BFH Bundesfinanzhof #

Urteil vom 20. November 2012, IXR 7/11

Abgrenzung der Anderungsbefugnisse nach § 165 Abs. 2 Satz 1 und 2 AO - Einwendungen gegen die Rechtmifigkeit der
Vorlaufigkeit - Reichweite eines Vorlaufigkeitsvermerks - Rechtmafligkeit eines Bescheids

BFH IX. Senat

EStG&§2Abs7S1,EStG&2 Abs7S 2,EStG§ 21, A0&8165Abs1S1,A08165Abs1S 3, A08&165Abs2S 1, A0 & 165
Abs2S2,A08177,A0 8171 Abs 8, AO §173,A0 8181 Abs 1S 1, AO & 351 Abs 1, EStG & 21, EStG & 2 Abs 7

vorgehend Finanzgericht Berlin-Brandenburg , 15. Dezember 2010, Az: 10 K 10283/08

Leitsatze

1. Umfasst ein Vorlaufigkeitsvermerk ungewisse Tatsachen, sind die Bescheide nach & 165 Abs. 2 Satz 2 AO zu andern,
sobald die Ungewissheit beseitigt ist. Dabei kdnnen auch fir andere Veranlagungszeitraume geklarte Tatsachen
--erstmalig oder erneut-- (un)gewiss werden.

2. Nach & 165 Abs. 2 AO verwertbare Tatsachen mussen nicht neu sein, sondern (un)gewiss.

3. Anderungen nach & 165 Abs. 2 AO sind nach Art und Umfang nur in dem durch die Vorldufigkeit wirksam gesteckten
Rahmen zulassig.

Tatbestand

1 Die Klagerin und Revisionsklagerin (Klagerin) ist ein geschlossener Immobilienfonds, der in den Streitjahren (2000
bis 2006) ein im Jahr 1990 fertig gestelltes Mehrfamilienhaus in B vermietete.

2 Zur Ermittlung der Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung i.S. von & 21 des Einkommensteuergesetzes (EStG)
erstellte die Klagerin jahrlich einen mit einer gewerblichen Gewinnermittlung vergleichbaren Vermdgensstatus. Das
Gebadude setzte sie nach § 14a Abs. 1 des Berlinforderungsgesetzes mit erhdhten Satzen ab. Im Rahmen einer im
Jahr 1991 durchgefuhrten Betriebsprifung (BP) verstandigte sich die Klagerin mit dem Beklagten und
Revisionsbeklagten (Finanzamt --FA--) auf Absetzungen fiir Abnutzung (AfA) in Hohe von jeweils 10 % der
Herstellungskosten im Jahr der Fertigstellung und dem darauffolgenden Jahr, jeweils 3 % in den folgenden zehn
Jahren und anschliefRend ab dem Jahr 2002 jahrlich 2,5 %, bemessen auf den Restwert.

3 Noch im Jahr der Fertigstellung des Gebaudes (1990) erwarben die Beigeladenen zu 1 bis 4 von einem anderen
Beteiligten jeweils Gesellschaftsanteile an der Klagerin. In Bezug auf die den Beigeladenen entstandenen, Uber die
anteiligen Buchwerte hinausgehenden zusatzlichen Anschaffungskosten setzte die Klagerin in den Streitjahren
--neben der anteiligen AfA des Gebaudes-- zusatzliche AfA nach dem Berlinférderungsgesetz in Hohe von 3 %
jahrlich an.

