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Die Klage wird abgewiesen.

Die Klagerin tragt die Kosten des Verfahrens - einschliel3lich der
Kosten des Revisionsverfahrens -.

Tatbestand: 1

Das Verfahren befindet sich im 2. Rechtszug. Die Beteiligten streiten tiber die Besteuerung 2
von Einkunften, die die Klagerin in Gro3britannien erzielt hat. Die Klagerin ist eine KG, deren
Komplementarin - eine GmbH - nicht am Gewinn der Gesellschaft beteiligt ist.

Kommanditistinnen der Klagerin waren im Streitjahr 1999 neun deutsche Unternehmen, und

Zwar ......cccceenen. und Aktiengesellschaften. Die Klagerin war ihrerseits jeweils einziger

"Limited Partner" von insgesamt 13 Limited Partnerships in GroRR3britannien, die Eigentiimer

eines dort belegenen Immobilienbestands waren. Weder die Klagerin noch die Limited
Partnerships waren in Grof3britannien operativ tatig; die Verwaltung der Immobilien erfolgte
vielmehr durch eine britische Kapitalgesellschaft, die zugleich unbeschrankt haftende
Gesellschafterin ("General Partner") der einzelnen Limited Partnerships war.

Im Jahr 1998 erwarb eine der Limited Partnerships, die A-LP, eine in Gro3britannien 3
belegene Immobilie mit Anschaffungskosten von 31.564.818 DM. Zu den Bestandteilen

dieser Immobilie z&hlten Geschaftseinrichtungen (“fixtures"), die nach englischem Recht zum
unbeweglichen Vermdgen gehoren. Auf diese Einrichtungen machte die A-LP in der Folgezeit
nach englischem Recht Abschreibungen in Héhe von umgerechnet 1.459.810 DM geltend. Im
Streitjahr veraul3erte sie die Immobilie fir 35.493.120 DM; dabei fielen Veraul3erungskosten
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in Hohe von 337.749 DM an. In Grol3britannien wurde daraufhin ein Gewinn in H6he der
gewdahrten Abschreibungen besteuert (sog. Claw-back-Besteuerung). Ferner erzielten die
Limited Partnerships aus der kurzfristigen Anlage von Liquiditatsiberschissen aus
Mieteinkinften sowie von Rucklagen fir die Instandhaltung von Mietobjekten Zinsertrage in
Hb6he von umgerechnet 1.231.614 DM. Diese Einklnfte wurden in Grol3britannien nicht
besteuert.

Das Finanzamt (FA) stellte mit Bescheid vom 12.04.2001 die Einkiinfte der Klagerin
gesondert und einheitlich fest. Das FA qualifizierte in diesem Bescheid die Zinseinktinfte als
steuerfrei. Diese Behandlung entsprach einem Schreiben des Bundesministers der Finanzen
(BMF) vom 24.12.1999 ("Betriebsstatten - Verwaltungsgrundsatze", Bundessteuerblatt -
BStBI- | 1999, 1076, Tz. 1.1.5.1). In dieser Verwaltungsanweisung wird davon ausgegangen,
dass eine gemafd § 15 Abs. 3 Nr. 2 Satz 1 Einkommensteuergesetz (EStG) gewerblich
gepragte Personengesellschaft aus abkommensrechtlicher Sicht gewerbliche Gewinne
(Unternehmensgewinne) erzielt, die gegebenenfalls einer im Ausland befindlichen
Betriebsstatte jener Gesellschaft zugerechnet werden missen. Der Feststellungsbescheid
erging unter dem Vorbehalt der Nachprifung. Die Klagerin legte Einspruch gegen diesen
Bescheid ein.

In der Folge wurde - wahrend des noch anhéngigen Einspruchsverfahrens - bei der Klagerin
eine AuRenprifung durchgefiihrt. Diese fiihrte zum Erlass eines Anderungsbescheides, der
den Bescheid vom 12.04.2001 mit Datum vom 21.06.2006 &nderte. In diesem
Anderungsbescheid erfasste das FA den bei der A-LP entstandenen VerauRerungsgewinn in
Hohe von 3.590.533 DM (35.493.120 DM ./. 31.564.818 DM ./. 337.749 DM). Das FA
qualifizierte die Zinseinkinfte als in der Bundesrepublik Deutschland steuerpflichtig. Es
verneinte abweichend von dem BMF-Schreiben vom 24.12.1999 (a.a.0.)
Unternehmensgewinne mangels origindrer gewerblicher Tatigkeit der britischen
Personengesellschaft und sah die gewerbliche Pragung der britischen Personengesellschaft
ausdrucklich (vgl. Betriebspriufungsbericht vom 12.05.2005, Seite 5) als abkommensrechtlich
unerheblich an. Den von der Klagerin eingelegten Einspruch wies das FA mit
Einspruchsentscheidung vom 21.02.2007 als unbegrindet zuriick. Die Klagerin erhob
hiergegen Klage.

