BFH Bundesfinanzhof %

Beschluss vom 18. September 2013, X B 38/153

Begriindete Nichtzulassungsbeschwerde wegen Uberraschungsentscheidung und Verletzung der Sachaufklirungspflicht
BFH X. Senat
FGO & 76 Abs 1, FGO § 96 Abs 2, FGO & 115 Abs 2 Nr 3

vorgehend FG Minchen, 10. Dezember 2012, Az: 10 K 2168/09
Leitsatze

1. NV: Das FG trifft eine unzulissige Uberraschungsentscheidung, wenn es sein Urteil tragend auf Vermutungen stitzt,
fur die keine konkreten Anknlpfungstatsachen vorliegen und die im Verlaufe des Verfahrens weder von Seiten des FG,
der Beteiligten oder der Zeugen angesprochen worden waren.

2. NV: Die Pflicht des FG, den Sachverhalt von Amts wegen aufzuklaren, kann auch beinhalten, einen Beigeladenen zu
Umstanden zu befragen, die sich in seiner Sphare ereignet haben sollen.

3. NV: Die Anwendung der Regeln Uber die Feststellungslast stellt nur eine "ultima ratio" dar. Zuvor muss das FG sich
selbst um Aufklarung des entscheidungserheblichen Sachverhalts bemiihen und dazu auch die Beteiligten
--einschliefilich eines Beigeladenen-- heranziehen. Verweigert ein Beteiligter die Mitwirkung, ist vor einer Anwendung
der Regeln Uber die Feststellungslast eine Reduzierung des Beweismafies zu erwdgen.

Tatbestand

1 1. Die Beteiligten streiten, ob der Klager und Beschwerdefuhrer (Klager) Teile von Provisionseinnahmen, die er fur
die Vermittlung von Aktienverkdufen erhalten hat, an den Beigeladenen weitergeleitet hat, so dass diese
Einnahmen beim Beigeladenen, nicht aber beim Klager der Einkommensteuer unterliegen wurden.

2 Der Beigeladene war im Vorstand einer im Streitjahr 2000 an der Borse notierten AG. Der Klager war bei einer Bank,
die den Borsengang der AG begleitet hatte, als "Analyst” tatig, der u.a. die Entwicklung der AG zu beobachten und zu
bewerten hatte.

3 Das Finanzgericht (FG) hat seiner Entscheidung --nach umfangreicher Beweisaufnahme-- den folgenden
Sachverhalt zugrunde gelegt: Ein in Frankreich ansassiger Vermittler (FV) hatte sich an den Kldager gewandt, da er
Interessenten fiir den Kauf von grofieren Aktienpaketen der AG hatte. Die Verkaufe sollten auf3erborslich
durchgefihrt werden. Zwischen dem Verkaufspreis der bisherigen Aktionare und dem Kaufpreis der
Kaufinteressenten sollte eine Spanne fiir die Vermittler liegen. Ob der Beigeladene --so die Behauptung des
Klagers-- den Kontakt zu verkaufswilligen GroRRaktionaren hergestellt hat, ist bis zuletzt streitig geblieben.

4  Tatsachlich verkaufte ein Grofsaktionar, eine niederlandische NV, in der Zeit vom 25. bis 31. Januar 2000 in finf
einzelnen Vorgangen insgesamt 355 000 Aktien der AG. Weitere Verkdufe der NV fanden am 10. und 11. Februar
2000 statt (insgesamt 240 000 Aktien in vier einzelnen Vorgangen). Ferner verkaufte die damalige Ehefrau (E) des
Beigeladenen am 5. und 6. Mai 2000 in zwei Tranchen insgesamt 300 000 Aktien.

