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REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht hat durch die Richterin Ri. in der Beschwerdesache Bf. Wien,
vertreten durch Pepelnik & Karl Rechtsanwalte GmbH, Czerninplatz 4, 1020 Wien, Uber
die Beschwerde vom 20.12.2016 gegen den Bescheid der belangten Behorde Finanzamt
Wien 1/23 vom 14.11.2016, KU 42/16, betreffend Abweisung eines Antrages auf Erteilung
eines Spendenbegulnstigungsbescheides fur Kunst- und Kultureinrichtungen gem. § 4a
Abs. 2 Z 5 EStG 1988

zu Recht erkannt:

Die Beschwerde wird gemal § 279 BAO als unbegrindet abgewiesen.

Gegen dieses Erkenntnis ist eine Revision an den Verwaltungsgerichtshof nach Art. 133
Abs. 4 Bundes-Verfassungsgesetz (B-VG) nicht zulassig.

Entscheidungsgriinde

Bei dem Beschwerdefuhrer (Bf.) handelt es sich um einen gemeinnutzigen Verein nach
dem Vereinsgesetz 2002 mit Sitz in Wien. Der Bf. wurde im Jahr 2011 gegrundet.

Wie den vorliegenden Statuten zu entnehmen ist, bezweckt der Bf. die Forderung

von Kunst und Kultur, insbesondere Projekte im Bereich der dramatischen Kunst mit
aktueller, gesellschaftspolitischer Relevanz. Der Bf. verfolgt ausschlieRlich und unmittelbar
begunstigte Zwecke im Bereich der Forderung von Kunst und Kultur (iSd § 4a Abs. 2725
EStG).

Der Antrag auf Aufnahme in die Liste spendenbegunstigter Institutionen gem. § 4a Abs.
7 Z 1 EStG wurde beim zustandigen Finanzamt Wien 1/23, Abt. Spendenbegunstigung,
mit Schreiben vom 3.11.2016 eingebracht.

Dem Antrag lag u.a. die Bestatigung des Wirtschaftsprufers Uber die Prifung des
Vorliegens der Voraussetzungen fur die Spendenabsetzbarkeit gem. § 4a Abs. 8 Z 1 EStG
bei.



Der Bericht, datiert vom 27.9.2016, umfasste den Zeitraum 1.1.2013-31.12.2015. Der
Wirtschaftsprufer kam in diesem Bericht zum Schluss, dass beim Bf. fur den gepruften
Zeitraum die Voraussetzungen des § 4a Abs. 8 Z 1 EStG mit Ausnahme des § 4a Abs.

4a Z 1 EstG vorgelegen seien. Der Bf. erhielte keine Forderung des Bundes im Sinne

des Transparenzdatenbankgesetzes 2012 (TDBG 2012), BGBI. | Nr. 99/2012, die in der
Transparenzdatenbank ersichtlich gemacht ist, und keine Férderung eines Landes oder
der Bundeshauptstadt Wien, die in der Transparenzdatenbank ersichtlich gemacht ist. Die
Voraussetzungen des § 4a Abs. 4a Z 1 EStG seien somit nicht erflllt gewesen.

Die Behorde erlield am 14.11.2016 den Bescheid (KU 42/16) mit dem der Antrag des Bf.
abgewiesen wurde. Die Zustellung erfolgte ohne Zustellnachweis.

Die Behorde bezog sich in der Bescheidbegrindung auf den Antrag, die beigebrachten
Statuten und die Bestatigung des Wirtschaftsprifers in welcher dieser festhielt, dass der
Bf. keine der in § 4a Abs. 4a Z 1 EStG genannten Forderungen erhalten habe und damit
diese gesetzlichen Voraussetzungen nicht erflllt seien.

Fir den Erstantrag sei es erforderlich, dass die Einrichtung in den drei Vorjahren
mindestens in zwei Jahren derartige Forderungen erhalten habe.

Die Transparenzportalabfrage der Behdrde gem. § 23 Abs. 5 TDBG 2012 betreffend
Forderungen an Einrichtungen fur Spendenbegunstigung habe ergeben, dass fur den
Bf. fur die Jahre 2013 bis 2015 in der Transparenzdatenbank keine Forderungen im
Tatigkeitsbereich Kunst und Kultur ersichtlich gewesen seien.

Da der Bf. somit nicht alle Voraussetzungen fur die Erteilung eines
Spendenbegunstigungsbescheides gem. § 4a Abs. 2 Z 5 EStG erflllt habe, sei der Antrag
abzuweisen gewesen.

Die Behorde wies darauf hin, dass bei Vorliegen der gesetzlichen Voraussetzungen ein
neuerlicher Antrag auf Erteilung eines Spendenbeglnstigungsbescheides eingebracht
werden kann.

Gegen den angefuhrten, nach Angabe der Bf. am 21.11.2016 zugestellten, Bescheid
wurde mit Eingabe vom 20.12.2016 Beschwerde erhoben.

In der Begrindung wurde u.a. ausgefuhrt, dass der Bf. seine Tatigkeit hauptsachlich in
Wien entfalte und die ordentlichen Mitglieder Uberwiegend dsterreichische Staatsburger
seien. Als Mittel zur Erreichung des Vereinszwecks dienten insbesondere Spenden
durch Privatpersonen und Unternehmungen. Die Spendenabsetzbarkeit sei fur den Bf.
zur VergrofRerung des Spendenanreizes von grolder Bedeutung. Der Bf. verantworte
regelmafig die Auffihrung von freien Theaterproduktionen, die vom Bf. entwickelt und
eigenverantwortlich an wechselnden Spielstatten zur Auffihrung gebracht werden.

