§ 10 KStG

§10
Nichtabziehbare Aufwendungen
idF des KStG v. 15.10.2002 (BGBL 1 2002, 4144; BStBL. 1 2002, 1169)

Nichtabziehbar sind auch:

1. die Aufwendungen fiir die Erfilllung von Zwecken des Steuerpflichti-
gen, die durch Stiftungsgeschift, Satzung oder sonstige Verfassung
votgeschrieben sind. 2§ 9 Abs. 1 Nr. 2 bleibt unberiihrt,

2. die Steuern vom Einkommen und sonstige Personensteuern sowie die
Umsatzsteuer fiir Umsitze, die Entnahmen oder verdeckte Gewinn-
ausschiittungen sind, und die Vorsteuerbetrige auf Aufwendungen,
fiir die das Abzugsverbot des § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 1 bis 4 und 7 oder
Abs. 7 des Einkommensteuergesetzes gilt; das gilt auch fiir die auf die-
se Steuern entfallenden Nebenleistungen,

3. in einem Strafverfahren festgesetzte Geldstrafen, sonstige Rechtsfol-
gen vermogensrechtlicher Art, bei denen der Strafcharakter iiberwiegt,
und Leistungen zur Erfiillung von Auflagen oder Weisungen, soweit
die Auflagen oder Weisungen nicht lediglich der Wiedergutmachung
des durch die Tat verursachten Schadens dienen,

4. die Hilfte der Vergiitungen jeder Art, die an Mitglieder des Aufsichts-
rats, Verwaltungsrats, Grubenvorstands oder andere mit der Uber-
wachung der Geschiftsfithrung beauftragte Personen gewihrt werden.
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Nichtabziehbare Aufwendungen Anm. 1-2 §10 KStG

Allgemeine Erliuterungen zu § 10

Schrifttum:

Allgemein zur Nichtabziehbarkeit von Aufwendungen: MULLER, Steuernachteile in-
ternational verbundener Unternehmen durch Definitiv-Ko6rperschaftsteuer auf nicht-
abziehbare Ausgaben, IStR 1997, 77; Enmcke, Die nichtabziehbaren Aufwendungen der
Gesellschaft, DStJG 20 (1997) 257; Przzer, Korperschaftsteuerpflichtige Einktnfte jen-
seits der sicben Einkunftsarten, Stul 1998, 76; WiTTLINGER, Ermittlung des steuerlichen
Einkommens bei Kapitalgesellschaften, LSW Gr. 9, 257-274 (9/2004); ScaonwaLp, Nicht
abzichbare Aufwendungen einer Kapitalgesellschaft, StuSt. 2005, 544.

Zu den Gesetzesinderungen ab KStG 1977: Junger, Uberblick tiber das Kérperschaft-
steuer-Reformgesetz in der vom Bundestag verabschiedeten Fassung, DB 1976, 1122;
Kress, Die Reform der Korperschaftsteuer, Sonderveroffentlichung des BB 1976, 41;
SarraziN, Die Reform der Korperschaftsteuer, FR 1976, 493; Kress, Auswirkungen der
Steuerreform auf das Korperschaftsteuerrecht aus nationaler und internationaler Sicht,
GmbHR 1988, 228; SingBartL/D61sca/Hunpt, Die Anderungen des KStG durch das
StReformG, DB 1988, 1767, 1771; DotscH/Pung, Steuerentlastungsgesetz 1999,/2000/
2002: Anderungen des KStG, DB 1999, 867; ZENTHOFER; Anderungen der Korperschaft-
steuer durch das StEntG 1999,/2000,/2002, StW 1999, 105.

Verwaltungsanordnungen: R 48-50 KStR und H 48-50 KStH.

I. Grundinformation zu § 10

Die Vorschrift schliet in Form einer nicht erschopfenden Aufzihlung den Ab-
zug bestimmter Aufwendungen bei der Einkommensermittlung der Korper-
schaften aus oder schrinkt den Abzug ein; die Griinde dafiir sind sehr unter-
schiedlich (s. eingehender Anm. 10£f.). Sie erginzt § 8, wonach sich der Begriff
und die Ermittlung des Finkommens bei Korperschaften nach den Vorschriften
des EStG und des KStG richten; dartiber hinaus ist sie Gegenstiick zu § 9 (Be-
stimmung verschiedener abziechbarer Aufwendungen).

II. Rechtsentwicklung des § 10

Vorldaufer: § 8 KStG 1920 v. 30.3.1920 (RGBL. 1920, 393), gedndert durch das
KStG 1922 v. 2.5.1922 (RGBI. I 1922, 472), enthielt in Nr. 1 das Abzugsverbot
fur Aufwendungen zur Erfiillung von Zwecken des Stpfl.; Nr. 2 enthielt ein Ab-
zugsverbot fiir die vom Stpfl. entrichteten Personensteuern. § 6 Nr. 6 bestimmte
demgegeniiber, dass die ,,auf Grund der Jahresabschliisse an Mitglieder ... des
Aufsichtsrats ... gereichten Vergiitungen jeder Art™ BA sein sollten.

KStG 1925 v. 10.8.1925 (RGBI. 1 1925, 208): Das Abzugsverbot fiir Aufwen-
dungen zur Erfillung von Zwecken des Stpfl. war in § 17 Nr. 2 KStG 1925 ge-
regelt, wihrend die Nr. 3 der Vorschrift ein Abzugsverbot fir vom Stpfl. ent-
richteten Personensteuern enthielt. Die Verglitungen fiir Aufsichtsratsmitglieder
wurden in § 17 Nr. 4 KStG 1925 nunmehr fiir nichtabziehbar erklirt; zu den
Griinden s. Anm. 111.

KStG 1934 v. 16.10.1934 (RGBI. 1 1934, 1031; RStBI. 1934, 1287): Es wurden die
Regelungen des § 17 Nr. 2-4 KStG 1925 als § 12 Nr. 1-3 iibernommen. Das Ab-
zugsverbot fiir Aufsichtsratsvergiitungen, das nach § 17 Nr. 4 KStG 1925 nur fur
»Erwerbsgesellschaften galt, wurde durch § 12 Nr. 3 KStG 1934 auf alle KStpfl.
ausgedehnt. Die dem § 12 KStG 1934 angefiigte Nr. 4 schloss den Abzug von
Ausgaben fiir gemeinniitzige, mildtitige, kirchliche und dhnliche Zwecke aus.
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KStG §10 Anm.2-3 Nichtabziehbare Aufwendungen

KStG 1949 v. 5.9.1949 (WiGBIl. 1949, 311): Durch Art. IT des Anhangs vom
22.6.1948 (Beilage Nr. 4 zum WiGBI. 1948, 7) zum Gesetz Nr. 64 der Militéir-
regierung zur vorliufigen Neuordnung von Steuergesetzen v. 20.6.1948 (aaO, 1)
wurde die Hilfte der Ausgaben zur Forderung gemeinniitziger, mildtitiger,
kirchlicher, religioser und wissenschaftlicher Zwecke zum Abzug zugelassen.
Wieder gestrichen wurde deshalb die dem § 12 durch das KStG 1934 angefiigte
Nr. 4, die den Abzug von Ausgaben flir gemeinnttzige, mildtitige, kirchliche
und dhnliche Zwecke ausschloss.

KStG 1968 v. 13.10.1969 (BGBL I 1969, 1869; BStBL I 1969, 633): Die Nr. 2
des § 12 KStG wurde erginzt um die Worte ,,sowie die Umsatzsteuer fir den
Eigenverbrauch®.

KStReformG v. 31.8.1976 (KStG 1977, BGBL I 1976, 2597; BStBL I 1976,
445): Die Nichtabzichbarkeit von bestimmten Aufwendungen war nunmehr in
§ 10 des KStG 1977 geregelt. Die Eingangsworte lauteten ,,Nichtabziehbar sind
auch®. Die Bezeichnung ,,Aufwendungen kniipfte an die Terminologie in § 4
Abs. 4-7 EStG an. Das Abzugsverbot fiir die an Aufsichtsratsmitglieder gezahl-
ten Vergiitungen wurde dahin gedndert, dass nur noch die Halfte der Vergiitun-
gen fiir die Uberwachung der Geschiftsfithrung vom Abzug ausgeschlossen
war; zu den Griinden s. Anm. 111.

Ges. zur Anderung des EStG und des KStG v. 25.7.1984 (BGBL. I 1984,
1006; BStBL. I 1984, 401): Als Nr. 3 eingefiigt wurde ein Abzugsverbot fur Geld-
strafen, Rechtsfolgen vermogensrechtlicher Art und Leistungen zur Erftllung
von Auflagen oder Weisungen.

StReformG 1990 v. 25.7.1988 (BGBIL I 1988, 1093; BStBl. I 1988, 224): Das
Abzugsverbot der Nr. 2 wurde auch um die stl. Nebenleistungen (§ 3 AO) auf
nichtabziehbare Steuern erweitert. Vom Abzugsverbot ausgenommen wurden
jedoch die Stundungszinsen (§ 234 AO), die Aussetzungszinsen (§ 237 AO) und
die im Zusammenhang mit der sog. Vollverzinsung eingefithrten Nachforde-
rungszinsen (§ 233a AO).

StEntlG 1999,/2000,/2002 v. 24.3.1999 (BGBI. I 1999, 402; BStBL 1 1999, 304):
Die Vorschrift tiber die Nichtabziehbarkeit der auf den Eigenverbrauch entfal-
lenden USt. in Nr. 2 wurde ersetzt. Dartiber hinaus wurde die Ausnahmerege-
lung gestrichen, nach der bestimmte stl. Nebenleistungen (Stundungszinsen
nach § 234 AO, Aussetzungszinsen nach § 237 AO und Nachforderungszinsen
nach § 233a AO) vom Abzugsverbot ausgenommen sein sollten.

III. Bedeutung des § 10

Die Regelung zihlt als Einkommensermittlungsvorschrift verschiedene nicht-
abziehbare Aufwendungen auf und ist das steuersystematische Gegenstiick zu § 9.

Einkommensermittlungsvorschrift: § 10 gehort nach dem Aufbau des KStG
zu den allgemeinen Vorschriften iiber die Ermittlung des Einkommens. Die Rege-
lung erginzt die Grundsatzvorschrift des § 8 Abs. 1, nach der die Einkommens-
ermittlung nach den Vorschriften des EStG und des KStG zu erfolgen hat. Im
Hinblick auf die Sondervorschrift des § 10 KStG ist § 12 EStG bei Korperschaf-
ten nicht anwendbar (vgl. auch Anm. 15 und 16). § 10 stellt hiernach — ebenso
wie § 9 (vgl. § 9 Anm. 7) — seinem Wesen nach eine Erginzung zu § 8 Abs. 1 dar.
Da Korperschaften tiber keine auBerbetriebliche Sphire verfiigen, handelt es sich
bei den verschiedenen Aufwendungsarten des § 10 um nichtabziehbare Betriebs-
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Nichtabziehbare Aufwendungen Anm. 3-10 §10 KStG

ausgaben. Dies schlieft das Entstehen einer vGA nicht aus und dokumentiert
den konstitutiven Charakter der Vorschrift (glA Goscr/HEegGer, § 10 Rn. 3).

Bestimmung nichtabziehbarer Aufwendungen: § 10 bestimmt erginzend zu
§ 8 Abs. 1 verschiedene nichtabziechbare Aufwendungen. Das bedeutet zunichst,
dass die Nichtabziehbarkeit von Aufwendungen in § 10 nicht abschlieend gere-
gelt ist, was bereits in den einleitenden Worten ,,Nichtabziehbar sind awch ...
zum Ausdruck kommt. Die estrechtl. Vorschriften iiber die Nichtabziehbarkeit
von Aufwendungen gelten danach grundsitzlich auch fiir Kérperschaften.

So sind zB die nach § 4 Abs. 5 EStG nichtabziehbaren BA — ebenso wie bei na-
tirlichen Personen — auch bei Korperschaften vom Abzug ausgeschlossen. Die
mit stfreien Einnahmen in unmittelbarem Zusammenhang stehenden Ausgaben
(§ 3c Abs. 1 EStG) sind bei Korperschaften ebenfalls nicht abziehbar (vgl. R 32
Abs. 1 KStR 2004); auch das KStG selbst enthilt zusitzliche spezielle Regelun-
gen zur Bestimmung nichtabziehbarer Aufwendungen, etwa die typisierte Kiir-
zung abziehbarer Aufwendungen gem. § 8b Abs. 3 und Abs. 5; s. auch § 160
AO (Goscu/HEGER, § 10 Rn. 1).

§ 10 enthilt neben Regelungen tiber ein Abzugsverbot auch Aussagen tber die
partielle Abziehbarkeit von Aufwendungen (vgl. die Bestimmung in § 10 Nr. 4
iber die Abziehbarkeit der Hilfte der Aufsichtsratsvergiitungen). Insoweit
kommt der Vorschrift eine dhnliche Bedeutung zu wie § 9 (vgl. § 9 Anm. 7). Es
hitte nahe gelegen, den Inhalt der beiden Vorschriften in einem Paragraphen zu
regeln (vgl. auch Anm. 12).

Einstweilen frei. 4
IV. Geltungsbereich des § 10 5

Der Geltungsbereich des § 10 ist nicht auf bestimmte Korperschaften begrenzt.

Die Vorschrift gilt deshalb fiir alle unter das KStG fallenden Korperschaften,

Personenvereinigungen und Vermogensmassen, unabhingig davon, ob es sich

dabei um Erwerbsgesellschaften handelt (anders noch das Abzugsverbot fur

Aufsichtsratsvergiitungen nach § 17 Nr. 4 KStG 1925). Genauso wenig kommt

es darauf an, ob die KStSubjekte beschrinkt oder unbeschrinkt stpfl. sind.

Einstweilen frei. 6-9

V. Verhiltnis zu anderen Vorschriften
1. Verhiltnis zu anderen Vorschriften des KStG
a) Verhiltnis zu § 8 Abs. 1 10

§ 10 gehort ebenso wie § 8 zum Ersten Kapitel des Zweiten Teils des KStG, das
mit ,,Allgemeine Vorschriften® tber das Einkommen tberschrieben ist. §8
Abs. 1 enthilt eine allgemeine Grundbestimmung tber die Ermittlung des Ein-
kommens. Danach bestimmt sich das, was als Finkommen gilt und wie es zu
ermitteln ist, nach dem EStG und den besonderen Vorschriften des KStG. Exr-
ginzend untersagt § 10 den Abzug der in der Vorschrift bezeichneten Aufwen-
dungen, unabhingig von deren BA-Charakter. Damit wirkt sich § 10 tber § 7
Satz 1 GewStG auch unmittelbar auf die Hohe des Gewerbeertrags aus.

§ 10 als vorrangige Sonderregelung: § 10 hat danach im Allgemeinen den
Charakter einer dem § 8 vorgehenden Sonderregelung, die den Abzug bestimm-
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KStG §10 Anm. 10 Nichtabziehbare Aufwendungen

ter Aufwendungen ausschlie3t, auch wenn es sich handelsrechtl. mangels auller-
betrieblicher Sphire der Korperschaft dem Grunde nach um BA handelt (BFH
v. 7.2.1968 — 1 R 53/67, BStBI. 11 1968, 392 fiir Aufsichtsratsvergiitungen, besti-
tigt von BVerfG v. 7.11.1972 — 1 BvR 338/68, BVerfGE 34, 103; ebenso BFH v.
15.12.1976 — 1 R 4/75, BStBL 11 1977, 220, und v. 4.12.1991 — I R 26/91,
BStBI. IT 1992, 686 fiir Personensteuern, bei denen es sich im Grunde auch um
BA handelt).

Ausnahme zur Vorrangstellung des § 10: Aus dem grundsitzlichen Charakter
des § 10 als Spezialnorm kann allerdings nicht gefolgert werden, dass er der
Grundsatznorm des § 8 in jedem Fall im Range vorgeht. Nach der Rspr. des
BFH werden von § 10 Nr. 1 (Aufwendungen fiir die Erfillung von Zwecken
des Stpfl)) nur solche Aufwendungen erfasst, die sich der Art nach als Einkom-
mensverwendung darstellen. Aufwendungen, die ihrer Natur nach BA-Charakter
haben, sind hingegen nach allgemeinen Gewinnermittlungsgrundsitzen abzuset-
zen (BFH v. 5.6.2003 — I R 76/01, BStBL II 2005, 305; v. 17.12.1997 — I R
58,/97, BStBL 11 1998, 357 mwN; ferner FG Minster v. 11.3.2002, EFG 2002,
1001, aufgeh. durch BFH v. 19.11.2003 — I R 33/02, BFH/NV 2004, 445; cben-
so bereits BFH v. 10.5.1960 — I 205/59 U, BStBL 11T 1960, 335 betreffend die
Vorginger-Vorschriften des § 12 Nr. 1 KStG 1975).

Dies gilt entsprechend, soweit die Korperschaft einen wirtschaftlichen Ge-
schiftsbetrieb unterhalt. Diesem sind alle Ausgaben zuzuordnen, die durch die
wirtschaftliche Betitigung veranlasst sind (§ 8 Abs. 1 KStG iVm. {4 Abs. 4
EStG). Auszuscheiden sind bei der Gewinnermittlung des wirtschaftlichen Ge-
schiftsbetriebs dementsprechend nur solche Aufwendungen, die durch den ide-
ellen Bereich des Stpfl. veranlasst sind, also etwa Aufwendungen fiir die Erftl-
lung von Zwecken des Stpfl., die durch Stiftungsgeschift, Satzung oder sonstige
Verfassung vorgeschrieben sind (§ 10 Nr. 1). Ausgaben, die durch das Unterhal-
ten eines wirtschaftlichen Geschiftsbetriebs veranlasst sind, sind demgegentber
bei dessen Gewinnermittlung abzuziechen (BFH v. 17.12.1997 — I R 58/97,
BStBL. IT 1998, 357 fiir Zuwendungen an Arbeitskrifte, die die Korperschaft fir
ihren wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb benétigte und denen sie andererseits
auch nach ihrem Satzungszweck Unterhalt zu gewihren hatte, obwohl zwischen
diesen Personen ein familiendhnliches Leben stattfand). Diese Konsequenz folgt
dem Grundsatz, dass sich eine Verpflichtung zur satzungsgemillen Mittelver-
wendung nur hinsichtlich der Ertrdge aus einem wirtschaftlichen Geschifts-
betrieb nach Abzug der damit zusammenhingenden Aufwendungen ergeben
kann, nicht hingegen hinsichtlich der Finnahmen (BFH v. 5.6.2003 -1 R 76/01,
BStBL. II 2005, 305). Auf die Frage, ob die Unterhaltsleistungen bei den Mitglie-
dern Arbeitslohn iSd. § 19 EStG sind, kommt es fiir die Frage des BA-Abzugs
nicht an (BFH v. 17.12.1997 — I R 58,97, BStBL. 1I 1998, 357 mwN; ferner BFH
v. 15.7.1987 — 1 R 280/81, BStBI. 11 1988, 75 mwN).
Himpeis: Uberholt ist deshalb das BFH-Urt. v. 6.11.1968 — I R 15/66 (BStBL 1T 1969,
93), in welchem die Ausgaben eines gezstlichen Ordens, der die geistige Arbeit eines Or-
densangehorigen im Rahmen eines wirtschaftlichen Geschiftsbetriebs verwertete, fiir
den Unterhalt dieses Ordensangehérigen fiir nichtabziehbar gehalten wurden (vgl. da-
zu auch FinMin. NRW v. 23.3.1971, DB 1971, 601).
Beztglich der in § 10 Nr. 1 genannten Aufwendungen fir die Erfallung von
Zwecken des Stpfl. tritt somit das Abzugsverbot nach § 10 Nr. 1 hinter die
Grundsatznorm des § 8 Abs. 1 zurtick. Denn § 10 Nr. 1 KStG will — dhnlich wie
§ 12 EStG — die Abziehbarkeit solcher Ausgaben verhindern, die ihrer Art nach
eine Verwendung des erzielten Einkommens bedeuten. Typische BA zur Erzie-
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Nichtabziehbare Aufwendungen Anm. 10-12  §10 KStG

lung des Einkommens (zB Arbeitslohne) sind demgegentiber nach allgemeinen
Grundsitzen einkommensmindernd zu berticksichtigen (Emmcke, DStJG 20
[1997], 257 [260], lehnt in diesen Fillen zwar einen Vorrang des § 8 Abs. 1iVm.
§4 Abs. 4 EStG ab, kommt aber iber eine teleologische Reduktion des § 10
Nr. 1 zum gleichen Ergebnis).

Kein allgemeinverbindliches Rangverhiltnis: Aus den oa. Entscheidungen
ergibt sich, dass ein allgemeines Vor- bzw. Nachrangverhiltnis zwischen § 10
und § 8 Abs. 1 nicht feststellbar ist. Die Frage, welcher dieser Bestimmungen
der Vorrang einzurdumen ist, kann nur von Fall zu Fall unter Bertcksichtigung
von Sinn und Zweck der in § 10 Nr. 1-4 getroffenen Einzelregelungen entschie-
den werden. Nicht erweiterbar ist allerdings die Kernthese des Urteils v. 10.5.
1960 — 1 205/59 U, BStBL 111 1960, 335, nach der nichtabziehbare Aufwendun-
gen zur Erfillung des Stiftungszwecks nur solche Ausgaben sein kénnen, die ih-
rer Natur nach nicht BA sind. Sie muss auf Ausgaben iSd. § 10 Nr. 1 beschrinkt
bleiben, zumal es sich auch bei den nichtabziechbaren Ausgaben iSd. Nr. 2—4 um
typische BA handelt (vgl. Anm. 50, 101 und 110).

b) Verhiltnis zu § 8 Abs. 3 Satz 2

Die dem Einkommen auBlerhalb der Steuerbilanz hinzuzurechnenden nicht-
abziehbaren Aufwendungen iSd. § 10 hindern die Annahme einer vGA nicht (so
BFH v. 4.12.1996 — I R 54/95, BFHE 182, 123 fiir nichtabzichbare BA iSd. § 4
Abs. 5 Satz 1 EStG). Zwischen den gesetzlichen Regelungen der nichtabzieh-
baren Ausgaben und dem Tatbestand des 8 Abs. 3 Satz 2 besteht kein Vor- bzw.
Nachrangverhiltnis (kritisch dazu Prinz, Sth]b. 1997 /98, 97 [101-103]). Ist etwa
wegen des Vorrangs des Abzugs typischer BA die Gewihrung von Unterhalt an
Mitglieder ausnahmsweise als Arbeitslohn abziehbar (s. Anm. 10), so darf jedoch
der Gesamtwert der Leistung an das einzelne Mitglied nicht den Marktwert der
konkret erbrachten Arbeitsleistung tibersteigen. In Hohe einer Differenz liegt ei-
ne vGA iSd. § 8 Abs. 3 Satz 2 vor, da insoweit die Leistung an das Mitglied
durch dessen Mitgliedschaft, nicht aber durch dessen konkrete Arbeitsleistung
im wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb veranlasst ist (BFH v. 17.12.1997 — I R
58/97, BStBL. 11 1998, 357 mwN).

Die Vorschriften tber die Zurechnung nichtabziechbarer BA und die tber die
vGA sind allerdings nicht kumulativ anzuwenden, sondern tberlagern sich in
dem Sinne, dass sich eine Gewinnkorrektur nach der einen Vorschrift eriibrigt,
wenn sie bereits nach der anderen Vorschrift vollzogen wurde. Solange die
Rechtsfolgen der Vorschriften nicht voneinander abweichen, kann der Rechts-
anwender wihlen, welche von ihnen er vorrangig prift. Damit ist die These
tberholt, dass in Fillen der Zahlung tberhohter Aufsichtsratsvergiitungen die
Veranlassung durch das Gesellschaftsverhiltnis strechtl. Vorrang vor der Ver-
anlassung durch die Aufsichtsratstitigkeit hat (so noch BFH v. 20.1.1993 — I R
55/92, BStBL. II 1993, 376; cbenfalls fir einen Anwendungsvorrang des § 8
Abs. 3 Satz 2 als sachnihere Spezialvorschrift PEzzer, StuW 1998, 76 mwN).

