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32/02 Steuern vom Einkommen und Ertrag;
Norm

EStG 1988 847 Abs1;
EStG 1988 8§47 Abs2;
Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Hargassner und den Senatsprasidenten
Mag. Heinzl sowie die Hofrate Dr. Sulyok, Dr. Zorn und Dr. Busser als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Mag. Trefil,
Uber die Beschwerde der S Baugesellschaft m.b.H. in G, vertreten durch Dr. Michael Metzler, Rechtsanwalt in
4020 Linz, Landstral3e 49, gegen den Bescheid des unabhangigen Finanzsenates, AuRenstelle Linz, vom 25. Marz 2003,
ZI. RV/0814-L/02, betreffend Haftung des Arbeitgebers fur Lohnsteuer gemal § 82 EStG 1988, DB und Zuschlag zum
Dienstgeberbeitrag fur die Jahre 1996 bis 1999, zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Die Beschwerdefuhrerin hat dem Bund Aufwendungen in der Hohe von EUR 381,90 binnen zwei Wochen bei sonstiger
Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Anlasslich einer bei der beschwerdefiihrenden GmbH vorgenommenen Lohnsteuerprufung hielt der Prifer in seinem
daruiber erstatteten Bericht fest, dass Herbert R vom Mai 1996 bis April 1998 bei der Beschwerdeflihrerin beschaftigt
gewesen sei. Als Stundenlohn seien 1996 und 1997 je S 180,-- und 1998 je S 190,-- bezahlt worden. Die Zahlungen an
Herbert R hatten 1996 insgesamt S 266.400,--, fir 1997 S 402.840,-- und fir 1998 S 105.070,-- betragen. Diese
Zahlungen seien fast ausschlieRlich in bar erfolgt (47 Barzahlungen und 2 BanklUberweisungen). Herbert R habe fur
seine Arbeit Rechnungen unter dem "Firmennamen Hera" mit einer deutschen Firmenadresse gelegt. Laut Auskunft
des in Deutschland zustéandigen Finanzamtes sei ein Unternehmen mit diesem Firmennamen jedoch nur bis 1995 dort
steuerlich erfasst gewesen. Herbert R habe seinen Wohnsitz in den Jahren 1996 bis 1997 in Osterreich, namlich in S
und anschlieBend in G gehabt. Eine "Firma Hera" sei in Osterreich nicht existent und Herbert R besitze auch keine
Gewerbeberechtigung. Zur "Abgrenzung selbstandige (gewerbliche) Tatigkeit oder Dienstverhdltnis" seien folgende
"Sachverhalte zu beachten":

1. Herbert R sei in den oben angefihrten Zeitraumen ausschlieBlich fur die Beschwerdefiihrerin tatig gewesen und
habe dieser seine Arbeitskraft (keine speziellen Werke) geschuldet. Die Arbeitszeit habe von Mai bis Dezember 1996
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1.480 Stunden, von Janner bis Dezember 1997 2.238 Stunden und von Janner bis April 1998 553 Stunden betragen.

2. Es habe nicht nur eine fachliche, sondern auch eine persénliche Weisungsgebundenheit (hinsichtlich Arbeitsleistung,
Einteilung zu Baustellen und Arbeitszeit) bestanden.

3. Herbert R sei im gesamten Zeitraum nie von einer anderen (von ihm bestellten) Person vertreten worden, sondern
habe alle ihm aufgetragenen Arbeiten personlich ausgefihrt.

4. Ebenfalls habe Herbert R keine Uber die fur die Ubrigen Arbeitnehmer Ubliche Sorgfaltspflicht hinausgehende
Haftung gegenuber der Beschwerdeflhrerin Gbernommen.

5. Fur eventuell von Herbert R im Rahmen seiner Tatigkeit verursachte Schaden habe von seiner Seite aus keine
Betriebshaftpflichtversicherung bestanden und im Falle von Mangelrigen und Gewahrleistungen ware die
Beschwerdefiihrerin und nicht Herbert R betroffen gewesen.

