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VerstofSt das teilweise Abzugsverbot des § 12
Abs 1 Z 7 KStG gegen den Gleichbeitssatz?

DIMITAR HRISTOV / PATRICK PLANSKY / GERNOT RESSLER

A. ORGANISATIONSSTRUKTUR
DER SE UND DER AG

Am 8. 11. 2004 traten die SE-VO') und das diese er-
ginzende SEG?) in Kraft, wodurch es in Osterreich
erstmals moglich wurde, ein Unternehmen in der
Form einer supranationalen Kapitalgesellschaft — der
Societas Europea — zu betreiben. Durch das Wahl-
recht,?) die Organisation der SE nach dualistischem
oder monistischem Fithrungsstil einzurichten, wird
es durch die SE-VO und das SEG in Osterreich wie-
der moglich,®) AGen®) mit monistischer Organisati-
onsstruktur zu errichten.®)

Gem § 39 Abs 1 SEG kommt dem Verwaltungs-
rat einer SE bei monistischer Organisationsverfassung
die Unternechmensleitung zu, wobei § 39 Abs 2 bis 5
SEG zwingende Leitungskompetenzen des Verwal-
tungsrates festlegt.”) Die Leitungskompetenzen um-
fassen inhaldlich die Planungs- und Steuerungsverant-
wortung, die Fithrung des Personalwesens, die Orga-
nisationsverantwortung, die Finanzhoheit, die Ein-
richtung  eines Informationswesens und die
Uberwachung des Unternehmens.®) Dem Verwal-
tungsrat kommt also eine Doppelfunktion zu. Einer-
seits obliegen ihm im Rahmen der Unternehmenslei-
tung va Lenkungs- und Kontrollbefugnisse, anderer-
seits die Geschiftsfithrung der SE. Von dieser Ober-
leitung der Gesellschaft ist — wie schon § 39 SEG
andeutet — die schlichte Geschiftsfizhrung zu unter-
scheiden, die ja auch gesondert in §§ 40 und 56
SEG niher geregelt ist, das laufende Tagesgeschift
im Allgemeinen umfasst’) und prinzipiell gem § 56
den geschiftsfithrenden Direktoren zugewiesen ist.
Die begriffliche Unterscheidung von Geschiftsleitung
und Geschiftsfithrung, der im Rahmen der monisti-
schen SE fiir die Abgrenzung der Aufgabenbereiche
von Verwaltungsrat und geschiftsfithrenden Direkeo-
ren eine grofle Bedeutung zukommy, findet sich auch
in § 12 Abs 1 Z 7 KStG. Ob ihr im KStG allerdings
dieselbe grofle Bedeutung wie im Rahmen einer mo-
nistisch gefithrten SE nach dem SEG zukommt, wird
noch abzukliren sein.

Wird hingegen die SE dualistisch organisiert, ist
die Situation weitgehend mit der einer Osterrei-
chischen AG vergleichbar.!’) Fiir diese normiert
§ 86 AktG, dass verpflichtend ein Aufsichtsrat zu be-
stellen ist. Zentraler Bestandteil der Organisationsver-
fassung des Aktienrechts ist das in § 90 AktG nor-
mierte Verbot der Zugehorigkeit zum Aufsichtsrat

und zum Vorstand derselben AG. Eine AG ist daher
im dualistischen Fiithrungsstil zu fithren. Die Kompe-
tenzen des Vorstandes sind getrennt von denen des
Aufsichtsrates. Der Vorstand hat gem §70 Abs1
AktG ,unter eigener Verantwortung die Gesellschaft zu
leiten [...]"") wohingegen gem § 95 AktG die we-
sentlichsten Aufgaben des Aufsichtrates in der Uber-
wachung der Geschiftsfithrung liegen (§ 95 AktG).!?)
Dennoch gehen die Kompetenzen und auch die
Pflichten des Aufsichtrates weit iiber die blof3e Uber-
wachung hinaus. So hat der Aufsichtsrat zB bei den in
§ 95 Abs 5 AktG bezeichneten Geschiften seine Zu-
stimmung zu erteilen. Dadurch wirkt der Aufsichtsrat
mittelbar auch an der Geschiftsfithrung mit. Zu er-
wihnen ist weiters, dass der begrifflichen Unterschei-
dung von Geschiftsfiihrung und Geschiftsleitung bei

einer dualistischen SE oder AG — im Gegensatz zur
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1) VO (EG) 2157/2001 des Rates v 8. 10. 2004 {iber das Statut der Eu-
ropiischen Gesellschaft (Société Européenne — SE), ABI L 294/1 ff v
10. 11. 2001.

2) Art I GesRAG 2004, BGBI I 2004/67.

3) Siehe Art 38 SE-VO iVm §§ 38 ff SEG.

4) Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), Aktiengesetz (2003) § 86 Tz 4.

5) Siehe Art 3 Abs 1 SE-VO.

6) Hirte, Die Europiische Aktiengesellschaft — ein Uberblick nach In-
Kraft-Treten der deutschen Ausfithrungsgesetzgebung (Teil II), DStR
2005, 700 (700 ff); Kalss/Greda, Die Europiische Aktiengesellschaft
(SE), eastlex 2005, 87 (90); Kalss/Greda, Die Europiische Gesellschaft
(SE) ésterreichischer Prigung nach dem Ministerialentwurf, GesRZ
2004, 91 (100 ff); Kalss/Greda in Kalss/Hiigel (Hrsg), Europiische Ak-
tiengesellschaft SE-Kommentar (2004) S 34 ff; Prindl/Sammer, Das
monistische System in der Europiischen Aktiengesellschaft (SE),
GeS 2004, 300 (300 ff); Reich-Rohrwig, Die Europiische Aktiengesell-
schaft (SE), ecolex 2004, 760 (761).

7) Vgl dazu Kalss/Greda in Kalss/Hiigel, SE § 39 Tz 1t

8) Vgl Kalss/Greda in Kalss/Hiigel, SE § 39 Tz 6 ff.

9) Vgl Kalss/Greda in Kalss/Hiigel, SE §S 39 Tz 5, 40 Tz 13 ff, 56 Tz 5f.

10) Vgl dazu die §§ 35 ff SEG; weiters Kalss/Greda in Kalss/Hiigel, SE § 35
Tz 1. In der Folge wird aus Vereinfachungsgriinden nur die AG als
Vergleich zur SE herangezogen werden und nicht die nach § 29
GmbHG aufsichtsratspflichtige GmbH oder Gen, da bei letzteren
die steuerliche Behandlung von Aufwendungen fiir Aufsichtsratsver-
giitungen mit denen einer AG identisch ist.

11) Nowotny in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG § 70 Tz 1ff; weiters auch
Kastner/Doralt/Nowotny, Grundriss des ésterreichischen Gesellschafts-
rechts® (1990) 227 ff.

