AuBenstelle Wien
Senat 17

UNABHANGIGER
FINANZSENAT

GZ. RV/1323-W/10

Bescheid

Der Unabhangige Finanzsenat hat Uber die Berufungen des E F, Adressel, vom 2. Méarz 2010
gegen die Bescheide des Finanzamtes FAGGG vom 12. Februar 2010 betreffend
Einkommensteuer (Arbeithehmerveranlagung) fiir den Zeitraum 2007 bis 2008 entschieden:

Die angefochtenen Bescheide werden gemaB § 289 Abs. 1 der Bundesabgabenordnung
(BAO), BGBI Nr. 1961/194 idgF, unter Zurlickverweisung der Sache an die Abgaben-

behdrde erster Instanz aufgehoben.

Begriindung

Herr E F (Berufungswerber) ist nichtselbstandig bei der Firma X beschaftigt.

In einem Schreiben der Firma X wird bestatigt, dass der Berufungswerber seit 3.3.3333 im
Unternehmen als Verkaufsfahrer beschaftigt ist. Der Gebietsverkaufsleiter, der die Bestatigung
unterzeichnet hat, fuhrt aus, dass mit der Tatigkeit als Verkaufsfahrer regelmaBiger
AuBendienst verbunden ist. Die Hauptaufgaben sind - laut dieser Bestatigung - insbesondere:
Werbung und Betreuung von Neukunden, Betreuung der Bestandskunden, anfallende

administrative Tatigkeiten.

Im Erstbescheid zur Einkommensteuer 2007 und 2008 anerkannte das Finanzamt das in der
Erklarung zur Arbeitnehmerveranlagung geltend gemachte Vertreterpauschale als

Werbungskosten an.
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Das Finanzamt nahm die Verfahren beziiglich der Einkommensteuer 2007 und 2008 wieder
auf. In den darauf neu erlassenen Einkommensteuersachbescheiden 2007 und 2008

beriicksichtigte das Finanzamt das Vertreterpauschale nicht.

In seiner Begriindung wurde ausgefiihrt, dass Vertreter Personen seien, die im AuBendienst
zum Zwecke der Anbahnung und des Abschlusses von Geschaften und zur Kundenbetreuung
tatig seien. Eine andere AuBendiensttatigkeit, deren vorrangiges Ziel nicht die Herbeiflihrung
von Geschaftsabschllissen sei, zahle nicht als Vertretertatigkeit (zB Kontroll- oder Inkasso-
tatigkeit). Weiters sei flir die Zuerkennung des Vertreterpauschales Voraussetzung, dass die
Vertretertatigkeit ausschlieBlich ausgeiibt werde! Erhebungen beim Dienstgeber des
Berufungswerbers hatten ergeben, dass er als ,Verkaufsfahrer" beschaftigt sei. Da eine solche
Tatigkeit vorrangig in einer Zustellung der Waren bestehe und nicht darin, ein Geschaft
anzubahnen und abzuschlieBen, sei das Vertreterpauschale nachtraglich abzuerkennen

gewesen.

Dagegen erhob Herr E Berufung und begriindete dies damit, dass die Abgabenbehérde ihm
unrichtigerweise die Vertreterpauschale bei der Wiederaufnahme der einkommensteuerlichen
Veranlagung fir die Jahre 2007 und 2008 nicht berticksichtigt habe. Es werde
falschlicherweise davon ausgegangen, dass die Tatigkeiten als Verkaufsfahrer der Firma X

vorrangig in der reinen Zustellung von Waren bestehe.

Richtigerweise liegen seine Hauptaufgaben im AuBendienst in der Anbahnung bzw.
Herbeifiihrung von Geschaftsabschlissen (Werbung und Betreuung von Neukunden und der
Betreuung der bestehenden Kunden). Eine entsprechende Bestatigung des Dienstgebers
(Firma X) Uber das Berufsbild liege dieser Beschwerde bei.

Er beantrage daher die Anderung der Einkommensteuerbescheide 2007 und 2008

dahingehend, dass die Vertreterpauschale entsprechende Berlicksichtigung finde.
Beigelegt war die oben zitierte Bestatigung.

