BFH Bundesfinanzhof #

Urteil vom 15. April 2021, IVR 26/18

Im Wesentlichen inhaltsgleich mit BFH-Urteil vom 15.04.2021 IV R 25/18 - Voraussetzungen des Verbots des Abzugs
von sog. Bestechungsgeldern nach § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 10 Satz 1 EStG i.V.m. § 299 Abs. 2 und Abs. 3 StGB

ECLI:DE:BFH:2021:U.150421.IVR26.18.0
BFH IV. Senat

EStG &4 Abs 4, EStG &4 Abs 5S1Nr10S1,5tGB & 11 Abs 1 Nr 5, StGB & 15, StGB & 299 Abs 2, StGB & 299 Abs 3, AO &
160 Abs 1S 1, FGO & 56 Abs 1, FGO 8 96 Abs 1 S 1 Halbs 2, GewStG &7 S 1, AO & 5, AO & 90 Abs 2

vorgehend Niedersdchsisches Finanzgericht, 12. June 2018, Az: 11 K 11085/16
Leitsatze

NV: Soweit die Zuwendung von Vorteilen sowie die damit zusammenhangenden Aufwendungen als Betriebsausgaben
nach & 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 10 Satz 1 EStG den Gewinn nicht mindern dirfen, wenn die Zuwendung der Vorteile eine
rechtswidrige Handlung darstellt, die den Tatbestand eines Strafgesetzes verwirklicht, muss auch der subjektive
Tatbestand des Strafgesetzes erfullt sein.

Tenor

Der Klagerin wird Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gegen die Versaumung der Revisionsbegrindungsfrist
gewahrt.

Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des Niedersachsischen Finanzgerichts vom 13.06.2018 - 11 K 11085/16
aufgehoben.

Die Sache wird an das Niedersachsische Finanzgericht zur anderweitigen Verhandlung und Entscheidung
zuruckverwiesen.

Diesem wird die Entscheidung lber die Kosten des Verfahrens ubertragen.

Tatbestand

A.

1 Die Klagerin und Revisionsklagerin (Klagerin), die A-GmbH & Co. KG i.L., ist Gesamtrechtsnachfolgerin der mit
Gesellschaftsvertrag vom 12.06.1989 errichteten A-GmbH (GmbH), deren Geschaftsgegenstand die Fertigung und
der Vertrieb von ... insbesondere fur die X-industrie sowie die Herstellung von und der Handel mit Hilfsmitteln fur
die X-industrie war.

2 Alleingesellschafter der GmbH war seit dem 07.02.1998 B, der zum 15.01.2001 auch zum alleinigen Geschaftsfihrer
bestellt wurde. Mit Gesellschafterbeschluss vom ...2005 wurde die GmbH ruckwirkend zum 30.06.2004 in die
Klagerin umgewandelt. Deren Komplementarin ist die A-Verwaltungsgesellschaft mbH mit B als
Alleingesellschafter und Geschaftsfuhrer. B halt das gesamte Kommanditkapital in Hohe von 50.000 €, die
Komplementarin ist nicht am Kapital beteiligt. Die Eintragung ins Handelsregister erfolgte am ...2005. Beide
Gesellschaften wurden bzw. werden beim Beklagten und Revisionsbeklagten (Finanzamt --FA--) steuerlich gefuhrt.
Die Klagerin befindet sich in Liquidation, wobei B zum Liquidator bestellt worden ist. Die Liquidation ist noch nicht
abgeschlossen. B ist am ...2005 in die Schweiz verzogen. Die Klagerin und auch ihre Rechtsvorgangerin ermittelten
ihren Gewinn fur ein abweichendes Wirtschaftsjahr vom 01.07. bis zum 30.06. des Folgejahres.
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Fir die Streitjahre (2003 und 2004) erlief? das FA zundchst erklarungsgemafie Gewerbesteuermessbescheide fir
2003 vom 21.04.2005 und fir 2004 vom 07.07.2005, jeweils unter dem Vorbehalt der Nachprifung.

In der Zeit vom 18.08.2009 bis zum 06.11.2013 flhrte das Finanzamt fiir Grof3betriebspriifung X (FA X)
Aufdenprifungen durch, die die steuerlichen Verhaltnisse bei B, der GmbH und der Klagerin u.a. in den Streitjahren
umfassten. Das Finanzamt fur Fahndung und Strafsachen Y (FA'Y) leitete gegen B am 28.11.2009 ein
steuerstrafrechtliches Ermittlungsverfahren u.a. wegen des Verdachts der Hinterziehung von Gewerbesteuer fur die
Streitjahre zugunsten der Klagerin ein.

Bereits im Jahr 2001 hatte das FA' Y gegen B wegen des Verdachts der Steuerhinterziehung zugunsten der GmbH fiir
die Jahre 1995 bis 2002 ein strafrechtliches Ermittlungsverfahren eingeleitet. Der Fahndungsprufer ermittelte dabei
u.a., dass die GmbH, vertreten durch B, mit auslandischen Abnehmern fiir zu liefernde ...maschinen und ... sog.
Uberfakturierungen vereinbart und durchgefiihrt hatte. Die GmbH stellte ihren Abnehmern hohere Preise als die
tatsachlich vereinbarten in Rechnung, wobei die Abnehmer die hoheren Betrage auch tatsachlich beglichen. In
Hohe der Mehrbetrage leistete die GmbH Provisionszahlungen an die jedenfalls ab Ende der 1990er Jahre
wirtschaftlich nicht mehr aktive Firma G als angebliche Handelsvertreterin. Die Provisionen bezogen sich dabei auf
Vermittlungsleistungen, die tatsachlich nicht erbracht wurden. Die GmbH erfasste die jeweiligen Zahlungen in ihrer
Buchfihrung als Betriebsausgaben. Ein ebenfalls strafrechtlich verfolgter H hob die Gelder in Absprache mit B in
regelmaRigen Abstanden in bar vom Girokonto der G ab. Ein Grof3teil der Betrage floss an die Abnehmer der GmbH
zurlick. Die Restbetrage leitete H nach Abzug eines eigenen Anteils von bis zu 15 % an B weiter, der die Gelder
wiederum auf Konten in der Schweiz und in den Niederlanden einzahlte. U.a. auf der Grundlage dieses Sachverhalts
verurteilte das Landgericht X den B mit Urteil vom ...2005 wegen Steuerhinterziehung zu einer
Gesamtfreiheitsstrafe von zwei Jahren, die zur Bewahrung ausgesetzt wurde.

Die GmbH und spater die Klagerin setzten ihre Geschaftsbeziehungen mit franzdsischen Abnehmerfirmen uber das
Jahr 2001 hinaus in unveranderter Form fort. Wie B in einer Stellungnahme vom 21.01.2013 (ber seine damaligen
steuerlichen Berater gegeniiber dem Grobetriebspriifer eingerdaumt hatte, wurden fir die Lieferungen von ...
weiterhin Preisabsprachen getroffen.

