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32/02 Steuern vom Einkommen und Ertrag;
Norm

EStG 1988 §16 Abs1 Z6;
1. EStG 1988 § 16 heute

EStG 1988 § 16 glltig ab 01.01.2027 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 62/2026
EStG 1988 § 16 glltig von 24.12.2025 bis 31.12.2026zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 97/2025
EStG 1988 § 16 gultig von 01.01.2025 bis 23.12.2025zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 144/2024
EStG 1988 § 16 gultig von 01.01.2025 bis 09.10.2024zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 110/2024
EStG 1988 § 16 gultig von 10.10.2024 bis 31.12.2024zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 144/2024
EStG 1988 § 16 glltig von 01.01.2024 bis 22.12.2023zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 108/2022
EStG 1988 § 16 glltig von 01.01.2024 bis 19.07.2022zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 18/2021

9. EStG 1988 § 16 guiltig von 23.12.2023 bis 09.10.2024zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 153/2023
10. EStG 1988 § 16 gultig von 20.07.2022 bis 22.12.2023zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 108/2022
11. EStG 1988 § 16 gultig von 26.03.2021 bis 19.07.2022zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 52/2021
12. EStG 1988 § 16 gultig von 08.01.2021 bis 25.03.2021zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 18/2021
13. EStG 1988 § 16 gultig von 25.07.2020 bis 07.01.2021zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 96/2020
14. EStG 1988 § 16 gultig von 30.10.2019 bis 24.07.2020zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 103/2019
15. EStG 1988 § 16 gultig von 15.08.2015 bis 29.10.2019zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 118/2015
16. EStG 1988 § 16 gultig von 30.12.2014 bis 14.08.2015zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 105/2014
17. EStG 1988 § 16 gultig von 01.05.2013 bis 29.12.2014zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 53/2013
18. EStG 1988 § 16 gultig von 21.03.2013 bis 30.04.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 53/2013
19. EStG 1988 § 16 gultig von 15.12.2012 bis 20.03.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 112/2012
20. EStG 1988 § 16 glltig von 31.12.2010 bis 14.12.2012zuletzt geandert durch BGBI. I Nr. 111/2010
21. EStG 1988 § 16 gliltig von 27.06.2008 bis 30.12.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 85/2008
22. EStG 1988 § 16 gliltig von 29.12.2007 bis 26.06.2008zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 99/2007
23. EStG 1988 § 16 giiltig von 24.05.2007 bis 28.12.2007zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 24/2007
24. EStG 1988 § 16 giltig von 27.06.2006 bis 23.05.2007zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 100/2006
25. EStG 1988 § 16 giltig von 28.10.2005 bis 26.06.2006zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 115/2005
26. EStG 1988 § 16 giltig von 31.12.2004 bis 27.10.2005zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 180/2004
27. EStG 1988 § 16 giltig von 05.06.2004 bis 30.12.2004zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 57/2004
28. EStG 1988 § 16 giiltig von 21.08.2003 bis 04.06.2004zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 71/2003
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29. EStG 1988 § 16 glltig von 05.10.2002 bis 20.08.2003zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 155/2002
30. EStG 1988 § 16 glltig von 14.08.2002 bis 04.10.2002zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 132/2002
31. EStG 1988 § 16 glltig von 19.12.2001 bis 13.08.2002zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 144/2001
32. EStG 1988 § 16 glltig von 27.06.2001 bis 18.12.2001 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 59/2001
33. EStG 1988 § 16 guiltig von 15.07.1999 bis 26.06.2001 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 106/1999
34. EStG 1988 § 16 giltig von 01.05.1996 bis 14.07.1999zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 201/1996
35. EStG 1988 § 16 guiltig von 05.05.1995 bis 30.04.1996zuletzt gedndert durch BGBI. Nr. 297/1995
36. EStG 1988 § 16 giiltig von 01.12.1993 bis 04.05.1995zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 818/1993
37. EStG 1988 § 16 giltig von 31.12.1991 bis 30.11.1993zuletzt gedndert durch BGBI. Nr. 695/1991
38. EStG 1988 § 16 gliltig von 30.12.1989 bis 30.12.1991zuletzt gedndert durch BGBI. Nr. 660/1989
39. EStG 1988 § 16 giltig von 30.07.1988 bis 29.12.1989

Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Fuchs und die Hofrate Dr. Nowakowski,
Mag. Novak und Dr. Sutter sowie die Hofratin Dr. Reinbacher als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin Mag. Ebner,
Uber die Beschwerde des Finanzamts Lilienfeld St. Polten in 3100 St. Pdlten, Daniel Gran-Stral3e 8, gegen den Bescheid
des unabhangigen Finanzsenates, Aullenstelle Wien, vom 24. Juni 2010, ZI. RV/1060-W/10, betreffend
Einkommensteuer 2008 (mitbeteiligte Partei: M in E), zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.
Begriindung

Die in einem von Wien etwa 80 Stralenkilometer entfernten Ort wohnhafte Mitbeteiligte war von Februar bis
Dezember 2008 bei ihrem friheren Vollzeit-Arbeitgeber in Wien im Ausmall von einem Arbeitstag pro Woche
teilzeitbeschaftigt, wobei sie zur Arbeitsstatte in Wien pendelte. In ihrer Erkldarung zur Arbeitnehmerveranlagung flr
das Jahr 2008 beantragte sie fur diese Monate mit dem Vorbringen, die Benutzung offentlicher Verkehrsmittel sei ihr
nicht zumutbar gewesen, die Berucksichtigung eines aliquotierten groBen Pendlerpauschales in der Hohe eines
FUnftels des "fur 5 Tage pro Woche" vorgesehenen Betrages.

Mit dem angefochtenen, im Instanzenzug ergangenen Bescheid gab die belangte Behérde diesem Antrag Folge.

Dagegen richtet sich die vorliegende Amtsbeschwerde des Finanzamts, die im Wesentlichen geltend macht, die
Fahrtstrecke zwischen Wohnung und Arbeitsstatte sei bei nur einer Hin- und Rickfahrt pro Woche im monatlichen
Lohnzahlungszeitraum nicht "Uberwiegend" zurtickgelegt worden und ein Pendlerpauschale stehe daher nicht zu.

Die belangte Behdrde hat die Verwaltungsakten vorgelegt und eine Gegenschrift erstattet. Die Mitbeteiligte hat sich am
verwaltungsgerichtlichen Verfahren nicht beteiligt.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

1. GemalR8 16 Abs. 1 Z 6 EStG 1988 in den fur den Streitzeitraum maligeblichen Fassungen vor der Novelle
BGBI. | Nr. 53/2013 gehdérten zu den Werbungskosten u.a.1. Gemal Paragraph 16, Absatz eins, Ziffer 6, EStG 1988 in
den flr den Streitzeitraum malgeblichen Fassungen vor der Novelle Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 53 aus 2013,
gehorten zu den Werbungskosten u.a.

"6. Ausgaben des Steuerpflichtigen fur Fahrten zwischen Wohnung und Arbeitsstatte. Fir die BerUcksichtigung dieser
Aufwendungen gilt:

a) Diese Ausgaben sind bei einer einfachen Fahrtstrecke zwischen Wohnung und Arbeitsstatte bis 20 km grundsatzlich
durch den Verkehrsabsetzbetrag (8 33 Abs. 5) abgegolten. a) Diese Ausgaben sind bei einer einfachen Fahrtstrecke
zwischen Wohnung und Arbeitsstatte bis 20 km grundsatzlich durch den Verkehrsabsetzbetrag (Paragraph 33, Absatz
5,) abgegolten.

b) Betragt die einfache Fahrtstrecke zwischen Wohnung und Arbeitsstatte, die der Arbeitnehmer im
Lohnzahlungszeitraum Uberwiegend zurlcklegt, mehr als 20 km und st die Benltzung eines
Massenbeftérderungsmittels zumutbar, dann werden zusatzlich als Pauschbetrage bertcksichtigt:
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Bei einer Fahrtstrecke von
20 km bis 40 km (...) Euro jahrlich 40 km bis 60 km (...) Euro jahrlich Gber 60 km (...) Euro jahrlich

