AuBenstelle Wien
Senat 17

UNABHANGIGER
FINANZSENAT

GZ. RV/2458-W/10

Berufungsentscheidung

Der Unabhéngige Finanzsenat hat I. iber die Berufung des Bw. vom 30. Marz 2010 gegen
den Bescheid des Finanzamtes Bruck Eisenstadt Oberwart vom 12. Marz 2010 betreffend
Aufhebung des Einkommensteuerbescheides (Arbeitnehmerveranlagung) 2008 vom 13. Marz
2009 gemaB § 299 BAO vom 12. Marz 2010 und den Bescheid des Finanzamtes Bruck Eisen-
stadt Oberwart vom 12. Marz 2010 betreffend Einkommensteuer (Arbeitnehmerveranlagung)
2008 vom 12. Marz 2010 sowie II. Uber die Berufung des Bw. vom 9. Médrz 2010 gegen den
Bescheid des Finanzamtes Bruck Eisenstadt Oberwart vom 17. Februar 2010 betreffend Ein-

kommensteuer (Arbeitnehmerveranlagung) 2009 entschieden:

I. Die Berufung gegen den Bescheid betreffend Aufhebung des Einkommensteuerbe-
scheides (Arbeitnehmerveranlagung) 2008 vom 13. Marz 2009 gemaB § 299 BAO vom
12. Marz 2010 wird als unbegriindet abgewiesen.

I1. Die Berufung gegen den Bescheid betreffend Einkommensteuer (Arbeithehmerveran-

lagung) 2008 vom 12. Marz 2010 wird als unbegriindet abgewiesen.

Der angefochtene Bescheid bleibt unverandert.

III1. Der Berufung gegen den Bescheid betreffend Einkommensteuer (Arbeitnehmerver-
anlagung) 2009 vom 17. Februar 2010 wird teilweise stattgegeben.

Der angefochtene Bescheid wird abgedndert.
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Die Bemessungsgrundlagen und die Hohe der Abgabe sind der Berufungsvorentschei-
dung vom 12. Marz 2010 zu entnehmen und bilden einen Bestandteil dieses Bescheid-

spruches.

Entscheidungsgriinde

Der Berufungswerber (Bw.) war in den Streitjahren verheiratet, hatte seinen Familienwohnsitz
an der im Spruch der ggstl. Berufungsentscheidung angegebenen Anschrift und war als Leiter

der Warenlbernahme in der Zweigstelle der Arbeitgeber/Bw. nichtselbsténdig tatig.

In den Arbeitnehmerveranlagungs- und Berufungsverfahren 2008 und 2009 wurden folgende
Verfahrensschritte gesetzt und Schriftsatze eingebracht:

= |. ARBEITNEHMERVERANLAGUNG 2008:

I.I. In der Erklarung zur Arbeitnehmerveranlagung 2008 beantragte der Bw. u.a.
Kosten fiir doppelte Haushaltsflihrung und Familienheimfahrten iHv EUR 3.036,00 als
Werbungskosten, die der Arbeitgeber nicht beriicksichtigen konnte, von den Einnahmen aus
nichtselbstandiger Arbeit abzuziehen. Diesem Antrag wurde im Einkommensteuerbescheid
(Arbeitnehmerveranlagung) 2008 vom 13. Marz 2009 stattgegeben.

L.IL Lt. Aktenvermerk (10. Marz 2010) iber ein Telefonat mit dem Arbeitgeber des Bw.
arbeitete der Bw. im Lager der Zweigstelle und hatte dort ein Firmenquartier. ,,Sachbezug ist

dafur vorhander?* (© aus dem Aktenvermerk).

L.III. Mit Bescheid vom 12. Mdrz 2010 wurde der Einkommensteuerbescheid
(Arbeitnehmerveranlagung) 2008 vom 13. Marz 2008 gemaf § 299 BAO idgF aufgehoben.

Begriindend wurde ausgeflihrt, der Einkommensteuerbescheidspruch habe sich als nicht rich-
tig erwiesen und die aus seiner Begriindung sich ergebende inhaltliche Rechtswidrigkeit habe

eine nicht bloB geringfiigige Auswirkung.

AbschlieBend erging der Hinweis: , Weiteres entnehmen Sie der Begriindung des neu ergange-
nen Sachbescheides" (© Aufhebungsbescheid).

L.IV. Im Begriindungsteil des Einkommensteuerbescheides (Arbeitnehmerveranlagung) 2008
vom 12. Marz 2010 wurde ausgefihrt:

Gemal} § 16 Einkommensteuergesetz 1988 stellen Kosten fiir doppelte Haushaltsfiih-
rung und Familienheimfahrten unter bestimmten Voraussetzungen abzugsfahige Wer-

bungskosten dar. Eine dieser Voraussetzungen ist die Unzumutbarkeit der taglichen
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Ruckkehr an den Familienwohnsitz. Dies ist dann der Fall, wenn der Beschaftigungsort

mehr als 120km entfernt ist.

Die Entfernung zwischen lhrem Wohnort und Ihrem Arbeitsort betragt lediglich 85km
und fihrt zum Grof3teil Uber die Autobahn. Die téagliche Riuckkehr ist daher zumutbar
und mdglich, zumal auch die Fahrzeit mit ca. 1 Stunde nicht unzumutbar ist (2,5 Stun-

den sind zumutbar).
Die Kosten der Familienheimfahrten stehen aus o.a. Griinden nicht zu.

