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Regeste

Regeste Wehrsteuer: Verdeckte Gewinnausschittung: a) Begriff (Berichtigung der Praxis).
b) Anwendung bel Partnerwerken der Elektrizitétswirtschaft.

Regeste Imp6t pour la défense nationale: Distribution déguisée de bénéfices: a) Que doit-on
entendre par 1a? (rectification de la jurisprudence). b) Cas d'une centrale électrique créée et
contrélée par d'autres entreprises qui en absorbent la production (Partnerwerk).

Regesto Imposta per la difesa nazionale: Distribuzione disssmulata di utili: a8) Concetto
(rettificazione della giurisprudenza). b) Applicazione nel caso d'un'azienda di
partecipazione detta "Partnerwerk” nel campo idroel ettrico.

Erwagungen

E.1l

Nach Art. 49 Abs. 1 lit. b WSIB fallen fir die Berechnung des steuerbaren Reingewinns
einer Aktiengesellschaft ale vor Berechnung des Saldos der Gewinn- und V erlustrechnung
ausgeschiedenen Teile des Geschéftsergebnisses in Betracht, die nicht zur Deckung
geschéftsmassig begrindeter Unkosten verwendet wurden; as Beispiele werden aufgefihrt:
Aufwendungen zur Anschaffung und V erbesserung von Vermdgensobjekten, Einzahlungen
auf das Gesellschaftskapital, freiwillige Zuwendungen an Dritte, letztere insoweit, as das
Gesetz nicht Steuerfreiheit besonders anordnet (vgl. Art. 49 Abs. 2). Das Gesetz ordnet den
Einbezug derartiger Verwendungen in den Reingewinn an, weil es grundsétzlich den
ganzen Reingewinn einer Aktiengesellschaft der Besteuerung unterwerfen will (BGE BGE
821288 S. 291 711 406). Es kann, schon im Interesse der Gleichbehandlung der
Steuerpflichtigen, auf die Erfassung der vor Buchabschluss vorgenommenen und das durch
die Gewinn- und V erlustrechnung ausgewiesene Ergebnis vermindernden Ausscheidungen
von Gesellschaftsmitteln nicht verzichten. Zu den nach Gesetz anzurechnenden

V erwendungen gehoren vor allem, soweit sie sich nicht unter dem Gesichtspunkte
geschéftsmassig begriindeter Unkosten rechtfertigen lassen, das Geschéftsergebnis
vermindernde L eistungen, die eine Aktiengesellschaft ihren Aktionéren zukommen |&sst.
Unerheblich ist, ob die Leistungen offen als Bestandteile des Reingewinns ausgewiesen
sind, wie es z.B. der Fall ist, wenn V orschussdividenden ausgerichtet werden, oder ob die
Zuwendung in einer Form erfolgt, in welcher der Charakter der Gewinnausschittung nicht
zum Ausdruck kommt. Die steuerliche Erfassung von vor Rechnungsabschluss
vorgenommenen Gewinnausschittungen kann nicht davon abhangen, ob die Zuwendungen
a's Gewinnverwendungen ausgewiesen sind, oder ob aus der fur die Ausrichtung gewahiten
Form der die Steuerbarkeit bestimmende Charakter der Zuwendung als
Gewinnvorwegnahme nicht hervorgeht, die steuerpflichtige Gesellschaft die Leistung unter
einer Bezeichnung gewéhrt, die sie formell z.B. als eine Aufwendung fir Unkosten



