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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Stoll und die Hofrate Mag. Heinzl,
Dr. Zorn, Dr. Robl und Dr. Busser als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Mag. iur. Mag. (FH) Scharf, Gber die
Beschwerde der E OEG in W, vertreten durch Lattenmayer, Luks & Enzinger, Rechtsanwalte OEG in 1010 Wien,
MahlerstralBe 11, gegen den Bescheid der Finanzlandesdirektion fur Wien, Niederdsterreich und Burgenland
(Berufungssenat VI) vom 17. September 1998, GZ. GA RV/104- 16/14/98, betreffend Einkinftefeststellung und
Umsatzsteuer fur die Jahre 1995 und 1996, zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufgehoben.

Der Bund hat der beschwerdeflihrenden Partei Aufwendungen in der Hhe von 1,089,68 EUR binnen zwei Wochen bei
sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Die beschwerdefuihrende OEG, bestehend aus den Gesellschaftern Dipl.Ing. K. (19 % Anteil), Ing. W. (5 % Anteil) und der
| GmbH (76 % Anteil), die die Anteile treuhandig fur funf weitere Personen hielt, wurde mit Vertrag vom 28. Juni 1995
gegrindet. Zweck der Errichtung der OEG war laut Punktation vom 13. Juni 1995 der Erwerb eines naher bezeichneten
Softwarepaketes von der MLS GmbH und die anschlieRende Uberlassung desselben an die genannte GmbH ("sale-and-
lease-back").

Mit Kaufvertragen vom 27. Juni 1995 und 19. Oktober 1995 wurde die von der MLS GmbH entwickelte urheberrechtlich
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geschiitzte Software um den Gesamtkaufpreis von 8,300.000 S zuzlglich Umsatzsteuer erworben und mit
Werknutzungsvertragen vom 14. September 1995 und 19. Oktober 1995 der MLS GmbH auf 10 Jahre befristet zur
ausschliel3lichen Nutzung gegen ein monatliches Entgelt von 249.000 S zuzuglich Umsatzsteuer Uberlassen. Als
Nutzungsbeginn wurde der 1. Dezember 1995 vereinbart.

Mit Beschluss des Handelsgerichtes Wien vom 24. Februar 1997 wurde Uber das Vermdégen der MLS GmbH der
Ausgleich, mit Beschluss desselben Gerichtes vom 16. April 1997 der Konkurs eréffnet.

In ihrer am 18. Marz 1997 beim Finanzamt eingereichten Gewinn- und Verlustrechnung fur das Jahr 1995 machte die
Beschwerdefiihrerin von der um den Betrag von 8,300.000 S erworbenen Software einen Investitionsfreibetrag von
6 % (demnach 498.000 S) sowie eine AfA von 1,662.500 S geltend. Der flr 1995 erklarte Verlust betrug 2,395.304 S. Die
am 8. Oktober 1997 eingereichte Feststellungserklarung fur das Jahr 1996 wies einen Verlust von 1,217.095 S aus.

An Umsatzerldsen wurden fir das Jahr 1995 eine, fur das Jahr 1996 infolge der Zahlungsschwierigkeiten der MLS GmbH
vier Monatsraten erklart.

Mit "Feststellungsbescheid gem.§ 92 Abs. 1 BAO" vom 9. Dezember 1997 stellte das Finanzamt fest, dass die
beschwerdefihrende OEG fur die Jahre 1995 und 1996 steuerlich nicht anerkannt werde. Begrindend wurde
ausgefihrt:

"Nach Ansicht der Abgabenbehdrde liegt bei der ... OEG (der Beschwerdefuhrerin) kein Betrieb vor.

Die rechtliche Gestaltung einer OEG wurde durch die Absicht der Steuervermeidung gewahlt. Dies druckt sich durch
die Aktivierung der Programme und die Geltendmachung des Investitionsfreibetrages aus. Weiters dadurch, dass die
Verluste direkt durch die Gesellschafter lukriert werden kénnen.

