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Leitsatz:

Sind auslandische Verluste — wie im Streitfall — im Rahmen einer Mitunternehmerschaft angefallen, deren
Einkiinfte nach § 180 Abs. 1 Nr. 2 Buchstabe a AO gesondert und einheitlich festgestellt werden, ist tiber
samtliche tatséchlichen und rechtlichen Voraussetzungen des § 2a EStG a.F. zur Abziehbarkeit (Art,
Herkunft, Umfang, zeitlicher Zuordnung der Verluste) im Rahmen des Feststellungsverfahrens der
Personengesellschaft zu entscheiden (vgl. BFH-Urteile vom 28.11.2007 | R 25/07, Rn 11, BeckRS 2007,
25013318, und vom 09.06.1999 | R 40/98, BeckRS 1999, 25003910). Der Feststellung der ausléndischen
Verluste kommt hinsichtlich der Abziehbarkeit bei der Mitunternehmerin Bindungswirkung nach § 182 Abs. 1
Satz 1 AO zu. (Rn. 34) (redaktioneller Leitsatz)
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Tenor

1. Die Bescheide Uber die gesonderten Feststellungen nach § 2a EStG zum Schluss des
Veranlagungszeitraums 1996, 1997 und 1998 jeweils vom .... und die Einspruchsentscheidung vom ....
werden aufgehoben.

2. Die Kosten des Verfahrens hat der Beklagte zu tragen.
3. Die Zuziehung eines Bevollm&chtigten flr das Vorverfahren wird fur notwendig erklart.

4. Das Urteil ist wegen der zu erstattenden Aufwendungen der Klagerin vorlaufig vollstreckbar. Der Beklagte
darf durch Sicherheitsleistung in Hohe der zu erstattenden Aufwendungen der Klagerin die Vollstreckung
abwenden, wenn nicht die Klagerin vor der Vollstreckung Sicherheit in gleicher Hohe leistet.

5. Die Revision wird zugelassen.
Tatbestand

1
Streitig ist, ob gesonderte Feststellungen nach § 2a EStG a.F. (in der Fassung vom 16.04.1997) zum
Schluss des Veranlagungszeitraums 1996 bis 1998 zu erlassen waren.

2

Die Klagerin ist eine im Inland unbeschrankt kdrperschaftsteuerpflichtige Gesellschaft mit beschrankter
Haftung. Ihr Unternehmensgegenstand ist die Entwicklung, Herstellung und der Vertrieb von
Maschinenelementen.



3

Sie wurde fiir die Jahre 1996 bis 1998 erklarungsgemaf und unter dem Vorbehalt der Nachpriifung
veranlagt und erwirtschaftete in allen Jahren Verluste in Millionenhéhe (DM). Die Korperschaftsteuer setzte
das Finanzamt jeweils mit 0 DM fest. Der verbleibende Verlustabzug zur Kérperschaftsteuer wurde im
dreistelligen Millionenbereich (DM) gesondert festgestellt.

4
Die Klagerin war an der B-KG (im Folgenden KG) mit Sitz in C zu X% als Kommanditistin beteiligt und
veraulierte diesen Kommanditanteil zum ..... In den Streitjahren erzielte die im Inland ansassige KG u.a. mit

ihrer europaischen Betriebsstatte Verluste aus Gewerbebetrieb. Im Jahr 1999 erklarte sie in ihrer
Korperschaftsteuererklarung einen entsprechenden Verlust aus der VerauRerung des Kommanditanteils.

5

Das fir die KG zustandige Finanzamt teilte dem beklagten Finanzamt am .... nach Abschluss der
Betriebsprifung bei der KG auslandische Verluste nach § 2a EStG a.F. in Hohe von 3.372.260 DM flr das
Streitjahr 1996 mit. Nach Abschluss der Anschlussprifung bei der KG teilte das Finanzamt bereits vorab am
... u.a. die nach § 2a Abs. 3 EStG a.F. bertcksichtigungsfahigen und auf die Klagerin entfallenden Verluste
aus der europaischen Betriebsstatte der KG in Hohe von 4.338.387 DM (1997) und 4.702.381 DM (1998)
mit und stellte die Entwicklung der verrechenbaren in- und auslandischen Verluste in Anlagen zu diesen
Mitteilungen dar. Auf den Bericht der AulRenprifung bei der KG flir den Prifungszeitraum 1997 bis 2000
vom .... wird verwiesen (s. Rechtsbehelfsakte ,zusatzliche Unterlagen BFH | R 15/22" BI. 32 ff.).

6

Mit (berichtigtem) Sammelfeststellungsbescheid vom .... fir die Jahre 1997 bis 1999 stellte das Finanzamt
diese Verluste gesondert und einheitlich fest. Gegen den Sammelfeststellungsbescheid vom .... fihrte die
Klagerin als ehemalige Gesellschafterin der KG ein Rechtsbehelfs- und ein Klageverfahren, das mit Urteil
des BFH vom 22.02.2017 (I R 2/15, BStBI 11 2017, 709) endete.

