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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Hofrat Dr. Schubert und die Hofrate Dr. Pokorny, Dr. Fellner,
Dr. Hargassner und Dr. Bumberger als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Dr. Cerne, tGber die Beschwerde des Hans
S in W, vertreten durch Dr. T, Rechtsanwalt in W, gegen den Bescheid (Berufungsentscheidung) der
Finanzlandesdirektion fir Wien, Niederosterreich und Burgenland (Berufungssenat IV) vom 28. Dezember 1989, GZ
6/1-1327/87-13, betreffend Gewerbesteuer 1984 und 1985, zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat dem Beschwerdefiihrer Aufwendungen in der Hohe von S 11.880,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger
Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Der Beschwerdeflihrer Ubt seine Tatigkeit auf Grund eines am 19. Juli 1974 ausgestellten Gewerbescheines fur das
Gewerbe "Baukoordination unter Ausschlu jeder an einen Befahigungsnachweis gebundenen Tatigkeit" aus. Auf eine
entsprechende Anfrage des Finanzamtes vertrat der Beschwerdeflhrer in einer Beilage zu einer Eingabe vom 27.
Februar 1987 die Auffassung, daR seine Berufstatigkeit der eines Architekten vergleichbar sei. Er wickle im Auftrag
eines Bauherrn die gesamte technische, organisatorische und kommerzielle Leitung eines Bauvorhabens ab. Er fihre
die Ausschreibung durch, hole die Kostenvoranschlage ein, koordiniere die Bautatigkeit und fuhre die
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Qualitatskontrollen und die Abrechnungskontrollen durch. In einer weiteren Eingabe vom 12. Marz 1987 wurde die
berufliche Ausbildung mit Lehre und Berufspraxis als Zimmerer, Polierschule (Werkmeister im Baugewerbe), Tatigkeit
als Bautechniker, Ausbildung zum Baumeister in Abendkursen und Bauleiter in einem Architektenblro angegeben.

In einem auf eine Anfrage des Finanzamtes ergangenen Schreiben vom 11. Mai 1987 vertrat die Ingenieurkammer fur
Wien, Niederdsterreich und Burgenland die Ansicht, dalR eine im Zuge von Bauvorhaben auf der Baustelle
durchgefiihrte Qualitatskontrolle eine den konzessionierten Baumeistern bzw. Ziviltechnikern der einschlagigen
Fachrichtung vorbehaltene Tatigkeit ist. Nach einer diesem Schreiben angeschlossenen, an die Finanzlandesdirektion
far Wien, Nieder0dsterreich und Burgenland gerichteten Auskunft der Ingenieurkammer vom 18. Marz 1987 besteht das
typische Leistungsbild eines Architekten in der Planung, zu der die Tatigkeit als ortliches Bauaufsichtsorgan
dazukommen konne, aber nicht dazukommen miusse. Planung und Bauaufsicht befanden sich bei kleineren und
mittleren Bauvorhaben in aller Regel in einer Hand. Bei gréRBeren Bauvorhaben der Gebietskérperschaften liege die
Bauaufsicht nicht in der Hand des Planers.

Das Finanzamt erliel3 in der Folge Gewerbesteuerbescheide fiir die Jahre 1984 und 1985 mit der Begriindung, dal3 die
Tatigkeit des Beschwerdeflhrers nur einen kleinen Teilbereich der Befugnisse eines Architekten, Ingenieurkonsulenten
oder Zivilingenieurs aufweise. In der Berufung gegen diese Bescheide wurde die Ansicht vertreten, daf3 es sich bei den
vom BeschwerdefUhrer erzielten Einklinften um solche aus selbstéandiger Arbeit handle. Die Tatigkeit des
Beschwerdefiihrers, namlich die Durchfihrung der Ausschreibungen, Einholung von Kostenvoranschlagen,
organisatorische Abwicklung der Bauvorhaben, Qualitatskontrolle, Kontrolle der gesamten Abrechnung und Planung,
sei der eines Architekten nicht nur sehr dhnlich, sondern decke sich mit dieser fast vollstandig.

