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EU-Kommission: Öffentliche Konsultation zu Briefkastenfirmen noch bis 

27.08.2021 

Bereits Anfang Juni 2021 hat die EU-Kommission eine öffentliche Konsultation 

zur Bekämpfung der missbräuchlichen Nutzung von Briefkastenfirmen für steuer-

liche Zwecke eingeleitet. Die geplante Initiative zielt auf die Bekämpfung der 

missbräuchlichen Verwendung von Mantel- bzw. Briefkastengesellschaften für 

Steuerzwecke. In der am 18.05.2021 veröffentlichten Kommissionsmitteilung zur 

„Unternehmensbesteuerung im 21. Jahrhundert“ wurde die Vorlage eines diesbe-

züglichen Legislativvorschlags für das 4. Quartal 2021 angekündigt. 

Die Initiative soll auf Situationen abstellen, die darauf abzielen, die Gesamtbe-

steuerung einer Gruppe oder einer bestimmten Struktur zu minimieren. Juristi-

sche Personen, die keine oder nur eine minimale geschäftliche Präsenz und 

Wirtschaftstätigkeit aufweisen, stellen aus Sicht der EU-Kommission nach wie vor 

ein Risiko dar. Neben einer Erfassung bestehender Regelungen in den Mitglied-

staaten will die EU-Kommission auch eine klare Definition zu Briefkastenfirmen 

erarbeiten. 

Im Rahmen dieser Initiative sollen nun geeignete Optionen geprüft werden, um 

sicherzustellen, dass juristische Personen und Rechtsstrukturen ohne eine nen-

nenswerte geschäftliche Präsenz nicht in den Genuss von Steuervergünstigun-

gen kommen. So sollen Briefkastenfirmen nicht verboten, aber aus steuerlicher 

Sicht nutzlos werden. Eine Möglichkeit dazu ist gemäß EU-KOM die Überarbei-

tung der Anti-Steuervermeidungsrichtlinie (ATAD). 

Sollten Sie Anmerkungen zu den Fragen der öffentlichen Konsultation haben, 

können Sie sich bis zum 27.08.2021 unmittelbar auf der Seite der EU-

Kommission beteiligen. 

 

BFH: Ausübung des Wahlrechts zur Gewinnermittlung nach Einnahme-

Überschussrechnung i.S.d. § 4 Abs. 3 Satz 1 EStG durch eine ausländische 

Personengesellschaft 

Der BFH hatte im Urteil vom 20.04.2021 (IV R 3/20) zu entscheiden, ob einer 

ausländischen Personengesellschaft das Wahlrecht zusteht, ihre inländischen 

Einkünfte durch Einnahmen-Überschussrechnung i.S.d. § 4 Abs. 3 EStG zu er-

mitteln oder ob das Gewinnermittlungswahlrecht nach § 4 Abs. 3 Satz 1 EStG 

ausgeschlossen ist, wenn nach ausländischen gesetzlichen Vorschriften eine 

Buchführungs- und Bilanzierungspflicht besteht.  

Im Streitfall betrieb C, eine in Luxemburg ansässige Personengesellschaft, die 

einer GmbH & Co. KG inländischen Rechts entsprach und an der inländische 

Gesellschafter beteiligt waren, einen Goldhandel. Die C war nach luxemburgi-

schem Aufsichtsrecht verpflichtet, jährlich eine Bilanz zu erstellen. Daneben er-

stellte die C für die Besteuerung der Gesellschafter im Inland für die Streitjahre 

2011 und 2012 Einnahmen-Überschussrechnungen. Diese Ergebnisse der Ein-

nahmen-Überschussrechnungen wurden in Erklärungen der C zur gesonderten 

und einheitlichen Feststellung von Besteuerungsgrundlagen für die Einkom-
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mensbesteuerung als nach dem DBA steuerfreie Einkünfte erklärt, für die ein 

Progressionsvorbehalt in Betracht kommt. 

Das Finanzamt ging demgegenüber davon aus, dass die dem Progressionsvor-

behalt unterliegenden Einkünfte durch Betriebsvermögensvergleich hätten ermit-

telt werden müssen. C sei zwar originär vermögensverwaltend tätig gewesen, 

habe aber im Inland nur aufgrund gewerblicher Prägung gewerbliche Einkünfte 

erzielt. Das Finanzgericht bestätigte im Ergebnis die vom Finanzamt vertretene 

Auffassung. Die ausländische Bilanzierungspflicht entfalte eine Sperrwirkwirkung 

für das Wahlrecht, die Einkünfte mittels Einnahmen-Überschussrechnung ermit-

teln zu können.  

Nunmehr hat der BFH das Urteil der Vorinstanz aufgehoben. Es fehlten erforder-

liche tatsächliche Feststellungen dazu, ob die C nach luxemburgischen gesetzli-

chen Vorschriften verpflichtet war, Bücher zu führen und Abschlüsse (Bilanzen) 

zu erstellen, oder falls nicht, ob C bereits vor Einreichung der Einnahmen-

Überschussrechnung die nach luxemburgischen Vorgaben (dann freiwillig) er-

stellten Abschlüsse (Bilanzen) fertiggestellt und als endgültig angesehen hat. 

Der BFH führte zunächst aus, dass – entsprechend inländischen – auch auslän-

dische Personengesellschaften Subjekt der Gewinnermittlung seien, mithin der 

Personengesellschaft als solcher – und nicht den (inländischen) Gesellschaftern 

als Subjekt der Einkommensteuer – ein ggf. nach § 4 Abs. 3 Satz 1 EStG beste-

hendes Gewinnermittlungswahlrecht eingeräumt werde. Ein solches Gewinner-

mittlungswahlrecht sei jedoch dann ausgeschlossen, wenn nach gesetzlichen 

Vorschriften eine Buchführungs- und Abschlusspflicht bestehe. Hierunter fielen – 

entgegen einer von Teilen des Schrifttums geäußerten Auffassung – auch aus-

ländische Buchführungs- und Abschlusspflichten. Dabei müsse die (ausländi-

sche) Abschlusspflicht in einer Weise ausgestaltet sein, dass sie als Grundlage 

für den Betriebsvermögensvergleich (§ 4 Abs. 1 EStG) dienen könne, also eine 

Pflicht zur Aufstellung einer stichtagsbezogenen Bilanz beinhalten, ohne jedoch 

der Anforderung entsprechen zu müssen, dass die ausländischen gesetzlichen 

Vorschriften zur Buchführungs- und Abschlusspflicht mit den deutschen funkti-

ons- und informationsgleich seien. 

Für den Fall, dass für eine ausländische Personengesellschaft keine Sperrwir-

kung aufgrund einer gesetzlichen (ausländischen) Buchführungs- und Ab-

schlusspflicht bestehe, stehe es ihr frei, in der im Streitfall vorliegenden Fallkons-

tellation das Wahlrecht als "fiktive" Normadressatin des § 4 Abs. 3 Satz 1 EStG 

auszuüben. Führe die Personengesellschaft jedoch tatsächlich (freiwillig) Bücher 

im Ausland und stelle sie dort tatsächlich einen Abschluss nach ausländischem 

Recht auf, ohne auch eine Einnahmen-Überschussrechnung zu erstellen, sei das 

Wahlrecht zugunsten des Betriebsvermögensvergleichs ausgeübt, was dann 

auch für Zwecke der Ermittlung der nach dem DBA steuerfreien Progressionsein-

künfte beachtet werden müsse. 
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FG Bremen: Zuschläge für nicht vorgelegte oder verwertbare Verrech-

nungspreisdokumentation als Verletzung europäischer Grundfreiheiten?  

Steuerpflichtige, die grenzüberschreitende Geschäftsbeziehungen mit naheste-

henden Personen unterhalten, sind regelmäßig dazu verpflichtet, innerhalb be-

stimmter Fristen Aufzeichnungen über die Art und den Inhalt dieser Geschäftsbe-

ziehungen (sog. Verrechnungspreisdokumentation, vgl. § 90 Abs. 3 AO) zu er-

stellen. Legt ein Steuerpflichtiger diese Dokumentation nicht vor, oder wird diese 

als nicht verwertbar angesehen, sind gem. § 162 Abs. 4 AO Zuschläge festzuset-

zen. 

Das FG Bremen hat nun mit Beschluss vom 07.07.2021 (2 K 187/17 (3)) Zweifel 

daran geäußert, dass die Erhebung dieser Zuschläge mit der europarechtlich ge-

botenen Niederlassungsfreiheit (Art. 49 AEUV) und der Dienstleistungsfreiheit 

(Art. 56 AEUV) vereinbar ist. 

Das Finanzgericht sieht insbesondere die Niederlassungsfreiheit dadurch be-

schränkt, dass die Erhebung von Zuschlägen (bereits mangels der besonderen 

Aufzeichnungspflichten) für Steuerpflichtige mit rein inländischen Geschäftsbe-

ziehungen zu nahestehenden Personen nicht zur Anwendung gelangt, während 

diese bei Geschäftsbeziehungen mit im EU-Ausland ansässigen nahestehenden 

Personen festgesetzt werden können. 

Das Finanzgericht weist in diesem Zusammenhang auch darauf hin, dass die 

Verletzung von Mitwirkungspflichten seitens der Steuerpflichtigen bereits über die 

Regelung des § 162 Abs. 3 AO einer weitreichenden Sanktionierung unterliegt. 

Hierbei wird im Rahmen einer widerlegbaren Vermutung im Rahmen einer Schät-

zung unterstellt, dass die der Besteuerung zugrunde zu legenden Einkünfte tat-

sächlich höher sind, als diese vom Steuerpflichtigen erklärt wurden.   

So dienen nach Auffassung des FG Bremen die Regelungen zur Verrechnungs-

preisdokumentation und die Sanktionen bei Nichterfüllung der Aufzeichnungs-

pflichten grundsätzlich legitimen Zwecken und erscheinen zur Erreichung dieser 

Ziele auch geeignet. Zweifelhaft sei jedoch, ob die Zuschlagsregelung des § 162 

Abs. 4 AO zur Erreichung des angestrebten Ziels erforderlich ist. Um diese Frage 

der Europarechtskonformität zu klären, hat das FG Bremen den Vorgang nun 

dem EuGH im Rahmen eines Vorabentscheidungsersuchens vorgelegt. 

Aus verfahrensrechtlicher Sicht sollten Steuerpflichtige beim Ergehen etwaiger 

Zuschlagsbescheide prüfen, ob insoweit ein Einspruch – unter Verweis auf das 

nun beim EuGH anhängige Verfahren – einzulegen ist, um ihre Rechtsposition in 

Bezug auf die abzuwartende Entscheidung zu sichern. 

