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Berufungsentscheidung

Der Unabhangige Finanzsenat hat Uber die Beschwerde der A-GmbH, Anschrift, vertreten
durch Mag. Thomas Mairitsch, Steuerberater, 9500 Villach, Seebacher Allee 6, vom

4. Dezember 2009 gegen die Berufungsvorentscheidung des Zollamtes X vom 4. November
2009, ZI. 000000/00000/2009, betreffend Mineraldlsteuer 1995 und Sdumniszuschlag ent-

schieden:

Der Beschwerde wird Folge gegeben.

Der Spruchbestandteil der Berufungsvorentscheidung des Zollamtes X vom 4. November
2009,

"Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen. "
wird wie folgt abgeandert:

"Der Berufung wird vollinhaltlich stattgegeben. Der Bescheid des Zollamtes X vom
17. Mai 2009, ZI. 000000/00000/03/2009, wird ersatzlos aufgehoben.”

Die Ubrigen Spruchbestandteile bleiben unverandert.

Rechtsbelehrung

Gegen diesen Bescheid ist gemaB § 85c Abs. 8 Zollrechts-Durchfiihrungsgesetz (ZolIR-DG) in

Verbindung mit § 291 der Bundesabgabenordnung (BAO) ein ordentliches Rechtsmittel nicht

zuldssig. Es steht der Beschwerdefiihrerin das Recht zu, innerhalb von sechs Wochen nach

Zustellung dieses Bescheides eine Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof oder den Ver-
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fassungsgerichtshof zu erheben. Die Beschwerde an den Verfassungsgerichtshof muss — ab-
gesehen von den gesetzlich bestimmten Ausnahmen — durch einen bevollmachtigten Rechts-
anwalt eingebracht werden. Die Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof muss — abgese-
hen von den gesetzlich bestimmten Ausnahmen — durch einen bevollméachtigten Rechtsanwalt

(Steuerberater oder Wirtschaftspriifer) eingebracht werden.

GemaB § 85c Abs. 7 ZolIR-DG steht der Berufungsbehdrde der ersten Stufe das Recht zu, ge-
gen diesen Bescheid innerhalb von sechs Wochen nach Zustellung (Kenntnisnahme) Be-

schwerde an den Verwaltungsgerichtshof zu erheben.

Entscheidungsgriinde

Am 13. Marz 2008 entnahmen Vertreter des Zollamtes X aus dem Kraftstofftank eines auf der
Liegenschaft des Herrn B in 9623 St. Stefan abgestellten Traktors und dem eines Baggers
Proben und legten je eine davon der Technischen Untersuchungsanstalt des Bundes (TUA) zur
Untersuchung vor. Laut den TUA-Befunden vom 17. April 2008, GZ Y und GZ Z, wiesen diese
Proben gewisse Anteile an steuerbegtinstigtem Gasol auf.

Mit Bescheid vom 17. Mai 2009, ZI. 000000/00000/03/2009, schrieb das Zollamt X daraufhin
der Beschwerdeflhrerin (Bf) einen Betrag von 4.164,00 EUR an Mineral6lsteuer und 83,28
EUR Saumniszuschlag zur Entrichtung vor. Begriindend fiihrte die Behérde aus, die Bf als Lie-
ferantin des Gasodls habe im Jahr 2007 bei einer AuBenstelle des Lagerhauses C zwei Mal ver-
botswidrig je 6000 Liter gekennzeichnetes Gasoél hergestellt und daftir keine Steueranmeldung
abgegeben. GemaB § 201 BAQ iVm § 21 Abs 3 des Mineraldlsteuergesetzes sei daflr eine
Mineraldlsteuerschuld entstanden und mitsamt einem Saumniszuschlag in der genannten HG-

he festzusetzen gewesen.

Gegen diese Entscheidung brachte die abgabenrechtlich vertretene Bf mit Schreiben vom

25. Juni 2009 form- und fristgerecht den Rechtsbehelf der Berufung ein. Sie beantragt darin,
unter anderem den verfahrensgegenstandlichen Bescheid wegen Rechtswidrigkeit aufzuhe-
ben. Sie sei lediglich als Frachterin der Ware tatig und wiirde auch nur dafiir entlohnt. Dar-
Uber hinaus habe sie keinen Einfluss darauf, welches Produkt an die Empfanger geliefert wer-
de. Die A-GmbH bestreitet die unterstellte Herstellung eines Gemisches, bestehend aus ge-
kennzeichnetem und nicht gekennzeichnetem Gas6l, zumal sie auf die Verrechnung und Zah-
lung des gelieferten Produktes keinen Einfluss hatte.

