Verwaltungsgerichtshof
ZI. 85/13/0132

IM NAMEN DER REPUBLIK!

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident
Mag. Hofstatter und die Hofréte Dr. Iro, Dr. Degischer, Dr. Pokorny und
Dr. Firnsinn als Richter, in Beisein der Schriftfiihrerin Oberkommissér Dr. Papierer,
uber die Beschwerde der BK in W, vertreten durch Dr. Hartmut Mayer, Rechtsanwalt
in Wien |, Fichtegasse 2A, gegen die Berufungsentscheidung der
Finanzlandesdirektion fiir Wien, Niederdsterreich und Burgenland von 4. Juni 1985,
GZ 6/3 - 1064/83, betreffend die Einkommensteuer und die Gewerbesteuer 1981, zu

Recht erkannt:

Der angefochtene Bescheid wird, soweit er die Einkommensteuer 1981

betrifft, wegen Rechtswidrigkeit des Inhaltes aufgehoben.
Im Ubrigen wird die Beschwerde als unbegriindet abgewiesen.

Der Bund hat der Beschwerdefuhrerin Aufwendungen in der Hohe von

S8.900,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Entscheidungsqgriinde:

Die Beschwerdefiihrerin bezeichnet ihre Tatigkeit mit ,, Werbung*; sie
arbeitet als Werbetexter und hat nach ihren Angaben 1980 begonnen, sich auf
Drehbcher fir Funk und Fernsehen zu spezialisieren, die Auftraggeber kaufen die in
Auftrag gegebenen Drehbuicher einschlielRlich aller Veroffentlichungsrechte. In der
Einkommensteuerklarung fur 1981 gab sie unter anderen Einkiinfte aus
Urheberrechten als solche aus selbstandiger Arbeit und Einkinfte aus der Werbung

als solche aus Gewerbebetrieb an.

Das Finanzamt erliel? den Einkommensteuerbescheid sowie den

Gewerbesteuerbescheid und folgte darin den Steuererkl&rungen.
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Die Beschwerdefiihrerin erhob dagegen Berufung. Die Einkommensteuer und
die Gewerbesteuer seien unter Zugrundelegung der nunmehr erklarten Einkiinfte aus
selbstandiger Arbeit (Drehbuchautor), der Einkiinfte aus urheberrechtlicher
Verwertung und der Einkinfte aus Gewerbebetrieb festzusetzen; auf die Einkinfte

aus urheberrechtlicher Verwertung sei der begiinstigte Steuersatz anzuwenden.

Die Finanzlandesdirektion wies mit der nunmehr angefochtenen
Berufungsentscheidung diese Berufung ab; sie anderte aber die bei ihr angefochtenen
Bescheide dahin, daf? sie auch die Einkinfte, die die Beschwerdefuhrerin als
Drehbuchautor und aus der Verwertung aus Urheberrechten bezogen haben will, als
Einklnfte aus Gewerbebetrieb qualifizierte. Die Tétigkeit eines Werbetexters bestehe
im wesentlichen darin, als selbstandiger Unternehmer fiir andere gewerbsmalig
eigenschopferisch Texte zu erstellen oder fir andere eine Werbung zu gestalten. Es
handle sich dabei um eine Tétigkeit, die Uberwiegend wirtschaftlichen bzw.
geschaftlichen Zielen diene und weder eine wissenschaftliche oder sonstige héhere
Vorbildung noch eine besondere Begabung kiinstlerischer oder schriftstellerischer
Art voraussetze, noch den Gbrigen im § 22 Abs. 1 Z. 1 EStG 1972 aufgezahlten
Berufen gleichartig oder ahnlich sei. DaR ein Drehbuchautor seinen Spielfilm eine
schriftstellerische Tétigkeit entfalte, werde nicht in Abrede gestellt. Die
Beschwerdefiihrerin verfasse jedoch keine Drehbucher fur Spielfilme, sondern fir
Werbespots. Die von ihr vorgelegten Drehbicher unterschieden sich wesentlich von
denen der Spielfilmdrehbicher. Auch die Beschwerdefiihrerin habe eingerdumt, "Das
Fernsehen verlange ein Drehbuch, was ein technischer Vorgang sei". Aus den
vorgelegten Drehbuchern sei ersichtlich, dal3 es sich bei diesen Gberwiegend um
Regieanweisungen handle, durch die der Film "organisiert" werde. Die Darstellung
der Tétigkeit der Beschwerdefihrerin in ihrem Schreiben vom 5. Oktober 1984 sei
widersprichlich. Einserseits behauptet die Beschwerdefiihrerin, dal? sie keine
irgendwie gearteten VVorgaben durch die Werbefirma erhalte, andererseits radume sie
ein, ausfihrlich tiber das Produkt selbst informiert zu werden. In manchen Féllen

