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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Weiss und die Hofrate Dr. Hnatek, Dr.
Baumann, Mag. Heinzl und Dr. Zorn als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin Oberkommissarin Dr. Hutter, Uber die
Beschwerde der Dr. S in X, vertreten durch Dr. J, Rechtsanwalt in W, gegen den Bescheid (Berufungsentscheidung) der
Finanzlandesdirektion flr Steiermark, Berufungssenat, vom 13. Juni 1990, ZI. B 297-3/89, betreffend Einkommensteuer
fUr die Jahre 1984 bis 1986, zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Die BeschwerdefUhrerin hat dem Bund Aufwendungen in der Hohe von S 3.035,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger
Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Die Beschwerdefiihrerin ist Arztin. Anl&Rlich einer Priifung der Aufzeichnungen gemaR§ 151 BAO beriicksichtigte der
Prifer unter anderem Personalaufwendungen, die P.D., den Lebensgefahrten der Beschwerdefihrerin, betrafen (1984:
S 692.091,60, 1985:

S 586.643,80, 1986: S 636.653,13, jeweils einschlieBlich Sozialversicherung und Dienstgeberbeitrag) nicht zur Ganze als
Betriebsausgaben und flhrte hiezu im wesentlichen aus:

P.D. erhalte fur seine als Ordinationshilfe zu qualifizierenden Dienstleistungen (fir Normalarbeitszeit und
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Uberstunden) pauschal S 25.000,-- pro Monat. Darlber hinaus seien Uberstunden, die mit den an Wochenenden und
Feiertagen von der Beschwerdefihrerin zu erbringenden Notdiensten zusammenhingen, gesondert abgegolten
worden. Fir diese Uberstunden l&gen keine Originalaufzeichnungen vor. Bei einer vorangegangenen
abgabenbehdrdlichen Prufung sei festgestellt worden, da der Lohn von S 25.000,-- mit einem Anteil von S 12.000,--
auf Normalarbeitszeit und mit einem Anteil von S 13.000,-- auf Uberstunden entfiele. Die Ordinationszeiten betriigen
von Montag bis Freitag jeweils zwei Stunden, die Wochenarbeitszeit des P.D. kénne daher - abgesehen von
Wochenend- und Feiertagsdiensten - nicht mehr als 30 Stunden betragen. Die Beschwerdefiihrerin habe die gesondert
abgegoltenen Uberstunden lediglich aus den &rztlichen Wochenend- und Feiertagsdienstpldnen ermittelt. Sie habe
diese Bereitschaftsdienste mit der Begriindung in voller Héhe mit Uberstundenzuschligen entlohnt, daR P.D. diese Zeit
durch Arbeit nutzbringend, zum GroRteil in der Ordination, eingesetzt habe. Da die Uberstunden aber mindestens zur
Halfte in die Nachtzeit fielen, erscheine es dem Prifer nicht glaubwdrdig, daf3 sie P.D. stets in der Ordination verbracht
habe. Besonders unglaubwirdig erscheine, dall in den Zeitrdumen vom 29. Marz bis 1. April und 14. August bis 18.
August 1986 ununterbrochen Arbeitsleistungen von 72 bzw. 84 Stunden erbracht worden seien.

Rechtsgeschafte zwischen Lebensgefahrten kdnnten wie solche zwischen nahen Angehdrigen steuerrechtlich nur
anerkannt werden, wenn sie auch unter einander fremden Personen unter dem gleichen Bedingungen abgeschlossen
worden waren. Trotz Aufforderung habe die Beschwerdefiihrerin Aufzeichnungen oder sonstige Nachweise Uber die
von P.D. erbrachten Normalarbeitszeit- und Uberstunden nicht beigebracht. DaR an Wochentagen durchschnittlich 14
Arbeitsstunden erbracht wirden und Bereitschaftsdienste an Wochenenden und Feiertagen mit vollen
Uberstundenzuschligen entlohnt wiirden, sei uniblich.