Mit Urteil vom 28.04.2010 (I R 81/09) hat der Bundesfinanzhof (BFH) entschieden, dass
Zinsertrage, die von einer im Sinne von § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG gewerblich gepragten, aber
vermogensverwaltend tatigen Personengesellschatft erzielt werden, an der unmittelbar oder
mittelbar in Deutschland unbeschrankt steuerpflichtige Personen beteiligt sind, grundsatzlich
als Zinseinnahmen der deutschen und nicht als gewerbliche Gewinne eines Unternehmens
der US-amerikanischen Besteuerung unterliegen.

Die Klage der Klagerin hatte im 1. Rechtszug zum Teil Erfolg: Der erkennende Senat
entschied, dass der Veraul3erungsgewinn durch das Abkommen zwischen der
Bundesrepublik Deutschland und dem vereinigten Kénigreich GroRRbritannien und Nordirland
zur Vermeidung der Doppelbesteuerung und zur Verhinderung der Steuerverkirzung vom
26.11.1964 (BGBI 1l 1966, 359; BStBI | 1966, 370) in der Fassung des Revisionsprotokolls
vom 23.03.1970 (BGBI 11 1971, 46; BStBI 1 1971, 140 DBA-GrofR3britannien 1964/1970 ) von
der deutschen Besteuerung ausgenommen sei, die Zinseinklnfte aber in Deutschland zu
besteuern seien (Finanzgericht -FG- Dusseldorf, Urteil vom 28.04.2009, 17 K 1070/07 F).

Auf die - vom FG zugelassene - Revision beider Beteiligten hob der BFH mit Urteil vom
09.12.2010 (I R 49/09) das Urteil des FG auf, verwies die Sache an das FG zurtick und
Ubertrug die Entscheidung Uber die Kosten des Revisionsverfahren dem FG.



Der BFH erachtete die Revision des FA als begriindet. Das FA habe den Anteil der Klagerin 9
an dem von der A-LP erzielten Verauf3erungsgewinn zu Recht als steuerpflichtigen Gewinn
festgestellt. Wegen der Begrindung dieser Auffassung des BFH wird auf die Ausfihrungen

des BFH verwiesen.

Hinsichtlich der Zinseinkinfte entschied der BFH, diese durften nach Art. VIl Abs. 1 DBA- 10
Grol3britannien 1964/1970 in Deutschland besteuert werden. Dem stehe weder der Bezug

dieser Einklnfte aus der Vermietung der in Gro3britannien belegenen Grundstticke noch der
Umstand entgegen, dass es sich bei der Klagerin um eine gewerblich gepragte
Personengesellschaft im Sinne des 8§ 15 Abs. 3 Satz 2 Nr. 2 EStG handele. Die

Feststellungen des FG lie3en aber keine abschliel3ende Beurteilung der Frage zu, ob im

Streitfall der Feststellung der Einklnfte als steuerpflichtig 8 176 Abs. 2 Abgabenordnung (AO)
entgegenstehe.

Nach Art. VII Abs. 1 DBA-Grol3britannien 1964/1970 wirden Zinsen, die aus Quellen 11
innerhalb eines der Gebiete von einer in dem anderen Gebiet ansassigen und damit dort
steuerpflichtigen Person bezogen werden, nur in diesem anderen Gebiet besteuert. Dabei
umfasse der Begriff "Zinsen" Zinsen aus Schuldverschreibungen, Wertpapieren, Wechseln,
Obligationen oder irgendeiner anderen Schuldverpflichtung (Art. VIl Abs. 2 Buchst. A DBA-
GrolR3britannien 1964/1970). Solche Zinsen habe die Klagerin nach den Feststellungen des
FG bezogen, und zwar aus einer Anlage von Kapital in Grof3britannien und damit aus Quellen
innerhalb Grof3britannien. Im Hinblick auf die Ansassigkeit und die Steuerpflicht sei, da die
Klagerin nicht zu den "Personen” i.S. des DBA-Grof3britannien 1964/1970 zéahle (Art. Il Abs. 1
Buchst. f DBA-GroRRbritannien 1964/1970), auf die Gesellschafter der Klagerin abzustellen;
diese seien im Streitjahr in Deutschland sowohl ansassig als auch mit den Zinseinkinften
steuerpflichtig gewesen. Im Ergebnis folge daher aus Art. VII Abs. 1 DBA-GrolR3britannien
1964/1970 hinsichtlich der Zinseinkinfte ein ausschliel3liches Besteuerungsrecht
Deutschlands.

Dieses Besteuerungsrecht werde nicht dadurch in Frage gestellt, dass das DBA- 12
Grol3britannien 1964/1970 den Anteil eines Mitunternehmers an den gewerblichen Gewinnen
(oder in der englischsprachigen Fassung: the share of the industrial or commercial profits)

eines Unternehmens zwar grundséatzlich dem Ansassigkeitsstaat des Mitunternehmers (Art.

