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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Weiss und die Hofrdte Dr. Fellner, Dr.
Hargassner, Mag. Heinzl und Dr. Fuchs als Richter, im Beisein des Schriftfiihrers Dr. Cerne, Uber die Beschwerde des
Dr. M in W gegen den Bescheid der Finanzlandesdirektion fur Wien, Niederdsterreich und Burgenland vom 11. Juni
1992, ZI GA 5-247/3/92, betreffend Antrage auf Rickzahlung von zu Unrecht einbehaltener und abgeflhrter
Lohnsteuer flr die Jahre 1989 und 1990, zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Der Beschwerdefliihrer hat dem Bund Aufwendungen in der Hohe von S 4.565,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger
Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Der Beschwerdeflihrer, ein Bundesbeamter, bekleidete seit 1. Janner 1987 die Funktion eines Leiters einer Dienststelle.
Mit Bescheid vom 25. Marz 1987 wurde ihm eine Verwendungszulage gemal3 § 30a Abs 1 Z 3 Gehaltsgesetz zuerkannt.
Diese wurde fiir die Dauer seiner Funktion und der dabei geleisteten Uberstunden im durchschnittlichen AusmaR von
etwa 34 Stunden monatlich ab 1. Janner 1987 mit 2 1/2 Vorriickungsbetragen der Dienstklasse VIII eines Beamten der
Allgemeinen Verwaltung bemessen, wobei ausgesprochen wurde, daf3 hievon

1 1/2 Vorriickungsbetrége als Uberstundenvergiitung gelten, von welcher 33,3 % den Uberstundenzuschlag darstellen.
Der Dienstgeber behandelte in den Jahren 1989 und 1990 hievon Zuschldge fir die ersten finf Uberstunden im Monat
im Ausmald von 50 % des Grundlohnes gemald 8 68 Abs 2 EStG 1988 steuerfrei, unterzog die Zulage dartber hinaus
aber der Lohnsteuer.
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Der Beschwerdefiihrer stellte zundchst fur 1989 und in weiterer Folge fir 1990 einen Antrag auf Riickzahlung von zu
Unrecht einbehaltener Lohnsteuer, wobei er vorbrachte, daR er auch zahireiche Uberstunden leiste, bei denen es sich
zum groRten Teil um - in der Folge detailliert aufgegliederte - Sonn- und Feiertagsiberstunden oder um Nachtarbeit im
Sinne des § 68 Abs 6 EStG 1988 handle, weshalb auch die Steuerbeglinstigung im Sinne des8 68 Abs 1 EStG 1988 zum

Tragen kame.

Da das Finanzamt Uber seine Antrage nicht jeweils innerhalb von sechs Monaten entschied, verlangte der
Beschwerdefiihrer gemaR § 311 Abs 2 BAO den Ubergang der Zustandigkeit zur Entscheidung (iber seine Antrége auf

die Abgabenbehorde zweiter Instanz.

Mit dem angefochtenen Bescheid wies die belangte Behorde jeweils nach Erhebung von Beschwerden an den
Verwaltungsgerichtshof wegen Verletzung der Entscheidungspflicht die Antrage des Beschwerdefiihrers ab.
Ausgehend davon, dalR in der dem BeschwerdeflUhrer ausbezahlten Zulage ein Zuschlagsanteil von 33,3 %
ausgewiesen ist, ging die belangte Behérde davon aus, daR es sich hiebei um einen Uberstundenzuschlag von 50 %
des Grundlohnes und somit ausschlieRlich um einen Zuschlag fiir Uberstunden an Tagesarbeitszeiten an Werktagen
handle. Da der Arbeitgeber dem Beschwerdeflihrer daher keine Zuschlage fur Sonntags-, Feiertags- und Nachtarbeit
ausbezahle, bleibe fir eine steuerliche Behandlung der ausbezahlten Zuschlage nach 8 68 Abs 1 EStG 1988 kein Raum,
weshalb die durch den Arbeitgeber vorgenommene Besteuerung der strittigen Zuschlagsanteile nach § 68 Abs 3 EStG
1988 zu Recht erfolgt sei.

