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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprisident Dr. Weiss und die Hofrite Dr. Pokorny
und Dr. Hargassner als Richter, im Beisein der Schriftfithrerin Oberkommissédrin Dr. Biisser, iiber die
Beschwerde des F in W, vertreten durch den zum Verfahrenshelfer bestellten Rechtsanwalt Dr. J in W, gegen
den Bescheid der FLD fiir Wien, NO und Bgld als Finanzstrafbehrde zweiter Instanz vom 11. 4. 1989, GZ. GA
10-544/3/88, BS I - 48/88, betr Bestrafung wegen Hinterziehung von Einkommen- und Umsatzsteuer 1982 bis
1984, zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat dem Beschwerdefiihrer Aufwendungen in der Hohe von S 11.120,-- binnen zwei Wochen bei
sonstiger Exekution zu ersetzen.

Das Kostenmehrbegehren wird abgewiesen.

Begriindung

Der Beschwerdefiihrer war in den Jahren 1981 bis 1984 als Zeitungskolporteur titig. Er hat die ihm daraus
zugeflossenen Einkiinfte nicht versteuert und die in den Provisionsgutschriften der Verlage ausgewiesenen
Umsatzsteuerbetrage nicht an das Finanzamt abgefiihrt. Strittig ist im verwaltungsgerichtlichen Verfahren, ob
der Beschwerdefiihrer mit dem angefochtenen Bescheid zu Recht fiir schuldig erkannt wurde, diese Abgaben
hinterzogen zu haben. Aus den Verwaltungsakten ergibt sich folgender Sachverhalt:

Von September 1981 bis September 1984 verkaufte der Beschwerdefiihrer fiir den Verlag X, von September
1984 bis November 1984 fiir den Verlag Y Tageszeitungen an die Giste der in einem bestimmten Gebiet
Niederosterreichs gelegenen gastronomischen Betriebe. Im Zuge einer abgabenbehordlichen Priifung wurde
festgestellt, dal diesen Titigkeiten jeweils miindlich abgeschlossene Werkvertrige zugrundelagen. Die
Abrechnung erfolgte iiber Gutschriftsbelege, die die Verkaufsprovision, verschiedene sonstige Vergiitungen und
die Umsatzsteuer hiezu auswiesen. Der Betriebspriifer schlof3 daraus auf das Vorliegen gewerblicher Einkiinfte.
Da der Beschwerdefiihrer iiber keine Aufzeichnungen verfiigte, wurden die Gewinne mit 50 % der
Nettoeinnahmen gemidfl § 184 BAO geschitzt, wihrend die Bemessungsgrundlagen fiir die Umsatzsteuer
aufgrund der von den Zeitungsverlagen eingeholten Unterlagen ermittelt werden konnten. Fiir die einzelnen
Jahre ergaben sich demnach folgende Einkiinfte bzw. Abgabenbetrige:

1981 1982 1983 1984
Einklnfte
aus Gewerbe-
betrieb S 19.000,-- S 72.000,-- S 73.000,-- S 59.000,--
Einkommen-
steuer S 0,-S10.749,-- S10.719,-- S 6.939,--
Umsatzsteuer S 0,--S 21.511,-- S21.952,-- S 18.921,--

Der Beschwerdefiihrer erhob gegen die entsprechenden Abgabenbescheide Berufung. Entgegen dem von den
Zeitungsverlagen erweckten dufleren Anschein, einvernehmlich abgeschlossener Werkvertrige, wire er als deren
Arbeitnehmer zu qualifizieren. Aufgrund der Erkldrungen bei der "Jobiibernahme" ldgen die Kriterien einer
unselbstandigen Erwerbstitigkeit vor. Dazu kéme, daB er in einem Schreiben des Y-Verlages einem Kunden als
"Mitarbeiter" des Verlages vorgestellt worden sei. Er habe die Titigkeit eines fahrenden Zeitungsverkidufers
ausgelibt. Die zuriickzulegenden Touren seien ihm vorgegeben, die daraus erwachsenen Fahrtkosten ersetzt
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worden. Auch das Fehlen (sonst iiblicher) schriftlicher Werkvertrige, sowie die niedrige Entlohnung spriachen
fiir seine Arbeitnehmereigenschaft.

