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Veronika Daurer*)

Die Rs. Persche: Spenden auf dem Priifstand des
Gemeinschaftsrechts

THE PERSCHE CASE: CHARITABLE DONATIONS UNDER SCRUTINY OF THE ECJ

On January 27, 2009, the ECJ rendered its judgment in the Persche case. The focus lay on section
10b of the German Income Tax Act, pursuant to which donations may be deductible as special
expenses, provided that certain conditions are met. The issues before the ECJ related on the one
hand to donations and what is charitable in terms of tax law, and on the other hand to cross-border
exchange of information. Veronika Daurer analyses the conclusions that can be drawn from the
decision with respect to these topics.

I. Die Ausgangssituation in Deutschland

Im der Rs. Persche') zugrunde liegenden Sachverhalt wollte ein deutscher Steuerberater,
Hein Persche, in seiner Einkommensteuererklarung des Jahres 2003 eine Sachspende
als Sonderausgaben gem. § 10b dEStG geltend machen. Die Sachspende in Form von
Bett- und Badwéasche, Rollatoren und Kinderspielautos wurde an das Centro Popular de
Lagoa (Centro Popular), eine in Portugal registrierte , Privateinrichtung der sozialen So-
lidaritét“?) geleistet, die den Erhalt durch eine (portugiesische) Spendenbescheinigung
bestatigte. Das Finanzamt lie3 die Sachspende nicht zum Abzug zu und erlie3 einen ent-
sprechenden Einkommensteuerbescheid. Die Berufung und eine anschlieBende Klage
beim FG Minster blieben erfolglos, weshalb Herr Persche Revision beim BFH einlegte.

Laut BFH ist der Einkommensteuerbescheid ,,nach deutschem Einkommensteuerrecht
rechtméBig*“3) Der Spendenabzug ist in § 10b Abs. 1 dEStG geregelt und besagt, dass
Zuwendungen zur Foérderung steuerbeglinstigter (gemeinnltziger) Zwecke im Sinn der
§§ 52 bis 54 AO bis zu einer bestimmten Héhe als Sonderausgaben abzugsféhig sind.
Die Abzugsfahigkeit von Spenden wird dadurch gerechtfertigt, dass uneigennitzige
Spenden zur Entlastung des Staates beitragen, da dieser sonst gemeinnutzige Aktivitaten
aus Haushaltsmitteln finanzieren misste.*) GemaR § 10b Abs. 3 dEStG fallen auch Zu-
wendungen von Wirtschaftsgltern, d. h. Sachspenden, in den Anwendungsbereich des
Spendenabzugs.

Der Spendenabzug istan mehrere Voraussetzungen geknulpft. Erstens muss die Spende
an inlandische Personen des 6ffentlichen Rechts, inlandische 6ffentliche Dienststellen
oder Kdrperschafteni. S. d. § 5 Abs. 1 Nr. 9 dKStG, der wiederum nur unbeschrankt steu-

*) Mag. Veronika Daurer ist wissenschaftliche Mitarbeiterin am Institut fur Osterreichisches und Inter-
nationales Steuerrecht der WU Wien. Die Autorin dankt Univ.-Prof. Dr. Michael Lang, MMag.
Thomas Ecker, Mag. Sabine Dommes, Mag. Christian Massoner, Mag. Nicole Tiichler und Mag. Kasper
Dziurdz fur wertvolle Anmerkungen und die kritische Durchsicht des Manuskripts.

) EuGH 27. 1. 2009, Rs. C-318/07, Persche, noch nicht in der Slg.

2) Solche Einrichtungen haben Anspruch auf ,alle Steuerbefreiungen und Vergtinstigungen, die durch
das Gesetz fiir Personengesellschaften mit Gemeinnltzigkeit und Verwaltungsgemeinnditzigkeit
gewdhrt werden*“ (Fischer, Das EuGH-Urteil Persche zu Auslandsspenden — die Entstaatlichung des
Steuerstaates geht weiter, FR 2009, 249 [249]).

%) BFH 9. 5. 2007, XI R 56/05, Rn. 11. Mit dem Jahressteuergesetz (JStG) 2009 hat der deutsche
Gesetzgeber die fur den Sachverhalt relevanten Bestimmungen geéandert. Erstens wurden die Voraus-
setzungen fur die Anerkennung der Gemeinnitzigkeit einer Organisation in § 5 Abs. 2 Nr. 2 dKStG ver-
scharft, zweitens wurde in § 51 AO der ,strukturelle Inlandsbezug” des Gemeinnitzigkeitsrechts
kodifiziert (N&heres dazu siehe unten). Beide Anderungen haben Auswirkungen auf den Spendenab-
zug, weil § 10b dEStG auf diese beiden Regelungen verweist (vgl. Winheller/Klein, Spendenabzug flr
Zuwendungen ins EU-Ausland, DStZ 2009, 193).

4 Vgl. Herrmann/Heuer/Raupach, Kommentar zum EStG, Lfg. 194 (1998) § 10b Anm. 4.
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erpflichtige Kérperschaften erfasst, geleistet werden.5) Dies war im vorliegenden Fall nicht
gegeben, da der Empfénger der Spenden in Portugal anséssig ist. Eine weitere Voraus-
setzung ist die Gemeinnltzigkeit des Empfangers i. S. d. §§ 51 bis 68 AO. Hier werden
diein § 10b Abs. 1 dEStG verwendeten Begriffe genauer erlautert, und es wird festgelegt,
dass die Steuerbegunstigung nur dann gewahrt wird, wenn in der Satzung die verfolgten
Zwecke ersichtlich sind, die Zwecke gem. §§ 52 bis 58 AO gemeinniitzig sind und diese
LausschlieBlich und unmittelbar verfolgt werden*®) Die Férderung der Jugend- und der
Altenhilfe gilt gem. § 52 Abs. 1 und Abs. 2 AO als gemeinntzig. Zuletzt muss der Spender
seiner Einkommensteuererklarung eine Zuwendungsbestatigung beifligen, die der Spen-
denempfanger auf Grundlage eines amtlich vorgeschriebenen Vordrucks ausfertigt.
Diese Verwaltungspraxis dient der Vereinfachung der Kontrolle, da so nicht die Finanzamter
der Spender jeden Einzelfall Gberprifen miissen, sondern die RechtméBigkeit der Steuer-
beguinstigung durch eine AuBenpriifung bei den Empféngern der Spenden kontrolliert wird.
Erfullen die Organisationen alle Voraussetzungen, diirfen sie die Zuwendungsbestati-
gungen an Spender ausgeben. Herr Persche legte zwar keine solche Bestatigung vor, er-
hielt jedoch von den portugiesischen Behérden einen entsprechenden Nachweis.

Der BFH gelangte zu dem Schluss, dass die Verweigerung des Sonderausgabenabzugs
im vorliegenden Sachverhalt zwar dem innerstaatlichen Recht entspricht, warf aber die
Frage auf, ob die Regelung gemeinschaftsrechtskonform sei. Nach Ansicht des BFH wurde
die Frage nicht im Urteil zur Rs. Stauffer’) geklart, in dem der EuGH zwar zum ersten Mal
das Thema der steuerlichen Gemeinniitzigkeit, jedoch nur auf Ebene der gemeinnditzigen
Organisation (Non-Profit-Organisation, NPO) zu erértern hatte und die in Deutschland guil-
tige Regelung der Kérperschaftsteuerbefreiung als gemeinschaftsrechtswidrig erkannte.®)
Deshalb richtete der BFH ein Vorlageersuchen an den EuGH. Dies kam fiir Experten des
deutschen Steuerrechts nicht Giberraschend, da der Spendenabzug schon seit L&ngerem
in der Literatur als eventuell gemeinschaftsrechtswidrig diskutiert wurde.®)

Indemam 11. 7. 2007 eingereichten Vorabentscheidungsersuchen stellte der BFH dem
EuGH drei Fragen.'®) Einerseits wollte der BFH wissen, ob Sachspenden vom Schutz-
bereich der Kapitalverkehrsfreiheit erfasst werden und ob Spenden aus einem Mitglied-
staat an Organisationen in einem anderen Mitgliedstaat gleich behandelt werden mussen
wie Spenden innerhalb eines Mitgliedstaats. Andererseits ging es um die Frage, inwieweit
die Behérden zur Heranziehung der Amtshilfe-RL'") verpflichtet sind oder inwieweit der
Steuerpflichtige bei Auslandssachverhalten selbst die objektive Beweislast zu tragen hat.