Hat ein FG scine Entscheidung auf einen Tatbestand nichtabziehbarer Aus-
gaben gestiitzt, ist der BFH revisionsrechtlich nicht gehindert, seinerseits auf § 8
Abs. 3 Satz 2 abzustellen (BFH v. 4.12.1996 — I R 54/95, BFHE 182, 123).

c) Verhiltnis zu § 9

§§ 9 und 10 unterscheiden sich vor allem durch die Uberschriften (§ 9: ,,Abzieh-
bare Aufwendungen”; § 10: ,, Nichtabziehbare Aufwendungen”), weniger durch ihren
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KStG §10 Anm. 12-24 Nichtabziehbare Aufwendungen

materiell-rechtlichen Inhalt; sie erginzen sich wechselseitig. Die historisch zu er-
klirende Trennung in zwei Vorschriften ist uE nicht mehr gerechtfertigt. Denn
§ 10 enthilt ebenso Elemente der Abziehbarkeit von Aufwendungen (zB in
Nr. 4 hinsichtlich des Abzugs der Hilfte der Aufsichtsratsvergtitungen), wie § 9
umgekehrt Elemente der Abzugsbegrenzung enthilt (zB in Abs. 1 Nr. 2 hin-
sichtlich des Hochstbetrags fiir den Spendenabzug). Der BFH sicht darin sogar
ein allgemeines Abzugsverbot fir Spenden, das als Ausnahme von diesem
Grundsatz nur den Abzug bestimmter Spenden im Rahmen gesetzlicher
Hochstbetrige erlaubt (BFH v. 25.11.1987 — 1 R 126/85, BFHE 151, 544, und v.
9.8.1989 — I R 4/84, BStBL. II 1990, 237, jeweils auch zum Spendenbegriff und
seiner Abgrenzung). Eher sachgerecht wire deshalb eine Zusammenfassung der
beiden Bestimmungen in einem Paragraphen (vgl. auch § 9 Anm. 11).

13—14 Finstweilen frei.

15

16

2. Verhiltnis zu anderen Vorschriften des EStG

a) Verhiltnis zu § 12 Nr. 1-3 EStG

§ 12 EStG untersagt natiirlichen Personen den Abzug bestimmter Aufwendun-
gen der privaten Lebensfihrung (Nr. 1), freiwilliger Zuwendungen an eine un-
terhaltsberechtigte Person (Nr. 2) und den Abzug von Personensteuern sowie
der Umsatzsteuer auf Umsitze, die Entnahmen sind sowie bestimmte Vorsteu-
erbetrige (Nr. 3). Die Nr. 1-3 des § 12 EStG gelten nicht fiir Korperschaften
(Beschlusse des GroBen Senats des BFH v. 21.11.1983 — GtS 2/82, BStBL. 11
1984, 160, und v. 21.11.1983 — 3 /82, BStBI. II 1984, 166; ferner BFH v. 9.8.1989
— IR 4/84, BStBL II 1990, 237; GoscH/HEGER, § 10 Rn. 1). Dementsprechend
bestimmt § 10 fiir Korperschaften erginzend zu den Bestimmungen des ESt-
Rechts iiber BA und WK, welche Aufwendungen nichtabziehbar sind. Dabei
verfolgt das Abzugsverbot von Aufwendungen zur Zweckerfillung (Nr. 1) im
Wesentlichen die gleichen Ziele wie das Abzugsverbot fir bestimmte Aufwen-
dungen der privaten Lebensfithrung in den Nr. 1 und 2 des § 12 EStG (BFH v.
10.5.1960 — 1 205/59 U, BStBL. I1I 1960, 335), wihrend § 10 Nr. 2 in Wesentli-
chen der Nr. 3 des § 12 EStG entspricht.

b) Verhiltnis zu § 12 Nr. 4 und § 4 Abs. 5 Nr. 8 EStG

§ 10 Nr. 3 enthilt ein eigenstindiges kstl. Abzugsverbot fiir Geldstrafen uA.; § 12
Nr. 4 EStG gilt daher fur Korperschaften nicht (Beschlisse des Grofien Senats
des BFH v. 21.11.1983 — GrS 2/82, BStBI. 11 1984, 160, und v. 21.11.1983 — 3/82,
BStBI. 11 1984, 166; ferner BFH v. 9.8.1989 — I R 4,/84, BStBI. 11 1990, 237, und
R 32 Abs. 1 KStR 2004). Das Abzugsverbot fiir betrieblich veranlasste Geldbuf3en
ud. iSd. §4 Abs. 5 Nr. 8 EStG gilt dagegen sowohl fiir natiitliche Personen als
auch fir Korperschaften, ohne dass zwischen ihnen ein Vor- bzw. Nachrangver-
hiltnis besteht. Dabei ist der Anwendungsbereich des § 10 Nr. 3 tberaus begrenzt
(vgl. Anm. 102). Soweit es zu Uberschneidungen kommt, darf es allerdings aus
verfassungsrechtlichen Grinden insoweit nicht zum Abzugsverbot kommen, als
die auf den wirtschaftlichen Vorteil entfallende Ertragsteuerbelastung bei der
BuBgeldbemessung nicht mit einbezogen wurde (§4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 8 Satz 4
EStG; vgl. BFH v. 9.6.1999 — 1 R 100,/97, BStBI. 11 1999, 658).

17-24 FEinstweilen frei.
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Erlauterungen zum Einleitungssatz:
»Nichtabziehbar sind auch ...“ — Abzugsverbot als
Rechtsfolge

Im Einleitungssatz ,,Nichtabzichbar sind auch ... kommt zum Ausdruck, dass
die Vorschrift eine erginzende Funktion zu § 8 hat, der fiir den Begtiff und die
Ermittlung des Einkommens auf die Vorschriften des EStG Bezug nimmt (BFH
v. 21.10.1981 — I R 149/77, BStBL. 11 1982, 177). Das Wort ,,auch stellt klar,
dass die nichtabziehbaren Aufwendungen in § 10 nicht abschlieBend aufgefiihrt
sind. Soweit nach den estrechtl. Vorschriften tiber die Gewinnermittlung ein Ab-
zug ausgeschlossen ist (zB nach § 4 Abs. 5 EStG), gilt dieses Abzugsverbot nach
§ 8 Abs. 1 auch fir Korperschaften (vgl. FG Diss. v. 24.10.2000, DStRE 2001,
171, tkr., betreffend Aufwendungen fiir eine Golf-Spielberechtigung als unange-
messenen Reprisentationsaufwand gem. § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 4 EStG, die sich
im Streitfall allerdings als Zuwendung im Arbeitsverhiltnis darstellten; zur Ab-
grenzung von nichtabziehbaren Aufwendungen fiir Geschenke iSd. § 4 Abs. 5
Nr. 1 EStG zu Honorarzahlungen fir eine Gegenleistung vgl. ferner FG Diss.
v. 10.12.2002, EFG 2003, 1040, aufgeh. durch BFH v. 18.3.2004 — V R 19/03,
BFH/NV 2004, 1281).

Der Einleitungssatz ordnet als Rechtsfolge fiir alle einem der Tatbestinde der
Nr. 1-4 unterfallenden Aufwendungen an, dass sie bei der Ermittlung des Ein-
kommens nichtabziechbar sind. Soweit die Aufwendungen bei buchfiihrungs-
pflichtigen Korperschaften den Gewinn gemindert haben, wird dies technisch
durch eine Hinzurechnung zum Jahresergebnis auferhalb der Bilanz erreicht.
Voraussetzung fiir die Zurechnung ist stets, dass die fraglichen Aufwendungen
das Erfolgsergebnis des Wj. verringert haben, um dessen Besteuerung es geht
(RFH v. 14.7.1932, RStBl. 1932, 737).

25

Einstweilen frei. 2629

Erlauterungen zu Nr. 1:
Abzugsverbot bei Aufwendungen fiir die Erfiillung
von Zwecken des Steuerpflichtigen

Schrifttum: GoerbeLER/ULMER, Die Besteuerung von Stiftungen, BB 1964, 975; THikL,
Die gemeinniitzige GmbH, DStJG 20 (1997), 103; HartMANN/RICHTER, Die Besteuerung
von nicht steuerbegiinstigten Stiftungen, Recht und Praxis 2005, 416; GoscH, Abzugs-
fahigkeit von Betriebsausgaben eines wirtschaftlichen Geschiftsbetriebs, BEH-PR 2003,
431.

A. Uberblick

Nr. 1 Satz 1 untersagt den Abzug von Aufwendungen, die eine Korperschaft zur
Erfillung ihrer Zwecke macht, soweit diese Zwecke durch Stiftungsgeschiift,
Satzung oder sonstige Verfassung vorgeschrieben sind (stl. irrelevante Einkom-
mensverwendung). Das Abzugsverbot gilt nach Nr. 7 Sarz 2 allerdings nicht in
den Fillen, in denen die Aufwendungen zugleich die Voraussetzungen des Spen-
denabzugs nach § 9 Abs. 1 Satz 2 erftllen.
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B. Abzugsverbot fiir Aufwendungen zu
vorgeschriebenen Zwecken (INr. 1 Satz 1)

I. Hintergrund: Abzugsverbot wegen Einkommensverwendung

Bereits nach § 8 Nr. 1 KStG 1920 (RGBI. 1920, 393) durften Aufwendungen fiir
die Erfillung der durch die Stiftung, Satzung oder sonstige Verfassung vor-
geschriebenen Zwecke des Stpfl. nicht abgezogen werden. Der Vorschrift lag
der Gedanke zugrunde, dass Aufwendungen zur Erfiillung satzungsmiBiger
Zwecke nicht der Einkommenserzielung dienten, sondern Einkommensverwen-
dung darstellten und deshalb wie Ausgaben natiirlicher Personen fur private
Zwecke das Einkommen nicht mindern durften. § 10 Nr. 1 will somit — dhnlich
wie § 12 EStG — lediglich verhindern, dass Ausgaben, die ihrer Art nach eine
Verwendung des erzielten Einkommens bedeuten, bei der Ermittlung des Ein-
kommens abgezogen werden (BFH v. 24.3.1993 — I R 27/92, BStBL. II 1993,
637; v. 15.7.1987 — I R 280/81, BStBI. II 1988, 75, unter Bezugnahme auf BFH
v. 10.5.1960 — 1 205/59 U, BStBL III 1960, 335, und v. 6.11.1968 — I R 15/606,
BStBL. 11 1969, 93; ferner bereits REH v. 27.7.1931, RStBL. 1931, 652).

Handelt es sich bei Aufwendungen fiir die Erftillung von Zwecken des Stpfl. zu-
gleich um typische BA iSd. § 4 Abs. 4 EStG, hat die Grundsatzvorschrift des § 8
Abs. 1 Vorrang vor dem Abzugsverbot nach § 10 Nr. 1 (vgl. Anm. 10). So sind
etwa Ausgaben, die durch das Unterhalten eines wirtschaftlichen Geschifts-
betriebs veranlasst sind (zB Zuwendungen an Arbeitskrifte), auch dann bei der
Gewinnermittlung des wirtschaftlichen Geschiftsbetriebs abzuziehen, wenn die
Aufwendungen gleichzeitig der Erfillung der satzungsmiBigen Aufgaben der
Korperschaft dienen (BFH v. 17.12.1997 — I R 58/97, BStBI. 11 1998, 357).

Einstweilen frei.

II. ,,Aufwendungen“ fiir vorgeschriebene Zweckerfiillung

1. Aufwendungsbegriff

Die Anwendung der Nr. 1 setzt ,,Aufwendungen® voraus. Solche liegen nur vor,
wenn es sich um den Einsatz eigenen Vermogens bzw. esgener Einktunfte handelt
(ebenso DEJPW /Grarrg, § 10 nF Rn. 15). Deshalb sind die Voraussetzungen
der Nr. 1 nach Ansicht der Rspr. nicht gegeben, wenn eine Stiftung ihrer sat-
zungsmifBigen Verpflichtung zur Gewihrung von Beztgen an Abkoémmlinge
des Stifters dadurch nachkommt, dass sie ein zinsloses Datlehen gewihrt. Denn
erlassene oder von vornherein nicht ausbedungene Zinsen, die nicht zuflieBen,
sind keine Einkiinfte. Die Fiktion nicht gezogener Einnahmen im Rahmen einer
unentgeltlichen Nutzungsiiberlassung ist unzuldssig. Denn die Einkiinftetat-
bestinde kdnnen nur durch ein tatsichliches oder rechtliches, nicht aber durch
ein vorgestelltes Geschehen verwirklicht werden (BFH v. 20.8.1986 — GrS 2/80,
BStBL II 1988, 348; im Ergebnis ebenso bereits BFH v. 22.9.1959 — 1 5/59 U,
BStBL. IIT 1960, 37).

Aus diesem Grunde ist auch das BFH-Urt. v. 2.5.1974 — I R 225/72 (BStBL 11
1974, 549) tberholt. In dem dieser Entscheidung zugrunde liegenden Fall hatte
ein Verein, dessen satzungsmilBiger Zweck ua. die wirtschaftliche Forderung sei-
ner Mitglieder war, Zimmer an vereinsangehoérige Studenten zu einem nicht die
Selbstkosten deckenden Mietzins vermietet. Der BFH hielt den Ansatz negativer
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Einkinfte aus Vermietung und Verpachtung fiir nicht mit § 10 Nr. 1 vereinbar
und sah den Verzicht auf eine kostendeckenden Miete als nichtabzichbare Auf-
wendung an. Ahnlich wie bei der zinslosen Darlehensgewihrung kommt es in
derartigen Fillen jedoch nicht zu Aufwendungen iSd. Nr. 1, da die Korperschaft
weder eigenes Vermogen tbertrigt noch von ihr erzielte Einkiinfte zuwendet.

Das Abzugsverbot nach Nr. 1 erstreckt sich auch auf fiktive Aufwendungen, die
in Verbindung mit einer dem Stpfl. gewihrten vGA stehen. Erspart zB ein Ver-
ein, dessen satzungsmifBiger Zweck die berufliche Férderung seiner Mitglieder
ist, dadurch eigene Aufwendungen, dass eine von ihm beherrschte GmbH den
Vereinsmitgliedern Vorteile zuwendet, ist eine vGA der GmbH an den Verein
anzunehmen. Sie hitte bei dem Verein als Gesellschafter im Normalfall keine stl.
Auswirkungen, weil der als Finnahme anzusetzenden vGA fiktive Aufwendun-
gen an die Vereinsmitglieder gegentiberstiinden. Denn der Verein hat durch die
Zuwendung seitens der GmbH an die Mitglieder Aufwendungen erspart, was
bei der Ermittlung seines stpfl. Einkommens grundsitzlich zu berticksichtigen
wite. Hitte jedoch der Verein die ersparten Aufwendungen selbst geleistet, wiit-
de es sich um nichtabziehbare Ausgaben nach Nr. 1 handeln. Sie diirfen deshalb
auch nicht fiktiv abgezogen werden, so dass die — dem Satzungszweck des Ver-
eins entsprechenden — Zuwendungen der GmbH an die Vereinsmitglieder nicht
den Betrag mindern, der dem Einkommen des Vereins als vGA hinzuzurechnen
ist (BFH v. 19.3.1975 — I R 137/73, BStBL. 1I 1975, 722, bestitigt durch BFH v.
26.10.1987 — GrS 2/86, BStBL II 1988, 348, und v. 2.2.1994 — I R 78/92,
BStBL. 11 1994, 479).

Wegen weiterer Anwendungsfille des § 10 Nr. 1 vgl. auch die Beispielsfille in
Anm. 39).

2. Sonderfragen bei NieSbrauchsgestaltungen

Grundstiicksnie8brauch: Die Rspr. verneint die Voraussetzungen der Nr. 1
bei der Ubertragung des NieBbrauchs an einem Grundstiick auf die Destinatire.
Es fehle an einer Verwendung des Einkommens der Stiftung, weil die Friichte
des Nie3brauchs dem Niebraucher zugewiesen seien (BFH v. 22.9.1959 —
15/59 U, BStBL. I1I 1960, 37).

» Stellungnabme: UE hat der BFH in dieser Entscheidung zu Unrecht das Vorlie-
gen nichtabzichbarer Ausgaben abgelehnt. Insoweit ist ein vollstindiges Ver-
mogensrecht tibertragen worden. Dies hat eine andere Qualitit als die zinslose
Gewihrung eines Datlehens (s. Anm. 33) und ist deshalb mit dieser nicht ver-
gleichbar. Bei der Eintdumung eines NieBbrauchs- bzw. Nutzungsrechts wird
aus dem Eigentumsrecht, das im Wesentlichen aus der Nutzungs- und der Ver-
wertungsbefugnis besteht, ein selbstindiges Recht zur Zichung der Nutzungen
(§ 1030 BGB) abgespalten und tbertragen. Deshalb liegt zwar keine Aufwen-
dung in Form der Verwendung von eigenen Einkiinften der Korperschaft vor,
aber eine solche in Form der Verwendung von eigenem Vermdégen. Die unter-
haltsberechtigten Personen einer natiirlichen Person sind mit den Destinatiren
einer Stiftung vergleichbar. Wenn es mit § 12 Nr. 2 EStG nicht vereinbar ist, Zu-
wendungen an unterhaltsberechtigte Personen durch die Bestellung eines Nief3-
brauchs- bzw. Nutzungsrechts abziehbar zu machen (so zu Recht BFH v. 8.2.
1957 — VI 27/56 U, BStBL. I1I 1957, 207, und v. 26.11.1997 — X R 114/94,
BStBL 1T 1998, 190), dann gilt dies fiir die im Rahmen des § 10 Nr. 1 zu treffen-
de Wertentscheidung auch bei der NieB3brauchsiibertragung durch eine Korper-
schaft. Der danach nichtabziehbare und deshalb dem Jahrestiberschuss wieder
hinzuzurechnende Aufwand besteht allerdings nicht in den Ertrigen des Grund-
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sticks. Denn diese wurden von der Korperschaft nicht gezogen und deshalb
von ihr auch nicht verwendet. Der nichtabziechbare Aufwand besteht vielmehr
in dem Wert des tbertragenen Vermdogensgegenstands, also des NieBbrauchs-
rechts.

WertpapiernieSbrauch: Riumt die Korperschaft den Begiinstigten ein Nief3-
brauchsrecht an Wertpapieren unentgeltlich ein, hingt die Entscheidung dari-
ber, was im Rahmen der Nr. 1 zugewandt ist, davon ab, ob die Einkiinfte dem
Nie3braucher oder der Kérperschaft zuzurechnen sind.

Einnahmen aus Kapitalvermtgen werden nach stRspr. des BFH von demjeni-
gen erzielt, der das Kapitalvermogen im eigenen Namen und auf eigene Rech-
nung gegen Entgelt zur Nutzung tberldsst (BFH v. 29.11.1982 — GrS 1/81,
BStBL. 1T 1983, 272, und v. 22.8.1990 — I R 69/89, BStBL. II 1991, 38; vgl. auch
BMF v. 25.5.1981, BStBI. 1 1981, 335, und v. 27.8.1982, BStBI. 1 1982, 690). Ent-
scheidend ist insoweit das Rechtsverhiltnis, auf dem die Uberlassung des Kapi-
tals beruht. Im Fall der Finrdiumung eines Nie3brauchs- bzw. Nutzungsrechts
an Wertpapieren hingt die Zurechnung der erzielten Finkiinfte von einer wer-
tenden Betrachtung im Einzelfall ab. Dem Inhaber des Kapitalvermogens wer-
den Einkiinfte jedenfalls dann zugerechnet, wenn er die von ihm eingezogenen
Ertrige lediglich weitetleitet, ohne dass der Empfinger rechtl. in irgendeiner
Weise auf die Verwaltung des Vermégens Einfluss nehmen, also beispielsweise
Mitgliedschaftsrechte austiben oder ,,Marktchancen nutzen® kann. Auch das
bloBle Einzichen der Ertrige durch den NieB3braucher geniigt nicht (BFH v.
22.8.1990 — I R 69/89, BStBL. II 1991, 38; offen gelassen in BFH v. 26.11.1997
— X R 114/94, BStBL II 1998, 190; vgl. ferner Scamipt/HeiNicke XXV. § 20
Rn. 20 £f)).

Sind die Kapitaleinkiinfte der Korperschaft zuzurechnen, stellt sich die Frucht-
ziehung durch den Nieibraucher als Verwirklichung des Tatbestands der Nr. 1
durch die Koérperschaft dar. Die Hohe der nichtabziehbaren Aufwendungen
richtet sich nach der Hohe der iberlassenen Vermogensertrige, weil die Ein-
kiinfte der Korperschaft selbst zuzurechnen waren. Sind die Kapitaleinkiinfte
demgegeniiber dem Nief3braucher zuzurechnen, stellt die Einrdumung des Niel3-
brauchs eine Vorausabtretung kiinftiger Ertrignisanspriiche dar, die dann vom
NieBbraucher realisiert werden (BFH v. 14.12.1976 — VIII R 146,/73, BStBI. 11
1977, 115). Wie bei der Einrdumung eines NieBbrauchs- bzw. Nutzungsrechts
an Grundvermogen kommt es nicht zum Zufluss von Einktnften bei der Kor-
perschaft. Somit liegen zwar keine Aufwendungen in Form der Verwendung ei-
gener Einkiinfte der Koérperschaft vor. Es wird aber wiederum eigenes Ver-
mogen der Korperschaft verwendet, denn aus dem Vollrecht wird ein
selbstindiges Vermogenstecht zur Zichung der Nutzungen abgespalten und
tbertragen. Der nichtabziehbare Aufwand besteht daher auch hier nicht in den
Kapitalertrigen, sondern in dem Wert des iibertragenen NieSbrauchs- bzw. Nut-
zungsrechts (s.0.).

Ebenso wurden die Einnahmen aus einer stillen Beteiligung an einem Handels-
gewerbe (§§ 230 ff. HGB) estrechtl. weiterhin der Korperschaft als stillem Ge-
sellschafter zugerechnet, obwohl diese unentgeltlich ein NieBbrauchsrecht an ih-
rer stillen Beteiligung bestellt hatte (BFH v. 22.8.1990 — I R 69/89, BStBI. 11
1991, 38). Die Fruchtzichung durch den NieB3braucher stellte sich deshalb eben-
falls als Verwirklichung des Tatbestands der Nr. 1 durch den stillen Gesellschaf-
ter dar, der die Einkiinfte aus Kapitalvermogen selbst erzielt hatte.
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III. Erfiilllung von Zwecken des Steuerpflichtigen

1. ,,Erfullung® von Zwecken

Nichtabziehbar sind gem. Nr. 1 Satz 1 Aufwendungen fiir die Erfiilllung von
Zwecken des Stpfl. Der Zweck braucht weder notwendig auf dem Gebiet der
Vermogensinteressen zu liegen noch muss es sich um einen eigennttzigen
Zweck der Mitglieder bzw. Destinatire der Korperschaft handeln. Auch die For-
derung der Interessen anderer oder die Verfolgung gemeinniitziger Zwecke ist
moglich. Bei Organisationen mit Verbandsstruktur ergibt sich der von ihnen
verfolgte Zweck aus ihrer Verfassung (dem Gesellschaftsvertrag oder der Sat-
zung). Die Stiftung ist demgegentiber eine Organisation ohne Verbandsstruktur.
Sie ist nicht mitgliedschaftlich organisiert, sondern hat allenfalls Destinatire.
Der von der Stiftung verfolgte Zweck ergibt sich aus dem Stiftungsgeschift
(§§ 80, 81, 83 BGB).

Um Aufwendungen des Stpfl. gur Eirfiillung seiner Zwecke handelt es sich dann,
wenn die Aufwendungen der Erreichung des Zwecks dienen bzw. durch diesen
veranlasst sind. Nach der Rspr. ist Nr. 1 nicht nur auf die unmittelbar, sondern
auch auf die mittelbar Satzungszwecken dienenden Aufwendungen anzuwenden
(RFH v. 2.7.1940, RStBL. 1940, 789; FG Munchen v. 23.9.1969, EFG 1970, 192,
tkr.). Hat eine Korperschaft, Personenvereinigung oder Vermogensmasse nach
ihrem Stiftungsgeschift, ihrer Satzung oder ihrer sonstigen Verfassung mehrere
Zwecke, gilt das Abzugsverbot fiir jeden dieser Zwecke.