Der Beschwerdeflihrer erachtet sich durch diesen Bescheid in seinem Recht auf Ruckzahlung von auf
Uberstundenzuschlage geleistete Sonntags-, Feiertags- und Nachtarbeit entfallende und daher zu Unrecht
einbehaltene Lohnsteuer verletzt und beantragt Bescheidaufhebung wegen Unzustandigkeit der belangten Behdrde,
allenfalls Rechtswidrigkeit des Inhaltes oder Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften.

Die belangte Behorde legte die Akten der Verwaltungsverfahren vor und erstattete eine Gegenschrift, in welcher sie die
kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde beantragt.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:
Den Vorwurf der Unzustandigkeit der belangten Behorde
erhebt der Beschwerdefiihrer zu Unrecht:

Mit hg Verflgung vom 27. Marz 1992, bei der belangten Behotrde jeweils eingelangt am 3. April 1992, trug der
Verwaltungsgerichtshof dieser gemal3 8 36 Abs 2 VwGG auf, innerhalb einer Frist von drei Monaten die versaumten
Bescheide zu erlassen und eine Abschrift des Bescheides dem Verwaltungsgerichtshof vorzulegen oder anzugeben,
warum eine Verletzung der Entscheidungspflicht nicht vorliegt, und dazu gemalR 8 36 Abs 1 VwGG die Akten des
Verwaltungsverfahrens vorzulegen.

Nach dem eigenen Vorbringen des Beschwerdefiihrers stellte die belangte Behérde den versaumten Bescheid dem
Beschwerdefiihrer am 29. Juni 1992 zu. Die Frist zur Nachholung des versdumten Bescheides war daher gewahrt. Mit
den hg Beschlissen vom jeweils 5. August 1992, 92/13/0079 und 92/13/0090, stellte der Gerichtshof die
Saumnisbeschwerdeverfahren gemald § 36 Abs 2 VwGGein.

Aber auch in der Sache selbst zeigt der Beschwerdefihrer eine Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides nicht
auf:

Gemal 8 68 Abs 1 EStG 1988 sind ua Zuschlage fur Sonntags-, Feiertags- und Nachtarbeit und mit diesen Arbeiten
zusammenhdngende Uberstundenzuschlége insgesamt bis S 4.940,-- monatlich (S 1.140,-- wochentlich, S 190,-- taglich)
steuerfrei.

Der Beschwerdeflhrer vertritt die Ansicht, dall aus den ihm im Rahmen der gewahrten Verwendungszulage als
Uberstundenvergltung bezeichneten Zahlungen Zuschlige fiir Sonntags-, Feiertags- und Nachtarbeit und mit diesen
Arbeiten zusammenhingende Uberstundenvergiitungen entsprechend der zeitlichen Lagerung der tatséchlich
geleisteten Uberstunden herausgeschélt werden hitten missen und insoweit die Steuerbefreiung des § 68 Abs 1 EStG
1988 anzuerkennen gewesen ware.

Der behérdlichen Annahme, daB es sich (wegen des Uberstundenzuschlages in Héhe von lediglich 50 % des
Grundlohnes) bei den gezahlten Zuschldgen ausschlieBlich um solche fur Tagesarbeitszeiten an Werktagen handle,
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halt der Beschwerdeflhrer insbesondere entgegen, dal3 Ubersehen werde, daR bei Bundesbeamten der Zuschlag fur
Uberstunden zwischen 19,00 und 22,00 Uhr (und zwischen 6,00 und 7,00 Uhr) auch nur 50 % des Grundlohnes
betrage, die Zeit zwischen 19,00 und 22,00 Uhr aber dennoch bereits Nachtarbeit im Sinne des § 68 Abs 1 EStG 1988in
Verbindung mit § 68 Abs 6 EStG 1988(19,00 bis 7,00 Uhr) sein kénne.

