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Unter Aufhebung des Ablehnungsbescheids vom 29. September
2009 und der hierzu ergangenen Einspruchsentscheidung vom 6.
April 2010 wird der Beklagte verpflichtet, den Bescheid zum
31.12.2006 uber die gesonderte Feststellung der
Besteuerungsgrundlagen gemal § 27 Abs. 2 KStG vom 6. Marz
2009 mit der Mal3gabe zu &ndern, dass der Bestand des
steuerlichen Einlagekontos auf 5.625.000 Euro festgestellt wird.

Der Beklagte tragt die Kosten des Verfahrens.

Das Urteil ist wegen der Kosten gegen Sicherheitsleistung in Hohe
des Kostenerstattungsanspruchs der Klagerin vorlaufig
vollstreckbar.

Tatbestand 1

Zwischen den Beteiligten ist streitig, ob der bestandskraftige Bescheid tber die gesonderte 2
Feststellung von Besteuerungsgrundlagen gemanR § 27 Abs. 2 des

Korperschaftsteuergesetzes (KStG) zum 31. Dezember 2006 mit der Mal3gabe geandert

werden kann, dass das steuerliche Einlagekonto mit einem Betrag von 5.625.000 Euro

festgestellt wird.

Die Klagerin ist eine GmbH, die lber ein Stammkapital von 25.000 Euro verftigt. lhr 3
Unternehmensgegenstand war im Streitjahr der Verkauf und Vertrieb von Gebraucht- und
Neukraftfahrzeugen sowie von Kraftfahrzeugzubeh6r und -ersatzteilen, die Erbringung von
Serviceleistungen im Zusammenhang mit Kraftfahrzeugen, insbesondere im Rahmen der
Reparatur bzw. Unterhaltung von Kraftfahrzeugen, sowie alle damit zusammenhéngenden
Geschatfte.
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Im Rahmen eines sog. ,,Asset Deals" mit englischsprachigem Vertrag vom 21./22. Dezember 4
2005 verpflichtete sich die damalige Verkauferin ,A Auto B GmbH" (A-GmbH) einen Betrag in
Hohe von 5.625.000 Euro in die Kapitalricklage der Klagerin einzustellen. Diese

Verpflichtung wurde zum einen durch eine Barzahlung der A-GmbH vom 16. Januar 2006
(3.570.000 Euro) und zum anderen mittels der Verrechnung einer Kaufpreisforderung

gegenuber der Klagerin (2.055.000 Euro) unstreitig im Jahr 2006 erbracht.

Demzufolge wiesen die gepriften und mit einem uneingeschrankten Bestatigungsvermerk 5
versehenen handelsrechtlichen Jahresabschlisse der Klagerin, die der steuerlichen
Gewinnermittlung zugrunde gelegt wurden, fir die Geschaftsjahre 2006 bis einschliel3lich

2008 jeweils eine Kapitalrticklage tber 5.625.000 Euro aus.

Die Klagerin reichte fur das Streitjahr u.a. eine Erklarung zur gesonderten Feststellung i.S. 6
der 88 27 Abs. 2, 28 Abs. 1, 37 Abs. 2, 38 Abs. 1 KStG zum 31. Dezember 2006 ein. In der

Zeile ,Steuerliches Einlagekonto® erklarte sie einen Betrag von null. Der zugleich vorgelegte
Bericht tGber die Prifung des Jahresabschlusses zum 31. Dezember 2006 und des

Lageberichts der Klagerin (Priufungsbericht 2006) beriicksichtigte bei der Darstellung der
Entwicklung des Zahlungsmittelbestandes die ,Einzahlung in die Kapitalriicklage® in Hohe

von 5.625.000 Euro als Mittelzufluss (vgl. Ziffer 5.3 ??Finanzlage?? des Prifungsberichts

2006, ,Cash-Flow aus Finanzierungstatigkeit®).

Mit Bescheid vom 22. Januar 2008 stellte der Beklagte das steuerliche Einlagekonto 7
erklarungsgeman fest und wies das steuerliche Einlagekonto ebenfalls mit null aus. Der

Bescheid erging unter dem Vorbehalt der Nachprtfung (8 164 Abs. 1 der Abgabenordnung
??A07?7?). Zu diesem Zeitpunkt lag dem Beklagten der ,Asset Deal“-Vertrag vor.