Im Jahr vor der Antragstellung habe der Bf. verschiedene Theaterproduktionen
("Produktionen") darunter auch Produktionen fur Kinder ("ProduktionenKinder") zur
Auffuhrung gebracht. Bei der Stadt Wien, MA7 als Fordergeber, seien weitere zwei
Produktionen ("Einreichung") zur Forderung eingereicht worden; es sei jedoch ohne
weitere inhaltliche Begriundung keine Férderung zuerkannt worden.
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Der Bf. verstehe sich als ein junges Wiener Kunstlerkollektiv, das sich im Spannungsfeld
zwischen Live-Musik, aktuellen subkulturellen Stromungen und Gesellschaftskritik bewege
und zeitgendssisches Sprechtheater entstehen lasse. Der Bf. lege besonderen Wert auf
die Vernetzung und Kooperation mit Vereinen und NGOs und wende sich insbesondere
an ein junges Publikum bzw. Kinder. Die Produktionen werden vom Bf. bzw. seinen
Mitgliedern und Auftragnehmern geschrieben, komponiert und gestaltet. Ziel sei es derart
ein zeitgendssisches, interdisziplinares, gesellschaftspolitisches Theater zu schaffen. Da
derartige Theaterproduktionen nur durch Eintrittsgelder nicht realisierbar seien, sei der

Bf. insbesondere auf private Forderer und soweit Mittel vorhanden seien und zuerkannt
werden, auf Férderungen angewiesen.

Dem angefochtenen Bescheid sei anzulasten, dass er sich auf ein verfassungswidriges
Gesetz stutze, namlich auf § 4a Abs. 2 Z 5 iVm Abs. 4a EStG idgF. Dadurch sei der Bf. in
seinem verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Recht auf Gleichheit aller Staatsburger vor
dem Gesetz verletzt.

Die Voraussetzungen des Erhalts von Forderungen des Bundes, der Lander oder der
Bundeshauptstadt Wien fur die Spendenbegunstigung greife in das verfassungsmafig
gewahrleistete Recht des Bf. auf Gleichheit aller Staatsbirger vor dem Gesetz ein. Da
dieser Eingriff sachlich nicht gerechtfertigt sei, liege eine Verletzung dieses Grundrechts
vor und sei der Bescheid daher aufzuheben.

Gesetzliche Voraussetzung fur die Spendenbeglnstigung einer Einrichtung sei u.a. der
Erhalt von Férderungen des Bundes, der Lander oder der Bundeshauptstadt Wien. Der
Erhalt solcher Forderungen sei fur den Bund im Kunstférdergesetz und fur die Lander in
den einzelnen Kulturférderungsgesetzen und Forderrichtlinien geregelt. Gemeinsam sei
diesen Gesetzen vor allem, dass die Forderung nicht jenes Ausmal} Ubersteigen durfe,
das fur die weitere Entfaltung der Tatigkeit bzw. das Zustandekommen des Vorhabens
erforderlich sei - maW: wer keine Forderung eines genannten Rechtstragers erhalte,
erhalte auch keine Spendenbegunstigung.

Die Forderungspraxis des Bundes und der Lander stelle sich so dar, dass bei
entsprechenden Eigenmitteln aufgrund der limitierten Kulturbudgets regelmaflig keine
Fordervergabe erfolge; unabhangig davon ob die verfolgten kulturellen Zielsetzungen
durch die Projekte gewahrleistet seien. Finanziell unabhangige Einrichtungen seien
daher von einer Kunst/Kultur-Férderung durch Bund, Lander oder die Bundeshauptstadt
ausgeschlossen, auch wenn die Tatigkeit dieser Einrichtungen ansonsten die
Voraussetzungen fur eine Férderung erflllen wirden (weil sie der dsterreichischen
Kunst und Kultur dienen). Dies fuhre im zweiten Schritt zu einem Ausschluss dieser
Einrichtungen von der Spendenbegunstigung. Eine sachliche Rechtfertigung fur diese
Ungleichbehandlung bestehe nicht.

Die Erteilung von Forderungen sei zudem vom Forderbudget des Fordergebers abhangig.
Sei das Budget gering oder bereits ausgeschopft werden nur wenige oder keine (weiteren)
Forderzusagen erteilt. Damit mache das Gesetz aber die Spendenabsetzbarkeit von
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ausreichenden Fordermitteln der Fordergeber abhangig. Auf das Kunst- und Kulturbudget
haben die Kunst- und Kulturtreibenden aber keinen Einfluss.

Wolle der Antragsteller deshalb eine Forderung eines Bundeslandes aul3erhalb seines
(Wohn)Sitzes beantragen, so werde er auch auf diesem Wege oftmals erfolglos bleiben.
Lander fordern vorwiegend Einrichtungen mit Sitz im eigenen Bundesland (s. z.B.
Forderrichtlinie NO).

Dies bedeute, dass kulturelle Einrichtungen wie der Bf. geradezu gendtigt seien,
offentliche Fordergeber in Anspruch zu nehmen, weil sie ansonsten auch durch den
Ausschluss aus der Spendenbegunstigung benachteiligt werden. Damit werde jede
Privatinitiative verunmaoglicht, welche dieselben kulturellen Zwecke verfolge, jedoch frei
durch Spendengelder privater Forderer.