Nun ist zwar richtig, da das Gehaltsgesetz unter Nachtzeit die Zeit zwischen 22,00 und 6,00 Uhr versteht (8 16 Abs 2
GG, fur welche der Uberstundenzuschlag gemaR Abs 3 100 % der Grundverglitung betrdgt), wihrend§ 68 EStG 1988
als Nachtarbeit zusammenhangende Arbeitszeiten von mindestens drei Stunden, die auf Grund betrieblicher
Erfordernisse zwischen 19,00 und 7,00 Uhr erbracht werden mussen, normiert. Daraus ist flir den Beschwerdefthrer
aber nichts gewonnen: Fir den Geltungsbereich des EStG 1972 hat der Verwaltungsgerichtshof im Hinblick auf die
notwendige Abgrenzung zwischen Normalarbeitszeit und Uberstunden wiederholt ausgesprochen, daR die
Steuerbeginstigung des § 68 Abs 1 nur in Betracht kommt, wenn die genaue Anzahl und zeitliche Lagerung aller im
einzelnen tatsachlich geleisteten Uberstunden und die genaue Héhe der dafiir (iber das sonstige Arbeitsentgelt hinaus
mit den Entlohnungen fiir diese Uberstunden bezahlten Zuschldge feststehen (vgl etwa die hg Erkenntnisse vom 25.
Janner 1980, 851/78, oder vom 26. Janner 1982, 81/14/0196).

Durch das EStG 1988 hat sich die Rechtslage insofern nicht wesentlich gedandert, als auch im § 68 EStG 1988 eine
genaue Abgrenzung zwischen Normalarbeitszeit und Uberstunde geboten ist. Hinzu kommt allerdings die
Notwendigkeit, auch zwischen "Normaliiberstunde" (Uberstunde zu Tagesarbeitszeiten an Werktagen) und
sogenannten qualifizierten Uberstunden (Uberstunden an Sonn- und Feiertagen und in der Nachtzeit) zu
unterscheiden, weil§ 68 Abs 1 EStG 1988 neben den auf finf Stunden eingeschrankten steuerbeginstigten
"NormalUberstunden" (§ 68 Abs 2 EStG 1988) eine eigene Steuerbeglinstigung normiert.

Im Zusammenhang mit Uberstundenpauschalvergiitungen hat der Gerichtshof zu § 68 EStG 1972 ausgesprochen, dalR
eine solche flir den Bereich des Abgabenrechtes jedenfalls nur dann Anerkennung finden kann, wenn sie in
wirtschaftlich fundierter Weise, aufbauend auf dem tatsichlichen Uberstundenanfall, die durchschnittlich im
Lohnzahlungszeitraum unter der Voraussetzung gleichbleibender Verhéltnisse zu leistenden Uberstunden abgilt (vgl
das hg Erkenntnis vom 13. September 1988, 87/14/0131). Im Geltungsbereich des EStG 1988 gilt dies mit der MaRgabe,
daB sich die gleichbleibenden Verhaltnisse Uberdies auf die zeitliche Lagerung von "Normaliiberstunden" und
"qualifizierten Uberstunden" erstrecken miissen (vgl auch das hg Erkenntnis vom 21. Dezember 1993, 93/14/0220).

Dem Beschwerdefiihrer wurde im Rahmen einer Verwendungszulage gemalR § 30a Abs 1 Z 3 GG in der fur den
Streitzeitraum geltenden Fassung fiir eine bestimmte von ihm ausgelbte Funktion ein zusatzlich zum Arbeitsentgelt zu
zahlender Betrag zuerkannt, von welchem Teile (1 1/2-facher Vorriickungsbetrag) als Uberstundenvergiitung "geltend"
bezeichnet wurde. Fir die Annahme, dal3 es sich dabei tatsachlich um eine konkrete Vergttung fur hinsichtlich ihrer
Anzahl und zeitlichen Lagerung bestimmte Uberstunden in Art eines Uberstundenpauschales handelt, bietet sich im
Beschwerdefall kein Anhaltspunkt. Die nach § 30a Abs 1 Z 3 GG gewahrte Vergltung ist schon ihrer Art nach nicht dazu
bestimmt, Uberstunden abzugelten. Die Abgeltung von Uberstunden regeln ndmlich andere gehaltsrechtliche
Bestimmungen. Voraussetzung fir eine pauschalierte Uberstundenvergiitung ist gemaR§ 15 Abs 2 GG, daR
Dienstleistungen dauernd und so regelmaRig erbracht werden, dal3 die Ermittlung monatlicher Durchschnittswerte
méglich ist. Insofern entsprache eine Uberstundenpauschalierung im Sinne des § 15 Abs 2 GG in etwa den oben
aufgezeigten Erfordernissen einer auch fiir steuerliche Zwecke anzuerkennenden Uberstundenpauschalierung. GemaR
§ 16 Abs 1 GG gebihrt dem Beamten fir Uberstunden, die nicht durch Freizeit ausgeglichen werden, eine
Uberstundenvergitung, welche nach Abs 3 der genannten Bestimmung aus der darin ndher umschriebenen
Grundvergiitung und dem Uberstundenzuschlag besteht.