erscheinen |&sst, und damit die steuerlich erhebliche Seite des Geschéftsvorfalls, unbewusst
oder bewusst, verdeckt ("verdeckte Gewinnausschittung"). Nach Theorie und Praxis darf
eine verdeckte Gewinnausschittung dann angenommen werden, wenn a) eine Leistung
ausgerichtet worden ist, der keine angemessene Gegenleistung gegeniibersteht, so dass sich
die Leistung, as eine Entnahme von Gesellschaftsmitteln, in einer Verminderung der durch
die Gewinn- und Verlustrechnung ausgewiesenen Geschéaftsergebnisse auswirkt; b) mit der
Leistung ein Mitglied der Gesellschaft (Aktionar) beglinstigt wurde, die Leistung ihm direkt
oder indirekt (z.B. Uber eineihm nahestehende Person oder Unternehmung) BGE 82 1 288
S. 292 zugehalten wurde, wobei anzunehmen ist, dass die Leistung unterblieben oder
wesentlich geringer gewesen ware, wenn der Begunstigte eine der Gesellschaft
fernstehende Person gewesen wére, die Leistung also insofern ungewdhnlich ist, sich mit
sachgemassem Geschéaftsgebaren nicht vereinbaren lasst; ¢) das Missverhatnisvon
Leistung und Gegenleistung fir die handelnden Gesellschaftsorgane erkennbar gewesen
sein muss, so dass angenommen werden kann, es sei eine Beguinstigung beabsichtigt
gewesen. (BOSSHARDT, Die neue zirch. Einkommens- und Vermégenssteuer, S. 203;
PESTALOZZI, Die verdeckte Gewinnausschittung im Steuerrecht, S. 22 f.; WIDMER, Die
verdeckte Gewinnausschittung durch Verrechnung zu niedriger Verkaufspreise, ASA 20,
S. 120). Unerheblichist, ob bei der Gestaltung der Zuwendung, Einkleidung in eine
verdeckte Form, Grinde der Steuerersparnis massgebend oder mitbestimmend waren und
ob eine Steuerumgehung beabsichtigt war. Steuerumgehungsabsicht wird, das ist
feststehende Auffassung von Theorie und Praxis, dort, wo das Gesetz die steuerliche
Erfassung verdeckter Gewinnzuwendungen vorschreibt oder zul &sst, regelméssig nicht
vorausgesetzt (BGE 711 415f., BGE 741 61 ; nicht publ. Entscheide vom 1. Mé&rz 1946
I.S. Schwob & Co., 13. Juni 1947i.S. T.-AG, ASA 16 S. 173, und vom 19. Mai 19501i.S.
Dorfkéasereigenossenschaft U., ASA 19 S. 101, betr. Wehrsteuer; fernerBGE 72 | 184und
305, BGE 79 | 166 betr. Couponabgabe; vom 28. Juni 19461.S. TW., ASA 15 S. 234 f., und
vom 8. Dezember 1950i.S. A., ASA 19 S. 404 betr. Kriegsgewinnsteuer; vgl. auch J.
BLUMENSTEIN, Kommentar zum bern. StG, S. 321 ff.; BOSSHARDT, aaO., PERRET,
Wehrsteuer 1951/54 S. 107). In zwei Entscheiden ( BGE 74 1 296 und Entscheid vom 2.
Oktober 1953i.S. Z., ASA 22, S. 390) wurde alerdings - abweichend von der erwahnten
Praxis - auch die Absicht der Steuerumgehung gefordert. Doch handelt es sich dabei, wie
der Vergleich mit den dafir angerufenen Pragjudizien BGE 82 1 288 S. 293 ohne weiteres
ergibt, um ein Versehen. In den angerufenen friiheren Entscheiden waren allerdings
gelegentlich auch die Tatbestandsmerkmale, die die Steuerumgehung charakterisieren,
neben andern Merkmalen mitaufgeftihrt, aber nicht wie in jenen beiden Entscheiden als
kumulatives - also unbedingt notwendiges Erfordernis, sondern alternativ als ein
gelegentlich vorkommendes Indiz. Die beiden Entscheide sind mit Recht beanstandet
worden (WIDMER, Die verdeckte Gewinnausschittung, in ASA 20 S. 121 ff.; ebenso die
im vorliegenden Verfahren eingelegten Gutachten Imboden und H. Steiner). Siesind im
Sinne der Uberkommenen Praxis, auf die sie sich berufen, zu berichtigen.

E.2

Hier soll die Gewinnvorwegnahme davon herrihren, dass die Aufwendungen der beiden
Aktionére fur den Betrieb der X.-AG keine normale Entschadigung fr den ihnen
anfallenden Strom darstellen, wie sie ein unabhangiger Dritter unter im Ubrigen gleichen
Verhdtnissen flr entsprechende Stromlieferungen zu zahlen hétte, dass sich also Leistung
und Gegenleistung nicht die Wage halten, die Stromabgabe an die Aktionére daher zu einer
Verminderung des Gewinnes fuhrt, der in der Gewinn- und V erlustrechnung normalerweise



