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Spruch

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasidenten Dr. Wasniczek und die Hofrate
Dr. Schirmer, Dr. Schimetschek, Dr. Eichler und Dr. Kaupp als Richter, im Beisein des Finanzoberkommissars
Dr. Zatschek als Schriftfihrer, Gber die Beschwerde der S AG in Z, gegen den Bescheid der Berufungskommission bei
der Finanzlandesdirektion fur Salzburg vom 19. April 1962, ZI. 45 - | BK - 1961, betreffend Kdrperschaftsteuer und
Gewerbesteuer fir 1958, zu Recht erkennt:

Die Beschwerde wird, als unbegriindet abgewiesen.
Begriindung

Die beschwerdefiihrende AG hat ihren Sitz in der Schweiz. Laut Vereinbarung vom 14. November 1956 bildete sie mit
der Firma | Gesellschaft m.b.H. in Salzburg eine Arbeitsgemeinschaft zwecks Ausfihrung von Aufschlul3bohrungen im
Bereich des Bauprojektes Durlassboden bei Gerlos.

Dieses Projekt bildete den Gegenstand eines von der | mit der T AG abzuschlieBenden Vertrages. Die
Arbeitsgemeinschaft sollte aber nach Artikel 3 der Vereinbarung in keiner Weise der Auftraggeberin oder Dritten
gegenUber als solche auftreten. Hingegen wurde vereinbart, dafl3 die | die Federfihrung der Arbeitsgemeinschaft
innehabe. Zur Durchfihrung der gegenstandlichen Arbeiten hatte die Beschwerdeflhrerin Bohrrohrgarnituren grofRen
Kalibers, Gerate und das erforderliche Spezialpersonal, soweit dieses nicht in Osterreich gestellt werden konnte, zur
Verflgung zu stellen. Beide Parteien verpflichteten sich laut Artikel 4 der Vereinbarung, ,die Baustelle” rechtzeitig mit
dem zu stellenden Inventar und Material zu beliefern. Die zu erbringenden Leistungen waren aber von jedem
Vertragspartner aus eigenen Mitteln zu finanzieren, das Baustelleninventar und das Material verblieben im Eigentum
des betreffenden Vertragsteiles und das Personal in dessen Diensten. Die finanzielle Auseinandersetzung der
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VertragschlieBenden war im Artikel 10 in der Weise geregelt, da3 jeder von ihnen auf Grund einer von der | zu
erstellenden Leistungsabrechnung zunachst einen Auslagenersatz (einschlielich Unkostenanteil fir die Zentrale)
erhalten sollte. Nach Beendigung der Arbeiten sollte eine Verlust- und Gewinnrechnung von der | aufgestellt und je die
Halfte des Gewinnes bzw. des Verlustes den Parteien gutgeschrieben oder angelastet werden. Die T stellte zum
31.Dezember 1958 eine Zwischenabrechnung auf und errechnete einen Gewinnanteil der Beschwerdefihrerin im
Betrage von S 595.000. AnlaBlich einer im Jahre 1960 durchgefuhrten Betriebsprifung sah der Betriebsprifer diesen
Betrag abzlglich einer Gewerbesteuerrickstellung von S 87.530 als kérperschaft- und gewerbesteuerpflichtig an und
das Finanzamt erlieB einen Korperschaftsteuerbescheid fir das Jahr 1958, mit dem es der Beschwerdeflhrerin eine
Korperschaftsteuer von S 263.478 und einen Gewerbesteuerbescheid, mit dem es eine Gewerbesteuer von S 87.526
vorschrieb.