6. Herbert R sei wie alle anderen Arbeitnehmer organisatorisch in den Betrieb eingegliedert gewesen.

7. Herbert R sei ausschlieBlich nach geleisteten Stunden bezahlt worden. Abgesehen von den bei Zimmerleuten
verwendeten Kleinwerkzeugen (wie Schalhammer, Nageltasche, Axt usw.), welche sich Ublicherweise im Eigentum des
Arbeitnehmers befédnden, seien alle Arbeitsgerate von der Beschwerdeflhrerin zur Verrichtung der aufgetragenen
Arbeiten zur Verfugung gestellt worden. Danach lagen hinsichtlich Herbert R fast alle wesentlichen Merkmale eines
Dienstverhaltnisses wie Schulden der Arbeitskraft (Dauerschuldverhéltnis), Weisungsgebundenheit, organisatorische
Eingliederung und Fehlen des Unternehmerrisikos vor. Bei der Beurteilung, ob steuerlich ein Dienstverhaltnis vorliege,
sei immer vom wirtschaftlichen Gehalt der Vereinbarung (das heilst vom tatsdchlichen Sachverhalt) auszugehen.
MaRgebend seien weder die Bezeichnungen noch subjektive Gesichtspunkte, sondern ausschlief3lich die objektiven
Umstande. Da im gegenstandlichen Fall die Merkmale eines Dienstverhdltnisses eindeutig Uberwdgen, liege auch ein
Dienstverhaltnis im Sinne des 8 47 EStG 1988 vor. Bei den von der Beschwerdeflihrerin an Herbert R bezahlten
Bezligen handle es sich somit um Einkinfte aus nichtselbststandiger Arbeit im Sinne des § 25 EStG 1988.

Das Finanzamt schloss sich den Feststellungen des Priifers an und schrieb der Beschwerdeflihrerin mit Haftungs- und
Abgabenbescheid Lohnsteuer, Dienstgeberbeitrag zum Ausgleichsfonds fir Familienbeihilfen und Zuschlag zum
Dienstgeberbeitrag vor.

In der dagegen erhobenen Berufung wurde ausgeflhrt, die Beschwerdeflihrerin sei mit Herbert R bereits Mitte der
90er-Jahre in Kontakt getreten und habe Subauftrage zur selbststandigen Leistungserbringung an diesen bzw. an sein
bestehendes Unternehmen in Deutschland vergeben. Anldsslich dieses ersten Geschéaftskontaktes sei mit der
zustandigen Finanzbehdorde Ricksprache gehalten worden, wie weit die Vergabe derartiger Auftrage steuerrechtliche
Konsequenzen haben kdnnte. Zu diesem Zeitpunkt sei der Beschwerdeflihrerin mitgeteilt worden, dass steuerlich
keinerlei Bedenken bei Durchfihrung diverser Auftrage bestiinden. Als man seitens der Beschwerdefiihrerin Anfang
1996 wiederum Subunternehmer bei der Erledigung einiger Auftrage in Anspruch habe nehmen wollen, sei Herbert R
"abermals auf die Einschreiterin zugekommen" und habe unter dem selben Firmennamen mit deutscher Adresse
seine Leistungen zur selbststandigen Erbringung als Werkunternehmer angeboten. Die Beschwerdefiihrerin habe
daraufhin mdndlich Werkvertrage mit Herbert R abgeschlossen. Wahrend des Zeitraumes Mai 1996 bis April 1998
seien daher Bautatigkeiten im Zuge erhaltener Auftrédge der Beschwerdeflhrerin teilweise durch diese selbst und
teilweise durch den Subunternehmer Herbert R durchgefuhrt worden. Als Verrechnungsbasis sei ein Stundensatz
vereinbart worden, der 1996 S 180,-- pro Stunde betragen habe. Wahrend der gesamten Tatigkeit des Herbert R als
Subunternehmer seien keinerlei Gewahrleistungsfalle eingetreten. Mit Herbert R sei vereinbart worden, dass dieser im
Falle mangelhafter Leistung im Sinne des § 1167 ABGB in Anspruch genommen wuirde. Darlber hinaus sei Herbert R
entsprechend der beabsichtigten Durchfihrung von Werkvertragen das Recht, sich vertreten zu lassen, eingerdumt
worden. Die Auftragsvergabe sei auf die Weise erfolgt, dass die Beschwerdefiihrerin dem Subunternehmen mitgeteilt
habe, wenn sie wieder einen neuen Auftrag zu vergeben gehabt habe. Dieser habe daraufhin mitgeteilt, ob und unter
welchen Bedingungen er den Auftrag bearbeiten kdnne. Hinsichtlich des Bezahlungsmodus sei vereinbart worden,
dass eine Abrechnung nach Rechnungslegung erfolge, wobei ca. ein jeweiliger Zeitraum von drei bis vier Wochen
eingehalten worden sei. Dies auf Grund des Umstandes, dass Herbert R nicht immer am selben Werk seine
Werkleistungen erbracht und sohin eine Abrechnung nach Werkerrichtung zu kompliziert und aufwandig gewesen
ware. Herbert R habe vollig selbststandig und ohne persodnliche Weisung gearbeitet. Der Umstand, dass die Hera in
Deutschland nicht mehr existiere, sei der Beschwerdefihrerin seitens Herbert R bis dato nicht bekannt gegeben



