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Michael Lang

Mit dem Gemeinniitzigkeitsreformgesetz
2023' (GemRefG) wurden sowohl in § 42
BAO - und damit in die Vorschriften der
§$ 34 bis 47 BAO, in denen die Begiinstigun-
gen fiir gemeinniitzige, mildtétige oder kirch-
liche Zwecke geregelt sind - als auch in die
Spendenabzugsvorschrift des § 4a EStG im
Kern gleiche zusitzliche Voraussetzungen
aufgenommen: Gegen die Korperschaft darf
keine Verbandsgeldbufle iSd Verbandsver-
antwortlichkeitsgesetzes (VbVG) wegen einer
gerichtlich strafbaren Handlung oder eines
vorsitzlich begangenen Finanzvergehens iSd
Finanzstrafgesetzes (FinStrG), ausgenom-
men Finanzordnungswidrigkeiten, rechts-
kriftig verhangt worden sein, um die Voraus-
setzungen fiir die steuerlichen Begiinstigun-
gen zu erfiillen. Genauso schidlich ist es,
wenn Entscheidungstriger oder Mitarbeiter
iSd §2 Abs1 und 2 VbVG wegen strafbarer
Handlungen, fiir die die Korperschaft iSd § 3
VbVG verantwortlich ist, rechtskriftig ge-
richtlich verurteilt wurden oder iiber sie
rechtskriftige Strafen wegen vorsitzlicher,
nicht vom Gericht zu ahndender Finanzver-
gehen iSd FinStrG, ausgenommen Finanzord-
nungswidrigkeiten, verhingt wurden. Im De-
tail sind aber die weiteren Anwendungsvor-
aussetzungen und die Rechtsfolgen der in § 42
Abs 2 BAO und in §4a Abs4 Z 3 litd EStG
enthaltenen Tatbestinde durchaus unter-
schiedlich geregelt.

Wihrend des Gesetzgebungsverfahrens
wurde mit Erkenntnis des VfGH vom
5.10.2023, G 172/2022, V 172/2022, der Tat-
bestand des § 3 Z 4 WohlverhaltensG als ver-
fassungswidrig aufgehoben. Zwar geht der An-
wendungsbereich der Regelungen des § 42
Abs 2 BAO und des § 4a Abs 4 Z 3 litd EStG
iiber jenen des § 3 Z 4 WohlverhaltensG inso-
weit hinaus, als dieser nicht blof3 auf verhingte
Finanzstrafen und entsprechende Verbands-
geldbuflen abzielt. Dennoch bestehen zwischen
den Bestimmungen Parallelen. Offenbar des-
halb wurden zumindest die Voraussetzungen
des §4a EStG modifiziert:* Der Gesetzgeber

' Bundesgesetz, mit dem das Einkommensteuergesetz

1988, das Korperschaftsteuergesetz 1988, die Bundes-
abgabenordnung, das Gebiihrengesetz 1957, das Privat-
hochschulgesetz, das Fachhochschulgesetz und das
IST-Austria-Gesetz gedndert werden (Gemeinniitzig-
keitsreformgesetz 2023 - GemRefG 2023), BGBI 12023/
188.

2 Vgl den Ministerialentwurf des § 4a Abs 4 Z 3 lit d EStG
(ME GemRefG 2023, 299/ME 27. GP), der noch nicht
die Einschrankung ,,[d]ies gilt nur fiir strafbare Hand-
lungen, die innerhalb der vorangegangenen fiinf Kalen-
derjahre begangen wurden®, enthielt.

versuchte, den verfassungsrechtlichen Vorga-
ben Rechnung zu tragen, die er aus dieser Ent-
scheidung ableitete. Die Kenntnis der Tatbe-
stinde des WohlverhaltensG und der dazu er-
gangenen verfassungsrechtlichen Rechtspre-
chung erleichtern das Verstindnis der hier im
Mittelpunkt stehenden durch das GemRefG
geschaffenen Vorschriften.

Aus diesem Grund mochte ich zunichst
die relevanten Regelungen des Wohlverhal-
tensG und die dazu ergangene Entscheidung
des VFfGH darlegen, um anschlieflend die An-
wendungsvoraussetzungen und die Rechts-
folgen der Regelungen des § 42 Abs2 BAO
und des § 4a Abs 4 Z 3 lit d EStG zu beschrei-
ben, um schliefflich auch das Verhaltnis zwi-
schen diesen beiden Regelungen niher zu be-
leuchten.

1. § 3Z 4 WohlverhaltensG und das
dazu ergangene Erkenntnis des VfGH

Nach § 1 Abs1 WohlverhaltensG miissen sich
Unternehmen, denen eine Férderung des Bun-
des aufgrund der COVID-19-Pandemie gewéhrt
wird, fiir einen ndher bestimmten Zeitraum
»steuerlich wohlverhalten haben. Eine nahere
Lektiire des Gesetzes zeigt, dass es dabei nicht
bloff um die Vermeidung von Fehlverhalten
geht: §3 Z1 WohlverhaltensG stellt auf die
rechtliche Begriindung ab, mit der einem Steuer-
pflichtigen ein steuerlicher Vorteil versagt
wurde.? Stiitzt sich die Behorde dabei auf § 22
BAO, kann das Unternehmen die Forderung
verlieren. Bedient sie sich hingegen einer ande-
ren Begriindung, ist das in Hinblick auf die For-
derung unschidlich. Nach § 3 Z 2 Wohlverhal-
tensG wird die Anwendung bestimmter Steuer-
tatbestande ponalisiert. Auch die Offenlegung
der Anwendung dieser Vorschriften gleich bei
Abgabe der Steuererklarung bewahrt in Fillen,
in denen der von ihnen erfasste Betrag 500.000 €
tibersteigt, nicht vor Verlust des Anspruchs oder
vor der Riickzahlung der Forderung.* Nach § 3
Z 3 WohlverhaltensG geht es darum, ob das Un-
ternehmen Sitz oder Niederlassung in bestimm-
ten Staaten hat und welche Art von Einkiinften
dort erzielt werden. Ob fiir diese Einkiinfte Steu-
ern bezahlt werden oder ob sie tiberhaupt steuer-
pflichtig sind, spielt keine Rolle. Der Gesetzgeber
versagt die Forderung bei bestimmten - vollig
legalen - Titigkeiten in bestimmten Staaten.’

*  Kritisch Lang/Pacher, Das Wohlverhaltensgesetz aus

rechtspolitischer und verfassungsrechtlicher Sicht,
SWK 6/2021, 433 (437 f).

4 Kritisch Lang/Pacher, SWK 6/2021, 433 (435).

> Lang/Pacher, SWK 6/2021, 433 (436 f).
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Lediglich § 3 Z 4 WohlverhaltensG fordert tat-
sachlich ,steuerliches Wohlverhalten“:® Uber den
Antragsteller oder dessen geschaftsfithrende Or-
gane darf in Ausiibung ihrer Organfunktion in
den letzten fiinf Jahren vor der Antragstellung
keine rechtskriftige Finanzstrafe oder entspre-
chende Verbandsgeldbufle aufgrund von Vor-
satz verhdngt worden sein.

Die Regelungen des WohlverhaltensG sind -
wie Pacher und ich an anderer Stelle ausfiithrlich
darlegten’ - jedenfalls rechtspolitisch bedenklich:
Thnen liegt kein gemeinsames Konzept zugrunde.
Die einzelnen Tatbestinde scheinen zufillig ge-
wihlt.® Der Gesetzgeber bedient sich innerhalb
des § 3 WohlverhaltensG véllig unterschiedlicher
Regelungstechniken. Die vorgesehenen Freigren-
zen sind unterschiedlich und genauso wenig wie
die Tatbestinde selbst aufeinander abgestimmt.’
Auch die zeitlichen Anwendungsvoraussetzun-
gen sind nicht einheitlich festgelegt. Sie haben
nur gemeinsam, dass sie auch an Sachverhalte an-
kniipfen, die sich schon in der Vergangenheit er-
eignet haben.'” Das WohlverhaltensG ist daher
auch wegen seiner Riickwirkungen heftig kriti-
siert worden."!

Die Auslegung der einzelnen Vorschriften
des WohlverhaltensG erweist sich ebenfalls als
schwierig.” Die angesprochenen Wertungs-
widerspriiche lassen wenig Raum, die aufgrund
der Formulierungen des Gesetzes bestehenden
Zweifelsfragen mithilfe systematischer oder te-
leologischer Uberlegungen zu lésen. Einige der
Unbestimmtheiten und der fragwiirdigen Diffe-
renzierungen beriihren auch die Verfassungs-
sphare."

Der VfGH hatte bisher nur die Gelegenheit
gehabt, § 3 Z 4 WohlverhaltensG auf seine Ver-
fassungskonformitat zu priifen, und war dabei
auch an die von den Antragstellern aufgezeigten
Bedenken gebunden. Der VIGH erachtete die
Vorschrift des § 3 Z 4 WohlverhaltensG als ver-
fassungswidrig. Sie erwies sich als unsachlich,
~weil der Gesetz]...|geber in der Regelung aus-
schliefSlich darauf abstellt, dass in den letzten fiinf
Jahren vor der Stellung des Antrages auf Gewdh-
rung des Ausfallsbonus eine rechtskriftige Finanz-
strafe oder entsprechende VerbandsgeldbufSe auf
Grund von Vorsatz iiber das antragstellende Un-
ternehmen oder dessen geschiiftsfiilhrende Organe
(in Austibung ihrer Organfunktion) verhingt wor-
den ist“!

Lang/Pacher, SWK 6/2021, 433 (444).

Lang/Pacher, SWK 6/2021, 433 (433 ff).

Lang/Pacher, SWK 6/2021, 433 (435 f).

Lang/Pacher, SWK 6/2021, 433 (439).

10 Lang/Pacher, SWK 6/2021, 433 (441 ff).

""" So schon Hiersche/Holzinger, Warum nicht alle Steuer-
stinder von Covid-Hilfen ausgeschlossen werden sollten,
derstandard.at 22. 12. 2020; Kary, Zweite Strafe fiir lingst
gesiihnte Steuersiinden, diepresse.com 17. 12. 2020; néher
Lang/Pacher, SWK 6/2021, 433 (444 ff).

2 Naher Lang/Pacher, Der Inhalt des Wohlverhaltensge-
setzes, SWK 3/2021, 93 (93 ff).

13 Lang/Pacher, SWK 6/2021, 433 (441 ff).

" VIGH 5. 10. 2023, G 172/2022, V 172/2022, Rz 53.
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Die Begriindung lautete in ihrem Kern fol-
gendermaflen:"

LZwar ist es dem Grunde nach nicht unsachlich, fi-
nanzielle MafSnahmen an das steuerliche Wohlver-
halten zu kniipfen. Der Gesetz]...[geber hat jedoch
nicht normiert, in welchem Zeitraum die Abgaben-
hinterziehung stattgefunden haben muss. Dies be-
deutet, dass auch Unternehmen von der Gewdhrung
der Hilfsmittel ausgeschlossen sind, die weit zurtick-
liegend in der Vergangenheit eine Abgabenhinter-
ziehung begangen haben. Dies gilt freilich nur unter
der Voraussetzung, dass die Verjihrung der Straf-
barkeit nicht eingetreten ist. Gemdf$ § 31 Abs. 4 lit. ¢
FinStrG wird dabei in die Verjihrungsfrist fiir die
Strafbarkeit unter anderem die Zeit nicht eingerech-
net, ,wihrend der wegen der Tat gegen den Tiiter ein
Strafverfahren bei der Staatsanwaltschaft, bei Ge-
richt, bei einer Finanzstrafbehorde oder beim Bun-
desfinanzgericht gefiihrt wird‘. Dabei ist von Bedeu-
tung, dass es im Finanzstrafgesetz nur fiir Finanz-
vergehen, fiir deren Verfolgung die Finanzbehorde
zustandig ist, eine absolute Verjdhrungsfrist fiir die
Strafbarkeit gibt (vgl. § 31 Abs. 5 FinStrG); Ver-
gleichbares gilt fiir Finanzstrafdelikte, zu deren Ver-
folgung die Strafgerichte zustindig sind, nicht. Die
angefochtenen Regelungen haben sohin in Verbin-
dung mit den einschligigen Regelungen des Finanz-
strafgesetzes (vgl. insbesondere § 31 Abs. 4 und5
FinStrG) zur Folge, dass es keine zeitliche Grenze fiir
den Ausschluss von der Gewdihrung des Ausfallsbo-
nus wegen weit in der Vergangenheit liegender vor-
sitzlicher Abgabenhinterziehungen geben kann.
Die einzige zeitliche Festlegung fiir den Ausschluss
ist, dass die rechtskriftige Verhingung der Finanz-
strafe oder einer entsprechenden VerbandsgeldbufSe
in den letzten fiinf Jahren vor der Antragstellung er-
folgt sein muss. Dabei ist zu beriicksichtigen, dass
der Zusammenhang zwischen der (Nicht-)Gewdih-
rung der Ausgleichszahlungen [...] und dem steuer-
lichen Fehlverhalten sich immer stirker verdiinnt
und daher keine entscheidende Rolle mehr spielen
kann, je langer die vorsdtzlich begangene Finanz-
straftat zuriickliegt.

