BFH Bundesfinanzhof %

Beschluss vom 02. Marz 2011, IX B 88/10

Keine Wiedereinsetzungsfahigkeit der Festsetzungsfrist bzw. Feststellungsfrist - § 181 Abs. 5 Satz 1 AO ist keine
eigenstindige Anderungsvorschrift - Verletzung der Sachaufklirungspflicht als Verfahrensmangel - Feststellungslast fiir
den rechtzeitigen Zugang eines Anderungsantrags

BFH IX. Senat

AO §110,A0 8169 Abs 1, AO 8181 Abs1S1,A0 8 181 Abs 551, EStG & 10d Abs3S 4, FGO &8 76 Abs 1S 1, FGO &
115 Abs 2 Nr 1, FGO & 115 Abs 2 Nr 2, FGO & 115 Abs 2 Nr 3

vorgehend Finanzgericht des Saarlandes , 10. Mai 2010, Az: 2 K 2342/05
Leitsatze

1. NV: Die (gesetzliche) Festsetzungsfrist i.S. des & 169 AO gehort nicht zu den wiedereinsetzungsfahigen Fristen gemaf
§ 110 AO; Gleiches gilt fur die (gesetzliche) Feststellungsfrist .

2. NV: § 181 Abs. 5 Satz 1 AO ist keine eigenstindige Anderungsvorschrift, sondern nur anwendbar, wenn zusatzlich die
Voraussetzungen einer Anderungsvorschrift erfillt sind .

3. NV: Eine Verletzung der Sachaufklirungspflicht als Verfahrensmangel in Gestalt des erneuten Ubergehens gestellter
Beweisantrage (Vernehmung einer Zeugin, Einholung eines Sachverstandigen-Gutachtens bzw. Vernehmung eines
sachverstandigen Zeugen) ist nicht gegeben, wenn nach der fur die Prifung des VerfahrensverstofRes mafigebenden
materiell-rechtlichen Auffassung des FG eine weitere Aufklarung des Sachverhalts mangels Beweiserheblichkeit nicht
erforderlich ist .

4. NV: Fir den rechtzeitigen Zugang seines Anderungsantrags beim FA trigt grundsatzlich der Steuerpflichtige die
Feststellungslast .

Grunde

1 Die Beschwerde hat keinen Erfolg; die vom Klager und Beschwerdefuhrer (Klager) geltend gemachten
Zulassungsgriinde sind nicht gegeben.

2 1. a)Die aufgeworfene Rechtsfrage nach der Wiedereinsetzungsfahigkeit von Feststellungsfristen i.S. von & 169
i.V.m. § 181 Abs. 1 Satz 1 der Abgabenordnung (AO) hat keine grundsatzliche Bedeutung i.S. von & 115 Abs. 2 Nr. 1
der Finanzgerichtsordnung (FGO); denn sie ist durch die Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs (BFH) geklart.
Danach gehort die (gesetzliche) Festsetzungsfrist i.S. des § 169 AO nicht zu den wiedereinsetzungsfahigen Fristen
gemaf & 110 AO (vgl. BFH-Urteile vom 19. August 1999 11l R 57/98, BFHE 191, 198, BStBL Il 2000, 330; vom 24.
Januar 2008 VII R 3/07, BFHE 220, 214, BStBL || 2008, 462, unter 1l.2.a, die Verfassungsbeschwerde Az. 1 BvR
1692/08 wurde nicht zur Entscheidung angenommen; vom 12. Mai 2009 VII R 5/08, BFH/NV 2009, 1602, unter
I1.2.a, und die h.M.: Klein/Ratke, AO, 10. Aufl,, 8 110 Rz 2; Kuczynski in Beermann/Gosch, § 110 AO Rz 7;
Pahlke/Koenig, Abgabenordnung, 2. Aufl,, § 110 Rz 9, 12; Schwarz bzw. Frotscher in Schwarz, AO, & 110 Rz 5, 7 bzw.
§ 171 Rz 9a; Sohn in Hibschmann/Hepp/ Spitaler --HHSp--, 8 110 AO Rz 25; Tipke/Kruse, Abgabenordnung,
Finanzgerichtsordnung, § 110 AO Rz 5; a.A. ohne Begriindung: Ruban in HHSp, § 171 AO Rz 19; Hartmann in
Beermann/ Gosch, AO & 171 Rz 17). Gleiches gilt fir die (gesetzliche) Feststellungsfrist (s.a. § 181 Abs. 1 Satz 1 AO).

