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Die unmogliche

Empfingerbenennung iSd § 162

BAO

Macht der Abgabepflichtige Werbungskosten, Betriebs- oder Sonderausgaben

geltend, kann die Abgabenbehirde gem § 162 Abs 1 BAO die Bekanntgabe
bzw genaue Bezeichnung des Empfingers verlangen. Wird diesem Verlangen nicht ent-
sprochen, so sind die getiitigten Aufwendungen gem Abs 2 leg cit zwingend steuerlich nicht
anzuerkennen. In der Praxis gibt es immer wieder Fille, in denen die Benennung des
Empfiingers dem Abgabepflichtigen aber nicht miglich ist. Der Beitrag gibt einen Uberblick
iiber die relevante Rechtsprechung des VwGH, klirt ausgewiblte Zweifelsfragen und be-
leuchter mogliche finanzstrafrechtliche Implikationen einer unterlassenen Empfingerbe-

nennung néber.

Abgaben- und finanzstrafrechtliche Aspekte

FRANZ ALTHUBER / ALEXANDER STIEGLITZ

A. Allgemeines zur Empfinger-
benennung

1. Zweck und Auslegung des § 162 BAO

Vorrangiger Zweck des § 162 BAO ist es, Steueraus-
fille zu vermeiden. Aufwendungen, die einerseits
steuermindernd geltend gemacht werden, sollen an-
dererseits auf Empfingerseite korrespondierend er-
fasst werden.) Wird der Empfinger trotz zulissiger
Aufforderung durch die Abgabenbehérde nicht be-
nannt, wird — ohne jegliche weitere Voraussetzungen
— bei Korperschaften ein Zuschlag zur KSt von 25%
jener Betrige, auf die sich die Empfingerbenennung
bezogen hat, fillig (§ 22 Abs 3 KStG). Das Gesetz
stellt daher die unwiderlegliche Vermutung auf, dass
der nicht genannte Empfinger die von ihm empfan-
genen Betrdge nicht der Besteuerung unterwirft.

Wenngleich § 162 BAO eine Ermessensbestim-
mung ist (arg ,. .. kann*),” so bezieht sich dieser Er-
messensspielraum ausschliefflich auf das Verlangen
der Abgabenbehérde iSd Abs 1, nicht jedoch auf
die zwingenden Rechtsfolgen des Abs 2. In der Lite-
ratur wird die zwingende Anwendung der Rechtsfol-
gen der unterlassenen Empfingerbenennung — also
die Nichtabzugsfihigkeit der Aufwendungen sowie
korrespondierend der Zuschlag gem § 22 Abs 3
KStG — mit guten Griinden kritisiert. So fithrt etwa
Kotschnigg ua zutreffend aus, dass sich — angesichts
umfangreicher abgabenrechtlicher Haftungsbestim-
mungen — der sachliche Anwendungsbereich des
§ 162 BAO im Wesentlichen auf dubiose Zahlungs-
fliisse beschrinke, bei denen der Abgabepflichtige mit
dem mutmafllichen Empfinger zum Zweck der Ab-
gabenverkiirzung zusammenwirke. Ist der Leistende
jedoch redlich, so sei nicht einzusehen, warum er da-
fiir Sorge zu tragen habe, dass der Empfinger die er-
haltene Leistung ordnungsgemifd der Besteuerung
unterzicht.? Dem Abgabepflichtigen ist es iiblicher-
weise egal, ob sein Aufwand beim Leistungsempfin-
ger steuerpflichtig ist oder nicht. Insofern sei es be-

denklich und sachlich nicht gerechtfertige, ihn
gleichsam im Sinne einer Gefdhrdungshaftung fiir
eine fremde Abgabenschuld einstehen lassen zu miis-
sen.?