Mit Absetzungsverfiigung vom 17. Februar 2009 teilte das Finanzamt fur Grof3- und 8
Konzernbetriebsprifung C (FA GKBp.) dem Beklagten mit, dass die Klagerin aufgrund der
Prifungsvorbereitung fur die Jahre 2005 und 2006 nicht prufungsbeddirftig sei, weil nur
Anlaufverluste vorlagen. Nach der Bilanz und der Gewinn- und Verlustrechnung lasse sich

keine Prufungsbediurftigkeit erkennen. Daraufhin hob der Beklagte den Vorbehalt der

Nachprifung mit Bescheid vom 6. Marz 2009 gemal} § 164 Abs. 3 AO auf.

Am 23. September 2009 beantragte die Klagerin die Korrektur der Feststellung von 9
Besteuerungsgrundlagen gemal 8 27 Abs. 2 und 8§ 28 Abs. 1 KStG dergestalt, dass das
steuerliche Einlagekonto auf 5.625.000 Euro heraufgesetzt werden sollte. Sie figte dem

Schreiben u.a. einen Nachweis Uber die Bareinzahlung bei. Mit Bescheid vom 29. September
2009 lehnte der Beklagte die Anderung ab. Wegen der Aufhebung des Vorbehalts der
Nachprifung sei eine Anderung nach § 164 Abs. 2 AO nicht mdglich. § 173 AO scheide

ebenfalls aus. Die Feststellungen seien antragsgemalf erfolgt. Der Bescheid zum 31.

Dezember 2006 stelle fir die Folgejahre einen Grundlagenbescheid dar, so dass auch keine
Anderungen der Folgejahre erfolgen konne.

Dagegen legte die Klagerin Einspruch ein und verwies auf die Berichtigungsmoglichkeit nach 10
§ 129 AO. Der Ausweis der Kapitalriicklage deute auf einen entsprechenden Bestand des
steuerlichen Einlagekontos. Dem Beklagten hétten die Vertrdge vorgelegen, aus denen sich

die Einstellung in die Kapitalriicklage ergebe. Es liege ein offensichtliches Versehen bei der
Erstellung der Feststellungserklarung vor, welches durch Ubernahme seitens des Beklagten

zu einem offenbaren Ubernahmefehler fiihre. Ferner verwies die Klagerin auf das BFH-Urteil

vom 27. Mai 2009 X R 47/08, BFHE 226, 8, BStBI Il 2009, 946. Bei der Kapitalriicklage in

Hohe von 5.625.000 Euro handele es sich um eine Ricklage gemald 8 272 Abs. 2 Nr. 4 des
Handelsgesetzbuchs (HGB). Der Beklagte kdnne sich nicht auf fehlende Zahlungsnachweise



berufen. Auch im handelsrechtlichen Jahresabschluss kénne eine Kapitalriicklage i.S. des §
272 Abs. 2 Nr. 4 HGB nur dann ausgewiesen werden, wenn diese tatsachlich geleistet
worden sei. Das Testat des Wirtschaftsprifers bestétige, dass die Einlage, entweder im
Wege der Bareinzahlung, in der Vermehrung eines Aktivpostens oder, wie im Streitfall, in der
Verminderung eines Passivpostens geleistet worden sei. Der Ausweis einer Kapitalriicklage
sei unzutreffend, wenn die Einlage tatsachlich noch nicht zugeflossen sei. In dieser
Konstellation stelle sich die Frage, wie der Buchungssatz lauten solle, also in welchem Haben
die Kapitalriicklage gebucht werde, wenn auf der Soll-Seite kein Gegenposten existiere.
Diesen Fall sdhen die Formulare zur Feststellung des steuerlichen Einlagekontos nicht vor.
Dessen ungeachtet sei ein Teilbetrag der Kapitalriicklage (2.055.00 Euro) durch
Verrechnung/Verzicht der Kaufpreisforderung seitens ihres ehemaligen Gesellschafters
erbracht worden. Dies sei dem Beklagten durch den Vertrag und dem damit korrespondieren
Jahresabschluss offenkundig. Weiterhin stelle sich die Frage, ob nicht eine neue Tatsache
I.S. des § 173 Abs. 1 Nr. 2 AO in Betracht komme, da die Tatsache, dass Zahlungen geleistet
worden seien, erst nachtraglich bekannt geworden sei.