L.V. Der am 12. Marz 2010 erlassene Bescheid betreffend Aufhebung des Einkommensteuer-
bescheides (Arbeithnehmerveranlagung) 2008 vom 13. Marz 2009 und der am 12. Marz 2010
erlassene Bescheid betreffend Einkommensteuer (Arbeitnehmerveranlagung) 2008 wurden
mit dem innerhalb offener Berufungsfrist eingebrachten Schriftsatz (30. Marz 2010) angefoch-

ten.
= |l. ARBEITNEHMERVERANLAGUNG 2009:

IL.I. In der Erklarung zur Arbeithehmerveranlagung 2009 beantragte der Bw. u.a.
Kosten flir doppelte Haushaltsfiihrung und Familienheimfahrten iHv EUR 3.356,00 als
Werbungskosten, die der Arbeitgeber nicht berlicksichtigen konnte, von den Einnahmen aus
nichtselbstandiger Arbeit abzuziehen. Diesem Antrag wurde im Einkommensteuerbescheid

(Arbeitnehmerveranlagung) 2009 vom 17. Februar 2010 stattgegeben.

II.II. Der Einkommensteuerbescheid (Arbeitnehmerveranlagung) 2009 vom 17.
Februar 2010 wurde mit dem Schriftsatz (9. Marz 2010) innerhalb offener Berufungsfrist
angefochten. Berufungspunkt waren die nicht als auBergewdhnliche Belastung berlicksichtig-

ten Kosten der auswartigen Berufungsausbildung eines Kindes.

IL.IIL. Der Berufung vom 9. Marz 2010 wurde mit der am 12. Marz 2010 erlassenen Beru-
fungsvorentscheidung stattgegeben. Der angefochtenen Bescheid wurde dahin gehend ab-
geandert, dass die iHv EUR 3.356,00 erklarten Kosten flir doppelte Haushaltsfiihrung und Fa-
milienheimfahrten nicht als Werbungskosten, die der Arbeitgeber nicht beriicksichtigen konn-
te, von den Einnahmen aus nichtselbstandiger Arbeit abgezogen wurden. Die Berufungsvor-
entscheidung begriindend wurden die rechtlichen Ausfiihrungen aus dem Begriindungsteil des
Einkommensteuerbescheides (Arbeitnehmerveranlagung) 2008 vom 12. Marz 2010 wiederholt.

II.IV. Die Berufungsvorentscheidung vom 12. Marz 2010 wurde mit dem innerhalb

offener Berufungsfrist eingebrachten Vorlageantrag (30. Marz 2010) angefochten.

I1.V. Den Vorlageantrag (30. Marz 2010) begriindend bestatigte der Bw., dass Wohn-
und Arbeitsort 85km voneinander entfernt sind. Eine tagliche Riickkehr an den Wohnort sei
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dennoch nicht zumutbar, da die Arbeitszeit/Bw. um 4:00 Uhr beginne und flexibel gestaltet
sei. Die Warenannahmestelle in der Zweigstelle sei grundsatzlich bis 16:00 Uhr gedffnet.
~Sehr oft finden Warenlieferungen auch nach 16:00 Uhr in dringenden Féllen usw. statt

(© Bw.). Als verantwortlicher Mitarbeiter mlisse der Bw. rund um die Uhr erreichbar sein.
Deshalb habe ihm der Arbeitgeber ein Zimmer in unmittelbarer Nahe der Firma zur Verfligung

gestellt.

Verwiesen wird auf die Gefahren des immer starker werdenden Verkehrsaufkommens auf der
Strecke zwischen Wohn- und Arbeitsort und auf den Betrag zu Umweltschutz, den der Bw. da-
durch leiste, dass er die Strecke einmal wochentlich und nicht taglich fahre. Der Bw. habe bis
dato keine offentlichen Gelder bezogen und habe als Steuerzahler seinen Beitrag zur positiven
Entwicklung des Osterreichs und der dsterreichischen Gesellschaft geleistet. Sollte die tégliche

Rickkehr an den Wohnort zumutbar sein, miisse das Pendlerpauschale gewahrt werden.

Dem Schriftsatz (30. Marz 2010) war folgendes, mit 26.3.2010 datierte, Schreiben der
Arbeitgeber/Bw. beigelegt:

Unser Mitarbeiter ... ist Leiter der Wareniibernahme und damit fir die Organisation und

die reibungslose Abwicklung verantwortlich.

Unsere Warenubernahme ist zwischen 4:00 Uhr und 16:00 Uhr gedffnet; d.h. die Ar-
beitszeit unseres Mitarbeiters wird flexibel gestaltet. Sollten dringend bendétigte Waren-
anlieferungen auch auf3erhalb der normalen Zeiten eintreffen, z.B. am Abend, missen

diese ebenfalls ibernommen werden.

Als verantwortlicher Mitarbeiter der Wareniibernahme muss ... fiir uns jederzeit erreich-

bar sein. Daher stellt unser Unternehmen auch ein Zimmer zur Verfligung.

I1.VI. Die mit dem Vorhalt (16. Juni 2010) gestellten 12 Fragen beantwortete der
Bw. in der Vorhaltsbeantwortung (25. Juni 2010) wie folgt:

- I1.VI.1. Auf die Frage , Steht Ihnen fir die Fahrten Wohnung - Arbeitsstétte ein Kfz zur
Verfigung?' antwortete der Bw.: Flr diese Fahrten stehe ihm sein eigener Pkw zur Ver-
figung. Er fahre mit diesem Pkw jeden Montag ab 3:00 Uhr Friih zur Arbeitsstatte und
am Wochenende, jeden Freitag, ab 13:00 Uhr bis 14:00 Uhr zurtick.

- II.VI.IL. Auf die Frage, ob ihm von seinem Arbeitgeber Kilometergelder oder die Kosten
des offentlichen Verkehrsmittels ersetzt werden, antwortete der Bw., er trage die Kosten
fur die Fahrten vom Wohnort zum Arbeitsplatz alleine.

