Fehlende Schlussbesprechung bewirkt Verwertungsverbot

von Rechtsanwalt Dr. jur. Jorg Burkhard
Fachanwalt fUr Steuerrecht, Fachanwalt fur Strafrecht, Wiesbaden

1. Einleitung

Nach einer Betriebsprdfung hat grundsatzlich immer eine Schiussbesprechung
stattzufinden, es sei denn, dass sich nach der Prifung keine Anderung der
Besteuerungsgrundlagen ergdbe, §201 | 1, 2. HS, 1. At AO. Bei der
Schlussbesprechung sind die Sachverhalte der Prafungsfeststellungen, deren
steuerliche Beurteilungen und deren betragsmdBige Auswirkungen zu
besprechen!. Auf die Abhaltung der Schlussbesprechung kann der
Steuerpflichtige, nicht hingegen das Finanzamt, verzichten, § 201 | 1, 2. HS, 2.
Alt AO2,

Bei der abgekurzten BP braucht keine Schlussbesprechung zu erfolgen, § 203
113 AO.

UntferlGsst das FA eine Schlussbesprechung und liegen die beiden
Ausnahmetatbestdnde des §201 | 1 AO nicht vor, so liegt darin ein
Verfahrensfehlerd. Fraglich ist, welche Konsequenzen dieser Verfahrensfehler
nach sich zieht. Insbesondere, ob und ggf. bis wann bzw. wie der durch die
nicht durchgefUhrte Schlussbesprechung eingetretene Verfahrensfehler
geheilt werden kann.

Der Umstand, dass keine Schlussbesprechung stattgefunden hat, soll nach
Auffassung der Rechtsprechung die auf dem Schlussbericht basierenden
Anderungsbescheide weder nichtig noch rechtswidrig machen4. Denn, so die
Argumentation der Rechtsprechung, § 201 AO sei eine ,reine
Verfahrensvorschrift™, eine ,Formvorschrift™.

Warum allerdings die Nichtgewdhrung der Schlussbesprechung gemag § 201 |
1 AO sanktionlos bleiben soll, ist nicht nachvollziehbar. Welchen Sinn wurde
ansonsten § 201 1 1 AO machen? Denn nach § 201 Abs. 1 S. 1 AO ist Uber das
Ergebnis der AuBenprufung eine Besprechung abzuhalten
(Schlussbesprechung). Hierbei hat die Finanzbehdrde kein Ermessen, sondern
sie ist gem. § 201 Abs. 1 S. 1 AO hierzu verpflichtet. Unverstandlich ist daher die
Auffassung des BFH, wonach das Unterlassen der Schlussbesprechung

! Erhard/Wenzig, Steuerliche Betriebspriifung, 7flAS. 430.

2 Burkhard/Adler, Betriebspriifung und Steuerfahrgimiifung, § 201 RN 3.

® Risken in Klein, AO, 8. Aufl., § 201 RN 5.

4 BFH/NV 1990, 273; BFH/NV 1998, 17; BFH/NV 1998, BFH/NV 1999, 436; FG Miinchen, EFG 1995,
867; FG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 08.11.1979,201/79 -, EFG 1980, 108.

® FG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 08.11.1979, - 1279 -, EFG 1980, 108, 109.
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sankfionslos erfolgen kbnne und damit die auf dem Schlussbericht
basierenden Anderungsbescheide nicht allein dadurch rechtswidrig oder
nichtig werden. Seit wann kénnen zwingende Vorschriften beliebig missachtet
werden?

Der BFH hat mit Urteil vom 24. Mai 1989¢ entschieden, dass das Unterlassen
einer Schlussbesprechung .nicht ohne weiteres™ zur Fehlerhaftigkeit der
aufgrund der AuBenprufung erlassenen Steuerbbescheide fuhrt. In keinem Fall,
so die Entscheidung des BFH, hdnge die Verwertung der in der
Beftriebsprdfung ermittelten Tatsachen vom Abhalten einer
Schlussbesprechung ab’.

Dennoch kommt man nicht umhin, festzustellen, dass jeder Steuerpflichtige
unter den Voraussetzungen des § 201 Abs. 1 S. 1T AO einen Anspruch auf
DurchfUhrung der Schlussbesprechung hat. Die Verletzung dieses subjektiven
Anspruchs ist rechtswidrig. Die BFH-Entscheidungen vom 24.05.19898 und vom
16.12.19979 sagen dies zwar nicht ausdricklich, jedoch ergibt sich dies aus
dem Umkehrschluss inzident, da danach die rechtswidrig unterlassene
Schlussbesprechung lediglich .nicht ohne weiteres™ zur Fehlerhaftigkeit der
Steuerbescheide fuUhren soll. Auch dass die Verwertung der in der
Betriebsprufung  ermittelten  Tatsachen nicht vom  Halten  einer
Schlussbesprechung abhdnge, geht dogmatisch nicht sauber auf das
eigentliche Problem ein. Ausgehend davon, dass ein subjektives Rechf,
nadmlich ein Anspruch auf Abhaltung einer Schlussbesprechung grundsatzlich
besteht (wenn nicht ausnahmsweise sich aufgrund der BP keine Anderungen
ergeben), kann allein der Steuerpflichtige auf die DurchfUhrung der
Schlussbesprechung verzichten.

Selbst wenn man die zwingende Vorschrift des § 201 Abs. 1S. 1 AO als ,bloBe
Formvorschrift® abtun wollte!0, gibt es ein bestehendes formelles und
materielles Recht. Losgeldst davon, dass der Gesefzgeber nicht die
Klassifizierung  .bloBe Formvorschriften® und ,emmst zu nehmende
materiellrechtliche Vorschriffen®™ vorgenommen hat, hat der Gesetzgeber
auch nicht die Zweiteilung in zu beachtende und in beliebig zu verletzende
Normen vorgesehen. Dardber hinaus hat der Steuerpflichtige einen
Anspruch'' auf die DurchfUhrung der Schlussbesprechung., wenn nicht
gerade der Ausnahmefall vorliegt, dass das Ergebnis der AuBenprufung keine
Anderung der Besteuerungsgrundiagen ergibt. Auf diesen Anspruch kann
ausschlieBlich der Steuerpflichtige nach § 201 Abs. 1 S. 1 AO verzichten — nicht
hingegen die Finanzverwaltung. Unverstandlich ist daher, wie ein subjekfives

6 BFH, Urteil vom 24. Mai 1989, - | R 85/85 -, BR¥V 1990, 273; zustimmend: BFH, Beschluss vom
26.06.1997, - X1 174/96 -, BFH/NV 1998, 17.

" BFH/NV 1990, 273; BFH, Beschluss vom 15.12.199¢ B-182/96 -, BFH/NV 1998, 811.
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® BFH/NV 1998, 811.

VEG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 08.11.1979, - 11219 -, EFG 1980, 108, 109.

1 Tipke in Tipke/Kruse, AO- und FGO-Kommentar, § 200 RN 1; BFH/NV 1988, 319; FG Koln, EFG 2000,
775; BFHE 109, 1 = BFH BStBI 1973 II, 542; BFH, &lftvom 16.12.1987 — | R 66/84 -, BFH/NV 1988, 319.
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Recht, nGdmlich ein Einspruch des Steuerpflichtigen ,eine bloBe Formvorschrift®
sein soll, die beliebig und sanktionslos missachtet werden kdnnen soll. Darfen
denn andere subjektive Rechte wie etwa das Wahlrecht oder das Recht am
Eigentum ebenfalls beliebig missachtet werden? Sind Besitz  und
Eigentumsverhdltnisse in diesem Sinne nicht auch .oloBe
Ordnungsvorschriften™, die einem sinnvollen und gedeihlichen Miteinander in
unserem Rechtssystem dienen? Das Abquadlifizieren einzelner Normen als
.bloBe  Formvorschrifften® und die damit verbundene inzidente
HerabwUrdigung als bloB minderwertiges, jederzeit sanktionslos Ubertretbares
Recht findet keinen Anhaltspunkt im Gesetz. Es widerspricht auch dem
Gewaltenteilungsgrundsatz, dass sich die Rechtsprechung aufschwingt, die
ordnungsgemdaB erlassenen Gesetze der Legislative in minderwertiges,
jederzeit beliebig verletzbares Recht und in wirklich geltendes Recht zu
zerteilen. Eine solche Normgebungskompetenz liegt gerade nicht im Bereich
der Judikative, sondern ausschlieBlich im Bereich der Legislative, so dass die
Klassifizierung in ,bloBe Formvorschriften™, die unbeachtlich sind und wirklich
geltendes Recht, das beachtet werden muss, von Verfassungs wegen nicht
der Judikative zusteht.

