AulRenstelle Wien
Senat 2

UNABHANGIGER

FINANZSEnNAT
GZ. RV/0318-W/09

Berufungsentscheidung

Der Unabhéangige Finanzsenat hat tber die Berufungen des Dr.W., 1020, vertreten durch
Treuhand Team Stb.GmbH, 1090 Wien, Julius Tandler-Platz 6/17, vom 5. Marz 2008 und vom
19.1.2009 gegen die Bescheide des Finanzamtes Wien 2/20/21/22 vom 4. Februar 2008 und
27. Oktober 2008 betreffend Einkommensteuer fir den Zeitraum 2005 bis 2006 entschieden:

Den Berufungen wird Folge gegeben.
Die angefochtenen Bescheide werden abgeédndert.

Die getroffenen Feststellungen sind den am Ende der folgenden Entscheidungsgriinde
als Beilage angeschlossenen Berechnungsblattern zu entnehmen. Diese bilden einen

Bestandteil dieses Bescheidspruches.

Entscheidungsgrinde

Der Bw. gab die Einkommensteuererklarung fir das Jahr 2005 am 4.6.2007 beim
Finanzamt ab. Aufgrund eines Ergéanzungsauftrages des Finanzamtes Ubermittelte er am
31.10.2007 eine berichtigte Einkommensteuererklarung. In dieser erklarte er Einklnfte aus
selbstandiger Arbeit in Hohe von 60.292,45 €, darin enthalten 34.816,34 € aus nicht

entnommenen Gewinnen, fur die er gem. § 11a EStG 1988 den Halftesteuersatz begehrte.
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Am 4.2.2008 erlield das Finanzamt einen Einkommensteuerbescheid in dem das
Einkommen in H6he von 60.292,45 € zur Gdnze dem Normalsteuersatz unterzogen wurde.
Begrindend fluhrte es aus, dass selbstandig tatige Personen eine begunstigte Besteuerung fur

nicht entnommene Gewinne erst ab der Veranlagung 2007 geltend machen kénnen.

Die gegen diesen Bescheid am 5.3.2008 eingebrachte Berufung wies das Finanzamt mit
Berufungsvorentscheidung vom 27.10.2008 als unbegriindet ab und fihrte aus, dass der
Bw. der Aktenlage gemal’ Kiinstler sei. Da die angeforderte Aufteilung der Erlése nicht

vorgelegt worden sei, sei die Berufung abzuweisen gewesen.

Am 10.4.2008 reichte der Bw. die Einkommensteuererklarung fur das Jahr 2006 beim
Finanzamt ein. Am 27.10.2008 erlieR das Finanzamt einen Einkommensteuerbescheid

betreffend dieses Jahr und verwies auf die Begriindung des Vorjahres.

Am 5. Marz 2008 brachte der Berufungswerber eine Berufung ein, in der er vorbrachte, dass
er irrtimlich Einklnfte aus nichtselbstandiger Tatigkeit erklart habe. Laut beiliegendem
Gewerbeschein beziehe er jedoch Einklinfte aus Gewerbebetrieb fir einen Buch-, Kunst- und

Musikverlag.

Mit 16. Juni 2008 Ubermittelte der Berufungswerber dem Finanzamt eine
Vorhaltsheantwortung, in der er mitteilte, dass er einen gewerblichen Musikverlag betreibe.
Zum Aufgabenbereich des Musikverlages zahle der Verlag von sdmtlichen Musikwerken, die
der Musikverlag im Bestand habe (eigene und fremde Musikwerke). Hier komme es zum einen
zu Lizenzeinnahmen, ... Einnahmen aus direkten Auffihrungen. Auch wirden Auffihrungen

durch den Verleger und Autor direkt erbracht.

Aufgrund der geringen Betriebsgrofie sei es wirtschaftlich nicht sinnvoll und machbar die
Funktionen Kunstler und Verleger im Rechnungswesen getrennt zu verarbeiten. Auch falle ein
Leistungsaustausch zwischen Kinstler und Verleger hier weg, da Kunstler und Verleger in
einer Person zusammenfallen wiirden. Es ergebe sich keine Notwendigkeit zur Abgrenzung
zwischen den beiden Funktionen. Es misse nochmals betont werden, dass nach der
allgemeinen Verkehrsauffassung der Wort Verlag und Kiinstler immer grof3e
Verlagsunternehmen gemeint seien, die einzelne Personen (Kinstler) unter Vertrag héatten.
Mit diesem Bild vor Augen wurden die Funktionen auseinander fallen, da hier verschiedene

Personen und Steuersubjekte handeln und auch gegenseitig Leistungen erbrachten.