7

In den Akten befindet sich der Hinweis, dass die Auswertung der Mitteilung des Finanzamts betreffend die
KG zuriickgestellt werden sollte, da bei der Klagerin fir die Jahre ab 1997 eine AuRenpriifung angeordnet
sei. Eventuelle Anderungen sollten im Streitjahr 1997 miterfasst werden. Auf den Aktenvermerk vom .... wird
Bezug genommen (s. Rechtsbehelfsakte ,1996-1998 1 K 274/20% BI. 24).

8

Die bei der Klagerin fur die Jahre 1997 bis 1999 durchgeflihrte AuRenprifung wurde mit Prifungsbericht
vom .... abgeschlossen. Das Finanzamt folgte den Feststellungen der Betriebsprtifung und erlie am ....
entsprechende Korperschaftsteuerbescheide fir die Streitjahre.

9

Das Finanzamt hat die Kérperschaftsteuer in allen streitgegenstandlichen Kérperschaftsteuerbescheiden
mit 0 DM festgesetzt. Im Jahr 1996 hat sich das zu versteuernde Einkommen in Héhe von -3.397.286 DM
gegenuber dem Kdorperschaftsteuerbescheid vom .... nicht geandert.

10

Die Position ,Verlustabzug (§ 8 Abs. 1, 4 u. 5 KStG, § 10d EStG, § 2a Abs. 3 S. 2 [EStG], § 2 Abs. 1S. 2
AIG, § 57 Abs. 4 EStG)" war in allen streitgegenstandlichen Korperschaftsteuerbescheiden mit dem Wert
0 DM ausgewiesen.

11

Im Kérperschaftsteuerbescheid 1998 vom ... erlauterte das Finanzamt, Anderungsgrundlage sei § 175 Abs.
1 Satz 1 Nr. 1 AO und die Anderungen seien aufgrund der bei der KG durchgefiihrten Betriebspriifung
veranlasst gewesen. Weiter verwies das Finanzamt auf das Gesprach, das am .... zwischen einer
Mitarbeiterin der Klagerin, Frau O, und dem Finanzamt stattgefunden habe. Auf den Aktenvermerk des
Finanzamts vom .... zur Besprechung am .... wird Bezug genommen (s. Rechtsbehelfsakte ,zusatzliche
Unterlagen BFH | R 15/22° BI. 1 f.).

12
Eine Feststellung der Verluste der auslandischen Betriebsstatte nach § 2a Abs. 3 Satz 5 EStG a.F.
unterblieb jeweils.



13

Wahrend des Klageverfahrens vor dem Finanzgericht (Az. 1 K 274/20, Urteil vom 15.03.2022, Revision des
Finanzamts vom 31.03.2022, Az. | R 15/22 — anhangiges BFH-Verfahren) bezuglich der Hinzurechnung im
Koérperschaftsteuerbescheid 1999 der in den Vorjahren vermeintlich abgezogenen Verlustanteile aus der
europaischen Betriebsstatte in Hohe von insgesamt 12.313.028 DM, stellte das Finanzamt fest, dass bisher
keine gesonderten Feststellungen nach § 2a Abs. 3 Satz 5 EStG a.F. zum Schluss der
Veranlagungszeitraume 1996, 1997 und 1998 erlassen worden waren.

14
Das Finanzamt erlie® daher am .... die streitgegenstandlichen Feststellungsbescheide. Hierin wurden
folgende verbleibende Betrage nach § 2a Abs. 3 Satz 5 EStG a.F. festgestellt:

1996: 3.372.260 DM
1997:7.610.647 DM
1998: 12.313.028 DM

15

Unter Punkt C der Bescheide ,Begriindung und Nebenbestimmungen* erlauterte das Finanzamt, dass die
jeweiligen Feststellungsbescheide nach Ablauf der Feststellungsfrist ergangen seien. Sie kdnnen daher
nach § 181 Abs. 5 AO nur solchen Steuerfestsetzungen zu Grunde gelegt werden, deren Festsetzungsfrist
im Zeitpunkt der gesonderten Feststellung noch nicht abgelaufen war.

16
Hiergegen legte die Klagerin fristgerecht am .... Einspriiche ein und verwies zur Begriindung auf die bereits
eingetretene Feststellungsverjahrung.

17
Mit Einspruchsentscheidung vom .... hat das Finanzamt die Einspriche als unbegriindet zurlickgewiesen.

18

Hiergegen wendet sich die Klagerin mit ihrer Klage und macht geltend, in den Feststellungsbescheiden
nach § 2a EStG a.F. zum Schluss der Veranlagungszeitraume 1996 bis 1998 hatten die Verluste der
europaischen Betriebsstatte der KG nicht erfasst werden diirfen, weil zum Zeitpunkt des Erlasses der
erstmaligen Feststellungsbescheide im Jahre 2022 die Feststellungsfrist fir diese Einklnfte bereits
abgelaufen gewesen sei. Eine Ablaufhemmung sei im Streitfall nicht einschlagig.

19

Ferner machte die Klagerin geltend, dem Erlass der streitgegenstandlichen Feststellungsbescheide stehe
die Anderungssperre des § 173 Abs. 2 AO entgegen, da in den Streitjahren bei der Klagerin zwei
AuRenprifung durchgeflihrt worden seien.