Die Materialien zur Anderung des § 4a EStG (NR GP XXV RV 889) begriinden

das Erfordernis der Gewahrung entsprechender Forderungen flur die Erteilung der
Spendenbegunstigung mit der Sicherstellung einer verwaltungsékonomischen
Administration. Das Abstellen auf die Verwaltungsdkonomie fluhre jedoch wie dargestellt
zu einem exzessiven Missverhaltnis, das einzelne Hartefalle bei weitem Ubersteige.

Es nehme ohne Rechtfertigung die Gruppe der finanziell unabhangigen Kunst- und
Kultureinrichtungen von der Spendenabsetzbarkeit aus. Einrichtungen, die grundsatzlich
forderwirdig waren, eine Forderung jedoch aufgrund budgetarer Grinde unterbleiben
musse, seien ebenfalls von der Spendenabsetzbarkeit ausgeschlossen. Dadurch werde
die Regelung des § 4a Abs. 2 Z 5 iVm Abs. 4a EStG idgF verfassungswidrig, weil
gleichheitswidrig.

Dem Gesetzgeber stiinden andere verwaltungsokonomische Moglichkeiten offen um
klinstlerische Tatigkeiten von Einrichtungen die der dsterreichischen Kunst und Kultur
dienten zu bewerten, ohne einzelne Gruppen von Kunstschaffenden zu diskriminieren.
Zu denken sei hier etwa, gleich der Beurteilung von Forschungsaufgaben gem. § 4a Abs.
2 Z 1 EStG, an das Erlangen der Gemeinnutzigkeit gem. der §§ 34 ff BAO und einer
Beurteilung durch einen Kunst- und Kulturbeirat (angesiedelt etwa bei FA Wien 1/23).
Das Abstellen auf einen Forderung des Bundes oder der Lander sei auch flur das Ziel
des Gesetzgebers, den Kreis der Spendenempfanger im Bereich der Kunst und Kultur
fur forderungswurdige Einrichtungen zu 6ffnen, ungeeignet. Lediglich Einrichtungen,
welche, der Osterreichischen Kunst und Kultur dienenden, kunstlerische Tatigkeiten
durchflhren, sollen spendenabsatzberechtigt sein. Die Fordergesetze des Bundes und der
Lander sehen diese besondere Voraussetzung aber gar nicht vor. Bei einer Fordervergabe
des Bundes oder der Lander werde daher oftmals gar nicht gepruft, ob die konkrete
Einrichtung eine der 6sterreichischen Kunst und Kultur dienende kunstlerische Tatigkeit
durchfuhre.

Zum Beweis lagen die Projektbeschreibungen der Beschwerde bei.

Es wurde der Antrag gestellt, den angefochtenen Bescheid wegen Verfassungswidrigkeit
der Gesetzesbestimmungen, auf die sich dieser Bescheid stutzt, konkret § 4a Abs. 2272 5

Seite 4 von 14



iVm Abs. 4a EStG 1988 idgF, aufzuheben und einen Spendenbegunstigungsbescheid fur
Kunst- und Kultur-Einrichtungen gem. § 4a Abs. 2 Z 5 EStG 1988 zu erteilen.

Zudem werde angeregt, das Verwaltungsgericht mdge beim Verfassungsgerichtshof einen
Antrag auf Uberprifung der VerfassungsmaRigkeit der prajudiziellen Norm § 4a Abs. 2 Z 5
iVm Abs. 4a EStG 1988 idgF stellen.

Die Behorde erlield mit Datum 22.12.2016 eine abweisende Beschwerdevorentscheidung.

Die Bf. stellte mit Schreiben vom 11.1.2017 einen Vorlageantrag betreffend Entscheidung
uber die Beschwerde durch das Bundesfinanzgericht (BFG).

Uber die Beschwerde wurde erwogen

Bei dem Beschwerdefuhrer (Bf.) handelt es sich um einen gemeinnutzigen Verein nach
dem Vereinsgesetz 2002 mit Sitz in Wien. Der Bf. wurde im Jahr 2011 gegrundet.

Wie den vorgelegten Statuten zu entnehmen ist, bezweckt der Bf. die Férderung von
Kunst und Kultur, insbesondere Projekte im Bereich der dramatischen Kunst mit aktueller,
gesellschaftspolitischer Relevanz. Der Bf. verfolgt ausschlief3lich und unmittelbar
beglnstigte Zwecke im Bereich der Forderung von Kunst und Kultur (iSd § 4a Abs. 2

Z 5 EStG). Wie in der Beschwerde dargestellt wird, dienen als Mittel zum Erreichen
dieses Zweckes insbesondere Spenden durch Privatpersonen und Unternehmen. Um
den Spendenanreiz zu vergrofRern sei die Spendenabsetzbarkeit fur den Bf. von groRer
Bedeutung.

Dem beschwerdegegenstandlichen Antrag auf Erteilung eines
Spendenbegunstigungsbescheides und Aufnahme in die Liste der spendenbeglnstigten
Organisationen lag u.a. die Bestatigung des Wirtschaftsprifers Uber die Prufung des
Vorliegens der Voraussetzungen fur die Spendenabsetzbarkeit gem. § 4a Abs. 8 Z 1 EStG
1988 bei.

Der Bericht, datiert vom 27.9.2016, umfasste den Zeitraum 1.1.2013-31.12.2015.

