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Urteil vom 19. May 2016, X R 14/15

Ablaufhemmung nach Antrag auf Hinausschieben des Beginns einer Auf3enpriifung
ECLI:DE:BFH:2016:U.190516.XR14.15.0

BFH X. Senat

AO§118S1,A08171 Abs4S1,A0 8197 Abs 1S 1, A0 § 197 Abs 2

vorgehend Niedersdchsisches Finanzgericht, 13. January 2015, Az: 4 K 26/15
Leitsatze

1. Die Ablaufhemmung, die durch die Stellung eines (befristeten) Antrags des Steuerpflichtigen auf Hinausschieben des
Beginns einer AuRenprufung eintritt, endet, wenn der Prifer auch zwei Jahre nach dem Verschiebungsantrag nicht mit
tatsachlichen Prifungshandlungen begonnen hat (Anschluss an das BFH-Urteil vom 17. Marz 2010 IV R 54/07, BFHE
229, 20, BStBL 11 2011, 7).

2. Stellt der Steuerpflichtige wahrend der Zwei-Jahres-Frist einen weiteren Verschiebungsantrag, beginnt die Zwei-
Jahres-Frist erneut .

3. Ein Antrag auf Hinausschieben des Beginns einer Aufienprufung, der die Ablaufhemmung auslost, kann erst
angenommen werden, wenn die Finanzbehdrde den Prifungsbeginn in einer Weise festgelegt hat, die die
Mindestanforderungen an die Annahme eines Verwaltungsakts erfullt .

Tenor

Auf die Revision der Klager wird das Urteil des Niedersachsischen Finanzgerichts vom 14. Januar 2015 4 K 26/15
aufgehoben.

Die Sache wird an das Niedersachsische Finanzgericht zuriickverwiesen.

Diesem wird die Entscheidung lber die Kosten des Revisionsverfahrens ubertragen.

Tatbestand

1 Die Klager und Revisionsklager (Kldger) sind Eheleute, die in den Streitjahren 1998 und 1999 zur Einkommensteuer
zusammenveranlagt wurden. Die Sache befindet sich im zweiten Rechtsgang.

2 Der Klager erzielt aus der Verpachtung eines Betriebs im Ganzen Einklinfte aus Gewerbebetrieb. Zwischen den
Beteiligten war urspriinglich streitig, ob eingebuchte Zinsaufwendungen fir Darlehensforderungen, die seinen
beiden --in den Streitjahren noch minderjahrigen-- Kindern zustanden, unter dem Gesichtspunkt der
Fremdublichkeit der Darlehensbedingungen und der tatsachlichen Durchfiihrung des Vereinbarten als
Betriebsausgaben abziehbar sind. Der Beklagte und Revisionsbeklagte (das Finanzamt --FA--) versagte den
Betriebsausgabenabzug. Das Finanzgericht (FG) hat dies in seinem im ersten Rechtsgang ergangenen Urteil
bestatigt.

3  Der erkennende Senat hat diese Entscheidung aufgehoben und die Sache an das FG zuriickverwiesen (Urteil vom
22. Oktober 2013 X R 26/11, BFHE 242, 516, BStBL Il 2014, 374). Er hat dem FG aufgegeben, im zweiten Rechtsgang
sowohl eine neue Wirdigung der Fremdublichkeit der Darlehensbedingungen und der tatsachlichen Durchfiihrung
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des Darlehensvertrags vorzunehmen als auch Feststellungen hinsichtlich eines eventuellen Eintritts der
Festsetzungsverjahrung zu treffen.

Hinsichtlich des letztgenannten Punktes hat das FG im zweiten Rechtsgang den folgenden Sachverhalt festgestellt:
Die Klager reichten ihre Einkommensteuererklarungen fir die Streitjahre 1998 und 1999 jeweils im Folgejahr beim
FA ein. Das FA beabsichtigte, bei ihnen eine Aufienprufung fir die Jahre 1997 bis 1999 durchzufuhren. Am

12. Dezember 2002 rief der Priifer beim Steuerberater (S) der Klager an und teilte mit, der Beginn der
Aufdenprifung sei fur den 30. Dezember 2002 vorgesehen. S erklarte, sowohl er als auch die Klager hatten
momentan wenig Zeit. Er schlug vor, im Februar 2003 mit der Prifung zu beginnen. Der Priifer erklarte, er bendtige
wegen der Hemmung des Eintritts der Festsetzungsverjahrung fur das Prufungsjahr 1997 einen schriftlichen Antrag
auf Verschiebung des Priifungsbeginns, werde einem solchen Antrag aber entsprechen.

