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Berufungsentscheidung

Der Unabhéangige Finanzsenat hat Uber die Berufung des Bw., vertreten durch Dr. Christian
Prodinger, Steuerberater, 1090 Wien, Liechtensteinstralle 20/12, vom 6. Februar 2009 gegen
den Bescheid des Finanzamtes Wien 6/7/15 vom 27. Janner 2009 betreffend

Einkommensteuer 2007 entschieden:

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen.

Der angefochtene Bescheid bleibt unverandert.

Entscheidungsgrinde

Der Bw. erzielt Einkiinfte aus Gewerbebetrieb.

Fur das Jahr 2007 ermittelte er seinen Gewinn gem. § 4 Abs. 3 EStG 1988 und machte in der
elektronisch eingebrachten Einkommensteuererklarung die Betriebsausgaben aufgrund der
sogenannten Basispauschalierung iSd § 17 Abs. 1 bis 3 leg cit im gesetzlichen Hochstmal von
Euro 26.400,00 geltend. Neben den Ausgaben fir die eigene Pflichtversicherung beantragte er
im Zusammenhang mit der Anschaffung von beginstigten Wertpapieren weiters den

Freibetrag fir investierte Gewinne (FBiG) gem. § 10 leg cit iHv Euro 60.600,00.

Das zustandige Finanzamt fiihrte die Veranlagung fur das Jahr 2007 durch, gewahrte jedoch
mit dem in der Folge ergangenen Bescheid vom 27. Janner 2009 den beantragten FBIiG nicht.
In der Begriindung verwies die Behérde darauf, dass infolge der beanspruchten gesetzlichen

Pauschalierung kein Freibetrag zustehe.

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 2

Gegen diesen Bescheid erhob der Bw. wegen inhaltlicher Rechtswidrigkeit mit Schriftsatz vom
6. Februar 2009 Berufung und beantragte, den FBIiG iHv Euro 60.600,00 erklarungsgeman

zuzuerkennen.

In der Begriindung wurde angeflihrt, es sei im gegenstéandlichen Fall die reine Rechtsfrage
strittig, ob der beantragte Freibetrag auch neben einer Pauschalierung der Ausgaben geltend
gemacht werden kénne. Mit den seit dem Jahr 2008 zum Thema ergangenen Entscheidungen
des UFS werde die Auffassung vertreten, dass ein solcher FBIG bei Basispauschalierung nicht
zustehe. Betrachte man die wesentlichen Argumente des UFS und die seit 2006 in der
Literatur hinsichtlich des Vorliegens der Voraussetzungen fir den FBIG gefiihrte Diskussion, so

ergeben sich folgende Aussagen:

- Die Basispauschalierung nach § 17 Abs. 1 EStG sei eine Gewinnermittlung gem. § 4 Abs. 3
EStG. Daher komme grundsétzlich der FBIiG nach dem Wortlaut des § 10 EStG in Betracht.

- Im Rahmen dieser Pauschalierung seien die taxativ aufgezahlten Betriebsausgaben
angefuhrt.

- Der Gesetzgeber normiere in 8 4 EStG diverse Betriebsausgaben, zu denen auch fiktive
Betriebsausgaben, wie der Forschungsfreibetrag und der Bildungsfreibetrag zéhlten. Nach
dem Gesetzeswortlaut kann der FBIiG zu Lasten des Gewinnes eines Betriebes geltend
gemacht werden, sodass vom vorlaufigen Gewinn der Freibetrag abzuziehen sei. Dieser letzte
Abzugsposten stelle daher funktionell ebenfalls eine fiktive Betriebsausgabe dar.

- Das Betriebsausgabenpauschale in Hohe von 12% der Umséatze lbersteige meist die
Erfahrungswerte und wirke dann wie eine undifferenzierte Steuerbegiinstigung. Der Bw. hétte
bei normaler Ermittlung seines Gewinnes ohne Pauschalierung den FBIiG lukrieren kdnnen. Die
Kumulierung der Begiinstigungen Basispauschalierung und FBiG widerspreche dem

Leistungsfahigkeitsprinzip.