Die Berufung hatte keinen Erfolg; sie wurde mit Berufungsvorentscheidung (BVE) vom

4. November 2009 als unbegriindet abgewiesen. Die Behorde schildert darin den angenom-
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menen Sachverhalt und kommt nach Darlegung der Rechtslage zum Schluss, im gegenstandli-

chen Fall wiirde eine Herstellung von Mineraldl im Sinne des § 26 Abs 1 MinStG vorliegen.

Gegen diese Entscheidung richtet sich die beim Unabhangigen Finanzsenat anhangige Be-
schwerde der A-GmbH vom 4. Dezember 2009. Darin wird zunachst unter Hinweis auf die
Bestimmung des § 28 BAO die von der Behdrde unterstellte widerrechtliche gewerbliche Her-
stellung von Mineraldl vehement bestritten. Darliber hinaus beanstandet die Bf die vorge-
nommene Beweiswirdigung sowie einige ihrer Ansicht nach vorliegende Verfahrensmangel. In
der Beschwerdeschrift beantragt sie die Durchfiihrung einer mindlichen Verhandlung, stellt
einen Antrag auf Vernehmung eines namentlich genannten Zeugen und begehrt die ersatzlose
Aufhebung des angefochtenen Bescheides wegen Rechtswidrigkeit des Inhalts.

Mit Schreiben vom 24. April 2012 wurden die Antrage auf Durchfiihrung einer miindlichen

Verhandlung sowie auf Zeugeneinvernahme zuriickgezogen.

Uber die Beschwerde wurde erwogen:

Laut Aktenlage wurden am 13. Marz 2008 von Organen des Zollamtes X auf dem Anwesen
des Herrn B aus den Kraftstofftanks eines Traktors und eines Baggers Proben entnommen.
Nachdem ein Schnelltest zu einem Verdacht auf eine Beimischung gekennzeichneten Gasols
fluhrte, wurde je eine Probe aus den beiden Fahrzeugen an die TUA weitergeleitet. Laut TUA-
Befund vom 17. April 2008, GZ Y, wies die aus dem Bagger entnommene Probe einen Anteil
von zwei Prozent an steuerbeglinstigtem Gasdl auf, die aus dem Traktor enthnommene vier
Prozent (TUA-Befund vom 17. April 2008, GZ Z). Da die beiden Fahrzeuge nach Angaben des
Herrn B jeweils bei der AuBenstelle des Lagerhauses C betankt wurden, zog die belangte Be-
horde den Schluss, die A-GmbH habe bei zwei Befiillungen des 6000 Liter umfassenden Tanks
dieser Tankstelle mit Dieselkraftstoff Heizdl beigemengt. Die vorgenommene Beweiswiirdi-

gung des Zollamtes X erweist sich aus mehreren Griinden als nicht schliissig.

Zum einen steht flr den UFS nicht fest, wo und zu welchem Zeitpunkt im verfahrensgegen-
standlichen Fall eine allféllige Beimengung von gekennzeichnetem Gasdl zu nicht gekenn-
zeichnetem stattgefunden hat. Die A-GmbH fungierte lediglich als Transporteur vom Abholort
zum Lieferanten und war daher nur ein potentiell Verantwortlicher in der Lieferkette. Das ge-
lieferte Gasol konnte demnach auch bereits am Abholort verunreinigt gewesen sein. Auch eine
Verunreinigung der Kraftstoffbehdlter der beiden Fahrzeuge ist unter den gegebenen Umstan-
den nicht auszuschlieBen. Mangels Vorliegen eines Protokolls tiber die Probenentnahme kann
auBerdem eine Verunreinigung im Rahmen der Musterziehung nicht ausgeschlossen werden.

Die entsprechende Dokumentation einer Probenentnahme entspricht aber nationalen und in-
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ternationalen Standards und ware auch im verfahrensgegenstandlichen Fall angezeigt gewe-
sen, zumal jeder Hinweis auf die Vorgangsweise bei der Probenentnahme fehlt.

