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Abstract: Die Bestimmungen des § 4a Z 1 EStG stellen einen bedeutenden Teil der steuerlichen
Begiinstigungen von Forschung und Lehre dar. Die Ausgestaltung dieser Bestimmung veran-
lasste die Europdische Kommission ein Vertragsverletzungsverfahren gegen Osterreich einzu-
leiten. Vor diesem Hintergrund kommt zum einen der Frage der Anwendbarkeit der Grundfrei-
heiten und zum anderen der (unionsrechtskonformen) Interpretation der dsterreichischen Re-

gelung besondere Bedeutung zu.
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) Der Autor dankt Univ.-Prof. Dr. Dr. h.c. Michael Lang,
Dr. Daniela Hohenwarter-Mayr, LL.M., Mag. Veronika Dau-
rer, MMag. Thomas Ecker und MMag. Sabine Heidenbauer,
LL.M. fiir wertvolle Anmerkungen und die kritische Durch-
sicht des Manuskripts.
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IV. Fazit

I. Problemstellung

Mit einer Pressemitteilung vom 19. Mirz 2009 duflerte
die Europdische Kommission offentlich unionsrechtli-
che!) Bedenken an der dsterreichischen Regelung iiber
die Zuwendungsbegiinstigung gem § 4a Z 1 EStG.?)
Zum einen bemingelt die Kommission, dass manche
Zuwendungen nur unter der Voraussetzung begiinstigt
sind, dass sie an inldndische Institutionen in den Berei-

1) Zum 1. Dezember 2009, dem Zeitpunkt des Inkrafttre-
tens des Vertrags von Lissabon, hat die Europdische Union
Rechtspersonlichkeit erlangt und die zuvor der Européischen
Gemeinschaft eingerdumten Zustandigkeiten tibernommen.
Das Gemeinschaftsrecht ist daher zum Unionsrecht gewor-
den. In der nachfolgenden Darstellung wird aus Vereinfa-
chungsgriinden nur mehr die Terminologie des Vertrags von
Lissabon verwendet.

%) Vgl Europdische Kommission, Direkte Steuern: Europa-
ische Kommission fordert Osterreich auf, die diskriminie-
rende Besteuerung von Zuwendungen in den Bereichen Wis-
senschaft und Forschung zu beenden, Pressemitteilung
Nr IP/09/428 vom 19.3.2009; unionsrechtliche Bedenken &du-
Berte auch schon Lenneis (vgl Jakom/Lenneis, EStG (2008) § 4
Tz 313).
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chen Wissenschaft und Forschung geleistet werden.
Zum anderen sieht sie es auch kritisch, dass andere
Arten von Zuwendungen nur dann abzugsfihig sind,
wenn die Zuwendungsempfianger sich mit fiir die os-
terreichische Wissenschaft oder Wirtschaft maf3gebli-
chen Inhalten befassen. Die Kommission sieht dadurch
den freien Dienstleistungs- und Kapitalverkehr ver-
letzt. In einer weiteren Pressemitteilung vom 29. Okto-
ber 2009 veroftentlichte die Europdische Kommission
ihren Beschluss zur Klageerhebung beim EuGH.?) Die
osterreichische Stellungnahme?) reichte offenbar nicht
aus, simtliche Bedenken der Kommission gegen die
angesprochene Regelung zu zerstreuen.

II. Die Zuwendungsbegiinstigung fiir
Forschungsforderungen im osterreichischen
Einkommensteuerrecht

1. Systematische Neugliederung der
Spendenabzugsbegiinstigung mit dem StRefG 2009

Der Betriebsausgabenbegriff des § 4 Abs 4 EStG um-
fasst grundsitzlich keine Spenden, da diese als freiwil-
lige Zuwendungen iSd § 20 Abs 1 Z 4 EStG dem nicht-
abzugsfihigen Bereich zugeordnet sind.?) Eine Abzugs-
fahigkeit ist nur dann gegeben, wenn die Zuwendungen
betrieblich veranlasst sind.®) Mit der Einfithrung des
§4 Abs 4 Z 5 und 6 EStG 1988 wurde die Abzugsfahig-
keit von Betriebsausgaben auf bestimmte Arten von
nicht betrieblich veranlassten Spenden erweitert.”) Das
Steuerreformgesetz 20098) fasst nun die den Spenden-
abzug betreffenden Regelungen aus systematischen
Griinden in einem neuen § 4a EStG zusammen. Die Z 1
und 2 des neuen § 4a wurden dabei inhaltsgleich aus
den alten Regelungen des § 4 Abs 4 Z 5 und 6 tibernom-
men.’) Gem § 4a Z 1 EStG idF StRefG 2009 gelten nun-
mehr als Betriebsausgaben auch:

ol...] Zuwendungen aus dem Betriebsvermdgen zur
Durchfiihrung von

%) Vgl Europdische Kommission, Direkte Steuern: Euro-
pdische Kommission verklagt Osterreich beim Europi-
ischen Gerichtshof wegen diskriminierender Besteuerung
im Bereich Wissenschaft und Forschung, Pressemitteilung
Nr IP/09/1637 vom 29.10.2009. Das Verfahren ist unter dem
Aktenzeichen = -10/15 beim EuGH anhingig.

4) Vgl dazu Kommenda, EU beanstandet Forschungsfor-
derung, Die Presse vom 3.5.2009.

%) Vgl Wiesner, Die schwierige Abgrenzung betrieblicher
und auflerbetrieblicher Zahlungen, SWK 1991, A 1139 (A I
151 f); EStR 2000 Rz 1642.

%) Vgl Jakom/Baldauf, EStG* (2009) § 20 Tz 82; Doralt/
Kofler, Einkommensteuergesetz!! (2007) § 20 Tz 108; Wies-
ner/Atzmiiller/Grabner/Leitner/Wanke, EStG® (2008) § 20
Rz 69; VwGH 11.5.1979, 0237/77; EStR 2000, Rz 1084 und
1088.

7) Vgl Stoll, Forschungszuwendungen als steuerliche Ab-
zugsposten (1978) 37. Fir den privaten Bereich ist der Spen-
denabzug in § 18 Abs 1 Z 7 EStG geregelt.

8) BGBII2009/26.

%) ErlautRV 54 BIgNR 24. GP, 9.
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- Forschungsaufgaben oder

- der Erwachsenenbildung dienenden Lehraufgaben,
welche die wissenschaftliche oder kiinstlerische Lehre
betreffen und dem Universititsgesetz 2002 entspre-
chen,
sowie damit verbundenen wissenschaftlichen Publi-

kationen und Dokumentationen an folgende Einrich-

tungen:

a) Universititen, Kunsthochschulen und die Akademie
der bildenden Kiinste, deren Fakultiten, Institute
und besondere Einrichtungen;

b) durch Bundes- oder Landesgesetz errichtete Fonds,
die mit Aufgaben der Forschungsforderung betraut
sind;

¢) die Osterreichische Akademie der Wissenschaften;

d) juristisch unselbstindige Einrichtungen von Gebiets-
korperschaften, die im Wesentlichen mit Forschungs-
oder Lehraufgaben der genannten Art fiir die dsterrei-
chische Wissenschaft oder Wirtschaft und damit ver-
bundenen wissenschaftlichen Publikationen oder Do-
kumentationen befasst sind;

e) juristische Personen, die im Wesentlichen mit For-
schungs- oder Lehraufgaben der genannten Art fiir die
dsterreichische Wissenschaft oder Wirtschaft und da-
mit verbundenen wissenschaftlichen Publikationen
oder Dokumentationen befasst sind. Weitere Voraus-
setzung ist, dass an diesen juristischen Personen ent-
weder eine Gebietskorperschaft zumindest mehrheit-
lich beteiligt ist oder die juristische Person als Korper-
schaftim Sinne der §§ 34 ff der Bundesabgabenordnung
ausschliefSlich wissenschaftliche Zwecke verfolgt.

Die Voraussetzungen der lit. d und e sind von der je-
weiligen Einrichtung durch einen unter dem Vorbehalt
des jederzeitigen Widerrufs erteilten Bescheid des Fi-
nanzamtes Wien 1/23 nachzuweisen. Simtliche Einrich-
tungen, fiir die ein solcher Bescheid ausgestellt wurde,
sind zumindest einmal jihrlich in elektronisch geeigne-
ter Form auf der Homepage des Bundesministeriums fiir
Finanzen zu veriffentlichen. Der gemeine Wert der Zu-
wendungen ist insoweit abzugsfihig, als er zusammen
mit dem gemeinen Wert von Zuwendungen im Sinne der
Z 2 insgesamt 10% des Gewinnes des unmittelbar voran-
gegangenen Wirtschaftsjahres nicht (tibersteigt. Der
Restbuchwert ist nicht zusdtzlich als Betriebsausgabe
und der Teilwert nicht als Betriebseinnahme anzuset-
zen. Stille Reserven, die nach § 12 auf das zugewendete
Wirtschaftsgut iibertragen wurden, sind nachzuversteu-
ern. Soweit der gemeine Wert die angefiihrte Hichst-
grenze iibersteigt, kann er nach MafSgabe des § 18 Abs. 1
Z 7 als Sonderausgabe abgesetzt werden. |[...]“

Im Gegensatz zu den durch das StRefG 2009 neu
eingefiithrten Z 3 und 4 des § 4a EStG'Y beschrinkt sich

10) Diese neuen Regelungen erlauben nun auch den Ab-
zug von Spenden fiir mildtatige Zwecke iSd § 37 BAO, Forde-
rungen der wirtschaftlichen und sozialen Entwicklung in
Entwicklungslandern und Hilfestellungen in nationalen und
internationalen Katastrophenfillen. Vgl Gierlinger/Sutter,
Die Eckpfeiler des Steuerreformgesetzes 2009, OStZ 2009, 93
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die Abzugsfihigkeit von Zuwendungen zur For-
schungsférderung scheinbar auf Zuwendungen an in-
nerstaatliche Einrichtungen und an Einrichtungen, die
im Hinblick auf die Forderung der osterreichischen
Wissenschaft oder Wirtschaft titig sind. Die durch das
StRefG 2009 neu eingefithrten Zuwendungsbegiinsti-
gungen des § 4a Z 3 und 4 EStG sind auch fiir Einrich-
tungen anderer Mitgliedstaaten der EU oder eines
Staates des EWR zuginglich. Auf eine Anderung der
bereits wesentlich linger bestehenden Regelungen zur
Forschungsforderung hat der Gesetzgeber verzichtet.

2. Einschrinkungen der Zuwendungsbegiinstigung
fiir Forschungsférderungen

A. Bundes- oder landesgesetzlich eingerichtete Fonds
und die Osterreichische Akademie der Wissenschaften
(lit b-c)

Der Spendenabzug fiir Forschungsférderungen wird
durch § 4a Z 1 lit a—e EStG auf bestimmte Forschungs-
einrichtungen eingeschriankt. In § 4a Z 1 lit b-c EStG
wird explizit auf durch Bundes- oder Landesgesetz ein-
gerichtete Fonds und die Osterreichische Akademie
der Wissenschaften abgestellt. Es bleibt kaum Raum
fiir eine weitere Interpretation.!!) Wie weit jedoch die
Einschrankungen der § 4a Z 1 lit a und lit d-e EStG
gehen, ldsst sich nicht pauschal beantworten.

B. Universitdten (lit a)

Zum Spendenabzug zugelassen sind Zuwendungen an
Universititen, Kunsthochschulen und die Akademie
der bildenden Kiinste (lit a).!?) Hier stellt sich die Frage,

(96 ff); Heiss, Spendenabsetzbarkeit durch das Steuerreform-
gesetz 2009, RFG 2009, 77 (77fF); Lindinger/Oberleitner,
StRefG 2009 - Abzugsfihigkeit von Spenden fiir mildtatige
Zwecke, Entwicklungszusammenarbeit und Katastrophen-
hilfe, taxlex 2009, 93 (93 ff).

