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Abuse of Input VAT Deduction

IIl. Fazit

gen eines Doppelbesteuerungsabkommens das Besteuerungsrecht fir den VerauBe-
rungsgewinn dem Ansassigkeitsstaat des (auslandischen) VerauBerers zuweisen werden.

Handelt es sich hingegen um einen Osterreichischen VerauBerer, ist eine solche Quali-
fikation letztlich ,nur” im rein nationalen Fall problematisch, denn bei internationalen
Schachtelbeteiligungen wird eine ,alineare Sonderausschittung®, die Teil eines ohne-
hin steuerneutralen VerduBerungsgewinns nach § 10 Abs 3 KStG ist, ebenso steuer-
neutral behandelt, wie wenn sie als Gewinnanteil unter § 10 Abs 1 Z 7 KStG subsumiert
wurde; dies gilt freilich nur, soweit von der Option zugunsten der Steuerwirksamkeit
der Beteiligung nach § 10 Abs 3 Z 1 KStG kein Gebrauch gemacht wurde.

Zwischen alinearen Ausschiittungen (wie sie in den EStR sowie in der herrschenden Lite-
ratur zu § 10 KStG erfasst werden) und dem carried interest bestehen deutliche Paral-
lelen, sofern beide letztlich Ausdruck gesellschaftsvertraglicher Gewinnverteilungsab-
reden sind. Eine Qualifikation des carried interest als Gewinnanteil iSd § 10 Abs 1 KStG
liegt daher insbesondere nahe, wenn

e der carried interest gesellschaftsvertraglich (oder im Rahmen anderer Vereinbarun-
gen zwischen den Gesellschaftern) vereinbart ist,
hierfir eine wirtschaftliche Begriindung besteht,
kein Missverhdltnis zwischen Leistung und Gegenleistung vorliegt und

e der gezahlte carried interest wirtschaftlich als eine der Erflllung einer Management-
vergltung durch die Gesellschaft entsprechende Leistung qualifiziert wird (und nicht
als Teil eines Kaufpreises).

Sind diese Voraussetzungen sowie jene des § 10 Abs 2 KStG (Behaltedauer von min-
destens einem Jahr und Beteiligungshéhe von mindestens 10 %) erflllt, erscheint es
naheliegend, dass der carried interest bei Auszahlung an die Osterreichische GmbH im
Ausgangsfall aufgrund der internationalen Schachtelbeteiligung steuerbefreit ist.

Michael Lang®)

Missbrauchlicher Vorsteuerabzug
ABUSE OF INPUT VAT DEDUCTION

In its decision from January 30", 2026, Ra 2023/13/0002, the Austrian Supreme Administrative Court
(VwGH) confirmed the application of Sec 22 of the Austrian Federal Fiscal Code (BAO) to a VAT
structure involving a real estate leasing company within a banking group. Michael Lang takes a
critical look at the court’s reasoning and argues that the VAT advantage should not have been denied
by relying on a separate abuse doctrine but should have been assessed based on actual facts and
the interpretation of the VAT rules applicable at the time.

I. Die Widerspriichlichkeit der AuBentheorie

Ludwig Schmidt, der 2011 verstorbene langjahrige Vorsitzende Richter des BFH, ist
uns ua mit folgender pointierter Aussage in Erinnerung:’) Nur schlechte Juristen brau-

%) Univ.-Prof. Dr. DDr. h.c. Michael Lang ist Vorstand des Instituts fiir Osterreichisches und Internationales
Steuerrecht der WU, wissenschaftlicher Leiter des LLM-Programms International Tax Law und Sprecher
des Doctoral Program in International Business Taxation (DIBT) der WU. — Herrn Moritz Frank danke ich
fir die Unterstltzung bei der Erstellung dieses Manuskripts.

) Schén, Ludwig Schmidt (1928 - 2011), FR 2011, 1125 (1125).
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chen eine Missbrauchsvorschrift. Der gute Jurist bedient sich hingegen der teleologi-
schen Interpretation und vereitelt auf diese Weise die Versuche von Steuerpflichtigen,
die Steuervorschriften zu umgehen.

Die 6sterreichischen Steuergerichte — BFG und VWGH - erflllen ganz liberwiegend den
Anspruch Ludwig Schmidts an qualitatsvolle Rechtsanwendung: Entscheidungen, die
sich auf § 22 BAO stultzen, sind sehr selten. In den weitaus Uberwiegenden Féllen gelingt
es der Rechtsprechung, vermeintlichen oder tatsédchlichen Missbrduchen im Ausle-
gungsweg Herr zu werden. Kurzlich erging aber ein vom 30. 1. 2026 datierender Be-
schluss, in dem der zustandige Senat des VwGH mit herkémmlichen Interpretations-
methoden das von ihm angestrebte Ergebnis offenbar nicht fir erreichbar hielt.?) Diese
Entscheidung mdchte ich in der Folge néher beleuchten.®)

Eine zu einem Bankenkonzern gehdrende Immobilienleasing-Gesellschaft erwarb im
Jahr 2007 Eigentumsanteile und auf diese Weise eine Geschéaftseinheit in einem Wohn-
und Geschéftsgebdude um ca 4,2 Mio Euro. Sodann schloss sie im selben Jahr einen
Mietvertrag, mit dem sie die Nutzung der Rdume der konzernzugehdrigen R Sparkasse
UberlieB. Diese Vermietung war ihre einzige wirtschaftliche Betdtigung. Sie optierte ge-
maB § 6 Abs 2 UStG zur Umsatzsteuerpflicht der Vermietung und machte den vollen
Vorsteuerabzug geltend. Nach Ablauf des damals zehnjéhrigen Berichtigungszeitraums
nach § 12 Abs 10 UStG behandelte sie die Vermietung umsatzsteuerbefreit.

Vordergriindig ging es um die Zul&ssigkeit einer auBerordentlichen Revision gegen das
Erkenntnis des BFG,*) die vom VWGH letztlich verneint wurde. Der VwGH nahm aber in
seinem Beschluss verhaltnismaBig umfangreich zu den schon vom BFG bejahten Vor-
aussetzungen des § 22 BAO Stellung und bestatigte die Entscheidung des BFG.

