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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Schubert und die Hofrate Dr. Hnatek, Dr.
Karger, Dr. Baumann und Mag. Heinzl als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin Dr. Kirchmayr, Uber die Beschwerde
des Prasidenten der Finanzlandesdirektion flir Salzburg gegen den Bescheid (Berufungsentscheidung) der
Finanzlandesdirektion fur Salzburg (Berufungssenat Il) vom 6. Juni 1991, ZI. 68-GA4BK-DVie/91, betreffend Umsatz-,
Einkommen- und Gewerbesteuer 1988 (Mitbeteiligter: J in A, vertreten durch Dr. H, Rechtsanwalt in S), zu Recht

erkannt:
Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Der Bund hat dem Mitbeteiligten zu Handen der oben genannten Rechtsanwalte Aufwendungen in der Hohe von S
11.840,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Das Aufwandersatzmehrbegehren wird abgewiesen.
Begriindung

Der Mitbeteiligte ist Kunstmaler und Restaurator, der seine Einklinfte gema3§ 4 Abs. 3 EStG 1972 ermittelte. Seine
Kunstlereigenschaft nach & 4 Z. 17 dUStG wurde von der Gutachterkommission fur Malerei und Plastik fir das Land
Bayern anerkannt. Er ist als Klnstler ausgebildet und wird, wie einer Bestatigung des Bundesdenkmalamtes,
Landeskonservator flr Salzburg, zu entnehmen ist, dieser Ausbildung entsprechend mit Auftragen betraut, die fachlich
weit Uber dem handwerklichen und restauratorischen Niveau liegen und hohe kinstlerische Fahigkeiten voraussetzen.
Es handelt sich dabei, wie der Mitbeteiligte im Verwaltungsverfahren unwiderlegt vorgetragen hat, um Auftrage,
weitgehend zerstorte Kunstwerke, fir deren Restaurierung es an entsprechenden Unterlagen fehlt, grof3teils zu
erganzen, was in diesem Bereich eine schopferische Neugestaltung erfordere.

Das Finanzamt veranlagte den Mitbeteiligten abweichend von seinen Steuererklarungen fur das Streitjahr zu den oben
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angefuhrten Abgaben nicht als Kiinstler bzw. kinstlerisch Tatigen, sondern mit den Umsatzen zum Normalsteuersatz
bzw. zu den Ertragsteuern mit Einklinften aus Gewerbebetrieb. Zur Begrindung berief sich das Finanzamt auf die
Erkenntnisse des Verwaltungsgerichtshofes vom 15. Dezember 1987, 86/14/0041 und 0078, OStzB 1988, 261, wonach
ein Restaurator keine klnstlerische, sondern eine kunsthandwerkliche Tatigkeit entfalte.

Der Mitbeteiligte berief gegen diesen Bescheid. Er behauptete, dalR die erwahnten Entscheidungen des
Verwaltungsgerichtshofes auf ihn nicht zutreffen, weil er nicht in diesem Sinne Restaurator sei, sondern in Fallen
herangezogen werde, in denen sich das zerstérte Kunstwerk nicht mehr blof3 rekonstruieren lasse, sondern neu
geschaffen werden musse, wobei er eigenschopferisch als Kinstler tatig werde. Soweit er Restauratorarbeiten
Ubernehme, lasse er diese durch freie Mitarbeiter verrichten, die diese ihre Umsatze zum Normalsteuersatz und ihre
Einklnfte als solche aus gewerblicher Tatigkeit versteuerten. Eine Trennung lasse sich fur das Streitjahr nur mehr an
Hand der an die freien Mitarbeiter bezahlten Entgelte schatzen. Der Mitbeteiligte erstattete hiezu einen
entsprechenden Schatzungsvorschlag.