Nach Ergehen einer abweisenden Berufungsvorentscheidung wandte sich der Beschwerdefiihrer in seinem
Antrag auf Entscheidung iiber seine Berufung durch die Abgabenbehorde zweiter Instanz (§ 276 Abs 1 BAO)
gegen die Feststellung des Finanzamtes, er habe ein Unternehmerrisiko getragen. Seine Beziige hitten
iberwiegend aus einem gleichbleibenden Fixum, sowie einer Spesenvergiitung fiir die Autobeniitzung und einer
nur knapp 15 %igen Provision vom Verkaufspreis der Zeitungen bestanden. Aber selbst wenn man von einer
selbstdndigen Unternehmertitigkeit ausgehen wollte, wire der Umsatzsteuerausweis in den Gutschriften der
Verlage der Hohe nach rechtswidrig, da die Lieferung von Zeitungen keinesfalls dem Normalsteuersatz, sondern
nur dem ermifigten Steuersatz unterliegen konne.

Auch die Abgabenbehorde zweiter Instanz gab dem Rechtsmittel mit Berufungsentscheidung vom 10. April
1987 keine Folge. Nach Wiirdigung des Gesamtbildes der tatsdchlichen Verhiltnisse wiirden die Merkmale der
Selbstindigkeit tiberwiegen. Der Beschwerdefiihrer habe durch seinen personlichen Einsatz das Ausmal} seines
Verdienstes bestimmen konnen und damit ein Unternehmerrisiko getragen. Die Vorgabe der Verkaufstouren und
die Ubernahme weiterer vertraglicher Verpflichtungen (z. B. Rauchverbot) stellten sich als Obliegenheiten im
Rahmen eines Werkvertrages dar. Auch diesbeziigliche Kontrollen lieBen nicht auf eine Weisungsbefugnis
schlieen. Wirtschaftliche Abhingigkeit und Schutzbediirftigkeit konnten allenfalls fiir die zivilrechtliche, nicht
jedoch fiir die steuerliche Beurteilung eines Vertragsverhiltnisses bedeutsam sein. Der erméBigte
Umsatzsteuersatz kdme nicht zur Anwendung, weil die Zeitungslieferungen dem Verlag zuzurechnen seien,
withrend die vom Beschwerdefiihrer erbrachte sonstige Leistung als Kolporteur dem Normalsteuersatz unterlége.

Mit Strafverfiigung vom 6. Oktober 1987 wurde der Beschwerdefiihrer der Abgabenhinterziehung fiir schuldig
befunden und zu einer Geldstrafe in Hohe von S 20.000,-- verurteilt.

Der Beschwerdefiihrer erhob Einspruch, den er unter anderem wie folgt begriindete:

"Grundsitzlich ist die Kolportagetitigkeit, deren abgabenrechtliche Beurteilung nach Kriterien fiir Inlinder
und Ausldnder sowie anderen rechtlichen Gesichtspunkten verfassungswidrig. Ich bestreite, strafbare
Handlungen in tatbildmiBiger, rechtswidriger und schuldhafter Art und Weise begangen zu haben und verweise
auf die SchuldausschlieBungsgriinde und Rechtfertigungsgriinde des Finanzstrafgesetzes in seinen §§ 9 und 10."

Gleichzeitig stellte er einen Antrag gemifl § 58 Abs 2 lit b FinStrG auf Durchfiihrung einer Verhandlung vor
dem Spruchsenat.

In der miindlichen Verhandlung brachte der Beschwerdefiihrer u. a. vor, er habe keine Lohnsteuerkarte
abgegeben, da ihm Frau H vom Zeitungsverlag X gesagt habe, es bestiinde eine Sonderregelung. Dies habe er so
verstanden, daf} die anfallende Lohnsteuer vom Verlag beglichen werde. Beziiglich des Umsatzsteuerausweises
sei ihm erklart worden, er miisse sich nicht darum kiimmern; die Umsatzsteuer werde lediglich zum Vorteil des
Zeitungsunternehmens angefiihrt.

