BFH Bundesfinanzhof %

Beschluss vom 30. Mai 2012, IlI B 239/11

Keine Revisionszulassung wegen angeblicher Unrichtigkeit des FG-Urteils - Anforderungen an eine schliissige Gehorsriige
wegen abgelehnter Wiedereroffnung der miindlichen Verhandlung - Entgegenstehende Rechtskraft - Verhaltnisse zum
Schluss des Gewinnermittlungszeitraums bei ortlicher Zustidndigkeit nach & 180 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. b AO -
Besetzungsmangel - Rechtsinstitut der Nichtzulassungsbeschwerde

BFH Ill. Senat

FGO&76 Abs1S1,FGO §93 Abs3S2,FGO & 110 Abs 1, FGO & 115 Abs 2 Nr 2 Alt 2, FGO & 115 Abs 3, FGO & 116 Abs
35S3,FGO 8116 Abs 55 2,FGO & 119 Nr 1, FGO & 119 Nr 2, FGO & 119 Nr 3, AO & 180 Abs 1 Nr 2 Buchst b, ZPO & 41 Nr
6, ZPO & 295, GG Art 101 Abs 1 S 2, GG Art 103 Abs 1, FGO & 115 Abs 2 Nr 3, FGO § 51 Abs 1S 1

vorgehend FG Hamburg, 07. Juli 2011, Az: 3 K 218/10
Leitsatze

1. NV: Mit der Riige der materiellen Fehlerhaftigkeit des FG-Urteils wird grundsatzlich kein Zulassungsgrund dargelegt.
Ausnahmsweise ist die Revision in einem solchen Fall zuzulassen, wenn das FG-Urteil an einem offensichtlichen
materiellen oder formellen Fehler im Sinne einer willkirlichen Entscheidung (sog. qualifizierter
Rechtsanwendungsfehler) leidet. Eine fehlerhafte Umsetzung der Rechtsprechungsgrundsatze auf den Einzelfall reicht
hierfir nicht aus .

2. NV: Zur schliussigen Darlegung einer Gehorsverletzung wegen abgelehnter Wiederer6ffnung der miindlichen
Verhandlung gehort die Angabe von Tatsachen, aus denen sich ergibt, dass das FG gegen seine Verpflichtung, tUber einen
solchen Antrag nach pflichtgemaftem Ermessen zu entscheiden, verstof3en hat .

3. NV: Eine Nichtzulassungsbeschwerde ist, soweit der Entscheidungsgegenstand des alten Verfahrens mit dem des
angestrebten Revisionsverfahrens identisch ist, wegen entgegenstehender Rechtskraft unzulassig .

Grunde

1 I. Die vom Klager und Beschwerdefihrer (Klager) beantragte Verbindung der Nichtzulassungsbeschwerde
I11 B 239/11 mit der Erinnerung Il E 2/11 wird abgelehnt (§ 121 i.V.m. & 73 Abs. 1 Satz 1 der Finanzgerichtsordnung
--FGO--). Es liegen keine prozessokonomischen Gesichtspunkte vor, die eine solche Verbindung gebieten. Soweit
der Klager mit seinem Vortrag dartber hinaus anregen wollte, die Verfahren Il B 239/11 und VIII B 36/11
miteinander zu verbinden, schiede eine solche Verbindung schon deshalb aus, weil Uber die
Nichtzulassungsbeschwerde VIII B 36/11 bereits durch Beschluss vom 11. August 2011 entschieden wurde.

2 Die Beschwerde hat keinen Erfolg.

3 Der Klager beantragte mit seiner vor dem Finanzgericht (FG) erhobenen Klage, den Beklagten und
Beschwerdegegner (Tatigkeitsfinanzamt --FA--) zu verpflichten, den durch Gewinnfeststellungsbescheid 2000 vom
19. Dezember 2006 (Anderungsbescheid 2000) festgestellten Gewinn auf 75.728 € herabzusetzen
(Verpflichtungsklage), hilfsweise den Anderungsbescheid 2000 aufzuheben (Anfechtungsklage). Soweit er mit seiner
Beschwerde die Zulassung der Revision gegen das im Rahmen der Verpflichtungsklage ergangene klageabweisende
Sachurteil begehrt, ist sie jedenfalls unbegriindet (unten 1.), soweit er mit ihr die Zulassung der Revision gegen das
im Rahmen der Anfechtungs-klage ergangene klageabweisende Prozessurteil begehrt, ist sie bereits unzulassig
(unten 2.).