 

 

 

 

 

 



 

 
Seite 4 von 6 

 

# 29 
06.08.2021 

.04.2020 

 

 
28.03.2014 

Alle am 05.08.2021 veröffentlichten Entscheidungen des BFH (V)  

Aktenzeichen Entschei-

dungsdatum 

Stichwort 

IV R 3/20 20.04.2021 
Ausübung des Wahlrechts nach § 4 Abs. 3 Satz 1 EStG durch ausländische Perso-
nengesellschaft - Sperrwirkung bei Buchführungs- und Bilanzierungspflicht nach 
ausländischem Recht 

IV R 25/18 15.04.2021 
Voraussetzungen des Verbots des Abzugs von sog. Bestechungsgeldern nach § 4 
Abs. 5 Satz 1 Nr. 10 Satz 1 EStG i.V.m. § 299 Abs. 2 und Abs. 3 StGB 

II R 29/19 23.02.2021 Begriff des Grundstücks beim Erwerb eines Familienheims 

 

Alle am 05.08.2021 veröffentlichten Entscheidungen des BFH (NV)  

Aktenzeichen Entschei-

dungsdatum 

Stichwort 

IX B 67/20 09.07.2021 Nachlaufende Schuldzinsen - Abgeltungsteuer 

II B 87/20 25.05.2021 Keine Zusammenschau bei Erwerb von Geschwistern 

II S 5/21 
(PKH) 

21.05.2021 Ablehnung eines Antrags auf Prozesskostenhilfe (PKH) 

IV R 20/17 20.04.2021 

Im Wesentlichen inhaltsgleich mit BFH-Urteil vom 20.04.2021 IV R 3/20 - Aus-
übung des Wahlrechts nach § 4 Abs. 3 Satz 1 EStG durch ausländische Perso-
nengesellschaft - Sperrwirkung bei Buchführungs- und Bilanzierungspflicht nach 
ausländischem Recht 

IV R 26/18 15.04.2021 
Im Wesentlichen inhaltsgleich mit BFH-Urteil vom 15.04.2021 IV R 25/18 - Vo-
raussetzungen des Verbots des Abzugs von sog. Bestechungsgeldern nach § 4 
Abs. 5 Satz 1 Nr. 10 Satz 1 EStG i.V.m. § 299 Abs. 2 und Abs. 3 StGB 

IV R 27/18 15.04.2021 
Im Wesentlichen inhaltsgleich mit BFH-Urteil vom 15.04.2021 IV R 25/18 - Vo-
raussetzungen des Verbots des Abzugs von sog. Bestechungsgeldern nach § 4 
Abs. 5 Satz 1 Nr. 10 Satz 1 EStG i.V.m. § 299 Abs. 2 und Abs. 3 StGB 

V B 63/20 
(AdV) 

30.03.2021 
Aussetzung der Vollziehung; Umfang des Vorsteuerabzugs einer Führungshol-
ding; Leistungsaustausch bei erfolgsabhängiger Vergütung 

VII R 7/19 23.03.2021 Außergerichtlicher Rechtsbehelf als Voraussetzung einer Untätigkeitsklage 

IV R 7/20 17.03.2021 Verhältnis der Verlustfeststellung zur Messbetragsfestsetzung 

https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202110147/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202110146/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202110145/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202150116/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202150119/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202150118/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202150118/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202150117/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202150113/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202150114/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202150115/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202150115/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202150109/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202150112/
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Aktenzeichen Entschei-

dungsdatum 

Stichwort 

IX R 13/19 22.02.2021 
Zur Höhe der AfA-Bemessungsgrundlage von im Gesamthandsvermögen einer 
vermögensverwaltenden Personengesellschaft befindlichen Wirtschaftsgütern 
nach einer zwischenzeitlichen gewerblichen Prägung 

X B 84/19 18.05.2020 Abstrakte Verfassungsmäßigkeit des AltEinkG 

 

Alle bis zum 06.08.2021 veröffentlichten Erlasse  

Aktenzeichen Entschei-

dungsdatum 

Stichwort  

IV C 4 - O 
1000/19/10474 :004 

06.08.2021 Änderung des Anwendungserlasses zur Abgabenordnung (AEAO) 

III C 3 - S 
7329/19/10001 :003 

02.08.2021 Übersicht der Umsatzsteuer-Umrechnungskurse 2021 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202150110/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202150107/
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Weitere_Steuerthemen/Abgabenordnung/AO-Anwendungserlass/2021-08-06-aenderung-des-anwendungserlasses-zur-abgabenordnung-AEAO.pdf?__blob=publicationFile&v=2
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Weitere_Steuerthemen/Abgabenordnung/AO-Anwendungserlass/2021-08-06-aenderung-des-anwendungserlasses-zur-abgabenordnung-AEAO.pdf?__blob=publicationFile&v=2
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Weitere_Steuerthemen/Abgabenordnung/AO-Anwendungserlass/2021-08-06-aenderung-des-anwendungserlasses-zur-abgabenordnung-AEAO.html
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Steuerarten/Umsatzsteuer/Umsatzsteuer-Umrechnungskurse/2021-08-02-umsatzsteuer-umrechnungskurse-2021.pdf?__blob=publicationFile&v=2
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Steuerarten/Umsatzsteuer/Umsatzsteuer-Umrechnungskurse/2021-08-02-umsatzsteuer-umrechnungskurse-2021.pdf?__blob=publicationFile&v=2
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Steuerarten/Umsatzsteuer/Umsatzsteuer-Umrechnungskurse/2021-08-02-umsatzsteuer-umrechnungskurse-2021.html
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Fighting the use of shell entities and 
arrangements for tax purposes


Fields marked with * are mandatory.


1
Introduction


Several actions taken by the EU over recent years have provided new powerful instruments to tax 
administrations to tackle the use of abusive (often purely artificial) and aggressive tax structures by 
taxpayers operating cross-border to reduce their tax liability. However, even after these important 
developments, legal entities with no or only minimal substance, performing no or very little economic 
activity continue to pose a risk of being used in aggressive tax planning structures. Such risks of misuse 
expand to legal arrangements. This is possible because, while substance of legal entities is addressed by 
the Code of Conduct Group on Business Taxation within the context of specific preferential tax regimes, 
there are no EU legislative measures which define substance requirements for tax purposes to be met by 
entities within the EU. Recent investigations conducted by a consortium of journalists brought the issue 
again to the attention of the general public with a more pressing request to act at EU level to end this 
practice. 


The issue at stake is the use of legal entities with no or minimum substance and no real economic 
activities, by taxpayers operating cross-border to reduce their tax liability. While entities with no substance 
and no real economic activities can be used for different abusive purposes (including for criminal ones, e.g. 
money laundering, terrorist financing, etc.), this initiative would focus on situations where the ultimate 
objective is to minimise the overall taxation of a group or of a given structure. The European Commission 
has received several complaints and requests for action from the European Parliament, from citizens, 
NGOs, journalists and the civil society in general. 


In line with Better Regulation principles, the Commission has decided to launch a public consultation 
designed to gather stakeholders’ views on the possible improvements to the EU legal framework in this 
field. 


Responding to the full questionnaire should take about 30 minutes. The questionnaire aims to capture 
views from all stakeholders on the use and misuse of shell entities and arrangements in the EU for tax 
purposes. Stakeholders’ responses will help the Commission determine if an EU initiative to target shell 
entities and their misuse for tax purposes is needed as well as its most appropriate design features. The 
replies will also help identify the main risks as perceived by stakeholders, as well as the priorities for policy 
actions.


2 About you
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2.1 Language of my contribution
Bulgarian
Croatian
Czech
Danish
Dutch
English
Estonian
Finnish
French
German
Greek
Hungarian
Irish
Italian
Latvian
Lithuanian
Maltese
Polish
Portuguese
Romanian
Slovak
Slovenian
Spanish
Swedish


2.2 I am giving my contribution as
Academic/research institution
Business association
Company/business organisation
Consumer organisation
EU citizen
Environmental organisation
Non-EU citizen


*


*







3


Non-governmental organisation (NGO)
Public authority
Trade union
Other


2.4 First name


Philipp


2.5 Surname


Gmoser


2.6 Email (this won't be published)


p.gmoser@bdi.eu


2.10 Organisation name
255 character(s) maximum


Federation of German Industries


2.11 Organisation size
Micro (1 to 9 employees)
Small (10 to 49 employees)
Medium (50 to 249 employees)
Large (250 or more)


2.12 Transparency register number
255 character(s) maximum


Check if your organisation is on the . It's a voluntary database for organisations seeking to transparency register
influence EU decision-making.


1771817758-48


2.13 Country of origin
Please add your country of origin, or that of your organisation.


Afghanistan Djibouti Libya Saint Martin
Åland Islands Dominica Liechtenstein Saint Pierre and 


Miquelon


*


*


*


*


*


*



http://ec.europa.eu/transparencyregister/public/homePage.do?redir=false&locale=en
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Albania Dominican 
Republic


Lithuania Saint Vincent 
and the 
Grenadines


Algeria Ecuador Luxembourg Samoa
American Samoa Egypt Macau San Marino
Andorra El Salvador Madagascar São Tomé and 


Príncipe
Angola Equatorial Guinea Malawi Saudi Arabia
Anguilla Eritrea Malaysia Senegal
Antarctica Estonia Maldives Serbia
Antigua and 
Barbuda


Eswatini Mali Seychelles


Argentina Ethiopia Malta Sierra Leone
Armenia Falkland Islands Marshall Islands Singapore
Aruba Faroe Islands Martinique Sint Maarten
Australia Fiji Mauritania Slovakia
Austria Finland Mauritius Slovenia
Azerbaijan France Mayotte Solomon Islands
Bahamas French Guiana Mexico Somalia
Bahrain French Polynesia Micronesia South Africa
Bangladesh French Southern 


and Antarctic 
Lands


Moldova South Georgia 
and the South 
Sandwich 
Islands


Barbados Gabon Monaco South Korea
Belarus Georgia Mongolia South Sudan
Belgium Germany Montenegro Spain
Belize Ghana Montserrat Sri Lanka
Benin Gibraltar Morocco Sudan
Bermuda Greece Mozambique Suriname
Bhutan Greenland Myanmar/Burma Svalbard and 


Jan Mayen
Bolivia Grenada Namibia Sweden
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Bonaire Saint 
Eustatius and 
Saba


Guadeloupe Nauru Switzerland


Bosnia and 
Herzegovina


Guam Nepal Syria


Botswana Guatemala Netherlands Taiwan
Bouvet Island Guernsey New Caledonia Tajikistan
Brazil Guinea New Zealand Tanzania
British Indian 
Ocean Territory


Guinea-Bissau Nicaragua Thailand


British Virgin 
Islands


Guyana Niger The Gambia


Brunei Haiti Nigeria Timor-Leste
Bulgaria Heard Island and 


McDonald Islands
Niue Togo


Burkina Faso Honduras Norfolk Island Tokelau
Burundi Hong Kong Northern 


Mariana Islands
Tonga


Cambodia Hungary North Korea Trinidad and 
Tobago


Cameroon Iceland North Macedonia Tunisia
Canada India Norway Turkey
Cape Verde Indonesia Oman Turkmenistan
Cayman Islands Iran Pakistan Turks and 


Caicos Islands
Central African 
Republic


Iraq Palau Tuvalu


Chad Ireland Palestine Uganda
Chile Isle of Man Panama Ukraine
China Israel Papua New 


Guinea
United Arab 
Emirates


Christmas Island Italy Paraguay United Kingdom
Clipperton Jamaica Peru United States
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Cocos (Keeling) 
Islands


Japan Philippines United States 
Minor Outlying 
Islands


Colombia Jersey Pitcairn Islands Uruguay
Comoros Jordan Poland US Virgin Islands
Congo Kazakhstan Portugal Uzbekistan
Cook Islands Kenya Puerto Rico Vanuatu
Costa Rica Kiribati Qatar Vatican City
Côte d’Ivoire Kosovo Réunion Venezuela
Croatia Kuwait Romania Vietnam
Cuba Kyrgyzstan Russia Wallis and 


Futuna
Curaçao Laos Rwanda Western Sahara
Cyprus Latvia Saint Barthélemy Yemen
Czechia Lebanon Saint Helena 


Ascension and 
Tristan da Cunha


Zambia


Democratic 
Republic of the 
Congo


Lesotho Saint Kitts and 
Nevis


Zimbabwe


Denmark Liberia Saint Lucia


The Commission will publish all contributions to this public consultation. You can choose whether you 
would prefer to have your details published or to remain anonymous when your contribution is published. Fo
r the purpose of transparency, the type of respondent (for example, ‘business association, 
‘consumer association’, ‘EU citizen’) country of origin, organisation name and size, and its 


 transparency register number, are always published. Your e-mail address will never be published.
Opt in to select the privacy option that best suits you. Privacy options default based on the type of 
respondent selected


2.15 Contribution publication privacy settings
The Commission will publish the responses to this public consultation. You can choose whether you would like 
your details to be made public or to remain anonymous.


*
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Anonymous
Only organisation details are published: The type of respondent that you 
responded to this consultation as, the name of the organisation on whose 
behalf you reply as well as its transparency number, its size, its country of 
origin and your contribution will be published as received. Your name will not 
be published. Please do not include any personal data in the contribution itself 
if you want to remain anonymous.
Public 
Organisation details and respondent details are published: The type of 
respondent that you responded to this consultation as, the name of the 
organisation on whose behalf you reply as well as its transparency number, its 
size, its country of origin and your contribution will be published. Your name 
will also be published.


I agree with the personal data protection provisions


3 Problem definition, policy options and impacts


3.1 Despite the recent introduction of new measures against tax avoidance in the 
EU, tax avoidance seems to remain a problem. Please consider the relevance of 
the following possible causes.


very 
relevant


relevant


neither 
irrelevant 


nor 
relevant


not 
relevant


not 
relevant 


at all


no 
opinion


Inadequate legislation on tax 
avoidance


Insufficient information of tax 
administration on potential tax 
avoidance structures


Insufficient capacity of tax 
administration to process the 
available information on tax 
avoidance structures


Insufficient cooperation 
between EU Member States


Insufficient enforcement of 
existing legislation in Member 
States



https://ec.europa.eu/info/law/better-regulation/specific-privacy-statement
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3.2 The  has been recently enhanced and new EU toolbox to fight tax avoidance
tools came into effect from 2019 and 2020. With which of the following statements 
do you agree?