4 Mit Wirkung zum 1. Januar 1995 kaufte der Beigeladene zu 5 einen Gesellschaftsanteil von nominal 30.000 DM von
einem weiteren Beteiligten. Unter Erhohung des Kaufpreises um die anteilig ibernommenen und um den Buchwert
des Umlaufvermogens bereinigten Verbindlichkeiten ermittelte die Klagerin Anschaffungskosten fir diese
Beteiligung in Hohe von insgesamt 86.711 DM. Durch Abzug des anteiligen, auf den Grund und Boden entfallenden
Buchwerts laut Vermdgensstatus der GbR errechnete sie daraus einen auf das Gebdude entfallenden Anteil von
72.005 DM (= 83 %), den sie in den Streitjahren nach der verbleibenden Restnutzungsdauer des Gebaudes mit
jahrlich 1.608 DM (= 2,23 %) absetzte. Nach Verrechnung mit der anteilig auf den Beigeladenen zu 5 entfallenden
AfA des Gebdudes nach dem Berlinférderungsgesetz ergaben sich fiir ihn Minder-AfA-Betrage in Hohe von 338 DM
bzw. 173 € jahrlich.
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Das FA erlief? die Feststellungsbescheide fiir die Streitjahre erklarungsgemaf, aber vorlaufig und erlauterte das im
Einzelnen wie folgt: "Der Bescheid ist nach $ 165 Abs. 1 Abgabenordnung teilweise vorlaufig hinsichtlich der
Einkdinfte aus Vermietung und Verpachtung, und zwar soweit es die vorzunehmende Aufteilung des Mehrpreises auf
Grund und Boden und Gebadude im Falle eines Gesellschafterwechsels bei geschlossenen Immobilienfonds in der
Rechtsform einer Gesellschaft biirgerlichen Rechts mit Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung betrifft,
hinsichtlich der aufgrund der Anteilserwerbe erklarten Sonderwerbungskosten (Mehr-/Minder-AfA). Insoweit besteht
Ubereinstimmung, dass der Ausgang des hierzu beim Finanzgericht Berlin anhdngigen Musterverfahrens zundchst
abgewartet werden soll. ..." Der Zusatz, dass das Musterverfahren ‘beim Finanzgericht Berlin” anhangig sei, fehlt in
den Erlauterungen zu den 2002 ergangenen Festsetzungsbescheiden fir die Jahre 2000 und 2001.

Gefuhrt wurde dieses Musterverfahren von einem anderen Immobilienfonds, der treuhanderisch durch dieselbe
GmbH vertreten wurde wie die Klagerin und vergleichbar strukturiert war. Gegenstand dieses Verfahrens waren zum
einen Fragen zur Ermittlung der (zusatzlichen) Anschaffungskosten neu eingetretener Gesellschafter. Zum anderen
ging es um die Aufteilung dieser Kosten auf Grund und Boden sowie Gebdude. Nachdem das FA den darauf
gerichteten Einspruch aus dem Jahr 2001 zuruckgewiesen hatte, erhob der Immobilienfonds im Jahr 2004 Klage. Sie
wurde mit Urteil vom 11. Oktober 2007 10 K 5086/04 B als unbegrundet zurlickgewiesen. Nach der
Urteilsbegriindung waren bei der Berechnung der Anschaffungskosten die ibernommenen Verbindlichkeiten
--neben dem Buchwert des Umlaufvermdégens-- auch um die Buchwerte von Rechnungsabgrenzungsposten und
AuRenanlagen zu bereinigen.

Im Anschluss daran erlief} das FA am 10. April 2008 nach & 165 Abs. 2 Satz 1 der Abgabenordnung (AO) geanderte
Bescheide flr die Streitjahre und erklarte die Feststellungen nunmehr flr endgdiltig: In Bezug auf die Beigeladenen
zu 1 bis 4 senkte das FA die zusatzlichen AfA-Betrage auf die Uberschieftenden Anschaffungskosten --entsprechend
der Ubereinkunft mit der BP-- fiir die Jahre 2002 bis 2006 von 3 % auf 2,5 % der verbliebenen Restwerte. Beziiglich
des Beigeladenen zu 5 minderte das FA zundchst die anteilig Ubernommenen Verbindlichkeiten entsprechend der
Entscheidung im Musterverfahren zusatzlich um die anteiligen Buchwerte von Rechnungsabgrenzungsposten und
AuRenanlagen und reduzierte damit die Anschaffungskosten auf nunmehr 83.084 DM. Den auf das Gebaude
entfallenden Anteil berechnete das FA auf der Grundlage einer entsprechenden Auskunft des zustandigen
Lagefinanzamts aus dem Jahr 2001 im sog. vereinfachten Verfahren --wie schon fir die Vorjahre-- mit 69,89 %

(= 58.068 DM) und senkte die AfA dafiir auf 2 % (= 1.161 DM) jahrlich. Gegenuiber der im Jahr 2000 anteilig auf den
Beigeladenen zu 5 entfallenden Gebaude-AfA nach dem Berlinforderungsgesetz in Hohe von (264.533 DM x
30.000 DM/ 4.270.000 DM =) 1.858 DM errechnete das FA eine jahrliche Minder-AfA in H6he von nunmehr

(1.161 DM ./. 1.858 DM =) 697 DM bzw. 357 €, die --anstelle der bisher berticksichtigten Betrage von 338 DM bzw.
173 €-- in allen Anderungsbescheiden zum Ansatz kam.

