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Bescheid

Der Unabhéangige Finanzsenat hat tber die Berufungen des Bw, vertreten durch Vt, vom

20. Marz 2007 gegen die Bescheide des Finanzamtes g vom 6. Marz 2007 betreffend Haftung
des Arbeitgebers gemafl § 82 EStG 1988 flr den Zeitraum 1. Janner 2003 bis 31. Dezember
2005 entschieden:

Die angefochtenen Bescheide und die hiezu ergangene Berufungsvorentscheidung vom
29. Juni 2007 werden gemal § 289 Abs. 1 der Bundesabgabenordnung (BAO), BGBI
Nr. 1961/194 idgF, unter Zurlickverweisung der Sache an die Abgabenbehérde erster

Instanz aufgehoben.

Begrundung

Das Finanzamt fuhrte beim Berufungswerber (Bw) laut Bericht Giber das Ergebnis der
AuRBenprufung gemal 8 150 BAO eine Lohnsteuerprifung ua. tber die Kalenderjahre 2003 bis
2005 durch und hiebei wurden Nachverrechnungen betreffend Uberstunden- und
Feiertagszuschlagen und Privatnutzung des arbeitgebereigenen KFZ durch den Prifer

durchgefuhrt.

Mit Berufungschriftsatzen jeweils vom 20. Marz 2007 wandte die rechtliche Vertretung

betreffend der einzelnen Kalenderjahre 2003 bis 2005 folgendes ein:

~Der bezeichnete Bescheid ist mangelhaft, weil ihm das wesentliche Bescheidmerkmal einer
Begriindung génzlich fehlt. Nach § 93 Abs. 3 lit. a BAO hat namlich ein Bescheid eine

Begriindung zu enthalten, wenn ihm ein Anbringen zugrunde liegt, dem nicht vollinhaltlich
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Rechnung getragen wird, oder wenn er von Amts wegen erlassen wird. Zentrale Elemente
einer Bescheidbegriindung sind nun aber die zusammenhéangende Sachverhaltsdarstellung,
die Darstellung der Uberlegungen zur Beweiswiirdigung und der rechtlichen Beurteilung. Die
gesetzmalige Begriindung eines Bescheides erfordert daher in einem ersten Schritt die
Feststellung jenes in einem nach MaRgabe der Verfahrensgesetze amtswegig gefihrten
Ermittlungsverfahren erhobenen Sachverhaltes, welchen die Behdrde in rechtlicher
Beurteilung zugrunde legt, in einem zweiten Schritt die Angabe jener Grinde, welche sie im
Fall des Vorliegens widerstreitender Beweisergebnisse in Ausiibung von Recht und Pflicht dazu
bewogen hat, gerade jenen Sachverhalt festzustellen und im dritten Schritt deren rechtliche

Beurteilung.

Die Pflicht zur Begriindung eines Bescheides ist eines der wichtigsten Erfordernisse eines
rechtsstaatlichen Verfahrens. Gerade das Wesen einer bloR nachprtfenden Kontrolle durch
den VWGH setzt das Vorliegen eines Bescheides voraus, in dessen Begriindung die Ergebnisse
eines Ermittlungsverfahrens, die bei der Beweiswirdigung maf3gebenden Erwagungen und die
darauf gestutzte Beurteilung der Rechtslage klar und lbersichtlich zusammengefasst werden.

Diesen Anforderungen gentigt der angefochtene Bescheid keinesfalls.

Die Begriindung eines Bescheides muss daher erkennen lassen, welcher Sachverhalt der
Entscheidung zugrunde gelegt wurde, aus welchen Erwagungen die Behorde zur Einsicht
gelangt ist, dass gerade dieser Sachverhalt vorliegt und aus welchen Griinden die Behérde die
Subsumtion des Sachverhaltes unter einen bestimmten gesetzlichen Tatbestand fir zutreffend
erachtet (E 12. 1. 1994, 92/13/0272, OStZB 1994, 589; 14. 9. 1994, 92/13/0180, OStZB 1995,
354; 24. 1. 1996, 93/13/0165, OStZB 1996, 479; 27. 3. 1996, 94/13/0028, OStZB 1997, 24;
24. 4. 1996, 92/13/0302, OStZB 1996, 17; 20. 6. 1995, 94/13/0201, OStZB 1996, 101; 31. 7.
1996, 92/13/0138, OStZB 1997, 431; 24. 9. 1996, 93/13/0016, OStzB 1997, 280, und 15. 1.
1997, 94/13/0002, OStZB 1997, 560). Die Begriindung eines Abgabenbescheides muss in
einer Weise erfolgen, dass der Denkprozess, der in der beh Erledigung seinen Niederschlag
findet, sowohl fur den AbgPfl als auch im Fall der Anrufung des VwWGH fir diesen
nachvollziehbar ist (E 11. 12. 1996, 89/13/0168, OstBZ 1997, 537, VWGH 94/13/0200).

Diesen Anforderungen an eine Bescheidbegriindung entspricht der angefochtene Bescheid
keinesfalls und ist es wie bereits dargelegt nicht Aufgabe des Abgabenpflichtigen, eine
mdgliche gesetzliche Grundlage fiir das behérdliche Vorgehen erst im Selbstfindungsprozess

erforschen zu mussen.

Im gegenstandlichen Bescheid findet sich lediglich die formale (Schein-)Begriindung, dass die
~Festsetzung aufgrund der durchgefiihrten Lohnsteuerprufung erfolgt sei“. Dies ist keine

taugliche Bescheidbegrindung, vielmehr reine Leerformel und Floskel. Es obliegt nicht dem
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Bescheidadressaten und Abgabenpflichtigen, in Denksport herauszufiltern, warum und auf
welcher gesetzlicher Grundlage ein Bescheid mdéglicherweise behérdlich erlassen wird und wie
sich eine mit Bescheid verordnete Leistungspflicht Gberhaupt materiell erst zusammensetzen
konnte. Die Erstbehdrde hat Verfahrensvorschriften verletzend eine ungentigende

Sachverhaltsdarstellung zu vertreten.

Im Bescheid wird aber auch nicht etwa auf den Inhalt einer anderen erfolgten Erledigung (ein
bloRRer Bericht kdnnte nie eine solche Erledigung sein!) verwiesen und diese ibernommen und
eine Lohnsteuerprufung wird nicht mit gesondertem Bescheid oder gar bloRen Bericht,
sondern deren Ergebnis gerade mit Haftungs- und Abgabenbescheid erledigt und nur ein

Verweis auf einen anderen Bescheid wére tberhaupt zulassig.

Im Bescheid (und nur auf diesen kommt es bei dessen Uberpriifung an) findet sich auch
keinerlei Hinweis auf die im lose beigeschlossenen Bericht unter Feststellungen gefiihrten
Angaben, denen im Ubrigen materieller Inhalt ohnedies nicht zu entnehmen ware, als etwa
dessen integrierenden Bestandteil. Selbst wenn man die in Rede stehenden Feststellungen als
Bescheidbestandteil unterstellen wollte, wirde der gegebene Begriindungsmangel dadurch
nicht beseitigt, geschweige denn die begehrte Nachforderung nachvollziehbar aufgeschlisselt.
Die Erstbehérde benennt auch im in Rede stehenden Bericht freilich keine einzige
Rechtsgrundlage, worauf die gegenstandliche Nachforderung gesttitzt werden will, sodass die
Berufungswerberin abermals und unzuldssig verhalten wéare, mutmaglich Sach- und
Rechtslage zu unterstellen. Laut Bericht soll die Nachverrechnung Uberstunden- und

Feiertagszuschlage in Hohe von 20 % laut Arbeitnehmerliste betreffen.

Auch entspricht es den Kriterien eines rechtsstaatlichen Behdrdenverfahrens nicht, wenn eine
Behorde planmaRig erst im Zuge einer Berufungsvorentscheidung eigene Nachlassigkeiten zu
sanieren gedenkt und fehlende Begriindung nachreichen und Ermessensgriinde offen legen
will. Ein Abgabenpflichtiger hat stets und jedenfalls Anspruch auf gesetzeskonforme

Bescheiderledigung. Das Behdérdenverhalten ist gesetzwidrig.

