#% BFG
‘@ BUNDESFINANZGERICHT GZ. RV/5100969/2013

REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK!

Das Bundesfinanzgericht hat durch
die Richterin A

in der Beschwerdesache B, Wohnadresse, vertreten durch C GmbH, Kanzleiadresse,
gegen die Bescheide des FA D vom 24.06.2013 betreffend Einkommensteuer 2011 und
2012 nach Durchfuhrung einer mundlichen Verhandlung zu Recht erkannt:

1. Die Beschwerde wird abgewiesen. Die Bescheide bleiben unverandert.

2. Eine Revision an den Verwaltungsgerichtshof ist nach Art. 133 Abs. 4 Bundes-
Verfassungsgesetz (B-VG) zulassig.

Entscheidungsgriinde

Verfahrensablauf:
1. Verfahren vor der Abgabenbehorde

Der Beschwerdefuhrer, in weiterer Folge abgekurzt mit ,der Bf.“, reichte am 28.5.2013
elektronisch seine Einkommensteuererklarungen fur die Jahre 2011 und 2012 ein. Er
bezeichnete darin seine berufliche Tatigkeit als Auldendienstmitarbeiter und machte die
Berufsgruppenpauschale fur Vertreter als Werbungskosten geltend.

Mit je Schreiben vom 15.4.2013 bestatigte der Dienstgeber des Bf., die E Immobilien
GmbH, dass der Bf. von 01.01.2011 bis 31.12.2011 bzw. von 01.01.2012 bis 31.12.2012
uberwiegend im AufRendienst fur ihnr Unternehmen tatig war.



In der Vorhaltsbeantwortung vom 10.6.2013 gab der Bf. an: ,Zu meinen Aufgaben zahlen
neben der Leitung die aktive Vermittlung von Immobilien, die Beratung unserer Kunden
vor Ort, sowie die Durchfihrung von Liegenschaftsbewertungen vor Ort. Es sind mir

8 Mitarbeiter (5 Mitarbeiterinnen an 5 Standorten und 3 Mitarbeiter im Innendienst)
unterstellt.“ Im Zug der Beantwortung des Erganzungsvorhaltes legte der Bf. sowohl
seinen Dienstvertrag als auch eine Dienstbeschreibung vor.

Mit Einkommensteuerbescheid 2011 und 2012, beide vom 24.6.2013, wurde die
Zuerkennung der Werbungskostenpauschale fur Vertreter mit der Begriindung versagt,
dass Vertreter aufgrund der Verordnung des Bundesministeriums fur Finanzen Gber die
Aufstellung von Durchschnittssatzen fur Werbungskosten von Angehdrigen bestimmter
Berufsgruppen, BGBI. Il Nr. 382/2001, Personen sind, die im Aul3endienst zum Zwecke
der Anbahnung und des Abschlusses von Geschaften und zur Kundenbetreuung tatig
sind. Eine andere Aul3endiensttatigkeit, deren vorrangiges Ziel nicht die Herbeiflhrung
von Geschaftsabschllssen ist, zahle nicht als Vertretertatigkeit. Aus der Beantwortung des
Bf. des Erganzungsersuchens des Finanzamtes gehe jedoch eindeutig hervor, dass zu
seinem Aufgabengebiet als Fuhrungskraft bei der E Bank Immobilien unter anderem die
Bilanzentwicklung, Kontrolle, Unterstitzung der Makler, usw. gehore. Diese Tatigkeiten
entsprechen nicht dem in der oben zitierten Verordnung angefuhrten Berufsbild der
ausschlieBlichen Vertretertatigkeit. Da jede zusatzliche Ausubung jedweder anderen
Tatigkeit, mag sie auch noch so geringfugig sind, den Anspruch auf die Gewahrung des
Vertreterpauschales verwirke, konnte das Vertreterpauschale nicht gewahrt werden.

Die steuerliche Vertretung des Bf. erhob gegen die Nichtgewahrung der
Vertreterpauschale in den Jahren 2011 und 2012 mit Anbringen vom 9.7.2013 Berufung
und wendete ein, dass die Fuhrungstatigkeit des Bf. im Hintergrund stehe, da die
Mitarbeiter in den AulRenstellen Uber Reporting sowie einmalige monatliche Treffen

(ein Vormittag) in D gefuhrt werden. Rechtlich wird ausgefuhrt, dass gemaly VwGH-
Erkenntnis vom 24.2.2005, GZ 2003/15/0044, die Verordnung davon ausgehe, dass
Tatigkeiten von bestimmten Gruppen von Steuerpflichtigen mit einem bestimmten Ausmal}
von Werbungskosten verbunden sind. Vor diesem Hintergrund ware es unsachlich,

die Subsumtion unter eine bestimmte Gruppe von Steuerpflichtigen deshalb nicht

mehr vorzunehmen, weil in vollig untergeordnetem AusmaR zusatzlich auch eine
andere Tatigkeit ausgelbt werde, zumal eine solche vollig untergeordnete Tatigkeit
typischerweise nicht dazu fuhre, dass Werbungskosten in geringerem Ausmal} anfallen als
ohne sie.

Mit je Berufungsvorentscheidung vom 24.7.2013 wurde die Berufung gegen die
Einkommensteuerbescheide 2011 und 2012 als unbegrindet abgewiesen. In

der gesonderten Bescheidbegrindung wird zusatzlich zur Begrindung in den
Einkommensteuerbescheiden 2011 und 2012 ausgeflhrt, dass die Verordnung den
Begriff ,Vertreter” nicht definiere. Sie lege fest, dass ,ausschliel3lich Vertretertatigkeit®
ausgeubt werden und der AufRendienst zeitlich Uberwiegen musse. Wesentlich sei,
dass der Kundenverkehr im Auf3endienst in Form des Abschlusses von Geschaften im
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Namen und fir Rechnung des Arbeitgebers (Uber Verkauf von Waren oder Erbringung von
Dienstleistungen) eindeutig im Vordergrund stehe. Mal3geblich sei, ob der AuRendienst
vom Abschluss von Rechtsgeschaften gepragt sei. Eine andere Aul3endiensttatigkeit,
deren Ziel nicht die Herbeiflhrung von Geschaftsabschlissen sei, zahle nicht als
Vertretertatigkeit. Aufgrund der Fulle an zusatzlichen Aufgaben, die der Bf. laut
Dienstbeschreibung wahrzunehmen habe, kdnne nicht von einer ,vollig untergeordneten”
Tatigkeit, welche als im Hintergrund stehend beurteilt werden kénnte, ausgegangen
werden.