Il. Die Entscheidung des EuGH in der Rs. Persche
1. Spenden im Schutzbereich der Kapitalverkehrsfreiheit

Mangels eines expliziten Harmonisierungsauftrags im EG-Vertrag liegt die Regelungs-
kompetenz im Bereich der direkten Steuern bei den einzelnen Mitgliedstaaten.'?) Nur ei-

5) Das JStG 2009 erfasst in § 5 Abs. 1 Nr. 9 dKStG nun auch in Deutschland beschrénkt steuerpflichtige
Kérperschaften anderer EU-Mitgliedstaaten. Nach dem Persche-Urteil erweist sich diese Ausweitung
allerdings als noch nicht ausreichend, da laut EuGH auch solche Kérperschaften von den Verglnsti-
gungen profitieren mussen, die tiberhaupt nicht im Inland steuerpflichtig sind.

) BFH 9. 5. 2007, XI R 56/05, Rn. 18.

7) EuGH 14. 9. 2006, Rs. C-368/04, Stauffer, Slg. 2006, 1-8203.

8) BFH 9. 5. 2007, XI R 56/05, Rn. 32.

9) Vgl. Tiedtke/Méllmann, Spendenabzug und Europarecht — Zu den Auswirkungen des EuGH-Urteils in
der Rs. Stauffer auf den Spendenabzug nach § 10b EStG — Zugleich Besprechung des BFH-Vorlage-
beschlusses vom 9. 5. 2007, XI R 56/05, IStR 2007, 599 ff., IStR 2007, 837 (838), m. w. N. in FN 5; kri-
tisch dazu Helios/Mdiller, Vereinbarkeit des steuerlichen Gemeinnltzigkeitsrechts mit dem EG-Vertrag,
BB 2004, 2332 (2336).

10) Vgl. EuGH 27. 1. 2009, Rs. C-318/07, Persche, noch nicht in der Slg., Rn. 19.

) Richtlinie 77/799/EWG des Rates vom 19. 12. 1977 iber die gegenseitige Amtshilfe zwischen den
zustandigen Behorden der Mitgliedstaaten im Bereich der direkten Steuern in der durch die Richtlinie
92/12/EWG des Rates vom 25. 2. 1992 iiber das allgemeine System, den Besitz, die Beférderung und
die Kontrolle verbrauchsteuerpflichtiger Waren geénderten Fassung (in weiterer Folge Amtshilfe-RL).

12) Vgl. Kofler, Wer hat das Sagen im Steuerrecht — EuGH (Teil 1) OStZ 2006, 106 (107).
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nige wenige Sachverhalte, wie z. B. grenziiberschreitende Fusionen, werden von Richt-
linien erfasst.'3) Dennoch muss die Gesetzgebung dem Gemeinschaftsrecht entsprechen
und darf nicht gegen das direkte oder indirekte Diskriminierungsverbot der Grundfrei-
heiten verstoBen.')

Die Anwendbarkeit der einen oder der anderen Grundfreiheit fihrt im Binnenmarkt zum
selben Ergebnis.'®) Trotzdem determiniert der EuGH bei der Uberpriifung einer natio-
nalen Regelung auf Gemeinschaftsrechtkonformitat, welche der Grundfreiheiten an-
wendbar ist. Nur in Drittstaatssachverhalten ist diese Determinierung wirklich relevant,
weil nur die Kapitalverkehrsfreiheit auch auBerhalb der EU ihren Schutzbereich entfalten
kann.'®)

Im Fall Persche, in dem Spenden in Form von Gegenstanden ins Ausland geleistet wur-
den, kommen zwei Grundfreiheiten in Frage, die verletzt sein kénnten: die Freiheit des
Warenverkehrs und die Kapitalverkehrsfreiheit. Erstere wird nur in aller Kiirze vom EuGH
erwahnt und als nicht anwendbar angesehen, da bei der Beurteilung, welche Grundfrei-
heit betroffen ist, ,auf den Gegenstand der betreffenden nationalen Regelung abzustellen
ist”, was im vorliegenden Fall nicht der freie Warenverkehr ist.'”) Der EuGH qualifiziert
die Sachspenden hingegen als Kapitalverkehr und befindet somit die Kapitalverkehrs-
freiheit fir anwendbar.'8)

2. Vergleichbarkeit und Diskriminierung

Aufgrund der vorangehenden Ausfiihrungen ist Herrn Persche der Schutzbereich der Ka-
pitalverkehrsfreiheit eréffnet. Im ndchsten Schritt ist zu Uberprifen, ob eine Diskriminie-
rung vorliegt. Gem. Art. 56 EG sind Beschrankungen des Kapitalverkehrs zwischen Mit-
gliedstaaten verboten. Eine Beschrénkung i. S. d. Gemeinschaftsrechts liegt vor, wenn
eine nationale Regelung dazu geeignetist, EU-Staatsangehdrige inihren Grundfreiheiten
einzuschranken. Im Bereich der Kapitalverkehrsfreiheit bedeutet dies, dass Art. 56 EG
dann verletztist, wenn ,grenziiberschreitende Kapitalbewegungen durch eine steuerliche
Regelung potentiell weniger attraktiv erscheinen als Kapitalbewegungen, bei denen die
Beteiligten ausschlieBlich im Inland anséssig sind“'®) Das Téatigen von Investitionen in
anderen Mitgliedstaaten darf also durch die Gesetzgebung nicht unattraktiver gemacht
werden als dieselbe Tatigkeit innerhalb eines Mitgliedstaats. Nicht nur der Steuerpflich-
tige selbst, also der ,Anleger”, wird dabei vom Schutzbereich des Grundrechts erfasst,
sondern auch die Beteiligten im Allgemeinen, d. h. insbesondere auch der Empfanger
der Investition.2%) Eine Diskriminierung tritt in diesem Fall dann auf, wenn der Kapitalfluss
aufgrund des Sitzes des Empféngers des Kapitalflusses unterschiedlich behandelt wird.

Eine Diskriminierung von auslandischen gegenuber inldndischen Steuerpflichtigen kann
nur vorliegen, wenn sich beide in einer vergleichbaren Situation befinden.2!) Um dies zu
prifen, wird die fallbezogene grenziiberschreitende Situation mit einer hypothetischen
rein inlandischen Situation verglichen.??) Die deutsche Regierung bringt in der Rs. Per-

'3) Richtlinie 90/434/EWG des Rates vom 20. 8. 1990 tber das gemeinsame Steuersystem fiir Fusionen,
Spaltungen, die Einbringung von Unternehmensteilen und den Austausch von Anteilen.

%) Vgl. etwa EuGH 28. 1. 1986, Rs. 270/83, Kommission/Frankreich (Avoir Fiscal), Slg. 1986, 273,
Rn. 13; 14. 2. 1995, Rs. C-279/93, Schumacker, Slg. 1995, 1-225, Rn. 24.

%) Vgl. Metzler, The Relevance of the Fundamental Freedoms for Direct Taxation, in Lang/Pistone/
Schuch/ Staringer (Hrsg.), Introduction to European Tax Law on Direct Taxation (2008) Rz. 93.

16) Ausfiinrlich zur Kapitalverkehrsfreineit siehe z. B. Hohenwarter/Plansky, Die Kapitalverkehrsfreiheit
mit Drittstaaten im Lichte der Rechtssache Holbdck, SWI 2007, 346 (346).

7) EuGH 27. 1. 2009, Rs. C-318/07, Persche, noch nicht in der Slg., Rn. 28 1.

18) Zur genaueren Argumentation siehe Punkt I1.1.

19) Tiedtke/Mélimann, IStR 2007, 842.

20y Vgl. Mason, Primer on Direct Taxation in the European Union (2005) 87 f.

21) Vgl. Jachmann/Meier-Behringer, Gemeinniitzigkeit in Europa: Steuer- und europarechtliche Rahmen-
bedingungen, BB 2006, 1823 (1827).

22y Vgl. Metzlerin Lang/Pistone/Schuch/Staringer, European Tax Law, Rz. 119.
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sche vor, dass aufgrund der Nichtvergleichbarkeit der Situationen keine Diskriminierung
vorliegen kénne.?3) Der EuGH ist jedoch anderer Ansicht.