) Ist dem Arbeitnehmer im Lohnzahlungszeitraum Uberwiegend die Benltzung eines Massenbeférderungsmittels
zwischen Wohnung und Arbeitsstatte zumindest hinsichtlich der halben Fahrtstrecke nicht zumutbar, dann werden
anstelle der Pauschbetrage nach lit. b folgende Pauschbetrage berucksichtigt: c) Ist dem Arbeitnehmer im
Lohnzahlungszeitraum Uberwiegend die Benltzung eines Massenbeférderungsmittels zwischen Wohnung und
Arbeitsstatte zumindest hinsichtlich der halben Fahrtstrecke nicht zumutbar, dann werden anstelle der Pauschbetrage
nach Litera b, folgende Pauschbetrage bertcksichtigt:

Bei einer einfachen Fahrtstrecke von

2 km bis 20 km (...) Euro jahrlich 20 km bis 40 km (...) Euro jahrlich 40 km bis 60 km (...) Euro jahrlich Gber 60 km (...)
Euro jahrlich

Mit dem Verkehrsabsetzbetrag und den Pauschbetragen nach lit. b und c sind alle Ausgaben fir Fahrten zwischen
Wohnung und Arbeitsstatte abgegolten. Fur die Inanspruchnahme der Pauschbetrage hat der Arbeitnehmer dem
Arbeitgeber auf einem amtlichen Vordruck eine Erklarung Uber das Vorliegen der Voraussetzungen der lit. b und ¢
abzugeben. Der Arbeitgeber hat die Erkldrung des Arbeitnehmers zum Lohnkonto (§ 76) zu nehmen. Anderungen der
Verhéltnisse fur die Berlcksichtigung dieser Pauschbetrage muf3 der Arbeitnehmer dem Arbeitgeber innerhalb eines
Monates melden. Die Pauschbetrage sind auch fur Feiertage sowie fur Lohnzahlungszeitraume zu berUcksichtigen, in
denen sich der Arbeitnehmer im Krankenstand oder auf Urlaub (Karenzurlaub) befindet. Wird der Arbeitnehmer im
Lohnzahlungszeitraum Uberwiegend im Werkverkehr (8§ 26 Z 5) befordert, dann stehen ihm die Pauschbetrage nach
lit. b und c nicht zu. Erwachsen ihm fur die Beforderung im Werkverkehr Kosten, dann sind diese bis zur Hohe der sich
aus lit. b und c ergebenden Betrage als Werbungskosten zu berlcksichtigen."Mit dem Verkehrsabsetzbetrag und den
Pauschbetragen nach Litera b, und c sind alle Ausgaben fur Fahrten zwischen Wohnung und Arbeitsstatte abgegolten.
Fur die Inanspruchnahme der Pauschbetrage hat der Arbeitnehmer dem Arbeitgeber auf einem amtlichen Vordruck
eine Erklarung Uber das Vorliegen der Voraussetzungen der Litera b, und c abzugeben. Der Arbeitgeber hat die
Erklarung des Arbeitnehmers zum Lohnkonto (Paragraph 76,) zu nehmen. Anderungen der Verhiltnisse fur die
Berucksichtigung dieser Pauschbetrage mul3 der Arbeitnehmer dem Arbeitgeber innerhalb eines Monates melden. Die
Pauschbetrage sind auch fur Feiertage sowie fur Lohnzahlungszeitrdume zu bertcksichtigen, in denen sich der
Arbeitnehmer im Krankenstand oder auf Urlaub (Karenzurlaub) befindet. Wird der Arbeitnehmer im
Lohnzahlungszeitraum Uberwiegend im Werkverkehr (Paragraph 26, Ziffer 5,) beférdert, dann stehen ihm die
Pauschbetrage nach Litera b und ¢ nicht zu. Erwachsen ihm fir die Beférderung im Werkverkehr Kosten, dann sind
diese bis zur Héhe der sich aus Litera b, und c ergebenden Betrage als Werbungskosten zu berucksichtigen."

8 77 Abs. 1 erster Satz EStG 1988 lautet: Paragraph 77, Absatz eins, erster Satz EStG 1988 lautet:

"8 77. (1) Ist der Arbeitnehmer bei einem Arbeitgeber im Kalendermonat durchgehend beschaftigt, ist der
Lohnzahlungszeitraum der Kalendermonat."