2. Durch Stiftungsgeschift, Satzung oder sonstige Verfassung
vorgeschriebene Zwecke

a) Gesetzliche Zweckbestimmungen

Unter das Abzugsverbot der Nr. 1 fallen nur Aufwendungen fiir Zwecke, die
durch das Stiftungsgeschift, die Satzung oder sonstige Verfassung einer Korper-
schaft vorgeschrieben sind. Aufwendungen fiir Zwecke, die tiberhaupt nicht
oder nicht in der genannten Weise vorgeschrieben sind, werden von Nr. 1 nicht
erfasst. Deren Nichtabziehbarkeit kann sich jedoch aus anderen Grinden erge-
ben. So kann es sich zB um nichtabzichbare BA iSd. {4 Abs.5 EStG (s.
Anm. 10) oder um vGA handeln. Auch auf die Erfiillung gesetzlicher Auflagen
erstreckt sich Nr. 1 nicht.

Die Verfassung bildet die rechtsgeschiftliche Grundlage der kstpfl. Verbinde.
Sie tritt im Wesentlichen in Form eines Stiftungsgeschifts, einer Satzung oder ei-
nes Gesellschaftsvertrags in Erscheinung. Dabei ist zu unterscheiden zwischen
der Errichtung der Verfassung/Satzung bzw. dem Abschiuss des Gesellschaftsver-
trags vor Entstehung des Verbands einerseits und der Verfassung/Satzung bzw.
dem Gesellschaftsvertrag als Verfassung des Verbands nach Verbandsentstehung
andererseits. Das erste ist ein Rechtsgeschift, das zweite ist ein Rechtszustand. Die
Verbandsverfassung ist von der Personlichkeit der Mitglieder/Griinder vollig
losgelost; sie entfaltet ein unabhingiges Figenleben. Anstelle von Griinderwillen
und -interessen gewinnt der Verbands- bzw. Stiftungszweck die allein entschei-
dende rechtsgestaltende Kraft (BGH v. 6.3.1967 — II ZR 231/64, BGHZ 47,
172 [179)).

Der Begriff des Stiftungszwecks in Nr. 1 ist ein vorrangig strechtl. Begriff. Stif-
tungszweck einer durch Testament errichteten Stiftung kann neben den im Tes-
tament als Stiftungszweck bezeichneten Aufgaben (zB Erhaltung von Einrich-
tungen des Fremdenverkehrs einer Gemeinde) auch eine laufende Rente bzw.
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die unentgeltliche Uberlassung von Nutzungen zugunsten einer natiirlichen Per-
son sein. Das gilt jedenfalls dann, wenn die — ebenfalls im Testament festgeleg-
ten — Zuwendungen an die natiitliche Person aus den Uberschiissen der Stiftung
zu erfillen sind und neben dem im Testament aufgefithrten Stiftungszweck eine
erhebliche wirtschaftliche Bedeutung haben (BFH wv. 14.3.1993 — I R 27/92,
BStBI. 11 1993, 637).

b) Abgrenzung zur Liebhaberei

Nr. 1 verdringt nicht die allgemeinen Grundsitze des EStRechts und des
KStRechts.

Keine aullerbetriebliche Sphire fiir Kapitalgesellschaften: ,,Liecbhaberei® ist
anzunehmen, wenn die Tatigkeit des Stpfl. nicht auf die Erzielung positiver Ein-
kiinfte gerichtet ist (BFH v. 25.6.1984 — G1S 4/82, BStBI. IT 1984, 751 [766];
grundlegend ferner BFH v. 20.1.2005 — IV R 6/03, BFH/NV 2005, 1512, auch
zur Indizierung der fehlenden Gewinnerzielungsabsicht, wenn objektiv keine
Moglichkeit der Gewinnerzielung besteht, und WeBEr-GRELLET, DStR 1992, 561
[602]). Allerdings haben jedenfalls die Korperschaften, die nach den Vorschrif-
ten des HGB zur Fithrung von Buichern verpflichtet sind (also vor allem Kap-
Ges.), stl. gesehen keine aulerbetriebliche Sphire. Dies hat der BFH unter Auf-
gabe seiner friheren Rspr. (vgl. noch Urt. v. 2.11.1965 — 1 221/62 S, BStBI. 111
1966, 255, und v. 4.3.1970 — I R 123/68, BStBl. II 1970, 470) mit Urt. v. 4.12.
1996 —I R 54/95 (BFHE 182, 123; bestitigt ua. in BFH v. 4.9.2002 — I R 48 /01,
BFH/NV 2003, 347, und v. 22.1.1997 — I R 64/96, BStBL. 11 1997, 548) fiir eine
von der Korperschaft mit Verlust betriebene Yacht entschieden (ebenso bereits
Lonaus, StuW 1989, 358; Knosse-Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht,
9. Aufl. 1993, § 19 I Fn. 4; WEBER-GRELLET, DStR 1994, 12; aA Tipke, Die Steu-
errechtsordnung, Bd. II, 2. Aufl. 2003, 1180 f.; Pezzer, StuW 1998, 76). Deshalb
wurden die durch den Betrieb der Yacht angefallenen Aufwendungen als BA
und die durch die Vercharterung angefallenen Einnahmen als BE der Korper-
schaft beurteilt. Zwar hat sich der BFH im Urt. v. 4.12.1996 — I R 54/95 220
zur Begrundung der fehlenden auBlerbetrieblichen Sphire auch auf die Grund-
sitze des Anrechnungsverfahrens bezogen, die seit 2001 nicht mehr gelten.
Kern der Argumentation war aber die unverindert glltige gesetzliche Zuord-
nung simtlicher Einktinfte zum gewerblichen Bereich gem. § 8 Abs. 2 und der
Umstand, dass in den Vorschriften des KStG die Uberfithrung von WG aus
dem BV in einen auBlerbetrieblichen Bereich und umgekehrt nicht vorgesehen
ist (BFH v. 4.9.2002 — I R 48/01, BFH/NV 2003, 347).

Stellungnahme: Die Anderung der Rspr. durch den BFH ist zu begriiBen.
Nach § 8 Abs. 2 sind bei Stpfl., die nach den Vorschriften des HGB zur Fih-
rung von Biichern verpflichtet sind, alle Einktnfte solche aus Gewerbebettieb.
Fir ein umfassendes Verstindnis des Tatbestandsmerkmals ,,alle” spricht neben
dem Grundsatz der MaB3geblichkeit der Handelsbilanz fiir die Steuerbilanz auch
§ 238 Abs. 1 HGB. Danach erstreckt sich die Buchfiihrungspflicht einer Kap-
Ges. auf ihr gesamtes Vermogen, also auch auf solche Vermogensgegenstinde,
die einer potenziellen auBlerbetrieblichen Sphire zuzuordnen sind. Die Annah-
me ciner aulerbetrieblichen Sphire der KapGes. scheitert dariiber hinaus daran,
dass das KStG keine Vorschriften fiir die Uberfithrung von WG aus dem BV in
das auBerbetriebliche Vermégen der KapGes. und umgekehrt enthilt.

Wenn die Unterhaltung des verlustbringenden WG (auch) im Interesse der Ge-
sellschafter erfolgt und diese nicht zum Verlustausgleich zuziiglich eines ange-
messenen Gewinnaufschlags verpflichtet sind, liegt eine Vermogensminderung
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vot, die durch das Gesellschaftsverhiltnis veranlasst ist, sich auf die Hohe des
Einkommens auswirkt und in keinem Zusammenhang mit einer offenen Aus-
schittung steht. Deshalb ist der Tatbestand einer vGA iSd. § 8 Abs. 3 Satz 2 er-
fullt (vgl. BFH v. 4.12.1996 — I R 54/95, BFHE 182, 123; v. 22.1.1997 — I R
64/96, BStBL 11 1997, 548, und v. 5.10.1994 — I R 50,/94, BStBL 1T 1995, 549
mwN), und zwar in Hohe des im Zusammenhang mit dem Gegenstand entstan-
denen Kosteniiberhangs zuztiglich eines angemessenen Gewinnaufschlags (BFH
v. 4.12.1996 — I R 54/95, BFHE 182, 123). Evtl. Einnahmen oder sonstige Vor-
teile, die die KapGes. aus der Verlusttitigkeit erzielt, konnen die vGA mindern
(BFH v. 4.12.1996 — I R 54/95 aa0O). Differenzierend dazu Prinz, Stb]b.
1997,/98, 97 ff.

c) Abgrenzung zum Gegenstand des Unternehmens

Ebenso wie gegentiber der ,,Liebhaberei” ist der Zweck iSd. § 10 Nr. 1 gegen-
iber dem Begriff ,,Gegenstand des Unternehmens® abzugrenzen, der in §§ 3, 23
AktG, in §§ 3, 4 GmbHG und in §3 GenG verwendet wird. Der Gegenstand
des Unternehmens wird durch den Inhalt der betrieblichen Titigkeit bestimmt,
und zwar unabhingig vom Zweck der Korperschaft (vgl. RourICHT in Grof3-
komm. AktG, 4. Aufl, §23 Rn.80; Horrer, AktG, 7.Aufl. 20006, §23
Rn. 21/22). Ausgaben, die durch die betriebliche T4tigkeit veranlasst sind, bei de-
nen es sich also um BA iSd. § 4 Abs. 4 EStG handelt, werden von dem Abzugs-
verbot des § 10 Nr. 1 nicht erfasst. Denn der BA-Abzug ist vorrangig jedenfalls
gegentiber dem Tatbestand der Nr. 1 (vgl. dazu im Einzelnen bereits Anm. 10).

Daher durften auch die notwendigen Verwaltungskosten einer lediglich Kapital-
einkiinfte erzielenden Stiftung als WK abgezogen werden, soweit diese nicht der
Erfillung des Stiftungszwecks selbst dienten (RFH v. 2.7.1940, RStBl. 1940,
789). Ebenso wenig unter Nr. 1 fielen die Mitgliedsbeitrige einer KapGes. an ei-
nen eingetragenen Verein, der die allgemeinen und wirtschaftlichen Interessen
der Industriefirmen des Vereinsgebiets wahrnahm. Denn gelegentliche, dem ge-
sellschaftlich-reprisentativen Bereich zuzuordnende Vereinsveranstaltungen ste-
hen der Abziehbarkeit nicht entgegen (BFH wv. 16.12.1981 — I R 140/81,
BStBL. 1T 1982, 465).

Nichtabziehbar waren demgegeniiber die Aufwendungen einer Stiftung, deren
Zweck die Unterhaltung des von einer anderen Stiftung betriebenen Altersheims
wat, zur Abdeckung des beim Altersheim entstandenen Verlusts. Denn insoweit
handelte es sich um die Verwendung von Einkommen (RFH v. 27.6.1939, RStBI.
1939, 1150). Gleichfalls nichtabziehbar waren die Verluste aus dem Kranken-
hausbetrieb einer Stiftung, die dadurch entstanden waren, dass in Erfillung des
Satzungszwecks neben vollzahlenden Kranken auch Kranke zu ermifBigten Sit-
zen oder unentgeltlich aufgenommen wurden (RFH v. 20.9.1938, RStBl. 1938,
1134). Unterhilt eine Stiftung ecinen stpfl. Geschiftsbetrieb (zB ein landwirt-
schaftliches Rittergut), so sind Aufwendungen fiir sog. Schullasten nichtabzieh-
bar, die die Stiftung nach ihren Statuten zu tragen hat (BFH v. 16.3.1977 — I R
198,74, BStBI. 11 1977, 493).

Ist im Einzelfall eine genaue Trennung der Aufwendungen in nichtabziehbare,
die der durch Satzung vorgeschriebenen Erfillung von Zwecken des Stpfl. die-
nen, und in abziehbare BA nicht moglich, kann nach der Rspr. eine Aufteilung
im Schitzungswege vorgenommen werden (RFH v. 2.7.1940, RStBI. 1940, 789).

Bei rechtsfihigen Unterstiitzungskassen, die die Voraussetzungen des § 5 Abs. 1
Nr. 3 KStG sowie der §§ 1, 3 KStDV nicht erfillen, vertritt die FinVerw. die An-
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sicht, dass Leistungen dieser Kassen nichtabziehbare Aufwendungen iSd. § 10
Nr. 1 seien. Die Zuwendungen des Trigerunternehmens sollen bei der Kasse
keine BE darstellen (FinMin. NRW v. 13.12.1963, KStKartei OFD Diiss./Koln/
Minster, § 4 S 2513 G 3). Heissmann (BB 1964, 27) sicht demgegeniiber in der
Titigkeit einer stpfl. Unterstiitzungskasse einen Gewerbebetrieb. Deshalb seien
die Zuwendungen des Trigerunternehmens BE und die Kassenleistungen dem-
entsprechend BA, die nicht unter das Abzugsverbot der Nr. 1 fielen (vgl. auch
Gruss, StBp. 1963, 102).

3. Erfillung von Zwecken ,,des Steuerpflichtigen®

Das Abzugsverbot der Nr. 1 greift nur dann ein, wenn die in Rede stehenden
Aufwendungen fiir bestimmte vorgeschriebene Zwecke ,,des Steuerpflichtigen®
getitigt werden. Dies kann jede unbeschrinkt oder beschrinkt stpfl. Korper-
schaft sein, auch sipfl. Betriebe dffentlich-rechtlicher Korperschaften (RFH v. 29.11.1932,
RStBL 1933, 51). Des Weiteren hat die Rspr. Aufwendungen einer GmbH fur
nichtabziehbar gehalten, die ihren gesamten Gewinn an eine sie wirtschaftlich
beherrschende gemeinniitzige Stiftung abgefthrt hatte (RFH v. 11.4.1933,
RStBIL 1933, 970; s. aber auch Anm. 45), die durch Eintrittsgelder nicht gedeck-
ten Aufwendungen einer Karnevalsgesellschaft fir Feste, die in Erftllung des Sat-
zungszwecks veranstaltet worden waren (RFH v. 5.11.1929, KStG-Kartei 1925
§ 6 R. 4), die nicht durch Eintrittsgelder gedeckten Aufwendungen fir Rennprei-
se eines Pferderennvereins (RFH v. 13.6.1933, RStBI. 1933, 1053), die Beziige des
Vorstands und die Biirokosten eines Brauereivereins, dessen Zweck die Unterstiit-
zung der gewerblichen Interessen der Mitglieder war (RFH v. 6.2.1934, RStBI.
1934, 713), und die satzungsmiBigen Unterstiitzungsleistungen einer stpfl. Un-
terstiitzungskasse (BFH v. 29.1.1969 — 1 247/65, BStBL. 1T 1969, 269). Fir nicht-
abziehbar gehalten wurden ferner die die Einnahmen tbersteigenden Aufwen-
dungen aus dem Betrieb einer Clubwirtschaft bei einem Verein, der nach seiner
Satzung den kameradschafilichen und gesellschafilichen Zusammenschluss seiner Mitglieder
anstrebte (FG Minchen v. 23.9.1969, EFG 1970, 192, rkr.). Dieser Entschei-
dung kann allerdings nur fir die Fille zugestimmt werden, in denen die Aufwen-
dungen fir den Betrieb der Clubwirtschaft keine BA im Rahmen ecines wirt-
schaftlichen Geschiftsbetriebs sind (s. Anm. 10).

IV. Sonderproblematik: Doppelbelastung von Zuwendungen
der Stiftungen an ihre Destinatire

Soweit eine Stiftung Zuwendungen an ihre Destinatire nach Nr. 1 nicht abzie-
hen kann, die durch das Stiftungsgeschift vorgeschriebenen sind, ergibt sich die
Frage, ob die stl. Behandlung bei der Stiftung und beim Destinatir zu einer
Doppelbelastung fihrt. Dies ist jedoch regelmiBig nicht der Fall (Bericht der
BReg. v. 11.9.1979 tiber die stl. Belastung von Zuwendungen, die Stiftungen an
ihre Destinatire gewihren, BTDrucks. 8,/3165 auf Antrag des FinAussch. des
BTag, BTDrucks. 7,/5303, 4). Soweit die Voraussetzungen des § 3 Nr. 11 oder
Nr. 44 EStG erfillt sind, sind die Zuwendungen bei dem Destinatir von der
ESt. befreit. Soweit eine Befreiungsvorschrift nicht anwendbar ist, wird der Des-
tinatir mit den Zuwendungen im Allgemeinen nur zur ESt. herangezogen, wenn
es sich um wiederkehrende Beziige iSd. § 22 EStG handelt. Diese liegen jedoch
in aller Regel nicht vor. Denn wiederkehrende Beziige sind nach § 22 Nr. 1
EStG nicht dem Empfinger zuzurechnen, wenn die Beztige auf Grund einer
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freiwillig begriindeten Rechtspflicht oder einer gesetzlich unterhaltsberechtigten
Person gewihrt werden. Dies ist bei Zuwendungen, die Stiftungen auf Grund
des Stiftungsgeschifts oder ihrer sonstigen Verfassung an ihre Destinatire ge-
wihren, jedenfalls dann der Fall, wenn diese Zahlungsverpflichtungen vom Stif-
ter freiwillig begriindet werden (Bericht der BReg,, BT Drucks. 8/3165, 6). Somit
findet eine Besteuerung grundsitzlich nur bei der Stiftung selbst statt.

Etwas andetes ergibt sich auch nicht aus § 22 Nr. 1 Satz 2 Halbs. 2 EStG. Dieser
ab VZ 1986 geltenden Regelung unterfallen nur die Zuwendungen solcher Stif-
tungen, die selbst stbefteit sind. Die Vorschrift zielt deshalb lediglich auf die
Vermeidung einer ungerechtfertigten stl. Doppelentlastung ab.

Einstweilen frei. 41-44

C. Vorrang des Spendenabzugs (Nr. 1 Satz 2)

Zu den Aufwendungen fiir die Erfallung von Zwecken, die durch Stiftungs-
geschift, Satzung oder sonstige Verfassung vorgeschrieben sind, kénnen auch
solche gehoren, die zugleich die Voraussetzungen fiir den Spendenabzug iSd.
§ 9 Abs. 1 Nr. 2 erfiillen. Der in Satz 2 angeordnete Vorrang des § 9 Abs. 1 Nr. 2
stellt klar, dass das Abzugsverbot nach § 10 fur diese Aufwendungen nicht gilt.
Nach der Begriindung des RegE soll hierdurch eine Benachteiligung solcher
Kérperschaften und Stiftungen beseitigt werden, denen vom Griinder oder Stif-
ter durch die Satzung der Auftrag erteilt wurde, sich auch der Forderung be-
stimmter gemeinniitziger Zwecke anzunehmen. Sie sollen den Spendenabzug
wie andere Korperschaften vornehmen koénnen, ohne insoweit an das Abzugs-
verbot der Nr. 1 Satz1 gebunden zu sein (vgl. RegE eines 3. StReformG,
BTDrucks. 7/1470, 344). Deshalb greift das Abzugsverbot abweichend von
RFH v. 11.4.1933 (RStBl. 1933, 970) auch nicht bei einer GmbH ein, die ihren
gesamten Gewinn an eine sie wirtschaftlich beherrschende gemeinniitzige Stif-
tung abfiihrt, wenn die Abfiihrung zugleich die Voraussetzungen fiir den Spen-
denabzug nach § 9 Abs. 1 Nr. 2 erfallt.

Klarstellender Charakter: Die Erginzung der Nr. 1 durch Satz 2 hatte aller-
dings lediglich klarstellende Bedeutung. Bereits vor dieser Erginzung war der
Spendenabzug nach der Rspr. des BFH zulissig, weil § 9 Nr. 3 (inzwischen § 9
Abs. 1 Nr. 2) als lex specialis angesehen wurde (vgl. Urt. v. 3.12.1963 — 1 121 /62
U, BStBL. 11T 1964, 81; v. 27.11.1963 — I 303/60, HFR 1964, 382).

Besonderheiten bei Verlusten: Abzichbare Spenden sind in Verlustjahren be-
reits im Jahr der Entstehung des Verlusts zu beriicksichtigen und erhéhen — an-
ders als bei natiirlichen Personen — den vortragsfihigen Verlust (BFH v. 21.10.
1981 —1 R 149/77, BStBI. 11 1982, 177).

45

Einstweilen frei. 4649

Erlauterungen zu Nr. 2:
Nichtabziehbare Steuern und steuerliche Nebenleistungen

Schrifttum bis 1977: Burtcererr, Ist die Nichtabzugsfihigkeit der VSt. gem. § 12 Ziff. 2
KStG mit dem Grundgesetz vereinbar?, GmbHR 1964, 119; MEeyer-ArNDT, Kann ecine
Korperschaft ihre Vermogensteuer bei der Ermittlung des steuerpflichtigen Einkommens
trotz § 12 KStG abziehen?, DB 1965, 159; FLume, Die VSt. in der Steuerreform, DB 1971,
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400; FriepricH, Zur ertragsteuerlichen Behandlung von Prozeflzinsen fiir Steuern, BB
1975, 1242.

Zu den Gesetzesinderungen ab KStG 1977: SmmoN, Zur Abzugsfihigkeit von Prozef3-
zinsen bei der Korperschaftsteuer, BB 1976, 598; WAGNER, Zum ,,Schatteneffekt” der Ver-
mogensteuer bei Kapitalgesellschaften, FR 1978, 480; Karr, Die Erbersatzsteuer bei Fami-
lienstiftungen — A. Ertragsteuerliche Behandlung der verrenteten Erbersatzsteuer, BB
1982, 321; FLume, Die Regelung der Nichtabzugsfihigkeit von Zinsen fiir nichtabzugsfihi-
ge Steuerschulden in dem Entwurf des StReformG 1990, DB 1988, 1083; Dziapkowsk,
Zur ertragsteuerlichen Behandlung von Zinsen fiir nichtabzugsfihige Steuern, DB 1988,
2069; StrECK/MACK, Steuerzinsen — Gestaltungs- und Beratungsempfehlungen fiir die
Praxis, DStR 1989, 119; MULLER, Steuernachteile international verbundener Unternehmen
durch Definitiv-Ko6rperschaftsteuer auf nichtabziehbare Ausgaben, IStR 1997, 77; EcGe-
siECKER/ELLERBECK, Guthabenzinsen versteuern, Schuldzinsen nicht absetzen?, BB 2004,
745; ScHoor, Abziehbare und nicht abziehbare Geschenke, BuW 2003, 717.

Verwaltungsanordnung: R 48 KStR 2004 sowie H 48 KStH.

A. Bedeutung und Entwicklung

Nach Nr. 2 sind bei der Ermittlung des Einkommens nichtabziehbar:
— Steuern vom Einkommen (s. Anm. 51),

sonstige Personensteuern (s. Anm. 54-58),
— Umsatzsteuer fir Umsitze, die Entnahmen oder vGA sind (s. Anm. 60-66),

Vorsteuerbetrige auf Aufwendungen, fir die das Abzugsverbot des § 4
Abs. 5 Satz 1 Nr. 1-4 und Nr. 7 oder Abs. 7 EStG gilt (s. Anm. 68),

— die auf diese Steuern entfallenden Nebenleistungen (s. Anm. 75-95).

Die Regelung entspricht derjenigen fiir natiirliche Personen in § 12 Nr. 3 EStG
(wegen niherer Einzelheiten s. § 12 EStG Anm. 95 ff.). Sie bringt den Charakter
des § 10 als Spezialregelung gegeniiber § 8 Abs. 1 zum Ausdruck. Denn auch die
genannten Steuern sind mangels ,,auferkirperschaftlicher™ Sphire (s. Anm. 37) im
Grunde BA (vgl. BFH v. 15.12.1976 — I R 4/75, BStBl. 11 1977, 220, und v. 4.12.
1991 — IR 26/91, BStBL. II 1992, 686 hinsichtlich der KSt. und VSt.), die aller-
dings durch die Sondervorschrift des § 10 vom Abzug ausgeschlossen sind. Da-
hinter steht die generelle gesetzgeberische Wertung, dass Personensteuern, be-
stimmte Umsatzsteuerbetrige und die auf diese Steuern entfallenden stl.
Nebenleistungen sich nicht einkommensmindernd auswirken sollen.

B. Steuern vom Einkommen

Der Begriff ,,Steuern vom Einkommen® ist in Nr. 2 nicht konkretisiert. Es gel-
ten die allgemeinen abgabenrechtl. Begriffsbestimmungen.