Der VIfGH hob den zentralen Tatbestand des Ge-
setzes auf, der tatsichlich auf ein rechtswidriges
Verhalten des Steuerpflichtigen abstellt. Mit
diesem Tatbestand - allerdings nur annahernd -
vergleichbar ist die Vorschrift des § 3 Z 1 Wohl-
verhaltensG, die einen ,rechtskriftig festge-
stellte[n] Missbrauch im Sinne des § 22 der Bun-
desabgabenordnung® sanktioniert, und damit
nach der von der Behorde gewihlten rechtlichen
Begriindung fiir die Annahme einer Steuer-
pflicht differenziert.'® Alle anderen Tatbestinde
des § 3 WohlverhaltensG erfassen Gestaltungen,
die nach den steuerrechtlichen Vorschriften in
keiner Weise verpont sind, und schliefSen sie von
Forderungen aus, obwohl ihnen kein wie immer
geartetes Fehlverhalten zugrunde liegt."”

15 VfGH 5. 10. 2023, G 172/2022, V 172/2022, Rz 54 f.
16 Kritisch Lang/Pacher, SWK 3/2021, 93 (94 ff).
17 Lang/Pacher, SWK 6/2021, 433 (437 ff).
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Die Aufhebung tritt dem Erkenntnis zufolge
mit Ablauf des 15. 4. 2024 in Kraft. Fiir den Ge-
setzgeber besteht somit Handlungsbedarf: Ent-
scheidet er sich nicht dafiir, von sich aus das ge-
samte WohlverhaltensG zu beseitigen, wird er
wohl den Tatbestand des § 3 Z 4 Wohlverhal-
tensG im Lichte der Vorgaben des VfGH neu re-
geln miissen. Denn es ist nicht anzunehmen,
dass sich eine Rechtslage als verfassungskon-
form erweist, nach der Férderungen bei recht-
lich zuldssigen Vorgangsweisen gestrichen wer-
den, aber bei eindeutig rechtswidrigem und
noch dazu finanzstrafrechtlich sanktioniertem
Verhalten gewihrt werden. Ein derart gravie-
render Wertungswiderspruch ist auch gleich-
heitsrechtlich bedenklich.

Dies fiihrt zur Frage, welche Optionen der
Gesetzgeber iiberhaupt hat, um § 3 Z 4 Wohl-
verhaltensG verfassungskonform neu zu regeln.
Der VfGH hat sich ausschliefilich daran gesto-
Ben, dass diese Vorschrift indirekt an die Ver-
jahrungsvorschriften ankniipft und daher au-
Berst lange zuriickliegende Delikte sanktioniert
werden. Aufgrund fehlender absoluter Verjih-
rungsvorschriften gibt es iitberhaupt keine fixe
zeitliche Grenze fiir den Ausschluss von der Ge-
wihrung von Forderungen wegen weit in der
Vergangenheit liegender Finanzstrafdelikte, fiir
deren Verfolgung die Strafgerichte zustindig
sind."® Die Bedenken des VIGH bestehen im
Kern darin, dass sich der Zusammenhang zwi-
schen der Nichtgewahrung von Férderungen
und dem steuerlichen Fehlverhalten ,immer
stirker verdiinnt, und daher keine entscheidende
Rolle mehr spielen kann, je linger die vorsdtzlich
begangene Finanzstraftat zuriickliegt“'® Vor
diesem Hintergrund miisste es ausreichen,
wenn der Gesetzgeber eine - allenfalls nach der
Schwere des Delikts differenzierende - zusatzli-
che zeitliche Grenze einzieht: Vor diesem Zeit-
punkt begangene Delikte sollen nicht mehr fiir
Zwecke der Gewidhrung von Férderungen sank-
tioniert werden.

Uberraschend ist, dass sich der VfGH nicht
mit der Frage beschiftigt hat, ob das Gesetz
nicht ohnehin eine derartige Schranke vorsieht.
§ 1 Abs 1 WohlverhaltensG lautet namlich wie
folgt:

»Unternehmen, denen eine Forderung des Bundes
aufgrund der COVID-19-Pandemie gewdihrt wird,
miissen sich fiir einen Zeitraum von fiinf Jahren vor
der Antragstellung bis zum Abschluss der Forde-
rungsgewdhrung (Endabrechnung) steuerlich wohl-
verhalten haben.“

Es wire ungewohnlich, wenn der Gesetzgeber in
dieser Vorschrift einen ,Zeitraum von fiinf Jah-
ren“ als mafigebend ansieht, dies aber ohne jede
rechtliche Bedeutung bliebe.® Als blofle ,An-

18 VfGH 5. 10. 2023, G 172/2022, V 172/2022, Rz 54.
Y VfGH 5. 10. 2023, G 172/2022, V 172/2022, Rz 55.
20 S0 bereits Lang/Pacher, SWK 3/2021, 93 (95 ).

kiindigung®, wonach es in den einzelnen Tatbe-
stinden des § 3 WohlverhaltensG auf fiinfjahrige
Zeitraume ankommt, die dann dort néher prazi-
siert werden, ldsst sich §1 Abs1 des Gesetzes
auch nicht deuten:*' Zumindest nach § 3Z 1 und
Z 3 WohlverhaltensG — und § 1 Abs 1 Wohlver-
haltensG hat nicht nur § 3 Z 4, sondern alle Tat-
bestinde des § 3 WohlverhaltensG im Blick -
sind ganz andere Zeitrdume als solche von fiinf
Jahren maf3gebend. Daher ist im Schrifttum vor-
geschlagen worden, § 1 Abs 1 in Hinblick auf § 3
WohlverhaltensG - und damit auch dessen Z 4 -
die Bedeutung beizumessen, dass nur Taten un-
ter diese Vorschrift fallen konnen, die bis zu fiinf
Jahre vor der Antragstellung sowohl begangen
als auch verurteilt wurden” Demnach be-
schrankt § 1 Abs 1 WohlverhaltensG den An-
wendungsbereich der Tatbestinde des § 3 Wohl-
verhaltensG. Wenn man - wie der VEGH - es so-
gar als verfassungsrechtlich geboten erachtet,
den Zeitraum zu begrenzen, in dem keine zu
einer Strafe fithrende Tat begangen worden sein
darf, hitte zusétzlich auch noch die verfassungs-
konforme Interpretation fiir diese Deutung ge-
sprochen.

Interessant ist, dass sich der VIGH offenbar
nicht an den - auch von der antragstellenden
Partei aufgezeigten - Zufilligkeiten, die damit
verbunden sind, dass ,,in den letzten fiinf Jahren
vor der Antragstellung keine rechtskrdftige Fi-
nanzstrafe oder entsprechende VerbandsgeldbufSe
aufgrund von Vorsatz verhingt worden ist®, ge-
stoflen hat. Nach dieser Vorschrift hidngt diese
Voraussetzung nicht nur vom Verhalten der Be-
horde oder des Gerichts ab, wann die Strafe oder
Bufle ,,verhdngt“ wird, sondern auch davon, ob
sie der betroffene Steuerpflichtige rechtskraftig
hat werden lassen.”> Der VfGH hielt lediglich ab-
schlieflend fest, dass ,eine nihere Auseinander-
setzung mit den von der antragstellenden Partei
vorgebrachten Bedenken im Hinblick auf Art. 7
EMRK, das Recht auf Unverletzlichkeit des Eigen-
tums und den durch den Gleichheitsgrundsatz ge-
widhrleisteten  Vertrauensschutz —unterbleiben”
kann.** Die oben genannten Bedenken erwihnte
er aber gar nicht. Das iiberrascht: Dieses Krite-
rium erinnert an ,manipulative Umstidnde®, die
der VIGH sonst oft aus gleichheitsrechtlicher
Sicht aufgreift.® Aulerdem kann es lange dau-
ern, bis die verhdngte Strafe oder die Bufle

2 Dazu schon Lang/Pacher, SWK 3/2021, 93 (95 f).

2 Lang/Pacher, SWK 3/2021, 93 (108).

2 Dazu auch Lang/Pacher, SWK 6/2021, 433 (440).

> VIGH 5.10.2023, G 172/2022, V 172/2022, Rz 57.

% Vgl dazu VfSlg 10.620/1985, in der der Gerichtshof fest-
hielt, dass Falle, in denen ,,der Wegfall (und in prinzipiell
gleicher Weise auch der Eintritt) einer [...] Begiinstigung
ganz wesentlich von rein manipulativen Umstinden wie
der Erlassung eines Bescheides“ abhéngt, zu einer sach-
lich nicht mehr begriindbaren Unterscheidung zwi-
schen Unternehmern in materiell gleicher Lage fithren
(siehe dazu etwa Lang/Pacher, SWK 6/2021, 433 [440]
und auch FN 48, in der die Autoren weitere Beispiele
aus der Rechtsprechung des VfGH nennen, in der der
Gerichtshof das Abstellen auf derartige Umstdnde als
sachlich nicht gerechtfertigt bezeichnete).
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rechtskriftig wird. Alle Férderungen miissten
dann zuriickgezahlt werden. Die Rechtssicher-
heit in Hinblick auf die Férderung wire in Situa-
tionen, in denen der Steuerpflichtige zwar damit
rechnet, ein finanzstrafrechtliches Verfahren
ohne Verurteilung zu iiberstehen, aber nie sicher
sein kann, wie das Verfahren tatsachlich ausgeht,
erheblich beeintrachtigt. Diese gegebenenfalls
lange andauernde Ungewissheit dariiber, ob die
Forderung verbleibt, konnte ebenfalls die Ver-
fassungssphire berithren. Letztlich zeigt sich,
dass es fiir die Ausgestaltung des den Kern des
WohlverhaltensG bildenden Tatbestands kaum
eine in jeder Hinsicht befriedigende Losung gibt.
Zumindest auf rechtspolitischer Ebene kénnte
dies Anlass sein, dieses Gesetz dem Grunde nach
zu hinterfragen.”

Die jiingsten Rechtsentwicklungen lassen al-
lerdings noch keinen Kurswechsel erkennen:
Der Verordnungsgeber hat sich entschlossen, in
Pkt 8.3 der am 20. 11. 2023 veréffentlichten und
auf Grundlage des § 5 Abs 1 UEZG erlassenen
Forderrichtlinie zum Energiekostenzuschuss 1I
neuerlich den kompletten Straufd an Wohlver-
haltenstatbestdnden zu ibernehmen.” Inhaltlich
neu ist jedoch Pkt 8.3.4, in dem es um rechtskraf-
tige Finanzstrafen und entsprechende Verbands-
geldbuflen geht: Als zusitzliche Voraussetzung
wurde festgelegt, dass ,,der Zeitpunkt der Tatbe-
gehung nicht ldnger als fiinf Jahre zuriickliegt”.
Auf diese Weise will man offenbar den Vorgaben
des VfGH entsprechen.?® Ahnlich wie in § 3 Z 4
WohlverhaltensG ist aber hier auch wieder ge-
fordert, dass ,iiber das forderungswerbende Un-
ternehmen oder dessen geschdftsfiihrende Organe
in Ausiibung ihrer Organfunktion in den letzten
fiinf Jahren vor der Antragstellung keine rechts-
krdftige Finanzstrafe oder entsprechende Ver-
bandsgeldbufle aufgrund von Vorsatz verhingt
wurde®. Es kommt also auch nach diesen Vor-
schriften zusitzlich auf den Zeitpunkt der Ver-
héngung der Strafe oder Buf3e an. Der Umstand,
dass die gegen diese Voraussetzung an den
VIGH herangetragenen weiteren Bedenken von
diesem nicht aufgegriffen wurden, haben den
Verordnungsgeber vermutlich bewogen, das
»steuerliche Wohlverhalten® weiterhin auf diese
Weise zu regeln.

