BFH Bundesfinanzhof %

Beschluss vom 25. March 2010, X S 27/09 (PKH)

Nichtgewdhrung von PKH: Keine Erfolgsaussichten der Nichtzulassungsbeschwerde mangels Vorliegen von
Verfahrensmangeln

BFH X. Senat

FGO§73Abs1S2,FGO & 76 Abs 1, FGO § 81 Abs 1S 1,FGO 8§96 Abs 1S 1, FGO § 105 Abs 2 Nr 5, FGO & 142, FGO &
155,7P0 § 114 S 1,ZP0O § 295

Leitsatze

1. NV: Das FG verletzt nicht den Grundsatz der Unmittelbarkeit der Beweisaufnahme, wenn es sich Feststellungen aus
einem in das finanzgerichtliche Verfahren eingefihrten Strafurteil zu eigen macht, falls die Verfahrensbeteiligten keine
substantiierten Einwendungen vortragen und keine entsprechenden Beweisantrage stellen .

2. NV: Das FG kann eine Zeugenaussage aus einem strafgerichtlichen Verfahren im Wege des Urkundenprozesses in das
finanzgerichtliche Verfahren einfliihren, wenn die Beteiligten trotz Moglichkeit keinen Antrag auf unmittelbare
Beweiserhebung stellen oder sich dem Gericht die unmittelbare Beweisaufnahme aus anderen Griinden nicht aufdrangen
musste .

3. NV: Einem Urteil fehlen nur dann die Entscheidungsgriinde, wenn Ausfiihrungen zur Beweiswirdigung vollig fehlen .

4. NV: Der Beschluss uber die Abtrennung eines Rechtsstreits ist eine prozessleitende Verfugung, die der BFH im PKH-
Verfahren nur auf Ermessensfehler Uberprifen kann .

Tatbestand

1 I. Die Antragsteller, die fur das Streitjahr 1999 zusammen zur Einkommensteuer veranlagt werden, begehren die
Bewilligung von Prozesskostenhilfe (PKH) und die Beiordnung eines Rechtsvertreters fiir ein Beschwerdeverfahren
beim Bundesfinanzhof (BFH) wegen Nichtzulassung der Revision.

2 Die aus China stammende Antragstellerin hat vom 8. April 1999 bis zum 15. Marz 2009 ein chinesisches Restaurant
betrieben. Der Antragsteller --ihr Ehemann-- war bei ihr als Koch beschaftigt.

3 Nach einer Steuerfahndungsprufung gelangte der Beklagte und Beschwerdegegner (das Finanzamt --FA--) zu der
Auffassung, die Antragsteller hatten u.a. fur das Streitjahr 1999 durch unvollstandige Erklarung von Einnahmen
Steuern verkurzt. Es stitzte seine Auffassung insbesondere zum einen auf bei einer Durchsuchung der Wohnung der
Antragstellerin gefundene, handschriftliche Aufzeichnungen der Antragsteller in einem Vormerkkalender. Bei diesen
genau mit dem Tag der Eroffnung des Restaurants --dem 8. April 1999-- beginnenden Aufzeichnungen handelte es
sich um bis auf zwei Stellen hinter dem Komma genaue Zahlen ohne Wahrungsangabe, die insgesamt addiert einen
Betrag von 800.837 ergaben. Zum anderen verwendete das FA Erkenntnisse, die der Fahndungsprifer bei einem
Besuch des Restaurants zwei Tage vor der Durchsuchung erworben hatte. Aufgrund seiner Wahrnehmungen
bezuglich der Anzahl der Sitzplatze (100), der anwesenden Gastezahl und des durchschnittlichen Konsums pro Gast
in Hohe von 10 € (= 19,56 DM) berechnete er einen moglichen Tagesumsatz --ohne Auer-Haus-Verkdufe-- in Hohe
von 2.500 € (= 4.889,57 DM). Auf dieser Grundlage erhdhte das FA durch Hinzuschatzung die Einnahmen aus
Gewerbebetrieb fiir das Jahr 1999 auf 800.837 DM und setzte unter Einbeziehung des Bruttomehrumsatzes, einer
Zuschatzung des Wareneinkaufs um 25 % des Bruttomehrumsatzes sowie von Betragen fur die Umsatzsteuer- und
Gewerbesteuerzahlungen den Gewinn fur das Jahr 1999 auf 282.841 DM fest.