In § 149 Abs. 1 S. 2 AO heilt es, dass zur Abgabe einer Steuererklrung auch
der verpflichtet ist, der hierzu von der Finanzbehdrde aufgefordert wird. Kein
Mensch kommt in diesem Zusammenhang auf die |dee, diese Ist"-
Formulierung ebenfalls als bloBe Formvorschrift anzusehen, deren Missachtung
beliebig erfolgen kdnne, ohne dass dies sanktionslos bleibt. Warum also
beispielsweise die Norm des § 149 Abs. 1 S. 2 AO, die hier willkurlich aus der
Masse der zwingenden Normen herausgepickt wurde, Beachtung
beanspruchen, wdhrend die strukturell gleichlautende Formulierung in § 201
Abs. 1 S. 1 AO beliebig und sankfionslos verletzt werden kénnen soll, kann
auch nicht ansatzweise dogmatisch  Uberzeugen. Somit ist  als
Zwischenergebnis festzuhalten, dass die BFH-Rechtsprechung hinsichtlich der
angeblich sanktionslos mdglichen Verletzung des § 201 Abs. 1 AO mit dem
Gesetz nicht vereinbar ist. Auch der BFH — wenn es ihm auch immer wieder
schwer fallt — ist als oberste Finanzbehdrde an Recht und Gesetz gebunden.

Nachdem also festgestellt ist, dass die fehlerhaff unterlassene
Schlussbesprechung rechtswidrig ist, stellt sich die Frage, ob dann das ganze
Betriebsprufungsverfahren rechtswidrig ist und die in der Betriebsprufung
gefundenen Ergebnisse mdbglicherweise nicht verwertet werden kbnnen oder
ob und bis wann die Schlussbesprechung nachgeholt werden kann und ob
damit der Verfahrensfehler geheilt ist. Teilweise wird hier darauf verwiesen,
dass die Schlussbesprechung der Gewdhrung rechtlichen Gehdrs diene und
naturlich mit der Nachholung der Gewdhrung rechtlichen Gehdrs dieser
Verfahrensfehler auch noch spdter, dh. also auch noch im
Einspruchsverfahren nach Erass der Anderungsbescheide aufgrund der
Auswertungen des BP-Berichtes moglich sein soll'2. Begrundet wird dies mit

12y.a. FG BaWi, EFG 1997, 7709.
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dem Hinweis auf § 126 Abs. 1T Nr. 3 AO. Der BFH meint zudem, dass es
schlieBlich nicht fraglich sein kbnne und es somit keiner hochstrichterlichen
Entscheidung bedurfe, dass eine vor dem Finanzgericht durchgeflhrte
mundliche Verhandlung einer Schlussbesprechung verfahrensrechilich
mindestens gleichwertig seild. Dies erscheint indes hochst zweifelhaft. Denn
damit musste die Verhandlung vor dem Finanzgericht dieselbe Ziel- und
Zweckrichtung haben, wie eine Schlussbesprechung. Dass dies nicht der Fall
ist, wird evident deutlich, wenn man sich die einzelnen Funktionen der
Schlussbesprechung betrachtet. Allein die Befriedungs- und
Streitvermeidungsfunktion nimmt das Finanzgericht in  der mundlichen
Verhandlung nicht wahr, da das Finanzgericht zwar im Finanzrechtsstreit
entfscheidet, jedoch gerade nicht die Streitvermeidung intendiert, auch gar
nicht intendieren kann, sondern den bis dahin  durchgefuhrten
Finanzrechtsstreit entscheidet. Wuirde man empirisch die Zahl der AbschlUsse
von tatsdchlichen Verstdndigungen in Schlussbesprechungen mit denen der
tatsGchlichen Verstandigung in mundlichen Verhandlungen vergleichen und
wlrde man darlber hinaus empirisch die Anderungen der vorlaufigen
Betriebsprufungsberichte aufgrund der Schlussbesprechung mit  den
Anderungen der Besteuerungsgrundlagen aufgrund mundlicher
Verhandlungen vor den Finanzgerichten vergleichen, so wurde sich ein
erdruckendes Ergebnis dahingehend herausstellen, dass sich relatfiv wenige
tatséchliche Verstandigungen oder relativ wenige Anderungen zu Gunsten
des Steuerpflichtigen aufgrund mundlicher Hauptverhandlungen ergeben,
wdhrend die weitaus hohere Zahl an Anderungen zu Gunsten des
Steuerpflichfigen in Schlussbesprechungen erfolgt. Soweit also der BFH die
Schlussbesprechung auf die Gewdhrung rechtlichen Gehdrs reduziert, ware
ihm beizupflichten, dass das rechiliche Gehdr auch noch im
Einspruchsverfanren oder im Klageverfahren dem Steuerpflichtigen gewdahrt
werden kann. Genau dies ist jedoch die entscheidende Problematik: Die
Schlussbesprechung ist nicht lediglich die Gewdhrung rechtlichen Gehdrs,
sondern sie hat viele darUber hinausgehende Funkfionen, die auch mit der
Gewdhrung rechtlichen Gehdrs verbunden sind, jedoch qualitativ
weitgehender und fiefgreifender sind und daher niemals im
Einspruchsverfahren oder im Klageverfahren ersetzt oder nachgeholt werden
kbénnen.

2. Gegenstand der Schlussbesprechung

Die Schlussbesprechung hat zundchst unbestritten die Funktion, rechtliches
Gehodrs zu gewdhren, Art. 103 | GG. DarUber hinaus hat sie aber auch eine
ganze Reihe weiterer Aufgaben. Zutreffend fahrt Rusken aus, dass Inhalt und
/weck der Schlussbesprechung einerseits die Gelegenheit zu einer

¥ BFH, Beschluss vom 15.12.1997, - X B 182/96 -, B¥11998, 811.
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Stellungnahme zu den Prufungsfeststellungen ist14, der Steuerpflichtige jedoch
bereits nach § 199 Abs. 2 AO bereits wahrend der Prufung laufend Uber die
Prafungsfeststellungen zu informieren ist und er schon zu diesem Zeitpunkt die
Gelegenheit hat, hierzu stetig Stellung zu nehmens, Zutreffend weist Rusken
auch darauf hin, dass erst durch die Schlussbesprechung der Steuerpflichtige
die Gelegenheit erhdlt, zu den Feststellungen im Zusammenhang umfassend
Stellung zu nehmen und sie mit dem Prufer zu erdrtern1é. Rusken weist ebenso
weiter darauf hin, dass der eigentliche Zweck der Schlussbesprechung aber
weniger in der Gehorsgewdhrung liegt, als in dem Versuch einer
einvernehmlichen Beurteilung des Prufungsstoffes und im weiteren Ziel,
Rechtsbehelfe gegen die nachfolgenden Steuerbescheide zu vermeiden'’,
Gerade aber weil Rusken dies zutreffend erkannt hat, ist es um so
erstaunlicher, wenn er in der Kommentierung drei Randnummern spdter der
vollig sachfremden und praxisfernen  BFH-Linie  folgt, dass eine
rechtswidrigerweise unterlassene  Schlussbesprechung zwar  einen
Verfahrensfehler darstelle, der jedoch nicht zu einer Rechtswidrigkeit im
weiteren Verfahren und erst Recht nicht zu einer Rechtswidrigkeit der auf dem
BP-Bericht beruhenden Steuerbescheide fahrt. Warum die Besonderheiten der
Schlussbesprechung, die Gewdhrung rechtlichen Gehdrs einerseits, aber
auch das Einigungsziel bzw. der Einigungsdruck und das Einsehen aller
Beteiligten hinsichilich einer ZweckmdBigkeit der Einigung allgemein
anerkannt sind, dann aber die Schlussbesprechung so wenig Gewicht haben
soll, dass die Verletzung dieses Rechts des Steuerpflichfigen frotz Muss-
Vorschrift in § 201 Abs. 1 S. 1 AO steuerrechtlich vollig unerheblich sein soll, ist
nicht verstandlich.

In  der Schlussbesprechung erldutert  der  Betriebsprufer  seine
PrUfungsfeststellungen'®, Neben den durren, knappen Sdtzen und
Zahlenkolonnen, die der Steuerpflichtige zur Vorbereitung auf die
Schlussbesprechung in Form des vorlaufigen Schlussberichts bekommt, dient
daher die Schlussbesprechung der Erlduterung der PrUfungsfeststellungen.
Zum Teil haben sich der Steuerpflichtige und der Prlfer nie zuvor gesehen.
Moglicherweise wurden alle Fragen bislang zwischen der Auskunftsperson
bzw. dem Steuerberater oder der Steuerfachgehilfin und dem Prudfer
besprochen. Jetzt erldutert der Prufer dem Steuerpflichtigen seine
Feststellungen Punkt fur Punkt. Dieser Teil der Schlussbesprechung hat also
eine Erlduterungsfunktion. Demgegenuber kann der Finanzrichter die
PrUfungsfeststellungen, da er sie nicht sellbst getroffen hat, nicht oder
jedenfalls nicht in der Weise erkldren, wie dies der PrUfer kdnnte. Die
ErlGuterungsfunktion der Schlussbesprechung kann daher der Finanzrichter
(Berichterstatter) nicht selbst vornehmen.