4 1. Verpflichtungsklage
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a) Der Klager hat --selbst wenn die von ihm behaupteten zahlreichen Divergenzen inhaltlich nicht nur die
Anfechtungs-, sondern auch die Verpflichtungsklage betreffen sollten-- den Zulassungsgrund einer Divergenz i.S.
von § 115 Abs. 2 Nr. 2 Alt. 2 FGO nicht in der geforderten Art und Weise (8 116 Abs. 3 Satz 3 FGO) dargelegt.

aa) Zur schlussigen Darlegung dieses Zulassungsgrundes gehort u.a., dass einem tragenden, abstrakten Rechtssatz
aus dem angefochtenen Urteil ein ebensolcher aus der vermeintlichen Divergenzentscheidung gegeniibergestellt
wird, um eine Abweichung im Grundsatzlichen erkennbar zu machen. Hierflr reichen weder eine Divergenz in der
Wiurdigung von Tatsachen noch die angebliche fehlerhafte Anwendung von Rechtsprechungsgrundsatzen auf die
Besonderheiten des Einzelfalls noch schlichte Subsumtionsfehler des FG aus (Beschluss des Bundesfinanzhofs
--BFH-- vom 19. Februar 2008 VIII B 49/07, BFH/NV 2008, 1158, m.w.N.).

Der Klager behauptet zwar zu zahlreichen Rechtsfragen, das FG sei von --zitierten-- Entscheidungen des BFH
abgewichen. Er arbeitet aber keine tragenden, abstrakten Rechtssatze aus dem angefochtenen Urteil heraus, die zu
ebensolchen aus den vermeintlichen Divergenzentscheidungen in Widerspruch stehen kénnten. Damit wird keine
Abweichung im Grundsatzlichen, sondern allenfalls eine mogliche Fehlerhaftigkeit im Einzelnen dargelegt. Dies
rechtfertigt nicht die Zulassung der Revision.

bb) Daneben behauptet der Klager zwar sinngemafd das Vorliegen sog. qualifizierter Rechtsanwendungsfehler des
FG, die ausnahmsweise zur Zulassung der Revision flihren konnen. Er legt solche Verstofe aber nicht schlissig dar.

Hierfur hatte der Klager ausfihren mussen, dass das angefochtene Urteil des FG an offensichtlichen materiellen
oder formellen Fehlern im Sinne einer willklrlichen Entscheidung leidet (vgl. Senatsbeschluss vom 1. Februar 2007
I11 B 165/05, BFH/NV 2007, 954; Lange in Hibschmann/Hepp/Spitaler --HHSp--, § 116 FGO Rz 200). Eine
fehlerhafte Umsetzung von Rechtsprechungsgrundsatzen auf die Besonderheiten des Einzelfalls reicht hingegen
nicht aus (BFH-Beschluss vom 17. Januar 2006 VIII B 172/05, BFH/NV 2006, 799, standige Rechtsprechung).

Soweit der Klager behauptet, das FG habe es versaumt, die Zustandigkeit des FA zu prifen, weil die Arztpraxis im
September 2006 (Betriebsaufgabe) verkauft worden sei, macht er hiermit zwar geltend, das FA hatte den Gewinn
nicht mehr gesondert nach & 180 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. b der Abgabenordnung (AO) feststellen diirfen; es sei nur noch
das Wohnsitzfinanzamt zustandig gewesen. Er fihrt aber nicht aus, aus welchen Grunden hierin ein qualifizierter
Rechtsanwendungsfehler liegen soll. Insbesondere ladsst er unberilicksichtigt, dass nach & 180 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. b
AO fur die Prifung der Frage, ob die ortliche Zustandigkeit fur die gesonderte Feststellung und fur die Veranlagung
zur Einkommensteuer auseinanderfallen, auf die Verhaltnisse zum Schluss des Gewinnermittlungszeitraums
abzustellen ist. Danach ist eine nach diesem Zeitpunkt eintretende Veranderung der tatsachlichen Umstande
bedeutungslos (s. S6hn in HHSp, & 180 AO Rz 401).