In diesem besonderen Einzelfall komme hinzu, dass der Steuerpflichtige aufgrund seiner
besonderen Ausbildung beféhigt sei, einen Verlag zu betreiben. Er sei promovierter Jurist und

fertig ausgebildeter Rechtsanwalt mit Fachgebiet Medienrecht. Deshalb brauche er als
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Kunstler keinen Verlag, sondern kénne die kiinstlerische Verlagsleitung in einer Person
erbringen. Aufgrund der Personeneinheit falle daher die sonst bei Verlagen tbliche
Leistungsverrechnung zwischen Verlag und Vertragskiinstler weg. Es wirden insgesamt

kunstlerische Vertragsleistungen an die Kunden erbracht.

Diese einheitliche Vorgangsweise werde auch von der Sozialversicherung Gbernommen.
Samtliche Einnahmen wirden auch der vollen gewerblichen Sozialversicherung als
Musikverlag unterworfen, ohne weiteres Erfordernis einer Auftrennung. Es gebe sogar einen
glnstigeren Sozialversicherungstarif fir selbstéandige Kinstler. Dieser sei aber nicht
angewandt worden. Der Auftritt gegentiber den Kunden als gewerblicher Verlag (im
Gegensatz zu selbstandigen Kinstlern) sei auch wirtschaftlich sinnvoll. Die Auftraggeber
schlieBen lieber Vertrage mit einem gewerblichen Musikverleger ab, da ihnen dadurch kein
Haftungsrisiko aus der Dienstnehmersozialversicherung erwachsen kénne. Die Verlagstatigkeit
sei daher grundsatzlich weiter gefasst und umfasse auch Nebentétigkeiten wie eine allfallig
klinstlerische selbstandige Tatigkeit. Da wie dargelegt nur in Summe eine kinstlerische
Vertragstatigkeit ausgetbt werde, ergebe sich die Aufgliederung wie folgt: Kinstlerische

Verlagsumsatze € 154.063,95, weitere selbstandige kinstlerische Umséatze € 0,00.

Am 27.11.2008 ersuchte der Bw. um Fristverlangerung zur Einbringung eines Rechtsmittels
bezilglich der Einkommensteuerbescheide fur die Jahre 2005 und 2006 bis 15.1.2009.

Am 15.1.2009 brachte der Bw. einen Vorlageantrag betreffend den Einkommensteuerbescheid
2005 und eine Berufung betreffend den Einkommensteuerbescheid 2006 ein und brachte vor,
dass mit Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes die eingeschrankte Anwendbarkeit des

§ 11a EStG bloR auf Einklinfte aus Gewerbebetrieb ab der Veranlagung 2007 aufgehoben sei.
Dieses Verfahren beziehe sich auf einen Sachverhalt der Jahre 2005 und 2006. Die an sich
verfassungswidrige Einschrankung des § 11a EStG ei daher fir diesen Zeitraum noch

anzuwenden.

Laut Bescheidbegriindung sei der Halftesteuersatz nicht anerkannt worden, da keine
Aufgliederung der Erlose zu den Tatigkeiten Kinstler und Verlag vorgelegt worden sei. Er
beantrage nun die Erlose des Jahres 2005 in vier Bereiche (Profitcenter) aufzugliedern, dazu
auch nachfolgend eine Tatigkeitsbeschreibung: 1. Verlagstatigkeit im engeren Sinn, 2. Recht
Erlése aus offentlichen Sendungen, 3. Vermittlungstatigkeit fur Veranstaltung, Acts, 4.

Selbstandige kinstlerische Tatigkeit.

Er Gbe seit 19.1.2001 das Gewebe eines Musikverlages aus. Einerseits fir im Eigenverlag

verlegte Musikwerke und andererseits als Musikverlag fiir andere Komponisten und Autoren.
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Ein Teil dieser Verlagsrechte werde von sogenannten Verwertungsgesellschaften (BM, AM)
kollektiv wahrgenommen und deren Verwertungserlds an den Berufungswerber bezahlt.
Andere Vertragsrechte wiederum wuirden direkt von auslandischen Kooperationspartnern (Co-
Verlagen) erzielt und an den Musikverlag des Berufungswerbers weitergeleitet. Weiters gebe
es Einklnfte, die aus der 6ffentlichen Sendung von gewerblich hergestellten Tontragern im
Rundfunk im In- und Ausland resultierten, die den Verlagsrechten verwandt seien und die
ebenfalls vom Musikverlag des Berufungswerbers wahrgenommen wuirden. Schlief3lich
vermittle und organisiere er auch Musikauftritte von Kinstlern, zwar insbesondere Auftritte
der Musikgruppe Saint Privat, die er im Jahr 2005 exklusiv betreute, aber auch Auftritte
anderer Kinstler, wobei die Leistung der jeweiligen Kinstler von ihm eingekauft und dann mit
Gewinn an seine Auftraggeber fir Firmenfeiern, Konzerte etc. weiterverkauft werde.
Hervorzuheben sei etwa die Organisation der Livemusik fur die Werbegala CM (Auswahl der
auftretenden Band F und DJs, Vertrage mit den Kiunstlern, Engagement der Moderatorin).
Aber auch die schon erwahnte Musikgruppe S konnte 2005 mehrmals erfolgreich fur
Galaauftritte und Konzerte verbucht werden. Die geforderte Erldsaufgliederung liege bei. Die
Tatigkeitsgruppen 1 bis 3 seien dem Verlag zuzuordnen, die Gruppe 4 ware eine selbstandige
kinstlerische Tatigkeit. Das Ergebnis bringe folgendes Verhaltnis: Verlag 24 %, Rechte 8 %,
Agentur 59 %, selbstandige Tatigkeit 9 %. Die personlich erbrachten kiinstlerischen Einkiinfte

