aussage erscheint dem BFG im Hinblick auf die Tatigkeit der Polen fur die Bf.

nicht glaubhaft. Nach dem 14.9.2010 erfolgten bis 15.12.2010, wie unter Punkt 4.3.1.
dargestellt wurde, nach wie vor Kassaauszahlungen an die Polen. Fir das BFG ist

es nicht nachvollziehbar, warum die Polen nach wie vor von der Bf. Barzahlungen
erhalten haben, wenn sie fur diese nichts mehr getan haben. Diese Kassaauszahlungen
legen vielmehr eine Tatigkeit im Auftrag der Bf. bis zumindest Ende November 2011 nahe.

Wie aus den gegenubergestellten Aussagen von Herrn E und Herrn D hervorgeht, waren
die Baustellen Dr. M, v und W solche der Bf.. Im Kalender von Herrn E, der bis 27.10.2010
vorliegt, sind nach dem 14.09.2010 eine Vielzahl von Arbeitsstunden unter den Namen
dieser Bauherren eingetragen, sodass davon auszugehen ist, dass die Bf. auch nach der
Verurteilung von Herrn D am 14.09.2010 noch weiter Baustellen betrieben hat bzw. diese
noch nicht fertig waren.

Wie die Aussage von Herrn N und die durch die Bf. verfassten Schreiben zeigen,
wurde fur dessen Baustelle Herr E an die Firma U GmbH Uberlassen. Das BFG halt
es daher fur sehr wahrscheinlich, dass, selbst fur den Fall, dass die Bf. ab Oktober
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2010 nur mehr teilweise eigene Baustellen betreute und andere noch nicht fertige oder
ubernommene Baustellen zur Bearbeitung an andere Baufirmen abgetreten hat, die Bf. die
beschwerderelevanten Polen in gleicher Weise wie Herrn E an diese Baufirmen zur Arbeit
Uberlassen hat.

Dass die Polen darUber hinaus Zusatzarbeiten direkt mit den ihnen durch ihre Tatigkeit
bei der Bf. bekannten Bauherren vereinbart haben, halt das BFG fur glaubhaft (Vgl. die
darauf hindeutende Aussage von Herrn Dr. M vom 29.10.2010 als Auskunftsperson),
spielt aber fur die ausschlieRlich im Beschwerdefall strittige Frage des Vorliegens eines
Dienstverhaltnisses dieser Personen zur Bf. keine Rolle.

f.

Die Bemessungsgrundlagen fur die Polen, somit der Betrag den die Polen von der Bf. im
Jahr 2010 erhalten haben, sind unstrittig. Sie ergeben sich aus den von Mai bis Juli 2010
aus den von den funf Polen gelegten Rechnungen und anschlieRend aus den namentlich
angefuhrten Eintragungen im Kassajournal. Es wurden keine Einwendungen dagegen
erhoben.

g.
Die Bemessungsgrundlage fur die Schwarzzahlungen an Herrn E ist hingegen strittig,

sowohl was den mit ihm vereinbarten Stundensatz als auch die Anzahl der fir die Bf.
geleisteten Schwarzarbeitsstunden betrifft.

Laut Sachverhalt war Herr E vom 1.5.2010 bis 30.11.2010 von der Bf. mit
einem monatlichen Bruttobetrag von EUR 1.000,00 als Dienstnehmer angemeldet und hat
die entsprechenden Nettobezlige erhalten.

Hinsichtlich des Stundenlohnes vertritt die Abgabenbehdrde die Ansicht, dass die Bf. mit
Herrn E einen Stundenlohn von EUR 23,00 pro Stunde vereinbart hat und sich daher der
offiziell angemeldete Stundenlohn auf eine Arbeitszeit von 10 Wochenstunden bezieht.

Der Steuerberater der Bf. bestreitet in seiner Berufungsschrift diesen Schluss. Laut
Berufungsschrift sei zu differenzieren, ob Herr D Herrn E als selbstéandiger Unternehmer
an Bauherren vermittelt habe oder aber ob dieser fur die Bf. unselbstandig tatig wurde.
FUr seine selbstandige Tatigkeit habe Herr E bis zu EUR 25,00 pro Stunde verlangt.

Die Entlohnung fur seine unselbstandigeTatigkeit bei der Bf. mit einem monatlichen
Bruttogehalt von EUR 1.000,00 sei fur eine Arbeitszeit von 23,5 Wochenstunden erfolgt.
Dies sei durch die ordnungsgemaRe Anmeldung bei der OO GKK mit 23,5 Stunden pro
Woche eindeutig bestatigt. Diesem Vorbringen ist entgegenzuhalten, dass weder ein
Dienstvertrag mit, ein Lohnkonto fiir noch die Anmeldung von Herrn E bei der OO GKK zur
Bestatigung dieser Aussage im Laufe des gesamten Verfahrens vorgelegt wurde. Zudem
brachte eine telefonische Kontaktaufnahme durch das BFG mit der OO GKK folgendes
Ergebnis: Herr E wurde vom steuerlichen Vertreter der Bf. am 30.04.2010 zunachst
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als geringfugig Beschaftiger angemeldet. Im Oktober 2010 wurde er vom steuerlichen
Vertreter der Bf. mittels Anderungsmeldung riickwirkend zum Beschéftigungsbeginn
zur Vollversicherung angemeldet. Auf der Anderungsmeldung scheint jedoch kein
Arbeitszeitausmal} auf.

Das BFG geht davon aus, dass die Bf. mit Herrn E einen Stundenlohn von EUR 23,00
vereinbart hat. Von diesem Stundensatz spricht nicht nur Herr E (Einvernahmen vom
28.10.2010, 13.12.2010), sondern auch Herr D in seiner Einvernahme vom 7.6.2011 im
Beisein seines Steuerberaters (Punkt 11). Es ist fur das BFG nicht nachvollziehbar, warum
nicht gleich bei der Einvernahme auf die erst in der Berufungsschrift vorgenommene
Differenzierung hingewiesen wurde, wenn eine solche tatsachlich bestanden hat.
Schlieflich ist fur das BFG ebenfalls nicht nachvollziehbar, warum sich Herr E bei einer
unselbstandigen Beschaftigung mit einem Stundenlohn von lediglich EUR 10,00 zufrieden
gegeben haben soll, wenn er fur die gleiche Tatigkeit bei anderen einen Stundenlohn von
bis zu EUR 25,00, also das 2,5fache, bekommen hat.

