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In einer vernetzten und globalisierten Welt versucht der besonnene und auf seinen
Vorteil bedachte Wirtschaftsteilnehmer im Regelfall, sein Wirtschaftsleben plan-
malig und frei von Zufdllen aktiv zu gestalten. Im Regelfall wird also nicht mehr
oder weniger spontan ein Sachverhalt verwirklicht, auf den schlielllich die rele-
vanten Gesetze der jeweils in Betracht kommenden Materien anzuwenden sind.
Der besonnene Wirtschaftsteilnehmer bedient sich vielmehr bewusst der ihm zur
Verfligung stehenden zivilrechtlichen Gestaltungsmoglichkeiten, um bestimmte
Folgen in anderen Rechtsgebieten, so etwa im Steuerrecht, herbeizufiihren. Das
Ziel eines ,rechtschaffenen” Wirtschaftsteilnehmers liegt darin, seine tatsdchlichen
und rechtlichen Gestaltungsmoglichkeiten so auszuschopfen, dass ein fir ihn
steueroptimales Ergebnis erreicht wird, ohne sich dadurch strafbar zu machen.
Diese ,Gratwanderung” zwischen zuldssiger Steuerplanung, Missbrauch und
Abgabenhinterziehung haben wir zum Thema unserer gemeinsamen Antrittsvor-
lesung an der Johannes Kepler Universitdt Linz im Mdrz 2009 gemacht. Einige
der dort andiskutierten Uberlegungen wollen wir im Folgenden niher darlegen.

1. Einleitung

Versucht man zunichst das mogliche Verhalten eines Steuer-
pflichtigen und die méglichen Reaktionen eines Staats darauf
auf einer Skala darzustellen, so steht an der untersten Stufe
das ,normale“ Steuerverhalten. Dieses besteht in seiner ein-
fachsten Ausprigung in der Verwirklichung eines Sachverhalts
ohne allzu bewusste Beriicksichtigung der méglichen steuerli-
chen Beurteilung. Auf diesen Sachverhalt werden schlieflich
die entsprechenden Gesetzesbestimmungen angewandt. Dass
auch auf dieser Stufe unterschiedliche Interpretationen der
Gesetze und daher unterschiedliche Auffassungen zwischen
der Finanzverwaltung und dem Steuerpflichtigen hinsichtlich
des Subsumtionsprozesses auftreten kénnen, ist unbestritten.
Daher kann sich bereits in diesem Bereich ein Staat veran-
lasst fiihlen, durch Liickenschliefungslegistik allfillige uner-
wiinschte Ergebnisse zu beseitigen. Auf einer nichsten Stufe
mdglichen Verhaltens auf Seiten des Steuerpflichtigen steht
schliefflich die aggressive Steuerplanung. Dieses ist dadurch
gekennzeichnet, dass der Steuerpflichtige sein Wirtschafts-
leben bewusst und unter Ausnutzung simtlicher nationaler
und internationaler Méglichkeiten in einer Form gestaltet,
die ihm eine méglichst niedrige Steuerbelastung vermitteln
soll. Die so verstandene aggressive Steuerplanung bewegt sich
jedenfalls noch im Rahmen des rechtlich Zulissigen. Auf ag-
gressive Steuerplanung kann ein Staat wiederum — wenn nicht
allgemeine Grundprinzipien des Steuerrechts die vom Steu-
erpflichtigen vorgenommene Interpretation der geltenden
Gesetze ,auszuhebeln“ vermdgen — mit einer Liickenschlie-
Bungslegistik reagieren. Die aggressive Steuerplanung kann in
ein Umgehungs- oder Missbrauchsverhalten ausarten, wobei
die Uberginge zwischen aggressiver Steuerplanung, Umge-
hung und Missbrauch flieSend sind. Umgehungen und miss-
briuchliche Verhaltensweisen sind nun im Unterschied zum
normalen Steuerverhalten und auch zur aggressiven Steuerpla-
nung sowohl international als auch in den unterschiedlichen
nationalen Rechtsordnungen unzulissig. Sowohl das inter-
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nationale Steuerrecht und das Gemeinschaftsrecht als auch
die einzelnen Staaten bekimpfen diese Art von Gestaltungen
des Wirtschaftslebens durch Antimissbrauchsbestimmungen.
Antimissbrauchsbestimmungen kénnen positivrechtlich ver-
ankert oder durch die Rechtsprechung entwickelt worden
sein. Sie kénnen genereller oder spezieller Natur sein. Als
Beispiel fiir eine generelle Antimissbrauchsbestimmung sei
§ 22 BAO genannt, Beispiel fiir spezielle Antimissbrauchs-
bestimmungen stellen § 10 Abs 4 und Abs 5 KStG und § 42
InvFG dar. Antimissbrauchsbestimmungen erméglichen es,
einen Sachverhalt der in missbriuchlicher Weise unter Aus-
schépfung von rechtlichen und tatsichlichen Gestaltungs-
moglichkeiten verwirklicht worden ist, nach seinem ,wahren®
wirtschaftlichen Gehalt zu beurteilen. Dies hat zur Folge, dass
die geplante Steuervermeidung sich nicht realisieren kann.
Am anderen Ende der Skala méglichen Verhaltens stehen auf
Seiten des Steuerpflichtigen schliefllich Betrug und Hinterzie-
hung, auf Seiten méoglicher Reaktionen der 6ffentlichen Hand
das Steuerstrafrecht. Auch der Ubergang vom Missbrauch
zum Betrug oder zur Hinterziehung ist ein fliefender. Eine
klare Grenzziehung ist auch hier auf verallgemeinernde Art
und Weise nicht méglich.

Grafik 1
,Normales* (Aggressive) Umgehung, Betrug,
Steuerverhalten Steuerplanung Missbrauch Hinterziehung

Anti-Missbrauchs- Steuerstrafrecht

bestimmungen

,Liicken-
schlieBungslegistik*

Steuerplanung und staatliche Reaktionen — Besonnene Wirtschafts-
teilnehmer gestalten ihre wirtschaftlichen Aktivititen auch mit dem
Ziel, eine moglichst geringe Steuerbelastung tragen zu missen. Je
nach Intensitdt des planerischen Verhaltens stehen dem Gesetzgeber
eine Reihe von Instrumenten zur Verfligung, mit denen er Gegen-
malnahmen setzen kann.
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Wir unternehmen im Folgenden den Versuch, diese Gratwan-
derungen zwischen aggressiver Steuerplanung, Missbrauch und
Steuerhinterziechung zunichst im nationalen und schliefflich im
internationalen Bereich an Hand von praxisrelevanten Gestal-
tungen darzustellen, um im Anschluss daran auf den interna-
tionalen Kampf gegen unfairen Steuerwettbewerb und Steuer-
hinterziechung niher einzugehen. Letztendlich soll ein Ausblick
auf Herausforderungen an die Zukunft gegeben werden.

2. Nationale Steuerplanung und die Grenze zum
Missbrauch

2.1. Anerkennung der Zwischenschaltung einer

juristischen Person

Juristische Personen und ihre Anteilseigner sind sowohl ertrag-
als auch umsatzsteuerrechtlich eigenstindige Steuersubjekte.
Leistungsbezichungen zwischen ihnen werden daher steuer-
rechtlich anerkannt, soweit sie unter fremdiiblichen Bedingun-
gen eingegangen wurden (Trennungsprinzip).? Diese Grund-
sitze gelten sowohl zwischen juristischen Personen und ihren
Anteilseignern, die natiirliche Personen sind, als auch gegeniiber
Anteilseignern, die selbst juristische Personen sind.

Das Korperschaftsteuerrecht bietet die Maglichkeit, unter
bestimmten Voraussetzungen miteinander verbundene Kapital-
gesellschaften zu einer Gruppe zusammenzufassen und damit als
ein Steuersubjekt zu behandeln (sog Gruppenbesteuerung gem
§ 9 KStG).? Ahnliches gilt fiir bestimmte Betriebe gewerblicher
Art von Kérperschaften éffentlichen Rechts, die durch das Zu-
sammenfassen in einem sog Versorgungsbetriebeverbund als ein
Steuersubjekt behandelt werden kénnen (§ 2 Abs 4 KStG).?
Dabei handelt es sich um gesetzlich vorgesehene Gestaltungen,
die es den Steuerpflichtigen erméglichen, ihre Ergebnisse zu sal-
dieren und damit eine im Verhiltnis zur getrennten Betrachtung
niedrigere Steuerbelastung zu erzielen.

Im Bereich des Umsatzsteuerrechts werden Kapitalgesellschaf-
ten als mit einem anderen Unternehmer verbunden und damit
als einheitliches Steuersubjekt behandelt, wenn sie nach dem
Gesamtbild der tatsichlichen Verhiltnisse finanziell, wirtschaft-
lich und organisatorisch in das andere Unternehmen eingeglie-
dert sind (sog Organschaft, § 2 Abs 2 Z 2 UStG). Konsequenz
der umsatzsteuerrechtlichen Organschaft ist, dass die Umsitze
zwischen den Organmitgliedern nicht umsatzsteuerbar sind.?
Im Unterschied zum Ertragsteuerrecht bedarf die Annahme
einer umsatzsteuerrechtlichen Organschaft keiner Willenser-
klirung. Sie ist bei Vorliegen der Voraussetzungen automatisch
gegeben. In der Erfiillung der Tatbestandsmerkmale kann der
Steuerpflichtige jedoch auch das Vorliegen einer umsatzsteuer-
rechtlichen Organschaft beeinflussen.

2.2. Leistungserbringung lber eine juristische
Person

Aus den zivil- und gesellschaftsrechtlichen Mglichkeiten ergeben
sich in Kombination mit der Steuersubjektivitit von juristischen
Personen einerseits und der grundsitzlichen Anerkennung von
Leistungsbeziehungen zwischen juristischen Personen und ih-
ren Anteilseignern (Trennungsprinzip) anderseits Gestaltungen

1) Vgl Doralt/Ruppe, Steuerrecht I° (2007) Rz 902.
2) Doralt/Ruppe, Steuerrecht I°, Rz 938 f.

3) Doralt/Ruppe, Steuerrecht I°, Rz 928.

4) Doralt/Ruppe, Steuerrecht I°, Rz 1220.
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zur Optimierung des steuerlichen Ergebnisses. Hier stellt sich
zunichst die Frage, ob eine zivil- oder gesellschaftsrechtliche Ge-
staltung in der im Steuerrecht mafigeblichen wirtschaftlichen
Betrachtungsweise auch steuerrechtlich anzuerkennen ist. Ist dies
der Fall, so bleibt zu priifen, wann die Grenze zwischen zuldssiger
Steuerplanung und Umgehung oder Missbrauch iiberschritten
wird.

Ein in Wissenschaft und Praxis seit Ende des letzten Jahres
viel diskutiertes Thema ist die Frage, inwieweit die Zwischen-
schaltung einer Kapitalgesellschaft zur Erbringung bestimmvter
freiberuflicher Leistungen oder zur Ausiibung gesellschaftsrecht-
licher Funktionen — etwa der Geschiftsfiihrung, der Titigkeit
als Aufsichtsratsmitglied oder als Stiftungsvorstand — steuer-
rechtlich anzuerkennen ist. Zu den hier im Fokus stehenden
freiberuflichen Leistungen zihlen jene Titigkeiten, die in der
Literatur” als hochstpersénlich bezeichnet werden. Dies sind
insbesondere die Titigkeiten als Schriftsteller, Wissenschafter,
Vortragender, Kiinstler oder Sportler.

Wird eine solche Titigkeit nicht direkt durch eine natiirliche
Person, sondern durch (eine unter ihrem Einfluss stehende)
Kapitalgesellschaft ausgeiibt, so ist dies nach hA sowohl aus
gesellschafts- als auch aus zivilrechtlicher Sicht grundsitzlich
zuliissig.® Das allgemeine Zivilrecht und das Gesellschaftsrecht
lassen zu, dass auch Leistungen von Kiinstlern, Wissenschaftern,
Vortragenden oder Sportlern sowie Organfunktionen in Kapi-
talgesellschaften durch eine Kapitalgesellschaft selbst erbracht
werden. Dass tatsichlich eine natiirliche Person die entspre-
chende Leistung ausfithren muss, liegt im Wesen der juristischen
Person als einem , kiinstlichen Rechtsgebilde.”

Ist die Vergiitung aus dieser Titigkeit auch steuerrechtlich
der zivilrechtlich verpflichteten juristischen Person zuzurech-
nen, so kann dies im Verhiltnis zur Erbringung der Leistung
ohne Zwischenschaltung der Kapitalgesellschaft steuer- und
sozialversicherungsrechtliche Vorteile mit sich bringen: Die
Vergiitung unterliegt auf Ebene der Kapitalgesellschaft der Kor-
perschaftsteuer in Hohe von 25 %. Erst die Ausschiittung des
Gewinns fiihrt zu einer Ertragsteuerbelastung beim Anteilseig-
ner, was kumuliert eine Belastung der Ertrige mit rund 43,75 %
ergibt. Hinzu kommyt, dass bei entsprechender Ausgestaltung
des Dienstverhiltnisses zwischen der juristischen Person, die
die Leistung zivilrechtlich zu erbringen verpflichtet ist, und der
natiitlichen Person, die die Leistung tatsichlich erbringt, die
Lohnnebenkosten und Sozialversicherungsbeitriige gering gehal-
ten werden kénnen. Wiirde fiir die Ausiibung dieser Titigkeiten
hingegen direkt die natiirliche Person zivilrechtlich verpflichtet,
so unterligen die Vergiitungen dafiir der Einkommensteuer
zum progressiven Tarif und wiren allenfalls in vollem Umfang
lohnnebenkosten- und sozialversicherungspflichtig.

In Frage steht nun, ob die Zwischenschaltung einer Kapital-
gesellschaft, die im Verhilenis zu einer Leistungserbringung als
natiitliche Person zweifelsohne Steuervorteile mit sich bringt,
ertragsteuerrechtlich in dem Sinn verwerflich ist, dass sie nicht
anzuerkennen ist. Der Vergiitung der hier in Frage stehenden

5) Mayr, ,Drittanstellung” von Vorstanden zuldssig? RdW 2008/384,
420.

6) W. D. Arnold, Zur gesellschaftsrechtlichen Zulassigkeit der Drittan-
stellung von Geschéftsfiihrern (Vorstandsmitgliedern), OStZ 2009/229,
120; Ehrke-RabellZierler, Einkunftezurechnung bei ,hochstpersonli-
chen” Tatigkeiten, SWK 2009, S 423 (S 427 f); Bergmann, Die , Drittan-
stellung” von Managern im Gesellschafts- und Steuerrecht (1), taxlex
2009, 131 f.

7) Vgl dazu genauer Ehrke-Rabel/Zierler, SWK 2009, S 423 (S 430 f).

8) Durch den neuen Grundfreibetrag relativiert sich der Steuervorteil
einer Kapitalgesellschaft jedoch erheblich.
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Titigkeiten an die Kapitalgesellschaft kénnte die Anerkennung
mit der Begriindung versagt werden, dass sie im Sinne der
Markteinkommenstheorie,” die auf die Méglichkeit, iiber eine
Einnahmequelle zu verfiigen, rekurriert, nicht der Kapitalgesell-
schaft, sondern der natiirlichen Person direkt zuzurechnen seien.
Diese Auffassung vertritt das BMF: Die Vergiitungen aus den
hier dargestellten Titigkeiten sind als ,, Vergiitungen aus hichst-
persinlichen Tiitigkeiten ab 1. 7. 2009 demjenigen zuzurechnen,
der die Leistung persinlich erbringt (zB Schrifisteller, Vortragender,
Wissenschafter , Drittanstellung von Vorstinden)“ . Im Schrift-
tum ist diese Aussage der EStR auf massive Kritik gestoflen,!?
was das BMF zu einer Revision im (noch nicht versffentlich-
ten) Protokoll zum Salzburger Steuerdialog 2009 bewegt hat.
Danach sollen nur , kiinstlich anmutende“ Konstruktionen von
der Rz 104 der EStR erfasst werden, die insbesondere dann
vorliegen sollen, wenn die ,,zwischengeschaltete Kapitalgesell-
schaft unter dem beherrschenden Einfluss der héchstpersénlich
titigen Person steht. Im Fokus der Finanzverwaltung stehen
damit offenbar in erster Linie ,,zwischengeschaltete“ Einmann-
Kapitalgesellschaften. Die steuerliche Anerkennung zwischen-
geschalteter Kapitalgesellschaften sei jedenfalls im Einzelfall zu
beurteilen: Verfiigt die auftretende GmbH iiber eine eigenstin-
dige, sich von der natiirlichen Person abhebende betriebliche
Strukeur, mit der sie am Markegeschehen teilnimmt und auftrite,
so sind die entsprechende Leistung und das dafiir entrichtete
Entgelt der Kapitalgesellschaft zuzurechnen. Die Gestaltung
ist damit steuerrechtlich unbedenklich. Die Formulierung des
BMF im Salzburger Steuerdialog 2009 relativiert den Anwen-
dungsbereich der Rz 104 der EStR zwar insoweit, als nunmehr
feststeht, dass nicht jeglicher ,,Zwischenschaltung® einer Kapi-
talgesellschaft zur Erbringung freiberuflicher Leistungen oder
zur Ausiibung bestimmter gesellschaftsrechtlicher Funktionen
die steuerrechtliche Anerkennung zu versagen ist, wirft aber
auch neue Fragen auf. So stellt sich etwa die Frage, wann von
einer betrieblichen Struktur auszugehen ist.

Der VwGH hatte noch nicht explizit die Gelegenheit, zur
Auffassung des BMF Stellung zu nehmen.!? Bei der jiingst
entschiedenen Frage der steuerlichen Anerkennung einer zur
Ausiibung der Funktion als Mitglied des Aufsichtsrats zwi-
schengeschalteten Kapitalgesellschaft stand die Einkiinftezu-
rechnung aufgrund der Sachverhaltslage nicht zur Debatte: Da
zwischen der GmbH, deren Gesellschafter zum Aufsichtsrat
einer anderen Kapitalgesellschaft bestellt worden war, und
dieser anderen Kapitalgesellschaft keinerlei Vereinbarung iiber
die Ausiibung der Aufsichtsratstitigkeit getroffen worden war,
war fiir den VwGH ,,vom vornberein ausgeschlossen, dass die in

9) Vgl Ruppe, Méglichkeiten und Grenzen der Ubertragung von Ein-
kunftsquellen als Problem der Zurechnung von Einktinften, in Tipke
(Hrsg), DStJG, Ubertragung von Einkunftsquellen im Steuerrecht?
(1979) 7 (16 ff).

10) Rz 104 EStR 2000. Nach EAS 3059 sind Managementvergutungen,
die eine 6sterreichische Gesellschaft aufgrund eines ausschlieBlich
mit einer Schweizer Gesellschaft geschlossenen Interims-Manage-
mentvertrages leistet, entgegen der Auffassung in alteren EAS (EAS
2029 und 2045) in Ubereinstimmung mit Rz 104 EStR 2000 der zum
Manager bestellten naturlichen Person zuzurechnen.

11) Tanzer, Die Einkunftezurechnung bei Drittanstellung von Ge-
schaftsfihrern (Vorstanden) im Ertragsteuerrecht, OStZ 2009/230,
123; Ehrke-Rabel/Zierler, SWK 2009, S 423 (S 430f); Bergmann, Die
,Drittanstellung von Managern im Gesellschafts- und Steuerrecht
(I1), taxlex 2009, 184; Huber, Einkunftezurechnung an Arbeitgeber
und Einmanngesellschaften, taxlex 2009, 285. — Zustimmend jedoch
Beiser, Jedem Arbeitnehmer seine GmbH? Die Einktinftezurechnung
bei einer Drittanstellung, RdW 2009/322, 370.

