 BFG
" BUNDESFINANZGERICHT GZ.RV/5100712/2022

REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht hat durch die Richterin ***V*** in der Beschwerdesache ***Bf1***,
***Bf1-Adr*** vertreten durch Kaferbock Steuerberatungsgesellschaft mbH & Co KG,
KreuznerstraRe 6, 4360 Grein, Gber die Beschwerde vom 11. August 2022 gegen den Bescheid
des Finanzamtes Osterreich vom 14. Juli 2022, mit dem der Antrag vom 21. Juni 2022 auf
Aufhebung des Einkommensteuerbescheides 2020 vom 6. Oktober 2021 gemal3 § 299 BAO
abgewiesen wurde, Steuernummer ***BF1StNr1***, zu Recht erkannt:

|. Die Beschwerde wird gemaR § 279 BAO als unbegriindet abgewiesen.

Il. Gegen dieses Erkenntnis ist eine ordentliche Revision an den Verwaltungsgerichtshof nach
Art. 133 Abs. 4 Bundes-Verfassungsgesetz (B-VG) zulassig.

Entscheidungsgriinde

I. Verfahrensgang

Vorweg ist darauf hinzuweisen, dass der Geschaftsverteilungsausschuss mit Verfliigung vom
24.08.2023 die gegenstandliche Beschwerdesache wegen Versetzung der Richterin in den
Ruhestand der Gerichtsabteilung 6026 abgenommen hat. In der Folge wurde sie mit Wirkung
vom 01. 09.2023 der nunmehr zustdndigen Gerichtsabteilung 6007 zugeteilt.

Mit Bescheid vom 06.10.2021 wurde die Einkommensteuer entsprechend der Erklarung vom
05.10.2021 veranlagt.

Mit Eingabe vom 21.06.2022 beantragt die beschwerdefilihrende Partei die Bescheidaufhebung
gemaRk § 299 BAO. Begriindend wurde ausgefiihrt, dass im Jahr 2020 die Anwendung der
Verordnung zu § 17 EStG Uber die Aufstellung von Durchschnittssatzen fiir die Ermittlung des
Gewinnes bei nichtbuchflihrenden Gewerbetreibenden Anwendung finden wiirde. Der
Beschwerdefiihrer sei im Bereich des Gewerbes der Schlosser tatig. Der Durchschnittssatz
betrage daher 16 %. Als pauschale Betriebsausgaben wiirde somit der Betrag von 44.318,13 €
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geltend gemacht. Die abpauschalierten Betriebsausgaben wiirden ausgeschieden. Eine
korrigierte Einnahmen-Ausgaben-Rechnung liege bei.

Mit Bescheid vom 14.07.2022 wurde der Antrag vom 21.06.2022 auf Aufhebung des
Einkommensteuerbescheides vom 06.10.2021 abgewiesen.

Begriindend wurde ausgefiihrt, dass durch die Abgabe der Einkommensteuererklarung 2020
und der Beilage Ela zur Einkommensteuererklarung durch das Ankreuzen der
Gewinnermittlung gemal} § 4 Abs. 3 EStG von einem Wahlrecht Gebrauch gemacht worden sei.
Dieses Wahlrecht habe in der Folge dazu gefiihrt, dass ein Einkommensteuerbescheid
ergangen sei, dem Einkiinfte aus Gewerbebetrieb in Hohe von 142.346,44 € zugrunde gelegt
worden seien. Weder zum Zeitpunkt der Erlassung des Bescheides noch zum Zeitpunkt der
Einbringung des Antrages auf Bescheidaufhebung gemals § 299 Abs. 1 BAO habe der Spruch
des Bescheides in Widerspruch zum geltenden Recht gestanden. Er habe der getatigten
Willensauslibung des Abgabepflichtigen bzw. dessen steuerlichen Vertreters entsprochen und
wirde dies immer noch tun, wonach der Gewinn im Wege einer Gewinnermittlung gemaR § 4
Abs. 3 EStG zu ermitteln sei. Dies wirde auch den gesetzlichen Bestimmungen Uber die
Ermittlung der Einkilinfte aus einem Gewerbebetrieb entsprechen.

Zur Frage, wann das Pauschale gewahlt bzw. ob diese Wahl gedndert werden kénne, werde
angemerkt, dass die Geltendmachung des Pauschales grundsatzlich in der Beilage Ela zur
Einkommensteuererklarung ersichtlich zu machen sei. Dies sei eine grundsatzliche
Voraussetzung, die sich aus der Verwaltungsiibung und der technischen Umsetzung der
Einkinfteermittlung und der Bescheiderstellung ergeben wiirde.

Darlber hinaus werde auch in der Literatur (Doralt/Mayr/Zorn: Einkommensteuerkommentar
zu § 17 Punkt 5.), welche durch die Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes gestiitzt werde, die
Rechtsmeinung vertreten, dass die Pauschalierung nach den Verordnungen aus der
Steuererklarung hervorzugehen habe und vor allem in jeder Rechtslage bis zum Eintritt der
Rechtskraft des Bescheides beantragt werden kdnne.

