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Tagesfragen

COVvID-19

Fixkostenzuschuss Il und Missbrauch im Sinne des
§ 22 BAO

Auslegungsfragen im Zusammenhang mit den Richtlinien zum
Fixkostenzuschuss Phase I

MICHAEL LANG*)

Nach den im Anhang zur Verordnung des BMF liber die Gewadhrung von Fix-
kostenzuschiissen der Phase Il enthaltenen Richtlinien darf ein Fixkosten-
zuschuss Il (FKZ 1) nur zu Gunsten von Unternehmen gewéhrt werden, bei
denen die in Pkt 3.1 der Richtlinien genannten Voraussetzungen kumulativ
erfiillt sind. Zu diesen Voraussetzungen gehért nach Pkt 3.1.3, dass beim
Unternehmen ,in den letzten drei veranlagten Jahren kein rechtskraftig
festgestellter Missbrauch im Sinne des § 22 der Bundesabgabenordnung
(BAO), BGBI 1961/194 vorliegen* darf, ,,der zu einer Anderung der steuer-
lichen Bemessungsgrundlage von mindestens 100.000 Euro pro Veranla-
gungsperiode gefiihrt hat“. Der Inhalt dieser Verordnungsvorschrift wirft

eine Fiille von Auslegungsfragen auf.

1. Missbrauch im Sinne des § 22 BAO

Die Vorschrift zitiert BGBI 1961/194 und damit die Stammfassung der BAO. Dennoch
ist davon auszugehen, dass § 22 BAO in der derzeitigen, seit dem JStG 2018 gelten-
den Fassung gemeint ist.") Denn die Verordnung verweist auch bei anderen Gesetzen,
wie dem EStG und dem KStG, auf deren Stammfassung, obwohl die Vorschriften seit-
dem mehrfach geéandert wurden.

Der Norminhalt des § 22 BAO ist umstritten. Nach der von mir fir zutreffend gehaltenen
Auffassung haben die durch das JStG bewirkten Anderungen der Vorschrift endgtiltig
der , Innentheorie” zum Durchbruch verholfen.?) Demnach hat § 22 BAO keine selbstan-
dige normative Bedeutung. Die Vorschrift ist als Hinweis zu verstehen, bei der Ausle-
gung dem Ziel und Zweck der Steuervorschriften Rechnung zu tragen und nicht beim
bloBen Wortlaut stehen zu bleiben. § 22 BAO dient auch als Mahnung, gerade in Féllen,
in denen es der Steuerpflichtige darauf anlegt, die Grenzen eines Besteuerungstatbe-
stands auszuloten, den Sachverhalt besonders sorgféltig zu ermitteln und sich nicht da-
mit zu begnligen, bloBen Behauptungen des Steuerpflichtigen liber das Geschehen zu
glauben. Steuer kann auf Grundlage des § 22 BAO aber niemals erhoben werden. Denn
bei jedem Umgehungsversuch geht es darum, ob eine Gesetzesbestimmung noch an-
zuwenden ist und der Umgehungsversuch daher misslingt oder ob die Gesetzesbestim-
mung nicht anzuwenden ist und der Umgehungsversuch doch gelingt. Dartber gibt die
Interpretation der jeweiligen Gesetzesbestimmung Auskunft: Sie — und nicht § 22 BAO —
entscheidet, ob ein bestimmter Sachverhalt von einer Gesetzesbestimmung noch er-
fasst wird oder nicht, und damit darliber, ob besteuert wird oder nicht.

Nach anderer Auffassung, fur die ich allerdings seit den durch das JStG 2018 bewirkten
Anderungen des § 22 BAO gar keine Argumente mehr erkennen kann, ist diese Vor-

¥ Univ.-Prof. Dr. DDr. h.c. Michael Lang ist Vorstand des Instituts fiir Osterreichisches und Internationa-
les Steuerrecht sowie wissenschaftlicher Leiter des LLM-Studiums International Tax Law und Spre-
cher des Doctorate Programs in Business Taxation (DIBT) an der WU. Der Autor dankt Univ.-Prof.
Dr. Claus Staringer fir die Diskussion des Manuskripts und fir wertvolle Anregungen, Herrn Nicholas
Pacher, MSc (WU) BSc (WU) zusatzlich auch fir die Unterstiitzung bei der Literaturrecherche.

) JStG 2018, BGBI | 2018/62. .

?) Lang, Die Neuregelung des Missbrauchs in § 22 BAO, OStZ 2018, 419 (432 ff).
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schrift nach der ,,AuBentheorie” zu verstehen.®) Demnach hat § 22 BAO selbsténdige
normative Bedeutung und tritt als eigenstédndiger Besteuerungstatbestand zu den an-
deren in den Steuergesetzen vorgeschriebenen Steuerpflichten hinzu. Die Vorschrift ist
immer dann anwendbar, wenn ein zivilrechtlicher Weg beschritten oder eine wirtschaft-
liche Form gewahlt wird, dieser Weg oder die Gestaltungsform aber dem angestrebten
wirtschaftlichen Erfolg nicht gemaB ist (objektives Element). Zusétzlich muss aber der
ungewdhnliche, ungebrauchliche und unangemessene Weg in der Absicht beschritten
werden, Abgaben zu umgehen, also die Entstehung des Abgabenanspruchs zu verhin-
dern oder hinauszuschieben (subjektives Element). Sind diese Voraussetzungen gege-
ben, ist der wahre Sachverhalt beiseitezuschieben und stattdessen ein ,,angemessener”
Sachverhalt zu fingieren und der Besteuerung zugrunde zu legen.?)

Die Verfasser der Richtlinien gingen offenbar davon aus, dass § 22 BAO nach der Au-
Bentheorie zu verstehen ware. Denn nach der Innentheorie ist die Vorschrift ohne selb-
standige normative Bedeutung. lhre Nennung als eine der Ausschlussvoraussetzungen
fur die Inanspruchnahme des FKZ Il wére sinnlos. Die Richtlinien des BMF kénnen
aber den Streit darliber, welches Verstéandnis § 22 BAO beizumessen ist, nicht ent-
scheiden: Der Verordnungsgeber kann nicht Uber die Auslegung einer Gesetzesvor-
schrift, die noch dazu nicht einmal die Rechtsgrundlage fiir die Verordnung ist, ver-
bindlich absprechen. Selbst wenn aber die Richtlinien Gesetzesrang hatten, bestimmt
sich der Inhalt des Verweisungsgegenstands — in diesem Fall des § 22 BAO - nicht
nach der verweisenden Norm.5) Setzt sich daher bei der Interpretation des § 22 BAO
nunmehr die Innentheorie durch, 14uft die in den Richtlinien vorgenommene Verwei-
sung auf diese Vorschrift leer. Ein auf § 22 BAO gestlitzter Ausschluss von Unterneh-
men vom FKZ Il kommt dann von vornherein nicht in Betracht.