2. §42 Abs 2BAO

Der Gesetzgeber erginzte nun im Rahmen des
GemRefG die Vorschrift des §42 BAO um
einen zweiten Absatz:

% Vgl schon die Kritik bei Lang/Pacher, SWK 6/2021, 433
(451).

Richtlinie des Bundesministers fiir Arbeit und Wirt-
schaft im Einvernehmen mit der Bundesministerin fiir
Klimaschutz, Umwelt, Energie, Mobilitit, Innovation
und Technologie und dem Bundesminister fiir Finan-
zen zum Energiekostenzuschuss II vom 10. 11. 2023,
veroffentlicht am 20. 11. 2023.

So Mitterlehner/Panholzer, Energiekostenzuschuss II -
Uberblick und Zweifelsfragen, SWK 32/33/2023, 1234
(1238 1).
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»Die tatsichliche Geschdftsfithrung entspricht je-
denfalls dann nicht Abs. 1, wenn im zu beurteilen-
den Veranlagungszeitraum (§ 43) Handlungen der
Geschiiftsfithrung gesetzt wurden, auf Grund derer
itber die Korperschaft wegen einer gerichtlich straf-
baren Handlung oder eines vorsdtzlich begangenen
Finanzvergehens im Sinne des Finanzstrafgesetzes
(FinStrG), BGBI. Nr. 129/1958, ausgenommen Fi-
nanzordnungswidrigkeiten, rechtskrdiftig eine Ver-
bandsgeldbufSe im Sinne des Verbandsverantwort-
lichkeitsgesetzes (VbVG), BGBI. I Nr. 151/2005,
verhdngt worden ist. Dem steht gleich, wenn deren
Entscheidungstriger oder Mitarbeiter im Sinne des
§ 2 Abs. 1 und 2 VbVG wegen strafbarer Handlun-
gen, fiir die die Korperschaft im Sinne des § 3 VbVG
verantwortlich ist,

1. durch ein Gericht rechtskriftig verurteilt wur-
den oder

2. sie wegen vorsdtzlicher, nicht vom Gericht zu
ahndender Finanzvergehen im Sinne des
FinStrG, ausgenommen Finanzordnungswidrig-
keiten, Strafen rechtskrdftig verhingt wurden.

Ist im Zeitpunkt der Beurteilung der tatsichlichen
Geschidftsfiihrung durch die Abgabenbehérde noch
keine rechtskriftige Entscheidung durch das zustin-
dige Gericht oder die zustindige Verwaltungsbehor-
de ergangen, ist bis zum Ergehen dieser Entschei-
dung davon auszugehen, dass keine Bestrafung er-
folgen wird, und § 200 sinngemdf§ anzuwenden.
Dies gilt nicht, wenn abgabenrechtliche Begiinsti-
gungen bereits aus anderen Griinden zu versagen
sind.“

Der Gesetzgeber entschied sich dafiir, an die im
nunmehrigen § 42 Abs 1 BAO unverdndert ge-
regelte ,tatsichliche Geschiiftsfithrung einer Kor-
perschaft anzukniipfen, ,die auf ausschliefSliche
und unmittelbare Erfiillung des gemeinniitzigen,
mildtitigen oder kirchlichen Zweckes eingestellt
sein und den Bestimmungen entsprechen [muss],
die die Satzung aufstellt“. Die Erlauterungen zur
Regierungsvorlage weisen darauf hin, dass es
der VWGH ablehnte, Begiinstigungen nach den
§§ 34 ff BAO aufgrund von Gesetzesverstéfien
zu versagen:”

»Alle Rechtstriger — so auch begiinstigte Rechtstri-
ger — haben sich im Rahmen ihrer tatsichlichen Ge-
schdftsfilhrung gesetzestreu zu verhalten. VerstifSe
gegen die Rechtsordnung (wie etwa eine Abgaben-
hinterziehung) konnen zu verschiedenen, in der
Rechtsordnung geregelten Rechtsfolgen fiihren. Dass
eine dieser Rechtsfolgen auch eine Versagung der
Begiinstigungen, die sich aus den Abgabengesetzen
iV §$ 34 ff BAO ergeben, wire, kann aus diesen
Bestimmungen aber nicht abgeleitet werden.

Als Reaktion auf diese VwGH-Rechtsprechung
ordnete der Gesetzgeber in § 42 Abs 2 BAO an,

¥ ErRV 2319 BIgNR 27.GP, 15; VWGH 14.9.2017,
Ro 2016/15/0029; zur deutschen Diskussion vgl Brill,
Der Verlust der Gemeinniitzigkeit aufgrund von Ver-
stoflen gegen die Rechtsordnung und aufgrund des
Verzichts (2006) 139 ff.
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dass die ,tatsichliche Geschdftsfithrung [...] je-
denfalls dann nicht Abs. 1 entspricht, wenn die
in Abs2 erwihnten Verbandsgeldbuflen oder
Strafen verhdngt wurden. § 42 BAO wurde somit
um eine unwiderlegliche Vermutung erweitert,
wonach die Verhdngung dieser Verbandsgeld-
buflen und Strafen dazu fiithrt, dass die tatsachli-
che Geschiftsfiihrung nicht auf ausschliefiliche
und unmittelbare Erfilllung des begiinstigten
Zweckes eingestellt ist.

Den Ausschluss der Begiinstigung bewirken
Handlungen der Geschiftsfithrung, aufgrund
derer iiber die Korperschaft wegen einer ge-
richtlich stratbaren Handlung oder eines vor-
sitzlich begangenen Finanzvergehens, aus-
genommen Finanzordnungswidrigkeiten, eine
Verbandsgeldbufle verhdngt worden ist. Wei-
ters kommt diese Rechtsfolge auch bei entspre-
chenden Bestrafungen von Entscheidungstri-
gern und Mitarbeitern iSd §2 Abs1 und2
VbVG zum Tragen. Entscheidungstriger ist,
wer Geschiftsfithrer, Vorstandsmitglied oder
Prokurist ist oder aufgrund organschaftlicher
oder rechtsgeschiftlicher Vertretungsmacht in
vergleichbarer Weise dazu befugt ist, den Ver-
band nach auflen zu vertreten, oder Mitglied des
Aufsichtsrats oder des Verwaltungsrats ist oder
sonst Kontrollbefugnisse in leitender Stellung
ausiibt oder sonst mafigeblichen Einfluss auf die
Geschiftsfithrung des Verbands ausiibt. Der
Mitarbeiterbegriff des § 2 Abs 2 VbVG ist denk-
bar weit: Mitarbeiter ist, wer aufgrund eines Ar-
beits-, Lehr- oder anderen Ausbildungsverhilt-
nisses, aufgrund eines dem Heimarbeitsgesetz
unterliegenden oder eines arbeitnehmerihnli-
chen Verhiltnisses oder als iiberlassene Arbeits-
kraft (§3 Abs4 AUG) oder aufgrund eines
Dienst- oder sonst eines besonderen 6ffentlich-
rechtlichen Rechtsverhiltnisses Arbeitsleistun-
gen fiir den Verband erbringt. Entscheidend ist,
dass die Korperschaft nach §3 VbVG fur die
Straftat verantwortlich ist. Die Erlduterungen
zur Regierungsvorlage fassen die Voraussetzun-
gen dafiir folgendermaflen zusammen:*

»Eine Korperschaft ist nach § 3 VbVG dann fiir die
Handlungen ihrer Entscheidungstriger oder Mitar-
beiter verantwortlich, wenn die Handlungen zu
Gunsten der Korperschaft oder Einrichtung began-
gen worden sind oder durch die deren Pflichten ver-
letzt worden sind, und die Korperschaft die Bege-
hung der Tat dadurch ermaglicht oder wesentlich
erleichtert hat, indem deren Entscheidungstriger
die nach den Umstinden gebotene und zumutbare
Sorgfalt aufSer Acht gelassen haben, insbesondere
indem sie wesentliche technische, organisatorische
oder personelle MafSnahmen zur Verhinderung sol-
cher Taten unterlassen haben.“

§ 42 Abs 2 BAO stellt auf den ,,zu beurteilenden
Veranlagungszeitraum (§ 43)“ ab: Entscheidend
ist somit, in welchen Veranlagungszeitriumen

% ErlRV 2319 BIgNR 27. GP, 15.

Handlungen gesetzt wurden, die die entspre-
chenden Sanktionen zur Folge hatten. Nur fiir
diese Veranlagungszeitraume sind die Begiinsti-
gungen der §$ 34 ff BAO zu verwehren. In allen
anderen Veranlagungszeitraumen stehen sie
weiterhin zu.

§ 42 Abs 2 BAO verweist bei der Erwahnung
des ,zu beurteilenden Veranlagungszeitraum(s]“
in einem Klammerausdruck auf § 43 BAO. Des-
sen nunmehriger Abs 1 lautet wie folgt:

»Die Satzung (§ 41) und die tatsichliche Geschdifts-
fiihrung (S 42) miissen, um die Voraussetzung fiir
eine abgabenrechtliche Begiinstigung zu schaffen, den
Erfordernissen dieses Bundesgesetzes bei der Korper-
schaftsteuer wihrend des ganzen Veranlagungszeit-
raumes, bei den iibrigen Abgaben im Zeitpunkt der
Entstehung der Abgabenschuld entsprechen.

§43 Abs 1 BAO unterscheidet somit zwischen
der Korperschaftsteuer, bei der es auf den ganzen
Veranlagungszeitraum ankommt, und allen an-
deren Abgaben, bei denen der Zeitpunkt der Ent-
stehung der Abgabenschuld relevant ist. Wenn
§ 42 Abs 2 BAO nur vom Veranlagungszeitraum
spricht und dabei noch ausdriicklich auf § 43
BAO verweist, konnte daraus geschlossen wer-
den, dass die in § 42 Abs 2 BAO aufgestellte Vo-
raussetzung sich blof} auf die Korperschaftsteuer
bezieht. Bei allen anderen Abgaben wiren dann
die in den jeweiligen Abgabenvorschriften in
Aussicht gestellten Begiinstigungen fiir gemein-
niitzige, mildtitige oder kirchliche Zwecke durch
die in §42 Abs2 BAO erwahnten Sanktionen
nicht gefihrdet. Vollig ungewohnlich wire es
nicht, wenn sich eine der die gemeinniitzigen,
mildtatigen und kirchlichen Zwecke allgemein
regelnden Vorschriften der §§ 34 bis47 BAO
blof fiir eine einzelne Abgabe als mafigebend er-
weist: Mit derin § 45 Abs 2 BAO angesprochenen
»Abgabepflicht®, die hinsichtlich des wirtschaftli-
chen Geschiftsbetriebs entfillt, ist auch die Kor-
perschaftsteuerpflicht gemeint.*!

