Entscheid des Verwaltungsgerichts vom 26. April 2007
i.S. X. AG (11 2007 12)

Geldwerte Leistung: Gewinnvorwegnahme durch Ausiibung konkurrenzie-
render Tétigkeit durch den Présidenten des Verwaltungsrates (§ 38 Abs. 1
Bst. b aStG bzw. Art. 58 Abs. 1 Bst. b DBG)

Unabhéangig von der Frage, ob zivilrechtlich tatsachlich eine Verletzung
einer arbeits- oder gesellschaftsrechtlichen Konkurrenzklausel erfolgt ist,
liegt steuerrechtlich ein Verstoss gegen das dealing at arm’s length-Prinzip
vor, wenn der Alleinaktionar und vollamtliche Verwaltungsratsprasident
einer Gesellschaft mit einer Unternehmung Geschafte tatigt, welche eine
nicht unbedeutende Kundin der Gesellschaft ist. Es liegt diesbezliglich ein
Ertragsverzicht vor, der dem Reingewinn aufzurechnen ist. Bestatigung des
prajudiziellen Charakters des Bundesgerichtsurteils 2A.255/1996 vom
27. Oktober 1997 (StPS 1998, S. 16 ff.).

Sachverhalt (zusammengefasst)

Die X. AG bezweckt gemass Handelsregistereintrag , Erwerb, Verwaltung
und Verausserung von Vermdgenswerten und Beteiligungen an Unterneh-
men im In- und Ausland; kann Patente, Lizenzen und sonstige Rechte

erwerben, verwalten und veraussern; Erbringen von Dienstleistungen aller
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Art im Bereich der Handlungsvermittlung sowie An- und Verkauf von

Warengltern®.

Gegen die Veranlagungsverfiigungen 1999 und 2000 liess die X. AG am
17. Juni 2002 Einsprache erheben. Im Verlaufe des Einsprachevorverfah-
rens anerkannte die Veranlagungsbehdrde teilweise die Antrage der X. AG,
teilweise verzichtete diese auf die weitere Geltendmachung von Rigen. Im
Weiteren stellte der zustandige Revisor aber fest, dass durch den Aktionar
und Verwaltungsrat Y. vereinnahmte Zahlungen der A.Ltd. von
Fr. 124 500.-- im Jahre 1999 und von Fr. 174 925.-- im Jahre 2000 als
Ertrag der X. AG hatten verbucht werden missen und deshalb dem Rein-
gewinn aufzurechnen seien. Ohne Einigung unter den Parteien wurde das
Vorverfahren abgeschlossen und die Einsprache an die Kantonale Steuer-
kommission (StK) / Kantonale Verwaltung flr die direkte Bundessteuer
(VdBSt) zum Entscheid tberwiesen. Mit deren Entscheid vom 29. Janu-
ar 2007 wurde die Einsprache gegen die Veranlagungsverfiigung 1999 ab-
gewiesen und der steuerbare Reingewinn von Amtes wegen kantonal und
bundessteuerlich neu auf rund Fr. 500 000.-- festgesetzt. Ebenso wurde
die Einsprache gegen die Veranlagungsverfiigung 2000 abgewiesen und
der steuerbare Reingewinn von Amtes wegen kantonal und bundessteuer-

lich neu auf rund Fr. 250 000.-- festgesetzt.

Dagegen liess die X. AG fristgerecht Beschwerde beim Verwaltungsgericht
des Kantons Schwyz erheben mit den Antragen, den steuerbaren Reinge-
winn auf Fr. 379 500.-- bzw. Fr. 77 885.-- herabzusetzen.
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Aus den Erwdgungen

2.1 Offene und verdeckte Gewinnausschittungen und geschaftsmas-
sig nicht begriindete Zuwendungen an Dritte bilden Teil des Reingewinnes
(vgl. Art. 58 Abs. 1 lit. b finftes Alinea DBG sowie § 38 Abs. 1 lit. b
aStG). Als verdeckte Gewinnausschittung ist die Leistung einer juristi-
schen Person zu wirdigen, die sich selbst entreichert, um ihre Gesell-
schafter oder diesen nahestehende Personen zu bereichern, indem sie
ihnen bewusst geldwerte Vorteile zuwendet, welche sie Drittpersonen nicht
gewahren wirde und die deshalb geschaftsmassig nicht begriindet sind
und welche sie nicht ordnungsgemass als Gewinnverwendung verbucht
(Richner/Frei/Kaufmann, Handkommentar zum DBG, Zirich 2003, Art. 58
Rz. 88). Ob eine verdeckte Gewinnausschittung vorliegt, beurteilt sich
immer aus der Sicht der steuerpflichtigen juristischen Person. Das Bun-
desgericht erkennt eine verdeckte Gewinnausschittung, wenn drei Voraus-
setzungen erfillt sind (Richner, u.a., a.a.0., Art. 58 Rz. 91; Peter Locher,
Kommentar zum DBG, II. Teil Art. 49-101 DBG, Basel 2004, Art. 58
Rz. 97 f.; vgl. Urteil des Bundesgerichts 2A.263/2003 vom 19. Novem-
ber 2003 Erw. 2.1):

— Ausrichtung einer Leistung ohne angemessene Gegenleistung;
— direkte oder indirekte Beglinstigung eines Anteilsinhabers oder einer
iIhm nahestehenden Person;

— Erkennbarkeit fir die handelnden Organe.

