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‘@ BUNDESFINANZGERICHT GZ. RV/7102331/2010

REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht hat durch die Richterin Mag.Dr. Hedwig Bavenek-Weber

in der Beschwerdesache Bf., vertreten durch Wirtschaftstreuhander MMag. Dr.

Gerhard Sitkovich, Eipeldauerstralde 48, 1220 Wien gegen den Bescheid des
Finanzamtes Hollabrunn Korneuburg Tulln vom 10. Mai 2010 betreffend Festsetzung des
Dienstgeberbeitrages zum Ausgleichsfonds fur Familienbeihilfen und des Zuschlages zum
Dienstgeberbeitrag zum Ausgleichsfonds fur Familienbeihilfen flir den Zeitraum 1.1.2006
bis 31.12.2008, StNr. x1, zu Recht erkannt:

Die Beschwerde wird als unbegrindet abgewiesen.
Die angefochtenen Bescheide bleiben unverandert.

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

Entscheidungsgriinde

Strittig ist im gegenstandlichen Fall, ob die uiber freie Dienstvertrage tatigen
Verkaufsassistentinnen fiir ein Versicherungsmaklerunternehmen selbstandig oder
nicht selbstandig tatig sind.

Bemerkt wird, dass das Verfahren der Beschwerdefuhrerin (Bf.) vom Unabhangigen
Finanzsenat auf das Bundesfinanzgericht Ubergegangen ist. Die entsprechende
Gesetzesstelle lautet:

»,§ 323 (38) BAO: Die am 31. Dezember 2013 bei dem unabhéngigen Finanzsenat als
Abgabenbehérde zweiter Instanz anhéngigen Berufungen und Devolutionsantrédge
sind vom Bundesfinanzgericht als Beschwerden im Sinn des Art. 130 Abs. 1 B-VG zu
erledigen. Solche Verfahren betreffende Anbringen wirken mit 1. Jdnner 2014 auch
gegentiiber dem Bundesfinanzgericht.....

»,§ 323 (39) BAO: Soweit zum 31. Dezember 2013 eine Befugnis zur geschéftsméliigen
Vertretung im Abgabenverfahren vor den Abgabenbehérden zweiter Instanz besteht, ist
diese auch im Beschwerdeverfahren vor den Verwaltungsgerichten gegeben.”

1.) Verfahrensablauf



Die Beschwerdefuhrerin (Bf.) ist ein Unternehmen (Versicherungsmakler) mit Sitz in Y1,
das Versicherungsvertrage abschliel3t.

Im Zuge einer bei der Bf. durchgefuhrten Lohnsteuerprifung traf das Prufungsorgan
folgende Feststellungen:

»--..Ebenso wurden im Priifungszeitraum zwei freie Dienstnehmer abgerechnet. Auch
wenn im Vertragstext eines provisionsentlohnten Vertreters flir sich betrachtet auf einen
freien Dienstvertrag hindeutet, liegt dennoch ein ,echter Dienstvertrag“ vor. Die bisher
Lfreien” Dienstnehmerinnen Frau A und Frau B C werden daher fiir die Jahre 2006 bis
2008 umgestellt und als echter Dienstnehmer abgerechnet....”

Das Finanzamt folgte den Feststellungen des Prufungsorgans und setzte

mit Abgabenbescheiden vom 10. Mai 2010 uiber den Priifungszeitraum
1.1.2006-31.12.2008 den Dienstgeberbeitrag zur Nachzahlung (2006: 1.322,51 Euro,
2007: 1.322,51 Euro, 2008: 1.810,02 Euro) und den Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag
zur Nachzahlung (2006: 123,43 Euro, 2007: 123,43 Euro, 2008: 168,93 Euro) fest. Als
Begrindung verwies das Finanzamt auf den Bericht Uber das Ergebnis der AuRenprufung
ebenfalls vom 10.5.2010.

Fristgerecht wurde dagegen Beschwerde erhoben.

Eingewendet wurde, dass die Bescheide rechtswidrig seien. Frau B C und Frau A

hatten es Ubernommen, Versicherungsvertrage (Sach- und Personenversicherungen)
abzuschlieen. Den freien Dienstnehmerinnen seien keine personlichen Weisungen

erteilt worden, sachliche allerdings schon. Die freien Dienstnehmerinnen konnten ihre
Arbeitszeit frei einteilen, da sie keiner Kontrolle unterlagen hatten. Die beiden seien nach
den abgeschlossenen Versicherungsvertragen entlohnt und hatten ein variables Honorar
erhalten. Wahrend ihres Urlaubes bzw. Krankenstandes im Jahr 2009 hatten sich beide
freien Dienstnehmerinnen vertreten lassen und fur diese Vertretung ein Honorar bezahilt.
Den freien Dienstnehmerinnen sei ein Laptop zur Verfugung gestellt worden. Wahrend des
Urlaubes bzw. Krankenstandes hatten sie kein Honorar erhalten.

Mit Beschwerdevorentscheidung vom 1.Juni 2010 wies das Finanzamt die Beschwerde
als unbegrindet ab. Ein echter Dienstvertrag liege vor, wenn neben der Vertretertatigkeit
zeitlich gleichwertige Tatigkeiten im organisatorischen und administrativen Bereich

unter Eingliederung in das Unternehmen erfolgen. Fur die personliche Abhangigkeit des
»Arbeitnehmers® wirden auch Leistungen in Form von Schulungen der Mitarbeiter und
Meetings in den Raumlichkeiten der Firma sprechen. Der Arbeitnehmer sei unter Aufsicht
und Anleitung des Geschaftsfluhrers in einem zeitlich gebundenen Ausmal tatig. Die
Vertragspunkte I, 11l und IV sprachen fur ,echte Dienstvertrage®. Weiters wurden laut
Buchhaltung samtliche Weiterbildungskurse und Seminare von der Bf. gezahlt. Ebenso
wurden der Laptop sowie die dazugehoérigen Programme von der Bf. zur Verfigung
gestellt.