Nach den vom Finanzgericht (FG) wiedergegebenen, von der Grofibetriebspriifung hinsichtlich der Klagerin
getroffenen, auch die Streitjahre betreffenden Feststellungen lieferte die GmbH bzw. (sinngematf’) die Klagerin die
... zum verhandelten Marktpreis, der um einen Zuschlag pro Quadratmeter erhéht wurde. Den abnehmenden Firmen
seien deshalb deutlich iberhohte Preise in Rechnung gestellt worden, die diese dann gezahlt hatten. Dieser sog.
"Up-Lift" sei in den Rechnungen der GmbH bzw. spater der Kldgerin nicht erkennbar gewesen. Ab April 2002 habe
die GmbH den "Up-Lift" an die Schweizer C AG (C) als "Provision" auf der Grundlage eines zwischen der C und der
GmbH geschlossenen Agenturvertrags vom 10.12.2001 gezahlt, der fiir die GmbH von B und fir die C von K, einem
gelernten Koch, der fachfremd in der X-industrie gewesen sei, unterschrieben worden sei. In der Buchfiuihrung der
GmbH seien die Abrechnungen fortlaufend mit "..." verbucht worden. Nach einer weiteren Vereinbarung zwischen
beiden Gesellschaften, die den Agenturvertrag habe ersetzen sollen, habe die C die eingehenden Provisionen an
Unteragenten oder Unterkommissiondre weiterleiten sollen. Der C hatten 10 % der eingehenden Provisionen als
Honorar zugestanden. Die verbleibenden 90 % seien nach der Schweizer "50/50-Regel” besteuert und dann gematf3
den Anweisungen der GmbH bzw. (sinngemaf) der Klagerin weitergeleitet worden. Die Unteragenten hatten nach
der Vereinbarung moglichst ein Konto in der Schweiz errichten oder einen Anwalt als Treuhander beauftragen
sollen.

Die C war im Handelsregister des Kantons Z eingetragen. Danach wurde sie am ...1997 zunachst als V AG gegriindet.
Geschaftszweck war ursprunglich in erster Linie die Fihrung eines Unternehmens der Reisebranche. Nach mehreren
Sitzverlegungen innerhalb der Schweiz wurden am ...2002 die Statuten der Gesellschaft geandert. Der neue
Unternehmenszweck bestand in erster Linie aus Beratungen und Gestionen in- und auslandischer Gesellschaften
insbesondere im Y-Bereich. Seit dem 21.03.2003 befand sich der Sitz der C in R (Schweiz), c/o K. Nach eigenen
Angaben unterhielt die C keine eigenen Geschaftsraume; Alleingesellschafter und einziger Verwaltungsrat war K.
Nach einer Auskunft der Informationszentrale Ausland des Bundeszentralamts fiir Steuern handelte es sich bei der C
um eine Domizilgesellschaft. Auch die Anwendung der genannten Schweizer Steuerregel sei nur moglich, wenn die
C eine Domizilgesellschaft sei, wobei die wesentlichen Elemente ihres Geschafts durch auslandische Personen
bestimmt werden mussten.

Bei einer vom FA X (iber die Schweizer Behdrden veranlassten Hausdurchsuchung bei K fand sich eine
eidesstattliche Versicherung des Schweizer Rechtsanwalts Dr. M vom ...2012. Sie enthalt die Erklarung des Dr. M,
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dass die C im fraglichen Zeitraum verschiedene Betrage auf ein Treuhandkonto Uberwiesen habe, das im Interesse
und gemaf Instruktion seiner franzdsischen Klientschaft gefiihrt worden sei, die Gutschriften per Uberweisungen
der C und nicht in bar erfolgt, die Auszahlungen immer gemaf Instruktion der franzésischen Klienten durchgefiihrt
und keine Uberweisungen zugunsten des B oder dessen Familie getatigt worden seien.

Der Grofibetriebsprifer gelangte zu der Feststellung, dass der zwischen der GmbH und der C urspriinglich
geschlossene Agenturvertrag tatsachlich nicht durchgefihrt worden sei, weil die C keinen eigenen Geschaftsbetrieb
unterhalten habe. Mafdgeblich sei ausschliefilich die dem Agenturvertrag folgende Vereinbarung gewesen. Der
Grofibetriebsprifer forderte die GmbH und auch die Klagerin, beide jeweils vertreten durch B, auf, die tatsachlichen
Empfanger der einzelnen Provisionszahlungen in der Schweiz nach § 160 Abs. 1 Satz 1 der Abgabenordnung (AO) zu
benennen. AnschlieBend kam er zu dem Ergebnis, dass die Zahlungen an die C nicht als Betriebsausgaben abziehbar
seien, weil B dem Benennungsverlangen nicht nachgekommen sei. Auflerdem hatten die Zahlungen als Handlungen
im auslandischen Wettbewerb der Bestechung im geschaftlichen Verkehr gedient (§ 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 10 Satz 1 des
Einkommensteuergesetzes in der in den Streitjahren gultigen Fassung --EStG-- i.V.m. § 299 Abs. 2 und Abs. 3 des
Strafgesetzbuchs i.d.F. des Gesetzes zur Ausfiihrung des Zweiten Protokolls vom 19.06.1997 zum Ubereinkommen
uber den Schutz der finanziellen Interessen der Europaischen Gemeinschaften, der Gemeinsamen Mafinahme
betreffend die Bestechung im privaten Sektor vom 22.12.1998 und des Rahmenbeschlusses vom 29.05.2000 tber
die Verstarkung des mit strafrechtlichen und anderen Sanktionen bewehrten Schutzes gegen Geldfalschung im
Hinblick auf die Einfihrung des Euro vom 22.08.2002, BGBL | 2002, 3387 --StGB--).

Von den insgesamt nicht anerkannten Aufwendungen in den Jahren 2003 bis 2007 in Hohe von ... € entfielen auf
die beiden Streitjahre 956.973,85 € (2003) und 1.169.149,34 € (2004).

In seinen nach § 164 Abs. 2 AO geanderten Gewerbesteuermessbescheiden fur 2003 und 2004 vom 06.08.2014
vertrat auch das FA (u.a.) die Auffassung, dass die Zahlungen an die C den Gewinn nicht mindern dirften. Der
Einspruch der Klagerin hatte (auch) hinsichtlich der Zahlungen an die C keinen Erfolg (Einspruchsentscheidung vom
22.04.2016).

Das Niedersachsische FG wies mit Urteil vom 13.06.2018 - 11 K 11085/16 die Klage (u.a.) insoweit ab, als sie die als
Betriebsausgaben geltend gemachten Zahlungen an die C in den Streitjahren betraf.

Zur Begrindung fuhrte das FG u.a. aus, zwischen den Beteiligten sei unstreitig, dass die Zahlungen der Klagerin in
Hohe von 956.973,85 € (2003) und 1.169.149,34 € (2004) an die C mit dem Auftrag der Weiterleitung von
Teilbetragen an ihre franzdsischen Abnehmer als Betriebsausgaben i.S. von & 4 Abs. 4 EStG anzusehen seien. Diese
seien jedoch nach & 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 10 Satz 1 EStG nicht abzugsfahig. Ein Betriebsausgabenabzug scheide
insbesondere aus, wenn mit einer Zahlung der Straftatbestand des § 299 Abs. 2 StGB verwirklicht werde. Dabei
genuge die abstrakte Strafbarkeit nach deutschem Recht unabhangig vom Verschulden des Zuwendenden. In der
Literatur sei umstritten, ob fiir die Anwendbarkeit der steuerrechtlichen Vorschrift neben der Verwirklichung des
objektiven Tatbestands auch der Vorsatz des Taters erforderlich sei. Nach Auffassung des FG sei allein auf die
Verwirklichung des objektiven Tatbestands abzustellen, um den Gesetzeszweck der Vermeidung von
Wettbewerbsverzerrungen durchzusetzen. Die Klagerin habe mit den Zahlungen an die C und der Weiterleitung
eines GroRteils dieser Gelder an ihre franzosischen Abnehmer den objektiven Tatbestand des § 299 Abs. 2 und

Abs. 3 StGB erflllt. Die uber die C an Mitglieder der Familie der Inhaber einer franzdsischen Firma (Familie T)
zuruckflieBenden Gelder seien Zuwendungen im Rahmen einer Unrechtsvereinbarung mit der GmbH und spater der
Klagerin als Gegenleistung fir die unlautere Bevorzugung durch ihre franzésischen Abnehmer gegeniiber anderen
Anbietern am Markt, die sich auf derartige Konditionen nicht eingelassen hatten. Die Zahlungen seien nicht an die
Alleingesellschafter der betroffenen Kapitalgesellschaften erfolgt. Lediglich erganzend wies das FG darauf hin, dass
es davon Uberzeugt sei, dass der ehemalige Geschaftsfiihrer und heutige Liquidator der Klagerin (B) hinsichtlich des
streitbefangenen Sachverhalts zumindest mit bedingtem Vorsatz gehandelt habe.

