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Berufungsentscheidung

Der Unabhangige Finanzsenat hat durch den Vorsitzenden Hofrat Dr. Rudolf Wanke und die
weiteren Mitglieder Hofrat Mag. Dieter Frohlich, Stv. Kammerdirektor Ing. Mag. Dr. Martin
Jilch und Kammerratin Anna Schandl im Beisein der Schriftfiihrerin Diana Engelmaier Uber die
Berufung der Bw, vom 21. Dezember 2009 gegen den Bescheid des Finanzamtes Lilienfeld St.
Pélten, im Verfahren vor dem Unabhdngigen Finanzsenat vertreten durch Mag. Alexandra
Furtner und Amtsdirektor Regierungsrat Ing. Herbert Kénig, vom 20. November 2009 betref-
fend Einkommensteuer (Arbeitnehmerveranlagung) 2008 nach der am 12. Mai 2010 am
Finanzamt Lilienfeld St. Pélten in Lilienfeld und am 2. Juni 2010 am Finanzamt Lilienfeld

St. Polten in St. Polten, durchgefuihrten mindlichen Berufungsverhandlung entschieden:
Der Berufung wird Folge gegeben.

Der angefochtene Bescheid wird abgeandert.

Fiir den Zeitraum Feber bis Dezember 2008 steht ein Fiinftel des ,groBen®
Pendlerpauschales gemaB § 16 Abs. 1 Z 6 lit. ¢ EStG 1988 zu.

Die Bemessungsgrundlagen und die Hohe der Abgabe sind dem als Beilage
angeschlossenen Berechnungsblatt zu entnehmen und bilden einen Bestandteil dieses

Bescheidspruches.
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Entscheidungsgriinde

A. Erklarung zur ArbeitnehmerInnenveranlagung 2008

Die Berufungswerberin (Bw.) beantragte in ihrer beim Finanzamt am 28. Juli 2009
eingereichten Erkldrung zur ArbeitnehmerInnenveranlagung 2008 unter anderem das
Pendlerpauschale als Werbungskosten zu bericksichtigen, und zwar ,,2-6/08: 244,-- €; 7-
12/08: 337, €".

Der beigeschlossenen Erklarung zur Beriicksichtigung des Pendlerpauschales zufolge befinde
sich der Arbeitgeber der Bw. in 1090 Wien, W-StraBe, und sei zu Arbeitsbeginn oder
Arbeitsende die Fahrzeit bei Benlitzung des schnellsten 6ffentlichen Verkehrsmittels

unzumutbar lang.

Die Bw. erlauterte ihren Antrag in einer Beilage dahingehend, dass sie seit 1. Feber 2008 bei
ihrem friiheren Arbeitgeber geringfligig beschaftigt sei und ein Mal in der Woche von ihrem

Wohnort zur Arbeitsstatte und zurlick pendle.
Das Pendlerpauschale sei wie folgt ermittelt worden:
~Februar — Juni 2008:

Pauschale EUR 2.931,-- p.a. fiir 5 Tage pro Woche, ergibt fiir 1 Tag pro Woche EUR 586,20
p.a., das ergibt fir 5 Monate EUR 244,25.

Juli - Dezember Juni 2008:

Pauschale EUR 3.372,-- p.a. fiir 5 Tage pro Woche, ergibt fiir 1 Tag pro Woche EUR 674,40
p.a., das ergibt fiir 6 Monate EUR 337,20."

B. Einkommensteuerbescheid 2008

Mit dem angefochtenen Einkommensteuerbescheid fir das Jahr 2008 vom 20. November
2009 beriicksichtigte das Finanzamt Lilienfeld St. Polten das beantragte Pendlerpauschale
nicht.

Begriindend flihrte die Abgabenbehdrde erster Instanz aus, dass zur Berlicksichtigung des
Pendlerpauschales der jeweilige Arbeitsweg an mindestens elf Tagen pro Monat zurtickgelegt

werden misse. Dies treffe im Fall der Bw. aber nicht zu.

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 3

C. Berufung

Mit Schreiben vom 21. Dezember 2009 erhob die Bw. Berufung gegen den
Einkommensteuerbescheid flir das Jahr 2008 mit dem Antrag, das Pendlerpauschale im
beantragten Umfang zu berlicksichtigen.

Die Bw. wandte gegen die Ansicht des Finanzamtes, dass der Arbeitsweg nicht an 11 Tagen
im Monat zurlickgelegt werde, ein, dass der Wortlaut der gesetzlichen Bestimmung verlange,
dass ,an mehr als der Halfte meiner Arbeitstage der jeweilige Arbeitsweg zuriickzulegen" sei.
Auf Grund der Teilzeitbeschaftigung ,betragen meine Arbeitstage p.m. zwischen 4 und 5
Tagen und diese lege ich regelmaBig zur Ganze zuriick. Eine andere Auslegung der
gesetzlichen Bestimmungen wiirde eine Schlechterstellung eines jeden Steuerpflichtigen nach
sich ziehen, der in einem Teilzeit-Dienstverhaltnis beschaftigt ist und nur an bestimmten

Tagen des Monats die Arbeitsstatte aufsucht."
D. Berufungsvorentscheidung

Mit Berufungsvorentscheidung vom 11. Janner 2010 wies das Finanzamt Lilienfeld St. Pdlten
die Berufung als unbegriindet ab. In zeitlicher Hinsicht missten die Voraussetzungen fiir das
Pendlerpauschale im Lohnzahlungszeitraum Uberwiegend gegeben sein. ,Daher steht ein
Pendlerpauschale nur dann zu, wenn im Kalendermonat an mehr als 10 Tagen die Strecke
Wohnung — Arbeitsstatte — Wohnung zurlickgelegt wird." Diese Regelung sei auch dann

anzuwenden, wenn nur eine Teilbeschaftigung vorliege.
E. Vorlageantrag

In ihrem Vorlageantrag vom 8. Marz 2010 verweist die Bw. darauf, dass einzig maBgeblich fur
das Uberwiegen die Zahl der jeweiligen tatsichlichen Arbeitstage im Monat sein kénne — und

zwar individuell auf das jeweilige Arbeitsverhaltnis bezogen.

,Das sagen auch etwas éltere Lohnsteuerrichtlinien zum Begriff ,Zeitliches Uberwiegen im
Lohnzahlungszeitraum’: Ist an mehr als der Hélfte der tatsachlichen Arbeitstage im jeweiligen

Lohnzahlungszeitraum...

Auch aus dem Antragsformular fir Pendlerpauschale heilft es ebenso eindeutig.: Wenn Sie an
mehr als der Hélfte Ihrer Arbeitstage..."

Eine andere Interpretation wiirde bedeuten, dass jeder, der weniger als an 11 Tagen im
Monat zur Arbeit éhrt (somit ein groBer Anteil an Teilzeitbeschdtftigten), keine Mdglichkeit
hat, seine im Verhéltnis ebenso hohen Fahrtkosten steuerlich geltend zu machen. Das kann

also nicht im Sinne des Gesetzgebers sein, zumal fir die steuerliche Berdcksichtigung von
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Fahrtkosten — abgesehen vom Verkehrsabsetzbetrag — es sonst keine Moglichkeit eines

Ansatzes gibt.

Ich ersuche daher in obigem Sinne meiner Berufung stattzugeben und beantrage die

Einladung zu einer mindlichen Berufungsverhandlung."
F. Vorlagebericht

Mit beim Unabhdngigen Finanzsenat am 8. April 2010 eingelangtem Bericht legte das
Finanzamt Lilienfeld St. Pdlten die Berufung der Abgabenbehdrde zweiter Instanz zur
Entscheidung mit dem Antrag auf Abweisung der Berufung vor.

G. Formular L 34

Das amtliche Formular des BMF zur Berlicksichtigung des Pendlerpauschales, L 34, flhrt in

Punkt 2 aus:

. Nur ausfiillen, wenn die Benlitzung von offentlichen Verkehrsmitteln an mehr als der Halfte
Ihrer Arbeitstage auf der tberwiegenden Strecke fiir Sie nicht moglich oder nicht zumutbar

ist:"
Auch die Erlduterungen im Formular sprechen von , Arbeitstagen":

~Wenn Sie an mehr als der Halfte Ihrer Arbeitstage im Lohnzahlungszeitraum ein offentliches
Verkehrsmittel bentitzen kénnen, dann steht Ihnen nicht das GrolSe Pendler-Pauschale,

sondern ab einer Entfernung von 20 km das Kleine Pendler-Pauschale zu."
Zur Aliguotierung des Pendlerpauschales wird dort ausgefihrt:

~Beim monatlichen Lohnzahlungszeitraum ist der Jahresbetrag durch 12 zu dividieren. Beginnt
oder endet die Beschdftigung wéahrend eines Kalendermonats (§ 77 Abs. 1 EStG), steht das
Pendler-Pauschale fir die Tage der Beschdéftigung im Ausmal3 von 1/360 des Jahresbetrages

ZUu.

Beispiel: Das Dienstverhdltnis endet am 15. April. Fiir April steht das Pendler-Pauschale im
Ausmal3 von 15/360 zu."

H. Miindliche Berufungsverhandlung vom 12. Mai 2010

In der am 12. Mai 2010 am Finanzamt Lilienfeld St. Pélten in Lilienfeld begonnenen
mundlichen Berufungsverhandlung legte die Bw. dar, dass sie laut Arbeitsvertrag ein Mal in
der Woche fiir ihren Arbeitgeber tatig sei, wobei der Wochentag je nach den Anforderungen

des Arbeitgebers variieren kdénne.
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Die Normalarbeitszeit im Betrieb des Arbeitgebers sei zwischen 9:00 und 17:00 Uhr, es
bestehe eine Gleitzeitregelung, wonach fiir die Arbeitnehmer Arbeitsbeginn grundsatzlich
zwischen 7:00 und 11:00 Uhr sei. Allerdings kdnne es auf Grund beruflicher Erfordernisse
notwendig sein, Gleitzeit nicht in Anspruch zu nehmen, etwa wenn es Termine mit
AuBenprifern oder Klienten gibt. Die Bw. arbeite in der Regel fiinf Stunden am Tag, daher sei
auch eine entsprechend flexible Arbeitszeiteinteilung — soweit dies die beruflichen

Anforderungen zulassen — méglich.

Die Bw. verwende den Autobus nach St. Pélten, fahre von dort mit der Bahn nach Wien und
in Wien weiter mit den innerstadtischen 6ffentlichen Verkehrsmitteln. Die Bw. verflige Uiber
keinen PKW.

Der Arbeitsweg mit 6ffentlichen Verkehrsmitteln betrage nach Angaben der Bw. in der Regel
mehr als zweieinhalb Stunden, da der Autobus nach St. Polten nur fallweise fahre und auch

Wartezeiten zwischen den einzelnen Verkehrsmitteln einzukalkulieren seien.

Das Finanzamt vertrat demgegeniber die Auffassung, dass der Arbeitsweg auch in weniger
als zweieinhalb Stunden bewaltigt werden kdnne.

Die Bw. verwies darauf, dass nach etwa 17:30 Uhr keine Busverbindung mehr ab B bestehe,
sodass die Bw. entweder mit dem Auto abgeholt werden oder zu FuB gehen miisse. Das
heiBt, die Bw. misste entsprechend friih den Arbeitsplatz verlassen, um noch einen Autobus

ab B zur Verfligung zu haben.

Die Bw. kdnne derzeit nicht sagen, ob an der liberwiegenden Zahl der Arbeitstage die

Arbeitszeit langer war; diesbezilglich kdnnen allerdings Zeitaufzeichnungen vorgelegt werden.

Die mundliche Berufungsverhandlung vom 12. Mai 2010 wurde zur Vorlage von
Fahrzeitenberechnungen durch die Parteien des zweitinstanzlichen Abgabenverfahrens sowie

zur Befassung des gesamten Berufungssenats vertagt.
I. Wegzeitenermittiungen

In der Ladung zur fortgesetzten mindlichen Berufungsverhandlung am 2. Juni 2010 teilte der
Referent folgende an Hand des Routenplaners www.anachb.at ermittelte
Verkehrsverbindungen zwischen A und Wien, W-StraBe mit:

I.1. Auto:

Die Strecke zwischen dem Wohnort (HauptstraBe) und der Arbeitsstatte betragt mit dem Auto
rund 80 km, wobei inklusive 6 Minuten Zeitaufwand flir FuBweg und Parkplatzsuche mit
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1 Stunde 5 Minuten zu rechnen ist. Die W-StraBe liegt in einer parkraumbewirtschafteten

Zone.
L 2. Offentlicher Verkehr mit Park & Ride (St. Pélten Hauptbahnhof):
Hinfahrt (unter vielen anderen):

6:13 bis 7:58 Uhr, 1:45 Stunde: ca. 20 km mit dem Auto bis P+R St. Pélten Hauptbahnhof,
FuBweg zum Bahnsteig, Zug ab 6:35 Uhr, Ankunft in Wien 7:32, von dort mit U-Bahn, S-Bahn
oder StraBenbahn (in verschiedenen Varianten) und dann zu FuB zur Arbeitsstatte.

6:19 bis 8:01 Uhr, 1:42 Stunde: ca. 20 km mit dem Auto bis P+R St. Pélten Hauptbahnhof,
FuBweg zum Bahnsteig, Zug ab 6:6:44 Uhr, Ankunft in Wien 7:32, von dort mit U-Bahn, S-

Bahn oder StraBenbahn (in verschiedenen Varianten) und dann zu FuB zur Arbeitsstatte.

6:38 bis 8:28 Uhr, 1:50 Stunde: ca. 20 km mit dem Auto bis P+R St. Pélten Hauptbahnhof,
FuBweg zum Bahnsteig, Zug ab 7:09 Uhr, Ankunft in Wien 8:03, von dort mit U-Bahn, S-Bahn
oder StraBenbahn (in verschiedenen Varianten) und dann zu FuB zur Arbeitsstatte.

Rickfahrt (unter vielen anderen):

13:12 bis 14:57, 1:45 Stunde: FuBweg zur StraBenbahn, S-Bahn oder U-Bahn (in
verschiedenen Varianten), Westbahnhof Zug ab 13:44, Abfahrt mit dem Auto von P+R
St. Pélten Hauptbahnhof nach Hause 14:36 Uhr.

13:48 bis 15:43, 1:55 Stunde: FuBweg zur StraBenbahn, S-Bahn oder U-Bahn (in
verschiedenen Varianten), Westbahnhof Zug ab 14:14, Abfahrt mit dem Auto von P+R
St. Pélten Hauptbahnhof nach Hause 15:22 Uhr.

14:12 bis 15:51, 1:39 Stunde: FuBweg zur StraBenbahn, S-Bahn oder U-Bahn (in
verschiedenen Varianten), Westbahnhof Zug ab 14:40, Abfahrt mit dem Auto von P+R
St. Pélten Hauptbahnhof nach Hause 15:30 Uhr.

1.3 Offentlicher Verkehr ohne Park & Ride:

Fir die Hinfahrt bestehen folgende Verbindungen (mit Fahrzeiten von nicht mehr als

zweieinhalb Stunden):

6:10 bis 8:28 Uhr, 2:18 Stunden: FuBweg zum Autobus, Autobus ab 6:12, St. Pdlten
Hauptbahnhof Zug ab 7:09, Wien: U-Bahn ab 8:08, Wien, StraBenbahn: ab 8:21 (andere
innerstadtische Variante mit 2 x U-Bahn 1 Minute kuirzer), FuBweg zur Arbeitsstatte.
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6:35 bis 8:57 Uhr, 2:22 Stunden: FuBweg zum Autobus, Autobus ab 6:37, St. Pdlten
Hauptbahnhof Zug ab 7:39, Wien: U-Bahn ab 8:35, Wien: StraBenbahn: ab 8:50 (andere

innerstadtische Variante mit 2 x U-Bahn 1 Minute kiirzer), FuBweg zur Arbeitsstatte.
Fir die Ruckfahrt bestehen folgende Verbindungen:

15:12 bis 17:19 Uhr, 2:07 Stunden: FuBweg zur StraBenbahn, StraBenbahn ab 15:19 (andere
schnellere innerstadtische Varianten mit haufigerem Umsteigen), Westbahnhof Zug ab 15:44,
St. Pélten Autobus ab 16:35, B Autobus ab 17:12, FuBweg nach Hause.

16:12 bis 18:19 Uhr, 2:07 Stunden: FuBweg zur StraBenbahn, StraBenbahn ab 16:19 (andere
schnellere innerstadtische Varianten mit hdaufigerem Umsteigen), Westbahnhof Zug ab 16:44,
St. Pélten Autobus ab 17:35, B Autobus ab 18:12, FuBweg nach Hause.

Diese Verkehrsverbindungen bestanden nach der elektronischen Fahrplanauskunft der OBB,
HAFAS, grundsatzlich auch im Jahr 2008.

J. Miindliche Berufungsverhandlung vom 2. Juni 2010

In der am 2. Juni 2010 vor dem gesamten Berufungssenat am Finanzamt Lilienfeld St. Pdlten
in St. Polten fortgesetzten miindlichen Berufungsverhandlung wurden die unten - unter
Punkt 2 - dargestellten Sachverhaltsfeststellungen vorgehalten und von den Parteien des

zweitinstanzlichen Abgabenverfahrens auBer Streit gestellt.

Die Berufungswerberin erlduterte unter Vorlage entsprechender Unterlagen, dass ihre
Arbeitszeiten entweder von 9 bis 14 Uhr oder von 13 bis 18 Uhr bzw. von 14 bis 19 Uhr

betragen haben.

Erganzt wurde, dass die Hinfahrt bei einem Arbeitsbeginn um 9:00 Uhr oder um 13:00 Uhr
mit 6ffentlichen Verkehrsmitteln mit einer Fahrzeit von weniger als 2 %2 Stunden mdglich sei,
wenn keines der Verkehrsmittel eine Verspatung habe oder keine StraBenbahn versdaumt

werde.