Im Antrag auf Vorlage der Beschwerde an die Rechtsmittelinstanz brachte
die Bf. vor, dass es ausschlieRliche Aufgabe der freien Dienstnehmer der Bf. sei,
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Versicherungsvertrage abzuschliel3en. Die organisatorischen und administrativen
Tatigkeiten wurden von den echten Dienstnehmern der Bf. erledigt. Von Seiten

des Prufungsorganes sei dieser Punkt nicht angesprochen und es seien keine
Informationen angefordert worden. Entgegen der Ansicht des Finanzamtes haben die
freien Dienstnehmer zu keiner bestimmten Zeit im Betrieb anwesend zu sein. Sie seien
Versicherungsvertreter, denen kein bestimmtes Gebiet zugeteilt sei, sie unterlagen keiner
Berichtsverpflichtung, seien an keine Arbeitszeit gebunden und es wurden lediglich die
VersicherungsabschlUsse vorgelegt. In den Raumlichkeiten der Bf. fanden keine Meetings
und keine internen Schulungen statt.

Was die Vertrage anbelangt, konne die Bf. keinen Widerspruch zwischen Punkt Il

und VI des Dienstvertrages sehen. Wenn die Vertretung der freien Dienstnehmer bei
Kunden Versicherungsvertrage anbahne bzw. abschliel3e, mussen keine weiteren
vertraulichen Daten an die vertretende Person weitergegebenen werden, weil mit

dem potentiellen Kunden uber den neu abzuschlieenden Vertrag gesprochen werde.
Nur die Verwendung von Daten, die nicht im Sinne des Auftraggebers erfolge, fuhre
zum Schadenersatzanspruch. Da eine allfallige Informationsweitergabe durchaus iSd
Auftraggebers sei, kdnne es insoweit auch zu keinem Schadenersatzanspruch kommen.
Tatsachlich habe es fur eine freie Dienstnehmerin 4 Vertretungstermine und fur die
zweite freie Dienstnehmerin 3 Vertretungstermine gegeben, die allerdings jeweils in
einer Honorarnote zwischen Vertreter und Vertretenden abgerechnet worden seien.
Ebenfalls sei es nicht nachvollziehbar, weshalb eine erfolgsorientierte Entlohnung gegen
die Annahme eines freien Dienstvertrages sprechen sollte. Auch bleibe unklar, wieso die
Form der Ermittlung und Auszahlung von Kilometergeld und Diaten fur das Vorliegen eines
echten Dienstvertrages sprechen solle.

Die Seminare, die in der Gewinn- und Verlustrechnung aufscheinen, seien vom
Geschaftsfuhrer und den echten Dienstnehmern besucht worden. Die freien Dienstnehmer
hatten im Prufungszeitraum je ein Seminar Ausbildung Grundlagenkurs im Wert von

36 Euro zu Beginn ihrer Tatigkeit besucht. Diese Kosten habe die Bf. getragen. Fur die
Weiterbildung mussten die freien Dienstnehmer selbst sorgen.

Zum Laptop brachte die Bf. vor, dass ein freier Dienstvertrag nicht den Einsatz eigener
Betriebsmittel voraussetze.

2. Beweise

Beweis wurde erhoben durch Einsicht in den Lohnsteuerpriufungsakt des Finanzamtes
samt Prufungsunterlagen und in die dort einliegenden freien Dienstvertrage. Von Seiten
des Bundesfinanzgerichtes wurde Einsicht genommen in das Firmenbuch zu FN x2 und in
die Homepage der Bf. durch Internetrecherche (y1 Abfrage vom 8.4.2014).

Zur Person der Bf.: Die Bf. betreibt ein Versicherungsmaklerunternehmen in Form einer
GmbH. Zum Zeitpunkt der Lohnsteuerprifung wurde das Unternehmen in x [Adresse] [bis
dato] betrieben. Die Bf. bietet auf ihnrer Homepage (y1 Abfrage vom 8.4.2014) an:
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.,unsere Aufgabe ist es, unter unzéhligen verschiedenen Versicherungsvarianten

die fiir Sie Optimale zu ermitteln. Auch nach Vertragsabschluss stehen wir Ihnen

mit Rat und Tat zur Seite, passen Vertrédge sich &ndernden Verhéltnissen an und
verhelfen Ihnen im Schadensfall rasch und unbdiirokratisch zu Ihrem Recht.Unsere

breite Angebotspalette umfasst unter anderem: Pensionsvorsorge, Lebensversicherung,
Kapitalversicherung, Haushaltsversicherung, Eigenheimversicherung, Unfallversicherung,
Krankenversicherung, Rechtsschutzversicherung, Bausparen, KFZ-Versicherung, Kfz-
Leasing, Betriebsversicherung, Haftpflichtversicherung.*

Das Unternehmen besteht aus 8 Mitarbeitern, B C ist bereits in Pension und A scheint im
Team nicht mehr auf.

Die Einsicht in die freien Dienstvertrage ergab folgendes:

Beide Vertrage sind Uberwiegend gleichlautend. Der Vertrag mit A wurde am 26.3.2008,
der Vertrag mit B C am 22.3.2007 abgeschlossen.

Laut Punkt I. wird sie als Verkaufsassistentin aufgenommen. lhre Tétigkeit umfasst die
Vorbereitung von Versicherungsvertragsabschliissen sowie die Vertragsbestandspflege.
Nach erfolgreicher Einschulung erfolgt eine Erweiterung des Aufgabenbereichs auf den
Verkauf von Versicherungsvertragen.

Laut Punkt Il. beginnt das Vertragsverhaltnis mit 1.4.2007 [B C]/ 1.4.2008 [A].