Der bekdmpfte Bescheid beinhaltet aber auch keine Ankiindigung im Sinne des § 245 BAO,
wonach eine Begriindung zum Bescheid noch ergehen wirde, sodass von einer endgultigen —

wenn auch mangelhaften — Begrindung auszugehen ist.

Die Erstbehtrde ware zudem aber auch verpflichtet, dem Berufungswerber konkret
darzulegen, betreffend welche Mitarbeiter und in welcher konkret angenommener Hohe eine
Nachverrechnung von Lohnsteuer unterstellt wird, um einerseits den Berufungswerber
uberhaupt erst in die Lage der Uberpriifbarkeit des behordlichen Vorgehens auf dessen

GesetzmaRigkeit hin zu versetzen und andererseits aber den Berufungswerber auch Uberhaupt
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erst zu ermoglichen, den betreffenden Mitarbeitern gegentiber entsprechend Regress nehmen
zu koénnen. Nach den Bestimmungen des 8§ 83 EStG 1988 ist namlich der Arbeitnehmer und
zwar nicht nur in den Fallen seiner direkten Inanspruchnahme alleiniger Steuerschuldner,
wahrend der Arbeitgeber dem Bund lediglich fur die Einbehaltung und Abfuhr der Lohnsteuer
geman § 82 EStG 1988 zu haften hat. Sollte sich daher und erst nach entsprechender
Begriindung mdoglicherweise herausstellen, dass vom Arbeitgeber tatsichlich Lohnsteuer
unrichtig berechnet worden sein sollte, kann der Arbeitgeber aufgrund seiner gesetzlichen
Haftung zwar mdglicherweise zur Nachzahlung zu wenig entrichteter Lohnsteuer verhalten
werden, wodurch der Arbeitgeber aber in die Rechte des urspriinglichen Glaubigers eintritt
und daher befugt ist, vom Arbeitnehmer als Steuerschuldner den Ersatz der bezahlten Schuld
nach § 1358 ABGB einzufordern. Hiefir ist es aber unabdingbar erforderlich und die Behdrde
aber auch gesetzlich nach dem Legalitatsprinzip verpflichtet, die angesprochenen
Nachzahlungsbetrége zu jedem Mitarbeiter detailliert aufgeschlisselt nach unterstellter
Bemessungsgrundlage und angesetzten Abzligen offenzulegen. Die Erstbehorde ist jedenfalls
auch einer solchen Begrindungs- und Aufschlisselungsverpflichtung nicht gesetzmaRig

nachgekommen.

Anlass fur eine Schatzung nach 8§ 184 Abs. 1 BAO kann gegenstandlich Uberhaupt nicht
bestehen, weil die Grundlagen fur die Abgabenerhebung zu ermitteln und auch zu berechnen
sind. Die Behorde hat dem B gegeniber aber wie bereits dargelegt offen zu legen und
aufzuklaren, welche Berechnungsansatze bei welchen konkreten Mitarbeitern zum Ansatz
gebracht werden, um eine Uberpriifung erst zu ermoglichen, anstelle einer vollkommen
unuberprufbaren pauschalierten Nachverrechnungsfestsetzung nachzuhéangen. Selbst wenn
die Behorde zur Schatzung schreiten wollte, hatte sie sdmtliche Umsténde, die hiebei von

Bedeutung waren und bericksichtigt wurden, offen zu legen.

Mit Berufungsvorentscheidung vom 29. Juni 2007 wurde die Berufung als unbegriindet

abgewiesen und hiezu ausgefihrt:

~Der Berufungswerber bringt vor, die angefochtenen Bescheide seien mangelhaft, weil ein
wesentliches Bescheidmerkmal, namlich die Begrindung, zur Ganze fehle. Ebenso sei es nicht
Aufgabe eines Abgabepflichtigen, eine mégliche gesetzliche Grundlage fiir die
Bescheiderlassung im Selbstfindungsprozess erforschen zu missen. Der Verweis auf den
Inhalt einer weiteren (finanzbehdrdlichen) Erledigung sei nur dann zulassig, wenn
diesbezliglich ein anderer Bescheid genannt werde. Auch der lose angeschlossene
Lohnsteuerbericht benenne die Rechtsgrundlage nicht, auf welche das Finanzamt g die
»Nachforderung” stiitze. Die fehlende detaillierte Aufschlisselung der ,Nachzahlungsbetrage

zu jedem einzelnen Mitarbeiter” verunmdogliche es ihm, ,einen Ersatz der bezahlten Schuld
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nach § 1335 ABGB einzufordern®. Weiters bestehe tUberhaupt kein Anlass fiir eine Schatzung
(der Besteuerungsgrundlagen). Die ,,pauschalierte Nachverrechnungsfestsetzung” lasse eine
Uberpriifung der ,Berechnungsansétze” nicht zu. Er beantrage deshalb, die angefochtenen

Bescheide ersatzlos aufzuheben.

Soweit in diesem Verfahren bedeutsam, fuihren die Haftungsbescheide (im Sinne des § 82
EStG 1988) begriindend an, ,die Festsetzungen erfolgen aufgrund der Feststellungen der

durchgefuhrten Lohnsteuerprifung®.

Der im Anschluss an die Lohnsteuerpriifung (und nach Abhaltung einer Schlussbesprechung)
dem Berufungswerber zugegangene ,Bericht gem. § 150 BAO Uber das Ergebnis der
AuBenprufung” fuhrt unter ,Pauschale Nachrechnung Finanz“ fur die streitverfangenen Jahre

jeweils an:

~Nachverrechnung Uberstunden- und Feiertagszuschlage in Hohe von 20 % laut

Arbeitnehmerliste*

Die dem Berufungsfuhrer zugegangene ,Arbeitnehmerliste” wurde in der

Berufungsvorentscheidung nunmehr tabellarisch fir jedes Kalenderjahr dargestellt.
Die Abgabenbehorde fuhrte in ihrer Berufungsvorentscheidung weiter aus:

»Die Behauptung, die Berechnungsgrundlagen aus der Arbeitnehmerliste und die sich daraus
ergebenden Nachforderungen an Lohnsteuer seien nicht nachvollziehbar, entbehrt jeder
Grundlage. Listet doch die Aufstellung einerseits die je namentlich genannten Arbeitnehmer
tatsachlich geleisteten Zuschlage fir Uberstunden und Feiertage einzeln auf. Die als Ergebnis
bzw. steuerrechtliche Wertung der Prifungsfeststellung in Bezug auf bestimmte (steuerfreie)
Zuschlage im Sinne des § 68 EStG sich daraus ergebenden Bemessungsgrundlagen, den
darauf anzuwendenden Steuersatz und die Nachforderungen sind ebenso durchwegs

arbeitnehmerbezogen, also individuell, angefihrt.

Die mit Berufung angefochtenen Haftungsbescheide vom 6. 3. 2007 legen deshalb in
Verbindung mit dem Lohnsteuerbericht und der bereits in der Schlussbesprechung
behandelten Arbeitnehmerliste detailliert dar, welche Bemessungsgrundlagen das Festsetzen
bestimmter Lohnabgaben auslésten und letztlich zur Inanspruchnahme als Haftungspflichtiger

fuhrten.

Die Niederschrift Gber den Verlauf der Schlussbesprechung am 1. 3. 2007 (Teilnehmer
namentlich genannt) halt hinsichtlich der Uberstundenzuschlage fest: ,Nach der standigen
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes kommt die Steuerbegtinstigung fur

Uberstundenzuschlage nach § 68 EStG 1988 nur in Betracht, wenn die genaue Anzahl und
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zeitliche Lagerung aller im Einzelnen tatsachlich geleisteten Uberstunden und die genaue
Hohe der daflr Gber das sonstige Arbeitsentgelt hinaus mit den Entlohnungen fiir diese
Uberstunden bezahlten Zuschlage feststehen (VWGH vom 24. 11. 1999, 99/13/0029). Den
Nachweis tiber Anzahl und zeitliche Lagerung der Uberstunden vermdgen insbesondere dann,
wenn es um eine Vielzahl von Uberstunden in mehreren jahren geht, in aller Regel nur zeitnah
erstellte Aufzeichnungen zu erbringen, aus denen hervorgeht, an welchem Tag zu welchen
Tagesstunden der einzelne Arbeitnehmer die Uberstunden geleistet hat. Nachtragliche
Rekonstruktionen der zeitlichen Lagerung der Uberstunden kénnen solche Aufzeichnungen im
Allgemeinen nicht ersetzen (VWGH vom 25. 4. 2001, 96/13/0029). Die Grundaufzeichnungen
wurden hier nach Ubernahme in die EDV der Firma h vernichtet. Die steuerfreien Zuschlage
fur Uberstunden und Feiertage wurden daher im Ausmaf von 20 % der Lohnsteuer

unterzogen, da die gesetzlichen Anforderungen in diesem Falle nicht erfillt worden sind.“

Es kann also auch keine Rede davon sein, der Bescheid entbehre einer nachvollziehbaren

Begrindung. Es war insbesondere nicht notwendig, sich auf deren ,,Suche” zu begeben.