Durch Anwendung des § 22 BAO wurde der Immobilienleasing-Gesellschaft der erhoffte
Vorteil genommen:®) ,,Das Bundesfinanzgericht hat ausfiihrlich dargelegt, weshalb die
,Zwischenschaltung‘ der Revisionswerberin zu einem Steuervorteil flir die R Sparkasse
geflihrt habe: Bei einem direkten Erwerb der Miteigentumsanteile durch die R Sparkas-
se hétte diese — aufgrund der von ihr weit (berwiegend ausgefiihrten unecht befreiten
Umsétze (vgl. § 6 Abs. 1 Z 8 UStG 1994) - die anfallende Umsatzsteuer so gut wie zur
Génze nicht als Vorsteuer geltend machen kénnen. Demgegenliber habe die Revisions-
werberin zundchst aufgrund der nachfolgenden steuerpflichtigen Vermietung an die
R Sparkasse die Vorsteuer geltend gemacht und nach Ablauf des (damals) zehnjéhri-
gen Berichtigungszeitraumes steuerfrei vermietet. Aufgrund der Differenz zwischen den
geltend gemachten Vorsteuern und den Umsatzsteuerbetrdgen aus der Vermietung
habe sich ein Steuervorteil von zumindest 500.000 [Euro] ergeben.“

Fur die Anwendung des § 22 BAO hétte der Steuervorteil alleine nicht ausgereicht: Mit
der gewahlten Gestaltung musste der dargestellte Steuervorteil auch ,bezweckt” wor-
den sein, um die Rechtsfolgen der Missbrauchsvorschrift auszulsen.®) Der VwGH at-
testierte dem BFG, sich ,ausfiihrlich mit den von der Revisionswerberin vorgebrachten
,auBersteuerlichen Griinden‘ fiir die gewéhlte Gestaltung auseinandergesetzt und sie
mit ndherer Begriindung als nicht liberzeugend bzw. ,nicht tragfdhig‘ angesehen” zu
haben.”) Der Steuervorteil gilt als ,bezweckt”, wenn die Gestaltung ,im Wesentlichen

2 VwGH 30. 1. 2026, Ra 2023/13/0002.

%) Zu diesem Beschluss auch bereits M. Mayr, Umsatzsteuer-Update Marz 2026: Aktuelles auf einen
Blick, SWK 9/2026, 494 (499 f); Fiala/Jasenek/Rzeszut, Umsatzsteuer-Missbrauch bei Leasing eines
Bankgeb&udes, SWK 13/2026, 654 (654 ff); Zorn, VWGH: Zwischenschaltung einer Vermietungsge-
sellschaft als missbrauchliche umsatzsteuerliche Gestaltung, RAW 2026, 278 (278 f).

BFG 19. 10. 2022, RV/7101332/2013 (nach § 23 Abs 3 BFGG nicht veroffentlicht).

VwGH 30. 1. 2026, Ra 2023/13/0002, Rz 51.

VwGH 30. 1. 2026, Ra 2023/13/0002, Rz 53.

VwGH 30. 1. 2026, Ra 2023/13/0002, Rz 55.

NN NI N

SWI 2026

419



Abuse of Input VAT Deduction

keine andere Erklarung haben kann als die Erlangung von Steuervorteilen*.®) Der VWGH
verwies auch auf seine Rechtsprechung zu § 22 BAO, ,,wonach u.a. zu priifen ist, ob
der gewéhlte Weg noch sinnvoll erscheint, wenn man den abgabenersparenden Effekt
wegdenkt oder ob er ohne das Resultat der Steuerminderung einfach unversténdlich
ist.%) Es ist erstaunlich, dass sich das Hochstgericht mit der Voraussetzung der Steuer-
ersparnisabsicht tGberhaupt so ausfihrlich auseinandersetzte. Denn die Revisionswer-
berin trat — wie der VWGH ebenfalls festhielt — dieser Beurteilung durch das BFG in der
Zulassigkeitsbegriindung gar nicht entgegen.?)

Eine weitere Voraussetzung flir die Anwendung des § 22 BAO nahm der VWGH eben-
falls als gegeben an:'"") ,Die Feststellung einer missbrduchlichen Praxis auf dem Gebiet
der Mehrwertsteuer setzt [...] voraus, dass der fragliche Vorgang trotz formaler Anwen-
dung der Bedingungen der einschldgigen Bestimmungen der Mehrwertsteuerrichtlinie
und des zu ihrer Umsetzung erlassenen nationalen Rechts einen Steuervorteil zum Er-
gebnis hat, dessen Gewdhrung dem mit diesen Bestimmungen verfolgten Ziel zuwider-
liefe [...].“ Dazu fihrte der VWGH - die Beurteilung durch das BFG wiederum bestéti-
gend — aus:'?) ,Der Zweck der einschldgigen Regelungen der MwStSystRL und des
nationalen Rechts bestehe darin, im Fall einer unechten Steuerbefreiung — wie im vor-
liegenden Fall fiir die von der R Sparkasse getétigten ,Bankenumsétze‘ — von der Be-
steuerung der betreffenden Umsétze abzusehen, aber zugleich die fiir diese Umsétze
notwendigen Investitionen nicht von der Vorsteuer zu entlasten (,Systemgerechtigkeit’).“

An dieser Stelle zeigt sich die Widerspriichlichkeit der Begriindung, die sich zwangs-
laufig ergibt, wenn § 22 BAO nach der AuBentheorie — also als eigener Besteuerungs-
tatbestand, der zu allen anderen Steuervorschriften hinzutritt'®) — verstanden wird: Die
Erzielung eines Steuervorteils allein ist unbedenklich. § 22 BAO kommt nur in Betracht,
wenn dieser Vorteil zusatzlich auch ,,bezweckt” wurde. Es bedarf somit der Absicht
des Steuerpflichtigen, den Vorteil zu erzielen. Ware dem BFG der Nachweis Uber die
Intention der Revisionswerberin nicht gelungen oder wére diese der entsprechenden
Beurteilung durch das BFG erfolgreich entgegengetreten, hatte der Steuervorteil nicht
versagt werden kénnen. In einem sonst identen Sachverhalt hatte ebenfalls von der
Besteuerung der an die Sparkasse geleisteten Umsétze nach zehn Jahren abgesehen
werden kénnen. Zugleich wére aber der Vorsteuerabzug zugestanden. Die vom VWGH
angenommene ,,Systemgerechtigkeit® — Befreiung der Umsétze korrespondiert mit
mangelnder Entlastung von der Vorsteuer — wére nicht eingetreten. Das postulierte Ziel
ist jedenfalls nicht konsequent verwirklicht. Die ,, Systemgerechtigkeit erweist sich so-
mit als zumindest I6chriges Prinzip. Wenn aber solche Konstellationen — Vorsteuer-
abzug trotz unechter Befreiung — nicht bloB denkbar, sondern nach Ablauf des Berich-
tigungszeitraums sogar als Regelfall zu akzeptieren waren, ist nicht einzusehen, war-
um diese ,,Systemgerechtigkeit” dann ein derart bedeutendes Ziel der Richtlinie und
der sie umsetzenden Vorschriften des nationalen Rechts sein soll, das es rechtfertigt,
mittels herkdmmlicher methodischer Instrumente gewonnene Interpretationsergebnis-
se beiseitezuschieben.