Das relevante Vergleichspaar ist im vorliegenden Fall der auslandische Spendenemp-
fanger und eine hypothetische inlandische NPO. Bei der portugiesischen Organisation
handelt es sich um ein Seniorenheim, an das ein Kinderheim angeschlossen ist. Es liegt
also ein Tatbestandsmerkmal i. S. d. § 52 Abs. 2 Z 4 AO (Férderung der Jugend- und
Altenhilfe) vor.?*) Der EuGH fiihrt aus, dass sich das Centro Popularin einer vergleich-
baren Situation wie eine deutsche gemeinndtzige Einrichtung befindet, weil eine auslén-
dische Einrichtung, welche die Voraussetzungen fir die Erlangung einer Steuerbegtins-
tigung des Mitgliedstaats erfillt, in Bezug auf diese Beglinstigung in derselben Situation
wie eine inlandische Einrichtung ist.2®)

Weiters ist die Frage zu beantworten, ob eine verbotene willkirliche Diskriminierung gem.
Art. 58 Abs. 3 EG vorliegt. Da die nationale Regelung des Spendenabzugs nur dann an-
wendbar ist, wenn der Empfanger eine inlandische Kdrperschaft ist, scheint die deutsche
Regelung laut EuGH jedenfalls geeignet, die Kapitalverkehrsfreiheit zu beschranken. Die
Méoglichkeit, Spenden als Sonderausgaben geltend zu machen, kann das Verhalten des
Spenders erheblich beeinflussen.?®) Steuerpflichtige werden eher jenen Organisationen
etwas zuwenden, bei denen sie einen Steuervorteil erhalten, wodurch auslandischen Or-
ganisationen weniger Spendengelder zuflieBen werden. Da Herr Persche keinen Spen-
denabzug vornehmen kann, sind grenziiberschreitende Zuwendungen fur ihn unattrak-
tiver. Es liegt somit eine Diskriminierung der Zuwendungen an auslédndische NPOs vor.

3. Gewahrleistung der wirksamen Steueraufsicht als Rechtfertigungsgrund?

“

Eine Ungleichbehandlung kann ,,aus Griinden der éffentlichen Ordnung oder Sicherheit
gerechtfertigt sein. Diese sehr generellen Griinde wurden aber im Bereich der direkten
Steuern vom EuGH nie akzeptiert. Der Gerichtshof hat jedoch in der Rs. Cassis de Dijon
die Wahrung des éffentlichen Interesses als weiteren Rechtfertigungsgrund fiir eine Ver-
letzung der Grundfreiheiten zugelassen.?’) Daraufhin haben die EU-Staaten verschie-
dene Griinde, wie z. B. die Wahrung einer wirksamen Steueraufsicht, Missbrauchsbe-
kampfung, steuerliche Koharenz und Kreditorenschutz, hervorgebracht, denen mehr
oder weniger Erfolg beschieden war.28)

In der Rs. Persche wird als Rechtfertigungsgrund die Gewéhrleistung der Wirksamkeit
der Steueraufsicht vorgebracht.?%) Die Gewéhrleistung der Wirksamkeit der Steuerauf-
sicht als Rechtfertigung fir die Ungleichbehandlung aus- und inléndischer Organisati-
onen wird vom EuGH jedoch als unzuldssig erklart. Der ,Ausschluss der steuerlichen Ab-
zugsféhigkeit von Spenden an Einrichtungen, die in einem anderen Mitgliedstaat als dem
des Spenders anséssig und dort als gemeinnlitzig anerkannt sind, [kann] nicht mit den
Schwierigkeiten des Spendermitgliedstaats bei der Uberpriifung, ob solche Einrich-
tungen tatséchlich die satzungsméBigen Ziele im Sinne der nationalen Regelung erfiillen,
und auch nicht mit dem Erfordernis, die tatséchliche Geschéftsfiihrung dieser Einrich-
tungen zu kontrollieren, gerechtfertigt werden“3°) Zwar kann die Gewahrleistung einer
wirksamen Steueraufsicht einen zwingenden Grund des Allgemeininteresses darstellen.

23) Vgl. EuGH 27. 1. 2009, Rs. C-318/07, Persche, noch nicht in der Slg., Rn. 32.

24 BFH 9. 5. 2007, XI R 56/05, Rn. 17.

25) EuGH 27. 1. 2009, Rs. C-318/07, Persche, noch nicht in der Slg., Rn. 50; siehe auch GA Mengozzi,
Schlussantrag vom 14. 10. 2008 zu Rs. C-318/07, Persche, noch nicht in der Slg., Rn. 75.

26) EuGH 27. 1. 2009, Rs. C-318/07, Persche, noch nicht in der Slg., Rn. 50; siehe auch GA Mengozzi,
Schlussantrag vom 14. 10. 2008 zu Rs. C-318/07, Persche, noch nicht in der Slg., Rn. 48 und 50.

27y Vgl. EuGH 20. 2. 1979, Rs. 120/78, Rewe-Zentral (Cassis de Dijon), Slg. 1979, 649, Rn. 8.

28) Vgl. Metzlerin Lang/Pistone/Schuch/Staringer, European Tax Law, Rz. 171 ff.

29) EuGH 27. 1. 2009, Rs. C-318/07, Persche, noch nicht in der Slg., Rn. 32; siehe auch GA Mengozzi,
Schlussantrag vom 14. 10. 2008 zu Rs. C-318/07, Persche, noch nicht in der Sig, Rn. 1.

30y EuGH 27. 1. 2009, Rs. C-318/07, Persche, noch nicht in der Slg., Rn. 51.
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Eine MaBnahme in diesem Zusammenhang muss jedoch den Grundsatz der Verhaltnis-
maBigkeit wahren.3') Dem Steuerpflichtigen a priori zu verwehren, die nétigen Nachweise
zu erbringen, ist laut EUGH jedenfalls nicht verhaltnismaBig.3?)

Der Rechtfertigungsgrund der Steueraufsicht33) steht in unmittelbarem Zusammenhang mit
der dritten Vorlagefrage, die sich auf die Amtshilfe-RL bezieht. Der EUGH beruft sich dabei
auf sein Urteil in der Rs. Twoh Internationaf’*) und meint, dass den Mitgliedstaaten die Auf-
gabe zukommt, im Einzelfall zu beurteilen, wie die Beweislast zwischen den Steuerpflichti-
gen und den Finanzbehérden aufgeteilt werden soll.3%) Grundsétzlich kann der Steuerpflich-
tige also von den Behdrden in die Pflicht genommen werden, die zur korrekten Veranlagung
bendtigten Unterlagen selbst zu besorgen und vorzulegen. Istihm das nicht méglich, kénnen
die Behorden aber nicht verpflichtet werden, ein Amtshilfeverfahren einzuleiten.6)

lll. Die dem Urteil zugrunde liegenden Fragestellungen

1. Spenden im Anwendungsbereich der Kapitalverkehrsfreiheit

Gem. Art. 56 Abs. 1 EG sind alle Beschrankungen des freien Verkehrs von Kapital innerhalb
der EU-Mitgliedstaaten sowie zwischen Mitgliedstaaten und Drittstaaten verboten. Der
EuGH hatte in der Rs. Persche zu beantworten, ob Spenden allgemein und insbesondere
in Form von Gegenstinden Kapitalverkehr darstellen kénnen. Art. 56 EG liefert keine Le-
galdefinition des Spendenbegriffs. Zur Interpretation zieht der EuGH im Persche-Urteil ei-
nerseits die Richtlinie zur Durchfiihrung von Art. 67 EGV (nun Art. 56 EG)®’) und anderer-
seits seine Rechtsprechung zu Schenkungen und Erbschaften heran.)

Im Anhang der RL zu Art. 67 EGV findet sich eine ,Nomenkiatur fiir den Kapitalverkehr*.
Diese nicht abschlieBende Liste enthalt neben typischen Anlagegeschéaften, wie Investiti-
onen, Wertpapiergeschéften, Kreditgeschaften, Garantien und Versicherungsgeschéften,
auch eine Rubrik (XI.) ,,Kapitalverkehr mit persénlichem Charakter”. Darunter fallen z. B.
Schenkungen und Erbschaften. Spenden werden in der deutschen Ubersetzung unter kei-
nem Punkt erwdhnt. Da die Nomenklatur jedoch nicht taxativ ist, ist nicht ausgeschlossen,
dass auch grenziberschreitende freiwillige Zuwendungen darunterfallen kénnen. Denn
eine Spende ist ,,derjenige Teil des Einkommens bzw. Vermdgens, den der Spender, ohne
einem uBeren Zwang zu unterliegen, aufgrund einer eigenen, freien Entscheidung abgibt,
[ohne dabei] Anspriiche auf etwaige Gegenleistungen®®) zu erwerben. Zu den beiden
Merkmalen der Freiwilligkeit und der fehlenden Gegenleistung fiigen von Hippel/Walz noch
die ,unbedingte Endgtiltigkeit der Hingabe“hinzu.*°) Diese Charakteristika entsprechen je-
nen von Schenkungen, was eine Subsumtion von Spenden unter die Nomenklatur zulasst.
Auch dass in anderssprachigen Versionen der RL keine explizite Unterscheidung von
Schenkungen und Spenden*') zu finden ist, spricht fiir diese Auslegung.*?)

