BFH Bundesfinanzhof %

Urteil vom 01. Dezember 2010, IV R 68/07

Im Wesentlichen inhaltsgleich mit BFH-Urteil vom 01.12.2010 IV R 17/09 - Gewinn mindernde Beriicksichtigung von
Spielgewinnen bei einem nicht staatlichen Lotterieveranstalter - Treuhandverhaltnis bei einem Lotterie-
Dienstleistungsunternehmen - Bildung einer Lotteriesteuer-Riickstellung bei nicht genehmigter Lotterie

BFH IV. Senat
AO & 39, EStG & 4, EStG & 5 Abs 1, HGB & 249, BGB & 177 Abs 1

vorgehend FG Dusseldorf, 17. Oktober 2007, Az: 14 K 3830/04 F

Leitsatze

1. NV: Spielgewinnanspriiche gegen einen bilanzierenden Veranstalter einer nicht genehmigten Lotterie sind
grundsatzlich im Zeitpunkt ihrer Entstehung Gewinn mindernd zu berticksichtigen, wenn keine Anhaltspunkte fir eine
betriigerische Ausrichtung des Geschaftskonzepts vorliegen .

2. NV: Die steuerrechtliche Anerkennung eines Treuhandverhaltnisses scheidet aus, wenn die vom "Treugeber” erteilte
Vollmacht zum Abschluss eines Treuhandvertrags die tatsachliche Mittelverwendung nicht deckt und diese auch nicht
durch den "Treugeber” genehmigt wird .

Tatbestand

1 | Die Klagerin und Revisionsbeklagte (Kldgerin), eine GmbH & Co. KG, betrieb seit dem Streitjahr (1997) ein Lotto-
Dienstleistungsunternehmen. Komplementarin war im Streitjahr die im Jahr 1999 ausgeschiedene "X B.V." mit Sitz
in den Niederlanden, die im Jahr 2006 als Kommanditistin wieder in die Gesellschaft eingetreten ist.
Alleinvertretungsberechtigter Direktor der Komplementarin war Herr S. Kommanditistin der Klagerin war bis zu
ihrem Ausscheiden im Jahr 2006 die beigeladene "Y GmbH & Co. KG" (vormals "Z GmbH & Co. KG").

2 Die Klagerin organisierte unter der Bezeichnung "..." Spielgemeinschaften zur Teilnahme an wochentlichen
Ausspielungen des Deutschen Lotto- und Totoblocks mit von ihr entwickelten Systemreihen (Zahlenkombinationen),
die fur die in Spielgemeinschaften verbundenen Mitspieler einzusetzen sind. Die Mitspieler erteilten der Klagerin
gemaf Ziff. 7 der Teilnahmebedingungen (Allgemeine Geschaftsbedingungen) unter Befreiung von § 181 des
Burgerlichen Gesetzbuchs (BGB) Vollmacht, im Namen der Mitspieler Gesellschaftsvertrage zur Griindung von BGB-
Spielgemeinschaften, einen Treuhandvertrag fur die Spieler/die Spielgemeinschaften mit einem Treuhander und
einen Geschaftsbesorgungsvertrag zwischen dem Spieler/den Spielgemeinschaften und sich selbst abzuschliefen.

3  Das Vertragsverhaltnis mit dem Spieler wurde mit der Einzahlung des Spielbetrags auf ein Einzahlungskonto der
Klagerin begriindet. Nach & 2 Nr. 2 des Geschaftsbesorgungsvertrags hatte die Klagerin die auf dem
Einzahlungskonto eingehenden Betrdge wie folgt zu verwenden:

- 44,8 % zur Vertragserfillung an die Treuhandgesellschaft,
- 36,0 % fur die Spielvermittlung an die Klagerin,
- 19,2 % fur Serviceleistung und Konzeption der Spielmoglichkeit an die Klagerin.

