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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 P AG in W, vertreten durch Cerha, Hempel & Spiegelfeld, Partnerschaft von Rechtsanwalten in 1010 Wien,
Parkring 2, gegen den Bescheid der Finanzlandesdirektion fir Wien, Niederdsterreich und Burgenland vom
11. Mai 1999, ZI. RV/462-16/16/99, betreffend Nachforderung an Lohnsteuer, Dienstgeberbeitrag zum Ausgleichsfonds
fir Familienbeihilfen und Vorschreibung eines Saumniszuschlages fur den Zeitraum 1. Janner 1990 bis
31. Dezember 1994 bzw. flr den Zeitraum 1. Janner bis 31. Dezember 1995, zu Recht erkannt:

Spruch

Der angefochtene Bescheid wird, soweit er die Nachforderung an Lohnsteuer fir den Zeitraum 1. Janner 1990 bis
31. Dezember 1994 betrifft, wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufgehoben; im
Ubrigen wird die Beschwerde als unbegriindet abgewiesen.

Der Bund hat der Beschwerdefihrerin Aufwendungen in der Hohe von 1.089,68 EUR binnen zwei Wochen bei

sonstiger Exekution zu ersetzen.
Begriindung

Im Ergebnis einer am 13. Mdrz 1996 bei der Post- und Telegraphendirektion Wien, Niederdsterreich und Burgenland
abgeschlossenen Lohnsteuerprifung wurden Bescheide vom 18. Marz 1996 fiir die Zeitrdume 1. Janner 1990 bis
31. Dezember 1994 bzw. 1. Janner bis Dezember 1995 betreffend Haftung fir Lohnsteuer und Nachzahlung des
Dienstgeberbeitrages zum Ausgleichsfonds fur Familienbeihilfen (samt auf die Nachzahlung entfallender
Saumniszuschlage fur den Zeitraum 1. Janner 1990 bis 31. Dezember 1994) erlassen. Diese mit dem angefochtenen
Bescheid gegentber der Beschwerdeflihrerin (als Gesamtrechtsnachfolgerin der Post- und Telegraphenverwaltung)


file:///

bestatigten Vorschreibungen sind im Verfahren vor dem Verwaltungsgerichtshof insoweit strittig, als sie sich
hinsichtlich Lohnsteuer auf die Feststellungen im Lohnsteuerprufungsbericht zur "Steuerfreiheit von Zulagen wahrend
des Urlaubes" (mit daraus resultierenden Lohnsteuernachforderungen fir den Zeitraum vom 1. Janner 1990 bis
31. Dezember 1994) sowie hinsichtlich Lohnsteuer und Dienstgeberbeitrag auf die Feststellungen bezuglich
"Vergutungen fur die Telefonbuchzustellung" (Lohnsteuernachforderungen und  Nachzahlungen an
Dienstgeberbeitragen - samt Sdumniszuschlagen - fur die Zeitrdume 1. Janner 1990 bis 31. Dezember 1994 bzw. 1.
Janner bis 31. Dezember 1995) stutzen.

Zur "Steuerfreiheit von Zulagen wahrend des Urlaubes" wird im Lohnsteuerprifungsbericht ausgefuhrt, wahrend des
Urlaubes seien Zulagen, die ansonsten gemal3 8§ 68 EStG 1988 steuerbeglnstigt zu behandeln seien, grundsatzlich
steuerpflichtig. Dem Argument der Dienstgeberin, dass bei der seinerzeitigen Ermittlung der Zulagen der
Urlaubsmonat bei Errechnung der Hohe der Zulagen berUcksichtigt worden sei, habe im Zuge der Prifung nicht gefolgt
werden kénnen, weil keine entsprechenden Nachweise beigebracht worden seien. Es sei daher jeweils ein Monat der
Zulage zu versteuern (sowohl hinsichtlich der "BSZ" als auch der "Milchpauschale").