12) Siehe dazu Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG § 85 Tz 1 ff.
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monistischen SE — keine grofle Bedeutung beigemes-
sen wird.'3)

B. STEUERLICHE BEHANDLUNG
VON AUFSICHTS- UND
VERWALTUNGSRATSVERGUTUNGEN

1. RECHTSLAGE VOR DEM ABGAG 2004

Gem § 12 Abs 1 Z 7 KStG 1988 sind Aufwendungen
fir Verglitungen, die an Mitglieder eines Aufsichts-
oder Verwaltungsrates oder an eine andere mit der
Uberwachung der Geschiftsfiihrung betraute Person
entrichtet werden, zur Hilfte nicht abzugsfihig. Der
historische Grund des (teilweisen) Abzugsverbotes
hat seinen Ursprung in Deutschland und liegt darin,
dass zu Beginn des 20. Jahrhunderts () die T4tigkeit
eines Aufsichtsrates als nicht besonders titigkeitsin-
tensiv, dafiir aber reichlich entlohnt angesehen wur-
de.') Darauthin wurde als in ,,sozialer Beziehung ver-
sohnend wirkende MafSnahme ) eine ,Stempelabga-
be“ von 8% zu Lasten der Aufsichtsrite auf die ent-
richteten Aufsichtsratsvergiitungen erhoben.!®) Diese
steuerliche Zusatzbelastung fiir Aufsichtsratsmitglie-
der wurde mit der Novellierung des dKVStG 1925
gestrichen; stattdessen sollten nunmehr gem § 17
Nr4 dKStG 1925 bei der Einkommensermittlung
von Erwerbsgesellschaften Aufwendungen fiir Vergii-
tungen jeder Art, die an die zur Uberwachung der Ge-
schiftsfiihrung bestellten Personen bezahlt wurden,
nicht abgezogen werden diirfen. Dieses ginzliche Ab-
zugsverbot wurde 1934 auf alle korperschaftsteuer-
pflichtigen Gebilde erweitert und 1977 in ein Hilfte-
abzugsverbot umgewandelt, das heute noch in § 10
Nr 4 dKStG besteht.'?) In Osterreich wurde mit der
Steuerreform 1988'%)1%) die rigide Bestimmung des
§ 16 Z 4 5KStG 1966, die noch ein ginzliches Ab-
zugsverbot normierte, an die deutsche § 10 Nr4
dKStG 1977 angepasst und gemildert. Als Grund
fir die Ausweitung der Abzugsfihigkeit wurde die er-
forderliche Anpassung an die erhohten Zustim-
mungsvorbehalte des Aufsichtsrates — und somit Mit-
wirkungsrechte in der Oberleitung — in § 95 Abs 5
AktG?) genannt.?!)

Als weiterer Beweggrund fiir das teilweise Abzugs-
verbot wird aber auch die besondere Nihe von Auf-
sichtsriten  zur  Gesellschaftersphire  genannt.??)
Dem ist allerdings entgegenzuhalten, dass es sich bei
Aufsichtsratsvergiitungen grundsitzlich um Betriebs-
ausgaben,?) die in keinerlei Verbindung mit der Ein-
kommensverwendung nach § 8 Abs 2 KStG stehen,
handelt, da die Gesellschaft in der Regel zur Einrich-
tung eines Aufsichtsorgans verpflichtet ist und dem
Aufsichtsratsmitglied nach Maf§gabe des § 98 AktG
eine entsprechende Vergiitung zusteht. Auch aus sys-
tematischen Griinden liegt ein Vergleich von Auf-
sichtsratsverglitungen mit den Beziigen cines ge-
schiftsleitenden Organs niher als der Vergleich mit
den Dividendenbeziigen eines Anteilseigners.?!) Der
letztgenannte Vergleich wurde daher auch im Schrift-
tum wiederholt kritisiert.?)

Der Empfingerkreis der Aufsichtsratsvergiitungen
ist sehr weit gezogen. Er umfasst unabhingig von der
Bezeichnung?®) simtliche mit der Uberwachung be-

auftragte Personen. § 12 Abs 1 Z7 1. S KStG fiihrt
dabei exemplarisch die Bezeichnungen ,Aufsichtsrat®
und , Verwaltungsrat® an.?’) Der bisherige Anwen-
dungsbereich des Begriffes ,Verwaltungsrat® umfasst
hierbei vermutlich vor allem Aufsichtsorgane von
Sparkassen iSd SparkassenG.?¥) Der Wortlaut kénnte
allerdings auch das teilweise Abzugsverbot von iiber-
wachend agierenden Organen monistisch organisier-
ter Gesellschaften nach auslindischem Recht mit in-
landischer Betriebsstitte rechtfertigen. Ebenso weit
wie der Empfingerkreis ist auch der Vergiitungsbe-
griff, wonach simtliche Vergiitungen umfasst sind,
also auch Vorteile wie Pensionszusagen.?’)

2. RECHTSLAGE NACH DEM ABGAG 2004

Mit dem AbgAG 2004%) hat der Gesetzgeber auf die
beschriebenen gesellschaftsrechtlichen Entwicklun-

13) Kalss/Greda in Kalss/Hiigel, SE § 39 Tz 5.

14) So der Tenor in Drucksache Nr 359, Bericht der VI. Kommission be-
treffend Anderung des Reichsstempelgesetzes, Teil E, Berichterstatter
Abgeordneter Nacken, Reichstag, 11. Legislaturperiode, II. Session
1905/1906, 3913 (3943 ff).

15) Vgl dazu den Bericht der VI. Kommission, 3943.

16) Siche dazu RGBI 1906, Gesetz betreffend die Ordnung des Reichs-
haushalts und die Tilgung der Reichsschuld vom 3. 6. 1906, Anlage
3, Gesetz wegen Anderung des Reichsstempelgesetzes, 620 (646).

17) Zur historischen Entwicklung zB Hollatz in Hermann/Heuer/Raupach
(Hrsg), KStG' § 10 Anm 2.

18) BGBI 1988/401.

19) Bis 1988 wurde auflerdem noch eine 45%ige Aufsichtsratabgabe auf
die empfangenen Aufsichtsratvergiitungen erhoben. Trug die Gesell-
schaft fiir den Aufsichtsrat diese Abgabe, so betrug der Satz 81,818%
(dazu BME 31.1. 1984, AOF 1984/99). Die Aufsichtsratabgabe
wurde aufgrund finanzverfassungsrechtlicher Griinde mit E v 17. 3.
1988, G 37-61/88, Slg 11.667 durch den VfGH aufgehoben.

20) Ab der Fassung BGBI 1982/371.

21) ErRV 622 BIgNR 17. GP, 20; vgl auch KStR 2001, Tz 1201, 1. Abs,
letzter Satz.

22) Dazu kritisch: Schulte in Erle/Sauter (Hrsg), KStG (2003) § 10
RN 64 ff; Frotscher in Frotscher/Maas (Hrsg), KStG** § 10 Tz 56.