Der Beklagte wies den Einspruch als unbegrindet zuriick. Zu 8 173 Abs. 1 Nr. 2 AO wurde
der Klagerin nur ,nachrichtlich* mitgeteilt, dass einer Anderung das grobe Verschulden ihres
damaligen steuerlichen Beraters, das sie sich zurechnen lassen misse, entgegenstehe. Ihr
stiinde es aber frei, einen gesonderten Anderungsantrag i.S. des § 173 AO zu stellen. Im
Ubrigen stellte der Beklagte in der Einspruchsentscheidung die aus seiner Sicht
entscheidungserhebliche Rechtsprechung zur Mdéglichkeit einer Korrektur nach § 129 AO dar
und lehnte bezogen auf den Streitfall eine Anderung ab. Entscheidend sei bei der gebotenen
Wiurdigung des Einzelfalls, dass sein Sachbearbeiter i.S. eines Uberlegungsfehlers davon
ausgegangen sei, die erklarten Besteuerungsgrundlagen seien nicht zu beanstanden
gewesen. Zum Ansatz der Kapitalricklage im steuerlichen Einlagekonto seien weitere
Ermittlungen erforderlich gewesen, die zu den ublichen Veranlagungsarbeiten gerade im
Zusammenhang mit der gesonderten Feststellung gemal 88 27, 28 KStG gehdrten und sich
angesichts des erklarten Werts von null aufgedrangt hatten. Stattdessen seien die erklarten
Werte Gibernommen und keine weiteren Ermittlungen angestellt worden, die auch in einer
Erorterung mit der Klagerin héatte liegen kdnnen. Sein Sachbearbeiter habe sich nicht
veranlasst gesehen, weiter zu ermitteln. Es sei nicht auszuschliel3en, dass der Steuerberater
die Rucklage gewollt nicht ausgewiesen habe. Eine Anweisung in Form eines Gesetzes,
einer Verordnung oder einer Richtlinie, wonach eine bilanzierte Kapitalriicklage zwangslaufig
im steuerlichen Einlagekonto festzustellen sei, bestehe nicht. Auch die Nichtiberprifung und
Umsetzung des englischsprachigen ,Asset Deal“-Vertrags kénne nicht als bloRRes
mechanisches Versehen gewertet werden. Schlief3lich kbnne daher auch ein bloRRes
Ubersehen nicht angenommen werden.

Mit ihrer dagegen fristgerecht erhobenen Klage macht die Klagerin geltend, dass es sich
nicht, wie der Beklagte meine, um einen Uberlegungsfehler, sondern um einen
Ubernahmefehler handele. Wenn der Sachbearbeiter des Beklagten die erklarten Werte
lediglich Gbernommen und keine weiteren Ermittlungen angestellt habe, liege eine offenbare
Unrichtigkeit beim Erlass des Feststellungsbescheids vor. Die Unrichtigkeit sei ohne Weiteres
aus der Erklarung, den dieser beigefligten Anlagen oder aber aus den Akten des Beklagten
ersichtlich. Es lagen keine Anhaltspunkte dafur vor, dass der Veranlagungsbeamte rechtliche
Uberlegungen angestellt habe. Dem Beklagten habe bei Erlass des Feststellungsbescheids
sowohl der Verkaufsvertrag als auch der damit korrespondierende und geprufte
Jahresabschlussbericht vorgelegen. Beide Dokumente hatten die Kapitalricklage
ausgewiesen, so dass sich der Beklagte nicht auf einen Ermittlungsfehler berufen kdnne. Es
handele sich in der Praxis um einen haufig auftretenden Fehler, dass insbesondere bei
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Umstrukturierungen, Umwandlungen und Verkaufen von Unternehmen die Feststellung der
Eigenkapitaltopfe vergessen und dies dann auch seitens der Finanzbehdrden nicht weiter
hinterfragt, sondern entsprechend den Steuererklarungen tlbernommen werde.

