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Das Scheingeschift nach § 23 BAO

I. § 23 BAO und andere »Waffen* des Fiskus

Die Vorschriften der §§ 21-23 BAO regeln die wirtschaftliche Betrachtungsweise,
den Missbrauch von Gestaltungsméglichkeiten des biirgerlichen Rechts und das
Scheingeschift. Die Anwendung dieser Regelungen wird oft aus dem Blickwinkel
des intendierten Ergebnisses verstanden: Der F inanzverwaltung nahestehende Au-
toren betrachten die Regelungen als , Waffen® des F iskus, die in Fillen aggressiver
Steuerplanung zum Einsatz kommen kénnen. ! Der Anwendung dieser Vorschrif-
ten vorgelagert ist daher gelegentlich offenbar bereits das Ziel des zur Entscheidung
berufenen Organs, Steuerpflichtigen, die sich einer bestimmten Gestaltung bedient
haben, den intendierten Steuervorteil zu versagen. Dementsprechend wird in der
Praxis hdufig gar nicht danach unterschieden, ob in wirtschaftlicher Betrachtungs-
weise der Sachverhalt anders zu beurteilen ist und folglich andere als die ange-
strebten Regelungen zum Tragen kommen sollen oder ob die intendierten Rechts-
folgen aus Griinden der Annahme eines Missbrauchs oder eines Scheingeschiiftes
zu versagen sind.” Haufig hat sich der VwGH daher in ein und demselben Erkennt-
nis mit zwei oder allen drei der genannten Rechtsgrundlagen auseinanderzusetzen,
auf die sich die Behorde bei der Erlassung ihres Bescheides gestiitzt hat.’

Der VwWGH hat sich bereits in der Vergangenheit bemiiht, die §§ 21-23 BAO
auseinanderzuhalten und den Anwendungsbereich dieser Vorschriften voneinan-
der abzugrenzen.” Die jiingste Rechtsentwicklung macht dies noch wichtiger: Der
Gesetzgeber hat in § 39 FinStrG einen spezifischen Straftatbestand geschaffen, der
an § 23 BAO ankniipft: Wer in die Gerichtszustédndigkeit fallende F inanzvergehen
der Abgabenhinterziehung, des Schmuggels, der Hinterziehung von Eingangs-
oder Ausgangsabgaben oder der vorsétzlichen Abgabenhehlerei , unter Verwen-
dung von Scheingeschdften und anderen Scheinhandlungen (§ 23 BA O) “ begeht,
macht sich des Abgabenbetruges schuldig.’ Kiinftig kann es daher auch aus finanz-
strafrechtlicher Sicht einen wesentlichen Unterschied machen, ob einer Gestaltung
auf Grundlage des § 23 BAO oder — blof — auf Grundlage des § 21 oder des § 22
BAO die Anerkennung versagt bleibt,

Il. Der Inhalt der §§ 21 bis 23 BAO

1. Die Bedeutung des § 21 BAO

Nach § 21 BAO ist fiir die Beurteilung abgabenrechtlicher Fragen ,, in wirtschaft-
licher Betrachtungsweise der wahre wirtschafiliche Gehalt und nicht die duflere
Erscheinungsform des Sachverhalts mafigebend“. Diese Formulierung hat den

l

, Vgl Loukota, Internationale Steuerfille (1989) Rz 901.

Vgl auch Kotschnigg, Abgabenbetrug oder auch: die Abgrenzung zwischen Schein- und
Umgehungsgeschift, SWK 2011, S 600 (S 600 f¥).

Vgl VwGH 25.10.1977, 333/75: 13.11.1985, 84/13/0127.

Vgl VwGH 23.3.2000, 97/15/0009.

> Brandi/Le:‘mer/Schrottmeyer/Tog’ﬂ, Die Finanzstrafgesetz-Novelle 2010 (2010) 8 ff; Seiler/
Seiler, Kommentar Finanzstrafgesetz’® (201 1) § 39 Rz 4 ff: F. ellner, F inanzstrafgesetz Kom-
mentar (2011) § 39 Rz 1 ff; § 39 FinStrG.
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VwGH veranlasst, davon auszugehen, dass die »wirtschaftliche Betrachtungswei-
se” einen MaBstab zur Beurteilung des Sachverhalts darstellt. Die wirtschaftliche
Betrachtungsweise diene demnach der »Beurteilung des Sachverhaltes, nicht aber
der Auslegung gesetzlicher Bestimmungen*.° § 21 BAO stelle demnach keine Aus-
legungsregel fiir Rechtsvorschriften dar.

Dieser Auffassung zufol ge bewirkt § 21 BAO offenbar, dass sich der Sachver-
halt ,,in wirtschaftlicher Betrachtungsweise* anders darstellen konne als ohne eine
derartige Betrachtungsweise. Gébe es also keine Regelung, den Sachverhalt wirt-
schaftlich zu beurteilen, wire es denkbar, dass das Ermittlungsverfahren dazu fiihrt,
dass dem weiteren Subsumtionsvorgang einanderer Sachverhalt zugrunde zu legen
ist. Kann aber das Ergebnis des Ermittlungsverfahrens ohne Beriicksichti gung des
§ 21 BAO anders sein als unter Anwendung dieser Vorschrift, bedeutet dies nichts
anderes, als dass § 21 BAO die Finanzbehorden erméachtigt und verpflichtet, den
Sachverhalt fiir Zwecke der Anwendung der abgabenrechtlichen Vorschriften zu
fingieren: Der nach den sonst mafgebenden Regelun gen ermittelte Sachverhalt ist
durch den Sachverhalt zu ersetzen, der sich aufgrund einer »wirtschaftlichen Be-
trachtungsweise* aufdrangt.

Versteht man aber § 21 BAO als Anordnung, den tatséichlichen Sachverhalt
durch den in ,,wirtschaftlicher Betrachtungsweise* ermittelten Sachverhalt zy er-
setzen, miissten dem Rechtsanwender Kriterien zur Hand gegeben werden, die ei-

-ner derartigen Fiktion zugrunde zu legen sind. Der Hinweis auf die ,,wirtschaftliche
Betrachtungsweise* ist zu wenig. Der Sachverhalt bleibt nimlich derselbe, unge-
achtet der Art der Brille, durch die man ihn betrachtet. Ledi glich unterschiedliche
Aspekte des Sachverhalts kénnen relevant sein. Dies héngt aber davon ab, aus dem
Blickwinkel welcher Norm man den Sachverhalt betrachtet: Ist nach den tatbe-
standlichen Voraussetzungen einer Vorschrift malgebend, ob zivilrechtliches Ej-
gentum iibergegangen ist, wird der Sachverhalt daraufhin zu untersuchen sein, ob
die dafiir maBgebenden Voraussetzungen gegeben sind. Kommt es hingegen auf
den Ubergang wirtschaftlichen Eigentums an, wird darauf abzustellen sein, ob ein
anderer als der zivilrechtliche Eigentiimer die positiven Befugnisse, die Ausdruck
des zivilrechtlichen Eij gentums sind, wie insbesondere Gebrauch, Verbrauch, Ver-
&nderung, Belastung und VerduBerung, auszuiiben in der Lage ist und ob er zu-
gleich den negativen Inhalt des Ej gentumsrechtes, nimlich den Ausschluss Dritter
von der Einwirkung auf die Sache, geltend machen kann.”

Daher misst die herrschende Auffassung § 21 BAO bloB auf der Tatbestandse-
bene Bedeutung bei: Die Vorschrift weist darauf hin, dass in weiten Bereichen des
Abgabenrechts die Tatbestinde wirtschaftlich ankniipfen. In einem Rechtsgebiet,
das vorwiegend wirtschaftlich bedeutsame Sachverhalte erfassen will, ist es auch
nicht tiberraschend, dass sich der Gesetzgeber bei der Formulierung der Besteue-

Vgl VwGH 27.8.1998, 98/13/0080; 22.2.2000, 95/14/0033.
So zB VwGH 4.3.2009, 2004/15/0115; 25.1 1.2009, 2008/15/0039; 29.7.2010, 2007/15/
0248;31.5.2011, 2008/ 15/0153; vgl auch Werndl, Wirtschaftliches Eigentum (1983) 103 ft.
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Das Scheingeschift nach § 23 BAO

rungsvorschriften ebenfalls wirtschaftlich ankniipfender Tatbestinde bedient. Das
ist dann auch bej der Auslegung dieser Tatbestinde zu beriicksichtigen, Allerdings
gilt dies nicht uneimgeschrinkt, da der Gesetzgeber gelegentlich auch an das 7j-
vilrecht ankniipft. Dementsprechend verdeutlicht § 21 Abs 2 BAO, dass ,, vom
Abs. | abweichende Grundsdtze der A bgabenvorschrifien ... unberiihrt“ bleiben,
§ 21 BAO ist daher nichts anderes als ein Intemretationshinweis, der verdeutlicht,
dass Abgabentatbestinde haufig wirtschaftlich ankniipfen.® Die Vorschrift ist eine
Mahnung, dass dies bej der Interpretation nicht tbersehen werden darf. §21 BAO
kann damit bloB die Bedeutung einer Auslegungsregel haben: Die vom Wortlaut

terpretieren ist.’

