BFH Bundesfinanzhof %

Beschluss vom 17. Oktober 2012, VIII S 16/12

Ernstliche Zweifel an der Erh6hung von Einnahmen eines Rechtsanwalts - Abredewidrige Verwendung von Fremdgeldern
fiir eigene Zwecke

BFH VIII. Senat

EStG &4 Abs 3S 2,EStG& 18 Abs 1 Nr1S 2, StGB § 266, EStG § 18 Abs I Nr 1S 2, EStG§ 18 Abs I Nr 1S 2, EStG § 4
Abs3S 2,EStG&4 Abs3S 2,FGO§69 Abs2S 2, FGO 8§69 Abs 3S 1, AO & 370

Leitsatze

NV: Es ist ernstlich zweifelhaft, ob von einem Rechtsanwalt im Mandantenauftrag vereinnahmte Fremdgelder im Fall der
abredewidrigen Verwendung fir eigene Zwecke die Einnahmen des Rechtsanwalts aus selbstandiger Arbeit erhohen .

Tatbestand

1 I. Die Klager, Revisionsklager und Antragsteller (Antragsteller) sind zusammen veranlagte Eheleute. Der
Antragsteller war als Rechtsanwalt u.a. fir eine Privatarztliche Verrechnungsstelle (PVS) tatig, in deren Auftrag er
Patientenhonorare beitrieb. Seinen Gewinn ermittelte der Antragsteller nach & 4 Abs. 3 des
Einkommensteuergesetzes (EStG).

2 Eine bei dem Antragsteller im Jahr 2007 durchgefiihrte Auf3enprifung (Prifungszeitraum 1996 bis 2005) fuhrte zu
der Feststellung, dass der Antragsteller eingehende Zahlungen der Patienten zundchst mit Kosten und
Honorarforderungen verrechnet und dariiber hinausgehende Betrage als Verbindlichkeit gegenuber der PVS
verbucht hatte. Das Buchfiihrungskonto "Fremdgelder PVS" war von ... DM am 31. Dezember 1995 kontinuierlich
angewachsen bis auf ... € am 31. Dezember 2005. Die betrieblichen Bankkonten des Antragstellers wiesen zu
diesem Zeitpunkt keine Guthaben aus. Nach den Feststellungen der Aufsenpriifung hatte der Antragsteller die
Fremdgelder zur Bestreitung von Betriebsausgaben und Kosten der Lebensfiihrung verbraucht. Die Priiferin
behandelte die Bestandsveranderungen auf dem Konto "Fremdgelder PVS" u.a. nicht als durchlaufende Posten,
sondern als Betriebseinnahmen.

3  Der Beklagte, Revisionsbeklagte und Antragsgegner (das Finanzamt --FA--) erlief} auf der Grundlage dieser
Feststellungen geanderte Einkommensteuerbescheide fur die Streitjahre (1996 bis 2005). Die dagegen gerichteten
Einspriiche wies das FA zurlck.

4 EinimJahr 2011 von der Staatsanwaltschaft eingeholtes Gutachten kommt nach Priifung der bei dem Antragsteller
beschlagnahmten PVS-Akten u.a. zu dem Ergebnis, dass der Antragsteller von 1994 bis 2010 insgesamt ... € nicht an
die PVS weitergeleitet hatte. Die betreffenden Akten hatte der Antragsteller noch nicht weggelegt; Uber die im
gleichen Zeitraum abgelegten Falle hatte der Antragsteller im Wesentlichen vollstandig gegenuber der PVS
abgerechnet.

5 Das Finanzgericht (FG) hat der Klage im geringen Umfang stattgegeben. In den jahrlichen Bestandsveranderungen
auf dem Konto "Fremdgeld PVS" seien noch nicht zur Abrechnung fallige Betrage enthalten gewesen, die das FG auf
10 % der jahrlichen Bestandsverdnderung geschitzt hat. Im Ubrigen hat es die Klage abgewiesen. Dagegen haben
die Antragsteller Revision eingelegt, Uiber die noch nicht entschieden ist.