Grundsatzlich sind flir Probenahmen an fllissigen Kraftstoffen die Anforderungen der

DIN 51750 Teil 2 (Priifung von Mineraldlen; Probenahme; Fliissige Stoffe) einzuhalten. So
sieht Abschnitt 4.5 dieser Norm etwa vor, dass bei Entnahme einer Probe aus Zapfeinrichtun-
gen vor der eigentlichen Probenahme ein ausreichender Vorlauf (mindestens 10 | bei Tank-
stellen) zu entnehmen ist, der nicht zu Priifzwecken verwendet werden darf. GemaB Abschnitt
5.1 der DIN 51750 Teil 1 (Priifung von Mineraldlen, Probenahme; Allgemeines) ist tber die
Probenahmen ein Bericht anzufertigen, der alle fiir die Probenahme wichtigen Angaben ent-
halten muss, so zB Zeitpunkt, Angabe des Ortes, an dem die Probe genommen wurde, Behal-
ter und Menge des Priifgutes, Art des benutzten Probenahmegerates und Angabe der Proben-
art. In Ermangelung eines entsprechenden Berichtes (ber die Probenentnahme kann im
Nachhinein nicht mehr beurteilt werden, ob es sich bei dem an die TUA Ubermittelten Muster
um eine reprasentative Probe gehandelt hat.

Auch erschlieBt sich fiir den UFS nicht, was die belangte Behdrde rund zwei Jahre spater zur
Feststellung im Erstbescheid veranlasst hat, der Tank der AuBenstelle des Lagerhauses C ware
nach den Befiillungen jeweils vollstandig gefiillt gewesen. Daflir und fiir die Annahme der
belangten Behoérde, die Betankung der Fahrzeuge stamme aus zwei unterschiedlichen Liefe-
rungen, gibt es laut Aktenlage keine Anhaltspunkte. Ware der Tank jeweils mit 6000 Liter ge-
fullt gewesen, stellt sich die Frage, woher die angebliche Beimengung von 120 bzw 240 Liter
an gekennzeichnetem Diesel6l (2 bzw 4% von 6000) stammen. Mangels entsprechender Lie-
fernachweise kann das Zollamt X nicht sagen, wann die AuBenstelle des Lagerhauses C je-
weils mit Dieselkraftstoff beliefert wurde. Die belangte Behdrde zieht, soweit erkennbar, ihre
Schlussfolgerungen einzig aus der Aussage des Herrn B in der Niederschrift vom 19. Marz
2008, der allerdings ebenfalls als potentieller Verursacher flir die Verunreinigungen in Betracht

kommt.

Zwar konnte der Tank bei der Beflillung verunreinigt worden sein. Dies kann einerseits des-
halb nie ganz ausgeschlossen werden, weil in den Tanks der Transportfahrzeuge der A-GmbH
abwechselnd gekennzeichnetes und ungekennzeichnetes Gasol transportiert wird. Anderer-
seits steht flir samtliche Kammern der Tanks nur ein Pumpsystem zur Verfligung, in dem sich
standig eine der beiden Sorten von Gasdlen befindet bzw aus technischen Griinden befinden
muss. Gegen auf diese Art herbeigefiihrte, offensichtlich unbeabsichtigte Verunreinigungen
gibt es (wohl bewusst) keine gesetzliche Handhabe. Auch die von der belangten Behdrde als
Vorschreibungsgrundlage herangezogene Bestimmung des § 21 Abs 3 MinStG 1995 idF BGBI

1996/427, wonach die Steuerschuld mit der Herstellung des Mineraldls entsteht, wenn Mine-
ralél ohne Bewilligung gewerblich hergestellt wird, stellt dafiir keine taugliche Rechtsgrundla-
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ge dar. Das Mineral6lsteuergesetz definiert die "gewerbliche Herstellung" nicht legal, weshalb
zur Beantwortung der Frage, was darunter zu verstehen ist, § 28 BAO heranzuziehen ist. Die-

se Bestimmung lautet wie folgt:

"Eine selbstandige, nachhaltige Betétigung, die mit Gewinnabsicht unternommen wird und
sich als Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr darstellt, ist Gewerbebetrieb im
Sinn der Abgabenvorschriften, wenn die Betédtigung weder als Austibung der Land- und Forst-
wirtschaft noch als Ausiibung eines freien Berufes noch als eine andere selbstandige Arbeit im
Sinn des Einkommensteuerrechtes anzusehen ist. Ein Gewerbebetrieb liegt, wenn seine Vo-
raussetzungen im dbrigen gegeben sind, auch dann vor, wenn das Streben nach Gewinn (die
Gewinnabsicht) nur ein Nebenzweck ist.”