Die gerade angesprochene Regelung des § 21 Abs 2 BAO macht deutlich, dass
die wirtschaftliche Betrachtungsweise keineswegs generell auf dem Gebiet der Ab-
gabenvorschrift zum Einsatz kommt. Vielmehr bleiben eben ,, abweichende Grund.
sdtze der A bgabenvorschriften ... unberiihrt . Ob daher eine Vorschrift wirtschaft-
lich ankniipft oder nicht, ergibt sich nicht aus §21 BAO, sondern aus den Jeweiligen
»Grundsitzen der Abgabenvorschriften® und damit letztlich aus Jeder einzelnen
Vorschrift selbst. Somit ist im Wege der Interpretation zu kléren, ob ein Abgaben-
tatbestand wirtschaftlich oder etwa zivilrechtlich gepragt ist. Damit ist aber § 21
BAO letztlich normativ bedeutungslos, denn die F rage des Inhalts der Tatbestinde

Potacs hat aus § 21 BAO geschlossen, dass die bej der Beurteilung vorzuneh-
menden Abwigungen, ob nach dem Willen des Gesetzgebers eine wirtschaftliche
Betrachtungsweise tiberhaupt erfolgen soll, ,, eher zugunsten der Wirtschaftlichen
Betrachtungsweise ‘ausfallen sollten,'° Op §21 BAOals Zweifelsregel Zugunsten
einer wirtschaftlichen Betrachtungsweise verstanden werden kénnte, ist aber frag-
lich. Denn der Begriff des ,,Erwerbs des Eigentums“ in § 1 GrEStG oder derjenige
der, Kapitalgesellschafi in § 1 KStG istauch dann zivilrechtlich zu verstehen, wenn

ist nicht einzusehen, warum dies auf die Beurteilung, ob zB eine bestimmte auszu-
legende Regelung des Kiirperschaﬂsteuer-, Grunderwerbsteuer- oder Gebiihrenge-

—_
Vel Gassner, Interpretation und Anwendun g der Steuergesetze (1972) 125 fr,
Vgl Potacs, »Wirtschaftliche Betrachtungsweise* a]s steuerrechtliches Interpretationsprin-
zip, in Urnik/Fritz-Schmied (Hrsg), FS Kofler (2009) 143 ( 147).

% Vgl Potacs in Urnik/Fritz-Schmied, FS Kofler 153
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setzes zivilrechtlich oder wirtschaftlich ankniipft, Bedeutung haben soll. Wer aber
dennoch im Zweifel eine wirtschaftliche Betrachtung der Steuervorschriften anneh-
men mochte, braucht dazu § 21 BAO nicht: Vielmehr geniigt dann der empirische
Hinweis auf die mehrheitlich wirtschaftlich ankniipfenden Regelungen oder darauf,
dass Steuerrecht iiberwiegend wirtschaftlich bedeutsame Vorginge regle.

Allenfalls kénnte § 21 BAO als Hinweis des Gesetzgebers darauf, dass im Ab-
gabenrecht der teleologischen Interpretation groBe Bedeutung zukomme und der
Wortlaut der Vorschriften — trotz des eingriffsrechtlichen Charakters des Abga-
benrechts — nicht iiberbetont werden diirfe und daher auch kein Analogieverbot
zum Tragen komme, verstanden werden.!! Wer aber von vorneherein den Wortlaut
einer Vorschrift bloB als Ausgangs- und nicht als Endpunkt der Auslegung sieht, '?
bedarf einer derartigen positiv-rechtlichen Auslegungsregel nicht. Nach dem Sinn
der auszulegenden Vorschrift ist nimlich immer zu fragen. Der Blick iiber die
Grenze nach Deutschland bestitigt dies: Die frithere Regelung iiber die wirtschaft-
liche Betrachtungsweise wurde als iiberfliissi g erachtetund in die Abgabenordnung
1977 nicht iibernommen.”® Es ist nicht zu erkennen, dass Rechtsanwender in
Deutschland seitdem einen grundlegend anderen Zugang zur Interpretation von
Abgabengesetzen haben als Rechtsanwender in Osterreich.

2. Die Bedeutung des § 22 BAO

Unterschiedliche Auffassungen von Rechtsprechung und Lehre bestehen auch zu
§ 22 BAO: Die Kontroversen drehen sich um zahlreiche Detailfragen. Im Mittel-
punkt steht aber die Frage, ob § 22 BAO nach der »Aullentheorie“ oder der , In-
nentheorie* zu verstehen ist. Nach der AuBentheorie hat § 22 BAO selbstindige
normative Bedeutung und tritt als eigenstindiger Besteuerungstatbestand zu den
anderen in den Steuergesetzen vorgeschriebenen Steuerpflichten hinzu.'* Die Vor-
schrift ist immer dann verwirklicht, wenn ein zivilrechtlicher Weg beschritten oder
eine wirtschaftliche Form gewhlt wird, dieser Weg oder die Gestaltungsform aber
dem angestrebten wirtschaftlichen Erfolg nicht gemB ist (objektives Element).
Zusitzlich muss aber der ungewdhnliche, ungebréuchliche und unangemessene

""" Vgl Potacs in Urnik/Fritz-Schmied, FS Kofler 158.

Vgl Lang, Der Gestaltungsmissbrauch (§ 22 BAO) in der jiingeren Rechtsprechung des

VwGH, OStZ 1994, 173 (173 f); ders, Der Normgehalt des § 22 BAO, OStZ 2001, 65 (65 ff);

ders, VwGH zur Anwendung des § 22 BAO auf irische IF SC-Gesellschaften, SWI 2005, 67

(67 ff); Lang/Massoner, Die Grenzen steuerlicher Gestaltung in der dsterreichischen Recht-

sprechung, in Lang/Schuch/Staringer (Hrsg), Die Grenzen der Gestaltungsmdglichkeiten im

internationalen Steuerrecht (2009) 15 (48).

Vgl Tipke, Steuerrecht — ein systematischer Grundrif’ (1979) 91; Beisse, Die wirtschaftliche

Betrachtungsweise bei der Auslegung der Steuergesetze in der neueren deutschen Recht-

sprechung, StuW 1981, 1 (2 ff); Groh, Die wirtschaftliche Betitigung im rechtlichen Sinne,

StuW 1989, 227 (229 f).

4 Vgl Ellinger, Anmerkungen zu dem Artikel »Ende oder neuer Anfang der wirtschaftlichen
Betrachtungsweise?, OStZ 1975, 202 (202 ff); Loukota, Briefkastenfirmen und Doppelbe-
steuerungsabkommen, SWI 1991, 164 (166).
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Das Scheingeschift nach § 23 BAO

Weg in der Absicht beschritten werden, Abgaben zu umgehen, also die Entstehung
des Abgabenanspruchs zu verhindern oder hinauszuschieben (subjektives Ele-
ment).

Diese Voraussetzungen sind denkbar unbestimmt und dementsprechend unbe-
friedigend ist ihre Anwendung in der Verwaltungspraxis und der hochstgericht-
lichen Rechtsprechung: Die entsprechenden Erkenntnisse des VwGH zeichnen
sich meist dadurch aus, dass schon der Sachverhalt mit einer gewissen ,,Schieflage*
geschildert wird, sodass der VwGH dann die Ungewohnlichkeit und die Unange-
messenheit gar nicht niher priift und begriindet, sondern sich mit deren bloBer Be-
hauptung begniigt."> Die Auseinandersetzung mit dem vom VwGH geforderten
»auBersteuerlichen Grund“ spielt sich meist dhnlich ab:' Der VwGH fordert, dass
der Steuerpflichtige diese Griinde vorzutragen hat und dabei nicht auf der bloBen
»Behauptungsebene* bleiben darf.!” Die Griinde miissen ,,stichhaltig* sein oder
»plausibel gemacht werden.!® Es darfsich dabei nicht um ein ,,hohles Konstrukt*
handeln.'® Das Sachvorbringen zur wirtschaftlichen Funktion einer Konzernge-
sellschaft darf sich nicht ,,in Floskeln und Worthiilsen* erschopfen, ,, deren inhalt-
liche Leere sich auch durch den Einsatz JSfinanzwissenschaftlichen Fachidioms (...)
nicht wirklich fiillen “ 13sst.>° Dazu kommt noch, ,, dass sich nicht bereits Jjeder fiir
bestimmte Ausnahmefiille denkbar geringfiigige Vorteil der gewdhliten Umweg-
konstruktion als beachtlicher aufersteuerlicher Grund eignet“.2! All dies macht
deutlich, dass die Akzeptanz eines auBersteverlichen Grundes eine Wertungsent-
scheidung verlangt und letztlich im Belieben der Behorde und dann in weiterer
Konsequenz des VwGH liegt. In den F dllen, in denen der VwGH den Sachverhalt
schon mit einer gewissen s»Schieflage schildert, indem er zum Beispiel von,,Brief-
kastengesellschaften® in ,,Steueroasen* und der »Umleitung“ von Geldern, die
durch andere Gesellschaften »geschleust® werden, spricht, stellt er dann meist auch
beim Nachweis des ,,auBersteuerlichen Grundes*“ fiir den Steuerpflichtigen nicht
erfiillbare Anforderungen auf.?2 Die Rechtsanwendung verkommt auf diese Weise
zur ,,Geflihlsjurisprudenz 23

Nach der AuBentheorie fiihrt die Anwendung des § 22 BAO dazu, dass bei der
Abgabenerhebung von der »angemessenen™ Gestaltung auszugehen ist. Die
Rechtsfolge der Missbrauchsvorschrift besteht darin, dass sich die Abgabenbehr-
de tiber den realen Sachverhalt hinwegsetzen und ihn durch den von ihr als ,.an-
gemessen” empfundenen Sachverhalt ersetzen kann. Der fiktive Sachverhalt tritt

Vgl Lang/Massoner in Lang/Schuch/Staringer, Die Grenzen der Gestaltungsmoglichkeiten 24.
Vgl die umfangreichen Nachweise bei Lang/Massoner in Lang/Schuch/Staringer, Die Gren-
zen der Gestaltungsmoglichkeiten 27 ff.

