BFH Bundesfinanzhof %

Urteil vom 26. Juni 2014, IVR 51/11

Ablaufhemmung aufgrund einer Auf3enpriifung - Anwendung des § 68 FGO auf wiederholende Verfiigungen
BFH IV. Senat

AO&169Abs1S1,A08169Abs2S1Nr2,AO8170Abs2S1Nr1,AO & 171 Abs 33, AO § 171 Abs 4, AO & 181 Abs
1S1,A0 § 181 Abs 3, AO & 201 Abs 1, AO § 202 Abs 1, FGO § 68, FGO § 73 Abs 1 S 2, FGO & 100, FGO & 118 Abs 2, FGO
§121,FGO & 126 Abs 2, FGO 8 126 Abs 3S 1 Nr 1

vorgehend Finanzgericht Berlin-Brandenburg , 19. September 2011, Az: 6 K 6032/08
Leitsatze

1. NV: Fur die Annahme einer Ermittlungshandlung im Rahmen einer Auf3enprifung, die nicht gemaft § 171 Abs. 4 Satz 2
AO unterbrochen worden ist, ist nicht zwingend erforderlich, dass diese dem Steuerpflichtigen bekanntgegeben wird.

2. NV: Die Untatigkeit des Prufers allein begriindet kein Vertrauen darauf, dass das FA die AuRenprufung als erledigt
betrachtet.

Tatbestand

1 | Die Klagerin und Revisionsklagerin (Klagerin), eine GmbH & Co. KG, erzielte in den Streitjahren 1989 bis 1994
Einklnfte aus Gewerbebetrieb.

2 Zur Ermittlung des Einheitswerts des gewerblichen Betriebs reichte die Klagerin am 26. Juni 1990 eine
Vermogensaufstellung auf den 1. Januar 1989 und am 5. Oktober 1994 eine Vermogensaufstellung auf den
1. Januar 1993 beim Beklagten und Revisionsbeklagten (Finanzamt --FA--) ein. Die Umsatzsteuererklarung fur 1989
und die Erklarung zur gesonderten und einheitlichen Feststellung fur 1989 gingen beim FA am 26. Marz 1991 ein.
Die Erklarung zur gesonderten und einheitlichen Feststellung fiir 1990 reichte die Klagerin am 2. Juni 1992, fur
1991 am 7. Januar 1993, fiir 1992 am 2. Mai 1994 und fir 1993 am 2. Dezember 1994 ein. Ebenfalls am
2. Dezember 1994 gingen beim FA die Gewerbesteuererklarung bzw. die Erklarung zur gesonderten Feststellung
des Gewerbeverlusts fur 1993 ein. In der Folgezeit ergingen unter Vorbehalt der Nachprifung entsprechende
Bescheide uber den Einheitswert des Betriebsvermdgens (Einheitswertbescheide), tiber die gesonderte und
einheitliche Feststellung von Besteuerungsgrundlagen (Gewinnfeststellungsbescheide) und uber die gesonderte
Feststellung des vortragsfahigen Gewerbeverlusts (Gewerbeverlustfeststellungsbescheid).

3 Unter dem 19. September 1995 erliefs das FA gegentiiber der Klagerin eine Prifungsanordnung fur die Zeitraume
1989 bis 1993 u.a. hinsichtlich der Umsatzsteuer, der gesonderten und einheitlichen Feststellung des Gewinns, der
Einheitsbewertung des Betriebsvermogens (einschlielich des Stichtags 1. Januar 1994) und der gesonderten
Feststellung des vortragsfahigen Gewerbeverlusts. Vorgesehener Prifungsbeginn war der 30. Oktober 1995. Dieser
wurde jedoch auf Antrag der Klagerin vom 27. September 1995 in das Jahr 1996 verschoben. Tatsachlicher
Prufungsbeginn war am 15. April 1996.

4 Inder Zeit vom 15. April 1996 bis zum 24. Juni 1996 war der AuBenprifer --mit kurzen Unterbrechungen-- in den
Geschaftsraumen der Prozessbevollmachtigten zugegen und nahm Prifungshandlungen vor. Mit Schreiben vom
4. Juni 1996 und vom 25. Juni 1996 bat er um Aufklarung von Zweifelsfragen und Nachreichung von Unterlagen. In
den Schreiben legte der Prifer u.a. seine Rechtsauffassung dar, dass --entgegen der Auffassung der Klagerin-- die
Klagerin trotz des abgeschlossenen Beherrschungs- und Gewinnabfuhrungsvertrags nicht Organtragerin der H-
GmbH, sei. Dartber hinaus betrafen die Fragen des Prifers verschiedene in der Buchfihrung der Klagerin erfasste
Vorgange wie z.B. die Teilwertabschreibung einer Beteiligung an einer GbR "X-Stadt" in Hohe von 1 Mio. DM, als
Schadensersatz verbuchte Zahlungseingange, verschiedene als Betriebsausgaben berlcksichtigte Aufwendungen
und die Bewertung von Entnahmen. Hierzu nahm die Klagerin mit Schreiben vom 20. August 1996 Stellung und
legte einen Teil der angeforderten Unterlagen vor. Eine Reaktion des FA hierauf erfolgte nicht.
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Im Jahr 1998 hatte der Priifer Kontakt mit dem Finanzamt (FA) A, das fir die Besteuerung des Kommanditisten M
zustandig war, und dem FA B, das im Rahmen einer Steuerfahndung bei den Eheleuten Z tatig war. Jene waren
Geschaftspartner des Kommanditisten M, die --nach Auffassung der Kldgerin-- gemeinsam mit M die GbR "X-Stadt"
gegrundet haben sollen. In den Handakten des Au3enprifers befinden sich hierzu handschriftliche Vermerke vom
10., 11. und 12. August 1998 Uiber Telefonate mit dem FA A und dem FA B. Aufgrund der Telefonate ibersandte das
FA A unter dem 12. August 1998 eine Kopie der Vermogensteuererklarung des M auf den 1. Januar 1993 an den
Prufer, die eine private Darlehensforderung des M gegen die Eheleute Z ausweist. Ebenfalls am 12. August 1998
ubersandte das FA B Unterlagen "wegen Darlehnsgewahrung von ... [M] an die Ehegatten ... [Z]".