2.2.1 Als geldwerte Leistungen gelten insbesondere Ertragsverzichte

zu Gunsten des Aktionars oder einer ihm nahestehenden Person, die bei
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der Gesellschaft zu einer entsprechenden Kirzung des in der Erfolgsrech-
nung ausgewiesenen Gewinnes fihren. Diese Form der geldwerten Leis-
tung wird mitunter seit den sechziger Jahren des letzten Jahrhunderts ge-
stlitzt auf eine entsprechende Publikation (Max Imboden, Die gesetzmas-
sigen Voraussetzungen einer Besteuerung verdeckter Gewinnausschittun-
gen, in: ASA31 S. 177, insb. S. 179) als ,,Gewinnvorwegnahme* be-
zeichnet, obwohl handelsrechtlich gar keine Gewinne ,,vorweggenommen*
werden kénnen (vgl. etwa Reto Heuberger, Die verdeckte Gewinnausscht-
tung aus Sicht des Aktienrechts und des Gewinnsteuerrechts, Diss. Bern
2001, S. 96 ff., S. 148 ff., mit weiteren Hinweisen). Solche Ertragsver-
zichte liegen vor, wenn die Gesellschaft auf ihr zustehende Einnahmen
ganz oder teilweise verzichtet und die entsprechenden Ertrage direkt dem
Aktionar oder diesem nahestehenden Personen zufliessen bzw. wenn diese
nicht jene Gegenleistung erbringen, welche die Gesellschaft von einem
unbeteiligten Dritten fordern wirde (Urteile des Bundesgerichts
2A.263/2003 vom 19. November 2003 Erw. 2.2; 2A.602/2002 vom
23. Juli 2003 E. 2 und 2A.590/2002 vom 22. Mai 2003 E. 2.1, je mit
Hinweis auf die Judikatur). Dies ist beispielsweise der Fall, wenn die Miet-
zinsen fir eine der Kapitalgesellschaft gehdrende Liegenschaft auf ein
dem Aktionar zustehendes Konto einbezahlt und in der Kapitalgesellschaft
nicht verbucht werden, bei Rickvergitungen zu Gunsten des Aktionars,
bei Verzicht auf Provisionseinkiinfte z.G. des Aktionars, bei Verzicht auf
die Auslibung eines Kaufrechts (P. Locher, Kommentar zum DBG, II. Tell,
Basel 2004, Art. 58 Rz. 136; Brilisauer/Kuhn, in: Kommentar zum
Schweizerischen Steuerrecht 1/2a, Art. 58 DBG N 202).

2.2.2 Mit Urteil 2A.255/1996 vom 27. Oktober 1997 (publ. in: StPS
16 [1998] S. 16-22; sowie Urteil 2A.247/1996 vom gleichen Tag, vgl.
StR 1998 S. 296-99; ASA 67 [1998] S. 216-221; vgl. H6hn/Waldbur-
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ger, Steuerrecht Bd. Il, 8. Auflage, Bern 1999, S. 448 § 39 Rz. 84), wor-
auf sich die Vorinstanzen berufen, hat das Bundesgericht erwogen, dass
sich natlrrliche Personen, die fiir eine Aktiengesellschaft u.a. auf Grund
eines Arbeitsvertrages oder als Mitglieder des Verwaltungsrates tatig seien,
sich von Gesetzes wegen Tatigkeiten zu enthalten hatten, welche die
Aktiengesellschaft konkurrenzieren. Verzichte die Aktiengesellschaft dar-
auf, Gewinne aus Geschéften, die ihrer Natur nach der Gesellschaft zu-
kamen, herauszuverlangen, erbringe sie eine geldwerte Leistung, wenn der
dadurch bewirkte Verzicht auf ihr von Gesetzes wegen zustehende Ein-
nahmen im Beteiligungsverhaltnis begriindet sei (Erw. 2b). Im konkreten
Fall war dem Geschaftsfihrer und Alleinaktionar einer Treuhandunter-
nehmung, deren Zweck die ,umfassende Tatigkeit auf dem Treuhand-
sektor, wie Buchfiihrungen, Steuern, Verwaltungen, Gesellschaftsgriindun-
gen usw.; Liegenschaften kaufen, verkaufen oder mieten sowie sich an
andern Gesellschaften beteiligen®, war, eine Nettoprovision aus Liegen-
schaftsvermittlung in der Héhe von Fr. 40 000.-- aufgerechnet worden.
Das Verwaltungsgericht des Kantons Schwyz als Vorinstanz hatte mit Ent-
scheid VGE 356 + 357/95 vom 10. April 1996 gestitzt auf den Ent-
scheid VGE 301/95 vom 21. Méarz 1996 demgegeniiber noch festge-
halten, es sei grundsatzlich zuldssig, dass ein geschaftsfiihrender Haupt-
bzw. Alleinaktionar nicht alle Geschéafte Gber seine AG abwickle, sondern
gewisse (Immobilien-)Geschafte direkt (auf eigene Rechnung) abschliesse
und die betreffenden Einkommen via eigene Steuererklarung abrechne.
Fur die Beanspruchung der Biroinfrastruktur zu privaten Geschafts-
zwecken wurde indes ein Privatanteil von 20 % der Einkiinfte ausge-
schieden (Erw. 5).