[l Abs. 2 Satz 1 DBA-Grol3britannien 1964/1970), den Anteil am Gewinn aus einer im

anderen Vertragsstaat gelegenen Betriebsstéatte aber dem Betriebsstéattenstaat zur

Besteuerung zuweise (Art. Il Abs. 2 Satz 2 DBA-Grol3britannien 1964/1970). Denn die hier in
Rede stehenden Zinsen zahlten nicht zu den "gewerblichen Gewinnen" i.S. des Art. Il DBA-
Grof3britannien 1964/1970.

Die Einkunfte der Klagerin beruhten nach den bindenden Feststellungen des FG auf der 13
langfristigen Verwaltung von Grundstticken und der voriibergehenden Anlage liquider Mittel
durch die einzelnen Limited Partnerships. Diese Tatigkeiten seien ihrer Art nach nicht
gewerblicher Natur (8 15 Abs. 2 Satz 1 EStG 1997), sondern dem Bereich der
Vermogensverwaltung zuzuordnen. Die daraus von der Klagerin erzielten Einkinfte galten
zwar, da die einzige personlich haftende und zur Geschaftsfihrung befugte Gesellschafterin
der A-LP eine Kapitalgesellschaft war, aus der Sicht des deutschen Rechts in vollem Umfang
als Einkuinfte aus Gewerbebetrieb (8 15 Abs. 3 Nr. 2 Satz 1 EStG 1997). Der Senat habe
aber zum Abkommen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung mit den USA - DBA-USA 1989
a.F. - entschieden, dass diese fiktive Umqualifizierung von Einklinften einer "gewerblich
gepragten Personengesellschaft" nicht auf das Abkommensrecht durchschlage; diese
Beurteilung sei auch fur das DBA-GrofR3britannien 1964/1970 einschlagig. Daran andere



nichts, dass hier wie dort insoweit abweichend von Art. 7 Abs. 1 des Abs. 1 Satz 1 des
Musterabkommens der Organisation for Economic Cooperation and Development (OECD-
MustAbK) - nicht von "Unternehmensgewinnen”, sondern von "gewerblichen Gewinnen" die
Rede sei. Denn dieser Begriff sei abkommensautonom von dem innerstaatlichen
Begriffsverstandnis abzugrenzen. Daher greife im Streitfall, was die in GroR3britannien
erzielten Zinseinkinfte angehe, Art. Il DBA-Grol3britannien 1964/1970 nicht ein. Dasselbe
gelte im Ergebnis fur Art. XIl DBA-GrolR3britannien 1964/1970, der die Einklinfte aus
unbeweglichem Vermdgen betreffe.

Dennoch kdnne der angefochtene Bescheid in diesem Punkt nicht abschliel3end bestatigt
werden. Denn die vom FG getroffenen Feststellungen lie3en die Moglichkeit offen, dass der
Ansatz der Zinseinkinfte in diesem Bescheid gegen 8 176 Abs. 2 AO verstol3e.

Dazu habe die Klagerin unwidersprochen vorgetragen, dass es sich bei dem angefochtenen,
aus dem Jahr 2006 stammenden Bescheid um einen Anderungsbescheid handele und dass
in dem urspringlichen Bescheid die Zinsen als steuerfrei behandelt worden seien. Dieser
Vortrag werde zudem insoweit durch das angefochtene Urteil gestitzt, als danach der
erstinstanzliche Antrag der Kl&agerin dahin gegangen sei, "den Bescheid ... vom 12.04.2001,
geéandert durch Bescheid vom 21.03.2006" zu andern. Der Senat betrachte angesichts
dessen die vom FA vorgenommene Bescheiddnderung als vom FG festgestellt. Ferner
ergebe sich aus dem Urteil des FG, dass der zuletzt ergangene Anderungsbescheid im
Hinblick auf die Behandlung der Zinseinkinfte der vom Senat erkannten
abkommensrechtlichen Lage entspreche.