Zu den "Vergltungen fir die Telefonbuchzustellung" wird im Lohnsteuerprifungsbericht ausgefiuhrt, die
Telefonbuchzustellung erfolge in Wien durch Bedienstete der Fernmeldebautrupps. Von dem bis 1992 je Telefonbuch
kassierten Betrag von 16 S habe sich der Bedienstete 14 S behalten kdnnen, der Rest sei auf ein Konto der Post
eingezahlt worden. Ab 1993 bis einschlieBlich 1995 habe der Preis je Telefonbuch 17 S betragen, wovon der
Bedienstete 15 S, die Post die restlichen 2 S erhalten habe. Nach Einsicht in die von der Post- und
Telegraphenverwaltung vorgelegten Unterlagen sei der Lohnsteuerprifer zu der Auffassung gelangt, dass Einklnfte
aus nichtselbstandiger Tatigkeit vorlagen, die im Weg des Lohnsteuerabzuges steuerlich zu erfassen seien. Die mit der
Zustellung der Telefonblcher befassten Bediensteten seien weisungsgebunden. Mittels Verfligungen bzw.
Dienstanweisungen sei der gesamte Ablauf der Zustellaktion genauest vorgeschrieben. Die Vergltungen seien als
Gegenleistung fur die "Zurverfigungstellung" von Arbeitskraft Uber einen bestimmten Zeitraum (Zustellaktion)
anzusehen. Es sei auch die Bereitstellung posteigener Kraftfahrzeuge fur die Zustellung der Telefonbicher zulassig.
Die hiefur eingesetzten Lenker hafteten It. Verfliigung bzw. Dienstanweisung "wie bei sonstigen Dienstfahrten". Der
Zusteller trete gegenlber dem Fernsprechteilnehmer als Bediensteter der Post in Erscheinung und vereinnahme die
Zustellentgelte somit im Namen der Post. Es sei kein Unternehmerrisiko gegeben. Es kdnne keine Rede davon sein,
dass durch die Tatigkeit - unter weitgehender Abhangigkeit von personlicher Tulchtigkeit, Fleil3, Ausdauer und
persoénlicher Geschicklichkeit - sowohl die Ausgaben- als auch die Einnahmenseite maRgeblich beeinflusst und damit
der finanzielle Erfolg der Tatigkeit weitgehend selbst gestaltet werden kdnne. Der Zusteller habe genaue Vorgaben,
unter welchen Adressen eine Zustellung vorzunehmen sei. Die Hohe der Einkiinfte hange ausschlieBlich von
zwei Komponenten ab, namlich der Anzahl der Fernsprechteilnehmer im "Baubezirk" und der Anzahl der
Postbediensteten, die sich die Arbeit teilten. Dies begrinde aber kein Unternehmerrisiko. Das Vorbringen, die
Beschwerdefiihrerin wisse nicht, welcher Bedienstete "was bekommen" habe, reiche nicht aus, den Arbeitgeber von
der Haftung nach § 82 EStG 1988 zu entbinden. Die Beschwerdeflihrerin hatte die Geldempfanger nétigenfalls unter
Heranziehung der Aufzeichnungen der "Bautruppfuhrer" feststellen kdnnen. Die Lohnsteuer sei mit einem Prozentsatz
von 32 % errechnet worden. Der Dienstgeberbeitrag zum Ausgleichsfonds fir Familienbeihilfen sei ebenfalls
vorzuschreiben gewesen.

In der Berufungsschrift vom 18. April 1996 wurde zur "Steuerfreiheit von Zulagen wahrend des Urlaubes" vorgebracht,
nach 8 15 Abs. 2 Gehaltsgesetz 1956 kdnnten bestimmte Nebengebihren (z.B. Erschwerniszulage, Gefahrenzulage,
Uberstundenvergltung) pauschaliert werden, wenn die Dienstleistungen, die einen Anspruch auf eine solche
Nebengebuihr begriindeten, dauernd oder so regelmal3ig erbracht wirden, dass die Ermittlung monatlicher
Durchschnittswerte moglich sei. Die Pauschalierung bedulrfe der Zustimmung des Bundeskanzlers und in manchen
Fallen auch des Bundesministers fur Finanzen. Schon die Bestimmungen des § 15 Abs. 2 Gehaltsgesetz 1956 enthielten
die Vorgabe, dass eine Pauschalierung von Nebengeblhren nur in jenen Fallen zuldssig sei, in denen auf Grund der
Dauer oder RegelmaRigkeit der einen Anspruch auf eine solche Nebengebihr begriindenden Dienstleistung die
Ermittlung monatlicher Durchschnittswerte moglich sei. Bei der Ermittlung monatlicher Durchschnittswerte werde
daher immer ein volles Jahr zu Grunde gelegt, sodass "schon dadurch die Urlaubszeit und damit die einen Anspruch
auf Nebengebuhr ausschlieende Zeit mitberilcksichtigt" sei. Eine nochmalige Berucksichtigung eines Urlaubsmonates
bei der steuerlichen Behandlung pauschalierter, ansonsten gemal3 8 68 EStG 1988 steuerbegunstigter Zulagen wurde
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eine Benachteiligung der Bediensteten, die ein monatliches (entsprechend niedrigeres) Pauschale erhielten,
gegenlber den Bediensteten, die entsprechende hoéhere Zulagen nicht pauschaliert elfmal jadhrlich erhielten,
bedeuten. Auch sei darauf hinzuweisen, dass (zwolfmal jihrlich gezahlte) Uberstundenpauschalbetrége steuerlich
ebenso behandelt wiirden wie nicht pauschalierte Uberstunden. Das Fehlen von Nachweisen (iber die urspriingliche, in
den beiden beanstandeten Féllen schon Jahrzehnte zurlckliegende Ermittlung der Pauschalbetrage kénne nicht dazu
fuhren, dass diese steuerlich anders zu behandeln seien als jene, deren Ermittlung an Hand von Unterlagen noch
nachvollziehbar sei, zumal die Ermittlung auf der gleichen gesetzlichen Grundlage beruhe.

