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Berufungsentscheidung

Der unabhéngige Finanzsenat hat tber die Berufung der X, vertreten durch Y, vom 7. Mai
2002 gegen den Bescheid des Finanzamtes Braunau am Inn vom 12. Marz 2002, betreffend
Haftung des Arbeitgebers gemal § 82 EStG 1988 sowie Nachforderung von
Dienstgeberbeitrag zum Ausgleichsfonds fur Familienbeihilfen und Zuschlag zum

Dienstgeberbeitrag fiir den Zeitraum 1. Janner 1998 bis 30. Dezember 2000, entschieden:

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen.

Der angefochtene Bescheid bleibt unverandert.

Entscheidungsgrinde

Bei der Uber den Zeitraum vom 1.1.1998 bis 31.12.2000 vorgenommenen Lohnsteuerprifung
stellte das Erhebungsorgan hinsichtlich der "Bezilige gemaR § 26 EStG" Folgendes fest: Sehe
eine lohngestaltende Vorschrift im Sinne des § 68 Abs. 5 Z 1 bis 6 EStG vor, dass ein
Arbeitnehmer Tagesgelder zu erhalten habe, so seien diese im Rahmen der Bestimmungen
des 8§ 26 EStG steuerfrei. Der bei der Berufungswerberin anzuwendende Kollektivvertrag fr
das Bauhilfsgewerbe sehe Tagesgelder (Ausldsen) nur vor, wenn die tagliche Riickkehr von
der Arbeitsstelle nicht zugemutet werden kdnne. Die Betriebsvereinbarung kénne nicht den
Begriff der Dienstreise mit steuerlicher Wirkung regeln, weil diese nicht auf Grund einer
besonderen kollektivvertraglichen Erméachtigung (It. Kollektivvertrag) abgeschlossen worden
sei. Bei taglicher Ruckkehr des Arbeitnehmers komme daher die sogenannte "Legaldefinition”
zum Ansatz. Nach dieser wirden Tagesgelder nur so lange steuerfrei zustehen, als kein
(neuer) Mittelpunkt der Tatigkeit begriindet werde. Die Begrindung eines weiteren

Mittelpunktes der Tatigkeit sei anzunehmen, wenn sich die Dienstverrichtung auf einen
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anderen Einsatzort durchgehend oder wiederkehrend Uber einen langeren Zeitraum erstrecke
oder Dienstnehmer ein mehrere Orte umfassendes Einsatzgebiet (z.B. politischer Bezirk und
angrenzende Bezirke) regelmaRig bereisen wirden. Durch die Begriindung "neuer
Tatigkeitsmittelpunkte” seien die steuerfrei behandelten Spesen ab 1999 teilweise (50 % der
ausbezahlten Tagesgelder) nachzuversteuern gewesen. Der Prifer ermittelte diesbezliglich
(unter Anwendung eines durchschnittlichen Lohnsteuersatzes von 32 %) eine Nachforderung
von S 105.952,-- an Lohnsteuer, S 14.900,-- an Dienstgeberbeitrag zum Ausgleichsfonds fur

Familienbeihilfen und S 1.537,-- an Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag.

Mit Haftungs- und Abgabenbescheid vom 12. Mérz 2002 setzte das Finanzamt wegen dieser
und anderer Feststellungen die Nachforderung an Lohnsteuer mit € 7.699,83 (S 105.952,--),
an Dienstgeberbeitrag zum Ausgleichsfonds fir Familienbeihilfen mit € 1.358,11 (S 18.688,--)
und an Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag mit € 434,87 (S 5.984,--) fest.