Die Beschwerdeflhrerin erhob gegen beide Bescheide Berufung. Sie bestritt, auf der Baustelle Durlassboden eine
eigene Betriebsstatte zu haben. Es handle sich vielmehr im Hinblick darauf, dal3 die Arbeitsgemeinschaft nur im
Innenverhaltnis vereinbart worden sei und nach auflen Uberhaupt nicht in Erscheinung trete, weder um einen
Gewerbebetrieb der Arbeitsgemeinschaft noch um einen solchen der Beschwerdefiihrerin. Eine Heranziehung zur
Gewerbesteuer komme deshalb nicht in Betracht. Die Beschwerdeflhrerin unterliege aber auch nicht der
Korperschaftsteuer, weil die beschrankte Koérperschaftsteuerpflicht nach & 2 Korperschaftsteuergesetz eine
Betriebsstatte im Inland voraussetze. Die Beschwerdefiihrerin unterhalte in Osterreich keine Betriebsstitte, sondern
sei nur an der Betriebsstatte der | tatig. Ubrigens komme eine Steuerpflicht fiir das Jahr 1958 schon deswegen nicht in
Betracht, weil die zum 31. Dezember 1958 nur eine vorlaufige Zwischenabrechnung aufgestellt habe, um ihren
voraussichtlichen Aufwand zu ermitteln. Sie habe auf Grund der Abrechnung in ihrer Bilanz lediglich eine Riuckstellung
gebildet. Hieraus kdnne nicht abgeleitet werden, dal} der Beschwerdeflhrerin bereits ein Gewinnanteil zugeflossen
sei.

Der Betriebsprifer nahm zu den Ausfihrungen der Berufung Stellung. Die Beschwerdefihrerin verwies in ihrer
GegenaduRerung auf Bestimmungen des Abkommens zwischen der Republik Osterreich und der Schweizer
Eidgenossenschaft zur Vermeidung der Doppelbesteuerung auf dem Gebiete der Steuern vom Einkommen, vom
Vermdgen sowie der Erbschaftssteuern, das im Bundesgesetzblatt 1954 unter Nr. 251 verlautbart ist (im weiteren mit
DBA bezeichnet). Nach diesen Bestimmungen unterhalte die Beschwerdefiihrerin keine Betriebsstatte in Osterreich.
Sie kdnne aber auch nicht auf Grund der mit der | abgeschlossenen Vereinbarung zur Besteuerung herangezogen
werden. Eine Gesellschaft birgerlichen Rechtes sei nicht begrindet worden, weil es an einem ZusammenschluR3 der
Vertragspartner zu einem ,neuen Wirtschaftssubjekt” fehle. Eine stille Gesellschaft liege aber deshalb nicht vor, weil
§ 335 HGB voraussetze, dal’ eine Vermdgenseinlage in das Vermdgen des Inhabers des Handelsgeschaftes Ubergehe.
Dies sei aber bei den von der Beschwerdefiihrerin zur Verfigung gestellten Grof3geraten nicht der Fall.

Die Berufungskommission hat die Berufung abgewiesen. Die Beschwerdefuhrerin habe mit der Durchfihrung der ihr
Ubertragenen Aufgaben durch mehr als zwei Jahre auf der Baustelle Durlassboden eine Betriebsstatte im Sinne des
DBA gegriindet. Es sei daher unmaRgeblich, daR die | daneben selbst eine Betriebsstatte besessen habe. Es sei weiter
bedeutungslos, ob die Beschwerdefuhrerin das Entgelt fur ihre Leistungen von der Arbeitsgemeinschaft, der I, oder
von den T erhalten habe. Entscheidend bleibe allein die Tatsache, dal3 die Beschwerdefuhrerin aus einer inlandischen
Betriebsstatte Einkiinfte bezogen habe. Aber selbst wenn die Baustelle nicht als Betriebsstatte anzusehen sei, ergabe
sich die Steuerpflicht auch daraus, daR die Verwendung von GroRRbohrgarnituren, von Spezialpersonal und sonstigem
Gerat fur ein Bauvorhaben durch einen Zeitraum von drei Jahren den Charakter einer standigen Geschaftseinrichtung
besitze, in der die Beschwerdefuhrerin eine Unternehmertatigkeit entwickelt habe. Fir die inldndische Steuerpflicht
werde nicht verlangt, dal der auslandische Gewerbebetrieb gegeniiber dem letzten Auftraggeber selbst in
Erscheinung trete. Es sei also belanglos, daR im vorliegenden Fall nur die | allein nach auBen fir die
Arbeitsgemeinschaft auftrete. Gbrigens sei die Teilnahme der Beschwerdefiihrerin an der Arbeitsgemeinschaft auch als
stille Beteiligung im Sinne des DBA anzusehen. Unter einer ,stillen Beteiligung” sei namlich nicht eine bestimmte
Rechtsform des burgerlichen Rechtes (burgerlich rechtliche oder stille Gesellschaft), sondern nur eine wirtschaftliche
Beteiligung zu verstehen. Es wirde dem Sinn und Zweck des DBA widersprechen, wenn Einkunfte eines auslandischen
Bauunternehmens aus einer Baustelle in Osterreich mit einer mehr als zweijahrigen Dauer nicht im Inland zur
Besteuerung herangezogen wirden. Wenn sich also die Steuerpflicht nicht schon auf Grund der obigen Erwagungen
ergebe, muRte die von der Beschwerdefuhrerin fur ihre Betatigung gewahlte Rechtsform als MiBbrauch von Formen