Grundsitze: Steuern vom FEinkommen sind im Wesentlichen die K5% und die
bei Kapitalertrigen iSd. § 43 EStG im Wege des StAbzugs fiir die KapGes. an
der Quelle erhobene KapErtrSt. Die KapErtrSt. stellt trotz gewisser objektsteu-
erartiger Ziige ithrem Wesen nach lediglich eine besondere Erhebungsform der
KSt. dar (vgl. auch Exl. zu § 43 EStG). Klarstellend sei darauf hingewiesen, dass
hier nur die KapErtrSt. auf eigene Kapitalertrige der KapGes. gemeint ist, also
nicht die von der KapGes. im Abzugsverfahren einzubehaltende und abzuftih-
rende KapErtrSt., wenn sie selbst Ertrige an ihre Gesellschafter ausschiittet.
Denn insoweit fithrt die KapGes. keine eigene Steuer vom FEinkommen ab, son-
dern nur die nach § 44 Abs. 1 Satz 1 EStG von ihtem Gesellschafter auf den
Kapitalertrag geschuldete Steuer.
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Einzelfragen:

> Bei beschrinkt Stenerpflichtigen kann auch die Abzugsteuer nach § 50a Abs. 4-7
EStG zu den Steuern vom Finkommen gehoéren. Erhoben wird eine solche Ab-
zugsteuer zB bei Einkiinften aus Vergiitungen fiir die Nutzung beweglicher Sa-
chen oder auch fiir die Uberlassung der Nutzung von Rechten sowie von
Kenntnissen, Erfahrungen und Fertigkeiten.

» Die Panschstener iSd. § 5 Abs. 2 KapErhStG ist keine Steuer vom Einkommen
der KapGes., sondern vom Einkommen der Anteilseigner (§5 Abs. 2 Satz 1
KapErhStG). Sie ist deshalb nicht den in § 10 Nr. 2 genannten Steuern vom
Einkommen zuzuordnen (vgl. Anm. 57).

» Wegen der anslindischer Stewern vom Einkommen vgl. Anm. 70.

Einstweilen frei. 52-53

C. Sonstige Personensteuern

I. Uberblick

Die Bezeichnung ,,sonstige Personensteuern® ist erst durch das KStReformG v.
31.8.1976 (KStG 1977, BGBL I 1976, 2597; BStBI. 1976, 445) eingefiithrt wor-
den. Nach der Vorstellung des FinAussch. des BTag sollte fiir Kérperschaften
die gleiche Regelung gelten wie fir natiirliche Personen, bei denen nach § 12
Nr. 3 EStG — neben den Steuern vom Einkommen — die sonstigen Personen-
steuern vom Abzug ausgeschlossen sind (Stellungnahme zum RegE eines
3. StReformG, BTDrucks. 7/5310, 12). Das Abzugsverbot gilt dagegen nicht
fiur Realsteuern wie die Grundstener und die Gewerbestener (§ 3 Abs. 2 AO). Die
Gewerbesteuer ist stets als BA abziehbar, die Grundsteuer dann, wenn sie durch
den Betrieb veranlasst ist.

II. Vermdégensteuer

Zu den sonstigen Personensteuern gehorte vor allem die fiir den VZ 1995 letzt-
malig erhobene Vermogensteuer. Bei Korperschaften, deren gesamte Einkiinfte
nach § 8 Abs. 2 KStG als solche aus Gewerbebetrieb anzusehen sind, gehort die
VSt. — ebenso wie die KSt. — begtifflich zu den BA iSd. § 4 Abs. 4 EStG (vgl.
BFH v. 21.11.1967 — I R 115/66, BStBL. II 1968, 189). Dutch § 10 Nr. 2 wurde
diese BA vom Abzug ausgeschlossen.

II1I. Erbschaftsteuer

Erbschaftsteuer kann auch bei Korperschaften, Personenvereinigungen und
Vermogensmassen anfallen. Das ist zum einen der Fall, wenn sie Zuwendungen
erhalten, die nicht nach § 13 ErbStG von der Erbschaftsteuer befteit sind. Zum
anderen unterliegt der Erbschaftsteuer nach der Reformgesetzgebung durch das
Ges. v. 17.4.1974 (BGBL. 1 1974, 933) in Zeitabstinden von je 30 Jahren das Ver-
mogen einer Stiftung, sofern sie wesentlich im Interesse einer Familie oder be-
stimmter Familien errichtet ist, und eines Vereins, dessen Zweck wesentlich auf
die Bindung von Vermdégen im Interesse einer Familie oder bestimmter Familien
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gerichtetist (§ 1 Abs. 1 Nr. 4 ErbStG). Bei Stiftungen und Vereinen entstand die
Erbschaftsteuer auf das Vermogen aber frihestens am 1.1.1984 (§ 9 Abs. 1 Nr. 4
ErbStG). Sowohl die Erbschaftssteuer als auch die Erbersatzsteuer gehoéren
heute unstreitig zu den nach § 10 Nr. 2 nichtabziehbaren sonstigen Personen-
steuern (BFH v. 14.9.1994 — 1 R 78/94, BStBL II 1995, 207), unabhingig davon,
ob man sie mangels ,auferkorperschaftlicher” Sphire (s. Anm. 37) als BA qualifi-
ziert oder nicht.

IV. Pauschsteuer nach dem KapErhStG

Die Pauschbesteuerung gem. § 5 Abs. 2 fiir den Fall der Erhéhung des Nenn-
kapitals durch die Umwandlung von Altriicklagen wurde durch Art. 13 Nr. 1 des
StSenkG v. 23.10.2000, BGBL I 2000, 1433, mit Witkung vom 1.1.2001 auf-
gehoben. Bis dahin war zweifelhaft, ob die Pauschsteuer nach §5 Abs. 2 Kap-
ErhStG, durch die die Steuer auf die Gewinnanteile der Gesellschafter abgegol-
ten werden sollte, unter das Abzugsverbot gem. {10 Nr. 2 fiel. Denn es
handelte sich nicht um eine Steuer vom Einkommen der KapGes., sondern um
eine Steuer vom Einkommen der Anteilseigner (§ 5 Abs. 2 Satz 1 KapErhStG).
Zu keinem Zeitpunkt bestanden jedoch Zweifel an der Nichtabzichbarkeit die-
ser Pauschsteuer, weil der Abzug durch § 5 Abs. 2 Satz 4 KapErhStG ausdriick-
lich ausgeschlossen war (BFH v. 22.1.1997 — I R 64/96, BStBI. II 1997, 548).

58-59 FEinstweilen frei.
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D. Umsatzsteuer

I. Uberblick

Das Abzugsverbot nach § 10 Nr. 2 erstreckt sich neben den Personensteuern
auf die

— USt. fir Umsitze, die Entnahmen oder vGA sind, und

— Vorsteuerbetrige auf Aufwendungen, fir die das Abzugsverbot des §4
Abs. 5 Satz 1 Nr. 1-4 und Nr. 7 oder Abs. 7 EStG gilt.

II. Entwicklung und Hintergrund

Bis einschlieBlich VZ 1998 war nach Nr. 2 nichtabziehbar ,,die Umsatzsteuer fuir
den Eigenverbrauch® (eingefithrt durch das 3. StAndG 1967 v. 22.12.1967,
BGBL. I 1967, 1334; BStBL. 1 1967, 488). Umsatzsteuerbare Eigenverbrauchstat-
bestinde waren nach § 1 Abs. 1 Nr. 2 UStG 1993 v. 27.4.1993 (BGBL. I 1993,
565, 1160; BStBL I 1993, 345 [646]) zuletzt die Entnahme von Gegenstinden
aus dem Unternehmen fiir unternehmensfremde Zwecke (Buchst. a), die Aus-
fithrung sonstiger Leistungen fiir unternehmensfremde Zwecke (Buchst. b) und
Aufwendungen, die unter das Abzugsverbot des § 4 Abs. 5 Nr. 1-4 und Nr. 7
oder Abs. 7 EStG fielen (Buchst. ¢). Der BFH betrachtete den Tatbestand des
Eigenverbrauchs als eine ,,vom Willen des Unternehmers gesteuerte Wertabgabe
des Unternehmens zu unternehmensfremden Zwecken®, die nicht auf eine Ge-
genleistung abzielte (BFH v. 3.11.1983 — V R 4/73, BStBI. 11 1984, 169 fiir die
Errichtung von Gebiuden auf dem Grundstick des Gesellschafters einer Pers-
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Ges). Beim Eigenverbrauchstatbestand handelte es sich danach um eine tatsich-
liche Minderung des Vermogens, die nicht von der Annahme einer — mangels
Leistungsaustauschs nicht begriindbaren — fingierten Lieferung abhingig war.

Vor diesem Hintergrund und dem hier vertretenen Vorrang der Nr. 2 Buchst. a
und b vor der Nr. 3 des § 1 Abs. 1 UStG war die Anwendbarkeit des § 10 Nr. 2
fir USt. auf vGA zweifelhaft (zu dieser Streitfrage vgl. BFH v. 28.11.1991 — TR
13/90 BStBL. II 1992, 359 betreffend Aufwendungen fiir den Geburtstagsemp-
fang des Gesellschafter-Geschiftsfithrers). Diese Streitfrage ist durch die Neu-
fassung der Nr. 2 iiberholt. Ab dem VZ 1999 gehoért die USt. fiir Umsitze, die
vGA sind, zu den nichtabziehbaren Ausgaben iSd. § 10 Nr. 2.

Einstweilen frei.

III. Nichtabziehbarkeit der Umsatzsteuer im Rahmen
der Neuregelung

1. Umsatzsteuerliche Neuregelung durch StEntlG 1999,/2000,/2002

In der ab dem VZ 1999 geltenden Neuregelung durch das StEntlG 1999,/2000/
2002 v. 24.3.1999 (BGBI. I 1999, 402; BStBI. I 1999, 304) ist die USt. fiir den Ei-
genverbrauch nicht mehr aufgefiihrt. Statt dessen sieht § 10 Nr. 2 nunmehr ein
Abzugsverbot der USt. fiir Umsitze vor, die Entnahmen oder vGA sind. AuB3er-
dem werden Vorsteuerbetrige auf Aufwendungen fiir nichtabziehbar erklirt, fir
die das Abzugsverbot des § 4 Abs. 5 Nr. 1-4 und Nr. 7 oder Abs. 7 EStG gilt.
Die Neufassung des § 10 Nr. 2 hinsichtlich der USt. war erforderlich geworden,
weil der ustl. Eigenverbrauchstatbestand, der bis dahin selbstindig neben Steu-
ertatbestinden der Lieferung und der sonstigen Leistung stand, durch das
StEntlG 1999,/2000,/2002 abgeschafft worden ist. Grund der Abschaffung war,
dass die Vorschriften iiber die Besteuerung des Eigenverbrauchs nicht an einen
Vorsteuerabzug bei der Anschaffung der entnommenen Gegenstinde gekniipft
waten. Somit war angesichts der Rspr. des EuGH zu Art. 6 Abs. 2 der 6. EG-
Richtlinie und der Folgerechtsprechung des BFH eine Neuregelung notwendig
(vgl. dazu BTDrucks. 14/265, 196). Diese stellt die Entnahme von Gegenstin-
den zu unternehmensfremden Zwecken und deren unentgeltliche Zuwendung
einer Lieferung gegen Entgelt gleich, wenn die Gegenstinde zum Vorsteuer-
abzug berechtigt haben (§ 3 Abs. 1b UStG). Dem Tatbestand der sonstigen Leis-
tung gleichgestellt wurde die Verwendung von Gegenstinden, die zum Vorsteuer-
abzug berechtigt haben, und das unentgeltliche Erbringen anderer sonstiger
Leistungen fir unternehmensfremde Zwecke (§ 3 Abs. 92 UStG). Der Gesetz-
geber hatte bei Abfassung der ustl. Neuregelung im StEntlG 1999,/2000,/2002 die
Vorstellung, dass die unentgeltlichen bzw. teilentgeltlichen Lieferungen und sons-
tigen Leistungen von Korperschaften an ihre Gesellschafter oder Mitglieder (bis-
her § 1 Abs. 1 Nr. 3 UStG) nunmehr Untertatbestinde zu Lieferungen und sons-
tigen Leistungen bildeten (BTDrucks. 14,/265, 196).

2. Umsatzsteuer auf Entnahmen

Parallel zur Neuregelung in § 12 Nr. 3 EStG enthilt § 10 Nr. 2 ein Abzugsverbot
fur USt. auf Umsitze, die Entnahmen sind.

Orientierung am ertragsteuerlichen Entnahmebegriff: UStl. umfasst der
Begriff der Entnahme nach § 3 Abs. 1 Buchst. b Nr. 1 UStG tatsidchliche Vor-
ginge, bei denen der Unternechmer einen zuvor dem unternchmerischen Bereich
zugeordneten Gegenstand endgiiltig aus diesem Bereich herausnimmt (vgl. dazu
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BFH v. 3.11.1983 — V R 4/73, BStBL II 1984, 169). Wiirde man sich bei der
Auslegung des Tatbestandsmerkmals der ,,Entnahme* in § 10 Nr. 2 an diesem
ustl. Entnahmebegriff orientieren, hitte dies jedoch zur Folge, dass die im UStG
gesondert aufgefiihrten weiteren Ersatztatbestinde fir den Eigenverbrauch in
§3 Abs. 1b Nr. 2 bzw. Nr. 3 UStG (unentgeltliche Zuwendungen) und in § 3
Abs. 92 UStG (Verwendung von Gegenstinden und das unentgeltliche Erbrin-
gen anderer sonstiger Leistungen) nicht erfasst wiirden. Richtiger erscheint des-
halb eine Orientierung am ertragstl. Entnahmebegriff, der sich aus § 4 Abs. 1
Satz 2 EStG ergibt und die chemaligen Eigenverbrauchstatbestinde umfassend
abdeckt. Fir diese Auslegung spricht der Verweis in § 8 Abs. 1 auf die Vorschrif-
ten des EStG.

Danach gehoren zu den Entnahmen neben den Substanzentnahmen auch ,,Nut-
zungs-“ und ,,Leistungsentnahmen®, also die Nutzung von Gegenstinden des
BV und das Erbringen von Dienstleistungen mit betrieblichen Mitteln zu unter-
nehmensfremden Zwecken. Ohne Belang ist, dass dabei keine selbst als WG an-
zuschende und deshalb selbstindig zu bewertende Nutzung entnommen wird
(BFH v. 26.10.1987 — GtS 2/806, BStBI. 11 1988, 348; v. 24.5.1989 — 1 R 213 /85,
BStBL. II 1990, 8). Treffender spricht man deshalb von Kostenkorrekturentnah-
men (Tipke/LaNg, Steuerrecht, 18. Aufl. 2005, § 9 Rn. 370), weil der durch die
betriebsfremde Nutzung entstandene Aufwand als entnommen anzusehen und
durch Hinzurechnung einer entsprechenden Entnahme riickgingig zu machen
ist (BFH v. 26.10.1987 — GtS 2/86, BStBL. 11 1988, 348, und im Anschluss daran
BFH v. 14.1.1998 — X R 57/93, BFHE 185, 230; v. 23.3.1995 — IV R 94/93,
BStBL 11 1995, 637, und v. 24.5.1989 — I R 213/85, BStBL. 11 1990, 8).

Geringe praktische Bedeutung: Insgesamt ist die Bedeutung des Entnahme-
tatbestands in § 10 Nr. 2 jedenfalls fiir buchfithrungspflichtige Korperschaften
gering. Denn der Entnahmetatbestand wird im KStRecht wegen des Vorrangs
des § 8 Abs. 3 Satz 2 (vGA) verdringt. Der dem entgegenstehenden, im Vor-
lagebeschluss v. 20.8.1986 — I R 41,/82 (BStBl. II 1987, 65) vertretenen Ansicht
folgte der GroBie Senat des BFH (Beschl. v. 26.10.1987 — GtS 2/86, BStBL. 11
1988, 348) ausdriicklich nicht.

Bewertung von Entnahmen: Fir die Entnahme von Gegenstinden ist grund-
sitzlich der Teilwert anzusetzen (§ 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 1 EStG). Die Bewertung
von Nutzungs- und Leistungsentnahmen ist gesetzlich nicht geregelt, denn § 6
Abs. 1 Nr. 4 EStG gilt nur fir die Entnahme von WG. Insoweit besteht eine
Gesetzeslicke. Diese Liicke wird durch den Ansatz der tatsdchlichen Selbstkos-
ten geschlossen (BFH v. 26.10.1987 — GtS 2/86, BStBL. 11 1988, 348; ferner v.
24.5.1989 — 1R 213/85, BStBL II 1990, 8, und v. 14.1.1998 — X R 57/93, BFHE
185, 230 mwN). Denn bei der betriebsfremden Nutzung von BV ist nicht der
Wert der Nutzung, sondern der durch sie verursachte Aufwand als entnommen
anzuschen. Bei der Bewertung einer Nutzungsentnahme aufler Betracht bleiben
die stillen Reserven, die regelmifig auf den zur Nutzung tberlassenen WG ru-
hen (BFH v. 24.5.1989 — 1 R 213/85, BStBL. II 1990, 8).
Hinweis: Soweit sich die Rspr. vereinzelt fur den Ansatz des Teilwerts auch bei Nut-
zungsentnahmen ausspricht (BFH v. 22.7.1988 — III R 175/85, BStBI. 11 1988, 995),
beruht dies auf einer Fehlinterpretation der Ausfithrungen des Grofien Senats. (BFH v.
26.10.1987 — GtS 2/86 2a0). Unzutreffend ist uE die These, die Entscheidung des
Groflen Senats betreffe lediglich Einlagen.

3. Umsatzsteuer auf verdeckte Gewinnausschiittungen
Auch die USt. fiir Umsitze, die vGA sind, unterliegen dem Abzugsverbot.
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Gegenstand einer verdeckten Gewinnausschiittung: Unter einer vGA iSd.
§ 8 Abs. 3 Satz 2 versteht man nach stRspr. (zB BFH v. 23.2.2005 — I R 70/04,
BStBI. 11 2005, 882; v. 9.11.2005 — I R 89/04, BFHE 211, 287; v. 19.10.2005 —
I R 40/04, BFH/NV 20006, 822; v. 6.4.2005 — I R 10/04, BFH/NV 2005, 2058,
jeweils mwN)

— eine Vermogensminderung (verhinderte Vermogensmehrung),
— die durch das Gesellschaftsverhiltnis veranlasst ist,

— sich auf die Hohe des Unterschiedsbetrags gem. § 4 Abs. 1 Satz 1 iVm. § 8
Abs. 1 KStG auswirkt und

— in keinem Zusammenhang mit einer offenen Ausschiittung steht.

Hinzu kommen muss im Regelfall das vGA-Kriterium der ,,Vorteilsgeeignet-
heit von Geschiften einer Korperschaft (= abstrakte Korrespondenz zur Ge-
sellschaftersphire, § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 EStG; vgl. BFH v. 7.8.2002 — T R
2/02, BStBI. 1T 2004, 131; WassermeYER, DB 2002, 2668; Rose, DB 2005, 2590;
Kontuerp, Inf. 20006, 625). Fir den groBten Teil der entschiedenen Fille hat der
BFH die Veranlassung durch das Gesellschaftsverhiltnis angenommen, wenn
die KapGes. ihrem Gesellschafter einen Vermogensvorteil zuwendet, den sie bei
der Sorgfalt cines ordentlichen und gewissenhaften Geschiftsleiters einem
Nichtgesellschafter nicht gewihrt hitte (s. die o.g. BFH-Rspr.). Hauptanwen-
dungsfille der vGA sind das Erbringen von Leistungen an einen Gesellschafter
zu einem unangemessen niedrigen Entgelt oder die Verglitungen von Leistun-
gen des Gesellschafters mit einem unangemessen hohen Entgelt. Entsprechen-
des gilt, wenn der Vermogensvorteil an eine dem Gesellschafter nahe stehende
Person erbracht wird.

Im Rahmen der Nr. 2 kann die Betrachtung auf Fille beschrinkt werden, in de-
nen die Koérperschaft eine Leistung an den Gesellschafter erbringt, sei es durch
die Ubertragung von WG, durch die Uberlassung von Nutzungen an Gegen-
stinden oder durch das Erbringen von Dienstleistungen. Denn die Entstehung
von USt. zu Lasten der Korperschaft setzt voraus, dass diese als Unternehmer
leistet.

Bewertung einer verdeckten Gewinnausschiittung: Bei der Bewertung einer
vGA ist der Betrag anzusetzen, den ein ordnungsgemil handelnder Geschifts-
fihrer bei Anwendung eines objektiven SorgfaltsmalBstabs gefordert hitte. Des-
halb ist zumindest der gemeine Wert (§ 9 BewG) anzusetzen (BFH v. 20.8.1986
— 1R 283/82, BFH/NV 1987, 63). Davon geht auch H 37 ,,Hingabe von Ge-
genstinden® KStH 2004 aus, soweit es um die Hingabe von Gegenstinden geht.
Bei Nutzungsiiberlassungen und dem Erbringen von Dienstleistungen durch ei-
ne Kérperschaft ist die erzielbare Verglitung (Solleinnahmen) mafBgeblich. Ist ei-
ne solche nicht feststellbar, sind die tatsidchlichen Selbstkosten zzgl. eines ange-
messenen Gewinnaufschlags malgeblich (BFH v. 23.6.1993 — I R 72/92,
BStBL. 11 1993, 801, und v. 4.12.1996 — I R 54/95, BFHE 182, 123).

Soweit als Bemessungsgrundlage einer vGA der gemeine Wert anzusetzen ist
(Ubertragung eines WG), ist USt. bereits darin enthalten (vgl. R 37 KStR 2004).
Deshalb findet eine nochmalige Zurechnung der durch die vGA ausgelosten
USt. auch nach der Neuregelung nicht statt.

Einstweilen frei. 66-67
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4. Vorsteuerbetrige auf Aufwendungen, fiir die das Abzugsverbot des § 4
Abs. 5 Nr. 1-4 und Nr. 7 oder Abs. 7 EStG gilt

Weiterhin erklirt § 10 Nr. 2 Vorsteuerbetrige auf Aufwendungen fiir nichtabzieh-

bar, fir die das Abzugsverbot des § 4 Abs. 5 Nr. 1-4 und Nr. 7 oder Abs. 7 EStG

gilt. Von diesem Abzugsverbot werden die folgenden Aufwendungen erfasst:

— Aufwendungen fiir Geschenke an Personen, die nicht ArbN des Stpfl. sind
(Nr. 1);

— Bewirtungsaufwendungen (Nr. 2);

— Aufwendungen fiir Gistehduser (Nr. 3);

— Aufwendungen fiir Jagd und Fischerei, fiir Segel- oder Motorjachten (Nr. 4);

— andere Aufwendungen, die die Lebensfithrung des Stpfl. oder anderer Per-
sonen beriihren, soweit sie unangemessen sind (Nr. 7);

— wegen Vetletzung des Aufzeichnungsgebots nichtabzichbare Reprisenta-
tionsaufwendungen (Abs. 7).

Die Neuregelung entspricht dem in § 15 Abs. 1a Nr. 1 UStG ebenfalls neu ein-
gefiihrten Verbot, die Vorsteuer auf die der Reprisentation dienenden bzw. die
Lebensfihrung berithrenden Aufwendungen iSd. 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 1-4, Nr. 7,
Abs. 7 oder des § 12 Nr. 1 abzuzichen. Das Abzugsverbot dieser Vorsteuer-
betrdge wurde in § 10 Nr. 2 aufgenommen, weil der bisher in § 1 Abs. 1 Nr. 2
Buchst. ¢ UStG aF geregelte Aufwendungseigenverbrauch in § 15 Abs. 1a UStG
durch einen entsprechenden Ausschluss vom Vorsteuerabzug ersetzt worden ist
(BTDrucks. 14,265, 197).

Einstweilen frei.

