R | 1 AuRenstelle Wien
Ki—‘?@gﬁxj Senat 15

UNABHANGIGER

FINANZsSenNAT
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Berufungsentscheidung

Der unabhangige Finanzsenat hat tber die Berufung der Bw. gegen die Bescheide des
Finanzamtes fiir Korperschaften betreffend Korperschaftsteuer und Gewerbesteuer fur das
Jahr 1993 entschieden:

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen.

Rechtsbelehrung

Gegen diese Entscheidung ist gemaR § 291 der Bundesabgabenordnung (BAO) ein ordent-
liches Rechtsmittel nicht zuldssig. Es steht Ihnen jedoch das Recht zu, innerhalb von sechs
Wochen nach Zustellung dieser Entscheidung eine Beschwerde an den Verwaltungsgerichts-
hof oder den Verfassungsgerichtshof zu erheben. Die Beschwerde an den Verfassungsge-
richtshof muss - abgesehen von den gesetzlich bestimmten Ausnahmen - von einem Rechts-
anwalt unterschrieben sein. Die Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof muss - abge-
sehen von den gesetzlich bestimmten Ausnahmen - von einem Rechtsanwalt oder einem
Wirtschaftsprifer unterschrieben sein.

Gemal § 292 BAO steht der Amtspartei (8 276 Abs. 7 BAO) das Recht zu, gegen diese Ent-
scheidung innerhalb von sechs Wochen nach Zustellung (Kenntnisnahme) Beschwerde an

den Verwaltungsgerichtshof zu erheben.

Entscheidungsgrinde

Die Berufungswerberin (Bw.) wurde mit Gesellschaftsvertrag vom 17. Juni 1991 als A.
gegrundet. Mit Antrag vom 20. Februar 2003 wurde die Firma auf die der Bw. geandert. Im
gegenstandlichen Berufungszeitraum war u.a. die Firma C. Gesellschafterin mit einem Anteil
in H6he von S 250.000,00 (50%). Mit einer ibernommenen Stammeinlage von S 400.000,00
war B. an jener Gesellschaft mit 80% beteiligt. Geschéftsfuhrer der Bw. sowie der C. war B.

Im Zuge einer im Jahr 1999 u.a. das Jahr 1993 betreffenden Betriebsprifung wurde fest-
gestellt, dass am 10. Marz 1994 durch die Gesellschafter C., vertreten durch deren

Geschaftsfuhrer B., sowie D., dem Minderheitsgesellschafter der Bw., mittels
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Umlaufbeschluss festgestellt wurde, dass aufgrund des auferst positiven Geschéftsjahres
1993 dem Geschaftsfuihrer der Bw. B. S 600.000,00 als Geschéftsfluhrerbezug bis spatestens
Ende 1994 ausbezahlt werden sollten. Am 7. Marz 1995 erklarte der Geschaftsfihrer
schriftlich, dass er auf die Auszahlung des Geschéftsfihrerbezuges fiir 1993 verzichte, da es
im Jahr 1994 zu einem eklatanten Umsatzeinbruch gekommen ware und er dadurch der
Gesellschaft das Uberleben ermdglichen wolle. Die im Jahr 1993 eingestellte Verbindlichkeit
in Hohe von S 600.000,00 ware somit 1994 als a.o. Ertrag wieder aufgeldst worden. Erst im
Februar 1996 ware fir das Jahr 1995 ein Geschéaftsfiihrerbezug in Héhe von S 332.400,00
ausbezahlt worden.

Diese Vorgangsweise wurde von der Betriebsprifung nicht anerkannt, da der Geschafts-
fuhrerbezug im Nachhinein festgestellt wurde und kein tatsachlicher Geldfluss stattfand.
Weiters war nicht ersichtlich, nach welchen Grundlagen die Hohe des Geschéftsfuhrer-
bezuges ermittelt worden war, da im Jahr 1995 das Umsatz- und Geschaftsaufkommen weit
hoéher als 1993 gewesen, allerdings der Geschéftsfihrerbezug weit geringer ermittelt worden
ware. Die Rickstellung der Geschaftsfihrerbeziige wurde von der Betriebsprufung somit
bereits im Jahr 1993 aufgeldst. An Betriebssteuernachforderung wurde fir 1993 die
Gewebesteuer in Hohe von S 73.500,00 passiviert. Fir 1993 errechnete die Betriebsprifung
ein zu versteuerndes Einkommen in Hohe von S 531.700,00 und eine Korperschaftsteuer in
Hohe von S 159.336,00. An Gewerbesteuer errechnete die Betriebsprifung S 76.055,00.

