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Die Grenzen steuerlicher Gestaltung in der 0sterreichischen Rechtsprechung

I. Der Stand der Diskussion

§ 22 BAO hat folgenden Wortlaut:

,,(1) Durch Missbrauch von Formen und Gestaltungsméglichkeiten des biir-
gerlichen Rechts kann die Abgabenpflicht nicht umgangen oder gemindert werden.

(2) Liegt ein Missbrauch (Abs 1) vor, so sind die Abgaben so zu erheben wie
sie bei einer den wirtschaftlichen Vorgdngen, Tatsachen und Verhdltnissen ange-
messenen rechtlichen Gestaltung zu erheben wdren. *

Die Bedeutung des § 22 BAO ist umstritten. Die Kontroversen drehen sich um
zahlreiche Detailfragen. Im Mittelpunkt steht aber die Frage, ob § 22 BAO nach
der ,,Aullentheorie* oder der ,,Innentheorie* zu verstehen ist. Nach der Auf3enthe-
orie hat § 22 BAO selbstiindige normative Bedeutung und tritt als eigenstindiger
Besteuerungstatbestand zu den anderen in den Steuergesetzen vorgeschriebenen
Steuerpflichten hinzu'. Die Vorschrift ist immer dann verwirklicht, wenn ein zi-
vilrechtlicher Weg beschritten oder eine wirtschaftliche Form gewéhlt wird, dieser
Weg oder die Gestaltungsform aber dem angestrebten wirtschaftlichen Erfolg nicht
gemil ist (objektives Element)?. Zusitzlich muss aber der ungewo6hnliche, unge-
bréuchliche und unangemessene Weg in der Absicht beschritten werden, Abgaben
zu umgehen, also die Entstehung des Abgabenanspruchs zu verhindern oder hin-
auszuschieben (subjektives Element)®.

Nach der Innentheorie ist das in § 22 BAO angesprochene Umgehungsproblem
nicht eine Besonderheit des Steuerrechts, sondern ein allgemeines Rechtsproblem,
das sich auf allen Gebieten der Rechtsordnung in grundsétzlich gleicher Weise
stellt*. Gesetzesumgehung ist nichts anderes als ein Problem des Wirkungsbereichs
des Gesetzes. Denn bei jedem Umgehungsversuch geht es um die Frage, ob eine
Gesetzesbestimmung auf den Umgehungsversuch noch anzuwenden ist und der
Umgehungsversuch daher misslingt oder ob die Gesetzesbestimmung nicht anzu-
wenden ist und der Umgehungsversuch doch gelingt. Dariiber gibt die Interpreta-
tion der jeweiligen Gesetzesbestimmung Auskunft, die dariiber entscheidet, ob ein
bestimmter Sachverhalt von einer Gesetzesbestimmung noch erfasst wird oder
nicht. § 22 BAO hat demnach die Bedeutung festzuhalten, dass die zivilrechtlichen
Formen und Gestaltungsmdéglichkeiten grundsétzlich irrelevant und daher fiir Um-
gehungsversuche ungeeignet sind, weil das Steuerrecht in der Regel nicht an das

' Vgl etwa Ellinger, Anmerkungen zu dem Artikel ,,Ende oder neuer Anfang der wirtschaft-

lichen Betrachtungsweise?*, OStZ 1975, 202 (202 ff); Loukota, Briefkastenfirmen und Dop-
pelbesteuerungsabkommen, SWI 1991, 164 (166).
2 Siehe Abschnitt I1.1.
*  Siehe Abschnitt I1.2.
Grundlegend Gassner, Interpretation und Anwendung der Steuergesetze (1972) 115 ff; ders,
Der Gestaltungsmissbrauch im Steuerrecht — Anderungen der Rechtsprechung?, OStZ 1981,
262 (263 ff); ders, Der Stand der Umgehungslehre des Steuerrechts, WBI 1987, 5 (5 ff); vgl
auch Stoll, BAO-Kommentar (1994) 240 ff; Ritz, BAO?, § 22 Tz 6 {f; Lang, Der Gestal-
tungsmiBbrauch (§ 22 BAO) in der jiingeren Rechtsprechung des VwGH, OStZ 1994, 173
(178 1); Doralt/Ruppe, Grundriss des dsterreichischen Steuerrechts II° (2006) Tz 432.
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Zivilrecht ankniipft, sondern wirtschaftliche Tatbestdnde bildet. § 22 BAO fiihrt
daher lediglich den bereits in § 21 BAO anklingenden Grundsatz der wirtschaft-
lichen Ankniipfung des Steuerrechts aus und betont damit die Notwendigkeit einer
Interpretation, die den wirtschaftlichen Sinn und Zweck der Steuervorschriften be-
achtet. Die Steuerpflicht kann demnach nie auf § 22 BAO, sondern nur auf den je-
weiligen Steuertatbestand gestiitzt werden. Als bloBer Interpretationshinweis hat
§ 22 BAO keine selbstindige normative Bedeutung.

Lang hat die bis 1993 ergangene Rechtsprechung des VwGH untersucht und
ist dabei zum Ergebnis gekommen, dass damals von einer gefestigten Judikatur zu
§ 22 BAO nicht gesprochen werden konnte.’ Einzelne Erkenntnisse des VwGH
schienen eher von der Innentheorie geprégt, andere lehnten sich stiarker an die Au-
Bentheorie an. Gegenstand unserer Untersuchung soll nun die seitdem ergangene
Rechtsprechung des VwGH sein. Die Frage, ob die jiingeren hochstgerichtlichen
Entscheidungen zu § 22 BAO innen- oder aulentheoretisch eingeordnet werden
konnen, steht im Mittelpunkt.

Il. Die Deutung der Rechtsprechung des VwWGH nach der Auf3entheorie
1. Die objektiven Voraussetzungen des § 22 BAO nach der Au3entheorie

Eine erste Durchsicht der jiingeren Rechtsprechung erweckt den Eindruck, dass der
VwGH nunmehr der Auf3entheorie folgt. Er leitet seine Erkenntnisbegriindungen mit
nahezu wortidenten Formulierungen ein: ,,Nach stindiger Rechtsprechung des Ver-
waltungsgerichtshofes wird als Missbrauch im Sinne des § 22 BAO eine rechtliche
Gestaltung angesehen, die im Hinblick auf die wirtschafiliche Zielsetzung ungewohn-
lich und unangemessen ist und nur auf Grund der damit verbundenen Steuerersparnis
verstindlichwird. (...) Der Steuerpflichtige ist grundsdtzlich nicht gehindert, Formen
und Gestaltungsmoglichkeiten des biirgerlichen Rechts so einzusetzen, dass die ge-
ringste Steuerbelastung erzielt wird. Im Falle einer rechtlichen Gestaltung, die im Hin-
blick auf den angestrebten wirtschaftlichen Erfolg ungewéhnlich und unangemessen
ist und ihre Erkldrung nur in der Absicht der Steuervermeidung findet, ist zu priifen,
ob der gewdhlte Weg noch sinnvoll erscheint, wenn man den abgabensparenden Effekt
wegdenkt oder ob er ohne das Resultat der Steuerminderung einfach unverstdndlich
ist. Konnen daher beachtliche aufersteuerliche Griinde fiir eine — wenn auch unge-
wohnliche — Gestaltung angefiihrt werden, ist ein Missbrauch auszuschliefSen (.. .).5

5 Lang, OStZ 1994, 178 f.

¢ Vgl VwGH 22.9.2005, 2001/14/0188 sowie dhnliche Formulierungen etwa in VwGH
1.3.2007,2006/15/0070; 29.11.2006,2003/13/0034; 18.10.2006, 2003/13/0031; 13.9.2006,
2003/13/0025; 10.8.2005, 2001/13/0018; 9.12.2004, 2002/14/0074; 26.5.2004, 99/14/0209;
30.4.2003, 97/13/0130; 14.1.2003, 97/14/0042; 25.9.2002, 97/13/0175; 27.8.2002, 98/14/
0194; 14.12.2000, 95/15/0111; 2.8.2000, 98/13/0152; 20.6.2000, 98/15/0008; 10.9.1998,
93/15/0051; 10.12.1997, 93/13/0185.
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Der VwGH bringt gelegentlich auch zum Ausdruck, dass er § 22 BAO als ei-
genen Tatbestand ansieht, indem er dem Anwendungsbereich dieser Regelung
Grenzen zieht: Ist eine Umgehung von bankrechtlichen Bestimmungen angestrebt,
liegtdies,,auferhalb abgabenrechtlicher Erwdgungenund kann daher keine Steu-
erpflicht auslosen.” Ebenso wenig kommt § 22 BAO ,,bei einer zur Umgehung von
Schweizer Steuern gewdhlten Gestaltung zur Anwendung*.® Anders wire dies aber
bei der Umgehung von Abgaben anderer Mitgliedstaaten der EU, ,,soweit sich dies
aus dem Gemeinschafisrecht ergibt®.

Der VwGH hat gerade in letzter Zeit wiederholt festgehalten, § 22 BAO wére
die Bedeutung beizumessen, ,,dass bei der Subsumtion des konkreten Sachver-
haltes unter einen abgabenrechtlichen Tatbestand die Frage einer missbrduch-
lichen Gestaltung zu priifen ist, ohne dass es darauf ankommt, ob dieser Tatbe-
stand stirker oder weniger stark an das Zivilrecht ankniipft'®. Die Anwendung
des § 22 BAO kommt auch ,,im Falle formal-rechtlich ankniipfender Abgaben-
vorschriften* in Betracht!!. Mit diesen Erkenntnissen steht aber das Erkenntnis
des VwGH vom 12.9.2001, 99/16/0166 im Widerspruch: Dort bezeichnet der Ge-
richtshof die ,,Missbrauchsregelung als Ausfluss der wirtschaftlichen Betrach-
tungsweise iSd § 21 BAO“. In dieselbe Richtung weist das Erkenntnis vom
17.11.2004, 99/14/0254: Nach Auffassung des VwGH hat die Behorde iibersehen,
»dass die Frage nach der Rechts- und Handlungsfihigkeit keine solche ist, welche
nach § 22 Abs. 2 BAO zu beantworten ist. Die belangte Behorde verweist zutref-
fend selbst auch auf' § 79 BAO, wonach fiir die Rechts- und Handlungsfihigkeit
die Bestimmungen des biirgerlichen Rechts gelten. (...) Fiir die aber gemdf; § 79
BAO nach biirgerlichem Recht zu beurteilende Frage der Rechts- und Handlungs-
fihigkeit (bei welcher es sich nicht um die Erhebung von Abgaben handelt) hat die
Beurteilung des Sachverhalts als Missbrauch im Sinne des § 22 Abs. 1 BAO keine
Bedeutung.* Fiir den VwGH war offenbar zum einen ausschlaggebend, dass § 79
BAO nicht unmittelbar die Abgabenerhebung regelt, zum anderen aber auch der
Umstand, dass diese Regelung an das Zivilrecht ankniipft und daher auch aus die-
sem Grund keinen Platz fiir die Anwendung des § 22 BAO lésst.

Speziellere Vorschriften zur Missbrauchsvermeidung schliefen die Anwen-
dung des § 22 BAO nach Auffassung des VwGH nicht aus. Dies hat der VwGH
anhand des seinerzeitigen § 7 Abs 4 KStG erldutert': ,,Eine Einschrdnkung des
Anwendungsbereiches der Bestimmung des § 22 BAO kénnen die Formulierungen

7 Vgl VwGH 17.10.2007, 2006/13/0014.

8 Vgl VWGH 25.11.1999, 97/15/0104.

® Vgl VWGH 25.11.1999, 97/15/0104.

10 Vgl VwGH 2.8.2000, 98/15/0152; sowie #hnliche Formulierungen etwa in VwGH
22.9.2005, 2001/14/0188; 10.8.2005, 2001/13/0018, 0019; 19.1.2005, 2000/13/0176;
9.12.2004, 2002/14/0074; 24.6.2003, 97/14/0060; 14.1.2003, 97/14/0042, 97/14/0051.

T Vgl VwGH 19.1.2005, 2000/13/0176.

2 Vgl VwGH 19.1.2005, 2000/13/0176.
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zur Tatbestandsumschreibung der in den genannten Vorschriften des Koérper-
schaftsteuergesetzes 1988 vorgesehenen Steuerbefreiung schon deswegen nicht be-
wirken, weil es beim Gestaltungsmissbrauch im Sinne des § 22 BAO um etwas an-
deres als den ,Missbrauch’ geht, der mit der Tatbestandsbeschreibung des § 7
Abs. 4 KStG 1980 in der Fassung BGBI. Nr. 660/1989 zu bekdampfen versucht wor-
denwar. § 22 BAO sanktioniert einen der wirtschaftlichen Realitdt nicht angemes-
senen Einsatz zivilrechtlicher Gestaltungsmittel allein zum Zweck der Abgaben-
vermeidung. Mit einer Regelung, die den Anwendungsbereich einer Steuerbefrei-
ung so zu formulieren versuchte, dass diese Steuerbefreiung nicht der gesetzgebe-
rischen Absicht zuwider erlangt werden konnte, hat die Missbrauchsvorschrift des
$ 22 BAO (ungeachtet der Gleichartigkeit der Evgebnisse ihrer Anwendung) nichts
gemein, weshalb sie durch eine solche auch nicht in ihrer Anwendbarkeit verdrdngt
werden konnte.” Fiir die dann in § 10 Abs 3 —nunmehr Abs 4 — KStG vorgesehene
Regelung des Methodenwechsels hat der VwGH diese Rechtsprechung bestitigt. !
Eine Anwendung des § 22 BAO kommt jedenfalls nur dann in Betracht, wenn
die vom Steuerpflichtigen gewéhlte Gestaltung einen Steuervorteil bewirkt. Dies
hat die Behorde zu ermitteln. Im Erkenntnis vom 20.6.2000, 98/15/0008 sah der
VwGH den Missbrauchstatbestand nicht als verwirklicht an, da der angefochtene
Bescheid keine Feststellung enthielt, wonach die von der Beschwerdefiihrerin ge-
wihlte Gestaltung zu einer Minderung der Umsatzsteuerpflicht gefiihrt hitte. Im
Erkenntnis vom 2.8.2000, 98/13/0152 geniigte dem VwGH allerdings bereits, dass
der Steuervorteil bei einem anderen Steuerpflichtigen eintrat: Der VwGH billigte
im Falle eines —noch vor der Einfithrung der Mantelkaufregelung des heutigen § 8
Abs 4 Z 2 KStG angesiedelten — Mantelkaufs unter Berufung auf § 22 BAO die
Versagung des Verlustvortrags: Die Gromuttergesellschaft der erworbenen En-
kelgesellschaft, die bis dahin ihre {iberschiissige Liquiditdt selbst gewinnbringend
veranlagt hatte, leistete nunmehr Zuschiisse an ihre Enkelgesellschaft, die die Ver-
anlagung vornahm und die Gewinne mit den ,,eingekauften™ Verlusten verrechnen
konnte. ,,Soweit schliefslich in der Beschwerde eingewendet wird, die Rechtsfolgen
der Missbrauchsabsicht wiirden bei einem anderen Rechtssubjekt eintreten als bei
dem, das in Missbrauchsabsicht gehandelt habe, so ist dem entgegenzuhalten, dass
die Willensbildung in infolge der Fremdbestimmtheit juristischer Personen durch
ihrer Gesellschafter erfolgt. Dabei kann —wie dies der Beschwerdefall zeigt — auch
eine blofs mittelbare Beteiligung entscheidend sein. Im Beschwerdefall wurden die
Zuschiisse an die Beschwerdefiihrerin, mittels derer der wirtschaftliche Vorteil aus
dem Mantelkauf bei der Beschwerdefiihrerin lukriert wurde, von der ,GrofSmut-
tergesellschaft‘ als mittelbarer (Allein-)Gesellschafterin geleistet. Auf Grund
dieses Naheverhdltnisses im Konzern trat aber mittelbar, also durch die Erhohung
des Wertes der Beschwerdefiihrerin, der wirtschaftliche Erfolg bei der Grofsimut-
tergesellschaft ein, bei der auch die entsprechende Willensbildung erfolgt ist. Im