,Die vereinbarten Leistungen werden laufend im jeweils erforderlichen Ausmal3
erbracht. Dieser Vertrag kann von beiden Vertragsteilen jeweils unter Einhaltung einer
Klindigungsfrist von einem Monat gekindigt werden.*

Laut Punkt Ill. ,Vertretungsmoglichkeit/Arbeitszeit/Arbeitsort” ist der freie Dienstnehmer
jederzeit berechtigt, ,sich durch eine von Ihm auszuwéhlende geeignete, fachkundige
Person gegen Information des Dienstgebers vertreten zu lassen. Die tatséchliche
Vertretung ist zu dokumentieren. Zwecks vereinfachter Abwicklung erfolgt im
Vertretungsfall die Verrechnung der erbrachten Leistungen direkt mit dem Vertreter. Eine
Haftung des Vertretenen fiir die Auswahl des Vertreters wird auf den Fall des schweren
Verschuldens begrenzt. Der freie Dienstnehmer ist in der Gestaltung seiner Dienste frei,
er kann diese unter Bedachtnahme auf den Vertragszweck nach eigenem Ermessen
erbringen und ist hinsichtlich des Arbeitsablaufs, der Arbeitszeit und des Arbeitsortes nicht
gebunden.”

Laut Punkt IV [des Vertrages mit A] ,Entlohnung/Auslagenersatz” wird ,ein monatliches
Entgelt von € 800,-- (12xjahrlich) fiir den Abschluss von Versicherungsvertrdgen
vereinbart. Von diesem Entgelt wird der Dienstnehmerbeitrag zur Sozialversicherung in
der Héhe von derzeit 17,62 % vom Dienstgeber einbehalten und an den zusténdigen
Sozialversicherungstrager abgeftihrt.

Anfallende Fahrtspesen (Kilometergelder) wie folgt: 1200 km/Monat: Euro 456, Diéten fiir
5 Tage/Monat fiir 8 Std.: Euro 88.°
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Laut Punkt IV [des Vertrages mit B C] ,Entlohnung/Auslagenersatz” wird ,ein
monatliches Entgelt von € 500,-- (12xj&hrlich) zuziiglich Provision fiir den Abschluss von
Versicherungsvertrédgen vereinbart.

Im Einzelnen werden folgende Provisionen gewéhrt:

Sachversich.: bei selbsténdiger Vermittlung 3 Monatsprémien (Nettoprémien)
Sachversich.: bei Assistenz 1 Monatsprémie (Nettoprémie)

Lebensversich. (aul3er Risiko): bei selbstédndiger Vermittlung 3 Monatsnettoprémien
Lebensversich. (auller Risiko): bei Assistenz 1 Monatsnettoprémie
Krankenversich.: bei selbsténdiger Vermittlung 1,5 Monatsnettoprémie
Krankenversich.: bei Assistenz 0.75 Monatsnettopréamien

Bei Konvertierung von Vertrédgen wird die Provision nach 10tel Wertung verrechnet. Bei
Vertragsstorno innerhalb der Vertragslaufzeit wird die Provision anteilig riickverrechnet.
Die Garantieprovision in Hoéhe von Euro 1.000 ist auf 8 Monate garantiert (die
libersteigende Provisionsgré3e wird monatlich ausbezahlt).

Von diesem Entgelt wird der Dienstnehmerbeitrag zur Sozialversicherung in der
Héhe von derzeit 13,65 % vom Dienstgeber einbehalten und an den zusténdigen
Sozialversicherungstrager abgeftihrt.

Anfallende Fahrtspesen (Kilometergelder) wie folgt: 1200 km/Monat: Euro 456, Diéten fiir
5 Tage/Monat fiir 8 Std.: Euro 88.°

Laut Punkt V. ,Urlaub/Krankheit®: Bezuglich Urlaub und Krankheitsfall wird der
ausdruckliche Ausschluss jeder derartiger Anspruche vereinbart. ,Auf diesen Vertrag
finden arbeitsrechtliche Bestimmungen wie die des Angestelltengesetzes und

des Urlaubsgesetzes keine Anwendung. Es bestehen daher insbesondere keine
Rechtsanspriiche auf Abfertigung, auf Urlaub, auf Urlaubsentschédigung, -abfindung oder
Krankengeld. Das einvernehmlich- vereinbarte Honorar wird durch keinen Steuerabzug

iISd Einkommensteuergesetzes geschmélert. ....

Laut Punkt VI. ,Verschwiegenheitspflicht®: ,Das Recht, alle Arbeitsergebnisse auf

welche Art auch immer zu benlitzen - dazu gehért insbesondere auch das Recht der
Weitergabe an Dritte - steht ausschliel3lich dem Auftraggeber zu. Der freie Dienstnehmer
behandelt die Kundendaten des Auftraggebers streng vertraulich. Insbesondere diirfen
diese Daten nicht an Dritte weitergeleitet werden. Weiters dlirfen solche Daten - in
welcher Form auch Immer - nicht aus dem Bliro entfernt werden. Jede Weitergabe von
Daten und deren Verwendung. die nicht im Sinne des Auftraggebers sind, fiihren zu
einer Schadenersatzverpflichtung. Dieser Schadenersatz wird an Hand des dadurch
entstandenen Schadens, der dem Auftraggeber entstanden ist, berechnet...”

Die Einsicht in das Konto 1234 ,,Aufw. F. Mitarbeiterseminare‘ ergab folgendes:

26.9.2006: Maklerring/Grundschulung UV.Insassenvers. C....160 Euro
17.10.2006: oster.vers.ring seminar: C....160 Euro
6.11.2006: OMV grundsch. Krankenvers. C....160 Euro
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17.11.2006: verband. Ausbildungsgrundlagenkurs: C....36 Euro
24.11.2006: OMV Grundschulung LV/C....160 Euro

19.12.2006 Seminar weis verb. Versicherungsmakler....36 Euro
30.3.2007: Maklerverband: Seminar Grundkurs: C Patricia.B ....108 Euro
24.8.2007: Maklerverband: Seminar Grundkurs: C....36 Euro

4.11.2008: Seminar: C B Ost.Ges.f.Vers.fachwissen....410 Euro
6.11.2008: Schulung: NVO-Akad. Frau C....100 Euro.