20
Die Klagerin hat beantragt,

die Feststellungsbescheide vom .... in Gestalt der Einspruchsentscheidung vom .... aufzuheben.

21
Das Finanzamt hat beantragt

die Klage abzuweisen.

22
Beide Beteiligten regen die Zulassung der Revision an.

23
Zur Begriindung verweist das Finanzamt darauf, dass die Feststellungsbescheide zuldssigerweise und
rechtmaflig ergangen seien.

24
Nach § 181 Abs. 5 AO kdnne eine gesonderte Feststellung auch nach Ablauf der fir sie geltenden
Feststellungsfrist insoweit erfolgen, als diese Feststellung fir eine Steuerfestsetzung von Bedeutung sei, fir



die die Festsetzungsfrist im Zeitpunkt der gesonderten Feststellung noch nicht abgelaufen gewesen sei. Auf
diese Vorschrift sei in den streitgegenstandlichen Feststellungsbescheiden ausdriicklich hingewiesen
worden.

25

Die gesonderten Feststellungen seien — trotz inzwischen eingetretener Feststellungsverjahrung — zulassig,
da diese fur die noch nicht verjahrte Festsetzung der Korperschaftsteuer 1999 von Bedeutung seien. Die in
den Streitjahren abgezogenen Verluste aus der europaischen Betriebsstatte der KG wiirden sich auf die
Korperschaftsteuerfestsetzung 1999 insofern auswirken, als diese entsprechend wieder hinzuzurechnen
seien. Die Festsetzungsfrist fur die Korperschaftsteuer 1999 sei bei Erlass der streitgegenstandlichen
Feststellungsbescheide am .... noch nicht abgelaufen gewesen, da die Klagerin diesbezlglich ein
Klageverfahren gefiihrt habe (Finanzgericht Nurnberg, 1 K 274/20) und die Revision des Finanzamts derzeit
beim BFH anhangig sei (I R 15/22).

26

Nur bei dem beklagten — und nicht bei dem fir die KG zustandigen — Finanzamt kdnne beurteilt werden, ob
und in welcher Hohe die Verluste aus der auslandischen Betriebsstatte aufgrund eines Antrags der
Steuerpflichtigen abgezogen werden kdnnen. Das Finanzamt sehe in der Geltendmachung des
Gesamtverlustes im Jahr 1999 einen Antrag nach § 2 Abs. 3 EStG a.F., weshalb es die
streitgegenstandlichen Feststellungsbescheide am .... erlassen habe.

27

Die Anderungssperre des § 173 Abs. 2 AO und die Zweijahresfrist in § 171 Abs. 10 AO seien nicht
einschlagig, da das Finanzamt die erstmalige Feststellung der Hinzurechnungsbetrage nicht auf die
Anderungsgrundlagen des § 173 Abs. 1 AO oder des § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AO, sondern auf § 181 Abs.
5 AO gestitzt habe.

28

Mit Schriftsatz vom .... hat das beklagte Finanzamt Herrn M und Frau N vom Bayerischen Landesamt flr
Steuern als Beistand nach § 62 Abs. 7 FGO benannt. Das Schriftstiick wurde nach Schluss der miindlichen
Verhandlung der Protokollfiihrerin ibergeben.

29

Mit Beschluss vom .... hat das Gericht die Gerichtsakten des Verfahrens 1 K 274/20 hinzugezogen. Auf die
beigezogene Finanzgerichtsakte im Verfahren vor dem Finanzgericht Nirnberg mit dem Aktenzeichen 1 K
274/20 wird Bezug genommen.

30
Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die vorliegenden Behdrdenakte und die Finanzgerichtsakte und
das Protokoll Gber die mundliche Verhandlung am ... verwiesen.

Entscheidungsgriinde

31
Die Klage ist begriindet, da die Voraussetzungen des § 2a Abs. 3 EStG a.F. in den Streitjahren nicht erfullt
sind.

32
Das Finanzamt konnte die Feststellungsbescheide fur die Streitjahre vom .... verfahrensrechtlich erlassen.

33
1. Die auslandischen Verluste wurden vom zustandigen Finanzamt auf Ebene der KG gesondert und
einheitlich lediglich der Hohe nach bindend festgestellt.

34

Sind auslandische Verluste — wie im Streitfall — im Rahmen einer Mitunternehmerschaft angefallen, deren
Einklnfte nach § 180 Abs. 1 Nr. 2 Buchstabe a AO gesondert und einheitlich festgestellt werden, ist Gber
samtliche tatsachlichen und rechtlichen Voraussetzungen des § 2a EStG a.F. zur Abziehbarkeit (Art,
Herkunft, Umfang, zeitlicher Zuordnung der Verluste) im Rahmen des Feststellungsverfahrens der



Personengesellschaft zu entscheiden (vgl. BFH-Urteile vom 28.11.2007 | R 25/07, Rn 11, juris, und vom
09.06.1999 | R 40/98, juris). Der Feststellung der auslandischen Verluste kommt hinsichtlich der
Abziehbarkeit bei der Mitunternehmerin Bindungswirkung nach § 182 Abs. 1 Satz 1 AO zu. Im
Feststellungsverfahren der Personengesellschaft ist hingegen nicht bereits darliber zu entscheiden, dass
die Verluste bei der Einkommensteuer- oder Kérperschaftsteuerveranlagung zu berucksichtigen sind (vgl.
BFH-Urteile vom 20.09.1989 X R 180/87, BStBI 1l 1990, 112 und vom 28.04.1983 IV R 122/79, BStBI ||
1983, 566 jeweils zum AIG).