12) Vgl aber eine Ubersicht Gber die in jingster Zeit durch den VwGH
und den UFS entschiedenen Falle zur Zwischenschaltung von Kapi-
talgesellschaften bei Huber, taxlex 2009, 285.
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Rede stehenden Vergiitungen der Gesellschaften, deren Aufsichtsrat
der Beschwerdefiihrer angehirte, zu Einkiinften der GmbH (...)
gefiibrt haben.“'

In einem anderen Fall war der Sachverhalt so gelagert, dass der
VwGH von einer missbriuchlichen Gestaltung ausgegangen ist:
Die nachtrigliche Zwischenschaltung einer unter dem beherr-
schenden Einfluss des Geschiftsfiihrers stehenden Gesellschaft
in das Geschiftsfithrungsverhiltnis zu einer anderen GmbH war
seines Erachtens ohne irgendeine Verinderung der Vergiitungs-
bedingungen nur in der Absicht gewihlt worden, Lohnneben-
kosten zu umgehen.'¥ Eine solche Gestaltung hielt der VwGH
fiir missbriuchlich, mit der Konsequenz, dass die Geschiftsfiih-
rungsvergiitung unmittelbar dem gesellschaftsrechtlich bestellten
Geschiiftsfiihrer zuzurechnen war und bei ihm als Vorteil aus dem
Dienstverhiltnis der Kommunalsteuer unterlag.

Grafik 2

Bestellung

Gesellschaft

Anstellung

Gesellschaft

Zwischenschaltung einer juristischen Person — In Wissenschaft und
Praxis wird seit dem letzten Jahr intensiv diskutiert, inwieweit ein
Auseinanderfallen zwischen gesellschaftsrechtlicher Bestellung zum
Geschéftsfihrer einer GmbH und zivilrechtlicher Anstellung dieses
Geschéftsflihrers tber eine im eigene (Einmann-)GmbH bei der zu
flhrenden GmbH steuerrechtlich anzuerkennen ist. Konkret stellt
sich die Frage, ob die Vergiitungen fiir diese Geschéftsfiihrertatigkeit
der den Anstellungsvertrag abschlieBenden (Einmann-)GmbH oder
aber dem Geschéftsfiihrer selbst zuzurechnen sind.

Die Zwischenschaltung einer Einmann-Kapitalgesellschaft zur
Ausiibung sog héchstpersénlicher Titigkeiten oder zur Aus-
iibung unterschiedlicher gesellschaftsrechtlicher Funktionen ist
aus steuerrechtlicher Sicht zusammengefasst folgendermafien
zu beurteilen:

Allgemeiner Konsens diirfte dahin gehend bestehen, dass die
Zwischenschaltung einer Kapitalgesellschaft bei gesellschafts-
und zivilrechtlicher Zulissigkeit'” aufgrund des Trennungs-
prinzips grundsitzlich auch ertragsteuerrechtich anzuerkennen
ist. In der Literatur wird die Auffassung vertreten, dass dies
unabhiingig von der Art der Titigkeit, also auch fiir die hier
in Frage stehenden sog hochstpersonlichen Titigkeiten gilt.
Ob sich die Finanzverwaltung und die Rechtsprechung dieser

13) VwGH 28.5. 2009, 2006/15/0360. Dazu Doralt, VWGH: Einklinftezurech-
nung bei zwischengeschalteter Aufsichtsrats-GmbH, RdW 2009/536,
545.

14) VwGH 25. 6. 2008, 2008/15/0014, OStZB 2009/98, 115.

15) Vgl viel weitergehend Huber, taxlex 2009, 285, wonach die zivil- oder
gesellschaftsrechtliche Zulassigkeit fur die steuerliche Beurteilung
keine Rolle spielen durfe.
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Auffassung letztendlich anschlieffen werden, bleibt abzuwarten.
Unter der Primisse, dass auch sog héchstpersonliche Titig-
keiten iiber eine Kapitalgesellschaft ausgeiibt werden kénnen,
diirfte auch Einigkeit dahin gehend bestehen, dass der ,Zwi-
schenschaltung® der Kapitalgesellschaft die Anerkennung zu
versagen ist, wenn die Kapitalgesellschaft selbst keine Funktion
innehat.!9 Diesfalls sind die aus der T4tigkeit entspringenden
Einkiinfte direkt der natiirlichen Person zuzurechnen. Die Zu-
rechnung von Leistungsvergiitungen an die zwischengeschaltete
Kapitalgesellschaft ist wohl dann nicht zu akzeptieren, wenn
es sich um eine nachtrigliche Zwischenschaltung handelt, die
weder beziiglich des Umfangs noch beziiglich des Inhalts der
erbrachten Leistungen eine Anderung herbeifiihrt.!” Einig-
keit diirfte letztendlich auch dahin gehend bestehen, dass die
Zwischenschaltung einer Kapitalgesellschaft auch dann nicht
anzuerkennen ist, wenn von einem Missbrauch von Formen und
Gestaltungsméglichkeiten auszugehen ist. Das blofle Ausniitzen
von Steuervorteilen, die sich aus der fehlenden Rechtsformneu-
tralitit der Beteiligungen ergeben, ist uE jedoch keinesfalls als
Missbrauch zu qualifizieren.!®

Gerade das Beispiel der zwischengeschalteten Kapitalgesell-
schaften zur Erbringung sog hochstpersonlicher Leistungen oder
zur Ausiibung von Leitungsagenden in Kapitalgesellschaften
zeigt, dass der Ubergang zwischen zuldssiger Steuerplanung und
unzuldssigem Missbrauch von Rechts- und Gestaltungsformen
ein flieffender ist, der nur in der Einzelfallbetrachtung festge-
macht werden kann. Insgesamt zeigt die Diskussion um die
ertragsteuerrechtliche Anerkennung der ,Zwischenschaltung®
juristischer Personen zur Erbringung sog héchstpersonlicher
Leistungen, dass der Ausschépfung zivilrechtlicher Gestaltungs-
moglichkeiten im Einzelfall entweder schlicht durch die Anwen-
dung steuerlicher Grundprinzipien wie etwa der wirtschaftlichen
Betrachtungsweise, der Unterscheidung zwischen Zufluss und
Einkommensverwendung oder der Markteinkommenstheorie
oder aber durch die Feststellung eines missbriuchlichen Ver-
haltens steuerrechtliche Grenzen gesetzt sind.

2.3. Befriedigung privater Bediirfnisse durch eine
juristische Person

Die Zwischenschaltung juristischer Personen erfolgt in der Pra-
xis auch mit dem Ziel, die Befriedigung privater Bediirfnisse
steuerlich optimal zu gestalten. Ebenso wie beim klassischen
Zwei-Konten-Modell“'” wurde auch hier versucht, dem Wesen
nach private Aufwendungen durch die Zwischenschaltung einer
Kapitalgesellschaft in eine steuerlich relevante Sphire zu verla-
gern. So sollte beispielsweise die Schaffung privaten Wohnraums
steuerlich derart strukturiert werden, dass Abschreibungen und
Zinsaufwand abgezogen und Investitionsbegiinstigungen und

16) Ehrke-Rabel/Zierler, SWK 2009, S 423 (S 430); Huber, taxlex 2009, 285
(290). - Fur die Beantwortung der Frage, ob eine betriebliche Struk-
tur gegeben ist, ist uk hilfsweise auf die Judikatur des VWGH zu den
Briefkastenfirmen abzustellen (zB VWGH 22. 3. 1995, 93/13/0076; 11.7.
1995, 91/13/0154; 17. 11. 2005, 2001/13/0247; 31. 5. 2006, 2002/13/0145,
0146; 20.9.2007, 2007/14/0007). — Das BMF stellt im Protokoll zum Salz-
burger Steuerdialog 2009 darauf ab, ob Mitarbeiter beschaftigt sind
und innerhalb der Kapitalgesellschaft Tatigkeiten ausgetibt werden,
die Gber bloBe Vorbereitungs- und Hilfshandlungen hinausgehen.

17) Vgl in diesem Zusammenhang die Judikatur des VWGH zur Zwischen-
schaltung einer im Eigentum der Mitunternehmer stehenden GmbH
in die Leistungsbeziehungen zwischen einer Mitunternehmerschaft
und deren Mitunternehmern: VwWGH 30. 5. 1990, 86/13/0046; 5. 10.
1994, 92/15/0003.

18) Vgl dazu im Detail Ehrke-Rabel/Zierler, SWK 2009, S 432.

19) DazuzB VwWGH 27. 1. 1998, 94/14/0017, OStZB 1998, 561; VWGH 29. 6.
1999, 95/14/0150, OStZB 1999, 601.
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Vorsteuerabzug in Anspruch genommen werden kénnen. Die
durch solche Gestaltungen aufgeworfenen Fragen nach einer
»auflerbetrieblichen® Sphire von Kapitalgesellschaften werden
im Schrifttum intensiv diskutiert,?? wobei gerade die jiingere
Rechtsprechung zur auflerbetrieblichen Sphire im Hinblick
auf Dienstwohnungen und Wohngebiude von Gesellschafter-
Geschiftsfiihrern die Diskussion weiter zugespitzt hat.

Nach der jiingeren Judikatur des VwGH zihlen nimlich
auch einzelne Wirtschaftsgiiter, deren Anschaffung oder Her-
stellung rein gesellschaftsrechtlich veranlasst ist?" und die nicht
der Einkommenserzielung der Kapitalgesellschaft dienen, nicht
zu deren Betriebsvermogen.?? Die Rechtsprechung leitet diese
Folgerung — ohne Bezugnahme auf § 7 Abs 3 KStG — daraus
ab, dass ungeachtet des Mafigeblichkeitsprinzips?® durch § 7
Abs 2 KStG die einkommensteuerlichen Vorschriften iiber die
Gewinnermittlung in den Bereich der Kérperschaftsteuer iiber-
nommen werden und daher die Betriebsvermégenseigenschaft
von Wirtschaftsgiitern in beiden Bereichen nach den gleichen
Grundsitzen beurteilt werden miisse.?” Ein Wirtschaftsgut,
dessen Anschaffung rein gesellschaftsrechtlich veranlasst ist und
das objektiv erkennbar gesellschaftsrechtlichen Zwecken dient,
gehort solcherart nicht zum (gewillkiirten) Betriebsvermagen,
sondern als notwendiges Privatvermdgen zum ,steuerneutralen
Vermdgen® der Kapitalgesellschaft.? Diese ,, Verschiebung® in
die ,auflerbetriebliche” Sphire aufgrund der Annahme von
notwendigem Privatvermégen der Kapitalgesellschaft betraf
bisher die — entgeltliche und unentgeltliche — Uberlassung
einer luxurigsen Penthousewohnung,?® eines im attraktiven
Erholungsgebiet gelegenen Einfamilienhauses,?” einer mit
personlichen Gebrauchsgegenstinden ausgestatteten Villa?®
sowie einer Seeliegenschaft mit Bungalow, Pfértner- und
Bootshaus?” an Gesellschafter;*” dhnliche Erwigungen sollen
aber offenbar auch fiir die Uberlassung von ,,Luxuswirtschafts-

20) Fuar eine Zusammenfassung der Diskussion siehe zuletzt Kofler, Die
,auBerbetriebliche Vermogenssphare” der Kapitalgesellschaft, in
Urnik/Fritz-Schmied/Kanduth-Kristen (Hrsg), Steuerwissenschaften
und betriebliches Rechnungswesen — Strukturen - Prinzipien — Neu-
erungen, FS Kofler (2009) 103 (103 ff).

21) Zur Betonung des Veranlassungszusammenhanges siehe insbesondere
Stangl, Die auBerbetriebliche Sphare von Kapitalgesellschaften (2004)
131 f und 137 ff.

22) Siehe zu dieser Rechtsprechungslinie insbesondere Bruckner, ,Pri-
vatvermégen” einer Kapitalgesellschaft — Analyse und kritische
Anmerkungen, OStZ 2003/233, 110 (110 ff); Stangl, Der VWGH zur
auBerbetrieblichen Sphéare von Kapitalgesellschaften, OStZ 2005/71,
39 (39 ff); Wiesner, AuBerbetriebliches Vermoégen einer Kapitalgesell-
schaft auf dem Prufstand, RWZ 2007/37, 129 (129 ff); Wiesner, Der
auBersteuerliche Bereich einer Kapitalgesellschaft im 6sterreichischen
und deutschen Abgabenrecht, RWZ 2007/103, 359 (359 ff); Urtz, Neu-
este VwGH-Judikatur: Die Privatsphéare von Kapitalgesellschaften, GeS
2007, 390 (390 ff); Préll, AuBerbetriebliches Vermogen der Kapitalge-
sellschaft — Ertragsteuerliche Konsequenzen auf Gesellschafterebene,
OStZ 2009/583, 288 (288 ff); ausfihrlich Stangl, AuBerbetriebliche
Sphére 123 ff.

23) Siehe nur Rz 613 KStR 2001; Renner in Quantschnigg/Renner/Schell-
mann/Stéger, KStG' (2008) § 8 Tz 57.

24) Siehe zB VWGH 20. 6. 2000, 98/15/0169, OStZB 2000/534, 653; ebenso
zB UFS Linz 11. 7. 2003, RV/0603-L/02; UFS Klagenfurt 30. 5. 2005,
RV/0404-K/02; UFS Graz 31. 1. 2006, RV/0408-G/04.

25) So etwa VwGH 24. 6. 2004, 2001/15/0002, OStZB 2005/32, 57.

26) VwGH 20. 6. 2000, 98/15/0169, OStZB 2000/534, 653.

27) VwGH 24. 6. 2004, 2001/15/0002, OStZB 2005/32, 57.

28) VwGH 30. 6. 2005, 2001/15/0081, OStZB 2006/5, 8.

29) VwGH 26. 3. 2007, 2005/14/0091, OStZB 2007/481, 640.

30) Vgl weiters UFS Linz 11. 7. 2003, RV/0603-L/02; UFS Wien 22. 7. 2003,
RV/402-W/02, RV/403-W/02; UFS Klagenfurt 30. 5. 2005, RV/0404-
K/02. Siehe zur Anmietung einer Liegenschaft durch die Gesellschaft
auch UFS Graz 31. 1. 2006, RV/0408-G/04, und VwWGH 19. 4. 2007,
2005/15/0020, OStZB 2007/475, 635. Zu Mietverhaltnissen zwischen
Privatstiftung und Stiftern siehe UFS Linz 24. 8. 2007, RV/0540-L/04,
und UFS Wien 18. 1. 2008, RV/0743-W/07.
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giitern® wie zB Yachten,” Sportwagen,’? Schwimmbidern,
Pferden etc® gelten.??

Grafik 3

Uberlassung

Gesellschaft

Befriedigung privater Bediirfnisse — Nach der jiingeren Judikatur des
VwGH zdhlen Wirtschaftsgiiter, deren Anschaffung oder Herstellung
rein gesellschaftsrechtlich veranlasst ist, zur ,aullerbetrieblichen Sphare”
der Kapitalgesellschaft. Dies wirft eine Reihe von Zweifelsfragen und
systematischen Bedenken auf.

Diese Sichtweise ist nicht grundsitzlich neu® und womég-
lich auch ein origineller Versuch, der Zwischenschaltungs-
problematik Herr zu werden. Dennoch steht sie zunichst in
einem unklaren Verhiltnis zum Konzept des gewillkiirten
Betriebsvermégens,®® zur Anwendung des Missbrauchstatbe-
stands®” sowie zur gefestigten Rechtsprechung, dass bei der
Uberlassung von Wirtschaftsgiitern an den Gesellschafter im
Normalfall lediglich das Nutzungsentgelt iiber das Instrument
der verdeckten Ausschiittung auf ein fremdiibliches Maf§ anzu-
heben ist, das Wirtschaftsgut aber prinzipiell dem Betriebsver-
mégen der Gesellschaft zugeordnet bleibt.?® Unklar ist tiberdies,

31) Dazu das Beispiel bei Wiesner/Schneider/Spanbauer/Kohler, KStG
(1996) § 8 Anm 18; siehe auch VwGH 9. 7. 2008, 2005/13/0020, OStZB
2009/117, 106 (betreffend eine im zivilrechtlichen Eigentum des Ge-
sellschafters stehende Yacht).

32) UFS Graz 11. 3. 2008, RV/0137-G/07; dies ablehnend Mayr/Treer in
MayriTreer, Der Salzburger Steuerdialog 2008, OStZ Spezial (2008)
111

33) Rz 819 KStR 2001 nennt neben der ,Luxuswohnung fur den Gesell-
schafter-Geschaftsfuhrer” auch die Anschaffung oder Herstellung von
»Schwimmbadern, Sauna, Sportanlagen, Pferden”.

34) Kritisch zu einer schrankenlosen Verallgemeinerung Stangl/, AuBer-
betriebliche Sphare 155 ff.

35) Siehe Wiesner, Korperschaftsteuerrechtliche Einlagen und Entnah-
men, in Doralt/Hassler/Kranich/Nolz/Quantschnigg (Hrsg), Die Be-
steuerung der Kapitalgesellschaft, FS Bauer (1986) 349 (352 f), und
das Yachtbeispiel bei Wiesner/Schneider/Spanbauer/Kohler, KStG § 8
Anm 18; ebenso Bauer/Quantschnigg/Schellmann/Werilly, KStG> (1997)
§ 8 Tz 66, Stichwort , Dienstwohnung”.

36) Dazu ausfuhrlich Urtz, GeS 2007, 390 (401 f).

37) Siehe zur Anwendung des § 22 BAO im Hinblick auf die Uberlas-
sung eines von den Gesellschaftern gemieteten Einfamilienhauses
als Dienstwohnung zB VwGH 29. 11. 1988, 87/14/0200, OStZB 1989,
174; vgl auch VWGH 18. 1. 1983, 82/14/0092, 0097, OStZB 1983, 307.
Auch im Erk vom 30. 6. 2005, 2001/15/0081, OStZB 2006/5, 8 (zu einer
mit personlichen Gebrauchsgegenstanden ausgestatteten Villa), wies
der VWGH zusatzlich darauf hin, dass sich der angefochtene Bescheid
.jedenfalls schon im Grunde der Missbrauchsbestimmung des § 22
BAO als tragféhig begrindet erweist".

38) Siehe zB VwGH 20. 1. 1981, 2230, 2380/79, OStZB 1982, 44 (zur Uber-
lassung eines Firmen-Pkw zur Privatnutzung); VwWGH 20. 4. 1982,
81/14/0120, OStZB 1983, 31 (zur Uberlassung einer luxuriésen Villa an
den Gesellschafter-Geschaftsfuhrer); VwWGH 17. 2. 1993, 89/14/0248,
OStZB 1993, 470 (zur Uberlassung einer Wohnung im Betriebsge-
baude); VWGH 10. 5. 1994, 90/14/0050, OStZB 1995, 19 (zur Uberlas-
sung eines Einfamilienhauses , der ,Luxus’-Kategorie”); vgl auch VwGH
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in welchen Fillen von dieser ,,traditionellen Sichtweise abgewi-
chen werden soll und bereits an der Wurzel ,,auflerbetriebliches®
Vermdgen anzunehmen ist. In der jiingeren Rechtsprechung
scheint diese Frage eine vorldufige Konkretisierung dahin ge-
hend gefunden zu haben, dass das betreffende Wirtschaftsgut
schon seiner Erscheinung nach fiir die private Nutzung des
Gesellschafters bestimmt sein muss;*? dies soll bei Wohnob-
jekten insbesondere dann der Fall sein, wenn das Wohnobjekt
wbesonders reprisentativ® oder ,speziell auf die Wohnbediirfnisse des
Gesellschafiers abgestellt* ist, "0 wobei zusitzlich auf die sonstige
Titigkeit der Kapitalgesellschaft Bedacht zu nehmen sei.“V Das
Verneinen der Betriebsvermdgenseigenschaft kénne jedoch ,,nur
in besonders gelagerten Fiillen” greifen,”? vor allem, ,wenn es
sich um Objekte handelt, die realistischerweise nicht fremdiiblich
vermietbar sind” %>

Zweifelsohne ist diese Grenzzichung mit erheblichen Prob-
lemen belastet.“” Sollte aber im Einzelfall ein Wirtschaftsgut
wnur eine gesellschaftliche und keine betriebliche Veranlassung*
haben,® wird von Rechtsprechung und Verwaltungspraxis of-
fenbar davon ausgegangen, dass das Wirtschaftsgut ,, unabhingig
von der Frage, 0b das Nutzungsentgelt fremdiiblich ist oder nicht*,*
aus der ,einkiinfierelevanten Sphire* ausscheide?” und in den
sauflerbetrieblichen Bereich” ,verschoben” werde.® Ist diesfalls
ein Wirtschaftsgut dieser ,,auflerbetrieblichen Sphire zuzuord-
nen, kann es auf Ebene der Gesellschaft aber denklogisch zu
keiner verdeckten Ausschiittung kommen.* Insofern ergeben
sich auch asymmetrische steuerliche Konsequenzen: Auf Ebene

16. 5. 2007, 2005/14/0083, OStZB 2008/73, 76, und Rz 819 KStR 2001;
generell fur diese Losung Stangl, AuBerbetriebliche Sphare 138 f,
sowie in OStZ 2005/71, 39 (41 f).

