BFH Bundesfinanzhof %

Beschluss vom 16. Januar 2025, X B 23/24

Vorlaufigkeitsvermerk wegen noch unklarer Beurteilung der Einkunftserzielungsabsicht
ECLI:DE:BFH:2025:B.160125.XB23.24.0

BFH X. Senat

AO § 165 Abs 1S 1, FGO & 102, FGO & 115 Abs 2 Nr 3, FGO § 96 Abs 2

vorgehend Finanzgericht Mecklenburg-Vorpommern , 29. Februar 2024, Az: 2 K 96/23
Leitsatze

1. NV: Es verletzt nicht den Anspruch auf Gewahrung rechtlichen Gehdrs, wenn das Finanzgericht (FG) einen
Vorlaufigkeitsvermerk, den das Finanzamt fir ein Jahr vor der Betriebseroffnung wegen der noch nicht moglichen Beur-
teilung der Gewinnerzielungsabsicht gesetzt hat, fir rechtmaRig halt, auch wenn die Klagerin vortragt, den Betrieb im
Folgejahr tatsachlich er6ffnet zu haben, jedoch eine angeforderte Prognose liber die erwarteten Gewinne nicht vorlegt.

2. NV: Der Senat neigt dazu, auch bei der gerichtlichen Kontrolle eines Vorlaufigkeitsvermerks --in Anknupfung an die
Rechtsprechung zur Priifung von Haftungsbescheiden-- zu differenzieren zwischen den Tatbestandsmerkmalen der Norm
einerseits (diese durften vom FG auf der Grundlage des Sach- und Streitstands zum Schluss der miundlichen Verhandlung
in vollem Umfang zu Uberprufen sein) und der behdrdlichen Ermessensausibung andererseits (nur hierfur kommt es auf
die Sach- und Rechtslage im Zeitpunkt der letzten Verwaltungsentscheidung an).

3. NV: Zwar spricht nach der hochstrichterlichen Rechtsprechung in bestimmten Fallen wahrend der Anlaufphase eines
neugegriindeten Betriebs ein Anscheinsbeweis fur das Vorhandensein von Gewinnerzielungsabsicht. Die Wirkung dieses
Anscheinsbeweises geht aber nicht so weit, dass noch ohne Kenntnis der kiinftigen Entwicklung stets auch eine
"Ungewissheit” im Sinne des § 165 Abs. 1 Satz 1 der Abgabenordnung zu verneinen ware.

Tenor

Die Beschwerde der Klagerin wegen Nichtzulassung der Revision gegen das Urteil des Finanzgerichts Mecklenburg-
Vorpommern vom 29.02.2024 - 2 K 96/23 wird als unbegrundet zuriickgewiesen.

Die Kosten des Beschwerdeverfahrens hat die Kldagerin zu tragen.

Tatbestand

1 Die Klagerin und Beschwerdefiihrerin (Klagerin) hatte bereits im Jahr 2017 Verluste aus dem geplanten Betrieb
eines Café und Bistro erklart, die der Beklagte und Beschwerdegegner (Finanzamt --FA--) beriicksichtigt hatte. Zur
Betriebseroffnung kam es jedoch nicht.

2 Im Streitjahr 2020 machte die Klagerin erneut Verluste aus einem noch nicht eréffneten Café- und Bistrobetrieb
geltend. Im angefochtenen Einkommensteuerbescheid 2020 vom 23.08.2022 berticksichtigte das FA diese Verluste,
erklarte die Festsetzung allerdings fur vorlaufig hinsichtlich der Einkinfte aus Gewerbebetrieb, weil zurzeit die
Gewinnerzielungsabsicht nicht abschlieBend beurteilt werden konne. Wahrend des Einspruchsverfahrens, in dem die
Klagerin sich gegen den Vorlaufigkeitsvermerk wandte, forderte das FA eine Gewinnprognose fur die auf das
Streitjahr folgenden vier Jahre an, die die Klagerin nicht vorlegte. Am 17.04.2023 wies das FA den Einspruch zurtck.
Zur Begrindung fuhrte es aus, das Ermessen sei nicht auf Null reduziert. Auf3erdem lagen zu denjenigen
Merkmalen, die fur die Feststellung von Gewinnerzielungsabsicht mafigeblich seien, noch keine ausreichenden
Angaben vor.
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Auch die Klage blieb ohne Erfolg. Das Finanzgericht (FG) bejahte das Vorliegen einer tatsachlichen Ungewissheit
und hielt die Entscheidung des FA fiir ermessensfehlerfrei. Die von der Klagerin erstmals im Klageverfahren mit
Schriftsatz vom 22.02.2024 vorgetragenen Umstande seien nicht zu beriicksichtigen, weil bei
Ermessensentscheidungen auf den Zeitpunkt der letzten Verwaltungsentscheidung (hier: die
Einspruchsentscheidung) abzustellen sei.

