Die wirtschaftliche Betrachtungsweise
Im Steuerrecht

Michael Lang”

1. Die Verankerung der wirtschaftlichen Betrachtungsweise in der BAO
2. Die Rechtsentwicklung
2.1. §4RAOund$1Abs3 StAnpG
2.2. Die Rechtscntwicklung in Deutschland nach 1945
2.3. Die Rechtsentwicklung in Osterreich nach 1945
3. Die Bedeutungdes § 21 BAO
3.1. Die wirtschaftliche Betrachtungsweise als Inte
3.2. Die wirtschaftliche Betrachtungsweise und $
Die Beurteilungslehre
3.3. Die Kritik an der Beurteilungslehre

rpretationsgrundsatz
achverhaltsermittlung:

4. Zusammenfassende Wiirdigung

Herrn Martin Klokar danke ich herzlichst fiir die kritische Diskussion dieses Manuskripts, fiir die
Unterstiitzung bei der Literaturrecherche und bei der Fahnenkorrektur, — Das Manuskript habe ich
am 14.11.2019 abgeschlossen.

WIR (Hrsg), Wirtschaftliche Betrachtungsweise im Recht, Linde 33



Die wirtschaftliche Betrachtungsweise im Steuerrecht

1. Die Verankerung der wirtschaftlichen Betrachtungs-
weise in der BAO

Die wirtschaftliche Betrachtungsweise ist im Osterreichischen Steuerrecht in
§ 21 BAO verankert. Die Vorschrift hat folgenden Wortlaut:

»(1) Fur die Beurteilung abgabenrechtlicher Fragen ist in wirtschaftlicher Betrach-
tungsweise der wahre wirtschaftliche Gehalt und nicht die duf8ere Erscheinungsform
des Sachverhaltes mafigebend.

(2) Vom Abs. 1 abweichende Grundsitze der Abgabenvorschriften bleiben unberiihrt.“

§ 21 BAO gehort zu den ,Allgemeinen Bestimmungen der Bundesabgabenord-
nung. Sie findet sich im Abschnitt ,C. Abgabenrechtliche Grundsiitze und Begriffs-
bestimmungen®. Ein eigener Unterabschnitt steht dort unter der Uberschrift
»Wirtschaftliche Betrachtungsweise“. Zu diesem Unterabschnitt gehort neben § 21
BAO auch § 22 BAO. Diese Vorschrift beschiftigt sich mit dem ,,Missbrauch von
Gestaltungsmoglichkeiten des privaten Rechts“. Sie ist zuletzt durch das Jahres-
steuergesetz 2018 neu gefasst worden.!

2. Die Rechtsentwicklung
2.1. §4RAO und § 1 Abs 3 StAnpG

Die Vorlduferregelung des § 21 BAO wurde vor fast genau 100 Jahren geschaffen.
An der Entstchung dieser Vorschrift war Enno Becker mafigeblich beteiligt. Die
auf seinen Entwurf zuriickgehende und vom Finanzausschuss etwas umformu-
lierte Regelung des § 4 RAO 1919 lautete wie folgt:* ,, Bei Auslegung der Steuerge-
setze sind ihr Zweck, ihre wirtschaftliche Bedeutung und die Entwicklung der Ver-
héltnisse zu beriicksichtigen.“* § 4 RAO wurde dann mit unverindertem Wortlaut
in§ 9 RAO 1931 iibernommen.*

Durch das Steueranpassungsgesetz (StAnpG) 1934 wurde die Vorschrift neu ge-
fasst.” Sie fand sich in § 1 dieses Gesetzes und bekam folgenden Wortlaut:

»(1) Die Steuergesetze sind nach nationalsozialistischer Weltanschauung auszulegen.

(2) Dabei sind die Volksanschauung, der Zweck und die wirtschaftliche Bedeutung der
Steuergesetze und die Entwicklung der Verhiltnisse zu berticksichtigen.

(3) Entsprechendes gilt fiir die Beurteilung von Tatbestinden.”

1 Dazu Lang, Dice Neuregelung des Missbrauchs in § 22 BAO, OStZ 2018, 419 (419 ff).

2 Zum Entwurf des § 4 RAO vgl zB Moller, Die wirtschaftliche Betrachtungsweise im Privatrecht
(1997) 62 ff. Siche weiters den Bericht des 11. Ausschusses Gber den Entwurf der Reichsabgabenord-
nung ~ Nr 759 der Drucksachen - Aktenstiick Nr 1460 zu § 4 RAO, 1387.

RGBI 1919, 1993.

RGBIT 1931, 161.

RGBIT 1934, 925.
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§ 1 Abs 2 StAnpG lbernahm somit weitgehend den Wortlaut des § 4 RAO 1919
und des § 9 RAO 1931. Allerdings waren nun nicht blog Lder Zweck und die wirt-
schaftliche Bedeutung der Steuergesetze und die Entwicklung der Verhdltnisse zu
beriicksichtigen®, sondern auch die »Volksanschauung®. Schon rein sprachlich
(,dabei®) waren die ersten beiden Absitze des § 1 StAnpG eng miteinander ver-
knipft. Die wirtschaftliche Betrachtungsweise wurde damit in den Dienst der
Auslegung der Steuergesetze ,nach nationalsozialistischer Weltanschauung® ge-
stellt. Neu war der dritte Absatz des § 1 StAnpG. Mit den in § 1 Abs 3 angespro-
chenen , Tatbestanden™ waren offenbar Sachverhalte gemeint.* Zumindest dem
Wortlaut nach wurde damit der Anwendungsbereich der wirtschaftlichen Be-
trachtungsweise auch auf die Sachverhaltsbeurteilung ausgedehnt.

Fiir Enno Becker hatte schon § 4 RAO 1919 zweifellos Bedeutung auf Ebene der
Gesetzesauslegung. Ihm war wichtig, dass bei der Rechtsanwendung der Gesetzes-
inhalt ,, voll erfasst“wird.” ,, Der Richter soll nicht am Wortlaut kleben, sondern die
Bedeutung und Tragweite der Gesetzesvorschriften geistig beherrschen.“ Gerade im
Steuerrecht, wo es damals ,an systematischer Durchbearbeitung” fehlte, lag die
» Versuchung® pahe, »sich im Einzelfall an Wortlaut und Materialien zu klam-
mern“? Seine Uberzeugung fasst Enno Becker wie folgt zusammen:’

»Weit wichtiger als dic zufilligen Umstinde, die auf Entstehung oder Fassung der ein-
zelnen Vorschriften eingewirkt haben, ist, welchen Bediirfnissen das Gesetz im allge-
meinen dienen sollte und aus welchen Verhiltnissen heraus es erwachsen ist. So erwei-
sen sich Zweck und wirtschaftliche Bedeutung, sei es des ganzen Gesetzes, sei es einer
bestimmten Vorschrift, z. B. einer Stcucrbefrciungsvorschrift, als wichtigste Quellen
fiir die Erkenntinis seines Inhalts. Sic zu beachten, betont § 4.

Enno Becker raumt ein, dass bereits zum Zeitpunkt des Inkrafttretens der RAO
die Rechtsprechung des damaligen Reichsgerichts von der wirtschaftlichen Be-
trachtungsweise gepriigt war, und fragt dementsprechend rhetorisch:™

LIst aber § 4 nach der Rechtsprechung des Reichsgerichts schon allgemein glltig,
wozu bediirfte es dann der besonderen Festlegung fir das Steuerrecht? Darauf er-
widere ich: Die Rechtsprechung des Reichsgerichts hatte sich, wenigstens damals,
noch nicht allgemein durchgesetzt. So mancher Richter konnte sich vom Banne des
Wortlauts als der fiir ihn festen Unterlage nicht freimachen, er fillte Urteile, die ge-
sundem Rechtsempfinden Hohn sprachen, und beruhigte sein Gewissen mit der Wen-
dung: LaBlt sie bessere Gesetze machen. Diese Richter - und oft gehéren gerade die ge-
wissenhaftesten dazu - brauchen ein unmittelbares gesetzliches Gebot. Dann aber hat § 4
fiir das Steuerrecht weit groflere Bedeutung als fiir das biirgerliche Recht.”

6 So auch mit weiteren Nachweisen Brandt, Die Beurteilung von Tatbestinden nach § 1 Abs 3 des
Steueranpassungsgesetzes (1967) 58; Gassner, Interpretation und Anwendung der Steuergesetze
(1972) 21 und 26.