Dagegen wurde innerhalb der verlangerten Rechtsmittelfrist durch die bevollméchtigte
Vertreterin berufen. Im Zuge der Lohnsteuerprifung habe sich herausgestellt, dass die
Berufungswerberin die mit Erlass des BMF vom 27.11.1998, 07 0104/3-1V/7/98
(Lohnsteuerrichtliniien 1999) bekannt gegebene Rechtsansicht hinsichtlich Reisekosten falsch
interpretiert habe. Sie habe dem Personal mittels freier Betriebsvereinbarung einen
Reisekostenersatz in Hohe von S 30,-- pro Stunde fir auswartige Arbeiten bezahlt. Da jedoch
seit 1.1.1999 eine Betriebsvereinbarung hinsichtlich Reisekosten nur bei einer besonderen
kollektivvertraglichen Erméchtigung zu einer Betriebsvereinbarung eine steuerbefreiende
Wirkung hinsichtlich der vereinbarten Diaten habe, seien auf Grund der Lohnsteuerprifung
nach dem Grundsatz der Legaldefinition Teile der Diaten steuerpflichtig behandelt worden.

1. Somit komme die Legaldefinition zur Anwendung. Die Rechtsmittelwerberin erstelle zu

90 % bei firmenmaRig errichteten Wohnblocks bzw. bei Kirchen das erforderliche Gerust.
Aufristung bzw. Abriistung der jeweiligen Baustelle erfolge im Durchschnitt innerhalb von
zwei bis drei Tagen, je nach GroRe der Baustelle. Zwischen der Aufristung und Abriistung
liege im Durchschnitt ein Zeitraum von sieben bis neun Wochen je nach Auftragslage.
Naturgemall wirden die Auftrage aus den politischen Bezirken Braunau sowie Salzburg und
den diesen Bezirken angrenzenden Bezirken erfolgen. Laut Finanzprifung gelte somit der
Mittelpunkt der Tatigkeit in einem Einsatzgebiet (Zielgebiet). Dazu sei anzumerken, dass die
Mitarbeiter gemeinsam mit einem LKW zur Baustelle fahren wirden. Nach 16maligem
Anfahren eines Bezirkes unterstelle man dem Mitarbeiter, er kenne den gesamten Bezirk mit
seinen angrenzenden Bezirken und héatte somit bei der Verpflegung keinen Mehraufwand und
somit keinen Anspruch auf steuerfreie Diaten fur weitere Fahrten. Dazu musse vermerkt
werden, dass auf der gleichen Baustelle jene Mitarbeiter, die dem Kollektivvertrag fiir Handel

oder dem Kollektivvertrag fur Metallgewerbe (Installateur) oder dem Kollektivvertrag im
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Baugewerbe unterliegen wirden, sehr wohl steuerfreie Diaten und dies ohne zeitliche
Begrenzung fur das Anfahren der jeweiligen Baustelle bekommen kénnten. Der
Kollektivvertrag sei ein Instrument zur Festlegung Uber die diversen Rechte und Pflichten
zwischen Arbeitgeber und Arbeitnenmer. Er kdnne jedoch keinesfalls als steuerpolitisches
Gesetzeswerk Verwendung finden, denn dadurch komme es flr die gleiche Dienstreise zu
unterschiedlichsten steuerlichen Aufwirkungen. So erhalte bei einer 12stiindigen Arbeitszeit
auf der gleichen Baustelle ein Dienstnehmer, der dem KV im Handel unterliege, S 360,--
steuerfrei, einer auf den der KV fir das metallverarbeitende Gewerbe anzuwenden ware

S 213,-- und ein Dienstnehmer im Bauhilfsgewerbe Null S steuerfrei. Hier kénne nicht von
einer gleichméfigen steuerlichen Belastung der Arbeitnehmer bei Gleichheit der tatséachlichen
Bedingungen gesprochen werden.

2. Die im Zuge der Prufung festgelegten steuerpflichtigen Diatensatze seien sowohl im Jahr
1999 als auch im Jahr 2000 mit dem durchnittlichen Steuersatz von 32 % vom Bruttobetrag
besteuert worden. Da im Jahr 2000 der 32 %ige Steuersatz auf 31 % gesenkt worden sei,
wird beantragt, die steuerpflichtigen Diatensatze fur das Jahr 2000 mit dem 31 %igen
Steuersatz zu versteuern.