Der wahre wirtschaftliche Gehalt besteht in der Kapitalbeschaffung fur die ... (MLS GmbH). Die Gesellschafter mussten
das Kapital der Firma ... (MLS GmbH) erhéhen."

Die Umsatzsteuer der Jahre 1995 und 1996 wurde unter Hinweis auf die wiedergegebene Begrindung mit 0 S
festgesetzt.

In ihrer gegen die angefuhrten Bescheide gerichteten Berufung brachte die Beschwerdefuhrerin im Wesentlichen vor,
es treffe nicht zu, dass der Erwerb der Software nur aus Grinden der Steuervermeidung erfolgt sei. Tatsachlich sei das
von der MLS GmbH angebotene Softwarepaket erworben worden, weil die Verwertungsmoglichkeiten als duRerst
glinstig eingeschatzt worden seien. Da der MLS GmbH die finanziellen Mittel zur selbstandigen Verwertung gefehlt
hatten, habe sie das Softwarepaket der Beschwerdefiihrerin zum Kauf angeboten. Bei "Sale and lease back
Vereinbarungen" handle es sich um gangige Finanzierungsinstrumente, deren Einsatz nicht als Rechtsmissbrauch im
Sinne des § 22 BAO gewertet werden kdnne. Der Verkauf fihre zur sofortigen Gewinnrealisierung auf Seiten des
Verkaufers, wahrend die Leasingaufwendungen auf mehrere Jahre verteilt anfielen. Eine "Steuerumgehung" liege
daher nicht vor. Zudem habe das gewdhlte Leasingmodell auf Seiten der Beschwerdefihrerin einen hohen
steuerpflichtigen Gewinn erwarten lassen. Bei Anschaffungskosten in Hohe von 8,300.000 S und monatlichen
Leasingraten von 249.000 S ware die Amortisation des Kaufpreises bereits nach 34 Monaten eingetreten, sodass auch
aus dieser Sicht von einer Steuerumgehung oder -vermeidung keine Rede sein kénne. Dass die Beschwerdefuhrerin
vorerst nur einen Kunden, namlich die MLS GmbH gehabt habe, sei nicht ungewdhnlich, da sich jedes neu gegriindete
Unternehmen erst am Markt etablieren muisse. Auf Grund des Zahlungsverzuges der MLS GmbH habe die
Beschwerdefiihrerin wiederum die volle Verfigungsmacht tUber die urspringlich verleaste Software zurtickerhalten.
Auch sei es ihr zwischenzeitig bereits gelungen, einen Partner fir die Weiterentwicklung und Verwertung der Software
zu finden, sodass die OEG ihre betriebliche Tatigkeit fortfihren koénne. Die Unternehmereigenschaft bzw. ein
Gewerbebetrieb sei somit gegeben. Im Ubrigen habe auch eine im November 1995 vorgenommene
Umsatzsteuernachschau zu keinen Beanstandungen gefiihrt, weshalb es auch der Grundsatz von Treu und Glauben
gebiete, die OEG steuerlich anzuerkennen.

Mit dem angefochtenen Bescheid gab die belangte Behorde der Berufung keine Folge und anderte die
Umsatzsteuerbescheide insoweit ab, als sie die in Rechnung gestellte Umsatzsteuer gemaf § 11 Abs. 14 UStG 1994
festsetzte. Begriindend wird im angefochtenen Bescheid ausgefihrt, bei der beschwerdefiihrenden OEG handle es sich
um eine "Steuervermeidungskonstruktion", welche gemaR 8 22 Abs. 1 BAO nicht anzuerkennen sei. Nach § 4 Abs. 1
vierter Satz EStG 1988 fielen selbst hergestellte unkdrperliche Wirtschaftsglter, wie die gegenstandliche Software,
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unter das Aktivierungsverbot. Die Aufwendungen hatten daher bei MLS GmbH zu keiner Abschreibung berechtigt,
sodass die Software erst durch den Verkauf an die beschwerdefihrende OEG zu einem "Abschreibposten” (AfA, IFB)
geworden sei. Auf Grund der Gesellschafteridentitat bei beiden Gesellschaften - im Jahr 1995 hatten Uberdies idente
Beteiligungsverhaltnisse vorgelegen - bestinde ein "doppelter Abschreibungseffekt" bei denselben Personen, "zumal
bei der MLS GmbH die Leasingaufwendungen sofort abschreibbare Betriebsausgaben" seien. Denke man sich diese
Steuervorteile weg, bleibe ein "unangemessenes und unubliches Rechtsgeschaft" zurick:

Die Gesellschafter der OEG hatten sich einem Haftungsrisiko ausgesetzt. Seitens der MLS GmbH sei der Verkauf
"vollkommen absurd", da dem Verkaufserlés von 8,300.000 S - gerechnet auf den 10-jahrigen Nutzungszeitraum -
Gesamtleasingraten von 29,880.000 S gegenuber stiinden. Statt eine OEG zu grinden ware es wirtschaftlich
erforderlich gewesen, das Kapital der MLS GmbH aufzustocken. Ein derartiger Vorgang ware aber steuerneutral
gewesen, wahrend die gegenstdndliche Konstruktion den Gesellschaftern die Mdglichkeit der Verlustzuweisung
geboten habe. Dass es den Gesellschaftern darum gegangen sei, in den Genuss von Verlusten zu gelangen, erhelle
zudem der Umstand, dass sich dieselben Gesellschafter auch als unechte stille Gesellschafter an der MLS GmbH
beteiligt hatten und Uberdies die jeweiligen steuerlichen Vertreter Uber Treuhandkonstruktionen und unechte stille
Beteiligungen gleichfalls an den kinstlich geschaffenen Verlusten partizipiert hatten.

Da die "GesetzmaRigkeitskriterien" dem Grundsatz von Treu und Glauben vorgingen, sei "die Konstruktion der OEG"
ungeachtet einer friheren abgabenrechtlichen Prifung, die zu keiner Beanstandung gefiuihrt habe, nicht
anzuerkennen. Mangels Unternehmereigenschaft sei die Beschwerdeflhrerin auch nicht als Umsatzsteuersubjekt
anzusehen. Die in den Jahr 1995 und 1996 in den monatlichen Abrechnungen der Leasingraten ausgewiesenen
Umsatzsteuerbetrdge in Hohe von 42.600 S (1995) bzw. 184.900 S (1996) wirden daher gemdR § 11 Abs. 14 UStG
geschuldet, weshalb die Umsatzsteuerbescheide der Jahre "1994 und 1995" zu Ungunsten der Beschwerdefiihrerin
abzuandern seien. Mit Bescheid der belangten Behérde vom 4. Dezember 1998 wurden die Jahreszahlen auf "1995
und 1996" gemal § 293 BAO berichtigt.

Uber die dagegen erhobene Beschwerde hat der Verwaltungsgerichtshof erwogen:

Nach standiger Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes zu § 22 BAO ist der Steuerpflichtige grundsatzlich nicht
gehindert, Formen und Gestaltungsmaéglichkeiten des burgerlichen Rechts so einzusetzen, dass er die geringste
Steuerbelastung erzielt. Das gilt auch dann, wenn er bestimmte rechtliche Wege ausschliel3lich zum Zweck der
Steuerersparnis einschlagt. Zum Missbrauch bedarf es einer rechtlichen Gestaltung, die im Hinblick auf den
angestrebten wirtschaftlichen Erfolg ungewdhnlich und unangemessen ist und ihre Erklarung nur in der Absicht findet,
Steuer zu vermeiden. Es ist zu prifen, ob der gewahlte Weg noch sinnvoll erscheint, wenn der abgabenersparende
Effekt weggedacht wird, oder ob er ohne das Ergebnis der Steuerminderung unverstandlich ware. Kénnen daher
beachtliche Grinde fir eine - auch ungewodhnliche - Gestaltung angefiihrt werden, ist ein Missbrauch auszuschlieRBen
(vgl. das hg. Erkenntnis vom 14. Dezember 2000, 95/15/0111, und die dort angefihrte Vorjudikatur).