In Hinblick auf die Entscheidung des Bundesfinanzgerichtes vom 26.11.2015,
RV/1100428/2012, sei festzuhalten, dass es sich grundsatzlich beim Vertreterpauschale um
Werbungskosten im auRerbetrieblichen Bereich und nicht um Betriebsausgaben handeln
wiirde. Dariiber hinaus bestehe ein wesentlicher Unterschied auch darin, dass bei der zitierten
Entscheidung die Voraussetzungen vollig anders gelagert seien. Dort sei es darum gegangen,
ob das Vertreterpauschale oder iberhaupt keine Werbungskosten zu berticksichtigen seien.
Gegenstandlich stehe zur Debatte, ob die tatsdchlichen Betriebsausgaben gegen das — wie sich
offensichtlich nachtraglich herausgestellt habe — giinstigere Betriebsausgabenpauschale fir
nichtbuchfiihrende Gewerbetreibende ,ausgetauscht” wiirden.
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In der Beschwerde vom 11.08.2022 wurde ausgefiihrt, dass eine Bescheidausibung gemal §
299 BAO voraussetze, dass sich der Spruch des Bescheides als nicht richtig erweise. Der Inhalt
eines Bescheides sei nicht richtig, wenn der Spruch des Bescheides nicht dem Gesetz
entsprechen wiirde. Weshalb diese Rechtswidrigkeit vorliege, sei nicht ausschlaggebend.

Die Entscheidungen des Bundesfinanzgerichtes und des Unabhangigen Finanzsenates wiirden
bekraftigen, dass die Nichtaustibung eines Wahlrechtes zu einer Unrichtigkeit des Spruches
fihren wiirde und folgedessen die Bescheide gemaR § 299 BAO aufzuheben seien. (BFG
30.05.2014, RV/3100330/2012; UFS RV/0415-1/12)

Entscheidend fiir einen Aufhebungsantrag gemal § 299 BAO sei somit nicht, ob der Bescheid,
dessen Aufhebung beantragt werde, im Zeitpunkt der Erlassung unrichtig gewesen sei oder
nicht. Ebenso stehe der Anwendung des § 299 BAO nicht entgegen, dass ein Bescheid mit
derselben Begriindung bereits in einem Rechtsmittelverfahren bekampft worden sei. Der
Umstand, dass die beschwerdefiihrende Partei die Pauschalierung fir nichtbuchfiihrende
Gewerbetreibende gemal der Verordnung zu § 17 EStG im Veranlagungsverfahren nicht
beantragt hatte und der Einkommensteuerbescheid 2020 vom 06.10.2021 dem Gesetz
entsprochen habe, hindere somit eine Antragstellung gemaR § 299 BAO nicht (BFG 30.05.2014,
RV/3100330/2012).

Fir die Geltendmachung der Pauschalierung sehe die Verordnung keine Fallfrist oder keine
Einschrankung vor, wonach diese nur in der Steuererklarung beantragt werden kénne (BFG
RV/11000428/2012). Somit sei nach Malgabe des Bundesfinanzgerichtes im vorliegenden Fall
der Antrag gemafd § 299 BAO moglich und zulassig.

Die Verordnung zu § 17 EStG Uber die Aufstellung von Durchschnittssatzen fiir die Ermittlung
des Gewinnes bei nichtbuchfiihrenden Gewerbetreibenden enthalte entgegen der
Bescheidbegriindung keine Antragspflicht.

Das vom Finanzamt zitierte Erkenntnis (27.02.2003, 99/15/0143) beziehe sich auf die
Basispauschalierung gemaR & 17 EStG. Bei der Basispauschalierung sei im Gesetzeswortlaut
dezidiert verlangt, dass aus der Steuererklarung hervorgehen misse, dass der Steuerpflichtige
von der Pauschalierung Gebrauch mache. In Rz 4133 EStR finde man sogar, dass die
Basispauschalierung nicht gesondert beantragt werden miisse, sondern dass es ausreichend
sei, wenn in der Beilage zur Steuererkldrung dies eindeutig dokumentiert werde.

In diesem Sinne fiihre das Finanzamt selbst aus, dass das Erfordernis, das Pauschale in der
Steuererklarung geltend zu machen, nicht in der Verordnung als Voraussetzung fiir die
Geltendmachung angefiihrt sei. Das Finanzamt stelle weiters zutreffend fest, dass tiber die
Antragspflicht der Pauschale fiir nichtbuchfiihrende Gewerbetreibende keine Rechtsgrundlage
bestehe.
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Erst nach der Rechtskraft des Bescheides 2020 habe sich ergeben, dass die Anwendung der
Pauschalierung fiir nichtbuchfiihrende Gewerbetreibende in der Steuererklarung 2020 moglich
sei. Diese erst spatere Feststellung der Unrichtigkeit des Bescheidspruches habe die steuerliche
Vertretung veranlasst, die Bescheidaufhebung zu beantragen. Die erst spatere erweisliche
Unrichtigkeit schlielRe laut Ritz, BAO, 5. Auflage, § 299 Tz 1, die Beantragung der
Bescheidaufhebung gemal § 299 BAO nicht aus.

In der Bescheidbegriindung werde dennoch angefiihrt, dass die Pauschalierung fir nicht
buchfiihrende Gewerbetreibende nur bis zum Eintritt der Rechtskraft beantragt werden kdnne.
Dies wiirde nicht der - durch die Judikatur des Bundesfinanzgerichts abgesicherte — Rechtslage
entsprechen. Dass demgegeniiber die im vorliegenden Fall anwendbare Pauschalierung fiir
nichtbuchfiihrende Gewerbetreibende nur bis zur Rechtskraft beantragt werden kdnne, kénne
weder in der Verordnung, im EStG noch in den EStR gefunden werden.

Dariber hinaus sei es fiir die Frage der Aufhebung gemal § 299 BAO rechtsunerheblich, ob es
sich materiell um Werbungskosten oder Betriebsausgaben handle. Zudem kénne dem
Argument, dass bei der Entscheidung des BFG (RV/11000428/2012) die Voraussetzungen véllig
anderes gelagert seien als im gegenstandlichen Fall, nicht gefolgt werden. Zu priifen sei alleine
die oben dargestellten Tatbestandsmerkmale des § 299 BAO, insbesondere, dass sich der
Spruch des Bescheides als unrichtig erweise. Fiir diese Frage sei somit vollig unerheblich, ob
das Verteterpauschale oder iberhaupt keine anderen Werbungskosten geltend zu machen
seien oder ob Betriebsausgaben gegen pauschale Betriebsausgaben getauscht wiirden.