7 Becker, Zur Auslegung der Steuergesetze, StuW 1924, 145 (155).

8 Becker (FN 7) 161.

9 Becker (FN 7) 157 1.

10 Becker (FN 7) 159 f.
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Somit verstand Enno Becker § 4 RAO als Ermutigung fiir die Rechtsanwender,
nicht am Wortlaut einer Vorschrift kleben zu bleiben, sondern bei der Auslegung

ihr Ziel und ihren Zweck zur Entfaltung zu bringen.

Enno Becker ging aber noch einen Schritt weiter. Er verstand § 4 RAO auch als
eine Ermichtigung zur Rechtsfortbildung und zur Korrektur des Gesctzgebers
durch die Gerichte. Das wird in seinen Ausfihrungen deutlich:"

»Erster Zweck der Steuergesetze ist, Geld und zwar méglichst viel Geld zu schaffen. Das
fordert Eingriffe in die Privatwirtschaften, Eingriffe, die sowohl sachlich - Aufbringung
der Mittel - wie formell - Art der Aufbringung, Kontrollen, — nur stérend sind. Das
Steuergesetz tritt der Privatwirtschaft von Anfang an feindlich gegeniiber. Nun wiire es
sicher Aufgabe einer guten Steuergesetzgebung, bei Durcharbeitung der Einzelheiten
des Gesetzes die stérenden feindlichen Eingriffe so schonend zu gestalten, wie es irgend
geht und es der Grundsatz die Gleichmifligkeit der Besteuerung erlaubt. Tatsiichlich
tritt diese Aufgabe bei Verabschiedung der Gesetze zuriick. Es galt schon immer und
gilt jetzt, wo die Gesetze cilig und tiberstiirzt erledigt werden miissen, erst recht. Frei-
lich die einzelnen Wirtschaftsgruppen melden ihre Wiinsche lirmend an und es gelingt
ihnen oft, Sonderwiinsche durchzusetzen. Dadurch wird dic Sache nicht besser. Wie
mancher Referent wird, wenn er seinen Gesetzentwurf nach einer Ausschufisitzung
zerzaust, zerfasert wieder ansah, gestohnt haben: Welch’ ein Gespenst bracht” ich nach
Haus! Obendrein zwang und zwingt die Not der Zeit zu {iberraschenden unerprobten
neuen Steuern. Es ist ein weiter Weg von dem Gedanken, den Umsatz aller entgelt-
lichen Licferungen und Leistungen der selbstindig titigen Personen zu besteuern, bis
zur Durchfiihrung im einzelnen. Selbst bei einem noch so genial angelegten Gesetze ist
cs unvermeidlich, daff die Durchfithrung auf manche Unausgeglichenheiten und
Widerspriiche stof3t. Wie dic Sachen liegen, konnen die Steuergesetze nicht anders als
unvollkommen sein. Wie soll sich nun die Rechtsprechung demgegeniiber verhalten?
Soll sic den Gesetzgeber immer von neuem ad absurdum fithren oder soll sic ihm hel-
fen und dic Gesetze, soweit sic es vermag, verntinftig ausbauen? Ich meinte, sie sollte
den zweiten Weg gehen und um dies zu erleichtern, eine Handhabe dazu zu bicten,
habe ich - nicht leichten Herzens, sondern aus driickender Sorge heraus - den § 4 in
das Gesetz hincingebracht und auf seiner Aufnahme bestanden.”

Enno Becker sah aber auch die Bedeutung des § 4 RAO auf der Ebene der Sach-
verhaltsermittlung:'? ,Erste Voraussetzung ist, den Tatbestand, auf den das Recht
angewandt werden soll, richtig zu erfassen, insbesondere seine wirtschaftliche Be-
deutung richtig zu wiirdigen.” Er wies darauf hin, dass eine ,,Anderung auf dem
Papier [...] natiirlich nichts an der rechtlichen Beurteilung* indert.” Seine Aus-
fihrungen machen deutlich, dass er wirtschaftliche Betrachtungsweise und Miss-

brauch in engem Zusammenhang sah:"

11 Ifu/ur(lN7)l(72f.
12 Becker (FN 7) 148.
13 Becker (FN 7) 150,
14 Becker (FN 7) 149,
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Recht geschaffen werden soll, erwidere

Enno Becker machte auch deutlich, dass or die Vorschrift iiber die wirtschaftliche
Betrachtungsweise , fiir iiberfliissig gehalten habe - allerdings nur fiir rechtlich
iiberfliissig, nicht fiir praktisch entbehrlich. Kein einziges Urteil von den vielen Tau-
senden Urteilen, an denen ich seither beteiligt war, wiirde ich anders gefdllt haben,

15 Becker (FN'7) 151 mit Verweis auf REH 118 7 $6\W |1 Nr 83.

16 Bericht des 11. Ausschusses tiber den Entwurf der Reichsabyg;
Aktenstiick Nr 1460 zu § 4 RAQ, 1387.

17 Bericht des 11. Ausschusses tiber den Entwurf der Rcichsnbgabcnordnung - Nr 759 der Drucksachen -
Aktenstiick Nr 1460 zu § 4 RAO, 1387; vgl auch Becker (IIN 7) 158 1,

abenordnung - Nr 759 der Drucksachen -
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wenn die Vorschriften nicht bestiinden. [...] Niemand wire froher als ich, wenn
man die Vorschriften aufheben kénnte in dem Sinne: der Mohr hat seine Schuldig-
keit getan, der Mohr kann gehen.”'® Er hatte die Sorge, dass sich der Gedanken-
inhalt der Vorschrift {iber die wirtschaftliche Betrachtungsweise noch nicht wirk-
lich durchgesetzt hitte. Er betonte, dass zur Zeit der Entstehung der RAO ,das
Steuerrecht damals noch ganz im Werden, im Entstehen war®.'® Nach Auffassung von
Enno Becker hangt die Notwendigkeit einer solchen Vorschrift offenbar vom Stand
der Entwicklung und wissenschaftlichen Durchdringung des Fachgebiets ab:*

»Fir das biirgerliche Recht bezeichnete ich es vorhin als selbstverstiandlich, daf es der
Richter systematisch beherrschen und dafl er rechtsgeschichtlich vorgebildet sein
miisse. Fiir das Steuerrecht miifite dasselbe gelten, aber es geht nicht, weil das Steuer-
recht noch ganz im Werden, im Fluf§ ist, in den Anfingen steckt. Aufler ausgezeichne-
ten Ansitzen [...] und wenigen vortrefflichen Einzelbehandlungen [...] fehlen grund-
sitzliche systematische und rechtsgeschichtliche Bearbeitungen.®

Enno Becker sah aber auch die Gefahren einer expliziten Verankerung der ,wirt-
schaftlichen Betrachtungsweise®in einem Steuergesetz:*'
»Nicht zu billigen ist auch, wenn Entscheidungen mit der allgemeinen Wendung be-
griindet werden, bei wirtschaftlicher Betrachtung der Dinge miisse so und so entschie-

den werden. Freilich wird man bei niherer Priifung meist finden, daf8 die Entscheidung
sachlich das richtige trifft und sich der Urteilsfasser die Sache nur recht bequem ge-

macht hat.“

2.2. Die Rechtsentwicklung in Deutschland nach 1945

In Deutschland wurde durch das 12. Kontrollratsgesetz der im ersten Absatz des
§ 1 StAnpG enthaltene Bezug zum Nationalsozialismus gestrichen.?? Klarerweise
waren Steuergesetze nicht mehr ,,nach nationalsozialistischer Weltanschauung®
auszulegen.” § 1 Abs 2 und 3 StAnpG blieben aber erhalten. Somit war auch
nach 1945 die wirtschaftliche Betrachtungsweise nach wie vor ausdriicklich in
der deutschen Steuerrechtsordnung verankert.

Zu ciner grundlegenden Diskussion kam es allerdings im Rahmen der Gesetz-
werdung der Abgabenordnung 1977: Zuniichst hatte der Arbeitskreis, der sich

18  Becker, Steuerrecht und Privatrecht, StuW 1934, 299 (320).
19 Becker (N 18) 319.
20 Becker (FN 7) 160.

21 Becker (FN 18) 307.
22 Gesetz Nr 12 des Alliierten Kontrollrats vom 11.2.1946 (KRG Nr 12) Teil I Art I: ,Alle deutschen

Steuergesetze sind ohne Unterschied der Rasse, des Glaubens, der Staatszugehorigeit oder der politi-
schen Einstellung anzuwenden. Alle gesetzlichen Bestimmungen, die mit diesem Grundsatz unverein-
bar sind, werden aufgehoben; insbesondere diejenigen, die vorschreiben, daf§ die deutschen Steuer-
gesetze im nationalsozialistischen Geiste zu verstehen und auszulegen sind.

