


Steuern — Topthema: freiwillige Abfertigungen

Abgabenanderungsgesetz 2014

Verfassungsrechtliche Aspekte der Besteuerung frei-
williger Abfertigungen bei Vorstandsmitgliedern

Gleichheitssatz — Eigentumsfreiheit — Vertrauensschutz

VON DR. DIETMAR AIGNER, DDR. GEORG KOFLER, DR. HARALD MOSHAMMER UND
DR. MICHAEL TUMPEL¥)

Mit dem Abgabenanderungsgesetz (AbgAG) 2014 wurde u. a. die steuerliche Begiinstigung fur
freiwillige Abfertigungen eingeschrénkt, indem bei Uberschreiten eines unter Riickgriff auf die
sozialversicherungsrechtliche Hochstbeitragsgrundlage definierten , Deckels” dartber hinaus-
gehende Abfertigungen der Vollbesteuerung beim Empfanger und korrespondierend der Nicht-
abzugsfahigkeit beim Zahler unterliegen. Diese Neuregelung betrifft insbesondere freiwillige
Abfertigungen an AG-Vorstandsmitglieder, die nicht der Abfertigung ,neu” unterliegen, wohin-
gegen GmbH-Geschéftsfihrer mit gesetzlicher Abfertigung weiterhin voll von der Beglinstigung
profitieren. Der folgende Beitrag analysiert diese Neuregelungen und befasst sich eingehend mit
den verfassungsrechtlichen Bedenken.

1. Problemstellung
1.1. Ertragsteuerliche und sozialversicherungsrechtliche Ausgangslage

Ungeachtet der Beurteilung in anderen Rechtsbereichen kann im Steuerrecht auch
bei Vorstandsmitgliedern einer AG trotz der aktienrechtlichen Bestimmungen Uber
die Unabhéangigkeit des Vorstands (88 70 ff. AktG) aufgrund des konkreten schuld-
rechtlichen Anstellungsvertrags sowie dessen tatsachlicher Abwicklung ein steuer-
liches Dienstverhaltnis nach § 47 EStG bestehen,!) das zu Einkuinften aus nichtselb-
standiger Arbeit nach § 25 EStG fiihrt.?) Rechtsprechung,®) Verwaltungspraxis*) und
Schrifttum®) leiten daher — ungeachtet der aus der Organstellung begriindeten Wei-
sungsfreiheit — aus dem Anstellungsvertrag die Lohnsteuerpflicht von nicht wesent-
lich beteiligten Vorstandsmitgliedern ab; dies ist auch der praktische Regelfall. Eine
solche Beurteilung schlie3t sodann die begtinstigte Besteuerung von Sonderzahlun-
gen ein (13. und 14. Bezug, Bilanzgelder etc.),®) begriindet aber andererseits auch
die Lohnsteuerhaftung nach § 82 EStG,”) die Kommunalsteuerpflicht®) und die Pflich-

*)  Assoz. Univ.-Prof. Dr. Dietmar Aigner lehrt am Institut fir Betriebswirtschaftliche Steuerlehre der Uni-
versitét Linz. Univ.-Prof. DDr. Georg Kofler, LL.M. (NYU) lehrt am Institut fir Finanzrecht, Steuerrecht
und Steuerpolitik der Universitat Linz. Univ.-Lektor Dr. Harald Moshammer, LL.M. ist Steuerberater-Be-
rufsanwarter in Linz. Univ.-Prof. Dr. Michael Tumpel ist Vorstand des Instituts fur Betriebswirtschaftliche
Steuerlehre der Universitat Linz.

1) VWGH 24. 2. 1999, 97/13/0234; 3. 8. 2004, 2000/13/0046; 19. 1. 2005, 2000/13/0162; 25. 6. 2008,
2008/15/0090.

2)  Siehe nur Rz. 982 LStR 2000; weiters z. B. VWGH 19. 1. 20005, 2000/13/0162, m. w. N.

%) VWGH 24. 2. 1999, 97/13/0234; 3. 8. 2004, 2000/13/0046; 19. 1. 2005, 2000/13/0162; 25. 6. 2008,
2008/15/0090; siehe auch VfGH 1. 3. 2001, G 109/00.

4 Rz. 982 LStR 2000.

%) Freudhofmeier/Hofer, Lohnsteuerliche Begiinstigungen bei Fiihrungskraften, SWK 2008, S 661
(S 661); kritisch Sedlacek, Das Anstellungsverhéltnis von Vorstandsmitgliedern — eine Betrachtung aus
steuer- und sozialversicherungsrechtlicher Sicht, in Heidinger/Bruckner (Hrsg.), Steuern in Osterreich,
FS KWT (1998) 417 (426), der bei AG-Vorstandsmitgliedern von selbstandigen Einkiinften nach § 22
EStG ausgeht.

6) Siehe z. B. auch Freudhofmeier/Hofer, SWK 2008, S 661.

7y VWGH 3. 8. 2004, 2000/13/0046.

8) VWGH 24. 2. 1999, 97/13/0234; 2. 9. 2009, 2005/15/0143; siehe auch VfGH 1. 3. 2001, G 109/00 (zu
einem zu 100 % beteiligten Gesellschafter-Geschaftsfuhrer einer GmbH).
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tigkeit im Hinblick auf den Dienstgeberbeitrag (DB) und den Zuschlag zum Dienstge-
berbeitrag (DZ).9)

Aus sozialversicherungsrechtlicher Sicht unterliegen lohnsteuerpflichtige Vorstandsmit-
glieder aufgrund des 2. SRAG 2009%°) seit 1. 8. 2009'?) als fingiert ,echte* Dienstneh-
mer der Pflichtversicherung nach 8 4 Abs. 1 Z1i. V. m. 8 4 Abs. 2 ASVG; die — bis zum
31. 7. 2009 fur alle Vorstande geltende — Versicherungsregel des 8 4 Abs. 1 Z 6 ASVG
fur ,freie” Dienstnehmer bezieht sich seither nur mehr auf jene Personen, die ,,auf Grund
ihrer Tatigkeit als Vorstandsmitglied (Geschaftsleiterln) nicht schon nach Z 1 in Verbin-
dung mit Abs. 2 pflichtversichert sind“.'?) Die Querwirkungen dieser Neuregelung auf
das durch das BMSVG?!?®) geschaffene System der Abfertigung ,neu” (und damit mittel-
bar auf die Abfertigungsbegiinstigungen des § 67 EStG)!) sind unklar: Denn durch eine
Novelle im Jahr 2007%°%) wurden zunéchst auch Vorstandsmitglieder — mit einigen
Anpassungen —ab 1. 1. 2008°) in das System der Abfertigung ,neu” einbezogen, indem
sich 8 1 Abs. 1a BMSVG seither auch auf ,freie Dienstverhaltnisse von Vorstandsmit-
gliedern im Sinne des 84 Abs. 1 Z 6 ASVG, die auf einem privatrechtlichen Vertrag
beruhen®, bezieht.'”) Wenngleich sich § 1 Abs. 1a BMSVG nur auf freie Dienstverhélt-
nisse von Vorstandsmitgliedern i. S. d. 84 Abs. 1 Z 6 ASVG, nicht aber auf die neuen
fingiert ,echten“ Dienstverhaltnisse i. S. d. 84 Abs.1 Z1i. V. m. 84 Abs. 2 ASVG
bezieht, ist nach h. A. 8 1 Abs. 1a BMSVG analog auch auf lohnsteuerpflichtige Vor-
stande anzuwenden.®) Folgt man dieser Auslegung, sind von der Anwendbarkeit des
BMSVG im Wesentlichen nur die am 31. 12. 2007 bestehenden freien Dienstverhalt-
nisse von Vorstandsmitgliedern ausgenommen, wenn zwischen dem Dienstgeber und
dem freien Dienstnehmer vertragliche Abfertigungsanspriiche festgelegt wurden (8 73
Abs. 7 BMSVG); Vorstandsmitglieder, die am 31. 12. 2007 in einem aufrechten freien
Dienstverhaltnis standen und deren Vorstandsdienstvertrag eine freiwillige Abfertigungs-
regelung enthalt, bleiben damit weiterhin vom BMVSG ausgenommen und haben nach
wie vor (nur) Anspruch auf die ihnen vertraglich zugesagte freiwillige Abfertigung.

1.2. Besteuerung von freiwilligen Abfertigungen vor und nach dem AbgAG 2014

Allerdings sind selbst lohnsteuerlich erfasste Vorstandsmitglieder nicht von der Begiins-
tigungsvorschrift fur Abfertigungen nach § 67 Abs. 3 EStG (fester Steuersatz von 6 %)
erfasst: Wie sich namlich aus dem Wortlaut des § 67 Abs. 3 EStG ergibt, ist die Aufzah-
lung der Rechtsgrundlagen fiir eine begiinstigte Abfertigung taxativ,’®) wobei mit den

9 VWGH 3. 8. 2004, 2000/13/0046. Siehe dazu auch Fritz, Gesellschafts- und Unternehmensformen?
(2007) Rz. 3743, m. w. N.

10) 2. Sozialrechts-Anderungsgesetz 2009, BGBI. | Nr. 83/2009.

11) Siehe § 644 Abs. 1 Z 1 ASVG.

2) Nach § 4 Abs. 2 ASVG sind aber ab 1. 8. 2009 all jene Personen als Dienstnehmer von der Pflichtver-
sicherung nach § 4 Abs. 1 Z 1 ASVG erfasst, die ,nach § 47 Abs. 1 in Verbindung mit Abs. 2 EStG 1988
lohnsteuerpflichtig” sind, also auch lohnsteuerpflichtige Vorstandsmitglieder. Unter den Versicherungs-
tatbestand nach § 4 Abs. 1 Z 6 ASVG fallen nur mehr nicht lohnsteuerpflichtige Vorstandsmitglieder.
Siehe zum Sozialversicherungsrecht bei Vorstanden zum friheren Recht z. B. auch Sedlacek, Vor-
standsmitglieder, in Heidinger/Bruckner, FS KWT, 419 ff.

13) Betriebliches Mitarbeiter- und Selbstandigenvorsorgegesetz (urspriinglich: Betriebliches Mitarbeiter-
vorsorgegesetz), BGBI. | Nr. 100/2002 i. d. g. F.

14y Dazu unten Punkt 2.1.

15) BGBI. I Nr. 102/2007.

16) Siehe § 73 Abs. 7 BMSVG.

17y Dazu ausfiihrlich Schima/Eichmeyer, Einbeziehung von Vorstandsmitgliedern in das System der Abfer-
tigung neu — offene Fragen, RAW 2008/114, 154 (154 ff.); Mayr/Resch, BMSVG? (2009) § 1 Rz. 12 und
Rz. 24.

18) Siehe Frage 15.1 des Fragen-Antwort-Katalogs zum BMSVG des Hauptverbands der dsterreichischen
Sozialversicherungstrager (abrufbar unter http://www.sozialversicherung.at); ebenso z. B. Neubau-
er/Rath, Fragen zur Geltung des BMSVG fir bestimmte freie Dienstverhaltnisse, ASoK 2008, 88
(88 ff.); Lang, Geltungsbereich des BMSVG, in Drs (Hrsg.), Abfertigungsrecht (2012) 43 (57 f.).

19) VWGH 27. 9. 2000, 2000/14/0087.

908

SWK-Heft 20/21 15. Juli 2014



Steuern — Topthema: freiwillige Abfertigungen

Abfertigungen aufgrund ,gesetzlicher Vorschriften“ insbesondere § 23 Abs. 1 AngG
angesprochen ist, der angesichts des mit dem BMSVG?) eingefiihrten Systems der
Abfertigung ,neu” als ,Auslaufmodell“ weiterhin fir ,alte* Dienstverhaltnisse anwendbar
sein kann. Das AngG findet jedoch auf Vorstandsmitglieder einer AG — anders als auf
nicht wesentlich beteiligte GmbH-Geschaftsfiihrer?) — keine Anwendung, weil diese
nicht als ,Arbeitnehmer” i. S. d. Arbeitsrechts??) (sondern als freie Dienstnehmer) zu
qualifizieren sind.2%) Wird daher an ein Vorstandsmitglied eine Abfertigung aufgrund
einer individualvertraglichen Vereinbarung geleistet, ist diese — selbst wenn sie der
gesetzlichen Regelung des § 23 Abs. 1 AngG nachgebildet ist**) — keine ,gesetzliche
Abfertigung” und daher nicht nach § 67 Abs. 3 EStG begiinstigt.?®) Vielmehr handelt es
sich diesfalls stets um eine (zumeist auf Individualvereinbarung beruhende) sog. ,freiwil-
lige* Abfertigung, deren Besteuerung sich nach § 67 Abs. 6 EStG richtet.2®) Das
Begtinstigungsregime des § 37 Abs. 2 Z 2 EStG (Dreijahresverteilung) ist auf Abferti-
gungen hingegen nicht anzuwenden. Obwohl sie anlasslich der Beendigung eines
Arbeitsverhaltnisses gewahrt werden, stellen Abfertigungen namlich keine Entschadi-
gungen fir die Aufgabe einer Tatigkeit i. S. v. 8 32 Abs. 1 Z 1 lit. b EStG dar, weil die
Beendigung nicht als Schaden in Form einer (zumindest drohenden) Vermdgensminde-
rung, der durch die Abfertigung kompensiert werden koénnte, zu betrachten ist.?”)