¥ Vgl VwGH 10.8.2005, 2001/13/0018; vgl weiters VwGH 24.7.2007, 2007/14/0029.
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Hinblick auf das vorhandene Naheverhdltnis konnte somit vom Fehlen der Rechts-
subjektidentitit im Bezug auf die Rechtsfolgen im Ergebnis keine Rede sein.*!*
Die MaBstébe, die der VwGH im Hinblick auf die objektiven Missbrauchsvor-
aussetzungen anlegt, sind durchaus schwankend: In seiner hdufig verwendeten For-
mel verlangt er die Ungewdhnlichkeit und Unangemessenheit der Gestaltung. Ge-
legentlich erweckt der Gerichtshof aber den Eindruck, dass eine der beiden Vor-
aussetzungen reichen konnte'®. Im Erkenntnis vom 29.11.2006, 2003/13/0026 hat
der VwGH von der Behorde verlangt, ,,bezogen auf die jeweiligen Darlehenszu-
zahlungen aufzuzeigen, dass der von den Beschwerdefiihrerinnen eingeschlagene
Weg der Rechtsgestaltung — auch unter Berlicksichtigung der bei Konzernen der
vorliegenden Grofenordnung gebrauchlichen Aufspaltung der Konzernaktivititen
auf verschiedene Rechtstriager — uniiblich oder umstdndlich erscheint“.'® Im dem
Erkenntnis vom 16.12.1998, 93/13/0257 zugrunde liegenden Sachverhalt hétte so-
wohl die Art der Vertragsgestaltung als auch deren konkreter Inhalt als ,,uniiblich*
oder ,,unwirtschaftlich” beurteilt werden miissen, um eine Missbrauchspriifung
auszulosen. Im Erkenntnis vom 14.12.2000, 95/15/0111 hat der VwGH den Be-
schwerdefiihrer darauf hingewiesen, dass es ,,bei tiblichen wirtschaftlichen Hand-
lungen nicht auf aufergewéhnliche und wenig wahrscheinliche Rahmenbedin-
gungen ankommt, sondern auf die nach der Lebenserfahrung iiblichen Umstdinde™.
Schon Gassner und Schimetschek haben darauf hingewiesen, dass das Krite-
rium der Ungewdhnlichkeit die Anwendung des § 22 BAO zum ,,Erfinderschick-
sal“ mache!”: Wer als Erster eine neue zivilrechtliche Gestaltung zur Steuerer-
sparnis wihlt, lduft Gefahr, dass die Konstruktion als ungewo6hnlich angesehen
und ihr die steuerliche Anerkennung versagt wird. Wird der Weg aber dann von
vielen anderen auch gegangen, so verliert die Gestaltung durch die Haufigkeit ih-
rer Verwendung das Merkmal der Ungewohnlichkeit. So erachtete es der VwGH
im Jahre 1990 als entscheidungserheblich, ob in der Zwischenschaltung einer Sa-
nierungsgesellschaft (Auffanggesellschaft), die der notleidenden Gesellschaft
(zB) liber Pachtzinsen Mittel zur Tilgung der Glaubigeranspriiche zur Verfiigung
stellt, ,,iiberhaupt noch ein ungewdohnlicher Weg erblickt werden kann“'®. In sei-
nem Erkenntnis vom 19.1.2005, 2000/13/0176 hat sich der VwGH nunmehr mit
dieser Kritik auseinandergesetzt: ,,.Soweit die beschwerdefiihrende Partei im an-
gefochtenen Bescheid eine eingehendere Auseinandersetzung mit ihrem Vorbrin-
gen vermisst, die Einschaltung von Veranlagungsgesellschaften in Niedrigsteu-
erlindern sei im Falle der Investition osterreichischer Unternehmen ,im Aus-
land* ein ,stindig beschrittener Weg ', sei ihr erwidert, dass der Begriff der , Un-

4 Vgl VwGH 2.8.2000, 98/13/0152.

15 Vgl VwGH 26.5.2004, 99/14/0209.

Hervorhebung nicht im Original.

7 Vgl Gassner, OStZ 1981, 263; Schimetschek, Die Problematik der Steuerumgehungsvor-
schrift des § 22 BAO, FJ 1983, 153 (155); Lang, OStZ 1994, 175.

8 Vgl VwGH 23.5.1990, 89/13/0272-0275; Lang, OStZ 1994, 175.
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gewdhnlichkeit® einer von der Sanktion des § 22 BAO bedrohten Gestaltung im
Sinne der Unangemessenheit des eingeschlagenen Weges zur Verfolgung des an-
gestrebten Zieles zu verstehen ist. Die statistische Hdufigkeit des Vorkommens ei-
ner bestimmten zivilrechtlichen Gestaltung im Wirtschaftsleben allein ist fiir die
Beurteilung dieser Gestaltung als Missbrauch im Sinne des § 22 BAO kein ent-
scheidender Parameter. Gestaltungsmissbrauch bleibt ein solcher auch dann,
wenn er von vielen Steuerpflichtigen in gleicher oder dhnlicher Weise betrieben
wird. Das von Verfechtern der so genannten Innentheorie u.a. auch geduferte
Argument, die Beurteilung eines steuerlichen Losungsweges als Gestaltungs-
missbrauch sei typisches ,Erfinderschicksal® (Gassner, Der Gestaltungsmiss-
brauch im Steuerrecht — Anderung der Rechtsprechung?, in OStZ 1981/22, 263,
Lang, Der Gestaltungsmissbrauch (§ 22 BAO) in der jiingeren Rechtsprechung
des VwGH, in OStZ 1994/8, 175, sowie derselbe, Der Normgehalt des § 22 BAO,
in OStZ 2001/4, 6 7), trifft nicht zu, wenn das Kriterium der rechtlichen Angemes-
senheit und nicht jenes (unbeachtliche) der Ubereinstimmung einer Vorgangs-
weise mit den Vorgangsweisen vieler anderer den Mafistab fiir die Missbrauchs-
beurteilung bildet. Nichts anderes als die rechtliche Angemessenheit ist es
schlieplich auch, was das Gesetz in der Regelung des § 22 Abs. 2 BAO als Krite-
rium der Rechtsfolge einer Missbrauchsbeurteilung bestimmt hat.*

Der VwGH hat scheinbar — ohne Befassung eines verstirkten Senats — seine
frithere Rechtsprechung aufgegeben und setzt nunmehr offenbar Ungew6hnlich-
keit und Unangemessenheit gleich. Er scheint die —nicht néher definierte —,,recht-
liche Angemessenheit“ als mallgebendes Kriterium in den Vordergrund zu stellen.
In der Praxis bildet der VWGH nunmehr Fallgruppen: Fiir Kommanditisten, die
nicht unternehmensrechtliche Geschéftsfiihrer einer Komplementir-GmbH sind,
besteht in der Regel kein wirtschaftlicher Grund dafiir, ihre Tétigkeit nicht unmit-
telbar der KG zu erbringen, sondern eine (Komplementdr-)GmbH zwischenzu-
schalten. Eine solche Zwischenschaltung ist als ungewohnlich einzustufen!®. Ein
zwischen dem Gesellschafter und der Gesellschaft abgeschlossenes In-sich-Ge-
schift ist uniiblich?®. Weiters geht der VwGH in standiger Rechtsprechung davon
aus, dass ,,ein Vorgang, bei welchem ein Arbeitnehmer ein ihm gehorendes Ein-
familienhaus oder eine ihm gehorende Eigentumswohnung dem Arbeitgeber ver-
mietet und er diese(s) vom Arbeitgeber wieder als Dienstwohnung zur Verfiigung
gestellt erhilt®, den Missbrauchstatbestand erfiillt*'. Im Erkenntnis vom 27.9.1995,
93/13/0095 hat sich der VwGH iiberhaupt damit begniigt, eine Schenkung und die
anschlieBende zeitnahe VerduBerung von Anteilen wiederzugeben und daran fol-
gende Aussage zu kniipfen: ,,Dieser objektivierte Sachverhalt indizierte die be-
hordliche Annahme eines Gestaltungsmissbrauches in nachgerade erdriickender
Weise.

¥ Vgl VWGH 19.11.1998, 98/15/0150.
2 Vgl VwGH 10.9.1998, 93/15/0051.
21 Vgl VwGH 13.10.1999, 96/13/0113; 25.9.2002, 97/13/0175, 97/13/0192.
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Andere Gestaltungen werden hingegen auBler Streit gestellt: Der VWGH ging
im Erkenntnis vom 19.12.2006, 2006/15/0275 davon aus, dass der Behorde nicht
entgegengetreten werden (kann), ,,wenn sie Gestaltungen mit einer — Wirtschaffts-
giiter tiberlassenden — Besitzgesellschaft einerseits und einer Betriebsgesellschaft
vor dem Hintergrund des § 108e¢ EStG nicht als unangemessen iSd § 22 BAO be-
urteilt hat*“. Im Erkenntnis vom 24.6.2003, 97/14/0060 erachtete der VwGH den
»Verkauf von Wirtschaftsgiitern bei gleichzeitiger Riickmietung derselben, der in
der Regel zur Verbesserung der Liquiditdt des Verkdufers fiihrt, als sinnvolle recht-
liche Gestaltung®. Im Erkenntnis vom 21.9.2006, 2006/15/0236, kniipfte der
VwGH bereits daran an: ,,Dass weder Leasingvertrdge als solche noch lease back
Vertréige als solche als ungewohnliche und unangemessene Gestaltungen beurteilt
werden, entspricht der stindigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes
(...).“ Ebenso wenig sah der VWGH einen Grund, warum die Vermarktung von
Werberechten durch eine eigene GmbH, an der der Werbetriger zu mehr als 90 %
beteiligt und deren Alleingeschéftsfiihrer er ist, ungewdhnlich sein sollte?: ,,Das
Vermarkten von Werberechten durch eigene Unternehmen (namens des Werbe-
trégers oder denen die Rechte vom Werbetrdiger entgeltlich iiberlassen wurden)
ist doch im Wirtschaftsleben geradezu der Regelfall gegeniiber der Vermarktung
durch den Werbetrdiger selbst.* Offenbar kommt es in derartigen Konstellationen
doch — obwohl wie oben dargelegt vom VwGH geleugnet — darauf an, ob sich die
Vorgangsweise des Steuerpflichtigen in,,Ubereinstimmung (...) mit den Vorgangs-
weisen vieler anderer® befindet®.

Einen gegeniiber den Steuerpflichtigen besonders strengen Malstab legt der
VwGH héufig bei grenziiberschreitenden Sachverhalten an: ,,(...) Ein Zwischen-
schalten einer Tochtergesellschaft auf den Kanalinseln zur Gewdhrung von Dar-
lehen und fiir Factoringgeschidfte jeweils innerhalb eines Konzerns, ohne dass von
dieser Gesellschaft insoweit eine wirtschaftliche Funktion erfiillt wird, (ist) unan-
gemessen.“* Diese Aussage wiederholte der VwGH in seinem Erkenntnis vom
29.11.2006,2003/13/0026 und ersetzte das Wort ,,Kanalinseln* dabei durch ,,Steuer-
oase”. Im Erkenntnis vom 9.12.2004, 2002/14/0074, in dem es um von einer
irischen Gesellschaft bezogene Einkiinfte ging, nahm der VwGH die Existenz einer
,Briefkastengesellschaft® in einer ,,Steueroase™ an, fiigte dem noch einige weitere
Sachverhaltselemente hinzu und zog dann ohne Umschweife folgende Schlussfol-
gerung: ,,.Dass die belangte Behdrde bei der gegebenen Sachlage von einer unge-
wohnlichen und unangemessenen Gestaltung ausgegangen ist und die Ursache fiir
die Wahl einer solchen Gestaltung im subjektiven Streben nach Steuervermeidung
gesehen hat, vermag der VwGH nicht als rechtswidrig zu erkennen.* Der VWGH
erachtete die schon von der Behorde gewiéhlte Terminologie nicht als tendenziés,
sondern stiitzte diese Sachverhaltsfeststellungen, indem er versuchte, die verwen-

2 Vgl VWGH 13.9.2006, 2003/13/0025.
Vgl VwGH 19.1.2005, 2000/13/0176.
2 Vgl VwGH 18.10.2006, 2003/13/0031.
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deten Begriffe mit Inhalt zu fiillen: ,,/im Beschwerdefall steht aufer Zweifel, dass
die Behorde mit dem Begriff der , Briefkastengesellschaft* auf die — von der Be-
schwerdefiihrerin keineswegs bestrittene — Tatsache Bezug genommen hat, dass
weder die T noch die E iiber eigene Biirordumlichkeiten verfiigten, sondern nur
Jjene der B Bankin Dublin mitbeniitzen konnten. Die beiden irischen Gesellschaften
schienen weder im irischen Telefonbuch noch im Welttelexverzeichnis auf. In der
— nicht konkret bestrittenen — Stellungnahme des Priifers zur Berufung der Be-
schwerdefiihrerin wird ausgefiihrt, die Gesellschaften ,entfalten selbst keine Td-
tigkeit in Irland, sondern sind als funktionslose Gebilde lediglich in Form eines
Tiirschildes bei dem jeweiligen Unterlizenzgeber * etabliert. Bei dieser Sachlage
und unter Beriicksichtigung der geringen Steuerbelastung, welcher die irischen
Gesellschaften unterlagen, erscheint der Begriff der , Briefkastengesellschaft‘ als
durchaus geeignet, die in Rede stehenden irischen Gesellschaften zu charakteri-
sieren. Dies gilt auch fiir den Begriff der ,Steueroase ‘. Aus dem angefochtenen Be-
scheid ist ndmlich ohne weiteres erkennbar, dass die belangte Behorde diese For-
mulierung gewdhlt hat, um die besonderen steuerlichen Begiinstigungen, welche
Irland auslindischen Gesellschaften unter bestimmten — im Beschwerdefall gege-
benen — Voraussetzungen einrdumte, zu beschreiben.*? Wiirde derselbe Sachver-
halt — wie dies in Inlandskonstellationen im Regelfall erfolgt — neutral wiederge-
geben, bediirfte es eines erheblich hoheren Begriindungsaufwandes, um die Un-
angemessenheit und Ungewohnlichkeit nachzuweisen. Mit den vom VwGH iiber-
nommenen Formulierungen kénnten ndmlich auch inlédndische Holdinggesell-
schaften, die hdufig weder liber eigene Rdume noch iiber eigenes Personal verfiigen
und von der Beteiligungsertragsbefreiung des § 10 Abs 1 KStG profitieren, als
,Briefkastengesellschaften**® gebrandmarkt und damit von vorneherein als miss-
brauchsverdéchtig eingestuft werden. Ein Teil der zu Auslandssachverhalten er-
gangenen Rechtsprechung scheint sich iiberhaupt dadurch auszuzeichnen, dass in
der in das Erkenntnis libernommenen Sachverhaltsdarstellung die Fakten bereits
mit einer bestimmten ,,Schieflage™ geschildert werden und die Gestaltung dann
ohne weitere Begriindung als ungewo6hnlich und unangemessen angesehen wird?’.
So setzt die in der Sachverhaltsschilderung verwendete Formulierung der erfolgten
,uUmleitung* von Geldern, die durch andere Gesellschaften ,,geschleust” werden,
bereits voraus, dass offenbar nicht der angemessene Weg gewéhlt wurde, und
nimmt auf diese Weise vorweg, was erst zu begriinden wire.?