The impact of the new measures is not quantifiable yet. The EU should wait 
before taking new measures to fight tax avoidance until the impact of the 
existing measures is measurable.
While the impact of the new measures is not quantifiable yet, there is margin 
for improvement. The EU should take action to complement the existing 
framework as soon as possible.


3.3 "Shell" or "letterbox" entities is a term often used in the tax area to describe e
 in their place of establishment or elsewhere. Do ntities with little or no substance


you agree with this definition?
yes
no


3.4 Please explain your reply.


3.5 Please indicate the extent to which you agree or disagree with the following 
statements


Strongly 
agree


Agree


Neither 
agree 


nor 
disagree


Disagree
Strongly 
disagree


No 
opinion


Shell entities are used in the 
EU mostly for abusive tax 


.purposes


Current EU rules in the field 
of taxation already provide 
tools to tackle aggressive tax 
planning schemes including 
through the use of shell entities.


Current EU rules cannot fully 
and effectively address the 
use of shell entities for tax 
avoidance purposes.
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While the EU legal framework 
 to includes adequate rules


address the use of shell entities 
for tax purposes, they are not 
properly implemented and 
monitored


3.6 Can you provide examples of how shell entities are or can be used in an 
abusive manner for tax purposes?


An abusive manner of usage of a shell company would mean that the DEMPE functions are not in line with 
the remuneration of the shell company meaning that Transfer Pricing is not conducted at arm's length
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3.7 In your opinion, to what extent the following elements could indicate that a certain entity could be considered a 
 for tax planning purposes? Please select one value for each element.shell entity


Very 
indicative


Indicative
Neither indicative nor not 


indicative
Not 


indicative


Not 
indicative at 


all


No 
opinion


Use of trust and company service providers


Low number of employees


Lack of own premises


Lack of own bank account


Passive income as main source of income (rents, 
interests, royalties etc.)


Outsourcing of income generating activities


Mostly foreign sourced turnover


Majority of directors non-resident
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3.8 Can you indicate commercial rationales that justify the establishment and 
operation of shell entities? 
Can you provide concrete examples?


- The establishment of a shell company preceding any operations can help to start a new business activity 
quicker, as the required corporate veil is already available.
- Holding companies can be used to keep the nitty gritty of shareholder activities out of AGMs of the listet 
ultimate holding companies


3.9 Which of the following  do you consider most likely to be  business activity
performed by shell entities for tax purposes? You can indicate several replies.


Banking activities
Insurance activities
Financing/leasing activities
Holding and managing equity
Holding and managing real estate
Holding and managing IP assets
Headquarters services
Investment Fund Management
Shipping
Off-balance structures


3.10 Please provide examples of any other business activity you consider likely to 
be performed by shell entities for tax purposes. Please consider for instance 
situations where a company receives types of income not related to its main 
business activity (e.g. interests, royalties etc. received by logistics or sales 
companies).


If there is business activity, the acting entity cannot be considered as a shell company


3.11 Which of the following  do you consider likely to be used to create legal forms
or operate shell entities that will be used for tax purposes? You can indicate 
several replies.


Companies
Partnerships with legal personality
Partnerships without legal personality
Foundations
Trusts or fiduciary
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Other


3.12 Please explain your response to the previous question and provide examples.


3.13 While Small and Medium Enterprises (SMEs) can also be or make use of shell 
entities for tax avoidance purposes, an initiative targeting shell entities could risk to 
put a burden on genuine small business. 


For a future intervention, which of the following options would you consider most 
appropriate to alleviate any negative spill-overs to SMEs?


Use thresholds (e.g. on turnover or income) to exclude SMEs from the scope 
of such initiative
Include SMEs within the scope of such initiative only to the extent they 
perform mobile activities
No need for specific rules for SMEs
Other


3.15 In a scenario where an entity is found not to have substantial economic 
activity (e.g. because it has some of the features indicated under Q.3.6) in the 
Member State of residence, in your view, what would be the most appropriate 
consequences?
You can tick more than one reply


Denial of any tax advantages/benefits (e.g. relief from double taxation, 
deductibility of costs, application of of tax treaty benefits) for the entity
Denial of any tax advantages for the group of entities to which the shell entity 
belongs
Increased audit risk
Making data on the shell entities public (e.g. list of shell entities)
Monetary sanctions on the entity
Monetary or other sanctions on the directors
Monetary or other sanctions on the beneficiaries
Consequences to be determined by Member States as they deem fit
Other


3.16 Please elaborate.
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0


We would like to stress that the most appropriate consequences are currently being discussed under Pillar II 
of the OECD project. This is why we do not see the need for any EU activity in this field.


3.17 The use of shell entities for tax avoidance purposes can have impacts. In your 
view which ones are the  most relevant impacts?
You can tick more than one reply.


Member States do not have the necessary resources to implement public 
policies
Tax burden is distributed unfairly within the society, at the expense of 
compliant and/or low income taxpayers.
Unfair competitive disadvantage to tax compliant entities
Unfair competitive disadvantage to SMEs that have less access to cross-
border tax avoidance structures
Other impact
No opinion


3.19 Are you aware of any  targeting specifically the use of existing national rules
shell entities for tax purposes? Please provide reference.


3.20 Coordination at EU level, e.g. on what qualifies as shell entity for tax 
purposes and how should be treated in terms of taxation, is fundamental to tackle 
the problem of shell entities in the internal market. 
How much do you agree with this statement?


3.21 Please provide other  for which you consider reasons that the EU should 
 to enhance the fight against tax avoidance through the use of shell take action


entities.


3.22 Please provide other  for which you consider  reasons that the EU should  not
 to enhance the fight against tax avoidance through the use of shell take action


entities.
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Both collecting taxes and combating tax fraud and evasion are competences of EU Member States. In 
addition, there are sufficient measures in place or are currently being implemented that will take care of the - 
real or alleged - tax avoidance through the use of shell companies


3.23 If the EU took new action targeted at the use of shell entities for tax 
avoidance purposes, which of the following  should be pursued in objectives
priority? 
You can tick more than one reply.


Provide more incentives for voluntary tax compliance to taxpayers akin to use 
shell entities.
Promote effective implementation and enforcement of the existing anti-tax 
avoidance tools.
Ensure coordination of all Member States on what qualifies as shell entity for 
tax purposes and how it should be treated in terms of taxation.
Promote transparency on shell entities across the EU.
Monitor the implementation by Member States of any new EU rules targeted at 
shell entities.
All of the above
Other


3.24 Please indicate other objectives that should be pursued.


3.25 Please provide here any comments regarding your response to the previous 
question and available examples.


3.26 If the EU took new action to target the use of shell entities for tax avoidance 
purposes, which of the following  do you consider most likely to be effective?means


New EU action should be primarily of soft law nature so as to take into 
account the specific circumstances of each case and the situation of each 
Member State.
New EU action should be of hard law nature, i.e. a new EU Directive. This 
would ensure the necessary level of coordination in the EU to effectively tackle 
the problem.
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3.27 Please describe any other means or combination thereof that the Commission 
should consider for EU action in this field.


3.28 If the EU took no further action in the short-term to target the use of shell 
entities for tax avoidance purposes, which of the following  do you scenarios
consider most likely?


Member States are keen to implement the existing tools against shell entities. 
In a few years they will have gained the necessary experience to tackle the 
problem themselves.
Without EU action targeted at shell entities, the problem will remain.


3.29 If  were imposed on EU taxpayers and tax administrations  new requirements
to tackle the use of shell entities for tax avoidance purposes, what would be the mai


 in your view?n economic impact
You can tick more than one reply.


Tax collection across the EU would increase.
Resource allocation across the EU would be optimised through better 
distribution of tax burden.
Competitiveness of the internal market would increase.
Competitiveness of individual companies would increase.
Shell entities would be moved and set up outside the EU to maintain tax 
avoidance structures.


3.30 Please describe any  you consider likely to arise from a further major impacts
new EU action against shell entities, towards the above stakeholders (taxpayers, 
tax administrations etc.) or other.


We would like to point out that new EU action against shell entities would come along with increased 
compliance burden for taxpayers resident in the EU. However, this would not come along with any added 
value to the Member States' tax bases becasue the abusive use of shell companies is already addressed. 
Therefore, this would only increase the cost of doing business in the EU and, as a consequence, drive prices 
for the consumers up.


3.31 If new  were envisaged to check Member States' monitoring mechanisms
implementation of tax avoidance rules against shell entities, what would be the mai


 in your view?n consequence
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A level playing field would be encouraged. Member States would have more 
incentives to implement effectively the rules.
Member States would face a new burden, while instead they should be free to 
implement the rules as best fits with their legislation and practice.


3.32 Please select which of the following you would consider to be an effective 
 as regards Member States' implementation of EU rules to fight monitoring system


tax avoidance.
You can tick more than one reply.


Peer review mechanism, e.g. in the context of Code of Conduct Group on 
Business Taxation
Regular publication of anonymized data on compliance of entities in each 
Member State and on enforcement actions (audits performed, sanctions 
imposed)
Commission scoreboard on Member States’ performance on the basis of 
regular reporting by Member States to the Commission
Other


4 Final remarks


Although not necessary, you can upload a brief document, such as a position paper in case you think 
additional background information is needed to better explain your position or to share information about 
data, studies, papers etc. that the European Commission could consider to prepare its initiative.


Please note that the uploaded document will be published alongside your response to the questionnaire, 
which is the essential input to this public consultation. The document is optional complement serves as 
additional background reading to understand your position better.


In case you have chosen in the section "About you" that your contribution shall remain anonymous, please 
make sure you remove any personal information (name, email) from the document and also from the 
document properties.


4.1 Please upload your file
Only files of the type pdf,txt,doc,docx,odt,rtf are allowed


Contact
Contact Form
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Urteil vom 20. April 2021, IV R 3/20 
Ausübung des Wahlrechts nach § 4 Abs. 3 Satz 1 EStG durch ausländische Personengesellschaft - Sperrwirkung bei 
Buchführungs- und Bilanzierungspflicht nach ausländischem Recht


ECLI:DE:BFH:2021:U.200421.IVR3.20.0


BFH IV. Senat


AO § 140 , AO § 141 , AO § 180 Abs 1 S 1 Nr 2 Buchst a , AO § 180 Abs 5 Nr 1 , EStG § 4 Abs 1 , EStG § 4 Abs 3 S 1 , EStG § 
5 Abs 1 , EStG § 15 Abs 1 S 1 Nr 2 , EStG § 32b Abs 1 S 1 Nr 3 , DBA LUX Art 5 Abs 1 , DBA LUX Art 20 Abs 2 S 2 , FGO § 
120 Abs 3 Nr 2 Buchst b , FGO § 155 S 1 , HGB § 242 Abs 1 , ZPO § 293 , ZPO § 560 , FGO § 96 Abs 1 S 3 , EStG VZ 2011 , 
EStG VZ 2012 


vorgehend Hessisches Finanzgericht , 30. August 2017, Az: 7 K 1095/15


Leitsätze


1. Die als Mitunternehmerschaft anzusehende ausländische Personengesellschaft wird für Zwecke der Ermittlung der 
steuerfreien, dem Progressionsvorbehalt unterliegenden Einkünfte als "fiktive" Normadressatin des § 4 Abs. 3 Satz 1 EStG 
behandelt; ein danach ggf. bestehendes Gewinnermittlungswahlrecht ist von ihr selbst, nicht von ihren inländischen 
Gesellschaftern auszuüben.


2. In diesem Fall ist das (materielle) Gewinnermittlungswahlrecht nach § 4 Abs. 3 Satz 1 EStG ausgeschlossen, wenn nach 
ausländischen gesetzlichen Vorschriften eine Buchführungs- und Bilanzierungspflicht besteht.


3. Das Eingreifen der Sperrwirkung setzt nicht voraus, dass die ausländischen gesetzlichen Pflichten mit den deutschen 
funktions- und informationsgleich sind.


