BFH Bundesfinanzhof %

Urteil vom 28. November 2019, IV R 43/16

Unzulassigkeit eines erstmals im Revisionsverfahren gestellten Feststellungsantrags - Notwendige Beiladung der
inlandischen Gesellschafter einer inlandischen Oberpersonengesellschaft wegen negativer Feststellung betreffend die
auslandische Unterpersonengesellschaft

ECLI:DE:BFH:2019:U.281119.IVR43.16.0
BFH IV. Senat

EStG & 15 Abs 2, GewStG § 35b Abs 2 S 2, AO § 180 Abs 1 S 1 Nr 2 Buchst a, AO & 180 Abs 3S 1 Nr 1, AO & 180 Abs 5 Nr
1,FGO & 48 Abs 1 Nr4, FGO & 48 Abs 1 Nr 5, FGO § 60 Abs 3S 1, FGO § 123 Abs 1 S 2, EStG VZ 2011 , GewStG VZ 2011

vorgehend Finanzgericht des Landes Sachsen-Anhalt, 05. April 2016, Az: 6 K 194/15
Leitsatze

1. NV: Ein Feststellungsantrag, der nicht Gegenstand des Klageverfahrens war, kann nicht zulassigerweise zum
Gegenstand des Revisionsverfahrens gemacht werden .

2. NV: Die inlandischen Gesellschafter einer inlandischen (Ober-)Personengesellschaft, die ihrerseits an einer
auslandischen (Unter-)Personengesellschaft beteiligt ist, sind zu einem Klageverfahren der inlandischen
Obergesellschaft wegen eines negativen Feststellungsbescheids gemaR & 180 Abs. 5 Nr. 1 AO betreffend die
Untergesellschaft notwendig beizuladen (Bestatigung des BFH-Beschlusses vom 24.01.2018 - | B 81/17) .

Tenor

Die Revision der Klagerin hinsichtlich des Feststellungsantrags wird als unzuldssig verworfen.

Im Ubrigen wird auf die Revision der Kldgerin das Urteil des Finanzgerichts des Landes Sachsen-Anhalt vom 06.04.2016
- 6 K 194/15 aufgehoben.

Die Sache wird an das Finanzgericht des Landes Sachsen-Anhalt zuriickverwiesen.

Diesem wird die Entscheidung Uber die Kosten des Verfahrens ubertragen.

Tatbestand

A.

1 Am..11.2011 wurde nach englischem Recht die P-Partnership (im Folgenden P oder auslandische
Untergesellschaft) in der Rechtsform einer ordinary partnership gegriindet. Geschaftsfihrende Gesellschafterin ohne
eigene Anteile ist die in Grobritannien ansassige L-Limited, deren Geschaftsfuhrung wiederum H obliegt. Alleinige
in der Bundesrepublik Deutschland (Deutschland) ansassige Gesellschafterin ist die Klagerin und Revisionsklagerin
(Klagerin), eine GbR, bestehend aus den in Deutschland wohnhaften Gesellschaftern X und Y.

2 Der Gesellschaftszweck der P besteht laut ihrem Gesellschaftsvertrag im "Handel mit Rohstoffen, insbesondere
(Edel-) Metallen’, der "Beteiligung an Gesellschaften im In- und Ausland” sowie in "weitere[n] mit dem (Edel-)
Metallhandel zusammenhangende[n] Aktivitaten einschlieflich Sicherungsgeschaften”. Die P erdffnete bei vier
Banken Depotkonten fur den Erwerb von Edelmetallen und die Abwicklung von Sicherungsinstrumenten.
Anschliefend erwarb sie von diesen Banken bis zum 31.12.2011 im direkten Telefonhandel physische Goldbarren
im Wert von rund ... Mio. € sowie Absicherungsoptionen im Wert von ... € (Put-Optionen von rund ... € und Call-
Optionen von rund ./. ... €) und lief? ihre Geschafte nach der Transaktion jeweils per E-Mail bestatigen.

3  Bei dem Goldkauf traten die Banken --als Eigentiimer der Goldbarren-- jeweils als Verkaufer und --als
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Depotverwalter fiir das Gold-- zugleich auch als Dienstleister fiir Rechnung der P auf. Die Ubereignung des Goldes
wurde in den Tresoren der jeweils beteiligten Bank vollzogen, indem das Gold "handisch” von den Paletten der Bank
auf separate Paletten der P umgelagert und der Eigentumswechsel an dem weiterhin im Tresor der Bank verwahrten
Gold in der jeweiligen Barrenliste vermerkt wurde, so dass der P das Eigentum an den spezifischen Barren eindeutig
zuzuordnen war. Die Kaufpreiszahlung erfolgte zum einen mit Einlagen der Gesellschafter der Klagerin von rund

... Mio. € und zum anderen durch die Inanspruchnahme von Rahmenkrediten der depotverwahrenden Banken von
rund ... Mio. €. Auch die Optionsgeschafte wurden nicht an der Borse gehandelt, sondern die Bank trat selbst als
Handelspartner auf und nahm die Geschafte "auf ihr Buch”. Die Besicherung der gewahrten Kredite und der
Optionsgeschafte erfolgte, da die Bank firr die abgeschlossenen Transaktionen eine Margendeckung verlangte,
durch die Verpfandung der bei der Bank verwahrten Goldbestande. Deshalb war die P --zumindest nach den im
Streitjahr 2011 geltenden Vertragen-- nicht berechtigt, ihre Goldbestande an eine andere Bank zu verkaufen.
Demgegenuber war die jeweilige Bank bei allen im Streitjahr durchgefiihrten Geschaften berechtigt, samtliche
offenen Transaktionen vorzeitig aufzuldsen und die verpfandeten Vermdgenswerte zu verwerten, sofern die P bei
entstehenden Verlusten der Aufforderung zur Nachdeckung nicht fristgerecht nachkam. Uber diese Geschafte mit
den vier vertraglich verpflichteten Banken hinaus wurden im Streitjahr keine anderen Metalle erworben oder
veraufRert, keine Handelsgeschafte fur Dritte ausgefuhrt, keine gewerblichen Dienstleistungen fur Dritte erbracht
und auch keine weiteren Kundenbeziehungen unterhalten. Die Recherche, Marktanalyse, Entwicklung von
Handelsstrategien usw. wurde an externe Berater ubertragen.