5 Der Klager erstellte fir alle Verkaufsvorgange Provisionsabrechnungen nach dem folgenden Schlussel: Vorab
sollten FV und der Klager jeweils 2,5 % des Verkaufspreises der Aktienpakete erhalten. Von der verbleibenden
Spanne sollten je 25 % an FV und den Klager sowie 50 % an den Beigeladenen gehen. Das FG hat nach
Beweisaufnahme ausdricklich festgestellt, dass der Klager diese Provisionsabrechnungen zeitnah zu den jeweiligen
Transaktionen --und nicht etwa erst nachtraglich zur Starkung seiner Position im Besteuerungsverfahren-- erstellt
hat. Ferner existiert umfangreicher Schriftverkehr (Telefax- und E-Mail-Schreiben) zwischen FV und dem Klager, in
dem die genannten Provisionsvereinbarungen erwahnt werden.
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Die depotfiihrenden Banken wurden angewiesen, die Provisionsanteile des FV unmittelbar an diesen zu
Uberweisen. Die Provisionsanteile, die ausweislich der vom Klager erstellten Abrechnungen ihm sowie dem
Beigeladenen zustehen sollten, lieR der Klager auf ein von seiner damaligen Freundin (F) und heutigen Ehefrau
gefihrtes Konto bei der Bank, fur die er tatig war, uberweisen. Diesem Bankkonto wurden zwischen Januar und Mai
2000 in zehn Einzelbetragen insgesamt 2.184.784,36 DM an Provisionen gutgeschrieben. F hob von diesem Konto
die folgenden Betrdge in bar ab:

- 8. Februar 2000: 214.000 DM,
- 25. Februar 2000: 290.440 DM,
- 29. Marz 2000: 1.322.096 DM,

-20. Juni 2000: 138.250 DM.

Das FG hat ferner festgestellt, dass F am 8. Februar 2000 nach der Barabhebung gemeinsam mit dem Klager in
einem Taxi zu einer Gaststatte gefahren ist. Wahrend der Fahrt Gbergab F dem Klager die 214.000 DM. Der Klager
traf sich in der Gaststatte mit dem Beigeladenen; F fuhr mit dem Taxi allein weiter zu ihrer Wohnung. Der
Beigeladene hat nach den finanzgerichtlichen Feststellungen nach dem Besuch der Gaststatte einen Geldbetrag von
"mehr als 200.000 DM" bei sich gefuhrt. Er ubergab diesen Betrag dem fur ihn arbeitenden Pferdetrainer P, der
damit ein Pferd fur ihn erwerben sollte. Das FG hat sich allerdings nicht davon Uberzeugen kdnnen, dass der
Geldbetrag, den der Beigeladene P libergeben hat, ihm seinerseits vom Klager Uibergeben worden ist und der Klager
beim Verlassen der Gaststatte nicht mehr im Besitz der 214.000 DM war.

Daruber hinaus hat das FG festgestellt, dass F am 25. Februar 2000 mit dem an diesem Tag abgehobenen
Bargeldbetrag von 290.440 DM erneut gemeinsam mit dem Klager in einem Taxi zu derselben Gaststatte gefahren
ist und dem Klager wahrend der Fahrt das Bargeld Uibergeben hat. Nach dem Vorbringen des Klagers hat er in der
Gaststatte den Beigeladenen getroffen und diesem das Geld Gibergeben. Dies hat das FG indes nicht feststellen
konnen. Der Klager behauptete dartber hinaus, am 16. Mai 2000 einen Betrag von 70.000 DM von seinem eigenen
Bankkonto abgehoben und dem Beigeladenen in einem naher bezeichneten Hotel als Provisionsanteil ibergeben zu
haben. Auch dies hat das FG nicht feststellen kdnnen.

Am ... Mai 2000 trat der Beigeladene als Vorstand der AG zuriick; Ende 2000 trennte sich die Bank vom Klager. Sie

erstattete am 20. November 2000 gegen F eine Geldwasche-Verdachtsanzeige, in deren Folge es zu umfangreichen
Ermittlungsmafinahmen durch die Staatsanwaltschaft und das Landeskriminalamt (LKA) u.a. gegen den Klager und
den Beigeladenen kam.