stlinden umfangreiche psychologische Grundlagenuntersuchungen zur Verfligung,
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die Auskunft iber K&uferwinsche, Kaufverhalten und Zielgruppen geben. Aus der
Dauer des Spots - meist 20 Sekunden - sei zu ersehen, dal} das vorgegebene Produkt,
die Produktanpreisung der Hauptzweck sei und nicht die Veroffentlichung des
geschriebenen Drehbuches. Dieses diene nur als Hilfsmittel fur die
Produktanpreisung. Es sei auch die Verfassung von Texten zu Modefotos eine
gewerbliche Tatigkeit. Die von der Beschwerdefiihrerin angefiihrten Vergleiche mit
einem Sketch gingen ins Leere. Sie irre, wenn sie ausflhre, es sei die selbe
Gedankenarbeit, wenn jemand einen Kurzfilm schreibe oder wenn er ein Drehbuch
mit Handlung, komischen Szenen, Auflésung, also den Elementen der Literatur
liefere. Die Drehbiicher der Beschwerdefuhrerin "beinhalten eben nicht nur
'Werbetexte' als Literatur; sie beinhalten eine komplette Organisation und
Regieanweisung; flr Literatur selbst bleibt kein Platz". In diesem Zusammenhang
habe die Beschwerdeflhrerin auch keinen Autor anfiihren kdnnen, "der die
literaturméafiige Beschaffenheit ihrer Drehbiicher bestatigt hétte, bzw. dem sie ahnlich
waére". Es stehe fest, dal? die von der Beschwerdeftihrerin "entfaltete Tatigkeit auf
organisatorischem Gebiet des 'Filmemachens' das Hauptgebiet ihrer Tatigkeit" sei.
Solche Tatigkeiten seien aber stets als gewerbliche zu werten, selbst wenn die
Beschwerdefiihrerin manche originelle Leistung dabei erbringt. Der tatsachliche
schriftstellerische Anteil - eigene Gedanken - an dem Produkt Drehbuch
"Werbespot", der durch eigene Textdichtungen fallweise zum Vorschein komme, sei
von derart untergeordneter Bedeutung, "sodal} dieser Anteil als originelle Leistung"
zu werten sei. Im tbrigen konne eine schriftstellerische Tatigkeit auch deshalb nicht
erkannt werden, weil die Beschwerdefiihrerin nicht als Auto an die Offentlichkeit
herangetreten sei. Sie habe ihre Drehblcher verschiedenen Werbeagenturen zur
Verwertung Uberlassen. In der miindlichen Verhandlung habe "der steuerliche
Vertreter die kiinstlerische Komponente bei der Tatigkeit der Beschwerdeflhrerin
zuriickgenommen. Aus der Beurteilung des Staatspreises werde deutlich, "dal} die
Tatigkeit der Beschwerdefuhrerin, ‘in wenigen Sekunden all dies zu verpacken', in
keiner der in § 22 Abs. 1 Z. 1 EStG 1972 genannten Tatigkeiten eine Entsprechung”

finde. Da eine Ahnlichkeit der von der Beschwerdefiihrerin erbrachten Tatigkeiten
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mit keinem der in § 22 Abs. 1 Z. 1 EStG 1972 aufgezéhlten Berufe, auch nicht des
Journalisten, zu finden sei, sei die in Rede stehende Tétigkeit der
Beschwerdefihrerin als gewerblich zu werten. Somit liege keine Nebentéatigkeit vor,
fiir die ein begunstigter Steuersatz zur Anwendung gelangen konnte. Eine
Nebentatigkeit kénne ndmlich immer nur eine solche sein, die sich von der tbrigen
beruflichen Tétigkeit abhebe.

Die Beschwerdefiihrerin behauptet in der gegen diese Berufungsentscheidung
erhobenen Beschwerde, sie habe eine schriftstellerische Téatigkeit geleistet und auch

dem erméaligten Steuersatz unterliegende Nebeneinkiinfte erzielt.
Der Verwaltungsgerichtshof hat (iber diese Beschwerde erwogen:

GemaR § 22 Abs. 1 Z. 1 EStG 1972 z&hlen zu den Einkunften aus
selbstandiger Arbeit, Einkilinfte aus einer wissenschaftlichen, kiinstlerischen,
schriftstellerischen, unterrichtenden oder erzieherischen Tétigkeit, aus der
Berufstitigkeit der Arzte, Tierarzte, Dentisten, Rechtsanwilte, Patentanwilte und
Notare, der staatlich befugten und beeideten Ziviltechniker, der Architekten, der
Wirtschaftstreuhdnder, der Bildberichterstatter, Journalisten, Dolmetscher,
Ubersetzer und aus einer ahnlichen freiberuflichen Tatigkeit. Eine freiberufliche
Tatigkeit liegt auch dann vor, wenn ein Angehdriger eines freien Berufes in seinem
Beruf im Rahmen von Veranstaltungen tatig wird, denen die fur das VVorliegen einer
freiberuflichen Tatigkeit erforderlichen Eigenschaften fehlen.

