BFH Bundesfinanzhof %

Urteil vom 12. Januar 2011, I R 37/10

Wiedereinsetzung in den vorigen Stand - Offentliche Zustellung - Hohere Gewalt
BFH I. Senat
AO § 110 Abs 3, VWZG § 15 Abs 1 Buchst ¢, VWZG § 15 Abs 5 S 2, VWZG § 15 Abs 5S 3

vorgehend FG Minchen, 26. April 2010, Az: 6 K 3192/09
Leitsatze

NV: Eine Amtspflichtverletzung der Finanzbehorde (hier: bei der Bekanntgabe durch offentliche Zustellung) kann als
"hohere Gewalt" i.S. des & 110 Abs. 3 AO anzusehen sein .

Tatbestand

1 | Streitig ist die Rechtswirksamkeit eines Haftungsbescheids bzw. die Frage, ob ein Einspruch als unzuldssig
verworfen werden konnte.

2 Der Klager und Revisionsklager (Klager), ein in der Schweiz ansassiger Rechtsanwalt ohne inlandischen Wohnsitz
bzw. gewohnlichen Aufenthalt, war Vorstand und gesetzlicher Vertreter der X S.A. (S.A.). Die Geschaftsanschrift der
S.A. und die Kanzleianschrift des Kldgers sind identisch. Der Beklagte und Revisionsbeklagte (das Finanzamt --FA--)
erlie’ in 2003 Steuerbescheide gegen die S.A. unter Hinweis auf eine beschrankte Steuerpflicht gemaf} § 49 Abs. 1
Nr. 5 Buchst. c Doppelbuchst. aa des Einkommensteuergesetzes i.V.m. § 2 Nr. 1 des Korperschaftsteuergesetzes. Die
Einspriuche dagegen wurden --nach der Feststellung des Finanzgerichts (FG)-- mit Einspruchsentscheidung vom 19.
April 2010 als unzuldssig und unbegriindet zurtickgewiesen.

3 Das FA nahm den Klager (gemaf § 191 i.V.m. § 69, § 34 der Abgabenordnung --AO--) mit Haftungsbescheid vom 2.
April 2004 --der o6ffentlich zugestellt wurde-- fiir die Abgabenschulden der S.A. in Haftung (Gesamtbetrag: 591.998
€). Zuvor hatte das FA mit Schreiben (einfacher Brief) vom 29. Januar 2004 (dessen Zugang der Klager bestreitet)
einen Haftungsbescheid angekiindigt und den Klager aufgefordert, einen inlandischen Empfangsbevollmachtigten
zu benennen. Nach einer Zahlungsaufforderung durch das FA vom 19. Marz 2009 (unter Hinweis auf eine
Haftungsschuld) legte der Kldger mit Schreiben vom 31. Marz 2009 (Eingang beim FA am 1. April 2009) Einspruch
gegen den Haftungsbescheid ein, der mit Einspruchsentscheidung vom 4. September 2009 als unzulassig verworfen
wurde. Die Klage blieb erfolglos (FG Minchen, Urteil vom 27. April 2010 6 K 3192/09, Entscheidungen der
Finanzgerichte --EFG-- 2010, 1674).

4  Mit der dagegen erhobenen Revision ruigt der Klager die Verletzung materiellen Rechts. Er beantragt, das
angefochtene Urteil und den Haftungsbescheid sowie die Einspruchsentscheidung aufzuheben, hilfsweise, die
Sache an das FG zurickzuverweisen.

5 Das FA beantragt, die Revision zuruckzuweisen.

Entscheidungsgrunde

6 1l. Die Revision ist begriindet und fuhrt zur Aufhebung des angefochtenen Urteils und der Einspruchsentscheidung
(8 126 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 der Finanzgerichtsordnung --FGO--). Das FG und das FA haben den Einspruch des Klagers
zu Unrecht als verspatet angesehen.