Il. Die innentheoretischen Ansatze des VwWGH

Der VWGH argumentierte in diesem Beschluss allerdings nicht bloB auf dem Boden der
AuBentheorie. Die Begriindung enthalt — wie zahlreiche andere Entscheidungen des

8 VwGH 30. 1. 2026, Ra 2023/13/0002, Rz 55.

9 VwGH 30. 1. 2026, Ra 2023/13/0002, Rz 55.

9 VwGH 30. 1. 2026, Ra 2023/13/0002, Rz 55.

) VwGH 30. 1. 2026, Ra 2023/13/0002, Rz 46.

2) VwGH 30. 1. 2026, Ra 2023/13/0002, Rz 53.

%) Dazu naher und kritisch Lang, Der GestaltungsmiBbrauch (§ 22 BAO) in der jiingeren Rechtsprechung
des VWGH, OStZ 1994, 173 (174).
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Hochstgerichts') — auch innentheoretische Ansatze. Der VWGH raumte namlich ein:™)
»Es trifft zu, dass nach stdndiger Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ein
Missbrauch iSd § 22 BAO dann nicht vorliegt, wenn der Steuerpflichtige unmittelbar je-
nen Weg beschreitet, den das Gesetz selbst vorzeichnet ([...]).“ Mit diesem Satz brach-
te der VWGH zum Ausdruck, dass eine besondere Steuerpflicht aufgrund des § 22 BAO
jedenfalls dann nicht in Betracht kommt, wenn als Ergebnis der Interpretation der an-
zuwendenden Steuervorschriften die Besteuerung ausgeschlossen ist. Dabei kann aber
nicht maBgebend sein, ob das Auslegungsresultat alleine auf den Wortlaut gestitzt
werden kann oder unter Berlicksichtigung systematischer, teleologischer oder histori-
scher Aspekte erzielt wird.'®) Genauso wenig kann von Bedeutung sein, ob es um aus-
dricklich als Beglinstigungs- oder Befreiungsvorschriften bezeichnete oder um ande-
re Regelungen geht.') Es handelt sich namlich bloB um eine Frage der Gesetzestech-
nik, ob Besteuerungstatbestande zunachst sehr umfassend beschrieben werden, um
sie durch eine Befreiung wieder einzuschrénken, oder ob sie von vornherein eng for-
muliert werden.™) Ist aber die Anwendung des § 22 BAO als selbstandiger Besteue-
rungstatbestand ausgeschlossen, wenn die Auslegung der entsprechenden Steuervor-
schriften keine Steuerpflicht nach sich zieht, werden die anderen ,Voraussetzungen*“
der Missbrauchsvorschrift bedeutungslos.™) Ergibt sich die Steuerpflicht némlich be-
reits ohnehin aus der jeweiligen Abgabenvorschrift, bedarf es nicht des § 22 BAO.
Fihrt die Interpretation der Regelung aber zu keiner Steuerpflicht, kann auch nicht
mehr unter Berufung auf § 22 BAO besteuert werden. Lediglich die Interpretation der
jeweiligen gesetzlichen Vorschrift — und nicht der unbestimmte Steuerrechtssatz des
§ 22 BAO - gibt darliber Auskunft, ob ein Sachverhalt von einer Gesetzesbestimmung
noch erfasst ist oder nicht. Dieses Verstéandnis des § 22 BAO entspricht exakt jenem
der Innentheorie.?)

Im Ergebnis verneinte der VwWGH aber die Anwendbarkeit der von ihm bestétigten For-
mel, die § 22 BAO ausgeschlossen hétte:2") ,im vorliegenden Fall kann demgegeniiber
nicht die Rede davon sein, dass der Gesetzgeber den von der Revisionswerberin und
der R Sparkasse beschrittenen ,Weg*‘ — somit den durch zwei zu einem Bankkonzern
gehérenden Gesellschaften (einem Bankinstitut und einer ,Leasinggesellschaft’) akkor-
dierten Erwerb von Miteigentumsanteilen an einer Liegenschaft, mit dem Ziel, die aus
dem Erwerb anfallende Umsatzsteuer als Vorsteuer geltend zu machen, und die Lie-
genschaft in der Folge lediglich fir die Dauer von zehn Jahren umsatzsteuerpflichtig
zu vermieten, um bei der anschlieBenden umsatzsteuerfreien VVermietung die Vorsteu-
erberichtigung zu vermeiden — gleichsam unmittelbar vorgezeichnet hétte.” Die wort-
reichen Ausfiihrungen des VwGH kdnnen nicht darlber hinwegtduschen, dass die Be-
griindung des VWGH, warum ,,nicht die Rede davon sein kann*, dass hier der vom Ge-
setzgeber vorgezeichnete Weg beschritten wurde, letztlich substanzlos bleibt: Der
VwGH fiihrte lediglich nochmals die Umsténde an, die ihn schon zur Annahme bewo-
gen haben, dass der von den Steuerpflichtigen angestrebte Vorteil ,,bezweckt” war.
Gerade dies sollte aber an dieser Stelle keine Rolle spielen: Scheidet die Anwendung

%) Vgl die Nachweise bei Lang, OStZ 1994, 173 (174); weiters zB VWGH 20. 6. 1995, 92/13/0268; 9. 12.
2004, 2002/14/0074; 26. 4. 2012, 2009/15/0220.

%) VwGH 30. 1. 2026, Ra 2023/13/0002, Rz 58.

'6) Dazu bereits Lang, OStZ 1994, 173 (176).

%) Lang, OStZ 1994, 173 (176 f).

8) So schon Ruppe, Die Ausnahmebestimmung des Einkommensteuergesetzes (1971) 28 ff; Stoll, Das
Steuerschuldverhdltnis in seiner grundlegenden Bedeutung fir die steuerliche Rechtsfindung (1972)
104; Lang, Doppelbesteuerungsabkommen und innerstaatliches Recht (1992) 75 f.

%) Dazu Lang, OStZ 1994, 173 (177).