worden. Der vom Finanzamt erlassene Bescheid werde wegen mangelhafter Sachverhaltsfeststellung vollinhaltlich
bekampft. Die Feststellung, dass Herbert R im Zuge seiner Tatigkeit fur die Beschwerdeflhrerin keine Werke, sondern
lediglich Dienstleistungen geschuldet habe, sei ebenso unzutreffend wie vollig unbegriindet, da allein aus einer
stundenmaRigen Leistungsabgeltung im Werkvertrag nicht lediglich auf eine Verpflichtung zur Dienstverrichtung ohne
Verpflichtung zur Erbringung eines Erfolges geschlossen werden kénne. Darliber hinaus sei nicht erkennbar, wie die
Behdrde erster Instanz zu diesen Sachverhaltsfeststellungen gelangt sei. Herbert R sei fir das Unternehmen als
Zimmermann mit der Errichtung von Schalungswanden und zur Durchfuhrung von sonstigen Holzarbeiten, die im
Zuge der Herstellung oder Sanierung eines Gebdudes angefallen seien, als Subunternehmer beauftragt worden. So
seien von diesem Dachstuhle und ahnliche Dach- und Holzkonstruktionen erstellt worden, die ohne Frage als jeweilige
"Werke" betrachtet werden kénnten. Im Gegensatz zu einem Dienstverhaltnis, bei dem lediglich die Leistung der
Dienstverrichtung geschuldet sei, habe Herbert R den Erfolg der Errichtung geschuldet. Fir etwaige Schaden oder
Mangel habe dieser selbst einzustehen gehabt. Er habe das Unternehmerrisiko getragen. Dem Wesen des
Werkvertrages entsprechend, habe er seine eigenen Arbeitsmittel verwendet und sei an keinerlei persénliche
Weisungen des Werkbestellers gebunden gewesen. Die Einteilung, wann und wie er seine Werkleistung zu erbringen
gehabt habe, sei ihm véllig frei gestanden, wobei jedoch auf Grund der Auftragslage und aus "kostenékonomischen
Grinden ein gewisser zeitlicher Rahmen zur Leistungserbringung aus wirtschaftlichen Grinden" hatte eingehalten
werden sollen. Dartber hinaus habe ein entsprechendes Vertretungsrecht bestanden, wenngleich festgehalten
werden kdnne, dass dieses so gut wie nie in Anspruch genommen worden sei. Die von der Behdrde festgestellten
Arbeitsstunden in den Jahren 1997 und 1998, in denen Herbert R flr die Beschwerdefiihrerin tatig gewesen sei, seien
nicht nachvollziehbar, da in den gelegten Rechnungen in den Jahren 1997 und 1998 lediglich Pauschalbetrage zur
Zahlung vereinbart worden seien, sodass aus den angefuhrten Betragen keinesfalls auf die konkreten
Stundenleistungen ruckgeschlossen werden konne. Auf keiner der Rechnungen der Jahre 1997 und 1998 sei ein
Stundensatzbetrag oder eine Stundenanzahl angefuhrt, die auf diesen Stundensatz ruckschlieBen lieRe. Aus den
vorbezeichneten Umstanden kénne nicht der Schluss gezogen werden, dass Herbert R lediglich fir das Unternehmen
der Beschwerdeflhrerin tatig geworden sei. Selbst wenn er nur fir die Beschwerdefiihrerin tatig geworden sei, stelle
dies kein Abgrenzungsmerkmal hinsichtlich des Bestehens eines Dienst- oder Werkvertrages dar. Die standige
Beauftragung andere nichts an der Selbststandigkeit und persdnlichen und wirtschaftlichen Unabhangigkeit des
Herbert R. Die Abwicklung der einzelnen Werkvertrage mit Herbert R habe sich dermaRBen dargestellt, dass dieser
seitens der Beschwerdeflihrerin nach Erhalt eines Auftrages Uber Art und Umfang der zu erbringenden Werkleistung
informiert worden sei, er mindlich sein Anbot zur Erbringung der Werkleistung gelegt habe und lediglich dartuber
informiert worden sei, ab wann das Objekt, an dem die Werkleistung zu erbringen gewesen sei, das zur
Leistungserbringung erforderliche Baustadium erreicht habe. Dass hinsichtlich der Gesamtkoordinierung der
Bauvorhaben gewisse zeitliche Aspekte ins Kalkul zu ziehen gewesen seien, sei klar, aber ebenso Ublich bei der
Vergabe von Subauftragen, weil ein gewisser Baufortschritt erreicht werden muisse, um die Werkerrichtung und
Werkleistung durch den Werkunternehmer Uberhaupt méglich zu machen. Ginge man jedoch davon aus, dass die
Vereinbarung jeglicher zeitlicher Rahmenbedingungen eine Eingliederung in die Organisation bzw. eine persdnliche
Weisungsunterworfenheit darstelle, so wirde jeder Subunternehmer, dem aus kostendkonomischen Grinden zeitliche
Rahmenbedingungen gesetzt wirden, in den organisatorischen Betriebsablauf eingegliedert und sohin
weisungsgebunden und unselbststandig werden. Lediglich auf Grund des Umstandes, dass Herbert R als Einzelperson
die Tatigkeit verrichtet habe, kénne nicht von einer Erbringung einer lohnsteuerpflichtigen Tatigkeit die Rede sein.
Ebenso kdnne nicht nachvollzogen werden, wie die Behérde zum Schluss auf eine persdnliche Weisungsgebundenheit,
"auf eine nicht Uber die fur Gbrigen Arbeitnehmer Ubliche Sorgfaltspflicht und die organisatorische Eingliederung in
den Betrieb der Berufungswerberin" gelangt sei, weswegen von einer mangelhaften bzw. unrichtigen
Sachverhaltsfeststellung auszugehen sei. Es habe keine personliche Weisungsgebundenheit hinsichtlich Arbeitszeit,
Arbeitsort etc. bestanden, wenngleich festgehalten werden miusse, dass logischerweise die Tatigkeit auf den
Baustellen, die seitens der Beschwerdeflhrerin betrieben worden seien, erbracht und nach den beigelegten Planen
auszufihren gewesen seien. Dies sei jedoch fiir Werkunternehmer der Baubranche nur auf diese Weise moglich und
Ublich. So spreche der Verwaltungsgerichtshof in seiner Entscheidung vom 21. Dezember 1993, 90/14/0103, von einem
far den Werkvertrag charakteristischen sachlichen Weisungsrecht, das auf den Arbeitserfolg gerichtet sei. Ob Herbert
R als Subunternehmer Uber eine eigene Betriebshaftpflichtversicherung verfige oder nicht, sei der
Beschwerdefiihrerin nicht bekannt. Fest stehe jedoch, dass gemal getroffener Vereinbarung der Subunternehmer fur
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allféllige Schaden und Gewahrleistungsfalle selbst einzustehen gehabt hatte, was jedoch auf Grund der "hoch
qualitativen Tatigkeit desselben " nicht erforderlich gewesen sei. Zur Beurteilung, ob die die Leistung erbringende
Person organisatorisch im Unternehmen des "Arbeitgebers" eingegliedert sei, hatte insbesondere der Sachverhalt
hinsichtlich Lohnfortzahlung im Krankheitsfall, Beendigungsméglichkeit des Vertragsverhaltnisses, Freiztigigkeit der
Arbeitszeit und Arbeitseinteilung, das zeitliche Ausmal? der Tatigkeit des Erwerbstatigen, die Einhaltung bestimmter
Arbeitsstunden und die Abgeltung von eventuell geleisteten Uberstunden festgestellt werden miissen. Zu hin und
wieder bereitgestellten Arbeitsgeratschaften werde auf die standige Judikatur hinsichtlich der Abgrenzung von Dienst-
und Werkvertrag verwiesen, nach der es grundsatzlich zulassig und dem Wesen des Werkvertrages nicht abtraglich sei,
wenn der Werkbesteller dem Werkunternehmer zum Beispiel Raumlichkeiten oder Infrastruktur seines Betriebes zur
Verrichtung der Tatigkeit zur Verfligung stelle. Bei richtiger Beurteilung hatte die Behoérde nur zu dem Ergebnis
kommen konnen, dass es sich beim vorliegenden Werkvertrag um eine zwar laufende Beauftragung des
Werkunternehmers handle, dass dieser aber sehr wohl ein Unternehmerrisiko getragen habe, aber durch
Uberdurchschnittliche Arbeitsleistung die Werkleistungen habe erbringen kénnen und "auf Grund der gesetzlichen
Bestimmungen die Gewahrleistungsregeln und Verpflichtungen entsprechend diesbezlglichen Bestimmungen im
ABGB zur Anwendung gelangt" seien und daher ein Werkvertrag und sohin selbststandige Arbeit vorgelegen sei.