14 Rusken in Klein, AO-Kommentar, 8. Aufl., § 201 RN

15 Risken in Klein, AO-Kommentar, 8. Aufl., § 201 RN

16 Ruisken in Klein, AO-Kommentar, 8. Aufl., § 201 RN

7 Ruisken in Klein, AO-Kommentar, § 201 RN 1.

18 Obladen in Pump/Lohmeyer/Leibner, AO-Kommenta20& RN 3: ,Darlegung der tatsachlichen
Prifungsfeststellung”.
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Soweit Fehler im Sachverhalt enthalten sind, wird die Auskunftsperson oder
der Steuerpflichtige den Sachverhalt berichtigen. Dies ist die (Sachverhalts)-
Aufklédrungs- bzw. Sachverhaltsfestlegungsfunktion’® - gerade bei
tatsachlichen Verstndigungen im Rahmen der Schlussbesprechung - und die
(Sachverhalts-) Berichtigungsfunktion sowie die Gewdhrung rechtlichen
Gehors?0. Die Sachverhaltsfestlegungsfunktion hat aber auch nicht nur bei
tatsdchlichen Verstndigungen im BP-Bericht eine wichtige Rolle: So kann es
beispielsweise wichtig sein, dass bestimmte Sachverhaltsfeststellungen in dem
BP-Bericht festgeschrieben werden, die nicht unmittelbar far die
Steuerfestsetzung,  modglicherweise  aber fur ein  anschlieBendes
Steuerstrafverfanren von Bedeutung sind. In einem solchen Fall kann die
umfangreiche Mitwirkung oder Feststellung zum Vorsatz, zur Leichtfertigkeit
oder auch etwa nur zur mittelschweren oder leichten FahrlGssigkeit fur die
BuBgeld- und Strafsachenstelle bei einer anschlieBenden Durchfuhrung des
Steuerstrafverfanrens von entscheidender Bedeutung sein. Da der
Betriebsprufer sowieso entweder einen grunen oder roten Bogen ausfullt, hat
er vermeintliche Steuerverkirzungen des Steuerpflichtigen objektiv
tatbestandsmdaBig  darzustellen, zum  subjektiven  Tatbestand  seine
Feststellungen darzulegen sowie zum Nachtatverhalten
(Sachverhaltsaufklarung, Akontozahlung, Wiedergutmachung der
Steuerschuld) und zu sonstigen Strafzumessungsgrinden einschlieBlich zu den
Einkommens- und Vermdgensverhdltnissen des Steuerpflichtigen Angaben zu
machen. Hier kann mit dem  Betriebsprafer im Rahmen  der
Sachverhaltsfestlegungsfunktion in der Schlussbesprechung gekldrt und im
Betriebsprufungsbericht  aufgenommen werden, welche steuerlichen
Anderungen beispielsweise aus Sicht des Betriebsprifers sowie aus Sicht des
Beraters und des Steuerpflichtigen ohne Vorsatz und nicht leichtfertig
erfolgten. Die BuStra ist zwar an derartige Feststellungen im
Beftriebsprufungsbericht nicht gebunden, sondern wurdigt den Sachverhalt in
eigener Zustandigkeit. Es ist aber legitim, dass der Steuerberater und der
Steuerpflichtige darauf dradngen, dass diese Sachverhaltsteile, die sowieso
vom Prdfer im roten Bogen ausfuhrlich dargestellt werden, auch sogleich im
BP-Bericht mit aufgenommen werden. Denn obwohl der rote Bogen einerseits
in das Fallheft der Betriebsprafung gehdrt und andererseits in  die
Ermittlungsakte der BuStra, ziert sich die Finanzverwaltung immer wieder
rechtswidrigerweise, Akteneinsicht in das Fallheft der BP zu gewdhren und
erstaunlicherweise tauchen die roten Bogen nicht oder jedenfalls nur selten in
den Ermittlungsakten der BuStra auf2!. Diese Sachverhaltsfestliegungsfunktion
kann gerade fur das weitergehende Verfahren von immenser Wichtigkeit sein:
Scheidet der Betriebsprufer aus Altersgrunden oder sonstigen Grunden aAus
der BP aus oder verstirbt er gar, sind solche einvernehmlich festgelegten
Textpassagen fur den weiteren Verfahrensgang entscheidend. Denn nicht nur

1° Obladen in Pump/Lohmeyer/Leibner, AO-Kommenta20& RN 4; Schick in HHSp, AO- und FGO-
Kommentar, § 201 AO RN 13.

20 Blumers/Frick/Miiller, BPH, E 32.

2L Burkhard, StV 2000, 526.
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das Finanzgericht, sondern auch bei einem eventuell sich anschlieBenden
Steuerstrafverfahren das Strafgericht legen dann die Prufungsfeststellungen
sorgfdltig aus — auch wenn sie sich naturlich stets eine selbstdndige Bewertung
der Sach- und Rechtslage vorbehalten.

Soweit Fehler in der rechtlichen Wardigung enthalten sind, wird i.d.R. der
Berater versuchen, dies richtig zu stellen. Darin ist ebenfalls Gewdhrung
rechtlichen Gehdrs, Art. 103 | GG, und mithin eine Rechtskldrungsfunktion zu
sehen. Hier kénnen Urtelle ausgetauscht bzw. Urteile zum Sachverhalt
diskutiert?2 und gepruft werden, ob und inwieweit diese wirklich anwendbar
sind. Hier wird diskutiert, wie Urteile auszulegen sind und ob sie wirklich einen
Pr&zedenzfall bzw. vergleichbaren Fall far das vorliegende Problem darstellen
oder nicht bzw. inwieweit aus den Entscheidungsgrinden oder obiter dicta
wirklich das herausgelesen werden kann, was der Betriebsprufer oder der
Steuerberater darunter im jeweiligen Einzelfall verstehen mochte (sog.
Erérterungsfunktion3).

Sinn und Zweck der Schlussbesprechung gehen aber weit dartber hinaus,
denn die nach Abschluss der Betriebsprifung noch offen gebliebenen Punkte
sollen durch ein Rechtsgesprachs im Rahmen des rechtlich Zuldssigen einer
einvernehmlichen Lbsung zuzufUhren werden24, Gerade nach intensiver
Sachverhaltserdrterung und der Diskussion Uber die dich hieraus ergebenden
steuerrechtlichen Konsequenzen (sog. Erérterungsfunktion), soll  die
Schlussbesprechung moglichst weitgehend einer Streitvermeidung dienen
(sog. Streitvermeidungsfunktion25)26, Damit gewdhrleistet die
Schlussbesprechung naturlich einerseits der Entlastung der
Rechtsbehelfsstellen sowie der Finanzgerichte und des BFH, aber erflllt
hauptsdchlich die Aufgabe der Befriedung zwischen Verwaltung und Barger.
Sie hat damit eine nicht zu unterschdtzende Streitvermeidungs- und
Befriedungsfunktion?’. Denn die Erzielung der Einigkeit fuhrt zu steuerlichem
Rechtsfrieden und eine solche Einigkeit dient der Sache, aber auch
insbesondere dem Ansehen des Fiskus und der Bereitschaft des Steuerzahlers
haufig wesentlich mehr, als ein nach jahrelangem Streit obsiegendes Urteil.
Die Schlussbesprechung auf die Gewdhrung rechtlichen Gehors zu
reduzieren, wird dem Wesen der Schlussbesprechung daher nicht gerecht.
Rusken meint mithin zutreffend, dass .der eigentliche Zweck der
Schlussbesprechung weniger in der Gehorsgewdhrung als in dem Versuch der
einvernehmlichen Beurteilung des Prufungsstoffes liegen durfte, die

22 Ruisken in Klein, AO, § 201 RN 1; Miiller in Steuerater-Handbuch, Sonderausgabe 2001, D RN 9.

23 Burkhard/Adler, Fehlerquellen in der BP, RN 813.

24 Burkhard/Adler, Betriebsprifung und Steuerfahndu¢mgmmentar, § 201 RN 1 ff.,, RN 12 m.w.N.;
Blumers/Frick/Mdiller, BPH, E 34; Klein, AO-Kommenmia8. Aufl., 8 201 RN 1; Burkhard/Adler,
Fehlerquellen in der BP, RN 817.