Uber diese Telefonate und die Ubersendung der Unterlagen wurde die Klidgerin nicht informiert.

Zu einem Kontakt des FA mit der Klagerin kam es erst wieder im Oktober 2001 im Zusammenhang mit einer
beabsichtigten AuRenprufung fur die Folgejahre. Mit Schriftsatzen vom 7. November 2001 und vom 5. Februar 2002
bat der Prozessbevollmachtigte der Klagerin um formelle Beendigung der Aufienpriifung fur die Jahre 1989 bis
1993 und wies auf die seiner Auffassung nach eingetretene Festsetzungsverjahrung hin.

Mit Schreiben vom 26. Juli 2002 teilte das FA der Klagerin mit, dass die AuRenprufung bisher nicht habe
abgeschlossen werden konnen, da die Klagerin nur lickenhaft Auskunft erteilt und Unterlagen nicht vorgelegt
habe. Zugleich forderte das FA die Klagerin unter ausfihrlicher Darlegung seiner Rechtsauffassung auf, zu allen
strittigen Sachverhalten noch umfangreiche Unterlagen vorzulegen. Am 27. Mai 2003 fand eine --vom FA als
Schlussbesprechung-- bezeichnete Besprechung an Amtsstelle zu den Prifungsfeststellungen statt. Nach weiterem
Schriftwechsel, in dessen Rahmen das FA die Klagerin u.a. mit Schreiben vom 13. Juni 2003 zur Nachreichung von
Unterlagen aufforderte, fuhrten die Beteiligten am 30. September 2003 eine weitere Besprechung an Amtsstelle
durch. Der Prufungsbericht erging unter dem 29. April 2006.

Das FA folgte den Priifungsfeststellungen und erlief? im April 2007 geanderte Einheitswertbescheide auf den
1.Januar 1989 und auf den 1. Januar 1993. Zudem ergingen --erstmalig-- Einheitswertbescheide zur Wert- und
Zurechnungsfortschreibung auf den 1. Januar 1991, 1992 und 1994. Darliber hinaus ergingen ein geanderter
Gewerbeverlustfeststellungsbescheid auf den 31. Dezember 1993, eine geanderte Umsatzsteuerfestsetzung fur
1989 sowie gednderte Gewinnfeststellungsbescheide fur 1989 bis 1993. Die hiergegen gerichteten Einspriiche
blieben ohne Erfolg.

Wahrend des Klageverfahrens erliefd das FA unter dem Datum vom 21. Januar 2010 geanderte
Gewinnfeststellungsbescheide flir 1990 bis 1992, in denen es erstmals jeweils anrechenbare Korperschaftsteuer
auswies, die auf bereits berlicksichtigte verdeckte Gewinnausschiittungen der H-GmbH an M entfiel. Dartiber hinaus
wurden die durch die geanderten Gewinnfeststellungsbescheide fiir 1990 bis 1992 vom 24. April 2007 getroffenen
Feststellungen wiederholt.

Das Finanzgericht (FG) wies die gegen die Bescheide vom 17. und 24. April 2007 in der Gestalt der
Einspruchsentscheidung vom 3. Januar 2008 gerichtete Klage als unbegriindet ab. Zum Zeitpunkt des Erlasses der
angegriffenen Bescheide im April 2007 sei die Festsetzungsfrist noch nicht abgelaufen gewesen, da deren Ablauf
nach § 171 Abs. 4 der Abgabenordnung (AO) gehemmt gewesen sei.

Hiergegen wendet sich die Klagerin mit der Revision und riigt die Verletzung materiellen Rechts. Das Urteil
verstofie gegen & 171 Abs. 4 Satze 2 und 3 AO. Zudem habe das FG im Rahmen der Sachverhaltswirdigung gegen
Denkgesetze oder allgemeine Erfahrungssatze verstoRen. Darliber hinaus habe das FG den Grundsatz von Treu und
Glauben nicht beachtet, da Verwirkung eingetreten sei.

Wahrend des Revisionsverfahrens hob das FA unter dem Datum vom 19. Juni 2014 den Anderungsbescheid vom

24. April 2007 hinsichtlich des Einheitswerts auf den 1. Januar 1989 in der Gestalt der Einspruchsentscheidung vom
3. Januar 2008 auf. In der muindlichen Verhandlung vom 26. Juni 2014 erklarten die Beteiligten Ubereinstimmend
den Rechtsstreit in der Hauptsache insoweit fur erledigt.

Die Klagerin beantragt sinngemaf,

das vorinstanzliche Urteil sowie den Umsatzsteuerbescheid fiir 1989 vom 24. April 2007, den Einheitswertbescheid
auf den 1. Januar 1991 vom 17. April 2007 und die Einheitswertbescheide auf den 1. Januar 1992, 1993 und 1994
vom 24. April 2007, den Bescheid uber die gesonderte Feststellung des vortragsfahigen Gewerbeverlusts auf den
31. Dezember 1993 vom 24. April 2007 und die Bescheide Uber die gesonderte und einheitliche Feststellung des
Gewinns fur 1989 bis 1993 vom 24. April 2007, die hierzu ergangene Einspruchsentscheidung vom 3. Januar 2008

Seite 2 von 8



und die Anderungsbescheide vom 21. Januar 2010, soweit diese Gegenstand des Verfahrens geworden sind,
aufzuheben.