Im vorliegenden Fall ist nicht strittig, dass die Mitbeteiligte durchgehend beschaftigt war. Lohnzahlungszeitraum war
daher der Kalendermonat. Strittig ist, ob ein Arbeitnehmer eine Fahrtstrecke im Kalendermonat "lberwiegend
zurlcklegt", wenn dies nur einmal pro Woche geschieht und dies auf den geringen Umfang der Beschaftigung

zurickzufiahren ist.

2. Die Erwagungen der belangten Behdrde gehen zu dieser im vorliegenden Fall noch anzuwendenden Rechtslage
davon aus, dass der in 8 16 Abs. 1 Z 6 lit. a EStG 1988 erwahnte Verkehrsabsetzbetrag bei der Mitbeteiligten - anders
als dies bei bloB innerstadtischem Verkehr in der Regel der Fall sei - nicht ausreiche, um die Kosten ihrer Fahrten zur
Arbeitsstatte abzudecken. Die Bertiicksichtigung solcher Kosten entspreche dem Leistungsfahigkeitsprinzip und sei
"grundsatzlich in bestimmtem Umfang geboten". 2. Die Erwdgungen der belangten Behorde gehen zu dieser im
vorliegenden Fall noch anzuwendenden Rechtslage davon aus, dass der in Paragraph 16, Absatz eins, Ziffer 6, Litera a,
EStG 1988 erwdhnte Verkehrsabsetzbetrag bei der Mitbeteiligten - anders als dies bei bloR innerstadtischem Verkehr
in der Regel der Fall sei - nicht ausreiche, um die Kosten ihrer Fahrten zur Arbeitsstatte abzudecken. Die
BerUcksichtigung solcher Kosten entspreche dem Leistungsfahigkeitsprinzip und sei "grundsatzlich in bestimmtem
Umfang geboten".



Vier Auslegungen des Gesetzes scheinen der belangten Behdérde im Zusammenhang mit der
verfahrensgegenstandlichen Streitfrage denkbar: Erstens lieRe sich die Ansicht vertreten, die Fahrtstrecke musse -
abgesehen von den im Gesetz erwdhnten Feiertagen sowie Zeitrdumen eines Krankenstandes oder Urlaubs - an der
Uberwiegenden Zahl von Kalendertagen des Monats zurlickgelegt werden, womit auch Samstage und Sonntage in die
Priifung des Uberwiegens einzubeziehen wiren und ein Anspruch auf den Pauschbetrag meist nur bestiinde, wenn
an 16 oder mehr Tagen im Monat (bei gleichmaRiger Verteilung: an vier oder mehr Tagen in der Woche) gependelt
werde. Diese Auffassung werde in Lehre und Spruchpraxis nicht vertreten. Nach einer zweiten, vorherrschenden
Auffassung sei von einer Funftagewoche und demnach 20 Arbeitstagen im Monat auszugehen, sodass der
Pauschbetrag zustehe, wenn an 11 oder mehr Tagen im Monat (bei gleichmaRiger Verteilung: drei oder mehr Tagen in
der Woche) gependelt werde. Die belangte Behérde habe in einer Entscheidung vom 27. April 2007, RV/0221-W/07,
eine davon abweichende dritte Auffassung vertreten, nach der es auf das jeweilige Arbeitsverhdltnis ankomme. Bei
einer Arbeitswoche von nur zwei Tagen oder - wie im vorliegenden Fall - nur einem Tag reiche es fur das im Gesetz
verlangte Uberwiegen (zu ergénzen: und den Zuspruch des vollen Pauschbetrages) nach dieser Auffassung aus, wenn
an den Tagen, die dem Arbeitsvertrag zufolge Arbeitstage seien, Uberwiegend gependelt werde. SchlieBlich sei einer
vierten, von der Mitbeteiligten vertretenen Auffassung zufolge zwar von den tatsachlichen Arbeitstagen in dem
betreffenden Arbeitsverhaltnis auszugehen, dabei aber eine Aliquotierung vorzunehmen, die bei Uberwiegendem
Pendeln in einem nur einen Arbeitstag pro Woche umfassenden Beschaftigungsverhaltnis nur zum Zuspruch eines
FUnftels des Pauschbetrages fuhre.