Eine solche freiwillige Abfertigung i. S. d. § 67 Abs. 6 EStG war bis zum AbgAG
201428) ebenfalls innerhalb gewisser Bandbreiten (,Viertelregelung® und ,Zwélftelre-
gelung®) ohne betragliche Begrenzung mit dem beginstigenden, festen Lohnsteuer-
satz von 6 % zu besteuern:?°) Einerseits griff eine dienstzeitunabhangige Begins-
tigung, soweit die Zahlung ein Viertel der laufenden Beziige der letzten zwolf Monate
nicht Ubersteiget (,Viertelregelung®); andererseits war dariiber hinaus ein nach der
Dienstzeit ansteigend gestaffelter Betrag beginstigt besteuert (,Zwolftelregelung®;
von zwei Zwélfteln der laufenden Beziige®°) der letzten zwdlf Monate bei einer Dienst-
zeit von drei Jahren bis zu zwolf Zwdlfteln bei einer Dienstzeit von 25 Jahren). Das
héchstmogliche Ausmal der steuerlichen Begtinstigung einer freiwilligen Abfertigung
betrug daher — ohne betragliche Limitierung — 15 Monatsbeziige. Dariiber hinaus
bezahlte freiwillige Abfertigungen sind wie laufende Beziige zum vollen Tarif zu
besteuern.3?)

20) BGBI. I Nr. 100/2002 i. d. g. F.

21 Freudhofmeier/Hofer, SWK 2008, S 662; Mistlberger-Brambdck/Schreiberhuber, Abfertigungen und
deren steuerrechtliche Behandlung, in Drs, Abfertigungsrecht, 173 (176).

22) Siehe nur OGH 3. 7. 1975, 2 Ob 356/74, SZ 48/79; 5. 2. 1985, 4 Ob 5/85, OBI. 1985, 126; 24. 4. 1996,
9 ObA 2003/96, ecolex 1996, 787.

2%) VWGH 21. 12. 1993, 93/08/0239; 27. 9. 2000, 2000/14/0087; Rz. 1076 LStR 2002; siehe auch Starin-
ger, Besteuerung von Abfertigungen fir Vorstandsmitglieder einer AG, ecolex 1995, 581, m. w. N.;
Doralt/Kndrzer, EStG'? (2006) § 67 Tz. 62/3; Mistlberger-Brambéck/Schreiberhuber, Steuerrechtliche
Behandlung, in Drs, Abfertigungsrecht, 176; Fellner in Hofstétter/Reichel, EStG (52. Lfg., Juli 2012)
§ 67 Abs. 6 Tz 4.

24) Dazu Freudhofmeier/Hofer, SWK 2008, S 662; Shubshizky, Abgabenanderungsgesetz 2014: Neurege-
lung zur Besteuerung von ,Golden Handshakes", SWK 2014, 450 (453); Freudhofmeier, Mehrbelas-
tung fir Spitzengehalter und freiwillige Abfertigungen/Sozialplanzahlungen, in Grohs/Kovar/Lang/
Wilplinger (Hrsg.), Abgabenanderungsgesetz 2014, SWK-Spezial (2014) 37 (41).

25%) VWGH 27. 9. 2000, 2000/14/0087; Rz. 1076 LStR 2002. Eine Ausnahme von dieser grundsétzlichen
Nichtanwendbarkeit des § 67 Abs. 3 EStG besteht nach Rz. 1076 LStR 2002.

26) Rz. 1076 LStR 2002; Freudhofmeier/Hofer, SWK 2008, S 662 f.

27) VWGH 16. 9. 2003, 2000/14/0175; Rz. 6821 EStR 2000; Jakom/Kanduth-Kristen, EStG’ (2014) § 32
Rz. 15.

28) BGBI. | Nr. 13/2014.

29) Ausfiihrlich z. B. Rz. 1088 ff. LStR 2002; Freudhofmeier/Hofer, SWK 2008, S 662 ff.; Mistlberger-Bram-
bock/Schreiberhuber, Steuerrechtliche Behandlung, in Drs, Abfertigungsrecht, 185 ff.

30) Zu den ,laufenden Beziigen der letzten zwélf Monate* zdhlen Sonderzahlungen, wie etwa ein 13., 14.
oder 15. Monatsgehalt, nicht; VwGH 27. 9. 2000, 2000/14/0087.

31) Mistlberger-Brambock/Schreiberhuber, Steuerrechtliche Behandlung, in Drs, Abfertigungsrecht, 187;
Fellner in Hofstatter/Reichel, EStG (52. Lfg., Juli 2012) § 67 Abs. 6 Tz. 3.
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Der Gesetzgeber des AbgAG 2014%?) hat sich — wie z. T. schon im Schrifttum kritisch
antizipiert®®) — nunmehr zu einer Einschrankung der steuerlichen Begiinstigung fiir frei-
willige Abfertigungen, Abfindungen, Vergleichszahlungen und Kiindigungsentschadi-
gungen — teilweise Kkollektiv und etwas polemisch als ,Golden Handshakes* bezeichnet
— entschlossen.®*) Angesprochen sind damit die Begiinstigungen fiir freiwillige Abferti-
gungen (8 67 Abs. 6 EStG), Vergleichssummen (8 67 Abs. 8 lit. a EStG) und Kindi-
gungsentschadigungen (8 67 Abs. 8 lit. b EStG). Wie zu er6rtern sein wird, scheint
angesichts des vom Gesetzgeber eingezogenen betragsmafRligen Eingreifens der
Beschrankung beim Dreifachen der ASVG-Hoéchstbeitragsgrundlage und auch im
Lichte der Abgrenzung zur gesetzlichen Abfertigung nach 8§ 67 Abs. 3 EStG und zur
Abfertigung ,neu klar zu sein, dass diese Neuregelung nicht die ,Masse" der Beschaf-
tigten, sondern auch und vor allem gutverdienende freie Dienstnehmer betreffen soll,
insbesondere also AG-Vorstandsmitglieder. Die entsprechenden Vorgaben fir diese
Anderungen wurden im Regierungsprogramm folgendermaRen formuliert:

+Abschaffung der steuerlichen Beglinstigung von ,Golden Handshakes’, um altere
Dienstnehmerlnnen in Beschéftigung zu halten. Sowohl bei Arbeitgeberinnen als auch
bei Arbeitnehmerinnen sollen die unerwiinschten Effekte durch Nichtabsetzbarkeit und
den Wegfall privilegierter Steuersatze beseitigt werden. Ausgenommen davon sind
Sozialplane, gesetzliche Abfertigungen und freiwillige Abfertigungen im Ausmaf? von
héchstens drei Monatsgehaltern. Besteht fiir einzelne Arbeithehmergruppen keine
Mdglichkeit gesetzliche oder kollektivvertragliche Abfertigungen zu erhalten, ist auf
einen Gleichklang der Besteuerung mit den anderen Gruppen zu achten."%5)

Soweit freiwillige Abfertigungen und Abfindungen betroffen sind, erfolgte die — leicht
von den Vorgaben des Regierungsprogrammes abweichende — legistische Umsetzung
in § 20 Abs. 1 Z 8 EStG bzw. § 12 Abs. 1 Z 8 KStG und § 67 Abs. 6 EStG:3)

® 8§67 Abs. 6 EStG betrifft die steuerliche Behandlung beim Empfanger und deckelt
nunmehr die begtinstigte Besteuerung mit dem festen Satz von 6 % unter Heranzie-
hung der sozialversicherungsrechtlichen Hoéchstbeitragsgrundlage nach § 108
ASVG (derzeit 4.530 Euro monatlich): So wurde das begiinstigt zu besteuernde
Ausmalfd sowohl fiir die dienstzeitunabhéngige Komponente als auch fiir die dienst-
zeitabhangige Komponente pro Zwoélftel mit dem Dreifachen der Hochstbeitrags-
grundlage festgelegt (8 67 Abs. 6 Z 1 und 2 EStG).%") Nach der dienstzeitunabhéan-
gigen Komponente (,Viertelregelung®) kdnnen daher maximal 40.770 Euro mit dem
festen Steuersatz von 6 % besteuert werden, nach der dienstzeitabhangigen Kom-
ponente (,Zwdlftelregelung®) zuséatzlich maximal 163.080 Euro (bei 25 Dienstjah-
ren), insgesamt also héchstens 203.850 Euro.38)

@ Korrespondierend zur Einschrankung der Beglinstigung beim Empféanger nach § 67
Abs. 6 EStG beschrankt § 20 Abs. 1 Z 8 EStG bzw. § 12 Abs. 1 Z 8 KStG die

32) BGBI. | Nr. 13/2014.

3%) Schuster, Ende der begiinstigten Besteuerung fiir freiwillige Abfertigungen und Sozialplane? SWK 2011,
T 141 (T 141 ff.); Beiser, Abzugsverbot fir freiwillige Abfertigungsleistungen? SWK 2011, T 161 (T 161 f.).

34) Siehe zur Neuregelung bereits Shubshizky, SWK 2014, 450 (450 ff.); Schlager/Titz, Ertragsteuerliche
Anderungen im AbgAG 2014 — ein Uberblick, RdW 2014/18, 65 (69); Freudhofmeier, Spitzengehélter,
in Grohs/Kovar/Lang/Wilplinger, AbgAG 2014, 37 ff.; Patka, Abgangsentschadigung: 6 % Lohnsteuer
auf fiir Abfertigung ,Alt* und ,Neu“-Falle? PVP 2014/16, 58 (58 ff.).

3%) Siehe Arbeitsprogramm ,Erfolgreich. Osterreich.* (Dezember 2013) 105.

36) Das Mehraufkommen wird im Vorblatt der ErIRV zum AbgAG 2014 (24 BIgNR 25. GP, 2) mit 30 Mio.
Euro jahrlich ab 2014 geschatzt. Ausweislich der Materialien ist das Regelungsziel erreicht, ,wenn die
begiinstigte Besteuerung von freiwilligen Abfertigungen nur noch in begrenztem AusmaR moglich ist*;
siehe Vorblatt ErlRV 24 BIgNR 25. GP, 8 (zum AbgAG 2014).

37) Bereits erhaltene gesetzliche oder freiwillige Abfertigungen kiirzen die dienstzeitabh&ngige Komponen-
te (§ 67 Abs. 6 Z 3 EStG).

38) Siehe auch Freudhofmeier, Spitzengehdélter, in Gréhs/Kovar/Lang/Wilplinger, AbgAG 2014, 40.
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Abzugsfahigkeit freiwilliger Abfertigungen und Abfindungen beim Zahler: Nach die-
ser Bestimmung ist der Betriebsausgabenabzug fur ,Aufwendungen oder Ausgaben
fur Entgelte, die beim Empfanger sonstige Bezliige nach § 67 Abs. 6 darstellen®,
ausgeschlossen, ,soweit sie bei diesem nicht mit dem Steuersatz von 6 % zu ver-
steuern sind".

Alle diese Anderungen kommen — nach dem missverstandlichen Ubergangsrecht®?) — ab
1. 3. 2014 zur Anwendung (8 124b Z 254 und Z 256 EStG bzw. § 26¢ Z 50 KStG), erfas-
sen also ,ruckwirkend* die in ,alten* Dienstvertragen geregelten freiwilligen Abfertigun-
gen. Die Zielsetzung dieser Anderungen besteht darin, ,die steuerliche Begiinstigung fiir
,Golden Handshakes' abzuschaffen, um vor allem &ltere Arbeitnehmerinnen und Arbeit-
nehmer langer in Beschéftigung zu halten“.%%) Insofern ist auch davon die Rede, dass
bisher ,sehr attraktive Méglichkeiten zur Personalfreisetzung* bestanden hatten.*1)

Diese Neuregelungen betreffen allerdings eine im faktischen Auslaufen begriffene Rechts-
lage. So ist namlich zu beachten, dass § 67 Abs. 6 EStG fur freiwillige ,Abfertigungen” —
nicht aber auch jene fur ,Abfindungen” — sowohl vor als auch seit dem AbgAG 2014 auf-
grund des mit dem BMSVG*?) eingefiihrten Systems der Abfertigung ,neu” einen temporal
eingeschrankten Anwendungsbereich hat und — wohl verfassungskonform?*3) — nur mehr
fur das Auslaufmodell der Abfertigung ,alt* relevant ist: So normiert § 67 Abs. 6 Z 7 EStG
i. d. F. AbgAG 2014 — ebenso wie zuvor § 67 Abs. 6 letzter Satz EStG —, dass die ,vorste-
henden Bestimmungen betreffend freiwillige Abfertigungen [...] nur fur jene Zeitraume [gel-
ten], fur die keine Anwartschaften gegenuber einer BV-Kasse bestehen”. Die Beguinstigun-
gen des 8§ 67 Abs. 6 EStG fir freiwillige ,Abfertigungen” kamen und kommen daher nach
Ansicht der Verwaltungspraxis zur Géanze (und nicht blof3 im Hinblick auf die ,Zwdlftelrege-
lung“)**) nicht zur Anwendung, wenn fiir neue Dienstverhéltnisse laufende Beitrdge nach
dem neuen System in eine betriebliche Vorsorgekasse gezahlt werden;*®) § 67 Abs. 6
EStG ist auch fir die freiwillige Abfertigung zur Abdeckung der aufgrund einer Selbstkiindi-
gung ,verlorenen“ gesetzlichen Abfertigungsanspriiche nicht anwendbar.*®) Lediglich wenn
das ,alte* Abfertigungssystem fir die volle Dauer des Dienstverhéltnisses weitergefuhrt
wird, gilt § 67 Abs. 6 EStG fiir freiwillige Abfertigungen unverandert weiter.*”) Gleicherma-
Ben bleibt § 67 Abs. 6 EStG fur Personen anwendbar, die nicht den Bestimmungen des
BMSVG unterliegen. Bezieht man vor diesem Hintergrund nicht wesentlich beteiligte, lohn-
steuerpflichtige GmbH-Geschaftsfiihrer und AG-Vorstande in die Betrachtung ein, ergibt
sich folgendes Bild:

@ Allgemein gilt fir Dienstverhaltnisse, deren vertraglich vereinbarter Beginn nach
dem 31. 12. 2002 liegt, die Abfertigung ,neu“ nach dem BMSVG (§ 46 Abs. 1
BMSVG). Auf solche Arbeitsverhaltnisse finden weder die Abfertigungsbestimmun-
gen der 88 23 und 23a AngG noch die steuerlichen Regelungen fir gesetzliche
Abfertigungen nach 8§ 67 Abs. 3 EStG oder fir freiwillige Abfertigungen nach § 67
Abs. 6 EStG Anwendung. Dies gilt angesichts der Weisungsgebundenheit (§ 20

39) Dazu unten Punkt 2.5.; weiters Shubshizky, SWK 2014, 454.

