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Praxisrelevante Rechtsprechung zur AuBenpriifung
Die wichtigsten Gerichtsentscheidungen im Jahr 2023

Konstantin Weber *

Im Jahr 2023 ist eine Reihe von Gerichtsentscheidungen im Bereich der Auenpriifung ergangen.
Im nachfolgenden Beitrag sollen in kompakter Form schwerpunktmiaRig die Themenfelder he-
rausgegriffen werden, die eine besondere Praxisrelevanz aufweisen.

Eine Kurzfassung des Beitrags finden Sie hier.

I. Zuldssigkeit der AuBenpriifung nach dem Tod des Ge-
schiftsinhabers (§ 193 AO)

Eine AufRenpriifung ist nach § 193 Abs. 1 AO zulassig bei Steuerpflichtigen, die einen gewerblichen
oder land- und forstwirtschaftlichen Betrieb unterhalten, die freiberuflich tatig sind und bei Steu-
erpflichtigen i. S. des § 147a AO.

Nach dem Urteil des Hessischen FG v. 10.5.2023 - 8 K 816/20 ( NWB YAAAJ-61267) er6ffnet § 193
Abs. 1 AO die grundsatzlich voraussetzungslose Moglichkeit, die steuerlichen Verhaltnisse eines
friiheren Unternehmers auch nach dessen Tod zu priifen. Die Erben haben eine solche AuBenprii-
fung zu dulden.

Die Klager in dem der Entscheidung zugrunde liegenden Sachverhalt sind zu je 1/, Erben ihres ver-
storbenen Vaters, der bis zu seinem Tod ein Bauunternehmen betrieb. Das Unternehmen wurde
von den Klagern nicht weitergefiihrt. Aufgrund einer fiir mehrere zuriickliegende Jahre durchge-
flhrten AuBenpriifung erlie® das Finanzamt gednderte Einkommensteuerbescheide. Dagegen
gingen die Klager nach dem Abschluss des erfolglosen Einspruchsverfahrens finanzgerichtlich vor.
Sie fuihrten aus, dass eine AuBenpriifung nach § 193 Abs. 1 AO nur bei dem Steuerpflichtigen zu-
lassig sei, der einen gewerblichen Betrieb unterhalt. Dies sei vorliegend nur bei ihrem Vater bis zu
dessen Tod der Fall gewesen. Die Kldger hatten das Einzelunternehmen des Vaters nach dessen Tod
jedoch nicht weitergefiihrt, sondern aufgelost und mithilfe des Steuerberaters beendet. Da das
Einzelunternehmen nicht mehr unterhalten werde, sei eine AuBenpriifung somit unzulassig.

Nach dem Wortlaut des § 193 Abs. 1 AO kann die AuBenpriifung zwar nur bei Steuerpflichtigen
durchgefiihrt werden, die noch im Zeitpunkt der Priifung einen gewerblichen oder land- und forst-
wirtschaftlichen Betrieb unterhalten oder freiberuflich tatig sind. Das entspricht aber nicht dem
Zweck der Vorschrift, welche die steuerlichen Verhaltnisse von Unternehmern fiir besonders prii-
fungsbediirftig halt. Deshalb muss es die Moglichkeit geben, die steuerlichen Verhaltnisse friihe-
rer Unternehmer auch dann nach § 193 Abs. 1 AO zu priifen, wenn sie ihren Betrieb verauRert oder
aufgegeben haben. Gleiches gilt beim Tod des Unternehmers fiir dessen Erben (BFH, Beschluss
v.15.6.2022 - X B 87/21, NWB IAAAJ-21623).

*  Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Steuerrecht Konstantin Weber ist Inhaber der WEBER RECHT & STEUERN KANZLEI mit Kanzleisitz in
Karlsruhe, www.weberlaw.de
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Auf den Erben als Gesamtrechtsnachfolger geht die Steuerschuld des Erblassers und damit auch
die Verpflichtung aus Steuernachforderungen liber (§ 45 Abs. 1 AO). Soweit die Steuerschuld auf
der unternehmerischen Betdtigung des Erblassers beruht, kann bei dem Erben auch eine Aul3en-
prifung nach § 193 Abs. 1 AO stattfinden. Dies hat der BFH bereits mit Urteil v. 9.5.1978 - VII R
96/75 (BStBI 1978 I1 S. 501) mit dem Hinweis entschieden, dass der Erbe Steuerschuldner gewor-
den sei und die aus dieser Stellung erwachsenen Pflichten erfiillen miisse. Hierzu gehére auch die
Duldung einer AuRenpriifung.

Ausgehend von dem reinen Wortlaut der Vorschrift sei es zwar zutreffend, dass die Klager —anders
als ihr Vater — die Voraussetzungen nach § 193 Abs. 1 AO nicht personlich erfiillen, da sie das Un-
ternehmen des Vaters nach dessen Tod selbst nicht fortgefiihrt und somit keinen gewerblichen
Betrieb unterhalten haben. Allerdings gehe der Anwendungsbereich der Vorschrift liber den reinen
Wortlaut hinaus und eine AuBenpriifung sei mithin auch dann zuldssig, wenn das Unternehmen
veraullert, aufgegeben, handelsrechtlich beendet oder liquidiert wurde sowie auch dann, wenn
der Unternehmer verstorben ist (BFH, Beschluss v. 15.6.2022 - X B 87/21, NWB IAAAJ-21623; sowie
Urteil v. 9.5.1978 - VII R 96/75, BStBI 1978 11 S. 501; und v. 24.8.1989 - |V R 65/88, BStBI 1990 Il
S.2).