In der Judikatur werde eingeraumt, dass aus dem Wortlaut des § 10 iVm § 17 EStG keine
klare Antwort abzuleiten sei. Systematisch werde jedoch argumentiert, dass der FBIG als
fiktive Betriebsausgabe von einer Pauschalierung aller Betriebsausgaben ex logo mitumfasst
sein musste. Allerdings stelle diese Argumentation, wie auch Beiser (SWK-Heft 26/2008, S
692) zurecht argumentiere, einen reinen Zirkelschluss dar. Es werde in Wirklichkeit einfach
angenommen, der FBIG stelle eine — wenn auch fiktive — Betriebsausgabe dar, die dann als
logische Rechtsfolge mitabpauschaliert sein misse. Entscheidend kdnne aber nicht sein, ob
der FBIiG grundsatzlich eine den Gewinn reduzierenden Wirkung habe, wie dies auch samtliche
Betriebsausgaben, seien es echte oder fiktive, haben. Es sei nur zu klar, dass samtliche
MaRnahmen, die auf die Steuerbemessungsgrundlage einen Einfluss haben, diese entweder

erhohen oder reduzieren. Daraus folge aber nicht, dass systematisch eine Betriebsausgabe
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vorliegen musse, die mitabpauschaliert sei.

Auch die Verweise auf andere Investitionsbegtinstigungen, wie etwa den IFB nach dem
(friheren) § 10 EStG, helfen nichts. Dies ergebe sich schon aus der vollig anderen
Gesetzessystematik. Beim IFB handelte es sich um eine Begiinstigung, die auf bestimmte
Wirtschaftsguter bzw. deren Ausgaben abstellte und eine Art Zusatzabschreibung vermittelte.
Die Bildung des IFB war nicht gewinnabhéngig. Die selbe Argumentation ergebe sich auch fur
die von den Behorden ins Treffen gefuhrten Bildungs- und Forschungsfreibetrage, bei denen
von der Summe der jeweiligen Aufwendungen ein bestimmter Prozentsatz als zuséatzliche

Ausgaben geltend gemacht werden kdénnten.

Anders sei die Systematik beim FBiG: Dieser kbnne namlich nur bis zu 10% des Gewinnes und
héchstens bis Euro 100.000,00 geltend gemacht werden. Auch wenn der FBIG gewisse
Voraussetzungen verlange, so stelle er zum Unterschied zu den anderen genannten
Begiinstigungen nicht nur oder direkt auf die jeweilige Anschaffung oder Ausgabe ab, sondern
vielmehr auf den Gewinn des Steuerpflichtigen. Es solle damit die Steuerfreistellung eines
gewissen Gewinnes gegeben sein, wenn bestimmte Zusatzvoraussetzungen erfillt seien. Der
Steuerpflichtige, der noch so viel in Anlagevermdgen oder Wertpapiere investiere, erhalte
keine steuerliche Beginstigung, wenn er im betreffenden Jahr Uber keinen oder keinen
ausreichenden Gewinn verflige. Es kdnne aus der fiktiven Betriebsausgabe kein Verlust
entstehen, der wie ein IFB-Verlust oder ein Verlust aus den Bildungs- oder
Forschungsfreibetragen vortragsfahig ware. Nach den Gesetzesmaterialien solle eine
Forderung von Klein- und Mittelunternehmen gegeben sein und zeige dies die Investition in

Wertpapiere Klar.

Nach dieser Systematik kénne der FBIG nicht mit anderen Betriebsausgaben verglichen
werden. Sowohl von der Denklogik als auch von der Gesetzesteleologie der Férderung von
bestimmten Unternehmen sei nicht anzunehmen, dass eine Begiinstigung mit einem
Pauschale abpauschaliert sein solle, wenn die Beglinstigung deutlich héher als das Pauschale
selbst sein konne.

Gerade dies sei im gegenstandlichen Fall gegeben. Das Pauschale betrage Euro 26.400,00,
der FBiG sei mit Euro 60.600,00 mehr als zweimal so hoch.