Am 17. Dezember 2002 erlief? das FA die Prifungsanordnung fir die Jahre 1997 bis 1999 und gab sie sowohl dem S
als auch den Klagern personlich bekannt. Darin war als voraussichtlicher Priifungsbeginn der 30. Dezember 2002
angegeben. S stellte am 20. Dezember 2002 fur die Klager einen schriftlichen Antrag, den Prifungsbeginn auf Marz
2003 zu verschieben.

Im "Frihjahr 2003" kam es zu einem erneuten Telefongesprach zwischen dem Prifer und S. Hierlber fertigte der
Prifer erst am 16. Oktober 2003 einen Gesprachsvermerk an. Darin heifst es, "die im Fruhjahr 2003 geplanten Bp's”
seien zunachst verschoben worden, weil S bis zum 26. Mai 2003 Urlaub gehabt habe.

Am 16. Oktober 2003 rief der Priifer nochmals bei S an. Er schlug als Priifungsbeginn "Anfang November” vor. S
teilte mit, dieser Zeitpunkt sei ungunstig, weil er selbst im Dezember 2003 Urlaub habe und bei den Klagern das
Weihnachtsgeschaft anlaufe. Er bitte, den Prifungsbeginn auf Anfang 2004 zu legen. In einem weiteren
Telefongesprach am 23. Oktober 2003 vereinbarten der Priifer und S, dass die Prifungen "Anfang Januar 2004"
beginnen sollten. Der genaue Beginn solle nach dem Urlaub des S (1. bis 14. Dezember 2003) noch telefonisch
abgesprochen werden.

Tatsachlich versuchte jedoch zunachst weder der Prifer noch S, diese Terminabsprache zu treffen. Erst mehr als ein
Jahr spater, am 14. Januar 2005, rief der Prufer wieder bei S an, um einen Termin fir den Prufungsbeginn zu
vereinbaren. Nunmehr berief sich S auf den Eintritt der Festsetzungsverjahrung fur die Jahre 1997 bis 1999, weil
der Prufer sich zwei Jahre lang nicht gemeldet habe. Der Prufer widersprach dem und verwies auf den
Terminverlegungsantrag vom 20. Dezember 2002 und den bis zum 26. Mai 2003 dauernden Urlaub des S.

Mit einem an S adressierten Schreiben vom 28. Januar 2005 legte das FA den Prifungsbeginn auf den 15. Februar
2005 fest. Am 2. Februar 2005 rief S beim Prifer an und bat, den Priifungsbeginn wegen Urlaubs der Klager zu
verschieben. In diesem Telefongesprach wurde als Prifungsbeginn nunmehr der 2. Marz 2005 vereinbart. An diesem
Tag begann die Prifung tatsachlich. Nach Abschluss der Aufienpriifung ergingen am 7. November 2005 die
angefochtenen Anderungsbescheide.

Das FG wies die Klage auch im zweiten Rechtsgang ab. In materiell-rechtlicher Hinsicht vertrat es die Auffassung,
die Darlehenszinsen konnten nicht als Betriebsausgaben abgezogen werden, weil die Vertragsdurchfiihrung einem
Fremdvergleich nicht standhalte.

In verfahrensrechtlicher Hinsicht sah das FG die Festsetzungsfrist als gewahrt an. Deren Ablauf sei gemaR § 171
Abs. 4 Satz 1 der Abgabenordnung (AO) gehemmt gewesen, weil der Beginn der AuRenprufung mehrfach auf
entsprechende Antrage der Klager hinausgeschoben worden sei. Zwar entfalle nach der hochstrichterlichen
Rechtsprechung die Wirkung der Ablaufhemmung, wenn das FA nicht innerhalb von zwei Jahren nach Eingang des
Verschiebungsantrags tatsachlich mit der Prifung beginne. Hier hatten die Klager aber im Telefongesprach vom
16. Oktober 2003 die vom Prifer angebotenen Terminvorschldage jeweils abgelehnt und damit konkludent die
Hinausschiebung des Priifungsbeginns beantragt. Mit jedem weiteren Verschiebungsantrag habe die von der
Rechtsprechung vertretene Zwei-Jahres-Frist --die sich dem Gesetz ohnehin nicht entnehmen lasse-- neu zu laufen
begonnen. Sie sei daher im Zeitpunkt des tatsachlichen Prifungsbeginns (Marz 2005) noch nicht abgelaufen
gewesen. Alle vorgetragenen Griinde fir die Verschiebung hatten im ausschlieflichen Einflussbereich der Klager
bzw. des S gelegen.

