 BFG
BUNDESFINANZGERICHT GZ.RV/1100571/2016

REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht hat durch die Richterin***Ri*** in der Beschwerdesache ***Bf1***,
***Bf1-Adr***, vertreten durch Dr. Achleitner Steuerberatungsgesellschaft m.b.H., Schweizer
Strasse 37, 6845 Hohenems, gegen die Bescheide des ***FA*** (nunmehr Finanzamt
Osterreich) vom 15. Februar 2016 betreffend Haftung als Arbeitgeber fiir die Einbehaltung und
Abfuhr der vom Arbeitslohn zu entrichtenden Lohnsteuer gemal} § 82 EStG 1988 fiir die
Kalenderjahre 2010 bis 2014 zu Steuernummer ***BF1StNr1*** zu Recht erkannt:

I. Der Beschwerde wird gemals § 279 BAO Folge gegeben.
Der angefochtenen Bescheide werden wie folgt abgedndert:

e Lohnsteuer 2010, fiir deren Einbehaltung und Abfuhr der Beschwerdefiihrer gemald §
82 EStG 1988 haftet € 31,02 (bisher € 653,94)

e Lohnsteuer 2011, fiir deren Einbehaltung und Abfuhr der Beschwerdefiihrer gemal §
82 EStG 1988 haftet € 19,53 (bisher € 651,27)

e Lohnsteuer 2012, fiir deren Einbehaltung und Abfuhr der Beschwerdefiihrer gemal §
82 EStG 1988 haftet € 19,58 (bisher € 654,61)

e Lohnsteuer 2013, fiir deren Einbehaltung und Abfuhr der Beschwerdefiihrer gemal §
82 EStG 1988 haftet € 30,74 (bisher € 694,97)

e Lohnsteuer 2014, fiir deren Einbehaltung und Abfuhr der Beschwerdefiihrer gemal §
82 EStG 1988 haftet € 412,22 (bisher € 1.005,84)

Il. Gegen dieses Erkenntnis ist eine ordentliche Revision an den Verwaltungsgerichtshof nach
Art. 133 Abs. 4 Bundes-Verfassungsgesetz (B-VG) nicht zuldssig.
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Entscheidungsgriinde

I. Verfahrensgang und Sachverhalt:

Mit Haftungsbescheiden gemal} § 82 EStG 1988 vom 15. Feber 2016 betreffend die
Kalenderjahre 2010 bis 2014 wurde der Beschwerdefiihrer als Arbeitgeber fiir die Einbehaltung
und Abfuhr der vom Arbeitslohn zu entrichtenden Lohnsteuer in Anspruch genommen und auf

den Bericht vom 15. Feber 2016 verwiesen.

In diesem Bericht wurde wie folgt unter anderem ausgefihrt:
Schmutz-, Erschwernis- und Gefahrenzulage
Sachverhaltsdarstellung

Bei der Dienstnehmerin wurde die Infektionszulage (Gefahrenzulage) steuerfrei abgerechnet,
obwohl siein ihrer Arbeitszeit nicht entsprechende Tatigkeiten zu verrichten hat, die eine
solche Zulage rechtfertigen wiirde. Die Auswirkungen bei der Arbeitnehmerveranlagung durch
die Bescheinigung wird im Haftungsweg dem Arbeitgeber vorgeschrieben.

***1***

Uberstundenzuschldge gem. § 68 Abs. 1 und 2
Sachverhaltsdarstellung

Die abgerechneten steuerfreien Uberstunden werden nachversteuert. Die Uberstunden wiren
nicht angefallen, ware auf Arbeitszeitbestimmungen geachtet worden. Zudem sind die
Stundenaufzeichnungen im Zusammenhang mit den Offnungszeiten des Arztes wenig

glaubwirdig.

***2***

Laut Lohnkonto

Sachverhaltsdarstellung
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Es konnte weder nachgewiesen noch glaubhaft gemacht werden, dass eine Gefahrdung im
Sinne des § 68 EStG der Ordinationshilfen beim Kinderarzt besteht. Aus diesem Grund ist die
bezahlte Infektionszulage steuerpflichtig nachzurechnen.

***2***

“

Mit Schriftsatz vom 15. Marz 2016 wurde gegen obgenannte Bescheide rechtzeitig Beschwerde
erhoben und wie folgt ausgefihrt:

»Im Namen und im Auftrag von Herrn ***3*** wird hiermit gegen den Haftungsbescheid fiir
das Jahr 2010 vom 15. Feber 2016 innerhalb offener Frist das Rechts mittel der Beschwerde
eingebracht und beantragt, die Infektionszulage (936,00 Euro) und die Uberstundenzuschlige
(770,80 Euro) fur die Ordinationshilfe ***4*** steuerfrei zu belassen. Die Aussetzung des zu
viel festgesetzten Steuerbetrages in Hohe von 622,92 Euro bis zur Erledigung dieser
Beschwerde wird beantragt.

Begrindung:

Frau ***4*** st [aut Dienstvertrag vom 10.10.2005 in der Kinderarztpraxis als Ordinationshilfe
angestellt und erhielt fir ihre Tatigkeit eine Infektionszulage in der kollektivvertraglichen Hohe.
Diese Zulage wurde entsprechend den Bestimmungen des § 68 EStG steuerfrei behandelt. In
der Sachverhaltsdarstellung des Priifberichtes wurde angefiihrt, dass , weder nachgewiesen
noch glaubhaft gemacht werden” konnte, dass eine Gefahrdung i.S. des § 68 EStG fir
Ordinationshilfen bei einem Kinderarzt besteht. Entsprechende Erhebungen in dieser Sache
wurden nicht durchgefiihrt, weder der Dienstgeber noch die Dienstnehmerin wurden dazu
befragt, so dass eine Glaubhaftmachung gar nicht moglich war.

Das Bundesfinanzgericht der Republik Osterreich hat mit Erkenntnis RV/3100091/2011 vom 4.
November 2015 in einem ahnlich gelagerten Fall fiir die Anwendbarkeit des § 68 Abs. 5 EStG
1988 Bezug auf das beglinstigungsfahige Element des berufsbedingten Bestehens einer Gefahr
fiir das Leben, die Gesundheit und die korperliche Sicherheit von Arbeitnehmerinnen Bezug
genommen. Dabei wird vom BFG mit Verweis auf das Erkenntnis des VwWGH 14.9.2005,
2003/08/0266 die Ansicht vertreten, dass Ordinationshilfeninsbesondere in kleinen
Arztpraxen in standigem Patientenkontakt stehen und laufend mit infektiosem Material
tatsachlich in Kontakt kommen koénnen. Somit besteht in allen Zeiten, in welchen Patienten
behandelt werden, eine entsprechende Gefahr und kommt es nicht darauf an, ob sich diese
Gefahr auch tatsachlich in einer konkreten unmittelbaren Gefahrdungssituation manifestiert.

Die ausbezahlten und (fiir jeweils 10 Uberstunden pro Monat) steuerfrei abgerechneten
Zuschlage wurden durch liickenlose und ausfiihrliche Stundenaufzeichnungen nachgewiesen,
in denen die genaue Anzahl und die zeitliche Lagerung der geleisteten Uberstunden exakt
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aufgelistet sind. An der Glaubwiirdigkeit dieser Stundenaufzeichnungen kann es keinen Zweifel
geben, es besteht kein verwandtschaftliches Naheverhaltnis zwischen Arbeitnehmerin und
Arbeitgeber und die Aufzeichnungen wurden laufend und zeitnah von der Mitarbeiterin
geflhrt. Die Arbeitszeiten einer Ordinationshilfe konnen sich nicht auf die offiziellen
Offnungszeiten der Kinderarztpraxis beschrianken. Der BFG weist im bereits zitierten Erkenntnis
vom 4. November 2015 darauf hin, dass nach der allgemeinen Erfahrung die Praxis so lange
offen gehalten wird, bis alle wartenden Personen behandelt wurden. Nachdem die
Kinderarztpraxis am Donnerstag geschlossen war, war die anfallende Arbeit an nur vier Tagen
in der Woche zu leisten und von Frau ***5*** 3]s einziger Vollzeit-Ordinationshilfe zu leisten,
die betriebliche Notwendigkeit war damit klar gegeben. Die Arbeitszeitbestimmungen sind
nicht maRgeblich fiir die steuerliche Behandlung der Uberstundenzuschlige. Die
Dienstnehmerin hat die Uberstunden innerhalb der Frist des Kollektivvertrags dem Arbeitgeber
gegeniber geltend gemacht, weshalb sie mit Zuschlag zu bezahlen waren.”

Betreffend das Jahr 2011 beantragte die steuerrechtliche Vertretung, die Infektionszulage
(960,00 Euro) und die Uberstundenzuschldge (770,80 Euro) fiir die Ordinationshilfe ***4%x*x*
steuerfrei zu belassen.

Betreffend das Jahr 2012 beantragte die steuerrechtliche Vertretung, die Infektionszulage
(960,00 Euro) und die Uberstundenzuschldge (779,80 Euro) fiir die Ordinationshilfe ***4%*x*

steuerfrei zu belassen.

Betreffend das Jahr 2013 beantragte die steuerrechtliche Vertretung, die Infektionszulage
(960,00 Euro) und die Uberstundenzuschldge (859,80 Euro) fiir die Ordinationshilfe ***4%*x*
steuerfrei zu belassen.

Betreffend das Jahr 2014 beantragte die steuerrechtliche Vertretung, die Infektionszulage fir
die Ordinationshilfen ***12%** *x*7%%x nd ***4*** (1.182,15 Euro) und die

Uberstundenzuschlige (444,23 Euro) fiir die Ordinationshilfe ***4*** steuerfrei zu belassen.
Von der GPLA-Priiferin erfolgte folgende Stellungnahme:
»Zur Glaubhaftmachung der Infektionszulagen:

Es wurde meinerseits beim Steuerbiiro mehrmals nachgefragt, inwiefern eine Gefahrdung der
Dienstnehmerin im Priifungszeitraum bestanden hatte, die Antwort darauf bestand immer nur,
dass halt eine solche Zulage im Kollektivvertrag vorgesehen sei. Es stimmt, dass ich die
Dienstnehmerin dazu nicht befragt habe, diesbezliglich liegt aber kein Verfahrensmangel vor,
weil ich nicht beweisen muss, dass eine solche Zulage nicht zusteht, sondern der Dienstgeber

den Beweis erbringen muss, dass eine solche Zulage dem Grunde nach zustehen wiirde.