1) Vgl Lang, Einkommensteuerrecht und Gemeinschafts-
recht, SWK 2009, 461 (462).

12) Zwischen Universititen, Kunsthochschulen und der
Akademie der bildenden Kiinste in Wien besteht in der 6ster-
reichischen Rechtsordnung kein Unterschied mehr. Auf-
grund historischer Entwicklungen besteht hier eine Redun-
danz im Gesetz. Kunsthochschulen sind seit dem Kunst-
hochschul-Organisationsgesetz 1970 (BGBI 1970/54) anderen
Hochschulen gleichgestellt. Die Akademie der bildenden
Kiinste in Wien wurde mit dem Bundesgesetz zur Organisa-
tion der Universititen der Kiinste (BGBI 1998/130 — aufler
Kraft getreten am 31.12.2003), unter Beibehaltung ihres Na-
mens, zu einer Universitit. Seit der Einfithrung des Univer-
sitatsgesetzes 2002 (UG 2002) (BGBI 2002/120) sind die Re-
gelungen fiir Universititen (und damit auch fiir Kunsthoch-
schulen und die Akademie der bildenden Kiinste in Wien) in
einem einheitlichen Gesetz zusammengefasst. Auch wenn
§ 4a Z 1 lit a EStG keinen Bezug auf das UG 2002 nimmt,
kénnen die aufgezihlten Einrichtungen wohl dennoch alle-
samt als Universititen bezeichnet werden. Fiir Zwecke des
§ 4a Z 1lit a EStG erfolgt daher in weiterer Folge keine Diffe-
renzierung mehr zwischen den einzelnen Einrichtungen.

ob darunter auch auslindische Universititen fallen
oder ob die Begiinstigung nur fiir Zuwendungen an
inldndische Universititen gewédhrt wird. Lang vertritt
die Auffassung, die Regelung des § 4a Z 1 lit a EStG
konnte dahingehend ausgelegt werden, dass sie nicht
auf Zuwendungen an osterreichische Universitaten be-
schriankt ist. Die Begiinstigung wiirde demnach auch
fiir solche Zuwendungen offen stehen, die an vergleich-
bare auslindische Universititen geleistet werden.!®)
Lang begriindet diese Ansicht damit, dass §4aZ 1lita
EStG die Begiinstigung nicht ausdriicklich auf Zuwen-
dungen an Osterreichische Universitidten iSd § 6 UG
2002 beschrinkt.

Eine Einschrankung auf inldndische Universititen
fand sich aber in den Vorgingerregelungen des § 4a Z 1
lit a EStG. Schon zum Zeitpunkt der erstmaligen Ein-
fithrung dieser Spendenbegiinstigung mit § 4 Abs4Z 6
EStG 1953 idF BGBI 1958/147') war fiir Zuwendungen
an wissenschaftliche Hochschulen und Fakultiten ein
Verweis auf die §§ 6 und 7 des Hochschul-Organisa-
tionsgesetzes,'®) und fiir Zuwendungen an die Akade-
mie der bildenden Kiinste ein Verweis auf § 1 Abs 1 des
Akademie-Organisationsgesetzes!'®) im Gesetz veran-
kert. Die verwiesenen Gesetzesstellen enthielten eine
Aufzihlung der bestehenden osterreichischen Hoch-
schulen und Fakultiten und beschrinkten die Zuwen-
dungen damit auf 6sterreichische Universitaten. Durch
die Einkommensteuergesetz-Novelle 1970'7) wurde
diese statische zu einer dynamischen Verweisung. Die
gednderte Bestimmung verwies nunmehr pauschal auf
das Hochschul-Organisationsgesetz,'®) das Akademie-
Organisationsgesetz,') das Gesetz zur Griindung der
Hochschule fiir Bildungswissenschaft in Klagenfurt??)
und das Kunsthochschul-Organisationsgesetz,?!) in
deren jeweils geltenden Fassung. Erst durch das Abga-
bendnderungsgesetz 1980%2) wurden die Verweise auf
die hochschulrechtlichen Regelungen im Gesetz voll-
standig beseitigt. Ob der Gesetzgeber dadurch auch die
Einschrankung der begiinstigten Zuwendungen auf
oOsterreichische Universititen beseitigen wollte, lasst
sich nicht erweisen: Den Erlduterungen zur Regie-
rungsvorlage ist diesbeziiglich nichts zu entnehmen.??)
Der Wortlaut der Regelung lisst seitdem jedenfalls
auch eine Auslegung zu, wonach Zuwendungen an aus-
lindische Universititen ebenfalls erfasst sind.

Vgl dazu auch Baldauf, Die Spendenbegiinstigung im EStG,
in Achatz (Hg), Die Besteuerung der Non-Profit Organisatio-
nen III (2002) 121 (145 fT).

13) Lang, SWK 2009, 462.

14) BGBI 1958/147.

15) BGBI 1955/154.

16) BGBI 1955/237.

17) BGBI 1970/370.

18) BGBI 1955/154.

19) BGBI 1955/237.

20) BGBI 1970/48.

21) BGBI 1970/54.

22) BGBI 1980/563.

23) ErldutRV 457 BIgNR 15. GP, 19f.
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C. Juristisch unselbstindige Einrichtungen von
Gebietskorperschaften, die im Wesentlichen mit
Forschungs- oder Lehraufgaben fiir die osterreichische
Wissenschaft oder Wirtschaft befasst sind (lit d)

Die Zuwendungsbegiinstigung des § 4a Z 1 EStG gilt
auch fiir Zuwendungen an juristisch unselbstindige
Einrichtungen von Gebietskorperschaften. Fiir die An-
forderung, dass derartige Einrichtungen mit For-
schungs- oder Lehraufgaben fiir die Gsterreichische
Wissenschaft oder Wirtschaft befasst sein miissen,
wird auf die Ausfithrungen zu § 4a Z 1 lit e EStG ver-
wiesen.?*) Die Regelung des § 4a Z 1 lit d EStG begiins-
tigt nur Zuwendungen an juristisch unselbstindige
Einrichtungen von Gebietskorperschaften. Fraglich ist,
ob der Begrift ,,Gebietskorperschaften® nur inldndische
Gebietskorperschaften meint oder ob auch auslindi-
sche Gebietskorperschaften davon umfasst sind.

Zu den Gebietskorperschaften zidhlen der Bund, die
Bundeslinder, die Gemeinden und die Gemeindever-
binde. Charakteristisches Merkmal dieser Korper-
schaften ist, dass jedermann, der sich in deren Gebiet
aufhilt, ihrer Herrschaft unterworfen ist.2°) Gebiets-
korperschaften zdhlen zu den Korperschaften o6ffentli-
chen Rechts.?®) Dem osterreichischen Steuerrecht ist
fiir den Begrift der Korperschaft 6ffentlichen Rechts
keine Definition zu entnehmen.?””) Mangels gesetzli-
cher Definition ist der Inhalt dieses Begriffs - also auch
der Begriff der Gebietskorperschaft — im Auslegungs-
weg zu erschliefien.?8) Die hier relevante Frage ist, ob
dieser Begriff sich ausschliefSlich auf inlandische Ge-
bietskorperschaften bezieht oder ob auch ausldndische
Gebietskorperschaften darunter zu subsumieren sind.

Der Gesetzgeber differenziert an diversen Stellen des
oOsterreichischen Steuerrechts zwischen inlindischen
und auslidndischen Korperschaften offentlichen Rechts:
Beispielsweise umfasst § 1 Abs 3 Z 2 KStG nur inlandi-
sche Korperschaften des offentlichen Rechts, nicht hin-
gegen vergleichbare auslindische Korperschaften des
offentlichen Rechts.?) In § 98 Abs 1 Z 4 TS 2 EStG fin-
det sich der Begriff der inlindischen offentlichen Kas-
sen. Nach stdndiger Rechtsprechung des VwGH fallen
darunter nur Kassen inldndischer Gebietskorperschaf-
ten.*?) Eine derartige Einschriankung auf osterreichi-

24) Vgl I1.2.D. in diesem Beitrag.

) Antoniolli/Koja, Allgemeines Verwaltungsrecht® (1996)
321.

26) Vgl Achatz/Leitner, Die Besteuerung der Koérperschaf-
ten offentlichen Rechts (1995) 18f.

27) Vgl Achatz/Leitner, Korperschaften 6ffentlichen Rechts,
15; Prillinger, Die Abkommensberechtigung von Kérperschaf-
ten offentlichen Rechts, SWI 2008, 246 (246f) mwN.

28) Koja, Der Begrift der juristischen Person des offentli-
chen Rechts, ZfV 1984, 489 (491). Vgl auch Hohenwarter in
Lang/Schuch/Staringer (Hg), KStG (2009) § 1 Rz 43 ff mwN.

2) Vgl Hohenwarter in Lang/Schuch/Staringer (Hg), KStG
(2009) § 1 Rz 69.

30) Vgl Doralt/Ludwig, EStG® (2005) § 98 Rz 68; Jakom/
Marschner, EStG* (2009) § 98 Rz 84; VwGH 20.9.1983,
83/14/0002, 0010f; VwGH 19.3.1997, 94/13/0220.
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sche Gebietskorperschaften durch das Wort ,,inldndi-
sche® findet sich in § 4a Z 1 lit d EStG jedoch nicht. Dies
spricht mE dafiir, dass der Begriff der Gebietskorper-
schaft in § 4a Z 1 lit d EStG nicht ausschliefilich dster-
reichische Gebietskorperschaften erfasst. Analog zu
§ 4a Z 1 lit a EStG ldsst auch hier der Wortlaut eine
Auslegung zu, wonach auch Zuwendungen an ausldndi-
sche Gebietskorperschaften begiinstigt sind.

D. Juristische Personen, die im Wesentlichen mit
Forschungs- oder Lehraufgaben fiir die Osterreichische
Wissenschaft oder Wirtschaft befasst sind (lit e)

Der Spendenabzug wird auch fiir Zuwendungen an
Forschungseinrichtungen, die sich mit Forschungs-
oder Lehraufgaben®) fiir die 9sterreichische Wissen-
schaft oder Wirtschaft befassen, zugelassen (lit e). We-
der das Gesetz selbst noch die Einkommensteuerricht-
linien oder einschligige Literatur®?) enthalten Hinwei-
se, was mit der Formulierung ,,die im Wesentlichen mit
Forschungs- oder Lehraufgaben der genannten Art fiir
die osterreichische Wissenschaft oder Wirtschaft und
damit verbundenen Publikationen oder Dokumentatio-
nen befasst sind“*) gemeint ist.

Die gesetzliche Formulierung erdffnet einen breiten
Interpretationsspielraum. Es lassen sich mE drei Norm-
hypothesen aufstellen: Nach der ersten Normhypothe-
se ist kein Inlandsbezug gefordert.>*) Als begiinstigte
Zuwendungsempfianger kimen daher auch auslindi-
sche Einrichtungen in Betracht. Die jeweiligen For-
schungs- und Lehraufgaben miissen auf einer wissen-
schaftlichen oder wirtschaftlichen Grundlage basie-
ren.’®) Die Regelung stellt zwar auf die dsterreichische
Wissenschaft oder Wirtschaft ab. Damit ist aber nicht
gesagt, dass sich die fiir die osterreichische Wissen-
schaft oder Wirtschaft mafigebenden Forschungs- und
Lehraufgaben von denen unterscheiden, die fiir die
Wissenschaft oder Wirtschaft generell relevant sind.