Am 20. Dezember 2001 reichte der Klager wegen der von ihm bis dahin nicht erklarten Provisionseinnahmen bei
dem fur ihn zustandigen Finanzamt eine Selbstanzeige ein. In Anschluss daran erhielt der Beklagte und
Beschwerdegegner (das fur den Beigeladenen zustandige Finanzamt --FA--) die Information, der Beigeladene habe
aus der Vermittlung der Aktienverkaufe Provisionen bezogen. Am 11. Februar 2002 setzte das FA gegen den
Beigeladenen eine nachtragliche Vorauszahlung fur das IV. Quartal 2000 fest, die auf dem Ansatz geschatzter
Provisionseinnahmen in H6he von 500.000 DM als Einklinfte aus Gewerbebetrieb beruhte. Hiergegen legte der
Beigeladene Einspruch ein. Zu dessen Begriindung behauptete er nach den Feststellungen des FG, es gebe keine
Beweise fur eine tatsachliche Auszahlung der Provisionsanteile an ihn. Da der Beigeladene keine
Einkommensteuererklarung abgab, erlief? das FA am 5. Juli 2002 im Wege der Schatzung der
Besteuerungsgrundlagen einen Einkommensteuerbescheid fir 2000, der zum Gegenstand des Einspruchsverfahrens
wurde. Auch in diesem Bescheid setzte das FA die gewerblichen Provisionseinkuinfte mit 500.000 DM an.

Das LKA erstellte in der Folgezeit umfangreiche Ermittlungsberichte, in denen es --auf der Grundlage der
Provisionsabrechnungen sowie des Schriftverkehrs zwischen FV und dem Klager-- davon ausging, auch dem
Beigeladenen seien Teile der Provisionen zugutegekommen.

Das FA zog den Klager gemaf: § 174 Abs. 5 Satz 2 der Abgabenordnung zum Einspruchsverfahren des Beigeladenen
hinzu. Der Klager aufierte sich in diesem Verfahren umfangreich zu dem aus seiner Sicht verwirklichten Sachverhalt.
AuRerungen des Beigeladenen zum Sachverhalt, die tiber dessen bloRen Hinweis auf das Fehlen von Beweisen fiir
den Zufluss von Provisionseinnahmen bei ihm hinausgehen, hat das FG nicht festgestellt. Mit
Einspruchsentscheidung vom 2. Oktober 2003 setzte das FA die Einkommensteuer des Beigeladenen entsprechend
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dessen Antrag herab. Es nahm die zuvor angesetzten Provisionseinkiinfte aus der Bemessungsgrundlage heraus und
fuhrte zur Begrindung aus, eine Weiterleitung von Bargeldbetragen an den Beigeladenen sei nicht nachweisbar.

Die vom Klager gegen die Einspruchsentscheidung erhobene Klage verwarf das FG im ersten Rechtsgang als
unzulassig, ohne den Beigeladenen beizuladen (Urteil vom 22. Juni 2005 10 K 4445/03, Entscheidungen der
Finanzgerichte 2005, 1509). Zur Begriindung fuhrte es aus, der blof3e Abhilfebescheid, der nur der duReren Form
nach als Einspruchsentscheidung ergangen sei, entfalte keine Bindungswirkung gegeniiber dem Klager, der daher
mangels Beschwer nicht klagebefugt sei.

Diese Entscheidung hob der erkennende Senat auf die Revision des FA als verfahrensfehlerhaft auf und verwies die
Sache an das FG zurick (Urteil vom 29. April 2009 X R 16/06, BFHE 225, 4, BStBL Il 2009, 732). Die unterbliebene
notwendige Beiladung des Beigeladenen stelle einen Verstofs gegen die Grundordnung des Verfahrens dar. Zudem
habe das FG zu Unrecht die Klagebefugnis des Klagers verneint. Dieser sei am Einspruchsverfahren beteiligt
gewesen und durch die Einspruchsentscheidung formell und materiell beschwert. Wiirde die
Einspruchsentscheidung bestandskraftig, stiinde auch gegenuber dem Kldger bindend fest, dass dieser dem
Beigeladenen kein Bargeld tibergeben habe.

