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Berufungsentscheidung

Der Unabhéngige Finanzsenat hat tber die Berufung des Bw., vertreten durch TPA Horwath
Wtrhd u Steuerberatung GmbH, 1020 Wien, Praterstralle 62-64, vom 21. November 2008 ge-
gen den Bescheid des Finanzamtes Wien 1/23 vom 24. Oktober 2008 betreffend

Einkommensteuer 2007 entschieden:

Der Berufung wird teilweise stattgegeben.

Der angefochtene Bescheid wird abgeéndert.

Das zu versteuernde Einkommen betragt Euro 116.152,49.

Die Einkommensteuer betragt Euro 48.992,25.

Entscheidungsgrinde

Der Bw. erzielt Einklinfte aus selbstandiger Arbeit gem. § 22 Z 1 EStG 1988 aus seiner
Tatigkeit als Rechtsanwalt.

Die Ermittlung der EinkUnfte erfolgte fir das Jahr 2007 gem. § 4 Abs. 3 EStG 1988. Die
Betriebsausgaben wurden durch Anwendung der Basispauschalierung gem. 8 17 Abs. 1 EStG
1988 ermittelt.

Die Einkommensteuererklarung fur das Jahr 2007 wurde der Abgabenbehdrde elektronisch
Ubermittelt, wobei darin nicht angegeben war, dass hinsichtlich der Betriebsausgaben die

Basispauschalierung angewendet worden war.

Die Veranlagung erfolgte mit Bescheid vom 24. Oktober 2008 gemaR der Erklarung. Es

wurde der Bemessung der Einkommensteuer ein Gesamtbetrag der Einklnfte von
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Euro 104.627,24 zugrunde gelegt. Die Einkommensteuer wurde mit Euro 43.179,62

festgesetzt.

Gegen diesen Bescheid wurde mit Schreiben vom 18. November 2008 Berufung erhoben und
unter Hinweis auf die Anwendung der Basispauschalierung gem. § 17 EStG 1988 eine

berichtigte Einkommensteuererklarung abgegeben.

Mit Berufungsvorentscheidung (BVE) vom 9. Dezember 2008 setzte die
Abgabenbehdorde erster Instanz die Einkommensteuer fur 2007 neu fest.

Die Basispauschalierung gem. § 17 EStG wurde bericksichtigt, jedoch der in der Erklarung
ebenfalls beantragte Freibetrag fir investierte Gewinne (FBiG) gem. § 10 EStG 1988 iHv
Euro 11.625,25 wurde nicht gewahrt. Als Begriindung fuhrte die Abgabenbehédrde an, dass
neben dem Pauschbetrag gem. § 17 EStG nur explizit aufgezahlte Betriebsausgaben in Abzug
gebracht werden kénnten. Aufwendungen gem. § 10 EStG zahlten nicht dazu.

Der Bemessung der Steuer wurde daher, nach Berlcksichtigung des Kirchenbeitrages, ein
Einkommen von 116.152,49 zugrunde gelegt und die Einkommensteuer iHv Euro 48.992,25

festgesetzt.

Im Vorlageantrag vom 9. Janner 2009 wurde angefuhrt, dass die BVE von der Erklarung
und dem Erstbescheid insofern abweiche, als der FBIG nicht gewinnmindernd bertcksichtigt
worden sei. Die dazu angefiihrte Begriindung sei nicht ausreichend und lege nicht dar welche
Grundlagen zu dieser Entscheidung gefthrt hatten. Da nach Ansicht der Bw. keine eindeutige
gesetzliche Regelung gegeben sei, hatte dargelegt werden mussen, warum von den
unterschiedlichen Literaturmeinungen, derjenigen der Vorzug gegeben worden sei, wonach
der FBIG als fiktive Betriebsausgabe angesehen werde und neben der

Betriebsausgabenpauschale des § 17 EStG nicht beansprucht werden kénne.