6  Zur Begrundung der Revision und des vorliegenden Antrags auf Aussetzung der Vollziehung (AdV) haben sie im
Wesentlichen vorgetragen, die auf dem Konto "Fremdgelder PVS" ausgewiesene Verpflichtung sei weiterhin als
durchlaufender Posten und nicht als Einnahme zu behandeln. Der Antragsteller leugne seine
Auskehrungsverpflichtung nicht und beabsichtigte auch nicht, dieser nicht nachzukommen. Fir die
Veranlagungszeitraume 1996 bis 2001 sei aufserdem Festsetzungsverjahrung eingetreten. Selbst wenn die
steuerliche Wirdigung durch das FG zutrafe, habe sich der Antragsteller in einem den Vorsatz ausschlief3enden
Tatbestandsirrtum befunden, weil er davon habe ausgehen kdnnen, dass es sich um Fremdgelder handelte.
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Die Antragsteller beantragen,
die Vollziehung der gedanderten Einkommensteuerbescheide 1996 bis 2005 einstweilen auszusetzen.

Das FA beantragt,
den Antrag abzulehnen.

Der Antragsteller habe uber viele Jahre in grofiem Umfang Fremdgelder veruntreut und sie sich dadurch zu eigen
gemacht. Er habe sie deshalb als Einnahmen aus seiner freiberuflichen Tatigkeit zu versteuern. Als Rechtsanwalt
habe er die Strafbarkeit seines Handelns (Untreue, Steuerhinterziehung) auch erkannt und deshalb mit Vorsatz
gehandelt. Festsetzungsverjahrung sei nicht eingetreten.

Entscheidungsgrunde
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[I. 1. Der Antrag ist zulassig. Das FA hat im Einspruchsverfahren die AdV abgelehnt. Damit sind nach standiger
Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs (BFH) die Voraussetzungen des & 69 Abs. 4 Satz 1 der Finanzgerichtsordnung
(FGO) erfillt. Die einmalige Ablehnung der Aussetzung durch die Finanzbehorde genigt, auch wenn diese in einem
friheren Verfahrensstadium erfolgt ist (BFH-Beschliisse vom 25. Oktober 1994 VII B 155/94, BFHE 175, 525, BStBL I
1995, 131; vom 17. Dezember 1996 VIII B 71/96, BFHE 182, 164, BStBL Il 1997, 290).

2. Der Antrag ist auch begriindet. Es ist ernstlich zweifelhaft (8§ 69 Abs. 2 Satz 2 FGO), ob und ggf. in welchem
Umfang der Antragsteller wegen der unberechtigten Verfligungen tber Fremdgelder steuerpflichtige Einnahmen
aus freiberuflicher Tatigkeit erzielt hat.

