BFH Bundesfinanzhof %

Urteil vom 19. Oktober 2010, X R 9/09

Fehler im Veranlagungsverfahren rechtfertigen keinen Erlass
BFH X. Senat
AO § 173 Abs 1 Nr 2, A0 § 174, A0 & 227, EStG § 4 Abs 3, FGO & 126 Abs 2

vorgehend Thiringer Finanzgericht, 07. Oktober 2008, Az: 4 K 904/07
Leitsatze

1. NV: Ein Erlass dient nicht dazu, die Folgen schuldhafter Versaumnis von Rechtsbehelfsmoglichkeiten auszugleichen.

2. NV: Es gibt keine allgemeine Anderungsméglichkeit von Steuerbescheiden fiir den Fall, dass der Steuerpflichtige
steuermindernde Umstande zundachst flr ein falsches Jahr geltend macht und dies erst nach Bestandskraft des
Bescheides fur das richtige Jahr erkennt.

Tatbestand

1 | Die drei Klager und Revisionsklager (Klager) griindeten zusammen mit einer weiteren Person im Jahre 1991 eine
Gesellschaft birgerlichen Rechts (B), an der alle Gesellschafter jeweils 25 % der Anteile hielten. Zweck der B war
der Kauf und die Bewirtschaftung eines Grundstiicks in A-Stadt. Das Grundstiick war an ein Bauunternehmen
verpachtet, die W-GmbH (W), an der dieselben Personen beteiligt waren. Von 1991 bis 1993 behandelten alle
Beteiligten die Einkunfte der B als Einkuinfte aus Vermietung und Verpachtung. Die entsprechenden
Feststellungsbescheide ergingen erklarungsgemaf’ und wurden bestandskraftig.

2 Mit Schreiben vom 29. November 1995 teilte B dem Beklagten und Revisionsbeklagten (Finanzamt --FA--) mit, dass
der Feststellungsbescheid fur das Jahr 1993 geandert werden musse, da eine --als solche seither unstreitige--
Betriebsaufspaltung zwischen B und W vorliege und ihre Einkinfte solche aus Gewerbebetrieb seien. Gleichzeitig
wies sie darauf hin, dass sie 1993 ein Grundstuck in K mit einem von W erstellten Rohbau erworben und nach
Fertigstellung im Jahre 1995 verkauft habe. In der beigefiigten Einnahmen-Uberschussrechnung nach & 4 Abs. 3 des
Einkommensteuergesetzes (EStG) erklarte sie unter anderem bei den Betriebsausgaben einen Posten "Roh-, Hilfs-
und Betriebsstoffe" in Hohe von 86.421,75 DM. Am 23. Januar 1996 lehnte das FA die Anderung ab, da die
Voraussetzungen des § 173 Abs. 1 Nr. 2 der Abgabenordnung (AO) nicht vorlagen. B legte keinen Rechtsbehelf ein.

3 FurdasJahr 1994 hatte B am 30. November 1995 eine erste Feststellungserkldarung eingereicht. Die
Gewinnermittlung wies bei den Betriebsausgaben 352,10 DM fiir Roh-, Hilfs- und Betriebsstoffe aus. Am 30. Januar
1996 reichte sie eine gednderte Feststellungserklarung ein, die auf einer Erhdhung dieses Postens um 86.421,75
DM beruhte. In einem Begleitschreiben erlduterte sie, dass die Anderung wegen der zum 1. Januar 1994
beginnenden Betriebsaufspaltung erforderlich geworden sei. Die zusatzlichen Kosten betrdfen das Grundstuck mit
aufstehendem Rohbau in K, das nach Fertigstellung verauRert worden sei und daher kein Anlagevermaogen
darstelle. Der Bescheid vom 23. Juli 1996 erging der --geanderten-- Erklarung entsprechend und wurde
bestandskraftig.

4  Inderam 16. Dezember 1996 eingegangenen Feststellungserklarung fur das Jahr 1995 wies B den
VerauRerungserlos fir das Grundstuck in K in voller Hohe als Betriebseinnahme aus. Der erklarungsgemaf’
ergangene Bescheid vom 14. Mai 1997 wurde ebenfalls bestandskraftig.