Nach standiger Rechtsprechung des BFH und der herrschenden Auffassung im Schrifttum tritt der
(oder treten die) Gesamtrechtsnachfolger — vorliegend also die Kldger — Giber den Wortlaut der
Vorschrift hinaus in die gesamte materiell-rechtliche und verfahrensrechtliche Stellung des
Rechtsvorgdngers — vorliegend des Vaters — ein. Dementsprechend gehen nicht nur Forderungen
und Schulden (iber, sondern alle steuerlich relevanten Umstéande, die in der Person des Rechtsvor-
gangers eingetreten waren, und wirken diese grundsatzlich auch fiir und gegen den Gesamt-
rechtsnachfolger. Dies betrifft auch die Pflicht zur Duldung einer AuRenpriifung als formalisiertes
Verfahren zur Ermittlung steuerlich erheblicher Sachverhalte (Hessisches FG, Urteil v. 10.5.2023 - 8
K 816/20, NWB YAAAJ-61267; nicht rechtskraftig, da Nichtzulassungsbeschwerde beim BFH unter
dem Aktenzeichen X B 73/23 anhéngig ist).

Il. Zulassigkeit der AuBenpriifung: Durchfiihrung der AuRen-
priifung und Bestimmung des AuBenpriifers (§§ 193, 194 AO)

In dem vom FG Miinster mit Urteil v. 27.4.2023 - 1 K 2091/22 AO ( NWB YAAAJ-42193) entschiede-
nen Fall war die RechtmaRigkeit der Anordnung einer Anschlussprifung sowie die Festlegung ei-
nes bestimmten AuRenpriifers streitig.

Nach § 193 Abs. 1 AO ist eine AuRenpriifung u. a. bei Steuerpflichtigen zuldssig, die einen gewerb-
lichen Betrieb unterhalten. Der sachliche Umfang der angeordneten Priifung wird in dem durch
§ 194 Abs. 1 Satz 2 AO vorgegebenen Rahmen definiert. Die AuRenpriifung kann beim Steuer-
pflichtigen mehrere Steuerarten und mehrere Besteuerungszeitraume umfassen. Weitere Anfor-
derungen enthalt die Norm nicht. Es handelt sich um eine tatbestandlich voraussetzungslose Prii-
fungsermachtigung. Im Rahmen des § 193 Abs. 1 AO sind nach den Feststellungen des Finanzge-
richts AuBenpriifungen daher in den Grenzen des VerhaltnismaRigkeitsprinzips und des Willkiir-
verbots grundsatzlich unbeschrankt zulassig.

Weder der AO noch der BpO ist zu entnehmen, dass AuRenpriifungen nur in einem bestimmten
Turnus oder mit zeitlichen Absténden erfolgen diirfen (BFH, Urteil v. 15.6.2016 - Il R 8/15, BStBI
2017 11S. 25, Rz. 17). Die Haufigkeit von AuRenpriifungen wird auf der Tatbestandsseite von § 193
Abs. 1, § 194 Abs. 1 Satz 2 AO nicht beschrankt. Ebenso wenig ist den Vorschriften zu entnehmen,
dass AuRenpriifungen nur mit zeitlichen Abstanden durchgefiihrt werden diirfen. Der Grundsatz
der Abschnittsbesteuerung gebietet es, dass das Finanzamt in jedem Veranlagungszeitraum die
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Besteuerungsgrundlagen erneut priift und rechtlich wirdigt (BFH, Urteil v. 13.4.2010 - VIII R
27/08, NWB UAAAD-52051, Rz. 30).

Die Bestimmung der Priifer fiir eine Betriebspriifung ist kein anfechtbarer Verwaltungsakt i. S. des
§ 118 AO. Dem steht § 197 Abs.1 AO nicht entgegen, der vorschreibt, dass dem Steuerpflichtigen
auller der nach § 196 AO als Verwaltungsakt ergangenen Priifungsanordnung auch die Namen der
Prifer bekanntzugeben sind. Aus dieser Verpflichtung fir das Finanzamt folgt nicht, dass die Be-
stimmung des Priifers ein Verwaltungsakt ist. Denn diese Vorschrift sagt nichts liber die Rechtsna-
tur der dem Beteiligten bekanntzugebenden Entscheidung des Finanzamts tber die Person der be-
auftragten Priifer aus (BFH, Beschluss v. 15.5.2009 - IV B 3/09, NWB BAAAD-26227, m. w. N.).

Die Mitwirkung eines nicht unparteiischen Amtstragers im Steuerfestsetzungs- und Einspruchs-
verfahren ist jedoch ein Verfahrensfehler, der im Rechtsbehelfsverfahren zur Aufhebung des Ver-
waltungsakts fiihrt, es sei denn (§ 127 AO), dass in der Sache selbst keine andere Entscheidung
hatte getroffen werden kénnen (BFH, Urteil v. 7.5.1981 - IV B 60/80, BStBI 1981 Il S. 634, Rz. 15,
m. w. N.).

Die fehlende Anfechtbarkeit von Rechtshandlungen schlief3t es nicht aus, dem Steuerpflichtigen
ein Recht auf gerichtliche Uberpriifung der Festlegung des Priifers zuzugestehen, wenn — iiber die
bloRRe Besorgnis der Befangenheit hinaus — zu befiirchten ist, dass der Priifer Rechte des Steuer-
pflichtigen verletzen wird, ohne dass diese Rechtsverletzung durch spatere Rechtsbehelfe riickgan-
gig gemacht werden konnte. Eine solche Rechtsverletzung ist u. a. dann zu befiirchten, wenn der
Priifer in einer vorangegangenen Priifung unberechtigterweise Priifungsfeststellungen an eine
Strafverfolgungsbehorde weitergegeben hat mit dem Hinweis, hieraus kénnten sich Anhaltspunk-
te fiir ein strafbares Verhalten des Steuerpflichtigen ergeben (BFH, Urteil v. 29.4.2002 - IV B 2/02,
BStBI 2002 I1 S. 507, Rz. 29; FG Minster, Urteil v. 27.4.2023 - 1 K 2091/22 AO, NWB YAAAJ-42193).