Mit ihrer Revision rugt die Klagerin die Verletzung materiellen Rechts (8 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 10 Satz 1 EStG i.V.m.
§ 299 Abs. 2 StGB) sowie als Verfahrensfehler einen Verstof? gegen den klaren Inhalt der Akten (& 96 Abs. 1 Satz 1
der Finanzgerichtsordnung --FGO--) und Verstofie gegen die Sachaufklarungspflicht (§ 76 FGO).

Die auf den 28.01.2019 datierte Begriindung der Revision ist per Fax beim Bundesfinanzhof (BFH) am 13.02.2019
erst nach Ablauf der (zuletzt) bis zum 31.01.2019 verlangerten Revisionsbegriindungsfrist eingegangen. Ausweislich
eines von den Bevollméachtigten der Klagerin mit Schreiben vom 11.02.2019 vorgelegten Ubersendungsprotokolls
ist die Revisionsbegriindung jedoch bereits am 28.01.2019 Uber das "besondere elektronische Anwaltspostfach” an
den BFH Ubermittelt worden.
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Zur Begriindung ihrer Revision tragt sie u.a. vor, ihre in den Streitjahren als Betriebsausgaben abzuziehenden
Zahlungen an die C habe diese an die Inhaber der franzosischen Firmen weitergeleitet, mit denen sie --die
Klagerin-- Geschafte gemacht habe. Die Weiterleitung sei tUber den Rechtsanwalt Dr. M erfolgt, der dies mit
beurkundeter eidesstattlicher Versicherung vom ...2012 ausdricklich bestatigt habe. Das FG habe zu Unrecht den
Betriebsausgabenabzug nach & 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 10 EStG versagt. Dazu misse festgestellt werden, dass ein Straf-
oder Bufigeldtatbestand durch eine rechtswidrige Handlung i.S. des & 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 10 EStG erfllt sei. Das FA
treffe insoweit die Feststellungslast. Das FG habe jedoch keine Tatsachen festgestellt, nach denen eine
rechtswidrige Tat i.S. des § 11 Abs. 1 Nr. 5 StGB, im Streitfall eine solche, die den Tatbestand des § 299 Abs. 2 StGB
verwirkliche, gegeben sei. Es musse sowohl der objektive als auch --entgegen der Ansicht des FG-- der subjektive
Tatbestand der Vorschrift erfiillt sein. Bei Zahlungen an den Geschaftsinhaber sei der objektive Tatbestand der
Vorschrift ausgeschlossen, denn von ihr wirden nur Zuwendungen an Angestellte oder Beauftragte eines
geschaftlichen Betriebs erfasst. Zu den Zuwendungsempfangern habe das FG jedoch keine Feststellungen getroffen,
vielmehr habe es nur zwei franzdsische Abnehmerfirmen festgestellt, mit denen die Klagerin Geschafte gemacht
haben solle. Rechtsirrig gehe das FG wohl davon aus, dass & 299 Abs. 2 StGB nur dann nicht einschlagig sei, wenn
eine Zuwendung an den Alleingesellschafter des betreffenden Unternehmens erfolge. Dabei habe es aber auch nicht
festgestellt, dass es sich bei den Geldempfangern um die Alleingesellschafter der beiden franzdsischen
Abnehmerfirmen gehandelt habe. Des Weiteren habe das FG keine Unrechtsvereinbarung festgestellt, die zu einer
unlauteren Bevorzugung gegentiber Konkurrenten fiihre. Nachdem der objektive Tatbestand des & 299 Abs. 2 StGB
nicht erfullt sei, sei das FG auch zu Unrecht ohne weitere --nach Auffassung des FG ohnehin entbehrliche--
Feststellungen zum subjektiven Tatbestand davon ausgegangen, dass zumindest bedingter Vorsatz des
Geschaftsfihrers der Klagerin vorliege. FG-Urteil und Akteninhalt lasse sich nur entnehmen, dass der
Geschaftsfihrer immer in dem Glauben gewesen sei, mit den Inhabern der franzdsischen Unternehmen zu tun zu
haben, und dass die gelieferten Produkte nicht von anderen Unternehmen hatten geliefert werden kénnen. Statt
den objektiven und subjektiven Tatbestand des & 299 Abs. 2 StGB zu prifen, habe das FG eine
Beweislastentscheidung zulasten der Kldgerin getroffen. Es habe einen Sachverhalt zugrunde gelegt, der dem
Akteninhalt widerspreche. Wahrend dem Tatbestand des Urteils die Empfanger der Zahlungen nicht zu entnehmen
seien, ergaben sich die Geldempfanger aus einer vom FA mit Schriftsatz vom 15.07.2016 vorgelegten Anlage.
Zudem seien in der mindlichen Verhandlung vor dem FG weitere Unterlagen zu den Geldempfangern eingereicht
worden. Dass es sich dabei um Arbeitnehmer oder Beauftragte der franzosischen Unternehmen handele, mit denen
die Klagerin Geschafte gemacht habe, ergebe sich weder aus dem FG-Urteil noch aus dem Inhalt der Akten. Dem
klaren Inhalt der Akten widerspreche auch, wenn sich danach ein Geldempfanger (E) ergebe, der Alleingesellschafter
von zwei Firmen gewesen sei, mit denen die Klagerin Geschafte gemacht habe. Insoweit habe das FG von seinem
Rechtsstandpunkt aus die Voraussetzungen des & 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 10 EStG nicht als erfillt ansehen dirfen. Auch
habe das FG nicht aufgeklart, ob es sich bei den Mitgliedern der Familie T um Inhaber der
Geschaftspartnerunternehmen der Klagerin gehandelt habe.

Die Klagerin beantragt,

1. ihr Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gegen die Versaumung der Revisionsbegriindungsfrist zu
gewahren,

2. unter Aufhebung der vorinstanzlichen Entscheidung die Gewerbesteuermessbescheide 2003 und 2004 vom
06.08.2014 in Gestalt der Einspruchsentscheidung vom 22.04.2016 dahin zu andern, dass bei der Festsetzung
des Gewerbesteuermessbetrags Zahlungen an die C in Hohe von 956.973,85 € (2003) und 1.169.149,34 €
(2004) als Betriebsausgaben gewinnmindernd bertcksichtigt werden.

Das FA beantragt,
die Revision als unbegriindet zuriickzuweisen.