Fir die Hinfahrt bei einem Arbeitsbeginn um 14:00 Uhr stiinden keine Massenverkehrsmittel

mit Fahrzeiten von weniger als 2 2 Stunden zur Verfligung.

Der Riickweg sei mit 6ffentlichen Verkehrsmitteln allerdings nie unter 2 2> Stunden zu

bewaltigen.

Die Entfernung zwischen der Bushaltestelle in B und der Wohnung in A betrage 3 km. Wenn
kein Bus mehr zwischen B und A verkehre, lege die Bw. den letzten Teil des Heimweges

entweder zu FuB3 oder — bei Schonwetter - mit dem Fahrrad zuriick. Bei einem Arbeitsschluss
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um 18:00 Uhr stehe ein Bus ab St. Polten bis B zur Verfiigung; bei einem Arbeitsschluss um
19:00 Uhr misse die Bw. entweder auf einen Bus um 22:43 Uhr warten oder werde — von

ihrer Tochter, notfalls von ihrer Mutter - abgeholt.

Die zwei in der Familie vorhandenen Autos kdnnten von der Bw. nicht verwendet werden. Die
Tochter arbeite in C und brauche ihr Auto fiir die Fahrt zur Arbeit. Die Mutter der Bw. sei
Pensionistin und gehbehindert, sie benétige daher auch fiir kurze Strecken ein Auto.

Die Bw. sei bei ihrem Arbeitgeber — einer Wirtschaftstreuhandgesellschaft — 37 Jahre
beschaftigt gewesen und habe vor ihrer Pensionierung 40 Wochenstunden gearbeitet. Die
nunmehrige Beschaftigung sei darauf zuriickzufiihren, dass die Bw. zahlreiche Klienten kenne

und in bestimmten Fallen weiter betreue.

Der Umfang der Tatigkeit orientiere sich einerseits an der Geringfligigkeitsgrenze flir die
Pension, andererseits an der fiir die Betreuung der iber 80-jahrigen Mutter durch die Bw.
erforderlichen Zeit.

Fir die offentlichen Verkehrsmittel werden Einzelfahrscheine verwendet.

Die Bw. erklarte zur Rechtslage, sie habe keine andere Mdglichkeit, die ihr flir den Arbeitsweg
entstandenen Kosten steuerlich geltend zu machen als im Weg lber den
Verkehrsabsetzbetrag und das Pendlerpauschale. Eine Aliquotierung des Pauschales erscheine

der Berufungswerberin sachgerecht, da sie ja nur an einem Tag in der Woche pendelt.

Das Finanzamt verwies demgegeniiber darauf, dass im Gesetz eine Aliquotierung nicht
vorgesehen und daraus zu schlieBen sei, dass der Gesetzgeber vergleichsweise geringe
Aufwendungen nicht berticksichtigt wissen wollte. Ein Betrag von 1.520,00 € - die der Bw.
erwachsenen tatsachlichen Kosten - sei verglichen mit jemanden, der die gesamte Strecke an

allen finf Arbeitstagen in der Woche zurilicklegen musse, vergleichsweise gering.

Das Finanzamt sei grundsatzlich der Meinung, dass kein Pendlerpauschale zustehe. Stiinde
das Pendlerpauschale zu, sei das groBe Pendlerpauschale zu gewahren, wenn der Riickweg
nicht unter zweieinhalb Stunden zu schaffen ware. Dies unabhdngig davon, ob tatsachlich ein

Auto verwendet oder ob ausschlieBlich mit Massenverkehrsmitteln gefahren werde.

Zur Frage, ob es fir die Prifung der Zumutbarkeit in Bezug auf die Verwendung von ,Park
and Ride" maBgeblich sei, vertrat das Finanzamt die Auffassung, es komme nicht darauf an,
ob tatsachlich ,Park and Ride" verwendet werde oder nicht, wenn unter Verwendung von

»Park and Ride" der Arbeitsplatz in zumutbarer Zeit zu erreichen ware.
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Die Bw. hielt dem entgegen, dass sie tatsachlich iber kein Auto verflige und der Gesetzgeber

an sich den offentlichen Verkehr unterstiitzen wollte.

Hinsichtlich der Zumutbarkeit der Wegzeit verwies das Finanzamt auf die
Lohnsteuerrichtlinien, die hier eine Grenze von zweieinhalb Stunden bei einem Arbeitsweg
Uber 40 km ziehen. Daher sei eine allgemeine zeitliche Zumutbarkeitsgrenze von eineinhalb
Stunden je Richtung nicht zutreffend.

Die Bw. erklarte, ihren Arbeitsplatz in Wien behalten zu wollen und daher die sehr lange

Pendelzeit in Kauf zu nehmen, und ersuchte abschlieBend, der Berufung Folge zu geben.

Uber die Berufung wurde erwogen:

1. Verfahrensrechtliches

Uber die Berufung entscheidet gemaB § 282 Abs. 1 Z 2 BAO der gesamte Berufungssenat, da

die Fragen,

= 0ob bei einer Teilzeitbeschaftigung von weniger als drei Arbeitstagen je Arbeitswoche ein

Pendlerpauschale zusteht,
bejahendenfalls,
= ob das Pendlerpauschale

» mit den gesetzlich vorgesehenen (monatlichen bzw. jahrlichen) Pauschbetragen zu

bemessen ist oder

= ob diese Pauschbetrage bei weniger als drei vereinbarten Arbeitstagen je Arbeitswoche

entsprechend der wdchentlichen Arbeitstage zu aliquotieren sind,

= ob das ,groBe" Pendlerpauschale auch dann zusteht, wenn tatsachlich nur 6ffentliche

Verkehrsmittel verwendet werden,

= ob auch bei Fehlen eines KFZ zur Beurteilung der zeitlichen Zumutbarkeit auf die optimale

Kombination von Individual- und Massenverkehr abzustellen ist,
= ob die zeitliche Zumutbarkeitsgrenze der Verwendung offentlicher Verkehrsmittel

= abhangig von der Weglange bei einem Arbeitsweg ab 40 km je Richtung bei 2 2
Stunden je Richtung, also fiir Hin- und Rickweg mit 5 Stunden, bejahendenfalls

* in jedem Fall, unabhdangig von der taglichen Arbeitszeit, oder
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= nur bei einer durchgehenden Arbeitszeit — einschlieBlich Pausen - von wenigstens
8 Stunden,

oder

= unabhangig von der Weglange des Arbeitsweges mit einer Wegzeit von 1 2 Stunden

je Wegrichtung, also fiir Hin- und Riickweg mit 3 Stunden,

anzunehmen ist,

von Verwaltungspraxis, Lehre, Entscheidungspraxis des UFS unterschiedlich oder noch
Uberhaupt nicht behandelt wurde.

2. Sachverhalt:

Unstrittig ist, dass die Bw. seit 1. Feber 2008 im Umfang von einem Arbeitstag zu flinf
Stunden in der Woche als Steuersachbearbeiterin bei einer Wirtschaftstreuhandgesellschaft
teilzeitbeschaftigt ist und an allen Arbeitstagen von ihrem Wohnort A nach Wien zur Arbeit
fahrt.

Die Bw. hat sich arbeitsvertraglich verpflichtet, die Arbeitszeit angepasst an die
betriebsbedingten Erfordernisse des Arbeitgebers zu verrichten, also etwa auf Termine mit

AuBenprifern oder Klienten Bedacht zu nehmen.

Die Arbeitszeiten der Bw. waren im Jahr 2008 entweder von 9:00 bis 14:00 Uhr, von 13:00 bis
18:00 Uhr oder von 14:00 bis 19:00 Uhr.

Die Bw. ist bei ihrem Arbeitgeber 37 Jahre beschaftigt gewesen und hat vor ihrer
Pensionierung 40 Wochenstunden gearbeitet. Die nunmehrige Beschaftigung ist darauf
zurlickzufiihren, dass die Bw. zahlreiche Klienten kennt und in bestimmten Fallen weiter
betreut. Der Umfang der Tatigkeit orientiert sich einerseits an der Geringfligigkeitsgrenze flir
die Pension, andererseits an der fiir die Betreuung der iber 80-jahrigen Mutter durch die Bw.
erforderlichen Zeit.

Die Bezlige betragen gemaB dem Kollektivvertrag fir Wirtschaftstreuhandangestellte
(Verwendungsgruppe V im 20. Verwendungsgruppenjahr) 349,00 € brutto im Monat (14 x im
Jahr).

Die Strecke zwischen dem Wohnort (HauptstraBe) und der Arbeitsstatte betragt mit dem Auto
rund 80 km, wobei inklusive 6 Minuten Zeitaufwand fiir FuBweg und Parkplatzsuche mit

1 Stunde 5 Minuten zu rechnen ist.
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Fahrt die Bw. mit einem Auto von zu Hause rund 20 km nach St. Pélten zum Hauptbahnhof
und verwendet sie dann fiir den Gberwiegenden Teil der Strecke die Bundesbahn sowie in
Wien innerstadtische Verkehrsmittel, ergibt sich im Schnitt eine Fahrzeit von rund 1 Stunde

45 Minuten, jedenfalls aber von weniger als zwei Stunden.

Die Bw. verfugt allerdings Uber kein Auto, sodass sie den gesamten Arbeitsweg zu FuB und
mit 6ffentlichen Verkehrsmitteln - fallweise hinsichtlich der Strecke zwischen A und B auch mit
dem Fahrrad oder mittels Mitfahrt - zurlicklegt.

Hier bestehen lediglich folgende Verbindungen (mit Fahrzeiten von nicht mehr als zweieinhalb
Stunden):

Fir die Hinfahrt:

6:10 bis 8:28 Uhr, 2:18 Stunden: FuBweg zum Autobus, Autobus ab 6:12, St. Pélten
Hauptbahnhof Zug ab 7:09, Wien: U-Bahn ab 8:08, Wien, StraBenbahn: ab 8:21 (andere
innerstadtische Variante mit 2 x U-Bahn 1 Minute kiirzer), FuBweg zur Arbeitsstatte.

6:35 bis 8:57 Uhr, 2:22 Stunden: FuBweg zum Autobus, Autobus ab 6:37, St. Pélten
Hauptbahnhof Zug ab 7:39, Wien: U-Bahn ab 8:35, Wien: StraBenbahn: ab 8:50 (andere

innerstadtische Variante mit 2 x U-Bahn 1 Minute kiirzer), FuBweg zur Arbeitsstatte.
Fir die Rickfahrt:

15:12 bis 17:19 Uhr, 2:07 Stunden: FuBweg zur StraBenbahn, StraBenbahn ab 15:19 (andere
schnellere innerstadtische Varianten mit hdufigerem Umsteigen), Westbahnhof Zug ab 15:44,
St. Pdlten Autobus ab 16:35, B Autobus ab 17:12, FuBweg nach Hause.

16:12 bis 18:19 Uhr, 2:07 Stunden: FuBweg zur StraBenbahn, StraBenbahn ab 16:19 (andere
schnellere innerstadtische Varianten mit hdaufigerem Umsteigen), Westbahnhof Zug ab 16:44,
St. Pélten Autobus ab 17:35, B Autobus ab 18:12, FuBweg nach Hause.

Die Verwendung o6ffentlicher Verkehrsmittel mit einer Fahrzeit von nicht mehr als zweieinhalb
Stunden setzt somit bei einem Arbeitsbeginn um 9:00 Uhr eine Arbeitzeit von mehr als sechs

Stunden voraus.

Die Hinfahrt ist zwar bei einem Arbeitsbeginn um 9:00 Uhr oder um 13:00 Uhr mit
offentlichen Verkehrsmitteln mit einer Fahrzeit von weniger als 2 2 Stunden mdglich, nicht
aber bei einem Arbeitsbeginn um 14:00 Uhr. Der Rickweg ist allerdings mit 6ffentlichen

Verkehrsmitteln nie unter 2 2 Stunden zu bewaltigen.
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Die Entfernung zwischen der Bushaltestelle in B und der Wohnung in A betragt 3 km. Wenn
kein Bus zwischen B und A mehr verkehrt, legt die Bw. den letzten Teil des Heimweges
entweder zu FuB oder — bei Schénwetter - mit dem Fahrrad zurilick. Bei einem Arbeitsschluss
um 18:00 Uhr steht ein Bus ab St. Polten bis B zur Verfiigung; bei einem Arbeitsschluss um
19:00 Uhr muss die Bw. entweder auf einen Bus um 22:43 Uhr warten oder wird — von ihrer

Tochter, notfalls von ihrer Mutter - abgeholt.

Die zwei in der Familie vorhanden Autos kdnnen von der Bw. nicht verwendet werden. Die
Tochter braucht ihr Auto fiir die Fahrt zur Arbeit, die gehbehinderte Mutter ihr Auto zur
Fortbewegung auch flr kurze Strecken.

Die Bw. verwendet fiir ihre Fahrten keine Zeitkarten, sondern Einzelfahrscheine.

Bei einer Fahrtstrecke mit dem Auto im gegenstandlichen Fall von hin- und zuriick insgesamt
160 km ergédben sich fiir fiinf Tage im Monat 800 km. Unter Ansatz des Kilometergeldes
entsprache dies flr Feber bis Juni 2008 pauschalen Autokosten von 1.504 € (0,376 x 800 x 5)
und fir Juli bis Dezember 2008 von 2.016 € (0,42 x 800 x 6), insgesamt somit von 3.520 €.
Geht man unter Beriicksichtigung von Feiertagen, Urlauben, Krankenstanden und sonstigen
Dienstverhinderungen von einer Arbeitsleistung an rund 80 % aller in Betracht kommenden

Kalendertage aus, ergabe sich ein pauschal geschatzter Betrag von 2.816 € an Autokosten.

Bei einer Fahrt mit dem Zug (St. Pélten — Wien) entstehen der Bw. fiir die OBB
Aufwendungen von 27,80 € fiir die Hin- und Rickfahrt, hinzu kommen der Autobus nach

St. Pélten und zuriick (6,60 €) und die Fahrten in Wien (3,60 €), zusammen also 38,00 € (hier
sind aus Vereinfachungsgriinden die jeweils im Internet verdéffentlichten Tarife 2010
herangezogen, die allerdings teilweise gegenliber 2008 unverandert sind). Bei
angenommenen 40 Fahrten im Jahr entspricht dies einem Betrag von (fiir 2008: etwa)

1.520 €.

Die durchschnittliche Reisezeit beim Pendeln betragt in Niederdsterreich — bei einem
durchschnittlichen Arbeitsweg von 20,9 km — 30 Minuten (Studie ,Pendeln in NO",
Arbeiterkammer Niederosterreich, 2009,
http://noe.arbeiterkammer.at/online/page.php?P=99&IP=55182&AD=55181&REFP=0).

Laut der letzten Volkszahlung 2001 (http://www.statistik-
austria.at/web_de/statistiken/bevoelkerung/volkszaehlungen_registerzaehlungen/pendler/inde
x.html) pendelten in Niederdsterreich 606.774 Arbeitnehmer (einschlieBlich geringfligiger
Beschaftigter, ohne Nichtpendler). Davon benétigten 250.817 (41 %) bis 15 Minuten fiir den
Arbeitsweg, 159.306 (26 %) 16 bis 30 Minuten, 69.826 31 (12 %) bis 45 Minuten, 60.072
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(10 %) 46 bis 60 Minuten und 63.366 (11 %) liber 60 Minuten (Wegzeit bei 3.387 Personen

unbekannt bzw. wechselndes Pendelziel).

3. Beweiswiirdigung:

Die getroffenen Feststellungen stlitzen sich auf den Akt des Finanzamts, die von der Bw.
vorgelegten Beweismittel, die Ermittlungen des Referenten sowie die Ergebnisse der

muindlichen Berufungsverhandlungen.

Sie sind zwischen den Parteien des zweitinstanzlichen Abgabenverfahrens nicht strittig.
4. Rechtliche Beurteilung:

4.1. Aligemeines zum Pendlerpauschale:

GemaB § 16 Abs. 1 Z 6 EStG 1988 sind Werbungskosten auch Ausgaben des Steuerpflichtigen
fur Fahrten zwischen Wohnung und Arbeitsstéatte. Fir die Beriicksichtigung dieser

Aufwendungen gilt (lit. a leg. cit.), dass diese Ausgaben bei einer einfachen Fahrtstrecke
zwischen Wohnung und Arbeitsstatte bis 20 km grundsatzlich — soweit nicht die Bentitzung
offentlicher Verkehrsmittel unzumutbar ist - durch den Verkehrsabsetzbetrag (§ 33 Abs. 5
EStG 1988) abgegolten sind.

Betragt die einfache Fahrtstrecke zwischen Wohnung und Arbeitsstatte, die der Arbeitnehmer
im Lohnzahlungszeitraum Uberwiegend zuriicklegt, mehr als 20 km und ist die Benitzung
eines Massenverkehrsmittels zumutbar, dann werden nach § 16 Abs. 1 Z 6 lit. b EStG 1988

zusatzlich bestimmte Pauschbetrage (so genanntes ,kleines" Pendlerpauschale)

berticksichtigt.
Folgende Pauschbetrage waren im Berufungszeitraum heranzuziehen:

Von 1. 7. 2007 bis 30. 6. 2008 (BGBI. I Nr. 24/2007):

20 bis 40 km 546 € jahrlich
40 bis 60 km 1.080 € jahrlich
uber 60 km 1.614 € jahrlich

Von 1. 7. 2008 bis 31. 12. 2009 (BGBI. I Nr. 85/2008):

20 bis 40 km 630 € jahrlich
40 bis 60 km 1.242 € jahrlich
Uber 60 km 1.857 € jahrlich

Ist dem Arbeitnehmer im Lohnzahlungszeitraum Uberwiegend die Beniitzung eines

Massenbeférderungsmittels zwischen Wohnung und Arbeitsstatte zumindest hinsichtlich der
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halben Fahrtstrecke nicht zumutbar, dann werden nach § 16 Abs. 1 Z 6 lit. ¢ EStG 1988

anstelle der vorstehend angeflihrten Pauschbetrage folgende Pauschbetrage (,groBes"

Pendlerpauschale) berticksichtigt:

Von 1. 7. 2007 bis 30. 6. 2008 (BGBI. I Nr. 24/2007):

2 bis 20 km 297 € jahrlich
20 km bis 40 km 1.179 € jahrlich
40 km bis 60 km 2.052 € jahrlich
tber 60 km 2931 € jahrlich

Von 1. 7. 2008 bis 31. 12. 2009 (BGBI. I Nr. 85/2008):

2 bis 20 km 342 € jahrlich
20 km bis 40 km 1.356 € jahrlich
40 km bis 60 km 2.361 € jahrlich
tber 60 km 3.372 € jahrlich

Mit dem Verkehrsabsetzbetrag und dem Pendlerpauschale sind gemaB § 16 Abs. 1 Z 6 EStG

1988 alle Ausgaben flir Fahrten zwischen Wohnung und Arbeitsstatte abgegolten.