Die Erwéhnung des ,Veranlagungszeit-
raum/[s]“in § 42 Abs 2 BAO und der dabei er-
folgte Verweis auf § 43 BAO konnten aber auch
einen ganz anderen Hintergrund haben: Die in
§ 43 Abs 1 BAO fiir die ,iibrigen Abgaben* vor-
genommene Ankniipfung an den ,, Zeitpunkt der
Entstehung der Abgabenschuld® erwies sich fiir
die zeitliche Zuordnung einer , Handlung“ mog-
licherweise nicht als praktikabel, da sich auch
eine Handlung zu einem einzigen Zeitpunkt er-
eignen kann und die Zeitpunkte der Handlung
und der Entstehung der Abgabenschuld - zB
nach § 8 Abs 1 GrEStG die Verwirklichung des
Erwerbszeitpunkts® — héchst selten zusammen-

' Ritz/Koran, BAO” (2021) § 45 Rz 4 mwN.

2 Vgl die grunderwerbsteuerliche Befreiung fiir den ,un-
entgeltliche[n] Erwerb eines Grundstiickes durch Korper-
schaften, Korperschaften des iffentlichen Rechts, Personen-
vereinigungen oder Vermogensmassen, die der Forderung
gemeinniitziger, mildtdtiger oder kirchlicher Zwecke nach
MafSgabe der §§ 34 bis 47 BAO in der jeweils geltenden
Fassung“ dienen, nach § 3 Abs 1 Z 3 GrEStG.
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fallen werden. Daher konnte gerade die Sorge,
dass bei den ,,iibrigen Abgaben“ die unter § 42
Abs 2 BAO fallenden Sanktionen sonst nahezu
nie Bedeutung haben, den Gesetzgeber moti-
viert haben, auch fiir diese Abgaben vorzusehen,
dass die ,,Handlung® einem bestimmten Zeit-
raum zuzuordnen ist. Vor diesem Hintergrund
lasst sich die Vorschrift auch so deuten, dass fiir
Zwecke der ,,tibrigen Abgaben“ die Begiinstigun-
gen fiir den gesamten fiir die Korperschaftsteuer
mafigebenden Veranlagungszeitraum nicht zu-
stehen, wenn die ,, Handlung“ auch nur irgend-
wann in diesem Zeitraum erfolgt ist.

Die in §42 Abs2 BAO angesprochenen
Sanktionen sind erst und nur insofern relevant,
als sie rechtskriftig werden. Vor Eintritt der
Rechtskraft darf die Begiinstigung nicht versagt
werden. Die letzten beiden Séitze des § 42 Abs 2
BAO regeln dies ausdriicklich:

»Ist im Zeitpunkt der Beurteilung der tatsichlichen
Geschiiftsfiihrung durch die Abgabenbehérde noch
keine rechtskriftige Entscheidung durch das zustdin-
dige Gericht oder die zustindige Verwaltungsbehor-
de ergangen, ist bis zum Ergehen dieser Entschei-
dung davon auszugehen, dass keine Bestrafung er-
folgen wird, und §200 sinngemdfS anzuwenden.
Dies gilt nicht, wenn abgabenrechtliche Begiinsti-
gungen bereits aus anderen Griinden zu versagen
sind.”

Die beiden im vorletzten Satz des §42 Abs2
BAO vorgesehenen Rechtsfolgen scheinen wi-
derspriichlich zu sein: Zwar ist bis zum Ergehen
der Entscheidung davon auszugehen, dass keine
Bestrafung erfolgen wird. Dennoch ist aber § 200
BAO sinngemif3 anzuwenden. Nach dieser Vor-
schrift ist Voraussetzung fiir die vorldufige Fest-
setzung der Abgabe, dass nach den Ergebnissen
des Ermittlungsverfahrens die Abgabepflicht
zwar noch ungewiss, aber wahrscheinlich oder
der Umfang der Abgabepflicht noch ungewiss
ist. § 42 Abs 2 vorletzter Satz BAO fingiert zwar
einerseits, dass die Abgabepflicht oder deren
Umfang ungewiss ist, indem § 200 BAO anzu-
wenden ist, dass aber andererseits auch von kei-
ner Bestrafung auszugehen ist, sodass insofern
doch gar keine Ungewissheit besteht. Diese Re-
gelungstechnik der blof} vorlaufigen Festsetzung
der Abgabe stellt im Ergebnis sicher, dass die Be-
horde einer spater eintretenden Rechtskraft der
Sanktion Rechnung tragen kann: Sie lduft nicht
Gefahr, dass der Abgabenbescheid bereits selbst
rechtskriftig wird und kein verfahrensrechtli-
cher Titel zur Durchbrechung seiner Rechtskraft
mehr offensteht. Gleichzeitig darf der Korper-
schaft die Begiinstigung einstweilen nicht blof3
wegen einer verhdngten oder sogar nur drohen-
den Sanktion versagt werden, sondern nur und
erst nach Eintritt jhrer Rechtskraft.

Der Wortlaut erweckt zundchst den Ein-
druck, dass in allen Fallen bis zum Ergehen einer
Entscheidung § 200 BAO anzuwenden ist, also
auch dann, wenn gar kein Anhaltspunkt besteht,
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dass irgendwelche unter § 42 Abs 2 BAO fallen-
den strafbaren Handlungen gesetzt wurden. Es
stiinde allerdings mit Sinn und Zweck der Vor-
schriften nicht in Einklang, aus § 42 Abs 2 BAO
abzuleiten, dass die Erlassung vorldufiger Be-
scheide nun der Regelfall der Veranlagung ge-
meinniitziger, mildtétiger oder kirchlichen Zwe-
cken dienender Korperschaften werden soll. Den
entscheidenden Hinweis gibt auch die Formulie-
rung ,bis zum Ergehen einer Entscheidung™
Denn die Erlassung eines vorldufigen Bescheides
setzt voraus, dass die ihr zugrunde liegende Un-
gewissheit spater einmal beseitigt wird und die
vorldufige Abgabenfestsetzung durch eine end-
giiltige Festsetzung zu ersetzen oder ein Bescheid
zu erlassen ist, der den vorldufigen zum endgiil-
tigen Abgabenbescheid erklirt. Wenn gar kein
Verfahren, das zur Verhdngung einer Sanktion
fihren kann, anhingig ist, kann auch spiter
keine Entscheidung ergehen, die dann die Unge-
wissheit beseitigt. Folglich kann ein vorldufiger
Abgabenbescheid infolge einer von § 42 Abs 2
BAO erfassten stratbaren Handlung nur dann
erlassen werden, wenn bereits ein solches Ver-
fahren eingeleitet wurde.

Nichts spricht jedoch dagegen, die gesetzlich
festgelegte Annahme, dass keine Bestrafung er-
folgen wird, auch auf alle Falle zu beziehen, in
denen noch kein Verfahren, das zur Verhén-
gung einer Sanktion fithren kann, eingeleitet
wurde, oder in denen niemals ein solches Ver-
fahren eingeleitet wird: Wenn sogar in Fillen, in
denen schon ein Verfahren eingeleitet wurde,
davon auszugehen ist, dass keine Bestrafung er-
folgt, muss erst recht in allen anderen Fallen, in
denen ein solches Verfahren noch nicht oder
tiberhaupt nie eingeleitet wurde, diese An-
nahme zugrunde gelegt werden. Daher konnen
noch vor der Einleitung eines entsprechenden
Verfahrens erkennbare Anhaltspunkte fiir ein
unter § 42 Abs 2 BAO fallendes strafbares Han-
deln auch dann nicht eine vorldufige Bescheid-
erlassung rechtfertigen, wenn man diese An-
haltspunkte zum Anlass nehmen wollte, § 200
BAO unmittelbar anzuwenden. Die aufgrund
des Verweises in § 42 Abs 2 BAO vorgesehene
sinngemifle Anwendung dieser Vorschrift ist
nach den hier dargelegten Uberlegungen in
diesen Fillen ohnehin nicht zuldssig. Die zwin-
gend zugrunde zu legende Annahme, dass keine
Bestrafung erfolgen wird, schliefit auch eine fiir
die unmittelbare Anwendung des § 200 Abs 1
BAO erforderliche Ungewissheit dariiber aus.

Wenn § 42 Abs 2 vorletzter Satz BAO die Er-
lassung eines vorldufigen Abgabenbescheides
nur dann zuldsst, wenn ,,im Zeitpunkt der Beur-
teilung der tatsdchlichen Geschdftsfiihrung durch
die Abgabenbehirde® bereits ein Verfahren ein-
geleitet wurde, das zur Verhdangung einer Sank-
tion fiihren kann, stellt sich die Frage, wie vor-
zugehen ist, wenn erst nach Erlassung eines -
daher nicht blof3 vorldufigen - Abgabenbeschei-
des ein solches Verfahren eingeleitet wird. Eine
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Moglichkeit wire, die Einleitung des Verfahrens
zum Anlass zu nehmen, den bisherigen Abga-
benbescheid zum vorldufigen Abgabenbescheid
zu erklidren. Dagegen spricht aber, dass das Ge-
bot der sinngemifien Anwendung des § 200
BAO wohl nicht so weit gehen kann, damit das
Konzept des § 200 BAO, das den Ersatz des vor-
laufigen durch den endgiiltigen Bescheid, die
Erklarung des vorldufigen zum endgiiltigen Be-
scheid und gegebenenfalls noch den Ersatz eines
vorlaufigen Bescheides durch einen anderen
vorldufigen Bescheid, aber nicht den Ersatz
eines nicht vorldufig erlassenen Bescheides
durch einen vorlaufigen Bescheid vorsieht, auf
den Kopf zu stellen. Vor allem regelt § 42 Abs 2
vorletzter Satz BAO, was die Behorde ,,im Zeit-
punkt der Beurteilung der tatsdchlichen Ge-
schdftsfithrung® zu tun hat, aber nicht, welche
Mafinahmen sie zu einem spiteren Zeitpunkt
setzen kann.

Zu priifen ist daher die Anwendung jener
Verfahrenstitel, mit denen auch sonst die
Rechtskraft durchbrochen werden kann. Dazu
gehort § 299 BAO. Der Anwendung dieser Vor-
schrift steht nicht entgegen, dass der Abgaben-
bescheid nicht schon bei seiner Erlassung un-
richtig war, sondern erst aufgrund der rechts-
kraftig gewordenen Verhdangung der Sanktion
unrichtig wurde.” § 295a BAO kommt ebenfalls
in Betracht, wenn man die rechtskriftige Ver-
héngung der Sanktion als Ereignis versteht, das
abgabenrechtliche Wirkung fiir die Vergangen-
heit auf den Bestand oder Umfang eines Abga-
benanspruchs hat: Dieses Ereignis wirkt auf den
Veranlagungszeitraum zuriick, in dem die straf-
bare Handlung begangen wurde.** In Sonderfil-
len ist auch die Anwendung des §295 Abs 3
BAO zu erwigen, wenn die rechtskriftige Ver-
hidngung der Sanktion durch Bescheid der Fi-
nanzstratbehorde erfolgt. Die Erlassung dieses
Bescheides 16st dann die Folgeberichtigung des
Korperschaftsteuerbescheides aus. Eine Wie-
deraufnahme nach §303 Abs1 litc BAO
kommt hingegen nicht in Betracht: Die gericht-
liche oder behordliche Entscheidung tiber die
»Handlung“nach § 42 Abs 2 BAO ist keine Vor-
frage. Die fiir die Erlassung des Abgabenbe-
scheides zustindige Behdrde kann diese Frage
niamlich vor der rechtskriftigen Verhidngung
der Verbandsgeldbufle oder der Strafe nicht
nach eigener Anschauung beurteilen, sondern
muss davon ausgehen, dass keine Bestrafung er-
folgt. Die gerichtliche oder behérdliche Ent-
scheidung ist ein Tatbestandselement fiir den
Eintritt der nach § 42 Abs 2 BAO vorgesehenen
Rechtsfolgen.”” Wenn diese Entscheidung nicht
schon im Zeitpunkt der Bescheiderlassung
rechtskriftig und somit fiir Zwecke des § 303

3 Vgl niher Ritz/Koran, BAO’, § 299 Rz 10.

3 Zum riickwirkenden Ereignis weiters Tanzer/Unger in
Rzeszut/Tanzer/Unger, BAO: Stoll Kommentar - Digi-
tal First*%® (2023) § 295a Rz 1 ff.

*  Vglzu § 11 BAO Ritz/Koran, BAO’,§ 11 Rz 4.

