AuBenstelle Wien
Senat 19

UNABHANGIGER
FINANZSENAT

GZ. RV/0780-W/09

Berufungsentscheidung

Der Unabhéangige Finanzsenat hat lber die Berufung der Berufungswerberin, Adresse,
vertreten durch Dr. Heinrich Balas, 1040 Wien, Operngasse 18/121A-16, vom 10. April 2008
gegen den Bescheid des Finanzamtes Hollabrunn Korneuburg Tulln vom 18. Marz 2008 betref-
fend Haftung des Arbeitgebers gemaB § 82 EStG fiir den Zeitraum 1. Janner 2006

bis 31. Dezember 2006 entschieden:

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen.

Der angefochtene Bescheid bleibt unverandert.

Entscheidungsgriinde

Die Berufungswerberin wurde nach einer Kontrolle der KIAB (Kontrolle illegaler
Arbeitsnehmerbeschaftigung) fur das Jahr 2006 einer gemeinsamen Prifung aller

Lohnabgaben (GPLA) unterzogen.

Aufgrund der Priifungsergebnisse setzte das Finanzamt (FA) mit dem nunmehr bekdmpften

Haftungsbescheid flir das Kalenderjahr 2006 folgende Betrage fest:

Lohnsteuer € 2.441,06
Dienstgeberbeitrag (DB) € 3.534,18
Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag (DZ) € 314,15

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 2

Begriindend wird im Bericht der Betriebspriifung (Bp) ausgefiihrt, dass im Zuge einer KIAB
Kontrolle Herr H1 beim Verspachteln von Gipskartonplatten bzw. die Herrn H2, H3, H4 und H5
bei der Montage von Profilleisten angetroffen worden waren. Diese Tatigkeiten wiirden nach

Ansicht des FA nichtselbstandige Tatigkeiten darstellen.

In der rechtzeitig eingebrachten Berufung ruigt die Bw. die Verletzung der Begriindungspflicht
der Behdrde, da sie ihre Rechtsansicht unter auBer Achtlassung der Argumentation der Bw.
nicht nachvollziehbar dargestellt habe. Weiters habe das FA vorgelegte Beweise nicht
gewdlrdigt bzw. sei das Verfahren mit schweren Mangeln behaftet, da der Sachverhalt lediglich
aufgrund der Lohnkonten, Bilanzen sowie der Strafantrage der KIAB festgestellt worden sei
und somit aktenwidrig, weil nicht alle Akten der Sachverhaltsfeststellung zugrunde gelegt

worden seien.

Matriellrechtlich wird unter Hinweis auf die Rz 934ff LStR eingewendet, dass im
gegenstandlichen Fall weder ein Dauerschuldverhaltnis vorgelegen habe noch seien die
betroffenen Personen weisungsgebunden gewesen, sie hatten nicht Arbeitskraft sondern

einen Arbeitserfolg geschuldet.

Auch sei keine organisatorische Eingliederung vorgelegen und die betroffenen Personen
hatten Unternehmerrisiko getragen.

Das ergebe sich aus der Aussage des H1, welcher angegeben habe, dass er mit dem eigenen
PKW zur Baustelle angereist sei, meistens alleine auf der Baustelle tatig sei, liber eigene
Arbeitsmittel (Spachtel, PC) verflige und diese auch verwende, unterschiedliche Tarife fir
seine Tatigkeit entsprechend dem Schwierigkeitsgrad der verspachtelten Quadratmeter
verrechnen kdnne, die Verrechnung ausschlieBlich nach Quadratmetern erfolge und er sich bei

seiner Tatigkeit vertreten lasse kdnne.

Mit seiner einschlagigen Judikatur zu derartigen Hilfstatigkeiten wiirde sich der VwWGH
ungerechtfertigt gesetzgeberische Kompetenzen anmaBen. Der vom Gesetzgeber geschaffene
Begriff der Arbeitnehmerahnlichkeit werde regelmaBig auf die neuen (osteuropaischen) EU-
Birger angewendet, die die durch die EGV eingeraumte Grundfreiheit der Freizligigkeit des
Dienstleistungsverkehrs genieBen wiirden. Daher wiirden immer mehr freie Gewerbe von den
Bezirksverwaltungsbehdrden registriert, die nach der Rechtsprechung des VWGH der
Selbstandigkeit iSd der AusIBG zuganglich seien. Diese Vorgehensweise betreffe ausschlieBlich
Burger aus den neuen EU-Staaten, bei 6sterreichischen Unternehmern bzw. Unternehmer aus
alten EU-Staaten bestiinden nach dem Wissen der Bw. bei gleichartiger Tatigkeit niemals
Zweifel an der Selbstandigkeit. Die unterschiedliche Rechtsanwendung ware sowohl

verfassungs- als auch gemeinschaftsrechtswidrig.
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Die Rechtsansicht des FA sei deshalb unzutreffend, weil eine illegale Auslanderbeschaftigung
nicht automatisch ein Dienstverhaltnis begriinden wiirde, da auch die Verwendung eines
grundsatzlich Selbstandigen unter ahnlichen Umstanden, wie die eines Arbeithehmers, als

illegale Auslanderbeschaftigung anzusehen sei.

In der abweisenden Berufungsvorentscheidung vom 6. November 2008 gibt das FA das
Ergebnis der Aussage von H1 vom 20.3.2006 wieder und fihrt inhaltlich unter Hinweis auf
einschlagige Entscheidungen aus, dass flir die steuerliche Beurteilung flir das Vorliegen von
Beschaftigungsverhaltnissen ausschlieBlich § 47 Abs. 2 EStG 1988 entscheidend sei. Die
unterschiedliche Beurteilung ein und desselben Sachverhalts in den unterschiedlichen

Rechtsgebieten sei daher durchaus mdglich. Eine Bindung der Abgabenbehdrde an
Feststellungen der Gebietskrankenkasse bestehe nicht.