Ill. Zur RechtmadRigkeit des Erlasses einer Priifungsanord-
nung gegeniiber einem Berufsgeheimnistrager

Die RechtmaRigkeit der Anordnung einer AulRenpriifung gegeniiber einem Berufsgeheimnistrager
war Gegenstand des BFH-Beschlusses v. 30.6.2023 - VIII B 13/22 ( NWB JAAAJ-43893).

Der BFH stellt klar: Es ist in der Rechtsprechung des BFH geklart, dass auch gegen gesetzlich zur
Verschwiegenheit verpflichtete und zur Verweigerung von Auskiinften berechtigte Personen, wie
Rechtsanwalte, Steuerberater und Wirtschaftspriifer, eine AuBenpriifung angeordnet werden
kann, weil die Frage der RechtmaRigkeit der Priifungsanordnung von der Frage nach der Rechtma-
RBigkeit einzelner Vorlageverlangen im Zuge der AuBenpriifung zu unterscheiden ist (BFH, Be-
schluss v. 30.6.2023 - VIII B 13/22, NWB JAAAJ-43893, Rz. 6). Die Anordnung einer AuBenpriifung
gegeniiber einem Berufsgeheimnistrager sei daher per se weder unverhaltnismafig noch willkur-
lich (BFH, Urteil v. 8.4.2008 - VIII R 61/06, BStBl 2009 II S. 579, Rz. 15, 17; ebenso BFH-Beschluss
V. 24.8.2006 - | S 4/06, NWB KAAAC-16478, 1.3 und I1.5).

Das Recht zur Verweigerung von Auskiinften gem. § 102 Abs. 1 Nr. 3 Buchst. b AO kdnne danach
nur die Mitwirkungspflicht der Klagerin als Berufsgeheimnistragerin im Rahmen der AuRenprii-
fung, nicht aber die Zulassigkeit der Priifung selbst beschranken. Dies wird vom BFH insbesondere
mit dem Gebot einer gleichmaRBigen Besteuerung (§ 85 AO) begriindet, dessen Befolgung beein-
trachtigt werden kénnte, wenn sich Angehérige bestimmter in § 193 Abs. 1 AO benannter Berufs-
gruppen unter Berufung auf eine Verschwiegenheitspflicht der Uberpriifung ihrer im Besteue-
rungsverfahren gemachten Angaben generell entziehen kdnnten (BFH, Urteil v. 8.4.2008 - VIII R
61/06, BStBI 2009 11 S. 579, Rz. 13; Beschluss v. 24.8.2006 - | S 4/06, NWB KAAAC-16478, 11.3).

Die Frage, in welchem Umfang ein Berufsgeheimnistrager Unterlagen mit mandantenbezogenen
Angaben vorlegen und ggf. schwdrzen muss und ob es sich bei einem Vorlageverlangen in der Au-
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Benpriifung zu mandantenbezogenen Unterlagen um eine verhaltnismaRige Prifungshandlung
handelt, sei durch die verfahrensrechtlich eigenstandige Anfechtung des konkreten Vorlageverlan-
gens zu klaren (BFH, Urteil v. 28.10.2009 - VIII R 78/05, BStBI 2010 1 S. 455, Rz. 21, 22, Rz. 40 bis 46;
Beschluss v. 30.6.2023 - VIII B 13/22, NWB JAAAJ-43893, Rz. 6).

IV. Zustandigkeit fiir die AuBenpriifung im Fall des Steuerab-
zugs nach § 50a EStG

Die sachliche Zustandigkeit des BZSt fiir die Antragsveranlagung beschrankt Steuerpflichtiger und
die Durchfiihrung des Steuerabzugs nach § 50a Abs. 1 EStG erstreckt sich nach dem BFH-Urteil
v. 20.12.2023 - | R 21/21 ( NWB PAAAJ-64786) nicht auf die AuBenprifung. Das BZSt ist zwar fir
die Antragsveranlagung und den Steuerabzug beschrankt Steuerpflichtiger zustandig, nicht aber
fir den Erlass einer Priifungsanordnung.

Zwischen den Parteien war streitig, ob das zustandige Finanzamt oder aber das BZSt fiir die Anord-
nung der AuRenpriifung betreffend den Steuerabzug nach § 50a EStG zustandig ist.

Eine KG, die eine Konzertdirektion in X (Inland) betreibt, veranstaltet dort das jahrlich stattfinden-
de Musik-Festival. Daflir engagiert sie auslandische Kiinstler, Kiinstlergruppen und Produktionsge-
sellschaften, die beschrankt steuerpflichtige Einkiinfte i. S. des § 49 Abs. 1 Nr. 3 bzw. des § 49
Abs. 1 Nr. 2 Buchst. d EStG erzielen. Mit diesen Einkiinften unterliegen die betreffenden Kiinstler-
gruppen bzw. Produktionsgesellschaften dem Steuerabzug nach § 50a Abs. 1 Nr. 1 EStG bzw. § 50a
Abs. 1 Nr. 2 EStG. Die Klagerin nahm diesen Abzug vor und libermittelte Meldungen in elektroni-
scher Form an das gem. § 5 Abs. 1 Satz 1 Nr. 12 FVG i. V. mit § 73e Satz 2 EStDV fiir den Steuerab-
zug zustandige BZSt.