35

Der erkennende Senat versteht diese Rechtsprechung dahingehend, dass im Verfahren zur gesonderten
und einheitlichen Feststellung die Art, die Herkunft, der Umfang und die zeitliche Zuordnung der Verluste
geklart und abschlielend entschieden werden muss. Im nachfolgenden Verfahren zur Kérperschaftsteuer
kommt es dann darauf an, ob die Korperschaft die Moglichkeit des § 2a Abs. 3 EStG a.F. ergreift, d.h. ob
sie einen Antrag auf Abzug der Verluste stellt oder andere Betriebsstatten in diesem Staat mit positiven
Einkiinften unterhalt, die zu einer Saldierung fiihren wirden.

36

Die Feststellungsbescheide des Finanzamts vom .... fur 1998, vom .... fur 1996 (3.372.260 DM) und der
berichtige Sammelfeststellungsbescheid vom .... fuir die Streitjahre 1997 (4.338.387 DM) und 1998
(4.702.381 DM ) stellten die Verluste aus der europaischen Betriebsstatte auf Ebene der KG anteilig fur die
Klagerin gesondert fest. Diesen Mitteilungen waren jeweils auch Berechnungsgrundlagen flr die jeweiligen
Jahre beigefligt.

37

Der Betriebsprifer brachte durch seine Wortwahl im Bericht vom .... Gber die bei der KG durchgefihrte
Aulenprifung eindeutig zum Ausdruck, dass er die nach § 2a Abs. 3 EStG a.F. abziehbaren Verluste auf
Ebene der KG lediglich betragsmaRig verbindlich festgestellt habe. Ein tatsachlicher Abzug der Verluste
hange jedoch von weiteren Voraussetzungen ab, die vom fiir den jeweiligen Gesellschafter der KG
zustandigen Veranlagungsfinanzamt — dem beklagten Finanzamt — zu prtfen und entscheiden seien und
einen entsprechenden Antrag des Steuerpflichtigen voraussetzen.

38

Diese Rechtsansicht des Finanzamts kommt auch dadurch zum Ausdruck, dass die im
Feststellungsbescheid fiir die Hinzurechnung vorgesehenen Spalten und Zellen (Anlage 1, 2, 3 B V Spalte 6
Buchstabe b) nicht ausgefillt sind. Die Beiftigung der Anlagen zum Sammelfeststellungsbescheid sollte
nach Auffassung des Gerichts nur den Berechnungsweg des Betriebsprifers aufzeigen und deutlich
machen, dass sich das fir die Besteuerung der KG zustandige Finanzamt dessen Feststellungen
anschlief3t.

39
2. Die der Hinzurechnung unterliegenden und noch nicht hinzugerechneten (verbleibenden) Betrage nach §
2a Abs. 3 Satz 5 EStG a.F. sind gesondert festzustellen.

40

Nach § 2a Abs. 3 EStG a.F. kénnen unter weiteren Voraussetzungen Verluste aus gewerblicher Tatigkeit
aus einer in Y belegenen Betriebsstatte auf Antrag bei der Ermittlung des Gesamtbetrags der Einkiinfte
abgezogen werden. Soweit diese Betrage nicht nach den Satzen 3 und 4 des § 2a Abs. 3 EStG a.F. wieder
hinzugerechnet wurden, sind sie gesondert festzustellen. Hierbei gilt § 10d Abs. 3 EStG a.F. (jetzt § 10d
Abs. 4 EStG vgl. § 52 Abs. 3 Satz 3 EStG in der Fassung vom 22.12.1999) entsprechend.

41
3. Ein Erlass der Feststellungsbescheide war am .... trotz der zwischenzeitlich eingetretenen
Festsetzungsverjahrung nach § 181 Abs. 5 AO zulassig.

42

Eine gesonderte Feststellung gemaf § 181 Abs. 5 Satz 1 AO kann auch nach Ablauf der fir sie geltenden
Feststellungsfrist insoweit erfolgen, als die gesonderte Feststellung fir eine Steuerfestsetzung von
Bedeutung ist, fur die die Festsetzungsfrist im Zeitpunkt der gesonderten Feststellung noch nicht
abgelaufen ist. Gemaf § 181 Abs. 5 Satz 2 AO ist hierauf im Feststellungsbescheid hinzuweisen.



43
Unter Anwendung dieser Grundsatze standen den streitgegenstandlichen Feststellungsbescheide der Jahre
1996 bis 1998 keine Vorschriften der Abgabenordnung entgegen.

44
a) Die regulare Feststellungsfrist war im Zeitpunkt des Erlasses der Feststellungsbescheide am .... bereits
abgelaufen.