Im Entscheid 2A.247/1996 vom 27. Oktober 1996 hatte das Bundes-

gericht zudem festgehalten, es sei nicht von Belang, dass die Treuhand-
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unternehmung die Vermittlung von Liegenschaften nicht ausdriicklich zu
ihrem Zweck rechne, gehdrten doch solche Geschafte zum allgemeinen

Geschéaftsbereich eines Treuhandbiiros (Erw. 2c).

2.2.3 Dieser Entscheid fand in der Literatur Zustimmung. Nach
P. Locher und U. Behnisch (Die steuerrechtliche Rechtsprechung des
Bundesgerichts im Jahre 1997, in: ZBJV Bd. 135, 1999, S. 76 ff.)
handelt es sich um eine typische verdeckte Gewinnausschiittung durch
Verzicht auf Leistungen, die der Gesellschaft zustehen. Kritisiert wird nur
die im Entscheid ,verfehlte” Verwendung des Begriffs ,,Gewinnvorweg-
nahme®. Da der Gesellschaft von Handelsrechts wegen ein Erstattungsan-
spruch zustehe, resultiere durchaus ein Gewinn, und der Gewinnbestand-
teil kdbnne weder aktien- noch steuerrechtlich ,,vorweggenommen* werden
(S.77).

2.2.4 Mit dem Prajudiz hat sich im Weiteren auch R. Heuberger, Die
verdeckte Gewinnausschiuttung aus Sicht des Aktienrechts und des Ge-
winnsteuerrechts, Bern 2001, kritisch auseinandergesetzt (S. 77 ff.). Er
hat darauf hingewiesen, dass das Konkurrenzverbot nach Art. 321a OR
nur anwendbar ist, wenn das Rechtsverhéltnis zwischen dem Alleinaktio-
nar-Geschaftsfilhrer und der Einpersonen-AG den Regeln des Einzel-
arbeitsvertrages unterliegt, wobei angesichts der dispositiven Natur von
Art. 321a OR selbst in diesem Fall fraglich sei, ob das arbeitsvertrags-
rechtliche Konkurrenzverbot zur Anwendung kame. Der Umfang des Kon-
kurrenzverbots des Verwaltungsratsmitgliedes sei in der Lehre umstritten.
Wenn im konkreten Fall eine Zustimmung der aus dem Alleinaktionar be-
stehenden Generalversammlung zu seiner konkurrierenden Tatigkeit ange-
nommen werde, stelle sich die Frage nach dem Kern der Treuepflicht

(Art. 717 Abs. 1 OR), den eine Zustimmung nicht erfassen kénne. Nur
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wenn als solcher Kern der Abschluss eines direkt konkurrierenden Ge-
schafts auf eigene Rechnung angesehen werde oder wenn man nicht der
»Zustimmungstheorie®“ folge, sei im konkreten Fall das Konkurrenzverbot

verletzt.

2.2.5 Eingang hat dieser Entscheid auch in die Botschaft zur Revision
des Obligationenrechts (GmbH-Recht sowie Anpassungen im Aktien-,
Genossenschafts-, Handelsregister- und Firmenrecht) vom 19. Dezem-
ber 2001 gefunden (BBl 2002, 3148-3264). Bei den Ausflihrungen zu
Art. 812 OR werden unter explizitem Hinweis auf dieses Prajudiz (vor-

stehend Erw. 2.2.2) folgende Erlduterungen gegeben:

Konkurrenzierende Tatigkeiten von Geschaftsfiihrern und Gesellschaftern kénnen zu
steuerlichen Folgen bei der Gesellschaft und den Betroffenen fiihren. Das Bundesgericht
hat entschieden, dass eine Aktiengesellschaft natlirlichen Personen eine geldwerte
Leistung erbringt, soweit diese fiir sie tatig sind und gleichzeitig einzelne in den
Geschaftsbereich der Gesellschaft fallende Geschafte auf eigene Rechnung abschlies-
sen. Dies ist der Fall, wenn die Gesellschaft — namentlich einem geschaftsfiihrenden
Allein- oder Hauptaktionar — eine konkurrenzierende Tatigkeit erlaubt und darauf ver-
zichtet, die Gewinne aus Geschaften herauszuverlangen, die ihrer Natur nach der Ge-
sellschaft zukommen. Solche Uberlegungen missen auch bei konkurrenzierenden Tétig-
keiten von Geschaftsfiihrern und Gesellschaftern von Gesellschaften mit beschrankter
Haftung gelten.