23 Vglauch dazu zB Kiihn, AO® (1968) § 1 StAnpG 778 ft; Mattern/Mefimer, RAO (196) Vorbemer-

kungen zum StAnpG Rn 2599.
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mit.Reformvorschlﬁgen beschiftigte, in § 43 seines Entwurfs versucht, den bis-
herigen § 1 Abs 3 StAnpG mit dem bisherigen § 6 StAnpG, der den Miss-

brauch von Gestaltungsmoglichkeiten des biirgerlichen Rechts anspricht, zu
verknipfen:

»Durch eine dem wirtschaftlichen Zweck und Gehalt eines Rechtsgeschifts unange-
messene Verwendung von Formen und Gestaltungsmoglichkeiten des Rechts kann die
Steuerpflicht nicht entgegen dem Sinn der Steuergesetze vermieden oder gemindert
werden und kénnen Anspriiche auf Steuervergiitungen und -erstattungen nicht erlangt
werden. Licgen dic Voraussctzungen des Abs. 1 vor, so sind die Steuern so festzusetzen,
wic sie bei einer den wirtschaftlichen Vorgingen, Tatsachen und Verhiltnissen ange-
messenen rechtlichen Gestaltung zu erheben wiiren

Daran hat beispielsweise Tipke heftige Kritik geidullert:®

»Die Vermahlung der beiden Vorschriften ist ginzlich mifilungen; sie konnte auch
nicht gelingen. [...]. § 1 Abs. 3 StAnpG sollte nicht linger am Leben erhalten werden.
Er wird - verstecht man ihn weiterhin so, daf sich zwischen Sachverhaltsermittlung und
Sachverhaltssubsumtion noch eine besondere Sachverhaltsbeurteilung zu schieben
habe - fortzeugend nur weitere Mifiverstindnisse gebiren. Eine von der Subsumtion
unabhingige Sachverhaltsbeurteilung ist der juristischen Methodenlehre unbekannt.
Die Beantwortung der Frage, welche Sachverhalte steuerlich relevant sind, welche
nicht, kann allein vom Gesetz gesteuert werden, Wer meint, daff § 3 Abs. 1 StAnpG
[wohl: § 1 Abs. 3 StAnpG] auch nichts anderes im Sinn habe, erklart ihn fiir iberfliis-
sig, weil dann zwischen Subsumtion und Sachverhaltsbeurteilung nicht mehr unter-
schieden werden kann. Wer meint, cs miisse losgelost vom Gesetz der Sachverhalt be-
urteilt werden, unterliuft das Gesetz und verstofit gegen Art. 2 Abs. 1 GG.

Im Regierungsentwurf wurde schliefllich auf den bisherigen § 1 Abs 3 StAnpG
verzichtet. Dies wurde wie folgt begriindet:*

»$ 1 Abs. 3 StAnpG, der anordnet, dal die Auslegungsregeln auch fiir die Beurteilung von
Tatbestiinden (richtig: von Sachverhalten) gelten, ist nicht iibernommen worden. Recht-
liche Beurteilung des Sachverhalts ist nach der juristischen Methodenlehre Subsumtion
unter das Gesetz. Uber die mégliche Subsumtion entscheidet letztlich die Gesetzesaus-
legung. Die hierfiir geltenden Regeln sichern die Berticksichtigung der sogenannten wirt-
schaftlichen Betrachtungsweise. Insoweit bedarf es des § 1 Abs, 3 StAnpG nicht.”

Der Regierungsentwurf sah aber in seinem § 3 Abs 2 AQ 1974 dennoch die Ver-
ankerung der wirtschaftlichen Betrachtungsweise, nunmehr fiir Zwecke der Inter-
pretation vor:*” ,,Bei der Auslegung der Steuergesetze sind auch der wirtschaftliche

N

w

[3%]
>

27

§ 43 des Entwurfs.

Tipke, Zur Reform der Reichsabgabenordnung, Stellungnahme zum Reformentwurf. 1. Teil: Vorschrif-
ten zur Rechtsanwendungsmethode und zur wirtschaftlichen Betrachtungsweise, FR 1970, 240 (242).
Begriindung zu § 3 RegE der AO 1974, § 3 des Regll der AO 1974 entspricht § 4 der AO 1977. Siche
Mittelsteiner/Schaumburg, Abgabenordnung 1977. Materialien (1976) 26 f.

§ 3 Abs 2 RegE der AO 1974,
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Sinn und der Zweck der Gesetze sowie die Entwicklung der Verhiltnisse zu beriick-
sichtigen.“ Die Begriindung dafiir lautete wie folgt:*

»Absatz 2 enthilt wic bisher auch § 1 Abs. 1 und 2 StAnpG cinige erginzende Regeln
tiber die Auslegung von Steuergesetzen. Diese Frage war im Arbeitskreis fiir cine Re-
form der Reichsabgabenordnung besonders umstritten. Dic Gegner einer Auslegungs-
vorschrift sind der Auffassung, daf} es wie im tibrigen Recht allein Aufgabe von Wis-
senschaft und Rechtsprechung sei, die mafigebenden Auslegungsregeln zu entwickeln.
Im iibrigen gebe § 1 Abs. 2 StAnpG nur das wieder, was auch ohne diese Vorschrift auf
allen Rechtsgebicten zu beachten sei. Diese folge u. a. auch daraus, dafl der Regierungs-
vertreter bei der Beratung der Abgabenordnung im Jahr 1919 zu dem damaligen § 4
AO 1919 erklirt habe, dafl es sich bei dieser Vorschrift um den knappen Ausdruck des
Ergebnisses der Rechtsprechung handele, wie solche insbesondere in der Rechtspre-
chung des Reichsgerichts ihren Niederschlag gefunden habe.

Wenn gleichwohl cinige wichtige Auslegungsregeln in die neue AO aufgenommen
werden, so soll damit die besondere Bedeutung dieser Auslegungsregeln fiir das Steuer-
recht hervorgehoben und zugleich verhindert werden, daff die Auffassung Platz greifen
kann, durch die Nichtaufnahme dieser Auslegungsregeln habe der Gesetzgeber der
vom Bundesverfassungsgericht in seiner Entscheidung vom 24. Januar 1962 (BVerfGE
Bd. 13 S. 318) geduBlerten Ansicht entgegentreten wollen, wonach die wirtschaftliche
Betrachtungsweise dort ihren Platz habe, wo ein Steuergesctz bestimmte rechtliche
Sachverhalte nenne, dabei aber nicht deren spezielle rechtstechnische Einkleidung,
sondern ihre rechtliche Wirkung meine.

Die Fassung des Absatzes 2 stellt ausdriicklich klar, daf er nur einige erginzende Ausle-
gungsregeln enthilt, die neben den Auslegungsregeln des ungeschriebenen Rechts gel-
ten. Die Bedeutung dieser Vorschrift liegt nicht in der Ausschaltung anderer anerkann-
ter Auslegungsgrundsitze, sondern in der Erwihnung der fiir das Steuerrecht besonders
wichtigen Auslegungsregeln. Behérden und Gerichte haben bei der Auslegung von Ge-
setzen alle Auslegungsregeln, die geschriebenen und die ungeschricbenen, zu beachten.