und Gestaltungsmoglichkeiten des birgerlichen Rechtes angesehen werden. Der Einwand der Beschwerdeflhrerin,
dall ihr der gegenstandliche Gewinn noch nicht zugeflossen sei, sei nicht stichhaltig. Mit der Erstellung der
Zwischenabrechnung, die von der T zu honorieren sei und auch bezahlt werde, sei der Gewinnanteil der
Beschwerdefiihrerin verwirklicht worden. Er musse deshalb nach den Grundsatzen ordnungsmaliger Buchfuhrung
ausgewiesen und auch versteuert werden. Die Beschwerdeflhrerin widerspreche sich selbst, wenn sie zwar fur die |
eine  Gewinnverwirklichung anerkenne, hinsichtlich der auf sie entfallenden Gewinnhdlfte aber eine
Gewinnverwirklichung in Abrede stelle. Im Hinblick auf die Bestimmungen der Artikel 11 und 12 des Vertrages Uber die
vorlaufigen Leistungsnachweise und vorlaufigen Leistungsvergltungen sei es unglaubhaft, dal die
Beschwerdefiihrerin von der Zwischenabrechnung nichts gewuBt habe.

Die gegen diesen Bescheid beim Verwaltungsgerichtshof erhobene Beschwerde macht Rechtswidrigkeit des
Bescheidinhaltes und Verletzung von Verfahrensvorschriften geltend. Sie wendet sich hauptsachlich gegen die
Annahme einer Betriebsstatte bzw. einer Geschéftseinrichtung und bestreitet, da die Beschwerdeflhrerin eine
Baustelle in Osterreich gehabt habe, weil es weder zu einer Bauausfiihrung noch tberhaupt zu einer Baufiihrung
gekommen sei. Vielmehr habe die Beschwerdeflhrerin nur Gerate und Personal der | zu dem Zweck der Ausfiihrung
von AufschluBbohrungen zur Verflgung gestellt. Weiter macht die Beschwerdefiihrerin geltend, dalR mit der
gegenstandlichen Vereinbarung keine Arbeitsgemeinschaft im Sinne des birgerlichen Rechtes geschaffen worden sei.
Die angefochtene Entscheidung sei widerspruchsvoll, weil einerseits eine eigene Betriebsstatte der
Beschwerdefiihrerin im Sinne des DBA, andererseits aber eine Beteiligung an einer Betriebsstatte der
Arbeitsgemeinschaft angenommen werde. Hinsichtlich der Gewinnverwirklichung Ubersehe der angefochtene
Bescheid, daR es sich bei dem an die Beschwerdefihrerin zu zahlenden Gewinnanteil nur um einen zu Zwecken der
Rechnungsabgrenzung von der | geschatzten, ihr vermutlich erwachsenden Aufwand handle. Eine Forderung der
Beschwerdefiihrerin auf Auszahlung eines bestimmten Gewinnanteiles sei noch nicht entstanden. Die Endabrechnung
mit der T sei erst im Jahre 1962 erfolgt.