Dazu auch schon Lang/Massoner, Die Grenzen der steuerlichen Gestaltung in der dsterreichischen

Rechtsprechung, in Lang/Schuch/Staringer, Die Grenzen der Gestaltungsmdglichkeiten im Internatio-

nalen Steuerrecht (2009) 15 (38).

21 VwGH 30. 1. 2026, Ra 2023/13/0002, Rz 61.
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des § 22 BAO trotz Steuerersparnisabsicht aus, wenn der Steuerpflichtige den vom
Gesetzgeber vorgezeichneten Weg beschreitet, miissen die fur die Feststellung seiner
Motive maBgebenden Argumente bei der Beurteilung, welche Wege gesetzlich vor-
gezeichnet waren, ausgeblendet bleiben. Die Frage nach den zuldssigen Wegen ent-
spricht jener nach dem Anwendungsbereich der relevanten Norm. Im konkreten Fall ist
dies die Vorschrift des § 6 Abs 2 UStG, aus der sich die Befugnis zur Austibung der Op-
tion ergibt. Es kann somit nur um die Interpretation des § 6 Abs 2 UStG gehen.

BegriBenswert ist, dass der VWGH in seiner Entscheidungsbegriindung der durch das
1. StabG 2012 gednderten Rechtslage keine Bedeutung beimaB.??) Der Gesetzgeber
schrénkte mit dieser Novelle die durch die Option nach § 6 Abs 2 UStG bestehenden
Gestaltungsmaoglichkeiten erheblich ein.?%) Aufgrund der Inkrafttretensvorschriften
dieser Novelle war die neue Rechtslage fir den bereits 2007 abgeschlossenen Miet-
vertrag noch nicht maBgebend.?!) Es ware methodisch verfehlt gewesen, wenn der
VWGH aus der 2012 erfolgten Anderung des § 6 Abs 2 UStG Konsequenzen fiir die zu-
vor bestehende Rechtslage abgeleitet hatte. Aus einer neuen gesetzlichen Regelung
lasst sich nicht auf den Inhalt der bis dahin geltenden Vorschriften schlieBen. Die Ge-
setzesbegriindung zum 1. StabG 2012 hat daher nur fir den Inhalt der mit dieser No-
velle erlassenen Bestimmungen den Stellenwert von Gesetzesmaterialien, nicht aber
fur die Auslegung der hier maBgebenden Fassung des § 6 Abs 2 UStG.

Der BFH differenzierte erst jiingst in gleicher Weise: Im Urteil vom 11. 3. 2026, | R 13/23,
ging es um die Auslegung der durch das Amtshilferichtlinie-Umsetzungsgesetz geschaf-
fenen Vorschrift des § 50d Abs 1 Satz 11 dEStG, die bereits am 6. 6. 2073 vom Deut-
schen Bundestag beschlossen worden ist.?) Die im Regierungsentwurf zu einem Ab-
zugsteuerentlastungsmodernisierungsgesetz vom 22. 1. 2021 enthaltene Bemerkung
zur Auslegung der schon friiher beschlossenen Vorschrift?®) ist nach Auffassung des
BFH ,,[nJicht mehr als eine bloBe MeinungséduBerung eines an einer spateren Gesetzge-
bung beteiligten Organs. [...] Zur Ermittlung der Vorstellungen des Gesetzgebers des
Amtshilferichtlinie-Umsetzungsgesetzes ist diese Bemerkung nicht tauglich. “%7)

Immerhin kdnnen aber Erlauterungen zur Regierungsvorlage eines spéateren Gesetzes
zumindest als ,bloBe MeinungsduBerung” berlcksichtigt werden. Diese Gesetzes-
materialien haben daher fur die Auslegung der friiher beschlossenen Rechtslage eine
ahnliche Bedeutung, wie sie dem Fachschrifttum zukommt: Die Argumente zahlen. Vor
diesem Hintergrund ist daher auch die Gesetzesbegriindung zum 1. StabG 2012 fur
die Auslegung der zuvor geltenden Vorschriften zu wiirdigen:2) , Errichtet ein nicht zum
Vorsteuerabzug berechtigter Unternehmer ein Betriebsgebéude, steht ihm fir die Er-
richtungskosten kein Vorsteuerabzug zu. Bisher konnte durch die Vorschaltung einer
Errichtungsgesellschaft, die das Gebdude zehn Jahre steuerpflichtig an diesen Unter-
nehmer vermietete, flir die gesamten Errichtungskosten der Vorsteuerabzug geltend
gemacht werden. Durch die Mdglichkeit der Riickoption zur Steuerbefreiung konnte
die Errichtungsgesellschaft nach zehn Jahren das Geb&dude unecht steuerbefreit ver-
mieten oder verkaufen, ohne dass es einer Berichtigung des zunédchst geltend gemach-

22) Vgl aber die bei Jasenek/Roth, BFG zur Umsatzsteuer bei Leasing: Keine Lieferung bei Andienungs-
recht, kein Missbrauch bei Auslibung gesetzlicher Wahlrechte, ecolex 2022, 559 (561), wiedergegebene
Begriindung des BFG-Erkenntnisses vom 3. 3. 2022, RV/7100829/2013. Das Erkenntnis des BFG
ist — trotz Inkrafttretens des Informationsfreiheits-Anpassungsgesetzes und daher rechtswidrigerweise
(ausfuhrlich dazu Lang, Die verpflichtende Verdffentlichung von Entscheidungen des Bundesfinanz-
gerichts, AVR 2025, 114 [124]) — weiterhin unverdffentlicht.

23) Dazu auch ErlIRV 1680 BIgNR 24. GP, 22 f.

24 Vgl naher § 28 Abs 38 Z 1 UStG.

2% BR-Drs 477/13.

2% BR-Drs 50/21, 50.

27 BFH 11. 3. 2026, | R 13/23, Rn 32.

28 ErlRV 1680 BIgNR 24. GP, 22 f.
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ten Vorsteuerabzugs bedurfte. Dadurch wurde regelméBig nur ein Teil des Vorsteuer-
abzugs aus den Errichtungskosten durch die zehnjéhrige steuerpflichtige Vermietung
ausgeglichen.” Die Verfasser der Erlauterungen der spateren Novelle waren daher der
Auffassung, dass selbst die ,,Vorschaltung einer Errichtungsgesellschaft” nach der bis
dahin geltenden Rechtslage nicht schadlich war.