Als Auslegungsregeln besonders erwihnt werden der wirtschaftliche Sinn und der
Zweck der Gesetze sowie die Entwicklung der Verhiltnisse. Damit soll auch weiterhin
die besondere Bedeutung der sogenannten ,wirtschaftlichen Betrachtungsweise® fiir das
Steuerrecht hervorgehoben und die teleologische Auslegung gesichert werden.®

Dagegen wandte sich wiederum Tipke:* Seiner Auffassung nach sollte diese Vor-

schrift

~ersatzlos gestrichen werden. Dann konnte sich ungehindert und unbelastet von Ver-
gangenem die natiirliche Auffassung durchsetzen, dafl einerseits nicht jeder Zivil-
rechtsbegriff ins Steuerlich-Wirtschaftliche umzusetzen ist, dafl es andererseits aber
auch keinen Primat des biirgerlichen Rechts gibt, da8 vielmehr auch im Steuerrecht
von Fall zu Fall zu untersuchen ist, welchen Sinn der einzelne Rechtssatz hat, daf3 die
aus dem Zivilrecht ibernommenen Begriffe stets aus dem jeweiligen Bedeutungs-
zusammenhang, aus dem Zweck und der Funktion der jeweiligen steuerlichen Norm
verstanden werden miissen und erst durch das Medium einer solchen Interpretation
ihre inhaltliche Bestimmung erlangen.®

28 Begriindung zu § 3 Regk der AO 1974.
29 Tipke (FN 25) 242.
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Der Finanz,

Einige Jahre nach Inkrafttreten der Abgabenordnung 1977 konnte Beisse bereits

Lang

ausschuss schloss sich dieser Meinung an:™

»Der Ausschuf hilt den im Entwurf vorgeschenen Absatz 2, der einige wichtige Ausle-
gungsregeln zusammenfaf, fiir entbehrlich und hat ihn deshalb gestrichen. Das be-
deutet jedoch nicht, dag diese Auslegungsregeln zukiinftig nicht mehr gelten sollen.
Der Ausschuf ist vielmehr der Auffassung, dafi es sich hier um allgemein geltende Aus-
legungsregeln handelt, die iny Steuerrecht ebenso wenig der Kodifikation bediirfen wie
im {ibrigen Recht,

Wenn eine entsprechende Vorschrift gleichwohl seit 1919 in der Reichsabgabenord-
nung und spiter im Slcucmnpassungsgcsetz enthalten war, so dirfte dies vor allem da-
rauf zurtckzufithren sein, dafd die in diesen Vorschriften kodifizierten Auslegungs-
regeln noch nicht voll gesichert schienen, obwohl der Regicrungsvertreter bereits bei
der chtung der Rcichsubgabcnordmmg im Jahre 1919 erklirt hatte, dafl die entspre-
cl'wnde Vorschrift der Reichsabgabenordnung nur den knappen Ausdruck der Ergeb-
nisse der Rechtscmwicklung enthalte, wice sie ihren Niederschlag insbesondere in der
Rechtsprechung des Reichsgerichts auf dem Gebiete des biirgerlichen Rechts gefunden
habe. Heute jedenfalls ist nach Meinung des Ausschusses nicht mehr davon auszuge-
hen, daf es fiir die Anwendung der in Absatz 2 des Entwurfs enthaltenen Auslegungs-
regeln ciner besonderen Bestimmung bedarf. Es wird auch weiterhin der vom Bundes-
verfassungsgericht herausgestellte Satz gelten (BVerfGE Bd. 13 S. 329), wonach die so-
genannte wirtschaftliche Betrachtungsweise dort ihren Platz habe, wo ein Steuergesetz
zwar bestimmte rechtliche Sachverhalte nenne, dabei aber nicht deren speziclle
rechtstechnische Linkleidung, sondern ihre rechtliche Wirkung meine.”

cine positive Beurteilung vornehmen:"

30
31

»Aul Enno Becker geht die Ansicht der fritheren Rechtsprechung zuriick, dafy es nicht
gentige, die Steuergesetze wirtschaftlich auszulegen; hinzu kommen miisse eine beson-
dere ,wirtschaftliche Sachverhaltsbeurteilung'. Diese Auffassung fithrte seinerzeit zur
Schaffung der genannten Vorschrift, Als dicse mit dem Inkrafttreten der AQ 1977 weg-
ficl, wurde verschiedentlich die Befiirchtung geduflert, dafl damit eine Verkiimmerung
des bisherigen Instrumentariums eingetreten sei. Dies wiirde sich besonders bemerk-
bar machen bei der Abwehr von Tricks und Steuerkniffen im Vorfeld der Steuerum-
gehung. Diese Besorgnis erscheint nicht begriindet. Weder in rechtlicher noch in prak-
tischer Hinsicht hat sich durch den Wegfall der Interpretationsvorschriften an der Be-
deutung der wirtschaftlichen Betrachtungsweise  etwas geandert. [...]. In einer
Bezichung hat jedoch dic neue Gesetzgebung klarstellend gewirkt: Fiir cine zusitzliche
steuerliche Wertung im Sinn einer Umqualifizierung von Sachverhalten kann dic wirt-
schaftliche Betrachtungsweise nicht benutzt werden. Denn dies licfe auf cine - unzulis-
sige - Besteuerung fiktiver Sachverhalte hinaus.“

Ausschussbericht zu § 3 Regli, abgedruckt in A\Iittc[xtvinur/S(/nmmlmr‘gv (FN 26} 27.

Beisse, Die wirtschaftliche Betrachtungsweise bei der Ausgestaltung der Steuergesetze in der neueren

deutschen Rechtsprechung, StuW 1981, 1 (11).
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2.3. Die Rechtsentwicklung in Osterreich nach 1945

In Osterreich nahm die Rechtsentwicklung nach 1945 einen anderen Verlauf. Die
Provisorische Staatsregierung hat mit § 2 des ,,Gesetzes vom 8. Mai 1945 iiber dic
Anwendung der Vorschriften iiber die dffentlichen Abgaben® beschlossen, dass -
unter anderem - der gesamte § 1 StAnpG mit sofortiger Wirkung aufgehoben
wird.*? In den Griindungstagen der Zweiten Republik gab es vermutlich nicht viel
Zeit, um iiber die Details der damals beschlossenen gesetzlichen Regelungen zu
reflektieren. Aber offensichtlich sah der Gesetzgeber den gesamten § I StAnpG
als Einheit. Die im zweiten und dritten Absatz des § 1 StAnpG verankerte wirt-
schaftliche Betrachtungsweise war offenbar zu eng mit der in § 1 Abs 1 StAnpG
normierten Auslegung der Steuergesetze ,nach nationalsozialistischer Welt-
anschauung® verwoben.”

Mehr als 15 Jahre gab es in der dsterreichischen Steuerrechtsordnung keine aus-
driickliche gesetzliche Verankerung der ,wirtschaftlichen Betrachtungsweise™.
Offenbar hielt man eine explizite Regelung von steuerrechtlichen Sondermethoden
fiir entbehrlich. Die in den §$ 6 und 7 ABGB angesprochenen Interpretations-
grundsitze wurden auch fiir das Steuerrecht als ausreichend angesehen.™

Mit der Bundesabgabenordnung énderte sich die Rechtslage.” Der bereits er-
wihnte § 21 BAO wurde geschaffen. Demnach ist bei ,, Beurteilung abgabenrecht-
licher Fragen [...] in wirtschaftlicher Betrachtungsweise der wahre wirtschaftliche
Gehalt und nicht die uflere Erscheinungsform des Sachverhaltes mafSgebend".
Nach § 21 Abs 2 BAO bleiben vom ,Abs. I abweichende Grundsditze der Abgaben-

vorschriften [...] unberiihrt.”

32 StGBI 1945712 (Gesetz vom 8. Mai 1945 iiber die Anwendung der Vorschriften iiber die 6ffentlichen
Abgaben). Dieses Gesetz wird auch als , Steuerliches Weitergeltungsgesetz® bezeichnet. Zum Verhilt-
nis zwischen dem Rechts-Uberleitungsgesetz 1945 und dem Steuerlichen Weitergeltungsgesetz 1945
vgl auch Faber/Maissel, Nationalsozialistisches Steuerrecht und Restitution (2006) 29 f.

33 Der RFH berief sich in manchen seiner ,Urteile®, die in den dunkelsten Stunden seiner ,Rechtspre-
chung® ergangen warcn und in denen er die Diskriminierung von Juden im Steuerrecht akzeptierte und
dartiber hinaus noch legitimierte, nimlich gelegentlich auf § 1 StAnpG insgesamt (vgl die Nachweise
bei Brandt [FN 6] 23 {f). Treffend beschreibt Tanzer (in Davy/Fuchs/Hofmeister/Marte/Reiter [Hrsg],
Nationalsozialismus und Recht [1990) 331 [346]), wic fliefend die Grenzen zwischen wirtschaftlicher
Betrachtungsweise und Auslegung nach nationalsozialistischer Weltanschauung waren und wic sehr
daher die wirtschaftliche Betrachtungsweise diskreditiert war: ,Eine iiberwicgend zum Nachteil des
Steuerpflichtigen gehandhabte ,wirtschaftliche Betrachtungsweise', eine bis zur unabschbaren Tatsachen-
fiktion gesteigerte Bekampfung des Rechts- und Gestaltungsmifibrauchs* mégen etwa schlichte Anzeichen
einer einseitig fiskalischen Gesinnung in der Rechtsanwendung sein. Auch diese Erscheinungen lassen sicl
aber auf ein rechtsfernes Vorverstdindnis von der Besteuerung zuriickfiihren, das allumfassend und ent-
schieden erst im nationalsozialistischen Staat aufgekommen und wirksam geworden ist; sie entstanmen
einer Gemeinschaftsordnung, deren Rechtsdenken von Auflerlichkeiten geprigt war, die letztlich dem
inneren Ziel cines der Hoheitsgewalt véllig ausgelicferten Untertanen dienen mufiten.”