Soweit der Klager das Vorliegen zahlreicher weiterer (schwerer) Rechtsanwendungsfehler behauptet, die bereits
beim Erlass des Anderungsbescheids 2000 (z.B. Fehler bei dessen Bekanntgabe, Verletzung von
Zustandigkeitsvorschriften, Verstof’ gegen verschiedene Gewinnermittlungsvorschriften) erfolgt seien, betrifft dieser
Vortrag inhaltlich nicht den Verpflichtungs-, sondern den Anfechtungsprozess.

b) Soweit der Klager als Verfahrensmangel (§ 115 Abs. 2 Nr. 3 FGO) sinngemaf3 eine Verletzung der
Sachaufklarungspflicht (§ 76 Abs. 1 Satz 1 FGO) durch das Ubergehen von Beweisantrigen riigt, ist ein solcher
Verstof$ nicht schliissig dargelegt (zu den Darlegungsanforderungen s. z.B. BFH-Beschluss vom 22. Oktober 2009
V B 108/08, BFH/NV 2010, 170, m.w.N.).

Der Klager legt insbesondere nicht dar, zu welchem Beweisthema die von ihm schriftsatzlich als Zeugin benannte
Betriebspruferin hatte vernommen werden sollen und inwiefern das Urteil des FG aufgrund dessen sachlich-
rechtlicher Auffassung auf der unterbliebenen Beweisaufnahme habe beruhen kénnen. Im Ubrigen hitte der Klager
sein diesbezugliches Rugerecht ohnehin verloren, weil er die unterlassene Zeugenvernehmung nicht in der
mundlichen Verhandlung gertgt hat (8 155 FGO i.V.m. § 295 der Zivilprozessordnung --ZPO--; standige
Rechtsprechung, z.B. Senatsbeschluss vom 16. Marz 2007 11l B 179/06, BFH/NV 2007, 1181). Ausweislich des
Sitzungsprotokolls hat die Prozessbevollmachtigte des Klagers in der miindlichen Verhandlung vom 8. Juli 2011
weder die Vernehmung der Betriebspriiferin als Zeugin beantragt noch das Ubergehen der zuvor schriftsatzlich
gestellten Beweisantrage gerugt.

) Ebenso ist die vom Klager behauptete angebliche Verletzung seines Anspruchs auf rechtliches Gehor (Art. 103
Abs. 1 des Grundgesetzes --GG--, § 119 Nr. 3 FGO) nicht schlussig dargelegt.

Seite 2 von 4



15

16

17

18

19

20

21

22

23

24

aa) Ein VerstoR gegen die Gewahrung des rechtlichen Gehors liegt zwar vor, wenn die grundsatzlich im Ermessen
des FG liegende Wiedereroffnung der mindlichen Verhandlung (§ 93 Abs. 3 Satz 2 FGO) zu Unrecht abgelehnt wird.

Fur die Darlegung eines solchen Verfahrensmangels ist aber die schliissige Angabe von Tatsachen erforderlich, aus
denen sich ergibt, dass das FG seine Verpflichtung, liber die Wiedereréffnung der mundlichen Verhandlung nach
pflichtgemafiem Ermessen zu entscheiden, verletzt hat (BFH-Beschluss vom 24. Oktober 2006 VIII B 189/05,
BFH/NV 2007, 459). Daran fehlt es im Streitfall.

Das FG hat den Antrag des Klagers auf Wiedereroffnung der mindlichen Verhandlung in dem angefochtenen Urteil
(Seite 11) abgelehnt. Gleichwohl legt der Klager nicht dar, aus welchen Griinden die diesbezuglichen Ausfihrungen
des FG nicht den an eine pflichtgemafie Ermessensaustibung zu stellenden Anforderungen gentigen sollen.
Vielmehr behauptet er lediglich, das FG habe liber seinen mit Schriftsatz vom 8. Juli 2011 gestellten Antrag auf
Wiederer6ffnung der mindlichen Verhandlung bisher nicht entschieden.