5 Im Rahmen einer AuRenprufung im Jahre 1998 stellte der Prifer unter anderem fest, dass die in der
Gewinnermittlung ausgewiesenen Roh-, Hilfs- und Betriebsstoffe die Aufwendungen fur den Kauf des Grundstlicks
in K betrafen. Da diese Mittel bereits im Jahre 1993 abgeflossen seien, seien sie im Jahre 1994 nicht als
Betriebsausgaben abziehbar. Das FA erlief} einen geanderten Feststellungsbescheid. Einspruch, Klage und Revision
der B blieben erfolglos.
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Der Bundesfinanzhof (BFH) fiihrte mit Urteil vom 30. Juni 2005 IV R 20/04 (BFHE 210, 313, BStBL Il 2005, 758) aus,
dass die im Jahre 1993 entstandenen Kosten nicht im Jahre 1994 geltend gemacht werden konnten. Allerdings
minderten die Anschaffungskosten, die bisher nicht Betriebsausgaben gewesen seien, den spater anfallenden
Gewinn aus der Veraufserung (Fortfiihrung des Rechtsgedankens aus dem Urteil vom 7. Oktober 1971 IV R 181/66,
BFHE 103, 564, BStBL 11 1972, 271). Das FA werde daher zu priifen haben, ob der Feststellungsbescheid 1995 nach
88§ 172 ff. AO entsprechend geandert werden konne. Ggf. sei an eine BilligkeitsmaBnahme nach § 227 AO zu denken.

Die Beteiligten gehen ubereinstimmend davon aus, dass hinsichtlich des Feststellungsbescheides 1995 zum
Zeitpunkt der BFH-Entscheidung bereits Festsetzungsverjahrung eingetreten war. Mit Schreiben vom 16. Dezember
2005 beantragten die Klager jeweils den Erlass der auf diesem Vorgang beruhenden Einkommensteuer 1995 nebst
Solidaritatszuschlag und Zinsen. Mit Bescheiden vom 25. Oktober 2006 lehnte das FA die Erlassantrage ab. Am 13.
September 2007 wies das FA die --nicht weiter begriindeten-- Einspriiche zuriick. Sachliche Billigkeitsgriinde lagen
nicht vor. Es sei den Klagern zumutbar gewesen, durch rechtzeitige Einlegung eines Einspruchs die Bestandskraft
des Feststellungsbescheides 1995 der B und damit der Einkommensteuerbescheide zu verhindern. Die
Rechtswidrigkeit eines unanfechtbar gewordenen Steuerbescheides kénne nur dann als unbillig in der Sache
beriucksichtigt werden, wenn Griinde vorgetragen wurden, die es verstandlich machten, dass von den gegebenen
Rechtsbehelfen kein Gebrauch gemacht worden sei. Solche Griinde fehlten. Der im BFH-Urteil in BFHE 210, 313,
BStBL Il 2005, 758 enthaltene Hinweis auf einen Billigkeitserlass entfalte keine Bindungswirkung.

Das Finanzgericht (FG) wies die Klage mit dem in Entscheidungen der Finanzgerichte 2009, 727 veroffentlichtem
Urteil ab.

Mit der Revision machen die Kldger geltend, der Streitfall unterscheide sich wesentlich von dem der BFH-
Entscheidung vom 21. Juni 2006 XI R 49/05 (BFHE 214, 218, BStBL Il 2006, 712) zu Grunde liegenden Sachverhalt.
Wahrend dort die rechtliche Behandlung der Vorsteuer in jeder Konstellation fehlerhaft gewesen sei, seien hier die
Anschaffungskosten 1993 nicht vergessen, sondern zunachst systemgerecht behandelt worden. Die Fehlerhaftigkeit
habe sich erst herausgestellt, als der Irrtum betreffend die Betriebsaufspaltung erkannt worden sei. Zudem sei der
gesamte Lebenslauf des Wirtschaftsgutes bis zur VeraufRerung zu beurteilen.

Soweit es die Moglichkeit und Zumutbarkeit der Abwehr der Fehlerhaftigkeit betreffe, sei auf das BFH-Urteil in
BFHE 210, 313, BStBL Il 2005, 758 zu verweisen. Der BFH selbst habe die Lésung des Streitfalls in der Anderung des
Bescheides 1995, hilfsweise im Billigkeitswege, gesehen. Soweit die Klager die Betriebsaufspaltung zunachst nicht
erkannt hatten, sei zu bedenken, dass im Zeitpunkt der Anschaffung des streitbefangenen Grundstuicks die
Einfihrung des geltenden Steuerrechts in Thiringen noch keine drei Jahre zurlick gelegen habe und die Rechtsfigur
der Betriebsaufspaltung im Gesetz nicht ausdrucklich geregelt sei. Dieser Umstand kdnne dazu geflihrt haben, dass
seinerzeit auch das FA das Bestehen einer Betriebsaufspaltung nicht wahr genommen habe.