Mit ihrer Revision bringen die Klager vor, nach dem 20. Dezember 2002 sei kein weiterer Antrag auf Verschiebung
des Prifungsbeginns gestellt worden. Der Prifer habe keinen neuen Termin bekanntgegeben, der hatte verschoben
werden konnen. Vielmehr sei nur Uber mogliche Zeitpunkte (Terminvorschlage) gesprochen worden. Ein
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Verschiebungsantrag musse eindeutig sein; eine blofRe Verzdgerung des Prufungsbeginns reiche nicht aus. Der
Prufer ware zudem trotz der Terminschwierigkeiten der Klager und des S nicht gehindert gewesen, mit der Priifung
zu beginnen. Sie hatten dann lediglich keine Moglichkeit gehabt, Fragen des Priifers zu beantworten.

13 Selbst wenn fur die Klager wahrend der im Jahr 2003 gefuihrten Telefongesprache weitere Antrage auf eine
Verschiebung des Prufungsbeginns gestellt worden sein sollten, waren diese unbeachtlich, da es nur einen
einmaligen Zwei-Jahres-Zeitraum gebe und dieser nicht verlangert werden konne.

14 Die Klager beantragen sinngemaf,
das angefochtene Urteil, die Einspruchsentscheidung vom 9. Oktober 2007, soweit sie die Jahre 1998 und 1999
betrifft, sowie die geanderten Einkommensteuerbescheide 1998 und 1999 vom 7. November 2005 aufzuheben.

15 Das FA beantragt,
die Revision zurtickzuweisen.

16 Es fuhrt aus, das FG habe mit Bindungswirkung fiir das Revisionsgericht festgestellt, dass die Klager am 16. Oktober
2003 einen weiteren Verschiebungsantrag gestellt hatten. Nach der hochstrichterlichen Rechtsprechung werde der
Ablauf der Festsetzungsfrist auch durch eine formlose Bitte auf Verschiebung des Prufungsbeginns gehemmt. Es sei
nicht auf eine starre Zwei-Jahres-Frist abzustellen.

17 Zur Frage der ertragsteuerrechtlichen Anerkennung der Darlehensvertrage haben sich die Beteiligten im
Revisionsverfahren nicht mehr gedaufert.

Entscheidungsgrunde

18 Die Revision ist begriindet. Sie fiihrt zur Aufhebung des angefochtenen Urteils und zur Zurlickverweisung der nicht
spruchreifen Sache zur anderweitigen Verhandlung und Entscheidung (§ 126 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 der
Finanzgerichtsordnung --FGO--).

19 Die Klager rugen zu Recht, dass die tatsachlichen Feststellungen des FG nicht dessen Wurdigung tragen, der Prifer
habe am 16. Oktober 2003 den voraussichtlichen Prifungsbeginn festgelegt und dieser sei auf Antrag der Klager
hinausgeschoben worden.

20 1. Eine Steuerfestsetzung sowie ihre Aufhebung oder Anderung ist nicht mehr zuldssig, wenn die Festsetzungsfrist
abgelaufen ist (8 169 Abs. 1 Satz 1 AO).

21 Vorliegend war beim Erlass der angefochtenen Einkommensteuerbescheide am 7. November 2005 die regulare
vierjahrige Festsetzungsfrist, die flir das Streitjahr 1998 mit Ablauf des 31. Dezember 2003 und fir das Streitjahr
1999 mit Ablauf des 31. Dezember 2004 geendet hatte, bereits abgelaufen.

22 Allein die erst am 2. Marz 2005 begonnene Aufdenprufung konnte keine Ablaufhemmung gemaf § 171 Abs. 4 Satz 1
Alternative 1 AO bewirken, da die reguldre Festsetzungsfrist zu diesem Zeitpunkt bereits abgelaufen war.