2. Beweislastumkehr und
materielle Wahrheit

Sieht man § 162 BAO (zu Recht) nicht als Gefihr-
dungshaftungsregelung an, stellt sich die Frage nach
dem Verhiltnis dieser Norm zur Pflicht der Abga-
benbehorde, die materielle Wahrheit von Amts we-
gen zu erforschen. Keinesfalls soll § 162 BAO den
Zweck verfolgen, die Erforschung der materiellen
Wahrheit durch die Abgabenbehérde zu substituie-
ren. Diese hat daher in einem ersten Schritt von
Amts wegen zu ermitteln, ob tatsichlich Aufwendun-
gen getitigt wurden. Erst dann und nur wenn dies
zweifelsfrei feststeh, ist ein Verlangen auf Empfin-
gerbenennung iiberhaupt denkbar. Sodann ist in Ab-
wigung aller Umstinde eine Ermessensentscheidung
zu treffen, deren Ergebnis nur dann ein Verlangen
auf Empfingerbenennung sein sollte, wenn der Ab-
gabepflichtige den Empfinger — aus welchen Griin-
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recht titig. Kontakt: franz.althuber@dlapiper.com. Mag. Alexander Stieg-
litz, LL.M., LL. M. ist Steuerberater und als Senior Tax Manager bei EY
sowie als Lehrbeauftragter an der FH Wien der WKW sowie der FH Bur-
genland titig. Einer seiner Titigkeitsschwerpunkee ist die Beratung und
Vertretung in Abgaben- und Finanzstrafverfahren. Kontakt: alexander.
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1) Vgl dazu etwa Tanzer in Althuber/Tanzer/Unger, BAO § 162, 460;
Ritz, BAO® § 162 Rz 5; Stoll, BAO (1994) 1724 f sowie die umfang-
reichen Nachweise bei Kozschnigg, Beweisrecht BAO § 162 Rz 16.
Ritz, BAO® § 162 Rz 2 mwN; Stoll, BAO (1994) 1725.

Kotschnigg, Beweisrecht BAO § 162 Rz 17 mwN.

Verschiedene, in der Literatur vertretene, verfassungsrechtliche Be-
denken hat der VIGH (24. 11. 2016, E 1063/2016) erst kiirzlich
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den auch immer — wider besseres Wissen oder Kon-
nen der Abgabenbehorde nicht bekanntgeben will.
Ordnungsgemifle Ermittlungen der Abgabenbe-
hérde sind auch und gerade deshalb im Vorfeld einer
verlangten Empfingerbenennung geboten, weil
§ 162 BAO dergestalt selbsterfiillend ist, dass die
Norm die Rechtsfolge des Ungehorsams ihr gegen-
iiber in Gestalt des zweiten Absatzes bereits in sich
trigt. Die Heranzichung des § 162 BAO sollte daher
erst am Ende eines sorgfiltigen Ermittlungsverfah-
rens stechen. Das Empfingerbenennungsverlangen
darf demnach nicht als bequeme Strafmafinahme
aufgefasst werden, mit der anstelle der Ermittlung
der materiellen Wahrheit (und im bewussten Gegen-
satz zu dieser) dem — an sich ,falschen® — Abgabe-
pflichtigen im abgekiirzten Weg ein Steuernachteil
angedroht und ggf auch zugefiigt werden kann.”

B. Unverschuldete tatsichliche
Unmoglichkeit nach der Recht-
sprechung des VwGH

1. Allgemeines

Wihrend in der Literatur der Zweck des § 162 BAO
und damit auch die Rechtfertigung cines konkreten
Auskunftsverlangens recht unterschiedlich beurteilt
wird, ist die Rsp durchaus eindeutig. Demnach sei
das Verlangen nach Empfingerbenennung in aller
Regel gerechtfertigt, wenn der Verdacht oder zumin-
dest eine qualifizierte Vermutung besteht, dass der
Empfinger die empfangene Leistung zu Unrecht
nicht versteuert habe. Dies sei nach Ansicht des
VwGH bspw regelmiflig bei Schwarzgeschiften,®
Schmiergeldzahlungen” oder bei sonstigen ,merk-
wiirdigen Geschiftsprakeiken® der Fall.

Der Abgabepflichtige ist — in Erginzung zur all-
gemeinen Offenlegungspflicht des § 119 BAO — gem
§ 138 BAO verpflichtet, zur Beseitigung von Zwei-
feln den Inhalt seiner Anbringen zu erliutern und zu
erginzen sowie deren Richtigkeit unter Beweis zu
stellen bzw glaubhaft zu machen. Vom Abgabepflich-
tigen darf jedoch nichts Unmégliches verlangt wer-
den, es sind daher stets die Zumutbarkeitsgrenzen
zu beachten. Vom gerechtfertigten Auskunftsverlan-
gen sind daher jene Fille zu unterscheiden, in denen
die vom Abgabepflichtigen verlangte Empfingerbe-
nennung fiir diesen unerfiillbar ist. In der Judikatur
des VWGH wird dazu die Rechtsansicht vertreten,
dass ein Auskunftsverlangen dann rechtswidrig ist,
wenn es fiir den Abgabepflichtigen objektiv unerfiill-
bar ist, also eine unverschuldete, tatsichliche Un-
moéglichkeit der Empfingerbenennung vorliegt.”