39) Siehe auch Rz 819 KStR 2001.

40) VwGH 16. 5. 2007, 2005/14/0083, OStZB 2008/73, 76; UFS Wien 5. 6.
2008, RV/0719-W/05; ebenso Rz 819 KStR 2001. Vgl demgegenuber
noch VWGH 20. 6. 2000, 98/15/0169, OStZB 2000/534, 653, UFS Linz
11. 7. 2003, RV/0603-L/02, und UFS Graz 31. 1. 2006, RV/0408-G/04,
wo darauf abgestellt wurde, ob eine vergleichbare Dienstwohnung
auch fur einen fremden Arbeitnehmer angeschafft wirde.

41) Siehe Zorn, VWGH neuerlich zu Privatvermégen einer GmbH, RdW
2007/647, 620 (621), und andeutungsweise VWGH 26. 3. 2007,
2005/14/0091, ©StZB 2007/481, 640; wohl anders Pkt 2.4 des Salzbur-
ger Steuerdialogs 2008 - ESt/KSt/UmgrSt (BMF-010216/0155-V1/6/2008),
wonach es ,fur die Zuordnung eines Wirtschaftsgutes zum betriebli-
chen bzw. auBerbetrieblichen Bereich [...] nicht von Bedeutung sein
[kann], welchen Betriebsgegenstand die Kapitalgesellschaft hat".

42) Zorn, RAW 2007/647, 620 (621); ebenso Wiesner, RWZ 2007/37, 129
(132) (,,Extremfalle”); Pkt 7 des KSt-Protokolls 2005 (BMF-010216
/0086-1V/6/2005), AOF 2005/272 (,,nur in besonders gelagerten Aus-
nahmefallen”); siehe auch Pkt 2.4 des Salzburger Steuerdialogs 2008 —
ESt/KSt/UmgrSt (,,nur in Ausnahmeféllen®).

43) Pkt 2.4 des Salzburger Steuerdialogs 2008 - ESt/KSt/UmgrSt, abge-
druckt in Mayr/Treer, Steuerdialog, OStZ Spezial (2008) 9 ff; ebenso
Rz 819 KStR 2001, wonach zu fragen sei, ob das Wirtschaftsgut ,,je-
derzeit im betrieblichen Geschehen der Kapitalgesellschaft (zB durch
Vermietung) eingesetzt werden" kénne. UberschieBend daher wohl
UFS Graz 11. 3. 2008, RV/0137-G/07 (zu einem Sportwagen), und dies
dementsprechend ablehnend Mayr/Treer in Mayr/Treer, Steuerdialog,
OStZ Spezial (2008) 11 f. Insofern wurde auch vorgeschlagen, die
Grenze danach zu ziehen, dass die Gesellschaft entweder ,praktisch
zur Génze ihren Zweck in der Befriedigung der Gesellschafterinteres-
sen" hat oder ,im Vergleich zu ihrer operativen Funktion und GréBe
ungewdhnliche Investitionen im Gesellschafterinteresse” tatigt, , die
ohne Gesellschafterinteresse nicht getédtigt worden wéren”; siehe
Wiesner, RWZ 2007/37, 129 (132).

44) Siehe nur Stangl, AuBerbetriebliche Sphare 137 ff; Urtz, GeS 2007,
390 (400 ff); fur einen Operationalisierungsversuch siehe Rauscher,
UFS und Mietverhaltnisse zwischen Kapitalgesellschaften und Gesell-
schaftern zu Wohnzwecken, UFS Journal 2008, 76 (76 ff).

45) Rz 819 KStR 2001.

46) Pkt 2.4 des Salzburger Steuerdialogs 2008 — ESt/KSt/UmgrSt; siehe
auch Rz 819 KStR 2001.

47) Siehe zB Rz 919 KStR 2001; Renner in Quantschnigg/Renner/Schell-
mann/Stéger, KStG'', Anh zu § 8, Stichwort ,Dienstwohnung”.

48) Pkt 2.4 des Salzburger Steuerdialogs 2008 — ESt/KSt/UmgrSt.

49) Siehe zB Bruckner, OStZ 2003/233, 110 (112 f); Stang/, AuBerbetrieb-
liche Sphare 153; Urtz, GeS 2007, 390 (400).
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der Kapitalgesellschaft soll es zunichst ausgabenseitig zu einer
Versagung von AfA, Investitionsbegiinstigungen, Zinsaufwand
etc kommen;*? einnahmenseitig unterbleiben hingegen sowohl
der Ansatz des tatsichlichen Mietzinses als Betriebseinnahme>?
als auch eine Erfassung der Differenz zwischen fremdiiblichem
und tatsichlichem Nutzungsentgelt als fiktive Einnahme.>?
Nach hA soll aber iiberdies das Wirtschaftsgut in einer ,au-
Berbetrieblichen® Sphire der Gesellschaft verbleiben und zB
im Falle einer Veriuflerung innerhalb der Spekulationsfrist zu
Einkiinften iSd § 30 EStG fithren.® Auf der Ebene des Ge-
sellschafters gehen die bisherige Verwaltungspraxis,® Teile des
Schrifttums® und auch die Rechtsprechung®® hingegen von
einer verdeckten Ausschiittung ,an der Wurzel“” aus, wobei
auf Seiten des Vorteilsempfingers eine Ausschiittung nur in
Hohe der Differenz zwischen dem fremdiiblichen und dem
tatsichlich gezahlten Nutzungsentgelt anzunehmen sei.®® Diese
Vorgehensweise wurde gleichsam kritisiert und eine Gleich-
schaltung der steuerlichen Konsequenzen auf Gesellschafts- und
Gesellschafterebene gefordert.”” Diesen Weg scheint letztlich
auch die jiingere Verwaltungspraxis beschreiten zu wollen, wenn
die Konsequenz einer Zuordnung ,zum auflerbetrieblichen
Bereich® der Gesellschaft darin gesehen wird, dass es zur vollen
verdeckten Ausschiittung der Anschaffungs- oder Herstellungs-
kosten an den Gesellschafter kommt.5?

50) UFS Linz 11. 7. 2003, RV/0603-L/02; ebenso Pernegger, ,Dienstwoh-
nung” und auBerbetriebliche Sphare, OStZ 2002/168, 87 (89 ff); Bruck-
ner, OStZ 2003/233, 110 (114); Renner in Quantschnigg/Renner/Schell-
mann/Stéger, KStG", Anh zu § 8, Stichwort , Dienstwohnung”; Préll,
OStZ 2009/583, 288 (292); siehe auch das Yachtbeispiel bei Wiesner/
Schneider/Spanbauer/Kohler, KStG § 8 Anm 18.

51) UFS Linz 11. 7. 2003, RV/0603-L/02; UFS Graz 31. 1. 2006, RV/0408-
G/04.

52) VwGH 20. 6. 2000, 98/15/0169, OStZB 2000/534, 653; UFS Linz
11.7.2003, RV/0603-L/02. Solcherart bleiben auch entgangene Ertrage
aus Alternativveranlagungen unberucksichtigt; dazu Bruckner, OStZ
2003/233, 110 (114); Stangl, AuBerbetriebliche Sphare 162 f.

53) Rz 611 und Rz 613 KStR 2001; Pkt 2.4 des Salzburger Steuerdialogs
2008 - ESt/KSt/UmgrSt; ebenso zB Renner in Quantschnigg/Renner/
Schellmann/Stéger, KStG'", § 8 Tz 61; Préll, OStZ 2009/583, 288 (293 f).
Konsequenterweise mussten dann im Falle der Vermietung an den
Gesellschafter aber auch die Grundsatze der Einktinfte aus Vermietung
nach § 28 EStG schlagend werden (dh zB Vermietungseinkiinfte der
Gesellschaftim AusmaB der tatsachlichen Nutzungsentgelte und AfA
im auBerbetrieblichen Bereich). Sowohl im Hinblick auf Spekulations-
wie auch auf Vermietungseinktinfte wirde sich dann jedoch die Frage
aufwerfen, welche Auswirkung die Transformationsvorschrift des § 7
Abs 3 KStG hat (siehe zB Bruckner, ©StZ 2003/233, 110 [114 m FN 40],
und ausf Stangl, AuBerbetriebliche Sphare 150 f; Urtz, GeS 2007, 390
[398 f]). Freilich st6Bt schon die grundsatzliche Folgerung auBer-
betrieblicher Einkinfte im Lichte der Rechtsprechung auf Zweifel,
zumal der VWGH offenbar davon ausgeht, dass die Zuordnung zur
.auBerbetrieblichen” Sphéare im Wesentlichen dieselben Rechtsfolgen
wie Liebhaberei zeitigen soll, lehnt er doch in diesen Fallen eine
gesonderte Liebhabereiprifung ausdricklich ab; siehe VWGH 24. 6.
2004, 2001/15/0002, OStZB 2005/32, 57.

54) Rz 919 und Rz 1042 KStR 2001.

55) Pernegger, OStZ 2002/168, 87 (90); Bruckner, OStZ 2003/233, 110 (114);
Renner in Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stéger, KStG'"', Anh zu
§ 8, Stichwort , Dienstwohnung”.

56) VwGH 20. 6. 2000, 98/15/0169, OStZB 2000/534, 653; UFS Linz 11. 7.
2003, RV/0603-L/02; siehe auch UFS Graz 31. 1. 2006, RV/0408-G/04.

57) Siehe Zorn, RAW 2007/647, 620 (621); Renner in Quantschnigg/Renner/
Schellmann/Stéger, KStG', Anh zu § 8, Stichwort ,Dienstwohnung”

58) Siehe zB Préll, OStz 2009/583, 288 (292); zur Bewertung siehe Stangl,
AuBerbetriebliche Sphare 154 f; Renner in Quantschnigg/Renner/
Schellmann/Stéger, KStG',Anh zu § 8, Stichwort ,Dienstwohnung”
mwN.

59) Siehe Wiesner, RWZ 2007/37, 129 (130); Wiesner, RWZ 2007/103, 359
(361); Préll, Einfamilienhaus: Verdeckte Gewinnausschiittung ,an der
Wurzel” in Hohe der Anschaffungs- bzw Herstellungskosten, UFS 2007,
336 (338 f); Wiesner, KESt-Bemessungsgrundlage bei auBerbetriebli-
chem Vermoégen von Kapitalgesellschaften, RWZ 2008/69, 255 (255 f);
in diese Richtung womaéglich nunmehr VwGH 9. 7. 2008, 2005/13/0020,
OStZB 2009/117, 106 (betreffend eine im zivilrechtlichen Eigentum
des Gesellschafters stehende Yacht).

60) Siehe Pkt 2.4 des Salzburger Steuerdialogs 2008 — ESt/KSt/UmgrSt:
.Wenn die Errichtung fremdfinanziert ist (zB Kredit 2 Mio Euro und

OeStZ_19_2009__CS3_v1.indd Abs2:461

Selbst wenn man aus dogmatischer Sicht von den grundsitzli-
chen Bedenken gegen die veranlassungstheoretische Zuordnung
von einzelnen Wirtschaftsgiitern zum ,,auflerbetrieblichen® Be-
reich und der dadurch heraufbeschworenen komplexen Ab-
grenzungsproblematik zur , traditionellen Lésung iiber das
Institut der verdeckten Ausschiittung absieht,’" kann die von der
jiingeren Verwaltungspraxis angedachte ,Mischlosung® letztlich
nicht iiberzeugen. Denn diese geht davon aus, dass es einerseits
zu einer vollen (wertmifligen) Ausschiittung des Wirtschafts-
guts an den Gesellschafter kommt, dieses andererseits aber im
yauflerbetrieblichen® Bereich der Gesellschaft verbleibt. Will
man aber wegen des speziellen Zuschnitts des Wirtschaftsguts
auf den Gesellschafter von einer ,, Vollausschiittung™ ausgehen,
wiirde dies schlichtweg implizieren, dass auch das wirtschaftliche
Eigentum — wie im Falle eines Spezialleasings®? — auf den Ge-
sellschafter iibergeht.¥ Wird aber das Wirtschaftsgut steuerlich
dem Gesellschafter zugerechnet, so kann es sich steuerlich nicht
mehr in einer wie auch immer gearteten ,,auf8erbetrieblichen®
Sphire der Gesellschaft befinden: Entweder das Gebiude ver-
bleibt in der betrieblichen Sphire der Kapitalgesellschaft und
die fremduniiblichen Mietentgelte werden im Sinne der traditio-
nellen Rechtsprechung im Wege einer verdeckten Ausschiittung
angepasst, oder es wird dem Gesellschafter zugerechnet und
fithrt bei der Gesellschaft aufgrund des Ausscheidens aus ihrer
steuerlichen Sphire zu keinen nachgelagerten Steuerfolgen im
Veriuflerungsfall;*? lediglich tatsichlich geleistete Nutzungs-
entgelte wiren sodann als verdeckte Einlagen zu beurteilen.®
Eine von der ,Mischlésung® unterstellte Verschiebung in den
saullerbetrieblichen® Bereich wiirde iiberdies das in § 9 Abs 3
UmgrStG zum Ausdruck kommende gesetzliche Konzept aus-
héhlen, wonach ein Wirtschaftsgut offenbar entweder dem
Betriebsvermégen der Gesellschaft oder dem notwendigen Pri-
vatvermogen des Gesellschafters zuzuordnen sein soll.® Es spricht
daher vieles dafiir, die vom VwGH aufgeworfenen Fragen rund
um die verdeckte Ausschiittung ,an der Wurzel“ nach einem
»Entweder-Oder-Prinzip“ zu l6sen. Diesfalls wiirden sich auch
Folgefragen etwa im Hinblick auf die Uberfithrung zwischen
den verschiedenen Sphiren der Gesellschaft im Entnahme- und
Einlagewege nach § 4 Abs 1 EStG eriibrigen, was wohl auch der
Intention des historischen Gesetzgebers entspricht.®”)

1 Mio Euro Eigenmittel), fuhrt dies zur sofortigen verdeckten Aus-
schuttung der Eigenmittel (= 1 Mio Euro). Die Kreditrtickzahlungen
(Tilgungen und Zinsen) fiihren in der Folge zu verdeckten Ausschtit-
tungen.” Siehe auch Préll, OStZ 2009/583, 288 (292 f).

61) Dazu Stangl, AuBerbetriebliche Sphare 132 ff.

62) Siehe Rz 137 und 141 EStR 2000 und fur die konkrete Situation diese
Analogie bejahend Préll, UFS 2007, 336 (338 ff).

63) Dazu Kofler in FS Kofler 103 (116 ff); siehe auch die Anmerkung von
Mayr/Treer zu Pkt 2.4 des Salzburger Steuerdialogs 2008 — ESt/KSt/
UmgrSt in Mayr/Treer, Steuerdialog, OStZ Spezial (2008) 11 f.

64) Siehe auch die Anmerkung von Mayr/Treer in Mayr/Treer, Steuerdialog,
OStZ Spezial (2008) 11 f.

65) Rz 1042 KStR 2001.

66) Dazu zB Urtzin Gassner/G6th/Gréhs/Lang, Privatstiftungen (2000) 297
(303 f).

67) Nach ErlRV 622 BIgNR 17. GP, 17, kann der ,Entnahme-Einlagentat-
bestand des § 4 Abs. 1 EStG [...] im Kérperschaftsteuerrecht nur dort
Bedeutung haben, wo eine auBerbetriebliche Ebene der Kérperschaft
denkbar ist", wobei beispielhaft lediglich der —im Vergleich zur Kapi-
talgesellschaft wirtschaftlich weniger bedeutende - Verein, der ,ein
Wirtschaftsgut aus dem Vereinsvermdégen in seinen Betrieb einbringt
oder aus dem Betriebsvermégen entnimmt”, Erwahnung findet. Dar-
aus lieBe sich umgekehrt folgern, dass bei Kapitalgesellschaften der
Entnahmetatbestand nicht zur Anwendung kommen soll (siehe dazu
auch Urtz in Gassner/G6th/Gréhs/Lang 297 [302]). Hingewiesen sei
auch darauf, dass sich der BFH im Hinblick auf das Verneinen einer
auBerbetrieblichen Sphare auch auf das Mangeln von kérperschaft-
steuerlichen Vorschriften zur Uberfiihrung von Wirtschaftsgutern
zwischen dem betrieblichen und dem auBerbetrieblichen Bereich
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Die Zwischenschaltung von Kapitalgesellschaften zur Verlage-
rung dem Wesen nach privaten Aufwendungen in eine steuer-
lich relevante Sphire hat nicht blof§ eine ertragsteuerrechtliche
Dimension, sie betrifft auch die Umsatzsteuer: Gilt ein Wirt-
schaftsgut als fiir das Unternechmen ausgefiihrt, so besteht das
Recht auf Vorsteuerabzug. Ein Ziel jeder Steuerplanung liegt
daher in der Maximierung des Rechts zum Vorsteuerabzug.
Gerade in den Bereichen, in denen zwischen betrieblich und
gesellschaftsrechtlich veranlasster Verwendung von Wirtschafts-
giitern zu unterscheiden ist, ist die ertragsteuerrechtliche Beur-
teilung in Osterreich auch fiir das Recht auf Vorsteuerabzug von
Bedeutung. Nach § 12 Abs 2 Z 2 lita UStG gelten Lieferungen,
sonstige Leistungen und Einfuhren nicht als fiir das Unter-
nehmen ausgefiihrt, wenn deren Entgelte iiberwiegend keine
abzugsfihigen Aufwendungen iSd §§ 8 Abs2 und 12 Abs 1 Z 1
bis 5 KStG sind. Die Uberlassung von privatem Wohnraum
durch eine Kapitalgesellschaft an ihren Gesellschafter zihlt im
Fall der gesellschaftsrechtlichen Veranlassung zur Einkommens-
verwendung iSd § 8 Abs 2 KStG und fiihrt daher nach der Rsp
des VwGH zum Ausschluss vom Vorsteuerabzug.® Damit hat
die Zuordnung eines Wirtschaftsguts zur auflerbetrieblichen
Sphiire der Gesellschaft auch umsatzsteuerrechtliche Bedeutung.
Wiirde man die hier in Frage stehenden Fille der Verlagerung
privat veranlasster Aufwendungen in den betrieblichen Bereich,
wie vorgeschlagen, nach den Grundsitzen iiber das Speziallea-
sing 18sen, so wire der Vorsteuerabzug wegen von vornherein
fehlender Ausfuhr fiir unternehmerische Zwecke bereits nach
§ 12 Abs 2 Z 1 UStG ausgeschlossen. Im Ubrigen hingt aber
die umsatzsteuerrechtliche Lésung nicht notwendigerweise von
der ertragsteuerrechtlichen Beurteilung des Sachverhalts ab: In
Betracht kiime, den Vorsteuerabzug auflerhalb des Anwendungs-
bereichs von § 12 Abs 2 Z 2 lit a UStG wegen Missbrauchs
auszuschlieflen (siche dazu spiter).*”

3. Internationale Steuerplanung

3.1. Die passive Zwischengesellschaft im Ertrag-
steuerrecht

Zum Standardrepertoire der internationalen Konzernsteu-
erplanung gehért die Nutzung von Steuergefillen und Ab-
kommensvorteilen durch die Einschaltung von auslindischen
Gesellschaften. Solche Gestaltungen werden freilich von der
Finanzverwaltung auch unter Missbrauchsgesichtspunkten kri-
tisch bedugt. Nachdem der VwGH bereits vor einigen Jahren
in seinen beiden Erkenntnissen zum Treaty Shopping’® mit der

einer Kapitalgesellschaft stutzt; siehe BFH 4. 12. 1996, | R 54/95, BFHE
182, 123; BFH 22. 8. 2007, | R 32/06, BStBI 2007 11 961.