Das zustandige Finanzamt hat gegen die KG eine Priifungsanordnung wegen einer Lohnsteuer-Au-
Benpriifung erlassen. Die Priifung sollte sich auch auf den Steuerabzug nach § 50a Abs. 1 Nr. 1 und
2 EStG beziehen. Das BZSt hatte zuvor die Ubersendung von Kontrollmaterial angeregt und darum
gebeten, im Rahmen von AuBenpriifungen (Lohnsteuer-AuRenpriifung, Auenpriifung) den Steu-
erabzug nach § 50a Abs. 1 EStG in die Priifung einzubeziehen. Das BZSt hatte dabei auch ausge-
flhrt, dass dazu die Erteilung eines Priifauftrags nicht erforderlich sei, da die sachliche Zustandig-
keit fiir AuBenpriifungen bei den Landern verblieben sei.

Gegen die Priifungsanordnung legte die KG Einspruch mit der Begriindung ein, dass ein ortliches
Finanzamt nach Ubertragung der Kompetenzen fiir den Steuerabzug gem. § 50a EStG auf das BZSt
fir Priifungen im Kontext des § 50a EStG nicht zustdndig sei. Nach dem erfolglosen Einspruchsver-
fahren legte die KG die Klage gegen die Priifungsanordnung ein.

Die Klage beim Niedersachsischen FG hatte Erfolg. Das Finanzgericht fiihrt aus, dass nicht das Fi-
nanzamt, sondern das BZSt fiir die Priifung des Steuerabzugs nach § 50a EStG im Rahmen einer
AuBenprifung sachlich zustandig sei. Die vom Finanzamt erlassene Priifungsanordnung sei des-
halb nichtig (Niedersachsisches FG, Urteil v. 10.3.2021 - 7 K 1/21, NWB BAAAH-82102). Dagegen
wendet sich das Finanzamt mit seiner Revision. Der BFH hat das Urteil des Finanzgerichts aufgeho-
ben und die Klage abgewiesen (BFH, Urteil v. 20.12.2023 - | R 21/21, NWB PAAAJ-64786). Die strei-
tige Priifungsanordnung sei rechtmaRig. Insbesondere sei das Finanzamt fiir deren Erlass auch in-
soweit sachlich zustandig gewesen, als es um die Prifung des Steuerabzugs gem. § 50a Abs. 1
EStG geht.

Nach § 5 Abs. 1 Satz 1 Nr. 12 FVG hat das BZSt u. a. die Aufgabe, die Veranlagung nach § 50 Abs. 2
Satz 2 Nr. 5 EStG und § 32 Abs. 2 Nr. 2 KStG sowie das Steuerabzugsverfahren nach § 50a Abs. 1
EStG, einschliellich des Erlasses von Haftungs- und Nachforderungsbescheiden und deren Voll-
streckung, durchzufiihren. Nach der Rechtsprechung des BFH beschranke sich die sachliche Zu-
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standigkeit des BZSt im Sinne einer funktionalen Aufgabenteilung auf die positiv-rechtlich im FVG
enumerativ angeordneten Anwendungsfalle, im Ubrigen bleibe es bei der Zustandigkeit des Fi-
nanzamts (BFH, Urteil v. 11.1.2012 - | R 25/10, NWB PAAAE-06584; v. 26.6.2013 - | R 48/12, BStBI
2014 11 S. 367). Nach diesen MaRgaben sei mit der erfolgten Ubertragung der in § 5 Abs. 1 Satz 1
Nr. 12 FVG genannten Aufgaben keine sachliche Zustandigkeit des BZSt fiir die Durchfiihrung von
AuBenpriifungen bei beschrankt Steuerpflichtigen bzw. inlandischen Steuerabzugsverpflichteten
begriindet worden (BFH, Urteil v. 20.12.2023 - | R 21/21, NWB PAAAJ-64786, Rz. 18).

V. Reichweite des Datenzugriffsrechts der Finanzverwaltung
im Rahmen einer Au3enpriifung (§ 147 AO)

Sind die Unterlagen nach § 147 Abs. 1 AO mit Hilfe eines Datenverarbeitungssystems erstellt wor-
den, hat die Finanzbehorde im Rahmen einer AuRenpriifung das Recht, Einsicht in die gespeicher-
ten Daten zu nehmen und das Datenverarbeitungssystem zur Prifung dieser Unterlagen zu nut-
zen (§ 147 Abs. 6 Satz 1 Nr. 1 AO). Die Finanzbehérde kann im Rahmen einer AuBenpriifung auch
verlangen, dass ihr die gespeicherten Unterlagen und Aufzeichnungen in einem maschinell aus-
wertbaren Format zur Verfiigung gestellt werden (§ 147 Abs. 6 Satz 1 Nr. 3 AO).

Nach dem Urteil des FG Hamburg v. 23.3.2023 - 2 K 172/19 ( NWB PAAAJ-44688) stehen der Fi-
nanzverwaltung die Befugnisse aus § 147 Abs. 6 AO nur in Bezug auf solche Unterlagen zu, die der
Steuerpflichtige nach § 147 Abs. 1 AO aufzubewahren hat. § 147 Abs. 6 Satz 1 AO nehme aus-
driicklich und eindeutig auf ,die Unterlagen nach Absatz 1“ Bezug. Deswegen konne daraus nicht
abgeleitet werden, dass ein Recht auf Einsichtnahme in samtliche im Unternehmen gespeicherten
Daten zulassig sei. Eine Erweiterung der Priifungsbefugnisse konne auch nach dem Willen des Ge-
setzgebers nicht begriindet werden (vgl. BT-Drucks. 14/2683 S. 130). Dieses Verstandnis der Vor-
schrift schlieRe es bereits grundsatzlich aus, dass die Finanzverwaltung nach § 147 Abs. 6 AO Ein-
sicht in Unterlagen verlangen kann, die zwar vorhanden sind, aber vom Steuerpflichtigen nicht
aufbewahrt werden miissen (BFH, Urteil v. 24.6.2009 - VIII R 80/06, BStBI 2010 11 S. 452, m. w. N.).