Bei einem Telefonat vor Weihnachten mit dem Kinderarzt selbst, hat dieser am Telefon
bestatigt, dass samtliche Blutabnahmen und Impfungen ausschliefllich vom Arzt selbst
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gemacht werden, deshalb erscheint es mir auch nicht besonders wahrscheinlich, dass die
Ordinationshilfe mit Blut, Harn oder Seren in Kontakt kommt, was aber die Voraussetzung fir
die Gewahrung dieser Zulage nach Kollektivvertrag ist.

Nachdem Kleinkinder immer von ihren Eltern begleitet sind, glaube ich auch nicht, dass der
Kontakt mit Stuhl oder Harn bei Wickelvorgdangen haufig vorkommt. (Da diese Vorgédnge doch
meist von der Mutter selbst erledigt werden).

Zu den Uberstunden ist folgendes zu sagen:

Laut Kollektivvertrag darf der Arbeitsbeginn nicht vor 7 Uhr in der Friih liegen und die
gesamten Stunden des Tages nicht mehr als 10 Arbeitsstunden betragen. Nachdem bei diesem
Kinderarzt weder Wochenenddienste noch Notdienste erledigt werden und nur vier Tage in
der Woche offen ist, kann bei Einhaltung der gesetzlichen Voraussetzungen die 40 Stunden in
der Woche nicht Gberschritten werden.

Es stimmt zwar, dass Frau ***5*** jhren Arbeitsbeginn grofStenteils mit 6:45 Uhr
dokumentiert hat, was aber meines Erachtens auch nicht notwendig gewesen ware. Denn auch
Vorbereitungen konnen in einer Stunde abgewickelt werden, wenn die Ordination erstum 8
Uhr beginnt. Ich glaube auch nicht, dass das Steuerrecht dazu da ist, dauernde
Gesetzesubertretungen steuerlich zu begiinstigen.

Auffallig ist, dass alle anderen Ordinationshilfen ihre Arbeit nicht vor 7 Uhr in der Friih
beginnen und auch nie langerals 10 Stunden pro Tag arbeiten, also offensichtlichist das
Arbeitspensum durchaus in dieser Zeit zu bewerkstelligen.

Der Verdacht war daher, dass die Arbeitszeiten lediglich fiir die steuerliche Beglinstigung
derart aufgezeichnet wurden.”

Mit Ersuchen um Erganzung vom 26. April 2016 wurde wie folgt ausgefihrt:

»Werden abgabenrechtliche Beglinstigungen in Anspruch genommen, obliegt es dem
Steuerpflichtigen einwandfrei und unter Ausschluss jeden Zweifels die Umstdande darzulegen,
die fur die Beglinstigungen sprechen.

e Uberstundenzuschldge 2010 — 2014

Bitte stellen sie die Offnungszeiten It. Aushang und die tatsdchlichen Offnungszeiten der
Ordination gegeniber (tatsdchlicher Kundenkontakt). Bitte legen Sie die betriebliche
Notwendigkeit fiir den friiheren Arbeitsbeginn und das spate Arbeitsende und die damit
verbundenen Uberstunden von Frau ***5*** dar, Wurden die liber die Normalarbeitszeit
hinausgehenden Stunden in Form von Zeitausgleich konsumiert?

Infektionszulage
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Der Kinderarzt hat dem Priiforgan telefonisch bestatigt, dass samtliche Blutabnahmen und
Impfungen ausschlieRlich vom Arzt selbst gemacht werden.

e Bitte zeigen sie auf, welche Arbeitsverrichtungen/Tatigkeiten ihrer Mitarbeiterinnen
eine besondere Erschwernis, Gefahr oder Verschmutzung gegenliber den in dieser
Berufssparte sonst liblichen Arbeitsbedingungen darstellen (ev. Aufzeichnungspflichten
fir andere Institutionen (Arbeitsinspektorat, Arbeitsplatzbeschreibungen,
Ausbildungsvoraussetzungen, ...)) — nach den strittigen Jahren.

e Bitte weisen sie nach, dass die tatsdchlich verrichteten Tatigkeiten der Mitarbeiterinnen
die strittige(n) Zulage(n) dem Grunde nach im Zeitraum 2010-2014 rechtfertigen
(Gefahr je Dienstnehmerin in Stunden und die Gesamtarbeitszeit in Stunden). Sollten
Aufzeichnungen fir den strittigen Zeitraum nicht vorliegen ware die Glaubhaftmachung
auch durch aktuelle Arbeitszeiterhebungen nach Tatigkeiten der Mitarbeiterinnen Uber
einen Zeitraum von einem Monat moglich. Diese Aufzeichnungen kdnnen die
Grundlage fir eine Steuerfreiheit der gewahrten Zulagen bilden und laufende
Aufzeichnungen ersetzen. Bei wesentlichen Anderungen in den Abldufen und
Arbeitsbedingungen waren pauschale Aufzeichnungen anzupassen.

Gemal § 68 Abs. 1 EStG 1988 sind Schmutz-, Erschwernis- und Gefahrenzulagen sowie
Zuschlage fur Sonntags-, Feiertags- und Nachtzuschldge und mit diesen Arbeiten

zusammenhingende Uberstundenzuschlige insgesamt bis zu monatlich € 360 steuerfrei.

GemaR § 68 Abs. 1 und 5 EStG 1988 sind unter anderem Schmutz-, Erschwernis- und
Gefahrenzulagen unter bestimmten Voraussetzungen steuerfrei. Als solche Zulagen sind jene
Teile des Arbeitslohnes zu verstehen, die der Arbeitskraft deshalb gewadhrt werden, weil die
Arbeiten Uberwiegend unter Umstanden erbracht werden, die in erheblichem Mal}
zwangslaufig eine Verschmutzung der Arbeitskraft und ihrer Kleidung bewirken oder im
Vergleich zu den allgemein iblichen Arbeitsbedingungen eine aullerordentliche Erschwernis
darstellen oder infolge der schadlichen Einwirkungen von gesundheitsgefahrdenden Stoffen
oder Strahlen, von Hitze, Kalte oder Nasse, von Gasen, Dampfen, Sduren, Laugen, Staub oder
Erschitterungen oder infolge einer Sturz- oder anderen Gefahr zwangslaufig eine Gefahrdung

von Leben, Gesundheit oder korperlicher Sicherheit der Arbeitskraft mit sich bringen.

Betreffend Gefahrenzulage stellt § 68 Abs. 1 iVm Abs. 5 EStG 1988 darauf ab, dass tatsachlich
nach den konkreten Verhaltnissen des Einzelfalls eine Berufsgefahr (iberwiegend) besteht. Ist
mit einer Tatigkeit nicht zwangslaufig eine typische Berufsgefahr verbunden, sondern eine
Allgemeingefahr, steht die Steuerbegiinstigung nicht zu (vgl. VWGH 05.07.1982, 2382/80).

Eine Arbeitskraft muss also wahrend der Arbeitszeit Gberwiegend mit Arbeiten betraut sein,

die die genannte Verschmutzung zwangslaufig bewirken oder eine aulRerordentliche
Erschwernis oder zwangslaufig eine Gefahr darstellen (vgl. VWGH 28.09.2011, 2007/13/0138).
Dies erfordert nach Rechtsprechung und Lehre, dass der Behorde nachgewiesen wird, um
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welche Arbeiten es sich im Einzelnen gehandelt hat und wann sie geleistet wurden (vgl. VWGH
25.05.2004, 2000/15/0052 bzw. VwGH 31.03.2011, 2008/15/0322).

Bei im Empfangsbereich einer Spitalsambulanz oder eines (Fach)Arztes eingesetzten
Dienstnehmern ist davon auszugehen, dass diese keiner tber das Allgemeinrisiko
hinausgehenden Gefdahrdung ausgesetzt sind. Ausgenommen davon sind Arbeitnehmer, dieim
Rahmen ihrer Tatigkeit im Empfangsbereich berufsbedingt auch mit fremden Blut oder Harn in
Kontakt kommen konnen. Bei diesen Arbeitnehmern kann eine entsprechende Zulage
steuerbeglinstigt gewahrt werden.

Die Ausilibung eines bestimmten Berufes fir sich allein rechtfertigt nicht die Steuerfreiheit
einer gewadhrten Schmutz-, Erschwernis- oder Gefahrenzulage (SEG-Zulage); vielmehr miissen
zu den allgemein Ublichen Arbeitsbedingungen in einer bestimmten Berufssparte im einzelnen
Fall Arbeitsverrichtungen treten, die eine besondere Erschwernis, Verschmutzung oder Gefahr
gegenlber den in dieser Berufssparte sonst tiblichen Arbeitsbedingungen darstellen.

Uberstundenarbeit liegt vor, wenn entweder die wéchentliche Normalarbeitszeit oder die
Tagesarbeitszeit, die sich auf Grund der Verteilung dieser Wochenarbeitszeit ergibt
Uberschritten wird.

Uberstunden, die nach § 68 Abs. 1 EStG 1988 begiinstigt abgerechnet werden, sind
aufzuzeichnen. Neben der Normalarbeitszeit ist auch die zeitliche Lagerung der am Sonn-,
Feiertag und in der ,steuerlichen” Nacht geleisteten Uberstunden sowie das betriebliche
Erfordernis fir das Ableisten derartiger Arbeitszeiten aufzuzeichnen. Die Aufzeichnung ist
laufend zu flihren, nachtragliche Aufzeichnungen sind nicht zulassig.

Wird fiir eine geleistete Uberstunde nur der Uberstundenzuschlag ausbezahlt, der
Uberstundengrundlohn in Form eines Zeitausgleiches abgegolten, so kann eine
Steuerbeglinstigung nicht in Anspruch genommen werden. Eine Begiinstigung ist nur dann
gegeben, wenn neben dem Uberstundenzuschlag auch ein Uberstundengrundlohn ausbezahlt

wird.”
Mit Schriftsatz vom 14. Juni 2016 gab die steuerrechtliche Vertretung wie folgt an:

,Im Zuge der GPLA wurden Begiinstigungen wie die Steuerfreiheit fiir Uberstundenzuschlige
und fir Infektionszulagen verwehrt. Wir haben dazu eine Stellungnahme vom Dienstgeber
eingeholt und diesem Schreiben beigelegt. Ergdnzend werden noch die folgenden
Anmerkungen vorgebracht.