Vor diesem Hintergrund kdnne 8 176 Abs. 2 AO im Streitfall eingreifen, wenn - wie von der
Klagerin vorgetragen - die Zinseinklnfte in dem ursprtnglichen Bescheid als steuerfrei
behandelt worden seien. Denn eine solche Handhabung wirde den vom BMF erlassenen
"Betriebsstatten-Verwaltungsgrundsatzen" (BMF-Schreiben vom 24.12.1999, IV B 4-S 1300-
111/99, BStBI 1 1999, 1076, Tz. 1.1.5.1) entsprechen. Diese Verwaltungsanweisung gehe
davon aus, dass eine gemal 8§ 15 Abs. 3 Nr. 2 Satz 1 EStG gewerblich gepragte
Personengesellschaft aus abkommensrechtlicher Sicht gewerbliche Gewinne
(Unternehmensgewinne) erziele, die gegebenenfalls einer im Ausland befindlichen
Betriebsstatte jener Gesellschaft zugerechnet werden mussten. Da die A-LP gewerblich
gepragt sei, ihre einzige Betriebsstatte in GroRbritannien gelegen haben dirfte und die
Gewinne einer Personengesellschaft abkommensrechtlich deren Gesellschaftern
zuzurechnen sind, hatten die von der Klagerin bezogenen Zinsen nach der genannten
Verwaltungsansicht dem Besteuerungsrecht Gro3britanniens unterlegen (Art. Ill Abs. 1 Satz
2 1.V.m. Art. VIl Abs. 5 DBA-GrolRbritannien 1964/1970) und hatten von der
Bemessungsgrundlage der deutschen Steuer ausgenommen werden missen (Art. XVIII Abs.
2 Buchst. a Satz 1 DBA-Grof3britannien 1964/1970). Damit wirde es Ubereinstimmen, wenn
das FA zunéchst die Zinsen als steuerfreie Einkiinfte festgestellt hatte, was wiederum zur
Anwendbarkeit des 8§ 176 Abs. 2 AO fiihren kdnnte.

Dass die genannten Einklnfte in dem urspriinglichen, in 2001 ergangenen
Feststellungsbescheid fir das Streitjahr tatsachlich in dem genannten Sinne behandelt
worden sei, habe das FG jedoch nicht festgestellt. Ebenso habe es nicht festgestellt, ob
zeitlich vor dem in 2006 erlassenen Anderungsbescheid weitere Anderungsbescheide
ergangen seien, von wann jene Bescheide ggf. stammten und wie dort das
Besteuerungsrecht im Hinblick auf die Zinseinkiinfte behandelt worden sei; diese Frage
konne im Streitfall deshalb bedeutsam sein, weil nach der Rechtsprechung des Senats § 176
Abs. 2 AO nicht eingreife, wenn die in der Vorschrift genannte Entscheidung zeitlich nach
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dem Erlass des zu beurteilenden Anderungsbescheids ergangen sei. Im Ergebnis kénne
daher die Frage nach der Anwendbarkeit des 8 176 Abs. 2 AO anhand der bisher getroffenen
Feststellungen nicht abschliel3end beurteilt werden.

Die Klagerin vertritt im 2. Rechtszug folgende Rechtsauffassung: Der Anderungsbescheid
vom 21.03.2006 verstofR3e gegen 8 176 Abs. 2 AO. Nach § 176 Abs. 2 AO dirfe bei der
Anderung eines Steuerbescheides nicht zu Ungunsten des Steuerpflichtigen beriicksichtigt
werden, dass eine allgemeine Verwaltungsvorschrift einer obersten Bundesbehérde von
einem obersten Gerichtshof des Bundes als nicht mit dem geltenden Recht in Einklang
stehend bezeichnet worden sei. Der BFH habe in seinem Urteil vom 28.04.2010 (I R 81/09)
erkannt, dass das BMF-Schreiben von 1999 nicht mit dem geltenden Recht in Einklang
gestanden habe. Dies dirfe bei der Beurteilung der RechtmaRigkeit des
Anderungsbescheides vom 21.03.2006 nicht zu ihren Ungunsten beriicksichtigt werden.
Wenn § 176 Abs. 2 AO davon spreche, dass eine die Verwaltungsvorschrift als gesetzwidrig
erkennende BFH-Rechtsprechung "bei der Anderung eines Steuerbescheides" nicht
beriicksichtigt werden dirfe, sei nicht auf den Zeitpunkt der Bekanntgabe des
Anderungsbescheides, hier also den 21.06.2006, abzustellen, sondern auf den Zeitpunkt der
letzten Gerichtsentscheidung tber diesen Bescheid. Denn die tatsachlich den
Steuerpflichtigen beschwerende Anderungswirkung entstehe grundsétzlich erst mit der
Bestandskraft eines Bescheides. Nur so kénne der von 8§ 176 Abs. 2 AO gewabhrleistete
Vertrauensschutz auch tatsachlich wirksam werden (Hinweis auf von Groll in
Hubschmann/Hepp/Spitaler, Kommentar zur Abgabenordnung und Finanzgerichtsordnung,
Stand Méarz 2000, § 176 AO Rz. 116).

