; Zoll-Senat 3K

UNABHANGIGER
FINANZSENAT

GZ. ZRV/0052-Z3K/10,
miterledigt
ZRV/0054-Z3K/10,
ZRV/0056-Z3K/10,
ZRV/0058-Z3K/10 und
ZRV/0060-Z3K/10

Berufungsentscheidung

Der Unabhangige Finanzsenat hat durch den Vorsitzenden Hofrat Dr. Robert Huber und die
weiteren Mitglieder Hofrat Mag. Wolfgang Berger und Hofrat Karl Heinz Klumpner, BA, Gber
die flinf Beschwerden der A GmbH & Co KG, Anschrift, vertreten durch Hosp, Hegen Rechts-
anwaltspartnerschaft, 5020 Salzburg, Hellbrunner StraBe 9a, vom 19. Februar 2010 gegen die

Berufungsvorentscheidungen des Zollamtes Salzburg vom 19. Janner 2010,

Zl. 1,
Zl. 2,
Zl. 3,
ZI. 4 sowie
ZI. 5,

jeweils betreffend Ausfuhrerstattung und Sanktion, nach der am 27. Janner 2011 in
8020 Klagenfurt am Wérthersee, Dr. Herrmann-Gasse 3, durchgeftihrten Berufungsverhand-

lung entschieden:

Die Beschwerden werden als unbegriindet abgewiesen.

Die angefochtenen Bescheide bleiben unverandert.

Entscheidungsgriinde

Am 15. und 16. Juni 2005 exportierte die A GmbH & Co KG (in weiterer Folge als Beschwerde-
fUhrerin bzw Bf bezeichnet) in flinf Sendungen insgesamt 190.440 Dosen eines bestimmten

Energy-Drinks und beantragte fiir die bei der Zubereitung des Getrankes eingesetzte Menge
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an Zucker eine Ausfuhrerstattung. Diese wurde ihr mit vier Bescheiden vom 10. und einem

vom 11. Oktober 2005 in der beantragten Hohe zuerkannt.

Uber Anordnung des Zollamtes Y erfolgte im Zeitraum zwischen Dezember 2006 und Ap-

ril 2007 bei der Bf eine Betriebsprifung/Zoll. Es handelte sich dabei um eine Marktordnungs-
prifung flr den Zeitraum vom 16. Oktober 2004 bis zum 15. Oktober 2005, in deren Rahmen
die Ausfuhren des Unternehmens stichprobenweise tberprtift wurden.

Bei der Betriebsbesichtigung stellte das Priiforgan fest, dass die Bf nur lber einen Zuckersilo
verfugt, der wahlweise mit Zucker aus einem Drittland oder aus dem Gemeinschaftsgebiet
beflillt wird. Da die Bf weder Gber Aufzeichnungen beziiglich der Zuckerentnahmen aus dem
einzigen Silotank und der weiteren Verwendung des entnommenen Zuckers noch tber Auf-
zeichnungen zum Produktionsdatum des verfahrensgegenstandlichen Energy-Drinks verfligte,
war es dem Unternehmen nicht méglich, den Nachweis zu flihren, dass ausschlieBlich Zucker
mit Gemeinschaftsursprung bei der Herstellung der Ausfuhrerstattungswaren verwendet wor-
den war.

Daraufhin wurde der Prifungszeitraum auf den Zeitraum 2003 bis Juni 2006 ausgedehnt und
zusammen mit einem Firmenmitarbeiter versucht, diejenigen Ausfuhrerstattungsfalle auszu-
scheiden, fiir die bei der Produktion aufgrund von verschiedenen, im Prifbericht explizit ge-
nannten Faktoren keinesfalls die Verwendung von Drittlandszucker in Frage kam.

Aufgrund des Priifberichtes forderte das Zollamt Salzburg mit den Bescheiden vom 24. und
25. September 2007 von der A GmbH & Co KG unter anderem in den verfahrensgegenstandli-
chen funf Fallen die urspriinglich ausbezahlte Ausfuhrerstattung in voller Hohe zurtick, ver-
hangte eine Sanktion nach Artikel 51 Absatz 1 Buchstabe a) der Verordnung (EG)

Nr 800/1999 und setzte Zinsen nach Artikel 52 leg cit in Verbindung mit § 107 Marktord-
nungsgesetz in individuell unterschiedlicher Hohe fest. Die Behdrde begriindete ihre Entschei-
dung mit den fehlenden Informationen zur Begriindung der Angaben in der Herstellererkla-
rung im Sinne des Artikels 16 Absatz 1 iVm Absatz 3 der Verordnung (EG) Nr 1520/2000 der
Kommission vom 13. Juli 2000. Fir Zucker mit Drittlandsursprung kénne keine Erstattung ge-
wahrt werden. Da kein Erstattungsanspruch bestanden habe, ware die Erstattung zurlickzu-

fordern gewesen.