Fir die Inanspruchnahme der Pauschbetrage hat der Arbeitnehmer dem Arbeitgeber auf
einem amtlichen Vordruck (Formular L 34) eine Erklarung Uber das Vorliegen der
Voraussetzungen fiir das Pendlerpauschale abzugeben. Der Arbeitgeber hat die Erklarung des
Arbeitnehmers zum Lohnkonto (§ 76 EStG 1988) zu nehmen. Anderungen der Verhéltnisse fiir

die Berlicksichtigung dieser Pauschbetrage muss der Arbeitnehmer dem Arbeitgeber innerhalb
eines Monates melden. Die Pauschbetrage sind auch fiir Feiertage sowie flir
Lohnzahlungszeitrdume zu berlicksichtigen, in denen sich der Arbeithehmer im Krankenstand
oder auf Urlaub (Karenzurlaub) befindet. Wird der Arbeitnehmer im Lohnzahlungszeitraum
Uberwiegend im Werkverkehr (§ 26 Z 5) beférdert, dann steht ihm das Pendlerpauschale nicht
zu, wobei allféllige Kosten flir die Beférderung im Werkverkehr bis zur Héhe des

Pendlerpauschales zu beriicksichtigen sind.

4.2. Zur Frage, ob der Bw. im Berufungszeitraum bei einer Teilzeitbeschaftigung
an einem Tag in der Woche iiberhaupt ein Pendlerpauschale zusteht:

4.2.1. Gesetzeswortlaut, Lohnzahlungszeitraum

Zunachst ist darauf hinzuweisen, dass der Gesetzgeber in § 16 Abs. 1 Z 6 lit. b und ¢ EStG

1988 im Gegensatz zu den Berufungsausfiihrungen nicht von ,Arbeitstagen®, sondern vom
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jeweiligen ,Lohnzahlungszeitraum" spricht. Das Wort , Arbeitstage" findet sich in diesen

Bestimmungen nicht:

LBetragt die einfache Fahrtstrecke zwischen Wohnung und Arbeitsstétte, die der Arbeitnehmer

im Lohnzahlungszeitraum lberwiegend zurlicklegt..."
st dem Arbeitnehmer im Lohnzahlungszeitraum tberwiegend..."

§ 77 EStG 1988 lautet auszugsweise:

»§ 77. (1) Ist der Arbeitnehmer bei einem Arbeitgeber im Kalendermonat durchgehend
beschittigt, ist der Lohnzahlungszeitraum der Kalendermonat. Beginnt oder endet die
Beschéftigung wahrend eines Kalendermonats, so ist der Lohnzahlungszeitraum der

Kalendertag.

(2) Eine durchgehende Beschéftigung liegt insbesondere auch dann vor, wenn der
Arbeitnehmer wéhrend eines Kalendermonats regelmafiig beschaftigt ist (aufrechtes
Dienstverhdltnis). Dabei kann der Arbeitnehmer auch fir einzelne Tage keinen Lohn

beziehen..."
~Lohnzahlungszeitraum" ist im Fall der Bw. somit der Kalendermonat.

In diesem Zusammenhang ist allerdings auch auf die Stammfassung des § 77 EStG 1988

hinzuweisen, die eine teilweise andere Regelung vorsah:

»§ 77. (1) Lohnzahlungszeitraum ist der Zeitraum, fir den der Arbeitslohn gezahlt wird. Dies
gilt auch dann, wenn der Arbeitslohn nicht nach der Dauer der Arbeit, sondern zB nach der
Stiickzahl der hergestellten Gegensténde berechnet wird. MalBgebend ist, dalB ein Zeitraum,
fur den der Arbeitslohn gezahlt wird, festgestellt werden kann. Dies trifft insbesondere dann
zu, wenn zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer regelmabiig abgerechnet wird
(Lohnabrechnungszeitraum). Es ist nicht erforderlich, daB stets nach gleichmaBigen
Zeitabschnitten abgerechnet wird. Kann wegen der besonderen Entlohnungsart ein Zeitraum,
fur den der Arbeitslohn gezahlt wird, ausnahmsweise nicht festgestellt werden, so gilt als

Lohnzahlungszeitraum mindestens die tatsachlich aufgewendete Arbeitszeit.

(2) Steht der Arbeitnehmer wéahrend eines Lohnzahlungszeitraumes dauernd und derart im
Dienst eines Arbeitgebers, dal3 seine Arbeitskraft wahrend dieses Zeitraumes vollstandig oder
liberwiegend dem Arbeitgeber zur Verfligung steht, so sind, solange das Dienstverhaltnis
fortbesteht, die in diesen Lohnzahlungszeitraum fallenden Arbeitstage auch dann mitzuzéhlen,
wenn der Arbeitnehmer fiir einzelne Tage keinen Lohn bezogen hat. Dies gilt insbesondere bei

Kurzarbeit infolge Betriebseinschrdankung sowie in Krankheitsfallen.
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(3) Der Arbeitgeber kann im laufenden Kalenderjahr bei schwankenden
Lohnsteuerbemessungsgrundlagen der laufenden Beziige durch Aufrollen der vergangenen

Lohnzahlungszeitrdume die Lohnsteuer neu berechnen.

Auch die Folgefassungen enthielten die Eingangsformulierung ,,Lohnzahlungszeitraum ist der

Zeitraum, fir den der Arbeitslohn gezahlt wird".

Die Stammfassung hatte der Gesetzgeber auch bei der Formulierung des § 16 Abs. 1 Z 6 EStG
1988 vor Augen, der hinsichtlich der Formulierung ,,im Lohnzahlungszeitraum Gberwiegend"

seit der Stammfassung in § 16 Abs. 1 Z 6 EStG 1988 keine Anderung vorgenommen hat.

Erst mit dem AbgAG 1994 entfiel der Satz ,Lohnzahlungszeitraum ist der Zeitraum, fiir den
der Arbeitslohn gezahlt wird" und wurde der Lohnzahlungszeitraum bei der Lohnsteuer sowie
der Beitragszeitraum bei der Sozialversicherung einheitlich mit einem Kalendermonat fixiert
(vgl. Quantschnigg, Abgabendanderungsgesetz 1994 im Ministerrat, RAW 1994, 187). Dass mit
dieser Vereinheitlichung auch Anderungen beim Pendlerpauschale herbeigefiihrt werden

sollten, ist nicht ersichtlich.
4.2.2. Uberwiegendes Pendeln im Lohnzahlungszeitraum

Nach der Verwaltungspraxis (LStR 2002 Rz 250) und einem Teil der Lehre (Atzmdiller/Lattner
in Wiesner/Atzmdiller/Grabner/Lattner/Wanke [Hrsg.], MSA EStG [1. 9. 2008], § 16 Anm. 75;
Doralt, EStG", § 16 Tz. 101; i. d. S. wohl auch Ortner, PVInfo 2008 H 6, 13) ist bei einer
Teilzeitbeschaftigung zu priifen, ob bezogen auf den Lohnzahlungszeitraum — nach dieser
Auffassung gemessen an 20 monatlichen Arbeitstagen — (iberwiegend gependelt wird. ,Dies
ist z. B. bei einer nur an zwei Tagen pro Woche ausgelibten Tatigkeit nicht der Fall*
(Atzmdiller/Lattnerin Wiesner/Atzmdiller/Grabner/Lattner/Wanke [Hrsg.], MSA EStG

[1. 9. 2008], § 16 Anm. 75). Fir den vollen Kalendermonat kénnten — so diese Auffassung —
auf Grund einer Durchschnittsbetrachtung 20 Arbeitstage angenommen werden, sodass ein
Pendlerpauschale nur dann zustehe, wenn im Kalendermonat an mindestens 11 Tagen die

Strecke Wohnung — Arbeitsstatte — Wohnung zurlickgelegt werde.

Der UFS hat etwa in seinen Entscheidungen UFS 13. 3. 2003, RV/0380-G/02, oder UFS 27. 9.
2006, RV/0249-1/05, ausgefiihrt, dass bei der Priifung des Uberwiegens in einer typisierenden
Betrachtungsweise auf die bei einem Vollzeitarbeitsverhaltnis ibliche Anzahl der Arbeitstage
eines Kalendermonats (durchschnittlich 20 Arbeitstage) abzustellen und die Anzahl der
tatséchlichen Arbeitstage im Einzelfall (und das allfallige Uberwiegen innerhalb dieser

tatsachlichen Arbeitstage) nicht von Bedeutung sei.
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Quantschnigg/Schuch, EStHB, § 16 Rz. 55, und Zorn in Hofstétter/Reichel, Die
Einkommensteuer, Kommentar, § 16 Abs. 1 Z 6 EStG 1988, Tz. 1 (Seite 2 unten) stellen auf
die ,Arbeitstage" im Lohnzahlungszeitraum fiir die Uberwiegenspriifung ab, ohne sich freilich

zu einer Teilzeitbeschaftigung zu auBern.

Jakom/Lenneis, EStG®, § 16 Rz. 26 fiihrt dazu aus, dass die Ansicht der Verwaltungspraxis

wohl nur auf eine 5-Tage-Woche zutreffen kénne.

In seiner mit Amtsbeschwerde beim VWGH (zur Zahl 2007/15/0147) angefochtenen
Entscheidung UFS 27. 4. 2007, RV/0221-W/07, hat der UFS — entgegen UFS 27. 9. 2006,
RV/0249-1/05 - die Ansicht vertreten, dass bei einer Teilzeitbeschaftigung auf die
tatsachlichen Arbeitstage im Kalendermonat abzustellen sei und hat — bei einer Beschaftigung
an zwei Tagen je Woche — jeweils den — monatlich aliquotierten, aber ansonsten ungekiirzten

— Jahresbetrag fiir die Beschaftigungsmonate zuerkannt.

Auch Fréhlich, UFSaktuell, 2008, 91, vertritt die Ansicht, ,mit dem Tatbestandsmerkmal des
,uberwiegenden Zurlicklegens der Fahrtstrecke im Lohnzahlungszeitraum’ ist vielmehr ein
hauptsachliches oder regelmaBiges Zurlicklegen dieser Wegstrecke nach den konkreten

Arbeitsverhaltnissen gemeint."

SchlieBlich ist noch darauf zu verweisen, dass — wie die Bw. zutreffend ausfiihrt — auch das
amtliche Formular des BMF zur Berticksichtung des Pendlerpauschales sich mehrfach auf die

+Arbeitstage" im jeweiligen Lohnzahlungszeitraum bezieht.

Der Verwaltungsgerichtshof hat in zwei Entscheidungen (VWGH 19. 3. 2008, 2006/15/0289;
VWGH 19. 9. 1995, 91/14/0227) ausgesprochen, dass eine der Voraussetzungen fiir die
Gewahrung des Pendlerpauschales darin besteht, dass die Fahrtstrecke zwischen Wohnung
und Arbeitsstatte im Lohnzahlungszeitraum ,liberwiegend" zurtickgelegt werden muss. Dies
entspricht dem Gesetzeswortlaut, sagt aber nichts dariber aus, worauf sich das
Luberwiegend" bezieht. Quantschnigg/Schuch, auf die sich der VWGH beruft, stellen — siehe
oben — auf die ,Arbeitstage® im Lohnzahlungszeitraum fiir die Uberwiegenspriifung ab.

Beide Entscheidungen sind zu Vollzeitarbeitsverhaltnissen ergangen. Hier bedarf es keiner
weiteren Ausfiihrungen, dass bei einer 5-Tage-Arbeitswoche (oder einem vergleichbaren
Schichtdienst) tGberwiegend, also an ca. 3 Tagen/Woche (gerechnet iber den ganzen
Lohnzahlungszeitraum, ohne den im Gesetz genannten Ausnahmen) gependelt werden muss,
sonst ware die Formulierung ,im Lohnzahlungszeitraum tberwiegend" im Gesetz sinnleer. Bei
einer 1-Tage-Arbeitswoche wird im Lohnzahlungszeitraum allerdings — bezogen auf die

Arbeitstage - ebenfalls liberwiegend gependelt, wenn im Monat wenigstens an ca. 3 Tagen
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der Arbeitsweg (also liberwiegend bezogen auf 4-5 Arbeitstage im Lohnzahlungszeitraum)

zurlickgelegt wird.

Zu Teilzeitarbeitsverhaltnissen besteht noch keine ausdriickliche héchstgerichtliche Judikatur.
Allerdings hat der VWGH in seinem Erkenntnis VWGH 24. 9. 2008, 2006/15/0001, zum
~groBen" Pendlerpauschale — ebenfalls bei einer Vollzeitbeschaftigung — die tatsachlichen
Arbeitstage fiir maBgebend erachtet (,Uberwiegend in diesem Zusammenhang bedeutet, dass
an mehr als der Halfte der tatsachlichen Arbeitstage im jeweiligen Lohnzahlungszeitraum die

Benltzung eines o6ffentlichen Verkehrsmittels unzumutbar sein muss™).

4.2.3. Bei Teilzeitbeschaftigung Abgeltung des Pendelmehraufwandes nicht nur

durch den Verkehrsabsetzbetrag

Jakom/Lenneis, EStG®, § 16 Rz. 25, legt dar, dass der Verkehrsabsetzbetrag von 291 € jéhrlich
(8§33 Abs. 5 Z 1 EStG 1988) selbst bei einem Progressionssatz von 50% jedenfalls den
Gegenwert einer innerstadtischen Jahresnetzkarte und bei Verwendung von Kfz eine

Jahreskilometerleistung von rund 1.385 km abdeckt.

Im Fall der Bw. entspricht der Verkehrsabsetzbetrag bei einem Grenzsteuersatz von
43,5962% (bei Einkommen zwischen 25.000 € und 51.000 €, Rechtslage 2008, vgl. Wanke in
Wiesner/Atzmdiller/Grabner/Lattner/Wanke [Hrsg.], MSA EStG [1. 6. 2009], § 33 Anm. 7)

einer Steuerbemessungsgrundlage von rund 667 €.

Wie oben unter Punkt 2 festgestellt, ergibt sich bei einem Pendeln mit dem Auto an einem
Arbeitstag je Woche fiir die Bw. ein pauschal geschatzter Betrag von 2.816 € an Autokosten
sowie bei einem Pendeln mit 6ffentlichen Verkehrsmitteln ein Betrag von etwa 1.520 €, den
die Bw. jeweils zur Erreichung ihrer Arbeitsstatte (zwecks besserer Vergleichbarkeit bezogen
auf ein Kalenderjahr, im gegenstandlichen Fall — Arbeitsbeginn 1. Feber 2008 — waren alle
maBgebenden Betrage mit 11/12 anzusetzen bzw. sind auch die mit dem 2. Halbjahr 2008

eingetretenen gesetzlichen Anderungen zu berticksichtigen) aufwenden miisste.

Im gegenstandlichen Fall kann daher zunachst einmal nicht davon ausgegangen werden, dass
die der Bw. erwachsenen Aufwendungen ohnehin durch die Héhe des Verkehrabsetzbetrags

von — auf die Steuerbemessungsgrundlage umgerechnet - 667 € abgedeckt sind.

Der Bw. entstehen durch die Notwendigkeit, (i. d. R.) einmal in der Woche mit einem Auto
oder mit dffentlichen Verkehrsmitteln zur Arbeit zu fahren, Erwerbsaufwendungen. Diese
Aufwendungen Uberschreiten die dem Verkehrsabsetzbetrag tatsachlich abgegoltenen

Aufwendungen deutlich.
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Dem Leistungsfahigkeitsprinzip entspricht der Grundsatz der Berticksichtigung von Ausgaben
und Aufwendungen, die mit den steuerpflichtigen Bruttoeinnahmen zusammenhangen (vgl.
Wiesner in Wiesner/Atzmdiller/Grabner/Lattner/Wanke [Hrsg.], MSA EStG [1. 6. 2009], Vor

§ 1).

4.2.4. Mehrere Auslegungen der Formulierung ,,im Lohnzahlungszeitraum

liberwiegend" denkbar

Die Formulierung ,,/im Lohnzahlungszeitraum (berwiegend"in § 16 Abs. 1 Z 6 lit. b und ¢ EStG

1988 lasst grundsatzlich mehrere Auslegungen zu:

Zunachst (erste Auffassung) kann unter ,,im Lohnzahlungszeitraum dberwiegend" so
verstanden werden, dass auf alle Kalendertage des jeweiligen Kalendermonats abgestellt wird,
sodass grundsatzlich (abgesehen von den im Gesetz selbst genannten Feiertagen sowie von
Lohnzahlungszeitraumen, in die Krankenstande, Urlaube oder Karenzurlaube fallen) — auBer
im klirzeren Feber — der Arbeitsweg an 16 Tagen (30/2 = 15, 31/2 = 15,5) im Monat
zurlickgelegt werden muss. Diese grammatikalische Auslegung hatte fiir sich, dass andere
arbeitsfreie Tage, wie (zumeist) Samstage und Sonntage, im Gegensatz zu den Feiertagen im
Gesetz nicht genannt werden, und daher die Ansicht vertreten werden kann, diese Tage
waren in die Uberwiegenspriifung mit einzubeziehen. Bei dieser Auslegung werden Nicht-
Vollzeitarbeitsverhaltnisse deutlich benachteiligt, da bei einer Teilzeitbeschaftigung i. d. R. an
4 Tagen in der Woche gependelt werden miisste, um diese Voraussetzung zu erfiillen. Soweit

ersichtlich, wird diese Auffassung in Lehre und Spruchpraxis nicht vertreten.