Mit Bescheiden vom 8. Juni 1999 erlie das Finanzamt fir 1993 im wiederaufgenommenen
Verfahren einen geédnderten Korperschaft- und Gewerbesteuerbescheid und legte diesen die
Berechnungen der Betriebsprtfung zugrunde.

Dagegen erhob die Bw. mit Schriftsatz vom 9. Juli 1999 das Rechtsmittel der Berufung und
begrindete diese mit dem Umstand, dass mit Gesellschafterbeschluss vom 10. Marz 1994
festgehalten worden wére, inrem Geschaftsfuhrer B. fur das Jahr 1993 als Geschéftsfihrer-
bezug einen Betrag von S 600.000,00 bis spatestens Ende 1994 zu gewahren, da aufgrund
dessen personlichen Einsatzes in diesem Jahr eine Steigerung des Umsatzes gegenuber
1992 um 200% und eine Verbesserung des Betriebsergebnisses um S 1,5 Mio. hatte erreicht
werden koénnen. Insbesondere ware dies durch die Abwicklung von zwei grof3en Projekten
moglich gewesen, welche rund 70% des Umsatzes im Jahr 1993 ausgemacht hatten. Da die
Bw. seit ihrer Grindung nur Verluste erwirtschaften hatte kdnnen, hétte sich der
Geschaftsfuhrer bereit erklart, dass in Anbetracht der noch immer angespannten Liquiditat die
Auszahlung dieses Honorars erst im Lauf des Jahres 1994 erfolgen sollte. Erst anlasslich der
Beschlussfassung Uber den Jahresabschluss 1994 am 7. Mérz 1995 hétte sich B. in einer

schriftlichen Erklarung bereit erklart, auf die Auszahlung seiner Beziige des Jahres 1993 zu
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verzichten. Es ware daher die ausgewiesene Verbindlichkeit als a.o. Ertrag im Jahr 1994
aufgeldst worden. Dies ware deswegen erforderlich gewesen, da der Umsatz 1994 entgegen
allen Planungen um nahezu 50% gesunken wére und das Betriebsergebnis mit S 650.000,00
negativ gewesen ware. Es ware der Gesellschaft daher nicht méglich gewesen, die falligen
Honorare auszubezahlen und eine gerichtliche Betreibung dieser Forderung hétte fiir die Bw.
die Insolvenz bedeutet. In dieser schriftlichen Erklarung ware u.a. auch vereinbart worden,
dass alle Gesellschafter in gemeinsamer Anstrengung neue Geschéafte anbahnen missten,
um so ein weiteres Uberleben der Bw. zu ermdglichen. Aufgrund dessen ware es im Jahr
1995 gelungen, den Umsatz wieder deutlich Uber das Niveau von 1993 anzuheben. Aufgrund
des allgemeinen Preisdruckes in der Branche ware es jedoch nicht moglich gewesen, ein
positives Betriebsergebnis zu erwirtschaften.