Der Priufer stufte die Tatigkeit des P.D. in die Berufsgruppe 3 des Kollektivvertrages vom 21. Februar 1983 zwischen der
Arztekammer fiir Steiermark und der Gewerkschaft der Privatangestellten ein, ging von 34 bis 36 Vordienstjahren aus,
nahm jedoch einen Abschlag von S 600,-- pro Monat vor, weil P.D. das Diplom des Pflegefachdienstes bzw. medizinisch-
technischen Fachdienstes nicht nachweisen kénne. Daraus ermittelte der Prifer fir die Jahre 1984 bis 1986 ein flr die
Tatigkeit des P.D. angemessenes Grundgehalt von S 10.800,-- (1984) S 11.000,-- (1985) und S 11.200,-- (1986) pro Monat
bei 40 Arbeitsstunden pro Woche. Unter Anwendung des Stundenteilers von 155 ermittelte er daraus einen
Stundenlohn. Er hielt - abgesehen von Wochend- und Feiertagsdiensten - lediglich Arbeitsleistungen im Ausmal von 30
Wochenstunden als erwiesen und errechnetete durch Multiplikation mit dem Stundenlohn einen Monatslohn sowie in
selber Hohe den Urlaubszuschufll und die Weihnachtsremuneration. Von dem errechneten Stundenlohn ausgehend
ermittelte der Priifer weiters die Entlohnung fiir die an Wochenenden und Feiertagen erbrachten Uberstunden, wobei
der Priifer die Anzahl der Stunden sowie die Einteilung in solche mit Uberstundenzuschlag von 100 % (bei Erbringung
wéhrend der Nachtzeit) und solche mit Uberstundenzuschlag von 50 % keiner Anderung unterzog. Der auf diese Weise
ermittelte Betrag an Grundgehalt und Uberstundenentlohnung sei fremdiblich, nur dieser Betrag kénne als
Betriebsausgabe anerkannt werden. Auch Sozialversicherungsbeitrage und Dienstgeberbeitrage kdnnten nur in der
von diesem Betrag abgeleiteten Hohe Betriebsausgaben sein.

Gegen die vom Finanzamt wunter Zugrundelegung der Auffassung des Betriebsprifers erlassenen
Einkommensteuerbescheide erhob die Beschwerdefihrerin Berufung. In dieser wird ausgefihrt, bereits anlalich der
den Zeitraum 1981 bis 1983 betreffenden abgabenbehdrdlichen Prifung seien die P.D. betreffenden
Personalaufwendungen zunachst beanstandet, nach Glaubhaftmachung der tatsachlichen Umstande aber anerkannt
worden. Da sich die Verhéltnisse in den Folgejahren nicht gedndert hatten, der Bruttogehalt des Dienstnehmers sogar
mit S 25.000,-- unverandert geblieben sei, wirde die Behdrde bei Verweigerung der Anerkennung gegen den
Grundsatz von Treu und Glauben verstoRen. Im einzelnen wird sodann ausgefiihrt, der Gehalt von S 25.000,-- gelte die
Normalarbeitszeit von 40 Wochenstunden ab. Wenn es auBerhalb der Wochenend- und Feiertagsdienste zu
Uberstunden komme, wiirden diese weder gesondert verrechnet noch entlohnt werden. Die Ordinationszeit der
Beschwerdefiihrerin betrige nicht 10, sondern 12 Stunden pro Woche, tatsachlich gingen die Ordinationen aber
taglich drei bis vier Stunden Uber die Ordinationszeit hinaus. Zudem wurden jeweils nach der Ordination Hausbesuche
absolviert. Daher kénne mit einer wochentlichen Normalarbeitszeit von 40 Stunden nie das Auslangen gefunden
werden. Die tatséchlich abgegoltenen Uberstunden betréfen ausschlieRlich Wochenend- und Feiertagsdienste; sie
ergaben sich unzweifelhaft aus den jeweils im voraus erstellten Wochend- und Feiertagsnotdienstplanen, welche auch



bei der Arztekammer auflagen. Bei Arzten sei es nicht ungewdhlich, daR sie drei Tage hindurch ununterbrochen Dienst
hatten; dies gelte auch fur deren Mitarbeiter. Die Bereitschaftsdienste des P.D. seien betrieblich notwendig und somit
als Uberstunden abzugelten.