Keine dieser Auslegungen, so die belangte Behdrde, sei dem Wortlaut nach zwingend. Zu bedenken sei aber, dass
Teilzeitbeschaftigungen in den letzten zwanzig Jahren deutlich zugenommen hatten und die von der herrschenden
Auffassung vertretene Auslegung Ubertragen auf friihere Fassungen des 8 77 EStG 1988 - wie die belangte Behoérde
naher darlegte - zu unsachlichen Differenzierungen gefihrt hatte. Durch das Abstellen auf den Lohnzahlungszeitraum
habe der Gesetzgeber nur zum Ausdruck gebracht, dass die Verhaltnisse in den einzelnen Lohnzahlungszeitraumen
und nicht die im gesamten Veranlagungsjahr malRgebend seien. Verwaltungspraxis und herrschende Meinung stellten
beim Wechselschichtdienst auf die Schichttage ab, und zu &8 16 Abs. 1 Z 6 lit. ¢ EStG 1988 habe der
Verwaltungsgerichtshof in dem Erkenntnis vom 24. September 2008, 2006/15/0001, VwSlg 8365/F, ausgefiihrt,
"Uberwiegend" bedeute hier, dass an mehr als der Halfte der tatsachlichen Arbeitstage im jeweiligen Lohnzeitraum die
Benltzung eines 6ffentlichen Verkehrsmittels unzumutbar sein misse. Diese zu einem Fall mit Vollzeitbeschaftigung
getroffene Aussage sei nach Ansicht der belangten Behorde auf Teilzeitarbeitsverhaltnisse Ubertragbar. Der belangten
Behorde erscheine es auch inkonsequent, die "tatsachlichen Arbeitstage bei einer Flinftagewoche" fir ma3gebend zu
halten, aber nicht auch bei einer Zwei- oder Dreitagewoche auf die tatsachlich zu leistenden Arbeitstage abzustellen.
Dem Gesetzgeber sei nicht zu unterstellen, er habe geringfligig Beschaftigte "vom Pendlerpauschale ganzlich
ausschliel3en" wollen, was im Hinblick auf den Gleichheitsgrundsatz auch verfassungsrechtlichen Bedenken begegnen
wurde.Keine dieser Auslegungen, so die belangte Behdrde, sei dem Wortlaut nach zwingend. Zu bedenken sei aber,
dass Teilzeitbeschaftigungen in den letzten zwanzig Jahren deutlich zugenommen hatten und die von der
herrschenden Auffassung vertretene Auslegung Ubertragen auf frihere Fassungen des Paragraph 77, EStG 1988 - wie
die belangte Behdrde naher darlegte - zu unsachlichen Differenzierungen gefiihrt hatte. Durch das Abstellen auf den
Lohnzahlungszeitraum habe der Gesetzgeber nur zum Ausdruck gebracht, dass die Verhéltnisse in den einzelnen
Lohnzahlungszeitraumen und nicht die im gesamten Veranlagungsjahr maRgebend seien. Verwaltungspraxis und
herrschende Meinung stellten beim Wechselschichtdienst auf die Schichttage ab, und zu Paragraph 16, Absatz eins,
Ziffer 6, Litera ¢, EStG 1988 habe der Verwaltungsgerichtshof in dem Erkenntnis vom 24. September 2008,
2006/15/0001, VwSlg 8365/F, ausgefuhrt, "Uberwiegend" bedeute hier, dass an mehr als der Halfte der tatsachlichen
Arbeitstage im jeweiligen Lohnzeitraum die Benutzung eines offentlichen Verkehrsmittels unzumutbar sein musse.
Diese zu einem Fall mit Vollzeitbeschaftigung getroffene Aussage sei nach Ansicht der belangten Behdrde auf
Teilzeitarbeitsverhaltnisse Ubertragbar. Der belangten Behorde erscheine es auch inkonsequent, die "tatsachlichen
Arbeitstage bei einer Funftagewoche" fur maRgebend zu halten, aber nicht auch bei einer Zwei- oder Dreitagewoche
auf die tatsachlich zu leistenden Arbeitstage abzustellen. Dem Gesetzgeber sei nicht zu unterstellen, er habe
geringflgig Beschaftigte "vom Pendlerpauschale ganzlich ausschlieBen" wollen, was im Hinblick auf den
Gleichheitsgrundsatz auch verfassungsrechtlichen Bedenken begegnen wirde.