23 2. Wird allerdings der Beginn einer AuRenprufung auf Antrag des Steuerpflichtigen hinausgeschoben, lauft die
Festsetzungsfrist fur die Steuern, auf die sich die AuRenprifung erstrecken sollte, nicht ab, bevor die auf Grund der
AuRenprifung zu erlassenden Steuerbescheide unanfechtbar geworden sind oder nach Bekanntgabe der Mitteilung
nach & 202 Abs. 1 Satz 3 AO drei Monate verstrichen sind (§ 171 Abs. 4 Satz 1 Alternative 2 AO). Ein solcher Antrag
ist fur die Klager --unstreitig-- am 20. Dezember 2002 gestellt worden.

24 Die Wirkung dieser Tatbestandsalternative der Ablaufhemmung wird durch die hochstrichterliche Rechtsprechung
jedoch in zweifacher Weise begrenzt:

25 a) Zum einen muss der Antrag des Steuerpflichtigen ursachlich fur das Hinausschieben des Prifungsbeginns
gewesen sein. Es genligt nicht, wenn der --vom Steuerpflichtigen tatsachlich gestellte-- Antrag hierflr keine Rolle
spielt, sondern die Behorde den Prufungsbeginn aus Griinden hinausschiebt, die in ihrer Sphare liegen (Urteile des
Bundesfinanzhofs --BFH-- vom 17. Marz 2010 IV R 54/07, BFHE 229, 20, BStBL Il 2011, 7, Rz 17, und vom 1. Februar
2012 IR 18/11, BFHE 236, 195, BStBL 11 2012, 400, Rz 15).
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26 Vorliegend waren fiir den Verschiebungsantrag Griinde aus der Sphare der Klager maftgebend. Nach dem Inhalt des
am 12. Dezember 2002 gefuhrten Telefongesprachs begehrten sie die Verschiebung sowohl wegen eigener
zeitlicher Probleme (Weihnachtsgeschaft) als auch wegen Zeitmangels ihres steuerlichen Beraters.

27 b) Zum anderen endet die Wirkung der Ablaufhemmung, wenn der Prifer auch zwei Jahre nach einer --mit einer
konkreten Befristung beantragten-- Verschiebung des Prifungsbeginns noch nicht mit tatsachlichen
Prifungshandlungen begonnen hat (BFH-Urteile in BFHE 229, 20, BStBL Il 2011, 7, Rz 20, und in BFHE 242, 516,
BStBL Il 2014, 374, Rz 28; angedeutet bereits im BFH-Beschluss vom 30. Marz 1999 | B 139/98, BFHE 188, 131,
unter I1.2.b cc; zustimmend Banniza in Hibschmann/Hepp/Spitaler --HHSp--, § 171 AO Rz 97; Drlen in Tipke/Kruse,
Abgabenordnung, Finanzgerichtsordnung, &8 171 AO Rz 43; Paetsch in Beermann/Gosch, AO § 171 Rz 99). Die Zwei-
Jahres-Frist hat der BFH dabei den Vorschriften des & 171 Abs. 8, 10 AO entnommen, denen der Rechtsgedanke
zugrunde liegt, dass die Finanzbehdrde nach Wegfall des Hindernisses zwei Jahre Zeit fur ihr abschliefiendes
Tatigwerden haben soll. Diese Zeitspanne erscheint als ausreichend, um dem zusatzlichen Organisationsaufwand
--z.B. erneute Integration in die Prifungsgeschaftsplane-- Rechnung zu tragen, der bei der Finanzbehérde durch die
Verschiebung des Prufungsbeginns hervorgerufen wird. Die zeitliche Begrenzung der Ablaufhemmung steht zudem
im Einklang mit der Zielsetzung des § 171 Abs. 4 Satz 2 AO, eine zeitlich unbegrenzte Ablaufhemmung fur jene
Falle auszuschlieen, in denen sich der Prifungsbeginn aus Griinden, die die Finanzbehorde zu vertreten hat, uber
Gebuhr verzogert.