P.D. sei sowohl als Ordinationshilfe, daneben aber auch als Chauffeur und als Reinigungskraft fur die Ordination tatig.
P.D. vereinige diese drei Tatigkeiten, sodal? das Gehalt von S 25.000,-- pro Monat nicht tUberhéht sei. Wirde die
Beschwerdefihrerin fur ihre betrieblichen Fahrten (Hausbesuche zu unvorhergesehenen Zeiten und Notdienstfahrten)
einen Chauffeur und weiters fur die Reinigung der Ordination eine Raumpflegerin beschaftigen, so waren ihre Kosten
wesentlich héher. Fur die Tatigkeit als Ordinationshilfe seien keine Anstellungserfordernisse (bestimmte Prifungen)
erforderlich. Es werde aber darauf verwiesen, daf3 P.D. jahrelang als Medikamentenvertreter einer Pharmafirma tatig
gewesen sei und Uber besondere Kenntnisse auf dem Gebiet des Arzneimittelwesens verflige. Er sei zudem auch als
Mitarbeiter im Labordienst und als arztlicher Assistent der Beschwerdeflhrerin tatig. Im Ubrigen sei die Annahme, daR
jemand mit 34 Dienstjahren nur mit dem Kollektivvertragslohn entlohnt wtirde, absurd.

In der abweisenden Berufungsvorentscheidung fuhrte das Finanzamt aus, im Zuge der den Zeitraum 1981 bis 1983
betreffenden Prifung habe die Beschwerdeflihrerin befragt nach einem allfélligen Naheverhaltnis zu P.D. ausgesagt,
dieser sei verheiratet und habe seinen Wohnsitz in einem namentlich genannten, vom Wohnort der
Beschwerdefiihrerin unterschiedlichen Ort. Wahrend jener Prifung habe die Beschwerdeflhrerin angegeben, das
Gehalt des P.D. bestehe aus S 12.000,-- Grundlohn und S 13.000,-- Uberstundenabgeltung. Auch aus den Ausfiihrungen
in der Berufung ergebe sich, dalB an Werktagen nicht mehr als 30 Arbeitsstunden pro Woche erbracht wiirden. Fur die
an Wochenenden und Feiertagen erbrachten Uberstunden kénnten im voraus erstellte Dienstpldne kein Nachweis
sein. Wenn in der Berufung angefihrt werde, dall P.D. neben der Tatigkeit als Ordinationshilfe weitere
Arbeitsleistungen erbringe, sei zu beachten, dal} diese anderen Arbeitsleistungen entlohnungsmaRig niedriger
eingestuft werden mduften. Die Behauptung, eine Person koénne drei vollbeschaftigte Arbeitskrafte ersetzen, sei
unglaubwiirdig. Es sei kein Nachweis erbracht worden, daR P.D. irgendwelche Anstellungserfordernisse einer
Ordinationshilfe erfiille. Trotzdem habe das Finanzamt den Kollektivvertragslohn fur Ordinationshilfen zum Ansatz
gebracht.

Die Beschwerdefuhrerin stellte einen Antrag auf Entscheidung Uber die Berufung durch die Abgabenbehérde zweiter
Instanz.