Fasst man den Inhalt des Vorlageantrages zusammen, so legt der Bw., unter Hinweis auf die
in 8 4 Abs. 4 EStG konkret als Betriebsausgaben angefuhrten Freibetrage, ausfuhrlich dar
warum es sich beim FBiG um keine fiktive Betriebsausgabe handeln kdnne, sondern ein echter
Freibetrag vorliege. Der FBIiG sei als Prozentsatz vom Gewinn, somit von einer SaldogréRe, die
samtliche Betriebsausgaben bereits inkludiere, geltend zu machen. In der
Gesetzesbestimmung sei kein Hinweis enthalten, der darauf schlielRen lasse, dass der FBiG als
ein Teil der Einnahmen-Ausgaben-Rechnung zur erfassen sei. Nach der Absicht des
Gesetzgebers sei der FBIG als Investitionsanreiz zu verstehen, da dieser Investitionen in Sach-
und Finanzanlagen sowie Wertpapiere mit einer vierjahrigen Laufzeit bzw. Widmung férdern
bzw. ausldsen soll. Wéare ein Nebeneinander von FBiG und Basispauschalierung nicht moglich,
ginge dieser Anreiz verloren und es ware weiters auch die Wahlmdglichkeit fiir die

Anwendung der Basispauschalierung eingeschrankt. Denn bei einer Rickkehr zur Ermittlung
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der Betriebsausgaben nach den allgemeinen Gewinnermittlungsvorschriften um z.B. den FBIiG
in Anspruch zu nehmen, wére eine neuerliche Anwendung der Basispauschalierung erst

frihestens nach Ablauf von funf Wirtschaftsjahren zulassig.

Es wurde beantragt, den geltend gemachten FBIiG neben dem Ansatz des
Betriebsausgabenpauschales zu berlcksichtigen und dementsprechend den geminderten

Gewinn iHv Euro 104.627,24 der Bemessung der Einkommensteuer zugrunde zu legen.

Der urspriingliche Antrag auf Durchfiihrung einer mindlichen Verhandlung vor dem gesamten

Berufungssenat wurde mit Schreiben vom 13. Mai 2009 zurlickgezogen.

Uber die Berufung wurde erwogen:

8§ 17 Abs. 1 EStG 1988, zuletzt gedndert durch BGBI. 1. Nr. 100/2006, lautet:

"Bei den Einkilinften aus einer Tétigkeit im Sinne des § 22 oder des § 23 kdnnen die
Betriebsausgaben im Rahmen der Gewinnermittiung gemais § 4 Abs. 3 mit einem
Durchschnittssatz ermittelt werden. Der Durchschnittssatz betrdgt

- bei freiberuflichen oder gewerblichen Einkinften aus einer kaufmdnnischen oder technischen
Beratung, einer Tétigkeit im Sinne des § 22 Z. 2 sowie aus einer schriftstellerischen,
vortragenden, wissenschaftlichen, unterrichtenden oder erzieherischen Tétigkeit 696,
hdchstens jedoch 13.200 € sonst 12%, hdchstens jedoch 26.400 €, der Umsétze im Sinne des
§ 125 Abs. 1 der Bundesabgabenordnung.

Daneben ddirfen nur folgende Ausgaben als Betriebsausgaben abgesetzt werden: Ausgaben
fiir den Eingang an Waren, Rohstoffen, Halberzeugnissen, Hilfsstoffen und Zutaten, die nach
ihrer Art und ihrem betrieblichen Zweck in ein Wareneingangsbuch (§ 128 BAO) einzutragen
sind oder einzutragen wéren, sowie Ausgaben fiir Lohne (einschiielSlich Lohnnebenkosten)
und fiir Fremdléhne, soweit diese unmittelbar in Lelstungen eingehen, die den
Betriebsgegenstand des Unternehmens bilden, weiters Beitrdge im Sinne des § 4 Abs. 4 Z. 1.