68) VwWGH 26. 3. 2007, 2005/14/0091, OStZB 2007/481, 640. Der VwWGH
begrindet ausfuhrlich, warum § 12 Abs 2 Z 2 lit a UStG mit den Vor-
gaben der MwsSt-Syst-RL als zum Zeitpunkt des Beitritts Osterreichs
zur EU bereits bestehende Vorsteuerausschlussbestimmung mit dem
Gemeinschaftsrecht vereinbar ist. Diese Auffassung wurde nun wohl
durch EuGH 23. 4. 2009, C-460/07, Puffer, und das darauf ergangene
Erkenntnis des VWGH 24. 6. 2009, 2004/15/0104, bestatigt. § 12 Abs 2
Z 2 lit a UStG iVm §§ 8 Abs 2 und 12 Abs 1 Z 1 bis 5 KStG durfte auch
vor dem Hintergrund der jingeren Rechtsprechung des EUGH zum
nichtwirtschaftlichen Bereich von Unternehmern gemeinschaftsrecht-
lich unbedenklich sein (vgl EuGH 12. 2. 2009, C-515/07, VNLTO; EuGH
13. 3. 2008, C-437/06, Slg 2008, 1-1597, Securenta). Siehe allgemein
zu ?7? dieser Diskussion zB auch Pernegger, OStZ 2002/168, 87 (89);
kritisch Stangl, AuBerbetriebliche Sphare 178 ff, und in OStZ 2005/71,
39 (43 f).

69) Vgl BMF, Umsatzsteuerprotokoll tUber den Salzburger Steuerdialog
2008, BMF-010219/0416-VI1/4/2008.

70) VwGH 10. 12. 1997, 93/13/0185, OStZB 1998, 568, und VWGH 26. 7.
2000, 97/14/0070, OStZB 2001/57.
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Frage des , Einkaufens“ in giinstige Abkommensbeziehungen
befasst war, stand in den vergangenen Jahren in zahlreichen
Erkenntnissen die ,,Abschirmwirkung® zwischengeschalteter
Auslandsgesellschaften zur Diskussion.”? Auch die intensive
Diskussion dieser Fragestellungen im Schrifttum ist ungebro-
chen.”? Die grundlegende ,Konstruktion® liuft hier vielfach
darauf hinaus, dass steuerpflichtige Ertriige (zB Zinsen) durch
die Auslagerung der Einkunftsquelle auf eine Zwischengesell-
schaft in das niedrig oder nicht besteuernde Ausland in steuer-
freie Beteiligungsertrige — nach § 10 KStG oder auf Basis eines
abkommensrechtlichen Schachtelprivilegs — , transformiert”
werden sollen.

Die Befreiungen nach § 10 Abs 1 Z 5 bis 7 KStG erfassen zwar
grundsitzlich auch Ausschiittungen von Auslandsgesellschaften,
die ausschlieflich zur Vermégensanlage oder als Holding ge-
nutzt werden. In Extremfillen kann aber zunichst fraglich sein,
welchem Steuersubjeke die Einkiinfte auf Basis der allgemeinen
Zurechnungsdogmatik oder auf Basis der Missbrauchsbestim-
mung des § 22 BAO zuzurechnen sind.” Aus § 10 Abs 4 und
Abs 5 lisst sich immerhin ableiten, dass blofle Passivitit und
Niedrigbesteuerung fiir sich alleine die Zurechnungstrigerei-
genschaft der Auslandstochter nicht in Frage stellen,”? setzt
doch der Methodenwechsel diese voraus.” Die Méglichkeit der
Versagung des internationalen Schachtelprivilegs auf Basis des
§ 22 BAO ist jedoch mittlerweile gesicherte Rechtsprechung.
Auch die Frage, ob ein ,Durchgriff* auf Basis der — auflenthe-
oretisch verstandenen’ — Missbrauchsbestimmung des § 22

71) Siehe zB VWGH 9. 12. 2004, 2002/14/0074, OStZB 2005/460 = ecolex
2005/153 m Anm Kofler = GeS 2005, 175 m Anm Stieglitz = IStR 2005,
206 m Anm Schmidt=RWZ 2005/4, 9 m Anm Wiesner (Dublin Docks I);
VwGH 19. 1. 2005, 2000/13/0176, OStZB 2005/308 = GeS 2005, 220 m
Anm Stieglitz (Hong Kong); VWGH 10. 8. 2005, 2001/13/0018, OStZB
2006/65, 86 (Dublin Docks Il); VWGH 22. 9. 2005, 2001/14/0188, OStZB
2006/195, 249 (Jersey I); VWGH 18. 10. 2006, 2003/13/0031, OStZB
2007/298, 401 (Guernsey I); VWGH 29. 11. 2006, 2003/13/0026, OStZB
2007/282, 379 (Luxemburg); VWGH 24. 7. 2007, 2007/14/0029, OStZB
2007/520, 704 (Jersey Il); VWGH 3. 9. 2008, 2007/13/0031, OStZB
2009/174, 161 (Guernsey II).

72) Siehe zB Fraberger, Briefkastengesellschaften im internationalen Steu-
errecht — praktische Probleme mit der Zurechnung von Einktinften
und wirtschaftlichem Eigentum, in Albeseder/Manhartsgruber/Roth/
Schmidl/Spritzey (Hrsg), Wirtschaft Steuer Recht, FS Wundsam (2003)
347 (347 ff); Kofler, Dublin Docks Gesellschaften zwischen Missbrauch
und Gemeinschaftsrecht, RdW 2005/859, 786 (786 ff); Lang, VWGH
zur Anwendung des § 22 BAO auf irische IFSC-Gesellschaften, SWI
2005, 67 (67 ff); Loukota, Einschaltung auslandischer Basisgesellschaf-
ten, SWI 2005, 205 (205 ff); Tumpel, Steuerumgehung im DBA-Recht
und EG-Grundfreiheiten, in Lang/Jirousek (Hrsg), Praxis des interna-
tionalen Steuerrechts, FS Loukota (2005) 585 (585 ff); Bendlinger,
Die Holdinggesellschaft im Fadenkreuz der Finanzverwaltung, OStZ
2007/1224, 593 (593 ff); Zorn, Die Zurechnung von Einktinften unter
dem Aspekt der Zwischenschaltung von Auslandsgesellschaften, in
Beiser/Kirchmayr/Mayr/Zorn (Hrsg), Ertragsteuern in Wissenschaft
und Praxis, FS Doralt (2007) 527 (527 ff); Bendlinger, Steueroasen
und Offshore-Strukturen, in Hammerschmied (Hrsg), Steuerberatung
und Wirtschaftsprifung in Europa, FS Brogyanyi (2008) 525 (525 ff);
Lechner, Steuerliche Anerkennung auslandischer Gesellschaften, in FS
Brogyanyi 513 (513 ff); Stieglitz, § 22 BAO und Gemeinschaftsrecht.
Kritik der Rechtsprechung des VWGH zum Einsatz von Auslandsgesell-
schaften in Niedrigsteuerlandern, in Fraberger/Baumann/Plott/Waitz-
Ramsauer (Hrsg), Handbuch Konzernsteuerrecht (2008) 485 (485 ff);
Novacek, Der steuerliche Missbrauch und das Gemeinschaftsrecht,
OStZ 2009/532, 265 (265 ff).

73) Dazu Kofler in IFA (Hrsg), Conflicts in the Attribution of Income to a
Person, CDFI 92b (2007) 85 (87 ff mwN).

74) Kofler in IFA, CDFI 92b (2007) 85 (88).

75) Ist aber nicht die auslandische Gesellschaft, sondern zB direkt die
inlandische Muttergesellschaft Zurechnungssubjekt, finden freilich
auch die Befreiungen nach § 10 Abs 1 Z 5 bis 7 und der Methoden-
wechsel des § 10 Abs 4 bis 6 auf die —sodann keinen ertragsteuerlichen
Vorgang darstellenden — , Ausschittungen” der Tochtergesellschaft
keine Anwendung; Rz 581 KStR 2001; EAS 1881 =SWI2001, 370 = OStZ
2001/1006, 515; siehe auch Fraberger in FS Wundsam 347 (370).

76) Siehe zusammenfassend zum Meinungsstreit rund um die Innen-und
AuBentheorie Kofler, Die steuerliche Abschirmwirkung ausléandischer
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BAO auch im Geltungsbereich der EG-Grundfreiheiten und
der Mutter-Tochter-RL zuldssig ist, wurde vom VwGH — ohne
Einholung einer Vorabentscheidung — bejaht;”” ebenso, dass
der Anwendung des § 22 BAO ein allfilliges DBA nicht ent-
gegensteht.”®

Grafik 4
AG
(Osterreich)
Elgen: Dividende
kapital

Dublin Docks Ltd.
(Irland)

vt

Festgeldveranlagung in
Osterreich, Zinsen

Die , passive” Zwischengesellschaft — Die Rechtsprechung war wie-
derholt mit der Einschaltung ,passiver” Auslandsgesellschaften im
niedrig besteuernden Ausland befasst. Als missbrauchlich wurde es
zB beurteilt, wenn die Veranlagung in &sterreichischen, risikoarmen
Finanzprodukten uber eine auslandische Zwischengesellschaft er-
folgt, um dadurch die Steuerpflicht der Zinsen durch ,Umqualifikati-
on” in steuerfreie Schachteldividenden zu umgehen.

Wann aber die vom VwGH fiir das Vorliegen eines Missbrauchs
geforderte ,,rechtliche Gestaltung, die im Hinblick auf den ange-
strebten wirtschaftlichen Erfolg ungewihnlich und unangemessen
ist und ibre Erkliirung nur in der Absicht der Steuervermeidung
findet ) vorliegt, entzieht sich letztlich einer allgemeingiilti-
gen Beantwortung. Auch der hochstgerichtliche Ansatz, ,zu
priifen, ob der gewiihlte Weg noch sinnvoll erscheint, wenn man
den Abgaben sparenden Effekt wegdenkt, oder ob er ohne das Re-
sultat als Stewerminderung einfach unverstindlich wire ;2 bietet
letztlich in Grenzbereichen keine trennscharfe Abgrenzung.
Wenn aber der VwGH eine Gestaltung, bei der der Zinsbezug
aus einer Veranlagung in Schilling-Festgeld und ésterreichische
Bundesanleihen iiber eine irische Kapitalgesellschaft in den

Finanzierungsgesellschaften (2002) 209 ff.

77) VwGH 10. 8. 2005, 2001/13/0018, OStZB 2006/65, 86 (Dublin Docks Il);
VWGH 22. 9. 2005, 2001/14/0188, OStZB 2006/195, 249 (Jersey I); VWGH
24.7.2007, 2007/14/0029, OStZB 2007/520, 704 (Jersey II); siehe auch
Zorn in FS Doralt 527 (527 ff); krit Stieglitz in Fraberger/Baumann/Plott/
Waitz-Ramsauer 485 (485 ff), und Kofler, RAW 2005/859, 786 (786 ff),
insb fur Falle, bei denen sich die auslandische Niedrigbesteuerung aus
einer gemeinschaftsrechtlich genehmigten Beihilfe ergibt.

78) Diesbezuglich verwies der VWGH auf sein zweites Treaty Shopping-
Erkenntnis vom 26. 7. 2000, 97/14/0070, OStZB 2001/57; im Ergebnis
ebenso zB BFH 28. 1. 1992, VIII R 7/88, BFHE 167, 273, BStBl 1993
Il 84; BFH 29. 10. 1997, | R 35/96, BFHE 184, 476, BStBI 1998 Il 235;
siehe aber zu den Bedenken gegen diese Sichtweise zB Bendlinger/
Schuch, Beschrankung der Nutzung von Niedrigsteuersystemen durch
multinationale Unternehmen: Stand und Trends, SWI12002, 369 (369 ff

mwN).

79) Siehe zB VwWGH 19. 1. 2005, 2000/13/0176, OStZB 2005/308 (Dublin
Docks I1).

80) Siehe zB VWGH 22. 9. 2005, 2001/14/0188, OStZB 2006/195, 249
(Jersey I).
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Dublin Docks gestaltet und auf Grundlage des internationalen
Schachtelprivilegs bzw des abkommensrechtlichen Schachtel-
privilegs des Art 8 Abs 4 DBA-Irland steuerfrei nach Osterreich
geschiittet werden sollte, als missbriuchlich beurteilte®” und
auch dhnlichen Gestaltungen auf dieser Basis entgegengetreten
ist,*2 so kann dieser Beurteilung auch aus innentheoretischer
Sicht schwerlich entgegengetreten werden.?? Umgekehrt steht
aber fest, dass auch eine Holding ohne Personal und Betriebs-
riumlichkeiten ,sinnvolle Funktionen innehaben kann und
damit nicht zwingend Missbrauch anzunehmen ist.?9 Zuletzt
hat der VwGH auch einzelne Geschifte (Darlehensvergabe im
Konzern) als missbriuchliche Gestaltung beurteilt, obwohl eine
wirtschaftliche Substanz in der Auslandsgesellschaft vorhanden
war,® was wohl dazu fithren kann, dass ,zivilrechtlich giiltige
und verbindliche Rechtsgeschiifte von der steuerlichen Anerkennung
deshalb auszuschlieflen [sind], weil sie unangemessen und skono-
misch sinnlos sind 3

Diese ,,Gratwanderung” zwischen Missbrauchsverdikt und
Gestaltungsakzeptanz vollzieht auch die deutsche Rechtspre-
chung behutsam und mit unterschiedlichen Nuancen.?” Die
Rechtsprechung des EuGH wiederum lisst eine Rechtfertigung
diskriminierender nationaler Steuervorschriften auf Basis des
Arguments der Steuerumgehung nur dann zu, wenn es sich
im Einzelfall um ,rein kiinstliche, jeder wirtschaftlichen Realitiit
bare Gestaltungen” zum Zwecke der Steuervermeidung handelt,
wobei der EuGH fiir diese Beurteilung auf das — auch in § 94a
Abs 2 EStG und § 2 der VO BGBI 1995/56 anklingende —
SAusmafS des greifbaren Vorhandenseins der beherrschten auslin-
dischen Gesellschaft in Form von Geschiftsriumen, Personal und
Ausriistungsgegenstiinden” rekurriert.’® Dieser Ansatz wiederum,
der auf die physische Existenz von Riumlichkeiten, Personal
und Ausriistungsgegenstinden abstellt, ist natiirlich insofern
unbefriedigend, als damit der Einkiinfteverlagerungsproble-
matik in — notgedrungen substanzschwachen — Vermégens-
verwaltungssituationen nur unzureichend Rechnung getragen
wird.®” Gerade im Hinblick auf Quellensteuerfragen im Lichte
der Mutter-Tochter-RL bleibt daher die zukiinftige Entwick-
lung abzuwarten. Denn wenn der BFH im Hinblick auf die
Richtlinienvorgaben zunichst davon ausgegangen war, dass im
Falle der Einschaltung einer — in einen aktiven Konzern ein-

81) VWGH 9. 12. 2004, 2002/14/0074, OStZB 2005/460 (Dublin Docks ).

82) Siehe zB VwGH 19. 1. 2005, 2000/13/0176, OStZB 2005/308 (Dublin
Docks Il).

83) So tendenziell auch Kirchmayri/Achatz, Missbrauchliche Auslandsge-
sellschaften — der VwWGH greift durch, taxlex 2005, 489.

84) UFS Salzburg 11. 4. 2007, RV/0323-5/06, und dazu Schwaiger, UFS
zur KESt-Erstattung gemaB § 94a EStG 1988, SWI 2007, 409 (409 ff);
siehe aber auch EAS 2787 = SWI 2007, 148 = OStZ 2008/437, 215, zum
osterreichisch-deutschen Verhaltnis.

85) VwGH 3. 9. 2008, 2007/13/0031, OStZB 2009/174, 161 (Guernsey ).

86) Siehedie Wiedergabe der Ansicht Loukotas bei Massoner, SWI-Jahres-
tagung: Missbrauchliche Veranlagung von Konzerngeldern in einer
Guernsey-Gesellschaft, SWI 2009, 397 (397 ff).

87) Siehe zu Fragen der Abschirmwirkung zB BFH 19. 1. 2000, | R 94/97,
BFHE 191, 257, BStBI 2001 1l 222 (Dublin Docks f), BFH 19. 1. 2000,
I R 117/97, BFH/NV 2000, 824 (Dublin Docks II), und BFH 25. 2. 2004,
I R 42/02, BFHE 206, 5, BStBI 2005 Il 14 = IStR 2004, 527 m Anm Phili-
powski und Wolff, sowie zu Quellensteuerfragen zB BFH 20. 3. 2002,
I R 38/00, BFHE 198, 514, BStBI 2002 11 819 (Hilversum I), und in Abkehr
davon BFH 31. 5. 2005, | R 74/04, BStBI 2006 Il 118 (Hilversum II); vgl
auch BFH 29. 1. 2008, | R 26/06, BFHE 220, 392 (SOPARFI), und dazu
Kaiser, Zur Anerkennung funktionsschwacher Gesellschaften im deut-
schen Steuerrecht — Directive Shopping in Luxemburg, IStR 2009, 121
(121 ff).

88) EuGH 12. 9. 2006, C-196/04, Cadbury Schweppes, Slg 2006, 1-7995,
RN 67.

89) Siehe zu Uberlegungen speziell im Hinblick auf Kapitalanlage- und
Finanzierungsfunktionen BFH 29. 1. 2008, | R 26/06, BFHE 220, 392
(SOPARFI).
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gebetteten — substanzlosen auslindischen Holdinggesellschaft
ohne Geschiftsleitungsfunktion ,,der Missbrauch offensichtlich
und nach jedem denkbaren Verstindnis gegeben” sei,”® kurz da-
rauf diese Rechtsprechung jedoch revidiert hat,”V zeigt dies
zumindest deutlich, dass in diesem Bereich noch erheblicher
Diskussionsbedarf besteht.

3.2. Internationale Mehrwertsteuerplanung und
-betrug

Werden im Bereich der Mehrwertsteuer Gestaltungsmoglichkeiten
gewihlt, die einer Optimierung des umsatzsteuerrechtlichen Er-
gebnisses dienen, so stellt sich wiederum die Frage nach der Grenze
zwischen zulissiger Steuerplanung und unzulissigem Missbrauch.
Gestaltungen im Bereich der Mehrwertsteuer sollen in erster Linie
der Maximierung des Vorsteuerpotenzials und der Minimierung
der Umsatzsteuerbelastung dienen. Auch die Erlangung von Steu-
erbefreiungen kann ein Ziel von Gestaltungen im Bereich der
Mehrwertsteuer darstellen. Vereinfacht gesehen geschieht dies
entweder schlicht durch die Inanspruchnahme des Vorsteuer-
abzugs ohne Abfuhr der zugrunde liegenden Umsatzsteuer oder
aber durch die Entfaltung einer unternehmerischen Titigkeit mit
der eine im Verhiltnis zum Vorsteuervolumen geringe Umsatz-
steuerbelastung verbunden ist. Unterstellt man, dass die damit
verbundenen Handlungen bewusst gesetzt wurden, so ist im ersten
Fall — véllig unzweifelhaft — von einer Abgabenhinterzichung iSv
§ 33 FinStrG auszugehen. Im zweiten Fall stellt sich hingegen die
Frage, ob es sich dabei um eine zulissige Ausniitzung rechtlicher
Gestaltungsmoglichkeiten oder aber um ein missbriuchliches Ver-
halten handelt, das steuerlich nicht anzuerkennen ist.

Aus der Judikatur des EuGH lassen sich diesbeziiglich fol-
gende Grundsiitze ableiten:

Im Interesse der Ziele des gemeinsamen Mehrwertsteuersys-
tems, unter anderem Rechtssicherheit zu gewihrleisten und die
mit der Anwendung der Mehrwertsteuer verbundenen Maf3-
nahmen zu erleichtern, wird grundsiezlich auf die objektive
Natur des betroffenen Umsatzes abgestellt.?? Die Begriffe der
Lieferungen und sonstigen Leistungen, die ein Steuerpflichtiger
als solcher ausfiihrt, haben daher rein objektiven Charakter und
sind unabhingig vom Zweck und vom Ergebnis der betroffenen
Umsitze anwendbar.”® Bei der Feststellung, ob ein Umsatz eine
Lieferung oder eine sonstige Leistung und damit eine wirt-
schaftliche T4tigkeit darstellt, kommt es daher grundsitzlich
nicht darauf an, ob der Umsatz ausschliefllich zur Erlangung
eines Steuervorteils getitigt wird.”” Das Mehrwertsteuerrecht
differenziert daher grundsitzlich nicht zwischen strafbaren
Handlungen und solchen, die nicht strafbar sind.”