Dem von der Betriebsprifung angefiihrten Grund des fehlenden Geldflusses konne die Bw.
insoweit nicht folgen, als es sich bei ihr um eine bilanzierende Gesellschaft handeln wiirde
und die Verbindlichkeit eindeutig in einem Gesellschafterbeschluss dokumentiert worden
wére. Zum Argument der Betriebsprifung, dass die vereinbarten Honorare erst im Nachhinein
festgestellt worden waren und daher nicht anerkannt werden kdnnten, fihrte die Bw. aus,
dass es sich hiebei um ein deutlich erfolgsorientiertes Honorar handelte und es in der Natur
der Sache lage, dass der Erfolg erst nach Feststellung des Jahresabschluss eindeutig vor-
lage. Hinsichtlich der Berechnungsgrundlage wére im Zuge der Betriebsprifung keine einzige
Frage gestellt worden, und es ware sehr einfach gewesen, der Betriebspriifung die
Berechnungsgrundlagen (zwei grol3e Projekte) darzulegen. Hinsichtlich der Hohe des
Honorares 1995 wirde die Betriebsprifung Ubersehen, dass 1993 erstmalig aufgrund der vom
Geschaftsfuhrer abgewickelten Grol3projekte ein deutlicher Gewinn erwirtschaftet hatte
werden kénnen und 1995 trotz Umsatzsteigerung das Betriebsergebnis dennoch negativ
gewesen ware. Wenn es auch bedauerlich wére, dass der Geschéaftsfuhrer vor diesem Hinter-
grund seine vereinbarten Honorare nicht vereinnahmen hatte knnen, wirde es dennoch
aulRer Zweifel stehen, dass diese Betrage im Sinne einer periodengerechten Ermittlung der
Einkiinfte dem wirtschaftlichen Ergebnis des Jahres 1993 zuzurechnen waren. Weitere
Fragen waren seitens der Betriebsprifung nicht erfolgt.

Mit Schreiben vom 22. November 1999 nahm die Betriebsprifung zur Berufung Stellung und
fuhrte aus, dass an der Bw. u.a. die Firma C. mit 50% beteiligt wére. In der Bw. hatte B. die
Stellung eines handelsrechtlichen Geschaftsflihrers, nicht aber direkt eine Gesellschafter-
beteiligung. An der Firma C. ware B. zu 75% wesentlich beteiligter Gesellschafter-
Geschaéftsfuhrer und erzielte aus dieser Geschaftsfiihrertatigkeit Einklinfte aus selbstandiger

Arbeit. Der Umlaufbeschluss vom 10. Marz 1994 betreffend Zuerkennung eines Geschafts-
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fuhrerbezuges ware durch die Firma C., vertreten durch ihren Geschéftsfuhrer B., sowie den
Zu 25% beteiligten Gesellschafter D. mit dem Hinweis erfolgt, dass die Auszahlung "nach
Mal3gabe der vorhandenen Liquiditat bis Ende 1994" erfolgen kénnte. Die Erklarung des Bw.,
datiert mit 7. Marz 1995, hatte den Verzicht auf die Auszahlung des mit 10. Méarz 1994
beschlossenen Geschaftsfihrerbezuges betroffen, da im Hinblick auf die "negative
Geschéftsentwicklung im Jahr 1994 die Auszahlung fur die Gesellschaft vollkommen
unmoglich ware". Nach Ansicht der Betriebsprifung wéare die dargestellte Vorgangsweise
ausschlieBlich auf die gesellschaftsrechtliche Stellung der Beteiligten zurtickzufiihren und
wurde einem Fremdvergleich nicht standhalten. Ein gesellschaftsfremder Geschaftsfuhrer
wirde einerseits wohl kaum der Auszahlung nach Mal3gabe der vorhandenen Liquiditat bis
Ende 1994 zustimmen und andererseits infolge negativer Geschaftsentwicklung im Jahre

1994 auf die Auszahlung freiwillig verzichten.

Die Betriebsprufung merkte weiters an, dass fur den Geschaftsfiuhrer fur das Jahr 1995 trotz
negativem Betriebsergebnis ein Geschaftsfihrerbezug in Hohe von S 332.400,00 zuge-
standen wurde und dieser Anfang Februar 1996 auch tatsachlich an ihn Uberwiesen und von
ihm im Jahre 1996 zuzuglich den Geschaftsfiihrerbeziigen der Firma C. versteuert wurde. Der
steuerliche Vertreter hatte weiters den Vorschlag gemacht, den Geschaftsfiihrerbezug fur

1993 mit der Halfte des angesetzten Wertes als Aufwand anzuerkennen.

Die Betriebsprufung gab ferner bekannt, dass B. flir seine Tatigkeit bei der Bw. keinen
Geschaftsfuhrervertrag hatte und die Geschéftsfuhrerbeziige fur die Jahre 1993 und 1994
mittels Gesellschafterbeschluss festgestellt wurden. Zusatzlich gabe es dartber hinaus einen
gewerberechtlichen Geschaftsfihrer mit einem laufenden Bezug.