Es werde daher die Aufhebung des angefochtenen Bescheides und eine Stattgabe des Antrages
auf Bescheidaufhebung gemal § 299 BAO beantragt. Die Betriebsausgaben mogen nach dem
Durchschnittssatz fur nichtbuchfiihrende Gewerbetreibende fiir Schlosser iHv 16 %
berlicksichtigt werden. Darliber hinaus werde ersucht, die Steuerberatungskosten iHv 1.120,00

€ als Sonderausgabe zu bericksichtigen.

Weiters werde der Antrag auf Entscheidung durch den Senat und Durchfiihrung einer
miundlichen Verhandlung gestellt.

In der abweisenden Beschwerdevorentscheidung vom 26.09.2022 wurde nach Darstellung von
Sachverhalt und Rechtslage ausgefiihrt, dass es richtig sei, dass die Pauschalierungsverordnung
keine ausdriickliche Antragspflicht sondern ein Wahlrecht vorsehe. Die Anwendung der
Pauschalierung sei nicht zwingend vorgesehen sondern die Ausnahme. Im Fall der
Nichtausiibung des Wahlrechtes sei der Gewinn durch eine in § 4 EStG 1988 vorgesehene
zuldssige Gewinnermittlungsart zu ermitteln.

Der Beschwerdefiihrer habe eine Einnahmen-Ausgaben-Rechnung seiner
Einkommensteuererklarung fiir 2020 zugrunde gelegt. Er habe im Formular Ela die
Gewinnermittlungsart gemaR § 4 Abs. 3 EStG ausgewahlt.
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Die Ausfiihrungen in der Beschwerde zu Rz 4133 EStR betreffend Basispauschalierung wiirden
ins Leere gehen, weil der Beschwerdefiihrer eben nicht die Anwendung der Pauschalierung
dokumentiert habe.

In Zusammenhang mit der Entscheidung des Bundesfinanzgerichtes vom 30.05.2014,
RV/3100330/2012, wurde darauf hingewiesen, dass in diesem Fall davon ausgegangen worden
sei, dass der Kinderfreibetrag zwingend zu beriicksichtigen und diesbeziglich kein Wahlrecht
gegeben sei. Die gleiche Problematik sei Gegenstand der Entscheidung vom 04.10.2012,
RV/0415-1/14.

Was die Beriicksichtigung der Vertreterpauschalierung anlangt, sei die zutreffende
Rechtsansicht des Bundesfinanzgerichtes in RV/6100017/2017 zur Unzulassigkeit der
erstmaligen Anwendung der Gaststattenpauschalierung im Wege eines Antrages gemaR § 299
BAO zu bericksichtigen: ,Durch den VwGH geklart und damit unter § 299 BAO subsumierbar
sind jedenfalls Falle, bei denen Tatsachen neu hervorkommen, die zwingende Rechtsfolgen
nach sich ziehen (vgl. VwWGH 30.06.2015, 2013/17/0009)“

Dem Vorbringen, dass eine Rechtsprechung dazu fehle, ob § 299 BAO auch dann anwendbar
sei, wenn er bloR auf die Anderung der Ausiibung eines Wahlrechtes gestiitzt werde, hielt das
Finanzamt entgegen, dass hinsichtlich der Vertreterpauschalierung das Bundesfinanzgericht
davon ausgehe, dass die Pauschalierung der Regeltatbestand und der Ansatz dariiber
hinausgehender tatsichlicher Kosten der Ausnahmetatbestand sei. Uberdies seien die Regeln
fir die Bilanzanderung (§ 4 Abs. 2 Z 1 EStG 1988) im Bereich der Einnahmen-Ausgaben-
Rechnung nicht anwendbar. Sie wiirden nur fir die Geltendmachung von Wahlrechten
innerhalb der Gewinnermittlungsart ,,Betriebsvermégenvergleich” gelten. Eine nachtragliche
Anderung einer bereits getroffenen Entscheidung iiber die Gewinnermittlung kénne darauf
nicht gestutzt werden (vgl. VWGH 27.02.2003, 99/15/0143).

Die Pauschalierung nach den Verordnungen fir nichtbuchfiihrende Gewerbetreibende kénne
zwar grundsatzlich in jeder Verfahrenslage bis zur Rechtskraft des Bescheides beantragt
werden, ihre Anwendung sei aber weder vorrangig noch zwingend gesetzlich vorgesehen. Es
liege vielmehr ein Wahlrecht des Abgabepflichtigen vor.

Der Beschwerdefiihrer wiirde die Verordnung weder im Jahr 2020 noch in den Vorjahren
anwenden. Durch den Verzicht auf die Geltendmachung des Wahlrechtes in der
Abgabenerklarung bzw. durch den Verzicht eines Rechtsmittels sei der
Einkommensteuerbescheid 2020 formell rechtskraftig. Die Geltendmachung eines Wahlrechtes
bzw. eine nachtrigliche Anderung einer bereits getroffenen Entscheidung einer
Gewinnermittlungsart sei im Zuge eines Antrages gemafd § 299 BAO nicht zuldssig.

Mit Schreiben vom 19.10.2022, eingebracht am 20.10.2022, brachte die beschwerdefiihrende
Partei einen Vorlageantrag ein. Ein weiteres inhaltliches Vorbringen wurde nicht erstattet.
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Mit Bericht vom 28.10.2022 legte das Finanzamt die Beschwerdesache dem Bundesfinanz-
gericht vor. Im Wesentlichen wurden die Ausfiihrungen der Beschwerdevorentscheidung
wiederholt.