4  GemafR Ziff. 8 der Teilnahmebedingungen beauftragten die Mitspieler einen von der Klagerin bestellten Treuhander,
im eigenen Namen, aber fir Rechnung der Spielgemeinschaft den Spielvertrag mit den Lottogesellschaften iber
deren Annahmestellen abzuschliefen, die Lottoscheine in Verwahrung zu nehmen, etwaige Gewinne fur die
Spielgemeinschaft gegenuber der Lottogesellschaft geltend zu machen, die Gewinne entgegenzunehmen und
einem Treuhandkonto zuzufiihren sowie die Gewinne schliefdlich an die Mitspieler auszuzahlen. Nach Ziff. 3 der
Teilnahmebedingungen hatte die Klagerin das Recht, sich selbst an einer Spielgemeinschaft zu beteiligen, wenn
sich in einer Spielgemeinschaft nicht gentigend Spieler zusammenfinden.

Seite 1 von 6


https://www.bundesfinanzhof.de/de/

10

11

Treuhander war nach dem Treuhandvertrag vom 8. Dezember 1997 die X B.V,, die bei Vertragsabschluss von S
vertreten wurde.

Eine bei der Kldgerin durchgefiihrte Steuerfahndungspriifung gelangte zu der Feststellung, dass die Kldgerin in
ihren Gewinnermittlungen fur das Streitjahr von den Mitspielbetragen lediglich die Anteile fur Spielvermittlung (36
%) und flr Serviceleistung und Konzeption (19,2 %), nicht aber den an den Treuhander abzufihrenden Spieleinsatz-
Anteil in Hohe von 44,8 % als Betriebseinnahmen erfasst hatte. AuRerdem traf der Prufer die Feststellung, dass nur
in geringem Umfang tatsachlich Lottoscheine erworben wurden. Er vertrat die Auffassung, die bisher erklarten
Einnahmen seien um die auf den Spieleinsatz-Anteil entfallenden Einnahmen zu erhohen. Die Hohe der
Gesamteinnahmen (Service- und Spieleinsatz-Anteil) ermittelten der Prifer und die Klagerin nach einem Vermerk
vom 19. Februar 2002 ibereinstimmend mit ... DM. Diese verminderten sie um einen Abschlag fur tatsachlich
gespielte Lottoscheine in Hohe von ... DM. Bei der Gewinnermittlung berucksichtigte der Prifer auf Grund der
Annahme, die Klagerin sei Veranstalter einer inlandischen Lotterie und es bestehe daher eine Lotteriesteuerpflicht,
eine Lotteriesteuer-Rickstellung.

Der Beklagte und Revisionsklager (das Finanzamt --FA--) legte den vom Prifer ermittelten Gewinn dem gemafR &
164 Abs. 2 der Abgabenordnung (AO) geanderten Gewinnfeststellungsbescheid 1997 vom 4. Februar 2003 zu
Grunde.

Mit ihrem Einspruch machte die Klagerin geltend, der Spieleinsatz-Anteil von 44,8 % sei nicht zu den
Betriebseinnahmen zu zahlen. Die auf dem Treuhandkonto verwalteten Gelder seien immer im Vermogen der
Spieler (Treugeber) geblieben, unabhangig davon, ob die Gelder als Spieleinsatz an eine nationale
Lotteriegesellschaft weitergeleitet und entsprechend vom Treuhandkonto abgebucht worden seien, oder ob sie,
weil z.B. eine Spielgemeinschaft wegen einer zu geringen Teilnehmerzahl nicht zustande gekommen sei, auf dem
Treuhandkonto verblieben seien.

Das FA wies den Einspruch als unbegrundet zurtick; weil die Klagerin trotz einer entsprechenden Aufforderung
bezuglich der Behandlung des Spieleinsatz-Anteils die Treuhandkonten nicht naher bezeichnet und Unterlagen
nicht vorgelegt habe, konnten die der Klagerin zugerechneten Spieleinsatze nicht als Fremdgelder behandelt
werden.