Einspriche und Klage blieben erfolglos. In seinem in Entscheidungen der Finanzgerichte 2011, 1122
veroffentlichten Urteil fuhrte das Finanzgericht (FG) zur Begriindung aus, das FA sei zwar nicht befugt gewesen, die
(urspriinglichen) Feststellungsbescheide allein wegen der ausschliefilich steuerrechtlichen Frage nach der
Ermittlung der AfA beim Gesellschafterwechsel eines geschlossenen Immobilienfonds mit Einklinften aus
Vermietung und Verpachtung vorlaufig zu erlassen. Da die Vorlaufigkeitsvermerke indes bestandskraftig geworden
seien, stehe deren Rechtswidrigkeit --entgegen anderslautender Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs (BFH)--
einer auf & 165 Abs. 2 Satz 1 AO gestiitzten Anderung jedoch nicht entgegen. Dabei habe die Vorliufigkeit objektiv
nur im Sinne des Offenhaltens der abschlieRenden Beurteilung der erklarten Mehr- oder Minder-AfA der
beigetretenen Gesellschafter verstanden werden kénnen. Die durchgefiihrten Anderungen seien durch die
Vorlaufigkeitsvermerke gedeckt, nachrangige Ermittlungen und Nachprifungen seien zu Recht nachgeholt worden.
Wegen der Bestandskraft der Vorlaufigkeitsvermerke sei auch die Ablaufhemmung nach & 171 Abs. 8 AO
eingetreten.

Mit ihrer Revision rugt die Klagerin die Verletzung materiellen Rechts (§ 165 Abs. 1 Satz 3, Abs. 2 Satz 1 AO). Zur
Begrundung tragt sie vor, dass die Ursprungsbescheide nicht nach § 165 Abs. 2 Satz 1 AO hatten geandert werden
durfen, weil sich die Vorlaufigkeit nicht auf ungewisse Tatsachen, sondern ausschlieBlich auf eine Ungewissheit in
der rechtlichen Wiirdigung von Tatsachen beziehe. Mit den angefochtenen Anderungsbescheiden seien keine neuen
Tatsachen verwertet worden. Uberdies seien Grund und Umfang der Vorliufigkeiten fiir die Jahre 2000 und 2001
ohne nahere Bezeichnung des Musterverfahrens --entgegen § 165 Abs. 1 Satz 3 AO-- nicht angegeben worden und
die Vermerke damit nichtig. Im Ubrigen sollten durch die Vorliufigkeitsvermerke nur Anderungen zugunsten des
Beigeladenen zu 5 offengehalten werden. Eine Korrektur der Anschaffungskosten habe das FA erkennbar nicht
beabsichtigt. Jedenfalls seien die Anderungsbescheide feststellungsverjahrt, da auch die Ablaufhemmung nach

§ 171 Abs. 8 AO eine tatsachliche Ungewissheit voraussetze, an der es hier aber fehle.
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10 Die Klagerin beantragt,
das angefochtene Urteil des FG sowie die geanderten Feststellungsbescheide fiur die Jahre 2000 bis 2006 vom
10. April 2008 in Gestalt der Einspruchsentscheidung vom 17. Juni 2008 aufzuheben und die urspriinglichen
Bescheide fiir endgultig zu erklaren.

11 Das FA beantragt,
die Revision als unbegriindet zurlickzuweisen.

Entscheidungsgrunde

12 Die Revision ist begriindet. Sie flhrt zur Aufhebung des Urteils und zur Zurtickverweisung der Sache an das FG zur
anderweitigen Verhandlung und Entscheidung (8 126 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 der Finanzgerichtsordnung --FGO--). Das FG
ist zwar zu Recht von einer Anderungsbefugnis des FA nach & 165 Abs. 2 AO ausgegangen (s. zu 2.). Die
Vorentscheidung ist aber aufzuheben, weil die durchgefiihrten Anderungen nicht von den Vorlaufigkeitsvermerken
gedeckt sind (zu 3.).

