BFH Bundesfinanzhof %

Beschluss vom 01. Dezember 2011, | B 80/11

Verlust des Riigerechts bei nicht durch rechtskundige Bevollmachtigte vertretenen Beteiligten
BFH I. Senat
FGO & 115 Abs 2 Nr 3, FGO & 155, ZPO § 295, AO § 162

vorgehend FG Munster, 12. April 2011, Az: 10 K 4217/06 K,G,F

Leitsatze

1. NV: Die Grundsatze uber den Verlust des Riigerechts durch Unterlassen der Geltendmachung eines Verfahrensmangels
in der mindlichen Verhandlung gelten fir nicht durch rechtskundige Bevollmachtigte vertretene Beteiligte nur, wenn
der Verfahrensmangel bei einer Wertung in der "Laiensphare” erkennbar ist.

2. NV: Ein solcher Fall kann vorliegen, wenn der Beteiligte in der mindlichen Verhandlung vor dem FG nicht die
Einholung eines Sachverstandigengutachtens anmahnt, obwohl das Gericht die betreffende Beweisfrage (hier: Wert eines
Geschaftsanteils) fir ihn erkennbar aus eigener Kompetenz beantworten mochte.

3. NV: Methodische Fehler in Rahmen einer Schatzung sind, auch wenn es sich um Verstof3e gegen Denkgesetze handelt,
materiell-rechtlicher Natur und ermadglichen keine Revisionszulassung wegen Verfahrensmangels.

Tatbestand

1 | Die Klagerin und Beschwerdefiihrerin (Klagerin), eine im Immobilienbereich tatige GmbH, gewahrte ihrer
alleinigen Gesellschafterin und Geschaftsfihrerin A Darlehen, die sie in das fur A gebildete Verrechnungskonto
einstellte. Der Beklagte und Beschwerdegegner (das Finanzamt --FA--) beurteilte die Darlehen fiir die Zeit ab 1998
zum Teil als verdeckte Gewinnausschuttungen (vGA), weil nach den personlichen Verhaltnissen der A ab diesem
Zeitpunkt insoweit keine Rickzahlungsabsicht bzw. -fahigkeit mehr bestanden habe. Er erlief fiir die Streitjahre
(1999 bis 2001) entsprechend geanderte ertragsteuerliche Bescheide. Die deswegen erhobene Klage hatte zum Teil
Erfolg; das Finanzgericht (FG) Minster ist von geringeren vGA-Betragen ausgegangen; die weiter gehende Klage hat
es mit Urteil vom 13. April 2011 10 K 4217/06 K,G,F abgewiesen.

2 Die Klagerin beantragt mit ihrer Beschwerde die Zulassung der Revision gegen das FG-Urteil und stutzt ihr
Begehren auf alle in § 115 Abs. 2 Nr. 1 bis 3 der Finanzgerichtsordnung (FGO) aufgefiihrten Zulassungsgriinde.

3  Das FA beantragt, die Nichtzulassungsbeschwerde zuriickzuweisen.

Entscheidungsgrunde

4 1. Die Nichtzulassungsbeschwerde ist unbegriindet. Die geltend gemachten Zulassungsgriinde liegen --soweit sie
von der Klagerin hinreichend dargetan worden sind-- nicht vor.

5 1. Die Klagerin macht als Verfahrensmangel gemaf § 115 Abs. 2 Nr. 3 FGO geltend, das FG sei nicht befugt
gewesen, den Wert der Geschaftsanteile der Kldgerin (als Bestandteil des fir die Fahigkeit der A zur
Forderungstilgung einsetzbaren Vermogens) nach & 96 Abs. 1 Satz 1 FGO i.V.m. & 162 der Abgabenordnung unter
rudimentarer Anwendung der sog. Ertragswertmethode zu schatzen. Vielmehr hatte das Gericht ein
Sachverstandigengutachten zum Wert der Geschaftsanteile einholen missen (Verletzung der
Sachaufklarungspflicht, § 76 Abs. 1 FGO). Dem ist nicht zu folgen.

6  a) Soweit die Klagerin meint, eine Schatzung des Anteilswerts sei mangels Beweisnotstands von vornherein
unzulassig gewesen, kann dem nicht gefolgt werden. Da konkrete Kaufangebote nicht vorlagen und die
Geschaftsanteile der Klagerin nicht an einer Borse notiert waren, konnte der Anteilswert notgedrungen nur
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annaherungsweise ermittelt ("geschatzt") werden. Bei den fur die Unternehmenswertermittlung vorstellbaren
Methoden (z.B. Ertragswertmethode, Substanzwertmethode, auch bei dem von der Klagerin praferierten sog.
Stuttgarter Verfahren) handelt es sich im Grunde um Schatzungsmethoden (vgl. Buciek in Beermann/ Gosch,
Abgabenordnung, Finanzgerichtsordnung, & 162 AO Rz 26 "Bewertung”). Auch ein gerichtlich bestellter
Sachverstandiger nimmt folglich, wenn er unter Anwendung einer dieser Methoden einen bestimmten
Unternehmens- oder Anteilswert ermittelt, eine Schatzung vor.