Tenor


Auf die Revision der Revisionsklägerinnen wird das Urteil des Hessischen Finanzgerichts vom 30.08.2017 - 7 K 1095/15 
aufgehoben, soweit es die gesonderte und einheitliche Feststellung von Besteuerungsgrundlagen nach § 180 Abs. 5 Nr. 1 
der Abgabenordnung für 2011 und 2012 betrifft.


Die Sache wird insoweit an das Hessische Finanzgericht zur anderweitigen Verhandlung und Entscheidung 
zurückverwiesen.


Diesem wird die Entscheidung über die Kosten des gesamten Verfahrens übertragen.


Tatbestand


A.


1 Die Klägerinnen und Revisionsklägerinnen (Revisionsklägerinnen) --die A-GbR (im finanzgerichtlichen Verfahren 
Klägerin zu 2., jetzt Revisionsklägerin zu 1. oder GbR 1) und die B-GbR (im finanzgerichtlichen Verfahren Klägerin zu 
3., jetzt Revisionsklägerin zu 2. oder GbR 2)-- sind die ehemaligen inländischen Gesellschafterinnen 
(Kommanditistinnen) der während des finanzgerichtlichen Verfahrens vollbeendeten C S.à.r.l. & Cie. S.e.c.s. (C oder 
ausländische Untergesellschaft). Die C war eine im Großherzogtum Luxemburg (Luxemburg) ansässige 
Personengesellschaft, die einer GmbH & Co. KG inländischen Rechts entsprach. Komplementärin der C war die 
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C S.à.r.l. (im finanzgerichtlichen Verfahren Klägerin zu 1.); die Komplementärin war am Gewinn und Verlust der C nicht 
beteiligt. Die C betrieb einen Goldhandel.


2 Die C war nach luxemburgischem Aufsichtsrecht verpflichtet, jährlich eine Bilanz zu erstellen. Sie ist dieser 
Verpflichtung in den Jahren 2011 und 2012 (Streitjahre) nachgekommen. Die bei der luxemburgischen 
Steuerverwaltung eingereichten bilanziellen Betriebsergebnisse wiesen für 2011 einen Verlust von ... € und für 2012 
einen Gewinn von ... € aus. Daneben erstellte die C für die Besteuerung der Gesellschafter im Inland Einnahmen-
Überschussrechnungen, in denen für 2011 ein Verlust von ... € und für 2012 ein Gewinn von ... € ermittelt wurde. Diese 
Ergebnisse der Einnahmen-Überschussrechnungen wurden in Erklärungen der C zur gesonderten und einheitlichen 
Feststellung von Besteuerungsgrundlagen für die Einkommensbesteuerung als nach dem 
Doppelbesteuerungsabkommen (DBA) steuerfreie Einkünfte erklärt, für die ein Progressionsvorbehalt in Betracht 
kommt.


3 Der Beklagte und Revisionsbeklagte (das Finanzamt --FA--) wies in dem unter Vorbehalt der Nachprüfung erlassenen 
Bescheid über die gesonderte und einheitliche Feststellung von Besteuerungsgrundlagen (Feststellungsbescheid) für 
2011 vom 17.12.2012 nach dem DBA steuerfreie (negative) Progressionseinkünfte in Höhe von ./. ... € aus; der 
Komplementärin wurde hiervon ein Betrag von 0 €, der GbR 1 ein Betrag von ./. ... € und der GbR 2 ein Betrag 
von ./. ... € zugerechnet. Der vom FA ebenfalls unter Vorbehalt der Nachprüfung erlassene Feststellungsbescheid für 
2012 vom 23.03.2015 enthielt nach dem DBA steuerfreie (positive) Progressionseinkünfte in Höhe von ... €; der 
Komplementärin wurde auch hier ein Betrag von 0 €, der GbR 1 ein Betrag von ... € und der GbR 2 ein Betrag von ... € 
zugerechnet. Die Minderungen gegenüber den erklärten Beträgen resultierten aus einer inzwischen als unzutreffend 
angesehenen Anwendung des § 4 Abs. 3 Satz 4 des Einkommensteuergesetzes (EStG).


4 Infolge der hiergegen von der C eingelegten Einsprüche erließ das FA für beide Streitjahre die zusammengefasste 
Einspruchsentscheidung vom 23.04.2015, die am 13.05.2015 zur Post gegeben wurde. Hierin wurden (erstmalig) für 
die GbR 1 und die GbR 2 im Inland steuerpflichtige gewerbliche Einkünfte nach § 180 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a der 
Abgabenordnung (AO) in Höhe der bilanziellen Ergebnisse festgestellt (für 2011: steuerpflichtige gewerbliche Verluste 
in Höhe von ... €; Anteil GbR 1: ./. ... €; Anteil GbR 2: ./. ... €; für 2012: steuerpflichtige gewerbliche Gewinne in Höhe 
von ... €; Anteil GbR 1: ... €; Anteil GbR 2: ... €); der Komplementärin wurde jeweils ein Anteil in Höhe von 0 € 
zugerechnet. Zur Begründung wurde im Wesentlichen ausgeführt, die C sei originär vermögensverwaltend tätig 
gewesen und habe im Inland nur aufgrund gewerblicher Prägung gewerbliche Einkünfte erzielt. Das inländische 
Besteuerungsrecht sei durch die gewerbliche Prägung nicht beseitigt worden. Die C habe ihren Gewinn durch 
Betriebsvermögensvergleich gemäß § 4 Abs. 1 EStG ermitteln müssen. Im Übrigen wurde die Feststellung nach dem 
DBA steuerfreier, dem Progressionsvorbehalt unterliegender Einkünfte versagt.


5 Dagegen wandte sich die C mit ihrer Klage. Sie begehrte vor dem Finanzgericht (FG), für die C für 2011 nach dem DBA 
steuerfreie Progressionseinkünfte in Höhe von ./. ... € und für 2012 in Höhe von ... € (Ergebnisse der Einnahmen-
Überschussrechnungen) festzustellen und diese Beträge anteilig auf die GbR 1 und die GbR 2 zu verteilen sowie die 
Einspruchsentscheidung vom 13.05.2015 aufzuheben, soweit sie für 2011 und 2012 steuerpflichtige Einkünfte nach 
§ 180 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a AO feststellt. Die C wurde während des finanzgerichtlichen Verfahrens vollbeendet. 
Das FG behandelte die ehemaligen Gesellschafter der C, die Komplementärin sowie die GbR 1 und die GbR 2, als 
deren prozessuale Rechtsnachfolgerinnen.


6 Die Klage hatte teilweise (in geringem Umfang) Erfolg. Das Hessische FG hob mit Urteil vom 30.08.2017 - 7 K 1095/15 
die in der Einspruchsentscheidung erstmals erfolgte Feststellung steuerpflichtiger Einkünfte aus Gewerbebetrieb nach 
§ 180 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a AO auf. Außerdem stellte es für die C für das Jahr 2011 nach dem DBA steuerfreie 
Progressionseinkünfte in Höhe von ./. ... € (Anteil GbR 1: ./. ... €; Anteil GbR 2: ./. ... €) und für das Jahr 2012 nach dem 
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DBA steuerfreie Progressionseinkünfte in Höhe von ... € (Anteil GbR 1: ... €; Anteil GbR 2: ... €) fest. Im Übrigen wies es 
die Klage ab.


7 Zur Begründung führte das FG im Wesentlichen aus: Die in der Einspruchsentscheidung getroffenen Feststellungen, 
insbesondere die nach § 180 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO, seien wegen fehlerhafter Einkünftequalifikation aufzuheben. Die C 
habe in den Streitjahren --in Anwendung der neuen Rechtsprechungsgrundsätze zum physischen Goldhandel-- 
originär gewerbliche Einkünfte erzielt. Diese Einkünfte unterlägen nach Art. 5 Abs. 1 des Abkommens zwischen der 
Bundesrepublik Deutschland und dem Großherzogtum Luxemburg zur Vermeidung der Doppelbesteuerungen und 
über gegenseitige Amts- und Rechtshilfe auf dem Gebiete der Steuern vom Einkommen und vom Vermögen sowie der 
Gewerbesteuern und der Grundsteuern vom 23.08.1958 (BGBl II 1959, 1270) --DBA-LUX 1958-- der luxemburgischen 
Besteuerung. Sie seien im Inland nach Art. 20 Abs. 2 Satz 2 DBA-LUX 1958 i.V.m. § 32b Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 EStG als 
nach dem DBA steuerfreie Progressionseinkünfte zu behandeln. Die Feststellungsbescheide nach § 180 Abs. 5 Nr. 1 AO 
für 2011 und 2012 seien zu ändern, weil die Progressionseinkünfte nicht durch Einnahmen-Überschussrechnung, 
sondern durch Betriebsvermögensvergleich zu ermitteln seien. Dabei bedürfe die Frage, ob eine ausländische 
Buchführungspflicht das Gewinnermittlungswahlrecht ausschließe, keiner Entscheidung. Entscheidend sei, dass die C 
ihren Gewinn in Luxemburg durch einen Betriebsvermögensvergleich ermittelt habe. So habe der Bundesfinanzhof 
(BFH) inzwischen in mehreren Entscheidungen dem Gewinnermittlungssubjekt die Einnahmen-Überschussrechnung 
verwehrt, wenn für Zwecke der ausländischen Besteuerung tatsächlich eine Bilanz erstellt werde (BFH-Urteile vom 
25.06.2014 - I R 24/13, BFHE 246, 404, BStBl II 2015, 141; vom 10.12.2014 - I R 3/13; vom 19.01.2017 - IV R 50/14, 
BFHE 257, 35, BStBl II 2017, 456). Es greife auch nicht der Einwand durch, die C habe in den Streitjahren ihr 
Gewinnermittlungswahlrecht zugunsten der Einnahmen-Überschussrechnung ausgeübt, weil sie zuerst solche 
Gewinnermittlungen erstellt habe. Ob der Vortrag zutreffe, dass die C in beiden Streitjahren zuerst Einnahmen-
Überschussrechnungen erstellt und zeitlich nachgelagert in Luxemburg Bilanzen habe erstellen lassen, lasse sich 
nicht aufklären. Zum einen gingen die Zweifel in tatsächlicher Hinsicht zu Lasten der C. Zum anderen sei die C 
aufgrund aufsichtsrechtlicher, ggf. auch steuerrechtlicher Vorschriften in Luxemburg zur Erstellung von Bilanzen 
verpflichtet gewesen. Es wäre daher beliebig, darauf abzustellen, welche der beiden Gewinnermittlungen zuerst nach 
außen präsentiert werde. Die ausländische Bilanzierungspflicht entfalte eine Sperrwirkung.


8 Auf die Nichtzulassungsbeschwerde der vom FG als prozessuale Rechtsnachfolgerinnen angesehenen ehemaligen 
Gesellschafterinnen der C hat der Senat die Revision für die GbR 1 und die GbR 2 zugelassen, die 
Nichtzulassungsbeschwerde der Komplementärin hingegen als unzulässig verworfen; die Komplementärin selbst hat 
keine Revision eingelegt.


9 Die GbR 1 und die GbR 2 greifen mit ihrer Revision allein die Höhe der festgestellten nach DBA steuerfreien 
Progressionseinkünfte an. Sie rügen eine Verletzung materiellen Bundesrechts, insbesondere des § 4 Abs. 3 Satz 1 
EStG, und Verfahrensfehler.


10 Sie beantragen,
das angefochtene Urteil des Hessischen FG vom 30.08.2017 - 7 K 1095/15 aufzuheben und die Bescheide über die 
gesonderte und einheitliche Feststellung von Besteuerungsgrundlagen gemäß § 180 Abs. 5 Nr. 1 AO für 2011 vom 
17.12.2012 und für 2012 vom 23.03.2015, jeweils in Gestalt der Einspruchsentscheidung vom 23.04.2015 (Aufgabe 
zur Post am 13.05.2015), dahin zu ändern, dass steuerfreie gewerbliche Einkünfte für 2011 in Höhe von ./. ... € und 
für 2012 in Höhe von ... € jeweils für Zwecke des Progressionsvorbehalts bei der Ermittlung des besonderen 
Steuersatzes nach § 32b Abs. 1 Satz 1 EStG berücksichtigt werden,
hilfsweise, das angefochtene Urteil des Hessischen FG vom 30.08.2017 - 7 K 1095/15 aufzuheben und die Sache zur 
anderweitigen Verhandlung und Entscheidung zurückzuverweisen.