2. Die ,Feststellung” eines Missbrauchs

Die Richtlinien verlangen, dass der Missbrauch , festgestellt” worden ist. Diese Formu-
lierung erinnert an die Rechtsprechung des VWGH zur Frage, unter welchen Vorausset-
zungen , Leerbeschwerden*” als rechtsmissbrauchlich mangelhaft gestaltete Anbringen
anzusehen und demnach sofort als unzuléssig zuriickzuweisen sind.?) Der Gerichtshof
verlangt dort, dass die Behorde eine eigene ,Feststellung” Uber den Rechtsmiss-
brauch trifft. Auf diese Weise versuchte er offenbar, eine zusétzliche Schranke einzu-
ziehen, um zu verhindern, dass die Behdrden zu leichtfertig von einem ,rechtsmiss-
bréuchlich mangelhaft gestalteten Anbringen“ ausgehen.’) Eine Rechtsgrundlage hat
der VWGH flr diese im Detail in sich widerspriichliche Rechtsprechung noch nicht an-
geboten.®) Es ist aber unwahrscheinlich, dass der Verordnungsgeber im Kontext des
§ 22 BAO an diese zum AVG entwickelte Judikatur anknipfen wollte. Diese verfah-
rensrechtliche Rechtsprechungslinie ist thematisch zu weit von § 22 BAO entfernt.

Vermutlich hatten die Verfasser der Richtlinien mit der Wendung , rechtskréftig festge-
stellter Missbrauch im Sinne des § 22 der Bundesabgabenordnung” abgabenrechtli-
che Bescheide vor Augen, in denen die Steuerpflicht auf § 22 BAO gesttzt ist. Dies ist
aber hochst problematisch: Nach der Rechtsprechung des VWGH muss die gesetz-
liche Grundlage, auf die sich ein Bescheid stiitzt, im Spruch nicht genannt werden.%) Es

%) So zuletzt zB Anderwald, Die Differenzierung zwischen Umgehung, Missbrauch und potenziell aggres-
siver Gestaltung im européischen und nationalen Steuerrecht, StAW 2020, 1 (6 ff).

4 So Anderwald, StAW 2020, 1 (9 ff).

5 Vgl ndher zur Verweisungsproblematik Lang, Doppelbesteuerungsabkommen und innerstaatliches

Recht (1992) 114 ff.

Ausflihrlich Lang, Rechtsmissbrauch im Abgabenverfahrensrecht? AVR 2020, in Druck.

Néaher Lang, AVR 2020, in Druck.

Kritisch Lang, AVR 2020, in Druck.

Vgl VWGH 27. 5. 1998, 93/13/0052; 21. 12. 1999, 94/14/0088; 28. 3. 2000, 99/14/0307.
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genligt daher, wenn sich aus der Begriindung ergibt, dass die Behérde § 22 BAO an-
gewendet hat. Allerdings hebt der VwWGH in sténdiger Rechtsprechung einen Bescheid,
dessen Spruch rechtmaBig ist, bloB wegen einer verfehlten Begriindung nicht auf.’?)
Nur in von der Judikatur des VwWGH eng umschriebenen Ausnahmesituationen kann
die in der Begriindung enthaltene Rechtsansicht alleine bei den Gerichtshéfen des 6f-
fentlichen Rechts bekdmpft werden.!!) Denn in aller Regel gilt: BloB der Spruch, nicht
aber die Begriindung des Bescheides erwéchst in Rechtskraft.'?) Gelegentlich l4sst
der VWGH auch offen, ob die Rechtsgrundlage firr die Steuerpflicht § 22 BAO oder
eine andere Vorschrift ist.’®) In der Judikatur des Gerichtshofs finden sich einige Ent-
scheidungen, in denen er die von der Behérde auf § 22 BAO gestiitzte Begriindung
des Bescheides verwarf und stattdessen die umgangene Vorschrift heranzog.') An
der Abweisung der Beschwerde &nderte dies nichts.'9)

Dies soll am Beispiel eines Steuerpflichtigen, in dessen steuerliche Bemessungsgrund-
lage von der Behdrde ausléndische Einkiinfte einbezogen werden, erlautert werden:'6)
Die Behorde stutzte sich dabei auf § 22 BAO. Der Steuerpflichtige hielt zwar diese Be-
griindung fur unzutreffend, kam aber selbst zum Ergebnis, dass diese Einkiinfte nach
den von der Rechtsprechung des VwWGH gepragten Grundsédtzen, wonach Zurech-
nungssubjekt von Einklnften derjenige ist, der die Mdglichkeiten besitzt, die sich ihm
bietenden Marktchancen auszuniitzen, Leistungen zu erbringen oder zu verweigern,'”)
dennoch von ihm zu versteuern sind. Er lieB daher die Entscheidung der Behorde in
Rechtskraft erwachsen. Er hatte auch keine Alternative dazu: Nur der Spruch eines Be-
scheides ist der Rechtskraft fahig.'®) Die nach § 250 Abs 1 lit b BAO erforderliche Er-
klarung, in welchen Punkten der Bescheid angefochten wird, kann daher nur den
Spruch, nicht aber die Begriindung betreffen.'®) Selbst wenn der Steuerpflichtige vor-
ausgesehen hétte, dass es nach den Richtlinien des BMF fir den FKZ Il einmal darauf
ankommen wird, ob der Bescheid mit § 22 BAO begrindet wird und er Beschwerde
erhoben hétte, hatte er keine nach § 250 Abs 1 lit b BAO erforderliche Erklarung abge-
ben kénnen. Der Beschwerde wére daher der Erfolg versagt geblieben.2% Die nun
rickblickend die Gewahrung des FKZ Il verunmdglichende, auf § 22 BAO gestitzte
Begriindung des Bescheides wére schon damals nicht bekdmpfbar gewesen.