Der Wirtschaftsprifer kam in diesem Bericht zum Schluss, dass beim Bf. flr den
gepruften Zeitraum die Voraussetzungen des § 4a Abs. 8 Z 1 EStG mit Ausnahme

des § 4a Abs. 4a Z 1 EStG vorlagen. Der Bf. erhielt keine Forderung des Bundes im
Sinne des Transparentdatenbankgesetzes 2012 (TDBG 2012), BGBI. | Nr. 99/2012,

die in der Transparenzdatenbank ersichtlich gemacht ist, und keine Forderung

eines Landes oder der Bundeshauptstadt Wien, die in der Transparenzdatenbank
ersichtlich gemacht ist. Der Wirtschaftsprufer stellte fest, dass die Voraussetzungen des
§ 4a Abs. 4a Z 1 EStG daher nicht erfullt waren.

Strittig ist, ob der Antrag des Bf. durch die Behdrde zu Recht abgewiesen wurde.
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Der Bf. begrundete die Beschwerde damit, dass die im Bescheid angewendete
Gesetzesbestimmung, konkret § 4a Abs. 2 Z 5 iVm Abs. 4a EStG 1988 idgF,
verfassungswidrig sei.

Die malRgebliche gesetzliche Bestimmung des EStG 1988 idgF lautet:

§ 4a

(1) Freigebige Zuwendungen (Spenden) aus dem Betriebsvermdgen zu beglnstigten
Zwecken (Abs. 2) an begunstigte Einrichtungen (Abs. 3 bis 6) gelten nach MalRgabe der
folgenden Bestimmungen insoweit als Betriebsausgabe, als sie 10% des Gewinnes vor
Berucksichtigung eines Gewinnfreibetrages nicht Ubersteigen. Werden Wirtschaftsguter
zugewendet, ist der gemeine Wert als Betriebsausgabe anzusetzen; der Restbuchwert
ist nicht zusatzlich als Betriebsausgabe und der Teilwert nicht als Betriebseinnahme
anzusetzen. Stille Reserven, die nach § 12 auf das zugewendete Wirtschaftsgut
ubertragen wurden, sind nachzuversteuern. Soweit abzugsfahige Zuwendungen die
angefuhrte Hochstgrenze Ubersteigen, kdnnen diese nach MalRgabe des § 18 Abs. 127
als Sonderausgabe abgesetzt werden.

(2) Begluinstigte Zwecke sind:

1. Die Durchfuhrung von der Osterreichischen Wissenschaft dienenden
Forschungsaufgaben oder der dsterreichischen Erwachsenenbildung dienenden
Lehraufgaben, ...

2. Die Erfullung der den in Abs. 4 genannten Einrichtungen zukommenden Zwecke.

3. Die Erfullung folgender Zwecke durch die in Abs. 5 genannten Einrichtungen:

a) Mildtatige Zwecke ...

b) Die Bekampfung von Armut und Not in Entwicklungslandern durch Férderung der
wirtschaftlichen und sozialen Entwicklung, welche zu einem Prozess des nachhaltigen
Wirtschaftens und des wirtschaftlichen Wachstums, verbunden mit strukturellem und
sozialem Wandel flihren soll.

c) Die Hilfestellung in nationalen und internationalen Katastrophenfallen (insbesondere
Hochwasser-, Erdrutsch-, Vermurungs- und Lawinenschaden).

d) Malinahmen zum Schutz der Umwelt mit dem Ziel der Erhaltung und der Pflege der
naturlichen Lebensgrundlagen von Lebewesen, der Behebung der durch den Menschen
verursachten Beeintrachtigungen und Schaden der Umwelt oder der Erhaltung von
bedrohten Arten (Umwelt-, Natur- und Artenschutz).

e) Die dem Tierschutzgesetz, BGBI. | Nr. 118/2004, entsprechende Betreuung von Tieren

4. Aufgaben der Feuerpolizei, der ortlichen Gefahrenpolizei und des
Katastrophenschutzes, ...

5. Die allgemein zugéangliche Durchfiuihrung von der osterreichischen Kunst und
Kultur dienenden kuinstlerischen Tatigkeiten (§ 22 Z 1 lit. a) sowie die allgemein
zugangliche Prasentation von Kunstwerken durch die in Abs. 4a genannten
Einrichtungen.
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(4a) Beginstigte Einrichtungen fur die Erfullung der in Abs. 2 Z 5 genannten
Zwecke sind Korperschaften mit Sitz in einem Mitgliedstaat der Europaischen Union

oder einem Staat, mit dem eine umfassende Amtshilfe besteht unter folgenden
Voraussetzungen:

1. Die Korperschaft erhalt

a) eine Forderung des Bundes im Sinne des Transparenzdatenbankgesetzes 2012 (TDBG
2012), BGBI. | Nr. 99/2012, die in der Transparenzdatenbank ersichtlich gemacht ist, oder
b) eine Forderung eines Landes oder der Bundeshauptstadt Wien, die in der
Transparenzdatenbank ersichtlich gemacht ist.

2. Die Korperschaft erhalt mindestens alle zwei Jahre eine solche Foérderung, wobei
Forderungen in den Zeitraumen, die von der Bestatigung des Wirtschaftsprifers im Falle
der erstmaligen Beantragung der Aufnahme in die in Abs. 7 Z 1 genannten Liste (Abs. 8)
nicht umfasst sind, unbeachtlich sind.

3. Die Forderung (Z 1) ist in der Transparenzdatenbank im Tatigkeitsbereich ,Kunst und
Kultur® einheitlich kategorisiert.

(7) Fur die Zuwendungen gilt Folgendes:

1. Zuwendungen an die in Abs. 3 Z 4 bis 6, Abs. 4 lit. d, Abs. 4a und in Abs. 5 genannten
Einrichtungen sind nur abzugsfahig, wenn aus der beim Finanzamt Wien 1/23 zu
fuhrenden Liste hervorgeht, dass zum Zeitpunkt der Zuwendung die Voraussetzungen fur
die Anerkennung als begunstigte Einrichtung vorliegen.