Die Einsicht in die Lohnkonten der beiden freien Dienstnehmerinnen ergab folgendes:

Die Honorare wurden monatlich abgerechnet. Bei A wurden 2006 die Honorare monatlich
abgerechnet. Da sie 2007 in Karenz war, fiel nicht jeden Monat ein Honorar an und

2008 zahlte die Bf. im Wesentlichen ab April 2008 jedes Monat zusatzlich die Diaten
(meistens 88 Euro) und Kilometergeld (meistens 456 Euro). Als ,Honorar” zahlte die

Bf. z.B. im Jahr 2006 19.768,53 Euro davon sind laut Vertragspunkt IV 9.600 Euro
»=Entlohnung/Auslagenersatz®. Bei B C wurden 2007 ab August 2007 die Honorare
monatlich abgerechnet und dazu die Diaten (meistens 88 Euro) und Kilometergeld
(meistens 456 Euro). Als ,Honorar” zahlte die Bf. z.B. im Jahr 2008 21.579,58 Euro davon
sind laut Vertragspunkt IV 6.000 Euro ,Entlohnung/Auslagenersatz®.

Nach dem Beschwerdevorbringen (Schriftsatz vom 26.5.2010) wurde den beiden freien
Dienstnehmerinnen ein Laptop zur Verfugung gestellt.

Vorhalt der beabsichtigten Entscheidung: Das Bundesfinanzgericht richtete an die

Bf. und an das Finanzamt Hollabrunn Korneuburg Tulln den Vorhalt der beabsichtigten
Entscheidung vom 17. April 2014 mit der Moglichkeit zur Stellungnahme. In diesem
Vorhalt wurden an die Bf. folgende Fragen gestellt: ,\War Frau Patrizia C im fraglichen
Zeitraum im Team der Bf. beschaftigt, oder handelt es sich bei der Angabe ,,Konto 1234
LSAufw. F. Mitarbeiterseminare®30.3.2007: Maklerverband: Seminar Grundkurs: C Patricia B
....108 Euro“ ohnehin um Frau B C.”

Die Bf. nahm zu diesem Vorhalt und Fragen am 14. Mai 2014 folgendermaflen Stellung:
Frau Patrizia C sei vom 1.9.2006 bis 31.8.2008 im Team der Bf. beschaftigt gewesen
und habe im Marz 2007 das Seminar Grundkurs des Verbandes Osterreichischer
Versicherungsmakler besucht. Es werde beabsichtigt, die vom Finanzamt durchgefuhrte
Umstellung der freien Dienstnehmer in echte Dienstvertrage zu bestatigen. Das Kriterium
der Vertretung, welches auch laut Vorhalt fur ein freies Dienstverhaltnis sprache, sei ein
zentrales Element. In diesem Fall Iage ein freies Dienstverhaltnis vor. Im gegenstandlichen
Fall sei auch die Bezahlung der Vertretung durch die Vertretene durchgefuhrt worden.
Sollten dennoch Zweifel bestehen, ob die Vertretung in den gegenstandlichen Fallen

nur auf dem Papier bestanden habe oder tatsachlich gelebt worden sei, so werde die
Einvernahme von Frau B C beantragt, um Klarheit zu schaffen.

Dazu verwies die Bf. auf VWGH 16.3.2011, 2007/08/0153, wonach Versicherungsnehmer
als freie Dienstnehmer zu behandeln seien.
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Das Finanzamt nahm zu diesem Vorhalt am 8.Mai 2014 Stellung, dass es keinerlei
Einwande gegen die beabsichtigte Entscheidung habe.

3. Rechtliche Wurdigung

Im gegenstandlichen Fall geht um den Dienstgeberbeitrag und den Zuschlag zum
Dienstgeberbeitrag. Die Regelung Uber den Dienstgeberbeitrag verweist auf die
Einkommensteuer.

Den Dienstgeberbeitrag haben nach § 41 Abs. 1 erster Halbsatz FLAG alle Dienstgeber zu
leisten, die im Bundesgebiet Dienstnehmer beschaftigen.

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

Dienstnehmer sind gemaR § 41 Abs. 2 erster Halbsatz FLAG Personen, die in einem
Dienstverhaltnis im Sinne des § 47 Abs. 2 des EStG 1988 stehen.

§ 47 Abs. 1 und 2 Einkommensteuergesetz (EStG) 1988 in der anzuwendenden Fassung
lauten auszugsweise: Bei Einklnften aus nichtselbstandiger Arbeit (§ 25) wird die
Einkommensteuer durch Abzug vom Arbeitslohn erhoben. .... Ein Dienstverhaltnis liegt
vor, wenn der Arbeitnehmer dem Arbeitgeber seine Arbeitskraft schuldet. Dies ist der Fall,
wenn die tatige Person in der Betatigung ihres geschaftlichen Willens unter der Leitung
des Arbeitgebers steht oder im geschaftlichen Organismus des Arbeitgebers dessen
Weisungen zu folgen verpflichtet ist.

Der Legaldefinition des § 47 Abs. 2 EStG 1988 sind zwei Kriterien zu entnehmen, die flr
das Vorliegen eines Dienstverhaltnisses sprechen, namlich die Weisungsgebundenheit
gegenuber 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 ermoglichen, ist nach
standiger Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes auf weitere Abgrenzungskriterien
(wie etwa auf das Vorliegen eines Unternehmerrisikos oder Befugnis, sich vertreten zu
lassen) Bedacht zu nehmen (VWGH 24.11.2011, 2008/15/0180; 22.3.2010, 2009/15/0200;
VwGH 18.12.2013, 2009/13/0230).