28 Zu einer zeitlichen Begrenzung der Ablaufhemmung kommt es in derartigen Fallen jedoch nicht, wenn der Antrag
auf Hinausschieben des Prifungsbeginns keine zeitlichen Vorgaben enthalt und auf anhangigen Rechtsbehelfs-
oder Strafverfahren beruht, die Einfluss auf die Aufdenprifung haben (BFH-Urteil in BFHE 236, 195, BStBL II 2012,
400, Rz 19). Im Streitfall ist die Zwei-Jahres-Frist anzuwenden, da die Klager ihren Verschiebungsantrag in zeitlicher
Hinsicht konkretisiert haben (Verschiebung des Priifungsbeginns auf Marz 2003).

29 Im Zeitpunkt des tatsachlichen Beginns der AuRenprifung (2. Marz 2005) war die am 20. Dezember 2002
begonnene Zwei-Jahres-Frist bereits abgelaufen. Fur die Wahrung der Festsetzungsfrist reicht daher allein dieser
Antrag auf Hinausschieben des Prifungsbeginns nicht aus. Dies alles ist vom FG zutreffend gesehen worden und
zwischen den Beteiligten auch nicht streitig.

30 3. Ebenfalls unstreitig sowie zweifelsfrei zutreffend ist zudem die Wurdigung des FG, nach der schriftlichen
Festlegung des Prifungsbeginns auf den 15. Februar 2005 im Schreiben des FA vom 28. Januar 2005 habe S fir die
Klager am 2. Februar 2005 telefonisch ein weiteres Hinausschieben des Priifungsbeginns beantragt. Dieser Antrag
ware indes nicht geeignet, den Ablauf der Festsetzungsfrist weiterhin zu hemmen, da zwischen den --unstreitigen--
Antragen vom 20. Dezember 2002 und vom 2. Februar 2005 ein Zeitraum lag, der die Zwei-Jahres-Frist
Uberschritten hat.

31 Revisionsrechtlich bedenkenfrei ist zudem die --jedenfalls inzident vorgenommene-- weitere Wiirdigung des FG, im
"Fruhjahr 2003" sei kein weiterer Antrag der Kldger auf Hinausschieben des Prifungsbeginns feststellbar. Das FG
durfte den --insoweit kaum konkrete Angaben enthaltenden-- Akteninhalt dahingehend wurdigen, dass dem FA
nicht die Darlegung einer Antragstellung seitens der Klager gelungen ist. Das FA tragt hierfur die Darlegungs- und
Feststellungslast, weil es aus der ablaufhemmenden Wirkung eines solchen Antrags Rechtsfolgen ableiten will, die
ihm im Streitfall glinstig waren.

32 4. Ausschlaggebend fur die Entscheidung im vorliegenden Verfahren ist daher, ob S im Telefongesprach mit dem
Prufer am 16. Oktober 2003 einen weiteren Antrag auf Hinausschieben des Prifungsbeginns gestellt hat. Das FG hat
dies angenommen und die Ablehnung des Terminvorschlags des Priifers als konkludenten Verschiebungsantrag
angesehen. Diese Wirdigung wird indes --wie die Klager zu Recht rligen-- durch die tatsachlichen Feststellungen
des FG nicht getragen.

33 a) GemaR & 197 Abs. 1 Satz 1 AO sind die Prifungsanordnung sowie der voraussichtliche Prifungsbeginn und die
Namen der Prifer dem Steuerpflichtigen, bei dem die Aufienpriifung durchgefiihrt werden soll, angemessene Zeit
vor Beginn der Priifung bekannt zu geben, wenn der Prifungszweck dadurch nicht gefahrdet wird. Auf Antrag des
Steuerpflichtigen soll der Beginn der Aufdenprufung auf einen anderen Zeitpunkt verlegt werden, wenn dafir
wichtige Grinde glaubhaft gemacht werden (§ 197 Abs. 2 AQ). Ein solcher Antrag lost dann die Ablaufhemmung
nach & 171 Abs. 4 Satz 1 Alternative 2 AO aus.