Uber die Berufung wurde erwogen:

Der Unabhangige Finanzsenat geht von dem Sachverhalt aus, dass B. an der Gesellschaft C.
mit 75% beteiligt war, die wiederum zu 50% Gesellschafterin der Bw. war. B. war
entsprechend den Eintragungen im Firmenbuch im Berufungszeitraum sowohl bei der Bw. als

auch bei ihrer Gesellschafterin C. als Geschaftsfiihrer angefihrt.

Die fir Vereinbarungen zwischen nahen Angehdérigen geltenden Grundsatze gelten u.a. auch
fur die Anerkennung von Vertragen zwischen einer GmbH und deren Gesellschafter-
Geschaftsfuhrer (VWGH vom 13. Oktober 1999, 96/13/0113). Fir Vertrage, die zwischen
Gesellschaften abgeschlossen werden, die von der gleichen Person vertreten und
wirtschaftlich dominiert werden, sind wegen Wegfalls der sonst bei Vertragsabschlissen

typischer Weise zu unterstellenden Interessengegensatze aus dem Gebot der
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GleichmalRigkeit der Besteuerung die gleichen Anforderungen zu erheben (VWGH vom
3. August 2000, 96/15/0159).

Im vorliegenden Fall fasste die Bw. unter Mitwirkung ihrer Gesellschafterin C. den Beschlul3
vom 10. Marz 1994 auf Gewahrung eines "Gehaltes" an B. aus Anlass des sehr guten
Geschaftsganges im Jahr 1993. Als mittelbar Beteiligter an der Bw. ist daher auf B. die
sogenannte "Angehdrigenjudikatur" anzuwenden. Diese Rechtsprechung tber die steuerliche
Anerkennung von Vereinbarungen zwischen nahen Angehdrigen beruht auf der
wirtschaftlichen Betrachtungsweise. Deren Bedeutung liegt vor allem im Bereich der
Beweiswirdigung (Doralt, EStG-Kommentar, 8. Auflage, 8 2 Tz 158/2, mwN).

Nach standiger Rechtsprechung sind Vertrage zwischen nahen Angehdrigen ungeachtet ihrer

allfélligen zivilrechtlichen Gltigkeit steuerlich nur dann anzuerkennen, wenn sie

nach aul3en ausreichend zum Ausdruck kommen,

einen klaren, eindeutigen, jeden Zweifel ausschlieRenden Inhalt aufweisen, und

unter Fremden unter den gleichen Bedingungen abgeschlossen waren (Fremdvergleich).

Diese Voraussetzungen mussen kumulativ vorliegen (Doralt, aU § 2 Tz 160). Hinsichtlich der
Fremdublichkeit ist im allgemeinen Wirtschaftsleben die gelibte Praxis maf3geblich. Es ist zu
hinterfragen, ob der Vereinbarung ein angemessener Leistungsaustausch oder das Nahe-
verhéltnis zugrundeliegt. Im letzten Fall ist die Ernsthaftigkeit der Leistungsbeziehung zweifel-
haft. Es ist ein Vergleich mit dem Ublichen Verhalten einander fremd gegentberstehenden

Personen bei vergleichbaren Leistungsbeziehungen anzustellen (Doralt, aaO, § 2 Tz 165).