Bereits im Januar des Folgejahrs (2012) wurde das so erworbene Gold dann fast vollstandig wieder veraufdert, und
zwar --vertragsgemaf-- genau an diejenige Bank, die das Gold zuvor an die P veraufRert hatte.

Im Jahr 2013 begann die P einen Handel mit Industriemetallen, der seit dem Jahr 2014 durch weitere
Dienstleistungen erganzt wurde, Uber weitere Gesellschaften auch eine Reihe von Geschaften mit Industriekunden
beinhaltete und fur den die Klagerseite seither Uber eine Umsatzsteueridentifikationsnummer verflgte.

In Deutschland erklarte die Klagerin fiir das Streitjahr 2011 laufende Einkiinfte in Hohe von ./. 1.932,76 € und nach
Doppelbesteuerungsabkommen (DBA) steuerfreie Einklinfte aus einer gewerblichen Betriebsstatte, die dem
Progressionsvorbehalt unterldgen, in Hohe von ./. ... €. Die vorgeblich dem Progressionsvorbehalt unterliegenden
Einkiinfte basierten auf einer Einnahmen-Uberschussrechnung 2011 der P. Danach erzielte die P im Streitjahr --bei
Umsatzerlésen aus Absicherungsgeschaften von ... € abziiglich eines Wareneinsatzes von ... €, Gemeinkosten von 1 €
sowie Zinsaufwendungen von ... €-- einen Verlust in Hohe von ... €. Flr das Folgejahr 2012 ermittelte sie hingegen
einen Gewinn in Hohe von ... €. Daraus ermittelte die britische Finanzbehorde fiir den --dort wegen des
Rumpfwirtschaftsjahrs zu bildenden-- Besteuerungszeitraum 2011/2012 einen Gewinn, den sie in Hohe von

... Britischen Pfund (GBP) auf die Kladgerin, in Hohe von ... GBP auf X und in Hohe von ... GBP auf Y verteilte.

Die Einkiinfte der Klagerin wurden vom Beklagten und Revisionsbeklagten (Finanzamt --FA--) zunachst mit
Bescheid fur 2011 Uber die gesonderte und einheitliche Feststellung von Besteuerungsgrundlagen
(Feststellungsbescheid 2011) vom 23.04.2013 erklarungsgemaf’ unter Vorbehalt der Nachprifung festgestellt.
Dieser Feststellungsbescheid weist Einkiuinfte aus Gewerbebetrieb in Hohe von ./. 1.932,76 € aus, zudem in diesen
Einklnften nicht enthaltene, nach DBA steuerfreie Einklinfte, die dem Progressionsvorbehalt unterliegen, in Hohe
von ./. ... €. In diesem Bescheid wurden u.a. dem X laufende Einklinfte in Hohe von ./. 1.778,14 € sowie nach DBA
steuerfreie Progressionseinkiinfte in Hohe von /. ... €, der Y laufende Einklinfte in Hohe von ./. 154,62 € sowie nach
DBA steuerfreie Progressionseinkuinfte in Hohe von ./. ... € zugerechnet. Eine Feststellung nach & 15b des
Einkommensteuergesetzes (EStG) enthielt dieser Bescheid nicht. Zugleich setzte das FA fir die Klagerin mit
Bescheid vom 23.04.2013 den Gewerbesteuermessbetrag fir 2011 (Gewerbesteuermessbescheid 2011) --unter
Zugrundelegung eines Gewinns in Hohe von ./. 1.933 €-- auf 0 € fest und stellte mit Bescheid vom gleichen Tag
deren vortragsfahigen Gewerbeverlust (Verlustfeststellungsbescheid) auf den 31.12.2011 mit 1.933 € gesondert
fest; auch diese Bescheide ergingen unter Vorbehalt der Nachprufung. Im Rahmen einer Betriebspriifung wurden die
von der P in Grofibritannien erzielten Einkiinfte nunmehr als solche aus privaten VerauRerungsgeschaften bewertet.
Hinsichtlich der Einkuinfte aus privaten VerauRerungsgeschaften stehe das Besteuerungsrecht zwar grundsatzlich
Deutschland zu. Im Streitjahr sei aber mangels Veraufierungen der Tatbestand des & 23 Abs. 1 Nr. 2 EStG nicht
verwirklicht gewesen. Dem folgend berlcksichtigte das FA in dem fiir das Streitjahr geanderten
Feststellungsbescheid vom 03.02.2015 keine dem Progressionsvorbehalt unterliegenden, nach dem DBA
steuerfreien negativen Einkiinfte mehr. Dieser Bescheid wies nur noch Einkiinfte aus Kapitalvermdgen aus. In
seinen Erlauterungen heif3t es wortlich: "Der ... Feststellung liegen die Ergebnisse der bei Ihnen durchgefiihrten
AuRenprifung --siehe Prifungsbericht vom 29.12.2014-- zugrunde. Entsprechend den Prifungsfeststellungen
liegen keine gewerblichen Einkunfte bzw. nach DBA steuerfreie gewerbliche Einkiinfte mit Progressionsvorbehalt
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vor". Zudem hob das FA mit Bescheiden vom 03.02.2015 den Gewerbesteuermessbescheid 2011 und den
Verlustfeststellungsbescheid auf den 31.12.2011, beide vom 23.04.2013, ersatzlos auf.