(8) Die Aufnahme in die in Abs. 7 Z 1 genannte Liste darf nur erfolgen, wenn

glaubhaft gemacht wurde, dass durch die Korperschaft MalRnahmen zur Erfullung der
Datenubermittlungsverpflichtung gemafn § 18 Abs. 8 getroffen wurden und folgende
Voraussetzungen erfullt sind:

1. FUr Korperschaften im Sinne des Abs. 3 Z 6, Abs. 4a und Abs. 5 Z 1 bis 3:

a) Die Korperschaft dient ausschliel3lich Zwecken nach Malkgabe der §§ 34 ff der
Bundesabgabenordnung.

b) Die Korperschaft oder deren Vorgangerorganisation (Organisationsfeld mit eigenem
Rechnungskreis) dient seit mindestens drei Jahren ununterbrochen im Wesentlichen
unmittelbar den in der Rechtsgrundlage (beispielsweise Vereinsstatut, Satzung,
Gesellschaftsvertrag) angefuhrten begunstigten Zwecken gemal Abs. 2 Z 1, 3 und 5.

c) Die Kdrperschaft unterhalt, abgesehen von vollig untergeordneten Nebentatigkeiten,
ausschlieflich solche wirtschaftliche Tatigkeiten, die unter § 45 Abs. 1, § 45 Abs. 2 oder §
47 der Bundesabgabenordnung fallen oder fur welche die Begunstigungen gemaf § 45a
der Bundesabgabenordnung bestehen bleiben.

d) Die in Zusammenhang mit der Verwendung der Spenden stehenden Verwaltungskosten
der Korperschaft betragen ohne Berlcksichtigung der fur die Erflllung der
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Ubermittlungsverpflichtung gemaR § 18 Abs. 8 anfallenden Kosten hdchstens 10% der
Spendeneinnahmen.

e) Bei Auflosung der Korperschaft oder bei Wegfall des begunstigten Zweckes darf das
Vermdgen der Korperschaft, soweit es die eingezahlten Kapitalanteile der Mitglieder und
den gemeinen Wert der von den Mitgliedern geleisteten Sacheinlagen Ubersteigt, nur fur
die in der Rechtsgrundlage angefuihrten begunstigten Zwecke gemal Abs. 221, 3 und 5
verwendet werden.

2. ...

3. ...

4. ...

Das Vorliegen der Voraussetzungen der Z 1 bis 4 sowie die Einhaltung der
anzuwendenden Rechnungslegungsvorschriften ist von einem Wirtschaftsprifer jahrlich
im Rahmen einer den Anforderungen der §§ 268 ff des Unternehmensgesetzbuches
entsprechenden Prifung zu bestatigen. Die Bestimmungen des § 275 des
Unternehmensgesetzbuches gelten sinngemali.

Diese Bestatigung ist dem Finanzamt Wien 1/23 jahrlich innerhalb von neun Monaten
nach dem Abschlussstichtag vorzulegen. Im Falle einer Anderung der Rechtsgrundlage,
ist auch die geanderte Rechtsgrundlage (Vereinsstatut, Satzung, Gesellschaftsvertrag)
vorzulegen.

Das Finanzamt Wien 1/23 hat die Erfullung der gesetzlichen Voraussetzungen mit
Bescheid zu bestatigen, die Korperschaft zu erfassen und samtliche Koérperschaften,

die diesen Voraussetzungen entsprechen, auf der Homepage des Bundesministeriums
fur Finanzen in einer Liste zu veroffentlichen. Wird die Aufnahme in die Liste erstmalig
beantragt, sind die aktuelle Rechtsgrundlage, die Bestatigungen des Wirtschaftspriufers
fur die vorangegangen drei Wirtschaftsjahre und, wenn vorhanden, die Zahl, unter der die
Korperschaft im Zentralen Vereinsregister oder im Firmenbuch erfasst ist, dem Finanzamt
zu Ubermitteln.

9) ...

Anwendung der gesetzlichen Grundlagen

Wenn der Bf. bei der Behorde beantragte, einen Spendenbeglnstigungsbescheid

zu erteilen und in die Liste der spendenbegunstigten Institutionen aufgenommen zu
werden, waren zum Zeitpunkt der Antragstellung durch ihn samtliche dafur erforderlichen
gesetzlichen Voraussetzungen gem. § 4a Abs. 8 Z 1 EStG 1988 idgF kumulativ zu
erfullen.

Fir eine Einrichtung, wie es der Bf. ist, die die allgemein zugangliche Durchfuhrung von
der Osterreichischen Kunst und Kultur dienenden kunstlerischen Tatigkeiten (§ 22 Z 1 lit.
a) sowie die allgemein zugangliche Prasentation von Kunstwerken bezweckt ( § 4a Abs.
2 Z 5 EStG 1988 ), bedeutet dies, dass sie nur dann zu den begunstigten Einrichtungen
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zahlt, wenn auch die Voraussetzungen des § 4a Abs. 4a Z 1 EStG durch sie erfullt
werden.

Wie den durch den Bf. vorgelegten Unterlagen, insbesondere dem Bericht des
Wirtschaftsprifers fur den Zeitraum 1.1.2013 - 31.12.2015, zu entnehmen war, erhielt der
Bf. keine der in § 4a Abs. 4a Z 1 EStG 1988 angefuhrten Férderungen.

