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Beschluss vom 16. Februar 2011, X B 133/10

Riige der verfahrensfehlerhaften Unterlassung einer Zeugenvernehmung bei Verzicht auf miindliche Verhandlung -
Darlegung der grundsatzlichen Bedeutung einer Rechtssache

BFH X. Senat
GG Art 103 Abs 1, FGO & 76, AO 8 90 Abs 2, FGO § 115 Abs 2 Nr 3, FGO & 115 Abs 2 Nr 1, FGO 8§ 116 Abs 3S 3

vorgehend FG Minchen, 07. Juli 2010, Az: 11 K 844/07

Leitsatze

1. NV: Die Vernehmung eines Zeugen drangt sich regelmafig nicht auf, wenn auf mundliche Verhandlung verzichtet wird
und kein Antrag auf Vernehmung gestellt ist .

2. NV: Das FG muss nicht damit rechnen, dass der Beteiligte, der auf miindliche Verhandlung verzichtet hat, in einer
mundlichen Verhandlung einen Auslandszeugen zu stellen beabsichtigt .

Tatbestand

1 1. Das Finanzgericht (FG) hat durch ein mit Einverstandnis der Beteiligten ochne miindliche Verhandlung ergangenes
Urteil nach & 90 Abs. 2 der Finanzgerichtsordnung (FGO) die gewerbesteuerliche Erfassung einer der Hohe nach
bestrittenen Abfindungszahlung fur rechtmafiig erachtet. Die Klagerin und Beschwerdefihrerin (Klagerin) rugt mit
ihrer Beschwerde gegen die Nichtzulassung der Revision, die unterlassene Vernehmung eines (im Ausland
ansassigen) Zeugen stelle einen Verfahrensfehler i.S. von & 115 Abs. 2 Nr. 3 FGO dar. Es handele sich als unzulassige
Vorwegnahme der Beweiswirdigung um einen Verstof3 gegen die Sachaufklarungspflicht aus &§ 76 FGO und um eine
Uberraschungsentscheidung. Zudem sei die gewerbesteuerliche Behandlung eines zur Ablésung von
Folgevergltungen gezahlten Einmalbetrages an einen flr einen Verein tatig gewesenen Werber von grundsatzlicher

Bedeutung.
Entscheidungsgrunde
2 |l. Die Beschwerde ist insgesamt unbegrindet.

3 1. Die geltend gemachten Verfahrensfehler liegen nicht vor.

4 a) Ein VerstoR gegen die Sachaufklarungspflicht nach & 76 FGO liegt nur vor, wenn das Gericht eine konkrete
Maglichkeit, den von seinem Rechtsstandpunkt aus entscheidungserheblichen Sachverhalt aufzuklaren, nicht
genutzt hat, obwohl sich ihm die Notwendigkeit der --weiteren-- Aufklarung nach Lage der Akten und dem Ergebnis
der Verhandlung hatte aufdrangen mussen (Versto® gegen das Untermafdverbot nach der Formel des "Sich-
Aufdrangens’, standige Rechtsprechung, vgl. u.a. Senatsbeschluss vom 4. August 2010 X B 198/09, BFH/NV 2010,
2102). Das war nicht der Fall. Der Senat kann daher offenlassen, ob die Beschwerdebegriindung der Klagerin
insoweit den Anforderungen des § 116 Abs. 3 Satz 3 FGO an die Darlegung der Zulassungsgriinde (vgl.
Senatsbeschluss vom 22. Januar 2008 X B 185/07, BFH/NV 2008, 603) entspricht.

5 aa) Eine unzulassige Beweisantizipation als Fall des Sachaufklarungsmangels (vgl. Seer in Tipke/Kruse,
Abgabenordnung, Finanzgerichtsordnung, & 115 FGO Rz 91) liegt nicht vor. Das FG hat nicht eine nicht vorliegende
Zeugenaussage bewertet, insbesondere nicht angenommen, der Zeuge werde im Falle einer Vernehmung in
bestimmter Weise aussagen. Es hat lediglich die vorhandenen Beweismittel einschlieBlich der Niederschriften von
Zeugenaussagen sowie der eidesstattlichen Versicherung des genannten Zeugen gewdurdigt und gewichtet.

6  bb) Im Ubrigen musste sich dem FG die Vernehmung des Zeugen nicht aufdrangen. Die Kldgerin hatte nicht nur auf
die Durchfiihrung einer mindlichen Verhandlung verzichtet, wahrend die Vernehmung nur in einer mindlichen
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Verhandlung moglich gewesen ware. Sie hatte sich Uberdies auf die Vorlage der eidesstattlichen Erklarung als
Beweismittel beschrankt und keinen weitergehenden Beweisantrag gestellt.

