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Fixkostenzuschuss | - Ausschluss bei Abzugsverbot
und noch nicht getilgten vorsatzlichen Finanzvergehen
verfassungskonform?

Kann man sich dagegen wehren?
ROMAN THUNSHIRN*)

Jn  Die Abwicklung des Fixkostenzuschusses | griindet sich auf die geméaB § 3b

\ Abs 3 ABBAG-Gesetz') bzw dem COVID-19 Gesetz?) ergangene Verordnung
(,Richtlinie).%) Demnach hat der BMF im Einvernehmen mit dem Vizekanz-
ler Richtlinien zur Gewahrung von finanziellen MaBnahmen gemanB § 2 Abs 2
Z 7 ABBAG-Gesetz, die zur Erhaltung der Zahlungsfihigkeit und Uberbrii-
ckung von Liquiditdtsschwierigkeiten von Unternehmen iZm der Ausbrei-
tung von COVID-19 und den dadurch verursachten wirtschaftlichen Auswir-
kungen geboten sind, zu erlassen. GemaB § 3 Z 3.1.3. der Richtlinie erfiillen -
neben anderen Kriterien — Unternehmen, welche bestimmte steuerliche Ne-
gativkriterien erfiillen, die Forderungsvoraussetzungen nicht. So darf das
Unternehmen ,,in den letzten drei veranlagten Jahren nicht vom Abzugsverbot des § 12 Abs 1
Z 10 KStG betroffen gewesen sein (keine aggressive Steuerplanung)”. Ebenso ist ein Unter-
nehmen ausgeschlossen, wenn liber dieses in den letzten fiinf Jahren vor Antragstellung eine
rechtskraftige Finanzstrafe (ausgenommen Finanzordnungswidrigkeiten) oder eine entspre-
chende VerbandsgeldbuBe aufgrund von Vorsatz verhdngt wurde.

7

1. Vorbemerkung

Zu beachten ist, dass fir den Fixkostenzuschuss Il 800.000 eine andere Rechtsgrund-
lage, namlich die Verordnung (iber die Gewéhrung eines FKZ 800.000,% Anwendung
findet. Die Anspruchsvoraussetzungen sind in dieser Verordnung anders geregelt als in
jener zum Fixkostenzuschuss I. Die Ausfihrungen in diesem Beitrag beziehen sich nur
auf den Fixkostenzuschuss I; im Einzelfall sind die Uberlegungen aber auf die Verord-
nung zum Fixkostenzuschuss Il 800.000 analog anzuwenden.

2. Gesetz liber steuerliches Wohlverhalten

Am 10. 12. 2020 wurde das Bundesgesetz, mit dem Férderungen des Bundes aufgrund
der COVID-19-Pandemie an das steuerliche Wohlverhalten geknlpft werden, im Natio-
nalrat beschlossen.% Es tritt mit 1. 1. 2021 in Kraft und mit Ablauf des 31. 12. 2025
auBer Kraft. GemaB § 1 missen Unternehmen, denen ein Férderzuschuss des Bundes
aufgrund der COVID-19-Pandemie gewahrt wird, sich flr einen Zeitraum von finf Jah-
ren vor der Antragstellung bis zum Abschluss der Férderungsgewéahrung (Endabrech-
nung) steuerlich ,wohlverhalten“ haben. Andernfalls sind sie von der Gewahrung der oa
Zuschusse ausgeschlossen bzw kommt es zur Riickforderung.

*

Mag. Dr. Roman Thunshirn ist Steuerberater und Wirtschaftspriifer in Wien.

BGBI | 2014/51.

BGBI 1 2020/44.

VO des Bundesministers flr Finanzen geméaB § 3b Abs 3 des ABBAG-Gesetzes betreffend Richtlinien
Uber die Gewahrung von Zuschissen zur Deckung von Fixkosten durch die COVID-19 Finanzierungs-
agentur des Bundes GmbH (COFAG), StF: BGBI Il 2020/225.