2. Sphirenzugehérigkeit als Verschulden?

Wenngleich der VWwGH regelmiflig den Verschul-
densbegriff verwendet, ist in Wahrheit nicht eine
personliche Vorwerfbarkeit, sondern die Sphirenzu-
gehorigkeit gemeint. Fehlendes Verschulden wird
dabei regelmiflig nur angenommen, wenn der Abga-
bepflichtige nicht selbst ein Verhalten gesetzt hat,
welches eine (spitere) Nennung des wahren Emp-
fingers verhindert.!”

Maf3geblich fir die Verschuldensfrage ist daher,
ob dem Abgabepflichtigen die Empfingerbenennung
aufgrund seines eigenen Verhaltens nicht méglich ist.
Ob dieses eigene Verhalten subjektiv vorwertbar oder
gar verpdnt ist, macht — zumindest nach der Rsp des
VwGH - fiir die Zulissigkeit des Empfingerbenen-
nungsverlangens keinen Unterschied. UE sind jene
Fille, in denen zwar die Unméglichkeit der Empfin-
gerbenennung in der Sphire des Abgabepflichtigen
liegt, diese ihm aber subjektiv nicht zum Vorwurf
gemacht werden kann, zumindest im Rahmen der
behérdlichen Ermessensiibung zu 15sen.

3. Faktische vs rechtliche Unméglichkeit
a) Allgemeines

Soweit ersichtlich betrifft die bisherige Judikatur
durchwegs Fille, in denen die Empfingerbenennung
aus rein faktischen Griinden nicht méglich war.
Tatsichlich sind aber auch rechtliche Hindernisse
denkbar, die der Namhaftmachung des Empfingers
entgegenstehen konnen. Neben allfilligen gesetzli-
chen Verschwiegenheitspflichten sind in diesem Zu-
sammenhang insbesondere vertragliche Beschrin-
kungen — wie etwa Stillschweigensvereinbarungen
oder Non-Disclosure-Agreements — denkbar. In je-
nen Fillen, in denen nicht schon vertraglich Ausnah-
men fiir gesetzlich vorgeschene Auskunftspflichten
vereinbart wurden, kann daher die ordnungsgemifie
Empfingerbenennung uU zu vermégensrechtlichen
Nachrteilen (etwa Schadenersatzpflichten) des Aus-
kunfispflichtigen fithren. Dieser kann daher — salopp
formuliert — withlen, ob er einen steuerlichen Nach-
teil aufgrund der Nichtanerkennung von Aufwen-
dungen oder vertragliche Negativkonsequenzen in
Kauf nehmen will.

b) Gesetzliche Verschwiegenheitspflichten

Wenn gesetzliche Verschwiegenheitspflichten der
Empfingerbenennung entgegenstehen, ist im Sinne
der VwGH-Judikatur zur faktischen Unméglichkeit
nicht von einer subjektiven Vorwerfbarkeit auszuge-
hen. Dem zur Empfingerbenennung Verpflichteten
ist es in diesen Fillen schon ex lege verwehrt, die von
der Abgabenbehérde geforderte Auskunft zu erteilen.
Das Abgabenrecht kann vom Abgabepflichtigen kei-
nen Rechtsbruch fordern, dieser darf daher auch
nicht mit abgabenrechtlichen Nachteilen konfron-
tiert sein, wenn er Gesetze einhilt.!” Die Bestim-
mung des § 162 BAO ist in einem solchen Fall nicht
anzuwenden, ein entsprechendes Auskunftsverlangen

5) So zutreffend Tanzer in Althuber/Tanzer/Unger, BAO § 162, 462.
6) VwGH 25. 4. 2001, 98/13/0081.
7) VwGH 7. 7. 2004, 2000/13/0173.
8) Vgl etwa VWGH 28. 5. 1997, 94/13/0230 sowie die Nachweise bei
Kotschnigg, Beweisrecht BAO § 162 Rz 29.
9) Weiterfiilhrend etwa VwGH 25.4.2013, 2013/15/0155;
22.11.2012, 2008/15/0265; 9.3.2005, 2002/13/0236;
31. 1. 2001, 98/13/0156; 21. 12. 1999, 94/14/0040 sowie die Bei-
spicle bei Labner, Empfinger unbekannt — die Abzugsfihigkeit von
Aufwendungen gem § 162 BAO, taxlex 2013, 60.
10) VwGH 28. 10. 1997, 93/14/0073; 2. 3. 1993, 91/14/0144.
11) So auch Kotschnigg, Beweisrecht BAO § 162 Rz 39 mwN; Ritz,
BAO’ § 162 Rz 15 mwN.



wire rechtswidrig. Tatsichlich getitigte Aufwendun-
gen sind daher auch dann steuerlich abzugsfihig,
wenn der Empfinger nicht genannt wird.

