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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Muller und die Hofrate Dr. Strohmayer,
Dr. Kéller, Dr. Moritz und Dr. Lehofer als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Mag. Marzi, Gber die Beschwerde der
Tiroler Gebietskrankenkasse, vertreten durch Dr. Hans-Peter Ullmann, Dr. Stefan Geiler, Mag. Priska Seeber,
Rechtsanwadlte in 6020 Innsbruck, Maria-Theresien-StralRe 17-19, gegen den Bescheid des Landeshauptmannes von
Tirol vom 18. Marz 2006, ZI. Vd-SV-1001- 13-8/13/Br, betreffend Nachverrechnung von Beitragen nach dem ASVG
(mitbeteiligte Partei: L S in B), zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund (Bundesminister flr Soziales und Konsumentenschutz) hat der beschwerdefihrenden Gebietskrankenkasse
Aufwendungen in der Hohe von EUR 991,20 binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Aus den Verwaltungsakten ergibt sich, dass der Mitbeteiligte ein GUterbeférderungsunternehmen betreibt, fur das G.
als Dienstnehmer abwechselnd mit dem Mitbeteiligten, somit an etwa 15 Tagen im Monat, auf einer festgelegten Route
Milch von Milchbauern zur Molkerei transportiert hat und dabei jeweils neun bis elf Stunden unterwegs gewesen ist.

Mit Bescheid vom 20. April 2005 verpflichtete die beschwerdefiihrende Gebietskrankenkasse den Mitbeteiligten zur
Zahlung von EUR 5.045,06. Begrindend flhrte sie aus, im Zuge einer Beitragsprifung beim Mitbeteiligten als
Dienstgeber im Guterbeforderungsgewerbe sei festgestellt worden, dass fir den Dienstnehmer G. im
Prifungszeitraum zwischen dem 1. Janner 1999 und dem 31. Dezember 2002 lediglich fur das Jahr 2001
ordnungsgemadlle Lohnkonten vorgelegt worden seien. Die Lohnzahlungen seien der Belegsammlung entnommen
worden, wonach dem Dienstnehmer G. monatlich S 16.000,-- und ab dem Jahr 2002 EUR 1.200,-- ausbezahlt worden
seien. Dem Lohnkonto fur das Jahr 2001 sei die Ermittlung des Auszahlungsbetrages von S 16.000,-
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- wie folgt entnommen worden:
"Bruttolohn

20.372,-- ATS

Abzuglich steuerfreie Bezlige
2.222,-- ATS
SV-Bemessungsgrundlage
18.150,-- ATS

Abzuglich SV- Dienstnehmeranteil
3.303,-- ATS
Lohnsteuer-Bemessungsgrundlage
14.847,-- ATS

Abzuglich Lohnsteuer It. Tarif
1.069,-- ATS

Zuzlglich steuerfreie Bezlige
2.222,-- ATS

Nettoauszahlung

16.000,-- ATS"

S 16.000,-- bzw. EUR 1.200,-- seien monatlich in gleichbleibender Hohe fir die gesamte Dauer des Dienstverhaltnisses
ausbezahlt worden. Es sei von einer Nettolohnvereinbarung auszugehen. Auch bei einer solchen sei eine klare
Abmachung zu treffen, was mit diesem Lohn abgegolten wirde. Im vorliegenden Fall lagen dazu keine schriftlichen
Vereinbarungen vor; es sei daher davon auszugehen, dass der vereinbarte Lohn fir die Arbeitsleistung in der
Normalarbeitszeit gelte. Die angefUhrte Lohnabrechnung lasse den Schluss zu, dass es sich bei dem "steuerfreien
Bezug" in der H6he von S 2.222,-- um Tagesgelder im Sinne des § 26 EStG handle. Eine monatlich pauschale Abgeltung
von Tagesgeldern ohne eine zumindest einmal jahrlich erfolgte Abrechnung sei jedoch nicht beitragsfrei zu behandeln.
Dartber hinaus habe der Mitbeteiligte die steuerfreien Bezlige auf den Jahreslohnzetteln an das Finanzamt als
steuerfreie Zulage gemal3 8 68 EStG angegeben. Da keine ordnungsgemalle Lohnverrechnung fur alle Prifungsjahre
vorliege, seien die Lohnabrechnungen ausgehend von einer Nettolohnvereinbarung und unter Berlcksichtung von
steuerfreien Sonntagszulagen laut Arbeitszeitaufzeichnungen neu berechnet worden. Fir den dadurch festgestellten
héheren Bruttomonatslohn seien die fehlenden Betrage nachverrechnet worden. Weiter ist im Bescheid von - hier
nicht mehr interessierenden - nachverrechneten Beitrdgen fir Urlaubszuschisse und Weihnachtsremunerationen die
Rede. Dem Bescheid angeschlossen ist eine "Aufstellung der Entgelt- und Beitragsdifferenzen".