Unbestritten ist, dass Aufzeichnungen, die vor allem in zeitlicher Hinsicht von den

Arbeitnehmern geleistete Uberstunden fixierten, nicht vorhanden sind.

Die Steuerbegiinstigung fiir Uberstunden und Sonntags-, Feiertags- und
Nachtarbeitszuschlage (siehe § 68 EStG 1988) kommt jedoch nur in Betracht, wenn die
genaue Anzahl und zeitliche Lagerung aller im Einzelnen tatsachlich geleisteten Uberstunden
und die genaue Hohe der daflir Gber das sonstige Arbeitsentgelt hinaus mit den Entlohnungen
fur diese Uberstunden bezahlten Zuschlage feststehen. AuBerdem muss wegen der
unterschiedlichen Begunstigung zwischen ,Normaltiberstunden* und ,qualifizierten

Uberstunden* unterschieden werden.

Aufzeichnungsmangel betreffend die zeitliche Lagerung von Uberstunden waren nur dann
unschadlich, wenn die tatsachliche Leistung der Uberstunden durch korrekte Aufzeichnungen
fur einen angrenzenden Zeitraum in Verbindung mit dem Beweis, dass die Verhéltnisse in
beiden die gleichen gewesen sind, nachgewiesen wird (VwWGH vom 21. 10. 1993, 92/15/0001).

Eine derartige Sachlage liegt nicht vor.

Ist die exakte Ermittlung der auf den einzelnen Arbeitnehmer entfallenden
Lohnsteuernachforderung mit unverhaltnismagigen Schwierigkeiten verbunden, dann kann die
Nachforderung mit einem Pauschalbetrag festgesetzt werden. UnverhaltnismaRige
Schwierigkeiten liegen beispielsweise vor, wenn die Aufzeichnungen betrachtliche Mangel
enthalten (VWGH vom 16. 11. 1993, 93/14/0139). Im hier zu beurteilenden Fall fehlen die

Grundaufzeichnungen zur Ganze. Unzweifelhaft ist deshalb ein Anwendungsfall des § 86 Abs.
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2 EStG 1988 gegeben. Dies bedeutet, zunachst ist festzustellen, welche Arbeitnehmer
unzutreffend versteuerte Vorteile aus dem Dienstverhéaltnis bezogen haben. Lediglich bei der
Berechnung der Lohnsteuer, die auf diese Vorteile entféllt, kann pauschal vorgegangen
werden, indem (anhand der Merkmale des zweiten Satzes von 8§ 86 Abs. 2 EStG 1988) eine
Durchschnittsbelastung ermittelt wird, die auf die Vorteile der ,durch die Nachforderung
erfa3ten Arbeitnehmer” entfallt. Selbst dann, wenn keine Schatzungsberechtigung gegeben
ist, kann die Lohnsteuernachforderung mit einem Pauschbetrag gem. § 86 Abs. 2 EStG 1988

bestimmt werden (vgl. Hofstatter/Reichel, Die Einkommensteuer; Kommentar, § 86 Rz 2.2).

Unabhéangig davon, ob eine Veranlagung des Arbeithehmers erfolgt, ist der Arbeitgeber fir
Tatbestande im Sinne des § 82 EStG 1988 zur Haftung heranzuziehen. Ein Verschulden des
Arbeitgebers als Voraussetzung zur Haftungsinanspruchnahme ist nach der Rechtsprechung
nicht erforderlich (VwWGH vom 22. 1. 1986, 84/14/0013).

Es kann deshalb dahingestellt bleiben, weshalb allenfalls erstellte Aufzeichnungen nicht mehr

vorhanden sind.

Die Haftung nach § 82 EStG 1988 wird vor allem dann schlagend, wenn keine
Einkommensteuerveranlagungen der betroffenen Arbeitnehmer stattfinden oder diese bereits
rechtskraftig abgewickelt wurden. Gerade verfahrensékonomische Griinde sprechen dafir,
nicht zwolf bis sechzehn Arbeitnehmerveranlagungen neu aufzurollen, sondern
Lohnsteuernachforderungen gesamthaft in einem Verfahren abzuwickeln. Zumal
Abgaben(nach)forderungen in H6he von 1.037,74 € bis 1.650,55 € je Besteuerungszeitraum

nicht als geringfligig anzusehen sind.

Mit Schriftsatz vom 11. Juli 2007 stellte die rechtliche Vertretung den Antrag auf Entscheidung

Uber die Berufung durch die Abgabenbehdrde zweiter Instanz und flhrte aus:

»Der offensichtliche in den in Rede stehenden Haftungs- und Abgabenbescheid enthaltene
Begriindungsmangel kann auch von der Erstbehérde nicht in Abrede gestellt werden und wird
dessen Behebung versucht. Die hiezu von der Erstbehorde vertretene Rechtsansicht ist
verfehlt. Das Finanzamt vermeint offensichtlich tatsachenwidrig, vom Berufungswerber waren
gegenstandlich zeitnah erstellte Arbeitszeitaufzeichnungen nicht gefiihrt und vorgelegt
worden. Diese Annahme ist sowohl tatsachlich als auch rechtlich unrichtig und konstruiert.
Erfordernis zur zwingend handschriftlichen Filhrung von Arbeitszeitaufzeichnungen wird
gesetzlich nirgends normiert und ware im EDV-Zeitalter mehr als antiquiert. Im Unternehmen
des Berufungswerbers werden und wurden aber EDV-erfasste Arbeitszeitaufzeichnungen
zeitnah und detailliert hinsichtlich samtlicher gesetzlicher Erfordernisse gefuhrt und diese auch

hinsichtlich deren inhaltlichen Richtigkeit auch von den jeweiligen Arbeitnehmern in
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monatlichen Arbeitszeitnachweisen jeweils eigenhandig gefertigt. Diese auch der Erstbehérde
vorgelegenen Aufzeichnungen machen ein vollstandiges Bild Uber die tatséchlich gefiihrte
Arbeitszeitlage und entsprechen jedenfalls auch den Vorgaben des § 26 AZG, sind aber auch

ausreichend zeitnah.

Fur die Erstbehorde besteht auch keinesfalls rechtliche Grundlage zur Schatzung zu schreiten,
wenn namlich selbst die zivilrechtlich entgeltberechtigten Arbeitnehmer die inhaltliche
Richtigkeit der gefiihrten und vorliegenden Arbeitszeitaufzeichnungen bestétigen. Bei einer
Schéatzung sind zudem aber auch die Begrindung fir eine Schatzungsbefugnis sprechender
Umsténde, die Schatzungsmethode selbst, die der Schatzung zugrunde gelegenten
Sachverhaltsannahmen und die Ableitung der Schatzungsergebenisse (Darstellung der
Berechnung) entsprechend darzulegen (vgl zB VWGH 25.03.2004, 2002/16/0290; VwGH
23.02.2005, 2002/14/0152), wobei aber auch die Hohe von Sicherheitszuschldgen zu
begrinden ist (vgl VWGH 24.02.2005, 2003/15/0019). Die Erstbehérde entspricht nicht einer

dieser zwingenden Vorgaben.

Weder in Rechtsprechung noch in verbindlicher Normvorgabe wird aber auch die Fiihrung von
Aufzeichnungen innert eines kleineren als Monatszeitraumes vorgegeben. § 26 AZG kennt
solche Vorgabe ebenso wenig eine, akzeptiert vielmehr im zweiten Absatz bei gleitender
Arbeitszeit auch eine Ausfolgung der vom Arbeitnehmer gefiihrten Aufzeichnungen an den
Arbeitgeber sogar erst mit Ende einer Gleitzeitperiode, im gegebenen Zusammenhalt sohin

einen moglichen mehrmonatigen Beobachtungszeitraum!

