AulRenstelle Wien
Senat (Wien) 12

UNABHANGIGER
FINANZSEnNAT

GZ. RV/3391-W/07

Berufungsentscheidung

Der unabhéngige Finanzsenat hat tber die Berufung des Bw., vom 6. September 2007 gegen
den Bescheid des Finanzamtes Wien X. vom 3. August 2007 betreffend Abweisung eines

Antrages auf Gewahrung der Familienbeihilfe ab September 2004 entschieden:

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen.

Der angefochtene Bescheid bleibt unverandert.

Entscheidungsgrinde

Mit Eingabe vom 17. November 2005, beim Finanzamt eingelangt am 28. November 2005
beantragte der Berufungswerber (Bw.) die Zuerkennung der Familienbeihilfe fir seine in Polen

lebenden minderjahrigen S6hne Y. und Z. riickwirkend ab September 2004.

Dem Antrag beigeschlossen waren folgende Unterlagen:
e Meldebestatigung des Bw.
e gekdrzte Abschrift der Heiratsurkunde des Bw.
e gekurzte Abschrift der Geburtsurkunde des Y.
e gekirzte Abschrift der Geburtsurkunde des Z.

e zwei Auszlige aus dem Gewerberegister betreffend die Gewerbe "Montage von
mobilen Trennwanden durch Verschrauben fertigbezogener Profilteile oder
Systemwaéande mit Anschlusskabeln, die in einfacher Technik ohne statische Funktion

Raume variabel unterteilen" und "VerschlieBen von Bauwerksfugen mittels plastischer
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und dauerelastischer Kunststoffmatten und Kunststoffprofilen” (Gewerbeanmeldung

jeweils am 8. September 2004).

Im Zuge einer Niederschrift vom 31. Juli 2007 fuhrte der Bw. aus, dass seine Tatigkeit laut
den vorliegenden Gewerbescheinen nicht sein erlernter Beruf sei, sondern dass er diese

Tatigkeit erst in Osterreich gelernt habe.

Der Standort seines Gewerbes sei die Wohnadresse und bewahre er die Belege in der
Wohnung auf. Ein Kassabuch oder Bankbuch sei nicht gekauft worden. Wenn Ware (Silikon)
gekauft worden sei, dann habe der Bw. dariiber Rechnungen. Zur Ausiibung seines Gewerbes

habe er nur Silikon und Silikonspritzen bendtigt.

Hinsichtlich seiner Auftrage stehe der Bw. mit einer Firma in Verbindung, die meistens ihn
anrufe und manchmal rufe auch er an. Hiebei handle es sich um die Firma K.GmbH und
arbeite er nur fir diese Firma. Auftrage seien zumeist mindlich ibernommen worden,
manchmal auch schriftlich, wobei eine Kopie eines Auftragsschreibens dem Finanzamt

vorgelegt wurde.

Die vertraglichen Leistungen habe der Vorarbeiter der Firma K.GmbH festgelegt und die
Arbeiten, den Arbeitsfortgang bzw. die Arbeitsqualitat kontrolliert. Wenn der Bw. einen Termin
nicht einhalten habe kénnen, weil er zum Beispiel krank oder auf Urlaub gewesen sei, habe er
dies dem Vorarbeiter der Firma K.GmbH gemeldet. Auch habe der Vorarbeiter bestimmt, wo,
wie und wie lange er seine Arbeiten ausfihren solle. Silikon und Material sei von der Firma
K.GmbH bereitgestellt worden, durch andere Personen kdnne er sich nicht vertreten lassen

und Mitarbeiter habe er keine.

Sein Entgelt sei immer ein Pauschalentgelt gewesen, wobei nach der Arbeit die Rechnung
ausgestellt worden sei und der Bw. das Geld vom Vorarbeiter bekommen habe. Manchmal
habe er auch ein Akonto bekommen und manchmal sei das Entgelt auf ein Bankkonto

Uberwiesen worden.

AuRer den gegenstandlichen Einklinften beziehe der Bw. keine anderen Einkiinfte. Seine
Gattin sei bis zum Jahr 2005 noch in Polen bei seinem Bruder in der Landwirtschaft tatig

gewesen. Derzeit erziele sie in Polen keine Einkinfte.
Ebenso erhalte der Bw. weder aus Polen noch aus Osterreich Beihilfen.