34 Nach standiger hochstrichterlicher Rechtsprechung stellt die Festlegung des Prufungsbeginns einen eigenstandigen
Verwaltungsakt dar, der von der Prifungsanordnung als solcher zu unterscheiden ist (BFH-Entscheidungen vom
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18. Dezember 1986 | R 49/83, BFHE 149, 104, BStBL 1 1987, 408, unter 3.1; vom 4. Februar 1988 VR 57/83, BFHE
152,217, BStBL 11 1988, 413, unter 11.1.; vom 18. Oktober 1988 VII R 123/85, BFHE 154, 446, BStBL |1 1989, 76, unter
I.1.; vom 25. Januar 1989 X R 158/87, BFHE 156, 18, BStBL I 1989, 483, unter |.; vom 19. Juni 2007 VIII R 99/04,
BFHE 218, 1, BStBL I1 2008, 7, unter 11.2.b dd, und vom 19. Marz 2009 IV R 26/08, BFH/NV 2009, 1405, unter II. vor
1.). Der --fur die Annahme eines Verwaltungsakts gemaf: § 118 Satz 1 AO erforderliche-- Regelungsgehalt liegt hier
in der Festlegung der Behorde, dass der Steuerpflichtige die Prifung jedenfalls ab dem Tage, auf den der
voraussichtliche Prifungsbeginn festgelegt wird, zu dulden hat. Fir die Annahme eines Verwaltungsakts spricht
zudem das Bedurfnis nach Rechtssicherheit und Rechtsschutz, weil der Steuerpflichtige die Festlegung eines
unangemessen kurzen Zeitraums zwischen der Ankiindigung und dem Prifungsbeginn ansonsten kaum wirksam
geltend machen konnte (vgl. BFH-Urteile in BFHE 149, 104, BStBL Il 1987, 408, unter 3.1, und in BFHE 156, 18,
BStBL 11 1989, 483, unter 111.1.). Diese Erwagungen gelten nicht nur fur die Festlegung des erstmaligen
Prifungsbeginns, sondern haben gleichermafien Bedeutung fur die Festlegung eines erneuten Prifungsbeginns
nach einer vom Steuerpflichtigen beantragten Verschiebung.

Dieser Verwaltungsakt kann allerdings formfrei --insbesondere auch telefonisch-- ergehen. Die Schriftform ist in
§ 196 AO ausdrucklich nur fur die Prifungsanordnung vorgeschrieben, nicht aber fur den davon zu trennenden
Verwaltungsakt uber die Festlegung des Prifungsbeginns (BFH-Urteile in BFHE 154, 446, BStBL |1 1989, 76, unter
[.2.a, und in BFHE 218, 1, BStBL II 2008, 7, unter 11.2.b dd).

b) Fur die Annahme eines "Antrags” i.S. des & 197 Abs. 2 AO, der die Rechtsfolge des § 171 Abs. 4 Satz 1
Alternative 2 AO auslost --und dem Verwaltungsakt, in dem der voraussichtliche Prufungsbeginn bestimmt worden
ist, denklogisch nachfolgen muss--, gelten demgegenuber eher geringe Anforderungen.

So genugt auch eine mundlich geduRerte Bitte, den Priufungsbeginn hinauszuschieben, sofern sie erkennbar darauf
abzielt, die Prifung moge zu dem beabsichtigten Zeitpunkt unterbleiben und zu einem spateren Termin
durchgefihrt werden (BFH-Entscheidungen vom 11. Oktober 1983 VIII R 11/82, BFHE 139, 496, BStBL Il 1984, 125,
unter 2.; vom 16. Februar 2001 IV B 74/00, BFH/NV 2001, 1009, unter 2.b, und vom 11. Mai 2011 VIII B 70/10,
BFH/NV 2011, 1475, Rz 5). Auch eine Vereinbarung zwischen dem Prufer und dem Steuerpflichtigen, den
Prufungsbeginn hinauszuschieben, genigt, wenn dieser Vereinbarung eine eindeutige gegenuber dem Prufer
gedufRerte Erklarung des Steuerpflichtigen zugrunde liegt, dass sein rechtsgeschaftlicher Wille auf ein
Hinausschieben des Prifungsbeginns gerichtet ist (BFH-Beschluss vom 25. Oktober 2005 VIII B 290/04, BFH/NV
2006, 242, unter 1.; Banniza in HHSp, § 171 AO Rz 94; Driien in Tipke/Kruse, § 171 AO Rz 40).

c) Diese Regelungszusammenhdnge werden in der Literatur dahingehend gewdrdigt, dass eine blofie
Terminsankiindigung oder das Unterbreiten mehrerer alternativer Terminvorschlage durch den Prifer noch keinen
Verwaltungsakt auf Festlegung des Prifungsbeginns darstelle. Informelle Absprachen seien zwar ublich und
zulassig; es handele sich aber nicht um den in § 197 Abs. 1 Satz 1 AO fur die Festlegung des Prufungsbeginns
vorgesehenen Verwaltungsakt; entsprechend stelle ein im Rahmen derartiger Absprachen gedaufierter
Verlegungswunsch des Steuerpflichtigen keinen Antrag nach & 197 Abs. 2 AO dar (zum Ganzen Gosch in
Beermann/Gosch, a.a.0., § 197 Rz 14 f.).