4  Mit rechtskraftigem Urteil des Landgerichts X (LG) vom 9. Juli 2007 wurden die Antragsteller fur das Jahr 1999
wegen Steuerhinterziehung in zwei Fallen (Einkommensteuer und Umsatzsteuer 1999) verurteilt. Das Gericht stitzte
seine Auffassung insbesondere auf die Aufzeichnungen in dem Vormerkkalender. Es sah es als erwiesen an, dass die
dortigen Zahlen die Einnahmen des Restaurants in DM wiedergeben wiirden. Die Einlassung der Antragstellerin, die
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Betrage wurden die Einnahmen in chinesischen Yuan darstellen und deshalb umgerechnet in DM --teils mit und
teils ohne Mehrwertsteuer-- in etwa die in ihrer Steuererklarung 1999 erklarten Einnahmen in Hohe von 325.000
DM ergeben, sei nicht Uberzeugend. Zum einen ergdben sich bei einem unterstellten Kurs von vier bis funf Yuan pro
DM andere Zahlen. Zum anderen sei nicht nachvollziehbar, warum die Antragstellerin teils mit und teils ohne
Mehrwertsteuer gerechnet habe und die AufRer-Haus-Verkaufe zum Teil einbezogen und zum Teil nicht einbezogen
worden seien.

Im Steuerverfahren trennte das Finanzgericht (FG) die ebenfalls nach erfolglosem Einspruchsverfahren anhangigen
Klagen wegen Einkommensteuer und Gewerbesteuermessbetrag fur die Jahre 2000 und 2001 von dem Verfahren
fur das Jahr 1999 ab. Fur 1999 gab das FG der Klage insoweit statt, als der Gewinn aus Gewerbebetrieb --in
Anlehnung an die Ausfuihrungen des LG-- unter Berticksichtigung von geschatzten Mehrbetriebsausgaben fiir
zusatzlichen Wareneinkauf, Personalaufwand und Mehrsteuern auf 196.902 DM und der Gewerbeertrag auf 214.800
DM zu reduzieren seien. Zur Begriindung berief sich das FG im Wesentlichen auf die Feststellungen des
strafgerichtlichen Urteils insbesondere hinsichtlich des Vormerkkalenders, gegen welche die Antragsteller keine
Einwendungen vorgebracht hatten, die eine neue Beweiserhebung erforderlich gemacht hatten. Auch hatten sie
keinen Antrag auf erneute Beweiserhebung gestellt. Zudem legte das FG seiner Auffassung das Protokoll Uber die
Aussage des Steuerfahndungsprufers als Zeuge im Strafverfahren zu Grunde. AuRerdem fiihrte das FG aus, es halte
es auch fur moglich, dass die geschatzten Umsatze bereits im ersten (Rumpf-)Geschaftsjahr der Antragsteller
maoglich gewesen seien, da es sich bei dem Restaurant um ein durchaus gehobenes Lokal mit 100 Sitzplatzen
handele, welches mittags und abends geoffnet sei und auch AuRer-Haus-Verkaufe tatige. Der von Seiten der
Antragsteller begehrten Beriicksichtigung von zusatzlichen Vorsteuern auf zusatzliche Wareneinkaufe konnte
hingegen nicht entsprochen werden. Hierfur fehle es zum einen an den nach & 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 2 des
Umsatzsteuergesetzes (UStG) fur eine Berlicksichtigung erforderlichen Rechnungen mit Vorsteuerausweis. Zum
anderen komme eine Ermittlung der abziehbaren Vorsteuern durch Schatzung nicht in Betracht. Denn eine solche
kénne nur dann durchgefuhrt werden, wenn davon auszugehen sei, dass vollstandige Unterlagen flr den
Vorsteuerabzug vorhanden gewesen seien. Hiervon sei aber im Streitfall beziglich der "Schwarzeinkaufe" nicht
auszugehen.