auszuweisen wére. @) Die X.-AG ist nach Grindungsvertrag und Statuten eine
Unternehmung, deren Zweck nicht in der Erzielung von Handel sgewinnen besteht. Ihre
Aufgabe erschopft sich in der Herstellung elektrischer Energie. Sie ist ausschliesslich
Produktionswerk. Der gewonnene Strom wird nicht an Dritte mit Gewinn (oder Verlust)
verkauft, sondern von den beiden am Werke beteiligten Unternehmungen, den Partnern des
Grundungsvertrages, am Werk abgenommen. Die Partner bezahlen keinen Kaufpreis,
sondern sie kommen fur die gesamten Kosten der Unternehmung auf, inbegriffen eine
jahrliche Dividende auf das Aktienkapital. Die dergestalt aufzubringenden Kosten werden
unter den Partnern verteilt, wobel die allgemeinen Jahreskosten grundsétzlich im Verhéltnis
der Energiebeziige, gewisse ndher umschriebene besondere K osten nach der
Inanspruchnahme BGE 82 | 288 S. 294 der Werkeinrichtungen verlegt werden. (vgl.
hierliber SAITZEW, Die Partnerwerke, S. 13 1., Ziff. 3, 4 und 5). Mit dieser Ordnung ist die
X.-AG gegen Verluste nach menschlichem Ermessen gesichert. Sie hat keine Risiken zu
tragen. Sie kann sodann, unbesehen aller dem Betriebe von Elektrizitdtsunternehmungen
inh&renten Risiken und ihrer Folgen, normalerweise tber die in die Jahreskosten
eingerechnete Dividende verfiigen. Anderseits sind aber ihre Einnahmen und damit auch
die jahrlich ausgewiesenen Gewinne von vornherein mehr oder weniger festgelegt und
beschrankt. Sie werden nicht durch die im Betriebe der X.-AG erzielte Produktion und
deren Verwertung bestimmt, sondern durch von den Partnern im Grindungsvertrage und
dessen spétern Abanderungen getroffene Anordnungen. Sie sind besonders allen Einfliissen
entzogen, die wirksam wéren, wenn die Produktion am Elektrizitétsmarkt abgesetzt werden
musste. Fur die Besteuerung stellt sich die Frage, ob der X.-AG mit dieser Ordnung nicht
Werte entzogen werden, die in ihrem Betriebe geschaffen worden sind, richtigerweise al's
Ertrégnisseihrer Tatigkeit ausgewiesen werden sollten und deshalb der steuerlichen
Erfassung zugefihrt werden mussen. Dies ware nach der Praxis anzunehmen, wenn die
Aufwendungen der beiden Aktionare keine normale Entschadigung fir den aus dem
Betriebe der X.-AG anfalenden Strom darstellen und daher zwischen Leistung und
Gegenleistung ein offenbares Missverhaltnis bestehen sollte. Dabel ist zundchst auf die
Verhdltnisse abzustellen, wie sieim Jahre 1929 bei Errichtung der Unternehmung, dem
Abschluss des Griindungsvertrages bestanden. Sodann ist zu untersuchen, ob die
nachtrégliche Herabsetzung der jahrlichen Dividende von 6% auf 4% geschaftsméssig
begrindet war. b) Die im Untersuchungsverfahren vor Bundesgericht eingezogenen
Gutachten zwei volkswirtschaftlicher und eines elektrizitatswirtschaftlichen
Sachversténdigen kommen im Ergebnis Ubereinstimmend eindeutig zum Schlusse, BGE 82
| 288 S. 295 dass zwischen den beidseitigen Leistungen und Lasten, sowiesieim
Grundungsvertrage bei Errichtung der X.-AG dieser tberbunden und von den Griindern
ubernommen wurden, wirtschaftlich kein Missverhaltnis besteht. Der Experte Miller im
besondern stellt (S. 29) fest, dass die X.-AG einen dem tatséchlich abgeschl ossenen
Partnervertrag nachgebildeten Vertrag, der nur die Minimalrendite mit einem den
Obligationenzinsfuss geringfigig Uberschreitenden Satz in die Jahreskosten einrechnet, mit
einem unabhangigen Dritten hétte abschliessen kdnnen, ohne dabei ihre wohlverstandenen
Interessen und digjenigen ihrer Aktionére offensichtlich zu verletzen. Er legt mit
Uberzeugender Begriindung dar, dass angesichts der damaligen wirtschaftlichen
Gegebenheiten ein fur die X.-AG glnstigerer Vertrag auch mit einem unabhangigen
Vertragspartner nicht erzielbar gewesen wére. Eine hohere Rendite hétte, nach Auffassung
der Experten, unter Wirdigung der in der Zeit des Baubeschlusses fur die X.-AG
gegebenen energiewirtschaftlichen Verhéltnisse das Verhaltnis von Leistung und