Die diesbezuglichen Einwande in der Berufungsschrift sind fir das BFG daruber hinaus
nicht schlussig. Einerseits wird dort argumentiert, dass Herr E immer, auch auf den von
Herrn D vermittelten Baustellen, selbstandig tatig war. Andererseits wurde er von der
Bf. als unselbstandiger Dienstnehmer fur von Herrn D vermittelten Baustellen mit einem
Bruttolohn von EUR 1.000,00 pro Monat angestellt.

Dass Herr E ein mehr an Arbeitsstunden fur die Bf. geleistet hat, als ihm Uber die
Lohnverrechnung vergutet wurde, ergibt sich fur das BFG aus den Aussagen von Herrn
E (Niederschrift vom 28.10.2010). Dieser unterscheidet darin zwischen jenen Tatigkeiten
in Form der Namen der Bauherren, in denen er Uber Auftrag der Bf. und auch von dieser
bezahlt tatig wurde und seinen eigenen Baustellen, die von der Bf. und von Herrn D
unabhangig waren.

Herr E konnte die vom Bf. geflihrten Baustellen in seinen Einvernahmen anhand der

in seinem Kalender fur 2010 fur die einzelnen Tage niedergeschriebenen Namen der
Bauherren bis auf wenige Ausnahmen von seinen eigenen Baustellen trennen. Im
Kalender tauchen folgende Namen auf: ,v*, ,m“ und ,W*". Diese ordnete Herr E der Bf. zu.
Dass diese Baustellen eindeutig der Bf. zuzuordnen sind, wird auch durch die Aussage
von Herrn D (Vgl. Aussage von Herrn D vom 14.1.2011, Seite 2 und 3 und) und die
Aussage von Herrn Dr. M seine Baustelle betreffend (Vgl. die Beweiswurdigung in den
Vorpunkten) bestatigt.

Werden die Stundenaufzeichnung von Herrn E in seinem Kalender fur diese drei
Baustellen herangezogen, so erbrachte er allein im Monat Mai 2010 fur diese drei
Baustellen 131 Arbeitsstunden, im Monat Juni 2010 163 Arbeitsstunden, im Monat

Juli 2010 147 Arbeitsstunden. Daher leistete er selbst, wenn man davon ausginge,

dass tatsachlich eine Wochenarbeitszeit von 23,5 Stunden vereinbart gewesen war,
wesentlich mehr Stunden als dem offiziell gemeldeten Bruttoarbeitslohn nach Aussage des
Steuerberaters des Bf. entsprochen hat. Damit ist aber flir das BFG erwiesen, dass Herr
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E wesentlich mehr an Stunden fur die Bf. gearbeitet hat, als seinen offiziell gemeldeten
Stunden entspricht.

Es ist fur das BFG vollig unwahrscheinlich, dass er fur die Mehrarbeitsstunden nicht
bezahlt wurde. Dazu passt ins Bild, dass Herr E in seiner telefonischen Einvernahme
durch das BFG aussagte, dass er fur 10 Stunden angemeldet war und es geheilen hat,
dass der die Uberstunden extra bekommt. Jedenfalls hat er alles, was er von Herr D
erhalten hat, fur seine Arbeitsleistung fur die Bf. erhalten.

Wieviel er an Schwarzzahlungen durch die Bf. erhalten hat, ist nicht restlos aufklarbar.
Zum einen wurden keine Arbeitszeitaufzeichnungen durch die Bf. geflhrt. Zum
anderen umfassen die abgelichteten Kalenderaufzeichnungen von Herrn E lediglich

den Zeitraum vom 13. Februar (fur die Beschwerde ist nur die Zeitspanne ab
Mai 2010 relevant) bis 27. Oktober 2010. Im Rahmen dieser Zeitspanne sind in
den Tageskalenderaufzeichnungen am jeweiligen Kalendertag nur zum grof3en Teil
die Bauherren und die Zeitspanne, in der Herr E fUr diese Bauherren gearbeitet hat,
verzeichnet. In den meisten Fallen ist auch unter die Zeitspanne die Stundenanzahl
eingetragen. Ublicherweise wurde von der angegeben Dauer eine halbe Stunde
Mittagspause abgezogen Es finden sich jedoch auch vereinzelt Kalendertage, an denen
nur eine Zeitspanne ohne Nennung des Bauherren angegeben ist. Des weiteren geht aus
den Kalenderaufzeichnungen hervor, dass die fur die Bf. gearbeiteten Stunden nicht zur
Ganze von der Bf. bezahlt wurden. Fir Ende Oktober 2010 und den ganzen November
2010 wurden uberdies keine Kalenderaufzeichnungen vorgelegt. Im November war Herr E
auch noch bei der Bf. als Dienstnehmer angemeldet. Das BFG geht aufgrund der bereits
geschilderten Ermittlungsergebnisse davon aus, dass er auch in diesem Zeitraum ein
Mehr an Stunden gearbeitet hat, als seinen offiziellen Arbeitsstunden entsprochen hat.
Unklar bleibt weiters, wieviel Herr E ab der letzten im Kalender eingetragenen Zahlung am
8.9.2010 fur die ab diesen Zeitpunkt geleisteten Arbeitsstunden tatsachlich erhalten hat.

Herr E gibt in seiner Einvernahme vom 13.12.2010 an, dass vermutlich ein Betrag von
EUR 10.000,00 aus Zahlungen von Herrn D stammt.

Zur Verplausibilisierung dieses Betrages hat das BFG in der Folge die Stunden

aus den Kalenderaufzeichnungen jener Baustellen, die mit Sicherheit der Bf.
zuzuordnen sind, von Mai bis 27.0ktober 2010 in einer Excel-Tabelle erfasst.

Insgesamt ergeben sich daraus 799 Stunden, die Herr E fur die Bf. gearbeitet hat.

Die fehlenden Novemberstunden wurden aus dem Durchschnitt der vergangenen

6 Monate, das sind 133 Stunden (=799/6), errechnet und zu den Vormonaten

aus den Kalenderaufzeichnungen addiert. Davon wurden die fur Steuer- und
Sozialversicherungszwecke bekanntgegebenen Stunden (=10*4,33*7) abgezogen.