Das Finanzgericht (FG) gab der Klage statt. Es entschied, dass der Gewinn (1997) der Klagerin um den Spieleinsatz-
Anteil von 44,8 % abziiglich der Abschlage fiir tatsachlich gespielte Lottoscheine von ... € (= ... DM) zu mindern sei.
Zur Begriindung fuhrte das FG im Wesentlichen aus, es konne dahinstehen, ob --was im Hinblick auf die
Rickubertragungsverpflichtungen des Treuhanders zweifelhaft sei-- der Spieleinsatz-Anteil steuerlich als
Treuhandgeld anzusehen sei. Der Spieleinsatz-Anteil von 44,8 % des Gesamtentgelts der Mitspieler abzlglich der
genannten Abschldge habe bei der Gewinnermittlung nach & 4 Abs. 1 des Einkommensteuergesetzes (EStG)
jedenfalls deshalb keine steuerlichen Auswirkungen, weil es sich bei den an den Treuhander abgefiihrten Geldern
um Betriebsausgaben i.S. des & 4 Abs. 4 EStG gehandelt habe. Die Klagerin sei sowohl nach dem
Geschaftsbesorgungsvertrag zur Abfihrung des Spieleinsatz-Anteils an den Treuhander als auch den Mitspielern
gegenuber zur Weiterleitung der entsprechenden Gelder verpflichtet gewesen. Die zivilrechtliche Wirksamkeit des
vertraglichen Regelungskonzepts der Klagerin sei gemaf? § 41 Abs. 1 AO ohne Bedeutung. Auch die Besteuerung
beim Empfanger (hier Treuhander) sei fur die steuerliche Behandlung beim Geber ohne Belang. Die betriebliche
Veranlassung werde auch nicht dadurch in Frage gestellt, dass im Regelfall keine Lottoscheine durch den
Treuhander erworben worden seien. Denn in diesen Fallen erhielten die Mitspieler in anderer Weise Ersatz; nach
MaRgabe der im Rahmen der staatlichen Lotterie gezogenen Zahlen ermittelte Gewinnanspriiche seien aus dem
Treuhandgeld zu erfullen. Die Mitspieler hatten bei Ziehung der amtlichen Lottozahlen auf Grund der ihnen
ubermittelten Informationen den Gewinn der Spielgemeinschaft und die auf die Mitspieler entfallende Quote
ermitteln konnen. Anhaltspunkte, dass die Klagerin lediglich vorgetauscht habe, das amtliche Lottosystem
nachzubilden, lagen nicht vor. Auch bestiinden keine Zweifel an der tatsachlichen Weiterleitung der Spieleinsatze
(44,8 % des Gesamtentgelts) an den Treuhander, selbst soweit dieser keine Lottoscheine erworben habe.
Anhaltspunkte fiur ein Scheingeschaft (&8 41 Abs. 2 AO) zwischen Klagerin und Treuhander seien gleichfalls nicht
ersichtlich.

Mit seiner Revision rugt das FA die Verletzung materiellen Rechts. Das FA tragt im Wesentlichen vor, die Klagerin
habe den streitbefangenen Spieleinsatz-Anteil von 44,8 % der Spielerentgelte nicht in vollem Umfang zum Erwerb
von Lottoscheinen des nationalen Lottoblocks verwendet. Nach den Feststellungen der Steuerfahndung seien
weniger als 2 % der gesamten eingenommenen Entgelte fur den Lottoscheinerwerb verwendet worden. Soweit
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keine Lottoscheine erworben worden seien, habe sich die Klagerin lediglich an die staatliche Lotterie "angehangt”
und sei damit selbst Lotterieveranstalter und lotteriesteuerpflichtig. Die Klagerin habe ihr eigenes Vertragswerk
verletzt, indem sie den dort geregelten Ausnahmefall zum Regelfall gemacht habe. Der Treuhandvertrag laufe
insoweit leer, er werde tatsachlich nicht durchgefihrt. Eine betriebliche Veranlassung der Weiterleitung der Gelder
an den Treuhander sei insoweit nicht erkennbar. Auch sei ein Betriebsausgabenabzug ausgeschlossen, wenn der
Steuerpflichtige davon Kenntnis habe, dass der Zahlungsempfanger vom Betriebszweck abweiche; der S habe als
Geschaftsfihrer der Klagerin von der Nichteinhaltung des Vertragswerks durch den Treuhdander gewusst. Nur
hinsichtlich der tatsachlich erworbenen und gespielten Lottoscheine seien deshalb Betriebsausgaben zu
beriicksichtigen. Auch das Treuhandverhaltnis sei nicht anzuerkennen, denn die Mitspieler hatten dem sog.
Treuhander keine Weisungen erteilen kdnnen und die vertragliche Abwicklung nicht beherrscht. Ein Handeln des
Treuh3nders im fremden Namen sei nicht erkennbar. Im Ubrigen seien die Teilnahmebedingungen in wesentlichen
Teilen wegen Verstofes gegen das Transparenzgebot nichtig.