a) Das FG hat zur Begriindung u.a. ausgefuhrt, der Antragsteller habe die fiir durchlaufende Posten (§ 4 Abs. 3 Satz 2
EStG) kennzeichnende Verklammerung von Einnahmen und Ausgaben durchbrochen, indem er die Betrage
abredewidrig nicht weitergeleitet habe. Zwar sei er nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme nicht verpflichtet
gewesen, bei ihm eingegangene Teilzahlungen sofort an die PVS weiterzuleiten. Vielmehr habe die ungewdhnliche
Vereinbarung bestanden, dass er gegenilber der PVS erst nach vollstandigem Eingang des Geldes oder bei
endgultiger Uneinbringlichkeit der Forderung abrechnen musste. An diese Vereinbarung habe sich der Antragsteller
jedoch in der Uberwiegenden Zahl der Falle nicht gehalten. In vielen der vom Antragsteller noch nicht weggelegten
Falle (Akten) sei die Zahlung --teilweise schon vor Jahren-- in voller Hohe eingegangen, aber noch nicht
abgerechnet worden. Dies hitten stichprobenartige Uberpriifungen ergeben. Daraus sei zu schlieRen, dass der
Antragsteller das in der groRziigigen Abrechnungsvereinbarung liegende Vertrauen der PVS Uber viele Jahre
wissentlich und willentlich missbraucht und so Betrage von uber 300.000 € veruntreut habe. Aus dem Verhalten des
Antragstellers sei weiter zu schliefRen, dass er bis zu seiner Entdeckung durch die AufRenprifung nicht vorgehabt
habe, die Betrage irgendwann an die PVS zu zahlen. Die Zahlungseingange hatten deshalb nach allgemeinen
Grundsatzen im Zeitpunkt der Falligkeit zur Abrechnung als betrieblich veranlasste Einnahmen vom Antragsteller
versteuert werden mussen. Die betriebliche Veranlassung ergebe sich schon daraus, dass die Betrage auf
betriebliche Konten gezahlt und mithin in das Betriebsvermdgen des Antragstellers gelangt seien.

Der Antragsteller habe auch vorsatzlich Steuern verkurzt. Als Rechtsanwalt, der standig mit Fremdgeldern zu tun
gehabt habe, konne er sich auf einen relevanten Irrtum in dieser Frage nicht mit Erfolg berufen. Deshalb sei
Festsetzungsverjahrung nicht eingetreten.

b) Bei der im Eilverfahren gebotenen summarischen Prifung bestehen ernstliche Zweifel sowohl an der Begriindung
des FG wie auch an der Rechtmafigkeit der Steuerfestsetzungen.

aa) Ubereinstimmend gehen die Beteiligten davon aus, dass der Antragsteller die Inkassobetrdge im Zeitpunkt des
Zuflusses zundchst wie fremdes Geld behandelt und auch dementsprechend verbucht hat. Mit dem FG ist deshalb in
rechtlicher Hinsicht davon auszugehen, dass die Erfassung eines durchlaufenden Postens (& 4 Abs. 3 Satz 2 EStG) fur
jeden einzelnen Zahlungseingang im Ausgangspunkt zutreffend war. Durchlaufende Posten sind nach der
gesetzlichen Definition Betriebseinnahmen oder Betriebsausgaben, die im Namen und fur Rechnung eines anderen
vereinnahmt und verausgabt werden. Kennzeichen des durchlaufenden Postens ist mithin die Verklammerung von
Einnahme und Ausgabe zu einem einheitlichen Vorgang (BFH-Urteil vom 18. Dezember 1975 IVR 12/72, BFHE 118,
307, BStBL 11 1976, 370).

bb) Ebenfalls zutreffend hat das FG angenommen, dass die fir durchlaufende Posten kennzeichnende
Verklammerung nachtrdglich gelost oder durchbrochen werden kann mit der Folge, dass die rechtliche Behandlung
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als durchlaufender Posten unzutreffend wird.

(1) Allerdings erscheint es dem Senat zweifelhaft, ob hierflr, wie das FG meint, bereits die abredewidrige
Nichtweiterleitung der vereinnahmten Gelder ausreicht. Wer bei Falligkeit Gber fremdes Geld nicht abrechnet und
seine Herausgabepflicht nicht erfullt, verletzt Vertrags- oder Rechtspflichten, gerat dadurch moglicherweise in
Verzug und muss eventuell fur dadurch entstehende Schdaden aufkommen. Damit ist aber zum einen noch keine
strafrechtlich relevante Schwelle Uberschritten und zum andern wird hierdurch die Verwahrung des Geldes im
fremden Namen und fir fremde Rechnung allein noch nicht infrage gestellt. Eine Verzégerung bei der Abrechnung
von Fremdgeld kann viele Griinde haben. Ob insofern aufgrund eines besonders langen Zeitablaufs oder beim
Hinzutreten weiterer Umstande im Einzelfall etwas anderes gelten kann, bedarf hier keiner Entscheidung.