Die Klagerin begehrt die Zulassung der Revision wegen Verfahrensmangeln.

Das FA halt die Beschwerde fiir unzulassig.

Entscheidungsgrunde
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Die Beschwerde ist unbegriindet.
Keiner der von der Kldgerin geltend gemachten Zulassungsgriinde ist tatsachlich gegeben.

1. Die Klagerin riigt zunachst, dem FG sei ein Verfahrensfehler (§ 115 Abs. 2 Nr. 3 der Finanzgerichtsordnung
--FGO--) unterlaufen, weil es seiner von Amts wegen bestehenden Sachaufklarungspflicht nicht nachgekommen sei.

In einem solchen Fall sind nach standiger Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs (BFH) Ausfiihrungen dazu
erforderlich, welche Beweise das FG von Amts wegen hatte erheben beziehungsweise welche Tatsachen es hatte
aufklaren mussen, aus welchen Griinden sich ihm die Notwendigkeit einer Beweiserhebung auch ohne Antrag hatte
aufdrangen mussen, welche entscheidungserheblichen Tatsachen sich bei einer Beweisaufnahme voraussichtlich
ergeben hatten und inwiefern die Beweiserhebung auf der Grundlage des materiell-rechtlichen Standpunkts des FG
zu einer anderen Entscheidung hatte fuhren konnen (Senatsbeschluss vom 18.05.2011 - X B 124/10, BFH/NV 2011,
1838, Rz 36 und BFH-Urteil vom 30.08.2017 - Il R 48/15, BFHE 259, 127, BStBL Il 2018, 24, Rz 29). Diesen
Darlegungsanforderungen genligt das Vorbringen der Klagerin in der Beschwerdebegriindung nicht.

2. Dariber hinaus rugt die Klagerin eine Verletzung ihres Anspruchs auf Gewahrung rechtlichen Gehérs mit der
Begriindung, bei der Feststellung der fiir die Prufbarkeit der Gewinnerzielungsabsicht maftgebenden Hilfstatsachen
habe das FG weder die sich aus den Steuerakten ergebenden tatsachlichen Umstande (dazu unten a) noch die im
Laufe des finanzgerichtlichen Verfahrens --insbesondere im Schriftsatz vom 22.02.2024-- vorgetragenen Tatsachen
(dazu unten b) ernsthaft und hinreichend in Erwdagung gezogen. Auch diese Verfahrensriige bleibt mit beiden
Begriindungsstrangen ohne Erfolg.

a) Hinsichtlich der sich --nach dem Vorbringen der Kldgerin-- aus den Steuerakten ergebenden Tatsachen liegt kein
Gehorsverstof3 vor. Die Klagerin rugt insoweit, das FG habe den Abschluss eines fremdiblichen, typischen
Gewerberaummietvertrags, die Betriebserdffnung, Einnahmenerzielung und Lohnsteueranmeldung ab Mitte August
2021, die Auszahlung von Vorsteueriiberhangen aufgrund des Nachweises von Investitionen sowie die Antrage auf
Corona-Hilfen und auf Erteilung einer Schankerlaubnis nicht bericksichtigt. Sie legt jedoch nicht dar, weshalb aus
diesen Umstanden zwingend der Wegfall der Ungewissheit folgen soll, obwohl die Klagerin bis heute nicht
vorgetragen hat, welche Erldse und Gewinne sie in den auf das Streitjahr folgenden Jahren nach ihrer
Unternehmensplanung erzielen wollte und tatsachlich erzielt hat.

Letztlich rugt die Klagerin an dieser Stelle lediglich, das FG sei ihrem Vorbringen inhaltlich nicht gefolgt und hatte
in der Sache eine andere Entscheidung treffen missen. Damit kann die Zulassung der Revision aber nicht erreicht
werden (vgl. Senatsbeschluss vom 19.12.2023 - X B 1/23, BFH/NV 2024, 397).