2.2.6 Entgegen der Auffassung der Beschwerdefiihrerin (vorstehend
Erw. 1.2) ist mithin von der Massgeblichkeit des vorinstanzlich angefiihr-
ten Prajudizes auszugehen, und kann es nicht als blosse Marginalie der

bundesgerichtlichen Rechtsprechung fiir unbeachtlich erklart werden.

2.3.1 Die Veranlagungsbehoérden stellen zusammen mit dem Steuer-
pflichtigen die fir eine vollstandige und richtige Besteuerung massgeben-
den tatsachlichen und rechtlichen Verhaltnisse fest (Art. 123 Abs. 1 DBG;
vgl. § 59a aStG). Die Veranlagungsbehdrde prift die Steuererklarung und
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nimmt die erforderlichen Untersuchungen vor (Art. 130 Abs. 1 DBG). Die
Pflicht zur Ermittlung der materiellen Wahrheit gebietet der Behdrde, den-
jenigen Sachverhalt festzustellen, von dem sie anhand der Erkenntnisse,
die sie durch die Untersuchung gewonnen hat, iberzeugt ist, er habe sich
tatsachlich verwirklicht (Martin Zweifel, Die Sachverhaltsermittiung im

Steuerveranlagungsverfahren, Zirich 1989, S. 24).

2.3.2 Gemass der im Steuerrecht anwendbaren Beweislastverteilung
obliegt grundsatzlich der Nachweis fir steuerbegriindende Tatsachen der
Steuerbehoérde sowie der Beweis flr steuermindernde Tatsachen dem
Steuerpflichtigen, welcher steuermindernde Tatsachen nicht nur zu be-
haupten, sondern auch zu belegen hat (vgl. BGE vom 12. November 1999
I.S. H., publ. in NStP 2000, 54. Jg., S. 24 f. mit Hinweisen, u.a. auf BGE
121 11 257, Erw. 4c/aa). Indessen rechtfertigt es sich nach der Recht-
sprechung in bestimmten Fallen, dem Steuerpflichtigen fir die behaupte-
te gegenteilige Tatsache den Gegenbeweis zu (berlassen. Dies ist insbe-
sondere dann der Fall, wenn der von der Behdrde angenommene Sachver-
halt auf Grund bestimmter Anhaltspunkte sehr wahrscheinlich ist oder
wenn es um besonders auffallige, atypische Vorgange/Transaktionen geht,
deren genauen Ablauf sowie wirtschaftlichen Hintergrund nur der Steuer-
pflichtige, nicht aber die Steuerbehdrden im Detail kennen kdénnen (vgl.
VGE 621/00 vom 23. Januar 2001 Erw. 2; VGE 626/00 vom 15. Dezem-
ber 2000 Erw. 4 mit Hinweisen, u.a. auf ASA 44, S. 623).

2.3.3 Beweismittel unterliegen mit Ausnahme der 6ffentlichen Urkun-
den und Register der freien Beweiswirdigung durch die Veranlagungsbe-
hérde. Diese hat auf Grund der aktenkundigen Erkenntnisse und ihrer frei
gebildeten Uberzeugung dariiber zu befinden, ob das Beweismittel eine

Tatsache als verwirklicht darzutun vermag. Die Bindung der Veranlagungs-

8 StPS 2007




behérde an formelle Beweisregeln ware unzulassig. Auch Geschaftsbiicher
und Gutachten unterliegen wie jedes Beweismittel der freien Beweiswirdi-
gung. Die Uberzeugung der Behérde braucht nicht in einer absoluten Ge-
wissheit zu bestehen, die jede andere Mdglichkeit ausschliesst (Richner
u.a., a.a.0., Art. 123 DBG Rz. 63 ff.).

3.1.1 Das arbeitsvertragsrechtliche  Konkurrenzverbot, das in
Art. 321a Abs. 3 OR mit der Marginalie ,,Sorgfalts- und Treuepflicht* ge-
regelt ist, verpflichtet den Arbeitnehmer, wahrend der Dauer des Arbeits-
verhaltnisses keine Arbeit gegen Entgelt fur einen Dritten zu leisten, so-
weit er dadurch seine Treuepflicht verletzt, insbesondere den Arbeitgeber
konkurrenziert. Ein Konkurrenzverhaltnis liegt vor, wenn die Betroffenen
bei ganz oder teilweise Ubereinstimmendem Kundenkreis gleichartige und
folglich unmittelbar das gleiche Bedurfnis befriedigende Leistungen an-
bieten (BSK OR-Rehbinder/Portmann Art. 321a N 14; M. Rehbinder,
Schweizerisches Arbeitsrecht, 15. Auflage, Zirich 2002 Rz. 130). Bei der
Sorgfalts- und Treuepflicht handelt es sich allerdings mangels Nennung
bei den zwingenden Vorschriften in Art. 361 und 362 OR um eine dispo-

sitive Norm.