45

Nach § 169 Abs. 1 Satz 1 AO i.V.m. § 181 Abs. 1 Satz 1 AO ist eine gesonderte und einheitliche
Feststellung von Besteuerungsgrundlagen, ihre Aufhebung oder Anderung nicht mehr zuldssig, wenn die
Feststellungsfrist abgelaufen ist. Die Feststellungsfrist betragt vier Jahre (§ 169 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 AO
i.V.m. § 181 Abs. 1 Satz 1 AO). GemaR § 170 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 AO i.V.m. § 181 Abs. 1 Satz 1 AO beginnt
die Festsetzungsfrist, wenn eine Steuererklarung einzureichen ist, mit Ablauf des Kalenderjahres, in dem
die Steuererklarung eingereicht wird, spatestens jedoch mit Ablauf des dritten Kalenderjahres, das auf das
Kalenderjahr folgt, in dem die Steuer entstanden ist, es sei denn, dass die Festsetzungsfrist nach § 170
Abs. 1 AO spater beginnt. Steuererklarung im Sinne des § 170 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 AO ist auch die
Erklarung zur gesonderten Feststellung (§ 181 Abs. 1 Satz 2 AO). Fur die gesonderte Feststellung nach

§ 2a Abs. 3 Satz 5 EStG a.F. besteht gemal § 181 Abs. 2 Satz 1 AO eine Erklarungspflicht. Demnach hat
eine Erklarung zur gesonderten Feststellung abzugeben, wem der Gegenstand der Feststellung ganz oder
teilweise zuzurechnen ist. Unerheblich ist, dass die gesonderte Feststellung nach § 2a Abs. 3 Satz 5 EStG
a.F. nicht ausdricklich in § 181 Abs. 2 Satz 2 AO erwahnt wird, da diese Vorschrift keine abschlieRende
Konkretisierung der Erklarungspflicht enthalt (vgl. BFH-Urteil vom 10.07. 2008 IX R 90/07, BStBI 11 2009,
816 zu § 10d EStG). Eine eigenstandige Erklarung oder ein Formularvordruck hinsichtlich der gesonderten
Feststellung nach § 2a Abs. 3 Satz 5 EStG a.F. ist nicht vorgesehen, da sich die Feststellungen in der
Regel aus anderen Feststellungs- oder Steuerbescheiden ergeben.

46

Unter Anwendung dieser Rechtsgrundsatze war die Feststellungsfrist fir die gemaf § 2a Abs. 3 EStG a.F.
festzustellenden Verluste zum Schluss der Veranlagungszeitraume 1996 bis 1998 bei Erlass der
streitgegenstandlichen Feststellungsbescheide spatestens mit Ablauf des Jahres 2005 grundsatzlich
abgelaufen.

47

Allgemeine Ablaufhemmungen nach § 171 AO sind vorliegend nicht ersichtlich. Die fur Verlustfeststellungen
nach § 2a EStG a.F. geltende besondere Ablaufhemmung des § 10d Abs. 4 Satz 6, 1. Halbsatz EStG (vgl.
BFH-Urteil vom 20. 11.2012 IX R 30/12, BFH/NV 2013, 808) ist im Streitfall nicht anwendbar, da hiervon nur
offene Falle betroffen sind, deren Feststellungsfrist bei Inkrafttreten des Jahressteuergesetzes 2007 (BGBI |
2006, 2878) am .... noch nicht abgelaufen war (§ 52 Abs. 25 Satz 5 EStG in der Fassung des
Jahressteuergesetzes 2007).

48

b) Die gesonderte Feststellung des am Schluss des Veranlagungszeitraums 1998 bestehenden
Hinzurechnungsbetrags nach § 2a Abs. 3 EStG war fiir die Festsetzung der Korperschaftsteuer 1999 jedoch
von Bedeutung. Dabei ist die Vorschrift des § 2a Abs. 3 EStG a.F. im Jahr 1999 trotz Aufthebung der
Absatze 2 und 3 des § 2a EStG durch das Steuerentlastungsgesetz 1999/2000/2002 vom .... (BStBI | 1999,
304) anzuwenden, da der Gesetzgeber in § 52 Abs. 3 Satz 2 EStG in der Fassung vom .... eine
Weitergeltung der Vorschrift zur Nachbesteuerung bis zum Veranlagungszeitraum 2008 angeordnet hatte.
Die Nachbesteuerung ist zwischenzeitlich unbeschrankt moglich.

49

c) Die Feststellung des verbleibenden Betrags nach § 2a Abs. 3 EStG a.F. I16ste im Jahr 1999 nach strittiger
Auffassung des Finanzamts eine Hinzurechnung von 12.313.028 DM aus. Fur die
Koérperschaftsteuerfestsetzung des Jahres 1999 ist die Verjahrung nach § 171 Abs. 3a Satz 1 AO gehemmt,
da die Klagerin gegen das Urteil des Finanzgerichts Narnberg vom .... (Az. 1 K 274/20) Revision eingelegt
hat und dieses Verfahren unter dem Az. | R 15/22 beim BFH anhangig ist.

50



d) Das Finanzamt hat im Streitfall in den Bescheiden unter Punkt C. einen ausdrticklichen Hinweis auf § 181
Abs. 5 AO erteilt.