b) Mit ihrer Rige, das FG habe den Anteilswert nicht selbst ermitteln durfen, sondern sich --entsprechend ihrer
schriftsatzlichen Anregung-- eines Sachverstandigen bedienen missen, kann die Klagerin schon deshalb nicht
gehort werden, weil sie ihr Rigerecht verloren hat. Ein Verfahrensmangel kann nicht mehr mit Erfolg geltend
gemacht werden, wenn er eine Verfahrensvorschrift betrifft, auf deren Beachtung die Prozessbeteiligten verzichten
kdnnen und verzichtet haben (& 155 FGO i.V.m. & 295 der Zivilprozessordnung). Zu diesen verzichtbaren Mangeln
gehort auch eine Verletzung der Sachaufklarungspflicht (vgl. Senatsbeschliisse vom 19. Juli 2010 | B 130/09,
BFH/NV 2010, 2282; vom 11. Januar 2011 | B 87/10; Graber/Ruban, Finanzgerichtsordnung, 7. Aufl,, § 115 Rz 101,
m.w.N.). Bei verzichtbaren Verfahrensmangeln geht das Rugerecht nicht nur durch eine ausdruckliche oder
konkludente Verzichtserklarung gegenuber dem FG verloren, sondern auch durch das blofe Unterlassen einer
rechtzeitigen Ruge; ein Verzichtswille ist dafiir nicht erforderlich. Der Verfahrensmangel muss in der (nachsten)
mundlichen Verhandlung geriigt werden, in der der Rugeberechtigte erschienen ist; verhandelt er zur Sache, ohne
den Verfahrensmangel zu riigen, obwohl er den Mangel kannte oder kennen musste, verliert er das Riigerecht
(Senatsbeschluss vom 26. Mai 2009 | B 20/09, juris; Beschluss des Bundesfinanzhofs --BFH-- vom 1. September
2008 IV B 4/08, BFH/NV 2009, 35; Graber/Ruban, a.a.0., § 115 Rz 103, m.w.N.). Diese Grundsatze gelten fir nicht
durch rechtskundige Prozessbevollmachtigte vertretene Beteiligte allerdings nur, soweit der betreffende
Verfahrensverstofd auch bei einer entsprechenden Wertung in der "Laiensphare” erkennbar ist (vgl. BFH-Beschluss
vom 29. Oktober 2008 VII B 46/08, BFH/NV 2009, 120; Graber/Ruban, a.a.0., § 115 Rz 103).

Ein Riigeverzicht liegt hier vor. Denn anhand des Protokolls tber die miundliche Verhandlung vor dem FG vom 13.
April 2011 ist nicht ersichtlich, dass die durch ihren Geschaftsfihrer vertretene Klagerin die Nichteinholung eines
Sachverstandigengutachtens gerlgt hat. Dafiir hatte aber auch aus der Sicht des nicht rechtskundigen
Geschaftsfihrers der Klagerin Anlass bestanden. Denn nach den Angaben in der Beschwerdebegrindung hatte das
FG den Wert der Geschaftsanteile bereits im Rahmen eines Verfahrens tber die Aussetzung der Vollziehung
summarisch geschatzt. Da die Einzelheiten der Anteilsbewertung ein wesentlicher Gesichtspunkt im Rahmen der
schriftsatzlichen Auseinandersetzung der Beteiligten vor dem FG waren und nichts dafir ersichtlich ist, dass das FG
in der mindlichen Verhandlung den Eindruck erweckt haben konnte, es werde noch ein Sachverstandigengutachten
einholen, musste dem Prozessvertreter der Klagerin klar gewesen sein, dass das FG den Anteilswert auch im
Hauptsacheverfahren ohne Hinzuziehung eines Sachverstandigen ermitteln wirde. Soweit die Klagerin vorbringt,
sie sei von der Schatzung des FG iiberrascht worden, kann sich die Uberraschung mithin lediglich auf das
Endergebnis der Schatzung, nicht aber darauf bezogen haben, dass das FG den Anteilswert selbstandig ermitteln
wiurde.

2. Aus dem Vorstehenden folgt zugleich, dass das FG entgegen der Rlige der Klagerin in Zusammenhang mit der
Wertermittlung nicht deren Anspruch auf Gewahrung rechtlichen Gehors (§ 96 Abs. 2 FGO, Art. 103 Abs. 1 des
Grundgesetzes) verletzt hat. Eine unzuldssige Uberraschungsentscheidung liegt nur vor, wenn das Gericht seine
Entscheidung auf einen bis dahin nicht erdrterten rechtlichen oder tatsachlichen Gesichtspunkt gestutzt und damit
dem Rechtsstreit eine Wendung gegeben hat, mit der die Beteiligten nach dem bisherigen Verlauf des Verfahrens
nicht rechnen mussten. Der Anspruch auf rechtliches Gehor verlangt jedoch nicht, dass das Gericht die
mafRgeblichen rechtlichen Gesichtspunkte mit den Beteiligten umfassend erortert. Das Gericht ist grundsatzlich
weder zu einem Rechtsgesprach noch zu einem Hinweis auf seine Rechtsauffassung verpflichtet (vgl. z.B.
Senatsbeschluss vom 2. April 2008 | B 197/07, BFH/NV 2008, 1355).