13 1.Nach § 165 Abs. 2 Satz 1 i.V.m. § 181 Abs. 1 Satz 1 AO kann die Finanzbehorde eine Feststellung aufheben oder
andern, soweit sie die Besteuerungsgrundlagen vorlaufig festgestellt hat. Dies kann gemaf § 165 Abs. 1 Satz 1
i.V.m. § 181 Abs. 1 Satz 1 AO geschehen, soweit ungewiss ist, ob die Voraussetzungen fur deren Entstehung
eingetreten sind. Dabei konnen auch fir andere Veranlagungszeitraume geklarte Tatsachen --erstmalig oder
erneut-- ungewiss werden. Umfang und Grund der Vorlaufigkeit sind anzugeben (& 165 Abs. 1 Satz 3 i.Vv.m. § 181
Abs. 1 Satz 1 AO). Die (materielle) Bestandskraft des Steuerbescheids bleibt in diesem Umfang (zunachst) offen
(standige BFH-Rechtsprechung, vgl. Beschluss vom 24. Februar 2009 IX B 176/08, BFH/NV 2009, 889, unter II.,
m.w.N.).

14 Dagegen ist eine vorlaufige Feststellung nach & 165 Abs. 2 Satz 2 i.V.m. § 181 Abs. 1 Satz 1 AO aufzuheben, zu
andern oder fur endglltig zu erklaren, wenn die Ungewissheit beseitigt ist. Wie die Ungewissheit in § 165 Abs. 1
Satz 1 AO, so muss sich dabei auch die Gewissheit, die gewonnen wird, auf Tatsachen beziehen, die den
gesetzlichen Steuertatbestand verwirklichen (vgl. BFH-Urteil vom 12. Marz 1991 IX R 282/87, BFH/NV 1991, 506,
unter 3.). Anders als in § 173 AO miissen nach § 165 Abs. 2 AO verwertbare Tatsachen nicht neu sein, sondern
(un)gewiss.

15 Bezieht sich die tatsachliche Ungewissheit ausschlieBlich auf eine Vorrangfrage und stellt das FA im Hinblick
hierauf die Prifung aller nachrangigen und von der Beantwortung der Vorrangfrage rechtlich abhangigen
Folgefragen zuriick, kann die Anderung des vorldufigen Steuerbescheids insoweit nicht auf Satz 2 des & 165 Abs. 2
AO gestutzt werden, sondern allein auf Satz 1 der vorbezeichneten Vorschrift. Dies fuhrt zu einer kumulativen
Anwendung der Sdatze 1 und 2 des § 165 Abs. 2 AO bei Erlass des endgultigen Bescheids (vgl. BFH-Beschluss vom
22. Dezember 1987 IV B 174/86, BFHE 152, 43, BStBL Il 1988, 234, unter 3.c).

16 2. Nach diesen Grundsatzen war das FA --entgegen der Auffassung des FG-- nicht nur berechtigt (§ 165 Abs. 2
Satz 1 AO), sondern vielmehr verpflichtet (8§ 165 Abs. 2 Satz 2 AO), gedanderte Feststellungsbescheide zu erlassen.
Die ursprunglichen Feststellungen ergingen vorldufig und wurden mangels Anfechtung formell bestandskraftig und
wirksam. Einwendungen gegen die Rechtmafiigkeit der Vorlaufigkeit konnen im Verfahren gegen die endgultigen
Anderungsbescheide nicht mehr geltend gemacht werden (vgl. BFH-Urteile vom 25. Juli 2000 IX R 93/97, BFHE 192,
241, BStBL Il 2001, 9, unter 1l.3.a a.E.; vom 7. Februar 1995 IX R 68/92, BFH/NV 1995, 939, unter 1., und in BFH/NV
1991, 506, unter 1.).