§ 4 Abs. 3 vorletzter Satz ist anzuwenden."
8 10 Abs. 1 EStG 1988, idF BGBI. I. Nr. 24/2007 lautet:

" Nattirliche Personen, die den Gewinn eines Betriebes gemdl3 § 4 Abs. 3 ermitteln, konnen bei
der Anschaffung oder Herstellung von abnutzbaren kérperlichen Anlagegtitern oder von
Wertpapieren gemals § 14 Abs. 7 Z. 4 einen Freibetrag fir investierte Gewinne bis zu 10 %
des Gewinnes, ausgenommen Ubergangsgewinne (§ 4 Abs. 10) und VeradulSerungsgewinne

(§ 24), hdchstens jedoch 100.000 Euro gewinnmindernd geltend machen. Der Hochstbetrag

von 100.000 Euro steht jedem Steuerpflichtigen im Kalenderjahr nur einmal zu. Der Freibetrag
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fur investierte Gewinne kann nur im Jahr der Anschaffung oder Herstellung der
Wirtschaftsgiiter geltend gemacht werden und ist mit den Anschaffungs- oder
Herstellungskosten begrenzt. Die Absetzung fiir Abnutzung (88 7 und 8) wird dadurch nicht

bertihrt."

Aufgrund der gesetzlichen Bestimmungen und unter Zugrundelegung des in der Zwischenzeit
zur gegenstandlichen Thematik ergangenen Entscheidung des VwWGH vom 4.3.20009,
Zl. 2008/15/0333 und den darin angefuhrten Erkenntnissen wird zur

berufungsgegenstandlichen Frage festgestellt:

Wie aus dem ersten Satz des § 17 Abs. 1 EStG 1988 zu schlieflen ist, sieht der Gesetzgeber
die Basispauschalierung als Moglichkeit der Gewinnermittlung geman § 4 Abs. 3 EStG 1988
mit Pauschalierung der Betriebsausgaben an. Das Betriebsausgabenpauschale lasst den
Charakter der Gewinnermittlung durch Einnahmen-/Ausgabenrechnung unberthrt. Das in § 10
Abs. 1 EStG 1988 normierte Erfordernis einer Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 3 EStG wird

dadurch erftllt.

Infolge der Bestimmung des 8§ 10 EStG 1988 wird durch den FBiG der Jahresgewinn eines
Einnahmen-/Ausgabenrechners gemindert. Der Freibetrag stellt somit eine Betriebsausgabe
dar, und zwar eine "fiktive" Betriebsausgabe (ebenso Doralt/Heinrich, EStG12, 810 Tz 16).
Der Freibetrag mindert den Gewinn und unabhé&ngig davon fiihren die tatséchlich
aufgewendeten Anschaffungs- oder Herstellungskosten der begtinstigten Wirtschaftsguter

(spétestens in nachfolgenden Wirtschaftsjahren) zu steuerlichen Auswirkungen.

Dass auch "fiktive" Betriebsausgaben zur Minderung des Gewinnes fihren, hat der VWGH im
Erkenntnis vom 22.10.1996, 96/14/0017 ausgesprochen. Nach der damals gegenstandlichen
Bestimmung des § 1 Energieforderungsgesetz 1979 konnten bestimmte Unternehmen zu
Lasten des Gewinnes bestimmter Wirtschaftsjahre steuerfreie Riicklagen im AusmaR von bis
zu 50% des Gewinnes (vor Bildung der Gewerbesteuerrickstellung und nach Abzug aller
anderen Betriebsausgaben) bilden. Eine derartige Bildung unversteuerter Riicklagen flhre zu
"fiktiven" Betriebsausgaben und zur Minderung des Gewinnes. Von eben solchen
Betriebsausgaben hat der VwGH auch in Zusammenhang mit dem Lehrlingsfreibetrag nach

8§ 124b Z. 31 EStG 1988 gesprochen (vgl. Erkenntnis vom 27.2.2008, 2004/13/0157).

Dem Betriebsausgabencharakter des FBiG steht nicht entgegen, dass die Regelung betreffend

diesen Freibetrag nicht Teil des § 4 EStG 1988 ist.