Mit dem nun vor dem Verwaltungsgerichtshof angefochtenen Bescheid gab die belangte Behdrde der Berufung Folge
und veranlagte den Mitbeteiligten gemall seinem Schatzungsvorschlag. Danach waren die Einklnfte aus
Gewerbebetrieb negativ, sodaR keine Gewerbesteuer anfiel. Bei der Umsatzsteuer wurde auf die Umsatze als Kinstler
der Steuersatz von 10 % angewendet, auf die Gbrigen Umsatze der Normalsteuersatz. Die EinkUnfte aus kinstlerischer
Tatigkeit wurden einkommensteuerrechtlich als solche aus selbstandiger Arbeit gemaR § 22 Abs. 1 Z. 1 EStG 1972
behandelt, weshalb sich aus ihnen auch kein Gewerbeertrag ergab. Die belangte Behdrde gelangte aufgrund der im
Berufungsverfahren vorgelegten Fotografien und des Vortrages des Beschwerdefiihrers zu dem Ergebnis, daR die
Rechtsprechung betreffend Restauratoren auf den vorliegenden Fall nicht anwendbar sei. Die Wand- und
Deckengemalde seien in einem sehr schlechten Zustand und teilweise Uberhaupt zur Ganze zerstért gewesen. Der
urspriingliche Zustand hétte oft nur anhand von Skizzen, welche die Figuren in einer Grof3e von einem Zentimeter
darstellten und die in schwarz/weil3 gehalten gewesen seien, wieder hergestellt werden sollen. Der Beschwerdefiihrer
habe auf sehr groRBen Flachen (zum Beispiel 40 Meter Umfang) ein Werk véllig neu entstehen lassen. Eine derartige
Tatigkeit verlange ein hohes MaR an kinstlerischer Begabung und sei als eigenschdpferisch zu bezeichnen, weil an den
Wanden nur mehr wenige Reste des Originals vorhanden gewesen seien. Das Ergebnis dieser Tatigkeit sei als
Kunstwerk zu bezeichnen. Diese Tatigkeit des Beschwerdefiihrers weise Uberwiegend kinstlerische Elemente auf,
sodal’ die daraus erzielten Einkiinfte zur Ganze als Einkiinfte aus selbstandiger Arbeit zu qualifizieren seien. Die mit 20
% zu versteuernden Restaurierungsarbeiten im herkdmmlichen Sinn seien von freien Mitarbeitern durchgefihrt
worden, die ihre Erldse wiederum mit 20 % Umsatzsteuer belasteten und diese Abgabe neben der Gewerbesteuer
auch abfuhrten.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die Beschwerde des Prasidenten der Finanzlandesdirektion, mit der jener insoweit
angefochten wird, als die belangte Behdrde die Umsatze als solche eines Kinstlers und die Einkiinfte/die Ertrage als
solche aus kunstlerischer Tatigkeit behandelte. Der Beschwerdefiihrer behauptet inhaltliche Rechtswidrigkeit und
beantragt deshalb die Aufhebung des angefochtenen Bescheides.

Die belangte Behorde hat die Akten des Verwaltungsverfahrens vorgelegt und auf die Erstattung einer Gegenschrift
verzichtet.

Der Mitbeteiligte beantragte in seiner Gegenschrift die Abweisung der Beschwerde.
Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Der Beschwerdefiihrer verweist auf die bereits zitierten Erkenntnisse des Verwaltungsgerichtshofes vom 15. Dezember
1987 und auf ein auf diese Erkenntnisse verweisendes Folgeerkenntnis. Er erblickt eine inhaltliche Rechtswidrigkeit
darin, daR die belangte Behdrde dem Begriff "eigenschopferisch" zu wenig Beachtung geschenkt bzw. dessen
Bedeutung verkannt habe. Um hievon sprechen zu kdnnen, musse ein vdllig neues, bisher nicht dagewesenes
Kunstwerk nach eigenen Ideen, Vorstellungen und Skizzen verwirklicht werden, durch den eigenschdpferischen Akt
muisse ein Original entstehen. Aufgabe des Mitbeteiligten sei es, restaurierungsbedurftige Kunstwerke
wiederherzustellen und zu konservieren, er dirfe nicht seine Vorstellungen an die Stelle jener des eigentlichen
Klnstlers, des Schopfers des Originals setzen.