17 a) Entgegen der Auffassung der Klagerin verstofen die Vorlaufigkeitsvermerke fur die Jahre 2000 und 2001 trotz
unvollstandiger Bezeichnung des Musterverfahrens nicht gegen das Begriindungsgebot des § 165 Abs. 1 Satz 3 AO
und sind daher wirksam (& 124 AQO). Die Reichweite eines Vorlaufigkeitsvermerks kann sich aus seiner Begriindung
oder aus anderen Umstanden durch Auslegung ergeben (vgl. BFH-Urteile vom 12. Juli 2007 X R 22/05, BFHE 218,
26, BStBL 11 2008, 2, unter 11.3. und 4.; vom 29. August 2001 VIII R 1/01, BFH/NV 2002, 465, unter 1.b, und in BFH/NV
1991, 506, unter 2.). Entscheidend ist, wie der Adressat den materiellen Regelungsinhalt nach den ihm bekannten
Umstanden unter Berticksichtigung von Treu und Glauben verstehen konnte (vgl. BFH-Urteile vom 22. August 2007
I R 44/05, BFHE 218, 494, BStBL 1l 2009, 754, unter 11.B.2.a cc (1), und vom 19. Oktober 1999 IX R 23/98, BFHE 190,
44, BStBL 11 2000, 282, jeweils m.w.N.).
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Zwar weist die Klagerin zutreffend darauf hin, dass das in den Vermerken fiir die Jahre 2000 und 2001 nicht naher
bezeichnete "Musterverfahren” bei Erlass der Erstbescheide im Jahr 2002 noch nicht beim FG anhangig war. Weil sie
aufgrund verschiedener Treuhandverhaltnisse rechtlich durch dieselben Personen vertreten wird wie der das
Musterverfahren fihrende Immobilienfonds, wusste die Klagerin allerdings ebenso wie das FA, dass zu diesem
Zeitpunkt im Musterfall bereits das aufRergerichtliche Vorverfahren anhangig war. Aus der engen zeitlichen und
sachlichen Verflechtung beider Feststellungsverfahren war fir die Klagerin daher zweifelsfrei erkennbar, auf
welches "Musterverfahren” sich das FA in den Anlagen zu den Bescheiden 2000 und 2001 bezog.

b) Entgegen der Auslegung des FG umfassten die Vorlaufigkeitsvermerke nicht nur Rechtsfragen, sondern --mit dem
Verweis auf Gesellschafterwechsel und Musterverfahren-- jedenfalls auch Tatsachen im Zusammenhang mit der
Ermittlung der Sonderwerbungskosten, die (erneut) ungewiss waren. Auch wenn in komplexen Fallgestaltungen wie
der vorliegenden im Einzelnen kaum trennscharf zwischen rechnerischer und rechtlicher Bewertung einzelner
Tatsachen unterschieden werden kann, so sind Berechnungsgrundlagen als solche regelmaf3ig dem tatsachlichen
Bereich zuzuordnen (vgl. BFH-Urteil vom 25. Juli 2001 VI R 82/96, BFH/NV 2001, 1533, unter 1.). Zwar ist der
Revision beizupflichten, dass ein schatzungsweise ermittelter Maf3stab fir die Aufteilung von Anschaffungskosten
auf Grund und Boden sowie Gebaude selbst keine Tatsache ist, sondern als Schlussfolgerung auf Tatsachen beruht
(vgl. BFH-Urteil in BFH/NV 1991, 506, unter 3.). Im Streitfall hatte das FA nach MaRgabe der Vorlaufigkeitsvermerke
jedoch nicht lediglich den Aufteilungsmafistab zu andern, sondern --entsprechend der Entscheidung im
Musterverfahren-- zunachst die Anschaffungskosten neu zu berechnen und somit Tatsachen zu verwerten. Diese
mussten --entgegen der Auffassung der Klagerin und anders als in § 173 AO-- nicht neu sein, sondern lediglich
(un)gewiss. Auf eine bereits erreichte Klarung fir Vorjahre oder andere Fondsgesellschaften kommt es nicht an.

c) Die tatsachliche Ungewissheit wurde im Streitfall durch das Musterverfahren begriindet und mit dessen
(rechtskraftigem) Abschluss am 11. Oktober 2007 beseitigt. Die Feststellungen waren nach & 165 Abs. 2 Satz 1 und
2 i.V.m. § 181 Abs. 1 Satz 1 AO innerhalb der Jahresfrist des § 171 Abs. 8 Satz 1 i.V.m. § 165 Abs. 1 Satz 1, § 181
Abs. 1 Satz 1 AO zu dndern und fiir endgliltig zu erkldren. Diese Frist hat das FA mit den Anderungsbescheiden vom
10. April 2008 eingehalten.

d) Dass FA und FG die Anderungsbescheide ausschlieBlich auf § 165 Abs. 2 Satz 1 AO stiitzten, ist insofern
unbeachtlich, als fur die RechtmaRigkeit des angefochtenen Bescheids nicht die zu seiner Begriindung
herangezogene Vorschrift mafdgebend ist. Es kommt allein darauf an, ob der angefochtene Bescheid zum Zeitpunkt
seines Ergehens (im Ubrigen) durch eine entsprechende Ermachtigungsnorm --hier § 165 Abs. 2 Satz 2 AO-- gedeckt
war (vgl. BFH-Urteil vom 16. September 2004 X R 22/01, BFH/NV 2005, 322, unter B.Il.1.b bb).

