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l. S 23 BAO und andere ,,Waffen.. des Fiskus
Die vorschriften der $$ 2l-23BAo regeln die wirtschaftliche Betrachtungsweise,
den Missbrauchrion Gestaltungsmöglichkeiten des bürgerlichen Rechts und dasScheingeschäft' Die Anwendung dieslr n.g.rung* wird oft aus dem Blickwinkel
des intendierten Ergebniss.t u.ritunden: Där Finänzverwaltung nahestehende Au-toren betrachten die Regelungen als,,waffen" des Fiskus, oie iriranen aggr.ssiue,Steuerplanung zum Einsatz kommen können.t o.i en*endung dieser vorschrif-ten vorgelagert ist dahergelegentlich offenbarbereits daszieldel zurEntscheidungberufenen organs, Steuerpflichtigen, die sich einer bestimmten Gestaltung bedienthaben' den intendierten Steuervort eil zuu.rrug*. Dementsprechend wird in derPraxis häufig gar nicht danach unterschieden, oi in wirtschufili.hu Betrachtungs-weise der sachverhalt anders zu beurteilen lst und folglich andere als die ange-strebten Regelungen zum Tragen kommen sollen oder ob die intendierten Rechts-folgen aus Gründen der Annahme eines Missbrauchs oder eines Scheingeschäftes

zu versagen sind'2 Häufig hat sich der vwGH oatreiin ein und demselben Erkennt-nis mit zwei oder allen drei der genannten Rechtsgrundlagen auseinanderzusetzen,
auf die sich die Behörde bei dei Erlassung ihr.r E.r.heides gestützt hat.3Der vwGH hat sich bereits in der verlangentreit bemtihi oi. SJ 

'ipzlBAo
auseinanderzuhalten und den Anwendungru.;irh dieser vorschriften voneinan-der abzugtenzen..4 Diejüngste Rechtsenttiigtrurg rnurrrt dies noch wichtiger: DerGesetzgeber hat in $ 39 FinstrG einen spezifischü straftatbestand geschaffen, deran $ 23 BAo anknüpft: wer in die Gerichtszusteinoigkeit fallend. pinunruergehen
der Abgabenhinterziehung, des schmuggels, o.iEint.rziehung von Eingangs_oder Ausgangsabgaben oder der vorsätzlichen Abgabenhehlerei ,,tlnter verwen-dung von scheingeschäften und anderen scheinhoidturg", rs zi ilöl, begeht,macht sich des Abgabenbetruges schuldig.s Kürfttg k.;; äi", #;us finanz-strafrechtlicher Sicht einen wesentlicheriunterscträJ -u.rren, ob einer Gestaltungauf Grundlage des g 23 BAo oder - bloß - auf Grundlage des g 2l oder des g 22BAO die Anerkennung versagt bleibt.

ll. Der lnhalt der SS 2t bis 23 BAO
1. Die Bedeutung des S 21 BAO

Nach $ 21 BAo ist fiir die Beurteilung abgabenrechtlicher Fragen ,,in wirtschaft-licher Betrachtungsweise der wahre wirtschaftliche Gehalt uia nrrlrt die äu/iereErscheinungsform des sachverhalts ma/\geiend". Diese Formulierung hat den
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Y3l Loukota, Internationale Steuerfiille (19g9) Rz 901.vgl auch Ko ts chn i og,^*.fglb:-".u.t;t ü.. auctr: oie'nbgrenzung zwischen schein_ und
_t]qq9tru1-ssgeschafrlsw(zor r, s o6o ö;ööö. 

srw nu'rsrr

_Vgl VwGH 2s.10.1977, 333t7s; i:. i i. röss, 84/h/u27.Vgl VwGH 23.3.2000, 97 I | 5 /0ö0g
Brandl/Leitner/schro.ttmeyer/Toifl,Die Finanzstrafgesetz-Novelle 2010 (2010) g ff; seiter/seiter, Kommentar Finanistra r^ej"^ä.tJ_129r rl s :b iü i fl-i;;tr"r, Finanzstrafgesetz Kom_mentar (2011) $ 39 Rz I ff; g :q F,inStiC.
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Dieser Auffassung zufolge bewirkt $ 21 BAo offenbar, dass sich der sachver-halt 
"in wirtschaftlicherBetächfungsweise" 

anders darstellen könne als ohne einederartige Betrachtungsweise. Gäbe es also keine Regelung, den sachverhalt wirt-schaftlich zu beurteilen, wäre es denkbar, dass das Ermitttuigsu.rahr;n dazu ftihrt,dass demweiteren subsumtionsvorgang ein anderer sachverhaltzugrunde zu legenist' Kann aber das Ergebnis des Ermittlungsverfah.ens ohne Berticfsichtigung des$ 21 BAo anders sein als unterAnwendung dieser vorschrift, bedeutet dies nichtsanderes' als dass $ 21 BAo die Finanzbetr-oraen ermächtigt und verpflichtet, densachverhalt ftir zw ecke der Anwergr"g ;;;;c;;r*.chtrichen vorschriften zufingieren: Der nach den sonst maßgebenä.n nrgZirngen ermittelte Sachverhalt istdurch den sachverhalt zu ersetzen, der sich auffid einer,,wirtschaftlichen Be-trachfungsweise,. aufdrängt.
versteht man aber $ it gao als Anordnung, den tatsächlichen sachverhaltdurch den in ,,wirtschaftlicher Betrachtungr*.irä;'Lrmitt.lten sachverhalt zu er-setzen' müssten dem Rechtsanwender Kriärien 

"u, 
uano gegeben werden, die ei-' ner derartigen Fiktion zugrunde zu legen sind. DeiEinweis aufdie,,wirtschaftlicheBehachtungsweise" ist Ä wenig. Der sachverhalt üleibt namüch'ärrrrtu., unge_achtet der Art der Brille, durch ä, run ihn betrachtet. Lediglich unterschiedlicheAspekte des sachverhalts können relevant sein. Dies hängt aber davon ab, aus demBlickwinkel welcher Norm man den sachverhali-betrachtet: Ist nach den tatbe-standlichen voraussetzungen einervors.trirt rung$.nd, ob zivilrechtliches Ei-gentum übergegangen ist, wird der Sachverhart auräunt inzauntersuchen sein, obdie dafür maßgebenden voraussetzungen gegeben sind. Kom,o, o rringegen aufden Übergang wirtschaftlichen nig.nro.s an, wird daruuf abanstellen sein, ob einanderer als der zivilrechtliche EigJnttimer die positiven Befugnisse, die Ausdruckdes zivilrechtlichen Eigentumr räd, wie insbesondere Gebrauch, verbrauch, ver_änderung, Belastung und veräußerung, auszuüben in der Lageist und ob er zu_gleich den negativen Inhalt des Eigentumsrechtes, nämlich den Ausschluss Drittervon der Einwirkung auf die sache-, geltend machen kann.7

Daher misst die herrschende Auffassung $ ti ;Aö uton auf der Tatbestandse-bene Bedeutung bei: Die vorschrift weist däräufhin, äass in weiten Bereichen desAbgabenrechts die Tatbestände wirtschaftlich 
""t"ipr.n. In einem Recrrtsgebiet,das vorwiegend wirtschaftlich bedeutsame sachverhälte erfassen will, ist es auchnicht überraschend, dass sich der Gesetzgeber bei der Formulierung der Besteue-

i ytt vwGH 27.8.tgg8, 98/13/0080; 22.2.2000, gs/14/0033.' so zB vwGH qs.zoog, zooi/littot'15.; 2_5.1i n0;,-iöösnsrco3e; 2et.7.2010, 2007/ts/0248;31'5'201 1,2008115/0ts3; vgiauc'i,', wrrnai,wiii"r,ätri.r,es Eigenrum (1983) 103 ff.
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Das Scheingeschäft nach s 23 BA0

Die gerade angesprochene Rege.rung des $ 2l Abs 2 BAO macht deutlich, dassdie wirtschaftriche Betrachrursr*.115".1";:;;;;generelr 
aufdem Gebier derAb_gabenvorschrift zum Einsatz kJmmt. Vielmehr uäu.n eben,, abweichende Grund-scitze derAbgabenvorschrtften 