31y EuGH 27. 1. 2009, Rs. C-318/07, Persche, noch nicht in der Slg., Rn. 52.

)

32) EuGH 27. 1. 2009, Rs. C-318/07, Persche, noch nicht in der Slig., Rn. 60.

33) Naheres in Punkt 111.3.

34) EuGH 27. 9. 2007, Rs. C-184/05, Twoh International, Slg. 2007, I-7897; genauer dazu siehe unten.

35) EuGH 27. 1. 2009, Rs. C-318/07, Persche, noch nicht in der Slg., Rn. 65; GA Mengozzi, Schlussantrag
vom 14. 10. 2008 zu Rs. C-318/07, Persche, noch nicht in der Slg., Rn. 105 ff.

36) EuGH 27. 1. 2009, Rs. C-318/07, Persche, noch nicht in der Slg., Rn. 54; GA Mengozzi, Schlussantrag
vom 14. 10. 2008 zu Rs. C-318/07, Persche, noch nicht in der Slg., Rn. 112.

37) Richtlinie 88/361/EWG des Rates vom 24. Juni 1988 zur Durchfiihrung von Artikel 67 des Vertrages (in
weiterer Folge RL zu Art. 67 EGV).

38) Vgl. EuGH 27. 1. 2009, Rs C-318/07, Persche, noch nicht in der Slg., Rn. 24.

39) von Auer/Kalusche, Spendenaufkommen, Steueraufkommen und Staatsaufgaben: Eine empirische Ana-
lyse, in Walz/von Auer/von Hippel (Hrsg.), Spenden und Gemeinnitzigkeitsrecht in Europa (2007) 13 (16).

40) Diese drei Merkmale sind laut einer Untersuchung von von Hippel/Walz grundsétzlich in allen analy-
sierten Landern gleich (vgl. von Hippel/Walz, Rechtsvergleichender Generalbericht, in Walz/von
Auer/von Hippel, Spenden und GemeinnUtzigkeitsrecht, 89 [165]).

41) So spricht die spanische Version von ,Donaciones y dotaciones*, wobei ,,donacion“Spende bedeutet.
Die franzdsische RL enthalt die Begriffe ,Dons et dotations*, was Spenden und Schenkungen heif3t.

42) Vgl. Tiedtke/Mélimann, I1StR 2007, 841.
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Der EuGH hat sich vor dem Persche-Urteil noch nicht explizit zum Thema Spenden und
zu einer Begriffsklarung geduBert. In den verbundenen Rs. Luisi und Carbone und in der
Rs. Lambert hat er jedoch Kapitalverkehr als Finanzgeschéfte definiert, die keine Ver-
glitung einer Dienstleistung darstellen.*) In weiterer Folge wird seit diesen Urteilen in
den Kommentaren zum EG-Vertrag sowie in der einschlagigen steuerrechtlichen Literatur
das Verstandnis von Kapitalverkehr auf Finanzgeschéfte beschrankt und hauptsachlich
auf das (nicht genauer definierte) Tatbestandsmerkmal der Anlageabsicht abgestellt.*4)
Dieses Argument Uberzeugt jedoch nicht, da sich der EuGH in den genannten Rs. nur
zur Abgrenzung gegenliber dem Zahlungsverkehr ausgesprochen hat und seine Aussage
nicht auf den Begriff des Kapitalverkehrs bezogen werden kann. Im Urteil Barbier*®)
kommt der EuGH auBerdem zu dem Ergebnis, dass die Erbschaft einer Immobilie vom
Anwendungsbereich der Kapitalverkehrsfreiheit erfasst ist — auf eine Anlageabsicht kam
es nicht an.*5) Ebenfalls gegen die Auslegung von Kapitalverkehr als Finanzgeschéafte
spricht die Tatsache, dass die Nomenklatur der RL, die bereits 1960 in Kraft getreten ist,
ausdriicklich auch fremdniitzige Vermdgenstransfers umfasst.*7)

Weiters stellt sich die Frage, ob auch Spenden in Form von Gegenstanden Kapital-
verkehr darstellen kénnen. Auch dazu erging vor der Rs. Persche noch kein EuGH-
Urteil, und es muss zur Auslegung auf &hnliche Sachverhalte zuriickgegriffen werden.
Wie bereits erlautert, handelt es sich bei Spenden um Kapitalverkehr mit persénlichem
Charakter i. S. d. Nomenklatur der RL zu Art. 67 EGV, worunter auch Schenkungen
und Erbschaften fallen. Zu dieser Rubrik hat der EuGH zuletzt erneut im Urteil Arens-
Sikken, in dem es um die Vererbung einer Immobilie ging, Stellung genommen. Er stellt
fest, dass ,Erbanfélle, mit denen|...] das Eigentum an verschiedenen Gegenstédnden,
Rechten usw., aus denen dieses Vermdgen [des Erblassers] besteht, auf die Erben
tibergeht*, Kapitalverkehr mit persénlichem Charakter darstellen.*®) Der EuGH be-
schrankt den Anwendungsbereich dieser Rubrik also keineswegs auf aus Finanzmit-
teln bestehendes Vermdégen, sondern erwéhnt ausdriicklich auch Gegensténde. Im
Urteil in der Rs. Persche bestatigt der EUGH wie erwartet diese Argumentation und
entscheidet, dass Spenden und auch Sachspenden in den Schutzbereich der Kapi-
talverkehrsfreiheit fallen.*9)

2. Der Begriff der Gemeinniitzigkeit im Gemeinschaftsrecht

Im Rahmen der EuGH-Rechtsprechung wurde das Thema der steuerlichen Gemeinnut-
zigkeit bis jetzt nur sehr spérlich behandelt. Europarechtlich von besonderer Wichtigkeit
erscheint einerseits die Frage, ob der Gemeinnditzigkeitsstatus von einem Mitgliedstaat
in den anderen ,mitgenommen® werden kann, und andererseits, inwieweit die Mitglied-
staaten in ihrer Definition von gemeinniitzigen Zwecken an europarechtliche Vorgaben
gebunden sind.

Der Kern des Problems ist, ob inlandische und ausléndische gemeinnitzige Organisationen
in derselben Situation sind und somit ein geeignetes Vergleichspaar darstellen. Dies war auch

4%) Vgl. EuGH 31. 1. 1984, verb. Rs. 286/82 und 26/83, Luisi und Carbone, Slg. 1984, 377, Rn. 21;
14.7.1988, Rs. 306/86, Lambert, Slg. 1988, 4369, Rn. 10.

44) Vgl. von Hippel, Steuerliche Diskriminierung ausléndischer gemeinniitziger Nonprofit-Organisationen,
in Walz/von Auer/von Hippel, Spenden und Gemeinnutzigkeitsrecht in Europa, 677 (684 f.).

4%) EuGH 11. 12. 2003, Rs. C-364/01, Barbier, Slg. 2003, |-15013.

46) Vgl. von Hippel, Nonprofit-Organisationen, in Walz/von Auer/von Hippel, Spenden und Gemeinniitzig-
keitsrecht, 698.

47) Vgl. von Hippel, Nonprofit-Organisationen, in Walz/von Auer/von Hippel, Spenden und Gemeinniitzig-
keitsrecht, 694 f.

48) Vgl. EuGH 11. 9. 2008, Rs. C-43/07, Aarens-Sikken, noch nicht in der Slg., Rn. 30; mit Verweisen auf die
Urteile EuGH 11. 12. 2003, Rs. C-364/01, Barbier, Slg. 2003, 1-15013, Rn. 58; 23. 2. 2006, Rs. C-513/03,
van Hilten-van der Heijden, Slg. 2006, 1-1957, Rn. 42; 17. 1. 2008, Rs. C-256/06, Jiger, Slg. 2008,
1-123, Rn. 25.

49) EuGH 27. 1. 2009, Rs. C-318/07, Persche, noch nicht in der Slg., Rn. 26.
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noch nach der Rs. Staufferumstritten.°) Die in der Rs. Persche gehérten Regierungen brach-
ten dazu vor, ,dass die betreffenden Mitgliedstaaten unterschiedliche Wohltétigkeitsbegriffe
und Voraussetzungen fiir die Anerkennung als Wohltétigkeitsorganisation anwenden”>')
Weiters argumentierten die deutsche, die franzdsische und die spanische Regierung, ,,dass
der Grund daftir, dass ein Mitgliedstaat auf bestimmte Steuereinnahmen verzichte, indem er
Spenden an in seinem Hoheitsgebiet ansédssige gemeinntitzige Einrichtungen von der Steuer
befreie, darin liege, dass ihm solche Einrichtungen bestimmte Gemeinwohlaufgaben abnah-
men, die er sonst selbst unter Verwendung von Steuereinnahmen erfiillen miisste*5?)