Das Argument, der Steuerpflichtige hatte ja auf die Pauschalierung verzichten, eine normale
Einnahmen-/Ausgabenrechnung durchfiihren und den FBiG beanspruchen kénnen, fihre zu
nichts. Die Pauschalierung sei ein Wahlrecht des Steuerpflichtigen, das dieser besonders aus
verwaltungsdkonomischen Griinden wahrnehmen kénne. Er erspare sich damit die Filhrung

einer Einnahmen-/Ausgabenrechnung, die auch kostenintensiv sein kénne. Gerade in
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vorliegenden Fall waren eine Vielzahl von Kleinrechnungen zu verbuchen gewesen, die damit

entsprechende Mihen und Kosten ausgeltst hatten.

Die Behorden unterstellten dem Grundgedanken der Pauschalierung einen falschen Inhalt,
wenn sie meinen, dass diese oftmals zu einer Steuerbeguinstigung fihrte und eine zweifache
Beglnstigung hintanzuhalten sei. Der VfGH habe in standiger Rechtsprechung (z.B. VfGH
29.9.1973, B 182/73; 11.3.1994, G 127-129/93) judiziert, dass pauschalierte Regelungen
dann getroffen werden kdnnen, wenn sie den Erfahrungen des taglichen Lebens entsprechen
und im Interesse der Verwaltungsékonomie liegen. Eine gewisse Praktikabilitat des Gesetzes
und die Verwaltungsvereinfachung ist auch zu gestatten und muss daher die Pauschalierung
logischerweise nicht zum genau selben Ergebnis wie eine genaue Einkunftserrechnung fiihren.
Das Pauschale darf aber nicht grundsatzlich dazu fihren, dass es mit den tatsachlichen
Ausgaben nicht in Einklang zu bringen ist, da diesfalls die Regelung verfassungswidrig ware.
Mit der Argumentation einer doppelten Begiinstigung aus Pauschale und FBiG unterstelle der
UFS in seiner Rechtsprechung daher § 17 Abs. 1 EStG einen verfassungswidrigen Inhalt. In
verfassungskonformer Interpretation sei § 17 Abs. 1 EStG jedoch so auszulegen, dass er dem
Grundsatz nach zu keiner Begunstigung, sondern nur einer Vereinfachung fihre. Damit werde
aber dem pauschalierten Steuerpflichtigen durch den FBIiG nur eine einmalige Beglnstigung
vermittelt, was sich wiederum in historischer Interpretation schon aus dem Gesetzeswillen
ergebe.

Ebenso unterstelle die bisherige Judikatur § 10 EStG bei pauschalierten Steuerpflichtigen
einen verfassungswidrigen Inhalt, da zwei vergleichbare Steuerpflichtige, bei denen einer
pauschaliert sei und der andere nach § 4 Abs. 3 die Einklinfte ermittle, bei genau dem selben
Gewinn und genau gleichen Investition in beglnstigte Wirtschaftsguter einmal den FBIiG

gewahrt erhielte und einmal nicht.

Im gegenstandlichen Fall bedeute dies beispielsweise, dass der normal ermittelnde
Steuerpflichtige, der ungefahr Euro 26.400,00 Betriebsausgaben gehabt hatte, den FBIiG iHv
Euro 60.600,00 hatte geltend machen kénnen. Dies entsprache bezogen auf den Gewinn eine
Reduktion von 11%, bezogen auf die Einnahmen noch immer 9,39%. Es liege daher eine
signifikante Abweichung vor.

Auch die Betrachtung der neuen Gesetzesvorhaben, § 10 EStG solle dahingehend geéandert
werden, dass ein "Gewinnfreibetrag" auch ohne Investitionen geltend gemacht werden kénne,
ergebe, dass darin eine reine Steuerentlastung gegeben sei, die an keinerlei Voraussetzungen
gebunden sei. Nach dieser Neuregelung sei der FBIG bei jeder Art der Pauschalierung
ausgeschlossen. Daraus ergebe sich aber fir die bisherige Rechtslage, dass der FBiG auch bei

Basispauschalierung zugestanden habe.
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Zusammenfassend werde festgehalten, dass sich die bisherigen Argumente der Verwaltung
und der Judikatur des UFS als nicht stichhaltig erwiesen haben und der FBiG dem Bw. in der

beantragten Hohe auch neben der Basispauschalierung zugestanden werden musse.

