AuBenstelle Klagenfurt
Senat (Klagenfurt) 7

UNABHANGIGER

FINANZsSeEnAT
GZ. RV/0002-K/09

Berufungsentscheidung

Der Unabhangige Finanzsenat hat durch den Vorsitzenden Hofrat Dr. Robert Huber und die
weiteren Mitglieder Hofrat Mag. Bernhard Lang, Mag. Herwig Draxler und MMag. Dr. Rudolf
Dorflinger Uber die Berufung der Bw., vertreten durch die K M U Wirtschaftstreuhand &
Steuerberater GmbH, 9400 Wolfsberg, BambergerstraBe 5, vom 24. November 2008 gegen
den Bescheid des Finanzamtes Klagenfurt, vertreten durch Mag. Alfons Boschitz und

ADir. Herfried Hinteregger, vom 12. November 2008 betreffend Nachsicht gemaB § 236 BAO
nach der am 14. Janner 2011 in 9020 Klagenfurt, Dr. Herrmann-Gasse 3, durchgeflihrten

mundlichen Berufungsverhandlung entschieden:

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen.

Entscheidungsgriinde

Am 5. April 2005 fand eine Lohnsteuerpriifung gemaB § 147 Abs.1 BAO iVm § 86 Abs.1 EStG
bei der Berufungswerberin (Bw.) statt. Der Priifungszeitraum umfasste die Jahre von

1. Janner 2000 bis 31. Dezember 2004. Anlasslich der Priifung wurden die
Geschéftsfiihrerbeziige und die Abrechnung von Didten und Uberstunden gepriift. Im
Zusammenhang mit Nachtarbeit wurden keine Uberpriifungshandlungen vorgenommen oder
Rechtsauskiinfte tiber Nachtzuschlage erteilt. Im gepriiften Zeitraum wurden keine

Abfuhrdifferenzen festgestellt.
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Im Jahre 2008 fand eine neuerliche Lohnsteuerpriifung fiir den Zeitraum 1. Jéanner 2004 bis
31. Dezember 2007 statt. Dabei wurde u.a. festgestellt, dass Nachtarbeitszuschlage zu
Unrecht steuerfrei belassen wurden. Flir 2004 ergab sich aus diesem Grund eine
Nachforderung an Lohnsteuer von € 1.551,92, fiir das Jahr 2005 eine Nachforderung in Hohe
von € 1.844,90, fir das Jahr 2006 eine Nachforderung von € 2.169,04 und fir das Jahr 2007
eine Nachforderung von € 2.373,10.

Die Bw. wurde mit Bescheiden des Finanzamtes Klagenfurt vom 27. September 2008 als
Arbeitgeber gemalB § 82 EStG zur Haftung der Differenz zwischen der abgefiihrten und der zu
entrichtenden Lohnsteuer herangezogen.

Mit Schriftsatz vom 6. Oktober 2008 beantragte die Bw. die Nachsicht der vorgeschriebenen
Lohnsteuerbetrdge der Jahre 2004 bis 2007 in Hohe von insgesamt € 7.938,96. Begriindend
wurde im Wesentlichen ausgefiihrt, dass die Bw. den Betrieb samt Personal Mitte 2003
Ubernommen habe und die fiir die Jahre 2000 bis 2003 durchgefiihrte Lohnsteuerpriifung
keinerlei Differenzen ergeben hatte. Die Bw. habe daher darauf vertrauen diirfen, alles korrekt
berechnet zu haben. Erst die neuerliche Priifung der Jahre 2004 bis 2007 habe ergeben, dass
die Nachtarbeitszuschlage en bloc erbracht werden miissen und wurde die Steuerfreiheit
versagt. Die Einhebung der Abgaben stelle fiir die Bw. aufgrund ihrer wirtschaftlichen Lage
ein erhebliches Unbill dar. Hatte die Bw. nicht auf das seinerzeitige Priifungsorgan vertraut,
hatte die Bw. als Arbeitgeber die Lohnsteuer den Arbeitnehmern in Abzug bringen kdénnen.

Das offentliche Interesse an der Einhebung der Abgaben sei daher hintanzustellen.

Mit Bescheid des Finanzamtes Klagenfurt vom 12. November 2008, StNr. 050/6402, wurde der
Antrag um Bewilligung einer Nachsicht in Hohe von € 7.938,96 abgewiesen. Begriindend
wurde im Wesentlichen ausgeflihrt, dass keine sachliche Unbilligkeit vorliege, da anlasslich
der Lohnsteuerpriifung im Jahre 2005 keine Uberpriifung der Nachtarbeitszuschldge
stattgefunden habe und auch keine Rechtsauskiinfte bezliglich Nacharbeitszuschlage erteilt
wurden. Aus der vorliegenden wirtschaftlichen Situation mit erheblichen Schwierigkeiten

kdnne zudem keinesfalls auf eine persdnliche Unbilligkeit geschlossen werden.