Gemal} § 28 BAO ist eine selbstandige, nachhaltige Betatigung, die mit
Gewinnabsicht unternommen wird und sich als Beteiligung am allgemeinen
wirtschaftlichen Verkehr darstellt, Gewerbebetrieb im Sinn der Abgabenvorschriften,
wenn die Betdtigung weder als Auslbung der Land- und Forstwirtschaft noch als
Ausuibung eines freien Berufes noch als eine andere selbstédndige Arbeit im Sinne des
Einkommensteuerrechts anzusehen ist. Ein Gewerbebetrieb liegt, wenn seine
Voraussetzungen im Ubrigen gegeben sind, auch dann vor, wenn das Streben nach

Gewinn (die Gewinnabsicht) nur ein Nebenzweck ist.
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GemaR § 23 Z. 1 EStG 1972 sind Einkinfte aus der im § 28 BAO

umschriebenen Tétigkeit Einkiinfte aus Gewerbebetrieb.

GemaR § 38 Abs. 4 EStG 1972 ist § 37 Abs. 1 leg. cit. - ermaligter Steuersatz
- auch auf Einkunfte aus der Verwertung von selbstgeschaffenen literarischen oder
kinstlerischen Urheberrechten anzuwenden, sofern diese Einkinfte als
Nebeneinkinfte erzielt werden. Solche Nebeneinkinfte liegen vor, wenn die
Einkinfte im Sinne des ersten Satzes neben anderen Einkiinften im Sinne des 8 2
Abs. 3 Z. 1 bis 4 leg. cit. erzielt werden, welche die Nebeneinkiinfte tbersteigen.

Das Herstellen von Manuskripten fur Inserate, Prospekte und sonstige
Werbemittel ist keine schriftstellerische Tatigkeit (vgl. das Erkenntnis des
Verwaltungsgerichtshofes vom 10. November 1970, ZI. 115/69).

Eine (werbe-)schriftstellerische Tatigkeit, als eine Téatigkeit, die nicht mehr in
die typisch kaufménnische Aufgabe des Vertriebes und des Umsatzes einbezogen ist,
liegt aber vor, wenn der Steuerpflichtige, der fiir die Offentlichkeit, das heilt fur eine
mehr oder weniger grof3e und sich von Fall zu Fall &ndernde Anzahl von Menschen
schreibt, eigene Gedanken, mogen sich diese auch auf rein tatsachliche Vorgénge
beziehen, ausdriickt. Es ist nicht erforderlich, dal das Geschriebene einen
wissenschaftlichen oder klnstlerischen Inhalt hat; der schriftstellerisch Tatige mul3
weder ein Gelehrter noch ein Dichter noch ein Kunstler sein. Wie das
schriftstellerische Produkt vom Auftraggeber verwendet wird, hat dabei auf die
Qualifikation der Tatigkeit keinen Einflu} (vgl. das Erkenntnis des
Verwaltungsgerichtshofes vom 30. Mai 1984, ZI. 83/13/0082).

Die Tatigkeit der Beschwerdefihrerin, die sie als selbstdndige Arbeit
qualifiziert wissen will, ist nach ihren Angaben in der Berufung die eines
Drehbuchautors in der Werbung. Wie umfangreich immer die Recherchen sein
maogen, nach den' Feststellungen im angefochtenen Bescheid und dem Inhalt der
Akten des abgaben-behordlichen Verfahrens tritt in der Gesamttatigkeit der
Beschwerdefiihrerin das geschriebene oder gesprochene Wort gegeniiber der
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Regieanweisung, durch die der Film "organisiert” wird - und die die
Beschwerdefihrerin als "technischen Vorgang"”, also nicht als kiinstlerische Tatigkeit
bezeichnet -, zurlick. Mag daher die Beschwerdefiihrerin - zumindest teilweise - auch
selbstandige Gedanken in Worte kleiden und in diesem Umfang die von ihr - allein
ins Auge gefalte schriftstellerische Téatigkeit ausliben, so bewirkt dennoch das
Vorherrschen einer Téatigkeit, die nicht der selbstandigen Arbeit zuzuzéhlen ist, dal}

die Gesamttatigkeit als gewerblich angesprochen werden muf.

Die belangte Behorde war nicht gehalten, einen Sachverstandigen
beizuziehen, weil die Beschwerdefuhrerin selbst angegeben hatte, "Das Fernsehen

verlangt ein Drehbuch, was ein technischer Vorgang ist".