Das FA erlieR gegen den Beigeladenen am 28. Januar 2004 und am 27. Februar 2006 Anderungsbescheide. Nach
Aktenlage teilte es den Bescheid vom 28. Januar 2004 dem Kladger nicht mit. Hinsichtlich des Bescheids vom

27. Februar 2006 Ubersandte es dem Klager lediglich einen Auszug, der weder die festgesetzte Steuer noch die
Besteuerungsgrundlagen noch die sonstige Begriindung des Bescheids erkennen lasst.

Beim Kldager sind die von ihm nacherklarten Provisionseinklinfte im gednderten Einkommensteuerbescheid 2000
vom 15. Januar 2002 erfasst worden. Der Kldger hat hiergegen Einspruch eingelegt und Ruckstellungen aufgrund
drohender Riickzahlungsverpflichtungen und Rechtsverfolgungskosten geltend gemacht. Er hat vorgetragen, das fir
ihn zustandige FA habe die Riickstellungen gewinnmindernd beriicksichtigt, das erklarte Ergebnis jedoch um
543.34% DM erhoht, weil es die Provisionsanteile, deren Weiterleitung an den Beigeladenen der Klager behauptet,
dem Klager zugerechnet habe. Insoweit sei das Einspruchsverfahren des Klagers noch nicht erledigt.

Im zweiten Rechtsgang lud das FG den Beigeladenen notwendig zum Klageverfahren bei. Ferner regte es an, in

einem Gewinnfeststellungsverfahren Uber das Bestehen einer Mitunternehmerschaft zwischen dem Klager, dem
Beigeladenen und FV zu entscheiden. Der hierauf vom FA erlassene negative Feststellungsbescheid vom 24. Mai
2012 wurde bestandskraftig.

Der Beigeladene hat sich --trotz anwaltlicher Vertretung-- wahrend des finanzgerichtlichen Verfahrens nicht
gedufRert und ist auch zu den mundlichen Verhandlungen nicht erschienen.

Das FG wies die Klage im zweiten Rechtsgang mit dem angefochtenen Urteil ab. Es sei nicht bewiesen, dass
zwischen dem Beigeladenen und dem Klager eine Provisionsvereinbarung bestanden habe. Da es sich dabei aus
Sicht des FA um eine steuererhohende Tatsache handele, gehe dies zu Lasten des FA und damit zugleich zu Lasten
des Klagers.

Das FG hat einerseits festgestellt, dass die vom Klager zeitnah erstellten Provisionsabrechnungen "sehr gut” sowohl
zu der von ihm behaupteten Provisionsabsprache, den von FV erstellten Verkaufsabrechnungen, dem Schriftverkehr
zwischen dem Klager und FV als auch zu den nachgewiesenen Bargeldabhebungen vom Konto der F passten. Auch
das Erklarungsverhalten des Kldgers sei "stimmig”. Daraus kdnne aber kein Provisionsanspruch des Beigeladenen
abgeleitet werden, da dieser weder an der Erstellung der Abrechnungen oder dem Schriftverkehr mitgewirkt habe
noch seine Zustimmung zu den Abrechnungen bewiesen sei. Nichts anderes folge daraus, dass das LKA seinen
Ermittlungsberichten die genannten Unterlagen zugrunde gelegt habe, da das LKA die Unterlagen inhaltlich nicht
uberprift habe.

Auch sei --obwohl aufgrund der Aussage des P in Verbindung mit einem diesem vorgehaltenen Tondokument
feststehe, dass der Klager am 8. Februar 2000 die Gaststatte, in der er sich mit dem Beigeladenen getroffen habe,
mit 214.000 DM betreten habe und der Beigeladene sie mit einem Geldbetrag von "mehr als 200.000 DM" verlassen
habe-- nicht bewiesen, dass der Klager diesen Betrag dem Beigeladenen Ubergeben habe. Keiner der vernommenen
Zeugen sei bei der behaupteten Geldibergabe anwesend gewesen. Eine solche Geldiibergabe hielte der Senat nur
dann fiir méglich, wenn der Beigeladene das erhaltene Geld vor der Ubergabe an P nachgezihlt hitte. Keiner der
Zeugen habe den Kldger aber beim Zahlen des Geldes beobachtet. Der Senat halte es vielmehr fiir wahrscheinlich,
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dass der Beigeladene das Geld, das er dem P in der Gaststatte Ubergeben habe, selbst mitgebracht und zuvor
abgezahlt habe.