Die sodann verbleibende Stundenanzahl wurde mit dem Stundenlohn von EUR 23,00
multipliziert. Vom so errechneten Betrag wurden die laut Kalender im Zeitraum Mai bis
Oktober noch nicht bezahlten Betrage abgezogen. Dies ergibt einen Betrag von rund EUR
11.7660,3. Wird davon ausgegangen, dass wie in den Vormonaten auch ein Teil der im
September, Oktober und November geleisteten Arbeitsstunden von der Bf. nicht bezahlt
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wurde, erscheint der geschatzte Betrag von EUR 10.000,00 realistisch als jener Betrag,
der von der Bf. tatsachlich, zusatzlich zum offiziell gemeldeten Bruttolohn, an Herrn E
ausbezahlt wurde. Dieser Betrag wird vereinfacht auf die Zeit der Tatigkeit von Herrn E fur
die Bf., also von Mai bis November 2010, aufgeteilt.

C. Ablehnung der im Schreiben vom 22.11.2015 gestellten Antrage
1.

Mit Schreiben vom 22.11.2016 beantragte die steuerliche Vertretung der Bf. die
Bescheidaufhebung und Zurickverweisung an die erste Instanz.

Diesbezlglich besteht fur die Bf. kein Antragsrecht. Die Aufhebung und Zurickverweisung
gem. § 278 Abs. 1 BAO liegt allein im Ermessen des Bundesfinanzgerichtes. Liegen
unterlassene Ermittlungen vor, liegt es im Ermessen des Verwaltungsgerichtes, ob es
unterlassene Ermittlungen selbst durchfuhrt, Ermittlungsauftrage gem. § 269 Abs. 2 BAO

erteilt oder nach § 278 Abs. 1 die Bescheidbeschwerde kassatorisch erledigt (Ritz, BAO®,
§ 278, Rz 4).

Im Beschwerdefall hat die Abgabenbehorde bereits im GPLA-Verfahren eine Vielzahl an
Ermittlungsschritten, unter anderem mit Einvernahmen von Herrn D, Herrn E und von
Bauherren, gesetzt.

Dass es weitere Einvernahmen gegeben hat, ist im Zuge der Bearbeitung des
Beschwerdefalles durch das BFG hervorgekommen. Jene Ermittlungsschritte, die
das BFG zusatzlich zu den im GPLA-Akt aufliegenden Unterlagen noch fur notwendig
empfunden hat, wurden im Zuge von Anfragen, Abfragen des Firmenbuches, des
Gewerbeinformationsregisters, der Nacheinvernahme von Herrn E, der Einholung von
weiteren Unterlagen durchgefuhrt.

Welcher Beweismittel sich das BFG zum Verfassen des vorliegenden Erkenntnisses
bedient hat, ist in Punkt 11.3. des Erkenntnisses aufgezahlt, wobei hinsichtlich der Akten
des Landesgerichtes Steyr allein das Urteil fur die Verfassung dieses Erkenntnisses
herangezogen wurde. Das Bundesfinanzgericht hat somit von seinem Ermessen
dergestalt Gebrauch gemacht, dass es Ermittlungen selbst durchgefuhrt bzw.
Ermittlungsauftrage gem. § 269 Abs. 2 BAO erteilt hat, bis es den Eindruck hatte, ein
ausreichendes Sachverhaltsbild zur Entscheidung in der Sache im Beschwerdefall erlangt
zu haben. Fur eine Aufhebung und Zurtckverweisung der Sache an die Abgabenbehorde
bleibt daher kein Raum.

2.

Im Schreiben vom 22.11.2016 wird die Vernehmung von weiteren insgesamt 10 Personen
und von Herrn F-F, Ort8mitPLZ, beantragt.
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Gemal § 183 Abs. 3 BAO sind von den Parteien beantragte Beweise aufzunehmen.
Davon ist unter anderem dann abzusehen, wenn die unter Beweis zu stellenden
Tatsachen als richtig anerkannt werden oder unerheblich sind oder wenn aus den
Umstanden erhellt, dass die Beweise in der offenbaren Absicht, das Verfahren zu
verschleppen, angeboten worden sind.

Das BFG sieht von der Einvernahme weiterer Auskunftspersonen aus folgendem Grund
ab:

Beweisantrage haben das Beweismittel und das Beweisthema, somit die Tatsachen und
Punkte, die durch das angegebene Beweismittel geklart werden sollen, anzugeben. Ein
Beweisantrag zur Vernehmung von Personen erfordert die Bezeichnung des Namens
und die Adresse der Auskunftspersonen/Zeugen (VwWGH 31.7.1996, 92/13/0020;

VwGH 2.9.2009; 2008/15/0057). Andernfalls liegt bereits aus diesem Grund kein
ordnungsgemaler Beweisantrag vor.

Die steuerliche Vertretung der Bf. gibt nur den Familiennamen und eine Ortsbezeichnung
ohne Postleitzahl und genaue Adresse an. Sie begruindet die unzureichende
Identifizierung der einzuvernehmenden Personen damit, dass die genauen Anschriften
nicht beigebracht werden konnten, da alle Unterlagen vom Finanzamt beschlagnahmt
wurden.

Das BFG hat bei der Abgabenbehdrde in der Folge nachgefragt, ob die Unterlagen
tatsachlich auch fur den Beschwerdezeitraum, also 2010, beschlagnahmt wurden.

Dies wurde von der Abgabenbehodrde bestatigt. Dennoch ist diese Begrindung nicht
geeignet, vom Erfordernis der Nennung der einzuvernehmenden Personen mit Angabe
des vollstandigen Namens und der genauen Adresse abzusehen, weil sich die steuerliche
Vertretung der Bf. bzw. der Geschaftsfuhrer der Bf. sich die erforderlichen Daten durch
Akteneinsicht bei der Abgabenbehodrde beschaffen hatte konnen. Ein solches Recht
besteht fur die Bf. jedenfalls, wenn, wie vorliegend, die Kenntnis der Akten(-teile) zur
Geltendmachung oder Verteidigung ihrer abgabenrechtlichen Interessen oder zur Erfullung

abgabenrechtlicher Pflichten erforderlich ist (Ritz, BAO®, § 90 Rz 3).

Mangels Bezeichnung der Adresse und des vollstandigen Namens der
einzuvernehmenden Personen liegt daher kein ordnungsgemalier Beweisantrag vor. Auch
hinsichtlich Herrn F-F liegt kein ordnungsgemaler Beweisantrag vor. Zwar wird bei ihm
der Vor-und Zuname und beim Ort die Postleitzahl angegeben, es fehlt jedoch an der
StralRenbezeichnung. Erst die Anfuhrung der Stralenbezeichnung macht eine eindeutige
Identifizierung maoglich.