Die zweite Normhypothese geht davon aus, dass sich
die osterreichische von der auslindischen Wissenschaft
oder Wirtschaft iiber den Sitz der jeweiligen For-

) Zum Begriff der Forschungs- und Lehraufgaben:
Werndl, Die steuerbegiinstigten Zuwendungen an Wissen-
schaft und Forschung, SWK 1988, A 1101 (101 ff).

32) Vgl zu dieser Frage Baldauf in Achatz (Hg), Non-Pro-
fit-Organisationen III, 158f; Werndl, Tatbestandliche Vor-
aussetzungen fiir Forschungszuwendungen iSd § 4 Abs 4 Z 5
lit d EStG 1972, OStZ 1983, 234 (236 ff); Werndl, SWK 1988,
AT102.

%) Hervorhebungen nicht im Original.

31) Beispielsweise findet sich in der Liste der begiinstigten
Spendenempfinger des Bundesministeriums fiir Finanzen
mit dem INSTITUT CANARIUM eine Gesellschaft zur in-
terdisziplinaren Erforschung der Kanarischen Inseln und der
Mittelmeerkulturen. Welche Bedeutung eine derartige For-
schung fiir die sterreichische Wissenschaft oder Wirtschaft
hat, ist mE fraglich. Vgl dazu auch Baldauf in Achatz (Hg),
Non-Profit-Organisationen III, 158f.

35) Vgl dazu Werndl, SWK 1988, A 1102; ders, OStZ 1983,
237.
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schungseinrichtung abgrenzt. Dieser Normhypothese
zufolge wiren nur solche Forschungs- oder Lehrein-
richtungen begiinstigt, die in Osterreich ansissig sind.
Auslandischen Einrichtungen bliebe die Zuwendungs-
begiinstigung daher versagt.

Die dritte Normhypothese basiert darauf, den In-
landsbezug nicht auf die Ansissigkeit der Einrichtung,
sondern auf das Wissenschafts- oder Wirtschaftsgebiet
zu stiitzen. Die Formulierung ,.fiir die dsterreichische
Wissenschaft oder Wirtschaft“ konnte auch so gedeutet
werden, dass ein Inlandsbezug iiber das Wissenschafts-
oder Wirtschaftsgebiet hergestellt wird. Begiinstigt wi-
ren dann nur solche Einrichtungen, die sich mit For-
schungs- oder Lehraufgaben befassen, die einen fiir die
Wissenschaft oder Wirtschaft mafigeblichen Bezug zu
Osterreich aufweisen.

Urspriinglich waren nur 6sterreichische Hochschu-
len und Fakultiten, bundesgesetzlich eingerichtete
Fonds und die Osterreichische Akademie der Wissen-
schaften als begiinstigte Spendenempfinger vorgese-
hen.*¢) Diese Liste der begiinstigten Spendenempfén-
ger wurde mit der Einkommensteuernovelle 1974 auch
auf Museen von Gebietskorperschaften ausgedehnt.”)
Durch das Abgabeninderungsgesetz 1980 (AbgAG
1980) wurde diese Liste erneut erweitert.*®) Die Rege-
lung des § 4 Abs 4 Z 5 EStG 1972 idF AbgAG 1980
enthielt nach dieser Anderung nun folgende Wortfolge:
»Zuwendungen aus dem Betriebsvermdgen an [...] juris-
tische Personen, die im wesentlichen mit der Durchfiih-
rung von fiir die osterreichische Wissenschaft oder Wirt-
schaft mafigeblichen Forschungs- oder Lehraufgaben
und damit verbundenen wissenschaftlichen Publikatio-
nen oder Dokumentationen befafst sind [...]*°) Mit
Einfithrung des EStG 1988 wurde die Regelung erneut
gedndert.?%) Der neue Wortlaut findet sich nun auch in
der heutigen Fassung des § 4a Z 1 EStG wieder. Es stellt
sich die Frage, ob der derzeitige Wortlaut der Regelung
die gleiche Tragweite wie die Wortfolge der Vorginger-
regelung hat. Die Erlduterungen zur Regierungsvorlage
enthalten keine Hinweise, dass der Wegfall des Wortes
~mafgeblich“ eine inhaltliche Anderung des § 4 Abs 4
Z 5 EStG bewirken sollte. Die Intention des Gesetzge-
bers war lediglich die ndhere Bestimmung des Begriffes
der Lehraufgaben.’!) Eine historische Betrachtung
spricht also weder fiir noch gegen die verschiedenen
Normhypothesen.

Zu hinterfragen ist auch der Sinn und Zweck der
Norm. Der Gesetzgeber erweiterte den begiinstigten
Empfingerkreis ,,im Interesse der Forderung der dster-

36) § 4 Abs 4 Z 5 EStG 1972 idF BGBI 1972/440.

37) BGBI 1974/469. Die Begiinstigung fiir Museen findet
sich jetzt allerdings nicht mehr in § 4a Z 1 EStG, sondern in
der Z 2 lit b. Da hier nur die Bestimmung des § 4a Z 1 EStG
behandelt wird, wird auf die Begiinstigung fiir Museen in
weiterer Folge nicht nédher eingegangen.

38) BGBI 1980/563.

%) Hervorhebungen nicht im Original.

40) BGBI 1988/400.

41) ErlautRV 621 BlgNr 17. GP, 65.

reichischen Forschung“4?) Die Erlduterungen geben je-
doch keinen Aufschluss, nach welchen Kriterien der
Gesetzgeber hier differenzieren wollte. Ein Argument
tiir die erste Normhypothese wire, dass die sterreichi-
sche Forschung auch europiische und internationale
Forschungsvorhaben umfasst.*) Werndl vertritt dazu
die Auffassung, dass ,eine Formulierung, die auf die
,Mafsgeblichkeit* einer Wissenschaft und hier wiederum
auf die MafSgeblichkeit der dsterreichischen Wissen-
schaft abstellt, nur dahingehend ausgelegt werden
[kann], daf$ sich die Priifung des BMfWuF auf die Ein-
haltung und Beachtung jener Kriterien zu beschrinken
hat, die wissenschaftliches Arbeiten schlechthin kenn-
zeichnen.**) Dem folgend kommt Baldauf zu dem
Schluss, dass durch die Formulierung , fiir die dsterrei-
chische Wissenschaft“ nicht alle Forschungsvorhaben
unmittelbar von einem Inlandsbezug getragen sein
miissen. Es wire auch ausreichend, wenn dem For-
schungsvorhaben fiir den Ruf der heimischen Wissen-
schaft und Forschung ein besonderer Stellenwert zu-
kommt.**) Dies ldsst sich wohl bei Forschungs- und
Lehraufgaben niemals von vornherein ausschlieflen.
Gleiches ldsst sich mE auch fiir den Bereich der dster-
reichischen Wirtschaft argumentieren.*®) Es lassen sich
wohl kaum Gebiete finden, die fiir die dsterreichische
Wirtschaft tiberhaupt nicht von Bedeutung sein kon-
nen. Bestimmten Wirtschaftsgebieten kann nicht von
vornherein die Maf3geblichkeit fiir Osterreich abge-
sprochen werden. Beispielsweise hélt die Tatsache, dass
Osterreich ein Binnenland ist, dsterreichische Unter-
nehmer nicht davon ab, auf dem Gebiet der Hochsee-
schifffahrt tatig zu werden.”) Forschungs- und Lehr-
aufgaben konnen also selbst dann relevant fiir die 9s-
terreichische Wirtschaft sein, wenn nur wenige Unter-

42) ErlautRV 457 BlgNr 15. GP, 19f.

43) Vgl nur das Engagement 6sterreichischer Organisatio-
nen im Europdischen Forschungsrahmenprogramm (derzeit
existiert bereits das 7. Rahmenprogramm: Beschluss Nr.
1982/2006/EG v 18.12.2006 iiber das Siebte Rahmenprogramm
der Europdischen Gemeinschaft fiir Forschung, technologische
Entwicklung und Demonstration [2007 bis 2013]), ABIL 412 v
30.12.2006. Siehe dazu den Tétigkeitsbericht des Bereichs Eu-
ropdische und Internationale Programme der Osterreichi-
schen Forschungsforderungsgesellschaft FFG, 6. EU-Rahmen-
programm fiir Forschung, technologische Entwicklung und
Demonstration (2007) (abrufbar unter http://rp7.ffg.at/basis-
informationen [4.1.2010]).

44 Werndl, OStZ 1983, 237.

%) Baldauf in Achatz (Hg), Non-Profit-Organisationen
I11, 159. Die Auffassung von Baldauf unterscheidet sich aber
insofern von jener von Werndl als er auf den Stellenwert des
Forschungsvorhabens fiir die sterreichische Wissenschaft
und Forschung abstellt.

46) AA Werndl, OStZ 1983, 237 f; Baldauf in Achatz (Hg),
Non-Profit-Organisationen III, 159.

47) Die zurzeit einzige Hochseereederei in Osterreich ist
die Osterreichische Lloyd-Gruppe mit Sitz in Wien. Sie be-
treibt Handelsschiffe unter dsterreichischer Seeflagge, tiber-
wiegend zur Beférderung von trockenen Massengiitern
(http://www.oelsm.com/ [4.1.2010]).
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nehmen davon profitieren oder die Forschungs- und
Lehraufgaben nur potentiell fiir dsterreichische Unter-
nehmen mafigebend sein kdnnen. Damit kommen aber
Forschungs- und Lehraufgaben auf jedem Gebiet in
Betracht.

Andere Argumente sprechen fiir die zweite Norm-
hypothese. Eine andere Art der Forschungsforderung
findet sich im 6sterreichischen Einkommensteuerrecht
in Form des Forschungsfreibetrags in § 4 Abs 4 Z 4,
Z 4a und Z 4b EStG. Diese Regelungen wurden zuletzt
durch das Budgetbegleitgesetz 2007 (BudBG 2007) ge-
dndert.*®) In den Erlduterungen zum BudBG 2007 stellt
der Gesetzgeber klar, dass der eigentliche Sinn und
Zweck der steuerlichen Forschungsférderung darin
liegt, die inldndische Forschung zu fordern.*) Ledig-
lich das Unionsrecht macht es erforderlich, die steuer-
liche Forschungsforderung auf den EU/EWR-Raum
auszudehnen.>®) Diese Erlduterungen sprechen mE klar
dafiir, dass der Gesetzgeber das Ziel der steuerlichen
Forschungsférderung darin sieht, ausschliellich in Os-
terreich ansdssige Forschungseinrichtungen zu be-
giinstigen. Diese Klarstellung des Gesetzgebers spricht
fir die Argumentation, dass der Gesetzgeber im Fall
des § 4a Z 1lit d—e EStG eine Einschrankung auf inlan-
dische Forschungseinrichtungen treffen wollte. Dem
kann jedoch entgegengehalten werden, dass der Ge-
setzgeber auch anerkennt, dass das Unionsrecht eine
Ausdehnung der Begiinstigung auf den EU/EWR-
Raum erfordert. Moglicherweise hat der Gesetzgeber
die explizite Erweiterung der Tatbestinde des § 4a Z 1
lit d-e EStG nicht fiir erforderlich gehalten, da diese
Regelung von vornherein keinen schidlichen Inlands-
bezug aufweist.