8§ 176 Abs. 2 AO diene dem Vertrauensschutz des Steuerpflichtigen. Fur einen hinreichenden
Vertrauensschutz des Steuerpflichtigen sei es erforderlich, dass dieser bis zum Zeitpunkt der
letzten gerichtlichen Entscheidung lber die RechtmaRigkeit des Anderungsbescheides
gewahrleistet sei. Somit musse sich die Regelungswirkung des § 176 Abs. 2 AO bis zum
Schluss des gerichtlichen Verfahrens erstrecken. Ware der Anwendungsbereich des § 176
Abs. 2 AO auf Anderung der Rechtslage im Zeitraum zwischen (erstmaligem) Erlass des
Steuerbescheides und Erlass des Anderungsbescheides begrenzt, wiirde die Anwendbarkeit
des § 176 Abs. 2 AO und damit auch der zu gewéhrende Vertrauensschutz einzig vom Zufall
abhangen. Die Anwendung des § 176 Abs. 2 AO hinge davon ab, ob die Anderung der
Rechtslage in den Zeitraum zwischen Erlass des Steuerbescheides und des
Anderungsbescheides falle oder nicht.

Eine vom Gesetzgeber gewollte Beschrankung der Anwendbarkeit des § 176 Abs. 2 AO auf
den Zeitraum zwischen dem Erlass des Erstbescheides und des Anderungsbescheides lasse
sich der gesetzlichen Regelung jedoch nicht entnehmen. Denn ausweislich des Wortlautes
sei § 176 Abs. 2 AO zu Gunsten des Steuerpflichtigen bei der Aufhebung und Anderung von
Steuerbescheiden zu befolgen. Diese sei aber erst mit dem Eintritt der Bestandskraft
endgultig. Eine Einschrankung des Vertrauensschutzes auf den Zeitpunkt des
Erlassvorgangs sei damit gerade nicht verbunden.

Auch in der revisionsgerichtlichen Entscheidung im 1. Rechtszug habe der BFH ausdricklich
festgestellt, dass 8 176 Abs. 2 AO im Streitfall eingreifen kdnne, wenn wie von ihr
vorgetragen die Zinseinklnfte in dem urspriinglichen Bescheid als steuerfrei behandelt
worden seien (unter 2.d) bb) der Entscheidungsgriinde Tz. 23).

Der BFH betrachte die Anderung des Bescheides vom 12.04.2001 durch Bescheid vom
21.03.2006 als vom Finanzgericht festgestellt. In Kenntnis dieser Tatsachenlage - und der
eigenen Rechtsprechung zur mangelnden Einschléagigkeit des 8 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG fur die
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Anwendung von Doppelbesteuerungsabkommen - weise der BFH selbst darauf hin, dass 8§
176 Abs. 2 AO im Streitfall eingreifen kdnne, wenn - wie von der Klagerin vorgetragen - die
Zinseinkinfte im ursprunglichen Bescheid als steuerfrei behandelt worden seien. Der BFH
schlieRe damit die Anwendung des 8§ 176 Abs. 2 AO nicht bereits auf Grund des zeitlichen
Ablaufs der Geschehnisse aus. Eine Zurlickverweisung an das Finanzgericht ware sonst
nicht erforderlich gewesen.

Die Klagerin beantragt,

den Bescheid Uber die gesonderte und einheitliche Feststellung der Einkiinfte vom
12.04.2001, geandert durch Bescheid vom 21.03.2006, in Gestalt der

Einspruchsentscheidung vom 21.02.2007 dahin zu &ndern, dass die Zinseinkunfte in Hohe

von 1.231.614 DM als steuerfreie Einkunfte festgestellt werden.
Der Beklagte beantragt,
die Klage abzuweisen.

Der Beklagte ist folgender Auffassung: 8§ 176 Abs. 2 AO greife dann nicht ein, wenn eine
allgemeine Verwaltungsvorschrift der Bundesregierung, einer obersten Bundes- oder
Landesbehdrde zeitlich erst nach Erlass des Anderungsbescheides von einem obersten
Gerichtshof des Bundes als nicht mit dem geltenden Recht in Einklang stehend bezeichnet
worden sei (Hinweis auf BFH vom 20.12.2000, | R 50/95, BStBI 1l 2001, 409; von Wedelstadt
in Beermann/Gosch, AO/FGO, § 176 AO, Rz. 34 m.w.N.). Im Streitfall sei das BMF-Schreiben
vom 14.12.1999 erst durch das Urteil des BFH vom 17.10.2007 (I R 5/06) beziehungsweise
durch das Urteil aus 2010 als nicht mit dem Gesetz in Einklang stehend bezeichnet worden,
nachdem bereits im Anderungsbescheid vom 21.03.2006 die Zinsen als steuerpflichtig
behandelt worden seien.

