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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Bernard und die Hofrate Dr. Hargassner,
Dr. Fuchs, Dr. Busser und Dr. Mairinger als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin MMag. Ginthor, Uber die Beschwerde
der G GesmbH in W, vertreten durch Dr. Otto Huber, Rechtsanwalt in 1010 Wien, WiesingerstraBe 3/11, gegen den
Bescheid der Finanzlandesdirektion fir Wien, Niederdsterreich und Burgenland vom 4. August 2000, ZI. RV/189-
15/16/00, betreffend u.a. Nachforderung von Dienstgeberbeitrag zum Ausgleichsfonds fur Familienbeihilfen sowie
Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag fur den Zeitraum vom 1. Janner 1996 bis 31. Dezember 1998, zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

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

Begriindung

Im Gefolge einer bei der Beschwerdefuihrerin fir den Streitzeitraum vom 1. Janner 1996 bis 31. Dezember 1998
durchgefihrten Lohnsteuerprifung stellte die Priferin in ihrem Bericht (8 151 Abs. 3 BAO) u.a. fest, dass die
Beschwerdefihrerin "Reinigungskrafte (Hausbesorgertatigkeit) im Werkvertrag" beschaftige, und erkannte diese
Beschaftigungsgestaltung und die Werkvertrage nicht an. Der Arbeitsort werde vom Dienstgeber vorgegeben, dem
vorliegenden Werkvertrag zufolge werde das erforderliche Reinigungsmaterial zur Verfigung gestellt, die
Bereitstellung von Arbeitsmitteln durch den Dienstgeber spreche fir einen Dienstvertrag. Jeder wahrgenommene
Schaden sei unverziglich der Geschaftsleitung zu melden, wahrend Werkvertragsnehmer fir den Schaden selbst
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haftbar und schadenersatzpflichtig seien. Die im Vertrag vereinbarte Kindigungszeit von einem Monat sowie der
vereinbarte Probemonat wirden ebenfalls auf ein Dienstverhaltnis hinweisen. Die unter "Fremdhonorare" verbuchten
Betrdge seien daher in die Bemessungsgrundlage fur den Dienstgeberbeitrag zum Ausgleichsfonds fur
Familienbeihilfen und den Zuschlag dazu einzubeziehen. Auf Grund der Betragshdhen werde von der
Nachversteuerung der Lohnsteuer Abstand genommen.

Das Finanzamt folgte den Pruferfeststellungen und erliel3 einen dementsprechenden Abgabenbescheid.

Dagegen berief die BeschwerdefUhrerin mit der Begrindung, sie vergebe Reinigungsarbeiten an Subunternehmer
weiter. Die Arbeiten seien entsprechend den Bedingungen eines Rahmenwerkvertrages festgelegt. Von einem
Dienstverhaltnis kdnne nicht gesprochen werden, denn es werde ausschlieBlich die Leistung bezahlt. Es gebe keine
feste Arbeitszeiteinteilung und keine personliche Arbeitspflicht sowie keine Entschadigung fur Krankheit und Urlaub.

In dem gegen die abweisende Berufungsvorentscheidung eingebrachten Vorlageantrag hielt die Beschwerdeflhrerin
fest, fur eine Leistungserstellung, welche aulRerhalb der mdoglichen Kontrolle eines Dienstnehmers durchgefihrt
werde, sei eine genaue Definition des zu erstellenden Werkes ("Pflichtenkatalog") unumganglich. Es werde
ausschliel3lich die Leistung bezahlt, die Art der Erbringung musse der Werkvertragsnehmer entsprechend seiner
Fahigkeit, der ortlichen Gegebenheit und der momentanen Situation selbst bestimmen. Dass das erforderliche Arbeits-
und Reinigungsmaterial zur Verfligung gestellt werde, sei nicht richtig interpretiert worden. Denn laut Werkvertrag
werde nicht das Arbeitsmaterial zur Verfigung gestellt, vielmehr seien bei auftretenden Schaden bei eventuell
beigestelltem Arbeitsgerat "Agenden zu setzen". Da die Tatigkeit der "Subunternehmer" oftmals auf fremdem Grund
und in fremdem Eigentum stattfinde, musse er die Auflage, nur Hilfskréfte mit entsprechenden Genehmigungen,
Kenntnissen und persdnlichen Verhaltensmustern zu verwenden, annehmen.