Abs 1 litb BAO existent war, ist sie auch nicht
als zur Wiederaufnahme berechtigende neu her-
vorgekommene Tatsache zu qualifizieren.*®

3. §4aAbs4Z3litdEStG

Der Anwendungsbereich der Spendenbegiinsti-
gung des § 4a EStG wurde durch das GemRefG
nicht blof3 erweitert,” sondern auch véllig neu
gegliedert:*® Abzugsfihige Zuwendungen koén-
nen nun an ,,durch Bescheid begiinstigte Einrich-
tungen“nach § 4a Abs 3 EStG und an diein § 4a
Abs 6 EStG genannten Einrichtungen geleistet
werden. Die nach § 4a Abs 3 EStG durch Be-
scheid begiinstigten Einrichtungen miissen be-
glinstigte Zwecke - wie insbesondere gemein-
niitzige Zwecke nach § 35 BAO oder mildtatige
Zwecke nach § 37 BAO - verfolgen. In Betracht
kommen zB juristische Personen des privaten
Rechts, Betriebe gewerblicher Art von Korper-
schaften des offentlichen Rechts oder Korper-
schaften des offentlichen Rechts selbst. Diese
Einrichtungen miissen die Zuerkennung der
Spendenbegiinstigung beantragen. Das Finanz-
amt Osterreich hat die Erfiillung der gesetzli-
chen Voraussetzungen fiir die erstmalige Zuer-
kennung der Spendenbegiinstigung mit Be-
scheid festzustellen und die Einrichtung in eine
Liste der begiinstigten Spendenempféinger auf-
zunehmen.

Die in § 4a Abs 6 EStG genannten Einrich-
tungen sind hingegen ex lege begiinstigt. Sie
brauchen keinen Antrag zu stellen und werden
auch nicht in eine Liste aufgenommen. Darun-
ter fallen zB die im Universititsgesetz geregelten
Universitaten, Offentliche Kinderbetreuungs-
einrichtungen bis zum Eintritt der Schulpflicht,
offentliche Schulen im Rahmen ihrer Teilrechts-
fahigkeit, dsterreichische Museen von Koérper-
schaften des offentlichen Rechts und von be-
stimmten anderen Rechtstrigern und freiwillige
Feuerwehren.

Nur fiir die unter § 4a Abs 3 EStG fallenden
Korperschaften gilt die Voraussetzung des § 4a
Abs 4 Z 3 1it d EStG:

»Uber die Korperschaft oder deren Vorgiingerorga-
nisation wurde innerhalb der vorangegangenen zwei
Jahre keine VerbandsgeldbufSe im Sinne des Ver-
bandsverantwortlichkeitsgesetzes (VbVG), BGBI. I
Nr. 151/2005, wegen einer gerichtlich strafbaren
Handlung oder eines vorsitzlich begangenen Fi-
nanzvergehens im Sinne des Finanzstrafgesetzes
(FinStrG), BGBI. Nr. 129/1958, ausgenommen Fi-
nanzordnungswidrigkeiten, rechtskriftig verhdngt.
Ebensowenig wurden deren Entscheidungstriger
oder Mitarbeiter im Sinne des §2 Abs. 1 und 2
VbVG wegen strafbarer Handlungen, fiir die die

36 Zur Abgrenzung zwischen nova producta und nova re-

perta vgl auch Predota/Rzeszut in Rzeszut/Tanzer/Un-
ger, BAO*%, § 303 Rz 16.

¥ Siehe ErIRV 2319 BIgNR 27. GP, 1.

3 Dazu zB Kunz, Ab 2024: Spendenabsetzbarkeit fiir alle
gemeinniitzige Zwecke, ecolex 2024, 86 (86 ff).
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Kérperschaft im Sinne des § 3 VOVG verantwortlich
ist, [...] durch ein Gericht rechtskrdiftig verurteilt
oder [...] iiber sie wegen vorsdtzlicher, nicht vom Ge-
richt zu ahndender Finanzvergehen im Sinne des
FinStrG, ausgenommen Finanzordnungswidrigkei-
ten, Strafen rechtskriftig verhdngt. Dies gilt nur fiir
strafbare Handlungen, die innerhalb der vorange-
gangenen fiinf Kalenderjahre begangen wurden.*

Die zuletzt erwéhnte fiinfjahrige Frist diirfte auf
die Rechtsprechung des VI GH zu § 3 Z 4 Wohl-
verhaltensG zuriickzufithren sein:* Sie beriick-
sichtigt die vom VfGH aufgestellte Vorgabe,
wonach es verfassungswidrig ist, zu lange zu-
riickliegende Delikte zu beriicksichtigen. Eine
weitere zeitliche Schranke ergibt sich daraus,
dass innerhalb der zwei der Bescheiderteilung
vorangegangenen Jahre keine der in § 4a Abs 4
Z3 litd EStG genannten Sanktionen ,rechts-
krdftigt verhingt“ worden sein diirfen. Die Vor-
schrift orientiert sich offenbar an § 3 Z 4 Wohl-
verhaltensG, reduziert aber den Beobachtungs-
zeitraum von fiinf auf zwei Jahre.** Nicht véllig
Kklar ist, ob es auf den Zeitpunkt ankommt, zu
dem die Entscheidung iiber die Sanktion getrof-
tfen wurde oder zu dem sie rechtskriftig gewor-
den ist. Zu § 3 Z 4 WohlverhaltensG wird ver-
treten, dass zwar die Verhidngung der Sanktion
in diesem Zeitraum erfolgt sein muss, die
Rechtskraft aber auch erst zu einem spateren
Zeitpunkt eingetreten sein kann.*' Dafiir spre-
chen im Kontext des § 4a Abs 4 Z 3 litd EStG
auch die dort verwendeten Verben ,verhdingt®
und ,verurteilt. Sie lassen darauf schlielen,
dass es schadlich ist, wenn die Entscheidung
tiber die Sanktion innerhalb des zweijahrigen
Zeitraums getroffen wurde. Zusitzlich muss
aber auch die Rechtskraft eingetreten sein, um
die Spendenbegiinstigung verweigern zu kon-
nen. Konsequenz ist, dass dieser Auffassung zu-
folge die Spendenbegiinstigung nicht zuerkannt
werden darf, wenn sowohl die Entscheidung
tiber die Sanktion als auch der Eintritt der
Rechtskraft in den beiden der Bescheiderteilung
vorangegangenen Jahren erfolgt ist. Angesichts
des kurzen Zeitfensters kann es der Einrichtung
durch  entsprechende verfahrensrechtliche
Schritte gelingen, den Eintritt der Rechtskraft
sogar dann zu verhindern, wenn die Sanktion
am Beginn dieses zweijahrigen Beobachtungs-
zeitraums verhiangt wurde. Je spiter dies erfolgt,
desto leichter ist es fiir die Einrichtung, den Ein-
tritt der Rechtskraft vor Erteilung des Beschei-
des zu vermeiden.

Stellt man hingegen darauf ab, dass blof3 die
Rechtskraft in den vorangegangenen zwei Jah-
ren eingetreten ist, kann die Sanktion auch frii-
her verhdngt worden sein, und die Spendenbe-
glinstigung ist dennoch nicht zu gewéhren. Al-

Vgl VIGH 5. 10. 2023, G 172/2022, V 172/2022, Rz 22 f.

" Im Ministerialentwurf waren noch drei Jahre vorgese-
hen (299/ME 27. GP).

1 Lang/Pacher, SWK 3/2021, 93 (108 ).
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lerdings ist auch dieses Zeitfenster nicht allzu
grof3: Die strafbare Handlung und damit auch
die ihr notwendigerweise zeitlich nachgelagerte
Verhdngung der Sanktion diirfen nur innerhalb
von fiinf Jahren vor der Entscheidung tiber die
Spendenbegiinstigung erfolgt sein, der Eintritt
der Rechtskraft hingegen nur in den letzten bei-
den Jahren. Schon vor Beginn des zweijihrigen
Beobachtungszeitraums rechtskriftig gewor-
dene Sanktionen sind nach keiner der beiden
Auffassungen mehr schadlich.

Sowohl der Zeitpunkt der Verhdngung der
Sanktion als auch der Eintritt der Rechtskraft
kann von Zufillen abhangen oder auch von den
Verfahrensparteien durch Prozesshandlungen
gesteuert werden. Die Regelung muss sich daher
in jedem Fall den Vorwurf gefallen lassen, dass
sie zuldsst, dass die Spendenbegiinstigung von
manipulativen Umstidnden abhdngen kann. Die
sich daraus ergebenden verfassungsrechtlichen
Bedenken sind vom V{GH allerdings in seiner
Entscheidung zu § 3 Z 4 WohlverhaltensG nicht
aufgegriffen worden.* Vermutlich hat sich da-
durch der Gesetzgeber ermutigt gefiihlt, sich im
Kontext des § 4a EStG wiederum einer dhnli-
chen Regelungstechnik zu bedienen.

Die Einrichtung hat zu jedem Zeitpunkt
nach Erteilung des Spendenbegiinstigungsbe-
scheides die fiir die Spendenbegiinstigung maf3-
gebenden Voraussetzungen zu erfiillen. Sonst
lauft sie Gefahr, dass Spenden an sie ihre Ab-
zugsfahigkeit verlieren. Bei Wegfall der Voraus-
setzungen nach § 4a Abs 4 EStG ist namlich ,,die
Spendenbegiinstigung mit Bescheid zu widerru-
fen®. Zu diesen Voraussetzungen gehoren auch
jene nach § 4a Abs 4 Z 3 lit d EStG.

Verfahrensschritte, die die Einrichtung ge-
setzt hat, um eine Sanktion nicht rechtskraftig
werden zu lassen, um auf diese Weise zunéchst
die Voraussetzung fiir die Spendenbegiinsti-
gung zu erfiillen, konnen sich daher richen.
Wird die Sanktion namlich rechtskréftig und
liegt zu diesem Zeitpunkt die strafbare Hand-
lung nicht linger als fiinf Jahre zuriick und ist -
je nach Auffassung - die Verhdngung der Sank-
tion nicht langer als zwei Jahre her, ist die Be-
horde verpflichtet, die Spendenbegiinstigung zu
widerrufen.

Der Behorde kann fiir einen solchen Wider-
ruf aber mitunter nur ein enges Zeitfenster zur
Verfiigung stehen: Wenn die Sanktion rechts-
kraftig wird und die strafbare Handlung zu
diesem Zeitpunkt schon vier Jahre und zehn
Monate her ist, hat sie zwei Monate Zeit, um die
Spendenbegiinstigung zu widerrufen. Nach Ab-
lauf dieser Frist sind ndmlich die Voraussetzun-
gen des § 4a Abs 4 Z 3 litd EStG wieder gege-
ben, sodass die Behorde zum Widerruf nicht
mehr berechtigt ist.

Selbst wenn die Behorde aber im vorhin er-
wihnten Sachverhalt noch vor Ablauf der fiinf-

2 Vgl VIGH 5. 10. 2023, G 172/2022, V 172/2022.
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jahrigen Frist die Spendenbegiinstigung wider-
ruft, wird die Einrichtung mit einer Beschwerde
erfolgreich sein: Das Finanzamt Osterreich hat
bei der Erlassung der Beschwerdevorentschei-
dung von der Sachlage im Zeitpunkt ihrer Ent-
scheidung auszugehen und muss daher zwi-
schenzeitige Veridnderungen des Sachverhalts
beriicksichtigen.”® Liegt daher in diesem Zeit-
punkt die stratbare Handlung bereits langer als
funf Jahre zuriick, besteht keine Berechtigung
mehr, die Spendenbegiinstigung zu versagen.
Die Behorde muss den Widerrufsbescheid auf-
heben. Gleiches gilt fiir das BFG, wenn dort ein
Vorlageantrag anhdngig ist.