In Bezug auf die erste Anmerkung gesteht der EUGH den einzelnen Mitgliedstaaten zu, selbst
zu definieren, was sie unter dem Begriff der Gemeinnlitzigkeit verstehen und welche Tétig-
keiten sie fordern wollen.53) Er verweist auf das Stauffer-Urteil, in dem er entschied, dass ,,das
Gemeinschaftsrecht den Mitgliedstaaten nicht vor{schreibt], dafiir zu sorgen, dass in ihrem
Herkunftsmitgliedstaat als gemeinnlitzig anerkannte ausléndische Einrichtungen im Inland
automatisch die gleiche Anerkennung erhalten. Die Mitgliedstaaten verftigen insoweit tiber
ein Ermessen, das sie im Einklang mit dem Gemeinschaftsrecht ausiiben miissen“5*) Da-
durch ist es auch zuléssig, die Steuerbegiinstigung zu verwehren, wenn der im nationalen
Recht festgelegte gemeinnitzige Zweck durch die ausléndische Organisation nicht erfiillt
wird.5®) Der EUGH (iberlasst es also dem jeweiligen Mitgliedstaat, welche wohltatigen Zwecke
erférdern und steuerlich unterstiitzen méchte. Von einem,,Gegenseitigkeitsprinzip“oder einer
EU-weiten Gemeinwohldefinition sieht er ab.56) Die vom EuGH in der Rs. Perschevertretenen
Argumente stUtzen sich auf jene in der Rs. Stauffer. Der EUGH betonte schon damals, dass
sich auslandische und inlandische gemeinnditzige Organisationen geman deutschem Recht
tatsachlich in derselben Situation befinden, wenn sie die in der AO beschriebenen gemein-
nitzigen Tatigkeiten austiben. Ob dies der Fall ist, hatten im Einzelfall die Gerichte zu ent-
scheiden.5”) Stellt eine Regelung jedoch allein auf die Ansassigkeit der Organisation im Inland
ab, ist dies als Beschréankung der Grundfreiheiten zu sehen.

Ein anderer Aspekt wiirde sich auftun, wenn das Gesetz vorsahe, dass die jeweilige ge-
férderte Organisation dem Allgemeinwohl Deutschlands und dessen Bulrgern zugutekom-
men misste. Dann namlich, so deutet laut Englisch der EUGH im Stauffer-Urteil an, kdnnte
es sein, dass die Vergleichbarkeit der auslandischen Organisation nicht mehr gegeben und
somiteine Ungleichbehandlung méglichiist.%8) Solch ein ,struktureller Inlandsbezug*>®) fehlt

50) vgl. BFH 9. 5. 2007, XI R 56/05, Rn. 32. Der BFH ging bei seinem Vorlagebeschluss in der Rs. Stauf-
fer von einem auslandsoffenen Gemeinndtzigkeitsverstandnis aus (vgl. Freiherr von Proff, Gemeinnit-
zigkeit nach den ,Stauffer“-Urteilen des EuGH und des BFH, IStR 2007, 269 [271]; fur eine detaillierte
Argumentation siehe Reimer, Grenzlberschreitende Gemeinnitzigkeit? — Vor der Entscheidung des
EuGH im Fall ,Centro di Musicologia Walter Stauffer, SWI 2006, 197 [202]; auch Reimer/Ribbrock,
Gemeinnitzigkeit auch fir auslandische Kérperschaften? RIW 2005, 611 [615]; weiters Helios, Das
deutsche Gemeinnltzigkeitsrecht innerhalb der Schranken des Europarechts, BB 2002, 1893 [1896)),
wahrend vom dBMF und auch oft in der Literatur das Gegenteil vertreten wird (siehe dazu unten).

) EuGH 27. 1. 2009, Rs. C-318/07, Persche, noch nicht in der Slg., Rn. 42.
) EuGH 27. 1. 2009, Rs. C-318/07, Persche, noch nicht in der Slg., Rn. 42.
) EuGH 27. 1. 2009, Rs. C-318/07, Persche, noch nicht in der Slg., Rn. 43.
54) EuGH 27. 1. 2009, Rs. C-318/07, Persche, noch nicht in der Slig., Rn. 48.
) EuGH 27. 1. 2009, Rs. C-318/07, Persche, noch nicht in der Sig., Rn. 44 und 47.
) Vgl. Hittemann/Helios, Zum grenzliberschreitenden Spendenabzug in Europa nach dem EuGH-Urteil

vom 27. 1. 2009, Persche, DB 2009, 701 (704).

57) Vgl. EuGH 14. 9. 2006, Rs. C-386/04, Stauffer, SIg. 20086, 1-8203, Rn. 38 bis 40.

58) Vgl. Englisch, Germany I: The Busley, Block, Commission v. Germany and Persche Cases, in Lang/Pistone/

Schuch/Staringer (Hrsg.), ECJ — Recent Developments in Direct Taxation 2008 (2008) 113 (162), i. V. m.

EuGH 14. 9. 2006, Rs. C-386/04, Stauffer, Slg. 2006, |-8203, Rn. 37; zur Vergleichbarkeit siche auch

Mamut/Stiirzlinger, Gemeinnitzigkeit und Gemeinschaftsrecht: EUGH zur Rs. Stauffer, SWI 2006, 550 FN

26; auf diese Annahme stiitzt sich auch der deutsche Gesetzgeber, wie die Gesetzesbegriindung zum JStG

2009 zeigt: Der EuGH habe in seiner Stauffer-Entscheidung stets darauf hingewiesen, dass die gesetzliche

Verantwortung eines ,strukturellen Inhaltsbezugs* europarechtlich moglich sei (vgl. BR-Drs. 545/08 vom

8. 8.2008, 126).

Dieser Begriff wird in der einschlagigen Literatur verwendet (siehe etwa Jachmann/Meier-Behringer, BB

2006, 1827; Kube, IStR 2005, 473) und meint eine Beschrankung der Gemeinn(tzigkeit auf Zwecke, die
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dem deutschen Gesetz laut EuGH jedoch.®%) Dementgegen vertreten das dBMF8') und
immer wieder Stimmen in der Literatur®?) die Meinung, dass gerade die Férderung des All-
gemeinwohls Deutschlands implizit gegeben ist und dass das deutsche Gemeinnutzig-
keitsrecht somit einen strukturellen Inlandsbezug aufweist, obwohl der Gesetzestext nicht
explizit darauf hinweist. Der BFH habe dies in seiner Vorlagefrage in der Rs. Stauffer ver-
kannt, da er der Meinung war, dass daraus kein Rechtfertigungsgrund ableitbar wére.?3)
In der deutschen Literatur wird dies als ,,Rettungsanker* fiir die deutschen Gemeinnitzig-
keitsvorschriften gesehen und immer wieder betont, dass dem Gesetzgeber bereits nach
dem Stauffer-Urteil angeraten gewesen ware, den Inlandsbezug deutlicher in der AO zu
verankern.®4) Erst mit dem JStG 2009 hat der deutsche Gesetzgeber reagiert und in die
AQ den ,strukturellen Inlandsbezug“aufgenommen. Gem. § 51 Abs. 2 AO kdnnen nun ne-
ben unbeschrankt steuerpflichtigen NPOs auch beschrankt steuerpflichtige NPOs gemein-
nitzig sein, aber nur dann, wenn sie entweder inlandische Personen férdern oder zum An-
sehen Deutschlands im Ausland beitragen. Dadurch wird es in Zukunft fur auslandische
Korperschaften jedoch weiterhin schwierig sein, den Gemeinnitzigkeitsstatus in Deutsch-
land zu erlangen.®%)

Meiner Ansicht nach wéren ein Inlandsbezug und die Beschrankung auf Téatigkeiten,
die dem jeweiligen Staat und seinen Blirgern zugutekommen, zwar denkbar, jedoch
nur, solange dies den Grundfreiheiten nicht entgegensteht.®®) Es ist m. E. fraglich,
ob die vom EuGH getroffene Aussage in der Rs. Stauffer tatsachlich so interpretiert
werden kann, dass ein Inlandsbezug a priori gemeinschaftsrechtlich unbedenklich
wére. Vor allem die Aussage des EuGH, dass die Gemeinwohldefinition ,im Einklang
mit dem Gemeinschaftsrecht” stehen muss, weist m. E. darauf hin, dass indirekten
Diskriminierungen ein Riegel vorgeschoben wird. Es kann wohl nichtim Sinn des Ge-
meinschaftsrechts sein, wenn im nationalen Recht solche Zwecke als gemeinnliitzig
verankert sind, die zwar von auslandischen Organisationen ausgefiihrt werden kén-
nen, aber ausschlieBlich Inldndern zugutekommen muissen, weil dadurch auslan-
dische Organisationen in den meisten Féllen de facto von der Begiinstigung ausge-
schlossen wéren. Die nationalen Bestimmungen werden daher auch in Zukunft genau
geprift werden muissen, ob der gewéhlte Inlandsbezug und eine eventuell daraus re-
sultierende Diskriminierung aufgrund 6ffentlichen Interesses gerechtfertigt werden
kénnen. Die Kriterien dafliir kénnen aus der Rechtsprechung des EuGH (noch) nicht
herausgelesen werden.