Es tragt u.a. vor, nachdem B wahrend der Betriebsprifung Erlauterungen zu den franzésischen Abnehmern
abgegeben und im Einspruchsverfahren mit Schriftsatz vom 23.03.2015 die Geldempfanger benannt habe, habe das
FA die (ber die C zuriickgefiihrten Gelder als betrieblich veranlasste Aufwendungen anerkannt, jedoch deren Abzug
nach & 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 10 EStG versagt. Die Staatsanwaltschaft Y habe den Verdacht bestatigt, dass die Klagerin
uber die C als Provisionen gezahlte Schmiergelder an Entscheidungstrager der franzésischen Firmen gezahlt habe,
eine auf den Verdacht der Bestechung im geschaftlichen Verkehr gemaf & 299 Abs. 2 StGB gestitzte
Strafverfolgung jedoch wegen Verjahrung ausgeschlossen. Es seien uberfakturierte Betrage unstreitig an die Firmen
L1,L2,L3undL4in bar zurlickgefihrt worden, die alle in der Rechtsform einer (z.T. vereinfachten)
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Aktiengesellschaft nach franzdsischem Recht gefiihrt worden seien. Mitglieder der Familie T und E seien
Beauftragte der Firmengruppe L 1 bzw. L 4 gewesen. Es stehe aber nicht fest, in welchen rechtlichen Beziehungen
die in einem Schreiben des Rechtsanwalts Dr. M vom ...2006 benannten Empfanger zu den belieferten
Gesellschaften gestanden hatten; es sei keinesfalls sicher, dass die Zahlungen an Firmeninhaber geflossen seien.
Dass dies nicht aufgeklart sei, gehe zulasten der Klagerin, weil B die Zahlungswege Uber die C und Dr. M bewusst
verschleiert habe. Zweifelsfrei hatten auch Konkurrenzunternehmen als Lieferanten neben der Klagerin existiert. B
habe als Geschaftsfiihrer der Kldgerin auch vorsatzlich gehandelt, indem er die geforderten Uberfakturierungen
akzeptiert und damit Konkurrenzunternehmen wirtschaftlich benachteiligt habe.

Entscheidungsgrunde

21
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26

27

B.

I. Die Revision ist zulassig, weil der Klagerin auf ihren Antrag hin nach & 56 Abs. 1 FGO Wiedereinsetzung in den
vorigen Stand gegen die Versaumung der Revisionsbegriindungsfrist zu gewahren ist.

1. Die Revision ist grundsatzlich innerhalb von zwei Monaten nach Zustellung des vollstandigen Urteils zu
begriinden (§ 120 Abs. 2 Satz 1 Halbsatz 1 FGO). Die Frist kann --wie vorliegend geschehen-- auf einen vor ihrem
Ablauf gestellten Antrag verlangert werden (&8 120 Abs. 2 Satz 3 FGO), hier bis zum 31.01.2019. Per Fax ist die
Revisionsbegriindung erst am 13.02.2019, mithin nach Fristablauf, beim BFH eingegangen.

2. War jemand ohne Verschulden verhindert, eine gesetzliche Frist einzuhalten, so ist ihm gemaf} § 56 Abs. 1 FGO
nach Mafdgabe von & 56 Abs. 2 bis Abs. 5 FGO auf Antrag Wiedereinsetzung in den vorigen Stand zu gewahren. Jedes
Verschulden --also auch einfache Fahrlassigkeit-- schliefst die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand aus. Ein
Verschulden des Prozessbevollmachtigten ist dem Klager nach § 155 FGO i.V.m. § 85 Abs. 2 der Zivilprozessordnung
zuzurechnen (z.B. BFH-Beschluss vom 28.04.2020 - Il R 33/18, Rz 12).

3. Die Klagerin hat die gesetzliche Frist des § 120 Abs. 2 Satz 1 Halbsatz 1 FGO nicht schuldhaft versaumt. Nachdem
die Klagerin mit Vorsitzendenschreiben vom 07.02.2019 darauf aufmerksam gemacht worden ist, dass eine
Revisionsbegriindung noch nicht beim BFH eingegangen sei, hat die Klagerin mit Schriftsatz vom 11.02.2019 ein
Ubermittlungsprotokoll vorgelegt, aus dem sich ergibt, dass sie am 28.01.2019, also vor Ablauf der Frist zur
Begriindung der Revision, eine Revisionsbegriindung unter Nutzung der dafur von der Bundesrechtsanwaltskammer
zur Verfligung gestellten Webanwendung aus dem "besonderen elektronischen Anwaltspostfach” ihrer
Bevollmachtigten an den BFH gesendet hat (vgl. zum damaligen technischen Ablauf BFH-Beschluss vom
05.06.2019 - IX B 121/18, BFHE 264, 409, BStBL 11 2019, 554, Rz 1). In dem Protokoll wird auch der Zugang am
gleichen Tag ausgewiesen. Zur Bezeichnung der versandten Datei haben die Bevollmachtigten der Klagerin
ausweislich des Protokolls (damals) technisch nicht zuldssige Zeichen (Umlaute und Sonderzeichen) verwendet
("Revisionsbegrindung”). Die Nachricht wurde deshalb --jedenfalls nach dem am 28.01.2019 giiltigen technischen
Stand-- vom zentralen Intermediar-Server des Elektronischen Gerichts- und Verwaltungspostfachs nicht dem BFH
zugestellt, sondern in ein Verzeichnis fur "korrupte” Nachrichten verschoben. Auf diesen Server hatte der BFH
keinen Zugriff; der BFH war von dem Vorgang auch nicht benachrichtigt worden, so dass ein Hinweis nach § 52a
Abs. 6 FGO nicht erteilt werden konnte. Die Bevollmachtigten der Klagerin erhielten die Mitteilung, ihre Nachricht
sei erfolgreich versandt und zugegangen. Auch sie konnten nicht erkennen, dass die Nachricht angehalten worden
und dem BFH nicht zugegangen war (vgl. auch BFH-Beschluss in BFHE 264, 409, BStBL Il 2019, 554, Rz 1).

4. Die Klagerin hat die versaumte Handlung auch innerhalb der Frist des & 56 Abs. 2 Satz 3 FGO nachgeholt, indem
sie im Anschluss an das ihr am 11.02.2019 zugestellte Vorsitzendenschreiben vom 07.02.2019 ihre
Revisionsbegriindung am 13.02.2019 per Fax an den BFH ubermittelt hat.

II. Die Revision ist begriindet. Sie fuhrt zur Aufhebung des angegriffenen FG-Urteils und zur Zurlickverweisung der
Sache an das FG zur anderweitigen Verhandlung und Entscheidung (&8 126 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 FGO).

Zwar hatte die Klage hinsichtlich des Gewerbesteuermessbetrags 2004 in anderen Streitpunkten teilweise Erfolg.
Streitgegenstand ist bei einer --gegeniiber der Verpflichtungsklage vorrangigen (z.B. BFH-Urteile vom 22.09.2011 -
IV R 8/09, BFHE 235, 287, BStBL 1l 2012, 183, Rz 18, und IV R 3/10, BFHE 235, 346, BStBL 11 2012, 14, Rz 13)--
Anfechtungsklage gegen einen Gewerbesteuermessbescheid jedoch allein die Rechtmafiigkeit des durch ihn
festgesetzten Steuermessbetrags i.S. des & 14 des Gewerbesteuergesetzes in der in den Streitjahren giltigen
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29

30
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33

Fassung --GewStG-- (vgl. z.B. BFH-Urteil vom 25.02.2010 - IV R 24/07, Rz 11, m.w.N.). Deshalb ist das FG-Urteil
nicht nur teilweise aufzuheben.