- ILI.VI.IIL. Auf die iVm dem Ersuchen, zwei bis drei Monatsplane zu libersenden,

gestellte Frage , Wie ist Ihr Dienstplan gestaltet?" antwortete der Bw., dass sein Dienst-
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plan bzw. seine Arbeitszeit flexibel gestaltet sei. Die Warenannahme sei zwischen

4:00 Uhr und 16:00 Uhr gedffnet. Dringend bendétigte Warenlieferungen miissen auch
auBerhalb der normalen, v.a. Dienstzeit bzw. am Abend bernommen werden. Diese
Tatsache sei von seinem Arbeitgeber in der Bestdtigung vom 26. Marz 2010 bereits be-

scheinigt worden und an dieser Tatsache habe sich bis dato nichts geandert.
Die angeforderten zwei bis drei Monatsplane wurden nicht Ubersandt.

- II.VI.IV. Auf die Frage , Ist die standige Erreichbarkeit rund um die Uhr gefordert?*
antwortete der Bw., dass seine standige Erreichbarkeit eigentlich rund um die Uhr
gefordert sei und dass diese Tatsache auch in der Bestatigung seines Dienstgebers

bescheinigt werde.

- II.VI.V. Auf die Frage , Wie lange vorher werden Ihnen zusétzliche Einsétze bekannt
gegeben und wie oft ca. kommen solche zuséatzlichen Einsatze in Zusammenhang mit
Nachlieferungen vor (Bestatigung des Arbeitgebers)?' antwortete der Bw., es kénne be-
zliglich Nachlieferungen gesagt werden, dass sie eigentlich des Ofteren vorkommen,
und vor allem immer wieder unvorhergesehen geschehen. Deshalb kénnen diese zusatz-

lichen Einsatze fast niemals vorher bekannt gegeben werden.

- I1.VI.VI. Auf die Frage ,Sind Sie alleine fiir die Organisation und reibungslose Abwick-
lung verantwortfich?' antwortete der Bw., er sei in der Firma bei der Warenlibernahme
als verantwortlicher Mitarbeiter beschaftigt und daher auch fiir diese Arbeiten voll und

ganz verantwortlich.

- II.VI.VII. Auf die Frage, ob er das ihm zur Verfligung gestellte Zimmer alleine niitze
oder ob in diesem Zimmer auch andere Kollegen nachtigen, antwortete der Bw., dass er

dieses Zimmer als Einziger niitze.

- II.VI.VIII. Auf die Frage , Wie weit ist das Zimmer von der Arbeitsstelle entfernt?*
antwortete der Bw., das Zimmer sei von der Arbeitsstelle ca. 200m entfernt und die

Gehzeit betrage in etwa 5 Minuten.

- II.VI.IX. Auf die Frage, ob er fir die Zuriicklegung der Entfernung das Auto bentitzen

musse, antwortete der Bw., dazu brauche er kein Auto.

- II.VI.X. Auf die Frage , Wie oft ndchtigen Sie tatsachlich in diesem Zimmer?*
antwortete der Bw., dass er in diesem Zimmer jede Woche von Montag bis Donnerstag

nachtige und bestatigte, dass sein regelmaBiger Dienstbeginn um 4:00 Uhr frih ist.
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- II.VI.XI. Auf die Frage nach dem Ende seiner reguldren Dienstzeit und dem Vorhalt,
dass bei einer 40-Stunden-Woche eine um 4:00 Uhr beginnende Dienstzeit um 12:00
Uhr endet, antwortete der Bw., dass seine Dienstzeit grundsatzlich flexibel gestaltet
werde und dass er ein fixes Dienstzeitende nicht bekannt geben kénne. Die Wa-
rentibernahme sei jedenfalls von 4:00 Uhr bis 16:00 Uhr taglich getffnet. Seine
Erreichbarkeit rund um die Uhr - auch nach 16:00 Uhr - sei gefordert und wenn er mehr
als 40 Stunden pro Woche arbeite, erfolge ein Ausgleich in Form von Uberstunden und
Zeitausgleich.

Seine Ausflihrungen abschlieBend wies der Bw. darauf hin, dass - obwohl die Entfer-
nung zwischen seinem Wohnort und seiner Arbeitsstatte nur 85 km betrage - aus seiner
Sicht ein begriindeter Einzelfall vorliege, der die tagliche Riickkehr vom Arbeitsplatz zum

Wohnsitz unzumutbar mache.

I1.VII. Auf den Vorhalt (5. Juli 2010) antwortete der Bw. in seiner
Vorhaltsbeantwortung (14. Juli 2010) wie folgt:

- II.VIL.I. Auf den Vorhalt, dass die standige Erreichbarkeit rund um die Uhr und
wahrend der ganzen Woche den Bestimmungen des Arbeitszeitgesetzes widerspreche
und dass die ausschlieBlich alleinige Verantwortlichkeit flir Wareniibernahmen nicht
ausschlieBe, dass diese Arbeiten im Falle von Vertretung im Urlaub, Krankenstand,
Zeitausgleich auch an Mitarbeiter delegierbar seien, antwortete der Bw., er miisse
standig zwischen 4:00 Uhr und 20:00 Uhr erreichbar sein. Er werde selbstverstandlich
wahrend seines mit Sicherheit verdienten Urlaubes von Kollegen vertreten und habe in
den letzten Jahren und Jahrzehnten keinen Krankenstand benétigt. Die im Vorhalt
zitierten Bestimmungen des Arbeitszeitgesetzes seien fir ihn in keiner Weise nachvoll-
ziehbar. Bw.: ,,Die Bestimmung des Arbeitszeitgesetzes haben mit der Beantragung mei-
ner Familienheimfahrten absolut nichts zu tun bzw. stehen in keinem Zusammenhang

mit den beantragten Familienheimfahrten.”