Keines der Kriterien flr eine gewerbliche Herstellung — Selbsténdigkeit, Nachhaltigkeit, Ge-
winnabsicht bzw eine Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr — trifft auf die vor-
geworfene Tat, das Verunreinigen von Diesel mit gekennzeichnetem Heizdl im Rahmen einer
Lieferung von Diesel, zu. Weder die A-GmbH noch deren Fahrer hatten einen Einfluss auf den
Zahlungsvorgang. Ein finanzieller Vorteil fur die A-GmbH oder gar eine "Beteiligung am allge-
meinen wirtschaftlichen Verkehr" (mit Gewinnabsicht?), durch allenfalls eine von diesem Un-

ternehmen zu verantwortende unbeabsichtigte Beimischung von geringen Mengen Heizdl zu

Diesel im Rahmen einer Dieselabgabe, ist unter den gegebenen Umsténden nicht erkennbar.

Abgesehen davon, dass eine gewerbliche Vorgangsweise verfahrensgegenstandlich auch nicht
in der Zusammenschau mit anderen, beim UFS anhangigen Fallen der Bf vorliegt, gilt das un-
terstellte Vermischen gemaB § 26 Abs 3 Z 1 MinStG 1995 idF BGBI I 2004/180 nicht als Mine-

ral6lherstellung. Nach dieser Bestimmung gilt sinngemaB nicht als Mineral6lherstellung das

Mischen von Mineralélen miteinander oder mit Kraftstoffen, Heizélen oder anderen Waren,
wenn das Gemisch keinem hdheren Steuersatz unterliegt als ein der Mineraldlsteuer unterlie-
gender Bestandteil. Selbst wenn im Rahmen einer Lieferung ein Gemisch von 98 bzw 96%
Diesel und 2 bzw 4% gekennzeichnetem Heizdl hergestellt worden ware, wirde das nach der
genannten Bestimmung keine Steuerpflicht auslésen, wenn versteuerter Dieselkraftstoff gelie-
fert und bezahlt worden ware, was anzunehmen aber mangels entsprechender Unterlagen im

Verwaltungsakt nicht zu Gberprifen ist.

Angesichts der Beweislage sowie mangels entsprechender Rechtsgrundlage hatte der Abga-
benbescheid vom 17. Mai 2009 betreffend die Festsetzung der Mineraldlsteuer sowie eines
Saumniszuschlages, der gemaB § 3 Abs 2 lit d) BAO zu den Nebenanspriichen gehort und zur
festgesetzten Abgabe formell akzessorisch ist (vgl VWGH 27.03.2008, 2008/13/0036), nicht
ergehen duirfen. Der in erster Instanz ergangene Bescheid wird daher zur Ganze aus dem
Rechtsbestand ausgeschieden, womit im Sinne der Beseitigungswirkung auch der Sdumniszu-
schlag wegfallt und nicht mehr dem Rechtsbestand angehdrt.
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Zum Spruch der vorliegenden Entscheidung:

AuBer in den Fallen des Abs 1 hat gemaB § 289 Abs 2 BAO die Abgabenbehdérde zweiter In-
stanz immer in der Sache selbst zu entscheiden. Sie ist berechtigt, sowohl im Spruch als auch
hinsichtlich der Begriindung ihre Anschauung an die Stelle jener der Abgabenbehérde erster
Instanz zu setzen und demgemaB den angefochtenen Bescheid nach jeder Richtung abzuan-
dern, aufzuheben oder die Berufung als unbegriindet abzuweisen. Will die Rechtsmittelbehdr-
de zweiter Instanz die erstinstanzliche Abgabenvorschreibung ersatzlos beseitigen, dann muss
sie in Stattgebung der Beschwerde den Spruch der vor ihr angefochtenen Berufungsvorent-
scheidung dahingehend @ndern, dass der erstinstanzliche Abgabenbescheid gegeniliber der
Partei ersatzlos aufgehoben werde (sinngemaB VWGH vom 18.10.2007, 2006/16/0108). Da
die Abgabenvorschreibung vom 17. Mai 2009 nach Ansicht des UFS aus den oben dargelegten

Grinden zu Unrecht ergangen ist, war spruchgemaB zu entscheiden.

Salzburg, am 26. April 2012
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