11
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Das FA beantragt,
die Revision als unbegründet zurückzuweisen.


Entscheidungsgründe


B.


12 Die Revision der GbR 1 und der GbR 2 ist begründet. Sie führt zur Aufhebung des angegriffenen Urteils und zur 
Zurückverweisung der Sache an das FG zur anderweitigen Verhandlung und Entscheidung, soweit es die gesonderte 
und einheitliche Feststellung von Besteuerungsgrundlagen nach § 180 Abs. 5 Nr. 1 AO für 2011 und 2012 betrifft 
(§ 126 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 der Finanzgerichtsordnung --FGO--).


13 Im Revisionsverfahren ist nur noch die Höhe der in den Streitjahren 2011 und 2012 nach dem DBA steuerfreien, dem 
Progressionsvorbehalt unterliegenden Einkünfte der C streitig (dazu I.). Die Revision ist auch für das Streitjahr 2012 
zulässig (dazu II.). Das FG-Urteil ist aufzuheben, weil seine Feststellungen nicht die Entscheidung tragen, wonach die 
C für Zwecke der Berechnung der nach dem DBA steuerfreien Progressionseinkünfte verpflichtet gewesen sei, den 
Gewinn durch Betriebsvermögensvergleich nach § 4 Abs. 1 EStG zu ermitteln (dazu III.). Die Sache ist nicht spruchreif 
(dazu IV.).


14 I. Streitig ist allein die Höhe der in den Streitjahren 2011 und 2012 nach dem DBA steuerfreien, dem 
Progressionsvorbehalt unterliegenden Einkünfte der C.


15 1. Das FA erließ zunächst Feststellungsbescheide für 2011 unter dem 17.12.2012 und für 2012 unter dem 
23.03.2015, in denen es nach § 180 Abs. 5 Nr. 1 AO negative (für 2011) und positive (für 2012) nach dem DBA 
steuerfreie Progressionseinkünfte feststellte und diese allein der GbR 1 und der GbR 2 zurechnete. Nach dem Tenor 
der Einspruchsentscheidung waren hingegen für beide Streitjahre derartige Progressionseinkünfte nicht mehr 
festzustellen. Hierin liegt die Aufhebung der zunächst nach § 180 Abs. 5 Nr. 1 AO erfolgten Feststellungen; insoweit 
liegen negative Feststellungsbescheide vor (vgl. BFH-Urteil vom 28.11.2019 - IV R 43/16, Rz 22). Demgegenüber war 
das FG der Auffassung, dass Feststellungsverfahren nach § 180 Abs. 5 Nr. 1 AO durchzuführen seien; es hob die 
negativen Feststellungen auf. Die Revision der GbR 1 und der GbR 2 wendet sich nur noch gegen die Höhe der vom 
FG in diesen Feststellungsverfahren zugrunde gelegten Einkünfte der C.


16 2. Nicht mehr Gegenstand des Revisionsverfahrens sind die in der Einspruchsentscheidung erfolgten 
Gewinnfeststellungen nach § 180 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a AO für die Streitjahre. Diese --von den negativen 
Feststellungen zu trennenden-- eigenständigen Verwaltungsakte hat das FG aufgehoben. Insoweit haben die GbR 1 
und die GbR 2 das FG-Urteil mit ihrer Revision nicht mehr angegriffen. Ebenso hat das FA insoweit gegen das FG-
Urteil keine Revision eingelegt.


17 II. Die Revision ist auch für das Streitjahr 2012 zulässig, obwohl die GbR 1 und die GbR 2 die Feststellung höherer 
nach dem DBA steuerfreier Progressionseinkünfte beantragen (laut Antrag: ... €), als das FG in der angefochtenen 
Entscheidung (laut FG-Urteil: ... €) festgestellt hat. Die GbR 1 und die GbR 2 sind gleichwohl formell beschwert, weil 
sie durch das angefochtene FG-Urteil nicht das zugesprochen erhalten haben, was sie vor dem FG beantragt hatten 
(vgl. dazu Lange in Hübschmann/Hepp/Spitaler --HHSp--, vor §§ 115 bis 134 FGO Rz 17a).
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III. Das FG-Urteil ist aufzuheben, soweit es die Feststellungen nach § 180 Abs. 5 Nr. 1 AO für 2011 und 2012 betrifft. 
Denn die tatsächlichen Feststellungen des FG tragen nicht dessen Entscheidung, wonach die C für Zwecke der 
Berechnung der nach dem DBA steuerfreien Progressionseinkünfte verpflichtet gewesen sei, den Gewinn durch 
Betriebsvermögensvergleich nach § 4 Abs. 1 EStG zu ermitteln.


19 Das FG ist zwar zu Recht (stillschweigend) von der Zulässigkeit der Klage auch für das Streitjahr 2012 ausgegangen 
(dazu 1.). Ebenso hat es in revisionsrechtlich nicht zu beanstandender Weise entschieden, dass die C nach dem DBA 
steuerfreie Progressionseinkünfte i.S. des § 180 Abs. 5 Nr. 1 AO erzielt hat (dazu 2.). Zutreffend liegt dem FG-Urteil 
auch die Überlegung zugrunde, dass die C als ausländische Personengesellschaft berechtigt wäre, ein nach § 4 Abs. 3 
Satz 1 EStG ggf. bestehendes Gewinnermittlungswahlrecht auszuüben (dazu 3.). Die bisherigen tatsächlichen 
Feststellungen rechtfertigen aber nicht die Annahme, für Zwecke der Ermittlung der nach dem DBA steuerfreien 
Progressionseinkünfte stehe der C dieses Gewinnermittlungswahlrecht nicht mehr zu (dazu 4.).


20 1. Die Klagen sind zulässig, insbesondere liegt auch für das Streitjahr 2012 eine Beschwer i.S. des § 40 Abs. 2 FGO 
vor.


21 Lehnt das FA es ab, das gesetzlich vorgesehene Feststellungsverfahren --hier das Verfahren nach § 180 Abs. 5 Nr. 1 
i.V.m. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a AO-- durchzuführen, kann allein schon durch diese Ablehnung eine 
Rechtsverletzung gegeben sein. Daher ist es unerheblich, dass mit der Klage für 2012 die Erhöhung der nach dem 
DBA steuerfreien Progressionseinkünfte begehrt wurde.


22 2. Im Streitfall sind nach dem DBA steuerfreie, dem Progressionsvorbehalt unterliegende Einkünfte gegeben.


23 Die DBA-rechtliche Einordnung der von der C erzielten Einkünfte beurteilt sich nach dem DBA-LUX 1958; das 
Abkommen zwischen der Bundesrepublik Deutschland und dem Großherzogtum Luxemburg zur Vermeidung der 
Doppelbesteuerung und Verhinderung der Steuerhinterziehung auf dem Gebiet der Steuern vom Einkommen und 
vom Vermögen vom 23.04.2012 (BGBl II 2012, 1403) --DBA-LUX 2012-- greift hingegen erst für Steuersachverhalte 
ein, die ab dem 01.01.2014 verwirklicht werden (vgl. Art. 30 Abs. 3 Satz 3 DBA-LUX 2012). Danach sind im Streitfall 
Unternehmensgewinne (gewerbliche Einkünfte) nach Art. 5 Abs. 1 DBA-LUX 1958 gegeben, für welche Luxemburg 
das Besteuerungsrecht zusteht. In der Bundesrepublik Deutschland (Deutschland) unterliegen diese Einkünfte gemäß 
Art. 20 Abs. 2 Satz 2 DBA-LUX 1958 (vgl. auch § 32b Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 EStG) dem Progressionsvorbehalt. Da dies 
zwischen den Beteiligten nicht mehr in Streit steht, sieht der erkennende Senat insoweit von weiteren Ausführungen 
ab.


24 3. Ein ggf. nach § 4 Abs. 3 Satz 1 EStG bestehendes Gewinnermittlungswahlrecht wäre --entgegen der Meinung der 
Prozessbevollmächtigten der GbR 2-- von der C als eigenständigem Gewinnermittlungssubjekt selbst, nicht von ihren 
inländischen Gesellschaftern auszuüben.


25 Das DBA-LUX 1958 bestimmt nicht, wie Deutschland als Wohnsitzstaat die Einkünfte für Zwecke des 
Progressionsvorbehalts zu ermitteln hat. Diese Frage beantwortet deshalb das innerstaatliche Recht (vgl. BFH-Urteil 
vom 13.09.1989 - I R 117/87, BFHE 158, 340, BStBl II 1990, 57, unter II.3.; Siegers in Wassermeyer Luxemburg, Stand 
Januar 1998, Art. 20 Rz 89); mithin ist § 4 Abs. 3 Satz 1 EStG anwendbar.


26 Nach § 4 Abs. 3 Satz 1 EStG dürfen Steuerpflichtige als Gewinn den Überschuss der Betriebseinnahmen über die 
Betriebsausgaben (nur dann) ansetzen, wenn sie nicht aufgrund gesetzlicher Vorschriften verpflichtet sind, Bücher zu 
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führen und regelmäßig Abschlüsse zu machen, und auch (freiwillig) keine Bücher führen und keine Abschlüsse 
machen.


27 a) Der Einwand des FA, dass im Rahmen des Revisionsverfahrens die Frage, wer "Steuerpflichtiger" i.S. des § 4 Abs. 3 
Satz 1 EStG und damit Adressat dieser Norm sei, nicht mehr geprüft werden könne, greift nicht durch. Die Zulassung 
der Revision eröffnet das Rechtsmittel der Revision in vollem Umfang, ist also nicht auf den Zulassungsgrund 
beschränkt (vgl. BFH-Urteil vom 02.03.2006 - II R 47/04, BFH/NV 2006, 1509, unter II.1.).


28 b) Die C ist als "fiktive" Normadressatin des § 4 Abs. 3 Satz 1 EStG zu behandeln.


29 aa) Die Ermittlung der Einkünfte aus Gewerbebetrieb der (inländischen) Gesellschafter einer inländischen 
Gesellschaft i.S. des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG richtet sich nach den §§ 4 ff. EStG. Dabei ist nach gefestigter 
höchstrichterlicher Rechtsprechung die Personengesellschaft das Subjekt der Gewinnermittlung (z.B. BFH-Urteile 
vom 21.10.2015 - IV R 43/12, BFHE 252, 193, BStBl II 2016, 517, Rz 26; vom 19.01.2017 - IV R 10/14, BFHE 256, 507, 
BStBl II 2017, 466, Rz 16; vom 07.06.2016 - VIII R 23/14, Rz 33), obwohl sie nicht das Subjekt der Einkommensteuer 
ist. Der Personengesellschaft kommt u.a. insoweit partielle Steuerrechtsfähigkeit zu. Dies bedeutet, dass im 
Grundsatz die Personengesellschaft (nicht deren Gesellschafter) Adressatin der Gewinnermittlungsvorschriften ist. 
Die Personengesellschaft ist daher auch die "Steuerpflichtige" i.S. des § 4 Abs. 3 Satz 1 EStG (vgl. z.B. BFH-Urteil vom 
07.06.2016 - VIII R 23/14, Rz 33, zu § 7g Abs. 6 EStG a.F.). Sie hat das Gewinnermittlungswahlrecht nach § 4 Abs. 3 
Satz 1 EStG auszuüben und verdrängt insoweit die Gesellschafter. Danach ist der Gewinn der Mitunternehmerschaft 
--ausgehend von der Gewinnermittlungsmethode der Personengesellschaft-- einheitlich entweder nach 
Bilanzierungs- oder nach Überschussgrundsätzen zu ermitteln. Die Gesellschafter können keine davon abweichende 
Gewinnermittlungsmethode wählen.


30 bb) Nichts anderes gilt für ausländische Personengesellschaften, sofern Deutschland --wie im Streitfall-- die 
ausländische Personengesellschaft (hier: C) als Mitunternehmerschaft ansieht (sog. Typenvergleich), diese (im Inland 
nach einem DBA steuerfreie) gewerbliche Einkünfte erzielt und an ihr inländische Gesellschafter beteiligt sind.