3.1.2 Die aktienrechtliche ,Sorgfalts- und Treuepflicht” (Marginalie
zu Art. 717 OR) verpflichtet die Mitglieder des Verwaltungsrates sowie
Dritte, die mit der Geschaftsfiihrung befasst sind, ihre Aufgaben mit aller
Sorgfalt zu erfiillen und die Interessen der Gesellschaft in guten Treuen zu
wahren. Die Pflicht, die Gesellschaftsinteressen zu wahren, gilt auch fir
den als Verwaltungsrat tatigen Einmannaktionar. Auch er hat die selbst-
standigen Interessen der Gesellschaft zu achten und inbesondere dazu
Sorge zu tragen, dass ihr Vermdgen erhalten bleibt (Forstmoser/Meier-
Hayoz/Nobel, Schweizerisches Aktienrecht, Bern 1996 § 28 N 30). Ein
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Konkurrenzverbot des Verwaltungsratsmitglieds sieht das Aktienrecht nicht
explizit vor. In Lehre und Praxis ist jedoch anerkannt, dass konkurrenzie-
rende Tatigkeiten mit der Auslibung eines Verwaltungsratsmandats unver-
einbar sein kénnen. Der Umfang des Konkurrenzverbots richtet sich nach
den konkreten Umstanden. Die Konkurrenzenthaltungspflicht geht fiir voll-
amtlich tatige Verwaltungsratsmitglieder zweifellos weiter als fur ,,aussen-
stehende” Mitglieder des Rates. Insbesondere kann das Konkurrenzverbot
der Ubernahme weiterer Verwaltungsratsmandate in derselben Branche
entgegenstehen (Forstmoser et al., § 28 N 35 ff.; vgl. C. Chapuis, in:
Kommentar OR, Kren Kostkiewicz/Bertschinger/Breitschmid/Schwander,
2002, Art. 717 OR N 9; BSK OR II-Watter Art. 717 N 18 f. mit Hin-
weisen, u.a. auf Forstmoser et al., a.a.0.; Bockli, Schweizer Aktienrecht,
3. Auflage, Zirich 2004 Rz. 611).

3.1.3 In BGE 130 Il 213 ff. prifte das Bundesgericht unter zahl-
reichen Hinweisen auf Lehre und Rechtsprechung u.a. die Frage, ob ein
leitendes Organ einer Aktiengesellschaft zu dieser in einem Arbeitsverhalt-
nis stehen kann, was in der Lehre umstritten sei (Erw. 2.1). Gemass den
Erwagungen des Bundesgerichts nimmt wohl die Mehrheit der Lehre in der
Regel fir Mitglieder oder Delegierte des Verwaltungsrats einer Aktien-
gesellschaft einen mandatsahnlichen Vertrag an. Soweit allerdings die
Tatigkeit hauptberuflich ausgelibt wird, zieht die Lehre auch einen
Arbeitsvertrag in Betracht. Diese unterschiedlichen Betrachtungen
spiegeln sich in der bundesgerichtlichen Praxis wider (vgl. zum Ganzen
BGE 128 IIl 129 E. la/aa, insbesondere mit Hinweisen auf
BGE 90 11483 E. 1; 75 11 149 E. 2a und 53 |1 408 E. 3a [Auftrag oder
Arbeitsvertrag] sowie auf BGE 125 Il 78 E. 4 [mandatsahnliches Verhalt-
nis sui generis]). Die Beurteilung des Rechtsverhdltnisses hat auf Grund
der Besonderheiten des konkreten Falls zu erfolgen (BGE 128 Il 129
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E. 1a/aa S. 132). Entscheidend ist dabei, ob die betroffene Person in dem
Sinne in einem Abhéangigkeitsverhaltnis steht, dass sie Weisungen em-
pfangt. Ist dies zu bejahen, liegt ein arbeits- und gesellschaftsrechtliches
Doppelverhaltnis vor (BGE 128 111 129 E. 1a; 1211259 E. 3a S. 262;
107 11430 E. 1 S.432; 95121 E. 5b S. 25; Urteil 4C.402/1998 vom
14. Dezember 1999, E. 2a, Pra 89/2000 Nr. 50 S. 285 ff.). Das schuld-
und gesellschaftsrechtliche Doppelverhédltnis hat zur Folge, dass das in
einem Anstellungsverhaltnis stehende Organ sich sowohl an die Treue-
pflicht des Arbeitnehmers (Art. 321a OR) wie auch an die organschaft-
liche Treuepflicht des Verwaltungsrats- oder Direktionsmitglieds nach
Art. 717 OR halten muss. Steht eine Verletzung der Treuepflicht zur Dis-
kussion, ist somit getrennt zu priifen, ob die eine oder die andere verletzt
ist. Dabei erweist sich in der Regel, dass die gesellschaftsrechtliche
Treuepflicht weiter geht als die arbeitsvertragsrechtliche (BGE 130 11 213
Erw. 2.1 i.f.).