4 BGBI I 2020/497.

5% 165/BNR 27. GP; BGBI 1 2021/11.
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Die vom steuerlichen Wohlverhalten umfassten Férderungen sind jene Zuschiisse, die
auf der Grundlage von § 2 Abs 2 Z 7 ABBAG-Gesetz, BGBI | 2014/51, geleistet wer-
den. Andere Férderungen sind nicht betroffen, da § 2 leg cit ausdrtcklich von ,Zu-
schissen” spricht. Das Gesetz ist auf Férderungen anzuwenden, ,,deren Rechtsgrund-
lage erstmals nach dem 31. 12. 2020 in Kraft getreten ist“. Der Begriff ,Rechtsgrund-
lage” bezieht sich nach den Erlduterungen auf die Rechtsgrundlage ,Verordnung®.
Erlangt die Forderstelle innerhalb von funf Jahren ab dem Abschluss der Férderungs-
gewahrung (Endabrechnung) davon Kenntnis, dass steuerliches Wohlverhalten nicht
vorlag, ist vollstdndig und verzinst zurlickzufordern. Diese Kenntnis kann auch durch
eine nach Fdérderung erfolgte Betriebsprifung eingetreten sein. Im Unterschied zu den
bisherigen Férderungen ist eine eindeutige Frist von finf Jahren fir die Rickforderung
vorgesehen; die bisherigen Richtlinien sehen keine bestimmten Fristen vor, wodurch in
diesen Fallen die Verjahrungsfristen des ABGB zum Tragen kommen. Auch die Bedin-
gungen flUr eine spédtere Rickforderung unterscheiden sich in den bisherigen Richt-
linien im Detail. Zu begruBen ist jedenfalls aber, dass nunmehr eine einheitliche Rechts-
grundlage geschaffen wurde.

Das steuerliche Wohlverhalten wird in § 3 leg cit definiert und knipft strukturell an die
VO zum Fixkostenzuschuss Il 800.000 an. Rechtspolitisch ist es interessant, dass der
Gesetzgeber die COVID-19-Férderungen an ein steuerliches spezifisch definiertes
sogenanntes , Wohlverhalten” kniipft. Der Begriff ist kein Moralbegriff, sondern eine
exakte Regelung von Voraussetzungen fir die Forderungen. Die Bestimmungen sind
nicht durch Analogie erweiterbar. Andere steuerliche ,,Unrechtshandlungen® und an-
dere Rechtsverletzungen etwa nach dem LSD-BG, dem AusIBG, dem StGB oder der
GewO fihren nicht zum Ausschluss der Forderungen. Kritisch ist mE anzumerken,
dass die Voraussetzung eines ,Wohlverhaltens® nicht aus dem ABBAG-Gesetz ableit-
bar ist. Nach § 2 Abs 2 Z 7 ABBAG-Gesetz haben die Forderungen ein klar umschrie-
benes Ziel und sind an keine bestimmten steuerlichen, straf- oder sozialrechtlichen
Ausschlusskriterien geknilpft.

Der Katalog der Ausschlussgriinde ist im Gesetz zum steuerlichen Wohlverhalten an-
ders umschrieben als in der VO zum Fixkostenzuschuss |. Aufgrund der sprachlich vél-
lig klaren Formulierung und der Inkrafttretensbestimmung bewirkt der Gesetzeswortlaut
nicht ein overriding der Verordnung. Allerdings gibt die gesetzliche Regelung dazu
Anlass, die Verfassungskonformitat der Verordnung zu hinterfragen, denn weder im
ABBAG-Gesetz noch in einer anderen Bestimmung vor Inkrafttreten des zitierten Geset-
zes findet sich eine gesetzliche Grundlage fur die steuerlichen Negativkriterien, welche
die Richtlinie zum Fixkostenzuschuss | (und auch Fixkostenzuschuss Il sowie Lock-
down-Umsatzersatz) enthalten.

3. Gesetzliche Grundlage des Fixkostenzuschusses |

Gesetzliche Grundlage des Fixkostenzuschusses sind § 3b ABBAG-Gesetz und die
darauf basierende Verordnung. Die ,gesellschaftspolitischen” Ziele sind im COVID-19-
Krisenbewdéltigungsfondsgesetz (COVID-19-FondsG)®) ersichtlich und umfassen fol-
gende Bereiche:

e Stabilisierung der Gesundheitsversorgung,

e Belebung des Arbeitsmarkts,

e Abfederung von Einnahmenausféllen infolge der Krise,

e MaBnahmen iZm dem Epidemiegesetz 1950,

e Konjunkturbelebung,

e Liquiditatsstabilisierung von Unternehmen.

6 BGBI |2020/12; 1A 396/A BIgNR 27. GP; NR: AB 102 BIgNR 27. GP, 16; BR: AB 10287, 903.
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Am Rande (ohne darauf detailliert einzugehen) stellt sich generell die Frage, ob die Zu-
stéandigkeit des BMF gemeinsam mit dem Vizekanzler verfassungskonform ist, denn
der verfassungsrechtliche Wirkungsbereich des Vizekanzlers ist ein ganzlich anderer.

