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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Mag. Meinl und die Hofrate Dr. Wetzel, Dr.
Karger, Dr. Steiner und Dr. Mizner als Richter, im Beisein der SchriftfUhrerin Mag. Eigelsberger, Gber die Beschwerde
der R Gesellschaft m.b.H. in G, vertreten durch Dr. M, Rechtsanwalt in W, gegen den Bescheid (Berufungsentscheidung)
der Finanzlandesdirektion fur Steiermark vom 23. Marz 1993, ZI. B 80-10/92, betreffend Korperschaftsteuer,
Gewerbesteuermefbetrag und Gewerbesteuer 1986 bis 1988, zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Die BeschwerdefUhrerin hat dem Bund Aufwendungen in der Hohe von S 3.035,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.
Begriundung

Im Beschwerdefall ist strittig, ob von der Beschwerdefuhrerin in den Streitjahren an drei Schweizer Bestandgeber flr


file:///

die Benltzung von Kesselwaggons bezahlte Mietzinse zur Halfte dem Gewinn aus Gewerbebetrieb gema3 8§ 7 Z. 8
GewsStG hinzuzurechnen sind. Das Finanzamt folgte diesbezlglich der Rechtsansicht des Prufers, die Hinzurechnung
sei vorzunehmen, und erlief3 in den wiederaufgenommenen Verfahren entsprechend gedanderte Bescheide.

Dagegen berief die Beschwerdefihrerin mit den Argumenten, die Empfanger der Mietzinse seien mit diesen in
Osterreich "tatbestandsmdiRig gewerbesteuerpflichtig" und stellten die angemieteten Kesselwaggons nicht
Anlagevermogen i.S. des 8 7 Z. 8 GewStG dar. Hiebei stutzte sich die Beschwerdeflhrerin ausdricklich auf ein von ihr
in Auftrag gegebenes privates Rechtsgutachten, das sie ihrer Berufung beilegte.

Daraufhin wurden durch die GroBbetriebsprifung Graz im Auftrag des Finanzamtes Ermittlungen Gber das behauptete
Vorliegen einer Betriebsstitte der Schweizer Bestandgeber in Osterreich mit dem Ergebnis gepflogen, daR in
Osterreich fiir die Schweizer Vermieter nur zwei selbstandige Vermittler tatig seien; einer davon, Helmut G, ein
Pensionist, auf Grund einer langjahrigen freundschaftlichen Beziehung zum Geschéftsfuhrer zweier der Vermieter
unentgeltlich; der andere, Gerhard W, der in Wien eine Waggonvermietung betreibe, gegen Provision und
Spesenersatz. Die Erhebungen ergaben nicht, da die beiden genannten Personen als bevollmachtigte Vertreter der
Schweizer Vermieter tatig waren.

Gegen die abweisliche Berufungsvorentscheidung des Finanzamtes beantragte die Beschwerdeflihrerin Entscheidung
ber die Berufung durch die Abgabenbehérde zweiter Instanz, wobei sie dem Vorlageantrag wiederum eine AuRerung
ihres privaten Rechtsgutachters anschloR.

In der mindlichen Verhandlung vor der belangten Behorde brachte der Vertreter der Beschwerdefihrerin erganzend
vor, die Aussagen der einvernommenen Vermittler seien "duRerst unglaubwirdig". G sei stets mit eigenem PKW
gekommen und hatte erklart, "die Firma zu reprasentieren". Er hatte Einladungen getatigt und Geschenke verteilt.
Seine Tatigkeit sei als Reprasentationstatigkeit (Vertreter) anzusehen. Die Fakturen seien "von der Firma" gekommen
und das Geld auch dieser zugeflossen. Bei dieser Tatigkeit liege eine abhangige Vermittlungstatigkeit vor, jedenfalls
keine selbstdndige. Im Prifungszeitraum seien zwischen 40 und 50 Kesselwaggons im Einsatz gewesen.
Anlagevermdgen seien Posten, die bestimmt seien, dauernd dem Geschaftsbetrieb zu dienen. Die Anmietung erfolge
von funf verschiedenen Unternehmen und seien standig zwischen 5 und 50 Waggons im Einsatz. Sollte eine
Reprasentation nicht anerkannt werden, mif3te man zumindest den Mindestbestand ermitteln und von diesem
hinzurechnen.