Zu den "Vergutungen fur die Telefonbuchzustellung" machte die Berufung geltend, die Telefonbuchzustellung in Wien
werde ohne unmittelbaren dienstlichen Zusammenhang im Wege einer Nebentatigkeit durchgefihrt. Nach § 37 Abs. 1
Beamten-Dienstrechtsgesetz (BDG) 1979 sei eine Nebentdatigkeit jede weitere Tatigkeit flir den Bund, die einem
Beamten ohne unmittelbaren Zusammenhang mit den dienstlichen Aufgaben, die ihm nach diesem Bundesgesetz
obliegen, in einem anderen Wirkungskreis Ubertragen werde. Vergltungen fiir Nebentatigkeiten unterlagen nicht der
Lohnsteuerpflicht, sondern seien nach § 41 Abs. 1 Z 1 EStG 1988 zu veranlagen. Ob Tatigkeiten im unmittelbaren
Zusammenhang mit den dienstlichen Aufgaben stlinden, ergebe sich aus § 36 BDG 1979. Gemal § 36 Abs. 1 BDG 1979
sei jeder Beamter, der nicht vom Dienst befreit oder enthoben sei, mit der Wahrnehmung der Aufgaben eines in der
Geschéftsverteilung seiner Dienststelle vorgesehenen Arbeitsplatzes zu betrauen. In den Arbeitsplatzaufgaben der
Fernmeldebautrupps der fir den Raum Wien zustandigen Fernmeldebaudmter sei die Telefonbuchzustellung nicht
enthalten. DarUber hinaus wirden entgegen den Ausfihrungen im Lohnsteuerprifungsbericht nicht nur Bedienstete
der Fernmeldebautrupps zur Telefonbuchzustellung herangezogen, sondern neben Bediensteten anderer
Organisationseinheiten der fir Wien zustandigen Fernmeldebaudamter auch Bedienstete anderer Dienststellen (sowohl
Fernmelde- als auch Postdienststellen). Damit ergebe sich aber eindeutig, dass die Telefonbuchzustellung in keinem
dienstlichen Zusammenhang stehe. Es liege daher eine Nebentatigkeit im Sinne des § 37 BDG 1979 vor. Ein weiterer
Hinweis daflr kénne auch darin gesehen werden, dass die Telefonbuchzustellung von den befassten Bediensteten
ausschlief3lich in der Freizeit durchgefihrt werde.

Mit dem angefochtenen Bescheid gab die belangte Behdrde der Berufung keine Folge. Die Begriffe Schmutz-,
Erschwernis- und Gefahrenzulagen (SEG-Zulagen) wiirden im Gesetz definiert und seien nur dann beglnstigt, wenn sie
auf Grund der im § 68 Abs. 5Z 1 bis 7 EStG 1988 genannten lohngestaltenden Vorschriften gewahrt wirden. Liege eine
lohngestaltende Vorschrift als formelle Voraussetzung fur die Beglinstigung der SEG-Zulagen vor, sei zu prifen, ob die
materiellen Voraussetzungen im Sinne der Legaldefinition des &8 68 Abs. 5 EStG 1988 gegeben seien. Flr Zeitrdume, in
denen der Arbeitnehmer im Betrieb keine Arbeit leiste, stehe grundsatzlich keine Steuerbefreiung flir Zuschlage im
Sinne des § 68 EStG 1988 zu. Im Beschwerdefall bedeute dies, dass der Arbeitnehmer zwar wahrend des Urlaubes den
Anspruch auf Entgelt behalte, jedoch in dieser Zeit die im &8 68 Abs. 1 und 2 steuerlich beglinstigten Leistungen nicht
erbringe. Demnach sei die in dieser Gesetzesstelle normierte Steuerbefreiung fir Bestandteile des "Urlaubsentgeltes"
nicht anwendbar. Die belangte Behorde schlieRe sich damit der Ansicht des Prifungsorganes an, wonach die
betreffenden Zulagen maximal elfmal jahrlich steuerbegtinstigt zur Auszahlung gelangen kénnten. Fir einen Monat
seien daher sowohl die Bildschirmzulage als auch die Milchpauschale nachzuversteuern gewesen.