Nach Vorlage der Akten ersuchte der Unabhdngige Finanzsenat das Einkommensteuer-

finanzamt um Ubermittlung folgender Unterlagen:

AIn den Bescheidbegrindungen der Einkommensteuerbescheide vom 12.2.2010 wird auf

Erhebungen beim Dienstgeber des Berufungswerbers Bezug genommen.

Welcher Art die Erhebungen waren und aus welchen Sachverhaltsfeststellungen sich die
Schlussfolgerung ergibt, dass einem Verkaufsfahrer keine Vertreterpauschale zusteht, ist aus

diesen Bescheidbegriindungen nicht ersichtiich.
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Um Vorlage der Sachverhaltsfeststellungen (Erhebungen beim Dienstgeber beziiglich des
Berufungswerbers), die zu der rechtlichen Beurteilung des Finanzamtes gefiihrt haben, wird

ersucht."

Das Einkommensteuerfinanzamt beantwortete dies damit, dass die Nichtgewahrung des
Vertreterpauschales aufgrund einer Kontrollmitteilung des Finanzamtes FAHHHH erfolgt ware
(eine Kopie sei beigelegt). Das Team sei ohne weitere Sachverhaltserhebung dem Ergebnis
der Sachverhaltserhebungen des Finanzamtes FAHHHH gefolgt.

Die beiliegende Kopie lautet: ,....Bei den oben angefiihrten Personen wurde fir die Tatigkeit
bei der Firma X zumindest in einigen Jahren das Vertreterpauschale berticksichtigt. Anldsslich
von Wiederaufnahmeantragen zweier Arbeitnehmer der Fa. X, die nachtraglich das V-
Pauschale beantragt haben, wurde der Sachverhalt (ist die Tatgikeit eine Vertretertatigkeit im
Sinne der VO?) dberpriift. Unter Berdcksichtigung der Dienstgeberbestétigungn und einer
UFS-Entscheidung wurde das V-Pauschale nicht nachtraglich gewahrt und ggf. auch

riickgefordert, Bitte um Wiederaufnahme der betreffenden Veranlagungsjahre......

Darauf wurde wurde das Einkommensteuerfinanzamt vom UFS beauftragt die Unterlagen
(Sachverhaltsfeststellungen des Finanzamtes FAHHHH ) vorzulegen.

Das Einkommensteuerfinanzamt informierte dann, dass nach Ricksprache mit dem Finanzamt
FAHHHH mitgeteilt werde, dass das Finanzamt FAHHHH aufgrund der vorgelegten
Abeitgeberbestatigung (siehe Beilage) und unter Berlicksichtigung der UFS-entscheidung GZ
RV/0432-5/03 die Vertreterpauschale mit folgender Begriindung nicht gewahrt habe.

,Vertreter sind Personen, die im AuBendienst zum Zwecke der Anbahnung und des
Abschlusses von Geschéften und zur Kundenbetreuung tatig sind. Eine andere
AuBendiensttatigkeit, deren vorrangiges Ziel nicht die Herbeifihrung von
Geschiéftsabschlissen ist, zahlt nicht als Vertretertatigkeit (zB Kontroll- oder Inkassotatigkeit).
Weiters ist fiir die Zuerkennung des Vertreterpauschales Voraussetzung, dass die
Vertretertatigkeit ausschieBlich ausgetibt wird! Laut der von Ihnen vorgelegten Bestétigung
Ihres Dienstgebers sind Sie als ,Verkaufsfahrer" beschaftigt. Da eine solche Tatigkeit
vorrangig in einer Zustellung der Waren besteht und nicht darin, ein Geschéft anzubahnen

und abzuschlieBen, konnte das Vertreterpauschale nicht gewéhrt werden. "

Weiters flihre der Teamleiter des Finanzamtes FAHHHH aus, dass nicht mehr nachvollziehbar
sei, woher die Informationen bezliglich der Berufungswerber stammen (Namen auf der
Kontrollmitteilung) und ob beim Arbeitgeber Riicksprache gehalten worden sei. Die

Bearbeiterin sei nicht mehr im Finanzdienst. Im Finanzamtsbereich Finanzamt FAHHHH habe
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es einige Falle gegeben, in all diesen Fallen sei die Vertreterpauschale nicht gewahrt worden

und keine Berufung erhoben worden.