Mit Bescheid vom 3. August 2007 wurde der Antrag auf Familienbeihilfe ab September 2004
abgewiesen und begrundend ausgefuhrt, dass in Anwendung der EU-Verordnungen (EWG)
Nr. 1408/71 und 574/72 derjenige Staat zur Zahlung der Familienleistungen verpflichtet sei, in

dem ein Elternteil selbstandig oder nicht selbstandig erwerbstatig sei und zwar auch dann,
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wenn die Familie stdndig in einem anderen Vertragsstaat lebe. Arbeiten beide Elternteile in
verschiedenen Staaten, sei der Staat vorrangig zur Leistung verpflichtet, in dem sich der

Familienwohnsitz befande.

Aufgrund des Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetzes sei die Austibung einer selbstandigen
(gewerblichen) oder zuléssigen unselbstandigen Tatigkeit Grundlage fir eine rechtmaRige
Niederlassung in Osterreich und damit in Verbindung mit § 3 Familienlastenausgleichgesetz

(FLAG) 1967 Basis des oben angefiihrten Anspruches auf Familienleistungen.

Im gegenstandlichen Fall werde der Beihilfenanspruch aus der vorgeblich selbstandigen bzw.
gewerblichen Tatigkeit abgeleitet, wobei jedoch flr die Beurteilung der eingewandten
Tatigkeit als eine nach den Vorgaben des § 2 Abs. 2 Auslanderbeschéaftigungsgesetz (AusiBG)
bewilligungspflichtige oder nicht bewilligungspflichtige Beschaftigung inhaltlich der wahre
wirtschaftliche Gehalt und nicht die uRere Erscheinungsform der Téatigkeit maRgebend sei.
Die Ausstellung eines Gewerbescheines lege nicht von vornherein fest, dass jede nach dem
Ausstellungszeitpunkt ausgelbte Tatigkeit unabhangig von jenen Sachverhalten, an denen
sich eben diese Beschaftigung manifestiere, gleichsam automatisch als unternehmerisch zu

qualifizieren oder einer betrieblichen Sphare zuzuordnen sei.

Laut den Angaben des Bw. (Niederschrift vom 31. Juli 2007) seien die meisten Auftrage
mundlich erfolgt. Der mit der Firma K.GmbH vorgelegte schriftliche Vertrag lege in Bezug auf
die Tatigkeit des Bw. nur eine abstrakte Verpflichtung auf diverse Bauvorhaben diverse
Arbeiten durchzufthren fest. Sowohl der Arbeitsort als auch der Arbeitsumfang sei vom
jeweiligen Vertragspartner meistens durch dessen Vorarbeiter vorgegeben gewesen und auch
der Arbeitsfortgang und die Arbeitsqualitat seien vom Vorarbeiter vor Ort einer Beurteilung
und Kontrolle unterworfen gewesen. Auch die wesentlichen Baumaterialien seien vom

Vertragspartner zur Verfligung gestellt worden.

Eine Uber die bloRRe Arbeitsverrichtung hinausgehende Leistung, die auch diesbeziiglich
erforderliche Materialien beinhalten, sei nicht vereinbart bzw. angeboten worden. Als
ausschlief3lich mogliches Risikogebiet ergebe sich eine allfallige Beméangelung der
Arbeitsqualitat oder des Arbeitsumfanges durch den Vorarbeiter mit der Konsequenz, die
erforderlichen Ausbesserungen oder Vervollstandigungen nach den Vorgaben des Vorarbeiters
durchfiihren zu mussen. Ein aufgrund nachvollziehbarer Vertrage feststellbares und folglich
auch durchsetzbares Haftungs- und Gewahrleistungsrisiko ergebe sich demnach nur fiir den

Vertragspartner des Bw.

Aus dem Gesamtbild der vorgebrachten Umsténde sei der Bw. dem jeweiligen Willen des

Auftraggebers in gleicher Weise unterworfen gewesen, wie dies bei einem Dienstnehmer der
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Fall sei. Daraus ergebe sich eine volle Eingliederung in den geschéftlichen Organismus des
Vertragspartners des Bw. Auch nach den Angaben des Bw. kénne er sich bei Erbringung

seiner Arbeit nicht vertreten lassen.

