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Tenor:

Der Feststellungsbescheid des Beklagten vom 17.08.2010 in der
Fassung der Einspruchsentscheidung vom 28.03.2011 wird
insoweit aufgehoben, als hierin der Gewinn der
Organgesellschaften im Jahr 1990 mit mehr als 1.718.794 DM und
der Anteil des Klagers hieran mit mehr als 893.773 DM festgestellt
wird.

Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.

Die Kosten des Verfahrens tragt der Klager zu 7/8, der Beklagte zu
1/8.

Die Revision wird zugelassen.

Das Urteil ist wegen der Kosten ohne Sicherheitsleistung vorlaufig
vollstreckbar. Jeder Kostenpflichtige kann die Vollstreckung durch
Sicherheitsleistung oder Hinterlegung in Hohe des
Kostenerstattungsanspruchs des anderen abwenden, soweit nicht
zuvor Sicherheit in derselben Hohe geleistet wird.

Tatbestand

Der Klager war im Streitjahr Kommanditist der ... GmbH & Co. KG (nachstehend KG), zu der 2
es mehrere Organgesellschaften gab.


http://www.nrwe.de

Unter dem 17.05.1994 erliel3 der Beklagte einen Uber die gesonderte und einheitliche
Feststellung der Einkiinfte aus dieser Gesellschaft. Fir 1990 wurden Verluste der KG mit
377.210,00 DM, das Einkommen der Organgesellschaften mit 1.955.754,00 DM festgestellt.
In der ,Anlage ESt 3 B M (85)" wurden die festgesetzten Betrage auf die Beteiligten aufgeteilt.
Von dem Verlust wurden dem Klager 57.630,00 DM zugeteilt. Vom Organeinkommen wurden
dem Klager 1.016.992,00 DM, den anderen zwei daran Beteiligten je 469.381,00 DM
zugeschrieben. Die ,v.H.“-Spalte des Formulars wurde nicht ausgefullt. Die Zuweisung von
52% des Organgewinns entspricht der Feststellungserklarung des Klagers. In den
Summenzeilen ist unter a) (laufende Einkinfte) der KG-Verlust (./. 377.210,00 DM), unter c)
(Einkommen der Organgesellschaft) das Einkommen der Organgesellschaften (1.955.754
DM) aufgefuhrt.

Auf der Grundlage dieses Feststellungsbescheids erging am 15.06.1994 ein
Einkommensteuerbescheid fur das Jahr 1990 sowie unter dem 28.06.1994 ein
Feststellungsbescheid tGber den verbleibenden Verlustabzug des Klagers auf den
31.12.1991, der die zugeteilten Betrage bericksichtigt.

Auf den Einspruch gegen den Feststellungsbescheid vom 17.05.1994, der auf die
Berucksichtigung zusatzlicher Abschreibungen im Bereich des Sonderbetriebsvermdgens
abzielte, erging unter dem 28.08.1996 ein Anderungsbescheid, der den KG-Verlust auf
424.602,00 DM heraufsetzte. Das Organeinkommen wurde nunmehr mit 1.718.794,00 DM
festgestellt. In der ,Anlage ESt 3 BM (85)" hierzu wurde der KG-Verlust auf die
Feststellungsbeteiligten aufgeteilt. Auf den Klager entfielen danach 82.274,00 DM. In der
Summenzeile ist unter a) die Gesamtsumme des Verlustes (424.602,00 DM) aufgefuhrt. Das
Organeinkommen taucht in dieser Anlage an keiner Stelle auf. In dem Bescheid heil3t es
unter anderem: ,lhre Einspriiche sind hiermit erledigt.”

Aufgrund dieses Bescheides wurde unter dem 28.10.1996 der Feststellungsbescheid tber
den verbleibenden Verlustabzug des Klagers auf den 31.12.1991 dahingehend geé&ndert,
dass ihm der KG-Verlust zugewiesen, jedoch ein Anteil am Organeinkommen nicht erwéhnt
wurde.