In der Folge wurden der Beschwerdefiihrerin die Ablichtungen von zwei mit Herbert R aufgenommenen
Niederschriften vom 17. Februar und 2. Marz 2000 sowie je eine Ablichtung des Aktenvermerkes vom 16. Februar 2000
Uber eine Besprechung des Betriebsprifers mit dem Geschaftsfihrer der Beschwerdefthrerin vom 15. Februar 2000
und des Aktenvermerkes vom 14. Juni 2000 Uber eine im Rahmen der abschlieBenden Besprechung der
Lohnsteuerprifung vom Geschéftsfiuhrer der Beschwerdefiihrerin abgegebene Aussage hinsichtlich des
Zustandekommens des Vertragsverhaltnisses mit Herbert R Gbermittelt. Dazu teilte der bevollmachtigte Vertreter der
Beschwerdefiihrerin mit, dass durch die vorgelegten Unterlagen die Ausfihrungen in der Berufung in keiner Weise
widerlegt worden seien. Zum Aktenvermerk vom 16. Februar 2000 werde "formell vorgebracht", dass es sich dabei um
kein zulassiges Beweismittel handle. Eine BerUcksichtigung von Aussagen des Geschéftsfihrers der
Beschwerdefiihrerin kdnne nur erfolgen, wenn dieser in einem ordnungsgemaRen Verfahren als Zeuge vernommen
worden ware und die Niederschrift auch unterfertigt hatte. Aus "den formellen Grinden" beantrage die
Beschwerdeflihrerin, die Aktenvermerke vom 16. Februar 2000 und vom 14. Juni 2000 "in keiner Weise der
Entscheidung zu Grunde zu legen".