Die Verwaltungspraxis und die ihr folgenden Autoren (zweite Auffassung) gehen offenkundig
von den Arbeitstagen einer Fiinftagewoche aus (vgl. Jakom/Lenneis, EStG?, § 16 Rz. 26),
wenn sie pauschal 20 maBgebende Tage im Monat heranziehen und (bereits) ab 11
Pendeltagen im Monat (abgesehen von Feiertagen, Krankenstandstagen, Urlaubstagen und
Karenzurlaubstagen) das jeweilige Pendlerpauschale (zur Ganze) gewahrt wissen wollen (in
seiner Entscheidung UFS 21. 2. 2006, RV/0872-W/05, hat der UFS abweichend von der
Pauschalregelung die tatsachlichen Arbeitstage in den einzelnen Lohnzahlungszeitrdumen —
bei einer Flinftagewoche — ermittelt). Die herrschende Auffassung geht also iber den
Wortsinn des Begriffes hinaus und stellt im Ergebnis sehr wohl auf die ,Arbeitstage®™ im
Lohnzahlungszeitraum ab, setzt diese Ansicht aber nur in Bezug auf eine typische
Flnftagewoche um. Diese Ansicht ermdglicht bei einer Teilzeitbeschaftigung die steuerliche
Berticksichtigung des Arbeitswegs, wenn dieser an — tber das Monat gerechnet — etwa 3
Tagen in der Woche zuriickgelegt wird. Die herrschende Auffassung liest die Formulierung in
§ 16 Abs. 1 Z 6 lit. b und c EStG offenbar durchaus als ,.an allen Arbeitstagen im

Lohnzahlungszeitraum lberwiegend", schrankt dies aber — ohne dass sich dies dem Gesetz
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unmittelbar entnehmen lieBe - teilweise (implizit oder ausdriicklich) auf eine 5-Tage-Woche

ein.

Die dritte Auffassung (UFS 27. 4. 2007, RV/0221-W/07) teilt die Annahme, es komme auf die
~Arbeitstage" im jeweiligen Lohnzahlungszeitraum an, setzt diese allerdings konsequent in
Bezug auf das jeweilige Arbeitsverhaltnis um: Wenn bei einer Flinftagearbeitswoche ein
Pendeln an 11 Tagen im Monat (unter Ausschluss von Feiertagen, Krankenstandstagen,
Urlaubstagen und Karenzurlaubstagen tber den Lohnzahlungszeitraum betrachtet) fiir das
Uberwiegen geniigt, miisse es bei einer Zweitagearbeitswoche oder — wie hier —
Eintagearbeitswoche reichen, wenn bloB tberwiegend an den Tagen gependelt wird, die dem
Arbeitsvertrag zufolge Arbeitstage sind.

Die von der Bw. vertretene (vierte) Auffassung stellt ebenfalls auf das (iberwiegende Pendeln
an den tatsachlichen Arbeitstagen ab, will jedoch anders als die dritten Auffassung bei einer
vergleichsweise geringen Pendelbewegung nicht das volle Pendlerpauschale gewahren,
sondern geht von einer Aliquotierung des Pendlerpauschales entsprechend den vereinbarten
Arbeitstagen im Lohnzahlungszeitraum aus und will etwa — wie hier gegeben - bei einer
Beschaftigung an einem Tag in der Woche (und liberwiegenden Pendeln an diesem einen

Tag) 1/5 des Pendlerpauschales als Werbungskosten berticksichtigen.

4.2.5. Teleologische Auslegung: Arbeitstage maBBgebend, Ausschluss fallweiser
Fahrten

Keine der dargestellten Auffassungen zur Auslegung von § 16 Abs. 1 Z 6 lit. b und ¢ EStG

1988 ist zwingend. Der Gesetzgeber hat weder die Formulierung ,,an allen Kalendertagen,
ausgenommen Feiertage, Urlaubs- und Krankenstandstage, im Lohnzahlungszeitraum
Uberwiegend" noch die Formulierung ,an allen Arbeitstagen im Lohnzahlungszeitraum

lberwiegend" verwendet.

Der Gesetzgeber wollte in § 16 Abs. 1 Z 6 lit. b und c leg. cit. mit dem Abstellen auf das
Uberwiegen der Pendelbewegung im einzelnen Lohnzahlungszeitraum offenbar bezogen auf
das jeweilige Arbeitsverhaltnis fallweise Fahrten zusatzlich zum normalen Arbeitsweg — etwa
Familienheimfahrten (die anderweitig steuerlich zu berticksichtigen sind) — vom

Pendlerpauschale ausschlieBen.

Dass er — in der Arbeitswelt zunehmend haufiger vorkommende — Teilzeitbeschaftigungen an
nur einigen Tagen in der Woche vom Pendlerpauschale ausschlieBen oder diese mit
erschwerten Bedingungen (bei einer 3-Tage-Woche miisste — der h. M. folgend — an jedem
Arbeitstag gependelt werden, bei einer 5-Tage-Woche gentigte ein Pendeln i. d. R. an 3 von

5 Tagen) versehen wollte, ist nicht ersichtlich. In den letzten mehr als 20 Jahren haben — im
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Sinne der Lagerung der Arbeitszeit — atypische Arbeitsverhaltnisse deutlich zugenommen (vgl.
Frohlich, UFSaktuell 2008, 94); immer mehr Menschen sind auf eine Teilzeitbeschaftigung,

allenfalls auch auf mehrere Teilzeitbeschaftigungen angewiesen.

Hier ist auch darauf zu verweisen, dass die ersten Fassungen des § 77 EStG 1988 bis zum

AbgAG 1994 (wie oben dargestellt) den Lohnzahlungszeitraum an die konkrete Auszahlung
des Arbeitslohns kniipften. Hatte die Bw. — bis zum AbgAG 1994 — etwa als Arbeiterin jeweils
einen Tag in der Woche gearbeitet und von ihrem Dienstherren am Ende jedes Arbeitstages
(und nicht einmal im Monat) den Lohn ausbezahlt erhalten, ware ihr unstrittig das
Pendlerpauschale zugestanden, wenn sie an diesem Arbeitstag gependelt hatte. Dafiir, dass
es durch die Vereinheitlichung des steuerlichen und des sozialversicherungsrechtlichen
Lohnzahlungs- bzw. Beitragszeitraums zu einer Verschlechterung hinsichtlich der
Anspruchsvoraussetzungen flir das Pendlerpauschale kommen sollte, finden sich keine

Hinweise.

Ebenso finden sich keine Hinweise auf eine Absicht des Gesetzgebers, mit den ersten

Fassungen des § 77 EStG 1988 eine verfassungswidrige, weil unsachliche Differenzierung je

nach Lohnzahlungszeitraum vorzunehmen:

Lange Zeit unterschieden sich die Lohnzahlungszeitraume bei Arbeitern und Angestellten

sowie zwischen den einzelnen Berufsgruppen.

Die Grundregelung des § 1154 Abs. 3 ABGB 2. Satz (,,Ein nach Stunden, nach Stlck oder

Einzelleistungen bemessenes Entgelt ist flr die schon vollendeten Leistungen am Schlusse

einer jeden Kalenderwoche, wenn es sich jedoch um Dienste héherer Art handelt, am
Schlusse eines jeden Kalendermonats zu entrichten.") differenziert bereits seit der

3. Teilnovelle zum ABGB (Kaiserliche Verordnung vom 19. Mdrz 1916 Uber die dritte
Teilnovelle zum allgemeinen burgerlichen Gesetzbuch, RGBI. Nr. 69/1916) nach der Art der
Dienstleistung (die Stammfassung — JGS Nr. 946/1811 — lieB in § 1156 ABGB die nahere

verhaltnismaBige Aufteilung offen).

§ 15 Angestelltengesetz sieht einseitig zwingend (Drs, Arbeits- und Sozialrecht [2009], 68)

eine Auszahlung des fortlaufenden Gehalts spatestens am Fiinfzehnten und am Letzen eines

Monats vor, wobei eine monatliche Zahlung vereinbart werden kann.

§ 77 des Kaiserlichen Patents vom 20. Dezember 1859, womit eine Gewerbeordnung fiir den
ganzen Umfang des Reiches erlassen und vom 1. Mai 1860 angefangen in Wirksamkeit
gesetzt wird (gemaB § 376 Z 47 GewO 1973 geltendes Recht) normiert als dispositives Recht
(Drs, Arbeits- und Sozialrecht [2009], 68) eine wichentliche Entlohnung von (Hilfs-)Arbeitern.
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Die geltenden Kollektivvertrage sehen aber meist andere Auszahlungstermine vor, wie etwa

den 3. oder den 15. eines jeden Monats.

Dagegen regelt etwa § 15 Abs. 2 Schauspielgesetz eine Bezugsentrichtung bei
Zeitabschnittsbemessung spatestens am zehnten, zwanzigsten und letzten Tag eines jeden

Kalendermonats.

SchlieBlich kann grundsatzlich auch etwa eine tageweise Entlohnung — vor allem wie hier bei

Arbeit an nur einem Tag je Woche — arbeitsrechtlich vereinbart werden.

In all diesen Konstellationen kame es nach der urspriinglichen Rechtslage in Bezug auf den
steuerlichen Lohnzahlungszeitraum — bei der gleichen Anzahl an Arbeitstagen im gesamten
Kalendermonat - zu sehr unterschiedlichen Varianten beim Pendlerpauschale, stellte man
nicht auf die Arbeitstage des jeweiligen Lohnzahlungszeitraumes, sondern auf die
Kalendertage des jeweiligen Lohnzahlungszeitraumes ab.

Die Aussage des Gesetzes lasst sich darauf reduzieren, dass der Gesetzgeber beim
Pendlerpauschale eine lohnzahlungszeitraumbezogene (erst seit dem AbgAG 1994: i. d. R.
monatliche) Betrachtungsweise (und nicht etwa — wie sonst — eine jahresbezogene
Betrachtungsweise) als zweckmaBig ansieht und daher die Verhaltnisse in den einzelnen

Lohnzahlungszeitraumen und nicht im gesamten Veranlagungsjahr maBgebend sind.

Da der Arbeitgeber das Pendlerpauschale, wenn es der Arbeitnehmer bei ihm geltend macht,
beim Lohnsteuerabzug beriicksichtigen muss, ist eine andere als
lohnzahlungszeitraumbezogene Regelung (insbesondere in Bezug auf die Stammfassung des

§ 77 EStG 1988) auch nicht vollziehbar — zahlt der Arbeitgeber den Lohn aus, muss er wissen,

ob das Pendlerpauschale zusteht oder nicht.

Die Verwaltungspraxis und die h. M. selbst stellen etwa beim Wechselschichtdienst nicht auf
das Uberwiegen im einzelnen Lohnzahlungszeitraum, sondern auf die konkreten Arbeitstage
innerhalb des Zeitraums, fir den der Wechselschichtdienst in einem bestimmten Rhythmus
festgelegt ist, ab und halten hier nicht den einzelnen Lohnzahlungszeitraum, sondern die
jeweiligen Schichttage flir maBgebend (vgl. LStR 2002 Rz 262 sowie Atzmdiller/Lattner in
Wiesner/Atzmdiller/Grabner/Lattner/Wanke [Hrsg.], MSA EStG [1. 9. 2008], § 16 Anm. 77).
Warum fir Teilzeitbeschaftigungen hier etwas anderes gelten solle, bleibt offen.

Wie oben ausgefihrt, ist das Wort ,,liberwiegend" nach VWGH 24. 9. 2008, 2006/15/0001, auf
mehr als die Halfte , der tatsachlichen Arbeitstage im jeweiligen Lohnzahlungszeitraum™ zu

beziehen. Diese Aussage ist nach Ansicht des erkennenden Senats durchaus auch auf
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Teilzeitarbeitsverhdltnisse libertragbar, sodass es wohl auch dort auf die ,tatsachlichen

Arbeitstage" ankommt.

Der Unabhangige Finanzsenat teilt daher zunachst die Auffassung, dass § 16 Abs. 1 Z 6 lit. b

und ¢ EStG 1988 dahingehend auszulegen sind, dass die Bestimmungen darauf abstellen,

dass — flr jeden Kalendermonat (Lohnzahlungszeitraum) gesondert zu priifen — an den
Arbeitstagen laut dem der nichtselbstandigen Erwerbstatigkeit zugrunde liegenden
Rechtsverhaltnis im jeweiligen Monat Uberwiegend gependelt wurde bzw. liberwiegend die

Verwendung o6ffentlicher Verkehrsmittel unzumutbar war.

Wenn man — wie die herrschende Auffassung - die tatsachlichen Arbeitstage bei einer
Flinftagewoche flir maBgebend halt, ist es inkonsequent, nicht auch bei einer Zwei- oder
Dreitagewoche auf die tatsachlich zu leistenden Arbeitstage abzustellen. Dem Gesetzgeber zu
unterstellen, einen nicht geringen Teil der Arbeitnehmer, namlich jenen in Nicht-Vollzeit-
Beschaftigungsverhaltnissen, die nicht an fiinf Tagen in der Woche arbeiten, vom

Pendlerpauschale ganzlich ausschlieBen zu wollen, fehlt es an Ansdtzen im Gesetz.

Eine derartige Auslegung begegnet im Hinblick auf den Gleichheitsgrundsatz auch
verfassungsrechtlichen Bedenken. Erscheint ein Gesetzestext zundchst in verschiedener Weise
auslegbar, engt sich die Wahl auf jene Auslegung (Auslegungen) ein, die das Gesetz
verfassungskonform erscheinen lassen (vgl. Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer,
Bundesverfassungsrecht'® [2007] Rz 135). Die Wortfolge ,,,im Lohnzahlungszeitraum
liberwiegend" ist einer verfassungskonformen Interpretation dahingehend zuganglich, dass
auf das Uberwiegen an den tatséchlichen Arbeitstagen abgestellt wird (i. d. S. auch Fréhlich,
UFSaktuell, 2008, 94).

Der Bw. steht somit grundsatzlich flir ihre regelmaBig an den Arbeitstagen ihres
Arbeitsverhaltnisses unternommenen Fahrten zwischen Wohnung und Arbeitsstatte ein

Pendlerpauschale zu.

Der erkennende Senat kann es offen lassen, ob der Gesetzgeber (nur) auf die vereinbarten
Arbeitstage abstellt (in diesem Sinne VWGH 19. 3. 2008, 2006/15/0289) oder ob das Gesetz -
insbesondere in Zusammenhang mit den Ausflihrungen zu Punkt 4.3. - einer Interpretation
zuganglich ist, das ,Uberwiegen" auch auf ,Innendiensttage® oder — bei mehreren
regelmaBigen Arbeitsstatten im Lohnzahlungszeitraum — auf die Diensttage an der einzelnen

Arbeitsstatte zu beziehen.

MaBgebend ist de lege lata jedenfalls, dass bezogen auf alle Arbeitstage im

Lohnzahlungszeitraumen (mit den gesetzlichen Ausnahmen) liberwiegend gependelt wird.
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~AuBendiensttage" bei AuBendienstmitarbeitern oder , Telearbeitstage" bei Telearbeitnehmern

sind wie , Innendiensttage" ebenfalls Arbeitstage und daher bei einer arbeitstagsbezogenen
Interpretation in die lohnzahlungszeitraumbezogene Uberwiegenspriifung mit einzubeziehen
(vgl. VWGH 19. 3. 2008, 2006/15/0289). Wirtschaftlich wird freilich der Aufwand fiir den
Arbeitsweg bei einem AuBendienstmitarbeiter, der nur an einem Tag in der Woche
Innendienst versieht, vergleichbar mit jenem sein, den ein Arbeitnehmer, der — wie die Bw. —

nur an einem einzigen Arbeitstag in der Woche pendelt, hat.

Hier kdnnte die Ansicht vertreten werden, dass die unterschiedliche Behandlung dem Gesetz
entspricht, wobei es — im Gegensatz zum Teilzeitarbeitnehmer — dem Vollzeitarbeitnehmer
zumeist frei steht, auch an AuBendienst- oder Telearbeitstagen seinen Arbeitgeber aus
beruflichen Griinden aufzusuchen und so eine tberwiegende Pendelbewegung im
Lohnzahlungszeitraum herbeizufiihren. Wahrend der AuBendienst- oder Telearbeitsmitarbeiter
in nicht wenigen Fallen im eigenen Interesse das Aufsuchen des Arbeitgebers an AuBendienst-
oder Telearbeitstagen vermeidet (geringere Kosten, geringerer Zeitaufwand, ...), ist diese
Entscheidung dem Teilzeitarbeitnehmer, der an weniger als finf Tagen die Woche bei einem
Arbeitgeber arbeitet, verwehrt. Fiir diesen sind die ,Nicht-Pendel-Tage" Freizeittage und keine
Arbeitstage.