Das Vorliegen eines Gewerbescheines sei fiir die steuerrechtliche Beurteilung ebenfalls
bedeutungslos. Im streitgegenstandlichen Sachverhalt sei neben dem Vorliegen der
Gewerbescheine auch die Anmeldung zur Sozialversicherung bedeutungslos, da aufgrund der
feststellbaren zeitlichen Bindung, der Weisungsgebundenheit, der Bereitstellung der
Arbeitsmittel durch den Dienstgeber, die Eingliederung in den Betrieb sowie die Vorgabe der
Arbeitszeit ein Dienstverhaltnis iSd des § 47 Abs. 2 EStG 1988 anzunehmen sei.

Im Vorlageantrag wiederholt die Bw. im Wesentlichen ihr Berufungsvorbringen und fihrt
erganzend aus, dass aus der Aussage des H1 nicht auf die tbrigen Werkvertragsnehmer
geschlossen werden kdnne. AuBerdem habe das vernehmende Zollamt bereits zu Beginn der
Einvernahme am 20.3.2006 festgehalten, dass Herr H1 selbstandig tatig sei. Der Sachverhalt
betreffend alle anderen Werkvertragsnehmer sei nicht ermittelt worden.

Im Verfahren vor dem UFS wurden dem Bw. Kopien der im FA-Akt abgelegten
Zeugenaussagen von H3, H4, V mit der Bitte um allfallige Stellungnahme Ubermittelt. Mit
Schreiben vom 29. November 2011 flhrte der Bw. unter Hinweis auf die vorliegenden
Gewerbescheine von H5, H3, (jeweils Osterreichische Gewerbescheine vorliegend) und H4, H2
(jeweils polnische Gewerbescheine) wortlich aus:

Sohin handelt es sich bei den unter b. genannten Auslandern eindeutig um Unternehmer mit
Sitz in einem Mitgliedstaat der EU, die im Rahmen der Dienstleistungsfreiheit ihr
Dienstleistung am 6sterreichischen Markt anbieten. Es ist daher mE zwingend von der
Selbstandigkeit dieser Personen auszugehen. Die Tatigkeit wird, unter Beachtung der
Aktenlage, im Rahmen dieser polnischen Gewerbeberechtigungen ausgelbt, sohin ware
eine Beurteilung dieser Tatigkeit als ,nichtselbstandig® ein unzuldssiger Eingriff in die
Beurteilung der Téatigkeit durch die polnischen Behdrden.
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Im Gbrigen verweise ich auf die Ausfiihrungen im Vorlageantrag, unter Zuriicknahme des
Vorwurfs die Behérde hatte auf Grund einer einzigen Aussage Ruckschlisse auf alle
Werkvertrage gezogen.

Insbesondere mochte darauf verweisen, dass alle Einvernahmen bestétigen, dass
» Kein Dauerschuldverhaltnis vorliegt. Auftrage werden baustellenbezogen vergeben.
» Keine Weisungsgebundenheit gegeben ist. Das durchgefuhrte Gewerk wird lediglich
auf Qualitdt geprift, und kénnen die Werknehmer zur Baustelle an- und abreisen,
wie und wann sie méchten. (Keine Kontrolle von Arbeitsbeginn und Ende)
» Demzufolge keine organisatorische Eingliederung gegeben sein kann
» Unternehmerrisiko gegeben ist, weil qualitativ schlechtes Gewerk auf eigene
Rechnung ausgebessert werden muss. Bei einem Schulden der personlichen
Arbeitskraft, ware die Zeit fur Nachbesserungen der eigenen Schlechterfiillung
ebenso zu entlohnen.
Sohin kann bei objektiver Betrachtung des Sachverhalts nicht von einem
Dienstverhiltnis iSd EStG oder ASVG ausgegangen werden.

Wenngleich iSd AuslGB ein arbeithehmeréhnlichen Verhaltnis vorliegen mag, was sich in
dem entsprechenden Straferkenntnis manifestiert, ist diese eben nur arbeithehmerahnlich
und setzt zwingend die grundsétzliche Selbststandigkeit des Werknehmers voraus, der
allenfalls unter ahnlichen Umsténden wie ein Arbeitnehmer beschaftigt wird, diese
entsprechen aber nicht dem § 47 EStG.

Uber die Berufung wurde erwogen:

Folgender Sachverhalt wird der Entscheidung zugrunde gelegt:

H2, H1, H3, H4, H5 waren im Streitzeitraum auf von der Bw. betriebenen Baustellen tatig und
fuhrten dort Trockenausbauarbeiten - namlich das Montieren von Profilleisten, Montieren von
Gipskartonplatten oder Dammstoffen sowie das Verspachteln von Gipsplatten - aus. Alle
betroffenen Helfer verfligen unstrittig tiber einschlagige inlandische oder polnische
Gewerbeberechtigungen. Der Zeitraum der Tatigkeit flr die Bw. sowie die Hohe der
Tatigkeitsentlohnung entsprechen den unbestritten gebliebenen Feststellungen des FA.

Wie mittlerweile aus zahlreichen einschlagigen Verfahren vor dem UFS und VWGH (UFS
1.3.2007, RV/2354-W/06; 30.5.2007, RV/0913-W/06; 4.3.2008, RV/1744-W/07; VWGH
19.9.2007, 2007/13/0071) bekannt bedarf es fiir samtliche ausgeflihrten Tatigkeiten keiner
besonderen Ausbildung sondern nur einer gewissen praktischen Geschicklichkeit bzw. Ubung.
Es handelt sich bei den strittigen Tatigkeiten um reine manuelle Hilfstatigkeiten bzw. typische

Bauhilfsarbeitertatigkeiten.