In derartigen Konstellationen sieht der VWwGH die Anwendung des § 22 BAO
auch nicht durch DBA-Regelungen beeintrédchtigt: ,,Enthdlt ein Abkommen Be-

Vgl VWGH 9.12.2004, 2002/14/0074.

% Zum Ausdruck ,,Briefkastengesellschaft ausfiihrlich Dziurdz/Prillinger, ,,Briefkastenge-
sellschaften” und die Grenzen steuerlicher Gestaltung, in diesem Band.

27 Als extremes Beispiel vgl die im Erkenntnis vom 19.1.2005, 2000/13/0176 vom VwGH ver-
wendeten Formulierungen.

% Vgl VWGH 29.11.2006, 2003/13/0026.
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stimmungen tiber die wirtschaftliche Betrachtungsweise von abgabenrechtlichen
Fragen und die Zurechnung von Wirtschaftsgiitern, sind diese Bestimmungen an-
zuwenden. Das Fehlen von solchen Bestimmungen in einem Doppelbesteuerungs-
abkommen — wie im vorliegenden Fall im DBA-Schweiz — ldsst allerdings nicht
den Schluss zu, dass das Abkommen Treuhandkonstruktionen zur Erreichung von
Abkommensvorteilen oder den Missbrauch von Formen und Gestaltungsméglich-
keiten des Biirgerlichen Rechtes fiir zuldssig erkldrt. Derartiges wdre mit dem —
fiir die Auslegung eines vélkerrechtlichen Vertrages bedeutsamen (vgl. Art. 31 des
Wiener Ubereinkommens iiber das Recht der Vertrige BGBI. Nr. 40/1980) — Ziel
und Zweck des Abkommens, die Besteuerungsrechte auf die Staaten nach sach-
lichen Kriterien aufzuteilen, unvereinbar. Auch bei Fehlen ausdriicklicher Abkom-
mensbestimmungen tiber die wirtschaftliche Betrachtungsweise und die Zurech-
nung von Wirtschafisgiitern hat daher ein Staat das Recht, sich vor einer unbe-
rechtigten Ausniitzung der im Abkommen vorgesehenen Steuervorteile zu schiitzen
(...).“? Aus diesen allgemein gehaltenen Uberlegungen, Staaten hitten das Recht,
sich vor einer ,,unberechtigten Ausniitzung der Abkommensvorteile zu ,,schiit-
zen“, zieht der VWGH ohne weitere Begriindung und unvermutet den Schluss, dass
die Anwendung einer als Steuertatbestand verstandenen Regelung des § 22 BAO
mit ihren detaillierten Anwendungsvoraussetzungen jedenfalls mit den Osterrei-
chischen Doppelbesteuerungsabkommen in Einklang steht. Der VWGH differen-
ziert dabei nicht nach der konkreten DBA-Regelung. Ob es um im Ausland ansis-
sige Steuerpflichtige geht, deren Quellensteuerpflicht in Osterreich fraglich ist®,
oder um die Steuerfreiheit von Einkiinften beim inldndischen Empfanger®!, macht
fiir ihn genauso wenig einen Unterschied wie der Umstand, ob die ,,unberechtigt*
in Anspruch genommene Abkommensvorschrift auf einem der OECD-Musterab-
kommen basiert oder davon abweicht®.

Fraglich ist, ob das Gemeinschaftsrecht der vom VwWGH zu § 22 BAO vertre-
tenen Auffassung entgegensteht. Im Ergebnis ist der PriifungsmaBstab, den der
VwGH bei grenziiberschreitenden Konstellationen anlegt, gegeniiber den Steuer-
pflichtigen ndmlich strenger als jener, der bei Inlandssachverhalten zum Tragen
kommt: Der VwGH qualifiziert manche Staaten als ,,Steueroasen‘ und manche aus-
landische Gesellschaften als ,,Briefkastengesellschaften, wenn — unter anderem
— deren Steuerbelastung gering ist**. Einkiinfte aus oder in einer ,,Steueroase* und
die Involvierung derartiger Gesellschaften indizieren nach Auffassung des Ge-
richtshofs von vorneherein die Ungewdhnlichkeit einer Gestaltung. Dazu kommt,
dass der VWGH dazu tendiert, die mogliche Alternative, den Sachverhalt im Inland
abzuwickeln, als angemessen und damit die gewédhlte Auslandsgestaltung von

Vgl VwGH 26.7.2000, 97/14/0070.

% Vgl VwGH 26.7.2000, 97/14/0070.

31 Vgl VWGH 9.12.2004, 2002/14/0074; 10.8.2005, 2001/13/0018.
32 Vgl VwGH 9.12.2004, 2002/14/0074; 10.8.2005, 2001/13/00138.
3 Vgl Dziurd?/Prillinger, in diesem Band.
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vorneherein als unangemessen oder zumindest begriindungsbediirftig zu erachten:
»olcherart ist nicht ersichtlich, warum die gleichen (...) Beratungsleistungen
nicht auch von Osterreich aus (...) in Anspruch zu nehmen gewesen wiéiren.*** Vor
dem Hintergrund dieses Verstidndnisses bleibt fiir § 22 BAO ein weiterer Anwen-
dungsbereich als in reinen Inlandsféllen.

In seinem Erkenntnis vom 10.8.2005, 2001/13/0018, 0019 hat der VwGH im-
plizit anerkannt, dass die beschriebene Anwendung des § 22 BAO in innergemein-
schaftlichen Konstellationen der grundfreiheitenrechtlichen Rechtfertigung be-
darf, die gemeinschaftsrechtlichen Bedenken jedoch aus folgenden Griinden als
ausgerdumt angesehen: ,,Diesem Vorbringen ist entgegenzuhalten, dass nach
Rechtsprechung des EuGH die nationalen Gerichte im Einzelfall dem missbrduch-
lichen oder betriigerischen Verhalten des Betroffenen auf der Grundlage objektiver
Kriterien Rechnung tragen kénnen, um ihm gegebenenfalls die Berufung auf das
einschldgige Gemeinschafisrecht zu verwehren, wobei aber bei der Beurteilung
eines solchen Verhaltens die Ziele der fraglichen gemeinschafisrechtlichen Be-
stimmungen zu beachten sind (vgl. z.B. das Urteil des EuGH vom 21. November
2002, C-436/00, X und Y, Rn 42). Der Anwendung des § 22 BAO ist damit im Ein-
zelfall auch im Geltungsbereich gemeinschaftsrechtlicher Normen (...) nicht der
Boden entzogen (...).“ Der VWGH hat offenbar angenommen, dass seine Recht-
sprechung zu § 22 BAO ausschlieBlich ,,missbrduchliches oder betriigerisches
Verhalten im Sinne der EuGH-Rechtsprechung™® erfasst, ohne dies niher zu be-
griinden oder die Frage dem EuGH vorzulegen. In der Folge hat sich der Gerichtshof
dann auf die lapidare Behauptung zuriickgezogen, dass der ,,Anwendung des § 22
BAO(...)im Einzelfall auch im Geltungsbereich gemeinschaftsrechtlicher Normen
nicht der Boden entzogen* ist, ohne dies aber tatsichlich ,,im Einzelfall* zu priifen
und zu begriinden®. Im Lichte des mittlerweile ergangenen Urteils des EuGH in
der Rs Cadbury Schweppes®” sah sich der VwGH dann doch wieder veranlasst dar-
zulegen, warum im konkreten Fall die Einschaltung der luxemburgischen Gesell-
schaft als ,,wholly artificial arrangement* zu qualifizieren und die Versagung der
Steuervorteile daher gerechtfertigt wire*®. Um eine derartige Einzelfallpriifung an-
hand der vom EuGH entwickelten Kriterien wird der VwGH jedenfalls in Zukunft
nicht umhinkonnen. Seine eigene Rechtsprechung kdnnte ihm dabei allerdings im
Wege stehen: Wenn der VwGH im Falle eines dubios anmutenden Sachverhalts
von vorneherein die Anwendung des § 22 BAO vermutet, ist er selbst dabei weit-

Vgl VwGH 22.9.2005, 2001/14/0188, allerdings zu einer Konstellation auBerhalb des An-
wendungsbereichs der Niederlassungsfreiheit.

3 Ausfiihrlich Heidenbauer, Die Grenzen steuerlicher Gestaltung in der Rechtsprechung des
EuGH zum Primérrecht, in diesem Band; Prechtl/Tumpel, Die Grenzen steuerlicher Gestal-
tung in der Rechtsprechung des EuGH zum Sekundérrecht, in diesem Band.

% Vgl VwGH 29.11.2006, 2003/13/0026, 2003/13/0034.

37 Vgl EuGH 12.9.2006, Rs C-196/04, Cadbury Schweppes, Slg 2006, 1-7995.

® Vgl VwGH 24.7.2007, 2007/14/0029.
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gehend an die Sachverhaltsfeststellungen der Behorde gebunden, die er nur im Falle
eines wesentlichen Verfahrensfehlers nachpriifen kann®. Zusétzlich kann bezwei-
felt werden, ob die gemeinschaftsrechtlich mafigebenden Kriterien tiberhaupt die
Anwendung einer tatbestandlich verstandenen Missbrauchsregelung zulassen oder
der EuGH mit dem Hinweis auf ,,wholly artificial arrangements® nicht eher zum
Ausdruck bringen wollte, dass Missbrauchsfalle durch sorgfiltige Sachverhaltser-
mittlung einerseits und teleologische Interpretation der umgehungsanfilligen
Rechtsvorschriften andererseits erfasst werden sollten*’. Vor diesem Hintergrund
iiberrascht es, dass der VwGH nicht bereits die Gelegenheit genutzt hat, die Frage,
ob die von ihm vertretene Interpretation des § 22 BAO den gemeinschaftsrecht-
lichen Anforderungen entspricht, dem EuGH vorzulegen.

Die Beweislast fiir das Vorliegen der objektiven Tatbestandsvoraussetzungen
trifft an sich die Behorde*'. Zur Illustration dienen die Ausfiihrungen des VwGH
im Erkenntnis vom 29.11.2006, 2003/13/0034, die sogar einen grenziiberschrei-
tenden Sachverhalt betreffen: ,,Die Ausschiittung eines Gewinnes (der Beschwer-
defiihrerin) an die Muttergesellschaft (die B. GmbH) allein ist genauso wenig un-
angemessen wie die Aufnahme eines Darlehens (durch die Beschwerdefiihrerin) von
einem Unternehmen im Ausland (von der K. Finanz AG). Erst durch eine Kette von
Rechtshandlungen, die etwa Darlehensgewdhrung und Ausschiittung in einem
Kreislauf verbindet, kann allenfalls eine missbrduchliche Gestaltung erreicht wer-
den. Um dies beurteilen zu konnen, sind konkrete Sachverhaltsfeststellungen erfor-
derlich, welche den von der belangten Behorde offenbar angenommenen Kreislauf
nachvollziehen lassen. Solche fehlen im Beschwerdefall.“ Die Rechtsprechung neigt
allerdings zur Typisierung. Die bereits oben geschilderten Beispiele zeigen, dass es
eine Reihe von Fallgruppen gibt, bei deren Vorliegen die Behorde ohne weitere Be-
griindung davon ausgehen kann, dass der Sachverhalt ungew6hnlich und unange-
messen ist. Das Vorliegen dieser beiden — nach der Auflentheorie maBB3gebenden —
Voraussetzungen flir die Anwendung des § 22 BAO wird unwiderlegbar vermutet.

2. Die subjektiven Voraussetzungen der Anwendung des § 22 BAO nach
der Au3entheorie

Waihrend die éltere Judikatur noch geschwankt hatte*?, legt die jiingere Rechtspre-
chung des VwGH die Beweislast fiir das Vorliegen auBersteuerlicher Griinde fiir
eine Gestaltung nun offenbar {ibereinstimmend dem Steuerpflichtigen auf*: ,,Die

¥ Vgl § 42 Abs 2 Z 3 lit b VWGG; Lang, Rechtswidrigkeit infolge Aktenwidrigkeit oder Er-
ginzungsbediirftigkeit des Sachverhaltes, in Holoubek/Lang (Hrsg) Das verwaltungsge-
richtliche Verfahren in Steuersachen (1999) 135 (142 f¥).

Vgl Lang/Heidenbauer, Wholly Artificial Arrangements, in Ph. Hinnekens/L. Hinnekens
(Hrsg) A Vision of Taxes within and outside the European borders (2007) 597 (597 ff).

4 Vgl VwGH 29.11.2006, 2003/13/0034.

# Vgl die Nachweise bei Lang, OStZ 1994, 176.

# Vgl VwGH 19.1.2005, 2000/13/0176.
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behordliche Auffassung, dass es im Falle des Vorliegens einer dem wirtschaftlichen
Erfolg nicht angemessenen und nur durch die Absicht der Steuervermeidung er-
kldrbaren Gestaltung Sache des Steuerpflichtigen sei, aufersteuerliche Griinde fiir
die gewdhlite Gestaltung darzulegen, steht mit der Rechtsprechung des Verwal-
tungsgerichtshofes im Einklang (...).“ Der Steuerpflichtige hat diese Griinde vor-
zutragen und darf dabei nicht auf der bloBen ,,Behauptungsebene’ bleiben*. Diese
Griinde miissen ,,stichhdltig”® sein oder ,,plausibel gemacht*** werden. Es darf'sich
dabei nicht um ein ,,hohles Konstrukt handeln¥’. Das Sachvorbringen zur wirt-
schaftlichen Funktion einer Konzerngesellschaft darf sich nicht ,,in Floskeln und
Worthiilsen‘ erschopfen, ,,deren inhaltliche Leere sich auch durch den Einsatz fi-
nanzwissenschaftlichen Fachidioms (...) nicht wirklich fiillen* 1asst*®. Dazu kommt
noch, ,,dass sich nicht bereits jeder fiir bestimmte Ausnahmefille denkbare gering-
fiigige Vorteil der gewdhlten Umwegkonstruktion als beachtlicher aufersteuer-
licher Grund eignet®. All dies macht deutlich, dass die Akzeptanz eines aufer-
steuerlichen Grundes eine Wertungsentscheidung bedingt und letztlich im Belieben
der Behorde und dann in weiterer Konsequenz des VwGH liegt. Der Gerichtshof
tendiert jedenfalls dazu, dem Steuerpflichtigen hohe Anforderungen aufzuerlegen.

Problematisch ist auch, dass der VwGH in jlingerer Zeit dazu neigt, die seiner-
zeit fiir den Steuerpflichtigen maligebenden Motive fiir eine gewéhlte Gestaltung
ausschlieBlich vor dem Hintergrund des tatsédchlichen spdteren Geschehensablau-
fes zu wiirdigen. Im Erkenntnis vom 18.10.2006,2003/13/0031 ging es um die Mo-
tive fiir die Involvierung einer Konzerngesellschaft auf einer Kanalinsel: ,,Die von
der Beschwerdefiihrerin hervorgehobene Nihe zum anglosdchsischen Kapital-
markt und die bessere Informationsmoglichkeit mit dem Wegfall von Sprachbar-
rieren bilden kein tragfihiges Argument gegen den angefochtenen Bescheid, weil
nach den insoweit unbekdmpften Feststellungen der belangten Behorde die tat-
sdchlichen Geldgeschidfte — abgesehen vom Sitz der S. Treasury Ltd. auf Guernsey
— tiber eine schwedische Bank in Luxemburg abgewickelt worden und innerhalb
des schwedischen Konzerns geblieben sind. Warum es zur Darlehensgewdhrung
an Konzerngesellschaften einer Néihe zum anglosdichsischen Kapitalmarkt bedurft
hditte, ist somit nicht nachvollziehbar (...).” Der Umstand, dass die Geschifte letzt-
lich tiber eine schwedische Gesellschaft in Luxemburg abgewickelt wurden, wi-
derlegt allerdings keineswegs, dass das seinerzeitige Motiv fiir die Griindung einer
Kapitalgesellschaft auf Guernsey in der Nidhe zum angloséchsischen Kapitalmarkt
gelegen sein kann. Im Erkenntnis vom 9.12.2004, 2002/14/0074 ging es um die
Griinde fiir die Einschaltung einer Kapitalgesellschaft: ,,Die Beschwerdefiihrerin

# Vgl VwGH 10.8.2005, 2001/13/0018.
4 Vgl VwGH 10.8.2005, 2001/13/0018.
% Vgl VwGH 19.1.2005, 2000/13/0176.
4 Vgl VWGH 27.9.1995, 93/13/0095.