4. Ausschlussgriinde des § 3 Z 3.1.3. der Richtlinien
4.1. Aggressive Steuerplanung

Nicht abzugsfahig sind gemaB § 12 Abs 1 Z 10 KStG Aufwendungen fiir Zinsen oder
Lizenzgebiihren iSd § 99a Abs 1 Satz 2 und 3 EStG unter folgenden Voraussetzungen:

® §12Abs 1Z 10 KStG

»,a) Empfanger der Zinsen oder Lizenzgebuhren ist eine Kérperschaft iSd § 1 Abs 2 Z 1 oder eine ver-
gleichbare ausldndische Kérperschaft.

b) Die empfangende Kdrperschaft ist unmittelbar oder mittelbar konzernzugehérig oder steht unmit-
telbar oder mittelbar unter dem beherrschenden Einfluss desselben Gesellschafters.

c) Die Zinsen oder Lizenzgebuihren unterliegen bei der empfangenden Kérperschaft
— aufgrund einer persénlichen oder sachlichen Befreiung keiner Besteuerung oder
- einem Steuersatz von weniger als 10 % oder

— aufgrund einer auch daftir vorgesehenen SteuerermédBigung einer tatsédchlichen Steuerbelastung
von weniger als 10 % oder

— aufgrund einer Steuerriickerstattung einer Steuerbelastung von weniger als 10 %, wobei auch eine
Steuerriickerstattung an die Anteilsinhaber zu berticksichtigen ist.

[

Der Umfang der Ausschlussklausel in den Richtlinien ist nicht eindeutig. Zwar findet
sich der klare Verweis auf das Abzugsverbot des § 12 Abs 1 Z 10 KStG, andererseits
wird aber im folgenden Klammerausdruck auf ,aggressive Steuerplanung” verwiesen.
Die normative Absicht ist nicht ganz klar, denn will man beide Umsténde kumulativ ver-
wirklicht sehen, wére es wohl sprachlich richtiger, anstatt des Klammerausdrucks den
Begriff ,,und” oder Ahnliches zu verwenden.

Die FAQs der COFAGY) halten unter B.l.11. zur Frage ,,Kann ein Fixkostenzuschuss be-
antragt werden, wenn der Antragsteller von einem Abzugsverbot iSd § 12 Abs 1 Z 10
KStG betroffen ist, obwohl dieses Abzugsverbot nicht durch eine aggressive Steuerpla-
nung des Antragstellers begriindet wurde?” Folgendes fest: Neben der Erflllung der
objektiven Tatbestandsvoraussetzungen ist das Vorliegen eines (subjektiven) Willens
betreffend die aggressive Steuerplanung maBgeblich. So ist eine Antragsberechtigung
nicht ausgeschlossen, wenn ein zur Anwendbarkeit des Abzugsverbots fiihrendes Ver-
halten in der Steuererklarung bei gleichzeitiger Hinzurechnung der gemaB § 12 Abs 1
Z 10 KStG nicht abzugsfahigen Aufwendungen offengelegt wird. Das Unternehmen ist
hingegen von der Beantragung des Fixkostenzuschusses ausgeschlossen, wenn erst
im Zuge der AuBenpriifung ein Anwendungsfall des § 12 Abs 1 Z 10 KStG in einem der
letzten drei veranlagten Jahre festgestellt wird.

ME soll durch die Formulierung ,betroffen war” zum Ausdruck gebracht werden, dass
es nicht (alleine) um das Vorliegen des Abzugsverbots geht, sondern um das zusatzli-
che Erfordernis, dieses Abzugsverbot zu umgehen zu versuchen, was mit dem Begriff
w~aggressive Steuerplanung” gemeint sein dirfte. Denn Abzugsverbote sind per se
nichts Ungewohnliches und knipfen nicht zwingend an ein unerwiinschtes Verhalten
an. Wie aus den FAQs ableitbar, scheint die COFAG darunter ein rechtswidriges Ver-
halten zu verstehen. Das ist verstandlich, denn es ware unsachlich, Unternehmer, die
derartige Situationen haben und den Aufwand in der Steuererkldrung entsprechend
§ 12 Abs 1 Z 10 KStG hinzurechnen, auszuschlieBen, denn sie verhalten sich geset-

7} Fragen und Antworten zum Fixkostenzuschuss (Fassung vom 1. 10. 2020), abrufbar unter https://
www.fixkostenzuschuss.at/wp-content/uploads/2020/10/FAQ-FKZ_I-01-10-2020_FINAL.pdf (Zugriff
am 4. 12. 2020); im Folgenden: FAQs.
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zeskonform. Die FAQs lassen im Dunkeln, wie der Sachverhalt zu beurteilen ist, wenn
nicht erst im Zuge einer Betriebspriifung, sondern bereits vorher, sei es durch Selbst-
anzeige (vor oder nach Ankiindigung einer Betriebspriifung) oder auch durch Bilanzbe-
richtigung (§ 139 BAQ) derartige Abzugsverbote korrigiert werden.