Als Wesensmerkmale des Dienstvertrages sind somit das Vorliegen eines
Dauerschuldverhaltnisses, die personliche Leistungserbringung und personliche
Abhangigkeit (durch die Leitungs- und Verfugungsmacht des Arbeitgebers) anzusehen
(Blasina, Dienstnehmer — Freier Dienstnehmer — Selbstandiger. Begriffe und
Abgrenzungen im Sozialversicherungs- und Steuerrecht, 18). Ein Dienstverhaltnis liegt
dann vor, wenn der Arbeitnehmer dem Arbeitgeber seine Arbeitskraft - und somit nicht ein
fertiges Produkt seiner Arbeit - schuldet. Dazu muss der Arbeitnehmer ,unter der Leitung
des Arbeitgebers stehen oder im geschaftlichen Organismus eingegliedert und dessen
Weisungen zu folgen verpflichtet” sein. Die Starke des geforderten Weisungsrechtes

ist abhangig von der Art der Tatigkeit. Andererseits hat nicht schon jede Unterordnung
unter den Willen eines anderen die Arbeithehmerschaft einer natirlichen Person zur
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Folge. Auch ein Unternehmer, der einen Werkvertrag erfillt, ist in der Regel verpflichtet,
Weisungen des Auftraggebers bezuglich der Tatigkeiten einzuhalten, ohne dadurch seine
Selbstandigkeit zu verlieren. Entscheidend bei der Beurteilung, ob eine selbstandige
oder nichtselbstandige Tatigkeit vorliegt, ist das Gesamtbild der Tatigkeit, wobei auch

der im Wirtschaftsleben Ublichen Gestaltungsweise Gewicht beizumessen ist (Doralt,
Einkommensteuer, Kommentar, Bd. Ill, zu § 47, Berufungsentscheidung des UFS
30.5.2007, RV/0913-W/06; VWGH 21.11.2013, 2012/15/0025). Ob bzw. in welcher
Auspragung und Intensitat im konkreten Fall die einzelnen genannten Kriterien vorliegen,
ist eine Sachverhaltsfrage (VWGH 18.12.2013, 2009/13/0230).

Der Bf. wird insoweit Recht gegeben, als sachliche Weisungen keineswegs gegen die
Selbstandigkeit eines Auftragnehmers sprechen.

Bei Untersuchung des Gesamtbildes der Tatigkeit kommt es auf die tatsachlich
verwirklichten Vereinbarungen an (VwWGH 31.3.2005, 2000/15/0127). Ausgangspunkt

ist die vertragliche Gestaltung der Beschaftigung, die die von den Parteien

des Beschaftigungsverhaltnisses in Aussicht genommenen Konturen des
Beschaftigungsverhaltnisses sichtbar werden Iasst, die wiederum bei der Deutung von
Einzelmerkmalen der Beschaftigung relevant sein konnen. Ob der Vertrag als Werkvertrag
oder Dienstvertrag bezeichnet wird, darauf kommt es grundsatzlich nicht an. (VwGH
16.3.2011, 2007/08/0153).

- Vertrag und Art der Tatigkeit

Im gegenstandlichen Fall wurden ,Freie Dienstvertrage® auf unbestimmte Dauer
abgeschlossen. Nun ist zu Uberlegen, ob aus der Bezeichnung des Vertrages als
.Freie Dienstvertrage” ein Hinweis fur die Frage Werkvertrag oder Dienstvertrag
entnommen werden kann. Ob jemand selbstandig oder unselbstandig ist, wird nach dem
Uberwiegen der Merkmale des jeweiligen Typusbegriffes bestimmt. Zwischen diesen
beiden Positionen gibt es aber auch Abstufungen, und zwar die dienstnehmerahnliche
Person im Arbeitsrecht und den freien Dienstnehmer im Sozialversicherungsrecht. Es
gibt keine gesetzliche Definition. § 4 Abs. 4 ASVG stellt sie den Dienstnehmern gleich,
wenn sie sich auf bestimmte oder unbestimmte Zeit zur Erbringung von Dienstleistungen
verpflichten, und zwar fur einen Dienstgeber im Rahmen seines Geschaftsbetriebes,
seiner Gewerbeberechtigung, seiner berufsrechtlichen Befugnis (Unternehmen, Betrieb
usw.) und wenn sie aus dieser Tatigkeit ein Entgelt beziehen, die Dienstleistungen im
Wesentlichen personlich erbringen und Uber keine wesentlichen eigenen Betriebsmittel
verfugen. Wesentlich sind das Vorliegen eines Dauerschuldverhaltnisses und, dass
Leistungsinhalt kein bestimmter Erfolg, sondern die Arbeit selbst ist. Das Fehlen
von persdnlicher Weisungsbindung ist nach dem Uberwiegen zu beurteilen. Ein
vertraglich eingeraumtes Ablehnungsrecht macht eine Aushilfskraft noch nicht zum
freien Dienstnehmer. (Blasina, Dienstnehmer — Freier Dienstnehmer — Selbstandiger.
Begriffe und Abgrenzungen im Sozialversicherungs- und Steuerrecht, 57 und die dort
zitierte Judikatur: VWGH 24.11.1992, 92/08/0131; VwGH 20.12.2001, 98/08/0062; VwGH
30.11.1999, 99/14/0270; VwGH 18.3.2004, 2000/15/0078, 0079).
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Im Steuerrecht gibt es keine Zwischenstufen, es kennt unter den Haupteinkunftsarten nur
den Dienstnehmer, der Einklnfte aus nichtselbstandiger Arbeit erzielt und betriebliche
Tatigkeiten im Rahmen eines Gewerbes. (Blasina, Diensthnehmer — Freier Dienstnehmer
— Selbstandiger. Begriffe und Abgrenzungen im Sozialversicherungs- und Steuerrecht,
53-54).

Im gegenstandlichen Fall betreibt die Bf. das Unternehmen
Versicherungsmaklergesellschaft. Der Versicherungsmakler gilt neben dem
Versicherungsvertreter als Unterform des Versicherungsvermittlers. Wahrend

der Versicherungsvertreter Interessensvertreter der Versicherung ist, mit der er

eine vertragliche Bindung eingegangen ist und bei der Beratung nur auf diese
Versicherung und deren Produkte zurtckgreifen kann, wird der Versicherungsmakler
im Namen des Kunden tatig und wird auch dessen Interessenssphare zugerechnet.
(http://de.wikipedia.org/wiki/Versicherungsvermittler, Abfrage vom 14.4.2014).
Versicherungsmakler vermitteln Versicherungsvertrage im Wesentlichen zwischen
Versicherungsgesellschaften und Versicherungsnehmern (http://de.wikipedia.org/wiki/
Versicherungsmakler_(Deutschland), Abfrage vom 14.4.2014).