' Vgl VwGH 10.8.2005, 2001/13/0018.

"® Vgl VwGH 10.8.2005, 2001/13/0018, 19.1.2005, 2000/13/0176.

" Vgl VWGH 27.9.1995, 93/13/0095.

%" Vgl VwGH 19.1.2005. 2000/13/0176.

.. Vgl VWGH 22.9.2005, 2001/14/0188.

Vgl Lang/Massoner in Lang/Schuch/Staringer, Die Grenzen der Gestaltungsméglichkeiten 28.
Krit Lang/Massoner in Lang/Schuch/Staringer, Die Grenzen der Gestaltungsméglichkeiten 47.
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andie Stelle des tatséchlichen Sachverhalts. Die Abgabenvorschriften werden dann
auf den fiktiven Sachverhalt angewendet. Unter Zugrundelegung der Fiktion wird
dann Besteuerung erhoben.

Die Reichweite dieser Fiktion geht haufig iiber den missbrauchlich erlangten
Steuervorteil hinaus:2* Im Erk v 30.4.2003, 97/13/0130 rechnete die Behorde unter
Berufung auf § 22 BAO eine von einer natiirlichen Person an eine Kapitalgesell-
schaft tibertragene Liegenschaft weiterhin der natiirlichen Person zu und verwei-
gerte der Gesellschaft die Geltendmachung der Absetzung fiir Abnutzung. Der
VwGH erachtete es als unzuléssig, die Rechtsfolgen des § 22 BAO auf die AfA
zu beschrinken:

» Diese AfA betrifft jedoch die mit der in Rede stehenden Vereinbarung zivilrecht-
lich iibertragene Liegenschafi, ein Wirtschafisgut, aus welchem die Beschwerdefiih-
rerin jedoch~von der belangten Behorde unbeanstandet - Einkiinfie aus Vermietung
und Verpachtung erzielt hatte. Eine E rkldrung dafiir, warum die belangte Behorde
zwar das Wirtschafisgut nicht der Beschwerdefiihrerin, sondern dem MB zurechnete,
die aus der Vermietung und Verpachtung dieses Wi irtschafisgutes erflieflenden Ein-
kiinfte jedoch der Beschwerdefiihrerin zurechnete, blieb sie schuldig. “

Im Erk v 16.12.1998, 93/13/0257 wies der VWGH darauf hin, dass ,»bei Fest-
stellung von Missbrauch die davon gekennzeichnete vertragliche Gestaltung in ih-
rem vollen Umfang abgabenrechtlich nicht anzuerkennen “ ist. Fiir veriuBerte und
riickgemietete Kraftfahrzeuge, die unter Anwendung des § 22 BAO weiterhin dem
Betriebsvermégen des VeriiuBerers zuzurechnen sind, kann daher auch die ange-
messene Miete nicht als Betriebsaus gabe abgezogen werden. Der dem Erk v
26.5.2004, 99/14/0209 zugrunde liegende Fall betraf eine im Betriebsvermégen
eines Einzelunternehmers befindliche Liegenschaft, die an dessen Ehefrau verkauft
wurde. Die Behorde ging davon aus, dass durch die eingeschlagene Gestaltung die
bei einer bloBen Entnahme der Liegenschaft nicht mogliche Ubertragung der rea-
lisierten stillen Reserven im Wegeder VeréduBerung an die Ehefrau gesetzeskonform
gewahrt und gleichzeitig die Voraussetzungen fiir die Inanspruchnahme der Abga-
benbegiinstigung des § 12 EStG geschaffen werden sollten. Sie erachtete den Ab-
schluss des Kaufvertrags als missbrauchlich. Der VwGH ging davon aus, dass sich
., bei ,angemessener Gestaltung ‘ zwar allenfalls die Vernachldssigung des Verdiy-
Perungsvorganges, aber unter gleichzeitiger Belassung des Liegenschaftsanteils
im Betriebsvermégen angeboten “ hitte. Die anlisslich der Entnahme erfolgte Auf-
deckung der stillen Reserven muss daher auch entfallen. In derartigen Konstellati-
onen wire es nicht gerade einfach, den in der Zukunft liegenden Zeitpunkt zu er-
mitteln, zu dem die Entnahme der — zivilrechtlich eindeutig im Eigentum der Ehe-
frau stehenden und nicht mehr betrieblich genutzten — Liegenschaft zu fingieren ist.

Die Reichweite der Fiktion der ,,angemessenen Gestaltung® ist oft unklar.2’ In
mehreren Entscheidungen ging es um die Schenkung eines unter der damals fiir

2y Lang/Massoner in Lang/Schuch/Staringer, Die Grenzen der Gestaltungsmoglichkeiten 32.
5 gl Lang/Massoner in Lang/S chuch/Staringer, Die Grenzen der Gestaltungsmoglichkeiten 33 £
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die Ver4uflerung maBgebenden Beteiligungsgrenze liegenden Beteili gungsteils an
die Ehefrau und die anschlieBende steuerfreje VerduBerung. Die damalige Rechts-
lage stellte fiir Zwecke der Beteili gungsgrenze noch nicht auf das vom Rechtsvor-
ganger gehaltene BeteiligungsausmaB ab. Der VwGH sah derartige Konstellatio-
nen wiederholt als Missbrauch an und rechnete den VerduBerungsgewinn dem Ehe-
mann zu, bei dem er steuerpflichtig war. Im Erk v 27.9. ] 995, 93/13/0095 hatte der
VWGH auch dariiber zu entscheiden, wem die Ertrégnisse aus dem Verduflerungs-
erlds in weiterer Folge zuzurechnen waren: » War der Beschwerdefiihrer in stey-
errechtlicher Beurteilung demnach als Verduperer des gesamten Geschdiftsan-
teiles im Ausmaf3 von 35 % anzusehen, dann folgt aus der daraus zwangsldufigen
Zurechnung des gesamten Verduperungserlises an ihn auch die Rechtsrichtigkeit
der einkommensteuerlichen Zurechnung der Einkiinfte aus den Ertragnissen des
angelegten VerdufPerungserioses allein an den Beschwerdefiihrer; war er allein
als wirtschaftlicher Eigentiimer des W irtschafisgutes des angelegten Kapitals an-
zusehen, dann hatte der Beschwerdefiihrer auch als Bezieher der E inkiinfte aus die-
sem seinem Kapitalvermdgen zu gelten, sodass die auch seiner Ehegattin einge-
raumte Verfiigungsméglichkeit iiber die veranlagten Verduferungseriése und ihre
Ertrdgnisse rechtlich nicht mehr als einen einkommensteuerlich unbeachtlichen
Akt der E inkommensverwendung durch den Beschwerdefiihrer darstellt. “

Im Erk v 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 Ehemann auf die Ehefrau ausgelosten Schenkungs-
steuerpflicht fiihren kann. Der VWwGH wies namlich daraufhin, dass ,, im Beschwer-
defall auch nicht zu erkennen [ist], dass dem Finanzamt bei der im Jahr 1998 er-
Jolgten Vorschreibung von Schenkungssteuer der im Rahmen der abgabenbehord-
lichen Priifung im Jahr 2001 Jestgestellte Sachverhalt bekannt gewesen wdre .

Angesichts dieser weitreichenden Fiktionen kann man dariiber spekulieren, ob
die Anwendung des Missbrauchstatbestandes im Falle einer zehn Jahre spéter er-
folgenden Schenkung der Kapitalanlage, die um den VerduBerungserlss erworben
wurde, durch die Ehefrau an einen Dritten noch dazu fiihrt, dass die Behorde diesen
Vorgang dann als Schenkung des Ehemannes an einen Dritten zu werten hat, oder
ob die Behérde irgendwann wieder den tatsédchlichen Sachverhalt der Besteuerung
zugrunde liegen konnte.