E. Ausliandische Steuern

Auslind. Steuern, die den inlind. Steuern vom Einkommen oder den sonstigen
inlind. Personensteuern entsprechen, fallen grundsitzlich ebenfalls unter das
Abzugsverbot der Nr. 2 (BFH v. 23.11.1988 — I R 180,85, BStBL. II 1989, 1106,
und v. 16.6.1990 — I R 80/87, BStBL. IT 1990, 920; ferner v. 14.11.1968 — I R
11/66, BStBL 11 1969, 140, noch zu § 12 Nr. 2 KStG aF).

Vermeidung einer Doppelbesteuerung: Fine unerwiinschte Doppelbelastung
von im Ausland erzielten Einkiinften mit inlind. und auslind. Steuern vom Ein-
kommen wird durch § 26 KStG iVm. § 34c EStG verhindert. Wird eine unbe-
schrinkt stpfl. Korperschaft im Ausland zu einer Steuer vom Einkommen he-
rangezogen oder wird dort eine solche Steuer fiir ihre Rechnung einbehalten, so
schen § 26 Abs. 1 und 6 die direkte Anrechnung der auslind. Steuern vom Ein-
kommen auf die deutsche KSt. vor. Fiir die Antechnung gelten § 34c Abs. 1 Sit-
ze 2 und 3, Abs. 6 und 7, § 34d EStG, {§ 68a u. 68b EStDV und R 34c EStR
2005 entsprechend (vgl. H 74 ,,Anrechnung auslind. Steuern® KStH 2004).

Statt der Anrechnung ist die auslind. Steuer auf Antrag bei der Ermittlung des
Gesamtbetrags der Einkiinfte abzuziehen (§ 26 Abs. 6 KStG iVm. § 34c Abs. 2
EStG). Der Abzug kommt nach § 26 Abs. 6 KStG iVm. § 34c Abs. 3 EStG auch
in Betracht, wenn die direkte Anrechnung auslind. Steuer nicht méglich ist,

— weil die Steuer nicht der deutschen KSt. entspricht oder

— weil die Steuer nicht in dem Staat erhoben wird, aus dem die Einkiinfte stam-
men, oder

— weil keine auslind. Einkiinfte vorliegen.
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Bedeutung fiir das Abzugsverbot: Durch die Anrechnung oder den Abzug
nach § 26 ist das Abzugsverbot nach § 10 Nr. 2 fiir auslind. Steuern vom Ein-
kommen praktisch ohne Bedeutung (BLomicuH/Enmcke, § 10 KStG Rn. 20).

Himweis: Bereits § 15 KStDV 1955 iVm. § 51 EStDV 1955 eréffnete den Korperschaf-
ten die Méglichkeit, solche auslind. Steuern wie SA vom Gesamtbetrag der Einkiinfte
abziehen. Dies hatte nach Ansicht des BFH technisch zwar eine nach dem Gesetzes-
wortlaut eigentlich untersagte Einkommensminderung zur Folge, die aber toleriert
wurde, weil es materiell darum ging, eine Doppelbesteuerung der von der Korperschaft
im Ausland erzielten Einkiinfte abzumildern (BFH v. 14.11.1968 — 1 R 11 /66, BStBL. 11
1969, 140).

FEinstweilen frei. 71-74

E. Abzugsverbot fiir steuerliche Nebenleistungen

I. Uberblick

Das Abzugsverbot erstreckt sich nach Nr. 2 Halbs. 2 auch auf stl. Nebenleistun-
gen, die auf nichtabziechbare Steuern entfallen. Danach handelt es sich bei diesen

Aufwendungen dem Grunde nach um BA (BFH v. 7.12.1994 — T R 7/94,
BStBL 1T 1995, 477). Stl. Nebenleistungen iSd. § 3 Abs. 3 AO sind:

— Sdumniszuschlige (§ 240 AO),
Verspitungszuschlige (§ 152 AO),
Zwangsgelder (§ 329 AO),
Kosten (§§ 178, 337 ff. AO) und
— Zinsen (§§ 233 ff. AO).

Als Zinsen kommen Nachforderungszinsen (§233a AO), Stundungszinsen
(§ 234 AO), Hinterzichungszinsen (§ 235 AO), Aussetzungszinsen (§ 237 AO)
und Prozesszinsen (§ 236 AO) in Betracht.

II. Rechtsentwicklung und Bedeutung

1. StReformG 1990

Durch das StReformG 1990 v. 25.7.1988 (BGBI. I 1988, 1093; BStB1. I 1988,
224) wurde das Abzugsverbot der Nr. 2 durch einen zweiten Halbsatz erweitert.
Nichtabziehbar waren nunmehr auch die auf nichtabziehbare Steuern entfallen-
den Nebenleistungen. Damit sollte eine Klirung der Rechtslage erreicht werden,
ohne dass eine Anderung der bisherigen Besteuerungspraxis beabsichtigt war
(vgl. BTDrucks. 11/2536, 60). Vom Abzugsverbot ausgenommen wurden aller-
dings Stundungszinsen (§ 234 AO), Aussetzungszinsen (§ 237 AO) und die im
Zusammenhang mit der sog. Vollverzinsung eingefiihrten Nachforderungszin-
sen (§ 2332 AO). Damit sollte die durch Einfithrung der Vollverzinsung beding-
te Mehrbelastung der Unternehmen abgemildert werden (BTDrucks. 11,/2529,
230; vgl. insoweit auch BFH v. 8.11.2000 — I R 10,98, BStBI. 11 2001, 349).
Zeitliche Geltung: § 10 Nr. 2 idF des StReformG 1990 sollte grundsitzlich ab
dem VZ 1990 anwendbar sein. Soweit die Vorschrift jedoch den Abzug stl. Ne-
benleistungen untersagte, bestimmte § 54 Abs. 5 (bzw. Abs. 8 idF ab KStG 1991
bis einschl. VZ 1998) abweichend, dass § 10 Nr. 2 auch fir VZ vor 1990 gelten
sollte.
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Himweis: Soweit Nr. 2 den Abzug von Nachforderungs-, Stundungs- und Aussetzungs-
zinsen ab VZ 1990 zulieB3, war die Regelung unproblematisch. Denn Nachforderungs-
zinsen wurden ohnehin frihestens im Kj. 1990 erhoben; und fiir Stundungs- oder Aus-
setzungszinsen dnderte die ab VZ 1990 ausdriicklich zugelassene Abziehbarkeit nichts
daran, dass diese Nebenleistungen in fritheren VZ bereits aufgrund der Ausfithrungen
im BFH-Urt. v. 23.11.1988 — T R 180,/85 (BStBI. II 1989, 116) abziehbar waren. Die
Anordnung eines riickwirkenden Abzugsverbots fiir die tbrigen Nebenleistungen ist
ull ebenfalls verfassungsrechtlich zuldssig. Das Rechtsstaatsprinzip gebietet zwar die
Wahrung des Vertrauensschutzes (BVerfG v. 19.12.1961 — 2 BvL 6/59, BVerfGE 13,
261 [271]). Ein schutzwiirdiges Vertrauens konnte aber nicht aufkommen. Denn Fin-
Verw. (Abschn. 43 KStR) und Rspr. (BFH v. 30.6.1959 — 1 52/59 U, BStBI. 111 1959,
340 betr. Sdumniszuschlige und v. 23.5.1984 — 1 R 204,/80, BStBL. 11 1984, 672 bett.
Aussetzungszinsen) hatten bereits zuvor die Auffassung vertreten, dass stl. Nebenleis-
tungen ertragstl. das Schicksal der Hauptleistung teilen (BVerfG v. 23.3.1971 — 2 BvL
2/66, BVerfGE 30, 367 [389]). Die gesetzliche Neuregelung hatte insoweit nur die
Rechtslage wiederhergestellt, die bis zum Ergehen des BFH-Urt. v. 23.11.1988 — I R
180/85 (BStBL. 11 1989, 116) der allgemeinen Rechtsauffassung entsprach. Auch in der
Zeit zwischen der Urteilszustellung und dem Etlass der Neuregelung konnte kein
schutzwiirdiges Vertrauen ruckwirkend entstechen (BFH v. 7.12.1994 — I R 7/94,
BStBL. 11 1995, 477 fur Hinterzichungszinsen und Siumniszuschlige; ferner BFH v.
22.1.1997 — TR 94/96, BStBI. 1T 1997, 584).

77-78 Einstweilen frei.
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2. StEntlG 1999,/2000,/2002

Die Gewihrung des Abzugs fir Stundungszinsen (§ 234 AO), Aussetzungszin-
sen (§ 237 AO) und im Zusammenhang mit der sog. Vollverzinsung eingefiihrte
Nachforderungszinsen (§ 2332 AO) wurde durch das StEntlG 1999,/2000,/2002
v. 24.3.1999 (BGBL I 1999, 402; BStBL I 1999, 304) abgeschafft. Dabei handelte
es sich um eine Folgednderung zur Streichung des bisherigen § 10 Abs. 1 Nr. 5
EStG (BTDrucks. 14/2065, 192).

Begriindung fiir das Abzugsverbot: Begrindet wurde die Streichung damit,
dass die die Ausnahmeregelung rechtfertigende Einfihrungsphase inzwischen
vorbei und eine weitere Gewihrung des Abzugs nicht erforderlich sei
(BTDrucks. 14/265, 175). Die Ausnahme vom Abzugsverbot war ohnehin sys-
temwidrig, weil die Personensteuern nichtabziehbar waren, fir die die Neben-
leistungen berechnet wurden. Es ist widerspriichlich, wenn die wegen verspite-
ter Entrichtung von Personensteuern an das FA gezahlten Zinsen abzichbar
sind, Zinsen fur einen Kredit zur rechtzeitigen Zahlung dieser Steuern hingegen
nicht. Die Neufassung des §10 Nr. 2 gilt erstmals ab dem VZ 1999 (§ 54
Abs. 1).

80—84 FEinstweilen frei.

85

ITI. Saumniszuschlige, Verspatungszuschlige,
Zwangsgelder und Kosten

Das Abzugsverbot fiir Sdumniszuschlige (§240 AQO), Verspitungszuschlige
(§ 152 AO), Zwangsgelder (§ 329 AO) und Kosten (§§ 178, 337 ff. AO) gilt nur,
soweit diese stl. Nebenleistungen zu den nichtabziehbaren Steuern iSd. Nr. 2 er-
hoben werden. Es erstreckt sich nicht auf die von einer KapGes. zu zahlenden
Nebenleistungen, die beispielsweise auf die KapErtrSt. entfallen, die nach § 44
Abs. 1 Sitze 1 und 3 EStG von ihren Gesellschaftern geschuldet wird (zB Ver-
spatungszuschlige, vgl. BFH v. 22.1.1997 — I R 64,/96, BStBL. 11 1997, 548). Da-
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ran dndert sich nichts dadurch, dass die KapErtrSt. von der Korperschaft ein-
zubehalten und abzufiihren ist. Denn eine Steuer vom Einkommen der Gesell-
schafter kann nicht zugleich als Steuer vom Einkommen oder als sonstige Per-
sonensteuer der Korperschaft beurteilt werden.

Einstweilen frei. 86—-89

IV. Vom Abzugsverbot betroffene Zinsen 90

Die AO sieht folgende Zinsen vor:

Zinsen auf Steuernachforderungen und Steuererstattungen (§ 233a AO),
— Stundungszinsen (§ 234 AO),

— Hinterzichungszinsen (§ 235 AO),

— Prozesszinsen fiir Erstattungsbetrige (§ 236 AO),

— Aussetzungszinsen (§ 237 AO).

Zinsen auf nichtabziehbare Steuern: Auch bei den unter das Abzugsverbot
fallenden Zinsen auf nichtabziechbare Steuern handelt es sich im Grunde um BA
iSd. § 4 Abs. 4 EStG (BFH v. 24.2.1988 — I R 180/85, BStBI. 1T 1989, 116). Mit
Einfihrung der Vollverzinsung durch das StReformG 1990 wurden die bisheri-
gen Vorschriften tiber die Verzinsung von Anspriichen aus dem Steuerschuld-
verhiltnis (§§ 233 ff. AO) um die Verzinsung von Steuernachforderungen und
Steuererstattungen erginzt (§ 233a AO). Bis einschlieBlich VZ 1998 galt fiir
Nachforderungs-, Stundungs- und Aussetzungszinsen eine Ausnahme vom Ab-
zugsverbot der Nr. 2 (vgl. Anm. 76).
Friihere Rechtslage bei Hintergiehungszinsen: Die in § 10 Nr. 2 KStG 1990 enthaltene Aus-
nahmeregelung fir Zinsen iSd. §§ 233a, 234 und 237 AO galt nicht fiir Hinterziechungs-
zinsen. Zwar lag hierin eine Einschrinkung des Nettoprinzips. Die Ungleichbehand-
lung zwischen Hinterzichungszinsen und anderen Zinsen innerhalb des § 10 Nr. 2
KStG 1990 war jedoch sachlich gerechtfertigt, so dass eine entsprechende Anwendung
der Regelung ausschied (BFH v. 7.12.1994 — I R 7/94, BStBI. 11 1995, 477, unter Hin-
weis auf BTDrucks. 11/2536, 89). Dies ergab sich zum einen aus §4 Abs. 5 Nr. 8
Buchst. a EStG und zum anderen aus dem Vergleich mit der Behandlung von Sdumnis-
zuschligen (§ 240 AO), die nicht nur Druckmittelcharakter, sondern auch Zinscharak-
ter haben.

Erstattungszinsen als Betriebseinnahmen: Erstattungszinsen (§233a AO
und Prozesszinsen auf Erstattungsbetrige nach § 236 AO) sind nach Auffassung
des BFH als Zinsen auf eine Kapitalforderung iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG an-
zuschen. Der Stpfl. wird so gestellt, als habe er dem Fiskus in Hohe der zuviel
erhobenen Steuern ein verzinsliches Darlehen gewihrt (BFH v. 8.4.1986 — VIII
R 260/82, BStBL. 11 1986, 557, und v. 14.4.1992 — VIII B 114/91, BFH/NV
1993, 165). Bei Korperschaften, deren gesamte Einkiinfte als solche aus Gewer-
bebetrieb gelten (§ 8 Abs. 2), sind die Erstattungszinsen BE; bei anderen Kor-
perschaften liegen Einnahmen aus Kapitalvermogen iSd. §20 Abs. 1 Nr. 7
EStG vor (BFH v. 8.4.1986 — VIII R 260/82 aaO und v. 25.4.1990 — I R 70/88,
BStBL 1T 1990, 1086, unter Hinweis auf BFH v. 23.11.1988 — I R 180/85,
BStBI. 11 1989, 116).

Diese Grundsitze gelten auch fiir Erstattungszinsen auf nichtabziehbare Steu-
ern iSd. Nr. 2. Im RegE des StReformG 1990 war vorgesehen, solche Zinsein-
nahmen nach § 3 EStG von der ESt. freizustellen (BTDrucks. 11/2157, 5). Da
der BTag allerdings Nachforderungs-, Stundungs- oder Aussetzungszinsen auf
nichtabziehbare Steuern zum Abzug zuliel3, wurde die Regierungsvorlage inso-
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weit nicht ibernommen (vgl. BTDrucks. 7/2536, 60). Aus diesem Grund ist uE
die Neuregelung ab dem VZ 1999 verfassungsrechtlich problematisch, wenn sie
einerseits ein uneingeschrinktes Abzugsverbot fiir Zinsen vorsieht, andererseits
aber keine Freistellung erhaltener Zinsen von der KSt. ermdglicht.

Nach Ansicht der FinVerw. fithrt diese unterschiedliche stl. Behandlung von
Zinsen nicht zu einer sachlichen Unbilligkeit. Es handle sich um eine kon-
sequente Ankniipfung an die gesetzgeberische Entscheidung, dass private
Schuldzinsen nicht abziehbar, Guthabenzinsen aber stpfl. sind (BMF v. 5.10.
2000, BStBL. T 2000, 1508). Auf Antrag soll allerdings eine abweichende StFest-
setzung aus Billigkeitsgrinden moglich sein, wenn sowohl Steuernachforderun-
gen als auch Steuererstattungen gegentiber demselben Stpfl. auf ein- und dem-
selben Ereignis beruhen. Ereignis in diesem Sinn ist der einzelne Vorgang, der
Anspriche aus dem Steuerschuldverhiltnis fiir unterschiedliche VZ im engen
zeitlichen und sachlichen Zusammenhang erhéht oder vermindert. Die nach
§ 163 AO aufler Ansatz zu lassenden Erstattungszinsen sind im Bedarfsfall sach-
gerecht zu schitzen. Die Folgerungen aus dieser Billigkeitsregelung sind auch
fir die Ermittlung des Gewerbeertrags zu zichen (BMF v. 5.10.2000 aaO).

91-97 Einstweilen frei.

98

G. Sonderproblematik: Erstattung nichtabziehbarer Steuern

Es gibt keinen allgemeinen Grundsatz dahin, dass BE, die mit nichtabziechbaren
BA im wirtschaftlichen Zusammenhang stehen, bei der Gewinnermittlung auf3er
Ansatz zu bleiben haben. Er ldsst sich auch nicht aus § 8 Abs. 1iVm. § 3c EStG
herleiten. Die entsprechende Anwendung des § 3c EStG im KStRecht fithrt nur
dazu, dass Ausgaben nicht als BA abgezogen werden diirfen, die mit stfreien
Einnahmen in unmittelbarem wirtschaftlichen Zusammenhang stehen. Dass
BE, die in wirtschaftlichen Zusammenhang mit nichtabzichbaren BA stehen,
stfrei bleiben miissten, ergibt sich daraus nicht (BFH v. 15.12.1976 — I R 4/75
BStBL 1T 1977, 220; v. 4.12.1991 — I R 26/91, BStBL. II 1992, 686, und v. 29.8.
1996 — VIII R 24/95, BFHE 182, 307).

Eine gleichmiBige stl. Behandlung von bestimmten Einnahmen und Ausgaben
ist allerdings dann geboten, wenn die Einnahmen gerade dutrch die Erstattung
dieser Ausgaben entstanden sind. Grundlage der Erstattung ist dann dasselbe
offentlich-rechtliche Verhiltnis, das der Zahlung zugrunde lag, Die Erstattung
ist der actus contrarius der Zahlung. Dem Sinn und Zweck der Nr. 2 entspre-
chend dirfen Erstattungen von (nichtabziehbaren) Personensteuern daher das
zu versteuernde Einkommen nicht mehren (BFH v. 4.12.1991 — I R 26/91,
BStBL IT 1992, 686; vgl. bereits RFH v. 8.2.1938 — I 19/38, RStBl. 1938, 494).
Soweit die KStErstattung deshalb den Bilanzgewinn eines Wj. erh6ht hat, muss
sie fiir die Ermittlung des zu versteuernden Einkommens auBlerhalb der Bilanz
abgesetzt werden.

Schadensersatzforderungen: Umstritten ist die Frage, ob eine Schadensersatz-
forderung gegen den stl. Berater wegen einer von ihm zu vertretenden tberhoh-
ten KStFestsetzung bei der Einkommensermittlung ebenfalls aufler Betracht
bleibt. Teilweise hilt werden solche Forderungen fiir stfrei gehalten. FasoLp (StB
1973, 43) und Ranrt (Stb]b. 1972/73, 320 £.) weisen zur Begrindung auf Begriff
und Funktion des Schadensersatzes hin. Andere vertreten die Ansicht, dass die
Schadensersatzforderung andernfalls der zweimaligen Besteuerung unterliege
(Knosee-KeUk, DB 1972, 847; Knosse-KEUK, StuW 1976, 43 [47]; vgl. auch
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WULLENKEMPER, Riickfluss von Aufwendungen im FEinkommensteuerrecht,
1987, 104 1£).

» Stand der Rspr.: Die Rspr. hat jedoch wiederholt den Standpunkt vertreten,
dass cine solche Schadensersatzforderung das zu versteuernde Einkommen der
Korperschaft erhoht (BFH v. 4.12.1991 — 1 R 26,/91, BStBL. 11 1992, 686). Denn
zu den BE gehoren alle betrieblich veranlassten Wertzuginge zum BYV, die nicht
Einlagen iSd. § 4 Abs. 1 Satz 3 EStG sind. Die KSt. selbst sei grundsitzlich BA
und nur wegen der legislativen Anordnung in § 10 Nr. 2 nicht bei der Berech-
nung des zu versteuernden Einkommens mindernd zu berticksichtigen. Es fehle
eine dem entsprechende Vorschrift, die die Mehrung des BV durch Schadens-
ersatzforderungen vom stpfl. Einkommen ausnimmt.

» Stellungnabme: UE ist die von der Rspr. vertretene Auffassung zutreffend. Eine
StBefreiung kann aus § 10 Nr. 2 nicht hergeleitet werden. Der Anwendungs-
bereich der Vorschrift ist durch das 6ffentlich-rechtliche Steuerschuldverhiltnis
begrenzt, innerhalb dessen sich sowohl Zahlung als auch Riickerstattung der
KSt. abspielen. Die Schadensersatzforderung gegentiber dem StB beruht dem-
gegeniiber letztlich auf dem zwischen ihm und dem Stpfl. geschlossenen Bera-
tungsvertrag. So entspricht der Schadensersatzanspruch nicht zwingend der zu-
viel gezahlten Steuer, etwa wenn nur hinsichtlich eines Teilbetrags ein
Verschulden des Steuerberaters vorliegt oder ein Mitverschulden des Stpfl. gege-
ben ist.

Nicht zu den Einkiinften iSd. EStRechts gehort allerdings Schadensersatz dafur,
dass der Berater den Antrag auf Gewihrung einer stfreien Investitionszulage
nicht rechtzeitig gestellt hat. Denn die Investitionszulage gehort nach § 3 Abs. 2
InvZulG nicht zu den Einkiinften iSd. EStG, sondern es handelt sich um eine
nichtbetriebliche Einnahme. Wihrend der Schadensersatz bei einer zu hohen
KStZahlung dem Ausgleich fiir zu hohe nichtabziehbare Ausgaben dient, wird
die Entschidigung im Fall der nicht gewihrten Investitionszulage fiir nicht stba-
re entgangene Einnahmen erzielt (BFH v. 16.8.1978 — 1R 73 /76, BStBL. 11 1979,
120). Ein Widerspruch zur Behandlung von nichtabziehbaren Steuern liegt des-
halb nicht vor (aA Bromicu/Enmcke, § 10 KStG Rn. 33, und StreECK/OLGE-
MOLLER VI. § 10 Anm. 14).

Zinsen auf Steuererstattungen: s. bereits Anm. 90.

Einstweilen frei. 99

Erlauterungen zu Nr. 3:
Nichtabziehbarkeit von Geldstrafen usw.

Schrifttum: Lorirz, Die steuetliche Abzugsfihigkeit von Geldstrafen, GeldbuBlen, Ord-
nungsgeldern, Zwangsgeldern und Verteidigungsaufwendungen, WM 1983, 322; vgl. im
Ubrigen die Schrifttumsangaben zu § 12 Nr. 4 EStG.

Verwaltungsanordnung: R 49 KStR 2004.

A. Uberblick 100

Nr. 3 untersagt den Abzug von
— in einem Strafverfahren festgesetzten Geldstrafen,
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— sonstigen Rechtsfolgen vermogensrechtlicher Art, bei denen der Strafcharak-
ter iberwiegt, und

— Leistungen zur Erfiillung von Auflagen oder Weisungen, soweit die Auflagen
oder Weisungen nicht lediglich der Wiedergutmachung des durch die Tat ver-
ursachten Schadens dienen.

Unter das Abzugsverbot fallen nicht die mit den Rechtsnachteilen zusammen-
hingenden Verfahrenskosten, insbes. Gerichts- und Anwaltskosten (R 49 Satz 5
KStR 2004; ferner § 12 EStG Anm. 113). Die Vorschrift stimmt wortlich mit
§ 12 Nr. 4 EStG tberein, der auf Korperschaften nicht anwendbar ist. Hinter-
grund der Vorschrift ist die Wahrung der Finheit der Rechtsordnung,

B. Rechtsentwicklung

Die Vorschrift wurde durch das Ges. zur Anderung des EStG und des KStG v.
25.7.1984 (BGBI. I 1984, 1006; BStBIL. T 1984, 401) eingefiigt. Der Gesetzgeber
hielt es fiir verfehlt, Geldstrafen und dhnliche Sanktionen durch stl. Entlastung
des Straftiters teilweise auf die Gesamtheit aller Stpfl. abzuwilzen (BTDrucks.
10/1189).