31 Nach § 180 Abs. 5 Nr. 1 AO ist eine gesonderte und einheitliche Feststellung (entsprechend § 180 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 
Buchst. a AO) auch vorzunehmen, soweit --wie hier-- die nach einem DBA von der Bemessungsgrundlage 
ausgenommenen Einkünfte bei der Festsetzung der Steuern der beteiligten Personen von Bedeutung sind. Die 
Beteiligung an einer im Ausland ansässigen, als Mitunternehmerschaft zu beurteilenden gewerblich tätigen 
Gesellschaft führt bei den inländischen Gesellschaftern zu Einkünften gemäß § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG (BFH-
Urteil vom 04.04.2007 - I R 110/05, BFHE 217, 535, BStBl II 2007, 521, unter III.2.a). Danach ist es folgerichtig, in 
dieser Situation auch die ausländische Personengesellschaft (Mitunternehmerschaft) als Gewinnermittlungssubjekt 
anzusehen. Hiervon geht auch die höchstrichterliche Rechtsprechung aus (vgl. dazu jüngst z.B. BFH-Urteile vom 
10.12.2014 - I R 3/13, Rz 6; in BFHE 257, 35, BStBl II 2017, 456, Rz 52). Die ausländische Personengesellschaft wird 
für Zwecke der Ermittlung der nach einem DBA steuerfreien Progressionseinkünfte wie eine inländische 
Personengesellschaft (Mitunternehmerschaft) behandelt; sie ist insoweit "fiktive" Adressatin des § 4 Abs. 3 Satz 1 
EStG. Allerdings scheidet für ausländische Personengesellschaften eine Gewinnermittlung nach § 5 Abs. 1 EStG aus, 
weil diese Norm mit ihrer Bezugnahme auf die "handelsrechtlichen Grundsätze[n] ordnungsmäßiger Buchführung" 
das deutsche Handelsrecht meint (BFH-Urteil in BFHE 158, 340, BStBl II 1990, 57, unter II.5.a). Ausländische 
Abschlüsse können diesen Anforderungen von vornherein nicht entsprechen. Der anteilige Gewinn der inländischen 
Gesellschafter ist daher entweder nach § 4 Abs. 1 oder nach § 4 Abs. 3 EStG zu ermitteln (vgl. 
Wassermeyer/Kempermann in: Wassermeyer/Richter/Schnittker, Personengesellschaften im Internationalen 
Steuerrecht, 2. Aufl., Kap. 2 Rz 2.48). Diese Vorschriften richten sich an die ausländische Personengesellschaft, nicht 
an die inländischen Gesellschafter. Die inländischen Gesellschafter können keine von der 
Gewinnermittlungsmethode der ausländischen Personengesellschaft abweichende Methode wählen.
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32 c) Die hiergegen vom Prozessbevollmächtigten der GbR 2 --schriftsätzlich und in der mündlichen Verhandlung vom 
15.04.2021-- umfassend geltend gemachten Einwände sind nicht durchgreifend.


33 aa) Das Hauptargument der GbR 2 besteht darin, dass eine ausländische Personengesellschaft mit ausschließlich 
ausländischen Betriebsstätteneinkünften nach dem Territorialprinzip nicht Normadressatin des § 4 Abs. 3 Satz 1 EStG 
sein könne, weil sie keinen legitimierenden Anknüpfungspunkt ("genuine link") im Inland aufweise.


34 bb) Diesem Argument kann sich der Senat nicht anschließen, weil auch in einem solchen Fall "die Gewinnanteile" der 
inländischen Gesellschafter (bei doppelstöckigen Strukturen im Ergebnis die der inländischen Obergesellschafter) zu 
ermitteln sind. Es greift --wie oben dargestellt-- § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG ein. Auch bei ausschließlich 
ausländischen Betriebsstätteneinkünften ist die ausländische Personengesellschaft für Zwecke der Ermittlung der 
steuerfreien Progressionseinkünfte der inländischen Gesellschafter wie eine inländische Mitunternehmerschaft zu 
behandeln und muss insoweit als "fiktive" Normadressatin des § 4 Abs. 3 Satz 1 EStG angesehen werden.


35 cc) Der aus Sicht der GbR 2 fehlende "genuine link" sind die inländischen Gesellschafter, deren "Gewinnanteile" --bei 
Steuerfreiheit nach einem DBA-- für Zwecke des Progressionsvorbehalts gesondert und einheitlich festzustellen und 
für diese Zwecke zu ermitteln sind. Sie bilden den Anknüpfungspunkt dafür, die ausländische Personengesellschaft 
als Gewinnermittlungssubjekt anzusehen. Damit wird --entgegen der Auffassung der GbR 2-- nicht gegen die 
partielle Steuerrechtsfähigkeit (Teilrechtsfähigkeit) der ausländischen Personengesellschaft verstoßen. Die partielle 
Steuerrechtsfähigkeit der Personengesellschaft umfasst u.a. die Fähigkeit, Gewinnermittlungssubjekt zu sein. Dieser 
Gesichtspunkt wird sowohl bei inländischen als auch bei ausländischen Personengesellschaften beachtet. 
Anknüpfungspunkt für die Besteuerung ist aber die Eigenschaft, als Subjekt einer Steuer unterworfen zu sein. Bei 
Personengesellschaften ist dies infolge des Transparenzprinzips der Gesellschafter. Danach müssen sich die 
inländischen Gesellschafter das Handeln der geschäftsführungsbefugten Personen zurechnen lassen (gleicher 
Ansicht Wacker in Lüdicke, Aktuelle Problemfelder im Internationalen Steuerrecht, S. 96). Der Inlandsbezug der 
Gesellschafter rechtfertigt es, innerstaatliches Recht auf ausländische Vorgänge anzuwenden (vgl. Wernsmann in 
HHSp, § 4 AO Rz 226 f.).


36 4. Die bisherigen Feststellungen des FG rechtfertigen aber nicht dessen Entscheidung, der C stehe für Zwecke der 
Ermittlung der nach dem DBA steuerfreien Progressionseinkünfte das Gewinnermittlungswahlrecht nach § 4 Abs. 3 
Satz 1 EStG nicht mehr zu.


37 Auch ausländische gesetzliche Vorschriften, die eine Buchführungs- und Abschlusspflicht begründen, können in der 
im Streitfall vorliegenden Fallkonstellation das (materielle) Gewinnermittlungswahlrecht nach § 4 Abs. 3 Satz 1 EStG 
ausschließen (dazu a). Das Eingreifen der Sperrwirkung setzt voraus, dass die ausländischen Gesetze sowohl eine 
Buchführungs- als auch eine Abschluss- und damit Bilanzierungspflicht normieren (dazu b). Es ist aber nicht 
erforderlich, dass die ausländischen gesetzlichen Pflichten mit den deutschen funktions- und informationsgleich sind 
(dazu c). Besteht für die ausländische Personengesellschaft keine Sperrwirkung aufgrund einer gesetzlichen 
(ausländischen) Buchführungs- und Abschlusspflicht, steht es ihr frei, ihr Wahlrecht entsprechend den inländischen 
Regeln auszuüben (dazu d). Diese Grundsätze hat das FG nicht beachtet (dazu e).


38 a) Das Gewinnermittlungswahlrecht steht nach § 4 Abs. 3 Satz 1 EStG nur solchen Steuerpflichtigen 
(Gewinnermittlungssubjekten) zu, die nicht aufgrund gesetzlicher Vorschriften Bücher führen und regelmäßig 
Abschlüsse machen. Das Bestehen einer gesetzlichen Buchführungs- und Abschlusspflicht sperrt daher die 
Möglichkeit der Einnahmen-Überschussrechnung. Derartige Pflichten können sich aus außersteuerrechtlichen (vgl. 
§ 140 AO) und steuerrechtlichen Vorschriften (§ 141 AO) ergeben. Die wichtigsten außersteuerrechtlichen 
Buchführungs- und Abschlusspflichten normieren die §§ 238 ff. des Handelsgesetzbuchs --HGB-- (Kanzler in 
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Herrmann/Heuer/Raupach --HHR--, § 4 EStG Rz 544). Nach Auffassung des erkennenden Senats sind aber in der im 
Streitfall vorliegenden Fallkonstellation auch ausländische gesetzliche Vorschriften, die eine Buchführungs- und 
Abschlusspflicht begründen, im Grundsatz geeignet, das (materielle) Gewinnermittlungswahlrecht nach § 4 Abs. 3 
Satz 1 EStG auszuschließen. Denn auch solche Vorschriften sind "gesetzliche Vorschriften" im Sinne dieser Norm.


39 aa) Ob eine ausländische Buchführungs- und Abschlusspflicht als solche zum Ausschluss des Wahlrechts nach § 4 
Abs. 3 Satz 1 EStG führen kann, hat der BFH --jedenfalls in einer Urteilssache-- noch nicht tragend entschieden (vgl. 
auch Pfirrmann, BFH/PR 2019, 163, 164).


40 Entschieden ist bisher, dass die Einnahmen-Überschussrechnung für den inländischen Gesellschafter einer 
ausländischen Personengesellschaft ausgeschlossen ist, wenn die ausländische Personengesellschaft im Ausland 
tatsächlich Bücher führt und Abschlüsse aufstellt (BFH-Urteile in BFHE 246, 404, BStBl II 2015, 141, Rz 12 ff.; vom 
10.12.2014 - I R 3/13, Rz 6). In den diesen Entscheidungen zugrundeliegenden Sachverhalten haben die 
ausländischen Personengesellschaften ihren Gewinn (ausschließlich) mittels Bilanzen (Jahresabschlüssen) ermittelt, 
während der inländische Gesellschafter seinen Gewinn durch Einnahmen-Überschussrechnungen ermitteln wollte. 
Dies hat der BFH für den inländischen Gesellschafter mit Blick auf den Grundsatz der Einheitlichkeit der 
Gewinnermittlung für die Personengesellschaft abgelehnt. Der erkennende Senat hat diese Entscheidungen dahin 
verstanden, dass die Einnahmen-Überschussrechnung ausgeschlossen ist, wenn die ausländische 
Personengesellschaft im Ausland tatsächlich Bücher führt und Abschlüsse aufstellt, und zwar unabhängig davon, ob 
dies freiwillig oder aufgrund einer ausländischen Rechtspflicht geschieht (BFH-Urteil in BFHE 257, 35, BStBl II 2017, 
456, Rz 68).


41 Zudem ist höchstrichterlich bereits entschieden, dass "andere Gesetze" i.S. des § 140 AO auch ausländische 
Rechtsnormen sein können (BFH-Urteil vom 14.11.2018 - I R 81/16, BFHE 263, 108, BStBl II 2019, 390, Rz 13 ff.). 
Damit werden ausländische Buchführungs- und Aufzeichnungspflichten, soweit diese für die Besteuerung von 
Bedeutung sind, zu inländischen Pflichten. In dem Beschluss vom 15.10.2015 - I B 93/15 (BFHE 251, 309, BStBl II 
2016, 66, Rz 10) hat der BFH darüber hinaus --allerdings nicht tragend-- ausgeführt, dass "eine ausländische 
Buchführungspflicht ebenso wie eine tatsächliche (freiwillige) Buchführung jedenfalls das Wahlrecht zur 
Überschussrechnung nach § 4 Abs. 3 EStG ausschließt".


42 bb) Die Finanzverwaltung ist der Auffassung, dass eine ausländische Buchführungs- und Abschlusspflicht das 
Gewinnermittlungswahlrecht sperrt (Amtliches Einkommensteuer-Handbuch 2019, H 4.5 (1) "Wahl der 
Gewinnermittlungsart").


43 cc) Das Fachschrifttum ist geteilter Auffassung. Nach wohl (inzwischen) überwiegender Meinung sind ausländische 
Buchführungs- und Abschlusspflichten geeignet, die Einnahmen-Überschussrechnung zu sperren (z.B. 
Schmidt/Wacker, EStG, 40. Aufl., § 15 Rz 401; derselbe in Lüdicke, Aktuelle Problemfelder im Internationalen 
Steuerrecht, S. 97; HHR/Kanzler, § 4 EStG Rz 512; Baranowski, Der Betrieb 1992, 240; Wachter, Finanz-Rundschau 
--FR-- 2006, 393, 399; Stahl/Mann, FR 2013, 286, 293; Gosch, BFH/PR 2015, 1, 2; derselbe, BFH/PR 2016, 49, 50; 
Drüen, Internationales Steuerrecht --IStR-- 2019, 833; derselbe, IStR 2020, 263; Neumann-Tomm, IStR 2020, 260). 
Nach anderer Meinung schließen ausländische Buchführungs- und Abschlusspflichten das 
Gewinnermittlungswahlrecht nach § 4 Abs. 3 Satz 1 EStG nicht aus (Schmidt/Heinz, GmbH-Rundschau --GmbHR-- 
2008, 581, 584 f.; Hennrichs, Deutsches Steuerrecht 2015, 1420, 1423; Rohde, Steuerrecht kurzgefaßt 2015, 320, 
321; Schmidt/Renger, IStR 2015, 253, 255; Müller, Betriebs-Berater 2015, 2327, 2329). Zur Begründung wird 
insbesondere angeführt, dass es sich bei den "gesetzliche[n] Vorschriften" i.S. des § 4 Abs. 3 Satz 1 EStG nur um 
Pflichten aus dem nationalen Rechtskreis handeln könne (z.B. Schmidt/Heinz, GmbHR 2008, 581, 584).