7  Beide Umstande konnten aus Sicht des FG nur bedeuten, dass die Klagerin selbst sich von einer Einvernahme des
Zeugen nichts versprach. Wenn aber schon die naher am Geschehen stehende Klagerin davon ausging, die
vorhandenen Beweismittel schopften die Erkenntnismdglichkeiten auch zu ihren Gunsten aus, musste sich dem FG
nicht aufdrangen, dass die Vernehmung doch noch einen Erkenntnisgewinn mit sich bringen konnte.

8 Das gilt unabhangig davon, inwieweit die Klagerin den Zeugen hatte stellen oder das FG den Zeugen von Amts
wegen laden mussen. Aus & 90 Abs. 2 der Abgabenordnung folgt, dass der Beteiligte einen Auslandszeugen nur
dann selbst zu stellen hat, wenn es sich um einen Auslandssachverhalt handelt (vgl. Seer in Tipke/Kruse, a.a.0., & 90
AO Rz 23; Beschluss des Bundesfinanzhofs --BFH-- vom 29. Januar 2007 V B 160, V B 161/06, BFH/NV 2007, 759).
Die streitigen Zahlungen sollen im Inland, in Thailand und der Schweiz erfolgt oder nicht erfolgt sein, so dass fur
die verfahrensrechtliche Frage, ob die Klagerin oder das FG fir das Erscheinen des Zeugen hatte Sorge tragen
mussen, hinsichtlich des jeweiligen Beweisthemas zu differenzieren ware.

9  Soweit der Zeuge zu den Auslandssachverhalten hatte vernommen werden konnen, musste das FG, nachdem die
Klagerin auf mundliche Verhandlung verzichtet hatte, nicht davon ausgehen, dass sie zu einer mundlichen
Verhandlung den Zeugen zu stellen beabsichtigte. Hatte sie diese Absicht gehabt, ware ihr Verzicht auf mindliche
Verhandlung nicht nachvollziehbar. Soweit der Zeuge zu den Inlandssachverhalten hatte vernommen werden
konnen, durfte das FG aus dem fehlenden Beweisantrag schliefien, dass eine Vernehmung (auch) aus Sicht der
Klagerin fruchtlos ware.

10 b) Hinsichtlich der Riige, es liege eine Uberraschungsentscheidung und damit eine Verletzung des Anspruchs auf
rechtliches Gehor gemafd Art. 103 Abs. 1 des Grundgesetzes vor, ist die Beschwerde unzulassig. Eine
Uberraschungsentscheidung liegt nur dann vor, wenn das Gericht seine Entscheidung auf einen bis dahin nicht
erorterten rechtlichen oder tatsachlichen Gesichtspunkt stutzt und damit dem Rechtsstreit eine Wendung gibt, mit
der auch ein gewissenhafter und kundiger Prozessbeteiligter nicht rechnen musste (vgl. Senatsbeschluss vom 18.
August 2010 X B 178/09, BFH/NV 2010, 2010). Die Klagerin hat entgegen & 116 Abs. 3 Satz 3 FGO nicht dargelegt,
warum sie nicht damit habe rechnen kdonnen, dass das FG zum einen nach beiderseitigem Verzicht auf mindliche
Verhandlung ohne mundliche Verhandlung entscheidet und zum anderen die vorhandenen Beweismittel
einschlielich der eidesstattlichen Erklarung anders wirdigt als sie.

11 c¢) Sollte die Klagerin mit ihren Ausfihrungen, das FG habe die eidesstattliche Erklarung nicht bertcksichtigt, einen
Versto® gegen die Pflicht des Gerichts zur Uberzeugungsbildung aus dem Gesamtergebnis des Verfahrens aus § 96
Abs. 1 FGO geltend machen wollen, so ware auch diese Verfahrensriige unzulassig. Das FG hat im Tatbestand die
eidesstattliche Erklarung zitiert und in den Entscheidungsgriinden (S. 11 des Urteils) gewdrdigt.

12 2. Soweit die Klagerin die grundsatzliche Bedeutung der Rechtssache nach & 115 Abs. 2 Nr. 1 FGO geltend macht, ist
die Beschwerde ebenfalls unzulassig. Sie hat nicht dargelegt, inwiefern die aufgeworfene Rechtsfrage, was
erforderlich ware (vgl. Senatsbeschluss vom 3. November 2010 X B 101/10, BFH/NV 2011, 285), das abstrakte
Interesse der Allgemeinheit an der einheitlichen Entwicklung und Handhabung des Rechts berihrt. Der Vortrag, der
BFH habe eine Rechtsfrage noch nicht entschieden, genugt nicht (BFH-Beschluss vom 15. Februar 2008 XI B
179/07, BFH/NV 2008, 819).

Quelle: www.bundesfinanzhof.de
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