betriigen 9 % und seien demnach untergeordnet.

Bei Tatigkeiten die teils gewerbliche Arbeit, teils selbstandige Arbeit betreffen seien fir die
Frage, ob diese aus einem Betrieb oder aus mehreren Betrieben erbracht werden, objektive
Kriterien heranzuziehen. Ein einheitlicher Betrieb liege vor, wenn die einzelnen Betriebszweige
nach der Verkehrsauffassung als Teil eines Betriebes anzusehen seien. Das treffe bei engem
wirtschaftlichen, technischen und organisatorischen Zusammenhang zu. Es komme auf das
Ausmal der Verflechtung an. Merkmale fur einen einheitlichen Betrieb seien demnach gleiches
Personal, gleiche Anlagen, gleiches Buro, gleiches Material und Rohstoffe. Verschiedene
Tatigkeiten bilden einen einheitlichen Betrieb, wenn sie geeignet sind einander zu erganzen,
wie beispielsweise eine Werbeagentur und eine Unternehmensberatung. Vertreibe ein
Schriftsteller seine Werke im Selbstverlag, dann liege eine einheitliche gewerbliche Tatigkeit
vor, wenn die gewerbliche Vertragstatigkeit nicht von ganz untergeordnetem Ausmal sei. Ein
Kilnstler, der seine Werke im Selbstverlag vervielfaltige und den Verkauf seiner
Verlagserzeugnisse selbst durchfuihre, wirde dann kinstlerisch bleiben, wenn die
verlegerische Tatigkeit gegenlber der kiinstlerischen Arbeit von untergeordneter Bedeutung
sei. Dementsprechend misse man wohl bei Uberwiegen der verlegerischen Tétigkeit von einer
gewerblichen Tatigkeit ausgehen. Da wie oben erwéahnt die selbstandigen Einnahmen

betragsmaliig untergeordnet seien, stehe einer Darstellung als einheitlicher Betrieb nichts
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entgegen. Er Ube seine Tatigkeit gewerberechtlich und sozialversicherungsrechtlich einheitlich
aus. Er besitze einen Gewerbeschein fur das Gewerbe ,,Buch- und Musikverlag“ am Standort
1020 . Es werde kein weiterer Standort betrieben, sondern von diesem alle Tatigkeiten
ausgefuhrt. Auch sozialversicherungsrechtlich wirden samtliche Einklnfte als Gewerbebetrieb
behandelt. Eine teilweise Differenzierung nach dem glinstigeren Kinstlerbetrieb werde nicht

vorgenommen, da es sich um einen einheitlichen Betrieb handle.

Anlasslich der Vorsprache des Bw. beim unabhangigen Finanzsenat am 24.2.2009 erlauterte
dieser seine zwischenzeitig vorgelegten Einkommensaufschliisselungen fir die Jahre 2005 und
2006. Urspriinglich sei der kinstlerische Bereich seiner Tatigkeit im Vordergrund gestanden,
doch habe sich im Laufe der Jahre das Tatigkeitshild gewandelt. Er habe sich in den Jahren
2000, 2001 selbstéandig gemacht und zu diesem Zweck einen Musikverlag gegriindet. 2002
habe er mit einem deutschen Musikverband eine Kooperationsvereinbarung geschlossen. Die

Vermittlung von Live-Konzerten habe sich als zweites Standbein entwickelt.

In der Spalte Verein seien seine Einnahmen aus seiner Funktion als Verleger und Komponist
erfasst, wobei der ,kunstlerische” Anteil im Jahresdurchschnitt ca 10 — 20% betrage. Die
Spalte Rechte beinhalte Vergitungen von Leistungen des Produzenten aus 6ffentlichen
Rundfunksendungen. Der kiinstlerische Anteil fiir inlandische Sendungen liege bei ca. 50%,
fur auslandische ca. 40%. Bei den argenturé@hnlichen Erlésen handle es sich um Gagen, die er
fur Bandauftritte erhalte und die er abziglich seines Gewinnanteils weiter leite. Die Spalte

Auftritte betreffe seine eigenen Auftritte, einerseits als Musiker (50%) als auch als DJ (50%).