Im Jahre 1998 bemerkte der Beklagte dieses Vorgehen als irrig. Er erliel3 unter dem
10.02.1998 einen erneuten, auf § 129 AO gestiitzten Anderungsbescheid. Dieser belie? den
KG-Verlust bei 424.602,00 DM und setzte das Organeinkommen wieder auf 1.955.754,00 DM
herauf. In der ,Anlage ESt 2 BM (85)" hierzu wurde der KG-Verlust in unverénderter Weise
verteilt. Das Organeinkommen wurde wie im Feststellungsbescheid vom 17.05.1994 verteilt.
Die beiden Gesamtsummen tauchen unter a) bzw. c) in der Summenzeile auf.

Dieser Feststellungsbescheid fuhrte zu einem geanderten Einkommensteuerbescheid fur
1990 und zu einer erneut gednderten Feststellung des verbleibenden Verlustes auf den
31.12.1991 vom 02.04.1998. Hierin wurde entsprechend dem Feststellungsbescheid vom
10.02.1998 der Anteil am KG-Verlust mit 82.274,00 DM und der Anteil am Organeinkommen
mit 1.016.992,00 DM beriicksichtigt.

Gegen den Feststellungsbescheid vom 10.02.1998 wurde erneut Einspruch eingelegt.
Daraufhin hob der Beklagte ihn mit Bescheid vom 28.07.1998 auf. In dem
Aufhebungsbescheid heildt es:

.Hiermit hebe ich den geanderten Feststellungsbescheid 1990 vom 10.02.1998 auf. Somit tritt
der geanderte Feststellungsbescheid 1990 vom 28.08.1996 in Kraft.
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Die Einkinfte aus Gewerbebetrieb betragen:

1. 424.602,00 DM

Das Einkommen der Organgesellschaft betragt:

1.718.794,00 DM

Verteilung:

Kager:

anteilige Einklnfte aus Gewerbebetrieb:

1. 82.274,00 DM

Anteil am Einkommen der Organgesellschaft:

893.773,00 DM

A:

anteilige Einkiinfte aus Gewerbebetrieb:

/. 186.784,00 DM

Anteil am Einkommen der Organgesellschaft:

412.510,00 DM

B:

anteilige Einklnfte aus Gewerbebetrieb:

/. 160.903,00 DM

Anteil am Einkommen der Organgesellschaft:

412.510,00 DM

...GmbH:

anteilige Einklnfte aus Gewerbebetrieb

5.359,00 DM

Hiermit erledigt sich Ihr Einspruch vom 20.02.1998. Ihre Mandantin hat eine Ausfertigung

dieses Schreibens erhalten.”

Dies flihrte zur erneuten Anderung der Feststellung des verbleibenden Verlustes auf den

31.12.1991:

Dem Klager wurde der anteilige KG-Verlust in Hohe von 82.274,00 DM und das anteilige
Organeinkommen in Hohe von 893.773,00 DM zugerechnet. Die letzte Fassung dieses

Bescheides datiert vom 13.09.1999. Auf den Einspruch der Feststellungsbeteiligten gegen
den Feststellungsbescheid (betr. KG und GmbH) vom 28.07.1998 hob der Beklagte diesen

am 22.07.1999 auf. Der genannte Feststellungsbescheid vom 20.02.1998 wurde mit

Bescheid vom 09.02.2010 aufgehoben.

Den Einspruch gegen die Feststellung des verbleibenden Verlustabzugs vom 02.04.1998 in
der Fassung des Bescheides vom 13.09.1999 wies der Beklagte mit Einspruchsentscheidung

vom 27.11.2000 zuriick.

Die hiergegen gerichtete Klage (1 K 7970/00) wurde mit Urteil vom 26.08.2004 als

unbegriindet abgewiesen. Die Revision hiergegen (IX R 82/06) ist noch anhangig. Wegen der
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Einzelheiten hierzu wird auf das genannte Urteil des erkennenden Senats verwiesen.

