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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Zorn und die Hofratin Dr. Blsser sowie
die Hofrate MMag. Maislinger, Mag. Novak und Dr. Sutter als Richter, im Beisein der SchriftfUhrerin Mag. Zaunbauer-
Jenkins, Uber die Beschwerde der S OHG in S, vertreten durch Mag. Dr. Paul Huber, Wirtschaftsprfer in 5020 Salzburg,
Furstenallee 1, gegen den Bescheid des unabhangigen Finanzsenates, AuRenstelle Salzburg, vom 14. Marz 2011,
ZI. RV/0516-S/10, betreffend Feststellung der Einklinfte gemal § 188 BAO fur die Jahre 2005 bis 2007, zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufgehoben.

Der Bund hat der Beschwerdeflhrerin Aufwendungen in der Hohe von EUR 1.326,40 binnen zwei Wochen bei
sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Bei der Beschwerdeflhrerin, eine aus den miteinander verheirateten Gesellschaftern Mag. Gerlind W und Georg W
bestehende OHG, die nach einem abweichenden Wirtschaftsjahr bilanziert (Bilanzstichtag 31. Mai), wurde eine
abgabenbehordliche Prifung durchgefuhrt. Der Prifer stellte fest, die Gesellschafter hatten bis 2004 - dem
Gesellschaftsvertrag entsprechend - eine Tatigkeitsvergttung in gleicher Hohe erhalten. Abweichend dazu seien Georg
W von 2005 bis 2007 Vergltungen iSd§ 23 Z 2 EStG 1988 von nur 20.000 EUR zugewiesen worden, wohingegen
Mag. Gerlind W Vergutungen von 50.000 EUR (2005) bzw. 80.000 EUR (2006 und 2007) erhalten habe. Da sich weder an
den Vereinbarungen noch an der Tatigkeit der Gesellschafter etwas geandert habe, seien Vergltungen in gleicher
Hohe (2005: je 35.000 EUR, 2006 und 2007: je 50.000 EUR) anzusetzen. Der Prufer stellte weiters fest, Mag. Gerlind W
habe am 20. Mai 2005 24.000 EUR in die Gesellschaft eingelegt, wohingegen Georg W am 25. Mai 2005 (15.000 EUR)
und am 27. Mai 2005 (18.000 EUR) 33.000 EUR aus der OHG entnommen habe. Die Einlage von Mag. Gerlind W stelle
daher keine betriebsnotwendige Einlage iSd § 11a EStG 1988 dar. Dies gelte auch fur eine von Georg W am 6. Mai 2006
getatigte Einlage Uber 10.000 EUR, die zum Bilanzstichtag 31. Mai 2006 auf das Verrechnungskonto Mag. Gerlind W
umgebucht worden sei. Der Umstand, dass die auf dem Verrechnungskonto Mag. Gerlind W verbuchten Entnahmen
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der Geschaftsjahre 2005/06 (26.573,09 EUR) und 2006/07 (26.216,09 EUR) zu den Bilanzstichtagen 31. Mai 2006 und
31. Mai 2007 auf das Verrechnungskonto Georg W umgebucht worden seien, kénne den gemal3 § 11a EStG 1998
beglinstigten Gewinn von Mag. Gerlind W ebenfalls nicht erhéhen.

Das Finanzamt folgte dem Prufer, verfugte die Wiederaufnahme der Verfahren und erlie den angeflhrten - sowie
weiteren nicht streitgegenstandlichen - Feststellungen entsprechende Feststellungsbescheide fir die Jahre 2005 bis
2007 in denen der nach 8 110 EStG 1988 beglinstigt zu besteuernde Anteil der Gewinntangente der Mag. Gerlind W
niedriger angesetzt wurde.