¢) Vertragliche Beschrinkungen

Rein vertragliche Beschrinkungen, die zur Un-
moglichkeit der Empfingerbenennung fithren, sind
hingegen — im Sinne der vom VwGH vertretenen
Sphirentheorie — regelmiflig vom Abgabepflichtigen
sverschuldet® und fithren daher grds nicht zur
Rechtswidrigkeit des Empfingerbenennungsverlan-
gens. Etwas anderes kann freilich im Einzelfall dann
gelten, wenn die vertragliche Beschrinkung aus trif-
tigen Griinden (wirtschaftliche Abhingigkeit, sons-
tige Zwangslagen, . . .) vom Abgabepflichtigen akzep-
tiert wurde bzw werden musste. In solchen Fillen ist
uE im Rahmen der behordlichen Ermessensiibung
durch die Abgabenbehérde abzuwigen, ob tatsich-
lich nach § 162 BAO vorzugehen ist.

d) Rechtsnatur des der Zahlung zugrunde-
liegenden Verpflichtungsgeschiifts und
Sub-Empfiinger

Als fiir die Zwecke des § 162 BAO mafSgeblicher

~Empfinger® ist nach hM'? der Vertragspartner

im jeweiligen Leistungsaustausch zu qualifizieren.

Da blofle Briefkastengesellschaften bzw Domizilge-

sellschaften schon per definitionem keine eigene Leis-

tung erbringen konnen, ist bei diesen der wirtschaft-
liche Empfinger zu nennen.'” Es geniigt daher
nicht, im Rahmen der Empfingerbenennung nur
jene Person bekanntzugeben, an die tatsichlich ge-
leistet wird, wenn klar ist, dass diese — quasi als inak-
tive Hiille — die empfangene Leistung lediglich wei-
terleitet. Die Finanzverwaltung vertritt in diesem
Zusammenhang die Ansicht, dass die Nennung ,ei-
ner Firma in einer Steueroase [. . .] oder einer Briefkas-
tengesellschaft [. . .], obne die an diesen tatsichlich Be-
teiligten bekannt zu geben ;' die zwingende Versa-
gung der Abzugsfihigkeit der entsprechenden Auf-
wendungen zur Folge hat. Dies ist insofern
ungenau, als es durchaus auch in ,Steueroasen® ope-
rativ titige Gesellschaften gibt, die eigenstindige

Leistungen erbringen.

Unklar und — soweit ersichtlich — weder in der
Literatur noch in der Judikatur behandelt wurde bis-
her aber die Frage, wie Fille zu behandeln sind, in
denen sich schon aus der Rechtsnatur der Zahlung
bzw des zugrundeliegenden Verpflichtungsge-
schifts ergibt, dass die Identitit des (endgiiltigen)
Empfingers — der moglicherweise sogar der (zivil-)
rechtliche Vertragspartner ist — dem Abgabepflichti-
gen nicht bekannt ist. Dies soll anhand eines prakti-
schen Beispiels erldutert werden:

Eine Kapitalgesellschaft begibt eine Unterneh-
mensanleihe (Corporate Bond), deren (Teil-)Schuld-
verschreibungen als Inhaberpapiere ausgestaltet sind
und fiir die ein (in- oder auslindisches) Kreditinstitut
als Zahlstelle bestellt wird. Die emittierende Kapital-
gesellschaft zahlt Zinsen an die Zahlstelle, welche die
erhaltenen Zinsen wiederum an das jeweilige Clea-
ringsystem zwecks Weitergabe an die jeweiligen An-
leihegldubiger weiterleitet. Aufgrund der Ausgestal-

tung der Schuldverschreibungen als Inhaberpapiere
wissen weder die emittierende Kapitalgesellschaft
noch die Zahlstelle, wer die Anleihegldubiger sind.
Letztere diirfte eine solche Information mdoglicher-
weise aufgrund gesetzlicher Verschwiegenheitspflich-
ten (§ 38 BWG oder vergleichbare auslindische Be-
stimmungen) auch gar nicht dem Emittenten mittei-
len. Sowohl die Begebung von als Inhaberpapieren
ausgestalteten Schuldverschreibungen als auch die
Bestellung einer Zahlstelle und die Abwicklung tiber
ein Clearingsystem ist eine am Kapitalmarke tibliche
und anerkannte Praxis, sodass die daraus resultieren-
de Nichtkenntnis der dahinterstehenden Person des
Anleihegldubigers geradezu in der Natur der Sache
liegt und dem Emittenten grds nicht anzulasten ist.
Der Emittent kann lediglich versuchen, vertraglich
(etwa in den Anleihebedingungen) dafiir Vorsorge
zu treffen, dass er die Person des Empfingers seiner
Zahlung — etwa gerade infolge einer Aufforderung
durch die Abgabenbehérde gem § 162 BAO — jeder-
zeit in Erfahrung bringen kann. Hat er dergestalt
Vorsorge getroffen und ist ihm die Person des Emp-
fingers trotzdem unbekannt (etwa weil sich der An-
leihegldubiger nicht an vertragliche Vereinbarungen
hilt), so handelt es sich uE um eine unverschuldete
tatsichliche Unméglichkeit und die bezahlten Zin-
sen konnen — trotz unterlassener Empfingerbenen-
nung — als Betriebsausgaben bei der emittierenden
Kapitalgesellschaft steuerlich geltend gemacht wer-
den.