- II.VIL.II. Auf die Frage , Wie oft wurden in den letzten Streitjahren unerwartete
Nachlieferungen durchgefiihrt und wie lange vorher wurden diese angekiindigt?'
antwortete der Bw., er habe unerwartete Nachlieferungen bereits in seinem vorherigen
Schreiben erldutert. Die Anzahl dieser Nachlieferungen sei erstens in Wirklichkeit
gegeben, sei zweitens anzahlmaBig gesehen im Laufe eines jeden Monats verschieden
und drittens werde keine Nachlieferung vorher angekiindigt. Die Warenannahme sei
zwischen 4:00 Uhr friih und 16:00 Uhr gedffnet. Unerwartete Nachlieferungen seien

jederzeit auBerhalb dieser Zeit bzw. am Abend usw. zu libernehmen.
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Die Arbeitszeit des Bw. sei jedenfalls flexibel gestaltet. Er habe diese Tatsache bereits
bekannt gegeben und diese Tatsache sei von seinem Arbeitgeber bereits bescheinigt

worden.

II.VIL.III. Auf die Frage ,KOnnen die vorgeschriebenen Ruhezeiten bei léngerer
Arbeitszeit unter Berticksichtigung der Fahrzeit von der Dienststelle zum
Familienwohnsitz und retour eingehalten werden?' und dem Hinweis ,,Um dlies priifen zu
kdénnen, werden Sie gebeten, die Stundenaufzeichnungen der beiden Streitjahre (also
die Aufzeichnungen liber die tatsachlich taglich geleistete Arbeitszeit) liickenlos
vorzulegen, damit der Sachverhalt vollstdndig erhoben werden kann." antwortete der
Bw., die sog. , vorgeschriebenen Ruhezeiten’* seien fir ihn nicht nachvollziehbar. Er
fahre jedenfalls mit dem eigenen Pkw jeden Montag ab 3:00 Uhr zu seiner Arbeitsstatte
und am Wochenende jeden Freitag ab 13 Uhr bis 14 Uhr zu seiner Familie zurtick. Lt.
Bw. sei der Werbungskostenabzug fiir die Ausgaben/Familienheimfahrten auch ohne die
verlangten Stundenaufzeichnungen zu gewahren. Der Bw. wisse, dass die Entfernung
zwischen seinem Wohnort und der Arbeitsstatte 85 km betrage, sei jedoch davon
Uberzeugt, dass in seinem Falle ein die Unzumutbarkeit der taglichen Rickkehr zum
Wohnsitz begriindender Einzelfall vorliege, da seine Angaben wegen der Bestatigung

seines Arbeitgebers glaubwiirdig seien.

Der Bw. sei Zeit seines Lebens ein ordentlicher Arbeithehmer gewesen, habe seine Ab-
gaben und Steuern treu- und pflichtgemaB bezahlt und sei der 6ffentlichen Hand keinen
einzigen Tag zur Last gelegen. Auch ware der Bw. lieber in unmittelbarer Nahe seines
Wohnsitzes beschaftigt, ware daher bei seiner Familie, vor allem wiirde er sich diesen
Schriftverkehr bzw. diese ganze peinliche Situation ersparen und bitte auch diese Ge-

danken aufrichtig bei der Entscheidung mit einflieBen zu lassen.

Der Arbeitgeber des Bw. bestatigt die Richtigkeit der v.a. Ausflihrungen mit Unterschrift und
Firmenstempel (14. Juli 2010).

UFS-Internet-Recherchen:

OBB-Fahrplanauskunft (21. Dezember 2010): 2008 und 2009 war das erste dffentliche
Verkehrsmittel an Werktagen ein OBB-Postbus, der um 6:20 Uhr von Wohnort/Bw abfuhr und
um 8:30 Uhr am Busbahnhof in OrtArbeitsplatz ankam.
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Uber die Berufung wurde erwogen:

In der ggstl. Berufungssache war strittig, ob der Einkommensteuerbescheid (Arbeithehmerver-
anlagung) 2008 vom 13. Marz 2009 gemal § 299 BAO idgF aufzuheben war und ob ein Wer-
bungskostenabzug fiir Familienheimfahrten iHv EUR 3.036,00 (2008) und EUR 3.356,00

(2009) oder in eventu in Hohe eines Pendlerpauschales (2008, 2009) zu gewahren war.

Ad Aufhebung des Einkommensteuerbescheides (Arbeitnehmerveranlagung) 2008
vom 13. Marz 2009 gemafB § 299 BAO idgF (12. Marz 2010):

Der am 12. Marz 2010 erfolgten Aufhebung des Einkommensteuerbescheides (Arbeitnehmer-
veranlagung) 2008 vom 13. Marz 2009 gemaB § 299 BAO idgF lag folgende Rechtslage zu-

grunde:

Gemal § 299 BAO idgF konnte die Abgabenbehdrde I. Instanz einen von ihr erlassenen
Bescheid aufheben, wenn sich der Spruch des Bescheides als nicht richtig erwies.

Ein Bescheidspruch erwies sich als nicht richtig, wenn dieser Bescheidspruch gesetz-
widrig war. Ob ein Bescheidspruch gesetzeswidrig oder gesetzeskonform war, war nach
der im Zeitpunkt der Bescheidaufhebung geltende Rechtslage und der im Zeitpunkt der
Bescheidaufhebung bekannte Sachlage zu beurteilen.

Im Berufungsverfahren war zu priifen, ob die Bescheidaufhebung aus den im erstins-

tanzlichen Verwaltungsverfahren herangezogenen Aufhebungsgriinden zulassig war.

Die vorzit. Rechtslage wird zur Rechtsgrundlage der ggstl. Entscheidung erklart. Von dieser
Rechtslage ausgehend war daher zu priifen, ob die am 12. Marz 2010 erfolgte Aufhebung des
Einkommensteuerbescheides (Arbeitnehmerveranlagung) 2008 vom 13. Marz 2009 aus den im
erstinstanzlichen Verwaltungsverfahren herangezogenen Aufhebungsgriinden nach der am

12. Marz 2010 geltenden Rechtslage iVm der am 12. Marz 2010 bekannten Sachlage rechts-

widrig oder rechtsrichtig war.