Als Folge dieser Eingliederung verbleibe auch kein eigenes eine unternehmerische Tatigkeit
kennzeichnendes Unternehmerwagnis. Der Bw. stelle daher nur seine Arbeitskraft
(Arbeitsleistung) zur Verfugung, sodass auch der Besitz eines Gewerbescheines und die

Anmeldung zur Sozialversicherung der selbstandigen Erwerbstatigen daran nichts dndere.
Seine Téatigkeit sei demnach nicht als selbstandige Tatigkeit zu beurteilen.

Eine erforderliche Berechtigung zur Arbeitsaufnahme (z.B. Beschéaftigungsbewilligung) sei
nicht nachgewiesen und damit eine rechtmaRige Beschéaftigung in Osterreich als Arbeitnehmer

nicht festgestellt worden. Insoweit lage kein Beihilfenanspruch vor.

In der rechtzeitig eingebrachten Berufung fuhrte der Bw. aus, dass die Feststellungen des
Finanzamtes, seine Tatigkeit in Osterreich sei nicht als selbstandige Téatigkeit einzustufen,
nicht zutreffe, da er tatsachlich am 8. September 2004 in Osterreich einen Gewerbebetrieb
gegrundet habe. Er habe nach der Anmeldung des Gewerbebetriebes seine Tatigkeit der

zustandigen Sozialversicherung mitgeteilt und laufend Beitrage eingezahit.

Innerhalb eines Monates habe er beim zustandigen Wohnsitzfinanzamt nach Anmeldung des
Gewerbebetriebes um eine Steuernummer angesucht, sowie die entsprechenden

Steuererklarungen fur die Jahre 2005 und 2006 vorgelegt.

Ein Gewerbebetrieb liege vor, weil alle Kriterien, die fiir die selbstandige Fihrung eines
Gewerbebetriebes sprechen, samt Vorliegen einer betrieblichen Struktur (8 28 und 29 BAO)

bei ihm vorhanden seien.

Hinsichtlich seiner nachhaltigen selbstandigen Tatigkeit, die mit Gewinnabsicht unternommen
werde, sei er an keine Weisungen des Auftraggebers gebunden, er sei persénlich von
niemandem abhangig und auch nicht in den geschéftlichen Organismus des Auftraggebers

eingegliedert gewesen.

Das Unternehmerrisiko habe ausschlief3lich er getragen und hafte er auch fir die

Gewahrleistung.

Kein Auftraggeber habe den Bw. hinsichtlich Arbeitszeit, Arbeitsfortgang und Arbeitsqualitat

kontrolliert.
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Bei Verhinderung wére eine Vertretung zuldssig gewesen, wobei der Bw. irrtimlich durch
nicht perfekte Deutschkenntnisse in der Vorsprache am 31. Juli 2007 eine andere Ansicht

vertreten habe.

Wahrend der Arbeit verwende der Bw. ausschlieRlich sein eigenes Werkzeug und grof3teils
seine eigenen Arbeitsmittel. Am Standort seines Gewerbebetriebes (Wohnadresse) verflige er
uber eine Burordumlichkeit und Aufbewahrungsmaoglichkeit hinsichtlich der Arbeitsmittel und

Arbeitsmaterialien.

Durch das aktive Geschaftsanbahnen habe er eine ausreichende Anzahl von Auftragen und sei

seine selbstandige Tatigkeit von anderen Behdrden anerkannt worden.

Die Berufung wurde ohne Erlassung einer Berufungsvorentscheidung dem unabhéangigen
Finanzsenat (UFS) vorgelegt, da nach Ansicht der Amtspartei mit einer Beendigung des
Berufungsverfahrens durch eine abschlagige erstinstanzliche Rechtsmittelerledigung nicht zu

rechnen sei.

Uber die Berufung wurde erwogen:

Gemal 8 5 Abs. 3 FLAG 1967 besteht fur Kinder, die sich standig im Ausland aufhalten, kein

Anspruch auf Familienbeihilfe.