Gegen diesen Bescheid erhob der Mitbeteiligte nur hinsichtlich der nachverrechneten Beitrage fur die Tagesgelder in
der Hohe von EUR 3.376,71 Einspruch, in dem er ausfihrte, der hier anzuwendende Kollektivvertrag fir das
GuUterbeférderungsgewerbe sehe bei einer dienstlich bedingten Abwesenheit von mehr als drei Stunden vom Dienstort
die Gewahrung von Tages- und Nachtigungsgeldern im Inland vor. Es sei ein Tagesgeld von S 28,-- pro Stunde zu
bezahlen. Der Mitbeteiligte habe dem Dienstnehmer P. fur durchschnittlich 16 Arbeitstage je Monat ein Tagesgeld fur
fanf Stunden (monatlich somit fir 80 Stunden) steuerfrei ausbezahlt. Die Tagesgelder seien in der - weit
Uberkollektivvertraglichen - Nettolohnvereinbarung enthalten gewesen. Der Dienstnehmer G. sei taglich mindestens
drei Stunden vom Dienstort abwesend gewesen. Die Angabe des Betrages als steuerfreie Zulage gemal3 § 68 EStG sei
irrtmlich erfolgt.

In einer AuRerung vom 22. September 2005 erginzte der Mitbeteiligte sein Einspruchsvorbringen dahin, dass der
Dienstnehmer G. abwechselnd mit dem Mitbeteiligten Milchtransporte an jeweils 15 bis 16 Tagen im Monat
durchgefihrt habe und dabei stets dieselbe Route abgefahren sei. Die Anzahl der monatlichen Arbeitstage und die zu
absolvierende Fahrtroute seien immer gleich gewesen. Im Guterbeférderungsgewerbe sei es Ublich,
Nettolohnvereinbarungen zu schliel3en.
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Mit Schreiben vom 21. Oktober 2005 teilte das Finanzamt Reutte der belangten Behdrde mit, dass bei der
Lohnsteuerprifung far die Jahre 1999 bis 2002 keine Tagesgelder im Sinne des 8 26 EStG als nicht steuerbare Einklnfte
berlcksichtigt worden seien. Die als steuerfrei bezeichneten Beziige von pauschal S 2.222,-- seien als
Sonntagszuschlage fur die an Sonntagen erbrachten Arbeitsleistungen berucksichtigt worden.

Bei einer von der belangten Behorde veranlassten Befragung des Dienstnehmers P. gab dieser am 7. Februar 2006 an,
er sei vom 1. September bis zum 31. Dezember 1999 und ab 1. April 2000 bis laufend beim Mitbeteiligten beschaftigt.
Es sei ein Nettolohn von S 16.000,-- vereinbart worden, "Uber brutto wurde nicht geredet. Abgegolten sollte meine
Téatigkeit sein, und zwar waren dies ca. 170 Stunden/Monat, einmal mehr, einmal weniger." Uber Tagesgelder habe es
keine Vereinbarung gegeben, dazu kénne er nichts sagen. Er sei immer 11 bzw. 9 Stunden unterwegs gewesen und
habe abwechselnd eine lange und eine kurze Tour gefahren. Im Sommer sei er immer 11 Stunden unterwegs gewesen.
Daruber gebe es im Betrieb keine Aufzeichnungen, privat habe er sich dies aufgeschrieben. Durchschnittlich sei er 15
bzw. 16 Tage im Monat gefahren. Auf8er ihm habe die taglichen Milchtransporte von den Bauern zur Molkerei niemand

durchgefahrt.

In einer weiteren Stellungnahme vom 10. Februar 2006 brachte der Mitbeteiligte vor, im Nettolohn von S 16.000,--
hatten neben dem kollektivvertraglichen Lohn sowohl die Sonn- und Feiertagszuschlagschldge als auch die

Tagesgelder Deckung gefunden.

Mit dem angefochtenen Bescheid hat die belangte Behdérde dem Einspruch Folge gegeben und die nachverrechneten

Beitrage auf den - der Hohe nach unstrittigen - Betrag von EUR 1.668,65 herabgesetzt.