3. Die Gebietskrankenkassenprifung sei noch vor der Lohnsteuerprifung mit der Auflage
beendet worden, die steuerpflichtigen Diatenersatze unterlagen auch der
Sozialversicherungspflicht und die Beitrdge wirden entsprechend nachverrechnet. Da die
Sozialversicherungsbeitrage vor Ermittlung der Lohnsteuer als Werbungskosten abgesetzt
werden kénnten, werde ersucht, nur die tatséchliche Lohnsteuer von der richtigen
Bemessungsgrundlage, eben nach Abzug der Sozialversicherung, zur Vorschreibung zu

bringen.

In Beantwortung eines Vorhaltes des Finanzamtes vom 26. Juni 2002 teilte die
bevollméchtigte Vertreterin mit Schreiben vom 9. August 2002 mit, dass sich die Berufung
sowohl gegen die ungleiche Behandlung von Reisekostenentschadigungen als auch gegen die
Auslegung des Zielgebietes richtet. Bei der Berufungswerberin gebe es kein konkret
zugewiesenes Gebiet. Alle Auftrage wiirden sowohl im gesamten Bundesland OO. als auch im
gesamten Bundesland Salzburg durchgefuhrt. Es wirden sogar Auftrage in Niederdsterreich
usw. durchgefuihrt werden, jedoch sei man bei der Angebotserstellung infolge der weiten
Fahrtstrecke meist nicht mehr konkurrenzféahig gegentiber jenen Unternehmen, welche néher
an der Baustelle platziert seien. Das Einsatzgebiet sei jedoch auf kein Gebiet welcher Art
eingeschrankt. In LStR 307 werde verwiesen, dass, wenn sich die stédndige Reisetatigkeit auf
ein gréReres Gebiet (zB. ganz Niederdsterreich) erstrecke, kein Einsatzgebiet vorliege.
Hinsichtlich des Abzuges der Sozialversicherungsbeitrage werde bekanntgegeben, dass sich

die Gebietskrankenkasse hinsichtlich der Festlegung, welche Reisekostenersatze
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sozialversicherungspflichtig seien, nach der Auslegung der Finanzbehérde richten warden. Flr
die Vorschreibung der Sozialversicherungsbeitrage werde auf die rechtsgultigen

Feststellungsbescheide gewartet.

Der mit Schreiben vom 31. Janner 2003 gestellte Antrag auf Entscheidung durch den

gesamten Berufungssenat wurde mit Eingabe vom 10. Marz 2005 wieder zurlickgezogen.

Mit dem am 27.9.2004 nachweislich zugestellten Schreiben vom 24. September 2004 hielt der
unabhangige Finanzsenat der Berufungswerberin Folgendes vor:

1. Zur Frage der ungleichen Behandlung von Reisekostenentschadigungen wird auf den
Beschluss des Verfassungsgerichtshofes vom 12.6.2001, B 1570/99-8 und auf den
diesbezliglichen Artikel Gber "Unterschiedliche steuerliche Behandlung von Reisen gemal § 4
Abs. 5 und Dienstreisen gemal § 26 Z 4 EStG 1988 verfassungskonform” von Renner in SWK-
Heft 27 vom 20. September 2001 hingewiesen.

2. Wie aus den beiliegenden Ablichtungen (Reiseziele des DN G. im Jahre 1999 und des DN A.
im Jahr 2000) ersichtlich ist, waren die genannten Arbeitnehmer durch den oftmaligen Einsatz
in den Bezirken Braunau, Ried und Flachgau mit den ortlichen Gegebenheiten derart vertraut,
dass bei taglich erfolgter Rickkehr an den Wohnort kein Mehrverpflegsaufwand angenommen
werden kann. Bemerkt wird, dass sich ein groRer Teil der Einsatzorte ohnehin im Nahebereich
des Dienstortes befindet und fir Reisen, deren Dauer drei Stunden nicht Ubersteigt,
keinesfalls Tagesgelder steuerfrei gewahrt werden dirfen. Obwohl das Finanzamt festgestellt
hat, dass von den tatsachlich ausbezahlten Tagesgeldern nur ca. 36 % steuerfrei und 64 %
steuerpflichtig gewesen waren, hat es bloR 50 % nachversteuert. Sollte dieser Punkt weiter
aufrecht erhalten werden, sind auch die Reisekostenaufzeichnungen 1997 vorzulegen und bei
jedem der betroffenen Arbeitnehmer bekanntzugeben, seit wann er bei der
Berufungswerberin als Dienstnehmer mit dem Aufbau von Geristen beschéaftigt ist.