Der Beklagte verweist auf die Urteilsanmerkung von KB (in: Internationales Steuerrecht IStR
7/2011, S. 268), in welcher der Autor (= Berichterstatter des Verfahrens) erlautere, dass der
BFH bei seiner Zuriickverweisung zwar auf 8 176 Abs. 2 AO hinweise, jedoch zugleich an
seiner bisherigen Rechtsprechung festhalte. Hiernach greife 8 176 Abs. 2 AO nicht ein, wenn
eine verwaltungsseitige Regelung erst zeitlich nach dem Erlass des Anderungsbescheides
verworfen werde. Die Zurtickverweisung durch den BFH sei wohl am ehesten damit zu
erklaren, dass die Frage des § 176 Abs. 2 AO erst im Revisionsverfahren aufgeworfen und
vom FG nicht angesprochen gewesen sei. Der BFH habe wohl aus Griinden auf3erster
Vorsicht der Klagerin die Chance erhalten wollen, zu diesem Punkt auch in tatsachlicher
Hinsicht ergdnzend vorzutragen.

Entscheidungsgriunde:
Die Klage ist unbegriindet. Der angefochtene Feststellungsbescheid ist rechtmaliig.
l.

Der erkennende Senat ist hinsichtlich der Frage, ob die Einklinfte der einzelnen Limited-
Partnerships nicht ihrerseits gesondert und einheitlich festzustellen sind, im 2. Rechtszug
gemal 8 126 Abs. 5 Finanzgerichtsordnung (FGO) an die rechtliche Beurteilung durch den
BFH gebunden.
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Uber die Frage, ob das FA zu Recht einen bei der A-LP entstandenen VerauRerungsgewinn
als in der Bundesrepublik Deutschland steuerpflichtig festgestellt hat, ist im 2. Rechtszug
nicht mehr zu entscheiden, da die Klagerin im 2. Rechtszug ihren Klageantrag auf den
Streitpunkt "Zinseinkiinfte" begrenzt hat. Im Ubrigen wéare der Senat auch in diesem Punkt an
die Auffassung des BFH nach § 126 Abs. 5 FGO gebunden.

Die Feststellung der Einklnfte ist rechtmanig, soweit sie die von der Klagerin erzielten
Zinseinkunfte betrifft.

1. Das Besteuerungsrecht hinsichtlich der von der Klagerin erzielten Zinseinkinfte (1.231.614
DM) steht gemal3 Art. 7 Abs. 1 DBA der Bundesrepublik Deutschland zu. Dem steht weder
der Bezug dieser Einkiinfte aus der Vermietung der in Grol3britannien belegenen
Grundstiicke noch der Umstand entgegen, dass es sich bei der Klagerin um eine gewerblich
gepragte Personengesellschaft handelt. Zur Begriindung wird insoweit auf die Ausfiihrungen
des BFH verwiesen, an die der Senat nach § 126 Abs. 5 FGO gebunden ist.

2. Dem Erlass des Anderungsbescheides vom 21.06.2006 stand auch nicht die Regelung des
§ 176 Abs. 2 AO entgegen.

Nach § 176 Abs. 2 AO darf bei der Anderung eines Steuerbescheides nicht zu Ungunsten
des Steuerpflichtigen beriicksichtigt werden, dass eine allgemeine Verwaltungsvorschrift der
Bundesregierung, einer obersten Bundes- oder Landesbehdrde von einem obersten
Gerichtshof des Bundes als nicht mit dem geltenden Recht in Einklang stehend bezeichnet
worden ist. Im Streitfall hat das FA nicht gegen diese Vorschrift verstol3en.