0 Vgl zB VWGH 26. 2. 1993, 93/17/0021; 22. 12. 1993, 90/13/0160; 6. 4. 1995, 93/15/0060.

) Vgl zB Lang/Lenneis, Die Tiicken des Aufhebungsbescheides nach § 289 Abs 1 BAO, SWK 22/2002,
S 610 (S 614); VwGH 22. 12. 1993, 90/13/0160; 6. 4. 1995, 93/15/0060; 22. 10. 1990, 90/19/0323.

2) Vgl zB VWGH 16. 12. 2010, 2007/15/0257; 27. 6. 2018, Ra 2016/15/0072, Rz 38.

13) Vgl zB VwGH 10. 12. 1997, 93/15/0185, zum treaty shopping und dazu Lang, VWGH zu Treaty Shop-
ping, SWI 1998, 216 (218 ff).

%) Dazu ausfiihrlich Lang/Massoner, Die Grenzen steuerlicher Gestaltung in der dsterreichischen Recht-
sprechung, in Lang/Schuch/Staringer, Die Grenzen der Gestaltungsmadglichkeiten im internationalen
Steuerrecht (2009) 15 (39 ff).

%) Vgl zB VwWGH 25. 1. 2001, 2000/15/0172.

6) Vgl zu einer dhnlichen, aber nicht véllig identischen Konstellation zB VwGH 25. 3. 2015, 2012/13/0033:
Es ging darum, ob Ertrége einer liechtensteinischen Privatstiftung beim inldndischen Beginstigten zu
besteuern sind. Der VWGH zitierte zunéchst den Priifbericht, dem sich das Finanzamt angeschlossen
hatte: ,,In Ermangelung eines Geschéftsbetriebes handle es sich um eine ,funktionslose Gesellschaft,
welcher selbst keine Einkiinfte zuzurechnen sind‘. Die Tatsache, dass die liechtensteinische Stiftung
nicht im EU-Gemeinschaftsgebiet, sondern in der Steueroase Liechtenstein errichtet worden sei, lasse
,sehr wohl auf Missbrauch von Formen und Gestalten schlieBen, da mit Liechtenstein keine umfassen-
de Amts- und Vollstreckungshilfe besteht’.” Im weiteren dann vor dem UFS und schlieBlich vor dem
VwGH gefiihrten Verfahren ging es aber nur mehr um die Frage, bei wem dann nach den Grundsatzen
der Einklinftezurechnung zu besteuern ist. Vgl ausfiihrlich zu dieser Rechtsprechung Lang, Auslandi-
sche Stiftungen im &sterreichischen Ertragsteuerrecht, in Kanduth-Kristen/Urnik/Fritz-Schmied, Ge-
denkschrift Herbert Kofler (2020) 313 (319 ff).

7y Vgl zB VWGH 27. 8. 2008, 2006/15/0013; 18. 12. 2008, 2006/15/0199; 15. 12. 2010, 2008/13/0012;
27.6. 2013, 2009/15/0219.

8) Vgl Stoll, BAO (1994) 944; Ellinger/Iro/Kramer/Sutter/Urtz, BAO® (Stand 1. 8. 2011, rdb.at) § 93 Rz 8.

19 So auch Ritz, BAO® (2017) § 250 Tz 7; Ellinger/Sutter/Urtz, BAOS (Stand 1. 9. 2014, rdb.at) § 250 Rz 4.

20) Vgl zB VwGH 11. 7. 1995, 91/13/0154; 19. 11. 1998, 97/15/0001.
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Kaum l&sbar sind auch jene Konstellationen, in denen die Behdrde die von ihr ange-
nommene Steuerpflicht auf eine andere Rechtsgrundlage und in eventu auf § 22 BAO
stitzt: In dem Fall, der dem Erkenntnis vom 17. 12. 2014, 2010/13/0015, zugrunde lag,
kam die Behérde zum Ergebnis, eine in der Schweiz gegriindete Aktiengesellschaft
habe , keinerlei Funktion®: ,,Da die Konstruktion nur der nachhaltigen, massiven Minde-
rung der Besteuerungsgrundlagen in Osterreich diene, seien die Gewinne und Rechte
der Aktiengesellschaft der Beschwerdefiihrerin zuzurechnen.” Die Behorde stltzte sich
dabei primar auf § 21 BAO, zusétzlich wurde ein Missbrauch nach § 22 BAO behaup-
tet. Der VWGH verwarf beide Argumentationslinien und hob den Bescheid auf. Hatte
der Steuerpflichtige aber den Bescheid in Rechtskraft erwachsen lassen, wéare kaum
zu beantworten gewesen, ob die von der Behérde gewahlte Eventualbegriindung be-
reits als ,rechtskréftig festgestellter Missbrauch im Sinne des § 22 der Bundesabga-
benordnung” zu werten gewesen ware.

3. Die ,letzten drei veranlagten® Jahre

Vom FKZ Il ausgeschlossen sind Unternehmen, bei denen ,,in den letzten drei veran-
lagten Jahren® ein rechtskraftig festgestellter Missbrauch vorliegt. Entscheidend ist da-
mit der Zeitpunkt, von dem abhangt, um welche drei davor liegenden Jahre es sich
handelt: Nach Pkt 3.1 der Richtlinien darf ein FKZ Il ,,nur zu Gunsten von Unternehmen
gewéhrt werden, bei denen nachstehende Voraussetzungen® — zu denen auch das
Fehlen eines rechtskréftig festgestellten Missbrauchs in den letzten drei veranlagten
Jahren gehért — ,kumulativ erfiillt sind”. Dieser Formulierung zufolge ist der Zeitpunkt,
zu dem der FKZ Il ,,gewéhrt” wird, von Bedeutung. Nach Pkt 6.1 der Richtlinien hat je-
doch der ,Antragseinbringer [...] im Antrag insbesondere zu bestétigen, dass [...] die
Voraussetzungen des Punkts 3.1 erfiillt sind“. NaturgemaB kann er die Bestatigung,
dass,,in den letzten drei veranlagten Jahren kein rechtskréftig festgestellter Missbrauch
im Sinne des § 22 der Bundesabgabenordnung*“ vorliegt, nur flr den Zeitpunkt der An-
tragseinbringung abgeben. Dass der Zeitpunkt der Antragstellung und jener der Ge-
wahrung des FKZ |l selbst bei raschester Erledigung des Antrags auseinanderfallen, ist
nicht vermeidbar. Letztlich ist entscheidend, ob der FKZ Il gewé&hrt wird. Will man den
Widerspruch auflésen, kdnnte man demnach fiir die Ermittlung der relevanten ,letzten
drei veranlagten Jahre“ auf den Zeitpunkt der Gewahrung abstellen. Dies hatte aber
zur Konsequenz, dass Konstellationen denkbar sind, in denen trotz im Zeitpunkt der
Antragstellung zutreffend erfolgter Bestatigung des ,Antragseinbringers* die Voraus-
setzungen fir die Gewahrung des FKZ Il dennoch nicht vorliegen, weil zum Zeitpunkt
der Gewahrung bereits andere Jahre als die ,letzten drei veranlagten Jahre” heranzu-
ziehen sind. Welche Jahre letztlich relevant sind, hangt dann davon ab, wie schnell die
COFAG den Antrag bearbeitet und erledigt.