Eine andere mogliche Losung fiir dieses Beispiel
(mit demselben Ergebnis) kénnte freilich sein, die
Zahlstelle als Empfinger iSd § 162 BAO zu quali-
fizieren, obwohl sie — im Hinblick auf die Zinsenzah-
lung — nicht (zivil-)rechtlicher Vertragspartner der
emittierenden Kapitalgesellschaft ist. Folgt man die-
ser Rechtsauffassung, so wire es ausreichend, die
Zahlstelle zu benennen, obwohl diese nur blofie
Durchleitungs- bzw Verteilungsfunktion hat. Die
vom VwGH vertretene Rechtsauffassung zur Unzu-
lassigkeit der Nennung von bloflen Zwischengesell-
schaften ist damit uE in Einklang zu bringen, zumal
die Bestellung einer Zahlstelle im Rahmen einer Ka-
pitalmarktemission schon im Hinblick auf die feh-
lende Missbrauchseignung nicht mit der Zwischen-
schaltung einer ,Briefkastengesellschaft vergleichbar
ist.

C. Finanzstrafrechtliche Konsequenzen
der unterlassenen Empfinger-
benennung

1. Allgemeines

Wird der Aufforderung zur Empfingerbenennung
nicht nachgekommen, fithrt dies — wie schon oben
dargelegt — zur Versagung des Betriebsausgaben-,

12) Vgl etwa Ritz, BAO® § 162 Rz 7 mwN.

13) Vgl etwa VwGH 22. 3. 1995, 93/13/0076; 26. 9. 2000, 98/13/
0216, 0220; weiterfithrend Ritz, BAO> § 162 Rz 7; Loukota, Inter-
nationale Steuerplanung und , Treaty-Shopping”, OStZ 1990, 4 so-
wie Fischerlehner, Empfingerbenennung bei Zahlungen an eine Do-
mizil- bzw Offshoregesellschaft, UFS aktuell 2004, 261.

14) EStR 2000 Rz 1116.
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Werbungskosten- bzw Sonderausgabenabzuges und
— im Bereich der KSt — zu einer Sonder-KSt iHv
25% des nicht zum Abzug zugelassenen Betrags. In
weiterer Folge soll untersucht werden, ob durch die
Verweigerung der Empfingerbenennung eine finanz-
strafrechtlich relevante Abgabenverkiirzung bewirke
werden kann.

Gem § 33 Abs 1 FinStrG macht sich einer Abga-
benhinterzichung schuldig, wer vorsidezlich ,unter
Verletzung einer abgabenrechtlichen Anzeige-, Offenle-
gungs- oder Wabrheitspflicht“ eine Abgabenverkiir-
zung bewirke. In objektiver Hinsicht muss somit zu-
nichst eine abgabenrechtliche Pflichtverletzung vor-
liegen. In subjektiver Hinsicht muss der Titer (zu-
mindest bedingt) vorsitzlich handeln, den Taterfolg
also ernstlich fiir méglich halten und sich damit ab-
finden (vgl § 8 Abs 1 FinStrG). Der Vorsatz muss
sich sowohl auf die Verletzung einer Anzeige-, Offen-
legungs- oder Wahrheitspflicht als auch auf die Ver-
kiirzung bezichen. Wird die Abgabenverkiirzung
»grob fahrlissig® begangen, besteht Strafbarkeit
gem § 34 FinSuG.»

Als Titer einer Abgabenhinterzichung iSd § 33
FinStrG bzw einer grob fahrldssigen Abgabenverkiir-
zung iSd § 34 FinStrG kommen neben dem unmit-
telbaren Titer auch der Bestimmungstiter und sons-
tige Beitragstiter in Betracht (§ 11 FinStrG).