Der Begriff ,aggressive Steuerplanung” selbst ist unklar. Die FAQs verstehen offenbar
eine Art ,,rechtswidriges” Verhalten darunter, denn sonst wiirden sie nicht das plakative
Beispiel einer betriebsprifungsbedingten nachtraglichen Korrektur anfihren. Im Rah-
men des EU-Aktionsplans ,,fiir ein effektiveres Vorgehen der EU gegen Steuerhinterzie-
hung und Steuerumgehung” gab die Kommission am 6. 12. 2012 eine Empfehlung an
die EU-Mitgliedstaaten, gestltzt auf Art 292 AEUV, die aggressive Steuerplanung be-
treffend ab.8) Wie Orzechowski/Spanbiéchl®) festhalten, definiert das Impact Assess-
ment zur DAC 6 aggressive Steuerplanung als ,,Ausnutzen der Feinheiten eines Steuer-
systems oder Unstimmigkeiten zwischen zwei oder mehr Steuersystemen zur Senkung
der Steuerschuld”. Diese Gestaltungen sind dadurch gekennzeichnet, dass sie die
Steuerschuld legal senken, aber zur Absicht des Gesetzes in Widerspruch stehen. Es
bedarf daher keines Verbots, weil die Gestaltung eben legal ist, sondern anderer Me-
chanismen, wie das EU-MPfG oder § 10a KStG zeigen. Daher ist die Antwort in den
FAQs dogmatisch falsch, denn dieses Beispiel fallt allenfalls unter den zweiten Tatbe-
stand, namlich eines finanzstrafrechtlichen Verhaltens.

Greift man dennoch den Gedanken der FAQs auf, so stellt sich die Frage, wie der Fall zu
beurteilen ist, wenn zwar im Antragszeitpunkt keine derartige festgestellte aggressive
Steuerplanung obijektivierbar ist, aber der Antragsteller dies subjektiv wei3 oder wissen
musste. Eine spatere Betriebspriifung wiirde — diesen Gedanken folgend - diesfalls mE
zu Recht zur Ruckforderung (siehe Pkt 8.3. der Richtlinie) fihren. Diese Folge ist nun-
mehr ausdriicklich im Gesetz Uiber steuerliches Wohlverhalten vorgesehen.

Letztlich stellt sich die Frage, ob auch verjéhrte Umsténde einer Antragstellung ent-
gegenstehen. Jedenfalls muss sich nach dem Wortlaut der Verordnung das ponalisierte
Abzugsverbot auf die drei letzten veranlagten Jahre beziehen, gleich welche Jahre dies
sind. Veranlagt ist ein Jahr, wenn der entsprechende Steuerbescheid erlassen wurde,
gleich, ob er rechtskréftig ist oder nicht.

Generell — und dies kommt beim nachsten diskutierten Ausschlussgrund ebenso zum
Ausdruck - stellt sich die Frage, ob eine derartig punktuelle Einschrankung auf einen
einzigen Fall (§ 12 Abs 1 Z 10 KStG),'%) wo es ja zahlreiche andere Regelungen zur
Vermeidung von aggressiver Steuerplanung gibt, in Anbetracht der gesetzlich klar um-
schriebenen Ziele des Fixkostenzuschusses nicht zu einer Diskriminierung fihrt und
unsachlich ist. Ergénzend sei erwahnt, dass die VO FKZ I 800.000 einen abweichen-
den steuerlichen Ausschlusskatalog normiert.

4.2. Verhdngung einer Vorsatz-Finanzstrafe

Dieser Ausschlussgrund in den Richtlinien ist sprachlich klar:

,[...] Gber das Unternehmen darf in den letzten flinf Jahren vor der Antragstellung keine rechtskréftige
Finanzstrafe (ausgenommen Finanzordnungswidrigkeiten) oder entsprechende VerbandsgeldbuBe
aufgrund von Vorsatz verhdngt worden sein [...]“

Der Begriff ,,Finanzstrafe” soll augenscheinlich auf eine Strafe nach dem FinStrG oder
nach dhnlichen Gesetzen hinweisen. Offenbar sind nur inlandische Finanzstrafen rele-

8) Vgl 2012/772/EU, Empfehlung der Kommission vom 6. 12. 2012 betreffend aggressive Steuerplanung,
ABI L 338 vom 12. 12. 2012, S 41; Karpa, Aggressive Steuerplanung (2018) 6; Jann/Jerabek/Reither/
Spanbléchl, Meldepflicht fir potenziell aggressive Steuerplanungsmodelle, SWI-Spezial (2020).

9)  Orzechowski/Spanbléchl in Jann/Jerabek/Reither/Spanbléchl, Meldepflicht, Pkt 3.1.