Mit dem nunmehr angefochtenen Bescheid gab die belangte Behdrde dem Begehren der Beschwerdefihrerin
teilweise Folge. Es sei glaubhaft, dald die Tatigkeit des P.D. - auBerhalb der Leistungen im Zusammenhang mit
Wochenend- und Feiertagsdiensten - 40 Wochenstunden umfasse. Dies ergebe sich aus der plausiblen Uberziehung
der Ordinationszeiten und aus den zusatzlichen Tatigkeiten als Chauffeur (bei Hausbesuchen) und als Raumpfleger der
Ordination. Mangels konkreter Nachweise kénnten Uberstunden aber nur im Zusammenhang mit den Wochenend-
und Feiertagsdiensten anerkannt werden. Im vorhinein erstellte Dienstplane kdnnten zwar genauso wenig Beweis fir
diese Uberstunden erbringen wie die in einem Zug nachgeschriebenen Uberstundenaufzeichungen des P.D. Trotzdem
sei die Anzahl der Uberstunden durch die Dienstpldne glaubhaft gemacht, weil angenommen werden kénne, daR
Abweichungen zwischen der geplanten und der tatsachlichen Erbringung von Notdiensten nur durch gleichwertige
Aushilfe zwischen den Arzten erfolgten. Die Art der Tétigkeit des P.D. wahrend dieser Wochenend- und Feiertagszeiten
sei allerdings im Dunkel geblieben. Es wiirden Hausbesuche anfallen, bei denen er sich als Chauffeur betatige, zumal
die Beschwerdefuhrerin keinen Fihrerschein besitze. P.D. werde auch Zeiten als Ordinationshilfe und Raumpfleger
verbracht haben. Wegen der Verletzung der Mitwirkungspflicht der Beschwerdefiihrerin misse aber angenommen
werden, dald 50 % der angegebenen Wochenend- und Feiertagsiiberstunden nicht auf diese Tatigkeiten, sondern auf
Arbeitsbereitschaft (der Dienstnehmer halt sich bloR zur Verfigung) entfielen. Die angemessene Entlohnung von
Stunden der Arbeitsbereitschaft betrage 2/3 der auf die anderen Uberstunden entfallenden Entlohnung.

Zur Frage der betragsmalligen Hohe des angemessenen Lohnes verweist die belangte Behorde darauf, dafd P.D. in
bezug auf seine Tatigkeit als Ordinationsgehilfe ungeprift sei und auch keine einschlagigen Vordienstzeiten habe. Die
Tatigkeit als Medikamentenvertreter sei nicht von Belang, weil Medikamente ausschlieBlich von der
Beschwerdefiihrerin verschrieben wirden. Da P.D. neben der Tatigkeit eines Ordinationsgehilfen auch weniger
anspruchsvolle Tatigkeiten verrichte, kdnne es der Beschwerdeflhrerin nicht zum Nachteil gereichen, wenn der
Kollektivvertragslohn fir Angestellte des Krankenpflegefachdienstes bzw. Angestellte des medizinisch technischen
Fachdienstes (ohne den vom Finanzamt vorgenommenen Abschlag von S 600,--) unter Anrechnung aller



Vordienstzeiten ab dem 18. Lebensjahr und Ansatz weiterer, im Kollektivvertrag gar nicht mehr vorgesehener
Steigerungsbetrage von jahrlich S 200,-- ab dem 16. Berufsjahr als fiir die Tatigkeit des P.D. fremdubliche Entlohnung
angesehen werde. In Héhe des auf diese Weise ermittelten Monatsgehaltes seien auch die beiden Sonderzahlungen
anzusetzen, weil der Wortlaut des Kollektivvertrages gegen die Beriicksichtigung von Uberstunden bei der
Sonderzahlungsberechnung spreche. Aus dem Monatsgehalt kénne durch Anwendung des im Kollektivvertrag
vorgesehenen Teilers von 155 der Uberstundengrundlohn (und daraus abgeleitet die Zuschlige) ermittelt werden. Die
belangte Behdrde anerkannte den Monatsgehalt und die Sonderzahlungen mit S 11.400,-- (im Jahr 1984), S 11.600,--
(im Jahr 1985) und S 11.800,-- (im Jahr 1986). Als Uberstundengrundlohn anerkannte sie S 73,55 (im Jahr 1984) S 74,84
(im Jahr 1985) und S 76,13 (im Jahr 1986).