Im Beschwerdeverfahren wegen Nichtzulassung der Revision, fur welches PKH begehrt wird, machen die
Antragsteller im Wesentlichen einen Versto gegen die Unmittelbarkeit der Beweisaufnahme (8§ 81 Abs. 1 Satz 1 der
Finanzgerichtsordnung --FGO--), die Verpflichtung des FG zur Einbeziehung des gesamten Prozessstoffs in seine
Entscheidung (&8 96 Abs. 1 Satz 1 FGO), die Verpflichtung zur Sachverhaltsaufklarung von Amts wegen (§ 76 Abs. 1
FGO) und gegen das Verbot der Beweisantizipation geltend. Zudem riigen sie eine Verletzung des rechtlichen
Gehors (8§ 96 Abs. 2 FGO i.V.m. Art. 103 Abs. 1 des Grundgesetzes --GG--). Schlieilich tragen sie vor, im Urteil des FG
wurden zu wesentlichen Streitpunkten die Entscheidungsgriinde fehlen (§ 105 Abs. 2 Nr. 5 FGO) und das FG hatte
die Verfahren Uber die Einkommensteuer und den Gewerbesteuermessbetrag fir die Jahre 2000 und 2001 nicht
nach & 73 Abs. 1 Satz 2 FGO abtrennen durfen.

Entscheidungsgrunde

7

10

Il. Der Antrag auf Bewilligung von PKH und Beiordnung eines Rechtsvertreters wird abgelehnt. Das
Beschwerdeverfahren bietet keine hinreichende Aussicht auf Erfolg.

1. Nach § 142 FGO i.V.m. § 114 Satz 1 der Zivilprozessordnung (ZPO) erhalt eine Partei, die nach ihren personlichen
und wirtschaftlichen Verhaltnissen die Kosten der Prozessfiihrung nicht, nur zum Teil oder nur in Raten aufbringen
kann, auf Antrag PKH, wenn die beabsichtigte Rechtsverfolgung hinreichende Aussicht auf Erfolg bietet und nicht
mutwillig erscheint.

2. Im Streitfall bietet das Beschwerdeverfahren keine hinreichenden Erfolgsaussichten. Bei summarischer
Uberpriifung liegen die geltend gemachten Verfahrensmangel nicht vor.

a) Das FG hat dadurch, dass es bezuglich der Aufzeichnungen in dem Vormerkkalender auf die Feststellungen des
strafgerichtlichen Urteils zurtickgegriffen hat, statt den Kalender selbst einzusehen, nicht den Grundsatz der
Unmittelbarkeit der Beweisaufnahme (§ 81 Abs. 1 Satz 1 FGO) verletzt. Es kann dahingestellt bleiben, ob die
Antragsteller diesen Verfahrensmangel iberhaupt noch mit Erfolg geltend machen kdnnen, weil sie moglicherweise
mangels Rige in erster Instanz auf die Beachtung der Verfahrensvorschrift verzichtet haben (§ 155 FGO i.V.m. § 295
ZPO; vgl. BFH-Beschluss vom 25. November 1992 1l B 169/91, BFH/NV 1993, 258, unter 1.a und 1.b der Griinde).
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11

12

13

14

15

Denn jedenfalls kann das FG sich die Feststellungen aus einem in das finanzgerichtliche Verfahren eingefiihrten
Strafurteil zu eigen machen, falls nicht die Verfahrensbeteiligten substantiierte Einwendungen vortragen und
entsprechende Beweisantrage stellen (BFH-Beschluss vom 17. September 2003 XI B 220/02, BFH/NV 2004, 345,
unter 2. der Grinde). Im Streitfall fehlt es an substantiierten Einwendungen der Antragsteller bzw. haben die
Antragsteller ausweislich des Protokolls der miindlichen Verhandlung vor dem FG am 18. Marz 2009 keinen
Beweisantrag auf Inaugenscheinnahme des Vormerkkalenders gestellt. Gemaf den Feststellungen des FG haben sie
lediglich dargelegt, dass die Zahlen in dem Kalender nicht die tatsachlich erzielten Tageseinnahmen des
Restaurants im Jahr 1999 in DM seien. Sie wenden sich demnach gegen die Beweiswiurdigung des FG, ohne einen
entsprechenden Beweisantrag --der ihnen aufgrund des dargelegten Bewusstseins, dass der Vormerkkalender in der
Beweisflihrung eine entscheidende Rolle spielen wiirde, auch maglich gewesen ware-- zu stellen. Dies reicht aber
fur eine erfolgreiche Verfahrensriige nicht aus.