Der Geschaftsfihrer der Beschwerdefiihrerin brachte selbst erganzend vor, die Reprasentanten hatten sich als solche
vorgestellt, eine "Annahme als selbstandige Vermittler sei nicht moglich gewesen". Eine direkte Anmietung bei den
Schweizer Firmen sei nicht erfolgt, diese hatten die Reprasentanten geschickt.

Mietvertrage legte die Beschwerdeflhrerin trotz Aufforderung durch die Betriebsprifung keine vor.

Daraufhin wies die belangte Behdrde die Berufung als unbegriindet ab, wobei sie davon ausging, die Ermittlungen
hatten ergeben, daRR die Anmietung der Kesselwaggons durch die Beschwerdefihrerin bei den drei Schweizer
Vermietern (ber zwei in Osterreich tétige Vermittler stattgefunden habe, die teils entgeltlich, teils unentgeltlich in den
Geschafts- bzw. Wohnrdumen der beiden selbstandigen Vermittler titig geworden seien. In Osterreich gebe es keine
eigene feste drtliche Einrichtung, die im Eigentum bzw. in Miete oder Pacht bzw. in wenn auch bloR voribergehender
Verfligungsmacht der Schweizer Vermieter stiinde. Diese verfiigten daher nicht (iber eine Betriebsstétte in Osterreich.
Die BeschwerdefUhrerin habe trotz Aufforderung durch die Betriebsprifung die Mietvertrage nicht vorgelegt und zu
einem im vorgelegten Privatgutachten enthaltenen Hinweis, es bestiinden in Osterreich "Verkaufsreprasentanzen" der
Schweizer Vermieter, die standig mit einen Mann besetzt seien, nicht einmal eine Anschrift dieser "Reprasentanzen"”
genannt.

Was die Qualifikation der gemieteten Kesselwaggons als Anlagevermogen betrifft, vertrat die belangte Behdrde im
Kern der Begriindung ihres Bescheides die Auffassung, die Waggons waren, falls die Mieterin Eigentum daran hatte,
Anlagegtiter. Eine Zuordnung der Waggons zum Umlaufvermdgen ware mit den daflr im Handels- und Steuerrecht
anerkannten Grundsatzen in wesentlich gréBerem AusmaR nicht in Einklang zu bringen als mit der Zuordnung zum
Anlagevermdgen, weshalb auch der Umstand keine Rolle spiele, ob die Waggons standig, kurzfristig oder nur einmal
angemietet worden seien.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Verwaltungsgerichtshofbeschwerde wegen Rechtswidrigkeit seines



Inhaltes und Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften. Die Beschwerdefihrerin erachtet sich in
ihrem Recht auf ordnungsgemal3e Abgabenfestsetzung verletzt, und zwar "insbesondere im Recht auf Festsetzung der
Gewerbesteuer und Koérperschaftsteuer ohne die Vornahme von Hinzurechnungen der Halfte der Miet- und Pachtzinse
far die Benutzung der nicht in Grundbesitz bestehenden Wirtschaftsglter, die im Eigentum eines anderen stehen, zum
Gewinn aus Gewerbebetrieb gemadR § 7 Z. 8 GewStG, soweit diese Wirtschaftsglter nicht zum Anlagevermdégen
gehoren; soweit die Miet- und Pachtzinse beim Empfanger zur Steuer nach dem Gewerbeertrag heranzuziehen sind
und ohne vorliegende erhebliche Schwankungen in der Verwendung der angemieteten Wirtschaftsgiter bzw. der Hohe
der Miet- und Pachtzinse gewinnmindernd zu berucksichtigen".