Zufallsergebnisse kénnen sich aber auch durch die Anknilipfung an die letzten drei
»veranlagten”“ Jahre ergeben. Damit sind offenbar jene Jahre gemeint, fir die das Ein-
kommen schon durch Bescheid festgestellt wurde.?') Wann die Veranlagung erfolgt,
héngt einerseits davon ab, zu welchem Zeitpunkt der Steuerpflichtige die Abgabener-
klarung abgibt, und andererseits, wie schnell die Erklarung von der Behdrde bearbeitet
und schlieBlich der Bescheid erlassen wird. Damit kann es sowohl von in der Sphéare
des Unternehmens als auch von in der Sphéare der Behérde gelegenen Umsténden ab-
hangen, welche Jahre letztlich maBgebend sind.

Anders als zB die seinerzeitige fir Rickstellungen nach § 14 Abs 12 EStG maBge-
bende Ubergangsvorschrift des § 124b Z 33 lit b EStG verwendet Pkt 3.1.3 der Richt-

21y Vgl zB VWGH 283. 4. 1998, 97/15/0216: ,,Das EStG 1988 regelt die Veranlagung in seinem 4. Teil und
verwendet diesen Begriff fiir die Festsetzung der Einkommensteuer durch Bescheid.“
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linien nicht die Wortfolge ,,rechtskréftig veranlagt”. Wenn es daher darum geht, den fir
den FKZ Il mit den ,letzten drei veranlagten Jahren” definierten relevanten Zeitraum zu
ermitteln, kommt es offenbar nicht darauf an, ob die Veranlagung fir diese Jahre be-
reits rechtskréaftig geworden ist. Entscheidend ist nur, fir welche Jahre im maBgeben-
den Zeitpunkt — Antragstellung oder Gewahrung des FKZ Il -, von dem aus die drei
Jahre riickzurechnen sind, Uber die Steuererklarungen bereits durch Bescheid abge-
sprochen wurde. Es muss sich bei den ,letzten drei veranlagten Jahren® auch gar nicht
zwingend um unmittelbar aufeinanderfolgende Jahre handeln. Denn es kdnnten zB die
Abgabenbescheide Uber die letzte, die drittletzte und die flinftletzte Veranlagungsperi-
ode vor dem relevanten Zeitpunkt bereits ergangen sein, wahrend noch immer kein
Bescheid Uber die viertletzte Veranlagungsperiode vorliegt und fir die zweitletzte Ver-
anlagungsperiode nicht einmal die Steuererklarung abgegeben wurde. Die letzten drei
veranlagten Jahre sind daher in diesem Beispiel die letzte, die drittletzte und die finft-
letzte Veranlagungsperiode.

Allerdings gibt es mehrere Abgaben, bei denen es um die , veranlagten Jahre“ gehen
kann. Neben der Einkommen- oder der Korperschaftsteuer wird auch im Umsatzsteu-
errecht von der ,Veranlagung” gesprochen. Anders als bei der Einkommen- und der
Korperschaftsteuer ist aber bei der Umsatzsteuer der Veranlagungszeitraum nicht
zwingend das Kalenderjahr: Nach MaBgabe des § 20 Abs 1 UStG kann auch ein vom
Kalenderjahr abweichendes Wirtschaftsjahr Veranlagungszeitraum sein. Wie die ,,/etz-
ten drei veranlagten Jahre” bei zwischen Ertrag- und Umsatzsteuer auseinanderfallen-
den Veranlagungszeitrdumen zu ermitteln sind, ist vollig unklar. Selbst wenn aber in
einem konkreten Fall auch fir Zwecke der Umsatzsteuer das Kalenderjahr die maBge-
bende Veranlagungsperiode ist, sind Auslegungsfragen kaum zu I6sen: So kdnnten im
oben genannten Beispiel im Unterschied zur Einkommen- oder Kérperschaftsteuer die
Umsatzsteuerbescheide auch fiir das zweit- und viertletzte Jahr ergangen sein. Auf
dem Gebiet der Umsatzsteuer waren dann andere drei Jahre maBgebend als auf dem
Gebiet der Einkommen- oder Korperschaftsteuer. Ob fir Zwecke der Ermittlung der
Lletzten drei veranlagten Jahre“ die Ertragsteuern oder die Umsatzsteuer primar rele-
vant sind, lasst die Verordnung nicht erkennen. Allenfalls kénnte Uberlegt werden, die
Fixkosten aufgrund ihrer Definition nach Pkt 4.1 der Richtlinien in einem engeren Zu-
sammenhang zum Ertragsteuerrecht zu sehen. Fir jede der Steuern auf getrennte Pe-
rioden abzustellen scheint nicht naheliegend: Die noch zu besprechende 100.000-
Euro-Grenze gilt ,pro Veranlagungsperiode”. Offenbar erfordert sie eine Zusammen-
rechnung von Missbrauchsfeststellungen auf dem Gebiet verschiedener Abgaben.
Klarerweise macht es allerdings wenig Sinn, die ertragsteuerliche und die umsatzsteu-
erliche Bemessungsgrundlage einfach zu addieren, um festzustellen, ob die 100.000-
Euro-Grenze erreicht ist. Wer dieses Ergebnis vermeiden will, muss fiir jede Steuer die
100.000-Euro-Grenze gesondert pro Veranlagungsperiode ermitteln.