Zum Beweis daflr, dass auf Herbert R samtliche Merkmale eines Werkvertrages zutrafen und er nicht Dienstnehmer
der Beschwerdefiihrerin gewesen sei, werde die Vernehmung weiterer Zeugen und zwar des Christian G und des
Richard S beantragt.

In der Folge gab Christian G, welcher als Partiefihrer oder Polier bei der Beschwerdeflhrerin tatig sei, zu Protokoll,
dass er ofter mit Herbert R zusammengearbeitet habe. Herbert R sei Schalungszimmerer und Betonierer gewesen. Er
habe eine "Partie" geleitet, die aus Arbeitern der Beschwerdefihrerin bestanden habe. Die Arbeiter (auch Lehrlinge)
seien ihm vor Arbeitsbeginn vom Geschéftsflihrer der Beschwerdefiihrerin zugeteilt worden. Falls Herbert R mit
Christian G gearbeitet habe, sei ihm die Arbeit auch von Christian G zugeteilt worden. Auch eine Uberwachung der
Tatigkeit von Herbert R sei vom Geschaftsfihrer oder von Christian G erfolgt. Herbert R habe die gleichen Arbeitszeiten
wie er gehabt. Das Kleinwerkzeug habe Herbert R wie jeder Zimmerer selbst mitgebracht. Maschinen (wie Motorsage,
Hobel, Bandsage, Nagler etc.) hatten ausschlieBlich von der Beschwerdeflihrerin gestammt. Bei Baustellen in G sei er
fallweise mit seinem Auto von der Wohnung zur Baustelle gefahren, ansonsten sei er mit den Arbeitnehmern der Firma
in einem Firmenbus mitgefahren. Wenn er eine "Partie" geleitet habe, sei er auch mit seinen zugeteilten Arbeitern mit
einen Firmenbus gefahren. Herbert R sei "vom Chef" immer genauso kontrolliert worden wie die Arbeitnehmer.
Herbert R sei in das betriebliche Geschehen genauso eingebunden gewesen wie die tbrigen Beschaftigten, er habe
aber laut seinen Aussagen bei Unterbrechungen wegen Schlechtwetter keine Schlechtwetterzulage erhalten. Er habe
"auf Rechnung" gearbeitet.

Der Zeuge Richard S, welcher als Zimmermann-Facharbeiter seit 1992 bei der Beschwerdeflhrerin tatig sei, gab zu
Protokoll, dass Herbert R eine Art Vorarbeiter gewesen sei und andere Arbeiter der Beschwerdeflhrerin zur Arbeit
eingeteilt habe. Die Arbeit sei Herbert R vom Geschaftsfihrer der BeschwerdefUhrerin zugeteilt worden und er sei
dessen Weisungen gefolgt. Der Letztgenannte oder der Architekt habe die Arbeit von Herbert R Uberwacht. Die
Arbeitszeiten von Herbert R hatten sich nicht von den Zeiten der anderen Beschaftigten unterschieden. Werkzeuge wie



Motorsage, Kreissage, Bandsage, Balkenhobel usw. seien von der Beschwerdeflhrerin zur Verfagung gestellt und auch
von Herbert R benutzt worden. Fir die Fahrten zu den Baustellen habe Herbert R teilweise den Firmenbus, zum Teil
auch das eigene Kraftfahrzeug benutzt. Er glaube, Herbert R habe keine andere Stellung als die Ubrigen Beschaftigten
gehabt.

Zu diesen beiden, der Beschwerdeflhrerin zur Wahrung des Parteiengehdrs vorgelegten Niederschriften teilte der
steuerliche Vertreter der Beschwerdefihrerin mit, dass die Aussagen der beiden Zeugen die Darstellungen der
Beschwerdefihrerin in keiner Weise widerlegten, sondern sie im Gegenteil unterstitzten.