® Vgl VWGH 19.1.2005, 2000/13/0176.
4 Vgl VwGH 22.9.2005, 2001/14/0188.
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bringt vor, die Ausgliederung der Finanzierungsaktivitdten in eine eigene Gesell-
schaft hdtte insbesondere der Haftungsverminderung gedient. Diesem Argument
hat die belangte Behorde im angefochtenen Bescheid zutreffend entgegengehalten,
dass bei der Veranlagung in Festgeld und bei der Zeichnung von Anleihen im Falle
der Insolvenz des Schuldners die hingegebenen Geldmittel verloren seien, dieses
Risiko aber durch die Zwischenschaltung irischer Gesellschaften nicht gemindert
werde.“ Der Umstand, dass letztlich risikolos investiert wurde, widerlegt jedoch
nicht, dass mit der Griindung einer Kapitalgesellschaft die Option geschaffen wur-
de, bei beschrinkter Haftung riskantere Investments zu téitigen. Letztlich schlief3t
der VwGH aus dem Umstand, dass im konkreten Fall die Haftung nicht schlagend
geworden ist, dass die Haftungsminderung kein relevantes Motiv fiir die Grilndung
der Gesellschaft war. Diese Schlussfolgerung ist alles andere als zwingend.

Verschérfend wirkt sich aus dem Blickwinkel des Steuerpflichtigen aus, dass
es ihm offenbar negativ angerechnet wird, wenn ihm ,,erst im Zug des Abgaben-
verfahrens andere als steuersparende Griinde fiir die (...) gewdhlte Gestaltung ein-
gefallen sind®. Wenn es aber darum geht, ,,0b der gewdhite Weg noch sinnvoll
erscheint, wenn man den abgabensparenden Effekt wegdenkt oder ob er ohne das
Resultat der Steuerminderung einfach unverstindlich ist*, kann es doch keine Rol-
le spielen, wann und von wem die auBlersteuerlichen Griinde vorgetragen werden,
solange das Neuerungsverbot dem nicht entgegensteht. Aus dem Blickwinkel die-
ser iiblicherweise verwendeten Formel wére es nicht einmal zwingend, dem Steu-
erpflichtigen {iberhaupt die Beweislast fiir den auBlersteuerlichen Grund aufzuer-
legen.

Die jlingere Rechtsprechung hat die Anforderungen auch insoweit hinaufge-
schraubt, als der VWGH in letzter Zeit betont, dass es nicht unbedingt auf die ein-
zelne Handlung ankommt. Der VWGH geht zB davon aus, dass ein bloB3er ,,Vor-
gang® —wie etwa eine Einfuhr von Kraftfahrzeugen —keinen Missbrauch darstellen
kann®'. Daher ist ,,nicht die Frage zu ldsen, ob die Einfuhr der 64 Mercedes an
sich missbrduchlich erfolgt ist, sondern nur, ob die Zwischenschaltung der deut-
schen E-GmbH, um so die Ausfuhr und sofortige Wiedereinfuhr der 64 Mercedes
zu ermoglichen, ausschlieflich zum Zweck der Steuerersparnis erfolgt ist*“>. Eben-
so wenig konnen nach Auffassung des VwGH ,,Realakte fiir sich, wie (...) etwa
die Ubertragung einer Beteiligung, oder auch die Griindung einer Kapitalgesell-
schaft als solche, also Akte, die nicht untrennbarer Teil einer Gesamtgestaltung
(,,des biirgerlichen Rechts “) sind, (...) den Missbrauchstatbestand (...) erfiillen*>.
Diese Rechtsprechung geht auf die von Stoll** begriindete Auffassung zuriick, wo-
nach ,,im allgemeinen nicht ein einziger Rechtsschritt, sondern stets eine Kette von

% Vgl VwGH 14.1.2003, 97/14/0042.

31 Vgl VwGH 14.1.2003, 97/14/0042, 97/14/0051.
2 Vgl VWGH 14.1.2003, 97/14/0042, 97/14/0051.
3 Vgl VwGH 10.12.1997, 93/13/0185.

3 Vgl Stoll, BAO-Kommentar (1994) 246 ff.
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Handlungen den Sachverhalt erfiillt, mit dem die Folge des § 22 Abs 2 BAO ver-
bunden wird.“> Der VwGH setzt voraus, dass ,.gesellschafisrechtliche Vorgdnge
als solche fiir sich nicht dem § 22 BAO zuordenbar (sind). Ein Missbrauch kénnte
insolchen Fdllen nurin der dem tatsdchlichen Geschehen nicht angemessenen Hin-
tereinanderschaltung mehrerer rechtlicher Schritte bestehen*>®. Diese erst vor we-
nigen Jahren begriindete Rechtsprechungslinie erschwert es dem Steuerpflichtigen,
den Missbrauchsvorwurf abzuwehren: Gelingt es ihm, stichhaltige auBBersteuer-
liche Motive fiir jede von ihm gesetzte Handlung darzutun, ist die Anwendung des
§ 22 BAO keineswegs ausgeschlossen, da die Behdrde immer noch die — weder
beweis- noch widerlegbare — Behauptung aufstellen kann, es liege eine ,,Kette von
Handlungen® oder ein ,,Hintereinanderschalten mehrerer Schritte” vor. Ein an-
schauliches Beispiel dafiir bietet das Erkenntnis vom 9.12.2004, 2002/14/0074:
»Die Beschwerdefiihrerin vermeine offensichtlich, bei ihrem planmdfigen Vorge-
hen wdre jeder Schritt fiir sich zu betrachten und zu beurteilen. Die belangte Be-
horde verkenne nicht, dass die Griindung einer Finanzierungsgesellschaft an sich
nicht Ungewohnliches sei. Ungewdhnlich und unangemessen sei es nach Ansicht
der belangten Behérde jedoch, fiir die geplante Veranlagung von Liquiditdtsiiber-
schiissen in Festgeld und Anleihen in Schilling eine Briefkastengesellschaft in einer
Steueroase zu griinden, mit dieser Gesellschaft die Anteile einer zweiten irischen
Gesellschaft zu erwerben, diese einen Managementvertrag mit einer irischen Ge-
sellschaft abschlieffen zu lassen, welche die Gelder letztlich iiber Banken in Os-
terreich in Festgeld und Anleihen in Schilling veranlage, und die daraus resultie-
renden Zinsen iiber die beiden irischen Gesellschaften als steuerfreie Schachtel-
dividenden flieffen zu lassen.* Der VwGH betont, dass nicht die einzelne Handlung,
sondern die ,,Gesamtgestaltung* im Vordergrund steht. Auf diese Weise schafft er
der Behorde die Moglichkeit, sich der Auseinandersetzung mit den fiir die einzelnen
MaBnahmen vom Steuerpflichtigen vorgebrachten Griinden zu entziehen.

Die Beweislast trifft den Steuerpflichtigen allerdings nur dann, wenn die Be-
horde die objektiven Voraussetzungen der Anwendung des § 22 BAO nach der
AuBentheorie feststellt™”: ,,Da den vorgelegten Akten zufolge die Bescheide sowohl
des Finanzamtes S. wie auch des Finanzamtes W. lediglich auf den Priiferbericht
verwiesen und dessen Begriindung keinen Hinweis auf die Annahme eines Miss-
brauchs im Sinne des § 22 BAO enthdlt, war der Beschwerdefiihrer im Verwal-
tungsverfahren dariiber hinaus nicht zu einem Vorbringen gehalten, mit dem er
den von der belangten Behérde im angefochtenen Bescheid in Abrede gestellten
aufsersteuerlichen Grund fiir die gewdhlite Vorgangsweise hdtte darlegen konnen.
Insoweit kann die belangte Behdrde dem Beschwerdefiihrer in der Gegenschrift

3 Vgl VwGH 10.12.1997, 93/13/0185; 14.1.2003, 97/14/0042, 97/14/0051; 24.6.2003,
97/14/0060; 09.12.2004, 2002/14/0074; 10.8.2005,2001/13/0018; 22.9.2005,2001/14/0188;
29.11.2006, 2003/13/0026, 2003/13/0034.

% Vgl VwGH 2.8.2000, 98/13/0152.

5 Vgl VwGH 13.9.2006, 2003/13/0025.
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daher nicht das Neuerungsverbot entgegenhalten. Sie hat mit der auf' § 22 BAO
gestiitzten Begriindung im angefochtenen Bescheid selbst gegen das Uberra-
schungsverbot verstofien (vgl. etwa die hg. Erkenntnisse vom 11. Mai 2005,
2002/13/0142, und vom 22. Dezember 2005, 2002/15/0169) und auch dadurch
Verfahrensvorschriften verletzt.* In dieselbe Richtung gehen auch die vom VwGH
angestellten Uberlegungen in dem Fall, in welchem es um die Ubertragung einer
oOsterreichischen Beteiligung ging, die zeitnah zur Herabsetzung des Quellensteu-
ersatzes nach dem DBA Osterreich-Niederlande erfolgte™: ,, Nach dem Inhalt der
Verwaltungsakten riigt die Beschwerdefiihrerin aber im Ergebnis zu Recht, dass
ihr keine Gelegenheit gegeben worden sei, die tatsichlichen Griinde zur , Uber-
tragung der Beteiligung ‘ anzugeben oder zu der Sachverhaltsannahme, dass keine
aufersteuerlichen Griinde fiir die Ubertragung der Beteiligung vorgelegen seien
und es sich bei der Beschwerdefiihrerin um eine Domizilgesellschaft handle, Stel-
lung zu nehmen. Soweit die belangte Behorde diesem geriigten Verfahrensmangel
in ihrer Gegenschrift entgegenhidlt, dass schon in einem der Beschwerdefiihrerin
tibermittelten Fragebogen im Hinblick auf die sich erst durch die Reform des 0s-
terreichischen Korperschafisteuergesetzes (Abschaffung des Spaltsatzes bei Aus-
schiittungen) erdffnenden Abkommensvorteile aus dem DBA-NL, welche ,zweifel-
los auch der Beschwerdefiihrerin bekannt gewesen ‘ seien, nach dem Zeitpunkt der
Ubertragung der Beteiligung gefragt worden sei, ist darauf hinzuweisen, dass die-
ser Umstand allein nicht geeignet ist, das Fehlen der gertigten Verfahrensmdngel
aufzuzeigen, weil die Beschwerdefiihrerin in dieser Fragestellung keine Auffor-
derung sehen musste, die aufersteuerlichen Griinde fiir die Ubertragung der Be-
teiligung anzugeben, zumal der Zeitpunkt der Ubertragung allein keine schliissige
Folgerung auf eine missbrduchliche Gestaltung der Rechtsverhdltnisse im Sinn
des § 22 BAO zuldsst. Auch war der Beschwerdefiihrerin in diesem Zeitpunkt noch
nicht bekannt, dass die Behorde vom Fehlen aufiersteuerlicher Griinde fiir die
Ubertragung der Beteiligung ausgehen wiirde, weshalb sich die Beschwerdefiih-
rerin nicht veranlasst sehen musste, eine solche Annahme zu widerlegen. Die Be-
schwerdefiihrerin riigt aber — in der Gegenschrift unwidersprochen — auch zu
Recht, dass von der belangten Behorde nicht behauptet worden sei, dass die vor-
liegende Gestaltung im Sinn der oben angefiihrten Rechtsprechung zu § 22 BAO
ungewohnlich sei.*

Allerdings gibt es auch Konstellationen, in denen die Behorde dem Steuer-
pflichtigen nicht die Gelegenheit geben muss, aullersteuerliche Griinde geltend zu
machen: Der VWGH geht in stdndiger Rechtsprechung davon aus, dass ,,ein Vor-
gang, beiwelchem ein Arbeitnehmer einihm gehérendes Einfamilienhaus oder eine
ihm gehorende Eigentumswohnung dem Arbeitgeber vermietet und er diese(s) vom
Arbeitgeber wieder als Dienstwohnung zur Verfiigung gestellt erhdlt*, den Miss-

# Vgl VwGH 10.12.1997, 93/13/0185.
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brauchstatbestand erfiillt**. In diesem Fall wird die Anwendung des § 22 BAO
bereits unwiderlegbar aufgrund der vom VwGH von vorneherein angenommenen
—und nicht einmal beweisbediirftigen — Ungewo6hnlichkeit des Sachverhalts ver-
mutet.

3. Die Rechtsfolge der Anwendung des § 22 BAO nach der Aufientheorie

Nach der AuBentheorie fithrt die Anwendung des § 22 BAO dazu, dass bei der
Abgabenerhebung von der ,,angemessenen‘ Gestaltung auszugehen ist. Der Miss-
brauchstatbestand unterscheidet sich dabei vom Scheingeschift: Ist ein Rechtsge-
schéft nur vorgeschoben, kann gar kein Missbrauch vorliegen®. Die Anwendung
des § 22 BAO setzt voraus, dass das Rechtsgeschéft zustande gekommen ist. Die
zwischengeschaltete Gesellschaft muss tatsidchlich gegriindet, das Darlehen ge-
wihrt oder die Leasingvertrige wirksam abgeschlossen worden sein. Die Rechts-
folge der Missbrauchsvorschrift besteht nach der Aullentheorie darin, dass sich die
Abgabenbehdrde liber den realen Sachverhalt hinwegsetzen und ihn durch den von
ihr als ,,angemessen* empfundenen Sachverhalt ersetzen kann. Der fiktive Sach-
verhalt tritt an die Stelle des tatsdchlichen Sachverhalts. Die Abgabenvorschriften
werden dann auf den fiktiven Sachverhalt angewendet. Unter Zugrundelegung der
Fiktion erfolgt dann die Besteuerung.

