AuBenstelle Linz
Senat 3

UNABHANGIGER
FINANZSEnNAT

GZ. RV/0047-L/11

Berufungsentscheidung

Der Unabhéngige Finanzsenat hat lber die Berufung des Bw., Geschaftsfiihrer und Vertreter,
Adresse, vom 23. November 2010 gegen den Bescheid des Finanzamtes Grieskirchen Wels
vom 5. November 2010 betreffend Einkommensteuer (Arbeithehmerveranlagung)
2008 entschieden:

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen.

Der angefochtene Bescheid bleibt unverandert.

Entscheidungsgriinde

Der Berufungswerber (im Folgenden kurz Bw. genannt) ist Dienstnehmer der Fa. xx ,
Adresse2. Die Firma tritt als Arbeitskrafteverleiher (Personalgestellung im Bereiche

Anlagenbau) auf.

Eine Betriebsstatte der Firma findet sich in Adresse3. Der Bw. ist an der Adresse 4 gemeldet
(Wohnsitz des Bw.).

Die Firma wurde am 25.02.2008 errichtet. Lt. Firmenbuchauszug zu FN xxx (mit historischen
Daten) vom 26.07.2010 vertritt der Bw. die Fa. als handelsrechtlicher Geschaftsfiihrer
seit 05.03.2008. Als weiterer Gesellschafter scheint Herr x auf. Die Generalversammlung

bestimmt, wenn mehrere Geschéftsfiihrer bestellt sind, deren Vertretungsbefugnis.
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In der Erklarung zur Arbeitnehmerveranlagung fiir das Jahr 2008 wurde das

Vertreterpauschale geltend gemacht. Der Einkommensteuerbescheid 2008 vom 06.04.2009

erwuchs in Rechtskraft.

Mit Schriftsatz v. 30.03.2010 wurde der Antrag auf Wiederaufnahme des Verfahrens
gestellt, da er vergessen habe, den Alleinverdienerabsetzbetrag zu beantragen.

Aus dem Anlass der Uberpriifung des Jahres 2008 wurde vom Finanzamt eine
nihere Uberpriifung der seinerzeitigen Angaben des Bws. (nicht nur hinsichtlich des

Alleinverdienerabsetzbetrages) gemacht.
a) beziiglich Vertreterpauschale ab 3/2008)
1. Dienstvertrag

2. Bestatigung (Vertreterpauschale- gescanntes Formular vor BGBL. II 382/2001)
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Restiatigung zur Verordnung des Bundesministers fir Finanzen iiber die Aufstellung von
Durchschnittssitzen (Werbungskosten von Angehdrigen der Berufsgruppen: Artisten,
Bithnenangerhérige, soweit sie dem Schauspielergesetz unterliegen; andere auf Bithnen
aufiretende Personen; Filmschauspieler, Fernsehschaffende, die regelmialig (mehrmals im
Monat) auf dem Bildschirm erscheinen; Journalisten; Musiker, Forstarbeiter, Forster im
Revierdienst; Hausbesorger, Vertreter. (BGBL Nr. 32/1993 vom 23.12.1992)

BESTATIGUNG VERTRETERPAUSCHALE

Arbeitgeber:

An das
Finanzamt

Es wird bestatigt, daB Tlert/Frau e
im Zeilraum VOIM (oo cerceeenrrensee s DIS it

ausschlieBlich Vertretertitigkeit ausgeiibt hat und von der Gesamtarbeitszeit mehr als die
[alfte im AuBendienst zum Zwecke der Anbahnung und des Abschlusses von Geschiften
und zur Kundenbetreuung titlg war.

Genaue Bezeichnung der Titigkeit:

Zutreflendes ist anzukreuzen:
( ] Die Dienstreisen werden unmittejbar von der Wohnung aus begonnen.

O Die Dienstreisen werden von der Arbeitsstilte aus begonnen.