34 So Gassner (FN 6) 23.

35 BGBI 1961/194. Vgl allgemein zur Entwicklung der BAO zB Lang, Die Entwicklung des Abgabenver-
fahrensrechts in Osterreich in den letzten 50 Jahren, in Sailer (Hrsg), Beschleunigung des Verfahrens
und Schutz der Grundrechte. Zur Entwicklung des Verfahrensrechts in Osterreich in den letzten
50 Jahren, I'S zum Jubilium 50 Jahre Obersterreichische Juristische Gescllschaft (2010) 11 (11 ).
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Die Erliuterungen zur Regicrungsvorlage sind knapp gehalten und beziehen sich
auf § 21 und § 22 BAO, die Missbrauchsvorschrift, gemeinsam:*

»Aus Griinden der Steuergerechtigkeit und GleichmiBigkeit der Besteuerung haben die
Abgabenbehorden gemiB §§ 114 und 115 dic tatsichlichen und rechtlichen Verhilt-
nisse, die fiir die Besteuerung von Bedeutung sind, von Amts wegen zu ermitteln. Zur
Verwirklichung dieses Grundsatzes der objektiven Wahrheitsfindung sollen die Be-
stimmungen der §§ 21 und 22 dienen. Demnach soll fiir die abgabenrechtliche Beurtei-
lung der wirkliche Sachverhalt und nicht die dufere Erscheinungsform mafigeblich
sein. Diese Grundsiitze, die bereits zur Zeit der Ersten Republik in zahlreichen Judika-
ten des Verwaltungsgerichtshofes ausgesprochen wurden und auch in § 6 StAnpG ver-
ankert waren, miissen auch in das kiinftige Abgabenrecht iibernommen werden.”

Warum diese Grundsitze in das Steucrrecht iibernommen werden Lmtissen’,
wird nicht weiter begriindet. Die Erlduterungen wiederholen im Wesentlichen
den Wortlaut des § 21 Abs 1 BAO. Interessant dabei ist hochstens, dass dort, wo
im Gesetz vom ,,wahren wirtschaftlichen Gehalt* des Sachverhalts die Rede ist, die
Erlduterungen stattdessen vom ,wirklichen Sachverhalt* sprechen.

Aufschlussreicher sind die Ausfithrungen von Stoll, der damals als Legist im Finanz-
ministerium titig war:*’

»Eines wire von vornherein klarzustellen: Die Vorschrift iiber die wirtschaftliche Be-
trachtungsweise kann nicht dazu fithren, darin cinen Auslegungsbehelf fir die Inter-
pretation der Abgabengesetze zu erblicken. Fiir die Gesetzesauslegung gelten auch auf
dem Gebiet des Abgabenrechtes die allgemeinen Auslegungsregeln, wie sie sich insbe-
sondere aus den Vorschriften der §$ 6 f. ABGB crgeben. Wenn nimlich § 21 Abs. 1
BAO bestimmt, daf fir die Beurteilung abgabenrechtlicher ,Fragen® der wahre wirt-
schaftliche Gehalt des Sachverhaltes mafigebend ist, ist gemeint, dafl bei Beurteilung
abgabenrechtlicher Tatfragen’, also bei Beurteilung abgabenrechtlicher bedeutsamer
Sachverhalte der Mafstab der wirtschaftlichen Betrachtungsweise anzulegen ist. [...]
Da § 21 BAO sohin keineswegs Grundsitze fir die Auslegung von Abgabengesetzen
nominiert [wohl: normiert], kann Gegenstand der ,wirtschaftlichen Betrachtungsweise’
niemals eine gesetzliche Vorschrift, sondern immer nur der konkretisierte Sachverhalt
scin. Die wirtschaftliche Betrachtungsweise dient daher ausschlieRlich schon der Phase
der Rechtsfindung, die sich mit der Erforschung des konkreten Geschehens befafit, sie
hat in den Phasen, die der Subsumtion des in wirtschaftlicher Betrachtungsweise fest-
gestellten Sachverhaltes unter die zutreffende abstrakte Norm und der Findung der
Rechtsfolge dienen, keine Bedeutung und keine Kraft mehr. Erweist sich sohin etwa
eine Abgabenbegiinstigung oder Abgabenbefreiung - wirtschaftlich geschen - auch
sinnwidrig oder unzweckmifig, kann sie nicht versagt werden, wenn die gesetzliche
Begiinstigungs- oder Befreiungsvorschrift konkretisiert ist. Im Wege einer im Gesetz
nicht gedeckten Auslegung kann eine eindeutig gegebene Begiinstigung oder Befreiung
nicht versagt werden; die Versagung kann auch eine Beurteilung des Sachverhaltes in

36 ErlRV 228 BIgNR 9. GP, 56.

37 Stoll, Wirtschaftliche Betrachtungsweise, Mifibrauch von Formen und Gestaltungsmaglichkeiten des
biirgerlichen Rechtes, Scheingeschiifte und nichtige Geschiifte (§6 21 bis 23 Bundesabgabenord-
nung), OStZ 1965, 6 (7).
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wirtschaftlicher Betrachtungsweise nicht rechtfertigen, denn die wirtschaftliche Be-
trachtungsweise hat eben nur im Stadium der Sachverhaltsermittlung, nicht aber in

dem der Subsumtion Bedeutung {...].

«

Stoll fiihrt dann weiter aus:™ Die wirtschaftliche Betrachtungsweise erméglicht,

»daf wirtschaftlich gleiche Sachverhalte unbeschadet der dufleren Form nach den Ab-
gabengesetzen, die ja schlieflich Wirtschaftsgesetze sind, gleich behandelt werden kon-
nen. Es wire unvertretbar, dafd jener, der ein besonderes juristisches Wissen auf abga-
benrechtlichem Gebiet sein Eigen nennt oder dem die nétigen Mittel und damit die
entsprechenden Berater zur Verfiigung stehen, der Besteuerung dadurch entgeht, dafl
er das wirtschaftliche Geschehen in Formen einkleidet, die formal cin anderes Bild er-
geben als jenes, das sich aufgrund der Gestaltung und Darstellung genau des gleichen
Sachverhaltes durch eine andere, aber juristisch nicht bewanderte Partei bietet. [....] Die
rechtliche Wiirdigung darf nicht am dufleren Bild oder an der zufilligen oder willkiir-
lichen Bezeichnung oder Form haften, die die Beteiligten biirgerlich-rechtlich wihlen.
Vielmehr ist stets der wirtschaftliche Gehalt eines Vorganges zu erfassen und fest-
zustellen, ob die Form, Bezeichnung und duflere Gestalt das, was die Beteiligten wollen
und wirtschaftlich erstreben, zutreffend wiedergeben. [...] Daf3 eine Sachverhaltswiir-
digung auf abgabenrechtlichem Gebiet iiberhaupt zu einem anderen Ergebnis fihren
kann als auf anderen Rechtsgebieten, erméglicht einzig und allein die in Rede stehende
Vorschrift iiber dic wirtschaftliche Betrachtungsweise; und gewifs hat ¢s hauptsiichlich
diese besondere Art der Tatsachenbeurteilung ermaglicht, daf3 sich innerhalb der
Rechtswissenschaft eine Sonderdisziplin entwickeln konnte, niamlich die des Steuer-
rechts, das eben im Hinblick auf das Ankniipfen der Besteuerung an Wirtschaftsvor-
ginge auf die Erfassung und Ausleuchtung von Wirtschaltsvorgingen ausgerichtet ist
und nicht nach dem rechtlichen Bild cines Vorganges allein orientiert sein darf.”