Dies deckt sich mit den in der Fachliteratur vertretenen Auffassungen zur bis zum
1. StabG 2012 bestehenden Fassung des § 6 Abs 2 UStG: Ruppe/Achatz wiesen auf
die umfassenden Gestaltungsmaoglichkeiten hin:?) ,Optionsfahig ist der einzelne Um-
satz, somit die einzelne Vermietung. Da die Vermietung eine kontinuierlich erbrachte
Dauerleistung ist, die anteilig in den einzelnen Zeitabschnitten ausgefihrt wird ([...]),
kann die Option fiir jeden Voranmeldungszeitraum ausgelibt werden. Eine einheitliche
Vorgangsweise fiir den ganzen Veranlagungszeitraum ist vom Gesetz nicht verlangt
und folgt nicht aus dem Leistungszeitpunkt. Zuldssig musste es [...] sein, die Option
erst in der Jahreserkldrung auszutiben bzw zu widerrufen.” Rattinger machte in der die
Rechtslage vor dem 1. StabG 2012 behandelnden Erstauflage des von Melhardt/Tumpel
herausgegebenen UStG-Kommentars darauf aufmerksam, dass ,,im Einzelfall zu Gber-
legen” ist, ob ,,die Austibung der Option vorteilhaft ist oder nicht“.*) Sie flhrte dann
aus:*") ,,IdR wird die Auslibung der Option dann sinnvoll sein, wenn der Erwerber vor-
steuerabzugsberechtigt ist und plant, das Grundsttick wahrend der zehnjéhrigen Kor-
rekturfrist (§ 12 Abs 10) fir stpfl Umsétze zu verwenden. “

Die Steuervorteile, die damals das Optionsrecht bot, lagen somit auf der Hand. Die
zehnjahrige Korrekturfrist legte es nahe, im Hinblick auf § 6 Abs 2 UStG nach Ablauf
der Frist andere Entscheidungen als davor zu treffen. Wenn der Gesetzgeber Wahl-
rechte eréffnet, zeichnet er damit die Wege vor, die der Steuerpflichtige beschreiten
kann: Dieser hat die Méglichkeit, die Option auszuliben oder darauf zu verzichten. Das
Gesetz gibt keine spezifischen MaBstabe vor, anhand derer er seine Entscheidung zu
treffen hat. Es kann ihm daher auch nicht verwehrt sein, sich ausschlieBlich von Vorteil-
haftigkeitstiberlegungen leiten zu lassen.

Somit bleibt die im konkreten Fall vorgenommene Trennung in Besitz- und Betriebsge-
sellschaft zu behandeln. Der Erwerb der Liegenschaft durch eine eigene Gesellschaft
sollte auch nicht unter Missbrauchsverdacht stehen: Seit Jahrzehnten ist es in Oster-
reich vielfach géngige Praxis, fir Immobilienprojekte eigene Kapitalgesellschaften zu
grinden.??) Dazu kommt: Auf dem Gebiet des Ertragsteuerrechts setzen die Regelun-
gen uber die Gruppenbesteuerung voraus, dass innerhalb einer Unternehmensgruppe
die Aktivitaten in verschiedenen Rechtstragern durchgefiihrt werden kénnen. Dies mag
fir umsatzsteuerliche Zwecke nicht relevant sein. Auf diesem Steuerrechtsgebiet ist
aber von Bedeutung, dass Osterreich fiir das mitgliedstaatliche Wahlrecht der Schaf-
fung von Mehrwertsteuergruppen optiert hat.3®) Wann immer eine Organschaft nach
§ 2 Abs 2 Z 2 UStG besteht, sind alle davon umfassten Rechtstréger flir umsatzsteuerli-
che Zwecke zwingend als ein einziges Unternehmen zu werten. Umsatze zwischen den
Rechtstragern sind nicht steuerbare Innenumsétze.?*) Wenn eine Bank Teil der Organ-
schaft ist, ist der Vorsteuerabzug anderer Gesellschaften anteilig zu den unecht steu-
erbefreiten Umsétzen zu kiirzen.*) Existierte im vorliegenden Fall zwischen der R Spar-

2% Ruppe/Achatz, UStG* (2011) § 6 Rz 409.

30) Rattinger in Melhardt/Tumpel, UStG (2012) § 6 Rz 330.

31 Rattinger in Melhardt/Tumpel, UStG, § 6 Rz 330.

%2) So Fiala/Jasenek/Rzeszut, SWK 13/2026, 654 (657).

%) Vgl Art 11 MwStSyst-RL.

3% EuGH 11. 7. 2024, Finanzamt T, C-184/23, Rn 40 und 46; vgl auch BFH 29. 8. 2024, V R 14/24, Rn 20.

%%) Vgl dazu Ruppe/Achatz, UStGE (2024) § 2 Rz 105/1: ,Werden vom Organkreis unecht befreite Um-
sétze ausgefiihrt, ist fir die Beurteilung des Vorsteuerabzugs vom Vorliegen eines einheitlichen Unter-
nehmens auszugehen. Der Zusammenhang mit unecht befreiten Umsétzen des Organkreises schliel3t
den Vorsteuerabzug aus (VWGH 21.12.2016, 2013/13/0047).“
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kasse und der Immobilienleasing-Gesellschaft ein Organschaftsverhaltnis, wirde dies
die angestrebten Steuervorteile im Wesentlichen beseitigen. Finanzamt und BFG ha-
ben — worauf Zorn zu Recht hinweist®®) — keine Organschaft angenommen. Ob dies tiber-
haupt geprift wurde, lasst sich — aufgrund der rechtswidrigerweise bisher nicht ver-
offentlichten Entscheidung des BFG®") — nicht nachvollziehen. Die Regelungen lber die
umsatzsteuerliche Organschaft sind jedenfalls fiir den ,,Weg*, den der Gesetzgeber
vorgezeichnet hat, entscheidend.®) Nach Ruppe/Achatz soll die Organschaft ua ,der
Verhinderung bestimmter Missbrduche (zB durch Aufspaltung eines Unternehmens)
dienen“.®®) Daher ist § 2 Abs 2 Z 2 UStG auch von Amts wegen anzuwenden.*?) Die
Steuerpflichtigen haben kein Wahlrecht.*') Fehlt es zwischen den beiden Gesellschaften
an jenen Formen der Eingliederung, die zu einem Organschaftsverhéltnis gefuhrt hatten,
ist dies anzuerkennen. Wenn in einer bestimmten Fallkonstellation auch bei einer wei-
ten — und auf diese Weise Ziel und Zweck der Bestimmung berlcksichtigenden — Aus-
legung des § 2 Abs 2 Z 2 UStG keine Mehrwertsteuergruppe entsteht, muss den Be-
teiligten zugestanden werden, den Weg beschritten zu haben, der vom Gesetz vor-
gezeichnet war. Jede der Gesellschaften ist dann eigensténdig zu beurteilen. Fur eine
Ubergreifende Betrachtung fehlt es auBerhalb des Anwendungsbereichs des § 2 Abs 2
Z 2 UStG an einer Rechtsgrundlage.