Die gegenstandlich bezughabenden gastgewerblichen Kollektivvertrage sehen vor, dass bei
gegebener Durchrechnung dem Arbeitnehmer gar erst mit Ende des
Durchrechnungszeitraumes eine Aufstellung Uber die tatsachlich geleisteten Stunden zu
Ubergeben ist. Nach Punkt 5) des Kollektivvertrages flir Arbeiter in der Hotellerie und
Gastronomie sind (iber die geleistete Gesamtarbeitszeit (Normalarbeitszeit und Uberstunden)
und deren Entlohnung Aufzeichnungen gemall § 26 AZG zu fuhren und die geleisteten
Uberstunden der Arbeitnehmer wdchentlich, jedenfalls (= zuldssig spatestens mit) zu
Monatsende schriftlich zu bestétigen. Der Kollektivvertrag fur Angestellte im Hotel- und
Gastgewerbe kennt ebenfalls zu Punkt 5) lit d eine hiezu korrespondierende Regelung. Die
gastgewerblichen Kollektivvertrage akzeptieren folglich aber ebenso eine monatliche
Arbeitszeiterfassung als zeitnahe Aufzeichnung. Die im Unternehmen des Berufungswerbers
gepflogene Arbeitszeitaufzeichnung entspricht daher jedenfalls gesetzlichen, aber auch
kollektivvertraglichen Erfordernissen, insbesondere aber auch den einschlagigen Vorgaben der
BAO. Es wird aber auch darauf hingewiesen, dass die in Rede stehenden monatlichen

Arbeitszeitnachweis die betriebliche und inhaltlich auch zutreffende Aufzeichnung und
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Dokumentation Uber die tatséachlich erbrachte Arbeitszeit des jeweiligen Dienstnehmers
darstellt, andernfalls diese vom den Arbeitnehmern wohl auch nicht in eigenhandiger
Fertigung akzeptiert worden waére. BloRRe Dienstplanvorgaben konnten dem entgegen diesem
Erfordernis bereits an sich und in vorgesehener Zweckbestimmung nicht entsprechen. Auch
die Grundaufzeichnungsargumentation der Erstbehdrde verfehlt folglich bereits grundsatzlich,
da nicht etwa irgendwelche Uraufzeichnungen fehlen bzw. vernichtet worden waren, vielmehr
vom Berufungswerber seit jeher gesetzeskonforme, wenn auch EDV-unterstlitzt erfasste
Arbeitszeitaufzeichnungen im Wege monatlich gefuihrter Arbeitszeitnachweise erstellt wurden.
Diese im Ubrigen auch der Lohnabrechnung jeweils zugrunde gelegten Arbeitszeitnachweise
erfullen daher sogar ein Maximum an maoglicher Beweiskraft, da geradezu ausgeschlossen ist,
dass ein Arbeitnehmer diese fertigen wiirde, falls sie inhaltlich nicht richtig wéaren und damit
auf die Abgeltung geleisteter Arbeiten verzichten wirde. Die vorliegenden monatlichen
Arbeitszeitnachweise sind als Aufzeichnung der tatsachlich erbrachten Arbeitszeit daher

jedenfalls zuverlassige Grundlage, sachlich richtig und auch frei von formellen Mangeln.

Die Erstbehorde wére aber auch verpflichtet gewesen, anstelle die Arbeitszeiterfassung des
Berufungswerbers pauschaliert als untauglich abzutun und zur Schatzung zu schreiten, ein
entsprechendes Ermittlungsverfahren und insbesondere auch die Befragung der jeweils
betroffenen Arbeitnehmer vorzunehmen. Das behdérdliche Verfahren ist folglich auch aus
diesem Grunde nicht rechtskonform geftihrt worden und mangelhaft verblieben. Die
Erstbehérde hat namlich Gberhaupt keinen Versuch unternommen, den konkreten Sachverhalt
naher feststellen, sich vielmehr lediglich global auf nicht ndher begriindete Einschatzung

berufen und diese der nunmehrigen Berufungsvorentscheidung zugrunde gelegt.

Die vorliegenden und von den Arbeitnehmern auch eigenhandig gefertigten
Arbeitszeitnachweise ermdglichen nun aber entgegen behdérdlicher Annahme eine lickenlose
und vollstandige Rekonstruktion der zeitlichen Lage der erbrachten Arbeitszeiten und
insbesondere auch der den Arbeitnehmern gesetzlich zustehenden lohnsteuerbegiinstigten
Uberstundenzuschlage und erbringen jedenfalls den hiefiir erforderlichen Nachweis. Anlass fur
eine Schatzung nach 8§ 184 Abs. 1 BAO kann gegenstandlich nicht bestehen, geschweige denn
hieflr gesetzliche Deckung in Anspruch genommen werden, weil die Grundlagen fur die
Abgabenerhebung zu ermitteln und auch zu berechnen sind. Von der Erstbehdrde werden im
gegebenen Zusammenhalt fur die Schatzung keinerlei Berechnungsansétze offen gelegt und
der mit 20 % pauschaliert unterstellte Durchschnittssteuersatz ist geradezu willktrlich

jedenfalls bei weitem tberhoht.

Nach standiger Rechtsprechung gelangt die Steuerbegiinstigung fiir Uberstundenzuschlage

nach § 68 Abs. 1 EStG dann zur Anwendung, wenn wie gegensténdlich die genaue Anzahl und
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zeitliche Lagerung der geleisteten Uberstunden und die Hohe der dafiir (iber das sonstige
Arbeitsentgelt hinaus mit der Entlohnung fiir diese Uberstunden bezahlten Zuschlage

feststehen.

Aber selbst wenn man den EDV-gefiihrten und von den Arbeitnehmern auch jeweils
gefertigten Arbeitszeitaufzeichnungen die geforderte Eignung absprechen wollte, hatte die
Erstbehdrde diese dennoch in die Beurteilung aufzunehmen gehabt. Der Nachweis oder die
Glaubhaftmachung eines Sachverhaltes, der unter die Befreiungsbestimmung des 8 68 Abs. 1
EStG 1988 fallt, konnte namlich nicht nur durch nachprufbare Grundaufzeichnungen, sondern
auch in anderer Weise erbracht werden (vgl. z.B. die VwWGH-Erkenntnisse vom 13. Oktober
1999, 94/13/0008 und vom 25. Mai 2004, 2000/15/0052 und zuletzt vom 20. 09. 20086,
2006/14/0028). Der Berufungswerber unterstellt, dass die in Rede stehenden EDV-
unterstitzte Arbeitserfassung fur den in Rede stehenden Zeitraum dem Behdrdenakt ohnedies
bereits beigeschlossen ist, ersucht widrigenfalls aber um entsprechende Mitteilung, um diese

vorlegen zu kénnen.
Das Behdrdenverhalten ist folglich gesetzwidrig.*

Im dem Unabhéangigen Finanzsenat vorgelegten Akt des Finanzamtes befindet sich eine

schmale Klarsichtmappe, die folgende Unterlagen beinhaltet:

Niederschrift Uber die Schlussbesprechung gemaf § 149 Abs. 1 BAO vom 1. Marz 2007;
Handschriftliche Vermerke des Prufers; Excel-Tabelle zur Abfertigung NEU; Lohnkonto —
Bruttoteil 1 — Verrechnungsmonat Jahr 2005; Kommunalsteuer-Erklarung fur das Kalenderjahr
2001; Lohnabrechnung einer Arbeitnehmerin; 4 Kopien zu Wochendienstpléanen; eine
Zahlungsempfangsbestéatigung; Kopie eines Leasingvertrages vom 15. Juni 2005; ein
Kaufantrag vom 9. Mai 2001; 14 Entlohnungsibersichten (jeweils 7 fir die Kalenderjahre
2003 und 2004); Arbeitnehmerlisten zu 2001 und 2002; Kopie eines Leasingvertrages vom 3.