Uberstundenzuschlige: Als einzige Mitarbeiterin betroffen war Frau ***4*** dje die
geleisteten Arbeitszeiten detailliert aufgezeichnet hat. Die Aufzeichnungen an sich wurden bei
der GPLA auch nicht infrage gestellt, es wurde lediglich die betriebliche Notwendigkeit
verneint. Und dies, ohne dass der Dienstgeber oder die Dienstnehmerin dazu befragt wurden.
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Frau ***5*** hat bei einer Befragung unsererseits die Situation genau gleich geschildert, wie
es der Dienstgeber in seiner Stellungnahme beschreibt. Frau ***5*** war in der fraglichen Zeit
die einzige Ordinationshilfe und hat die anfallenden Arbeiten in den zahlreichen
Arbeitsstunden sehr gewissenhaft erledigt. In der Zwischenzeit sind drei Dienstnehmerinnen
beschaftigt, die sich diese Arbeiten aufteilen. Dass natirlich auch auRerhalb der
Offnungszeiten Arbeiten zu erledigen sind, ist bei Arztpraxen wohl allgemein iiblich und
verstandlich. Alle bei Ende der Offnungszeiten noch wartenden Patienten miissen noch
gewissenhaft behandelt werden, bevor die Ordination geschlossen werden kann. Und auch
danach sind Tests durchzufiihren und Befunde zu schreiben. Die betriebliche Notwendigkeit
der angefallenen Uberstunden liegt eindeutig vor, sie kann eigentlich nur vom Dienstgeber
beurteilt werden und nicht einfach vom Priifungsorgan ohne irgendwelche Erhebungen

verneint werden.

Infektionszulagen: An alle Dienstnehmerinnen wurden steuerfreie Infektionszulagen
ausbezahlt. Im Falle der beiden Krankenschwestern, die nur fallweise als EEG-Helferinnen
eingesetzt waren, war dies nicht gerechtfertigt. Dies wurde bei der GPLA Ubereinstimmend
festgestellt und im Steuerbescheid entsprechend korrigiert. Allerdings wurden ohne unser
Einverstandnis unter Bezugnahme auf ein Telefongesprach auch bei allen Ordinationshilfen die
Zulagen nachversteuert. In § 68 Abs. 5 EStG 1988 wird bereits das Bestehen einer
berufsbedingten Gefahr fiir das Leben und die Gesundheit des Dienstnehmers als
beglinstigungsfahiges Element umschrieben, was bei Ordinationshilfen durch den Kontakt mit
infektiosem Material ebenso wie durch die laufend notwendige Reinigung der medizinischen
Gerate zweifellos gegeben ist.

Im Priifungszeitraum wurden keine laufenden Aufzeichnungen gefiihrt, welche Tatigkeiten
durch die Mitarbeiterinnen tatsachlich verrichtet wurden. Daher wurden fir den letzten Monat
(Mai 2016) aktuelle Arbeitszeiterhebungen durchgefiihrt, aus denen sich erkennen lasst, wie
haufig und welche Tatigkeiten im Einzelnen durch die Ordinationshilfen verrichtet wurden, bei
denen eine Gefdahrdung durch den Kontakt mit infektiosem Material bestanden hat. ***3***
beschreibt in seiner Stellungnahme, dass alle Mitarbeiterinnen alle in der Ordination
anfallenden Tatigkeiten kdnnen sollen, was im Interesse des Arbeitgebers, aber genauso im
Interesse der Arbeitnehmerinnen und der Patienten liegt. Das ist der Grund, dass bei der
Tatigkeit am Empfang unter den Mitarbeiterinnen immer wieder abgewechselt wird. Der
Empfang ist auch nur wihrend der Offnungszeiten laut Aushang besetzt, weil nur in dieser Zeit
Patienten angenommen werden. Die tatsachlichen Arbeitszeiten gehen aber deutlich dariber
hinaus, wie bereits im Falle der Uberstunden erldutert wurde. Dieser Umstand bedingt
logischerweise, dass die Zeiten Gberwiegen, in denen die beglinstigungsfahigen Tatigkeiten
anfallen. All dies geht auch eindeutig aus den beiliegenden Aufzeichnungen fiir den Monat Mai

2016 und der Stellungnahme von Herrn ***3*** hervor.
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Im Priifbericht wurde auf ein Telefonat mit dem Dienstgeber verwiesen, in dem er erklart hat,
dass die vendsen Blutabnahmen von ihm personlich vorgenommen werden. Daraus wurde
abgeleitet, dass die Ordinationshilfen keiner Gefahrdung ausgesetzt sind. Uber zahlreiche
andere Tatigkeiten wie Impfungen, Tests von Harn- und Stuhlproben udgl. wurde damals aber
nicht gesprochen. Diese Arbeiten werden ausschlieBlich von den Mitarbeiterinnen erledigt und
bergen alle die Gefahr in sich, mit infektiosem Material in Kontakt zu kommen. ,,

In der Stellungnahme vom 5. Juni 2016 gab der Beschwerdefiihrer wie folgt an:
,Uberstundenzulage 2010 — 2014

In der Zeitin welcher die Uberstunden von Fr. ***5%** gngefallen sind, bestand mein
Dokumentationssystem noch nicht aus einem automatischen Diktafon, wie ich es derzeit
verwende. Das bedeutet, dass samtliche Berichte, Aufzeichnungen und Arztbriefe in den
Karteikarten der Patienten von Frau ***5*** qufgeschrieben werden mussten. Dazu war der
Prozess so ausgelegt, dass ich die Daten der Patientin auf ein Diktaphon mit Band eingegeben
habe und dann hat Fr. ***5*** in den folgenden Tagen von diesem Band die Aufzeichnungen
direkt zu den Patienten in die Computer Karteikarte eingetragen. Aufgrund der notwendigen
Dokumentation und der oft recht ausfihrlichen Befunde, ist dabei ein groRes Datenmaterial
angefallen. Da das Schreiben wahrend der normalen Arbeitszeiten aufgrund des
Patientenaufkommens, natirlich nicht moglich gewesen ist, musste Frau ***5*** oft am
Morgen friiher beginnen bzw. auch am Abend langer arbeiten, um diese Aufgaben erledigen zu
kdnnen. Auch war zu dieser Zeit am Donnerstag die Ordination wegen meiner Tatigkeitam
Schulheim in ***8*** geschlossen und Fr. ***5*** yerwendete oft auch Zeitam Donnerstag,
um diese Arbeiten zu bewaltigen.

Seit nun das elektronische System verwendet wird (seit Herbst 2014), bei welchem die
diktierten Eintrage direkt in das Krankenblatt des Computers geschrieben werden, fallen diese
Arbeiten und die dadurch begriindeten Uberstunden, nicht mehr an.

Diese Uiber die Normalarbeitszeit hinausgehenden Stunden wurden sowohl in Form von
Zeitausgleich aber auch in Form von Auszahlung dieser Uberstunden vergiitet.

Tatsachliche Offnungszeiten:

Aufgrund meines Vertrages mit der ***9*** GKK bin ich verpflichtet, meine Ordination fir 20
h/Woche geoffnet zu haben. Wahrend dieser 20 Stunden muss das Telefon besetzt werden. In
den darliberhinausgehenden Zeitenist das Telefon nicht besetzt. Tatsachlichist es auch so,
dass mit diesen 20 Stunden das Auslangen bei weitem nicht gefunden werden kann und die
Arbeitszeiten oft an den Wintermonaten sehr lange gehen und zum Teil fast durchgehend von
in der Friih bis spatin den Abend hinein.
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Da hier eine ausreichende Dokumentation Uber den Kalender mit den Eintragungen der
Patienten vorliegt, misste ich genau wissen, welche Abschnitte Sie genau haben wollen, da
eine Ubermittlung der Offnungszeiten fiir jeden Tag der Jahre 2010 — 2014 doch sehr
aufwendig erscheint.

Infektionszulage 2010 — 2014

Die Assistentinnen, die bei mir in der Ordination arbeiten, sind nicht ausschliefSlich nurim
Sekretariat/Anmeldung oder nur bei der Unterstiitzung meiner Arbeit eingestellt. Die
Arbeitsplatze werden sehr hdufig gewechselt, da es in meinem Interesse liegt, dass alle
Assistentinnen alle Aufgaben erledigen kdnnen. Auch ist es so, dass eine Doppelbesetzung in
der Ordination, sprich Assistentin bei der Anmeldung und Assistentin zur Unterstiitzung meiner
Arbeit, nur wihrend der offiziellen Offnungszeiten gegebenist, in den (ibrigen Zeiten, wenn
das Telefon nicht besetzt sein muss, arbeite ich oft nur mit einer Assistentin, die dann auch
hier in allen Bereichen natirlich tatig sein muss. Damit sind alle Assistentinnen bei ihrer Arbeit
mit infektiosem Material in Verbindung und missen die Arbeiten entsprechend erledigen.

Im Mai 2016 haben wir nun alle diese Tatigkeiten aufgezeichnet, bei welchen die
Assistentinnen mit infektiosem Material in Verbindung kommen. Diese Tabelle wird beigelegt.

Dem Priiforgan habe ich telefonisch bestatigt, dass samtliche Blutabnahmen durch mich
durchgefiihrt werden. Damit sind aber Blutabnahmen gemeint, bei denen das Blut direkt aus
der Vene abgenommen wird. Die anderen Blutabnahmen, bei denen es sich um einfache
Blutbilder handelt, werden jedoch von der Assistentin von der Fingerbeere des Patienten

enthommen.”

Mit Beschwerdevorentscheidung vom 27. Juli 2016 wurde die Beschwerde abgewiesen und wie
folgt begriindet:

,....Infektionszulagen:

...Diese Zulagen sind nur beginstigt, soweit sie auf Grund der im Gesetz genannten
,lohngestaltenden Vorschriften” oder innerbetrieblich fiir alle Arbeitnehmer oder bestimmte
Gruppen von Arbeitnehmern gewahrt werden. Fiir die Inanspruchnahme der
Steuerbeglinstigung fiir eine gewadhrte Schmutzzulage miissen somit drei Voraussetzungen
erfillt werden:

1. Die Zulage muss auf Grund der im Gesetz genannten ,lohngestaltenden Vorschriften”
oder innerbetrieblich fir alle Arbeitnehmer oder bestimmte Gruppen von
Arbeitnehmern gewdhrt werden (formelle Voraussetzung).
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2. Dievom Arbeitnehmer zu leistenden Arbeiten erfolgen Gberwiegend unter Umstanden,
die in erheblichem Mal zwangslaufig eine Verschmutzung des Arbeitnehmers und

seiner Kleidung bewirken (materielle Voraussetzung).

3. Es muss sichum eine ,Zulage” handeln, die als solche zusatzlich zum regelmafigen
Arbeitslohn gewahrt werden muss, und die auch von ihrem AusmaR her angemessen ist
(vgl. dazu z.B. VWGH 17.1.1984, 83/14/0189; 17.2.1988, 85/13/0177; 22.4.1998,
97/13/0163).

Der Kollektivvertrag Arzte ***10*** bestimmt, dass den Angestellten der Arzte in ***10%**
eine Infektionszulage zusteht, wenn sie in Auslibung ihrer Tatigkeit mit Blut, Serum, Harn,
Stuhl, atzenden oder giftigen Reagenzien, oder anderem infektiosem Material in Beriihrung
kommen.