Die Schwierigkeiten, die die Notwendigkeit einer Fiktion mit sich bringt, wer-
den besonders in dem Erk v 18.10.2006, 2003/13/0031 zugrunde liegenden Fall
deutlich:*® Die ésterreichische L-AG gehorte zu einem Konzern, an dessen Spitze
eine schwedische Gesellschaft stand. Die L-AG hatte auf Guernsey eine 100%ige
Tochtergesellschaft gegriindet und stattete diese Finanzierungsgesellschaft mit Ej-
genkapital aus. Die liquiden Mittel stammten aus VerduBerungserldsen, die die Be-
schwerdefiihrerin erzielt hatte. Dariiber hinaus leistete auch die &sterreichische

B Vel Lang/Massoner in Lang/Schuch/Starin ger, Die Grenzen der Gestaltungsméglichkeiten 34 f.
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Muttergesellschaft der L-AG indirekte Zuschiisse an die auf Guernsey gelegene
Gesellschaft. Der VwGH wertete dje Einschaltung der Guernsey-Gesellschaft als
Missbrauch und erachtete es ajs zuléssig, die von der Guernsey-Gesellschaft be-
zogenen Zinseinkiinfte der L-AG zuzurechnen. Die Zinsen, die auf den von der
Osterreichischen Muttergesellschaft der L-AG der Guernsey-Gesellschaft geleis-
teten indirekten Gesellschafterzuschuss zuriickzufiihren waren, konnten hingegen
nach Auffassung des VwGH nicht bei der L-AG erfasst werden, obwohl sie wohl
im Wege von Dividenden zunéchst an die L-AG ausgeschiittet worden wiren. Der
VWwGH sah die »angemessene Gestaltung® nicht darin, dass die Muttergesellschaft
der L-AG ihre liquiden Mittel bej der L-AG veranlagt hétte, wenn deren in Guern-

vonder L-AG der Guernsey-Gesellschaft zur Verfiigung gestellten Mitteln die Di-
rektveranlagung durch die L-AG als ,,angemessene* Rechtsfolge anzunehmen ist,
ist fraglich. Der L-AG stand Jaimmer noch die Alternative zur Verfiigung, die Mit-
tel iiber ihre sterreichische Muttergesellschaft an die schwedische Konzernspitze
auszuschiitten, die dann die Veranlagung direkt oder auch iiber die Guernsey-Ge-
sellschaft oder in anderer Weise durchfiihren hitte kénnen. Dann wdren die Zinsen
keinesfalls in Osterreich steverpflichtig gewesen. Der VwGH hat diese Alternative
nicht aufgegriffen: ,, Den Ausfiihrungen in der Beschwerde, eine , Umgehung * der
osterreichischen Steuerpflicht wére durch Verlagerung liquider Mittel an di e Kon-
zernspitze wesentlich einfacher zy bewerkstelligen gewesen, ist enigegen zu halten,
dass nicht fiktive, sondern latsdchlich verwirklichte Sachverhalte zu beurteilen
sind. “ Diese Begriindung liberzeugt nicht unbedingt: Die Anwendung des § 22
BAO - verstanden im Sinne der vom VwGH offenbar priferierten AulBlentheorie
— erfordert ja jedenfalls, statt des tatséchlich verwirklichten Sachverhalts der Be-
steuerung eine Fiktion zugrunde zu legen, und die F rage besteht nur darin, von we/-
cher der meist mehreren Méglichkeiten fiktiver Sachverhalte auszugehen ist.
Ahnlich problematisch sind die vom VwGH in seinem Erk v 22.9.2005, 2001/
14/0188 angestellten Uberlegungen:?’ Eine Osterreichische Kapitalgesellschaft

die die auslindische Gesellschaft bezog, und des dortigen Steuerniveaus in Oster-
reich steuerfrei. Der VwGH sah die Gestaltung als missbréuchlich an. Er unter-
stellte als ,,angemessene* Gestaltung die Gewihrung von Darlehen durch die 6s-
terreichische Muttergesellschaft an dje deutschen Konzerngesellschaften. Die
Méglichkeit, es als angemessen zu erachten, dass die sterreichische Gesellschaft,

27 Vgl Lang/Massoner in Lang/Schuch/Staringer", Die Grenzen der Gestaltungsmaéglichkeiten
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die ja die Jersey-Gesellschaft mit Ei genmitteln ausstattete, statt dessen ihren deut-
schen T6chtern direkt Eigenkapital zur Verfligung 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 E, igenkapital gewesen wire, 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 E igen- oder
Fremdkapital ausstattet (vgl. fiir viele das schon angefiihrte hg. Erkenntnis vom
20.3.1974, 72/1157). Wenn die belangte Behérde die von der Beschwerdefiihrerin
getroffene Wahl der F, inanzierungsform auch bei A nwendung der Rechtsfolge des
§ 22 Abs. 2 BAO unangetastet gelassen hat, kann dies nicht als rechtswidrig er-
kannt werden. “ Warum der VwGH, der keine Schwieri gkeiten darin sieht, die iiber
die ausldndische F inanzierungsgesellschaft gelaufenen Transaktionen insgesamt
zu negieren, im Hinblick auf die Unterscheidung zwischen Eigen- und Fremdka-
pital so groBen Respekt vor der F inanzierungsfreiheit des Steuerpflichtigen hat,
bleibt unerfindlich. Der VwGH zogert sonst auch nicht, den von ihm unter Beru-
fung auf § 22 BAO angenommenen F iktionen groBe Reichweite zuzumessen. Die
Entscheidung verbliifft vor allem deshalb, da die Finanziemngsentscheidung des
Steuerpflichtigen — also der &sterreichischen Gesellschaft — gerade darin bestand,
Eigenkapital zur Verfiigung zu stellen.2® Das Fremdkapital wurde den deutschen
Konzerngesellschaften hingegen von der mit diesem Eigenkapital ausgestatteten
Jersey-Gesellschaft zur Verfiigung gestelit.

Das Erk v 19.1.2005, 2000/13/0176 zeigt ebenfalls die Schwierigkeiten auf, die
mit der Notwendigkeit, eine »angemessene® Gestaltung zu fingieren, verbunden
sind:* Gesellschafter der beschwerdefiihrenden dsterreichischen Gesellschaft wa-
ren mehrere andere sterreichische Kapitalgesellschaften (,, Investoren*), die iiber
Liquiditit verfiigten und diese der Beschwerdefiihrerin im Wege von Eigenkapital
zur Verfiigung stellten. Sie erhielten zuvor ihre Anteile von einer Konzerngesell-
schaft einer 6sterreichischen Bank, die das ,,Modell* in einem Prospekt bewarb.
Die Beschwerdefiihrerin stattete mit dem von den Investoren erhaltenen Kapital
wiederum eine in Hongkong gelegene Tochtergesellschaft mit Eigenmitteln aus,
die von dieser veranlagt wurden. Die von der Hongkong-Gesellschaft erzielten Zins-
einnahmen wurden im We ge von Dividenden an die Beschwerdefiihrerin und dann
weiter an die Investoren ausgeschiittet. Die an diesem ,,Modell“ Beteiligten hegten
die Hoffnung, dass die Dividenden — nach damaliger Rechtslage — von der Be-
schwerdefiihrerin und von den Investoren steuerfrei bezogen werden konnten. Der
VwGH betrachtete die Konstruktion als Missbrauch und rechnete die Zinsen der

. Vgl Lang/Massoner in Lang/Schuch/Staringer, Die Grenzen der Gestaltungsmoglichkeiten
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% Zu einer shnlichen Konstellation vgl VwGH 24.7.2007, 2007/14/0029.
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Beschwerdefiihrerin zu. Den Einwand, dass als »angemessene* Gestaltung auch
die Zurechnung der von der Hongkong-Gesellschaft erzielten Zinsen direkt an die
Investoren angesehen werden konnte, entkriftete der VwGH nicht einmal, sondern
erachtete dies sogar ausdriicklich fiir moglich: ,, Aus dem in der Beschwerdeschrift
referierten Vorhaben verschiedener Abgabenbehorden, den vorliegenden Sach-
verhalt auch zum Anlass einer Besteuerung bei den einzelnen Investoren zu neh-
men, ldsst sich fiir eine Rechtswidrigkeit des hier angefochtenen Bescheides von
vornherein nichts gewinnen, in welchem Zusammenhang zusdtzlich darauf zu ver-
weisen ist, dass ein rechtskrdftiger Abgabenbescheid, mit dem gegen ein Steuer-
subjekt ein bestimmter A bgabenanspruch geltend gemacht wurde, der Geltendma-
chung eines auf der selben Tafbestandsverwz‘rk[ickung beruhenden Abgabenan-
spruches gegen ein anderes Steuersubjekt grundsdtzlich nicht enigegen steht (siehe
die hg. Erkenntnisse vom 15.7.] 998, 93/13/0269, 0270, und vom 19.1] 1998, 97/
15/0001). “ Die Investoren kann wohl] mit zumindest vergleichbarer Berechti gung
der Vorwurf treffen, sie hitten sich der Zwischenschaltung einer Osterreichischen
Gesellschaft und einer Hongkong-Gesellschaft bedient, um ihre liquiden Mittel
steuerfrei zu veranlagen, wie dieser Vorwurf in dem dem Erk zugrunde liegenden
Fall der zwischengeschalteten Osterreichischen Gesellschaft selbst zum Verhéng-
nis geworden ist. Eine weitere Méglichkeit, den Sachverhalt zu fingieren, wiirde
ndmlich im Ergebnis auch die Investoren treffen. Der das »Modell“ entwickelnden
Bank oder deren Konzerngesellschaft konnten die von der Hongkong-Gesellschaft
bezogenen Zinsen ebenfalls zugerechnet werden, wenn man davon ausgeht, dass
sie ,,Mastermind* der Konstruktion war.3? Konsequent wire dies aber nur dann,
wenn.man gleichzeitig ein Darlehen der Investoren an die Bank oder deren Kon-
zerngesellschaft fingiert und beim Schuldner der Zinsen dementsprechend Be-
triebsausgaben abzieht, die bei den Investoren als steuerpflichtige Einnahmen an-
kommen wiirden. Diese Fiktion wiirde somit letztlich auch die Investoren treffen,
Vor diesem Hintergrund vollig unterschiedlicher denkbarer F iktionen erscheint
jede angenommene »angemessene® Gestaltung letztlich als vollig willkiirlich ge-
wihlt,