Fir die Einrichtung ist es nicht gleichgiiltig,
ob sie den Bescheid bekdmpft, mit dem die
Spendenbegiinstigung widerrufen wurde, oder
ob sie stattdessen neuerlich die Spendenbegiins-
tigung beantragt: Erfolgt namlich ein Widerruf
wegen der Voraussetzungen des § 4a Abs4 Z 3
lit d EStG, ,kann bei einer neuerlichen Antrag-
stellung die Spendenbegiinstigung nur dann zuer-
kannt werden, wenn innerhalb der in Abs. 4 Z 1
lit. b erster Satz genannten Frist keine Widerrufs-
griinde vorliegen. Diese Frist betrdgt ein min-
destens zwolf Monate umfassendes Wirtschafts-
jahr. Bezogen auf § 4a Abs 4 Z 3 lit d EStG be-
deutet dies, dass in diesem Wirtschaftsjahr zu
keinem Zeitpunkt eine Sanktion rechtskraftig
werden darf, deren zugrunde liegende stratbare
Handlung innerhalb der letzten fiinf Jahre be-
gangen wurde, jeweils berechnet ab diesem Zeit-
punkt. Abhédngig von der zur oben angesproche-
nen Rechtsfrage vertretenen Auffassung ist die
Sanktion nur dann schadlich, wenn sie inner-
halb zweier vorangegangener Jahre verhidngt
wurde. Wird aber eine derartige Sanktion in
diesem Zeitraum rechtskriftig, muss wohl ein
weiteres mindestens zwolf Monate umfassendes
Wirtschaftsjahr abgewartet werden, und erst
wenn in einem solchen Wirtschaftsjahr keine
Widerrufsgriinde vorliegen, kann die Spenden-
begiinstigung wieder zuerkannt werden.

SchlieSlich ist auch die erst wiahrend der Ple-
numssitzung des Nationalrats eingefiigte Vor-
schrift des § 4a Abs 5 Z 5 EStG zu beachten:

»Erfolgt ein Widerruf wegen Wegfalls der Voraus-
setzung des Abs. 4, kommt der Beschwerde auf An-
trag aufschiebende Wirkung zu. Die aufschiebende
Wirkung ist nicht zu bewilligen, wenn die Beschwer-
de keine hinreichende Aussicht auf Erfolg hat. Bleibt
die Beschwerde ohne Erfolg, ist der Einrichtung ein
Zuschlag zur Korperschaftsteuer in Hohe von 20 %
der ab dem in Z 4 genannten Tag zugewendeten Be-
trage vorzuschreiben; die Einrichtung ist verpflich-
tet, diese Zuwendungen zu dokumentieren.

Diese Vorschrift muss vor dem Hintergrund der
in §4a Abs5 Z 3 EStG geregelten rechtlichen
Konzeption der Spendenbegiinstigung verstan-
den werden:

4 VwGH 24. 9. 2003, 2000/17/0149, zu einem Widerruf
nach § 294 BAO.

»Das Finanzamt Osterreich hat die Erfiillung der
gesetzlichen Voraussetzungen fiir die erstmalige Zu-
erkennung der Spendenbegiinstigung mit Bescheid
festzustellen und die Korperschaft in eine vom Fi-
nanzamt Osterreich zu fiihrende Liste der begiins-
tigten Spendenempfinger aufzunehmen. In dieser
Liste ist das Datum, zu dem die Spendenbegiinsti-
gung bescheidmdfSig erteilt wurde, zu verdffentli-
chen. Die Liste ist auf der Webseite des Bundesmi-
nisteriums fiir Finanzen zu veroffentlichen.

Gleichzeitig mit der Bescheiderteilung ist die
Korperschaft in die Liste der begiinstigten Spen-
denempfinger aufzunehmen. Auf die Bescheid-
erlassung selbst kommt es nicht an. Die Auf-
nahme in die Liste hat auch dann zu erfolgen,
wenn der Bescheid erst viel spater oder — zB man-
gels erfolgter Zustellung — gar nicht erlassen wird.

Diein § 4a Abs 5 Z 3 EStG genannte Liste ist
wohl als Verordnung zu qualifizieren: Nur die
Aufnahme in die Liste - und nicht die Bescheid-
erlassung — berechtigt die Spender, ihre Spende
steuerlich abzuziehen.** Ohne Aufnahme in die
Liste besteht diese Berechtigung nicht. Der Be-
scheid richtet sich nur an die begiinstigte Ein-
richtung. Da die Erteilung des Bescheides und
die Aufnahme in die Liste Hand in Hand gehen,
erbringt sie durch erfolgreiche Bekdmpfung
eines abweisenden Bescheides ihres Antrags auf
Spendenbegiinstigung den Nachweis, dass sie
die Voraussetzungen erfiillt, um in die Liste auf-

* Die Ausfiihrungen des BFG zur friiheren Rechtslage schei-

nen in sich widerspriichlich zu sein (BFG 22. 11.2017,
RV/7103986/2010; gleichlautend BFG 24. 11. 2017, RV/
7101687/2012): Einerseits ist nach Auffassung des BEFG
»die Liste der nach § 4a Z 4 EStG 1988 spendenbegiinstigten
Empfinger nicht im Verordnungsweg ergangen, sondern
sind die Voraussetzungen fiir begtinstigte Spender im Ein-
kommensteuergesetz, also in einem einfachen Bundesgesetz,
geregelt. Die Liste der Spendenbegiinstigung ist auch nicht
konstitutiv, denn das Finanzamt 1/23 ist zur Bescheiderlas-
sung an einen die Spendenabzugsfihigkeit begehrenden
Empfinger verpflichtet, sodass dem Spender das Recht auf
Berufung/Beschwerde offen steht und der Rechtsschutz ge-
wahrt ist. Sdmtliche Einrichtungen, deren Zugehorigkeit
zum begtinstigten Empfingerkreis durch Bescheid festge-
stellt wurde, sind in der Spendenliste auf der Homepage des
BMF eingetragen und abrufbar. Verfassungsrechtliche Be-
denken iZm der Aufnahme in die Liste wiren daher vom
Spendenempfiinger in dessen Beschwerde gegen einen Ab-
weisungsbescheid vorzutragen. Auch wenn die Spenderliste
in den Vordergrund tritt, ist ausschlaggebend, dass jedem
Eintrag in die Liste ein Bescheidverfahren zu Grunde liegt.“
Andererseits finden sich unmittelbar im Anschluss daran
die folgenden Uberlegungen des BFG: ,, Der Eintrag in die
Liste des spendenbegiinstigten Empfingers nach § 4a Abs 4
EStG 1988 idF StRefG 2009 entfaltet Bindungswirkung fiir
das Einkommensteuerverfahren des Spenders und ist im
Einkommensteuerverfahren des Spenders nach § 18 Abs 1
Z 8 lit a 2. Teilstrich EStG 1988 materiell-rechtliche Vo-
raussetzung (Tatbestandsvoraussetzung) fiir den Spenden-
abzug (§ 295 Abs 3 BAO). Die Frage, aus welchem Grund
die strittigen Empfinger nicht in die Liste der spendenbe-
giinstigten Empfinger aufgenommen wurde, gehort daher
ebenso wenig in das Einkommensteuerverfahren des den
Spendenabzug begehrenden Abgabepflichtigen wie die
Frage nach dem verfassungskonformen Zustandekommen
des den Listeneintrag verweigernden Bescheides. Dass die
strittigen Empfinger nicht in der Liste enthalten sind, trifft
zu und wird in der Beschwerde auch nicht bestritten. Da
diese Voraussetzung nicht erfiillt ist, wird der Tatbestand
des § 18 Abs 1 Z 8 EStG 1988 nicht erfiillt und der Spenden-

abzug steht nicht zu.“
12024 AVR



genommen zu werden. Gleiches gilt, wenn die
Einrichtung den Bescheid, mit dem die Spen-
denbegiinstigung widerrufen wird, bekdmpft:
Ist sie erfolgreich, kann sie die sonst mit dem
Widerruf zwingend verbundene Streichung von
der Liste abwenden. Erst mit der Aufnahme in
und dem weiteren Verbleib auf der Liste erreicht
die Einrichtung ihr eigentliches Ziel: den steuer-
lichen Abzug der Spende beim Spender und da-
raus resultierend die fiir sie erleichterte Spen-
denakquise.

Kdme die sonst anwendbare Vorschrift des
§ 254 BAO auch hier zum Tragen, wiirde durch
die Einbringung einer Bescheidbeschwerde die
Wirksamkeit des angefochtenen Bescheides
nicht gehemmt. Ginge es um die Einhebung von
Abgaben der Einrichtung, kénnte die Einrich-
tung die Aussetzung der Einhebung nach § 212a
BAO beantragen.” Die unmittelbaren Wirkun-
gen des Widerrufs der Spendenbegiinstigung
treffen allerdings den Spender: Die damit ver-
bundene Streichung von der Liste nimmt ihm
die Abzugsfihigkeit der Spende. Mit der auf-
grund der Sondervorschrift des § 4a Abs5 Z5
EStG tber Antrag moglichen Gewidhrung der
aufschiebenden Wirkung kann die die Spende
erhoffende Einrichtung die Streichung von der
Liste abwenden. Einzige unmittelbare Konse-
quenz der aufschiebenden Wirkung ist der zu-
mindest vorldufige Verbleib auf der Liste.

Die aufschiebende Wirkung ist nicht zu be-
willigen, wenn die Beschwerde ,keine hinrei-
chende Aussicht auf Erfolg hat®. Unter welchen
Voraussetzungen diese Aussicht ,hinreichend®
ist, sagt die Vorschrift nicht. Fraglich ist, ob der-
selbe Maf3stab anzuwenden ist, der sich aus dem
die Aussetzung der Einhebung regelnden § 212a
Abs 2 lita BAO ergibt. Nach dieser Vorschrift
ist die Aussetzung nicht zu bewilligen, ,soweit
die Beschwerde nach Lage des Falles wenig erfolg-
versprechend erscheint“*®

Entscheidet sich die Einrichtung dafiir, nicht
nur Beschwerde gegen den Widerruf zu ergrei-
fen, sondern auch aufschiebende Wirkung zu
beantragen, und ist sie mit diesem Antrag er-
folgreich, nimmt sie in Kauf, dass ihr ein Zu-
schlag zur Korperschaftsteuer vorgeschrieben
wird, wenn die Beschwerde selbst ohne Erfolg
bleibt. Der Grund fir den Zuschlag liegt darin,
dass die Einrichtung aufgrund der zuerkannten
aufschiebenden Wirkung zundchst auf der Liste
bleibt. An der Abzugsfihigkeit der geleisteten
Zuwendungen édndert sich daher zunichst
nichts, und zwar - falls es dazu kommt - bis zur
~endgiiltigen Aberkennung der Spendenbegiinsti-
gung“* Bis dahin bleibt der Steuervorteil beim

45 Zu vergleichbaren Rechtsschutzdefiziten in anderen

Konstellationen auflerhalb des Anwendungsbereichs
des § 212a BAO siehe Ritz, Effizienz des Rechtsschutzes
in der BAO, AFS 2017,2 (3 f).

Niéher dazu Staringer, Rechtsschutz bei Widerruf der
Spendenbegiinstigung, AVR 2024, 6.