"' unberührt". oi ouh.reine Vorschriftwirtschaft-lich anknüpft odernicht, ergibt sich nicht aus g üJao, ,ona.- uu, o.nl.r.iligen
"Grundsätzen der Abgabeivor..hrif,.n" ;;äl;lnit tetzttich aus jeder einzelnenvorschrift serbst. somit ist im wege der Intef;;"" zu krären, o-b ein Abgaben_tatbestand wirtschaftrich oder e,twä,zjvirrrrrrri,rr,lrprägt ist. Damit ist aber g 2lBAo letztlichnormativ bedeutungslos, denn oi. r*g. des Inharts der Tatbeständeder einzelnen Abgabenvorschrift;;;1;ääa;fi' 

our.t Auslegung dieser vor_schriften zu klären' unabhängig von der Existen, .in.,. an die ort uom-cesetzgeber

;äää ffi:Hrvirtschaftri 
ch e Anknüp tud ;i;rner Ab gau.ntutu.rtände mah_

Potacs hat aus $ 2l BAo geschlossen, dass die bei der Beurteilung vorzuneh-menden Abwägungen' ob nuti d.t willen o* c.r.trgebers eine wirtschaftricheBetrachfungsweiseüberhaupt.rrotg.n 
ggil,,, eher zugunsten der ,wirtschaftrichenBetrachtungsweise'ausfail)n soi;;;:"i;ö;';;i;;L atszweifelsregel zugunsteneiner wirtschaftlirh::B. rrru:tttungrr.ise ver-stano.n *..orn könnte,-ist aber frag-lich' Denn der Begriff d.r,,Err"..i._g"r rig.n;rs in g I GTESIG ä0.. o.4rnig.der 

"Kapitalgesellschaft" in g r rcilö ist auci Jann ,iuirrr.t ttich zu versrehen, wennder überwiegende Teil der tt;;*.chtlichen vorschriften wirtschaftrich an-knüpft. In wahrheit kom3t 
9r 

;;?j; .inr.tn. Ä;s;;nr"rschrift an, die daraufhinzu untersuchen ist' ob sie zivikeähtlich oder w*i.rtrrrri.h anknüpft. wenn auchdie Mehrheit ailer anderen Ab;;;;"orschriften wirtschaftrich geprägt sein fr.g,ist nicht einzusehen, warum dies auf dir B""nJil"*, äo zB eine bestiÄmte auszr.r-Iegende Regelung des Körpe^.i"rrr"uer-, Grundeäerbsteuer- 
"CI. 

C.i.ihrenge-

I vgr Gassner,Interpretation und Anwendung der steuergesetze (rg7z) r2s ff .

;i'f',i{';:;;;!;tw;"xi51yr3#ffi ö|;??ffi ,ichesrn,erpre,a,ionsprin-ru Vgl Potacs in LIrnik/Fritz_Schmied,FS Kofler 153.
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Michael Lang

setzes zivilrechtlich oder wirtschaftlich anknüpft, Bedeutung haben soll. Wer aber
dennoch imZweifel eine wirtschaftliche Betrartttung der Steuervorschriften anneh-
men möchte, braucht dazu $ 2l BAO nicht: ViehÄr genügt dann der empirische
Hinweis auf die mehrheitlich wirtschaftlich anknüpfenden Regelungen oder darauf,
dass steuerrecht übenviegend wirtschaftlich bedzutsame vorgange regle.

Allenfalls könnte $ 21 BAo als Hinweis des Gesetzgebers daiauf, äass im Ab-
gabenrecht der teleologischen Interpretation große Bedeutung zukomme und der
Wortlaut der Vorschriften - trotz des eingrifßrechtlichen Charakters des Abga-
benrechts - nicht überbetont werden dürfe und daher auch kein Analogieverbot
zum Tragen komme, verstanden werden.l l Wer aber von vorneherein den Wortlaut
einer Vorschrift bloß als Ausgangs- und nicht als Endpunkt der Auslegung ,i.ht,it
bedarf einer derartigen positiv-rechtlichen Auslegungsregel nicht. Naitr dem Sinn
der auszulegenden Vorschrift ist nämlich immei zu fragen. Der Blick über die
Grenze nach Deutschland bestätigt dies: Die frühere Regeiung über die wirtschaft-
liche Betrachtungsweisewurde alsüberflüssig erachtetundin dieAbgabenordnung
1977 nicht übernommen.l3 Es ist nicht zu erkennen, dass RechÄanwender in
Deutschland seitdem einen grundlegend anderen Zugang zur Interpretation von
Abgabengesetzen haben als Rechtsanwender in östeneich.

2. Die Bedeutung des S 22 BAO

Unterschiedliche Auffassungen von Rechtsprechung und Lehre bestehen auch ztt
$ 22 BAO: Die Kontroversen drehen sich um zahlreiche Detailfragen. Im Mittel-
punkt steht aber die Frage, ob $ 22 BAO nach der ,,Außentheoriel oder der ,,In-nentheorie" zu verstehen ist. Nach der Außentheorie hat $ 22 BAO selbstänJige
normative Bedeutung und tritt als eigenständiger Besteuerungstatbestand zu den
anderen in den Steuerges etzenvorgeschriebenen SteuerpflichtJn hin u.li oi. v"r-
schrift ist immer dann verwirklicht, wenn ein zivilrechtlicher Weg beschritten oder
eine wirtschaftliche Form gewählt wird, dieser Weg oder die Gesialtungsform aber
dem angestrebten wirtschaftlichen Erfolg nicht gemaß ist (objektives Element).
Zusätzlich muss aber der ungewöhnliche, ungebräuchliche- und unungemessene

:: Ygl Potacs in UrniilFritz-Schmied,FS Kofler t5g.'' Ygl Lang, Der Gestaltungsmissbrauch ($ 22 BAo) in der jüngeren.Rechtsprechung desvwGH, östz t9g+, rß o13 fr); ders,piir"ryg.r,urrä., s iz nio, o j ,ziliot,6s (65 ff);
ders, VwGH zur Anwendung des $ 22 BAO auf irische lFSC-Gesellschaften, SwI 2005, 67(67 ff); Lang/Massoner,Die Grenzen steuerlicher Gestaltung in der österreicirischen Recht-
sprechung, in Lang/Schuch/Staringer (Hrsg), Die Grenzen dä Gestalt""gr.ögii.hkeiten iminternationalen Steuerrecht (20091 l5 (4g):'r3 
Y gl Tipke,steuerrecht - ein systemuti.rtt.. c-ndriß? (lg7g) 9l; Beisse,Die wirtschaftliche
Behachtungsweise b^ej der_Auslegung der Steuergeseize in der neueren deutschen Recht-sprechung, Stuw_1981, I (2 ff); Groh,Die wirtschäftliche Betätigung im rechtlichen Sinne,StuW 1989,227 (ZZ9 f).t4 Ygl Ellinger' Anmerlcungen zu dem Artikel ,,Ende oder neuer Anfang der wirtschaftlichen
B etrachtungsweise?", ÖStz 1 97 s, 202 Q02 ff) ; Lo u ko t a,Bri efkasteni.m.n und Doppelbe-
steuerungsabkommen, SWI 1991, 164 (166).
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Das Scheingeschäft nach S 23 BAO

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

Diese voraussetzungen sind denkbar unbestimmt und dementsprechend unbe-füedigend ist ihre Anwendung in der verwaltungspraxis und der höchstgericht-lichen Rechtsprechung: Die entsprechenden Erkenntnisse des vwGH zeichnenI sich meist dadurch uurldus schon der Sachverh-alt mit einer gewissen,,schieflage.,
] *eschildert wird, sodass der vwGH dann die ungewcihnhctkeit und die unange-messenheit gar nicht näherprüft und begründet, sondern sich mit deren bloßer Be-li hauptung begnügt.ls Die Auseinandersetzung mit dem vom vwGH geforderten] "außersteuerlichen Grund" spielt sich meist atnhch uu:tu o., vwGH fordert, dass| ', 