Seite 8 von 14







44 dd) Der erkennende Senat ist --anders als die GbR 1 und die GbR 2-- der Auffassung, dass auch ausländische 
gesetzliche Buchführungs- und Abschlusspflichten zum Ausschluss der Einnahmen-Überschussrechnung nach § 4 
Abs. 3 Satz 1 EStG führen können.


45 Die gegenteilige Ansicht kann sich nicht auf den Wortlaut des § 4 Abs. 3 Satz 1 EStG stützen. Die in dieser Norm 
verwendete Formulierung ("gesetzlicher Vorschriften") beschränkt sich --ebenso wie diejenige in § 4 AO ("Gesetz ist 
jede Rechtsnorm")-- nicht nur auf inländische Rechtsnormen. Der Wortlaut ist danach offen und lässt eine 
Erstreckung auf ausländische Buchführungs- und Abschlusspflichten zu.


46 Etwas anderes lässt sich auch nicht aus den Formulierungen in § 5 Abs. 1 Satz 1 EStG ("gesetzlicher Vorschriften") 
und in § 140 AO ("anderen Gesetzen") entnehmen, die mit der in § 4 Abs. 3 Satz 1 EStG verwendeten ("gesetzlicher 
Vorschriften") vergleichbar sind (anderer Ansicht Schmidt/Heinz, GmbHR 2008, 581, 584). Denn § 4 Abs. 3 Satz 1 
EStG nimmt anders als § 5 Abs. 1 EStG nicht auf das deutsche Handelsrecht Bezug (vgl. BFH-Urteil in BFHE 158, 340, 
BStBl II 1990, 57, unter II.5.a) und § 140 AO erfasst gerade auch ausländische Buchführungspflichten (BFH-Urteil in 
BFHE 263, 108, BStBl II 2019, 390).


47 Ebenso fordert der Zweck des § 4 Abs. 3 Satz 1 EStG keine andere Auslegung. Die Einnahmen-Überschussrechnung 
stellt gegenüber dem Betriebsvermögensvergleich eine vereinfachte Art der Gewinnermittlung dar (z.B. BFH-Urteil 
vom 19.10.2005 - XI R 4/04, BFHE 211, 262, BStBl II 2006, 509, unter II.1.). Sie bezweckt (weiterhin), die 
Gewinnermittlung durch Verzicht auf die Buchführung zu vereinfachen (vgl. BTDrucks II/481, S. 75 f.; vgl. auch 
HHR/Kanzler, § 4 EStG Rz 506), auch wenn dieser Zweck im Laufe der Jahre durch zahlreiche Ausnahmen vom Zu- 
und Abflussprinzip (vgl. § 4 Abs. 3 Sätze 3 und 4 EStG) zurückgedrängt wurde (vgl. HHR/Kanzler, § 4 EStG Rz 506). 
Werden jedoch Bücher geführt oder Bilanzen aufgestellt, lässt sich dieser Vereinfachungszweck nicht mehr erreichen 
(vgl. Wachter, FR 2006, 393, 399). Was Grundlage für das Führen von Büchern oder die Aufstellung von Abschlüssen 
(Bilanzen) ist, hat insoweit keine Bedeutung.


48 b) Für das Eingreifen der Sperrwirkung nach § 4 Abs. 3 Satz 1 EStG kommt es jedoch darauf an, dass die 
ausländischen Gesetze sowohl eine Buchführungs- als auch eine Abschluss- und damit Bilanzierungspflicht 
normieren (dazu aa). Diese Pflichten hat das FG als Tatsachengericht zu ermitteln (dazu bb).


49 aa) Die Buchführungspflicht muss --wie § 4 Abs. 3 Satz 1 EStG voraussetzt-- mit einer Abschlusserstellungspflicht 
einhergehen. Das Bestehen einer bloßen (ggf. auch laufenden) Buchführungspflicht nach ausländischem Recht reicht 
daher nicht aus (gleicher Ansicht Neumann-Tomm, IStR 2020, 260, 263). Zudem sind bloße (branchenspezifische) 
ausländische Aufzeichnungs- und Buchführungspflichten, die keine laufende Buchführungspflicht begründen, nicht 
geeignet, das Wahlrecht auszuschließen, auch wenn sie über § 140 AO zu inländischen Pflichten werden. Denn 
dieses Verständnis gilt auch für den reinen Inlandsfall (ebenso z.B. FG Nürnberg, Urteil vom 22.06.1992 - V 166/88, 
Entscheidungen der Finanzgerichte 1992, 705, zu § 10 der Makler- und Bauträgerverordnung; HHR/Kanzler, § 4 EStG 
Rz 544; Drüen, IStR 2019, 833, 839 f.). Es ist eine laufende Buchführungspflicht erforderlich, mit der eine 
Abschlusspflicht einhergeht. Die Abschlusspflicht muss darauf gerichtet sein, eine Grundlage für den 
Betriebsvermögensvergleich zu liefern, also eine Pflicht zur Aufstellung einer Bilanz beinhalten. Deshalb muss auch 
die ausländische Bilanz --vergleichbar § 242 Abs. 1 HGB-- das Vermögen und die Schulden des 
Gewinnermittlungssubjekts stichtagsbezogen darstellen. Liegen diese Voraussetzungen vor, ist eine bilanzielle 
Grundlage gegeben, die für den Betriebsvermögensvergleich nach § 4 Abs. 1 EStG nutzbar ist.


50 bb) Ob das ausländische Recht diesen Anforderungen genügt, hat das FG als Tatsachengericht festzustellen. Es ist 
Aufgabe des FG als Tatsacheninstanz, das maßgebende ausländische Recht gemäß § 155 Satz 1 FGO i.V.m. § 293 der 
Zivilprozessordnung (ZPO) von Amts wegen zu ermitteln. Wie das FG das ausländische Recht ermittelt, steht in 
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seinem pflichtgemäßen Ermessen (z.B. BFH-Urteil in BFHE 257, 35, BStBl II 2017, 456, Rz 60, m.w.N.). Die 
Feststellungen zu Bestehen und Inhalt des ausländischen Rechts sind für das Revisionsgericht grundsätzlich bindend 
(§ 155 FGO i.V.m. § 560 ZPO). Sie sind revisionsrechtlich wie Tatsachenfeststellungen zu behandeln (z.B. BFH-Urteil 
in BFHE 257, 35, BStBl II 2017, 456, Rz 61, m.w.N.). Fehlen jedoch die erforderlichen Feststellungen zum 
maßgeblichen ausländischen Recht, liegt ein materieller Mangel vor. Ebenso entfällt die Bindungswirkung, soweit 
die erstinstanzlichen Feststellungen auf einem nur kursorischen Überblick über die zu behandelnde Materie beruhen 
(z.B. BFH-Urteil in BFHE 257, 35, BStBl II 2017, 456, Rz 61, m.w.N.).


51 c) Entgegen der Auffassung der GbR 1 und der GbR 2 ist es --soweit die Frage des Wahlrechtsausschlusses in Rede 
steht-- nicht erforderlich, dass die ausländischen gesetzlichen Pflichten mit denen nach deutschem Recht funktions- 
und informationsgleich sind. Die Sperrwirkung setzt nicht voraus, dass der sich nach deutschen 
Gewinnermittlungsvorschriften ergebende Gewinn aus den ausländischen Büchern und dem ausländischen Abschluss 
(Bilanz) ohne nennenswerte Umrechnungen entnommen werden kann.


52 aa) Im Fachschrifttum ist das Meinungsbild hierzu kontrovers.


53 Zum Teil wird für den Ausschluss des Wahlrechts verlangt, dass die ausländischen Gewinnermittlungsregeln 
(qualitativ) weitgehend den deutschen entsprechen; die ausländischen gesetzlichen Vorschriften müssten mit den 
deutschen funktions- und informationsgleich sein (Drüen, IStR 2019, 833, 840; derselbe, IStR 2020, 263, 266 f.; 
Schmidt/Loschelder, a.a.O., § 4 Rz 371; ähnlich BeckOK EStG/Weitemeyer/Rehr, 9. Ed. [01.01.2021], EStG § 4 
Rn. 1545a). Hierfür sei erforderlich, dass die ausländische Buchführungs- und Abschlusspflicht ohne nennenswerte 
Überleitung zum Unterschiedsbetrag nach § 4 Abs. 1 EStG führe (Drüen, IStR 2019, 833, 841, 845). Das FG als 
Tatsacheninstanz habe diese qualitative Vergleichbarkeit von Amts wegen zu ermitteln (Drüen, IStR 2019, 833, 841, 
Fußnoten 124, 125; derselbe, IStR 2020, 263, 267).


54 Andere Autoren bejahen hingegen die Sperrwirkung unabhängig davon, welche "materielle" Qualität die 
Bilanzierungsvorgaben nach ausländischem Recht aufweisen (z.B. Gosch, BFH/PR 2015, 1, 2; Neumann-Tomm, IStR 
2020, 260, 262 f.; so wohl bereits Wachter, FR 2006, 393, 399; vgl. auch Strecker, Der AO-Steuer-Berater --AO-StB-- 
2019, 170).


55 bb) Nach Auffassung des erkennenden Senats müssen die ausländischen gesetzlichen Vorschriften nur die unter 
B.III.4.b aa dargestellten Anforderungen erfüllen; sie müssen aber nicht mit den deutschen Gesetzen funktions- und 
informationsgleich sein. Entspricht der ausländische Abschluss nicht der Gewinnermittlung nach deutschem 
Steuerrecht (§ 4 Abs. 1 EStG), ist eine entsprechende Überleitungsrechnung vorzunehmen.


56 Es besteht kein Bedürfnis, ein derartiges qualitatives Merkmal für die ausländischen Bücher und Abschlüsse in den 
§ 4 Abs. 3 Satz 1 EStG hineinzulesen, weil dem deutschen Bilanzrecht das Erfordernis einer Überleitungsrechnung 
nicht fremd ist. Selbst der nach deutschem Handelsrecht aufgestellte Jahresabschluss (§§ 238 ff. HGB) ist den 
steuerrechtlichen Vorschriften anzupassen (vgl. § 60 Abs. 2 der Einkommensteuer-Durchführungsverordnung); der 
Steuerpflichtige kann, muss hierfür aber keine Steuerbilanz aufstellen (HHR/Pflüger, § 25 EStG Rz 45). Ebenso 
schreibt § 146 Abs. 2 Satz 4 AO für den darin geregelten Fall einer nach ausländischem Recht zur Buchführung 
verpflichteten ausländischen Betriebsstätte eine Überleitungsrechnung vor (vgl. BFH-Urteil vom 16.02.1996 - 
I R 43/95, BFHE 180, 286, BStBl II 1997, 128, unter II.4.a); die ausländischen Buchführungsergebnisse müssen in die 
inländische Buchführung übernommen (§ 146 Abs. 2 Satz 3 AO) und an die deutschen steuerrechtlichen Vorschriften 
angepasst werden (Überleitungsrechnung nach § 146 Abs. 2 Satz 4 AO). Wie bereits ausgeführt, sind auch die von der 
deutschen Steuer auszunehmenden Einkünfte nach deutschem Recht zu ermitteln (dazu oben B.III.3.). Entspricht der 
ausländische Abschluss nicht der Gewinnermittlung nach deutschem Steuerrecht (§ 4 Abs. 1 EStG), sind 
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entsprechende Anpassungen durch eine Überleitungsrechnung vorzunehmen (vgl. Wacker in Lüdicke, Aktuelle 
Problemfelder im Internationalen Steuerrecht, S. 97). Die im ausländischen Recht gründende Buchführungs- und 
Abschlusspflicht führt daher zu einem Wahlrechtsausschluss, nicht aber dazu, dass das nach ausländischem Recht 
ermittelte Ergebnis ungeprüft der deutschen Besteuerung zugrunde gelegt werden kann. Im Übrigen liegt auch dem 
BFH-Urteil in BFHE 246, 404, BStBl II 2015, 141 (Rz 13), wonach der Wahlrechtsausschluss aus dem tatsächlichen 
Führen von Büchern und Erstellen von Abschlüssen nach ausländischem Recht folgt, die Auffassung zugrunde, dass 
die Progressionseinkünfte nach innerstaatlichem Recht zu ermitteln sind.