Aus den der Bw. bekannt gegebenen Zeugenaussagen der im erstinstanzlichen Verfahren
vernommenen Personen ergibt sich, dass die Hohe der Entlohnung fir die Arbeit vom
Gesellschaftergeschaftsfiihrer der Bw. festgelegt wurde, wobei die Entlohnung zum einen Teil
auf Stundenbasis (€ 14/Stunde) und zum anderen Teil nach Quadratmetern (€ 1,80 bis €
2,50) erfolgte. Die Zeugen H3, H5 und H1 gaben an, dass der Vorarbeiter der Bw. V oder der
GesGf. der Bw. den Helfern auf der Baustelle das Arbeitsgebiet zuteilte und Anweisung
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betreffend die auszufiihrenden Arbeiten erteilte. Auch aus den Aussagen der Zeugen H4 und
H2 ist ersichtlich, dass genaue Arbeitsanweisungen vom Vorarbeiter der Bw. erteilt wurden.
Die Bw. stellte nach Ubereinstimmenden unbestrittenen Aussagen der Helfer das gesamte zu
verarbeitende Material (Leisten, Platten, Spachtelgips, Kleinmaterial usw) bei. Das eigene
Werkzeug der Helfer beschrankte sich auf Spachteln, Kiibeln sowie eine Lampe. Erforderliches

GroBwerkzeug (zB. Leitern) wurden ebenfalls von der Bw. zur Verfligung gestellt.
Die Anreise zu der jeweiligen Baustelle erfolgte durch die Helfer auf eigene Kosten.

Taglich bzw. teilweise zweimal taglich wurden der Arbeitsfortschritt und die Arbeitsqualitat

von V bzw. dem GesGf. der Bw. kontrolliert.

Die Abrechnung erfolgte laut tbereinstimmenden und glaubwiirdigen Aussagen der Zeugen
monatlich, die verrechneten Betrage wurden tGberwiesen. Die Zeugen H5 und H3 erklarten
Uberdies ausdrticklich, dass sie keine Umsatzsteuer verrechnen wiirden, da ihnen eine
Mehrwertsteuer in Osterreich nicht bekannt sei. Die an die Bw. monatlich verrechneten
Betrage lagen zwischen € 800 und € 1.400.

Beide Zeugen geben weiters libereinstimmend und glaubwirdig an, dass sie sich im Falle von
Krankheit oder Urlaub nicht vertreten lassen kénnen. Diese Aussagen stimmen auch
grundsatzlich mit der Aussage von H1 (berein, welcher angab, dass eine allfallige Vertretung
nur nach Abstimmung mit dem GesGf. der Bw. méglich gewesen ware. Es ist zwar zutreffend,
dass die im Verfahren vorgelegten Vertrdge ein Vertretungsrecht einrdumen, jedoch scheint
dieses tatsachlich nicht vorgelegen haben, sondern die Bw. auf personliche
Leistungserbringung bestanden haben. Im Hinblick auf die haufigen Kontrollen der Bw. auf
den Baustellen und die daraus erkennbare Intention der Sicherung von Arbeitsfortschritt bei
entsprechender Qualitat erscheint die Erklarungen der Zeugen glaubwiirdig. Eine tatsachliche
Vertretung wurde von der Bw. auBerdem gar nicht behauptet. Es ist daher davon auszugehen,
dass die Arbeiten von den jeweiligen Helfern immer personlich ausgefiihrt wurden und eine
jederzeitige Vertretung durch andere Personen — ohne vorherige Genehmigung durch die Bw.

- nicht gestattet war.

Weiters ergibt sich aus samtlichen Zeugenaussagen der Helfer, dass diese neben der mehrere
Wochen dauernden durchgangigen Tétigkeit zeitgleich fiir keinen anderen Auftraggeber tatig
geworden waren. Trotz Vorliegens von Gewerbescheinen verfiigen die Helfer nicht tber
eigenes Personal oder umfangreiches Anlage- oder Umlaufvermdgen. WerbemaBnahmen um
die jeweiligen Betriebe auf dem Markt zu positionieren oder andere Kunden anzuwerben
konnten nicht festgestellt werden bzw. wurden nicht gesetzt (Aussage H1). Keiner der Helfer
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verfligt Uiber eigene Bilroraumlichkeiten oder Blroeinrichtung, lediglich einer der Zeugen

erklart Gber einen Computer zu verfligen.

Aus den Ubereinstimmenden Zeugenaussagen der Helfer ist weiters erkennbar, dass wie im
Baugewerbe Ublich sowohl an langen (Mo-Fr.) als auch in kurzen Arbeitswochen (Mo-Do) von
7:00 bis 16:00 mit einer 45minttigen Mittagspause gearbeitet wurde.

Aus der glaubwiirdigen Aussage von V geht hervor, dass die Bw. Uber zwei Angestellte
verfligte, die gleichartige Tatigkeiten ausfiihrten und sechs im Werkvertrag tatige Personen.
Zum Zeitpunkt der Zeugenaussage war die Bw. zeitgleich an zwei Baustellen mit insgesamt

sieben bis acht Arbeitern (zwei Angestellte, flinf oder sechs im Werkvertrag) tatig.

Aus den Aussagen ist iberdies eindeutig ersichtlich, dass die Gewerbescheine deswegen
gelost wurden, weil den Zeugen bekannt war, dass eine Arbeitsbewilligung nicht erteilt
werden wirde. Sie gingen daher davon aus, dass die Losung eines Gewerbescheines eine
legale Tétigkeit in Osterreich bewirken wiirde. Keiner der Helfer war in Osterreich bei
Finanzamt oder Sozialversicherungstrager als Unternehmer erfasst bzw. bezahlte
Umsatzsteuer oder Einkommensteuer oder gab Steuererklarungen ab. Wahrend der Tatigkeit
fur die Bw. standen die Werkvertragsnehmer zu keinem anderen Auftraggeber oder
Dienstnehmer in einem aufrechten Werk- oder Dienstvertragsverhaltnis.

Ein Dienstverhaltnis liegt nach § 47 (2) EStG vor, wenn der Arbeitnehmer dem Arbeitgeber
seine Arbeitskraft und nicht einen bestimmten Erfolg schuldet. Das ist der Fall, wenn eine
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.

Selbstandigkeit liegt dagegen vor, wenn der Betrieb auf eigene Rechnung und Gefahr und
unter eigener Verantwortung betrieben wird und der Steuerpflichtige das Unternehmerwagnis
tragt.