^.] der steuerpflichtige diese.Gründe vorzutragen hat und dabei nicht auf der bloßenL'Behauptungsebene" bleibenaurr.ti ni. ö.,ino. müssen,,stichhaltig.. sein oderl'.;I plausibel gemacht" werden.ls Es darf sich dabei nicht u..in,,hohles Konstrukt..il rtandeln'lebas sachvorbringen zur wirtschaftlichen Funktion einer Konzernge-]l tellschaft darf sich nichi,,in Flosk.ln und worthülsen.. erschöpfen,,, deren inhalt-11,.,
ll /ich.e Leere sich auch durch den Einsatz finannuissenschaftticien Fichidioi,, i II nicht wirklichfi)llen" lässt.2o Dantkommt noch, ,,dQSS sich nicht bereits jederfi)rl,
I ?:::,:*,rt 

Ausnahmefciile 
-denkbar 

gerinffiigige vorteir der gewährten (Jmwes_
I konstruktion als beachtlicher aufiersteur/ti"lt", Grund eigneT,:.2:t;iffi;;;i;I oeutlich, dass die Akzeptanz eines außersteuerlichen Gruides eine wertungsent-t,
I :cheidung 

verlangt und letztlich im Belieben der Behörde und dann in weitererKonsequenz des vwGH liegt. In den Fällen, in denen der VwGH den Sachverhalt
schon mit einer gewissen ,,Schieflage" schildert, indem er zum Beispiel von ,,Brief-kastengesellschaften" in ,,Steueroäsen" und der ,,uml.itung; von Geldern, diedurch andere Gesellschaften,,geschleust" werden, spricht, stellt er dann meist auchbeim Nachweis des ,oaußersteuerlichen Grundes" flir den steuerpflichtigen nichterfüllbareAnforderungen auf.2z Die Rechtsanwendung verkommt auf diese weisezur,,Ge flihl sj uri spru denz,, .23

Nach der Außentheorie ftiht die Anwendung des g 22BAo dazudass bei derAbgabenerhebung. von der ,,angemessenen.. Gestaitung auszug.t.r, irr. DieRechtsfolge der Missbrauchsvorschrift besteht darin, dasr li.r, oi. fuguuenbehör-
de über den realen Sachverhalt hinwegs etzenund ihn durch den von-ihr als ,,an-gemessen" empfundenen Sachverhalt ersetzen kann. Der fiktive Sachverh alt tritt

1: YglLang/MassonernLang/schuch/staringer,DieGreruzen 
derGestaltungsmöglichkeiten24.ro vgl die umfangreictren waätrw 

"r*ii"i m[tüÄ"iirl"ltrs/s"huch/staringer, Die Gren-zen der Gestaltungsmöglichkei ten 27 ff .
',: vgl vwGH 10.8.2005, 2oor/r3/ooll.
:: Vgl VwGH 10.8.2005, 2001fi3/0018, 19.1.200 5,2000fi3/0t76.j: Vgl vwGH 27.s.tsss,s3/t3/ooss.
:: Vgl VwGH 19.1.200s, 2000/t3/0t76.
:: Vgl VwGH 22.9.200s, Z00t/ t4t0t8l.
:: Y gl Lang/Massoner tn Lang/schuch/staringer, Die Grenzen der Gestalt'ngsmöglichkeiten 2g.zr KitLang/Massonerinlan!/schucrvsturinä bi" ci.-r"ier Gestaltungsmöglichk eiten47.
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'YrrLrrqst Lqilö

an die Stelle des tatsächlichen sachverhalts. Die Abgabenvorschri
auf den fiktiven Sachverhalt angewendet. unter Zugrundelegung
dann Besteuerung erhoben

ftenwerdendann
der Fiktion wird

)

i)

I

Die Reichweite dieser Fiktion geht häufig über den missbräuchlich erlangtensteuervorteilhinaus:2aImErk vlo.q.zool,gfliiÄl30rechneredieBehördeunter
Berufung auf $ 22 BAo eine von einer nattirlichen person an eine Kapitalgesell-schaft übertragene Liegenschaft weiterhin d., nuttirlichen person zu und venvei-gerte der Gese[schaft die Gertendmachung o,, arrrt^"g ni, el"utzung. DervwGH erachtete es ars unzurässig, oie RecirÄrgrn des g 22 BAoauf die AfAzu beschränken:

"Diese AJA betrifftiedoch die mit der in Rede stehenden vereinbanlng zivilrecht-lich übertragene Liegenschaft, ein lFirtschafisgut, aus welchem die Beschwerdefiih-rerin j edo ch - von der berangten B eharde uib äi,ri;arr:;:*ä;;ä, vermietungund verpachtung erzielt haite. Ene Erfuaing iofrr, wantm die belangte Behörden'var das wirßchaftsgut nicht der Beschwerdefiihirrir, sondern dem MB zurechnete,die aus der vermietung und verpachtung diäes wrirdro7trgrtes e(riefienden Ein_känfi e i edoch der ! es chw erdefiihrern zurechnete, b l ieb s ie s c hul dig.,,Im Erk v 16.12.1999, %/13/0257 wiesa.. v*Cn darauf hin, dass ,,bei Fest-stellungvon Missbrauch die davon gekennzeichnetevertragliche Gestaltung in ih-rem vollen umfang abgabenrecnlih nicht oit"rrt 
"rnen,,ist. 

Für veräußerte undrückgemietete Kraftfahrzeuge' die unterAnwendung des $ 22 BAo weiterhin demBeffiebsvermögen des verziußerers zua'echnen siid, kann daher uurt oi, ange-messene Miete nicht als Betriebsausgabe uugrro;rn werden. Der dem Erk v26'5'2004, 99114/0209 zugrunde liegeid. euiiü.äf eine im Beffiebsvermögeneines Einzelunternehmers üefindlichJli.grnrrrr"n, oir an dessen Ehefrau verkauftwurde' Die Behörde ging davon aus, dass-durch die eingeschtagene öoor*ng ai.bei einer bloßen Entrrahme der Liegenschaft nicht mögliche übertragung der rea-lisierten stillen Reserven im wege dir veräußrr,rng un oie Ehefrau gesetzeskonformgewahrt und gleichzeitig die voraussetzungen für1ie Inansprucdrh-; der Abga-benbegünstigung des $ tz rstc geschaffei *rra* ,ollten. sie erachtete den Ab-schluss des Kaufuerfags als missEräuchlich. oervwcH ging davon aus, dass sich
"bei 'angemessener G-estattung'nver attenfalls die vernachlössigung des veröu-fierungsvorgqnges, aber unter-gleichzeitiger n,tÄr,ung des Liegenschaftsanteilsim Betriebsvermögen angebotei" hätte.Die anlässlich der Enmatme ,Ätgr, eur i
deckung der stillen Reserven muss daher uurh r;;Äl;n. In derartigen Konstellati-onen wäre es nicht gerade einfach, den in aer zutunrt üegendeiZ.ilprl* zu er-mitteln, zu dem die Entnahme der - zivilrechtlich eindeutig im Eigentum der Ehe-frau stehenden und nicht mehr betrieblich genutzten - Liegenschaft zu fingieren ist.Die Reichweite der Fiktion der 

',angemessenen Gestaltung.. ist oft unklar.25 lnmehreren Entscheidungen ging es urn ai. schenkung eines unter der damals für