Zur Begriindung der Offenkundigkeit sei noch zu erganzen, dass die handelsrechtlich in einer
Kapitalriicklage auszuweisenden Sachverhalte abschlieRend in § 272 Abs. 2 Nr. 1 bis Nr. 4
HGB geregelt seien. Alle dort genannten Falle flihrten regelmaliig dazu, dass auch ein
Zugang im steuerlichen Einlagekonto zu erfassen sei. Aufgrund dessen sei es bei einer
unterstellt zutreffend aufgestellten und gepruften Handelsbilanz nicht moglich,
handelsrechtlich eine Kapitalricklage auszuweisen, die bei der Feststellung des steuerlichen
Einlagekontos nicht zu einem Zugang fuhre. Es sei unwahrscheinlich, dass der Beklagte bei
Vorlage samtlicher Vertrage und der zutreffend gepruften Bilanzen diesen klaren Fall des
Zugangs beim steuerlichen Einlagekonto rechtlich falsch gewdrdigt und bewusst die
Feststellung des Einlagekontos unterlassen habe. Vielmehr habe der Beklagte offensichtlich
die versehentlich unterlassene Angabe beim steuerlichen Einlagekonto tilbernommen. Dies
werde insbesondere durch den Prufungsbericht 2006 bestatigt, der ausdrticklich eine
,Einzahlung in die Kapitalriicklage” in Hohe des streitigen Betrages ausweise. Die mehr als
theoretische Mdglichkeit einer anderen Rechtsansicht, warum der Bestand des steuerlichen
Einlagekontos mit null richtig sei, kénne ausgeschlossen werden.

Die Klagerin beantragt,

unter Aufhebung der Einspruchsentscheidung den Bescheid tUber die gesonderte Feststellung
von Besteuerungsgrundlagen gemal 8§ 27 Abs. 2 KStG zum 31. Dezember 2006 mit der
Mafl3gabe zu &ndern, dass das steuerliche Einlagekonto mit einem Betrag von 5.625.000
Euro festgestellt wird.

Der Beklagte beantragt,
die Klage abzuweisen.

Der Beklagte verweist auf seine Einspruchsentscheidung und fuhrt erganzend aus, einer
Anderung wegen ahnlicher offenbarer Unrichtigkeit stehe es bereits entgegen, wenn die
Mdglichkeit einer anderweitigen rechtlichen Wurdigung gegeben sei. Gleiches gelte, wenn
das Finanzamt bewusst die Angaben in einer Steuererklarung tibernehme und die
Eintragungen, wie im Streitfall, nicht ohne weitere Ermittlungen als falsch erkennbar seien.

Entscheidungsgrinde
Die Klage ist begrundet.

Die Ablehnung der Berichtigung des Bescheides zum 31.12.2006 Uber die gesonderte
Feststellung der Besteuerungsgrundlagen gemanR § 27 Abs. 2 KStG ist rechtswidrig und
verletzt die Klagerin in ihren Rechten (8§ 101 Satz 1 der Finanzgerichtsordnung ??FGO??).
Die Klagerin hat einen Anspruch auf Korrektur des bestandskraftigen Bescheids vom 6. Marz
2009 wegen offenbarer Unrichtigkeit gemal § 129 Satz 2 AO dahingehend, dass das
steuerliche Einlagekonto auf 5.625.000 Euro festgestellt wird.

Soweit die Klagerin beantragt hat, den Feststellungsbescheid in Gestalt der
Einspruchsentscheidung abzuandern, kdme dies nur im Falle der Anfechtungsklage gemaf §
100 Abs. 2 Satz 1 FGO in Betracht. Im Streitfall geht es indes um ein
Verpflichtungsbegehren, weshalb eine Entscheidung zu Gunsten der Klagerin nur dahin
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gehend getroffen werden kann, dass der Beklagte zum Erlass des von der Klagerin
angestrebten Verwaltungsaktes verpflichtet wird (vgl. zu Begehren auf Erlass eines
Anderungsbescheids auch BFH-Urteil vom 24. Mai 2006 | R 9/05, BFH/NV 2006, 2019). |hr
Antrag ist entsprechend auszulegen.