Rechtspolitisch ist es wiinschenswert, de lege ferenda andere — realitdtsnahere - Regelungen
in Bezug auf die — durch das Leistungsfahigkeitsprinzip grundsatzlich in bestimmtem Umfang
gebotene - steuerliche Berlicksichtigung des Weges zur Arbeit zu treffen (siehe etwa Baldauf,
SWK 2007, S 942; Baldauf, RAW 2009/128; vgl. etwa zur deutschen Diskussion BFH 10. 1.
2008, VI R 17/07 u.a.; BVerfG, 9. 12. 2008, 2 BvL 1/07). Dies ist jedoch Aufgabe des

Gesetzgebers.

4.3. Zur Frage, ob bei Teilzeitbeschdftigung das Pendlerpauschale zu aliquotieren
ist:

4.3.1. Gesetz sieht eine Aliquotierung nicht ausdriicklich vor

Daran schlieBt sich freilich die Frage an, wie bei weniger als finf vereinbarten bzw.

festgelegten Arbeitstagen je Arbeitswoche das Pendlerpauschale zu bemessen ist.

Ist somit auch bei Teilzeitbeschaftigungen das Pendlerpauschale in voller Hohe zu gewahren,
wenngleich weniger haufiger als bei einer Vollzeitbeschaftigung gefahren wird, oder liegt hier
eine planwidrige Liicke des Gesetzes vor, die es gilt, im Analogieschluss zu fiillen?

Der Bw. ist beizupflichten, dass die von ihr vertretene Auslegungsvariante — bei
Teilzeitbeschiftigung ist auf das Uberwiegen in Bezug auf die vereinbarten Teilzeitarbeitstage
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abzustellen und bei gegebenem Uberwiegen das Pendlerpauschale aliquot zur
Teilzeitarbeitszeit zu gewahren — jedenfalls bei ein bis zwei Pendeltagen je Woche — nahe

liegend ist.

Gleichfalls ist dem Finanzamt beizupflichten, dass das Gesetz in Bezug auf das
Pendlerpauschale — abgesehen vom Abstellen auf den einzelnen Lohnzahlungszeitraum bzw.
der tageweisen Betrachtungsweise bei untermonatigem Arbeitsbeginn oder —ende — seinem
Wortlaut zufolge eine Aliquotierung nicht vorsieht, also das Pendlerpauschale demzufolge
(abgesehen bei untermonatigem Beginn bzw. Beendigung des Arbeitsverhaltnisses, § 77
Abs. 1 zweiter Satz EStG 1988) monatsbezogen entweder zur Génze (mit 1/12 der in § 16
Abs. 1 Z 6 EStG 1988 genannten Betrage) oder gar nicht zu gewahren ist.

Vorweg ist zu bemerken, dass der Unabhdngige Finanzsenat hinsichtlich der rechtlichen
Beurteilung nicht an das Vorbringen der Parteien des zweitinstanzlichen Abgabenverfahrens
gebunden ist, sodass — sofern dies der UFS fiir zutreffend erachtet — auch dann der
Gesamtbetrag des Pendlerpauschales zuzusprechen ist, wenn die Bw. nur einen aliquoten Teil

beantragt hat.
4.3.2. Bestehen einer Gesetzesliicke
4.3.2.1. Allgemeine Voraussetzungen der Annahme einer Gesetzesliicke

Voraussetzungen eines Analogieschlusses sind eine erkennbare planwidrige Unvollsténdigkeit
des Gesetzes und das Fehlen einer vom Gesetz selbst gewollten Beschrankung (vgl.
Laudacher, Methodenlehre und Rechtsfindung im Steuerrecht, UFSjournal 2010, 5 [13]).

Bei einer Gesetzesliicke handelt es sich um eine planwidrige Unvollsténdigkeit innerhalb des
positiven Rechts, gemessen am MaBstab der gesamten geltenden Rechtsordnung (vgl.

Koziol/Welser, Grundriss des Biirgerlichen Rechts I'°, 23 f.).

Die Unvollstandigkeit des Gesetzes muss nach VWGH 22. 5. 2002, 2002/15/0022 evident sein

oder aus dem Zweck der angewandten Vorschrift eine Liicke klar zu Tage treten.
4.3.2.2. Regelungsgrundsatze beim Pendlerpauschale

Der Gesetzgeber geht bei der steuerlichen Berticksichtigung von Aufwendungen fiir den Weg
zur und von der Arbeit zundchst davon aus, dass typischerweise ein bestimmter Basisaufwand
— etwa fir die Netzkarte in der Kernzone eines Verkehrsverbunds — gegeben ist, der nahezu
jeden Arbeitnehmer, der nicht gerade ,,um die Ecke" von (oder direkt bei) seiner Arbeitsstatte
wohnt, trifft.

© Unabhangiger Finanzsenat


http://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=VwGH&id=700&gueltig=20020522&hz_gz=2002%2f15%2f0022

Seite 26
Bei langeren Wegstrecken wird der Mehraufwand in der Weise beriicksichtigt, dass einerseits

auf das Uiberwiegend verwendbare Verkehrsmittel (6ffentlicher Verkehr oder
Individualverkehr) und andererseits auf die Entfernung zwischen Wohnung und Arbeitsstatte
gestaffelt abgestellt wird. Hier zeigt sich, dass der Regelungskonzeption immanent ist, den
tatsachlichen Kosten — zwar grob vereinfachend in sehr pauschaler Form, aber doch —

Rechnung zu tragen.

Dies sieht man auch bei der Regelung des Werkverkehrs, wo in § 16 Abs. 1 Z 6 EStG 1988
(am Ende) der Gesetzgeber das Bestehen eines Pendlerpauschales zwar verneint, aber dem

Arbeitnehmer erwachsende tatsachliche Kosten — bis zur Hohe des Pendlerpauschales — als

Werbungskosten zum Abzug zuldsst.

Ferner sieht § 77 Abs. 1 zweiter Satz EStG 1988 eine tageweise Betrachtungsweise bei einer
wahrend eines Kalendermonats begonnenen oder beendeten Beschaftigung — fiir diesen

Kalendermonat — vor.

Dass demgegenliber etwa der Werbungskostenpauschbetrag (§ 16 Abs. 3 leg. cit.) auch dann
in voller Hohe zusteht, wenn eine nichtselbststandige Tatigkeit nicht ganzjahrig ausgeubt wird
oder die unbeschrankte Steuerpflicht nicht ganzjahrig besteht (vgl. Atzmdiller/Lattner in
Wiesner/Atzmdiller/Grabner/Lattner/Wanke [Hrsg.], MSA EStG [1. 9. 2008], § 16 Anm. 150),
vermag an diesem Befund nichts zu andern, da ein bestimmter Basisaufwand mit jeder
Einklinfteerzielung verbunden ist und eine Pauschalierung unabhangig von den Verhaltnissen
des Einzelfalls der Verwaltungstkonomie dient, wahrend der Gesetzgeber beim

Pendlerpauschale sehr wohl unterschiedliche Abstufungen vorgesehen hat.

Gleiches gilt fiir den Verkehrsabsetzbetrag (§ 33 Abs. 5 Z 1 EStG 1988): Dieser wird, wie oben

ausgefiihrt, unabhangig davon gewahrt, ob tatsachlich ein (privates oder 6ffentliches)

Verkehrsmittel verwendet wird, der Steuerpflichtige zu FuB geht (vgl. Wanke in
Wiesner/Atzmliller/Grabner/Lattner/Wanke, MSA EStG [1. 6. 2009], § 33 Anm. 127) oder sich
Uberhaupt der Arbeitsplatz in der Wohnung des Steuerpflichtigen befindet. Anders als beim
Pendlerpauschale wird beim Verkehrsabsetzbetrag nicht auch nur ansatzweise auf die
tatsachlichen Kosten des Arbeitswegs abgestellt. Daher besteht auch kein Anlass, diesen zu
aliquotieren, da der Verkehrsabsetzbetrag nicht an den Arbeitsweg, sondern bloB an das

Vorliegen von ,Einkiinften aus einem bestehenden Dienstverhaltnis® anknpft.

4.3.2.3. Unvolistandigkeit der Regelung

Die bloBe Meinung, eine Regelung sei wiinschenswert, reicht zur Annahme einer
Gesetzesliicke nicht hin (VWGH 7. 9. 2006, 2006/16/0044).
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Im gegenstandlichen Fall ist das positive Recht, gemessen am MaBstab der gesamten
geltenden Rechtsordnung, aber auch des Einkommensteuerrechts im besonderen,
unvollstdndig, ohne dass eine Absicht des Gesetzgebers ersichtlich ist, bewusst eine Regelung

zu schaffen, die losgeldst vom jeweiligen Aufwand das Pendlerpauschale zuerkennt.

Es kann dem Gesetzgeber nicht zugesonnen werden, auch fir eine Teilzeitbeschaftigung, die
zumeist (wenn die geringere Arbeitszeit nicht auf 5 Tage in der Woche verteilt wird, also etwa
nur vormittags gearbeitet wird) mit einer geringeren Pendelbewegung als eine
Vollzeitbeschaftigung verbunden ist, dieselbe pauschale Abgeltung der Aufwendungen fiir das
Pendeln wie flir eine Vollzeitbeschaftigung vorzusehen, wenn hierflir wesentlich geringere
Aufwendungen anfallen (i. d. S. auch Frohlich, UFSaktuell, 2008, 94).

Es ist zwar flir eine Pauschalierung charakteristisch, dass nicht samtliche Falle berticksichtigt

werden kénnen.

Der Gesetzgeber hat mit der typisierenden Betrachtungsweise in Kauf genommen, dass —
anders als bei selbstandig Erwerbstatigen - nicht die tatsachlichen Aufwendungen flir die
Fahrten zwischen Wohnung und Arbeitsstatte steuerlich beriicksichtigt werden.

Allerdings zeigt sich, dass der Gesetzgeber — abgesehen von den Fallen, in denen tGberhaupt
kein oder nur ein sehr geringer Aufwand fiir den Arbeitsweg besteht und dieser mit dem
Verkehrsabsetzbetrag abgegolten sind — beim Pendlerpauschale zumeist nur einen Teil der

tatsachlichen Kosten fir den Arbeitsweg abdecken wollte:

Wahrend der Verkehrsabsetzbetrag bei einem Arbeitnehmer, der in derselben Gemeinde
arbeitet, in der er auch wohnt, teilweise einen hdheren als den tatsachlich angefallenen
Aufwand steuerlich berticksichtigt (siehe oben Punkt 4.3.2. — die glinstigste Jahreskarte etwa
fur die VOR-Kernzone Wien kostet derzeit 449 €, wahrend der Verkehrsabsetzbetrag im
ungunstigsten Fall, némlich bei einem Grenzsteuersatz von 50 %, Werbungskosten flir den
Arbeitsweg von 582 € entspricht, die etwa bei Verwendung von Monats-Kernzonen-Karten
anfallen), geht das Pendlerpauschale in Kombination mit dem Verkehrsabsetzbetrag in aller
Regel eher von niedrigeren Abgeltungsbetragen aus (je nach Grenzsteuersatz wirkt sich der
Verkehrsabsetzbetrag unterschiedlich aus) als den tatsachlichen Kosten der jeweils
erforderlichen Strecken- oder Zonenkarten, jedenfalls aber als den tatsachlichen Kosten des

Individualverkehrs (allein oder als ,Park and Ride") entspricht:

So verursacht etwa ein angenommenes Pendeln mit dem Auto bei einer Flinftagewoche tber
eine Strecke von 50 km mit dem Kilometergeld gerechnet (vereinfachend nur die Werte fiir
das erste Halbjahr 2008 herangezogen) Aufwendungen von 7.520 € (2 x 50 = 100 x 0,376 €
[bis 1. Halbjahr 2008] x 200 Arbeitstage), wahrend das ,groBe" Pendlerpauschale hierflir
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(ebenfalls Wert 1. Halbjahr 2008) nur 2.052 € beriicksichtigt und auch unter Einbeziehung des
Verkehrsabsetzbetrages die steuerliche Berticksichtigung (hier: 2.719 €) daher weit unter der

Halfte der (geschatzten) tatsachlichen Aufwendungen liegt.

Legte die Bw. ihren Arbeitsweg von 80 km an fiinf Tagen mit dem Auto zurtick, ergdbe dies
Aufwendungen von 11.280 € (2 x 80 = 160 x 0,376 € [bis 1. Halbjahr 2008] x 200
Arbeitstage, gedeckelt mit 30.000 km [A&zmdiller/Lattner in
Wiesner/Atzmdiller/Grabner/Lattner/Wanke [Hrsg.], MSA EStG [1. 9. 2008], § 16 Anm 29
+Kraftfahrzeug — Geltendmachung von Kilometergeld"], also 30.000 x 0,376), wahrend das
»groBe" Pendlerpauschale hierfiir (ebenfalls Wert 1. Halbjahr 2008) nur 2.931 € beriicksichtigt
und auch unter Einbeziehung des Verkehrsabsetzbetrages die steuerliche Berticksichtigung
(hier: 3.598 €) weniger als 1/3 der (geschatzten) tatsachlichen Aufwendungen betragt.

SchlieBlich endet die vom Gesetz vorgesehene Staffelung der Pauschbetrage in 20 km-
Schritten bei Entfernungen ,,iber 60 km". Eine Staffelung ,,iber 80 km" oder ,Giber 100 km"
sieht das Gesetz nicht vor, obwohl die Kosten sowohl des Individualverkehrs als auch des
offentlichen Verkehrs mit zunehmender Entfernung steigen und die Entscheidungen des UFS
zeigen, dass Arbeitnehmer durchaus tagliche Arbeitswege tber 80 km je Richtung

zuriickzulegen haben.

Die Pauschbetrage orientieren sich offenkundig — wie auch die jeweiligen bloB fallweisen
Erhéhungen zeigen — nicht nur an den tatsachlichen (héheren) Kosten des Pendelns, sondern
auch an den jeweiligen budgetmaBigen Mdglichkeiten, sodass die den Pendlern bei einer
typischen 5-Tage-Woche entstehenden Aufwendungen steuerlich nur zum Teil abgegolten
werden und der Gesetzgeber offenbar hier einen — unterschiedlich hohen — versteckten
Selbstbehalt fiir Pendler, vor allem fiir jene, die Massenverkehrsmittel nicht (oder nicht zur
Ganze) benutzen kénnen, und fir jene, die einen 80 km Uibersteigenden Arbeitweg haben,

vorsieht.

Der Bw. entstehen — siehe oben 2 und 4.3.2. - fur ihr Pendeln mit 6ffentlichen
Verkehrsmitteln im Jahr Aufwendungen von etwa 1.520 € (gerechnet mit dem Normaltarif
2010; fur 2008 waren auf Grund des unterjahrigen Beginns des Arbeitsverhaltnisses — siehe
oben — 11/12 anzusetzen).

Demgegeniiber betragt das ,kleine" Pendlerpauschale fiir Arbeitswege liber 60 km im Jahr
2008 1.735,50 € (1.614 € + 1.857 € / 2). Gemeinsam mit dem Verkehrsabsetzbetrag
(umgerechnet 667 €, siehe oben 4.3.2.) entsprache dies einem Gesamtbetrag von 2.402,50 €
(mehr als das 1 Y2-fache der tatsachlichen Aufwendungen).
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Geht man vom ,groBen" Pendlerpauschale aus (2.931 € + 3.372 €/ 2 = 3.151,50 €),
entsprache dies gemeinsam mit dem Verkehrsabsetzbetrag (umgerechnet 667 €, siehe oben
4.3.2.) einem Gesamtbetrag von 3.818,50 €. Dieser Betrag entsprache dem 2 >-fachen der

tatsachlichen Aufwendungen (1.520 €) fiir die Fahrten mit 6ffentlichen Verkehrsmitteln.

Legte die Bw. ihren Arbeitsweg nicht mit 6ffentlichen Verkehrsmitteln, sondern zur Ganze mit
dem Auto zuriick, ergabe sich ein pauschal geschatzter Betrag von 2.816 € an Autokosten.
»,GroBes" Pendlerpauschale plus Verkehrsabsetzbetrag lagen diesfalls um etwa 36 % Uber den
tatsachlichen (geschatzten) Kosten.

Da der Gesetzgeber offenkundig bei Pendlern typischerweise nur einen (mehr oder weniger
groBen) Teil der tatsachlichen Kosten steuerlich berlicksichtigen méchte, entspricht die
Gewahrung eines die tatsachlichen Kosten nicht bloB geringfiigig iberschreitenden

Pendlerpauschales nicht den Intentionen des Gesetzgebers.

Allerdings ist der Aufwand flr das Pendeln mit 6ffentlichen Verkehrsmitteln bei vereinbarten
drei oder vier Arbeitstagen in der Woche jenem gleich, der auch bei vereinbarten finf
Arbeitstagen anfallt, da Pendler typischerweise Zeitkarten (Streckenkarten, Zonenkarten) oder
andere ErmaBigungskarten verwenden und eine Zeitkarte in der Regel giinstiger ist als 3 x 2
oder 4 x 2 Einzelfahrscheine (etwa am Beispiel der VOR-Kernzone Wien: Die giinstigste
Jahreskarte — 449 € - entspricht 249,45 Fahrscheinen zu 1,80 €, also etwa 125 Einzelfahrten
hin- und zurtick, somit ungeféahr dem Aufwand fiir einen Arbeitsweg an drei Tagen in der
Woche).

Der Aufwand eines Pendlers mit drei oder vier Arbeitstagen in der Woche gleicht daher beim
+Kleinen" Pendlerpauschale jenem des Vollzeitpendlers mit flnf Arbeitstagen in der Woche

und besteht somit insoweit kein Anlass flir eine Aliquotierung.