Legt man der Regelung die dritte Normhypothese
zugrunde, wonach eine Differenzierung anhand des
Wissenschafts- oder Wirtschaftsgebiets erfolgt, wire
sie mE schon im Hinblick auf das verfassungsrechtli-
che Bestimmtheitsgebot®) bedenklich. Zwar ist die Ju-
dikatur des VIGH nicht ganz eindeutig, ob die Anfor-
derungen an die Bestimmtheit im Bereich des Steuer-
rechts hoher sind.*?) Jedoch ist das Gebot hinreichen-
der Determinierung im Abgabenrecht besonders ernst
zu nehmen, weil gerade im Bereich der Abgaben ein
besonderes Rechtsschutzbediirfnis fiir eine exakte ge-
setzliche Regelung besteht.>) Der Steuertatbestand
muss zumindest so formuliert sein, dass die wesentli-
chen Voraussetzungen und Inhalte des behordlichen
Handelns umschrieben sind, so dass die Gerichtshofe
des offentlichen Rechts in der Lage sind, die Uberein-

48) BGBII2007/24.

#9) ErldutRV 43 BlgNr 18. GP, 17.

50) Vgl Mayr, BudBG 2007: Wichtiges zur Einkommen-
und Korperschaftsteuer, RAW 2007, 237 (237 ff).

1) Vgl dazu Mayer, B-VG* (2007) Art 18 I1.1.

52) Vgl Doralt/Ruppe, Steuerrecht II° (2006) Rz 364
mwN.

%) VIGH 6.10.1981, G7/81. Vgl dazu Ruppe, Legalitits-
prinzip und Abgabenrecht, in Gassner/Lechner (Hg), Steuer-
bilanzreform und Verfassungsrecht (1991) 43 (44).
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stimmung der Verwaltungsakte mit dem Gesetz zu
iberpriifen.>*) Legt man der Regelung des § 4a Z 1 lite
EStG jedoch die dritte Normhypothese zugrunde, sind
diese Anforderungen mE nicht erfiillt. Betrachtet man
beispielsweise die Tier- und Pflanzenwelt, wire es kaum
moglich eine Differenzierung vorzunehmen: Sind For-
schungs- oder Lehraufgaben tiber den Pandabdr maf3-
geblich fiir die 6sterreichische Wissenschaft oder Wirt-
schaft? Es ist wohl unbestritten, dass Osterreich nicht
im Verbreitungsgebiet des Pandabdren liegt. Dennoch
war die Berichterstattung rund um die Geburt des Pan-
da-Babys Fu Long im Tiergarten Schonbrunn enorm.>?)
Die Bedeutung fiir die 6sterreichische Wirtschaft kann
hier wohl kaum geleugnet werden.>®) Eine Grenze ldsst
sich demnach nicht dadurch ziehen, dass bestimmte
Tier- oder Pflanzenarten in Osterreich nicht verbreitet
sind. Umgekehrt ist es genau so schwierig festzustellen,
welche Tier- oder Pflanzenarten ihren Lebensraum
ausschliefllich in Osterreich haben. Wem ist schon be-
kannt, dass das Verbreitungsgebiet des Dickwurzel-
Loffelkrauts (Cochlearia macrorrhiza) auf ein kleines
Areal in Niederdsterreich beschriankt ist?*”) Ein weite-
res Beispiel, das die Schwierigkeit der Abgrenzung
nach dem Wissenschaftsgebiet unterstreicht, ist die
Skandinavistik. Ein unmittelbarer Inlandsbezug ist zu-
mindest auf den ersten Blick nicht erkennbar. Dennoch
existiert an der Universitit Wien nicht nur eine eigene
Abteilung am Institut fiir Européische und Verglei-
chende Sprach- und Literaturwissenschaft, sondern
auch ein regulires Studium der Skandinavistik.®)
Folgt man der dritten Normhypothese, ldsst sich mE
keine Grenze zwischen begiinstigten und nicht-be-
giinstigten Einrichtungen ziehen. Hitte der Gesetzge-
ber eine Einschrankung der begiinstigten Einrichtun-
gen anhand derart diffiziler Kriterien gewollt, so hitte
er dies klarer zum Ausdruck bringen miissen. Die drit-
te Normhypothese kann mE daher schon an dieser
Stelle verworfen werden.

) VIGH 6.6.1980, B286/77 mit Verweis auf V{Slg 8395/
1978.

>%) Vgl bspw oV, Langes Warten auf das Panda-Baby, Die
Presse vom 5.12.2007.

%) Gleichzeitig ist auch der Osterreichischen Wissen-
schaft dieses Thema nicht vollkommen fremd: Der Pandabir
Fu Long ist Thema einer Dissertation an der Universitidt Wien
(http://forschungsnewsletter.univie.ac.at/index.php?id=
34952 [4.1.2010]) mit dem Titel ,,Chronobiological investiga-
tions on a newborn Giant Panda cub® (vgl http://www.zoo-
vienna.at/download/JB_Tiergarten_2007.pdf [4.1.2010]).

%7) Vgl dazu Staudinger, Cochlearia macrorrhiza, in Ra-
bitsch/Essl (Hg), Endemiten: Kostbarkeiten in Osterreichs
Pflanzen und Tierwelt (2009) 111 ff.

>8) Vgl dazu die Informationen auf der Website der Abtei-
lung Skandinavistik an der Universitit Wien (http://www.
univie.ac.at/skandinavistik/ [4.1.2010]).
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ITII. Auswirkungen des Unionsrechts
1. Die Anwendbarkeit der Grundfreiheiten
A. Dienstleistungsfreiheit

Nach Auffassung der Kommission verletzen die Be-
stimmungen des § 4a Z 1 EStG die Kapitalverkehrsfrei-
heit nach Art 63 AEUV (ex Art 56 EG),>) die lit d—e leg
cit dartiber hinaus die Dienstleistungsfreiheit nach
Art 56 AEUV (ex Art 49 EG). Die Kommission geht
offenbar von der Anwendbarkeit dieser Grundfreihei-
ten aus. In weiterer Folge soll daher untersucht werden,
in wie weit § 4a Z 1 EStG in den Anwendungsbereich
dieser beiden Grundfreiheiten fallt.

Einen Verstof3 von steuerlichen Begiinstigungen ge-
gen Art 56 AEUV erblickte der EuGH in der Rs Labo-
ratoires Fournier.??) In diesem Fall ging es um eine
franzosische Steuerbegiinstigung fiir Forschungsein-
richtungen. Diese wurde nur dann gewihrt, wenn die
jeweilige Einrichtung die Forschungstitigkeit in Frank-
reich ausiibte. Fiir Forschungszentren in anderen Miet-
gliedstaaten stand diese Steuerbegiinstigung nicht zu.
Der Unterschied zur osterreichischen Begiinstigung
fir Zuwendungen an Forschungseinrichtungen iSd
§ 4a Z 1 EStG, liegt in der Person des Begiinstigten. In
der Rs Laboratoires Fournier war es die Forschungsein-
richtung selbst, die die Begiinstigung in Anspruch
nehmen konnte. Die osterreichische Regelung hinge-
gen begiinstigt jene, die Zuwendungen an solche For-
schungseinrichtungen tdtigen, die fiir die dsterreichi-
sche Wissenschaft oder Wirtschaft titig sind. Bei der
Osterreichischen Vorschrift geht es also nicht um die
Forschungstitigkeit als Dienstleistung, sondern um
Zuwendungen an Forschungseinrichtungen. Die Rs
Laboratoires Fournier gibt keinen unmittelbaren Auf-
schluss dartiber, ob auch steuerliche Begiinstigungen
tir freiwillige Zuwendungen in den Anwendungsbe-
reich der Dienstleistungsfreiheit fallen.

Der unionsrechtliche Dienstleistungsbegrift setzt
sich der Formulierung der Art 56 und Art 57 AEUV (ex
Art 50 EG) nach aus den Elementen Grenziiberschrei-
tung, Entgeltlichkeit und Subsidiaritit zu den anderen
Grundfreiheiten zusammen.®!) Die Grenziiberschrei-
tung ist angesichts der zugrundeliegenden Fragestel-
lung vorauszusetzen. Daher stellt sich als nichstes die
Frage der Entgeltlichkeit. Eine der Voraussetzungen zur
Anwendbarkeit des Art 56 AEUV ist gem Art 57 AEUYV,
dass Dienstleistungen ,in der Regel gegen Entgelt er-

%) Die Kommission sah den Schutzbereich des freien Ka-
pitalverkehrs auch schon frither durch dhnliche Regelungen
verletzt: vgl die Pressemitteilungen vom 10. 6. 2006 (IP/06/964
[Vereinigtes Konigreich]), vom 21.12.2006 (IP/06/1879 [Bel-
gien]), sowie vom 27.11.2008 (IP/08/1818 [Estland]).

00) EuGH 10.5.2005, Rs C-39/04, Laboratoires Fournier,
Slg 2005, 1-2057, Rz 16. Vgl dazu Schuch/Wehinger, Steuerli-
che Forschungsférderung bei Auslandsforschung, ecolex
2005, 192 (192 ff).

1) Vgl Hailbronner in Hailbronner/Wilms (Hg), Recht der
Europdischen Union (2006) Art 49, 50 EG, Rz 22.

bracht werden®. Generell fallen Tétigkeiten nur insoweit
unter das Unionsrecht, als sie ,einen Teil des Wirt-
schaftslebens“ ausmachen.®?) Die Teilnahme am Wirt-
schaftsleben ist weit zu verstehen und fordert eine selb-
stindige Erwerbstitigkeit, wobei keine Gewinnerzie-
lungsabsicht vorliegen muss.®®) In der Rechtsprechung
des EuGH wird deutlich, dass eine Teilnahme am Wirt-
schaftsleben jedenfalls dann vorliegt, wenn fiir eine be-
stimmte Titigkeit eine Form von Entgelt vorliegt.®*)
Entgeltlichkeit iSd Art 57 AEUV setzt also eine Form
der wirtschaftlichen Gegenleistung voraus, wobei diese
idR zwischen den beiden Parteien vereinbart wird.®°)
Mit der Frage, ob eine wirtschaftliche Gegenleistung
auch bei einer ehrenamtlichen Tétigkeit vorliegt, hatte
sich der EuGH in der Rs Jundt zu befassen.®®) Im zu-
grundeliegenden Sachverhalt ging es um einen deut-
schen Rechtsanwalt, der eine Lehrtitigkeit an einer
franzosischen Universitit ausiibte und dafiir eine Auf-
wandsentschiadigung erhielt. Wéahrend derartige Auf-
wandsentschidigungen von inlandischen Korperschaf-
ten des offentlichen Rechts steuerfrei gestellt waren,
galt dies nicht fiir die von der franzdsischen Universitéit
erhaltenen Beziige. Der Rechtsanwalt sah darin einen
Verstof3 gegen die Dienstleistungsfreiheit, wahrend das
vorlegende Gericht sich die Frage stellte, ob die Auf-
wandsentschidigung tiberhaupt unter den Begriff des
Entgeltes nach Art 57 AEUV fillt. Die Auffassung, die
Lehrtitigkeit wurde ehrenamtlich ausgefithrt und die
Aufwandsentschidigung stelle kein Entgelt dar, wiirde
dazu fithren, dass die Voraussetzungen fiir Art 56
AEUYV nicht erfallt und der Schutzbereich der Dienst-
leistungsfreiheit gar nicht erst eréffnet wire. Der EuGH
kam zu dem Schluss, dass auch eine ,,quasi-ehrenamt-
liche® Titigkeit, die durch eine Aufwandsentschadi-
gung honoriert wird, in den Schutzbereich der Dienst-
leistungsfreiheit fillt, da auch Aufwandsentschidigun-
gen als Entgelt iSd Art 57 AEUV zu betrachten sind.”)
Der EuGH interpretiert den Begriff ,,Entgelt” also sehr
weit. Auch wenn die Gegenleistung nur die angefalle-
nen Kosten des Dienstleistenden deckt, erfullt dies
dennoch die Voraussetzungen des Entgeltbegriffs.