Handelsbriefe i. S. des § 147 Abs. 1 Nr. 2 und 3 AO i. V. mit § 257 Abs. 2, § 343 HGB sind nicht auf
eine bestimmte Form beschrankt, sodass auch E-Mails Handelsbriefe sein konnen. Schriftstiicke
betreffen ein Handelsgeschaft i. S. der §§ 343 ff. HGB, wenn sie seine Vorbereitung, Durchfiihrung
oder Riickgangigmachung zum Gegenstand haben.

Die im Rahmen eines Vertragsverhaltnisses, welches seinerseits als Handelsgeschaft i. S. des § 343
HGB qualifiziert, zu erbringenden Erfiillungsgeschafte wie die Auskunftserteilung oder Serviceleis-
tungen betreffen die Durchfiihrung dieses Handelsgeschafts und qualifizieren ebenfalls als Han-
delsgeschafte. Sind derartige Erfiillungsgeschafte in einem Schriftstiick verkorpert, unterliegen
diese der Aufbewahrungspflicht nach § 147 Abs. 1 Nr. 2 und 3 AO.

Das Finanzgericht stellt klar, dass kein Anspruch der Finanzverwaltung auf Vorlage eines elektroni-
schen Gesamtjournals, welches nach den Vorgaben der Finanzverwaltung Informationen zu jeder
einzelnen empfangenen bzw. versandten E-Mail des Steuerpflichtigen enthalten soll, besteht. Die
Aufforderung zur Vorlage eines Gesamtjournals, in dem auch nicht nach § 147 Abs. 1 AO aufbe-
wahrungspflichtige E-Mails aufgelistet bzw. nach den Vorgaben der Finanzverwaltung dargestellt
werden sollen, liberschreite die Befugnisse der Finanzverwaltung aus § 147 Abs. 6 AO und sei da-
mit rechtswidrig.

Eine allgemein formulierte Aufforderung zur Vorlage von elektronischen Unterlagen ,en bloc*
konne, unter Beriicksichtigung des Erstqualifikationsrechts des Steuerpflichtigen, sowohl dem Be-
stimmtheitsgebot des § 119 AO geniigen als auch von dem Datenzugriffsrecht der Finanzverwal-
tung nach § 147 Abs. 6 AO gedeckt bzw. verhaltnismaRig sein (FG Hamburg, Urteil v. 23.3.2023 - 2
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K 172/19, NWB PAAAJ-44688; nicht rechtskraftig, da Revision beim BFH unter dem Aktenzeichen
XIR 15/23 anhéangig ist).

VI. Ablauthemmung wegen AuBenpriifung und Unterbre-
chung der AuBenpriifung (§ 171 AO)

Wird vor Ablauf der Feststellungsfrist mit einer AuBenpriifung begonnen oder wird deren Beginn
auf Antrag des Steuerpflichtigen hinausgeschoben, lauft die Feststellungsfrist fur die Steuern, auf
die sich die AuBenpriifung erstreckt oder im Fall des Hinausschiebens der AuBenpriifung erstre-
cken sollte, gem. § 171 Abs. 4 Satz 1 AO u. a. nicht ab, bevor die aufgrund der AulRenpriifung zu
erlassenden Steuerbescheide (Feststellungsbescheide) unanfechtbar geworden sind.

Nach § 171 Abs. 4 Satz 2 AO tritt die Ablaufhemmung nach Satz 1 nicht ein, wenn eine AuRenpri-
fung unmittelbar nach ihrem Beginn fiir die Dauer von mehr als sechs Monaten aus Griinden un-
terbrochen wird, die die Finanzbehdrde zu vertreten hat. Diese Rechtsfolge wird auch damit um-
schrieben, dass die Ablaufhemmung riickwirkend entféllt (BFH, Urteil v. 17.6.1998 - IX R 65/95,
BStBI 1999 Il S. 4). Die Bestimmung will einer missbrauchlichen Ausnutzung der Moglichkeit der
Ablaufhemmung durch die Finanzverwaltung entgegentreten; AuRenpriifungen sollen nicht pro
forma begonnen werden, um den Ablauf der Festsetzungsfrist hinauszuschieben. Die Finanzbe-
hoérde soll demnach die in § 171 Abs. 4 Satz 1 AO bestimmte Rechtsfolge nicht durch lediglich for-
melle Priifungshandlungen oder Scheinhandlungen, die zu keinem ernsthaften tatsachlichen Be-
ginn einer AuBenpriifung fiihren, eintreten lassen kénnen (BFH, Urteil v. 17.3.2010 - IV R 54/07,
BStBI 2011 11S. 7).

Das FG Miinchen stellt klar, dass die Ablaufhemmung nach § 171 Abs. 4 Satz 1 AO nur eintritt,
wenn ernsthaft mit der Priifung begonnen wurde (FG Miinchen, Urteil v. 1.8.2023 - 12 K 1177/23,
NWB SAAAJ-61269). Der die Ablaufhemmung bewirkende Beginn der AulRenpriifung setze des-
halb voraus, dass eine formliche Priifungsanordnung erlassen wurde und — wenn auch nur stich-
probenweise — tatsachlich Priifungshandlungen fiir die in der Priifungsanordnung genannten
Steuerarten und Besteuerungszeitraume vorgenommen wurden. Dies setze Mallnahmen voraus,
die fiir den Steuerpflichtigen als Priifungshandlungen erkennbar sind und geeignet erscheinen,
sein Vertrauen in den Ablauf der Verjahrungsfrist zu beseitigen (BFH, Urteil v. 24.4.2003 - VII R
3/02, BStBI 2003 11 S. 739); dies sei erst dann der Fall, wenn der Betriebspriifer nach der Ubergabe
oder Ubersendung der Prifungsanordnung Handlungen zur Ermittlung des Steuerfalls vornimmt.