Mit dem angefochtenen Bescheid wies die belangte Behdrde die Berufung als unbegrindet ab. Die
Beschwerdefiihrerin habe "Werksvertrage" folgenden auszugsweise wiedergegebenen Inhaltes abgeschlossen:

"1. Tatigkeitsumfang:

Die Firma vergibt an den Auftragnehmer Dienstleistungsarbeiten aus dem Bereich Reinigung sowie allen damit
zusammenhdangenden Tatigkeiten.

2. Auftragsannahme:

Der Auftragsnehmer erklart sich hiemit bereit, fir die Firma diverse Auftrage und Arbeiten zu erledigen, wobei bereits
hiemit erklart wird, dass er sich fiir alle in der Folge angenommenen Auftrage den Bestimmungen dieses
Werksvertrages unterwirft. Die Leistungen des Auftragnehmers werden selbstdndig und in voller
Eigenverantwortlichkeit erbracht. ...

3. Auftrage, Entgelt:

Die Firma Ubertragt dem Auftragnehmer Arbeiten aus dem Feld ihres Wirkungsbereiches wie Reinigungsarbeiten
(Anmerkung: mit Handschrift eingesetzt) etc. Diese Auftrage werden jeweils vor der Ubernahme abgesprochen und
genau definiert (Art, Ort, Umfang, Qualitat, Termin ...) Der Auftragnehmer kann von der Firma die erforderliche
Ausristung (Anlageglter, Maschinen, sonstige Hilfsmittel) mieten. Das erforderliche Reinigungsmaterial wird zur
Verflgung gestellt. Der Auftragnehmer hat die jeweilige Vollstandigkeit der Ausstattung und der Arbeitsbehelfe selbst
zu kontrollieren. Jeglicher wahrgenommene Mangel oder Schaden ist, egal ob selbst- oder unverschuldet, bei sonstiger
Schadenersatzpflicht unverziglich der Geschaftsleitung zu melden. Die Abrechnung erfolgt nach erbrachtem Werk. Fur
langer dauernde Arbeiten (mehr als ein Monat) missen fur das abgelaufene Monat Teilrechnungen gelegt werden;
nach Fertigstellung ist unverziglich die Schlussrechnung zu legen. ...

5. Zeiteinteilung:

Die Ubernahme bzw. Riickgabe des Arbeitsmaterials erfolgt je nach Vereinbarung und in Abhidngigkeit der
abzuwickelnden Auftrége. Die Zeiteinteilung hat der Auftragnehmer so zu wahlen, dass ausreichend Ruhezeit zur
Verflgung steht und die Auftrage ohne Zeitdruck durchgefihrt werden kénnen.



9. Entgelt, Steuern und Abgaben, Versicherung:

Der Auftragnehmer erhdlt das jeweils vor einem Auftrag vereinbarte Entgelt. Fur die Versteuerung und
Abgabenleistung hat er stets selbst zu sorgen. Versicherungsleistung wird keine geboten. Der Auftragnehmer hat sich
also selbst eine Steuernummer zu besorgen und seine Gewerbefdhigkeit zu erlangen. Beide Vertragspartner stellen
ausdrticklich fest, dass wahrend der Dauer dieser Vereinbarung weder eine wirtschaftliche, noch eine persoénliche
Abhangigkeit des Auftragnehmers vom Auftraggeber angestrebt und gegeben ist.

10. Anweisungen, Verschwiegenheit:

Der Auftragnehmer verpflichtet sich, die von ihm angenommenen Auftrage gewissenhaft zu verrichten bzw. sie von
ihm ausgewahlten Personal, fur dessen Tatigkeit er voll im Rahmen dieses Werksvertrages haftet, verrichten zu lassen.
Dabei hat die Firma das Recht, die Tatigkeit gewisser Personen auszuschlief3en. ...

12. Dauer, Aufkindigung:

Dieser Werksvertrag wird auf unbestimmte Dauer abgeschlossen, wobei ein Probemonat mit beiderseitigem
sofortigen Aufkindigungsrecht vereinbart wird. Bei positivem Ablauf des Kiindigungsmonates wird eine beiderseitige
Kiindigungsfrist von einem Monat vereinbart."