3  b) Ferner ist eine Entscheidung des BFH zur Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung (8 115 Abs. 2 Nr. 2 2.
Alternative FGO) nicht erforderlich. Denn im Streitfall ist die gertigte Divergenz nicht gegeben. Vielmehr hat das
Finanzgericht (FG) auf der Basis der auch vom Klager zitierten BFH-Rechtsprechung entschieden, dass § 181 Abs. 5
Satz 1 AO keine eigenstidndige Anderungsvorschrift, sondern nur anwendbar ist, wenn zusitzlich die
Voraussetzungen einer Anderungsvorschrift erfiillt sind (vgl. BFH-Urteil vom 31. Oktober 2000 VIII R 14/00, BFHE
193, 392, BStBL Il 2001, 156, unter 11.1.b; Brandis in Tipke/Kruse, a.a.0., § 181 AO Rz 19; Klein/ Ratschow, AO, 10.
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Aufl., § 181 Rz 28; Sohn in HHSp, & 181 AO Rz 113). Zwar reicht eine nur mittelbare Bedeutung des
Feststellungsbescheids flur spatere Veranlagungen und Feststellungen aus (vgl. BFH-Urteile vom 12. Juni 2002 XI R
26/01, BFHE 198, 395, BStBL 11 2002, 681; zuletzt BFH-Beschluss vom 23. April 2010 IX B 3/10, BFH/NV 2010, 1449,
m.w.N.). Aber die Voraussetzungen einer Anderungsnorm, insbesondere des § 10d Abs. 3 Satz 4 EStG, liegen im
Streitfall nicht vor. Denn nach den --nicht mit begriindeten Verfahrensriigen (nachstehend unter 2.) angegriffenen--
tatsachlichen Feststellungen des FG (vgl. § 118 Abs. 2 FGO) haben sich die zu berucksichtigenden Betrage i.S. von &
10d Abs. 3 Satz 4 EStG mangels Verwirklichung eines Auflésungsverlustes nicht geandert. Auch hinsichtlich des
Zeitpunkts der Verlustrealisierung ist keine Abweichung gegeben, zumal weder eine Divergenz in der Wirdigung
von Tatsachen noch die (angeblich) fehlerhafte Umsetzung von Rechtsprechungsgrundsatzen auf die
Besonderheiten des Einzelfalls noch schlichte Subsumtionsfehler des FG ausreichen (vgl. BFH-Beschlisse vom 19.
November 2007 VIII B 70/07, BFH/NV 2008, 380; vom 16. Mai 2006 VIII B 160/05, BFH/NV 2006, 1477, m.w.N.).
Denn das FG ist vorliegend unter Beachtung der einschlagigen BFH-Rechtsprechung zu dem Ergebnis gelangt, dass
der geltend gemachte Auflosungsverlust jedenfalls "nicht im (Streit-)Jahr 1997" entstanden ist; dies ware auch
revisionsrechtlich nicht zu beanstanden. Fur & 10d Abs. 3 EStG ware danach im Streitjahr kein Raum.

4  ¢) Entsprechend ist auch eine Entscheidung des BFH zur Fortbildung des Rechts nach § 115 Abs. 2 Nr. 2 1. Alt. FGO
nicht erforderlich.

5 2. Die geltend gemachten Verfahrensfehler liegen nicht vor.

6 ) Soweit der Klager jeweils eine Verletzung der Sachaufklarungspflicht (§ 76 Abs. 1 FGO) als (verzichtbaren)
Verfahrensmangel (§ 115 Abs. 2 Nr. 3 FGO) in Gestalt des erneuten Ubergehens der --auch in der miindlichen
Verhandlung vor dem FG gestellten-- Beweisantrage (Vernehmung einer Zeugin, Einholung eines Sachverstandigen-
Gutachtens bzw. Vernehmung eines sachverstandigen Zeugen) rugt, sind diese Verstofie nicht gegeben. Denn nach
der fur die Prifung des VerfahrensverstofRes maRgebenden materiell-rechtlichen Auffassung des FG (z.B. BFH-
Beschliisse vom 4. Oktober 2010 111 B 82/10, BFH/NV 2011, 38; vom 13. April 2005 IX B 153/04, BFH/NV 2005,
1356, m.w.N.) zur fehlenden Wiedereinsetzungsfahigkeit von Feststellungsfristen (s. oben unter 1.3) sowie zum
Zeitpunkt der Realisierung des Auflosungsverlustes war eine weitere Aufklarung des Sachverhalts mangels
Beweiserheblichkeit nicht erforderlich (s. FG-Urteil S. 10 unten, S. 14 Mitte). Nichts anderes ergibt sich aus dem
Zuruckverweisungsbeschluss des Senats (IX B 156/09).

7  b) Soweit eine Verletzung der Sachaufklarungspflicht (§ 76 Abs. 1 FGO) als (verzichtbaren) Verfahrensmangel (§ 115
Abs. 2 Nr. 3 FGO) in Gestalt der unterlassenen Nachforschung nach einer bestimmten Steuerakte im Original bzw.
nach einem darin ggf. enthaltenen maRgebenden Anderungsantrag geriigt wird, liegt dieser Versto® nicht vor. Das
FG hat insoweit Nachforschungen angestellt und Auskiinfte beim Beklagten und Beschwerdegegner (Finanzamt)
eingeholt, beides ohne den vom Klager gewiinschten Erfolg. Danach ist das FG davon ausgegangen, dass der Klager
den rechtzeitigen Zugang seines Anderungsantrags nicht hat nachweisen kénnen (zur Feststellungslast s. BFH-
Urteil vom 2. November 2000 X R 17/00, BFH/NV 2001, 611; BFH-Beschluss vom 21. September 2007 IX B 79/07,
BFH/NV 2008, 22, m.w.N.). Im Ubrigen hat der in der mindlichen Verhandlung rechtskundig vertretene Kliger
ausweislich des Sitzungsprotokolls (zu dessen Beweiskraft: § 94 FGO i.V.m. § 165 der Zivilprozessordnung) keinen
entsprechenden Nachforschungsantrag gestellt noch hat er gerligt, dies sei nicht moglich gewesen. Ein
diesbeziglicher evtl. Verfahrensmangel kann daher im Verfahren der Nichtzulassungsbeschwerde nicht mehr
geltend gemacht werden. Die Grundlagen der Beweiswirdigung sind insoweit nicht tangiert.

Quelle: www.bundesfinanzhof.de
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