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

GemaR §8 7 Z. 8 GewStG werden dem Gewinn aus Gewerbebetrieb (8 6) die Halfte der Miet- und Pachtzinse flr die
Benutzung der nicht in Grundbesitz bestehenden Wirtschaftsguter des Anlagevermogens, die im Eigentum eines
anderen stehen, wieder hinzugerechnet, soweit sie bei der Ermittlung des Gewinnes abgesetzt sind. Dies gilt nicht,
soweit die Miet- oder Pachtzinse beim Empfanger zur Steuer nach dem Gewerbeertrag heranzuziehen sind.

Gemal § 198 Abs. 2 HGB sind in der Bilanz als Anlagevermdgen die Gegenstande auszuweisen, die bestimmt sind,
dauernd dem Geschaftsbetrieb zu dienen. Als Umlaufvermogen sind gemaR Abs. 4 der zitierten Gesetzesstelle die
Gegenstande auszuweisen, die nicht bestimmt sind, dauernd dem Geschéaftsbetrieb zu dienen.

§ 29 BAO lautet:

"(1) Betriebsstatte im Sinn der Abgabenvorschriften ist jede feste ortliche Anlage oder Einrichtung, die der Austbung
eines Gewerbebetriebes dient.

(2) Als Betriebsstatte gelten insbesondere

a)

eine Statte, an der sich die Geschaftsleitung befindet;
b)

Zweigniederlassungen, Fabrikationsstatten, Warenlager, Ein- und Verkaufsstellen, Landungsbricken (Anlegestellen von
Schiffahrtsgesellschaften), Geschaftsstellen und sonstige Geschaftseinrichtungen, die dem Unternehmer oder seinem
standigen Vertreter zur Ausiibung des Gewerbes dienen;

C) Bauausfuhrungen, deren Dauer zwolf Monate Uberstiegen hat oder voraussichtlich Gbersteigen wird."
Art. 5 DBA-Schweiz bestimmt auszugsweise:

"... 4. Ist eine Person - mit Ausnahme eines unabhangigen Vertreters im Sinne des Absatzes 5 - in einem Vertragsstaat
fir ein Unternehmen des anderen Vertragsstaates tatig, so gilt eine in dem erstgenannten Staat gelegene
Betriebsstatte als gegeben, wenn die Person eine Vollmacht besitzt, im Namen des Unternehmens Vertrage
abzuschlieRen, und die Vollmacht in diesem Staat gewohnlich ausibt, es sei denn, dal’ sich ihre Tatigkeit auf den
Einkauf von GUtern oder Waren fur das Unternehmen beschrankt.

5. Ein Unternehmen eines Vertragsstaates wird nicht schon deshalb so behandelt, als habe es eine
Betriebsstatte in dem anderen Vertragsstaat, weil es dort seine Tatigkeit durch einen Makler, Kommissionar oder einen
anderen unabhangigen Vertreter ausubt, sofern diese Personen im Rahmen ihrer ordentlichen Geschaftstatigkeit
handeln."