Die Klager beantragen sinngemaf,

das FG-Urteil aufzuheben und die Einkommensteuer 1995 nebst Solidaritatszuschlag und Zinsen insoweit zu
erlassen, als sie auf der Nichtberuicksichtigung der auf das Grundstlick in K entfallenen Betriebsausgaben bei B
entfallen.

Das FA beantragt,

die Revision als unbegriindet zuruckzuweisen.

Entscheidungsgrunde
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II. Die Revision ist unbegriindet. Das FG hat zu Recht erkannt, dass die Ablehnung der Erlassantrage
ermessensfehlerfrei i.S. von & 102 Satz 1 der Finanzgerichtsordnung (FGO) war. Die Revision ist daher
zurlickzuweisen (§ 126 Abs. 2 FGO).

1. Nach § 227 AO kdnnen die Finanzbehdrden Anspriiche aus dem Steuerschuldverhaltnis ganz oder zum Teil
erlassen, wenn deren Einziehen nach Lage des einzelnen Falls unbillig ware; unter den gleichen Voraussetzungen
konnen bereits entrichtete Betrage erstattet oder angerechnet werden. Die Unbilligkeit kann in der Sache liegen
oder ihren Grund in der wirtschaftlichen Lage des Steuerpflichtigen haben (vgl. Senatsurteil vom 14. Juli 2010 X R
34/08, BFHE 229, 502). In der wirtschaftlichen Situation des Steuerpflichtigen liegende (personliche)
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Billigkeitsgruinde sind nicht geltend gemacht und auch nicht erkennbar, so dass allein sachliche Unbilligkeit in
Betracht kommt.

a) Sachliche Unbilligkeit liegt vor, wenn nach dem erklarten oder mutmafilichen Willen des Gesetzgebers
angenommen werden kann, dass er die im Billigkeitswege zu entscheidende Frage --hatte er sie geregelt-- im Sinne
der beabsichtigten BilligkeitsmaRnahme entschieden hatte oder wenn angenommen werden kann, dass die
Einziehung der Steuer den Wertungen des Gesetzgebers widerspricht (standige Rechtsprechung des BFH, vgl. u.a.
Urteile vom 26. Oktober 1972 | R 125/70, BFHE 108, 146, BStBL |1 1973, 271; vom 26. Mai 1994 IV R 51/93, BFHE
174,482, BStBL 11 1994, 833; vom 13. Mai 1998 Il R 98/97, BFH/NV 1998, 1376). Dies wiederum kann seinen Grund
entweder in Gerechtigkeitsgesichtspunkten oder in einem Widerspruch zu dem der gesetzlichen Regelung zu
Grunde liegenden Zweck haben (vgl. Loose in Tipke/Kruse, Abgabenordnung, Finanzgerichtsordnung, § 227 AO Rz
41, 42). & 227 AO ermachtigt allerdings nicht zur Korrektur des Gesetzes. Der Erlass ist daher nur zuldssig, wenn die
Einziehung der Steuer zwar dem Gesetz entspricht, aber infolge eines Gesetzesuberhangs den Wertungen des
Gesetzgebers derart zuwiderlauft, dass sie unbillig erscheint (BFH-Urteile vom 23. Marz 1998 Il R 41/96, BFHE 185,
270, BStBL 11 1998, 396; Il R 26/96, BFH/NV 1998, 1098; Senatsurteil in BFHE 229, 502).

b) Die Bindung an die Wertungen des Gesetzgebers bedeutet im Hinblick auf den Streitfall zweierlei:

Zum einen sind Reichweite und Grenzen der Anderungsvorschriften in §& 172 ff. AO zu beachten. Ein Erlass darf
nicht Anderungsmadglichkeiten schaffen, die diese Vorschriften nicht vorsehen und nach der gesetzgeberischen
Konzeption nicht vorsehen sollten.