Dennoch ist eine betriigerische oder missbriuchliche Beru-
fung auf das Gemeinschaftsrecht nicht méglich.”® Der EuGH

90) BFH 20. 3. 2002, | R 38/00, BFHE 198, 514, BStBI 2002 Il 819 (Hil-
versum |).

91) BFH 31. 5. 2005, | R 74/04, BStBI 2006 11 118 (Hilversum II).

92) EuGH 6. 7. 2006, C-439/04 und C-440/04, Kittel ua, Slg 2006, 1-6161,
RN 42.

93) EuGH 6. 7. 2006, C-439/04 und C-440/04, Kittel ua, Slg 2006, 1-6161,
RN 41; 12. 1. 2006, C-354/03, C-355/03 und C-484/03, Optigen, Slg 2006,
1-483, RN 37.

94) EuGH 21. 2. 2006, C-223/03, University of Huddersfield, Slg 2006,
I- 1751, RN 51.

95) EuGH 6. 7. 2006, C-439/04 und C-440/04, Kittel ua, Slg 2006, 1-6161,
RN 50; 12. 1. 2006, C-354/03, C-355/03 und C-484/03, Optigen, Slg 2006,
1-483, RN 49.

96) Vgl zB EuGH 12.5. 1998, C-367/96, Kefalas ua, Slg 1998, 1-2843, RN 20;
23. 3. 2000, C-373/97, Diamantis, Slg 2000, 1-1705, RN 33; 3. 3. 2005,
C-32/03, Fini H, Slg 2005, 1-1599, RN 32; 21. 2. 2006, C-255/02, Halifax,
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nennt die Bekimpfung von Steuerhinterziehungen, Steuerum-
gehungen und etwaigen Missbriuchen als ein von der MwSt-
Syst-RL anerkanntes und geférdertes Ziel.*” In Situationen, in
denen aufgrund spezifischer Eigenschaften bestimmeer Waren
oder bestimmter Dienstleistungen jeder Wettbewerb zwischen
einem legalen und einem illegalen Wirtschaftssektor ausge-
schlossen ist, hat daher die Illegalitiit des Verhaltens auch dessen
fehlende Umsatzsteuerbarkeit zur Folge.”® Ahnliches gilt, wenn
der Steuerpflichtige selbst eine Steuerhinterzichung begeht: Ist
dies der Fall, so liegt eine wirtschaftliche und umsatzsteuerbare
Titigkeit nicht vor.””

Auflerhalb dieses Bereichs der nicht-wirtschaftlichen Titigkei-
ten ist der Steuerpflichtige jedoch nicht verpflichtet, von meh-
reren moglichen Gestaltungen jene zu wihlen, die die grofite
Steuerbelastung nach sich zieht. Er hat vielmehr das Recht, seine
Titigkeit so auszurichten, dass er seine Steuerschuld in Grenzen
hilt.’® Vor dem Hintergrund der Ziele des Mehrwertsteuer-
systems diirfen die Anwendung des Gemeinschaftsrechts und
damit die Ausschopfung von Gestaltungsméglichkeiten aber
nicht so weit gehen, dass die missbriuchlichen Praktiken der
Wirtschaftsteilnehmer gedecke werden. Ist eine Titigkeit zwar
nach den objektiven Merkmalen als wirtschaftlich und damit
umsatzsteuerrechtlich relevant zu qualifizieren, so ist das Recht auf
Vorsteuerabzug dennoch ausgeschlossen, wenn die Umsitze, die
dieses Recht begriinden, eine missbriuchliche Praxis darstellen. !
Umsitze, die nicht im Rahmen normaler Handelsgeschifte, son-
dern nur in der Absicht getitigt werden, in den Genuss von im
Gemeinschaftsrecht vorgesehenen Steuervorteilen zu kommen,
sind damit auch gemeinschaftsrechtlich nicht anzuerkennen.!%?)

Die Feststellung einer missbrauchlichen Praxis auf dem Ge-
biet der Mehrwertsteuer verlangt nach der Rechtsprechung des
EuGH, dass die fraglichen Umsitze trotz formaler Anwendung
der Bedingungen der einschligigen (gemeinschaftsrechtlichen
und nationalen) Bestimmungen des Mehrwertsteuerrechts
einen Steuervorteil zum Ergebnis haben, dessen Gewihrung
dem mit den Bestimmungen der MwSt-Syst-RL und des zu
deren Umsetzung erlassenen nationalen Rechts verfolgten Ziel
zuwiderlaufen wiirde.!®® Es bedarf somit eines Widerspruchs
zwischen formaler Tatbestandserfiillung auf der einen Seite und
dem Ziel der anzuwendenden Rechtsnormen auf der anderen
Seite.!% Dass im Wesentlichen ein Steuervorteil bezweckt wird,
muss aus einer Reihe von objektiven Anhaltspunkten ersicht-
lich sein. Ein Missbrauch ist ausgeschlossen, wenn die in Frage
stechenden Umsiitze eine andere Erklirung haben kénnen als

Slg 2006, 1-1609, RN 68; 6. 7. 2006, C-439/04 und C-440/04, Kittel ua,
Slg 2006, I-6161, RN 41, 54.

97) EuGH 29. 4. 2004, C-487/01 und C-7/02, Gemeente Leusden und Holin
Groep, Slg 2004, 1-5337, RN 76; 21. 2. 2006, C-255/02, Halifax, Slg 2006,
1-1609, RN 71; 6. 7. 2006, C-439/04 und C-440/04, Kittel, Slg 2006, 1-6161,
RN 54.

98) EuGH 29. 6. 1999, C-158/98, Coffeeshop ,Siberie”, Slg 1999, 1-3971,
RN 14 und 21; 29. 6. 2000, C-455/98, Salumets ua, Slg 2000, 1-4993,
RN 19; 6. 7. 2006, C-439/04 und C-440/04, Kittel ua, Slg 2006, 1-6161,
RN 50.

99) EuGH 6. 7. 2006, C-439/04 und C-440/04, Kittel ua, Slg 2006, 1-6161,
RN 53; 21. 2. 2006, C-255/02, Halifax, Slg 2006, 1-1609, RN 59.

100) EuGH 21. 2. 2006, C-255/02, Halifax, Slg 2006, I-1609, RN 73; 6. 4. 1995,
C-4/94, BLP Group, Slg 1995, 1-983, RN 22; 9. 10. 2001, C-108/99, Cantor
Fitzgerald International, Slg 2001, I-7257, RN 33.

101) EuGH 21. 2. 2006, C-223/03, University of Huddersfield, Slg 2006,
1-1751, RN 52.

102) Vgl EuGH 11. 10. 1977, 125/76, Cremer, Slg 1977, 1593, RN 21; 3. 3.
1993, C-8/92, General Milk Products, Slg 1993, 1-779, RN 21; EuGH
14. 12. 2000, C-110/99, Emsland-Stérke, Slg 2000, 1-11569, RN 51;
21. 2. 2006, C-255/02, Halifax, Slg 2006, 1-1609, RN 69.

103) EuGH 21. 2. 2006, C-255/02, Halifax, Slg 2006, 1-1609, RN 86; VwWGH
23. 4.2008, 2005/13/0115.

104) Beiser, Missbrauch in der Umsatzsteuer, OStZ 2006, 322 (324).
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nur die Erlangung von Steuervorteilen.!® Wie nach der Rsp
des VwGH zu § 22 BAO liegt daher auch nach Auffassung des
FEuGH kein Missbrauch vor, wenn beachtliche auflersteuerliche
Griinde fiir eine Gestaltung angefithrt werden kénnen.!%0

Ob die Tatbestandsvoraussetzungen missbriuchlichen Ver-
haltens erfiillt werden, haben die nationalen Gerichte zu beur-
teilen.!”” Dabei haben sie sich an die Vorgaben des Gemein-
schaftsrechts zu halten.

Inwieweit das Vorliegen gemeinschaftsrechtlichen Missbrauchs
ein subjektives Element, nimlich die Absichg, sich einen gemein-
schaftsrechtlich vorgesehenen Vorteil dadurch zu verschaffen,
dass die entsprechenden Voraussetzungen willkiirlich geschaffen
werden, voraussetzt, scheint nicht ganz geklirt zu sein.!%

Konsequenz der Feststellung einer missbriuchlichen Praxis ist,
dass die betreffenden Umsitze in einer Weise neu zu definieren
sind, die ohne die diese missbriuchliche Praxis darstellenden
Umsitze nicht bestanden hitte.!® Besteht der Missbrauch in
der Vornahme eines nicht zustehenden Vorsteuerabzugs, so ist
der Vorsteuerabzug zu verweigern.''?

Ein missbriuchliches Verhalten kann neben der missbriuchli-
chen Inanspruchnahme des Vorsteuerabzugs auch darin bestehen,
dass der Abnehmer einer Lieferung oder sonstigen Leistung falsche
Tatsachen vortiuscht und damit beim Erbringer der Leistung die
Uberzeugung erweckt, seine Leistung sei von der Umsatzsteuer
befreit.!"V In diesem Zusammenhang hilt der EuGH fest, dass der
leistende Unternehmer in seiner Funktion als Steuereinnehmer fiir
Rechnung des Staats und im Interesse der Staatskasse angesichts
des Ziels, der Steuerhinterziehung vorzubeugen, mitunter hohen
Anforderungen und Verpflichtungen unterworfen ist. Die Vertei-
lung des Risikos zwischen den leistenden Unternehmern und der
Finanzverwaltung aufgrund eines von einem Dritten begangenen
Betrugs muss jedoch mit dem Grundsatz der Verhiltnismifligkeit
vereinbar sein.!'? Offenkundig unverhiltnismiflig ist es, einem

105) EuGH 21. 2. 2006, C-255/02, Halifax, Slg 2006, I1-1609, RN 75, unter
Verweis auf RN 89 der Schlussantrége von GA Poiares Maduro. — Vgl
dazu Hahn, Zu Inhalt und Funktion des Begriffs des Gestaltungsmiss-
brauchs im Gemeinschaftsrecht — Zugleich eine Besprechung von
Christian Béing: , Steuerlicher Gestaltungsmissbrauch in Europa”, IStR
2007, 323.

106) Beiser, Missbrauch durch Immobilienausgliederung und Option zur
Umsatzsteuerpflicht?, SWK 2007, S 334 ff; Beiser, Missbrauch in der
Umsatzsteuer, OStZ 2006/675, 322 (324); Achatz, Rechtsgrundlagen
und Rechtsfolgen des Missbrauchs im Umsatzsteuerrecht — eine
Bestandsaufnahme zur ungerechtfertigten Inanspruchnahme von
Steuervorteilen, in Achatz/Tumpel (Hrsg), Missbrauch im Umsatzsteu-
errecht (2008) 21 (36).

107) EuGH 21. 7. 2005, C-515/03, Eichsfelder Schlachtbetrieb, Slg 2005,
17355, RN 40; EuGH 21. 2. 2006, C-255/02, Halifax, Slg 2006, 1-1609,
RN 76. - Dabei kdnnen die nationalen Gerichte den rein willkurlichen
Charakter dieser Umséatze sowie die rechtlichen, wirtschaftlichen und/
oder personellen Verbindungen zwischen den Wirtschaftsteilnehmern
berucksichtigen, die in den Plan einbezogen waren (14. 12. 2000,
C-110/99, Emsland-Stérke, Slg 2000, I-11569, RN 58; EuGH 21. 2. 2006,
C-255/02, Halifax, Slg 2006, 1-1609, RN 81).

108) In diese Richtung: EuGH 14. 12. 2000, C-110/99, Emsland-Stérke, Slg
2000, 1-11569, RN 52 und 53; EuGH 21. 7. 2005, C-515/03, Eichsfelder
Schlachtbetrieb, Slg 2005, 1-7355, RN 39. — Vgl ohne expliziten Hinweis
auf ein subjektives Element jedoch EuGH 21. 2. 2006, C-255/02, Halifax,
Slg 2006, 1-1609. — Vgl dazu auch die Schlussantrage von GA Maduro
in der Rs C-255/02, Halifax, RN 70 ff.

109) EuGH 21. 2. 2006, C-255/02, Halifax, Slg 2006, 1-1609, RN 94.

110) EuGH 3. 3. 2005, C-32/03, //S Fini H, 2005, 1-1599, RN 34; EuGH 6. 7.
2006, C-439/04 und C-440/04, Kittel ua, Slg 2006, 1-6161, RN 54; EuGH
14. 2. 1985, 268/83, Rompelman, Slg 1985, 655, RN 24; EuGH 21. 3.
2000, C-110/98 bis C-147/98, Gabalfrisa, Slg 2000, 1-1577, RN 46.

111) Vgl EuGH 21. 2. 2008, C-271/06, Netto Supermarkt, Slg 2008, I-771: Hier
ging es um eine Kette von Discount-Supermarkten, die ihren (Privat-)
Kunden die USt erstattet hatte, wenn diese den Nachweis der Ausfuhr
anlasslich nichtkommerzieller Reisen erworbener Waren nach einem
Ort auBerhalb der Gemeinschaft erbringen konnten.

112) EuGH 21. 2. 2008, C-271/06, Netto Supermarkt, Slg 2008, I1-771, RN 21
und 22.
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Steuerpflichtigen anzulasten, dass durch betriigerische Machen-
schaften Dritter, auf die er keinen Einfluss hat, Steuereinnahmen
entgehen.!™ Vom leistenden Unternehmer darf jedoch gefordert
werden, dass er alle Mafinahmen ergreift, die verniinftigerweise
von ihm verlangt werden, um sicherzustellen, dass der von ihm
getitigte Umsatz nicht zu seiner Beteiligung an der Steuerhinterzie-
hung fithre."" Ist ein Unternehmer etwa selbst bei Beachtung der
Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmanns auflerstande zu erkennen,
dass die Voraussetzungen fiir die Befreiung seiner Leistung in Wirk-
lichkeit nicht gegeben waren, weil die vom Abnehmer vorgelegten
Ausfuhrnachweise gefilscht waren, so kann er nicht nachtriglich
zur Zahlung dieser Mehrwertsteuer herangezogen werden.!'” In
diesem Sinn kann auch ein Unternehmer, der alle Mafinahmen
trifft, die verniinftigerweise von ihm verlangt werden kénnen, um
sicherzustellen, dass seine Umsitze nicht in eine Mehrwertsteu-
erhinterziechung oder in einen sonstigen Betrug einbezogen sind,
daher auf die RechtsmifSigkeit seiner Umsitze vertrauen, ohne
Gefahr zu laufen, sein Recht auf Vorsteuerabzug oder — wenn es um
eine Lieferung in einen anderen Mitgliedstaat oder das Drittland
geht — auf Befreiung seiner Umsitze zu verlieren.!'?

Das Recht auf Vorsteuerabzug ist daher nur zu verweigern,
wenn aufgrund objektiver Umstinde feststeht, dass der Steu-
erpflichtige wusste oder hitte wissen miissen, dass er sich mit
seinem Erwerb an einem Umsartz beteiligte, der in eine Mehr-
wertsteuerhinterziehung einbezogen war.!!”)

Dasselbe gilt hinsichtlich betriigerischer Handlungen eines
dem Umsatz eines Steuerpflichtigen vorgelagerten Umsatzes in
einer Leistungskette: Der Steuerpflichtige darf die Konsequen-
zen des betriigerischen Verhaltens eines von ihm verschiedenen
Steuerpflichtigen nur zu spiiren bekommen, wenn er die betrii-
gerischen Machenschaften kannte oder kennen musste.!® Fiihrt
also ein Steuerpflichtiger einen Umsatz aus, der nach objektiven
Kriterien als eine wirtschaftliche Ti4tigkeit zu qualifizieren ist,
so wird sein Recht auf Vorsteuerabzug nicht dadurch beriihrt,
dass in der Lieferkette, zu der seine Umsitze gehdren, ein von
einem anderen Steuerpflichtigen — vor- oder nachgelagert —
getdtigter Umsatz mit einem Mehrwertsteuerbetrug behaftet
ist, von dem der Steuerpflichtige weder Kenntnis hatte noch
Kenntnis haben konnte.!? Ob die Mehrwertsteuer, die fiir den
vorausgegangenen oder den nachfolgenden Verkauf geschuldet

113) EuGH 21. 2. 2008, C-271/06, Netto Supermarkt, Slg 2008, I-771, RN 23;
EuGH 27. 9. 2007, C-409/04, Teleos, Slg 2007, 1-7797, RN 58.

114) EuGH 21. 2. 2008, C-271/06, Netto Supermarkt, Slg 2008, I-771, RN 24;
EuGH 27. 9. 2007, C-409/04, Teleos, Slg 2007, 1-7797, RN 65.

115) EuGH 21. 2. 2008, C-271/06, Netto Supermarkt, Slg 2008, 1-771, RN 27;

EuGH 6. 7. 2006, C-439/04 und C-440/04, Kittel ua, Slg 2006, 1-6161,

RN 43 und 51; EuGH 12. 1. 2006, C-354/03, C-355/03 und C-484/03, Op-

tigen, Slg 2006, 1-483, RN 46; EuGH 11. 11. 2006, C-384/04, Federation

of Technological Industries, Slg 2006, 1-4191, RN 33.

EuGH 11. 11. 2006, C-384/04, Federation of Technological Industries,

Slg 2006, 1-4191, RN 33; EuGH 6. 7. 2006, C-439/04 und C-440/04, Kittel

ua, Slg 2006, 1-6161, RN 51; EuGH 21. 2. 2008, C-271/06, Netto Super-

markt, Slg 2008, 1-771, RN 25; EuGH 27. 9. 2007, C-409/04, Teleos, Slg

2007, 17797, RN 66; EuGH 27. 9. 2007, C-184/05, Twoh International

BV, Slg 2007, 1-7897, RN 27. - Vgl dazu Achatz in Achatz/Tumpel 21

(29).

117) EuGH 11. 11. 2006, C-384/04, Federation of Technological Industries,
Slg 2006, 1-4191, RN 33; EuGH 6. 7. 2006, C-439/04 und C-440/04, Kittel
ua, Slg 2006, 1-6161, RN 51 und 59; EuGH 21. 2. 2008, C-271/06, Netto
Supermarkt, Slg 2008, 1-771, RN 25; EuGH 27.9. 2007, C-409/04, Teleos,
Slg 2007, 1-7797, RN 66; EuGH 27.9. 2007, C-184/05, Twoh International
BV, Slg 2007, 1-7897, RN 27. - Vgl dazu Achatz, in Achatz/Tumpel 21
(29).

118) EuGH 6. 7. 2006, C-439/04 und C-440/04, Kittel ua, Slg 2006, 1-6161,
RN 43; EuGH 12. 1. 2006, C-354/03, C-355/03 und C-484/03, Optigen,
Slg 2006, 1-483, RN 46.

119) EuGH 6. 7. 2006, C-439/04 und C-440/04, Kittel ua, Slg 2006, 1-6161,
RN 44; EuGH 12. 1. 2006, C-354/03, C-355/03 und C-484/03, Optigen,
Slg 2006, 1-483, RN 52.
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war, tatsichlich an den Staat entrichtet wurde, ist fiir das Recht
eines Unternehmers auf Vorsteuerabzug unbeachtlich.'?%

Grafik 5

Puffer 2\

Puffer 1

Missing Trader

»Karussellbetrug”

Der Umstand, dass die Mehrwertsteuer im grenziiberschreiten-
den Giiterverkehr entfillt (sog steuerfreie innergemeinschaftliche
Lieferungen oder steuerfreie Ausfuhrlieferungen), der Erwerber
eine Erwerbs- oder Einfuhrumsatzsteuer zu entrichten hat, aus
der er einen Vorsteuerabzug lukriert, hat Gestaltungen angeregt,
die als Karussellbetrug bezeichnet werden. Der einfachste Fall
eines Karussellbetrugs liegt vor, wenn ein Unternechmer A mit
Sitz in einem Mitgliedstaat A Gegenstinde an einen Unterneh-
mer B mit Sitz im Mitgliedstaat B verkauft. Schliellich verkauft
B den Gegenstand an C mit Sitz im Mitgliedstaat B weiter. B
verrechnet C die Umsatzsteuer auf diese Lieferung, verschwindet
aber, bevor er die Umsatzsteuer abfiihrt. C nimmt seinerseits den
Vorsteuerabzug in Anspruch und verkauft den Gegenstand an
A mit Sitz im Mitgliedstaat A weiter. Seine Lieferung ist daher
von der Umsatzsteuer befreit. Bei dieser Konstellation handelt
es sich um einen ,.echten” Karussellbetrug.'?" Der Betrug wird
unmittelbar durch B begangen, weil er zwar Umsatzsteuer in
Rechnung stellt, sie aber nicht abfiihre. B wird als ,Missing
Trader” bezeichnet. Ob die Unternehmer in der Lieferkette,
deren Umsitze jenem des ,Missing Trader” vor- oder nachge-
lagert sind, selbst steuerbare Umsitze ausfiithren oder den Vor-
steuerabzug zu Recht geltend gemacht haben, hingt davon ab,
inwieweit sie im Sinne der oben angefiihrten Grundsitze vom
betriigerischen Verhalten wussten oder wissen mussten.!??)
Handelt es sich bei den in einen Karussellbetrug involvierten
Gegenstinden um solche, die nicht aufgrund ihrer Besonderheit
vom Wettbewerb zwischen dem legalen und dem illegalen Sektor
ausgeschlossen sind (wie etwa Drogen), so liegt zunichst einmal
eine Lieferung iSd MwSt-Syst-RL vor, sofern der liefernde Un-
ternehmer selbst die betriigerische Absicht eines anderen Unter-
nehmers in der Lieferkette oder den betriigerischen Zweck der
Lieferung weder kannte noch kennen musste.!?» Das Recht dieses
Lieferanten auf Vorsteuerabzug entfillt auch nicht dadurch, dass

120) EuGH 6. 7. 2006, C-439/04 und C-440/04, Kittel ua, Slg 2006, 1-6161,
RN 49; EuGH 12. 1. 2006, C-354/03, C-355/03 und C-484/03, Optigen,
Slg 2006, 1-483, RN 37.