In der Begrindung gab die belangte Behoérde das Verwaltungsgeschehen wieder und flhrte aus, die
beschwerdeflihrende Gebietskrankenkasse hatte nicht zu dem Schluss kommen durfen, dass dem Mitbeteiligten der
Nachweis der tatsachlichen Durchfuhrung der Dienstreisen nicht gelungen sei. Die Befragung des Dienstnehmers P.
habe die Richtigkeit der Darstellung des Mitbeteiligten bestatigt. Die beschwerdefiihrende Gebietskrankenkasse kénne
sich nicht auf das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 21. April 2004, ZI. 2001/08/0147, stitzen, da diesem
ein anderer Sachverhalt zu Grunde gelegen sei. Auf Grund der Einvernahme des Dienstnehmers P. liege ohne Zweifel
der Nachweis fur die Durchfihrung der Dienstreisen vor. Es kénne auch als erwiesen angenommen werden, dass in
den P. gezahlten Lohnen sowohl die Sonn- und Feiertagszuschlage als auch die strittigen Tagesgelder enthalten
gewesen seien, weshalb keine Veranlassung bestehe, die Tagesgelder ein weiteres Mal der Beitragspflicht zu
unterwerfen. Zwar habe das Finanzamt Reutte den Betrag von S 2.222,-- als Sonntagszuschlag behandelt, der
Mitbeteiligte habe aber glaubhaft gemacht, dass dies missverstandlich erfolgt sei und es sich bei diesem Betrag um
Tagesgelder gemald & 26 EStG gehandelt habe. Es sei lediglich die Frage zu kldren gewesen, ob dem Mitbeteiligten als
Dienstgeber der Nachweis fir die behaupteten Dienstreisen gelungen sei. Dies musse nicht zuletzt wegen der fur das
Jahr 2001 vorhandenen Stundenaufzeichnungen sowie der Einvernahme des Dienstnehmers P. fir den gesamten
Prifungszeitraum bejaht werden. Zudem habe der Dienstnehmer P. selbst Stundenaufzeichnungen Uber seine
Reisetatigkeit geflhrt.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes.

Die belangte Behorde hat die Verwaltungsakten vorgelegt und eine Gegenschrift erstattet, in der sie die
kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde beantragt.

Der Mitbeteiligte hat ebenfalls eine Gegenschrift mit dem Antrag auf Abweisung der Beschwerde erstattet.
Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Im vorliegenden Fall ist strittig, ob der vom Mitbeteiligten geleistete Entgeltbestandteil (von zunachst S 2.222,--) als
steuerfreier Bezug und damit auch als sozialversicherungsrechtlich beitragsbefreit zu werten sei. Dies ware nur dann
der Fall, wenn dieser Entgeltbestandteil tatsachlich, wie vom Dienstgeber behauptet, als Taggeld aus einer Dienstreise
beitragsfrei im Sinne des § 49 Abs. 3 Z. 1 ASVG ware. Dies hangt jedoch nicht davon ab, ob das Taggeld nach dem
Kollektivvertrag zusteht, sondern ausschlieBlich davon, ob bei den konkreten Dienstreisen der Dienstreisebegriff des §
26 Z. 4 EStG verwirklicht wurde.

Grundlage fur die Bemessung der allgemeinen Beitrage (allgemeine Beitragsgrundlage) ist bei den pflichtversicherten
Dienstnehmern und Lehrlingen nach § 44 Abs. 1 Z. 1 ASVG das Entgelt im Sinne des § 49 Abs. 1, 3, 4 und 6 ASVG.

GemalR § 49 Abs. 1 ASVG sind unter Entgelt die Geld- und Sachbezlge zu verstehen, auf die der pflichtversicherte
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Dienstnehmer (Lehrling) aus dem Dienst(Lehr)verhaltnis Anspruch hat oder die er darUber hinaus auf Grund des
Dienst(Lehr)verhaltnisses vom Dienstgeber oder von einem Dritten erhalt.