Uber entsprechende Aufforderung der belangten Behérde teilte der Beschwerdefiihrer in einer Eingabe vom 28. Juni
1989 mit, er sei seit dem Jahre 1965 als Bautechniker bzw. Bauleiter tatig gewesen. Seit 1970 Ube er seine Tatigkeit
ausschlief3lich im Bereich der Planung und Abwicklung von Bauvorhaben ab. Seine Tatigkeit umfasse die gesamte
Planung  (Entwurf, Einreichung,  Ausfuhrungspléne, Detailplane, Kostenschatzung, Erstellung  der
Leistungsverzeichnisse) sowie die Bauleitung (6rtliche Bauaufsicht, Koordinierung der Lieferungen und Leistungen,
technische Uberwachung, Kontrolle der Aufmessungen, Prifung der Rechnungen auf Richtigkeit und
Vertragsmalligkeit, SchluBabnahme des Werkes). Der Beschwerdefiihrer arbeite zum groten Teil direkt fir den
Bauherrn, in einigen Fallen aber auch fur Architekten. Im Rahmen seiner Tatigkeit betreue der Beschwerdefiihrer
Bauprojekte unterschiedlichster GréRe; in manchen Fallen umfasse sie lediglich die Verfassung von Einreichplanen.
Gleichzeitig mit der Eingabe legte der Beschwerdefiihrer Unterlagen Uber zwei reprdsentative Arbeiten der belangten
Behorde vor.

Mit dem in Beschwerde gezogenen Bescheid wies die belangte Behdrde die Berufung als unbegriindet ab. Nach
Auffassung der belangten Behdrde sei aus den vorgelegten Bauakten zu ersehen, dal3 sich die Tatigkeit des
Beschwerdefiihrers keineswegs auf die Planung der Projekte beschrankt, sondern auch die Betreuung in
organisatorischer und kommerzieller Hinsicht umfasse. Dies gehe bereits aus dem vom Finanzamt eingeholten
Gutachten der Ingenieurkammer hervor, in dem die Ziviltechnikerahnlichkeit der vom Beschwerdefihrer ausgetbten
Tatigkeit verneint werde, weil allein die Qualitatskontrolle der Tatigkeit eines Zivilingenieurs entspreche, diese jedoch
niemals typischer, das heil3t Uberwiegender Leistungsinhalt eines Ziviltechnikers sei. Die Aufwendungen fir Kleidung
und Kleiderreinigung - die der Beschwerdeflihrer mit dem hohen Verschleild anlaRlich haufiger Baustellenbesuche
begriindet habe - sowie die hohen Benzinkosten - tagliche Fahrten zu Baustellen - lieBen den SchluB zu, daf} es sich
nicht um eine primar planende baumeisterliche Tatigkeit handle. In Anlehnung an das vom Finanzamt eingeholte
Gutachten der Ingenieurkammer sei daher eine einem Ziviltechniker ahnliche Tatigkeit nicht gegeben.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde, in der Rechtswidrigkeit seines Inhaltes und
Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften geltend gemacht werden.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

GemaR § 22 Abs. 1 Z. 1 EStG 1972 gehdren zu den - nicht den gewerblichen Einkiinften zuzurechnenden - Einklnften
aus selbstandiger Arbeit (vgl. auch 8 1 Abs. 1 Gewerbesteuergesetz) die Einklnfte aus freien Berufen. Das Gesetz
bestimmt, daR dazu neben den Einkinften aus den wissenschaftlichen, kunstlerischen, schriftstellerischen,
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unterrichtenden oder erzieherischen Tatigkeiten auch Einkinfte aus bestimmten taxativ aufgezahlten Berufstatigkeiten
und diesen ahnlichen Berufen gehdéren. Zu den namentlich den freien Berufen zugeordneten Tatigkeiten gehort auch
die Tatigkeit der Architekten und Ziviltechniker.

Im Beschwerdefall ist ausschlieBlich die Frage strittig, ob die vom Beschwerdefuhrer im Streitjahr ausgetbte Tatigkeit
der eines Architekten bzw. eines Ziviltechnikers ahnlich war oder nicht. Fir die Abgrenzung, ob eine Tatigkeit eine
gewerbliche oder eine freiberufliche im abgabenrechtlichen Sinn ist, ist nicht entscheidend, ob die zu beurteilende
Tatigkeit eine solche im Sinne der Gewerbeordnung oder anderer berufsrechtlicher Vorschriften ist oder nicht; denn
sogar Tatigkeiten, durch die ein Abgabepflichtiger gegen berufsrechtlicher Vorschriften verstéRt, 16sen die nach der
Lage des Falles in Betracht kommenden abgabenrechtlichen Tatbestdnde aus (8 23 Abs. 2 BAO), wobei damit noch
nicht gesagt ist, dal3 es in derartigen Fallen, vom Gesichtspunkt der Gewinn- und Ertragsbesteuerung betrachtet, sich
stets um eine gewerbliche Tatigkeit handeln muB. Ausschlaggebend ist vielmehr auf dem Boden der im Abgabenrecht
anzuwendenden wirtschaftlichen Betrachtungsweise der Inhalt einer Tatigkeit (vgl. das hg. Erkenntnis vom 28. April
1981, Zlen. 14/3697/80, 81/14/0013, und die dort zitierte hg. Judikatur).