Beiliegend war eine Kopie einer Dienstgeberbestdtigung, die gleichlautend wie die des

Berufungswerbers ist.
Rechtliche Bestimmungen:
§ 289 Bundesabgabenordnung (BAO) giiltig bis 31.12.2013

(1) Ist die Berufung weder zurlickzuweisen (§ 273) noch als zurlickgenommen (§ 85 Abs. 2,
§ 86a Abs. 1) oder als gegenstandslos (§ 256 Abs. 3, § 274) zu erkldren, so kann die
Abgabenbehérde zweiter Instanz die Berufung durch Aufhebung des angefochtenen
Bescheides und allfalliger Berufungsvorentscheidungen unter Zurlickverweisung der Sache an
die Abgabenbehorde erster Instanz erledigen, wenn Ermittlungen (§ 115 Abs. 1) unterlassen
wurden, bei deren Durchfiihrung ein anders lautender Bescheid hatte erlassen werden oder
eine Bescheiderteilung hatte unterbleiben kdnnen. Im weiteren Verfahren sind die Behdrden
an die fir die Aufhebung maBgebliche, im Aufhebungsbescheid dargelegte Rechtsanschauung
gebunden. Durch die Aufhebung des angefochtenen Bescheides tritt das Verfahren in die Lage
zurlick, in der es sich vor Erlassung dieses Bescheides befunden hat. Soweit die Verjahrung
der Festsetzung einer Abgabe in einer Berufungsentscheidung (Abs. 2) nicht entgegenstehen
wirde, steht sie auch nicht der Abgabenfestsetzung im den aufgehobenen Bescheid

ersetzenden Bescheid der Abgabenbehdrde erster Instanz entgegen; § 209a gilt sinngemas.
Rechtliche Wiirdigung bzw. Auslegung dazu:

Zur Aufhebung gemaB § 289 Abs 1 BAO flhrt der Verwaltungsgerichtshof (VWGH) in seinem
Erkenntnis VWGH 22.04.2009, 2007/15/0074 aus:

~Der unabhédngige Finanzsenat hat als Abgabenbehdrde zweiter Instanz grundsatzlich in der
Sache selbst zu entscheiden, also eine reformatorische Entscheidung zu treffen. Die blos
kassatorische Erledigung nach § 289 Abs. 1 BAO setzt - als Ausnahmefall - voraus, dass
Ermittlungen unterlassen wurden, bei deren Durchfiihrung ein anders lautender Bescheid
hétte erlassen werden kénnen. Die Befugnis der Abgabenbehdrde zweiter Instanz, nach § 289
Abs. 1 BAO vorzugehen, ist in deren Ermessen gestellt. Macht die Behdrde von diesem

Ermessen Gebrauch, hat sie die Ermessensiibung zu begriinden.

Die belangte Behdrde hat ihr Vorgehen nach § 289 Abs. 1 BAO damit begriindet, dass das
Finanzamt zundéchst selbst - zur Vermeidung umfassender Wertermittlungen - nur eine
zZuschreibung im Ausmal3 der im Jahr 1987 erfolgten Teilwertabschreibung vorgenommen,

im Berufungsverfahren vor der Abgabenbehdrde zweiter Instanz aber beantragt habe,
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auch die Teilwertabschreibung des Jahres 1988 im Streitjahr zuzuschreiben. Dass die
strittigen Zuschreibungen eine Bewertung der Gesellschaftsanteile an der P2 GmbH nach
wissenschaftlich anerkannten Methoden unter Zugrundelegung der im Streitjahr 1998
eingetretenen Wertentwicklung voraussetzen, wurde bereits ausgefiihrt. Die
Verfahrensriige des beschwerdefiihrenden Finanzamtes beruht auf der vom Gerichtshof
nicht geteilten Ansicht, dass der belangten Behdrde mit dem Gutachten vom

10. November 1998 bereits alle notwendigen Informationen zur Hand gegeben waren, um
die beantragten Zuschreibungen vornehmen zu kénnen. Da dies - wie ausgefiihrt - nicht
der Fall war, erweist sich die Entscheidung der belangten Behdrde, die fiir eine
zZuschreibung nach § 6 Z. 13 EStG 1988 erforderlichen Wertermittiungen der
Abgabenbehdrde erster Instanz (insbesondere durch eine vom Finanzamt vorzunehmende
Unternehmensbewertung nach einer wissenschaftlich anerkannten Methode) aufzutragen,
als nicht rechtswidrig. Das Vorliegen einer Ermessenstiberschreitung oder eines

Ermessensmissbrauches wird vom beschwerdefiihrenden Finanzamt nicht aufgezeigt.