Der ésterreichische Gesetzgeber hat somit offenbar aus der seinerzeitigen reichs-
deutschen Vorschrift tiber die wirtschaftliche Betrachtungsweise nur die in § 1
Abs 3 StAnpG verankerte Sachverhaltsbeurteilung tibernommen. Dabei hat er
sich blof am Grundgedanken, nicht aber am Wortlaut orientiert. Nach den Er-
lduterungen zur Regierungsvorlage, die von der MaBgeblichkeit des ,,wirklichen
Sachverhalts« sprechen und § 21 BAO in den Kontext der §§ 114 und 115 BAO
stellen, muss dieser Vorschrift keine besondere Bedeutung zukommen. Demnach
konnte aus § 21 BAO abgeleitet werden, dass es nicht auf blofle Behauptungen
des Steuerpflichtigen ankommt oder darauf, was er vorgetiuscht hitte, sondern
was sich in der Realitit ereignet hat. Beriicksichtigt man allerdings auch die Uber-
legungen von Stoll,*” so wird bewusst, dass man damals dem § 21 BAO im Finanz-
Mministerium eine viel grofiere, weitreichendere Bedeutung beigemessen hat. Im
Vordergrund stand offenbar die Sorge, die steuerrechtliche Rechtsanwendung
wiirde sich ohne eigene Vorschrift itber die wirtschaftliche Betrachtungsweise zu
schr vom Zivilrecht prigen lassen. Dies lisst sich besser vor dem Hintergrund der
damals zcitgleich in Deutschland zu beobachtenden Tendenzen im Schrifttum

38 Stoll (FN 37)7.
39 Stoll (FN 37) 6 1T,
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und in der Rcchtsprcchung verstehen.™ Demnach orientierte sich das Steuerrecht
wieder stirker am Zivilrecht."! Bereits Enno Becker wollte fast 50 Jahre zuvor mit
der Verankerung der wirtschaftlichen Betrachtungsweise die Eigenstindigkeit
des Steuerrechts stirken. Allerdings sah er die Bedeutung der wirtschaftlichen Be-
trachtungsweise auch auf dem Gebiet der Interpretation der Steuerrechtsvor-
schriften. Er wollte das Steuerrecht vom Zivilrecht 16sen. Nur ein Teil dieser Be-
mithungen war der Maoglichkeit einer eigenen steuerrechtlichen Sachverhalts-
beurteilung gewidmet. Die Uberlegungen von Stoll setzen hingegen ausschlieglich
auf der Ebene der Sachvcrhaltsbcurteilung an. Im Steuerrecht wiire der Sachver-
halt anders zu beurteilen als in anderen Rechtsgebieten. § 21 BAO als Regelung
uber die wirtschaftliche Betrachtungsweise wiirde es ermoglichen, der weiteren
Rechtsunwendung einen ganz anderen Sachverhalt zugrunde zu legen. Es fillt
schwer, darin keine Ermiichtigung zu sehen, die Abgabenerhebung statt auf dem
tatsichlichen auf cinem fiktiven Geschehen aufzubauen, ™ Stoll will der wirt-
schaftlichen Betrachtungsweise aber - anders als dies noch bei Enno Becker
durchklingt™ - keinen , fiskalischen Beigeschmmack™ geben:*

»Falt man die Vorschrift iiber dic wirtschaftliche Betrachtungsweise als materiell-
rechtliche Norm und dice [...] Vorschriften des § 115 BAO als Verfahrensrecht auf, er-
gibt sich cin Ineinandergreifen und ergiinzendes Zusammenwirken des materiellen
und formellen Abgabenrechtes, das die amtswegige, aber objektive und unparteiische
lirforschung der matericllen Wahrheit, und zwar die Ermittlung des wahren wirtschaft-
lichen Gehaltes eines Vorganges zum Gegenstand hat, gleichgiiltig ob das Ergebnis
dieser behordlichen Vorgangsweise und der Anlegung eines solchen MaBstabes fiir die
Partei oder fiir den Fiskus giinstiger ist.*

3. Die Bedeutung des § 21 BAO

3.1. Die wirtschaftliche Betrachtungsweise als Inter-
pretationsgrundsatz

Vor dem zuletzt geschilderten Hintergrund iiberrascht es auf den ersten Blick,
dass im 6sterreichischen Schrifttum mittlerweile unbestritten ist, dass § 21 BAO -
jedenfalls auch - die Gesetzesauslegung anspricht und die Notwendigkeit ciner
teleologischen Interpretation betont. Der Wortlaut des § 21 BAO - insbesondere

40 7B Weng, Steuerrecht und Privatrecht, in Hochschule fir Verwaltungswissenschaften Speyer (Hrsg),
Staats- und Verwaltungswissenschaftliche Beitrige (1957) 299 (308); Spitaler, Die Anniherung des
Steuerrechts an das Privatrecht, DStR 1962, 29 (30 11); in diesem Sinne auch zB BFH 23.7.1957,150/55 U;
fiir einen Uberblick tiber die Rsp zu dieser Zeit Urbas, Dic wirtschaftliche Betrachtungsweise im Steuer-
recht (1987) 142 ff,

41 Dazu Kruse, Ende oder neuer Anfang der wirtschaftlichen Betrachtungsweise? OStZ 1975, 194 (198);
Grimm, Das Steuerrecht im Spannungsfeld zwischen wirtschaftlicher Betrachtungsweise und Zivil-
recht, DSt7, A 1978, 283 (285 f); Beisse (FN 31) 5.

42 Soaber Stoll (FN 37) 9 selbst.

43 So Kruse (FN 41) 194,

44 Stoll (FN37) 7 1.
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N Willen dez;n[({ihch ebenso fiir den in Rechtstexten zum Ausdruck kommen-
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, Wandfrej pele ngsgeschichte den Willen des Rechtssetzers mehr oder weniger
é EWegliches § gen. Aus diesem Grund vermag daher — nach Potacs = nur ein
quat zy rekoé} sten? der A“SIegungSkriterien“ den Willen eines Rechtssetzers ad-
g:ng Semantiscsliruleren“18 Demnach miissen beim konkreten [nterpretationsvor-
ab:gungskraft g: l.md pragmatische Anhaltspunkte im Hinblick aut ihre Uber-
Selbr Nichts ap derwmhtet und gegeneinander abgewogen werdett Dies bedeutet
St St beurtei]t es, dass fur jede einzelne zu interpretierende Rechtsvorschnft

drker 4y gew.Werden muss, welche Auslegungskriterien schwicher und welc.he
Sa.ss Im Steye ichten sind. Eine Vorschrift, die ganz allgemein darauf hinweist,
Piel rrecht regelmifig auch die teleologische Interpretation eine Rolle

azu : .
wenig beitragen.
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bildet und entsprechend eng zu interpretieren wire, lisst sich methodisch nicht
rechtfertigen.” § 21 BAO ldsst sich blof8 entnehmen, dass es Steuervorschriften gibt,
die wirtschaftlich ankniipfen, und andere Vorschriften, bei denen dies nicht der Fall
ist. § 21 BAO trifft aber keine Aussage dartiber, welche Vorschriften wirtschaftlich
ankniipfen und welche nicht. Dies ist im Wege der Interpretation der einzelnen Vor-
schriften festzustellen. Dann bedarf es aber auch nicht des § 21 BAO.

SchlieBlich ist noch zu iiberlegen, ob § 21 BAO zum Ausdruck bringt, dass in an-
deren Rechtsgebieten, in denen es keine vergleichbare Vorschrift gibt, die ,wirt-
schaftliche Betrachtungsweise® bei der Auslegung nicht von Bedeutung ist. Einen
derartigen Umkehrschluss hat der VwGH in - allerdings vereinzelt gebliebenen -
Entscheidungen gezogen.” Dies ist allerdings nicht iiberzeugend. Mit Potfacs ist
anzunchmen, dass der Gesetzgeber mit Bestimmungen wie § 21 BAO fiir die Aus-
legung anderer Rechtsbereiche tiberhaupt keine Regelung treffen wollte.” Dies
gilt umso mehr, als § 21 BAO auch nicht fiir das gesamte Steuerrecht die wirt-
schaftliche Betrachtungsweise anordnet. Denn aus jeder einzelnen Steuervor-
schrift ist letztlich abzuleiten, ob sie wirtschaftlich oder anders ankniipft. Ein
Umbkehrschluss vom Steuerrecht auf andere Rechtsgebiete ist daher gar nicht
méglich. Es bliebe ja offen, ob dann in einem bestimmten anderen Rechtsgebiet
die wirtschaftliche Betrachtungsweise zur Ganze oder aber gar nicht zum Tragen
kommen wiirde. Daher gilt fiir Rechtsgebiete, die keine § 21 BAO vergleichbare
Vorschrift kennen, auch nur, dass fiir jede einzelne Vorschrift festzustellen ist, ob
sic wirtschaftlich oder anders ankniipft.