40) ErlRV 24 BIgNR 25. GP, 8 (zum AbgAG 2014).

41y Vorblatt ErIRV 24 BIgNR 25. GP, 8 (zum AbgAG 2014).

42) BGBI. | Nr. 100/2002 i. d. g. F.

43) Siehe VfGH 5. 3. 2008, G 243/07, VfSlg. 18.396/2008 (zu § 67 Abs. 8 lit. a EStG).

44) Kritisch zum friiheren Recht Hofle, Besteuerung einer freiwilligen Abfertigung fir MVK-Zeiten, ASoK
2006, 74 (74); Shubshizky, Ist 8 67 Abs. 6 EStG fur Dienstverhaltnisse ab 2003 wirklich zur Ganze nicht
mehr anwendbar? SWK 2006, S 383 (S 383 ff.).

4%) Rz. 1087aLStR 2002; siehe auch Fellner in Hofstatter/Reichel, EStG (52. Lfg., Juli 2012) § 67 Abs. 6 Tz. 16.

46) Rz. 1087h LStR 2002.

47) Rz. 1087b LStR 2002; Fellner in Hofstatter/Reichel, EStG (52. Lfg., Juli 2012) § 67 Abs. 6 Tz. 17. Zu
den verschiedenen Varianten der Ubertragung von Altabfertigungsanwartschaften fir vor dem
1. 1. 2003 begriindete Dienstverhéltnisse siehe Rz. 1087a ff. LStR 2002; weiters z. B. Mistlberger-
Brambdck/Schreiberhuber, Steuerliche Behandlung, in Drs, Abfertigungsrecht, 187; Fellner in Hofstéat-
ter/Reichel, EStG (52. Lfg., Juli 2012) § 67 Abs. 6 Tz. 16 ff.
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Abs. 1 GmbHG) auch fiir nicht wesentlich beteiligte GmbH-Geschéftsfihrer, denen
keine Sperrminoritat eingeraumt ist.*8)

® Seit der BMSVG-Novelle des Jahres 20074%) gelten die Bestimmungen der Abferti-
gung ,neu” — mit einigen Anpassungen — ab 1. 1. 2008 (analog) auch fir freie
Dienstverhéltnisse von Vorstandsmitgliedern (§ 1 Abs. 1a BMSVG).%°) § 67 Abs. 6
EStG ist daher hinsichtlich der Beglinstigung einer freiwilligen Abfertigung bei nicht
wesentlich beteiligten AG-Vorstanden im Wesentlichen nur mehr auf jene Féalle
anzuwenden, in denen zum 31. 12. 2007 ein Vorstandsvertrag bestand, in dem ver-
tragliche Abfertigungsanspriiche geregelt sind (8 73 Abs. 7 BMSVG).

Unterliegt ein (freies) Dienstverhaltnis dem BMSVG, sodass § 67 Abs. 6 EStG nach der
Verwaltungspraxis zur Ganze nicht zur Anwendung kommt,5?) stellt sich im Lichte der
durch das AbgAG 2014 eingefiihrten Abzugsverbote gem. § 20 Abs. 1 Z 8 EStG bzw.
§ 12 Abs. 1 Z 8 KStG allerdings die Frage, ob freiwillige Abfertigungen in diesen Fallen
Uberhaupt vom Betriebsausgabenausschluss betroffen sein kdnnen. Dies wird man
dann bejahen missen, wenn man davon ausgeht, dass die temporale Einschrankung
des § 67 Abs. 6 Z 7 EStG lediglich bedeutet, dass freiwillige Abfertigungen bei Perso-
nen im System der Abfertigung ,neu” zwar u. a. nicht mit dem festen Steuersatz von
6 % zu versteuern sind, nichtsdestoweniger aber weiterhin dem Grunde nach ,sonstige
Beziige nach § 67 Abs. 6 darstellen“ und daher dem Abzugsverbot unterliegen.?)

2. Verfassungsrechtliche Analyse

2.1. Uberblick

Die durch das AbgAG 2014%) erfolgte Neuregelung der steuerlichen Behandlung von
freiwilligen Abfertigungen sowohl durch die Beglinstigungseinschrankung in 8 67 Abs. 6
EStG als auch durch das korrespondierende Abzugsverbot in § 20 Abs. 1 Z 8 EStG bzw.
§12 Abs. 1 Z8 KStG wirft eine Reihe von verfassungsrechtlichen Fragen auf. Diese
betreffen vordringlich den Gleichheitsgrundsatz nach Art. 7 B-VG und Art. 2 StGG und
das Grundrecht auf Eigentum nach Art. 5 StGG und Art. 1 des 1. ZP zur EMRK. Der
Gleichheitsgrundsatz bindet auch den Gesetzgeber und setzt ihm insofern inhaltliche
Schranken, als er verbietet, sachlich nicht begriindbare Regelungen zu treffen; innerhalb
dieser Schranken ist es dem Gesetzgeber jedoch von Verfassung wegen durch den
Gleichheitsgrundsatz nicht verwehrt, seine politischen Zielvorstellungen auf die ihm
geeignet erscheinende Art zu verfolgen.>*) Diese Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers
besteht sowohl in Ansehung der angestrebten Ziele als auch beziglich der Auswahl der
zur Zielerreichung einzusetzenden Mittel. Budgetare Erwagungen (z. B. ein Aufkommen-
seffekt) alleine sind allerdings nicht sachlichkeitsbegriindend.®®) Das Grundrecht auf
Eigentum kann als Schutz vermdgenswerter Privatrechte auch durch Steuervorschrei-

48) Mayr/Resch, BMSVG?, § 1 Rz. 25; Lang, Geltungsbereich des BMSVG, in Drs, Abfertigungsrecht, 43

(49 1.).

4% BGBI. | Nr. 102/2007.

50) Siehe dazu bereits oben Punkt 1.1.

51) Rz. 1087a LStR 2002.

52) Siehe dazu auch Shubshizky, SWK 2014, 450 (454); Freudhofmeier, Spitzengehalter, in Gréhs/Kovar/
Lang/Wilplinger, AbgAG 2014, 43.

5%) BGBI. | Nr. 13/2014.

54y Z. B. VfGH 12. 6. 2001, B 917/00, VfSlg. 16.176/2001; 10. 6. 2002, B 1326/01, V{Slg. 16.504/2002;
10. 6. 2010, B 887/09, VfSlg. 19.077/2010, m. w. N.

5%) Siehe z. B. VfGH 9. 12. 1997, G 403/97, VfSlg. 15.040/1997. Zum Nichtausreichen von rein budgetéren
Erwégungen als sachliche Rechtfertigung siehe etwa auch Ruppe, Verfassungsrechtliche Schranken
der Gesetzgebung im Steuerrecht, in Tagung der dsterreichischen Juristenkommission (Hrsg.), Kritik
und Fortschritt im Rechtsstaat (1998) 119 (127); Lachmayer, Verlustausgleich bei Einkiinften aus Ka-
pitalvermdgen, in Kirchmayr/Mayr/Schlager (Hrsg.), Besteuerung von Kapitalvermogen (2011) 347
(357); ebenso fur Deutschland m. w. N. BVerfG 21. 6. 2006, 2 BvL 2/99, BVerfGE 116, 164.
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bungen beeintrachtigt werden.5) Allerdings hat die Rechtsprechung einer mit der Exzes-
sivitdt einer Besteuerung (,konfiskatorische Abgabe“) begrindeten Verletzung des
Grundrechts bislang entgegengehalten, dass ,unter dem historisch auszulegenden Ent-
eignungsbegriff niemals Geldleistungen an die 6ffentliche Hand wie unter anderem Steu-
ern und Abgaben verstanden worden“ seien und deshalb Abgabenbelastungen keine
Enteignungen darstellten;®”) (iberdies rekurriert die Rechtsprechung bisweilen auf die
Frage, ob die Einhebung der Abgabe im 6ffentlichen Interesse liegt.>8) Dennoch darf
nicht Gbersehen werden, dass nach der Rechtsprechung des EGMR in Einzelfallen ein
grundrechtliches Verbot konfiskatorischer Abgaben bestehen kann.5?)

Vor dem Hintergrund des verfassungsrechtlichen Gleichheitssatzes nach Art. 7 B-VG
und Art. 2 StGG und der Eigentumsfreiheit nach Art. 5 StGG und Art. 1 des 1. ZP zur
EMRK drangen sich somit im Hinblick auf die nicht begtinstigten Teile freiwilliger Abfer-
tigungen i. S. d. 8 67 Abs. 6 EStG mehrere Bedenken auf, und zwar hinsichtlich

@ der Vollbesteuerung beim Empfanger nach § 67 Abs. 6 EStG, insbesondere im Ver-
gleich zu den weiterbestehenden, betraglich nicht begrenzten Beglinstigungen flr
gesetzliche Abfertigungen nach 8§ 67 Abs. 3 EStG (z. B. fir GmbH-Geschaftsfih-
rer)®) und fur Abfertigungen im Rahmen der Abfertigung ,neu* nach § 67 Abs. 3
Satz 5 EStG (siehe Punkt 2.2.);

@ der Nichtabzugsfahigkeit beim Zahler nach § 20 Abs. 1 Z 8 EStG bzw. § 12 Abs. 1
Z 8 KStG, insbesondere aufgrund der dadurch hervorgerufenen Durchbrechung des
Nettoprinzips und auch im Vergleich zur weiterbestehenden Abzugsfahigkeit fur
gesetzliche Abfertigungen®?) (siehe Punkt 2.3.);

@ der exzessiven Gesamtsteuerbelastung aufgrund der Kombination von Nicht-
abzugsfahigkeit beim Zahler nach § 20 Abs. 1 Z 8 EStG bzw. § 12 Abs. 1 Z 8 KStG
und Vollbesteuerung beim Empfanger nach § 67 Abs. 6 EStG®?) (siehe Punkt 2.4.);

@ der Erfassung bestehender Vertragsverhaltnisse und der dadurch erfolgenden
Beeintrachtigung des gleichheitsrechtlichen Vertrauensschutzes, zumal die Neure-
gelung im Hinblick auf AG-Vorstandsmitglieder gezielt und ausschliellich jene
Lalten” Dienstverhéltnisse erfasst, die spatestens zum 31. 12. 2007 bereits bestan-
den haben (siehe Punkt 2.5.).

2.2. Vollbesteuerung beim Empfanger nach § 67 Abs. 6 EStG

Gleichheitsrechtliche Bedenken ruft zunachst die Vollbesteuerung der nichtbeginstig-
ten Teile freiwilliger Abfertigungen nach 8 67 Abs. 6 EStG beim Empfanger hervor, ins-
besondere im Vergleich zu den betraglich nicht begrenzten Begtinstigungen flr gesetz-
liche Abfertigungen nach § 67 Abs. 3 EStG (z. B. fiir GmbH-Geschéftsfiihrer)®3) und fur
Abfertigungen im Rahmen der Abfertigung ,neu” nach § 67 Abs. 3 Satz 5 EStG.

Mit der durch das AbgAG 2014 geschaffenen Differenzierung bricht der Gesetzgeber
zunachst mit einer langen Tradition einer weitgehend gleichlaufenden Begiinstigung
von gesetzlichen und freiwilligen Abfertigungen in Form der Besteuerung mit einem

56) Siehe nur Ehrke-Rabel in Doralt/Ruppe, Grundriss des dsterreichischen Steuerrechts 116 (2011) Tz. 67.

57) Siehe z. B. VfGH 10. 10. 1996, B 1088/93, VfSlg. 14644/1996.

58) So in VIGH 10. 10. 1996, B 1088/93, VfSlg. 14644/1996.