3.1.4 Es erweist sich, dass es sich bei der arbeitsrechtlichen Treue-
pflicht, aus welcher das Konkurrenzverbot abgeleitet wird, um eine dispo-
nible Norm handelt. Die von Heuberger aufgeworfene Frage nach dem
Kern der gesellschaftsrechtlichen Treuepflicht lasst sich auf Grund der
Rechtsprechung und Literatur nicht abschliessend beurteilen. Im Sinne
der von der Verfassung geschiitzten Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 BV), wel-
che auch die freie Wahl der Organisation im Rahmen der vom Privatrecht
zur Verflgung gestellten Mittel gewahrleistet (Vallender, St. Galler Kom-
mentar, Art. 27 BV Rz. 18), sind die vorliegend gewdahlten Organisations-

formen und Vertragsverhaltnisse aus zivilrechtlicher Sicht zu respektieren.

Die zivilrechtliche Frage des Umfanges und Gehalts der arbeits- und

gesellschaftsrechtlichen Treuepflicht ist indes, wie nachstehend zu zeigen
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ist, aus steuerrechtlicher Sicht fiir das vorliegende Verfahren von unterge-
ordneter Bedeutung und muss im steuerrechtlichen Verfahren entspre-

chend auch nicht (abschliessend) geklart werden.

3.2.1 Y., Alleinaktionar der Beschwerdefihrerin, war seit 1991 einzi-
ges Mitglied des Verwaltungsrates der Unternehmung; seit 2000 versieht
neben ihm als Prasidenten seine Gattin die Funktion eines Mitgliedes des
Verwaltungsrates (vgl. Ingress lit. A). Die Eheleute Y. sind gleichzeitig
auch die einzigen Arbeitnehmer der Beschwerdefiihrerin (vgl. Einsprache-
act. 8 S. 1 Ziff. 2; Steuererklarung 2000 act. 43-54). Der Alleinaktionar
geht dieser Tatigkeit vollamtlich nach; die Ehefrau bt jedenfalls — gemass
Steuererkldrung 2001A - keine anderweitige (Neben-)Erwerbstatigkeit

aus.

3.2.2 Im Jahre 1999 erwirtschaftete die Beschwerdefiihrerin gemass
Erfolgsrechnung 1999 einen , Kommissions- und Beratungsertrag” von
Fr. 1 171 062.85 (Steuererklarung 1999 act. 7) und im Jahre 2000 von
Fr. 866 571.89 (Steuererklarung 2000 act. 60). Mit Schreiben vom
1. September 2003 reichte die Beschwerdefiihrerin den Vorinstanzen eine
Aufstellung Ulber die aus Tatigkeiten fir die A. Ltd. erzielten Ertrage ein
(Einsprache-act. 5 und 6). Gemass dieser Auflistung prasentieren sich fol-
gende Ertrage, die einerseits bei der Beschwerdefihrerin verbucht wurden,

anderseits an den Alleinaktionar flossen:

Jahr bei der X. AG verbucht Provision an den Alleinaktionar
1995 40 917.80 120 000.--
1996 80 330.95 145 000.--
1997 179 614.85 124 000.--
1998 351 987.15 109 355.--
1999 267 068.75 122 200.--
2000 198 448.75 123 050.--
2001 385 331.35 86 673.--
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2002 94 472.75 127 048.--

Das A. Ltd.-Geschaft machte folglich am gesamten Kommissionsertrag
der Jahre 1999 und 2000 einen wesentlichen Anteil aus (je rund 23 %
bzw. fast ein Viertel), wobei die vom Alleinaktionar direkt vereinnahmten
Zahlungen ihrerseits fast der Halfte (1999) bzw. rund zwei Dritteln (2000)

der von der Beschwerdefiihrerin vereinnahmten Betrage entsprachen.

3.2.3 Zu den an den Alleinaktionar ausgerichteten Provisionen kom-
men im Jahre 1999 noch eine Verrechnung aus Darlehenszins von
Fr. 2 500.-- und im Jahre 2000 ein solcher von Fr. 1 875.-- sowie eine
Verrechnung Rickzahlung Darlehen dazu (Fr. 50 000.--, womit sich die
entsprechenden Betrage total auf Fr. 124 500.-- (1999) und
Fr. 174 925.-- (2000) belaufen. Diese Betrage wurden vom Alleinaktionar
in seiner privaten Steuererklarung als Einkommen aus Nebenerwerbstatig-
keit deklariert (Steuererklarung 2001A). Ein anderweitiges Einkommen

aus Nebenerwerbstatigkeit wird weder ausgewiesen noch behauptet.