Der Senat kann aufgrund der bisherigen Feststellungen des FG nicht beurteilen, ob bzw. inwieweit das FG zu Recht
davon ausgegangen ist, dass die streitbefangenen Aufwendungen bei der Ermittlung des Gewerbeertrags als
Betriebsausgaben gemaf 88 6, 7 Satz 1 GewStG, & 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 10 Satz 1 EStG i.V.m. § 299 Abs. 2 und Abs. 3
StGB den Gewinn der Klagerin in den Streitjahren nicht mindern durfen (dazu B.11.1.). Die Entscheidung des FG stellt
sich auch nicht ganz oder teilweise aus anderen Grunden als richtig dar (§ 126 Abs. 4 FGO), denn aufgrund der
bisherigen Feststellungen des FG vermag der Senat auch nicht zu beurteilen, ob bzw. inwieweit der Abzug der
streitbefangenen Aufwendungen --soweit diese als Betriebsausgaben anzusehen sind-- nach & 160 Abs. 1 Satz 1 AO
versagt werden konnte (dazu B.1l.2.). Es kommt deshalb nicht mehr darauf an, ob bzw. inwieweit die von der
Klagerin geltend gemachten Verfahrensriigen durchgreifen.

1. Die bisherigen Feststellungen des FG tragen nicht dessen Entscheidung, dass die streitbefangenen
Aufwendungen als Betriebsausgaben dem Abzugsverbot des § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 10 Satz 1 EStG i.V.m. § 299 Abs. 2
und Abs. 3 StGB unterliegen und damit auch im Rahmen der Festsetzung des Gewerbesteuermessbetrags fir die
Streitjahre bei der Bemessung des Gewerbeertrags i.S. von § 7 Satz 1 GewStG nicht zu beruicksichtigen sind.

Nach & 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 10 Satz 1 EStG dirfen die folgenden Betriebsausgaben den Gewinn nicht mindern: die
Zuwendung von Vorteilen sowie damit zusammenhangende Aufwendungen, wenn die Zuwendung der Vorteile eine
rechtswidrige Handlung darstellt, die den Tatbestand eines Strafgesetzes oder eines Gesetzes verwirklicht, das die
Ahndung mit einer Geldbuf3e zuldsst.

a) Die Vorschrift wurde durch das Steuerentlastungsgesetz 1999/2000/2002 vom 24.03.1999 (BGBL | 1999, 402) mit
dem Ziel neu gefasst, das darin schon zuvor formulierte Abzugsverbot zur wirksameren Bekampfung von Korruption
unabhangig von der Ahndung einer Bestechungshandlung auszugestalten (vgl. BTDrucks 14/23, S. 169). Es geniigt
seither (auch in den Streitjahren) eine rechtswidrige Tat i.S. des & 11 Abs. 1 Nr. 5 StGB (vgl. auch BTDrucks 14/23,

S. 169). Weil nach & 15 StGB nur vorsatzliches Handeln strafbar ist, wenn nicht das Gesetz ausdriicklich fahrlassiges
Handeln mit Strafe bedroht, muss allerdings --anders als das FG meint-- auch der subjektive Tatbestand eines
Strafgesetzes erfullt sein (vgl. BFH-Urteil vom 14.05.2014 - X R 23/12, BFHE 245, 536, BStBL 11 2014, 684, Rz 55).
Soweit die Neufassung nach dem Gesetzentwurf (BTDrucks 14/23, S. 5 und S. 169) einen Katalog von Tatbestanden
des Straf- und Ordnungswidrigkeitenrechts enthalten sollte, wurde auf Empfehlung des Finanzausschusses des
Deutschen Bundestags (BTDrucks 14/443, S. 21) davon abgesehen, um einen dauernden gesetzlichen
Anpassungsbedarf zu vermeiden. Die Feststellungslast fiir das Vorliegen der Voraussetzungen des Abzugsverbots
trifft das FA; dies entspricht auch der Rechtsauffassung der Finanzverwaltung (vgl. Schreiben des
Bundesministeriums der Finanzen vom 10.10.2002 - IV A 6-S 2145-35/02, BStBL | 2002, 1031, Rz 28).

b) Die Voraussetzungen des Abzugsverbots nach § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 10 Satz 1 EStG konnen auch vorliegen, wenn
eine rechtswidrige Handlung den Tatbestand eines Strafgesetzes in Gestalt des § 299 Abs. 2 und Abs. 3 StGB
verwirklicht (vgl. auch BFH-Urteil in BFHE 245, 536, BStBL I 2014, 684, Rz 31). Nach der in den Streitjahren
geltenden Fassung der Vorschrift wird wie nach Abs. 1 der Norm bestraft, wer im geschaftlichen Verkehr zu Zwecken
des Wettbewerbs einem Angestellten oder Beauftragten eines geschaftlichen Betriebs einen Vorteil flr diesen oder
einen Dritten als Gegenleistung dafurr anbietet, verspricht oder gewahrt, dass er ihn oder einen anderen bei dem
Bezug von Waren oder gewerblichen Leistungen in unlauterer Weise bevorzuge. § 299 StGB setzt eine
Unrechtsvereinbarung dergestalt voraus, dass der Vorteil als Gegenleistung fur eine kunftige unlautere
Bevorzugung gefordert, angeboten, versprochen oder angenommen wird (z.B. Beschluss des Bundesgerichtshofs
--BGH-- vom 14.07.2010 - 2 StR 200/10, Zeitschrift fur Wirtschafts- und Steuerstrafrecht --wistra-- 2010, 447, unter
2.a; BGH-Urteil vom 22.01.2020 - 5 StR 385/19, Rz 18, m.w.N.). Bevorzugung bedeutet dabei die sachfremde
Entscheidung zwischen zumindest zwei Bewerbern, setzt also Wettbewerb und Benachteiligung eines Konkurrenten
voraus; hierbei genligt es, wenn die zum Zwecke des Wettbewerbs vorgenommenen Handlungen nach der
Vorstellung des Taters geeignet sind, seine eigene Bevorzugung oder die eines Dritten im Wettbewerb zu
veranlassen (z.B. BGH-Urteile vom 16.07.2004 - 2 StR 486/03, BGHSt 49, 214, unter II.; vom 22.01.2020 -

5 StR 385/19, Rz 18; BGH-Beschluss vom 29.04.2015 - 1 StR 235/14, wistra 2015, 435, Rz 55). Nach & 299 Abs. 3
StGB gilt Abs. 2 der Vorschrift auch fir Handlungen im auslandischen Wettbewerb.

Angestellter i.S. des § 299 Abs. 2 StGB ist, wer in einem mindestens faktischen Dienstverhaltnis zum Geschaftsherrn
steht und dessen Weisungen unterworfen ist, sofern er im Rahmen der Tatigkeit Einfluss auf die geschaftliche
Betatigung des Betriebs nehmen kann. Beauftragter ist, wer, ohne Angestellter oder Inhaber eines Betriebs zu sein,
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35
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38

aufgrund seiner Stellung im Betrieb berechtigt und verpflichtet ist, auf Entscheidungen dieses Betriebs, die den
Waren- oder Leistungsaustausch betreffen, unmittelbar oder mittelbar Einfluss zu nehmen (BFH-Urteil in BFHE 245,
536, BStBL 1l 2014, 684, Rz 34 f., m.w.N.). Dabei kommt es nicht darauf an, ob dem Verhaltnis zwischen dem
Beauftragten und dem Betrieb eine Rechtsbeziehung zugrunde liegt oder ob der Beauftragte lediglich durch seine
faktische Stellung in der Lage ist, Einfluss auf geschaftliche Entscheidungen auszuuben (BFH-Urteil in BFHE 245,
536, BStBL Il 2014, 684, Rz 35). Weil der Tatbestand des § 299 Abs. 2 StGB ausdrucklich auf Angestellte und
Beauftragte eines geschaftlichen Betriebs beschrankt ist, wird der Betriebsinhaber hinsichtlich seines eigenen
Betriebs vom Tatbestand nicht erfasst (vgl. z.B. BGH-Urteil vom 10.07.2013 - 1 StR 532/12, Neue Juristische
Wochenschrift 2013, 3590, Rz 30, m.w.N., zu § 266 StGB; Fischer, StGB, 68. Aufl., § 299 Rz 12; Wollschlager in:
Leipold/Tsambikakis/Zoller, Anwaltkommentar StGB, 3. Aufl,, § 299 Rz 12; Tiedemann in: Leipziger Kommentar zum
StGB, 12. Aufl,, § 299 Rz 10).

c) Nach diesen Mafstaben tragen die bisherigen Feststellungen des FG nicht dessen Wirdigung, dass die
Voraussetzungen des & 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 10 Satz 1 EStG i.V.m. § 299 Abs. 2 und Abs. 3 StGB im Streitfall gegeben
seien.

aa) Aufgrund der bisherigen Feststellungen des FG lasst sich schon der Schluss des FG nicht uneingeschrankt
nachvollziehen, dass die streitbefangenen Aufwendungen vollstandig als Betriebsausgaben anzusehen seien.