23) Zur Einstufung von Aufsichtsratsvergiitungen als Betriebsausgaben vgl
Arnold, Aktuelles zur steuerlichen Behandlung der Aufsichtsratsvergii-
tungen, GesRZ 1988, 134 (142); Frotscher in Frotscher/Maas (Hrsg),
KStG* § 10 Tz 54; Hollazz in Hermann/Heuer/Raupach, KStG'”
§ 10 Anm 112.

24) Vgl Schulte in Erle/Sauter, KStG § 10 RN 66.

25) ZB Arnold, GesRZ 1988, 141 ff; Hobler, Abzugsverbote nach § 16
KStG, in Doralt/Hassler/Kranich/Nolz/Quantschnigg (Hrsg), Die Be-
steuerung der Kapitalgesellschaft — FS-Bauer (1986) 131 (137 ff); in
Deutschland: Clemm/Clemm, Die kérperschaftsteuerliche Behandlung

=

von Aufsichtsratsvergiitungen ist sinn-, system- und verfassungswid-
rig, BB 2001, 1873 (1873 ff); Ehmke, Die nichtabziehbaren Aufwen-
dungen der Gesellschaft, in Widman (Hrsg), Besteuerung der GmbH
und ihrer Gesellschafter (1997) DStJG Band 20, 257 (273 f); Hollatz,
in Hermann/Heuer/Raupach, KStG'* § 10 Anm 112; Kiistner, Abzugs-
fahigkeit von D&O-Primien fiir Aufsichtsratsmitglieder als Betriebs-
ausgaben, DStR 2001, 422 (4221F); Olgemoller in Streck (Hrsg),
KStG® (2003) § 9 Anm 16.

26) VwGH 10. 4. 1964, 2154/63; BFH 11. 3. 1981, I R 8/77, BStBI IT
1981, 623.

27) Vgl Hollatz in Hermann/Heuer/Raupach, KStG'® § 10 Anm 116; Frot-
scher in Frotscher/Maas, KStG>* § 10 Tz 57 ff.

28) Vgl dazu BFH 15. 11. 1978, I R 65/76, BStBI 11 1979, 193.

29) Vgl KStR 2001, Tz 1201. Vergiitungen, die jedoch im Rahmen einer
Beratungstitigkeit gewéhrt wurden, sind nicht erfasst und voll abzugs-
fahige Aufwendungen; vgl dazu Wiesner/Schneider/Spanbauer/Kobler,
KStG 1988 (1996) § 12 Anm 11.

30) BGBI12004/180.



gen im Steuerrecht reagiert. Ist die SE dualistisch or-
ganisiert, ist nach der Vorstellung des Gesetzgebers
weiterhin fiir die Abzugsfihigkeit von Aufwendungen
fir Aufsichts- und Verwaltungsratsvergiitungen § 12
Abs 1 Z 7 1. S KStG anzuwenden. Fiir eine monis-
tisch organisierte SE sind gem § 12 Abs1 Z7 2.§
KStG ,ein Viertel der Vergiitungen jeder Art, die an
nicht ausschlieflich mit geschiifisleitenden Funktionen
betraute Verwaltungsrite im monistischen System ge-
wihrt werden®, nicht abzugstihige Aufwendungen.
Vor allem das Tatbestandsmerkmal ,,nicht ausschliefs-
lich mir geschifisleitenden Funktionen betraute Verwal-
tungsréte“ist uE besonders problematisch, wie im Fol-
genden dargestellt wird.

Fraglich ist zunichst, wie diein § 12 Abs 1 Z 7 1.
und 2. S KStG getroffene begriffliche Unterscheidung
zwischen Geschifisfiibrung einerseits und Geschiifislei-
tung andererseits zu verstehen ist. Auf den ersten Blick
wire es nahe liegend, dass der Gesetzgeber im Steuer-
recht durch diese Unterscheidung auf die wichtige
Unterscheidung des SEG in Geschifisfiibrung und Ge-
schifisleitung Bezug nimmt, denn §12 Abs1 Z7
KStG wurde ja gerade wegen der gesellschaftsrechtli-
chen Anderungen des SEG novelliert.?")

Die Begriffe Geschifisleitung und geschifisleitend
lenken aber den Blick iiber § 1 Abs 3 Z 1 KStG zu
§ 27 Abs 2 BAO, wonach der Ort der Geschiftslei-
tung jener Ort ist, an dem sich der Mittelpunke der
geschiftlichen Oberleitung befindet. Bei der Ge-
schiftsleitung handelt es sich daher um die geschafili-
che Oberleitung, worunter wiederum nach hL die fiir
die Geschiftsfiihrung entscheidende Willenserklirung
zu verstehen ist.’?) Der Gesetzgeber verwendet somit
uE in § 12 Abs 1 Z 7 KStG die Begrifte Geschifisfiih-
rung und Geschifisleitung®®) im Unterschied zum SEG
synonym. Dies zeigen auch die EtlRV, wo stets von
Geschiftsleitung und geschiftsleitenden Direktoren
die Rede ist, obwohl offensichtlich damit die Ge-
schiftsfithrung und die geschiftsfithrenden Direkto-
ren iSd SEG gemeint sind.*¥) Eine cinheitliche Termi-
nologie seitens des Gesetzgebers wire daher wiin-
schenswert, um Auslegungsschwierigkeiten zu ver-
meiden.

Ist ein Mitglied des Verwaltungsrates ausschlief3-
lich mit geschiftsleitenden Funktionen betraut, sind
an dieses Mitglied gewihrte Vergiitungen bei der aus-
zahlenden SE voll abzugsfihige Aufwendungen.®) In
den Anwendungsbereich der vollen Abzugsfihigkeit
kimen daher nach dem Wortlaut des § 12 Abs 1
Z 7 KStG nur solche geschiftsfithrenden Direktoren
in Frage, die entweder gar keine Verwaltungsratsmit-
glieder sind*) oder die trotz ihrer Eigenschaft als Ver-
waltungsratsmitglieder keinerlei Uberwachungsbe-
fugnisse neben ihren Geschiftsleitungsbefugnissen
haben.?) Fraglich ist aber, ob es den ohne Uberwa-
chungsbefugnisse ausgestatteten Verwaltungsrat, der
auch von den ErflRV genannt wird,*) im Rahmen
der Organisationsstruktur der monistischen SE iiber-
haupt geben kann. Die Uberwachung kann zwar ge-
sellschaftsrechtlich im Rahmen der Organisationsver-
antwortung der SE von Uberwachungssauschiissen
besorgt werden, es ist dabei jedoch das Verbot der
vollstindigen Ubertragung der Uberwachungsauf-
gabe — abgeleitet aus § 39 SEG — zu berticksichtigen,