Die auf Grund dieser "Werksvertrage" erbrachten Leistungen seien unter Verwendung eines von der
Beschwerdefihrerin erstellten einheitlichen Vordrucks abgerechnet worden. Der Leistungsgegenstand sei wie folgt

umschrieben worden:

"Sie haben fur uns in der abgelaufenen Periode (Monat, Jahr( gemal3 der abgeschlossenen Werksvertragsvereinbarung
vom (Datum( die nachgenannten Leistungen Reinigungsleistungen Haus S.gasse/L.gasse erbracht und stellen hiermit
den nachgenannten Betrag in Rechnung: Leistung, netto ATS (Betrag(".

Die von den Vertragsparteien abgeschlossene Vereinbarung sei nicht nach ihrer Bezeichnung, sondern nach ihrem
Inhalt darauf zu prufen, ob selbstéandige oder nichtselbstandige Tatigkeit verrichtet worden sei. Abgrenzungsmerkmale
zwischen selbstandiger und nichtselbstandiger Tatigkeit seien insbesondere die Weisungsgebundenheit und das
Unternehmerwagnis. Nach dem Gesamtbild der tatsachlich verwirklichten vertraglichen Vereinbarung handle es sich
um eine nichtselbstandige Tatigkeit. Die vertragliche Vereinbarung eines Leistungsgegenstandes
"Dienstleistungsarbeiten aus dem Bereich der Reinigung" bedeute, dass die Auftragnehmer nicht zur Durchfihrung
einzelner Arbeiten verpflichtet gewesen seien, sondern der Beschwerdeflhrerin ihre Arbeitskraft fur die genannte
Tatigkeit auf unbestimmte Zeit zur Verfugung gestellt hatten. Auch die Aufnahme einer Kiindigungsfrist in den Vertrag,
welche nach Angaben der Beschwerdefuhrerin deshalb vereinbart worden sei, weil es flr beide Vertragsparteien eine
Harte darstelle, wenn einer der Partner im Vertrauen auf seine Arbeitsmoglichkeit plotzlich ohne diese dastehen
wurde, zeige, dass das vertragliche Interesse nicht auf die Erbringung eines bestimmten Werkes, sondern darauf
gerichtet gewesen sei, dass die Arbeitskraft der Vertragspartner der Beschwerdeflhrerin fur einen langeren Zeitraum
zur Verflgung stehe. In diese Richtung weise auch die Vereinbarung, welche einen Probemonat vorsehe, um nach den
Angaben der Beschwerdefiihrerin die Arbeitsfahigkeit und den Leistenden kennen zu lernen. Schlielich sei auch das
Bestimmungsrecht hinsichtlich der Vertreterauswahl von der Weisungsgebundenheit geleitet.

Zur Frage eines Unternehmerrisikos stelle der Werkvertrag fest, dass das erforderliche Reinigungsmaterial zur
Verflgung gestellt werde. Dass ausschlieBlich die Leistung bezahlt werde, stehe der Annahme einer nichtselbstandig
ausgelbten Tatigkeit nicht entgegen. DarUber hinaus wirde gegen das Vorliegen einer selbstandig ausgeubten
Tatigkeit sprechen, dass die Auftragnehmer bei der Auswahl ihrer Vertreter durch die Beschwerdeflhrerin
vorgegebene Einschrankungen unterworfen seien. Eine feste Arbeitszeiteinteilung, welche zwar ein Hinweis auf das
Vorliegen eines Dienstverhdltnisses bilden kdnne, sei keine unabdingbare Voraussetzung dafur. Anspriche auf
Urlaubsgeld und auf zeitlich begrenzte Entgeltfortzahlung wahrend des Krankenstandes seien Merkmale des
Arbeitsrechtes, deren Fehlen bei Uberwiegen entgegenstehender Merkmale nicht zu einem Unternehmerrisiko fithren
konnten.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Gemal § 41 Abs. 1 Familienlastenausgleichsgesetz - FLAG - haben alle Dienstgeber, die im Bundesgebiet Dienstnehmer
beschaftigen, den Dienstgeberbeitrag zu leisten. Dienstnehmer sind nach § 41 Abs. 2 leg. cit. u.a. Personen, die in
einem Dienstverhéltnis im Sinne des § 47 Abs. 2 des Einkommensteuergesetzes 1988 stehen.