Das FA beantragt, das vorinstanzliche Urteil aufzuheben und die Klage abzuweisen.
Die Klagerin beantragt, die Revision zurlickzuweisen.

Sie tragt im Wesentlichen vor, das Vertragswerk sei nicht nichtig, denn die Teilnahmebedingungen sahen
Ersatzanspriiche der Mitspieler vor, wenn es nicht zur Abgabe eines Spielscheins komme. Auch wenn das FG die
Frage der Anerkennung des Treuhandverhaltnisses nicht flr entscheidungserheblich gehalten habe, so bestehe kein
Grund, dem Treuhandverhaltnis die steuerrechtliche Anerkennung zu versagen. Bei einer blofsen
Verwaltungstreuhand musse das Treugut nicht jederzeit zurlickgefordert werden konnen. Auch scheide ein
Betriebsausgabenabzug nicht wegen einer Mittelfehlverwendung aus, denn diese geschehe nicht auf der Ebene der
Klagerin, sondern auf der Ebene des Treuhanders.

Entscheidungsgrunde
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II. Die Revision des FA ist begriindet. Das Urteil der Vorinstanz ist aufzuheben und die Sache zur anderweitigen
Verhandlung und Entscheidung an das FG zurlickzuverweisen (§ 126 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 der Finanzgerichtsordnung
--FGO--).

1. Das FG ist zu Unrecht davon ausgegangen, dass die streitbefangenen, an den sog. Treuhander weitergeleiteten
Spieleinsatz-Anteile --soweit sie nicht zum Erwerb von Lottoscheinen einer staatlichen Lotteriegesellschaft
verwendet worden sind-- allein deshalb als Betriebsausgaben zu behandeln seien, weil die Klagerin nach dem
vorliegenden Vertragswerk zur Weiterleitung der Gelder verpflichtet gewesen sei, ohne dass dem wegen der
insoweit eingerdaumten Ersatzanspriiche der Mitspieler entgegenstehe, dass im Regelfall keine Lottoscheine durch
den Treuhdnder erworben worden seien. Unter den im Streitfall festgestellten Umstdnden ist diese tatrichterliche
Wiurdigung materiell-rechtlich fehlerhaft und daher fiir den erkennenden Senat nicht bindend.

a) Betriebsausgaben sind gemaf § 4 Abs. 4 EStG Aufwendungen, die durch den Betrieb veranlasst sind. Ein solcher
Veranlassungszusammenhang ist gegeben, wenn die Aufwendungen objektiv mit dem Betrieb zusammenhangen
und subjektiv dem Betrieb zu dienen bestimmt sind (standige Rechtsprechung, vgl. z.B. Beschlisse des Gro3en
Senats des Bundesfinanzhofs --BFH-- vom 4. Juli 1990 GrS 2-3/88, BFHE 161, 290, BStBL 11 1990, 817, unter C.11.2.,
m.w.N., und vom 21. September 2009 GrS 1/06, BFHE 227, 1, BStBL Il 2010, 672, unter C.I11.1.3). Die Beantwortung
der Frage, ob Aufwendungen durch eine einkommensteuerrechtlich relevante Tatigkeit veranlasst sind, ist nach
standiger Rechtsprechung des BFH im Wesentlichen eine Frage der Feststellung und der Wirdigung des
Sachverhalts, die in erster Linie dem FG obliegt und in der Regel fir den BFH als Revisionsgericht gemaf § 118 Abs.
2 FGO bindend ist, es sei denn, dass vom Revisionsgericht zu beriicksichtigende VerfahrensverstofRe bei der
Feststellung des Sachverhalts vorgekommen sind oder die Wirdigung einen Verstofs gegen Denkgesetze oder
Erfahrungssatze enthalt (vgl. Senatsurteil vom 6. Mdrz 2008 IV R 72/05, BFH/NV 2008, 1311, m.w.N.). Die
Gesamtwiurdigung des FG erzeugt dariiber hinaus dann keine Bindungswirkung gemaf & 118 Abs. 2 FGO, wenn das
FG die maRgeblichen Umstinde nicht vollsténdig in seine Uberzeugungsbildung einbezogen hat; dies stellt --auch
ohne diesbezugliche Riigen-- einen materiell-rechtlichen Fehler dar (vgl. z.B. Senatsurteile in BFH/NV 2008, 1311,
m.w.N.; vom 26. Juni 2007 IV R 29/06, BFHE 218, 291, BStBL Il 2008, 103; BFH-Urteil vom 19. Dezember 2005 VI R
63/01, BFH/NV 2006, 728).