So die Formulierung der Begriindung des erst im Plenum
eingebrachten Abdnderungsantrags, AA 361 27. GP, 2.
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Spender somit auch dann erhalten, wenn sich
herausstellt, dass die Einrichtung die Vorausset-
zungen fiir die Spendenbegiinstigung nicht er-
fiillt hat. Der Zuschlag zur Korperschaftsteuer
ist der pauschale Ausgleich fiir die beim Spender
dennoch bestehende Abzugsfihigkeit.*®
Allerdings scheint es legistisch nicht gelun-
gen zu sein, die Abzugsfahigkeit beim Spender
und den Zuschlag zur Kérperschaftsteuer bei
der die Zuwendung empfangenden Einrichtung
zu synchronisieren: § 4a Abs5 Z 5 EStG nor-
miert, dass die ,ab dem in Z 4 genannten Tag zu-
gewendeten Betrige“ dem Zuschlag unterliegen.
Damit verweist die Vorschrift auf das dort ge-
nannte ,,Datum des Widerrufsbescheides“. Dies
wiirde bei der die Spende empfangenden Ein-
richtung passen, wenn damit immer der durch
das Finanzamt Osterreich erteilte erste Wider-
rufsbescheid gemeint ist: Zuwendungen ab
diesem Zeitpunkt unterliegen dem Zuschlag.
Dasselbe Datum muss dann aber nach § 4 Abs 7
Z 1 EStG auch fiir den Spender maf3gebend sein.
Bei ihm macht es aber keinen Sinn, wenn ab
diesem Zeitpunkt geleistete Spenden nicht mehr
abzugsfihig sind. Denn dann wire die Spende
nicht abzugsfahig, wiirde aber dennoch beim
Empfinger dem Zuschlag unterliegen. Gegen
die Mafigeblichkeit des Datums des ersten Wi-
derrufsbescheides spricht auch, dass mit der
aufschiebenden Wirkung erreicht werden soll,
die Streichung von der Liste zumindest vorldu-
fig zu verhindern. Die Einrichtung bleibt auf der
Liste, bis sich herausstellt, dass die Beschwerde
erfolglos war. Zu diesem Zeitpunkt miisste das —
dann notwendigerweise in der Vergangenheit
liegende — Datum des ersten Widerrufsbeschei-
des eingetragen werden. Damit verbunden wire
dann die rickwirkende Aberkennung des Spen-
denabzugs, der nach § 4 Abs 7 Z 1 EStG nur ,,bis
einschliefSlich dem in der Liste eingetragenen Da-
tum des Widerrufs der Begiinstigung® moglich
ist. Eine derartige Riickwirkung wire allerdings
mit dem der Liste zugrunde liegenden Ziel, wo-
nach der Spender im Zeitpunkt der Zuwendung
Rechtssicherheit tiber die Abzugsfahigkeit sei-
ner Spende haben soll,* nicht zu vereinbaren.
Eine andere Méglichkeit wire, als ,, Datum des
Widerrufsbescheides“ jenen Zeitpunkt anzuneh-
men, zu dem sich herausstellt, dass die Be-
schwerde ,,ohne Erfolg“ bleibt. Dies konnte im
Falle eines Beschlusses oder Erkenntnisses des
BFG das Datum der miindlichen Verkiindigung,
sonst jenes der Unterfertigung sein,™ gegebenen-
falls - wenn diese nicht bekdmpft wird - auch das
Datum der Unterfertigung der Beschwerdevor-
entscheidung. Dies fiihrt allerdings genauso we-
nig zu befriedigenden Ergebnissen: Zwar ist dann
die Abzugsfihigkeit beim Spender bis zu dem
Zeitpunkt sichergestellt, zu dem sich herausstellt,
dass die Beschwerde erfolglos bleibt. Die empfan-

8 Begriindung zu AA 361 27. GP, 2.
4 ErlRV 2319 BIgNR 27. GP, 7.
50 §280 Abs 1 lit g BAO.
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gende Einrichtung hat aber erst fiir Zuwendungen
ab diesem Zeitpunkt den Zuschlag zur Kérper-
schaftsteuer zu zahlen. Dann macht der Zuschlag
aber keinen Sinn: Ab diesem Zeitpunkt gezahlte
Spenden sind ohnehin nicht mehr abzugsfihig.
Systematisch erforderlich wire der Zuschlag fiir
bis zum ,Datum des Widerrufsbescheides erhal-
tene Zuwendungen. Gerade fiir diesen Zeitraum
ist aber kein Zuschlag vorgesehen.

Uberhaupt scheinen die Konsequenzen der
erst in letzter Minute — durch Abanderungsan-
trag in zweiter Lesung des Nationalrats® - ge-
schaffenen Moglichkeit der aufschiebenden
Wirkung nicht hinreichend durchdacht zu sein:
Eine ausdriickliche Regelung, bis wann die auf-
schiebende Wirkung beantragt werden kann,
findet sich in § 4a EStG nicht.> Nimmt man an,
dass dieser Antrag bis zum Ende der - auch ver-
lingerbaren - Beschwerdefrist gestellt werden
kann, diirfte jedenfalls bis dahin keine Strei-
chung von der Liste erfolgen. Wird die aufschie-
bende Wirkung nicht gewédhrt und ergreift die
Einrichtung dagegen ein Rechtsmittel, misste sie
jedenfalls bis zur Entscheidung dariiber weiter-
hin auf der Liste bleiben. Denn sonst wire der
mit der Moglichkeit der aufschiebenden Wir-
kung angestrebte Rechtsschutz vereitelt. Die
Streichung von der Liste diirfte in all diesen Fl-
len erst erfolgen, wenn sich herausstellt, dass der
Antrag auf aufschiebende Wirkung erfolglos
bleibt oder gar keine aufschiebende Wirkung be-
antragt wird. Soll der Spender darauf vertrauen
kénnen, dass Zuwendungen an die zum jeweili-
gen Zeitpunkt auf der Liste genannten Einrich-
tungen zum Spendenabzug berechtigen, kommt
eine riickwirkende Streichung von der Liste -
mit dem Datum des Widerrufsbescheides — nicht
in Betracht. All diese Uberlegungen finden im
Gesetzeswortlaut allerdings keine Deckung.

§ 4a EStG enthalt auch keine explizite Rege-
lung tiber die Dauer der aufschiebenden Wir-
kung. Naheliegend ist, dass die aufschiebende
Wirkung zumindest erst dann endet, wenn ge-
gen den Widerrufsbescheid kein ordentliches
Rechtsmittel mehr erhoben werden kann. Wer-
den der VWGH oder der VfGH angerufen, be-
steht an sich keine Notwendigkeit zur An-
nahme, dass die nach § 4a Abs5 Z 5 EStG ge-
wihrte aufschiebende Wirkung weiter andauert:
In diesen Verfahren gibt es mit § 30 VwGG und
§ 85 VGG eigene Vorschriften iiber die auf-
schiebende Wirkung. Ist allerdings die Strei-
chung von der Liste bereits erfolgt, kommt die
Gewdhrung der aufschiebenden Wirkung zu
spat. Wirksamer Rechtsschutz bestiinde nur
dann, wenn die Streichung von der Liste erst
nach Ablauf der Frist fiir die Revision oder die
Erkenntnisbeschwerde oder - falls bei einem der
Hochstgerichte aufschiebende Wirkung bean-
tragt wird - nach einer negativen Entscheidung

S AA36127.GP.
2 Dazu auch Staringer, AVR 2024, 6 ff.
3 Soauch Staringer, AVR 2024, 6 ff.

tiber diesen Antrag erfolgt. Allerdings kommt
dem bloflen Antrag auf aufschiebende Wirkung
in hochstgerichtlichen Verfahren generell keine
aufschiebende Wirkung zu.** Daher wird diese
Rechtsschutzliicke auch beim Widerruf nach
§ 4a Abs 5 Z 4 EStG in Kauf zu nehmen sein.

4. Das Verhiltnis zwischen § 42 Abs 2
BAO und § 4a Abs 4 Z 3 lit d EStG

In weiterer Folge ist zu untersuchen, in welchem
Verhiltnis die Regelung des § 42 Abs 2 BAO zu
§4a Abs4 Z 3 litd EStG steht. Denn Korper-
schaften iSd § 1 Abs 2 Z 1 und 2 KStG und Kér-
perschaften des offentlichen Rechts sowie ver-
gleichbaren auslandischen Korperschaften eines
Mitgliedstaates der EU oder eines Staates, mit
dem umfassende Amtshilfe besteht, darf die
Spendenbegiinstigung nur zuerkannt werden,
wenn sie auch ,die Voraussetzungen nach den
§§ 34 bis 47 BAO erfiillen®. § 42 Abs 2 BAO ge-
hort zu den Vorschriften der §§ 34 bis 47 BAO.
Dabher ist zu tiberlegen, ob eine der in § 42 Abs 2
BAO genannten rechtskraftig verhdngten Sank-
tionen nicht blofl zum Verlust der Steuerbefrei-
ung, sondern auch dazu fiihrt, dass die Spenden-
begiinstigung nicht zu gewéhren ist oder wider-
rufen werden muss.

Angesichts der Parallelen zwischen den bei-
den Vorschriften stellt sich jedoch die Frage
nach der praktischen Bedeutung des Verhiltnis-
ses der beiden Bestimmungen. Denn wenn sich
die Relevanz der in § 42 Abs 2 BAO genannten
Voraussetzungen ohnehin schon aus der Vor-
schrift des §4a Abs4 Z3 litd EStG ergibt,
konnte sich die Analyse eriibrigen, ob zusétzlich
auch noch § 42 Abs 2 BAO fiir die Spendenbe-
glinstigung mafigebend ist. Allerdings darf nicht
tibersehen werden, dass die beiden Vorschriften
ihre Rechtsfolgen in vollig unterschiedlichen
Zeitraumen entfalten: Nach § 4a Abs4 Z 3 litd
EStG schliefit eine rechtskriftig verhdngte Sank-
tion die Gewdhrung der Spendenbegiinstigung
aus oder macht ihren Widerruf erforderlich. Die
Rechtsfolgen betreffen Zeitraume, die nach dem
Eintritt der Rechtskraft der jeweiligen Sanktion
liegen. Nach § 42 Abs 2 BAO muss die Sanktion
zwar auch schon rechtskraftig geworden sein.
Die Rechtsfolgen treten aber in dem Veranla-
gungszeitraum ein, in dem die strafbare Hand-
lung gesetzt wurde. Fiir diese Periode ist dann
die Steuerbefreiung zu versagen. Sieht man § 42
Abs 2 BAO daher auch als Voraussetzung fiir
die Spendenbegiinstigung, wiirde sie Wirkun-
gen in — mitunter lange - zuriickliegenden Zeit-
rdumen entfalten, was allerdings nicht mit dem
Konzept des § 4a Abs 7 Z 1 EStG im Einklang
stiinde: Die Spendenbegiinstigung soll vom Da-
tum der Zuerkennung der Beginstigung bis

% Dazu zB Helmreich, Vorldufiger Rechtschutz im Ver-

fahren vor dem VwGH, in Holoubek/Lang, Das Verfah-
ren vor dem Verwaltungsgerichtshof (2015) 191 (197,
FN 40); vgl auch schon Hoehl, Vorldufiger Rechts-
schutz vor dem VwGH (1999) 59.

12024 AVR



zum Datum ihres Widerrufs die Abzugsfihig-
keit der Zuwendung beim Spender sicherstellen.

Der Wortlaut legt aber ohnehin nicht nahe,
dass diese Vorschrift im Kontext des § 4a EStG
fir die Bestimmung jenes Zeitraums relevant ist,
in dem sie fiir Zwecke des § 42 Abs 2 BAO ihre
Rechtsfolgen entfaltet. Denn § 4a Abs 4 Z 1 lita
EStG verweist blof3 auf die ,, Voraussetzungen®
nach den §§ 34 bis 47 BAO. Allerdings unter-
scheiden sich auch die Voraussetzungen in zeit-
licher Hinsicht: Im Unterschied zu § 4a Abs 4
Z 3 lit d EStG kennt § 42 Abs 2 BAO keinen Be-
obachtungszeitraum von - blof8 - zwei Jahren, in
dem keine rechtskraftige Sanktion verhangt wor-
den sein darf, und gilt nicht nur wenn die straf-
bare Handlung innerhalb der vorangegangenen
funf Kalenderjahre begangen wurde. Dies erklart
sich zwar wiederum durch diein § 42 Abs 2 BAO
vorgesehenen Rechtsfolgen: Wenn sich die straf-
bare Handlung ohnehin nur in der Veranla-
gungsperiode auswirken soll, in der sie gesetzt
wurde, braucht es keine weiteren zeitlichen Ein-
schrankungen. Dennoch: Stellt man isoliert auf
die Voraussetzungen des § 42 Abs 2 BAO ab, ist
nicht zu leugnen, dass diese anders — und zwar
weiter — als in § 4a Abs4 Z 3 litd EStG gefasst
sind: Jede unter § 42 Abs 2 BAO fallende rechts-
kriftig gewordene Sanktion wiirde die Zuerken-
nung der Spendenbegiinstigung ausschliefSen,
und zwar unabhingig davon, wann die strafbare
Handlung erfolgt ist, wann die Sanktion ver-
hingt wurde und wann ihre Rechtskraft einge-
treten ist. Auch lange zuriickliegende Handlun-
gen wiren schidlich. Jede rechtskraftig gewor-
dene Sanktion wiirde dauerhaft die Gewihrung
der Begiinstigung unméglich machen.