0 Ausgedehnt und weitere Griinde im Gesetz (iber steuerliches Wohlverhalten.
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vant, da andere nicht in den Kreis der zu tilgenden Finanzstrafen (§ 186 FinStrG) fallen.
Strafen nach anderen Regelungen — etwa LSD-BG, AusIBG oder Sozialversicherungs-
recht — sind nicht einschlégig, da es sich nicht um Finanzstrafen handelt. Es ist uner-
heblich, ob die Strafe von der Finanzstrafbehérde oder einem Strafgericht verhangt
wurde. Als relevante Finanzstrafen gelten sowohl Geld- und Freiheitsstrafen als auch
Verfall und Wertersatz. Nicht als Finanzstrafe gelten Verkiirzungszuschlage iSd § 30a
FinStrG,'") ebenso ein Absehen von der Strafe (Verwarnung, § 25 FinStrG). Es kom-
men somit sédmtliche Strafen fir vorsatzlich begangene Delikte nach dem FinStrG,
ausgenommen Finanzordnungswidrigkeiten, in Betracht. Finanzordnungswidrigkeiten
sind in §§ 49 bis 51a FinStrG aufgezéhlt. Ob der Tatbestand des § 52 FinStrG ein-
schlagig sein konnte, ist unklar. ME wird dies aber wohl nicht der Fall sein, da er vom
Unrechtsgehalt her nach den Finanzordnungswidrigkeiten gereiht ist. Keinen Aus-
schlussgrund stellen Fahrlassigkeitsdelikte dar.

Anders als nach der ersten hier besprochenen Fallgruppe der Abzugsverbote kommt
es neben der Verhdngung der Strafe auf das Vorliegen einer rechtskraftigen Verurtei-
lung an. Wird man verurteilt, ist aber das Rechtsmittel offen, so hat man Anspruch auf
den Fixkostenzuschuss I. Da es auf eine Verurteilung ankommt, sind verjéhrte Taten
rrelevant. Es kommt aber nicht darauf an, ob die verhéngte Strafe ein ,ewig lange“ zu-
rickliegendes Delikt betrifft. Es kann daher sein, dass ein Delikt aus dem Jahr 2005,
das aber erst im Jahr 2016 bestraft wurde, zum Ausschluss der Fixkostenberechtigung
fuhrt.

Was den Adressaten betrifft, geht es um eine Verurteilung, die gegeniiber dem Antrag-
steller ergangen ist. Eine Verurteilung gegeniiber dem Geschéftsfiihrer, nicht aber
gegenuber dem Antragsteller, ist (anders als nach der FKZ II-Richtlinie, der VO-Lock-
down-Umsatzersatz und dem Gesetz (iber steuerliches Wohlverhalten) unschidlich.?)
Die Verurteilung ,héangt“ bei (Kapital-)Gesellschaften am formalen ,Rechtskleid“ und
ist unabhangig von der Geschéftsfihrung oder den Gesellschaftern. Ob die Verurtei-
lung im Fall der Gesamtrechtsnachfolge (bei Verschmelzung, Spaltung, § 142 UGB ud)
auf die Rechtsnachfolger Ubergeht, ist unklar. Dagegen spricht, dass (Finanz-)Strafen
héchstpersdnlichen Charakter haben.'3)

Die Funfjahresfrist knlpft an die Regelung des § 186 FinStrG (Tilgung) an. Das ist aber
schon alles. Nach § 186 Abs 3 FinStrG beginnt die Tilgungsfrist, sobald die Strafe voll-
zogen oder nachgesehen worden oder die Vollstreckbarkeit verjahrt ist. Sie betragt
drei Jahre bei Bestrafungen wegen Finanzordnungswidrigkeiten und flinf Jahre bei Be-
strafungen wegen aller Ubrigen Finanzvergehen.

Nach dem Wortlaut der VO zum Fixkostenzuschuss | beginnt die Flinfjahresfrist mit
Verhangung der Strafe. Der Begriff ,, Verhdngung* stellt mE auf die Erlassung des ent-
sprechenden Rechtsakts und nicht auf dessen Wirksamkeit ab. Zusétzlich muss Rechts-
kraft eingetreten sein. Wenn also eine Finanzstrafe im Jahr 2013 verhangt wurde, diese
aufgrund eines Rechtmittels aber erst in 2016 rechtskraftig wurde, ist diese nicht mehr
als Ausschlussgrund anzusehen, denn die Verhdngung liegt mehr als finf Jahre zu-
ruck.

Die VO zum Fixkostenzuschuss |l 800.000 und das Gesetz Uiber steuerliches Wohlver-
halten sehen davon abweichend vor, dass die vorsétzlich verhangte Finanzstrafe Gber

") B.l.14a der FAQs; es handelt sich lbrigens um einen Strafaufhebungsgrund, der folglich zu keiner
strafrechtlichen Verfolgung fiihrt, diese FAQ wére daher entbehrlich; vgl Kéck in Kéck/Judmaier/Kal-
cher/Schmitt, FinstrG 1° (2018) § 30a Rz 1.