Il. Das Bundesfinanzgericht hat erwogen:

1. Sachverhalt

Der Beschwerdefiihrer ist in der Branche Stahl- und Leichtmetallbau tatig und ermittelt den
Gewinn gemaR § 4 Abs. 3 EStG 1988.

Mit Bescheid vom 06.10.2021 wurde die Einkommensteuer 2020 erklarungsgemaR veranlagt.
Dabei wurde die vom Beschwerdefiihrer vorgelegte Einnahmen-Ausgaben-Rechnung zugrunde
gelegt und die Einkilinfte aus Gewerbebetrieb mit 142.346,44 € festgesetzt. Der Bescheid
erwuchs in Rechtskraft.

Mit Schriftsatz vom 21.06.2022 wurde die Aufhebung des Einkommensteuerbescheides 2020
gemalk § 299 BAO und die Anwendung der Verordnung zu § 17 EStG Uber die Aufstellung von
Durchschnittssatzen fur die Ermittlung des Gewinnes bei nichtbuchfiihrenden
Gewerbetreibenden beantragt. Aus der Beilage ergeben sich Einklinfte aus Gewerbebetreib in
Hohe von 126.979,14 €.

Der Beschwerdefiihrer ist im Bereich des Gewerbes der Schlosser tatig. Der Durchschnittssatz
betragt 16 %.

2. Beweiswiirdigung

Der entscheidungsrelevante Sachverhalt ergibt sich unbestritten aus den vorgelegten
Unterlagen, insbesondere aus dem Einkommensteuerbescheid vom 06.10.2021 und dem
Antrag gemaR § 299 BAO vom 21.06.2022.

3. Rechtliche Beurteilung

3.1. Zu Spruchpunkt .

Gegenstandlich ist die Rechtsfrage zu klaren, ob die SGumnis der Ausiibung eines Wahlrechts in
Zusammenhang mit der Pauschalierung nach den Verordnungen fir nichtbuchfiihrende
Gewerbetreibende einer Bescheidaufhebung gemaR § 299 BAO zugénglich ist.

§ 299 Abs. 1 BAO lautet:
»,Die Abgabenbehoérde kann auf Antrag der Partei oder von Amts wegen einen Bescheid der
Abgabenbehorde aufheben, wenn der Spruch des Bescheides sich als nicht richtig erweist. Der
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Antrag hat zu enthalten:
a) die Bezeichnung des aufzuhebenden Bescheides;
b) die Griinde, auf die sich die behauptete Unrichtigkeit stitzt.”

Die Aufhebung ist gem. § 302 Abs. 2 lit. b BAO nur dann zuldssig, wenn der Antrag auf
Aufhebung vor Ablauf eines Jahres nach Bekanntgabe (§ 97) des Bescheides eingebracht
wurde.

Diese Voraussetzung ist hier jedenfalls erfiillt.

§ 299 Abs. 1 BAO raumt demjenigen, gegen den ein Bescheid wirkt, ein Antragsrecht auf
Bescheidaufhebung ein. Der diesbeziigliche Antrag ist bei der zustdndigen Abgabenbehorde
einzubringen.

Der Beschwerdefiihrer ist Adressat des Bescheides vom 06.10.2021 und hat den Antrag gemaR
§ 299 BAO beim Finanzamt fiir Osterreich eingereicht.

Flir eine Aufhebung nach § 299 BAO ist nur entscheidend, dass sich der Spruch des Bescheides
als nicht richtig erweist (VWGH 04.11.2021, Ra 2021/13/0100).

Der Inhalt eines Bescheids ist nicht richtig, wenn der Spruch des Bescheids nicht dem Gesetz
entspricht. Weshalb diese Rechtswidrigkeit vorliegt, ist flir die Anwendbarkeit des § 299 Abs 1
BAO nicht ausschlaggebend (VWGH 30. 6. 2015, 2013/17/0009). Eine unzureichende
Begriindung des Bescheids oder allféllige andere Mangel in dem Verfahren, das zur Erlassung
des Bescheids geflihrt hat, stellen fir sich allein noch keinen Grund fiir eine Aufhebung des
Bescheids nach § 299 dar. (Vgl. Brennsteiner in Fischerlehner/Brennsteiner, Abgabenverfahren
13 § 299 BAO (Stand 1.2.2021, rdb.at)

Die Rechtswidrigkeit muss nicht offensichtlich, wohl aber gewiss sein. Die bloRe Moglichkeit
der Rechtswidrigkeit reicht nicht. Vor Erlassung eines Aufhebungsbescheides muss daher der
Sachverhalt, aus dem sich die inhaltliche Rechtswidrigkeit des aufzuhebenden Bescheides
ergibt, einwandfrei geklart sein (vgl. VWGH 26.11.2014, 2012/13/0123).

Das Verwaltungsgericht hat im Allgemeinen seiner Entscheidung grundsatzlich die zum
Zeitpunkt seiner Entscheidung maRgebliche Sach- und Rechtslage zugrunde zu legen.

Nach Lehre und Rechtsprechung (etwa VwWGH 20. 6. 2012, 2012/17/0146) ist auch im
Verfahren nach § 299 BAO auf die Sach- und Rechtslage im Zeitpunkt der Entscheidung liber
einen Antrag auf Aufhebung nach § 299 BAO abzustellen, es sei denn, dass fir die Beurteilung
der RechtmaRigkeit des fiir eine Aufhebung eines in Betracht kommenden Bescheides nur die
Sachlage im Zeitpunkt seiner Erlassung relevant ist.