Die steuerliche Vertretung beantragte am 28.8.2013 die Berufung der Abgabenbehoérde
zweiter Instanz zur Entscheidung vorzulegen und stellte einen Antrag auf Durchfuhrung
einer mundlichen Verhandlung. Inhaltlich wurde bekraftigt, dass die andere Tatigkeit
neben der Vertretertatigkeit in vollig untergeordnetem Ausmalf durchgefuhrt werde.

2. Verfahren vor dem BFG:
Dem BFG wurde die Beschwerde am 23.10.2013 vorgelegt.

Am 15.1.2014 richtet das BFG einen Vorhalt an den Bf. unter Darlegung des derzeitig
anhand der Akten vorliegenden Sachverhaltes und mit dem Ersuchen erganzend folgende
Unterlagen vorzulegen bzw. Fragen zu beantworten:

a. Provisionsberechnung der Jahre 2011 und 2012 mit einer Aufschlisselung, wie viele
Objekte vom Bf. ermittelt wurden und wie viele von seinen Mitarbeitern, damit ein Einblick
darin ermdglicht wird, wie viele Geschaftsabschllisse die dem Bf. unterstellten Mitarbeiter
im Durchschnitt pro Jahr tatigen und wie viele der Bf. tatigt.

b. Zeitliche Schatzung, wie viel Zeit fur die in der Stellenbeschreibung angefuhrten
Aufgaben und fur die reine Vertretertatigkeit aufgewendet wird und Bestatigung des
Dienstgebers daruber.

c. Stellungnahme dazu, was die Beratung der Kunden vor Ort sowie die
Liegenschaftsbewertungen vor Ort umfasst, wie sie der Bf. in seiner Vorhaltsbeantwortung
vom 10.6.2013 angegeben hat.

d. Beschreibung eines durchschnittlichen Tagesablaufs des Bf.
Dieser Aufforderung kam der Bf. mit seinem Schreiben vom 10.2.2014 nach.

a. Aus den beigelegten Provisionsberechnungen fur 2011/2012 sowie 2012/2013 geht
hervor, dass knapp Uber die Halfte aller jahrlichen Provisionen durch den Bf. erwirtschaftet
worden sind, der Rest durch einen weiteren Mitarbeiter in der Filiale D und weitere
Mitarbeiter in den Filialen in F, G, H, | und J. AnzahlmaRig hat der Bf. im Jahr 2011/12

52 Objekte und im Jahr 2012/2013 43 Objekte vermittelt; der beste Mitarbeiter hingegen
2011/12 22 Objekte und im Jahr 2012/13 24 Objekte.

b. Hinsichtlich der zeitlichen Einschatzung gibt der Bf. an, diese so gut wie moglich
zu machen, da viele Tatigkeiten und Funktionen in der Stellenbeschreibung recht
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allgemein gehalten sind. Er sei aktives Teammitglied (Immobilienmakler fur D und K) in
der Vermittlung von Immobilien. Er wende fur die Immobilienvermittlung einen Zeitaufwand
von circa 30-40 Stunden pro Woche auf. Unter die Vermittlung von Immobilien falle die
Geschaftsanbahnung=Beratung von Kunden in Immobilienbelangen. Handschriftlich hat
der Bf.. in der beigelegten Funktionsbeschreibung Leitung Immobilien seine geschatzten
Zeitangaben festgehalten.

Er gibt folgenden Zeitaufwand an:

Verantwortung

» Ertragsorientierte und strategische Entwicklung des Geschaftsfeldes der
Immobilienvermittlung=eigene Vermittlung durch den Bf. = 30 bis 40 Stunden/Woche

* Unterstitzung der einzelnen Makler (Geschaftsstellen) bei der Kundenakquisition und —
betreuung, der aktiven Marktbearbeitung, der Abwicklung von Geschaftsfallen: 1 Stunde
pro Woche flr alle Maklerinnen

* Die in der Funktionsbeschreibung angeflihrte selbstandige Entwicklung und Aufbereitung
und risikobewusste Beurteilung von Bautragerprojekten finde nicht statt.

« Zur Verfligung Stellung von aktuellen, insbesondere rechtlichen, Informationen in allen
Belangen rund um Immobilienvermittiungen: 0,5 Stunden pro Woche

Fuhrung:

* Wahrnehmung samtlicher Fihrungsaufgaben innerhalb des Unternehmens E-Immobilien:
3 Stunden/Woche

* Definition und Vorgabe der strategischen Ausrichtung zur Erreichung einer positiven
Bilanzentwicklung in Abstimmung mit dem Leiter Privatkundengeschaft, Kontrolle und
Steuerung (kostenbewusst und ertragsorientiert), Festlegung der Expansionsstrategie mit
dem Bereichsdirektor Vertriebsmanagement: Im Jour Fixe alle 2 Monate: 1 Stunde

Produktmanagement

* Die Schulungs- und Ausbildungsverantwortung flir die einzelnen Makler: wird im Jour
Fixe mit den Maklerlnnen behandelt: Treffen in D alle 4-6 Wochen fir 3-4 Stunden

» Kontaktpflege mit den Filialen und mdglichen Partnern gehoére zur Vermittlungstatigkeit
von etwa 30 bis 40 Stunden pro Woche

Fuhrung und Produktmanagement

« Strategische und disziplinare Entscheidungen trifft er in Abstimmung mit dem Leiter
Privatkundengeschaft: Jour Fixe alle 2 Monate: 1 Stunde