Gegen diesen Bescheid wurde mit Eingabe vom 24. November 2008 das Rechtsmittel der
Berufung erhoben. Begriindend wurde ausgeflihrt, dass sowohl sachliche als auch persénliche
Unbilligkeit vorliege. Die Bw. sei in der Existenz gefdhrdet und weise per Oktober 2008 einen
Verlust vor AfA von rund € 40.000,00 aus. Die Bw. sei daher gezwungen einen gebrauchten
LKW weitaus unterpreisig abzustoBen um die Existentgefdhrdung abzuwehren. Zudem sei
anlasslich der Prifung im Jahre 2005 das Ergebnis besprochen worden. Die Behauptung, die

Nachtzuschlage seien nicht tberprift worden, wiirden jeder Grundlage entbehren.
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Mit Berufungsvorentscheidung des Finanzamtes Klagenfurt vom 9. Dezember 2008,

StNr. 050/6402, wurde die Berufung als unbegriindet abgewiesen. Begriindend wurde im
Wesentlichen ausgefiihrt, dass die Nachtarbeitszuschlage im Rahmen der Lohnsteuerpriifung
keinen Priifungsschwerpunkt gebildet hatten. Dem Priifungsakt seien auch weder Hinweise
auf Uberpriifungen im Zusammenhang mit Nachtarbeit noch Vermerke hinsichtlich erteilter
Rechtsauskiinfte liber Nachtzuschldge zu entnehmen. Da der Grundsatz von Treu und
Glauben nicht verletzt worden sei, liege keine sachliche Unbilligkeit vor. Zum Vorliegen
personlicher Unbilligkeit wurde ausgefiihrt, dass der Verlust von € 40.000,00 per Oktober
2008 und der unterpreisige LKW-AbstoB noch keine Existenzgefahrdung begriinden. Zudem
wirde auch eine Nachsicht der gegenstandlichen Lohnsteuer keine Sanierung des

Unternehmens zur Folge haben.

Mit Eingabe vom 19. Dezember 2008 beantragte die Bw. die Entscheidung Uber die Berufung
durch die Abgabenbehdrde zweiter Instanz. Weiters beantragte die Bw. die Durchfiihrung
einer mindlichen Berufungsverhandlung und die Entscheidung durch den gesamten

Berufungssenat.

Mit Vorhalt vom 28. Oktober 2010 ersuchte der Unabhdngige Finanzsenat um Mitteilung, ob
zum nunmehrigen Zeitpunkt noch immer eine personliche Unbilligkeit der Einhebung der
Lohnsteuer vorliege und eine unterpreisige VerauBerung von Vermdgenswerten drohe.
Weiters wurde um Darstellung der wirtschaftlichen Situation des Bw. in den Jahren 2009/2010
ersucht. In Beantwortung dieses Vorhaltes teilte die Bw. mit, dass laut Steuerbescheid 2009
ein Gewinn von € 1.769,76 erzielt worden sei, flr das Jahr 2010 werde ein negatives Ergebnis
erwartet. Zudem wurde eine Saldenliste 01-10/2010 Gbermittelt.

Mit Schreiben vom 9. Dezember 2010 ibermittelte die Bw. eine Bescheinigung von W.A. von
der Firma D. in K, wonach der Zeitwert des verauBerten LKW im Dezember 2008 € 16.000,00
betragen habe. Der tatsachliche Verkaufspreis laut Buchhaltung habe jedoch nur € 8.166,67

betragen.

In der am 14. Janner 2011 abgehaltenen mindlichen Berufungsverhandlung wurde seitens
des Finanzamtes Klagenfurt erganzend ausgefiihrt, dass samtliche Abgaben von der Bw.
entrichtet wurden und am Abgabenkonto derzeit kein Riickstand aufscheint. Die Bw. ist zur

Verhandlung nicht erschienen.
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Uber die Berufung wurde erwogen:

GemaB § 236 Abs.1 BAO konnen allféllige Abgabenschuldigkeiten auf Antrag des
Abgabepflichtigen ganz oder zum Teil nachgesehen werden, wenn ihre Einhebung nach der

Lage des Falles unbillig ware.