::{fi:,xritr:#:;#!x{,tr:J:,If;,tr:;E?,,&:ffffi 
*Tff #ffi:ffi:itffiffi 3?
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die veräußerung maßgebenden Beteiligungsgrenze liegenden Beteiligungsteils andie Ehefrau und die anschließende steuerfreie veräußerung. Die damalige Rechts-lage stellte flir Zwecke der Beteiligungsgrenze noch nicht auf das vom Rechtsvor-gänger gehaltene Beteiligungsausmaß ub. D., vwGH sah derartige konstellatio-nenwiederholt als Missbrauch anundrechnete den veräuß.rungsgärirrn dem Ehe-mann zu, bei dem er steuerpflichtig war. Im Erk v 27.g.lgg5,g3/13100g5 hatte dervwGH auch darüber ntentscheiden, wem die Erträgnisse aus dem veräußerungs-
erlös in weiterer Folge zunnechnen waren: ,,waräe, a"rrhr,"rir7;hrer in steu_errechtlicher Beurteilung demnach als veröu/\erer des gesamten Geschäftsan-
teiles im AusmafJ von 35 oÄ anzusehrr, dorrtolgt aus der-daraus v,vangspiufigen
Zurechnung des gesamten Veräu/Serurgrrrtarrion ihn auch die Rechtsrichtigkeit
der einkommensteuerlichen Zurechnuig der Einkt;nfte aus den Ertrcignissen desangelegten verciu/Serungserröses aileii an den Beschwerdefi)hrer; war er aileinals wirtschaftlicher Eigentümer de1 wirtschaftsgutes des angelegten Kapitols an-zusehen, dann hatte der Beschwerdeft)hre, aulhäls Bezreh* d"rEinkünfte aus die-sem seinem Kapitalvermögen zu gelten, sodass die ouch seiner Ehegattin einge-rciumte ver/ügungsmöglichkeit über_die veranlagten veräufierungr"ilör, und ihreErträgnisse rechtlich nicht mehr als einen einiommensteuerlich unbeachtlichenAkt der E inkommensverwendung durch den B es c hwerdefi)hrer dars te ilt.,,Im Erk v l'3'2007,2006/1510070 sah es der vwGH offenbar als nicht ausge-schlossen an, dass die ftir Zwecke der Einkommensteuererhebung angenommeneFiktion bis in das schenkungssteuerrecht reicht und zum Entfall der durch die über-tragung der Beteiligung vom Ehemann auf die Ehefrau ausgelösten Schenkungs-steuerpflicht führen kann. Der vwGH wies nämlich daraufhin, dass ,,im Beschwer-defall auch nicht zu erkennen [ßtJ, dass dem Finanzamt bei der im Jahr I99g er-

folgten vorschreibung von scienkungssteuer der im Rahmen der abgabenbehörd-
lichen Prüfung im Jahr 2001festgestellte Sachverhalt bekannt gewesen wäre*.Angesichts dieser weitreichenden Fiktionen kann man darüber spekulieren, obdie Anwendung des Missbrauchstatbestandes im Falle einer zehn Jähre später er-folgenden Schenkung der Kapitalanlage, die um d.n veräußerungserlös erworbenwurdeo durch die Ehefrau an einen Dritten noch dazu ftihrt, dass die Behörde diesenvorgang dann als schenkun g des Ehemannes aneinen Dritten zu werten hat, oderob die Behörde irgendwann wieder den tatsächlichen sachverhalt der Besteuerungzugrunde liegen könnte.

Die Schwierigkeiten, die die Notwendigkeit einer Fiktion mit sich bringt, wer-den besonders in dem Erk v 18.l0.2006,ioozttzto03l zugrunde liegenden Falldeutlich:26 Die österreichische L-AG gehörte zu einem Konzern, an dessen spitzeeine schwedische Gesellschaft stand. bir r-ec hatte auf Guernsey eine 100%igeTochtergesellschaft gegründet und stattete di ese Finanzierungsgesellschaft mit Ei-genkapital aus' Die liquiden Mittel stammten aus veräußerungserlösen, die die Be-schwerdeführerin etzielt hatte. Darüber hinaus leistete auch die österreichische

Das Scheingeschäft nach g 23 BAO
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die ja die Jersey-Gesellschaft mit Eigenmitteln ausstattete, statt dessen ihren deut-schen Töchtern.direkt EigenkapitalÄr vrtnigung stellt - was ebenfalls steuer-freiheit der Dividenden in Östeneich zur rolg"; rrln. -, zo'der vwGH nicht inBetracht: ,,Dass die angemessene Gestaltung-im Beschrrrär7ott die Ausstattungder Töchtergesellschaften mit Eigenkapitat |rrrrrn wöre, ist im Beschwerdefallnicht zu erkennen. lrie die Besciwtri"T;lrärin zutreffend an anderer stelle derBeschwerde ausfi)hrt, steht es nach derh.echrcprechung des verwaltungsgerichts-
hofes dem Steueffiichtigen grundscitzlich - ror,rrt keine ,Krise, im Sinne des Ei_genkapitalersatz-Gesetzes vorliegt --frei, ob er sein (Jnternehmen mit Eigen- oderFremdkapital ausstattet (vgt. fii viete das schon angefiihrte hg. Erkenntnis vom20'3'1974' 72/l I57)' wenn die belangte neharde ip von der Bischwerdefihrerin
getroffene wahl der Finanzierungsform auch bei Alnwendung der Rechtsfolge des
S 22 Abs' 2 BAo unangetastet gilassen hat, kann dies nichl als rechtswidrig er-kannt werden' " warumder vwöH, der keine schwierigkeiten darin sieht, die überdie ausländische Finanzierungsgesellschurt g.tuuf.nen Transaktionen insgesamtzu negieren, im Hinblick auf die u_nterscheiäung zwischen Eigen- una rr.,,,ot u-pital so großen Respekt vor der Finanzierungrf.ilt.it des steuerpflichtigen hat,bleibt unerfindlich. Der vwGH zögertsonst auch nicht, den von ihm unter Beru-fung auf $ 22 BAo angenomm.n.n Fiktionen große neichweite anzumessen. DieEntscheidung verblüfft vor allem deshalb, oa äe Finanzierungsentscheidung dessteuerpflichtigen - also der österreichischen Gesellschaft - gerade darin bestand,Eigenkapital nx,Verfligung zu stellen.2s Das rr..Jtupital wurde den deutschenKonzerngesellschaften hingegen von der mit diesem Eigenkapital ausgestattetenJersey-Gesellschaft zur Verftgung gestellt.

Das Erk v l9' 1 '2005,2000/1310176 zeigtebenfalls die schwierigkeiten auf, diemit der Notwendigkeit, eine ,,angemessene" Gestaltun g zu fingieren, verbundensind:2e Gesellschafter der beschwärdeführenden osteneichischen Gesellschaft wa-ren mehrere andere österreichische Kapitalgesellschaften (,,Investoren,.), die überLiquidität verfügten und diese der Besch*.id.führerin im wege von Eigenkapitalzur verftigung stellten. Sie erhielten zuvor ihre Anteile von ,ir., ron erngesell-schaft einer österreichischen Bank, die das ,,Modelll'in einem prospekt bewarb.Die Beschwerdeftihrerin stattete mit dem von den Investoren erhaltänen Kapitalwiederum eine in Hongkong gelegene Tochtergesellschaft mit Eigenmitteln aus,die von dieser veranlagt wurden. Dii von der Honikong-G.r"llschaft erzielten Zins-einnahmen wurden im wege von Dividenden unäi, B'eschwerdeführerinund dannweiter an die Investoren ausgeschüttet. Die an diesem ,,Modello. Beteiligten hegtendie Hoffrrung, dass die Dividenden - nach damaliger Rechtslage - von der Be-schwerdeführerin und von den Investoren steuerfrei bezogen werden könnten. DervwGH betrachtete die Konstruktion als Missbrauch und rechnete die Zinsen der
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Nicht immer kommt es aber za derartigen Filrtion en: zornhat zaRecht daraufhingewiesen, dass nach derRechtsprerhutrg des vwCH ein Missbrauch jedenfallsdann ausgeschlossen ist, wenn der steuerpäirrrrig, Jnen steuerlichen vorteil aufeinem weg erreicht, den das Gesetz ausdrtickliclivorsie ht.3t zwarverwendet dervwGH derartige sentenzen immer seltenerl;r hur lirn uu., auch nicht von ihnendistanziert' Mit diesen Formulierungen bringt aer vwcu zum Ausdruck, dass diebesondere steuerpflicht aufgrund däs $ 22 Ii'Ao jedenfalls dann nicht in Betrachtkommt' wenn als das Ergebiris der Interpretatiori deianru*endenden steuervor-
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Das Scheingeschäft nach 5 23 BAO