Dann stellt sich aber die Frage, ob fiir § 4a
Abs 4 Z 3 lit d EStG tiberhaupt ein Anwendungs-
bereich bleibt. Dies wire ein gewichtiges Argu-
ment gegen die Auffassung, tiber den Verweis des
§ 4a Abs4 Z 1 lita EStG die Vorschrift des § 42
Abs 2 BAO auch bei der Spendenbegiinstigung
anzuwenden. Im Zweifel ist ndmlich anzuneh-
men, dass eine Vorschrift nicht tiberfliissig ist.
Allerdings sind die ,, Voraussetzungen nach den
§§ 34 bis 47 BAO“ nicht fiir alle Einrichtungen
nach § 4a Abs 3 EStG mafigebend: Die unter § 4a
Abs 3 Z 3 EStG fallenden ,,mit Forschungs- oder
Lehraufgaben gemdf$ Abs. 2 Z 3 im Wesentlichen
befasste juristisch unselbstindige Einrichtungen
von Gebietskorperschaften sowie juristische Perso-
nen, an denen entweder eine oder mehrere Ge-
bietskiorperschaften oder eine oder mehrere Kor-
perschaften im Sinne des Abs. 6 Z 1, 3 oder 4 zu-
mindest mehrheitlich beteiligt sind®, sind ausge-
nommen. Die Vorschrift des § 4a Abs4 Z 3 litd
EStG gilt hingegen fir ,alle Korperschaften im
Sinne des Abs. 3% Somit hitte § 4a Abs4 Z 3 litd
EStG - allerdings nur fiir einen Randbereich der
unter § 4a Abs 3 EStG fallenden Einrichtungen -
noch immer normative Bedeutung. Der weite
Anwendungsbereich des § 42 Abs 2 BAO alleine
spricht daher nicht gegen die Relevanz dieser
Vorschrift fiir die Spendenbegiinstigung.
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Gemeinniitzigkeitsreform

Ein tberzeugendes Gegenargument ldsst
sich hingegen aus der schon erwdhnten Recht-
sprechung des VIGH gewinnen: Der VfGH hat
in seinem Erkenntnis vom 5. 10. 2023, G 172/
22, §3 Z4 WohlverhaltensG als verfassungs-
widrig erachtet, weil es nach der damaligen
Rechtslage ,keine zeitliche Grenze fiir den Aus-
schluss von der Gewdhrung des Ausfallsbonus
wegen weit in der Vergangenheit liegender vor-
sdtzlicher Abgabenhinterziehungen gab. Zu be-
riicksichtigen sei, dass sich der Zusammenhang
zum Fehlverhalten ,immer stirker verdiinnt und
daher keine entscheidende Rolle mehr spielen
kann, je langer die vorsdtzlich begangene Finanz-
straftat zuriickliegt. Die Mafigeblichkeit des
§ 42 Abs 2 BAO hitte aber genau diese Konse-
quenzen. Die Verfassungswidrigkeit wére mit
Hénden zu greifen. In verfassungskonformer
Interpretation ist daher § 42 Abs 2 BAO bei der
Zuerkennung der Spendenbegiinstigung und
bei deren Widerruf nicht heranzuziehen.

Bestitigt wird dieses Ergebnis auch durch
§4a Abs 4 Z 3 lit e EStG: Nach dieser weiteren
Voraussetzung fiir die Spendenbegiinstigung
darf die Korperschaft nicht systematisch die
vorsitzliche Begehung von in ihrem Interesse
methodisch begangenen stratbaren Handlungen
fordern. Das ist lediglich fiir die Spendenbe-
glinstigung gefordert, wurde aber nicht in die
§$ 34 bis 47 BAO aufgenommen. Dies ldsst er-
kennen, dass fiir die Spendenbegiinstigung in
§ 4a EStG ein eigenstindiges — von den §$ 34
bis 47 BAO entkoppeltes — ,,Wohlverhaltensre-
gime® vorgesehen ist.

Auf den Punkt gebracht

Der Gesetzgeber hat den mit dem Wohlverhal-
tensG beschrittenen Weg fortgesetzt und den
schon in § 3 Z 4 WohlverhaltensG enthaltenen
Tatbestand in inhaltlich erweiterter Form auch
im Steuerrecht selbst anwendbar gemacht: Die
Gewidhrung bestimmter abgabenrechtlicher Be-
giinstigungen ist nunmehr davon abhingig,
dass kein der Korperschaft zuzurechnendes be-
reits entsprechend sanktioniertes stratbares
Handeln vorliegt.”® Ein gemeinsames rechtspo-
litisches Konzept, das diesen gesetzlichen An-
derungen zugrunde liegt, ist allerdings noch
nicht zu erkennen.*® Die detaillierte Analyse der

> Zur Zurechnung nach der Verbandsverantwortlichkeit

naher Steininger, VbVG? (2020) Vor Rz 10 ff.

% Vgl zB auch § 153b Abs 4 Z 2 BAO zum Antrag auf be-
gleitende Kontrolle: ,, Uber keinen im Antrag angefiihr-
ten Unternehmer ist in den fiinf Jahren vor der Antrag-
stellung wegen eines in den letzten sieben Jahren vor der
Antragstellung vorsitzlich oder grob fahrlissig begange-
nen Finanzvergehens rechtskrdftig eine Strafe oder Ver-
bandsgeldbufSe verhingt worden.“ Vgl weiters § 33 Abs 2
Z 2 EU-BStBG, wonach ein Antrag auf Einsetzung
eines Schiedsgerichts nicht zuldssig ist, wenn ,,gegen die
betroffene Person in den fiinf Jahren vor der Einbringung
der Streitbeilegungsbeschwerde eine Strafe oder Ver-
bandsgeldbufle wegen eines in den letzten sieben Jahren
vor der Einbringung der Streitbeilegungsbeschwerde vor-
sdtzlich oder grob fahrlissig begangenen Finanzverge-
hens verhdngt worden ist (§ 35)*.
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Vorschriften des § 42 Abs 2 BAO und des § 4a
Abs 4 Z 3 lit d EStG zeigt auch, dass die Rege-
lungen zu zumindest rechtspolitisch bedenkli-
chen Verwerfungen fiihren. Die beiden Bestim-
mungen werfen aber auch eine Reihe von
schwierig zu l6senden Auslegungsfragen auf.
Vor allem scheint das Zusammenspiel mit den
verfahrensrechtlichen Vorschriften noch nicht
hinreichend durchdacht zu sein. Die bisher
noch nicht gefithrte Grundsatzdiskussion, ob es
solche Regelungen tiberhaupt braucht und wie

gegebenenfalls ihr Anwendungsbereich und
ihre Rechtsfolgen aussehen sollten,” ist daher
dringend nachzuholen.

Herrn Univ.-Prof. Dr. Claus Staringer danke ich fiir
die Diskussion, und Herrn Kilian Posch zusitzlich
auch fiir die Unterstiitzung bei der Erstellung des An-
merkungsapparats.

%7 Zum WohlverhaltensG vgl schon Lang/Pacher, SWK 6/
2021, 433 (451).

Globale Mindestbesteuerung — Auswirkungen
der Einfihrung der nationalen Erganzungssteuer
auf die Pillar-ll-implementierung

Teil 1: Osterreichische Konzerne

Mag. Dipl.-Ing. Thomas
Hiusle ist Steuerberater und
Direktor bei EY am Standort
Wien mit Schwerpunkt Kon-
zernsteuerrecht sowie Fach-
vortragender zum Thema
Latente Steuern.

Dr. Patrick Plansky ist Steuer-
berater und Partner bei EY am
Standort Wien sowie Lektor

am Institut fiir Osterreichi-
sches und Internationales
Steuerrecht der WU (Wirt-
schaftsuniversitit Wien).
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Dieser Beitrag ist der erste Teil einer zweitei-
ligen Reihe, bei der die Auswirkungen der
Einfiihrung von nationalen Erginzungssteu-
ern (NES) in einer Vielzahl von Lindern -
darunter auch Osterreich - beleuchtet wer-
den sollen. In Teil 1 werden die mdéglichen
Auswirkungen der Einfithrung nationaler
Erginzungssteuern im Ausland auf die viel-
fach bereits angelaufenen Umsetzungspro-
jekte in osterreichischen Konzernen' thema-
tisiert (,,Outbound-Fille*). In Teil 2 werden
die Auswirkungen der Einfiihrung der natio-
nalen Erginzungssteuer in Osterreich fiir
osterreichische Geschiftseinheiten auslindi-
scher Konzerne und die sich daraus ergeben-
den Verpflichtungen fiir Osterreichische
Konzerngesellschaften beleuchtet (,,Inbound-
Fiille®).

1. Anwendungsbereich: Uberschreiten
der jahrlichen Umsatzschwelle von
750 Mio €

Unter den Anwendungsbereich der globalen
Mindestbesteuerung fallen die Geschiftseinhei-
ten einer Unternehmensgruppe gemifl §3
MinBestG, wenn die jéhrlichen Umsatzerlose
gemifd den Konzernabschliissen ihrer obersten
Muttergesellschaft in mindestens zwei der vier
vorangegangenen Geschiftsjahre mindestens
750 Mio € (Umsatzgrenze) betragen.” Diese
Umsatzschwelle stimmt mit jener aus dem
CbCR (Country-by-Country-Reporting) iiber-

! Im Sinne von multinationalen Unternehmensgruppen,

bei denen die oberste Muttergesellschaft (ultimate
parent entity; UPE) in Osterreich ansissig ist.

Vgl ua S. Bendlinger, Das internationale Steuerrecht
wird neu geschrieben - Eckdaten des Zwei-S4ulen-
Konzepts der OECD, SWI 2021, 554.

ein, denn gemifd § 3 Abs 1 Verrechnungspreis-
dokumentationsgesetz (VPDG) ist fiir eine
multinationale Unternehmensgruppe ein lin-
derbezogener Bericht zu erstellen, wenn der
Gesamtumsatz in dem vorangegangenen Wirt-
schaftsjahr gemifl dem konsolidierten Ab-
schluss mindestens 750 Mio € betrigt.?

2. Ermittlung der Geschéftseinheiten
und Zuordnung zu
Steuerhoheitsgebieten

Sofern die Umsatzgrenze zweimalig erfiillt ist,
sind die Regelungen des MinBestG anwendbar.
Diesfalls sind jene Geschiftseinheiten zu ermit-
teln, welche in die Berechnung der linderwei-
ten Steuerquoten einzubeziehen sind. Des Wei-
teren ist gemaf} § 5 MinBestG zu bestimmen, in
welchem Steuerhoheitsgebiet diese in die Be-
rechnung der Steuerquote einflieflen, indem die
Mindeststeuer-Gewinne oder -Verluste und an-
gepassten erfassten Steuern pro Geschiftsein-
heit ermittelt werden, die dann nach landerwei-
ser Zusammenfassung (jurisdictional blending)
schlussendlich unter Umstédnden in einer Er-
ganzungssteuer miinden.

2.1. Geschiftseinheiten

Als ,,Einheit“iSd § 2 Z 1 MinBestG wird nicht
nur eine juristische Person bezeichnet, sondern
auch ein Rechtsgebilde, das einen eigenen Ab-
schluss zu erstellen hat (wie insbesondere
transparente Einheiten, zB OG, KG oder ent-

* Vgl Frank/Resenig in Kofler/Lang/Rust/Schuch/Spies/
Staringer, Kommentar zum MinBestG (2024) § 3 Rz 4;
Zochling/Dziurdz/Marchgarber, Globale Mindest-
besteuerung: Welche Unternehmen sind betroffen?

SWK 11/2022, 508.
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