Es kann daher dahingestellt bleiben, ob dartber hinaus ein ordentliches Beweisthema
angefuhrt wurde und ob Verschleppungsabsicht vorliegt, wenn auch nicht zu erkennen ist,
aus welchem Grunde der Beweisantrag nicht bereits im GPLA-Prufungsverfahren gestellt
worden ist.
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Es wird darauf hingewiesen, dass der Vorhalt vom 21.09.2016 auch ein Protokoll Uber
die Zeugeneinvernahme von Herrn N gem. § 161 StPO vom 8.3.2011 aufgrund einer
Baustellenkontrolle vom 28.10.2010 durch die KIAB enthalt. Das BFG vermutet, dass es
sich dabei um eine jener Personen handelt, deren Einvernahme die Bf. im Schreiben vom
22.11.2016 unter der Bezeichnung ,E-E, Ort1“ beantragt hat.

3.

Die steuerliche Vertretung der Bf. beantragt dariber hinaus die Beeidigung der Aussagen
der Herrn F-F und E. Dieser Antrag wird vom BFG so verstanden, dass eine eidliche
Einvernahme dieser Personen als Zeugen gem. § 175 BAO erfolgen soll.

Gem § 175 kann von der Behorde eine Eidesleistung verlangt werden. Diese Bestimmung
gilt nur fur formliche Zeugeneinvernahmen, nicht aber fur die Einvernahmen von
Auskunftspersonen oder fur die Vernehmung des Abgabepflichtigen. Es besteht keine
Verpflichtung der Behorde, dies anzuordnen, weil dies eine Beeintrachtigung des
Grundsatzes der freien Beweiswurdigung gleichkdme (VWGH 20. 12. 1962, 0460/60).

Herr E wurde insgesamt sechs Mal einvernommen, funf Mal durch die Abgabenbehérde,
einmal durch das BFG. Das BFG hat sich in seiner Beweiswurdigung bei der Feststellung
des entscheidungswesentlichen Sachverhaltes jedoch keineswegs ausschliefdlich auf

die von Herrn D unglaubwirdig eingestuften Aussage des Herrn E gestitzt, sondern

auf samtlich in Punkt 11.3. aufgezahlten und im GPLA-Akt enthaltenen Beweismittel,

unter anderem Einvernahmen von Herrn D selbst. Zu vielen Sachverhaltsfestellungen
gibt es Ubereinstimmende Ergebnisse duch Aussagen anderer Personen oder durch
Heranziehung anderer Beweismittel. Eine weitere Einvernahme dieses Zeugen unter Eid
ist daher nach Auffassung des BFG nicht mehr erforderlich.

Die Person des Herrn F-F oder dessen Aussagen spielte fur die
Sachverhaltsfeststellungen im Beschwerdeverfahren keine Rolle. Genannt wird der
Name lediglich im Urteil des Landesgerichtes Steyr vom 14.09.2010, wonach Herr

D unter anderem die beschwerderelevanten Polen sowie Herrn E zur Durchflihrung
unselbstandiger Arbeiten auf Baustellern unter anderem der H-H F-F einsetzte und teils
vermittelte. In den hinsichtlich der Beschreibung der Tatigkeit der Polen ausschlief3lich
herangezogenen im Punkt 11.3. ndher bezeichneten Akten des UVS kommt er nicht vor.
Mangels Relevanz fur das vorliegende Beschwerdeverfahren wird daher auch far ihn,
abgesehen davon, dass kein ordnungsgemalfer Beweisantrag gestellt wurde, von einer
eidlichen Einvernahme abgesehen.

D. Rechtliche Beurteilung:

1. Steuerliches Dienstverhiltnis der Polen?

Seite 25 von 34



1.1.

Gemal § 47 Abs. 2 Einkommensteuergesetz (EStG) 1988 liegt ein Dienstverhaltnis vor,
wenn der Arbeithnehmer dem Arbeitgeber seine Arbeitskraft schuldet. Dies ist der Fall,
wenn die tatige Person in der Betatigung ihres geschaftlichen Willens unter der Leitung
des Arbeitgebers steht oder im geschaftlichen Organismus des Arbeitgebers dessen
Weisungen zu folgen verpflichtet ist.

1.2.

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 Rechtsfrage, ob ein Dienstverhaltnis vorliegt, kommt es ausschliel3lich auf
den tatsachlich gelebten wahren wirtschaftlichen Gehalt der Tatigkeit an. Daher spielt
bei der Beurteilung, ob eine Leistungsbeziehung die Tatbestandsvoraussetzungen
des § 47 Abs. 2 EStG 1988 erfullt, weder die von den Vertragspartnern gewahlte
Bezeichnung des Vertragswerkes (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, vom 4.
Marz 1986, ZI. 84/14/0063) eine Rolle, noch, wie eine Rechtsbeziehung auf anderen
Gebieten, wie beispielsweise dem Sozialversicherungsrecht, Gewerberecht oder
dem Auslanderbeschaftigungsgesetz, 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). Steuerlich besteht somit keine formelle Anknupfung an diese
Rechtsgebiete. Allerdings kann sich aus der Beurteilung einer Leistungsbeziehung

in anderen Rechtsgebieten ein Anhaltspunkt fur das Vorliegen eines steuerlichen
Dienstverhaltnisses ergeben (VWGH 22.1.1986, 84/13/0015).

Dem Umstand, dass die Bf. bzw. ihre steuerlichen Vertragsverhaltnisse wiederholt
als ,selbstandig” bezeichnet hat, kommt daher ebensowenig entscheidungsrelevante
Bedeutung zu, wie dem Umstand, dass die sog. Subunternehmer Utber einen
Gewerbeschein verfugt haben und — teilweise - bei der Sozialversicherungsanstalt
der gewerblichen Wirtschaft versichert gewesen sind. Entgegen der Meinung der Bf.
kommt es auch nicht auf den auf eine Selb- oder Unselbstandigkeit gerichteten Willen
der vertragsschliellenden Parteien an, sondern nur auf das tatsachlich verwirklichte
Geschehen.