Die beschwerdefihrende OEG bringt vor, "sale and lease back-Vereinbarungen" seien im Wirtschaftsleben haufig
benutzte Konstruktionen, von einer "UnUblichkeit" derartiger Vertrdge kdnne daher keine Rede sein. Der
wirtschaftliche Zweck solcher Vereinbarungen liege darin, fir den Kaufer eine Kapitalanlage und fur den Verkaufer
(Ruckmieter) eine glinstige Finanzierungsmaglichkeit zu schaffen. Auch im Beschwerdefall sei es darum gegangen, der
Beschwerdefiihrerin eine Kapitalanlage in Form eines innovativen Softwareprodukts und der MLS GmbH jene Mittel
zuzufuhren, welche diese fur die Vermarktung des Softwarepaketes bendtigt habe. Die vorgenommene Konstruktion
habe die Herausldsung des Softwarepaketes aus der MLS GmbH ermaéglicht, und habe damit auch der Besicherung der
zur Finanzierung des Kaufpreises aufgenommenen Fremdmittel gedient. Zum Zeitpunkt der Vertragsabschlisse sei mit
einer Insolvenz der MLS GmbH und insbesondere mit dem Scheitern der Vermarktung der Software nicht zu rechnen
gewesen. Vielmehr seien die Gesellschafter der BeschwerdefUhrerin gestutzt auf das positive Verkehrswertgutachten
vom 15. Juli 1996 und bekraftigt durch Planungsrechnungen und das positive Jahresergebnis 1995 von einer guten
Geschaftsentwicklung der MLS GmbH ausgegangen. Unzutreffend seien auch die Uberlegungen der belangten
Behorde zur Frage der moglichen Steuerersparnis. So werde im angefochtenen Bescheid auBer Acht gelassen, dass der
Verkauf der Software zu einer steuerpflichtigen Gewinnrealisierung gefuhrt habe. Den Leasingaufwendungen auf
Seiten der MLS GmbH stinden entsprechende Leasingertrage auf Seiten der Beschwerdefiihrerin (bei sogar hdherer
Steuerbelastung) gegenlUber. Durch die "sale and lease back-Finanzierung" wirden somit keine "kinstlichen
Abschreibposten" geschaffen; einzig der Investitionsfreibetrag verbleibe als legale und Uberdies nur mit kinftigen
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Gewinnen verrechenbare Steuerbeglinstigung. Die Verwirklichung der erwarteten und in den Vertragen vorgesehenen
Geschehnisablaufe hatte - da "fUr natlrliche Personen ein hoherer Steuersatz als bei Kapitalgesellschaften
anzuwenden" und bei prognostizierten Verlauf bereits im 2. Jahr ein Gewinn zu erwarten gewesen sei - zu einer
bedeutenden steuerlichen Mehrbelastung geflihrt. Der sich erst in spateren Jahren herausstellende Fehlschlag einer
Investition kénne nicht die Annahme eines Gestaltungsmissbrauches begrinden.

Die belangte Behorde hat im Beschwerdefall das "Sale-andlease-back"-Geschaft im Wesentlichen deswegen nicht
anerkannt, weil an beiden vertragsschlieBenden Gesellschaften (der GmbH und der OEG) dieselben Personen beteiligt
gewesen seien. Dem ist zundchst entgegen zu halten, dass die Rechtsordnung der GmbH eigene Rechtspersonlichkeit
zubilligt. Aus der Rechtspersdnlichkeit der Kapitalgesellschaft leitet sich fir das Steuerrecht das Trennungsprinzip ab,
das auch steuerlich wirksame Leistungsbeziehungen zwischen dem Gesellschafter (allenfalls auch dem
Alleingesellschafter) und der Kapitalgesellschaft ermoglicht (vgl. u.a. das hg. Erkenntnis vom 29. Janner 2002,
2001/14/0216). Weiters ist zu beachten, dass "sale-and-lease-back” grundsatzlich ein nicht unubliches
Finanzierungsinstrument darstellt. Worin die besondere Umstande liegen, auf Grund derer im gegenstandlichen Fall
der Einsatz dieses Instrumentes einen Missbrauch von Formen und Gestaltungsmoglichkeiten darstelle, zeigt der
angefochtene Bescheid nicht erfolgreich auf.