3.3 Im Lichte der vorstehend dargestellten Rechtslage und Recht-
sprechung (Erw. 2.1. und 2.2) sind die dem Alleinaktiondr von der A. Ltd.
ausgerichteten Provisionszahlungen als Ertragsverzichte der Beschwerde-
fahrerin zu qualifizieren. Dieser Ertragsverzicht erklart sich im konkreten
Fall plausibel mit der wirtschaftlichen ldentitat des Alleinaktionars und
der Beschwerdefliihrerin (zum Durchgriff bei der Einmann-Aktiengesell-
schaft / wirtschaftlichen Betrachtungsweise vgl. BGE 104 la 367 Erw. 3;
vgl. Peter Breitschmid: Festschrift fir Jean Nicolas Druey, Zirich 2002,
S.61-87, S. 65 f.). Hierbei fallt vorliegend insbesondere auch ins Ge-

wicht, dass es sich um den Ertrag aus Geschaften handelt, welche der
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Alleinaktionar und vollamtlich fiir die Beschwerdefiihrerin tatige Verwal-
tungsratsprasident mit einer Unternehmung erzielte, welche, wie darge-
stellt (vorstehend Erw. 3.2.2), eine nicht unbedeutende Kundin der Be-
schwerdefiihrerin war. Auf solche Ertréage wirde eine Unternehmung/Ar-
beitgeberin zu Gunsten eines unabhéngigen Dritten (Angestellten) nicht
verzichten (vgl. vorstehend Erw. 2.1; zum dealing at arm’s length-Prinzip
vgl. Richner/Frei/ Kaufmann, Handkommentar zum DBG, Zirich 2003,
Art. 58 N 90; Brilisauer/Kuhn, in: Kommentar zum Schweizer Steuerrecht
I/2a, Art. 58 DBG N 109). Dieser Verzicht ist entsprechend als ungewdhn-
lich zu qualifizieren, so dass sich steuerrechtlich ein Abweichen von der
zivilrechtlichen Regelung rechtfertigt. Dies gilt, wie gesagt, unbesehen der
zivilrechtlichen Beachtlichkeit einer arbeits- oder gesellschaftsrechtlichen

Konkurrenzklausel.

3.4.1 Angesichts der bundesgerichtlichen Rechtsprechung, wonach es
nicht von Belang ist, dass eine Treuhandunternehmung die Vermittlung
von Liegenschaften nicht ausdriicklich zu ihrem Zweck rechne, da solche
Geschéfte zum allgemeinen Geschéftsbereich eines Treuhandbiros gehér-
ten (vorstehend Erw. 2.2.2), kann die Beschwerdeflihrerin nichts zu ihren
Gunsten aus der Differenzierung herleiten, der Alleinaktionar sei fir die
persdnliche Vermittlung von Kunden entschadigt worden (was nicht vom
Zweck abgedeckt sei), weshalb keine Konkurrenzierung vorliegen kdnne
(Beschwerde S. 13 Ziff. V). Was dieses Vorbringen anbelangt, haben die
Vorinstanzen berechtigterweise darauf hingewiesen, dass die aktenkundi-
gen Zahlungsbelege der A. Ltd. eine andere Sprache sprechen, da u.a. von
,Professional Services / Consultancy FEE® (teils zzgl. ,and Representa-
tions expenses ..."), , Today, agreed for several consultings, assistance
fees“ etc. die Rede ist. Uberdies ist die Beziehungsniahe von eigenem

Knowhow, das zur Verfligung gestellt wird, und der Vermittlung von weite-
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ren Personen, welche (erganzendes) Knowhow zur Verflgung stellen kon-
nen, unverkennbar. Die Differenzierung der Beschwerdeflihrerin erweist
sich als formalistisch und wird der gelebten Wirtschaftspraxis, was die
Umschreibung und Befolgung der handelsregisterrechtlichen Zweckformu-

lierungen anbetrifft, nicht gerecht.