Gemal’ § 49 Abs. 3 Z. 1 ASVGin der hier noch anzuwendenden Fassung gelten nicht als Entgelt im Sinne des Abs. 1 und
2

"Vergutungen des Dienstgebers an den Dienstnehmer (Lehrling) durch welche die durch dienstliche Verrichtungen fur
den Dienstgeber veranlassten Aufwendungen des Dienstnehmers abgegolten werden (Auslagenersatz); hiezu gehéren
insbesondere Betrage, die den Dienstnehmern (Lehrlingen) als Fahrtkostenvergitungen einschlie3lich der
Verglutungen fur Wochenend(Familien)heimfahrten, Tages- und Nachtigungsgelder gezahlt werden, soweit sie nach §
26 des Einkommensteuergesetzes 1988, BGBI. Nr. 400, nicht der Einkommensteuer(Lohnsteuer)pflicht unterliegen.
Unter Tages- und Nachtigungsgelder fallen auch Vergltungen fir den bei Arbeiten auerhalb des Betriebes oder
mangels zumutbarer taglicher Rickkehrmoglichkeit an den standigen Wohnort (Familienwohnsitz) verbundenen
Mehraufwand, wie Bauzulagen, Trennungsgelder, Ubernachtungsgelder, Zehrgelder, Entfernungszulagen,
Aufwandsentschadigungen, Stor- und AuBerhauszulagen ua.; ..."

Nach 8 26 Z. 4 EStG in der hier anzuwendenden Fassung vor der NovelleBGBI. | Nr. 45/2007 gehéren nicht zu den
Einkinften aus nichtselbstandiger Arbeit Betrage, die aus Anlass einer Dienstreise als Reisevergltungen
(Fahrtkostenvergitungen, Kilometergelder) und als Tagesgelder und Nachtigungsgelder gezahlt werden. Eine
Dienstreise liegt vor, wenn ein Arbeitnehmer Uber Auftrag des Arbeitgebers seinen Dienstort (Blro, Betriebsstatte,
Werksgelande, Lager usw.) zur Durchfiihrung von Dienstverrichtungen verlasst oder so weit weg von seinem standigen
Wohnort (Familienwohnsitz) arbeitet, dass ihm eine tagliche Ruckkehr an seinen standigen Wohnort (Familienwohnsitz)
nicht zugemutet werden kann. Bei Arbeitnehmern, die ihre Dienstreise vom Wohnort aus antreten, tritt an die Stelle
des Dienstortes der Wohnort (Wohnung, gewdhnlicher Aufenthalt, Familienwohnsitz). Enthalt eine lohngestaltende
Vorschrift im Sinne des 8 68 Abs. 5 Z. 1 bis 6 EStG eine besondere Regelung des Begriffes Dienstreise, ist diese
Regelung anzuwenden.

§ 26 Z. 4 EStG 1988 kann in verfassungkonformer Auslegung nur die Bedeutung beigemessen werden, dass
lohngestaltende Vorschriften - fir steuerliche Zwecke - eine Dienstreise nicht anders festlegen kénnen als durch das
Abstellen auf das Verlassen des tatsachlichen Dienstortes, sie kdnnen aber einzelne Merkmale des im Gesetz
festgelegten Dienstreisebegriffes, so etwa das Erfordernis des Arbeitgeberauftrages, modifizieren (vgl. das Erkenntnis
vom 20. Juni 2000, ZI. 98/15/0068).

Den Feststellungen ist nicht zu entnehmen, dass der in Rede stehende Kollektivvertrag fir das
GuUterbeférderungsgewerbe den Dienstort besonders definiert. Das Vorliegen einer Dienstreise setzt - wie eben
dargestellt - jedenfalls voraus, dass der Arbeitnehmer seinen Dienstort zur Durchfiihrung von Dienstverrichtungen
verlasst. Fraglich ist im vorliegenden Fall, an welchem Ort bei der von G. durchgefuhrten Tatigkeit, namlich auf einer
festgelegten Route Milch von Milchbauern zur Molkerei zu transportieren, der Dienstort liegt.

In der Regel wird der Dienstort mit dem Betriebsort des Arbeitgebers zusammenfallen. Wird jedoch der Arbeitnehmer
an diesem Betriebsort dienstlich nicht tatig, weil seine tatsachliche standige Arbeitsstelle auRerhalb des Betriebsortes
liegt, ist nach der Rechtsprechung jene regelmaRige Einsatzstelle und nicht der Betriebsort als Dienstort des
Arbeitnehmers anzusehen (vgl. das Erkenntnis vom 19. Dezember 2006, ZI. 2006/15/0038, mit Nachweisen aus dem
Schrifttum). Ist ein Bauarbeiter wahrend des Jahres jeweils durch langere Zeit an verschiedenen Baustellen eingesetzt,
ist die jeweilige Baustelle Dienstort (vgl. das Erkenntnis vom 25. Juni 1985, ZI. 85/14/0028).

