BFH Bundesfinanzhof %

Beschluss vom 17. June 2011, XI B 21-22/10

Nicht vorschriftsméafdige Besetzung des Gerichts - Verspatetes Erscheinen eines Richters zur miindlichen Verhandlung -
Kein Riigeverlust bei Verzicht auf Geltendmachung des Verfahrensmangels

BFH XI. Senat
FGO & 115 Abs 2 Nr 3, FGO & 119 Nr 1, FGO & 155, ZPO & 295, FGO § 96 Abs 1 S 1, FGO & 92 Abs 2

vorgehend Finanzgericht Rheinland-Pfalz , 27. January 2010, Az: 6 K 2090/07
Leitsatze

1. NV: Vorschriftsmafiig besetzt ist das erkennende Gericht nur, wenn jeder der an der Verhandlung und Entscheidung
beteiligten Richter in der Lage war, die wesentlichen Vorgange der Verhandlung wahrzunehmen und in sich
aufzunehmen (Rechtsprechung) .

2. NV: Das Gericht ist nicht vorschriftsmafig besetzt, wenn ein Richter erst nach der Er6ffnung der miindlichen
Verhandlung eingetroffen ist und seinen Platz auf der Richterbank erst eingenommen hat, nachdem der Berichterstatter
mit dem Vortrag des Sachverhalts begonnen hat .

Tatbestand

1 I Der Klager und Beschwerdefihrer (Klager) hat am 13. November 2006 Klage gegen den Umsatzsteuer-
Vorauszahlungsbescheid fiir den Monat Juli 2005 (Aktenzeichen des Finanzgerichts --FG-- 6 K 2557/06) und am 10.
August 2007 Klage (Aktenzeichen des FG 6 K 2090/07) gegen den Umsatzsteuerbescheid 2004 des Beklagten und
Beschwerdegegners (Finanzamt --FA--) erhoben. Gegenstand des finanzgerichtlichen Verfahrens waren gemaf’ § 68
der Finanzgerichtsordnung (FGO) zuletzt der Umsatzsteueranderungsbescheid 2004 vom 3. August 2007 sowie der
Umsatzsteuerbescheid 2005 vom 5. November 2007. Das FG hat in beiden Sachen Termin zur mindlichen
Verhandlung auf den 28. Januar 2010 um 9 Uhr bestimmt. In dem Protokoll Gber die mundliche Verhandlung heif3t
es u.a.:

2 "Es ergeht folgender Beschluss:
Die beiden Verfahren werden zur gemeinsamen Verhandlung verbunden.
Der Berichterstatter tragt den Sachverhalt vor.
Die Sitzung wird durch den Vorsitzenden kurz unterbrochen.

Die zustandige Richterin am Finanzgericht X ist zwischenzeitlich aufgrund
Witterungsbedingungen verspatet eingetroffen. Die Kollegin Richterin am Finanzgericht A
hatte bis zum jetzigen Zeitpunkt die Verhandlung insoweit mit wahrgenommen. Der Senat
fahrt fort in der richtigen Besetzung ...

Die Beteiligten erheben gegen diese Verfahrensweise keine Einwande.
Nach Wiedereintritt wird die Verhandlung fortgesetzt.

Nach Verlesung des Sachberichts weist der Prozessbevollmdchtigte des Klagers darauf hin,
dass die Fertigstellung des Gebaudes ..."

3 Das FG hat die Klagen abgewiesen und die Revision nicht zugelassen. Hiergegen richten sich die vorliegenden
Beschwerden des Klagers, der u.a. rugt, das FG sei nicht vorschriftsmaRig besetzt gewesen (§ 119 Nr. 1 FGO). Der
Senat sei wahrend des Uberwiegenden Teils der mundlichen Verhandlung, insbesondere wahrend des Sachvortrags
und der erganzenden Hinweise des Prozessbevollmachtigten zum langen Sachvortrag nicht korrekt besetzt
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gewesen. Das FA erwidert, Richterin X sei kurz nach Er6ffnung der Verhandlung eingetroffen und habe im
Sitzungssaal Platz genommen. Sie sei bereits wahrend des Beginns des Vortrags des Berichterstatters Uber den
Sachverhalt anwesend gewesen und habe daher den Akteninhalt vollstandig gekannt.