Die belangte Behorde hat die gegenstandlichen Rechtsgeschafte auch deswegen nicht anerkannt, weil es "vollig
absurd" sei, dass die MLS GmbH innerhalb der vereinbarten Vertragsdauer von 10 Jahren mit dem Leasingmodell
"Zusatzkosten" in Hohe von 21,580.000 S in Kauf nehme.

Es entspricht der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes, dass die Kriterien fur die Anerkennung von
Vertrdgen zwischen nahen Angehérigen auch fUr Vertrdge mit juristischen Personen gelten, an denen ein
Vertragspartner und/oder seine Angehorigen in einer Weise als Gesellschafter beteiligt sind, dass mangels eines
Interessengegensatzes die Annahme nahe liegt, fir eine nach auBen vorgegebene Leistungsbeziehung bestehe in
Wahrheit eine familienhafte Veranlassung. Die Vertrage missen demnach, um steuerlich anerkannt zu werden, nach
auBen ausreichend zum Ausdruck kommen, einen eindeutigen klaren und jeden Zweifel ausschlieBenden Inhalt haben
und auch zwischen Familienfremden unter den gleichen Bedingungen abgeschlossen worden sein.

Mit ihren Uberlegungen zur Héhe des Kaufpreises in Relation zu den vereinbarten Leasingraten spricht die belangte
Behorde offenbar die fehlende Fremdublichkeit der getroffenen Vereinbarungen an. Tatsachlich erscheint der von der
Beschwerdefiihrerin auch vor dem Verwaltungsgerichtshof hervorgehobene Umstand, dass bereits nach 34 Monaten
eine Vollamortisation des Kaufpreises eintreten sollte, im Hinblick auf die vorgesehene Vertragsdauer von 10 Jahren
erklarungsbedurftig. Die belangte Behorde hat es allerdings unterlassen, sich mit den Bestimmungen des
Werknutzungsvertrages - unter Wahrung des Parteiengehdrs - naher auseinander zu setzen. Dies ware im gegebenen
Zusammenhang schon deshalb geboten gewesen, weil Uberhdhte Nutzungsentgelte ihren auRersteuerlichen Grund
vielfach in der Vorteilszuwendung an die Gesellschafter der Kapitalgesellschaft (als verdeckte Ausschiittung) finden. Bei
Beurteilung des wirtschaftlichen Gehalts der getroffenen Vereinbarungen werden Uberdies nicht nur die Regelungen
zur Hoéhe der Leasingraten, sondern insbesondere auch jene Bestimmungen des (in den vorgelegten Verwaltungsakten
enthaltenen) Werknutzungsvertrages, die sich mit den wechselseitigen "Ruckkaufverpflichtungen" befassen, in eine
Gesamtschau einzuflieBen haben, zumal der Vertrag den Eindruck erweckt, als ware das Verlustrisiko (durch die
Kaufverpflichtung) und auch die Chance der Wertsteigerung (durch das Recht, nach Ablauf eines bestimmten
Zeitraums zu kaufen) bei der MLS GmbH verblieben, was bei der Zurechnung des Wirtschaftsgutes von wesentlicher
Bedeutung ist. Dass der Grundsatz von Treu und Glauben einer anderen rechtlichen Beurteilung als jener, die den
Erklarungen zu Grunde liegt, im Beschwerdefall nicht entgegen steht, ist eine von der belangten Behorde vertretene
Ansicht, die der Verwaltungsgerichtshof schon deshalb teilt, weil der Beschwerdefihrerin keine Rechtsauskunft durch
die zustandige Abgabenbehdrde erteilt wurde, nach der sie ihre rechtlichen Dispositionen getroffen hat.

Der angefochtene Bescheid war somit wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften gemaf
842 Abs. 2 Z. 3 VWGG aufzuheben.

Die Kostenentscheidung grindet sich auf die 88 47 ff VWGG iVm der Verordnung BGBI. Il Nr. 501/2001.
Wien, am 27. August 2002
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