Nebeneinkiinfte hingegen, die zur Anwendung des ermaRigten Steuersatzes
flihren, sind nicht erst anzunehmen, wenn sie aus einer Tatigkeit herriihren, die sich

von der Ubrigen beruflichen Tatigkeit abhebt.

Nebeneinkunfte liegen vor, wenn nicht nur Einkinfte aus der Verwertung von
selbstgeschaffenen Urheberrechten, sondern daneben auch andere Einkiinfte erzielt
werden, und zwar solche im Sinne des § 2 Abs. 3 Z. 1 bis 4 EStG 1972, und diese
anderen Einkinfte die Einkunfte aus der Verwertung von selbstgeschaffenen

Urheberrechten Ubersteigen.

Angesichts dieser erschopfenden Umschreibung des Begriffes
"Nebeneinkinfte” im Gesetz selbst, bleibt kein Raum, diesen Begriff noch an
weiteren Kriterien zu messen, wie etwa daran, ob die Nebeneinkiinfte auf einer sich
von der Ubrigen beruflichen Tatigkeit abhebenden Nebentatigkeit beruhen. Steht fest,
dafl’ im betreffenden Jahr Einkiinfte aus der VVerwertung von selbstgeschaffenen
Urheberrechten und daneben - aus welcher Téatigkeit immer hohere Einkinfte im
Sinne des 8 2 Abs. 3 Z. 1 bis 4 EStG 1972 erzielt wurden, kann die Begunstigung des
8 38 Abs. 4 leg. cit. nicht verwehrt werden.

Losgeldst vom Problem, ob Nebeneinkiinfte im Sinne des § 38 Abs. 4 EStG
1972 vorliegen, ist die Frage zu sehen, ob in einem bestimmten Fall Gberhaupt



-7-

eigenstandige bzw. abgrenzbare Einkiinfte aus einer Verwertung von
selbstgeschaffenen Urheberrechten anzunehmen sind. Diese Frage ist nur zu bejahen,
wenn es sich um solche Einkiinfte handelt, die nach dem zwischen dem Urheber und
seinem Vertragspartner bestehenden Rechtsverhaltnis - unmittelbar - als Entgelt fur
die Verwertung urheberrechtlich geschiitzter Leistungen anfallen. Dies wieder trifft
nicht zu, wenn der Urheber ein Entgelt erhalt, das in erster Linie gar nicht dazu
bestimmt ist, eine urheberrechtlich geschitzte Leistung zu entlohnen, wie bei der
Predigt eines Geistlichen, einer Rechtsmittelschrift eines Rechtsanwaltes, usw. (vgl.
das Erkenntnis eines verstarkten Senates des Verwaltungsgerichtshofes vom

1. Oktober 1985, ZI. 84/14/0006).

Die Beschwerdeftihrerin behauptet in ihrer Berufung "Einkinfte aus
urheberrechtlicher Verwertung gemafl § 38 EStG 1972" - die geringer sind als die
anderen Einkdinfte - erzielt zu haben; in den vorgelegten Kopien der Durchschriften
von Fakturen tber Drehblicher weist sie neben einem Betrag fur "Arbeitshonorar"

einen Betrag fur "Urheber- und Veroffentlichungsrecht™ aus.

Zur Beurteilung, ob tatséchlich selbstgeschaffene literarische Urheberrechte
verwertet wurden, ist es deshalb erforderlich, dal? die Beschwerdefthrerin fir jeden
einzelnen Fall anflhrt, fur welches Werk sie solche Einkinfte behauptet, und ob
diese Einkiinfte nach dem zwischen ihr und ihrem Vertragspartner bestehenden
Rechtsverhdltnis - unmittelbar - als Entgelt fir die Verwertung urheberrechtlich

geschiitzter Leistungen angefallen sind.

Der angefochtene Bescheid - der noch vor Fallung des die Rechtsprechung
des Verwaltungsgerichtshofes andernden Erkenntnisses eines verstarkten Senates des
Verwaltungsgerichtshofes vom 1. Oktober 1985, ZI. 84/14/0006, ergangen ist - ist
deshalb, soweit er die Einkommensteuer 1981 betrifft, gemal § 42 Abs. 2 Z. 1
VWGG wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufzuheben; soweit er die
Gewerbesteuer 1981 betrifft, ist die Beschwerde jedoch gemaR 842 Abs. 1 VwWGG

als unbegriindet abzuweisen.
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Die Entscheidung Uber die Kosten in der angesprochenen Hohe stiitzt sich auf
die 88 47 ff, insbesondere § 50 VWGG in Verbindung mit der Verordnung des
Bundeskanzlers vom 30. Mai 1985, BGBI. Nr. 243.

Wien, am 24. September 1986