Grund der Rechtsinderung: Die Anderung war die Reaktion auf die Be-
schliisse des BFH v. 21.11.1983 — GrS 2/82 (BStBL 1T 1984, 160) und v. 21.11.
1983 — GtS 3/82 (BStBL. 1T 1984, 166). Datin hatte der BFH — abweichend von
fritherer Rspr. und Verwaltungspraxis — entschieden, dass eine gegen eine
GmbH verhingte Geldstrafe nach § 890 ZPO aF wegen Zuwiderhandlung ge-
gen ein aufgrund des UWG angeordnetes Verbot sowie eine Geldbulle wegen
VerstoBes gegen § 38 Abs. 2 GWB als BA abzichbar seien. Ebenso sollte eine
Geldbufle abzichbar sein, die gegen eine 6ffentlich-rechtliche Sparkasse wegen
VerstoBes gegen § 33 des AuBenwirtschaftsgesetzes festgesetzt worden war.

Zu Recht hatte der BFH den BA-Charakter derartiger Zahlungen bejaht. Denn
sie hingen objektiv mit dem Betrieb zusammen und waren subjektiv dem Be-
trieb zu dienen bestimmt. Zwar sprachen sowohl der Gedanke der Einheit der
Rechtsordnung als auch der Gesetzeszweck, unlauteres Gewinnstreben priven-
tiv zu bekimpfen, dagegen, Geldbuflen durch ihren Abzug als BA iE zum Teil
durch die Allgemeinheit tragen zu lassen. Jedoch enthielten weder die Steuerge-
setze noch die Vorschriften des OWiG und des StGB ein Abzugsverbot fur
GeldbuBlen. Deshalb war ihre Abziehbarkeit — vor allem vor dem Hintergrund,
dass auch die Mehrung des Gewinns durch ordnungswidriges Handeln der Be-
steuerung unterlag (§ 40 AO) — notwendige Folge des strechtl. Nettoprinzips. In
diesem Spannungsverhiltnis war die Anordnung der Nichtabziehbarkeit von
GeldbuBlen allein Sache des Gesetzgebers und nicht Sache des Richters.

Zeitliche Geltung: Durch das sog. Geldbufengesetz v. 25.7.1984 (BGBL 1 1984,
1006; BStBL T 1984, 401) wurde das Abzugsverbot riickwirkend auch far VZ
vor 1984 fir anwendbar erklirt, soweit die StBescheide nicht bestandskriftig
waren oder unter dem Vorbehalt der Nachpriifung standen. Die Verweisung auf
die Vorschriften des EStG erstreckt sich nicht nur auf den materiellen Inhalt,
sondern auch auf den Zeitpunkt der erstmaligen Anwendung; Das riickwirkende
Abzugsverbot fiir Geldstrafen ist nicht verfassungswidrig (BFH v. 21.5.1987 —
VIII R 1/85, BFH/NV 1987, 6306; zur Rickwirkungsproblematik vgl. auch § 4
EStG Anm. 1707 und § 12 EStG Anm. 105).
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C. Nur MalBlnahmen mit Strafcharakter betroffen

Das Abzugsverbot des § 10 Nr. 3 gilt nur fiir MaBnahmen mit Strafcharakter. Es
ist nur unzulinglich mit § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 8 EStG abgestimmt.

Malnahmen mit Strafcharakter sind nach deutschem Strafrecht gegen juristi-
sche Personen nicht zuldssig (unstr.; vgl. R 49 Satz 2 KStR 2004; EHMCKE,
DSt]G 20 [1997], 257 [271] mwN). Die Anwendung der Vorschrift bleibt daher
auf die seltenen Ausnahmefille beschrinkt, in denen solche MaBnahmen nach
ausldnd. Strafrecht festgesetzt werden konnen. In diesen Fillen wiirde sich bei
wortlicher Auslegung der Nr. 3 ein Abzugsverbot allerdings ohne Riicksicht da-
rauf ergeben, in welchem auslind. Staat die Mainahme mit Strafcharakter fest-
gesetzt worden ist; demgegentiber sind GeldbuBlen im Rahmen des § 4 Abs. 5
Satz 1 Nr. 8 EStG nur dann nicht abziehbar, wenn sie von deutschen Behorden
oder von Organen der EG festgesetzt worden sind. Deshalb bedarf § 10 Nr. 3 —
ebenso wie § 12 Nr. 4 EStG — ciner teleologischen Reduktion dahin, dass das
Abzugsverbot nicht zur Anwendung kommt, wenn die von einem auslind. Ge-
richt festgesetzte Geldstrafe wesentlichen Grundsitzen der deutschen Rechts-
ordnung (ordre public) widerspricht (BFH v. 31.7.1991 — VIII R 89/86,
BStBI. 11 1992, 85).

Abgrenzung zu nichtabziehbaren Geldbuflen: § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 8 EStG
gilt aufgrund der Verweisung in § 8 Abs. 1 neben dem Abzugsverbot des § 10
Nr. 3, ohne dass zwischen den Vorschriften ein Vor- oder Nachrangverhiltnis
besteht. Nach § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 8 EStG dirfen die von einer deutschen Be-
horde oder von Organen der EG festgesetzten GeldbuBlen, Ordnungsgelder
und Verwarnungsgelder nicht als BA abgezogen werden. Dasselbe gilt fir die in
einem berufsgerichtlichen Verfahren erteilten Leistungen zur Erfillung von
Auflagen oder Weisungen, soweit diese nicht lediglich der Wiedergutmachung
des durch die Tat verursachten Schadens dienen. GeldbuB3en sind auch gegen ju-
ristische Personen uneingeschrinkt zulissig.

Voraussetzung der Vorschrift ist eine betriebliche Veranlassung des Handelns,
das die in § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 8 EStG genannten Sanktionen zur Folge hatte.
Jedenfalls fiir die nach HGB buchftihrungspflichtigen Korperschaften diirfte § 4
Abs. 5 Satz 1 Nr. 8 EStG allerdings abschlieend sein. Denn diese Kérperschaf-
ten (und damit vor allem die KapGes.) haben stl. gesehen keine auBlerbetriebli-
che Sphire (BFH v. 4.12.1996 — I R 54/95, BFHE 182, 123; vgl. Anm. 37), die
von {4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 8 EStG nicht erfasst wirde. Insoweit besteht daher
kein Bedarf fiir die Regelung der Nr. 3.

Hinweis: Obwohl das BVerfG (Beschl. v. 23.1.1990 — 1 BvL 4, 5, 6, 7/87, BVerfGE 81,
228 = BStBL II 1990, 483) die verfassungsrechtlichen Bedenken des BFH (Beschl. v.
21.10.1986 und v. 21.5.1987 — VIII R 1/85, BEFH/NV 1987, 152 und 636) gegen die
Einbeziehung vorteilsabschopfender Geldstrafen in das Abzugsverbot nicht teilte, wur-
de § 4 Abs. 5 Nr. 8 EStG durch das StAndG 1992 erginzt: Das Abzugsverbot fiir be-
trieblich veranlasste GeldbuBen gilt nicht, soweit bei der BuB3geldbemessung, deren
vorrangiges Ziel die Abschépfung des wirtschaftlichen Vorteils ist, die auf diesen Vor-
teil entfallende Ertragsteuerbelastung nicht mit einbezogen wird (vgl. im Einzelnen § 4
EStG Anm. 1731; vel. BFH v. 9.6.1999 — I R 100/97, BStBL. I 1999, 658). In diesen
Fillen darf es auch dann nicht zum Abzugsverbot kommen, wenn die Aufwendungen
zugleich die Voraussetzungen der Nr. 3 erfillen.

102

Einstweilen frei. 103-109
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Erliuterungen zu Nr. 4:
Begrenztes Abzugsverbot bei Vergiitungen fiir die mit der
Uberwachung der Geschiftsfithrung beauftragten Personen

Schrifttum: Rosk, Aufsichtsratsvergiitungen und Koérperschaftsteuer, Kiritische Uber-
legungen zur Existenz des § 12 Nr. 3 KStG, GmbHR 1964, 31; MEvER-ARNDT, Ist § 12
Nr. 3 KStG rechtsgiiltig, wonach Zahlungen an Aufsichtsratmitglieder bei der Ermittlung
des steuerpflichtigen Einkommens nicht abgezogen werden diirfen?, DB 1966, 994; Sup-
HOFF, Der Aufsichtsrat (Beirat) der GmbH & Co. KG, GmbHR 1967, 158; Heukr, Be-
handlung der Aufsichtsrat- oder Beiratsvergiitung einer GmbH & Co. KG, DB 1968, 196;
Voss, Das korperschaftsteuerliche Abzugsverbot von Aufsichtsratsverglitungen — Zugleich
einige Anm. zum BFH-Urt. v. 7.2.1968, DStR 1968, 500; BeaTER, Beratungsvergiitungen
fir Aufsichtsratsmitglieder, ZHR 157, 420; Bicanski/Branpis, Verfassungsrechtlicher Re-
formdruck bei der Korperschaftsteuer? in , Steuergerechtigkeit durch Steuerverein-
fachung®, Festschrift zum 20-jihrigen Bestehen der FH Nordkirchen, 1997, 33; Tuusing,
Die Angemessenheit von Vorstandsvergiitungen, DB 2003, 1612.

Verwaltungsanordnung: R 50 KStR 2004.

A. Uberblick zum begrenzten Abzugsverbot

Nr. 4 schlie3t den Abzug der Hilfte der Vergiitungen jeder Art aus, die an Mit-
glieder des Aufsichtsrats, Verwaltungsrats, Grubenvorstands oder andere mit der
Uberwachung der Geschiftsfithrung beauftragte Personen gewihrt werden. Oh-
ne die Nr. 4 wiren sie abziechbare BA. Aufsichtsratsvergiitungen sind ebenso be-
trieblich veranlasst wie Vorstands- oder Geschiftsfiihrergehilter (BFH v. 28.2.
1990 — I R 137/86, BStBL. II 1990, 647; BVerfG v. 7.11.1972 — 1 BvR 338/68,
BVerfGE 34, 103). Denn der Aufsichtsrat ist ein Organ im Dienst der Gesell-
schaft und kann nicht mit den Gesellschaftern gleichgesetzt werden.

Entsprechende Geltung bei Riickzahlung: Da Aufsichtsratsvergiitungen be-
grifflich BA sind, sind auch etwaige Riickzahlungen von Aufsichtsratsvergiitun-
gen betrieblich veranlasst und gehoren deshalb zu den BE. Ebenso wie aber die
Erstattung von Personensteuern nach Nr. 2 als Vorgang der Riickabwicklung
das Einkommen der Koérperschaft nicht erhéht (s. Anm. 98), bleibt uE auch die
Hilfte der zurtckgezahlten Aufsichtsratsverglitungen bei der Finkommens-
ermittlung auller Betracht (glA STRECK/OLGEMOLLER VI. § 10 Anm. 24).

B. Rechtsentwicklung

Das Abzugsverbot wurde durch § 17 Nr. 4 KStG 1925 eingeftihrt und in § 12
Nr. 3 KStG 1934 v. 16.10.1934 (RGBI. I 1934, 1031) unveridndert ibernommen;
s. erginzend Anm. 2.

Einfiibrung des Abzugsverbots durch KStG 1925: Die durch das KStG 1925 v. 10.8.1925
(RGBL I 1925, 208) in § 17 Nr. 4 eingefithrte Nichtabzichbarkeit der Vergiitungen fiir
Aufsichtsratsmitglieder wurde nicht wegen fehlender betrieblicher Veranlassung dieser
Aufwendungen geschaffen, sondern weil der Gesetzgeber die zunichst auf diese Ver-
glitungen erhobene Stempelabgabe iHv. 20 vH und spiter die ab 1922 nach §§ 63 ff.
KVStG an deren Stelle getretene, von den Aufsichtsratsmitgliedern selbst geschuldete
Aufsichtsratsteuer” iHv. von ebenfalls 20 vH der gezahlten Vergiitungen aufgehoben
hatte. Diese hatte ithrem Charakter nach nicht in ein Verkehrsteuergesetz gepasst.
Durch das Abzugsverbot sollte erreicht werden, dass Aufsichtsratsvergiitungen trotz
Wegfalls der Aufsichtsratsteuer besteuert wurden (vgl. Reichstag, 1II. Wahlperiode
1924,/1925, Drucksache Nr. 796, Entwurf eines KStG; ferner BFH v. 28.2.1990 — T R
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137/86, BStBL II 1990, 647). Dass diese iiber ein Abzugsverbot bei der aufwendenden
Korperschaft erfolgen sollte, stellte einen Fremdkérper im Rahmen des Prinzips der
Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit dar und fithrte unvermeidlich zu Doppel-
besteuerungen.

Auch in der Folgezeit blieb es bestehen. Im RegE zum KStG 1977 war keine
Abzugsbeschrinkung fiir Zahlungen an Uberwachungsorgane mehr vorgesehen.
Dies entsprach der Zielsetzung der Reform, die stl. Doppelbelastung vollstindig
zu beseitigen (vgl. die Begriindung des RegE, BTDrucks. 7/1470, 344). Der Ge-
setzgeber entschied sich jedoch in § 10 Nr. 3 abweichend vom RegE fiir ein Teil-
Abzugsverbot. Danach sollten die Vergiitungen fiir Aufsichtsratsmitglieder zur
Hilfte zu den nichtabziehbaren Aufwendungen gehdren. Dies bezweckte, ,,Auf-
sichtsratsvergiitungen in angemessener Weise zu begrenzen® und sollte zugleich
die durch weitere Anderungen eingetretenen Steuerausfille teilweise ausgleichen
(vgl. Bericht des BTFinAussch., BTDrucks. 7/5310, 8). Das Teil-Abzugsverbot
indert allerdings nichts daran, dass die Aufsichtsratsvergiitungen beim Ver-
glitungsempfinger vollumfinglich (also einschlieBlich Sitzungsgeldern, Auf-
wandsentschidigungen, Reisckostenerstattungen etc.) als Einktnfte aus sons-
tiger selbstindiger Arbeit (§ 18 Abs. 1 Nr. 3 EStG) der ESt. unterliegen. Die
Moglichkeit einer vereinfachten Abgeltung etwa durch eine Pauschsteuer wiire
zwar winschenswert, ist aber nicht vorgesehen (ScumipT/Wacker XXV. § 18
Rn. 150 ££)).

C. Kritik am Abzugsverbot

Im Schrifttum wird das Abzugsverbot weitgehend kritisiert. Es wird als unge-
recht angesehen, der KapGes. den Abzug der Aufsichtsratsvergiitungen zu ver-
sagen, obwohl sie gesetzlich verpflichtet ist, einen solchen einzusetzen (vgl.
Enmcke, DSt]G 20 [1997], 257 [273 f.]; STRECK/OLGEMOLLER V1. § 10 Anm. 16;
ferner bereits Rose, GmbHR 1964, 31; Eingabe der Centrale fiir GmbH v. 15.6.
1964 an den BTFinAussch., GmbHR 1964, 109 ff.).

Die Rspr. hat das Abzugsverbot betreffend Aufsichtsratsvergiitungen allerdings
bestitigt (BFH v. 7.2.1968 — I R 53/67, BStBL. 11 1968, 392, bestitigt im Urt. v.
28.2.1990 — 1 R 137/86, BStBL. 11 1990, 647; ebenso BVerfG v. 7.11.1972 —
1 BvR 338/68, BVerfGE 34, 103). Grundsatz der strechtl. Gewinnermittlung sei
zwar, dass der ESt. und der KSt. nur der Gewinn unterliege. Der Gesetzgeber sei
aber nicht gehindert, einzelne Aufwendungen vom Abzug auszuschlieBen, die
handelsrechtl. und strechtl. dem Grunde nach BA sind. Der Gesetzgeber habe
aus gesellschaftspolitischen Griinden nur angemessene Aufsichtsratsvergiitungen
zum Abzug zulassen wollen.

Stellungnahme: UE stellt das fir Korperschaften geltende Teil-Abzugsverbot
fiur Aufsichtsratsvergiitungen einen verfassungsrechtl. nicht gerechtfertigten
Versto3 gegen das objektive Nettoprinzip dar. Die grundsitzliche Freiheit des
Gesetzgebers, die der Besteuerung zugrunde liegenden Sachverhalte tatbestand-
lich zu bestimmen, wird im Ertragsteuerrecht vor allem durch die verfassungs-
rechtl. Gebote der Lastengleichheit und der Ausrichtung der Steuerlast an der fi-
nanziellen Leistungsfihigkeit des Einzelnen begrenzt (subjektives und objektives
Nettoprinzip). Das objektive Nettoprinzip zwingt prinzipiell dazu, die finanzielle
Leistungsfahigkeit des StSubjekts nach dem Saldo aus Erwerbseinnahmen einer-
seits und Erwerbsaufwendungen andererseits zu bemessen und dementspre-
chend fiir die Ertragsbesteuerung an die estl. Reineinkiinfte bzw. das kstl. Rein-
einkommen anzukniipfen (BFH v. 11.5.2005 — VI R 16,/04, BStBL. 1I 2005, 789;
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v. 1.3.2005 — VIII R 92/03, BStBL II 2005, 398, unter Bezugnahme auf BVerfG
v. 4.12.2002 — 2 BvR 400/98, 1735/00, BVerfGE 107, 27 [47]; ferner BVerfG v.
8.6.2004 — 2 BvL 5/00, BVerfGE 2005, 412 = BFH/NV Beilage 2005, 33).
Zwar darf der Gesetzgeber das objektive Nettoprinzip bei Vorliegen gewichtiger
Grinde durchbrechen und sich generalisierender, typisierender und pauschalie-
render Regelungen bedienen, die auch die Nichtabziehbarkeit einzelner erwerbs-
sichernder Aufwendungen zur Folge haben kénnen. Eine solche Ausnahme von
der mit dem objektiven Nettoprinzip getroffenen Belastungsentscheidung be-
darf aber unter dem Gesichtspunkt der Folgerichtigkeit eines besonderen, sach-
lich rechtfertigenden Grundes (BVerfG v. 4.12.2002 — 2 BvR 400,98, 1735,/00,
BVerfGE 107, 27 [48] — doppelte Haushaltsfithrung; ferner BFH v. 23.3.2005 —
III R 17/03, BEFH/NV 2005, 1537).

Ein solcher sachlich rechtfertigender Grund fiir eine nur beschrinkte Abzich-
barkeit von Aufsichtsratsverglitungen ist angesichts der gesetzlichen Pflicht zur
Bildung eines Aufsichtsrats als Organ der Korperschaft nicht erkennbar. Auch
der I. Senat des BFH fihrt in seinen — inzwischen schon ilteren Entscheidun-
gen — keinen sachlich rechtfertigenden Grund fiir die nur teilweise Abziehbar-
keit an, sondern beschrinkt sich im Wesentlichen auf die Erwidgung, dass die
Entscheidung des Gesetzgebers gesellschaftspolitisch motiviert gewesen sei.
Das Fehlen eines sachlich rechtfertigenden Grundes wird auch durch die Entste-
hungsgeschichte der Vorschrift untermauert. So war etwa im RegE zum KStG
1977, das darauf abzielte, die stl. Doppelbelastung vollstindig zu beseitigen (Be-
griindung des RegE, BTDrucks. 7/1470, 344), keine Abzugsbeschrinkung fiir
Zahlungen an Uberwachungsorgane mehr vorgesehen. Der Gesetzgeber be-
griindete das abweichend vom RegE vorgeschriebene Teil-Abzugsverbot ledig-
lich mit dem Zweck, ,,Aufsichtsratsverglitungen in angemessener Weise zu be-
grenzen® und dem gleichzeitig angestrebten Ziel, die durch weitere Anderungen
cingetretenen Steuerausfille teilweise ausgleichen (vgl. Bericht des BTTFin-
Aussch., BTDrucks. 7/5310, 8). Dies ist uE keine ausreichende Rechtfertigung
fir die in der Vorschrift liegende Verletzung des objektiven Nettoprinzips. Wih-
rend es mit Blick auf das erste Ziel des Teil-Abzugsverbots zumindest zweifel-
haft erscheint, ob die Begrenzung des Abzugs aus betriebswirtschaftlicher Sicht
der geeignete Weg ist, das vom Gesetzgeber unterstellte Interesse an tiberh6hten
Aufsichtsratsbeztiigen einzudimmen (STRECK/OLGEMOLLER VI. § 10 Anm. 106;
Enmke, DSt]G 20 [1997], 257 [274 ff]), widerspricht die zweite Erwigung, nim-
lich die durch weitere Anderungen eingetretenen Steuerausfille teilweise aus-
zugleichen, in jedem Fall dem vom BVerfG (BVerfG v. 4.12.2002 — 2 BvR
400/98,1735/00, BVerfGE 107, 27 [48]), geforderten Gebot der Folgerichtigkeit.

Das Teil-Abzugsverbot ist dariiber hinaus weder sachgerecht noch systematisch
zu rechtfertigen. Die Stellung des Aufsichtsrats und seine daraus folgende Funk-
tion im Gesamtorganismus der Korperschaften darf nicht unberiicksichtigt
bleiben. Die Uberwachung der Geschiftsfithrung ist durch Gesetz (vgl. §§ 95—
117 AktG, §§ 9, 36-41 GenG) vorgeschrieben oder kann durch Satzung (vgl.
§ 52 GmbHG) vorgeschrieben werden. Im Verhiltnis der Gesellschaftsorgane
zueinander nimmt der Aufsichtsrat eine Zwischenstellung zwischen den Ge-
schiftsfihrern bzw. den Mitgliedern des Vorstands und der Gesellschafterver-
sammlung ein. Dem Aufsichtsrat obliegt die Uberwachung der Geschiftsfiih-
rung, also eine Aufgabe der Verwaltung schlechthin. Es ist deshalb nicht
einzusehen, warum die durch den Betrieb veranlassten Vergiitungen an die Auf-
sichtsratsmitglieder nicht ebenso abziehbar sein und durch die Besteuerung
beim Empfinger nur einmal mit einer Steuer vom Einkommen belastet werden
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sollen wie die Vergiitungen an die Geschiftsfithrer. Deshalb ist die (teilweise)
Nichtabziehbarkeit typischer BA wie der Aufsichtsratsvergiitungen zumindest
unverhiltnismafBig und nicht durch die These des I. Senats des BFH zu rechtfer-
tigen, erfahrungsgemil bestiinde die Gefahr tiberhohter Aufsichtsratsvergiitun-
gen. Hinzu kommt, dass der Ansatz erhohter Aufsichtsratsvergiitungen nicht
selten den Tatbestand einer vGA an die Anteilseigner erfiillen wird. Uberholt ist
jedenfalls die These, dass in Fillen der Zahlung tiberhohter Aufsichtsratsver-
giitungen die Veranlassung durch das Gesellschaftsverhiltnis strechtl. Vorrang
vor der Veranlassung durch die Aufsichtsratstitigkeit hat (so noch BFH v. 20.1.
1993 — I R 55/92, BStBL. II 1993, 376). Denn inzwischen geht die Rspr. davon
aus, dass zwischen den Tatbestinden der nichtabziehbaren Ausgaben und der
vGA kein Vorrang- bzw. Nachrangverhiltnis besteht (BFH v. 4.12.1996 — I R
54/95, BFHE 182, 123; vgl. Anm. 11).

Einstweilen frei. 113-114

D. Tatbestandsvoraussetzungen des begrenzten
Abzugsverbots

I. Systematik der Tatbestandselemente

Das begrenzte Abzugsverbot gem. Nr. 4 erstreckt sich nach seinem Wortlaut
auf ,,die Hilfte der Vergiitungen jeder Art, die an Mitglieder des Aufsichtsrats,
Verwaltungsrats, Grubenvorstands oder andere mit der Uberwachung der Ge-
schiftsfithrung beauftragte Personen gewihrt werden®.

Bei steuersystematischer Betrachtung der Tatbestandsvoraussetzungen ergibt
sich folgender Aufbau:

— Es muss sich beim Empfinger der Vergiitung um mit Uberwachungsfunktio-
nen ,,beauftragte Personen® handeln (s. Anm. 116),

— die Vergiitung erstreckt sich von ihrem Gegenstand her auf die Ubet-
wachung der Geschiftsfihrung® (s. Anm. 117, 118) und

— umfasst dabei ,,Verglitungen jeder Art* (s. Anm. 120);

— betroffen sind schlieBlich nur mit einem Uberwachungsorgan versehene Kor-
perschaften (s. Anm. 125).