Zur "VerglUtung fur die Telefonbuchzustellung" wird im angefochtenen Bescheid ausgefihrt, die Haftung des
Arbeitgebers fur die Einbehaltung und Abfuhr der Lohnsteuer sei auch dann gegeben, wenn sich die Leistung des
Dritten als VerklUrzung des Zahlungsweges darstelle, also die Zahlung des Dritten eine Schuld des Arbeitgebers
gegenlUber dem Arbeitnehmer tilge. Im Beschwerdefall erfolge die Zustellung der Telefonblicher ausschlief3lich durch
Bedienstete der Post "mittels Verfugung bzw. Dienstanweisung". Flr jede erfolgte Zustellung erhalte der Zusteller
direkt vom Kunden eine Verglitung von 17 S. 2 S pro "Garnitur" zahle der Zusteller auf ein von der Post bekannt
gegebenes Konto, sodass dem Zusteller 15 S pro Telefonbuchgarnitur verblieben. Die Abwicklung dieser
Zahlungsmodalitaten stelle sich als verkurzter Zahlungsweg dar. Voraussetzung fur das ZuflieRen von Einklnften aus
nichtselbstandiger Arbeit sei, dass diese im Rahmen eines Dienstverhaltnisses bezogen wirden. Auch wenn arbeits-
oder dienstrechtliche Bestimmungen vorsahen, dass durch eine bestimmte Tatigkeit kein Dienstverhaltnis begriindet
werde, sei das Rechtsverhdltnis dennoch nach abgabenrechtlichen Gesichtspunkten zu beurteilen. Da im
Beschwerdefall - wie im Lohnsteuerbericht ausfuhrlich dargelegt - der Auftragnehmer seine Arbeitskraft schulde, im
geschaftlichen Organismus des Auftraggebers dessen Weisungen zu folgen und kein Unternehmerrisiko zu tragen
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habe, musse davon ausgegangen werden, dass es sich bei den Vergutungen fir die Telefonbuchzustellung um
Einkanfte aus nichtselbstandiger Tatigkeit im Sinne des § 47 EStG 1988 handle. Eine Nebentatigkeit im Sinne des§ 37
BDG 1979 liege nach Ansicht der belangten Behérde nicht vor.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Zur steuerlichen Behandlung der so genannten SEG-Zulagen wird in der Beschwerde vorgebracht, die belangte
Behoérde gehe im angefochtenen Bescheid offenbar in Ubereinstimmung mit der Rechtsansicht der
Beschwerdefiihrerin davon aus, dass es sich im konkreten Fall um der Regelung des8 68 Abs. 1 EStG 1988
unterliegende Zulagen handle. Gemal3 8 15 Abs. 2 Gehaltsgesetz 1956 kdnnten solche Zuschlage pauschaliert werden,
wenn die Leistungen, die einen Anspruch auf eine solche Nebengebihr begrindeten, dauernd oder so regelmaRig
erbracht wirden, dass die Ermittlung monatlicher Durchschnittswerte moglich sei. Bei der Ermittlung der monatlichen
Durchschnittswerte sei regelmaRig ein volles Kalenderjahr zu Grunde gelegt worden, sodass dadurch notwendiger
Weise und auch systemkonform die Urlaubszeit, und somit die Nichtauszahlung der Zuschlage wahrend eines Monats,
zuschlagsmindernd berucksichtigt werde. Eine nochmalige Berticksichtigung des Urlaubsmonates wuirde im Ergebnis
zu einer unzulassigen Doppelberiicksichtigung fihren. In diesem Zusammenhang misse auch auf die Pauschalierung
von Uberstundenzuschldgen nach§ 68 Abs. 2 EStG 1988 hingewiesen werden, welche von den Finanzbehdrden
regelmaRig zwdlfmal jahrlich als steuerfrei anerkannt werde, weil auch hier eine Berlcksichtigung der fehlenden
Uberstundenleistung wahrend des Urlaubes bei der Berechnung der Pauschale erfolge. Bei richtiger rechtlicher
Wirdigung ware die belangte Behdrde damit zu dem Ergebnis gelangt, dass die strittigen SEG-Zulagen auch wahrend
des Urlaubsmonates (also insgesamt zwolfmal jahrlich) steuerfrei zu behandeln seien.