b) Jedenfalls im Ergebnis hat das FG auch die erstmals im Schriftsatz vom 22.02.2024 vorgetragenen Tatsachen zu
Recht nicht als geeignet angesehen, auf eine fehlende Ungewissheit hinsichtlich des Vorliegens der erforderlichen
Gewinnerzielungsabsicht schliefen zu lassen. Dies gilt zum einen dann, wenn man --mit dem FG-- der Auffassung
sein sollte, auch hinsichtlich des fur & 165 Abs. 1 Satz 1 der Abgabenordnung (AO) mafigebenden
Tatbestandsmerkmals "ungewiss” sei auf die Sach- und Rechtslage zum Zeitpunkt der letzten
Verwaltungsentscheidung abzustellen (dazu unten aa). Fir den Streitfall wirde aber nichts anderes gelten, wenn
--was der Senat fur vorzugswurdig hielte-- hinsichtlich des genannten Tatbestandsmerkmals die Sach- und
Rechtslage zum Schluss der letzten mundlichen Verhandlung vor dem FG maRgeblich sein sollte (dazu unten bb).

aa) Nach stiandiger héchstrichterlicher Rechtsprechung ist fiir die gerichtliche Uberpriifung von
Ermessensentscheidungen die Sach- und Rechtslage im Zeitpunkt der letzten Verwaltungsentscheidung maftgebend
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(zu & 165 Abs. 1 Satz 1 AO BFH-Urteil vom 07.02.1992 - llI R 61/91, BFHE 167, 279, BStBL 11 1992, 592, unter 2.a;
zum Erlass einer Prifungsanordnung BFH-Urteil vom 28.09.2011 - VIII R 8/09, BFHE 235, 298, BStBL 1 2012, 395,

Rz 23, mit zahlreichen weiteren Nachweisen). Dabei bleibt es auch nach der Anfligung des & 102 Satz 2 FGO, der der
Finanzbehorde die Moglichkeit gibt, ihre Ermessenserwagungen bis zum Abschluss des finanzgerichtlichen
Verfahrens zu erganzen (BFH-Urteil vom 24.04.2014 - IV R 25/11, BFHE 245, 499, BStBL 11 2014, 819, Rz 49).

Sollten diese Grundsatze nicht nur flr die gerichtliche Kontrolle der eigentlichen Ermessensausiibung, sondern
auch fur die Feststellung des vorgelagerten Tatbestandsmerkmals "ungewiss" gelten, dann ware dem FG kein
Gehorsverstof unterlaufen. Denn vorliegend stellt die Einspruchsentscheidung vom 17.04.2023 die letzte
Verwaltungsentscheidung dar. Zu diesem Zeitpunkt waren die erstmals im Schriftsatz der Klagerin vom 22.02.2024
vorgetragenen Tatsachen noch nicht bekannt.

bb) Der Senat neigt allerdings dazu, auch in den Fdllen des § 165 Abs. 1 Satz 1 AO zu differenzieren zwischen den
Tatbestandsmerkmalen der Norm einerseits und der Prufung der behordlichen Ermessensausiibung andererseits.
Dies entspricht der standigen hochstrichterlichen Rechtsprechung bei der gerichtlichen Kontrolle von
Haftungsbescheiden: Die tatbestandlichen Voraussetzungen der jeweiligen Haftungsnorm gehoren nicht zur
Ermessensentscheidung, sondern sind vom FG in vollem Umfang zu Uberprifen. Insoweit ist grundsatzlich der Sach-
und Streitstand mafigeblich, wie er sich am Schluss der miindlichen Verhandlung vor dem Tatsachengericht
darstellt. Erst auf der zweiten Stufe, wenn die gesetzlichen Tatbestandsvoraussetzungen erfillt sind, ist der
Finanzbehdrde eine Entscheidung nach ihrem Ermessen erdffnet. Fiir die Uberpriifung der RechtméaRigkeit dieser
Ermessensausubung kommt es auf die Sach- und Rechtslage im Zeitpunkt der letzten Verwaltungsentscheidung --in
der Regel also auf das Ergehen der Einspruchsentscheidung-- an (zum Ganzen BFH-Urteil vom 20.09.2016 -

X R 36/15, BFH/NV 2017, 593, Rz 12 ff. und BFH-Beschluss vom 28.02.2023 - VII R 29/18, BFH/NV 2023, 1071,

Rz 197 f.).

Folgt man dem, hatte das FG nicht ausfihren durfen, die erstmals im Schriftsatz vom 22.02.2024 vorgebrachten
tatsachlichen Umstande seien nicht heranzuziehen. Im Ergebnis liegt gleichwohl kein Gehorsverstofd vor. Denn das
FG ist in materiell-rechtlicher Hinsicht zutreffend von der --in seinem Urteil zitierten-- Senatsrechtsprechung
ausgegangen, wonach die Entscheidung tber das Vorliegen von Gewinnerzielungsabsicht auch eine in die Zukunft
gerichtete und langfristige Beurteilung erfordert. So konnen die Dauer und der Umfang der Verlusterzielung sowie
die Reaktionen des Steuerpflichtigen auf eingetretene Verluste die Beweislage entscheidend beeinflussen
(Senatsurteil vom 25.10.1989 - X R 109/87, BFHE 159, 128, BStBL |1 1990, 278, unter 2.b). Danach kam es fur das FG
--rechtlich zutreffend-- darauf an, ob die Ungewissheit Uber das Vorliegen der erforderlichen
Gewinnerzielungsabsicht beseitigt war. Hierflir waren das --weder im Zeitpunkt der Einspruchsentscheidung noch
der miindlichen Verhandlung feststehende-- Gesamtbild und insbesondere die kiinftigen Entwicklungen
mafRgebend, aber nicht einzelne Sachverhaltsbruchstiicke, wie sie im Schriftsatz der Klagerin vom 22.02.2024
vorgetragen worden sein mogen.