schriften die Besteuerung ausgeschlossen ist. Dabei kann aber nicht maßgebendsein, ob das Auslegungsresultat alleine auf den Wortlaut gestützt werden kann oderunter Benicksichtigung systema tischer, teleologischer oder historischer Aspekteerzielt wird.33 Genauso wenig kann von Bedeufung se ob es um ausdrücklichl[,
als Begünstigungs- oder Befreiungsvorschri ften bezeichnete oder um andere Re-gelungen geht.3a Es handelt sich nämlich bloß um eine Frage der Gesetzestechnik,ob Besteuerungstatbestände zunächst sehr umfassend beschrieben werden, um siedurch eine Befreiung
muliert werden.35Ist

wieder einzuschränken, oder ob sle von vorneherein eng for-aber die Anwendung des $ 22 BAO ats selbständiger Besteu-erungstatbestand ausgeschlossen, wenn die Auslegung der entsprechenden Steu_ervorschriften keine Steuerpflicht nach sich zieht, werden die anderen,,Voraus-setzungen" der Missbrauchsvorschrift - also die Ungewöhnlichkeit, die Unange-messenheit und der außersteuerliche Grund - bedeutungslos. Ergibt sich nämlichdie Steuerpflicht bereits ohnehin aus der Jewel ligen Abgabenvorschrift, bedarf esnicht des g 22 BAO. Führt die Interpretation der Regelung aber ntkeiner Steuer-pflicht, kann auch nicht mehr unter Berufung auf $ 22 BAO besteuert werden. Le-diglich die Interpretation der jeweiligen gesetzl ichen Vorschrift - und nicht der un-bestimmte S teuerrechtssatz des g 22 BAO - gibt darüber Auskunft, ob ein Sach-verhalt von einer Gesetzesbestimmung noch erfasst ist oder nicht.Dieses Verständnis des $ 22 BAO entspricht exakt Jenem der in der Lehre herr-schenden Innentheori e. 
36 Nachder Innentheorie ist das in $ 22 BAO angesprocheneUmgehungsproblem nicht eine Besonderheit des Steuerrechts, sondern ein allge-melnes Rechtsproblem, das sich auf allen Gebieten der Rechtsordnung ln grund-sätzlich gleicher Weise stellt.37 Gesetzesumgehung ist nichts anderes als eln Pro-blem des Wirkungsbereichs des Gesetzes. Denn bei jedem Umgehungsversuchgeht es um die Frage, ob eine Gesetzesbestimmung auf ihn noch anzuwenden istund er daher misslingt oder ob die Gesetzesbestimmung nicht anzuwenden ist und
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derumgehungsversuch doch gelingt.Darübergibtdie Interpretation derjeweiligenGesetzesbestimmung Auskunft, diä dartiber eitsch.idet, ob ein bestimmter sach-verhalt von einer Bestimmung noch erfasst wird oder nicht. $ 22 BAohat demnachdie Bedeutung festzuhalten, däss die zivilrechtlichen Formen und Gestaltungsmög-lichkeiten grundsätzlich irrelevant und daher ftir umgehungsversuche ungeeignetsind' weil das steuerrecht in der Regel nicht un Ju. zivilrechtanknüpft, sondernwirtschaftliche Tatbestände bildet. $22 BAo ftihrt daher lediglich den bereits in$ 2l BAo anklingenden Grundsatz der wirtschaftlichen Anknüpfung des steuer-rechts aus und betont damit die Notwendigkeit Jner Interpretation, die den wirt-schaftlichen sinn und Zweck der steuervärschriften beachtet. Die steuerpflichtkann demnach nie.lf $ zzBAo,sondern nur auf den jeweiligen Steuertatbestandgestützt werden' Als bloßer Interpretationshinweis trat $ 22 BAo keine selbstän-dige normative Bedeurung.38 oie vorschrift irt dul;;,lri.'#,ü. ^"'

3. Die Bedeutung des S 23 BAO

Nach $ 23 Abs I BAo sind,,,scft-eingeschrifte und andere scheinhandlungen ...fiir die Erhebung von Abgaben ohne"B"arutung.-wira durch ein scheingeschäftein anderes Rechtsgeschöft verdeckt, so ist daiverdeckte Rechtsgeschäft fi)r dieAbgabenerhebung mafJgibend-" rmschrifttum wird zwischen absoluten und re-lativen scheingeschäftÄ unterschieden: Ein ubrotutm scheingeschäft liegt vor,wenn überhaupt kein Rechtsgeschäft beabsichti;;;; Ein relatives scheingeschäftbezweckt etwa als verdeckte-s Rechtsgeschäft.i" n..rrrsgeschäft und.r* Art (zBschenkung statt Kauf) oder ein Rechisgesq!äfr or^.ru.n Arr, aber mit teilweiseanderen, nur vorgetäuschten Bedingunjrn r;--- 
*^"

$ 916 ABGB bringt zum Ausdruck,-aTr scheingeschäfte schon zivilrechtlichunwirksam sind'. wrlksam ist gegebenenfalls our u.'ro..kte Geschäft. $ 23 Abs IBAo unterstreicht, dass scheinhindlungen uu.r, nir rteuerliche zweckeirrelevantsind: Entscheidendistnurdersachverhait, dersichtatsächlich ereignethat. Täuschtder Abgabepflichtige die Existenz einer n*or""g uär, oi, aber in-der Realität garnicht gesetzt wurde, ist das für die Abgrb;;h#""g ohne Bedeutung. Für dieseEinsicht hätte * 
1b:l einer Regelung wie jener des g 23 BAo nicht bedurfr. Ar-lenfalls könnte in $ 23 Abs I eÄo zum Ausdruck koämen, dass die Abgabenver-waltung nicht als Dritter im sinne des g 9r 6 Ais 2 Ägcg gilt: Einem Driffen, derim vertrauen auf die zum schein abgegebene Erklärung Rechte erworben hat, kanndie Einrede des Scheingeschäftes naÄti.t an sich 

"i.rrt 
entgegengesetzt werden.Ist zwar eine urkunde errichtet worden, oas darin beu.tunarr. Rechtsgeschäft aberniemals zustande gekommen, kann die AbgabrniJäro. daher oie Steuerpflichtnicht darauf sttitzen, dass sie vertraut hat, da-ss das uon orn parteien vorgetäuschteRechtsgeschäft tatsächlich abgeschlossen wurdr. oi.r, Konsequenz ergibt sich

38 
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aber schon daraus, dass dieAbgabenbehörde den Sachverhalt von Amts wegen zu
ermitteln hat und an keinerlei parteienvorbringen gebunden ist.

$ 23 Abs I BAO hat vor allem Konstellationen vor Augen, in denen es um zi-
vilrechtlich anknüpfende Steuervorschriften geht: Ist der Bistand eines Rechtsge-
schäftes für die Besteuerung erheblich, weisi die Vorschrift darauf hin, dass ein
bloß vorgetäuschtes Rechtsgeschäft irrelevant ist. Aber auch bei der Subsumtion
unterwirtschaftlich anknüpfende Tatbestände kann die Sachverhaltsermittlung er-
schwert werden, wenn Handlungen oder Geschäfte bloß zum Schein vorgetäuscht
werden: Wenn Steuerpflichtige durch einen bloß vorgetäuschten Mietvertrag den
Eindruck erwecken wollen, dass Umstände vorliegen, die darauf hindeuten, dass
sie eine Wohnung innehaben, darfdas die Beurteilung, ob tatsächlich ein wohnsitz
gemäß $ 26 BAO vorliegt, nicht beeinflussen.