(2) Durchbrochen wird die Verklammerung jedenfalls dann, wenn der Fremdbesitzer unberechtigt auf das
Fremdgeld zugreift und es fir eigene Zwecke verwendet.

Entgegen der Auffassung des Antragstellers war das bei ihm der Fall. Der Antragsteller kann sich zu seiner
Verteidigung nicht mit Erfolg darauf berufen, das Geld stets als fremd verbucht zu haben und --nach seiner
Entdeckung-- auch zur Riickzahlung bereit gewesen zu sein. Denn der Antragsteller war unstreitig nicht berechtigt,
von den fir die PVS vereinnahmten Geldern --und sei es nur voriibergehend-- fir eigene Zwecke Gebrauch zu
machen. Spatestens der tatsachliche Zugriff auf das fremde Geld indiziert die Aufgabe des Fremdbesitzwillens,
durch den die Einnahme und Ausgabe eines durchlaufenden Postens miteinander verklammert sein mussen. Wer
fremdes Geld fur eigene Zwecke und deshalb auf eigene Rechnung verwendet, erweckt dem Zahlungsempfanger
gegenuber den Eindruck, hierzu befugt zu sein und maf3t sich den Eigenbesitz an dem fremden Geld an. Das
schlieRt die Verwahrung fir fremde Rechnung aus. Dem entsprechend hat auch der IV. Senat in seinem Urteil vom
15. Mai 2008 IV R 25/07 (BFHE 221, 169, BStBL I 2008, 715) bei der Einziehung fremder Gelder aufgrund einer
Inkassovollmacht auf die abredewidrige Verwendung --und nicht auf die verspdtete oder unterbliebene
Abrechnung-- des Geldes abgestellt.

Dass der Antragsteller jedenfalls im Zeitpunkt der AuRenpriifung nicht mehr Uber liquide Geldbetrage verfugte, die
seinen Auskehrungsverpflichtungen entsprachen, sondern dass seine betrieblichen Konten Minusbetrage
auswiesen, indiziert, dass der Antragsteller das fremde Geld tatsachlich zu eigenen Zwecken verwendet hat. Das gilt
nicht nur fur das im Auftrag der PVS beigetriebene und noch nicht herausgegebene Geld gemaf dem Konto
"Fremdgelder PVS" bzw. in der vom Gutachter ermittelten Hohe, sondern auch fur die im FG-Urteil unter 11.4.1 und
4.2 angesprochenen, vom Antragsteller 2005 als Fremdgeld gebuchten Zahlungseingange, denen in der
AuRenprifung 2007 noch keine Weiterleitungsbuchungen zugeordnet werden konnten.

Da der Antragsteller die fremden Geldbetrage auf betrieblichen Kontokorrentkonten vereinnahmt hatte, ist der
Nachweis, in welchem Zeitpunkt er welchen Zahlungseingang zu eigenen Zwecken verwendet hat, nicht zu fuhren.
Dessen bedarf es aber auch nicht, da aufgrund der abschlieBenden Feststellungen kein Zweifel daran besteht, dass
der Antragsteller im eigenen Interesse und in vollem Umfang auf das Geld zugegriffen hat. Ob er dadurch zugleich
den Tatbestand einer vollendeten Untreue (8 266 des Strafgesetzbuchs) verwirklicht hat, was neben der
Untreuehandlung einen Vermogensschaden, zumindest aber eine schadensgleiche Vermdgensgefahrdung
voraussetzt, bedarf aus steuerlicher Sicht keiner Entscheidung. Fur die Anwendung des & 4 Abs. 3 Satz 2 EStG ist
allein maRRgebend, dass der Antragsteller das fremde Geld nicht bis zu dessen Abrechnung und Auszahlung
durchgehend als fremd behandelt, sondern eigenmachtig darauf zugegriffen und das Geld ausgegeben hat, wozu er
nicht berechtigt war.