%5 Obladen in Pump/Lohmeyer/Leibner, AO-Kommenta208 RN 4.

% Erhard/Wenzig, S. 430; Obladen in Pump/Lohmeyébtier, AO-Kommentar, § 201 RN 3.

2" Obladen in Pump/Lohmeyer/Leibner, AO-Kommenta208 RN 4; Schick in HHSp, AO- und FGO-
Kommentar, § 201 AO RN 14.
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Rechtsbehelfe gegen nachfolgende Steuerbescheide vermeidet™28, Denn die
Schlussbesprechung ist der Versuch, im Rahmen einer einvernehmlichen
Gesamtregelung den Prufungsfall nach Mobglichkeit ohne Inanspruchnahme
der Finanzgerichte zu regeln2?. Diesen Teil kann man als Einigungs- oder
Schlichtungsfunktion bezeichnen3d. Mit dieser Einigungsfunkfion sind auch
eine Akzeptanz- und Befriedungsfunktion bezuglich des Steuerpflichtigen und
eine 6konomische Entlastungsfunktion fur die Finanzverwaltung verbunden.
Die Einigung ist mithin keineswegs negafiv oder auch nur einseitig von
Interesse. Denn was nutfzt eine hohe Steuernachforderung in Uneinigkeit und
eine darauf basierende Staatsverdrossenheit? Besser ist eine einvernehmliche
Steuernachforderung, die der Steuerpflichfige, wenn auch nicht gern, so
jedoch uUberzeugt von deren Richtigkeit akzeptiert und bezahlt. Dies hilft auch
Einspruchsverfanren und volumindse SchriftsGfze, zahlreiche Antrdge
(Einspruch, Aussetzung der Vollziehung, vordbergehende Einstellung der
Zwangsvollstreckung etc.) sowie Klageverfahren zu vermeiden und ist daher
effizient und verwaltungsdkonomisch.

3. Sanktionsloser Verfahrensfehler?

Wird die gesetzlich vorgeschriebene Schlussbesprechung rechtswidrig nicht
durchgefuhrt, so liegt darin, wie oben dargestellt, ein Verfahrensfehlerd!,
Warum die Verletzung einer zwingend vorgeschriebenen Norm sanktionslos
bleiben sollte32, ist nicht ersichilich. Vielmehr ist die Verletzung eines
subjektiven Rechts, ndmlich des Anspruchs auf DurchfUhrung der
Schlussbesprechung ein Verfahrensfehler, der das Betriebsprufungsverfahren
rechtswidrig macht. Der Zwischenschritft der unterlassenen
Schlussbesprechung kann nicht dadurch Ubersprungen werden, dass man
sanktionslos einfach zum nd&chsten Punkt Ubergeht. Dies wdre genauso, als
wenn der Steuerpflichtige aufgrund ergangener Prufungsanordnung den
PrUfer nicht prdfen I4sst und erwartet, dass keine steuerlichen
Prafungsfeststellungen getroffen werden durfen, da keine Prufung
stattgefunden hat. Auch hier wird das subjektive Recht der Finanzverwaltung
auf Prdfung des Einzelfalls nach § 193 Abs. 1 AO unterlaufen. Kein Mensch
kdme hier auf die Idee, die Verweigerung der DurchfUhrung der
AuBenprufung als nicht rechtswidrig anzusehen oder sanktionslos dies
lediglich als VerstoB gegen eine Verfahrensvorschrift oder bloBe
Ordnungsvorschrift  mit  der rechilichen Folge anzusehen, dann zur
Tagesordnung Uberzugehen. Spiegelbildlich kann genauso wenig das
subjektive Recht auf Durchfuhrung der Schlussbesprechung einfach

8 Ruisken in Klein, AO-Kommentar, 8. Aufl., § 201 RN

29 papperitz, StBp 1985, 241.

% Burkhard/Adler, Fehlerquellen in der BP, RN 815.

31 Blumers/Frick/Miiller, BPH, E 33; Tipke/Lang, Stereeht, 17. Aufl., § 21 RN 247.

3250 aber wohl der BFH, Urteil vom 24.05.1989, - 88585 -, BFH/NV 1990, 273, der bei der rechtsvgdri
Verweigerung der Schlussbesprechung durch das Zanandie Bescheide deshalb weder als nichtig ntsch a
anfechtbar, mithin also auch nicht als rechtswidrigieht.
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ubergangen werden. Denn das wurde bedeuten, dass das Finanzamt nach
Belieben ohne nachteilige Rechtsfolgenendgultig auf die
Schlussbesprechung verzichten kann33. Es ist mit dem Gesetzeszweck indes
unvereinbar, der Finanzverwaltung einen derartigen  Freibrief  far
VerfahrensverstoBe zu erteilen34, Vielmehr sind wegen dieses Verfahrensfehlers
die bis dahin gefundenen Ergebnisse aus der Befriebsprufung nicht
verwertbar. Der bis dahin allenfalls erstellte vorldufige Betriebsprufungsbericht
kann nicht zur Auswertung an den Veranlagungsberzirk weitergeleitet werden.
Es fehlt vielmehr ein wesentlicher Zwischenschritt, ndmlich die DurchfUhrung
eine ordnungsgemdBen Schiussbesprechung, ohne die es verfahrensgemdal
nicht weitergehen kann. Ein Ausfallenlassen der Schlussbesprechung kdnnte
adllenfalls nur dann sanktionslos bleiben, wenn die Schlussbesprechung
tatsacehlich in der Praxis mit allen ihren Funktionen vollstdndig nachgeholt
werden wdrde und dem Steuerpflichtfigen mithin zu einem anderen Zeitpunkt
dieselben Rechte und dieselben Moglichkeiten, so wie er sie in der
Schlussbesprechung hat, zuteil werden. Damit konzentriert sich die
Fragestellung darauf, ob nach einem rechtswidrigen Unterlassen der
Schlussbesprechung, etwa in Form einer Zurdckverweisung der Sache durch
das Finanzgericht an die Betriebsprufung., die Schlussbesprechung
nachgeholt werden kann oder ob andere Stellen (Rechtsbehelfsstelle,
Finanzgericht) die Schlussbesprechung in vollemn Umfang nachholen kdnnen.

4. Nachholung méglich?

Die Schlussbesprechung kann allenfalls durch die BP nachgeholt werden, da
nur diese den BP-Bericht und das Zustandekommen der einzelnen
Prafungsfeststellungen erldutern und eventuelle Sachverhaltsfragen weiter
aufkldren sowie die anderen Funkfionen vollumfanglich wahrnehmen kann.
Auch die Einigungs- und Schlichtungsfunktfion kann nur durch die BP erfolgen,
wie auch die Streitvermeidungs- und Befriedungsfunktfion. Dies scheint nur
bezuglich einiger Teilbereiche (AufklGrungs- und Rechtskidrungsfunktion) far
eine Nachholbarkeit der Schlussbesprechung zu sprechen. Schon aber die
Streitvermeidungs- und Befriedungsfunktion kann das Finanzgericht oder auch
die Rechtsbehelfsstelle nicht leisten, da in diesen Stadien der Steuerrechftsstreit
lGdngst  losgebrochen ist. Ob aber auch eine Einigungs- und
Schlichtungsfunktion wie in der Schlussbesprechung vor dem Finanzgericht
oder in der Rechtsbehelfsstelle moglich ist, ist nicht nur zweifelhaft, sondern
zweifelsfrei zu verneinen. SchlieBlich kann auch eine nachtrdgliche
Sachverhaltsfestlegung der einzelnen Prufungsfeststellungen (Textziffern) in
dem BP-Bericht durch das Finanzgericht nicht mehr erfolgen, wenn einmal der
Beftriebsprufer seine vorldufigen Betriebsprufungsfeststellungen veroffentlicht
hat. Wird dem Steuerpflichfigen die Schlussbesprechung rechtswidrig
genommen, werden Formulierungen durch den Betriebsprafer in die Welt