©2) EuGH 12.12.1974, Rs 36/74, Walrave, Slg 1974, 1405,
Rn 4/10; EuGH 5.10.1988, Rs 196/87, Steymann, Slg 1988,
6159, Rn 9. Vgl auch Kluth in Callies/Ruffert (Hg), EUV/EGV?
(2007) Art 49 & 50, Rn 6, 9; Tiedje/Troberg in von der Groe-
ben/Schwarze (Hg), Kommentar EUV/EGV (2003) Art 50
EG, Rz 6.

%) GA Stix-Hackl, Schlussantrag vom 15.12.2005 zu Rs
C-386/04, Stauffer, Slg 2006, 1-8203, Rn 48.

%) EuGH 12.12.1974, Rs 36/74, Walrave, Slg 1974, 1405,
Rn 73ff; EuGH 5.10.1988, Rs 196/87, Steymann, Slg 1988,
6159, Rz 10ff; EuGH 11.4.2000, Rs C-51/96 und C-191/97,
Deliége, Slg 2000, 1-2549, Rz 53.

%) EuGH 27.9.1988, Rs 263/86, Humbel, Slg 1988, 1-5365,
Rn 17.

%) EuGH 18.12.2007, Rs C-281/06, Jundt, Slg 2007,
[-12231.

67) EuGH 18.12.2007, Rs C-281/06, Jundt, Slg2007,1-12231,
Rn 34.
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Generalanwalt Maduro machte in seinem Schluss-
antrag zur Rs Jundt deutlich, dass ,,Entgelt nicht zwangs-
laufig die Form einer Geldzahlung annehmen muss,
sondern von vergleichbarer Art sein und lediglich in
einem mittelbaren Zusammenhang zu der erbrachten
Dienstleistung stehen kann®.%®) Er verwies dabei auf die
Rs Steymann:*) Der EuGH hatte dabei zu beurteilen,
ob unentgeltliche Tétigkeiten von Mitgliedern einer
Religionsgemeinschaft im Rahmen der gewerblichen
Betitigung dieser Vereinigung als Teil des Wirtschafts-
lebens betrachtet werden kénnen. Der EuGH stellte
fest, dass dies nicht von vornherein ausgeschlossen ist,
da diese Arbeiten als mittelbare Gegenleistung fiir di-
verse Leistungen, die die Vereinigung den Mitgliedern
gewihrt, angesehen werden kann.”?) Es reicht fiir das
Erfordernis der Entgeltlichkeit also bereits eine mittel-
bare Gegenleistung aus. Dariiber hinaus geniigt es,
wenn ein Dritter diese wirtschaftliche Gegenleistung
erbringt.”?)

Eine Gegenleistung muss also nicht unmittelbar
eine Geldzahlung darstellen. Jede vergleichbare Art der
Gegenleistung reicht ebenso aus. Es bleibt jedoch frag-
lich, was alles mit einer Geldzahlung vergleichbar ist.
In der Rs Humbel’?) und auch in der Rs Smits und Peer-
booms”3) stellte der EuGH fest, dass es sich bei einem
Entgelt um eine wirtschaftliche Gegenleistung handeln
muss. Immaterielle Vorteile, wie beispielsweise die
Steigerung des Images eines Unternehmens durch die
Nennung des Namens, wiren also ebenso denkbar,
aber nur unter der Voraussetzung, dass ihnen ein
Marktpreis beigemessen werden kann.”) Die altruisti-
sche Motivation eines Spenders kann mE daher keine
wirtschaftliche Gegenleistung darstellen. Fihrt die
Spende aber dazu, dass dem Spender auch auflenwirk-
same Vorteile — zB Werbeeffekte - zugute kommen,
kann man diesen (zumindest theoretisch) auch einen
Marktpreis beimessen und sie fallen daher unter den
Begrift der wirtschaftlichen Gegenleistung. Nach Kluth
muss eine wirtschaftliche Gegenleistung einen wirt-
schaftlichen Wert haben, der nicht véllig aufler Ver-
héltnis zu dem der (Dienst-)Leistung steht.””) Stehen
die Spende und der dadurch erreichte aufienwirksame
Vorteil also nicht in einem vollig unangemessenen Ver-

%) GA Maduro, Schlussantrag vom 10.10.2007 zu Rs
C-281/06, Jundet, Slg 2007, 1-12231, Rn 9.

%) EuGH 5.10.1988, Rs 196/87, Steymann, Slg 1988, 6159.

7%) EuGH 5.10.1988, Rs 196/87, Steymann, Slg 1988, 6159,
Rn 12.

) Tiedje/Troberg in von der Groeben/Schwarze (Hg),
Kommentar EUV/EGV (2003) Art 50 EG, Rz 17f.

’2) EuGH 27.9.1988, Rs 263/86, Humbel, Slg 1988, I-5365,
Rn 17.

73) EuGH 12.7.2001, Rs C-157/99, Smits und Peerbooms,
Slg 2001, 1-5473, Rn 58.

™) Vgl Kluth in Callies/Ruffert (Hg), EUV/EGV® (2007)
Art49 & 50 Rz 10; von Hippel/Walz, Rechtsvergleichender
Generalbericht, in Walz/von Auer/von Hippel (Hg), Spenden-
und Gemeinniitzigkeitsrecht in Europa (2007) 89 (168).

7%) Kluthin Callies/Ruffert (Hg), EUV/EGV? (2007) Art 49
& 50, Rn 10.
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hiltnis, miisste eine wirtschaftlich angemessene Ge-
genleistung angenommen werden. Der Begriff der
wirtschaftlichen Gegenleistung ist mE im Hinblick auf
die EuGH-Rechtsprechung sehr weit zu interpretieren.
Es ist anzunehmen, dass auch immaterielle Vorteile als
wirtschaftliche Gegenleistung angesehen werden kon-
nen, wenn man ihnen einen Marktpreis beimessen
kann und sie nicht v6llig unverhéltnisméfig sind.
Betrachtet man nun die von der Kommission aufge-
griffene Regelung des § 4a Z 1 EStG, ist fiir die Frage,
ob der Anwendungsbereich der Dienstleistungsfreiheit
er6ftnet ist, zu untersuchen, ob sich dieser mit dem
Anwendungsbereich der sterreichischen Bestimmung
tiberschneidet: Der Begriff der Spende im osterreichi-
schen Steuerrecht erfasst freiwillige Zuwendungen an
andere als unterhaltsberechtigte Personen, die ohne
wirtschaftliche Gegenleistung oder ohne rechtliche
Verpflichtung des Leistenden erbracht werden.”®) Der-
artige Zuwendungen fallen unter das Abzugsverbot des
§ 20 Abs 1 Z 4 EStG.””) Betrieblich veranlasste Zuwen-
dungen sind von diesem Abzugsverbot jedoch nicht
erfasst.”®) Nach Stoll ist eine betriebliche Veranlassung
schon dann anzunehmen, wenn der Zuwendungsemp-
fanger Forschungsvorhaben auf dem Gebiet, in dem
das spendende Unternehmen titig ist, realisiert oder
die Zuwendung nur aus dem Motiv betrieblicher Wer-
bung getdtigt wird.”) Eine wirtschaftliche Gegenleis-
tung ist hingegen nur ein Indiz fiir das Vorliegen einer
Betriebsausgabe.®?) Der Gesetzgeber hat nun den Be-
triebsausgabenabzug durch § 4a Z 1 EStG dahingehend
erweitert, dass er auch Zuwendungen zum Abzug zu-
ldsst, die sonst nicht als Betriebsausgaben abzugsfihig
wiren.?!) Die Abzugsfihigkeit nicht betrieblich veran-
lasster Zuwendungen an Forschungseinrichtungen
stellt demnach eine Ausnahme vom Abzugsverbot des
§ 20 Abs 1 Z 4 EStG*?) und gleichzeitig eine Erweite-
rung des Betriebsausgabenbegrifts des § 4 Abs 4 EStG

76) VwGH 7.9.1990, 90/14/0093; Haimerl/Philipp, Spenden
und Sponsoring aus ertragsteuerlicher Sicht, in Achatz (Hg),
Die Besteuerung der Non-Profit-Organisationen (2002) 133
(135); Renner, Abzugsfihige und nicht abzugsfihige Spenden
aus Sicht der Gesetzes- und der Verwaltungspraxis, SWK
2002, 790 (790).

77) Vgl dazu EStR 2000, 4830.

78) Vgl schon FN 5. Der VwGH stellte dazu in seinem
Erkenntnis vom 20.12.2006, 2002/13/0130, fest: ,Von einer
freiwilligen Zuwendung im Sinne des § 20 Abs 1 Z 4 EStG
1988, die sich der Abziehbarkeit entzieht, kann etwa dann
nicht gesprochen werden, wenn sie auf rein wirtschaftlicher
Basis erbracht wird und der Zuwendung entweder eine gleich-
wertige Leistung des Empfingers entspricht oder sonst eine
ausschliefSliche oder eindeutig tiberwiegende betriebliche Ver-
anlassung fiir sie vorliegt [...].

79) Stoll, Forschungszuwendungen, 38.

80) Stoll, Forschungszuwendungen, 20f.

81) VwGH 22.3.1993, 91/13/0060; VwGH 28.4.2004, 2001/
14/0166; Stoll, Forschungszuwendungen, 37; Doralt, Einkom-
mensteuergesetz!! (2007) § 4 Tz 316.

82) Vgl Doralt/Kofler, Einkommensteuergesetz!! (2007)
§ 20 Tz 106.
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dar. Die normative Bedeutung des § 4a Z 1 EStG be-
schriankt sich aber auf jene Fille, wo die Zuwendung
ungeeignet ist, den Betrieb zu fordern oder ,,die Forde-
rung des Betriebes sozusagen nur als eine Art von Ne-
benprodukt aus einer zundchst rein privat motivieren
Ausgabe darstellt.“%%) Nach der Verwaltungsauffassung
ist eine Beglinstigung dann ausgeschlossen, wenn die
Zuwendung zu einer Gegenleistung des Empfangers
fuhrt.%4) Der VwGH stellte hierzu fest, dass Zuwendun-
gen, die im Rahmen eines Leistungsaustauschverhlt-
nisses getdtigt werden, nicht dem Anwendungsbereich
des § 18 Abs 1 Z 7 EStG unterliegen.®*) Diese Recht-
sprechung muss mE genauso fiir § 4a Z 1 EStG gelten,
daja§ 18 Abs 1 Z 7 EStG gerade auf Zuwendungen iSd
§ 4a Z 1 und 2 EStG Bezug nimmt.®®) Liegt einer Zu-
wendung also ein Leistungsaustauschverhiltnis zu-
grunde, kann sie nicht nach § 4a Z 1 EStG steuerlich
geltend gemacht werden. Ein unmittelbarer Zusam-
menhang zwischen Zuwendung und Gegenleistung ist
dabei gar nicht erforderlich. Schon eine blof$ mittelbare
Gegenleistung fiir die Zuwendung reicht aus, um der
Anwendung des § 4a Z 1 EStG entgegenzustehen.?”) Im
Ergebnis kann im Anwendungsbereich des § 4a Z 1
EStG nur dann eine wirtschaftliche Gegenleistung vor-
liegen, wenn diese sich fiir den Zuwendenden unerwar-
tet und ungeplant ergibt.3%) Andernfalls wire die Zu-
wendung betrieblich motiviert und damit bereits als
Betriebsausgabe iSd § 4 Abs 4 EStG abzugsfihig.

Sieht man diese Einschrinkung der Anwendbarkeit
des § 4a Z 1 EStG vor dem Hintergrund des unions-
rechtlichen Gegenleistungsbegriffs, stellt sich die Fra-
ge, ob Zuwendungen, denen eine wirtschaftliche Ge-

83) Werndl, OStZ 1983, 235.