II. Empfinger der Vergiitung: Mit Uberwachungsfunktion
»beauftragte Personen®

Der Kreis der unter das Abzugsverbot fallenden Empfinger ist weit gezogen.
Nr. 4 nennt Mitglieder des Aufsichtsrats, Verwaltungsrats, Grubenvorstands und
andere mit der Uberwachung der Geschiftsfithrung beauftragte Personen. Diese
Aufzihlung ist nur beispielhaft, wie sich aus der Formulierung ,,andere mit der
Uberwachung der Geschiftsfilhrung beauftragte Personen® ergibt. Auf die Be-
zeichnung der Personen kommt es nicht an. Wesentlich ist die Tétigkeit, mit de-
ren Wahrnehmung sie beauftragt sind (BFH v. 28.8.2003 — IV R 1/03, BStBI. 11
2004, 112, und v. 11.3.1981 — I R 8/77, BStBL. 1I 1981, 623). Wer nur Reprisen-
tationsaufgaben wahrnimmt, ist nicht mit der Uberwachung beauftragt (BFH v.
31.1.1978 — VIII R 159/73, BStBL 11 1978, 352).
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Es ist nicht erforderlich, dass die Vergilitungsempfinger durch die Satzung oder
sonstige Verfassung der Korperschaft zur Uberwachung der Geschiftsfithrung
bestellt werden. Es gentigt ein ,,Auftrag®, der auch miindlich erteilt werden kann
(BFH wv. 28.8.2003 — IV R 1/03, BStBL. II 2004, 112). Das Abzugsverbot er-
streckt sich nach dem Wortlaut der Nr. 4 auch auf Vergiitungen an Empfinger,
die mit der Uberwachung der Geschiftsfithrung beauftragt sind, diese Titigkeit
in Wirklichkeit aber nicht ausgetibt haben.

Das Abzugsverbot setzt nicht voraus, dass die Titigkeit der in Betracht kom-
menden Personen ausschlieBlich auf die Uberwachung der Geschiftsfiihrung
gerichtet ist. Es gentigt, wenn sie im Wesentlichen dieser Aufgabe dient (vgl.
RFH v. 9.6.1931, RStBL. 1931, 555, betr. Grubenvorstand). So fallen unter Nr. 4
auch Vergitungen an einen Verwaltungsrat, dem eine Titigkeit obliegt, die im
Allgemeinen dem Aufsichtsrat Gbertragen zu werden pflegt (RFH v. 23.2.1932,
RStBI. 1932, 403).

Zahlt eine KapGes. einem Mitglied ihres Aufsichtsrats zusitzlich eine besondere
Vergiitung dafiir, dass es sich in die Wahrnehmung von Aufgaben der Ge-
schiftsfihrung einschaltet, findet eine Aufteilung der Verglitung nicht statt.
Auch der auf die Geschiftsfithrung entfallende Teil der Vergiitung ist nur be-
grenzt abziehbar (vgl. im Einzelnen Anm. 120).

Einzelfragen:

> Vergiitungen an ,,board of directors": Verglitungen einer in Deutschland beschrinkt
kstpfl. ,,company limited by shares* an die Mitglieder ihres board of directors
konnen als Aufsichtsratsvergiitungen iSd. Nr. 4 angeschen werden, wenn der
board die ihm obliegenden Aufgaben der Geschiftsfiihrung in so weitem Umfang
an Manager tibertragen hat, dass er selbst im Wesentlichen nur mehr eine die Ge-
schiftsfithrung tiberwachende Titigkeit austbt; dies ist jedenfalls dann anzunch-
men, wenn die Mitglieder des board fiir die Gesellschaft nur im Nebenberuf titig
sind (RFH v. 25.5.1937, RStBI. 1937, 940).

» Vergiitungen an Beirite na.: Bestehen ,,Verwaltungsrite®, ,,Beirite® oder ,,Aus-
schiisse” neben einem Aufsichtsrat und ist deren Titigkeit nicht mit Aufsichts-
ratsfunktionen verkniipft, so sind die an die Mitglieder gewihrten Verglitungen
abziehbar (RFH v. 21.6.1935, RStBL 1935, 1435). Die an einen ,,Beirat gezahl-
ten Vergitungen unterfallen allerdings dann dem begrenzten Abzugsverbot,
wenn das Schwergewicht der dem Beirat zugewiesenen Aufgaben in der Uber-
wachung und Priifung der Geschiftsfithrung besteht (BFH v. 11.3.1981 — I R
8/77, BStBL. 1I 1981, 623). Daher ist es erfordetlich, jeweils im Einzelfall anhand
von Satzung, Beiratsordnung ud. zu priifen, ob es sich bei den dem jeweiligen
Organ zugewiesenen Aufgaben um solche der Uberwachung und Priifung der
Geschiftsfiihrung handelt. Auch wenn dem Gremium — etwa in Fillen der Or-
ganschaft — leitende Angestellte der Muttergesellschaft angehoéren, kann nicht
ohne weiteres davon ausgegangen werden, dass der bei der Tochtergesellschaft
eingerichtete Beirat ausschlieSlich oder tberwiegend Geschiftsfithrungsbefug-
nisse wahrnimmt (BFH v. 11.3.1981 — I R 8/77 aaO).

> Besonderheiten bei Organschafl: Diese Grundsitze gelten auch im Rahmen von
Organschaftsverhiltnissen, wenn dem Beirat der OG im Wesentlichen die jewei-
ligen Mitglieder des Beirats des OT angehoren. Auch wenn der auf diese Weise
besetzte Beirat der OG dazu dient, den Willen des OT bei der OG durchzuset-
zen, kann nicht ohne weiteres davon ausgegangen werden, dass der bei der OG
eingerichtete Beirat ausschlieSlich oder tberwiegend Geschiftsfithrungsbefug-
nisse wahrnimmt, so dass das Abzugsverbot eingreifen kann, wenn der Beirat
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der OG die Aufgabe hat, die Geschiftsfihrung zu tberwachen (BFH v. 11.3.
1981 — I R 8/77, BStBL. II 1981, 623). Insoweit bedarf es allerdings immer einer
Einzelfallpriifung anhand der zugewiesenen Aufgaben, weil die fiir die Beirats-
titigkeit gezahlten Vergiitungen nicht allein wegen des Organschaftsverhaltnis-
ses als ,,Aufsichtsratsvergitungen® angesehen werden koénnen (VG Berlin v.
27.8.1959, EFG 1960, 144, rkr.)

» Weitere Einzelfille Nur begrenzt abziehbar sind auch Vergiitungen an Auf-
sichtsratsmitglieder, die als Beamte in den Aufsichtsrat entsandt werden. Der
Umstand, dass Beamte einen Teil ihrer Verglitung an ihren Dienstherrn abfiih-
ren missen, fuhrt zu keiner Kiirzung der als Aufsichtsratsverglitung zu behan-
delnden Zahlungen (BFH v. 12.1.1966 — I 185/63, BStBL. 111 1966, 2006). Ent-
sprechendes gilt fur ArbN eines an der AG beteiligten Unternehmens, die auf
Veranlassung dieses Unternehmens in den Aufsichtsrat gewihlt wurden (BFH v.
31.5.1967 — 1 154/64, BStBL. 111 1967, 540).

V'TaG: Bei einem rechtsfihigen VVaG handelt sich um eine Versicherung (ggf.
auch von Nichtmitgliedern, § 21 Abs. 2 VAG) auf mitgliedschaftlicher Grund-
lage, die auf dem Gedanken genossenschaftlicher Selbsthilfe beruht. Grundlage
ist die Satzung (§ 17 VAG). Fir den Vorstand als Organ der Geschiftsfihrung
und fiir den Aufsichtsrat des VVaG ist in §§ 34, 35 VAG weitgehend auf die
Vorschriften des Aktienrechts verwiesen. Als weiteres Organ ist nach § 29 VAG
eine sog. ,,oberste Vertretung® vorgesechen, die legal als oberstes Organ definiert
ist und aus der Versammlung von Mitgliedern oder von Vertretern der Mitglie-
der (,,Mitgliedervertretung®) besteht. Diese ,,oberste Vertretung™ wihlt zwar
den Aufsichtsrat, der seinetseits — wie bei det AG — den Vorstand bestellt. Die
Mitgliedervertretung ist dem Vorstand und dem Aufsichtsrat aber nicht in dem
Sinne tbergeordnet, dass sie ithnen Weisungen erteilen oder Aufgaben an sich
ziechen konnte (K. Scumipt, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2002, 1281). Bei der
Mitgliedervertretung handelt es sich dementsprechend nicht um Personen, die
mit der Uberwachung der Geschiftsfiihrung beauftragt sind, so dass Vergiitun-
gen, die fur die Mitarbeit in der Mitgliedervertretung gewihrt werden, fir den
VVaG ohne Beschrinkung als BA abziehbar sind.

SE: Bei der SE (= ,,Societas Europaea“; europiische Aktiengesellschaft) handelt
es sich um eine durch die am 8.10.2004 in Kraft getretene SE-VO (Verordnung
EG Nr. 2157/2001 des Rates v. 8.10.2001, ABL Nr. L 294 v. 10.11.2001, 1 ff.)
neu geschaffene Rechtsform, die die AG des AktG vor allem fiir grenziber-
schreitende Unternehmenszusammenschlisse bzw. Unternehmen erginzen soll.
Die SE ist zwar einerseits durch eine strenge Organisationsverfassung gekenn-
zeichnet (Art. 9 Abs. 1 Buchst. b SE-VO), andererseits ist gerade im Hinblick
auf das Aufsichtsorgan gem. Art. 38 SE-VO die Freiheit vorgesehen, in der Sat-
zung zwischen einem dualistischen System zu wihlen, bei dem die SE wie die
AG neben der Hauptversammlung ein Aufsichtsorgan und ein Leitungsorgan
hat (Art. 39 ff. SE-VO), oder dem monistischen Board-System, bei dem neben
der Hauptversammlung nur ein einziges Verwaltungsorgan besteht, das die Ge-
schifte der SE fihrt (Art. 43 ff. SE-VO). Im letzteren Fall kann das Teil-Abzugs-
verbot gem. Nr. 4 nur dann zur Anwendung kommen, wenn ein Mitglied des
Verwaltungsorgans — auch oder ausschlieBlich — mit der Uberwachung der ande-
ren Mitglieder des Verwaltungsorgans betraut ist. Die Zuweisung einer derarti-
gen Aufgabe, die die Anwendung der Nr. 4 rechtfertigen wiirde, zu einem Mit-
glied des Verwaltungsorgans kann sich unmittelbar aus der Satzung der SE
ergeben oder aber auch aus dem jeweiligen Anstellungsvertrag.
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KGaA: Auf personlich haftende Gesellschafter einer KGaA ist Nr. 4 uE nicht
anwendbar, weil der persénlich haftende Gesellschafter nach § 287 Abs. 3 AktG
nicht Mitglied des Aufsichtsrats sein kann und somit von der Uberwachung der
Geschiftsfuhrung ausgeschlossen ist.

Vergiitungen an ehemalige Aufsichtsratsmitglieder fiir eine beratende Titigkeit
fallen mangels fortbestehender Uberwachungstitigkeit ebenfalls nicht unter
Nr. 4 (vgl. BFH v. 16.10.1968 — 1 85/65, BStBL. 11 1969, 147).

ITII. Gegenstand und Art der Vergiitungen

1. Vergiitungen fiir ,,Uberwachung der Geschiftsfithrung

a) Allgemeine Grundsitze

Nach stRspr. fillt unter die in Nr. 4 bezeichnete Uberwachung der Geschifts-
fihrung jede Titigkeit eines Aufsichtsratsmitglieds, die ,,innerhalb des mogli-
chen Rahmens seiner Aufgaben liegt (BFH v. 15.11.1978 —I R 65/76, BStBI. 11
1979, 193, und v. 16.10.1968 — 1 85/65, BStBL. II 1969, 147; ferner R 50 Abs. 3
Satz 2 KStR 2004). Auf die tatsichliche Bezeichnung der Personen kommt es
nicht an. Wesentlich ist die von ihnen ausgetibte Titigkeit. Der Begriff der tiber-
wachenden Titigkeit ist dabei weit auszulegen (BFH v. 28.8.2003 — IV R 1/03,
BStBL. 11 2004, 112).

Es wird sogar von einer ,,steuerlichen Vermutung® gesprochen, dass in allen Fil-
len, in denen ein Aufsichtsratsmitglied eine Titigkeit ausiibt, die nach handels-
rechtl. Vorschriften oder nach den Bestimmungen des Gesellschaftsvertrags an
sich nicht zu seinen Obliegenheiten gehort, diese Geschifte im Rahmen der
Uberwachungstiitigkeit liegen sollen (FG Diiss. v. 8.6.1962, EFG 1963, 122, rkr.,
und v. 8.3.2005, EFG 2005, 1380, ntkr., Az. BEFH I R 40,/05). Eine solche Ver-
mutung findet aber ihre Grenze am moglichen Wortsinn des Tatbestandsmerk-
mals ,,Uberwachung der Geschiftsfithrung®. IdR durfte diese Grenze durch die
im Gesetz (vgl. § 111 AktG) oder besonderen Auftrag zugewiesenen Aufgaben
des Aufsichtsratsmitglieds gezogen sein (ebenso StrREck/OLGEMOLLER VI. § 10
Anm. 18).

Eine tiberwachende Titigkeit liegt allerdings nicht vor, wenn im Wesentlichen
Aufgaben der Geschiftsfithrung selbst wahrgenommen werden. Typische Auf-
gaben der Geschiftsfiihrung sind beispielsweise Kosten/Erlésplanung, Kosten/
Controlling, Personalplanung, Marketing, Standort/Kostenbeurteilung fiir die
Eroffnung neuer Filialen und Auswahl von Fihrungskriften. Zwar verliert ein
Organ, das mit der Uberwachung der Geschiftsfilhrung beauftragt ist, seine
Uberwachungsfunktion nicht deshalb, weil ihm gewisse Geschiftsfithrungs-
handlungen zugewiesen worden sind. Jedoch muss die Uberwachungstitigkeit
gegeniiber den Geschiftsfithrungshandlungen im Wesentlichen oder tiberwie-
gend ausgetibt werden, um unter Nr. 4 zu fallen (BFH v. 28.8.2003 — IV R 1/03,
BStBL. 11 2004, 112).

Ebenso wenig hat eine Uberwachungsfunktion, wer lediglich mit Reprisenta-
tionsaufgaben betraut ist und dabei nicht zu Uberwachung der Geschiftsfiih-
rung berechtigt ist (BFH v. 31.1.1978 — VIII R 159/73, BStBI. II 1978, 352) oder
wer gegentiber der Geschiftsfithrung einer KapGes. lediglich beratend titig
wird. Eine beratende Titigkeit kann sich zwar auf die Willensentscheidung des
Vorstands auswirken, weil sie uU ein Mittel der in die Zukunft gerichteten Kon-
trolle der Geschiftsfithrung und damit der Uberwachungstitigkeit darstellt.

K 40 Hollatz



Nichtabziehbare Aufwendungen Anm. 117-118 § 10 KStG

Denn die Darstellung der eigenen Meinung ist immer zugleich Hilfestellung fiir
kiinftige Entscheidungen (FG Diss. v. 8.3.2005, EFG 2005, 1380, nrkr., Az.
BFH I R 40/05). Eine tiberwachende Titigkeit geht allerdings tGber eine blofie
Beratung hinaus. Eine Uberwachung setzt schon begrifflich nicht nur Rechte,
sondern auch Pflichten voraus. Als wesentliches Merkmal der Uberwachung
fehlen der Beratungstitigkeit das Recht und die Pflicht zur Kontrolle der Ge-
schiftsfithrung (BFH v. 28.8.2003 — IV R 1/03, BStBI. II 2004, 112, und v. 20.9.
1966 — 1 265/62, BStB. 111 1966, 688). Von Uberwachung kann sonach nur ge-
sprochen werden, wenn das Uberwachungsorgan fiir die Erfiillung seiner Uber-
wachungspflicht gesellschaftsrechtl. verantwortlich ist und ggf. Schadenersatz
leisten muss (§§ 116, 93 AktG; vgl. FG Diss. v. 8.3.2005, EFG 2005, 1380, nrkr.,
Az. BFH I R 40/05). Zwar koénnen sich auch aus einem Beratungsvertrag Haf-
tungspflichten ergeben. Die Beurteilung erfolgt aber nach unterschiedlichen
MaBstiben. Derjenige, der die Geschiftsfithrer ,,nur® berdt oder sich auf die
nachtrigliche Beurteilung der MaBnahmen der Geschiftsfithrung beschrinkt,
haftet letztlich nicht fir MaBnahmen der Geschiftsfiihrung, ist also keine mit ih-
rer Uberwachung beauftragte Person (vgl. auch RFH v. 3.5.1933, RStBL 1933,
957).

b) Einzelfragen

Besondere Leistungsvergiitung eines Aufsichtratsmitglieds: Von einer
Uberwachung kann nicht die Rede sein, wenn die zu beurteilende Titigkeit des
Aufsichtsratsmitglieds einwandfrei nicht zu seinen Uberwachungspflichten ge-
hort, dh. wenn Leistungen vergiitet werden, die auf Grund besonderer Vertrige
erbracht worden sind. Keine Aufsichtsratsvergtitung ist deshalb zB das Entgelt,
das ein Bauunternehmer fiir den Fabrikbau einer AG erhilt, deren Aufsichtsrats-
mitglied er ist (BFH v. 20.9.1966 — 1 265/62, BStBL. III 1966, 688). Ebenso we-
nig fillt das Honorar eines Rechtsanwalts unter das Abzugsverbot, der fiir seine
AG einen Prozess fihrt (BFH v. 20.9.1966 — 1 265/62 2aO unter Hinweis auf
RFH v. 26.6.1928, RStBI. 1928, 305).

Anders kann der Fall liegen, wenn aufgrund der Aufsichtspflicht als Aufsichts-
ratsmitglied allgemein Ratschlige erteilt werden (RFH v. 23.8.1938, RStBl. 1938,
1124; FG Diss. v. 8.6.1962, EFG 1963, 122, rkr., betr. Kundenbetreuung). Denn
die Abziehbarkeit der Vergiitungen setzt nach stRspr. voraus, dass die Titigkeit
als solche tiber die Aufgaben eines Aufsichtsratsmitglieds ganz klar hinausgeht
und dass das Aufsichtsratsmitglied aufgrund einer besonderen Vereinbarung ti-
tig wird (BFH v. 27.1.1971 — I R 162/69, BStBI. 11 1971, 310). Ob diese Voraus-
setzungen hinsichtlich der Titigkeit des Aufsichtsratsmitglieds gegeben sind, ist
im Wesentlichen eine auf tatsichlichem Gebiet liegende Feststellung des FG.
Die Finanziernngsberatung einer AG durch eines ihrer Aufsichtsratsmitglieder wur-
de danach nicht fiir eine aus dem Rahmen der Aufsichtsratstitigkeit fallende
Sondetleistung gehalten; die dafiir geleisteten Zahlungen unterficlen demnach
dem Abzugsverbot (BFH v. 20.9.1966 — 1 265/62, BStBI. 111 19606, 688).

Gleichzeitig ausgeiibte Mehrfachfunktion: Ist ein Aufsichtsratsmitglied einer
KapGes. gleichzeitig Mitglied eines ,,Ausschusses® der gleichen Gesellschaft, dem
keinerlei Uberwachungsaufgaben {ibertragen sind, und liegt die Titigkeit, die das
Aufsichtsratsmitglied innerhalb des letztgenannten Organs entfaltet, aullerhalb
der weitgesteckten Grenzen seiner Uberwachungstitigkeit, so ist das ihm hierfiir
gezahlte Entgelt abzichbar; Voraussetzung ist allerdings, dass die Vereinigung
beider Amter in einer Person Zufall ist und nicht etwa auf einer absichtlichen
Teilung der Aufsichtsratsfunktionen beruht (RFH v. 21.6.1935, RStBl. 1935,
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1435, betr. Ortsausschuss einer Grof3bank). Nichtabziehbar waren danach die
an Aufsichtsratsmitglieder gezahlten Sitzungsgelder fiir die zusitzliche Titigkeit
in dem Kreditansschuss eines Unternebmens, weil ihre Entsendung in den Kreditaus-
schuss nicht ,,zufillig” gewesen sei. IThre Anwesenheit habe der Abstimmung
zwischen Geschiiftsfilhrung und Aufsichtsrat und damit der Uberwachung der
Geschiftsfithrung gedient (BFH v. 27.1.1971 — I R 162/69, BStBI. 11 1971, 310).
Ebenso unterfallen dem Abzugsverbot nach Ansicht des BFH (Urt. v. 15.11.
1978 — IR 65/76, BStBI. IT 1979, 193) Vergiitungen an Mitglieder des Kreditaus-
schusses einer 6ffentlich-rechtlichen Sparkasse des Landes NRW;, die zugleich Mit-
glieder des Verwaltungsrats dieser Sparkasse sind.

Besonderheiten bei Eigenbetrieben: Eine einem Aufsichtsrat vergleichbare
Institution kann auch bei Betrieben gewerblicher Art einer Korperschaft des 6f-
fentlichen Rechts (Eigenbetrieben) cingerichtet werden, wenn zB einem Werksaus-
schuss vornehmlich die Kontrolle und Uberwachung der Geschiftsfithrung des
Eigenbetriebs tibertragen wird. Die Werksausschisse haben vorwiegend die
Aufgabe, Beschliisse der Kommunalvertretungen (Rat und Kreistag) in Angele-
genheiten der Eigenbetriebe vorzubereiten. Den Werksausschissen kénnen von
der Kommunalvertretung durch die Betriebssatzung bestimmte Angelegenhei-
ten zur eigenen Entscheidung tibertragen werden. Soweit Eigenbetriebe aus ih-
ren Haushalten Zahlungen in Form von Sitzungsgeldern, Verdienstausfall- und
Fahrtkostenentschidigungen an Ausschussmitglieder leisten, ist ein Abzug als
BA zulissig, da die Entschidigungen in erster Linie mit den wirtschaftlichen Be-
langen der Eigenbetriebe zusammenhingen. Nimmt der Werksausschuss dage-
gen iberwiegend tiberwachende Aufgaben wahr, unterliegen die gezahlten Ent-
schidigungen dem teilweisen Abzugsverbot der Nr. 4 (BFH v. 13.3.1985 — I R
75/82, BStBL. 11 1985, 435; FinMin. Nds. v. 2.12.1982, FR 1983, 41).

Die Rechnungspriifungsimter einer Gemeinde sind Einrichtungen der kommunalen
Selbstverwaltung. Thnen obliegt als Pflichtaufgabe gegeniiber den Eigenbetrie-
ben die dauernde Uberwachung der Kasse und die Vornahme der Kassenprii-
fungen. Die Rechnungspriifung erfolgt im 6ffentlichen Interesse. Die Kosten
der Rechnungspriifungsimter sind deshalb dem Hoheitsbereich zuzuordnen
und konnen auch nicht teilweise als BA des Eigenbetriebs abgezogen werden.
Nr. 4 ist auf diese Kosten nicht anwendbar (FinMin. Nds. v. 2.12.1982 2a0).

Einstweilen frei.