cc) Es ist jedoch rechtlich ernstlich zweifelhaft, ob und ggf. in welchem Umfang das fremde Geld im Zeitpunkt
seiner abredewidrigen Verwendung die Einnahmen des Antragstellers aus seiner freiberuflichen Tatigkeit erhoht
hat. Das FG hat dies allein daraus geschlossen, dass die Zahlungseingange in das Betriebsvermogen geflossen sind.
Dem ist im Ausgangspunkt zuzustimmen; die Erwagung tragt aber fur sich genommen die Entscheidung des FG
nicht.

(1) Fir die Ansicht des FG spricht allerdings, dass & 4 Abs. 3 Satz 2 EStG ausdrucklich von "Betriebseinnahmen” und
"Betriebsausgaben” spricht und aufgrund seiner systematischen Stellung als Ausnahme (lex specialis) im Verhaltnis
zu § 4 Abs. 3 Satz 1 EStG anzusehen ist. Danach kann als Gewinn der Uberschuss der Betriebseinnahmen (iber die
Betriebsausgaben angesetzt werden. Betriebseinnahmen, die wegen Wegfalls der Voraussetzungen nicht mehr nach
§ 4 Abs. 3 Satz 2 EStG aus der Ermittlung des Gewinns "ausscheiden”, waren danach eindeutig bei der Ermittlung
des Gewinns wieder zu berticksichtigen.
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(2) Das FG hat jedoch Ubersehen, dass der Antragsteller die Fremdgelder zugleich mit der Verwendung zu eigenen
Zwecken jedenfalls insoweit aus dem Betriebsvermdgen entnommen hat, als er sie zur Begleichung privater
Zahlungspflichten verwendet hat. Die Ansicht des FA und des FG kdnnte infolge dessen nur zutreffen, wenn der
einheitliche Akt des Zugreifens auf das fremde Geld rechtlich notwendig in zwei Teilschritte zerfiele, namlich zum
einen in die Zuordnung des Geldes zum steuerpflichtigen Betriebsvermdgen wegen Wegfalls der Voraussetzungen
des & 4 Abs. 3 Satz 2 EStG und zum andern in die Entnahme aus dem steuerpflichtigen Betriebsvermogen.

Indes ist nicht ersichtlich, weshalb eine Entnahme aus dem (gemaf3 § 4 Abs. 3 Satz 2 EStG) bei der
Gewinnermittlung nicht zu berticksichtigenden Fremdvermdgen nicht unmittelbar moglich sein sollte. Daflir spricht
aus der Sicht des Senats schon, dass die Besteuerung nicht endgdiltig ware. Weil der Antragsteller von der
Auskehrungsverpflichtung nicht frei geworden ist, musste die Besteuerung bei Erflillung der Abrechnungs- und
Herausgabepflicht durch Berlicksichtigung entsprechend hoher Betriebsausgaben in voller Hohe korrigiert werden.
Im Gegensatz dazu hat der IV. Senat (Urteil in BFHE 221, 169, BStBL Il 2008, 715) nach einer Entnahme fremder
Gelder zu privaten Zwecken angenommen, dass die fortwirkende Auszahlungspflicht durch die tatsachliche
Verwendung des Geldes zu einer privaten Schuld umqualifiziert wird. Er hat deshalb die Zinsen fur ein zur Erfiillung
dieser Verpflichtung aufgenommenes Darlehen nicht zum Abzug zugelassen (vgl. auch BFH-Urteil vom 4. November
2004 111 R 5/03, BFHE 208, 162, BStBL Il 2005, 277). Diese Wiirdigung setzt nach Auffassung des Senats voraus, dass
die zu privaten Zwecken verwendeten Fremdgelder die betrieblichen Einnahmen nicht erhdht haben.