Es ist—bezogen auf die gesamte vom Arbeitnehmer zu leistenden Arbeiten —zu prifen, ob
diese Arbeiten Uberwiegend zu einer erheblichen Verschmutzung, Erschwernis oder Gefahr
fuhren (vgl. VWGH 30.1.1991, 90/13/0102). Die Frage einer auBerordentlichen Verschmutzung,
Erschwernis oder Gefahr ist nicht allein anhand der Arbeiten zu untersuchen, mit denen diese
besonderen Arbeitsbedingungen verbunden sind. Vielmehr ist bezogen auf die gesamten vom
Arbeitnehmer zu leistenden Arbeiten innerhalb des Zeitraumes, fir den der Arbeitnehmer eine
Zulage zu erhalten hat, zu priifen, ob sie (iberwiegend (= mehr als die Halfte der gesamten
Arbeitszeit, fur die eine Zulage gewahrt wird) eine aulerordentliche Verschmutzung,
Erschwernis oder Gefahr bewirken.

Das Vorliegen der Voraussetzungen fiir die Steuerfreiheit ist vom Arbeitgeber nachzuweisen.
Wenn ein Steuerpflichtiger abgabenrechtliche Beglinstigungen in Anspruch nimmt, besteht
nach der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes eine erhohte Nachweis- und
Mitwirkungspflicht (vgl. UFSI vom 11.09.2007, RV/0285-1/06).

Um das Vorliegen der materiellen Voraussetzungen priifen zu kdnnen, ist die Kenntnis der Art
und des AusmafBes der Dienstpflichten und der Arbeitsbedingungen eines Arbeitnehmers
erforderlich. Fir die steuerliche Anerkennung von Zuschlagspauschalen ist dariiber hinaus
anhand von Aufzeichnungen (iber die tatsachlich unter zuschlagswiirdigen Umstanden
verrichteten Arbeitsstunden die gerechtfertigte Hohe der Pauschalien nachzuweisen bzw.
glaubhaft zu machen (UFSF vom 07.08.2007, RV/0261-F/05; BFG vom 16.12.2014,
RV/3100400/2013).

Im Erganzungsersuchen wurden Arbeitsaufzeichnungen fiir den Monat Mai 2016 ibermittelt.
Aus dieser Tabelle geht hervor, bei welchen Tatigkeiten von einer Gefahrdung im Sinne des §
68 EStG auszugehen ist und bei wie vielen Patienten von den jeweiligen Mitarbeiterinnen diese
an einzelnen Tagen durchgefihrt wurden.
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Das Vorliegen der materiellen Voraussetzungen (Uberwiegen der besonderen
Arbeitsbedingungen) fir die Steuerfreiheit kann durch die im Erganzungsersuchen
Ubermittelten Aufzeichnungen nicht dargelegt oder glaubhaft gemacht werden, da das
Uberwiegen der besonderen Arbeitsbedingungen nicht dargelegt wurde.

Uberstundenzuschldge Frau ***5%*x*

Voraussetzung fir die steuerliche Beglinstigung von SFN-Arbeit ist ein betriebliches Erfordernis
ihrer Ableistung. Dieses ist nur dann gegeben, wenn die Arbeitszeiten nicht willkirlich in diese
Zeitraume verlagert werden (zB durch ,, Zusammenkommenlassen von Arbeit”).

Gemal § 68 Abs. 1 EStG 1988 bzw. LStR 2002 Rz 1156 sind nur jene Arbeitnehmer steuerlich zu
beglinstigen, die gezwungen sind, zu den dort angefiihrten Zeiten (Sonntag, Feiertag, Nacht)
Leistungen zu erbringen. Hierbei muss auch der zwingende betriebliche Grund, gerade an
diesen Tagen und Zeiten die Tatigkeiten zu erbringen, nachgewiesen werden. Ansonsten
hatten es Arbeitgeber und Arbeitnehmer weitgehend in der Hand, eine beglinstigte
Besteuerung des Arbeitslohnes durch Verlagerung der (Uberstunden)Tatigkeit in begiinstigte
Zeiten herbeizufihren (vgl. VwGH 31.3.2004, 2000/13/0073).

Aus den vorliegenden Arbeitszeitaufzeichnungen muss geschlossen werden, dass diese nicht
den tatsachlichen Gegebenheiten im Prifungszeitraum entsprechen. Wie in der
Beschwerdeschrift ausgefiihrt, miissen die am Ende der Offnungszeiten noch wartenden
Patienten noch gewissenhaft behandelt werden. Es ist davon auszugehen, dass die Arbeit nicht
immer zu einer vollen der halben Stunde — wie in den Arbeitszeitaufzeichnungen im strittigen

Zeitraum dargestellt — fiir die Mittagspause unterbrochen oder beendet werden konnte.”

Mit Schriftsatz vom 25. August 2016 wurde der Antrag auf Entscheidung liber die Beschwerden
durch das Bundesfinanzgericht beantragt.

Mit Schriftsatz vom 1. Feber 2017 wurde der Vorlageantrag wie folgt erganzt:

, Uberstundenzuschlidge 2010-2014:

Bei den infrage stehenden steuerfrei abgerechneten Uberstundenzuschligen fiir die
Ordinationshilfe ***4*** handelt es sich um Zuschldge fiir Uberstunden, die an Werktagen
geleistet wurden und nach § 68 Abs. 2 EStG steuerfrei abgerechnet wurden. Die
Abgabenbehorde stiitzt sichin ihrer Begriindung hingegen ausschlieBlich auf § 68 Abs. 1 EStG.

Dieser gelangtin gegenstandlichem Fall jedoch nicht zur Anwendung.

Im Gesetz wird zwischen Uberstunden, die an Wochentagen mit Ausnahme der Nachtarbeit
erbracht werden (,,Normaliiberstunden” gem. § 68 Abs. 2 EStG) und Uberstunden, die an
Sonntagen, Feiertagen oder wihrend der Nacht geleistet werden (,,qualifizierte Uberstunden”
gem. § 68 Abs. 1 EStG) unterschieden.
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Als Uberstunde gilt gemaR § 68 Abs. 4 EStG jede (iber die Normalarbeitszeit hinaus geleistete
Arbeitsstunde. Eine Uberstunde liegt somit dann vor, wenn entweder die Grenzen der
zuldssigen wochentlichen Normalarbeitszeit (40 Stunden pro Woche) oder die tagliche
Normalarbeitszeit, die sich aufgrund der (betrieblichen) Verteilung der wochentlichen
Normalarbeitszeit ergibt, Gberschritten werden. Da § 68 Abs. 4 EStG in seiner Legaldefinition
einer steuerlichen Uberstunde lediglich auf jene Arbeitsbestimmungen Bezug nimmt, die die
Normalarbeitszeit regeln, sind dartiberhinausgehende Arbeitszeitbestimmungen wie zb. fir die
Héchstgrenzen der Arbeitszeit fiir die steuerliche Behandlung der Uberstundenzuschlige nicht
mafgeblich.

Die von der Abgabenbehorde angeflihrte Voraussetzung des betrieblichen Erfordernisses
wurde von der Judikatur zu § 68 Abs. 1 EStG entwickelt und kann nicht in gleichem Male auf §
68 Abs. 2 EStG (ibertragen werden. Die Griinde wiesovon Frau ***4*** (Jberstunden geleistet
wurden, wurden von Herrn ***11*** in seiner Stellungnahme vom 5. Juni 2016 ausfihrlich
dargelegt. Allein schon aufgrund dieser Angaben kann von einer willkirlichen Verlagerung der
(Uberstunden)Tatgikeit durch Frau ***4*** nicht ausgegangen werden. Wie sich aus den
Arbeitszeitaufzeichnungen ergibt hat Frau ***5*** selbst anihrem freien Tag, den Donnerstag,
Arbeiten erledigt, die an den Vortagen von ihr nicht mehr abgeschlossen werden konnten. Fir
die Inanspruchnahme der steuerlichen Begiinstigung nach § 68 Abs. 2 EStG liegen jedenfalls

alle rechtlichen Voraussetzungen vor.

Soweit die Abgabenbehoérde die inhaltliche Richtigkeit der Arbeitsaufzeichnungen in Abrede
stellt, sei festgehalten, dass Privaturkunden hinsichtlich ihrer inhaltlichen Richtigkeit zwar der
freien Beweiswirdigung unterliegen, die Abgabenbehorde aber die Griinde darzulegen hat,
wieso ein Beweismittel als nicht geeignet, zweckmaRig oder ausreichend erachtet wird. Sie hat
ihre Erwdgungen, Wertungen und Einsichten, die sie letztlichim Rahmen der freien
Beweiswiirdigung zur Uberzeugung vom Zutreffen eines bestimmten Sachverhaltes gefiihrt

haben, darzulegen. Diese vorgenommenen Erwdgungen missen schliissig sein.

In vorliegendem Fall wird ohne Durchflihrung eines konkreten Beweisverfahrens die inhaltliche
Richtigkeit der Arbeitsaufzeichnungen mit dem Argument, dass davon auszugehen sei, dass die
Arbeit nicht immer zu einer vollen oder halben Stunde fiir die Mittagspause unterbrochen oder
beendet werden kdnnte, verneint. Darliber wie die Behorde zu dieser Feststellung gekommen
ist, |asst Sie den Steuerpflichtigen im Dunkeln bzw. finden sich keine Ausfiihrungen in der
Beschwerdevorentscheidung.

Nur aufgrund des Umstandes, dass die Ruhepausen immer zur gleichen Zeit und in der gleichen
Lange abgehalten und aufgezeichnet werden, kann keinesfalls geschlossen werden, dass die
gesamten Arbeitszeitaufzeichnungen unrichtig seien. Zu viele Griinde kommen dafir in
Betracht, die von Einzelfall zu Einzelfall divergieren kénnen und aufgrund derer nicht auf eine

allgemeingiiltige Annahme geschlossen werden kann. So ist es zB. nicht uniiblich, dass in einem
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Betrieb in Viertelstunden-Intervallen die Arbeitsaufzeichnungen gefiihrt und abgerechnet
werden. Ob in solchen Fallen um finf vor zwolf oder finf nach Zwalf die Ruhepause

angetreten wird ldsst sich daraus naturgemaf nicht mehr erkennen.