b) Nach diesen Mafistaben ist die Wurdigung des FG, dass --soweit mit den streitbefangenen Spieleinsatz-Anteilen
keine Lottoscheine erworben worden sind-- eine betriebliche Veranlassung der Weiterleitung der Spieleinsatz-
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Anteile an den sog. Treuhander aus der Verpflichtung der Klagerin gegeniiber den Mitspielern aus dem
Geschaftsbesorgungsvertrag abgeleitet werden konne, materiell-rechtlich fehlerhaft.

Die an die als Treuhander bezeichnete X B.V. weitergeleiteten Spieleinsatz-Anteile kdnnen nur dann
Betriebsausgaben der Klagerin i.S. des § 4 Abs. 4 EStG gewesen sein, wenn es eine betriebliche Veranlassung fir die
Zahlungen gab. Fehlt es an einer derartigen betrieblichen Veranlassung, mussen die Zahlungen der Klagerin an
diesen sog. Treuhander als Entnahmen behandelt werden, denn die X B.V. war im Streitjahr Komplementarin der
Klagerin.

Eine betriebliche Veranlassung konnte sich allein aus einem anzuerkennenden Treuhandverhaltnis ergeben, wenn
die Klagerin auf Grund der darin getroffenen Abreden zur Weiterleitung der Spieleinsatz-Anteile an den Treuhander
verpflichtet gewesen ware. Indessen ist das von der Klagerin behauptete Treuhandverhaltnis zwischen den
Mitspielern und dem sog. Treuhander nach Auffassung des Senats steuerrechtlich nicht anzuerkennen (siehe dazu
nachstehend unter I1.3.a). Es fehlt deshalb an einer betrieblichen Veranlassung der Zahlungen, so dass sie den
Gewinn der Kldgerin nicht mindern. Der Senat braucht demgemaf auch Zweifeln daran, ob sich das
Betriebsvermogen der Klagerin durch die Weiterleitung uberhaupt gemindert hat oder ob es nicht infolge
fortbestehenden eigenen treugeberischen Zugriffs auf die Spieleinsatze bis zur Verwendung zum Kauf von
Lottoscheinen im Ergebnis unverandert geblieben ist, nicht weiter nachzugehen.