Unter dem 17.08.2010 erliel3 der Beklagte einen erneuten Bescheid tber die gesonderte und
einheitliche Feststellung fur das Jahr 1990. Hierin wurde der KG-Verlust und der Organ-
Gewinn wie im Bescheid vom 10.02.1998 festgestellt. Dem Klager wurde ein Verlustanteil in
Ho6he von 82.274,00 DM sowie ein Gewinnanteil von 1.016.992,00 DM zugewiesen. Im
Abschnitt B dieses Bescheides heildt es unter anderem:

"Der vorstehende Feststellungsbescheid 1990 ergeht mit Wirkung gegentber dem Beteiligten
B, weil die gesonderte Feststellung 1990 fir seine Steuerfestsetzung von Bedeutung und fir

die auch die Frist im Zeitpunkt der gesonderten Feststellung noch nicht abgelaufen ist (8 181
Abs. 5 AO)."

Den Einspruch des Klagers hiergegen wies der Beklagte mit Einspruchsentscheidung vom
28.03.2011 zurtck. Hierin heil3t es auf Blatt 2 (siehe Bl. 87 der Gerichtsakte):

Der angefochtene Feststellungsbescheid 1990 wirkt nach seinen Erlauterungen ausdriicklich
nur gegeniber dem Ef. Von einer Entscheidung gegentber der KG bzw. gegeniiber den
ubrigen Gesellschaftern und Hinzuziehung nach § 360 AO wird daher abgesehen.

Der Beklagte beruft sich fur die Nachholung der Verteilung des Organeinkommens auf 8 179
Abs. 3 Abgabenordnung (AO). Die Ergénzung sei nach § 181 Abs. 5 Satz 1 AO auch nach
Ablauf der Feststellungsfrist noch mdglich, da die Feststellung des verbleibenden
Verlustabzugs auf den 31.12.1991 vom 13.09.1999 noch unverjahrt offen stehe. Die
Anderung des Organgewinns gegeniiber dem Bescheid vom 28.08.1996 stiitzt der Beklagte
auf 8 129 AO, da die irrtimliche Feststellung im Bescheid vom 28.08.1996 auf einem
Ubertragungsirrtum beruht habe. Die Anderung sei zudem nach § 172 Abs. 1 Nr. 2a AO
gerechtfertigt. Zu seinen Auffassungen insoweit und im Ubrigen wird auf die
Einspruchsentscheidung selbst (BI. 86 ff. der Gerichtsakte) verwiesen.

Zur Begrundung seiner hiergegen am 27.04.2010 erhobenen Klage tragt der Klager vor:

§ 181 Abs. 5 AO kdnne keine Anwendung finden, weil er nur den Erlass einer erstmaligen
Feststellung nicht deren Anderung erlaube und weil die Feststellung fir die Festsetzung einer
Steuer unmittelbar und nicht, wie vorliegend, nur mittelbar - Gber eine weitere (Verlust-
)Feststellung - von Bedeutung sein misse. AulRerdem habe der Beklagte durch die
zwischenzeitlich erlassenen Anderungsbescheide sein Recht auf Uberwindung der
Festsetzungsverjahrung verwirkt. Auch der nach 8§ 181 Abs. 5 Satz 2 AO erforderliche
Hinweis sei nicht hinreichend bestimmt erfolgt.

Zudem konne der Beklagte sich auf keine Korrekturnorm stitzen. Insbesondere greife § 129
AO nicht durch: Es sei durch nichts dargetan oder auch nur wahrscheinlich gemacht, dass ein
Ubertragungs- oder ein sonst vergleichbarer mechanischer Fehler im Sinne dieser Vorschrift
vorgelegen habe. Auch die Berufung auf § 172 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2a AO gehe fehlt, es liege
weder ein Antrag noch eine Zustimmung des Klagers zu der angefochtenen Anderung vor.
Schliel3lich kbnne die im angefochtenen Bescheid festgestellte Verteilung auch nicht durch 8
179 Abs. 3 AO gerechtfertigt werden. Eine Ergdnzung im Sinne dieser Vorschrift scheide aus,
da der Bescheid vom 28.08.1996 eine negative Feststellung zur Verteilung getroffen habe
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und im Nachhinein mehrere Verteilungen vorgenommen, aber wieder aufgehoben worden
seien.

Wegen der Einzelheiten des klagerischen Vortrags wird auf die klagebegrindenden
Schriftsatze insbesondere den vom 04.07.2011 (BIl. 49 ff. der Gerichtsakte) verwiesen.