Ein Blick auf die Entstehung der Vorgängervorschrift des $ 6 Steueranpas-
sungsG zeigt, dass die Regelung über das Scheingeschäft von Anfang an entbehr-
lich war: Die Gesetzesbegründung zu dem bereits unter der nationalsozialistischen
Diktatur entstandenen SteueranpassungsG macht deutlich, dass es den Machtha-
bem vor allem um die Reichsfluchtsteuer ging.ao Diese Regelungen wurden um-
gestaltet und zur-unterdrückung, Entrechtung und vernichLng ion Regimegeg-
nern eingesetzt. Die Gesetzesbegründung zitiert ein Urteil aus-1931, in dem der
RFH bei der Interpretation des Begriffs des Wohnsitzes einen zu formalen Stand-
punkt eingenommen häffe.al Obwohl die Gesetzesverfasser erwähnen, dass der
RFH 1934 ohnehin von diesem Verständnis wieder abgerückt ist,a2 sahen sie es
offenbar als notwendig an, durch die Verankerung der Unbeachtlichkeit des
Scheingeschäftes sicherzustellen, dass eine bloßeAufr-echterhaltung einer,,schein-
wohnung" im Inland nicht vor der Reichsfluchtsteuer schützen krinne. Somit war
die Regelung über das Scheingeschäft bereits 1934 und selbst vor dem Hintergrund
der ziele des nationalsozialistischen Regimes entbehrlich.

Was nur vorgetäuscht ist, gilt nicht: Stellt sich zB heraus, dass ein Rechtsgeschäft,
das.als langfristiges unverzinsliches Darlehen ausgegeben wird, letztlich eine frei-
gebigeZuwendung ist, dann sinddie dafiirmaßgebendennegelungen un u*enden.a3
Keine andere Konsequenz käm e zumTrag.n, *i* $ 23 Abs I BAö nicht der Rechts-
grdnung angehören würde. Um Gesellschafterleistungen an eine Körperschaft, die
in die Gestalt von Mitgliedsbeiträgen gekleidet sind, Jbwohl es sich un Gegenleis-
tungen für bestimmte Leistungen der Körperschaft handelt, als steuerpflichtige Ein-
nahmen zu erfassen, bedarf es der Regelung des Scheingesrhaft., rirtlf; oie Steu-
erpflicht ist-worauf Stolthinweistas -bei richtigemVeiständnis dermateriell-recht-
lichen Tatbestände aus diesen selbst zu gewinnen, also im konkreten Fall aus dem
Einnahmenbegriff. g 23 Abs I BAo ist daher überflüssig.

Das Scheingeschäft nach g 23 BAO

40 RStBI 1934. 1398 ff.
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Dasztiletzt erwähnte Beispiel ze-igtaberauch, dass $ 23 Abs l BAo ar\rarkeinenormative Bedeutun ghatdie Regelung aber - unOrrc als Stoll meinta6 - doch scha_den könnte: Die Existenz einer Regelung über das scheingeschäft könnte die ver-waltungspraxis undgelegentlichauch diJRechtsprechung dazuverleiten, von einer' am Telos der materiell orientierten vorschriften ausgerichteten Interpretation ab-zusehen und nicht anhand des aus d19s9m eurirgurrgsvorgang gewonnenen Er-gebnisses zu entscheiden, ob steu-erpflicht vorliegt-oder nicht, und staff dessen un-ter Berufung auf die Regelungen über das schffischäft einen anderen sachver-haltza fingieren: Der sachvrihult, der schwierig;"Aurt.gungsfragen aufgeworfenhätte, wird dann gar nicht der Besteuerung 
^g*na. gr'i.gi Für;; verwaltungist das der vordergründig einfache wrg, aus öchtsstaatlicher sicht hingegen istdie Erhebung von steueÄ auf Grundlagävon fiktiven sachverhalten unerträglich.Ein Beispiel ftir die ,,schädrichkeit.. 4., s ir BAo bietet auch das Erk v23.3.2000,97/rs/0009. Es ging r1m die Frage, ou., einem steuerpflichtigen ge_lungen ist, noch Ende 1988;in; Liegensch in'^vlraußern. Die dämals geltendefünfiährige spekulationsfrist wäre tii ilrn abgelaufen gewesen und eine noch l gggerfolgte veräußerung wäre nicht besteuert worden. IrnFalle einer veräußerung imJahre 1989 wäre der vorgang unter die dann ourrr, crretzesänderung aufzehn Jah-re verlängerte spekulationsfrist gefallen und wieder steuerpflichtig gewesen. DieBehörde nahm ein scheingeschai 

T *d verlegte mit dieser Begründung den ver-äußerungszeitpunkt in das Jahr 1989. Der vwöu vfrwarf diese Begründung undbeschied der Behörde, die Rechtslage verkannt zu haben : ,,Aus den sachverhalts-
feststellungen der belangten Behörie ergibt sich,a.lirh, dass der Eigentümer desPalais in der Tat 

-einen 
Kaufvertrag mit der GmbH schlie/Jen wollte, weil geradedurch einen solchen, im Däzember 1988 geschlossenen Kaufvertrag die steuer-pflicht vermieden werden konnte." Der üwGH stellte aber nun selbst überle-gungen zum sachverhalt an und gelangte zum Ergebnis, dass r"igril;er im ver-trag enthaltenen auflösenden Bedingungen 1988 noch keine veraißerung zustandegekommen war und ftir den Übergang däs wirtschaftlichen Eigentums erst der l9g9geschlossene ,,Nachhag ^. Kuu6eftrag.. *".iriaend war. Die vorausset_anngen für die steuerfreiheit waren oatreinictrt gegeuen. Die Existenz des g 23BAo hat die Behörde offenbar in Versuchung grÄü, ohne viel Ermittlungs_ undBegrtindungsaufivand die von ihr intendierteVorschreibung der steuerpflicht auf$ 23 BAo zu stützen und dabei letztlich auch die u* it, vermuteten Motive dessteuerpflichtigen in den Vordergrund zu stellen. Hätte sie ihre Energie hingegenaufdie sachverhaltsermittlung,;a ci. ergrünaung [onzentriert, warum $ 30 EstGanwendbar ist, hätte sie ihren-Bescheid vö-n uutmänungen über die letztlich nichtbeweisbaren Absichten frei gehalten, lgit mogticher*eise die Al",eptaru derEntscheidung erhöht und den steuerpflichtigen iidlri.ht sogar abgehalten, dasHöchstgericht zu befassen. Die wahricheinli-chkeit, dass sie gleich von vorneher-ein die letztlich vom VwGH als richtig .rtunot. g.g,rtino*g zugrunde gelegt hätte,

46 Stoll, BAO-Kommentar 269
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wäre größer gewesen' wenn ihr $ 23 BAo als vermeintliche Rechtsgrundlage ihrerEntscheidung gar nicht zur Verfügung gestanden wäre.

lll. s 23 BAo in der Abgrenzung zu den ss 21 und 22 BAo
1. Abgrenzungsfragen nach Maßgabe der herrschenden Lehre
Die Regelungen der $$ 2113 BAo gehören zum allgemeinen Teil der Bundesab-gabenordnung. zahlreiche Regelungen des allgemeinen Teils sind vor allem his-torisch zu erklären. sie sind reichsdÄutschen uisprungs und fanden in den l920eroder den frühen 1930er Jahren Eingang in die damalige deutsche Rechtsordnung.
Damals bestand die sorge, dass sich die steuerliche Richtsanwendung in Forma-
lismen erschöpfenwerde.aT Dementsprechend erachtete es der Gesetzgeber fürnot-wendig, ausdriicklich klarzulegen, däss sich die wirtschaftliche enrätipnrng vonsteuervorschriften auch in einer entsprechenden ,amzielundzweck derjeweiligen
Regelungen orientierten Auslegungniederschlagen müsse. Der wortlaut der Re-gelungen kann nicht alleine maßgetend sein, uÄ ihr.n Inhalt zu ermitteln. Daherkönnen steuervorschriften auch nicht dadurch umgangen werden, dass der sach-verhalt so gestaltet wird, dass die Gestaltung außärhalb des Wortlauts der Vor-schriften liegt' Noch weniger kann die Anwädung der Steuerg.r.tr. vermieden
werden, indem der steuerpflichtige Rechtsgeschaftä oder anderä Handlungen vor-täuscht' Scheinhandlungen sind nicht maßg:ebend. Das verfahren muss auf die Er-mittlung des sich tatsächlich ereignenden sachverhaltes abzielen. Die - richtig ver-standenen - vorschriften der $$ 2l-23 BAo sind daher als Handlungsanleitungen
zu verstehen, die sich bei methodisch zutreffenderAuffassung ohnet in uu. den ma-teriellrechtlichen und verfahrensrechtlichen vorschriften eigeben. Äuslegungs-
und Anwendungshinweise, die aufGrundlage des heute bestehenden methodischen
verständnisses besser in ein Lehrbuch purön, wurden damals noch in das Gesetzselbst aufgenommen.