7 1. Der Haftungsbescheid ist durch Bekanntgabe an den Klager wirksam geworden (§ 124 Abs. 1 Satz 1, § 122 Abs. 1
Satz 1 und Abs. 5 Satz 1 und Satz 2 AO i.V.m. § 15 Abs. 1 Buchst. c des Verwaltungszustellungsgesetzes vom 3. Juli
1952 [mit spateren Anderungen, i.d.F. vor Inkrafttreten des Art. 1 des Gesetzes zur Novellierung des
Verwaltungszustellungsrechts vom 12. August 2005, BGBL | 2005, 2354, BStBL | 2005, 855] --VwZG a.F.--).
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a) Nach § 15 Abs. 1 Buchst. ¢ VWZG a.F. kann durch 6ffentliche Bekanntmachung zugestellt werden, wenn die
Zustellung aufderhalb des Geltungsbereichs des Grundgesetzes erfolgen musste, aber unausfuhrbar ist oder keinen
Erfolg verspricht. Zu diesen Tatbestandsvoraussetzungen ist unter den Beteiligten nur streitig, ob ein
Haftungsbescheid einer deutschen Finanzbehdrde Uber Steuerschulden in der Schweiz von dem dortigen Ausschluss
einer Amtshilfe bei der Zustellung in Fiskalsachen (z.B. Bundesfinanzhof --BFH--, Urteil vom 13. Marz 1973 VII R
53/70, BFHE 109, 213, BStBL 11 1973, 644; Wassermeyer in Debatin/Wassermeyer, Doppelbesteuerung, Schweiz Art.
27 Rz 59; Wingert/Strohner in Flick/Wassermeyer/Kempermann, Doppelbesteuerungsabkommen Deutschland-
Schweiz, Art. 27 Rz 24; Werth, Deutsche Steuer-Zeitung --DStZ-- 2006, 647, 652; Kruse in Tipke/Kruse, AO/FGO, § 9
VwZG Rz 11; Linen in Beermann/Gosch, AO/FGO, § 10 VwWZG Rz 15) erfasst ist, so dass eine Zustellung gemaf} § 14
Abs. 1 VWZG a.F. in der Schweiz keinen Erfolg versprach (s. allgemein BFH-Urteil vom 6. Juni 2000 VII R 55/99,
BFHE 192, 200, BStBL Il 2000, 560; Bundesverwaltungsgericht --BVerwG--, Urteil vom 18. April 1997 8 C 43/95,
BVerwGE 104, 301; Anwendungserlass zur AO --AEAO-- zu § 122 AO Nr. 3.1.5.3, dort Satz 2; Engelhardt/App,
Verwaltungs-Vollstreckungsgesetz/ Verwaltungszustellungsgesetz, 6. Aufl., 8 15 VwZG Rz 2, 5; Sadler,
Verwaltungszustellungsgesetz, 1. Aufl,, & 15 Rz 10; Bock, DStZ 1986, 329, 332 f.; Werth, DStZ 2006, 647, 652). Das
FG hat dies bejaht. Dem ist beizupflichten. Der Haftungsanspruch ist --wie der Steueranspruch selbst-- ein Anspruch
aus dem Steuerschuldverhaltnis (&8 37 Abs. 1 AO); ein Haftungsbescheid ist --wie ein Steuerbescheid-- Grundlage fur
die Verwirklichung eines Anspruchs des deutschen Fiskus aus dem Steuerschuldverhaltnis (§ 218 Abs. 1 AO). Damit
wird der Inhaltsadressat eines (deutschen) Haftungsbescheids direkt dem Hoheitszwang des (deutschen) Fiskus
unterstellt, was eine schweizerische Zustellungshilfe ausschlief3t.

b) Das FA hat daruber hinaus auch beachtet, dass die offentliche Zustellung als "letztes Mittel" der Bekanntgabe
anzusehen ist und deshalb erst dann in Betracht kommt, wenn alle anderen Mdglichkeiten, dem Empfanger das
Schriftstiick zuzustellen, erschopft sind (Beschluss des Bundesverfassungsgerichts --BVerfG-- vom 26. Oktober
1987 1 BvR 198/87, Neue Juristische Wochenschrift --NJW-- 1988, 2361; BFH-Urteile in BFHE 192, 200, BStBL 1|
2000, 560; vom 9. Dezember 2009 X R 54/06, BFHE 228, 111, BStBL 11 2010, 732; BFH-Beschluss vom 9. August
2007 V B 149/06, BFH/NV 2007, 2310; BVerwG-Urteil in BVerwGE 104, 301; Allgemeine Verwaltungsvorschrift zum
VWZG a.F. --AVV-- vom 13. Dezember 1966 [mit spateren Anderungen] Nr. 19 Abs. 1; Schwarz in
Hibschmann/Hepp/Spitaler, AO/FGO, & 10 VWZG Rz 6; Kruse in Tipke/Kruse, a.2.0., § 10 VWZG Rz 1; LinRen in
Beermann/Gosch, a.a.0., § 10 VWZG Rz 3; Ohler/Kruis, Die Offentliche Verwaltung 2009, 93, 98). Denn das FA hat
den Klager nach der Mafigabe des § 123 Satz 1 AO durch Schreiben vom 29. Januar 2004 dazu aufgefordert, einen
inlandischen Empfangsbevollmachtigten zu bestellen (s. insoweit BFH-Urteile in BFHE 109, 213, BStBL Il 1973, 644;
in BFHE 192, 200, BStBL 1l 2000, 560; Tipke in Tipke/Kruse, a.a.0., § 123 AO Rz 12). Dabei konnte, worin dem FG
zuzustimmen ist, die Aufforderung mit einfachem Brief libermittelt werden, da eine (Auslands-)Zustellung auch
insoweit ausgeschlossen war.