Mehr als cinen Monat (Tagesdatum bis zum Tagesdatum des Folgemonats) dauernde
zusammenhingende Unterbrechungen (..B. Karenzurlaub, Krankenstand, Waffeniibungen,
Sonderurlaube, Dienstzuteilungen, Dienstfreistellungen usw., ausgenonunen
Unterbrechungen durch Erholungsurlaub): '

YOI covveerissisrarensresreress DIS trevaesceeesinnenriiianisnins
von .. N )1 ST
VON cevriirrereemeecreneresssns DIS trvrenvcriiiniinnnninnniienn

Firmenstempel, Unterschrift des Arbeitgebers:

b) beziiglich Pendlerpauschale
1. genaue Anschrift der Arbeitsstatte
2. genaue Kilometerangabe
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3. Bekanntgabe der Arbeitszeiten
4. Warum kdnne kein 6ffentliches Verkehrsmittel bentiitzt werden?
Diesem Ersuchen nachkommend legte der Bw. den Dienstvertrag vor:

Der Dienstnehmer tritt mit 03.03.2008 als Geschaftsfiihrer in die GmbH ein. Folgende Regeln
hinsichtlich

a) Weisungsbindung als Geschaftsfiihrer unter die Geschaftsleitung des Unternehmens
b) Erflllung der Aufgaben nach bestem Wissen und Gewissen

c) Ort des Dienstnehmers (jeweilige Niederlassung des Dienstgebers)

d) Kollektivvertragliche Einstufung

e) Verbot der Nebenbeschaftigung

f) Verschwiegenheitspflichten

g) Bezilige — Monatsbruttogehalt von € 3.420,52

h) Arbeitszeit — 38,5 Stunden-Aufteilung der Arbeitszeit (Montag- Freitag) durch Dienstgeber
im Einklang mit den gesetzlichen und kollektivvertraglichen Vorschriften

i) Urlaub

j) Aufwandersatz

k) Vertragsdauer ab 03.03.2008 — unbefristetes Dienstverhaltnis — Klindigungstermine
[) Schulung und Entwicklung

wurden im Dienstvertrag geregelt.

Die Erklarung zur Berticksichtigung des Pendlerpauschales ab 1/2008 wurde am 18.08.2010 in
der Vorhaltsbeantwortung nachgereicht. Darin wurde angegeben, dass ein 6ffentliches

Verkehrsmittel aus folgendem Grund nicht benltzt werden kdnne:

~2ZU Arbeitsbeginn oder Arbeitsende verkehre an mehr als der Hélfte der Arbeitstage kein

Offentliches Verkehrsmittel".

Aufgrund der Uberpriifung der Wegstrecke Wohnsitz — Arbeitsstitte wurde von der
Abgabenbehérde 1. Instanz Folgendes ermittelt:

Wohnung — Bahnhof Wels 3, 54 KM — rund 4 KM
Bahnhof Wels — Bahnhof Linz 26,43 KM — rund 27 KM
Bahnhof Linz — Biiro 1, 13 KM - rund 2 KM

Nach den Angaben des Bws. betragt die einfache Wegstrecke zwischen der Arbeitsstatte
nachstgelegenen Wohnung und der Arbeitsstatte: 35, 80 KM (schnellste) sowie die kiirzeste
Wegstrecke 29,50 KM.

Die Fahrplane des 00. Verkehrsverbundes (Fahrplanheft 22.10.2010 bis 11.12.2010 Abfahrts-
und Ankunftszeiten) zwischen der Wegstrecke Wels Hauptbahnhof und Linz Hauptbahnhof

wurden vom Bw. vorgelegt.
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Aus der Bestatigung seines Arbeitgebers vom 18. August 2010 geht weiters Folgendes hervor:

,ES wird bestatigt, dass der Mitarbeiter (Bw.) seit 03.03.2008 im Unternehmen beschéftigt
und im Kalenderjahr 2008 lberwiegend im AulBendienst tatig sei. Zur Tatigkeit zahlen
vorwiegend Verkaufsabschliisse, Kundenbetreuung und Werbung neuer Kunden. Die
Dienstreisen werden liberwiegend von der Arbeitsstétte aus begonnen und es gebe keine
Unterbrechung der Tatigkeit."

Uber weiteres Ersuchen der Abgabenbehérde I. Instanz (Unméglichkeit der Beniitzung der
Verkehrsmittel? bzw. genaue Beschreibung der Tatigkeiten) wurde vom Bw. Folgendes

bekanntgegeben:

Aufgrund der kleinen Unternehmensstruktur der Firma sei er als Geschéftsfihrer auch
(iberwiegend im AulBendienst tétig und betreue mehrere Kunden in ganz OO vor Ort. Das
Tatigkeitsfeld des Unternehmens sei die Arbeitskréafteliberlassung. Wegen der haufig
wechselnden Mitarbeiter bzw. der wechselnden Einsédtze werden die Mitarbeiter am ersten
Tag ihrer Aufnahme vom jeweiligen Kundenbetreuer (also auch von ihm) beim Beschéftiger
persénlich tibergeben. Da die Firma mit sehr vielen Kunden im Bereich Industrie
zusammenarbeite und diese dort berwiegend im Schichtdienst gearbeitet hatten, finde die
Mehrzahl der Ubergaben zwischen 05:00 Ubr und 6:00 Uhr morgens bzw. 21:00 Uhr und
22:00 Uhr abends statt. Leider sei es ihm aufgrund der so gelagerten Arbeitszeiten nicht
moaoglich, ein offentliches Verkehrsmittel an mehr als der Hélfte der Arbeitstage zu benditzen.

Im Einkommensteuerbescheid vom 05.11.2010 wurde das kleine Pendlerpauschale
(ab 20 KM — Beniitzung des 6ff. Verkehrsmittels Gberwiegend méglich und zumutbar) gewahrt
und das zunachst anerkannte Vertreterpauschale (Geschaftsfihrer mit Vertretertatigkeit
—Vermittlung von Arbeitskraften — die Geschaftsflihrertatigkeit liege nicht im untergeordneten

AusmalB) im Wege der Wiederaufnahme des Verfahrens aberkannt.
Dagegen wurde rechtzeitig Berufung erhoben und Folgendes ausgefiihrt:

Es liege sehr wohl eine Vertretertatigkeit vor. Gemal3 § 17 Abs. 6 EStG 1988 iVm § 1 Z 9 der
Werbungskostenpauschal-Verordnung stehe das Vertreterpauschale nur Arbeitnehmern zu,
die ausschlieBlich eine Vertretertatigkeit austiben, wozu sehr wohl die Tatigkeit im
AuBendienst als auch die fir konkrete Auftrdage erforderliche Tétigkeiten im Innendienst
gehoren. Von der Gesamtarbeitszeit miisse sehr wohl die Halfte im AulBendienst verbracht
werden. Dieser Rechtsbestand sei in seinem Falle sehr wohl erfillt, da er zu etwa 70 % seiner
Tatigkeit damit beschéftigt sei, mit den Kunden im AuBendienst Geschéftsabschliisse

anzubahnen und auch zu tatigen. Weiters werde auf die Bestétigung des Geschéftsinhabers
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und Steuerberaters, Hrn. x , verwiesen, welche in der Beilage angefiihrt werde (Email vom

17.11.2010).

Email vom 17.11.2010:

,Gerne bestatige ich Ihnen (aufgrund ihrer Anfrage), dass Ihre Tétigkeit (neben der
Geschaftsfihrung) hauptsdchlich in der Aquisition der Auftrage, der
Baustelleniiberwachung, und der personlichen Kontakthaltung zu den einzelnen
Auftraggebern bestehe. Diese Arbeiten kbnnten Sie natiirlich nur personlich und im
AuBendienst verrichten. Dies sei auch Ihre Hauptaufgabe in der Gesellschaft und gehdre
selbstverstindlich auch zur Tétigkeit als Geschiéftsfiihrer. Demnach seien Sie auch
liberwiegend im AuBendienst titig."

Im Vorhalt des Unabhéangigen Finanzsenates vom 26.01.2011, Pkt 5.) wurde

Folgendes ausgefiihrt:

Die AuBendiensttatigkeit wurde bisher mit 70 % der gesamten Arbeitszeit angegeben. Daher
fallen ,,30 % an restlicher Tatigkeit" an. Um Bekanntgabe des Anteiles an

Geschaftsfihrungstatigkeit bzw. Innendiensttatigkeit werde ersucht.

Im Pkt. 2.) wurde um Vorlage des Beschlusses der Generalversammlung hinsichtlich eines

etwaigen 2. Geschaftsfiihrers ersucht.
Im Telefonat v. 31.01.2011 wurde vom Bw. diesbezliglich Folgendes bekannt gegeben:

Bei den Arbeitskréfteliberlassungsvertrdgen handle es sich um individuelle Arbeitsvertrage.
Einen Mustervertrag gebe es nicht. Die (berlassenen Arbeitnehmer werden von ihm zur
Jeweiligen Baustelle gebracht und vor Ort von ihm auch beziiglich Sicherheitsanweisungen
unterrichtet. Dies erfolge auch aus Haftungsgriinden. Wie hoch das Prozentsatzverhaltnis sei,
das auf die Geschéftsfihrungstatigkeit entfalle, kénne er nicht genau sagen. Im Unternehmen
sei auch noch ein weiterer Gesellschafter gewesen. Es habe eine Vermischung der Tétigkeiten
stattgefunden. Es habe eine Wochenarbeitszeit von 38,5 Stunden gegeben. Ca. 30 % davon
sei auf die Geschdaftsfihrung bzw. Innendiensttatigkeit entfallen. Es sei richtig, dass er auch

de facto der Geschéftsfihrer des Unternehmens gewesen sei.
Uber die Berufung wurde erwogen:

GemaB § 17 Abs. 6 EStG 1988 konnen zur Ermittlung von Werbungskosten vom
Bundesminister flir Finanzen Durchschnittssatze flir Werbungskosten im Verordnungswege flir
bestimmte Gruppen von Steuerpflichtigen nach den jeweiligen Erfahrungen der Praxis

festgelegt werden.

Die Verordnung des Bundesministers fiir Finanzen liber die Aufstellung von
Durchschnittssatzen fiir Werbungskosten von Angehoérigen bestimmter
Berufsgruppen (BGBI. IT 2001/382) lautet wie folgt:
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"§ 1 Fiir nachstehend genannte Gruppen von Steuerpfiichtigen werden nach den jeweiligen
Erfahrungen der Praxis anstelle des Werbungskostenpauschbetrages gemal3 § 16 Abs. 3 EStG

1988 folgende Werbungskosten auf die Dauer des aufrechten Dienstverhdéltnisses festgelegt:

9. Vertreter
5 % der Bemessungsgrundlage, hochstens 2.190 Euro jahriich.

Der Arbeitnehmer muss ausschlieBlich Vertretertatigkeit austiben. Zur Vertretertatigkeit
gehort sowohl die Tatigkeit im AuBendienst als auch die fiir konkrete Tatigkeit
erforderliche Tatigkeit im Innendienst. Von der Gesamtarbeitszeit muss dabei mehr
als die Halfte im AuBendienst verbracht werden.

§ 4 Kostenersatze gemal3 § 26 EStG 1988 gemal3 § 26 EStG 1988 kiirzen die Pauschbetrdge,
ausgenommen jene nach § 1 Z 9 (Vertreter)".

Der Arbeitnehmer muss eine ausschlieBlich Vertretertatigkeit ausiiben. Nachdem der
Verordnungstext von einer ausschlieBlichen Vertretertatigkeit spricht, ist dieser Begriff nach
Meinung des Unabhdngigen Finanzsenates eng auszulegen. Ein "weiter" Vertreterbegriff ist

mit dem Verordnungstext nicht in Einklang zu bringen.

Zur Vertretertatigkeit gehort sowohl die Tatigkeit im AuBendienst als auch die flir konkrete
Auftrage erforderliche Tatigkeit im Innendienst. Von der Gesamtarbeitszeit muss dabei mehr

als die Halfte im AuBendienst verbracht werden.

Vertreter sind nach lbereinstimmender Lehre (Hofstatter/Reichel, Die Einkommensteuer -
Kommentar, Tz 6 zu § 17 EStG) Personen, die im AuBendienst zum Zwecke der Anbahnung
und des Abschlusses von Geschéften und zur Kundenbetreuung tétig sind. Eine andere
AuBendiensttatigkeit, deren vorrangiges Ziel nicht die Herbeiflihrung von
Geschaftsabschllissen ist, zahlt nicht als Vertretertatigkeit (zB Kontrolltatigkeit oder
Inkassotatigkeit). Der Abschluss von Geschaften im Namen und auf Rechnung des
Arbeitgebers muss eindeutig im Vordergrund stehen (Jakom/Lenneis, EStG, 2010, § 16
Rz 66).

Das Ermittlungsverfahren der Abgabenbehdrden ergab hinsichtlich Vertreterpauschale

Folgendes:

Zum vorgelegten Dienstvertrag:
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Eine nur ansatzweise — geschweige denn detaillierte Beschreibung des

Aufgabengebietes als Vertreter bzw. des Anteiles von AuBendiensttatigkeit sowie eines

prozentuellen Anteiles an Geschaftsfiihreragenden finden sich im Dienstvertrag nicht.