vor diesem Hintergrund stellt sich kein Abgrenzungsproblem zwischen denvorschriften der 
-$$ ?1 f und denjenigen des $ zä geo. Gemeinsam mit anderenRegelungen der BAo bringen sie das bei der Rechtsauslegung und -anwendungerforderliche Grundverständnis zum Ausdruck. Sie ergänzen sich gegenseitig:

während die Regelungen über die wirtschaftliche Betiachtungswe[e und denMissbrauch von Gestaltungsmöglichkeiten des bürgerlichen nä.rrt, frimär diewirtschaftlich anknüpfende Grundhaltung des Geseägebers betonen und so ver-deutlichen, dass die Auslegung von Steuervorschriften in besonderer Weise derBe-rücksichtigung von deren zielund,zweckverpflichtet seinmuss, spricht $ 23 BAodie Notwendigkeit an, den tatsächlichen sachve rhahÄermitteln: Die Besteuerungdarf nicht bloß vorgetäuschte Handlungen 
^g;nd. legen. Ein Konku nenz-problem zwischen diesen vorschriften stÄllt siclidaher nicht.

Das Scheingeschäft nach g 23 BAO

47 ygl Lang, östz 2oot, 6g.
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2' Abgrenzungsfragen nach Maßgabe der venraltungsgerichtlichen
Rechtsprechung

Die Rechtsentwicklung seit denl92}er-Jahren zeigtauf, dass die Kodifikation vonGrundsätzen der_Auslegung und Anwendung - ruriutickend betrachtet - nicht derweisheit letzter Schluss war und sich teilweir. rog;r ak kontraproduktiv erwiesenhat' Die als klarstellend intendierten Regelungen-haben in derVerwaltungspraxis
ein Eigenleben entwickelt. Vielfach hai die üerwaltungspraxis die Existe tu be-sonderer vorschriften zum Anlass genommen, bei der Rechtsanwendung formalvorzugehen und zum Beispiel dem wortlaut der Regelungen ein besonderes Ge-wicht beizumessen' um dann in Konstellationen, in denen die Gewährung von steu-ervorteilen als nicht opportun empfunden *urd., die genannten negetungen alsnormativbedeutsamzu verstehenund sie als vermeintlicheBesteuerungsgrundlage
in Stellung zu bringen. Diese Vorgangsweise war und ist der rechtsstaatlichenDurchdringung des Abgabenrechts k.ii.r*rg, ftiiderlich: wer den Regelungenüber die wirtschaftliche Betrachtungsweise und d.n Missbrauch von Gestaltungs-möglichkeiten die wertungen entnöhmen möchte, die über die steuerwürdigkeit
entscheiden' muss scheitern. Diese wertungen konnten nämlich nur den materiell-steuerrechtlichen Besteuerungstatbeständen entnommen werden, die die Behördenim Falle der Anwendung der Regelungen der gg ii rgeo aber gerade nicht alsanwendbar erachteten. stattdessen wurde und wird die Steuerpnictrtauro as,,ge-sunde Rechtsemp/inden" der zur vollziehung berufenen organwalter gestti t^..48In vielen Fällen schaffte es auch die Rechtrpä.rrurg nicht, mit einer kraftvollenAuslegung der materiellrechtlichen steuervärschrift.n das Auslangen zu finden,weshalb sich auch in der höchstgerichtlichen necntsfechung Beispiele finden las-sen, in denen dieses behördriche Vorgehen gebilligiwurde.

Versteht man - wie dies in der nechtspreihungäes vwGH bedauerlicherweise
vereinzelt anklingt 

, 
die Regelungen aeigg zt uia 22BAoals Besteuerungstat-

bestände, sollten sich Abgrenzungsfrag ri ^ S zr gAo eigentlich dennoch nicht
:lttt:l Der Regelung über die wirtschafttictre Betrachtungsweise wird vomvwGH Bedeutung auf der Ebene der Sachverhaltsermittlung beigemessen. werzwischen einem ohne und mit Berticksichtigung der wirtschaftlichen Betrach-tungsweise ermittelten sachverhalt unterscheidet,-macht im Ergebnis nichts ande-res, als der Besteuemng einen Sachverhart zugrunae zu legen, der sich ohne dievermeintlich von $ 21 BAo geforderte wirtscha-ftliche Betrachtungsweise nicht er-gäbe' Diesem Verständnis zufolge ordnet $ 21 BAo an, die materiellrechtlichen
steuervorschriften auf einen nach wirtschaftlichen Grundsä tzen -also anders alssonst - ermittelten sachverhalt anzuwenden. Der der Besteuerung zugrunde ge-legte sachverhalt istsomit zu fingieren. Nichts anderes ergibt sich aber aus g 22BAo, wenn man die Regelung nuth d.rAußentheorie versteht: Die Abgaben sindso zu erheben, wie sie bei einer den wirtschaftlichen vorgängen, Tatsachen und
48 YglLoukota, swl 1991, 168; k'itLang/MassonerinLang/schuch/staringer,DieGrenzen

der Gestaltungsmöglichkeiten 47 f.
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Verhältnissen 
"angemessenen" rechtlichen Gestaltungzuerheben wären. Die Ab-

gabenbehörde wird somit in den Fällen der $$ 2l und 22 BAO - dem hier kriti-
sierten verständnis zufolge - ermächtigt, den fiktiven Sachverhalt an die Stelle des
tatsächlichen Sachverhalts zu setzen.

$ 23 BAo behandelt hingegen den umgekehrten Fall: Diese Vorschrift ermäch-
tigt die Behörde nicht selbst zur Fiktion, sondern befiehlt ihr, Versuche der Steu-
erpflichtigen, einen fiktiven Sachverhalt der Besteuerung zugrun de nt legen, zu
ignorieren. Sie darf sich nicht davon abhalten lassen, den tatsächlichen Sachverhalt
zu ermitteln und diesen danach zu untersuchen, ob und welche Steuervorschriften
auf ihn anzuwenden sind. $ 23 BAO verbietet somit derBehörde, die Besteuerung
aufGrundlage einerbloßen Fiktion vorzunehmen. Während die $$ 2l und22BAO
- zumindest dem Verständnis einzelner höchstgerichtlicher Entscheidungen zu-
folge - die Fiktion anordnen, verbietet g 23 BAö dies.

3. Abgrenzun gsfragen i n der Venraltu ngspraxis
Die $$ 2l und 22BAo einerseits und g 23 BAo andererseits haben aber gemein-
sam, dass sie in der Praxis im RegelfallntmNachteil des Steuerpflichtigen in Stel-
lung gebracht werden. Die $$ 2l und22 BAo ermächtig.n 

^iFiktion 
zu Lasten

des Steuerpflichtigen, während $ 23 BAO die Fiktion zu seinen Gunsten aus-
schließt. Demzufolge stellen sich in der Verwaltungspraxis oft Abgrenzungs-
probleme. Die Abgabenbehörde, die - zu Recht oder zu Unrecht - veÄutet, dass
sie die ihrem ,,Rechtsempfinden" entsprechende Steuerpflicht nicht auf die eigent-
lich maßgebenden materiellrechtlichen Besteuerungstatbestände stützrn kuä,J,
zieht statt dessen die ,,Waffen" der $$ 2l-23 BAO-heran und bedient sich dabei
häufig des gesamten Arsenals.so

Daher passiert es nicht selten, dass die Behörde in einem ersten Schritt einer
vom Steuerpflichtigen gesetzten Gestaltung unter Berufung auf $ 23 BAO die An-
erkennung versagen will, indem sie die Äuffassung vertritt, dass die Rechtsge-
schäfte oder anderen Handlungen nur zum Schein gÄetzt wurden, also nur vorge-
täuscht sind. Statt dessen wäre von dem Rechtsgeschäft auszugehen, das die par-
teien ernstlich gewollt hätten, das durch das Scieingeschäft verdeckt wurde. Für
den Fall, dass der Nachweis des Scheingeschäftr, ,.h.it.rt und die Behörde das
von ihr als fiktiv angenommene Rechtsgeschäft als real akzeptieren muss, bringt
sie in einem gedanklich nachgelagerten Schritt die Vorschriften der gg 2l und22BAo in Stellung und versucht nun ihrerseits, einen fingierten Sachveriralt der Be-
steuerung zugrunde zu legen, der dem Sachverhalt entspricht, von dem sie ur-
spninglich vermutet hat, dass es sich ohnehin um den *uhr.n, sich tatsächlich er-
eigneten Sachverhalt handelt.