Ohne Bedeutung ist es nach Ubereinstimmender Ansicht von Lehre und Rechtsprechung (vgl. Hofstatter-Reichel,
Kommentar zu § 22 EStG 1972, Tz 44 und die dort angefiihrte

hg. Rechtsprechung) in diesem Zusammenhang auch, wenn der Inhalt der Tatigkeit eines Abgabepflichtigen zwar dem
Berufsbild etwa eines Ingenieurkonsulenten fir Bauwesen entspricht, der Genannte aber kein erfolgreich
abgeschlossenes Hochschulstudium nachweisen kann. Auch das Fehlen der Befugnis nach dem Ziviltechnikergesetz
und das daraus folgende Fehlen der Berechtigung, offentliche Urkunden auszustellen, ist fir die Frage, ob eine
Tatigkeit der eines Ziviltechnikers dhnlich ist oder nicht, nicht maRgebend (vgl. das hg. Erkenntnis vom 13. September
1989, ZI. 88/13/0108).

Der im Beschwerdefall von der Abgabenbehdérde eingeholten AuRerung der Ingenieurkammer fiir Wien,
Niederosterreich und Burgenland ist zu entnehmen, daR das typische Leistungsbild des Architekten in der Planung
und - jedenfalls bei kleineren und mittleren Bauvorhaben, wie sie der Aktenlage nach der Beschwerdefiihrer betreut
hat - in der ortlichen Bauaufsicht gelegen ist. Nach dem von der belangten Behdrde insoweit nicht in Frage gestellten
Vorbringen des Beschwerdeflhrers bestand aber gerade seine Tatigkeit in der Planung der Bauvorhaben und - in der
Mehrzahl der Fille - in der gleichzeitigen Ubernahme der Bauaufsicht. Auch im angefochtenen Bescheid ist die
belangte Behdrde - nach Einsichtnahme in vom Beschwerdefiihrer vorgelegte Bauakten - davon ausgegangen, daB sich
die Tatigkeit des Beschwerdefuhrers nicht auf die Plaung der Projekte beschrankt habe, sondern auch "die Betreuung
in organisatorischer und kommerzieller Hinsicht" umfa8t habe. Damit hat aber der Beschwerdeflhrer in den
beschwerdegegenstandlichen Jahren insgesamt Tatigkeiten ausgelbt, die ihrem Inhalt nach einem wesentlichen Teil
der im Ziviltechnikergesetz angeflihrten Tatigkeit eines Ziviltechnikers entsprechen.

Eine andere Auffassung kann - im Gegensatz zu den Ausfihrungen im angefochtenen Bescheid - auch nicht der
AuRerung der Ingenieurkammer vom 11. Mai 1987 entnommen werden, da darin lediglich zum Ausdruck kommt, dalR
der dem Beschwerdefiihrer erteilte Gewerbeschein diesen nicht zur Durchfihrung einer Bauaufsicht oder
Baukontrolle (einschlieBlich einer Qualitatskontrolle) berechtigt, ein Umstand, der wie ausgefthrt fur die Qualifizierung
der EinkUnfte nicht von Bedeutung ist. Auch die von der belangten Behdrde aus der Art der geltend gemachten
Betriebsausgaben gezogene SchluRfolgerung, wonach der Beschwerdefiihrer die Baustellen regelmaRig aufsuchte,
kann den von ihr im angefochtenen Bescheid eingenommenen Standpunkt nicht stitzen, weil auch die - auch dem
Berufsbild eines Ziviltechnikers bzw. Architekten entsprechende - Bauaufsicht derartige Tatigkeiten erforderlich macht.

Ist demnach davon auszugehen, dal} die in Rede stehende Tatigkeit des Beschwerdeflhrers der Tatigkeit eines
Ziviltechnikers unmittelbar ahnlich ist, dann stellten sich die Tatigkeiten des Beschwerdeflhrers als eine freiberufliche
und die daraus erzielten Einklnfte als solche aus selbsténdiger Arbeit und nicht aus Gewerbebetrieb dar. Daraus folgt,
daB die Tatigkeit des Beschwerdefiihrers kein der Gewerbesteuer gemaR § 1 GewStG unterliegender Gewerbetrieb ist.

Damit erweist sich der angefochtene Bescheid mit einer Rechtswidrigkeit des Inhaltes belastet, weshalb er gemaRn§ 42
Abs. 2 Z. 1 VWGG aufzuheben war.

Die Kostenentscheidung stitzt sich auf die §8 47 ff VWGG in Verbindung mit der VerordnungBGBI. Nr. 104/1991.
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