o1 Nach § 129 Satz 1 AO kann die Finanzbehotrde Schreibfehler, Rechenfehler 234
und ahnliche offenbare Unrichtigkeiten, die beim Erlass eines Verwaltungsakts
unterlaufen sind, jederzeit berichtigen. Bei berechtigtem Interesse des Steuerpflichtigen
ist zu berichtigen (8 129 Satz 2 AO). Ein solches Interesse besteht insbesondere dann,
wenn der offenbar unrichtige Bescheid bindend fuir andere Feststellungen ist oder wenn
sich die Unrichtigkeit auf die HOhe der Steuerfestsetzung auswirkt (vgl. Seer in
Tipke/Kruse AO/FGO, Stand: 128. Erganzungslieferung November 2011, § 129 AO Rn
31; von Wedelstadt in Beermann/Gosch, AO/FGO, Stand: 92. Erganzungslieferung
November 2011, § 129 AO Rn 48 m.w.N.). Davon ist im Streitfall auszugehen, da in dem
Fall, dass Auskehrungen einer Kapitalgesellschaft sowohl den ausschittbaren Gewinn
als auch das Einlagekonto Ubersteigen, steuerbare Einkiinfte beim Anteilseigner
vorliegen (vgl. Gosch/Heger, KStG, 2. Aufl., § 27 KStG, Rn 25; Berninghaus in
Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, Stand: 249. Erganzungslieferung Januar 2012, 8§
27 KStG Rn 58). Im Ubrigen ist wegen des Gebots der GleichmaRigkeit der Besteuerung
grundsatzlich von einer Ermessensreduktion auf null auszugehen, wenn die sonstigen
tatbestandlichen Voraussetzungen des § 129 Satz 1 AO vorliegen (vgl. BFH-Urteile vom
28. Oktober 1992 Il R 111/89, BFH/NV 1993, 637 und vom 11. Juli 2007 XI R 17/05,
BFH/NV 2007, 1810; Pahlke/Koenig, Abgabenordnung, 2. Aufl., 8 129 AO Rn 52).

a) Gegenstand der Berichtigung als erlassener Verwaltungsakt i.S. des § 129 25
Satz 1i.V.m. § 118 Satz 1 AO ist der Bescheid tber die Aufhebung des Vorbehalts der
Nachprifung gemani § 164 Abs. 3 Satz 1 AO vom 6. Marz 20009.

Nach 8§ 164 Abs. 3 Satz 2 AO steht die Aufhebung des Vorbehalts der Nachprifung einer 26
Steuerfestsetzung ohne Vorbehalt der Nachprifung gleich. Fur Feststellungen gilt dies

gemal} § 181 Abs. 1 Satz 1 AO entsprechend. Ein Bescheid mit dem der Vorbehalt der
Nachpriufung aufgehoben wird, tritt an die Stelle des noch unter dem Vorbehalt der

Nachprifung stehenden Bescheids (vgl. BFH-Urteil vom 26. Juni 2002 IV R 3/01, BFHE 199,

482, BStBI 11 2003, 112).

Zur Beurteilung der Zulassigkeit einer Berichtigung wegen offenbarer Unrichtigkeit ist daher 27
nicht der unmittelbar auf der Erklarung der Klagerin beruhende Bescheid vom 22. Januar

2009, sondern allein der aufgrund der Absetzungsverfigung des FA GKBp. und der

Aufhebung des Vorbehalts der Nachpriifung erlassene Feststellungsbescheid vom 6. Mérz

2009 malRgebend.

Angesichts dieser verfahrensrechtlichen Ausgangslage kommt es fur eine Berichtigung nach 28
§ 129 AO nicht auf die zwischen den Beteiligten streitige Frage an, ob sich die offenbare
Unrichtigkeit daraus ergibt, dass der Beklagte eine in der Feststellungserklarung offenbare,

d.h. fir ihn erkennbare Unrichtigkeit als eigene GUbernommen hat (vgl. dazu z.B. BFH-Urteil in
BFHE 226, 8, BStBI Il 2009, 946).

b) Der Feststellungsbescheid vom 6. Méarz 2009 ist offenbar unrichtig. Das 29
Tatbestandsmerkmal der ??im Streitfall allein in Betracht kommenden?? ,ahnlichen
offenbaren Unrichtigkeit setzt voraus, dass die Unrichtigkeit einem Schreib- oder