59) Siehe EGMR 14. 5. 2013, Beschwerde-Nr. 66529/11, N.K.M. gegen Ungarn; dazu z. B. Baker, Some
Recent Decisions of the European Court of Human Rights on Tax Matters, ET 2013, 393 (393 f.).

60) Dazu Shubshizky, SWK 2014, 453; Freudhofmeier, Spitzengehdlter, in Gréhs/Kovar/Lang/Wilplinger,
AbgAG 2014, 41.

1) Dazu bereits Beiser, SWK 2011, T 161 f.; kritisch auch schon Schuster, SWK 2011, T 144 f.

62) Siehe Beiser, SWK 2011, T 162, wonach das Zusammenwirken von Nichtabzugsfahigkeit und Vollbe-
steuerung ,,offenkundig exzessiv" sei.

63) Dazu Shubshizky, SWK 2014, 453; Freudhofmeier, Spitzengehdélter, in Grohs/Kovar/Lang/Wilplinger,
AbgAG 2014, 41.
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festen Steuersatz®4) und schafft eine unsachliche Differenzierung: Da — wie oben aus-
gefiihrt®®) — lohnsteuerpflichtige Vorstandsmitglieder von AGs dennoch keine Arbeit-
nehmer i. S. d. Arbeitsvertragsrechts sind und daher keine gesetzliche oder kollektiv-
vertragliche Abfertigung erhalten kénnen, sind die ihnen gewahrten Abfertigungen
auch dann zur Ganze als ,freiwillige* Abfertigungen i. S. d. 8 67 Abs. 6 EStG einzustu-
fen, wenn sie dem Anspruch und dem Ausmafd nach den Regelungen des § 23 AngG
entsprechen. Wahrend also ein lohnsteuerpflichtiger GmbH-Geschéftsfihrer im Sys-
tem der Abfertigung ,alt* ohne betragliche Beschrankung beginstigt besteuerte Abferti-
gungen nach 8§ 67 Abs. 3 EStG beziehen kann, besteht fur den lohnsteuerpflichtigen
AG-Vorstand nunmehr eine Deckelung der Beginstigung nach § 67 Abs. 6 EStG.
Diese Differenzierung fuhrt, worauf Shubshizky treffend hinweist, ,zu einem Steuerbe-
lastungsunterschied in geradezu unglaublichem AusmaR®.56) Shubshizky untermauert
dies mit folgendem Beispiel:

+~Wenn dem Geschaftsfihrer einer GmbH anlasslich seines Ausscheidens nach 25
Dienstjahren gemaf} § 23 AngG eine Abfertigung in Héhe von z. B. 500.000 Euro
gewahrt wird, kann diese zur Ganze mit 6 % lohnbesteuert und vom Arbeitgeberunter-
nehmen als Betriebsausgabe geltend gemacht werden. Erhélt ein Vorstandsmitglied
einer Aktiengesellschaft in der gleichen Situation eine entsprechende Abfertigung,
dann ist diese nur im Ausmalf von 203.850 Euro (= 4.530 x 3 x 15) lohnsteuerbegtins-
tigt und in Hohe der Differenz zwischen Auszahlungs- und lohnsteuerbegunstigtem
Betrag nicht als Betriebsausgabe abzugsféhig. Daraus ergibt sich ein hohere Lohn-
steuer von 130.306 (= [500.000 — 203.850] x 44 %) Euro. Mit der Kdérperschaftsteuer-
belastung aufgrund der Nichtabzugsfahigkeit des nicht lohnsteuerbegiinstigten Betrags
i. H. v. 74.037,50 Euro (= 296.150 x 25 %) ergibt sich in Summe eine steuerliche Mehr-
belastung im Vergleich zur Situation beim Geschaftsfiihrer von 204.343,50 Euro!*%7)

Ob sich belastbare Griinde fir diese Ungleichbehandlung identifizieren lassen, darf
in der Tat bezweifelt werden. Fir Shubshizky liegt es sogar ,auf der Hand“, dass
.eine derartige Differenzierung mit den gesellschaftsrechtlichen Unterschieden zwi-
schen Geschéftsfiihrer und Vorstandsmitglied sachlich nicht rechtfertigbar ist*.%8)
Tatséchlich bestehen wohl aus steuerlicher Sicht keine hinreichenden Unterschiede
im Faktischen zwischen lohnsteuerpflichtigen GmbH-Geschéaftsfihrern einerseits und
lohnsteuerpflichtigen AG-Vorstanden andererseits, um vollkommen divergierende
Steuerfolgen — einerseits fur gesetzliche Abfertigungen i. S. d. § 67 Abs. 3 EStG,
andererseits fur diesen nachgebildete freiwillige Abfertigungen i. S. d. § 67 Abs. 6
EStG — zu rechtfertigen. Denn maf3geblich fir die Vergleichbarkeit im Hinblick auf
eine Begunstigung ist nach der Rechtsprechung des VfGH nicht, auf welcher Rechts-
grundlage die sonstigen Bezuge beruhen (z. B. Gesetz, Kollektivvertrag, Individual-
vereinbarung), sondern der Unterschied zwischen laufenden Bezligen und sonstigen,
insbesondere einmaligen Beziigen.®®) Da nach Rechtsprechung und Verwaltungs-

64) Der Vorlaufer der heutigen Begiinstigung fiir gesetzliche Abfertigungen i. S. d. § 67 Abs. 3 EStG wurde

bereits mit § 4 der ESt-Novelle 1946 eingefiihrt (BGBI. Nr. 203/1946). Auch der Vorlaufer der Begiins-
tigung fur freiwillige Abfertigungen und Abfindungen i. S. d. § 67 Abs. 6 EStG wurde bereits durch die
ESt-Novelle 1957 als § 67 Abs. 7 EStG geschaffen (BGBI. Nr. 283/1957) und sah zunéchst eine Be-
steuerung der gesamten freiwilligen Abfertigung mit einem festen Steuersatz vor. Die Griinde fur die
Schaffung dieser Begiinstigung lassen sich den Materialien nicht entnehmen: In der Regierungsvorlage
zur ESt-Novelle 1957 fand sich eine entsprechende Bestimmung noch nicht (RV 319 BIgNR 8. GP). Sie
wurde erst durch den Finanz- und Budgetausschuss vorgesehen (AB 362 BIgNR 8. GP), aber — abge-
sehen von dem allgemeinen Hinweis auf die Zielsetzung der Schaffung von Steuererleichterungen —
nicht néher erlautert.

65) Dazu oben Punkt 1.2.

66) Shubshizky, SWK 2014, 453.

67) Shubshizky, SWK 2014, 453.

68) Shubshizky, SWK 2014, 453.

69 VIGH 11. 10. 1972, B 54/74, ViSlg. 6.874/1972.
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praxis auch die divergierende arbeitsrechtliche Qualifikation des Dienstverhéaltnisses
nicht auf die Frage der Steuerpflicht fir Zwecke der Lohnsteuer, der Kommunal-
steuer, des DB und des DZ durchschlagt,’®) hier also steuerlich Gleichbelastung
besteht, kann die arbeitsrechtliche Einordnung auch keinen sachlichen Differenzie-
rungsgrund fir die isoliert unterschiedliche Besteuerung der Abfertigungen bieten.
Da es sich hier auch um Differenzierungen innerhalb ein und derselben Einkunftsart
handelt, lasst sich zu ihrer Rechtfertigung auch nicht die Rechtsprechung des VfGH
zur Sachlichkeit unterschiedlicher Regelungen fur Selbstéandige und Nichtselbstéan-
dige heranziehen.™)

Eine solche steuerliche Differenzierung tberzeugt auch deshalb nicht, weil der primére
Zweck einer Abfertigung, dem Arbeitnehmer flir einen gewissen Zeitraum nach Beendi-
gung seines Dienstverhaltnisses eine Ubergangsversorgung zu gewahrleisten,”?) fur die
freiwillige Abfertigung gleichermal3en zutrifft wie fir die gesetzliche bzw. kollektivver-
tragliche Abfertigung. Hinzu tritt die Uberlegung, dass letztlich § 66 Abs. 3 und 6 EStG —
ahnlich 8§ 24 i. V. m. § 37 EStG’®) oder § 67 Abs. 8 EStG*) — auch die Zielsetzung ver-
folgen, ,ungerechtfertigte Belastungen“ durch die ,Zusammenballung von Einkunften®,
die wirtschaftlich in typisierender Betrachtung mit einem Zeitraum von mehr als einem
Kalenderjahr im Zusammenhang stehen, pauschal zu vermeiden. In der Tat sind nicht
nur gesetzliche, sondern auch freiwillige Abfertigungen zu den ,typischen Féllen der
Entlohnung fiir mehrjahrige Tatigkeit* zu rechnen.”) Nun mag es vielleicht sein, dass
eine solche pauschale Minderung von (idealtypischen) Progressionsverscharfungen
womdglich im Lichte des Leistungsfahigkeitsprinzips verfassungsrechtlich nicht geboten
ist; dies bedeutet aber nicht, dass im Hinblick auf die Problemlage vergleichbare Falle in
§ 67 Abs. 3 EStG einerseits und in § 67 Abs. 6 EStG andererseits ohne weitere sach-
liche Begriindung unterschiedlich geregelt werden diirften.®)

Die Neuregelung fuhrt Gberdies zu einer weiteren unsachlichen Differenzierung im Hin-
blick auf ausbezahlte Abfertigungen im Rahmen des durch das BMSVG'’) geschaffe-
nen Systems der Abfertigung ,neu“, dem ,neue” Dienstverhaltnisse sowohl von lohn-
steuerpflichtigen GmbH-Geschaftsfiihrern wie auch von lohnsteuerpflichtigen AG-
Vorstandsmitgliedern unterliegen.”®) So betragen namlich die (verpflichtenden) Einzah-
lungen in die betriebliche Vorsorgekasse (,BV-Kasse") 1,53 % des monatlichen Entgelts
sowie allfalliger Sonderzahlungen des (freien) Dienstnehmers (8 6 Abs. 1 BMSVG),
ohne dass eine Deckelung der Beitragsgrundlage bestiinde; vielmehr bestimmt § 6
Abs. 5 BMSVG explizit, dass die Beitragsgrundlage fiir die Beitrage nach dem BMSVG
nicht durch die ASVG-Hochstbeitragsgrundlage nach § 108 ASVG gedeckelt ist. Umge-
kehrt folgt daraus, dass auch die von einer BV-Kasse ausbezahlten Abfertigungen theo-
retisch in unbegrenzter Hohe erfolgen konnten, also keineswegs durch die ASVG-
Hochstbeitragsgrundlage oder ein Vielfaches davon begrenzt sind. Daran anknipfend

70 Dazu m. w. N. oben Punkt 1.1.

1) VIGH 18. 6. 2001, B 1437/00, VfSlg. 16.196/2001.

72) Shubshizky, SWK 2014, 451.

73) Dazu z. B. Kofler/Kofler/Urnik, Handbuch Betriebsaufgabe und Wechsel der Gewinnermittlung? (2004)
24 1.

) VIGH 2. 12. 1999, G 106/99, VfSlg. 15.674/1999; 5. 3. 2008, G 243/07, VfSlg. 18.396/2008; ebenso
VWGH 15. 12. 1992, 91/14/0158; Rz. 1100 LStR 2002; siehe z. B. auch Aichwalder, taxlex 2012, 219.

%) Siehe die in VfGH 19. 3. 1987, G 269/86, VfSlg. 11.316/1987, wiedergegebenen Ausfilhrungen der
Bundesregierung. Dies wird auch darin deutlich dass § 37 Abs. 2 Z 1 EStG 1972, der ,Einkiinfte, welche
die Entlohnung flr eine Tétigkeit darstellen, die sich Uber mehrere Jahre erstreckt”, erfasste, auch fir
nichtselbstandige Einkiinfte und speziell fir gesetzliche und freiwillige Abfertigungen anwendbar war;
siehe dazu VfGH 19. 3. 1987, G 269/86, VfSlg. 11.316/1987.

76) So andeutungsweise auch Shubshizky, SWK 2014, 451.

77) Betriebliches Mitarbeiter- und Selbstindigenvorsorgegesetz (urspriinglich: Betriebliches Mitarbeiter-
vorsorgegesetz), BGBI. | Nr. 100/2002i. d. g. F.

8) Dazu bereits oben Punkte 1.1. und 1.2.
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sieht auch 8 67 Abs. 3 Satz 5 EStG vor, dass Abfertigungen aus BV-Kassen dem festen
Steuersatz von 6 % unterliegen, ohne dass — auch nach dem AbgAG 2014 — eine
besondere Hohe der Abfertigungen die Beglinstigung entfallen lief3e.