3.2. Die wirtschaftliche Betrachtungsweise und
Sachverhaltsermittlung: Die Beurteilungslehre

Enno Beckers grofes Anliegen war, das Steuerrecht von der Bindung an das Zivil-
recht zu lésen. Er bemiihte sich daher nicht nur um die Verselbststindigung der
Interpretation des Steuerrechts, sondern entwickelte die - spiter , Beurteilungs-
lehre* genannte — These, wonach die wirtschaftliche Betrachtungsweise auch bet
der Sachverhaltsermittlung von Bedeutung sei.™ Ein normativer Ansatzpunkt fir
diese Auffassung ergab sich erst aus dem § 1 Abs 3 StAnpG. Dennoch vertrat er
seine Auffassung bereits auf Grundlage des § 4 RAO 1919.

50  Ablchnend zur These, Ausnahmevorschriften wiiren eng zu interpretieren, Ruppe, Dic Ausnahmebe-
stimmungen des Einkommensteuergesetzes (1971) 28 ff; Stoll, Das Steuerschuldverhiltnis in seiner
grundlegenden Bedeutung fiir die steuerliche Rechtsfindung (1972) 10415 Lang, Doppelbesteue-
rungsabkommen und innerstaatliches Recht (1992) 75.

51 Vgl 2B VwGl 27.5.1992, 88/17/0034.

52 Potacs, Zur ywirtschaftlichen Betrachtungsweise” Betrachtungsweise im 6ffentlichen Recht, in Akyiirek/

Bawmgartner/Jahnel/Lienbacher/Stolzlecliner (Hrsg), Staat und Recht in curopdischer Perspektive,

FS Schitffer (2006) 669 (681).

Zusammenfassend Becker, RAO7 (1930) 43 {t. Zur Kritik an der ,Beurteilungsichre fiar Osterreich

insh Gassner (PN 6) 36 f; fir Deutschland insb Brandt (FN 6) 5 {f.

54 Siche zu § 4 RAQ 1919 bereits Becker (N 7) 145 T,
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Nach Enno Becker ist es bei der Anwendung des Steuerrechts erforderlich, dass
man sich dic wirtschaftliche Bedeutung des Sachverhalts klarmacht.® Fiir ebenso
wichtig wic die wirtschaftlich zutreffende Interpretation der Steuertatbestinde
sah er deshalb die wirtschaftlich zutreffende Beurteilung des Sachverhalts an.
Eine wirtschaftliche Betrachtungsweise, die aufgrund der Auslegungsregel des § 4
RAO geboten sei, miisse den wirtschaftlichen Inhalt eines Vorgangs erfassen und
diirfe sich nicht um dic ,.dufere Form, die Aufmachung, Einkleidung, Zurechtsstel-
lung, Verkleidung und Maskierung® des Sachverhalts durch den Steuerptlichtigen
kiimmern, sondern miisse auf den wirtschaftlichen Kern, das Ergebnis, durch-
greifen. Als Grundsatz der Sachverhaltsbeurteilung diene die wirtschaftliche Be-
trachtungsweise dazu, sich von der Vorstellungswelt des Zivilrechts zu lésen und
den eigentlichen Sachverhalt losgelost von seinem juristischen Beiwerk zu erfas-
sen und der Besteuerung zugrunde zu legen.™

Auf Grundlage des § 1 Abs 3 StAnpG setzte sich dann die Auffassung durch, dass
die wirtschaftliche Betrachtungsweise cin doppeltes Gesicht habe.”” Sie komme
sowohl bet der Interpretation der Gesetze als auch bei der Beurteilung des Sach-
verhalts zur Anwendung. Als Grundsatz der Sachverhaltsbeurteilung diene sie
dazu, aus dem Sachverhalt den wirtschaftlichen Kern herauszuschilen. Aus der
Eigenart des Steuerrechts und insbesondere aus einem Naheverhiltnis zum Zivil-
recht ergebe sich eine methodische Besonderheit: Bevor der Sachverhalt unter
den Steuertatbestand subsumiert werden kénne, sei er mit Hilfe der wirtschaftli-
chen Betrachtungsweise zu bewerten, zu wiirdigen und auszulegen. Nach der Be-
urteilungslehre des Steuerrechts schiebt sich vor die rechtliche Beurteilung nach
den in Betracht kommenden Steuertatbestinden ein selbststindiger und von der
Interpretation unabhiingiger methodischer Vorgang der Sachverhaltsbeurteilung
in wirtschaftlicher Betrachtungsweise, der - nach dieser Auffassung - vielfach
erst die Anwendung der Steuergesetze erméglicht.

Nachdem in Osterreich durch die Aufhebung des gesamten § 1 StAnpG zuniichst
jegliche explizite Rechtsgrundlage fur die Annahme eciner wirtschaftlichen Be-
trachtungsweise - sei es auf Ebene der Interpretation oder auf Ebene der Sachver-
haltsermittlung - weggefallen war, wurde mit § 21 Abs 1 BAO eine Vorschrift ge-
schaffen, die — zumindest auf den ersten Blick — die Bedeutung der wirtschaft-
lichen Betrachtungsweise bei der Sachverhaltsermittlung ausschlieBlich oder
primir betont. Stoll hat die von ihm als Legist mitgestaltete Vorschrift so inter-
pretiert, dass sie ausschlie@llich bei der Sachverhaltsermittlung Bedeutung habe.™
Sie diene der Beurteilung von Tatfragen, insbesondere auch der Beweiswiirdi-
gung, und komme ausschlicfllich in der Phase der Rechtsfindung zur Anwen-

So Becker (FN 7) 145 {1 ders (FN 53) 43 1.

55

56 Dazu auch Gassner (EN 6) 20.
57 Dazu Gassner (FN 6) 21,

58 Stoll (FN 37) 7.
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dung, die sich mit der Erforschung des konkreten Geschehens befasst. Sie ern(liolgu
liche es, den Sachverhalt in seiner wirtschaftlichen Bedeutung zu werten un :

wiirdigen. Erst wenn mithilfe der wirtschaftlichen Betrachtungsweise der wa ]Ze
wirtschaftliche Gehalt festgestellt worden sei, kénne der Sachverhalt nach deg Ju—
weiligen Steuergesetzen beurteilt und dem entsprechenden Tatbestand su‘ Sh_
miert werden. In den Phasen der Subsumtion des in wirtschaftlicher Betrdcul
tungsweise festgestellten Sachverhalts unter dje zutreffende abstrakte Norm ul

: C o ; vice aber nicht
der Findung der Rechtsfolge sei die wirtschaftliche Betrachtungsweise aber
mehr anzuwenden.

3.3. Die Kritik an der Beurteilungslehre

Die Beurteilungslehre ist ays iiberzeugenden Griinden abgelehnt wOfden'BI;
Osterreich hat sich insbesondere Gassner darum bemiiht:* Eine besondere .
urteilung des Sachverhalts nach den Grundsitzen einer wirtschaftlichen I.Setra;e_
tungsweise, die von der Interpretation unabhiingig ist, sich vor die rechtl.lche "y
urteilung des Sachverhalts nach den jeweiligen Steuertatbestinden SCthb‘t E N
den wirtschaftlichen Kern des Sachverhalts aus seinem zivilrechtlichen. Ersc Bee_
nungsbild herausstellt, ist durch $ 21 BAO nicht angeordnet. Der rechthche:)le -
urteilung und Subsumtion darf nur eine Sachverhaltsannahme ?ugrunde g,s ﬁfijr
werden, von deren Richtigkeit der Gesetzesanwender liberzeugt ist. MaBstii o
die Beurteilung des Sachverhalts ist ausschliefllich der Ges.etzestatbes.t.anI - o
Steuerrecht, dem es in der Regel auf wirtschaftlich bedeutsame .\/()fgill]&; k.
kommt, werden deshalb in die Darstellung des Sachverhalts zumeist jene Mer ]
male aufzunehmen sein, denen eine wirtschaftliche und deshalb auch S,tfilze]:e
rechtliche Bedeutung zukommt. Eine besondere Beurteilung?7 des Sachfv;t Lbéi
nach den Grundsitzen einer wirtschaftlichen Betrachtungswelie, der zufo gf o
der Sachverhaltsermiltlung nicht die ,,duflere Erscheinungsform \ s:londflrlll ndlfxr'ul%‘
»wahre wirtschaftliche Gehalt* des Sachverhalts mafigebend ist, 1a§st] SIC,]N‘ 1{)6;
jedoch nicht ableiten. Genauso wenig wie bei der Sachverl'mlts.ermlttCuilfget;e;mt_
eine Beurtcilung des Sachverhalts aufgrund eines vom )eWCl.llgeI]” f?s hén Be-
bestand und dessen Interpretation gelésten Grundsatzes d‘er w1rts§ haft ch]ter don
trachtungswcisc zwischen Sachverhaltsfeststellung L'md Subsumtfon. uen ange-
Gesetzestatbestand moglich. MaRstab fir die Beurteilung .des als Crf"’;es B :1rtei-
nommenen Sachverhalts ist nur das Gesetz. Es gibt nur eine rechlec he 1iz -
lung des Sachverhalts nach den anzuwendenden Gesetzesvorschhrllfte;l»st:telt;;;ng
von deren Interpretation gedeckt sein muss. Zwischen Sachver'fa ts .et éin o
und rechtlicher Beurteilung nach den anzu‘wendenden Vorsc};r’l té’ll{lelrswsstcllcn
thodischer Vorgang, der der ,Aufbereitung“ des Sachverhalts, dem 4