Rechenfehler &hnlich ist, d.h. dass es sich um einen ,mechanischen” Fehler handelt, der
ebenso ,mechanisch®, also ohne weitere Prifung, erkannt und berichtigt werden kann (vgl.
BFH-Urteil in BFHE 226, 8, BStBI 11 2009, 946 m.w.N.). Der Berichtigung einer offenbaren
Unrichtigkeit steht entgegen, wenn die Mdglichkeit eines Rechtsirrtums, eines Denkfehlers,
einer unvollstandigen Sachverhaltsaufklarung oder einer fehlerhaften Tatsachenwirdigung
besteht (vgl. BFH-Urteil vom 21. Januar 2010 Il R 22/08, BFH/NV 2010, 1410).

Die Unrichtigkeit ergibt sich im Streitfall aus der Nichterfassung des Betrags in Hohe von 30
5.625.000 Euro im steuerlichen Einlagekonto. Dieser Betrag ist, durch die Verrechnung von
Forderungen und Verbindlichkeiten der Klagerin und der A-GmbH einerseits und durch die
Einzahlung der A-GmbH auf ein Konto der Klagerin andererseits, als nicht in das Nennkapital
geleistete Einlagen i.S. des § 27 Abs. 1 Satz 1 KStG im Wirtschaftsjahr 2006 der Klagerin
zugeflossen und wére im steuerlichen Einlagekonto zu erfassen gewesen. Dies ist zwischen

den Beteiligten unstreitig und bedarf keiner weiteren Erdrterung (vgl. zur Anwendung von
Zuflussgrundsatzen Schreiben des Bundesministeriums der Finanzen vom 4. Juni 2003,

BStBI | 2003, 366 Rn 26; Gosch/Heger, KStG, 8§ 27 Rn 16; Berninghaus in
Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, § 27 KStG Rn 28 m.w.N.).

Daruber hinaus ist die Unrichtigkeit auch offenbar. Das ist der Fall, wenn ein Fehler auf der 31
Hand liegt, also durchschaubar, eindeutig oder augenfallig ist. Dabei ist es nicht erforderlich,

dass die Unrichtigkeit aus dem Bescheid selbst erkennbar ist. MaRgebend ist vielmehr, ob

der Fehler bei Offenlegung des Sachverhalts fur jeden unvoreingenommenen Dritten klar und
deutlich als Unrichtigkeit erkannt werden kann (vgl. BFH-Urteile vom 1. Juli 2010 IV R 56/07,
BFH/NV 2010, 2004 und vom 29. Januar 2003 | R 20/02, BFH/NV 2003, 1139 m.w.N.). Diese
(Tat-)Frage muss nach den Verhaltnissen des Einzelfalls und dabei insbesondere nach der
Aktenlage beurteilt werden (vgl. BFH-Beschluss vom 14. September 2010 IV B 121/09,

BFH/NV 2011, 440; BFH-Urteil in BFH/NV 2007, 1810).

Dass die Unrichtigkeit der Hohe des festgestellten Einlagekontos offenbar ist, ergibt sich aus 32
dem von der Klagerin eingereichten Prifungsbericht 2006, der unstreitig dem FA GKBp. bei
Erlass der Absetzungsverfigung und dem Beklagten bei der Aufhebung des Vorbehalts der
Nachprifung vorlag. Unter Heranziehung der Ausfuhrungen in dem Prifungsbericht 2006 war
die Unrichtigkeit der Feststellung, worauf die Klagerin zutreffend hinweist, ohne Weiteres
erkennbar. Aus Ziffer 5.3 (Analyse der Finanzlage) geht hervor, dass der Klagerin eine
Kapitalriicklage in Hohe des streitigen Betrags von 5.625.000 DM zugeflossen ist. Dies
bewirkte nach den Angaben im Prifungsbericht 2006 einen sog. ,Cashflow* aus
Finanzierungstatigkeit und musste als Mehrung des Zahlungsmittelbestands zu einer
Erhohung des steuerlichen Einlagekontos fihren. Eine solche Nichtberlicksichtigung
feststehender Tatsachen ist geeignet, eine ahnliche offenbare Unrichtigkeit zu begrinden,
denn eine Unrichtigkeit ist bereits dann offenbar, wenn sie sich ohne Weiteres aus der
Steuererklarung des Steuerpflichtigen, deren Anlagen sowie den in den Akten befindlichen
Unterlagen fir das betreffende Veranlagungsjahr ergibt (vgl. grundsatzlich BFH-Urteil in
BFHE 228, 8, BStBI Il 2009, 946).