15 Das FA beantragt,
die Revision zurlickzuweisen.

Entscheidungsgrunde

16 1. 1. Der Senat halt es fiir geboten, das Verfahren wegen des Einheitswertbescheids auf den 1. Januar 1989 (neues
Aktenzeichen: IV R 32/14) abzutrennen (§ 73 Abs. 1 Satz 2 i.V.m. § 121 der Finanzgerichtsordnung --FGO--), da dies
im Hinblick auf den unterschiedlichen Verfahrensausgang mit unterschiedlicher Kostenfolge zweckmafig erscheint
(vgl. Beschluss des Bundesfinanzhofs --BFH-- vom 11. Februar 1988 V B 98/86, BFH/NV 1988, 724).

17 2. Die Revision ist aus verfahrensrechtlichen Griinden begriindet, soweit das FG uber die
Gewinnfeststellungsbescheide 1990 bis 1992 vom 24. April 2007 entschieden hat. Insoweit ist die Vorentscheidung
zwar aufzuheben (dazu unter a), die Klage gegen die zum Gegenstand des Verfahrens gewordenen Bescheide vom
21. Januar 2010 aber als unbegriindet abzuweisen (dazu unter b). Im Ubrigen ist die Revision unbegriindet und
daher gemaf? & 126 Abs. 2 FGO zurickzuweisen (dazu unter b).

18 a) Die Vorentscheidung ist, soweit sie die Gewinnfeststellungsbescheide 1990 bis 1992 vom 24. April 2007 betrifft,
aus verfahrensrechtlichen Griinden aufzuheben.

19 aa) Das FG hat in seinem Urteil die geanderten Gewinnfeststellungsbescheide 1990 bis 1992 vom 24. April 2007 in
Gestalt der Einspruchsentscheidung vom 3. Januar 2008 aufgehoben, obwohl das FA unter dem 21. Januar 2010,
wahrend des Klageverfahrens, geanderte Gewinnfeststellungsbescheide 1990 bis 1992 erlassen hat. Diese erneut
geanderten Gewinnfeststellungsbescheide sind nach & 68 FGO Gegenstand des anhangigen Verfahrens geworden
(vgl. BFH-Urteil vom 14. April 2011 IV R 36/08, BFH/NV 2011, 1361). Zwar liegen beziiglich der angefochtenen
Feststellungen lediglich wiederholende Verfiigungen vor, da sich die Anderung der Gewinnfeststellungsbescheide
nur auf die selbstandig anfechtbare und hier nicht streitgegenstandliche Feststellung der anrechenbaren
Korperschaftsteuer bezog. § 68 FGO ist aber mit Rucksicht auf den Zweck der Vorschrift auch auf wiederholende
Verfligungen anwendbar (BFH-Urteil vom 20. Mai 2010 IV R 74/07, BFHE 229, 71, BStBL 11 2010, 1104, m.w.N.). Da
das FG damit Uber Gewinnfeststellungsbescheide entschieden hat, die nicht mehr Verfahrensgegenstand waren,
kann das Urteil keinen Bestand haben (vgl. BFH-Urteile vom 31. Mai 2006 1l R 32/04, BFH/NV 2006, 2232, und vom
26. Januar 2011 IX R 7/09, BFHE 232, 463, BStBL 11 2011, 540, unter 11.1., m.w.N.).

20 bb) Der Senat entscheidet aufgrund seiner Befugnis aus den 8 121 und 100 FGO auf der Grundlage der
verfahrensfehlerfrei zustande gekommenen und damit nach § 118 Abs. 2 FGO weiterhin bindenden tatsachlichen
Feststellungen des FG gleichwohl gemaf: § 126 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 FGO insoweit in der Sache, da die
Anderungsbescheide hinsichtlich des streitigen Sachverhalts keine Anderungen enthalten und die Sache spruchreif
ist (vgl. BFH-Urteile vom 23. Januar 2003 IV R 71/00, BFHE 201, 269, BStBL Il 2004, 43, unter I., und vom 22. Januar
2013 IX R 18/12, BFH/NV 2013, 1094).

21 b) Die Klage gegen die Gewinnfeststellungsbescheide 1990 bis 1992 vom 21. Januar 2010 wird abgewiesen. Bei
Erlass der Gewinnfeststellungsbescheide 1990 bis 1992 war noch keine Feststellungsverjahrung eingetreten, da der
Ablauf der Fristen gemaf3 § 171 Abs. 4 AO aufgrund der AuRenprifung gehemmt war. Aus denselben Grinden ist die
Revision hinsichtlich der Gibrigen angefochtenen Bescheide unbegriindet und deshalb zurtickzuweisen (§ 126 Abs. 2
FGO).

22 Hinsichtlich der angefochtenen Bescheide hat das FG zu Recht entschieden, dass bei deren Erlass unter dem 17. und
24. April 2007 noch keine Festsetzungs- bzw. Feststellungsverjahrung eingetreten war, da der Ablauf der Fristen
gemaf’ § 171 Abs. 4 AO aufgrund der Aufenpriifung gehemmt war. Der Ablauf der Feststellungsverjahrung war
gemaf § 171 Abs. 3a AO auch fir die zum Gegenstand des Verfahrens gewordenen Gewinnfeststellungsbescheide
fur 1990 bis 1992 vom 21. Januar 2010 gehemmt, da die Gewinnfeststellungsbescheide fiir 1990 bis 1992 vom
24. April 2007 mit Einspruch und Klage angefochten worden sind.

23 aa) Die Feststellung des Einheitswerts, die Umsatzsteuerfestsetzung, die Gewinnfeststellung und die
Gewerbeverlustfeststellung sowie deren Anderung oder Aufhebung sind gemaR & 169 Abs. 1 Satz 1 AO, der geméaR
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§ 181 Abs. 1 Satz 1 AO fiir die gesonderte Feststellung sinngematf? gilt, nicht mehr zuldssig, wenn die Festsetzungs-
bzw. Feststellungsfrist abgelaufen ist. Diese betragt nach § 169 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 AO vier Jahre.