Gemal Artikel 73 der EU-Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 Uber die Anwendung der Systeme
der sozialen Sicherheit auf Arbeitnehmer und Selbsténdige und deren Familienangehdérige, die
innerhalb der Gemeinschaft zu- und abwandern in Verbindung mit der
Durchfuhrungsverordnung (EWG) Nr. 574/72 hat ein Arbeitnehmer oder ein Selbstandiger, der
den Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats unterliegt, fur seine Familienangehorigen, die im
Gebiet eines anderen Mitgliedstaats wohnen, Anspruch auf Familienleistungen nach den
Rechtsvorschriften des ersten Staates, als ob diese Familienangehdrigen im Gebiet dieses

Staates wohnten.

Der personliche Geltungsbereich der Verordnung Nr. 1408/71 ist in Artikel 2 definiert. GemaR
Artikel 2 Abs. 1 gilt die — als unmittelbares Recht anzuwendende — Verordnung Nr. 1408/71
insbesondere fur ,Arbeitnehmer und Selbsténdige, flr welche die Rechtsvorschriften eines

oder mehrerer Mitgliedstaates gelten oder galten®.

GemanR Artikel 3 der Verordnung Nr. 1408/71 haben Personen, die im Gebiet eines
Mitgliedstaates wohnen und fiir die diese Verordnung gilt, die gleichen Rechte und Pflichten
aufgrund der Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaates, wie die Staatsangehorigen dieses

Staates, soweit besondere Bestimmungen dieser Verordnung nichts anderes vorsehen.
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Eine Leistung wie die Familienbeihilfe nach dem 6Osterreichischen FLAG ist eine
Familienleistung im Sinne von Artikel 4 Abs. 1 lit. h der Verordnung (EWG) Nr. 1408/71. Da
der Bw. als polnischer Staatsangehdriger in Folge des Beitrittes Polens zur europdaischen Union
vom personlichen Geltungsbereich der genannten Verordnung erfasst ist, besteht somit
grundsatzlich Anspruch auf Familienleistungen auch fir Kinder, die sich standig in einem

anderen EU-Land aufhalten.

Mit dem EU-Erweiterungs-Anpassungsgesetz, BGBI. | 2004/28, hat Osterreich den Beitritt der
neuen Mitgliedstaaten umgesetzt und von der vertraglichen Méglichkeit Gebrauch gemacht,
die Arbeitnehmerfreiziigigkeit fiir die neuen EU-Staatsbiirger einzuschranken. Osterreich kann
Ubergangsbestimmungen hinsichtlich der Arbeitnehmerfreiziigigkeit und der
Dienstleistungsfreiheit fiir die neuen EU-Blrger fir maximal sieben Jahre einfihren. Fir
Staatsangehdrige der neu beigetretenen Staaten (mit Ausnahme Maltas und Zyperns), wird im
§ 32 a Abs. 1 Auslanderbeschéftigungsgesetz (AusiBG) normiert, dass sie nicht unter die
Ausnahme fur EWR-BUrger (8 1 Abs. 2 lit. 1 AusIBG) fallen. Neue EU-Burger unterliegen fir
die Dauer der Anwendung des Ubergangsarrangements (d.h. bis max. 30. April 2011)

weiterhin dem AusIBG.
Fur polnische Arbeitnehmer besteht daher grundséatzlich Bewilligungspflicht nach dem AusIBG.

Die fur den vorliegenden Berufungsfall maf3geblichen Bestimmungen des AusIBG,
BGBI.Nr. 218/1975, in der Fassung der Novelle BGBI. | Nr. 28/2004 sind Folgende:

Gemal? § 2 Abs. 2 AusIBG gilt als Beschéftigung die Verwendung
a) in einem Arbeitsverhéaltnis,

b) in einem arbeitnehmerahnlichen Verhaltnis, sofern die Tatigkeit nicht aufgrund

gewerberechtlicher oder sonstiger Vorschriften ausgetibt wird,
¢) in einem Ausbildungsverhaltnis, einschliel3lich der Tatigkeiten nach § 3 Abs. 5,
d) nach den Bestimmungen des § 18 oder

e) Uberlassener Arbeitskrafte im Sinne des 8§ 3 Abs. 4 Arbeitskrafteliberlassungsgesetz,
BGBI.Nr. 196/1988.