Die Beschwerdefuhrerin berief gegen die im Gefolge der AuBenprifung ergangenen Feststellungsbescheide und fihrte
aus, der Prufer habe lediglich festgestellt, dass Georg W und Mag. Gerlind

W laut Gesellschaftsvertrag eine Tatigkeitvergutung in gleicher Héhe geblhre. Fur die Beurteilung dieser Feststellung
sei aber eine exakte Darstellung des Gesellschaftsvertrages erforderlich, der in 8 14 Folgendes vorsehe:

"1. Frau (Mag. Gerlind W) gebuhrt fur ihre Tatigkeit als vertretungsberechtigte Apothekerin allmonatlich ein Betrag in
Hohe der fur einen vertretungsberechtigten Apotheker im Volldienst an die Pharmazeutische Gehaltskasse fur
Osterreich abzufiihrenden Umlage zuziiglich allfélliger durch die Gesellschaft den im Unternehmen angestellten
vertretungsberechtigten Apothekern regelmaRig gewahrten Zulagen.

2. Herrn (Georg W) gebihrt fur seine Tatigkeit gemall § 8 eine monatliche Entlohnung in gleicher Hohe wie Frau
(Mag. Gerlind W) gemaf3 Abs. 1."

Wie der Priifer zutreffend festgestellt habe, sei fur Georg W und Mag. Gerlind W bis inklusive 31. Mai 2004 eine
Tatigkeitsvergutung in Hohe des Gehaltes eines angestellten vertretungsberechtigten Apothekers angesetzt worden.
Diese habe zuletzt je 79.717,09 EUR betragen. Aufgrund einer mundlichen Vereinbarung habe sich die Vergltung ab
dem Geschaftsjahr 2004/05 starker an den tatsachlichen Leistungen der Gesellschafter orientiert. Damit sei dem
Umstand Rechnung getragen worden, dass Mag. Gerlind W die Apotheke leite und das Ausmal3 der Arbeitsleistung von
Georg W - auch altersbedingt - abgenommen habe. Es stimme daher nicht, dass der Gesellschaftsvertrag nicht
gedndert worden sei. Dass sich an der Tatigkeit der Mitgesellschafter nichts geandert habe, treffe - abgesehen davon,
dass der Prifer zum Umfang und zur Wertigkeit der von den Gesellschaftern ausgelbten Tatigkeit keine
Feststellungen getroffen habe - ebenfalls nicht zu. Ginge man davon aus, dass sich sowohl der Gesellschaftsvertrag als
auch Art und Umfang der Tatigkeit nicht geandert hatten, sei zudem nicht einsichtig, wieso die Tatigkeitsverglitung von
Georg W erhdht und jene von Gerlind W geklrzt und nicht - wie in den Vorjahren - fir beide Gesellschafter eine
Tatigkeitsvergltung in Hohe des Gehaltes eines angestellten vertretungsberechtigten Apothekers angesetzt worden

sei.

Die am 20. Mai 2005 von Mag. Gerlind W getatigte Einlage von 24.000 EUR sei betriebsnotwendig im Sinne des§ 11a
EStG 1988. Dass der Betrag kurz vor dem Bilanzstichtag eingelegt worden sei, sei ohne Bedeutung. Die Einlage stehe
auch in keinem Zusammenhang mit den Entnahmen von Georg W. Die Zuordnung eines Einlagebetrages von
10.000 EUR zur Gesellschafterin Mag. Gerlind W sei durch entsprechende Buchungen belegt. Dass der Betrag - aus
welchen Grinden auch immer - zundchst auf einem anderen Konto erfasst worden sei, kénne nicht dazu fuhren, dass
die Zuordnung dieses Betrages zum Kapital von Mag. Gerlind W nicht anerkannt werde. Dies gelte auch fir die
Privatentnahmen der Jahre 2005/06 und 2006/07. Hier habe sich der Prifer Gber die von Georg W und Mag. Gerlind W
getroffene Entscheidung betreffend die Finanzierung personlicher Aufwendungen hinweggesetzt und eine willkurliche
Zuordnung vorgenommen.