Die Reichweite dieser Fiktion geht hdufig iiber den missbrauchlich erlangten
Steuervorteil hinaus: Im Erkenntnis vom 30.4.2003, 97/13/0130 rechnete die Be-
horde unter Berufung auf § 22 BAO eine von einer natiirlichen Person an eine Ka-
pitalgesellschaft iibertragene Liegenschaft weiterhin der natiirlichen Person zu und
verweigerte der Gesellschaft die Geltendmachung der Absetzung fiir Abnutzung.
Der VwGH erachtete es unter anderem als unzuléssig, die Rechtsfolgen des § 22
BAO auf die AfA zu beschrinken®!: , Diese AfA betrifft jedoch die mit der in Rede
stehenden Vereinbarung zivilrechtlich iibertragene Liegenschaft, ein Wirtschafts-
gut, aus welchem die Beschwerdefiihrerin jedoch —von der belangten Behorde un-
beanstandet — Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung erzielt hatte. Eine
Erklirung dafiir, warum die belangte Behérde zwar das Wirtschaftsgut nicht der
Beschwerdefiihrerin, sondern dem MB zurechnete, die aus der Vermietung und
Verpachtung dieses Wirtschaftsgutes erfliefsenden Einkiinfte jedoch der Beschwer-
defiihrerin zurechnete, blieb sie schuldig.” Im Erkenntnis vom 16.12.1998,
93/13/0257 wies der VwGH darauf hin, dass ,,bei Feststellung von Missbrauch die
davon gekennzeichnete vertragliche Gestaltung in ihrem vollen Umfang abgaben-
rechtlich nicht anzuerkennen® ist. Fir verduflerte und riickgemietete Kraftfahr-
zeuge, die unter Anwendung des § 22 BAO weiterhin dem Betriebsvermodgen des
VerduBerers zuzurechnen sind, kann daher auch die angemessene Miete nicht als

¥ Vgl VwGH 25.9.2002, 97/13/0175, 97/13/0192; 13.10.1999, 96/13/0113.
€ Vgl VWGH 27.9.1995, 93/13/0095.
" Vgl VwGH 30.4.2003, 97/13/0130.
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Betriebsausgabe abgezogen werden. Der dem Erkenntnis vom 26.5.2004, 99/14/
0209 zugrunde liegende Fall betraf eine im Betriebsvermogen eines Einzelunter-
nehmers befindliche Liegenschaft, die an dessen Ehegattin verkauft wurde. Die be-
langte Behorde ging davon aus, dass durch die gewéhlte Gestaltung die bei einer
bloBen Entnahme der Liegenschaft nicht mogliche Ubertragung der realisierten stil-
len Reserven im Wege der VerduBerung an die Ehefrau gesetzeskonform gewahrt
und gleichzeitig die Voraussetzungen fiir die Inanspruchnahme der Abgabenbe-
giinstigung des § 12 EStG geschaffen werden sollten. Sie erachtete den Abschluss
des Kaufvertrags als missbrauchlich. Der VwGH ging davon aus, dass sich —selbst
wenn man im vorliegenden Fall von einem Missbrauch ausginge — ,,bei ,angemes-
sener Gestaltung * zwar allenfalls die Vernachlissigung des Verduferungsvor-
ganges, aber unter gleichzeitiger Belassung des Liegenschaftsanteils im Betriebs-
vermogen angeboten‘ hitte. Die anlédsslich der Entnahme erfolgte Aufdeckung der
stillen Reserven muss daher auch entfallen. In derartigen Konstellationen wére es
nicht gerade einfach, den in der Zukunft liegenden Zeitpunkt zu ermitteln, zu dem
die Entnahme der — zivilrechtlich eindeutig im Eigentum der Ehegattin stehenden
und nicht mehr betrieblich genutzten — Liegenschaft zu fingieren ist.

Die Reichweite der Fiktion der ,,angemessenen Gestaltung ist oft unklar. In
mehreren Entscheidungen ging es um die Schenkung eines unter der damals fiir
die VerduBerung maBgebenden Beteiligungsgrenze liegenden Beteiligungsteils an
die Ehefrau und die anschlieBende steuerfreie VerduBerung. Die damalige Rechts-
lage stellte fiir Zwecke der Beteiligungsgrenze noch nicht auf das vom Rechtsvor-
génger gehaltene Beteiligungsausmal} ab. Der VwGH sah derartige Konstellatio-
nen wiederholt als Missbrauch an und rechnete den Verduflerungsgewinn dem Ehe-
gatten zu, bei dem er steuerpflichtig war. Im Erkenntnis vom 27.9.1995,93/13/0095
hatte der VwGH auch dariiber zu entscheiden, wem die Ertragnisse aus dem Ver-
duBerungserlds in weiterer Folge zuzurechnen waren: ,,War der Beschwerdefiihrer
in steuerrechtlicher Beurteilung demnach als Verduferer des gesamten Geschdifts-
anteiles im Ausmaf3 von 35 % anzusehen, dann folgt aus der daraus zwangsldiufigen
Zurechnung des gesamten Verdufserungserloses an ihn auch die Rechtsrichtigkeit
der einkommensteuerlichen Zurechnung der Einkiinfte aus den Ertrignissen des
angelegten Verdufserungserloses allein an den Beschwerdefiihrer; war er allein
als wirtschaftlicher Eigentiimer des Wirtschaftsgutes des angelegten Kapitals an-
zusehen, dann hatte der Beschwerdefiihrer auch als Bezieher der Einkiinfte aus die-
sem seinem Kapitalvermogen zu gelten, sodass die auch seiner Ehegattin einge-
rdaumte Verfiigungsmoglichkeit iiber die veranlagten Verduferungserlose und ihre
Ertrignisse rechtlich nicht mehr als einen einkommensteuerlich unbeachtlichen
Akt der Einkommensverwendung durch den Beschwerdefiihrer darstellt.” ITm Er-
kenntnis vom 1.3.2007, 2006/15/0070 sah es der VWGH offenbar als nicht ausge-
schlossen an, dass die fiir Zwecke der Einkommensteuererhebung angenommene
Fiktion bis in das Schenkungssteuerrecht reicht und zum Entfall der durch die Uber-
tragung der Beteiligung vom Ehegatten auf die Ehegattin ausgeldsten Schenkungs-
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steuerpflicht fiihren kann. Der VwGH wies namlich daraufhin, dass ,,im Beschwer-
defall auch nicht zu erkennen (ist), dass dem Finanzamt bei der im Jahr 1998 er-
folgten Vorschreibung von Schenkungssteuer der im Rahmen der abgabenbehord-
lichen Priifung im Jahr 2001 festgestellte Sachverhalt bekannt gewesen wire®. An-
gesichts dieser weitreichenden Fiktionen kann man dariiber spekulieren, ob die An-
wendung des Missbrauchstatbestandes im Falle einer zehn Jahre spéter erfolgenden
Schenkung der Kapitalanlage durch die Ehegattin an einen Dritten noch dazu fiihrt,
dass die Behorde diesen Vorgang dann als Schenkung des Ehegatten an einen Drit-
ten zu werten hat, oder ob die Behdrde irgendwann wieder den tatsdchlichen Sach-
verhalt der Besteuerung zugrunde legen konnte.

Die Schwierigkeiten, die die Notwendigkeit einer Fiktion mit sich bringt, wer-
den besonders im dem Erkenntnis vom 18.10.2006, 2003/13/0031 zugrunde lie-
genden Fall deutlich: Die 6sterreichische L-AG gehorte zu einem Konzern, an des-
sen Spitze eine schwedische Gesellschaft stand. Die L-AG hatte auf Guernsey eine
100%ige Tochtergesellschaft gegriindet und stattete diese Finanzierungsgesell-
schaft mit Eigenkapital aus. Die liquiden Mittel stammten aus Verduflerungser-
16sen, die die Beschwerdefiihrerin erzielt hatte. Dariiber hinaus leistete auch die
osterreichische Muttergesellschaft der L-AG indirekte Zuschiisse an die auf
Guernsey gelegene Gesellschaft. Der VwGH wertete die Einschaltung der Guern-
sey-Gesellschaft als Missbrauch und erachtete es als zuléssig, die von der Guern-
sey-Gesellschaft bezogenen Zinseinkiinfte der L-AG zuzurechnen. Die Zinsen, die
auf den von der dsterreichischen Muttergesellschaft L-AG der Guernsey-Gesell-
schaft geleisteten indirekten Gesellschafterzuschuss zuriickzufiihren waren, konn-
ten hingegen nach Auffassung des VwGH nicht bei der L-AG erfasst werden, ob-
wohl sie wohl im Wege von Dividenden zunichst an die L-AG ausgeschiittet wor-
denwéren. Der VwGH sah die ,,angemessene Gestaltung® nicht darin, dass die Mut-
tergesellschaft der L-AG ihre liquiden Mittel bei der L-AG veranlagt hitte, wenn
deren in Guernsey gelegene Tochtergesellschaft nicht zur Verfiigung gestanden
wire. Warum aber bei den von der L-AG der Guernsey-Gesellschaft zur Verfiigung
gestellten Mittel die Direktveranlagung durch die L-AG als ,,angemessene‘ Rechts-
folge anzunehmen ist, ist fraglich. Der L-AG stand ja immer noch die Alternative
zur Verfligung, die Mittel iiber ihre Osterreichische Muttergesellschaft an die
schwedische Konzernspitze auszuschiitten, die dann die Veranlagung direkt oder
auch iiber die Guernsey-Gesellschaft oder in anderer Weise durchfiihren hétte kon-
nen. Dann wiren die Zinsen keinesfalls in Osterreich steuerpflichtig gewesen. Der
VwGH hat diese Alternative nicht aufgegriffen®: ,,Den Ausfiihrungen in der Be-
schwerde, eine ,Umgehung ‘ der Osterreichischen Steuerpflicht wére durch Verla-
gerung liquider Mittel an die Konzernspitze wesentlich einfacher zu bewerkstelli-
gen gewesen, ist entgegenzuhalten, dass nicht fiktive, sondern tatsdchlich verwirk-
lichte Sachverhalte zu beurteilen sind.“ Diese Begriindung erscheint wenig iiber-

¢ Vgl VwGH 18.10.2006, 2003/13/0031.
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zeugend. Die Anwendung des § 22 BAO — verstanden im Sinne der vom VwGH
offenbar préferierten AuBlentheorie — erfordert ja jedenfalls, statt des tatsdchlich
verwirklichten Sachverhalts der Besteuerung eine Fiktion zugrunde zu legen, und
die Frage besteht nur darin, von welcher der meist mehreren Moglichkeiten fiktiver
Sachverhalte auszugehen ist. Bei der Wahl des fiktiven Sachverhaltes scheint es
fiir den VWGH nicht entscheidungsrelevant zu sein, ob eine fiktive Gestaltung iiber-
haupt als wirtschaftlich sinnvoll eingestuft worden wire.

Ahnlich problematisch sind die vom VwWGH in seinem Erkenntnis vom 22.9.
2005, 2001/14/0188 angestellten Uberlegungen: Eine dsterreichische Kapitalge-
sellschaft hatte eine Finanzierungsgesellschaft auf Jersey errichtet. Diese Finan-
zierungsgesellschaft hatte die Mittel genutzt, um eine deutsche Konzerngesell-
schaft mit Fremdkapital auszustatten. Die von der Jersey-Gesellschaft bezogenen
Zinsen wurden im Wege von Dividenden an die 6sterreichische Gesellschaft aus-
geschiittet. Nach damaliger Rechtslage waren Auslandsdividenden unter der Vor-
aussetzung der internationalen Schachtelbeteiligung ungeachtet der Art der Ein-
kiinfte, die die auslédndische Gesellschaft bezieht, und des dortigen Steuerniveaus
in Osterreich steuerfrei. Der VWGH sah die Gestaltung als missbrauchlich an. Er
unterstellte als ,,angemessene* Gestaltung die Gewahrung von Darlehen durch die
Osterreichische Muttergesellschaft an die deutschen Konzerngesellschaften. Die
Moglichkeit, es als angemessen zu erachten, dass die Osterreichische Gesellschaft,
die ja die Jersey-Gesellschaft mit Eigenmitteln ausstattete, statt dessen ihren deut-
schen Tochtern direkt Eigenkapital zur Verfiigung stellt — was ebenfalls Steuer-
freiheit der Dividenden in Osterreich zur Folge hitte —, zog der VWGH nicht in
Betracht®: ,.Dass die angemessene Gestaltung im Beschwerdefall die Ausstattung
der Tochtergesellschaften mit Eigenkapital gewesen widre, ist im Beschwerdefall
nicht zu erkennen. Wie die Beschwerdefiihrerin zutreffend an anderer Stelle der
Beschwerde ausfiihrt, steht es nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichts-
hofes dem Steuerpflichtigen grundsditzlich — soweit keine ,Krise ‘ im Sinne des Ei-
genkapitalersatz-Gesetzes vorliegt — frei, ob er sein Unternehmen mit Eigen- oder
Fremdkapital ausstattet (vgl. fiir viele das schon angefiihrte hg. Erkenntnis vom
20. Mdéirz 1974, 72/1157). Wenn die belangte Behorde die von der Beschwerdefiih-
rerin getroffene Wahl der Finanzierungsform auch bei Anwendung der Rechtsfolge
des § 22 Abs. 2 BAO unangetastet gelassen hat, kann dies nicht als rechtswidrig
erkannt werden.* Warum der VwGH, der keine Schwierigkeiten sieht, die {iber die
auslidndische Finanzierungsgesellschaft gelaufenen Transaktionen insgesamt zu
negieren, im Hinblick auf die Unterscheidung zwischen Eigen- und Fremdkapital
so grofBen Respekt vor der Finanzierungsfreiheit des Steuerpflichtigen hat, bleibt
unerfindlich. Der VWGH zogert sonst auch nicht, den von ihm unter Berufung auf
§ 22 BAO angenommenen Fiktionen grofe Reichweite zuzumessen. Die Entschei-
dung verbliifft vor allem deshalb, da die Finanzierungsentscheidung des Steuer-

Vgl VwGH 22.9.2005, 2001/14/0188.
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pflichtigen — also der dsterreichischen Gesellschaft — gerade darin bestand, Eigen-
kapital zur Verfiigung zu stellen. Das Fremdkapital wurde den deutschen Kon-
zerngesellschaften hingegen von der mit diesem Eigenkapital ausgestatteten Jer-
sey-Gesellschaft zur Verfiigung gestellt.

Das Erkenntnis vom 19.1.2005, 2000/13/0176 zeigt ebenfalls die Schwierig-
keiten auf, die mit der Notwendigkeit, eine ,,angemessene* Gestaltung zu fingie-
ren, verbunden sind®: Gesellschafter der beschwerdefiithrenden 6sterreichischen
Gesellschaft waren mehrere andere dsterreichische Kapitalgesellschaften (,,Inves-
toren®), die liber Liquiditét verfiigten und diese der Beschwerdefiihrerin im Wege
von Eigenkapital zur Verfligung stellten. Sie erhielten zuvor ihre Anteile von ei-
ner Konzerngesellschaft, einer dsterreichischen Bank, die das ,,Modell* in einem
Prospekt bewarb. Die Beschwerdefiihrerin stattete mit dem von den Investoren er-
haltenen Kapital wiederum eine in Hongkong gelegene Tochtergesellschaft mit
Eigenmitteln aus, die von dieser veranlagt wurden. Die von der Hongkong-Gesell-
schaft erzielten Zinseinnahmen wurden im Wege von Dividenden an die Be-
schwerdefiihrerin und dann weiter an die Investoren ausgeschiittet. Die an diesem
»Modell“ Beteiligten hegten die Hoffnung, dass die Dividenden nach damaliger
Rechtslage von der Beschwerdefiihrerin und von den Investoren steuerfrei bezo-
gen werden konnten. Der VWGH betrachtete die Konstruktion als Missbrauch und
rechnete die Zinsen der Beschwerdefiihrerin zu. Den Einwand, dass als ,,angemes-
sene” Gestaltung auch die Zurechnung der von der Hongkong-Gesellschaft er-
zielten Zinsen direkt an die Investoren angesehen werden konnte, entkréftete der
VwGH nicht einmal, sondern erachtete dies sogar ausdriicklich fiir moglich®:
»Aus dem in der Beschwerdeschrift referierten Vorhaben verschiedener Abgaben-
behorden, den vorliegenden Sachverhalt auch zum Anlass einer Besteuerung bei
den einzelnen Investoren zu nehmen, ldsst sich fiir eine Rechtswidrigkeit des hier
angefochtenen Bescheides von vornherein nichts gewinnen, in welchem Zusam-
menhang zusdtzlich darauf zu verweisen ist, dass ein rechtskrdftiger Abgabenbe-
scheid, mit dem gegen ein Steuersubjekt ein bestimmter Abgabenanspruch geltend
gemacht wurde, der Geltendmachung eines auf der selben Tatbestandsverwirkli-
chung beruhenden Abgabenanspruches gegen ein anderes Steuersubjekt grund-
sdtzlich nicht entgegensteht (siche die hg. Erkenntnisse vom 15. Juli 1998,
93/13/0269, 0270, und vom 19. November 1998, 97/15/0001).“ Die Investoren
kann wohl mit zumindest vergleichbarer Berechtigung der Vorwurf treffen, sie
hitten sich der Zwischenschaltung einer dsterreichischen Gesellschaft und einer
Hongkong-Gesellschaft bedient, um ihre liquiden Mittel steuerfrei zu veranlagen,
wie dieser Vorwurf im dem Erkenntnis zugrunde liegenden Fall der zwischenge-
schalteten Osterreichischen Gesellschaft selbst zum Verhéngnis geworden ist.
Eine weitere Mdglichkeit, den Sachverhalt zu fingieren, wiirde namlich im Ergeb-

