BFH Bundesfinanzhof %

Beschluss vom 12. Januar 2016, VII B 111/15

Zuldssige Verwertung schriftlicher Zeugenaussagen und Vermerke bei Verzicht auf Zeugenvernehmung
BFH VII. Senat
FGO & 115 Abs 2 Nr 3,FGO § 76 Abs 1 S 1, FGO & 81 Abs 1

vorgehend Finanzgericht Baden-Wirttemberg , 20. Juli 2015, Az: 11 K 2575/11
Leitsatze

NV: Verzichtet ein Verfahrensbeteiligter auf die Vernehmung eines erkrankten Zeugen, dessen schriftliche
Zeugenaussage in der mundlichen Verhandlung verlesen wird, ist ihm zur Begriindung einer Nichtzulassungsbeschwerde
die Riige verwehrt, das Gericht habe gegen den Grundsatz der Unmittelbarkeit der Beweisaufnahme verstofen.

Tenor

Die Beschwerde der Klagerin wegen Nichtzulassung der Revision gegen das Urteil des Finanzgerichts Baden-
Wirttemberg vom 21. Juli 2015 11 K 2575/11 wird als unbegriindet zuriickgewiesen.

Die Kosten des Beschwerdeverfahrens hat die Klagerin zu tragen.

Tatbestand

1 | Die Klagerin und Beschwerdefiihrerin (Klagerin) betreibt ein Unternehmen der Glasveredelung. In den Jahren vor
2009 hatte sie jeweils formgerechte Antrage auf Steuerentlastungen nach & 10 des Stromsteuergesetzes (StromStG)
sowie 88 51, 54 und 55 des Energiesteuergesetzes (EnergieStG) gestellt. Unter Bezugnahme auf ein zwischen einer
Sachbearbeiterin der Klagerin (B) und dem Beklagten und Beschwerdegegner (Hauptzollamt --HZA--) am
23. Dezember 2010 gefiihrtes Telefonat stellte die Kldagerin mit einem per Telefax am 26. Dezember 2010
Ubermittelten Schreiben Antrage flr Steuerentlastungen nach § 10 StromStG und nach den &8 51, 54 und 55
EnergieStG fiir das Jahr 2009 und kiindigte an, die detaillierten Angaben und Unterlagen Anfang des Jahres 2011
zuzusenden. In den vom HZA gefuihrten Akten befindet sich eine Kopie des Ausdrucks einer E-Mail vom
27. Dezember 2010, in der der Erhalt des Telefaxes bestatigt und zugleich darauf hingewiesen wird, dass die
Antragstellung nicht ausreichend sei und der amtliche Vordruck benotigt werde. Am 18. Januar 2011 reichte die
Klagerin die Antrage auf den vorgeschriebenen Formblattern ein.

2 Mit Bescheiden vom 24. und 27.Januar 2011 lehnte das HZA die Antrage unter Hinweis auf deren Verfristung ab.
Daraufhin legte die Klagerin Einspruch ein, den sie damit begriindete, ein Beamter des HZA (W) habe ihr in einem
am 23. Dezember 2010 gefiuhrten Telefonat empfohlen, die Steuerentlastungen fiir 2009 zunachst formlos mit
einem Fax zu beantragen und dabei darauf hinzuweisen, dass die detaillierten Angaben und Unterlagen
nachgereicht wiirden. In einer schriftlichen Stellungnahme hat W im Einspruchsverfahren bekundet, nur Auskunft
uber § 10 StromStG gegeben zu haben. In einer eidesstattlichen Versicherung gab B hingegen an, dass in dem
Telefonat nicht zwischen einzelnen Entlastungsvorschriften unterschieden worden sei. Hinsichtlich der nach & 55
EnergieStG und & 10 StromStG beantragten Steuerentlastungen half das HZA dem Einspruch ab. Im Ubrigen wurde
der Einspruch als unbegrundet zuriickgewiesen. Die dagegen gerichtete Klage hatte keinen Erfolg.