3. Die Berufung wendet sich weiters gegen die Anwendung eines 32 %igen Steuersatzes auf
die steuerpflichtigen Diaten im Kalenderjahr 2000 mit der Begriindung, dass fur das
Kalenderjahr 2000 der Steuersatz auf 31 % gesenkt worden sei. Dieser Einwand geht deshalb
ins Leere, weil bei der Einkommensstufe ab S 200.000,-- der "allgemeine Steuerabsetzbetrag"
eingeschliffen wird, so dass die tatsachliche Steuerbelastung in der Einschleifphase um einige
Prozentpunkte hoher ist. Wie aus der Beilage (Ermittlung des durchnittlichen Steuersatzes)
ersichtlich ist, liegt der Steuersatz bei allen Arbeitnehmern auch im Kalenderjahr 2000 tber
32 %.

4. Die weiters beantragte Bertcksichtigung von Sozialversicherungsbeitrdgen kann nach § 62
Z 4 EStG nur dann erfolgen, wenn diese vom Arbeitgeber einbehalten wurden. Ein derartiger

Nachweis wurde bis heute nicht erbracht.
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Eine Beantwortung dieses Vorhaltes ist weder innerhalb der bis 20. Janner 2005 verlangerten

Frist noch bis heute erfolgt.

Uber die Berufung wurde erwogen:
Strittig sind drei Punkte:

1. Teilweise Steuerpflicht der an die Dienstnehmer ausbezahlten Tagesgelder:
Gemal § 26 Z 4 EStG 1988 gehdren Betrage, die aus Anla einer Dienstreise als
Reisevergutungen und als Tagesgelder und Nachtigungsgelder gezahlt werden, nicht zu den
EinkUnften aus nichtselbstandiger Arbeit.

Eine Dienstreise liegt vor, wenn ein Arbeitnehmer tber Auftrag des Arbeitgebers

- seinen Dienstort zur Durchfiihrung von Dienstverrichtungen verlafit oder

- S0 weit weg von seinem standigen Wohnort (Familienwohnsitz) arbeitet, dass ihm eine
tagliche Rickkehr an seinen standigen Wohnort nicht zugemutet werden kann.

Enthélt eine lohngestaltende Vorschrift im Sinne des 8 68 Abs. 5 Z 1 bis 6 eine besondere

Regelung des Begriffes Dienstreise, ist diese Regelung anzuwenden.

Erganzend dazu wurde die Verordnung des Bundesministers fur Finanzen betreffend
Reisekostenvergutungen gemal § 26 Z 4 EStG 1988 auf Grund einer lohngestaltenden
Vorschrift im Sinne des § 68 Abs. 5 Z 1 bis 6 EStG 1988 erlassen (BGBI 11 1997/306), deren
§ 1 wie folgt lautet:

Sieht eine lohngestaltende Vorschrift im Sinne des 8 68 Abs. 5 Z 1 bis 6 EStG 1988 vor, dass
ein Arbeitnehmer, der Uber Auftrag des Arbeitgebers

1. seinen Dienstort (Blro, Betriebsstatte, Werksgelande, Lager usw.) zur Durchfiihrung von
Dienstverrichtungen verlalt oder

2. s0 weit weg von seinem standigen Wohnort arbeitet, dass ihm eine téagliche Ruckkehr an
seinen standigen Wohnort (Familienwohnsitz) nicht zugemutet werden kann, Tagesgelder zu
erhalten hat, sind diese im Rahmen der Bestimmungen des § 26 Z 4 lit. b und d EStG

steuerfrei. Als Dienstort gilt der sich aus dem Kollektivvertrag ergebende Dienstort.