84) EStR 2000, 1330; LStR 2002, Rz 566; VereinsR 2001,
Rz 566.

85) Der VwWGH stellt in diesem Erkenntnis (5.6.2003,
99/15/0150) weiters fest: ,,Eine Sonderausgabe [iSd § 18 Abs 1
Z 7 EStG] liege nur vor, wenn es zu keiner Gegenleistung des
Zuwendungsempfidangers komme. Der Beschwerdefiihrer habe
aber nicht altruistisch gehandelt, sondern Bedingungen ge-
stellt, die zu einer Gegenleistung fiihren sollten bzw gefiihrt
haben. [...] Dass Zahlungen an Universititen, die aufgrund
einer Gegenleistungsbeziehung erbracht werden, nicht zu Son-
derausgaben iSd § 18 Abs 1 Z 7 EStG 1988 fiihren, entspricht
dem Gesetz (Vgl Quantschnigg/Schuch, Einkommensteuer-
handbuch, § 18 Tz 95).°

86) Vgl auch Doralt/Renner, Einkommensteuergesetz!®
(2006) § 18 Tz 251; Doralt, Einkommensteuergesetz!'! (2007)
§4 Tz 316. Zum Verhiltnis der beiden Regelungen auch
VwGH 22.3.1993, 91/13/0060.

87) Vgl Baldauf in Achatz (Hg), Non-Profit Organisatio-
nen III, 128 auch mit Verweis auf die Rechtsprechung des
VwGH (22.3.1993, 91/13/0060) wonach einer Zuwendung das
Element der ,,Freigebigkeit“ zugrundeliegt.

8) Der subjektive Wille des Spenders allein wird jedoch
nicht mafigebend dafiir sein, ob nun eine betrieblich veran-
lasste oder eine freiwillige Zuwendung vorliegt (Vgl dazu
Werndl, OStZ 1983, 235). Abgrenzungsschwierigkeiten sind
hier jedoch vorprogrammiert (vgl dazu Schimetschek, For-
schungszuwendungen als steuerliche Abzugsposten, FJ 1978,
137 [138]).

genleistung iSd Art 56 f AEUV gegeniibersteht, gleich-
zeitig in den Anwendungsbereich des § 4a Z 1 EStG
fallen kénnen. Dies ist mE zu verneinen: Die Voraus-
setzungen des Vorliegens einer wirtschaftlichen Ge-
genleistung iSd Art 56 f AEUV und die Voraussetzun-
gen zur Anwendbarkeit des § 4a Z 1 EStG, nach denen
eben keine den Betriebsbereich fordernde Gegenleis-
tung vorliegt, schlieflen sich aus. Der Begriff der wirt-
schaftlichen Gegenleistung ist zwar im Unionsrecht
autonom zu definieren,?’) inhaltlich daher nicht unbe-
dingt mit dem innerstaatlichen Begriff ident, jedoch
wird jede wirtschaftliche Gegenleistung iSd Art 56f
AEUYV, welche nicht vollig unverhiltnismaflig ist,
gleichzeitig eine dem § 4a Z 1 EStG entgegenstehende
den Betriebsbereich fordernde Gegenleistung darstel-
len. Aufgrund der sich ausschlieflenden Voraussetzun-
gen ist die Dienstleistungsfreiheit fiir Zwecke des § 4a
Z 1 EStG daher nicht anwendbar.

B. Kapitalverkehrsfreiheit

Es stellt sich noch die Frage der Anwendbarkeit der Ka-
pitalverkehrsfreiheit. Bei Spenden war dies nicht immer
unstrittig®’) und wurde erst in der Rs Persche geklart.!)
Demnach bestitigt der EuGH die Anwendbarkeit der
Kapitalverkehrsfreiheit auf Geld- und Sachspenden.®?)
Das Vorliegen eines Entgelts ist keine Voraussetzung fiir
die Anwendbarkeit der Kapitalverkehrsfreiheit. Die Vor-
schriften tiber die Zuwendungsbegiinstigung des § 4a
Z 1 EStG sind daher jedenfalls dahingehend zu priifen,
ob sie den freien Kapitalverkehr iSd Art 63 AUEV be-
schrinken und ob gegebenenfalls hinreichende Recht-
fertigungsgriinde dafiir vorhanden sind.

2. Vergleichbarkeitspriifung

Eine Diskriminierung setzt objektiv vergleichbare Si-
tuationen voraus.?®) Fiir die Zwecke des § 4a Z 1 EStG
sind daher Zuwendungen an inldndische Forschungs-
einrichtungen mit Zuwendungen an ausldndische For-
schungseinrichtungen zu vergleichen. Zuwendungen
sind nach § 4a Z 1 EStG dann begiinstigt, wenn sie an
zuwendungsbegiinstigte Einrichtungen geleistet wer-
den. Die Einrichtungen miissen also gewisse Voraus-

89) Vgl Streinz, Europarecht® (2008) § 8 Rn 572.

0) Vgl von Hippel, Steuerliche Diskriminierung auslandi-
scher gemeinniitziger Nonprofit-Organisationen, in Walz/
von Auer/von Hippel (Hg), Spenden- und Gemeinniitzigkeits-
recht in Europa (2007) 677 (684 ff) mwN.

1) Vgl Daurer, Die Rs. Persche: Spenden auf dem Priif-
stand des Gemeinschaftsrechts, SWI 2009, 385 (389f); Eng-
lisch, Germany I: The Busley, Block, Commission v. Germany
and Persche Cases, in Lang/Pistone/Schuch/Staringer (Hg),
ECJ - Recent Developments in Direct Taxation 2008 (2008)
113 (161); Thémmes, Sonderausgabenabzug fiir Spenden an
gemeinniitzige Einrichtungen im Ausland, IWB 2009, Fach
11A, 1227 (1228f).

°2) EuGH 27.1.2009, Rs C-318/07, Persche, noch nicht in
der Slg, Rz 26f.

%) Vgl Jachmann/Meier-Behringer, BB 2006, 1827.
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setzungen erfiillen. Der EuGH stellte in der Rs Stauffer
klar, dass eine auslindische Einrichtung sich dann in
einer vergleichbaren Situation wie eine inldndische
Einrichtung befindet, wenn sie alle Voraussetzungen
fir die Erlangung einer Steuerbegiinstigung des Mit-
gliedstaats erfiillt.”*) Dies lasst sich auch auf die Rege-
lung des § 4a Z 1 EStG umlegen. Zuwendungen an in-
landische Forschungseinrichtungen sind dann abzugs-
fahig, wenn die Einrichtung die Voraussetzung des
§ 4a Z 1 EStG erfillt. Folgt man der Rs Stauffer, liegt
bei Zuwendungen an ausldndische Einrichtungen dann
eine vergleichbare Situation vor, wenn die ausldndische
Einrichtung - sieht man von ihrer Ansissigkeit im
Ausland ab - ebenfalls die Voraussetzungen der oster-
reichischen Bestimmung erfiillt.

In einem néichsten Schritt ist zu priifen, ob Zuwen-
dungen an ausldndische Einrichtungen trotz des Vor-
liegens objektiv vergleichbarer Situation anders behan-
delt werden als Zuwendungen an inldndische Einrich-
tungen. Der EuGH bekriftigt in seiner stindigen
Rechtsprechung, ,,dass eine Diskriminierung nur darin
bestehen kann, dass unterschiedliche Vorschriften auf
vergleichbare Situationen angewandt werden oder dass
dieselbe Vorschrift auf unterschiedliche Situationen an-
gewandt wird.“%%) Stellt man bei der zugrundeliegenden
Regelung auf die Person des Zuwendenden ab, liegt
keine unterschiedliche Behandlung vor. Die §sterrei-
chische Regelung unterscheidet nicht zwischen Zuwen-
dungen von im Inland ansissigen Unternehmen und
Zuwendungen von Unternehmen, die in anderen Mit-
gliedstaaten ansissig sind. Die Zuwendungsbegiinsti-
gung des § 4a Z 1 EStG steht allen Unternehmen offen.
Der Schutzbereich der Grundfreiheiten umfasst aber
nicht nur den Spender als Steuerpflichtigen selbst, son-
dern auch den Empfinger der Zuwendungen.®)

Die Einschrinkung von Begiinstigungen auf Zu-
wendungen an inldndische Einrichtungen erscheint im
Lichte des Unionsrechts bedenklich und wurde von der
Kommission inzwischen unionsweit bereits mehrfach
kritisiert.””) Da die Abzugsfahigkeit im Falle des § 4a
Z 1 lit b—c EStG - also fiir Zuwendungen an bundes-
oder landesgesetzlich eingerichtete Fonds oder an die
Osterreichische Akademie der Wissenschaften - je-
denfalls vom Sitz des Zuwendungsempfangers abhian-
gig ist, liegt in diesem Fall eine potentielle Beschran-

°9) EuGH 14.9.2006, Rs C-386/04, Stauffer, Slg 2006,
1-8203, Rn 41. Ebenso EuGH 27.1.2009, Rs C-318/07, Persche,
noch nicht in der Slg, Rz 50.

%) EuGH 21.9.1995, Rs C-67/96, Schumacker, Slg 1995,
1-225, Rz 30.

%) Vgl Mason, Primer on Direct Taxation in the Euro-
pean Union (2005) 871.

7) Vgl die entsprechenden Pressemitteilungen der Kom-
mission vom 10. 6. 2006 (IP/06/964 [Vereinigtes Konigreich]),
vom 17.10.2006 (IP/06/1408 [Irland und Polen]), vom 21.12.
2006 (IP/06/1879 [Belgien]), sowie vom 27.11.2008 (IP/08/1818
[Estland]), abrufbar auf der Website der Kommission, Bereich
Steuern und Zollunion, http://ec.europa.eu/taxation_customs/
taxation/index_de.htm (4.1.2010).
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kung der Kapitalverkehrsfreiheit vor, da die Moglich-
keit des Spendenabzugs das Verhalten des Spenders
erheblich beeinflussen kann.’®)

Legt man der Regelung des § 4a Z 1 lit a EStG fiir
Zuwendungen an Universititen, die Auffassung zu-
grunde, dass die Norm den Kreis der begiinstigten Zu-
wendungsempfinger auf inlindische Universititen
einschrinkt, besteht auch hier eine rechtfertigungsbe-
diirftige Ungleichbehandlung. Dies gilt auch fir § 4a
7 11it d EStG, vertritt man die - mE zweifelhafte - Auf-
fassung, dass der Begrift der Gebietskorperschaft sich
lediglich auf inlandische Gebietskorperschaften be-
zieht.

Versteht man § 4a Z 1 lit d EStG so, dass auch aus-
lindische Gebietskorperschaften erfasst sind, stellen
sich dieselben Fragen wie fiir § 4a Z 1 lit e EStG.”?) Zur
Regelung des § 4a Z 1 lit e EStG lassen sich — wie bereits
ausgefithrt!??) — zwei Normhypothesen vertreten. Die
erste Normhypothese unterstellt, dass begiinstige Zu-
wendungen sowohl an inldndische als auch an auslan-
dische Einrichtungen getitigt werden kénnen. Eine
ungleiche Behandlung wire in diesem Fall nicht er-
sichtlich. Die zweite Normhypothese geht hingegen
davon aus, dass Zuwendungen nur dann beglinstigt
sind, wenn sie an inldndische Einrichtungen geleistet
werden. Folgt man der zweiten Normhypothese, waren
ausldndische Einrichtungen schlechter gestellt als in-
lindische Einrichtungen.