Uber die Berufung wurde erwogen:

Tatigkeiten, die teils gewerbliche Arbeit, teils selbstandige Arbeit betreffen und zwischen
denen kein enger sachlicher und wirtschaftlicher Zusammenhang besteht, sind getrennt zu
beurteilen. Besteht allerdings ein enger sachlicher und wirtschaftlicher Zusammenhang
zwischen gewerblicher und freiberuflicher Tatigkeit, dann ist grundsatzlich eine einheitlich
gewerbliche Tatigkeit anzunehmen, es sei denn, dass die freiberufliche Tatigkeit im
Vordergrund steht (VWGH v. 11.8.1993, 91/13/0201).

Provisionen aus dem Verkauf von auf Tontrdgern aufgenommenen Darbietungen sind ebenso
zu behandeln, wie die Einkilinfte aus dem Darbietungen selbst (VWGH v. 29.5.1990,
89/14/0022). EStR, Rz. 5252: Die Tatigkeit eines Musikproduzenten, namlich Erarbeiten der
endgiiltigen Form einer Komposition gemeinsam mit dem Komponisten, Eingreifen in die
Gestaltung der Texte, Besorgung des Musikarrangements und Ubernahme jener Aufgaben im

Rahmen der Tonaufnahme, welche beim klassischen Orchester dem Dirigenten obliegen, kann
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kunstlerischen Charakter haben, wenn es sich bei dem produzierten Musikwerken um Werke
handelt, deren Schaffung als kiinstlerische Arbeit zu werten ist. Wird neben der kinstlerischen
Tatigkeit auch eine gewerbliche ausgelbt, ohne dass eine Trennung mdéglich ist, sind die
EinkUnfte aus einer solchen in sich geschlossenen einheitlichen Tatigkeit je nachdem ob die
Merkmale des § 22 EStG 1988 oder jene des § 23 EStG 1988 liberwiegen, entweder dem § 22
EStG oder dem § 23 EStG 1988 zuzuordnen.

Diesbezlglich stellte der Verwaltungsgerichtshof fest, dass Tatigkeiten, die teils gewerbliche
teils selbstandige Arbeit betreffen und zwischen denen kein enger und sachlicher und
wirtschaftlicher Zusammenhang besteht, sind getrennt zu beurteilen (VWGH v. 15.9.1993,
91/13/0237).

Besteht ein enger sachlicher und wirtschaftlicher Zusammenhang zwischen gewerblicher und
freiberuflicher Tatigkeit, dann ist grundsatzlich eine einheitliche Tatigkeit anzunehmen. Die
Einkunftsart bestimmt sich danach, welche Elemente im Einzelfall Gberwiegen. Steht die
gewerbliche Tatigkeit im Vordergrund, dann ist die gesamte Téatigkeit als gewerbliche
Tatigkeit einzustufen (VWGH v.11.8.1993, 91/13/0201).

Bei der Entscheidung der Frage, ob ein Unternehmer verschiedene Tatigkeit in mehreren
Betrieben oder im Rahmen eines einheitlichen Betriebes entfaltet, sind objektive Grundséatze
heranzuziehen. Danach liegt bloR ein Betrieb vor, wenn die mehreren Betriebszweige nach der
Verkehrsauffassung und nach den Betriebsverhéltnissen als Teil des Gewerbebetriebes
anzusehen sind. Das trifft bei engem wirtschaftlichen, technischen oder organisatorischen
Zusammenhang zu (VWGH v. 22.11.1995, 94/15/0154). Es kommt dabei auf das Ausmal} der
objektiven organisatorischen, wirtschaftlichen und finanziellen Verflechtung zwischen den
einzelnen Betrieben im Einzelfall an. Das Vorliegen eines blof3 persdnlichen Zusammenhanges
genugt dagegen nicht. Als Merkmal fir den einheitlichen Betrieb sind etwa anzusehen:
Verwendung gleicher Anlagen, desselben Personals. Nicht gleichartige Tatigkeiten bilden
einen einheitlichen Betrieb, wenn sie geeignet sind einander zu erganzen (VwWGH v.

22.11.1995, 94/15/0134).

Genau diese Voraussetzungen treffen aber, wie sich aus obiger Sachverhaltsdarstellung ergibt
beim Bw. zu. Zudem ist die kiinstlerische Betéatigung im Laufe der Jahre derart in den

Hintergrund getreten, dass von einem untergeordneten Ausmald gesprochen werden muss.
Der Berufung war daher statt zu geben.

Beilage: 2 Berechnungsblatter
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Wien, am 15. September 2009
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