2. Die Sache ist nicht spruchreif. Das FG hat keine Anhaltspunkte dafiir feststellen kdnnen, dass die Klagerin
lediglich vorgetauscht hat, das amtliche Lottosystem nachzubilden. Ohne eine betrligerische Ausrichtung des
Geschaftsmodells liegt es nahe, dass das Geschaftskonzept der Klagerin ohne die Auszahlung auch ausgespielter
Gewinne, denen lediglich die von der staatlichen Lotterie gezogenen Zahlen zugrunde gelegen haben, wirtschaftlich
nicht tragfahig gewesen ware. Deshalb wird das FG im zweiten Rechtsgang Feststellungen zu der Frage
nachzuholen haben, ob, in welcher Hohe und wann Gewinnanspriiche der Mitspieler gegen die Klagerin entstanden
sind, die nicht beim absprachegemafen Abschluss von Lotterievertragen angefallen sind und zu weiterem
betrieblich veranlassten Aufwand (& 4 Abs. 4 EStG) der Klagerin gefuihrt haben. Da die Klagerin ihren Gewinn durch
Vermogensvergleich (8§ 4 Abs. 1, § 5 Abs. 1 EStG) ermittelt, kommt es nicht auf den Zeitpunkt der Auszahlung von
Lotteriegewinnen an. Die Frage, in welchem Wirtschaftsjahr sich die Verpflichtung zur Auszahlung von
Lotteriegewinnen Gewinn mindernd auswirkt, bestimmt sich fur die Klagerin vielmehr nach allgemeinen
Bilanzierungsgrundsatzen. Die Hohe der im Rahmen der von der Klagerin unter Zugrundelegung der Zahlen der
staatlichen Lotterie getatigten Geschafte (nach MaRRgabe der Rechtsgrundsatze des BFH-Urteils vom 2. April 2008 I
R 4/06, BFHE 221, 256, BStBL Il 2009, 735 handelte es sich um die Veranstaltung einer Lotterie) erstarkten
Gewinnanspruche wird das FG ggf. im Wege einer Schatzung (§ 96 Abs. 1 Satz 1 FGO i.V.m. § 162 AO) festzustellen
haben. Nachdem das FG keine Anhaltspunkte dafiir gesehen hat, dass die Klagerin lediglich vorgetduscht hat, das
amtliche Lottosystem nachzubilden, sich die Klagerin also an die Zahlen der staatlichen Lotterie "angehangt” hat,
wird das FG zu prifen haben, ob die Quoten der staatlichen Lotterie auch eine hinreichende Grundlage fur die
Bemessung der gegen die Klagerin als mutmafliche Lotterieveranstalterin gerichteten Anspriiche bilden. Es wird
aber auch zu berlcksichtigen sein, dass nach dem Vertragswerk nur 44,8 % der von den Mitspielern vereinnahmten
Gelder fir Spieleinsatze vorgesehen waren und nach derzeitigem Stand keine Anhaltspunkte dafur ersichtlich sind,
dass der Spieleinsatz-Anteil im Rahmen der von der Klagerin selbst veranstalteten Lotterie anders bemessen
gewesen sein kénnte. Einen Ansatz zur Bestimmung der Spielgewinnanspriiche kénnten im Ubrigen auch
tatsachliche Gewinnauszahlungen liefern, die nicht auf der Weiterleitung der bei der staatlichen Lotterie erzielten
Gewinne beruhen, sofern nicht im Einzelfall andere Motive fir die Auszahlung zu Tage traten. Dabei kommt --ohne
dass eine solche Unterscheidung fir den Betriebsausgabenabzug oder den Ansatz von Verbindlichkeiten bei der
Klagerin von Bedeutung ware-- sowohl in Betracht, dass solche Auszahlungen aus dem an den Treuhander
weitergeleiteten Spieleinsatz-Anteil als auch aus den bei der Klagerin verbliebenen Mitteln getatigt worden sind.
Denn die Mittelherkunft (Finanzierung aus --ggf. auch im Wege des wirtschaftlichen Eigentums zuzurechnenden--
Aktiva der Klagerin oder durch Einlagen ihres Komplementars, des sog. Treuhanders) spielte fur die Qualifizierung
solcher Auszahlungen als Betriebsausgaben keine Rolle. Die Voraussetzungen einer Riickstellung flir ungewisse
Verbindlichkeiten (§ 5 Abs. 1 Satz 1 EStG i.V.m. § 249 Abs. 1 Satz 1 des Handelsgesetzbuchs --HGB--) durften
hinsichtlich der Gewinnanspriiche von Mitspielern eher nicht vorliegen. Geht man davon aus, dass das
Lotteriegeschaft der Klagerin ohne betrigerische Ausrichtung durchgefuhrt worden ist, fuhrten die jeweils
ausgespielten Gewinne unmittelbar auch zur Entstehung einer entsprechenden, auch der Hohe nach gewissen
Verbindlichkeit der Klagerin. Damit waren aber die Voraussetzungen fur eine Riickstellung fiir ungewisse
Verbindlichkeiten, wie sie unten unter I1.3.c noch naher ausgefuhrt sind, nicht gegeben.