Dem Einwand des Bf., dass mehrere Behorden die Tatigkeiten der polnischen Personen
als selbstandig eingestuft haben, ist fur das Verfahren daher nicht zielfuhrend. Diese
Behauptung wurde von ihr in keiner Weise nachgewiesen. Die Ermittlungsergebnisse des
BFG weisen zudem in die vollig andere Richtung. So wurde bereits die Tatigkeit der Polen
fur den Einzelunternehmer Herrn D im Zuge der Verfahren vor dem UVS und dem VwGH
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aufgrund der Ubertretung des Auslanderbeschéftigungsgesetzes als arbeitnehmerahnlich
eingestuft. An der Art und Weise ihrer Tatigkeit fur die Bf. hat sich aber im Vergleich zum
Einzelunternehmen D nichts geandert. Fur den Beschwerdezeitraum selbst ist auch bei
der OO. GKK ein Verfahren gegen die Bf. anhangig, in dem die Polen als Dienstnehmer
gem. § 4 Abs. 2 ASVG eingestuft wurden.

1.3.

Entscheidend im Beschwerdefall ist, ob die tatsachlich verwirklichten vertraglichen
Vereinbarungen dem Tatbild des § 47 Abs. 2 EStG 1988 entsprechen (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).

Nach der Legaldefinition des § 47 Abs. 2 EStG 1988 liegt ein Dienstverhaltnis dann
vor, ,wenn der Arbeitnehmer dem Arbeitgeber seine Arbeitskraft schuldet®. Das
steuerrechtliche Dienstverhaltnis ist daher charakterisiert durch das ,Schulden der
Arbeitskraft®.

Wie die behauptete Selbstandigkeit vertraglich gestaltet worden sein soll, blieb im Zuge
des Beschwerdeverfahrens offen, da keine schriftlichen Vertrage vorgelegt wurden und
auch zum Inhalt allfalliger mindlicher Vertrage nichts vorgebracht wurde. In den Verfahren
vor dem UVS wurden als Werkvertrage titulierte Schriftstiicke vorgelegt, die einerseits Herr
G und andererseits Herr F unterzeichnet haben. Daraus gehen zwar die beiden Herren als
Auftragnehmer hervor, jedoch ist kein Auftraggeber namentlich genannt.

Selbst unter der Annahme, dass diese Vertrage von samtlichen beschwerderelevanten
Polen auch mit der Bf. abgeschlossen wurden, konnen diese Vertrage im Beschwerdefall
nicht als Werkvertrag qualifiziert werden. Diesbezuglich kann im Beschwerdefall

auf die Begrundung des VwWGH in den Verfahren betreffend Bestrafung von

Herrn D wegen Ubertretung des Auslanderbeschaftigungsgesetzes durch die
Beschaftigung der funf beschwerderelevanten Polen (VWGH vom 05.09.2013,
2012/09/0114)zurtckgegriffen werden, in denen die gleichen Werkevertrage fur die
Beurteilung der Arbeitnehmerahnlichkeit iSd AusIBG entscheidungswesentlich waren:
»Ein Werkvertrag liegt hingegen nach sténdiger hg. Rechtsprechung vor, wenn die
Verpflichtung zur Herstellung eines Werkes gegen Entgelt besteht, wobei es sich um eine
im Vertrag individualisierte und konkretisierte Leistung, also eine in sich geschlossene
Einheit handeln muss. Die Verpflichtung aus einem Werkvertrag besteht darin, die
bereits im Vorhinein genau umrissene Leistung (in der Regel bis zu einem bestimmten
Termin) zu erbringen. Das Interesse des Bestellers bzw. die Vertragsverpflichtung des
Werkunternehmers sind auf das Endprodukt als solches gerichtet. Fiir einen Werkvertrag
essenziell ist ein "gewéhrleistungstauglicher" Erfolg der Tétigkeit, nach welchem die

fur den Werkvertrag typischen Gewéhrleistungsanspriiche bei Nichtherstellung oder
mangelhafter Herstellung des Werks beurteilt werden kénnen. Mit der Erbringung der
Leistung endet das Werkvertragsverhéltnis. Eine zwar leistungsbezogene, nicht aber
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erfolgsbezogene Entlohnung spricht gegen das Vorliegen eines Werkvertrages. Wenn
ein dauerndes Bemiihen geschuldet wird, das bei Erreichen eines angestrebten "Ziels"
auch kein Ende findet, spricht dies ebenfalls gegen einen Werkvertrag (vgl. z.B. das hg.
Erkenntnis vom 22. Mérz 2012, ZI. 2011/09/0089, mwN).

Gegensténdlich lasst sich weder den (exemplarisch) vorgelegten "Werkvertrégen”
entnehmen, dass es sich bei der behaupteten Vergabe an die Polen um ein

oder mehrere im Vorhinein bestimmte(s), abgrenzbare(s), unterscheidbare(s)
"gewéhrleistungstaugliche(s)" Werk(e) gehandelt hétte, noch sind derartige Werke

im Verwaltungsverfahren hervorgekommen. Die Behauptung des Bestehens von
Werkvertrédgen entspricht nicht dem wahren wirtschaftlichen Gehalt der ausgelibten
Tétigkeit (vgl. zum Ganzen die hg. Erkenntnisse vom 1. Juli 2010, ZI. 2010/09/0072, vom
14. Oktober 2011, ZI. 2009/09/0205, vom 22. Mérz 2012, ZI. 2011/09/0089, sowie vom 15.
Februar 2013, ZI. 2011/09/0009).“

Auch im Beschwerdeverfahren sind keine derartigen Werke hervorgekommen. Weder
die im Vergleich zum VwWGH Verfahren angenommene idente ,Auftragserteilung“ noch
die im Sachverhalt festgestellte Abrechnung lassen erkennen , dass als Werk deutbare
Leistungen (konkreter Leistungsumfang, bestimmte Fertigstellungstermine, konkrete
Baustellen) vereinbart bzw. erbracht worden waren. Der ,Auftragserteilung” zufolge
war vielmehr die Durchfuhrung von (allgemein umschriebenen) Arbeiten vereinbart
und der Abrechnung zufolge sind solche auch erbracht worden. Dies zeigt sich auch
daran, dass die Polen zeitraumbezogen nach Monaten bezahlt wurden, ohne dass die
Rechnungen Bezugnahmen auf bestimmte als Werk deutbare Leistungen enthalten haben
oder als Teil- oder Schlussrechnungen ausgewiesen waren (Vgl. VwGH 31.07.2012,
2008/13/0071). Es findet sich lediglich auf den Rechnungen der Polen fur den Monat
Juni ein Hinweis auf eine Baustelle - Bv. w. Dieser Hinweis hat aber im Hinblick auf
die wenig konkrete Aussage "diverse Spachtel- und Hilfsarbeiten", die gerade keine
abgrenzbare Leistung zum Ausdruck bringt, keine Bedeutung. Zudem dauerte diese
Baustelle nach den Kalenderaufzeichnungen von Herrn E Monate.