Diese Angaben bestatigten sich in den Feststellungen der Behdrde. Diese hielt im
angefochtenen Bescheid fest, dass in der gemal § 23 Abs. 5 TDBG 2012 im
Transparenzportal seitens des Finanzamtes durchgefihrten und dem BFG

vorliegenden Abfrage keine Forderungen aus dem Tatigkeitsbereich "Kunst und Kultur" fur
den Bf. ersichtlich waren.

In der Beschwerde wurde diese Tatsache auch nicht bestritten.

Daraus folgte, dass der Bf. die gesetzlich geforderten Voraussetzungen fur die Beurteilung
als begunstigte Einrichtung iSd malf3geblichen Bestimmungen des EStG nicht erfullte.

Es war nicht Aufgabe der Behorde zu priufen aus welchen Grianden dem Bf. keine
Forderungen zugewiesen wurden.

Es war daher festzuhalten, dass dadurch die Erteilung eines
Spendenbegunstigungsbescheides und die Aufnahme in die Liste der
spendenbegunstigen Institutionen zum Zeitpunkt der Antragstellung ausgeschlossen
waren.

Aufgrund der strikten Bindung der Vollziehung an die Gesetze iSd Art. 18 B-VG war
die Abgabenbehodrde gehalten die geltenden Normen anzuwenden.

Der Antrag auf Erteilung eines Spendenbegunstigungsbescheides wurde daher durch die
Abgabenbehdrde zu Recht abgewiesen.

Zur Einwendung der Verfassungswidrigkeit der angewendeten gesetzlichen
Bestimmung und zur Anregung des Bf. das Bundesfinanzgericht moége einen Antrag
an den Verfassungsgerichtshof zwecks Gesetzesprufung stellen:

Der Bf. brachte als Hauptgrund fir die Beschwerde vor, dass die gesetzliche Bestimmung
auf die sich der angefochtene Bescheid stutzte, namlich § 4a Abs. 2 Z 5 iVm Abs. 4a EStG
1988 idgF, verfassungswidrig sei.

Insbesondere lage die Verfassungswidrigkeit darin, dass die Voraussetzung des Erhalts
von Forderungen des Bundes, der Lander oder der Bundeshauptstadt Wien fur die
Spendenbegunstigung in das verfassungsmallig gewahrleistete Recht des Bf. auf
Gleichheit aller Staatsburger vor dem Gesetz eingreife. Dieser Eingriff sei sachlich nicht
gerechtfertigt.

Der Bf. stellte die Verfassungswidrigkeit auf die Forderpraxis des Bundes und der Lander
ab und fuhrte u.a. dazu aus.

Gesetzliche Voraussetzung fur die Spendenbeglnstigung einer Einrichtung sei u.a. der
Erhalt von Forderungen des Bundes, der Lander oder der Bundeshauptstadt Wien. Der
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Erhalt solcher Forderungen sei fur den Bund im Kunstfordergesetz und fur die Lander

in den einzelnen Kulturférderungsgesetzen und Forderrichtlinien geregelt. Gemeinsam
sei diesen Gesetzen vor allem, dass die Férderung nicht jenes Ausmal} Ubersteigen
durfe, das fur die weitere Entfaltung der Tatigkeit bzw. das Zustandekommen des
Vorhabens erforderlich sei. Zudem erfolge aufgrund des limitierten Kulturbudgets bei
entsprechenden Eigenmitteln regelmafig keine Fordervergabe. Finanziell unabhangige
Einrichtungen seien daher von einer Kunst/Kultur-Férderung durch Bund, Lander oder
die Bundeshauptstadt ausgeschlossen, auch wenn die Tatigkeit dieser Einrichtungen
ansonsten die Voraussetzungen fur eine Forderung erfullen wurden. Dies fuhre zum
Ausschluss dieser Einrichtungen von der Spendenbegunstigung ohne dass fur

diese Ungleichbehandlung eine sachliche Rechtfertigung bestehe.

Die Erteilung von Forderungen sei zudem vom Forderbudget des Fordergebers abhangig.
Sei das Budget gering oder bereits ausgeschopft werden nur wenige oder keine (weiteren)
Forderzusagen erteilt. Damit mache das Gesetz aber die Spendenabsetzbarkeit von
ausreichenden Fordermitteln der Fordergeber abhangig. Auf das Kunst- und Kulturbudget
haben die Kunst- und Kulturtreibenden aber keinen Einfluss.

Daraus folge fur den Bf., dass er geradezu gendtigt sei, 6ffentliche Foérdergeber

in Anspruch zu nehmen, weil er ansonsten auch durch den Ausschluss aus der
Spendenbegunstigung benachteiligt werde.

In den Materialien zur Anderung des § 4a EStG (NR GP XXV RV 889) werde das
Erfordernis der Gewahrung entsprechender Férderungen fur die Erteilung der
Spendenbegunstigung mit der Sicherstellung einer verwaltungsékonomischen
Administration begrundet. Das Abstellen auf die Verwaltungsokonomie fuhre

jedoch wie dargestellt zu einem exzessiven Missverhaltnis, das einzelne Hartefalle

bei weitem Ubersteige. Es nehme ohne Rechtfertigung die Gruppe der finanziell
unabhangigen Kunst- und Kultureinrichtungen von der Spendenabsetzbarkeit aus.
Einrichtungen, die grundsatzlich forderwurdig waren, eine Férderung jedoch aufgrund
budgetarer Grunde unterbleiben misse, seien ebenfalls von der Spendenabsetzbarkeit
ausgeschlossen. Dadurch werde die Regelung des § 4a Abs. 2 Z 5 iVm Abs. 4a EStG
idgF verfassungswidrig, weil gleichheitswidrig.