GemaR 8 47 Abs. 2 EStG 1988 liegt ein Dienstverhdltnis 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 geschéftlichen Organismus des Arbeitsgebers dessen Weisungen zu folgen
verpflichtet ist.

Die Pflicht zur Entrichtung eines Zuschlages zum Dienstgeberbeitrag griindet sich auf die 88 57 Abs. 7 und 8 des im
Beschwerdefall noch anzuwendenden Handelskammergesetzes - HKG.

Bei der sich aus § 47 Abs. 2 EStG 1988 ergebendenden Prufung der Frage nach der Abgrenzung zwischen selbstandiger
und nichtselbstandiger Tatigkeit sind wesentliche Merkmale einerseits das Vorliegen eines Unternehmerwagnisses,
andererseits das Vorliegen einer Weisungsgebundenheit sowie die organisatorische Eingliederung in den Betrieb des
Dienstgebers. Es ist daher das Gesamtbild einer Tatigkeit darauf zu untersuchen, ob die Merkmale der Selbstandigkeit
oder jene der Unselbstandigkeit Gberwiegen (vgl. etwa das hg. Erkenntnis vom 28. November 2002, 97/13/0069).

Dass die von der belangten Behorde festgestellten Merkmale der in Rede stehenden Vertragsverhaltnisse, wie
Auftragsibernahme auf unbestimmte Zeit unter Einrdumung eines Probemonats und einer Kindigungsfrist fur beide
Teile, Beistellung des erforderlichen Reinigungsmaterials durch die Beschwerdeflhrerin, Meldepflicht jeglichen
Mangels oder Schadens beisonstiger Schadenersatzpflicht des Auftragnehmers (woraus sich eine grundsatzliche
Haftung der Beschwerdefuhrerin fur durch ihre Auftragnehmer verursachte Schaden annehmen lasst) und
Moglichkeiten der Beschwerdeflhrerin zur Beschrankung bei der Beauftragung von Hilfskraften, die belangte Behorde
zum Ergebnis fuhrten, es handle sich um eine nichtselbstandige Tatigkeit, kann der Verwaltungsgerichtshof nicht fur
rechtswidrig befinden. Ebenso wenig begegnet der Umstand Bedenken des Gerichtshofes, dass die belangte Behorde
demgegenuber eine leistungsabhangige Entlohnung in den Hintergrund treten liel3 und das Fehlen einer Vereinbarung
Uber arbeitsrechtliche Anspriiche des Auftragsnehmers fir nicht ausschlaggebend hielt.

Soweit die Beschwerdefiihrerin Verfahrensmangel geltend macht, unterlasst sie es, die zum Aufgreifen solcher
allfalligen Verfahrensmangel durch den Verwaltungsgerichtshof erforderliche Relevanz darzulegen.

Die Beschwerdeflhrerin bemangelt, die belangte Behdrde habe nicht geprift, ob eine Eingliederung in den
geschaftlichen Organismus des Arbeitgebers bestanden habe, unterlasst es aber anzufUhren, welches
Sachverhaltsmerkmal gegen eine Eingliederung in den Organismus spreche.

Die Beschwerdefiihrerin tragt weiters vor, es reiche nicht aus, wenn die belangte Behdrde einfach nur feststelle, dass
nach der tatsachlich verwirklichten vertraglichen Vereinbarung eine nichtselbstandige Tatigkeit geschuldet werde. Die
belangte Behorde habe sich ein genaues Bild Uber die tatsachlich ausgelbte Tatigkeit nicht verschafft. Die
Beschwerdefihrerin legte aber weder im Verwaltungsverfahren noch in der Beschwerde dar, dass die tatsachlich
ausgeUbte Tatigkeit ihrer Vertragspartner von der vertraglichen Vereinbarung abgewichen ware.