Mit Erkenntnis des Spruchsenates vom 28. April 1988 wurde der Beschwerdefiihrer schuldig erkannt, durch
die Nichtabgabe von Abgabenerkldrungen fiir die Jahre 1982 bis einschlieBlich 1984 eine Verkiirzung von
Einkommensteuer in der Hohe von S 21.468,-- und Umsatzsteuer in der Hohe von S 43.103,-- fiir die Jahre 1982
und 1983 bewirkt sowie von Einkommensteuer in der Hohe von S 6.938,-- und Umsatzsteuer in der Hohe von S
18.921,-- fiir das Jahr 1984 zu bewirken versucht zu haben. Er habe hiedurch das Finanzvergehen der teils
vollendeten, teils versuchten Abgabenhinterziehung nach den §§ 33 Abs 1 und 13 FinStrG begangen und werde
hiefiir gemif § 33 Abs. 5 FinStrG zu einer Geldstrafe von S 15.000,-- (15 Tagen Ersatzfreiheitsstrafe) verurteilt.
In der Begrindung des Straferkenntnisses wurde zur objektiven Tatseite ausdriicklich auf die
"Bindungswirkung" der rechtskriftigen Abgabenbescheide hingewiesen. Was die subjektive Tatseite anlangt,
stitzte sich der Spruchsenat auf die "Provisionsabrechnungen, die ... klar und unmifverstindlich abgefaB3t
waren" und aus denen die Umsatzsteuerpflicht samtlicher Vergiitungspositionen "eindeutig" zu ersehen war.
Weiters miisse der Beschwerdefiihrer "zwingend im Ungewissen" gewesen sein, ob der Zeitungsverlag seine
Einkiinfte versteuert habe. Aus der unterlassenen Riickfrage sei daher "ganz unzweifelhaft" zumindest auf einen
bedingten Vorsatz im Sinne des § 8 Abs 1 FinStrG zu schlielen.

Der Beschwerdefiihrer erhob Berufung. Wie im Abgabenverfahren bestritt er die rechtliche Qualifikation
seiner Titigkeit als selbstindige Gewerbeausiibung. Auf entsprechende Befragung sei ihm erklédrt worden, er
laufe "aus technischen Griinden ... im System der (selbstidndig titigen) ausldndischen Sonderkolporteure"” mit.

Die belangte Behorde schloB sich vollinhaltlich der Argumentation des Spruchsenates an und wies die
Berufung als unbegriindet ab. Gegen diese Entscheidung wendet sich die vorliegende Beschwerde, in der die
Aufhebung des angefochtenen Bescheides "wegen Gesetzesverletzung" beantragt wird.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Der Beschwerdefiihrer erachtet sich in seinem Recht auf ein faires Strafverfahren verletzt. In Verkennung der
Gesetzeslage habe die belangte Behorde angenommen, sie sei an die rechtskriftige Abgabenfestsetzung
gebunden und habe es daher unterlassen, den Sachverhalt selbst festzustellen und rechtlich zu beurteilen.

Dieser Einwand ist berechtigt. Nach stidndiger Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes sind die
Verwaltungsbehorden im Finanzstrafverfahren nicht an die Sachverhaltsannahme oder rechtliche Beurteilung in
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einem korrespondierenden Abgabenverfahren gebunden (vgl. u.a. das hg. Erkenntnis vom 14. Juni 1988,
88/14/0024, und die dort zitierte Vorjudikatur).

Die Beurteilung der Titigkeit des Beschwerdefithrers im Abgabenverfahren als selbstindige
Gewerbeausiibung enthob die Finanzstrafbehorden demzufolge nicht einer eigenverantwortlichen Ermittlung und
Priifung der Sach- und Rechtslage.

Wenn daher - wie im Beschwerdefall - der Spruchsenat meint, an die rechtskriftige Abgabenfestsetzung
gebunden zu sein, und die belangte Behorde diese Ansicht bestitigt, belastet dies den Bescheid mit einer
Rechtswidrigkeit seines Inhaltes. Die an sich zulissige Ubernahme abgabenrechtlicher Entscheidungen setzt
niamlich eine eigenstindige Willensbildung voraus, welche die Berufungsbehorde in der irrigen Annahme einer
vorgegebenen Bindung unterlassen hat.

Die belangte Behorde wird sich im fortgesetzten Verfahren demnach auch mit der objektiven Tatseite
auseinanderzusetzen haben. Insbesondere erscheint eine Befassung mit dem Einwand des Beschwerdefiihrers,
ein gleichbleibendes Fixum erhalten und daher kein Unternehmerrisiko getragen zu haben, geboten. Dies umso
mehr, als das von den Abgabenbehorden fiir ihren Standpunkt herangezogene Erkenntnis des
Verwaltungsgerichtshofes vom 2. Juni 1982, 81/13/0190, 82/13/0053 einen Zeitungskolporteur betraf, der auf
reiner Provisionsbasis entlohnt wurde, wihrend im Beschwerdefall eine im Verwaltungsakt befindliche
Wochenabrechnung einen offenbar erfolgsunabhingigen Entgeltsteil unter dem Titel "Zusatzleistung S 3.000,--"
ausweist.