Obzwar die Aufwendungen fir die Verwendung eines Autos variabler als jene fiir den
offentlichen Verkehr sind, zeigt das obige Beispiel betreffend Pendeln mit dem Auto (iber eine
Strecke von 50 km, dass auch im Individualverkehr das ,,groBe"™ Pendlerpauschale erst bei
einem Pendeln an weniger als zwei Tagen in der Woche die (geschatzten) tatsachlichen
Aufwendungen die Summe aus Pendlerpauschale und Verkehrsabsetzbetrag tGbersteigt (PP
2.052 € + VAB angenommen umgerechnet 667 € = 2.719 € / Kilometergeld von 0,376 € =
rund 7.230 km = rund 72 Fahrten zu 100 km). Bei einer Strecke tber 80 km wird dies noch
deutlicher (PP 2.931 € + VAB angenommen umgerechnet 667 € = 3.598 € / Kilometergeld
von 0,376 € = rund 9.570 km = rund 60 Fahrten = Fahrten an rund 1 "2 Tagen je
Arbeitswoche = zu 160 km).
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Daher ist auch beim ,groBen™ Pendlerpauschale bei einem Pendler mit drei oder vier
Arbeitstagen in der Woche kein Anlass fiir eine Aliquotierung gegeben, da die tatsachlichen
(geschatzten) Kosten noch immer Uber jenen der steuerlichen Abgeltung mit

Pendlerpauschale und Verkehrsabsetzbetrag liegen.

Bei einem Pendeln an zwei Tagen oder — wie hier — einem Tag je Arbeitswoche besteht
jedoch eine mehr oder weniger deutliche Divergenz zwischen der steuerlichen
Beriicksichtigung und den niedrigeren tatsachlichen Kosten fiir den Arbeitsweg.

4.3.2.4. Liickenfiillung

Es liegt daher nach Ansicht des Unabhdngigen Finanzsenats eine evidente, planwidrige Liicke
vor, die der Absicht des Gesetzgebers gemaR zu flillen ist. Das EStG 1988 ist, gemessen an
seiner eigenen Absicht und immanenten Teleologie, hier unvollstéandig und somit
erganzungsbedurftig. Daflir, dass diese Liicke bewusst gelassen wurde, fehlt jeder
Anhaltspunkt.

Hier erscheint die Uberlegung der Bw., entsprechend der Zahl der vereinbarten Arbeitstage

das Pendlerpauschale zu aliquotieren, am zutreffendsten.

Dem Gesetzgeber kann einerseits — siehe oben — nicht unterstellt werden, Mehraufwendungen
fur vergleichsweise weite Fahrten zur und von der Arbeitsstatte bei Teilzeitarbeit an weniger
als der Halfte der Kalendertage des Lohnzahlungszeitraums iberhaupt nicht zu
beriicksichtigen. Andererseits erscheint eine diese Mehraufwendungen deutlich ibersteigende
steuerliche Berticksichtigung UiberschieBend.

Ausmal und Lage der Arbeitszeit sind bei einem Arbeitsverhaltnis grundsatzlich zwischen den
Vertragsparteien, also Arbeitgeber und Arbeitnehmer, zu vereinbaren (§§ 19c f
Arbeitszeitgesetz). Die Normalarbeitszeit betragt nach § 3 AZG 8 Stunden am Tag und

40 Stunden in der Woche. Das Gesetz sieht also grundsatzlich eine 5-Tage-Woche (8 x 5 =
40) vor.

§ 16 Abs. 1 Z 6 EStG 1988 liegt ebenfalls eine typische Vollzeitbeschaftigung im Rahmen einer

5-Tage-Woche zugrunde.

Wird eine davon abweichende Arbeitszeitverteilung — und hier bestehen in der Praxis schon
bei Vollbeschaftigung zahlreiche Arbeitszeitmodelle, siehe etwa Drs, Arbeits- und Sozialrecht
[2009], 111 ff. - vereinbart, ist der sich hieraus ergebende veranderte Aufwand flir das

Pendeln zur und von der Arbeit entsprechend zu beriicksichtigen.
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Dieser Aufwand wird — siehe oben Punkt 4.3.2.3. - bei vereinbarten drei oder vier
Arbeitstagen in der Woche und Benutzung 6ffentlicher Verkehrsmittel jenem entsprechen, der
auch bei vereinbarten fiinf Arbeitstagen anfallt, da Pendler typischerweise Zeitkarten
verwenden und eine Zeitkarte in der Regel glinstiger ist als 3 x 2 oder 4 x 2 Einzelfahrscheine.
Der Aufwand eines Pendlers mit drei oder vier Arbeitstagen in der Woche ist daher beim
~kleinen" Pendlerpauschale jenem des Vollzeitpendlers mit finf Arbeitstagen in der Woche

ident und besteht kein Anlass flir eine Aliquotierung.

Der Aufwand bei der Benutzung des eigenen KFZ ist zwar variabler, liegt aber — auch hier
siehe oben Punkt 4.3.2.3. — beim ,groBen™ Pendlerpauschale bei mehr als zwei Fahrten die

Woche hoher als steuerlich berticksichtigt wird.

In diesen Fallen kommt daher — und dies entspricht auch der herrschenden Auffassung —

keine Kiirzung des Pendlerpauschales auf etwa 3/5 oder 4/5 in Betracht.

Bei einer geringeren Anzahl der Arbeitstage trifft diese Argumentation aber nicht zu. Hier fallt
— siehe oben Punkt 4.3.2.3. - in der Regel ein niedriger Aufwand an als der Summe aus dem

jeweiligen Pendlerpauschale und dem (umgerechneten) Verkehrsabsetzbetrag entspricht.

Geht man davon aus, dass diesbezliglich eine planwidrige Liicke vorliegt (und der
Gesetzgeber im Rahmen der Pauschalbetrachtung den Minderaufwand nicht als unerheblich
angesehen hat), steht bei vereinbarten zwei Arbeitstagen 2/5 (und nicht wie nach der
herrschenden Auffassung gar kein Pendlerpauschale) und bei einem vereinbarten Arbeitstag
je Arbeitwoche 1/5 (und nicht wie nach der herrschenden Auffassung gar kein

Pendlerpauschale) des jeweiligen (Monats-)Pendlerpauschales zu.

Diese Auslegung entspricht am ehesten der Konzeption des Gesetzgebers bei der Regelung

des Pendlerpauschales.

Es sind daher, da die Bw. nur an einem von funf (typischen Arbeits-)Tagen in der Woche zu
arbeiten hatte, wie beantragt die Pauschbetrage des § 16 Abs. 1 Z 6 EStG 1988 in Erganzung

der evidenten planwidrigen Gesetzesliicke fur die Ermittlung des der Bw. zustehenden

Pendlerpauschales zu flinfteln.
4.3.2.5. Exkurs

Bemerkt wird, dass die Verwaltungspraxis die gesetzlichen Regelungen des Pendlerpauschales

ebenfalls fir lickenhaft halt.

So sieht LStR 2002 Rz 352 vor, bei einem taglichen Pendeln, obwohl dem Grunde nach die

Voraussetzungen einer doppelten Haushaltsflihrung gegeben sind, flir die Wegstrecke, die
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Uber 120 km hinausgeht, die tatsachlichen Fahrtkosten als Werbungskosten zu
beriicksichtigen (vgl. auch Atzmdiller/Lattnerin Wiesner/Atzmdiller/Grabner/Lattner/Wanke
[Hrsg.], MSA EStG [1. 9. 2008], § 16 Anm. 125 ,Doppelte Haushaltsfiihrung —
Werbungskosten®, ablehnend etwa UFS 21. 12. 2005, RV/0321-1/05; UFS 21. 2. 2006,
RV/0872-W/05).

Auf die Verwaltungspraxis beim Wechselschichtdienst (LStR 2002 Rz 262) wurde bereits unter

Punkt 4.2.5. hingewiesen.

Der UFS hat in anderem Zusammenhang die Regelung des Pendlerpauschales ebenfalls fiir
lickenhaft erachtet und in seiner Entscheidung UFS 30. 12. 2008, RV/0356-1/08, die
Auffassung vertreten, dass bei einer einige Male im Monat erfolgenden Fahrt von jeweils
170 km in eine Richtung zwischen Wohnung und Arbeitsstatte (und ansonsten — bei einer
typischen Arbeitswoche - Nachtigung im Hotel am Arbeitsort) die Fahrtaufwendungen
verfassungskonform nicht als mit dem Verkehrsabsetzbetrag abgegolten angesehen werden
kdnnen, sondern Werbungskosten in Hohe der — mit dem Kilometergeld geschatzten —

tatsachlichen Fahrtkosten vorliegen.

Eine derartige Lickenflllung lasst sich jedoch auf den gegenstandlichen Fall nicht Gbertragen,
da bei einer regelmaBigen Pendelbewegung von rund 80 km je Richtung an dem einem,
einzigen Arbeitstag in der Woche die Aliquotierung des Pendlerpauschales fiir
Vollzeitbeschaftigung eher der gesetzgeberischen Konzeption als der Ansatz der tatsachlichen
Kosten entspricht.

SchlieBlich ist noch darauf zu verweisen, dass der Umstand, dass der Gesetzgeber des
Gehaltsgesetzes 1956 (BGBI. 54/1956 i. d. g. F.) in § 20b GehG beim Fahrtkostenzuschuss fur

Bundesbedienstete nunmehr an die Abgabe einer Erklarung betreffend die Inanspruchnahme

des Pendlerpauschales bei der Dienstbehtrde ankntipft, keine andere Auslegung nach sich

zieht.

Das GehG knipft an das EStG an und nicht umgekehrt. Sollte im Bereich des GehG eine
Aliguotierung flir geboten erachtet werden, ware dies im Dienstrechtsverfahren zu priifen; ein

Rickschluss auf das EStG erscheint nicht zulassig.

Der erkennende Senat folgt daher insoweit nicht der Entscheidung UFS 27. 4. 2007, RV/0221-
W/07 und aliquotiert bei einer Teilzeitbeschaftigung von einem Arbeitstag je Woche das

entsprechende Pendlerpauschale.
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4.4. Zur Frage, ob der Bw. im Berufungszeitraum das , groBe" oder das ,kleine"

Pendlerpauschale zusteht:
4.4.1. Allgemeines

Wie oben ausgefiihrt, steht das groBe Pendlerpauschale zu, wenn die Beniitzung eines
Massenbeforderungsmittels zumindest hinsichtlich der halben Fahrtstrecke nicht méglich oder
nicht zumutbar ist und die Fahrtstrecke zumindest 2 km betragt (,,Ist dem Arbeitnehmer im
Lohnzahlungszeitraum (iberwiegend die Benlitzung eines Massenbeférderungsmittels zwischen

Wohnung und Arbeitsstatte zumindest hinsichtlich der halben Fahrtstrecke nicht zumutbar...").

Unzumutbarkeit — weil Unmdglichkeit - liegt jedenfalls vor, wenn ein Massenverkehrsmittel
zumindest auf dem halben Arbeitsweg Uberhaupt nicht oder nicht zur erforderlichen Zeit
(etwa wahrend der Nacht) verkehrt.

Ferner vertreten Verwaltungspraxis, Lehre und Entscheidungspraxis des UFS die Ansicht, dass
auch eine lange Anfahrtszeit, eine kdrperlichen Behinderung oder eine Krankheit die
Benlitzung eines Massenbeftrderungsmittels unzumutbar machen kénnen. Im Falle einer
dauernden starken Gehbehinderung sei die Benlitzung eines Massenbefdrderungsmittels
jedenfalls unzumutbar, wenn der Behinderte eine Bescheinigung gem § 29b der
StraBenverkehrsordnung besitzt oder infolge seiner Behinderung von der Kraftfahrzeugsteuer
befreit ist (vgl. Atzmdiller/Lattnerin Wiesner/Atzmdiller/Grabner/Lattner/Wanke [Hrsg.], MSA
EStG [1. 9. 2008], § 16 Anm. 80).

Die Benltzung eines 6ffentlichen Verkehrsmittels ist nach der Verwaltungspraxis
(LStR 2002 Rz 255) sowie der Uberwiegenden Spruchpraxis des UFS (zuletzt UFS 22. 1. 2010,
RV/0424-F/09) jedenfalls nicht mehr zumutbar, wenn folgende Wegzeiten liberschritten

werden:

— Wegstrecke unter 20 km: eineinhalb Stunden,
— Wegstrecke ab 20 km: zwei Stunden,

— Wegstrecke ab 40 km: zweieinhalb Stunden.

Nach der Judikatur des VWGH (VWGH 24. 9. 2008, 2006/15/0001) und Teilen der
Entscheidungspraxis des UFS (zuletzt UFS 28. 4. 2010, RV/0702-W/10) ist — unter Hinweis auf
Doralt, EStG® § 16 Tz. 105, und die Gesetzesmaterialien — die Beniitzung von
Massenverkehrsmitteln auch dann unzumutbar, wenn die Fahrt mit diesen einerseits 90
Minuten Uberschreitet und andererseits die Fahrt mit den Massenverkehrsmitteln mehr als drei

Mal so lang dauert wie mit dem PKW.
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Nach UFS 23. 12. 2008, RV/0031-G/08, und UFS 14. 4. 2010, RV/0311-G/08, ist — mit
ausfiihrlicher Begriindung — hingegen eine Wegzeit von 90 Minuten in eine Richtung,
unabhdngig von der Wegstrecke, allgemein als Zumutbarkeitsgrenze anzunehmen (siehe
hierzu unten Punkt 4.4.4.).

Die Wegzeit umfasst die Zeit vom Verlassen der Wohnung bis zum Arbeitsbeginn oder vom
Verlassen der Arbeitsstatte bis zur Ankunft in der Wohnung, also Gehzeit oder Anfahrtszeit zur
Haltestelle des offentlichen Verkehrsmittels, Fahrzeit mit dem offentlichen Verkehrsmittel,
Wartezeiten usw. Stehen verschiedene o6ffentliche Verkehrsmittel zur Verfligung, ist bei
Ermittlung der Wegzeit immer von der Benltzung des schnellsten 6ffentlichen Verkehrsmittels
(z. B. Schnellzug statt Regionalzug, Eilzug statt Autobus) auszugehen. Dartber hinaus ist —
soweit moglich - von einer optimalen Kombination zwischen Massenbeférderungs- und
Individualverkehrsmittel (z. B. ,Park and Ride") auszugehen. Dies gilt auch, wenn dadurch die
Fahrtstrecke langer wird (vgl. Atzmdiller/Lattnerin Wiesner/Atzmdiller/Grabner/Lattner/Wanke
[Hrsg.], MSA EStG [1. 9. 2008], § 16 Anm. 81).

Bei gleitender Arbeitszeit berechnet sich die Wegstrecke nach der optimal mdglichen
Anpassung von Arbeitsbeginn und Arbeitsende an die Ankunfts- bzw Abfahrtszeit des
Verkehrsmittels, wobei die konkreten Méglichkeiten des Arbeitnehmers, Gleitzeit in Anspruch

zu nehmen, zu berticksichtigen sind.

4.4.2, Arbeitswegvarianten im konkreten Fall

Zunachst ist festzuhalten, dass die Fahrt der gesamten Strecke mit dem PKW eine Fahrzeit
von mehr als 1/3 der Fahrzeit mit 6ffentlichen Verkehrsmitteln (selbst ohne ,Park and Ride")
erfordert. Daher kommt das ,,groBe" Pendlerpauschale aus dem Titel der wesentlich kiirzeren
Fahrzeit mit dem PKW nicht in Betracht.

Der VWGH hat bestétigt, dass die Mdglichkeit der kombinierten Benitzung privater und
offentlicher Verkehrsmittel bei der Prifung der Zumutbarkeit der Verwendung von
Massenverkehrsmitteln mit einzubeziehen ist (vgl. VwWGH 28. 10. 2008, 2006/15/0319).

Fahrt die Bw. mit einem Auto von zu Hause rund 20 km nach St. Pélten zum Hauptbahnhof
und verwendet sie dann fiir den Uberwiegenden restlichen Teil der Strecke die Bundesbahn
sowie in Wien innerstadtische Verkehrsmittel, ergibt sich im Schnitt eine Fahrzeit von rund
1 Stunde 45 Minuten.

Hingegen ist die Verwendung ausschlieBlich 6ffentlicher Verkehrsmittel mit einer Wegzeit von
nicht mehr als zweieinhalb Stunden nicht mdglich, da diese zum einen eine tégliche Arbeitszeit

von mehr als sechs Stunden — als Mindestintervall zwischen Hin- und Rickfahrt, um
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vergleichsweise glinstige Verbindungen niitzen zu kdnnen — voraussetzt, wahrend die
vereinbarte Arbeitszeit fiinf Stunden betragt, und zum anderen bei einer bestimmten
Lagerung der Arbeitszeiten eine Riickfahrt in weniger als zweieinhalb Stunden ebenfalls nicht

moglich ist.

4.4.3. Keine MaBgeblichkeit des tatsachlich verwendeten Verkehrsmittels

Nun verfligt die Bw. aber lber keinen eigenen PKW und ist daher ausschlieBlich auf

offentliche Verkehrsmittel angewiesen.
Hier werden im UFS unterschiedliche Ansichten vertreten:

Eine Entscheidungslinie vertritt die Auffassung, das ,,groBe" Pendlerpauschale stehe in diesem
Fall schon deswegen nicht zu, da tatsachlich 6ffentliche Verkehrsmittel verwendet werden und
daher bei Verwendung eines offentlichen Verkehrsmittels fiir Fahrten zwischen Wohnung und
Arbeitsstatte kein zusatzlicher, durch die Unzumutbarkeit der Beniitzung eines 6ffentlichen
Verkehrsmittels verursachter Aufwand entstehe (UFS 14. 2. 2007, RV/0232-W/07; UFS 29. 4.
2009, RV/0447-1/08).

Einer anderen Entscheidungslinie zufolge steht — unter Hinweis auf At&zmdiller/Lattner in
Wiesner/Atzmliller/Grabner/Lattner/Wanke [Hrsg.], MSA EStG [1. 9. 2008], § 16 Anm. 82 —
das groBe Pendlerpauschale bei Vorliegen der Voraussetzungen unabhangig vom tatsachlich
benutzten Verkehrsmittel zu, etwa, wenn trotz Unzumutbarkeit des Massenverkehrsmittels
dennoch dieses benitzt wird (UFS 29. 7. 2008, RV/2018-W/08; UFS 6. 10. 2008, RV/2394-
W/08).