Mit Schreiben vom 18. Oktober 2007 brachte die mittlerweile anwaltlich vertretene A

GmbH & Co KG beim Zollamt Salzburg frist- und formgerecht eine Sammelberufung gegen
insgesamt 70 Rickforderungsbescheide, unter anderem auch gegen die fiinf verfahrensge-
genstandlichen, ein. Eingangs der Begriindung monierte die Bf, dass der zu priifende Zeit-
raum wahrend der Nachschau durch den Prifer nachtraglich und eigenmachtig auf den Zeit-
raum 01. Janner 2003 bis Juni 2006 ausgedehnt wurde. Fir ein solches Vorgehen finde sich
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weder in § 24 Zollrechts-Durchfiihrungsgesetz noch in den Bestimmungen der §§ 147ff Bun-

desabgabenordnung eine Rechtsgrundlage.

Des Weiteren sei laut Bf festzuhalten, dass gemaB Art 11 der Verordnung (EWG) Nr 4045/89
die mit den gegenstandlichen Priifungen befassten Dienststellen von jenen Dienststellen, die
mit den Zahlungen und den ihnen vorausgehenden Kontrollen beauftragt sind, organisatorisch
unabhangig sein mussen. Wenn im vorliegenden Fall das Zollamt Z Ausfuhrerstattungen des
Zollamtes Salzburg prift, fehle es in Hinblick auf die gemeinsame ibergeordnete Behdrde,
namlich den Bundesminister flir Finanzen, an der gemeinschaftsrechtlich zwingend vorgese-

henen organisatorischen Unabhangigkeit.

Richtig sei, dass die Berufungswerberin am gepriiften Betriebsstandort lediglich tiber einen
Zuckersilo verfiige, der sowohl mit erstattungsfahigem Zucker aus der Gemeinschaft als auch
mit nicht erstattungsfahigem Zucker aus Nicht-EU-Mitgliedstaaten befiillt wird. Aus diesem
Silo gelange der Zucker direkt in einen Mischtank, in welchem samtliche Grundstoffe des

Energy-Drinks zu einem Sirup verarbeitet werden.

Wenn die Behorde in der Niederschrift vom 17. April 2007 weiters festhdlt, dass es der Beru-
fungswerberin nicht mdglich sei, den genauen Tag der Zuckersirup-Ausmischung festzustel-
len, da es hierliber keinerlei Aufzeichnungen gebe, so entspreche dies nicht den Tatsachen.
Wie auch die Behdrde festgestellt hat, erfolge bei jeder Zuckerausmischung eine datierte,
manuelle Berechnung des Materialeinsatzes. Dabei handle es sich um handschriftliche Produk-
tionsberichte, die grundsatzlich am Tag der Ausmischung erstellt wiirden. Entgegen den Aus-
fihrungen der Behorde stelle es keinesfalls die Regel, sondern lediglich die Ausnahme dar,
dass ein Produktionsbericht erst 3 bis 4 Tage nach Herstellung des Zuckersirups aufgenom-
men wird. Darauf sei das Priifungsorgan durch den Prokuristen der Berufungswerberin, Herrn
B C, auch ausdriicklich hingewiesen worden. Da die entgegenstehende Feststellung unrichtig

sei, ware sie seitens der Berufungswerberin handschriftlich korrigiert worden.

Die Ausfiihrungen der Behodrde, dass weder Aufzeichnungen beziglich der Zuckerentnahmen
und der weiteren Verwendung des Zuckers (Herstellung einer Zuckerlésung oder direkte Aus-
mischung eines Getrdankes) noch Aufzeichnungen in Bezug auf das genaue Produktionsdatum
der gegenstandlichen D-Getranke vorliegen, weshalb es dem Unternehmen nicht mdéglich sei,
den buchhalterischen Nachweis zu fuhren, ob Drittlandszucker oder EU-Zucker bei der Her-
stellung des Energy-Drinks D verwendet worden ist, wiirden jeder rechtlichen Grundlage ent-
behren. Offenkundig liege diesen Ausflihrungen die irrige Annahme zugrunde, die Berufungs-
werberin sei verpflichtet, iber die ausschlieBliche Verwendung erstattungsfahigen Zuckers

einen ,buchhalterischen" Nachweis zu flihren.
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Erganzend sei festzuhalten, dass die gegenstandliche Niederschrift aufgrund von Unrichtigkei-

ten im Prifbericht vom Prokuristen der Berufungswerberin unter Erhebung begriindeter Ein-
wendungen nicht unterfertigt wurde. Der Niederschrift komme daher weder die Beweiskraft
einer offentlichen Urkunde zugute, noch bestehe eine Rechtsvermutung ihrer Richtigkeit (Wal-

ter/Mayer, Verwaltungsverfahrensrecht’ Rz 169 mwN).