Nicht immer kommt es aber zu derarti gen Fiktionen: Zorn hat zu Recht darauf
hingewiesen, dass nach der Rechtsprechung des VwGH ein Missbrauch jedenfalls
dann ausgeschlossen ist, wenn der Steuerpflichtige einen steuerlichen Vorteil auf
einem Weg erreicht, den das Gesetz ausdriicklich vorsieht.>! Zwar verwendet der
VwGH derartige Sentenzen immer seltener, er hat sich aber auch nicht von ihnen
distanziert. Mit diesen Formulierungen bringt der VwGH zum Ausdruck, dass die
besondere Steuerpflicht aufgrund des § 22 BAO jedenfalls dann nicht in Betracht
kommt, wenn als das Ergebnis der Interpretation der anzuwendenden Steuervor-

%" Vgl Lang in Brugger, Einkiinftezurechnung und § 22 BAO, SW1 2008, 24 (26).

3 Vgl Zorn, Die Zurechnung von Einkiinften unter dem Aspekt der Zwischenschaltung von
Auslandsgesellschaften, in Beiser ua (Hrsg), FS Doralt (2007) 527 (539).

32 Ahnlich auch Tanzer, Rechtsmissbrauch und Scheingeschift — Zur Abgrenzung der §§ 22
und 23 (1) BAO, in Tanzer (Hrsg), FS Stoll (2005) 39 (48).
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schriften die Besteuerung ausgeschlossen ist. Dabei kann aber nicht mafgebend
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 Befreiungsvorschriften bezeichnete oder um andere Re-
gelungen geht.** Es handelt sich nimlich blof um eine Frage der Gesetzestechnik,
ob Besteuerungstatbestiinde zunichst sehr umfassend beschrieben werden, um sie
durch eine Befreiung wieder einzuschrinken, oder ob sie von vorneherein eng for-
muliert werden.*’ Ist aber die Anwendung des § 22 BAO als selbstindiger Besteu-
erungstatbestand ausgeschlossen, wenn die Auslegung der entsprechenden Steu-
ervorschriften keine Steuerpflicht nach sich zieht, werden die anderen » Voraus-
setzungen™ der Missbrauchsvorschrift — also die Ungewohnlichkeit, die Unange-
messenheit und der auBersteuerliche Grund — bedeutungslos. Ergibt sich nédmlich
die Steuerpflicht bereits ohnehin aus der jeweiligen Abgabenvorschrift, bedarf es
nicht des § 22 BAO. Fiihrt die Interpretation der Regelung aber zu keiner Steuer-
pflicht, kann auch nicht mehr unter Berufung auf § 22 BAO besteuert werden. Le-
diglich die Interpretation der Jeweiligen gesetzlichen Vorschrift — und nicht der un-
bestimmte Steuerrechtssatz des § 22 BAO - gibt dariiber Auskunft, ob ein Sach-
verhalt von einer Gesetzesbestimmung noch erfasst ist oder nicht,

Dieses Verstindnis des § 22 BAO entspricht exakt jenem der in der Lehre herr-
schenden Innentheorie.*® Nach der Innentheorie ist das in § 22 BAO angesprochene
Umgehungsproblem nicht eine Besonderheit des Steuerrechts, sondern ein allge-
meines Rechtsproblem, das sich auf allen Gebieten der Rechtsordnung in grund-
sdtzlich gleicher Weise stellt.3’ Gesetzesumgehung ist nichts anderes als ein Pro-
blem des Wirkungsbereichs des Gesetzes. Denn bei jedem Umgehungsversuch
geht es um die Frage, ob eine Gesetzesbestimmung auf ihn noch anzuwenden ist
und er daher misslingt oder ob die Gesetzesbestimmung nicht anzuwenden ist und

> Vgl Lang, OStZ 1994, 176,

* Vgl Lang, OStZ 1994, 176 f; ders, OStZ 2001, 65.

> Vgl Ruppe, Die Ausnahmebestimmungen des Einkommensteuergesetzes (1971) 28 ff: Stoll,

Das Steuerschuldverhltnis in seiner grundlegenden Bedeutung fiir die steuerliche Rechts-

findung (1972) 104; Lang, Doppelbesteuerungsabkommen und innerstaatliches Recht

(1992) 75 f.

Grundlegend Gassner, Interpretation 115 ff; Stoll, Leasing — Steuerrechtliche Beurteilungs-

grundsitze? (1977) 26 ff; Gassner, Der Gestaltungsmissbrauch im Steuerrecht — fmder‘ung

der Rechtsprechung?, Ostz 1981, 262 (263 f); Tanzer, Die gewinnmindernde Abzugsfi-
higkeit von Geldstrafen im Abgabenrecht (1983) 84 ff; Ruppe, Gesellschafterdarlehen als
verdecktes Eigenkapital in Kérperschaftssteuer- und Bewertungsrecht, in Doralt ua (Hrsg),

FS Bauer (1986) 305 (311); Lechner, Die Gewinnpoolung (1986) 189 f: Werndl, Der

Geschﬁﬁsﬁihrervenrag im Abgabenrecht, SWK 1987, AT135(139); Lang, OStZ 1994, 173;

ders, OStZ 2001 , 65; Doralt/Ruppe, Steuerrecht 16 (2011) Rz 109,

37 Grundlegend Gassner, Interpretation 115 ff; ders, OStZ 1981, 263 ff: ders, Der Stand der
Umgehungslehre des Steuerrechts, WBI 1987, 5 (5 ff): Stoll, BAO-Kommentar (1994)
240 ff; Lang, OStZ 1994, 178 £ Doralt/Ruppe, Steverrecht I1 Rz 432; Ritz, BAO Kommen-
tar* (2011) § 23 Tz 6 ff.
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der Umgehungsversuch doch gelingt. Dariiber gibt die Interpretation der jeweili gen
Gesetzesbestimmung Auskunft, die dariiber entscheidet, ob ein bestimmter Sach-
verhalt von einer Bestimmung noch erfasst wird oder nicht. § 22 BAO hat demnach
die Bedeutung festzuhalten, dass die zivilrechtlichen F ormen und Gestaltungsmog-
lichkeiten grundsitzlich irrelevant und daher fiir Umgehungsversuche ungeeignet
sind, weil das Steuerrecht in der Regel nicht an das Zivilrecht ankniipft, sondern
wirtschaftliche Tatbestinde bildet. § 22 BAO fiihrt daher lediglich den bereits in
§ 21 BAO anklingenden Grundsatz der wirtschaftlichen Ankniipfung des Steuer-
rechts aus und betont damit die Notwendigkeit einer Interpretation, die den wirt-
schaftlichen Sinn und Zweck der Steuervorschriften beachtet. Die Steuerpflicht
kann demnach nie auf § 22 BAO, sondern nur auf den jeweiligen Steuertatbestand
gestiitzt werden. Als bloBer Interpretationshinweis hat § 22 BAO keine selbstiin-
dige normative Bedeutung.’® Die Vorschrift ist daher entbehrlich.

3. Die Bedeutung des § 23 BAO
Nach § 23 Abs 1 BAO sind ,, Scheingeschdfte und andere Scheinhandlungen ...

bezweckt etwa als verdecktes Rechtsgeschiift ein Rechtsgeschift anderer Art (zB
Schenkung statt Kauf) oder ein Rechtsgeschift derselben Art, aber mit teilweise
anderen, nur vorgetiuschten Bedingungen.®

§ 916 ABGB bringt zum Ausdruck, dass Scheingeschifte schon zivilrechtlich
unwirksam sind. Wirksam ist gegebenenfalls das verdeckte Geschift. § 23 Abs 1
BAO unterstreicht, dass Scheinhandlungen auch fiir steuerliche Zwecke irrelevant
sind: Entscheidend ist nur der Sachverhalt, der sich tatsiichlich erej gnethat. Tduscht
der Abgabepflichtige die Existenz einer Handlung vor, die aber in der Realitiit gar
nicht gesetzt wurde, ist das fiir die Abgabenerhebung ohne Bedeutung, Fiir diese
Einsicht hitte es aber einer Regelung wie jener des § 23 BAO nicht bedurft. Al-
lenfalls kénnte in § 23 Abs | BAO zum Ausdruck kommen, dass die Abgabenver-
waltung nicht als Dritter im Sinne des § 916 Abs 2 ABGB gilt: Einem Dritten, der
im Vertrauen auf die zum Schein abgegebene Erklirung Rechte erworben hat, kann
die Einrede des Scheingeschiftes ndmlich an sich nicht entgegengesetzt werden.