Nach den erganzenden Erhebungen der Abgabenbehérde 1. Instanz sowie des
Unabhangigen Finanzsenates steht unstrittig fest, dass der Bw. im Berufungszeitraum sowohl
die Tatigkeit des Vertreters (Vermittlung von Arbeitskraften) aber auch jene des
Geschaftsfihrers (Eintragung im Firmenbuch) tatsachlich austibte. Ein zweiter Geschaftsfiihrer

war im Firmenbuch nicht eingetragen.

Neben dem ,Verkauf von Arbeitsstunden" ( Verkaufsabschliisse) zahlten Kundenbetreuung
sowie Werbung fiir Neukunden, personliche Uberstellung der vermittelten Arbeitnehmer zu
den jeweiligen Einsatzorten sowie die Sicherheitsbelehrung vor Ort zum Aufgabengebiet des

Bws.

Der Referent stimmt dem Bw. darin zu, dass exakte Abgrenzungen zwischen den Tatigkeiten
(bei ,,sowohl als auch Tatigkeiten™) in der Praxis schwer mdglich sind.

Der Referent geht daher nach den durchgeflihrten Ermittlungen im Schatzungswege im
konkreten Fall davon aus, dass die Geschaftsfiihrungsagenden nicht blo
untergeordnet waren (untergeordnet bis 15 % der gesamten Arbeitszeit des Bws. -
vgl. auch VWGH 24.02.2005, 2003/15/0044).

Der Bw. Ubt die Tatigkeit eines Vertreters mit Geschaftsfiihreragenden im nicht blo

untergeordnetem AusmaB aus.

Bei einer derartigen Fallkonstellation kann daher das Vertreterpauschale nicht

gewahrt werden.

Auch die Bestatigung des Dienstgebers vom 18.08.2010 bzw. das Email vom 17.11.2010 des

Gesellschafters andern — nach Meinung des Referenten — an dieser Beurteilung nichts:

Es handelt sich dabei um keinen Nachweis einer ausschlieBlichen Vertretertatigkeit
des Bw. bzw. einer nicht bloB im untergeordnetem AusmaB vorliegenden
Geschiftsfiihrungstatigkeit.

Dabei spielt es auch keine Rolle, dass der Bw. iiberwiegend im AuBendienst tatig war.

Ein hoherer Anteil der AuBendiensttatigkeit (ev. auch Geschaftsfliihreragenden beinhaltend)
an der gesamten Arbeitszeit wurde aber vom Bw. nicht bekanntgegeben bzw. auch vom
Arbeitgeber nicht (70 %) bestatigt.
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Ebenso wurde im Verfahren nicht dargelegt, dass die reine Innendiensttatigkeit (ausgelibt

in Form von Geschaftsfiihrungsagenden) bloB bis zu 15 % betragen hatte.

Anders wiirde die Sachlage sein, wenn ein hoheres Ausmag der
AuBendiensttatigkeit vorgelegen hatte (beispielsweise ab 80 % — in diesem Sinne
stattgebend RV/0046-F/06).

Die Anwendungsvoraussetzungen der mafBigeblichen Verordnung liegen daher nach

Meinung des Referenten nicht vor.

In Zukunft stellt sich die gegenstandliche Problematik (Vertreterpauschale) nicht mehr, da der

Bw. Chef dieses Unternehmens wurde (vgl. Aktenvermerk vom 31.01.2010).
2. GroBes oder kleines Pendlerpauschale?

Eine Uberpriifung der Abgabenbehérde I. Instanz (Fahrplanauskiinfte der OBB) hat ergeben,
dass flr die Wegstrecke Wohnung — Arbeitsstatte ein 6ffentliches Verkehrsmittel — auch in

den friihen Morgenstunden, aber auch in den Abendstunden — méglich war.

Auf die beim Bw. vorhandene besondere Gestaltung des Arbeitsablaufes (Uberstellung
von Arbeitskraften mit dem Pkw) wird nach der derzeitigen Verwaltungspraxis nicht Riicksicht
genommen. Insoweit ware auch die Benitzung des 6ffentlichen Verkehrsmittels zumutbar

gewesen.
Damit lagen die Voraussetzungen fiir das groBe Pendlerpauschale nicht vor.

Anstelle dessen wurde von der Abgabenbehdrde 1. Instanz das kleine Pendlerpauschale (flr

Wegstrecken ab 20 Kilometer) zu Recht anerkannt.

Die Berufung war daher insgesamt als unbegriindet abzuweisen.

Linz, am 23. April 2011
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