Zur weiteren Information gibt der Bf. die von ihm gefahrenen Jahreskilometer fur
seine AulRendienste und zum Vergleich die seiner Mitarbeiter bekannt. Er sei im Jahr
11.441 Kilometer und im Jahr 2012 10.373 Kilometer gefahren. Aus der beigelegten
Gesamtkilometeraufstellung der einzelnen Mitarbeiter fir das Jahr 2011 und 2012
geht hervor, dass im Jahr 2011 und 2012 zwei weitere Mitarbeiter mehr an Kilometern
zuruckgelegt haben als der Bf., die anderen deutlich weniger.
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c. Unter Beratung von Kunden vor Ort sei die Anbahnung von Immobilienvermittlungen
gemeint, welche Ublicherweise mit einem Beratungsgesprach bei der Immobilie

beginne (Markteinschatzung der zu vermittelnden Immobilie, Verkauf oder Vermietung,
Informationen Uber die zu erwartenden Nebenkosten — z.B. Immobilienertragsteuer,
Energieausweisvorlagegesetz, ubliche Dauer der Vermittlung, Lastenfreistellungskosten,
Vermittlungsprovison, etc.). In dieser Vermittlungsanbahnung werden auch die
notwendigen Tatigkeiten von Immobilienvermittlern (Besichtigungen, Inserate,
Internetplattformen, Auslagenbilder, Immobilienzeitung) durchbesprochen.

Unter Durchfihrung von Liegenschaftsbewertungen seien Liegenschaftsschatzungen
(Kurzbewertungen) gemeint, welche als Ergebnis den Verkehrswert einer Immobilie
ergeben. Dieser werden oftmals zur Finanzierung oder Umfinanzierung einer Liegenschaft
bendtigt. Weiters komme es aufgrund einer Liegenschaftsbewertung ofters zu einem
Vermittlungsauftrag, da hier Zinshauser, gewerbliche Liegenschaften und private
Liegenschaften bewertet werden, welche ofters durch E-Immobilien verkauft und vermietet
werden sollen.

d. durchschnittlicher Tagesablauf:

Da der Bf. viel im Aul3endienst sei, werden die meisten seiner Termine von seiner
Vertriebsassistenz (2 Damen im Der Immobilienburo) vereinbart. Jeden Tag werden von
ihm ca. 4-8 Termine wahrgenommen, die durchschnittlich zu 70% auswarts stattfinden.
Die Unterlagen zu den einzelnen Terminen werden von den zwei Assistenzdamen im
Buro fur den Bf. vorbereitet und fur jeden Termin eine eigene Mappe mit den notwendigen
Unterlagen angefertigt (Grundbuchsauszug, Orthofoto, Wohnungseigentumsvertrag,
Plane, etc.) und ihm am Vortag des vereinbarten Termins ubergeben.

In der Regel beginne der Tag des Bf. um 8 Uhr morgens im Auto mit der Vorbereitung der
einzelnen Tagestermine. Danach fahre er zum ersten Kundentermin (zB. Erstgesprach zur
Vermittlung, zB. Liegenschaftsbesichtigung mit Interessenten fur Verkauf oder Vermietung,
Bewertungstermin zur Schatzung einer Liegenschaft). Danach folge ein Termin nach dem
anderen bis zum Abend. So werden Ublicherweise pro Tag mehrere AuRendiensttermine
zur Geschaftsanbahnung sowie Termine im Buro durchgefuhrt.

Am 26.3.2014 hat die beantragte miindliche Verhandlung stattgefunden. Uber den
Verlauf der mundlichen Verhandlung wurde eine Niederschrift aufgenommen und der
Bf. im Beisein seiner steuerlichen Vertretung als Partei einvernommen. Der Bf. wurde zu
folgenden Themenkreisen befragt:

* Ablauf seiner konkreten Tatigkeit
» Welche Aufwendungen ihm entstehen
* Verhaltnis seiner Fuhrungstatigkeit zu sonstigen Tatigkeiten

Zusammenfassend sagte der Bf. aus, dass die nach Abschluss des Maklervertrages
durchzufihrenden Kundenbesichtigungen und die Beratungstatigkeit Ublicherweise
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wesentlich langer als die Kundenanbahnung zum Abschluss der Maklervertrage dauern.
An Aufwendungen fallen etwa 10 Mal im Jahr von ihm getragene Gastgeschenke
(Flasche Wein oder Bonbonniere) und der von ihm bezahlte und daheim auch beruflich
genutzte Internetzugang an. Die vom Bf. angegebenen Zeitangaben betreffend seine
FUhrungstatigkeit in seiner Vorhaltsbeantwortung vom 10.2.2014 wurden ausdrucklich
bestatigt.

Uber die Beschwerde wurde erwogen:

A. Streitpunkt:

Im gegenstandlichen Verfahren ist unbestritten, dass der Bf. im Rahmen seines
Dienstverhaltnisses die Tatigkeit eines unselbstandig tatigen Immobilienmaklers ausubt
und uberwiegend im AulRendienst tatig ist.

Strittig ist, ob seine Tatigkeit unter die Tatigkeit eines Vertreters gemalk § 1 Z

9 der Verordnung des Bundesministers fur Finanzen uber die Aufstellung von
Durchschnittssatzen fur Werbungskosten von Angehoérigen bestimmter Berufsgruppen
(BGBI. Il Nr. 382/2001) fallt.

B. Entscheidungswesentlicher Sachverhalt und Beweiswirdigung:

Aus dem schlussigen und unwidersprochen gebliebenen Aussagen des Bf. ergibt sich
fur das BFG folgender entscheidungswesentlicher Sachverhalt. Die vom Bf. gemachten
Aussagen zum konkreten Ablauf seiner Tatigkeit stimmen auch mit dem von der WKO
aufgelegten Informationsblatt zum Berufsbild des Immobilienmaklers Uberein:

Der Bf. arbeitet seit XX.XX.XXXX fur die E Immobilien GmbH L in D als angestellter
Immobilientreuhander mit Leitungsfunktion. Tatsachlich wird er fur seinen
Dienstgeber jedoch nur in einem Teilbereich seines Berechtigungsumfanges des
Immobilientreuhanders, namlich der Immobilienvermittlung, tatig.