Entgegen der Auffassung des Beklagten kann im Streitfall sowohl die ernst zu nehmende 33
Madoglichkeit eines Rechtsirrtums als auch die einer unvollstandigen Sachverhaltsaufklarung
ausgeschlossen werden. So lasst sich zum einen aus dem Priufungsbericht 2006 die

Unrichtigkeit der Feststellung ohne weitere Ermittlungen nachvollziehen. Indem der fur die
zutreffende Feststellung des steuerlichen Einlagekontos mal3gebliche Sachverhalt sich aus

den Akten des Beklagten ergibt und ihm damit bekannt war (so zu 8 173 Abs. 1 AO z. B.
BFH-Urteile vom 7. Juli 2004 VI R 93/01, HFR 2005, 90 und vom 14. November 2007 XI R



48/06, BFH/NV 2008, 367), liegt auch kein die Berichtigung ausschlieRender Fehler in der
Sachverhaltsermittiung oder einer fehlerhaften Tatsachenwurdigung vor. Gerade weil die
Erhéhung der Kapitalriicklage als Einzahlung dargestellt wurde, bestand zum anderen keine
mehr als nur theoretische Mdglichkeit einer anderen Rechtsansicht, warum das steuerliche
Einlagekonto nicht erhéht werden sollte. Soweit der Beklagte in der mindlichen Verhandlung
auf die Mdglichkeit mezzaniner Finanzierungsformen abstellt, vermag der Senat nicht zu
nachzuvollziehen, dass mit Blick auf die identische Hohe der passivierten Kapitalrticklage und
der Darstellungen zum Cashflow aus Finanzierungstatigkeit im Prifungsbericht 2006 eine
mehr als nur theoretische Mdglichkeit eines Rechtsanwendungsfehlers in diesem Sinne
bestehen konnte.

Im Ergebnis handelt es sich bei dem Zufluss des in der Kapitalriicklage erfassten Betrages 34
um eine aus dem etwa 70 Seiten umfassenden Jahresabschluss und Prifungsbericht 2006
feststehende Information, die vermutlich schlicht nicht wahrgenommen und demzufolge nicht
bertcksichtigt wurde. Auch hat der Beklagte nach der Erdrterung in der mindlichen

Verhandlung zum Gegenstand der Berichtigung i.S. des § 129 AO nicht behauptet, er habe

mit der Aufhebung des Vorbehalts der Nachprifung die Nullfeststellung des Einlagekontos

gewollt. Der Senat geht demzufolge von einem Ubersehen aus, so dass die Feststellung in

dem Bescheid angesichts der feststehenden Informationen aus den Steuer- und
Feststellungsakten unbemerkt und ungewollt falsch war.

C) Die offenbare Unrichtigkeit ist dem Beklagten zudem beim Erlass des 35
Feststellungsbescheids unterlaufen. In der Rechtsprechung ist geklart, dass eine
Unrichtigkeit auch dann ,beim Erlass eines Verwaltungsaktes" unterlaufen kann, wenn die
Veranlagungsstelle des Finanzamtes eine Unrichtigkeit des Auf3enprufungsberichts bei
dessen Auswertung dbernimmt. Dies gilt selbst dann, wenn die Unrichtigkeit des
Prifungsberichts darauf beruht, dass eine offenbare Unrichtigkeit der Steuer- oder
Feststellungserklarung des Steuerpflichtigen vom AufR3enprifer nicht erkannt wird (vgl. BFH-
Urteil vom 3. Méarz 2011 IV R 8/08, BFH/NV 2011, 1649 m.w.N.). Ubernimmt der
Veranlagungsbeamte einen in dem Aul3enprufungsbericht enthaltenen Fehler, der als
offenbare Unrichtigkeit zu beurteilen ist, so macht er sich diesen Fehler zu eigen, mit der
Folge, dass der Bescheid, in den der Fehler eingeht, in der gleichen Weise berichtigt werden
kann, als ob der Veranlagungsbeamte den Fehler selbst begangen hétte. Daher kommt es
darauf an, ob der im AuR3enprifungsbericht enthaltene Fehler bereits im Rahmen des
Prufungsberichts als offenbare Unrichtigkeit zu beurteilen ist; zu den offenbaren
Unrichtigkeiten gehoren folglich auch solche Unrichtigkeiten, die sich im Vorfeld des Erlasses
des Verwaltungsakts ergeben haben (vgl. dazu BFH-Urteile vom 18. August 1999 | R 93/98,
BFH/NV 2000, 539 und vom 4. Méarz 2009 | R 45/08, BFH/NV 2010, 244).