% FG Miinchen, EFG 1995, 867.
% Tipke in Tipke/Kruse, § 127 AO, RN 1, §201 AO RN 1
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gesetfzt, d. h. Fakten festgehalten, die im weiteren Besteuerungsverfahren
aber auch im weiteren Steuerstrafverfahren, soweit sich ein solches aus der
Befriebsprdfung entwickelt hat, stets beachtet werden. Es ist im
Besteuerungsverfahren sowie auch im Steuerstrafverfahren schwierig, von
diesen einmal schriftlich fixierten und publizierten
Beftriebsprufungsfeststellungen wieder abzurucken. Wird dem
Steuerpflichtigen also die Schlussbesprechung rechtswidrig genommen und
hat er keine Mdglichkeit, auf die Sachverhaltsfestlegung auch textlich in der
Schlussbesprechung Einfluss zu nenmen, erstarkt die eventuell unrichtige und
dem Steuerpflichtigen in ein schiefes Licht stellende Formulierung zu einer nur
schwer angreifbaren Vorverurteilung. Dies beruht im Wesentlichen darauf,
dass ein echter deutscher Beamter nichts Falsches schreiben und es deshalb
schon so gewesen sein wird, wie es in den Prufungsfeststellungen dargestellt
ist. Gerade bei nicht vollig emotionsfrei formulierten Betrielbsprufungsberichten
und einem eventuell sich anschlieBenden Steuerstrafverfahren oder einem
enfsprechenden Besteuerungsverfahren kann diese
Sachverhaltsfestiegungsfunktionsd spdter nicht mehr, etwa durch die
Rechtsbehelfsstelle oder durch das Finanzgericht, korrigiert bzw. ersetzt
werden. Denn Gegenstand des weiteren Besteuerungsverfahrens ist nicht die
Richtigkeit bzw. Abdnderbarkeit der einzelnen Prdfungsfeststellungen im BP-
Bericht, sondern lediglich die Richtigkeit der Feststellungen der
Besteuerungsgrundlagen. Der BP-Bericht in seiner textlichen Fassung bleibt
hingegen nach Versendung durch die Betriebsprifungsstelle an den
Veranlagungsbezirk im weiteren Verfahren unverdndert. Auch durch ein
Finanzgericht werden die textlichen Passagen des BP-Berichtes nicht mehr
korrigiert. Dies folgt schon daraus, dass der BP-Bericht (angeblich) kein
Verwaltungsakt sein soll, der isoliert angreifoar wdare bzw. dessen
Formulierungen isoliert angegriffen werden kdnnens3¢. Zudem Idsst sich in der
Praxis eine Schlussbesprechung aus vielschichtigen Granden tatsdchlich nicht
mehr nachholen. Denn Verfahrensfehler konnen nach § 126 AO nur in dem
dort beschriebenen Umfang geheilt werden. Danach kénne gemdB § 126 |
Nr. 3 AO eine Heilung durch die nachtfrdgliche Gewdhrung rechtlichen
Gehors  eintretend’.  Die Gewdhrung rechtlichen Gehdrs ist in der
Schlussbesprechung aber, wie bereits oben ausgefuhrt, nur eine Funktion von
vielen.

% Diese soll kein objektiv 6ffentliches Recht darhaben, wie das Finanzamt den Priifungsbericht &R
Rheinland-Pfalz, EFG 1992, 312; ebenso Riusken&mikKg 202 RN 1. Dem ist jedoch entgegenzuhaltass d
der Steuerpflichtige jedenfalls einen Anspruch daheat, dass der Prufungsbericht objektiv und Zignel
und vollstéandig ist. In der Praxis 16st sich dieBesblem dadurch, dass ansonsten dem Prifungsbieridém
betreffenden Punkt oder in allen Punkten nicht stigent wird, wenn die Sachverhaltsdarstellung in de
Prufungsfeststellungen unzutreffend ist, also den&pflichtigen in ein tiefes Licht riickt.

% Risken in Klein, AO-Kommentar, § 202 RN 2; BFH BBt986 II, 21; FG Rheinland-Pfalz, EFG 1992, 312.

3" Fur eine Heilung bei der rechtswidrig unterlasseBehlussbesprechung: z.B. FG BW, Beschluss vom
30.01.97,- 6V 1/96 -, EFG 1997, 779; Tipke inK&fKruse, § 201 AO, RN 2; a.A.: Burkhard/Adler,
Fehlerquellen in der BP, RN 818.
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Weiterhin spricht gegen eine Nachholbarkeit die Tatsache, dass die
Schlussbesprechung das Betriebsprufungsverfahren beendet3®, Wie kdnnte
aufgrund des Gewaltenteilungsgrundsatzes etwa ein Finanzgericht als Teil der
Judikatfive ein Betriebsprufungsverfahren, einen Teil der Exekutive,
abschlieBen? SchlieBlich ist, wenn mit einem Anfrag auf Erteilung der
verbindlichen Zusage zu rechnen ist, der Sachverhalt besonders ausfuhrlich in
dem Betriebsprufungsbericht darzustellen3®. Ob allerdings die Erteilung einer
verbindlichen Zusage beantragt wird, kldrt sich im Regelfall erst in der
Schlussbesprechung. Wie kann also hier die Finanzverwaltung ohne
Abhaltung einer Schlussbesprechung ihrer Sachverhaltsdarstellungspflicht
nachkommen? Erst Recht kann das Finanzgericht als Teil der Judikative nicht
den BP-Bericht als Teil der Exekutive formulieren oder nachholen und hier der
Sachverhaltsfestiegungsfunktion der Schlussbesprechung gerecht werden.

Beschrdnkt man sich darauf, dass die Schlussbesprechung die Gewdhrung
des rechtlichen Gehors ist49, Art. 103 Abs. 1 GG, so kann dieses auch spdter im
Verfahren noch hinreichend gewdhrt werden, beispielsweise dann, wenn der
vorldufige BP-Bericht anfragsgemdB nach §202 Abs. 2 AO vor dessen
Auswertung dem  Steuerpflichtigen bzw. dessen Berater zwecks
Stellungnahme zur Verfugung gestellt wird. Dass aber der BP-Bericht selbst nur
vorldufig bleibt und nicht endgultig ist, wird deutlich daran, dass die typischen
Schlussbemerkungen bei der rechtswidrig unterlassenen Schlussbesprechung
in dem bis dahin vorldufigen und auch weiterhin vorlaufig bleibenden BP-
Bericht nicht richtig ausgefullt werden kdnnen. In der Schlussbemerkung wird
nadmlich regelmdaBig danach gefragt, ob Einigung erzielt wurde und, soweit
nur Einigung hinsichtlich der einiger Punkte erzielt wurde, hinsichtlich welcher.
Gerade hinsichtlich der in der Schlussbesprechung stfreitig gebliebenen
Punkte ist gem. § 12 Abs. 1 BPO 2000 der Sachverhalt im Prufungsbericht
umfassend darzustellen. Wenn aber keine Schlussbesprechung stattfindet,
bleibt unklar, welche Punkte streitig bleiben, so dass der Betriebsprifer gar
nicht § 12 Abs. 1 BPO 2000 berdcksichtigen kann. Auch das Ausfullen seiner
Schlussbemerkungen ist dem BetriebsprUfer nicht in dem sonst Ublichen
Umfang moglich, da er gerade nicht feststellen kann, bezuglich welcher
PrUfungsfestestellung Einigung erzielt wurde und hinsichtlich welcher nicht.
Haufig wird in Schlussbesprechungen dann auch die Frage erdrtert, ob die
Zusendung des Prufungsberichtes vor Bekanntgabe der berichtigten
Steuerbescheide nach § 202 Abs. 2 AO beantragt wird oder nicht. Dieser
Punkt wird entweder seitens des Finanzamtes oder seitens des Steuerberaters
regelmaBig in der  Schlussbesprechung  angesprochen. Entfaillt
rechtswidrigerweise die Schlussbesprechung und werden die bis dahin
vorldufigen Prdfungsfeststellungen einfach an den Veranlagungsbezirk zwecks
Auswertung gesandt, wird dem Steuerpflichtigen bzw. dem Steuerberater die
typischerweise in der Schlussbesprechung zu kldrende Frage der

% Burkhard/Adler, Betriebspriifung und Steuerfahndymifung, § 198 RN 95; Miiller in Steuerberater-
Handbuch, Sonderausgabe 2001, D RN 6.

% Riisken in Klein, AO, 8. Auflage, § 204 RN 10.