SchiieBlich macht das beschwerdefihrende Finanzamt geltend, dass die belangte Behdrde
lediglich den erstinstanzlichen Korperschaftsteuerbescheid 1998, nicht jedoch - der
Anordnung des § 289 Abs. 1 BAO entsprechend - die ergangene
Berufungsvorentscheidung aufgehoben habe. Die Aufthebung des (durch die
Berufungsvorentscheidung) verdréangten Korperschaftsteuerbescheides sei ins Leere
gegangen. Da "erstinstanzlich lber die Sache bereits abgesprochen" worden sej, erweise
sich die im Spruch des angefochtenen Bescheides ausgesprochene "Zurdckweisung” an

die Abgabenbehdrde erster Instanz als rechtswidrig.

Rechtzeitige und zuldssige Vorlageantrage fihren dazu, dass die Berufung gemal § 276
Abs. 3 BAO wieder als unerledigt gilt. Die Berufungsvorentscheidung bleibt jedoch bis zur
abschlieBenden Berufungseriledigung im Rechtsbestand (vgl. Ritz, BAO3, § 276 Tz. 24).

Auch ein Zuriickverweisungsbescheid gemal3 § 289 Abs. 1 BAO stellt eine (abschliefende)
Berufungserledigung dar. Ebenso wie mit dem Ergehen einer Berufungsentscheidung oder
eines Zurtickweisungsbescheides gemal3 § 273 BAO allenfalls erlassene
Berufungsvorentscheidungen ihre Wirksamkeit verlieren, ohne dass es dazu einer
gesonderten Authebung bedtirfte, trifft dies auch im Falle von Berufungserledigungen
gemalB § 289 Abs. 1 BAO zu. Die Erlassung eines Zurtickverweisungsbescheides nach der
genannten Bestimmung hat zur Folge, dass allenfalls ergangene
Berufungsvorentscheidungen ihre Wirksamkeit verfieren und eo ipso mit dem
angefochtenen Bescheid aus dem Rechtsbestand ausscheiden. Der ausdrticklichen
gesetzlichen Anordnung in § 289 Abs. 1 erster Satz leg.cit. kommt solcherart lediglich
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klarstellende Bedeutung zu (vgl. zu einer Ghnlichen Gesetzesanordnung in § 307 Abs. 1
BAO das hg. Erkenntnis vom 17. Dezember 2008, 2006/13/0114).

Das beschwerdefiihrende Finanzamt vermag daher auch mit dem Einwand der fehlenden
Aufhebung der Berufungsvorentscheidung keine Rechtswidrigkeit des angefochtenen

Zurlickverweisungsbescheides aufzuzejgen.
Die Beschwerde war deshalb gemdél3 § 42 Abs. 1 VwGG als unbegriindet abzuweisen. "

Ebenfalls zu § 289 Abs 1 BAO fiihrte ein Senat des Unabhdngigen Finanzsenates GZ RV/0534-
W/06 vom 25.02.2010 aus:

~Nach § 289 Abs. 1 BAO kann die Abgabenbehdrde zweiter Instanz, wenn die Berufung weder
zurdckzuweisen (§ 273) noch als zurickgenommen (§ 85 Abs. 2 BAO, § 275 BAO) oder als
gegenstandslos (§ 256 Abs. 3 BAO, § 274 BAO) zu erkidren ist, diese durch Aufhebung des
angefochtenen Bescheides und allfalliger Berufungsvorentscheidungen unter
Zurtickverweilsung der Sache an die Abgabenbehdrde erster Instanz erledigen, wenn
Ermittlungen (§ 115 Abs. 1 BAO) unteriassen wurden, bei deren Durchfiihrung ein anders
lautender Bescheid hétte erlassen werden oder eine Bescheiderteilung hétte unterbleiben
kdénnen. Durch die Aufthebung des angefochtenen Bescheides tritt das Verfahren in die Lage

zurtick, in der es sich vor Erlassung dieses Bescheides befunden hat.