Hauptfrage des vorliegenden Rechtsstreites ist die Zuordnung gemieteter Kesselwaggons zum Anlage- oder
Umlaufvermdgen. Das Steuerrecht orientiert sich mangels eigener Vorschriften diesbezlglich an den
handelsrechtlichen Bestimmungen (vgl. z.B. Doralt, Einkommensteuergesetz, Kommentar2 Rz 153 zu § 6 EStG 1988;
Quantschnigg-Schuch, Einkommensteuerhandbuch Rz 103 ff zu § 6 EStG 1988). Dabei kommt es gemall § 198 Abs. 2
und 4 HGB auf die Frage an, ob Gegenstdande dazu bestimmt sind, dauernd oder nicht dauernd dem Geschaftsbetrieb
zu dienen. Gegenstande des Anlagevermdgens sind sogenannte Gebrauchsguter (vgl. Nowotny in Straube, Kommentar
zum HGB Il Rz 30 zu § 198 HGB), Gegenstdnde des Umlaufvermdgens dienen zur einmaligen Nutzung, sei es zum
Verbrauch oder zur VerduBerung (Quantschnigg-Schuch aaO. Rz 105; Doralt aaO. Rz 154); man spricht von
Verbrauchsgutern, die im betrieblichen Fertigungsproze untergehen oder verdauBert werden (Nowotny aaO.). Die
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Judikatur zahlt Wirtschaftsguter mit einer Nutzungsdauer von weniger als einem Jahr zum Umlaufvermdégen (vgl. bei
Doralt aa0.). Zum Anlagevermogen werden unter anderem im Betrieb genutzte Maschinen gezahlt (vgl. Doralt aaO. Rz
157; Quantschnigg-Schuch aaO. Rz 104; Lenski-Steinberg, Kommentar zum Gewerbesteuergesetz, Rz 5 zu 8 8 Nr. 7
dGewsStG), insbesondere auch Beférderungsmittel, wie Kraftfahrzeuge, Fuhrwerke und rollendes Eisenbahnmaterial
(vgl. Blimich-Boyens-Steinbring-Klein, Gewerbesteuergesetz7 616, Anm. 33 zu 8 8 dGewStG).

Im Zusammenhang mit der hier malgeblichen Hinzurechnungsvorschrift des 8 7 Z. 8 GewStG besteht die
Besonderheit, dal? der Ausdruck "Wirtschaftsgiter des Anlagevermdgens" nur im Ubertragenen Sinn verstanden
werden darf, weil betreffend angemietete Gegenstande an sich nicht von "Vermdégen" des Mieters zu sprechen ist (vgl.
Lenski-Steinberg aa0.). Auf Grund der Ratio der Hinzurechnungsbestimmungen und des Charakters der
Gewerbesteuer als Objektsteuer ist aber der Ertrag eines Gewerbebetriebes ohne Riicksicht darauf zu ermitteln, wem
die Mittel gehéren, mit denen die gewerbliche Tatigkeit ausgelbt wird, ob also der Ertrag dem Eigen- oder dem
Fremdkapital zugerechnet wird (vgl. i.d.S. Philipp, Kommentar zum Gewerbesteuergesetz 1953, Rz 131 zu § 7 GewStG;
Doralt-Ruppe, Grundrif 14 260 sowie das hg. Erkenntnis vom 15. Marz 1978, ZI. 615/77 und 2129/77 unter Berufung
auf dort zitierte Vorjudikatur). Bei gemieteten Gegenstanden ist daher die Frage zu stellen, ob das Bestandobijekt, falls
es im Eigentum des Bestandnehmers stinde (also sein Vermodgen ware), dem Anlage- oder Umlaufvermogen
zuzuordnen ware (so Lenski-Steinberg aaO. zur vergleichbaren Regelung des § 8 Nr. 7 dGewStG unter Berufung auf
Judikatur des BFH). Diese Frage ist betreffend die hier in Rede stehenden Kesselwaggons genauso zu bejahen, wie fur
das von Lenski-Steinberg (aa0.) gebrachte Beispiel der fortlaufend kurzfristigen Anmietung von Containern. Da die
Beschwerdefiihrerin unter anderem in den Streitjahren unstrittigermalRen von verschiedenen Vermietern
Kesselwaggons angemietet und zum Mineraldltransport eingesetzt hat, sind diese Fahrzeuge bei einer Beurteilung
unter der gebotenen Annahme, dal3 die BeschwerdefUhrerin Eigentimerin dieser Waggons ware, jedenfalls als
Wirtschaftsglter des Anlagevermdgens anzusehen. Aus diesem Grund kommt fur den vorliegenden Sachverhalt auch
der von der Beschwerdefilhrerin im Wege wortlicher Ubernahme einzelner Passagen aus dem im
Verwaltungsverfahren vorgelegten privaten Rechtsgutachten zitierten hg. Judikatur (zu Fallen von Vorfihrwagen,
LegehUhnern, Reparatur- und Ersatzteilen sowie Autorenhonoraren) ebensowenig Bedeutung zu, wie der im gleichen
Zusammenhang erhobenen Verfahrensrige, die belangte Behorde hatte keine konkreten Feststellungen Uber die
Mietdauer der einzelnen Waggons getroffen. Ein Unternehmer hatte es sonst namlich in der Hand, einfach dadurch,
daB er in seinem Unternehmen bendtigte Wirtschaftsgliter nicht langfristig, sondern fortlaufend im Einzelfall nur
kurzfristig anmietet, den Hinzurechnungstatbestand des § 7 Z. 8 GewStG zu vermeiden, weil die wirtschaftlichen
Auswirkungen einer fortlaufend kurzfristigen Anmietung einer langerfristigen gleichzuhalten sind.