AuBendiensttage bei AuBendienstmitarbeitern oder Telearbeitstage bei Telearbeitnehmern seien auch Arbeitstage
und daher bei einer arbeitstagsbezogenen Interpretation in die Uberwiegenspriifung einzubeziehen, wobei der
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Aufwand fiir den Arbeitsweg bei einem Aufllendienstmitarbeiter, der nur an einem Tag in der Woche Innendienst
versehe, dem eines Arbeitnehmers vergleichbar sei, der wie die Mitbeteiligte nur an einem einzigen Arbeitstag in der
Woche pendle. Dazu kénne aber die Ansicht vertreten werden, dass die unterschiedliche Behandlung dem Gesetz
entspreche. Im Gegensatz zu einem Teilzeitarbeitnehmer stehe es dem Vollzeitarbeitnehmer zumeist frei, auch an
AuBBendienst- oder Telearbeitstagen "seinen Arbeitgeber aus beruflichen Grinden aufzusuchen und so eine

Uberwiegende Pendelbewegung im Lohnzahlungszeitraum herbeizufuhren".

Ausgehend davon, dass die Voraussetzung der "Uberwiegenden" Zurucklegung der Fahrtstrecke im Fall der
Mitbeteiligten erfullt sei, weil diese an ihrem einen Arbeitstag pro Woche stets pendle, erachtete die belangte Behorde
jedoch - im Sinne der von ihr erwahnten vierten Auslegungsmoglichkeit - eine Aliquotierung des Pauschbetrages als
geboten, weil "dem Gesetzgeber nicht zugesonnen werden" kdnne, er habe flr eine Teilzeitbeschaftigung wie die der
Mitbeteiligten "dieselbe pauschale Abgeltung" vorsehen wollen. Der Pauschbetrag orientiere sich auch an budgetaren
Moglichkeiten und laufe, wie die belangte Behdrde naher darlegte, auf einen "versteckten Selbstbehalt fir Pendler"
hinaus, weshalb es "nicht den Intentionen des Gesetzgebers" entsprache, den Betrag in einer die tatsachlichen Kosten
Ubersteigenden Hohe zu gewdhren. Dies ware "bei vereinbarten drei oder vier Arbeitstagen in der Woche" (gemeint:
bei drei- oder viermaligem Pendeln pro Woche) noch nicht der Fall, weil hier die Kosten infolge Verwendung von
Zeitkarten im offentlichen Verkehr und aus anderen Grinden auch im Individualverkehr die Abgeltung durch
Verkehrsabsetzbetrag und Pendlerpauschale noch in der Regel tbersteigen wirden. Bei einem Pendeln an nur zwei
Tagen oder einem Tag pro Woche ergabe sich aber eine deutliche Umkehrung dieses Verhaltnisses.

Das Gesetz weise hier eine planwidrige Lucke auf, indem ihm "eine typische Vollzeitbeschaftigung im Rahmen einer 5-
Tage-Woche zugrunde" liege, es aber an Vorschriften tber eine Aliquotierung flir den Fall einer davon abweichenden
Arbeitszeitverteilung fehle. Bei "vereinbarten drei oder vier Arbeitstagen in der Woche" (gemeint: bei drei- oder
viermaligem Pendeln pro Woche) bestehe aus den schon dargelegten Grinden "kein Anlass fur eine Aliquotierung",
wahrend dies "bei einer geringeren Anzahl der Arbeitstage" (gemeint: bei seltenerem Pendeln) anders sei. Gehe man
davon aus, dass der Gesetzgeber "im Rahmen der Pauschalbetrachtung den Minderaufwand nicht als unerheblich
angesehen" habe, so bedurfe es daher der Luckenfullung durch Aliquotierung.