Nach § 115 Abs. 1 BAO haben die Abgabenbehdrden die abgabepfiichtigen Falle zu erforschen
und von Amts wegen die tatséchlichen und rechtlichen Verhdéltnisse zu ermitteln, die fir die

Abgabepfiicht und die Erhebung der Abgaben wesentlich sind.

Die Erledigung von Berufungen gemal3 § 289 Abs. 1 BAO liegt im Ermessen der
Abgabenbehdrde zweiter Instanz. Zweck der Kassationsmadglichkeit des § 289 Abs. 1 BAO ist
die Entlastung der Abgabenbehdrde zweiter Instanz und die Beschleunigung des
zweitinstanzlichen Berufungsverfahrens. Diese Anordnungen des Gesetzgebers wiirden aber
nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (VWGH 21.11.2002, 2002/20/0315)
unterlaufen werden, wenn es wegen des Unterbleibens eines Ermittiungsverfahrens in erster
Instanz zu einer Verlagerung nahezu des gesamten Verfahrens vor die Berufungsbehdrde
kd@me und die Einrichtung von zwei Entscheidungsinstanzen damit zur bloBen Formsache

wdrde. ............

Eine im § 289 Abs. 1 BAO geforderte Unterlassung von Ermittlungen kann sich auch daraus
ergeben, dass erstmals in der Berufung oder im Vorlageantrag Umsténde releviert werden

(kein Neuerungsverbot nach § 280 BAO) und die Abgabenbehdrde erster Instanz vor
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Berufungsvoriage (§ 276 Abs. 6 erster Satz BAO) keine diesbeziiglichen Ermittiungen
durchgefiihrt hat (vgl. Ritz, Bundesabgabenordnung, Kommentar, 3. Auflage, § 289 Tz 11). ...

..... Die entsprechenden Ermittiungen wurden vom Finanzamt nicht durchgefihrt und auf das
Vorbringen des Abgabepfiichtigen wurde bislang auch nicht eingegangen. Bei Durchfiihrung
dieser Ermittlungen héatten im Ergebnis anders lautende Bescheide ergehen kénnen, weshalb
die Voraussetzungen fir eine im Ermessen der Abgabenbehdrde zweiter Instanz liegende
Zurtckverweisung der Sache gemal3 § 289 Abs. 1 BAO vorliegen.

Die Ermessensentscheidung (§ 20 BAO) zur Bescheidaufhebung wird damit begriindet, dass
es dem Finanzamt obliegt, tragféhige Sachverhaltsermittiungen zur Begriindung ihrer

Bescheide zu tatigen.

Die Kldrung obiger Fragen erfordern umfangreiche zusétzliche Erhebungen, ohne die eine
abschlieBende rechtliche Beurteilung der RechtmébBigkeit der durchgefiihrten Schéatzung nicht
getroffen werden kann, da nicht ausgeschlossen werden kann, dass im Rahmen dieser

Ermittlungen Umstdnde hervorkommen, die zu anders lautenden Bescheiden fihren kénnten.

Fuir die Zurdickverweisung spricht weiters der Umstand, dass es nicht primére Aufgabe der
Berufungsbehdrde sein kann, den entscheidungswesentlichen Sachverhalt erstmalig zu
ermitteln. Primére Aufgabe von Rechtsmittelbehdrden ist vielmehr die Uberpriifung der

Sachverhaltsfeststellungen und rechtlichen Wiirdigung der Vorinstanz.

Gegen die Verfahrenserganzung durch die Berufungsbehdrde spricht weiters der Umstand,
dass im Hinblick auf das kontradiktorische Rechtsmittelverfahren alle Beweisergebnisse erst
der Amtspartei zur allfélligen Stellungnahme vorgehalten werden mliissten, weshalb auch
prozessckonomische Griinde fir die Aufhebung unter Zurtickverweisung an die Vorinstanz

sprechen.