GemaB § 2 der auf Grund von § 236 BAO ergangenen Verordnung BGBI. II 2005/435 liegt
eine personliche Unbilligkeit bei der Einhebung von Abgaben insbesondere dann vor, wenn
1. die Einhebung die Existenz des Abgabepflichtigen oder seiner ihm gegentiber
unterhaltsberechtigten Angehérigen gefahrden wirde;

2. mit auBergewdhnlichen wirtschaftlichen Auswirkungen verbunden ware, etwa wenn die
Entrichtung der Abgabenschuldigkeit trotz zumutbarer Sorgfalt nur durch

VermdgensverauBerung moglich ware und dies einer Verschleuderung gleichkame.

GemaRB § 3 der auf Grund von § 236 BAO ergangenen Verordnung BGBI. II 2005/435 liegt
eine sachliche Unbilligkeit bei der Einhebung von Abgaben insbesondere vor, soweit die
Geltendmachung des Abgabenanspruches

1. von Rechtsauslegungen des Verfassungsgerichtshofes oder des Verwaltungsgerichtshofes
abweicht, wenn im Vertrauen auf die betreffende Rechtssprechung fiir die Verwirklichung des
die Abgabenpflicht auslésenden Sachverhaltes bedeutsame MaBnahmen gesetzt wurden,

2. in Widerspruch zu nicht offensichtlich unrichtigen Rechtsauslegungen steht, die

a. dem Abgabepflichtigen gegenliber von der flr ihn zustdndigen Abgabenbehérde erster
Instanz geduBert oder

b. vom Bundesministerium flr Finanzen im Amtsblatt der dsterreichischen Finanzverwaltung
veroffentlicht

wurden, wenn im Vertrauen auf die betreffende AuBerung bzw. Veréffentlichung fiir die
Verwirklichung des die Abgabepflicht auslésenden Sachverhaltes bedeutsame MaBnahmen

gesetzt wurden.

Die Unbilligkeit der Abgabeneinhebung nach der Lage des Falles ist tatbestandsmaBige
Voraussetzung flir die im § 236 BAO vorgesehene Ermessensentscheidung. Verneint die
Abgabenbehdrde die Unbilligkeit der Abgabeneinhebung, so ist flir eine
Ermessensentscheidung kein Raum, sondern der Antrag aus rechtlichen Griinden abzuweisen.
Bejaht die Abgabenbehdrde hingegen das Vorliegen einer Unbilligkeit, so hat sie im Bereich
des Ermessens nach Billigkeit und ZweckmaBigkeit zu entscheiden. Die Unbilligkeit der

Einhebung kann sachlich oder persénlich bedingt sein.
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Eine sachliche Unbilligkeit ist anzunehmen, wenn im Einzelfall bei Anwendung des Gesetzes
aus anderen als aus personlichen Griinden ein vom Gesetzgeber offenbar nicht beabsichtigtes
Ergebnis eintritt, sodass es zu einer anormalen Belastungswirkung und, verglichen mit

anderen Fallen, zu einem atypischen Vermdgenseingriff kommt.

Der im atypischen Vermoégenseingriff gelegene offenbare Widerspruch der Rechtsanwendung
zu den vom Gesetzgeber beabsichtigten Ergebnissen muss seine Wurzel in einem
auBergewohnlichen Geschehensablauf haben, der auf eine vom Steuerpflichtigen nicht
beeinflussbare Weise eine nach dem gewdhnlichen Lauf nicht zu erwartende Abgabenschuld
ausgeldst hat, die zudem auch ihrer Héhe nach unproportional zum auslésenden Sachverhalt
ist (VWGH 22.3.1995, 94/13/0264, 0265).

Im vorliegenden Fall wird das Vorliegen einer sachlichen Unbilligkeit damit begriindet, dass
anlasslich der ersten durchgefiihrten Lohnsteuerpriifung die Lohnsteuerberechnung auch
hinsichtlich der Nachtarbeitszuschlage fir in Ordnung befunden worden sei. Hatte die Bw.
nicht dem Priifungsorgan vertraut, hatte die Bw. als Arbeitgeber die Lohnsteuer den

Arbeitnehmern in Abzug bringen kénnen.

§ 3 Z.2 lit.a der Verordnung BGBI. IT 2005/435 liegt eine sachliche Unbilligkeit vor, wenn die
Geltendmachung eines Abgabenanspruches in Widerspruch zu einer nicht offensichtlich
unrichtigen Rechtsauslegung steht, die dem Abgabepflichtigen gegeniber von der fir ihn

zustandigen Abgabenbehdrde erster Instanz geduBert wurde.

Was das Erfordernis der nicht offensichtlich unrichtigen Rechtsauslegung anbelangt, so
Ubernimmt die Verordnung die Rechtssprechung des VWGH zum Grundsatz von Treu und
Glauben. Dieser kann nur dort greifen, wo der Abgabepflichtige im Hinblick auf eine nicht
offenkundig unrichtige behdrdliche Rechtsauslegung disponiert hat (taxlex 2006, 329).