Soweit die Beschwerdeflhrerin ins Treffen fihrt, dass die belangte Behdrde nur aus der im "Werksvertrag"
enthaltenen Bezeichnung "Dienstleistungsarbeiten aus dem Bereich der Reinigung" die Weisungsgebundenheit und
das Vorliegen eines Dienstvertrages abgeleitet habe, ist ihr entgegen zu halten, dass die belangte Behdrde dies im
Beschwerdefall im Zusammenhang damit gesehen hat, dass die Vereinbarungen auf unbestimmte Zeit geschlossen
worden sind und unter Einhaltung einer Frist gekiindigt werden konnten. In einem Werkvertrag wird die Verpflichtung
zur Herbeifihrung eines bestimmten Erfolges vereinbart, nicht aber eine auf Dauer angelegte und damit
zeitraumbezogene Erbringung von Leistungen, wie es bei einem Dienstvertrag oder bei einem freien Dienstvertrag
erfolgt, dessen Leistungsinhalt die Arbeit selbst ist. Die im Beschwerdefall vorliegende Vereinbarung spricht flr ein
Dauerschuldverhaltnis, nicht aber fur einen Werkvertrag als Zielschuldverhaltnis (vgl. etwa das hg. Erkenntnis vom
30. November 1999, 99/14/0270).

Dem Vorbringen der Beschwerdefihrerin, bei unverschuldeter Unmdoglichkeit der Leistung seien in der in Rede
stehenden Vereinbarung keine Bestimmungen fir einen Entgeltanspruch enthalten, ist entgegen zu halten, dass
Sozialleistungen wie etwa die Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall zwar Kennzeichen eines allgemein Ublichen
Dienstverhaltnisses sein moégen, ihr Fehlen aber noch nicht bedeutet, dass ein Arbeitnehmer dem Arbeitgeber seine
Arbeitskraft im Sinne des 8§ 47 Abs. 2 EStG 1988 nicht schuldet (vgl. etwa das hg. Erkenntnis vom 15. September 1999,
97/13/0164).
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Die Ansicht der Beschwerdefuhrerin, das Wesen eines Dienstverhaltnisses liege insbesondere auch darin, dass eine
erfolgsabhdngige Leistungskomponente fehle, ist in dieser allgemeinen Form unzutreffend (vgl. etwa die
hg. Erkenntnisse vom 9. November 1994, 93/13/0310, und vom 14. Dezember 2000,95/15/0171).

Soweit die Beschwerdeflhrerin ein Unternehmerrisiko darin sieht, dass ihre Vertragspartner die Hohe ihrer
Einnahmen selbst hatten bestimmen kdnnen, unterlasst sie es, naher darzulegen, inwieweit dies den Vertragspartnern
moglich gewesen wadre. Sie behauptet zwar, die Abrechnung nach der "Leistung" sei von den von der
Beschwerdefihrerin zugeteilten Reinigungsarbeiten abhangig gewesen, fuhrt aber nicht aus, wie die Vertragspartner

eine Steigerung der Zuteilung hatten erreichen kénnen.

Letztlich vermisst die Beschwerdefiihrerin Feststellungen, dass ein Arbeitslohn im Sinne des § 25 EStG ausbezahlt
wurde, weil der Arbeitsbegriff des § 47 Abs. 1 EStG 1988 besage, dass derjenige Arbeitgeber sei, der einen Arbeitslohn
ausbezahle. Dabei Ubersieht sie, dass nach § 25 Abs. 1 Z 1 lit. a EStG 1988 Einklnfte aus nichtselbstandiger Arbeit
(Arbeitslohn) die Bezlige und Vorteile aus einem bestehenden oder friheren Dienstverhdltnis sind, 8 25 EStG 1988

sohin wieder zur Frage zurtickfuhrt, ob ein Dienstverhaltnis im Sinne des 8 47 Abs. 2 leg. cit. vorliegt oder nicht.
Da sich die Beschwerde sohin insgesamt als unbegriindet erweist, war sie gemaR 8 42 Abs. 1 VwWGG abzuweisen.
Die Kostenentscheidung stitzt sich auf die 88 47 ff VwGG iVm der Verordnung BGBI. Il Nr. 333/2003.

Wien, am 24. September 2003
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