3. Rechtfertigungsgriinde

Im Laufe der Zeit hatte sich der EuGH mit verschiede-
nen von den Mitgliedstaaten vorgebrachten Rechtferti-
gungsgriinden zu befassen.!?!) Darunter fallen insbe-
sondere die Kohédrenz des Steuersystems,!?) die Not-
wendigkeit der Steuerkontrolle und -aufsicht'’®) und
andere zwingende Griinde des Allgemeininteres-
ses.104)

°8) EuGH 27.1.2009, Rs C-318/07, Persche, noch nicht in
der Slg, Rn 38f. Siche auch GA Mengozzi, Schlussantrag vom
14.10.2008 zu Rs C-318/07, Persche, noch nicht in der Slg,
Rn 47f.

%) Vgl I1.2.C. in diesem Beitrag.

100) Vgl I1.2.D. in diesem Beitrag.

101) Vgl Metzler, The Relevance of the Fundamental Free-
doms for Direct Taxation, in Lang/Pistone/Schuch/Staringer
(Hg), Introduction to European Tax Law on Direct Taxation,
35 (54), Rz 1691t. Vor dem Hintergrund der Entscheidungen
des EuGH zur Rs Persche und Stauffer, wird in weiterer Folge
nur eine beschrankte Zahl von Rechtfertigungsgriinden in
Betracht gezogen.

102) EuGH 28.1.1992, Rs C-204/90, Bachmann, Slg 1992,
1-249; EuGH 28.1.1992, Rs C-300/90, Kommission/Belgien,
Slg 1992, 1-305. Vgl auch Kofler, Einige Uberlegungen zur
steuerlichen Kohdrenz nach dem Urteil des EuGH in der Rs
Manninen, OStZ 2005, 26 (26 fF).

103) EuGH 15.5.1997, Rs C-250/95, Futura Participations,
Slg 1997, 1-2471.

104y EuGH 20.2.1979, Rs C-120/78, Rewe-Zentral (Cassis
de Dijon), Slg 1979, I-649.



2010, Heft 1
Februar

C. Marchgraber - Steuerliche Forschungsférderung im Lichte des Unionsrechts

57

Der in den Rs Bachmann und Kommission/Belgien
erstmals zugelassene Rechtfertigungsgrund der Kohi-
renz des Steuersystems setzt voraus, dass zwischen
einer steuerlichen Begiinstigung wie der Abzugsfahig-
keit und einer steuerlichen Belastung ein unmittelbarer
Zusammenhang besteht.!®®) In der Rs Stauffer akzep-
tierte der EuGH diesen Rechtfertigungsgrund nicht, da
der Steuervergiinstigung keine entsprechende Belas-
tung gegeniiberstand und die Regelung nicht voraus-
setzte, dass die Forderungsmafinahme der inldndi-
schen Allgemeinheit zugute kommt.'%) Gleiches gilt
wohl auch fir die hier betrachtete Regelung, da der
Steuervergiinstigung in Form des Steuerabzugs von
Spenden keine steuerliche Belastung in Form spiter zu
besteuernder Einkiinfte gegeniibersteht. Der Rechtfer-
tigungsgrund der Kohérenz des Steuersystems kommt
daher nicht in Betracht.

Die Wirksamkeit der Steueraufsicht ist zwar auch
ein anerkannter Rechtfertigungsgrund, jedoch kénnen
dadurch keine Regelungen gerechtfertigt werden, die es
einem in einem anderen Mitgliedstaat anséssigen Steu-
erpflichtigen unméglich machen, durch Vorlage ent-
sprechender Belege, die erforderlichen Nachweise zur
Inanspruchnahme einer Steuerbegiinstigung zu er-
bringen.!”) Neben Verweisen auf die Amtshilferichtli-
nie'%8) ist der EuGH auch sonst zuriickhaltend, diskri-
minierende oder behindernde steuerliche Regelungen
mit dem Fehlen der Steueraufsicht zu rechtfertigen.1%?)
Die Rs Persche zeigt, dass der EuGH auch in jiingster
Rechtsprechung eine Ungleichbehandlung von Spen-
den an gleichwertige ausldndische Institutionen nicht
durch die Wirksamkeit der Steueraufsicht rechtfertigen
lasst.!'?) Diese kann zwar im Einzelfall einen zwingen-
den Grund des Allgemeininteresses darstellen, jedoch
ist der Grundsatz der Verhiltnismafligkeit zu beach-

105) EuGH 28.1.1992, Rs C-204/90, Bachmann, Slg 1992,
1-249, Rn 21; EuGH 28.1.1992, Rs C-300/90, Kommission/Bel-
gien, Slg 1992, 1-305, Rz 14 .

106) FuGH 14.9.2006, Rs C-386/04, Stauffer, Slg 2006,
1-8203, Rz 56f.

107) EuGH 27.1.2009, Rs C-318/07, Persche, noch nicht in
der Slg, Rz 51; EuGH 10.3.2005, Rs C-39/04, Laboratoires
Fournier, Slg 2005, 1-2057, Rz 25; EuGH 14.9.2006, Rs
C-386/04, Stauffer, Slg 2006, 1-8203, Rz 49; von Hippel, Zu-
kunft des deutschen Gemeinniitzigkeitsrechts nach der
»Stauffer“-Entscheidung des EuGH, EuZW 2006, 614 (615).

108) Richtlinie 77/799/EWG des Rates v 19.12.1977 iiber
die gegenseitige Amtshilfe zwischen den zustindigen Behor-
den der Mitgliedstaaten im Bereich der direkten Steuern, ABI
L 336 v 27.12.1977, 151t.

109) Vgl Fischer, Das EuGH-Urteil Persche zu Auslands-
spenden - die Entstaatlichung des Steuerstaates geht weiter,
FR 2009, 249 (2501f); Tiedtke/Méllmann, IStR 2007, 843; oV,
Sonderausgabenabzug von Spenden an gemeinniitzige Ein-
richtungen in EU-Mitgliedstaaten (Vorlage an den EuGH),
IStR 16/2007, 599 (602).

110y EuGH 27.1.2009, Rs C-318/07, Persche, noch nicht in
der Slg, Rz 51.

ten.!!!) Eine Regelung muss also die Erreichung des von
ihr verfolgten Ziels gewéhrleisten und darf nicht iiber
das dazu erforderliche Maf3 hinausschiefSen. Der Recht-
fertigungsgrund der wirksamen Steueraufsicht kann
daher mE auch fiir die dsterreichische Zuwendungsbe-
ginstigung fiir Forschungsforderungen ausgeschlos-
sen werden. Die Beschrankung des § 4a Z 1 EStG auf
die angefiihrten inlindischen Institutionen ist nicht
dadurch zu rechtfertigen, dass man die Voraussetzun-
gen fiir die Abzugsfihigkeit von Spenden an gleichwer-
tige auswirtige Institutionen nicht entsprechend iiber-
priifen kann. Der EuGH bekraftigt auch in der Rs Per-
sche wieder, dass dem Steuerpflichtigen nicht von vorn-
herein jede Chance genommen werden darf, durch
Belege die Abzugsfihigkeit der getitigten Spenden
nachzuweisen.'?) Ein zusitzliches Indiz, dass eine
wirksame Steueraufsicht fir den Gesetzgeber nicht
entscheidend ist, findet sich seit dem StRefG 2009 nun
auch im Gesetz selbst, da die neu eingefiithrten Z 3 und
4 des § 4a EStG ohne die angefithrten Beschrdnkungen
auskommen.!'?) Wer einen Inlandsbezug in den schon
bisher geltenden Z 1 und 2 des § 4a EStG durch die
mangelnde Wirksamkeit der Steueraufsicht rechtferti-
gen will, muss sich entgegenhalten lassen, dass der Ge-
setzgeber selbst in den neu eingefiihrten Z 3 und 4 des
§ 4a EStG keine derartige Beschriankung fiir erforder-
lich gehalten hat.

Als weiterer Rechtfertigungsgrund fiir Beschridn-
kungen wire die Forderung der Forschung und Ent-
wicklung denkbar.!%) Eine territoriale Ausrichtung der
Forderungszwecke ist generell nicht ausgeschlossen.!'?)
Der EuGH 4uferte in der Rs Stauffer die Ansicht, dass
es legitim erscheinen mag, Begiinstigungen solchen
Einrichtungen vorzubehalten, die politische Ziele des
jeweiligen Mitgliedstaates verfolgen.!'®) Der EuGH halt
es demnach fiir moglich, dass Begiinstigungen, die nur
tir Forderungen, welche der inlindischen Allgemein-
heit zu Gute kommen, gewédhrt werden, nicht in jedem
Fall dem Unionsrecht widersprechen miissen.!'”) Er
lasst es offen, ob nicht bestimmte Formen eines In-

1) EuGH 27.1.2009, Rs C-318/07, Persche, noch nicht in
der Slg, Rz 52.

112y EyGH 27.1.2009, Rs C-318/07, Persche, noch nicht in
der Slg, Rz 54.

113) Vgl zu einer dhnlichen Widerspriichlichkeit in der
deutschen AO: Hiittemann/Helios, Abzugsfihigkeit von Di-
rektspenden an gemeinniitzige Einrichtungen im EU-Aus-
land, IStR 2/2008, 39 (42).

114) EuGH 10.5.2005, Rs C-39/04, Laboratoires Fournier,
Slg 2005, 1-2057, Rn 23.

15) Vgl GA Stix-Hackl, Schlussantrag vom 15.12.2005 zu
Rs C-386/04, Stauffer, Slg 2006, I-8203, Rn 96; Daurer, SWI
2009, 392; Ecker, Taxation of Non-Profit Organizations with
Multinational Activities — The Stauffer Aftermath and Tax
Treaties, Intertax 2007, 455f; Gierlinger/Sutter, OStZ 2009,
97f.

116) EuGH 14.9.2006, Rs C-386/04, Stauffer, Slg 2006,
1-8203, Rn 57.

117) Vgl auch GA Stix-Hackl, Schlussantrag vom 15.12.
2005 zu Rs C-386/04, Stauffer, Slg 2006, 1-8203, Rn 96.
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landsbezuges als unionsrechtskonform betrachtet wer-
den kénnen. Ob eine Beschrankung der begiinstigten
Zuwendungsempfanger auf inlindische Forschungs-
einrichtungen vor dem Unionsrecht zu rechtfertigen
ist, lasst sich aufgrund der vorsichtig formulierten Aus-
fihrungen des EuGH!'®) und auch der Generalanwil-
tin Stix-Hackl''®) allein aus der Rs Stauffer noch nicht
ableiten.

Es bleibt also allein mit Riickgriff auf die Rs Stauffer
zweifelhaft, ob die Beschrankungen des § 4a Z 1 EStG
durch die intendierte Férderung der Forschung und
Entwicklung gerechtfertigt werden konnen. In der Rs
Laboratoires Fournier weist der EuGH auf die Moglich-
keit der Forschungsforderung als einen zwingenden
Grund des Allgemeininteresses hin, jedoch kann eine
derartige Rechtfertigung nicht fiir Beschrinkungen
gelten, die im Konflikt mit den Zielen der Unionspoli-
tik stehen.’?9) Der EuGH verweist dabei auf Art 179
AEUYV (ex Art 163 EG) und der darin in Abs 2 enthal-
tenen Bestimmung zur Beseitigung steuerlicher Hin-
dernisse fiir die Zusammenarbeit im Bereich der For-
schung und Entwicklung.