Uber die Berufung wurde erwogen:

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

"Bel den Einktinften aus einer Tatigkeit im Sinne des § 22 oder des § 23 kénnen die
Betriebsausgaben im Rahmen der Gewinnermittlung gemdals § 4 Abs. 3 mit einem
Durchschnittssatz ermittelt werden. Der Durchschnittssatz betrdgt

- bei freiberuflichen oder gewerblichen Einkiinften aus einer kaufmédnnischen oder technischen
Beratung, einer Tatigkeit im Sinne des § 22 Z. 2 sowie aus einer schriftstellerischen,
vortragenden, wissenschaftlichen, unterrichtenden oder erzieherischen Tatigkeit 6%,
hdochstens jedoch 13.200 € sonst 12%, hdchstens jedoch 26.400 €, der Umsdtze im Sinne des
§ 125 Abs. 1 der Bundesabgabenordnung. Daneben diirfen nur folgende Ausgaben als
Betriebsausgaben abgesetzt werden.: Ausgaben fur 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 fir Léhne (einschiielSlich Lohnnebenkosten) und fir Fremdléhne, soweit diese
unmittelbar in Leistungen 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 Anlagegiitern oder von
Wertpapieren gemdl3 § 14 Abs. 7 Z. 4 einen Freibetrag fiir investierte Gewinne bis zu 10 %
des Gewinnes, ausgenommen Ubergangsgewinne (§ 4 Abs 10) und VeréuBerungsgewinne

(§ 24), héchstens jedoch 100.000 Euro gewinnmindernd geltend machen. Der Hochstbetrag
von 100.000 Euro steht jedem Steuerpflichtigen im Kalenderjahr nur einmal zu. Der Freibetrag
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 (8§ 7 und 8) wird dadurch nicht

berdhrt"

Aufgrund der gesetzlichen Bestimmungen und unter Zugrundelegung des in der Zwischenzeit

zur gegenstandlichen Thematik ergangenen Entscheidung des VWGH vom 4.3.2009, ZI.
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2008/15/0333 und den darin angefihrten Erkenntnissen wird den in den

Entscheidungsgrinden angefihrten Argumenten des Bw. wie folgt entgegnet:

Wie aus dem ersten Satz des § 17 Abs. 1 EStG 1988 zu schliel3en ist, sieht der Gesetzgeber
die Basispauschalierung als Moglichkeit der Gewinnermittlung gemaf 8§ 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 erfullt.

Infolge der Bestimmung des § 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 unabhéangig davon fuhren die tatséachlich
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 Ricklagen im Ausmal von bis
zu 50% des Gewinnes (vor Bildung der Gewerbesteuerriickstellung und nach Abzug aller
anderen Betriebsausgaben) bilden. Eine derartige Bildung unversteuerter Ricklagen fuhre zu
"fiktiven" Betriebsausgaben und zur Minderung des Gewinnes. Von eben solchen
Betriebsausgaben hat der VwWGH auch in Zusammenhang mit dem Lehrlingsfreibetrag nach

§ 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
Investitionsbegtinstigung darstellt (vgl. Be/iser, SWK 2008, S 692) oder eine Form der
Sparforderung oder Eigenkapitalforderung (vgl. Atzmdiller, SWK 2008 S 859 und SWK 2006,
S 863). Er stellt jedenfalls eine rechnerische GréRe 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
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Betriebsausgabe im Sinne des § 4 Abs. 4 EStG 1972 dar. Es sei mit einer globalen,
schatzungsweisen Inanspruchnahme von Betriebsausgaben unvereinbar, daneben noch eine
einzelne Betriebsausgabe, wie eben den steuerfreien Betrag gemaRl § 9 Abs. 3 EStG 1972,
gesondert geltend zu machen.

Im selben Erkenntnis ist der VwWGH auch auf eine durch Verordnung geregelte
Betriebsausgabenpauschalierung, namlich die Verordnung tber die Aufstellung von
Durchschnittssatzen fur die Ermittlung des Gewinnes bei nichtbuchfiihrenden
Gewerbetreibenden BGBI. Nr. 475/76 eingegangen.