Die vom VwGH angefiihrten Félle, in denen er schon akzeptiert hatte, dass Steuer-
pflichtige einen vom Gesetzgeber vorgezeichneten Weg beschritten hatten und die An-
wendung des § 22 BAO daher auszuschlieBen ist, unterscheiden sich qualitativ nicht
von der hier relevanten Konstellation: Ein Beispiel war der in ,[...] § 1 Abs. 5 Struktur-
verbesserungsgesetz, BGBI. Nr. 69/1969 (zunédchst ohne weitere Voraussetzungen, so-
mit idF vor dem Abgabendnderungsgesetz 1980, BGBI. Nr. 563/1980) angeordnete
Ubergang des Verlustvortrages bei der Verschmelzung einer Tochtergesellschaft auf
ihre 100%ige Muttergesellschaft [...]“.*?) Dazu hat der VwGH ausgefiihrt, ,,der Steuer-
pflichtige verantworte keinen Gestaltungsmissbrauch iSd § 22 BAO, wenn er lediglich
eine Steuerbeglinstigung auf dem vom Gesetz selbst hierflir vorgesehenen Weg in An-
spruch nehme. Nichts anderes sei aber im (damaligen) Beschwerdefall geschehen, weil
der Verlustabzug der Tochtergesellschaft auf dem vom Strukturverbesserungsgesetz
vorgezeichneten Weg der Verschmelzung auf die Muttergesellschaft (bertragen wor-
den sei (VWwGH 13.9.1988, 87/14/0128).“%)

Ein weiteres vom VWGH genanntes Beispiel ist der ,freiwillig erfolgte[...] Wechsel der
Gewinnermittlungsart von § 4 Abs. 1 auf § 4 Abs. 3 EStG 1972 (bzw. EStG 1988) im
Hinblick auf die knapp zwei Jahre danach erfolgte und mit einem (gesetzlich angeord-
neten) erneuten Wechsel der Gewinnermittlungsart verbundene Betriebsaufgabe*.*)
Dies hatte der Gerichtshof nicht als missbrauchlich angesehen, ,,weil die grundsétzlich
freie Wahl der Gewinnermittlungsart vom Gesetz vorgezeichnet sei. Der Steuerpflichtige

36) Zorn, RAW 2026, 278 (279).

37) Das BFG-Erkenntnis vom 19. 10. 2022, RV/7101332/2013, das Gegenstand des VwGH-Beschlusses
war, wird trotz der mittlerweile veréffentlichten Entscheidung des VwGH, in welcher der — unspekta-
kulére — Sachverhalt nachgelesen werden kann, und trotz der durch das Informationsfreiheits-Anpas-
sungsgesetz bewirkten Anderung des § 23 Abs 3 BFGG bedauerlicherweise noch immer unter Ver-
schluss gehalten (Stand 3. 6. 2026); zur Rechtswidrigkeit dieser Praxis ausfiihrlich Lang, AVR 2025,
114 (118 ff).

38) Anderer Ansicht allerdings VWGH 15. 5. 2020, Ra 2018/15/0113: In dieser Entscheidung hat der
VwGH das Vorliegen einer Organschaft und die Anwendung des § 22 BAO gepriift.

3%) Ruppe/Achatz, UStG?®, § 2 Rz 99/1.

) Ruppe/Achatz, UStG®, § 2 Rz 103.

4" Ruppe/Achatz, UStG?®, § 2 Rz 103.

) VwGH 30. 1. 2026, Ra 2023/13/0002, Rz 59.

“) VwGH 30. 1. 2026, Ra 2023/13/0002, Rz 59.

4 VwGH 30. 1. 2026, Ra 2023/13/0002, Rz 60.
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habe auch hier unmittelbar jenen Weg, den das Gesetz selbst vorgezeichnet habe, be-
schritten (VwGH 20.6.1995, 92/13/0268).“*%)

Ein grundlegender Unterschied zu den vom VWGH aus seiner bisherigen Judikatur ange-
fihrten Fallen ist somit nicht zu erkennen. Die Trennung zwischen Besitz- und Betriebs-
gesellschaft, verbunden mit der Auslibung der durch § 6 Abs 2 UStG eingerdumten Op-
tion, sollte nicht anders gewertet werden als die vom VwGH akzeptierte Entscheidung
fir eine Durchfiihrung einer Umgriindung oder fiir eine bestimmte Gewinnermittlungsart.

Ill. Die Rechtsprechung des EuGH

Letztlich ist § 22 BAO aber gar nicht entscheidend. MaBgebend ist die Rechtsprechung
des EuGH. Zu Recht hat sich der VwGH daher zumindest im auBentheoretisch geprag-
ten Teil seiner Begriindung weitgehend der vom EuGH geprégten Terminologie be-
dient und damit auch die vom EuGH aufgestellten Voraussetzungen fir die Annahme
missbrauchlicher Praxis Gbernommen. Der VWGH las die Vorgaben des EuGH weitge-
hend in § 22 BAO hinein. Er nahm damit eine richtlinienkonforme Interpretation dieser
Vorschrift vor. Kénnte der VwGH nicht auf § 22 BAO oder eine ahnliche Vorschrift ver-
weisen, wére er aber dennoch an das vom EuGH aus dem Unionsrecht abgeleitete
Rechtsmissbrauchsverbot und die aus ihm erwachsenen Postulate gebunden gewe-
sen.*9)