Mit dem angefochtenen Bescheid wies die belangte Behdrde die Berufung ab. Begrindend fUhrte sie aus, im
Gegensatz zu den Berufungsausfihrungen sei nach

Hofstatter/Reichel/Fellner/Fuchs/Zorn/Blsser, die Einkommensteuer, Kommentar, 8 47 EStG 1988, Tz 4.3, die
Definition des 8 47 Abs. 2 EStG eine eigenstandige des Steuerrechts, weder dem burgerlichen Recht, dem
Sozialversicherungsrecht noch anderen Rechtsgebieten entnommen. Die Absicht des historischen Gesetzgebers sei
dahin gegangen, ein tatsachliches Verhdltnis oder mit anderen Worten einen Zustand zu umschreiben. Es sei daher
steuerrechtlich vollig bedeutungslos, ob ein Dienst- oder Werkvertrag im Sinne des burgerlichen Rechts vorliege.
Entscheidend sei, dass die ausgelbte Tatigkeit in ihrer duBeren Erscheinungsform dem "Tatbild" des § 47 Abs. 2 EStG
entspreche. Die Tatsache, dass das EStG selbst vorschreibe, was als ein Dienstverhaltnis anzusehen sei "
(selbststandige Begriffsbestimmung im EStG)", fihre zwangslaufig dazu, dass ein und derselbe Sachverhalt im
Steuerrecht einerseits, und im burgerlichen Recht oder Sozialversicherungsrecht andererseits unterschiedlich beurteilt
werden musse. Unterschiedliche Ergebnisse kdnnten daraus folgen, doch habe der Verfassungsgerichtshof dies nicht
als unsachlich erkannt.

Die Legaldefinition des § 47 Abs. 2 EStG enthalte zwei Kriterien, die fir das Vorliegen eines Dienstverhaltnisses
sprachen, namlich die Weisungsgebundenheit gegenliber dem Arbeitgeber und die Eingliederung in den
geschaftlichen Organismus des Arbeitgebers. Es gebe jedoch Falle, in denen beide Kriterien noch keine klare
Abgrenzung zwischen einer selbststandig und einer nichtselbststandig ausgelbten Tatigkeit ermoglichten. Fur die
Annahme eines Dienstverhaltnisses sei schlieBlich auch wesentlich, dass die tatige Person kein Unternehmerwagnis
trage. Grundsatzlich kénne vom Unternehmerwagnis dann gesprochen werden, wenn nach dem Gesamtbild der
entfaltenden Tatigkeit der Beauftragte durch eigene Geschaftseinteilung, Auswahl seiner Hilfskrafte, mehr oder minder
zweckentsprechende Organisation seines Betriebes, die glinstige oder unglnstige Bestreitung von betrieblichen
Anschaffungen den Ertrag seiner Tatigkeit in nennenswerter Weise zu beeinflussen vermdge, wenn also der Erfolg der
Tatigkeit und daher auch die Hohe der erzielten Einnahmen weitgehend von der persdnlichen Tuchtigkeit, vom Fleil3,
von der Ausdauer und der personlichen Geschicklichkeit sowie von den Zufélligkeiten des Wirtschaftsverkehrs
abhangig seien und die mit der Tatigkeit verbundenen Auslagen nicht vom Auftraggeber ersetzt, sondern vom
Unternehmer aus eigenem getragen wirden. Erhalte jemand auf Grund eines "Werkvertrages" pro geleisteter
Arbeitsstunde zum Beispiel S 180,-- gegen laufende Abrechnung der tatsachlich erbrachten Leistungen, stelle diese
Abrechnung nach geleisteten Arbeitsstunden ein gewichtiges Indiz fUr eine nichtselbststandige Arbeit dar. Ein
vereinbarter Stundenlohn spreche namlich grundsatzlich fur das Vorliegen eines Dienstverhaltnisses.

Die Beschwerdefuhrerin habe im Prifungszeitraum einen Baubetrieb betrieben. Im Lohnsteuerakt befinde sich weder
ein Schriftstick noch ein Vermerk, dass mit dem Finanzamt der Betriebsstatte eine Ricksprache Uber die Versteuerung
der an Herbert R bezahlten Gelder gehalten worden sei. Die gegenteilige, durch nichts bewiesene Behauptung in der
Berufungsschrift sei unglaubwdirdig. Laut den zu Protokoll gegebenen Aussagen des Herbert R sei dieser von Mai 1996
bis April 1998 nur fur die Beschwerdeflhrerin tatig gewesen, und es habe mit diesem Unternehmen weder einen
Dienst- noch einen Werkvertrag gegeben. Uberwiegend habe er die Weisungen des Geschéftsfiihrers der
Beschwerdefiihrerin zu befolgen gehabt, dieser habe ihm auch die jeweiligen Arbeitsorte mitgeteilt, die Kontrolle
durchgefiihrt und diesem gegenlber sei er auch fur seine von ihm durchgefiihrten Arbeiten verantwortlich gewesen.
Herbert R habe keine selbststandigen Hilfskrafte beigezogen, sondern die Arbeitskrafte seien von der
Beschwerdefiihrerin beigestellt worden. Die Arbeitszeit sei vom GeschaftsfUhrer der Beschwerdefuhrerin bestimmt
und auch die Arbeitsmittel von dieser beigestellt worden. Die auf den Auszahlungsbelegen teilweise angefuhrten
"Pauschalbetrige" seien nach der durchgefiihrten Arbeitsleistung ermittelt worden. Uberwiegend seien acht Stunden
am Tag gearbeitet worden. Die Entlohnung sei nicht erfolgsabhangig gewesen.