Es ist auch im gegebenen Zusammenhang nicht von Bedeutung ob der FBIG eine
Investitionsbeglinstigung darstellt (vgl. Be/iser, SWK 2008, S 692) oder eine Form der
Sparférderung oder Eigenkapitalforderung (vgl. At&zmdiller, SWK 2008 S 859 und SWK 2006,
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S 863). Er stellt jedenfalls eine rechnerische Grolie dar, die der Gesetzgeber als

Betriebsausgabe anerkennt.

Der VWGH hat weiters im Erkenntnis vom 6.2.1990, 89/14/0069, welches zu 8 9 EStG 1972
ergangen ist, in Bezug auf die Gewinnermittlung durch Einnahmen-/Ausgabenrechnung
ausgesprochen, der steuerfreie Betrag gemal § 9 Abs. 3 EStG 1972 stelle eine
Betriebsausgabe im Sinne des 8 4 Abs. 4 EStG 1972 dar. Es sei jedoch mit einer globalen,
schatzungsweisen Inanspruchnahme von Betriebsausgaben unvereinbar, daneben noch eine
einzelne Betriebsausgabe, wie eben den steuerfreien Betrag gemal § 9 Abs. 3 EStG 1972,
gesondert geltend zu machen.

Im selben Erkenntnis ist der VWGH auch auf eine durch Verordnung geregelte
Betriebsausgabenpauschalierung, namlich auf die Verordnung Uber die Aufstellung von
Durchschnittssatzen fir die Ermittlung des Gewinnes bei nicht buchfiihrenden
Gewerbetreibenden BGBI. Nr. 475/76 eingegangen.

Diese Verordnung fuhrte in ihrem 8§ 2 aus:

"Neben den mittels eines Durchschnittssatzes (8§ 1) berechneten Betriebsausgaben sind bei
der Gewinnermittlung noch nachstehende Posten, ausgenommen Aufwendungen fiir
betriebsfremde Zwecke (Enthahmen, 8 4 Abs. 1 Einkommensteuergesetz 1972), als
Betriebsausgaben zu bertcksichtigen: ...

7. Steuerfreier Betrag nach § 9 Abs. 3 Einkommensteuergesetz 1972 ...".

Der VWGH hat im angefuhrten Erkenntnis 89/14/0069 erkannt, dass diese Verordnung keine
globale Abgeltung der Betriebsausgaben zum Ziel habe, sondern nur eine Abgeltung jener
Betriebsausgaben, die nach dem Willen des Bundesministers fiir Finanzen
(Verordnungsgebers) nicht gesondert geltend gemacht werden kénnen. Der steuerfreie Betrag
nach 8§ 9 Abs. 3 EStG 1972 sei gesondert angefiihrt. Im anderen Fall einer globalen Abgeltung
von Betriebsausgaben sei die Geltendmachung dieses steuerfreien Betrages ausgeschlossen.
Allerdings bleibe es dem Steuerpflichtigen unbenommen, den steuerfreien Betrag unter
Nachweis samtlicher Betriebsausgaben in Anspruch zu nehmen.

Auch Quantschnigg/Schuch, Einkommensteuerhandbuch, § 9 Tz 2, fihren diesbeziglich aus,
dass die Pauschalierung der Betriebsausgaben der zuséatzlichen Beriicksichtigung des
steuerfreien Betrages nach 8§ 9 Abs. 3 EStG 1988 entgegensteht. Demgegentiber verweisen
sie zur Betriebsausgabenpauschalierung fir nicht buchfiihrende Gewerbetreibende