Die Relevanz der ,veranlagten Jahre* 1asst darauf schlieBen, dass nur auf dem Gebiet
jener Steuern die Feststellung eines Missbrauchs fur den FKZ Il schadlich sein kann,
in denen die Veranlagung Utberhaupt eine Rolle spielt. Auf dem Gebiet der Grunder-
werbsteuer ist dies zB nicht der Fall. Wenn daher ein Steuerpflichtiger durch Zurlck-
behaltung von Anteilen die Steuerpflicht aufgrund der Anteilsvereinigung zu vermei-
den versucht, die Abgabenbehérde dies aber als Missbrauch iSd § 22 BAO qualifiziert
und dementsprechend die in § 1 Abs 3 GrEStG vorgesehenen Rechtsfolgen zum Tra-
gen kommen lasst,??) wird die Feststellung eines derartigen Missbrauchs fiir Zwecke
des FKZ Il unschédlich sein. Allerdings ist auch dies nicht véllig gesichert: Denn rein
rechnerisch erhdht sich auch durch im Grunderwerbsteuerrecht festgestellten Miss-
brauch die Bemessungsgrundlage. Dieser Betrag lasst sich einer der fir das Ertrag-

2?) Vgl zB VWGH 5. 4. 2011, 2010/16/0168.
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oder Umsatzsteuerrecht maBgebenden Veranlagungsperioden zuordnen. Ob ein auf
dem Gebiet des Ertrag- oder Umsatzsteuerrechts festgestellter Missbrauch verwerfli-
cher ist als auf dem Gebiet anderer Steuern, ist véllig unklar. Was namlich den Verord-
nungsgeber Uberhaupt bewogen hat, Unternehmen, die in der Vergangenheit § 22
BAO anzuwenden hatten, flir Zwecke des FKZ Il zu p&nalisieren, ist nicht zu eruieren.
Dass die Anwendung des § 22 BAO auBerhalb der Veranlagungssteuern ebenfalls die
Inanspruchnahme des FKZ Il verhindert, ist somit keineswegs auszuschlieBen.

4. Der ,rechtskraftig” festgestellte Missbrauch

Der Missbrauch iSd § 22 BAO ist Uiberhaupt nur dann schadlich, wenn er ,rechtskréf-
tig” festgestellt wurde. Der FKZ Il kann — wenn auch die anderen Voraussetzungen er-
fullt sind — gewéhrt werden, wenn ,kein rechtskréftig festgestellter Missbrauch* vor-
liegt. Der schillernde rechtswissenschaftliche Begriff der Rechtskraft wird damit — wie-
der einmal - zum Rechtsbegriff.?%) Dabei stellt sich zunédchst die Frage, ob die
Rechtskraft im formellen oder materiellen Sinn gemeint ist. Wenn der Normsetzer von
der Rechtskraft spricht, meint er damit in aller Regel die formelle Rechtskraft.?4) Die
formelle Rechtskraft wird mit der Unanfechtbarkeit eines Bescheides gleichgesetzt.
Dies bedeutet, dass der Bescheid von den Parteien durch ordentliche Rechtsmittel
nicht mehr bekampft werden kann. Die Mdglichkeit, einen Bescheid durch Antrag auf
Wiederaufnahme oder Wiedereinsetzung zu beseitigen, steht der Rechtskraft nicht
entgegen.?®)

Zu Uberlegen ist allerdings noch, ob die Rechtskraft erst eintritt, sobald keine Mdglich-
keit mehr besteht, einen Antrag nach § 299 BAO zu stellen. Diese Vorschrift ist — an-
ders als friiher — keine MaBnahme der Dienstaufsicht. Antradge nach § 299 BAO kénnen
neben der Beschwerde eingebracht werden. Aufgrund der Iangeren Frist Uiberlagert die
Antragsmoglichkeit nach § 299 BAO in der Praxis oft die Beschwerde. Bei den Vor-
schriften, die bisher schon an die Rechtskraft ankniipfen, wird allerdings davon ausge-
gangen, dass die Rechtskraft mit Ablauf der Frist, in der noch Beschwerde erhoben
werden kann, endet.2%) Daher wird auch der Begriff ,rechtskréftig” in diesem Sinne zu
verstehen sein.

Falls gegen einen — ua — auf § 22 BAO gestlitzten Bescheid Beschwerde erhoben wird,
kommt es nicht darauf an, dass gerade die auf § 22 BAO gestiitzte Erhdhung der Be-
messungsgrundlage bekéampft wird. Denn auch dann, wenn sich der Bescheid aus an-
deren Grinden als rechtswidrig erweist, kann er in allen anderen Punkten geandert
werden.?’) Wenn Beschwerde erhoben wurde, gleichgiiltig aus welchen Griinden, liegt
kein rechtskraftig festgestellter Missbrauch vor.

Gesondert zu beurteilen ist allerdings, welche Konsequenzen es hat, wenn die Rechts-
kraft wieder wegfallt, weil zB die Wiederaufhahme verfiigt wird.28) Dann kann der Be-
scheid wiederum in jede Richtung abgeéndert werden.?®) Gleiches gilt, wenn die Auf-
hebung nach § 299 BAO erfolgt.?%) Ist daher zu dem Zeitpunkt, zu dem - je nachdem —
der FKZ Il beantragt oder gewahrt wird, die Wiederaufnahme bereits verfligt oder der
Bescheid behoben, kann zu diesem Zeitpunkt von einem rechtskraftig festgestellten
Missbrauch nicht mehr die Rede sein.

2%) Vgl weiterflihrend Lang, Rechtskraft als Rechtsbegriff im Einkommensteuerrecht, in Holoubek/Lang,
Rechtskraft im Verwaltungs- und Abgabenverfahren (2008) 337 (339 ff).

24 Dazu die Nachweise bei Lang in Holoubek/Lang, Rechtskraft, 340 (FN 11).

2% Lang in Holoubek/Lang, Rechtskraft, 339.

26) [ang in Holoubek/Lang, Rechtskraft, 346.

27y Vgl Ritz, BAO®, § 263 Tz 2 f; insbesondere besteht kein , Verbéserungsverbot*, vgl VWGH 15. 3. 2001,
2000/16/0082, mit Verweis auf Stoll, BAO, 2711.

28) Lang in Holoubek/Lang, Rechtskraft, 349 f.