Der Gesetzgeber sieht die Rechtfertigung dieser — absoluten und relativen — Beglnsti-
gungseinschrankung nun offenbar darin, dass durch diese MalRnahmen ,vor allem
altere Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer langer in Beschéftigung” gehalten werden
sollen,”®) hatten doch bisher ,sehr attraktive Moglichkeiten zur Personalfreisetzung”
bestanden.®°) Diese Begriindung vermag allerdings die weitreichenden MaRnahmen
nicht zu tragen, weil

@ die Neuregelungen nicht danach differenzieren, ob Arbeitnehmer arbeitslos werden,
bei anderen Arbeitgebern weiterarbeiten, aus Osterreich wegziehen oder in Pension
gehen, also weder alle noch ausschlieBlich jene Falle erfassen, in denen der Arbeit-
geber den Arbeitnehmer durch Gewahrung besonderer Zahlungen zum vorzeitigen
Antritt einer Pension zu Lasten der &ffentlichen Hand drangt;81)

@ die Neureglungen unbericksichtigt lassen, dass Abfertigungen priméar den Zweck
verfolgen, dem Arbeitnehmer fir einen gewissen Zeitraum nach Beendigung seines
Dienstverhéltnisses eine Ubergangsversorgung zu gewéhrleisten;?)

@ die Neureglungen aufgrund der Abgrenzung der Beglinstigung des § 67 Abs. 6
EStG zur Abfertigung ,neu” ausschlieflich vor 2008 (bzw. vor 2003) geschlossene
Vertrage betreffen konnen,®3) sodass sie keinerlei — positive oder negative —
Anreizwirkung entfalten und auch im Ubrigen keine Reaktions- oder Handlungsmog-
lichkeiten der Steuerpflichtigen bestehen, zumal fir AG-Vorstandsmitglieder § 67
Abs. 6 EStG nur dann anwendbar sein kann, wenn sie am 31. 12. 2007 in einem
aufrechten freien Dienstverhdltnis standen und ihr Vorstandsdienstvertrag eine
(schuldrechtlich verbindliche) freiwillige Abfertigungsregelung enthéalt;

e die freiwillige Abfertigung den Arbeitnehmer nicht in die Lage versetzt, die vorzeitige
Alterspension bzw. Korridorpension friiher anzutreten, zumal der Eintritt des Ver-
sicherungsfalls vom Erreichen des Pensionsanfallsalters (und nicht von einem ,Gol-
den Handshake*) abhangt;84)

@ esin der Hand des Gesetzgebers liegt, das Pensionsantrittsalter und die Bedingun-
gen flUr einen vorzeitigen Pensionsantritt prézise zu regeln, zumal eine steuerliche
Mafinahme nicht geeignet ist, einen Pensionsantritt vor Erreichen des Regelpensi-
onsalters zu verhindern,®) und selbst wenn sie dazu geeignet wére, die Neufas-
sung des § 67 Abs. 6 EStG gerade fiir die breite Masse jener alteren Dienstnehmer,
deren Beziige unterhalb der dreifachen ASVG-Hochstbeitragsgrundlage liegen, kei-
nen beschrankenden und damit allenfalls lenkenden Effekt hétte;

@ die von Friihpensionierungen besonders betroffenen Beamten allenfalls in seltenen
Ausnahmefallen von der Begunstigung des § 67 Abs. 6 EStG fur freiwillige Abferti-
gungen und Abfindungen erfasst sein konnten und kénnen,8®) sich die Neuregelung
also in diesem besonders problematischen Bereich schon dem Grunde nach kei-
nesfalls lenkend auswirken kann;

79) ErlRV 24 BIgNR 25. GP, 8 (zum AbgAG 2014).

80) vorblatt 24 BIgNR 25. GP, 8 (zum AbgAG 2014).

81y Beiser, SWK 2011, T 161; Shubshizky, SWK 2014, 451 f.

82) Shubshizky, SWK 2014, 451.

83) Siehe oben Punkt 1.2.

84) Shubshizky, SWK 2014, 452.

85) Beiser, SWK 2011, T 161 f.

86) Schuster, SWK 2011, T 142. Siehe zur Nichterfassung von Belohnungen, Treuegeldern, Jubilaumszu-
wendungen etc. anlésslich des Ubertritts von Beamten in den Ruhestand durch § 67 Abs. 6 EStG z. B.
auch Rz. 1084 LStR 2002.
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@ die Neuregelungen schlie3lich sogar die im Regierungsprogramm verankerte — offen-
bar gleichheitsrechtlich orientierte — Zielsetzung verletzen, bei jenen Arbeitnehmer-
gruppen, fir die keine Mdglichkeit besteht ,gesetzliche oder kollektivvertragliche
Abfertigungen zu erhalten, [...] auf einen Gleichklang der Besteuerung mit den ande-
ren Gruppen zu achten“.®”) Dieser Gleichklang wird durch die véllig divergierende
Behandlung von gesetzlichen Abfertigungen nach § 67 Abs. 3 EStG (z. B. i. V. m.
§ 23 AngG) einerseits und — diesen womdglich einzelvertraglich nachgebildeten — frei-
willigen Abfertigungen nach § 67 Abs. 6 EStG andererseits offenkundig verletzt.8%)

Abschlie3end ist zu betonen, dass dem Befund der Verfassungswidrigkeit nicht entge-
gengehalten werden kann, es handle sich bei den von den Neuregelungen speziell —
und offenbar gezielt — betroffenen Vorstandsmitgliedern ohnehin nur um eine kleine
Personengruppe. Denn der VfGH hat schon mehrfach ausgesprochen, dass ,der
eigens formulierte Ausschluf3 von Fallen, die den geregelten samtlich gleichwertig sind,
niemals mit dem bloRBen Hinweis darauf gerechtfertigt werden [kann], daf} es sich um
seltene Félle handelt“.8°)

2.3. Nichtabzugsfahigkeit beim Zahler nach § 20 Abs. 1 Z 8 EStG bzw. § 12 Abs. 1 Z 8 KStG

Aus gleichheitsrechtlicher Sicht bestehen weiters auch gegen die Nichtabzugsfahigkeit
beim Zahler nach § 20 Abs. 1 Z 8 EStG bzw. § 12 Abs. 1 Z 8 KStG Bedenken, insbe-
sondere aufgrund der dadurch hervorgerufenen Durchbrechung des Nettoprinzips und
auch im Vergleich zur weiterbestehenden Abzugsfahigkeit fur gesetzliche Abfertigun-
gen.®%) Nach dem Konzept des Einkommensteuerrechts soll namlich der periodisch
erzielte Zuwachs an personlicher wirtschaftlicher Leistungsféhigkeit, ausgedruckt im
Wesentlichen durch das am Markt erzielte Einkommen, erfasst werden.%!) Dies gebie-
tet es grundsatzlich, die zur Erzielung des Einkommens getatigten Aufwendungen von
der Bemessungsgrundlage abzuziehen (sog. ,objektives Nettoprinzip*), da es sonst zur
Besteuerung von Einkommen kame, das gar nicht erzielt wurde.??) Eine Abweichung
vom objektiven Nettoprinzip bedarf daher einer sachlichen Rechtfertigung, um vor dem
Gleichheitsgrundsatz bestehen zu kénnen.?) Die Breite des gesetzgeberischen
Gestaltungsspielraums im Bereich von Abzugsverboten lasst sich freilich nicht abstrakt
umschreiben. Zu bemerken ist zunéchst, dass das objektive Nettoprinzip im gegenwar-
tigen Steuerrecht nicht durchgehend verwirklicht ist: So steht dem grundsétzlichen
Abzug von Betriebsausgaben und Werbungskosten (§ 4 Abs. 4, § 16 EStG) ein breiter
Katalog von gesetzlichen Abzugsverboten (§ 20 EStG; § 12 KStG) gegeniiber.%?)
Diese Abzugsverbote betreffen z. T. Aufwendungen im Nahebereich der Privatsphére
bzw. Lebensfihrung bzw. einer gemischten Kausalitat (z. B. Reprasentationsaufwen-
dungen, Arbeitszimmer, wohl auch ,Luxustangenten“) und solche, deren Ausschluss
steuersystematisch notwendig ist (z. B. Personensteuern, Ausgaben im Zusammen-
hang mit nicht steuerpflichtigen Aufwendungen),®®) erfassen aber auch Aufwendungen,
deren grundsatzliche Eigenschaft als Betriebsausgaben oder Werbungskosten nicht

87) Siehe Arbeitsprogramm ,Erfolgreich. Osterreich.”, 105.

88) Siehe auch Shubshizky, SWK 2014, 453.

89) Siehe VIGH 5. 3. 1985, G 174/84, VfSlg. 10.384/1985; 19. 3. 1987, G 269/86, VfSlg. 11.316/1987.

99) Dazu bereits Beiser, SWK 2011, T 161 f.; kritisch auch schon Schuster, SWK 2011, T 144 f.

1) Siehe nur VfGH 17. 6. 2009, B 53/08, VfSIg. 18.783/2009.

92) Siehe z. B. VIGH 11. 3. 1994, B 1297/93, VfSlg. 13.724/1994; 7. 3. 1997, B 2370/94, ViSlg.
14.784/1997; 25. 6. 1998, B 125/97, VfSlg. 15.229/1998; 27. 9. 2000, B 2031/98, VfSlg. 15.934/2000;
11. 12. 2002, B 941/02, VfSlg. 16.760/2002.

93) 7. B. VfGH 9. 12. 1997, G 403/97, VfSlg. 15.040/1997; 11. 12. 2002; B 1609/01, V{Slg. 16.759/2002.

94y Siehe zum Katalog des § 20 EStG z. B. Doralt/Kofler, EStG (11. Lfg., 2007) § 20 Tz. 1 ff.

95) Kritisch aber zu den Abzugsverboten im Bereich der Kapitalvermégensbesteuerung z. B. Kofler, Verfas-
sungsrechtliche Fragen im Zusammenhang mit der Neuordnung der Besteuerung von Kapitalvermégen,
in Lechner/Mayr/Tumpel (Hrsg.), Handbuch der Besteuerung von Kapitalvermdgen (2013) 33 (33 ff.).
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strittig ist (z. B. Aufsichtsratsvergiitungen,®) ,Bestechungsgelder*,®”) Strafen und seit
dem AbgAG 2014 auch Gehaltsbestandteile ber 500.000 Euro%)). In letzterem
Bereich modifizieren also gesetzgeberische, aul3ersteuerliche Wertungsentscheidun-
gen das Nettoprinzip. Jede Abweichung vom Nettoprinzip als Ordnungsprinzip des Ein-
kommen- und Korperschaftsteuerrechts muss freilich auf einem tragféahigen sachlichen
Grund beruhen.

Betrachtet man vor diesem Hintergrund die Rechtsprechung des VfGH, so lassen
sich insbesondere zwei Erkenntnisse als besonders einschlagig identifizieren: So
wurde es im ersten Erkenntnis aus dem Jahr 1997 als gleichheitswidrig angesehen,
dass die steuerliche Anerkennung von Rickstellungen fiir Dienstjubilaumsgelder
ausgeschlossen wurde, wahrend die Ubrigen Rickstellungen fur sonstige ungewisse
Verbindlichkeiten als Einzelriickstellungen grundsatzlich steuerlich anerkannt
waren.%) Der VfGH betonte auch in diesem Zusammenhang, dass der Gesetzgeber
von einem einmal geschaffenen und dem Sachlichkeitsgebot entsprechenden Sys-
tem von Passivierungsmaoglichkeiten nur bei Vorliegen eines sachlichen Rechtferti-
gungsgrundes abweichen durfe. Ein solcher konnte damals nicht erkannt werden,
sodass eine Abweichung vom generellen System der steuerwirksamen Bildung von
Ruckstellungen fur ungewisse Verbindlichkeiten mit dem Gleichheitssatz nicht ver-
einbar war. Den damals von der Bundesregierung (u. a.) vertretenen Rechtferti-
gungsgrund einer Einschrankung der Gestaltungsmoglichkeiten im Bereich der
Ruckstellungsbildung verwarf der VfGH mit Hinweis auf die Rechtsverbindlichkeit
der kollektivvertraglich zugesicherten Jubildumsgeldanspriiche, die Gestaltungs-
spielrdume ausschlieBe.') Auch vor diesem Hintergrund scheinen § 20 Abs. 1 Z 8
EStG und § 12 Abs. 1 Z 8 KStG i. d. F. AbgAG 2014 bedenklich. Der Gesetzgeber
hatin 8 9 Abs. 1 Z 1 und Abs. 2i. V. m. 8 14 Abs. 1 bis 5 EStG ein System geschaf-
fen, das die Passivierung von Rickstellungen fir Anwartschaften auf Abfertigungen
ausdricklich zulasst. 8 14 Abs. 1 Z 3 EStG erstreckt dieses System explizit auf frei-
willige Abfertigungen, sofern diese auf schriftlichen, rechtsverbindlichen Zusagen
beruhen und entsprechenden gesetzlichen oder kollektivvertraglichen Abfertigungen
nachgebildet sind.'°%) In diesen Regelungen ist damit konsequent anerkannt, dass
vertraglich vereinbarten freiwilligen Abfertigungen auf Seiten des Zahlers dieselbe
Verbindlichkeit und damit auch derselbe zur Ruckstellungsbildung berechtigende
Charakter zukommen wie gesetzlichen oder kollektivvertraglichen Abfertigungs-
ansprichen.

§ 20 Abs. 1 Z 8 EStG und § 12 Abs. 1 Z 8 KStG i. d. F. AbgAG 2014 brechen aber mit
diesem System, indem die steuerliche Mdéglichkeit zur Ruckstellungsbildung fur frei-
willige Abfertigungen bei unverénderter Verpflichtung des Zahlers der Hohe nach ein-
geschrankt wird. Eine dafir im Lichte des Gleichheitssatzes notwendige sachliche
Rechtfertigung ist aber nicht zu erkennen. Freiwillige Abfertigungsvereinbarungen
sind nicht weniger verbindlich als gesetzliche oder kollektivvertragliche Abfertigungs-

96) Zum konstitutiven Charakter siehe z. B. Plansky in Lang/Schuch/Staringer (Hrsg.), KStG (2009) § 12
Rz. 37.