Vgl Lang/Massoner in Lang/Schuch/Staringer, Die Grenzen der Gestaltungsmoéglichkeiten
15 ff.
* Ritz, BAO § 23 Tz 3.
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aber schon daraus, dass die Ab gabenbehorde den Sachverhalt von Amts wegen zu
ermitteln hat und an keinerlei Parteienvorbringen gebunden ist.

§ 23 Abs 1 BAO hat vor allem Konstellationen vor Augen, in denen es um zi-
vilrechtlich ankniipfende Steuervorschriften geht: Ist der Bestand eines Rechtsge-
schiftes fiir die Besteuerung erheblich, weist die Vorschrift darauf hin, dass ein
bloB vorgetduschtes Rechtsgeschift irrelevant ist. Aber auch bei der Subsumtion
unter wirtschaftlich ankniipfende Tatbestéinde kann die Sachverhaltsermittlung er-
schwert werden, wenn Handlungen oder Geschifte bloB zum Schein vorgetduscht
werden: Wenn Steuerpflichtige durch einen blof vorgetduschten Mietvertrag den
Eindruck erwecken wollen, dass Umstinde vorliegen, die darauf hindeuten, dass
sie eine Wohnung innehaben, darf das die Beurteilung, ob tatsichlich ein Wohnsitz
gemdB § 26 BAO vorliegt, nicht beeinflussen.

Ein Blick auf die Entstehung der Vorgéngervorschrift des § 6 Steueranpas-
sungsG zeigt, dass die Regelung iiber das Scheingeschift von Anfang an entbehr-
lich war: Die Gesetzesbegriindung zu dem bereits unter der nationalsozialistischen
Diktatur entstandenen SteueranpassungsG macht deutlich, dass es den Machtha-
bern vor allem um die Reichsfluchtsteuer ging.*® Diese Regelungen wurden um-
gestaltet und zur Unterdriickung, Entrechtung und Vernichtung von Regimegeg-
nern eingesetzt. Die Gesetzesbegriindung zitiert ein Urteil aus 1931, in dem der
RFH bei der Interpretation des Begriffs des Wohnsitzes einen zu formalen Stand-
punkt eingenommen hiitte.*' Obwohl die Gesetzesverfasser erwihnen, dass der
RFH 1934 ohnehin von diesem Verstindnis wieder abgeriickt ist,*? sahen sie es
offenbar als notwendig an, durch die Verankerung der Unbeachtlichkeit des
Scheingeschiftes sicherzustellen, dass eine blofe Aufrechterhaltung einer ,,Schein-
wohnung* im Inland nicht vor der Reichsfluchtsteuer schiitzen kénne. Somit war
die Regelung tiber das Scheingeschift bereits 1934 und selbst vor dem Hintergrund
der Ziele des nationalsozialistischen Regimes entbehrlich.

Was nur vorgetéuscht ist, gilt nicht: Stellt sich zB heraus, dass ein Rechtsgeschift,
das als langfristiges unverzinsliches Darlehen ausgegeben wird, letztlich eine frei-
gebige Zuwendung ist, dann sind die dafiir mafigebenden Regelungen anzuwenden.®3
Keine andere Konsequenz kime zum Tragen, wenn § 23 Abs 1 BAO nicht der Rechts-
ordnung angehéren wiirde. Um Gesellschafterleistungen an eine Korperschaft, die
in die Gestalt von Mitgliedsbeitrigen gekleidet sind, obwohl es sich um Gegenleis-
tungen fiir bestimmte Leistungen der Kérperschaft handelt, als steverpflichtige Ein-
nahmen zu erfassen, bedarf es der Regelung des Scheingeschiftes nicht:* Die Steu-
erpflicht ist— worauf Sto/l hinweist*® — bei richti gem Verstindnis der materiell-recht-
lichen Tatbestinde aus diesen selbst zu gewinnen, also im konkreten Fall aus dem
Einnahmenbegriff. § 23 Abs 1 BAO ist daher tiberfliissig.

0 RStBI 1934, 1398 ff.

“I" Vgl RFH 13.7.1933, RStBI 1933, 996 £

2 Vgl RFH 20.9.1934, RStBI 1934, 1388 £

¥ Stoll, BAO-Kommentar 267; im Ergebnis etwa auch VwGH 17. 12.1973, 1702/72.
* Vgl VWGH 13.12.1957, 2462/56.

% Stoll, BAO-Kommentar 267,
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Das zuletzt erwihnte Beispiel zeigt aber auch, dass § 23 Abs 1 BAO zwar keine
normative Bedeutung hat, die Regelung aber — anders als S0/l meint*® — doch scha-
den konnte: Die Existenz einer Regelung iiber das Scheingeschift konnte die Ver-
waltungspraxis und gelegentlich auch die Rechtsprechung dazu verleiten, von einer
am Telos der materiell orientierten Vorschriften ausgerichteten Interpretation ab-
zusehen und nicht anhand des aus diesem Auslegungsvorgang gewonnenen Er-
gebnisses zu entscheiden, ob Steuerpflicht vorliegt oder nicht, und statt dessen un-
ter Berufung auf die Regelungen iiber das Scheingeschift einen anderen Sachver-
halt zu fingieren: Der Sachverhalt, der schwi erige Auslegungsfragen aufgeworfen
hitte, wird dann gar nicht der Besteuerung zugrunde gelegt. Fiir die Verwaltung
ist das der vordergriindig einfache Weg, aus rechtsstaatlicher Sicht hingegen ist
die Erhebung von Steuern auf Grundlage von fiktiven Sachverhalten unertréglich.

Ein Beispiel fiir die »chddlichkeit” deg § 23 BAO bietet auch das Erk v
23.3.2000, 97/15/0009. Es ging um die Frage, ob es einem Steuerpflichtigen ge-
lungen ist, noch Ende 1988 eine Liegenschaft zu veriuBern. Die damals geltende
fiinfjahrige Spekulationsfrist wire fiir ihn abgelaufen gewesen und eine noch 1988
erfolgte VerduBerung wire nicht besteuert worden. Im Falle einer VerduBerung im

-Jahre 1989 wire der Vorgang unter die dann durch Gesetzesdnderung auf zehn Jah-
re verléngerte Spekulationsfrist gefallen und wieder steuerpflichtig gewesen. Die
Behérde nahm ein Scheingeschift an und verlegte mit dieser Begriindung den Ver-
duBerungszeitpunkt in das Jahr 1989 Der VWGH verwarf diese Begriindung und
beschied der Behorde, die Rechtslage verkannt zu haben: . Aus den Sachverhalls-

Seststellungen der belangten Behérde ergibt sich ndmlich, dass der Eigentiimer des
Palais in der Tat einen Kaufvertrag mit der GmbH schlieBen wollte, weil gerade
durch einen solchen, im Dezember | 988 geschlossenen Kaufvertrag die Steuer-
pflicht vermieden werden konnte, Der VWGH stellte aber nun selbst Uberle-
gungen zum Sachverhalt an und gelangte zum Ergebnis, dass aufgrund der im Ver-
trag enthaltenen auflésenden Bedingungen 1988 noch keine VerduBerung zustande
gekommen war und fiir den I"Ibergang des wirtschaftlichen Ej gentums erst der 1989
geschlossene ,,Nachtrag zum Kaufvertrag“ entscheidend war. Dije Vorausset-
zungen fiir die Steuerfreiheit waren daher nicht gegeben. Die Existenz des § 23
BAO hat die Behérde offenbar in Versuchung gefiihrt, ohne viel Ermittlungs- und
Begriindungsaufwand die von ihr intendierte Vorschreibung der Steuerpflicht auf
§ 23 BAO zu stiitzen und dabej letztlich auch die von ihr vermuteten Motive des
Steuerpflichtigen in den Vordergrund zu stellen. Hitte sie ihre Energie hingegen
aufdie Sachverhaltsennittlung und die Begriindung konzentriert, warum § 30 EStG
anwendbar ist, hitte sie ihren Bescheid von MutmaBungen iiber die letztlich nicht
beweisbaren Absichten frei gehalten, damit méglicherweise die Akzeptanz der
Entscheidung erhoht und den Steuerpflichtigen vielleicht sogar abgehalten, das
Hochstgericht zu befassen. Die Wahrscheinlichkeit, dass sie gleich von vorneher-
eindie letztlich vom VwGH als richti g erkannte Begriindung zugrunde gelegt hitte,

% Stoll, BAO-Kommentar 269,
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wire grofler gewesen, wenn ihr § 23 BAO als vermeintliche Rechtsgrundlage ihrer
Entscheidung gar nicht zur Verfiigung gestanden wire.