22 3. Im Interesse eines moglichst raschen Abschlusses des Rechtsstreits weist der Senat auf die folgenden
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Gesichtspunkte hin, wobei er wegen der Einzelheiten zu Il.3.a und 11.3.b der Griinde erganzend auf seine in der
Rechtssache IV R 17/09 ergangene Entscheidung vom 1. Dezember 2010 Bezug nimmt.

a) Das FG hat der Frage eines Treuhandverhaltnisses keine Bedeutung beigemessen. Nach Auffassung des
erkennenden Senats geben die bisherigen Feststellungen des FG keinen Anlass, vom Bestehen eines steuerrechtlich
anzuerkennenden Treuhandverhaltnisses auszugehen, das es rechtfertigen wurde, die von der Kldgerin
vereinnahmten und weitergeleiteten Spieleinsatz-Anteile --jedenfalls soweit sie nicht fir den Erwerb von
Lottoscheinen verausgabt worden sind-- den Mitspielern als Treugeber zuzurechnen. Dies ergibt sich jedenfalls aus
Folgendem: Die nach MaRRgabe der vom FG festgestellten Teilnahmebedingungen der Klagerin erteilte Vollmacht
der Mitspieler (Ziff. 7 der Teilnahmebedingungen) bezog sich lediglich auf den Abschluss eines Treuhandvertrags
im Namen eines jeden Mitspielers, der seinerseits den Abschluss eines Spielvertrags mit "den Lottogesellschaften
uber deren Annahmestellen” zum Gegenstand hatte (Ziff. 8 der Teilnahmebedingungen); dementsprechend sind die
Teilnahmebedingungen auch zum Inhalt des Treuhandvertrags bestimmt worden. Indes ist das in dem Vertragswerk
zugrunde gelegte Geschaftskonzept tatsachlich nur im Ausnahmefall durchgefiihrt worden. Nach den mit zulassigen
und begriindeten Verfahrensriigen nicht angegriffenen Feststellungen der Steuerfahndung, die sich das FG auch im
Rahmen seiner Tatsachenwirdigung zu eigen gemacht hat, sind entgegen dem in den Teilnahmebedingungen den
Mitspielern versprochenen Geschaftsmodell nur in geringem Umfang tatsachlich Lottoscheine erworben worden.
Insoweit decken sich hinsichtlich der streitbefangenen Gelder die formelle Verpflichtung der Klagerin und die
tatsachliche Durchfiihrung des Vertragswerks, in das die Klagerin eingebunden war, nicht. Diese Unstimmigkeit
kann auch nicht deshalb vernachlassigt werden, weil den Mitspielern nach den Feststellungen des FG --ohne dass
sich dies dem erkennenden Senat in dieser Reichweite aus den Teilnahmebedingungen erschliefst-- fir den Fall des
Nichterwerbs von Lottoscheinen "Ersatzanspruche” eingeraumt worden sind. Denn der in den
Teilnahmebedingungen (unter Ziff. 3) geregelte "Ersatz" nach dem Vertragswerk betraf --entgegen dem uber den
Wortlaut der Vereinbarung hinausgehenden Verstandnis der Klagerin-- den Ausnahmefall, dass nicht alle Anteile
einer Spielgemeinschaft an Mitspieler vergeben werden konnten, nicht hingegen den Fall eines vom Vertragswerk
abweichenden Geschaftskonzepts, das --was nach den Mafdstaben des BFH-Urteils in BFHE 221, 256, BStBL 11 2009,
735 auch im Streitfall naheliegt-- in der Veranstaltung einer eigenen Lotterie durch die Klagerin bestand. Eine
anders lautende Vereinbarung mit dem sog. Treuhander dahin, die Spieleinsatz-Anteile tatsachlich --ungeachtet des
in Ziff. 3 der Teilnahmebedingungen bestimmten Ausnahmefalls-- zu einem ganz iberwiegenden Teil nicht zu dem
in den Teilnahmebedingungen bestimmten Zweck zu verwenden, war von der Vollmacht der Mitspieler nicht
gedeckt. Ausgehend von den Feststellungen des FG sind im Streitfall keine Umstande ersichtlich, nach denen die
Vereinbarung einer von den Teilnahmebedingungen abweichenden Geschaftspraxis von den Mitspielern
nachtraglich genehmigt worden ware (§ 177 Abs. 1 BGB); den Mitspielern waren weder Art oder Umfang einer von
dem Vertragswerk abweichenden Geschaftspraxis bekannt noch sind diese im weiteren Verlauf ihrer
Spielbeteiligung nachtraglich uber das liberwiegend praktizierte Geschaftsmodell informiert worden. Daher konnte
die tatsachliche Geschaftspraxis, nach der sich die Klagerin im Rahmen der Veranstaltung einer eigenen Lotterie
ganz Uberwiegend lediglich an eine staatliche Lotterie "angehangt” hat (vgl. zu einem vergleichbaren Fall wiederum
BFH-Urteil in BFHE 221, 256, BStBL Il 2009, 735), nicht durch einen im Namen der Mitspieler abgeschlossenen
Treuhandvertrag gedeckt sein.