Grundsatzlich schliet die Erfolgsorientierung einer Tatigkeit ein Dienstverhaltnis nicht aus, da
auch unselbstandige Handwerker regelmaBig Leistungen zu erbringen haben, die iber die
bloBe Anwesenheit hinausgehen (VWGH 16.02.1994, 92/13/0149). Ebenso hat nicht jede
Unterordnung unter den Willen eines anderen die Arbeitnehmereigenschaft zur Folge, weil
auch der einen Werkvertrag erfiillende Unternehmer in aller Regel hinsichtlich seiner Tatigkeit
zur Einhaltung bestimmter Weisungen des Auftraggebers verpflichtet sein wird, ohne dadurch
seine Selbstandigkeit zu verlieren. Dieses sachliche Weisungsrecht ist auf den Arbeitserfolg
gerichtet, wahrend das flr die Arbeitnehmereigenschaft sprechende persénliche

Weisungsrecht einen Zustand wirtschaftlicher und persénlicher Abhangigkeit erfordert.
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Die personlichen Weisungen sind auf den zweckmaBigen Einsatz der Arbeitskraft, auf die
zeitliche Koordination der zu verrichtenden Arbeiten oder die Vorgabe des Arbeitgebers
gerichtet. Charakteristisch dafir ist, dass der Arbeitnehmer nicht die Ausfiihrung einzelner
Arbeiten verspricht, sondern seine Arbeitskraft zur Verfligung stellt.

Der Begriff des Dienstverhaltnisses ist durch § 47 EStG nicht abschlieBend definiert, sondern
wird als Typusbegriff durch eine Vielzahl von Merkmalen bestimmt, die nicht alle in gleicher
Intensitat ausgepragt sein missen (VfGH 1.3.2001, G 109/00).

Die Legaldefinition des § 47 Abs. 2 EStG enthalt zwei Kriterien, die fir das Vorliegen eines
Dienstverhaltnisses sprechen, namlich die Weisungsgebundenheit gegenliber dem Arbeitgeber
und die organisatorische und zeitliche Eingliederung in den geschaftlichen Organismus des
Arbeitgebers. In jenen Fallen, in denen beide Kriterien noch keine klare Abgrenzung zwischen
einer selbstandig und einer nichtselbstandig ausgelibten Tatigkeit ermdglichen, ist auf die von
der Judikatur des VWGH entwickelten weiteren Kriterien abzustellen und diese nach dem
Gesamtbild der Verhadltnisse gegeneinander abzuwagen.

Dazu gehort insbesondere das Fehlen des fiir eine selbstdndige Tatigkeit typischen
Unternehmerrisikos. Dieses besteht darin, dass der Leistungserbringer die Mdglichkeit hat, im
Rahmen seiner Tatigkeit sowohl die Einnahmen- als auch die Ausgabenseite maBgeblich zu
beeinflussen und solcherart den finanziellen Erfolg seiner Tatigkeit weitgehend zu gestalten.
Wesentlich ist, ob den Steuerpflichtigen tatsachlich das Wagnis ins Gewicht fallender
Einnahmenschwankungen trifft.

Die Art der erbrachten Leistung ist zwar grundsatzlich kein entscheidendes
Abgrenzungskriterium zwischen selbstandiger und nichtselbstdndiger Tatigkeit; zu beurteilen
ist aber, wie die Tatigkeit tatsachlich ausgetbt wird (VWGH 10.4.1985, 83/13/0154). Daher ist
es im Einzelfall wohl auch wesentlich welche Art und welchen Umfang die jeweils konkret vom
Einzelnen ausgefiihrte Tatigkeit iberhaupt umfasst. Vor allem ist dabei auch
ausschlaggebend, ob es sich um eine Tatigkeit handelt, die eine eigene Initiative des
Ausflihrenden Gberhaupt zuldsst.

Nicht zuletzt ist auch das Vorliegen bzw. Nichtvorliegen einer Vertretungsbefugnis sowie
laufender Lohnzahlungen in die Gesamtbetrachtung einzubeziehen.

Nicht entscheidend sind die von den Vertragspartnern gewahlte Bezeichnungen einer
Vereinbarung als Dienst- oder Werkvertrag bzw. der Vertragswille der Parteien, da die
Besteuerung immer den tatsachlichen Umstanden entsprechen muss und fiir die Beurteilung
der Inhalt einer Tatigkeit entscheidend ist.

MaBgebend flir die Beurteilung einer Leistungsbeziehung als Dienst- oder
Werkvertragsverhaltnis ist daher das Gesamtbild der vereinbarten Tatigkeit , wobei auch der

im Wirtschaftsleben liblichen Gestaltungsweise und der Verkehrsauffassung Gewicht
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beizumessen sind. Unter den dargestellten Gesichtspunkten ist das Gesamtbild einer Tatigkeit
darauf zu untersuchen, ob inhaltlich die Merkmale der Selbstandigkeit oder jene der
Unselbstandigkeit berwiegen.

Die durch das den Zeugen H1 vernehmende Zollamt in der Niederschrift vorgenommene
JFeststellung® der Tatigkeit als selbstédndige Tatigkeit ist nicht pradjudiziell und vermag den
UFS in seiner Entscheidung nicht zu binden. Uberdies ist davon auszugehen, dass sich der
Zeuge im Rahmen seiner Einvernahme als selbsténdig tatig bezeichnete und der
dementsprechende Verweis vom Zollamt in die Niederschrift tiber die Zeugenvernehmung
aufgenommen worden war. Die diesbezliglichen Berufungsausfiihrungen sind daher zu
vernachlassigen.

1. Weisungsgebundenheit

Weisungsgebundenheit liegt vor, wenn der Arbeitnehmer verpflichtet ist, den Weisungen des
Arbeitgebers zu folgen.

Ein sachliches - und damit das Vorliegen einer selbststandigen Tatigkeit nicht ausschlieBendes
- Weisungsrecht ist anzunehmen, wenn der Steuerpflichtige dazu verhalten ist, innerhalb
eines bestimmten &rtlichen und zeitlichen Bereiches tatig zu werden. Ebenso spricht die
Verpflichtung, eine Arbeit sach- und termingerecht fertig zu stellen, fiir eine sachliche
Weisungsgebundenheit.