¢ Zu einer dhnlichen Konstellation vgl VwGH 24.7.2007, 2007/14/0029.
% Vgl VwGH 19.1.2005, 2000/13/0176.
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nis auch die Investoren treffen. Der das ,,Modell*“ entwickelnden Bank oder deren
Konzerngesellschaft kdnnten die von der Hongkong-Gesellschaft bezogenen Zin-
sen ebenfalls zugerechnet werden, wenn man davon ausgeht, dass sie ,,Master-
mind“ der Konstruktion war.% Konsequent wire dies aber nur dann, wenn man
gleichzeitig ein Darlehen der Investoren an die Bank oder deren Konzerngesell-
schaft fingiert und beim Schuldner der Zinsen dementsprechend Betriebsausga-
ben abzieht, die bei den Investoren als steuerpflichtige Einnahmen ankommen
wiirden. Diese Fiktion wiirde somit letztlich auch die Investoren treffen. Vor die-
sem Hintergrund vollig unterschiedlicher denkbarer Fiktionen erscheint jede an-
genommene ,,angemessene Gestaltung® letztlich als vollig willkiirlich gewahlt.

lll. Die Deutung der Rechtsprechung des VWGH nach der
Innentheorie

1. Der vom Gesetz vorgezeichnete Weg

Die bisher erwéhnten Erkenntnisse des VWGH vermitteln iiberwiegend den Ein-
druck, dass der Gerichtshof § 22 BAO als eigenen Besteuerungstatbestand versteht,
der zuden sonst vorgesehenen Steuerpflichten hinzutritt. Eine genaue Analyse zeigt
aber, dass die Rechtsprechung widerspriichlich ist. So steht der VwGH im Erkennt-
nis vom 12.9.2001, 99/13/0167 offenkundig am Boden der Innentheorie: Er weist
ausdriicklich darauf hin, ,,dass die Missbrauchsregelung als Ausfluss der wirt-
schaftlichen Betrachtungsweise iSd § 21 BAO (vgl Ritz, BAO, § 21, Rz 12) eben
gerade nicht einen Besteuerungstatbestand schafft*.

Die frithere Rechtsprechung des VwGH war insoweit von der Innentheorie ge-
pragt, als der Gerichtshof seiner textbausteinartig verwendeten Begriindungsfor-
mel hiufig folgenden Satz hinzufligte®: ,,Von einer ungewohnlichen oder unan-
gemessenen rechtlichen Gestaltung kann aber nicht gesprochen werden, wenn der
Steuerpflichtige unmittelbar jenen Weg beschreitet, den das Gesetz selbst vorzeich-
net, mag auch die Steuerersparnis das Ziel der Gestaltung sein.” Mit diesem Satz
brachte der VwGH zum Ausdruck, dass eine besondere Steuerpflicht aufgrund des
§ 22 BAO jedenfalls dann nicht in Betracht kommt, wenn als Ergebnis der Inter-
pretation der anzuwendenden Steuervorschriften die Besteuerung ausgeschlossen
ist. Dabei kann aber nicht maf3gebend sein, ob das Auslegungsresultat alleine auf
den Wortlaut gestiitzt werden kann oder unter Beriicksichtigung systematischer,
teleologischer oder historischer Aspekte erzielt wird®®. Genauso wenig kann von
Bedeutung sein, ob es um ausdriicklich als Begiinstigungs- oder Befreiungsvor-
schriften bezeichnete oder um andere Regelungen geht®. Es handelt sich nimlich

% Vgl Lang, in Brugger, Einkiinftezurechnung und § 22 BAO, SW1 2008, 24 (26).
7 Vgl die Nachweise bei Lang, OStZ 1994, 174.

% Vgl Lang, OStZ 1994, 176.
® Vel Lang, OStZ 1994, 176 f.
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bloB um eine Frage der Gesetzestechnik, ob Besteuerungstatbestinde zunichst sehr
umfassend beschrieben werden, um sie durch eine Befreiung wieder einzuschrin-
ken, oder ob sie von vorneherein eng formuliert werden’. Ist aber die Anwendung
des § 22 BAO als selbstiandiger Besteuerungstatbestand ausgeschlossen, wenn die
Auslegung der entsprechenden Steuervorschriften keine Steuerpflicht nach sich
zieht, werden die anderen — in Abschnitt II angesprochenen —,,Voraussetzungen*
der Missbrauchsvorschrift bedeutungslos’. Ergibt sich die Steuerpflicht ndmlich
bereits ohnehin aus der jeweiligen Abgabenvorschrift, bedarf es nicht des § 22
BAO. Fiihrt die Interpretation der Regelung aber zu keiner Steuerpflicht, kann auch
nicht mehr unter Berufung auf § 22 BAO besteuert werden. Lediglich die Inter-
pretation der jeweiligen gesetzlichen Vorschrift —und nicht der unbestimmte Steu-
errechtssatz des § 22 BAO — gibt dariiber Auskunft, ob ein Sachverhalt von einer
Gesetzesbestimmung noch erfasst ist oder nicht. Dieses Verstindnis des § 22 BAO
entspricht exakt jenem der Innentheorie.

Die jiingere Rechtsprechung ist widerspriichlich. Nur vereinzelt — wie im Er-
kenntnis vom 20.6.1995, 92/13/0268 — verwendet der VwGH Sétze wie den fol-
genden: ,,Beschreitet der Steuerpflichtige aber unmittelbar jenen Weg, den das Ge-
setz selbst vorzeichnet, so kann von einem Missbrauch nicht gesprochen werden
(vgl. das hg. Erkenntnis vom 13. September 1988, ZI. 87/14/0120).° Im Erkenntnis
vom 9.12.2004, 2002/14/0074 hat der Gerichtshof ausdriicklich auf sein Erkenntnis
vom 20.6.1995, 92/13/0268 hingewiesen und dazu ausgefiihrt: ,,/m letztgenannten
Erkenntnis hat der Verwaltungsgerichtshof zum Ausdruck gebracht, dass Miss-
brauch nichtvorliege, wenn der Steuerpflichtige unmittelbar jenen Weg beschreite,
den das Gesetz selbst vorzeichne, diese Ansicht, von der auch die belangte Behérde
im angefochtenen Bescheid ausgeht, hilt der Verwaltungsgerichtshof aufrecht.”
Dieses implizite Bekenntnis zur Innentheorie hat den VwWGH aber erstaunlicher-
weise im Erkenntnis vom 9.12.2004, 2002/14/0074 nicht gehindert, das ihm ge-
stellte Rechtsproblem letztlich doch auf dem Boden der Auentheorie zu 16sen.

Die gelegentlich verwendete Formel vom durch das Gesetz selbst vorgezeich-
neten Weg ist aber nicht immer nur ein bloBes Lippenbekenntnis’™: ,,Die Form des
Abschlusses eines Darlehensvertrag dergestalt, dass keine formliche Urkunde iS
des § 15 Abs. 1 GebG errichtet wird, kann nicht als Missbrauch im Sinne des os-
terreichischen Abgabenrechtes (vgl. § 22 BAO) angesehen werden (vgl. dazu z.B.
das Erk. des VfGH vom 8. Mai 1980, V 14/80, VfSIG 8807).“7* Zum Wechsel der

70

Vgl Ruppe, Die Ausnahmebestimmung des Einkommensteuergesetzes (1971) 28 ff; Stoll,
Das Steuerschuldverhéltnis in seiner grundlegenden Bedeutung fiir die steuerliche Rechts-
findung (1972) 104; Lang, Doppelbesteuerungsabkommen und innerstaatliches Recht
(1992) 75 f.

' Dazu Lang, OStZ 1994, 177.

Vgl VWGH 18.12.1997, 96/16/0256.

3 Bei dem vom VwGH zitierten Erkenntnis des VfGH handelt es sich um jene Entscheidung,

die im Schrifttum als Beleg dafiir angefiihrt wird, dass der VIGH der Innentheorie folgt; vgl

Gassner, OStZ 1981, 262.
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Gewinnermittlungsart entschied der VwGH, dass die Anwendung des § 22 BAO
nicht in Betracht kommt™: ,,Geht man dementsprechend aber davon aus, dass der
Beschwerdefiihrer ab 1. Jdnner 1988 tatsdichlich keine Biicher gefiihrt hat, so kon-
nen auch aus dem Zeitpunkt, wann der Beschwerdefiihrer der Abgabenbehorde die-
sen Umstand mitteilte, keine Schlussfolgerungen dahingehend gezogen werden,
dass der Wechsel der Gewinnermittlungsart missbrduchlich erfolgt wire, zumal die
grundsditzlich freie Wahl der Gewinnermittlungsart vom Gesetz vorgezeichnet ist.*

2. Die Interpretation der vermeintlich oder tatsdchlich umgangenen
Norm

Diejiingere Rechtsprechung enthélt geniigend Beispiele dafiir, dass der VwGH gar
nicht des im Abgabenverfahren ins Spiel gebrachten § 22 BAO bedarf, um sein
Ergebnis zu begriinden. Vielmehr begniigt er sich damit—wie von der Innentheorie
gefordert —, die vermeintlich oder tatsédchlich umgangene Norm zu interpretieren.
Im Erkenntnis vom 19.12.2006, 2006/15/0275 ging es um die Geltendmachung ei-
ner Investitionszuwachspriamie durch eine Personengesellschaft, an der ein Trans-
portunternehmen (GmbH) beteiligt war. Diese GmbH war Gesellschafterin der Per-
sonengesellschaft, die Lkw und Hanger erwarb und dann an die GmbH vermietete.
Die Behorde unterstellte, dass der Grund fiir die ,,Auslagerung® nur in der Inan-
spruchnahme der hoheren Investitionszuwachspramie lag. Bei einem neu gegriin-
deten Unternehmen war ndmlich der Vergleich mit der durchschnittlichen Inves-
titionshdhe der vorangegangenen Jahre nicht méglich. Der VwWGH ging davon aus,
dass das Gesetz fiir Zwecke der Berechnung der Primie keine konsolidierte Be-
messungsgrundlage zwischen einer Personengesellschaft und ihrer Gesellschafte-
rin vorsieht”: ,,Auch der mit der Investitionszuwachsprdamie verfolgte Zweck der
Investitionsforderung steht einer Gewdhrung im Fall von Neugriindungen nicht
entgegen. Ist es vom Zweck der Bestimmung erfasst, in der Vergangenheit nicht
investierende betriebliche Einheiten zur Investitionstdtigkeit anzuregen, so ent-
spricht es umso mehr dem Zweck der Bestimmung, Personen zur Griindung von
Unternehmen und der damit verbundenen Investitionstdtigkeit anzuregen. Schliefs-
lich kann der belangten Behdrde auch nicht entgegen getreten werden, wenn sie
Gestaltungen mit einer — Wirtschaftsgiiter iiberlassenden — Besitzgesellschaft ei-
nerseits und einer Betriebsgesellschaft vor dem Hintergrund des § 108e EStG nicht
als unangemessen iSd § 22 BAO beurteilt hat.** In diesem Fall flihrte die Ziel und
Zweck der Norm beriicksichtigende Interpretation somit zum Ergebnis, dass die
gewihlte Gestaltung in den Anwendungsbereich der fiir den Steuerpflichtigen vor-
teilhaften Regelung fallt.

Das Erkenntnis vom 20.11.1996, 95/15/0202 betraf eine Lohnvorauszahlung,
die der Steuerpflichtige mit einer GmbH vereinbarte, deren Geschiftsfiihrer er war

™ Vgl VWGH 20.6.1995, 92/13/0268.
Vgl VwGH 19.12.2006, 2006/15/0275.
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und an der er zu 10 % und seine Gattin zu 90 % beteiligt war. Wére es zur Steu-
erpflicht des gesamten Gehalts im Zeitpunkt der Vorauszahlung gekommen, hitte
der Steuerpflichtige diese Einkiinfte mit einem in diesem Jahr letztmalig verwert-
baren Verlustvortrag verrechnen kénnen’: ,, Nach der Rechisprechung des Ver-
waltungsgerichtshof ist mafsigebendes Kriterium fiir die in wirtschaftlicher Be-
trachtungsweise vorzunehmende einkommensteuerrechtliche Abgrenzung des von
einem Dienstgeber einem Dienstnehmer gewdhrten Gehaltsvorschusses als Zah-
lung von Arbeitslohn oder als Hingabe eines Darlehens der Umstand, ob der Vor-
schuss zu den seiner Hingabe unmittelbar nachfolgenden Lohnzahlungszeitpunk-
ten zuriickzuzahlen ist; ist dies nicht der Fall, kommt dem Vorschuss in Wahrheit
der Charakter eines Darlehens zu (vgl. die hg. Erkenntnisse vom 23. Mai 1996,
93/15/0242, und vom 21. Februar 1996, 92/14/0056). Soll der Vorschuss erst mit
weiter in der Zukunft liegenden Lohnanspriichen verrechnet werden, ist er sohin
beim Empfinger nicht bereits im Zeitpunkt der tatsdichlichen Auszahlung, sondern
erst in dem Zeitpunkt einkommensteuerlich zu erfassen, in dem der Anspruch auf
den Teil des Arbeitslohnes entsteht (vgl. auch das hg. Erkenntnis vom 10. November
1993, 92/13/0286). Im gegenstindlichen Fall wurde eine Vorauszahlung auf den
Entlohnungsanspruch, der erst durch die Arbeitsleistungen der nachfolgenden
49 Monate entsteht, geleistet und deren Riickzahlung fiir den Fall des Unterblei-
bens der Arbeitsleistung vereinbart. Solcherart hat die belangte Behorde im Er-
gebnis zu Recht die einkommensteuerliche Erfassung nach Mafigabe des Entste-
hens der jeweiligen Entlohnungsanspriiche vorgenommen. Weil sohin die strittige
Gestaltung bei richtiger rechtlicher Beurteilung ohnedies zu jenem steuerlichen
Ergebnis fiihrt, welches dem angefochtenen Bescheid zugrundeliegt, stellt sie je-
denfalls keinen MissbrauchiSd § 22 BAO dar, zu Unrecht hat die belangte Behérde
daher ihren Bescheid auf § 22 BAO gestiitzt.*

Im Erkenntnis vom 30.6.2005, 2001/15/0218 ging es um eine Kommanditge-
sellschaft, die in Geschéftsbeziehungen mit einer in der Schweiz anséssigen Ka-
pitalgesellschaft stand. MaBBgebender Gesellschafter der schweizerischen Gesell-
schaft war der zu 100 % am Kapital und am Gewinn der KG beteiligte Komman-
ditist. Die schweizerische Kapitalgesellschaft kaufte Waren ein, die sie zu deutlich
hoheren Preisen an die KG weiterverkaufte. Dadurch kam es nach Auffassung der
Behorde zu einer ,,Gewinnverlagerung in die Schweiz“. Der VwWGH wies die Be-
schwerde ab und stiitzte sich in seiner Begriindung nicht auf § 22 BAO, sondern
verneinte die betriebliche Veranlassung von Zahlungen, die von der KG an die
schweizerische Gesellschaft geleistet wurden’”: ,.Beschwerdefallbezogen kénnen
somit die Zahlungen der R. KG durch deren Betrieb oder durch das Gesellschafts-
verhdltnis des Erstbeschwerdefiihrers bei der R. AG veranlasst sein. Die R. KG hat
andie (Schweizer) R. AG ihres Gesellschafters fiir Waren einen bei weitem héheren