b) Der im Streitfall vorliegende Sachverhalt gibt keinen Anlass, hinsichtlich der streitbefangenen Gelder bei der
Klagerin von einem sog. "durchlaufenden Posten” auszugehen, denn die Gewinnneutralitat entsprechender Wertzu-
und -abgange ist unter den hier vorliegenden Umstanden ausgeschlossen. Auch die von der Klagerin
vereinnahmten Spieleinsatz-Anteile sind dieser in voller Hohe als Betriebseinnahmen zuzurechnen.

) Soweit das FG fur das Streitjahr (1997) im Ergebnis die Bildung einer Ruckstellung fiir ungewisse
Verbindlichkeiten (§ 5 Abs. 1 Satz 1 EStG i.V.m. & 249 Abs. 1 Satz 1 HGB) in Form von Lotteriesteuer gebilligt hat,
trifft dies im Hinblick auf das BFH-Urteil in BFHE 221, 256, BStBL I 2009, 735 auf keine rechtlichen Bedenken.
Voraussetzung fur die Bildung einer Rickstellung fir ungewisse Verbindlichkeiten ist das Bestehen einer dem
Betrag nach ungewissen Verbindlichkeit oder die hinreichende Wahrscheinlichkeit der Entstehung einer
Verbindlichkeit dem Grunde nach --deren H6he zudem ungewiss sein kann-- und ihre wirtschaftliche Verursachung
in der Zeit vor dem Bilanzstichtag (vgl. Senatsurteil vom 13. Dezember 2007 IV R 85/05, BFHE 220, 117, BStBL Il
2008, 516, m.w.N.). Der Schuldner muss mit seiner Inanspruchnahme ernsthaft rechnen; die blo3e Maglichkeit des
Bestehens oder Entstehens einer Verbindlichkeit reicht zur Bildung einer Ruckstellung nicht aus (z.B. BFH-Urteil
vom 19. Oktober 1993 VIII R 14/92, BFHE 172, 456, BStBL 11 1993, 891, m.w.N.). Dabei ist auf die objektivierte Sicht
eines sorgfaltigen und gewissenhaften Kaufmanns abzustellen (vgl. z.B. BFH-Beschluss vom 17. April 2000 X B
9/00, BFH/NV 2000, 1334, m.w.N.). Hat die Klagerin selbst eine nicht genehmigte Lotterie durchgefihrt, ist nach
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diesen Mafistaben auch die Wirdigung mdglich, dass die Klagerin mit einer Inanspruchnahme wegen Lotteriesteuer
ernsthaft rechnen musste. Hinsichtlich der moglichen Bildung einer Gewerbesteuer-Ruckstellung wird das FG
jedoch zu priifen haben, ob die Klagerin unter den im Streitfall vorliegenden Umstdanden Gberhaupt mit einer
Inanspruchnahme wegen Gewerbesteuer rechnen musste, soweit ihre Geschafte in der Nachbildung des amtlichen
Lottosystems bestanden haben. Der Umstand, dass die Klagerin diesen Teil ihrer Geschafte durch den Transfer der
Spieleinsatzgelder an den sog. Treuhander auch fur das FA nicht hinreichend transparent gestaltet hat, legt den
Schluss nahe, dass bei der genannten objektivierten Betrachtungsweise insoweit eine Uberwiegende
Wahrscheinlichkeit der Inanspruchnahme wegen Gewerbesteuer jedenfalls im Streitjahr (1997) --vor Beginn einer
Steuerfahndungsprifung u.a. wegen Gewerbesteuer im August 2001-- (noch) nicht gegeben war.

Quelle: www.bundesfinanzhof.de
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