Laut vorgelegtem Dienstvertrag hatte er in den Beschwerdejahren die Leitung

der E-Immobilien in der Position als Prokurist inne. Laut Firmenbuch wurde mit
Einbringungsvertrag vom XX.XX.XXX3 das Vermogen der E-Immobilien GmbH L durch
die E Immobilien GmbH tUbernommen. Der Bf. ist dort seit XX.XX.XXX5 gemeinsam mit
einem weiteren Geschéftsfiihrer vertretungsberechtigter Geschéaftsfiihrer. Mit Ubernahme
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der Geschaftsfuhrertatigkeit wurde seine Funktion als Prokurist geléscht. Am Tatigkeitsbild
des Bf. hat sich durch die Ubernahme der Geschéaftsfiihrung nichts geandert.

Der Bf. ist in seiner Leitungsfunktion fur acht Mitarbeiter (5 Mitarbeiter an 5 Standorten und
3 Mitarbeiter im Innendienst) disziplinar und fachlich verantwortlich. Er ist in Abstimmung
mit dem Leiter Privatkundengeschaft fur die ertragsorientierte und strategische
Entwicklung des Geschaftsfeldes der Immobilienvermittiung zustandig.

Hinsichtlich der Entlohnung ist in seinem Dienstvertrag folgendes geregelt: Er erhalt ein
Fixum sowie Provisionen. Die Hohe der Provisionen betragt 20% der durch ihn personlich
abgeschlossenen Immobilienvermittlungen und vom Dienstgeber hierflr vereinnahmten
Netto-Provisionen und 3% der durch Mitarbeiter des Dienstnehmers abgeschlossenen
Immobilienvermittlungen und vom Dienstgeber hierfur vereinnahmten Netto-Provisionen.
Sein Gehalt ist ein All-In-Gehalt. Sein Dienstverhaltnis unterliegt keinem Kollektivvertrag.
Er erhalt zwar, wie in seinem Dienstvertrag vereinbart, fur seine Dienstfahrten einen
Ersatz in Hohe des gultigen amtlichen Kilometergeldes und es wird ihm ein Diensthandy
(Blackberry) zur Verfugung gestellt, es werden ihm aber keine Diaten gewahrt.

Der Dienstgeber des Bf. bietet im Zusammenhang mit der Vermittlung der Immobilien
intensive Dienstleistungen von der ersten Kontaktaufnahme bis zur Ubergabe der
Liegenschaft an.

In der periodisch erscheinenden Kundenzeitung der E Immobilien wird der Bf. als
Immobilientreuhander angefuhrt, der fur die dort beschriebenen Immobilien in den
Bezirken D und K als Ansprechpartner fur die Vermittlung zur Verfugung steht. Der Bf.
fuhrt auch selbst die Besichtigungen zu den beworbenen Objekten durch. Anzahimalig
hat der Bf. im Jahr 2011/12 52 Objekte und im Jahr 2012/2013 43 Objekte vermittelt.

Die konkrete Tatigkeit des Bf. stellt sich wie nachfolgend ausgefuhrt dar. Dabei ist
unstrittig, dass der Bf. den weitaus Uberwiegend Teil seiner Arbeitszeit im AulRendienst
verbringt.

Bevor es zu einem Auftrag durch Abschluss des Maklervertrages kommt, gibt es eine
Anbahnungsphase. Mdgliche Interessenten treten entweder durch eine personliche
Empfehlung anderer Kunden, durch Vermittlung der E-Bank oder aufgrund eigener
Recherchen an die E Immobilien GmbH heran. In der Regel will sich der Kunde durch
Immobilienverkauf oder —vermietung verandern.

Nach der Kontaktaufnahme wird ein Erstgesprach vor Ort auf der relevanten Immobilie
vereinbart. Die beiden Assistenzmitarbeiter des Bf. stellen dazu die notwendigen
Unterlagen (Grundbuchsauszug, Orthofoto, Unterlagen zur Marktumfeldanalyse wegen
Preisfindung, etc.) zusammen. Im Erstgesprach wird Ublicherweise auf die rechtlichen
Rahmenbedingungen eingegangen und die Punkte durchbesprochen, auf die beim
Verkauf und bei der Vermietung aufzupassen sind. Wichtiger Teil des Erstgesprachs ist
der Verkaufspreis der Immobilie. Der Bf. hat durch seine langjahrige Berufserfahrung
ein Marktgespur betreffend den Preis entwickelt und kann diesen meist aufgrund
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von Erfahrungswerten festlegen oder aufgrund der von seiner Vertriebsassistenz
durchgefuhrten Marktfeldanalysen.

Aulerhalb der Lukrierung eines konkreten Maklerauftrages werden
Liegenschaftsbewertungen durchgefuhrt. Initiator ist dabei in der Regel die E-Bank,

die diese Liegenschaftsbewertungen fur die Finanzierung oder Umfinanzierung ihrer
Bankkunden bendtigt. In der Folge kann es aufgrund dieser Liegenschaftsbewertungen
zu Vermittlungsauftragen iZm Zinshausern, gewerblichen Liegenschaften und privaten
Liegenschaften kommen. Liegenschaftsbewertungen werden auch fur Bankkunden der E-
Bank zwecks Wertbestimmung iZm beabsichtigten Schenkungen und Regelungen Uber
die Erbfolge durchgefuhrt.

Wenn Finanzierungsbedarf der Kunden besteht, kommt es zur Vermittlung an die E-Bank.

Das Erstgesprach dauert in der Regel etwa 2 Stunden. Das Angebot betreffend Abschluss
des Maklervertrages wird in 50 % der Falle am Ende des Erstgesprachs beim Kunden
hinterlassen. In 50 % der Falle kommt es zu einem Zweitgesprach. Dieses findet zu 80 %
wiederum vor Ort statt. Bei diesem Zweitgesprach werden in aller Regel die Informationen
des Erstgesprachs nochmals vom Kunden hinterfragt und vom Bf. erlautert. Zugleich
nimmt der Bf. Fotos von der Liegenschaft auf, wenn dies nicht ohnehin bereits beim
Erstgesprach geschehen ist.