3  Das Finanzgericht (FG) urteilte, die von der Klagerin geltend gemachten Entlastungsanspriiche seien infolge des
Fristablaufs erloschen. Die Voraussetzungen fir eine Hemmung der Frist nach § 171 Abs. 3 der Abgabenordnung
(AO) seien im Streitfall nicht erfullt, eine Wiedereinsetzung nach & 110 Abs. 1 AO komme nicht in Betracht. Zudem
konne sich die Klagerin nicht auf die Grundsatze von Treu und Glauben wegen Erteilung einer unrichtigen Auskunft
berufen. In Bezug auf die streitentscheidende Frage, ob W in dem Telefonat auch und gerade hinsichtlich der
Entlastungstatbestande der &8 51 und 54 EnergieStG fir die Wahrung der Frist eine nicht vordruckgebundene
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--vorldufige-- Antragstellung als ausreichend bezeichnet habe, widersprachen sich die in der miindlichen
Verhandlung von B gemachten Angaben und die von W in dessen schriftlicher Zeugenaussage und in einer
Stellungnahme gemachten Aussagen, was unterschiedliche Griinde haben kdnne. Jedenfalls habe sich der
erkennende Senat von der Richtigkeit des Vortrags der Klagerin nach dem Gesamtergebnis des Verfahrens nach
Ausschdpfung aller erreichbaren Erkenntnisgrundlagen nicht Uberzeugen lassen. Skepsis gegenliber den Angaben
der B schopfe der Senat aus einem Schreiben des Prozessbevollmachtigten vom 17. Marz 2011, in dem ausgefuhrt
worden sei, die Zeugin B habe in dem Telefonat wissen wollen, ob es fur die Antragstellung Fristen gebe. Nach
ihren eigenen Angaben seien ihr die Fristen jedoch sehr wohl bekannt gewesen. Auf eine Vernehmung des
erkrankten Zeugen W habe der Senat im Einvernehmen mit den Beteiligten verzichtet.

Mit ihrer Beschwerde begehrt die Klagerin die Zulassung der Revision wegen mangelnder Sachaufklarung (§ 115
Abs. 2 Nr. 3 der Finanzgerichtsordnung --FGO--). Der zur mindlichen Verhandlung geladene Zeuge W habe zuvor
schriftlich erklart, sich an das mit B gefiihrte Telefonat nicht mehr erinnern zu kénnen. Dies sei der Grund gewesen,
weshalb sie (die Klagerin) auf dessen Vernehmung verzichtet habe. Dabei sei sie davon ausgegangen, dass dann
auch dessen Aktenvermerk nicht als Grundlage der Entscheidungsfindung dienen kdnne. Denn das Gericht hatte
diesen nur dann verwerten dirfen, wenn es dem Zeugen W den Inhalt Wort fur Wort vorgehalten und dabei den
Fragenkatalog berlicksichtigt hatte, der nie vorgelegt worden sei. Zu seinem Ergebnis habe das FG nur dann
kommen kénnen, wenn es zu der Uberzeugung gekommen wiére, B sage die Unwahrheit. Dies habe das FG jedoch
nicht festgestellt. Zudem habe sie vorgetragen, die E-Mail vom 27. Dezember 2010 nie erhalten zu haben. Zum
Beweis daflir habe sie eine Untersuchung der Festplatte und einen Beweis durch Sachverstandigengutachten
angeboten. Entgegen des Beweisantrags sei das Gutachten vom FG nicht eingeholt worden. SchlieBlich hatte das FG
uber das von ihm in der Urteilsbegrindung in Bezug genommene Schreiben ihres Prozessbevollmachtigten vom
17. Marz 2011 aufklaren und hierzu den Prozessbevollmachtigten befragen mussen.

Das HZA ist der Beschwerde entgegengetreten.

Entscheidungsgrunde

6

Il. Die Beschwerde ist unbegriindet, denn die behaupteten Verfahrensmangel liegen entweder nicht vor oder sie
sind nicht hinreichend dargelegt, wie dies nach § 116 Abs. 3 Satz 3 FGO erforderlich ist.

1. Die gertigten Verfahrensfehler einer vom FG unterlassenen Sachaufklarung (&8 76 Abs. 1 FGO) sowie eines
Verstofies gegen den Grundsatz der Unmittelbarkeit der Beweisaufnahme (& 81 Abs. 1 FGO) liegen nicht vor. Der
Grundsatz der Unmittelbarkeit der Beweisaufnahme gilt nicht ausnahmslos. Aus ihm ergibt sich, dass das blof
mittelbare Beweismittel zuldssigerweise nur verwendet werden kann, wenn die Erhebung des unmittelbaren
Beweises unmdglich, unzuldssig oder unzumutbar erscheint oder wenn die Beteiligten der Berlicksichtigung des
mittelbaren Beweismittels nicht widersprechen (Senatsurteil vom 26. April 1988 VII R 124/85, BFHE 153, 463,
Zeitschrift fur Z6lle und Verbrauchsteuern 1988, 297, m.w.N.). Allerdings muss im Urteil zum Ausdruck kommen,
dass der unterschiedliche Beweiswert von Urkunden- und Zeugenbeweis gesehen und berlcksichtigt wurde
(Beschluss des Bundesfinanzhofs --BFH-- vom 26. Juli 2010 VIII B 198/09, BFH/NV 2010, 2096).