51

e) Darauf, dass die zustandige Finanzbehorde die Feststellung des Verlustvortrags pflichtwidrig unterlassen
hat (§ 10d Abs. 4 Satz 6 2. HS EStG), kommt es im Streitfall nicht an, da diese einschrankende Regelung
gemal § 52 Abs. 25 Satz 5 EStG in der Fassung des Jahressteuergesetzes 2007 nur anzuwenden ist,
sofern die Feststellungsfrist am .... — wie im Streitfall — nicht bereits abgelaufen war. Ungeachtet dessen
liegt ein pflichtwidriges Unterlassen vor, da das Finanzamt keine Verlustfeststellungsbescheide erlassen
hat, obwohl ihm dies moglich gewesen ware, weil ihm die Verluste aus den Mitteilungen des Finanzamts
und den Feststellungen der Betriebsprifung bekannt waren.

52
4. Dem Erlass der streitgegenstandlichen Feststellungsbescheide steht die Anderungssperre nach § 173
Abs. 2 Satz 1 AO nicht entgegen.

53

Nach § 173 Abs. 2 Satz 1 AO kdnnen abweichend von Absatz 1 Steuerbescheide, soweit sie auf Grund
einer AulRenprifung ergangen sind, nur aufgehoben oder geandert werden, wenn eine Steuerhinterziehung
oder eine leichtfertige Steuerverkirzung vorliegt.

54

Grundgedanke dieser Vorschrift ist, dass nach Durchfuhrung einer AuRenprifung davon auszugehen ist,
dass der Finanzbehdrde alle Tatsachen, die fir die Steuerfestsetzung von Bedeutung sind, bekannt sind
(vgl. Rusken in Klein, AO, § 173, Rn 141). Nach dem klaren Wortlaut der Vorschrift findet die
Anderungssperre nur auf beabsichtigte Anderungen im Sinne des § 173 Abs. 1 AO Anwendung. Sie greift
dagegen nicht ein, wenn die Anderung auf § 174 Abs. 3 AO, § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AO oder auf § 172
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Buchstabe ¢ AO gestitzt wird bzw. werden kann (vgl. Risken in Klein, AO, § 173, Rn
143). Dabei wird die Anderungssperre nicht durch die AuRenpriifung als solche, sondern durch die aufgrund
der AuRenprufung ergangenen Steuerbescheide ausgeldst (vgl. Rusken in Klein, AO, § 173, Rn 152,
m.w.N.). Diese aufgrund der AuRBenprufung ergangenen Bescheide dulrfen nicht gedndert werden, sofern sie
den Prifungsgegenstand betreffen (vgl. BFH-Urteil vom 30.08.1988 VI R 21/85, BStBI Il 1989, 193). Sinn
und Zweck der Vorschrift ist es eine schrittweise Auswertung der Feststellungen der Auflenprifung durch
mehrfache Anderungen der Bescheide zu unterbinden. Die Anderungssperre gilt fiir Anderungen zu
Ungunsten wie zu Gunsten des Steuerpflichtigen, fiir Anderungsbescheide genauso wie fiir Erstbescheide
(standige Rechtsprechung, z.B. BFH-Urteil vom 01.12.1997 VR 56/94, BStBI Il 1998, 367). Ein Erlass eines
erstmaligen Bescheides bleibt davon jedoch unberihrt (vgl. BFH-Urteil vom 31.08.1990 VI R 78/86, BStBI II
1991, 537).

55

Nach diesen Grundsatzen konnte das beklagte Finanzamt die streitgegenstandlichen
Feststellungsbescheide am .... erlassen, da diese nicht auf der bei der Klagerin fiir die Jahre 1996 bis 1998
durchgefiihrten Auenprifung beruhen, sondern am .... erstmalig vom Finanzamt erlassen wurden; sie
waren nicht auf die Anderungsgrundlage des § 173 Abs. 1 AO gestiitzt.

56

Vielmehr hat das Finanzamt im Verlauf des finanzgerichtlichen Verfahrens betreffend den
Korperschaftsteuerbescheid flr das Jahr 1999 (erstmalig) erkannt, dass eine Hinzurechnung der
auslandischen Verluste nach § 2a Abs. 3 EStG a.F. unter Umstanden nur moglich ist, sofern diese
gesondert festgestellt worden sind. Durch den Erlass der streitgegenstandlichen Bescheide hat das
Finanzamt flr die Jahre 1996 bis 1998 die bislang unterlassenen gesonderten Feststellungen der Verluste
aus der europaischen Betriebsstatte der KG entsprechend nachgeholt.

57
Auch der ausdriickliche Hinweis auf § 180 Abs. 5 AO I6st die Anderungssperre nicht aus, sondern hat zu
erfolgen um die gesetzlichen Vorgaben dieser Vorschrift zu erfillen.

58



Dagegen sind die materiell-rechtlichen Voraussetzungen des § 2a Abs. 3 EStG a.F. in den Streitjahren nicht
gegeben, da die Klagerin den erforderlichen Antrag in den Streitjahren weder ausdriicklich noch konkludent
gestellt hat.