" Vgl VwGH 20.11.1996, 95/15/0202.
7 Vgl VwGH 30.6.2005, 2001/15/0218.
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Preis gezahlt als dieser bei Einkaufvon einem fremden Dritten (der M. GmbH) ge-
zahlt werden musste. Wenn die belangte Behérde bei diesem Sachverhalt davon
ausgegangen ist, dass der iibersteigende Teil der Zahlung durch das Gesellschafts-
verhdltnis veranlasst ist, kann ihr nicht entgegengetreten werden. Daran dndert
auch nichts, dass die R. AGimJahr 1996 Akquisitionstitigkeiten gesetzt haben soll.
Diese sollen ndmlich, wie in der Beschwerde ausgefiihrt, lediglich darin bestanden
haben, dass sich die R. AG um das Vertriebsrecht anderer Arzneimittel bemiiht ha-
be. Es ist nicht zu erkennen, dass diese Tdtigkeit im Interesse der R. KG gelegen
gewesen wdre. Welche Tétigkeit die R. AG im Streitjiahr 1996 iiber den in Rede ste-
henden Arzneimittelkaufund -verkauf hinaus fiir die R. KG konkret ausgetibt hdtte,
ldsst die Beschwerde offen, wenn sie allgemein von einer Auslagerung von Mar-
keting- und Werbefunktionen aus der R. KG spricht, ohne darzulegen welche kon-
krete diesbeziigliche Tdtigkeiten die R. AG im Streitjahr tibernommen hdtte. Damit
ertibrigt es sich, auf die Ausfiihrungen im angefochtenen Bescheid und in der Be-
schwerde hinsichtlich eines Missbrauchs von Formen und Gestaltungsmoglich-
keiten des biirgerlichen Rechtes (...) einzugehen.*

Im Erkenntnis vom 11.7.1995,91/13/0154, 91/13/0186, stiitzte sich der VwGH
auf Grundsitze der Einkiinftezurechnung — statt auf § 22 BAO —, um zu begriinden,
warum Nachldsse und Provisionen fiir von einer GmbH & Co KG erbrachten Um-
sétze bei der KG und nicht bei der Komplementér-GmbH zu erfassen waren: ,,Ein-
kiinfte sind demjenigen zuzurechnen, der die entsprechenden Leistungen erbringt
(vgl. Doralt, EStG?, § 2 Tz. 142). Unbestritten ist, dass diese , Angleichungsnach-
lisse “vor 1979 der KG zugekommen sind. Es war also nicht Aufgabe der GmbH,
eine Geschidftsbeziehung zur V-AG aufzubauen, es ging vielmehr um die Fortset-
zung einer bereits bestehenden Geschdfisverbindung. Ebenfalls unbestritten ist,
daf; die V-AG diese Zahlungen geleistet hat, um mit den billigeren Produkten aus
dem EG-Raum konkurrieren zu konnen. Unter Beachtung des Umstandes, dass bei
der KG und (mittelbar iiber die Komplementdr-GmbH der KG) bei der GmbH die-
selben Personen beteiligt waren, kann eine Verletzung subjektiver Rechte der Be-
schwerdefiihrerinnen nicht darin erblickt werden, dass diese Angleichungsnach-
ldsse als Minderung der Anschaffungskosten des angekauften Stahls und nicht als
Entgelt fiir die Vermittlungsleistung der GmbH angesehen worden ist. Der Anglei-
chungsnachlisse waren ausschliefslich dadurch veranlasst, dass die KG bei der
V-AG Stahl kauft, der Preis dieses Stahls aber iiber jenem von EG-Produkten lag.
Das Lukrieren dieser Preisdifferenz macht iiberhaupt erst den Kauf durch die KG
zum (vermeintlich) héheren Preis verstindlich. Es war bereits Geschdftsgrundlage
der Einkdufe der KG bei der V-AG vor 1979 und ist daher nicht auf eine eigen-
stindige Leistung der GmbH zuriickzufiihren, sodass relevante Leistungen der
GmbH, die eine entsprechende Abgeltung veranlassen kénnte, nicht vorlagen. Auf-
grund des von der belangten Behérde festgestellten Sachverhaltes kann es nicht
als rechtswidrig erkannt werden, wenn in den angefochtenen Bescheiden ange-
nommen wurde, dass die strittigen Einnahmen (Umsdtze) durch die Einkdufe der
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KG, aber nicht durch Leistungen der GmbH veranlasst waren, auch wenn es hiezu
einer Bezugnahme auf § 22 BAO nicht bedurft hitte.*

Die Grundsitze der Einkiinftezurechnung — und nicht § 22 BAO — waren fiir
den VwGH auch im Erkenntnis vom 19.11.1998, 97/15/0001 maB3gebend, um dar-
iiber zu entscheiden, ob ein Honorar fiir eine angebliche ,,Projektentwicklungsleis-
tung* einem Steuerberater oder seiner — sonst gewerbliche Einkiinfte aus dem Be-
trieb eines Kindermodengeschéftes beziehenden — Ehegattin zuzurechnen war:
~Zurechnungssubjekt von Einkiinften ist derjenige, der die Moglichkeit besitzt, die
sich ihm bietenden Marktchancen auszuniitzen, Leistungen zu erbringen oder zu
verweigern. Mafsgeblich ist die tatsdchliche, nach aufsen in Erscheinung tretende
Gestaltung der Dinge. Fiir die Zurechnung von Einkiinften kommt es entscheidend
darauf an, wer wirtschaftlich iiber die Einkunftsquelle und so iiber die Art der Er-
zielung der Einkiinfte und damit iiber die Einkiinfte disponieren kann. Die recht-
liche Gestaltung ist nur mafigebend, wenn sich in wirtschaftlicher Betrachtungs-
weise nichts anderes ergibt (siehe beispielsweise das Erkenntnis des Verwaltungs-
gerichtshofes vom 21. Juli 1998, 93/14/0149, m.w.N.). Bei der Einkiinftezurech-
nung kommt es auf die wirtschaftliche Dispositionsbefugnis iiber die Einkiinfte und
nicht auf eine allenfalls nach § 24 BAO zu lésende Zurechnung von Wirtschafts-
giitern, aber auch nicht — wie etwa im Bereich des § 22 BAO — auf das Vorliegen
eventueller ,aufSersteuerlicher * Griinde fiir eine vorgenommene Gestaltung, an.*

Im Erkenntnis vom 10.12.1997, 93/13/0185 hatte der VwGH dariiber zu ent-
scheiden, ob die Ubertragung einer dsterreichischen Beteiligung durch eine bri-
tische Gesellschaft an eine niederlédndische Gesellschaft, aufgrund derer bei der
Ausschiittung der Dividenden gréere DBA-Vorteile in Anspruch genommen wer-
den konnten, steuerlich anzuerkennen war. In seiner Begriindung vermengt der Ge-
richtshof zwar auBen- und innentheoretische Argumente’®. Im Kern 16st der VwGH
aber die Frage im Interpretationsweg™: ,,Fraglich kann nur sein, ob die Gesellschaft
tatsdchlich den Zwecken dient, die vorgegeben werden. Wenn dies zur verneinen
ist, wenn etwa die Gesellschaft am Erwerbsleben nicht in der erklirten Art und
Weise teilnimmt oder nicht zwischengeschaltet sinnvolle Funktionen erfiillt, sind
die Ergebnisse der entfalteten Titigkeit nicht der Gesellschaft, sondern den tat-
sdchlichen Trdgern der Erwerbstdtigkeit zuzurechnen. Dabei handelt es sich letzt-
lichum die Frage der sachgerechten Zuordung. In gleicher Weise ist die Errichtung
und Einschaltung ausldndischer Basisgesellschaften zu sehen (...).“

Innen- und auBlentheoretische Begriindungsschritte sind auch im Erkenntnis
vom 9.12.2004, 2002/14/0074 nur mit Schwierigkeiten auseinanderzuhalten. Der
VwGH hatte iiber den Fall einer Osterreichischen Gesellschaft zu entscheiden, die
Dividenden aus einer irischen niedrig besteuerten Gesellschaft mit vorwiegend pas-

8 Zur Kritik vgl Lang, VWGH zu Treaty Shopping, SWI 1998, 216 (216 ff); vgl auch Stiirz-
linger, ,,Treaty Shopping“ und seine Grenzen in der dsterreichischen Rechtsprechung, in die-
sem Band.

" Vgl VwGH 10.12.1997, 93/13/0185.
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siven Einkiinften bezog. Die damals geltende Regelung des § 7 Abs 4 KStG sah
eine Ausnahme von der Befreiung fiir Gewinnanteile und VerduBBerungsgewinne
aus internationalen Schachtelbeteiligungen vor, wenn ,,der Steuerpflichtige an aus-
landischen Gesellschaften, die einer inldndischen Kapitalgesellschaft vergleich-
bar sind, nachweislich in Form von Gesellschaftsrechten unmittelbar mindestens
zu einem Viertel beteiligt ist. Der Unternehmensgegenstand der auslindischen Ge-
sellschaft darfzu nicht mehr als 25 % im Verwalten von eigenen Forderungswert-
papieren (Teilschuldverschreibungen, Pfandbriefe, Kommunalschuldverschrei-
bungen und dhnliche Wertpapiere) und Beteiligungen an anderen Unternehmen
mit einem derartigen Unternehmensgegenstand liegen, es sei denn, die Gesellschaft
unterhdlt einen Bankbetrieb.” Der VWGH widmete sich — unter anderem — auch
ausfiihrlich der Interpretation dieser Vorschrift®': ,,Dem Verwaltungsgerichtshofist
nicht einsichtig, aus welchen Griinden das Tatbestandsmerkmal der , Forderungs-
wertpapiere‘in § 7 Abs 4 KStG im Sinne einer ,formalrechtlichen Ankniipfung ‘ zu
interpretieren sei, bzw welche sachliche Rechtfertigung dafiir gefunden werden
konnte — ein solches Interpretationsergebnis schwebt dem Beschwerdefiihrer of-
fenkundig mit Appellieren an eine ,formalrechtliche Ankniipfung‘ vor —, bei der
Festlegung einer internationalen Schachtelbeteiligung iSd § 7 Abs 4 KStG Fest-
geldveranlagungen anders zu behandeln als etwa Anleihen. Der Zweck der Rege-
lung des § 7 Abs 4 KStG, soweit sie die Begiinstigung fiir internationale Beteili-
gungen ausschliefst, wenn der Unternehmensgegenstand der auslindischen Betei-
ligungsgesellschaft wesentlich die Verwaltung eigener Forderungswertpapiere
umfasst, liegt offenkundig darin, Gewinnanteile, die wesentlich auf risikoarme
,passive Veranlagungsformen ‘ zuriickgehen, von der Steuerbefreiung auszuneh-
men. Vor einem gdnzlich anderen Hintergrund ist die kapitalertragsteuerliche Re-
gelung des EStG zu sehen. , Kapitalertrdge aus Forderungswertpapieren “iSd § 93
Abs 3 EStG erfassen Zinsertrdge aus Forderungen gegeniiber Banken nicht, weil
letztere bereits nach § 93 Abs 2 Z 3 iVm § 93 Abs 1 EStG dem Kapitalertragsteu-
erabzug unterliegen. Es istbedauerlich, dass der VwGH nicht ausschlielich diese
Begriindung gewihlt hat. Dies ist vermutlich darauf zuriickzufiihren, dass im kon-
kreten Fall Art 8 Abs 4 DBA Osterreich-Irland die Beteiligungsertragsbefreiung
auch auf abkommensrechtlicher Ebene und ohne Vorbehalt verankert hatte. Der —
vom VwWGH letztlich legitimierte — Abkommensbruch im Falle einer blo3 auf § 7
Abs 4 KStG gestiitzten Argumentation, die ohne eine mit dem Missbrauchsvorwurf
meist verbundene anriichige Darstellung des Sachverhalts auskommen hétte miis-
sen, wire wohl zu offenkundig gewesen.

3. Die sorgfiltige Ermittlung des Sachverhalts

Manche der primér auBBentheoretisch gepragten Entscheidungen des VWGH ent-
halten auch einzelne Begriindungselemente, die das Umgehungsproblem im Wege

% Vgl VwGH 9.12.2004, 2002/14/0074.
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der Interpretation der tatsachlich oder vermeintlich umgangenen Norm 16sen und
daran ankniipfend der Behorde fehlende Sachverhaltsermittlung vorwerfen. Das
Erkenntnis vom 29.11.2006, 2003/13/0026 enthélt dazu folgende Ausfithrungen:
,,Ob eine der beiden Beschwerdefiihrerinnen oder eine beiden Beschwerdefiihre-
rinnen iibergeordnete Gesellschaft oder Einzelperson die Darlehensvergaben bzw.
den 1994 erfolgten Beteiligungserwerb in einer Weise bestimmten, dass den Ge-
schdftsfiihrern der luxemburgischen Gesellschaften kein Handlungsspielraum ver-
blieb, wird in den angefochtenen Bescheiden (...) nicht nachvollziehbar darge-
stellt.“ Die Frage, ob den Geschiftsfiithrern ein Handlungsspielraum bleibt, ist wohl
primér vor dem Hintergrund der Einkiinftezurechnung von Bedeutung. Dariiber
hinaus konnte diese Frage auch noch eine Rolle fiir den Ort der Geschéftsleitung
der luxemburgischen Gesellschaft —von der die unbeschréinkte Steuerpflicht dieser
Gesellschaft in Osterreich abhiingt — spielen.

Ahnlich lisst der VwGH anklingen, dass auch der dem Erkenntnis vom 27.8.2002,
98/14/0194 zugrunde liegende Fall innentheoretisch geldst werden konnte, wobei er
auch in dieser Entscheidung der Behdrde vorwirft, den Sachverhalt nicht hinreichend
ermittelt zu haben: ,,Bei Beurteilung des wirtschaftlichen Gehalts der getroffenen
Vereinbarungen werden iiberdies nicht nur die Regelungen zur Hohe der Leasing-
raten, sondern insbesondere auch jene Bestimmungen des (in den vorgelegten Ver-
waltungsakten enthaltenen) Werknutzungsvertrages, die sich mit den wechselseitigen
, Riickkaufverpflichtungen ‘ befassen, in eine Gesamtschau einzufliefsen haben, zumal
der Vertrag den Eindruck erweckt, als wdre das Verlustrisiko (durch die Kaufver-
Ppflichtung) und auch die Chance der Wertsteigerung (durch das Recht, nach Ablauf
eines bestimmten Zeitraums zu kaufen) bei der MLS GmbH verblieben, was bei der
Zurechnung des Wirtschaftsgutes von wesentlicher Bedeutung ist.*

Die Argumentation des VWGH im Erkenntnis vom 20.3.2002, 96/15/0258 1ist
letztlich ebenfalls darauf hinausgelaufen, dass die Behdrde den Sachverhalt nicht
ordnungsgemalf ermittelt hat. Es ging um eine ,,Flugzeugtransaktion* und um die
Frage, ob eine pauschale Wertberichtigung fiir Auslandsforderungen nach dem sei-
nerzeitigen § 6 Z 2 lit ¢ EStG zustand. Im Mittelpunkt stand also die Interpretation
der damals geltenden begiinstigenden Regelung des EStG. Der VwGH wies darauf
hin, ,,dass die Kreditvergabe selbst (die Hin- und Riickgabe der Kreditsumme) an
auslindische Abnehmer keinen nach § 6 Z. 2 lit ¢ leg.cit. begiinstigungsfihigen
Ausfuhrumsatz darstellt (...)“ 3! Die Behorde hitte daher ermitteln miissen, ob eine
bloBe Kreditvergabe oder tatséchlich ein Ausfuhrumsatz vorliegt.