BGBI. 55/1990 darauf, dass hier anderes gelte, weil diese Verordnung bei den zuséatzlich
anzusetzenden Betriebsausgaben den steuerfreien Betrag nach 8 9 Abs. 3 EStG 1988

ausdrucklich anfuhre.
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Aus den obigen Ausflihrungen ergibt sich, dass es ausschlie3lich vom Inhalt der jeweiligen
Pauschalierungsregelung abhangt, ob ein durch Pauschalierung ermitteltes Ergebnis noch um
bestimmte Kategorien von Betriebsausgaben gemindert werden darf. Dabei kommt der
Unterscheidung zwischen "fiktiven™ und "nicht fiktiven™ Betriebsausgaben keine Bedeutung zu.
Genauso wenig kommt dem Umstand Bedeutung zu, ob, wie dies insbesondere bei
Investitionsbegtinstigungen der Fall ist, dem Steuerpflichtigen die Geltendmachung der

Betriebsausgabe zur Wahl gestellt ist.

Der VWGH fuhrt in seiner Entscheidung vom 4.3.2009, 2008/15/0333 aus, dass eine
Begtinstigungsregelung, welche die Uber tatsachlich getatigte Aufwendungen hinausgehende
Minderung des steuerlichen Gewinnes eines Betriebes zum Inhalt hat, "fiktive"
Betriebsausgaben festlegt. Das gilt auch dann, wenn das Gesetz das Ausmald der
Beglinstigung mit einem Prozentsatz des "Gewinnes" beschrankt. Eine solche Formulierung -
sie ist auch Teil der Regelungen betreffend die Investitionsriicklage nach 8§ 9 EStG 1972 und
EStG 1988 sowie der Ricklage nach dem Energieférderungsgesetz 1979 gewesen - ist
dahingehend zu verstehen, dass der Prozentsatz auf einen "vorlaufigen" Gewinn anzuwenden

ist, der anschlieBend noch um die "fiktive" Betriebsausgabe gekuirzt wird.

Fur die im Beschwerdefall in Anspruch genommene Basispauschalierung nach § 17 Abs. 1
EStG 1988 gilt: Die Betriebsausgaben werden mit 6% oder 12% der Umsatze ermittelt.
Welche Kategorien von Betriebsausgaben (einschlieRlich "fiktive" Betriebsausgaben) bei der
Gewinnermittlung zusétzlich in Abzug gebracht werden durfen, legt das Gesetz im dritten Satz
des § 17 Abs. 1 EStG 1988 fest; diese taxative Aufzahlung enthélt den Freibetrag flr

investierte Gewinne nicht.

Grundséatzlich ist auf den wesentlichen Umstand zu verweisen, dass die jeweilige
Pauschalierungsregelung normiert, ob ihre Inanspruchnahme und die Geltendmachung des

Freibetrages fir investierte Gewinne nebeneinander mdglich sind.

Der Umstand, dass bei der Pauschalierung nach § 17 Abs. 1 EStG 1988 die Geltendmachung
des in Rede stehenden Freibetrages nicht mdglich ist, steht dem vom Gesetzgeber mit diesem
Freibetrag verfolgten Zweck nicht entgegen, ist doch kein Steuerpflichtiger gehalten, die
Pauschalierung in Anspruch zu nehmen. Der mit dem Freibetrag verfolgte Investitionsanreiz
(samt der erforderlichen Behaltedauer fur entsprechend getétigte Investitionen) ist gesichert,
weil der Steuerpflichtige seine Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 3 EStG 1988 unter Erfassung
der tatsachlichen Ausgaben fihren kann. In diesem Zusammenhang ist es auch ohne
Bedeutung, dass die Einfiihrung des Freibetrages fir investierte Gewinne durch § 10 EStG
1988 idF BGBI. I. Nr. 101/2006 nicht mit einer Erhéhung des Betriebsausgabenpauschales
nach § 17 Abs. 1 EStG 1988 Hand in Hand gegangen ist.
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Hinsichtlich verfassungsrechtlicher Bedenken im Hinblick auf eine Ungleichbehandlung von
zwei vergleichbaren Steuerpflichtigen, von denen einer pauschaliert ist und der andere nicht,
wird, wie auch der VwGH im angefuhrten Erkenntnis ausfihrt, festgestellt. Wenn von zwei
vergleichbaren Steuerpflichtigen nur einer Investitionen iSd 8 10 EStG 1988 tatigen und den
Freibetrag nach dieser Bestimmung geltend machen will, steht es ihm frei, den Gewinn unter

Ansatz der tatsachlich angefallenen Betriebsausgaben zu ermitteln.