3. Das Urteil ist aufzuheben, da die durchgefiihrten Anderungen nicht dem durch die Vorldufigkeitsvermerke
gesteckten Anderungsrahmen entsprechen: Weil die abweichenden AfA-Betrige fiir den Beigeladenen zu 5
unzutreffend ermittelt (s. zu a) und die Anderungen zulasten der Beigeladenen zu 1 bis 4 rechtsfehlerhaft in den
Umfang der Vorlaufigkeitsvermerke einbezogen wurden (zu b), verletzt das Urteil die Vorschrift des & 165 Abs. 2 AO.

a) Dem Grunde nach zu Recht ging das FG davon aus, dass die Anderungen in Bezug auf den Beigeladenen zu 5 von
den Vorlaufigkeitsvermerken gedeckt waren; mit der Beendigung des Musterverfahrens trat Gewissheit ein. Anders
als die Klagerin meint, ergeben sich weder aus dem Wortlaut oder den Erlauterungen zu den
Vorlaufigkeitsvermerken noch aus den sonstigen Umstanden Hinweise darauf, dass die Vorlaufigkeit nur
Anderungen zu dessen Gunsten erfassen oder eine Korrektur der Anschaffungskosten ausschlieen sollte. So nahm
das FA beim Beigeladenen zu 5 --entsprechend den Vorgaben in Vermerken und Musterverfahren-- zunachst eine
(in dieser Form erstmalige) Neuberechnung der Anschaffungskosten vor. Die Ermittlung und Anwendung des
Aufteilungsmafistabs waren danach ebenso wie die Bestimmung des mafigeblichen AfA-Satzes lediglich
nachrangige Rechtsfragen, die das FA innerhalb des durch Grund und Umfang der Vorlaufigkeit abgegrenzten
Anderungsrahmens bei der endgiiltigen Feststellung abweichend beantworten durfte (vgl. BFH-Beschluss in
BFH/NV 2009, 889, unter II., m.w.N.).

Demgegenduber ist das FG der Hohe nach unzutreffend dem Ansatz des FA gefolgt. Unbericksichtigt blieb, dass die
AfA des Gebdudes ab dem Jahr 2002 nicht langer mit 3 % der Herstellungskosten, sondern nunmehr mit 2,5 % des
verbliebenen Restwerts ermittelt wurde. Daraus ergab sich laut Feststellungserklarungen ein Betrag von 59.334 €
(vgl. Einkommensteuerakten Bd. VIII BL. 44, 126), von dem auf den Beigeladenen zu 5 nur noch (30.000/4.270.000 =)
417 € entfallen. Statt der berucksichtigten Minder-AfA hatte ihm daher ab 2002 eine jahrliche Mehr-AfA in Hohe
von (1.161 DM =594 € ./. 417 € =) 177 € zugerechnet werden mussen.

b) Entgegen dem FG sind die Anderungen in Bezug auf die Beigeladenen zu 1 bis 4 nicht durch die
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Vorliufigkeitsvermerke gedeckt. Anderungen nach & 165 Abs. 2 AO sind nach Art und Umfang nur in dem durch die
Vorlaufigkeit wirksam gesteckten Rahmen zuldssig. Mit der (isolierten) Minderung der zusatzlichen AfA dieser
Gesellschafter von 3 % der Herstellungskosten auf 2,5 % der Restwerte ab dem Jahr 2002 hat das FA ausschliefilich
den AfA-Satz korrigiert. Damit hat es lediglich das Recht abweichend angewandt, wobei eine solche Anderung im
Vorlaufigkeitsvermerk nicht angelegt war. Da anhand des Musterverfahrens kein vorrangiger Gesichtspunkt
uberprift und ggf. geandert wurde, handelt es sich --anders als beim Beigeladenen zu 5-- nicht um die Klarung
einer nur nachrangigen Rechtsfrage. Soweit die Klagerin daraus den Schluss ziehen will, dass das FA selbst die
Anschaffungskosten nicht mit in den Umfang der Vorlaufigkeit einbezogen sah, widerspricht dem die durchgefiihrte
Neuberechnung beim Beigeladenen zu 5.