Der Prufer nahm zur Berufung Stellung und fuhrte u.a. aus, Georg W habe zu Beginn der Prufung erklart, hinsichtlich
des Gesellschaftsvertrages und der Tatigkeit der Mitgesellschafter habe sich Gber all die Jahre nichts geandert. Beide
seien zu 100 % im Betrieb tatig, allerdings beginne Georg W morgens mit der Arbeit etwas spater und arbeite dafur
abends langer. Er mache die Tagesabrechnungen und kimmere sich um die allgemeinen Sachen, wahrend
Mag. Gerlind W die Apotheke leite und den Wareneinkauf mache. Die Frage, warum den Gesellschaftern seit 2005
unterschiedliche Tatigkeitsverglitungen zugewiesen worden seien, habe Georg W dahingehend beantwortet, dass er
dies nicht wisse. Dies sei Sache des steuerlichen Vertreters, der es so mache, "wie es fur die Mitgesellschafter am
glinstigsten ist". Einen Vertrag oder eine Vereinbarung zu den Vergltungen im Prifungszeitraum gebe es laut Georg W
nicht. Der steuerliche Vertreter habe zur Hohe der Vergltungen zundachst keine Stellungnahme abgegeben und in
weiterer Folge erklart, die Gesellschaftervergliitungen entsprechend seiner persdnlichen Wahrnehmung nach einem
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Gesprach mit Georg W angesetzt zu haben. Einen Gesellschafterbeschluss, einen Vertrag oder eine schriftliche
Vereinbarung zu den Vergltungen gebe es nicht. Weiters habe der steuerliche Vertreter eingewendet, dass Georg W
ca. 30 Stunden woéchentlich und daher erheblich weniger als die Mitgesellschafterin Mag. Gerlind W arbeite, was im
Widerspruch zu den Angaben von Georg W stehe. Die Vergltung sei demnach willkiirlich und ohne vertragliche
Grundlage so auf die Gesellschafter verteilt worden, dass eine méglichst hohe Beglinstigung gemal3 8 11a EStG 1988
erzielt worden sei. Ausgehend davon habe der Prifer die in den Wirtschaftsjahren 2005 bis 2007 insgesamt angesetzte
Gesellschaftervergliitung -deren Hohe er nicht in Frage gestellt habe - zu gleichen Teilen auf Georg W und Mag. Gerlind
W aufgeteilt.

Die Beschwerdefiihrerin fihrte in einer Replik auf die Stellungnahme des Prifers u.a. aus, die Feststellung, wonach im
Prifungszeitraum 2005 bis 2007 die Gesellschaftervergtitung so auf die Gesellschafter verteilt worden sei, dass eine
moglichst hohe Beglnstigung gemal 8 11a EStG 1988 erzielt werde, stimme nicht. Dies lasse sich schon dadurch
widerlegen, "dass bei Beibehaltung der Hohe der laut dem schriftlichen Gesellschaftsvertrag vorgesehenen und bis
einschlieBlich 2004 praktizierten Gesellschafterentschadigungen das Ausmal3 der anwendbaren Beglinstigung gemaf}
8 11 a EStG annahernd gleich ware wie bei Anwendung der gednderten Hohe der Gesellschafterentschadigung”. Die
Vorgangsweise des Prifers bei Festlegung der HOhe der Tatigkeitsvergutung fur den Zeitraum 2005 bis 2007 sei
inkonsequent und widerspruchlich. Einerseits werde der Gesellschaftsvertrag als alleinige Grundlage fur die Festlegung
der Hohe der Tatigkeitsvergtitung anerkannt, andererseits weiche der Prifer davon ab, indem er die Hohe der im
Gesellschaftsvertrag fixierten Tatigkeitsvergttung ignoriere.