denn die Gesamtzustindigkeit des Verwaltungsrates
fir die Uberwachung darf nicht véllig ausgehohle
werden.”) Somit hat jedes Verwaltungsratsmitglied
einer SE gesellschaftsrechtlich immer einen Uberwa-
chungsbereich neben einem allfilligen restlichen ge-
schiftsleitenden Bereich. Den vom Gesetzgeber im
Steuerrecht vorgesehenen Fall, dass ein Verwaltungs-
ratsmitglied ausschliefflich mit geschiftsleitenden
Funktionen ausgestattet ist, gibe es daher aufgrund
der gesellschaftsrechtlichen Vorgaben steuerrechtlich
auf den ersten Blick gar nicht. Daher kénnten Vergii-
tungen fiir Verwaltungsratsmitglieder niemals voll
sondern immer nur zu 75% als Aufwendungen abge-
zogen werden. Der Gesetzgeber geht aber in den
ErlRV geradezu davon aus, dass ein Verwaltungsrats-
mitglied ausschlieSlich mit geschiftsleitenden Funk-
tionen betraut sein kann und daher das Abzugsverbot
trotz eines verbleibenden gesellschaftsrechtlichen
Restiiberwachungsbereichs steuerrechtich nicht gel-
ten wiirde.®’) Es kann daher durchaus davon ausge-
gangen werden, dass der Gesetzgeber den Fall des ge-
sellschaftsrechtlichen Restiiberwachungsbereiches vor
Augen hatte, diesen jedoch im Steuerrecht fiir die An-
wendbarkeit des Abzugsverbotes des § 12 Abs 1 Z7
zweiter Satz KStG als ,Bagatellbereich® unbeachtlich
behandeln wollte. Fiir diese Auslegung spricht auch,
dass es im Falle einer strengen Wortinterpretation
ein ausschliefflich mit geschiftsleitenden Funktionen
ausgestattetes  Verwaltungsratsmitglied nach dem
SEG gar nicht geben kann. Es wiirde dann keinen
Anwendungsbereich fiir blof§ als geschiftsfithrende
Direktoren titig werdende Verwaltungsratsmitglieder
einer SE geben, fiir jedes Verwaltungsratsmitglied
miisste dann das Viertelabzugsverbot gelten. Wie
schon die ErlRV zeigen, kann es aber nicht Ziel des
Gesetzgebers gewesen sein, die Aufwendungen fiir
Vergiitungen eines als geschiftsfithrender Direktor ti-
tig werdenden Verwaltungsratsmitglieds blofl auf-
grund des gesellschaftsrechtlich notwendigen Rest-
tiberwachungsbereiches mit dem Viertelabzugsverbot
zu belegen. Fiir den Vergiitungsaufwand fiir ein zum
geschiftsfithrenden Direktor bestelltes Verwaltungs-
ratsmitglied ist daher grundsitzlich die volle Abzugs-
fahigkeit der Aufwendungen zu gewihren. Nur falls
dieser Restiiberwachungsbereich aufgrund weiterer
Uberwachungskompetenzen iiberschritten wird, ist
das Viertelabzugsverbot anzuwenden. Diese Ausle-

31) ErRV 686 BIgNR 22. GP 19 zu § 12 Abs 1 Z 7 KStG.

32) Bauer/Quantschnigg/Schellmann/Werilly, KStG 1988° (1999) §1 Tz
1415 Ellinger/Iro/Kramer/Sutter/Urtz, ~ Bundesabgabenordnung?®
(2004) § 27 Anm 2; Ritz, BAO (2005) § 27 Tz 2; Staringer, Besteue-
rung doppelt ansissiger Kapitalgesellschaften (1999) 135 ff Stoll,
BAO (1994) 349.

33) Das SEG spricht in diesem Zusammenhang von ,Unternehmenslei-
tung®.

34) Sichezu § 12 Abs 1 Z 7 KStG die ErIRV 686 BlgNR 22. GP 19.

35) §12 Abs 1 Z 7 zweiter Satz KStG e contrario.

36) Dies muss bei borsennotierten SE immer der Fall sein; siehe dazu das
Verbot des § 59 Abs 2 SEG; bei nicht bérsennotierten SE kann ein ge-
schiftsfiihrende Direktor Mitglied des Verwaltungsrats sein oder auch
nicht.

37) Siehe den Wortlaut von § 12 Abs 1 Z 7 zweiter Satz KStG.

38) ErlRV 686 BIgNR 22. GP 19.

39) Vgl Kalss/Greda in Kalss/Hiigel, SE § 39 Tz 16.

40) ErlRV 686 BlgNR 22. GP 19.
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gungsschwierigkeiten zeigen jedoch auf, dass die An-
wendbarkeit der Vorschrift des § 12 Abs 1 Z 7 KStG
auf eine monistische SE eben aufgrund eines Monis-
mus von Leitung, Geschiftsfithrung und Uberwa-
chung erschwert wird.

C.§12ABS1Z7 KSTG AUF DEM
PRUFSTAND DES
VERFASSUNGSRECHTS

1. PRUFUNG NACH DEM GLEICHHEITS-
SATZ

Der Gleichheitssatz in Art 7 B-VG und Art 2 StGG
gebietet es wesentlich Gleiches gleich und wesentlich
Ungleiches ungleich zu behandeln, sofern keine sach-
liche Rechtfertigung fiir eine Differenzierung vorliegt.
Vom personlichen Anwendungsbereich des Art7
Abs 1 B-VG sind die GmbH, die AG und die SE je-
denfalls erfasst, da Art 7 Abs 1 B-VG auch fiir juristi-
sche Personen gewihrleistet ist.*!)

Im Rahmen der gleichheitsrechtlichen Priifung
miissen vorab passende Vergleichspaare gebildet wer-
den, die es erlauben, Aussagen iiber eine potenzielle
Verletzung des Gleichheitssatzes durch § 12 Abs 1
Z 7 KStG treffen zu kdnnen — es muss also eine Un-
gleichbehandlung im rechtlichen Sinn ermittelt wer-
den.??) In einem zweiten Schritt ist zu untersuchen,
ob es einen ,verniinftigen Grund® fiir eine Differen-
zierung gibt und durch die Differenzierung auch die
Verhilmismiigkeit nicht verletzt ist.®?) Das Verhile-
nismifligkeitsgebot im Zusammenhang mit der
gleichheitsrechtlichen Priifung ist dann verletzt, wenn
der Gesetzgeber zur Zielerreichung véllig ungeeignete
Mittel vorsieht oder die vorgesehenen, an sich geeig-
neten Mittel, zu einer sachlich nicht rechtfertigbaren
Differenzierung fithren.)