Gegenleistung fur die Strombeziiger gestort und die letzteren im damaligen Zeitpunkt zum
Verzicht auf die Vertragsabschluss und zu einer Verschiebung der Erstellung des
Kraftwerks fuhren missen (S. 32). Esist daher davon auszugehen, dass jedenfalls bel der
1929 im Grindungsvertrage getroffenen Ordnung das Verhaltnis von Leistung und
Gegenleistung gewahrt ist und dass deshalb im Rahmen der ursprtinglichen Ordnung eine
Gewinnvorwegnahme nicht in Frage kommen kann. Nun ist aber, entgegen der im Jahre
1929 getroffenen Ordnung, die im Grindungsvertrage al's zu vergiitender K ostenbestandteil
vorgesehene Dividende von 6% des Aktienkapitals nicht aufrechterhalten worden. Die
Partner und Strombeziiger haben der X.-AG, ungeachtet der Ordnung im Grindungsvertrag,
von der Betriebserdffnung an nur 4% ausgerichtet, und bei der Revision des
Grundungsvertrages im Jahre 1939 wurde die feste Dividende Uberhaupt aufgegeben. Im
Verhdtnis zwischen der X.-AG alsBGE 821 288 S. 296 Stromlieferant und den Partnern
als Strombeziigern, das die steuerliche Betrachtung bestimmt, ist die Anderung der
Herabsetzung einer vertraglich festgesetzten L eistung gleichzuachten. Es kommt darauf an,
ob die Anderung geschéftsmassig begriindet war, d.h. ob sie die Strombeziiger auch hétten
durchsetzen kénnen, wenn die Stromlieferantin X.-AG eine unabhangige Unternehmung
gewesen ware. Die Anderung des Ansatzes der Dividende, fiir die die Strombeziiger
aufzukommen haben, wird begriindet mit dem Sinken der Obligationenzinse. Indessen kann
hierin kein Grund fiir eine Anderung der Abmachung iber einen fest zugesicherten
Dividendensatz liegen. Wenn auch im Zeitpunkt der Grindung der Ansatz fur die
zugesicherte Dividende im Hinblick auf die damaligen Verhdtnisse am Obligationenmarkt
bestimmt wurde und diese Ordnung, wie mit den bundesgerichtlichen Experten
anzunehmen ist, wirtschaftlich gerechtfertigt war, so erscheint es doch als
unwahrscheinlich, ja als ausgeschl ossen, dass ein Sinken der Obligationenzinse zwingend
zu einer Anderung der zugesicherten Dividende fiihren musste. Einem mit dem Hinweis auf
die Veranderungen am Obligationenmarkt begriindeten Begehren der Strombeziiger auf
Dividendenherabsetzung hétte eine unabhéngige Stromlieferantin mit Grund
entgegengehalten, dass der Riickgang der Obligationenzinse eine Senkung der
Produktionskosten bewirke, den Strombeziigern bereits eine wesentliche Erleichterung
bringe, und dass sich im Ubrigen eine Dividende von 6% durchaus im Rahmen der bei
andern Unternehmungen der Elektrizitatswirtschaft erzielten Geschaftsergebnisse halte.
Unter unabhangigen Vertragsparteien hétte sich unter diesen Umsténden die Herabsetzung
der Dividende nicht durchsetzen lassen. Sie war nur moglich, weil die Strombezliger als
Partner des Grindungsvertrages und alleinige Aktionare Uber die Verhadltnisse der X.-AG
einseitig bestimmen. Dass bei den Partnerwerken der Elektrizitétswirtschaft die
Beschrénkung der von den Partnern in den Jahreskosten BGE 82 | 288 S. 297
aufzubringenden Rendite auf einen geringfiigig tiber dem Obligationenzinsfuss stehenden
Minimal betrag wirtschaftlich an sich gerechtfertigt ist und eine mégliche Ordnung des

V erhdtnisses zwischen den strombeziehenden Partnern und dem Werk als Stromlieferantin
waére, ist hier, entgegen den Darlegungen in den Gutachten, nicht entscheidend. Dies
deshalb, well die Partner durch die 1929 der X.-AG erteilte Dividendengarantie fur die
Dauer des Vertrages gebunden waren und die X.-AG diese Garantie nicht aufgeben konnte,
ohne ihre wohlverstandenen Interessen offensichtlich zu verletzen. Die Aufgabe der
Garantie zugunsten der Aktiondre war nur moglich, weil diese die X.-AG beherrschten.
Einem Dritten wére sie nicht gewdahrt worden. Zufolge Aufhebung der bei Errichtung der
Unternehmung eingerdumten Garantie einer Dividende von 6% wird der X.-AG dieihr
normal erwei se zustehende Entschadigung fur die Stromlieferungen an ihre Aktionére



entzogen, was dazu fuhrt, dass die in den Berechnungsjahren fur die 1. Wehrsteuerperiode
ausgewiesenen Reingewinne fur die Steuerberechnung um die der X.-AG entgehenden
Gewinnbetrége, aso um die Differenz zwischen dem Betrage einer Dividende von 6% des
Aktienkapitals und dem Betrage der tatsachlich vergiteten Dividenden, erhoht werden
muissen.
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