Der Maklervertrag kommt mit dem Arbeitgeber des Bf. zustande und nicht mit dem Bf.
personlich. Diesbezuglich hat der Bf. Abschlussvollmacht fur seinen Arbeitgeber.

Sobald der Maklervertrag vom Kunden unterschrieben wurde, beginnt die
Vermarktungsphase. Die Vermarktungsunterlagen (vor allem Erstellung des Exposé) fur
diverse Foren (Internet, Newsletter, direkte Ansprache, Auslagenbilder, Immobilienzeitung)
werden durch die Assistentinnen des Bf. erstellt. Der Bf. lest Korrektur beim erstellten
Exposé, bevor es veroffentlicht wird.

Die Besichtigungen werden durch den Bf. selbst durchgefuhrt, aber von seiner Assistenz
terminlich koordiniert und vorbereitet.

Er nimmt etwa 4 bis 8 Termine am Tag wahr, die durchschnittlich zu 70% auswarts
statfinden.

Wenn die Immobilie nicht so ansprechend ist, dann kénnen bis zu 30 Besichtigungen

vor Ort notwendig sein. Bei ansprechenden Immobilien (zB Stadtwohnungen) kdnnen
zwischen 3 und 5 Besichtigungen vor Ort ausreichen. Wenn der Kunde den Entschluss
fasst, zu kaufen, wird im Sekretariat der E Immobilien GmbH in D ein Kaufangebot
vorbereitet, welches mit dem Immobilieninteressenten im Buro des Bf. besprochen und
nach Unterschrift an ihn Gbergeben wird. Mit dem unterschriebenen Kaufangebot wird der
Verkaufer kontaktiert. Bei dessen Einverstandnis kommt es zum Vertragsabschluss. Die
Vertragserrichtung findet durch einen Notar statt und der Bf. ist bei jeder Unterzeichnung
des Kaufvertrages personlich anwesend.
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Kundenbesichtigungen und Beratungen dauern Ublicherweise wesentlich Ianger als die
Kundenanbahnung fur den Abschluss der Maklervertrage.

Dem Bf. fallen nur geringfligige Ausgaben iZm der Betreuung seiner Kunden

bzw. potentiellen Immobilieninteressenten an und sie werden ihm Uberdies vom
Arbeitgeber refundiert. Der geringfligige Anfall ist damit zu erklaren, dass die
Besichtigungen Uberwiegend vor Ort auf der Immobilie der Anbieter stattfinden und es
nicht Ublich ist, dass dafur Reprasentationsaufwendungen aufgewendet werden. Der Bf.
tragt nur etwa 10 Mal im Jahr Gastgeschenke in Form einer Flasche Wein oder einer
Bonbonniere. Fir die Richterin des BFG entstand bei der mundlichen Verhandlung der
Eindruck, dass diese Gastgeschenke lediglich fur jene Kunden gemacht wurden, von
denen der Bf. haufiger beauftragt wurde. Im Regelfall handelt es sich jedoch bei den
Maklervertragen um einmalige Beauftragungen.

AuRerdem bezahlt der Bf. daheim einen Internetzugang, den er auch beruflich nutzt.

Fir die in der Funktionsbeschreibung Leitung Immobilien der E Bank festgelegte
Aufgabenbeschreibung als Fuhrungskraft fallen nach den Angaben des Bf. im
Durchschnitt 5,12 Stunden oder 5,62 pro Woche fur Fihrungstatigkeiten an, je nachdem,
ob die zeitlich geringsten oder hochsten Zeitspannenangaben des Bf. herangezogen
werden . Daruber hinaus verbringt der Bf.. 30 bis 40 Wochenstunden mit seiner eigenen
Vermittlungsstatigkeit. Der Anteil der FUhrungstatigkeit an der sich aus Fuhrung und
Vermittlung zusammensetzenden Arbeitszeit betragt daher bei Zugrundelegung

des Durchschnitts zwischen 30 Wochenstunden und 40 Wochenstunden eigener
Vermittlungsstatigkeit, also 35 Wochenstunden, 12,75 % (bei 5,12 Stunden pro Woche)
bzw. 13,83 % (bei 5,62 Stunden pro Woche). Der Durchschnitt daraus betragt 13,29%.

Weiters ist zu berucksichtigen, dass der Bf. in seiner Funktionsbeschreibung Leitung
Immobilien die Kontaktpflege mit Geschaftsstellen und mdglichen Partnern der
Vermittlungstatigkeit zuordnet. Nach Ansicht des Bf.G ist die Kontaktpflege mit den
Geschaftsstellen und Partnern wesentlich mehr mit seiner Fihrungsfunktion als mit
seiner Vermittlungstatigkeit erklarbar. Zudem ist zu berlcksichtigen, dass der Bf. auch
Liegenschaftsbewertungen unabhangig von Maklervertragen, vor allem im Auftrag der E-
Bank fur deren Kunden, durchfihrt.

Auf Basis dessen halt es das BFG fur gerechtfertigt, davon auszugehen, dass uber 15%
der Gesamtarbeitszeit des Bf. auf Tatigkeiten entfallen, die mit der reinen Maklertatigkeit
nichts zu tun haben.

C. Rechtliche Beurteilung
1.

Zur Ermittlung von Werbungskosten kdnnen vom Bundesminister fur Finanzen
Durchschnittssatze fur Werbungskosten im Verordnungswege fur bestimmte Gruppen von
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Steuerpflichtigen nach den jeweiligen Erfahrungen der Praxis festgelegt werden (§ 17 Abs.
6 EStG 1988).