') Nach diesen Regelungen kommt es auch zum Ausschluss, wenn das geschéftsfilhrende Organ in Aus-
Ubung ihrer Organfunktion rechtskraftig verurteilt wurde.

13) Vgl Schrank, Ubernahme von Geldstrafen und Verfahrenskosten durch die Gesellschaft, Compliance
Praxis 4/2017, 34; vgl auch BFG 19. 9. 2017, RV/7300039/2017.
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10.000 Euro betragen muss. Schon daraus zeigt sich, dass die Ausschlussgriinde der
Richtlinien nicht verfassungskonform sind, weil eine unsachliche Differenzierung im-
manent ist.

4.3. Verfassungskonformitét der Richtlinien

Letztlich stellt sich die Frage, ob die Verordnung — abgesehen von der zuvor geduBerten
Skepsis an der (Mit-)Zusténdigkeit des Vizekanzlers in der Verordnungserméachtigung
sowie den Differenzierungen innerhalb der einzelnen Verordnungen (Fixkostenzuschuss |
und Il) — verfassungskonform ist. Im Vorgriff auf die in Pkt 5. diskutierte Frage der Wir-
kung der Grundgesetze in der Privatwirtschaftsverwaltung gehe ich zunachst aber auf
die Verfassungskonformitét der besprochenen Bestimmungen ein.

Was den Ausschlussgrund , Finanzstrafe” betrifft, ist dieser zwar nicht unbestimmt,
maoglicherweise aber unsachlich, denn es wird weder auf den Zeitpunkt der verwirk-
lichten Straftat noch auf die Qualitét der verletzten Norm in Bezug auf den Forder-
zweck des Fixkostenzuschusses abgestellt.’) Auch ein Konnex zwischen Fdrder-
zweck und Ausschlussgrund ist nicht ersichtlich. Versucht man den Zweck des Aus-
schlussgrundes mit dem Ziel des Gesetzgebers, den er mit dem Fixkostenzuschuss |
verfolgt, abzugleichen, kommt man zum Ergebnis, dass die Regelung in keiner Rela-
tion zum Forderzweck steht. Die dem COVID-19-FondsG zu entnehmenden Ziele sind
ua (siehe bereits oben) Sicherung der Arbeitsplatze, Abfederung krisenbedingter Ein-
nahmenausfallen, Konjunkturbelebung und Liquiditatsstabilisierung. Was es nunmehr
rechtfertigt, Férderwerber, welche in den letzten finf Jahren vor dem Férderantrag zu
einer Vorsatztat (ausgenommen Finanzordnungswidrigkeit) iSd FinStrG verurteilt wur-
den, undifferenziert vom Fixkostenzuschuss | auszuschlieBen, ist nicht ersichtlich und
widerspricht der Zielsetzung der Férderung.

Auch wird ein Ausschlussgrund vorgesehen, den es in anderen Férderbereichen (zB bei
der Kurzarbeit) nicht gibt. Der Gesetzgeber will — wohl véllig unstrittig — die Forderziele
erreichen und hat hierfiir verschiedene MaBnahmen vorgesehen. Mit keinem Satz knlpft
er dies an ein steuerspezifisches Verhalten gleich welcher Art. Erst das Gesetz Uber
steuerliches Wohlverhalten (anwendbar auf Verordnungen, die nach dem 31. 12. 2020
erlassen wurden) schafft eine derartige gesetzliche Grundlage.

Es ist weiters darauf hinzuweisen, dass das Gesetz zwar eine Verordnungsermachti-
gung enthélt, jedoch mit keinem Satz den Hinweis auf eine derart einschneidende Res-
triktion. ME sind schon aus Griinden der Rechtsstaatlichkeit Ausschlussgriinde im
Licht des Gesetzeszwecks festzulegen. Der Gesetzeszweck besteht in der Aufrechter-
haltung der Wirtschaft und des Arbeitsmarkts.

Nicht zuletzt stellen sich auch folgende Fragen:

e Warum sollen auch geringfiigige Falle ausgeschlossen werden?

e Warum soll nicht der Zeitpunkt des inkriminierten Verhaltens anstatt jener der Verur-
teilung relevant sein?