Das fiir ein Dienstverhaltnis sprechende personliche Weisungsrecht fordert dagegen einen
Zustand wirtschaftlicher und personlicher Abhangigkeit und ist durch eine weit reichende
Ausschaltung der eigenen Bestimmungsfreiheit gekennzeichnet.

Eine beschaftigte Person wird aber nicht schon dadurch persdnlich unabhéngig, dass sich auf
Grund ihrer Erfahrungen und/oder der Natur der zu verrichtenden Arbeiten Weisungen lber
die Reihenfolge und den naheren Inhalt der Arbeiten erlibrigen, die Person somit den
Arbeitsablauf selbst bestimmt, sofern sie nur der stillen Autoritat des Empfangers der
Arbeitsleistung, das heiBt seinem Weisungs- und Kontrollrecht unterliegt. Unter diesen
Umstanden kann ein Dienstverhdltnis auch vorliegen, wenn der Dienstgeber praktisch
Uberhaupt nicht in den Arbeitsablauf eingreift; er muss lediglich potenziell die Mdglichkeit
haben, die Arbeit durch Weisungen zu organisieren.

Aus den Aussagen der Zeugen ist erkennbar, dass entweder der GesGf. der Bw. oder ein
Vorarbeiter der Bw. taglich genaue Arbeitsanweisungen hinsichtlich Ort und Art der zu
erbringenden Tatigkeit erteilte und die ordnungsgemaBe Ausfilhrung derselben auch taglich
vor Ort kontrollierte. Bezogen auf den hier vorliegenden Sachverhalt ist erkennbar, dass sich
die auszufiihrenden Tatigkeiten aus den genauen Arbeitsanweisungen und der zu

erledigenden Arbeit selbst ergaben und daher zusatzliche Anweisungen wahrend der Arbeit
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nicht von Noten waren. Schon daraus ist ersichtlich, dass die Helfer kein eigenstandiges Werk
sondern Arbeitskraft schuldeten.

Aus den Ubereinstimmenden Aussagen der Zeugen wird weiters deutlich, dass offenbar
Vereinbarungen (ber einzuhaltende Arbeitszeiten vorgelegen haben diirften. Die Zeugen
geben namlich Ubereinstimmend an, dass die Arbeitszeit je nach kurzer oder langer Woche
Montag bis Donnerstag oder Freitag jeweils von 7.00 bis 16:00 arbeiteten mit einer 45
minitigen Mittagspause. Aus diesen Aussagen lasst sich eine de facto Arbeitszeitvereinbarung
ableiten, denn bei Schulden eines Erfolges orientiert sich die Zeiteinteilung — vor allem wenn
der Unternehmer selbst und nicht durch Arbeitnehmer tatig wird - am Arbeitsfortschritt des
geschuldeten Werkes und nicht an tblichen Arbeitszeiten, Stunden oder Wochentagen.
Daraus ist erkennbar, dass das Vertragsverhaltnis offenbar keine freie Zeiteinteilung umfasste.
Das Fehlen der Weisungsfreiheit ergibt sich auch aus dem Umstand, dass eine dauernde
Kontrolle vor Ort erfolgte und zwar sowohl hinsichtlich der Anwesenheit als auch hinsichtlich
der erbrachten Arbeitsleistung. Dies ergibt sich aus den libereinstimmenden Aussagen der
Helfer als auch des angestellten Vorarbeiters.

Flr die Bejahung einer persdnlichen Abhangigkeit genligt, wenn die ibernommene
Verpflichtung den Arbeitenden wahrend dieser Zeit so in Anspruch nimmt, dass er liber diese
Zeit auf langere Zeit nicht frei verfligen kann und damit seine Bestimmungsfreiheit
ausgeschaltet ist (VWGH 27.11.1990, 89/08/0178).

Fir ein Dienstverhaltnis ist weiters die Tatigkeit fiir einen einzigen Auftraggeber
kennzeichnend. Aus den Aussagen der Zeugen geht hervor, dass die Auftragnehmer fir die
Bw. flir einen langeren Zeitraum ausschlieBlich tatig waren und wahrend dieser Zeit auch
keine anderen Auftraggeber hatten.

2. Eingliederung in den geschaftlichen Organismus

Eine Eingliederung in den geschéftlichen Organismus eines Betriebes beinhaltet u.a. die
Vorgabe des Arbeitsortes und die unmittelbare Einbindung der Tatigkeit in betriebliche
Ablaufe des Arbeitgebers bzw. dessen Auftraggebers. Die Eingliederung beinhaltet die
Unterwerfung unter die betrieblichen Ordnungsvorschriften, wie beispielsweise die Regelung
der Arbeitszeit, Arbeitspause, Uberwachung der Arbeit durch Aufsichtspersonen und eine
disziplinare Verantwortlichkeit. Zu beriicksichtigen sind das zeitliche AusmaB der Tatigkeit und
die Verpflichtung zur Einhaltung bestimmter Arbeitsstunden. Eine faktische Bindung an die
Arbeitszeit in einem Betrieb gentigt (vgl. VWGH 23.9.1981, 2505/79). Die Planung und
Vorbereitung der Tatigkeit Gbernimmt der Arbeitgeber oder dessen Auftraggeber.

Eine Eingliederung liegt nicht vor, wenn die Tatigkeit nur gewissen Bindungen an die
Dienstzeit des Auftraggebers unterliegt, um etwa eine Abstimmung einzelner Projektphasen

im Rahmen eines Gesamtprojektes zu ermdglichen. Auch Werkvertrage enthalten ihrer Natur
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nach eine bestimmte Leistungszeit und einen bestimmten Leistungsort (VWGH 2.6.82,
81/13/0190). Bezogen auf die strittigen Werkvertrage ist anzumerken, dass diese zwar einen
Arbeitsort (zB.: Umbau Markt Filiale Horn) jedoch keine Leistungszeitraum erkennen lassen.
Es wird lediglich ein Arbeitsbeginn angegeben, wobei dieser flir Werkvertrage unblich kein
Datum oder eine Kalenderwoche ausweist, sondern auf eine Lohnwoche (zB. LW 16/06)
Bezug nimmt. Diese Formulierung stellt ein weiteres Indiz dafiir dar, dass zwischen den
Vertragspartner — unabhangig von der Vertragsbezeichnung - de facto ein Dienstverhaltnis
vereinbar war.