(1) Ist --wie im Streitfall fir die Umsatzsteuer, die Gewinnfeststellung und die Gewerbeverlustfeststellung-- eine
Steuererklarung bzw. Feststellungserklarung abzugeben, so beginnt die Festsetzungs- bzw. Feststellungsfrist
gemaf 88 170 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1, 181 Abs. 1 Satz 1 AO mit Ablauf des Kalenderjahrs, in dem die Steuer- bzw.
Feststellungserklarung eingereicht wird.

Danach waren --ohne Berlicksichtigung der streitbefangenen Ablaufhemmung-- die Festsetzungsfrist fir die
Umsatzsteuer 1989 und die Feststellungsfrist fiir die Gewinnfeststellung 1989 mit Ablauf des 31. Dezember 1995,
die Gewinnfeststellungsfrist fir das Jahr 1990 mit Ablauf des 31. Dezember 1996, fur das Jahr 1991 mit Ablauf des
31. Dezember 1997, fur die Jahre 1992 und 1993 mit Ablauf des 31. Dezember 1998 sowie fur die
Gewerbeverlustfeststellung auf den 31. Dezember 1993 mit Ablauf des 31. Dezember 1998 abgelaufen.

(2) In Bezug auf die gesonderte Feststellung von Einheitswerten enthalt § 181 Abs. 3 Satz 2 AO eine entsprechende
Regelung fir die Hauptfeststellungen. Danach beginnt die Frist flir die gesonderte Feststellung von Einheitswerten
mit Ablauf des Kalenderjahrs, auf dessen Beginn die Hauptfeststellung, die Fortschreibung, die Nachfeststellung
oder die Aufhebung des Einheitswerts vorzunehmen ist. Ist eine Erklarung zur gesonderten Feststellung des
Einheitswerts abzugeben, beginnt die Feststellungsfrist mit Ablauf des Kalenderjahrs, in dem die Erklarung
eingereicht wird, spatestens jedoch mit Ablauf des dritten Kalenderjahrs, das auf das Kalenderjahr folgt, auf dessen
Beginn die Einheitswertfeststellung vorzunehmen oder aufzuheben ist.

Im Streitfall begann die Feststellungsfrist flr den Einheitswert auf den 1. Januar 1993 (Hauptfeststellungszeitpunkt)
danach grundsatzlich mit Ablauf des Jahres 1994, nachdem die Klagerin am 5. Oktober 1994 eine Erklarung zur
Feststellung des Einheitswerts abgegeben hat, und endete --ohne Berucksichtigung der streitbefangenen
Ablaufhemmung-- mit Ablauf des Jahres 1998.

Fur Fortschreibungen des Einheitswerts, fir die eine Erklarung nicht abzugeben ist, beginnt die Feststellungsfrist
gemaf’ § 181 Abs. 3 Satz 1 AO demgegeniiber grundsatzlich mit Ablauf des Kalenderjahrs, auf dessen Beginn die
Fortschreibung vorzunehmen ist. Wird allerdings der Beginn der Feststellungsfrist flir die Hauptfeststellung nach

§ 181 Abs. 3 Satz 2 AO hinausgeschoben, verschiebt sich nach § 181 Abs. 3 Satz 3 AO auch der Beginn der
Feststellungsfrist fir die weiteren Feststellungszeitpunkte des Hauptfeststellungszeitraums jeweils um die gleiche
Zeit. Nach diesen Rechtsgrundsatzen und ohne Berlicksichtigung der streitbefangenen Ablaufhemmung ware die
Feststellungsfrist fir die Fortschreibung des Einheitswerts auf den 1. Januar 1991 mit Ablauf des 31. Dezember
1996, auf den 1. Januar 1992 mit Ablauf des 31. Dezember 1997 und auf den 1. Januar 1994 mit Ablauf des

31. Dezember 1999 abgelaufen, da fur die Hauptfeststellungszeitpunkte aufgrund der in den Jahren 1990 und 1994
abgegebenen Erklarungen die Feststellungsfrist um ein Jahr hinausgeschoben worden ist.

bb) Der Ablauf der Festsetzungs- und Feststellungsfristen war jedoch unter den im Streitfall vorliegenden
Umstanden nach & 171 Abs. 4 Satz 1, § 181 Abs. 1 Satz 1 AO aufgrund der im Jahr 1996 begonnenen Aufienprufung
gehemmt.

(1) Wird vor Ablauf der Festsetzungs- bzw. Feststellungsfrist mit einer Aufenprifung begonnen oder wird deren
Beginn auf Antrag des Steuerpflichtigen hinausgeschoben, so lauft die Festsetzungsfrist fur die Steuern bzw. die
Feststellungsfrist flr die Besteuerungsgrundlagen, auf die sich die Aulenprifung erstreckt oder im Fall des
Hinausschiebens der Aufienprufung erstrecken sollte, gemaR & 171 Abs. 4 Satz 1 AO nicht ab, bevor die aufgrund
der Aufdenprufung zu erlassenden Steuerbescheide bzw. Feststellungsbescheide unanfechtbar geworden sind oder
nach Bekanntgabe der Mitteilung nach & 202 Abs. 1 Satz 3 AO drei Monate verstrichen sind.