29 Vgl zB VWGH 12. 4. 1994, 90/14/0044; 28. 5. 1997, 94/13/0032.

39) Vgl Ritz, BAO®, § 299 Tz 47; Ellinger/Sutter/Urtz, BAO® (Stand 1. 1. 2017, rdb.at) § 299 Rz 13.
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Zu priifen ist noch, ob dann, wenn fir eines der letzten drei veranlagten Jahre zu einem
spéateren Zeitpunkt — wieder — Rechtskraft eintritt und damit auch erstmals oder erneut
ein ,rechtskréftig festgestellter Missbrauch* vorliegt, die Voraussetzungen fiir die
Gewahrung des FKZ Il wegfallen. Dabei ist Pkt 8.3 der Richtlinien zu beachten: ,Die
COFAG hat Fixkostenzuschiisse der Phase Il insoweit zurlickzufordern, als sich zu
einem spéteren Zeitpunkt herausstellt, dass die dem Zuschuss zu Grunde liegenden
Verhéltnisse nicht den tatsdchlichen Verhéltnissen entsprechen.” Die Voraussetzungen
fur die Rickforderung sind eng umschrieben: Es gentigt offenbar nicht, dass sich die
Ltatsdchlichen Verhéltnisse“ gedndert haben, sondern erforderlich ist, dass sich , he-
rausstellt“, dass ,,die dem Zuschuss zu Grunde liegenden Verhéltnisse nicht den tat-
séchlichen Verhéltnissen entsprechen”. Die Zuschusse kénnen also nur dann rliickge-
fordert worden, wenn die ,tatsdchlichen Verhéltnisse® bereits bei der Gewahrung an-
ders waren als im Antrag beschrieben. Wenn aber nicht einmal eine zwischenzeitlich
eingetretene Anderung der ,tatsédchlichen Verhéltnisse” zur Ruckforderung fuhrt, kann
dies bei einer erst spater erfolgten erstmaligen oder gednderten rechtlichen Beurtei-
lung, die in Pkt 8.3 der Richtlinien gar nicht angesprochen wird, noch weniger der Fall
sein.

5. Die Anderung der steuerlichen Bemessungsgrundlage

Eine weitere Voraussetzung, um Unternehmen vom FKZ Il auszuschlieBen, besteht da-
rin, dass der rechtskrftig festgestellte Missbrauch ,zu einer Anderung der steuer-
lichen Bemessungsgrundlage von mindestens 100.000 Euro pro Veranlagungsperiode
geflihrt hat“. Die Vorschrift ist wohl so zu lesen, dass es genigt, dass in einem der drei
letzten veranlagten Jahre eine solche Anderung der Bemessungsgrundlage erfolgt ist.
Es ist nicht notwendig, dass dies in jeder der drei veranlagten Perioden der Fall ist. Die
Formulierung ,,pro Veranlagungsperiode deutet aber auch darauf hin, dass flr Zwecke
der Grenze von 100.000 Euro keine Zusammenrechnung Uber mehrere Jahre erfolgt:
Wenn sich also in jeder der drei veranlagten Perioden die Bemessungsgrundlage zB
um 90.000 Euro erhéht und daher insgesamt um 270.000 Euro, erfolgt dennoch kein
Ausschluss des Unternehmens vom FKZ II.

Die spannende Frage besteht darin, gegeniiber welcher Vergleichsbasis die ,Ande-
rung der steuerlichen Bemessungsgrundlage von mindestens 100.000 Euro“ erfolgt
sein muss. Einfach erscheint die Beurteilung jener Konstellation, in der zun&chst der
Abgabenbescheid erlassen wurde und spéter eine Wiederaufnahme erfolgt ist, auf-
grund derer ein neuer Abgabenbescheid mit einer hdheren Bemessungsgrundlage er-
lassen wurde und mindestens 100.000 Euro der hdheren Bemessungsgrundlage auf
einen Sachverhalt zurlickzuflihren sind, der von der Behdrde nunmehr unter § 22 BAO
subsumiert wird.

Ein weiterer Anwendungsfall kdnnte vorliegen, wenn nach Abgabe einer Steuererkla-
rung ein Ermittlungsverfahren gefuihrt wird und dieses zum Ergebnis hat, dass weitere,
bisher nicht deklarierte Einkiinfte vorliegen, deren Steuerpflicht sich auf Grundlage des
§ 22 BAO ergibt. Erhoht sich dadurch die Bemessungsgrundlage um mindestens
100.000 Euro, ist das Unternehmen vom FKZ Il ausgeschlossen.

Viel schwieriger ist es, wenn das Unternehmen zwar Zahlungen aufgrund einer vertret-
baren Rechtsauffassung nicht in die Steuererklarung aufnimmt,3') aber diese und die
Begleitumstande bei Abgabe der Steuererklarung offenlegt: Wenn die Abgabenbe-
horde bei Erlassung des Abgabenbescheides die Bemessungsgrundlage um diese
Zahlungen erhéht und sie mindestens 100.000 Euro ausmachen, ist fraglich, ob hier

31y Dazu Tanzer, Die ,vertretbare* Rechtsauffassung im Steuerrecht, in Holoubek/Lang, Organhaftung
und Staatshaftung in Steuersachen (2002) 157 (157 ff).
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bereits von einer ,Anderung der steuerlichen Bemessungsgrundlage* gesprochen wer-
den kann. Gleiches gilt, wenn Aufwendungen auf Basis einer vertretbaren Rechtsauf-
fassung in entsprechender Hohe geltend gemacht werden, die Begleitumstande offen-
gelegt werden und die Behérde im Abgabenbescheid ihre Abzugsfahigkeit versagt.

Gegen die Annahme, dass in diesen Féllen eine ,Anderung der steuerlichen Bemes-
sungsgrundlage*“ vorliegt, spricht folgende Uberlegung: Wenn der Steuerpflichtige die
zusatzlichen Einnahmen erklart oder die Aufwendungen nicht abgezogen hétte, den
Abgabenbescheid abgewartet und dann versucht hitte, seine Rechtsauffassung im
Rechtsmittelverfahren durchzusetzen, hatte er jegliches Risiko in Hinblick auf die An-
spruchsberechtigung fir den FKZ Il ausgeschlossen: Im fir ihn giinstigsten Fall hatte
er seine Rechtsauffassung durchgesetzt, im unglnstigsten Fall ware dies zwar nicht
gelungen, die Bemessungsgrundlage aber gleichgeblieben, sodass die ,,Anderung der
steuerlichen Bemessungsgrundlage” und der damit verbundene Ausschluss vom
FKZ Il nicht eingetreten wéren. Es wéare wohl nicht sachgerecht, die zuletzt genannte
Konstellation zu privilegieren, zumal der Steuerpflichtige zum Zeitpunkt der Einrei-
chung der Abgabenerkldrung meist nicht ahnen konnte, dass es auf die ,,Anderung der
steuerlichen Bemessungsgrundlage” spater einmal ankommen kénnte.