Schaut man sich die Arbeitszeitaufzeichnungen von Frau ***4*** an, so lasst sich zwar
feststellen, dass die Ruhepausen stets um 12 Uhr fir eine halbe Stunde gehalten wurden, doch
lasstsich daraus ebenso ablesen, dass es Tage gab, an denen sie keine Ruhepause gehalten
hat. Dies kann zB. darauf zuriickgeflihrt werden, dass an Tagen mit erhéhtem
Patientenaufkommen keine Ruhepausen gehalten werden konnten. Die genauen Griinde fir
die Lage der Ruhepausen werden aber wohl nur durch Befragung von Frau ***4*** und Herrn

**%11*** in Erfahrung gebracht werden kénnen.
Infektionszulagen 2010-2014

In § 68 Abs. 5 EStG sind zwei Tatbestande normiert, nach der eine aufgrund einer
lohngestaltenden Vorschrift ausbezahlte Gefahrenzulage steuerlich begiinstigt abgerechnet
werden kann. Nach dem zweiten Tatbestand konnen auch potenzielle Gefahrdungen (,infolge
einer Sturz- oder anderen Gefahr ...“), die ein Risiko fiir Leben, Gesundheit oder korperliche
Sicherheit des Arbeitnehmers mit sich bringen, steuerlich beglinstigt sein.

In einem dhnlich gelagerten Fall bezlglich einer Infektionszulage an eine Ordinationshilfe einer
kleinen Arztpraxis hat das BFG zu RV/3100091/2011 vom 4.11.2015 zum zweiten Tatbestand
des § 68 Abs. 5 EStG ausgefihrt, dass es flr die Anwendung dieses zweiten
Beglinstigungstatbestandes nicht unbedingt notwendig ist, dass sich diese Gefahr durch eine
konkrete Beeintrachtigungssituation zeigt. Vielmehr reiche es aus, dass diese Gefahr real
bestehe. In diesem Erkenntnis wird vom BFG die Ansicht vertreten, dass beim Hantieren mit
(modglicherweise) infektiosem Material (Blut, Harn, usw.) auch dann eine reale Gefahr bestehe,
welche die Auszahlung einer steuerfreien Zulage dem Grunde nach rechtfertigt, wenn bei
Einhaltung der Sicherheitsnormen ein unmittelbares , In-Kontakt-Kommen” nicht regelmalig
der Fall sein wird. Die Bezugnahme auf den Begriff ,,Gefahr” bedeute namlich, dass eine
tatsachlich schadliche Einwirkung (noch) nicht erfolgt sei, dies aber moglich sei.

In der Begriindung flihrt die Abgabenbehoérde aus, dass das Vorliegen der materiellen
Voraussetzungen (Uberwiegen der besonderen Arbeitsbedingungen) fiir die Steuerfreiheit
durch die im Zuge der GPLA-Prifung bzw. der Bescheidbeschwerde vorgelegten Unterlagen
nicht dargelegt oder glaubhaft gemacht worden seien. Auch hier fehlen wieder nahere
Ausfiihrungen, wie die Abgabenbehdrde im Rahmen der freien Beweiswiirdigung zu dieser
Feststellung gelangtist.

Zur Voraussetzung des Uberwiegens hat das bereits zitierte BFG-Erkenntnis ebenso Stellung
genommen. Unter Berufung auf die hochstgerichtlichen Erkenntnisse des VwWGH zu
2006/08/0225 und 2003/08/0266 kommt das BFG zum Schluss, dass die Ansicht vertreten
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werden kann, dass Ordinationshilfen — insbesondere in kleinen Arztpraxen, in welchen eine
strikte Aufteilung der Aufgaben nicht moglich ist — in standigem Patientenkontakt stehen und
laufend mit (moglicherweise) infektiosem Material auch tatsachlich und real in Kontakt
kommen kdnnen. Somit bestehe in allen Zeiten, in welchen Patienten behandelt werden, eine
entsprechende Gefahr und es komme nicht darauf an, ob sich diese Gefahr auch tatsachlichin
einer konkreten unmittelbaren Gefahrdungssituation manifestiere.

Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (zb. VWGH 22.4.1998, 97/13/0163)
sind bestimmte Arbeitszeiten bei der Betrachtung des Uberwiegens auszuklammern. In
Anlehnung an diese Judikatur wurde vom BFG im eingangs zitierten Erkenntnis in Bezug auf
Beschaftigte in Arztpraxen die Ansicht vertreten, dass Zeiten, in welchen Telefonate gefiihrt
oder sonstige notwendige Verwaltungstatigkeiten erledigt werden, fir die Priifung des
Uberwiegens nicht zu beriicksichtigen seien.

Wie sich aus der Stellungnahme von Herrn ***11*** yvom 5.6.2016 ergibt, hat seine Ordination
fur 20 h/Woche geoffnet, wobei dies vor allemin den Wintermonaten nicht immer
ausreichend sei. Des weiteren fihrt er aus, dass die Arbeitsplatze (Sekretariat, arztliche
Assistenzleistung) der Ordinationshilfen haufig wechseln, da es in seinem Interesse liege, dass
alle Assistentinnen alle Aufgaben erledigen kénnen. Dadurch wiirden auch alle Assistentinnen
bei ihrer Arbeit mit infektiosem Material in Verbindung kommen.

Beim vorliegenden Sachverhalt steht beziiglich Frau ***4*** fest, dass Sie bereits alleine
aufgrund der Offnungszeiten der Ordination (mind. 20 h/Woche) und unter Beriicksichtigung
des Umstandes, dass es der allgemeinen Erfahrung entspricht, dass die Ordination solange
offen gehalten wird, bis alle wartenden Personen behandelt wurden, bereits wahrend mehr als
50 % ihrer tatsachlichen Arbeitszeit im direkten Patientenkontakt steht. Werden zudem noch
jene Zeiten herausgerechnet, die fiir Telefonate oder sonstige Hilfs- und
Verwaltungstatigkeiten aufgewendet werden, so ist klar zu errechnen, dass jene Zeiten die fir
die Inanspruchnahme der steuerlichen Beglinstigung relevant sind weit mehr als 50 % der
gesamten Arbeitszeit betragen. Nichts anderes gilt in Bezug auf die ab 2014 angestellten

Ordinationshilfen ***12%*% yng ***7%** «

Il. Das Bundesfinanzgericht hat erwogen:

1. Sachverhalt

Laut vorliegenden Dienstvertragen war

e Frau ***5*** gajt 11. Feber 2002 als Ordinationshilfe beim Beschwerdefihrer fur 40

Stunden pro Woche angestellt,
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e Frau ***12*** gejt 1. Mai 2009 als Ordinationshilfe beim Beschwerdefihrer fiir 20
Stunden pro Woche angestellt und

e Frau ***7***geijt 1. Juli 2014 als Arztassistentin fiir 40 Stunden pro Woche angestellt.

Im vorliegenden Beschwerdefall wurden obgenannte Ordinationshilfen bzw. Arztassistentinnen
Gefahrenzulagen steuerfrei ausbezahlt. Zwei Ordinationshilfen standen in einem
Vollzeitarbeitsverhdltnis. Eine Ordinationshilfe arbeitete 20 Stunden in der Woche. Die
Arbeitnehmerinnen waren wechselweise fiir die Anmeldung, Telefonate, sonstige
Verwaltungstatigkeiten sowie vor allem fiir die arztliche Assistenzleistung tatig und standen
vorwiegend in Kontakt mit den Patienten. Alle Assistentinnen hatten alle Aufgaben zu

erledigen und sind dabei auch mit infektiosem Material in Verbindung gekommen.

An die Ordinationshilfe ***5*** wyrden auBerdem Uberstundenzuschlige ausbezahlt, die
gemald § 68 Abs. 2 EStG 1988 steuerfrei abgerechnet wurden. Die im jeweiligen
Lohnzahlungszeitraum abgerechneten Uberstundenzuschlidge gingen aus den detaillierten
Arbeitszeitaufzeichnungen hervor.

In Streit steht das Vorliegen des Uberwiegens jener Arbeitszeit, welche eine Steuerfreiheit der
ausbezahlten Gefahrenzulagen gemald § 68 Abs. 5 EStG 1988 begriindet sowie die steuerfreie

Auszahlung der Uberstundenzuschlige an die Ordinationshilfe ***5%%**

2. Rechtliche Beurteilung

Infektions- und Gefahrenzulage

Gemal § 68 Abs. 1 EStG 1988 sind Schmutz-, Erschwernis- und Gefahrenzulagen (SEG-Zulagen)
bis € 360 monatlich steuerfrei. Gemafd § 68 Abs. 5 EStG 1988 sind unter Schmutz-, Erschwernis-
und Gefahrenzulagen jene Teile des Arbeitslohnes zu verstehen,

e die dem Arbeitnehmer deshalb gewahrt werden, weil die von ihm zu leistenden
Arbeiten Uberwiegend unter Umstanden erfolgen, die in erheblichem Mal3 zwangslaufig
eine Verschmutzung des Arbeitnehmers und seiner Kleidung bewirken (Schmutzzulage),

e im Vergleichzu den allgemein Gblichen Arbeitsbedingungen eine aullerordentliche
Erschwernis darstellen (Erschwerniszulage), oder

e infolge der schadlichen Einwirkungen von gesundheitsgefahrdenden Stoffen oder
Strahlen, von Hitze, Kélte oder Nasse, von Gasen, Dampfen, Sduren, Laugen, Staub oder
Erschitterungen oder infolge einer Sturz- oder anderen Gefahr zwangslaufig eine
Gefahrdung von Leben, Gesundheit oder korperlicher Sicherheit des Arbeitnehmers mit
sich bringen (Gefahrenzulage).
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Diese Zulagen sind nur beglinstigt, soweit sie
1. auf Grund gesetzlicher Vorschriften,
2. auf Grund von seitens Gebietskorperschaften erlassenen Dienstordnungen,

3. auf Grund aufsichtsbehordlich genehmigter Dienst- (Besoldungs-) Ordnungen der
Korperschaften des offentlichen Rechts,

4. auf Grund der vom Osterreichischen Gewerkschaftsbund fiir seine Bediensteten
festgelegten Arbeitsordnung,

5. auf Grund von Kollektivvertragen oder Betriebsvereinbarungen, die auf Grund
besonderer kollektivvertraglicher Ermadchtigungen abgeschlossen worden sind,

6. auf Grund von Betriebsvereinbarungen, die wegen Fehlens eines
kollektivvertragsfahigen Vertragsteiles (§ 4 Arbeitsverfassungsgesetzes, BGBI. Nr.
22/1974) auf der Arbeitgeberseite zwischen einem einzelnen Arbeitgeber und dem
kollektivvertragsfahigen Vertragsteil auf der Arbeitnehmerseite abgeschlossen wurden,

7. innerbetrieblich fir alle Arbeitnehmer oder bestimmte Gruppen von Arbeitnehmers
gewdhrt werden.