Tatsé&chlich halt es der EuGH fir zuléssig, im Fall missbrauchlicher Praxis die Existenz
eines eigenen Rechtstragers fir umsatzsteuerliche Zwecke zu ignorieren. Ein Beispiel
fiir diese Rechtsprechung ist das Urteil Halifax, in dem es um eine Bank ging, die Grund-
stlickserschlieBungsgesellschaften gegriindet hatte und damit auch die Hoffnung ver-
band, die mit dem Erwerb der Grundstlicke verbundenen Vorsteuern abzuziehen.*)
Der EuGH verlangte, dass ,,aus einer Reihe objektiver Anhaltspunkte ersichtlich sein
[muss], dass mit den fraglichen Umsétzen im Wesentlichen ein Steuervorteil bezweckt
wird“.*8) Der EUGH verwies dabei auf Rn 89 der Schlussantrage des Generalanwalts
und machte sich damit dessen Begriindung zu eigen:*°) ,,Das Missbrauchsverbot als
Auslegungsgrundsatz ist nicht mehr relevant, wenn es fir die ausgefihrte wirtschaftli-
che Tétigkeit eine andere Erkldrung geben kann als die, dass ausschlieBlich Steuervor-
teile gegeniiber den Steuerbehdrden erreicht werden sollen. Wollte man unter solchen
Umsténden eine Rechtsvorschrift aufgrund eines ungeschriebenen allgemeinen Grund-
satzes dahin auslegen, dass sie einen solchen Steuervorteil nicht gewéhrt, wiirde man
den Steuerbehdrden ein liberméBig weites Ermessen bei der Entscheidung einrdumen,
welcher der mehreren Zwecke eines bestimmten Umsatzes als vorherrschend anzuse-
hen ist. Dies wiirde bei den rechtméBigen Entscheidungen der Wirtschaftsteilnehmer
zu einer starken Unsicherheit flihren und die wirtschaftlichen Téatigkeiten beeintrdch-
tigen, die eindeutig Schutz verdienen, vorausgesetzt, ihnen liegen, zumindest in einem
gewissen Umfang, gewdhnliche Geschéftszwecke zugrunde.” Im Urteil selbst wird ver-
langt, dass ,im Wesentlichen ein Steuervorteil bezweckt wird“. Diese Formulierung
lasst darauf schlieBen, dass andere - nicht steuerliche — Motive von bloB untergeord-
neter Bedeutung die Gestaltung nicht retten kdnnten. Nach den im Urteil verwiesenen
und damit ebenfalls in die Begriindung aufgenommenen Schlussantrdgen von GA
Maduro durfte hingegen offenbar bereits jede ,,andere Erkldrung [...] als die, dass aus-

%) VwGH 30. 1. 2026, Ra 2023/13/0002, Rz 60.

“6) Naher EuGH 22. 11. 2017, Cussens ua, C-251/16, Rn 25 ff.

47) EuGH 21. 2. 2006, Halifax plc ua, C-255/02.

“8) EuGH 21. 2. 2006, Halifax plc ua, C-255/02, Rn 75.

“9) Schlussantrage GA Maduro 7. 4. 2005, Halifax plc ua, C-255/02, Rn 89; vgl auch Beiser, Missbrauch
in der Umsatzsteuer, OStZ 2006, 322 (324).
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schlieBlich Steuervorteile gegentiber den Steuerbehérden erreicht werden,*) den
Missbrauchsvorwurf ausrdumen.

Diese Ambivalenz zieht sich durch die weitere Rechtsprechung: Wahrend es nach
manchen Urteilen nach wie vor genugt, dass ,im Wesentlichen ein Steuervorteil be-
zweckt” wird,®") hat der EUGH erst jingst im Urteil vom 10. 7. 2025, Konreo, C-276/24,
wiederum entschieden, ,,dass nach dem Grundsatz des Verbots des Rechtsmissbrauchs
rein klnstliche, jeder wirtschaftlichen Realitdt bare Gestaltungen, die allein zu dem
Zweck erfolgen, einen Steuervorteil zu erlangen, verboten sind (Urteile vom 20. Mai 2021,
ALTI, C-4/20, EU:C:2021:397, Rn. 35, und vom 12. Dezember 2024, Dranken Van Eet-
velde, C-331/23, EU:C:2024:1027, Rn. 25)“.5?) Im Beschluss vom 30. 1. 2026, Ra 2023/
13/0002, referierte der VWGH aus der — nicht verdffentlichten — Entscheidung des BFG,
dass der finanzielle Vorteil aus der Nichtunterlegung des Wertes des Bankgeb&udes
mit Eigenkapital ,marginal“ wéare. Nach der gerade erwéhnten Formulierung des EuGH
schlieBt aber jeder nichtsteuerliche Vorteil - und sei er noch so ,marginal” — die An-
wendung des Rechtsmissbrauchsverbots aus. Dem zuletzt angewendeten MaBstab des
EuGH hélt die Begriindung des Beschlusses des VwWGH vom 30. 1. 2026, Ra 2023/13/
0002, somit nicht stand.

Dazu kommt, dass auch die Rechtsprechung des EuGH nicht ausschlieBlich auf dem
Boden der AuBentheorie basiert, sondern mitunter von innentheoretischen Ansétzen
gepragt ist: Umgehungsfragen werden auch vom EuGH erfreulicherweise immer wie-
der im Wege der Interpretation geldst. Ein Beispiel dafir ist das Urteil vom 21. 2. 2006,
BUPA Hospitals Limited Goldsborough, C-419/02. Es ging um eine Krankenhausgesell-
schaft. In GroBbritannien stand eine Anderung der Rechtslage bevor:%) Ab einem be-
stimmten Zeitpunkt stand der Vorsteuerabzug flr den Erwerb von Medikamenten nicht
mehr zu. BUPA schloss daraufhin Vertrége tber den Kauf von Medikamenten, die erst
in Zukunft geliefert werden. Der Gesellschaft wurden vorweg Rechnungen mit Umsatz-
steuerausweis gelegt. Sie zahlte vorweg fir die kiinftigen Lieferungen und machte den
Vorsteuerabzug geltend. Die Vorauszahlungen waren allerdings nicht konkret individu-
alisierten Lieferungen zuordenbar. Der EuGH verweigerte die Antwort auf die Frage, ob
das Verbot rechtsmissbréuchlichen Handelns dem Vorsteuerabzug entgegensteht. Er
I6ste den Fall stattdessen im Wege der Interpretation: Vorauszahlungen kénnen nur
dann Umsatzsteuerpflicht auslésen und zum Vorsteuerabzug fiihren, wenn sie einer
kinftigen Lieferung oder Dienstleistung konkret zuordenbar sind. Bei einer in diesem
Sinn die Umsatzsteuerpflicht nicht auslésenden Vorauszahlung war der Vorsteuerab-
zug nicht gegeben. Die Missbrauchsfrage hat sich somit gar nicht gestellt.