Das Abzugsverbot des & 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 10 Satz 1 EStG kommt nur zur Anwendung, soweit es sich bei den
betroffenen Aufwendungen um Betriebsausgaben i.S. von & 4 Abs. 4 EStG handelt, denn nach ihrem eindeutigen
Wortlaut bestimmt die Vorschrift, dass "Betriebsausgaben” den Gewinn nicht mindern durfen. Das FG hat insoweit
ausgefihrt, dass die betriebliche Veranlassung der "Zahlungen der GmbH" in den Streitjahren "an die [C] mit dem
Auftrag der Weiterleitung von Teilbetragen an die franzosischen Abnehmer” zwischen den Beteiligten nicht streitig
sei. Ob Aufwendungen i.S. von & 4 Abs. 4 EStG betrieblich veranlasst sind, obliegt jedoch einer rechtlichen
Beurteilung; eine Verstandigung uber Rechtsfragen bzw. -folgen ware unbeachtlich (vgl. z.B. BFH-Urteil vom
12.03.1998 - VR 17/96, BFH/NV 1998, 1067, unter I1.2.d, m.w.N.). Soweit sich das FG die Wurdigung des FA zu eigen
gemacht hat, lasst sich der angefochtenen Entscheidung nicht entnehmen, aufgrund welcher Tatsachen das FG die
rechtliche Beurteilung der betrieblichen Veranlassung durch das FA teilt. Sollte der Vortrag der Klagerin --was sich
aufgrund der bisherigen Feststellungen des FG nicht beurteilen lasst-- zutreffen, dass es sich bei den
streitbefangenen Aufwendungen um die Weiterleitung von Geldern uber die C an die Inhaber der franzdsischen
Firmen gehandelt habe, mit denen sie --die Klagerin-- Geschafte gemacht habe, so waren zwar sowohl diese
"Riickzahlungen” von Geldern, die die Kldagerin von ihren Kunden vereinnahmt hat, als auch das flr deren
Abwicklung an die C gezahlte Honorar (nach Feststellungen der GroRRbetriebsprifung 10 % der angeblichen
"Provisionen”) betrieblich veranlasst. Eine betriebliche Veranlassung fehlte hingegen, soweit Gelder dem B
verblieben waren. Dem FG-Urteil lasst sich nicht entnehmen, wie die vom FG festgestellte eidesstattliche
Versicherung des Dr. M vom ...2012 zu bewerten ist, wonach dem B oder dessen Familie (jedenfalls in den
Streitjahren) keine Gelder verblieben seien. Nach den Feststellungen von Fahndungsprufern fur die Jahre 1995 bis
2002 waren zu jener Zeit im Rahmen eines dhnlichen Uberfakturierungsmodells "Restbetrdge” an B weitergeleitet
worden.

bb) Die Feststellungen des FG lassen auch keine Beurteilung zu, ob im Streitfall eine Bevorzugung der Klagerin
durch ihre Kunden, d.h. eine sachfremde Entscheidung zwischen der Klagerin als Lieferant und zumindest einem
Mitbewerber, mdglich war. Sollte der Vortrag der Klagerin zutreffen, dass die von ihr gelieferten Produkte (nach den
Feststellungen des FG ...) nicht von anderen Unternehmen hatten geliefert werden konnen, hatte insoweit kein
Wettbewerb bestanden und damit auch kein Konkurrent benachteiligt werden kdnnen. Damit lagen die
Voraussetzungen des & 299 Abs. 2 StGB nicht vor.

cc) Aufgrund der bisherigen Feststellungen des FG vermag der Senat auch nicht zu beurteilen, ob die angeblichen
tatsachlichen Empfanger, an die die C die streitbefangenen Gelder weitergeleitet haben soll, als Angestellte oder
Beauftragte eines geschaftlichen Betriebs i.S. des & 299 Abs. 2 StGB anzusehen sind. Soweit das FG von der
"wirtschaftliche[n] Herrschaft der Familie [T] liber die beteiligten vier Abnehmerfirmen" ausgegangen ist, hat das FG
abgesehen davon, dass dabei die Rolle des von den Beteiligten erwahnten E im Dunkeln bleibt, keine
Feststellungen dazu getroffen, welche Funktion die insoweit handelnden Personen in diesen Firmen gehabt haben
und inwieweit diese als Betriebsinhaber anzusehen sind. Soweit das FG davon ausgegangen ist, dass die
Unsicherheit, ob diese Personen Alleingesellschafter der vier Abnehmerfirmen gewesen sind, der Kldgerin
anzulasten sei, hat es nicht bericksichtigt, dass ungeachtet der Streitfrage, ob beim geschaftsfiihrenden
Alleingesellschafter einer GmbH wie bei & 266 StGB auf die rechtliche Selbstandigkeit der juristischen Person
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40

41

42

43
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abzustellen ist (dazu Fischer, a.a.0., § 299 Rz 13, m.w.N.), die Feststellungslast hinsichtlich der Voraussetzungen des
Abzugsverbots des & 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 10 Satz 1 EStG --wie dargelegt-- dem FA obliegt.

dd) Soweit das FG falschlich davon ausgegangen ist, dass der subjektive Tatbestand des & 299 Abs. 2 StGB nicht
erfullt sein musse, es gleichwohl aber einen bedingten Vorsatz des B bejaht hat, tragen seine bisherigen
Feststellungen ebenfalls nicht seine Wirdigung, dass der B jedenfalls mit bedingtem Vorsatz gehandelt habe. Zum
einen liegen --wie ausgefuhrt-- keine Feststellungen des FG zur Wettbewerbssituation vor, in der sich die Klagerin
in den Streitjahren befunden hat. Insoweit ist nicht erkennbar, inwieweit die Vereinbarungen der Kldgerin mit ihren
Kunden nach der Vorstellung des B geeignet gewesen sind, eine Bevorzugung der Klagerin im Wettbewerb zu
veranlassen. Des Weiteren ergibt sich auch nicht, warum der B davon ausgegangen ist, dass die auf Seiten der
Abnehmerfirmen als angebliche Geldempfanger handelnden Personen als Angestellte oder Beauftragte i.S. des

§ 299 Abs. 2 StGB anzusehen waren.