2. Mit dem hg. Erkenntnis vom 31. Marz 2011, 2007/15/0147, wurde der von der belangten Behdrde erwahnte
Bescheid vom 27. April 2007, RV/0221-W/07 (vgl. dazu Fréhlich, UFS 2008, 91 und 94; der dort dargestellte Fall ist
freilich der eines anderen Bescheides), auf Grund der dagegen erhobenen Amtsbeschwerde wegen Rechtswidrigkeit
seines Inhaltes aufgehoben. Der Verwaltungsgerichtshof hob diesen Bescheid nicht auf, weil fir das Pendeln im
Rahmen eines Beschaftigungsverhaltnisses mit (offenbar) nur zwei Arbeitstagen pro Woche der volle statt eines
aliquotierten Pauschbetrages gemaR § 16 Abs. 1 Z 6 lit. ¢ EStG 1988 gewahrt worden war. Er verneinte das Vorliegen
eines "Uberwiegenden" Pendelns zu der im Rahmen eines solchen Beschaftigungsverhaltnisses (Uber das auch keine
ausreichenden Feststellungen vorlagen) aufgesuchten, vom Wohnort etwa 125 km entfernten Arbeitsstatte. Der
Arbeitnehmer stand noch in einem zweiten Dienstverhaltnis, in dessen Rahmen er an jeweils drei anderen Tagen der
Woche zu einer vom Wohnort etwa 25 km entfernten Arbeitsstatte pendelte und unstrittig Anspruch auf den dieser
Entfernung entsprechenden Pauschbetrag gemall § 16 Abs. 1 Z 6 lit. ¢ EStG 1988 hatte. Fur die Entscheidung des
Verwaltungsgerichtshofes war der Gesichtspunkt, dass mehrere Dienstverhaltnisse und in Summe funf Arbeitstage pro
Woche vorlagen, nicht ausschlaggebend. In dem Erkenntnis wurde ausgefihrt, ein Fall, in dem im Rahmen eines
Arbeitsverhadltnisses mit nur zwei Arbeitstagen pro Woche an jedem Arbeitstag gependelt werde, sei aus
gleichheitsrechtlichen Griinden nicht anders zu beurteilen als ein Fall, in dem bei funf Arbeitstagen pro Woche nur an
zwei Tagen die Arbeitsstatte aufgesucht werde. Der Bescheid war dem Erkenntnis zufolge rechtswidrig, weil die
belangte Behorde fur Wegstrecken, die "nur an zwei Kalendertagen in der Woche und somit nicht Uberwiegend im
Kalendermonat zuriickgelegt" worden waren, einen Pauschbetrag gewdhrt hatte. 2. Mit dem hg. Erkenntnis vom
31. Méarz 2011, 2007/15/0147, wurde der von der belangten Behorde erwahnte Bescheid vom 27. April 2007, RV/0221-
W/07 vergleiche , dazu Frohlich, UFS 2008, 91 und 94; der dort dargestellte Fall ist freilich der eines anderen
Bescheides), auf Grund der dagegen erhobenen Amtsbeschwerde wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.
Der Verwaltungsgerichtshof hob diesen Bescheid nicht auf, weil fur das Pendeln im Rahmen eines
Beschaftigungsverhaltnisses mit (offenbar) nur zwei Arbeitstagen pro Woche der volle statt eines aliquotierten
Pauschbetrages gemal Paragraph 16, Absatz eins, Ziffer 6, Litera ¢, EStG 1988 gewahrt worden war. Er verneinte das
Vorliegen eines "Uberwiegenden" Pendelns zu der im Rahmen eines solchen Beschaftigungsverhaltnisses (Uber das
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auch keine ausreichenden Feststellungen vorlagen) aufgesuchten, vom Wohnort etwa 125 km entfernten Arbeitsstatte.
Der Arbeitnehmer stand noch in einem zweiten Dienstverhaltnis, in dessen Rahmen er an jeweils drei anderen Tagen
der Woche zu einer vom Wohnort etwa 25 km entfernten Arbeitsstatte pendelte und unstrittig Anspruch auf den
dieser Entfernung entsprechenden Pauschbetrag gemaR Paragraph 16, Absatz eins, Ziffer 6, Litera ¢, EStG 1988 hatte.
Fur die Entscheidung des Verwaltungsgerichtshofes war der Gesichtspunkt, dass mehrere Dienstverhaltnisse und in
Summe funf Arbeitstage pro Woche vorlagen, nicht ausschlaggebend. In dem Erkenntnis wurde ausgefuhrt, ein Fall, in
dem im Rahmen eines Arbeitsverhdltnisses mit nur zwei Arbeitstagen pro Woche an jedem Arbeitstag gependelt
werde, sei aus gleichheitsrechtlichen Griinden nicht anders zu beurteilen als ein Fall, in dem bei finf Arbeitstagen pro
Woche nur an zwei Tagen die Arbeitsstatte aufgesucht werde. Der Bescheid war dem Erkenntnis zufolge rechtswidrig,
weil die belangte Behorde fur Wegstrecken, die "nur an zwei Kalendertagen in der Woche und somit nicht Uberwiegend
im Kalendermonat zurlickgelegt" worden waren, einen Pauschbetrag gewahrt hatte.