Voraussetzungen fir die Begunstigung sind daher (vgl. Doralt in Doralt/Kirchmayr/Mayr/Zorn,
EStG17 § 68 Rz 10):

1. die Zahlung neben dem Grundlohn (funktionelle Voraussetzung),
2. die im Gesetz umschriebene Arbeitserschwernis (materielle Voraussetzung),

3. die Zahlung aufgrund einer sogenannten lohngestaltenden Vorschrift oder Zahlung an

alle bzw bestimmte Gruppen von Arbeitnehmern (formelle Voraussetzung),
4. der Nachweis der tatsachlichen Arbeitsverrichtung,
5. die Angemessenheit der Zulage.

Die funktionelle, materielle sowie formelle Voraussetzung miissen gleichzeitig erfillt sein. Liegt
nur eine Voraussetzung nicht vor, kommt eine Beglinstigung nicht in Betracht (vgl. Doralt in
Doralt/Kirchmayr/Mayr/Zorn, EStG'’ § 68 Rz 10; Miiller, ecolex 1995, 833; Sailer/Bernold,
Mertens, Die Lohnsteuer 2010, 807; UFS 28.08.2006, RV/0569-1/04; UFS 14.02.2007, RV/0276-
F/05; UFS 23.02.2010, RV/0457-F/09).

Die formellen Voraussetzungen (Zahlung neben dem Grundlohn etc.) sind im vorliegenden

Beschwerdefall unbestritten erfillt.
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In Streit steht jedoch die materielle Voraussetzung. Und zwar missen die Arbeiten unter
erschwerten Umstanden verrichtet werden. Dies ist sowohl inhaltlich als auch zeitlich zu
verstehen (vgl. Doralt in Doralt/Kirchmayr/Mayr/Zorn, EStG!” § 68 Rz 12). Diese Beguinstigung
setzt somit unter anderem voraus, dass der Arbeithehmer tatsachlich Arbeiten verrichtet, die
Uberwiegend unter Umstanden erfolgen, die die gesetzlich vorgeschriebenen Voraussetzungen
erfillen. Der Arbeitnehmer muss also wdahrend der (gesamten) Arbeitszeit Gberwiegend mit
Arbeiten betraut sein, die die genannte Verschmutzung zwangslaufig bewirken oder eine
auBerordentliche Erschwernis oder Gefahr darstellen (vgl. Doralt in
Doralt/Kirchmayr/Mayr/Zorn, EStG'” § 68 Rz 12; VWGH 22.04.1998, 97/13/0163). Dies
bedeutet, dass die gesamten vom Arbeitnehmer zu leistenden Arbeiten mehr als die Halfte der
Arbeitszeit, fur die eine Zulage gewahrt wird, eine aullerordentliche Verschmutzung,
Erschwernis oder Gefahr bewirken (vgl. Doralt in Doralt/Kirchmayr/Mayr/Zorn, EStG'’ § 68 Rz
12; VWGH 24.06.2004, 2000/15/0066).

Der Arbeitnehmer muss die den Zulagen zugrundeliegenden Arbeiten tatsachlich verrichten;
dies gilt auch fur den Fall, in dem der Zulagenanspruch aufgrund einer lohngestaltenden
Vorschrift unabhangig von der tatsachlichen Arbeitserbringung zusteht (vgl. Doralt in
Doralt/Kirchmayr/Mayr/Zorn, EStG'7 § 68 Rz 18; VWGH 23.10.1990, 89/14/0179). Der Behérde
ist weiters der Nachweis zu erbringen, um welche Arbeiten es sichim Einzelnen gehandelt hat
und wann sie geleistet wurden (vgl. Doralt in Doralt/Kirchmayr/Mayr/Zorn, EStG17 § 68 Rz 18;
VWGH 18.12.1996, 94/15/0156, VwWGH 10.05.1994, 91/14/0057; VwWGH 10.03.1994,
93/15/0172). Der Nachweis oder die Glaubhaftmachung eines Sachverhaltes, der unter § 68
Abs. 1iVm Abs. 5 fallt, kann nicht nur durch nachpriifbare Grundaufzeichnungen, sondern auch
in anderer Weise erbracht werden (vgl. Doralt in Doralt/Kirchmayr/Mayr/Zorn, EStG17 § 68 Rz
18; VWGH 13.10.1999, 94/13/0008; VWGH 25.05.2004, 2000/15/0052; VwGH 20.09.2006,
2006/14/0028).

Laut Stellungnahme des Beschwerdefiihrers vom 5. Juni 2016 seien die
Ordinationsassistentinnen nicht ausschlieRlich und zeitlich konkret abgrenzbar im
Sekretariat/Anmeldung oder zur Unterstltzung seiner Arbeit eingestellt. Die Arbeitsplatze
wirden sehr haufig gewechselt, da es in seinem Interesse liege, dass alle Assistentinnen alle
Aufgaben erledigen kdnnen. Eine Doppelbesetzung in der Ordination (Assistentin bei der
Anmeldung und Assistentin zur Unterstiitzung seiner Arbeit) sei nur wahrend der offiziellen
Offnungszeiten gegeben. In den (ibrigen Zeiten, wenn das Telefon nicht besetzt sein muss,
arbeite er oft nur mit einer Assistentin, die dann auch in allen Bereichen tatig sein muss. Alle
Assistentinnen seien daher bei ihrer Arbeit mit infektiosem Material in Verbindung. Im Mai
2016 habe er all diese Tatigkeiten aufgezeichnet, bei welchen die Assistentinnen mit
infektiosem Material in Verbindung kommen. Er habe dem Priiforgan bestatigt, dass alle
Blutabnahmen direkt aus der Vene durch ihn selbst durchgefiihrt werden. Andere
Blutabnahmen, bei denen es sich um einfache Blutbilder handelt, wirden von den

Assistentinnen von der Fingerbeere der Patienten entnommen.
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Laut Tabelle ergebe sich fiir Mai 2016 folgendes Bild:

Assistentin ***13***;

14 Harnkontakte in 7 Tagen

7 Stuhlkontakte in 7 Tagen

15 Kontakte bei vendser Blutabnahme in 7 Tagen
8 Kontakte bei kapilldarer Blutabnahme in7 Tagen
2 Streptokokken A-Tests in 7 Tagen

7 Kontakte betreffend oraler Impfungen in7 Tagen

45 Kontakte betreffend Impfungen in 7 Tagen

Assistentin ***7%*%*;

13 Harnkontakte in 12 Tagen

4 Stuhlkontakte in 12 Tagen

13 Kontakte bei vendser Blutabnahme in 12 Tagen
7 Kontakte bei kapillarer Blutabnahme in 12 Tagen
0 Streptokokken A-Testsin 12 Tagen

7 Kontakte betreffend oraler Impfungen in 12 Tagen

62 Kontakte betreffend Impfungen in 12 Tagen

Assistentin ***14***;

8 Harnkontakte in 8 Tagen

6 Stuhlkontakte in 8 Tagen

9 Kontakte bei venoser Blutabnahme in 8 Tagen

7 Kontakte bei kapillarer Blutabnahme in 8 Tagen
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1 Streptokokken A-Tests in 8 Tagen
6 Kontakte betreffend oraler Impfungen in 8 Tagen
40 Kontakte betreffend Impfungen in 8 Tagen

Laut Ausfiihrungen des Beschwerdefiihrers im Schriftsatz vom 5. Juni 2016 ist er aufgrund
seines Vertrages mit der GKK verpflichtet, seine Ordination fir mindestens 20 Stunden pro
Woche geodffnet zu haben. In dieser Zeit muss auch das Telefon besetzt sein. Mit diesen 20
Stunden sei aber bei weitem nicht das Auslangen zu finden. Die Arbeitszeiten gingenin den
Wintermonaten oft sehr lange, und zwar zum Teil fast durchgehend von in der Friih bis spat in
den Abend hinein.

Dass die Ordinationshilfen bzw. Arztassistentinnen mit infektiosem Material wie Blut, Stuhl,
Harn usw. in Kontakt kommen, blieb im vorliegenden Beschwerdefall auch in der
Beschwerdevorentscheidung des Finanzamtes unbestritten. Diese Tatsache geht jedenfalls
auch aus den vom Beschwerdefiihrer vorgelegten Tabellen betreffend den Monat Mai 2016
hervor. Es ist ndmlich nicht davon auszugehen, dass die in Rede stehenden Angestellten die
angeflhrten Tatigkeiten im hier strittigen Zeitraum (2010 bis 2014) nicht durchgefiihrt haben
kdnnten.

In Streit steht im Gegenstandsfall jedoch die Giberwiegende Zeitinanspruchnahme fir
anspruchsbegriindende Tatigkeiten.

Die vom Beschwerdeflihrer vorgelegten oben dargestellten Tabellen betreffend der drei
Assistentinnen sind kein geeigneter Nachweis betreffend die hier ausschlaggebende
Zeitinanspruchnahme fir anspruchsbegriindende Tatigkeiten. Der Inhalt dieser Tabellen will
lediglich die Erbringung der im Monat Mai 2016 ausgewiesenen Tatigkeiten durch die jeweilige
namentlich genannte Assistentin glaubhaft machen. Wieviel Zeit flr diese Tatigkeiten bendétigt
wird, und inwieweit diese anspruchsbegriindenden Tatigkeiten in der gesamten Arbeitszeit
Uberwiegen, geht daraus jedenfalls nicht hervor.

Im Falle einer Gefahrenzulage fir eine Ordinationshilfe sah das Bundesfinanzgericht ,,das
Bestehen einer moglichen Gefahr des ,,In-Kontakt-Kommens“ als ausreichend an, um die
Steuerfreiheit der Zulage zu rechtfertigen (BFG 4. 11. 2015, RV/3100091/2011). Im
entschiedenen Fall war die Arbeitnehmerin wahrend mehr als 50 % ihrer tatsachlichen
Arbeitszeit im direkten Patientenkontakt und konnte laufend mit (moglicherweise) infektiosem
Material auch tatsachlich und real in Kontakt kommen. Sie hatte daher Anspruch auf eine
steuerfreie Gefahrenzulage. Es war nicht erforderlich, durch Detailaufzeichnungen
nachzuweisen, dass sie wahrend der Gberwiegenden Arbeitszeit Behadlter mit Harnproben,
Blutproben oder Abstrichen in der Hand gehabt hatte oder mit blutigen Verbanden in

Beruhrung gekommen ware. Es war ausreichend, dass wahrend der Patientenbetreuung
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aufgrund ihres Tatigkeitsbildes die Moglichkeit des , In-Kontakt-Kommens“ mit infektiosen
Substanzen gegeben war.

