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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Reichel und die Hofrate Dr. Schubert,
Dr. Hnatek, Dr. Pokorny und Dr. Karger als Richter, im Beisein der SchriftfiUhrerin Kommissar Dr. Schéller, Gber die
Beschwerde der HW Ges.m.b.H. in B, vertreten durch Dr. Paul Doralt, Rechtsanwalt in Wien IX, Wahringerstral3e 2-4,
gegen den Bescheid (Berufungsentscheidung) der Finanzlandesdirektion fir Vorarlberg, Berufungssenat, vom
31. August 1984, ZI. 849-2/1983, betreffend Korperschaft- und Gewerbesteuer fur 1977 bis 1979, sowie Einheitswert
des Betriebsvermdgens zum 1. Janner 1978, 1. Janner 1979 und 1. Janner 1980 sowie Vermdgensteuer zum
1.Janner 1978, 1.Janner 1979 und ab 1. Janner 1980, zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat der beschwerdefiihrenden Partei Aufwendungen in der Hohe von S 8.720,-- binnen zwei Wochen bei
sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Am Stammkapital der beschwerdefiihrenden GesmbH sind die Gesellschafter-Geschaftsfihrer HW zu zwei Drittel und
Ing. HS zu einem Drittel beteiligt. In einem Zusatzvertrag zum Gesellschaftsvertrag wurde am 6. Juni 1972 in § 5 Abs. 1
u.a. folgendes vereinbart:

.Die Geschaftsfihrer erhalten aulerdem je nach Ertragslage der Gesellschaft eine Tantieme, zahlbar innerhalb von
sechs Wochen ab Zeitpunkt der Bilanzerstellung. Die Tantieme wird einvernehmlich festgelegt.”

Diese Vereinbarung wurde in der Folge auch durch Gewahrung entsprechender Tantiemen realisiert.

Nach dem Bericht tber eine abgabenbehdrdliche Prifung im Unternehmen der Beschwerdefiihrerin wurde anlafilich
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der Generalversammlungen am 12. Janner 1979, 11. Janner 1980 und 9. Janner 1981 beschlossen, an HW fur die
Jahre 1977 bis 1979 Tantiemen in H6he von jeweils S 300.000,-- auszuzahlen. Die Auszahlung erfolgte in den Jahren, in
denen der BeschluR auf Auszahlung gefaldt worden ist. Die in den Bilanzen der Streitjahre jeweils aus diesem Titel
gebildete Ruckstellung erkannte der Prifer nicht an, weil infolge des steuerlichen Rickwirkungsverbotes Uber den
Anspruch auf Tantiemen nicht nur dem Grunde, sondern auch der HOhe nach im voraus klare und eindeutige
Vereinbarungen fur ihre steuerliche Anerkennung getroffen werden mufR3ten.

Das Finanzamt erliel? den Priifungsfeststellungen entsprechende Abgabenbescheide.

Mit Berufung wandte die Beschwerdefuhrerin ein, dal3 gerade die Bildung von Ruckstellungen dazu dienen solle, fur
am Bilanzstichtag bestehende Schulden oder den Bilanzierungszeitraum betreffende Aufwendungen vorzusorgen,
deren Hohe ungewild sei. Es musse nur eine Verpflichtungsgrundlage fur die Bildung einer Tantiemenruckstellung
vorhanden sein. Diese sei im Beschwerdefall in 8 5 Abs. 1 des Zusatzvertrages vom 6. Juni 1972 vorhanden. Hatte die
Zusage nicht schon vor Abschlull des Wirtschaftsjahres bestanden, sondern ware die Verpflichtung erst bei
Bilanzaufstellung eingegangen worden, hatte sie auch erst im neuen Geschéftsjahr passiviert werden dirfen. Im
Erkenntnis vom 19. Oktober 1962, ZI. 1328/61, habe der Verwaltungsgerichtshof ferner davon gesprochen, dal3 sogar
eine zundachst freiwillig geleistete Zuwendung durch langere Ubung die Eigenschaft der Freiwilligkeit verliere. Aus der
aus der Aktenlage ersichtlichen Entwicklung der Gewinne und der anndhernd gleichen Hohe der
Tantiemenrulckstellung kénne sehr wohl abgeleitet werden, daRR damit eine ausreichende Festlegung auch der Hoéhe
nach erfolgt sei. Der Tantiemenanspruch sei nicht erst mit seiner nach AbschluR des Geschaftsjahres auf Grund des
Jahresergebnisses erfolgten Berechnung, sondern schon am Ende des Geschéftsjahres formell entstanden. Die
BeschluRfassung bei Bilanzerstellung habe zwar EinfluR auf die Falligkeit des auszuzahlenden Gewinnanspruches, aber
nicht auf dessen Entstehung. Der Feststellung in der Generalversammlung komme damit nur mehr deklaratorische
Bedeutung zu; es wulrden durch die Bilanz Verhaltnisse festgestellt, wie sie sich am Ende des Geschéftsjahres
darstellten. Gleiches gelte fur die Einheitsbewertung. Bestehe auf Grund des Gesellschaftsvertrages eine Verpflichtung
zur Bezahlung von Tantiemen, auch wenn deren Hohe vom Geschaftsergebnis abhdnge, so kdnne eine Schuldpost
dafir eingestellt werden, sobald das maRgebende Geschaftsjahr abgelaufen sei.