Aus dem selben Grund ist auch eine Auseinandersetzung mit der von der Beschwerdefihrerin (wieder im Wege der
Ubernahme der Argumentation des privaten Rechtsgutachters) aufgeworfenen Frage, was vom Beschwerdepunkt im
Falle des hg. Erkenntnisses vom 15. Marz 1978, ZI. 615/77 und 2129/77, umfal3t war, entbehrlich. Es sei aber darauf
hingewiesen, dal3 der Verwaltungsgerichtshof nicht nur in diesem Fall, der ebenfalls die Anmietung von Tankwagen
betraf, sondern schon in seinem Erkenntnis vom 19. Februar 1960, ZI. 1284/59, Slg. N.F. Nr. 2176/F, zu einem insoweit
auch gleichgelagerten Fall (die damalige Beschwerdefihrerin hatte im Streitzeitraum Fahrzeuge von einem deutschen
Vermieter angemietet) die Erflllung des Hinzurechnungstatbestandes des 8 7 Z. 8 GewStG bejaht hat.

Was die zweite relevante Frage betrifft, ob die Schweizer Vermieter zufolge einer inlandischen Betriebsstatte
hinsichtlich der an sie bezahlten Mietzinse zur Steuer nach dem Gewerbeertrag heranzuziehen sind, wendet sich die
Beschwerde gegen die von der belangten Behorde getroffene Feststellung, es fehle an einer inlandischen
Betriebsstatte der auslandischen Vermieter. Die BeschwerdefUhrerin rigt in diesem Zusammenhang die von der
belangten Behdrde vorgenommene Beweiswirdigung und meint, der angefochtene Bescheid sei zufolge der
Unterlassung der Durchfuhrung der im Privatgutachten gestellten Beweisantrdge mit Rechtswidrigkeit infolge
Verletzung von Verfahrensvorschriften behaftet.

Die Beschwerdeflhrerin ist in diesem Zusammenhang mit Bezug auf die in Form einer Urkundenvorlage gekleideten
Ausfuihrungen des von ihr beigezogenen Privatgutachters zunachst darauf hinzuweisen, daR einem Sachverstandigen
keinesfalls die Losung von Rechtsfragen zukommt und er auch nicht in den Bereich der Beweiswirdigung vordringen
darf (vgl. z.B. Stoll, BAO-Handbuch 404; Walter-Mayer, Grundrif3 des 6sterreichischen Verwaltungsverfahrens5 Rz 358
und die dort zitierte hg. Judikatur sowie das hg. Erkenntnis vom 13. Juli 1956, ZI. 1578/55, Slg. N.F. Nr. 1469/F). Das hat
nicht nur fir einen von der Behdrde beigezogenen Sachverstandigen zu gelten, sondern auch fur einen