Ginge man nun im Beschwerdefall davon aus, daRR die dem Beschwerdeflhrer gewdhrte Zulage tatsachlich eine
pauschalierte Uberstundenvergiitung darstellt, wiirde sich der Betrag, auf welchen der Beschwerdefiihrer gemaR § 16
Abs 1 GG Anspruch hitte, unter Beriicksichtigung der Anzahl der Uberstunden, auf die bei Bemessung der Zulage
Bedacht genommen worden war (durchschnittlich etwa 34 Stunden monatlich), einschlieRlich Uberstundenzuschlag
nahezu mit dem 3-fachen des dem Beschwerdeflhrer tatsachlich gewahrten 1 1/2-fachen Vorrickungsbetrages
errechnen (im Streitzeitraum durchschnittlich S 12.800,-- gegenuber durchschnittlich S 4.500,--).

Schon aus diesem Grund ist davon auszugehen, daR eine Uberstundenpauschalierung im Beschwerdefall nicht
vorliegt. Dies ganz abgesehen davon, dall in keiner Weise zu erkennen ist, inwiefern im Beschwerdefall die oben
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aufgezeigten Voraussetzungen einer fir steuerliche Zwecke anzuerkennenden Uberstundenpauschalierung erfillt
sind. Die dem BeschwerdefUhrer zuerkannte Verwendungszulage gilt vielmehr auch hinsichtlich des als
"Uberstundenvergiitung" bezeichneten Zulagenteiles ganz allgemein gemaR § 30 a GG Mehrleistungen in zeitlicher und
mengenmaéRiger Hinsicht ab, nicht aber hinsichtlich Anzahl und zeitlicher Lagerung naher festgelegte Uberstunden.
Daran vermag auch das erwdhnte Ausmaf von 34 Uberstunden im Monat nichts zu dndern, denn ginge man davon
aus, daR der Beschwerdefiihrer diese Uberstunden tatsachlich zu leisten hatte, wiirde dem Beschwerdefiihrer fur die
zusatzlichen Arbeitsstunden nicht einmal das normale Arbeitsentgelt, ganz zu schweigen von (steuerbeglnstigten)
Uberstundenzuschldgen abgegolten. Der im Bescheid (iber die Zuerkennung der Verwendungszulage enthaltenen
Aussage, daR bestimmte Teile der Zulage als "Uberstundenvergiitung gelten, von welcher 33,3 % den
Uberstundenzuschlag darstellen", kann daher fir die im Beschwerdefall allein entscheidende Frage, ob und in
welchem Ausmalk dem Beschwerdefiihrer Uberstundenzuschlige fiir Sonntags-, Feiertags- und Nachtarbeit ausbezahlt
wurden, keine Bedeutung zukommen.

Ein nachtragliches Herausschalen von tatsichlich an Sonn- und Feiertagen oder in der Nacht erbrachten Uberstunden
kommt aber nicht in Betracht, weil dies den oben dargestellten, auch im Geltungsbereich des EStG 1988 geltenden
Voraussetzungen fir die Anerkennung der Steuerbegiinstigung fiir Uberstunden widerspricht.

Die belangte Behorde ist daher im Ergebnis zutreffend zu der Ansicht gelangt, dal? die Steuerbeglinstigung des § 68
Abs 1 EStG 1988 nicht zusteht und insofern auch keine zu Unrecht einbehaltene Lohnsteuer zurlickzuzahlen ist.

Die Beschwerde war daher gemaR § 42 Abs 1 VWGG als unbegriindet abzuweisen.
Die Kostenentscheidung grindet sich auf die 88 47 ff VWGG in Verbindung mit der Verordnung BGBI Nr 416/1994.
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