3.4.2 Im Einspracheverfahren brachte die Beschwerdefiihrerin vor
(Einsprache-act. 5 S. 2), in zeitlicher Hinsicht bestehe kein fiir die An-
nahme einer Konkurrenzierung notwendiger Zusammenhang, weil die Ver-
mittlung von Kunden bereits friher wahrend der unselbststandigen Er-
werbstatigkeit des Alleinaktionars erfolgt sei. Dieses Argument hat ange-
sichts der Bedeutungslosigkeit der Frage der Treuepflicht des Alleinaktio-
nars kein Gewicht. Indes wird es durch die Bestatigung der A. Ltd. vom
20. November 2002 (Einsprache-act. 38) entkraftet, worin von Zahlungen
seit dem Jahre 1995 die Rede ist — und was durch die eingereichte
Ertragsliste (vorstehend Erw. 4.2.1) bestatigt wird —, mithin seit einem
Zeitpunkt, zu welchem Y. bereits seit einigen Jahren einziges Verwaltungs-
ratsmitglied war. Mit Recht bringt die Beschwerdeflihrerin, soweit ersicht-
lich, dieses Argument vor dem Verwaltungsgericht nicht mehr vor. In die-
sem Bestatigungsschreiben hatte die A. Ltd. zudem u.a. festgehalten, die-
se Zahlungen seien aus steuerlichen Griinden seitens der A. Ltd. nicht
tber die Beschwerdefihrerin abgewickelt worden, woraus e silentio ge-
schlossen werden kann, dass wirtschaftlicher Adressat der Zahlungen

grundsatzlich die Beschwerdefiihrerin war.

3.4.3 Der Bestatigung der beiden Verwaltungsrate vom 18. Novem-
ber 2002, die Beschwerdefliihrerin habe von Beginn an Kenntnis von der
Vermittlungstatigkeit des Alleinaktionars gehabt (Einsprache-act. 39), wo-

mit ausgeschlossen wird, dass es sich um eine arbeitsvertragsrechtliche
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Konkurrenzierung i.S. von Art. 321a Abs. 3 OR handelt, ist im Sinne des

Gesagten ebenfalls von untergeordneter Bedeutung bzw. irrelevant.

3.4.4 Soweit die Beschwerdeflihrerin auf die im Einspracheverfahren
offerierten Zeugen (Alleinaktionar und Vertreter der A. Ltd.) hinweist, die
nicht befragt wurden, konnte im vorinstanzlichen (wie auch im verwal-
tungsgerichtlichen Verfahren) ohne Verletzung des Gehdrsanspruches der
Beschwerdefiihrerin abgesehen werden, da auf Grund der Vorbringen der
Beschwerdefliihrerin kein Anlass zur Annahme besteht, dass diese Beweis-
abnahme zu entscheidrelevanten, d.h. lber diese aktenkundigen Bestati-

gungen hinausgehenden Erkenntnissen gefiihrt hatte.

3.5 Eine Beeintrachtigung ihrer Wirtschaftsfreiheit, wie von der Be-
schwerdefihrerin geltend gemacht, liegt nicht vor. Die Vorinstanzen fiihren
vernehmlassend zutreffend aus (S. 3 Ziff. 2), dass der Umstand, dass die
von Gesetzes wegen einer juristischen Person zustehenden Ertrage zuerst
bei dieser zu versteuern sind, Ausfluss des (steuerrechtlichen) Prinzips der
wirtschaftlichen Doppelbelastung bei Kapitalunternehmungen ist. Mit den
Korrekturvorschriften des DBG, wozu Art. 58 DBG gehort, soll ins-
besondere diese wirtschaftliche Doppelbelastung sichergestellt werden
(Brilisauer/ Kuhn, a.a.0., Art. 58 N 94). In ihrer (privat)-wirtschaftlichen
Tatigkeit werden dadurch weder die Beschwerdefiihrerin als Kapitalgesell-
schaft noch ihr Alleinaktionar und VR-Prasident eingeschrankt. Verzichtet
eine Kapitalgesellschaft auf einen ihr zustehenden Gewinn, kénnte hierin
im Ubrigen umgekehrt eine Verletzung des aktienrechtlichen Grundsatzes
der Gewinnstrebigkeit gesehen werden, dem mit den zivilrechtlichen Mit-

teln entgegenzuwirken ware (vgl. Art. 706 Abs. 2 Ziff. 4 OR).
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3.6 Dass durch die der Beschwerdeflihrerin zustehenden Kommis-
sionszahlungen an den Alleinaktionar dieser zu Lasten der Beschwerde-
fUhrerin direkt beglnstigt wurde, ist offenkundig und war insbesondere
von Anfang an flir den Alleinaktionar (und seine Gattin) als handelnde
Organe auch klar erkennbar bzw. hatte es auf Grund ihrer aktienrechtli-
chen Treuepflicht und ihrer Interessenbindung an die ihnen gehdrige Be-

schwerdefiihrerin sein mussen.

3.7 Zusammenfassend erweist sich, dass die Vorinstanzen zu Recht
gestutzt auf den Entscheid StPS 1/98 (S. 16 ff.) die von der A. Ltd. direkt
an den Alleinaktiondr entrichteten Kommissionszahlungen als geldwerten
Vorteil bei der Beschwerdeflihrerin aufgerechnet haben. Diesem Verfah-
rensausgang entsprechend gehen die Verfahrenskosten zu Lasten der Be-

schwerdefihrerin.
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