Wann die Sitzung begonnen hat sowie Beginn und Dauer der Unterbrechung sind in dem Protokoll nicht
festgehalten.

Entscheidungsgrunde

5

10

11

I. 1. Die Verbindung der Beschwerdeverfahren zur gemeinsamen Entscheidung beruht auf § 121 Satz 1 i.V.m. § 73
Abs. 1 FGO.

2. Die Nichtzulassungsbeschwerden sind begruindet. Sie fuhren zur Aufhebung der Vorentscheidungen und zur
Zuruckverweisung der Sachen an das FG zur anderweitigen Verhandlung und Entscheidung (§ 116 Abs. 6 FGO).

a) Die Voraussetzungen des & 115 Abs. 2 Nr. 3 FGO sind gegeben. Der vom Klager geltend gemachte
Verfahrensmangel der nicht vorschriftsmaRigen Besetzung des erkennenden Gerichts (§ 119 Nr. 1 FGO) liegt vor.

VorschriftsmaRig besetzt ist das erkennende Gericht nur, wenn jeder der an der Verhandlung und Entscheidung
beteiligten Richter in der Lage war, die wesentlichen Vorgange der Verhandlung wahrzunehmen und in sich
aufzunehmen (vgl. Beschluss des Bundesfinanzhofs --BFH-- vom 28. August 1986 V R 18/86, BFHE 147, 402, BStBL
I1 1986, 908). Nur wenn jeder Richter die wesentlichen Vorgange in sich aufgenommen hat, ist er in der Lage, seine
Uberzeugung aus dem Gesamtergebnis der Verhandlung zu gewinnen (& 96 Abs. 1 Satz 1 FGO). Diese Méglichkeit ist
nicht gegeben, wenn ein Richter einem Teil der mundlichen Verhandlung nicht beiwohnt und deshalb wesentliche
Vorgange der Verhandlung nicht wahrnehmen kann. Das Gericht ist in einem solchen Fall nicht mehr i.S. von § 119
Nr. 1 FGO vorschriftsmafdig besetzt.

Im Streitfall ergibt sich aus dem Protokoll der miindlichen Verhandlung, dass die Richterin X erst nach der
Eroffnung der mindlichen Verhandlung eingetroffen ist und ihren Platz auf der Richterbank erst eingenommen hat,
nachdem der Berichterstatter bereits mit dem Vortrag des Sachverhalts begonnen hatte.

Richterin X hat danach in ihrer Funktion als Richterin dem nach & 92 Abs. 2 FGO erforderlichen Vortrag des
wesentlichen Inhalts der Akten nicht oder nur teilweise beigewohnt. Damit hat sie wesentliche Vorgange der
Verhandlung nicht als Richterin wahrgenommen. Dariiber ob und ggf. inwieweit Richterin X durch ihre Anwesenheit
im Sitzungssaal die Gelegenheit hatte, den Akteninhalt zu erfahren oder bereits anderweitig von diesem Kenntnis
erlangt hatte, schafft das Protokoll keine Gewissheit; der Senat kann daher dahingestellt sein lassen, ob eine solche
Kenntnisnahme ggf. zu berticksichtigen ware.

b) Auf den Verfahrensmangel der nicht vorschriftsmafiigen Besetzung des erkennenden Gerichts (§ 119 Nr. 1 FGO)
kann nicht wirksam verzichtet werden. Diese Frage ist der Disposition der Beteiligten entzogen (BFH-Beschluss vom
30.Januar 2004 11 B 111/02, BFH/NV 2004, 661, m.w.N.).

Quelle: www.bundesfinanzhof.de
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