Die genannten lohngestaltenden Vorschriften des § 68 Abs. 5 EStG 1988 sind

1. gesetzliche Vorschriften,

2. von Gebietskorperschaften erlassene Dienstordnungen,

3. aufsichtsbehordlich genehmigte Dienst(Besoldungs)ordnungen der Kérperschaften des
offentlichen Rechts,

4. die vom Osterreichischen Gewerkschaftsbund fiir seine Bediensteten festgelegte
Arbeitsordnung,

5. Kollektivvertrage oder Betriebsvereinbarungen, die auf Grund besonderer
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kollektivvertraglicher Erméachtigungen abgeschlossen worden sind,
6. Betriebsvereinbarungen, die wegen Fehlens eines kollektivvertragsfahigen Vertragsteiles
auf der Arbeitgeberseite zwischen einem einzelnen Arbeitgeber und dem

kollektivvertragsfahigen Vertragsteil auf der Arbeitnehmerseite abgeschlossen wurden.

Aulier Streit steht, dass die strittigen Arbeitnehmer bei ihren Dienstreisen zwecks Aufstellung
von Baugerusten taglich an ihre Wohnsitze zurtickgekehrt sind. Der bei der Berufungswerberin
anzuwendende Kollektivvertrag fur das Bauhilfsgewerbe sieht in diesem Fall keine Bezahlung
von Tagesgeldern vor. Als Voraussetzung fur die Anwendung der oben angeflihrten
Verordnung sind nach § 68 Abs. 5 Z 5 EStG einem Kollektivvertrag auch auf Grund besonderer
kollektivvertraglicher Ermachtigung abgeschlossene Betriebsvereinbarungen gleichzuhalten.
Solche besondere kollektivvertragliche Erméachtigungen erklaren besondere
Betriebsvereinbarungen tber konkret umschriebene Punkte als zulédssig. Die in fast allen
Kollektivvertragen vorzufindende allgemeine Beglnstigungsklausel, die regelmafig nichts
anderers darstellt als eine ausdrtckliche vertragliche Festlegung des schon im 8§ 3
Arbeitsverfassungsgesetz ausgesprochenen Grundsatzes, dass Sondervereinbarungen nur
gultig sind, soweit sie fur den Arbeitnehmer glnstiger sind, stellt dagegen keine besondere
kollektivvertragliche Erméachtigung im Sinne des EStG dar (vgl. VWGH 3.12.1962, 2346/61, v.
4.2.1963, 727/60 u.v. 18.2.1965, 959/63). Da der Kollektivvertrag keine derartige
Erméachtigung enthalt, kommt nur die Legaldefinition des § 26 Z 4 EStG zur Anwendung.

Wie der VWGH in seinem Erk. vom 20.9.1995, ZI. 94/13/0253, 0254, ausgesprochen hat, ist
die Steuerfreiheit der vom Arbeitgeber nach § 26 Z. 4 EStG geleisteten Betrage (abgesehen
vom besonders gelagerten Fall des Vorliegens einer lohngestaltenden Vorschrift im Sinne des
8 68 Abs. 5 Z 1 bis 6 EStG) nach den gleichen Grundsatzen wie sie der
Verwaltungsgerichtshof zu 8 16 Abs. 1 Z 9 EStG dargelegt hat, zu beurteilen. Nach den
VwWGH-Erkenntnissen vom 28.5.1997, ZI. 96/13/0132 und vom 29.10.2003, 2003/13/0033 ist
bei langeren Aufenthalten am gleichen Ort oder einer mit Unterbrechungen ausgetibten
Beschaftigung an einem Ort in der gebotenen typisierenden Betrachungsweise von der
Mdaglichkeit der Inanspruchnahme solcher Verpflegungsmaoglichkeiten auszugehen, deren
Kosten als Teil der Aufwendungen fiir die Lebensfihrung grundsatzlich nicht abzugsfahig sind.
Wie aus den Ausfuihrung im Vorhalt des unabhangigen Finanzsenates vom 24.9.2004, denen
nicht widersprochen wurde, ersichtlich ist, fihrten 64 % der Reisen in die Bezirke Braunau,
Ried und Salzburg-Land (Flachgau). Die genannten Arbeitnehmer waren durch den oftmaligen
Einsatz in den genannten Bezirken mit den Ortlichen Gegebenheiten derart vertraut, dass bei
taglich erfolgter Rickkehr an den Wohnort kein Mehrverpflegsaufwand angenommen werden
kann (vgl. auch VwGH 30.10.2001, 95/14/0013). Wenn das Finanzamt festgestellt hat, dass