Eine Vermengung von auBen- und innentheoretischen Ansatzen findet sich in der Be-
griindung des Urteils des EuGH vom 22. 11. 2017, Cussens, C-251/16. Nach der Richt-
linie unterliegen Lieferungen, die Immobilien zum Gegenstand haben, der Mehrwert-
steuer. Eine Ausnahme besteht nur fir andere Lieferungen als solche, die vor dem Erst-
bezug des Gebdudes oder des betreffenden Gebaudeteils erfolgten: Sie sind von der
Steuer befreit. Somit unterliegt die erste Lieferung eines Geb&udes oder eines Gebaude-
teils der Mehrwertsteuer. Dabei wahlte der EuGH eine auBentheoretische Begriindung:
Bei der Ermittlung, welche Lieferung die erste ist, sind diejenigen nicht zu beriicksich-
tigen, , die einen rein kiinstlichen Charakter haben und mit denen im Wesentlichen ein
Steuervorteil erzielt werden soll“.5%)

%0) Schlussantrage GA Maduro 7. 4. 2005, Halifax plc ua, C-255/02, Rn 89.

51) EuGH 22. 11. 2017, Cussens ua, C-251/16, Rn 53.

%2) EuGH 10. 7. 2025, Konreo, C-276/24, Rn 31.

%) Dazu auch Zorn, Umsatzsteuer und Missbrauch, in Pdlzl/Partl, Steuerberatung im Synergiebereich von
Praxis und Wissenschaft, FS Pircher (2007) 217 (220).

5 EuGH 22. 11. 2017, Cussens ua, C-251/16, Rn 79.
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Innentheoretisch — also fokussierend auf die Interpretation der maBgebenden Regelun-
gen — ist hingegen jener Teil der Begriindung ausgerichtet:*®) ,, Allerdings waren geméaR
den Angaben in der Vorlageentscheidung die im Ausgangsverfahren in Rede stehen-
den Neubauten Gegenstand zweier Mietvertrdge. Diese Mietvertrdge wurden zwischen
den Rechtsmittelfiihrern des Ausgangsverfahrens und einer mit ihnen verbundenen
Gesellschaft am selben Tag geschlossen und sahen die Vermietung und unmittelbare
Rdckvermietung dieser Immobilien vor. AuBerdem wurden diese Mietvertrdge einver-
nehmlich weniger als einen Monat nach ihrem Abschluss aufgel6st, bevor die Rechts-
mittelfiihrer des Ausgangsverfahrens diese Immobilien wenige Zeit spéter an Dritte ver-
kauften. Somit wurden die im Ausgangsverfahren in Rede stehenden Immobilien, wie
der Generalanwalt in Nr. 94 seiner Schlussantrdge ausgefiihrt hat, vor ihrem Verkauf an
Dritte durch ihren Eigentlimer oder ihren Mieter offensichtlich nicht tatsdchlich genutzt,
was zu Uberpriifen Sache des vorlegenden Gerichts ist.“ Der EUGH machte somit die
Frage, ob ein Erstbezug erfolgte, davon abhéngig, ob das Gebaude ,tatsdchlich ge-
nutzt“ wurde. Ob die Lieferung ,rein kiinstlichen Charakter” hatte oder mit ihr ,,im We-
sentlichen ein Steuervorteil erzielt“ wurde, war damit gar nicht mehr relevant. Der EuGH
legte den tatséachlichen — und nicht einen fiktiven — Sachverhalt zugrunde.

Hatte der VwWGH in seinem Beschluss vom 30. 1. 2026, Ra 2023/13/0002, diesen MaB-
stab angelegt, hatte er sich nicht Gber den wahren Sachverhalt hinwegsetzen dirfen.
Er hatte die gewahlte Gestaltung wohl jedenfalls akzeptieren missen. Es wére nicht
maoglich gewesen, die Uber eine eigene Gesellschaft vorgenommene Anschaffung und
dann in weiterer Folge erfolgte Vermietung der Liegenschaft zu ignorieren. Die dadurch
erzielten Steuervorteile hatten hingenommen werden miissen. Sie sind die Folge der
Entscheidung der Betroffenen, Besitz- und Betriebsaufgaben in gesonderten Gesell-
schaften wahrzunehmen, dabei ein umsatzsteuerliches Organschaftsverhaltnis zu ver-
meiden und sich der in § 6 Abs 2 UStG eingerdumten Option zu bedienen.

IV. Zusammenfassende Wiirdigung

Der einleitend zitierte Ludwig Schmidt hatte recht:%) Die Anwendung einer eigenen Miss-
brauchsvorschrift oder einer gerichtlich entwickelten Missbrauchsdoktrin Uberzeugt
nicht. Sie fuhren zur Rechtsunsicherheit. Entscheidungen auf einer solchen Grundlage
werden als willklrlich wahrgenommen. Wenn der Verdacht des Missbrauchs im Raum
steht, sollte nicht auf Basis eines fiktiven Sachverhalts besteuert werden. Vom Syllo-
gismus der Rechtsanwendung darf keine Ausnahme gemacht werden: Auch in solchen
Konstellationen ist die passende Vorschrift auf den festgestellten Sachverhalt anzu-
wenden. Wenn eine Gestaltung den Eindruck erweckt, ,rein kiinstlichen Charakter” zu
haben, ist zu untersuchen, ob sich der Sachverhalt tatséchlich so ereignet hat oder ob
die Steuerpflichtigen ihn nur vortauschen. Der Sachverhalt, wie er sich in der Realitét
abgespielt hat, ist der Besteuerung zugrunde zu legen. Auf Normebene sind die rele-
vanten Vorschriften nach ihrem Ziel und Zweck zu interpretieren. Die Auslegung zeigt
dann, ob der Umgehungsversuch scheitert oder doch erfolgreich ist. Fihrt auch eine
nicht am Wortlaut klebende Interpretation zu einem rechtspolitisch irritierenden Ergeb-
nis, ist der Gesetzgeber gefordert. Er muss die notwendigen gesetzlichen Anderungen
vornehmen. Genau dies ist durch das 1. StabG 2012 fir die Zukunft geschehen. In den
Féllen, in denen die neue Regelung noch nicht angewendet werden kann, sollte aber
auch eine rechtspolitisch als unbefriedigend empfundene Rechtslage von Verwaltung
und Gerichten akzeptiert werden. Die Gerichte haben die Aufgabe, die Gesetze auszu-
legen, nicht aber ihren Inhalt zu korrigieren.

%) EuGH 22. 11. 2017, Cussens ua, C-251/16, Rn 74.
) Vgl Schén, FR 2011, 1125 (1125).
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