September 2001; Lohnabrechnung eines Arbeitnehmers;

Eine an den zustandigen Amtsvertreter gesandte E-Mail der Referentin des Unabhangigen
Finanzsenates wurde zwar getffnet, blieb jedoch in weiterer Folge unbeantwortet. Das
Finanzamt wurde hiebei gebeten, samtliche Unterlagen zu vorliegendem Berufungsfall
(Arbeitsbogen, Aufzeichnungsbelege etc.) vorzulegen. Es seien namlich betreffend
Dienstplane und Arbeitszeitaufzeichnungen lediglich vier Blatter vorgelegt worden. Der im
Prufungsbericht namentlich genannte Prifer gab in seiner E-Mail vom 12. Dezember 2007
bekannt, dass die Uraufzeichnungen auf schriftliches Anraten der lohnverrechnenden Firma

vernichtet worden seien. Deshalb habe er nur die EDV-Unterlagen zur Verfligung gehabt.
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Diese Unterlagen wirden mehrere Ordner umfassen. Er habe daher nur die in der

vorgenannten Klarsichtmappe eingescannten Aufzeichnungsmuster vorgelegt.

Aufgrund vorstehender Ausfihrungen und in Anlehnung an die Entscheidung des
Unabhangigen Finanzsenates zu RV/0352-1/07, vom 3. April 2008, welche sich mit einem
gleichgelagerten Sachverhalt befasst hatte, ergeben sich nunmehr fir den Unabhangigen

Finanzsenat folgende Feststellungen und Uberlegungen:

Rechtliche Grundlagen:

Nach § 68 Abs. 1 EStG 1988 sind neben anderen genannten Zulagen auch Zuschlage fir
Sonntags-, Feiertags- und Nachtarbeit und mit diesen zusammenhangende
Uberstundenzuschlage insgesamt bis € 360,00 monatlich steuerfrei.

Gemal § 68 Abs. 2 EStG 1988 sind zusatzlich zu Abs. 1 Zuschlage fur die ersten funf
Uberstunden im Monat im AusmaR von hochstens jedoch € 43,00 monatlich steuerfrei.

Zur Regelung des § 68 Abs. 1 EStG 1988 hat der Verwaltungsgerichtshof in seinem Erkenntnis
vom 17.12.2002, 2000/14/0098, ausgeftihrt, dass nach dem klaren und eindeutigen Wortlaut
des Gesetzes die Steuerfreiheit von Zuschlagen, sofern sie den gesetzlich vorgesehenen
Hochstbetrag nicht Gberschreiten, nur davon abhangig ist, dass diese Sonntags- (oder
Feiertags-)arbeit oder die mit dieser Arbeit zusammenhangenden Uberstunden abgelten.

Der damaligen Ansicht der belangten Behérde, dass auf Grund eines nach Kollektivvertrag
zustehenden Ersatzruhetages eine begiinstigte Besteuerung der geleisteten Zuschlage nicht in
Frage komme, wurde im genannten Erkenntnis eine klare Absage erteilt und somit
festgehalten, dass Kollektivvertragsrecht den normativen Inhalt des § 68 Abs. 1 EStG 1988
nicht verandern kann.

Daraus folgt, dass fur die Beurteilung der Steuerfreiheit von Zuschlagen nach § 68 Abs. 1
EStG 1988 lediglich die gesetzlichen Bestimmungen heranzuziehen sind, wonach seitens des
Arbeitgebers ausbezahlte Zuschlage u.a. flr Sonn- oder Feiertagsarbeit bis zum festgelegten
Hdochstbetrag steuerfrei sind.

Wéhrend das Einkommensteuergesetz fiir Uberstundenzuschlage vorsieht, dass als solche
sowohl dem Grunde als auch der Héhe nach nur jene gelten, die sich aus den naher
beschriebenen und abschlieBend aufgezahlten ,lohngestaltenden Vorschriften* ergeben, wobei
diesbezliglich auch innerbetriebliche Vereinbarungen fir alle oder bestimmte Gruppen von
Arbeitnehmern mitumfasst sind, was dem Arbeitgeber einen weiten Gestaltungsspielraum
ermdglicht, lasst sich aus diesem nicht ableiten, dass die Begiinstigung von Zuschlagen fir
Arbeiten an einem Sonntag oder einem Feiertag — abgesehen von allféllig in Richtung § 21
BAO gehenden Vorgangsweisen - von einer anderen Voraussetzung abhangig ist, als von der

Tatsache, dass an einem Sonntag oder Feiertag vom Arbeitnehmer tatsachlich gearbeitet
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wurde und der Arbeitgeber dafir Zuschlage zum Grundlohn zur Auszahlung bringt.
Insbesondere enthalt das Einkommensteuergesetz in diesem Zusammenhang keinerlei
Hinweis, aus dem sich das Vorliegen einer entsprechenden lohngestaltenden Vorschrift als
Voraussetzung fur die Inanspruchnahme der Beglinstigung herauslesen lasst. Somit steht fest,
dass es dem Arbeitgeber unbenommen bleibt auch aus eigener Entscheidung und ohne
arbeitsrechtlichen Zwang ausbezahlte Zuschlage fiir Arbeitsstunden an Sonn- oder Feiertagen
in die Beglinstigung nach 8§ 68 Abs. 1 EStG 1988 einzubeziehen (vgl. Hofstatter/Reichel, Die
Einkommensteuer EStG 1988, Kommentar, § 68 EStG 1988 Tz 5.1.).

Auf Grund des im Steuerrecht vorgegebenen Zuflussprinzips ist daher im Zusammenhang mit
Zuschlagen fur Sonn- und Feiertragsarbeit nicht zu untersuchen, ob allenfalls eine von dritter
Seite vorgegebene lohngestaltende Vorschrift dem Arbeitgeber die Verpflichtung zur
Auszahlung derartiger Zusatzleistungen auferlegt und in welchem Ausmal ein entsprechender
Anspruch seitens des Arbeitnehmers besteht.

Fur den gegenstandlichen Fall bedeutet dies, dass unter der Voraussetzung, dass an Sonn-
oder Feiertagen tatsachlich Arbeitsleistungen erfolgt sind, fur die an solchen Sonn- oder
Feiertagen geleisteten Arbeitsstunden gezahlte 50%-Zuschlage zum Grundlohn jedenfalls als
Sonn- oder Feiertagszuschlage (innerhalb des gesetzlich normierten Hochstbetrages)
steuerfrei ausbezahlt werden kdnnen. Dass und in welchem Ausmaf an Sonn- und Feiertagen
tatséchlich gearbeitet wurde, ist vom Arbeitgeber nachzuweisen.

Durch die Bestimmung des § 68 Abs. 2 EStG 1988 konnen auch Uberstundenzuschlage fur
Arbeiten an ,,nicht privilegierten“ Tagen innerhalb der angegebenen Grenzen steuerfrei
behandelt werden. Auch diesbezlglich besteht grundsatzlich eine Verpflichtung des
Arbeitgebers, die Ableistung der Arbeits-(Uber-)Stunden nachzuweisen.

Fur Uberstundenleistungen sehen die einschlagigen lohngestaltenden Vorschriften die Zahlung
von Zuschlagen vor.

(Siehe hiezu UFS, RV/0352-1/07, Seiten 6 und 7)

Art der Nachweise:

Das Einkommensteuergesetz enthélt hinsichtlich der Form des Nachweises keine zwingenden
Festlegungen. Im Zusammenhang mit Uberstunden hat der Verwaltungsgerichtshof zu dieser
Problematik ausgefiihrt, dass ein entsprechender Nachweis in aller Regel nur durch zeitnah
erstellte Aufzeichnungen erbracht werden kann, aus denen hervorgeht, an welchen Tagen
und zu welchen Tagesstunden der einzelne Arbeitnehmer die Uberstunden geleistet hat (vgl.
bspw. VWGH 25.4.2001, 96/13/0029).

Dazu ist vorerst auf § 166 BAO zu verweisen, nach dem als Beweismittel im
Abgabenverfahren alles in Betracht kommt, was zur Feststellung des magebenden

Sachverhaltes geeignet und nach der Lage des einzelnen Falles zweckdienlich ist. Das
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Beweisverfahren im Abgabenrecht wird somit beherrscht vom Grundsatz der
Unbeschranktheit und der Gleichwertigkeit der Beweismittel. Nach Durchfihrung der
durch 8 115 Abs. 1 BAO gebotenen Ermittlungen ist durch die Abgabenbehérde entsprechend
8§ 167 Abs. 2 BAO unter sorgfaltiger Berticksichtigung der Ergebnisse des Abgabenverfahrens
nach freier Uberzeugung zu beurteilen und zu begriinden, ob eine Tatsache als erwiesen
anzunehmen ist oder nicht. Ausnahmen von diesem Grundsatz bestehen nur fur 6ffentliche
Urkunden bzw. dann, wenn auf Grund von Abgabenvorschriften eine bestimmte Art der
Nachweisflihrung vorgeschrieben ist.