Nach § 1 Maklergesetz ist Makler, wer auf Grund einer privatrechtlichen Vereinbarung
(Maklervertrag) fur einen Auftraggeber Geschafte mit einem Dritten vermittelt, ohne
standig damit betraut zu sein.

Laut Doralt in Doralt/Kirchmayr/Mayr/Zorn, EStG'®, § 47, Tz 79 kann ein Vertreter
selbstandig oder nichtselbstandig tatig sein. Als nichtselbstandig beurteilte der
Verwaltungsgerichtshof einen Vertreter, der kein Unternehmerrisiko tragt, von der
Firmenleitung streng kontrolliert wird und auch seine Mitarbeiter zu Uberwachen

hat. Da es auch bei angestellten Vertretern Ublich ist, dass sie den wirtschaftlichen
Erfolg weitgehend selbst bestimmen konnen, spricht dies nicht gegen das Vorliegen
eines Dienstverhaltnisses. Dagegen ist ein Vertreter selbstandig tatig, wenn er

keinem personlichen Weisungsrecht unterliegt und wenn er seinen Gewinn durch
personlichen Fleifl3, durch Organisationsgabe und durch Ersparungen bei den pauschal
abgegoltenen Betriebsausgaben erhohen kann. Ebenso sprechen Provisionszahlungen,
die sowohl hinsichtlich der Hohe als auch hinsichtlich der jeweils abgerechneten
Zeitraume unregelmalig sind, fur eine selbststandige Tatigkeit. Die Tatigkeit fur

nur einen Auftraggeber steht der Selbstandigkeit nicht entgegen, ebenso wenig ein
Konkurrenzverbot.

Im Fall von Tatigkeiten des Versicherungsvertreters hat der VwGH 16.3.2011,
2007/08/0153 — allerdings fur Zwecke der Sozialversicherung —bejaht, dass ein freier
Dienstvertrag und kein Werkvertrag vorliegt. Unstrittig ist, dass im vorliegenden

Fall die beiden ,freie Dienstnehmer® vorerst als Verkaufsassistenten fur eine
Versicherungsmaklergesellschaft aufgenommen wurden. Beide begannen mit der
Vorbereitung von Versicherungsvertragsabschlussen sowie die Vertragsbestandspflege.
Nach erfolgreicher Einschulung sollte eine Erweiterung des Aufgabenbereichs auf den
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Verkauf von Versicherungsvertragen erfolgen. Die vereinbarten Leistungen sollten nach
den Vertragen laufend im jeweils erforderlichen Ausmal erbracht werden.

Die Tatigkeit als Verkaufsassistent in ein Versicherungsmaklerunternehmen, der mit

der Vorbereitung von Versicherungsvertragsabschlissen und Vertragsbestandspflege
slaufend im erforderlichen Ausmal® betraut ist, spricht eher flr ein echtes Dienstverhaltnis
als fur einen Werkvertrag. Allerdings wurde der Aufgabenkreis auf den Abschluss von
Versicherungsvertragen erweitert.

Da auch angestellte Versicherungsvertreter ihren wirtschaftlichen Erfolg weitgehend
selbst bestimmen konnen, ist der Sachverhalt daher nach den Abgrenzungskriterien zu
untersuchen:

- Das Schulden der Arbeitskraft:

Sozialleistungen wie Urlaub, Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall oder Absicherung

bei Verletzung sind zwar Kennzeichen eines allgemein Ublichen Dienstverhaltnisses,

ihr Fehlen bedeutet aber noch nicht, dass ein Arbeithnehmer dem Arbeitgeber seine
Arbeitskraft iSd § 47 Abs. 2 EStG nicht schuldet. (Blasina, Dienstnehmer — Freier
Dienstnehmer — Selbstandiger. Begriffe und Abgrenzungen im Sozialversicherungs- und
Steuerrecht, 30).

Im vorliegenden Fall wurde im schriftlichenfreien Dienstvertrag unter Punkt V. ,Urlaub/
Krankheit® der ausdruckliche Ausschluss jeder derartiger Anspruiche vereinbart, es
bestehen ,keine Rechtsanspriiche auf Abfertigung, auf Urlaub, auf Urlaubsentsch&digung,
-abfindung oder Krankengeld.” Aus diesem Merkmal allein kann nicht abgeleitet werden,
ob es sich um einen Werkvertrag oder Dienstvertrag handelt.

Im Freien Dienstvertrag heil’t es zwar unter Punkt | ,Auftrag/Verantwortlichkeit®, dass die
Tatigkeit die Vorbereitung von Versicherungsabschllssen, die Vertragsbestandspflege
und nach erfolgreicher Einschulung auch den Verkauf von Versicherungsvertragen
umfasst. In Verbindung mit Punkt Il Zeitplan und Vertragsdauer wurde ein
Dauerschuldverhaltnis begrindet. Nach dem Wortlaut des Vertrages schulden die
beiden freien Dienstnehmerinnen aber weniger die Erfullung eines bestimmten Werkes,
sondern er spricht mehr dafur, dass sie ihre Arbeitskraft schulden, da die Tatigkeit

eines Versicherungsmaklerunternehmen eben in der Vermittlung und im Abschluss von
Versicherungsvertragen besteht. So hat auch die Bf. selbst im Antrag auf Vorlage der
Beschwerde an die Rechtsmittelinstanz vorgebracht, dass es ausschlieRliche Aufgabe
der freien Dienstnehmer der Bf. sei, Versicherungsvertrage abzuschlieRen. Laut Punkt I
mussen diese Leistungen laufend im jeweils erforderlichen Ausmal} erbracht werden.