Der Senat halte es nicht fiir ausgeschlossen, dass der Klager der F nur vorgespiegelt habe, das Geld sei fir den
Beigeladenen bestimmt gewesen, es tatsachlich aber ohne Wissen der F "irgendwo sicher verwahrt" habe. Der
Klager habe damals nicht gewusst, wie sich sein Verhaltnis zu F entwickeln wirde. Er kdnnte die
Provisionsabrechnungen auch deshalb erstellt haben, um gegenuber FV einen hoheren eigenen Provisionsanspruch
vorzutauschen.

Mit seiner Beschwerde begehrt der Klager die Zulassung der Revision wegen grundsatzlicher Bedeutung der
Rechtssache, Divergenz und Verfahrensmangeln.

Das FA ist der Auffassung, die fur eine Nichtzulassungsbeschwerde geltenden Darlegungsanforderungen seien nicht
erfallt.

Der Beigeladene hat sich im Beschwerdeverfahren nicht gedaufert.

Entscheidungsgrunde

26

27

28

29

30

31

32

Il. Die Beschwerde ist begriindet. Es liegt ein vom Klager geltend gemachter Verfahrensmangel vor, auf dem die
Entscheidung des FG beruhen kann (& 115 Abs. 2 Nr. 3 der Finanzgerichtsordnung --FGO--).

1. Das FG hat den Anspruch des Klagers auf rechtliches Gehor (& 96 Abs. 2 FGO) verletzt, indem es seine
Entscheidung ohne vorherigen Hinweis auf die Uberraschenden Aspekte gestiitzt hat, der Beigeladene habe das
Geld nicht nachgezahlt und der Klager konnte es, um F zu tauschen, "irgendwo sicher verwahrt" haben.

a) Art. 103 Abs. 1 des Grundgesetzes (GG) garantiert den Beteiligten an einem gerichtlichen Verfahren, dass sie
Gelegenheit erhalten, sich zu dem einer gerichtlichen Entscheidung zugrunde liegenden Sachverhalt vor Erlass der
Entscheidung zu duBBern. An einer solchen Gelegenheit fehlt es nicht erst dann, wenn ein Beteiligter gar nicht zu
Wort gekommen ist oder wenn das Gericht seiner Entscheidung Tatsachen zugrunde legt, zu denen die Beteiligten
nicht Stellung nehmen konnten. Vielmehr setzt eine dem verfassungsrechtlichen Anspruch geniigende Gewahrung
rechtlichen Gehors auch voraus, dass der Verfahrensbeteiligte bei Anwendung der von ihm zu verlangenden Sorgfalt
zu erkennen vermag, auf welchen Tatsachenvortrag es fiir die Entscheidung ankommen kann. Art. 103 Abs. 1 GG
verlangt zwar grundsatzlich nicht, dass das Gericht vor der Entscheidung auf seine Rechtsauffassung hinweist; ihm
ist auch keine allgemeine Frage- und Aufklarungspflicht des Richters zu entnehmen. Es kommt jedoch im Ergebnis
der Verhinderung des Vortrags gleich, wenn das Gericht ohne vorherigen Hinweis Anforderungen an den
Sachvortrag stellt, mit denen auch ein gewissenhafter und kundiger Prozessbeteiligter --selbst unter
Berucksichtigung der Vielfalt vertretbarer Rechtsauffassungen-- nach dem bisherigen Prozessverlauf nicht zu
rechnen brauchte (Beschluss des Bundesverfassungsgerichts vom 29. Mai 1991 1 BvR 1383/90, BVerfGE 84, 188,
unter Il.1., mit zahlreichen weiteren Nachweisen; ebenso Senatsbeschluss vom 16. Juni 2010 X B 214/09, BFH/NV
2010, 1811, unter 2.a).