Im Erkenntnis vom 27.9.1995, 93/13/0095 ging es um die Frage, ob der Steu-
erpflichtige die Anwendung des § 31 EStG in der damals geltenden Fassung durch
rechtzeitige Schenkung eines Anteils an seine Ehegattin und durch sie erfolgte Ver-
duBerung vermeiden konnte. Der VwGH erachtete vordergriindig die Missbrauchs-
voraussetzungen nach der Aullentheorie als gegeben. Der Kern seiner Begriindung
lasst aber eher darauf schlieen, dass die VerduBerung bereits zu einem fritheren

81 Vgl VwGH 20.3.2002, 96/15/0258.
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Zeitpunkt erfolgt war und deshalb § 31 EStG zum Tragen kam?®?: ,,Reduziert man
dieses schon im Verwaltungsverfahren entworfene und in der Sachverhaltsdarstel-
lung der Beschwerdeschrift teilweise unter Verletzung des Neuerungsverbotes
noch ndher dargestellte Szenario auf den Bestand der unbestrittenen, aktenkun-
digen und in die Sachverhaltsfeststellung des angefochtenen Bescheides aufge-
nommenen Fakten iiber die zeitliche Abfolge der Geschehnisse, dann steht fol-
gender Hergang vor Augen:

e Schon im Zuge der im Gesellschaftsverhdltnis wurzelnden Prozesse kommt es
zu Anboten der tibrigen Gesellschafter der K. Gesellschaft m.b.H. an den Be-
schwerdefiihrer iiber die Abtretung seiner Geschdftsanteile.

o Am 12. September 1984 wird von den iibrigen Gesellschaftern der K. Gesell-
schaft m.b.H. die C. Gesellschaft m.b.H. gegriindet.

o Tags darauf, ndmlich am 13. September 1984 tritt der Beschwerdefiihrer 25 %
seiner Beteiligung an der K. Gesellschaft m.b.H. schenkungsweise an seine
Ehegattin ab; die Wirksamkeit dieses Geschdftes hdngt von der Zustimmung
der iibrigen Gesellschafter ab und wird im Schenkungsvertrag ausdriicklich
auch an die aufschiebende Bedingung der Zustimmung dieser Gesellschafter
gekniipft.

o Am25. September 1984 erkldren die iibrigen Gesellschafter der K. Gesellschaft
m.b.H. ihre Zustimmung zur schenkungsweisen Abtretung.

o Amselben Tag bietet die Ehegattin des Beschwerdefiihrers die ihr (erst mit die-
sem Tag wirksam) geschenkten 25%-Anteile an der K. Gesellschaft m.b.H. der
aus den zustimmenden iibrigen Gesellschaftern dieser Gesellschaft bestehen-
den C. Gesellschaft m.b.H. zum Kauf an.

o Tags darauf, namlich am 26. September 1984, unternimmt der Beschwerdefiih-
rer dasselbe mit den ihm verbliebenen 10%-Anteilen.

® Die Erlése aus der durch Annahme der Anbote durch die erwerbende Gesell-
schaft am 1. und 2. Oktober 1984 wirksam gewordenen Anteilsverdufierung
werden vom Beschwerdefiihrer und seiner Ehegattin nach Abdeckung von Ver-
bindlichkeiten in einer Weise veranlagt, die beiden Ehegatten ungehinderten
Zugriff auf sie und ihre Ertrdgnisse ermoglicht.

Dieser objektivierte Sachverhalt indizierte die behérdliche Annahme eines Ge-
staltungsmissbrauches in nachgerade erdriickender Weise. Dass die mit dem Be-
schwerdefiihrer seinem Vorbringen nach verfeindeten und in gesellschaftsrecht-
liche Rechtsstreitigkeiten verfangenen tibrigen Gesellschafter der K. Gesell-
schaftm.b.H. sich bereit fanden, der schenkungsweisen Abtretung von Geschdifts-
anteilen durch den Beschwerdefiihrer am 13. September 1984 zuzustimmen und
auf die Ausiibung ihres gesellschafisvertraglich eingerdumten Ubernahme-
rechtes zu verzichten, ist nach menschlicher Erfahrung nur dann erkldrbar, wenn

8 Vgl VwGH 27.9.1995, 93/13/0095.
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diese Gesellschafter mit dem Beschwerdefiihrer und seiner Ehegattin zuvor iiber
alle anstehenden Fragen weitestgehende Einigung erzielt hatten. In diesem Zu-
sammenhang fillt zudem auf, dass die aus den iibrigen Gesellschaftern der
K. Gesellschaft m.b.H. bestehende und in der Folge als Erwerberin der Ge-
schdftsanteile auftretende C. Gesellschaft m.b.H. erst einen Tag vor Abschluss
des Schenkungsvertrages des Beschwerdefiihrers mit seiner Ehegattin gegriindet
worden war. Wenig glaubhaft mutet es an, wenn der Beschwerdefiihrer im Be-
rufungsverfahren behauptet hat, dass ihm die Gesellschafter der C. Gesellschaft
m.b.H. unbekannt gewesen seien. Der Schilderung des Beschwerdefiihrers tiber
die erst nach dem von seiner Ehegattin erstellten Abtretungsanbot eingesetzt ha-
benden intensiven Bestrebungen, auch ihn zu einer Anteilsverduferung zu be-
wegen, ist sachverhaltsbezogen zu entgegnen, dass die von seiner Gattin, seiner
Familie und — wie von seinem steuerlichen Vertreter in der miindlichen Beru-
fungsverhandlung erkldirt —auch von seinem steuerlichen Berater aufgewendeten
Anstrengungen, auch den Beschwerdefiihrer zur Anteilsabtretung zu bewegen,
nur von kurzer Dauer gewesen sein konnten, da der Beschwerdefiihrer sein Ab-
tretungsanbot schon am Tage nach dem seiner Gattin erklirte.” Der VWGH
bringt auf diese Weise zum Ausdruck, dass die Behdrde moglicherweise in der
Lage gewesen wire, den Nachweis zu fiihren, dass die VerduBerung schon frither
erfolgt ist als vom Steuerpflichtigen angegeben. Indizien deuten bereits in die
Richtung, dass der Sachverhalt anders als vom Steuerpflichtigen behauptet ge-
legen war. Hétte die Behorde daher sorgféltiger ermittelt, hétte sie die von ihr
unter Berufung auf § 22 BAO angenommene Steuerpflicht auch innentheoretisch
begriinden kénnen. Von dieser Beweislast hat der VWGH aber die Behorde letzt-
lich entbunden, indem er den Bescheid nicht wegen Verletzung wesentlicher Ver-
fahrensvorschriften aufgehoben, sondern die auf § 22 BAO gestiitzte Argumen-
tation als ausreichend erachtet hat. Fiir die Steuerpflicht war daher die Unge-
wohnlichkeit der Gestaltung bereits ausreichend. Eine detailliertere Sachver-
haltsermittlung, die— wie vom VwGH aufgezeigt — freilich moglich gewesen wi-
re, war nach Auffassung des Gerichtshofs nicht erforderlich.

IV. Schlussfolgerungen

Eine detailliertere Analyse der seit 1994 ergangenen Rechtsprechung des VwGH
zu § 22 BAO zeigt, dass das Bild differenziert ist: Auf den ersten Blick scheint die
AuBentheorie den Sieg davongetragen zu haben. In mancher Hinsicht hat der
VwGH zudem die Mdglichkeiten des Steuerpflichtigen beschnitten, einen Miss-
brauchsvorwurfabzuwehren. Dem steht aber eine nicht unbetrachtliche Anzahl von
Entscheidungen gegeniiber, die entweder eindeutig auf dem Boden der Innenthe-
orie stehen oder zumindest stark von ihr geprigt sind. Angesichts des Umstands,
dass der VwGH in seinem Erkenntnis vom 12.9.2001, 99/13/0166 sogar ausdriick-
lich die Auffassung vertreten hat, ,,dass die Missbrauchsregelung als Ausfluss der
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wirtschaftlichen Betrachtungsweise iSd § 21 BAO (vgl Ritz, BAO, § 21, Rz 12) eben
gerade nicht einen Besteuerungstatbestand schafft*, ist die mangelnde Einheit-
lichkeit der Rechtsprechung offenkundig. Die Notwendigkeit der Kldrung durch
einen verstirkten Senat liegt geradezu auf der Hand.

Das Ergebnis der vom VwGH im Einzelfall auf dem Boden der Auf3entheorie
getroffenen Entscheidungen hiangt offenbar auch in hohem Mal3e vom jeweiligen
Sachverhalt ab. Bei Lektiire der Erkenntnisse kann man sich des Eindrucks nicht
erwehren, dass sich der VwGH oft bereits ein Urteil gebildet hat, bevor er die Vor-
aussetzungen der Anwendung des § 22 BAO néher priift. Der VwWGH diirfte sich
haufig mehr vom ,,Geruchstest* als vom methodisch vorgegebenen Postulat der
Subsumtion des sorgfaltig ermittelten Sachverhalts unter den nach den Regeln der
juristischen Kunst ausgeloteten Tatbestand der Rechtsvorschrift leiten lassen: Be-
wegt sich der Steuerpflichtige innerhalb der vom VwGH als legitim erachteten
Grenzen der Steuerplanung, neigt der VwGH dazu, den Missbrauchsvorwurf gleich
in mehrfacher Hinsicht zuriickzuweisen. Die Gestaltung wird dann héufig weder
als ungewohnlich noch als unangemessen erachtet und gleichzeitig in Abrede ge-
stellt, dass es der Behorde gelungen wire, die steuerlichen Beweggriinde des Steu-
erpflichtigen nachzuweisen. Gelegentlich fligt der VwGH dann noch die Behaup-
tung hinzu, dass auch die Besteuerung auf dem Boden eines als angemessen fin-
gierten Sachverhalts nicht zu dem von der Behorde intendierten Ergebnis fiihrt. Hat
der VwGH aber den Eindruck gewonnen, dass der Steuerpflichtige den Bogen iiber-
spannt hat, zieht er mitunter alle Register, um die von der Behérde angenommene
Steuerpflicht aufrechtzuerhalten. Die blofle Wiedergabe des Sachverhalts erfolgt
dabei bereits durch Verwendung von Formulierungen, die die gesamte Gestaltung
in einem schiefen Licht erscheinen lassen. An ihrer Ungewdhnlichkeit und Unan-
gemessenheit kann daher auch ohne weitere Begriindung gar kein Zweifel bestehen.
Bemiiht sich der Steuerpflichtige, seine auBersteuerlichen Motive fiir die einzelnen
von ihm gesetzten Mallnahmen darzulegen, werden sie entweder als ,,nicht stich-
haltig” zuriickgewiesen, er darauf hingewiesen, ,,dass sich nicht bereits jeder fiir
bestimmte Ausnahmefille denkbare geringfiligige Vorteil der gewéhlten Umweg-
konstruktion als beachtlicher auBersteuerlicher Grund eignet”, oder ihm wird gar
entgegengehalten, es liege eine ,,Kette von Handlungen oder ein ,,Hintereinan-
derschalten mehrerer Schritte” vor. Nicht die einzelne Handlung, sondern die ,,Ge-
samtgestaltung® stiinde im Vordergrund. An die Stelle der argumentativen Aus-
einandersetzung tritt damit die blo3e Behauptung, der kein Steuerpflichtiger mehr
etwas entgegensetzen kann. Das Schicksal der Beschwerde ist damit von vorne-
herein besiegelt. Dass eine Entscheidungspraxis, die nicht nur im Einzelfall vom
,gesunden Rechtsempfinden‘®® geprégt sein diirfte, in einem Rechtsstaat nicht ak-
zeptabelist, bedarfkeiner weiteren Begriindung. Gerade vor dem Hintergrund einer
Vergangenheit, in der unter Berufung auf die ,,gesunden Volksanschauungen* die

8 Vgl Loukota, SWI 1991, 168.
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Rechtsanwendung pervertiert wurde®, muss besondere Sensibilitit gefordert wer-
den. Behordliche und gerichtliche Entscheidungen diirfen nicht von Wertungen ge-
tragen sein, die nicht in der Rechtsordnung selbst ihre Grundlage haben.

Die hier untersuchten Entscheidungen zeigen auch, dass der VwGH § 22 BAO
in erster Linie dann im Sinne der AuB3entheorie versteht, wenn er sich nach wie
vor einer nackten Wortlautinterpretation verpflichtet erachtet und davor zurtick-
scheut, sich verstarkt am Ziel und Zweck der von ihm auszulegenden Rechtsvor-
schriften zu orientieren. Die juristische Methodenlehre hat lingst aufgezeigt, dass
der Wortlaut einer Vorschrift lediglich am Beginn — und nicht am Ende — des In-
terpretationsvorgangs steht. Die Wortlautinterpretation hat keineswegs generell
Vorrang gegeniiber teleologischen, systematischen oder historischen Argumenten.
Vielmehr kommt es auf die Uberzeugungskraft der Argumente im Einzelfall an.
Die sogenannte Wortlautgrenze ist schon deshalb ungeeignet, da sich die Bedeu-
tung des Wortlauts meist erst im Lichte der Systematik oder Rechtsentwicklung,
in die er eingebettet ist, erhellt. Je langer man den Wortlaut betrachtet, desto schil-
lernder wird er zumeist. Wenn der VWGH stéirker Ziel und Zweck der Regelung
beriicksichtigt, kann er zahlreiche der Umgehungsversuche einfangen, die er der-
zeit in fragwiirdiger Weise als unter § 22 BAO fallend erachtet. Hat der VwGH
einmal — iiber den Wortlaut hinaus — dem Ziel und Zweck einer Regelung zum
Durchbruch verholfen, dann kommt die Steuerpflicht auch ungeachtet dessen zum
Tragen, wie ungewdhnlich die konkrete Konstellation ist und welche tatséchlichen
oder vorgeschobenen Motive der Steuerpflichtige hat. Rechtfertigt aber auch die
Heranziehung von Ziel und Zweck der Regelung die Besteuerung nicht, gibt es auch
keinen Grund, unter Berufung auf die Ungewohnlichkeit der Gestaltung oder die
dem Steuerpflichtigen unterstellten Griinde dennoch Steuern zu erheben. Ebenso
wenig ist einzusehen, die Behorde unter Berufung auf § 22 BAO von der sorgfil-
tigen Sachverhaltsermittlung zu entbinden und sich fiir die Besteuerung damit zu
begniigen, dass die Behorde die Ungewohnlichkeit einer Gestaltung dartut und er-
folgreich die wirtschaftlichen Motive des Steuerpflichtigen in Abrede stellt. § 22
BAO und Rechtsstaatspostulate sind somit kommunizierende Gefdfe: Je mehr sich
rechtsstaatliche Grundsitze im Abgabenrecht durchsetzen, desto weniger wird un-
ter Berufung auf § 22 BAO besteuert werden. Treffend hat Generalanwalt Poiares
Maduro in seinen Schlussantrigen in Cartesio jiingst unter Verweis auf Gutteridge
den Grundsatz des Rechtsmissbrauchs als ,,Droge, die zundichst harmlos erscheint,
doch spdter duferst unangenehme Folgen haben kann“, beschrieben und daher ge-
raten, ,.diesen Grundsatz dufSerst vorsichtig anzuwenden*®.

8 Vgl RStBI 1934, 1398; dazu auch Tanzer, Steuerrecht im nationalsozialistischen Staat, in

Hofmeister ua (Hrsg) Nationalsozialismus und Recht (1989) 331 (331 ff).
8 Schlussantrage des GA Maduro 22.5.2008, Rs C-210/06, Cartesio, FN 55.
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