Eine ahnliche Uberlegung gilt fir den Ausschlussgrund des Abzugsverbots. Dem Steu-
errecht ist eine Vielzahl von vereinfacht gesagt unerwiinschten Verhaltensweisen im-
manent. Man betrachte dazu exemplarisch nur etwa § 10a KStG (Hinzurechnungsbe-
steuerung),’®) § 12 Abs2 Z 4 KStG (Annahme von Geld- und Sachzuwendungen,
deren Gewadhrung oder Annahme mit gerichtlicher Strafe bedroht ist), § 14 KStG (hyb-
ride Gestaltungen) und § 12 Abs 2 UStG. Warum gerade ein Sachverhalt nach § 12

4 Vgl auch B.l.14 der FAQs.
%) Nunmehr durch das Gesetz (iber steuerliches Wohlverhalten ebenso wie beim FKZ 1l 800.000 als Aus-
schlussgrund definiert.
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Steuern

Abs 1 Z 10 KStG und nur dann, wenn er im Zuge einer ,aggressiven Steuerplanung*
erfolgt ist, den Fixkostenzuschuss | verunmdoglicht, alle anderen Umstande (soweit
nicht eine Vorsatz-Finanzstrafe verhangt wurde) unberlcksichtigt bleiben sollen, ist
nicht verstandlich und mE unsachlich.

Das Sachlichkeitsgebot im Bereich der Privatwirtschaftsverwaltung wird aus dem
Gleichheitsgrundsatz abgeleitet. Es ist verletzt, wenn der Gesetzgeber zur Zielerrei-
chung véllig ungeeignete Mittel vorsieht oder wenn die vorgesehenen, an sich geeig-
neten Mittel zu einer sachlich nicht begriindbaren Differenzierung fiihren.'®) Bei der
Sachlichkeitsprifung darf von einer Durchschnittsbetrachtung ausgegangen und auf
den Regelfall abgestellt werden, wobei auch vergrébernde Regelungen pauschalieren-
den Charakters zuldssig sind, sofern sie nicht den Erfahrungen des taglichen Lebens
widersprechen. Werden daher Subventionen bei Vorliegen bestimmter typischer Vor-
aussetzungen gewéhrt, darf davon nur aus besonderen, sachlichen, am Férderungs-
zweck orientierten Griinden abgegangen werden.'?)

5. Zu Rechtsanspruch (Kontrahierungszwang), Rechtsweg und Riickforderung

§ 3b Abs 2 ABBAG-Gesetz sieht vor, dass auf die Gewahrung einer Férderung kein
Rechtsanspruch besteht. Damit wird der Fixkostenzuschuss | in die sogenannte Pri-
vatwirtschaftsverwaltung transferiert. Nach herrschender Ansicht ist dies grundsétzlich
zuldssig; allerdings ist nichthoheitliches Verwaltungshandeln durch sogenannte
Selbstbindungs- oder Statutargesetze zu regeln. Auf Art 17 B-VG beruhende Gesetze
durfen in diesem Bereich jedoch ausschlieBlich an Verwaltungsorgane gerichtet sein
und keine AuBenwirkung entfalten (andernfalls ist die verfassungsrechtlich gebotene
Kompetenzverteilung verletzt.'®) Selbstbindungsgesetze diirfen also keine subjektiven
Rechte (an Dritte) einrBumen und mangels Kompetenz nicht zu hoheitlichem Vollzug
erméchtigen.’®) Insofern ist die in § 3b Abs 2 ABBAG-Gesetz enthaltene Bestimmung
geradezu typisch fir in die Privatwirtschaftsverwaltung ausgelagerte Staatsaufgaben.
Derartige Gesetze entfalten bloBe Innenwirkung und statuieren keine Rechte und
Pflichten der Rechtsunterworfenen. Diese Rechtsqualitéat fiihrt aber nicht dazu, dass
man sich im rechtsschutzfreien Raum befindet. Die Hochstgerichte haben in diesem
Zusammenhang den Grundsatz der ,Fiskalgeltung der Grundrechte” entwickelt. Der
Staat kann sich, soweit er sich nicht der hoheitlichen Handlungsformen bedient,
grundsétzlich nicht der fur den hoheitlich handelnden Staat charakteristischen Grund-
rechtsbindung entziehen. Diese Grundrechtsbindung besteht dort, wo der Staat in
Austibung einer faktischen oder rechtlichen Monopolstellung handelt, wozu auch die
Foérderungsverwaltung zahlt. Es gilt demnach im Bereich der Selbstbindung der
Grundsatz, dass allen Leistungswerbern ein (zivilrechtlich) klagbarer Anspruch auf Ge-
wahrung einer Férderung zusteht.2)

Die zitierte Bestimmung, dass ,,kein Rechtsanspruch® auf den Fixkostenzuschuss be-
steht, ist daher so zu interpretieren, dass zwar kein 6ffentlich-rechtlicher Anspruch ge-
genliber einem Staatsorgan, sehr wohl aber ein Rechtsgrundsatz, nadmlich jener zum
Kontrahierungszwang?') gegeniiber der COFAG und damit ein indirekter Férderungs-
anspruch besteht. Dieser Kontrahierungszwang trifft nicht nur private Rechtstréger,
sondern typischerweise die Privatwirtschaftsverwaltung. Kontrahierungszwang be-
steht (iberall dort, wo faktische Ubermacht eines Beteiligten bei bloB formaler Paritét

6) OGH 27. 8. 2003, 9 Ob 71/03m; 24. 2. 2003, 1 Ob 272/02k; 10. 7. 2001, 10 Ob 96/01t.