In den Werkvertragen wird — trotz ausdriicklichen Hinweises auf die Haftung fir die
termingerechte Fertigstellung — kein Leistungszeitraum oder Endtermin flir die Fertigstellung
des Werkes vereinbart. Auch die Héhe des Werklohnes ist aus dem Werkvertrag nicht
ersichtlich, da dieser zu Frage der Entlohnung auf eine Vereinbarung zwischen den
Geschaftspartnern verweist.

Wie oben ausgefiihrt waren die Auftragnehmer de facto an bestimmte Arbeitszeiten
gebunden, die keinen erkennbaren oder behaupteten projektbezogenen Konnex aufweisen.
Die einzelnen auszufiihrenden Arbeiten an den Baustellen wurden vom GesGf. bzw. dem
Vorarbeiter der Bw. eingeteilt und koordiniert, wobei die Auftragnehmer an zwei
verschiedenen Baustellen der Bw. eingesetzt waren und daher regelmaBig eine
Arbeitsverteilung erforderlich war. Diese wurde wie aus den Aussagen deutlich erkennbar
ausschlieBlich von der Bw. vorgenommen.

Weiters ist aus dem Sachverhalt erkennbar, dass die Bw. lediglich Uber zwei angestellte
Arbeiter verfugte, die diese Art von Tatigkeiten ausfuhrten. Aus den Erfahrungen des Alltages
ist jedoch bekannt, dass jedes Bauunternehmen neben gelernten Fachkraften auch
Bauhilfskrafte auf Baustellen bendtigt um einfachere Arbeiten durch angelernte und damit
billigere Arbeitskrafte zu erledigen. Wenn daher ein Bauunternehmen nur sehr wenige
derartige Arbeitskrafte beschaftigt, fehlt dem wirtschaftlichen Organismus Bauunternehmen
ein wesentlicher Teil. Im vorliegenden Fall ist das Bauunternehmen auf Trockenausbau
spezialisiert. Die Haupttatigkeit der Bw. stellt gerade das Montieren von Zwischenwanden und
Decken dar, weshalb ausreichend Personal, das diese Tatigkeiten ausflihrt, im Unternehmen
vorhanden sein muss um die ibernommenen Auftréage abzuwickeln, wobei sich die Anzahl der
erforderlichen Arbeiter nach dem Umfang der Gbernommen Auftrage richtet bzw. bei sehr
wenig Personal nur kleine Auftrage ausgefiihrt werden kénnen. Der Umfang des erkennbaren
Auftragsvolumens der Bw. war mit lediglich zwei Angestellten nicht zu bewaltigen. Die
Auftragnehmer erfiillten daher genau diese fehlende Funktion der erforderlichen zusatzlichen

Arbeitskrafte, was ebenfalls fiir eine Eingliederung in das Unternehmen der Bw. spricht.
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Auffallend ist Uiberdies, dass - wie aus den Zeugenaussagen und den (brigen
Ermittlungsergebnissen unstrittig ersichtlich - an einer Baustelle zeitgleich mehrere
Auftragnehmer tatig waren. Wenn Arbeiten auf Baustellen an einen Subunternehmer
vergeben werden, ist es dessen Aufgabe fiir die termingerechte und vollstandige Erledigung
dieses Auftrages Sorge zu tragen. Es ist bei Vorliegen eines Subauftrages absolut untblich,
dass mehrere Subauftragnehmer an derselben Baustelle dieselben Aufgaben - Verspachteln
von Gipskartonplatten, Montieren von Profilleisten - ausfiihren. Es kann daher davon
ausgegangen werden, dass die Bw. anstelle der bendétigten Bauhilfsarbeiter eine erforderliche
Anzahl von Personen mittels Werkvertrag engagierte und dort einsetzte wo sie gebraucht
wurden.

3. Weitere Merkmale

Auch wenn sich aufgrund der obigen Ausfiihrungen erkennen lasst, dass aufgrund der
fehlenden Weisungsfreiheit und der Eingliederung der Werkvertragsnehmer in den Betrieb der
Bw. im strittigen Fall von einem Dienstverhaltnis ausgegangen werden kann, sollen der
Vollsténdigkeit halber auch die wesentlichen Gbrigen Merkmale beleuchtet werden:

Als weitere Merkmale fiir die Nichtselbststandigkeit gelten insbesondere das Fehlen eines
Unternehmerwagnisses, die Unzuldssigkeit einer Vertretung oder eine laufende Lohnzahlung.
a) Unternehmerwagnis:

Unternehmerrisiko bedeutet, dass sich Erfolg und Misserfolg einer Tatigkeit unmittelbar auf
die Hohe der Einkilinfte auswirken.

Das Unternehmerwagnis besteht darin, dass ein Steuerpflichtiger die Hohe seiner Einnahmen
beeinflussen und seine Ausgaben selbst bestimmen kann. Hangt der Erfolg einer Tatigkeit
weitgehend von der persdnlichen Tichtigkeit, vom FleiB, von der Ausdauer und der
personlichen Geschicklichkeit sowie von den Zufélligkeiten des Wirtschaftslebens ab, und
muss ein Steuerpflichtiger flr die mit seiner Tatigkeit verbundenen Aufwendungen selbst
aufkommen, sprechen diese Umsténde fiir ein Unternehmerwagnis. Ebenso spricht flir ein
Unternehmerwagnis die Moglichkeit, Auftrage anzunehmen oder abzulehnen und somit den
Umfang des Tatigwerdens zu bestimmen. Abzustellen ist auf die tatsachlichen Verhaltnisse.
Der Steuerpflichtige muss in der Lage sein, durch eigene Geschaftseinteilung, durch die
Auswahl von Hilfskraften oder eine zweckdienliche Organisation seines Betriebes, den Ertrag
seiner Tatigkeit in nennenswerter Weise zu beeinflussen. Im Vordergrund steht dabei, ob den
Steuerpflichtigen tatsachlich das Wagnis ins Gewicht fallender Einnahmeschwankungen trifft.
Das Unternehmerwagnis besteht somit im Wesentlichen darin, dass die Hohe der Einkilinfte
eines Steuerpflichtigen weitgehend vom Erfolg seines Tatigwerdens abhangen.