2. Der Leistende als unmittelbarer Titer
einer Abgabenverkiirzung?

a) Unterlassene Empfiingerbenennung
bei (grundsiitzlich) abzugsfiihigen
Aufwendungen

In einem ersten Schritt ist zu untersuchen, ob aus der
Verweigerung der Empfingerbenennung resultieren-
de Abgabennachforderungen gegeniiber dem Leis-
tenden eine strafbare Verkiirzung darstellen konnen.
Eine unmittelbare Titerschaft wiirde voraussetzen,
dass die Aufforderung zur Empfingerbenennung
eine von § 33 FinStuG angesprochene Anzeige-, Of-
fenlegungs- oder Wahrheitspflicht darstellt. Dies
ldsst sich vor allem mit dem Argument verneinen,
dass § 162 BAO als blofle Obliegenheit ausgestal-
tet'® und auch nicht mittels Zwangsstrafe durchsetz-
bar ist.'” So hat etwa der UFS'® schon 2010 ent-
schieden, dass die Verletzung einer Offenlegungs-
pflicht nicht vorliegt, ,,wenn es dem Abgabenpflichri-
gen frei steht, den Empfinger zu benennen oder die ihn
belastenden abgabenrechilichen Folgen — Nichtaner-
kennung des abgesetzten Betrages als Betriebsausgabe
— auf sich zu nehmen“. Dieser Auffassung folgend,
kann die Verweigerung der Empfingerbenennung
auch keine Finanzordnungswidrigkeic iSd § 51
Abs 1 lit a FinStrG darstellen.

Neben der Verletzung von abgabenrechtlichen
Anzeige-, Offenlegungs- oder Wahrheitspflichten
fehlt es auflerdem an der fiir die Verwirklichung ei-
nes Verkiirzungsdelikts mafigeblichen Abgabenver-
kiirzung. Soweit es um Aufwendungen geht, die
dem Grunde nach zum Betriebsausgaben- bzw Wer-
bungskostenabzug berechtigt sind, ist die Verweige-
rung der Empfingerbenennung nimlich auflésende
Bedingung fiir die steuerliche Anerkennung von

Aufwendungen.!” Erst wenn diese Bedingung ein-
tritt, kann sich eine Abgabenverkiirzung dem
Grunde nach ergeben. Der OGH?? hat in diesem
Zusammenhang bereits 2006 ausgefiihrt: ,Die Un-
terlassung oder Verweigerung der Empfingerbenennung
(allein) vermag jedoch das Finanzvergehen der Abga-
benhinterziehung nach § 33 Abs 1 FinStrG nicht zu
begriinden, weil der (die Absetzbetrige nicht beriick-
sichtigende, somit hohere) Abgabenanspruch erst durch
die Nichtbenennung entstebt [. . .J].“ Unabhingig da-
von, ob die Empfingerbenennung im konkreten
Einzelfall méglich oder — aus rechtlichen oder tat-
sichlichen Griinden — nicht maéglich ist, wird somit
keine Abgabenverkiirzung bewirke.

Gleiches muss gelten, wenn bei der Geltendma-
chung von Aufwendungen bereits mit Sicherheit da-
von ausgegangen werden konnte, dass seitens des Fi-
nanzamtes in weiterer Folge eine Benennung des
Empfingers verlangt wird, bzw von Anfang an die
Absicht bestand, einer solchen Aufforderung nicht
nachzukommen.?" Aus der fiir die Nichtabzugsfihig-
keit von Aufwendungen konstitutiven Wirkung des
§ 162 Abs 2 BAO folgt auch, dass nur jenen Auf-
wendungen die steuerliche Anerkennung verwehrt
ist, auf die sich das Empfingerbenennungsersuchen
konkret bezogen hat. Eine (abgaben- oder finanz-
strafrechtliche) Pflicht, gleiche oder dhnliche Zah-
lungen in der Zukunft als steuerlich nicht abzugsfi-
hig zu behandeln, besteht nicht.

b) Unrichtige Empfiingerbenennung

Wird im Rahmen der Empfingerbenennung ein fal-
scher Empfinger genanng, stellt dies nach der Rsp
des OGH?? — anders als die unterlassene Empfinger-
benennung — eine Verletzung von Offenlegungs-
bzw Wahrheitspflichten dar. Allerdings kommct es
beim Leistenden auch in diesem Fall zu keiner Abga-
benverkiirzung, ,,weil er der Abzugsfibigkeit einer tat-
sichlich erfolgten Betriebsausgabe eben erst durch die
Nichtbenennung des Empfingers trotz Verlangens der
Abgabenbehirde verlustig wird [. . .]“. Unbeschadet ei-
ner spiteren Nichtanerkennung gem § 162 Abs 2

15) Vgl zur Neuregelung der Fahrlissigkeitsstrafbarkeit Leitner, Irrtum
und grobe Fahrlissigkeit im Finanzstrafrecht, SWK 2016, 493
(493 ff); Rebisant, Irrtum und grobe Fahrlissigkeit im Finanzstraf-
recht seit dem Steuerreformgesetz 2015/2016, ZWF 2016, 72 sowie
Kronig/Stieglitz, Finanzstrafrecht, in Stefaner/Marschner (Hrsg),
Steuerreform 2015/2016 (2015) 154 ff.