Aus dem Aufhebungsbescheid war festzustellen, dass ein Werbungskostenabzug flr Familien-

heimfahrten der Aufhebungsgrund war:

Nach der am 12. Marz 2010 geltenden Rechtslage waren die Ausgaben fiir Familien-
heimfahrten als Werbungskosten abziehbar, wenn die Voraussetzungen einer beruflich
veranlassten doppelten Haushalsfiihrung vorlagen. Die Begriindung eines Wohnsitzes
am Beschaftigungsort — des , Berufswohnsitzes* - war beruflich veranlasst, wenn der Fa-
milienwohnsitz vom Beschaftigungsort des Arbeitnehmers so weit entfernt war, dass
eine tagliche Riickkehr an den Beschaftigungsort nicht zumutbar und ein Umzug der Fa-

milie des Arbeitnehmers an diesen Arbeitsort nicht méglich war.
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Nach der aus den Verwaltungsakten sich ergebenden Sachlage war am 12. Marz 2010
bekannt, dass die Entfernung zwischen Familienwohnsitz und Arbeitsort 85 km und die
Fahrzeit bei gréBtenteils iber die Autobahn zuriick gelegter Wegstrecke +/- 1 Stunde

betrug.

Nach standiger VWGH-Rechtsprechung und Verwaltungspraxis war eine tagliche Riickkehr an
den Familienwohnsitz zumutbar (und demzufolge der Werbungskostenabzug fiir Familien-
heimfahrten nicht zuldssig), wenn die Fahrzeit flir eine Wegstrecke ab 40km 2,5 Stunden be-
trug (Jakom/Lenneis EStG, 2010, § 16 Rz 28). Von der ggstl. Sachlage ausgehend, dass die
Entfernung Familienwohnsitz - Beschaftigungsort 85km und die Fahrzeit +/- 1 Stunde betrug,
war iVm dieser VWGH-Rechtsprechung und Verwaltungspraxis festzustellen, dass die tagliche
Rickkehr an den Familienwohnsitz zumutbar und der Werbungskostenabzug flr Familien-
heimfahrten nicht zuldssig war. Einen Werbungskostenabzug fuir Familienheimfahrten im Ein-
kommensteuerbescheid (Arbeitnehmerveranlagung) 2008 vom 13. Marz 2009 dennoch zu ge-
wahren, war inhaltlich rechtswidrig und berechtigte die Abgabenbehérde I. Instanz zur Be-
scheidaufhebung nach § 299 BAO idgF.

Da die Abgabenbehdrde I. Instanz den Einkommensteuerbescheid (Arbeitnehmerveranlagung)
2008 vom 13. Marz 2009 wegen des rechtswidrig gewahrten Werbungskostenabzuges fiir Fa-
milienheimfahrten aufhob, war festzustellen, dass die Aufhebung des Einkommensteuer-
bescheides (Arbeitnehmerveranlagung) 2008 vom 13. Marz 2009 aus dem im Aufhebungsbe-

scheid angefiuihrten Aufhebungsgrund zulassig war und zu entscheiden:

Das Berufungsbegehren — den Bescheid betreffend Aufhebung des Einkommensteuerbe-
scheides (Arbeitnehmerveranlagung) 2008 vom 13. Marz 2009 gemaB § 299 BAO idgF

vom 12. Marz 2010 aufzuheben — wird abgewiesen.
Ad Werbungskostenabzug fiir Familienheimfahrten (2008 und 2009):

Der Entscheidung Uber den Streitpunkt war folgende, aus den Verwaltungsakten sich erge-

bende, Sach- und Beweislage zugrunde zu legen:

Der Bw. war in den Streitjahren verheiratet, hatte seinen Familienwohnsitz an der im
Spruch der ggstl. Berufungsentscheidung angegebenen Anschrift und war als Leiter der
Warenlibernahme in der Zweigstelle der Arbeitgeber/Bw. nichtselbstdndig tatig.

Nicht strittig war, dass die Entfernung zwischen dem Familienwohnsitz des Bw. und der

Zweigstelle der Arbeitgeber/Bw. 85km und die Fahrzeit ca. 1 Stunde betrug.

Nicht strittig waren der Arbeitsbeginn um 4:00 Uhr und die mit 4:00 Uhr bis 16:00 Uhr

angegebenen Offnungszeiten der Wareniibernahmestelle, die It. Schreiben des Arbeitge-
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bers des Bw. (26. Marz 2010) der Grund daftlir waren, dass die Arbeitszeit des Bw. , fle-

xibel gestaltet* wurde.

Der Arbeitgeber des Bw. bestatigte, dass der Bw. als verantwortlicher Mitarbeiter der
Warenlbernahme ,,... fir uns jederzeit erreichbar sein (muss). Daher stellt unser Unter-
nehmen auch ein Zimmer zur Verfigung® (© Schreiben der Arbeitgeber/Bw. vom 26.
Marz 2010). Das vom Arbeitgeber zur Verfligung gestellte Zimmer wurde als Sachbezug
des Bw. (lohn)versteuert.