In diesem Zusammenhang sind die Aussagen zur Preisgestaltung relevant. Aus diesen
Aussagen lasst sich erkennen, dass je nach Schwierigkeitsgrad der Tatigkeit idente m2-Preise
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bzw. Stundenléhne bezahlt wurden. Aufgrund der unterschiedlichen Kostenstruktur in den
einzelnen Unternehmen, werden aber von unterschiedlichen Unternehmern Ublicherweise
unterschiedliche Preise je m2 Einheit oder Arbeitsstunde verrechnet. Auf Grund welcher
Parameter die Festlegung der verrechneten Preise erfolgte und inwieweit der
Werkzeugverschlei3, Kleinmaterial und das Kilometergeld, wohl aber auch die aufzuwendende
Arbeitszeit und eine Gewinnkomponente der Werkvertragsnehmer auf die Preisgestaltung
Einfluss genommen haben, ist nicht nachvollziehbar. Die Kalkulation richtete sich offenbar
vielmehr nach dem Unternehmen und der Preisgestaltung der Bw. und nicht nach der
Kalkulation der Auftragnehmer. Uberdies erklaren die Zeugen (ibereinstimmend, dass die
Preise nicht von den Werkvertragsnehmern kalkuliert sondern von der Bw. vorgegeben
worden waren.

Zudem ist nicht erkennbar, inwieweit die Auftragnehmer die Hohe ihrer Einnahmen durch
besonderen Flei3 oder besondere Geschicklichkeit hatten beeinflussen kénnen und dadurch
ein Unternehmerwagnis zu tragen gehabt hatten.

Gegen ein ins Gewicht fallendes Unternehmerrisiko spricht, dass durch die Vereinbarung eines
von der Bw. vorgegebenen m2 Preises bzw. Stundenlohns fiir die Auftragnehmer offenbar
keine Mdglichkeit bestand, ihre Einkiinfte durch entsprechende Leistungen zu steigern.
Gerade diese fehlende Einflussnahme ist ein typisches Merkmal fiir das Vorliegen eines
Dienstverhdltnisses. Ein dem Auftragnehmer verbleibender Spielraum fiir eine eigene
unternehmerische Gestaltung ist nicht erkennbar.

Hinzu kommt, dass die ausgabeseitig anfallenden Aufwendungen fir die Tatigkeit zum
weitaus groBten Teil von der Bw. getragen wurden, da sie das bendtigte Arbeitsmaterial nicht
nur kaufte sondern auch auf der Baustelle zur Verfiigung stellte, also auch die
Materialtransportkosten Gibernahm. Sogar groBere Werkzeuge (Leitern) wurden von der Bw.
zur Verfligung gestellt. Das eigene Werkzeug der Auftragnehmer beschrankte sich nach ihren
Angaben auf Spachteln und Kiibel. Weitere ausgabeseitige Aufwendungen, neben den
Ublichen Aufwendungen fir die Fahrt zum Arbeitsplatz und die Anschaffung von
Arbeitskleidung waren flir die Tatigkeit nicht erforderlich. Eine ausgabenseitige Beeinflussung
der Einkiinfte (etwa billigerer Materialeinkauf) war daher fiir die Auftragnehmer gar nicht
maoglich.

Die Zeugen stellten zwar eigene Betriebsmittel bereit, das AusmaB der erforderlichen
Betriebsmittel ist aber derart vernachlassigbar gering, dass auch ausgabenseitig keine
Beeinflussungsmaglichkeit des "Unternehmensergebnisses" erkannt werden kann. Auch aus
dem Umstand, dass die Werkvertragsnehmer nicht alle erforderlichen Hilfsmittel fiir die
Ausfiihrung ihrer Tatigkeit beistellten (zB. Leitern) ist die mangelnde Unternehmereigenschaft

ersichtlich. Andere unternehmerische Infrastruktur — zB. Biro oder Blroeinrichtung,
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Buchhaltung, Lager, EDV uA. konnte nicht ebenfalls nicht erkannt werden. Lediglich ein Zeuge

erklarte tiber einen Computer zu verfiigen.

Die Ubernahme der Fahrtkosten zum Arbeits- bzw. Einsatzplatz sind Kosten die
nichtselbstandige Personen ebenfalls selbst zu tragen haben. Die Tragung dieser
Aufwendungen stellt daher entgegen den Berufungsausfiihrungen gerade eben kein
geeignetes Indiz flir das Vorliegen einer Unternehmereigenschaft dar. Das Vorhandensein
eines Computers allein und die Ubernahme der damit verbundenen Kosten sind ebenfalls nicht
ausschlaggebend fiir die Einstufung einer Tatigkeit als selbstandig. Personalcomputer sind
bereits in nahezu allen Haushalten vorhanden und werden auf unterschiedlichste Weise
genutzt.

Die vom der Bw. behauptete Verpflichtung zur Nachbesserung ohne zusatzliche Entlohnung
kann aus den Zeugenaussagen nicht eindeutig ableitet werden. Selbst wenn eine derartige
Verpflichtung vorgelegen haben sollte, so ware sie schon deswegen in einem nur
eingeschrankten Rahmen schlagend geworden, weil aufgrund der taglichen Kontrollen
mangelhafte Arbeitsleistungen zeitnah geriigt worden waren und damit nur ein geringer und
zeitlich und damit wirtschaftlich kaum ins Gewicht fallender Nachbesserungsbedarf gegeben
gewesen ware. Uberdies vermag dieses umfanglich relativ geringe Risiko das vorliegende
Fehlen wesentlicher unternehmensimmanenter Wagnisse nicht auszugleichen.

b) Vertretungsbefugnis, Konkurrenzverbot:

Der Arbeitnehmer hat dem Arbeitgeber seine Leistung personlich zu erbringen und kann sich
nicht vertreten lassen. Kann sich dagegen ein Auftragnehmer generell - und nicht nur im
Einvernehmen mit dem Auftraggeber und nur bei seiner Verhinderung - vertreten lassen
und steht das Bestimmungsrecht dartber nicht dem Auftraggeber zu, sondern im Belieben des
Auftragnehmers, dann liegt in der Regel ein Werkvertrag vor.