Mit Beginn der AuRRenprufung am 15. April 1996 wurde danach der Ablauf der Feststellungsfristen fur die
Gewinnfeststellungen 1990 bis 1993, die Einheitswertfeststellungen auf den 1. Januar 1991 bis 1994 und die
Gewerbeverlustfeststellung auf den 31. Dezember 1993 gehemmt, da die regulare Feststellungsfrist fur diese
Veranlagungszeitraume noch nicht abgelaufen war. Der Ablauf der Festsetzungsfrist fir die Umsatzsteuer 1989 und
der Feststellungsfrist fir die Gewinnfeststellung 1989, die regular bereits mit Ablauf des Jahres 1995 endeten,
wurde mit Eingang des Antrags der Klagerin auf Verlegung der AuRenprifung gemaR & 171 Abs. 4 Satz 1
Alternative 2 AO gehemmt (vgl. BFH-Urteil vom 17. Mdrz 2010 IV R 54/07, BFHE 229, 20, BStBL 11 2011, 7, m.w.N.),
da die AuRenprifung im Jahr 1995 beginnen sollte und der Prifungsbeginn nur auf Veranlassung der Klagerin in
das Jahr 1996 hinausgeschoben wurde. Auch hat das FA vor Ablauf von zwei Jahren nach Eingang des Antrags mit
der Prifung begonnen (vgl. BFH-Urteil in BFHE 229, 20, BStBL Il 2011, 7).
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(2) Ein Ausnahmefall nach & 171 Abs. 4 Satz 2 AO liegt nicht vor. Die Wiirdigung des FG, dass die am 15. April 1996
aufgenommene AufRenpriifung nicht unmittelbar nach Beginn unterbrochen worden ist, ist revisionsrechtlich nicht
zu beanstanden.

(@) Nach & 171 Abs. 4 Satz 2 AO entfallt die Ablaufhemmung der Festsetzungs- und Feststellungsfristen, wenn eine
AufRenprifung unmittelbar nach ihrem Beginn fir die Dauer von mehr als sechs Monaten aus Griinden unterbrochen
wird, die die Finanzbehdrde zu vertreten hat.

Die Frage, ob eine Aufienprufung unmittelbar nach ihrem Beginn unterbrochen worden ist, ist grundsatzlich nach
den Verhaltnissen im Einzelfall zu beurteilen. Dabei sind neben dem zeitlichen Umfang der bereits durchgefiihrten
Prufungsmafinahmen alle Umstande zu bertcksichtigen, die Aufschluss Uber die Gewichtigkeit der
Prufungshandlungen vor der Unterbrechung geben. Unabhangig vom Zeitaufwand ist eine Unterbrechung
unmittelbar nach Beginn der Prifung dann anzunehmen, wenn der Prifer Uber Vorbereitungshandlungen,
allgemeine Informationen lber die betrieblichen Verhaltnisse, das Rechnungswesen und die Buchfiihrung und/oder
die Sichtung der Unterlagen des zu prifenden Steuerfalls bzw. ein allgemeines Aktenstudium nicht
hinausgekommen ist (BFH-Urteil vom 18. Februar 2009 V R 82/07, BFHE 225, 198, BStBL Il 2009, 876, m.w.N.). Eine
Aufdenprifung ist danach nur dann nicht mehr unmittelbar nach Beginn unterbrochen, wenn die
Prifungshandlungen von Umfang und Zeitaufwand gemessen an dem gesamten Prifungsstoff erhebliches Gewicht
erreicht oder erste verwertbare Ergebnisse gezeitigt haben (BFH-Urteil vom 24. April 2003 VII R 3/02, BFHE 202, 32,
BStBL II 2003, 739). Letzteres bedeutet allerdings nicht, dass die ermittelten Ergebnisse geeignet sein mussen,
unmittelbar als Besteuerungsgrundlage Eingang in einen Steuer- oder Feststellungsbescheid zu finden; ausreichend
ist vielmehr, dass Ermittlungsergebnisse vorliegen, an die bei der Wiederaufnahme der Prifung angeknupft werden
kann (BFH-Beschluss vom 31. August 2011 | B 9/11, BFH/NV 2011, 2011, m.w.N.).

(b) Von diesen Grundsatzen ist das FG bei seiner Entscheidung ausgegangen. Im Rahmen der Gesamtwiirdigung hat
das FG die Prufungsdauer vor Ort und die Schreiben vom 4. Juni 1996 und vom 25. Juni 1996 berucksichtigt, mit
denen der AuBenprifer Informationen und Unterlagen zu einer Vielzahl prifungsrelevanter Fragen angefordert
hatte. Das FG gelangte dabei zu dem Ergebnis, dass der AuRenprifer Uber blofie Vorbereitungsmafinahmen schon
deutlich hinausgekommen war und die Prifungshandlungen vor Ort --gemessen am gesamten Priifungsstoff-- auch
unter Berucksichtigung des geringen zeitlichen Anteils an der Gesamtdauer der Aufienprifung schon erhebliches
Gewicht erreicht hatten.

Diese Wirdigung des FG ist aufgrund der tatsachlichen Feststellungen, die nicht mit zulassigen und begriindeten
Verfahrensriigen angegriffen worden sind, maglich und verstof3t weder gegen Denkgesetze noch gegen
Erfahrungssatze. Sie bindet den Senat daher gemaf & 118 Abs. 2 FGO (vgl. z.B. BFH-Urteile vom 5. Mai 2011

IV R 34/08, BFHE 234, 1, BStBL Il 2011, 787; vom 13. Januar 2011 V R 63/09, BFHE 233, 64, BStBL Il 2011, 461,
m.w.N.).

Bereits der Umstand, dass der Prifer nach den Feststellungen des FG vom 15. April bis 24. Juni 1996 mit kurzen
Unterbrechungen in den Geschaftsraumen der Prozessbevollmachtigten der Klagerin PrifungsmaBnahmen
durchgeflhrt hat, stellt ein gewichtiges Indiz dafir dar, dass die Prifung nicht unmittelbar nach Beginn
unterbrochen worden ist. Dass dieser Zeitabschnitt nur einen geringen Anteil an der Gesamtdauer der
Aufdenprifung einnimmt, andert hieran nichts. Der Umfang der Prifungshandlungen ist nicht an der Gesamtdauer
der Aufdenprufung zu messen, sondern im Verhaltnis zum Prifungsstoff zu beurteilen. Zwar kommt dabei auch dem
Zeitmoment eine gewisse Bedeutung zu. Eine --absolute oder relative-- zeitliche Mindestanforderung an die Dauer
der Priifung vom Beginn bis zur Unterbrechung besteht jedoch nicht.