Der Verwaltungsgerichtshof hat dartber erwogen:
a) Zur Frage der Kdrperschaftsteuerpflicht:

Nach & 2 Z. 1 Kérperschaftsteuergesetz sind Kdrperschaften, die weder ihre Geschaftsleitung noch ihren Sitz im Inland
haben, mit ihren inldndischen Einkinften beschrankt korperschaftsteuerpflichtig. Da die Beschwerdefihrerin eine
Koérperschaft im Sinne dieser gesetzlichen Bestimmungen ist und unbestritten weder ihren Sitz noch ihre
Geschéaftsleitung in Osterreich hat, war sie grundsatzlich beschrankt kérperschaftsteuerpflichtig. Da aber ihr Sitz in der
Schweiz liegt, mufiten die Bestimmungen des mit der Schweizer Eidgenossenschaft abgeschlossenen DBA beachtet
werden. nach Artikel 4 Abs. 1 dieses Abkommens werden Betriebe von Handel, Industrie und Gewerbe jeder Art sowie
Einkinfte daraus, ... nur in dem Staat besteuert, in dessen Gebiet die Unternehmung eine Betriebsstatte hat.
Betriebsstatte im Sinne des Abkommens ist nach Artikel 4 Abs. 2 eine standige Geschaftseinrichtung der
Unternehmung, in der die Tatigkeit dieser Unternehmung ganz oder teilweise ausgelbt wird. In Artikel 1 der von der
Beschwerdefiihrerin mit der | abgeschlossenen Vereinbarung wird als Zweck der Arbeitsgemeinschaft die Ausfuhrung
von ,AufschlulBbohrungen” angegeben. Es handelt sich somit um die Priufung des Geldndes, um festzustellen, auf
welchem Platz ein kinftiges Bauwerk am besten errichtet werden kann. In Artikel 3 der Vereinbarung ist ausdrucklich
von einer ,Baustelle” die Rede, fir die das notwendige Material und Inventar von den Vertragsparteien zur Verfigung
zu stellen ist. Aus den weiteren Bestimmungen der Vereinbarung (insbesondere aus dem die Ausgaben betreffenden
Artikel 8 und aus dem die Kostenvergitung betreffenden Artikel 12) ergibt sich, dal die Beschwerdefuhrerin nicht
allein Material und Gerate (grofRe Bohrmaschinen) zur Verfiigung stellt, sondern auch mit ihrem Personal Leistungen
erbringt, die ihr nach MalRgabe der von der T eingegangenen Zahlungen und Anerkennung durch die | vergutet
werden. Wenn die BeschwerdefUhrerin also zwar kein bestimmtes Bauwerk ausgefihrt hat, so kann doch nicht mit
Grund in Abrede gestellt werden, dal3 sie die erforderlichen Vorbereitungsarbeiten fur ein zu errichtendes Bauwerk
auf eigene Rechnung und Gefahr durchgefihrt und daf3 sie sich zu diesem Zweck einer ,Baustelle” bedient hat. Dal}
ihre Tatigkeit langer als zwei Jahre gedauert hat, wird nicht bestritten. Im Ubrigen ist diese Tatsache fir den
vorliegenden Fall belanglos. Absatz 1 des Schlu3protokolls zu Artikel 4 DBA spricht namlich einer Baustelle nur dann
die Eigenschaft einer Betriebsstatte ab, wenn die Baustelle zur Erstellung eines bestimmten Bauwerkes errichtet ist,
dessen Ausfuhrung nicht langer als zwei Jahre dauert. Stand aber fest, dal die Beschwerdefihrerin im fraglichen
Zeitraum eine Betriebsstatte in Osterreich unterhalten hat, ist sie mit den Einkiinften aus dieser beschréankt



korperschaftsteuerpflichtig. Der weiteren vom angefochtenen Bescheid gewahlten hilfsweisen Begrindung der
Kérperschaftsteuerpflicht bedurfte es nicht. Es erubrigt sich daher auch, auf die von der Beschwerde dagegen
erhobenen Einwendungen naher einzugehen.