Naturgemiff umfasst der gleichheitsrechiche
Priifungsprozess auch ein hohes Maf§ an Wertungen
und Interessensabwigungen.?) Sowohl im Rahmen
der Vergleichspaarbildung als auch im Zuge der Prii-
fung der Verhiltnismifigkeit ist daher zu beachten,
dass dem Gesetzgeber stets ein rechtspolitischer Ge-
staltungsspielraum eingeriumt werden muss. Fiir die
weitere Betrachtung der steuerlichen Behandlung
von Aufwendungen fiir Aufsichts- und Verwaltungs-
ratsvergiitungen sollen daher Anhaltspunkee®) ge-
nannt werden, an denen eine Uberschreitung des ge-
setzgeberischen Gestaltungsspielraumes sowohl bei
der Differenzierung zwischen verschiedenen Ver-
gleichsobjekten als auch bei der Priffung auf Verhilt-
nismifligkeit festgestellt werden kann. Besondere
Bedeutung erlangt dabei im Rahmen der Sachlich-
keitspriifung das Vorliegen von Wertungswidersprii-
chen — wenn also der Gesetzgeber seine iiblichen
Wertungen in einem Ordnungssystem nicht konse-
quent weiterfiihrt.) Ein Wertungswiderspruch des
Gesetzgebers liegt uE im Zusammenhang mit der
steuerlichen Behandlung von Aufwendungen fiir
Aufsichts- und Verwaltungsratsvergiitungen dann
vor, wenn die Tdtigkeiten von vergleichbaren Auf-
sichtsorganen oder vergleichbaren Sachverhaltskrei-
sen mit Gesellschafternihe wesentlich ungleich behan-
delt werden.

Ahnlich verhilt es sich mit dem Abstellen auf die
Eignung von Differenzierungskriterien. Stellt sich im
Zuge der weiteren Betrachtung nimlich heraus, dass
der Gesetzgeber die Differenzierung zwischen Auf-
wendungen fiir Aufsichtsratsvergiitungen und ver-
gleichbaren Sachverhalten mit Gesellschafternibe an-
hand von Tatsachen oder Annahmen vornimmt, die
eine Ungleichbehandlung sachlich nicht rechtferti-
gen, so liegt ebenfalls kein verniinfriger Grund fiir
eine Differenzierung vor. Von besonderem Interesse
sind dabei die im Gesellschaftsrecht festgelegten Haf-
tungskriterien vergleichbarer Organe sowie die ertrag-
steuerliche Behandlung anderer Aufwendungen, die
fir Personen, Organe oder Aktivititen mit Gesellschaf-
terndbe getitigt werden.

Findet man im ersten Schritt eine sachlich recht-
fertigbare Differenzierung, so muss — wie bereits ein-
gangs erwihnt — im darauf folgenden Untersuchungs-
schrite tiberpriift werden, ob die Ungleichbehandlung
auch verhiltismifig ist. Im Zusammenhang mit der
gleichheitsrechtlichen Priifung der unterschiedlichen
Behandlung von Aufwendungen fiir Aufsichts- und
Verwaltungsratsvergiitungen kénnten durchwegs Ver-
einfachungsgedanken in Form der typisierenden Be-
trachtungsweise vorgebracht werden.*®) Diese erlau-
ben es nimlich dem Gesetzgeber, dhnlich gelagerte
Sachverhalte zu kategorisieren und gleichen Rechts-
folgen zu unterwerfen. Der Gesetzgeber ist nicht ver-
pflichtet, mit der Normsetzung jeden atypischen Tat-

41) Vgl VEGH 10. 7. 1992, B 1415/91, Slg 13.208; 27. 2. 1981, B 504/
79, Slg 9.021 mwH.
42) Vgl 2B Antoniolli, Gleichheit vor dem Gesetz (Vortragsbericht), (e)y4
1956, 646 (646 ff); Berka, Grundrechte (1999) Tz 922 ff; derselbe in
Rill/Schiffer (Hrsg), Bundesverfassungsrecht-Kommentar! (2001)
Art 7 Tz 8; Gassner, Interpretation und Anwendung der Steuergesetze
(1972) 4 f; derselbe, Gleichheitssatz und Steuerrecht, Gelber Brief des
Instituts fiir Finanzwissenschaft und Steuerrecht Nr 64 (1970) 1ff;
Heidinger, Der Gleichheitssatz im Abgabenrecht, OStZ 1963, Teil I:
193 (193 ff), Teil I1: 205 (205 £f); Holoubek, Die Sachlichkeitspriifung
des allgemeinen Gleichheitsgrundsatzes, OZW 1991, 72 (76); Kneu-
cker, Die Bindung des Steuergesetzgebers an den Gleichheitssatz der
Bundesverfassung, OStZ 1966, 217 (217 ff); Korinek, Gedanken zur
Bindung des Gesetzgebers an den Gleichheitsgrundsatz nach der Judi-
katur des Verfassungsgerichtshofes, in Schiffer (Hrsg), Im Dienst an
Staat und Recht — FS Melichar (1983) 39 (45); Korinek/Holoubek,
Gleichheitsgrundsatz und Abgabenrecht, in Gassner/Lechner (Hrsg),
Steuerbilanzreform und Verfassungsrecht (1991) 73 (73 ff); Morscher,
Das Abgabenrecht als Lenkungsinstrument der Gesellschaft und Wirt-
schaft und seine Schranken in den Grundrechten — Gutachten zum
O]T 1982 (1982) 83 ff; O/ylinger, Verfassungsrecht (2003) Tz 764;
Stoll, Das Sachlichkeitsprinzip als Ausformung des Gleichheitsgrund-
satzes, OStZ 1989, 188 (190 ff); Wiadser, Gleichheitsgrundsatz und
Schadenersatzrecht, ZVR 1979, 33 (33 ff); Winkler, Uber cine Frage
der Gleichbehandlung in § 7 Gewerbesteuergesetz, OJZ 1965, 561
(561 ff).
Vgl zB Gassner, Gleichheitssatz 3 ff; Korinek in Schiffer (Hrsg), FS Me-
lichar, 48 fund 193 f; Holoubek, OZN 1991, 76 {F; Korinek/Holoubek
in Gassner/Lechner, Steuerbilanzreform 82 ff: Stoll, OStZ 1989, 193 ff:
Walter, ZVR 1979, 38.
44) Vgl zB VIGH 30. 6. 1977, G 12/76, Slg 12.227.
45) Antoniolli, OJZ 1956, 647; Korinek in Schiffer (Hrsg), FS Melichar
46 £; Stoll, OStZ 1989, 197 f.
46) Vgl mwN Holoubek, OZW 1991, 74f.
47) Holoubek, OZW 1991, 77; Berka in Rill/Schiffer, B-VG! Art 7 Tz 58 f.
48) Vgl Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft’ (1969) 423 ff;
Gassner, Interpretation 56 ff.
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bestand erfassen zu miissen.*’) Dies ist aber nur inso-
weit verhiltnismiflig, als der Anwendungsbereich ei-
ner Norm zu keinen unerwiinschten Hirten fiihre.>?)