Gegenstandlich ist die Sach- und Rechtslage im Zeitpunkt der Entscheidung Giber den Antrag
vom 21.06.2022 relevant.
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Den Aufhebungsgrund bestimmt bei der Aufhebung auf Antrag die betroffene Partei. Sie gibt
im Aufhebungsantrag an, aus welchen Griinden sie den Bescheid fir inhaltlich rechtswidrig
erachtet. Die Sache, Uber die in der Beschwerde gegen einen Bescheid, mit welchem der
Aufhebungsantrag abgewiesen wird, zu entscheiden ist, wird bei der beantragten Aufhebung
somit auch durch die Partei im Aufhebungsantrag festgelegt (VWGH 23. 11. 2016, Ra
2014/15/0056). Vgl. Brennsteiner in Fischerlehner/Brennsteiner, Abgabenverfahren I § 299
BAO (Stand 1.2.2021, rdb.at)

Die beschwerdefiihrende Partei geht davon aus, dass der Grund fiir eine Bescheidaufhebung
gemald § 299 BAO gegenstandlich darin liegt, dass im Jahr 2020 die Anwendung der
Verordnung zu § 17 EStG Uber die Aufstellung von Durchschnittssatzen fir die Ermittlung des
Gewinnes bei nichtbuchfiihrenden Gewerbetreibenden Anwendung findet.

GemaR § 17 Abs 1 EStG 1988 kénnen die Betriebsausgaben bestimmter Einkunftsarten mit
einem Durchschnittssatz ermittelt werden.

Fir die Ermittlung des Gewinnes kdnnen mit Verordnung des Bundesministers fiir Finanzen
Durchschnittssatze fur Gruppen von Steuerpflichtigen aufgestellt werden. Die
Durchschnittssatze sind auf Grund von Erfahrungen (iber die wirtschaftlichen Verhaltnisse bei
der jeweiligen Gruppe von Steuerpflichtigen festzusetzen. Solche Durchschnittssatze sind nur
fir Falle aufzustellen, in denen weder eine Buchfiihrungspflicht besteht noch ordnungsmaRige
Blicher geflihrt werden, die eine Gewinnermittlung durch Betriebsvermdégensvergleich
ermoglichen (§ 17 Abs. 4 EStG 1988).

Da hier nach Aktenlage beides nicht der Fall ist, ware die Pauschalierung nach dieser Methode
gegenstandlich grundsatzlich gesetzeskonform.

§ 1 Abs. 1 der Verordnung tber die Aufstellung von Durchschnittssatzen fiir die Ermittlung des
Gewinnes bei nichtbuchfihrenden Gewerbetreibenden, BGBI. Nr. 55/1990, zuletzt geandert
durch BGBI. Il Nr. 215/2018, lautet:

,Die folgenden Durchschnittssatze fiir die Ermittlung der nicht von § 2 umfassten
Betriebsausgaben kdnnen bei Gewerbetreibenden der angefiihrten Gewerbezweige unter
folgenden Voraussetzungen angewendet werden:

1. Es besteht keine Buchflihrungspflicht und es werden keine ordnungsmaRigen Blicher
gefiihrt, die eine Gewinnermittlung durch Betriebsvermogensvergleich ermoglichen.

2. Die gemaR § 2 erforderlichen Aufzeichnungen werden ordnungsmaRig gefihrt.”

Der beschwerdefiihrenden Partei ist insofern zuzustimmen, als fiir die Anwendung der
Pauschalierung nach den Verordnungen fir nichtbuchfilhrende Gewerbetreibende keine
Fallfrist vorgesehen ist und auch nicht normiert wurde, dass deren Anwendung in der
Abgabenerklarung beantragt werden muss.
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Im Rahmen der Einkommensteuererklarung muss jedoch der Abgabepflichtige bekanntgeben,
nach welchen Vorschriften er den Gewinn ermittelt. Es ist vorgesehen, dass in der Beilage Ela
zur Einkommensteuererklarung die Art der Gewinnermittlung bekanntgegeben wird. Damit ist
faktisch vorgesehen, dass der Abgabepflichtige — sollte er von der Pauschalierung Gebrauch
machen wollen — dies im Rahmen der Einkommensteuererklarung deklariert. Mit der Abgabe
dieser Erklarung entscheidet sich der Abgabepflichtige, nach welchen zuldssigen Vorschriften
er den Gewinn ermitteln will.

Im gegenstandlichen Fall hat der Beschwerdefiihrer am 05.10.2021 mit der Abgabe der
Einkommensteuererklarung und der Beilage Ela zur Einkommensteuererklarung dargelegt,
dass er den Gewinn gemaR § 4 Abs. 3 EStG 1988 ermitteln wiirde. Er hat somit von seinem
Wahlrecht Gebrauch genommen und sich gegen die Anwendung der Verordnung lber die
Aufstellung von Durchschnittssatzen fiir die Ermittlung des Gewinnes bei nichtbuchfiihrenden
Gewerbetreibenden und fiir die Gewinnermittlung gemaR § 4 Abs. 3 EStG 1988 entschieden.
Antragsgemald wurde die Einkommensteuer 2020 unter Zugrundelegung von Einkilinften aus
Gewerbebetrieb iHv 142.346,44 € mit Bescheid vom 06.10.2021 veranlagt. Der
Beschwerdefiihrer lieR nicht erkennen, dass er pauschale Betriebsausgaben geltend machen
mochte.