Im Rahmen der Ermessenstibung ist schlieBlich auch auf die Bestimmung des & 276 Abs. 6
erster Satz BAO Bedacht zu nehmen, wonach die Abgabenbehdrde erster Instanz eine
Berufung erst nach Durchfiihrung der etwa noch erforderlichen Ermittiungen der
Abgabenbehdrde zweiter Instanz vorzulegen hat. Auch geht der Gesetzgeber mit der
Regelung des § 279 Abs. 2 BAO erkennbar davon aus, dass eine Beweisaufnahme vor der
Abgabenbehdrde zweiter Instanz nur mehr darin bestehen soll, notwendige Erganzungen des
(bisherigen) Ermittiungsverfahrens vorzunehmen. Der Unabhéangige Finanzsenat betrachtet es
im Hinblick auf seine Funktion als unabhédngiges Kontroll- und Rechtsschutzorgan nicht als

seine Aufgabe, eine derartige Ermittiungstatigkeit erstmals durchzufiihren.
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Im Hinblick auf den Umfang der vorzunehmenden Verfahrensergénzungen und zur Wahrung
des vollen Instanzenzuges fiir den Bw. sah sich die Berufungsbehdrde dazu veranlasst, von
der ihr gemai § 289 Abs. 1 BAO eingerdaumten Moglichkeit Gebrauch zu machen und die
angefochtenen Bescheide unter Zurtickverweisung der Rechtssache an das Finanzamt

aufzuheben. ,
Anwendung auf den konkreten Berufungsfall:

Das zustandige Einkommensteuerfinanzamt traf von sich aus keine weiteren
Sachverhaltsfeststellungen. Insbesondere wurde die Bestatigung des Dienstgebers, dass der
Berufungswerber sehr wohl Neukunden gewinnt, bestehende Kunden betreut (tatigt er hier
Geschaftsabschliisse oder beliefert er sie nur) etc und in welchem Verhaltnis diese Tatigkeiten
zueinander in den Berufungsjahren standen nicht detaillierter tberprift/ermittelt. Die
Nichtanerkennung der Vertreterpauschale beruhte darauf, dass auf eine Kontrollmitteilung des
Finanzamtes FAHHHH verwiesen wurde, in denen die Vertreterpauschale als nicht zustehend

bezeichnet wurde.

Das Finanzamt setzte sich auch nach Einbringung mit dem Vorbringen des Berufungswerbers,
dass er Geschaftsabschlisse tatige, indem er im AuBendienst tatig sei und Bestandskunden
betreue (ob nur Waren geliefert wurden oder auch durch ein vorhergehendes

Verkaufsgesprach erst verkauft wurden, Gewinnung von Neukunden, etc) nicht auseinander.

Die einzige Begriindung ist ein Verweis auf eine UFS-Entscheidung zu einem Verkaufsfahrer.
Inwieweit diese Entscheidung im Gegensatz zu den Ausfiihrungen und der Bestatigung des

Dienstgebers (X) Ubereinstimmen oder nicht wurde nicht dargelegt.

Dementsprechenden Ermittlungen bzw. nachvollziehbare Feststellungen wurden vom
Finanzamt nicht durchgefiihrt sowie auf das Vorbringen des Abgabepflichtigen nicht konkret

und schllissig eingegangen.

Uber Aufforderung des UFS die fir die Kontrollmitteilung zugrundeliegenden Erhebungen
durch das Einkommensteuerfinanzamt vorzulegen, konnte das Einkommensteuerfinanzamt
diese nicht vorlegen, da das Finanzamt FAHHHH keine Unterlagen zu
Sachverhaltsfeststellungen/vorgenommenen Erhebungen tbermitteln konnte.

Es liegt somit kein entscheidungsreifer Sachverhalt vor, der es dem UFS
ermoglicht die rechtliche Schlussfolgerung des Finanzamtes auf dessen Richtigkeit

zu lberpriifen.
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Insbesondere folgende Sachverhaltsfeststellungen sind durch Befragung des Berufungswerber
sowie eines Vertreters des Dienstgebers bzw. des Ausstellers der Bestatigung/Gebietsleiters

durch das Finanzamt zu treffen:

Wie gewinnt der Abgabepflichtige Neukunden? Telefonisch, durch Mundpropaganda, durch
Hausbesuche, Werbebroschiren, e-mail etc.?