) OGH 12.2.2002 4 Ob 31/02s: ,Der Gleichheitsgrundsatz verbietet unsachliche Differenzierungen,
also die Anwendung sachlich nicht gerechtfertigter Auswahlkriterien.“

'8) Antoniolli/Koja, Allgemeines Verwaltungsrecht® (1996) 225 ff.

%) Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht® (2009) Rz 565 mwN.

20) OGH 24. 2. 2003, 1 Ob 272/02k.

21) OGH 20. 2. 2018, 4 Ob 13/18t.
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Rechtsprechung

ihm die Md&glichkeit der ,Fremdbestimmung®” Uber andere gibt, also insbesondere bei
Innehabung einer Monopolstellung. Der StraBenverwaltung kommt etwa eine solche
Monopolstellung zu.??) Der Inhaber einer Monopolstellung muss, wenn ihm ein Ver-
tragsabschluss zumutbar ist, einen guten (sachlichen) Grund fiir die Verweigerung
eines Vertragsabschlusses haben.2?)

Als Rechtsweg steht in der Privatwirtschaftsverwaltung der Gang zum Zivilgericht zur
Verfligung. Dieser ist mit allen Vor- und Nachteilen des Zivilrechts verbunden (Kosten-
risiko, Beweispflicht, SGumnisfolgen, Schadenersatz etc). Dasselbe gilt fur allféllige
Rickforderungen. Rickforderungsanspriiche sind von der COFAG im Zivilrechtswege
einzufordern.?%)

@® Auf den Punkt gebracht

1 Die Ausschlussgriinde fir den Fixkostenzuschuss | ,Abzugsverbot nach § 12 Abs 1
Z 10 KStG - aggressive Steuerplanung” und , Verurteilung zu einer vorsétzlichen Fi-
nanzstrafe“ scheinen aus mehreren Griinden — Unsachlichkeit, Verletzung des Diskri-
minierungsverbots und mangelnde Bestimmtheit — verfassungsrechtlich kritisch.
Ebenso ist fraglich, ob die Richtlinie (als Verordnung) von einem zusténdigen Staatsor-
gan erlassen wurde. Es empfiehlt sich bei Vorliegen eines Ausschlussgrundes mégli-
cherweise, den Gang zum Zivilgericht zu prifen. Aus praktischer Sicht wird es daher
auch sinnvoll sein, den Antrag trotz Vorliegens solcher Ausschlussgriinde zu stellen,
um keine Frist zu versdumen. Durch das mit 1. 1. 2021 in Kraft getretene Gesetz Uber
steuerliches Wohlverhalten ergeben sich weitere Anderungen in Bezug auf kiinftige
COVID-19-Férderprogramme.

22) Vgl zum Kontrahierungszwang die Lehre Nipperdeys.

23) OGH 14.7. 1986, 1 Ob 554/86; 30. 11. 1993, 4 Ob 146/93.

24 Ausfiihrlich Rzeszut/Predota, Lockdown light: Rechtsschutz bei COVID-19-Férderungen, SWK 31/
2020, 1463 f; kritisch Staringer, Mehr privat, weniger Rechtssaat beim Fixkostenzuschuss? SWK 27/
2020, 1306.

Judikaturiiberblick

Aktuelle VWGH-Rechtsprechung

Entscheidungen aus dem Monat Dezember 2020
ANDREI BODIS*)

Ertragsteuern

Abzugsverbot fiir Sozialplanzahlungen

Entscheidung: VWGH 7. 12. 2020, Ro 2020/13/0013 (Parteirevision, Aufhebung wg inhaltlicher
Rechtswidrigkeit).
Normen: § 20 Abs 1 Z 8 EStG; § 67 Abs 6 EStG; § 12 Abs 1 Z 8 KStG.

Rechtssatz: Das Abzugsverbot des § 12 Abs 1 Z 8 KStG wurde mit dem Abgabenénderungsgesetz
2014 eingefiihrt und soll freiwillige Abfertigungen iSd § 67 Abs 6 EStG nur mehr in bestimmter Hohe
zum Abzug zulassen. Es steht nicht in Streit, dass die revisionsgegensténdlichen Zahlungen freiwillige

*)  Dr. Andrei Bodis ist Hofrat des Verwaltungsgerichtshofes.
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