Aufzeichnungen, unterzeichnete Bestatigungen von dritter Seite usw. unterliegen als
Privaturkunden iSd § 168 BAO hinsichtlich der inhaltlichen Richtigkeit der freien
Beweiswirdigung (vgl. Ritz, Bundesabgabenordnung Kommentar, 3. Auflage, § 169 Tz 9).
Festzuhalten ist in diesem Zusammenhang, dass 8 26 AZG keine ausdrucklichen Vorgaben
uber die Art der Fuhrung der Aufzeichnungen hinsichtlich des Zeitpunktes der Eintragungen
enthalt. Aus dem Zweck der gesetzlichen Regelungen Iasst sich allerdings ableiten, dass diese
Aufzeichnungen laufend (im Regelfall bei nicht auRerhalb des Betriebsgebaudes tatigen
Arbeitnehmern téglich) zu fuhren sind. Abs. 7 der genannten Bestimmung legt durch den
Hinweis auf § 78 Abs. 5 EStG 1988 fest, dass eine zumindest monatsweise Ermittlung der
Uberstunden notwendig ist, um diese in der Abrechnung ausweisen zu kénnen. Aus der Pflicht
zur monatsweisen Ermittlung (=Berechnung der Anzahl der Uberstunden) kann nach Ansicht
des Unabhéngigen Finanzsenates jedoch nicht abgeleitet werden, dass deshalb auch die
Aufzeichnungen nur monatsweise zu erstellen sind.

Die einschlagigen kollektivvertraglichen Bestimmungen regeln, dass vom Arbeitgeber Uber die
geleistete Arbeitszeit und deren Entlohnung Aufzeichnungen zu fiihren sind und die
geleisteten Uberstunden dem Arbeitnehmer ,,wdchentlich, jedenfalls zum Monatsende,“ zu
bestatigen sind. Wenn die rechtliche Vertretung des Berufungswerbers daraus ableitet, dass
eine (ausschliel3lich) monatliche Aufzeichnung zuléssig wére, kann dieser Ansicht nicht gefolgt
werden. Vielmehr ergibt sich aus diesen Bestimmungen nach Ansicht des Unabhangigen
Finanzsenates lediglich, dass zusatzlich zur wochentlich verpflichtenden Bestatigung eine —
allenfalls auf die Notwendigkeit im Zusammenhang mit der monatlichen Lohnabrechnung
abzielende — weitere Verpflichtung zur Bestatigung am jeweiligen Monatsende besteht. Die
Verpflichtung zur laufenden Aufzeichnung wird durch diese Bestatigungspflicht jedoch nicht
berthrt. Letztlich ist aus den Bestimmungen des Kollektivvertrages auch nicht ableitbar, dass
die Verpflichtung zur Fiihrung von laufenden Arbeitszeitaufzeichnungen durch das Bestehen
einer Durchrechnungsvereinbarung abgeandert wird. Vielmehr kann in diesem Fall lediglich
die Abrechnung und Auszahlung von Uberstundenzuschlagen zu einem spateren Zeitpunkt

erfolgen.
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Zu beachten ist diesbezuglich weiters die Bestimmung des 8§ 124 BAO, nach welcher die
Verpflichtung zur Fihrung und Aufbewahrung von Aufzeichnungen, die auf Grund anderer
gesetzlicher Vorschriften (zB dem Arbeitszeitgesetz) besteht, auch im Interesse der
Abgabenerhebung zu erfullen ist, soweit sie der Erfassung abgabepflichtiger Tatbestande
dient. Wenn nunmehr seitens des Arbeitgebers die als Grundlage fur die Erstellung der
vorgelegten edv-maRig durch eine auswartige Firma gefertigten Arbeitszeitnachweise
dienenden Unterlagen — wenn solche gefiihrt worden sind - nicht vorgelegt werden (kdnnen),
koénnte darin ebenso ein Verstol} gegen die Bestimmungen des § 26 AZG und somit auch
gegen § 124 BAO erblickt werden, wie in der Nichtfiihrung solcher Unterlagen.

Fur die steuerliche Beurteilung sind diese Uberlegungen jedoch nicht primar entscheidend.
Eine allfallige Verletzung (arbeits-)rechtlicher (Aufzeichnungs-)Vorschriften spielt ndmlich
grundsatzlich fur die Besteuerung der zugeflossenen Bezuige nur dann eine Rolle, wenn deren
Einhaltung Voraussetzung fir eine begunstigte Besteuerung ware, was im gegenstandlichen
Fall nicht zutrifft, oder wenn im Zusammenhang mit einer Verletzung dieser Verpflichtungen
ein entsprechender Nachweis fur die beginstigte Besteuerung (etwa durch andere taugliche
Beweismittel) nicht erbracht werden kdnnte.

Zusammengefasst steht fest, dass es dem Steuerpflichtigen grundsatzlich anheim gestellt ist,
durch zur Nachweisfiihrung geeignete Unterlagen die RechtsmaRigkeit der Inanspruchnahme
einer steuerlichen Begunstigung zu belegen und die Abgabenbehérde nicht berechtigt ist, eine
bestimmte Art der Nachweisfihrung zu verlangen — und anderen Beweismitteln schlechthin
die Anerkennung zu versagen -, wenn diesbezuglich keine gesetzlichen Einschréankungen
bestehen.

Die Abgabenbehdrde hat somit grundsatzlich alle ihr zuganglichen Beweismittel zu wirdigen
und sodann nach freier Uberzeugung, dies jedoch nachvollziehbar begriindet, den als
gegeben angenommenen Sachverhalt festzustellen.

(Siehe hiezu UFS, RV/0352-1/07, Seiten 7-9).

Schatzungsberechtigung:

Nach dem Wortlaut des § 184 Abs. 3 BAO besteht eine Schatzungsberechtigung der
Abgabenbehdérde u.a. dann, wenn der Abgabenpflichtige Bucher oder Aufzeichnungen, die er
nach den Abgabenvorschriften zu fihren hat, nicht vorlegt. Nach Ritz,
Bundesabgabenordnung Kommentar, 3. Auflage, 8 184 Tz 6, normiert die letztgenannte
Bestimmung jedoch eine Schatzungsbefugnis nur dann, wenn als Folge dieser
Pflichtverletzung eine genaue Ermittlung (Berechnung) der Besteuerungsgrundlagen
unmdglich ist.

Eine derartige Unmdoglichkeit besteht jedoch nicht bereits dann, wenn es fiir die

Abgabenbehdrde allenfalls mit einem erhéhten Aufwand verbunden wére, Beweismittel zu
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erlangen oder auszuwerten. Die Befugnis zur Schatzung beruht namlich allein auf der
objektiven Voraussetzung der Unmdglichkeit der Ermittlung oder Berechnung der
Besteuerungsgrundlagen (siehe etwa die Erkenntnisse des VWGH vom 28. Februar 1995,
94/14/0157, und vom 3. August 2004, 2001/13/0022). Wie sich aus der Verwendung des
Ausdrucks "soweit" in der Bestimmung des § 184 Abs. 1 BAO ableiten lasst, beschrankt das
Gesetz die Moglichkeit der Schatzung im Sinne des Subsidiaritatsprinzips (siehe das Erkenntnis
des VWGH vom 17. Oktober 2001, 98/13/0233, mwN, ebenso die Nachweise bei Ritz, BAO3, §
184 Tz 6). BloRe Schwierigkeiten sachlicher oder rechtlicher Natur, deren Uberwindung Miihe
kosten mag, rechtfertigen ein Schatzung bereits dem Grunde nach nicht. (Siehe hiezu UFS,
RV/0352-1/07, Seiten 9 und 10)

Dem Verwaltungsakt zu entnehmender Sachverhalt bzw. Schlussfolgerungen:

Fest steht, dass der Berufungswerber einen gastwirtschaftlichen Betrieb fuhrt, der auch an
Sonn- und Feiertagen getffnet hat.