Wie werden die Bestandskunden betreut? Per e-mail, Telefon, Werbesendungen,
Hausbesuche, etc.? RegelmaBig? In welchem zeitlichem Rhythmus? Auf wessen Initiative hin

— des Verkaufsfahrers oder des Kunden?

Besteht die Betreuung rein in der Lieferung von Waren oder auch im Tatigwerden von neuen

bzw. weiteren Geschaftsabschliissen.

Welche administrativen Tatigkeiten werden vom Abgabepflichtigen erledigt? Welches

ZeitausmaB erfordern diese Tatigkeiten?

In wieweit stehen diese administrativen Tatigkeiten mit den Geschaftsabschliissen in

Zusammenhang?

Wer erteilt dem Abgabepflichtigen den Auftrag bei einer reinen Zustellung von Waren? In
welchem AusmaB besteht die Tatigkeit in einer reinen Lieferung von Waren? Wer tatigt in

diesem Fall den Geschéaftsabschluss?

In welchem zeitlichem AusmaB besteht die Tatigkeit in der Beladung des Verkaufswagen oder

wird dieser durch andere Personen beladen?
Worin besteht vorrangig die Tatigkeit eines Xfahrers?
Ist der Mitarbeiter wiederkehrend in einem bestimmten abgegrenzten Gebiet tatig?

Hangt es vom raumlichen Einsatzgebiet ab, ob der Xfahrer von sich aus die

Geschaftsabschlisse initiiert/tatigt oder liberwiegend Waren nur zustellt/liefert?

Werden sogenannte Bestandskunden nur mehr beliefert oder tatigt der Berufungswerber den

weiteren Geschaftsabschluss?

Die Bezeichnung Verkaufsfahrer ist nicht formal sondern inhaltlich nach der Art der Tatigkeit
im Betrieb festzustellen. Obliegt einem als Verkaufsfahrer bezeichneten Xmitarbeiter
hauptsachlich und vorrangig das Tatigen von Geschaftsabschliissen mit gleichzeitiger
Lieferung oder vorrangig das reine Zustellen von Waren. Vgl VwWGH 28.06.2012,
2008/15/0231: ,,... Dass der Begriff des Vertreters nicht nach der Verkehrsauffassung
auszulegen ware, kann der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes nicht enthnommen
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werden. Vielmehr nimmt der Verwaltungsgerichtshof bereits im Erkenntnis vom 10. Marz
1981, 2885,2994/80 auf die ,Erfahrungen des taglichen Lebens" und die Verkehrsauffassung

Bezug."

Im Gegensatz zu der Entscheidung des UFS RV/0432-S/03 - auf die sich das Finanzamt stiitzt
- hat das Finanzamt keinerlei Feststellungen zu der Tatigkeit des Berufungswerbers getroffen.
Allein sich auf die Bezeichnung einer Berufsgruppe zu berufen ohne dies mit einer inhaltlichen
Priifung einhergehen zu lassen ist keine ausreichende Argumentation um die Bestdtigung des
Dienstgebers nicht zu berticksichtigen. In der Entscheidung UFS RV/0432-5/03 stellte der UFS
auf grund verschiedener getatigter Erhebungen fest, dass das AbschlieBen von Geschéften
nicht vorrangig gegeben war. Diese Feststellung wurde durch das Finanzamt im
gegenstandlichen Fall augenscheinlich nur mit der Berufsbezeichnung ,Verkaufsfahrer"
getroffen, da keine weiteren Sachverhaltsstellungen vorgelegt werden konnten.

Rechtliche Folgen der getroffenen Feststellungen:
Der Vertreterbegriff ist wie folgt festzustellen:

Ergeben die zu tatigenden Sachverhaltsermittlungen, dass der Berufungswerber als
Xverkaufsfahrer tatsachlich vorrangig die Geschaftsabschlisse fiir die Waren tatigt, die er
ausliefert, stehen seine administrativen Tatigkeiten sowie die Betreuung und Werbung mit
diesen Geschaftsabschliissen in Zusammenhang und besteht die restliche Tatigkeit (reine
Zustellung von Waren) in einem untergeordneten Ausmal, erflllt er alle Voraussetzungen des
Begriffes Vertreters im Sinne der Verordnung des Bundesmininsters flir Finanzen und steht
dem Berufungswerber das Vertreterpauschale gemaB der Verordnung des Bundesmininters
fur Finanzen Uber die Aufstellung von Durchschnittssatzen flir Werbungskosten von
Angehdrigen bestimmter Berufsgruppen § 1 Z 9 zu. Vergleiche u.a. VWGH 28.06.2012,
2008/15/0231 sowie VWGH 24.02.2005, 2003/15/0044 sowie Jakom Einkommensteuergesetz
§ 16 Rz 66.