Nicht beweisbar war, dass der Bw. fiir seinen Arbeitgeber ,,nach 16.:00 Uhr* (Bw. im
Vorlageantraq), ,, standig zwischen 4.:00 Uhr und 20.:00 Uhr* (Bw. in der
Vorhaltsbeantwortung vom 14. Juli 2010) bzw. ,,rund um die Uhr* (Bw. im Vorla-
geantrag) erreichbar sein musse und/oder erreichbar war, da der Bw. der 2010
wiederholt gestellten Aufforderung, Aufzeichnungen Uiber Beginn und Ende seiner Ar-
beitszeiten in den Jahren 2008 und 2009 vorzulegen, nicht nachkam. Die Nichtvorlage
der Aufzeichnungen wurde mit der Unvorhersehbarkeit von Wareniibernahmen auBer-

halb der Offnungszeiten der Warenannahmestelle begriindet.
Streitpunktbezogen war folgende Rechtslage anzuwenden:

Gemal’ § 16 Abs 1 EStG 1988 sind Werbungskosten die Aufwendungen oder Ausgaben
zur Erwerbung, Sicherung oder Erhaltung der Einnahmen. Werbungskosten sind bei der

Einkunftsart abzuziehen, bei der sie erwachsen sind.

Nach geltender Rechtslage sind die Ausgaben fur Fahrten vom Wohnsitz am Arbeits-
platz zur Familie (die sog. "Familienheimfahrten") und die Ausgaben fir eine doppelte
Haushaltsfiihrung Werbungskosten aus nichtselbstandiger Arbeit im Sinne des § 16

Abs 1 EStG 1988, wenn eine beruflich veranlasste doppelte Haushaltsfiihrung vorliegt.

Nach standiger VWGH-Rechtsprechung liegt eine beruflich begriindete doppelte Haus-
haltsfiihrung vor, wenn aus beruflicher Veranlassung in einer Wohnung am Beschéfti-
gungsort ein zweiter (doppelter) Haushalt zum Hausstand des Arbeitnehmers hinzutritt
(VWGH 28.3.2000, 96/14/0177). Der Haushalt in der Wohnung am Beschéftigungsort ist
beruflich veranlasst, wenn ihn der Arbeithnehmer nutzt, um seinen Arbeitsplatz von dort
aus erreichen zu kénnen, wenn eine tagliche Ruckkehr an den Wohnsitz der Familie we-
gen der Entfernung unzumutbar ist und ein Umzug der Familie des Arbeitnehmers an

diesen Arbeitsort nicht moglich ist.

Liegt keine beruflich veranlasste doppelte Haushaltsfihrung vor, sind die Ausgaben fir
Familienheimfahrten Privatausgaben (§ 20 EStG 1988 idgF).
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Ob die Anspruchsvoraussetzungen fir den Werbungskostenabzug/Familienheimfahrten
vorliegen oder nicht vorliegen, ist eine auf der Ebene der Beweiswiirdigung zu beant-

wortende Sachfrage, bei deren Beantwortung die Rechtslage anzuwenden ist, dass:

... gemal 8§ 166 BAO idgF als Beweismittel alles in Betracht kommt, was zur Fest-
stellung des mafigeblichen Sachverhaltes geeignet und nach Lage des einzelnen

Falles zweckdienlich ist;

...gemal 8 167 Abs 2 BAO idgF die Abgabenbehérde unter sorgféaltiger Berticksich-
tigung der Ergebnisse des Abgabenverfahrens nach freier Uberzeugung zu beurtei-
len hat, ob eine Tatsache als erwiesen anzunehmen ist oder nicht;

...gemal 8 167 Abs 2 BAO idgF bei Beantwortung von Sachfragen unter sorgfaltiger
Beriicksichtigung der Ergebnisse des Abgabenverfahrens nach freier Uberzeugung
zu beurteilen ist, ob diese Tatsache als erwiesen anzunehmen ist oder nicht;

... hach standiger Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes zulassig ist, von
mehreren Versionen die wahrscheinlichste als erwiesen anzunehmen, sodass ein
Sachbeweis im naturwissenschaftlich-mathematischen Sinn nicht erforderlich ist
(Ritz, BAO?®, § 167, Tz 8, und die do. zit. Judikate).

Die vorzit. Rechtslage wird zur Rechtsgrundlage der Entscheidung Uber den Streitpunkt er-

klart. Von dieser Rechtslage ausgehend war iVm der als Entscheidungsgrundlage zu verwen-

denden v.a. Sach- und Beweislage festzustellen:

Der Bw. fiihrte am Beschaftigungsort keinen weiteren Haushalt:

Die Flihrung eines Haushaltes setzt die Nutzung von Wohnraum aus eigenem oder abge-
leitetem Recht (zB Eigentum oder Miete) voraus: Da der Bw. weder Eigentimer noch Mie-
ter des Zimmers war, hatte er keinen - die Flihrung eines Haushaltes voraussetzenden —
Rechtsanspruch auf Nutzung dieses Zimmers. Die fiir die Fihrung eines Haushaltes erfor-

derliche Nutzung des Zimmers aus eigenem oder abgeleitetem Recht lag daher nicht vor.

Die Flihrung eines Haushaltes setzt voraus, dass ihn der Arbeitnehmer unterhalt oder zu-
mindest (mit)unterhalt. Einen Haushalt unterhalt, wer die Kosten dieses Haushaltes tragt
oder zumindest (mit)tragt: Das vom Arbeitgeber zur Verfiigung gestellte Zimmer war ein
Sachbezug des Bw. und wurde als solcher auch der Lohnsteuer unterzogen. Da Sachbezi-
ge geldwerte Vorteile aus einem Dienstverhaltnis und damit Gehaltsbestandteile sind, trug
der Bw. nicht die Ausgaben fiir das Zimmer und unterhielt deshalb in diesem Zimmer

keinen Haushalt im einkommensteuerrechtlichen Sinn.