Es muss aber — wie oben bereits ausgefiihrt -, bezogen auf die gesamten vom Arbeitnehmer zu
leistenden Arbeiten innerhalb eines Lohnzahlungszeitraums, nachgewiesen werden, dass
Uberwiegend eine solche Gefahrenlage bestanden hat (VWGH 31. 3. 2011, 2008/15/0322).
Gehoren zum Aufgabengebiet auch administrative Tatigkeiten ohne Patientenkontakt, wie
Telefondienst, Bliroarbeiten oder Berichtspflichten, muss nachgewiesen werden, welchen Teil
der Tatigkeit diese nicht gefahrdenden Tatigkeiten ausmachen. Idealerweise sollte dieser
Nachweis durch laufende Aufzeichnungen erfolgen.

Das Vorliegen von Aufzeichnungen ist kein unabdingbares Formalerfordernis fir die
Zuerkennung der Steuerbeglinstigung, sondern ein Beweismittel, wie der
Verwaltungsgerichtshof im ,,Dachdeckererkenntnis” vom 13. 10. 1999, 94/13/0008,
festgehalten hat.

In der von der steuerrechtlichen Vertretung ins Treffen gefiihrten Entscheidung des
Bundesfinanzgerichtes vom 4. November 2015 zu RV/ 3100091/2011 wird folgendes
vorgetragen:

... Im Erkenntnis VWGH 22.4.1998, 97/13/0163, hat sich der Gerichtshof nadher mit der
Thematik "Uberwiegen" auseinandergesetzt und festgehalten, dass Voraussetzung fir die
Gewadhrung der Beglinstigung flr Zulagen ua ist, dass der Arbeitnehmer tatsadchlich Arbeiten
verrichtet, die Uberwiegend unter Umstdanden erfolgen, die in erheblichem Mafe eine
Verschmutzung des Arbeitnehmers und seiner Kleidung zwangslaufig bewirken oder im
Vergleich zu den allgemein iblichen Arbeitsbedingungen eine aullerordentliche Erschwernis
darstellen. Der Arbeitnehmer muss also wahrend der Arbeitszeit Uberwiegend mit Arbeiten
betraut sein, die die genannte Verschmutzung zwangslaufig bewirken oder eine
auBerordentliche Erschwernis darstellen (vgl VWGH 10.5.1994, 91/14/0057, mwN).

Dass die eigentliche (Reinigungs-)Tatigkeit der Arbeitnehmer der
(damaligen)Beschwerdefiihrerin unter erschwerenden und verschmutzenden Bedingungen im
Sinn des § 68 Abs 5 EStG 1988 stattfand, wird von der belangten Behorde - zu Recht - nicht in
Frage gestellt. Ebenso wie etwa Arbeitspausen bei der Uberpriifung der AusschlieRlichkeit oder
des Uberwiegens einer Tatigkeit nach § 68 Abs 5 EStG 1988 auRer Betracht zu bleiben haben,
gilt dies - insoweit anders als im Fall VWGH 18.12.1996, 94/15/0156 - auch fur die mit den
qualifizierten Tatigkeiten in unmittelbarem Zusammenhang stehenden Hilfstatigkeiten, wie -
auf den damaligen Beschwerdefall bezogen - die notwendigen Fahrten zu bzw zwischen
verschiedenen Tatigkeitsorten. Diese Fahrzeiten hindern somit nicht die Zuordnung der
Tatigkeitinsgesamt zu den beglinstigten Arbeiten nach § 68 Abs 5 EStG 1988 (und waren daher
insofern auch keine Aufzeichnungen Uber die im einzelnen geleisteten Tatigkeiten
erforderlich). Da dies die (damals) belangte Behorde, welche errechnete, dass in maximal 38%
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der Arbeitszeit beglinstigungsfahige Tatigkeiten verrichtet werden, verkannt hat, hat sie den
angefochtenen Bescheid schon deshalb mit inhaltlicher Rechtswidrigkeit belastet.

Aus diesem Erkenntnis ist somit klar ableitbar, dass bestimmte Arbeitszeiten bei der
Betrachtung des Uberwiegens auszuklammern sein kénnen, um zu einem sachgerechten
Ergebnis zu kommen.

Im Erkenntnis VWGH 7.5.2008, 2006/08/0225, hat der Gerichtshof zu einer
Sozialversicherungsentscheidung, jedoch unter ausdriicklicher Bezugnahme auf § 68 Abs 5
EStG 1988 ausgefihrt, dass es nach der Rechtsprechung bei der Priifung der Frage, ob die
Tatbestandsvoraussetzung des § 68 Abs 5 EStG 1988 fiir die Gewahrung einer (damals)
Schmutzzulage gegebenist, in Fillen, in denen die Kollektivvertragspartner die Gewahrung der
Schmutzzulage davon abhdngig gemacht haben, dass Arbeiten geleistet werden, die ihrer
Auffassung nach tblicherweise (typischerweise) eine aullerordentliche Verschmutzung des
Arbeitnehmers verursachen, zunachst darauf ankommt, ob diese Einschatzung der
Kollektivvertragspartner richtig ist, dh - vor dem Hintergrund des § 68 Abs 5 EStG 1988 - ob
Arbeiten wirklich Gblicherweise (typischerweise) zwangslaufig eine Verschmutzung des
Arbeitnehmers und seiner Kleidung in erheblichem Mal} bewirken. Ist dies der Fall, soistes
unmafgeblich, ob auch in einem konkreten Einzelfall Arbeiten eine solche Verschmutzung
bewirkt haben (vgl VWGH 14.9.2005, 2003/08/0266).

Dem letztgenannten Erkenntnis auch fiir den Bereich des Steuerrechts und der
Gefahrenzulagen folgend, kann die Ansicht vertreten werden, dass Ordinationshilfen -
insbesondere in kleinen Arztpraxen, in welchen eine strikte Aufteilung der Aufgaben nicht
moglich ist - in standigem Patientenkontakt stehen und laufend mit (moglicherweise)
infektiésem Material auch tatsachlich und real in Kontakt kommen kénnen. Somit besteht in
allen Zeiten, in welchen Patienten behandelt werden, eine entsprechende Gefahr und kommt
es nicht darauf an, ob sich diese Gefahr auch tatsachlich in einer konkreten unmittelbaren
Gefahrdungssituation manifestiert.”

Auch im vorliegenden Beschwerdefall wird seitens des Finanzamtes in der
Beschwerdevorentscheidung vom 27. Juli 2016 nicht bestritten, dass die in Rede stehenden
Assistentinnen bzw. Ordinationshilfen zumindest zum Teil mit Arbeiten betraut sind, die
zwangslaufig auf Grund der Mdglichkeit einer Infektion eine Gefahrdung von Leben und
Gesundheit mit sich bringen. Das Finanzamt geht aber davon aus, dass im Gegenstandsfall
nicht vom Uberwiegen begiinstigungsrelevanter Tatigkeiten auszugehen sei, was eine
Steuerfreiheit der gewahrten Gefahrenzulagen ausschlief3t.

Wie vom Bundesfinanzgericht in der genannten Entscheidung ausgefiihrt ist der
Verwaltungsgerichtshof im obgenannten Erkenntnis vom 22. April 1998 zum Schluss
gekommen, dass, wenn eine an sich beglinstigungsrelevant verschmutzende Tatigkeit vorliegt,

bestimmte Zeiten bei der Priifung des Uberwiegens nicht zu beriicksichtigen bzw. nicht
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beglinstigungsschadlich sind. Dies misse nach den Ausfiihrungen im mehrmals genannten
Erkenntnis des Bundesfinanzgerichtes auch umso mehr fir Beschaftigte in Arztpraxen gelten,
welche tatsachlich wahrend des Uiberwiegenden Teiles ihrer gesamten Arbeitszeit in direktem
Kontakt mit den Patienten stehen. Auch hier seien Zeiten, in welchen Telefonate gefiihrt oder
sonstige notwendige Verwaltungstatigkeiten erledigt werden, fiir die Priifung des Uberwiegens
nicht zu bertcksichtigen.

Wendet man diese Ausfiihrungen auf den hier vorliegenden Beschwerdefall an, so stehen die
in Rede stehenden Assistentinnen bzw. Ordinationshilfen schon alleine wegen der offiziellen
Offnungszeiten der Ordination (mindestens 20 Stunden pro Woche verpflichtend, jedoch
weitaus mehr laut Angaben des Beschwerdefiihrers und des Beschwerdevorbringens
insgesamt) wahrend mehr als 50 % ihrer tatsachlichen Arbeitszeit in direktem
Patientenkontakt. Wie von der steuerrechtlichen Vertretung und vom Beschwerdefiihrer
ausgefihrt, hat sich die Patientenbetreuung regelmaflig nicht auf die rein offiziellen
Offnungszeiten beschrankt. Die Ordination sei vor allemauch in den Wintermonaten von frith
morgens bis spat abends - jedenfalls bis alle Patienten behandelt werden konnten -, gedffnet
gewesen.

Vom Vorlegen detaillierter Aufzeichnungen betreffend einzelner Arbeiten pro Arbeitnehmerin
kann daher im vorliegenden Beschwerdefall flir den Streitzeitraum abgesehen werden.

Aufgrund vorliegender Aussagen und dargestellter Ausfiihrungen geht das Bundesfinanzgericht
davon aus, dass eine Gefahrdung liberwiegend vorlag und die ausbezahlte Gefahrenzulage zu
Recht steuerfrei abgerechnet wurde.

Uberstundenzuschlige:

Gemal § 68 Abs. 1 EStG 1988 sind Schmutz-, Erschwernis- und Gefahrenzulagen sowie
Zuschlage fiur Sonntags-, Feiertags- und Nachtarbeit und mit diesen Arbeiten
zusammenhingende Uberstundenzuschlige insgesamt bis 360 Euro monatlich steuerfrei.

Laut Abs. 2 dieser gesetzlichen Bestimmung sind zusatzlich zu Abs. 1 Zuschlage fiir die ersten
zehn Uberstunden im Monat im AusmaR von héchstens 50 % des Grundlohnes, insgesamt
hochstens jedoch 86 Euro monatlich, steuerfrei.

Das Gesetz unterscheidet somit zwischen Uberstunden, die an Wochentagen mit Ausnahme
der Nachtarbeit erbracht werden (§ 68 Abs. 2 EStG 1988) und Uberstunden, die an Sonntagen,
Feiertagen oder wahrend der Nacht geleistet werden (§ 68 Abs. 1 EStG 1988).