0S50 wohl Tipke/Lang, Steuerrecht, 17. Aufl., § 24 R47.
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Ubersendung der Prafungsberichte vor Bekanntgabe der
Anderungsbescheide genommen. Natarlich kann auch im
Einspruchsverfahren gegen die Anderungsbescheide noch hinreichend
rechtliches Gehdr gewdhrt werden. Diese Betrachtung wird jedoch der
Funktion der Schlussbesprechung auch nicht ansatzweise gerecht. Die
Gewdhrung rechtlichen Gehdrs ist lediglich ein Aspekt von vielen. Denn die
Gewdhrung rechtlichen Gehdrs bedeutet, dass man sagen darf, welche
Rechtsansichten man hat, inwieweit der Sachverhalt anders war bzw. dass
man hierzu Beweisantritte vornehmen kann usw. Ist dies aber tatsdchlich alles,
was in der Schlussbesprechung passiert? Alle Prakfiker wissen, dass in der
Schlussbesprechung naturlich viel mehr passiert als die Gewdhrung derartigen
rechtlichen Gehors. Die Schlussbesprechung hat neben anderen Funktionen
zwei zentrale Schwerpunkte: Die Schlussbesprechung mochte fast nur
nebensachlich rechtliches Gehdr gewdhren, sie ist aber vielmehr ein
Einigungsplatz, um die Rechtsbehelfstellen (und Gerichte) zu entlasten4!. Die
Uberragende Stellung der Schlussbesprechung als Einigungsplatz ergibt sich
dabei aus der Befriedungswirkung. Die im Einigungswege akzeptierten
Anderungen der Besteuerungsgrundklagen bzw. im Optimalfall der
einvernehmlich akzeptierte BP-Bericht und die daraus resultierenden
steuerlichen Anderungen haben eine weitaus hdhere Befriedungsfunktion als
ein streitiges Verfahren, gleichgultig wie es lefzten Endes ausgeht. Wenn die
Schlussbesprechung friedlich und einvernehmlich das Verfahren abschlieBt, ist
dies nicht nur verwaltungsdkonomisch, sondern ein nicht unerheblicher
Akzeptanz- und Respektgewinn fur die Verwaltung (Befriedung- und
Uberzeugungsfunktion). Was kann es besseres geben als einen
Steuerpflichtigen, der nach einer BP einsient, die betreffenden Mehrsteuern
auch tatsachlich mehr zahlen zu mussen und der sich nicht abgezockt fuhlf,
nicht staatsverdrossen ist und voller Hass auf die Finanzverwaltung sich
schwort, das Geld sich schon irgendwie vom Finanzamt wiederzuholen?

Damit bleibt festzuhalten, dass es zwar zutreffend ist, dass die
Schlussbesprechung auch der Gewdhrung rechtlichen Gehors dient, aber
damit nicht alle Funktionen der Schlussbesprechung erfasst sind. Nun kénnte
man die These vertreten, dass alle dartber hinaus gehenden Funkfionen nur
ein Unterfall der Gewdhrung des rechilichen Gehdrs sind und letztendlich
diese Punkte auch spdter noch im Einspruchsverfahren oder im
Klageverfahren je nach Fallgestaltung zur Anwendung kommen kdnnen.
Diese  Uberlegung ist jedoch nicht  praxisnah. Denn  diese
Einigungsbereitschaft, die am Ende einer Betriebsprifung in der
Schlussbesprechung zumindest im Regelfall vorhanden ist, ist in einem
spdteren Verfahrensstadium bei der Finanzverwaltung kaum noch in diesem
Umfang zu erkennen. Ob hier die Finanzbeamten Angst haben, ihr Gesicht zu
verlieren oder andere emotionale Grinde eine Rolle spielen, weswegen
dieser Einigungsplatz nicht mehr vorhanden ist, wdre ggf. empirisch zu
untersuchen. Feststeht jedenfalls, dass sich im Regelfall die Fronten, wenn eine

“1 Burkhard/Adler, Fehlerquellen in der BP, RN 817.

O RA Dr. jur. Jorg Burkhard, Frankfurter Str. 14, 65189 Wiesbaden,
Telefon 0611-890910, Fax: 0611-8909179



13

Einigung mit der BP scheitert, verhdrtfen und diese spdtfer in der
Schlussbesprechung typischerweise gegebene Einigungs- und
Schlichtungsfunktion im weiteren Verfahren in dieser Form nie wieder
Verfahrenswirklichkeit ist. Damit werden dem Steuerpflichtigen durch eine
rechtswidrig verweigerte Schlussbesprechung einerseits der Platz des
einvernehmlichen Aushandelns und andererseits die Befriedungsmoglichkeit
genommen. Mithin  fehlen bei einer rechtswidrig unferlassenen
Schlussbesprechung die zentralen Punkte, die selbst dann, wenn spdater
rechtliches Gehdr gewdhrt wird, nicht mehr in dem Verfahren nachgeholt
werden kbénnen bzw. erfahrungsgemdaB nicht mehr nachgeholt werden.

Wdhrend die Erlduterung und die tatsdchliche bzw. rechtliche Aufkldrung
grundsatzlich auch noch im Einspruchs- oder Klageverfahren erfolgen kdnnen
und daher die Nachholung tfatsdchlich moglich wdare, ist hinsichtlich der
Einigungs- bzw. Befriedungsfunktion fur § 126 AO, selbst wenn sie nachgeholt
werden  wurden, was erfahrungsgemdaB in den  nachgeholten
Schlussbesprechungen  bei  ursprunglich  rechtswidrig  unterlassenen
Schlussbesprechungen nie der Fall ist, kein Raum, da sich die Atmosphdre
eine Schlussbesprechung nicht kunstlich erzeugen |asst, sondern gerade von
der Intimitat des Verfahrens, bis dato keine AuBenwirkung, lebt.

Auch ist es dogmatisch nicht mdglich, die Einigungsfunktion bei typisierender
Betrachtungsweise  nachzuholen. Zwar werden  die  betroffenen
Finanzbeamten behaupten, sie seien in einem Gesprach, den Argumenten
und damit einer Einigung stets auch nach der Versendung des BP-Berichtes
zwecks Auswertung an den Veranlagungsbezirk noch offen. Die Praxis
spiegelt dies indes nicht wieder. Wer einmal eine nachgeholte
Schlussbesprechung erlebt hat, wei3, dass dort ein eisiges Klima herrscht und
die Beamten sauer sind, weil ihnen ein formaler Fehler unterlaufen ist und sie
befdrchten, damit gegenuber dem Veranlagungsbezirk oder Uberhaupt im
Finanzamt inr Gesicht zu verlieren. Eine Einigung kann aber nur erfolgen, wenn
beide Seiten fur die Argumente der andere Seite offen bleiben und nicht mit
verhdrteten  Standpunkten in die  Erbrterung gehen und die
Schlussbesprechung nur pro forma abgehalten wird. Nun kbnnte man sagen,
durch die Gewdhrung rechilichen Gehdrs (B, Ubersendung des
Prafungsberichts bzw. im Rahmen des Rechtsbehelfsverfahrens) wird dem
Steuerpflichtigen eine der Schlussbesprechung vergleichbare Moglichkeit zur
einvernehmlichen Losung gegeben. Diese Betrachtungsweise 108t aber auBer
Acht, dass die Betriebsprufer in eine Schlussbesprechung mit dem Vorsatz der
Gesprachs- und Einigungsbereitschaft gehen, wohingegen sie sich nach
Abfassung und Versendung des Prufungsberichts an den Steuerberater auf
einen Standpunkt festgelegt haben und diesen im weiteren Verlauf des
Verfahrens z&h verteidigen. Gerade die ungezwungene Atmosphdre, welche
(meist) eine Schlussbesprechung auszeichnet, ist nach Abfassung und
Versendung des Prafungsberichts an den Steuerberater nicht mehr gegeben.
Die Meinungen sind festgefahren. Die BP will inr Gesicht nicht verlieren und die
Einigungsbereitschaft ist wie weggeblasen. SchlieBlich kommt ein Nachgeben
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im Rechtsbehelfsverfahren einer Niederlage in Hohe der Nachgabe gleich,
wohingegen eine Einigung im Rahmen einer Schlussbesprechung als zugiger
Verfahrensabschluss und mithin als Erfolg in Hohe des Mehrergebnisses
verbucht wird (das vorlaufige Mehrergebnis kannte niemnand, da es nicht an
den Steuerberater publiziert wurde). Diese Uberlegungen und Erfahrungen
zeigen deutlich, dass sich die Ausgangslage far eine Einigung im Rahmen
einer Schlussbesprechung deutlich von der nach Abfassung und Versendung
des Prafungsberichts zur Auswertung an den Steuerberater unterscheidet. Wir
haben derartige Situationen in mehreren Verfahren bei Vvallig
unterschiedlichen Finanzdmtern42 mit vollig verschiedenen Amtstragern erlebt.
Dennoch war das Verhalten der Beamten stets gleich: bruskiert, gereizt,
verargert ob des entdeckten und beanstandeten Fehlers, dass sie
rechtswidrig eine Schlussbesprechung nicht durchgefuhrt haben, so dass
keine Einigungs- bzw. Befriedungsmoglichkeit mehr gegeben war. Es gab also
die Schlussbesprechung nie iS. des § 201 | 1T AO; einmal rechtswidrig
verweigert — nie mehr ordnungsgemdaB durchgefahrt. Die ,Nachholung™ war
nur eine Farce - ein Schein.