- Leitung des Arbeitgebers:

Mangelnde Bindung an Arbeitszeiten und Arbeitspausen stehen der Eingliederung in den
betrieblichen Organismus nicht entgegen (Blasina, Dienstnehmer — Freier Diensthehmer —
Selbstandiger. Begriffe und Abgrenzungen im Sozialversicherungs- und Steuerrecht, 30).
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Die Tatigkeiten die bei der Versicherungsvermittiung anfallen, wie insbesondere

der Verkauf von Versicherungsvertragen, werden vorwiegend im Aul3endienst
wahrgenommen. In den Beschwerdeschreiben wurde vorgebracht, dass den freien
Dienstnehmerinnen keine persodnlichen Weisungen erteilt worden seien und diese
ihre Arbeitszeit frei einteilen konnten, da sie keiner Kontrolle unterlagen hatten.

Nach dem Vertragswortlaut Punkt Il Zeitplan und Vertragsdauer verpflichteten sich
die beiden freien Dienstnehmerinnen dazu, ,die vereinbarten Leistungen laufend

im jeweils erforderlichen Ausmal3 zu erbringen“, was analog dem Vertragspunkt IV.
-Entlohnung/Auslagenersatz® ,Flir die gemal3 Pkt.l. zu erbringenden Dienstleistungen
wird ein monatliches Entgelt von 500 Euro (12x jéahrlich) zuziglich Provision fiir den
Abschluss von Versicherungsvertrdgen vereinbart.” zu sehen ist, das heif’t laufende
Arbeitsleistung gegen fixes Entgelt. Was darlUber hinausgeht, kann von den beiden freien
Dienstnehmerinnen selbst bestimmt werden und wurde auch selbst bestimmt.

Das spricht nicht gegen das Vorliegen eines Dienstverhaltnisses.
- Weisungsbindung im Organismus des Betriebes und Unternehmerwagnis:

Weisungsgebundenheit gemaR § 47 Abs. 2 EStG bedeutet ein sachliches und
personliches Weisungsrecht, wobei letzteres wirtschaftliche und persénliche Abhangigkeit
fordert. Die Eingliederung in den geschaftlichen Organismus ist also im Sinne einer
Abhangigkeit vom Arbeitgeber zu verstehen, die sich unter anderem in der Vorgabe von
Arbeitszeit, Arbeitsort und Arbeitsmittel durch den Arbeitgeber sowie die unmittelbare
Einbindung der Tatigkeit in betriebliche Ablaufe des Arbeitgebers zeigt. Entsprechend dem
Grundsatz, dass auch auf die Ubliche Gestaltungsweise Bedacht zu nehmen ist, kommt
der zeitlichen und organisatorischen Eingliederung dann keine wesentliche Bedeutung

zu, wenn die Arbeitsleistung zumindest Uberwiegend aulRerhalb ortlicher Einrichtungen
des Arbeitgebers erbracht wird. (zB Heimarbeit, Vertretertatigkeit). Unternehmerwagnis
liegt ua. dann vor, wenn die mit der Tatigkeit verbundenen Aufwendungen nicht

vom Arbeitgeber ersetzt, sondern vom Unternehmer aus Eigenem getragen werden
mussen. (Blasina, Dienstnehmer — Freier Dienstnehmer — Selbstandiger. Begriffe und
Abgrenzungen im Sozialversicherungs- und Steuerrecht, 31-33; UFS 24.1.2008, RV/1135-
W/02).

Im vorliegenden Fall wurde in den ,freien Dienstvertragen® schriftlich festgelegt,

dass die beiden freien Dienstnehmerinnen als Verkaufsassistenten fur eine
Versicherungsmaklergesellschaft aufgenommen wurden. Beide begannen mit der
Vorbereitung von Versicherungsvertragsabschlissen sowie die Vertragsbestandspflege,
spater konnten sie Versicherungsvertrage auch verkaufen. Die Entlohnung erfolgte
monatlich mit einem fixen Betrag (500 Euro bzw.800 Euro) und das 12x im Jahr. Zusatzlich
wurden Pramien ausbezahlt und zwar nach den jeweiligen Vertragsabschlussen,
zusatzlich werden Kosten wie Kilometergelder und ahnliche Spesen ersetzt.

Unbestritten ist, dass die beiden freien Dienstnehmerinnen vertraglich jedenfalls nicht
an eine bestimmte Arbeitszeit oder an einen bestimmten Arbeitsort gebunden waren,
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was auch aus dem Vertragspunkt Il hervorgeht. Das spricht aber gerade im Fall der
Versicherungsvermittlung nicht unbedingt fur einen Werkvertrag. Aus den Lohnkonten
und den Vertragen ergab sich, dass die mit der Tatigkeit verbundenen Aufwendungen
den beiden freien Dienstnehmerinnen von der Bf. ersetzt wurden (Fahrtspesen/

Diaten). Weiters arbeiteten die beiden freien Dienstnehmerinnen mit dem Computer
und der Software, die ihnen die Bf. zur Verfugung stellte. Ebenso wurden von der Bf.
Schulungskosten der beiden freien Dienstnehmerinnen bezahlt. Das ergibt sich aus
dem Konto 1234 ,Aufw. F. Mitarbeiterseminare” sowie den Lohnkonten der beiden freien
Dienstnehmerinnen.

Das Unternehmerwagnis tragt daher die Bf. und nicht die beiden freien
Dienstnehmerinnen.

- Laufende Lohnfortzahlung:

Steuerrechtlich liegt ein Dienstverhaltnis vor, wenn laufend ein angemessenes Entgelt
gezahlt wird. Ist das Entgelt gering, stellt es bloRen Kostenersatz dar; ein Dienstverhaltnis
ist diesfalls zu verneinen. (Blasina, Dienstnehmer — Freier Dienstnehmer — Selbstandiger.
Begriffe und Abgrenzungen im Sozialversicherungs- und Steuerrecht, 36).