b) Zur Frage der Gewerbesteuerpflicht:

Nach § 1 Abs. 1 Gewerbesteuergesetz 1953 unterliegt jeder stehende Gewerbebetrieb, soweit er im Inland betrieben
wird, der Gewerbesteuer; unter Gewerbebetrieb st ein gewerbliches Unternehmen im Sinne des
Einkommensteuergesetzes zu verstehen. Die Beschwerdeflihrerin hat laut Vereinbarung vom 14. November 1956
zusammen mit der | eine Arbeitsgemeinschaft gebildet. Arbeitsgemeinschaften kdénnen als solche
gewerbesteuerpflichtig sein, wenn sie ein gewerbliches Unternehmen betreiben (vgl. Erkenntnis vom 30. Mai 1958,
Slg. Nr. 1841/F). Eine gewerbesteuerpflichtige Arbeitsgemeinschaft lag aber hier nicht vor, weil nach aul3en, also
Dritten, insbesondere der T gegenuber nicht die Arbeitsgemeinschaft, sondern nur die | aufgetreten. ist. Es hat sich
also um eine sogenannte Innengesellschaft gehandelt, die nicht Subjekt der Gewerbesteuer ist (vgl. Erkenntnis vom
20. Méarz 1959, Slg. Nr. 1980/F, und die dort bezogene Rechtsliteratur). Es kam daher eine Gewerbesteuerpflicht der
Beschwerdefiihrerin nur in Betracht, wenn sie selbst als gewerblicher Unternehmer anzusehen war. Dies traf zu. Die
Beschwerdefiihrerin hat eine selbstdndige, nachhaltige Tatigkeit in der Absicht, Gewinn zu erzielen, unternommen und
hat sich auch am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr beteiligt, selbst wenn sie nur flr die Heranschaffung des
Materials und der Maschinen Transportleistungen Dritter in Anspruch genommen hat (vgl. in diesem Zusammenhang
Artikel 6 der Vereinbarung), fremde Raume als Unterkunft oder fremde Gerate gemietet, eigene Maschinen verkauft
hat oder Gerate von Dritten instandsetzen lieR. Das Vorliegen eines Gewerbebetriebes genlgte jedoch noch nicht, um
die Gewerbesteuerpflicht der Beschwerdeflihrerin zu bejahen, weil diese ihren Sitz in der Schweiz hat. Die
Bestimmungen des DBA beziehen sich zwar laut Artikel 1 nur auf die Steuern vom Einkommen, vom Vermdgen und
von Erbschaften. Laut Anlage | zum Abkommen wird aber auch die Gewerbesteuer als unter dessen Bestimmungen
fallend bezeichnet. Die Gewerbesteuerpflicht der Beschwerdefiihrerin war daher unter dem Gesichtspunkt des
Artikels 4 DBA zu prufen. Die Beschwerde wirft nun dem angefochtenen Bescheid zu Unrecht vor, dalR er
widerspruchsvoll sei, weil die Steuerpflicht einmal mit dem Bestehen einer Betriebsstatte, einmal mit der Beteiligung
an einer wirtschaftlichen Unternehmung (Arbeitsgemeinschaft) begriindet werde. Hierin liegt aber kein Widerspruch,
weil der angefochtene Bescheid die zweite Begriindung ausdricklich nur fir den Fall heranzieht, als die erste nicht
ausreichend erscheinen sollte. Unter a) wurde bereits ausgefihrt, daR mit Recht das Bestehen einer inldndischen
Betriebsstatte der Beschwerdeflhrerin festgestellt worden ist. Sie war daher schon nach Artikel 4 Abs. 1 DBA mit den
EinkUnften aus dieser Betriebsstatte gewerbesteuerpflichtig. Es kann also dahingestellt bleiben, ob die die inlandische
Steuerpflicht begriindende stille ,Beteiligung”, von der im Artikel 4 Abs. 4 DBA die Rede ist, eine Beteiligung in der
Rechtsform einer stillen Gesellschaft im Sinne des § 335 HGB voraussetzt oder ob eine jede Art von gesellschaftlicher
Beteiligung genlgt, die nicht offen zum Ausdruck kommt. Die diesbeziiglichen Einwendungen der Beschwerde gehen
daher ins Leere. Mit der Einwendung aber, daRR im vorliegenden Fall auch eine Beteiligung an einer - rechtlich nicht
existenten - Arbeitsgemeinschaft undenkbar sei, hatte sich der Gerichtshof nicht zu befassen, weil die
Gewerbesteuerpflicht der Beschwerdefuhrerin, wie dargetan, schon im Hinblick auf ihre inlandische Betriebsstatte
nach Artikel 4 Abs. 1 DBA gegeben war.