Nun kann man naturlich nicht darauf bestehen, dass Einigung Uber alle
Prafungsfeststellungen erzielt wird. Auch kann nicht jeder Punkt ausgehandelt
werden. Bei klaren, unumstoBlichen Feststellungen gibt es nun nichfs zu
verhandeln. Das Interessante an diesen Fdllen war jedoch, dass sie neben
Schdtzungen auch andere Punkte enthielten, bei denen typischerweise der
berhmte ,Kuhhandel®™ stattfindet - dennoch gab es bei den
.~nachgeholten™ Schlussbesprechungen keine Verdnderungen.

Ein HOhepunkt der ,Nachholung™® erfolgte beim FA Nauen, wo der SGL der BP
anlasslich der ,Nachholung™ der Schlussbesprechung nach ca. 20 Minuten
meinte, dass jetzt genug Gelegenheit zur Stellungnahme gewesen wdre und
die Schlussbesprechung damit abrupt abbrach - mitten im ersten von
etlichen Pradfungspunkten4s. — eine Nachholung einer Schlussbesprechung,
also eine Gewdhrung all dessen, was ublicherweise eine Schlussbesprechung
ausmacht, war dies nicht. Inferessanterweise wurde in diesem Fall dann viel
spdter im Verlauf des weiteren Einspruchsverfahrens entgegen den bisherigen
Vorstellungen der BP die Zuschdtzungen halbiert und im Klageverfahren vor
dem FG sogar noch weiter reduziert. Das Argument, dass der Fall
ausnahmsweise SO klar ermittelt  war, dass einfach kein
Verhandlungsspielraum mehr vorhanden sei, uber den man sich hatte einigen
kdnnen, ist damit nachweislich widerlegt4.

Nun mag man daruber streiten, ob sich diese Erfahrungen empirisch belegen
lassen. Solange es jedoch keine gesicherten Erkenntnisse daruber gibt, dass
eine Nachholung unproblematisch - entgegen unseren Erfahrungen -

427 B. FA Nauen, St-Nr. 0531/113/02539; FA Bad Honghd3 870 30762.
43 EA Nauen, St-Nr. 0531/113/025309.
4 EA Nauen, St-Nr. 0531/113/025309.
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grundsatzlich maoglich ist und auch die anderen Funktionen der
Schlussbesprechung, neben der Gewdhrung rechtlichen Gehdrs, dann
vollstndig erfdllt  werden, wird man nicht von einer echten
Nachholungsmoglichkeit ausgehen kdnnen. Der scheinbar einfach
aussehende Losungsvorschlag — wenn die Schlussbesprechung vergessen
wurde, holt man sie einfach spdter nach — funktioniert in der Praxis gerade
nicht.

Eine Heilung eines Verfahrensfehlers kann dardber hinaus nur dann erfolgen,
wenn dem Steuerpflichtigen die entzogene Rechtsposition vollstGndig zur
VerfUgung gestellt wird. Damit mduasste neben der Erlduterungs- bzw.
Aufkldrungsfunktion in tatsdchlicher sowie rechtlicher Hinsicht und neben der
Gewdhrung rechtlichen Gehdrs auch die Einigungsfunktion bei der
Nachholung der Schlussbesprechung gewdahrt werden. Dies folgt zwingend
aus Art. 20 Abs. 3 GG. Jede andere Sichtweise wurde dazu fuhren, dass das
Finanzamt willkarlich  bestimmen kann, ob eine Schlussbesprechung
durchgefuhrt wird oder nicht bzw. was unter einer Schlussbesprechung zu
verstehen ist und den Steuerpflichtigen damit in ein Rechtsbehelfsverfahren
bzw. Klageverfahren zwingen, in welchem er sich gegen die
Prafungsergebnisse wehren muss, ohne wie andere Steuerpflichtige z.B. die
Chancen einer Einigung bekommen zu haben. Ein derartiges Vorgehen wdare
willkUrlich und verstoBt gegen Art. 3 Abs. 1 GG.

Dies bestatigt auch § 202 Abs. 1 S. 2 AO, in dem es heiBt, dass ,im
Prafungsbericht die fr die Besteuerung erheblichen Prufungsfeststellungen in
tatsachlicher und  rechtlicher Hinsicht sowie die Anderung der
Besteuerungsgrundlagen darzustellen sind™. Wie soll dies moglich sein, wenn
die Schlussbesprechung nachgeholt wird und der BP-Bericht vorher schon
fertig war? Wenn hier also Anderungen zur Sachlage vorgetragen werden,
wie sollen diese in den bereits erstellten, versandten und ausgewerteten BP-
Bericht eingearbeitet werden? SchlieBlich ist Uber das Ergebnis der
AuBenprufung eine Besprechung abzuhalten, § 201 Abs. 1 S. 1T AO
(Schlussbesprechung), es sei denn, dass sich nach dem Ergebnis der
AuBenprifung keine Anderung der Besteuerungsgrundlagen ergibt oder dass
der Steuerpflichtige auf die Besprechung verzichtet. Soweit beides nicht der
Fall ist, ist das Weglassen der Schlussbesprechung rechtswidrig. Weitere
Moglichkeiten zum  Entfallenlassen  der Schlussbesprechung hat der
Gesetzgeber nicht angeordnet.

Daruber hinaus finden sich im Gesetz an vielen weiteren Stellen Anhaltspunkte
dahingehend, dass in der Schlussbesprechung nicht lediglich rechtliches
Gehdr gewdhrt wird. Denn so heiBt es in § 201 Abs. 1 S. T AO: ,Bei der
Schlussbesprechung sind insbesondere strittige  Sachverhalte sowie die
rechiliche Beurteilung der Prafungsfeststellungen und ihre steuerlichen
Auswirkungen zu eroértern®. Die Erdrterung ist jedoch nicht die Gewdhrung
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rechtlichen Gehors, sie st mehr. Denn Erdrterung bedeutet ein
gemeinsames Gesprdch zwischen Betriebsprufer und Steuerpflichtigen bzw.
dessen steuerlichen Berater, wohingegen der Anspruch auf Gewdhrung
rechitlichen Gehdrs nur den einseitigen Vortrag des Steuerpflichtigen, den die
Finanzbehdrde insoweit lediglich zur Kenntnis nehmen muss, umfasst. Die
Erorterung setzt mithin das Zwiegesprdch voraus. Damit hat der Gesetzgeber
in § 201 Abs. T S. 2 AO durch den Wortlaut ,erbrtern™ klargestellt, dass
lediglich die Gewdhrung rechtlichen Gehdrs nicht ausreichend ist.

Auch wenn die AuBerungen in der Schlussbesprechung nur einen vorléufigen
Charakter haben und weder Zusagen im Rahmen der BP oder der
Schlussbesprechung, die im Bericht nicht aufrecht gehalten werden, eine
Bindungswirkung entfalten, noch die Zustimmung des Steuerpflichtigen zu
einem oder allen Prafungsfeststellungen einen Rechtsbehelfsverzicht
darstellen4, werden doch in der Praxis die einvernehmlich in der
Schlussbesprechung gefundenen Ergebnisse fast ausnahmslos umgesetzt.
Eine Fairness, eine Art Ehrenwort steht dafur ein, dass weder der PrUfer noch
der Berater von dem ausgehandelten Ergebnis abweicht. Damit mdgen
solche Einigungen keine rechtlich einklagbare Bindungswirkung haben - sie
haben aber eine faktische Bindungswirkung. Ob vor diesem Hintergrund nicht
eine stdndige Verfahrenspraxis der Verwaltung anzunehmen ist, die dann
doch zu einer Selbstbindung Uber Art. 3 Abs. 1 GG fuhrt, braucht indes
vorliegend nicht unfersucht und entschieden zu werden. Denn schon mit der
Feststellung, dass eine faktische Bindung der Verwaltung besteht, die sich
(fast) immer an die in der Schlussbesprechung ausgehandelten Ergebnisse
halt, fuhrt zu der weiteren Feststellung, dass der Steuerpflichtigen, dem der
Einigungsplatz durch eine rechtswidrige Nichtabhaltung der
Schlussbesprechung entzogen wurde, gegenuber anderen Steuerpflichtigen,
die eine normale, ordentliche Schlussbesprechung erhalten, massiv
benachteiligt wird.