Privatgutachter. Auf subjektive Spekulationen des privaten Rechtsgutachters zur Beweiskraft der schriftlichen
Stellungnahmen, die im Verwaltungsverfahren eingeholt wurden, brauchte die belangte Behdérde nicht einzugehen,
weil damit keine UnschlUssigkeit der Beweiswilrdigung aufgezeigt wurde. Da die Beschwerdefihrerin im
Verwaltungsverfahren trotz bestehender Gelegenheit zur Frage einer inlandischen Betriebsstatte der Schweizer
Vermieter keine konkreten Tatsachenbehauptungen aufstellte und der Geschéftsfihrer der Beschwerdefuhrerin im
Rahmen der miindlichen Verhandlung vor der Berufungsbehérde ohnehin zu Wort gekommen ist, liegt der behauptete
Verfahrensmangel nicht vor, weil nach standiger hg. Judikatur die Beh&rde nicht zu weiteren amtswegigen Erhebungen
verpflichtet ist, wenn die Partei im Abgabenverfahren keine tauglichen Angaben zu einen Beweisthema, das Umstande
betrifft, die nur ihr bekannt sind, macht (vgl. z. B. das hg. Erkenntnis vom 21. Oktober 1993, ZI. 92/15/0002. Der
Beschwerde gelingt es auch nicht, eine UnschlUssigkeit der Wirdigung der vorliegenden Ermittlungsergebnisse durch
die belangte Behdrde aufzuzeigen.

Die belangte Behérde ging auf Grund der vorliegenden AuBerungen jener beiden Personen, (iber die die in Rede
stehenden Mietvertrage abgeschlossen wurden, und unter Bericksichtigung der Angaben des Geschaftsfihrers der
Beschwerdefiihrerin in der mindlichen Verhandlung zu Recht davon aus, dalR es an den fur eine inlandische
Betriebsstatte der Schweizer Vermieter notwendigen Erfordernissen gemaR § 29 BAO bzw. Art. 5 DBA-Schweiz fehlt,
weil sich - anders als es die Beschwerdefiihrerin sehen will - weder aus den eingeholten schriftlichen Stellungnahmen
noch aus den Angaben des Geschaftsfuhrers der BeschwerdefUhrerin irgendwelche sicheren Anhaltspunkte flr eine
Position des Helmut G bzw. des Gerhard W als standige Vertreter i.S. des § 29 Abs. 2 lit. b BAO oder gar als
Bevollmachtigte gemal Art. 5 Z. 4 DBA-Schweiz ergeben. Ein standiger Vertreter ist ndmlich eine Person, die auf Grund
eines personlichen Abhangigkeitsverhaltnisses fur den auslandischen Unternehmer tatig wird (vgl. Loukota,
Internationale Steuerfdlle Rz 163), was weder flir Helmut G noch fur Gerhard W gesagt werden kann. Beide sind
vielmehr als unabhangige Vertreter gemaR Art. 5 Z. 5 DBA-Schweiz, und zwar als Makler anzusehen, Gerhard W zufolge
gewerbsmaRiger Tatigkeit als Handelsmakler gemall 8 93 HGB und Helmut G als sogenannter Zivilmakler (vgl.
Jabornegg, HVG, Anm. 4.6 zu § 1 HVG), weil er nicht gewerbsmaRig handelt. Da die Vermittlung der abgeschlossenen
Mietvertrage zur ordentlichen Geschaftstatigkeit eines Maklers gehdrt und es dabei keine Rolle spielt, ob der Makler
selbst neben seiner Maklertatigkeit auch noch andere Aktivitaten entfaltet und in welchem Umfang, kann die
Beschwerde auch daraus nichts gewinnen, dal Gerhard W erklarte, die in Rede stehende Vermittlungstatigkeit nur als
Nebentatigkeit auszutiben.

Der angefochtene Bescheid erweist sich daher insgesamt als frei von den behaupteten Rechtswidrigkeiten weshalb die
Beschwerde gemal? § 42 Abs. 1 als unbegriindet abzuweisen war.

Der Ausspruch Uber den Aufwandersatz grindet sich auf die 88§ 47 ff VWGG iVm der VOBGBI. Nr. 104/1991.
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