C) Zur Frage der Gewinnverwirklichung:

Im Verwaltungsverfahren ist unbestritten geblieben, dal3 die | eine Zwischenabrechnung zum 31. Dezember 1958
aufgestellt und daB sie damit einen Gewinn der Beschwerdeflhrerin ermittelt hat. Es hat sich bei diesem Betrag also
nicht um einen Kostenersatz gehandelt, der der Beschwerdeflhrerin zu verglten war. Die Beschwerdeflhrerin hat im
Verwaltungsverfahren die Steuerpflicht des Gewinnes mit der Begriindung bekampft, daf? ihr die Zwischenabrechnung
nicht bekanntgegeben worden sei. Diese Behauptung, mit der sich die belangte Behdérde im angefochtenen Bescheid
auseinandergesetzt hat, wird von der Beschwerde nicht mehr aufrechterhalten. Auch ist es durchaus verstandlich, dal3
die | die Ermittlung des auf die Beschwerdefiihrerin entfallenden Gewinnes nicht langer aufschieben wollte, wenn, wie
die Beschwerde behauptet, die endgultige Abwicklung des Geschaftes erst im Jahre 1962 erfolgte. Dall nun die | in
ihren Geschaftsbichern den vorlaufig ermittelten Gewinn der Beschwerdefiihrerin in der Form eines
Rechnungsabgrenzungspostens ausgewiesen hat, schlieBt nicht aus, dal3 es sich um einen Gewinnbetrag gehandelt
hat, Uber den die Beschwerdefiihrerin wirtschaftlich zu verfiigen in der Lage war. Vielmehr ergibt sich aus Artikel 6 lit. d
in Verbindung mit Artikel 11 und 12 der Vereinbarung, dal3 z.B. die von der Beschwerdeflihrerin fir ihre Gerate



verrechnete ,Eigenmiete” vierteljahrlich von der | aus den eingegangenen Zahlungen der T ,ersetzt”, also bereits ein
Gewinn realisiert wird. Artikel 13 Abs. 2 sieht auBerdem die Mdglichkeit von Anzahlungen auf die Gewinnbeteiligung
vor. Es ist also nicht so, dall wahrend der Dauer der Arbeitsgemeinschaft nur eine Abrechnung von Kosten
vorgenommen wird. Vielmehr wird auf Grund der Vereinbarung, wie auch sonst bei Arbeitsgemeinschaften Ublich,
bereits vor der endgultigen Abrechnung ein Teil des Gewinnes ausgeschuttet. Die Gewinnrealisierung gilt aber nicht
allein fur den auf die I entfallenden Gewinnanteil, sondern in gleicher Weise auch fir den von dieser buchmaRig
zugunsten der Beschwerdefuhrerin ausgewiesenen Gewinnanteil. Daher war die Beschwerde auch, soweit sie eine
Gewinnverwirklichung im Jahre 1958 bekampft, unbegriindet. Sie muflte deshalb in vollem Umfang gemaR § 42
Abs. 1 VWGG 1952 abgewiesen werden.

Wien, am 26. Oktober 1962
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