Gemal? § 2 Abs. 4 AusIBG ist fur die Beurteilung, ob eine Beschaftigung im Sinne des Abs. 2
vorliegt, der wahre wirtschaftliche Gehalt und nicht die &u3ere Erscheinungsform des

Sachverhaltes mafgebend.
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In 8 3 Abs. 2 AusIBG sind die Voraussetzungen fur die Beschaftigung von Auslandern geregelt,
wonach ein Auslander, soweit in diesem Bundesgesetz nicht anderes bestimmt ist, eine
Beschéftigung nur antreten und austben darf, wenn fr ihn eine Beschaftigungsbewilligung,
eine Zulassung als Schlisselkraft oder eine Entsendebewilligung erteilt oder eine
Anzeigebestatigung ausgestellt wurde oder wenn er eine flr diese Beschaftigung gultige

Arbeitserlaubnis oder einen Befreiungsschein oder einen Niederlassungsnachweis besitzt.

Fur die Beurteilung, ob ein steuerlich anzuerkennendes Dienstverhéltnis bzw. eine
nichtselbstandige Tatigkeit vorliegt, ist die Bestimmung des

§ 47 Abs. 2 Einkommensteuergesetz (EStG) 1988 grundlegend. Danach liegt ein
Dienstverhéltnis dann vor, wenn der Arbeitnehmer dem Arbeitgeber seine Arbeitskraft
schuldet. Dies ist dann der Fall, wenn die tatige Person in der Betatigung ihres geschéaftlichen
Willens unter der Leitung des Arbeitgebers steht oder im geschéftlichen Organismus des
Arbeitgebers dessen Weisungen zu folgen verpflichtet ist. Nach stéandiger Rechtssprechung
(VWGH-Erkenntnis vom 19. Dezember 1990, ZI. 89/13/0131; VwGH-Erkenntnis vom

20. Dezember 2000, ZI. 99/13/0223; VwWGH-Erkenntnis vom 24. September 2003,

Zl. 2000/13/0182) ist bei der Beurteilung, ob ein steuerliches Dienstverhaltnis besteht, vom
tatsachlichen wirtschaftlichen Gehalt der Vereinbarung zwischen den Vertragspartnern
auszugehen. Maligebend sind weder die Bezeichnung noch subjektive Gesichtspunkte,
sondern ausschlieRlich die objektiven Umstande (VwWGH-Erkenntnis vom 18. Oktober 1989,
Zl. 88/13/0185).

Im vorliegenden Berufungsfall bringt der Bw. vor, dass er am 8. September 2004 in Osterreich
einen Gewerbebetrieb gegriindet habe, dass er bei der zustandigen Sozialversicherungsanstalt
der gewerblichen Wirtschaft diesen Gewerbebetrieb gemeldet habe, laufend Beitrdge bezahlt
habe, beim zustandigen Wohnsitzfinanzamt die Anmeldung des Gewerbes gemeldet und um
eine Steuernummer angesucht habe. Fir die Jahre 2005 und 2006 habe er Steuererklarungen
abgegeben. Diesem Vorbringen wird entgegengehalten, dass es nicht darauf ankommt, wie
die Tatigkeit bezeichnet wird bzw. wie sich die &uliere Erscheinungsform der Betatigung
darstellt, sondern darauf, welche Betatigung nach dem wahren wirtschaftlichen Gehalt

vorliegt. Die duf3ere Erscheinungsform ist nicht mal’gebend.

Soweit der Bw. vermeint, alle Kriterien fir die selbstéandige Fiihrung eines Gewerbebetriebes
sowie das Vorliegen einer betrieblichen Struktur sprechen fiir das Vorliegen eines
Gewerbebetriebes, ist auf die Niederschrift vom 31. Juli 2007 hinzuweisen und auszufihren,
dass fur die Abgrenzung, ob eine Tatigkeit selbstandig oder unselbstandig ist, das Gesamtbild

der tatsachlichen und rechtlichen Verhaltnisse ausschlaggebend ist.
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Soweit der Bw. das Vorliegen einer betrieblichen Struktur behauptet, ist zu bemerken, dass
eine betriebliche Struktur im vorliegenden Berufungsfall nicht erkennbar ist. Der Standort
seines "Gewerbes" sei an der Wohnadresse und die Belege bewahre er in der Wohnung auf,
ein Kassabuch werde nicht geftihrt, lediglich die Rechnungen tber den Wareneinkauf werden
aufbewahrt. All diese Umstande hat ein Arbeitnehmer, der zum Beispiel Werbungskosten

geltend macht, ebenfalls zu beachten.