Zum anderen und damit zusammenhangend sind die Grundsatze der Bestandskraft zu beachten. Der Erlass dient
nicht dazu, die Folgen schuldhafter Versaumnis von Rechtsbehelfsmoglichkeiten auszugleichen. Bei Einwanden,
die, wie hier, die materiellrechtliche Richtigkeit der Steuerfestsetzung betreffen, ist ein Erlass aus
Billigkeitsgriinden nur moglich, wenn die Steuerfestsetzung offensichtlich und eindeutig falsch ist und dem
Steuerpflichtigen nicht zuzumuten war, sich rechtzeitig gegen die Fehlerhaftigkeit zu wenden (standige BFH-
Rechtsprechung, vgl. Urteile vom 30. April 1981 VIR 169/78, BFHE 133, 255, BStBL 11 1981, 611; vom 11. August
1987 VII R 121/84, BFHE 150, 502, BStBL Il 1988, 512; Senatsurteil vom 21. Juli 1993 X R 104/91, BFH/NV 1994,
597; Urteil vom 14. November 2007 Il R 3/06, BFH/NV 2008, 574).

2. Nach diesen Maf3staben ist die Einziehung der Einkommensteuer 1995 sowie der Nebenleistungen, soweit sie auf
der Nichtberticksichtigung der Anschaffungskosten als Betriebsausgaben bei der B beruhen, nicht unbillig. Die
endglltige Nichtbertcksichtigung dieser Kosten im Rahmen der Feststellungsbescheide fur B entspricht nicht nur
den Vorschriften des Verfahrensrechts, sondern auch den zu Grunde liegenden gesetzlichen Wertungen.

a) Die Kosten hatten materiell-rechtlich entweder --vorrangig-- im Jahre 1993 oder --hilfsweise, auf der Grundlage
des BFH-Urteils in BFHE 210, 313, BStBL Il 2005, 758-- im Jahre 1995 beriicksichtigt werden kdnnen und mussen.

b) Fur das Jahr 1993 widerspricht ein Erlass den in § 173 Abs. 1 Nr. 2 AO zum Ausdruck gekommenen gesetzlichen
Wertungen; auch miissen sich die Kldger entgegenhalten lassen, dass B die Ablehnung der Anderung nicht mit
Rechtsbehelfen angegriffen hat.

aa) Sollte das FA die Anderung zu Recht abgelehnt haben, dann deshalb, weil B ein grobes Verschulden am
nachtraglichen Bekanntwerden der Ausgaben getroffen hatte, das nach & 173 Abs. 1 Nr. 2 AO eine Anderung zu
Gunsten des Steuerpflichtigen ausschliet. Wenn tatsachlich grobes Verschulden vorgelegen hatte, verboéte sich ein
Erlass, der die hierauf beruhenden steuerlichen Nachteile ausgliche, von selbst.

bb) Sollte das FA die Anderung zu Unrecht abgelehnt haben, so hitte es B oblegen, gegen diese Ablehnung
Einspruch einzulegen und ggf. zu klagen. Anhaltspunkte, warum es B unzumutbar gewesen sein sollte, gegen den
Ablehnungsbescheid den Rechtsweg zu beschreiten, sind nicht erkennbar. Insbesondere ist dies nicht mehr damit zu
erklaren, dass zum damaligen Zeitpunkt in den neuen Bundeslandern noch eine allgemeine Rechtsunsicherheit
hinsichtlich des Instituts der Betriebsaufspaltung bestanden haben kdnnte. Die Betriebsaufspaltung war zum
Zeitpunkt des Anderungsantrages allen Beteiligten prasent; es ging nur noch um etwaige Irrtiimer hinsichtlich der
Anderungsmaglichkeiten nach der AO.

c) Fir das Jahr 1995 gilt im Ergebnis das Gleiche. In der Zeit, in der eine Berlicksichtigung der streitigen Ausgaben
im Jahre 1995 noch moglich gewesen ware, hat B die zur Verfliigung stehenden Mdglichkeiten, darauf hinzuwirken,
nicht wahrgenommen. Nach Ablauf dieser Zeit kollidierte ein Erlass mit den grundsatzlichen Wertungen der 8§ 172
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ff. AO. Der Senat kann und muss in diesem Zusammenhang daher nicht beurteilen, ob und wann spatestens keine
Anderungsmaglichkeiten mehr bestanden.