In Gestalt des BMF-Schreibens vom 24.12.1999 (BStBI |1 1999, 1076 Tz. 1.1.5.1) bestand
eine Verwaltungsanweisung, nach der eine gemafR § 15 Abs. 3 Nr. 2 Satz 1 EStG gewerblich
gepréagte Personengesellschaft aus abkommensrechtlicher Sicht gewerbliche Gewinne
(Unternehmensgewinne) erzielt, die gegebenenfalls einer im Ausland befindlichen
Betriebsstatte jener Gesellschaft zugerechnet werden missen. Dieser
Verwaltungsanweisung hat das FA in dem Bescheid vom 12.04.2001 entsprochen, indem es
die Zinsen als steuerfreie Einklnfte festgestellt hat. Es handelte sich bei der A-LP um eine
gewerblich gepragte Personengesellschaft, deren einzige Betriebsstatte in Grol3britannien
belegen war. Diese Verwaltungsauffassung hat der BFH in seinem Urteil vom 28.04.2010 (IR
81/09) als nicht im Einklang mit geltendem Recht stehend erachtet. Der BFH hat die
Auffassung vertreten, dass Zinsertrage, die von einer gewerblich gepragten, aber
vermogensverwaltend tatigen Personengesellschaft erzielt werden, an der unmittelbar oder
mittelbar in Deutschland unbeschrankt steuerpflichtige Personen beteiligt sind, grundsatzlich
als Zinseinnahmen der deutschen und nicht als gewerbliche Gewinne eines Unternehmens
der auslandischen Besteuerung unterliegen. Der Anderungsbescheid ist jedoch schon am
21.06.2006 ergangen, so dass der Beklagte nicht "bei der Anderung des Steuerbescheides"
bericksichtigt haben kann, dass das BMF-Schreiben von dem BFH als nicht mit dem
geltenden Recht in Einklang stehend bezeichnet worden ist. Der Beklagte geht zwar davon
aus, der BFH habe bereits in seinem Urteil vom 17.10.2007 ( | R 5/06) gegen die Auffassung
des BMF entschieden. Nach den Ausfiihrungen des BFH in seinem Urteil vom 28.04.2010 ( |
R 81/09 ) nimmt der BFH selbst dies allerdings nicht an. Im Ubrigen ergébe sich hieraus auch
kein anderes Ergebnis, da auch die Entscheidung vom 17.10.2007 nach dem Erlass des
Anderungsbescheides vom 21.06. 2006 datiert.
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"Bei der Anderung eines Steuerbescheides" kann eine hochstrichterliche Rechtsprechung,
die eine allgemeine Verwaltungsvorschrift einer obersten Bundes- oder Landesbehérde als
mit dem geltenden Recht nicht vereinbar bezeichnet, nur berlcksichtigt werden, wenn sie
zum Zeitpunkt des Erlasses des Anderungsbescheides bereits besteht. § 176 Abs. 2 AO
greift nur ein, wenn das entsprechende klarstellende BFH-Urteil in der Zeit zwischen dem
Erlass des urspringlichen Bescheids und dem Zeitpunkt des Erlasses des
Anderungsbescheides ergangen ist (so ausdriicklich BFH vom 20.12.2000, | R 50/95, BStBI II
2001, 409; vom 11.10.1988, VIl R 419/83, BStBI 11 1989, 284, 287; von Wedelstadt in
Beermann/Gosch AO und FGO, 8§ 176 AO Rz. 34; vgl. auch Eisenack/Pohl, IStR 2011, 259,
261 Ful3note 14). Es reicht - entgegen der Ansicht von von Groll (in Hibschmann/Spitaler,
AO und FGO, § 176 AO Rz. 116) - nicht aus, wenn die hdchstrichterliche Rechtsprechung bis
zum Zeitpunkt der letzten Gerichtsentscheidung tiber den Anderungsbescheid ergangen ist.

Nach dem Wortlaut ("bei der Anderung eines Steuerbescheides") greift § 176 Abs. 2 AO nur 42
ein, wenn das entsprechende klarstellende Urteil im Zeitpunkt des Erlasses des
Anderungsbescheides vorliegt. Die Vorschrift erfasst nicht den Fall, in dem zunachst ein
Anderungsbescheid ergeht und erst im Anschluss hieran ein oberster Gerichtshof eine
Verwaltungsvorschrift als nicht mit dem geltenden Recht in Einklang stehend bezeichnet,

wodurch der Anderungsbescheid materiell-rechtlich legitimiert wird (BFH-Urteil vom

11.10.1988, VIII R 419/83, BStBI 11 1989, 284, 287).

Es entspricht auch dem Sinn und Zweck des § 176 Abs. 2 AO, bei der vorliegenden 43
Fallgestaltung einen Verstol3 gegen diese Vorschrift zu verneinen. 8 176 Abs. 2 AO soll das
Vertrauen in den Fortbestand einer allgemeinen Verwaltungsvorschrift der Bundesregierung,
einer obersten Bundes- oder Landesbehdrde schitzen, allerdings soll dieser
Vertrauensschutz nur fir den Fall gewahrt werden, dass ein oberster Gerichtshof des Bundes
die Vorschrift als nicht gesetzeskonform erkennt und die Verwaltung diese Rechtsprechung
nunmehr bei der Anderung eines Steuerbescheides zu Ungunsten des Steuerpflichtigen
bertcksichtigen will. Die Verwaltung soll an der in der Verwaltungsvorschrift vertretenen
Rechtsauffassung festgehalten werden, es soll ihr versagt werden, sich auf die gegen die
Verwaltungsauffassung ergangene BFH-Rechtsprechung zu berufen. Nur dann, wenn der
Wegfall einer Verwaltungsvorschrift fir die Anderung des Steuerbescheides ursachlich ware,
soll eben diese Anderung unterbleiben. Die Vorschrift schiitzt den Steuerpflichtigen aber zum
Beispiel nicht dagegen, dass die Finanzverwaltung bei vertretbarer Auslegung weiterhin
bestehender Verwaltungsvorschriften ihre urspringliche Rechtsansicht im Einklang mit der
tatsachlichen Rechtslage bei Erlass des Anderungsbescheides aufgibt (BFH vom 11.10.1988,
VIII R 419/83, BStBI 11 1989, 284, 287).