8 Dagegen erhob die Klagerin Sprungklage. Im Klageverfahren beantragte sie wortlich, "den Bescheid Uber die
gesonderte und einheitliche Feststellung von Besteuerungsgrundlagen fur das Jahr 2011 vom 3. Februar 2015
dahingehend zu andern, dass der Verlust aus der auslandischen Betriebsstatte in Hohe von insgesamt ... € ohne
Anwendung von § 15b EStG als auslandische Verluste aus gewerblicher Tatigkeit festgestellt und erklarungsgemaf
auf ihre Gesellschafter verteilt wird, so dass sie im Rahmen des Progressionsvorbehalts bei der Ermittlung ihres
besonderen Steuersatzes zu bertcksichtigen sind,

den Bescheid Uber die gesonderte Feststellung des vortragsfahigen Gewerbeverlustes auf den 31. Dezember 2011
und den Gewerbesteuermessbescheid fur das Jahr 2011, jeweils vom 3. Februar 2015, dahingehend zu andern dass
ein vortragsfahiger Gewerbeverlust in Hohe von 1.933 € festgestellt wird, und

im Unterliegensfall die Revision zuzulassen”.

9 Die Klage hatte keinen Erfolg. Das Finanzgericht (FG) wies die Klage mit Urteil vom 06.04.2016 - 6 K 194/15 als
unbegrindet ab. Zur Begriindung fuhrte das FG aus, die von der Klagerin aus ihrer Beteiligung an der P erzielten
Einkiinfte seien keine gewerblichen Gewinne i.S. des Art. 7 Abs. 1 und Abs. 4 des Abkommens zwischen der
Bundesrepublik Deutschland und dem Vereinigten Konigreich Grofibritannien und Nordirland zur Vermeidung der
Doppelbesteuerung und zur Verhinderung der Steuerverkirzung auf dem Gebiet der Steuern vom Einkommen und
Vermogen vom 30.12.2010 --DBA-Grofibritannien-- (BGBL Il 2010, 1334, BStBL | 2011, 470). Eine gewerbliche
Tatigkeit hatte nur dann vorgelegen, wenn die P eine originar gewerbliche Tatigkeit i.S. des & 15 Abs. 2 EStG
ausgelibt hatte. Hieran habe es gefehlt. Die Abgrenzung zwischen Gewerbebetrieb und Vermdgensverwaltung
erfolge nach dem Gesamtbild der Verhaltnisse und der Verkehrsanschauung. Das Bild des Gewerbebetriebs werde
durch die Ausnutzung substantieller Vermogenswerte durch Umschichtung gepragt. Stelle sich die Betatigung
hingegen noch als Nutzung von Vermdgen im Sinne einer Fruchtziehung aus zu erhaltenden Substanzwerten dar,
liege eine private Vermogensverwaltung vor. Im Streitfall sprachen wesentliche Anhaltspunkte gegen die
Ausnutzung substantieller Vermogenswerte durch Umschichtung. Auch wenn es bei eher formaler Betrachtung der
Tatigkeit der P an keinem der in & 15 Abs. 2 Satz 1 EStG ausdriicklich genannten Merkmale fehle, sei bei
Gesamtwiurdigung aller im Streitfall gegebenen Umstande den gegen die Gewerblichkeit sprechenden
Beweisanzeichen die entscheidende Bedeutung beizumessen. Im Ergebnis seien die Einkunfte bei den
Gesellschaftern der Klagerin nicht nach dem DBA-Grofibritannien von der Bemessungsgrundlage auszunehmen.
Stattdessen habe eine vermogensverwaltende Tatigkeit vorgelegen, bezliglich derer Deutschland das
Besteuerungsrecht nach Art. 21 Abs. 1 DBA-GroRbritannien zustehe. Da im Streitjahr 2011 keine Goldverkaufe
getatigt worden seien, komme es nicht zu einer Besteuerung nach § 22 Nr. 2 i.V.m. & 23 Abs. 1 Nr. 2 EStG. Es seien
daher allein hinsichtlich der auf den Bankkonten erzielten Zinsertrage Einklinfte aus Kapitalvermogen gesondert
und einheitlich festzustellen gewesen.

10 Hiergegen richtet sich die Revision der Klagerin, die sie auf eine Verletzung des § 15 Abs. 2 EStG stutzt. In der
Revisionsbegrindung vom 07.12.2016 hat die Klagerin u.a. wortlich beantragt, "unter Abanderung des
angefochtenen Urteils des Finanzgerichts Sachsen-Anhalt vom 6.04.2016, Az. 6 K 194/15, nach den Antragen der
Klagerin zu erkennen und dem Beklagten und Revisionsbeklagten die Kosten des Verfahrens aufzuerlegen, ... ".

11 In der miindlichen Verhandlung beantragt die Kldgerin nunmebhr,

1. das Urteil des FG des Landes Sachsen-Anhalt vom 06.04.2016 aufzuheben und den Bescheid lber die
gesonderte und einheitliche Feststellung von Besteuerungsgrundlagen fur das Jahr 2011 des FA vom
03.02.2015 aufzuheben,
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13

2. hilfsweise fiir den Fall, dass das Gericht den Aufhebungsantrag unter 1. fur unzulassig erachten sollte,
das Urteil des FG des Landes Sachsen-Anhalt vom 06.04.2016 aufzuheben und das FA zu verpflichten,
den Bescheid Uber die gesonderte und einheitliche Feststellung von Besteuerungsgrundlagen fur das
Jahr 2011 vom 03.02.2015 dahingehend zu andern, dass der Verlust aus auslandischen Betriebsstatten
der Klagerin in Hohe von insgesamt ... € als auslandische Verluste aus gewerblicher Tatigkeit festgestellt
und erklarungsgemaf auf die Gesellschafter verteilt wird, sowie das FA zu verpflichten, den Bescheid
Uber die gesonderte und einheitliche Feststellung von Besteuerungsgrundlagen nach & 180 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 Buchst. a der Abgabenordnung (AO) dahingehend zu andern, dass laufende gewerbliche Verluste in
Hohe von 1.932,76 € festgestellt werden,