Hinsichtlich des Vorbringens, dass der Bw. seine Betatigung nachhaltig selbstandig und mit
Gewinnabsicht ausiibe, an keine Weisungen des Auftraggebers gebunden und damit
personlich unabhangig und nicht in den geschéftlichen Organismus des Auftraggebers
eingegliedert sei, ist auszufiihren, dass ein Gewerbebetrieb im Sinne des § 28 bzw. § 29 BAO
nur dann vorliegt, wenn samtliche vom Bw. aufgezahlten Umstéande (Selbstandigkeit,
Nachhaltigkeit, Gewinnabsicht, Beteiligung am wirtschaftlichen Verkehr) gegeben sind. Soweit
der Bw. angibt, er sei an keine Weisungen des Auftraggebers gebunden, ist zu entgegnen,
dass der Bw. selbst in der Niederschrift vom 31. Juli 2007 vorbringt, dass der Vorarbeiter der
Firma K.GmbH bestimmt, wo, wie und wie lange er seine Arbeiten auszufiihren hat. Dieses
Weisungsrecht (persdnliche Weisung) ist gerade typisch fir die Arbeitnehmereigenschaft und
ist auf den zweckmalfigen Einsatz der Arbeitskraft gerichtet. Charakteristisch dafur ist, dass
der Arbeitnehmer nicht die Ausfiihrung einzelner Arbeiten verspricht, sondern seine
Arbeitskraft zur Verfigung stellt (nochmals VwGH-Erkenntnis vom 20. Dezember 2000,

Zl. 99/13/0223). Das personliche Weisungsrecht des Arbeitgebers nimmt somit Einfluss auf
zum Beispiel die Art der Ausfihrung der Arbeit, die ZweckmaRigkeit des Einsatzes der
Arbeitsmittel, die zeitliche Koordination der zu verrichtenden Arbeiten, die Vorgabe des
Arbeitsortes usw. Gerade diese Umsténde liegen im gegenstandlichen Fall vor, sodass sehr

wohl von einer personlichen Weisungsgebundenheit auszugehen ist.

Was die Eingliederung in den geschéftlichen Organismus des Auftraggebers angeht, zeigt sich
diese in der Vorgabe von Arbeitszeit, Arbeitsort und Arbeitsmittel durch den Auftraggeber
sowie die unmittelbare Einbindung der Tatigkeit in die betrieblichen Ablaufe des Arbeitgebers.
Ein Tatigwerden nach den jeweiligen zeitlichen Gegebenheiten des Auftraggebers bringt eine
Eingliederung in den Unternehmensorganismus zum Ausdruck, was dem Vorliegen eines
Werkverhéltnisses zuwiderlauft (VwGH-Erkenntnis vom 15. September 1999, ZI. 97/13/0164).
Insoweit trifft es also zu, dass der Bw. in den geschéftlichen Organismus des Auftraggebers

eingegliedert ist.

Wenn der Bw. vorbringt, das Unternehmerrisiko sei ausschlieBlich von ihm getragen worden
und fur die Gewahrleistung hafte er selbst, wird entgegengehalten, dass das fir eine

selbstandig ausgelbte Tatigkeit sprechende Merkmal des Unternehmerrisikos in gewissem
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Male auch auf Dienstverhaltnisse zutreffen kann, zum Beispiel wenn der Arbeitnehmer in
Form von Provisionen oder Umsatzbeteiligungen am wirtschaftlichen Erfolg seines
Arbeitgebers beteiligt ist (VWGH-Erkenntnis vom 25. Oktober 1994, ZI. 90/14/0184).