Bei Durchflihrung der oben angefiihrten Ermittlungen hatten im Ergebnis anders lautende
Bescheide ergehen kénnen, weshalb die Voraussetzungen fiir eine im Ermessen der
Abgabenbehérde zweiter Instanz liegende Zurlickverweisung der Sache gemaB § 289 Abs. 1

BAO vorliegen.

Die Ermessensentscheidung (§ 20 BAO) zur Bescheidaufhebung wird damit begriindet, dass
es dem Finanzamt obliegt, tragfdahige Sachverhaltsermittlungen zur Begriindung ihrer

Bescheide zu tatigen.
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Die Klarung obiger Fragen erfordern umfangreiche zusatzliche Erhebungen, ohne die eine
abschlieBende rechtliche Beurteilung der RechtmaBigkeit der durchgefiihrten Aberkennung
des Vertreterpauschales nicht getroffen werden kann, da nicht ausgeschlossen werden kann,
dass im Rahmen dieser Ermittlungen Umstdnde hervorkommen, die zu anders lautenden

Bescheiden fiihren konnten.

Flr die Zurlckverweisung spricht weiters der Umstand, dass es nicht primdre Aufgabe der
Berufungsbehdrde sein kann, den entscheidungswesentlichen Sachverhalt erstmalig bzw.
nochmals (wenn das Finanzamt Sachverhaltserhebungen, auf die es sich beruft nicht

vorlegen kann) zu ermitteln.

Primare Aufgabe von Rechtsmittelbehorden ist vielmehr die Uberpriifung der

Sachverhaltsfeststellungen und rechtlichen Wiirdigung der Vorinstanz.

Gegen die Verfahrenserganzung durch die Berufungsbehérde spricht weiters der Umstand,
dass im Hinblick auf das kontradiktorische Rechtsmittelverfahren alle Beweisergebnisse erst
der Amtspartei zur allfalligen Stellungnahme vorgehalten werden missten, weshalb auch
prozessbkonomische Griinde flr die Aufhebung unter Zurlickverweisung an die Vorinstanz

sprechen.

Im Rahmen der Ermessensiibung ist schlieBlich auch auf die Bestimmung des § 276 Abs. 6
erster Satz BAO Bedacht zu nhehmen, wonach die Abgabenbehérde erster Instanz eine
Berufung erst nach Durchfiihrung der etwa noch erforderlichen Ermittlungen der
Abgabenbehoérde zweiter Instanz vorzulegen hat. Auch geht der Gesetzgeber mit der
Regelung des § 279 Abs. 2 BAO erkennbar davon aus, dass eine Beweisaufnahme vor der
Abgabenbehoérde zweiter Instanz nur mehr darin bestehen soll, notwendige Erganzungen des
(bisherigen) Ermittlungsverfahrens vorzunehmen. Der Unabhdangige Finanzsenat betrachtet es
im Hinblick auf seine Funktion als unabhangiges Kontroll- und Rechtsschutzorgan nicht als
seine Aufgabe, eine derartige Ermittlungstatigkeit erstmals bzw. nochmals durchzufiihren.
Im Hinblick auf den Umfang der vorzunehmenden Verfahrenserganzungen und zur Wahrung
des vollen Instanzenzuges fir den Berufungserber sah sich die Berufungsbehdrde dazu
veranlasst, von der ihr gemaB § 289 Abs. 1 BAO eingerdumten Mdglichkeit Gebrauch zu
machen und die angefochtenen Bescheide unter Zurlickverweisung der Rechtssache an das
Finanzamt aufzuheben. (vgl nochmals UFS- Senatsentscheidung RV/0534-W/06 vom
25.02.2010).

Es war daher spruchgemaB zu entscheiden.
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Wien, am 12. Dezember 2013
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