Mit diesem Vorbringen zeigt der Beschwerdeflhrer eine Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides nicht auf:
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In den vom Beschwerdefuhrer zitierten Erkenntnissen ging der Verwaltungsgerichtshof davon aus, dal3 die Tatigkeit
des Restaurators darin bestand, Kunstwerke nach Méglichkeit wieder in ihren urspringlichen Zustand zu versetzen
und zu konservieren. Diese Tatigkeit fuhre, moge sie auch kunstlerische Techniken erfordern, nicht zum Entstehen
eines eigenschopferischen Werkes, selbst wenn der Restaurator darum bemuht sei, die schopferische Tatigkeit des
Kinstlers geistig nachzuempfinden und gleichsam dessen Schépfungsakt nachzuvollziehen.

Einen solchen Sachverhalt hat die belangte Behdrde im vorliegenden Fall jedoch nicht festgestellt. Sie ging vielmehr in
Ubereinstimmung mit dem unwiderlegten Sachvortrag des Mitbeteiligten im Verwaltungsverfahren, den vorliegenden
Urkunden und von der Behdrde eingesehenen Fotografien davon aus, dal3 es sich bei der Tatigkeit des Mitbeteiligten
nicht darum handelte, ein Kunstwerk in den urspruinglichen Zustand zu versetzen und zu konservieren, sondern ein
eigenes Kunstwerk anstelle oder in Erganzung eines verschwundenen, nicht mehr oder zum Grof3teil nicht mehr
rekonstruierbaren Werkes neu zu schaffen. Der Mitbeteiligte wurde namlich in dem hier allein strittigen Bereich seiner
Tatigkeit - die EinkUnfte aus Restauratorentdtigkeit, die von freischaffenden Mitarbeitern vorgenommen wurde,
behandelte die belangte Behorde ohnedies als solche aus Gewerbebetrieb - nur mit Aufgaben betraut, bei denen
wegen des weitgehenden Ausmal3es der Zerstérung des Kunstwerkes und der unzureichenden Anhaltspunkte Uber
das Aussehen des Werkes dessen Restaurierung im Sinne einer Wiederherstellung nicht mehr mdoglich war und
deshalb auch Restauratoren im herkdémmlichen Sinn nicht herangezogen werden konnten. Folglich war es Aufgabe des
Mitbeteiligten, Ersatz- oder Erganzungskunstwerke durch Neuschdpfung herzustellen, wenn auch im Geiste der
verlorengegangenen Werke.

So wie die Erganzung eines durch den Kunstler unvollendet gebliebenen Werkes durch einen anderen Kunstler ein
eigenschopferisches Kunstwerk sein kann, dies unabhangig davon, ob es sich um ein Werk der Musik, der Literatur, der
bildenden Kunst oder der Architektur handelt, so kann auch die Erganzung eines nachtraglich unvollstandig
gewordenen und nicht mehr vollstandig rekonstruierbaren Kunstwerkes seinerseits ein Kunstwerk darstellen, wenn es
sich dabei um eine eigenschopferische, kiinstlerische Leistung handelt. Ob dies der Fall ist, richtet sich nach den in der
Judikatur entwickelten allgemeinen Grundsatzen flr die Beurteilung als kinstlerische Tatigkeit (vgl. hinsichtlich dieser
Grundsatze etwa die Erkenntnisse des Verwaltungsgerichtshofes vom 21. Janner 1986, 84/14/0017, OstzB 1987, 11,
und vom 7. September 1990, 90/14/0075, OStZB 1991, 304, sowie die in diesen Entscheidungen zitierte Vorjudikatur).

Der Umstand, dal sich der das Werk erganzende Klnstler am Geist des zu erganzenden Kunstwerkes orientiert,
nimmt dem Erganzungswerk ebensowenig den eigenschopferischen Charakter wie die Orientierung an bereits
vorhandenen Kunstwerken in der Kunst im allgemeinen, es lage denn blof3e Nachahmung vor.