b) Dies ist hier der Fall. Das FG hat seine Beweiswiirdigung tragend darauf gestutzt, dass (1.) niemand den
Beigeladenen beim Nachzdhlen des dem P Gbergebenen Bargeldes beobachtet habe und (2.) der Klager das von ihm
beim Betreten der Gaststatte mitgefuhrte Bargeld zum Zwecke der Tauschung der F "irgendwo sicher verwahrt"
haben konnte. Keiner dieser Aspekte war im Verlaufe des Verfahrens von Seiten des FG, der Beteiligten oder der
Zeugen angesprochen worden. Dass das FG seine Beweiswirdigung auf derartige Tatsachen stiitzen wirde, musste
auch ein gewissenhafter und kundiger Prozessbeteiligter nicht in sein Prozessverhalten einbeziehen.

Der Klager hat vorgetragen, dass er --hatte das FG ihn auf die beabsichtigte Verwertung der genannten Tatsachen
hingewiesen-- die Vernehmung der F zu deren damaligem Verhaltnis zum Klager sowie die Befragung des
Beigeladenen zum Vorgang des Nachzahlens des Bargeldes beantragt hatte.

2. Dariber hinaus hat das FG seine Pflicht verletzt, den Sachverhalt von Amts wegen zu erforschen (§ 76 Abs. 1
Satz 1 FGO).

a) Diese Pflicht beinhaltet zwar nicht, jeder fernliegenden Erwagung nachgehen zu missen. Wohl aber muss das FG
die sich im Einzelfall aufdrangenden Uberlegungen auch ohne entsprechenden Hinweis der Beteiligten anstellen
und entsprechende Aufklarungsmafinahmen treffen. Die Sachaufklarungspflicht des FG kann allerdings nicht
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losgeldst von den Mitwirkungspflichten der Beteiligten (§ 76 Abs. 1 Satz 2 FGO) gesehen werden (Beschluss des
Bundesfinanzhofs vom 10. September 2003 X B 132/02, BFH/NV 2004, 495, unter 4.).

b) Das FG hat --in rechtlich bedenkenfreier Weise-- festgestellt, dass der Klager die Gaststatte am 8. Februar 2000
mit einem Bargeldbetrag von 214.000 DM betreten hat und der Beigeladene die Gaststatte nach seinem Treffen mit
dem Klager mit einem Bargeldbetrag von "mehr als 200.000 DM" verlassen hat. Der Kldger riigt zu Recht, dass das
FG bei dieser Sachlage die streitige Frage, ob der Klager Bargeld an den Beigeladenen libergeben habe, nicht ohne
Befragung des Beigeladenen zur Herkunft des von ihm beim Verlassen der Gaststdtte mitgefuhrten Bargeldbetrags
von mehr als 200.000 DM als nicht bewiesen hatte ansehen durfen.

Der Klager war auch nicht verpflichtet, wahrend der miindlichen Verhandlung vor dem FG auf eine entsprechende
Befragung des Beigeladenen zu drangen. Die vom FG vorgenommene Beweiswirdigung war vielmehr so
Uberraschend, dass der Kldger damit nicht rechnen musste. Im Ubrigen hatte der Klager wéhrend der miindlichen
Verhandlung ausdriicklich und zutreffend darauf hingewiesen, dass das bisherige Vorbringen des Beigeladenen Uber
ein unsubstantiiertes Bestreiten des Geldzuflusses nicht hinausging.

3. Der Senat halt es fur angezeigt, nach § 116 Abs. 6 FGO zu verfahren, das angefochtene Urteil aufzuheben und den
Rechtsstreit zur anderweitigen Verhandlung und Entscheidung an das FG zurlickzuverweisen.