Diese Verordnung fihrte in ihrem § 2 aus:

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

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 kdnnen. Der steuerfreie Betrag
nach 8 9 Abs. 3 EStG 1972 sei gesondert angefuhrt. 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 diesbeziiglich aus,
dass die Pauschalierung der Betriebsausgaben der zusatzlichen Berlcksichtigung des
steuerfreien Betrages nach 8 9 Abs. 3 EStG 1988 entgegensteht. Demgegeniber verweisen
sie zur Betriebsausgabenpauschalierung flur nichtbuchfilhrende Gewerbetreibende

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

ausdrucklich anfuhre.

Aus den obigen Ausfuhrungen ergibt sich, dass es ausschlie3lich vom Inhalt der jeweiligen
Pauschalierungsregelung abhéangt, 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
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Investitionsbegtinstigungen der Fall ist, dem Steuerpflichtigen die Geltendmachung der

Betriebsausgabe zur Wahl gestellt ist.

Wie der VWGH in seiner Entscheidung vom 4.3.2009, 2008/15/0333 ausfihrt, legt eine
Beglnstigungsregelung, welche die lber tatsachlich getétigte Aufwendungen hinausgehende
Minderung des steuerlichen Gewinnes eines Betriebes zum Inhalt hat, "fiktive"
Betriebsausgaben fest. 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 § 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

anschliefend noch um die "fiktive" Betriebsausgabe gekiirzt 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 (einschlieBlich "fiktive" Betriebsausgaben) bei der
Gewinnermittlung zusatzlich in Abzug gebracht werden dirfen, legt das Gesetz im dritten Satz
des § 17 Abs. 1 EStG 1988 fest; diese taxative Aufzahlung enthélt den Freibetrag fiir

investierte Gewinne nicht.

Wenn der Bw. vorbringt, dass der FBiG auf die Forderung bestimmter Investitionen,
insbesondere von Klein- und Mittelunternehmen, abziele, so ist grundsatzlich darauf zu
verweisen, dass der Umstand wesentlich ist, dass die jeweilige Pauschalierungsregelung
normiert, ob deren Inanspruchnahme und die Geltendmachung des Freibetrages fur

investierte Gewinne nebeneinander maglich 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 Mindestbehaltedauer fur entsprechend getétigte Investitionen) ist gesichert, weil
der Steuerpflichtige seine Gewinnermittlung nach 8 4 Abs. 3 EStG 1988 unter Erfassung der
tatsachlichen Ausgaben fihren kann. In diesem Zusammenhang ist es auch ohne Bedeutung,
dass die Einflihrung des Freibetrages flr 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.

Hinsichtlich der verfassungsrechtlichen Bedenken des Bw., dass eine Ungleichbehandlung von

zwei vergleichbaren Steuerpflichtigen vorlage, von denen einer pauschaliert ist und der
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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. Griinde,
warum es aus verfassungsrechtlicher Sicht geboten sein sollte, dass die
Betriebsausgabenpauschalierung nach § 17 Abs. 1 EStG 1988 und der Freibetrag nach § 10

leg. cit. kumuliert werden kénnen, werden durch den Bw. nicht vorgebracht.

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

S 517). Grundsatzlich entscheidet der Steuerpflichtige fiir jeden Veranlagungszeitraum, ob
sich die Gewinnermittlung nach allgemeinen Grundsétzen 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 Grundsatzen 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 Mdglichkeit zu bieten, die jeweils steuerlich gunstigere Variante zu

wahlen."

Weiter fuhrt der VWGH in seiner Entscheidung zu den 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 Tatséachlichen
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 Einkiinften stets mit einem bestimmten Ausmaf von Aufwendungen
verbunden ist, und die Wahl zweier unterschiedlicher Prozentsatze in § 17 Abs. 1 EStG 1988
das Bemuiihen des Gesetzgebers, der tatsdchlichen Hohe der Aufwendungen nahe zu kommen,
erkennen lasst, halt der VwGH fest, dass diesbezlglich keine Veranlassung fur einen Antrag

auf Gesetzesprufung durch den VfGH gesehen werden kann.
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Zusammenfassend 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.

Die Inanspruchnahme des Freibetrages fur investierte Gewinne wird dem Bw. bei Ermittlung
der Bemessungsgrundlagen und Festsetzung der Einkommensteuer fur das Jahr 2007 nicht

gewahrt.

Die Entscheidung war spruchgemaf zu treffen.

Wien, am 20. April 2009
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