Wie der Verwaltungsgerichtshof bereits wiederholt festgestellt hat, hat sich die Begrindung eines Bescheides mit dem
Parteienvorbringen in der erforderlichen Weise auseinander zu setzen und vor allem den fur die rechtliche Beurteilung
des Streitfalles erforderlichen Sachverhalt festzustellen (vgl. insbesondere das Erkenntnis vom 28. Mai 1997,
94/13/0200). Unter diesem Gesichtspunkt zeigt das Beschwerdevorbringen zu den SEG-Zulagen, das im Wesentlichen
mit dem Vorbringen in der Berufung Ubereinstimmt, eine Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften durch den angefochtenen Bescheid auf. Auf das Berufungsvorbringen, wonach schon nach den
gesetzlichen Bestimmungen zur Berechnung der strittigen Pauschalbetrage die Urlaubszeit bertcksichtigt worden sei
und damit die im Gefolge der Lohnsteuerprifung erfolgte Nachversteuerung zu einer unzuldssigen doppelten
Berucksichtigung (Kurzung) gefuhrt habe, geht der angefochtene Bescheid namlich in keiner Weise ein.

Nach & 47 Abs. 2 erster und zweiter Satz EStG 1988 liegt ein Dienstverhaltnis vor, wenn der Arbeitnehmer dem
Arbeitgeber seine Arbeitskraft schuldet, was dann der Fall ist, wenn die tatige Person in der Betatigung ihres
geschaftlichen Willens unter der Leitung des Arbeitgebers steht oder im geschaftlichen Organismus des Arbeitgebers
dessen Weisungen zu folgen verpflichtet ist.

Zur Bestatigung der Vorschreibung der Lohnabgaben in Bezug auf die "Vergltungen fir die Telefonbuchzustellung"
stltzte sich die belangte Behdérde im Wesentlichen auf die bereits im Lohnsteuerprifungsbericht geschilderten
Kriterien, wonach die Auftragnehmer bei dieser Tatigkeit ihre Arbeitskraft schuldeten, im geschaftlichen Organismus
des Auftraggebers dessen Weisungen zu folgen verpflichtet seien und kein Unternehmerrisiko zu tragen hatten. Es ist
zwar zutreffend, dass die belangte Behdrde ohne nahere Begriindung weiters feststellte, es liege keine Nebentatigkeit
im Sinne des & 37 BDG 1979 vor. Im Zusammenhang damit, dass es - worauf der angefochtene Bescheid im Ubrigen
ebenfalls hinweist - auf arbeits- oder dienstrechtliche Bestimmungen fur die steuerrechtliche Beurteilung eines
Dienstverhaltnisses im Sinne des § 47 Abs. 2 EStG 1988 nicht ankommt, kann darin allein allerdings kein wesentlicher
Begrindungsmangel erkannt werden. Selbst wenn es sich bei der Telefonbuchzustellung um eine Nebentatigkeit im
Sinne des8& 37 Abs. 1 BDG 1979 handeln sollte, bedeutet dies nicht, dass deshalb steuerrechtlich keine
nichtselbstéandige Tatigkeit vorliegen konnte. Dass die Telefonbuchzustellung laut dem Beschwerdevorbringen nicht
ausschlief3lich von den Bediensteten der Fernmeldebauamter, sondern auch von Bediensteten anderer Dienststellen
und ausschlieBlich in der Freizeit durchgefiihrt werde, andert ebenfalls nichts an den im Lohnsteuerprufungsbericht
- konkret in Bezug auf die Telefonbuchzustellung - dargelegten, eindeutig fur ein Dienstverhaltnis sprechenden
Umstanden. Hinsichtlich der steuerlichen Behandlung der "Vergltungen fir die Telefonbuchzustellung" ist die
Beschwerde somit unbegrundet.
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Der angefochtene Bescheid war daher, soweit er die Lohnsteuernachforderung fiir den Zeitraum 1. Janner 1990 bis
31. Dezember 1994 betrifft, wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften gemal3 § 42 Abs. 2
Z 3 VWGG aufzuheben. Im Ubrigen war die Beschwerde jedoch gemaR§ 42 Abs. 1 VWGG als unbegriindet abzuweisen.

Die Kostenentscheidung stutzt sich auf die 88 47 ff VWGG in Verbindung mit der Verordnung BGBI. Il Nr. 501/2001.
Wien, am 4. Juni 2003
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