16) Vgl etwa Reger/Nordmeyer/Hacker/Kuroki, FinStrG I* § 33 Rz 25.

17) Kotschnigg, Beweisrecht BAO § 162 Rz 43.

18) UFS Wien 8. 11. 2011, ESRV/0022-W/11; vgl bereits in diesem
Sinne OGH 23. 3. 2006, 12 Os 94/05y.
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terreichischen und deutschen Finanz- und Steuerstrafrecht, in Leitner
(Hrsg), Aktuelles zum Finanzstrafrecht 2000 (2001) 111.
20) OGH 23. 3. 2006, 12 Os 94/05y.

21) Danneker, Betriebsausgabenabzug und Empfingerbenennung im os-
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terreichischen und deutschen Finanz- und Steuerstrafrecht, in Leitner
(Hrsg), Aktuelles zum Finanzstrafrecht 2000 (2001) 111. Das gilt
nicht nur fiir die aus der Nichtabzugsfihigkeit der Aufwendungen
bedingte Steuernachforderung, sondern auch fiir den Zuschlag gem
§ 22 Abs 3 KStG; vgl dazu Kotschnigg in Tannert/Kotschnigg (Hrsg),
FinStrG (2014) Nach § 33 (Teil IT) Rz 186.

OGH 23. 3. 2006, 12 Os 94/05y; vgl dazu auch Kotschnigg in Tan-
nert/Kotschnigg, FinStrG Nach § 33 (Teil II) Rz 182.
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BAO werden die Aufwendungen nimlich urspriing-
lich zu Recht geltend gemacht und die Einkiinfte da-
her korreke festgesetzt.?y

Werden anlisslich der Bekanntgabe eines unrich-
tigen Empfingers falsche oder verfilschte Unterla-
gen vorgelegt, wire grds auch an die Verwirklichung
eines Urkunden- oder Beweismitteldelikts zu den-
ken. Gem § 22 Abs 3 FinStrG scheidet eine Bestra-
fung wegen § 223 StGB oder § 293 StGB allerdings
aus, wenn diese Delikte im Zusammenhang mit ei-
nem Finanzvergehen begangen wurden. Stellt die
Nennung eines unrichtigen Empfingers die Verlet-
zung einer abgabenrechtlichen Wahrheitspflicht
dar, kann — entsprechender Vorsatz vorausgesetzt —
der Tatbestand der Finanzordnungswidrigkeit gem
§ 51 Abs 1 lit a FinStrG verwirklicht sein. In diesem
Fall kommt eine Bestrafung nach § 223 StGB und
§ 293 StGB nicht mehr in Betracht.

3. Der Leistende als Beitragstiter
einer Abgabenverkiirzung?

Fraglich ist, ob und unter welchen Voraussetzungen
eine unterlassene oder unrichtige Empfingerbenen-
nung als sonstiger Beitrag zur Hinterzichung von
Abgaben des Empfingers der Zahlungen gesehen
werden kann. Als sonstiger Beitrag kommen grds alle
Handlungen in Betracht, welche die Ausfithrung der
Tat durch einen anderen erleichtern, erméglichen,
absichern oder in anderer Weise férdern. Sozial-
adiquate Handlungen begriinden grundsitzlich
keine Strafbarkeit.29

Das blofle Wissen und Dulden eines von einem
anderen begangenen Finanzvergehens stellt noch kei-
nen strafrechtlich relevanten Tatbeitrag dar, es sei
denn, den Betroffenen wiirde eine besondere Garan-
tenstellung treffen.?” Im Hinblick auf die unterlas-
sene Empfingerbenennung wird eine spezifische Ga-
rantenstellung nicht angenommen.?® Ob der die Be-
nennung des Empfingers verweigernde Abgabe-
pflichtige vermutet oder gar weifl, dass die
Einkiinfte beim Empfinger nicht versteuert werden,
ist daher finanzstrafrechtlich irrelevant. Anders zu
beurteilen sind hingegen Sachverhalte, bei denen
dem Leistungsempfinger von vorherein (also vor De-
likesverwirklichung) die Zusage gegeben wird, diesen
im Fall einer Aufforderung des Finanzamtes nicht zu
nennen,?” zumal darin ein psychischer Tatbeitrag
zum Verkiirzungsdelikt des Empfingers gelegen sein
kann.?® Erfolgt eine solche Zusage hingegen erst
nach Delikesvollendung, ist ein Tatbeitrag nicht
mehr moglich. Im Einzelfall wire dann jedoch allen-
falls die mogliche Strafbarkeit wegen Begiinstigung
(S 248 FinStrG bzw § 299 StGB) zu priifen.