In der Folge wies die belangte Behorde darauf hin, dass gemal3 8 166 BAO als Beweismittel im Abgabenverfahren alles
in Betracht komme, was zur Feststellung des mafRgeblichen Sachverhaltes geeignet und nach Lage des einzelnen Falles
zweckdienlich sei. Daher kdmen auch die der Beschwerdeflhrerin vorgehaltenen Inhalte der beiden Aktenvermerke als
Beweismittel in Betracht. Im Ubrigen habe die Abgabenbehérde unter sorgfiltiger Beriicksichtigung der Ergebnisse des
Abgabenverfahrens nach freier Uberzeugung zu beurteilen, ob eine Tatsache als erwiesen anzunehmen ist oder nicht.
Da sich die Aussagen des Herbert R mit den Aussagen der Zeugen Christian G und Rainer S sowie den Aktenvermerken

deckten, nehme die belangte Behérde den oben festgestellten Sachverhalt als erwiesen an.

In den Auszahlungsbelegen des Jahres 1996 seien keine "Pauschalbetrage" angefiihrt, sondern die Anzahl der
geleisteten Arbeitsstunden sei mit dem Stundensatz von S 180,-- multipliziert worden. Die an Herbert R in den
Kalenderjahren 1997 und 1998 "abgerechneten 'Pauschalen (Vergutungen)" ergaben durch S 180,-- bzw. S 190,--
dividiert, die geleistete Stundenanzahl. Es kénne daher davon ausgegangen werden, dass Herbert R wie ein in einem
Dienstverhaltnis stehender Arbeitnehmer und keinesfalls wie ein Subunternehmer fir die Beschwerdefuhrerin tatig
gewesen sei. Er habe wie die anderen Vorarbeiter oder Poliere die Arbeit vom Geschaftsfuhrer der
Beschwerdefiihrerin zugeteilt erhalten, habe seine Weisungen zu befolgen gehabt, sei von ihm kontrolliert worden,
habe die von der Beschwerdefuhrerin zur Verfligung gestellten Arbeitsmittel (Transportmittel, Motorsage, Kreissage,
Bandsage, Balkenhobel usw.) benutzt und habe ausschlieBlich mit den Arbeitnehmern der Beschwerdeflhrerin
zusammengearbeitet. Auch sei er in den betrieblichen Organismus der Beschwerdefuhrerin eingegliedert gewesen,
indem er teilweise - wie die Ubrigen Dienstnehmer - mit dem Firmenbus zu den Baustellen beférdert worden sei, dort
die Weisungen des Geschaftsfihrers oder eines anderen PartiefUhrers habe befolgen missen, gemeinsam mit den
Mitarbeitern der Beschwerdeflhrerin die von dieser zur Verfugung gestellten Materialien (Holz) bearbeitet und alle
von der Beschwerdefuhrerin allen Dienstnehmern zur Verfigung gestellten Arbeitsmittel benutzt habe. Bei der
Entlohnung pro geleisteter Arbeitsstunde von S 180,-- bzw. S 190,--, die alle drei bis vier Wochen abgerechnet worden
sei, kénne auch von keinen Unternehmerwagnis seitens Herbert R gesprochen werden. Nach der Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes stelle eine Abrechnung nach geleisteten Arbeitsstunden fiir sich allein noch keine
erfolgsabhangige Entlohnung dar und kénne als gewichtiges Indiz fiir das Vorliegen einer nichtselbststandigen Tatigkeit
gewertet werden. Sozialleistungen, wie die Gewdhrung von Urlaub, Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall oder
Absicherung bei Verletzungen mégen zwar Kennzeichen eines allgemein Ublichen Dienstverhaltnisses sein, ihr Fehlen
bedeute nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes aber noch nicht, dass ein Arbeitnehmer dem
Arbeitgeber seine Arbeitskraft im Sinne des § 47 Abs. 2 EStG nicht schulde. Mit der Tatigkeit seien auch keine héheren
Spesen als bei den im Dienstverhaltnis gestandenen Zimmerern verbunden gewesen. Das in der Berufungsschrift
zitierte Verwaltungsgerichtshoferkenntnis vom 21. Dezember 1993, 90/14/0103, sei infolge des anders gelagerten
Sachverhaltes ("10 Arbeitgeber gleichzeitig") auf den vorliegenden Fall nicht anwendbar.