Der Klager beantragt,

den Feststellungsbescheid vom 17.08.2010 in Gestalt der Einspruchsentscheidung vom
28.03.2011 aufzuheben,

hilfsweise die Revision zuzulassen.
Der Beklagte beantragt,

die Klage abzuweisen,

hilfsweise die Revision zuzulassen.

Er erweitert die Darlegungen der Einspruchsentscheidung insbesondere zum Problem des §
129 AO: Der "Rechtsfehler” im Feststellungsbescheid vom 28.08.1996 sei nicht durch die
fehlerhafte Auswertung eines BP-Berichtes entstanden. Vielmehr habe dieser Bescheid
lediglich dem Einspruch gegen den Bescheid vom 17.05.1994 abhelfen wollen. Der Fehler
beim Organeinkommen sei erst durch den Feststellungsbescheid vom 28.08.1996
entstanden, die zutreffenden BP-Feststellungen seien auch im Organeinkommen durch die
unzutreffende Ubernahem der Ergebnisse des FG-Urteils fiir die Streitjahre 1983 bis 1985
(finffacher AfA-Betrag) gedndert worden (siehe BIl. 267 der Gerichtsakte). Rechtliche
Gedanken oder Prifungen seien dabei nicht ersichtlich. Der Bearbeiter habe sich

dementsprechend auch auf keine Anderungsvorschrift bezogen. Ein Rechtsfehler sei deshalb

ausgeschlossen. Neben § 129 AO komme auch § 174 Abs. 2 AO als Anderungsvorschrift in
Betracht, weil AfA-Betrage sowohl beim laufenden Gewinn der KG als auch félschlicher
Weise beim Organgewinn beriicksichtigt worden seien. SchlieRlich sei die Anderung auch
durch 8§ 367 Abs. 2 AO gerechtfertigt, da der Einspruch gegen den Feststellungsbescheid
vom 17.05.1994 nicht erledigt worden sei, weil der Feststellungsbescheid vom 28.08.1996

uber das Einspruchsbegehren hinausgegangen sei, das Finanzamt deshalb zur umfassenden

Prufung weiterhin verpflichtet geblieben sei.

Der Klager tritt dem Vortrag des Beklagten weiterhin entgegen. Insbesondere seien
Rechtsfehler beim Erlass des Feststellungsbescheids vom 28.08.1996 keineswegs
ausgeschlossen. Der Einspruch gegen den Feststellungsbescheid vom 17.05.1994 sei durch
vollstandige Erfullung des klagerischen Begehrens erledigt, das Einspruchsverfahren sei
damit beendet.

Entscheidungsgrinde

¢ |. Die Klage ist zulassig.

Die Klagebefugnis ergibt sich aus 8 48 Abs. 1 Nr. 3 Finanzgerichtsordnung (FGO) fur den
Klager als ausgeschiedenen Gesellschafter der KG. Sie ergibt sich zudem aus § 48 Abs. 1
Nr. 5 FGO, da es sich um eine Frage handelt, die ihn als im Streitjahr Beteiligten personlich
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angeht und nur er durch die Feststellung berihrt wird, denn der angefochtene
Feststellungsbescheid in Gestalt der Einspruchsentscheidung soll ausdricklich nur ihn
betreffen und weder fir die KG noch fir andere Beteiligte Wirkung entfalten. Aus diesem
Grund ist auch eine Beiladung der KG oder anderer Beteiligter nach § 60 Abs. 1 bzw. Abs. 3
FGO weder notwendig noch angezeigt.

¢ |I. Die Klage ist in dem aus dem Tenor ersichtlichen Umfang auch begrtindet, insoweit ist 423
der angefochtene Bescheid rechtswidrig und verletzt den Klager in seinen Rechten. In
diesem Umfang geht namlich der angefochtene Bescheid zu Lasten des Klagers Uber
den Feststellungsbescheid vom 28.08.1996 hinaus. Fiir diese belastende Anderung des
bestandskraftigen Feststellungsbescheids vom 28.08.1996 fehlt es ? bei Hintanstellung
sonstiger Bedenken, insbesondere hinsichtlich der Anwendbarkeit von § 181 Abs. 5 AO -
jedenfalls an einer die Anderung rechtfertigenden Gesetzesgrundlage.