3. hilfsweise fur den Fall, dass das Gericht der Ansicht ist, dass die von der Klagerin in 2011 aus ihrer
Beteiligung an der P bezogenen Einkunfte nicht nach Art. 7 Abs. 1 Satz 2 i.V.m. Art. 23 Abs. 1 DBA-
Grof3britannien (2010) im Inland unter Progressionsvorbehalt freigestellt sind, das Urteil des FG des
Landes Sachsen-Anhalt vom 06.04.2016 aufzuheben und das FA dazu zu verpflichten, fur den
Feststellungszeitraum 2011 einen Bescheid liber die gesonderte und einheitliche Feststellung der
Einkinfte gemaf? § 180 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a AO zu erlassen, in dem es laufende gewerbliche
inlandische Verluste in Hohe von ... € feststellt,

4, festzustellen, dass der Anwendungsbereich des & 15b EStG in der Steuersatzberechnung des & 32b EStG
im Streitjahr nicht eroffnet war,

5. den Bescheid Uber die gesonderte Feststellung des vortragsfahigen Gewerbeverlustes auf den
31.12.2011 und den Gewerbesteuermessbescheid fiir das Jahr 2011, jeweils vom 03.02.2015, des FA
dahingehend zu andern, dass ein vortragsfahiger Gewerbeverlust in Hohe von 1.933 € festgestellt wird.

Das FA beantragt,

die Revision als unbegriindet zurlickzuweisen,

hilfsweise, das Urteil des FG des Landes Sachsen-Anhalt vom 06.04.2016 aufzuheben und die Sache zur
anderweitigen Verhandlung und Entscheidung an das FG des Landes Sachsen-Anhalt zuriickzuverweisen.

Den von der Klagerin mit Schriftsatz vom 11.10.2019 gestellten Antrag auf Aussetzung des Revisionsverfahrens hat
der Senat mit Beschluss vom 06.11.2019 abgelehnt.

Entscheidungsgrunde

14

15

16

B.

Die Revision der Klagerin ist hinsichtlich des Feststellungsantrags (Ziff. 4. der Revisionsantrage) unzulassig und war
daher insoweit zu verwerfen (§ 126 Abs. 1 der Finanzgerichtsordnung --FGO--). Im Ubrigen ist die Revision
hinsichtlich der Revisionsantrage unter Ziff. 1. und 5. zulassig und begrindet. Sie fuhrt insoweit zur Aufhebung der
Vorentscheidung und zur Zuriickverweisung der Sache zur anderweitigen Verhandlung und Entscheidung (& 126
Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 FGO). Uber die Hilfsantrage (Ziff. 2. und 3. der Revisionsantrage) ist nicht zu befinden. Der
erkennende Senat entscheidet einheitlich durch Urteil; dies ist moglich, wenn die Revision --so wie hier-- bei
mehreren Streitgegenstanden teilweise unzulassig ist (z.B. Urteil des Bundesfinanzhofs --BFH-- vom 30.06.2011 -
IV R 30/09, Rz 15, m.w.N.).

I. Der von der Klagerin in der mindlichen Verhandlung vor dem erkennenden Senat gestellte Antrag, "festzustellen,
dass der Anwendungsbereich des & 15b EStG in der Steuersatzberechnung des & 32b EStG im Streitjahr nicht
eroffnet war" (Ziff. 4. der Revisionsantrage), ist unzulassig.

Der Klagerin ist es verwehrt, einen solchen Feststellungsantrag erstmals im Revisionsverfahren zu stellen. Er ist
bereits mangels formeller Beschwer, d.h. deshalb unzulassig, weil er nicht Gegenstand des Klageverfahrens war und
somit auch nicht Gegenstand des Revisionsverfahrens sein kann (z.B. BFH-Urteil vom 15.11.2011 - I R 96/10, Rz 10;
BFH-Beschluss vom 17.10.2013 - IV R 25/10, Rz 13; Graber/Ratschow, Finanzgerichtsordnung, 9. Aufl., § 123 Rz 2).
Auch wenn die Klagerin vor dem FG beantragt hat, nach DBA steuerfreie negative Progressionseinkiinfte in Hohe
von ... € "ohne Anwendung von & 15b EStG" festzustellen, lasst sich hieraus kein auf die beantragte Feststellung
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gerichtetes, eigenstandiges erstinstanzliches Klagebegehren ableiten. Insbesondere hat die Klagerin hierzu im
Klageverfahren (auch im Revisionsverfahren) nichts vorgetragen und das FG zu Recht (iber einen solchen Antrag
nicht entschieden.

II. Im Ubrigen umfasst das Revisionsverfahren der Klagerin aufgrund der unter Ziff. 1. und 5. gestellten
Revisionsantrage zulassigerweise vier verschiedene Streitgegenstande.

1. Der Senat versteht den in der Revisionsbegrindung vom 07.12.2016 von dem urspruinglichen
Prozessbevollmachtigten der Klagerin gestellten Antrag dahin, dass eine Entscheidung nach den Antragen der
Vorinstanz begehrt wird. Die erstinstanzlichen Antrage sind wiederum rechtsschutzgewahrend dahingehend
auszulegen, dass die Kldgerin vor dem FG umfassend die Wiederherstellung des Rechtszustands vor der
Betriebspriifung begehrte. Es sollten daher der Feststellungsbescheid 2011, der Gewerbesteuermessbescheid 2011
und der Verlustfeststellungsbescheid auf den 31.12.2011, alle vom 23.04.2013, wieder aufleben.