Im Berufungsfall ist nun dem Finanzamt zuzustimmen, dass die zwischen dem Geschéfts-
fuhrer und der GmbH abgeschlossenen Vereinbarungen den oben dargestellten Voraus-
setzungen nicht entsprechen und zwischen fremden Geschéftsleuten so nicht abgeschlossen
worden waren. Ausschlaggebend fur diese Beurteilung ist, dass zwischen der Bw. und dem
Geschéftsfuhrer vor Beginn seiner Tatigkeit kein Geschéftsfuhrungsvertrag abgeschlossen
wurde. Dieser hatte nach auRen ausreichend zum Ausdruck kommen muissen, Regelungen
enthalten mussen, die einen klaren, eindeutigen und jeden Zweifel ausschlieRenden Inhalt
aufgewiesen hatten und auch unter Fremden unter den gleichen Bedingungen abgeschlossen
worden waren. Hinsichtlich der Fremdublichkeit muss dabei die im allgemeinen Wirtschafts-
leben geubte Praxis maf3geblich sein. Fremdublich ist jedoch nicht, zu Beginn der Tatigkeit
des Geschaftsfuhrers mit diesem keinen Dienstvertrag hinsichtlich seiner
Geschaftsfuhrertatigkeit abzuschliel3en, daher nicht den Umfang seiner Tatigkeit, die Hohe
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der Bezahlung der Téatigkeit und die Dauer seiner Tatigkeit festzulegen, sondern wird im
Gegenteil ein fremdublich agierendes Unternehmen zumindest diese o.a. Punkte regeln.

Wenngleich es in letzter Zeit tiblich geworden ist, die Hohe eines Bezuges von leitenden
Bediensteten eines Unternehmens von dem Erfolg ihrer Tatigkeit abhangig zu machen, so
kann es jedoch nicht als tiblich angesehen werden, einem im Nachhinein ausbezahltem
Gehalt zur Géanze einen solchen Bewertungsmaf3stab zugrunde zu legen. Denn fur den Fall,
dass ein Geschéftsfuhrer die Geschéfte nicht erfolgreich gefuhrt hatte, wirde dies bedeuten,
dass er in diesem Jahr entweder seinen Lebensunterhalt nicht bedecken kdénnte oder jahrlich
einen angemessenen Lohn einzuklagen hatte. Mag ein Geschaftsfuhrer mit fremdtblichem
Dienstvertrag einmal von einem solchen Umstand betroffen sein, so misste ein
Geschéftsfuhrer ohne vertragliche Vorsorge jahrlich um die Abdeckung seiner
Lebenshaltungskosten bangen. Nach Ansicht des unabhéngigen Finanzsenates wirde jedoch
kein fremdublich agierender Geschéftsfihrer eine solche unsichere Arbeitssituation
akzeptieren.

Hier widerspricht sich die Bw. im Gbrigen selbst, als sie in einem spateren Jahr nach
Erwirtschaftung eines Verlustes sehr wohl einen Geschéftsfilhrerbezug bezahlte.

Dem Fremdvergleich ebenfalls nicht standhaltend, ist in diesem Zusammenhang aber ins-
besondere auch die Auszahlung des gesamten Geschéftsfuhrerbezuges im Nachhinein, da
begrifflicherweise ein Bezug den Charakter einer laufenden Auszahlung eines
Leistungsentgeltes hat, im Gegensatz zu dem von der Bw. offensichtlich angestrebten
Charakter einer Gratifikation. Denn hatte es sich tatsachlich um einen Bezug gehandelt,
waéren aliquote Betrage monatlich zur Auszahlung gelangt. Dass dies nicht der Fall, vermag
den Unabhangigen Finanzsenat nicht an einen — wie von der Bw. behaupteten - Bezug

glauben lassen.

Letztendlich fehlt es auch der abgegebenen schriftlichen Erklarung des B., vom 7. Méarz 1995,
am fremdublichen Charakter, als er sich in einer schriftlichen Erklarung bereit erklarte, auf die
Auszahlung der Bezlige des Jahres 1993 zu verzichten. Denn dass ein Geschaftsflhrer einer
Firma auf die Auszahlung von Bezligen aus dem Grunde eines schlechteren Geschafts-
ganges im Folgejahr verzichtet, darf schlichtweg als unglaubwirdig angenommen werden.
Vielmehr ware nur erklarlich, dass die Auszahlung auf spéatere Zeit, wenn die Firma dazu in
der Lage ware, verschoben worden sein kdnnte. Ein ganzlicher Verzicht auf die Auszahlung
kann nach Ansicht des Senates nur aus Grunden erfolgen, die in der Stellung des

Geschaftsfiihrers als mittelbar Beteiligter zu suchen sind.

Sohin war spruchgemalf? zu entscheiden.
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Wien, 27. Juni 2005