Als Prifungshandlungen kommen insoweit das informative Gesprach, das Verlangen nach Bele-
gen und Unterlagen oder Auskiinften, ggf. auch von Dritten, in Betracht (BFH, Urteil v. 26.4.2017 - |
R 76/15, BStBI 2017 11 S. 1159, Rz. 22). Wird nur zum Schein mit einer Priifung begonnen, ist diese
Handlung auch dann nicht geeignet, den Fristablauf zu hemmen, wenn der Priifer nach Ablauf der
reguldren Festsetzungsfrist, aber innerhalb der Frist des § 171 Abs. 4 Satz 2 AO ernsthaft in die
Priifung des Steuerfalls eintritt.

Die Sechsmonatsfrist des § 171 Abs. 4 Satz 2 AO greift nur ein, wenn die AuRenpriifung unmittel-
bar nach dem Beginn unterbrochen wurde. Wird die Priifung erst zu einem spateren Zeitpunkt un-
terbrochen, wird dadurch die mit dem Priifungsbeginn ausgeloste Ablaufhemmung nicht beriihrt;
das gilt auch dann, wenn die Priifung fiir einen langeren Zeitraum unterbrochen wird. Ob eine Au-
Benpriifung unmittelbar nach ihrem Beginn unterbrochen worden ist, ist grundsatzlich nach den
Verhdltnissen im Einzelfall zu beurteilen. Dabei sind neben dem zeitlichen Umfang der bereits
durchgefiihrten PriifungsmaRnahmen alle Umstande zu beriicksichtigen, die Aufschluss liber die
Gewichtigkeit der Priifungshandlungen vor der Unterbrechung geben. Unabhangig vom Zeitauf-
wand ist eine Unterbrechung unmittelbar nach Beginn der Priifung dann anzunehmen, wenn der
Prufer Giber Vorbereitungshandlungen, allgemeine Informationen uber die betrieblichen Verhilt-
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nisse, das Rechnungswesen und die Buchfiihrung und/oder die Sichtung der Unterlagen des zu
priifenden Steuerfalls bzw. ein allgemeines Aktenstudium nicht hinausgekommen ist (BFH, Urteil
v.24.4.2003 - VII R 3/02, BStBI 2003 I S. 739).

Eine AuRRenpriifung ist danach nur dann nicht mehr unmittelbar nach Beginn unterbrochen, wenn
die Prifungshandlungen von Umfang und Zeitaufwand gemessen an dem gesamten Priifungs-
stoff erhebliches Gewicht erreicht oder erste verwertbare Ergebnisse erbracht haben (BFH, Urteil
V. 24.4.2003 - VII R 3/02, BStBI 2003 11 S. 739; v. 26.4.2017 - | R 76/15, BStBI 2017 11 S. 1159, Rz. 25).
Letzteres bedeutet allerdings nicht, dass die ermittelten Ergebnisse geeignet sein miissen, unmit-
telbar als Besteuerungsgrundlage Eingang in einen Steuer- oder Feststellungsbescheid zu finden;
ausreichend ist vielmehr, dass Ermittlungsergebnisse vorliegen, an die bei der Wiederaufnahme
der Priifung angekniipft werden kann (BFH, Urteil v. 26.4.2017 - IR 76/15, BStBI 2017 11 S. 1159).

Die Unterbrechung der AuRRenpriifung durch einen Rechtsbehelf ist vom Finanzamt nicht zu ver-
treten, wenn der mit dem Rechtsbehelf angefochtene Verwaltungsakt einen hinreichenden sachli-
chen Zusammenhang mit dem Gegenstand der AuBenpriifung hat. Dies ist nach den Ausfiihrun-
gen des Finanzgerichts dann anzunehmen, wenn das Ergebnis des Rechtsbehelfsverfahrens den
Ablauf der AuRenpriifung beeinflussen kann. Erldsst das Finanzamt einen Anderungsbescheid auf-
grund der Betriebspriifung nach der Einspruchsentscheidung, aber vor Abschluss des Klageverfah-
rens, spricht dies gegen einen hinreichenden Zusammenhang mit der AuBenpriifung (FG Min-
chen, Urteil v. 1.8.2023 - 12 K 1177/23, NWB SAAAJ-61269).

Die Frist des § 171 Abs. 4 Satz 2 AO wird nur in Lauf gesetzt, wenn die Priifung aus Griinden unter-
brochen wurde, die in der Sphare der Finanzverwaltung liegen (z. B. Arbeitsiiberlastung, Krankheit,
Versetzung oder anderweitiger Arbeitseinsatz des Priifers); auf ein Verschulden der Finanzbehérde
kommt es nicht an; das Gesetz spricht nur von einem Vertretenmiissen. Insoweit ist die Regelung
das Gegenstlick zum Hinausschieben des Priifungsbeginns auf Antrag des Steuerpflichtigen. Steu-
erpflichtiger und Finanzbehorde sollen demnach die in § 171 Abs. 4 Satz 1 Alternative 1 AO be-
stimmte Rechtsfolge weder verhindern noch durch lediglich formelle Priifungshandlungen oder
Scheinhandlungen, die zu keinem ernsthaften tatsachlichen Beginn einer AufRenpriifung fiihren,
eintreten lassen kénnen (BFH, Urteil v. 17.3.2010 - IV R 54/07, BStBl 201111 S. 7).

Die Finanzverwaltung hat insbesondere zu vertreten: fehlende Priifungskapazitat, Fehlstellen im
Prufungsdienst, anderweitigen Einsatz des Priifers, Abordnung zum Lehrgang, Versetzung, Urlaub,
Krankheit, Kuraufenthalt des Priifers. Die Finanzverwaltung hat es aber nicht zu vertreten, wenn
die Priifung aus Griinden unterbrochen wird, die in der Sphare des Steuerpflichtigen liegen (z. B.
Urlaub oder Krankheit des Steuerpflichtigen selbst, seiner Beauftragten oder Bevollmachtigten;
Arbeitsiiberlastung, Betriebsverlegung; FG Miinchen, Urteil v. 1.8.2023 - 12 K 1177/23, NWB
SAAAJ-61269).