§ 176 Abs. 2 AO entspricht insoweit 8 176 Abs. 1 AO, der z.B. in 8§ 176 Abs. 1 Nr. 3 AO 44
ebenfalls nicht die Abweichung von einer hdchstrichterlichen Rechtsprechung verbietet,

sondern lediglich verbietet, "bei der Anderung eines Steuerbescheides" zu berticksichtigen,

dass sich die hochstrichterliche Rechtsprechung geandert hat. Einen von der

hochstrichterlichen Rechtsprechung abweichenden Steuerbescheid vor Anderung der
hdchstrichterlichen Rechtsprechung verbietet auch 8 176 Abs. 1 Nr. 3 AO nicht (vgl. von
Wedelstadt in Beermann/Gosch, AO und FGO, § 176 AO Rz. 32 m.w.N.).

Nach Ansicht des erkennenden Senats war auch der BFH im 1. Rechtszug der Auffassung, 45
dass 8§ 176 Abs. 2 AO nicht eingreift, wenn die in 8 176 Abs. 2 AO genannte

hdchstrichterliche Entscheidung zeitlich nach dem Erlass des zu beurteilenden
Anderungsbescheides ergangen ist. Denn in der Entscheidung heil3t es wortlich: "diese Frage
konnte im Streitfall deshalb bedeutsam sein, weil nach der Rechtsprechung des Senats § 176



Abs. 2 AO nicht eingreift, wenn die in der Vorschrift genannte Entscheidung zeitlich nach dem
Erlass des zu beurteilenden Anderungsbescheides ergangen ist (Senatsurteil vom
20.12.2000, | R 50/95, BFHE 194, 185, 190, BStBI Il 2001, 409, 411; ebenso von Wedelstadt
in Beermann/Gosch, AO/FGO, § 176 AO Rz. 34)". Der BFH hat die Sache lediglich deshalb
an das FG zurtickverwiesen, weil das FG nicht festgestellt hat, "dass die genannten Einkiinfte
in dem ursprunglichen, in 2001 ergangenen Feststellungsbescheid fur das Streitjahr
tatséchlich in dem genannten Sinne behandelt worden sind" und weil es nicht festgestellt hat,
"ob zeitlich vor dem in 2006 erlassenen Anderungsbescheid weitere Anderungsbescheide
ergangen sind, von wann jene Bescheide gegebenenfalls stammen und wie dort das
Besteuerungsrecht im Hinblick auf die Zinseinktinfte behandelt worden ist".
Dementsprechend wird in einer Urteilsanmerkung von dem Autor KB - vermutlich das
damalige Senatsmitglied - ausgefuihrt, der BFH habe an seiner bisherigen Rechtsprechung
festgehalten, wonach diese Vorschrift nicht eingreife, wenn eine verwaltungsseitige Regelung
erst zeitlich nach dem Erlass des Anderungsbescheides verworfen werde (KB in IStR 2011,
268).

Das Urteil eines obersten Bundesgerichts ist alleiniger Ankniipfungspunkt fir den
Vertrauensschutz des Steuerpflichtigen. Der Vertrauensschutz des 8 176 Abs. 2 AO erfasst
nicht den Fall, dass das FA sich nicht an den Vorgaben des BMF orientiert und vor Ergehen
einer obergerichtlichen Entscheidung eine Anderung des Steuerbescheides zu Lasten des
Steuerpflichtigen vornimmt. Die Vorschrift schiitzt den Steuerpflichtigen nicht dagegen, dass
die Finanzverwaltung bei vertretbarer Auslegung weiterhin bestehender
Verwaltungsvorschriften ihre urspriingliche Rechtsansicht im Einklang mit der tatséchlichen
Rechtslage bei Erlass eines Anderungsbescheides aufgibt.

Es ist zwar nicht auszuschliel3en, dass es zur Vermeidung des Eingreifens des § 176 Abs. 2
AO seitens der Finanzverwaltung - in Ansehung einer vermeintlichen kinftigen Erklarung
durch ein oberstes Bundesgericht, dass eine Verwaltungsvorschrift nicht mit dem geltenden
Recht in Einklang steht - bereits zu einer fir den Steuerpflichtigen nachteiligen Anderung von
Steuerbescheiden kommt, weil ein erstinstanzliches Gericht bereits die Nichtvereinbarkeit
einer Verwaltungsvorschrift mit geltendem Recht festgestellt hat. Sofern eine erstinstanzliche
Entscheidung, deren spatere Bestatigung oder Aufhebung durch die Finanzverwaltung
erwartet wird, fir die Anderung des Bescheides ursachlich ist, ist dies nach § 176 Abs. 2 AO
hinzunehmen.

V.
Die Kostenentscheidung beruht auf § 135 Abs. 1 FGO.

Die Revision war nicht zuzulassen, da die Voraussetzungen des 8 115 Abs. 2 FGO
angesichts der gefestigten Rechtsprechung des BFH zu § 176 Abs. 2 AO nicht vorliegen.
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