Fir das weitere Verfahren weist der Senat --ohne Bindungswirkung-- auf die folgenden Gesichtspunkte hin:

a) Zu Recht fuhrt der Klager an, das FG hatte keine Entscheidung nach den Grundsatzen der Feststellungslast treffen
durfen, bevor es nicht den Beigeladenen zur Sachaufklarung herangezogen und zur Mitwirkung aufgefordert hatte.
Nach standiger hochstrichterlicher Rechtsprechung (vgl. zum Ganzen Senatsurteile 15. Februar 1989 X R 16/86,
BFHE 156, 38, BStBL 11 1989, 462, und vom 23. Marz 2011 X R 44/09, BFHE 233, 297, BStBL 11 2011, 884, unter 11.2.)
stellt die Anwendung der Regeln (ber die Feststellungslast lediglich eine "ultima ratio" dar. Vorrangig sind in jedem
Fall eigene Bemiihungen des FG zur Aufklarung des entscheidungserheblichen Sachverhalts (§ 76 Abs. 1 Satz 1
FGO). Dabei sind die Beteiligten mit heranzuziehen (8 76 Abs. 1 Satz 2 FGO). Verweigert ein Beteiligter die
Mitwirkung, ist vor einer Anwendung der Regeln Uiber die Feststellungslast zu erwagen, ob das im konkreten
Einzelfall fiir die richterliche Uberzeugungsbildung erforderliche, aber auch ausreichende Beweisma® gegeniiber
dem Regelbeweismaf3 zu reduzieren ist. Das Beweismafd kann sich dann auf eine "grofRtmagliche
Wahrscheinlichkeit" verringern.

Das FG hat zwar eine umfangreiche Beweisaufnahme durchgefiihrt und sich insofern in erheblichem Mae um
Sachaufklarung bemiiht. Es hat jedoch unterlassen, den Beigeladenen --der gemaf’ § 57 Nr. 3 FGO ebenfalls am
Verfahren beteiligt ist und daher die in &§ 76 Abs. 1 Satze 2 und 3 FGO genannten Mitwirkungspflichten zu erfiillen
hat-- zur Sachaufklarung heranzuziehen. Ein solches Vorgehen ware aber schon deshalb geboten gewesen, weil
vorliegend Tatsachen streitig sind, die sich --wenn sie sich ereignet haben sollten-- in der Sphare des Beigeladenen
ereignet hatten. Auch das FA hatte im Klageverfahren bereits friihzeitig darauf hingewiesen, dass der Beigeladene
am Verfahren zu beteiligen sei, weil nur die Beteiligten --gemeint waren aus Sicht des FA der Klager und der
Beigeladene-- ausreichende Sachkenntnis von den Vorgangen hatten (Schriftsatz vom 5. April 2004).

Sollte der Beigeladene im weiteren Verfahren trotz Aufforderung durch das FG die Mitwirkung verweigern, muss das
FG, bevor es zu Lasten des Klagers --der seine Mitwirkungspflichten nach Aktenlage vollstandig erfillt hat-- eine
Entscheidung nach den Regeln der Feststellungslast trifft, eine Reduzierung des Beweismafies zu Lasten des
Beigeladenen erwdgen. Dabei ware vor allem zu berlicksichtigen, dass der Klager sowohl den Ermittlungsbehorden
im Strafverfahren als auch dem FA und FG einen substantiierten, uber zwolf Jahre lang unverandert gebliebenen,
schlissigen und auch vom FG als in sich widerspruchsfrei angesehenen Sachvortrag unterbreitet hat. Bei dieser
Sachlage wird sich der Beigeladene --soweit es um Tatsachen aus seiner Sphare geht-- nicht auf den bloRen
Hinweis beschranken kénnen, ein Zufluss von Provisionseinnahmen bei ihm sei nicht nachweisbar. Dies gilt umso
mehr, wenn das Vorbringen des Klagers zutreffen sollte, der Beigeladene habe bis heute keine
Einkommensteuererklarung fir das Streitjahr abgegeben und damit seine Mitwirkungspflichten in ganz erheblichem
Ausmaf verletzt.

b) Je nach dem weiteren Verlauf des Verfahrens kann es sich auch anbieten, den Versuch zu unternehmen, FV als
Zeugen zu horen.

) Angesichts der bereits erheblichen Dauer des bisherigen Verfahrens und des mit zunehmendem Zeitablauf
nachlassenden Erinnerungsvermogens der Zeugen sowie des Verlusts urkundlicher Beweismittel ist im dritten
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Rechtszug groRitmagliche Beschleunigung geboten.

Quelle: www.bundesfinanzhof.de
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