Hinweis:

Zur Neufassung des § 171 Abs. 4 AO durch das sog. DAC 7-Umsetzungsgesetz s. Baum, NWB
7/2023 S. 460, 465.

VIl. Verwertungsverbot im Rahmen einer AuBenpriifung bei
einem Berufsgeheimnistrager (§ 194 AO)
Die Klagerin in dem der Entscheidung des FG Berlin-Brandenburg zugrunde liegenden Sachverhalt

— eine Rechtsanwaltskanzlei — wurde einer AulRenpriifung unterzogen. Dabei wurden auch die Be-
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lege zu Fremdgeldkonten gesichtet. Die Durchfiihrung der AuBenprifung gegeniiber einem Be-
rufsgeheimnistrager ist an sich rechtlich zuldssig (BFH, Urteil v. 8.4.2008 - VIII R 61/06, BStBI 2009
I1'S. 579). Klarungsbedirftig war dagegen die Verwertungsbefugnis der im Rahmen der AuBenprii-
fung bei dem Berufsgeheimnistrager festgestellten Verhiltnisse von dessen Mandanten (FG Ber-
lin-Brandenburg, Urteil v. 27.2.2023 - 7 K 7160/21, NWB UAAAJ-40878).

Das Finanzgericht stellt zunachst klar, dass die insoweit bestehenden Vorlageverweigerungsrechte
der Berufsgeheimnistrager aus § 104 Abs. 1 AO zwar auch in der beim Berufsgeheimnistrager
(Rechtsanwalt, Steuerberater, Wirtschaftspriifer usw.) selbst stattfindenden AuBenpriifung beste-
hen, jedoch kénne das Finanzamt grundsatzlich die Vorlage der zur Prifung erforderlich erschei-
nenden Unterlagen in neutralisierter Form (z. B. durch Schwarzung mandantenbezogener Daten)
verlangen (BFH, Urteil v. 28.10.2009 - VIII R 78/05, BStBI 2010 11 S. 455).

Auf der anderen Seite kdnnen aber die bei den Berufsgeheimnistragern festgestellten Verhaltnisse
nach § 194 Abs. 3 AO in einem mandatsbezogenen Besteuerungsverfahren nicht ausgewertet wer-
ten. Dies gilt laut Finanzgericht zumindest dann, wenn die Finanzbehérde den Steuerpflichtigen
(Berufstrager) Uber die Absicht, Kontrollmitteilungen zu fertigen, nicht rechtzeitig informiert. Dem
Steuerpflichtigen wird dadurch nicht die Moglichkeit er6ffnet, sich mit den gesetzlich eingeraum-
ten Rechtsbehelfen im konkreten Fall gegen die Umsetzung zur Wehr zu setzen (BFH, Urteil
v. 8.4.2008 - VIII R 61/06, BStBI 2009 Il S. 579). Dies ist umstritten, denn die wohl herrschende
Literaturauffassung geht noch weiter und verneint tiberhaupt in solchen Fillen die Fertigung von
Kontrollmitteilungen aus rechtsstaatlichen Griinden (vgl. z. B. Intemann in Koenig, AO, 5. Aufl.
2024, § 194 Rz. 61; FG Berlin-Brandenburg, Urteil v. 27.2.2023 - 7 K 7160/21, NWB UAAAJ-40878).

VIll. Beteiligung eines Gesellschafters an einer AuRenprii-
fung bei der GbR — Abschluss einer AuBenprifung durch Zu-
sendung des Priifungsberichts (§ 202 AO)

Das FG KoIn hatte zu kldren, ob die Klagerin (Gesamtrechtsnachfolgerin der bis zu ihrem Tod an
der GbR beteiligten Mutter) an einer bei einer GbR durchgefiihrten und zwischenzeitlich beende-
ten Betriebspriifung zu beteiligen war. Nach dem Urteil des FG K6In v. 11.12.2023 - 11 K 1415/20
( NWB VAAAJ-60124) stellt die Riicknahme der Beteiligung eines Gesellschafters an der bei einer
GbR durchgefiihrten Betriebspriifung einen Verwaltungsakt nach § 118 AO dar.

Die Riicknahmeverfligung hatte sich erledigt. Nach § 124 Abs. 2 AO bleibt ein Verwaltungsakt
wirksam, solange und soweit er nicht zuriickgenommen, widerrufen, anderweitig aufgehoben
oder durch Zeitablauf oder auf andere Weise erledigt ist. Ob sich ein Verwaltungsakt auf andere
Weise erledigt hat, richtet sich nach dessen Regelungsinhalt. Voraussetzung dafiir ist, dass die von
dem Verwaltungsakt ausgehende Beeintrachtigung durch die Erschopfung des Regelungsgehalts
entfallen ist.

Der Regelungsgehalt der Riicknahmeverfiigung (Nichtbeteiligung an der Betriebspriifung) ist erle-
digt, sobald die Betriebspriifung abgeschlossen und eine Beteiligung an dieser Priifung daher
nicht mehr méglich ist. Eine AulRenpriifung ist abgeschlossen, wenn die priifende Behérde den Ab-
schluss ausdriicklich oder konkludent erklart; in der Regel kann die AuRenpriifung mit der Zusen-
dung des Priifungsberichts (§ 202 Abs. 1 AO) als abgeschlossen angesehen werden (BFH, Beschluss
V. 6.10.2015 - V B 23/15, NWB DAAAF-07651; FG Koln, Urteil v. 11.12.2023 - 11 K 1415/20, NWB
VAAAJ-60124).
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IX. Folgen der tatsachlichen Verstandigung nach einer Au-
Renpriifung beim ehemaligen Alleingesellschafter

In dem vom FG Diisseldorf entschiedenen Streitfall ging der Klager gegen den mittlerweile unan-
fechtbar gewordenen Einkommensteuerbescheid 2019 des zustindigen Finanzamts (Beklagter) im
Rahmen der Anderungsvorschriften nach § 173 Abs. 1 Nr. 2 AO finanzgerichtlich vor.