aa) Bereits bei Fertigung der Feststellungserklarung fiir 1995 und bei Erlass des ersten Bescheides fiir 1995 war B
bekannt, dass das FA die fraglichen Anschaffungskosten im Jahre 1993 nicht berucksichtigt hatte. Gerade weil sie
diesen Bescheid akzeptiert hatte, bestand Anlass zu prifen, ob und ggf. in welchem Jahr stattdessen eine
Berlcksichtigung in Frage kommen konnte. Es beruhte auf einer freien Entscheidung der B, die Kosten nicht 1995,
sondern 1994 geltend zu machen. In der Sache ware der Ansatz der Kosten im Jahre 1995 auch nicht unzumutbar
gewesen, sondern hatte sogar naher gelegen als der Ansatz im Jahre 1994. Dieser kam aus den im Urteil in BFHE
210, 313, BStBL II 2005, 758 dargelegten Griinden unter keinen Umstanden in Betracht. Fur 1995 drangte sich die
Uberlegung, dass zur Ermittlung des Verduferungsgewinns die Anschaffungskosten vom VerduRerungspreis
abzusetzen sind, weil andernfalls Gewinne besteuert werden, die so nie entstanden sind, auch ohne besondere
Uberlegungen zur Systematik der Gewinnermittlung auf.

Spatestens nach Anderung des Feststellungsbescheides 1994 am 4. Mirz 1999 hitte B alle Méglichkeiten in
Erwagung ziehen mussen, um die Anschaffungskosten steuerlich noch zu berticksichtigen. Wenn sie darauf fiir das
Jahr 1995 verzichtete und sich stattdessen darauf verlief3, eine Beriicksichtigung im Jahre 1994 erreichen zu
konnen, handelte sie auf eigenes Risiko. Ggf. hatte sie unter umfassender Wahrung aller Rechte und Moglichkeiten
im Rechtsmittelwege die Berucksichtigung in beiden Jahren geltend machen kénnen. Zwar hdtte sie bei einer
solchen Vorgehensweise fur das "falsche” Jahr das Kostenrisiko des finanzgerichtlichen Verfahrens zu tragen gehabt.
Dies kompensiert indes lediglich die damit einhergehende Ausschaltung des Risikos, den Rechtsbehelf auf das
falsche Jahr beschrankt zu haben.

bb) Die zuletzt genannte Mdglichkeit zeigt gleichzeitig, dass von dem Zeitpunkt an, zu dem der
Feststellungsbescheid 1995 nicht mehr anderbar war, ein Erlass mit den Wertungen und Abgrenzungen der §§ 172
ff. AO, namentlich des § 174 AQ, in Konflikt geriete.

Fur intertemporale Kollisionen verschiedener Art stellt & 174 AO Anderungsmaglichkeiten zur Verfliigung. Den hier
vorliegenden negativen Widerstreit (doppelte Nichtberlicksichtigung) zu korrigieren, ermoglicht § 174 Abs. 3 und 4
AO nur unter bestimmten, dort beschriebenen Voraussetzungen. Hatten diese Voraussetzungen vorgelegen, so hatte
es wiederum B oblegen, (iber einen Anderungsantrag und ggf. Rechtsmittel die Anderung diesen Regeln
entsprechend durchzusetzen. Diese gesetzgeberische Entscheidung darf nicht im Erlasswege umgangen werden.

Eine allgemeine Anderungsmaéglichkeit fiir den Fall, dass der Steuerpflichtige sein Begehren nach Berlicksichtigung
eines Sachverhalts in einem falschen Jahr anbringt und dies spater erkennt, sieht das Gesetz nicht vor. Da es
grundsatzlich in der Verantwortung des Steuerpflichtigen liegt, sein Anliegen in dem zutreffenden Jahr anzubringen,
und er Uberdies unter Ubernahme des entsprechenden Kostenrisikos das Risiko der Wahl des falschen Jahres
ausschliefden kann (vgl. unter aa a.E.), besteht keine Rechtsschutzliicke. Das Fehlen einer solchen
Anderungsmaéglichkeit ist daher nicht unbillig und gebietet einen Erlass nicht.

3. Aus dem Urteil in BFHE 210, 313, BStBL Il 2005, 758 folgt nicht, dass ein Billigkeitserlass ausgesprochen werden
miisste. Der IV. Senat hat mit seinen Formulierungen, dass die Anderung des Feststellungsbescheides 1995 "zu
prufen” und ggf. an eine Billigkeitsmaftnahme "zu denken" sei, deutlich gemacht, dass diese Bemerkungen kein
Prajudiz fur die endgultige Beurteilung beider Fragen enthalten sollten. Da 1995 nicht Streitgegenstand war, war
das folgerichtig.

Quelle: www.bundesfinanzhof.de
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