97) Zum konstitutiven Charakter sieche VWGH 7. 7. 2004, 2000/13/0173, und dazu z. B. Doralt/Kofler, EStG
(11. Lfg., 2007) § 20 Tz. 127.

%) Allerdings wird die Verfassungskonformitét dieser Abzugsverbote fiir ,Managerbeziige* (§ 20 Abs. 1
Z 7 EStG bzw. § 12 Abs. 1 Z 8 KStG, jeweils i. d. F. AbgAG 2014) teilweise erheblich bezweifelt; siehe
z. B. Plott, Beschrankte Abzugsfahigkeit von (Manager-)Gehéltern tber 500.000 EUR, RdW 2014, 91
(91 ff.); Steuerinsider, Vom Neid geprégte Steuerpolitik, SWK 2014, 297 (297).

99 VIGH 9. 12. 1997, G 403/97, VfSlg. 15.040/1997.

100)VfGH 9. 12. 1997, G 403/97, VfSlg. 15.040/1997.

101) Diese Regelung selbst entstand als gesetzgeberische Reaktion auf das noch darzustellende zweite Er-
kenntnis aus dem Jahr 2002 (VfGH 11. 12. 2002; B 1609/01, VfSlg. 16.759/2002); siehe auch Zorn in
Hofstatter/Reichel, EStG (50. Lfg., November 2011) § 14 Tz. 4.1.
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verpflichtungen, zumal § 14 Abs. 1 Z 3 EStG die Rickstellungsbildung ohnedies auf
solche Abfertigungen beschréankt, die gesetzlichen und kollektivvertraglichen Rege-
lungen nachempfunden sind. Gestaltungsspielrdume oder unberechtigt hohe Riick-
stellungsbildungen sind folglich ausgeschlossen. Selbst die Einschrankung der
Begunstigung des § 67 Abs. 6 EStG fur den Empfanger andert an der Verpflichtung
des Zahlers, die durch die Rickstellung abgebildet wird, nichts. Keine andere steuer-
liche Regelung zur Rickstellungsbildung knipft die Passivierungsméglichkeit an die
steuerliche Behandlung der spéater moglicherweise erfolgenden Zahlung beim Emp-
fanger. Auch die Absicht, ,altere Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer langer in
Beschaftigung zu halten*,19%) vermag die Einschrankung der Riickstellungsbildung
nicht zu rechtfertigen, sind doch, wie dargelegt wurde, ausschlie3lich vor 2003 bzw.
2008 geschlossene Vertrage von der Neuregelung betroffen,0%) sodass keinerlei
Anreizwirkung fir kiinftige ,Golden-Handshake“-Vereinbarungen zu beflirchten ist.
Zweifelsohne fihrt eine Beschréankung der Rickstellungsbildung zu einer Erhéhung
des Steueraufkommens, doch darf dieses Ziel nicht mit unsachlichen Regelungen
verfolgt werden.104)

In diesem Sinne ist auch das zweite der oben angesprochenen VfGH-Erkenntnisse aus
dem Jahr 2002 zu werten. Es betraf den Ausschluss der Abzugsféahigkeit von Ruckstel-
lungen fur Anwartschaften auf Abfertigungen von Vorstandsmitgliedern einer AG.10%)
Die belangte Behorde verweigerte im Hinblick auf den damaligen Wortlaut des § 14
EStG, der sich nicht auf freiwillige Abfertigungen bezog, die Bildung einer Riickstel-
lung. Der VfGH erkannte darin eine gleichheitswidrige Auslegung des Gesetzes, da
freiwillige Abfertigungen auch ohne Erwahnung in 8§ 14 EStG den Begriff der ,ungewis-
sen Verbindlichkeiten“i. S. d. 8 9 Abs. 1 Z 3 EStG erfillten und eine Rickstellungsbil-
dung folglich zuléssig sein musste.'%%) Dahinter verbirgt sich letztlich die gleichheits-
rechtlich gebotene Anerkennung des Charakters der Anwartschaften auf freiwillige
Abfertigungen, die sich ihrem Wesen nach nicht von sonstigen, zur Ruckstellungsbil-
dung berechtigenden Verbindlichkeiten unterscheiden.

Diese Judikatur zeigt, dass freiwilligen Abfertigungen der Charakter als zukiinftige Ver-
bindlichkeit des Zahlers nicht abgesprochen werden kann. Damit wird deutlich, dass
das leitende Nettoprinzip durch § 20 Abs. 1 Z 8 EStG und § 12 Abs. 1 Z 8 KStG i. d. F.
AbgAG 2014 massiv eingeschréankt wird. Obwohl freiwillige Abfertigungen fiir den Zah-
ler eine ebensolche Verpflichtung darstellen wie gesetzliche oder kollektivvertragliche
Abfertigungen und ebenso zu entsprechenden, vertraglich verbindlich fixierten Mittel-
abflussen fuhren, wird die Abzugsfahigkeit durch die systemwidrige Anknilpfung an die
steuerliche Behandlung beim Empfanger verweigert. Eine derart deutliche Abweichung
von den bestehenden gesetzlichen Ordnungsprinzipien ist wohl nur bei entsprechend
stichhaltiger sachlicher Rechtfertigung mit dem verfassungsrechtlichen Gleichheitsge-
bot vereinbar.

Fur diese Einschrankung des Nettoprinzips lassen sich aber keine tragféahigen Recht-
fertigungsgriinde vorbringen: Dass die Uberlegung, durch ein Abzugsverbot der nicht-
begunstigten Teile freiwilliger Abfertigungen sollten ,vor allem &altere Arbeitnehmerin-
nen und Arbeitnehmer langer in Beschéftigung” gehalten werden,'%7) letztlich ins Leere
geht und nicht {iberzeugen kann, wurde bereits dargelegt.'%8)

102) ErlRV 24 BIgNR 25. GP, 8 (zum AbgAG 2014).

103) Siehe oben Punkt 1.2.

104)VfGH 9. 12. 1997, G 403/97, VfSlg. 15.040/1997; 16. 6. 1987, G 52/87, ViSlg. 11.368/1987.
105)VfGH 11. 12. 2002; B 1609/01, VfSlg. 16.759/2002.

106) VfGH 11. 12. 2002; B 1609/01, VfSlg. 16.759/2002.

107 ErlRV 24 BIgNR 25. GP, 8 (zum AbgAG 2014).

108) Siehe oben Punkt 2.2.
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2.4. Exzessive Gesamtsteuerbelastung aufgrund der Kombination von Nichtabzugsfahigkeit

und Vollbesteuerung

Bedenken im Hinblick auf die Eigentumsfreiheit ergeben sich schlie8lich im Zusam-
menhang mit der exzessiven Gesamtsteuerbelastung aufgrund der Kombination von
Nichtabzugsfahigkeit beim Zahler nach § 20 Abs. 1 Z 8 EStG bzw. § 12 Abs. 1 Z 8
KStG und Vollbesteuerung beim Empfanger nach § 67 Abs. 6 EStG.1%%) Dadurch
kann ein und derselbe Betrag einer Ertragsteuerbelastung von bis zu 75 % unterwor-
fen werden: Dies ergibt sich aus der Besteuerung der nichtbegunstigten Teile der
Abfertigung beim Empféanger mit einem Grenzsteuersatz von bis zu 50 % einerseits
und der durch die Nichtabzugsféahigkeit hervorgerufenen Gewinnerhéhung in selber
Hoéhe auf Ebene der Korperschaft andererseits, die im Regelfall der Korperschaft-
steuer von 25 % unterliegt.

Im Fall einer mit einem 98%igen Grenzsteuersatz belasteten Abfertigungszahlung in
Ungarn sah sich der Européische Gerichtshof fir Menschenrechte (EMGR) im Jahr
2013 in der Sache N.K.M. gegen Ungarn9) bereits veranlasst, eine Verletzung des
Rechts auf Eigentum nach Art. 1 des 1. ZP zur EMRK zu priifen. Der Gerichtshof
erkannte dabei, dass entsprechend fundierte Abfertigungsanspriiche in den Schutzbe-
reich dieser Bestimmung fallen und auch die staatlichen Eingriffsrechte nach Abs. 2
(etwa zur Sicherung der Zahlung der Steuern) nur in verhaltnismafiiger Weise ausge-
Ubt werden dirfen. Obwohl er die grundsatzliche Freiheit des Staates bei Gestaltung
des Steuersystems betont, sah der EGMR die Grenze des im offentlichen Interesse
Zulassigen Uberschritten, wenn im berechtigten Vertrauen auf die Rechtsordnung
erworbene, langjahrige Anspriiche nachtraglich einer Steuerbelastung unterworfen
werden, die sich nach oben hin deutlich vom Regelfall abhebt, und einzelne Personen-
gruppen so zu einem Ubermafigen Beitrag zur Sanierung des Staatshaushalts
gezwungen werden.'1?%)

Diese Situation ist der durch § 20 Abs. 1 Z8 EStG bzw. § 12 Abs. 1 Z 8 KStG im
Bereich der freiwilligen Abfertigungen herbeigefiihrten Rechtslage nicht unahnlich. Die
Regelung fuhrt letztlich — trotz betrieblicher Veranlassung und Rechtsverbindlichkeit
der Abfertigungszusagen — zu einer Steuerbelastung, die sich mit bis zu 75 % von den
gesetzlich intendierten Regelfallen der Ertragsbesteuerung deutlich nach oben hin
abhebt. Zusétzlich zielt die Neuregelung offenbar speziell auf eine einzelne Gruppe
von Steuerpflichtigen — jene AG-Vorstandsmitglieder mit vor 2008 abgeschlossenen
vertraglichen Abfertigungsvereinbarungent*?) —, von denen damit ein uberdurch-
schnittlicher Beitrag zum Staatshaushalt verlangt wird. Zwar verteilt sich die gesamte
Steuerlast formell auf Zahler und Empféanger der Abfertigung, doch &ndert sich
dadurch nichts an der besonderen inhaltlichen Verknipfung der jeweiligen Normen
und der Tatsache, dass das vom Zahler erwirtschaftete und zur Abfertigungszahlung
verwendete Vermogen eine Steuerforderung des Staates von letztlich bis zu 75 % die-
ses Betrags aus dem Titel des Ertragsteuerrechts alleine herbeifuhrt. Ein gravierender
Eingriff in Art. 1 des 1. ZP zur EMRK im Sinne der zitierten, vom EGMR entschiedenen
Sache N.K.M. gegen Ungarn liegt damit nahe. Die von der Bundesregierung vorge-
brachten Erwagungen im Zusammenhang mit der Schaffung des § 20 Abs. 1 Z 8 EStG
bzw. § 12 Abs. 1 Z 8 KStG durften kaum ausreichen, um diesen Eingriff als verhaltnis-
maRig zu erachten.113)

109) Siehe Beiser, SWK 2011, T 162, dem zufolge das Zusammenwirken von Nichtabzugsfahigkeit und Voll-
besteuerung ,offenkundig exzessiv* sei.

L0 EGMR 14. 5. 2013, Beschwerde-Nr. 66529/11, N.K.M. gegen Ungarn.

U1 EGMR 14. 5. 2013, Beschwerde-Nr. 66529/11, N.K.M. gegen Ungarn.

112) Dazu oben Punkt 1.

113) Siehe oben Punkt 2.2.
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2.5. Verletzung des gleichheitsrechtlichen Vertrauensschutzes

Die Einschrankung der Begunstigung fir freiwillige Abfertigungen nach 8§ 67 Abs. 6
EStG und das korrespondierende Abzugsverbot nach § 20 Abs. 1 Z 8 EStG bzw. § 12
Abs. 1 Z 8 KStG kommen — nach dem missverstandlichen Ubergangsrecht!'#) — ab
1. 3. 2014 zur Anwendung (8 124b Z 254 und Z 256 EStG bzw. § 26¢ Z 50 KStG). Die
Neuregelungen erfassen also — offenbar gezielt und (nahezu) ausschlie3lich — ,riick-
wirkend“ das ,Auslaufmodell“ von in ,alten“ Vertrdgen geregelten freiwilligen Abferti-
gungen.11®) In der Tat kénnen namlich aufgrund der tatbestandlichen Abgrenzung zum
BMSVG nur ,alte* Dienstvertrdge von der Neuregelung des 8 67 Abs. 6 EStG erfasst
sein, also im Hinblick auf Vorstandsmitglieder von AGs nur jene Situationen, in denen
zum 31. 12. 2007 ein Vorstandsvertrag bestand, in dem Uberdies vertragliche Abferti-
gungsanspriche geregelt sind (8 73 Abs. 7 BMSVG), da andernfalls die Anwendbarkeit
des § 67 Abs. 6 EStG uberhaupt ausgeschlossen ware (§ 67 Abs. 6 Z 7 EStG).116)
Diese gezielte Erfassung bestehender Vertragsverhaltnisse ohne Ubergangsregelun-
gen oder Bestandsschutz ruft freilich erhebliche Bedenken aufgrund der dadurch erfol-
genden Beeintrachtigung des gleichheitsrechtlichen Vertrauensschutzes hervor.