Soweit die Beschwerde Feststellungen zum "bemerkenswerten Umfeld”, in dem sich der Beschwerdefiihrer
befunden hat, vermiflt, kommt ihr hingegen keine Berechtigung zu. Fiir die Frage, ob ein Dienstverhiltnis
vorliegt oder nicht, ist ndmlich nicht von Bedeutung, daf} eine bestimmte Vertragsgestaltung im ausschlieBlichen
Interesse EINER Partei gelegen war. Konnte ein Vertragsteil aufgrund seiner stirkeren Position das tatséchliche
Geschehen in seinem Sinne bestimmen, so hat die Besteuerung diesem Umstand zu folgen. Feststellungen zum
"immanenten wirtschaftlichen" Interesse der Verlage, Auslidnder (nur) im Werkvertrag zu beschiftigen, sind
daher entbehrlich. Ebensowenig mufl die belangte Behorde priifen, ob die Zeitungsverlage oder die
"auslédndischen Berufskollegen" des Beschwerdefiihrers den Gesetzen entsprechend besteuert werden.

Dem Umstand, daf3 es "rund um den Beschwerdefiihrer keinen einzigen Zeitungsverkdufer gegeben hat, der
irgendeine Erkldarung abgab", konnte allenfalls im Rahmen der subjektiven Tatseite Gewicht zukommen.
Entscheidend ist allerdings der WISSENSSTAND DES BESCHWERDEFUHRERS. DaBl THM (méglicherweise
im Gegensatz zu den ausldndischen Kollegen) der Unterschied zwischen selbstindiger und nichtselbstindiger
Tiatigkeit bekannt war, ist seinem Vorbringen im Abgabenverfahren zu entnehmen, er habe die gegenstindliche
Tatigkeit in keine der beiden Kategorien einordnen konnen und sich daher um Aufkldrung an den X-Verlag
gewandt. Wihrend der Beschwerdefiihrer als Ergebnis dieses Gespriches allerdings seine steuerlichen Bedenken
zerstreut sah, hielt der Betriebspriifer in seinem Bericht vom 12. Juni 1985 unter Tz 6 fest, dafl die
Ansprechpartnerin  beim X-Verlag den Beschwerdefithrer ausdriicklich auf die Selbstindigkeit der
gegenstindlichen Titigkeit hingewiesen habe. Die Finanzstratbehorden haben es in diesem Zusammenhang
unterlassen, Beweise (z.B. Zeugeneinvernahmen) dariiber aufzunehmen, welche Auskiinfte dem
Beschwerdefiihrer von seiten des Verlages tatsdchlich gegeben wurden. Damit ist aber auch die Ermittlung der
subjektiven Tatseite unvollstindig geblieben. Dies umso mehr, als der Spruchsenat und mit ihm die belangte
Behorde den Vorsatz aus der unterlassenen Riickfrage des Beschwerdefiihrers abgeleitet haben.

Nicht nachvollziehbar ist schlieBlich die Feststellung der belangten Behorde auf Seite 4 der angefochtenen
Entscheidung, wonach sich "aus den VORLIEGENDEN Vertrigen" eindeutig ergibe, dafl ein Werkvertrag fiir
Sonderkolporteure abgeschlossen worden sei. Hat der Beschwerdefithrer doch unwidersprochen das Fehlen
SCHRIFTLICHER Vereinbarungen behauptet.

Da die belangte Behorde - wie oben ausgefiihrt - die Rechtslage hinsichtlich der Wirkung rechtskriftiger
Abgabenfestsetzungen verkannt hat, war der angefochtene Bescheid gemifl § 42 Abs 2 Z 1 VwGG wegen
Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufzuheben - eine Rechtswidrigkeit, die gegeniiber jener infolge der
aufgezeigten Verletzung von Verfahrensvorschriften priavaliert.

Die Kostenentscheidung stiitzt sich auf die §§ 47 ff VwWGG in Verbindung mit der Verordnung des
Bundeskanzlers, BGBI. Nr. 104/1991. Danach gebiihrt als Schriftsatzaufwand ein Pauschbetrag, was einen
dariiber hinausgehenden Ersatz von Umsatzsteuer ausschlief3t.
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