Insbesondere bietet 8 367 Abs. 2 AO keine solche Grundlage. Die Befugnis der 44
Finanzbehorde, die Sache im vollen Umfang zu prifen, endet jedenfalls mit Abschluss des
Einspruchsverfahrens. Hierzu bedarf es nach § 367 Abs. 2 Satz 3 AO keiner
Einspruchsentscheidung, wenn dem Einspruch abgeholfen wird. Dies war vorliegend der Fall.

Der &ndernde Feststellungsbescheid vom 28.08.1006 half dem Einspruch gegen den
Feststellungsbescheid vom 17.05.1994 in vollem Umfang ab. Dementsprechend ist er
bestandskraftig geworden. Dass er Uber das Einspruchsbegehren hinaus ging, andert daran
nichts.

Auch § 172 Abs. 1 Nr. 2a AO rechtfertigt die belastende Anderung des 45
Feststellungsbescheids vom 28.08.1996 nicht. Der Klager hat diese Anderung weder
beantragt noch hat er ihr zugestimmt.

Ebenso wenig tragt § 174 Abs. 2 AO die Anderung zu Lasten des Klagers. Geht man davon 46
aus, dass die zu niedrige Feststellung des Organgewinns auf fehlerhafter Beriicksichtigung

eines Abschreibungsvolumens beruht, das schon bei der Feststellung des KG-Verlustes
einbezogen wurde, so beruht doch die fehlerhafte Berticksichtigung beim Organgewinn nicht,

wie die genannte Vorschrift voraussetzt, auf einem Antrag oder einer Erklarung des
Steuerpflichtigen, sondern auf einem spontanen Fehlverhalten des beklagten Finanzamts.

SchlieRlich bietet auch § 129 AO keine Anderungsgrundlage. Nach dieser Vorschrift konnen 47
Schreib- und Rechenfehler sowie &hnliche offenbare Unrichtigkeiten, die beim Erlass des
Verwaltungsaktes unterlaufen sind, jederzeit berichtigt werden. Eine &hnliche offenbare
Unrichtigkeit liegt vor, wenn sie auf einem sonstigen mechanischen, d.h. gedankenlosen

Versehen (wie falschem Ubertragen, Verwechseln, Vertauschen u.d.) beruht. Wenn dagegen

auch nur die Mdglichkeit eines Sach- oder Rechtsirrtums besteht, greift § 129 AO nicht ein.

Siehe Tipke/Kruse (Loseblattkommentar zur AO) § 129 Rn. 12 ff. mit den Nachweisen der 48
standigen Rechtsprechung.

Vorliegend ist vollig unklar und - nach eigenen Vortrag des Beklagten - auch nicht weiter 49
aufklarbar, worauf die fehlerhafte Herabsetzung des Organeinkommens von 1.955.754,00

DM im Feststellungsbescheid vom 17.05.1994 auf 1.718.794,00 DM beruhte. Die

Herabsetzung entspricht in etwa dem Flnffachen des bei der berichtigten Feststellung des
KG-Gewinns beriicksichtigten jahrlichen Abschreibungsbetrags. Dass sich der Bearbeiter des



Beklagten insoweit "verschrieben" oder "verrechnet" habe, ist nicht ersichtlich und wird auch
vom Beklagten nicht behauptet. Ebenso wenig ist aber ersichtlich, dass die Herabsetzung auf
einem sonstigen mechanischen Versehen beruht. Von seinem urspringlichen Vortrag, es
habe einen Fehler bei der Ubertragung aus dem BP-Bericht vorgelegen, ist der Beklagte
selbst abgekommen. Worin ein sonstiges mechanisches Versehen aber bestanden haben
konnte, ist nicht ersichtlich. Es ware eher anzunehmen, wenn der Bearbeiter den einfachen
Absetzungsbetrag doppelt (sowohl beim KG-Verlust als auch beim Organgewinn) angesetzt
hatte. Dass er ihn beim Organgewinn aber flinffach ansetzte, legt - zusammen mit dem
Vortrag des Beklagten, der Bearbeiter habe das FG-Urteil fur die Streitjahre 1983 bis 1985
umsetzen wollen - eher nahe, dass der Bearbeiter irgendwelche - wenn auch fehlerhafte und
schwer nachvollziehbare - Sach- oder Rechtstiberlegungen anstellte. Jedenfalls geht die
unaufhebbare Unklarheit in diesem Punkte zu Lasten des Beklagten.