Gemaly Art. 140 Abs. 1 Z 1 lit a B-VG erkennt der Verfassungsgerichtshof (VfGH) Uber
die Verfassungswidrigkeit von Gesetzen auf Antrag eines Gerichts.

Nach Art. 89 Abs. 2 B-VG iVm Art. 135 Abs. 4 B-VG hat auch das BFG als
Verwaltungsgericht den Antrag auf Aufhebung einer Rechtsvorschrift beim VfGH
zu stellen, wenn es gegen die Anwendung der Rechtsvorschrift aufgrund deren
Verfassungswidrigkeit Bedenken hat.

Aufgrund der in der Verwaltungsgerichtsbarkeit bestehenden Moglichkeit einer
Erkenntnisbeschwerde nach Art. 144 B-VG, in welcher die Anwendung einer
verfassungswidrigen generellen Norm gerugt wird, ist dies bei sinngemaf3er Anwendung
von Art. 89 B-VG zu berlcksichtigen.
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Art. 7 Abs. 1 B-VG , auf den sich der Bf. beruft, lautet: Alle Staatsbirger sind vor dem
Gesetz gleich ...

Aus dem Gleichheitssatz hat der VfGH in seiner Judikatur ein allgemeines
Sachlichkeitsgebot abgeleitet.

Danach verbietet das Grundrecht dem Gesetzgeber Gleiches ungleich oder
Ungleiches gleich zu behandeln. Es ist ihm aber nicht verwehrt sachlich gerechtfertigte
Differenzierungen vorzunehmen.

Folgt man der Begrindung des Bf. so sieht er sich im Gleichheitsrecht verletzt,

da Spenden an Einrichtungen iSd § 4a Abs. 2 Z 5 EStG steuerlich nur absetzbar sind,
wenn diese Einrichtung eine begunstigte Einrichtung iSd Bestimmung des Abs. 4a Z 1 ist.
Der Bf. sieht darin eine unsachliche Ungleichbehandlung da darunter nur Einrichtungen
verstanden werden, die durch den Bund oder die Lander im Tatigkeitsbereich "Kunst und
Kultur" geférdert werden. Erhalt eine Einrichtung diese Forderung nicht, so wird ihr auch
die Spendenbegunstigung nicht zuerkannt.

Zum Tatbestand des Spendenabzugs im Ertragssteuerrecht wird festgehalten, dass
Spenden vom Begriff der Betriebsausgabe des § 4 Abs. 4 EStG 1988 grundsatzlich nicht
umfasst sind.

Freiwillige Zuwendungen, zu denen auch Spenden gehdren, sind nach § 20 Abs.

1 Z 4 EStG 1988 den nicht abzugsfahigen Aufwendungen zuzuordnen. Auch das
Korperschaftsteuergesetz enthalt in § 12 Abs. 1 Z 5 die Bestimmung, dass Spenden nicht
zu den abzugsfahigen Ausgaben zahlen.

Der Gesetzgeber hat durch die Spendenbegunstigung die Moglichkeit des betrieblichen
und aulerbetrieblichen Spendenabzuges geschaffen.

Fir den aulerbetrieblichen Bereich ist die Abzugsfahigkeit von Spenden als
Sonderausgaben in § 18 Abs. 1 Z 7 EStG 1988 unter Verweis auf § 4a EStG 1988
normiert. Das Korperschaftsteuergesetz enthalt in § 12 Abs. 1 Z 5 die Bestimmung, dass
Spenden dann abzugsfahig sind, sofern sie unter § 4 a EStG 1988 fallen.

Die Spendenbegunstigung des heutigen § 4a EStG wurde dem Grunde nach

bereits in den 1950er Jahren eingefuhrt und in spater folgenden Novellen des
Einkommensteuergesetzes (1974, 1980, 1988) erweitert.

Mit dem Steuerreformgesetz 2009, dem Abgabenanderungsgesetz 2011, dem
Budgetbegleitgesetz 2012 und dem GemeinnutzigkeitsG 2015 wurden in § 4a EStG 1988
die bisherigen den Spendenabzug betreffenden Regelungen aus systematischen Grinden
und zur besseren Ubersichtlichkeit zusammengefasst und es kam auch zu Erweiterungen
auf bestimmte begunstigte Zwecke (wie z.B. im Bereich Kunst und Kultur).

Die durch den Gesetzgeber in § 4a EStG geschaffene Moglichkeit des betrieblichen
und aul3erbetrieblichen Spendenabzuges, steht im Widerspruch zur grundsatzlichen
Besteuerung nach dem Leistungsfahigkeitsbetrieb, denn es werden Ausgaben als
abzugsfahig zugelassen, die in Bezug auf den privaten Bereich nicht die Eigenschaft
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der Zwangslaufigkeit besitzen und denen fur die Begrindung der Abzugsfahigkeit keine
betriebliche Veranlassung zugrunde liegt.

Die Begunstigung beruht jedoch auf dem Gedanken, Anreize fur finanzielles uns soziales
Engagement von Einzelpersonen und Unternehmen zu schaffen.

Tatigkeiten, die u.a. dem Gemeinwohl und der Durchfuhrung einer allgemein
zuganglichen Tatigkeit im Bereich der Kunst und Kultur dienen und dadurch auch die
darauf ausgerichteten staatlichen Einrichtungen entlasten, sollen so geférdert werden.
Dem Gesetzgeber kommt aber bei der Ausgestaltung von Sonderausgabetatbestanden,
die privates oder betriebliches Handeln im Wege einer Steuerentlastung fordert,
grundsatzlich ein weiter Gestaltungsspielraum zu.