Nun ist es zwar zutreffend, dass der Pauschalabzug nach § 16 Abs. 1 Z 6 lit. ¢ EStG 1988 die
Kosten des Individualverkehrs abgelten soll (vgl. etwa VWGH 24. 9. 2008, 2006/15/0001;
VwWGH 4. 2. 2009, 2007/15/0053).

Andererseits liegt es im Wesen einer Pauschalierung, dass von den tatsachlichen Kosten
abweichende Betrage im Sinne der Verwaltungsvereinfachung steuerlich berticksichtigt
werden. Dies ist gerade beim Pendlerpauschale der Fall, das vielfach unter den tatsachlichen
Kosten liegt. Solcherart kommt es auf die konkreten, den Steuerpflichtigen im Einzelfall

treffenden Kosten zur Erreichung der Arbeitsstatte nicht an (vgl. VwGH 28. 10. 2008,
2006/15/0319; VWGH 24. 9. 2008, 2006/15/0001).

Im Ubrigen entsprache es dem mit der Staffelung des Pendlerpauschales auch nach dem
verwendbaren Verkehrsmittel verbundenen Gedanken der Forderung des 6ffentlichen
Verkehrs durch den Gesetzgeber, jene Steuerpflichtigen, die auch bei objektiver

Unzumutbarkeit der Verwendung von Massenverkehrsmitteln diese benutzen (missen), nicht
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gegenliber Steuerpflichtigen, die tatsachlich im Individualverkehr unterwegs sind, schlechter

zu stellen.

§ 16 Abs. 1 Z 6 lit. ¢ EStG 1988 stellt darauf ab, ob dem , Arbeitnehmer im

Lohnzahlungszeitraum (iberwiegend die Benlitzung eines Massenbeférderungsmittels zwischen

Wohnung und Arbeitsstatte zumindest hinsichtlich der halben Fahrtstrecke nicht zumutbar
ist"; dass der Arbeitnehmer dieses Massenverkehrsmittel tatsachlich nicht verwendet, ist

hingegen nicht Voraussetzung fiir das ,,groBe" Pendlerpauschale.

Der Umstand, dass die Bw. tatsachlich mit offentlichen Verkehrsmitteln fahrt, steht daher der
Gewahrung des , groBen" Pendlerpauschales nicht entgegen.

4.4.4. Keine MaBgeblichkeit des Fehlens eines KFZ

Kommt es — wie zu 4.4.2. ausgefiihrt — nicht darauf an, welches Verkehrsmittel der
Steuerpflichtige tatsachlich fiir seinen Arbeitsweg verwendet, kann es aber auch nicht
maBgebend sein, ob der Steuerpflichtige fiir eine optimale Kombination zwischen

Individualverkehr und Massenverkehr (iber ein KFZ verfiigt oder nicht.

Das Gesetz verlangt, dass ,die Beniitzung eines Massenbeférderungsmittels zwischen
Wohnung und Arbeitsstatte zumindest hinsichtlich der halben Fahrtstrecke nicht zumutbar

H \\

ist™.

Im gegenstandlichen Fall ist die Beniitzung 6ffentlicher Verkehrsmittel jedenfalls zwischen

St. Polten und der Arbeitsstatte in Wien zumutbar.

Dass der Arbeitnehmer etwa seinen PKW benétigt, um von seiner Arbeitsstatte weg
Dienstreisen durchzufiihren (und daher diesem Arbeitnehmer die Verwendung 6ffentlicher
Verkehrsmittel fuir den Arbeitsweg nicht moglich ware, damit er an seiner Arbeitsstatte Uber
ein Auto verfligt), hat der VWGH fiir die Frage des ,groBen™ oder ,kleinen® Pendlerpauschales
als unerheblich angesehen, wenn jedenfalls zumindest fir den halben Arbeitsweg 6ffentliche
Verkehrsmittel zur Verfiigung stehen (VWGH 28. 10. 2008, 2006/15/0319).

Es kann daher bei der typisierenden Betrachtungsweise keinen Unterschied machen, ob der
Steuerpflichtige Gber einen PKW (oder ein anderes KFZ) verfiigt, um den ,Park and Ride"-
Verkehr zu nitzen oder nicht, solange auf der Gberwiegenden Wegstrecke geeignete
Massenverkehrsmittel zur Verfligung stehen.

Anderenfalls kame es bei gleicher Wegstrecke (und unterstellten gleichen Arbeitszeiten) zu
dem absurden Ergebnis, dass jene Steuerpflichtigen, die liber einen eigenen PKW verfiigen

und diesen verwenden, tatsachlich hdhere Kosten hatten, aber — bei Zumutbarkeit von ,,Park
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and Ride" — auf das ,kleine" Pendlerpauschale zu verweisen waren, wahrend Steuerpflichtige
ohne eigenen PKW tatsachlich geringere Kosten hatten, aber das ,groBe" Pendlerpauschale
erhielten. Gerade dieses Abstellen auf die tatsachliche Verwendung eines PKW (wie beim KFZ-
Pauschale des EStG 1972) wollte der Gesetzgeber des EStG 1988 vermeiden.

Auch bei der Priifung, ob die Fahrt mit Massenverkehrsmitteln mehr als drei Mal so lang
dauert wie mit dem PKW (und 90 Minuten Ubersteigt), kommt es nicht darauf an, ob
tatsachlich ein PKW verwendet wird.

Die Rechtsprechung in Sozialrechtssachen (siehe dazu OGH 8. 9. 2009, 10 ObS 121/09f mit

Darstellung der Judikatur), wonach es in Zusammenhang mit der Verweisung auf andere

Arbeitsplatze bei Zuerkennung von Erwerbsunfahigkeitspensionen auch darauf ankomme, ob
dem Versicherten ein Kraftfahrzeug bei einer Kombination privater und 6ffentlicher
Verkehrsmittel zur Verfiigung stehe, kann auf die gegenstandliche steuerrechtliche Frage nicht
Ubertragen werden: Das EStG stellt auf die Unzumutbarkeit der Benutzung von
Massenverkehrsmitteln ,zumindest hinsichtlich der halben Fahrtstrecke™ ab. Ist hinsichtlich
eines geringeren Teil als der halben Wegstrecke — wie hier — die Verwendung eines
Massenverkehrsmittels nicht zumutbar (oder tiberhaupt nicht méglich), hinsichtlich des
groBeren Teils aber — isoliert vom kleineren Teil betrachtet - schon, fiihrt dies nach dem

Gesetzeswortlaut noch nicht zur Gewahrung des ,groBen™ Pendlerpauschales.

Kann der Arbeitsweg von der Bw. unter Verwendung von ,Park and Ride" objektiv in
zumutbarer Zeit zurlickgelegt werden, steht ihr somit auch nur das ,kleine" Pendlerpauschale

zu, unabhangig davon, ob sie ,Park and Ride" niitzt oder nicht.

4.4.5. Zumutbarkeitsgrenze drei Stunden fiir den gesamten taglichen Arbeitsweg

Fraglich ist allerdings, ob eine Wegzeit bei (theoretischer) Verwendung von ,Park and Ride"
von jeweils rund 1 34 Stunde je Richtung (insgesamt rund 3 2> Stunden) und einer taglichen

Arbeitszeit von 5 Stunden im gegenstandlichen Fall iberhaupt zumutbar ist.
Hierzu gibt es ebenfalls keine Judikatur des VwWGH.

Der Unabhéngige Finanzsenat hat sich in seinen Entscheidungen UFS 23. 12. 2008, RV/0031-
G/08 (siehe dazu auch Demal, UFSjournal 2009, 12, und SWK 2009, K 8) und UFS 14. 4.
2010, RV/0311-G/08, ausflihrlich mit der Frage der zeitlichen Zumutbarkeit der Verwendung
offentlicher Verkehrsmittel auseinandergesetzt und — abweichend von der iberwiegenden
Spruchpraxis des UFS - in der letztgenannten Entscheidung dazu unter anderem ausgefiihrt:

JAUS § 16 Abs.1 Z.6 lit. a und b EStG ergibt sich, dass der Gesetzgeber des EStG 1988
grundsatziich fir Fahrten des Dienstnehmers zwischen Wohnung und Arbeitsstétte nicht den
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Individualverkehr und die Verwendung von Kfz, sondern die Inanspruchnahme des
Offentlichen Verkehrsangebots steuerlich berticksichtigt wissen will. Nur wenn die Bentitzung
eines Massenbefdrderungsmittels nicht moglich oder nicht zumutbar ist, kénnen im Wege der
Pauschbetrage nach § 16 Abs.1 Z.6 Iit. ¢ EStG die Kosten des Individualverkehrs zum Ansatz
kommen (z.B. VWWwGH 24. 9. 2008, 2006/15/0001).

Was unter dem Begriff der Zumutbarkeit iSd lit. ¢ der Zzitierten Bestimmung zu verstehen ist,
ldsst der Gesetzestext offen. Nach Lehre und Rechtsprechung liegt Unzumutbarkeit jedentalls
(auch und vor allem) dann vor, wenn Massenbeforderungsmittel fir die Fahrten von der
Wohnung zur Arbeitsstétte entweder gar nicht oder nicht zu den erforderlichen Zeiten zur
Verfiigung stehen. Im Ubrigen zieht der Verwaltungsgerichtshof (VwGH,) in seiner Judikatur
zur Auslegung des Begriffs der Zumutbarkeit iSd. § 16 Abs.1 Z.6 Iit. ¢ EStG die
Gesetzesmaterialien heran (z.B. VwGH 28. 10. 2008, 2006/15/0319 und VwGH 24. 9. 2008,

2006/15/0001).

Die Amtlichen Erlduterungen zu § 16 Abs.1 Z.6 EStG (621 BlgNR XVII. GP, 75) fihren

diesbeziiglich aus:

"Unzumutbar' sind im Vergleich zu einem Ktz jedenfalls mehr als dreimal so lange Fahrzeiten
(unter Einschluss von Wartezeiten wahrend der Fahrt bzw. bis zum Arbeitsbeginn) mit den
Massebeforderungsmitteln als mit dem eigenen Kfz; im Nahbereich von 25 km ist die
Bentitzung des Massenbeforderungsmittels entsprechend den Erfahrungswerten tiber die
durchschnittliche Fahrtdauer aber auch dann zumutbar, wenn die Gesamtfahrzeit fir die
einfache Fahrtstrecke nicht mehr als 90 Minuten betrdgt. Kann auf mehr als der halben
Strecke ein Massenbefdrderungsmittel benditzt werden, dann ist die fir die Zumutbarkeit
malgebliche Fahrtdauer aus der Gesamtfahrzeit (Kfz und Massenbefbrderungsmittel) zu

errechnen.”

Ausgehend von der Entscheidung des Gesetzgebers, das Pendlerpauschale als ein Instrument
zur Férderung des offentlichen Verkehrs auszugestalten, ist somit eine splirbar langere
Wegzeit fiir die Fahrt zumy/vom Dienstort bei Benutzung offentlicher Verkehrsmittel gegentiber

Jjener im Individualverkehr vom Zweck der Bestimmung grundsatzlich getragen.

Die Grenze bildet die Zumutbarkeit fiir den einzelnen Dienstnehmer beim Erfordernis einer
zweimaligen Zurlicklegung der Wegstrecke an den (berwiegenden Arbeitstagen unter

Annahme einer prinzipiell taglichen Dienstverrichtung.

Der Gesetzgeber geht in den Amtlichen Erlduterungen auf zwei Zumutbarkeitskriterien nagher
ein. Dass es sich dabei nicht um eine abschlieBende Anfiihrung der mdéglichen Kriterien

handelt, ergibt sich allein aus dem Fehlen eines Hinweises auf gesundheitliche
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Beeintrdchtigungen, etwa eine Gehbehinderung, als weiteren Ankniipfungspunkt ber einer

Zumutbarkeitsbeurteilung.

Jedenfalls Kriterien bei einer Feststellung der Zumutbarkeit stellen nach den
Gesetzesmaterialien einerseits das Verhdéltnis zwischen den Wegzeiten im Individualverkehr
bzw. bei Benditzung offentlicher Verkehrsmittel und anderseits die Dauer der Wegzeit als
solche dar.

In der Literatur wird die Ansicht vertreten, dass die Frage der Zumutbarkeit der Wegzeit
unabhangig von der Entfernung - und daher in dieser Hinsicht fir alle Dienstnehmer gleich -
zu beurteilen ist. Vor dem Hintergrund der Amtiichen Erlduterungen resultiert aus diesem
Standpunkt die grundsatzliche Zumutbarkeit einer Fahrtdauer von bis zu 90 Minuten fir die
einfache Wegstrecke nicht nur im Nahbereich sondern generell (vgl. in diesem Sinne Doralt,
EStG, § 16 Tz. 107. Der VwGH hat diese Uberlegung im Erkenntnis VWGH 4. 2. 2009,
2007/15/0053 aufgegriffen. Auch in der Judikatur des UFS hat der Gedanke bereits seinen
Niederschlag gefunden, z.B. UFS 24. 2. 2010, RV/0394-1/09; UFS 21. 1. 2010, RV/0501-1/09,
UFS 23. 12. 2008, RV/0031-G/08; UFS 20. 9. 2006 RV/2256-W/06).

Ab welchen (absoluten) Wegzeiten die Zurticklegung des taglichen/regelmaBigen Dienstweges
- sei es im Individualverkehr oder mittels offentlicher Verkehrsmittel und unabhédngig von der
Entfernung - fir alle Dienstnehmer gleichermalBen unzumutbar erscheint, ist weder dem

Gesetz noch den Gesetzesmaterialien zu entnehmen.

In der Entscheidung UFS 23. 12. 2008, RV/0031-G/08 hat sich der UFS ausfihrilich mit den
Zitierten Amtlichen Erlduterungen zu § 16 Abs.1 Z.6 EStG auseinandergesetzt und ist -
insbesondere aufgrund vergleichender Betrachtung mit anderen einkommensteuerilichen
Bestimmungen mit Ghnlichem Regelungsbereich - zum Ergebnis gekommen, dass eine
Wegzeit von 90 Minuten je Fahrtrichtung unabhédngig von der Entfernung als allgemeine

Zumutbarkeitsobergrenze anzunehmen ist.

In der angesprochenen Entscheidung fiihrt der UFS zum Verstdndnis der Amtlichen

Erlduterungen aus:

Aus Sicht des UFS bedeutet die Nennung der 90-Minuten-Grenze im Zusammenhang mit dem
Nahbereich von 25 Kilometern keineswegs, dass ihr nur in diesem Bereich Bedeutung
zukommt. Die Erwahnung im Zusammenhang mit dem Nahbereich dient der Vermeidung einer
nicht gewollten, unsachlichen Bevorzugung von Entfernungen bis 25 Kilometern. Dies macht
der Verweis auf die Erfahrungswerte lber die durchschnittliche Fahrdauer deutlich. Ohne
diese Klarstellung héatte etwa bereits eine Fahrzeit von 35 Minuten mit offentlichen

Verkehrsmitteln im Vergleich zu einer PKW-Fahrt von 10 Minuten einen Anspruch auf das
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n

"groe"” Pendlerpauschale vermittelt, Dass damit der Nahbereich in unsachlicher Weise
bevorzugt gewesen wadre, liegt auf der Hand. Mit dem ausdriicklichen Hinweis auf die
MafBgeblichkeit der fiir eine tagliche Riickkehr allgemein geltenden Zumutbarkeitsobergrenze

von 90 Minuten auch im Nahbereich von 25 Kilometer, wurde dieses Ergebnis vermieden.

Diesem Verstandnis steht auch der erste Satz der Amtlichen Erlduterungen zu § 16 Abs. 1 Z.6
EStG nicht entgegen, wird in diesem doch lediglich festgestellt, dass bei mehr als dreimal so
langer Wegzeit eine Bendiitzung Offentlicher Verkehrsmittel jedentalls unzumutbar ist. Daraus
rein schematisch eine bis zu dreimal so lange Fahrzeit fir jedenfalls zumutbar zu halten, hiele
den gleichen Fehler zu begehen, wie bei der Annahme der Festlegung einer 120 Kilometer
Entfernungsgrenze durch Rz 342 LStR.

In Ubereinstimmung mit Doralt geht der UFS davon aus, dass die Zeitspanne von 90 Minuten
zur Gewdahrleistung einer sachgerechten Zumutbarkeitsregelung grundsatzlich in gleicher
Weise fiir alle Dienstnehmer zu gelten hat. Dies verlangt der § 16 Abs.1 Z.6 EStG zu Grunde
liegende Regelungsbereich der taglichen/regelméligen Fahrten zwischen Wohnung und

Arbeitsstétte. ....

Wenn die Amtiichen Eriduterungen zu § 16 Abs.1 Z.6 EStG diese Grenze mit 90 Minuten je
Fahrtrichtung angeben, so ist daraus zu ersehen, dass der Gesetzgeber eine tagliche
Gesamtwegzeit von drei Stunden grundsatzlich fir zumutbar hielt. Dass nach Ansicht des
Gesetzgebers dartiber hinausgehende Wegzeiten (zweimal taglich) ebenfalls noch vertretbar
sind, lasst sich weder aus dem Gesetzestext noch aus den -materialien ableiten. Der Ansicht
von Doralt, der eine Wegzeit von zwei Stunden bereits fiir gelegentlich zuriickzulegende
Strecken als unzumutbar erachtet, ist daher zumindest in Bezug auf tagliche Wegstrecken je

Fahrtrichtung zuzustimmen.