a) Nach diesen Grundsatzen konnte das FG die schriftliche Zeugenaussage und die schriftliche Stellungnahme des
W im Rahmen der Entscheidungsfindung als Erkenntnisquelle beriicksichtigen, ohne gegen & 81 Abs. 1 FGO zu
verstoBen. In der Urteilsbegrindung hat das FG ausdruicklich darauf hingewiesen, dass die Vernehmung des
erkrankten Zeugen W keine weiteren Erkenntnisse hatte erwarten lassen, dass auf dessen Vernehmung im
Einvernehmen mit allen Beteiligten verzichtet worden sei, dass sich der Senat mangels einer Vernehmung keinen
eigenen Eindruck von dessen Glaubwiirdigkeit hatte verschaffen kdnnen und dass der aktenkundigen
Stellungnahme nur ein eingeschrankter Erkenntniswert zukomme. Infolgedessen durfte das FG die mittelbaren
Beweismittel bei seiner Entscheidungsfindung berucksichtigen.

b) Darliber hinaus ist von einem Rugeverlust der Klagerin auszugehen. Ausweislich des Tatbestands des
angefochtenen Urteils ist die schriftliche Aussage des Zeugen W in der mindlichen Verhandlung verlesen worden.
Zudem ergibt sich aus der Niederschrift des Erorterungstermins, dass sich der Zeuge W in einem Aktenvermerk zu
dem Inhalt des Telefonats mit B geaufdert hat und dass dem Prozessbevollmachtigten der Klagerin die Zusendung
einer Kopie dieses Vermerks zugesagt worden ist. Bei diesem Befund musste die Klagerin mit einer Verwertung der
schriftlichen Zeugenaussage und des Aktenvermerks durch das FG rechnen und konnte nicht davon ausgehen, das
FG werde sich mit einem Verzicht der Vernehmung des fur ihn aufgrund einer Erkrankung unerreichbaren Zeugen W
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begnigen. In der mindlichen Verhandlung hat die Klagerin der Verlesung der schriftlichen Zeugenaussage nicht
widersprochen und ausweislich des Protokolls der mindlichen Verhandlung hat sie auch keine Beweisantrage
gestellt. Der Berlcksichtigung der ihr bekannten mittelbaren Beweismittel zu widersprechen, ware der Klagerin
jedoch zumutbar und moglich gewesen. Die unterlassene rechtzeitige Rige hat nunmehr den endgultigen
Rigeverlust zur Folge (vgl. BFH-Beschluss vom 19. Mai 2009 VI B 8/08, BFH/NV 2009, 1454).

10 2. Soweit die Klagerin rligt, das FG habe verfahrensfehlerhaft die Einholung des beantragten
Sachverstandigengutachtens unterlassen, liegt kein Verfahrensmangel vor, weil die Klagerin auch hinsichtlich
dieses Vorbringens ihr Rugerecht verloren hat. Ausweislich des Protokolls der mindlichen Verhandlung war die
Frage des Eingangs der E-Mail des HZA vom 27. Dezember 2010 Gegenstand der Erdrterungen. In diesem Rahmen
wurde auch zum Erkenntniswert des Ausdrucks des Posteingangs und der gesendeten Elemente des E-Mail-
Accounts einer bei der Kldgerin beschaftigten Mitarbeiterin Stellung genommen. Der Klagerin war somit bewusst,
dass das FG ihrem Beweisantrag nicht gefolgt war, denn ein Sachverstandigengutachten lag nicht vor. Dennoch hat
sie von einer Ruge abgesehen und damit auf die Wahrnehmung ihrer Rechte verzichtet.

11 3. Hinsichtlich des vom FG in Bezug genommenen Schreibens vom 17. Marz 2011 legt die Klagerin nicht schlussig
dar, warum das FG Uber dieses Schreiben, das sie durch ihren Prozessbevollmachtigten selbst hat fertigen lassen,
naher hatte aufklaren missen. Unerortert bleibt insbesondere, weshalb sich dem FG aus seiner mafigeblichen Sicht
die Befragung des Prozessbevollmdchtigten der Klagerin zur Erklarung des Inhalts des Schreibens hatte aufdrangen
mussen. Es ist auch nicht ersichtlich, dass das FG Anlass gehabt haben sollte, den Inhalt des Schreibens in einem
anderen Sinn zu deuten, als dies der insoweit klare Wortlaut nahelegt.

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

Quelle: www.bundesfinanzhof.de
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