In einer die Berufung abweisenden Berufungsvorentscheidung vertrat das Finanzamt die Auffassung, § 5 Abs. 1 des
Zusatzvertrages und die Beteiligungsverhaltnisse ermdglichten HW eine  willkirliche rickwirkende
Gewinnbeeinflussung. Dies ware aber nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes unzuldssig. Bezlige des
beherrschenden Gesellschafters miBten im voraus eindeutig und klar bestimmt sein. Vereinbarungen Uber
Vergltungen oder Bezugserhdéhungen fir zurlckliegende Jahre waren steuerlich nicht anzuerkennen. AuRRerdem
muBten schriftliche, die Hohe der laufenden Beziige und der Sonderzahlungen regelnde Vereinbarungen vorliegen.
Erst anlaBlich der Bilanzbesprechung fur das abgelaufene Geschaftsjahr beschlossene zusatzliche Sonderzahlungen
wadren schon wegen des Ruckwirkungsverbotes steuerlich nicht anzuerkennen. Bei beherrschenden Gesellschaftern
waren diesbezlglich besonders strenge Mal3stdbe anzulegen. Ein Tantiemenanspruch musse nicht nur dem Grunde,
sondern auch der H6he nach im voraus klar und eindeutig festgelegt werden. Das Finanzamt war weiters auch der
Meinung, daR die ausgezahlten Tantiemen nicht der Arbeitsleistung des HW fur die Beschwerdeflhrerin entsprochen
hatten.

Im Antrag auf Entscheidung Uber die Berufung durch die Abgabenbehdérde zweiter Instanz hielt die
Beschwerdefiihrerin der Berufungsvorentscheidung entgegen, eine willkirliche Festlegung der Tantiemen sei schon
deshalb nicht moglich gewesen, weil die Festlegung der Zustimmung des zweiten Gesellschafter-Geschaftsfihrers
bedurft hatte. Es habe auch keine riickwirkende Vereinbarung vorgelegen, da die Vereinbarung bereits im Jahre 1972
getroffen worden sei und dem Grunde nach einen eindeutigen Anspruch der Geschaftsfihrer auf eine Tantieme
enthalte, deren HOhe von der Ertragslage abhdnge und daher naturgemal erst zum Zeitpunkt der Bilanzerstellung
habe festgelegt werden kdnnen. Die Bildung einer Riuckstellung habe ja nach den tatsachlichen Verhaltnissen zum
Bilanzstichtag und den Erkenntnissen bis zur Bilanzerstellung zu erfolgen. Weiters widersprach die
Beschwerdefiihrerin der Annahme des Finanzamtes, die Tantiemen wadren den Leistungen des HW fur die
Beschwerdefiihrerin nicht angemessen. Die Beschwerdefuhrerin begehrte die Berlcksichtigung der strittigen
Ruckstellungen und in eventu, die ausgezahlten Tantiemen als Betriebsausgaben in den Jahren abzusetzen, in denen
die Beschlul3fassung Gber den Jahresabschlu und die Tantieme, auf den sich diese bezieht, erfolgt sei.