Die steuerliche Behandlung der Nachtarbeitszuschlage in den Jahren 2004 bis 2007 durch die
Bw. erfolgte nicht auf Grund einer AuBerung der Abgabenbehérde erster Instanz. Dem
vorgelegten Lohnsteuerprifungsakt des Finanzamtes Klagenfurt ist jedenfalls keine
Uberpriifungshandlung oder Rechtsauskunft betreffend Nachtarbeit zu entnehmen. Selbst die
Bw. erklart in der Berufungsschrift lediglich, dass das Ergebnis der Lohnsteuerpriifung

besprochen worden sei.

Dass das Priifungsorgan des Finanzamtes Klagenfurt anlasslich der Lohnsteuerpriifung im

Jahre 2005 die zu Unrecht gewahrte Steuerfreiheit der Nachtarbeitszuschlage nicht bemerkt
oder die Versteuerung der Nachtarbeitszuschldge tberhaupt nicht geprift hat, kann der Bw.
nicht auch noch bei einer nachfolgenden Priifung zum Vorteil gereichen. Aus der Vollziehung

der gesetzlichen Bestimmungen ist daher keine sachliche Unbilligkeit zu erkennen. Bei der
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Anwendung des Gesetzes liegt kein Einzelfall vor, bei dem ein vom Gesetzgeber offenbar nicht
beabsichtigtes Ergebnis eintritt, durch welches es zu einer anormalen Belastungswirkung und,

verglichen mit anderen Fallen, zu einem atypischen Vermdgenseingriff kommt

Eine sachliche Unbilligkeit kénnte aber darin erblickt werden, dass das Jahr 2004 entgegen
der grundsatzlichen Bestimmung des § 148 Abs.3 BAO ohne Zustimmung der Bw. neuerlich
gepriift wurde. Die Verletzung des Verbotes einer Wiederholungspriifung ist aber an sich
sanktionslos und kann lediglich bei der Ermessenspriifung, ob tatsachlich eine
Wiederaufnahme des Verfahrens vorgenommen werden soll, Beriicksichtigung finden (Ritz
Bundesabgabenordnung § 148 Rz.13; VWGH 26.11.1996, 92/14/0212; 19.10.1999,
98/14/0118). Anlasslich der Erlassung des Haftungsbescheides gemaB § 82 EStG des
Finanzamtes Klagenfurt vom 27. September 2008 Uber € 1.551,92 war kein Ermessen zu
Uben. Auch im Rahmen des verfahrensgegenstandlichen Nachsichtverfahrens ist ein Ermessen
erst zu Uiben, wenn eine sachliche oder persdnliche Unbilligkeit festgestellt wurde. Eine
sachliche Unbilligkeit liegt aber — wie bereits oben ausgeflihrt — nicht vor und stellt auch die
unzuldssige Durchflihrung einer Wiederholungspriifung per se durch das Fehlen eines
Beweisverwertungsverbotes im Abgabenverfahren keine sachliche Unbilligkeit dar.

Es verbleibt daher zu priifen, ob allenfalls eine persénliche Unbilligkeit vorliegt. Die Bw. bringt
diesbeziiglich vor, dass sie per Oktober 2008 einen Verlust vor AfA von rund € 40.000,00
ausweise und gezwungen gewesen sei, einen gebrauchten LKW im Wert von € 16.000,00 um
€ 8.166,67 abzustoBen, um die Existenzgefahrdung abzuwehren. Fir das Vorliegen einer
personlichen Unbilligkeit ist allerdings die Sach- und Rechtslage im Zeitpunkt der
Berufungserledigung maBgebend (VWGH 22.9.1992, 92/14/0083; 26.6.2002, 98/13/0035). Die
Notwendigkeit der Verschleuderung von Vermdgen zum nunmehrigen Zeitpunkt wurde in der
Vorhaltsbeantwortung vom 23. November 2010 nicht mehr behauptet. Vielmehr wurde im
Jahre 2009 ein Gewinn erwirtschaftet, 2010 ist allerdings aufgrund der Wirtschaftskrise mit
einem negativen Ergebnis zu rechnen. Dass die Einhebung der gegenstandlichen Abgaben im
Zeitpunkt der Berufungsentscheidung flir die Bw. aber mit auBergewdéhnlichen wirtschaftlichen
Auswirkungen verbunden ware, wird weder behauptet noch ist dies dem vorliegenden Akt zu

entnehmen.

Es war daher spruchgemaB zu entscheiden.

Klagenfurt am Worthersee, am 17. Janner 2011
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