59
§ 2a Abs. 3 Satze 1 bis 5 EStG a.F. lauten wie folgt:

,1 Sind nach einem Abkommen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung bei einem unbeschrankt
Steuerpflichtigen aus einer in einem auslandischen Staat belegenen Betriebsstatte stammende Einkilinfte
aus gewerblicher Tatigkeit von der Einkommensteuer zu befreien, so ist auf Antrag des Steuerpflichtigen ein
Verlust, der sich nach den Vorschriften des inlandischen Steuerrechts bei diesen Einkinften ergibt, bei der
Ermittlung des Gesamtbetrags der Einklinfte abzuziehen, soweit er vom Steuerpflichtigen ausgeglichen
oder abgezogen werden konnte, wenn die Einklnfte nicht von der Einkommensteuer zu befreien waren, und
soweit er nach diesem Abkommen zu befreiende positive Einklinfte aus gewerblicher Tatigkeit aus anderen
in diesem auslandischen Staat belegenen Betriebsstatten libersteigt. 2 Soweit der Verlust dabei nicht
ausgeglichen wird, ist bei Vorliegen der Voraussetzungen des § 10d der Verlustabzug zulassig. 3 Der nach
den Satzen 1 und 2 abgezogene Betrag ist, soweit sich in einem der folgenden Veranlagungszeitrdume bei
den nach diesem Abkommen zu befreienden Einklinften aus gewerblicher Tatigkeit aus in diesem
auslandischen Staat belegenen Betriebsstatten insgesamt ein positiver Betrag ergibt, in dem betreffenden
Veranlagungszeitraum bei der Ermittlung des Gesamtbetrags der Einklinfte wieder hinzuzurechnen. 4 Satz
3 ist nicht anzuwenden, wenn der Steuerpflichtige nachweist, dass nach den fur ihn geltenden Vorschriften
des auslandischen Staates ein Abzug von Verlusten in anderen Jahren als dem Verlustjahr allgemein nicht
beansprucht werden kann. 5 Der am Schluss eines Veranlagungszeitraums nach den Satzen 3 und 4 der
Hinzurechnung unterliegende und noch nicht hinzugerechnete (verbleibende) Betrag ist gesondert
festzustellen; § 10d Abs. 3 gilt entsprechend.”

60
Der Antrag kann durch schlissiges Verhalten des Steuerpflichtigen gestellt werden (standige
Rechtsprechung so z.B. BFH-Urteil vom 11.12.1997 V R 50/94, BStBI Il 1998, 420).

61

§ 2a Abs. 3 EStG a.F. enthalt keine ausdrickliche Antragsfrist. Nach den allgemeinen Rechtsgrundsatzen
kann ein Antrag nach Eintritt der formellen Bestandskraft der Steuerfestsetzung fur den
Besteuerungszeitraum, auf den er sich beziehen soll, nicht mehr wirksam gestellt werden. Auch eine unter
dem Vorbehalt der Nachprifung ergangene Steuerfestsetzung wird formell bestandskraftig, so dass nicht
auf die Anderbarkeit nach § 164 Abs. 2 AO abzustellen ist; auf die Unabanderbarkeit des Bescheides
kommt es indes nicht an (vgl. BFH-Urteil vom 11.12.1997 V R 50/94, BStBI Il 1998, 420 und ebenso
Finanzgericht Minchen vom 02.05.1996 14 K 1456/94, EFG 1996, 1064; a.A. Weber-Grellet in DStR 1992,
1417).

62

Bei den streitigen Feststellungen der auslandischen Verluste nach § 2a Abs. 3 EStG a.F. verkennt das
beklagte Finanzamt, dass die weiteren Voraussetzungen fir den Abzug der auslandischen Verluste auf
Ebene der Klagerin bei der Korperschaftsteuerveranlagung zu prifen waren und nicht bereits mit den fur die
KG vom zustandigen Finanzamt erlassenen (Sammel-)Feststellungsbescheiden anzunehmen waren.

63

Die Klagerin hat explizit keinen Antrag nach § 2a Abs. 3 EStG a.F. fir die Berlcksichtigung der Verluste der
europaischen Betriebsstatte der KG gestellt. Den Korperschaftsteuererklarungen der Streitjahre ist ein
solcher Antrag nicht zu entnehmen. Hierzu hatte die Klagerin in Zeile 53 (,Davon ab/Dazu:
Abzug/Hinzurechnung nach § 2a Abs. 2 und 4 EStG®) der Korperschaftsteuererklarung (KSt 1 A) Angaben
zu der Hohe der abzuziehenden auslandischen Verluste machen missen. Die
Kérperschaftsteuererklarungen der Klagerin fir die Jahre 1996 bis 1998 enthalten in der mafigeblichen
Zeile jedoch keine Angaben.