Hervorzuheben sei weiters, dass in der Niederschrift vom 17. April 2007 lediglich festgestellt
werde, die Verwendung nicht erstattungsfahigen Zuckers bei der D-Produktion kénne nicht
ausgeschlossen werden, da die Berufungswerberin im betreffenden Zeitraum auch Drittlands-
zucker bezogen habe. Diese Feststellung sei eine unbegriindete und damit rechtswidrige Ver-
mutung zu Lasten der Berufungswerberin. Wahrend die Berufungswerberin - wie oben darge-
legt - ihren Nachweispflichten nach nationalem Recht und Gemeinschaftsrecht nachgekom-
men sei, ware die Behoérde nicht in der Lage, einen konkreten Anhaltspunkt, geschweige denn

einen stichhaltigen Sachbeweis fiir die zitierte Behauptung zu erbringen.

Zusatzlich zu den genannten VerstdBen gegen materielle und formelle Normen des einfachge-
setzlichen nationalen Rechts wiirden die bekampften Bescheide auch die Garantien des Art 6

der Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten, die in Osterreich in

Verfassungsrang stehen und in jedem Fall Geltungs- und Anwendungsvorrang vor sekunda-
rem Gemeinschaftsrecht und einfachgesetzlichem nationalem Recht haben, verletzen. Konkret

normiere Art 6 Abs 2 der Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten -

auch fur Verwaltungsstrafverfahren - eine Unschuldsvermutung zugunsten des durch das Ver-
fahren Belasteten: Bis zum gesetzlichen Nachweis seiner Schuld werde vermutet, dass der

Angeklagte unschuldig ist (Walter/ Mayer, Bundesverfassungsrecht’ Rz 1472ff).

Da die bekampften Bescheide - wie ausgefiihrt - lediglich darauf beruhten, dass die Behérde
die Verwendung von Drittlandszucker im Zeitraum der Produktion des Energy-Drinks D durch
die Berufungswerberin nicht ausschlieBen kdnne, die Behdrde also weder konkrete Anhalts-
punkte noch stichhaltige Sachbeweise fir die tatsachliche Verwendung nicht erstattungsfahi-
gen Zuckers erbringen kénne, wiirden sowohl die geltend gemachten Riickforderungen als
auch die verhangten Sanktionen offenkundig gegen das genannte Prinzip "nulla poena sine
culpa” - einen Grundsatz, der sowohl im nationalen Recht wie auch im Gemeinschaftsrecht die
unverzichtbare Voraussetzung jedes rechtsstaatlichen Verfahrens darstelle, verstoBen. Die

Bescheide seien daher ersatzlos aufzuheben.

Am 31. Marz 2009 fiihrte der Unabhangige Finanzsenat (UFS) zu den unter den Geschaftszah-
len ZRV/0173-Z3K/08 und ZRV/0175-Z3K/08 in Evidenz genommenen Beschwerden der A
GmbH & Co KG, die, abgesehen vom Datum der Ausfuhr, einen zu den gegenstandlichen flinf

Geschaftsfallen identischen Sachverhalt aufweisen, eine miindliche Berufungsverhandlung
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durch. Dabei wurden von Seiten der Parteien des Verfahrens wechselseitig die Rechtsstand-
punkte bekraftigt und vom Senat erganzend dazu zwei Mitarbeiter der Bf, namentlich Herr B C

und Herr E F, sowie der Betriebspriifer als Zeugen einvernommen.

Nach dem Ergehen der beiden Berufungsentscheidungen des UFS forderte das Zollamt Salz-
burg die Bf auf, zu den insgesamt 66 offenen Berufungen Nachweise lber die Ursprungsei-
genschaft des jeweils eingesetzten WeiBzuckers vorzulegen. Mit den Schreiben vom 16. Juli
2009 und 7. September 2009 erganzte die Bf ihre Berufungen und legte dazu auf den jeweili-
gen Einzelfall bezogene Unterlagen vor.

In den verfahrensgegenstandlichen flinf Fallen war den Berufungen kein Erfolg beschieden.
Mit den flinf im Spruch der vorliegenden Erledigung genannten Berufungsvorentscheidungen,
jeweils vom 19. Janner 2010, wurden sie als unbegriindet abgewiesen. Zur rechtlichen Beur-
teilung des Sachverhalts durch das Zollamt Salzburg wird eingangs der Begriindung auf die
Begriindung der Berufungsvorentscheidungen zu Zl 600000/AE/0000/4/2005 und

Z| 600000/AE/0000/4/2004 verwiesen sowie auf die rechtskraftige Entscheidung des UFS zu
GZ ZRV/0173-Z3K/08. Letztendlich erfolgten die Abweisungen, weil nach Ansicht der Behdrde
im Berufungsverfahren der Nachweis, dass fiir die in Rede stehenden Produktionen aus-
schlieBlich Zucker mit Ursprung in der Europdischen Gemeinschaft verwendet worden war,

nicht erbracht wurde.