Aus den vorliegenden Unterlagen ergibt sich ferner, dass insbesondere fir die

(It. Stundenaufstellungen) an Sonn- und Feiertagen geleistete Arbeitsstunden den
Arbeitnehmern ein Zuschlag zum Grundlohn bezahlt und dieser Zuschlag vom Arbeitgeber
steuerfrei belassen wurde.

Wie sich nunmehr nach dem in den vorstehenden Punkten Ausgefihrten ergibt, ist fur die
Rechtmaligkeit der Inanspruchnahme der Steuerfreiheit fur diese Zuschlage ausschlielilich

entscheidend, dass die den Zuschlagen zu Grunde liegenden Arbeitsstunden von den

Arbeitnehmern tatséchlich geleistet wurden.

In der Niederschrift Gber die Schlussbesprechung gemaf § 149 Abs. 1 BAO vom 1. Marz 2007
fuhrte das Finanzamt ua aus, dass den Nachweis Uber Anzahl und zeitliche Lagerung der
Uberstunden — (insbesondere) dann, wenn es um eine Vielzahl von Uberstunden in mehreren
Jahren geht — in aller Regel nur zeitnah erstellte Aufzeichnungen zu erbringen vermdgen, aus
denen hervorgeht, an welchem Tag und zu welchen Tagesstunden der einzelne Arbeithehmer
die Uberstunden geleistet hat. Nachtragliche Rekonstruktionen der zeitlichen Lagerung der
Uberstunden konnen solche Aufzeichnungen im Allgemeinen nicht ersetzen (vgl. VWGH 25. 4.
2001, 96/13/0029). Die Grundaufzeichnungen seien hier nach Ubernahme in die EDV der
Firma h vernichtet worden. Die steuerfreien Zuschlage fiir Uberstunden und Feiertage seien

daher im Ausmalf? von 20 % der Lohnsteuer unterzogen worden.

Laut Prufungsfeststellungen seien die monatlichen Aufzeichnungen demnach ein Produkt der

vom Berufungswerber gefiihrten Aufzeichnungen.
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Aus dem Vorbringen des Finanzamtes lasst sich feststellen, dass im Betrieb zwar
Grundaufzeichnungen erstellt werden, diese fir den Prifungszeitraum jedoch nicht vorgelegt
wurden bzw. nicht vorgelegt werden konnten, da diese vernichtet worden seien. Die
Auswertung dieser bilden jedoch die Grundlage fur die Erstellung der Monatsaufzeichnungen.
Inwieweit die monatlichen Aufstellungen die tatsachlich geleisteten Arbeitsstunden und deren
tatsachliche zeitliche Lagerung ausweisen, ergibt sich aus den Ausfiihrungen des Finanzamtes

jedenfalls nicht, tritt aber das Gegenteil ebenso nicht klar in Erscheinung.

Das Finanzamt hat keinerlei Anlass gesehen, weiterfihrende Sachverhaltsfeststellungen —
welche z.B. durch eine Arbeitnehmerbefragung méglich gewesen wéaren — vorzunehmen. Das
Beweisanbot der rechtlichen Vertretung und des Berufungswerbers — namlich die Uberpriifung
und Auswertung der vorliegenden EDV-unterstitzten Listen — wurde vom Finanzamt nicht
aufgegriffen bzw. angenommen. Das Finanzamt hat auch keine exat begriindeten Angaben
hiezu gegeben, weshalb im konkreten Fall die vorgelegten EDV-unterstltzten Listen nicht als
vollstéandiges Beweismittel anerkannt wurden. Etwaige konkrete Fehler bzw. offensichtliche

Mangel in diesen Listen wurden ebenso nicht aufgezeigt.

Letztlich ist auch im Zusammenhang mit der Berechnung des Nachforderungsbetrages eine
Verletzung des 8 115 Abs. 1 BAO festzustellen. Wenn im gegenstandlichen Fall die
Anwendung des § 86 Abs. 2 EStG 1988 dem Grunde nach zulassig sein sollte (gegebenenfalls
waren die unverhaltnismaligen Schwierigkeiten bei der Ermittlung der auf den einzelnen
Arbeitnehmer entfallenden Lohnsteuernachforderung darzulegen), wére jedenfalls
festzustellen gewesen, wie sich der angewendete Durchschnittssteuersatz errechnet. Dies
umso mehr, als 8 86 Abs. 2 EStG 1988 ausdriicklich normiert, dass bei der Festsetzung des
Pauschbetrages auf die Anzahl der durch die Nachforderung erfassten Arbeitnehmer, die
Steuerabsetzbetrage und die durchschnittliche Hohe des Arbeitslohnes der entsprechenden
Arbeitnehmer Bedacht zu nehmen ist. Diesbeziiglich ergeben sich aus dem Verwaltungsakt
keinerlei Anhaltspunkte, welche eine Prifung der Einhaltung dieser Bestimmungen
ermdglichen wirden. Auch die Hinweise in der Berufungsvorentscheidung des Finanzamtes
vom 29. Juni 2007, die Ermittlung der auf den einzelnen Arbeitnehmern entfallenden
Lohnsteuernachforderung sei mit unverhaltnismaitigen Schwierigkeiten verbunden (im hier zu
beurteilenden Fall wirden die Grundaufzeichnungen fehlen) und die vom
Rechtsmittelbearbeiter des Finanzamtes ebenfalls eingewandten verfahrensékonomischen
Grinde (siehe Seite 5 der Berufungsvorentscheidung) reichen in diesem Zusammenhang in
keiner Weise aus.

(Siehe hiezu UFS, RV/0352-1/07, Seiten 10-12).

Zusammenfassung:
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Im Rahmen des § 115 Abs. 1 BAO besteht im Abgabenverfahren der Untersuchungsgrundsatz,
welcher die Abgabenbehdrden zur amtswegigen Ermittlung der tatsachlichen und rechtlichen
Verhéaltnisse verpflichtet.

Aus der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ergibt sich, dass der Grundsatz der
strikten Amtswegigkeit bei der Inanspruchnahme von Beglinstigungsbestimmungen in den
Hintergrund tritt. Der eine abgabenrechtliche Beglinstigung in Anspruch nehmende
Abgabepflichtige hat diesfalls selbst einwandfrei und unter Ausschluss jeden Zweifels das
Vorliegen jener Umstande darzulegen, auf die die abgabenrechtliche Beglinstigung gesttzt
werden kann (vgl. VwWGH 31.3.2004, 2000/13/0073). So ist bspw. die Berechtigung zur
Inanspruchnahme der steuerlichen Beglnstigung des § 68 Abs. 1 EStG 1988 nach der
Rechtsprechung durch den Arbeitgeber an Hand von zeitnah gefihrten Aufzeichnungen
nachzuweisen. Dazu reichen weder im Vorhinein erstellte Dienstplane noch nachtragliche
Zeugenaussagen oder Bestatigungen aus (vgl. VWGH 28.10.1993, 90/14/0029). Dies deshalb,
weil es den Erfahrungen des téaglichen Lebens entspricht, dass vorweg erstellte Dienstplane
(etwa wegen akut auftretender Erkrankungen oder anderer unvermutet auftretender
Verhinderungsgrunde) nicht durchgangig eingehalten werden kénnen und nach Ablauf eines
langeren Zeitraumes die Rekonstruktion tatsachlicher, sich auf viele Tage verteilender
Arbeitszeiten aus der Erinnerung nicht mehr moglich ist.

Aber auch wenn eine Partei die sie treffende erhéhte Mitwirkungspflicht, welche regelméfig in
der Verpflichtung zum Nachweis abgabenrechtlich bedeutsamer Umstéande und in der
Verpflichtung zur Beweissicherung besteht, verletzt, kann die Abgabenbehdrde nicht
schlichtweg vom Nichtvorliegen eines behaupteten Sachverhaltes ausgehen, sondern muss
den maligebenden Sachverhalt im Rahmen der freien Beweiswirdigung feststellen (vgl. VwGH
23.2.1994, 92/15/0159). Diesbeziglich ist nach § 167 Abs. 2 BAO unter sorgfaltiger
Berticksichtigung der Ergebnisse des Abgabenverfahrens in freier Beweiswiirdigung zu
beurteilen, ob eine Tatsache als erwiesen anzunehmen ist oder nicht. Dabei ist § 166 iVm

§ 168 BAO zu beachten und kann alleine der Hinweis auf fehlende
Grundaufzeichnungen eine Nachversteuerung nicht rechtfertigen.