Die Auftragnehmer gaben glaubwirdig an, dass eine allféllige Vertretung nur nach
Ricksprache und vorheriger Genehmigung mdglich gewesen ware. Die im schriftlichen
Werkvertrag vereinbarte Vertretungsregelung existierte daher offenbar nicht. Eine tatsachliche
Vertretung hat unstrittig nie stattgefunden und hatte die Auftragnehmer auch kein Personal
an das sie Arbeiten hatten delegieren kénnen. Hat ein Steuerpflichtiger nicht die Mdglichkeit,
Arbeiten zu delegieren oder sich sonst vertreten lassen, so spricht dieser Umstand fiir das
Vorliegen eines Dienstverhaltnisses.

Das Fehlen des Konkurrenzverbotes ist nicht entscheidend, da bei einfachen Dienstleistungen
der vorliegenden Art eine Wettbewerbsgefahrdung des Bw. durch ein Tatigwerden seiner
Helfer fiir andere Unternehmer kaum zu erwarten ist (VWGH 28.5.2009, 2007/15/0163).

¢) Lohnzahlung:
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Werden fortlaufende, im Wesentlichen gleich bleibende Arbeiten mit einem fortlaufenden,
gleich bleibenden Betrag entlohnt, spricht dieser Umstand fiir ein Dienstverhaltnis.

Im vorliegenden Fall erfolgte die Abrechnung der Bw. mit ihren Auftragnehmern laut den
Aussagen der Zeugen in Monatsabstanden. Die Zahlung erfolgt jeweils nach Rechnungslegung
der Werkvertragsnehmer und bewegte sich zwischen € 800 und € 1.400. Verrechnet wurden
die von der Bw. hinsichtlich ihres Umfangs bereits kontrollierten und mengenmaBig
bestatigten Arbeitsleistungen in unterschiedlichem AusmaR.

Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (VWGH 24.9.2003, 2000/13/0182)
steht eine leistungsbezogene Bezahlung der Annahme einer nichtselbststandig ausgetibten
Tatigkeit jedoch nicht entgegen, wenn entgegen stehende Merkmale - also fiir die Annahme
einer nichtselbstandigen Tatigkeit sprechenden Kriterien - GUberwiegen.

Die Ausfiihrungen der Bw. dass kein Dauerschuldverhdltnis vorgelegen habe, da die
Auftragnehmer nur fiir einen bestimmten Auftrag aufgenommen worden seien und daher ein
Werk geschuldet hatten vermag nicht zu Giberzeugen. Die Bw. Ubersieht bei dieser
Argumentation, dass auch (befristete) Dienstverhaltnisse fiir die Abwicklung bestimmter
Auftrage denkbar sind, also Personal je Auslastung flir kurze Zeit aufgenommen wird oder
Aushilfspersonal gar nur tageweise bzw. Gelegenheitsarbeiter angestellt werden kdnnen.
Gerade in der Baubranche ist diese Art der kurzfristigen Spitzenanabdeckung Ublich. Die
(lange oder kurze) Dauer eines Vertragsverhaltnisses ist kein entscheidendes Kriterium fiir das
Vorliegen eines Ziel- oder Dauerschuldverhaltnisses.

Insgesamt Giberwiegen nach dem Gesamtbild der Verhaltnisse im vorliegenden Fall bei allen
Auftragnehmern jene Kriterien, die fir die Annahme einer nicht selbstédndigen Tatigkeit und

damit fur ein Dienstverhaltnis iSd § 47 EStG 1988 sprechen. Das Vorliegen von einschlagigen

Gewerbescheinen der beteiligten Personen hat keinen entscheidenden Einfluss auf die
Beurteilung der einzelnen Vertragsverhaltnisse.

Die Ausfiihrungen zur Verletzung von Primarrecht ndmlich Verletzung der
Niederlassungsfreiheit und Freiziigigkeit der Erwerbstatigkeit sind lediglich unsubstantiierte
Behauptungen. Keinesfalls kann nach dem Vorbringen oder den getroffenen Feststellungen
erkannt werden, dass Osterreichische Staatsblirger bei gleicher Sachverhaltslage anders
behandelt wiirden als der Bw.

Die Ausfiihrungen der Berufung, dass das Vorliegen eines polnischen Gewerbescheines
zwingend eine selbstandige Tatigkeit nach sich zdge, sind aus dem Gesetz, Volkerrecht oder
dem Primarrecht nicht ableitbar.

GemaB § 82 EStG 1988 haftet der Arbeitgeber dem Bund fiir die Einbehaltung und Abfuhr der

vom Arbeitslohn einzubehaltenden Lohnsteuer.
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GemaB § 41 Abs. 1 und Abs. 2 FLAG haben den Dienstgeberbeitrag alle Dienstgeber zu

leisten, die im Bundesgebiet Dienstnehmer beschaftigen. Dienstnehmer sind Personen, die in
einem Dienstverhaltnis im Sinne des § 47 Abs. 2 des EStG 1988 stehen.

GemaB § 122 WirtschaftskammerG sind die einzelnen Kammermitglieder verpflichtet von der
Summe der in ihren Unternehmungen nach § 2 leg.cit. anfallenden Arbeitsléhne einen
Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag zu berechnen und abzufiihren, wobei als
Bemessungsgrundlage die Beitragsgrundlage nach § 41 Familienlastenausgleichsgesetz 1967,

BGBI. Nr. 376/1967, gilt.

Die Héhe der vom FA errechneten und festgesetzten LSt, DB und DZ ist unstrittig, weshalb

sich weitere Ausflihrungen dazu erlbrigen.

Wien, am 14. Dezember 2010
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