Gegen die abweisenden Berufungsvorentscheidungen erhob die Bf mit Schriftstiick vom

19. Februar 2010 beim Zollamt Salzburg form- und fristgerecht das Rechtsmittel der Be-
schwerde. Richtig sei, so die Bf, dass die Beschwerdefiihrerin am gepriiften Betriebsstandort
lediglich Gber einen Zuckersilo verfiigt, der sowohl mit erstattungsfahigem Zucker als auch
mit nicht erstattungsfahigem Zucker aus Nicht-EU-Mitgliedstaaten beflillt wird. Aus diesem
Silo gelange der Zucker direkt in einen Mischtank, in welchem samtliche Grundstoffe des
Energy-Drinks zu einem Sirup verarbeitet werden. Vereinzelt werde von der Beschwerdefiih-
rerin auch vorab eine Zuckerlésung hergestellt und flr einen Zeitraum von ein paar Tagen bis
maximal einer Woche, je nach Temperatur, in Vorratstanks bis zur spateren Verwendung
zwischengelagert. Da die Beschwerdefiihrerin jedoch nach hdchsten Qualitatsstandards pro-
duziere und frisch ausgemischter Zuckersirup sehr schnell verderbe, handle es sich bei die-
sem Vorgehen um Ausnahmefalle. Die Ausflihrungen in der Niederschrift vom 17. April 2007,
wonach es des Ofteren vorkommen kdnne, dass eine Zuckerlésung zwischengelagert wird,

seien daher unrichtig.

Wenn die Behorde in der Niederschrift vom 17. April 2007 weiters festhalte, der Beschwerde-
fuhrerin sei nicht moglich den genauen Tag der Zuckersirup-Ausmischung festzustellen, da es

hierliber keinerlei Aufzeichnungen gebe, so entspreche dies nicht den Tatsachen. Wie auch
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die Behorde festgestellt habe, erfolge bei jeder Zuckerausmischung eine datierte, manuelle

Berechnung des Materialeinsatzes. Dabei handle es sich um handschriftliche Produktionsbe-
richte, die grundsatzlich am Tag der Ausmischung erstellt werden. Entgegen den Ausfiihrun-
gen der Behdrde stelle es keinesfalls die Regel, sondern lediglich die Ausnahme dar, wenn ein
Produktionsbericht erst 3 bis 4 Tage nach Herstellung des Zuckersirups aufgenommen wird.
Darauf ware das Priifungsorgan durch den Prokuristen der Beschwerdefiihrerin, Herrn B C,
auch ausdrtcklich hingewiesen worden. Da die entgegenstehende Feststellung unrichtig sei,
ware sie seitens der Beschwerdeflihrerin handschriftlich korrigiert worden. Zum Beweis daftir
beantragt die Bf in der Beschwerdeschrift die zeugenschaftliche Einvernahme des Herrn B C.
Gerade vor dem Hintergrund, dass die Niederschrift zur Betriebspriifung seitens des Unter-
nehmens nicht unterfertigt wurde, kénne das voéllige Unterbleiben einer weiteren Beweisauf-
nahme, wie sie von der Bf in ihrer Berufung vom 18. Oktober 2007 beantragt worden ware,
nur als schwerwiegender Verfahrensmangel erachtet werden, welcher zur Aufhebung der be-

kampften Bescheide flihren misse.

Aufgrund dieser Berufungsausfiihrungen, schreibt die Bf weiter, habe das Zollamt Salzburg
der Bf die Mdglichkeit eingerdaumt, weiteres Vorbringen zu erstatten und weitere Beweismittel
vorzulegen. Diese Mdglichkeit habe die Bf auch genutzt. Gegenstand der Beschwerde seien
die Produktionen, welche am 13. Juni 2005 stattgefunden haben. Dabei hatte die Bf in der
Berufungsergdanzung mitgeteilt, dass die letzte erstattungsfahige Zuckerlieferung davor am
Donnerstag, den 9. Juni 2005, erfolgt sei. Die Produktion am 13. Juni 2005 habe um

06:00 Uhr in der Friih begonnen. Aufgrund der bereits hohen Temperaturen im Juni ware die
Zuckerldsung nicht tiber das Wochenende stehengelassen worden, sodass die Ausmischung
am Sonntag, den 12. Juni 2005, mit EU-Zucker erfolgt sei. Sodann bestatigt die Bf, dass am
7. und 13. Juni 2005 Drittlandszucker und am 9. und 13. Juni 2005 EU-Zucker geliefert wurde.