bb) Auch im Ubrigen mangelt es an der schliissigen Riige einer Verletzung des rechtlichen Gehérs (s. dazu BFH-
Beschluss vom 5. August 2004 Il B 159/02, BFH/NV 2004, 1665; Lange in HHSp, & 119 FGO Rz 224). Der Klager fihrt
nicht aus, zu welchen --seine Verpflichtungsklage betreffenden-- Sach- und Rechtsfragen er sich nicht habe dufiern
kdnnen. Ebenso ldsst sich seinem Vortrag nicht entnehmen, welches konkrete Vorbringen des Kldgers das FG im
Rahmen der Entscheidung uber die Verpflichtungsklage nicht zur Kenntnis genommen oder nicht in Erwagung
gezogen haben soll.

d) Soweit der Klager geltend macht, die angefochtene Entscheidung sei von einer befangenen oder einer kraft
Gesetzes ausgeschlossenen Einzelrichterin getroffen worden, liegt der hiermit gertigte Versto gegen das
Verfahrensgrundrecht des gesetzlichen Richters (Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG, § 119 Nr. 1, Nr. 2 FGO) nicht vor.

aa) Ein absoluter Revisionsgrund i.S. des § 119 Nr. 1, Nr. 2 FGO ist nicht gegeben.

Ein Besetzungsmangel i.S. des & 119 Nr. 1 FGO kommt nur dann in Betracht, wenn an der Entscheidung ein zwar
erfolglos wegen Befangenheit abgelehnter Richter mitgewirkt hat, die Zuriickweisung des Ablehnungsgesuchs aber
willkurlich war (BFH-Beschluss vom 11. Mai 2010 X B 192, 193/08, BFH/NV 2010, 1645). Diese Voraussetzungen
sind im Streitfall schon deshalb nicht erfillt, weil der Klager den Befangenheitsantrag erst nach Zustellung des
Urteils am 14. Juli 2011 mit Schriftsatz vom 19. September 2011 gestellt hat. An dem Urteil hat daher kein
abgelehnter Richter mitgewirkt. Im Ubrigen flihrte die bloRe Ablehnungsmaglichkeit zu keiner
unvorschriftsmaRigen Besetzung des Gerichts i.S. des § 119 Nr. 1 FGO (BFH-Beschluss vom 20. November 2002

| B 99/02, BFH/NV 2003, 335).

Ebenso liegt kein Verfahrensmangel nach § 119 Nr. 2 FGO vor, weil die Einzelrichterin weder wegen Besorgnis der
Befangenheit mit Erfolg abgelehnt noch von der Ausiibung des Richteramtes kraft Gesetzes ausgeschlossen war.
Insbesondere sind die Voraussetzungen fir einen Ausschluss nach & 51 Abs. 1 Satz 1 FGO i.V.m. § 41 Nr. 6 ZPO nicht
gegeben. Nach dieser Vorschrift sind solche Gerichtspersonen ausgeschlossen, die bereits an der Urteilsfindung in
derselben Streitsache in der unteren Instanz richterlich mitgewirkt haben (Spindler in HHSp, & 51 FGO Rz 29). Der
Vortrag des Klagers, wonach die Einzelrichterin bereits im Rahmen eines Gerichtsverfahrens des Klagers vor einem
anderen Senat des gleichen FG wegen der Gewinnfeststellungsbescheide 1996 bis 1998 tatig geworden sei, vermag
daher keinen derartigen Ausschluss zu begriinden. Die behauptete richterliche Mitwirkung der Einzelrichterin betraf
weder eine untere Instanz noch dieselbe Streitsache.

bb) Im Ubrigen sind hinsichtlich des gestellten Befangenheitsantrags keine erheblichen Verfahrensfehler erkennbar.
Dem Ablehnungsgesuch fehlte bereits das Rechtsschutzbedurfnis, weil es im abgeschlossenen Verfahren nach
Beendigung der Instanz gestellt wurde (s. Graber/Stapperfend, Finanzgerichtsordnung, 7. Aufl., 8 51 Rz 29, m.w.N,;
BFH-Beschluss vom 17. August 2007 IV B 143/06, nicht amtlich veroffentlicht, juris); der Ablehnungsantrag konnte
sich daher nicht mehr auf das Urteil auswirken. Im Ubrigen kann ein Ablehnungsantrag grundsétzlich nicht mit
Erfolg auf die Behauptung gestitzt werden, dem Gericht seien Verfahrensverstof3e oder sonstige Rechtsfehler
unterlaufen (BFH-Urteil vom 10. August 2006 Il R 59/05, BFHE 214, 518, BStBL I 2009, 758).