Mit dem angefochtenen Bescheid gab die belangte Behdrde der Berufung der Beschwerdefiihrerin keine Folge, wobei



sie begrindend ausflhrte, streitentscheidend sei, ob die von der Beschwerdefiihrerin ihrem beherrschenden
Gesellschafter-Geschéaftsfihrer HW gezahlten Tantiemen, soweit fir diese in den Streitjahren eine Ruckstellung
gebildet worden sei, grundsatzlich steuerlich als Betriebsausgaben bertcksichtigt werden konnten oder nicht. Mit der
Beantwortung dieser Frage entscheide sich auch das im Antrag auf Entscheidung Uber die Berufung durch die
Abgabenbehdrde zweiter Instanz gestellte Eventualbegehren.

Es entspreche nur der Lehre und Rechtsprechung in der Bundesrepublik Deutschland, dal3 Verglitungen an den
beherrschenden Gesellschafter-Geschaftsfuhrer steuerlich nur dann keine verdeckte Gewinnausschuittung seien, wenn
sie im voraus klar und eindeutig, und zwar sowohl dem Grunde als auch der Hohe nach, vereinbart worden seien.
Rickwirkende Vereinbarungen wirden auch vom Verwaltungsgerichtshof grundsatzlich steuerlich nicht anerkannt.
Das Ruckwirkungsverbot bleibe auch bei einer rechtzeitig getroffenen Vereinbarung wirksam, wenn z.B. die
Bemessungsgrundlage einer spateren Entscheidung der Eigentimer der juristischen Person vorbehalten werde, was
im Beschwerdefall auf die Hoéhe der strittigen Tantiemen zutreffe. Die belangte Behotrde verwies in diesem
Zusammenhang auf die Abhandlung von Wiesner, Verdeckte Gewinnausschiittung im Steuerrecht, OSWK 1984 A | 172.
Bei der steuerlichen Berticksichtigung von Tantiemen an einen beherrschenden Gesellschafter-Geschaftsfuhrer sei ein
strenger Mal3stab anzulegen. Es stiinde einer willkirlichen Gewinnverlagerung Tir und Tor offen, ware eine an einen
beherrschenden Gesellschafter-Geschaftsfuhrer ausbezahlte Tantieme auch dann anzuerkennen, wenn sie im voraus
zwar dem Grunde, aber nicht auch der Héhe nach vereinbart worden sei. Der Unsicherheit der Schatzung des
voraussichtlichen Umsatzes oder Gewinnes kénne durch gestaffelte Prozentsdtze und zusatzlich durch Hochst- und
Mindestbetrage Rechnung getragen werden. Unbestritten sei, dal3 die Héhe der von der Beschwerdefuhrerin ihrem
Gesellschafter-Geschaftsfiuhrer HW gewadhrten Tantieme im voraus nicht vereinbart worden sei. Eine betriebliche
Ubung, die arbeitsrechtlich einen Rechtsgrund fiir die Zahlung abgeben kénnte, vermége steuerrechtlich den Vertrag
nicht zu ersetzen; denn der klar abgefal3te Vertrag, wie ihn das Steuerrecht fordere, sei in der Bindungswirkung wie
auch in der inhaltlichen Bestimmtheit der tatséchlichen Ubung (iberlegen. Es gingen daher die Einwendungen der
Beschwerdefiihrerin im Vorlageantrag, die Héhe der Tantiemen sei durch jahrelange gleiche Ubung so hinreichend
bestimmt, dal? eine Ermittlung der Riuckstellung ohne Willkir hatte erfolgen kdnnen, ins Leere. Abgesehen davon ware
bei einem Vergleich des Gewinnes bzw. Umsatzes der Beschwerdefiihrerin in den Streitjahren sowie den vor diesen
liegenden Jahren und dem ihrem Gesellschafter-Geschéftsfihrer Heinz W. bezahlten laufenden Gehalt und der ihm
gewahrten Tantieme keine gleichbleibende Relation zu erkennen. Bezogen auf den erklarten Gewinn betrage die
gewahrte Tantieme 29 % (1971), 40 % (1972), 47 % (1973), 51 % (1974), 48 % (1975), 36 % (1976), 43 % (1977), 53 %
(1978) bzw. 52 % (1979). Im Zusatzvertrag vom 6. Juni 1972 fehlten Bestimmungen Uber die Ausmessung der
Tantiemen der Héhe nach in absoluten Zahlen oder die Festlegung der Hohe der Tantiemen in einem Prozentsatz vom
Umsatz oder Gewinn des Unternehmens der Beschwerdefiihrerin. Mangels einer solchen Vereinbarung zwischen der
Beschwerdefiihrerin und HW kénnten die diesem gewahrten Tantiemen nicht mit steuerlicher Wirkung anerkannt

werden.