Die vorliegende Beschwerde macht sowohl Rechtswidrigkeit des Inhaltes als auch Rechtswidrigkeit wegen Verletzung
von Verfahrensvorschriften geltend.

Die belangte Behorde legte die Verwaltungsakten vor und erstattete eine Gegenschrift, in der sie die kostenpflichtige
Abweisung der Beschwerde beantragte.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Dienstverhaltnisse zwischen nahen Angehdrigen kdénnen - auch wenn sie zivilrechtlich glltig abgeschlossen worden
sind - steuerlich nur insoweit anerkannt werden, als eine Entlohnung stattfindet, wie sie zwischen Fremden Ublich ist.
Andernfalls kénnten wegen des zwischen nahen Angehdrigen in der Regel fehlenden Interessengegensatzes zu Lasten
einer gleichmaBigen Besteuerung steuerliche Wirkungen willkirlich herbeigefihrt werden (vgl das hg Erkenntnis vom
15. Dezember 1992, 89/14/0155). Gleiches gilt fur Dienstverhaltnisse zwischen Lebensgefahrten.

Bei Dienstverhaltnissen unter Fremden richtet sich die Entlohnung nach Qualitat und Quantitat der Arbeitsleistung des
Arbeitnehmers. Als Betriebsausgabe gemal3 8 4 Abs. 4 EStG 1972 kann daher bei Dienstverhaltnissen zwischen
Personen, die zueinander eine persoénliche Nahebeziehung haben, nur eine Entlohnung in der Hohe anerkannt
werden, wie sie unter diesen Gesichtspunkten auch zwischen Fremden Ublich ist.

Die belangte Behdrde konnte zu Recht davon ausgehen, dal3 die Arbeitszeit des P.D. - abgesehen von den Wochenend-
und Feiertagsdiensten - nicht mehr als 40 Stunden pro Woche umfaldte. Es ware Sache der Beschwerdefiihrerin
gewesen, die tatsdchliche Arbeitsleistung des Lebensgefdhrten (auch in quantitativer Hinsicht) nachzuweisen oder
zumindest glaubhaft zu machen; dies umso mehr, als es sich hier um den Betrieb der Beschwerdefihrerin betreffende
Umstande handelt, die in erster Linie sie selbst kennen muBte (vgl hg Erkenntnis vom 31. Marz 1987, 86/14/0143). Ein
solcher Nachweis oder eine solche Glaubhaftmachung ist der Beschwerdeflhrerin jedoch nicht gelungen. Sie hat
nichts vorgebracht, was gegen die Annahme spricht, daf3 sich die verschiedenen Tatigkeiten des P.D. (Ordinationshilfe,
Chauffeur, Raumpfleger) nicht innerhalb von insgesamt 40 Wochenstunden verrichten lieRen. Im Ubrigen waren
wahrend der Woche erbrachte Uberstunden gar nicht entscheidungsrelevant, hat doch die Beschwerdefiihrerin in der
Berufung vorgebracht, daR derartige Uberstunden nicht verrechnet und nicht entlohnt wiirden.

Soweit die Beschwerdeflhrerin vorbringt, dal3 die Lohnaufwendungen bei der Vorprifung anerkannt worden seien
und sie sich auf eine gleichbleibende Beurteilung der Behdrde verlassen haben kénne, verweist sie auf den Grundsatz
von Treu und Glauben. Hierauf ist folgendes zu erwidern:

Der von der Beschwerdeflihrerin behauptete Sachverhalt geht Gber das Unterbleiben einer Beanstandung fur den
betreffenden friheren Prifungszeitraum nicht hinaus. Daraus ist nach dem Grundsatz von Treu und Glauben kein
berechtigtes Vertrauen auf das Beibehalten einer von der Abgabenbehdrde gelibten (unrichtigen) Vorgangsweise
abzuleiten (vgl hg Erkenntnis vom 24. Mai 1993, 92/15/0037, mwN). Es kann daher auf sich beruhen, ob der
Abgabenbehdrde wahrend der Vorprifung das Naheverhéltnis zwischen der Beschwerdefiihrerin und P.D. bereits
bekannt war.