Im Detail seien die Inkrafttretensregelungen kurz skizziert: Deutlich formuliert zun&chst
§ 124b Z 256 EStG hinsichtlich der Einschréankung der Begunstigung fir freiwillige
Abfertigungen nach § 67 Abs. 6 EStG ein zahlungs-, also abflussbezogenes Inkrafttre-
ten: ,§ 67 Abs. 6 und Abs. 8 lit. a und b, jeweils [i. d. F. AbgAG 2014], sind erstmalig
auf Auszahlungen anzuwenden, die nach dem 28. Februar 2014 erfolgen [...].“ Hin-
sichtlich des Abzugsverbots des § 20 Abs. 1 Z 8 EStG bzw. § 12 Abs. 1 Z 8 KStG ist
das Inkrafttreten unglicklich formuliert, stellen doch sowohl die einkommen- wie auch
die korperschaftsteuerliche Regelung auf Vorgéange ,nach dem 28. Februar 2014" ab,
sprechen jedoch das eine Mal von ,Auszahlungen®, die nach diesem Stichtag ,anfal-
len" (8§ 124b Z 254 EStG), das andere Mal von ,Aufwendungen®, die nach diesem
Stichtag ,anfallen” (§ 26¢c Z 50 KStG), wahrend die materiellen Regelungen des § 20
Abs. 1 Z 8 EStG bzw. § 12 Abs. 1 Z 8 KStG richtigerweise ,Aufwendungen oder Aus-
gaben“ ansprechen. In der Tat Ubersieht aber der Gesetzgeber dennoch nicht, dass
das Abzugsverbot bei bilanzierenden Steuerpflichtigen nicht abfluss-, also ,auszah-
lungsbezogen* ist, sondern im Hinblick auf die Vorsorge durch eine Ruckstellung wirt-
schaftlich kausal ,aufwendungsbezogen® zu verstehen sein muss. In diesem Sinne
sieht daher § 124b Z 254 EStG — und darauf rekurrierend § 26¢c Z 50 KStG — eine
Ubergangsbestimmung im Hinblick auch auf die Auswirkungen auf Abfertigungsriick-
stellungen vor:

.8 20 Abs. 1 Z 8 [i. d. F. AbgAG 2014] ist erstmalig auf Auszahlungen anzuwenden, die
nach dem 28. Februar 2014 anfallen. [...] Ergibt sich aus der Anwendung des § 20
Abs. 1 Z 8 fur bestehende Ruickstellungen fir Abfertigungen, die fur Wirtschaftsjahre
gebildet wurden, die vor dem 1. Marz 2014 enden, ein geringerer als der bisher riickge-
stellte Betrag, ist der Unterschiedsbetrag nicht gewinnerhéhend aufzulésen. Eine steu-
erwirksame Zufiihrung zu diesen Riickstellungen darf erst dann vorgenommen werden,
wenn die Hohe der Abfertigungsanspriiche unter Beriicksichtigung des § 20 Abs. 1 Z 8
eine Ruckstellungsbildung tber den bisher riickgestellten Betrag hinaus zulasst.”

Eine Rickstellung kann mit steuerlicher Wirkung nur fiir zukinftige Abfertigungs-
anspriche insoweit gebildet werden, als die zukiinftigen Abfertigungsanspriiche steu-
erlich abzugsfahig sind, also insoweit nicht mehr, als der Rickstellungsbildung Abferti-

114) Siehe auch Shubshizky, SWK 2014, 454.

115)In der Tat kénnen aufgrund der tatbestandlichen Abgrenzung zum BMSVG nur ,alte* Dienstvertrage
von der Neuregelung erfasst sein.

116) Dazu oben Punkte 1.1. und 1.2.
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gungsanspriche zugrunde liegen, die beim Empfanger nicht mit dem Steuersatz von
6 % zu versteuern sind. Fur bestehende Abfertigungsruckstellungen, die fur Wirt-
schaftsjahre gebildet wurden, die vor dem 1. 3. 2014 enden, ist zu differenzieren:117)
Ergibt sich aus der Anwendung des § 20 Abs. 1 Z 8 EStG ein geringerer als der bisher
rickgestellte Betrag, ist der Unterschiedsbetrag nicht gewinnerhéhend aufzuldsen.
Dieser Unterschiedsbetrag wird jedoch durch die ansonsten steuerwirksame Dotierung
von Rickstellungen kompensierend steuerneutral wieder ,aufgezehrt*: So kann eine
steuerwirksame Zufiihrung zu diesen Rickstellungen erst dann vorgenommen werden,
wenn die Hohe der Abfertigungsanspriiche unter Beriicksichtigung des § 20 Abs. 1 Z 8
EStG eine Ruckstellungsbildung Uber den bisher riickgestellten Betrag hinaus zulésst.
Als Konsequenz wird damit die ansonsten steuerwirksame Neubildung von Rickstel-
lungen insoweit steuerneutral gestellt, als ein zuvor beschriebener Unterschiedsbetrag
besteht. Im Ergebnis entfaltet dies aber genau dieselbe Wirkung wie die steuerwirk-
same Neubildung einer Rickstellung unter gleichzeitiger anteiliger Auflésung des
gegenstandlichen Unterschiedsbetrages. In diesem Sinne werden somit vormals steu-
erwirksam gebildete Rickstellungen sukzessive riickwirkend steuerneutral behandelt.

Damit zeigt sich, dass die Neuregelungen sowohl der Besteuerung beim Empfanger nach
8§ 67 Abs. 6 EStG wie auch des Abzugsverbots beim Zahler nach § 20 Abs. 1 Z 8 EStG
bzw. 8 12 Abs. 1 Z 8 KStG ,zurtickwirken®. Diese ,Ruckwirkung” ist allerdings nicht einmal
allgemeiner Natur, sondern betrifft aufgrund der betroffenen auslaufenden Rechtslage und
der Abgrenzung zur Abfertigung ,neu“ vor allem die am 31. 12. 2007 bestehenden freien
Dienstverhaltnisse von AG-Vorstandsmitgliedern, bei denen zwischen dem Dienstgeber
und dem freien Dienstnehmer vertragliche Abfertigungsanspriiche festgelegt wurden
(8 73 Abs. 7 BMSVG).18) Vor diesem Hintergrund werfen die Neuregelungen sowohl Fra-
gen der ,echten” wie auch der ,,unechten” Riickwirkung auf:11%)

® Was das Abzugsverbot des § 20 Abs. 1 Z 8 EStG bzw. § 12 Abs. 1 Z 8 KStG beim
Zahler ab 1. 1. 2014 betrifft, so stellt das Gesetz zwar hinsichtlich des Zeitpunkts des
Inkrafttretens im Wesentlichen auf die Auszahlung der freiwilligen Abfertigung ab,
betrifft — wie soeben dargelegt — aber auch bereits gebildete Abfertigungsriickstellun-
gen und begriindet damit wohl eine ,echte” Ruckwirkung, ,die (nachtraglich) an friher
verwirklichte Tatbestande steuerliche Folgen® kniipft.12%) Eine solche riickwirkende
Inkraftsetzung von Rechtsnormen, die in Rechtspositionen eingreifen, ist nach standi-
ger Rechtsprechung mit dem Gleichheitssatz unvereinbar, wenn die Normunterworfe-
nen durch einen Eingriff von erheblichem Gewicht in einem berechtigten Vertrauen
auf die Rechtsordnung enttauscht werden und keine besonderen Griinde vorliegen,
die eine solche Riickwirkung verlangen.'?') Ob und inwieweit im Ergebnis ein sachlich
nicht gerechtfertigter und damit gleichheitswidriger Eingriff vorliegt, hangt also vom
Ausmal’ des Eingriffs und vom Gewicht der fur die Ruckwirkung sprechenden Griinde
ab.??) Hier sind auch die Dauer der Riickwirkung und die Reaktionsmaglichkeiten
des Steuerpflichtigen von Relevanz.123) Der VIGH stiitzt seine Riickwirkungsjudikatur

117y Siehe ErlRV 24 BIgNR 25. GP, 8 (zum AbgAG 2014).

118) Dazu oben Punkte 1.1. und 1.2.

119) Ausfiihrlich zu diesen Themenkomplexen zuletzt Kofler, Riickwirkung und Vertrauensschutz im Abga-
benrecht, GES 2014, 182 (182 ff.).

120) Siehe zu dieser Standardformulierung z. B. VIGH 21. 6. 1993, B 2022/92, VfSlg. 13.461/1993.

121)Siehe zu diesen Kriterien z. B. VfGH 29. 11. 2000, B 1735/00, VfSlg. 16.022/2000; 13. 6. 2012,
B 748/11, ViSIg. 19.637/2012 = GES 2012, 406 (Kofler); weiters z. B. Ruppe, Riickwirkung von Abga-
bengesetzen, in Funk/Klecatsky/Loebenstein/Mantl/Ringhofer (Hrsg.), Staatsrecht und Staatswissen-
schaften in Zeiten des Wandels, FS Adamovich (1992) 567 (569); Ehrke-Rabel in Doralt/Ruppe,
Steuerrecht 116, Tz. 35.

122ySjehe z. B. VIGH 29. 6. 1990, B 1561/89, VfSlg. 12.416/1990; 29. 11. 2000, B 1735/00, V{Slg.
16.022/2000.

123) Lang/Marchgraber, Retroactivity and Legitimate Expectations in Austrian Tax Law, in Yalti (Hrsg.), Non-
Retroactivity in Tax Law (2011) 15 (18).
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dabei auf den Gleichheitssatz.*?4) Der gleichheitsrechtliche Aspekt ergibt sich daraus,
dass durch eine Rickwirkung Personen, die in einem bestimmten Zeitabschnitt oder
Zeitpunkt ihre Lebensumstande auf die damals gultige Steuerbelastung ausgerichtet
haben, nachtraglich belastend jenen gleichgestellt werden, die sich bereits auf die
hoéhere Steuerbelastung einrichten konnten und mussten; darin liegt eine unzuléssige
Gleichbehandlung wesentlich ungleicher Falle.125) Konkret wird im Hinblick auf Vor-
standsvertrage namlich derjenige diskriminiert, der angesichts der friiher bestehenden
Rechtslage nicht ,freiwillig“ in das — weiterhin ohne betragliche Begrenzung steuerbe-
glinstigte — System der Abfertigung ,heu* (z. B. durch entsprechende Anderung des
Dienstvertrags) gewechselt ist. In Hinblick auf die gegenstandliche Regelung spricht
fur die Qualifikation als ,Eingriff von erheblichem Gewicht* auch, dass die Rickwir-
kung rechtlich unbeschrénkt in die Vergangenheit (némlich bis zur urspriinglichen
Ruckstellungsbildung) zuriickreicht und die nunmehr ausgeltste Steuerbelastung
durch die Koppelung an die vertraglich fixierten Abfertigungszusagen der H6he nach
nicht begrenzt ist'?6) und nach der Judikatur bereits der riickwirkende Ausschluss
einer Steuerstundung einen Eingriff von erheblichem Gewicht begriinden kann.'?7)
Auch besondere Grunde fur die Ruckwirkung sind nicht ersichtlich: Denn einerseits ist
die Grundregel des Abzugsverbots des § 20 Abs. 1 Z 8 EStG bzw. § 12 Abs. 1 Z 8
KStG, die die Reflexwirkung auf die Rickstellungsbildung zeitigt, ihrerseits unsach-
lich, andererseits bestehen auch keine besonderen Umstande, die eine Rickwirkung
verlangen, wie etwa die Notwendigkeit, ,andere Gleichheitswidrigkeiten zu vermei-
den“128) bzw ,einen gleichheitswidrigen Zustand zu beseitigen“.12%) Zu betonen bleibt,
dass rein budgetare Erwagungen nicht hinreichen, um eine Ruickwirkung sachlich zu
begriinden.130)

® Was die Besteuerung von freiwilligen Abfertigungen nach 8 67 Abs. 6 EStG beim
Empfanger ab 1. 3. 2014 betrifft, steht es nach sténdiger Rechtsprechung zwar dem
Gesetzgeber frei, die Rechtslage fur die Zukunft anders und entgegen den Erwar-
tungen der Normunterworfenen auch ungiinstiger zu gestalten.'3!) Allerdings kann
ein verfassungsrechtlich relevanter Vertrauensschutz bestehen, der plastisch insbe-
sondere Félle ,unechter* Ruckwirkungen betrifft, bei denen noch nicht abgeschlos-
sene Sachverhalte (z. B. Dauersachverhalte) in belastende Normen einbezogen
werden, was eine Entwertung einer Rechtsposition zur Folge hat;*®?) so verstan-
dene ,unechte” Rickwirkungen sind dadurch gekennzeichnet, dass Rechtsfolgen
fur Falle vorgesehen werden, fur die der Steuerpflichtige in der Vergangenheit
bereits Dispositionen vorgenommen hat. Allerdings ist das Vertrauen in das Fortbe-

124) Siehe auch Ruppe, Verfassungsrechtliche Schranken der Gesetzgebung im Steuerrecht, in Osterrei-
chische Juristenkommission (Hrsg.), Kritik und Fortschritt im Rechtsstaat (1998) 119 (129); Ehrke-
Rabel in Doralt/Ruppe, Steuerrecht 11° (2011) Tz. 35.