von den tatséchlich ausbezahlten Tagesgeldern 64 % auf die Reisen der Arbeitnehmer in die
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sehr oft aufgesuchten Bezirke Braunau (Sitz des Unternehmens) und die angrenzenden
Bezirke Ried sowie Salzburg-Land entfallen, aber blol? 50 % der Tagesgelder nachversteuert
hat, kann die Berufungswerberin nicht in ihren Rechten verletzt sein. Die Nachversteuerung
von 50 % der in den Kalenderjahren 1999 und 2000 steuerfrei ausbezahlten Tagesgelder
besteht daher zu Recht. Beziiglich der GroRe kénnen die drei Bezirke auch nicht mit der des

Bundeslandes Niederdsterreich verglichen werden.

Hinsichtlich der unterschiedlichen steuerlichen Behandlung von Tagesgeldern, die auf Grund
eines Kollektivvertrages zu bezahlen waren und solchen, die ohne lohngestaltende Vorschrift
im Sinne des § 68 Abs. 5 Z 1 - 6 EStG bezahlt wurden, wird auf den Beschluss des
Verfassungsgerichtshofes vom 12.6.2001, B 1570/99-8 verwiesen, worin der Gerichtshof eine

unterschiedliche steuerliche Behandlung fir verfassungskonform angesehen hat.

2. Hohe des nach 8§ 86 Abs. 2 EStG ermittelten Pauschalsatzes hinsichtlich der
Lohnsteuernachforderung von den nachversteuerten Tagesgeldern:

Die Berufung wendet sich auch gegen die Anwendung des durchschnittlichen Steuersatzes
von 32 % im Kalenderjahr 2000, weil in diesem Jahr der 32 %ige Steuersatz auf 31 %
gesenkt worden sei.

Wie bereits im Vorhalt des unabh&ngigen Finanzsenates vom 24. September 2004 ausgefuhrt,
geht dieser Einwand deshalb ins Leere, weil bei der Einkommensstufe ab S 200.000,-- der
"allgemeine Steuerabsetzbetrag" eingeschliffen wird, so dass die tatsachliche Steuerbelastung
in der Einschleifphase um einige Prozentpunkte hoher ist. Wie aus der der Berufungswerberin
Ubermittelten Aufstellung ersichtlich ist, liegt der Steuersatz bei allen Arbeitnehmern auch im
Kalenderjahr 2000 uber 32 %, so dass dem Rechtsmittel auch in diesem Punkt kein Erfolg

beschieden ist.

3. Berucksichtigung von erst vorzuschreibenden Sozialversicherungsbeitragen bei
der Nachverrechnung von Lohnsteuer von den Tagesgeldern:

Nach § 62 Z 4 EStG 1988 sind vom Arbeitgeber einbehaltene Beitrdge im Sinne des § 16 Abs.
1 Z 4 EStG., soweit sie nicht auf Bezlige entfallen, die mit einem festen Steuersatz im Sinne
des § 67 EStG zu versteuern sind, beim Steuerabzug vom Arbeitslohn vor Anwendung des
Lohnsteuertarifes (8 66 EStG) vom Arbeitslohn abzuziehen. Wie aus dem unbeantworteten
Vorhalt des unabhéangigen Finanzsenates vom 24. September 2004 hervorgeht, wurde bis
heute kein Nachweis erbracht, dass die von den Tagesgeldern erst vorzuschreibenden
Sozialversicherungsbeitrage bereits einbehalten worden sind. Somit ist eine Bertcksichtigung
derartiger Beitrage bei der Nachverrechnung von Lohnsteuer von den Tagesgeldern gesetzlich

nicht moglich.

Die Berufung war in allen Punkten als unbegrindet abzuweisen.
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Linz, am 5. April 2005
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