Mit dem angefochtenen Bescheid gab die belangte Behdrde der Berufung keine Folge. Sie gab die oben angefihrten
Bestimmungen des Gesellschaftsvertrages zur Tatigkeitsvergutung im Wortlaut wieder und fUhrte aus, dass
vertragliche Vereinbarungen zwischen nahen Angehorigen fUr den Bereich des Steuerrechts - ungeachtet ihrer
zivilrechtlichen Gliltigkeit - nur als erwiesen angenommen werden kdnnten, wenn sie nach auf3en ausreichend zum
Ausdruck kamen, einen eindeutigen klaren und jeden Zweifel ausschlieBenden Inhalt hatten und zwischen
Familienfremden unter den gleichen Bedingungen abgeschlossen worden waren. Ausgehend davon sei die im
Prufungszeitraum 2005 bis 2007 gegeniber den Vorjahren abgednderte und entgegen den Bestimmungen des
Gesellschaftsvertrages ungleiche Aufteilung der Tatigkeitsvergltungen auf die Mitgesellschafter insofern zu
korrigieren, "als dass mangels konkreter Aufzeichnungen und aktiver Mithilfe zur Klarung des Sachverhaltes durch die
(Beschwerdeflhrerin) auf die seinerseits schriftlich festgehaltene Vereinbarung im Gesellschaftsvertrag, namlich die
Zuweisung der Gesellschafterentschadigung in gleicher Hohe zuriickzugreifen ist". Da der Prifer die Hohe der in den
Wirtschaftsjahren 2005 bis 2007 insgesamt angesetzten Vergltungen nicht in Frage gestellt habe, sondern lediglich die
im  PrOfungszeitraum gegenlber den Vorjahren abgednderte und entgegen den Bestimmungen des
Gesellschaftsvertrages ungleiche Aufteilung auf die Mitgesellschafter, sei dies entgegen der Auffassung der
Beschwerdefiihrerin auch nicht inkonsequent oder widerspruchlich.

Im Ubrigen vertrat die belangte Behérde - wie zuvor das Finanzamt - die Auffassung, dass sowohl die von
Mag. Gerlind W am 20. Mai 2005 getatigte Einlage (24.000 EUR) als auch die zum Bilanzstichtag 31. Mai 2006 vom
Verrechnungskonto Georg W auf das Verrechnungskonto Mag. Gerlind umgebuchte Einlage (10.000 EUR) nicht als
betriebsnotwendige Einlagen iSd § 11a EStG 1988 anzusehen seien. Dass die auf dem Verrechnungskonto Mag. Gerlind
W verbuchten Entnahmen der Geschéftsjahre 2005/06 (26.573,09 EUR) und 2006/07 (26.216,09 EUR) zu den
Bilanzstichtagen 31. Mai 2006 und 31. Mai 2007 auf das Verrechnungskonto Georg W umgebucht worden seien, kdnne
den gemal § 11a EStG 1998 beglnstigten Gewinn von Mag. Gerlind W ebenfalls nicht erhéhen.

Gegen diesen Bescheid wendet sich die Beschwerde.
Der Verwaltungsgerichtshof hat zu Recht erkannt:

Nach & 167 Abs. 2 BAO hat die Abgabenbehérde unter sorgfaltiger BerUcksichtigung der Ergebnisse des
Abgabenverfahrens nach freier Uberzeugung zu beurteilen, ob eine Tatsache als erwiesen anzunehmen ist. In den
Fallen, in denen die belangte Behoérde in Ausiibung der freien Beweiswirdigung zu ihrer Erledigung gelangt, obliegt
dem Verwaltungsgerichtshof die Prifung, ob die Tatsachenfeststellungen auf aktenwidrigen Annahmen beruhen oder
in einem mangelhaften Verfahren zu Stande gekommen sind oder gegen die Denkgesetze oder das allgemeine
menschliche Erfahrungsgut verstoRen (vgl. Ritz, BAO5, § 167 Tz 10, mit Hinweisen auf die hg. Rechtsprechung).

Laut § 14 Abs. 1 des Gesellschaftsvertrages gebuhrt der Gesellschafterin Mag. Gerlind W fir ihre Tatigkeit als
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vertretungsberechtigte Apothekerin allmonatlich ein Betrag in Hohe der fur einen vertretungsberechtigten Apotheker
im Volldienst an die Pharmazeutische Gehaltskasse fiir Osterreich abzufihrenden Umlage zuziglich allfélliger durch
die Gesellschaft den im Unternehmen angestellten vertretungsberechtigten Apothekern regelmaRig gewahrten
Zulagen. Nach § 14 Abs. 2 des Gesellschaftsvertrages gebihrt Georg W fur seine in § 8 festgelegte Tatigkeit eine
monatliche Entlohnung in gleicher Héhe wie Mag. Gerlind W.