b) Der Grundsatz der Unmittelbarkeit der Beweisaufnahme wurde auch nicht dadurch verletzt, dass das FG den
Beamten der Steuerfahndung uber die Durchsuchung in der Wohnung und den Geschaftsraumen der Antragsteller
nicht selbst vernommen hat, sondern seine Aussage aus dem strafgerichtlichen Verfahren im Wege des
Urkundenbeweises in das finanzgerichtliche Verfahren einfuhrte. Ist --wie im Streitfall-- das unmittelbare
Beweismittel erreichbar, muss auf Antrag eines Beteiligten oder wenn sich dem Gericht die unmittelbare
Beweiserhebung aus anderen Griinden aufdrangen muss, vor dem erkennenden Gericht Beweis erhoben werden
(vgl. BFH-Beschluss vom 27. Juli 2009 | B 219/08, BFH/NV 2010, 45, unter Il.1.a der Griinde; Graber/ Koch,
Finanzgerichtsordnung, 6. Aufl,, § 81 Rz 11, m.w.N.). Im Streitfall haben die Antragsteller ausweislich des Protokolls
der miindlichen Verhandlung weder einen entsprechenden Antrag gestellt, obwohl er ihnen moglich war, da sie die
Aussage des Beamten der Steuerfahndung aus dem strafgerichtlichen Verfahren kannten und wussten, dass das
Strafgericht sein Urteil mit auf diese Aussage gesttitzt hatte. Noch musste sich dem Gericht die direkte Vernehmung
des Zeugen aufdrangen, da die Aussagen vor dem Strafgericht glaubhaft und nachvollziehbar waren.

c) Das FG hat durch die Nichtinaugenscheinnahme des Vormerkkalenders und die Nichtvernehmung des Zeugen
nicht gegen den Grundsatz der Sachaufklarung von Amts wegen (8 76 Abs. 1 FGO) verstofien. Ein solcher Verstof
kommt --neben dem im Streitfall nicht einschligigen Ubergehen eines entscheidungserheblichen Beweisantrags--
nur in Betracht, wenn das FG eine konkrete Mdglichkeit, den von seinem Rechtsstandpunkt aus
entscheidungserheblichen Sachverhalt aufzuklaren, nicht genutzt hat, obwohl sich ihm die Notwendigkeit der
weiteren Aufklarung auch ohne Antrag nach Lage der Akten und dem Ergebnis der Verhandlung hatte aufdrangen
mussen (z.B. Senatsbeschluss vom 21. Oktober 2009 X B 249/08, BFH/NV 2010, 444, unter 2.b der Griinde).

Bezuglich dieser Verfahrensriige kann ebenfalls dahingestellt bleiben, ob die Antragsteller mangels Beantragung
einer entsprechenden Beweiserhebung in der ersten Instanz auf ihr Rligerecht nach & 155 FGO i.V.m. & 295 ZPO
verzichtet haben (zur Notwendigkeit einer solchen Rige in erster Instanz vgl. BFH-Beschluss vom 27. August 2008
IX B 207/07, BFH/NV 2008, 2022, unter 4.a der Grinde). Denn das FG hat ohnehin durch die --wie bereits
ausgefuhrt-- zulassige Einbringung des strafgerichtlichen Urteils und der Zeugenvernehmung im Rahmen des
Urkundenbeweises den entscheidungserheblichen Sachverhalt vollstandig aufgeklart. Dass das FG aus den
Beweismitteln nicht die von den Antragstellern gewunschten rechtlichen Schlussfolgerungen gezogen hat, kann
von Letzteren als Einwand gegen mogliche materiell-rechtliche Fehler nicht erfolgreich mit einer Verfahrensriige
geltend gemacht werden (vgl. Senatsbeschluss in BFH/NV 2010, 444, unter 1. der Grunde).