Das Geschehen in den Tagen zwischen dem 7. und dem 13. Juni 2005 stellt die Bf wie folgt

dar:

"Tatsachlich wurde am 07.06.2005 ca. 25.000 kg Zucker aus Serbien, danach am
09.06.2005 ca. 25.650 kg EU Zucker sowie am 13.06.2005 ca. 25.460 kg EU Zucker und
danach nochmals ca. 24.590 kg Nicht-EU Zucker ebenfalls am 13.06.2005 geliefert.

Der 13.06.2005 war ein Montag. Tatsache ist, dass an diesem Wochenende durchgehend
Produktionen liefen. So war am 10.06.2005 den ganzen Tag lber bis in die Nacht hinein

des 11.06.2005, 2.00 Uhr Friih die PET 1 Anlage in Betrieb, wobei ausschiieBlich Limona-
den abgefiillt wurden, bei welchen eine hohe Menge an Zucker (ca. 10 t) eingesetzt wird.

Auf der Dosenanlage 1 wurde ebenfalls am 10.06.2005 ganztags, wie auch am
11.06.2005 produziert. Auch am 12.06.2005 erfolgte noch eine Produktion bis 5.00 Uhr in
der Friih. Dabei wurden ausnahmslos Energy-Drinks, die mit Zucker gesdBt sind, abge-
fillt, sodass auch auf dieser Linie mit Sicherheit 10 Tonnen Zucker verarbeitet wurden.
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Auch in der Dosenanlage 2 wurde von 10.06.2005, 6.00 Uhr bis 11.06.2005, 4.00 Uhr ge-
fillt, woberi ebenfalls Energy-Drinks abgefillt wurden, die mit Zucker zubereitet werden.
Auch auf dieser Linie wurden ca. 10 Tonnen Zucker verbraucht.

Es lasst sich somit mit 100%iger Sicherheit sagen, dass der Drittlandszucker, der am
07.06.2005 angeliefert wurde, bei diesen Abfiillungen aufgebraucht wurde. Wie bereits
mehrtfach dargelegt, gibt es im Sommer und auch im Juni keine aufgemischten Sirupe,
welche tber das Wochenende stehengelassen werden, da dies aus bakteriologischen
Grtinden nicht moglich ist. Die Abfillung vom 13.06.2005, die den angefochtenen Be-
scheiden (Berufungsvorentscheidungen) zugrunde liegt, wurde daher mit EU Zucker zu-
bereitet. Dies ergibt sich auch daraus, dass am 13.06.2005 weitere 2 Lieferungen Zucker
erfolgten, die im Silo keinen Platz gehabt hétten, wenn nicht der Drittlandszucker bereits
zuvor und in der Folge auch der am 09.06.2005 gelieferte EU Zucker aufgebraucht wa-
ren.

Da sohin die Ausmischung aus bakteriologischen Griinden erst in der Nacht des 12. erfol-
gen konnte, ist auszuschlieBBen, dass Drittlandszucker Verwendung gefunden hat.”

AbschlieBend stellt die Beschwerdefiihrerin die Antrage, der Unabhéngige Finanzsenat wolle in
Senatsbesetzung die ihrem gesamten Umfang nach bekampften Bescheide (Berufungsvorent-
scheidungen) des Zollamtes Salzburg, Zahlstelle Ausfuhrerstattungen, vom 19. Janner 2010,
Zahlen 1, 2, 3, 4 und 5 dahingehend abandern, dass diese ersatzlos aufgehoben und das Ver-
fahren gegen die Beschwerdefiihrerin eingestellt wird, in eventu die genannten Bescheide
dahingehend abzuandern, dass die verhangten Sanktionen ersatzlos aufgehoben werden.

Uber die Beschwerde wurde erwogen:

Unbestritten ist, dass die Bf am gepriiften Betriebsstandort tiber nur einen Zuckersilo verfiigt,
der abwechselnd mit Zucker drittlandischen Ursprungs, und zwar mit Ursprung in Serbien und
Kroatien, und mit Zucker aus der Europaischen Union beflillt wurde. Der Gemeinschaftsur-
sprung des Zuckers ist im verfahrensgegenstandlichen Fall gemaB Artikel 27 Absatz 12 in Ver-
bindung mit Absatz 3 VO (EG) Nr 1260/2001 des Rates vom 19. Juni 2001 Voraussetzung fur
die Zuerkennung einer Ausfuhrerstattung. Strittig ist, wie weit die Nachweispflicht der Bf geht,
dass sie zur Erzeugung des in Rede stehenden Energy-Drinks keinen Zucker mit serbischem
oder kroatischem Ursprung eingesetzt hat.