Die Verordnung des Bundesministers fur Finanzen Uber die Aufstellung von
Durchschnittssatzen fur Werbungskosten von Angehoérigen bestimmter Berufsgruppen
wurde im BGBI Il Nr. 382/2001 verlautbart und hat u.a. folgenden Wortlaut:

LAUf Grund des § 17 Abs. 6 des Einkommensteuergesetzes 1988 wird verordnet:

§ 1. Fur nachstehend genannte Gruppen von Steuerpflichtigen werden nach den
Jjeweiligen Erfahrungen der Praxis anstelle des Werbungskostenpauschbetrages
geméal § 16 Abs. 3 EStG 1988 folgende Werbungskosten auf die Dauer des aufrechten
Dienstverhéltnisses festgelegt:

9. Vertreter
5 % der Bemessungsgrundlage, héchstens 2.190 € jéhrlich.

Der Arbeitnehmer muss ausschlieBlich Vertretertétigkeit ausiiben. Zur Vertretertétigkeit
gehort sowohl die Tétigkeit im AulBendienst als auch die fiir konkrete Auftrége
erforderliche Tétigkeit im Innendienst. Von der Gesamtarbeitszeit muss dabei mehr als die
Haélfte im AulRendienst verbracht werden.*

2.

Die im gegenstandlichen Fall anzuwendende Verordnung BGBI Il Nr. 382/2001 (im
folgenden "VO") enthalt keine Definition des Begriffs ,Vertreter®. Sie legt lediglich fest,
dass der AulRendienst den Innendienst zeitlich Gberwiegen muss und der Innendienst
die fur konkrete Auftrage erforderliche Tatigkeit umfassen darf (VWGH vom 24.2.2005,
2003/15/0044).

Da eine nahere Definition des Vertreterbegriffs der Verordnung nicht zu entnehmen ist,
ist nach der standigen Rechtsprechung auf die Erfahrungen des taglichen Lebens und
die Verkehrsauffassung abzustellen (vgl. zuletzt VWGH vom 18.12.2013, 2009/13/0261,
VwGH vom 28. Juni 2012, 2008/15/0231, unter Bezugnahme auf VwGH vom 10.

Marz 1981, 2885, 2994/80). Danach sind Vertreter Personen, die im Aul3endienst

zum Zwecke der Anbahnung und des Abschlusses von Geschaften im Namen und fur
Rechnung ihres Arbeitgebers und zur Kundenbetreuung tatig sind. Der Arbeitnehmer
muss eine ausschlieBliche Vertretertatigkeit austben (vgl. z.B. das hg. Erkenntnis vom
28. Juni 2012, 2008/15/0231, sowie Fellner in Hofstatter/Reichel, Die Einkommensteuer
Kommentar, Band Ill, Tz 71 zu § 17 EStG 1988, mwN). Wie der Verwaltungsgerichtshof
bereits wiederholt ausgesprochen hat, steht nur eine "vollig untergeordnete andere
Tatigkeit" der Inanspruchnahme des Vertreterpauschales nicht entgegen (vgl. die hg.
Erkenntnisse vom 24. Februar 2005, 2003/15/0044, VwSlIg. 8008/F, und vom 28. Juni
2012, 2008/15/0231).

Wenn ein Arbeithehmer im Rahmen seines (den Innendienst Uberwiegenden)
AulBendienstes auch Tatigkeiten der Auftragsdurchfihrung verrichtet, ist er dennoch als
Vertreter tatig, solange der Kundenverkehr in Form des Abschlusses von Geschaften
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im Namen und fur Rechnung seines Arbeitgebers eindeutig im Vordergrund steht.
Mafgeblich ist, ob der AuRendienst vom Abschluss von Rechtsgeschaften gepragt

ist (Jakom, EStG (2011), Tz 66 zu § 16). Daher ist eine andere AuRendiensttatigkeit,
deren vorrangiges Ziel nicht die Herbeifuhrung von Geschaftsabschlissen ist, keine
Vertretertatigkeit (zB Kontroll- oder Inkassotatigkeit, beratende Tatigkeit) (vgl. Lenneis in
Jakom, EStG6, § 16 Rz 66).

Der Vertretertatigkeit fur den Verkauf von Waren ist gleichzuhalten, wenn Rechtsgeschafte
uber Dienstleistungen im Namen und fur Rechnung des Arbeitgebers abgeschlossen
werden (VWGH 24.2.2005, 2003/15/0044).

3.

Der Bf. ist als unselbstandiger Immobilienmakler beschaftigt. Im UFS wurde bereits

in zahlreichen Entscheidungen (UFS 24.9.2010, RV/0896-W/10; UFS 12.4.2010,
RV/0112-F/09; UFS 23.3.2006, RV/0944-L/04; UFS 22. 2. 2005, RV/0184-S/03; UFS

31. 3. 2005, RV/1095-L/04; UFS 9. 11. 2005, RV/0391-L/04) die Ansicht vertreten, dass
Immobilienmakler nicht unter den Begriff des Vertreters iSd VO fallen. Argumentiert wird
dies damit, dass der ,Immobilienmakler” im Gegensatz zum Vertreter nicht standig mit der
Vermittlung betraut ist noch er selbst Geschéafte abschlief3t, sondern nur vermittelt.

Wanke in Wiesner/Grabner/Wanke, EStG § 17 Anm 223 (Stand 1.2.2013, rdb.at) kritisiert
diese Rechtsprechung. Zum einen sei nicht das Rechtsverhaltnis zwischen Kunden und
Arbeitgeber des Immobilienmaklers, sondern jenes zwischen dem Arbeitnehmer und
seinem Arbeitgeber maligebend. Zum anderen ist Vertreter iSd VO auch jemand, der

im AufRendienst (blo3) Geschafte anbahnt; der Begriff Vertreter iSd VO ist — entgegen
der Ansicht des UFS —nicht mit jenem des Handelsvertreters deckungsgleich, zumal der
Handelsvertreter selbstandig (und nicht nichtselbstandig) tatig wird.

4.

Beim unselbstandigen Immobilienmakler spielen zwei Rechtsverhaltnisse eine Rolle
(Vgl. auch UFS vom 12.4.2010, RV/0112-F/09): Der Maklervertrag wird zwischen

dem Auftraggeber und dem Makler abgeschlossen (§ 1 MaklerG). Im Beschwerdefall
kommt der Maklervertrag zwischen dem Auftraggeber und dem Dienstgeber des Bf.
zustande, wobei der Bf. im Namen und fur Rechnung seines Dienstgebers handelt. In
der Anbahnungsphase tritt der Makler, wie sich aus dem Sachverhalt ergibt, als Berater
uber die mit dem Verkauf/der Vermietung verbundenen Rechts-, Bewertungs- und
Finanzierungsfragen auf.