Wenn die BeschwerdefUhrerin darauf verweist, daR P.D. zwar kein ausgebildeter medizinisch-technischer Assistent sei,
aber aufgrund der Ausbildung als Arzneimittelvertreter Kenntnisse auf dem Gebiet der Pharmakologie aufweise, 1a[3t
sich daraus nicht ableiten, in welcher Weise sie in ihren Rechten verletzt sei, hat doch die belangte Behdrde die
Tatigkeit des P.D. in die Berufsgruppe 3 des Kollektivvertrages (Angestellte des Krankenpflegefachdienstes und
Angestellte des medizinischen-technischen Fachdienstes sowie Schreibkrafte, die Arbeiten selbstandig erledigen)
eingeordnet, und zwar auch hinsichtlich der unbestritten in der Regel niedriger entlohnten Tatigkeiten als Raumpfleger
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und Chauffeur. Das Vorbringen der Beschwerdefuhrerin ist daher nicht geeignet, die Beweiswirdigung der belangten
Behorde, nach der das von ihr ermittelte Gehalt einer fremdublichen Entlohnung entspricht, als unschlissig
darzustellen.

Die Beschwerdeflhrerin bestreitet nicht, da die Entlohnung der Wochenend- und Feiertagsuberstunden bei
Ausmessung der Weihnachts- und Urlaubsremuneration keine Berucksichtigung zu finden hat. Aus den dem
Finanzamt mit Eingabe vom 25. April 1988 vorgelegten Lohnkonten fur P.D. ergibt sich, da8 dies auch der von der
Beschwerdefiihrerin gewahlten Vorgangsweise entspricht. Wenn die Beschwerdeflhrerin aber vorbringt, die
Remunerationen miiRten in Hohe des wegen der an Werktagen erbrachten Uberstunden erhéhten Monatsgehaltes
bemessen werden, so Ubersieht sie, dal} die Behérde in einem mangelfreien Verfahren die Wochenarbeitszeit und
deren unter Fremden Ubliche Entlohnung ermittelt und ausgehend von diesem Betrag auch die Remunerationen
bemessen hat.

Hinsichtlich der an Wochenenden erbrachten Uberstunden bestreitet die belangte Behorde nicht, daR P.D. die
Tatigkeit eines Chauffeurs, Raumpflegers und Ordinationsgehilfen ausgelibt hat. Das Beschwerdevorbringen, die
belangte Behdrde hatte den gesamten Wochenenddienst als Arbeitsbereitschaft qualifiziert, ist daher aktenwidrig. Die
Wochenenddienste allerdings umfassen auch Nachtzeiten und betragen ununterbrochen bis zu 84 Stunden. Wenn die
belangte Behdrde, wie sie dies der Beschwerdeflhrerin bereits auf Seite 4 des Vorhaltes vom 31. Oktober 1989 zu
erkennen gegeben hat, einen Teil der Wochenenddienste als bloRe Arbeitsbereitschaft qualifiziert hat, entspricht dies
schliissiger Beweiswiirdigung. Auch wenn die an Wochenenden erbrachten Uberstunden bei einer frihere Jahre
betreffenden abgabenbehordlichen Prifung unbeanstandet geblieben sind, ware es Sache der Beschwerdefihrerin
gewesen, Nachweise fir den ungewdhnlichen Umstand zu erbringen, daRR ununterbrochen mehrere Tage hindurch
aktive Tatigkeiten entfaltet worden waren.

Der angefochtene Bescheid a3t somit keine Rechtswidrigkeit erkennen. Die Beschwerde war daher gemal § 42 Abs. 1
VwGG als unbegrindet abzuweisen.

Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz stitzt sich auf die §§ 47 ff VwGG in Verbindung mit der Verordnung BGBI.
Nr. 104/1992, insbesondere deren Art. lll Abs. 2.
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