125 Siehe z. B. Ruppe, Riickwirkung, in Funk/Klecatsky/Loebenstein/Mantl/Ringhofer, FS Adamovich, 577;
Heidinger, Rechtsstaat und Rickwirkungsverbot im Steuerrecht, OStZ 1995, 92 (93); Ruppe, Verfas-
sungsrechtliche Schranken, in Osterreichische Juristenkommission, Kritik und Fortschritt, 129; Ruppe,
Verfassungsrechtlicher Vertrauensschutz und riickwirkende Abgabengesetze, in Holoubek/Lang
(Hrsg.), Vertrauensschutz im Abgabenrecht (2004) 203 (212).

126) Zur Einbeziehung der Merkmale ,Riickwirkungsdauer* und ,Héhe der ausgelésten Steuerbelastung® in
der Judikatur des VfGH siehe Lang, Der VfGH lockert den Grundrechtsschutz bei Riickwirkungen, SWK
1996, A 527 (529).

127)VfGH 13. 3. 2003, G 334/02, ViSlg. 16.850/2003 (betreffend den riickwirkenden Ausschluss der Uber-
tragung stiller Reserven auf die Anschaffungskosten von Finanzanlagen).

128)VfGH 5. 10. 1989, G 228/89, VfSlg. 12.186/1989; 29. 6. 1990, B 1561/89, VfSlg. 12.416/1990;
16. 6. 1995, G 191/94, VfSlg. 14.149/1995.

129)VfGH 13. 3. 2003, G 334/02, VfSlg. 16.850/2003.

130) Siehe z. B. Hiigel, Verfassungsrechtlicher Vertrauensschutz im Abgabenrecht — Das Strukturanpas-
sungsgesetz 1996 auf dem Prifstand, OStZ-Sonderheft August 1997, 9 (26); siehe auch aus der Ver-
trauensschutzjudikatur VfGH 29. 2. 2012, B 945/11, VfSlg. 19.615/2012.

3l Sjehe z. B. VIGH 21. 6. 1993, B 2022/92, VfSlg. 13.461/1993.

132) siehe nur Ruppe, Riickwirkende Abgabengesetze, in Holoubek/Lang, Vertrauensschutz, 203 ff.

SWK-Heft 20/21 15. Juli 2014 923



Steuern — Topthema: freiwillige Abfertigungen

el o

stehen einer Rechtslage nur unter besonderen Umstanden geschitzt, waren doch
sonst im Ergebnis dem Gesetzgeber Eingriffe in die Rechtsposition der Normunter-
worfenen Uberhaupt verwehrt und damit Gesetzesanderungen nur im Sinne der
Verbesserung* zuldssig.'3%) Aus gleichheitsrechtlicher Sicht bleibt daher zu priifen,
ob zwischen Normadressaten vor und nach dem Inkrafttreten der nachteiligen
Regelung ein wesentlicher Unterschied im Tatsachlichen besteht, also ,besondere
Umstande“ vorliegen. Hat daher die bisherige Rechtslage dem Betroffenen eine
geschitzte Rechtsposition verschafft, kann er wesentlich von jenem verschieden
sein, auf den die neue unginstigere Rechtslage anzuwenden ist.13*) Besteht nach
diesem Standard ein verfassungsrechtlicher Vertrauensschutz, ist aber noch nicht
gesagt, dass der Gesetzgeber an einer Anderung tiberhaupt gehindert ware, %) es
»,mufd aber jenen Steuerpflichtigen, die im Zeitpunkt des Beteiligungserwerbes auf
die gegebene Rechtslage vertrauen durften, durch geeignete MaRnahmen (z. B.
durch eine Ubergangsbestimmung) eine bei Durchschnittsbetrachtung realistische
Chance einraumen, die Auswirkungen der Anderung abzufangen“.236) So hat aber
der VfGH etwa in der plétzlichen Einfuhrung der Steuerpflicht fir — seit Jahrzehnten
steuerfreie — Bezlige aus der gesetzlichen Unfallversorgung ohne jede einschlei-
fende Ubergangsbestimmung einen VerstoR gegen den verfassungsrechtlichen
Vertrauensschutz erblickt;*3") erforderlich sei eine zumindest zweijahrige Uber-
gangsfrist.*®8) GleichermaRen wurde die plétzliche, also ohne angemessene Uber-
gangsregelung vorgenommene Beseitigung einer Begiinstigung in Form der Ruck-
lagenbildung als verfassungswidrig angesehen.’®) Konkret spricht daher vieles
dafir, dass durch die Einschrankung der Begunstigung des § 67 Abs. 6 EStG in den
Vertrauensschutz in verfassungsrechtlich relevanter Weise eingegriffen wurde: Die
eine jahrzehtelang bestandene Begistigung einschrankende Regelung wurde
AuRerst rasch eingefiihrt'%) und betrifft (nahezu) ausschlieRlich ,alte* Dienstverhalt-
nisse, zumal ,,neue” Dienstverhaltnisse ohnehin der Abfertigung ,neu” unterliegen.

Auf den Punkt gebracht

Zusammenfassend lasst sich zu den verfassungsrechtlichen Aspekten der Besteuerung von
freiwilligen Abfertigungen fir lohnsteuerpflichtige Vorstandsmitglieder einer AG nach dem
AbgAG 2014 Folgendes festhalten:

1. Mit dem AbgAG 2014 wurde u. a. die steuerliche Begiinstigung fiir freiwillige Abfertigun-
gen eingeschrankt, indem bei Uberschreiten eines unter Riickgriff auf die sozialversiche-
rungsrechtliche Hochstbeitragsgrundlage definierten ,Deckels* dartiber hinausgehende
Abfertigungen der Vollbesteuerung beim Empfanger (§ 67 Abs. 6 EStG) und korrespon-
dierend der Nichtabzugsfahigkeit beim Zahler unterliegen (8 20 Abs. 1 Z 8 EStG bzw.
§ 12 Abs. 1 Z 8 KStG).

133) Siehe dazu VIGH 21. 6. 1993, B 2022/92, VfSlg. 13.461/1993 (zur Verlangerung der Spekulationsfrist).

134) Ruppe, Riickwirkung, in Funk/Klecatsky/Loebenstein/Mantl/Ringhofer, FS Adamovich, 579 f.

13%) Siehe auch Lienbacher, Verfassungsrechtlicher Schutz fiir ,steuergesetzlich angeregte* Investitions-
entscheidungen, in Holoubek/Lang, Vertrauensschutz, 131 (145 f.).

136) VfGH 3. 3. 2000, G 172/99, VfSIg. 15.739/2000; siehe z. B. auch VIGH 16. 12. 1993, G 114/93, VfSIg.
13.655/1993; 12. 12. 1998, B 342/98, VfSlg. 15.373/1998.

137)VIGH 7. 12. 2002, G 85/02, ViSlg. 16.754/2002; dazu Freudhofmeier, Aspekte der Unfallrentenbesteu-
erung, SWK 2003, S 543 (S 543 ff.).

138) Siehe auch Ruppe, Riickwirkende Abgabengesetze, in Holoubek/Lang, Vertrauensschutz, 211.

139 ViGH 16. 12. 1993, G 114/93, VfSlg. 13.655/1993.

140) Trotz erheblicher Einwande im Begutachtungsverfahren (siehe z. B. die Stellungnahme der KWT
[92/SN-3/ME 25. GP]) wurden die Mal3nahmen des im Dezember 2013 vereinbarten Arbeitsprogramms
bereits Ende Janner in eine Regierungsvorlage gegossen (RV 24 BIgNR 25. GP) und nach einigen An-
passungen im Gesetzgebungsprozess schon Ende Februar 2014 von Nationalrat und Bundesrat als
AbgAG 2014 verabschiedet; das Bundesgesetzblatt wurde sodann am 28. 2. 2014 veréffentlicht (BGBI.
I Nr. 13/2014).
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2. Der Anwendungsbereich dieser Neuregelung ist durch mehrere Faktoren eingeschrankt:
Er betrifft némlich erstens nur lohnsteuerpflichtige Dienstverhéltnisse, die nicht der Ab-
fertigung ,neu” unterliegen (§ 67 Abs. 6 Z 7 EStG). Zweitens kdnnen zwar freiwillige Ab-
fertigungen zusétzlich zu gesetzlichen Abfertigungen gezahlt werden, allerdings wird die
Neuregelung jene Dienstverhdltnisse besonders betreffen, bei denen nicht ohnehin eine
gesetzliche oder kollektivvertragliche Abfertigung i. S. d. § 67 Abs. 3 EStG besteht. Da
drittens die Beschrankung beim Dreifachen der ASVG-Hochstbeitragsgrundlage ein-
greift, wird deutlich, dass die Neuregelung nicht die ,Masse" der Beschéftigten, sondern
auch und vor allem gutverdienende freie Dienstnehmer betrifft. Aufgrund dieser Kriterien
scheint der Anwendungsbereich der Neuregelung damit vor allem auf die am 31. 12.
2007 bestehenden freien Dienstverhéltnisse von AG-Vorstandsmitgliedern abzuzielen,
bei denen zwischen dem Dienstgeber und dem freien Dienstnehmer vertragliche Abferti-
gungsanspriiche festgelegt wurden (§ 73 Abs. 7 BMSVG).

3. Die Deckelung der Begtinstigung freiwilliger Abfertigungen beim Empfanger nach § 67
Abs. 6 EStG durch das AbgAG 2014 fiihrt zu unsachlichen Differenzierungen im Ver-
gleich zu den betraglich nicht begrenzten Begiinstigungen fiir gesetzliche Abfertigungen
nach § 67 Abs. 3 EStG (z. B. fir GmbH-Geschéftsfuhrer) und fiir Abfertigungen im Rah-
men der Abfertigung ,neu” nach § 67 Abs. 3 Satz 5 EStG. Fur diese Differenzierung, die
»ZU einem Steuerbelastungsunterschied in geradezu unglaublichem Ausmaf* fuhrt, fehlt
es an belastbaren Rechtfertigungsgrinden. Sie widerspricht daher dem Gleichheitssatz
nach Art. 7 B-VG und Art. 2 StGG.

4. Das Abzugsverbot des § 12 Abs. 1 Z 8 KStG i. V. m. § 20 Abs. 1 Z 8 EStG i. d. F. AbgAG
2014 beim Zahler stellt eine unsachliche Abweichung vom Nettoprinzip als Ordnungsprinzip
des Einkommen- und Korperschaftsteuerrechts dar, wie insbesondere die VIGH-Erkennt-
nisse vom 9. 12. 1997, G 403/97, VfSlg. 15.040/1997 (zu Jubilaumsgeldriickstellungen),
und vom 11. 12. 2002, B 1609/01, V{Slg. 16.759/2002 (zu Abfertigungsriickstellungen), de-
monstrieren. Fir diese Abweichung besteht auch keine sachliche Rechtfertigung. Sie wi-
derspricht daher dem Gleichheitssatz nach Art. 7 B-VG und Art. 2 StGG.

5. Die aus der Beglnstigungsdeckelung des § 67 Abs. 6 EStG und dem Abzugsverbot des
§ 20 Abs. 1 Z 8 EStG bzw. § 12 Abs. 1 Z 8 KStG resultierende Steuerlast verteilt sich
zwar formell auf Zahler und Empfanger einer freiwilligen Abfertigung. Sie fuhrt aber ins-
gesamt zu einem exzessiven Eingriff in das durch Art. 1 des 1. ZP zur EMRK geschiitzte
Eigentumsrecht. Die Neuregelungen verstof3en daher in ihrer Kombination gegen das
Grundrecht auf Eigentum nach Art. 1 des 1. ZP zur EMRK i. S. d. Judikatur des EGMR in
N.K.M. gegen Ungarn.

6. Die Neuregelungen des 8§ 67 Abs. 6 EStG und des § 20 Abs. 1 Z 8 EStG bzw. § 12
Abs. 1 Z 8 KStG werfen sowohl Fragen der ,echten* Ruckwirkung (Ruckstellungsbil-
dung) wie auch der ,unechten“ Riickwirkung (Besteuerung beim Empfanger) auf. Im
Lichte der bisherigen Judikatur des VfGH wird durch beide Regelungen in verfassungs-
rechtlich relevanter Weise in den gleichheitsrechtlichen Vertrauensschutz eingegriffen,
zumal die Neuregelungen geradezu spezifisch nur bestimmte ,alte* Dienstverhaltnisse
betreffen und ohne besondere Griinde einen ,rickwirkenden® Eingriff von erheblichem
Gewicht begriinden.

BFG lasst Managergehalter-Neuregelung von VIfGH prifen

Das BFG hat beim VfGH ein Gesetzesprifungsverfahren hinsichtlich der Verfassungs-
konformitéat der Neuregelungen betreffend Managergehélter (Nichtabzugsfahigkeit,
soweit sie jahrlich 500.000 Euro Ubersteigen) und sonstiger Bezuge wegen Bedenken
aufgrund von Gleichheits- und Vertrauensschutziiberlegungen eingeleitet (> (ly BFG

18. 6. 2014, RN/5100001/2014).
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