121) Vgl EuGH 12. 1. 2006, C-354/03 und C-355/03, Optigen, Slg 2006,
I- 483.

122) Vgl dazu ausfuhrlich Brandl, Karussellbetrug — Umsatzsteuerliche und
finanzstrafrechtliche Konsequenzen, in Achatz/Tumpel 139 ff.

123) EuGH 12. 1. 2006, C-354/03, C-355/03 und C-484/03, Optigen, Slg 2006,
1-483, RN 51.
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in der Lieferkette, zu der seine Umsitze gehéren, ohne dass dieser
davon Kenntnis hat oder haben kann, ein anderer Umsatz, der
dem von ihm getitigten Umsatz vorausgeht oder nachfolgt, mit
einem Mehrwertsteuerbetrug behaftet ist.!?? Fiir das Recht auf
Vorsteuerabzug ist nimlich ohne Bedeutung, ob die Umsatzsteuer
auf die Umsiitze abgefiihrt wurde, die der eigenen Lieferung vor-
angegangenen oder nachgefolgt sind.'? Im Sinne der allgemeinen
Rechtsprechung des EuGH zum Mehrwertsteuerbetrug ist damit
auch der gutgliubige Unternehmer, der in einen Karussellbetrug
verwickelt wird, in seinem Vertrauen auf die Rechtmifligkeit der
seinem Umsatz vor- und nachgelagerten Umsitze geschiitzt.

4. Missbrauchliches Verhalten als Abgaben-
hinterziehung?

Eine tiber den ,Missbrauch“ hinausgehende Dimension, die in der
Steuerplanung stets zu beriicksichtigen ist, ist das Steuerstrafrecht.
Ziel einer Steuerplanung ist immer, die rechtlichen Moglichkeiten
fiir den Steuerpflichtigen so optimal auszuniitzen, dass die Grenze
des rechtlich Zulissigen nicht iiberschritten wird. Missbrauch
liegt jenseits der Grenze des rechtlich Zulissigen. Fraglich ist,
ob durch ein solcherart missbriuchliches Verhalten automatisch
auch das Terrain des Steuerstrafrechts betreten wird.

Der in Osterreich relevante Steuerstraftatbestand, die Abgaben-
hinterziehung, wird durch die Verletzung einer abgabenrechtli-
chen Anzeige-, Offenlegungs- oder Wahrheitspflicht verwirklicht,
mit der eine Abgabenverkiirzung einhergehen muss. Strafbar ist
selbstverstindlich nur, wer vorsitzlich (§ 33 FinStrG) oder zu-
mindest fahrlissig gehandelt hat (§ 34 FinStrG). Ein Missbrauch
von Gestaltungsméglichkeiten kann somit nur dann finanzstraf-
rechtlich relevant sein, wenn die Tatbestandsvoraussetzungen
der §§ 33 und 34 FinStrG erfiillt sind. Von einer Verletzung der
Offenlegungspflicht ist auch in Missbrauchsfillen dann nicht
auszugehen, wenn das Verhalten des Abgabepflichtigen (noch)
durch eine vertretbare Rechtsauffassung gedecke ist.!2® Da der
Grat einerseits zwischen zulissiger (aggressiver) Steuerplanung
und Missbrauch und andererseits zwischen Missbrauch und
Steuerhinterziehung schmal und vor allem zumeist im Voraus
nicht eindeutig definierbar ist, empfichlt sich im Zweifel — zur
Vermeidung finanzstrafrechtlicher Konsequenzen — eine umfas-
sende Offenlegung gegeniiber der Finanzverwaltung. Gerade bei
Missbrauchssachverhalten ist die blofe Sachverhaltsoffenlegung
nicht ausreichend. Nach einzelnen Stimmen in der Literatur
muss die Offenlegung gerade in diesen Fillen auch die Absicht
der Steueroptimierung einschlielen.!?”)

Bei den Finanzstraftatbestinden der vorsitzlichen und der fahr-
lissigen Abgabenhinterzichung handelt es sich zweifelsohne um
Blankettstrafnormen, die erst durch die Abgabenrechtsnorm, die
nicht befolgt wurde, inhaltserfiillt werden. In Frage steht, ob § 22
BAO, der die Grundlage fiir die steuerrechtliche Nicht-Anerken-
nung einer rechtlichen Gestaltung bildet, den Anforderungen
des strafrechtlichen Bestimmtheitsgebots (Art 18 B-VG, Art 7
EMRK) gerecht wird. Der Verstof§ gegen eine Abgabenrechts-
norm kann nur dann finanzstrafrechtlich relevant sein, wenn dem

124) EuGH 12. 1. 2006, C-354/03, C-355/03 und C-484/03, Optigen, Slg 2006,
1-483, RN 52.

125) EuGH, 3. 3. 2004, C-395/02, Transport Service, Slg 2004, 1-1991, RN 26;
EuGH 12. 1. 2006, C-354/03, C-355/03 und C-484/03, Optigen, Slg 2006,
1-483, RN 54.

126) Vgl Leitner/Toifl/Brandl, Osterreichisches Finanzstrafrecht?® (2008)
Rz 951.

127) Plickhahn, Finanzstrafrechtliche Konsequenz des internationalen
Gestaltungsmissbrauchs, 13. OJT 1997, Band I1I/2, 37 (46); Leitner/Toifl/
Brand|, Finanzstrafrecht3, Rz 951.
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Abgabepflichtigen die Strafbarkeit seines Verhaltens erkennbar
war.!?® Im Fall eines Missbrauchs von Formen und Gestaltungs-
méglichkeiten verneint dies Brandstetter unter Bezugnahme auf
die Rechtsprechung des VEGH ganz kategorisch. Ein Straftatbe-
stand, der denjenigen mit Strafe bedroht, der durch Missbrauch
von Gestaltungsmoglichkeiten des biirgerlichen Rechts eine Ab-
gabenhinterziehung bewirke, lige eindeutig weit tiber der Grenze
dessen, was das Bestimmtheitsgebot zulisst, und sei damit ver-
fassungswidrig.'?” Im Schrifttum wird die Verwirklichung eines
Finanzstraftatbestands in Missbrauchsfillen nur bei Befiirwortung
der Innentheorie fiir méglich gehalten.!®” In Anlehnung an eine
alte Rechtsprechung des BGH' gehen sie davon aus, dass in
jenen Fillen, in denen sich die Rechtsprechung zum Missbrauch
zu einer bestimmten Fallkonstellation bereits gefestigt hat, eine
Abgabenhinterziechung méglich sei. Es bleibt abzuwarten, wie
die Rechtsprechung in Osterreich mit dem strafrechtlichen Be-
stimmtheitsgebot in Missbrauchsfillen umgehen wird.

Was die subjektive Tatseite anbelangt, so ist auch bei der finanz-
strafrechtlichen Beurteilung von Missbrauchsfillen zu beachten,
dass die Beweislast bei der Strafbehorde liegt und dass diese die
Ergebnisse des abgabenbehérdlichen Ermittlungsverfahrens nicht
ohne eigenstindige Ermittlungen iibernehmen darf. So darf die
mangelhafte (erh6hte) Mitwirkung des Abgabepflichtigen bei der
Aufklirung des relevanten Sachverhalts etwa nicht der Grund fiir
die Annahme eines strafrechtlichen Vorsatzes sein.!®? Aus der
Absicht, die Abgabepflicht zu umgehen, die Tatbestandsmerkmal
des § 22 BAO ist, ergibt sich nicht selbstverstindlich ein finanz-
strafrechtlicher Vorsatz. Fehlt demjenigen, der den Missbrauch
begeht, das Unrechtsbewusstsein, so fehlt es ihm auch an dem
Vorsatz, eine Abgabenverkiirzung zu bewirken. Dieser Fall wird
tiblicherweise tiber den Irrtum gelost.!>

5. Der internationale Kampf gegen unfairen Steuer-
wettbewerb und Steuerhinterziehung und das
osterreichische Bankgeheimnis

Aggressive Steuerplanung durch Steuerpflichtige setzt oftmals vo-
raus, dass sich einzelne Jurisdiktionen durch spezifische Steuerre-
gime oder besondere Anreize fiir eine derartige Planung anbieten.
Insofern findet die Steuerplanung durch den Steuerunterworfe-
nen ihr Gegenstiick im internationalen Steuerwettbewerb der
Staaten. Vor diesem Hintergrund ist es auch verstindlich, dass

die OECD'"?% und die EU" bereits seit Mitte der 1990er Jahre

128) Leitner, Finanzstrafrechtliche Grenzen internationaler Steuergestal-
tungen aus osterreichischer Sicht, in Leitner/Dannecker (Hrsg), Finanz-
strafrecht 2003 (2004) 189 (210); Toifl, Finanzstrafrechtliche Folgen
von missbrauchlichen Steuergestaltungen, JSt 2006, 73 (75).

129) Brandstetter, Das Bestimmtheitsgebot im (Steuer-)Strafrecht, in Leit-
ner (Hrsg), Finanzstrafrecht 2005, 159 (174).

130) Leitner/Toifl/Brandl, Finanzstrafrecht3, Rz 951; Toifl, JSt 2006, 73 f.

131) BGH 27. 1. 1982, 3 StR 217/81, NStZ 1982, 206.

132) Vgl dazu ausfuhrlich Leitner/Toifl/Brandl, Finanzstrafrecht?, Rz 951;
Leitner in Leitner/Dannecker 189 (212).

133) Plickhahn, Gestaltungsmissbrauch, 13. OJT 1997, Band 111/2, 37 (45);
kritisch Brandstetter in Leitner 159 (161).

134) Siehe zB die OECD-Berichte ,,Harmful Tax Competition: An Emerging
Global Issue” (1998), ,, Towards Global Cooperation: Progress in Iden-
tifying and Eliminating Harmful Tax Practices” (2000), ,The OECD’s
Project on Harmful Tax Practices: The 2001 Progress Report” (2001),
.Guidance in Applying the 1998 Report to Preferential Tax Regimes
(Consolidated Application Note)” (2004), und ,The OECD’s Project
on Harmful Tax Practices: The 2006 Update on Progress in Member
Countries” (2006); siehe auch Katsushima, Harmful Tax Competition,
Intertax 1999, 396 (396 f); Hofbauer, Aktuelles aus dem Bereich
L+Harmful Tax Competition” — Der 2004-Progress Report, SWI 2004,
238 (238 ff).

135) Siehe zB die Mitteilung der Kommission , Koordinierung der Steuerpo-
litik in der Européaischen Union — MaBnahmenpaket zur Bekampfung
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an Fragen des ,unfairen bzw ,,schidlichen Steuerwettbewerbs
arbeiten.'?® Hierbei wird stets auch betont, dass Transparenz und
Auskunftsaustausch fiir Steuerzwecke die Grundlage fiir einen
fairen Wettbewerb in einer globalen Wirtschaft und fiir eine
gerechte Verteilung der Steuerlast ehrlicher Steuerzahler sind und
der Kampf gegen jede Form von Steuervergehen eine gemeinsame
Verantwortung aller Staaten und Gebiete ist.!?”

Im Rahmen dieser Bemiihungen um einen globalen Trans-
parenzstandard sind nationale ,Bankgeheimnisse® und Hin-
terziechungspotenziale auflerhalb des Spektrums legaler Steu-
erplanung in das internationale Blickfeld geriickt. Beginnend
mit einem umfassenden OECD-Bericht!'3® fand schliefflich in
das 2002 geschaffene, standardsetzende ,Musterabkommen
zum Informationsaustausch in Steuersachen“® eine Klausel
Eingang, wonach auf Ersuchen auch Auskiinfte von Banken
und anderen Finanzinstitutionen auszutauschen sind.'#® Dieser
Standard des Informationsaustausches wurde schliefllich 2005
in Art 26 des OECD-Musterabkommens iibernommen: Nach
Art 26 Abs 2 besteht zwar keine Verpflichtung, ,, Verwaltungs-
mafSnahmen durchzufiibren, die von den Gesetzen oder der Verwal-
tungspraxis dieses oder des anderen Vertragsstaats abweichen';'*)
allerdings kann diesem Gesetzesvorbehalt seither nach Art 26
Abs 5 kein Verstindnis dahin gehend beigemessen werden,
als kinne ein Vertragsstaat die Erteilung von Informationen nur
deshalb ablebnen, weil sich die Informationen bei einer Bank,
einem sonstigen Kreditinstitut, einem Bevollmichtigten, Vertreter
oder Treubiinder befinden oder weil sie sich auf das Eigentum an
einer Person beziehen.“**? Der OECD-Transparenzstandard sicht
demnach prinzipiell die uneingeschrinkte Verpflichtung des um
steuerliche Amtshilfe ersuchten Staats zur Amtshilfeleistung
einerseits in jenen Fillen vor, in denen der ersuchte Staat kein

des schadlichen Steuerwettbewerbs” KOM(97)495 endg, die Mittei-
lung der Kommission ,MaBnahmenpaket zur Bekampfung des schad-
lichen Steuerwettbewerbs in der Europaischen Union”, KOM(97)564
endg, die Schlussfolgerungen des Rates Wirtschafts- und Finanzfragen
vom 1. Dezember 1997 zur Steuerpolitik (Verhaltenskodex fur die
Unternehmensbesteuerung) , ABI C 2/1 ff (6. 1. 1998), sowie den
Bericht der Gruppe ,Verhaltenskodex (Unternehmensbesteuerung)”
unter dem Vorsitz der britischen Generalzahlmeisterin Dawn Prima-
rolo (Primarolo-Bericht), 4901/99. Siehe zu diesen Entwicklungen zB
Bratton/McCahery, Tax Coordination and Tax Competition in the Eu-
ropean Union: Evaluating the Code of Conduct on Business Taxation,
CML Rev. 2001, 677 (677 ff); Nijkamp, Landmark agreement on EU
tax package: new guidelines stretch scope of EU Code of Conduct,
EC Tax Rev. 2001, 147 (147 ff); Meussen, The EU-fight against harmful
tax competition: future developments, EC Tax Rev. 2002, 157 (157 ff);
Schén, Tax Competition in Europe — General Report, in Schén (Hrsg),
Tax Competition in Europe (2003) 1 (1 ff); Cattoir, A history of the
Jtax package”: The principles and issues underlying the community
approach, Taxation Paper No 10 (2007).

136) Fureine Abgrenzung zum ,fairen” Steuerwettbewerb siehe zB Pinto,
EU and OECD to Fight Harmful Tax Competition: Has the Right Path
Been Undertaken? Intertax 1998, 386 (386 ff); Schén in Schén 1 (6 ff);
fur einen Vergleich der Bemihungen von OECD und EU siehe zB
Osterweil, OECD Report on Harmful Tax Competition and European
Union Code of Conduct Compared, ET 1999, 198 (198 ff).

137) Siehe auch den zusammenfassenden Bericht , Overview of the OECD’s
Work on Countering International Tax Evasion” (2009). — Siehe auch
die Begrundungserwagungen der Kommission zum Vorschlag ei-
ner (gednderten) Richtlinie des Rates tGber die Zusammenarbeit der
Verwaltungsbehorden im Bereich der Besteuerung, KOM (2009)29
endg.

138) ,Improving Access to Bank Information for Tax Purposes” (2000),
.Improving Access to Bank Information for Tax Purposes — The 2003
Progress Report” (2003), und ,,Improving Access to Bank Information
for Tax Purposes — The 2007 Progress Report” (2007).

139) Sog , Tax Information Exchange Agreement — TIEA”; siehe auch den
Bericht ,Tax Co-operation: Towards a Level Playing Field — 2008 As-
sessment by the Global Forum on Taxation” (2008).

140) Siehe Art 5 Abs 4 lit 1 des Musterabkommens zum Informationsaus-
tausch in Steuersachen (2002).

141) Art 26 Abs 2 lit a OECD-MA.

142) Art 26 Abs 5 OECD-MA idF Update 2005.
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eigenes steuerliches Interesse an der Beschaffung der erbetenen
Informationen hat; andererseits kann der ersuchte Staat die
Auskunftsleistung nicht ausschliefSlich mit der Begriindung
ablehnen, dass sich die erbetenen Informationen in den Hinden
eines Kreditinstituts befinden und daher aufgrund bestehender
Ermitdungsbeschrinkungen (Bankgeheimnis) nicht beschafft
werden kénnen. Die Verpflichtung zur Auskunftsleistung er-
streckt sich daher auf alle Auskiinfte, die zur Erfiillung dieser
Zwecke im um Amtshilfe ersuchenden Staat voraussichtlich
erheblich (,foresecably relevant”) sind, ohne dass es auf einen
Verdacht eines Finanzstrafdelikes ankidme.

Diese von der OECD erarbeiteten Standards fiir eine effektive
Amutshilfe finden auch durch Staatengruppen (zB G20 und G8)
massive Unterstiitzung'® und auch die die EU-Kommission hat
unlingst einen an den OECD-Standards orientierten Vorschlag
fiir eine neue Richtlinie des Rates iiber die Zusammenarbeit der
Verwaltungsbehsrden im Bereich der Besteuerung vorgelegt.!%9
Zusitzlich zu diesem in den vergangenen Monaten dramatisch in-
tensivierten internationalen Druck auf nationale Bankgeheimnisse
haben einzelne Staaten begonnen, iiber ,,Defensivgesetzgebungs-
maf$nahmen® nachzudenken,!® wobei Deutschland unlingst
einen groflen Schritt in diese Richtung durch die Erlassung eines
Gesetzes zur Bekidimpfung der Steuerhinterzichung!“® getan hat.

Dieser Druck ist auch am &sterreichischen, auch gegeniiber
den Abgabenbehérden geltenden Bankgeheimnis des § 38
BWG!) nicht spurlos voriibergegangen. Wenngleich das Bank-
geheimnis vor dem Hintergrund des ésterreichischen Systems
einer Kapitalertragsbesteuerung mit Abgeltungswirkung und
mangels einer Vermogensbesteuerung fiir die innerstaatliche
Steuersystematik nur bedingt als ,,Problemzone® anzusehen
ist, war Osterreich aus international-steuerrechtlicher Sicht im

143) Siehe die Zusammenstellung in dem Bericht ,,Overview of the OECD’s
Work on Countering International Tax Evasion” (2009), sowie zB ,,Im-
proving Access to Bank Information for Tax Purposes — The 2007
Progress Report” (2007), 8 und 11 f.

144) KOM(2009)29 endg.