Vertragsinhalt des Immobilienmaklervertrages ist, dass der Makler Rechtsgeschafte (Kauf,
Miete) Uber unbewegliche Sachen zwischen dem Auftraggeber des Maklers und einem
Dritten vermittelt (§ 16 Abs. 1 MaklerG).

Das Rechtsgeschaft, der Kauf-, Miet- oder Pachtvertrag, selbst kommt, wie auch die
Ausfuhrungen des Bf. zeigen, zwischen dem Auftraggeber des Maklers und dem
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Dritten zustande. Als Gegenleistung erhalt der Makler bei erfolgreicher Vermittlung einen
Anspruch auf Provision.

Der Abschluss des Maklervertrages stof3t den Beginn der Vermarktungsphase fur die
Immobilie an, was umfangreiche Mal3dnahmen der Auftragsdurchfuhrung nach sich zieht:
Erstellung von Verkaufs- und Vermietungsunterlagen, deren Bewerbung in diversen
Foren und die Koordinierung und Durchfihrung von Besichtigungen, Unterstlitzung beim
Vertragsanbot bis zur Begleitung bei den finalen Unterschriften der Vertragspartner beim
Notar.

Das konkrete, vom Bf. auch als solches beschriebene, Tatigkeitsbild des
Immobilienmaklers ist damit aber nicht vom Abschluss von Maklervertragen, sondern von
seiner Vermittlungstatigkeit gepragt. Die Vermittlungstatigkeit stellt sich dabei als Blndel
an MalRnahmen der Auftragsdurchfihrung dar, wobei die Bewerbung der angebotenen
Immobilien und deren Besichtigung mit potentiellen Kaufern/Mietern im Vordergrund
steht. Bereits zeitlich, wie der Bf. selbst angibt, dauern die Kundenbesichtigungen und die
Beratungen Ublicherweise wesentlich langer als die Kundenanbahnung fur den Abschluss
der Maklervertrage.

Aus dem Erkenntnis des VWGH vom 24.2.2005, 2003/15/0044, geht deutlich hervor,
dass eine Tatigkeit, damit sie als Vertretertatigkeit iSd. der Pauschalierungsverordnung
angesehen werden kann, nicht nur (zeitlich) Gberwiegend im AuRendienst erfolgen,
sondern zudem "der Aul3endienst v om Abschluss von Rechtsgeschéften geprégt"”
sein muss. Dieses Erfordernis wurde vom VwGH dahingehend konkretisiert, dass bei
einem Vertreter "im Rahmen des (den Innendienst liberwiegenden) AuBendienstes

der Kundenverkehr in Form des Abschlusses von Geschéften im Namen und fiir
Rechnung des Arbeitgebers eindeutig im Vordergrund gestanden” sein muss. Aus
der Formulierung ergibt sich klar, dass die (zeitlich Uberwiegende) Auliendiensttatigkeit
eines Vertreters vordergrindig im Abschluss von Geschaften im Namen und fur Rechnung
des Arbeitgebers bestehen muss. Dh., dass ein Vertragspartner des anzubahnenden
Vertrages der Dienstgeber sein muss.

Wie oben dargestellt, schlie3t der unselbstandige tatige Immobilienmakler im Namen
und fur Rechnung seines Arbeitgebers nur den Maklervertrag ab. Der Abschluss

des Maklervertrages steht beim Tatigkeitsbild des Immoblienvermittlers jedoch nicht
im Vordergrund. Daher steht nach Ansicht des BFG bereits aus diesem Grund die
Vertreterpauschale iSd VO nicht zu.

5.

FUr die in Punkt 4 vorgenommene restriktive Auslegung spricht nach Ansicht des
BFG auch der Zweck der Pauschalierungsbestimmungen. Wie der VWGH in seiner
Entscheidung vom 24.2.2005, 2003/15/0044, zusammenfasst, werden mit der
Verordnung BGBI 32/1993 Durchschnittssatze fur Werbungskosten fur bestimmte
Gruppen von Steuerpflichtigen nach den jeweiligen Erfahrungen der Praxis festgelegt.
Die Verordnung geht also davon aus, dass Tatigkeiten von bestimmten Gruppen von
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Steuerpflichtigen mit einem bestimmten Ausmaf von Werbungskosten verbunden

sind. Nach verfassungsrechtlichen Vorgaben ist daher erforderlich, dass sich die
Pauschalierung auf eine unter wirtschaftlichen Aspekten einigermalRen homogene Gruppe
von Steuersubjekten bezieht, und die Mehrzahl der Falle zu einem Resultat fuhrt, das den
tatsachlichen Gegebenheiten unter Anstellung einer mehrjahrigen Betrachtung entspricht
(Vgl. UFS 9.5.2012, RV/0582-K/11).

Unter diesem Aspekt sind nur jene Dienstnehmer unter den Begriff des Vertreters

iSd VO zu subsumieren, deren typische Aufwendungen aufgrund des Aul3endienstes
sowohl dem Grunde als der Hohe nach vergleichbar sind und daher eine Pauschalierung
rechtfertigen und nicht zu einer ungerechtfertigten Bevorzugung gegenuber

anderen steuerpflichtigen Dienstnehmern, bei denen keine Pauschalierung anwendbar ist,
fuhren.