e Ill. Im Ubrigen ist die Klage jedoch unbegriindet. 560

Nach 8§ 100 Abs. 1 Satz 1 FGO ist ein Verwaltungsakt nur insoweit aufzuheben, als er 52
rechtswidrig ist und den Klager in seinen Rechten verletzt.

Der Senat hat zwar gegen die Rechtmafiigkeit des angefochtenen Bescheids auch im 53
Ubrigen (soweit nicht nur die Erhohung des Organgewinns in Frage steht) Bedenken.
Insbesondere erscheint dem Senat fraglich, ob vorliegend im Wege des § 181 Abs. 5 AO die
Feststellungsverjahrung tiberwunden werden kann. Nach dieser Vorschrift kann zwar ein
Grundlagenbescheid noch geédndert werden, solange die Festsetzungsfrist flir einen
Folgebescheid noch nicht abgelaufen ist, jedoch hat insoweit § 171 Abs. 10 AO aul3er

Betracht zu bleiben. Vorliegend war jedoch fir den Folgebescheid (vom 13.09.1999) die
Festsetzungsfrist gerade nur mit Rucksicht auf § 170 Abs. 10 AO noch nicht abgelaufen. Das
Gericht neigt zur der Auffassung, dass dies die Anwendung von 8§ 181 Abs. 5 AO hindert.

Jedoch kdnnen diese Fragen sowie die vom Klager vorgetragenen weiteren Bedenken auf 54
sich beruhen, da der Klager durch den angefochtenen Bescheid, soweit er durch dieses Urtell
nicht aufgehoben wird, jedenfalls nicht in seinen Rechten verletzt wird. Insofern wiederholt
der Bescheid namlich lediglich Regelungen, die schon im Feststellungsbescheid vom
28.08.1996 (im Zusammenspiel mit dem Feststellungsbescheid vom 17.05.1994)
bestandkraftig getroffen wurden. Schon im Feststellungsbescheid vom 28.08.1996 wurden
namlich der KG-Verlust mit 424.602,00 DM der Anteil des Klagers hieran mit 82.274,00 DM,
der Organgewinn mit 1.718.794,00 DM und - nach Auffassung des Senats im Zusammenspiel
mit dem Feststellungsbescheid vom 17.05.1994 - der Anteil des Klagers hieran mit 52%
(entsprechend 893.773,00 DM) festgestellt. Zur Begriindung dieser Auffassung des Senats
wird auf dessen Urteil vom 26.08.2004, 1 K 7970/00 verwiese, das auch Gegenstand des
vorliegenden Verfahrens geworden ist.

Da somit der nicht aufgehobene Teil des angefochtenen Feststellungsbescheids gegentiber 55
dem bestandkraftigen Bescheid vom 28.08.1996 keine neue Regelung enthélt, ist der Klager
insoweit nicht beschwert.

Die Kosten des Verfahrens sind nach § 136 Abs. 1 Satz 1 FGO nach dem Verhéltnis des 56
Obsiegens und Verlierens aufzuteilen.

Die Revision ist gemal3 § 115 Abs. 2 Nr. 2 FGO zuzulassen, da fur die im Urteil vom 57
26.08.2004 (1 K 7970/00) ausgefuhrte Rechtsauffassung, die fur die vorliegende



Entscheidung mittragend ist, zur Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung die
hdchstrichterliche Bestéatigung winschenswert ist.

Die Entscheidung tber die vorlaufige Vollstreckbarkeit beruht auf 8§ 151 Abs. 3, 155 FGO 58
I. V. m. 88 708 Nr. 10, 711 der Zivilprozessordnung.
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