Laut Artikel 16 der Verordnung (EG) Nr 1520/2000 der Kommission vom 13. Juli 2000 findet
die Verordnung (EG) Nr 800/1999 Anwendung. Ferner ist nach dieser Bestimmung der An-
tragsteller bei der Ausfuhr der Waren verpflichtet, entweder die Mengen der Grunderzeugnis-
se, der Erzeugnisse aus ihrer Verarbeitung bzw der einer dieser beiden Gruppen nach Artikel 1
Absatz 3 gleichgestellten Erzeugnisse anzugeben, die zur Herstellung der Waren im Sinne von
Artikel 3 Absatz 2 tatsachlich verwendet wurden und fiir die die Gewahrung einer Erstattung
beantragt werden soll, oder, wenn die Zusammensetzung gemaB Artikel 3 Absatz 2 Unterab-

satz 3 festgelegt wurde, darauf hinzuweisen.
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Bei Verwendung einer Ware zur Herstellung einer zur Ausfuhr bestimmten Ware muss die
Erklarung des Antragstellers die Angabe der tatsachlich zur Herstellung dieser Ware verwen-
deten Menge der Ware, der Art und Menge jedes Grunderzeugnisses, jedes Erzeugnisses aus
seiner Verarbeitung sowie jedes diesen beiden Gruppen nach Artikel 1 Absatz 3 gleichgestell-
ten Erzeugnisses enthalten. Der Antragsteller muss den zusténdigen Behérden zur Begriin-
dung seiner Angaben alle Auskiinfte erteilen und Unterlagen vorlegen, die den Behdrden
zweckdienlich erscheinen.

GemaB Absatz 3 leg cit kann dem Antragsteller keine Erstattung gewahrt werden, wenn er
nicht die in Absatz 1 genannte Erklarung abgibt oder nicht ausreichende Informationen zur

Begriindung seiner Angaben vorlegt.

Somit hat im konkreten Fall die Bf den Nachweis Uber die Ursprungseigenschaft des einge-
setzten Zuckers zu flihren. Dies war der Bf im Zeitpunkt der Betriebspriifung mangels geeig-
neter Aufzeichnungen nur in eingeschranktem MaBe mdglich. Zusammenfassend wird im
Prifbericht festgehalten, , dass weder Aufzeichnungen beziiglich der Zuckerentnahmen und
dessen weiterer Verwendung (Herstellung einer Zuckerlosung oder direkte Ausmischung eines
Getrankes) noch Aufzeichnungen betreffend das genaue Produktionsdatum der gegenstandli-
chen Getranke vorfiegen". Dem Unternehmen war es daher nicht mdglich, einen buchhalteri-
schen oder gegebenenfalls anderen Nachweis Uber die Art des eingesetzten Zuckers zu er-
bringen. Erschwert wurde die Nachweisfiihrung durch den Umstand, dass aus dem einzigen
Silo der Zucker nicht ausschlieBlich direkt zur unmittelbaren Getrankeerzeugung verwendet
wurde, sondern fallweise auch vorab Zuckerlésungen hergestellt und einige Tage gelagert
wurden. Die Frage, ob ,vereinzelt" oder ,des Ofteren" vorab (reine) Zuckerlésungen herge-
stellt werden, ist verfahrensgegenstandlich nicht von wesentlicher Bedeutung, weil dariiber

ohnehin keine genauen Aufzeichnungen existieren. Faktum ist aber, dass dies vorkommt.

Am 31. Marz 2009 fand eine mundliche Verhandlung zu den beim UFS betreffend der A GmbH
& Co KG anhangig gewesenen Beschwerdeverfahren zu Zln ZRV/0173-Z3K/08 und ZRV/0175-
Z3K/08 statt, denen der gleiche Sachverhalt zugrunde lag wie den finf verfahrensgegenstand-
lichen. Im Rahmen der zeugenschaftlichen Einvernahme erklarte der Produktionsleiter der Bf,
Herr B C, er kdnne den genauen Tag einer Produktion nunmehr anhand des Ablaufdatums der
Ware, das gleichzeitig als Chargennummer dient, benennen, wenn man die Jahreszahl um
zwei Jahre verringert. Zur verfahrensgegenstandlichen Beschwerde legte die Bf im Rahmen
des Berufungsverfahrens fiunf Lieferscheine (LS0515784, LS0515785, LS0515795, LS0515887,
LS0515888) als Nachweis fiir das Produktionsdatum vor. Aus diesen Lieferscheinen ergibt
sich, dass der GroBteil der finf Warenlieferungen am 13. Juni 2005 und ein geringerer Teil am

10. Juni 2005 produziert wurde. Mit der Beschwerdeschrift vom 19. Februar 2010 wurden
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zudem zwolf Kopien von Produktionsberichten der Tage vom 10., 11. und 13. Juni 2005

Ubermittelt.