Der Einwand des Kldgers, diese Aufforderung nicht erhalten zu haben (zum Erfordernis, den Zugang beim
Empfanger nachzuweisen, um nach & 123 Satz 2 AO verfahren zu konnen, s. z.B. Tipke in Tipke/Kruse, a.a.0., § 123
AQO Rz 6; Muller-Franken in Hibschmann/Hepp/Spitaler, a.a.0., § 123 AO Rz 59; Glroff in Beermann/Gosch, a.a.0., §
123 AO Rz 4), ist dabei nicht von entscheidender Bedeutung. Denn die Bekanntgabe des Haftungsbescheids erfolgte
nicht auf der Grundlage des § 123 (Satz 2) AO. Insoweit kann auch, wenn der Zugangsnachweis der Aufforderung
vom FA mangels Zustellungsmoglichkeit nicht erbracht werden und das FA damit nicht nach & 123 Satz 2 AO durch
einfache Bekanntgabe verfahren kann, nicht davon ausgegangen werden, dass dem Nachrangerfordernis der
offentlichen Zustellung nicht entsprochen wurde (Bock, DStZ 1986, 329, 333).

¢) Das FG hat ohne Rechtsfehler die formellen Voraussetzungen der 6ffentlichen Zustellung nach & 15 VwZG a.F. als
erfullt angesehen. Der Haftungsbescheid wurde aufgrund der Anordnung vom 25. Marz 2004 an der Stelle, die von
dem FA hierfur allgemein bestimmt war, am 6. April 2004 ausgehangt (s. insoweit & 15 Abs. 2 Satz 1 VwWZG a.F.) und
am 23. April 2004 abgenommen. Uber die weiteren Zustellungsférmlichkeiten (zur Unterzeichnung des Vermerks
und der Anbringung "auf dem Schriftstick” z.B. BVerwG-Urteil in BVerwGE 104, 301) und die Fristberechnung fur die
Einspruchsfrist besteht kein Streit, was weitere Ausfiihrungen erubrigt.

2. Dem Einwand des Klagers, & 15 Abs. 1 Buchst. ¢ VWZG a.F. sei nur dann verhaltnismafig, wenn die Behorde die
offentliche Zustellung und den Inhalt des Schriftstlicks einem Empfanger formlos (hier: als Fax oder per E-Mail)
mitteilt, soweit entsprechende Kontaktdaten bekannt seien, ist nicht zu folgen.

Nach & 15 Abs. 5 Satz 2 VWZG a.F. ist bei einer 6ffentlichen Zustellung nach Abs. 1 Buchst. c die offentliche
Zustellung und der Inhalt des Schriftstucks dem Empfanger formlos mitzuteilen, soweit seine Anschrift bekannt ist
und Postverbindung besteht. Dabei ist nach § 15 Abs. 5 Satz 3 VwZG a.F. die Wirksamkeit der offentlichen
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Zustellung aber allein von der Beachtung der Abs. 2 und 3 abhangig. Die formlose Mitteilung ist daher nicht als
Voraussetzung der wirksamen Bekanntgabe anzusehen (s.a. Engelhardt/App, a.a.0., § 15 VwZG Rz 11; Sadler, a.a.0.,
§ 15 Rz 28). Dass das FA es entgegen dem Wortlaut des & 15 Abs. 5 Satz 2 VwZG a.F. ("ist ... mitzuteilen") und der
innerbehordlichen Anweisungslage (AVV Nr. 19 Abs. 5; s.a. AEAO zu § 122 AO Nr. 3.1.5.3, dort Abs. 2 Satz 1 zu § 10
VWZG n.F.; abweichend wohl Sadler, a.a.0., § 15 Rz 28) unterlassen hat, dem Kldger die o6ffentliche Zustellung und
den Inhalt des Schriftstuicks formlos (per Post) mitzuteilen, berthrt die Zuldssigkeit des Einsatzes dieser
Zustellungsform --und damit auch die Rechtsfolge der Bekanntgabefiktion-- nicht (anders zu §§ 185 ff. der
Zivilprozessordnung --ZPO-- bzw. § 203 Abs. 2 ZPO a.F. Oberlandesgericht --OLG-- Koln, Beschluss vom 27.
November 1997 14 WF 160/97, NJW-Rechtsprechungsreport 1998, 1683; dem fir & 53 Abs. 2 FGO i.V.m. § 185 ZPO
folgend Werth, DStZ 2006, 647, 651). Angesichts des klaren Wortlauts der Norm und des daraus abzuleitenden
erkennbaren Willens des Gesetzgebers kommt es insbesondere nicht in Betracht, kraft verfassungskonformer
Auslegung die (formlose) Mitteilung an einen mit Postverbindung erreichbaren Adressaten als
Wirksamkeitserfordernis einer 6ffentlichen Zustellung aufzufassen.