Fir die Moglichkeit einer Entnahme unmittelbar aus dem Fremdbetriebsvermogen (ohne logischen Durchgang
durch das steuerpflichtige Betriebsvermdgen) spricht dariiber hinaus, dass die Rechtsprechung bei der Begehung
von Vorsatzstraftaten eine berufliche oder betriebliche Veranlassung fast durchgangig verneint hat, weil die Straftat
nur bei Gelegenheit des Berufs, jedoch aus privaten Grinden begangen werde und nicht in Ausibung des Berufs.
Diese Wertung, die der Rechtsprechung zur Nichtabziehbarkeit von Strafverteidigungskosten zugrunde liegt (vgl.
nur BFH-Beschluss vom 17. August 2011 VI R 75/10, BFH/NV 2011, 2040, m.w.N.), spricht im Streitfall dafur, eine
betriebliche Veranlassung der unerlaubt fir eigene Zwecke verwendeten Fremdgelder ebenfalls nicht anzunehmen.
Auslosendes Moment fur den Zugriff auf das Geld ist nicht die betriebliche Veranlassung des ursprunglichen
Zahlungszuflusses, sondern die nachfolgende verbotene Eigenmacht, die nicht durch die betriebliche oder
berufliche Tatigkeit veranlasst ist, sondern nur bei Gelegenheit der Berufsausubung aus privaten Motiven begangen
wird.

Die Beantwortung der Rechtsfrage, die weder das FG noch die Beteiligten aufgeworfen haben, bedarf einer
ausfuhrlichen Beratung im Hauptsacheverfahren.

(3) Nach den Feststellungen des FG hat der Antragsteller das fremde Geld zur Bestreitung von Betriebs- und
Privatausgaben verwendet. In welchem Umfang das eine oder das andere zutrifft, ist nicht festgestellt.

Sofern der Antragsteller Fremdgeld auch zur Begleichung von Betriebsausgaben verwendet haben sollte, ware
allerdings eine Entnahme nicht gegeben mit der Folge, dass beim Wegfall der Voraussetzungen des § 4 Abs. 3
Satz 2 EStG anstelle des dann nicht mehr zu bericksichtigenden durchlaufenden Postens steuerpflichtige
Betriebseinnahmen anzusetzen waren. Zweifel bestehen aber daran, ob der Antragsteller Fremdgelder wirklich zur
Begleichung von Betriebsausgaben verwendet hat. Dagegen sprechen die vom Antragsteller in den Streitjahren
vorgelegten Gewinnermittlungen, nach denen er stets einen Uberschuss der Betriebseinnahmen (iber die
Betriebsausgaben erzielt hat. Bei dieser globalen Betrachtung, die hier maglicherweise an die Stelle einer
detaillierteren, den einzelnen Zahlungsfluss betrachtenden, aber wohl kaum realisierbaren Sachaufklarung treten
muss, waren die laufenden Betriebsausgaben in allen Jahren durch Betriebseinnahmen in voller Hohe gedeckt.
Hingegen erscheinen die vom Antragsteller ausgewiesenen Gewinne haufig nicht ausreichend zur Begleichung der
Kosten der Lebensfiihrung. Dies konnte fur die Annahme sprechen, dass der Antragsteller die entnommenen
Fremdgelder in voller Hohe fir die Bestreitung der Kosten der Lebenshaltung verwendet hat.

Nach allem waren die Einkommensteuerbescheide in voller Hohe von der Vollziehung auszusetzen.

dd) Die ernstlichen rechtlichen Zweifel in der Frage, ob von einem Rechtsanwalt unberechtigt zu eigenen Zwecken
verwendetes Fremdgeld bei ihm zu Betriebseinnahmen fiihrt, schlief3en es nach Ansicht des Senats aus, insofern
von einer vorsatzlichen Steuerhinterziehung auszugehen.

Quelle: www.bundesfinanzhof.de
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