Auch in der Rs Jundt befasste sich der EuGH mit der
Rechtfertigung einer Beschrinkung der Grundfreihei-
ten durch die Férderung von Forschung, Entwicklung
und Bildung. Der EuGH ist jedoch noch zurtickhalten-
der sich festzulegen, ob die Foérderung von Bildung,
Forschung und Entwicklung einen zwingenden Grund
des Allgemeininteresses darstellt.!?!) Jedenfalls muss
eine beschrinkende Maflnahme den Grundsatz der
Verhiltnismafligkeit beachten.!??) Der EuGH bekraf-
tigt in diesem Urteil erneut — mit Verweis auf die Rs
Laboratoires Fournier - die tendenzielle Moglichkeit
der Beschriankung von Forschungsférderungen, jedoch
verneinte er den Rechtfertigungsgrund, wonach ein
Mitgliedstaat nicht verpflichtet sein kann, die For-
schung in einem anderen Mitgliedstaat zu férdern.!?%)

Betrachtet man nun die osterreichische Regelung im
Lichte dieser Rechtsprechung, lisst sich festhalten, dass
die Forderung der Forschung und Entwicklung keinen
ausreichenden Grund darstellt, eine Diskriminierung
zu rechtfertigen. Forschungszwecke sind nach Art 179
AEUV nicht ausschliellich der Souverénitat der Mit-
gliedstaaten zuzuordnen. Die Forschungsforderung

18) Der EuGH spricht in der zitierten Stelle der Rs Stauf-
fer lediglich von einer Legitimitét ,,auf den ersten Blick®.

19) GA Stix-Hackl spricht nur davon, dass es ,grundsdtz-
lich mit dem Gemeinschaftsrecht zu vereinbaren” wire.

120) EuGH 10.5.2005, Rs C-39/04, Laboratoires Fournier,
Slg 2005, 1-2057, Rn 23.

121) EuGH 18.12.2007, Rs C-281/06, Jundt, Slg 2007,
[-12231, Rn 58.

122) EuGH 18.12.2007, Rs C-281/06, Jundt, Slg 2007,
[-12231, Rn 58f.

123) EuGH 18.12.2007, Rs C-281/06, Jundt, Slg 2007,
1-12231, Rn 59. Vergleiche auch die Ausfithrungen des Gen-
eralanwaltes Maduro zur Férderung ausldndischer Univer-
sititen: GA Maduro, Schlussantrag vom 10.10.2007 zu Rs
C-281/06, Jundet, Slg 2007, [-12231, Rn 16f.
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konnte laut dem EuGH in Folge der Rs Laboratoires
Fournier zwar als zwingender Grund des Allgemeinin-
teresses herangezogen werden. Eine Beschrinkung auf
innerstaatliche Einrichtungen steht aber in direktem
Gegensatz zu den in Art 179 AEUV enthaltenen Zielen
der Unionspolitik im Bereich Forschung und technolo-
gische Entwicklung. Eine nationale Mafinahme, die
diesen Zielen entgegensteht, kann nicht mit der beab-
sichtigten Forderung von Forschung und Entwicklung
gerechtfertigt werden.!?4) Die Diskriminierungen des
§ 4a Z 1 EStG sind daher auf der Rechtfertigungsebene
nicht mit dem Unionsrecht in Einklang zu bringen.

4. Unionsrechtskonforme Interpretation

A. Bundes- oder landesgesetzlich eingerichtete Fonds
und die Osterreichische Akademie der Wissenschaften

(lit b-¢)

Mit der Rs Persche hat der EuGH klargestellt, dass Re-
gelungen, die die Abzugsfihigkeit von Spenden nur
dann zulassen wenn diese an inldndische Einrichtun-
gen geleistet werden, nicht im Einklang mit dem Uni-
onsrecht stehen.!?®) Gleiches gilt auch fiir die Bestim-
mungen des § 4a Z 1 lit b—c EStG. Diese gewéhren die
Begiinstigung nur fiir Zuwendungen an bundes- oder
landesgesetzlich eingerichtete Fonds und Zuwendun-
gen an die Osterreichische Akademie der Wissenschaf-
ten. Es bleibt fiir diesen Teil des § 4a Z 1 EStG kein
Raum fiir eine unionsrechtskonforme Interpretati-
on.!?6) Die Bestimmungen des § 4a Z 1 lit b-c EStG
verstofSen daher gegen die Kapitalverkehrsfreiheit.

B. Universitdten (lit a)

Wie bereits gezeigt wurde!?”) existieren fiir § 4a Z 1 lita
EStG zwei Interpretationsmoglichkeiten. Bei der einen
Interpretationsvariante steht die Begiinstigung sowohl
fir Zuwendungen an inldndische Universitidten als
auch fiir Zuwendungen an ausldndische Universititen
zu. Die zweite Variante der Interpretation des § 4a Z 1
lit a EStG wiirde aber dazu fiihren, dass der Spenden-
abzug nur bei Zuwendungen an osterreichische Uni-
versititen moglich ist.!?8) Die Regelung wiirde daher
im Wege der zweiten Interpretationsvariante eine Dis-
kriminierung bewirken.

Wie nun feststeht, ist fiir derartige Diskriminierun-
gen keine Rechtfertigung ersichtlich. Legt man die Re-

124) EuGH 10.5.2005, Rs C-39/04, Laboratoires Fournier,
Slg 2005, 1-2057, Rn 23.

125) EuGH 27.1.2009, Rs C-318/07, Persche, noch nicht in
der Slg.

126) Lang, SWK 2009, 462.

127) Vgl I1.2.B. in diesem Beitrag.

128) Vgl mit dieser Auffassung Kiihbacher, Die Spenden-
begiinstigung des § 4a Z 1 lit a und ¢ EStG auf dem Priifstand
des EuGH, OStZ 2010, 51 (54). Kiihbacher befasst sich aller-
dings nicht mit der Mdoglichkeit einer unionsrechtskonfor-
men Interpretation.
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gelung also dahingehend aus, dass sie lediglich Zuwen-
dungen an osterreichische Universititen begiinstigt, so
wiirde gleichzeitig ein Verstof$ gegen das Unionsrecht
vorliegen. Im Sinne einer unionsrechtskonformen In-
terpretation ist der ersten Interpretationsvariante da-
her der Vorzug zu geben, da nur diese mit dem Unions-
recht im Einklang steht.

Der Ansicht von Lang zur Interpretation des § 4a Z 1
lit a EStG'?) ist mE daher zu folgen.!*°) Die unions-
rechtskonforme Interpretation des § 4a Z 1 lit a EStG
spricht dafiir, dass auch Zuwendungen an ausldndische
Universitdten steuerlich begiinstigt sind. Diese Argu-
mentation wird dadurch verstirkt, dass der FEuGH in
seiner stindigen Rechtsprechung fordert, das nationale
Recht unionsrechtskonform auszulegen und anzuwen-
den.!*!) Findet sich also im Gesetz kein eindeutiger
Hinweis (mehr) auf eine nationale Ausrichtung der Be-
stimmung, ist diese im Sinne der Rechtsprechung des
EuGH unionsrechtskonform zu interpretieren.

C. Juristisch unselbstindige Einrichtungen von
Gebietskorperschaften, die im Wesentlichen mit
Forschungs- oder Lehraufgaben fiir die sterreichische
Wissenschaft oder Wirtschaft befasst sind (lit d)

Die Regelung des § 4a Z 1 lit d EStG wirft die Frage auf,
ob der Begriff der Gebietskorperschaft auch auslandi-
sche Gebietskorperschaften umfasst. Schon die rein
nationale Interpretation spricht mE eher dafir, dass
der Begriff der Gebietskorperschaft sowohl inldndische
als auch auslidndische Gebietskorperschaften erfasst.!*?)
Eine gegenteilige Auffassung wiirde auflerdem dazu
fithren, dass § 4a Z 1 lit d EStG gegen das Unionsrecht
verstofit. Zuwendungen an ausldndische Gebietskor-
perschaften wiren dann schlechter gestellt als Zuwen-
dungen an inldndische Gebietskorperschaften. Eine
Rechtfertigung dafiir ist nicht ersichtlich. Daher spricht
auch die unionsrechtskonforme Interpretation dafiir,
den Begriff der Gebietskorperschaft weit zu verstehen
und auch auslindische Gebietskorperschaften darun-
ter zu subsumieren.

129) Lang, SWK 2009, 462.

130) A A Kiihbacher, OStZ 2010, 53f.

131) Vgl ua EuGH 10.4.1984, Rs C-14/83, von Colson und
Kamann, Slg 1984,1-1891, Rz 28; EuGH 10.4.1984, Rs C-79/83,
Harz/Deutsche Tradax, Slg 1984, 1-1921, Rz 28; EuGH 8.10.
1987, Rs C-80/86, Kolpinghuis Nijmegen, Slg 1987, 1-3969,
Rz 12; EuGH 4.2.1988, Rs C-157/86, Murphy, Slg 1988, I-673,
Rz 11; EuGH 13.11.1990, Rs C-106/89, Marleasing, Slg 1990,
1-4135, Rz 8; EuGH 14.7.1994, Rs C-91/92, Faccini Dori, Slg
1994, 1-3325, Rz 26; EuGH 5.10.1994, Rs C-165/91, van Mun-
ster, Slg 1994, 1-4661, Rz 34; EuGH 10.2.2000, Rs C-270/97
und C-271/97, Deutsche Post, Slg 2000, 1-929, Rz 62; EuGH
23.3.1982, Rs 53/81, Levin, Slg 1982, 1035, Rz 9 und 11.

132) Vgl I1.2.C. in diesem Beitrag.

D. Juristische Personen, die im Wesentlichen mit
Forschungs- oder Lehraufgaben fiir die dsterreichische
Wissenschaft oder Wirtschaft befasst sind (lit e)

Einer unionsrechtskonformen Interpretation ist mE
auch § 4a Z 1 lit e EStG zugdnglich. Die Regelung lasst
zwei Normhypothesen zu: Einerseits konnte man ar-
gumentieren, dass nur inldndische Einrichtungen als
begiinstigte Zuwendungsempfinger in Frage kommen.
Andererseits ist es ebenso vertretbar, auch Zuwendun-
gen an ausldndische Einrichtungen als begiinstigt an-
zusehen.

Wiederum ergibt sich, dass ein Verstof3 gegen das
Unionsrecht nur ausgeschlossen werden kann, wenn
die Vorschrift der zweiten Normhypothese folgend in-
terpretiert wird. Die Ansicht von Lang zur Interpreta-
tion des § 4a Z 1 lit a EStG kann mE auch fiir Zwecke
des § 4a Z 1 lit e EStG herangezogen werden. Demnach
sind auch Zuwendungen an auslindische juristische
Personen - oder an juristisch unselbstindige Einrich-
tungen von Gebietskorperschaften iSd § 4a Z 1 lit d
EStG -, die im Wesentlichen mit Forschungs- oder
Lehraufgaben fiir die Wissenschaft oder Wirtschaft be-
fasst sind, begiinstigt.

IV. Fazit

Es zeigt sich, dass die Europdische Kommission durch-
aus zu Recht Zweifel an der Unionsrechtskonformitit
der osterreichischen Bestimmungen fiir Zuwendungs-
begiinstigungen von Forschungsforderungen hegt. Der
Anwendungsbereich der Dienstleistungsfreiheit ist mE
zwar nicht eréftnet. Aus der Sicht der Kapitalverkehrs-
freiheit sind die Regelungen aber jedenfalls bedenklich.
Da die Kapitalverkehrsfreiheit auch fiir Drittstaaten
gilt, spielt die Frage, welche Grundfreiheit anwendbar
ist, durchaus eine Rolle. Geht man davon aus, dass
ausschliefllich die Kapitalverkehrsfreiheit anwendbar
ist, miisste man den gesamten § 4a EStG dahingehend
priifen, ob er — auch im Verhiltnis zu Drittstaaten —
dem Unionsrecht entspricht.

Korrespondenz: Mag. Christoph Marchgraber, Institut fiir
Osterreichisches und Internationales Steuerrecht, WU Wien,
Althanstrafle 39-45, 1090 Wien, Osterreich, e-mail: chris-
toph.marchgraber@wu.ac.at.
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