c) Weil die Vorlaufigkeitsvermerke auch Tatsachen umfassen, bedarf es keiner Entscheidung, ob eine
bestandskraftige vorlaufige Feststellung von Besteuerungsgrundlagen nur im Hinblick auf Erkenntnisse tber
tatsachliche Verhaltnisse oder auch lediglich wegen einer veranderten rechtlichen Beurteilung geandert werden
darf (ebenfalls offengelassen durch BFH-Urteile vom 28. November 1995 IX R 16/93, BFHE 179, 8, BStBL 1l 1996,
142, unter 2.b, und vom 30. Juni 1994 V R 106/91, BFH/NV 1995, 466, unter 1.c).

4. Die Sache ist nicht spruchreif. Das FG hat keine ausreichenden Feststellungen getroffen, anhand derer
abschlieRend Uberpriift werden kénnte, ob die Anderungen durch die Vorlaufigkeitsvermerke gedeckt sind. Das FG
wird im zweiten Rechtsgang iiber die Rechtmé&Rigkeit der Anderungsbescheide erneut zu entscheiden haben. Anders
als bei einer reinen Ermessensentscheidung nach & 165 Abs. 2 Satz 1 AO unterliegt die richterliche
Priifungskompetenz bei Anderungen nach Satz 2 dieser Vorschrift nicht den Einschrankungen des & 102 Satz 1 FGO.
Sie wird --abgesehen von dem durch die Vorlaufigkeit gesteckten Rahmen-- nur durch den Umfang der
durchgefiihrten Anderungen beschrankt (vgl. 8 351 Abs. 1 AO, § 96 Abs. 1 Satz 2 FGO).

a) Aufgrund anderer Rechtsauffassung lieR® das FG unbeachtet, dass auch die Beigeladenen zu 1 bis 4 der Kldgerin
erst nachtraglich --und wie der Beigeladene zu 5 deutlich vor Beginn der Streitjahre-- durch Gesellschafterwechsel
beigetreten und insoweit ebenfalls --auch fiir die Jahre 2000 und 2001-- von den Vorlaufigkeitsvermerken und der
darin verankerten tatsachlichen Ungewissheit umfasst sind. Das FG wird daher zunachst die Ermittlung der
Anschaffungskosten fur diese Beteiligten im Jahr 1990 nach den Vorgaben im Musterverfahren und deren
Aufteilung auf Grund und Boden sowie das Gebaude zu uberprifen haben (vgl. Einkommensteuerakten Bd. I, BL. 62).
Die Bestatigung der Ermittlung dieser Anschaffungskosten durch die BP im Jahr 1991 begriindet wegen des Prinzips
der Abschnittsbesteuerung (8 2 Abs. 7 Satz 1 und 2 EStG) keinen Vertrauens- oder Bestandsschutz fur die
Streitjahre.

Uberdies hat das FG die Ermittlung der Restwerte nicht Uberpriift und somit --wie das FA-- nicht beriicksichtigt, dass
bei den Beigeladenen zu 1 bis 4 in den Jahren 1993 und 1994 gar keine Mehr-AfA zum Ansatz kam (vgl.
Einkommensteuerakten Bd. lIl, BL. 65, 68, 144, 147; Bd. V, BL. 167). Gleiches gilt im Jahr 1995 fiir den Beigeladenen
zu 3, wahrend der Beigeladenen zu 1 ein gegenuber den Folgejahren geringerer Betrag gewahrt wurde (vgl.
Einkommensteuerakten Bd. VI, BL. 163).

b) Im Rahmen der Kompensation wird das FG ferner den zulasten des Beigeladenen zu 5 unterlaufenen
Rechenfehler (s. oben zu 3.a) --ggf. nach & 177 AO-- einzubeziehen haben (vgl. dazu auch BFH-Beschluss vom

13. Oktober 2009 X B 55/09, BFH/NV 2010, 168, unter 2., sowie BFH-Urteil vom 2. Mdrz 2000 VI R 48/97, BFHE 191,
223, BStBL Il 2000, 332).

¢) Darliber hinaus wird das FG erneut dartber entscheiden, ob die Bescheide fur endgiiltig zu erklaren sind.

Quelle: www.bundesfinanzhof.de
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