6. Das ,Unternehmen*“

Den FKZ Il kénnen ,,Unternehmen” in Anspruch nehmen. Der Ausdruck ist in den
Richtlinien nicht naher definiert. Aus dem Kontext ergibt sich, dass darunter sowohl
Einzelunternehmen als auch — soweit nicht wiederum nach Pkt 3.2 der Richtlinien aus-
genommen — Korperschaften fallen kdnnen. Denn einzelne der in Pkt 3.1 der Richtli-
nien genannten Voraussetzungen verweisen auf Vorschriften des EStG und des KStG.
Geht man davon aus, dass auch Personengesellschaften fir den FKZ Il in Betracht
kommen,3?) ist zunéchst zu erwégen, auf die einheitliche und gesonderte Feststellung
der Einklinfte nach § 188 BAO abzustellen. Die Begriindung dieses Feststellungsbe-
scheides musste dann auf § 22 BAO gestiitzt sein. Falls einer der Gesellschafter den
Bescheid — aus welchen Griinden auch immer — bekdmpft, tritt die Rechtskraft nicht
ein, bevor (iber diese Beschwerde entschieden ist.3%) Konsequent wére es dann auch,
die ,,Anderung der steuerlichen Bemessungsgrundlage von mindestens 100.000 Euro“
auf die auf Ebene der Personengesellschaft ermittelten Einklinfte insgesamt zu bezie-
hen. Wenn man allerdings auch berlcksichtigt, dass der Betrag von mindestens
100.000 Euro ,pro Veranlagungsperiode® gilt, beschleichen einen Zweifel an diesem
Ergebnis: Die einheitliche und gesonderte Feststellung der Einklinfte nach § 188 BAO
erfolgt nicht fur eine bestimmte , Veranlagungsperiode®. Wenn von ,,den letzten drei
veranlagten Jahren die Rede ist, scheint dies eher daflir zu sprechen, auf den Einkom-
men- oder Kdrperschaftsteuerbescheid des einzelnen Gesellschafters abzustellen. Auf
dem Gebiet des Ertragsteuerrechts wird die Personengesellschaft nicht ,veranlagt”.
Ein auf Ebene der Personengesellschaft erfolgter ,Missbrauch im Sinne des § 22 der
Bundesabgabenordnung” kann aber niemals dazu fiihren, dass der Abgabenbescheid
des einzelnen Gesellschafters selbst auf § 22 BAO gestutzt ist. Denn dieser ist ja blo
ein vom Feststellungsbescheid abgeleiteter Bescheid.3*) Ebenso wenig wiirde es Sinn
machen, die 100.000-Euro-Grenze auf jeden einzelnen Gesellschafter zu beziehen.
Denn dies wirde dazu fihren, dass diese Grenze bezogen auf die Bemessungsgrund-
lage auf Ebene der Personengesellschaft je nach der Zahl der Gesellschafter ein Vielfa-
ches betragen wiirde. Insgesamt sprechen daher die besseren Argumente dafir, in

32) Dazu auch Pkt 4.1.1 lit j der Richtlinien.

3%) VwWGH 26. 6. 2018, Ra 2018/05/0022.

34) Vgl zB VWGH 7. 7. 2004, 2004/13/0069 (zu Einkommensteuerbescheiden); 28. 4. 2011, 2007/15/0031
(zu Korperschaftsteuerbescheiden).
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diesem Fall Uber die missverstandlichen Formulierungen der , Veranlagungsperiode*
und der ,veranlagten Jahre® hinwegzusehen und den Ausschlusstatbestand des
Pkt 3.1.3 der Richtlinien bei Personengesellschaften auf diese insgesamt und auf
deren Ebene einheitlich und gesondert festgestellte Einklinfte zu beziehen. Damit be-
steht zumindest in dieser Hinsicht ein Gleichklang zur Umsatzsteuer, wo die Personen-
gesellschaft als Steuersubjekt auch ,veranlagt” werden kann.

Auf Basis dieser Auffassung missen dann aber ertragsteuerlich konsequenterweise
Beteiligungen an Personengesellschaften und andere betriebliche Einkiinfte eines
Steuerpflichtigen fiir Zwecke der Berechnung der 100.000-Euro-Grenze getrennt von-
einander beurteilt werden. Flhrt also bei einem Einzelunternehmer die Feststellung
eines Missbrauchs zu einer Erhdhung der Bemessungsgrundlage um 60.000 Euro und
ist er auch noch zu 50 % an einer Personengesellschaft beteiligt, bei der eine derartige
Feststellung flr denselben Zeitraum eine Erhéhung der Einkiinfte um 120.000 Euro be-
wirkt, ist die Personengesellschaft zwar vom FKZ Il ausgeschlossen, nicht aber der
Einzelunternehmer.

Die Voraussetzung des ,Unternehmens” muss richtigerweise auch bewirken, dass
nicht jeder beim Steuerpflichtigen in den letzten drei veranlagten Jahren rechtskraftig
festgestellte Missbrauch fiir Zwecke des Pkt 3.1.3 der Richtlinien relevant ist: Handelt
es sich um einen Einzelunternehmer, der neben betrieblichen auch auBerbetriebliche
Einklinfte bezieht, kbnnen — wenn man den Bereich des Unternehmens mit den be-
trieblichen Einklnften gleichsetzt — Gestaltungen, die die Hohe der auBerbetrieblichen
Einklinfte beeinflussen, auch dann nicht schadlich sein, wenn sie als ,Missbrauch” iSd
§ 22 BAO qualifiziert werden. Gleiches gilt, wenn der ,,Missbrauch“ Sonderausgaben
oder andere private Abzlige betrifft.