des wirtschaftlichen Kerns dienen konnte, nicht denkbar.

59 Gassner (PN 6) 36 f,
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Nach Potacs ist es keineswegs verfehlt, wenn § 21 Abs 1 BAO fiir die Feststellung
des mafgeblichen Sachverhalts eine , wirtschaftliche Betrachtungsweise fordert.®
Der Sachverhalt ist eben so zu verstehen, dass er der wirtschaftlichen Bedeutung
einer Rechtsvorschrift gerecht wird. Dabei ist allerdings auch zu bedenken, dass
die Rechtmifigkeit der Subsumtion eines Sachverhalts unter eine gesetzliche
Vorschrift von deren Sinngehalt abhiingt. Die wirtschaftliche Betrachtungsweise
eines Sachverhalts erscheint somit nur insoweit gerechtfertigt, als eine solche von
der Rechtsordnung gefordert wird. Daher ist zundchst im Wege der Auslegung zu
ermitteln, ob die betreffende Vorschrift eine , wirtschaftliche Betrachtungsweise®
iiberhaupt zulisst und wie diese konkret auszusehen hat. Erst dann ist gegebe-

nenfalls auch der Sachverhalt in entsprechender ,wirtschaftlicher Betrachtungs-
weise“ zu beurteilen.

Damit wird auch klar, inwieweit die ,,wirtschaftliche Betrachtungsweise® bei der
Sachverhaltsermittlung Bedeutung haben kann: Die Sachverhaltsermittlung kann
eben nie losgelost von der anzuwendenden Rechtsvorschrift erfolgen. Jeder Sach-
verhalt besteht aus unziihligen Elementen. Nur wenige davon sind aus dem Blick-
winkel der anzuwendenden Rechtsvorschrift von Bedeutung. Andere Elemente
des Sachverhalts sind wiederum aus dem Blickwinkel anderer Vorschriften rele-
vant. Daneben gibt es auch Elemente, die fiir die Anwendung {iberhaupt keiner
Vorschrift irgendeine Bedeutung haben. Erst wenn sich der Rechtsanwender
Kenntnis von den mafigebenden Steuervorschriften verschafft hat, die anwend-
bar sein kénnten, wird auch der Mafistab fiir die Sachverhaltsbeurteilung klar.
Der Rechtsanwender hat jene Sachverhaltselemente festzustellen, die fiir die An-
wendung der in Betracht gezogenen Vorschrift mafigebend sein konnten. Dabei
wiirdigt er aber nicht den Sachverhalt um. Vielmehr ist der Sachverhalt so zu er-
mitteln, wie er ist. Nur jene Sachverhaltselemente, die im Hinblick auf die anzu-
wendende Rechtsvorschrift maigebend sein konnen, werden dann festgestellt.
Wenn also die anzuwendende Rechtsvorschrift nach bestimmten wirtschaftlich
bedeutsamen Vorgingen fragt, ist der Sachverhalt danach zu {iberprifen, ob
solch ein wirtschaftlich bedeutsamer Vorgang vorliegt. Nur insoweit kann gelten,
dass die wirtschaftliche Betrachtungsweise fiir die Sachverhaltsermittiung von
Bedeutung ist.

4. Zusammenfassende Wirdigung

Die hier angestellten Uberlegungen haben gezeigt, dass § 21 BAO keine norma-
tive Bedeutung hat. Es handelt sich um einen blofien Interpretationshinweis, der
in Erinnerung ruft, dass zahlreiche steuerrechtliche Vorschriften wirtschaftlich
ankniipfen und dass dies bei deren Interpretation zu beriicksichtigen ist. Nicht
alle steuerrechtlichen Vorschriften kniipfen allerdings wirtschaftlich an. Ob eine

60 Potacs (FN 46) 147.
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Steuervorschrift wirtschaftlich ankniipft und entsprechend auszulegen ist, kann
nur ihr selbst entnommen werden. § 21 BAO gibt darauf keine Antwort. Giibe es
§ 21 BAO nicht, wiirde nichts anderes gelten: Jede Steuervorschrift ist danach zu
untersuchen, ob sie der wirtschaftlichen Betrachtungsweise folgt oder nicht. § 21

BAO ist daher entbehrlich.

§ 21 BAO kann auch keine Rechtsgrundlage dafiir abgeben, den Sachverhalt in
wirtschaftlicher Betrachtungsweise anders zu ermitteln, als er sonst festzustellen
wire. Fiir eine von der anzuwendenden Rechtsvorschrift losgeldste Sachverhalts-
beurteilung in ,,wirtschaftlicher Betrachtungsweise® gibt es keinen Maf8stab. Beim
Subsumtionsvorgang hat der Blick des Rechtsanwenders zwischen Tatbestand
und Sachverhalt hin und her zu wandern. Wirtschaftlich ankntpfende Rechts-
vorschriften fragen hiufig nach dem Vorliegen jener Sachverhaltselemente, die
auch wirtschaftlich bedeutsam sind. Nur insoweit kann die wirtschaftliche Be-
trachtungsweise bei der Sachverhaltsbeurteilung eine Rolle spielen. Einer eigenen
Vorschrift tiber die ,,wirtschaftliche Betrachtungsweise® bedarf es dazu aber nicht.
Die Rechtsanwender wiirden nicht anders vorgehen, wenn es § 21 BAO nicht
gibe.

§ 21 BAO ist aber nicht blof$ iiberfliissig, sondern auch schidlich.®' Die Vorschrift
birgt fiir Behérden und Gerichte die Versuchung, anstatt in miihevoller Klein-
arbeit den wirklichen Sachverhalt zu ermitteln und festzustellen, in - vermeint-
licher - wirtschaftlicher Betrachtungsweise den Sachverhalt zu wiirdigen, um dann
den fiktiven Sachverhalt der rechtlichen Beurteilung zu unterwerfen. Wie schon
Enno Becker zutreffend festgestellt hat, wird das Schlagwort von der ,wirtschaft-
lichen Betrachtungsweise® gelegentlich auch von Gerichten missbraucht, um die
Interpretation der anzuwendenden Rechtsvorschrift abzukiirzen. Darunter leidet
die Rechtskultur. Eine Streichung des § 21 BAO wiirde sicherstellen, dass die
Rechtsanwender es sich nicht leicht machen kénnen und sich unter Berufung auf
das Schlagwort von der wirtschaftlichen Betrachtungsweise nicht der sorgfiltigen
Sachverhaltsermittlung und der miihevollen Interpretation entziehen kénnen.
Enno Becker selbst sah die Rechtfertigung fiir die Vorlaufervorschrift des § 21 BAO -
des § 4 RAO - darin, dass sich das Steuerrecht damals noch nicht als eigenstiandi-
ges Teilgebiet der Rechtswissenschaft entwickelt hatte und noch nicht hin-
reichend systematisch durchdrungen war.®> 100 Jahre spiter ist dies wohl anders.
Es ist an der Zeit, dem Vorbild der deutschen Abgabenordnung zu folgen und die
ausdriickliche Verankerung der wirtschaftlichen Betrachtungsweise in der Bun-

desabgabenordnung aufzugeben!

61 Kritisch auch Ritz, BAO® (2017) § 21, Rz 10.
62 Becker (EN 7) 161.
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