1.4.

Mit der angesprochenen Selbstandigkeit konnte jedoch auch ein freier Dienstvertrag
gemeint sein. Dem Steuerrecht ist der Begriff des ,freien Dienstnehmers®, wie er im ASVG
geregelt ist, fremd. Steuerlich ist ausschlieRlich zu beurteilen, ob eine Beschaftigung die
in § 47 Abs. 2 EStG 1988 umschriebenen Merkmale eines Dienstverhaltnisses aufweist.
Andernfalls liegt eine selbstandige Tatigkeit vor.

Dienstvertrag und freier Dienstvertrag haben gemeinsam, dass sich bei beiden
Vertragsverhaltnissen jemand auf bestimmte oder unbestimmte Zeit zur Dienstleistung fur
einen anderen verpflichtet. Im Vordergrund steht im Gegensatz zum Werkvertrag daher,
dass der Dienstnehmer seine Arbeitskraft schuldet. Im Gegensatz zum Dienstverhaltnis
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handelt der freie Dienstnehmer persdnlich selbstandig. Ihm steht ein Freirraum bei der
Erbringung seiner Dienstleistungen offen.

FUr die Unterscheidung, ob ein freier oder echter Dienstvertrag vorliegt, ist, wie bereits
oben ausgefuhrt wurde, die tatsachliche Gestaltung der Arbeitsverhaltnisse maf3geblich. In
diesem Zusammenhang ist das Gesamtbild einer Tatigkeit darauf zu untersuchen, ob die
Merkmale der Selbstandigkeit oder jene der Unselbstandigkeit Gberwiegen.

Aus der Definition des Dienstverhaltnisses in § 47 Abs. 2 EStG 1988 werden von

der Rechtsprechung zwei Hauptkriterien abgeleitet, die flr das Vorliegen eines
Dienstverhaltnisses sprechen, namlich die Weisungsgebundenheit gegentber dem
Arbeitgeber und die Eingliederung in den geschaftlichen Organismus des Arbeitgebers. In
Fallen, in denen beide Kriterien noch keine klare Abgrenzung zwischen einer selbstandig
und einer nichtselbstandig ausgeubten Tatigkeit ermdglichen, ist nach standiger hg.
Rechtsprechung auf weitere Abgrenzungskriterien (wie etwa auf das Fehlen eines
Unternehmerrisikos) Bedacht zu nehmen (vgl. z.B. die hg. Erkenntnisse vom 22. Marz
2010, 2009/15/0200, vom 24. November 2011, 2008/15/0180, und vom 21. November
2013, 2012/15/0025).

Die beiden Merkmale ,Weisungsgebundenheit® und ,Eingliederung in den geschaftlichen
Organismus des Arbeitgebers” lassen sich nicht eindeutig voneinander abgrenzen

und bedingen einander teilweise (Doralt, EStG6, § 47 Tz 23): Ist eine Person
weisungsgebunden, dann ist dies auch bei der Beurteilung der Eingliederung in den
geschaftlichen Organismus des Arbeitgebers zu bertcksichtigen, andererseits wird eine
Person, die eingegliedert ist, auch eher einem Weisungsrecht unterliegen.

Die Weisungsgebundenheit dul3ert sich zunachst in personlicher Abhangigkeit.
Grundvoraussetzung fur die Annahme personlicher Abhangigkeit ist die personliche
Arbeitspflicht. Diese ist durch weitgehende Unterordnung gekennzeichnet und fuhrt
zu einer Ausschaltung der eigenen Bestimmungsfreiheit (Fellner in Hofstatter/Reichel,
Die Einkommensteuer, Kommentar, § 47 EStG 1988, Tz 4.3). Der Dienstnehmer muss
verpflichtet sein, den persodnlichen Weisungen des Arbeitgebers zu folgen. Danach
fehlt die persdnliche Arbeitspflicht einerseits, wenn dem zur Leistung Verpflichteten
ein "generelles Vertretungsrecht" zukommt, wenn er also jederzeit nach Gutdinken
beliebige Teile seiner Verpflichtung auf Dritte Uberbinden kann (vgl. das hg. Erkenntnis
vom 17. November 2004, ZI. 2001/08/0131). Damit wird vor allem die Situation eines
selbstandig Erwerbstatigen in den Blick genommen, der - anders als ein letztlich
nur Uber seine eigene Arbeitskraft disponierender (abhangig) Beschaftigter - im
Rahmen seiner unternehmerischen Organisation (oft werkvertragliche) Leistungen zu
erbringen hat und dabei Hilfspersonal zum Einsatz bringt oder sich eines Vertreters
(Subunternehmers) bedient. Von einer die personliche Arbeitspflicht ausschliel}enden
generellen Vertretungsbefugnis kann nur dann gesprochen werden, wenn der
Erwerbstatige berechtigt ist, jederzeit und nach Gutdinken irgendeinen geeigneten
Vertreter zur Erfullung der von ihm Gbernommenen Arbeitspflicht heranzuziehen bzw.
ohne weitere Verstandigung des Vertragspartners eine Hilfskraft beizuziehen. Keine
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generelle Vertretungsberechtigung stellt die bloRe Befugnis eines Erwerbstatigen dar,
sich im Fall der Verhinderung in bestimmten Einzelfallen, z.B. im Fall einer Krankheit oder
eines Urlaubs oder bei bestimmten Arbeiten innerhalb der umfassenderen Arbeitspflicht
vertreten zu lassen; ebenso wenig die blol} wechselseitige Vertretungsmaglichkeit
mehrerer vom selben Vertragspartner beschaftigter Personen (vgl. etwa das hg.
Erkenntnis vom 16. November 2011, ZI. 2008/08/0152, mwN).

Ein generelles Vertretungsrecht im genannten Sinn ist den Feststellungen zu Folge im
vorliegenden Beschwerdefall weder vereinbart noch gelebt worden.