Dabei umfasst das den Feststellungsbescheid 2011 betreffende Klagebegehren zwei Streitgegenstande, so dass das
Klageverfahren --neben der Festsetzung des Gewerbesteuermessbetrags 2011 und der gesonderten Feststellung
des vortragsfahigen Gewerbeverlusts auf den 31.12.2011-- vier Streitgegenstande betraf.

a) Der Feststellungsbescheid 2011 vom 23.04.2013 wies zum einen laufende gewerbliche Einkinfte in Hohe von
/- 1.932,76 €, zum anderen nach DBA steuerfreie Einklnfte, die dem Progressionsvorbehalt unterliegen, in Hohe
von ./. ... € aus. Hierbei handelt es sich um zwei verschiedene, jeweils rechtlich selbstandige Feststellungen --eine
solche nach & 180 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a AO und eine solche nach & 180 Abs. 5 Nr. 1 AO--, die
zusammengefasst werden kdnnen, aber nicht mussen (z.B. BFH-Beschluss vom 24.01.2018 - | B 81/17, Rz 10); es
liegen zwei eigenstandig anfechtbare Verwaltungsakte mit selbstandigen Regelungsinhalten vor (BFH-Urteil vom
18.12.2002 - 1 R 92/01, BFHE 201, 447, unter I1.3.).

b) Der gednderte Feststellungsbescheid 2011 vom 03.02.2015 wies hingegen nur noch Einkilinfte aus
Kapitalvermogen aus. Er enthielt keine nach DBA steuerfreien, dem Progressionsvorbehalt unterliegenden Einkiinfte
mehr, was als negativer Feststellungsbescheid zu verstehen ist.

Das FA hat mit dem angegriffenen Bescheid die im Bescheid vom 23.04.2013 noch enthaltene Feststellung nach

§ 180 Abs. 5 Nr. 1 AO aufgehoben. Eine derartige Aufhebung kann --so wie hier-- ein negativer
Feststellungsbescheid sein (z.B. BFH-Beschluss vom 26.06.2008 - IV R 89/05, BFH/NV 2008, 1984, unter

[11.2.a cc bbb (2); S6hn in Hibschmann/Hepp/Spitaler, § 179 AO Rz 117). Nach der Rechtsprechung des BFH ist bei
entsprechendem Auslegungsbedarf zur Bestimmung des Verfligungssatzes (Tenors) bzw. der Verfiigungssatze eines
Feststellungsbescheids dessen Begriindung heranzuziehen. Dabei kann bei der Auslegung eines Bescheids auf
einen --vom Bescheid in Bezug genommenen-- Betriebsprufungsbericht zuriickgegriffen werden (vgl. BFH-Beschluss
in BFH/NV 2008, 1984; BFH-Urteil vom 28.11.1985 - IV R 178/83, BFHE 145, 226, BStBL 11 1986, 293). In den
Erlauterungen des Bescheids verweist das FA zur Begriindung auf den Betriebsprufungsbericht vom 29.12.2014.
Dort wird --wie auch in den Erlauterungen des Bescheids sinngemaf3-- ausgefiihrt, dass eine gesonderte und
einheitliche Feststellung negativer Progressionseinkinfte nach & 180 Abs. 5 Nr. 1 AO mangels nach DBA
steuerfreier Einklnfte nicht zu treffen sei. Ein Bescheid, der die Durchfiihrung eines Feststellungsverfahrens nach

§ 180 Abs. 5 Nr. 1 AO mit der Begriindung ablehnt, es seien keine nach einem DBA von der Bemessungsgrundlage
ausgenommenen Einkunfte gegeben, ist ein negativer Feststellungsbescheid (BFH-Urteile vom 19.01.2017 -

IVR 50/13, Rz 15; vom 11.07.2017 - | R 34/14, Rz 15). Dass der angegriffene Bescheid diese (negative) Feststellung
nicht selbst ausdrucklich ausspricht, ist unerheblich.

2. Die von dem neuen Prozessbevollmachtigten der Klagerin in der mindlichen Verhandlung vor dem erkennenden
Senat unter Ziff. 1. und 5. gestellten Revisionsantrage geben das erstinstanzliche Klagebegehren und die in der
Revisionsbegriindung vom 07.12.2016 gestellten Antrage lediglich mit anderen Worten inhaltlich unverandert
wieder. Es sollen die Feststellungsbescheide nach & 180 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a AO und nach & 180 Abs. 5 Nr. 1
AO, der Gewerbesteuermessbescheid 2011 sowie der Verlustfeststellungsbescheid auf den 31.12.2011, alle vom
23.04.2013, wieder aufleben. Das Revisionsbegehren deckt sich daher mit dem Klagebegehren und stellt keine
unzulassige Erweiterung des Klageantrags im Revisionsverfahren dar. Das Ziel der Klagerin besteht in der
Aufhebung bzw. Anderung der Aufhebungs- bzw. Anderungsbescheide vom 03.02.2015. Danach liegen auch dem
Revisionsverfahren insoweit statthafte Anfechtungsbegehren zugrunde.

I1l. Die Revision ist zulassig und begriindet, soweit sie den Aufhebungsbescheid (negativen Feststellungsbescheid)
uber die gesonderte und einheitliche Feststellung 2011 nach § 180 Abs. 5 Nr. 1 AO vom 03.02.2015 betrifft.
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Das FG hat es verfahrensfehlerhaft versaumt, X und Y notwendig zu dem vorstehend genannten Klageverfahren
beizuladen. Diesen Verstof’ gegen die Grundordnung des Verfahrens, den beide Verfahrensbeteiligte ausdricklich in
der miindlichen Verhandlung geriigt haben, hat der erkennende Senat auch ohne Riige von Amts wegen zu
berucksichtigen (z.B. BFH-Urteil vom 19.01.2017 - IV R 50/13, Rz 12, m.w.N.).