Nachweispflicht fiir Uberstunden:
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Nach der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichts hofes (s VWGH 26.1.2006,
2002/15/0207; 30.4.2003, 99/13/0222, jeweils mwN) kommt die Steuerbeglinstigung fur
Uberstundenzuschldge nur in Betracht, wenn die genaue Anzahl und zeitliche Lagerung aller im
Einzelnen tatsdchlich geleisteten Uberstunden und die genaue Hohe der dafiir (iber das
sonstige Arbeitsentgelt hinaus mit den Entlohnungen fiir diese Uberstunden bezahlten
Zuschlage feststehen. Von den erstgenannten Erfordernissen kann nur abgesehen werden,
wenn eine klare, nach der Sachlage wirtschaftlich fundierte Vereinbarung Uber eine
Pauschalabgeltung der Uberstundenleistungen in bestimmter Héhe getroffen ist. Wegen der
unterschiedlichen Beglinstigungen besteht weiters die Notwendigkeit, zwischen
,Normaliiberstunden” und , qualifizierten Uberstunden” (s Rz 13, 14) zu unterscheiden.
Weiters muss auch der zwingende betriebliche Grund, gerade an diesen Tagen die Tatigkeiten
zu erbringen, nachgewiesen werden. Insbesondere dann, wenn es um eine Vielzahl von
Uberstunden in mehreren Jahren geht, ist dieser Nachweis in der Regel nur durch zeitnah
erstellte Aufzeichnungen zu erbringen, aus denen hervorgeht, an welchem Tag zu welchen
Tagesstunden der einzelne Arbeitnehmer die Uberstunden geleistet hat. Nachtrigliche
Rekonstruktionen der zeitlichen Lagerung der Uberstunden kénnen solche Aufzeichnungen im

Allgemeinen nicht ersetzen.

Verwaltungspraxis: Nach LStR 1161 sind fiir die Beriicksichtigung von steuerfreien Zuschlagen
nach Abs. 2 grundsatzlich keine gesonderten Aufzeichnungen erforderlich, sofern bereits in
friiheren Lohnzahlungszeitraumen Uberstunden in diesem oder einem héheren AusmaR
erbracht und gezahlt wurden. Bei Beginn des Dienstverhadltnisses bzw. erstmaliger Ableistung
von Uberstunden sind diese jedenfalls tiber einen Zeitraum von sechs Monaten aufzuzeichnen.
Uberstundenzuschldge nach Abs. 1 kénnen hingegen nur dann als steuerfrei behandelt
werden, wenn die Ableistung dieser Uberstunden durch entsprechende Aufzeichnungen
nachgewiesen wird (LStR 1163; s Rz 17).

(Jakom/Lenneis EStG, 2021, § 68 Rz 15)

Das Finanzamt verweist in seiner Beschwerdevorentscheidung vom 27. Juli 2016 auf die
Voraussetzung fir die steuerliche Beglinstigung nach § 68 Abs. 1 EStG 1988 und das Vorliegen
eines betrieblichen Erfordernisses ihrer Ableistung. Die Arbeitszeiten dirften nicht willkirlich
in diese Zeitraume (Sonntags-, Feiertags- und Nachtarbeit) verlagert werden. AulRerdem werde
aus den vorliegenden Arbeitszeitaufzeichnungen geschlossen, dass diese nicht den
tatsachlichen Gegebenheiten entsprechen. Es sei namlich davon auszugehen, dass die Arbeit
nicht immer zu einer vollen der halben Stunde fiir die Mittagspause unterbrochen oder
beendet werden konnte.

Zu Recht verweist der steuerrechtliche Vertreter in seiner erganzenden Stellungnahme vom 1.
Feber 2017 darauf, dass es sich imvorliegenden Beschwerdefall um Uberstunden handelt, die
an Werktagen geleistet und nach § 68 Abs. 2 EStG und nicht —wie vom Finanzamt in seiner
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Beschwerdevorentscheidung angefiihrt —um sogenannte , qualifizierte” Uberstunden nach §
68 Abs. 1 EStG 1988 handelt. Er fihrt auch aus, dass die Voraussetzung des betrieblichen
Erfordernisses von der Judikatur einzig zu § 68 Abs. 1 EStG entwickelt wurde. Der
Beschwerdefiihrer habe auRerdem die Griinde der Uberstundenleistung bereits ausfiihrlich
dargelegt. Nur aufgrund des Umstandes, Ruhepausen wiirden immer zur gleichen Zeit und in
der gleichen Lange abgehalten und aufgezeichnet, kann keinesfalls auf die Unrichtigkeit der
gesamten Aufzeichnungen geschlossen werden. Es sei nicht unlblich, dass in einem Betrieb in
Viertelstunden-Intervallen Arbeitszeitaufzeichnungen gefiihrt und abgerechnet werden. Ob
diesfalls die Ruhepause um flinf vor oder fiinf nach zwolf angetreten wird, lasse sich
naturgemaf nicht mehr erkennen. Aus den Aufzeichnungen lasse sich aber auch feststellen,
dass es Tage ohne Ruhepause gab. Dies konne darauf zurlickgefiihrt werden, dass an diesen
Tagen ein erhdhtes Patientenaufkommen vorlag. Zur begriindeten jeweiligen Lage der
Ruhepausen konnten jedenfalls nur Frau ***5*** und der Beschwerdefiihrer Angaben

machen.

Dass und in welchem AusmaR tatsachlich gearbeitet wurde, ist vom Arbeitgeber nachzuweisen.
Das Einkommensteuergesetz enthalt hinsichtlich der Form des Nachweises jedoch keine
zwingenden Festlegungen. Zu den Anforderungen, die an die Erbringung des Nachweises Gber
Anzahl und zeitliche Lagerung der Uberstunden zu stellen sind, hat der Verwaltungsgerichtshof
— siehe oben — ausgesprochen, dass diesen (insbesondere) dann, wenn es um eine Vielzahl von
Uberstunden in mehreren Jahren geht, in aller Regel nur zeitnah erstellte Aufzeichnungen zu
erbringen vermogen, aus denen hervorgeht, an welchem Tag zu welchen Tagesstunden der
einzelne Arbeitnehmer die Uberstunden leistete (vgl VWGH 24.5.1993, 92/15/0037 sowie
VWGH 25.4.2001, 96/13/0029).

Wie dieser Nachweis konkret ausgestaltet sein muss oder ob allenfalls bei insgesamt nur
wenigen Arbeitnehmerlnnen und immer im Wesentlichen gleich gelagerten wenigen
Uberstunden in einem Betrieb der Nachweis auch mit weniger ins Detail gehenden Unterlagen
erbracht werden kann, lasst der Gerichtshof in Kenntnis der Unbeschranktheit der
Beweismittel und der Pflicht zur freien Beweiswiirdigung mangels konkreter gesetzlich
determinierter Beweismittelvorgaben offen.

In diesem Zusammenhang ist — wie von der steuerrechtlichen Vertretung bereits ausgefihrt -
auf § 166 BAO zu verweisen, nach dem als Beweismittel im Abgabenverfahren alles in Betracht
kommt, was zur Feststellung des malgebenden Sachverhalts geeignet und nach der Lage des
einzelnen Falles zweckdienlich ist. Das Beweisverfahren im Abgabenrecht wird somit
beherrscht vom Grundsatz der Unbeschranktheit und Gleichwertigkeit der Beweismittel. Nach
Durchfiihrung der durch § 115 Abs. 1 BAO gebotenen Ermittlungen ist nach § 167 Abs. 2 BAO
unter sorgfaltiger Berilicksichtigung der Ergebnisse des Abgabenverfahrens nach freier

Uberzeugung zu beurteilen, ob eine Tatsache als erwiesen anzunehmen ist oder nicht.
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Im vorliegenden Fall hat der Beschwerdefiihrer die festgelegten Arbeitsstunden der in Rede
stehenden Dienstnehmerin durch entsprechende Arbeitsaufzeichnungen dokumentiert. Diese
auch wahrend der Prifung vorgelegten Unterlagen stellen Urkunden iSd § 168 BAO dar,
welche als Privaturkunden hinsichtlich der inhaltlichen Richtigkeit der freien Beweiswiirdigung
unterliegen (vgl Ritz, BAO®, § 169 Tz 9).

Vom Finanzamt wurde diesen Aufzeichnungen die Beweiskraft abgesprochen, da ,,davon
auszugehen war, dass die Arbeit nicht immer zu einer vollen der halben Stunde fiir die
Mittagspause unterbrochen oder beendet werden konnte.”

Diese Sachverhaltsfeststellung des Finanzamtes ergibt nach Ansicht des Bundesfinanzgerichtes
keinen konkreten Anhaltspunkt an der Richtigkeit der Arbeitsaufzeichnungen zu zweifeln bzw.
anzuzweifeln, dass die Dienstnehmerin die Zeiten, fiir welche sie bezahlt wurde, nicht geleistet
hatte.

Noch dazu ist aus Sicht des Einkommensteuergesetzes nicht zu beurteilen, ob die Auszahlung
von Zuschlagen entsprechend arbeitsrechtlicher Vorschriften oder auf Grund

innerbetrieblicher Ubung erfolgte. Vielmehr ist ausschlieRlich von Bedeutung, ob die
ausbezahlten Uberstundenzuschlige einer Begiinstigung nach § 68 Abs. 1 EStG 1988 zuginglich
sind.

Wie in der erganzenden Stellungnahme zum Vorlagebericht vom 1. Feber 2017 ausgefiihrt,
kann auch nach Ansicht des Bundesfinanzgerichtes der vom Finanzamt dargestellte Umstand,
Ruhepausen seienimmer zur gleichen Zeit und in der gleichen Lange abgehalten worden, die
Unrichtigkeit samtlicher Arbeitsaufzeichnungen jedenfalls nicht begriinden. Noch dazu wurde
festgehalten, dass Frau ***5*** an gewissen Tagen lUberhaupt keine Ruhepause eingetragen
und somit auch keine Ruhepause gehalten hat.

Aus den dargestellten Uberlegungen und Ausfiihrungen ergibt sich, dass die vorgelegten
detailliert gefiihrten Stundenaufzeichnungen vom Bundesfinanzgericht uneingeschrankt als
Nachweis anerkannt werden, und demzufolge die strittigen Uberstundenzuschldge im Rahmen
der gesetzlichen Bestimmung des § 68 Abs. 2 EStG 1988 steuerfrei belassen werden kénnen.

Der Beschwerde war daher insgesamt Folge zu leisten und es war — wie im Spruch ausgefihrt —
zu entscheiden.

2.1. Zu Spruchpunkt Il. (Revision)

Gegen ein Erkenntnis des Bundesfinanzgerichtes ist die Revision zuldssig, wenn sie von der
Losung einer Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt, insbesondere weil

das Erkenntnis von der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes abweicht, eine solche
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Rechtsprechung fehlt oder die zu |6sende Rechtsfrage in der bisherigen Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet wird.

Im Beschwerdefall ist das Bundesfinanzgericht der zitierten bestehenden und einheitlichen
Rechtsprechung gefolgt. Eine Rechtsfrage, der grundsatzliche Bedeutung zukommt, war daher
nicht zu l6sen, weshalb eine (ordentliche) Revision gegen diese Entscheidung nicht zuldssig ist.

Feldkirch, am 19. Februar 2024
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