Mit den vorgelegten Unterlagen, den flinf oben erwahnten Lieferscheinen und den zwdlf Pro-
duktionsberichten, ist fiir den erkennenden Senat jedoch der Nachweis nicht erbracht, dass
fur die Produktionen vom 10. und 13. Juni 2005 ausschlieBlich Gemeinschaftszucker verwen-
det wurde. Mangels entsprechender Aufzeichnungen kann im Nachhinein nicht mehr festge-
stellt werden, ob fiir die Produktion vom 10. Juni 2005 nicht auch Drittlandszucker aus der
Lieferung vom 7. Juni 2005 verwendet wurde, zumal sich vor der Lieferung des Gemein-
schaftszuckers vom 9. Juni 2005 noch bis zu 15 Tonnen Drittlandszucker im 40 Tonnen fas-
senden Zuckertank befunden haben kdnnten. Und da am 13. Juni 2005 unbestritten eine Lie-
ferung von Drittlandszucker erfolgte, kann kein Nachweis dartiber erbracht werden, dass flr
die am selben Tag stattgefundene Produktion ausschlieBlich Zucker mit Gemeinschaftsur-
sprung Verwendung fand.

Bei einem kristallinen Aggregatszustand kann eine Vermischung von Waren unterschiedlicher
Herkunft in einem Silo ohnehin nie ausgeschlossen werden, erst recht nicht, wenn Zucker
Uber einen konisch geformten Abfluss entnommen wird. Da aber im Ausfuhrerstattungsrecht
hinsichtlich der Verwendung von Ursprungswaren nicht das Aquivalenz-, sondern ein striktes
Namlichkeitsprinzip gilt, ist im verfahrensgegenstéandlichen Fall der Nachweis beziglich der
ausschlieBlichen Verwendung von Zucker mit Gemeinschaftsursprung nicht erbracht worden.
Die Riickforderung der Ausfuhrerstattung erweist sich in den streitgegenstéandlichen Fallen
somit als rechtmaBig, zumal der Zeugenbeweis durch die beiden im Rahmen der miindlichen
Verhandlung vom 31. Marz 2009 einvernommenen Mitarbeiter der Bf, wonach sie immer da-
rauf geachtet hatten, dass bei der Produktion von Erstattungserzeugnissen ausschlieBlich Ge-
meinschaftszucker zum Einsatz kommt, widerlegt ist; aufgrund der oben dargelegten Mdglich-

keit der Vermischung von Zucker unterschiedlichen Ursprungs ist dies in der Praxis unméglich.

Wie sehr sich die Argumentation der Bf im spekulativen Bereich bewegt — und daher den An-
schein erweckt, konstruiert zu sein — zeigt die Behauptung in der Beschwerde, es gebe im
Sommer und auch im Juni keine aufgemischten (muss wohl heiBen: ausgemischten) Sirupe,
welche Gber das Wochenende stehengelassen werden, da dies aus bakteriologischen Griinden
nicht moglich sei. Damit wird der Umstand angesprochen, dass im Betrieb Zucker nicht nur
zur sofortigen Produktion ausgeldst wird, sondern auch Zuckervorlésungen produziert und in
eigenen Tanks zwischengelagert werden, zu deren Erzeugung und nachfolgendem Einsatz
keine Aufzeichnungen existieren.

Die Behauptung, im Sommer und auch im Juni wiirden keine ausgemischten Sirupe produ-
ziert, die Uber das Wochenende stehengelassen werden, steht in Widerspruch zur zeugen-

schaftlichen — niederschriftlich festgehaltenen — Einvernahme des Herrn B C im Rahmen der
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muindlichen Verhandlung vom 31. Marz 2009. Auf die Frage, ob eine Zuckerlésung schlecht

werden kénne, antwortete er: ,,Ja, je nach Saison. Im Sommer, bei 5 bis 7 Tagen, wird es
kritisch, dann kann es sogar passieren, dass wir sagen, wir machen noch einmal eine Abfuh-
rerhitzung." Dieser Aussage ist somit zu entnehmen, dass fiir die Frage, ob eine Zuckervorl6-
sung produziert wird, ein bevorstehendes Wochenende (in der Dauer von 2 Tagen!) keine
Rolle spielt. Und fiir den Fall, dass eine Zuckervorldsung zu lange gelagert wird, kann man
offenbar einem drohenden hygienischen Problem mit einer thermischen Behandlung entge-
genwirken. Insgesamt ist aus den Worten des Herrn C der Schluss zuldssig, dass auch im
Sommer ,bakteriologische Griinde" einer Aufbewahrung einer Zuckervorldésung tber das Wo-

chenende nicht entgegenstehen.

Dariiber hinaus war im fraglichen Zeitraum die Wetterlage in Osterreich ungewéhnlich kiihl.
Dazu die Zentralanstalt fir Meteorologie und Geodynamik in ihrem Jahrbuch 2005:

~INach einem milden Monatsbeginn sanken die Temperaturmittel am 4. oder 5. Juni unter
den langjahrigen Durchschnitt. Mehr als eine Woche blieb es kalt mit Schnee auf den
Bergen und Péssen. Kurz vor der Monatsmitte setzte Erwarmung ein. Danach blieben die
Temperaturen bis Ende Juni ununterbrochen dbernormal."