Es gibt keine Anhaltspunkte dafiir, dass sich dieser Bescheid als nicht richtig erweisen wiirde.
Daran andert auch der Antrag auf Bescheidaufhebung gemaR § 299 BAO nichts, da der
Bescheid vom 06.10.2021 den gesetzlichen Regelungen in Zusammenhang mit der
Gewinnermittlung iSd § 4 Abs. 3 EStG 1988 und der vom Beschwerdefiihrer gewahlten Option
auf Gewinnermittlung gemal § 4 Abs. 3 EStG 1988 entspricht. Der Beschwerdefiihrer hatte
sich bewusst gegen die Anwendung der Verordnung Uber die Aufstellung von
Durchschnittssatzen fir die Ermittlung des Gewinnes bei nichtbuchfiihrenden
Gewerbetreibenden entschieden.

Es spricht nichts gegen eine (zumindest) sinngemadRe Anwendung des § 17 Abs. 2 Z 3 EStG
hinaus (es muss bereits aus der Steuererklarung hervorgehen, dass der Pflichtige von der
Pauschalierung Gebrauch macht; damit konsumiert der Pflichtige sein Wahlrecht), der fiir die
Veranlagung 2020 noch Anwendung findet (vgl. § 124b 7 423 EStG 1988). Gegen eine solche
sinngemale Anwendung ist nach Ansicht des Senates nichts einzuwenden, weil die
Verordnung fir nichtbuchfilhrende Gewerbetreibende zu ,,§ 17 EStG” ergangen ist und daher
wohl eine DurchfiihrungsVO zum gesamten § 17 EStG ist, wahrend etwa die
Gastgewerbepauschalierungsverordnung, die Verordnung fiir Lebensmitteleinzel- oder
Gemischtwarenhandler, die Verordnung fir Drogisten, die Verordnung fiir Handelsvertreter
und die Kinstler und Schriftsteller alle zu ,,§ 17 Abs. 4 und 5“ EStG ergangen sind.

Wie in der Beschwerde richtig ausgefiihrt wird, bekraftigen Entscheidungen des
Bundesfinanzgerichtes und des Unabhangigen Finanzsenates, dass die Nichtaustibung des
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Wahlrechtes in Zusammenhang mit der Pauschlierung fiir nichtbuchfiihrende
Gewerbetreibende einer Aufhebung gemal § 299 BAO zuganglich ist. In diesem Sinne hat
zuletzt das Bundesfinanzgericht (BFG 31.03.2023, RV/6100287/2018) entschieden. In diesem
Fall hat ein Abgabepflichtiger keine Abgabenerklarung abgegeben. Im Rahmen einer
Betriebsprifung wurden dem Abgabepflichtigen Einkiinfte aus Gewerbebetrieb zugerechnet,
ohne Betriebsausgaben zu beriicksichtigen. Dieser Bescheid wurde gemal} § 299 BAO auf
Antrag des Abgabepflichtigen aufgehoben, weil er sich insofern als nicht richtig erwiesen hat,
als eben keine Betriebsausgaben bericksichtigt worden waren. Da der Abgabepflichtige sein
Wahlrecht noch nicht konsumiert hatte, konnte er dies im Rahmen der Bescheidaufhebung
gemald § 299 BAO tun und die Beriicksichtigung des Betriebsausgabenpauschales gemald § 17
EStG 1988 beantragen.

Im gegenstandlichen Fall hat der Beschwerdefiihrer jedoch eine Einkommensteuererklarung
eingereicht, in der er dokumentiert hat, dass er den Gewinn nach § 4 Abs. 3 EStG 1988
ermitteln wirde. Er hat sein Wahlrecht konsumiert. Wahrend im zitierten Fall gar keine
Betriebskosten beriicksichtigt worden waren, wurden gegenstandlich die vom
Beschwerdefiihrer im Rahmen der Gewinnermittlung gemaR § 4 Abs. 3 EStG 1988 ermittelten
Betriebsausgaben beriicksichtigt, weil sich der Beschwerdefiihrer dafiir und nicht fiur die
Anwendung der Verordnung Uber die Aufstellung von Durchschnittssatzen fiir die Ermittlung
des Gewinnes bei nichtbuchfiihrenden Gewerbetreibenden entschieden hat.

Der Unabhédngige Finanzsenat (UFS 06.07.2011, RV/1691-W/11) hat — ebenso wie das
Bundesfinanzgericht (z.: BFG 30.05.2014, RV/3100330/2012) - eine Bescheidaufhebung gemalR
§ 299 BAO zugelassen, nachdem es der Abgabepflichtige verabsaumt hatte, den
Kinderfreibetrag in der Abgabenerklarung geltend zu machen. In diesem Zusammenhang hat
der Verwaltungsgerichtshof (VWGH 17.12.2014, 2011/13/0099) die Entscheidung bestatigt und
Folgendes ausgesprochen: ,,In der Amtsbeschwerde wird im Wesentlichen vorgebracht, allein
auf Grund des nachtrdglich innerhalb der Jahresfrist gestellten Antrages auf Berlicksichtigung
der Kinderfreibetréige sei der Spruch des Bescheides nicht unrichtig. Eine nachtréigliche
Auslibung des Wahlrechtes bewirke noch nicht die grundsdtzliche Unrichtigkeit des Spruches
des Einkommensteuerbescheides. Ansonsten wdéire es dem Abgabepflichtigen anheimgestellt,
durch Willensénderungen in die Rechtskraft von Bescheiden einzugreifen, deren Erlassung er in
der erkldrten Form begehrte.