d) Das FG hat auch nicht deshalb die Sachaufklarungspflicht (8§ 76 Abs. 1 Satze 1 und 5 FGO) missachtet, weil es
durch die Einbringung der Beweisaufnahme des Strafgerichts in das finanzgerichtliche Verfahren die
Beweiswiurdigung vorweggenommen hat. Denn das FG hat sich lediglich die Feststellungen des strafgerichtlichen
Urteils zu eigen gemacht, ist ansonsten aber aus eigener, freier Uberzeugung zu der Auffassung gelangt, dass es die
beweisrechtliche Wirdigung des Strafgerichts teilt.

e) Die Ruge der Antragsteller, das FG habe entgegen & 96 Abs. 1 Satz 1 FGO nicht den gesamten Prozessstoff
beruicksichtigt und deshalb nicht nach seiner freien, aus dem Gesamtergebnis des Verfahrens gewonnenen
Uberzeugung entschieden, geht ins Leere. Die Antragsteller tragen vor, das FG habe seine Auffassung der
Einnahmenverkurzung fast ausschliefilich auf den Vormerkkalender gestutzt. Es habe aber nicht den Vortrag der
Antragsteller berlicksichtigt, dass die aufgrund der Fahndungspriifung angesetzten erhohten Einnahmen eklatant
von den Folgejahren bis 2008 abweichen wiirden. Die Schatzung der Einnahmen fir 1999 sei weder schlussig
begriindet noch nachvollziehbar, weil sie die Folgejahre nicht berlicksichtige, in denen die Einnahmen nicht einmal
50 % des ersten (Rumpf-)Geschaftsjahres erreicht hatten. AuRerdem habe das FG die Einlassung der Antragstellerin
zu dem Vormerkkalender nicht mit dem richtigen Inhalt beriicksichtigt. Weiterhin habe das FG die in das Verfahren
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eingebrachten Feststellungen des Strafgerichts auf3er Acht gelassen, bei der Durchsuchung der Wohnung der
Antragsteller seien --obwohl die Antragsteller in ihrem Restaurant hauptsachlich Bargeschafte getatigt hatten--
keine erhdhten Bargeldbestande gefunden worden und die Wohnung sei "eher billig" eingerichtet gewesen.
SchlieBlich habe das FG auch nicht beachtet, dass neben der --entscheidungsunerheblichen--
Geldverkehrsrechnung keine anderen Verprobungen stattgefunden hatten und die Prifung der
Kassenaufzeichnungen sowie eine Durchsuchung der Festplatte des Kassencomputers ohne Beanstandung
verlaufen seien.

16 8§96 Abs. 1 Satz 1 FGO verpflichtet zwar das FG, den gesamten Prozessstoff vollstandig und einwandfrei zu
beriicksichtigen. Jedoch gebietet § 96 FGO nicht, alle im Einzelfall gegebenen Umstande im Urteil zu erdrtern.
Vielmehr ist im Allgemeinen davon auszugehen, dass ein Gericht auch denjenigen Akteninhalt in Erwagung
gezogen hat, mit dem es sich in den schriftlichen Entscheidungsgrinden nicht ausdruicklich auseinandergesetzt hat
(Senatsbeschluss vom 10. Januar 2006 X B 47/05, BFH/NV 2006, 794, unter I.1.b der Griinde). Im Streitfall ist das FG
insbesondere auf der Grundlage der Aufzeichnungen im Vormerkkalender und der geschilderten Eindriicke sowie
der plausiblen Berechnungen der Steuerfahndung hinsichtlich der Einnahmen des Restaurants zu seiner
Entscheidung gekommen. Es hat aber auch andere Beweise --wie beispielsweise die Aussage der Antragstellerin zu
den Aufzeichnungen im Vormerkkalender-- bertcksichtigt, jedoch diesen Beweisen nicht die von den Antragstellern
gewunschte inhaltliche Bedeutung beigemessen. Die Grundsatze der Beweiswurdigung sind indessen
revisionsrechtlich dem materiellen Recht zuzuordnen und der Priifung durch den BFH im Rahmen einer
Verfahrensriige entzogen (vgl. z.B. Graber/Ruban, a.a.0., § 115 Rz 82, m.w.N.). Insoweit wurde auch nicht das
rechtliche Gehor der Antragsteller (§ 96 Abs. 2 FGO i.V.m. Art. 103 Abs. 1 GG) verletzt (vgl. Senatsbeschluss vom 29.
September 2008 X B 203/07, BFH/NV 2008, 2049, unter I1.1. der Griinde).