2. ,Vergiitungen jeder Art“ fiir Uberwachungstitigkeit

Das Abzugsverbot nach Nr. 4 erstreckt sich auf die Hilfte der gewidhrten Ver-
gitungen jeder Art. Die Formulierung ,,Vergiitungen jeder Art” wird im Gesetz
nicht niher bestimmt. Die FinVerw. versteht hierunter alle Leistungen, die Kor-
perschaften als Fntgelt fiir die Uberwachung der Geschiftsfilhrung gewihren.
Sie rechnet dazu zB auch Tagegelder, Sitzungsgelder, Reisegelder und sonstige
Aufwandsentschidigungen (R 50 Abs. 1 Sitze 1 und 2 KStR 2004). In Anbe-
tracht des weiten Begriffsinhalts durften als Verglitungen jeder Art alle Zuwen-
dungen anzusehen sein, die bei dem Empfinger Einnahmen iSd. § 8 EStG sein
konnen.
Beispiele: Alle gedwerten Vorteile, wie 2B die Gewihrung einer freien Wohnung, die Ge-
wihrung freier Verpflegung, die kostenlose Uberlassung eines Kraftwagens oder ande-
rer Sachwerte ohne Entgelt oder zu Vorzugspreisen (ebenso Brimicu/Enmcke, § 10
KStG Rn. 51), ebenso wie die Ubernabme der Anfsichtsratstener 1Sd. § 50a EStG bei be-
schrinkt stpfl. Aufsichtsratsmitgliedern. Auch Beitrige zur Altersversorgung der mit der
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Geschiiftsfiihrung beauftragten Personen sind zur Hilfte vom Abzug ausgeschlossen
(BFH v. 16.10.1968 — 1 85/65, BStBI. 1T 1969, 147).

Aktienoptionsprogramme, also die Gewihrung von Aktienoptionen (sog. ,,stock opti-
ons*) scheiden als geldwerter Vorteil fiir Uberwachungstitigkeit von Aufsichtsratsmit-
gliedern aus, denn derartige Zuwendungen sind nur an einen auf ,,Mitglieder der Ge-
schiftsfithrung und Arbeitnehmer® beschrinkten Teilnehmerkreis mdglich, der
Aufsichtsratsmitglieder als Optionsberechtigte nicht einschlieBt (§§ 192 Abs. 2 Nr. 3,
193 Abs. 2 Nr. 4 AktG idF des KonTraG v. 27.4.1998, BGBIL. 1 1998, 786; BGH wv.
16.2.2004 — II ZR 316,/02, BGHZ 158, 122, der auch den Weg tiber § 221 AktG zu
Aktienoptionsprogrammen  zugunsten von Aufsichtsratsmitgliedern abzulehnen
scheint).
Ungeachtet des weitergehenden Wortlauts der Nr. 4 sind von der Rspr. die Auf-
wendungen einer Korperschaft jedoch stets nur insoweit als nichtabziehbar be-
handelt worden, als sie den dem einzelnen Aufsichtsratsmitglied im Einzelfall
aus der Wahrnehmung dieser Titigkeit erwachsenen tatsichlichen Aufwand
tberstiegen (vgl. BFH v. 12.1.1966 — I 185/63, BStBL. I1I 1966, 206). Nicht un-
ter das Abzugsverbot fillt deshalb der Ersatz fir Reisekostenaufwand, der den
Aufsichtsratsmitgliedern einer Genossenschaft anldsslich einer gemeinsamen,
mit der Geschiftsfithrung der Genossenschaft unternommenen betrieblichen
Informationsreise entstanden ist (FG Hamb. v. 17.12.1964, EFG 1965, 394,
rkr.). Diese Ansicht wird auch von der FinVerw. geteilt (R 50 Abs. 1 Satz 3
KStR).

Der tatsichliche Aufwand muss grundsitzlich nachgewiesen werden, ggf. ist er
zu schitzen. Dies gilt auch fiir Beamte, die von ihrem Dienstvorgesetzten in den
Aufsichtsrat einer KapGes. entsandt worden sind. Der fiir sie abzuziechende Be-
trag kann nicht nach den beamtenrechtl. Vorschriften tiber die Ablieferungs-
pflicht der Aufsichtsratsvergiitungen berechnet werden (BFH v. 12.1.1966 —
1185/63, BStBL 111 1966, 206).

Soweit den Aufsichtsratsmitgliedern im Unternehmen Burordume und Hilfs-
krifte zur Verfigung gestellt werden, liegt hierin idR keine Verglitung iSd. Nr. 4,
weil hierdurch lediglich die technischen Voraussetzungen fiir die Ausiibung der
Uberwachungstﬁtigkeit geschaffen werden. Das Gleiche gilt, wenn ein Kraft-
wagen auf Abruf fiir Fahrten zur Verfiigung gestellt wird, die mit der Uber-
wachungstitigkeit in Verbindung stehen. Werden allerdings Rdume und Hilfs-
krifte auBerhalb des Unternehmens, evtl. sogar in der Wohnung oder in den
Betriebsrdumen der Aufsichtsratsmitglieder zur Verfiigung gestellt, so wird eine
Vermutung fiir eine zusitzliche Vergiitung sprechen. Gleiches gilt, wenn einem
Aufsichtsratsmitglied stindig ein Kraftwagen zur freien Verfiigung steht. Diese
Vermutung kann allerdings im Einzelfall widetlegt werden (OFD Magdeburg,
StEK KStG § 10 Nr. 12).

Auch Vergiitungen an ehemalige Aufsichtsratsmitglieder far eine beratende Titigkeit
fallen mangels fortbestehender Uberwachungstitigkeit nicht unter Nr. 4 (BFH v.
16.10.1968 — 1 85/65, BStBL. IT 1969, 147), desgleichen nicht Verglitungen, die
eine KapGes. an den vom Aufsichtsrat zur Unterstiitzung seiner Kontrollfunk-
tion beauftragten Sachverstindigen zahlt (BFH v. 30.9.1975 — I R 46/74,
BStBL 1T 1976, 155; ebenso H 50 ,,Sachverstindige™ KStH 2004). Nach Ansicht
der Rspr. handelt es sich bei Hilfskriften, derer sich der Aufsichtsrat bei der
Wahrnehmung seiner Kontrollfunktion bedient, nicht um ,,mit der Uber-
wachung der Geschiftsfithrung beauftragte Personen® iSd. Nr. 4.
Aufteilungsverbot: Zahlt eine KapGes. einem Mitglied ihres Aufsichtsrats eine
besondere Vergiitung daftr, dass es sich entgegen dem im Gesetz angelegten
dualistischen System in die Wahrnehmung von Aufgaben der Geschiftsfithrung
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einschaltet, fillt auch diese Verglitung unter das begrenzte Abzugsverbot (BFH
v. 12.9.1973 — 1 R 249/71, BStBL. 1I 1973, 872). Eine Aufteilung (Zetlegung) der
einheitlichen Vergiitungen in solche fiir Uberwachungstitigkeit und in solche fiir
sonstige — von der Uberwachenden getrennte — Titigkeiten kommt im Rahmen
der Nr. 4 nicht in Betracht (BFH v. 15.11.1978 — I R 65/76, BStBL. 11 1979, 193).
Auch wenn einem anderen tiberwachenden Gremium (zB Verwaltungsrat, Bei-
rat) gewisse Geschiftsfithrungshandlungen zugewiesen werden und es deshalb
eine Zwischenstellung zwischen Geschiftsfithrung und Aufsichtsrat einnimmt,
verliert es dadurch nicht seine Rigenschaft als Uberwachungsorgan. Die insoweit
gezahlten Vergiitungen fallen deshalb unter das Teil-Abzugsverbot, ohne dass
die Méglichkeit einer Aufteilung besteht (BFH v. 11.3.1981 —I R 8/77, BStBl. 11
1981, 623).

Abzichbar bleiben jedoch Vergiitungen fiir sonstige Titigkeiten, die aufgrund ei-
nes besonderen, klar abgrenzbaren Vertrags erbracht werden und nicht zur
Uberwachungstitigkeit gehéren (BFH v. 20.9.1966 — 1 265/62, BStBL 111 1966,
688, und v. 15.11.1978 — I R 65/76, BStBI. 11 1979, 193; ferner FG Diiss v. 8.3.
2005, EFG 2005, 1380, nrkr., Az. BFH I R 40/05). Deshalb ist auch das Gehalt
voll abziehbar, das der ArbNVertreter neben der Aufsichtsratsverglitung be-
zieht. Dies gilt auch dann, wenn es wegen der Aufsichtsratstitigkeit nicht ge-
kiirzt wird (STRECK/OLGEMOLLER VI. § 10 Anm. 19).

Behandlung der Umsatzsteuer: Unterliegt die Aufsichtsratsverglitung bei der
USt. der Regelbesteuerung und nimmt die Korperschaft den Vorsteuerabzug
nach § 15 UStG in Anspruch, so ist bei der Ermittlung des Einkommens der
Korperschaft die Hilfte des Nettobetrags der Aufsichtsratsvergtitung (dh. des
Betrags ohne USt.) nach Nr. 4 hinzuzurechnen (vgl. R 50 Abs. 2 Satz 1 KStR
2004). Durch die abzichbare Vorsteuer wird die Korperschaft wirtschaftlich
nicht belastet. Ist die Korperschaft nicht zum Vorsteuerabzug berechtigt, ist au-
Ber der Hilfte der Nettovergiitung die Hilfte der gesamten USt. dem Einkom-
men hinzuzurechnen. Kann die Korperschaft den Vorsteuerabzug verhiltnis-
miBig beanspruchen, ist zusitzlich zu der Nettovergiitung die Hilfte der den
Vorsteuerabzug tibersteigenden USt. hinzuzurechnen (R 50 Abs. 2 Satz 2 KStR
2004). Unterliegt die Aufsichtsratsverglitung bei dem Aufsichtsratsmitglied nicht
der Regelbesteuerung (vgl. § 19 Abs. 1 UStG), ist dem Bilanzgewinn stets die
Hilfte des Gesamtbetrags der Aufsichtsratsvergiitung hinzuzurechnen (R 50
Abs. 2 Satz 3 KStR 2004).

121-124 FEinstweilen frei.

125

IV. Mit Uberwachungsorgan versehene Korperschaften

Geltung fir samtliche Korperschaften: Das Abzugsverbot gilt fiir alle
KStpfl,, nicht nur fiir diejenigen, bei denen ein Organ fiir die Uberwachung der
Geschiftsfithrung gesetzlich vorgeschrieben ist. Unter die Vorschrift fallen des-
halb neben AG und Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften auch GmbH,
Vereine sowie Betriebe gewerblicher Art von juristischen Personen des 6ffent-
lichen Rechts. Dabei ist es unerheblich, ob die Korperschaften unbeschrinkt
oder beschrinkt kstpfl. sind. Zur neuen SE (= ,,Societas Europaea®; europiische
Aktiengesellschaft) s. Anm. 116. Die Ausfithrungen zur SE mit monistischem
Board-System gelten entsprechend auch fiir andere auslind. Korperschaften mit
Board-System.
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Besonderheiten bei GmbH & Co. KG: Bei ciner GmbH & Co. KG ist zu un-
terscheiden, ob der Aufsichtsrat (Beirat) bei der GmbH oder bei der KG bestellt
ist. Nr. 4 greift nicht ein, wenn der Aufsichtsrat (Beirat) bei der KG bestellt ist
(allg. Meinung, STRECK/OLGEMOLLER VI. §10 Anm. 16; Eamke, DStJG 20
[1997], 257 [273]).

» Beirat der Komplementir-GmbH: Unterschiedliche Auffassungen bestehen hin-
sichtlich der Frage, ob die Vergiitungen fiir den bei der Komplementir-GmbH
bestehenden Beirat unter das Abzugsverbot der Nr. 4 fallen, wenn die Aufgabe
der GmbH im Wesentlichen in der Geschiftsfithrung der KG besteht. Teilweise
verneint man die Anwendbarkeit der Vorschrift in diesem Fall und hilt die Ver-
giitungen fiir abziehbar (STRECK/OLGEMOLLER VI. § 10 Anm. 16; HEIDNER, DStR
1988, 734). Denn Gegenstand der tiberwachenden Titigkeit des Beirats sei nicht
die Fihrung der Geschifte der GmbH, sondern die Geschiftsfiihrung der KG.

Demgegeniiber hat das Nds. FG im Urt. v. 27.4.1973 (EFG 1973, 512, tkr.) die
Abziehbarkeit der Vergiitungen an die Mitglieder des Beirats einer Komplemen-
tir-GmbH verneint (ebenso ScHurLze zur WiescHE, GmbH & Co. KG, 2. Aufl.
1991, 95; zweifelnd DEJPW /Grarrg, § 10 nF Rn. 36). Dies gilt nach FG Miins-
ter v. 24.5.1993 — 9 K 693/90 K (nv,, rkr.) auch dann, wenn die Vergiitung voll-
umfinglich von der KG gezahlt wird. Denn diese Form der Abwicklung stelle
nur eine Verkiirzung des Zahlungswegs dar. Die Uberwachung der Geschifts-
fihrung, auch der KG, liege noch im Rahmen der Geschiftsfithrung der
GmbH. Die Zuriickweisung der wegen grundsitzlicher Bedeutung zugelassenen
Revision erfolgte zwar nach Art. 1 Nr.7 des BFHEntG ohne Begrindung,
trotzdem darf die Rechtsfrage damit wohl als hochstrichterlich geklirt angese-
hen werden (ebenso EnMckE aaO, 274).

Zur Vermeidung von Zweifeln empfichlt es sich deshalb, den Beirat formal auch
oder nur bei det KG zu bestellen (so auch StrRECk/OrGemoOrier VI. § 10
Anm. 16). Wird der Beirat direkt bei der KG gebildet, sind die Vergiitungen an
seine Mitglieder auch dann abziehbare BA, wenn diese Mitglieder gleichzeitig
Gesellschafter der Komplementir-GmbH sind (Supaorr, GmbHR 1967, 158,
164). Soweit der Beirat der GmbH & Co. aus Gesellschaftern der KG besteht,
handelt es sich bei den Vergiitungen fiir die Beiratstitigkeit um Vorwegzuwei-
sungen iSd. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG auf den Gewinn der KG.

Einstweilen frei. 126-149

ABC der nichtabziehbaren Aufwendungen

Altersversorgung: Beitrige zur Altersversorgung von Aufsichtsratsmitgliedern
sind als Vergtitungen iSd. Nr. 4 zur Hilfte vom Abzug ausgeschlossen (BFH v.
16.10.1968 — 1 85/65, BStBL. 11 1969, 147; s. Anm. 120).

Arbeitslohn: Soweit Zuwendungen einer Stiftung an ihre ArbN bei diesen stl.
Arbeitslohn darstellen, handelt es sich bei der Stiftung um abziehbare BA. Diese
Ausgaben sind nicht nach Nr. 1 vom Abzug ausgeschlossen (BFH v. 5.6.2003 —
I R 76/01, BStBL II 2005, 305, und v. 17.12.1997 — I R 58,/97, BStBL 1I 1998,
357, unter Hinweis auf BFH v. 10.5.1960 — I 205/59 U, BStBL. III 1960, 335; s.
Anm. 10).

Aufteilung im Schitzungswege: Im Allgemeinen abgelehnt wird eine Zetle-
gung von Aufsichtsratsvergiitungen in nur teilweise abziehbare Vergiitungen fiir
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Uberwachungshandlungen und in voll abziehbare Vergiitungen fiir sonstige be-
trieblich veranlasste Aufgaben (BFH v. 12.9.1973 — I R 249/71, BStBl. 1T 1973,
872; v. 20.9.1966 — 1 265/62, BStBI. 111 1966, 688; ferner FG Diiss v. 8.3.2005,
EFG 2005, 1380, nrkr., Az. BFH I R 40/05; zur schitzweisen Aufteilung von
Aufwendungen in solche, die der durch Satzung vorgeschriebenen Erfiillung
von Zwecken des Stpfl. dienen, und in abzichbare BA vgl. Anm. 38).

Auslindische Steuern, die den inlind. Steuern vom Einkommen oder den
sonstigen inlind. Personensteuern entsprechen, fallen grundsitzlich unter das
Abzugsverbot der Nr. 2 (BFH v. 23.11.1988 — I R 180,/85, BStBI. 1T 1989, 110).
Durch die nach § 26 KStG iVm. § 34c EStG zulissige Anrechnung oder den
Abzug dieser Steuern ist das in Nr. 2 vorgesechene Abzugsverbot jedoch prak-
tisch wirkungslos (vgl. Anm. 70).

Aussetzungszinsen: s. Anm. 90.

Beratende Tiatigkeit: Verglitungen fir eine ausschlieBlich beratende Titigkeit
fallen nicht unter das begrenzte Abzugsverbot nach Nr. 4 (vgl. Anm. 1171£)).

Brauereiverein: Bei einem Brauereiverein, dessen Zweck die Unterstitzung der
gewerblichen Interessen seiner Mitglieder ist, gehtren die Beziige des Vorstands
und die Kosten seines Biiros zu den nach Nr. 1 nichtabziehbaren Aufwendun-
gen fir die Erfillung von Zwecken des Stpfl. (RFH v. 6.2.1934, RStBL. 1934,
713; vgl. Anm. 39).

Darlehensgewdhrung: Gewihrt eine Familienstiftung auf Grund ihrer Satzung
Familienangehorigen zinsfrei Darlehen, so verzichtet sie zwar in Hohe der
marktiiblichen Zinsen auf Einnahmen. Dennoch entstehen insoweit keine nicht-
abziehbaren Ausgaben (vgl. Anm. 33).

Ehemalige Aufsichtsratsmitglieder: Vergiitungen an ehemalige Aufsichtsrats-
mitglieder fallen nicht unter das begrenzte Abzugsverbot iSd. Nr. 4 (vgl. BFH v.
16.10.1968 — 1 85/65, BStBL. 11 1969, 147; vel. auch Anm. 116).

Eintrittsgelder: Aufwendungen, die durch Eintrittsgelder nicht gedeckt sind,
gehoren bei einem Pferderennverein zu den nichtabziehbaren Ausgaben iSd.
Nr. 1 RFH v. 13.6.1933, RStBL 1933, 1053; vgl. Anm. 39).

Erbschaftsteuer: Soweit bei Korperschaften Erbschaftsteuer anfillt, gehort sie
zu den nichtabziehbaren Personensteuern iSd. Nr. 2 (vgl. Anm. 506).

Erstattung nichtabziehbarer Aufwendungen: Aus der Nichtabziehbarkeit
bestimmter Aufwendungen folgt nicht zwingend, dass die Erstattung solcher
Aufwendungen stftrei ist. Es gibt keinen allgemeinen Grundsatz dahin, dass BE,
die mit nichtabziehbaren BA im wirtschaftlichen Zusammenhang stehen, bei
der Gewinnermittlung auer Ansatz zu bleiben haben (BFH v. 4.12.1991 — I R
26/91, BStBL 11 1992, 686, und v. 29.8.1996 — VIII R 24/95, BFHE 182, 307;
vgl. Anm. 98).

Fiktive Aufwendungen: s. Anm. 33.

Geschiftsfithrungstitigkeit von Aufsichtsratsmitgliedern: Zahlt eine Kap-
Ges. einem Mitglied ihres Aufsichtsrats eine besondere Vergiitung dafiir, dass er
sich in die Wahrnehmung von Aufgaben der Geschiftsfiihrung einschaltet, fillt
auch diese Vergiitung unter das begrenzte Abzugsverbot nach Nr. 4 (BFH v.
15.11.1978 — I R 65/76, BStBL II 1979, 193). Werden jedoch wesentliche Berei-
che der Geschiftsfithrung tbernommen, kann die Titigkeit nicht mehr als
Uberwachungstitigkeit angesehen werden (BFH v. 28.8.2003 — IV R 1/03,
BStBI. 1T 2004, 112; s. Anm. 117, 120).
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GmbH & Co. KG (Uberwachungstitigkeit): Wegen der Frage, inwieweit
Aufwendungen fur eine die Geschiftsfihrung tiberwachende Titigkeit bei einer
GmbH & Co. KG unter Nr. 4 fallen, s. Anm. 125.

Hinterziehungszinsen fiir die in Nr. 2 genannten Steuern fallen unter das Ab-
zugsverbot (vgl. Anm. 92).

Karnevalsgesellschaft: s. Anm. 39.

Kreditausschuss: s. Anm. 118.

Liebhaberei: s. Anm. 37.

Mietzinsverzicht: keine Aufwendungen iSd. Nr. 1 (s. Anm. 33).
Mitgliedsbeitrige: Nicht unter das Abzugsverbot der Nr. 1 fallen Mitgliedsbei-
trige einer KapGes. an einen Verein, der die allgemeinen und wirtschaftlichen
Interessen der Industriefirmen des Vereinsgebiets wahrnimmt. Die Mitgliedsbei-
trige sind idR in vollem Umfang als BA abziehbar, auch soweit gelegentliche
Vereinsveranstaltungen dem gesellschaftlich-reprisentativen Bereich zuzuord-
nen sind (BFH v. 16.12.1981 — I R 140/81, BStBI. II 1982, 465; s. Anm. 38).

NieBbrauch: zur Ubertragung des NieBbrauchs als Aufwendung iSd. Nr. 1 s.
Anm. 34.

Organschaft: s. Anm. 26.

Prozesskosten: Die Kosten des finanzgerichtlichen Verfahrens gehéren auch
insoweit nicht zu den nach Nr. 2 vom Abzug ausgeschlossenen stl. Nebenleis-
tungen iSd. § 3 Abs. 3 AO, als das Verfahren nichtabziechbare Steuern betrifft.
Es liegen vielmehr BA oder WK vor.

Unter das Abzugsverbot nach Nr. 3 fallen nicht die mit den Rechtsnachteilen
zusammenhingenden Verfahrenskosten, insbes. Gerichts- und Anwaltskosten
(R 49 Satz 5 KStR 2004; vgl. Anm. 100).

Prozesszinsen auf Erstattungsbetrige: s. Anm. 90.
Rechnungspriiffungsimter: s. Anm. 118.

Rickstellungen nichtabzichbarer Steuern und anderer nichtabziehbarer Auf-
wendungen sind bei der Einkommensermittlung ebenso hinzuzurechnen wie
tatsdchlich gezahlte nichtabzichbare Aufwendungen.

Sachbeziige von Aufsichtsratsmitgliedern: Sachbeziige von Aufsichtsrats-
mitgliedern gehdren zu den Vergttungen iSd. Nr. 4 und sind deshalb ebenfalls
nur begrenzt abziehbar (vgl. Anm. 120).

Saumniszuschlige zu den nach Nr. 2 nichtabziehbaren Steuern fallen ebenfalls
unter das Abzugsverbot (s. Anm. 85).

Schadensersatzforderungen wegen tiberhohter Korperschaftsteuer stellen
keine Erstattung tiberzahlter KSt. im Rahmen des Steuerschuldverhiltnisses dar,
sondern sie erhohen den Gewinn (BFH v. 4.12.1991 — I R 26/91, BStBL 11
1992, 686; s. Anm. 98).

Schmiergelder unterliegen bei betrieblicher Veranlassung dem Abzugsverbot
gem. § 4 Abs. 5 Nr. 10 EStG.

Schullasten einer Stiftung: s. Anm. 38.

Spenden: Aufwendungen, die die Voraussetzungen fiir den Spendenabzug nach
§ 9 Nr. 3 erfiillen, sind auch dann abziehbar, wenn sie in Erfillung eines sat-
zungsmifBigen Zwecks des Stpfl. getitigt werden (vgl. § 10 Nr. 1 Satz 2 und
Anm. 45).
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Steuerberatungskosten sind bei Korperschaften abziehbare BA oder WK sie
unterfallen nicht dem Abzugsverbot der Nr. 2.

Stundungszinsen sind nichtabziehbar, soweit sie auf die in Nr. 2 genannten
Steuern entfallen (vgl. Anm. 90).

Umsatzsteuer auf Aufsichtsratsvergiitungen: s. R 50 Abs. 2 KStR 2004 und
Anm. 120.

Unterstitzungskassen: Bei stpfl. Unterstiitzungskassen fallen die satzungs-
miBigen Unterstiitzungsleistungen unter das Abzugsverbot nach Nr. 1 (BFH v.
29.1.1969 — 1 247/65, BStBL. 11 1969, 269).

Verspitungszuschlige, die fiir nichtabziehbare Steuern festgesetzt werden, fal-
len ebenfalls unter das Abzugsverbot nach Nr. 2 (vgl. Anm. 85).

Vollstreckungskosten: Die Kosten der Vollstreckung (§ 249 AO) sind stl. Ne-
benleistungen iSd. § 3 Abs. 3 AO. Fir die stl. Behandlung dieser Kosten gilt das
Gleiche wie fur Verspatungszuschlige (vgl. Anm. 85).

Werksausschiisse der Eigenbetriebe von Kommunen: s. Anm. 118 aE.
Zwangsgelder: s. Anm. 85.
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