Zur Frage etwa, welcher Ort bei Taxilenkern als Dienstort anzusehen ist, hat der Verwaltungsgerichtshof die Ansicht
vertreten (vgl. das Erkenntnis vom 10. Februar 1976, Slg. Nr. 4939/F), dass die schon in 8 19 Abs. 2 Z. 2 EStG 1967 (einer
Vorgangerbestimmung des 8 26 Z. 4 EStG 1988) angefiihrten Beispiele ("Blro, Betriebsstatte, Werksgelande, Lager
usw."), erkennen lassen, dass als Dienstort der regelmaBige Mittelpunkt des tatsachlichen dienstlichen Tatigwerdens
des Arbeitnehmers anzusehen ist. Werden Taxichauffeure ausschlieBlich von einem bestimmten Standort aus tatig (im
damaligen Beschwerdefall beim Flughafen Schwechat), stellt diese standige Einsatzstelle "den zentralen Mittelpunkt
ihres tatsachlichen dienstlichen Tatigwerdens" dar. Ob die einzelnen Fahrten der Chauffeure von Schwechat aus und
zurlick zum Flughafen als Dienstreise aufzufassen sein konnten, hat der Verwaltungsgerichtshof im genannten
Erkenntnis ausdrucklich dahingestellt sein lassen, weil auf Grund der von der belangten Behdrde aus den

Aufzeichnungen des damaligen Beschwerdefihrers fir den in Frage stehenden Zeitraum getroffenen
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Sachverhaltsfeststellungen die einzelne Reisebewegung nie langer als drei Stunden gedauert hat und daher auch
schon aus diesem Grund die Voraussetzungen fur die steuerfreie Auszahlung von Tagesgeldern an die Taxichauffeure
nicht gegeben waren.

Erstreckt sich eine Tatigkeit auf mehrere Orte in der Weise, dass jeder Ort - fur sich betrachtet - Mittelpunkt der
Tatigkeit sein kdnnte, dann ist jeder dieser Orte als Mittelpunkt der Tatigkeit zu qualifizieren und der Aufenthalt an ihm
keine Reise. So kann das gesamte Ortsgebiet von Wien als einheitlicher Mittelpunkt der Tatigkeit angesehen werden;
eine weitere Einengung muss nicht vorgenommen werden (vgl. etwa das Erkenntnis vom 19. Marz 2002, 99/14/0317).
Weiter hat der Verwaltungsgerichtshof ein mehrmals taglich befahrenes "Gebiet der standigen Patrouillentatigkeit" als
Mittelpunkt der beruflichen Tatigkeit beurteilt (vgl. das Erkenntnis vom 18. Oktober 1995, 94/13/0101). Bei einer
Fahrtatigkeit, die in der Durchfiihrung von Behindertentransporten im Gemeindegebiet von Wien bestanden hat, hat
der Verwaltungsgerichtshof Wien als regelmafigen Mittelpunkt der Tatigkeit und damit als Dienstort im Sinne des § 26
Z. 4 EStG 1988 angesehen (vgl. das schon zitierte Erkenntnis vom 19. Dezember 2006, ZI.2006/15/0038).

Vor dem Hintergrund dieser Rechtsprechung und in Anbetracht der Tatigkeit des G., die ausschlieBlich in Fahrten -
immer auf derselben Route - von Milchbauern zur Molkerei besteht, stellt diese Route auch seinen Dienstort dar. Es
kann daher nicht davon die Rede sein, dass der Betriebsstandort des Mitbeteiligten fir G. den Dienstort darstellt.
Davon ging aber offenbar die belangte Behdrde bei der Annahme aus, samtliche Fahrten stellten Dienstreisen dar. Im
Sinne der zitierten Rechtsprechung ist vor dem Hintergrund der Feststellungen als Dienstort des G. das gesamte von
ihm befahrene Gebiet bzw. die von ihm befahrene Route anzusehen. Damit stellen aber seine Fahrten auch ab der
dritten Stunde ihrer Dauer keine Dienstreisen dar, die beitragsrechtlich beglnstigt waren. Dies hat die belangte
Behorde verkannt, weshalb sie ihren Bescheid mit Rechtswidrigkeit des Inhaltes belastet hat. Dieser war gemal3 § 42
Abs. 2 Z. 1 VWGG aufzuheben.

Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz beruht auf § 47 ff VwGG in Verbindung mit der VwGH -
Aufwandersatzforderung 2003 BGBI. Il Nr. 333.

Wien, am 2. April 2008
Schlagworte
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