Der Senat sieht keine Veranlassung, von diesen Rechtsprechungsgrundsatzen abzuweichen, 36
wenn mittels einer begrindeten Absetzungsverfiigung auf die Durchfihrung einer

Aul3enprufung verzichtet wird. Im Streitfall hat das FA GKBp. in der Absetzungsverfliigung
ausgefihrt, es lagen nur Anlaufverluste vor und nach der Bilanz sowie der Gewinn- und
Verlustrechnung lasse sich keine Prifungsbedirftigkeit erkennen. Diese Verfiigung vom 17.
Februar 2009 hat zur Aufhebung des Vorbehalts der Nachprifung am 6. Marz 2009 gefthrt.
Insoweit hat der Veranlagungsbeamte des Beklagten die Fehlerhaftigkeit der Aussagen in der
Absetzungsverfligung bei deren Auswertung tbernommen.

Im Ubrigen ist weder vorgetragen noch anderweitig fiir den Senat erkennbar, dass der 37
Veranlagungsbeamte eigene Uberlegungen bei der Aufhebung des Vorbehalts der
Nachprifung angestellt hat.



Die Offenbarkeit des Fehlers wird schlief3lich nicht dadurch in Frage gestellt, dass der
AulRenprufer oder der Sachbearbeiter des Beklagten den Fehler hatte bemerken missen.
Verschuldenserwagungen sind unerheblich, so dass es nicht darauf ankommt, ob der
Bearbeiter bei gehdriger Sorgfalt sein Versehen hatte erkennen und die offenbare
Unrichtigkeit bei der Festsetzung hatte vermeiden kdnnen (vgl. BFH-Urteil in BFH/NV 2010,
1410; Wernsmann in Hibschmann/Hepp/Spitaler, AO/FGO, Stand: 215. Erganzungslieferung
Dezember 2011, § 129 AO, Rn 62). Selbst eine oberflachliche Behandlung eines Steuerfalls
durch die Finanzbehdrde wirde die Berichtigung nach 8 129 AO nicht hindern (vgl. BFH-
Urteil vom 11. Juli 2007 XI R 17/05, BFH/NV 2007, 1810).

d) Soweit der Wortlaut des Gesetzes die jederzeitige Berichtigung offenbarer
Unrichtigkeiten ermdglicht, ist diese zwar zeitlich durch den Eintritt der
Festsetzungsverjahrung begrenzt (vgl. BFH-Urteil vom 14. Dezember 1994 X R 111/92,
BFH/NV 1995, 566; Seer in Tipke/Kruse, AO/FGO, § 129 AO Rn 30; Brockmeyer in Klein,
AO, 10. Aufl., § 129 AO, Rn 15; Wernsmann in Hibschmann/Hepp/Spitaler, AO/FGO, § 129
AO Rn 88 f. m.w.N.). Wegen des vor Ablauf der Festsetzungsfrist am 23. September 2009
gestellten Anderungsantrags steht der Berichtigung im Streitfall allerdings gemaR § 171 Abs.
3 AO keine Festsetzungsverjahrung entgegen.

o2 Die Kostenentscheidung beruht auf § 136 Abs. 1 Satz 1 FGO und die
Entscheidung tber die vorlaufige Vollstreckbarkeit auf 8§ 151 Abs. 3, 155 FGO i.V.m. §
709 der Zivilprozessordnung. Grinde flr eine Revisionszulassung i.S. des 8§ 115 Abs. 2
FGO liegen nicht vor.
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