3. Soweit die Klagerin darlber hinaus rlgt, das FG habe das Rechtsinstitut des Anscheinsbeweises nicht
angewendet, versteht der Senat dieses Vorbringen ebenfalls als Gehdrsruge.

a) Die Klagerin meint, das FG habe den Kern ihrer Argumentation zum Anscheinsbeweis nicht in Betracht gezogen.
Bei verstandiger Wirdigung sei dieses Vorbringen dahin gegangen, dass die Klagerin den Anscheinsbeweis nicht
nur bei der endgultigen Prifung der Gewinnerzielungsabsicht, sondern bei jeder Priifung der
Gewinnerzielungsabsicht --insbesondere auch im Rahmen der Frage, ob die Voraussetzungen fir die Beifugung
eines Vorlaufigkeitsvermerks erfillt seien-- angewendet wissen wolle.

b) Tatsachlich ging diese --nun von der Klagerin vertretene-- Rechtsmeinung aus dem im Klageverfahren
eingereichten Schriftsatz vom 22.02.2024 aber nicht ausdricklich hervor. Dort sind lediglich solche BFH-
Entscheidungen zitiert worden, in denen im Rahmen der abschliefsenden Entscheidung Uber das Bestehen von
Gewinnerzielungsabsicht fur bestimmte Falle von einem Beweis des ersten Anscheins fir das Vorhandensein von
Gewinnerzielungsabsicht in der Anlaufphase eines neugegriindeten Betriebs die Rede ist (BFH-Urteile vom
19.11.1985 - VIII R 4/83, BFHE 145, 375, BStBL I1 1986, 289; vom 02.06.1999 - X R 149/95, BFH/NV 2000, 23; vom
23.05.2007 - X R 33/04, BFHE 218, 163, BStBL 11 2007, 874; vom 20.09.2012 - IV R 43/10, BFH/NV 2013, 408 und
vom 30.10.2014 - IV R 34/11, BFHE 247, 418, BStBL Il 2015, 380). Mit einem Anscheinsbeweis, der --weit im Vorfeld
der abschlief’tenden Entscheidung uber das Bestehen von Gewinnerzielungsabsicht-- bereits im Rahmen der Prifung
der RechtmaBigkeit eines Vorlaufigkeitsvermerks fur die erste Veranlagung, in der Verluste eines noch nicht
eroffneten Betriebs erklart werden, gelten soll, befasst sich weder die von der Klagerin angeflihrte Rechtsprechung
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noch ihr sonstiges Vorbringen. Damit kann das FG ein solches Vorbringen auch nicht in einer den Anspruch auf
Gewahrung rechtlichen Gehors verletzenden Weise ibergangen haben.

21 ) Selbst wenn aber der Vortrag der Klagerin in ihrem Schriftsatz vom 22.02.2024 in dem nun von ihr aufgezeigten
Sinne zu verstehen gewesen sein sollte, griffe die Gehorsruge nicht durch. Nach der --fir die Beruhenspriifung von
Verfahrensriigen grundsatzlich maRgebenden-- Rechtsauffassung des FG war entscheidend, ob die
Gewinnerzielungsabsicht noch "ungewiss” im Sinne des & 165 Abs. 1 Satz 1 AO war. Diese Frage war fur das FG, das
dabei die von ihm zitierte BFH-Rechtsprechung zugrunde gelegt hat, ohne Kenntnis der kiinftigen Entwicklung
noch nicht zu beurteilen. Hierfr spielt ein Anschein oder Anscheinsbeweis keine Rolle.

22 4. Die Kostenentscheidung beruht auf § 135 Abs. 2 FGO.

23 5.Von einer weiteren Darstellung des Sachverhalts sowie einer weiteren Begriindung sieht der Senat gemaR & 116
Abs. 5 Satz 2 Halbsatz 2 FGO ab.

Quelle: www.bundesfinanzhof.de
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