Hinsichtlich des Vorbringens des Bw., er trage ausschlie8lich das Unternehmerrisiko und hafte
fur die Gewahrleistung, ist auf die Niederschrift vom 31. Juli 2007 hinzuweisen, worin der Bw.
selbst angibt, dass ein Vorarbeiter die Arbeiten, den Arbeitsfortgang bzw. die Arbeitsqualitat

kontrolliert.

Soweit der Bw. in seiner Berufung jedoch vorbringt, kein Auftraggeber kontrolliere ihn
hinsichtlich Arbeitszeit, Arbeitsfortgang und Arbeitsqualitat, widersprechen diese Angaben der
Niederschrift vom 31. Juli 2007; ebenso hat der Bw. widersprichliche Angaben hinsichtlich der
Vertretung bei Verhinderung getatigt, da im Berufungsschriftsatz ausgefuhrt wird, eine
Vertretung sei bei Verhinderung zuléassig gewesen. Diese Angaben seien anlasslich der
Vorsprache am 31. Juli 2007 deshalb irrtimlich entstanden, da der Bw. keine perfekten
Deutschkenntnisse habe. Hiezu ist auszufuhren, dass in der Niederschrift vom 31. Juli 2007
der Bw. eingangs befragt wurde, ob er Deutsch versteht. Dies hat der Bw. bejaht. Wenn nun
der Bw. in der Berufung vorbringt, die Angaben seien irrtiimlich entstanden, weil der Bw.
keine perfekten Deutschkenntnisse hatte, ist zu bemerken, dass in einem
Verwaltungsverfahren keine perfekten Deutschkenntnisse notwendig sind, um Auskunft Giber
einen bestimmten Sachverhalt geben zu kénnen. Den Ausfilhrungen des Bw. in der Berufung
wird keinen Glauben geschenkt. Es entspricht namlich der Lebenserfahrung, dass die ersten
Angaben in einem laufenden Verfahren der Wahrheit am Nachsten kommen (VWGH-
Erkenntnis vom 20. April 2006, ZI. 2005/15/0147). Das diesbezligliche Vorbringen in der
Berufung stellt sich auch aus einem weiteren Grund als Schutzbehauptung dar, denn im
vorgelegten Vertrag fur Subunternehmerleistungen zwischen der Firma K.GmbH und dem Bw.
vom 16. Janner 2006 ist der Bw. verpflichtet ,alleine als Einzelperson die ihm Ubertragenen
Arbeiten durchzufiihren®. Eine vom Bw. vorgebrachte Vertretungsmaglichkeit ist demnach

nicht vorgesehen.

Soweit der Bw. ausfihrt, er verwende ausschlielich sein eigenes Werkzeug und grof3teils
seine eigenen Arbeitsmittel, ist wiederum auf die Niederschrift vom 31. Juli 2007 hinzuweisen,
worin angegeben wurde, das Silikon und Material von der Firma K.GmbH komme. Auch dem
bereits erwahnten Vertrag flr Subunternehmerleistungen vom 16. Janner 2006 ist zu
entnehmen, dass samtliches erforderliches Material vom Auftraggeber der K.GmbH beigestellt

wird.

Wenn der Bw. vorbringt, er verfliige tUber einen Standort seines Gewerbebetriebes und tber

Aufbewahrungsmaoglichkeiten fur seine Arbeitsmittel und Arbeitsmaterialien, ist darauf
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hinzuweisen, dass zwar der Betriebsstattenbegriff im § 29 BAO geregelt ist, die Betriebsstatte

jedoch der Austibung eines Betriebes oder wirtschaftlichen Geschaftsbetriebes unmittelbar

dienen muss. Fir die Annahme einer Betriebsstéatte ist eine Wohnung nicht ausreichend.

Schlief3lich bringt der Bw. vor, dass er sich durch das aktive Geschaftsanbahnen um eine
ausreichende Anzahl von Auftragen selbst gekiimmert habe. Auch dieser Einwand verhilft der
Berufung nicht zum Erfolg, da zur Abgrenzung einer selbstandigen Tatigkeit von einer nicht
selbstandigen Tatigkeit das Tatbestandsmerkmal der Beteiligung am allgemeinen
wirtschaftlichen Verkehr nicht bzw. weniger geeignet ist. Auch einem Angestellten, der in
einem Jahr mehrere Dienstgeber hat, kann ein aktives Verhalten in der Arbeitswelt bestatigt

werden und wird der Dienstnehmer dadurch nicht zu einem Gewerbetreibenden.