(3) Auch die Voraussetzungen des & 171 Abs. 4 Satz 3 AO lagen bei Erlass der Bescheide vom 17. und 24. April 2007
nicht vor.

(a) Grundsatzlich endet die Festsetzungs- bzw. Feststellungsfrist, deren Ablauf nach & 171 Abs. 4 Satz 1 AO
gehemmt ist, erst, wenn die aufgrund der Auf3enprifung zu erlassenden Steuerbescheide bzw.
Feststellungsbescheide unanfechtbar geworden sind. Nach & 171 Abs. 4 Satz 3 AO endet die Festsetzungsfrist
allerdings spatestens, wenn seit Ablauf des Kalenderjahrs, in dem die Schlussbesprechung stattgefunden hat, oder,
wenn sie unterblieben ist, seit Ablauf des Kalenderjahrs, in dem die letzten Ermittlungen im Rahmen der
AuBenprifung stattgefunden haben, die in & 169 Abs. 2 AO genannten Fristen verstrichen sind.

(b) Im Streitfall hat im Jahr 2003 eine Schlussbesprechung stattgefunden. Die Festsetzungs- bzw.
Feststellungsfristen endeten danach erst mit Ablauf des 31. Dezember 2007 und damit nach Erlass der Bescheide
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42

43
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45
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47

48

vom 17. und 24. April 2007.

GemaR & 201 Abs. 1 AO ist eine Schlussbesprechung eine Besprechung uber das Ergebnis der Auf3enprifung. Diese
Voraussetzung erflllen sowohl die Besprechung vom 27. Mai 2003 als auch die Besprechung vom 30. September
2003. Gegenstand beider Besprechungen war --entsprechend der Einlassung der Klagerin-- die abschliefsende
Erdrterung von Sachfragen, die sich aufgrund der Feststellungen der AuRRenprufung ergeben hatten. Zudem ist der
Gegenstand einer Schlussbesprechung nicht zwingend auf materiell-rechtliche Feststellungen begrenzt. Auch
Verfahrensfragen wie z.B. der Eintritt der Festsetzungs- bzw. Feststellungsverjahrung kénnen Auswirkungen auf das
Ergebnis der AuBenpriifung haben und sind daher im Rahmen einer Schlussbesprechung zu erdrtern.

Dahinstehen kann, auf welche Besprechung zur Berechnung der Frist des & 171 Abs. 4 Satz 3 AO abzustellen ist, da
beide im selben Kalenderjahr stattgefunden haben.

Der Vorbehalt der Klagerin, nur im Rahmen ihrer allgemeinen Mitwirkungspflicht an den Besprechungen
teilgenommen zu haben, andert daran nichts. Die Schlussbesprechung stellt keine Ermittlungshandlung dar,
sondern dient der Gewahrung rechtlichen Gehors (vgl. z.B. Sauer in Beermann/Gosch, AO § 201 Rz 7).
Dementsprechend hatte die Klagerin auf die Durchfiihrung der Besprechungen verzichten konnen (§ 201 Abs. 1
Satz 1 AO). Eine allgemeine Mitwirkungspflicht an einer Schlussbesprechung besteht nicht.

(c) Auch der Einwand, dass bereits vor Durchfiihrung der Besprechungen gemaf} & 171 Abs. 4 Satz 3 AO
Festsetzungs- bzw. Feststellungsverjahrung eingetreten sei, greift nicht. Denn im Streitfall liegen die
Voraussetzungen des & 171 Abs. 4 Satz 3 AO nicht vor.

(aa) Es kann dahingestellt bleiben, ob § 171 Abs. 4 Satz 3 AO --unmittelbar oder analog-- angewandt werden kann,
wenn vor der Schlussbesprechung innerhalb der in § 171 Abs. 4 Satz 3 AO genannten Frist keine Ermittlungen
stattgefunden haben (verneinend BFH-Urteil vom 20. Juli 2005 X R 74/01, BFH/NV 2005, 2195). Denn im Streitfall
fanden jedenfalls in den Jahren 1998 und 2002 Ermittlungshandlungen statt. Solche Ermittlungshandlungen
stellten sowohl die telefonischen Anforderungen der Unterlagen vom FA A und vom FA B im Jahr 1998 als auch das
Schreiben des FA an die Klagerin vom 26. Juli 2002 dar. Denn diese waren nicht auf die erneute rechtliche
Wiurdigung bereits ermittelter Tatsachen gerichtet, sondern auf die Feststellung noch nicht bekannter
Sachverhaltselemente (vgl. dazu BFH-Urteil vom 28. Juni 2011 VIII R 6/09, BFH/NV 2011, 1830).

Nach den nicht mit zulassigen und begriindeten Verfahrensriigen angegriffenen und damit den Senat gemaf? § 118
Abs. 2 FGO bindenden Feststellungen des FG bezogen sich die 1998 gefiihrten Telefonate mit dem FA A und mit
dem FA B auf den Vorgang "X-Stadt" und dienten der Feststellung, ob bei der Klagerin eine Teilwertabschreibung
einer Darlehnsforderung gegeniiber der Familie Z oder einer Beteiligung an einer GbR "X-Stadt" in Hohe von

1 Mio. DM vorzunehmen sei (s. dazu auch die umfangreichen Feststellungen in Tz 13 und Tz 15 des
Betriebspriifungsberichts). Soweit die Klagerin hiergegen einwendet, sie sei von den Ermittlungen im Jahr 1998
nicht betroffen, steht dies nicht im Einklang mit den Feststellungen des FG. Anhaltspunkte dafir, dass dem FG bei
der Ermittlung des Sachverhalts revisionsrechtlich zu beachtende Fehler unterlaufen sein kénnten, sieht der Senat
nicht. Insbesondere ist dem Urteil nicht zu entnehmen, dass das FG die Auerungen des Priifers in der miindlichen
Verhandlung als Zeugenaussage gewertet habe.