Die personliche Arbeitspflicht fehlt andererseits auch dann, wenn einem Beschaftigten
ein "sanktionsloses Ablehnungsrecht" zukommt, wenn er also die Leistung bereits
Ubernommener Dienste jederzeit nach Gutdlinken ganz oder teilweise sanktionslos
ablehnen kann. Der Empfanger der Dienstleistungen kann unter solchen Umstanden
nicht darauf bauen und entsprechend disponieren, dass dieser Beschaftigte an einem
bestimmten Ort zu einer bestimmten Zeit fur Dienstleistungen vereinbarungsgemaf
zur Verfigung stehen werde. Die blo3e Befugnis eines Erwerbstatigen, ihm
angebotene Beschaftigungsmoglichkeiten auszuschlagen, beruhrt die personliche
Arbeitspflicht in keiner Weise, mag diese Befugnis auch als "sanktionsloses
Ablehnungsrecht" (in einem weiteren Sinn) bezeichnet werden. Zwischen der
sanktionslosen Ablehnung der Erbringung einzelner Leistungen, etwa bei deren Abruf im
Zuge einer Rahmenvereinbarung bei verpflichtender Tatigkeit im Fall der Zusage, und
einem generellen sanktionslosen Ablehnungsrecht, das die personliche Abhangigkeit
ausschlief3t, ist ein deutlicher Unterschied zu machen (vgl. die hg. Erkenntnisse

vom 4. Juli 2007, ZI. 2006/08/0193, und nochmals jenes vom 14. Februar 2013, ZI.
2012/08/0268).

Auch fur ein sanktionsloses Ablehnungsrecht gibt es hinsichtlich der Tatigkeit der Polen
keine Anhaltspunkte im Sachverhalt. Dies ist angesichts der termingebundenen Tatigkeit
der Bf. und dem Arbeiten im Arbeitsverbund durch die Polen auch kaum denkbar.

Liegt daher personliche Arbeitspflicht der funf beschwerderelevanten Polen vor,
ist zu klaren, ob diese gepragt ist durch Weisungsgebundenheit (=personliche und
wirtschaftliche Abhangigkeit) und durch eine organisatorische Eingliederung.

Mit Weisungsgebundenheit ist die persdnliche Weisungsbindung gemeint. Sie bezieht sich
im Gegensatz zur sachlichen Weisungsbindung, die auf den Erfolg der Tatigkeit gerichtet
ist, darauf, wie eine Leistung zu erbringen ist. Persdnliche Weisungsbindung ist dadruch
gekennzeichnet, dass der Arbeitgeber durch individuell-konkrete Anordnungen das
Tatigwerden des Dienstnehmers beeinflussen kann (VWGH 22.10.2002, 2001/14/0219).
Derartige Anordnungen konnen sich beispielsweise auf den Arbeitsort, die Arbeitszeit,
eine personliche Arbeitsleistung (kein generelles Vertretungsrecht), den Einsatz von
Arbeitsmitteln, die Arbeitseinteilung, die Unterwerfung unter die betriebliche Kontrolle

usw. beziehen; zusammengefasst somit auf Vorgaben, die Uber das rein sachliche
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Weisungsrecht hinausgehen und auf den zweckmalRigen Einsatz der Arbeitskraft gerichtet
sind (vgl. Jakom/Lenneis, EStG, 2015, § 47 Rz 6).

Organisatorische Eingliederung ist gegeben, wenn der Arbeithnehmer Teil des
geschaftlichen Organismus des Arbeitgebers ist (vgl. Jakom/Lenneis, EStG, 2015,

§ 47 Rz 7). Dies auRert sich teilweise durch Merkmale, die auch der persdnlichen
Weisungsbindung zuzuordnen sind, wie Bindung an Arbeitsort, Einhaltung bestimmter
Arbeitsstunden sowie die Planung und Vorbereitung und die Kontrolle der Tatigkeit durch
den Arbeitgeber.

1.5.

Zur Weisungsbindung und zur organisatorischen Eingliederung ergibt sich im
Beschwerdefall folgendes Bild:

a. Die Polen haben auf diversen Baustellen gegen Entgelt Bautatigkeiten fur

die Bf. durchgefuhrt. Der Bf. hat Auftrdge von Dritten zu diversen Bautatigkeiten
entgegengenommen. Die Polen wurden im Auftrag der Bf. in Baupartien zu deren
Abarbeitung eingesetzt. Sie arbeiteten im Arbeitsverbund.

Die Einteilung der Arbeit erfolgte durch Herrn D. Auf der Baustelle war ein verantwortlicher
PartiefUhrer. Die Arbeit dauerte im Regelfall von 7:00 bis 17:00 bzw. 18:00. Nach
Arbeitsbedarf der Bf. leisteten sie auch kurzere oder langere Arbeitszeiten. Die Kontrolle
der Arbeit erfolgte durch Herrn D oder einer ihm zurechenbaren Person. Alleiniger
Ansprechpartner fur die Auftraggeber der Bf. war Herr D. Das Arbeitsmaterial wurde von
der Bf. oder im Auftrag der Bf. von Dritten beschafft und zur Verbauung den Polen und
Herrn E zur Verfugung gestellt. Die Polen und Herr E steuerten zu ihrer Tatigkeit fur die
Bf. selbst nur Kleinwerkzeug und die Arbeitskleidung bei.

Die Polen waren demnach an die Arbeitszeiten der Bf., die von ihr vorgegebenen
Arbeitseinteilung, seine Arbeitsvorgaben und den Arbeitsort gebunden. Der Bf. stellte die
wesentlichen Arbeitsmittel zur Verfugung. Sie wurden zeitraumbezogen nach Monaten
bezahlt.

b. Die Planung und Vorbereitung der von den Polen durchzufihrenden Tatigkeiten
erfolgte durch den Bf.. Die Polen hatten seine Arbeitsanweisungen zu befolgen. Der Bf.
kontrollierte die die von ihnen ausgeubte Tatigkeit auch selbst oder lie® sie durch andere
ihm zurechenbare Personen kontrollieren. Die Polen waren daher in ein betriebliches
Ordnungssystem eingebunden.