Vorliegende Beschwerde macht sowohl inhaltliche Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides als auch dessen
Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften geltend.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Kapitalgesellschaften sind (mit ihren Betrieben) regelmaRig als solche und unabhangig von ihren Gesellschaftern
Steuersubjekt (vgl. insbesondere § 1 Abs. 1 Z. 1 Korperschaftssteuergesetz 1966, &8 1 Abs. 2 Z. 2
Gewerbesteuergesetz 1953, &8 59 Abs. 1 Z. 1 Bewertungsgesetz 1955 und & 1 Abs. 1 Z 2 lit. a
Vermogensteuergesetz 1954). Rechts- und Leistungsbeziehungen zwischen der Gesellschaft und ihren Gesellschaftern
werden daher grundsatzlich auch steuerlich anerkannt. Andererseits ist aber nicht zu Ubersehen, dall Gesellschafter
mafgeblichen EinfluR auf die Kapitalgesellschaft (deren Einkommen und Vermdgen) haben kénnen, insbesondere
dann, wenn sie wie im Beschwerdefall als Uberwiegend am Stammbkapital beteiligte Gesellschafter-Geschaftsfihrer
einer GesmbH die Willensbildung der Gesellschafter zu bestimmen vermdgen. Aus der Sicht des Beschwerdefalles ist
die Moglichkeit des Gesellschafters aufzuzeigen, Uber entsprechende Gesellschafterbeschliisse zu Lasten des
Gesellschaftserfolges und des Gesellschaftsvermdgens eigene Vorteile (z. B. Bezlige) zu erwirken. Die Steuerersparnis,
die eine derartige Vorteilszuwendung bei der Gesellschaft Uber die korrespondierende Betriebsausgabe
bzw. Schuldpost zur Folge hat - und nicht etwa eine entsprechende Gegenleistung des Gesellschafters -, kann
durchaus der einzige Grund der Zuwendung sein. Schrifttum und Rechtsprechung haben daher die steuerliche



Anerkennung von Vorteilszuwendungen an (beherrschende) Gesellschafter einer GesmbH an strenge Voraussetzungen
geknupft (vgl. etwa das hg. Erkenntnis vom 14. September 1979, ZI. 1264/78, und die dort angefuhrte Entscheidung des
Verfassungsgerichtshofes). So missen den Vorteilszuwendungen von vornherein klare, ernsthafte und die Gesellschaft
bindende Abmachungen zugrunde liegen. Es sollen damit letztlich nicht entgegen dem aus den 88 114 und 115 BAO
hervorleuchtenden Grundsatz der GleichmaRigkeit der Besteuerung steuerliche Folgen willkurlich herbeigefihrt
werden konnen. Auf dieser Zielsetzung beruht Ubrigens im Grunde auch die Bedachtnahme auf verdeckte
Gewinnausschuttungen gemal3 § 8 Abs. 1 Kérperschaftsteuergesetz 1966.

Das Erfordernis klarer, ernsthafter und die Gesellschaft bindender Abmachungen als Voraussetzung fiir die steuerliche
Anerkennung von Vorteilszuwendungen an einen Gesellschafter ist aber nicht Selbstzweck. Es ist im Lichte der
Zielsetzung zu sehen, das willkirliche Herbeifiihren steuerlicher Folgen zu vermeiden. Das heif3t mit anderen Worten,
daB in jedem einzelnen Fall zu prifen ist, ob und inwieweit bei der Art, in der ein Gesellschafter Zuwendungen erhalt,
unkontrollierbar ungerechtfertigte steuerliche Vorteile erwirkt werden koénnen. Diese Prifung ergibt fir den
Beschwerdefall folgendes:

§ 5 Abs. 1 des Zusatzvertrages vom 6. Juni 1972 legtedem Grunde nach eine klare Verpflichtung der Gesellschaft
(Beschwerdeflhrerin) zur Bezahlung einer Erfolgspramie an ihre Gesellschafter-Geschaftsfihrer fest. Die
vereinbarungsgemafe Durchfiihrung in den Folgejahren zeigt, dall es sich dabei um eine ernsthafte Abmachung
handelte. Der belangten Behdérde ist beizupflichten, dall der Zusatzvertrag die Hohe der einzelnen (jahrlichen)
Erfolgsbeteiligungen nicht von vornherein eindeutig bestimmt. Der Verwaltungsgerichtshof meint, dafl dennoch eine
ausreichende und bezlglich der steuerlichen Auswirkungen hinreichend kontrollierbare Vereinbarung vorliegt:

Als fUr die steuerliche Anerkennung der Erfolgsbeteiligung (Tantiemen) ausreichend ist § 5 Abs. 1 des Zusatzvertrages
deshalb anzusehen, weil wohl die flexible Regelung des Zusatzvertrages, nicht aber eine eindeutige, in Prozenten des
jeweiligen Umsatzes oder Gewinnes bemessene Erfolgsbeteiligung, wie sie der belangten Behdrde vorschwebt, den
wirtschaftlichen Interessen der Gesellschaft gerecht werden kann. Nur die flexible Regelung des Zusatzvertrages und
nicht auch eine eindeutige Erfolgsbeteiligung im Sinne des Verstandnisses der belangten Behdrde kann auf begriindete
Liquiditats- oder Investitionsbedirfnisse (etwa bei einer Ausweitung des Unternehmens) Bedacht nehmen und nur
eine flexible Regelung ermaoglicht es auch, die Beteiligung am Ertrag des einzelnen Geschéftsjahres nach jener Leistung
zu bemessen, mit der der Gesellschafter-Geschaftsfihrer in diesem Jahr zum Geschéftserfolg beitrug.

Dazu kommt, dal3 die Abgabenbehorde die auf Grund des Zusatzvertrages gewahrten Tantiemen ja ohnedies fur die
einzelnen Jahre auf ihre Angemessenheit hin Uberprifen kann. Durch einen Vergleich mit den, was ein an der
Gesellschaft nicht beteiligter Geschaftsfihrer bei gleicher Leistung insgesamt erhielte, 188t sich feststellen, ob
bzw. inwieweit der Gesellschafter-Geschaftsfihrer auf Grund aller ihm fir das betreffende Geschaftsjahr gewahrten
Zuwendungen (Bezlge, Tantiemen wusw.) seiner Leistung nicht entsprechende Vorteile (verdeckte
Gewinnausschuttungen) erhielt. Eine solche Prifung hat die belangte Behorde aber unterlassen, weil sie die Tantiemen
zu Unrecht schon dem Grunde nach nicht fur abzugsfahig hielt.

AbschlieBend sei bemerkt, dald bei der Festlegung der Tantiemen anlaRBlich der Bilanzerstellung keine riickwirkende
Vereinbarung erfolgte, sondern daR lediglich fur das betreffende Geschaftsjahr eine dem Grunde nach bereits
bestehende Verbindlichkeit nach den bei der Bilanzerstellung bekannten Verhéltnissen der Hohe nach bestimmt
wurde. Die am Bilanzstichtag zwar dem Grunde, aber nicht der Hohe nach feststehende Verbindlichkeit hat die
Beschwerdefiihrerin zutreffend durch eine Ruckstellung bertcksichtigt.

Dadurch, dal3 die belangte Behdrde den Tantiemen Uberhaupt die Abzugsfahigkeit versagte, hat sie, wie erwahnt, die
Rechtslage verkannt. Der angefochtene Bescheid war daher gemall § 42 Abs. 2 Z. 1 VWGG wegen Rechtswidrigkeit
seines Inhaltes aufzuheben.

Die Kostenentscheidung griindet sich auf die 88 47 ff VWGG und die Verordnung des Bundeskanzlers vom 7. April 1981,
BGBI. Nr. 221.

Wien, am 19. Marz 1985
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