Das Scheingeschäft nach S 23 BAO

i: Zum.Rechtsempfinden.. vgl Loukota,Swl 1991, 164.JU zum Begriff der ,,Waffen der Finanzverwaltung:' vgl Loukota, Internationale steuerftilleRz 901.
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Die Behörde zieltsomit auf dasselbe Ergebnis ab, nämlich darauf, der Besteue-rung den von ihr als wahr vermuteten sachverh", 
^tä"ä."^"*ä.". Die voraus-setzungen' die sie dabei zu erbringen hat, sind aber völlig unterschiedlich. Die An-wendung des g 23 BAo stehtunteikeinerangr**r9$ejtsnrtifung, 

es geht einzigdarumo die Parteien der Täuschung zu überfülren. Allerdings trägt die Beweislastfiir den Scheincharakter einer Hanälung o.d.nigrlder sich aufdiesen beruft.sr Dasist die Behörde' Andere Maßstäbe to-ä.n 
^,nTnä.rt 

uei der Anwendung des g 22ntmTragen' voraussetzung ist die unangem..r.nrrrit und dieungewöhnlichkeit
des Rechtsgeschäftes sowie die steuerersparnisabsicht. Der vwGHist gelegentlichgewillt' dem Steuerpflichtigen die Beweislast flir die außersteuerlichen Motive auf-zubürden's2 Duiyerg vorlange letztlich nicht 

^t.*.iren sind, ist die Behördeim vorteil' wer in solcheriKÄstellationen die Beweislas t zumTragen hat, gehtim Regelfall nicht als Sieger vom platz

lV. Auswirkungen auf S 39 FinStrG
In der Praxis können somit die vorschriften der gg 2l und 22BAoeinerseits unddiejenige des $ 23 BAo andererseits kaum vöinanoer getrennt werden. DieRechtsprechung des vwGH bemüht sich hingeg.;äu*r, nach den Anwendungs-bereichen dieser vorschrift enzaunterscheioenloiese Differenzierung ist vor demHintergrund des einleitend erwähnten $ 39 FinstrG von besonderer-Bedeutung.Denn lediglich die ,,-verwendung von scheingeschäften und anderen scheinhand-lungen" kann den AbgabenbetruIg nach sich ii"h"i,'nicht aber die Anwendung derRegelungen über die wirtschafflilhe Betrachtungr;;ir. und den Missbrauch. Da-her wird es in der Praxis in Zukunft in höherem naän. äarauf ankommen, aufwelchevorschrift die Abgabenbehörde die Steuerpflicht stützt. Steuerpflichtige werdenschon im Hinblick auf ein späteres finanzstärr.rt tii.t .s verfahren or,,, vorwurf,dass Rechtsgeschäfte oder andere Handlung.n nu, uorgetäuscht wurden, engagier-ter entgegentreten als derAnnahme, dass dii Handlung unangemessen, ungewöhn-lich und überwiegend vom ziel der ar-il;;il; getragen ist. Die Rechtspre-chung wird die Grenzen der nunmehr auch ni, nnunrstrafrechtl iche zwecke maß-gebenden Voraussetzung deutlich ziehen.

vor dem Hintergrund der hier als zutreffend erkannten Auffassung, dass $ 23BAo normativ bedeutungslos ist, stellt sich jedoch äi. Frug., ob die finanzstraf-rechtliche Relevanz des Scheingeschäft.r riänin .no irr. wenn $ 23 BAo nichtgeeignet ist, eine Steuerpflicht auszulösen, dann roä,r diese vorschrift noch we-niger geeignet sein, Grundlage einer finanzstrafrechtlichen verurteilung zu sein.Dem ist allerdings entgegenzuhalten, dass die Anwendung des $ 39 FinStrG einFinanzvergehen erforderlich macht. wer also nicht bloß seine, si.u.r.rHärungs-

:: Ritz, BAo S 23 Rz 2.J' Ygl Lang/Massoner in
27 f.
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pflicht nicht nachkommt, sondern gegenüber der Abgabenbehörde auch vor-täuscht' dass die maßgebenden Rechtsgeschafte so beschaffen sind, dass gar keineSteuerpflicht besteht, kann in den Anwendungsbereich des $ 39 FinStrG fallen. DenNachweis, dass ein Scheingeschäft vorliegt uird du, Rechtsgeschäft oder die Hand-lung nur vorgetäuscht ist, hat dabei die Behörde zu flihren.
Die zuletzt angestellte Überlegung könnte es auch rechtspolitisch rechtfertigen,Finanzvergehen in 'derartigen Fällen qualifiziert zu bestrafen: Wer nicht bloß keineoder eine unrichtige steuererklärung abgibt, sondern auch noch Rechtsgeschäftevortäuscht, wendet eine höhere krimineli-e Energie auf. Er unterscheidet sich auchvon demjenigen, den der vorwurf des Missbraichs nach g 22 BAo trifft: Dabeigeht es - sowohl nach innen- als auch nach außentheoretischem verständnis - umsteuerpflichtige, die ihre Gestaltungen so eingerichtet haben, dass der von ihnenverwirklichte sachverhalt zumindest außerhalb des wortlauts der Steuervorschriftoder innerhalb des wortlauts derBefreiungsvorschrift angesiedelt war. Deren Falllag zumindest an den tatbestandlichen GÄnzen der steuervorschriften. Im Falleeines scheingeschäftes täuscht der steuerpflichtige die Abgabenbehörde nach-weislich über den Sachverhalt und ist sich sämit ofänkundig bewusst, dass der ei-gentlich verwirklichte sachverhalt B,esteuerung uurt,irt.;, i;;;;;;';".ralprä-

ventiven Gründen kann es gerechtfertigt.sein, sti".rpnichtige im wege eines qua-lifizierten straftatbestandes davon abiuhalten, nichibloß die Abgabe einer Steu-ererklärung zu unterlassen oder sie falsch uurr"flirn, ,ond.- die Abgabenbehör-de über den maßgebenden Sachverhalt dazu auch noch durch Simulation einesRechtsgeschäftes zu täuschen. Denn in Fällen, in denen die an einem Rechtsge-schäft Beteiligten zusammenwirken, um derAbgabenbehörde zu suggerieren, dassein anderer sachverhalt vorliegt, ftillt es der Behirde besonders schwer, den sach-verhalt, der sich tatsächlich ereignet hat, festzustelren.
Insgesamt gilt aber dennoch: Eine welt ohne die gg 21-23 BAo wäre eine _aus dem Blickwinkel rechtsstaatlicher Postulate - C..r... welt! Mit der Anknüp-fung an $ 23 BAo hat der Finanzstrafgesetzgeber dem Steuerrecht nichts Gutesgetan: sie wird zwangsläufrgdazufiihren, dasls nechtsanwendung und Rechtspre-chung sich stärker auf die tatbestandlichen Grenzen des $ 23 BAo - und damitindirekt auch auf jene der $$ 2l und,22 BAo - konzentrieren. stattdessen solltedie Finanzverwaltung ihre 

"dnergien 
aber auf die Sachverhaltsermittlung und dieErmittlung des Inhalts der materiellrechtlichen steuervorschriften lenken. Davon- und nicht von der,,Anwendung" der $$ 2l-23 BAo - sollte abhängen, ob Steu_erpflicht besteht.

Das Scheingeschäft nach g 23 BAO

53 Ahnlich T. Leitner, Die Abgrenzung zwischen schein- und umgehungsgeschäft, swK20t2,75 (8t).
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