Der Verwaltungsgerichtshof hat Gber die dagegen erhobene Beschwerde erwogen:

In ihrer Beschwerde rigt die Beschwerdeflhrerin wie schon im Verwaltungsverfahren, die belangte Behdrde habe im
Zuge des Verfahrens einen Aktenvermerk vom 16. Februar 2000 (eine Gesprachsnotiz mit dem Geschaftsfihrer der
Beschwerdefiihrerin) "vorgelegt". Bei diesem handle es sich aber um "kein zuldssiges Beweismittel". Es konne der
Entscheidung nicht zu Grunde gelegt werden, weil "gravierende Verfahrensrechte bei Erstellung dieses
Aktenvermerkes beeintrachtigt" worden seien. Es "mag" den Ausfihrungen der belangten Behorde gefolgt werden,
dass gemall § 166 BAO als Beweismittel im Abgabenverfahren alles in Betracht komme, was zur Feststellung des
mafRgebenden Sachverhaltes geeignet und zweckdienlich sei. Dadurch dirfe jedoch das Recht auf Parteiengehor nicht
beeintrachtigt werden.

Mit diesem Vorbringen zeigt die Beschwerdefiihrerin eine Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides schon
deshalb nicht auf, weil das Recht auf Parteiengehdr in keiner Weise beeintrachtigt wurde. In der Beschwerde wird - wie
oben dargestellt - ausdricklich eingerdumt, dass der Beschwerdeflhrerin der betreffende Aktenvermerk "vorgelegt"
worden ist. Es ware der Beschwerdeflhrerin unbenommen geblieben, schon im Berufungsverfahren etwa zu
behaupten, dass die Angaben ihres Geschaftsfiihrers im betreffenden Aktenvermerk unrichtig festgehalten worden
waren. Dies ist jedoch nicht geschehen. Auch in der Beschwerde wird ein solches Vorbringen nicht erstattet.

Einen weiteren Verfahrensmangel behauptet die Beschwerdefihrerin insoferne, als sie entgegen "§ 276 Abs. 6 BAO"
nicht vom Zeitpunkt der Vorlage der Berufung an die Abgabenbehérde zweiter Instanz unter Anschluss einer
Ausfertigung des Vorlageberichtes verstandigt worden sei und sie nicht die "Mdglichkeit der Erhebung eines
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Befangenheitsantrages" gehabt habe. Diesbezlglich zeigt die BeschwerdefUhrerin weder auf, welches Vorbringen sie
erstattet hatte, wenn sie vom Zeitpunkt und Inhalt des Vorlageberichtes informiert worden ware, noch behauptet sie,
dass das entscheidende Senatsmitglied tatsachlich befangen gewesen ware.

Aber auch die in der Beschwerde behauptete inhaltliche Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides liegt aus
folgenden Griinden nicht vor: Die Beschwerdefiihrerin meint in diesem Zusammenhang insbesondere, die belangte
Behoérde hatte nicht zu beurteilen gehabt, ob im Beschwerdefall die fir ein Dienstverhaltnis des Herbert R
sprechenden Merkmale Uberwogen hatten, sondern ob "bei Gesamtwuirdigung des Sachverhaltes alle Merkmale fur
ein Dienstverhaltnis vorliegen oder nicht". Dies sei gegenstandlich nicht der Fall.

Zutreffend weist die belangte Behorde in ihrer Gegenschrift darauf hin, dass die damit zum Ausdruck gebrachte
Rechtsmeinung der Beschwerdeflihrerin der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes widerspricht.
Nach dieser Rechtsprechung ist namlich zur Beantwortung einer entsprechenden Frage das Gesamtbild einer Tatigkeit
darauf zu untersuchen ist, ob die Merkmale der Selbstandigkeit oder jene der Unselbstandigkeit Uberwiegen (vgl. etwa
das hg. Erkenntnis vom 29. September 2004, 99/13/0183). Vor diesem Hintergrund kann der belangten Behdrde aber
nicht erfolgreich entgegengetreten werden, wenn sie unter Berlcksichtigung des von ihr - wie ausgefihrt ohne
relevanten Verfahrensmangel - als erwiesen angenommenen Sachverhaltes von einem Dienstverhaltnis des Herbert R
ausgegangen ist.

Die Beschwerde erweist sich daher insgesamt als unbegrindet, weshalb sie gemaR § 42 Abs. 1 VWGG als unbegrundet

abzuweisen war.

Die Kostenentscheidung griindet sich auf die § 47 ff VwGG in Verbindung mit der Verordnung BGBI. Il Nr. 333/2003.
Wien, am 20. Februar 2008
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