Nach den Feststellungen des FG waren die im Jahr 1998 vom Prifer getroffenen MaBnahmen darauf gerichtet,
--uber die blofse Weiterleitung von Informationen hinaus-- im zu prufenden Fall bisher noch nicht bekannte
Sachverhaltselemente von erheblichem Gewicht festzustellen, d.h. wesentliche Elemente des
Besteuerungssachverhalts zu ermitteln.

Dabei geht das FG zu Recht davon aus, dass fur die Annahme einer Ermittlungshandlung nicht zwingend
erforderlich ist, dass diese dem Steuerpflichtigen bekanntgegeben wird. Auch Handlungen im Innendienst konnen
Ermittlungshandlungen sein, sofern sie --wie hier-- anhand der Priifungsakten nachvollzogen werden kénnen. Dies
ergibt sich bereits daraus, dass je nach Art und Umfang der im Einzelfall erforderlichen Ermittlungshandlungen eine
sach- und zeitgerechte Durchfuihrung von Aufdenprifungen nicht moglich ware. Zudem ist eine (formliche)
Bekanntgabe nur fir Verwaltungsakte vorgesehen (vgl. § 122 AO). In § 88 Abs. 1 Satze 1 und 2 AQ, die den
Amtsermittlungsgrundsatz regeln und auch im Rahmen der AuRenprifung gelten, findet sich eine solche Regelung
nicht. Lediglich fur einzelne Ermittlungshandlungen, wie z.B. den automatisierten Kontenabruf in & 93 Abs. 9
Satze 2 und 3 AO, hat der Gesetzgeber ausdriicklich geregelt, unter welchen Voraussetzungen der Steuerpflichtige
nach einem Kontenabruf zu benachrichtigen ist. Waren Ermittlungshandlungen stets zwingend bekanntzugeben,
bedurfte es dieser Vorschrift nicht.
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56

Auch aus dem BFH-Urteil in BFHE 202, 32, BStBL Il 2003, 739 ergibt sich nichts Abweichendes. Darin hatte sich der
VIl. Senat des BFH mit der Frage auseinanderzusetzen, welche Maftnahmen die Wiederaufnahme einer nach § 171
Abs. 4 Satz 2 AO unterbrochenen AuRenpriifung erfordert, und hierbei u.a. darauf abgestellt, dass nur solche
Prufungshandlungen das Ende der Unterbrechung der Prifung bedeuten, die nach aufen dokumentiert oder
zumindest nachvollziehbar und fur den Steuerpflichtigen erkennbar sind. Die Erkennbarkeit der Prifungshandlung
fur den Steuerpflichtigen hat der BFH bei dieser Sachverhaltskonstellation aber ausschliefslich deshalb gefordert,
weil im Fall der Unterbrechung der Aufienprifung unmittelbar nach ihrem Beginn fir die Dauer von mehr als sechs
Monaten (§ 171 Abs. 4 Satz 2 AO) die Ablaufhemmung der Festsetzungsfrist erst in dem Zeitpunkt der
Wiederaufnahme der Aufenprifung eintritt. Schon aus Griinden der Rechtssicherheit ist die Erkennbarkeit der diese
Rechtsfolgen auslosenden erneuten Prufungshandlungen erforderlich. Eine Unterbrechung i.S. von § 171 Abs. 4
Satz 2 AO liegt im Streitfall --wie dargestellt-- jedoch nicht vor, so dass an die hier in Rede stehenden
Ermittlungshandlungen keine unmittelbaren Rechtsfolgen geknupft sind, die deren Erkennbarkeit fur den
Steuerpflichtigen als notwendig erscheinen lassen (s. dazu auch nachfolgend unter (bb)).

Auch das Schreiben vom 26. Juli 2002, mit dem der Prufer die Aufklarung von bestimmten, den Prifungszeitraum
betreffenden Sachverhalten und die Vorlage von Unterlagen verlangt, stellt eine Ermittlungshandlung dar. Im
Allgemeinen muss davon ausgegangen werden, dass Maftnahmen eines AuBenprifers zur Ermittlung eines
Steuerfalls Prifungshandlungen sind, und zwar auch dann, wenn sie "nur” auf die Vorlage von Aufzeichnungen,
Blchern, Geschaftspapieren u.a. gerichtet sind (BFH-Urteil vom 19. Marz 2009 IV R 26/08, BFH/NV 2009, 1405,
m.w.N.).

(bb) Allerdings handelte es sich hierbei jeweils nicht um [letzte Ermittlungshandlungen i.S. des & 171 Abs. 4 Satz 3
AO.

Aufgrund der systematischen Parallele zur Durchfiihrung einer Schlussbesprechung, die ebenfalls nach § 171 Abs. 4
Satz 3 AO die Festsetzungsfrist neu in Gang setzt, ist fur die Annahme letzter Ermittlungshandlungen im Sinne
dieser Vorschrift erforderlich, dass der Zeitpunkt der betreffenden Ermittlungshandlungen im Interesse der
verjahrungsrechtlichen Rechtssicherheit eindeutig feststeht (BFH-Urteil in BFH/NV 2011, 1830).