3. Wollte man versuchen, ein gleichheitswidriges Ergebnis auf dem Boden der hier noch anzuwendenden Rechtslage
im Sinne der von der belangten Behdérde behaupteten vierten Auslegungsmaéglichkeit durch die Gewahrung nur eines
Bruchteils des im Gesetz normierten Pauschbetrages zu vermeiden, so muisste von der im Erkenntnis vom
31. Marz 2011 vertretenen Rechtsansicht daher abgegangen werden (vgl. in diesem Sinn auch Kihbacher in
OStz 2011, 382, der fiir den vom Verwaltungsgerichtshof entschiedenen Fall einer Kumulierung von
Teilzeitbeschaftigungen zu einer anderen Lésung kommt). Dazu besteht schon aus den in dem Erkenntnis vom
31. Marz 2011 dargelegten Grunden kein Anlass, weil die Gewahrung aliquotierter Pauschbetrage bei nicht
Uberwiegendem Pendeln im Rahmen einer Vollzeitbeschaftigung nach der hier noch maf3geblichen Regelung, die kein
Pendlerpauschale ohne "Uberwiegendes" Pendeln kannte, nicht méglich war. Das Ergebnis ware - anders als nach der
Neugestaltung der Regelung durch die Novelle BGBI. | Nr. 53/2013, die die Gewahrung von Teilen des Pauschbetrages
nicht nur fir Teilzeitbeschaftigte vorsieht - eine Ungleichbehandlung der nach dem Erkenntnis vom 31. Marz 2011 zu
vermeidenden Art. Der angefochtene Bescheid war schon deshalb gemall § 42 Abs. 2 Z 1 VwGG wegen
Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufzuheben. 3. Wollte man versuchen, ein gleichheitswidriges Ergebnis auf dem
Boden der hier noch anzuwendenden Rechtslage im Sinne der von der belangten Behdrde behaupteten vierten
Auslegungsmoglichkeit durch die Gewahrung nur eines Bruchteils des im Gesetz normierten Pauschbetrages zu
vermeiden, so musste von der im Erkenntnis vom 31. Marz 2011 vertretenen Rechtsansicht daher abgegangen werden
vergleiche , in diesem Sinn auch Kihbacher in OStZ 2011, 382, der fiir den vom Verwaltungsgerichtshof entschiedenen
Fall einer Kumulierung von Teilzeitbeschaftigungen zu einer anderen Lésung kommt). Dazu besteht schon aus den in
dem Erkenntnis vom 31. Marz 2011 dargelegten Griinden kein Anlass, weil die Gewahrung aliquotierter Pauschbetrage
bei nicht Gberwiegendem Pendeln im Rahmen einer Vollzeitbeschaftigung nach der hier noch maRgeblichen Regelung,
die kein Pendlerpauschale ohne "lberwiegendes" Pendeln kannte, nicht moglich war. Das Ergebnis ware - anders als
nach der Neugestaltung der Regelung durch die Novelle Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 53 aus 2013, die die
Gewahrung von Teilen des Pauschbetrages nicht nur flur Teilzeitbeschéftigte vorsieht - eine Ungleichbehandlung der
nach dem Erkenntnis vom 31. Marz 2011 zu vermeidenden "Art". Der angefochtene Bescheid war schon deshalb
gemal Paragraph 42, Absatz 2, Ziffer eins, VwGG wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufzuheben.

Wien, am 23. Oktober 2013
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