4. Unterlassene oder falsche Empfinger-
benennung — Riickschliisse auf das
Vorliegen eines Verkiirzungsdelikts?

Das Motiv einer unterlassenen (oder unrichtigen)
Empfingerbenennung kann freilich auch darin be-
stehen, die Entdeckung bzw Ahndung einer stratba-
ren Abgabenverkiirzung beim Empfinger — aus wel-
chen Griinden auch immer — zu verhindern. Dies

bedeutet aber im Umbkehrschluss nicht, dass von
der unterbliebenen Empfingerbenennung zwingend
auf finanzstrafrechtlich relevantes Verhalten ge-
schlossen werden kann. Dies ergibt sich bereits da-
raus, dass zwischen dem Abgabenverfahren und
dem (oftmals nachgelagerten) Finanzstrafverfahren
keine Bindungswirkung besteht. Die Ergebnisse des
Abgabenverfahrens stellen lediglich eine qualifizierte
Vorpriifung dar, die in weiterer Folge von der Fi-
nanzstratbehdrde bzw dem Gericht gewiirdigt wer-
den muss.?”

Im Hinblick auf § 162 BAO wird es aber regel-
miflig an der hierfiir notwendigen Qualitdt der Vor-
priifung fehlen. Die Verweigerung der Empfingerbe-
nennung sagt per se noch nichts dariiber aus, ob die
zugrundeliegenden Aufwendungen dem Grunde
nach abzugsfihig sind, und ldsst auch keinen Schluss
dahingehend zu, ob die Einkiinfte beim Empfinger
versteuert wurden bzw {berhaupt steuerpflichtig
sind. Die Verweigerung der Empfingerbenennung
mag zwar Ausgangspunkt fir weiter gehende Ermitt-
lungen seitens der Finanzstrafbehorde sein, stellt aber
fur sich genommen und ohne Hinzutreten weiterer
Umstinde keine Grundlage fiir die Annahme eines
Verkiirzungsdelikes dar.?”

23) Leitner/Toifl/Brandl, Osterreichisches Finanzstrafrech® (2008)
Rz 961.
Leitner/Toifl/Brandl, Osterreichisches Finanzstrafrecht® (2008)
Rz 285.
Leitner/Toifl/Brandl, Osterreichisches Finanzstrafreche® (2008)
Rz 290.
26) Ausfihrlich Danneker, Betriebsausgabenabzug und Empfingerbe-
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nennung im dsterreichischen und deutschen Finanz- und Steuerstraf-
recht, in Leitner (Hrsg), Aktuelles zum Finanzstrafrecht 2000 (2001)
113 ff.

27) Danneker, Betriebsausgabenabzug und Empfingerbenennung im 6s-
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terreichischen und deutschen Finanz- und Steuerstrafrecht, in Leitner
(Hrsg), Aktuelles zum Finanzstrafrecht 2000 (2001) 117.
Leitner/Toifl/Brandl, Osterreichisches Finanzstrafrecht® (2008)
Rz 962.

29) Kotschnigg in Tannert/Kotschnigg, FinSuG Nach § 33 (Teil II)
Rz 179.

In diesem Sinne auch Leitner/Toifl/Brandl, Osterreichisches Finanz-
strafrecht® (2008) Rz 960 und Kotschnigg in Tannert/Kotschnigg,
FinStrG Nach § 33 (Teil II) Rz 179.
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SCHLUSSSTRICH

Im Anwendungsbereich des § 162 BAO sind nach
wie vor zahlreiche Fragen ungeklirt. Nicht zuletzt
aufgrund der Komplexitit des Wirtschafislebens
kann die Rechtsprechung des VwGH zur unver-
schuldeten Unmdglichkeit der Empfingerbenen-
nung uE nur als Leitlinie dienen. Die Moglichkeit
und Zumutbarkeit einer ordnungsgemifSen Emp-
fiingerbenennung durch den Abgabepflichtigen ist
daher im Sinne eines beweglichen Systems zu ver-
stehen. Allfillige Grenzen und Unmoglichkeiten
sind von der Abgabenbehirde umfassend zu beriick-
sichtigen. Finanzstrafrechtliches Ungemach als
Folge der unterlassenen Empfingerbenennung ist
iiberhaupt nur in qualifizierten Ausnahmefillen —

I also bei Hinzutreten weiterer Aspekte — denkbar. I
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