64

Das Gericht konnte nicht feststellen, dass die Klagerin in den Streitjahren tatsachlich Verluste aus der
europaischen Betriebsstatte nach § 2a Abs. 3 EStG a.F. in Abzug gebracht hat. Auch das Finanzamt war in
der mindlichen Verhandlung nicht in der Lage, den Abzug der auslandischen Verluste anhand der Bilanzen



und zusatzlichen Anlagen schlissig darzulegen. Infolgedessen kann ein tatsachlicher Abzug der
auslandischen Verluste eine Antragstellung durch schliissiges Handeln nicht begriinden. Die
Korperschaftsteuererklarungen 1996 bis 1998 geben den Steuerbilanzverlust nicht aufgeschlisselt in einer
Summe an. Aus der Korperschaftsteuererklarung der Streitjahre 1asst sich dabei nicht entnehmen, welche
Betrage im Einzelnen tatsachlich in Ansatz gebracht und als kérperschaftsteuerlicher Verlust der Klagerin in
den Streitjahren gesondert festgestellt wurden. Die Aussage des steuerlichen Vertreters in der miindlichen
Verhandlung am .... vor dem Finanzgericht NUrnberg im Verfahren 1 K 274/20, dass er davon ausgehe,
dass der ,Verlust rechnerisch im Jahresiberschuss enthalten® sei, ist fur sich genommen noch kein
Nachweis fiir einen tatsachlichen Abzug der Verluste aus der europaischen Betriebsstatte der KG in den
Streitjahren. In der mandlichen Verhandlung am .... widersprach der steuerliche Vertreter der Klagerin
seiner frliheren Aussage. Er kdnne gerade nicht bestatigen, dass die auslandischen Verluste im erklarten
Steuerbilanzverlust der Jahre 1996 bis 1998 enthalten seien. Auch der Aktenvermerk vom .... vermag einen
solchen Nachweis nicht zu fiihren, sondern dokumentiert nur ein Zahlenwerk des Finanzamts. Nach
Aktenlage sind bei der Ermittlung des Gesamtbetrags der Einkinfte in den jeweiligen Streitjahren
tatsachlich keine auslandischen Verluste aus der europaischen Betriebsstatte der KG in Abzug gebracht
worden, jedenfalls werden diese in keinem der Kérperschaftsteuerbescheide der Jahre 1996 bis 1998
ausgewiesen. Ferner spricht gegen eine Berucksichtigung der européischen Verluste, dass bei der Klagerin
bereits Verluste in dreistelliger Millionenhéhe (DM) aufgelaufen sind und ein Steuerstundungseffekt — wie
ihn der Gesetzgeber durch die Regelung des § 2a Abs. 3 EStG a.F. vorgesehen hat — durch die
Berucksichtigung des Verlustes aus der europaischen Betriebsstatte der KG nicht eintreten konnte. Der
antragsgebundene Verlustabzug war fir die Klagerin demzufolge wirtschaftlich nicht sinnvoll, da sie vom
Abzug des auslandischen Verlustes nicht profitiert hatte und folgerichtig mit einer spateren Hinzurechnung
rechnen musste.

65

Dem Finanzamt ist nicht darin zu folgen, dass in der Besprechung mit einer Angestellten der Klagerin am ...
ein Antrag auf Beriicksichtigung des auslandischen Verlustes nach § 2a Abs. 3 Satz 1 EStG a.F. zu sehen
ist. Der Inhalt dieser Besprechung wird ausschlieRlich durch den Aktenvermerk vom .... aus der Sicht des
Finanzamts wiedergegeben. Das dortige Zahlenwerk spiegelt die Meinung des Beklagten wider und kann
vom Gericht nicht verifiziert werden. Dieses Gesprach fand zwischen Mitarbeitern des Finanzamts und einer
Mitarbeiterin der Steuerabteilung der Klagerin, statt. Ein gesetzlicher Vertreter der Klagerin war daran nicht
beteiligt. Ferner konnte die Klagerin zu diesem Zeitpunkt wirksam keinen entsprechenden Antrag stellen, da
die formelle Bestandskraft der Kérperschaftsteuerbescheide der Jahre 1996 bis 1998 bereits eingetreten
war.

66

Desgleichen lasst sich dem vorliegenden sonstigen Schriftverkehr mit dem Finanzamt und den
Behdrdenakten nicht entnehmen, dass die Klagerin von der Méglichkeit der Antragstellung nach § 2a Abs. 3
EStG a.F. in den Streitjahren Gebrauch gemacht hat.

67
Die Kostenentscheidung beruht auf § 135 Abs. 1 FGO. Der Ausspruch Uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit
ergibt sich aus § 151 Abs. 1 Satz 1, Abs. 3i.V.m. §§ 708 Nr. 10, 711 ZPO.

V.

68
Die Hinzuziehung eines Bevollmachtigten fir das Vorverfahren diente der zweckentsprechenden
Rechtsverfolgung (§ 139 Abs. 3 Satz 3 FGO).

V.

69

Die Revision wird zugelassen, da die mafgebliche Rechtsfrage, welche Bindungswirkungen fir die
Besteuerung nach § 2a EStG a.F. sich aus einem Bescheid (iber die gesonderte und einheitliche
Feststellung ergeben kénnen, noch nicht hinreichend geklart ist (§ 115 Abs. 2 Nr. 1 FGO). Das anhangige
Revisionsverfahren (BFH, | R 15/22) betrifft das die Streitjahre folgende Jahr 1999, in dem die hier



festgestellten Verluste nach § 2a EStG a. F. hinzugerechnet werden. Die Rechtsfrage lasst sich
abschlief3end nur in einer Gesamtschau der beiden Verfahren beurteilen.