5. Rechtsfolgen des Verfahrensfehlers

Fraglich ist, welche Rechftsfolge dieser Verfahrensfehler nach sich zieht. Die
Finanzgerichte wollen diesem Verfahrensfehler bislang keine rechte
Bedeutung zumessen. Danach soll enfweder eine Heilung durch
nachtragliche Gewdhrung rechtlichen Gehdrs4’ oder eine Nachholung der
Schlussbesprechung moglich, die Anderungsbescheide aber nicht allein
deswegen nichtig sein. Das Schrifttum ist der Rechtsprechung, wenn auch mit
teilweise kritischen Anmerkungen4?, gefolgt.

% Ebenso: Risken in Klein, AO, 7. Aufl., § 201 RN 1.

4 BFH/NV 1998, 811 m.w.N.

4" u.a. FG BaWu, EFG 1997, 779.

“8 EG Munchen, EFG 1995, 867.

“9u.a. Tipke in Tipke/Kruse, AO — und FGO Kommenfa,27 AO RN 2, § 201 AO RN 2.
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So halten z.B. auch Blumers/Frick/Mdller das Ergebnis des FG Rheinland-Pfalz
und des BFH fur unbefriedigend®. Nur meinen Blumers/Frick/Mduller, dass es
kaum vorstelloar ist, dass durch sdmtliche verfugbaren behdrdlichen
Instanzen eine  Schlussbesprechung verweigert wird®. Dem wdare
zuzustimmen, wenn eine Nachholung der Schlussbesprechung gewollt und
rechtlich moglich ist. Unter BerlUcksichtigung des nach unseren empirischen
Erkenntnissen fehlenden Willens an einer echten Nachholung - wie oben
dargelegt — fehlt es hdufig auch an einer rechilichen Mbglichkeit einer
Nachholung der Schlussbesprechung. Denn far die ordnungsgemdRe
DurchfUhrung der Schlussbesprechung ist ausschlieBlich die BP zustandig.
Diese ist aber formal im Einspruchsverfahren gegen die Anderungsbescheide
nicht mehr zusténdig, da mit der Ubersendung des Schlussberichtes und der
wenn auch falschen Annahme, es sei eine der beiden Ausnahmen des § 201 |
1 AO gegeben, das Befriebsprufungsverfanren abgeschlossen ist2, Eine
Wiedereintrittsmoglichkeit in die Betriebsprdfung gibt es danach rechtlich
nicht mehr. Ebenso wenig wie der Richter nach Verkindung des Urteils noch
einmal in die mundliche Verhandlung eintreten kann, kann der Betriebsprufer
nach der Fertigstellung des zur Auswertung Ubersandtem BP-Berichts noch
einmal in die Prufung oder in die Schlussbesprechung einsteigen. Die bloBe
Gewdhrung rechtlichen Gehdrs durch den Veranlagungsbezirk genugt aus
den oben aufgezeigten Grunden den Anforderungen an eine echtfe
Nachholung einer Schlussbesprechung nicht.

Da der Veranlagungsbezirk fur eine Schlussbesprechung zudem unzustandig
ist und er die ErlGuterungs- und die AufklGrungsfunktion nicht oder nicht so gut
leisten kann, wie die BP, da er die betrieblichen Verhdltnisse vor Ort nicht
kennt, kann er die Schlussbesprechung auch nicht wirksam nachholen.
SchlieBlich kann der Veranlagungsberzirk die Einigungsfunktion auch nicht so
gut umsetzen wie die BP, da sie im Innenverhdltnis nicht der BP in den RlUcken
fallen will und sich an den Prafungsfeststellungen der BP stets orientieren und
jedenfalls nicht so frei Uber die einzelnen Punkte verhandeln wird, wie dies die
BP in einer normalen Schlussbesprechung macht - schon weil der
Veranlagungsbezirk diese Einigungsgesprdche gar nicht gewohnt ist. Zudem
muss der Veranlagungsberzirk bei jeder Abweichung vom BP-Bericht intern
zuvor Rucksprache mit der BP halten33, was das Verfahren der Nachholung
auch beim Veranlagungsbezirk z&h bzw. unpraktikabel und mithin faktisch
unmoglich macht.

Als Konsequenz aus dem Ergebnis, dass eine Heilung durch nachtrdgliche
Gewdhrung rechtlichen Gehodrs  bzw. eine Nachholung der
Schlussbesprechung nicht moglich ist, ist daher festzuhalten, dass die einer
rechtswidrig unterlassenen Schlussbesprechung ein Verfahrensfehler ist, der
einen VerstoB gegen Art. 20 lll GG darstellt. Nach den Grundsdtzen Uber die

%0 Blumers/Frick/Miiller, BPH, E 33.

*1 Blumers/Frick/Miiller, BPH, E 33.

°2 Burkhard/Adler, Betriebspriifung und Steuerfahndymifung, § 198 RN 95 am Ende.
53§12 11 1 BPO 2000.
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Folgen eines unfairen Verfahrens hat dieser VerstoB ein steuerliches
Verwertungsverbot zur Folge. Enthdlt der BP-Bericht auch steuerstrafrechtlich
relevante Feststellungen,  so unterliegen auch diese einem
Verwertungsverbot.

Der BFH% steht hinsichtlich der fehlenden Schlussbesprechung bisher auf dem
Standpunkt, dass die Tatsache des Fehlens allein nicht zur Nichtigkeit der
Prafungsergebnisse fuhrt. Dies bedeutet aber im Umkehrschluss, dass er die
Moglichkeit eines Verwertungsverbots nicht ausschlieBt. Die Literatur I&sst
diese Schlussfolgerung bisher vermissen%. Jedoch ist dieser Umstand
hauptsachlich der Tatsache geschuldet, dass eine intensive empirische
Untersuchung der unterschiedlichen Rechtsposition des Steuerpflichtigen vor
und nach der Schlussbesprechung bzw. mit und ohne Schlussbesprechung
und die in der Praxis nicht vorkormmende echte Nachholung der
Schlussbesprechung nicht vorgenommen wurde®,

Insoweit ist das unheiloar kranke PrUfungsverfahren wegen eines
Verfahrenshindernisses nach § 202 Abs. 1 S. 3 AO ohne Mehrergebnis und
ohne PrUfungsfeststellungen einzustellen und zu beenden.

Die Finanzverwaltung kann jedoch eine neue Prufungsanordnung far
dieselben Steuerarten erlassen. Dabei hat sie die geltenden Gesetze zu
beachten und muss — je nach Zeitablauf — einen BP-Zeitraum innerhallbb der
Regelfestsetzungsverjdhrungsfristen wahlen, was in der Regel zu einer
Verschiebung der PrufungszeitrGume je nach Zeitablauf fuhren kann oder
MuSsS.

Um zu verhindern, dass die Verwertungsverbote unterlaufen werden, muss ein
anderer Prafer und ein anderer SGL fur die neue Prafung zustandig sein und es
muss sichergestellt sein, dass die alten Prdfungsfeststellungen ohne
Ruckhaltung von Kopien vernichtet werden und insbesondere dem nunmehr
zust@ndigen Prufer keine Prlfungsergebnisse aus der verfahrensfehlerhaften
Vorprufung bekannt werden. Notfalls muss ein ganz  anderes
Prafungsfinanzamt prufen.

6. Fazit

Die rechtswidrig unterlassene Schlussbesprechung stellt einen Verfahrensfehler
dar. Die Schlussbesprechung kann nach Versendung des Berichfs zur
Auswertung nicht mehr durch die nachtrdgliche Gewdhrung rechtlichen
Gehdrs geheilt bzw. im Ganzen nachgeholt werden. Dieser Verfahrensfehler

>* BFH/NV 1990, 273.

* Tipke in Tipke/Kruse, AO — und FGO Kommentar, § %0 RN 2, § 201 AO RN 2.

*® Tipke in Tipke/Kruse, AO — und FGO Kommentar, § 22 RN 2, § 201 AO RN 2; FG Miinchen, EFG 95,
867. Sowohl Tipke, als auch das FG Miinchen erkedasrProblem, ziehen aber daraus, im blinden \estra
auf das System, nicht die erforderlichen Konsegeenz
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fuhrt zu einem steuerlichen und steuerstrafrechtlichen Verwertungsverbot,
letzteres auch, soweit steuerstrafrechtliche Feststellungen in diesem BP-Bericht
enthalten waren. Das FA kann jedoch eine neue Prufungsanordnung erlassen
— fUr dieselben Steuerarten und far noch nicht regelfestsetzungsverjahrte
PrafungszeitrGume, was zu einer Verschiebung der PrdfungszeitrGume im
Verhdltnis zur verfahrensfehlernaften Erstprifung fGhren kann. Ein anderer
Prafer und ein anderer SGL sind fur die neue Prufung zustdndig, da andernfalls
die Verwertungsverbote allzu leicht zu unterlaufen wdaren. Noftfalls muss ein
ganz anderes Prufungsfinanzamt prufen.
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