Diesem Vorbringen ist zu erwidern, dass der in Rede stehende Kinderfreibetrag nach § 106a
EStG 1988 (idF AbgAG 2009) durch ein Kind im Sinne des § 106 Abs. 1 EStG 1988 oder ein Kind
im Sinne des § 106 Abs. 2 EStG 1988 vermittelt wird (vgl. z.B. Fuchs in Hofstdtter/Reichel, EStG
Kommentar, § 106a Tz 4) und nach dem Gesetzeswortlaut auch von Amts wegen zusteht (vgl. §
106a Abs. 1 erster Satz EStG 1988 bzw. § 106a Abs. 2 EStG 1988 idF AbgAG 2009). Eine
Antragstellung ist damit entgegen der offenbar der Beschwerde zu Grunde liegenden Meinung
zum Entstehen des Anspruches auf den Kinderfreibetrag nach der Konzeption des Gesetzes an
sich nicht erforderlich.”
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Das heif3t, auch diese Fallkonstellation ist insofern nicht mit dem gegenstandlichen Fall zu
vergleichen, als auf die Anwendung der Pauschalierung fiir nichtbuchfiihrende
Gewerbetreibende kein Rechtsanspruch besteht, so wie dies bei der Berlicksichtigung des
Kinderfreibetrages der Fall ist. Vor allem besteht ein solcher Anspruch nicht, wenn bereits
Betriebsausgaben in beantragter Hohe berlicksichtigt worden sind.

In Zusammenhang mit dem Werbungskostenpauschale ist darauf hinzuweisen, dass die
Werbungskostenverordnung so konzipiert, dass das Pauschale — wie auch der
Werbungskostenpausch-Betrag - als Regelfall gilt (§ 1 Z9) und § 5 wohl nur als Ausnahmefall
vorsieht, dass in diesem Fall keine anderen Werbungskosten aus dieser Tatigkeit geltend
gemacht werden diirfen. Die Textierung der Werbungskostenverordnung deutet damit auf eine
Bestimmung hin, die von Amtswegen anzuwenden ist und weist damit zumindest eine gewisse
Ahnlichkeit mit dem Kinderfreibetrag auf, zu dem der Verwaltungsgerichtshof eine Nachholung
im Wege eines Antrages gem. § 299 BAO zuliel? (vgl. oben).

In der von der beschwerdefiihrenden Partei zitierten Entscheidung des Bundesfinanzgerichtes
vom 26.11.2015, RV/1100428/2012, kommt noch hinzu, dass im Zeitpunkt der Erlassung des
Erstbescheides der Sachverhalt nicht vollstandig bekannt war. Erst im Rahmen des Antrages
gemalk § 299 BAO wurde eine Bestatigung des Arbeitgebers vorgelegt, aus der hervorgeht,
dass der Abgabepflichtige als technischer Verkaufer im AuRendienst tatig ist und keine
steuerfreien Kostenersatze gewahrt werden. Erst dadurch wurde offenkundig, dass das
Vertreterpauschale zusteht und der Umstand, dass dieses im Erstbescheid nicht bericksichtigt
wurde, dazu fuhrt, dass sich dieser als nicht richtig erweist.

Auch der Hinweis auf diese Entscheidung kann dem gegenstandlichen Fall nicht zum Erfolg
verhelfen, da einerseits kein Rechtsanspruch auch die Anwendung der Verordnung liber die
Aufstellung von Durchschnittssatzen fir die Ermittlung des Gewinnes bei nichtbuchfliihrenden
Gewerbetreibenden besteht (und sich der Beschwerdefiihrer eben dagegen entschieden hat)
und sowohl der beschwerdefiihrenden Partei als auch dem Finanzamt im Zeitpunkt der
Erlassung des Erstbescheides alle wesentlichen Fakten bekannt waren. Es sind keine neuen
Feststellungen bekannt geworden, die dazu flihren wiirden, dass sich der Bescheid vom
06.10.2021 nunmehr als nicht richtig erweisen wiirde.

AbschlieBend sei auf Folgendes hingewiesen: Mit dem AbgAG 2023 wurde zwar § 17 Abs. 27 3
EStG 1988 aufgehoben, aber auch § 39 Abs. 4 in das EStG neu eingefligt wurde, der lautet (und
ab der Veranlagung 2023 anzuwenden ist):

,Besteuerungswahlrechte und Antrage sind in der Steuererklarung auszuiben, wenn dies auf
dem amtlichen Vordruck oder im Rahmen der automationsunterstiitzten Datentibertragung
vorgesehen ist (§ 133 BAO). Soweit nichts anderes bestimmt ist, kdnnen derartige
Besteuerungswahlrechte und Antrage nach MaRgabe der verfahrensrechtlichen Vorschriften
nach erstmaligem Eintritt der Rechtskraft nachtraglich ausgelibt oder gedndert bzw.

11 von 13



Seite 12 von 13

zuriickgezogen werden. Die bloRe Stellung bzw. Zurlickziehung eines Antrages oder Auslibung
bzw. Anderung eines Besteuerungswahlrechtes stellt kein riickwirkendes Ereignis im Sinne des
§ 295a BAO dar.”