Dem Bw. war die tagliche Riuckkehr an den Familienwohnsitz zumutbar:
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85 km stellen keine untiblich weite Entfernung dar und kénnen vom Bw. unter Verwen-
dung seines Kraftfahrzeuges — auf einem GroBteil der Strecke unter Benutzung der Auto-
bahn — zuriick gelegt werden. Da diese 85km — unbestritten - in +/- 1 Stunde zurtlick ge-
legt wurden, geht der Unabhangige Finanzsenat in Anlehnung an das Erkenntnis des Ver-
waltungsgerichtshofes VwWGH 25.2.2003, 99/14/0340 — in dem die Zumutbarkeit der tagli-
chen Rickkehr an den Familienwohnsitz bei einer Entfernung zur Arbeitsstatte von 83km
und einer Fahrzeit von 1 Stunde bestatigt wurde — davon aus, dass die tagliche Rickkehr
an einen Familienwohnsitz auch dann zumutbar ist, wenn bei einer Fahrzeit von +/- 1

Stunde 85km zurlick gelegt werden.

Nach der It. Arbeitgeber des Bw. wahrend der Offnungszeiten der Warenannahmestelle
zwischen 4:00 Uhr und 16:00 Uhr flexibel gestalteten Arbeitszeit war dem Bw. die tagliche
Riickkehr an den Familienwohnsitz auch dann zumutbar, wenn die tatsachliche Arbeitszeit
- die tagliche Normalarbeitszeit von 8 Stunden Uberschreitend - um 16:00 Uhr endete, da
der Bw. bei einer um 16:00 Uhr endenden Arbeitszeit und einer Fahrzeit von +/- 1 Stunde
um +/- 17:00 Uhr — einer bei Arbeitnehmern nicht uniblichen Zeit nach Dienstschluss - an

seinem Familienwohnsitz ankam.

Die an die Normalarbeitszeit und Uberstunden anschlieBende Erreichbarkeit des Bw. bis

20:00 Uhr bzw. rund um die Uhr bewirkte keine, den Werbungskostenabzug flir Familien-
heimfahrten begriindende, Unzumutbarkeit der (tatsachlichen) taglichen Riickkehr an den
Familienwohnsitz sondern lediglich, dass der Bw. wahrend der Woche in dem vom Arbeit-
geber bereit gestelltem Zimmer Ubernachtete und deshalb nicht an den Familienwohnsitz

zuriick kehrte.

Die Beweislast fir die Unzumutbarkeit der taglichen Riickkehr an den Familienwohnsitz
traf den Bw., da der Werbungskostenabzug flir Familienheimfahrten eine Beglinstigungs-
vorschrift ist: Es ware daher Sache des Bw. gewesen, die Unzumutbarkeit der taglichen
Riickkehr an den Familienwohnsitz durch Vorlage der von den Abgabenbehérden wieder-
holt angeforderten Aufzeichnungen Uber das tatsachliche Ende der Arbeitszeiten 2008 und
2009 nachzuweisen. Diesen Nachweis 2010 zu erbringen, war zumutbar, da 2010 zwei-
felsfrei feststand, wann 2008 und 2009 Warenibernahmen nach 16:00 Uhr stattfanden.
Deshalb war auf Grundlage der nicht erfolgten Vorlage von Aufzeichnungen festzustellen,
dass der idF beweispflichtige Bw. die Unzumutbarkeit der taglichen Riickkehr an den Fa-

milienwohnsitz nicht nachwies.

Dem Berufungsvorbringen — es liege ein die Unzumutbarkeit der taglichen Rickkehr be-

griindenden Einzelfall vor — wird entgegen gehalten:
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Nach den in stéandiger OGH-Rechtsprechung anerkannten Behauptungs- und Beweislast-
regeln misse, wer sich auf eine Ausnahme berufe, diese nicht nur behaupten sondern
auch beweisen (OGH 11.06.2008, 70b37/08d). Diesen Beweis hat der Bw. mit der Be-
statigung seines Arbeitgebers nicht erbracht, da - wie umseits ausgefiihrt - die an die
Normalarbeitszeit und Uberstunden anschlieBende Erreichbarkeit des Bw. bis 20:00 Uhr
bzw. rund um die Uhr lediglich bewirkte, dass der Bw. an Arbeitstagen nicht an den Fa-
milienwohnsitz zuriick kehrte sondern in dem vom Arbeitgeber bereit gestellten Zimmer

Ubernachtete.

Immer starker werdendes Verkehrsaufkommen, umweltschitzende Nichtnutzung des
Pkw, Nichtinanspruchnahme von Leistungen der 6ffentlichen Hand, Steuerehrlichkeit,
der Wunsch nach Vermeidung des mit einem Berufungsverfahren verbundenen Schrift-
verkehrs und nach mehr mit der Familie verbrachter Zeit sind keine Anspruchsvoraus-
setzungen flir die Zuladssigkeit des Werbungskostenabzuges/Familienheimfahrten und
konnten deshalb nicht bei der Entscheidungsfindung berticksichtigt werden.

Die v.a. Ausfiihrungen zusammenfassend lagen die Anspruchvoraussetzungen fiir den Wer-
bungskostenabzug/Familienheimfahrten nicht vor, da nach der v.a. Sach-, Beweis- und
Rechtslage als erwiesen anzusehen und festzustellen war, dass der Bw. keinen doppelten

Haushalt fiihrte und die tagliche Riickkehr an den Familienwohnsitz zumutbar war.
Es ergeht die Entscheidung:

Das Berufungsbegehren — die Ausgaben fiir Familienheimfahrten als Werbungskosten

von den Einnahmen aus nichtselbstandiger Arbeit abzuziehen — wird abgewiesen.
Ad Pendlerpauschale (2008 und 2009):

Der Entscheidung Uber die Gewahrung eines Pendlerpauschales war die Aussage des Bw. in
seinen schriftlichen Eingaben zugrunde zu legen, dass er jeden Freitag zwischen 13:00 Uhr
und 14:00 Uhr von seinem Beschaftigungsort an den Familienwohnsitz zurlickkehrte und den

Familienwohnsitz jeden Montag um 3:00 Uhr Richtung Beschaftigungsort verlieB.