3. Dem Klager war jedoch Wiedereinsetzung in den vorigen Stand (8§ 110 AO) zu gewahren, so dass sein Einspruch
vom 31. Marz 2009 eine Sachentscheidung des FA im Einspruchsverfahren erforderlich macht.

a) Nach & 110 Abs. 1 AO ist einem Steuerpflichtigen auf Antrag Wiedereinsetzung in den vorigen Stand zu
gewahren, wenn er ohne Verschulden verhindert war, eine gesetzliche Frist (wie im Streitfall die Einspruchsfrist des
§ 355 Abs. 1 Satz 1 AO) einzuhalten. Dabei kann die Wiedereinsetzung auch ohne Antrag gewahrt werden, wenn die
versaumte Handlung innerhalb der Antragsfrist nachgeholt wird. Dabei ist allerdings nach dem Ablauf eines Jahres
seit dem Ende der versaumten Frist eine Wiedereinsetzung ausgeschlossen, auBer wenn die Antragstellung oder das
Nachholen der versaumten Handlung vor Ablauf der Jahresfrist infolge hoherer Gewalt unmoglich war (8 110 Abs. 3
AQ).

b) Nach den insoweit unstreitigen Feststellungen des FG hat der Klager nach dem Ablauf der Jahresfrist des § 110
Abs. 3 AO --aber innerhalb einer Frist von einem Monat nach dem Bekanntwerden der auf die Existenz einer
Haftungsschuld gestutzten Zahlungsaufforderung-- Einspruch gegen den Haftungsbescheid unter Hinweis auf ein
unverschuldetes Versaumen der Einspruchsfrist (keine Kenntnis des Haftungsbescheids, keine Kenntnis des
Ankiindigungsschreibens und der Aufforderung i.S. des § 123 Satz 1 AQO) eingelegt. Ein Nachweis, dass der Klager
das Schreiben des FA vom 29. Januar 2004 erhalten hat, kann nicht gefiihrt werden. Es kann dem Klager damit nicht
vorgehalten werden, sich nicht schon friher beim FA nach dem --bereits angekiindigten-- Erlass des
Haftungsbescheids erkundigt zu haben. Im Ubrigen konnte er nach der objektiven Gesetzeslage damit rechnen,
gemaf’ § 15 Abs. 5 Satz 2 VwZG a.F. vom FA formlos Uber die 6ffentliche Zustellung und den Inhalt des Schriftsticks
informiert zu werden (s. oben 11.2.).

) Im Streitfall war die Wiedereinsetzung nicht durch Zeitablauf (8 110 Abs. 3 AO) ausgeschlossen; denn dem Klager
war es infolge hoherer Gewalt unmadglich, die (Jahres-)Frist einzuhalten.

Hohere Gewalt ist nach der BFH-Rechtsprechung (z.B. Urteil vom 8. Februar 2001 VII R 59/99, BFHE 194, 466, BStBl
I1 2001, 506; BFH-Beschluss vom 18. April 2005 IV B 90/03, BFH/NV 2005, 1817) ein auRergewdhnliches Ereignis,
das unter den gegebenen Umstanden auch durch die dufierste, nach Lage der Sache von dem Betroffenen zu
erwartende Sorgfalt nicht verhindert werden konnte. Dies umfasst von auf3en kommende Ereignisse, die vom
Betroffenen nicht zu beherrschen sind und damit auch sog. unabwendbare Zufalle. Hierzu gehort nach Auffassung
des BVerfG ein Umstand, der dem Beteiligten die rechtzeitige Vornahme einer fristgebundenen Handlung
unzumutbar macht und damit aus verfassungsrechtlichen Griunden dem Bereich der hoheren Gewalt zuzuordnen ist
(vgl. BVerfG-Beschluss vom 18. Dezember 1985 2 BvR 1167, 1185, 1636/84, 308/85 und 2 BvQ 18/84, BVerfGE 71,
305, 347).