Dazu wird in den Erlduterungen zur Regierungsvorlage zum AbgAG Folgenes festgehalten:
»,Das EStG 1988 sieht fiir die Stellung von Antrdagen in Zusammenhang mit der Veranlagung
unterschiedliche Regelungen vor. Teilweise sind derartige Antrage nach dem Gesetzestext in
der Steuererklarung zu stellen (z. B. § 6 Z 6 lit. c), in anderen Fallen besteht keine derartige
Verknipfung (z. B. § 28 Abs. 2, 3 und 4). Teilweise ist eine Antragstellung durch den Eintritt der
Rechtskraft beschréankt (z. B. § 1 Abs. 4, § 10 Abs. 7 Z 2). Auch dem Begriff ,Rechtskraft” wird
kein einheitliches Verstandnis beigelegt: Einerseits ist darunter die ,erstmalige” Rechtskraft zu
verstehen (vgl. VWGH 1.6.2017, Ro 2016/15/0024 und diesem folgend Rz 3834 EStR 2000 zum
Gewinnfreibetrag). Demgegeniiber besteht z. B. beim Investitionsfreibetrag (§ 11) keine
derartige Einschrankung, sodass eine Bericksichtigung auch nach erstmaligem Eintritt der
Rechtskraft im Rahmen der verfahrensrechtlichen Méglichkeiten offen steht. Im Interesse der
Rechtssicherheit und Rechtsvereinheitlichung soll in § 39 Abs. 4 eine generelle Regelung
aufgenommen werden, die die Wahrnehmung von veranlagungsbezogenen
Besteuerungswahlrechten und Antragen betrifft. Sie soll eine Generalnorm darstellen, die nur
durch ausdriickliche speziellere Einzelbestimmungen verdrangt werden soll: Es soll daher
vorgesehen werden, dass Besteuerungswahlrechte und Antrage in der Steuererklarung
auszuliben sind, wenn sie die veranlagte Einkommensteuer betreffen und dies auf dem
amtlichen Vordruck oder im Rahmen der automationsunterstiitzten Datenlibertragung
vorgesehen ist (§ 133 BAO). Diese Regelung soll zu keiner Veranderung gegentiber der
bisherigen Praxis fiihren und soll eine verwaltungsékonomische Abwicklung des
Besteuerungsverfahrens gewahrleisten. Insbesondere soll es nach wie vor moglich sein,
einzelne Anderungen nach dem Erstbescheid formlos in Riicksprache mit dem Finanzamt ohne
weitere Abgabe einer vollstandigen Steuererklarung vorzunehmen. Es soll weiters ausdriicklich
verankert werden, dass Besteuerungswahlrechte und Antrage nach Maldgabe der
verfahrensrechtlichen Vorschriften nach erstmaligem Eintritt der Rechtskraft nachtraglich
ausgelibt oder gedndert bzw. zuriickgezogen werden konnen. Nur in Féllen, in denen eine
abweichende Spezialregelung besteht (z. B. § 37 Abs. 9), soll diese vorgehen. Damit wird die
Praxis gesetzlich verankert, die dies bereits vielfach vorsah. Voraussetzung dafir ist aber stets
das Vorliegen eines tauglichen Verfahrenstitels zur allgemeinen Rechtskraftdurchbrechung
(insbesondere eine Wiederaufnahme des Verfahrens, nicht aber Falle von
»Teilrechtskraftdurchbrechung” wie etwa § 293b BAO). Zudem soll klargestellt werden, dass
die nachtragliche Ausiibung/Anderung von Besteuerungswahlrechten allein kein
rickwirkendes Ereignis iSd § 295a BAO darstellt. § 295a BAO kann somit keinen Verfahrenstitel
darstellen, der — ohne Anderung des entscheidungsrelevanten Sachverhaltes — eine
nachtrigliche Ausiibung/Anderung eines Besteuerungswahlrechtes ermdoglicht.”
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Damit kommt es entscheidend darauf an, ob ein Verfahrenstitel fir die Rechtskraft-
durchbrechung vorliegt. § 299 BAO stellt in gegenstandlichen Fall jedenfalls keinen solchen
Verfahrenstitel dar, sodass auch aus der neuen Regelung des § 39 Abs. 4 EStG 1988, die
ohnehin erst ab der Veranlagung 2023 Anwendung findet, fiir den Beschwerdeflhrer nichts zu
gewinnen ware.

Aus den dargelegten Griinden gelangte der Senat zur Ansicht, dass die beschwerdefliihrende
Partei ihr Wahlrecht zwischen Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 3 EStG 1988 und Anwendung
der Verordnung Uber die Aufstellung von Durchschnittssatzen fiir die Ermittlung des Gewinnes
bei nichtbuchfiihrenden Gewerbetreibenden mit dem Einreichen der Einkommensteuer-
erklarung bereits konsumiert und sich fiir eine Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 3 EStG 1988
entschieden hat.

Ein richtiger, dem Gesetz entsprechender Bescheid wird nicht dadurch unrichtig, dass der
Abgabepflichtige nach Rechtskraft dieses Bescheides ein bereits ausgelibtes Wahlrecht
nochmals ausliben will, ohne dass sich der Sachverhalt gedndert hat.

Der Bescheid vom 06.10.2021 erweist sich nicht als unrichtig, sodass kein Raum fiir eine
Bescheidaufhebung gemall § 299 BAO bleibt.

3.2.  Zu Spruchpunkt Il. (Revision)

Gegen ein Erkenntnis des Bundesfinanzgerichtes ist die Revision zuldssig, wenn sie von der
Losung einer Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt, insbesondere weil
das Erkenntnis von der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes abweicht, eine solche
Rechtsprechung fehlt oder die zu I6sende Rechtsfrage in der bisherigen Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet wird.

Eine Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes zur Frage, ob eine Bescheidaufhebung
gemalk § 299 BAO zulassig ist, wenn der Abgabepflichtige zunachst laut Erklarung seinen
Gewinn gemal § 4 Abs. 3 EStG ermittelt und dann in einem Verfahren iSd § 299 BAO die
Berlicksichtigung des Betriebsausgabenpauschales iSd Verordnung liber die Aufstellung von
Durchschnittssatzen fir die Ermittlung des Gewinnes bei nichtbuchfiihrenden
Gewerbetreibenden begehrt, liegt bislang nicht vor. Daher ist im gegenstandlichen eine
ordentliche Revision zulassig.

Aus den dargelegten Griinden war spruchgemaR zu entscheiden.

Linz, am 14. Marz 2024
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