Laut Punkt IV [des Vertrages mit A]. ,Entlohnung/Auslagenersatz” wird ein monatliches
Entgelt von € 800,-- (12xjéhrlich) fiir den Abschluss von Versicherungsvertrégen
vereinbart. Laut Punkt IV [des Vertrages mit B C]. ,Entlohnung/Auslagenersatz® wird ein
monatliches Entgelt von € 500,-- (12xj&hrlich) zuziiglich Provision fiir den Abschluss von
Versicherungsvertrdgen vereinbart. Weiters wurde diesen freien Dienstnehmern laut
Lohnkonten und Vertrag ein Kilometergeld gezahlt und Spesen ersetzt.

Aus den Lohnkonten ergibt sich, dass ca. ein Drittel des ,Honorars® aus dem fixen Entgelt
besteht. Da die Aufwendungen von der Bf. ersetzt werden, kann trotz der tatsachlich
untergeordneten Bedeutung des fixen Entgeltbestandteiles aber nicht von einem bloRen
Kostenersatz gesprochen werden.

4. Wirdigung der Stellungnahmen der Bf. und Finanzamtes zum Vorhalt der
beabsichtigten Entscheidung

Das Einkommensteuergesetz unterscheidet nur Einklinfte aus betrieblichen Tatigkeiten
oder nichtselbstandiger Tatigkeit. Es gibt einkommensteuerrechtlich nur einen
einheitlichen Dienstnehmerbegriff und keine Aufspaltung in Dienstnehmer und freien
Dienstnehmer wie nach dem ASVG. Im Vorhalt der beabsichtigten Entscheidung vom
17.4.2014 wurde der Bf. dies auf Seite 8 mitgeteilt, ebenso das in der Stellungnahme
angesprochene Erkenntnis des VwGH 16.3.2011, 2007/08/0153 auf den Seiten 7 und 9.
Im vorliegenden Fall sieht es das Bundesfinanzgericht als unstrittig an, dass ein ,freier”
Dienstvertrag vorlag und auch, dass die Vertretung tatsachlich gelebt wurde, weswegen
sich die Einvernahme von B C erlbrigt. Doch war der Fall einkommensteuerlich zu 16sen
und nicht versicherungsrechtlich.
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Die Stellungnahme der Bf. zum Vorhalt der beabsichtigten Entscheidung war daher nicht
geeignet, eine andere rechtliche Beurteilung des Sachverhaltes vorzunehmen.

5. Zusammenfassung

Die Regelung des § 41 Abs. 2 erster Halbsatz FLAG uber den Dienstgeberbeitrag
verweist auf § 47 Abs. 2 EStG 1988, nach welchem ein Dienstverhaltnis dann

vorliegt, wenn der Arbeithehmer dem Arbeitgeber seine Arbeitskraft schuldet. Da das
Einkommensteuerrecht, auf welches die Vorschriften Uber den Dienstgeberbeitrag
verweisen, nur einen einheitlichen Dienstnehmerbegriff (Einklnfte aus nichtselbstandiger
Tatigkeit) kennt, ist auch im Fall eines ,freien Dienstvertrages” zu untersuchen, ob
einkommensteuerlich selbststandige/betriebliche Tatigkeit oder nichtselbststandige
Tatigkeit vorliegt.

Die Bf. schloss zwei ,Freie Dienstvertrage“ Uber die Tatigkeit als Verkaufsassistenten
in ihrer Versicherungsmaklergesellschaft ab. Diese Tatigkeit umfasste die Vorbereitung
von Versicherungsabschlissen, die Vertragsbestandspflege und nach der Einschulung
den Verkauf von Versicherungsvertragen. Die Bf. bezahlte ein monatlich fixes Entgelt
[insgesamt ca. ein Drittel des Jahresentgeltes] und bei Vertragsabschlissen zusatzlich
Pramien, sowie Diaten und Kilometergeld. Der Computer wurde zur Verfigung gestellt
und Schulungskosten bezahlte die Bf. Die beiden freien Dienstnehmerinnen konnten
sich vertreten lassen, sie waren in der Gestaltung ihrer Dienste frei und konnten unter
Bedachtnahme auf den Vertragszweck ihre Dienste nach eigenem Ermessen erbringen.
Sie waren hinsichtlich des Arbeitsablaufes, der Arbeitszeit und des Arbeitsortes nicht
gebunden.

Insgesamt uberwiegen nach dem Gesamtbild der Verhaltnisse im vorliegenden Fall jene
Kriterien, die fur die Annahme einer unselbstandigen Tatigkeit sprechen, namlich durch
das Schulden der Arbeitskraft, da die Tatigkeiten auf unbestimmte Dauer laufend im
erforderlichen Ausmalf erbracht werden mussen, sowie durch die Unterordnung unter
den geschaftlichen Willen der Bf. dadurch, dass den freien Dienstnehmerinnen der
Computer zur Verfligung gestellt wurde, sowie durch laufende Zahlung eines Entgeltes
(Monatlich fixer Betrag, Diaten und Zahlung des Kilometergeldes). Auf die Formulierung
des Vertrages kommt es nicht an.

Da im gegenstandlichen Fall die Uber freie Dienstvertrage tatigen Verkaufsassistentinnen
fur ein Versicherungsmaklerunternehmen nicht selbstandig tatig waren, war die
Beschwerde als unbegrindet abzuweisen.

6. Nichtzulassung der Revision

Gemal Art. 133 Abs. 4 B-VG i.V.m. § 25a Abs. 1 VWGG ist gegen diese Entscheidung
eine Revision unzulassig. Es handelt sich um keine Rechtsfrage von grundsatzlicher
Bedeutung, da das Bundesfinanzgericht in rechtlicher Hinsicht der in der Entscheidung
dargestellten Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes (VWGH 31.3.2005, 2000/15/0127;

Seite 13 von 14



VwGH 24.11.1992, 92/08/0131; VwGH 20.12.2001, 98/08/0062; VwGH 30.11.1999,
99/14/0270; VwGH 18.3.2004, 2000/15/0078, 0079; VWGH 18.12.2013, 2009/13/0230 )
folgt.

Wien, am 28. August 2014
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