Der Mitbeteiligte ist ausgebildeter Kiinstler, er wurde im Hinblick auf seine Eigenschaft als Kunstler mit der Ergdnzung
grofteils unrekonstruierbar zerstorter Kunstwerke beauftragt. Dies spricht im Sinne der Judikatur (vgl. etwa das bereits
zitierte Erkenntnis vom 21. Janner 1986) fir die Annahme kinstlerischer Tatigkeit. Die belangte Behorde hat sich
Uberdies aufgrund des Sachvortrages des Mitbeteiligten im Verwaltungsverfahren, der von ihm vorgelegten Urkunden
und Fotografien von der entfalteten Tatigkeit Kenntnis verschafft. Wenn die belangte Behorde auf diesen Grundlagen
zur Uberzeugung gelangte, daR die Tatigkeit des Mitbeteiligten bei Ergdnzung unvollstindig gewordener Kunstwerke
ihrerseits kinstlerisch war, weil die Herstellung der Ergdnzungswerke nach den fir ein umfassendes Kunstfach
(Malerei) charakteristischen Gestaltungsprinzipien erfolgte, eine weitreichend kinstlerische Ausbildung und Begabung
erforderte und das Ergidnzungswerk das Uberwiegen eigenschépferischer Werte erkennen lasse, so ist darin kein
Rechtsirrtum zu erblicken, weil diese Beurteilung der geschilderten Rechtslage entspricht.

Was jedoch den von der belangten Behdérde ihrer rechtlichen Beurteilung zugrunde gelegten Sachverhalt anlangt, hat
der Verwaltungsgerichtshof bei Prifung des vom Beschwerdefiihrer geltend gemachten Anfechtungsgrundes der
inhaltlichen Rechtswidrigkeit gemal3§ 41 VwGG vom angefochtenen Bescheid auszugehen und daher den
Uberwiegend eigenschépferischen Charakter der Kunstwerkeerganzungen durch den Beschwerdefihrer seiner
Nachprifung der rechtlichen Beurteilung durch die belangte Behdrde zu unterstellen, sofern der Sachverhalt in einem
gesetzmalligen Verfahren gewonnen wurde. Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften wird
jedoch vom Beschwerdeflhrer nicht behauptet. Der Verwaltungsgerichtshof vermag von Amts wegen aber nicht zu
erkennen, daR die belangte Behorde Verfahrensvorschriften auller acht gelassen hatte, bei deren Vermeidung sie zu
einer anderen Entscheidung hatte gelangen kénnen.

Der Rechtsriige des Beschwerdefiihrers kann daher auch darin nicht gefolgt werden, daf fur die - im Schatzungswege -
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vorgenommene Trennung zwischen kunstlerischer Tatigkeit und Restaurierungsarbeiten, die von Mitarbeitern
durchgefihrt wurden, "kein Raum" geblieben ware. Nach der Aktenlage bietet sich kein Anhaltspunkt dafur, daf3 die
belangte Behdrde die Schatzung "ungepruft" iGbernommen habe, wie der Beschwerdefuhrer behauptet. Selbst eine
ungeprifte Ubernahme kénnte der Beschwerde jedoch nur dann zum Erfolg verhelfen, wenn der Beschwerdefiihrer
Unrichtigkeit der Schatzung nachzuweisen vermochte. Einen solchen Versuch hat er nicht unternommen. Nach der
Aktenlage bestehen auch von Amts wegen beim Verwaltungsgerichtshof keine Bedenken gegen die im Schatzungsweg
vorgenommene Aufteilung.

Die Beschwerde war daher gemal3 § 42 Abs. 1 VwGG als unbegriindet abzuweisen.

Die Entscheidung Uber Aufwandersatz grindet sich auf die 88 47 ff VwGG in Verbindung mit der Verordnung des
Bundeskanzlers BGBI. Nr. 104/1991. Danach steht an Schriftsatzaufwand nur der Pauschbetrag und nicht zusatzlich
der Ersatz von Umsatzsteuer zu. Das betreffende Mehrbegehren war daher abzuweisen.
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