Fur den gegenstandlichen Fall liegen ndmlich Beweismittel in Form von monatlichen
Aufstellungen Uber Arbeitsstunden vor. Wenn das Finanzamt nunmehr diesen Aufstellungen
die Beweiskraft absprechen will, hatte es dies in einem ordnungsgemafen
Ermittlungsverfahren festzustellen gehabt. Dazu wéren klare und belegte Aussagen zu treffen
gewesen, weshalb die vorgelegten Monatsaufstellungen nicht als taugliche Nachweise

angesehen werden kdnnen. Dies konnte der Fall sein, wenn diese lediglich das Resultat der
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vorweg erstellten Dienstplane ohne Rlcksichtnahme auf die tatsachlichen Arbeitszeiten wéaren
oder wenn — aus welchen Grinden auch immer — im Nachhinein Aufstellungen gefertigt
worden sein sollten, die mit den tatsachlichen Verhéaltnissen nicht Ubereinstimmen.

Da das Finanzamt diesbeziglich jedoch keinerlei Parteiengehor gewahrt, dem Unabhéngigen
Finanzsenat zugestandener Weise nicht alle zur Verfiigung stehenden Unterlagen Gbermittelt
und auch eine mogliche Beweisaufnahme bspw. durch Arbeithehmerbefragungen ignorierte,
blieb das Ermittlungsverfahren unvollstandig und kann eine abschlieBende Beurteilung daher
nicht erfolgen. Letztlich missten als Ergebnis der Sachverhaltsermittlung ausreichende
Anhaltspunkte vorliegen, die belegen, dass die Arbeitnehmer in Wahrheit die aufgezeichneten
Stunden tatsachlich nicht geleistet haben.

Festzuhalten ist diesbeziiglich jedoch, dass sich aus den Gegebenheiten des vorliegenden
Falles offenkundig ergibt, dass zumindest einzelne Arbeitnehmer jedenfalls an Sonn- und
Feiertagen gearbeitet haben missen, da der Betrieb des Arbeitgebers an diesen Tagen
geodffnet hatte.

Wenn sich nunmehr die vom Finanzamt als gegeben angesehenen Mangel der
Aufzeichnungen im weiteren Ermittlungsverfahren durch den Berufungswerber nicht aufklaren
lassen, waren auch die tatsachlichen Offnungszeiten des Betriebes des Berufungswerbers, die
von den einzelnen Arbeitnehmern zu erbringenden Arbeiten und deren zeitliche Lagerung
festzustellen.

Daraus kdnnte sodann unter Bertcksichtigung der Auslastung des Betriebes abgeleitet
werden, ob und in welchem AusmaR die Erbringung von Arbeitsleistungen einzelner
Arbeitnehmer an einzelnen Tagen tatsachlich notwendig war. Derartige Feststellungen wiirden
nach Gegenlberstellung mit den Inhalten der vorgelegten Aufstellungen eine allenfalls
vorzunehmende Schéatzung, welche ebenfalls einen Akt der Tatsachenfeststellung iSd. 8§ 115
Abs 1 BAO darstellt (vgl. VwWGH 28.10.1993, 90/14/0029), zu tragen geeignet sein.

Alleine aus den oben dargestellten Punkten, ergibt ohne jeden Zweifel, dass der
entscheidungswesentliche Sachverhalt vom Finanzamt nicht bzw. nicht vollstandig ermittelt
wurde.

Nach § 289 Abs. 1 BAO kann die Abgabenbehdrde zweiter Instanz die Berufung durch
Aufhebung des angefochtenen Bescheides unter Zuriickverweisung der Sache an die
Abgabenbehdrde erster Instanz erledigen, wenn Ermittlungen (8 115 Abs. 1 BAO) unterlassen
wurden, bei deren Durchfiihrung ein anders lautender Bescheid héatte erlassen werden oder
eine Bescheiderstellung hatte unterbleiben kdnnen.

Die Aufhebung nach § 289 BAO stellt eine Ermessensentscheidung dar, welche nach den
Grundséatzen der ZweckmaRigkeit und der Billigkeit zu treffen ist.

ZweckmalRig ist die Aufhebung des gegensténdlichen Bescheides, weil das zusténdige
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Finanzamt alleine auf Grund der raumlichen Entfernung der Abgabenbehérde zweiter Instanz
wesentlich problemloser und kostengiinstiger weitere Ermittlungen vor Ort zu fuhren in der
Lage ist. Auch wiirde es die Anordnungen des Gesetzgebers Uber ein zweitinstanzliches
Verfahren unterlaufen, wenn es wegen des Unterbleibens eines (ordnungsgeméaRen und
vollstandigen) Ermittlungsverfahrens in erster Instanz zu einer Verlagerung nahezu des
gesamten Verfahrens vor die Berufungsbehorde kdme. Es ist nicht Sinn des Gesetzes, wenn
die Berufungsbehorde, statt ihre (umfassende) Kontrollbefugnis wahrnehmen zu kénnen, jene
Behorde ist, die erstmals den entscheidungswesentlichen Sachverhalt ermittelt und einer
Beurteilung unterzieht (vgl. Ritz, Bundesabgabenordnung Kommentar, 3. Auflage, 8 289 Tz 5
unter Hinweis auf VWGH 21.11.2002, 2002/20/0315). Die Durchfihrung eigener Ermittlungen
durch den Unabhangigen Finanzsenat ware daher nur dann zweckmafig, wenn diese sich auf
eine notwendige (geringfugige) Erganzung des feststehenden Sachverhaltes beschranken
wurden. Da im gegenstandlichen Fall aber grundlegende und umfassende Ermittlungen und
gegebenenfalls auch Auswertungen von Beweismitteln und Unterlagen notwendig sind bzw.
auf Grund allfalliger noch erstatteter Vorbringen des Berufungswerbers notwendig werden,
wirde die sodann bestehende Verpflichtung zur Wahrung des Parteiengehors (es waren
sowohl dem Berufungswerber als auch dem Finanzamt jeweils die Ausfiihrungen der anderen
Partei mit der Moglichkeit zur Stellungnahme zur Kenntnis zu bringen, was gegebenenfalls
mehrfach notwendig sein kénnte) zu nicht absehbaren Verzégerungen im Verfahrensgang
fuhren.

Billigkeitsgriinde, welche gegen eine Aufhebung sprechen, sind nicht ersichtlich.

(Siehe hiezu UFS, RV/0352-1/07, Seiten 12-15).

AbschlieRend darf fir den weiteren Verfahrensgang darauf hingewiesen werden, dass
Begriindungen abgabenbehdrdlicher Bescheide geeignet sein missen, dem Steuerpflichtigen
einen effizienten Rechtsschutz bzw. eine Geltendmachung der Rechte zu gewahrleisten (vgl.
dazu Beiser, Steuern, 2. Auflage, Kap. ,,Abgabenverfahren” Pkt. 3.4) und auch den
Unabhéangigen Finanzsenat in die Lage versetzen miissen, zumindest in Kombination mit dem
Akteninhalt die Festsetzungen des Finanzamtes nachzuvollziehen.

Nach der gegenstandlichen Aufhebung der in Rede stehenden Bescheide ist es nunmehr am
Finanzamt gelegen, in einem einwandfreien Ermittlungsverfahren den
entscheidungswesentlichen Sachverhalt zu ermitteln und fur den Fall, dass weiterhin eine
Bescheiderlassung notwendig ist, in diese Bescheide auch eine vollstandige und
nachvollziehbare Begrindung, aus der nicht nur die erhobenen Beweismittel, sondern auch
die Wurdigung dieser, der als gegeben angenommene Sachverhalt und die Grundlagen sowie
die Berechnung der Abgabennachforderung hervorgehen, aufzunehmen.

(Siehe hiezu UFS, RV/0352-1/07, Seiten 16-17).
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Es war daher wie im Spruch ausgefihrt zu entscheiden.

Feldkirch, am 30. Dezember 2008
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