Bereits einige UFS-Entscheidungen (siehe zB. UFS 29.11.2006, RV/1915-W/05;

UFS 15.5.2008, RV/3581-W/07) haben sich mit der Frage beschaftigt, welche typischen
Aufwendungen mit einer Vertretertatigkeit verbunden sind. Sie sind zu folgendem Ergebnis
gelangt: "Ausgehend vom vorrangigen Ziel einer Vertretertétigkeit, der Herbeifiihrung

von Geschéftsabschliissen, dh die Akquisition (Erlangung und Abschluss) von Auftrégen,
hat der Vertreter typischerweise einen grol3en potentiellen Kundenkreis, wobei er versucht,
zahlreiche Geschéftsabschliisse zu tétigen. Dies bedingt zahlreiche Kundenbesuche,
Gespréche und Telefonate etc.. Als Nebenprodukt ist auch die Kundenbetreuung zu
nennen, denn die ZufJenheit der Kunden fiihrt méglicherweise zu Vertragsverldangerungen
und weiteren Abschliissen. Kundenbetreuung als Nebenprodukt ist unschédlich. Diese

Art der Vertretertétigkeit bedingt aber auch zahlreiche kleinere Aufwendungen wie
Einladungen der potentiellen Kunden, Geschenke, Telefongesprdche von unterwegs etc.,
die durch das Werbungskostenpauschale abgegolten werden sollen.”

Nach Renner/Wisiak, Pauschalierte Aufwendungen ohne tatsachlichen Aufwand? -

UFS gegen UFS, UFSjournal 2009, 175, soll die VO BGBI. Il Nr 382/2001 offenbar

auch die Abzugsfahigkeit von im Zusammenhang mit dem Abschluss von Geschaften
einhergehenden Kosten wie etwa Bewirtungsaufwand oder anderen Aufwendungen

zur Erhaltung der Geneigtheit und Abschlussfreudigkeit potenzieller Kunden (z. B.
Weihnachtsgeschenken, Korrespondenz aus Anlass des Geburtstags o. A.) — und

damit durchaus Aufwendungen, bei denen eine klare Abgrenzung zum an sich nicht
abzugsfahigen Reprasentationsaufwand mit Schwierigkeiten verbunden ist — ermdglichen.
Somit kdnnen jedenfalls Aufwendungen als Werbungskosten berlcksichtigt werden, die
vom Arbeitgeber — wohl auch aufgrund der Nahe zu deren Reprasentationscharakter oder
mangels konkreten Nachweises im Einzelfall — dem Arbeitnehmer nicht ersetzt werden.

Aufgrund der Eigenart der Immoblienmaklertatigkeit fallen jedoch, auch nach eigenen
Angaben des Bf., solche Aufwendungen im Beschwerdefall weitgehend nicht an. Dies hat
zum einen damit zu tun, dass sowohl die Anbahnung des Maklervertrages als auch die
nachfolgenden Besichtigungen auf der Immobilie stattfinden und weder dort noch vorher
oder im Anschluss eine Bewirtung Ublich ist. Zum anderen ergibt sich dies auch daraus,
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dass das Immobilienmaklergeschaft im Regelfall von einmaligen Kundenbeauftragungen
gepragt ist und daher Aufwendungen zur Férderung weiterer Abschlisse die Ausnahme
sind.

Daher sind die mit der Verordnung pauschal abzudeckenden typischen Werbungskosten
im Beschwerdefall nicht gegeben, weshalb auch nach dem Sinn der Verordnung das
Werbungskostenpauschale nicht zusteht.

6.

Im Beschwerdefall spricht dariber hinaus gegen die Zuerkennung der Vertreterpauschale
noch folgender Aspekt:

Selbst wenn die Vermittlungstatigkeit des Bf. als Vertretertatigkeit iSd VO anzusehen ware,
Ubt der Bf. neben der Vertretertatigkeit nicht blof3 vollig untergeordnete andere Tatigkeiten
aus.

Es ist zutreffend, dass nach dem VwGH vom 24. Februar 2005, 2003/15/0044, die
Innehabung einer Fuhrungsfunktion, zB. die des Geschaftsfuhrers, der Zuerkennung einer
Vertreterpauschale eines im AulRendienst tatigen Geschaftsfuhrers nicht entgegensteht.
Allerdings mussen seine anderen Tatigkeiten - im Beschwerdefall vor dem VwGH

eine geschaftliche Leitungstatigkeit - vollig untergeordnet sein. In dem, dem VwGH-
Verfahren zugrundeliegenden, Sachverhalt bestand die Besonderheit darin, dass sie
einen Vertreter betraf, der zugleich auch handelsrechtlicher Geschaftsfuhrer einer

GmbH war, welche "nahezu nur aus dem Beschwerdefuhrer selbst bestanden" hat.

Eine ahnliche "vdllig untergeordnete Leitungstatigkeit" hat der VwWGH im Erkenntnis vom
28.06.2012, 2008/15/0231, bei einem Steuerpflichtigen, der Geschaftsfuhrer fur zwei
Gesellschaften mit insgesamt 276 Dienstnehmern war, jedoch nicht angenommen. Im
letztgenannten Erkenntnis hat der VwWGH auch ausgesprochen, dass allgemeine Aufgaben
der Geschaftsfuhrung nicht unter die "fUr konkrete Auftrage" erforderliche Tatigkeit eines
Vertreters iSd VO im Innendienst fallen.

Nach dem Sachverhalt ist der Bf. fir 8 Mitarbeiter und die Ergebnis- und strategische
Entwicklung des Geschaftsfeldes der Immobilienvermittiung verantwortlich. Auf seine
Leitungsfunktion und auf seine Tatigkeit als Liegenschaftsbewerter entfallen bereits
mehr als 15% seiner Arbeitszeit. Der VWGH hat zur prozentmaRigen Grenzziehung noch
keine Aussage getroffen. Das BFG halt jedoch 15% der Arbeitszeit fur nicht mehr vollig
untergeordnet.

D. Zulassigkeit der Revision:

Ob unselbstandige Immobilienmakler unter den Begriff des Vertreters gemall § 1 Z9
der VO BGBI Il Nr. 382/2001 fallen, ist durch die Rechtsprechung des VwGH noch nicht
geklart.
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Wird diese Frage vom VwGH bejaht, ist ebenso noch nicht durch die VwGH-
Rechtsprechung geklart, bei welchem Ausmal anderer Tatigkeiten des Vertreters keine
ausschlieliche Vertretertatigkeit iSd § § 1 Z 9 der VO BGBI Il Nr. 382/2001 mehr vorliegt.

D, am 7. Mai 2014
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