17 f) Dem Urteil des FG fehlen --entgegen der Ansicht der Antragsteller-- nicht die Entscheidungsgriinde (§ 105 Abs. 2
Nr. 5 FGO) im Hinblick darauf, dass das FG den Vortrag der Antragsteller zu den Abweichungen der Einnahmen in
den Jahren nach 1999 nicht in seiner rechtlichen Wiirdigung erwahnt hat. Denn die Begriindungspflicht ist nur
verletzt, wenn Ausfuhrungen zur Beweiswirdigung vollig fehlen (Senatsbeschluss vom 4. Juli 2006 X B 135/05,
BFH/NV 2006, 1797, unter 1.c der Griinde), was im Streitfall nicht der Fall ist.

18 g) Soweit die Antragsteller eine Verletzung der Sachaufklarungspflicht (§ 76 Abs. 1 FGO) als (verzichtbaren)
Verfahrensmangel durch Unterlassen einer Amtsermittlung --dem FG hatte sich aufdrangen miissen, zu der Frage,
ob die Einnahmen in Hohe von 800.837 DM im ersten Geschaftsjahr Gberhaupt erzielbar gewesen seien, ein
Sachverstandigengutachten einzuholen-- riigen, haben die Antragsteller ihr Riigerecht durch bloRes Unterlassen
einer rechtzeitigen Ruge bis zum Schluss der mindlichen Verhandlung in der ersten Instanz verloren (§ 155 FGO
i.v.m. & 295 ZPO; vgl. BFH-Beschluss vom 15. September 2006 IX B 209/05, BFH/NV 2007, 80, unter 3. der Griinde).

19 h) Das FG hat den Rechtsstreit fur die Jahre 2000 und 2001 ochne Ermessensfehler von dem fur das Jahr 1999
abgetrennt. Der Trennungsbeschluss nach & 73 Abs. 1 Satz 2 FGO ist eine prozessleitende Verfugung, die der Senat
im Revisionsverfahren grundsatzlich nicht nachprifen kann (8 128 Abs. 2 FGO i.V.m. § 124 Abs. 2 FGO). Dies gilt
ebenso fur das Beschwerdeverfahren wegen Nichtzulassung der Revision (BFH-Beschluss vom 4. November 2009 V
S 18/09 (PKH), BFH/NV 2010, 228, unter II. 2.b der Grunde). Derartige Anordnungen begriinden allenfalls dann
einen Verfahrensmangel, wenn das FG sie ermessensfehlerhaft erlassen hat (Graber/Koch, a.a.0., 8 73 Rz 2). Das FG
hat im Streitfall die Grenzen des Ermessens allerdings nicht tberschritten. Das Streitjahr 1999 war --im Gegensatz
zu den Streitjahren 2000 und 2001-- aufgrund der Beweislage entscheidungsreif. Das im Beschwerdeverfahren
erstmalige Vorbringen Uber die Gber die Jahre 1999 bis 2008 annahernd ahnlichen Gasverbrauchswerte im
Restaurant kann als neuer Tatsachenvortrag in der Revisionsinstanz ohnehin nicht berticksichtigt werden (vgl.
Graber/Ruban, a.a.0., § 118 Rz 41).

20 i) Schlielich liegt ein Versto® wegen Nichtberlcksichtigung nach Aktenlage feststehender Tatsachen (8 96 Abs. 1
FGO) auch nicht darin begriindet, dass das FG im Hinblick auf die zugeschatzten Mehrbetriebsausgaben fiir
"Schwarzeinkdufe" eine zusatzliche Bericksichtigung von Vorsteuern deshalb versagte, weil die nach & 15 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 Satz 2 UStG erforderlichen Rechnungen mit Vorsteuerausweis fehlen wirden. Denn tatsachlich sind bei
den Akten keine derartigen Rechnungen mit Vorsteuerausweis zu finden.

Quelle: www.bundesfinanzhof.de
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