Absolute Unmdglichkeit setzt hohere Gewalt jedenfalls nicht voraus. Sie verlangt lediglich, dass der Betroffene die
grofdte nach den Umstanden von ihm unter Berucksichtigung objektiver Mafdstabe verniunftigerweise zu erwartende
und ihm zumutbare Sorgfalt walten lasst (BVerwG-Urteil vom 30. Oktober 1997 3 C 35/96, BVerwGE 105, 288).
Demgemaf kann nach der Rechtsprechung des BFH hohere Gewalt auch dann vorliegen, wenn ein
Verfahrensbeteiligter durch ein Verhalten des Gerichts von einer fristgerechten Prozesshandlung abgehalten wird.
GleichermaRen darf eine Fristversaumnis dem Betroffenen dann nicht angelastet werden, wenn er durch arglistiges
Verhalten seines Gegners an der rechtzeitigen Einlegung des Rechtsbehelfs gehindert worden ist (vgl. Urteil des
BVerwG vom 25. November 1977 V C 12.77, BVerwGE 55, 61) oder wenn die Fristversaumnis auf das rechts- oder
treuwidrige Verhalten der Behorde zurtickgefiihrt werden kann (vgl. BVerwG-Urteil vom 11. Mai 1979 6 C 70/78,
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BVerwGE 58, 100) und der Beteiligte das unsachgemafe Verhalten der Behdrde trotz aller ihm zumutbaren
Anstrengungen nicht erkennen konnte.

Die Besonderheiten des Streitfalls rechtfertigen es, zugunsten des Klagers hier von einer durch hohere Gewalt (einer
Amtspflichtverletzung des FA) ausgelosten Fristversaumnis auszugehen. Unbeschadet dessen, dass es die
Rechtswirksamkeit der Zustellung nicht berlhrt, wenn die Mitteilung uber die Zustellung und den Inhalt des
Schriftstucks unterlassen wird, versetzt (erst) die formlose Mitteilung den Empfanger in die Lage, moglichst effektiv
im eigenen Rechtsschutzinteresse tatig werden zu konnen. Dieser gerade auch mit Blick auf den
verfassungsrechtlichen Anspruch auf Wahrung rechtlichen Gehors beachtliche Gesichtspunkt kommt im Wortlaut
des § 15 Abs. 5 Satz 2 VWZG a.F. zum Ausdruck. Dementsprechend ist auch die innerbehdrdliche Anweisungslage
(AVV Nr. 19 Abs. 5; s.a. AEAO zu § 122 AO Nr. 3.1.5.3, dort Abs. 2 Satz 1 zu § 10 VWZG n.F.) gestaltet (s.a. Beschluss
des OLG Kéln in NJW-Rechtsprechungsreport 1998, 1683; Werth, DStZ 2006, 647, 651). Auch wenn die
(nachtragliche) Ubersendung "zur Information” (s.a. AEAO zu § 122 AO Nr. 3.1.5.3, dort Abs. 2 Satz 2), die auch in der
Schweiz als zulassig angesehen wird (Werth, DStZ 2006, 647, 652), weder bei einem Versand auf dem Postweg noch
auf dem von der Revision benannten Weg (Fax, E-Mail) eine Empfangsgewahr oder gar eine Empfangsbestatigung
fur die absendende Behorde vermittelt, hat die Behorde erst damit alles in ihrer Moglichkeit Stehende und ihrer
Amtspflicht Entsprechende getan, angesichts der besonderen Bekanntgabesituation der 6ffentlichen Zustellung
dem mit Wohnsitzadresse bekannten auslandischen Empfanger die Wahrung seiner Rechte zu ermdoglichen. Dies
gilt jedenfalls dann, wenn der Klager fir die Behorde erkennbar bereit und in der Lage ist, Rechtsschutz in Anspruch
zu nehmen. Letzteres hat der Klager im Rahmen des Gesamtkomplexes um die Steuerfestsetzung gegeniber der
S.A. ausreichend deutlich zu erkennen gegeben, indem er --wie er unbestritten vorgetragen hat-- in einem anderen
Verfahrensbereich dieses Gesamtkomplexes eine Empfangsvollmacht erteilt hat (auch in der
Einspruchsentscheidung ist von einer "gegeniiber der Staatsanwaltschaft ausgesprochene(n) Empfangsvollmacht”
die Rede); es konnte angesichts dessen naheliegen, dass ihm das Schreiben des FA vom 29. Januar 2004 eventuell
nicht zur Kenntnis gekommen war.

Quelle: www.bundesfinanzhof.de
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