(Quelle: <www.zamg.ac.at/fix/klima/jb2005/index.html> unter ,,Anhdnge zum Jahrbuch"

,Ubersicht des Witterungsverlaufes im Berichtsjahr")

Die oben erwdhnte Internetadresse ermdglicht unter der Applikation ,tagliche Beobachtun-
gen" auch eine historische Abfrage von Tagesmitteltemperaturen. In der 23. Kalenderwoche
des Jahres 2005 ergeben sich daraus Werte zwischen 11,4° und 15,2° in Linz sowie Werte
zwischen 9,2° und 14,3° in Salzburg (Die Betriebsstatte der Bf liegt im oberdsterreichisch-
salzburgischen Grenzgebiet). Das Faktum, dass die Wetterlage in der 23. Kalenderwoche des
Jahres 2005 ungewdhnlich kiihl war, wirft auch ein bezeichnendes Licht auf die, rund flinf
Jahre nach dem Geschehen aufgestellte Behauptung der Bf, ,aufgrund der bereits hohen
Temperaturen im Juni* hatte man eine Zuckerldsung nicht Giber das Wochenende stehen ge-
lassen.

Da somit die Produktion von Zuckervorldsungen im Zeitraum vom 7. bis 12. Juni 2005 nicht
ausgeschlossen werden kann, und darliber auch keine Aufzeichnungen existieren, sind alle
Behauptungen der Bf, wonach bei der Produktion der verfahrensgegenstandlichen Getranke-
mischungen kein Drittlandszucker aus den Lieferungen vom 7. und 13. Juni 2005 Verwendung

gefunden hatte, in den Bereich der Spekulation zu verweisen.

Der Ausfiihrer hat den Gemeinschaftsursprung nicht nur zu erkidren, sondern auch nachzu-
weisen (FG Hamburg 20.01.2005, IV 41/03). Wie das FG Hamburg geht auch der UFS davon

aus, dass der Ausfiihrer den Nachweis des Gemeinschaftsursprungs durch alle in Betracht
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kommenden Beweismittel erbringen kann. Die vorgelegten Unterlagen waren aus den oben
dargelegten Griinden dazu nicht in der Lage. Auf eine neuerliche zeugenschaftliche Einver-
nahme des Herrn B C konnte der Senat verzichten, weil die Frage, zu welchem Zeitpunkt Pro-
duktionsberichte erstellt werden, verfahrensgegenstandlich nicht von Relevanz ist. Ebenso
wurde das Beweisthema ,,ob im Rahmen einer bestimmten Produktion Zucker mit Ursprung in
der Gemeinschaft oder im Drittland verwendet wurde" mit Herrn C bereits in der mindlichen
Verhandlung vom 31. Marz 2009 eingehend erdrtert. Dabei hat sich herausgestellt, dass Herr
C im Nachhinein nicht mehr bezeugen kann, welcher Zucker zu einem bestimmten Zeitpunkt
eingesetzt wurde, sondern dazu anhand der vorliegenden Unterlagen (Lieferscheine sowie

Produktionsberichte) — wie oben dargelegt — lediglich Vermutungen anstellen kann.

Da die Bf in den verfahrensgegenstandlichen flinf Beschwerdefallen nicht in der Lage war,
Nachweise Uber die ausschlieBliche Verwendung von Zucker mit Gemeinschaftsursprung bei
der Produktion der an sich erstattungsfahigen Waren vorzulegen, war der Antrag auf Aufhe-

bung der im Spruch genannten Berufungsvorentscheidungen abzuweisen.

Zur Sanktion:

Wird festgestellt, dass ein Ausflihrer eine hdéhere als die ihm zustehende Ausfuhrerstattung
beantragt hat, so entspricht gem Artikel 51 Absatz 1 Buchstabe a) VO (EG) Nr 800/1999 die
fur die betreffende Ausfuhr zu zahlende Erstattung der fiir die tatsachliche Ausfuhr geltenden
Erstattung, vermindert um einen Betrag in Hohe des halben Unterschieds zwischen der bean-
tragten Erstattung und der fiir die tatsachliche Ausfuhr geltenden Erstattung. Da dem Ausfiih-
rer im Rahmen der funf korrespondierenden Ausfuhren kein Vorsatz nachgewiesen werden
konnte, der Tatbestand der Beantragung einer zu hohen Ausfuhrerstattung im Ubrigen aber
erfullt ist und keine Griinde iSd Artikels 51 Absatz 3 VO (EG) Nr 800/1999 fir die Abstand-
nahme von einer Sanktionsvorschreibung vorliegen, erweist sich diese sowohl dem Grunde als

auch der Hohe nach als rechtmaBig.

Somit war insgesamt spruchgemaB zu entscheiden.

Klagenfurt am Worthersee, am 27. Janner 2011
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