1. Nach & 60 Abs. 3 Satz 1 FGO sind Dritte (notwendig) beizuladen, wenn sie an dem streitigen Rechtsverhaltnis
derart beteiligt sind, dass die Entscheidung auch ihnen gegeniber nur einheitlich ergehen kann. Dies gilt nicht fur
Mitberechtigte, die nach & 48 FGO nicht klagebefugt sind (§ 60 Abs. 3 Satz 2 FGO). Klagen nicht alle von mehreren
nach & 48 FGO Klagebefugten, mussen deshalb die ibrigen Klagebefugten mit Ausnahme solcher, die unter keinem
denkbaren Gesichtspunkt von dem Ausgang des Rechtsstreits betroffen sind, zum Verfahren beigeladen werden (z.B.
BFH-Urteil vom 04.11.2003 - VIII R 38/01, BFH/NV 2004, 1372, m.w.N.).

2. Nach der zu unmittelbar an auslandischen Gesellschaften beteiligten inlandischen Mitunternehmern ergangenen
Rechtsprechung des BFH gilt & 48 FGO auch dann, wenn verfahrensgegenstandlich die Feststellung der aus einer
auslandischen Personengesellschaft erzielten und dem Progressionsvorbehalt unterliegenden Einklinfte nach & 180
Abs. 5 Nr. 1 AO ist. Danach ist grundsatzlich die auslandische Personengesellschaft (§ 48 Abs. 1 Nr. 1 FGO)
klagebefugt; die Klagebefugnis der Gesellschafter ist an das Vorliegen einer der in § 48 Abs. 1 Nrn. 2 bis 5 FGO
genannten Tatbestande gebunden (BFH-Urteile vom 18.08.2015 - I R 42/14, Rz 12; vom 19.01.2017 - IV R 50/13,
Rz 14).

3. Nach standiger Rechtsprechung des BFH sind bei einem negativen Feststellungsbescheid neben der Gesellschaft
nach § 48 Abs. 1 Nr. 1 FGO auch die Gesellschafter selbst nach Nr. 4 oder Nr. 5 klagebefugt (z.B. BFH-Urteil vom
11.07.2017 - 1 R 34/14, Rz 15, m.w.N.). Ein negativer Feststellungsbescheid liegt auch dann vor, wenn das FA --so
wie hier (vgl. dazu oben B.Il.1.b)-- die Durchfiihrung eines Feststellungsverfahrens nach & 180 Abs. 5 Nr. 1 AO mit
der Begriindung ablehnt, es seien keine nach einem DBA von der Bemessungsgrundlage ausgenommenen Einkiinfte
gegeben.

4. Diese Grundsatze gelten gleichermafien fiir die im Streitfall gegebene Konstellation, dass die Gesellschafter (hier
X und Y) nicht unmittelbar, sondern uber eine weitere Obergesellschaft (hier die Klagerin) an der auslandischen
Untergesellschaft beteiligt sind.

Im Streitfall ist zwar kein vorgreifliches Feststellungsverfahren auf Ebene der P durchzufiihren. Denn ein
Feststellungsverfahren ist nach § 180 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 AO nicht erforderlich, wenn nur eine der an den Einkilnften
beteiligten Personen im Inland einkommensteuer- oder korperschaftsteuerpflichtig ist. Entsprechend dem Sinn und
Zweck der gesonderten und einheitlichen Gewinnfeststellung ist die Regelung des & 180 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 AO bei
doppelstockigen Personengesellschaften analog anzuwenden. Ein Feststellungsverfahren auf der Stufe der
auslandischen Untergesellschaft ist deshalb nach standiger Rechtsprechung ausgeschlossen, wenn an ihr --so wie
im Streitfall-- zwar eine inlandische (Ober-)Gesellschaft mit mehreren im Inland einkommen- oder
koérperschaftsteuerpflichtigen Gesellschaftern, daneben aber (an der Untergesellschaft) keine weiteren im Inland
steuerpflichtigen Personen unmittelbar oder mittelbar beteiligt sind (z.B. BFH-Urteil vom 24.07.2013 - I R 57/11,
BFHE 243, 102, BStBL Il 2016, 633, Rz 19). Folge hiervon ist aber, dass die die auslandische Untergesellschaft
betreffenden Besteuerungsgrundlagen im Rahmen des Feststellungsverfahrens der Obergesellschaft festzustellen
sind (z.B. BFH-Urteil vom 09.12.2010 - | R 49/09, BFHE 232, 145, BStBL Il 2011, 482). Danach sind die inldndischen
Gesellschafter (hier X und Y) einer Obergesellschaft (hier die Klagerin), die ihrerseits an einer auslandischen
Untergesellschaft (hier P) beteiligt ist, zu einem Klageverfahren der Obergesellschaft gegen einen Bescheid, mit
dem eine Feststellung gemaR & 180 Abs. 5 Nr. 1 AO in Bezug auf von der Untergesellschaft erzielte Einklinfte
abgelehnt wird (negativer Feststellungsbescheid), notwendig beizuladen (BFH-Beschluss vom 24.01.2018 -

I B 81/17, Rz 15).