Ausgehend von den in den Verwaltungsakten einliegenden Unterlagen und den - insoweit unwidersprochenen
Angaben in der Berufung - wurden fir Georg W und Mag. Gerlind W bis inklusive 31. Mai 2004 die im
Gesellschaftsvertrag vorgesehenen Tatigkeitsvergltungen angesetzt, die im Wirtschaftsjahr 2003/04 je 79.717,09 EUR
betragen haben. Abweichend dazu wurde fir die Gesellschafter im Wirtschaftsjahr 2004/05 eine Tatigkeitsvergitung
von insgesamt 70.000 EUR in Ansatz gebracht, die mit einem Teilbetrag von 20.000 EUR auf Georg W und mit einem
Teilbetrag von 50.000 EUR auf Mag. Gerlind W entfiel. In den Wirtschaftsjahren 2005/06 und 2006/07 wurden flr Georg
W Tatigkeitsvergltungen von 20.000 EUR und fur Mag. Gerlind W Téatigkeitsvergitungen von 80.000 EUR angesetzt.

Die belangte Behérde stellte im angefochtenen Bescheid fest, dass in Bezug auf die Anderung der Aufteilung der
Tatigkeitsvergltung im Streitzeitraum keine dem Fremdvergleich standhaltende Vereinbarung vorliege, weshalb
mangels konkreter Aufzeichnungen und aktiver Mithilfe zur Kldrung des Sachverhaltes durch die Beschwerdefihrerin
auf die im Gesellschaftsvertrag festgehaltene Vereinbarung zurtickzugreifen sei. Im Hinblick darauf verteilte sie - dem
Finanzamt folgend - den Gesamtbetrag der in den Wirtschaftsjahren 2004/05 (70.000 EUR), 2005/06 (100.000 EUR)
und 2006/07 (100.000 EUR) in Ansatz gebrachten Tatigkeitsvergliitungen zu gleichen Teilen auf die beiden
Mitgesellschafter. Damit wurde jedoch - worauf die Beschwerdefiihrerin bereits im Berufungsverfahren zu Recht
hingewiesen hat - nur eine der in Bezug auf die Tatigkeitsverglitung relevanten Bestimmungen des
Gesellschaftsvertrages umgesetzt, namlich die Festlegung der Tatigkeitsvergutung fir beide Gesellschafter in gleicher
Hohe. Unbeachtet blieb, dass den Gesellschaftern laut Gesellschaftsvertrag weit héhere Tatigkeitsvergltungen
zustanden, die mangels gegenteiliger Feststellungen wohl als fremdublich anzusehen sind. Geht man - wie die
belangte Behorde im angefochtenen Bescheid - davon aus, dass hinsichtlich der Tatigkeitsvergitung auf den
Gesellschaftsvertrag zurickzugreifen ist, ware demnach die Tatigkeitsvergitung von Georg W, dem laut
Gesellschaftsvertrag eine monatliche Entlohnung in gleicher Héhe wie Mag. Gerlind W gebulhrt, entsprechend zu
erhohen. Dies jedenfalls solange als die Entlohnung von Mag. Gerlind W die im Gesellschaftsvertrag festgelegte
Vergltung der Hohe nach nicht Ubersteigt. Fir eine Kiirzung der Tatigkeitsvergltungen von Mag. Gerlind W (welche am
nach Verrechnung der Tatigkeitsvergltung verbleibenden Erfolg zu nur 20 % beteiligt ist) bleibt vor diesem
Hintergrund kein Raum.

Der angefochtene Bescheid erweist sich daher schon deshalb mit Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften belastet, weshalb er gemaR &8 42 Abs. 2 Z 3 VwWGG aufzuheben war.

Die Kostenentscheidung griindet sich auf die 88 47 ff VwGG in Verbindung mit der VerordnungBGBI. Il Nr. 455/2008.

Die zitierten Bestimmungen Uber das Verfahren vor dem Verwaltungsgerichtshof waren gemaR § 79 Abs. 11
letzter Satz VWGG in der bis zum Ablauf des 31. Dezember 2013 geltenden Fassung anzuwenden.

Wien, am 26. Februar 2015
Schlagworte
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