lll. § 23 BAO in der Abgrenzung zu den §§ 21 und 22 BAO

1. Abgrenzungsfragen nach MafBigabe der herrschenden Lehre

Die Regelungen der §§ 21-23 BAO gehoren zum allgemeinen Teil der Bundesab-
gabenordnung. Zahlreiche Regelungen des allgemeinen Teils sind vor allem his-
torisch zu erkléren. Sie sind reichsdeutschen Ursprungs und fanden in den 1920er
oder den frithen 1930er Jahren Eingang in die damalige deutsche Rechtsordnung.
Damals bestand die Sorge, dass sich die steuerliche Rechtsanwendung in Forma-
lismen erschépfen werde.*’ Dementsprechend erachtete es der Gesetzgeber fiir not-
wendig, ausdriicklich klarzulegen, dass sich die wirtschaftliche Ankniipfung von
Steuervorschriften auch in einer entsprechenden, am Ziel und Zweck der jeweiligen
Regelungen orientierten Auslegung niederschlagen miisse. Der Wortlaut der Re-
gelungen kann nicht alleine maBgebend sein, um ihren Inhalt zu ermitteln. Daher
kénnen Steuervorschriften auch nicht dadurch umgangen werden, dass der Sach-
verhalt so gestaltet wird, dass die Gestaltung auferhalb des Wortlauts der Vor-
schriften liegt. Noch weniger kann die Anwendung der Steuergesetze vermieden
werden, indem der Steuerpflichti ge Rechtsgeschifte oder andere Handlungen vor-
tauscht. Scheinhandlungen sind nicht mafgebend. Das Verfahren muss auf die Er-
mittlung des sich tatsdchlich ereignenden Sachverhaltes abzielen. Die —richti g ver-
standenen — Vorschriften der §§ 21-23 BAO sind daher als Handlungsanleitungen
zuverstehen, die sich bei methodisch zutreffender Auffassung ohnehin aus den ma-
teriellrechtlichen und verfahrensrechtlichen Vorschriften ergeben. Auslegungs-
und Anwendungshinweise, die auf Grundlage des heute bestehenden methodischen
Verstidndnisses besser in ein Lehrbuch passen, wurden damals noch in das Gesetz
selbst aufgenommen,

Vor diesem Hintergrund stellt sich kein Abgrenzungsproblem zwischen den
Vorschriften der §§ 21 f und denjenigen des § 23 BAO. Gemeinsam mit anderen
Regelungen der BAO bringen sie das bei der Rechtsauslegung und -anwendung
erforderliche Grundverstindnis zum Ausdruck. Sie erginzen sich gegenseitig:
Wihrend die Regelungen iiber die wirtschaftliche Betrachtungsweise und den
Missbrauch von Gestaltungsmoglichkeiten des biirgerlichen Rechts primir die
wirtschaftlich ankniipfende Grundhaltung des Gesetzgebers betonen und so ver-
deutlichen, dass die Auslegung von Steuervorschriften in besonderer Weise der Be-
riicksichtigung von deren Ziel und Zweck verpflichtet sein muss, spricht § 23 BAO
die Notwendigkeit an, den tatsichlichen Sachverhalt zu ermitteln: Die Besteuerung
darf nicht bloB vorgetiuschte Handlungen zugrunde legen. Ein Konkurrenz-
problem zwischen diesen Vorschriften stellt sich daher nicht.

7 Vgl Lang, OStZ 2001, 68.
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2. Abgrenzungsfragen nach Mafigabe der verwaltungsgerichtlichen
Rechtsprechung

Die Rechtsentwicklung seit den 1920er-Jahren zeigt auf, dass die Kodifikation von
Grundsitzen der Auslegung und Anwendung - riickblickend betrachtet — nicht der
Weisheit letzter Schluss war und sich teilweise sogar als kontraproduktiv erwiesen
hat. Die als klarstellend intendierten Regelungen haben in der Verwaltungspraxis
ein Eigenleben entwickelt. Vielfach hat die Verwaltungspraxis die Existenz be-
sonderer Vorschriften zum Anlass genommen, bei der Rechtsanwendung formal
vorzugehen und zum Beispiel dem Wortlaut der Regelungen ein besonderes Ge-
wichtbeizumessen, um dann in Konstellationen, in denen die Gewihrung von Steu-
ervorteilen als nicht opportun empfunden wurde, die genannten Regelungen als
normativ bedeutsam zu verstehen und sie als vermeintliche Besteuerungs grundlage
in Stellung zu bringen. Diese Vorgangsweise war und ist der rechtsstaatlichen
Durchdringung des Abgabenrechts keineswegs forderlich: Wer den Regelungen
liber die wirtschaftliche Betrachtungsweise und den Missbrauch von Gestaltungs-
moglichkeiten die Wertungen entnehmen mdochte, die tiber die Steuerwiirdigkeit
entscheiden, muss scheitern. Diese Wertungen kénnten namlich nur den materiell-
steuerrechtlichen Besteuerungstatbestinden entnommen werden, die die Behérden
im Falle der Anwendung der Regelungen der §§ 21 £ BAO aber gerade nicht als
anwendbar erachteten. Stattdessen wurde und wird die Steuerpflicht auf das ,, ge-
sunde Rechtsempfinden der zur Vollziehung berufenen Organwalter gestiitzt, 48
In vielen Fillen schaffte es auch die Rechtsprechung nicht, mit einer kraftvollen
Auslegung der materiellrechtlichen Steuervorschriften das Auslangen zu finden,
weshalb sich auch in der héchstgerichtlichen Rechtsprechung Beispiele finden las-
sen, in denen dieses behordliche Vorgehen gebilligt wurde.

Versteht man — wie dies in der Rechtsprechung des VwGH bedauerlicherweise
vereinzelt anklingt — die Regelungen der §§ 21 und 22 BAO als Besteuerungstat-
bestinde, sollten sich Abgrenzungsfragen zu § 23 BAO eigentlich dennoch nicht
stellen: Der Regelung iiber die wirtschaftliche Betrachtungsweise wird vom
VwGH Bedeutung auf der Ebene der Sachverhaltsermittlung beigemessen. Wer
zwischen einem ohne und mit Beriicksichtigung der wirtschaftlichen Betrach-
tungsweise ermittelten Sachverhalt unterscheidet, macht im Ergebnis nichts ande-
res, als der Besteuerung einen Sachverhalt zugrunde zu legen, der sich ohne die
vermeintlich von § 21 BAO geforderte wirtschaftliche Betrachtungsweise nicht er-
gibe. Diesem Verstindnis zufolge ordnet § 21 BAO an, die materiellrechtlichen
Steuervorschriften auf einen nach wirtschaftlichen Grundsitzen — also anders als
sonst — ermittelten Sachverhalt anzuwenden. Der der Besteuerung zugrunde ge-
legte Sachverhalt ist somit zu fingieren. Nichts anderes ergibt sich aber aus § 22
BAO, wenn man die Regelung nach der AuBentheorie versteht: Die Abgaben sind
so zu erheben, wie sie bei einer den wirtschaftlichen Vorgingen, Tatsachen und

% vgl Loukota, SWI 1991, 168; krit Lang/Massoner in Lang/Schuch/Staringer, Die Grenzen
der Gestaltungsmoglichkeiten 47 f.
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Verhiltnissen ,,angemessenen* rechtlichen Gestaltung zu erheben wiren. Die Ab-
gabenbehorde wird somit in den Fillen der §§ 21 und 22 BAO — dem hier kriti-
sierten Verstindnis zufolge — erméchtigt, den fiktiven Sachverhalt an die Stelle des
tatsdchlichen Sachverhalts zu setzen.

§ 23 BAO behandelt hingegen den umgekehrten Fall: Diese Vorschrift ermich-
tigt die Behérde nicht selbst zur Fiktion, sondern befiehlt ihr, Versuche der Steu-
erpflichtigen, einen fiktiven Sachverhalt der Besteuerung zugrunde zu legen, zu
ignorieren. Sie darf sich nicht davon abhalten lassen, den tatséichlichen Sachverhalt
zu ermitteln und diesen danach zu untersuchen, ob und welche Steuervorschriften
auf ihn anzuwenden sind. § 23 BAO verbietet somit der Behérde, die Besteuerung
auf Grundlage einer bloBen Fiktion vorzunehmen. Wihrend die §§ 21 und 22 BAO
— zumindest dem Verstéindnis einzelner héchstgerichtlicher Entscheidungen zu-
folge — die Fiktion anordnen, verbietet § 23 BAO dies.