Der Klager (K) griindete auf eigene Rechnung eine GmbH. Er wurde als alleiniger Gesellschafter
der GmbH eingetragen. Zum alleinigen Geschaftsfiihrer wurde eine andere Person (G) bestellt. Im
Jahr 2019 war K bei der GmbH als Taxifahrer angestellt. Im Jahr 2021 wurde eine andere Person (X)
alleiniger Inhaber aller Gesellschaftsanteile. X wurde auch alleiniger Nachfolgegeschaftsfiihrer der
GmbH. Aufgrund der Priifungsanordnung fiihrte das zustandige Finanzamt im Jahr 2020/2021 ei-
ne AulRenpriifung bei der GmbH fiir die Jahre 2017 bis 2019 durch.

Aufgrund verschiedener materieller Mangel der Buchfiihrung schlossen die GmbH, vertreten
durch X, und das zustandige Finanzamt im Jahr 2021 eine tatsdchliche Verstandigung. Im Be-
triebspriifungsbericht wurde K als alleiniger Gesellschafter im Priifungszeitraum 2019 benannt.
Der Betriebspriifungsbericht lautet auszugsweise wie folgt:

»Hinsichtlich der Hohe der Hinzuschatzung ist die materielle Richtigkeit der Buchfiih-

rung zu beurteilen, siehe § 158 AO: Die Nachkalkulation der Umsatze hat zu solch er-
heblichen Differenzen gefiihrt, dass die Buchfiihrung auch materiell nicht zugrunde gelegt
werden kann. Es ergab sich eine Differenz in Hohe von 165.850 € (brutto). Davon betragen die
nicht erklarten Umsatze ca. netto 155.000 € und Umsatzsteuer 7 % 10.850 €. Im Rahmen einer
tatsachlichen Verstandigung einigte man sich auf die o. g. Differenz. Da es im Priifungszeit-
raum nur einen Gesellschafter (K) gegeben hat, stellen diese nicht erklarten (kalkulierten)
Mehrumsatze (brutto) verdeckte Gewinnausschittungen dar.“

Es wurde diesbeziiglich eine Kontrollmitteilung an den Beklagten tibermittelt. Darin wurde ausge-
flhrt, dass K von der GmbH eine verdeckte Gewinnausschiittung in Hohe von 165.850 € im Jahr
2019 in bar erhalten habe. Der Beklagte beriicksichtigte bei K u. a. Einkiinfte aus Kapitalvermogen
in Hohe von 165.850 €, die nach § 20 Abs. 1 Satz 2, § 32d Abs. 1 EStG besteuert wurden.

Im Finanzgerichtsverfahren beruft sich K widerspriichlich auf seine bloBe Strohmanneigenschaft
als Gesellschafter, die er formal innegehabt habe, und fiihrt aus, dass X der De-Facto-Alleingesell-
schafter gewesen sei. Die Klage des K wurde abgewiesen. Eine angebliche Strohmanneigenschaft
des Klagers sei wegen seines widerspriichlichen Vortrags gerichtlich nicht feststellbar gewesen.

Das FG Diisseldorf fiihrte u. a. aus, dass die Zurechnung eines Mehrgewinns nach einer Betriebs-
priifung bei einer GmbH zum Alleingesellschafter jedenfalls im Grundsatz der Rechtsprechung
entspreche (BFH, Beschluss v. 2.6.2006 - | B 41/05, NWB SAAAB-91007; Urteil v. 19.6.2007 - VIII R
34/06, NWB LAAAC-61531).

Gegenstand der tatsachlichen Verstandigung bei der GmbH war allein die Hohe der Hinzuschat-
zung bei Umsatzen der GmbH. Ausgehend von der eindeutigen Gesetzeslage habe der Beklagte
die verdeckte Gewinnausschiittung (§ 8 Abs. 3 Satz 2 KStG) dem Kl&ger als alleinigen Gesellschaf-
ter rechtlich zutreffend zugerechnet. Die personliche Zurechnung von verdeckten Gewinnaus-
schiittungen richte sich fiir das Streitjahr 2019 nach § 20 Abs. 5 EStG. Anteilseigner i. S. des § 20
Abs. 5 Satz 1 EStG sei derjenige, dem nach § 39 AO die Anteile an dem Kapitalvermdgen i. S. des
§ 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 im Zeitpunkt der Ausschiittung zuzurechnen seien (BFH, Urteil v. 4.5.2022 -
I R 19/18, NWB PAAAJ-22568, Rz. 12). Auf Grundlage der Feststellungen der Betriebspriifungen im
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Rahmen der tatsachlichen Verstandigung stehe fest, dass die GmbH tatsachlich héhere Umsatze
erzielt habe und die entsprechenden Ertrage zum Ende des Jahres 2019 nicht mehr im Vermdgen
der GmbH vorhanden gewesen seien. Nach § 39 Abs. 1 AO seien Wirtschaftsgiiter dem Eigentiimer
zuzurechnen, damit dem zivilrechtlichen Eigentlimer oder Inhaber des Wirtschaftsguts.

Fazit

Der Zulassigkeitskomplex im Zusammenhang mit der AufRenpriifung ist ein stetiger Streitge-
stand bei Finanzgerichtsverfahren. AuBerdem ist die rechtliche Stellung der Berufsgeheimnis-
trager im Rahmen der AuRenpriifung von besonderer gerichtlicher Relevanz.
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