In der Rsp des osterreichischen VIGH war das Ab-
zugsverbot von Aufwendungen fiir Vergiitungen an
Aufsichtsrite bereits Gegenstand von Untersuchun-
gen,’!) wurde jedoch als verfassungskonform angese-
hen. Dabei wurde auch auf ein fritheres Urteil des
BFH>?) verwiesen, in welchem der BFH die bereits
in Abschn B.2. dargestellten historischen Argumente
in die Urteilsbegriindung einbrachte.>?) Solcherlei Ar-
gumente konnten allerdings schon damals wenig
tiberzeugen.”*) Auch der BFH stand in seiner Ent-
scheidung letzten Endes der Begriindung des histori-
schen Gesetzgebers cher skeptisch gegeniiber, indem
er ausfithrte, dass es eine andere, im Zustdndigkeits-
bereich des Gesetzgebers liegende Frage sei, ob und
in welchem Umfang die Uberlegungen zur Hoch-
stzahl der Aufsichtsratsmitglieder und zur Héhe der
Vergiitung der Aufsichtsratsmitglieder zum Zeitpunke
der Entscheidung an Bedeutung verloren haben.>)
Die Konzentration sollte daher dem gesetzgeberi-
schen Argument der ,Gesellschafternihe von Auf-
wendungen fiir Aufsichts- und Verwaltungsratsvergii-
tungen gelten.

Auf der Grundlage dieser vorangestellten Uberle-
gungen sollen daher in den Abschn C.2., C.3. und
C.4. drei Vergleichspaare einer niheren verfassungs-
rechtlichen Priifung unterzogen werden.

2. VERGLEICH VON AUFSICHTS- UND
VERWALTUNGSRATSVERGUTUNGEN

Die unterschiedliche Hohe der nicht abzugsfihigen
Aufwendungen fiir Verglitungen an Verwaltunggsrats-
mitglieder einerseits und Aufsichesrite andererseits
gem §12 Abs1 Z7 KStG ist zweifellos eine Un-
gleichbehandlung im rechtlichen Sinn. Im ersten
Schritt der gleichheitsrechdichen Prifung muss daher
festgestellt werden, ob Aufwendungen fiir den Auf-
sichtsrat einer GmbH, AG oder einer dualistisch ge-
fithrten SE mit Aufwendungen fiir den monistischen
Verwaltungsrat der SE vergleichbar sind. UE sprechen
gute Griinde fiir solch eine Vergleichbarkeit. Beide
Organe sind mit Uberwachungsfunktionen betraut
und haben auch, wenn auch beschrinkte, Kompeten-
zen was die Geschiftsleitung betrifft.”®) Dariiber hi-
naus sind beide Organe ex lege zu bilden und kénnen
durch Satzung nicht ausgeschlossen werden. In § 12
Abs1 Z7 KStG wird nun eine unterschiedliche
Rechtsfolge fiir Aufwendungen in Zusammenhang
mit beiden Vergleichsobjekten getroffen, die nur zu-
lassig ist, wenn eine sachliche Rechtfertigung dafiir
gefunden werden kann. Als ,verniinftiger Grund®
fiir eine Differenzierung zwischen Aufsichtsriten
und Verwaltungsriten konnte im Rahmen der Sach-
lichkeitspriifung ins Treffen gefithrt werden, dass Ver-
waltungsrite eine ,,Doppelfunktion bekleiden und
damit auch nur ein Viertel ihrer Zeit oder Kapazititen
fiir iberwachende und somit gesellschafternahe Ti-
tigkeiten aufwenden. Konsequent wire daher eine
Halbierung der nicht abzugsfahigen Aufwendungen
auf nur mehr 25%. Akzeptiert man dies als sachlichen
Differenzierungsgrund, so muss iiberpriift werden, ob

die Annahme, dass die vom Gesetz getroffene pau-
schale Nichtabzugsfihigkeit von 25% dem Verhilt-
nismifigkeitsgebot gentigt. Pointiert formuliert, be-
deutet diese vom Gesetzgeber getroffene Primisse,
dass der Verwaltungsrat nur ,halb so viel iberwacht
wie ein Aufsichtsrat. Wie im vorangegangenen Kapi-
tel angefiihrt, sind im Rahmen der typisierenden Be-
trachtungsweise laut Rsp des VIGH Pauschalierungen
im Steuerrecht zulissig.””) Dies ist aber nur solange
der Fall, als es zu keiner sachlich nicht gerechtfertigten
Ungleichbehandlung kommt*®) oder der Mafistab so
gewihlt ist, dass die Mehrzahl der Fille gar nicht da-
runter fallen kann.”) Erkennt man jedoch das — ein-
gangs diskutierte — dem Gesetzgeber unterstellte Dif-
ferenzierungskriterium der verinderten gesellschafts-
rechtlichen Verpflichtungen gegeniiber denen eines
Aufsichtsrates an und verfolgt konsequent die vom
Gesetzgeber in diesem Zusammenhang vertretenen
Wertungen weiter, so erscheint auch unter dem Ge-
sichtspunkt der Typisierung eine Halbierung im Ver-
gleich zu Aufsichtsriten uU plausibel und die unter-
schiedliche Behandlung verhiltnismiflig und somit
sachlich gerechtfertigt.

3. VERGLEICH VON AUFSICHTS- UND
VERWALTUNGSRATSVERGUTUNGEN MIT
VERGUTUNGEN AN ABSCHLUSSPRUFER

Nach dem KStG sind Aufwendungen fiir Vergiitun-
gen an den Abschlusspriifer bei der jeweiligen gepriif-
ten Kérperschaft voll abzugstihig. Aufsichts- und Ver-
waltungsratsvergiicungen sind hingegen nur zur
Hilfte oder und zu einem Viertel abzugsfihig. Den
Mitgliedern von Verwaltungs- und Aufsichtsriten
kommt jedoch gem §$ 41, 42 SEG und § 96 Abs 1
AktG, weiters auch § 30k GmbHG und § 24 Abs 5

49) VIGH 26. 6. 1980, G 6/79,G 25/79,G 54/79, Slg 8.871.

50) VfGH 5. 8. 1980, G 1/80, G 2/80, G 16/80, G 17/80, G 18/80, G
19/80, G 20/80, G 21/80, G 22/80, G 23/80, G 24/80, G 25/80, Slg
8.806; 28. 2. 1991, B 482/89, Slg 12.641.

51) VfGH 10. 10. 1978, B 1392, 140/77, Slg 8.412; 28.11. 1988, B
1453/87-11, B 854/88-7, B 855/88-7, B 1305/88-7 (nicht in Slg ver-
offentlicht).

52) BFH 7.2. 1968, 1 R 53/67, BStBI II 1968, 392.

53) Im Originaltext des Urteils sind die historischen Argumente, dass die

Besteuerung der Aufsichtsrite ,,sozial versihnend* wirke und ohnehin

wausnabmslos starke Schultern treffe*zu lesen; weiters hitten Aufsichts-

rite ,offenbar keine iibermifSige Arbeit“und oftmals ,,gehire ein Herr 20

bis 30 Aufsichtsriten an*; weiters ist auch zu lesen: , Hiufig wiirden

Leute gewihlt, die von ihrem Geschift nichts verstiinden oder die — als

Sohne von Aufsichtsratsmitgliedern — geradezu in den Aufsichtsrat hinein-

geboren wiirden. ; vgl dazu BFH 7. 2. 1968, I R 53/67, BStBI 11 1968,

393; ferner im Detail dazu Bericht der VI. Kommission 3943 ff.