145) So wurden in der Staatengemeinschaft beispielsweise als legitime
AbwehrmaBnahmen die Erhéhung der Quellensteuer in Bezug auf ein
breites Spektrum von Zahlungen an nicht-kooperative Jurisdiktionen,
die Versagung des Betriebsausgabenabzugs an in nicht-kooperativen
Jurisdiktionen ansassige Empfanger, die Einfihrung verstarkter Offen-
legungspflichten, die Versagung von Steuerbefreiungen fur Beteili-
gungsgewinne und die Kindigung der Abkommen mit Landern und
Gebieten, die sich weigern, einen effektiven Auskunftsaustausch zu
praktizieren, erwogen; siehe dazu die Zusammenfassung der Schluss-
folgerungen der Zweiten Konferenz zum Kampf gegen internationa-
len Steuerbetrug und Steuerhinterziehung durch mehr Transparenz
und effektiven Auskunftsaustausch fur Steuerzwecke Berlin (23. Juni
2009).

146) DBGBI | 2009/48, 2302.

147) Das osterreichische Bankgeheimnis entwickelte sich vor dem Hinter-
grund der Nachkriegswirtschaft ab 1945 zunéachst von einem fak-
tischen Verzicht der Finanzverwaltung auf die abgabenrechtliche
Auskunftsverpflichtung der Banken tber den Wegfall der ununter-
brochenen Aufzeichnungspflicht der Banken (BGBI 1948/151) zur
gesetzlichen Verankerung, zunachst in § 23 KWG (BGBI 1979/63) und
nachfolgend in § 38 BWG (BGBI 1993/532 idF BGBI | 2007/108; siehe
zur Rechtsentwicklung auch Luther, Osterreichisches Bankgeheimnis —
das unbekannte Wesen oder Was Sie schon immer Uber das Osterrei-
chische Bankgeheimnis wissen wollten, FJ 1989, 162 (162 f); Fellner,
Steuerhinterziehung und Bankgeheimnis, RdW 2000/215, 244 (244 ff)).
Nach dieser Bestimmung durfen , Kreditinstitute, ihre Gesellschafter,
Organmitglieder, Beschéftigte sowie sonst fiur Kreditinstitute tatige
Personen durfen Geheimnisse, die ihnen ausschlieBlich auf Grund
der Geschéftsverbindungen mit Kunden anvertraut oder zugénglich
gemacht worden sind, nicht offenbaren oder verwerten”; diese Ver-
pflichtung zur Wahrung des Bankgeheimnisses wird nach § 38 Abs 2
nur unter besonderen Umstéanden durchbrochen, etwa ,,im Zusam-
menhang mit einem Strafverfahren auf Grund einer gerichtlichen
Bewilligung (§ 116 StPO) gegentiber den Staatsanwaltschaften und
Strafgerichten und mit eingeleiteten Strafverfahren wegen vorséatz-
licher Finanzvergehen, ausgenommen Finanzordnungswidrigkeiten,
gegentber den Finanzstrafbehérden”.
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Mirz 2009 letztlich zum Einlenken gezwungen. Der bisherige
osterreichische Vorbehalt zum 2005 eingefiigten Art 26 Abs 5
OECD-MA!"® wurde zuriickgezogen' und in einer entspre-
chenden Pressemitteilung des BMF vom 13. 3. 2009"% darauf
hingewiesen, dass keine formale Anderung des innerstaatlichen
Bankgeheimnisses erfolgen, sondern in Doppelbesteuerungs-
abkommen ,.ein formal anderer Weg des Informationsaustausches
gewiihlt werden soll. Der rechtliche Status Quo in Osterreich
gestattet zwar eine Durchbrechung des Bankgeheimnisses, aller-
dings nur ,.im Zusammenhang [. ... ] mit eingeleiteten Strafverfahren
wegen vorsiitzlicher Finanzvergehen“ 1> Wenngleich damitauch
vergleichbare auslindische verwaltungsbehordliche Verfahren
gemeint sind,®? bedarf es zum Eingreifen dieser Durchbre-
chung nach héchstgerichtlicher Rechtsprechung einer besonde-
ren ,Einleitung® des behordlichen Strafverfahrens durch einen
schriftlichen, gesondert anfechtbaren Verwaltungsake,' wes-
halb zB der blofe Einleitungsvermerk nach § 397 der deutschen
AO nicht geniige."® Auch vor diesem Hintergrund wird daher
deutlich, dass die sterreichische Rechtslage in diesem Punkt
nicht den internationalen Transparenzstandards entspricht.!>>
Osterreich hat sich daher zur Ubernahme des OECD-Standards
und damit zum Austausch von Informationen auf Ersuchen
bereit erklirt, die zur Durchfiihrung des jeweiligen Abkommens
oder zur Anwendung oder Durchsetzung des innerstaatlichen
Rechts betreffend Steuern jeder Art und Bezeichnung ,,voraus-
sichtlich erheblich sind®, ohne dass es auf das Vorliegen eines
Verdachts oder gar eines eingeleiteten Verfahrens wegen vorsitz-
licher Finanzvergehen bediirfte. Osterreich bemiiht sich derzeit,
mit seinen Abkommenspartnern bestehende Abkommen an
den neuen Standard anzupassen bzw bei Neuverhandlungen
diesen Standard zu implementieren; mit einigen Staaten werden
auch TIFAs verhandelt. Osterreich ist es dadurch gelungen, bis
September 2009 mehr als die — in einem ersten Schritt — erfor-
derliche Anzahl von 12 Abkommen zu unterzeichnen, um von
der ,grauen Liste” der OECD gestrichen zu werden.!>®

Diese Bemiihungen auf internationaler Ebene miissen freilich
durch eine innerstaatliche Rechtsgrundlage begleitet sein, bindet
doch ein Doppelbesteuerungsabkommen lediglich die beteilig-

148) Wie auch die anderen ,Bankgeheimnisstaaten” Belgien, Luxemburg
und Schweiz hatte Osterreich einen Vorbehalt zur Neufassung des
Art 26 Abs 5 OECD-MA abgegeben. Dieser lautete: ,, Austria reserves
the right not to include paragraph 5 in its conventions. However,
Austria is authorised to exchange information held by a bank or
other financial institution where such information is requested within
the framework of a criminal investigation which is carried on in the
requesting State concerning the commitment of tax fraud.”

149) Siehe zB den Bericht ,Overview of the OECD’s Work on Countering
International Tax Evasion” (2009), 2.

150) Dazu krit Perl, Bankgeheimnis fur Auslander vor dem Aus, SWK 2009,
T 87 (T 87 f); Fellner, Neue Entwicklungen beim Bankgeheimnis —
Fehlgriff statt Kunstgriff, RdW 2009/259, 315 (317).

151) Siehe dazu etwa Loukota, Bankgeheimnis und internationale Amts-
hilfe, SW12002, 362 (362 ff); Klein, Das osterreichische Bankgeheimnis,
Anwalt aktuell Mai/Juni 2009, 34 (34 f).

152) VwGH 21. 10. 1983, 82/17/0087; VfGH 20. 3. 1986, B 410/85; VwWGH
27.2.1992, 86/17/0169.

153) VWGH 26. 7. 2006, 2004/14/0022, OStZB 2007/75, 92 = RdW 2006/593
m Anm Zorn; siehe zB auch VfGH 11. 12. 1986, G 119/86; VWGH 5. 4.
1989, 88/13/0021; VwWGH 23. 5. 1990, 89/13/0237; VWGH 14. 2. 1991,
90/16/0210; VWGH 16. 2. 1994, 91/13/0203, OStZB 1994, 390; vgl
diese Anforderungen implementierend auch §§ 83 Abs 2, 152 Abs 1
FinStrG.

154) VWGH 26. 7. 2006, 2004/14/0022, OStZB 2007/75, 92 = RAW 2006/593
m Anm Zorn; siehe dazu auch Arnold, Bankgeheimnis: Auslandische
verwaltungsbehordliche Finanzstrafverfahren am (qualifizierten)
Prifstand der Rechtsstaatlichkeit, OBA 2007, 722 (722 ff); Huber,
Steuerstrafverfahren deutscher Finanzbehdrden durchbricht 6ster-
reichisches Bankgeheimnis nicht! SWK 2006, S 774 (S 774 f).

155) Siehe auch die Kritik bei Fellner, RAW 2009/259, 315 (317).

156) Abrufbar unter http://www.oecd.org/dataoecd/50/0/43606256.pdf.
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ten Staaten, begriindet aber fiir sich keine Verpflichtung oder
Berechtigung der Bank, vom Geheimnisschutz abzusehen. Zu
diesem Zwecke wurde im Juni 2009 im Nationalrat ein Amtshilfe-
Durchfiihrungsgesetz (ADG)"”) mit umfassenden und instruki-
ven Erlduterungen eingebracht, dessen ausgewiesenes Ziel es ist,
wdem neuen Standard der Amushilfeleistung obne Beeintriichtigung
der fiir den rein innerstaatlichen Rechrsbereich geltenden Rechrs-
grundsiitze hinsichtlich der Schutzwirkung des Bankgebeimnisses
gum Durchbruch zu verbelfen, und solcherart innerstaatliche
Spezialnormen zu schaffen, um ,lediglich fiir Zwecke der inter-
nationalen Amishilfe den allgemeinen Bestimmungen des § 38 des
Bankwesengesetzes (BWG) in dem von der OECD verlangten ein-
geschriinkten Umfang [zu] derogieren’. Nach heftigen politischen
Diskussionen wurde das ADG vom Nationalrat in einer Sonder-
sitzung am 1. 9. 2009 mit dem in § 38 Abs 5 BWG vorgese-
henen Quorum! beschlossenen'®” und schafft solcherart eine
nationale Rechtsgrundlage fiir die Finanzverwaltung, auf Basis
jener Abkommen, die bereits den neuen Transparenzstandard
enthalten, Bankinformationen fiir Zwecke der internationalen
Amtshilfe zu erlangen. Der Rechtsschutz des Einzelnen wird
durch die Eréffnung des Rechtswegs gewihrleistet. Eine — ver-
fassungsrechtlich woméglich bedenkliche — Riickwirkung wird
durch entsprechende In-Kraft-Tretens-Bestimmungen in den
volkerrechtlichen Abkommen ausgeschlossen.

6. Herausforderungen der Zukunft
6.1. Planungssicherheit als Rechtsproblem

Fiir die dargestellten unterschiedlichen Aspekte, die eine Grat-
wanderung zwischen aggressiver Steuerplanung, Missbrauch
und Abgabenhinterzichung bestimmen, gilt der Befund, dass die
wirtschaftliche Realitit eine Vielschichtigkeit von Sachverhalts-
konstellationen aufweist, deren steuerrechtliche Beurteilung sich
nach zum Groflteil héchst unbestimmten Gesetzestatbestin-
den richtet. Komplexe Sachverhalte lassen sich steuerrechtlich
oftmals nur anhand der zum Teil schillernden und daher nur
eingeschrinkt mit Sicherheit bestimmbaren allgemeinen Steu-
erprinzipien — wie etwa die Einkiinftezurechnung, den Betriebs-
ausgaben- und Betriebsvermégensbegriff, Verteilungspflichten,
wirtschaftliche Betrachtungsweise und Scheingeschift — beurtei-
len. Sie laufen dann immer noch Gefahr, vor dem Hintergrund
allgemeiner oder spezieller Antimissbrauchsbestimmungen oder
auch durch die Entwicklungen der internationalen Rahmen-

157) Antrag der Abgeordneten Dkfm. Dr. Glnter Stummvoll, Kai Jan Kra-
iner, Kolleginnen und Kollegen betreffend ein Bundesgesetz Uber
die Umsetzung der OECD-Grundsatze der internationalen abgaben-
rechtlichen Amtshilfe (Amtshilfe-Durchfuhrungsgesetz - ADG), 681/A
(24. GP), abgeandert in 323 BIgNR 24. GP; siehe auch Gruber/Vondrak,
Initiativantrag zum Amtshilfe-Durchfiihrungsgesetz eingebracht, SWK
2009, T 153 (T 153 ff).

158) Am 8. 7. 2009 wurde im Plenum des Nationalrates der Antrag auf
Ruckverweisung des Initiativantrags betreffend das Amtshilfe-Durch-
fuhrungsgesetz (ADG) an den Finanzausschuss einstimmig beschlos-
sen; im Finanzausschuss am 27. 8. 2009 wurde das ADG unter Berlck-
sichtigung eines Abanderungsantrages (siehe 323 BIgNR 24. GP) mit
Stimmenmehrheit angenommen und im Plenum des Nationalrates
am 1. 9. 2009 mit 136 Ja-Stimmen (gegenuber 34 Nein-Stimmen) mit
der erforderlichen qualifizierten Mehrheit beschlossen. Der Bundesrat
hat am 3. 9. 2009 beschlossen, keinen Einspruch zu erheben.

159) Das osterreichische Bankgeheimnis ist aufgrund der Verfassungs-
bestimmung des § 38 Abs 5 BWG mit einer erhohten Bestandskraft
versehen, kann es doch ,vom Nationalrat nur in Anwesenheit von
mindestens der Hélfte der Abgeordneten und mit einer Mehrheit
von zwei Dritteln der abgegebenen Stimmen abgeédndert werden.”

160) Kundgemacht in BGBI | 2009/102 vom 8. 9. 2009.
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bedingungen anders als vom Abgabepflichtigen beabsichtigt
beurteilt zu werden.

Der Abgabepflichtige, der seine wirtschaftlichen Aktivititen
oft unter Einsatz beachtlicher finanzieller Mittel setzt, hat ein
durchaus legitimes Interesse daran, bereits vor der Umsetzung
seiner wirtschaftlich motivierten Pline deren steuerrechtliche
Konsequenzen zu kennen. Planungssicherheit ist somit ein be-
rechtigtes Anliegen von Abgabepflichtigen, das auch die Ent-
scheidung fiir oder gegen einen Wirtschaftsstandort mafigeblich
beeinflussen kann.

Vollstindige Planungssicherheit ist in einer schnelllebigen
und globalisierten Welt uE nicht erreichbar. Sie kénnte aber
in Osterreich durch die Schaffung bindender Auskiinfte der
Finanzbehorden um ein Vielfaches erhoht werden. 6V

Steuerpflichtige, die sich iiber die steuerrechtlichen Konse-
quenzen eines von ihnen geplanten wirtschaftlichen Vorhabens
Gewissheit verschaffen wollen, wenden sich auch in Osterreich
an das jeweils zustindige Finanzamt, in Einzelfillen auch an
den BME Im Regelfall erteilen die Finanzimter und auch der
BMF eine Auskunft dariiber, ob der vom Steuerpflichtigen vor-
genommenen steuerrechtlichen Beurteilung seines Vorhabens
zuzustimmen ist. Anders als in einigen europiischen Staaten
entfalten diese Auskiinfte keine Bindungswirkung. Auskiinfte
werden nimlich als blofle Wissenserkldrungen nicht als Bescheid
qualifiziert.'®® Daher kann sich der Adressat einer Auskunft
weder vollstindig auf ihre Richtigkeit verlassen, noch kann
er gegen sie ein Rechtsmittel erheben. Derartige Auskiinfte
kénnen — mangels Bescheidcharakters — auflerdem jederzeit
zuriickgenommen oder geiindert oder im Zuge der Veranlagung
durch das Finanzamt schlicht nicht beriicksichtigt werden.!6

Der Abgabepflichtige hat daher grundsitzlich in keinem Fall
einen Anspruch auf Erlassung eines auskunftskonformen Be-
scheids. Sein Vertrauen in die Richtigkeit der Auskunft kann
jedoch unter bestimmten Voraussetzungen durch den Grundsatz
von Treu und Glauben geschiitzt sein.!*? Voraussetzung ist nach
der hA,'% dass die Auskunft von der sachlich und 6rtlich zustin-
digen Abgabenbehérde erteilt, der Abgabepflichtige den in der
Auskunft dargelegten Sachverhalt auch tatsichlich verwirklicht
und damit im Vertrauen auf die Richtigkeit der Auskunft dispo-
niert hat und dass ihm durch das Abweichen des Finanzamts von
der in der Auskunft vorgenommenen steuerrechtlichen Beurtei-
lung ein Schaden erwachsen ist. Da der Grundsatz von Treu und

161) Die gewlnschte oder vermeintliche Bindungswirkung von Auskiinften
wurde im Schrifttum laufend diskutiert. Vgl fur viele: Ruppe, Aus-
kiinfte und Zusagen durch Finanzbehérden, OStZ 1979, 50; Achatz,
Das Auskunftspflichtgesetz — Rechtsnatur und Rechtswirkungen von
behérdlichen Auskinften insbesondere im Steuerrecht, NZ 1988,
213; Stoll, Finanzbehordliche Rechtsauskinfte (Bindung, Vertrau-
ensschutz, Unverbindlichkeits-Vorbehalt), OStz 1998, 444; Achatz/
Kofler, Haftung fur fehlerhafte Rechtsauskinfte im Steuerrecht, in
Holoubek/Lang (Hrsg), Organhaftung und Staatshaftung in Steuersa-
chen (2002) 197 f; Ehrke, Verbindliche Auskiinfte im 6sterreichischen
Steuerrecht? (2003); Fraberger, ,Ruling” - Die verbindliche Absprache
von Rechtsfragen mit dem Finanzamt bereits auf Basis der momen-
tanen Rechtslage méglich?, OStZ 2003, 369; Fellner, Vereinbarungen
im Steuerrecht, SWK 2005, S 986; Wernd|, Sind Vereinbarungen im
Steuerrecht verfassungskonform? OStZ 2006, 499.

162) ZB VWGH 24. 4. 1968, 999/67, OStZB 1968, 149; 25. 6. 1985, 85/14/0028,
OStZB 1986, 51; 14. 12. 2000, 95/15/0028; LStR 1999 Rz 1240 f; Doralt,
EStG, § 90 Tz 5; Ritz, Lohnsteuerauskunft gemaB § 90 EStG 1988, OStZ
1999, 321. - Vgl dazu ausfuhrlich Ehrke, Verbindliche Auskiinfte (2003)
43 ff.

163) Vgl a Doralt, EStG, § 90 Tz 5.

164) ZB VwWGH 27. 6. 1974, 303/74; VwGH 3. 11. 1986, 85/15/0270; VwWGH
3.5.2000, 99/16/0034; VWGH 7. 6. 2001, 98/15/0065; BMF, Richtlinien
zum Grundsatz von Treu und Glauben, AOF 2006/126.

165) ZB VwGH 8. 9. 1992, 82/14/0091, OStZB 1993, 325; 14. 7. 1994,
91/17/0170; BMF, Richtlinien zum Grundsatz von Treu und Glauben,
AOF 2006/126; Doralt/Ruppe, Steuerrecht 115 (2006) Rz 371.
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Glauben keinesfalls das Legalitdtsprinzip ausschalten kann,!%%)

ist grundsitzlich ausgeschlossen, dass aufgrund einer (rechts-
widrigen) Auskunft ein (rechtswidriger) auskunftskonformer
Bescheid ergeht. Aus der Rechtsprechung des VwGH ergibtsich,
dass bei Ermessensentscheidungen das Ermessen zugunsten des
Abgabepflichtigen zu iiben ist, wenn dieser sein Verhalten nach
einer entsprechenden Auskunft gerichtet hat. Das bedeutet im
Ergebnis, dass in diesen Fillen eine auskunftskonforme, jedoch
unter Umstinden rechtswidrige steuerrechtliche Behandlung
aufgrund des Grundsatzes von Treu und Glauben beizubehalten
ist. Die Frage, ob eine der Auskunft entsprechende Behandlung
letztendlich auch tatsichlich nach Verwirklichung des auskunfts-
gegenstindlichen Sachverhalts stattfinden wird, artet damit fiir
den Abgabepflichtigen in eine Art Gliicksspiel aus: Hilt sich
die Abgabenbehsrde im Veranlagungsbescheid an die Auskunf,
so hat der Abgabepflichtige gewonnen. Simtliche Rechtskraft-
durchbrechungen, die die Abgabenbehsrde von Amts wegen
vornehmen kann, liegen in ihrem Ermessen.!®” Ist das Ermessen
aufgrund des Grundsatzes von Treu und Glauben zugunsten des
Abgabepflichtigen zu iiben, liuft dies auf eine Aufrechterhaltung
des (rechtswidrigen) auskunftskonformen Bescheids hinaus.!%®
Hiile sich die Abgabenbehérde im Veranlagungsbescheid hin-
gegen nicht an die Auskunft, kann der Grundsatz von Treu
und Glauben aufgrund des Legalititsprinzips nicht zu einer
Abinderung des Bescheids fithren. Der Abgabepflichtige hat
jedoch die Maglichkeit, auf Basis der VO BGBI II 2005/435
einen Antrag auf Nachsicht zu stellen. Dieser ist — abgesehen
vom administrativen Aufwand — mit zwei Unsicherheiten be-
lastet: Einerseits handelt es sich bei der Nachsicht wiederum
um eine Ermessensentscheidung, andererseits soll die Nachsicht
nach den RL des BMF zum Grundsatz von Treu und Glauben
lediglich im Ersatz des Vertrauensschadens bestehen. Dieser
wird in besagten Richtlinien'®” als ,,die Differenz zwischen jener
Abgabenschuld, die sich aus dem im Vertrauen auf die Auskunft
geserzten Verbalten ergibt und der Abgabenbelastung, die aus dem
Verbalten resultiert wiire, das der Abgabepflichtige gesetzt hitte,
wenn ihm die richtige Auskunft erteilt worden wire”. Die Hohe
des Vertrauensschadens ist bei dieser Definition davon abhin-
gig, welches Verhalten der Abgabepflichtige gesetzt hitte, wiire
die Auskunft von vornherein richtig gewesen. Der Vertrauens-
schaden besteht somit in der Verpflichtung, eine Person, die
auf die Giiltigkeit einer Auskunft vertraut hat, so zu stellen,
wie sie ohne das Vertrauen stiinde."”” Im Ergebnis ist damit
fiir den Abgabepflichtigen nicht sicher, dass er so gestellt wird
wie er gestanden hitte, hitte sich die Abgabenbehorde an die
Auskunft gehalten.'”?