Der erkennende Senat schlief3t sich dieser --soweit ersichtlich, anderweit nicht bestrittenen-- Literaturauffassung
mit der Mafigabe an, dass an die Annahme, die Finanzbehdrde habe einen formlosen Verwaltungsakt mit der
Festlegung des voraussichtlichen Prifungsbeginns erlassen, keine hohen Anforderungen zu stellen sind.

aa) Wie bereits ausgefihrt, muss der Antrag des Steuerpflichtigen auf Verschiebung des Prifungsbeginns dem
Verwaltungsakt, in dem dieser Priifungsbeginn angekiindigt wird, denklogisch nachfolgen. Eine AuRerung des
Steuerpflichtigen, der kein entsprechender Verwaltungsakt der Finanzbehdrde vorausgegangen ist, kann daher
jedenfalls nicht als Verschiebungsantrag nach & 197 Abs. 2 AO angesehen werden, der die Rechtsfolge des § 171
Abs. 4 Satz 1 Alternative 2 AO mit sich bringt.

Der Finanzbehorde ist es zuzumuten, fiir das Herbeifiihren von Rechtssicherheit ein Mindestmaf3 an Formlichkeiten
zu wahren. Dies gilt in ihrem eigenen Interesse insbesondere dann, wenn der Eintritt der Festsetzungsverjahrung
unmittelbar bevorsteht.

bb) Auf der anderen Seite sind an die Annahme eines Verwaltungsakts, mit dem der voraussichtliche
Prifungsbeginn festgelegt wird, keine hohen Anforderungen zu stellen. Dies folgt bereits aus dem Wortlaut des
§ 197 Abs. 1 Satz 1 AO, in dem nur von der Ankiindigung des "voraussichtlichen” Prifungsbeginns die Rede ist,
womit die Regelungswirkung des Verwaltungsakts im Vergleich zum Ublichen Maf deutlich abgesenkt wird. Vor
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allem aber ermdglicht es diese Auslegung der Praxis, von den --weithin ublichen-- Mischformen aus
einvernehmlichen Abstimmungen und gleichzeitigen Anordnungen auch weiterhin Gebrauch zu machen.

Beispielsweise ware die vom Priifer gegeniiber dem Steuerpflichtigen gewahlte Formulierung "lch mochte am

2. November 2003 mit der Priifung beginnen" auch dann fir die Annahme eines Verwaltungsakts ausreichend, wenn
er aus Grinden der Hoflichkeit den Nachsatz "Haben Sie an diesem Termin Zeit?" folgen lasst. Umgekehrt genligt es
jedoch nicht, wenn der Prufer lediglich fragt "Konnen wir einen Termin fir Anfang November 2003 vereinbaren?”

5. Diese Grundsitze hat das FG nicht beachtet. Es hat seine Uberzeugungsbildung allein auf den vom Priifer
angefertigten Vermerk Uber das Telefongesprach mit S vom 16. Oktober 2003 gestitzt. Aus diesem Vermerk mag
sich zwar ergeben, dass S sich einen spdteren Prifungsbeginn vorgestellt und auserbeten hat. Vorrangig ware aber
festzustellen gewesen, ob der Prifer den Zeitpunkt des Prufungsbeginns in einer Weise festgelegt hat, die --auch
bei Zugrundelegung lediglich abgeschwadchter Anforderungen-- als Verwaltungsakt anzusehen ist. Hierzu ergibt sich
aus dem Vermerk nichts. Der Umstand, dass dort von einem Termin"vorschlag” die Rede ist und als Zeitpunkt
"Anfang November" --also kein konkretes Datum-- genannt wird, spricht eher gegen die Annahme eines
Verwaltungsakts mit klarem Regelungsgehalt. Die Angabe eines konkreten Tages wird in der Regel erforderlich sein
(vgl. BFH-Beschluss vom 12. Juni 2006 X1 B 123/05, BFH/NV 2006, 1791).