7. Zusammenfassende Wiirdigung

Die hier angestellten Uberlegungen illustrieren, dass es in mehrfacher Hinsicht verfehit
ist, dass das BMF in den Richtlinien zum FKZ Il auf den Missbrauch iSd § 22 BAO ab-
stellt: Zum einen ist schon der Inhalt des § 22 BAO selbst umstritten, sodass nicht klar
ist, was Uberhaupt Gegenstand des Verweises ist. Zum zweiten wirft die Vorschrift eine
Fille von Auslegungsfragen auf, die kaum I8sbar sind. Zum dritten knlipft die Vorschrift
an in der Vergangenheit erlassene Verwaltungsakte an, die der Steuerpflichtige — hatte
er dazu die Moéglichkeit gehabt und geahnt, dass die seinerzeitige Feststellung eines
Missbrauchs ihm einmal die Chance nehmen wird, einen FKZ Il gewé&hrt zu bekommen —
sicherlich bekampft hatte.3%) Zum vierten héngt die Anwendung der Vorschrift auch
von in der Gegenwart oder der Zukunft liegenden Handlungen der Behorden ab, die
vom Steuerpflichtigen nicht beeinflusst werden kdnnen und aus seinem Blickwinkel zu
Zufallsergebnissen fuhren.

Paradoxerweise nimmt der Verordnungsgeber gerade jene Steuerpflichtigen, die auf-
grund der Anwendung des § 22 BAO eine h6here Steuer geleistet haben, von den Seg-
nungen des FKZ Il aus.®) Letztlich kann man sich — worauf Staringer schon hingewie-
sen hat®) - des Eindrucks nicht erwehren, dass an unerwiinschten Gestaltungen Ra-
che genommen werden soll. Damit verkennt der Verordnungsgeber aber — selbst wenn
man die Vorschrift nach der AuBentheorie versteht — die Bedeutung des § 22 BAO:
Diese Vorschrift ponalisiert nicht die vom Steuerpflichtigen gesetzten Handlungen,
sondern stellt nur sicher, dass Gestaltungen, die nach den anderen Steuervorschriften

3%) Dazu bereits Staringer, Mehr privat, weniger Rechtsstaat beim Fixkostenzuschuss? SWK 27/2020,
1306 (1312 f).

36) So bereits Staringer, SWK 27/2020, 1306 (1313).

37) Staringer, SWK 27/2020, 1306 (1313).
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keine Steuerpflicht auslosen wirden, dennoch ,,angemessen* besteuert werden. Der
Missbrauch nach § 22 BAO ist nicht mit Steuerhinterziehung gleichzusetzen. Unter-
nehmen, gegen die eine rechtskraftige Finanzstrafe verhdngt worden ist, werden ohne-
hin gesondert nach Pkt 3.1.6 der Richtlinien vom FKZ Il ausgeschlossen. Pointiert
betrachtet wird der Steuerpflichtige, der erfolglos versucht hat, seine Steuern zu mini-
mieren, abgestraft, wahrend derjenige, dem gelungen ist, seine Gestaltungen so einzu-
richten, dass er weder von den ,,reguldren” Steuertatbestanden noch von § 22 BAO er-
fasst ist, ohne Weiteres den FKZ Il in Anspruch nehmen kann.

Dazu kommt noch ein weiterer Wertungswiderspruch: Vor etlichen Jahren hat der Ge-
setzgeber in § 39 FinStrG einen spezifischen Straftatbestand geschaffen: Wer in die Ge-
richtszustandigkeit fallende Finanzvergehen der Abgabenhinterziehung, des Schmug-
gels, der Hinterziehung von Eingangs- oder Ausgangsabgaben oder der vorsétzlichen
Abgabenhehlerei ,,unter Verwendung von Scheingeschéften oder anderen Scheinhand-
lungen (§ 23 BAO)“ begeht, macht sich des Abgabenbetrugs schuldig. Aus finanzstraf-
rechtlicher Sicht kann es daher einen wesentlichen Unterschied machen, ob einer Ge-
staltung auf Grundlage des § 23 BAO oder — bloB — auf Grundlage des § 22 BAO die An-
erkennung versagt bleibt.?®) Auch nach den Richtlinien zum FKZ Il macht es einen
Unterschied, ob § 22 BAO oder § 23 BAO anwendbar ist, aber mit der diametral entge-
gengesetzten Konsequenz: Die Feststellung eines Missbrauchs fiihrt zum Ausschluss
vom FKZ |l, die Feststellung eines Scheingeschéfts ist hingegen unschédlich.

@®  Auf den Punkt gebracht

1 Anders als beim FKZ | kann die Feststellung eines Missbrauchs in den letzten drei ver-
anlagten Jahren zum Ausschluss des Unternehmens vom FKZ Il fihren. Der Verord-
nungsgeber hat sich hier offenbar von einem rechtspolitischen Reflex leiten lassen,
ohne die Konsequenzen dieser Regelung griindlich zu bedenken. Die zahlreichen Aus-
legungsfragen, die diese Vorschrift aufwirft, sind kaum l6sbar. Die Zufallsergebnisse,
die sich durch Anwendung dieser Regelung ergeben kénnen, sind rechtsstaatlich
schwer zu ertragen. Auch eine handwerklich besser gemachte Regelung wirde aber
das eigentliche Problem nicht I6sen. Denn die Anknipfung an § 22 BAO ist rechtspoli-
tisch verfehlt, selbst wenn man diese Vorschrift im Sinne der AuBentheorie versteht:
Auf der Grundlage des § 22 BAO besteuert zu werden ist um nichts verwerflicher als
nach irgendeiner anderen Steuervorschrift. Warum derjenige, der seine Steuern so er-
folgreich minimiert, dass ihm auch der § 22 BAO nichts anhaben kann, den FKZ Il in
Anspruch nehmen darf, wahrend demjenigen, der bei diesem Unterfangen scheitert
und daher letztlich doch von § 22 BAO erfasst wird, kein FKZ || gewéhrt werden darf,

ist nicht nachvollziehbar.

38) Ausfiihrlich Lang, Das Scheingeschift nach § 23 BAO, in Holoubek/Lang, Die allgemeinen Bestim-
mungen der BAO (2012) 187 (189 ff); Kert, Der Abgabenbetrug nach § 39 FinStrG, in Bertl/Eberhartin-
ger/Egger/Kalss/Lang/Nowotny/Riegler/Schuch/Staringer, Neue Grenzen der Gestaltung fir Bilanz
und Steuern (2014) 201 (213).

Zinserparnis fur 2021

Der Prozentsatz gemaB § 5 Abs Sachbezugswerteverordnung betrégt fiir das Kalender-
jahr 2021 0,5 % (Erlass des BMF vom 7. 10. 2020, 2020-0.604.819.
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