Ergéanzend wird ausgeflihrt, dass grundsatzlich jede Pauschalierungsregelung zwangslaufig
Elemente einer Begunstigung enthalt (vgl. Doralt, EStG12, 8§ 17 Tz. 5; Renner, SWK 2008,

S 517). Grundsatzlich entscheidet der Steuerpflichtige fur jeden Veranlagungszeitraum, ob
sich die Gewinnermittlung nach allgemeinen Grundsatzen einerseits oder eine ihm offen
stehende Pauschalierung andererseits als giinstiger erweist.

In diesem Sinne hat der VWGH im Erkenntnis vom 27.2.2003, 99/15/0143, zur Pauschalierung
nach § 17 EStG 1988 dargelegt: "Nach allgemeiner Erfahrung nehmen Steuerpflichtige, denen
die Mdglichkeit der Pauschalierung offen steht, dennoch eine Gewinnermittlung nach
allgemeinen Grundsétzen vor und entscheiden sich nach Ablauf eines Jahres — innerhalb der
vom Gesetz vorgegebenen Schranken — ob sie von der Pauschalierung Gebrauch machen oder
nicht. Solcherart ist es geradezu vom Zweck der Pauschalierungsregelungen umfasst, dem
Steuerpflichtigen die Méglichkeit zu bieten, die jeweils steuerlich glnstigere Variante zu

wahlen."

Weiter fuhrt der VWGH in seiner Entscheidung zu verfassungsrechtlichen Bedenken aus, dass
Differenzierungen durch Ausnahmebestimmungen im Einkommensteuergesetz dann unter
dem Aspekt des Gleichheitssatzes des Art. 7 Abs. 1 B-VG unbedenklich sind, wenn sie
entweder unwesentlich oder - obgleich wesentlich - durch Unterschiede im Tatsachlichen
sachlich gerechtfertigt sind (Ruppe, Die Ausnahmebestimmungen des
Einkommensteuergesetzes - Probleme der Rechtsanwendung und Rechtsfortbildung bei den

"Steuerbegiinstigungen” der dsterreichischen Einkommensteuer, Wien 1971, 172).

Da die Erzielung von Einkinften stets mit einem bestimmten Ausmal} von Aufwendungen
verbunden ist, und die Wahlmdglichkeit zweier unterschiedlicher Prozentsatze in § 17 Abs. 1
EStG 1988 das Bemiihen des Gesetzgebers, der tatsachlichen Héhe der Aufwendungen nahe
zu kommen, erkennen lasst, halt der VwWGH fest, dass diesbezliglich keine Veranlassung fur

einen Antrag auf Gesetzesprifung durch den VfGH gesehen werden kann.

Infolge der gesetzlichen Bestimmungen und der Ausfiihrungen des VWGH in seinen
Erkenntnissen zum FBiG wird festgestellt, dass eine kumulative Beanspruchung der
Basispauschalierung gem. 8 17 Abs. 1 EStG 1988 und des Freibetrages fir investierte

Gewinne gem. 8§ 10 EStG nicht vereinbar ist.

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 8

Dem Antrag des Bw. auf Ermittlung der Betriebsausgaben mittels eines Durchschnittssatzes
gem. 8 17 Abs. 1 EStG 1988 wird stattgeben.

Die gleichzeitige Inanspruchnahme des Freibetrages fir investierte Gewinne und die
Anwendung der Basispauschalierung sind jedoch nicht moglich. Der FBIG wird somit bei
Ermittlung der Bemessungsgrundlagen und Festsetzung der Einkommensteuer fir das Jahr

2007 nicht gewabhrt.

Die Entscheidung war spruchgemaf zu treffen.

Wien, am 22. Mai 2009
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