Im Ubrigen bildeten die Polen im Hinblick auf das Fehlen ausreichend eigenen Personals
beim Bf. zur Erflllung der eingegangenen Auftrage einen unverzichtbaren Bestandteil
des von der Bf. betriebenen Unternehmens. Waren sie nicht vorhanden gewesen und
hatten sie nicht nach entsprechendem Bedarf Gber Anweisung des Arbeitgebers die
konkret vereinbarten Tatigkeiten durchgefuhrt, hatte dem wirtschaftlichen Organismus
des Betriebes des Bf. ein wesentlicher Teil gefehlt und hatte die vom Arbeitgeber am
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Markt angebotenen Leistungen - Errichtung von Rohbauten - nicht erbracht werden
konnen (in diesem Sinne vgl. VWGH 19.9.2007. 2007/13/0071). lhre Eingliederung in den
geschaftlichen Organismus der Bf. ist daher gegeben, weil sie einen unverzichtbaren Teil
des Organismus des Betriebes bildeten und ihre Tatigkeit im Interesse dieses Organismus
ausuben mussten.

Bereits das Vorliegen dieser Kriterien zeigt die mangelnde Gestaltungsfreiheit

der Polen und spricht nach Ansicht des BFG fur das Vorliegen eines steuerlichen
Dienstverhaltnisses der Polen zur Bf. iSd § 47 Abs. 2 EStG. Auf andere
Abgrenzungskriterien wie das Vorliegen eines Unternehmerrisikos muss daher an sich
nicht mehr eingegangen werden. Es ist aber auch nicht erkennbar, dass die Polen ein
Unternehmerrisiko, weder auf der Einnahmen — noch auf der Ausgabenseite, getragen
haben.

Laut Sachverhalt ist nicht auszuschlie3en, dass die Polen ab Herbst 2010 anderen
Baufirmen im Rahmen der Arbeitskraftelberlassung zur Verfligung gestellt wurden.
Diesbezuglich gibt es keine Anhaltspunkte im Sachverhalt dafur, dass die Bf. bei der
Arbeitskraftetiberlassung nicht Arbeitgeber der Polen geblieben ist.

1.6.
1.6.1.

Gemal § 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 grindet sich

auf § 122 Abs. 7 und Abs. 8 des Wirtschaftskammergesetzes (WKG) 1998. Danach

ist der Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag beim einzelnen Kammermitglied von der
Summe der in seiner Unternehmung anfallenden Arbeitsléhne zu berechnen, wobei als
Bemessungsgrundlage die Beitragsgrundlage nach § 41 FLAG qilt.

1.6.2.

Da die Polen in einem Dienstverhaltnis zur Bf. standen, ist von dem an sie geleisteten
Entgelt auch Dienstgeberbeitrag und Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag zu entrichten.

2. Schwarzzahlungen an Herrn E

Unbestritten ist, dass Herr E mit einem monatlich Bruttolohn von EUR 1.000,00 in
einem Dienstverhaltnis zur Bf. stand. Nach den Sachverhaltsfeststellungen hat die Bf.
daruber hinaus an ihn fur dasselbe Dienstverhaltnis Schwarzzahlungen in Hohe von EUR
10.000,00 geleistet.
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Von Seiten der steuerlichen Vertretung der Bf. wird als unschlussig kritisiert, dass die
Tatigkeit von Herrn E fur seine eigenen Baustellen als selbstandig eingestuft wurde,
hingegen die Tatigkeit von ihm fur die Baustellen der Bf. als unselbstandig. Dem ist
entgegen zu halten, dass im Beschwerdefall nur die Tatigkeit von Herrn E fur die Bf. zu
beurteilen ist. Bei dieser Tatigkeit wurde er in derselben Art und Weise fur die Bf. tatig
wie die Polen. Die Gesamtabwagung aller Sachverhaltselemente spricht daher auch
bei ihm flr das Vorliegen eines Dienstverhaltnisses. Daran kann auch die im Fall von
Herrn E vorliegende flexiblere Arbeitszeiteinteilung aufgrund seiner Landwirtschaft nichts
andern, da das gegenstandlich praktizierte kurzfristige einvernehmliche Vereinbaren
der Arbeitszeit auch bei anderen Berufen anzutreffen ist und somit nicht entscheidend
fur die Selbstandigkeit des betroffenen Mitarbeiters spricht (VwGH vom 22.03.2010,
2009/15/0200).

Die Schwarzzahlungen der Bf. an Herrn E iHv EUR 10.000,00 wurden bereits in der
Einkommensteuerveranlagung fur das Jahr 2010 von Herrn E berucksichtigt. Daher kann
die Bf. als Arbeitgeberin fur die nicht einbehaltene Lohnsteuer auf diesen Betrag nicht
mehr zur Haftung gem. § 82 EStG 1988 in Anspruch genommen werden (Vgl. VwWGH
13.09.1972, 2218/71).

Hinsichtlich der im Rahmen des Dienstverhaltnisses zur Bf. erfolgten Schwarzzahlungen
iHv EUR 10.000,00 wurde jedoch noch kein Dienstgeberbeitrag und kein Zuschlag zum
Dienstgeberbeitrag entrichtet. Deren Vorschreibung erfolgte daher zu Recht, allerdings
eingeschrankt auf die festgestellten EUR 10.000,00.

3.

Zusammengefasst ergeben sich daher die in der Beilage 3 dargestellte Lohnsteuerhaftung
und zusatzlichen Bemessungsgrundlagen fur den Dienstgeberbeitrag und Zuschlag zum
Dienstgeberbeitrag und die daraus resultierenden Nachforderungen.

4,

Es war daher spruchgemal} zu entscheiden.

E. Unzulassigkeit einer Revision

Gegen ein Erkenntnis des Bundesfinanzgerichtes ist die Revision zulassig, wenn sie

von der Lésung einer Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt,
insbesondere weil das Erkenntnis von der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichts-
hofes abweicht, eine solche Rechtsprechung fehlt oder die zu I6sende Rechtsfrage in der
bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet
wird.
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Im Beschwerdefall sind die Umstande des konkreten Falles mafigeblich. Diese betreffen
den Tatsachenbereich. Dem Tatsachenbereich kommt keine Uber den Einzelfall
hinausgehende Bedeutung zu. Die Kriterien, die fur ein steuerliches Dienstverhaltnis iSd
§ 47 Abs. 2 EStG 1988 sprechen, sind durch die bisherige umfangreiche Rechtsprechung
des VWGH hinreichend geklart. Das BFG ist davon nicht abgewichen. Eine Revision ist
daher nicht zulassig.

Linz, am 31. Dezember 2016
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