Das FG hat den Wert der Geschaftsanteile der Klagerin anhand der den Beteiligten bekannten Parameter abgeleitet
und sich dabei auch mit den Einwendungen der Klagerin befasst. Es war unter dem Gesichtspunkt der Gewahrung
rechtlichen Gehdrs nicht gehalten, das Ergebnis ihrer Wertermittlung mit den Beteiligten vorab zu erdrtern (vgl.
BFH-Beschluss vom 1. April 2008 X B 92/07, BFH/NV 2008, 1337).

3. Bei den von der Klagerin behaupteten methodischen Fehlern des FG bei der Wertermittlung wirde es sich nicht
um Verfahrensmangel i.S. von & 115 Abs. 2 Nr. 3 FGO, sondern um materiell-rechtliche Fehler handeln, die eine
Revisionszulassung grundsatzlich nicht rechtfertigen; das gilt auch im Hinblick auf die angeblichen VerstofRe gegen
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Denkgesetze und Zirkelschlusse (vgl. z.B. BFH-Beschluss vom 15. April 2008 1X B 154/07, BFH/NV 2008, 1340;
Graber/Ruban, a.a.0., § 115 Rz 83, m.w.N.).

12 Ein zur Zulassung der Revision berechtigender erheblicher Rechtsfehler bei Schatzungen aufgrund objektiver
Willkur kann allenfalls in Fallen bejaht werden, in denen das Schatzungsergebnis des FG wirtschaftlich unmaglich
und damit schlechthin unvertretbar ist; ein Verstof} gegen Denkgesetze flhrt erst dann zur Zulassung der Revision
wegen willkurlich falscher Rechtsanwendung, wenn sich das Ergebnis der Schatzung als offensichtlich
realitatsfremd darstellt (BFH-Beschluss in BFH/NV 2008, 1337; Graber/Ruban, a.a.0., § 115 Rz 70, m.w.N.). Solches
hat die Klagerin in ihrer Beschwerdebegriindung nicht substantiiert dargetan und ist fir den Senat nicht erkennbar.

13 4. Das Begehren der Klagerin, im Hinblick auf die Zulassungsgrinde der grundsatzlichen Bedeutung der
Rechtssache (88 115 Abs. 2 Nr. 1 FGO) bzw. der Erforderlichkeit einer Entscheidung des BFH zur Fortbildung des
Rechts (&8 115 Abs. 2 Nr. 2 FGO) zu kldren, ob ein FG einen Unternehmenswert schatzen darf oder nicht, geht aus
den oben zu Il.1.a genannten Grunden ins Leere. Die Frage, inwiefern ein FG eine solche Schatzung selbst
vornehmen darf oder ob es dabei einen Sachverstandigen hinzuziehen muss, ist im Streitfall aus den zu 11.1.b
genannten Griinden nicht kldrungsfahig. Im Ubrigen hdngen die jeweiligen Spielrdume des Tatrichters von den
Umstanden des betreffenden Einzelfalls ab und entziehen sich deshalb der von der Klagerin angestrebten
Verallgemeinerung.

14 5. Die geltend gemachte Divergenz des angefochtenen Urteils zu dem BFH-Urteil vom 6. Februar 1991 1l R 87/88
(BFHE 163, 471, BStBL 1l 1991, 459) wegen der Wahl der Ertragswertmethode hat die Klagerin nicht den
Anforderungen des & 116 Abs. 3 Satz 3 FGO entsprechend dargetan. Es fehlt an einer Gegenuberstellung von
divergierenden abstrakten Rechtssatzen aus der BFH-Entscheidung mit solchen des FG-Urteils (vgl. Graber/Ruban,
a.a.0., 8§ 116 Rz 42, mw.N.). Im Ubrigen betrifft das BFH-Urteil nicht die fiir die Frage der tatsichlichen
Verwertungsfahigkeit mafigebliche zivilrechtliche-, sondern die bewertungsrechtliche Wertermittlung. Zu dem von
der Klagerin zur Anwendung im Streitfall praferierten sog. Stuttgarter Verfahren zur Anteilsbewertung wird zudem
auf die Ausfihrungen im Beschluss des Bundesverfassungsgerichts vom 7. November 2006 1 BvL 10/02 (BVerfGE
117, 1, BStBL 11 2007, 192, unter C.I1.3.) verwiesen.

15 6. Von einer weiter gehenden Begriindung wird gemaft § 116 Abs. 5 Satz 2 FGO abgesehen.

Quelle: www.bundesfinanzhof.de
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