Im Streitfall ist jedoch nicht ersichtlich, dass die Ermittlungshandlungen in den Jahren 1998 und 2002 darauf
gerichtet waren, die AuRenprifung in einem Sinne "endgultig” abzuschlieRen, dass hinsichtlich der Verjahrungsfrist
eine Gleichstellung mit einer (unterbliebenen) Schlussbesprechung geboten ware. Denn es ist jeweils nicht
erkennbar, dass der Besteuerungssachverhalt bereits derart ermittelt war, dass die (weiteren)
Ermittlungshandlungen zur abschlieffenden Feststellung des Sachverhalts fiihren konnten. Ohne dies lasst sich in
den Jahren 1998 und 2002 auch kein eindeutiger Zeitpunkt von letzten Ermittlungshandlungen i.S. des § 171 Abs. 4
Satz 3 AO feststellen.

(d) Die Feststellungsfrist war auch im Zeitpunkt des Erlasses der gemaf & 68 FGO zum Gegenstand des
finanzgerichtlichen Verfahrens gewordenen Gewinnfeststellungsbescheide 1990 bis 1992 vom 21. Januar 2010
noch nicht abgelaufen. Denn die Gewinnfeststellungsbescheide 1990 bis 1992 vom 24. April 2007, die, wie zuvor
ausgefuhrt, innerhalb der Feststellungsfrist erlassen worden sind, sind mit der Klage, die Gegenstand der
Vorentscheidung ist, angefochten worden. Die Feststellungsfrist ist daher gemaf & 171 Abs. 3a AO nicht
abgelaufen, bevor Uber diese Klage unanfechtbar entschieden worden ist. Die Feststellungsfrist fur die
Gewinnfeststellungsbescheide 1990 bis 1992 war daher bis zum Abschluss des vorliegenden Revisionsverfahrens
gehemmt.

cc) Entgegen der Auffassung der Klagerin stand auch der Grundsatz der Verwirkung dem Erlass der angegriffenen
Bescheide nicht entgegen.

(1) Das Rechtsinstitut der Verwirkung ist Ausfluss des Grundsatzes von Treu und Glauben und Anwendungsfall des
Verbots widersprichlichen Verhaltens. Es greift ein, wenn ein Anspruchsberechtigter durch sein Verhalten beim
Verpflichteten einen Vertrauenstatbestand dergestalt geschaffen hat, dass nach Ablauf einer gewissen Zeit die
Geltendmachung des Anspruchs als illoyale Rechtsausiibung empfunden werden muss. Dabei reicht ein blof3es
Untatigbleiben der Finanzbehorde in der Regel nicht aus, um einen Steueranspruch als verwirkt anzusehen; denn
die zeitliche Grenze fur die Festsetzung eines Steueranspruchs bilden die Verjahrungsvorschriften. Der Tatbestand
der Verwirkung setzt neben dem bloRen Zeitmoment (zeitweilige Untatigkeit des Finanzamts) einerseits ein
bestimmtes Verhalten des Anspruchsberechtigten voraus, demzufolge der Verpflichtete bei objektiver Beurteilung
darauf vertrauen durfte, nicht mehr in Anspruch genommen zu werden (Vertrauenstatbestand), andererseits aber
auch, dass der Steuerpflichtige tatsachlich auf die Nichtgeltendmachung des Anspruchs vertraut und sich hierauf
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eingerichtet hat (Vertrauensfolge). Der Steuerpflichtige soll davor geschiitzt werden, erhebliche Nachteile zu
erleiden, die nicht entstanden waren, wenn das Finanzamt den Steueranspruch rechtzeitig geltend gemacht hatte
(standige Rechtsprechung, vgl. z.B. BFH-Beschluss vom 16. Marz 2011 VIl B 102/10, BFH/NV 2011, 1106, m.w.N.).

57 (2) Wie das FG zu Recht entschieden hat, fehlt es im Streitfall bereits an einem vertrauensbegriindenden Verhalten
des FA.

58 Die Untatigkeit des Prufers allein vermag kein Vertrauen darauf zu begriinden, dass das FA die Auf3enprifung als
erledigt betrachtet. In der Regel wird die Aufienprifung erst mit der Zusendung des Prifungsberichts (§ 202 Abs. 1
Satze 1 und 2 AO) abgeschlossen (BFH-Urteil vom 8. Juli 2009 XI R 64/07, BFHE 226, 19, BStBL 11 2010, 4, m.w.N.).
Fiihrt die AuRenpriifung zu keiner Anderung der Besteuerungsgrundlagen, so geniigt es gemaR § 202 Abs. 1 Satz 3
AO, wenn dies dem Steuerpflichtigen schriftlich mitgeteilt wird. Die Vorschrift enthalt lediglich eine formelle
Erleichterung (vgl. Schallmoser in Hubschmann/ Hepp/Spitaler, 8 202 AO Rz 50). Die Mitteilung nach & 202 Abs. 1
Satz 3 AO hat ebenso wie der Prifungsbericht Dokumentations- und Protokollfunktion. Dieser Funktion kann aus
Grinden der Klarheit nur eine ausdruckliche Mitteilung gerecht werden (vgl. BFH-Urteil vom 19. Januar 2010
X R 30/09, BFH/NV 2010, 1234). Der Steuerpflichtige kann demnach aus dem Schweigen des FA nicht ableiten, dass
dieses die Aufienprifung nicht weiter verfolgt. Dass die Untatigkeit des FA unter Umstanden gegen interne
Dienstanweisungen verstoft, andert hieran nichts.

59 dd) Einwendungen gegen die Hohe des festgesetzten Umsatzsteueranspruchs fur 1989, die Feststellung der
Einheitswerte des Betriebsvermogens auf den 1. Januar 1991 bis 1994, die gesonderte Feststellung des
vortragsfahigen Gewerbeverlusts auf den 31. Dezember 1993 und die gesonderte und einheitliche Feststellung der
Einkiinfte aus Gewerbebetrieb 1989 bis 1993 hat die Klagerin weder im Verfahren vor dem FG noch im
Revisionsverfahren erhoben.

60 3. Die Kostenentscheidung beruht auf & 135 Abs. 2 FGO.

Quelle: www.bundesfinanzhof.de
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