5.8 123 Abs. 1 Satz 2 FGO eroffnet dem BFH die Maoglichkeit, eine notwendige Beiladung im Revisionsverfahren
nachzuholen (standige Rechtsprechung, z.B. BFH-Urteil vom 04.09.2014 - IV R 44/13, Rz 14, m.w.N.). Der Senat bt
dieses Ermessen dahin aus, die unterbliebene Beiladung nicht nachzuholen und die Sache zur erneuten
Verhandlung und Entscheidung an das FG zuriickzuverweisen.

a) Dies ist im Streitfall zweckmaf3ig und ermessensgerecht. Zum einen haben X und Y bisher im Klageverfahren
nicht die Moglichkeit gehabt, sich zu dem angegriffenen negativen Feststellungsbescheid in tatsachlicher und
rechtlicher Hinsicht zu auRern. Zum anderen hat das FG seine tatsachlichen Feststellungen und seine tatrichterliche
Gesamtwiurdigung auf der Grundlage einer Rechtsauffassung getroffen, die sich aufgrund der neueren
hochstrichterlichen Rechtsprechung als unzutreffend erwiesen hat. Denn der erkennende Senat hat mit seinen
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Urteilen vom 19.01.2017 - IV R 50/14 (BFHE 257, 35, BStBL 11 2017, 456) und IV R 50/13 Grundsatze zur
Einklnftequalifikation im Falle des An- und Verkaufs von physischem Gold entwickelt, denen sich der |. Senat des
BFH angeschlossen hat (BFH-Urteil vom 27.09.2017 - | R 62/15, Rz 25). Das FG hat hingegen einen hiervon
abweichenden Standpunkt eingenommen. Es kam zu dem Ergebnis, dass die P mit ihrem physischen Goldhandel
keine --den Unternehmensgewinnen i.S. des Art. 7 Abs. 1 DBA-Grofbritannien angehdrenden-- gewerblichen
Einklnfte (Bahns in Wassermeyer Grofibritannien Art. 7 Rz 1) erzielt habe. Es hat --im Ausgangspunkt zutreffend
unter Anwendung des § 15 Abs. 2 Satz 1 EStG-- die Frage gepriift, ob die P den Rahmen der privaten
Vermogensverwaltung uberschritten habe. Das FG hat dies verneint. Es hat hierbei zwar eine umfangreiche
Gesamtabwagung vorgenommen, dabei aber insbesondere den Kriterien, denen nach der neueren BFH-
Rechtsprechung gerade eine hohe Indizwirkung fiir das Vorliegen einer gewerblichen Tatigkeit i.S. des § 15 Abs. 2
EStG zukommt (Anzahl der Goldgeschafte; zeitliche Abstande zwischen Anschaffung und Veraufierung des
gehandelten Goldes; Einsatz erheblicher Fremdmittel), keine Bedeutung beigemessen. Im Ubrigen wird zur
Vermeidung von Wiederholungen auf die zitierten Entscheidungen des erkennenden Senats verwiesen. Lediglich
erganzend weist der Senat darauf hin, dass das FG (auch) dem in & 15 Abs. 2 Satz 1 EStG geregelten
Tatbestandsmerkmal der "Nachhaltigkeit” --unter Verweis auf das BFH-Urteil vom 18.01.1995 - XI R 28/94 (BFH/NV
1995, 787)-- einen unzutreffenden Inhalt beigemessen hat. Aus dem zitierten BFH-Urteil ergibt sich namlich
Gegenteiliges. Entgegen der Rechtsauffassung des FG erfordert das genannte Tatbestandsmerkmal gerade nicht,
dass die Tatigkeit auch mit Gewinnerzielungsabsicht unternommen wird (BFH-Urteil in BFH/NV 1995, 787, unter 2.).

Im zweiten Rechtsgang wird das FG daher das Beteiligtenvorbringen und die festgestellten bzw. noch
festzustellenden Tatsachen vor dem Hintergrund der hochstrichterlich geklarten Mafdstabe neu zu gewichten und
zu wurdigen haben.

b) In der neuen Verhandlung werden die Beteiligten und die notwendig Beizuladenden auRerdem die Gelegenheit
erhalten, auch zu den nicht die Einklinftequalifikation betreffenden Rechtsfragen, die sich im Zuge der
Durchfiihrung eines Feststellungsverfahrens nach § 180 Abs. 5 Nr. 1 AO ergeben konnen, erneut in tatsachlicher wie
rechtlicher Hinsicht Stellung zu nehmen. Hierzu gehdren insbesondere die Fragen, ob die P (ausschliefilich) in
Grof3britannien eine DBA-Betriebsstatte (vgl. Art. 5 DBA-Grofibritannien) unterhalten und nach auslandischem Recht
fur die P eine Buchfiihrungspflicht bestanden hat (vgl. BFH-Urteil vom 14.11.2018 - | R 81/16, BFHE 263, 108, BStBL
I1 2019, 390; dazu auch Drien, Internationales Steuerrecht 2019, 833). Weiter weist der Senat darauf hin, dass nach
Art. 23 Abs. 1 Buchst. a DBA-GroRbritannien die Steuerfreistellung in Deutschland davon abhangig ist, dass die
Betriebsstatteneinkiinfte in Grofibritannien tatsachlich besteuert wurden und die Voraussetzungen der
Aktivitatsklausel (Art. 23 Abs. 1 Buchst. c DBA-Grofibritannien) erfullt sind. Auerdem ist § 32b Abs. 1 Satz 2 i.V.m.

§ 2a Abs. 2 Satz 1 EStG zu beachten.

IV. Ebenso hat die Revision Erfolg, soweit der Anderungsbescheid liber die gesonderte und einheitliche Feststellung
2011 nach & 180 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a AO sowie die Aufhebungsbescheide hinsichtlich des
Gewerbesteuermessbescheids 2011 und des Verlustfeststellungsbescheids auf den 31.12.2011, alle vom
03.02.2015, betroffen sind.