Zusammengefasst gibt der EuGH weiterhin nicht vor, wie die Mitgliedstaaten den Begriff
der Gemeinntzigkeit zu definieren haben. Fest steht nur, dass Diskriminierungen auf-
grund der Ansassigkeit verboten sind. Anderen EU-Staaten, die sich &hnlichen Proble-

das Gemeinwohl des eigenen Staates und von dessen Biirgern férdern. Was alles unter diesen Begriff
fallt, ist jedoch ziemlich ,unscharf“. Dies wird wohl bei der Auslegung des neuen § 51 AO zu nicht uner-
heblichen Auslegungsschwierigkeiten fihren.
60) Vgl. EuGH 14. 9. 2006, Rs. C-386/04, Stauffer, Slg. 2006, 1-8203, Rn. 38.
61) Vgl. dBMF 20. 9. 2005, IV C 4 — S 0181 — 9/05, zitiert nach Winheller/Klein, DStZ 2009, 194.
62) vgl. Jachmann/Meier-Behringer, BB 2006, 1827; Kube, Die Zukunft des Gemeinnitzigkeitsrechts in
der européischen Marktordnung, IStR 2005, 469 (473).
63) Vgl. Jachmann/Meier-Behringer, BB 2006, 1827, i. V. m. BFH 20. 12. 2006, | R 94/02.
64 Vgl. Kube, IStR 2005, 474. Im ,Gesetz zur weiteren Stéarkung des biirgerlichen Engagements* (BGBI.
Nr. 50/2007, 2332), das riickwirkend zum 1. 1. 2007 in Kraft getreten ist, hat der deutsche Gesetzgeber
es verabsaumt die gemeinschaftsrechtlichen Bedenken zu beachten (vgl. Tiedtke/Mélimann, IStR 2007,
844).
Zu den Anderungen des Gemeinniitzigkeitsrechts im JStG 2009 siehe Winheller/Klein, DStZ 2009,
193; furr eine europarechtliche Beurteilung des JStG 2009 siehe Freiherr von Proff, Grenziiberschrei-
tende Gemeinndtigkeit nach dem Persche-Urteil des EuGH, IStR 2009, 371 (374 ff.).
Siehe auch Ecker, Taxation of Non-Profit Organizations with Multinational Activities, Intertax 2007, 455
f.; Gierlinger/Sutter, Die Eckpfeiler des Steuerreformgesetzes 2009, OStZ 2009, 93 (97); GA Stix-
Hackl, Schlussantrag vom 15. 12. 2005 zu Rs. C-386/04, Stauffer, Slg. 2006, |1-8203, Rn. 96; siehe die
ahnliche Argumentation bei Mamut/Stiirzlinger, SWI 2006, 556.
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men wie Deutschland gegenlibersehen, bietet das Persche-Urteil daher nur wenige An-
haltspunkte fiir die Umsetzung der gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben.57)

3. Erhéhte Mitwirkungspflicht des Steuerpflichtigen

Ein bemerkenswerter Aspekt der Rs. Persche sind die AuBerungen des EuGH zum
Thema der Amtshilfe. Wie in vielen anderen Rs. versuchte auch die deutsche Regierung
ihre Regelung damit zu rechtfertigen, dass bei auslandischen Sachverhalten die wirk-
same Aufsicht und die Steuerkontrolle nicht mehr gewahrleistet seien. In den Urteilen
davor wies der EuGH dies immer mit dem Verweis auf die Amtshilfe-RL zurlick, da diese
den Finanzbehdrden erméglicht, die zur Steuererhebung benétigten Informationen zu er-
fragen.®®) In der Rs. Persche argumentiert der EuGH gleichlautend und sagt, dass ,sich
die betroffenen Finanzbehdérden aufgrund der Richtlinie 77/799 [Amtshilfe-RL] an die Be-
hérden eines anderen Mitgliedstaats wenden [kdnnen], um alle Auskiinfte zu erhalten,
die sich als notwendig|...] erweisen“8%) Der Riickgriff auf den Informationsaustausch im
Rahmen der Amtshilfe-RL ist jedoch nur eine subsidiare MaBnahme und soll erst erfolgen,
wenn es dem Steuerpflichtigen selbst nicht mdglich war, die nétigen Beweise zu erbrin-
gen. Den Steuerbehdrden steht es ndmlich zu, ,,vom Steuerpfiichtigen alle Belege zu ver-
langen, die ihnen fiir die Beurteilung der Frage notwendig erscheinen”’°) Die Steuerbe-
hérden dirfen daher vom Steuerpflichtigen eine erhéhte Mitwirkungspflicht bei Auslands-
sachverhalten verlangen. Diese Subsidiaritdt der Amtshilfe gegentiber der Beweiserbrin-
gung durch den Steuerpflichtigen ist eine Entwicklung in der Rechtsprechung des EuGH,
die erst in jlingerer Vergangenheit aufgekommen ist.”') Folgt man den Rs. Vestergaard,
Danner und Skandia & Ramstedt gilt in erster Linie die Amtshilfe-RL als Mittel zur Infor-
mationsbeschaffung und erstdann wird auf die zusatzliche Méglichkeit hingewiesen, dass
auch der Steuerpflichtige zur Beweiserbringung herangezogen werden kann.”) In der
Rs. Staufferargumentierte der EUGH erstmals so, dass zuerst der Steuerpflichtige in die
Pflicht genommen werden und danach die Behérde auf dem Wege der Amtshilfe agieren
kann.”®) Diese Linie verfolgt der Gerichtshof auch im Persche-Urteil.”#) Der EuGH hat
insofern eine Wertigkeit eingefiihrt, die die erhéhte Mitwirkungspflicht des Steuerpflich-
tigen in Auslandssachverhalten betont. Im Endeffekt kommt es jedoch auf das innerstaat-
liche Recht der Mitgliedstaaten an, wie die Verfahrensvorschriften bei Auslandssachver-
halten aussehen.

Interessantist weiters die Frage, ob die Behérden durch die Amtshilfe-RL dazu verpflichtet
sind, noch fehlende Beweise zu beschaffen, wenn dies dem Steuerpflichtigen nicht még-
lichist. Im Bereich der indirekten Steuern hat der EuGH dazu in der Rs. Twoh International
entschieden, dass die Richtlinie das Wort ,kann“ verwendet und dadurch der Gemein-
schaftsrechtsgesetzgeber erkennen lasst, dass ,diese Behérden zwar die Mdglichkeit ha-
ben, die zustdndige Behdrde eines anderen Mitgliedstaats um Auskunft zu ersuchen,
dass sie hierzu aber nicht verpflichtet sind“"®) Er fiihrt weiter aus, dass die Amtshilfe-RL

67) Estland z. B. wurde von der Kommission aufgefordert, die Diskriminierung auslandischer NPOs zu
beenden (vgl. Patrakeev, European Commission requests Estonia to end discrimination of foreign cha-
rities, TNS Online, 27. 11. 2008). Gegen Belgien hat die Kommission bereits ein Vertragsverletzungs-
verfahren eingeleitet (vgl. Hittemann/Helios, 1StR 2008, 40).

68) Siehe etwa EuGH 11. 8. 1995, Rs. C-80/94, Wielockx, Slg. 1995, 1-2493; 15. 5. 1997, Rs. C-250/95
Futura Participations, Slg. 1997, 1-2471; 28. 10. 1999, Rs. C-55/98, Vestergaard, Slg. 1999, |-7641;
3. 10. 2002, Rs. C-136/00, Danner, Slg. 2002, 1-8147; 26. 6. 2003, Rs. C-422/01, Skandia & Ramstedt,
Slg. 2003, 1-6817. Kritisch zur Argumentation mit der Amtshilfe-RL Fischer, FR 2009, 250, m. w. N.