2. Das angefochtene FG-Urteil stellt sich auch nicht ganz oder teilweise aus anderen Griinden als richtig dar (§ 126
Abs. 4 FGO). Aufgrund der bisherigen Feststellungen des FG kann der Senat --soweit bei den streitbefangenen
Aufwendungen von Betriebsausgaben auszugehen ist (dazu bereits B.ll.1.c aa)-- auch nicht beurteilen, ob bzw.
inwieweit die Nichtberucksichtigung dieser Aufwendungen auf § 160 Abs. 1 Satz 1 AO gestitzt werden kénnte.

a) Nach & 160 Abs. 1 Satz 1 AO sind Betriebsausgaben regelmafig nicht zu berlicksichtigen, wenn der
Steuerpflichtige dem Verlangen der Finanzbehdrde nicht nachkommt, die Glaubiger oder die Empfanger genau zu
benennen. Das nach dieser Vorschrift vom FA auszuibende Ermessen vollzieht sich nach standiger Rechtsprechung
des BFH auf zwei Stufen (hierzu und zum Folgenden BFH-Urteil vom 11.07.2013 - IV R 27/09, BFHE 242, 1, BStBL |1
2013, 989, Rz 27 bis 32, m.w.N.).

aa) Auf der ersten Stufe entscheidet das FA nach pflichtgemafiem Ermessen (&8 5 AQO), ob es das
Benennungsverlangen an den Steuerpflichtigen richten soll. Ein Benennungsverlangen als erste Stufe der
Ermessensausubung ist grundsatzlich rechtmafdig, wenn aufgrund der Lebenserfahrung die Vermutung naheliegt,
dass der Empfanger einer Zahlung den Bezug zu Unrecht nicht versteuert hat.

bb) Auf der zweiten Stufe trifft das FA eine Ermessensentscheidung daruber, ob und inwieweit es die in § 160 Abs. 1
Satz 1 AO genannten Ausgaben, bei denen der Empfanger nicht genau benannt ist, zum Abzug zuldsst. Kommt ein
Steuerpflichtiger einem (rechtmafdigen) Benennungsverlangen nicht nach, ist jedoch der Abzug der Ausgaben
gemaf’ § 160 Abs. 1 Satz 1 AO "regelmafiig” zu versagen. Deshalb kann von der Rechtsfolge des & 160 AO nur
ausnahmsweise abgesehen werden bzw. die Versagung des Abzugs nur im Ausnahmefall gleichwohl
ermessensfehlerhaft sein.

cc) Diese Ermessensentscheidungen sind unselbstandige Bestandteile der Verfahren der gesonderten Feststellung
der Besteuerungsgrundlagen oder der Steuerfestsetzung --z.B. wie hier des Gewerbesteuermessbetrags-- und
konnen nur mit Rechtsbehelfen gegen die betreffenden Bescheide angegriffen werden.

Das Benennungsverlangen steht in besonderem Mafie unter dem Gesichtspunkt der Zumutbarkeit. Deshalb dirfen
das Verlangen nicht unverhaltnismaRig sein und die fur den Steuerpflichtigen zu befurchtenden Nachteile (z.B.
wirtschaftliche Existenzgefahrdung) nicht auRer Verhaltnis zum beabsichtigten Aufklarungserfolg (z.B. geringflgige
Steuernachholung bei den Empfangern) stehen. Die Entscheidung Uber die Zumutbarkeit des
Benennungsverlangens hdngt jedoch von den jeweiligen Umstdanden des Einzelfalles ab. Das Verlangen darf auch
dann gestellt werden, wenn der Steuerpflichtige den Empfanger nicht bezeichnen kann, weil ihm bei Auszahlung
des Geldes dessen Name und Anschrift unbekannt waren. Dies gilt --wie im Streitfall-- umso mehr fir
Auslandssachverhalte, in denen der Steuerpflichtige nach § 90 Abs. 2 AO in erhéhtem Mafe zur Erbringung von
Nachweisen und zur Beschaffung und Vorlage von Beweismitteln verpflichtet ist. Vor allem bei
Domizilgesellschaften, die selbst niemals wirtschaftlicher Empfanger der Zahlungen sein konnen, besteht fur den
Steuerpflichtigen ein hinreichender Anlass, sich bei Aufnahme der Geschaftsbeziehungen Uber den Vertragspartner
oder bei Zahlung der Gelder iber den wahren Zahlungsempfanger zu erkundigen. Aus & 90 Abs. 2 AO ergibt sich,
dass bei Sachverhalten mit Auslandsberiihrung die Informationsbeschaffung Sache des Steuerpflichtigen ist, der die
Verhadltnisse gestaltet.

dd) Empfanger der in § 160 Abs. 1 Satz 1 AO bezeichneten Ausgaben ist derjenige, dem der in der (Betriebs-
JAusgabe enthaltene wirtschaftliche Wert Gbertragen worden ist. Ist eine natirliche oder juristische Person, die die
Zahlungen des Steuerpflichtigen entgegengenommen hat, lediglich zwischengeschaltet, weil sie entweder mangels
eigener wirtschaftlicher Betatigung die vertraglich bedungenen Leistungen gar nicht erbringen konnte oder weil sie

Page 8 of 10



47

48

49

50

aus anderen Griinden die ihr erteilten Auftrage und die empfangenen Gelder an Dritte weitergeleitet hat, so ist sie
nicht Empfanger i.S. des & 160 Abs. 1 Satz 1 AO; die hinter ihr stehenden Personen, an die die Gelder letztlich
gelangt sind, sind in einem solchen Fall zu benennen. Dies folgt aus dem Sinn der Vorschrift, mégliche
Steuerausfalle zu verhindern, die dadurch eintreten konnen, dass der Empfanger geltend gemachter (Betriebs-
JAusgaben die Einnahmen bei sich nicht steuererhdhend erfasst. Empfanger kann mithin nur derjenige sein, bei dem
sich --wenn auch neben anderen Personen-- die Geldzahlung steuerrechtlich auswirkt. Insoweit reicht es auch nicht
aus, dass die in das Leistungsverhaltnis zwischengeschaltete Domizilgesellschaft benannt wird; eine
Domizilgesellschaft kann selbst niemals wirtschaftlicher Empfanger der Zahlungen sein. Es genugt auch nicht, dass
die Anteilseigner einer Domizilgesellschaft oder die in deren Namen auftretenden Personen benannt werden; zu
benennen sind die Auftragnehmer der Domizilgesellschaft, die die vertraglich ausbedungenen Leistungen
ausfuhren und deshalb die hierfur geschuldete Gegenleistung beanspruchen kénnen. Auch insoweit ist zu
beruicksichtigen, dass der Steuerpflichtige --bei Sachverhalten mit Auslandsberihrung in besonderem MaRe (§ 90
Abs. 2 AO)-- verpflichtet ist, von sich aus die erforderlichen Nachforschungen Uber diese Auftragnehmer und weitere
Zahlungsempfanger anzustellen. Benannt ist ein Empfanger, wenn er (nach Namen und Adresse) ohne
Schwierigkeiten und eigene Ermittlungen der Finanzbehdrde bestimmt und ermittelt werden kann. Bei
auslandischen Domizilgesellschaften ist der Zweck des & 160 Abs. 1 Satz 1 AO erst erreicht, wenn sichergestellt ist,
dass der wirkliche Empfanger der Zahlungen entweder im Inland nicht steuerpflichtig ist oder im Inland seine
steuerlichen Pflichten erfllt hat. Gleiches gilt bei Zahlungen an eine auslandische Gesellschaft, die selbst nicht in
nennenswertem Umfang wirtschaftlich tatig ist (auslandische Basisgesellschaft). Auch dann muss der wirkliche
Empfanger der Zahlungen benannt sein und die Finanzbehorde iberprifen konnen, ob dieser seine steuerlichen
Pflichten im Inland entweder erfiillt hat oder mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit im Inland nicht
steuerpflichtig ist. Die Behorde ihrerseits ist zwar berechtigt (§ 160 Abs. 1 Satz 2 AO), nicht aber verpflichtet,
aufzuklaren, wer wirklich hinter der Basisgesellschaft steht.