Die fehlende Bindungswirkung von Auskiinften fiihrt gerade
bei komplexen wirtschaftlichen Sachverhalten zu einer erhebli-
chen Planungsunsicherheit. Die Einfiithrung eines bindenden

166) ZB VwGH 3. 7. 1980, 1289/77, 1683/80; VWGH 27. 2. 1983, 81/15/0120;
VWGH 25. 6. 1985, 85/14/0028; VwGH 18. 9. 2000, 2000/17/0048; Richt-
linien zum Grundsatz von Treu und Glauben, AOF 2006/126.

167) Sowohl bei den Rechtskraftdurchbrechungen nach §§ 293 ff BAO
handelt es sich um Ermessensentscheidungen als auch bei der Wie-
deraufnahme von Amts wegen gem § 303 Abs 4 BAO.

168) Vgl dazu ausfuhrlich mit Beispielen Ehrke-Rabel, Zur Bindungswir-
kung von finanzbehoérdlichen Rechtsauskinften unter besonderer
Beruicksichtigung der Richtlinien des BMF zum Grundsatz von Treu
und Glauben, in FS Doralt 19 (30 f).

169) Richtlinien zum Grundsatz von Treu und Glauben, AOF 126/2006,
Pkt 3.3. - Diese Schadensdefinition wurde aus dem Erlass zum Grund-
satz von Treu und Glauben aus dem Jahr 1995 (BMF AOF 1995/70)
Ubernommen.

170) Koziol/Welser, Burgerliches Recht I1'3, 289.

171) Vgl dazu ausfuhrlich Ehrke-Rabel in FS Doralt 31 f.
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Auskunftsverfahrens wiirde diese Unsicherheit vermindern und
die Artraktivitit des Wirtschaftsstandorts Osterreich mafigeb-
lich steigern. Unbestritten ist, dass ein solches Rechtsinstitut
fiir den Legisten eine grofle Herausforderung darstellt: So
sind verbindliche Auskiinfte mit dem &sterreichischen Rechts-
staatsverstindnis, das traditionell von der Geschlossenheit des
Rechtsquellensystems ausgeht, in Einklang zu bringen. Es istzu
entscheiden, ob dem Abgabepflichtigen gegen eine abschligige
Auskunft ein Rechtsmittel einzuriumen ist, ob sein Ersuchen
um Auskunft kostenpflichtig sein soll, ob die Auskunft nur die
Abgabenbehérde oder auch den Abgabepflichtigen binden soll.
Dass diese Fragen l3sbar sind und dass bindende Auskiinfte
auch ohne groflen administrativen und verfahrensverzdgernden
Aufwand umsetzbar sind, zeigen andere Mitgliedstaaten der Eu-
ropiischen Union. Dem Vernehmen nach soll in beschrinkten
Teilbereichen (zB der Verrechnungspreisproblematik) bereits
in naher Zukunft ein Rulingverfahren in Osterreich eingefiihrt
werden.

6.2. Internationale ,Steuerarbitrage”

Selbst in globalisierten und teilweise hochintegrierten Mirk-
ten differieren die einzelnen nationalen Steuersysteme. Diese
Unterschiede kénnen zu Situationen fithren, in denen grenz-
iiberschreitend titige Steuerpflichtige in solider Ubereinstim-
mung mit den Vorschriften der verschiedenen Staaten agieren,
aufgrund der unterschiedlichen steuerlichen Tatbestinde und
Rechtsfolgen aber steuerliche Vorteile erlangen, die bei rein nati-
onaler Titigkeit nicht zur Verfiigung stehen.'”? Wenngleich die
Definitionen einer derartigen ,internationalen Steuerarbitrage®
im Detail variieren,'”® entsteht sie im Wesentlichen, ,,wenn
dieselbe Transaktion in zwei oder mebr Steuerrechtsordnungen
einer unterschiedlichen Besteuerung unterworfen werden“.V79 Die
steuerplanerische Nutzung!”® dieser Divergenzen wird zwar
bisweilen als ,aggressive Steuerplanung” charakterisiert,'”® un-
terscheidet sich aber dennoch konzeptionell klar sowohl vom
Ausnutzen eines (unfairen) Steuerwettbewerbs als auch von
missbriuchlichen Gestaltungen.!””)

Die Erscheinungsformen internationaler Steuerarbitrage sind
daher ebenso vielfiltig wie die unterschiedlich definierten Steu-
ervorteile (zB Verlustverwertung, beschleunigte Abschreibung,
Abzug von Zinszahlungen, Schachtelprivilegien etc), die in den
beteiligten Steuerrechtsordnungen bestehen.!”® Steuerarbitrage
bietet Steuerpflichtigen die — durchaus elegante — Moglichkeit zur

172) Siehe die Empfehlungen der Ausschisse zum Entwurf eines Jahres-
steuergesetzes 2008 (JStG 2008), BR-Drs 544/1/07, 76: , Diese Situation
kann von dem Steuerpflichtigen zu einer ganzen oder teilweisen
Nichtbesteuerung genutzt werden —ein Vorteil, der bei Durchfihrung
dieser Transaktion in nur einer Steuerrechtsordnung nicht bestehen
wirde”.

173) Fur einen Uberblick siehe Kofler/Kofler, Internationale Steuerarbit-
rage, in Bréhler/Lésel (Hrsg), Deutsches und internationales Steuer-
recht — Gegenwart und Zukunft, FS Djanani (2008) 381 (382 ff).

174) Siehe die Begrindung zu § 138a Abs 2 AO des Gesetzesentwurfs zur
Anzeigepflicht von Steuergestaltungen (Stand: 25. 6. 2007) sowie
BR-Drs 544/1/07, 76.

175) Internationale Steuerarbitrage wurde sogar als das , tax planning of
the future” bezeichnet; siehe Rosenbloom, International Tax Arbitrage
and the “International Tax System”, 53 Tax Law Review 2000, 137
(166).

176) Siehe fur eine Ubersicht Steiner, Aggressive Steuerplanung - oder wo
das Geld hinflieBt, SWI 2007, 308 (308 ff).

177) Vgl nur Boyle, Cross-Border Tax Arbitrage — Policy Choices and Political
Motivations, BTR 2005, 527 (528).

178) Fur eine Auflistung moglicher Arbitragesituationen siehe auch § 138
Abs 2 des Gesetzesentwurfs zur Anzeigepflicht von Steuergestaltun-
gen (Stand: 25. 6. 2007) sowie die Erlauterungen in BR-Drs 544/1/07,
77 1.
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Reduktion ihrer weltweiten Steuerlast ohne signifikante Ande-
rungen in der Struktur oder Lokalisierung ihrer wirtschaftlichen
Operationen. Vor einer geschickten und mit wirtschaftlicher
Substanz erfolgenden Nutzbarmachung bestehender Unter-
schiede sind auch Staaten mit sophistizierten Steuersystemen
nicht immun, zumal Arbitrage weder auf der Einschaltung von
Niedrigsteuerregimen beruht, noch unter dem Gesichtspunkt
missbriuchlicher Steuerplanung auf Bedenken stoflen sollte.!”
Steuerarbitrage kann vielmehr ,zuliissigerweise die Moglichkei-
ten nutzen, die sich aus dem fairen Steuerwettbewerb der Staaten
ergeben” '™ Internationale Steuerarbitrage tritt daher a prima vista
als natiirliches Nebenprodukt nicht harmonisierter oder koordi-
nierter Steuersysteme in globalisierten Mirkten auf, wobei selbst
relativ kleine Unterschiede substanzielle Arbitrageméglichkeiten
bieten kénnen.'®) Diese entstehen beispielsweise dadurch, dass
ein Steuersubjekt in mehreren Staaten als unbeschrinke steuer-
pflichtig angesehen wird (zB doppelte Konsolidierung von Verlus-
ten), dass Zahlungen in mehreren Jurisdiktionen unterschiedlich
eingeordnet werden (zB Unterschiede in der Qualifikation als
Eigen- oder Fremdkapital und der entsprechenden Zahlungs-
strome), dass Gesellschaften in verschiedenen Jurisdiktionen
unterschiedlich charakterisiert werden (zB Umqualifikation von
Zahlungsstromen durch Einschaltung hybrider Gesellschaften),
oder dass Wirtschaftsgiiter aufgrund unterschiedlicher Zuord-
nungskonzepte in mehreren Jurisdiktionen beriicksichtigt werden

(zB ,,Double-Dip-Leases®).!8?)

Grafik 6
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,Dual Consolidated Loss“ — Staaten kniipfen die unbeschrénkte Steu-
erpflicht von Gesellschaften oftmals an unterschiedliche Kriterien (zB
statutarischer Sitz oder Ort der Geschéftsleitung). Ist es solcherart
moglich, durch einen einmaligen Aufwand (zB Zinszahlungen fiir
eine fremdfinanzierte Unternehmensakquisition) in einer doppelt-an-

179) Siehe zB Rosenbloom, 53 Tax Law Review 2000, 137 (143): , The beauty
of international tax arbitrage, when practiced most skillfully, is that
none of the objections to agressive or abusive tax planning should
apply anywhere because, from the vantage point of any single country,
there is neither aggressiveness nor abuse".

180) Siehe die Begrindung zu § 138a Abs 2 AO des Gesetzesentwurfs zur
Anzeigepflicht von Steuergestaltungen (Stand: 25. 6. 2007), sowie
BR-Drs 544/1/07, 76.

181) Siehe zB die ausfuhrliche Untersuchung zur divergierenden Behand-
lung des Disagios in den USA und Japan bei Ring, One Nation Among
Many: Policy Implications of Cross-Border Tax Arbitrage, 44 Boston
College Law Review 2002, 79 (90 ff).

182) Siehe zu diesen Formen ausf Kofler/Kofler in FS Djanani 381 (388 ff
mwN).
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sassigen Gesellschaft diesen Aufwand durch die Konsolidierung in
zwei Staaten zu verwerten, liegt ein Fall der internationalen Steuerar-
bitrage vor

Erst in den letzten zwei Jahrzehnten ist das Phinomen der in-
ternationalen Steuerarbitrage vermehrt in den Fokus sowohl der
Wissenschaft'®? als auch der nationalen Steuerverwaltungen und
Gesetzgeber geriickt. Unklar ist freilich nach wie vor, ob bzw in
welchen Situationen internationale Steuerarbitrage konzeptio-
nell iiberhauptals (steuerpolitisches) Problem anzusehen ist. So
wirft sich bereits am Ausgangspunkt die — berechtigte — Frage
auf, auf Basis welcher steuerpolitischen Uberlegungen ein Staat
dariiber besorgt sein sollte, dass ein Steuerpflichtiger oder eine
nahe stehende Person steuerliche Vorteile in einem anderen Staat
genief3t.'® Einer moglichen Unbedenklichkeitsbescheinigung
fiir internationale Steuerarbitrage werden allerdings verschie-
dene Uberlegungen entgegengehalten, die von der Annahme
eines Prinzips der Einmalbesteuerung als Baustein eines ,inter-
nationalen Steuerregimes® iiber Argumente der Effizienz und
Gerechtigkeit bis zu staatlichen Fiskalinteressen rangieren.!?
In der Rechtswirklichkeit ist die Reaktion der Staaten und
internationalen Organisationen auf das Phinomen der internati-
onalen Steuerarbitrage beschrinkt, inkonsistent und keineswegs
international koordiniert. Lediglich punktuell haben einige
Staaten einzelne Arbitragevorginge einer gesetzlichen Regelung
zugefiihrt, freilich zumeist ohne gleichermaflen die negativen
Effekte divergierender Steuersysteme und daraus resultierende
Doppelbesteuerungseffekte systematisch einzubeziehen. Sol-
cherart stellt das Phinomen der internationalen Steuerarbitrage
nationale Gesetzgeber vor spezifische Probleme, die sich in
der Zukunft auch fiir das 6sterreichische Steuerrecht vermehrt
aufwerfen werden. Die Frage, ob bzw wie darauf (legistisch)
reagiert werden sollte, entzieht sich freilich einer Generalls-
sung. Denn selbst wenn gewisse Formen der internationalen
Steuerarbitrage konzeptionell Bedenken hervorrufen kénnten,
lasst sich ein sinnvoller Pfad fiir gesetzgeberische Reaktionen
nur schwer identifizieren. Allerdings wird bzw wurde in meh-
reren Staaten die Einfithrung von Meldepflichten im Hinblick
auf Arbitragetransaktionen iiberlegt,'®® wenngleich diese Maf3-
nahmen keine unmittelbaren materiell-steuerrechtlichen Kon-
sequenzen nach sich ziehen wiirden. Vielmehr sollte es der

183) Siehe insb West, Foreign Law in U.S. International Taxation: The Search
for Standards, 3 Florida Tax Review 1996, 147; Rosenbloom, 53 Tax Law
Review 2000, 137; Harter, International Tax Arbitrage: Is It a Problem?
Whose Problem Is It?, 41 Tax Management Memorandum, Apr. 24,
2000, 139; Ring, One Nation Among Many: Policy Implications of Cross-
Border Tax Arbitrage, 44 Boston College Law Review 2002, 79; Shaviro,
Money on the Table?: Responding to Cross-Border Tax Arbitrage, 3
Chicago Journal of International Law 2002, 317; Kane, Strategy and
Cooperation in National Responses to International Tax Arbitrage, 53
Emory Law Journal 2004, 89; Shaviro, More Revenues, Less Distortion?
Responding to Cross-Border Tax Arbitrage, 1 NYU Journal of Law and
Business 2004, 113; Boyle, BTR 2005, 527; Rosenzweig, Harnessing the
Costs of International Tax Arbitrage, 26 Virginia Tax Review 2007, 555;
Avi-Yonah, Tax Competition, Tax Arbitrage, and the International Tax
Regime, Bulletin for International Taxation 2007, 130 = Public Law and
Legal Theory Working Paper Series, Working Paper No. 73 (January
2007); siehe zuletzt auch Kofler/Kofler in FS Djanani 381 (381 ff).

184) Rosenbloom, 53 Tax Law Review 2000, 137 /137 ff, insb 147 und
154).

185) Siehe zu den entsprechenden Argumenten Kofler/Kofler FS Djanani
381 (396 ff mwN).

186) So der deutsche Gesetzesentwurf zur Anzeigepflicht von Steuer-
gestaltungen (Stand: 25. 6. 2007) sowie BR-Drs 544/1/07, 64 ff, der
aber letztlich nicht in das Jahressteuergesetz 2008 (dBGBI 2007 |
3150) aufgenommen worden. Vgl dazu etwa Kessler/Eicke, Anzei-
gepflicht fur Steuergestaltungen nach § 138a AO durch das JStG
2008 - Transparente Perspektiven fur die Finanzverwaltung, BB 2007,
2370 (2370 ff).
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Finanzverwaltung dadurch erméglicht werden, ,legale, jedoch
unerwiinschte Gestaltungen friiher als bisher [zu] erkennen und
entsprechende MafSnahmen auf Verwaltungsebene [zu] ergreifen
oder MafSnahmen gesetzgeberischer Art* anzuregen.'®”) Dennoch
bleibt festzuhalten, dass das Phinomen der internationalen
Steuerarbitrage mehr und mehr in den Fokus der nationalen
Gesetzgeber riickt und Staaten wie die USA, das Vereinigte

187) Siehe die Begriindung zu § 138a AO des Gesetzesentwurfs zur An-
zeigepflicht von Steuergestaltungen (Stand: 25. 6. 2007), und BR-Drs
544/1/07, 69.
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Allgemeines — national, Gesetzesentwiirfe,
Steuerpolitik

B OStZ 2009/917, 472

Ubersicht iiber den Stand wichtiger aktueller
Gesetzesvorhaben

(RAW 2009, S. 1V)

Tabellarische Auflistung von im BGBI verlautbarten Gesetzen,
von Gesetzesvorschligen und Begutachtungsentwiirfen — Stand
5. 8.2009.

W OStZ 2009/918, 472

Zur Verschirfung der Quotenregelung ab der
Veranlagung 2007

(Piilzl, SWK 22/2009, T 171)

Ab dem Veranlagungsjahr 2007 wurde die Quotenvereinbarung
um das einzelfallbezogene Kriterium der Ubermittlung bestimm-
ter Erkldrungen iiber Finanzonline erweitert (,,subjektbezogene
Quotenanpassung). In diesem Zusammenhang stell(t)en sich
neben zahlreichen Ubergangsproblemen auch viele grundle-
gende Fragen. Eine davon wird im Beitrag aufgegriffen.

W OStZ 2009/919, 472

Steuern: Riickgang um iiber fiinf Prozent im ersten
Halbjahr

(SWK 23/24/2009, T 177)
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Artikelrundschau

Kénigreich oder Australien Vorreiterrollen iibernommen haben;
vor allem dem ,Joint International Tax Shelter Information
Centre® (JITSIC) dieser drei Staaten und Kanada wird in die-
sem Bereich erhebliche Bedeutung zugeschrieben.'®® Uberdies
bleibt abzuwarten, ob internationale Steuerarbitrage zukiinftig
vermehrt in das Blickfeld internationaler Bemiithungen inner-

halb der OECD riickt.'s?

188) Siehe dazu zB Boyle, BTR 2005, 527 (533 ff).

189) Siehe diesbeztiglich vor allem die , Seoul Declaration” (Sept. 2006) und
das nachfolgende ,,Cape Town Communiqué” (Jan. 2008), abrufbar
unter www.oecd.org.

Univ.-Prof. DDr. Georg Kofler,

LL.M., lehrt und forscht an der Johannes-
Kepler-Universitdt Linz und ist Mitarbeiter
in der Abteilung fiir Internationales
Steuerrecht im BMF.

Laut einer APA-Meldung sind die Steuereinnahmen bis Juni
hinter das erste Halbjahr 2007 zuriickgefallen, wobei die Kér-
perschaftsteuer um fast 30 % eingebrochen ist.

B OStZ 2009/920, 472
Das Korruptionsstrafrechtsinderungsgesetz 2009
(Schuschnigg, SWK 23/24/2009, W 95)

Mit dem Beschluss iiber die neuen Bestimmungen des Antikor-
ruptionsstrafrechts im 6ffentlichen Bereich hat der Gesetzgeber ei-
ner weit verbreiteten Rechtsunsicherheit Rechnung getragen und
die Bestimmungen des Strafgesetzbuchs wesentlich prizisiert.

W OStZ 2009/921, 472
Rechts- und Praxisfragen zu Unternehmensanleihen
(Thurnher/Meusburger, SWK 23/24/2009, W 101)

Der Beitrag bereitet das Wesen der Anleihe sowie die rechtlichen
und praxisrelevanten Fragen einer Anleihebegebung auf. Ziel ist
es, die Anleihe interessierten Unternehmen und deren Beratern
niher zu bringen.

Allgemeines - international, EU-Recht,
Auslandsbeziehungen

W OStZ 2009/922, 472
Internationaler Rundblick
(Schiebel/Nagy, RWZ 2009/66, S. 241)
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