Im vorliegenden Fall ist daher davon auszugehen, dass sich die Tatigkeit des Bw. nach ihrem
wahren wirtschaftlichen Gehalt nicht als selbstandige, sondern vielmehr als eine typisch

unselbstandige Beschaftigung, namlich als Hilfsarbeiter auf einer Baustelle, darstellt:

e Die vom Bw. zu erbringenden vertraglichen Leistungen (durchzufihrenden Arbeiten)

werden (ausschlie3lich) vom Auftraggeber festgelegt
o Arbeitsort (Baustelle) wird vom Arbeitgeber vorgegeben

e Arbeitseinteilung und Arbeitseinsatz auf der Baustelle erfolgen Gber Anordnung des

Auftraggebers bzw. des jeweiligen Vorarbeiters der Baustelle

e Der Bw. wird hinsichtlich Arbeitszeit, Arbeitsfortgang und Arbeitsqualitdt von einem

Auftraggeber kontrolliert.

o Der Bw. beschéftigt seinerseits keine Arbeithnehmer bzw. bedient sich bei der

Ausfuhrung der Arbeiten keiner Hilfskrafte.

e Der Bw. hat bei Krankheit oder Urlaub eine Meldung an den Auftraggeber zu

verfassen.
e Eine Vertretungsmoglichkeit ist nicht vorgesehen.

Aus dem Gesamtbild des vorliegenden insbesondere an Hand des Fragenkataloges ermittelten
Sachverhaltes geht nach Ansicht des unabhangigen Finanzsenates eindeutig hervor, dass der
Bw. nicht ein Werk, sondern — wie ein Dienstnehmer — seine Arbeitskraft schuldet bzw. dass
er den Willen des Auftraggebers in gleicher Weise unterworfen ist, wie dies bei einem
Dienstnehmer der Fall ist. Es ist daher davon auszugehen, dass der Bw. seinem Arbeitgeber
nur seine Arbeitskraft (fir das Montieren von mobilen Trennwanden durch Verschrauben

fertig bezogener Profilteile oder Systemwande mit Anschlusskabel und flr das VerschlieRen
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von Bauwerksfugen mittels plastischer und dauerelastischer Kunststoffmassen) zur Verfiigung
gestellt hat. Inwieweit sich die Art dieser Tatigkeit von jener eines Hilfsarbeiters eines mit
solchen Arbeiten befassten Unternehmens unterscheiden sollte, ist an Hand des vorliegenden

Sachverhaltes nicht zu erkennen.

Zusammenfassend ist daher davon auszugehen, dass die Beschaftigung des Bw. (die Montage
von mobilen Trennwéanden durch Verschrauben fertig bezogener Profilteile oder Systemwéande
mit Anschlusskabel und das VerschlieRen von Bauwerksfugen mittels plastischer und
dauerelastischer Kunststoffmassen) nicht als selbstandige, sondern als nichtselbstandige

Tatigkeit zu qualifizieren ist.

Eine solche Tatigkeit muss aber den oben zitierten Vorschriften des AusIBG entsprechen, dass
hei3t, es muss sich dabei um eine - bewilligungspflichtige - Beschaftigung im Sinne des
§ 2 AusIBG iVm §& 3 Abs. 2 AusIBG handeln.

Da der Bw. die erforderliche Berechtigung zur Arbeitsaufnahme (z.B.
Beschaftigungsbewilligung) nicht nachgewiesen hat, tibt der Bw. in Osterreich keine
rechtmaRige Beschaftigung als Arbeitnehmer im dargelegten Sinn aus und ist auch nicht von
einer Beschéftigung im Sinne der Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 auszugehen. Die
Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 ist daher auf vorliegenden Fall nicht anwendbar.

Der Bw. hat mangels RechtmaRigkeit der nichtselbstéandigen Beschéaftigung keinen Anspruch
auf Familienbeihilfe bzw. Gewahrung einer Differenzzahlung fiir seine in Polen lebenden

Kinder, sodass spruchgemaf zu entscheiden war.

Wien, am 23. Janner 2008
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