ee) Die Aufforderung, den Zahlungsempfanger zu benennen und bei unterlassener Empfangerbenennung den
Betriebsausgabenabzug zu versagen, ist auch dann rechtmafdig, wenn die geltend gemachten Betriebsausgaben
dem Steuerpflichtigen mit Sicherheit entstanden sind.

b) Gemaf § 96 Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 2 FGO gilt § 160 AO im finanzgerichtlichen Verfahren entsprechend (vgl. auch
BFH-Urteil vom 25.01.2006 - | R 39/05, BFH/NV 2006, 1618, unter 11.3.). Ein vom FA unterlassenes oder fehlerhaftes
Benennungsverlangen kann und muss vom FG im Klageverfahren nachgeholt werden, sofern ein hinreichend
bestimmtes Benennungsverlangen moglich und dessen Erfiillung auch zumutbar ist; das FG hat auch dann ein
neues Benennungsverlangen an den Steuerpflichtigen zu richten, wenn es sein Ermessen in anderer Weise ausiiben
will als das FA (BFH-Urteile vom 25.11.1986 - VIII R 350/82, BFHE 148, 406, BStBL 11 1987, 286; in BFH/NV 2006,
1618, unter I1.4.; Seer in Tipke/Kruse, § 96 FGO Rz 55; Schuster in Hubschmann/Hepp/Spitaler --HHSp--, § 160 AO
Rz 15; vgl. auch BFH-Urteil vom 04.04.1996 - IV R 55/94, BFH/NV 1996, 801, unter II.1.). Hat das FG es versaumt, ein
(gebotenes) erneutes Benennungsverlangen an den Steuerpflichtigen zu richten, so fihrt dieser Mangel im
Revisionsverfahren regelmafiig zur Aufhebung der Vorentscheidung und zur Zuriuckverweisung nach § 126 Abs. 3
Satz 1 Nr. 2 FGO (Lange in HHSp, § 96 FGO Rz 139).

) Inwieweit das FA von seinem Ermessen insbesondere auf der zweiten Stufe der Ermessensausibung fehlerfrei
Gebrauch gemacht hat und ob es das FG fehlerhaft versaumt hat, selbst ein neues Benennungsverlangen an die
Klagerin zu richten, vermag der Senat aufgrund der bisherigen Feststellungen des FG nicht zu beurteilen. Insoweit
kann der Senat auch nicht entscheiden, ob sich das angefochtene FG-Urteil aus anderen Griinden als richtig erweist.

aa) Nach den Feststellungen des FG hat die Grofibetriebsprufung die Klagerin nach § 160 Abs. 1 Satz 1 AO
aufgefordert, die tatsachlichen Empfanger der Zahlungen an die Schweizer C --nach den vom FG wiedergegebenen
Feststellungen der Grof3betriebsprufung eine Gesellschaft, die in den Streitjahren selbst nicht wirtschaftlich tatig
war-- zu benennen. Diesem Verlangen sei der B nicht nachgekommen. Der Grof3betriebsprufer hat nach den
Feststellungen des FG die streitbefangenen Aufwendungen schon deshalb nicht als Betriebsausgaben
beruicksichtigt. Nach der vom FG inhaltlich wiedergegebenen Einspruchsentscheidung des FA soll B mit Schreiben
vom 05.09.2014 umfangreiche Ausfiihrungen zu an franzdsische Kunden der Kldgerin gezahlten Uberprovisionen
gemacht haben; den genauen Inhalt dieses Schreibens hat das FG aber nicht festgestellt. Mit einem Schreiben vom
23.03.2015 soll die Klagerin dem FA nach dessen Vortrag im Revisionsverfahren ein Schriftstick vom ...2006
--offenbar das in den Entscheidungsgriinden des FG-Urteils erwahnte Schreiben des Dr. M vom ...2006-- vorgelegt
haben, dessen genauen Inhalt das FG ebenfalls nicht festgestellt hat; es hat lediglich als Inhalt der
Einspruchsentscheidung wiedergegeben, dass in dem Schriftstlick nochmals bestatigt worden sei, dass die Klagerin
Gelder an die C geleistet habe, die dann lber Dr. M die "darin benannten Empfanger bedient" habe. In seiner
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Revisionserwiderung hat das FA u.a. ausgefiihrt, es stehe nicht fest, in welchen rechtlichen Beziehungen die in
einem Schreiben des Dr. M vom ...2006 benannten Empfanger zu den belieferten Gesellschaften gestanden hatten.

bb) Das FG ist --von seinem bisherigen, allerdings fehlerhaften Rechtsstandpunkt aus zu Recht-- weder diesen
Widersprichen nachgegangen noch der Frage, ob das FA von seinem ihm im Rahmen des § 160 Abs. 1 Satz 1 AO
eingeraumten Ermessen insbesondere auf der zweiten Prufungsstufe pflichtgemaf Gebrauch gemacht hat. Der
Senat vermag aufgrund der fehlenden Feststellungen zu dem Umfang, in dem die Klagerin bzw. ihr Geschaftsfuhrer
(B) dem Benennungsverlangen der Grofibetriebsprifung nachgekommen ist, nicht selbst zu beurteilen, ob bzw.
inwieweit die Klagerin nach den vorgenannten MaRstaben die tatsachlichen Empfanger der streitbefangenen
Zahlungen ordnungsgemaf benannt hat. Das FG hat in den Entscheidungsgriinden seiner angegriffenen
Entscheidung ausgefuhrt, dass dem (inhaltlich nicht naher festgestellten) Schreiben des Dr. M vom ...2006 "an die

.. AG" nur ein geringer Beweiswert zukomme, weil dem FG schon nicht klar sei, wer Adressat dieses Schreibens war
und warum dieses gefertigt wurde. Auch hat es ausgefuhrt, dass die verbleibende Unsicherheit hinsichtlich der
weitergeleiteten Zahlungen zulasten der Klagerin gehe. Beides kdnnte gegen eine ordnungsgemafe Benennung der
tatsachlichen Empfanger der streitbefangenen Zahlungen sprechen. Soweit eine betriebliche Veranlassung der
streitbefangenen Aufwendungen in Betracht kommt und ein Abzugsverbot nicht --wie in dem angefochtenen FG-
Urteil vertreten wird-- auf § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 10 Satz 1 EStG gestutzt werden konnte (B.11.1.), wird das FG deshalb
zu prifen haben, ob das FA --anders als noch die Grof3betriebsprifung-- zu Recht davon abgesehen hat, die
Versagung des Abzugs der streitbefangenen Aufwendungen auf & 160 Abs. 1 Satz 1 AO zu stutzen. Sollte dies zu
verneinen sein, wird das FG zu prifen haben, ob es selbst nach § 96 Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 2 FGO i.V.m. § 160 Abs. 1
Satz 1 AO ein Benennungsverlangen an die Klagerin zu richten hat.

3. Aufgrund der Zurickverweisung erhalt das FG schlieBBlich auch noch Gelegenheit, dem von der Klagerin im
Rahmen der Riige einer Verletzung der Sachaufklarungspflicht erhobenen Einwand nachzugehen, dass die
Kirzungen des Betriebsausgabenabzugs fur Zahlungen an die C uber das hinausgegangen seien, was die Klagerin in
den Streitjahren an Betriebsausgaben geltend gemacht habe.

4. Die Ubertragung der Kostenentscheidung beruht auf & 143 Abs. 2 FGO.

Quelle: www.bundesfinanzhof.de
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