Dazu Olgemiller in Streck, KStG® § 10 Anm 16: ,,Dieser Reformteil

[iiber die Behandlung von AufSichtsriten; Anmerkung der Verfasser] ist

kleinlich und provinziell. Die Nichtabziehbarkeit Lisst sich nur mit irra-
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tionalen Vorurteilen gegen Aufsichtsrite erkliren.; weiters Clemm/
Clemm, BB 2001, 1873 ff.

55) BFH 7.2. 1968, I R 53/67, BStBI IT 1968, 394.

56) Vgl Abschn A.

57) VIGH 2. 10. 1987, B 164/86, Slg 11.469; 26. 2. 1988, B 552/87, Slg
11.615; vgl auch Guassner, Interpretation 53 ff.

58) VIGH 2. 10. 1987, B 164/86 Slg 11.469; 26. 2. 1988, B 552/87, Slg
11.615.

59) VfGH 10. 12. 1965, B 167/65, Slg 5.160; 25. 3. 1963, B 346/62, Slg
4.409; 12. 3. 1965, B 134/64, Slg 4.930; 19. 3. 1965 B 266/64, Slg
4958; 3.7. 1965, G 27/64 und V 38/64, Slg 5.022.
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GenG, die wichtige Kontrollaufgabe zu, im Rahmen
des Kollegiums den Jahresabschluss und den Lagebe-
richt zu berpriifen.®?) Genau das ist aber auch die
Kernaufgabe der zu bestellenden Abschlusspriifer
gem §§ 268 ff HGB oder nach anderen Sonderbe-
stimmungen wie zB §§ 60 ff BWG iiber den Bank-
priifer. Die Titigkeitsbereiche von Verwaltungs- und
Aufsichtsratsmitgliedern decken sich dadurch zwar
nicht vollends mit jenen von Abschlusspriifern, denn
ersteren kommen ja neben der Priifung des Jahresab-
schlusses noch weitere Aufgaben zu wie zB die Zu-
stimmung zu bestimmten, in § 95 Abs 5 AktG und
anderen Gesetzen genannten Geschiften zu. Eine
Vergleichbarkeit der Funktion von Aufsichts- und
Verwaltungsratsmitgliedern mit jener eines Ab-
schlusspriifers scheint aber uE durchaus gerechtfertigt
zu sein. Dalfiir spricht auch die historische Tatsache,
dass der Gesetzgeber im Gesellschaftsrecht das Ver-
halenis von Aufsichtsrat und Abschlusspriifer als Kon-
trollinstanzen schrittweise angepasst hat, um die Zu-
sammenarbeit dieser zwei Institutionen zu vertie-
fen.®) Gegen ecine Vergleichbarkeit spricht auch
nicht, dass die Einrichtung ,Aufsichesrac® grofiteils
den Interessen der Gesellschafter dient. Die Einrich-
tung ,Abschlusspriifer dient nimlich keineswegs
nur dem Interesse des Unternehmens, sondern eben-
falls auch den Interessen der Gesellschafter. Dies zeigt
schon ein Blick in § 125 Abs 1 AktG auf den auch
§ 42 SEG verweist, wonach die Hauptversammlung

alljahrlich Gber die Verteilung des Bilanzgewinnes be-
schlief$t. Eine von einem Abschlusspriifer und dem
Aufsichtsrat gepriifte Bilanz ist aber geradezu die
Grundlage fiir einen Gewinnverteilungsbeschluss,
der wohl wiederum nur im Gesellschafterinteresse
liegt. Hier muss eingerdumt werden, dass es sich bei
den Aufwendungen fiir Verwaltungs- und Aufsichts-
ratsvergiitungen zwar um Aufwendungen handelt,
die im Verhiltis zu den Aufwendungen fir Ab-
schlusspriifer doch stirker im Interesse der Gesell-
schafter als im Interesse des Unternehmens getdtigt
werden, was somit eine sachlichen Rechtfertigung
fir die unterschiedliche steuerrechtliche Behandlung
darstellen kénnte. Dazu ist aber zu sagen, dass es Ziel
der Vorschrift ist, Aufwendungen des Unternehmens,
die im Interesse der Gesellschafter getitigt werden
und somit das Kriterium der ,,Gesellschafternihe” er-
fillen, als nicht abzugsfihig zu behandeln. Da die
Aufsichts- und Verwaltungsrite aber nicht nur im In-
teresse der Gesellschafter sondern auch im Interesse
des Unternehmens titig werden, kann die Differen-
zierung in Gestalt der Pauschalierung der nichtab-
zugsfihigen Aufwendungen als auf den ersten Blick
yverniinftiger Grund® angesehen werden. Diese vom
Gesetzgeber getroffene  pauschalierende  Wertung
fihrt aber zur Frage, warum der Gesetzgeber nur
fir Aufsichts- und Verwaltungsratsvergiitungen ein
teilweises Abzugsverbot vorsieht und nicht auch fiir
Vergiitungen an Abschlusspriifer, denn wie bereits ge-
zeigt, liegt ja die Tdtigkeit des Abschlusspriifers auch
zu einem wesentlichen Teil im Interesse der Gesell-
schafter. Fur die Aufwendungen fiir Vergiitungen an
Abschlusspriifer gibt es jedoch kein Abzugsverbot,
womit der Gesetzgeber seiner eigenen Wertung, im
Gesellschafterinteresse getitigte Aufwendungen als
nicht abzugsfihig zu behandeln, widerspricht und
seine {iblichen Wertungen in einem Ordnungssystem
nicht konsequent weiterfithrt. Die unterschiedliche
Behandlung von Verwaltungs- und Aufsichtsratsver-
glitungen und von Vergiitungen an Abschlusspriifer
ist daher uE kaum zu rechtfertigen, da es am ,ver-
niinftigen Grund® fiir die Differenzierung mangelt.

4. VERGLEICH VON AUFSICHTS- UND
VERWALTUNGSRATSVERGUTUNGEN MIT
AUFWENDUNGEN FUR DIE
GESELLSCHAFTERVERSAMMLUNG

In einem ersten Schritt ist auch hier zu fragen, ob der
Gesetzgeber wesentlich Gleiches ungleich behandelt.
Der Gesetzgeber zieht nimlich im Allgemeinen fiir
die Behandlung von Aufwendungen als nicht abzugs-
fahig oder als abzugsfihig die Veranlassung des Auf-
wandes in Betracht. Dient ein Aufwand einer Gesell-
schaft der Einkiinfteerzielung ist er abzugsfihig, dient
er hingegen der Einkiinfteverwendung ist er fiir die
Gesellschaft aufgrund der ,Gesellschafternihe® nicht
abzugsfihig. Es wurde bereits darauf hingewiesen,

dass die ,Gesellschafterndhe® der Aufwendungen fiir

60) Siche dazu Kalss/Greda in Kalss/Hiigel, SE, § 41 Tz 14 {f; Kalss in Do-
ralt/Nowotny/Kalss, AktG, § 96 Tz 3 ff; Koppensteiner, GmbH-Gesetz
Kommentar (1994) § 30k Tz 115 Kastner/Doralt/Nowotny, Gesell-
schaftsrecht 468 ff.

61) Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG, Vor § 86 Tz 1 ff, 17 ff und 20.



den Aufsichts- oder Verwaltungsrat zu deren teilwei-
sen Nichtabzugsfahigkeit fiihrt. Nun sind aber allge-
meine Aufwendungen der Gesellschafterversamm-
lung zumindest nach hA voll abzugsfihig.®?) Bei Auf-
wendungen fiir die Gesellschafterversammlung ist
aber die vom Gesetzgeber geforderte ,,Gesellschafter-
nihe“ am evidentesten, denn gerade die Gesellschaf-
terversammlung ist jenes gesellschaftsrechtiche Or-
gan, das unmittelbar die Interessen der Gesellschafter
vertritt.®®) Die Gesellschafterversammlung hat gera-
dezu die Funktion eines Sprachrohres der Gesellschaf-
ter, denn dort iiben, wie zB § 102 Abs 1 AktG fest-
stelle, die Gesellschafter ihre Rechte in den Angele-
genheiten der Gesellschaft aus. Gerade fiir die Auf-
wendungen fiir die Gesellschafterversammlung sieht
aber der Gesetzgeber nicht einmal ein teilweises Ab-
zugsverbot vor. Damit werden die Aufwendungen
fir Aufsichts- und Verwaltungsratsvergiitungen und
die damit aufgrund des gemeinsamen Merkmals der
Gesellschafternihe vergleichbaren und somit wesent-
lich gleichen Aufwendungen fiir Gesellschafterver-
sammlungen ungleich behandelt, indem ersteren die
Abzugsfihigkeit zur Hilfte oder zu einem Viertel ver-
sagt wird, letztere hingegen voll abzugsfihig sind.
Hinsichtlich der Frage nach der sachlichen Rechtfer-
tigung und nach dem ,verniinftigen Grund® fiir die
Differenzierung muss weiters auch hier die Feststel-
lung getroffen werden, dass der Gesetzgeber seiner ei-
genen Wertung, im Gesellschafterinteresse getitigte
Aufwendungen als nicht abzugsfihig zu behandeln,
evident widerspricht und seine tiblichen Wertungen
in einem Ordnungssystem nicht konsequent weiter-
fiihre. Er belegt namlich einerseits gesellschafternahe
Aufwendungen fiir Aufsichts- und Verwaltungsrats-
vergiitungen mit einem teilweisen Abzugsverbot, an-
dererseits sicht er fiir gesellschafternihere Aufwen-
dungen fiir die Gesellschafterversammlung die volle
Abzugsfihigkeit vor. Trotz des Kriteriums der Gesell-
schafternihe werden aber Aufwendungen, die eher
der Gesellschaftersphire zuzurechnen sind, besser be-
handelt als Aufwendungen, die vom Kriterium der
Gesellschafternihe weiter entfernt sind. Damit sieht
der Gesetzgeber fiir ,gesellschafternahe Aufwendun-
gen® je nachdem, ob sie fiir eine Gesellschafterver-
sammlung oder ein Aufsichtsorgan verwendet wer-
den, unzulissigerweise verschiedene Rechtsfolgen vor.
Die unterschiedliche Behandlung von Aufwendungen
fir Verwaltungs- und Aufsichtsratsvergiicungen und
von Aufwendungen fiir die Gesellschafterversamm-
lung ist daher uE sachlich nicht zu rechtfertigen
und somit gleichheitswidrig, da es am ,verniinftigen
Grund® fir die Differenzierung mangelt.

D. ERGEBNIS

Die von uns angestellten Uberlegungen haben ge-
zeigt, dass die steuerliche Behandlung von Verwal-
tungs- und Aufsichtsratsvergiitungen unter § 12
Abs 1 Z 7 KStG zahlreiche Probleme aufwirft. Wie
bereits in der Vergangenheit im Zusammenhang mit
Aufsichtsratsverglitungen oftmals kritisiert, werden
dhnliche Grundsatzfragen auch bei Verwaltungsriten
einer monistischen SE vom Gesetzgeber schlichtweg
ignoriert — nimlich dass das Abzugsverbot dem
Grunde nach bereits unsystematisch ist. Zusitzlich
wurde auf die Tatsache hingewiesen, dass § 12 Abs 1
Z 7 KStG uE gleichheitsrechtlich bedenklich ist. Da-
her wire ein ginzliches Abgehen vom Abzugsverbot
fiir Verglitungen an Aufsichtsrite oder Verwaltungs-
rite wiinschenswert. Der moglicherweise vom Ge-
setzgeber befiirchteten Gefahr iiberhdhter Aufsichts-
oder Verwaltungsratsvergiitungen durch starke Ge-
sellschafternihe kann uE durch die Regeln tiber die
verdeckte Gewinnausschiittung nach § 8 Abs 2 KStG
zur Geniige begegnet werden.

62) Dabei handelt es sich zB um Raumkosten, Organisationskosten oder
Personalkosten. Die Kosten der Bewirtung der Gesellschafter und
Fahrtkostenersitze sind hingegen als verdeckte Ausschiittungen zu be-
handeln. Siche dazu KStR 2001, Tz 969; weiters genauso im Ergebnis
Bauer/Quantschnigg/Schellmann/Werilly, KStG 1988° § 8 — Anhang,
52f.

63) AA jedoch ohne Begriindung Bauer/Quantschnigg/Schellmann/Werilly,
KStG 1988 § 8 — Anhang, 52 f; wohl auch im Ergebnis genauso KStR
2001, Tz 969.

SCHLUSSSTRICH

I_Durc/a die Einfiibrung der Societas Europea (S;I
hielt auch die monistische Organisationsverfassung
Einzug in das dsterreichische Gesellschaftsrecht.
Auch im Steuerrecht hat der Gesetzgeber auf diese
Entwicklung reagiert und in § 12 Abs 1 Z 7 KStG
neben der Abzugsfihigkeit von Aufwendungen fiir
Aufsichtsratsvergiitungen die Abzugsfihigkeit von
Aufwendungen fiir Vergiitungen an Verwaltungs-
ratsmitglieder geregelt. Eine verfassungsrechtliche
Ubeipmﬂng der gesamten Vorschrift des § 12 Abs 1
Z 7 KStG fiibrt jedoch zu erheblichen gleichheits-
rechtlichen Bedenken iiber die steuerliche Behand-
lung von Aufwendungen fiir Vergiitungen an Auf-
sichts- und nunmebr auch Verwaltungsratsmitglie-
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