Nach Lage der Dinge ist allein der Telefonvermerk vom 16. Oktober 2003 daher nicht geeignet, den Erlass des
erforderlichen Verwaltungsakts festzustellen. Das FG hdtte daher von Amts wegen die Personen als Zeugen
vernehmen mussen, die an dem Telefongesprach beteiligt waren. Dies wird es im dritten Rechtsgang nachzuholen
haben. Dabei steht es dem FG frei, auch weitere Feststellungen zum Inhalt des im "Frihjahr 2003" gefuhrten
Telefongesprachs zu treffen.

Das FA tragt die Feststellungslast fur den Fall, dass der tatsachliche Sachverhalt unaufklarbar bleiben sollte (dazu
oben 3.). Dies folgt zum einen daraus, dass es aus dem Tatbestand des & 171 Abs. 4 Satz 1 Alternative 2 AO, dessen
Eintritt beweisbedurftig ist, ihm gunstige Rechtsfolgen ableiten will, und zum anderen daraus, dass es ihm ohne
weiteres moglich gewesen ware, durch Erlass eines schriftlichen --und damit beweiskraftigen-- Verwaltungsakts die
notwendige Rechtssicherheit zu schaffen.

6. Auf der anderen Seite kann der Senat nicht durcherkennen und der Klage stattgeben. Denn sollte sich im dritten
Rechtsgang ergeben, dass die Klager am 16. Oktober 2003 einen weiteren Antrag auf Hinausschieben des
Prufungsbeginns gestellt hatten, der fir die vorgenommene Verschiebung ursachlich geworden ware, hatte die
Zwei-Jahres-Frist erneut begonnen und ware bis zum tatsachlichen Prifungsbeginn am 2. Marz 2005 noch nicht
abgelaufen gewesen.

Hierfur spricht entscheidend, dass die Interessenlage der Beteiligten dieselbe ist wie bei einem erstmaligen
Verschiebungsantrag (dazu bereits vorstehend unter 4.a): Auf Seiten der Finanzbehdrde ruft auch ein Folgeantrag
erneut Probleme hervor, den Prufungsfall kurzfristig an einer anderen Stelle der Priifungsgeschaftsplane zu
integrieren, weshalb der Behdrde ein gewisser zeitlicher Spielraum zuzubilligen ist. Objektiv liegt diese Wirkung
auch im Interesse der Steuerpflichtigen, weil die Finanzverwaltung ansonsten bei einem drohenden Ablauf der
Festsetzungsfrist nicht geneigt wadre, wiederholten Verschiebungsantragen der Steuerpflichtigen zu entsprechen.
Dies wiirde eine erhohte Belastung der Steuerpflichtigen durch die AuRenprifung --die nun zu einem fur sie nicht
passenden Zeitpunkt durchgefiihrt wirde-- bewirken.

Hinzu kommt, dass die Zwei-Jahres-Frist entscheidend aus der Vorschrift des & 171 Abs. 10 AO abgeleitet wird. Auch
dort beginnt der Lauf dieser Frist beim Ergehen eines weiteren Grundlagenbescheids aber neu.

Trotz dieser Auslegung steht --entgegen einer in der Literatur vertretenen Auffassung (Paetsch in Beermann/Gosch,
a.a.0., § 171 Rz 99)-- nicht zu beflrchten, dass es zu einer endlosen Verlangerung der Festsetzungsfrist kommen
konnte, gegen die moglicherweise verfassungsrechtliche Bedenken bestiinden (vgl. hierzu Beschluss des
Bundesverfassungsgerichts vom 5. Marz 2013 1 BvR 2457/08, BVerfGE 133, 143). Zum einen setzt jedes weitere
Hinausschieben des Prifungsbeginns einen Antrag des Steuerpflichtigen --also dessen aktives Handeln-- voraus.
Hinzukommen muss, dass auch die Griinde fur das Hinausschieben mafigeblich in seiner Sphare liegen.

7. Die Ubertragung der Kostenentscheidung auf das FG beruht auf § 143 Abs. 2 FGO.

Quelle: www.bundesfinanzhof.de
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