69) EuGH 27. 1. 2009, Rs. C-318/07, Persche, noch nicht in der Slg., Rn. 61.

7%) EuGH 27. 1. 2009, Rs. C-318/07, Persche, noch nicht in der Slg., Rn. 54.

) Vgl. Englisch, Germany |, in Lang/Pistone/Schuch/Staringer, Recent Developments, 167.

72) EuGH 28. 10. 1999, Rs. C-55/98, Vestergaard, Slg. 1999, I-7641; 3. 10. 2002, Rs. C-136/00, Danner,
Slg. 2002, 1-8147; 26. 6. 2003, Rs. C-422/01, Skandia & Ramstedt, Slg. 2003, 1-6817.

73) EuGH 14. 9. 2006, Rs. C-368/04, Stauffer, Slg. 2006, 1-8203, Rn. 49 und 50.

74) EuGH 27. 1. 2009, Rs. C-318/07, Persche, noch nicht in der Slg., Rn. 54 und 61.

%) EuGH 27. 9. 2007, Rs. C-184/05, Twoh International, Slg. 2007, 1-7897, Rn. 32.
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nicht erlassen worden sei, um ,ein System des Informationsaustauschs zwischen den
Finanzverwaltungen der Mitgliedstaaten einzufiihren®, sondern um der Steuerhinterzie-
hung und der Steuerflucht innerhalb der EU entgegenzutreten.”®) Diese Interpretation
der Amtshilfe-RL legt der EuGH auch explizit der Rechtsprechung im Bereich der direkten
Steuern zugrunde und festigt seine Ansicht nun im Persche-Urteil, in dem er auf die ent-
sprechenden Passagen verweist.””) Das bedeutet, dass ein Steuerpflichtiger, dem es
trotz aller Bemuihungen nicht mdglich ist, die bendtigten Unterlagen zu besorgen, még-
licherweise nicht die steuerliche Behandlung erfahrt, die ihm eigentlich zustiinde, da er
sich nichtauf die Amtshilfe-RL berufen kann. Es liegtim Ermessen der Behérde, ein Amts-
hilfeverfahren einzuleiten oder nicht.”8)

In Bezug auf Drittstaaten betont der EuGH, dass eine Diskriminierung gerechtfertigt ist,
wenn die bendtigten Informationen nicht aufgrund einer vertraglichen Verpflichtung von
der auslandischen Behérde erlangt werden kénnen.”®) Der EUGH nimmt daher implizit
an, dass ein Informationsaustausch auf Grundlage der Amtshilfe-RL vergleichbar ist mit
jenem auf Grundlage eines volkerrechtlichen Vertrags, insbesondere eines DBA. Dies
ist jedoch kritisch zu sehen, da die Sanktionsméglichkeiten véllig unterschiedlich sind.&0)

IV. Auswirkungen fiir das 6sterreichische Recht

1. Die Spendenbegiinstigung nach dem Steuerreformgesetz 2009

Ruickwirkend per 1. 1. 2009 ist in Osterreich eine steuerliche Begiinstigung in Form des
Spendenabzugs in Kraft getreten. Bis dato waren einerseits nur gewisse Zuwendungen
zur Forderung von Forschung und Bildung, andererseits Zahlungen an diverse inlén-
dische kulturelle Einrichtungen, Museen und Einrichtungen zur Férderung des Behin-
dertensports sowie Spenden fiir Katastrophenfélle als Betriebs- oder Sonderausgaben
abzugsfahig.®') Mit dem StRefG 2009%2) wurde eine neue Bestimmung (§ 4a Z 3 EStG)
geschaffen, der zufolge auch andere ,Zuwendungen zu beglinstigten Zwecken (Spen-
den)“als Betriebsausgaben geltend gemacht werden kénnen. Daher ist das Urteil in der
Rs. Persche durchaus von Interesse fur die 6sterreichische Rechtslage.

§ 4a Z 3 lit. a EStG sieht ab der Veranlagung 2009 vor, dass Spenden (in Form von Geld-
oder Sachleistungen) an unbeschrankt steuerpflichtige Kérperschafteni. S. d. § 1 Abs. 2
Z 1 oder 2 KStG, an Kdrperschaften éffentlichen Rechts oder an vergleichbare Kérper-
schaften, dieinder EU oderdem EWR anséssig sind, abgezogen werdenkdénnen. Indiesem
Punkt werden also die europarechtlichen Vorgaben beachtet, da bei der Beguinstigung nicht
auf die Anséassigkeit abgestellt wird und somit Organisationen der anderen Mitgliedstaaten
ebenso erfasst sind. Auch in § 4a Z 3 lit. b EStG, in dem Spendensammelgesellschaften
behandelt werden, sind EU-Organisationen den sterreichischen gleichgestellt. Beglins-
tigte Zwecke i. S. dieser Norm sind mildtatige Zwecke gem. § 37 BAO, die in einem EU-

76) Vgl. EuGH 27. 9. 2007, Rs. C-184/05, Twoh International, Slg. 2007, 1-7897, Rn. 30 und 34.

77) Vgl. EuGH 27. 9. 2007, Rs. C-184/05, Twoh International, Slg. 2007, 1-7897, Rn. 35, i. V. m.
27.1.2009, Rs. C-318/07, Persche, noch nicht in der Slg., Rn. 65.

78) Kritisch dazu Englisch, der darin eventuell eine Verletzung der Grundfreiheiten sieht (Englisch, Ger-
many |, in Lang/Pistone/Schuch/Staringer, Recent Developments, 167 f.; derselbe, Europarechtliche
Einflusse auf den Untersuchungsgrundsatz im Steuerverfahren, IStR 2009, 37 [41]). Dem EuGH
zustimmend Fischer (FR 2009, 256), der betont, dass aufgrund der Verfahrensékonomie eine Ableh-
nung eines Amtshilfeverfahren méglich sein soll.

79) Vgl. EuGH 27. 1. 2009, Rs. C-318/07, Persche, noch nicht in der Slg., Rn. 70.

80) Vgl. Lang, Recent Case Law of the ECJ in Direct Taxation: Trends, Tensions and Contradictions, EC
Tax Review 2009, 98 (111).

81) Diese Regelung gibt es immer noch und findet sich ab jetzt in § 4a Z 1 und Z 2 EStG. Der Verweis in
§ 18 Z 7 EStG wird angepasst und durch eine Z 8 ergénzt, in der sich formale Voraussetzungen zur
Abzugsfahigkeit von Zuwendungen fir mildtatige Zwecke als Sonderausgaben finden. Die folgenden
Ausfiihrungen beziehen sich jedoch nur auf die Abzugsfahigkeit als Betriebsausgaben.

82) BGBI. | Nr. 26/2009; siehe auch die in SWK-Heft 7/2009, T 29, abgedruckte Regierungsvorlage zum
Steuerreformgesetz 2009.
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oder EWR-Staat verfolgt werden, Entwicklungshilfe und Katastrophenhilfe. Wiederum er-
fasst die Regelung nicht nur Tatigkeiten in Osterreich, sondern auch solche in anderen EU-
oder EWR-Staaten. Mit diesem Tatbestandsmerkmal hat sich der Gesetzgeber gemein-
schaftsrechtlich abgesichert, da noch nicht abschlieBend gekléart ist, inwieweit alleinig in-
nerstaatliche Zwecke gefdrdert werden diirfen. Ein Grund fiir diese Offnung ist sicherlich
auch, dass viele 6sterreichische NPOs im EU-Ausland, vor allem in den osteuropdaischen
Léndern, tatig sind, was ohne die Einbeziehung der EU- und EWR-Staaten zur Folge hétte,
dass an sie geleistete Spenden nicht abzugsfahig wéren.83)

Im Lichte der Rs. Persche erscheint die Gemeinschaftsrechtskonformitat der Regelung
in § 4a Z 4 drittletzter Abs. EStG strittig. Es wird hier verlangt, dass die Erfiillung der fir
die Spendenbegunstigung erforderlichen Kriterien durch einen Wirtschaftspriifer gepruft
werden muss. Wenn die Finanzbehdrden argumentieren sollten, dass diese Abschluss-
prifung bei auslandischen Organisationen nicht méglich sei, kénnte dies zu einer Dis-
kriminierung fithren.84) Die Anwendung der Amtshilfe-RL oder die Zuldssigkeit einer In-
formationsbeschaffung durch den Steuerpflichtigen selbst kénnte hier Abhilfe schaffen.8?)