Um etwaig damit verbundenen Missbrauch hintanzuhalten und die durch die
Inanspruchnahme der Spendenbegunstigung entstehende Minderung des
Steueraufkommens zu begrenzen, wurden besondere Voraussetzungen flur die
gesetzliche Anerkennung des Spendenabzuges geschaffen. Diese Voraussetzungen
finden sich insbesondere in § 4a EStG 1988 idgF.

Unter anderem setzt die Inanspruchnahme der abgabenrechtlichen Begunstigung, d.h. die
Inanspruchnahme eben dieser Abzugsfahigkeit von Spenden, voraus, dass die Spenden
konkret an die im Gesetz normierten begunstigten Einrichtungen geleistet werden.

Zum Zeitpunkt der Spendenleistung mussen fur die begunstigten Einrichtungen die
Voraussetzungen fur die Anerkennung als begunstigte Einrichtung vorliegen.

Dies ist dann der Fall, wenn sie in der beim Finanzamt Wien 1/23 zu fuhrenden

Liste aufgenommen sind. Die in § 4a Abs. 4a iVm Abs. 8 EStG 1988 enthaltenen
Bestimmungen definieren nicht nur konkret die begunstigten Spendenempfanger

im Bereich der Kunst und Kultur, sondern auch die von diesen zu erfullenden
Voraussetzungen.

Der Bf. beurteilt die in § 4a Abs. 4a EStG 1988 enthaltenen Forderbestimmungen fur

die begunstigten Einrichtungen kritisch und erblickt darin eine Verfassungswidrigkeit und
die Verletzung des Gleichheitssatzes.

Die Bestimmung ist jedoch im Hinblick darauf zu beurteilen, dass der Gesetzgeber nicht
nur die Abzugsfahigkeit von Spenden fur naturliche Personen und fur Unternehmen
zulassen wollte, sondern gleichzeitig auch durch entsprechende Rahmenbedingungen
einen etwaigen Missbrauch hintanhalten wollte. Durch die Vorgabe der begunstigten
Einrichtungen, ist es mdglich eine entsprechende Kontrolle der Spendenempfanger, der
Spendenverwendung, aber auch der Spender selbst zu ermoglichen.

Vor dem Hintergrund des Gleichheitssatzes kann dem Gesetzgeber keine unsachliche
Differenzierung vorgeworfen werden, wenn eine Lenkungswirkung im Interesse allgemein
anerkannter Ziele, wie im konkreten Fall die Unterstutzung von allgemein zuganglicher
kiinstlerischer Tatigkeit im Bereich der dsterreichischen Kunst und Kultur erreicht werden
soll und dies mit entsprechenden gesetzlichen Rahmenbedingungen verbunden ist.

Die Bestimmung, dass Betrage, die an nicht begunstigte Einrichtungen geleistet werden,
von der Abzugsfahigkeit ausgeschlossen sind, ist nicht als unsachlich zu beurteilen.
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Das Vorbringen der Bf., dass es verfassungswidrig sei, wenn eine Spende nicht als
abzugsfahig anerkannt werde, wenn diese an eine finanziell unabhangige, dadurch
nicht geforderte Einrichtung geleistet werde, ruft aus oben dargelegten Grinden keine
verfassungsrechtlichen Bedenken gegen die gesetzlichen Bestimmungen hervor.

Bei der Entscheidung, ob das BFG selbst einen Normenprufungsantrag stellt oder den
Bf. auf die Moglichkeit einer Erkenntnisbeschwerde an den VfGH verweist, hat das
Verwaltungsgericht einerseits die Gewichtigkeit der vorgebrachten Bedenken mit dem flr
einen Gerichtsantrag verbundenen Aufwand sowohl flr das Verwaltungsgericht selbst
als auch den VfGH und andererseits die Interessen des Bf. an einer baldigen endgultigen
Entscheidung des VfGH uber die verfassungsrechtlichen Argumente abzuwagen.

Nach den Bestimmungen der Bundesabgabenordnung (BAO) ist fur den Fall, dass das
BFG einen Antrag an den VfGH wegen Gesetzwidrigkeit von Verordnungen oder wegen
Verfassungswidrigkeit von Gesetzen stellen sollte, grundsatzlich Senatszustandigkeit und
somit ein prinzipiell aufwendiges und komplexes Verfahren vorgesehen.

Im Hinblick auf die gesetzliche Verpflichtung des BFG bei seiner Tatigkeit die Grundsatze
der Einfachheit, Raschheit, Zweckmaligkeit und Wirtschaftlichkeit zu beachten wird im
gegenstandlichen Fall daher kein Antrag auf Gesetzesprifung an den VfGH hinsichtlich
der durch den Bf. in Frage gestellten Bestimmung des § 4a Abs. 2 Z 5 iVm Abs. 4a EStG
gerichtet.

Eine Erkenntnisbeschwerde nach Art. 144 B-VG bleibt dem Bf. unbenommen.

Die Entscheidung war spruchgemaf zu treffen.

Zulassigkeit einer Revision

Die Revision ist gemal} Artikel 133 Abs. 4 B-VG nicht zulassig, weil die Entscheidung nicht
von der Lésung einer Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt.

Die seitens des Bf. thematisierte Frage der VerfassungsmaRigkeit einer gesetzlichen
Bestimmung stellt keine Rechtsfrage dar, die durch den VwWGH zu Uberprufen ist, sondern
ist deren Prufung dem VfGH vorbehalten.

Wien, am 27. Dezember 2018
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