3. Abgrenzungsfragen in der Verwaltungspraxis

Die §§ 21 und 22 BAO einerseits und § 23 BAO andererseits haben aber gemein-
sam, dass sie in der Praxis im Regelfall zum Nachteil des Steuerpflichtigen in Stel-
lung gebracht werden. Die §§ 21 und 22 BAO erméichtigen zur Fiktion zu Lasten
des Steuerpflichtigen, wihrend § 23 BAO die Fiktion zu seinen Gunsten aus-
schlieBt. Demzufolge stellen sich in der Verwaltungspraxis oft Abgrenzungs-
probleme. Die Abgabenbehorde, die — zu Recht oder zu Unrecht — vermutet, dass
sie die ihrem ,,Rechtsempfinden* entsprechende Steuerpflicht nicht auf die eigent-
lich mafigebenden materiellrechtlichen Besteuerungstatbestéinde stiitzen kann,*
zieht statt dessen die ,,Waffen* der §§ 21-23 BAO heran und bedient sich dabeij
héufig des gesamten Arsenals.*°

Daher passiert es nicht selten, dass die Behorde in einem ersten Schritt einer
vom Steuerpflichtigen gesetzten Gestaltung unter Berufung auf § 23 BAO die An-
erkennung versagen will, indem sie die Auffassung vertritt, dass die Rechtsge-
schifte oder anderen Handlungen nur zum Schein gesetzt wurden, also nur vorge-
tduscht sind. Statt dessen wire von dem Rechtsgeschift auszugehen, das die Par-
teien ernstlich gewollt hitten, das durch das Scheingeschift verdeckt wurde. Fiir
den Fall, dass der Nachweis des Scheingeschiiftes scheitert und die Behdrde das
von ihr als fiktiv angenommene Rechtsgeschift als real akzeptieren muss, bringt
sie in einem gedanklich nachgelagerten Schritt die Vorschriften der §§ 21 und 22
BAO in Stellung und versucht nun ihrerseits, einen fingierten Sachverhalt der Be-
steuerung zugrunde zu legen, der dem Sachverhalt entspricht, von dem sie ur-
spriinglich vermutet hat, dass es sich ohnehin um den wahren, sich tatséchlich er-
eigneten Sachverhalt handelt.

¥ Zum ,Rechtsempfinden® vgl Loukota, SWI 1991, 164.
0 Zum Begriff der ,,Waffen der Finanzverwaltung* vgl Loukota, Internationale Steuerfille
Rz 901.
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Die Behérde zielt somit auf dasselbe Ergebnis ab, ndmlich darauf, der Besteye-
rung den von ihr als wahr vermuteten Sachverhalt zugrunde zu legen. Die Voraus-
setzungen, die sie dabei zu erbringen hat, sind aber vollig unterschiedlich. Die An-
wendung des § 23 BAO steht unter keiner Angemessenheitspriifung, es geht einzig
darum, die Parteien der Téuschung zu tiberfiihren. Allerdings trigt die Beweislast
fir den Scheincharakter einer Handlung derjenige, der sich auf diesen beruft.5! Dag
ist die Behorde. Andere MaBstibe kommen zumindest bei der Anwendung des § 22
zum Tragen. Voraussetzung ist die Unangemessenheit und die Ungewdhnlichkeit
des Rechtsgeschiftes sowie die Steuerersparnisabsicht. Der VwGH jst gelegentlich
gewillt, dem Steuerpflichtigen die Beweislast fiir die auBersteuerlichen Motive auf-
zubiirden.>? Da innere Vorginge letztlich nicht zu beweisen sind, ist die Behorde
im Vorteil. Wer in solchen Konstellationen die Beweislast zum Tragen hat, geht
im Regelfall nicht als Sieger vom Platz.

IV. Auswirkungen auf § 39 FinStrG

In der Praxis kénnen somit die Vorschriften der §§ 21 und 22 BAO einerseits und
diejenige des § 23 BAO andererseits kaum voneinander getrennt werden. Die
Rechtsprechung des VwGH bemiiht sich hingegen darum, nach den Anwendungs-
bereichen dieser Vorschriften zu unterscheiden. Diese Differenzierung ist vor dem
Hintergrund des einleitend erwihnten § 39 FinStrG von besonderer Bedeutung,
Denn lediglich die ,, Verwendung von Scheingeschdfien und anderen Scheinhand-
lungen* kann den Abgabenbetrug nach sich ziehen, nicht aber die Anwendung der
Regelungen iiber die wirtschaftliche Betrachtungsweise und den Missbrauch. Da-
her wird es in der Praxis in Zukunft in h6herem MaBe daraufankommen, auf welche
Vorschrift die Abgabenbehorde die Steuerpflicht stiitzt. Steuerpflichtige werden
schon im Hinblick aufein spateres finanzstrafrechtliches Verfahren dem Vorwurf,
dass Rechtsgeschiifte oder andere Handlungen nur vorgetauscht wurden, engagier-
ter entgegentreten als der Annahme, dass die Handlung unangemessen, ungewohn-
lich und iiberwiegend vom Ziel der Steuerersparnis getragen ist. Die Rechtspre-
chung wird die Grenzen der nunmehr auch fiir finanzstrafrechtliche Zwecke malj-
gebenden Voraussetzung deutlich ziehen,

Vor dem Hintergrund der hier als zutreffend erkannten Auffassung, dass § 23
BAO normativ bedeutungslos ist, stellt sich jedoch die Frage, ob die finanzstraf-
rechtliche Relevanz des Scheingeschiftes zielfiihrend ist. Wenn § 23 BAO nicht
geeignet ist, eine Steuerpflicht auszulésen, dann sollte diese Vorschrift noch we-
niger geeignet sein, Grundlage einer finanzstrafrechtlichen Verurteilung zu sein.
Dem ist allerdings entgegenzuhalten, dass die Anwendung des § 39 FinStrG ein
Finanzvergehen erforderlich macht, Wer also nicht bloB seiner Steuererkldrungs-

5! Ritz, BAO § 23 Rz 2.
2 Vgl Lang/Massoner in Lang/Schuch/Staringer, Die Grenzen der Gestaltungsmoglichkeiten
27¢%.
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pflicht nicht nachkommt, sondern gegeniiber der Abgabenbehérde auch vor-
tduscht, dass die maBgebenden Rechtsgeschifte so beschaffen sind, dass gar keine
Steuerpflicht besteht, kann in den Anwendungsbereich des § 39 FinStrG fallen. Den
Nachweis, dass ein Scheingeschift vorliegt und das Rechtsgeschift oder die Hand-
lung nur vorgetiuscht ist, hat dabei die Behorde zu fiihren.

Die zuletzt angestellte Clberlegung konnte es auch rechtspolitisch rechtferti gen,
Finanzvergehen in derarti gen Fillen qualifiziert zu bestrafen: Wer nicht blof keine
oder eine unrichtige Steuererkldrung abgibt, sondern auch noch Rechtsgeschifte
vortduscht, wendet eine héhere kriminelle Energie auf. Er unterscheidet sich auch
von demjenigen, den der Vorwurf des Missbrauchs nach § 22 BAO trifft: Dabei
geht es — sowohl nach innen- als auch nach auflentheoretischem Verstindnis — um
Steuerpflichtige, die ihre Gestaltungen so eingerichtet haben, dass der von ihnen
verwirklichte Sachverhalt zumindest auBerhalb des Wortlauts der Steuervorschrift
oder innerhalb des Wortlauts der Befreiungsvorschrift angesiedelt war. Deren Fall
lag zumindest an den tatbestandlichen Grenzen der Steuervorschriften. Im Falle
eines Scheingeschiftes tiuscht der Steuerpflichtige die Abgabenbehérde nach-
weislich tiber den Sachverhalt und ist sich somit offenkundig bewusst, dass der ej-
gentlich verwirklichte Sachverhalt Besteuerung auslost.> Auch aus generalpra-
ventiven Griinden kann es gerechtfertigt sein, Steuerpflichtige im Wege eines qua-
lifizierten Straftatbestandes davon abzuhalten, nicht bloB die Abgabe einer Steu-
ererkldrung zu unterlassen oder sie falsch auszufiillen, sondern die Abgabenbehir-
de iiber den maBgebenden Sachverhalt dazu auch noch durch Simulation eines
Rechtsgeschiftes zu tduschen. Denn in Fillen, in denen die an einem Rechtsge-
schift Beteiligten zusammenwirken, um der Abgabenbehérde zu suggerieren, dass
ein anderer Sachverhalt vorliegt, fillt es der Behorde besonders schwer, den Sach-
verhalt, der sich tatsichlich ereignet hat, festzustellen.

Insgesamt gilt aber dennoch: Eine Welt ohne die §§ 21-23 BAO wiire eine —
aus dem Blickwinkel rechtsstaatlicher Postulate — bessere Welt! Mit der Ankniip-
fung an § 23 BAO hat der Finanzstrafgesetzgeber dem Steuerrecht nichts Gutes
getan: Sie wird zwangsliufi g dazu fithren, dass Rechtsanwendung und Rechtspre-
chung sich stirker auf die tatbestandlichen Grenzen des § 23 BAO — und damit
indirekt auch auf jene der §§ 21 und 22 BAO - konzentrieren. Stattdessen sollte
die Finanzverwaltung ihre Energien aber auf die Sachverhaltsermittlung und die
Ermittlung des Inhalts der materiellrechtlichen Steuervorschriften lenken. Davon
—und nicht von der ~Anwendung* der §§ 21-23 BAO — sollte abhingen, ob Steu-
erpflicht besteht,

> Ahnlich T Leimer, Die Abgrenzung zwischen Schein- und Umgehungsgeschift, SWK
2012, 75 (81).
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