2. Spenden an wissenschaftliche Einrichtungen gemeinschaftsrechtswidrig?

V. Fazit

Aufsehen erregt zurzeit eine Pressemitteilung der Européischen Kommission, die die Be-
glnstigung von Spenden gem. § 4a Z 1 EStG, also von Zuwendungen zum Zweck der
Forschung oder Erwachsenenbildung i. S. d. UniversitatsG 2002, als gemeinschafts-
rechtswidrig erachtet.88) Osterreich wird deswegen aufgefordert, die diskriminierende Be-
handlung zu beenden. Die Kommission beméangelt zwei Punkte an der Bestimmung. Ei-
nerseits, dass in § 4a Z 1 lit. a bis ¢ EStG nur 6sterreichische, also in Osterreich anséssige
Koérperschaften begunstigt sind, und andererseits, dass in § 4a Z 1 lit. d bis e EStG nur
jene Kérperschaften beginstigt sind, die der dsterreichischen Wissenschaft oder Wirt-
schaft férderlich sind.

Der Tatbestand der lit. a (Universitaten) konnte noch gemeinschaftsrechtskonform aus-
gelegtwerden.®”) Die librigen Tatbesténde erscheinen hingegen problematisch. Vor allem
lit. b und c widersprechen dem Gemeinschaftsrecht, da auf die Ansassigkeit der Orga-
nisation in Osterreich abgestellt wird. In Bezug auf lit. d und e kénnte Osterreich im Lichte
der Rs. Stauffer und Persche argumentieren, dass die Mitgliedstaaten selbst bestimmen
kénnen, was sie als gemeinnutzig und férderungswirdig erachten und was nicht, und
somit auch vorsehen kdénnen, dass darunter nur Zwecke zum Wohl der dsterreichischen
Wirtschaft und Wissenschaft fallen sollen. Der EuGH wirde darin aber wohl eine ver-
steckte Diskriminierung sehen, weil auslandische Organisationen tendenziell seltener
solche Zwecke verfolgen. Sollte aus dem Vorwurf der Kommission tatséchlich ein Ver-
tragsverletzungsverfahren erwachsen, wére dies vielleicht sogar ein Anlassfall zur Kla-
rung, inwieweit gemeinnutzige Zwecke und daraus resultierende Diskriminierungen in
Hinblick auf das &ffentliche Interesse gerechtfertigt werden kénnen.

Die Rs. Persche hatim Bereich des européischen Gemeinnutzigkeitsrechts insofern eine
Neuerung gebracht, als explizit auch Zuwendungen an NPOs vom Schutzbereich der

83) Vgl. Gierlinger/Sutter, OStZ 2009, 98.

84) Ein ahnliches Argument hat die deutsche Regierung vorgebracht, da auch das deutsche Gesetz eine
AuBenprifung der Organisationen, welche die Spendenbescheinigung ausstellen dirfen, vorsieht (vgl.
Punkt 1.).

8) So auch Gierlinger/Sutter, OStZ 2009, 101. .

86) Vgl. Europédische Kommission, Direkte Steuern: Europdische Kommission fordert Osterreich auf, die
diskriminierende Besteuerung von Zuwendungen in den Bereichen Wissenschaft und Forschung zu
beenden, Pressemitteilung Nr. IP/09/428 vom 19. 3. 2009; gemeinschaftsrechtliche Bedenken auBerte
bereits Lenneis (vgl. Jakom/Lenneis, EStG [2008] § 4 Tz. 313).

87) Vgl. Lang, Einkommensteuerrecht und Gemeinschaftsrecht, SWK-Heft 13/14/2009, S 461 (S 462).
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Kapitalverkehrsfreiheit erfasst werden. Im Angesicht der bisherigen Rechtsprechung kam
dies allerdings nicht Uberraschend.

Der Begriff der Gemeinndtzigkeit wird vom EuGH weiterhin nicht definiert. Es wird viel-
mehr betont, dass die Regelungskompetenz in diesem Zusammenhang bei den Mitglied-
staaten verbleibt. Es bleibt abzuwarten, ob der EuGH in Zukunft auch den Bereich der
Kriterien der Gemeinnutzigkeit mit seiner Rechtsprechung durchdringen wird.

In Bezug auf die Amtshilfe hat der EuGH seine in der Rs. Stauffer vertretene Meinung
bestétigt. Er stellt explizit die Pflicht des Steuerpflichtigen, alle benétigten Beweise zur
richtigen Darstellung des Sachverhalts selbst zu erbringen, in den Vordergrund und in-
terpretiertdie Amtshilfe-RL so, dass es im Ermessen der Mitgliedstaaten liegt, ob sie diese
zur Informationsbeschaffung nutzen oder nicht.

FurOsterreichistdas Persche-Urteil in Hinblick auf § 4a EStG von besonderer Bedeutung.
Zwar scheint der neu eingefiihrte Spendenabzug flr mildtatige Zwecke gemeinschafts-
rechtskonform, als problematisch kénnte sich jedoch der von der Kommission gerligte
schon bisher geltende Spendenabzug fiir Zwecke der Forschung und Bildung erweisen.

Planungs- und Uberwachungsarbeiten durch eine
japanische Kapitalgesellschaft

(BMF) — Wurde eine japanische Kapitalgesellschaft von einer dsterreichischen Projekt-
gesellschaft anlasslich der Errichtung eines inlandischen Universitdtsneubaus mit der
Bauplanung und Bauliberwachung beauftragt, liegt eine Mitwirkung an einer inlandischen
Bauausfithrung vor, die bei Uberschreitung der in Art. IV Abs. 2lit. g DBA Japan genannten
Zwoélfmonatsfrist betriebsstattenbegriindend wirkt. Da die Gesamtaktivitat der japa-
nischen Gesellschaft als ,,Bauausfiihrung“zahlt, ware es nicht gerechtfertigt, diese Bau-
ausfihrung in zwei Teilbereiche (Bauplanung und Baulberwachung) zu trennen und ge-
sonderte Fristenberechnungen anzustellen.

Es ist wohl richtig, dass erst durch eine Anderung des OECD-Kommentars im Update
2003 Bauplanung und Baulberwachung als Teilnahme an der Bauausfiihrung eingestuft
wurde. Doch wurde bereits in EAS 2907 erlautert, dass diese Anderung auch die Aus-
legung bereits bestehender DBA betrifft; dies allerdings nicht riickwirkend, sondern nur
pro futuro. Dass im Fall der EAS 2907 die Beurteilung bei einem Bauvorhaben in Manila
schlieBlich aber doch noch nach der alten Rechtslage vorgenommen wurde, ist aus-
schlieBlich darauf zurtickzufiihren, dass die Philippinen nicht OECD-Mitglied sind und
dass daher der (damals noch nicht angepasste) Kommentar des UNO-Musterabkom-
mens flr die DBA-Auslegung herangezogen wurde. Da Japan aber OECD-Mitgliedstaat
ist und keine , observations“gegen die Kommentaranderung eingelegt hat, ist die neue
Auslegungsregel auch im Verhéltnis zu Japan anzuwenden.

Sollten allerdings die Anwesenheitszeiten der japanischen Architekten auf dem &sterrei-
chischen Baugelénde fir die Wertschépfung der Architektenleistungen von so untergeord-
neter Bedeutung sein, dass sie lediglich als ,Hilfstédtigkeit“im Sinn von Art. IV Abs. 3 lit. e
DBA Japan zu werten sind, wurde keine inl&ndische Betriebsstétte begriindet. Ob dies der
Fall ist, mUsste als Sachverhaltsfrage mit dem zustandigen Finanzamt geklart werden.

Wird das Vorliegen einer inlandischen Betriebsstéatte bejaht, ist in einem weiteren Schritt
nach Art. VI Abs. 2 zu beurteilen, welcher Gewinn dieser ,Baubetriebsstéatte” der Architek-
tengesellschaft zuzurechnen ist. Wenn das Schwergewicht der gewinnbringenden Tétigkeit
auf den in Japan erbrachten Leistungseinsatz zurtickzufiihren ist, dann spricht vieles dafir,
den Aktivitaten in Osterreich bloBe ,Routinefunktion“ zuzumessen, denen eine nach der Kos-
tenaufschlagsmethode ermittelte GewinngréBe zugeordnet wird. Die in Osterreich erhobene
Steuer ist geman Art. XIX DBA Japan in Japan anzurechnen. (EAS 3073 v. 5. 7. 2009)
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