Das FG-Urteil ist auch insoweit aufzuheben. Die Klagerin hat zwar in der miindlichen Verhandlung vor dem
erkennenden Senat vorgetragen, dass die Klagerin selbst nur vermdgensverwaltend tatig gewesen sei. Dieses
tatsachliche Vorbringen kann aber in der Revisionsinstanz nicht berucksichtigt werden (z.B. Graber/Ratschow, a.a.0.,
§ 118 Rz 36). Hingegen hat das FG keine hinreichenden Tatsachenfeststellungen getroffen, die dem Senat die
Uberpriifung der vom FG gezogenen Rechtsfolge erméglichen, wonach die Kligerin selbst keine gewerblichen
Einklnfte erzielt habe. Hierin liegt ein materiell-rechtlicher Fehler (z.B. Seer in Tipke/Kruse, Abgabenordnung,
Finanzgerichtsordnung, & 118 FGO Rz 40, m.w.N.).

1. Der Revision war hinsichtlich der vorstehend genannten Bescheide der Erfolg nicht deshalb zu versagen, weil die
Klage statt durch Sach- durch Prozessurteil hatte abgewiesen werden mussen. Denn die Klage gegen die
Anderungs- bzw. Aufhebungsbescheide vom 03.02.2015 war insoweit zulissig.

a) Soweit mit der Klage der geanderte --Einkinfte aus Kapitalvermogen in Hohe von 420 € ausweisende--
Feststellungsbescheid 2011 vom 03.02.2015 angegriffen wurde, ergab sich die Beschwer daraus, dass bei Klagen
gegen Bescheide nach & 180 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a AO eine solche schon dann vorliegt, wenn geltend
gemacht wird, das FA habe eine unzutreffende Einkunftsart festgestellt (BFH-Urteil vom 08.06.2017 - IV R 30/14,
BFHE 258, 403, BStBL I 2017, 1061). Im Ubrigen war das Klagebegehren nicht nur auf die Feststellung gewerblicher
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Einkiinfte, sondern auch auf die Feststellung dieser Einkiinfte in urspriinglicher Héhe von ./. 1.932,76 € gerichtet
(vgl. dazu BFH-Urteil vom 17.04.2019 - IV R 12/16, BFHE 264, 306, BStBL || 2019, 745, Rz 24).

b) Soweit sich die Kldgerin gegen den Bescheid vom 03.02.2015 wandte, der den Gewerbesteuermessbescheid
2011 aufhob, stand der Zulassigkeit der Klage nicht entgegen, dass im Ergebnis das Wiederaufleben einer Null-
Festsetzung begehrt wurde. Eine Messbetragsfestsetzung von Null st wegen der in § 35b Abs. 2 Satz 2 des
Gewerbesteuergesetzes (GewStG) angeordneten Bindungswirkung fur den Verlustfeststellungsbescheid eine
Beschwer aus (BFH-Urteil vom 06.12.2016 - | R 79/15, BFHE 256, 199, BStBL Il 2019, 173, Rz 7 f.). Gleiches muss
auch dann gelten, wenn --wie hier-- ein Bescheid angefochten ist, der eine Messbetragsfestsetzung von Null
aufhebt. Denn die Aufhebung der Null-Festsetzung beschwert den Betroffenen insoweit, als hierdurch die
Bindungswirkung fir den Verlustfeststellungsbescheid entfallt.

¢) Schliefslich war auch die Klage gegen den Bescheid vom 03.02.2015 zulassig, der den
Verlustfeststellungsbescheid auf den 31.12.2011 aufhob. Auch wenn dem Gewerbesteuermessbescheid inzwischen
nach § 35b Abs. 2 Satz 2 GewStG eine Grundlagenfunktion fur den Verlustfeststellungsbescheid zukommt, bleibt
nach hochstrichterlicher Rechtsprechung die Klage gegen den Folgebescheid --selbst wenn sie nur auf
Einwendungen gegen den Grundlagenbescheid gestutzt wird-- zuldssig (z.B. BFH-Urteil vom 27.06.2018 - | R 13/16,
BFHE 262, 340, BStBL 11 2019, 632, Rz 20, m.w.N.).

2. Die Sache ist nicht spruchreif. Der Senat kann auf Grundlage der tatsachlichen Feststellungen des FG nicht
abschlieRend priifen, ob die Anderungs- und Aufhebungsbescheide vom 03.02.2015 rechtmifig sind. Denn das FG
hat keine tatsachlichen Feststellungen zur Frage getroffen, ob den eigenen Einkunften der Klagerin eine originar
gewerbliche Tatigkeit i.S. des & 15 Abs. 2 EStG zugrunde gelegen hat; ebenso fehlen tatsachliche Feststellungen zur
Einkunftshéhe. Das FG wird die hierfur erforderlichen Feststellungen und die damit einhergehenden Prifungen im
zweiten Rechtsgang nachzuholen haben.

V. Uber die von der Klagerin unter Ziff. 2. und 3. hilfsweise gestellten Revisionsantrdge war nicht zu entscheiden,
weil die von der Klagerin formulierten (innerprozessualen) Bedingungen nicht eingetreten sind. So sind die von der
Klagerin unter Ziff. 1. gestellten Anfechtungsantrage zulassig; damit war Gber die in Ziff. 2. gestellten
(Verpflichtungs-)Antrage nicht mehr zu befinden. Ebenso ist der Antrag unter Ziff. 3. ohne Bedeutung, weil noch
nicht feststeht, dass die P keine nach DBA steuerfreien negativen Progressionseinklnfte erzielt hat.

VI. Die Ubertragung der Kostenentscheidung ergibt sich aus § 143 Abs. 2 FGO. Auch bei nur teilweiser
Zuruckverweisung der Sache muss dem FG die Entscheidung Uber die gesamten Kosten des Verfahrens Gibertragen
werden (z.B. BFH-Urteil vom 17.11.2011 - IV R 2/09, Rz 50).

Quelle: www.bundesfinanzhof.de
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