Zeitspannen von mehr als 90 Minuten je Fahrtrichtung, wie sie Rz 255 LStR fir Entfernungen
ab 20 Kilometern zu entnehmen sind, entbehren somit einer gesetzlichen Grundlage. Die in
den Richtlinien angegebenen Gesamtwegzeiten erweisen sich als Ergebnis rein schematischer
Rechenoperationen im Sinne des ersten Satzes der Amtlichen Erlduterungen zu § 16 Abs.1 Z.6
EStG (durchschnittliche Kfz-Fahrzeit fir die Wegstrecke multipliziert mit 3). Mit dem Urteil
gerecht und billig denkender Menschen ist eine tagliche (!) Gesamtwegzeit von bis zu finf
Stunden (bei einer durchschnittlichen Normalarbeitszeit von acht Stunden) nicht zu
vereinbaren. Aber auch der Gesetzestext bzw. die -materialien zu § 16 Abs.1 Z.6 EStG geben

dazu, wie dargestellt wurde, keinen Anlass. ....

In weiterer Folge halt der UFS in dieser Entscheidung zur Zumutbarkeit einer taglichen
Anfahrtsdauer aus der Sicht gerecht und billig denkender und deshalb verniinftig handelnder
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Menschen fest: Dabei kommt etwa dem Umstand der taglich (zum Unterscheid von fallweise)
zurlickzulegenden Strecke, aber auch dem Verhaltnis zwischen taglicher Gesamtwegzeit und
taglicher (Normal-) Arbeitszeit eine wesentliche Bedeutung zu. Eine Wegzeit von téglich drei
Stunden zur Verrichtung einer Arbeitszeit von acht Stunden stellt hier zweifellos einen
realistischen Grenzwert dar. Auch unter diesem Aspekt zeigt sich, dass die Beurteilung einer
zumutbaren Dauer fir den téaglichen Weg zur Arbeit eine einheitliche Grenze fiir alle

(vollzeitbeschdftigten) Dienstnehmer verlangt.

Einen Blick auf das Verhdéltnis zwischen der taglichen Wegzeit und der Tagesarbeitszeit zu
werfen, legt nicht nur das Urteill gerecht und billig denkender Menschen nahe. Der Aspekt
findet sich etwa seit einiger Zeit im Bereich des Arbeitslosenversicherungsrechts. Auch hier
geht der Gesetzgeber im Ubrigen von einem einheitlichen, entfernungsunabhéngigen
Zumutbarkeitsbegriff fir die regelmalBige Wegzeit zur Arbeitsstelle aus.

Nachdem bis 2004 die Wegzeit zum Dienstort kein Kriterium fir die Zumutbarkeit der
Annahme einer angebotenen Arbeitsstelle gewesen war, bezieht § 9 Abs. 2
Arbeitslosenversicherungsgesetz 1977 (AIVG) seit dem Arbeitsmarktreformgesetz 2004 (BGBI.
I Nr.77/2004) diesen Aspekt mit ein. In der dzt. geltenden Fassung des BGBI I Nr. 104/2007

lautet die entsprechende Bestimmung:

Die zumutbare tagliche Wegzeit fiir Hin- und Riickweg betragt jedenfalls eineinhalb Stunden
und bei einer Vollzeitbeschéftigung jedenfalls zwei Stunden. Wesentlich dariber liegende
Wegzeiten sind nur unter besonderen Umsténden, insbesondere wenn am Wohnort lebende
Personen liblicher Weise eine ldngere Wegzeit zum Arbeitsplatz zurickzulegen haben oder

besonders glinstige Arbeitsbedingungen geboten werden, zumutbar.
Den Gesetzesmaterialien zum Arbeitsmarktreformgesetz 2004 ist zu entnehmen:

Im Hinblick auf die unterschiedlichen regionalen und persénlichen Umstédnde soll von der
starren Festlegung einer Grenze im Gesetz abgesehen werden. Die Beurteilung der
Angemessenheit der Wegzeit soll unter Berticksichtigung des Verhéltnisses zwischen der
Wegzeit und der durchschnittlichen tdglichen Normalarbeitszeit erfolgen. Als durchschnittliche
tdgliche Wegzeit soll die in der Regel taglich zuriick zu legende Wegzeit gelten. Die Wegzeit
(von der Wohnung zum Arbeitsplatz und zurtick) soll im Allgemeinen ein Viertel der
durchschnittlichen taglichen Normalarbeitszeit nicht wesentlich dberschreiten. Bei
unterschiedlicher Verteilung der Wochenarbeitszeit ist auf die durchschnittliche Arbeitszeit an
den Beschdftigungstagen abzustellen. Wenn die Wegzeit, etwa auf Grund der Fahrpldne der
Offentlichen Verkehrsmittel, geringfiigig (zB eine Viertelstunde) liber der Richtwertzeit liegt,
wird die Angemessenheit noch nicht in Frage zu stellen sein. Da die Kollektivvertrage zum Teil
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unterschiedliche, von der gesetzlichen Normalarbeitszeit abweichende, Normalarbeitszeiten
vorsehen (zB 37,5 oder 38,5 Stunden) wird, um aufwandige Nachforschungen und
Streitigkeiten zu vermeiden, im Sinne einer praktikablen Losung kiar gestellt, dass zwer
Stunden Wegzeit taglich bei einer Vollzeitbeschéftigung immer zumutbar sind. Eine wesentlich
léngere Wegzeit, also zB drei Stunden bei einer taglichen Arbeitszeit von acht Stunden, soll
nur bei Vorliegen besonderer Umsténde zumutbar sein (464 BlgNR XXII. GP, 4).

Zwar vermadgen die Uberlegungen des Gesetzgebers zu Normen anderer Rechtsgebiete keine
Verbindlichkeit fir den Bereich des § 16 Abs.1 Z.6 EStG zu schaffen, doch lassen sich aus
Sicht des UFS daraus, in Hinblick auf die Vergleichbarkeit der betroffenen Sachverhalte
(zumutbare tagliche Wegzeit zum Dienstort) doch zumindest Anhaltspunkte fiir eine
sachgerechte Losung des unbestimmten Gesetzesbegriffs der "Unzumutbarkeit” im Bereich

des Pendlerpauschales finden.

Wenn der Gesetzgeber beim Arbeitslosenversicherungsrecht im Jahr 2004 eine tagliche
Wegzeit von drei Stunden bei einer Vollzeitbeschéftigung generell nur mehr bei Vorliegen
besonderer Umsténde fir zumutbar erachtet hat, so erscheint es jedenfalls verfehlt, dem ESt-
Gesetzgeber des Jahres 1988, als die Mobilitdt auf dem Arbeitsmarkt im Vergleich zu 2004
noch merklich weniger ausgepragt war, fiir den Bereich des § 16 Abs.1 Z.6 EStG die
Vorstellung einer allgemein zumutbaren, regelmalBigen Wegzeit von sptirbar mehr als drei

Stunden (2 x 90 Minuten) zu unterstellen.

Der UFS versteht die in den Amtlichen Erlduterungen zu § 16 Abs.1 Z.6 EStG angefiihrte
Wegzeit von 90 Minuten je Fahrtrichtung daher in Bezug auf
Vollzeitbeschéftigungsverhaltnisse als Richtwert fiir eine generelle Zumutbarkeitsobergrenze

bei der taglichen/regelmaBigen Wegzeit zum/vom Dienstort..."

Der erkennende Senat folgt grundsatzlich dieser Auffassung. Uberschreitet die Zeit fiir den
Arbeitsweg unter Uberwiegender Nutzung des 6ffentlichen Verkehrs insgesamt drei Stunden
zusammen fur Hin- und Rickweg, ist die Benutzung von Massenverkehrsmitteln im

Allgemeinen unzumutbar und steht das ,,groBe"™ Pendlerpauschale zu.

Gerade der vorliegende Fall mit einer Tagesarbeitszeit von finf Stunden zeigt, dass nach der
Verwaltungspraxis die Bw. mehr Zeit fiir ihren Arbeitsweg aufbringen misste als Gberhaupt
ihrer Tagesarbeitszeit entspricht, um in den Genuss des , groBen™ Pendlerpauschales zu

kommen. Dies kann nicht im Sinne des Gesetzes sein.

In diesem Zusammenhang ist auch darauf zu verweisen, dass — wie festgestellt (Punkt 2) —
ein Pendler in Niederdsterreich durchschnittlich 2 Stunde je Richtung flir seinen Arbeitsweg
von durchschnittlich 20,9 km aufwenden muss. Dies entspricht bei einer Normalarbeitszeit von
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8 Stunden 12,5 % der Normalarbeitszeit. Halt man einen Arbeitsweg von 4 der
Normalarbeitszeit bei Vollzeitbeschaftigung zumutbar (vgl. § 9 Abs. 2 AIVG), ergibt dies einen
doppelt so langen, einstiindigen Arbeitsweg. Bei Teilzeitbeschaftigung — wie hier - zieht § 9
Abs. 2 AIVG i. d. g. F. die Grenze grundsatzlich bereits bei einer 34 Stunde (nach der Fassung
BGBI. I Nr. 77/2004, die den heutigen letzten Satz des § 9 Abs. 2 ALVG noch nicht enthielt:
bei einer Stunde, siehe VWGH 19. 9. 2007, 2006/08/0157) Arbeitsweg je Richtung: Die Bw.

wirde selbst mit ,Park and Ride" dagegen mehr als die doppelte der vom AIVG als zumutbar

erachteten Zeit benétigen.

Die vom UFS in seinen Entscheidungen UFS 23. 12. 2008, RV/0031-G/08, und UFS 14. 4.
2010, RV/0311-G/08, herangezogene Zumutbarkeitsgrenze von 1 2 Stunden entspricht der
dreifachen durchschnittlichen Pendelzeit und soll eine derartige Wegzeit etwa nach den
Materialien zum Arbeitsmarktreformgesetz 2004 nur bei ,Vorliegen besonderer Umstande
zumutbar® sein. Dagegen halt die Verwaltungspraxis bei einem Arbeitsweg von tber 20 km
(entspricht dem durchschnittlichen Arbeitsweg beim Pendeln) eine Wegzeit von zwei Stunden,
also dem Vierfachen der durchschnittlichen Pendelzeit fir einen derartigen Arbeitsweg (und
bei einem Arbeitsweg von tber 40 km eine Wegzeit von zweieinhalb Stunden, also dem
funffachen der durchschnittlichen Pendelzeit), noch fur zumutbar.

Dariiber hinaus haben — siehe auch hierzu die getroffenen Feststellungen (Punkt 2) — nach
den letzten statistischen Daten 540.021 von insgesamt 603.387 Auspendlern in
Niederdsterreich, deren Arbeitswegzeit bekannt ist, einen Arbeitsweg, der in bis zu einer
Stunde je Richtung zuriickgelegt werden kann. Uber 89 % aller Pendler in diesem Bundesland
bendtigen also weniger als eine Stunde, um zur Arbeit zu kommen. Nur rund 11 % haben
eine Wegzeit von mehr als einer Stunde, wobei statistische Daten fir eine weitere
Aufschlisselung nicht ersichtlich sind. Von den Auspendlern im Wohnbezirk der Bw.
bendtigten im Ubrigen nur 9 % langer als eine Stunde fir ihren Arbeitsweg (Volkszahlung
2001 Hauptergebnisse II Niederdsterreich, Statistik Austria 2004, 311).

Da viele Niederosterreicher nach Wien pendeln, liegt der Anteil der Erwerbstatigen mit
Wegzeiten von jeweils mehr als einer Stunde in diesem Bundesland weit Gber dem
Osterreichschnitt (5,1%) und wird nur noch von den burgenlandischen Pendlern (11,4% mit
jeweils mehr als einer Stunde Wegzeit) tbertroffen (Volkszahlung 2001 Hauptergebnisse II
Niederdsterreich, Statistik Austria 2004, 23). Osterreichweit benétigen somit fast 95% aller

Pendler weniger als eine Stunde flir ihren Weg zur Arbeit.

Auch hieraus ergibt sich, dass eine Wegzeit fir den Arbeitsweg von 1 > Stunden je Richtung

bereits auBergewdhnlich lang ist.
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Eine darliber regelmaBig (an der Giberwiegenden Zahl der Arbeitstage) hinausgehende
Wegzeit — also mehr als drei Stunden fiir den Hin- und Riickweg - ist daher im Allgemeinen
nicht zumutbar, auch wenn auf Grund des fehlenden adaquaten Arbeitsplatzangebots in der
naheren Wohnumgebung oder im gesamten Bundesland (in Niederdsterreich wohnen 700.500
Erwerbstatige, das Bundesland verfiigt aber nur iber 595.000 Arbeitsplatze; Volkszahlung
2001 Hauptergebnisse II Niederdsterreich, Statistik Austria 2004, 23) Menschen — wie hier die

Bw. - gezwungen sind, eine noch langere Wegzeit in Kauf nehmen zu mussen.

Hierbei halt der erkennende Senat eine Gesamtbetrachtung der Tageswegzeit gegentiber
einer isolierten Betrachtung jeweils des Hin- und des Riickweges flir sachgerechter, da auf
diese Weise ein allfalliger langerer Weg in eine Richtung durch einen allfallig kiirzeren Weg in

die andere Richtung ausgeglichen werden kann.

SchlieBlich ist darauf zu verweisen, dass bei Vollzeitbeschaftigten zwar die Normalarbeitszeit

8 Stunden am Tag betragt (§ 3 AZG), Kollektivvertrag oder Betriebsvereinbarung aber eine
tagliche Normalarbeitszeit von bis zu 10 Stunden vorsehen kénnen (§ 4 AZG, vgl. Drs, Arbeits-
und Sozialrecht [2009], 109 ff.). AuBerdem ist nach § 11 AZG mindestens eine halbstiindige
Ruhepause einzuhalten, wobei in den Betrieben hdufig ldangere (unbezahlte) Mittagspausen

vorgesehen sind.

Nun hat arbeitsrechtlich zwischen zwei Tagesarbeitszeiten grundsatzlich eine tagliche
Mindestruhezeit von 11 Stunden zu liegen (§ 12 AZG), damit sich der Arbeitnehmer auch
entsprechend erholen kann. Legt man dies auf die steuerliche Zumutbarkeit um und geht
davon aus, dass dem Arbeitnehmer wenigstens 11 Stunden geschlossen zur Regenerierung
und fir sein Privatleben verbleiben sollten, so Idge Unzumutbarkeit jedenfalls beim
Uberschreiten der Summe aus Arbeitswegzeit und der im Betrieb (am Arbeitsort) zu

verbringenden Zeit von 13 Stunden vor.

Schon bei einer Normalarbeitszeit von 8 Stunden am Tag kann unter Einschluss (bloB) der

gesetzlich vorgeschriebenen Mindestpause von einer halben Stunde ein Arbeithnehmer nach
der Verwaltungspraxis langer als 13 Stunden am Tag (2 %2 Stunden + 8 "2 Stunden + 2 2
Stunden) auf Grund seiner Arbeit von zu Hause weg sein, ohne dass dies unzumutbar sein

soll. Bei erweiterter Normalarbeitszeit, bei langeren Pausen, bei Vor- und Nachlaufen (etwa
Umkleiden des Arbeitnehmers vor Arbeitsbeginn und nach Arbeitsende) waren nach der

Verwaltungspraxis noch langere Abwesenheitszeiten zumutbar.

Auch dies kann nicht im Sinn des Gesetzes sein.

Ergénzend ist noch auf die Verordnung des Bundesministers flir Finanzen betreffend eine
Berufsausbildung eines Kindes auBerhalb des Wohnortes, BGBI. Nr. 624/1995, i. d. g. F zu
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verweisen, wonach die die tagliche Hin- und Riickfahrt (auch fiir junge Erwachsene) zum und

vom Ausbildungsort zeitlich noch zumutbar ist, wenn die tagliche Fahrzeit zum und vom
Studienort — nach den Grundsatzen des § 26 Abs. 3 des Studienférderungsgesetzes 1992,
BGBI. Nr. 305 - unter Beniitzung der glinstigsten 6ffentlichen Verkehrsmittel nicht mehr als je
eine Stunde betragt. Unter Einrechnung der bei dieser Berechnung auBer Acht zu lassenden
innerortlichen Verkehrswege (vgl. etwa Wanke in Wiesner/Atzmdiller/Grabner/Lattner/Wanke
[Hrsg.], MSA EStG [1. 6. 2009], § 34 Anm. 72; VWGH 27. 8. 2008, 2006/15/0114) ergibt sich
auch hier in der Praxis meist eine Hochstwegzeit von etwa 1 %2 Stunden, die als zumutbar
angesehen wird (allerdings geht der VwWGH - VWGH 8. 7. 2009, 2007/15/0306 — in Bezug auf

§ 34 Abs. 8 EStG 1988 von einer abstrakten typisierenden Betrachtungsweise losgel6st von

den konkret verwendbaren Verkehrsverbindungen aus, die nicht auf das Pendlerpauschale

Ubertragbar ist).

Im gegenstandlichen Fall ist bei einer taglichen Arbeitszeit von fiinf Stunden ein Arbeitsweg
bei Nutzung von ,Park and Ride" und Giberwiegender Verwendung von Massenverkehrsmitteln
von insgesamt rund dreieinhalb Stunden je Arbeitstag unzumutbar. Es steht der Bw. daher

das ,groBe" Pendlerpauschale zu.

4.5. Ermittlung des Pendlerpauschales

Das anteilige ,,groBe" Pendlerpauschale ist wie folgt zu ermitteln:

2.931 € / 12 Monate = 244,25 € / 5 Tage = 48,85 € x 5 Monate = 244,25 € fir Feber bis
Juni 2008.

3.372 € / 12 Monate = 281,00 € / 5 Tage = 56,20 € x 6 Monate = 337,20 € fir Juli bis
Dezember 2008.

Insgesamt ist daher ein Betrag von 581,45 € als Pendlerpauschale als Werbungskosten zu

berticksichtigen.

Beilage: 1 Berechnungsblatt

Wien, am 24. Juni 2010
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