Fir die Fahrt zum Beschaftigungsort stand dem Bw. kein 6ffentliches Verkehrsmittel zur Ver-
fligung, da 2008 und 2009 ein OBB-Postbus, der um 6:20 Uhr von Wohnort/Bw abfuhr, das
erste Offentliche Verkehrsmittel an Werktagen war. Da die Benlitzung eines 6ffentlichen Ver-
kehrsmittels zumindest hinsichtlich der halben Fahrtstrecke unméglich und damit nicht zumut-
bar war, war nicht dariber zu entscheiden, ob das sog. , k/eine' Pendlerpauschale sondern ob

das sog. , groe" Pendlerpauschale zu gewahren war.
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Streitpunktbezogen war die Rechtslage anzuwenden, dass Werbungskosten in Hohe des sog.
~groBen” Pendlerpauschales von den Einnahmen aus nicht selbsténdiger Arbeit abzuziehen
waren, wenn die Benlitzung eines Massenbeférderungsmittels zumindest hinsichtlich der hal-
ben Fahrtstrecke nicht zumutbar war und die vom Arbeitnehmer im Lohnzahlungszeitraum
Uberwiegend zurlicklegte einfache Wegstrecke zwischen Wohnung und Arbeitsstatte mehr als
2km betrug (§ 16 Abs 1 Z 6 lit ¢ EStG 1988).

Der Lohnzahlungszeitraum beim in den Kalendermonaten der Streitjahre durchgehend be-
schaftigtem Bw. war der Kalendermonat (§ 77 Abs 1 EStG 1988 idgF). Ein Kalendermonat hat
(idR) 20 Werktage. Deshalb wird die Wegstrecke zwischen Wohnung, Beschaftigungsort und
Wohnung ,,/im Lohnzahlungszeitraum lberwiegend zurtickgelegt', wenn diese Wegstrecke in
einem Kalendermonat an mehr als 10 Werktagen zurlick gelegt wird. Da der Bw. jeden Freitag
von seinem Beschaftigungsort an den Familienwohnsitz zurlick kehrte und den Familienwohn-
sitz jeden Montag Richtung Beschaftigungsort verlieB, legte er die Wegstrecke zwischen Woh-
nung, Beschaftigungsort und Wohnung viermal im Kalendermonat und damit viermal im Lohn-

zahlungszeitraum zurick.

Von dieser Sachlage ausgehend war festzustellen, dass die fiir die Gewahrung des (idF ,, gro-
Ben") Pendlerpauschales erforderliche Anspruchsvoraussetzung des tiberwiegenden Zurickle-
gens der Wegstrecke zwischen Wohnung, Beschaftigungsort und Wohnung im Kalendermonat

und Lohnzahlungszeitraum nicht vorlag und zu entscheiden:

Das als Eventualantrag gestellte Berufungsbegehren — den Werbungskostenabzug in

Hohe eines Pendlerpauschales zu gewahren — wird abgewiesen.

Ad auswadrtige Berufsausbildung eines Kindes als auBergewéhnliche Belastung
(2009):

Aus den Verwaltungsakten ist festzustellen, dass A. lber den Streitpunkt , auswartige Berufs-
ausbildung eines Kindes als auBergewdhnliche Belastung' mit der dem Berufungsbegehren
stattgebenden Berufungsvorentscheidung vom 12. Mdrz 2010 entschieden wurde und B. die
Berufungsvorentscheidung vom 12. Marz 2010 mit Vorlageantrag vom 30. Marz 2010 ange-

fochten wurde.

Eine Berufungsvorentscheidung ist mit Vorlageantrag anfechtbar; gemaR § 276 Abs 2
BAO idgF betragt die Vorlageantragsfrist 1 Monat ab Zustellung der Berufungsvorent-

scheidung.

Mit dem innerhalb der Vorlageantragsfrist eingebrachten Vorlageantrag gilt die Berufung
als unerledigt (8 276 Abs 3 BAO idgF)
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Von der vorzit. Rechtslage ausgehend war iVm der v.a. Sachlage festzustellen: Da die Beru-
fungsvorentscheidung vom 12. Marz 2010 mit dem Vorlageantrag vom 30. Marz 2010 inner-
halb der einmonatigen Vorlageantragsfrist angefochten wurde, scheidet sie mit dieser Beru-
fungsentscheidung aus dem Rechtsbestand aus. Deshalb war im zweitinstanzlichen Beru-
fungsverfahren auch Uber den Streitpunkt ,, auswdrtige Berufsausbildung eines Kindes als

aulBergewohnliche Belastung' zu entscheiden.

Gemal § 34 Abs 8 EStG 1988 idgF gelten Aufwendungen/Ausgaben fir die Berufsaus-
bildung eines Kindes aul3erhalb des Wohnortes dann als auRergewdhnliche Belastung,
wenn im Einzugsbereich des Wohnortes keine entsprechende Ausbildungsmdglichkeit
besteht:

In der Beilage zur Erklarung/Arbeitnehmerveranlagung 2009 gab der Bw. bekannt, dass sein

Sohn an der Wirtschaftsuniversitdt Wien studierte: Da Wien nicht der Wohnort des Bw. ist und
im Einzugsbereich seines Wohnortes keine Wirtschaftsuniversitat vorhanden ist, lagen die An-
spruchsvoraussetzungen fiir die Beriicksichtigung der auswartigen Berufsausbildung eines Kin-

des als auBergewodhnliche Belastung vor.

Dem Berufungsbegehren, die Ausgaben der auswartigen Berufsausbildung eines Kindes als

auBergewdhnliche Belastung zu berticksichtigen, war daher stattzugeben.

Wien, am 12. April 2011
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