e) Soweit der Klager vortragt, der Tatbestand des klageabweisenden Sachurteils sei (auf Seite 12 Buchst. b) zu
berichtigen, weil ihn kein grobes Verschulden i.S. von & 173 Abs. 1 Nr. 2 AO treffe, kann er dieses Begehren nicht im
Rahmen einer Nichtzulassungsbeschwerde verfolgen. Diesbezliglich ware --wie im Streitfall auch geschehen-- ein
Antrag auf Tatbestandsberichtigung (&8 108 FGO) zu stellen gewesen (BFH-Beschluss vom 15. Oktober 2008
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X B 120/08, BFH/NV 2009, 41). Das FG hat den diesbezliglichen Antrag des Klagers mit unanfechtbarem Beschluss
vom 11. August 2011 abgelehnt (§ 108 Abs. 2 Satz 2 FGO).

f) Soweit der Klager Einwendungen gegen die materielle Richtigkeit des klageabweisenden Sachurteils erhebt, legt
er damit grundsatzlich keinen Zulassungsgrund dar. Das prozessuale Rechtsinstitut der Nichtzulassungsbeschwerde
dient nicht dazu, allgemein die Richtigkeit finanzgerichtlicher Urteile zu gewahrleisten (BFH-Beschluss vom

20. Februar 2008 VIII B 103/07, BFH/NV 2008, 980, m.w.N.).

2. Anfechtungsklage

Die Beschwerde gegen das klageabweisende Prozessurteil ist bereits mangels Rechtsschutzbediirfnisses unzulassig.
Einer nochmaligen gerichtlichen Entscheidung tiber den Anderungsbescheid 2000 steht die Rechtskraft des FG-
Urteils vom 18. Dezember 2007 7 K 137/07 (Ersturteil) entgegen (8 110 Abs. 1 FGO).

a) Das FA stellte die Einklinfte des Klagers aus freiberuflicher Tatigkeit mit Gewinnfeststellungsbescheid 2000 vom
21. Oktober 2002 auf 148.110 DM fest. Durch den Anderungsbescheid 2000 erhéhte das FA die Einkinfte aus
freiberuflicher Tatigkeit auf rd. 244.030 DM. Den Einspruch verwarf das FA mangels fristgerechter Einlegung als
unzuldssig. Das FG wies die auf Aufhebung des Anderungsbescheids 2000 gerichtete Klage mit dem Ersturteil ab. Es
fiihrte aus, der Anderungsbescheid 2000 sei bestandskriftig. Nichtigkeitsgriinde --so das FG-- ldgen nicht vor. Die
hiergegen wegen Nichtzulassung der Revision eingelegte Beschwerde verwarf der BFH mit Beschluss vom

26. September 2008 VIII B 23/08 als unzuldssig.

b) Nach & 110 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 FGO binden rechtskraftige Urteile die Beteiligten, soweit tUber den
Streitgegenstand entschieden wurde. Demgemaf ist auch das FG in einem spateren Klageverfahren an das
rechtskraftige Urteil gebunden (s. Lange in HHSp, § 110 FGO Rz 9b), soweit die Entscheidungsgegenstande des
alten und des neuen Klageverfahrens identisch sind (zum Begriff des Entscheidungsgegenstandes s. BFH-Urteil vom
19. Dezember 2006 VI R 63/02, BFH/NV 2007, 924).

Im Streitfall ist eine solche Identitat der Entscheidungsgegenstande gegeben. Das Ersturteil befasste sich mit der
Frage, ob der Anderungsbescheid 2000, der eine Gewinnerhéhung von rd. 95.920 DM vornahm, aufzuheben sei. Im
Rahmen der vorliegenden Anfechtungsklage misste nochmals uber die gleiche Frage entschieden werden. Einer
nochmaligen gerichtlichen Uberpriifung steht daher die Rechtskraft des Ersturteils entgegen (s. auch BFH-
Beschliisse vom 19. Juni 2001 X B 18/01, BFH/NV 2001, 1582; vom 7. August 2001 | B 16/01, BFHE 196, 12, BStBL II
2002, 13).

Quelle: www.bundesfinanzhof.de
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