57 Außerdem ist bei einem Inlandsfall für ein Gewinnermittlungssubjekt, das nicht gesetzlich buchführungs- und 
abschlusspflichtig ist, der Betriebsvermögensvergleich nicht schon dann ausgeschlossen, wenn die Buchführung 
nicht ordnungsgemäß ist (vgl. BFH-Urteil vom 26.11.1964 - IV 147/64, Höchstrichterliche Finanzrechtsprechung 
1966, 113). Ggf. ist der Gewinn im Schätzungswege durch Betriebsvermögensvergleich zu ermitteln (vgl. 
HHR/Kanzler, vor §§ 4 bis 7 EStG Rz 15). Trifft der nicht buchführungs- und abschlusspflichtige Steuerpflichtige (das 
Gewinnermittlungssubjekt) keine Wahl, so ist der Gewinn ebenfalls durch Betriebsvermögensvergleich zu ermitteln 
(BFH-Urteil vom 19.03.2009 - IV R 57/07, BFHE 224, 513, BStBl II 2009, 659, unter II.2.a). Auch in solchen Fällen 
können daher ggf. umfangreiche Anpassungen notwendig werden.


58 cc) Soweit rechtsstaatliche Bedenken deshalb erhoben werden, weil ausländische --nicht dem deutschen 
Grundgesetz und der Kontrolle des deutschen Gesetzgebers unterliegende-- Rechtsnormen materiell-rechtliche 
Auswirkungen haben, lässt sich diesen --wie bei § 140 AO-- ggf. mit einer entsprechenden Anwendung des 
kollisionsrechtlichen ordre public-Vorbehaltes begegnen, dem zufolge eine Rechtsnorm eines anderen Staates nicht 
anzuwenden ist, wenn sie zu einem Ergebnis führen würde, das mit den wesentlichen Grundsätzen deutschen Rechts 
--insbesondere mit den Grundrechten-- nicht vereinbar ist (BFH-Urteil in BFHE 263, 108, BStBl II 2019, 390, Rz 17; 
Strecker, AO-StB 2019, 170, 171).


59 d) Besteht für eine ausländische Personengesellschaft keine Sperrwirkung aufgrund einer gesetzlichen 
(ausländischen) Buchführungs- und Abschlusspflicht, steht es ihr frei, in der im Streitfall vorliegenden 
Fallkonstellation das Wahlrecht als "fiktive" Normadressatin des § 4 Abs. 3 Satz 1 EStG auszuüben.


60 Dabei sind die Regeln (entsprechend) zu befolgen, die auch für den reinen Inlandsfall gelten. Danach ist für die 
Ausübung des Wahlrechts die tatsächliche Handhabung der Gewinnermittlung maßgeblich (z.B. BFH-Urteil vom 
02.06.2016 - IV R 39/13, BFHE 254, 118, BStBl II 2017, 154, Rz 19, m.w.N.). Das Gewinnermittlungssubjekt hat sein 
Wahlrecht ausgeübt, indem es die Einnahmen-Überschussrechnung oder den Betriebsvermögensvergleich 
fertiggestellt hat und diese Gewinnermittlung als endgültig ansieht. Alleine durch die Einrichtung einer Buchführung 
wird das Wahlrecht noch nicht zugunsten des Betriebsvermögensvergleichs ausgeübt. Das Wahlrecht zugunsten 
dieser Gewinnermittlung kann nämlich nicht vor Erstellung eines Abschlusses nach Ablauf des Wirtschaftsjahres 
endgültig getroffen werden (z.B. BFH-Urteil in BFHE 224, 513, BStBl II 2009, 659, unter II.3.b). Als Beweisanzeichen 
hierfür kann u.a. die Tatsache gewertet werden, dass es jene --z.B. durch die Übersendung an das Finanzamt-- in den 
Rechtsverkehr gibt (z.B. BFH-Urteil in BFHE 254, 118, BStBl II 2017, 154, Rz 19, m.w.N.). An die solchermaßen 
ausgeübte Wahl ist die Personengesellschaft gebunden (vgl. BFH-Urteil vom 08.10.2008 - VIII R 74/05, BFHE 223, 
261, BStBl II 2009, 238, unter II.B.b, m.w.N.).


61 Dies bedeutet: Führt die Personengesellschaft tatsächlich Bücher im Ausland und stellt sie dort tatsächlich einen 
Abschluss nach ausländischem Recht auf, ohne auch eine Einnahmen-Überschussrechnung zu erstellen, ist das 
Wahlrecht zugunsten des Betriebsvermögensvergleichs ausgeübt. Solche Sachverhalte lagen den BFH-Urteilen in 
BFHE 246, 404, BStBl II 2015, 141 und vom 10.12.2014 - I R 3/13 zugrunde. Will die ausländische 
Personengesellschaft für Zwecke der Ermittlung der nach dem DBA steuerfreien Progressionseinkünfte hingegen die 
Einnahmen-Überschussrechnung wählen, muss das Wahlrecht entsprechend ausgeübt werden, bevor im In– oder 
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Ausland eine Gewinnermittlung durch Betriebsvermögensvergleich erfolgt. Als starkes Beweisanzeichen hierfür kann 
der Umstand gewertet werden, dass bei dem inländischen Finanzamt eine Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 3 EStG 
eingereicht wird, bevor der ausländischen Steuerverwaltung ggf. eine Gewinnermittlung durch 
Betriebsvermögensvergleich zugeleitet worden ist.


62 e) Diesen Grundsätzen entspricht das FG-Urteil nicht.


63 aa) Das FG ist zwar (stillschweigend) zutreffend davon ausgegangen, dass sich eine Buchführungs- sowie Abschluss- 
und damit Bilanzierungspflicht der C nur aus luxemburgischen gesetzlichen Vorschriften ergeben kann. Die C 
unterlag keiner inländischen Buchführungs- und Abschlusspflicht. Zwar ist nach den §§ 238 ff. HGB jeder Kaufmann 
verpflichtet, Bücher zu führen und Abschlüsse aufzustellen. Personenhandelsgesellschaften in Form der OHG und KG 
gelten als Kaufmann (§ 6 Abs. 1 HGB). Auch eine Gesellschaft ausländischen Rechts kann unter § 6 Abs. 1 HGB fallen 
(Störk/Lewe in Beck Bil-Komm., 12. Aufl., § 238 HGB Rz 47). Allerdings können die §§ 238 ff. HGB für eine 
ausländische Personengesellschaft allenfalls dann eingreifen, wenn sie entweder ihren Verwaltungssitz im Inland 
hat (vgl. MüKoBilR/Graf, § 238 HGB Rz 10 ff.) oder über eine inländische Zweigniederlassung verfügt 
(MüKoHGB/Krafka, 5. Aufl., § 13d Rz 18). Beides ist --soweit ersichtlich-- im Streitfall nicht gegeben.


64 bb) Das FG-Urteil enthält aber widersprüchliche Aussagen zu der (auch) entscheidungserheblichen Frage, ob 
ausländische gesetzliche Buchführungs- und Abschlusspflichten das Wahlrecht nach § 4 Abs. 3 Satz 1 EStG 
ausschließen. Das FG führt einerseits aus, dass diese Frage nicht zu entscheiden sei, weil die C tatsächlich in 
Luxemburg ihren Gewinn durch Betriebsvermögensvergleich ermittelt habe. Andererseits heißt es in dem Urteil aber, 
dass die ausländische Bilanzierungspflicht Sperrwirkung hinsichtlich des Wahlrechts nach § 4 Abs. 3 Satz 1 EStG 
entfalte.


65 cc) Die Frage nach der Buchführungs- und Abschlusspflicht ist nicht deshalb unerheblich, weil das FG seine 
Entscheidung, soweit die tatsächliche Handhabung der Gewinnermittlung durch die C betroffen ist, auch auf die 
objektive Feststellungslast gestützt hat.


66 Das FG hat zwar ausgeführt, dass der Aufklärungsmangel hinsichtlich der zeitlichen Reihenfolge der von der C 
erstellten Gewinnermittlungen (Einnahmen-Überschussrechnung und Betriebsvermögensvergleich) zu Lasten der 
beweisbelasteten Klägerinnen gehe. Nach dieser Beurteilung des FG wäre der Betriebsvermögensvergleich als die 
maßgebliche Gewinnermittlung anzusehen. Insoweit fehlt jedoch die nachvollziehbare Ableitung dieser Folgerungen 
aus den tatsächlichen Feststellungen. Es liegt daher entweder ein Verstoß gegen die Denkgesetze vor, der als Fehler 
der Rechtsanwendung ohne besondere Rüge vom Revisionsgericht zu beachten ist, oder ein gleichermaßen 
beachtlicher Verstoß gegen § 96 Abs. 1 Satz 3 FGO (z.B. BFH-Urteil vom 12.04.2007 - VI R 36/04, BFH/NV 2007, 
1851, unter II.2.b).


67 (1) Die GbR 1 und die GbR 2 haben --ginge man von einer Verletzung des § 96 Abs. 1 Satz 3 FGO aus-- diesen 
Verfahrensfehler ordnungsgemäß in ihrer Revisionsbegründung dargelegt (vgl. § 120 Abs. 3 Nr. 2 Buchst. b FGO).


68 (2) Das FG hat seine Feststellungen und Würdigung, soweit die zeitliche Reihenfolge der beiden Gewinnermittlungen 
betroffen ist, insbesondere auf die Aussage des Zeugen Z gestützt. Dieser wurde als Zeuge zu dem Thema 
vernommen, wer dem Prozessbevollmächtigten aufgrund welcher Erkenntnisse die Daten auf S. 4 des Schriftsatzes 
vom 29.08.2017 zum Zeitpunkt der Aufstellung der Bilanzen und der Einnahmen-Überschussrechnungen mitgeteilt 
habe. Die Würdigung dieser Zeugenaussage durch das FG genügt nicht dem Gebot der Nachvollziehbarkeit der 
Beweiswürdigung (vgl. Lange in HHSp, § 96 FGO Rz 213). Insoweit heißt es in dem FG-Urteil lediglich, soweit 
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vorgetragen worden sei, die benannten Erstellungsdaten seien den Klägerinnen bzw. dem Zeugen so übermittelt 
worden, sei die Aussage wenig verlässlich. Die Gründe dafür, dass diese Aussage wenig verlässlich gewesen sein soll, 
werden im Urteil nicht dargestellt.


69 (3) Es ist auch nicht erkennbar --soweit es hierauf im zweiten Rechtsgang ankommen sollte--, weshalb sich nach 
Auffassung des FG die zeitliche Reihenfolge der Erstellung der Gewinnermittlungen (Einnahmen-
Überschussrechnung, Betriebsvermögensvergleich) nicht mehr aufklären ließ. Ein starkes Beweisanzeichen für die 
Wahlrechtsausübung ist --wie dargelegt-- die Einreichung der Gewinnermittlung bei den Steuerbehörden. Diese 
Zeitpunkte dürften sich im allgemeinen ermitteln lassen.


70 IV. Die Sache ist nicht spruchreif.


71 Die im FG-Urteil enthaltenen Feststellungen liefern dem erkennenden Senat keine ausreichende 
Tatsachengrundlage, um den Streitfall abschließend beurteilen zu können.


72 1. Soweit die Frage der Buchführungs- und Abschlusspflicht nach luxemburgischen gesetzlichen Vorschriften 
betroffen ist, soll die C nach den Feststellungen des FG verpflichtet gewesen sein, nach luxemburgischem 
Aufsichtsrecht jährlich eine Bilanz zu erstellen. Außerdem habe sich --so das FG-- aus mehreren Stellen des 
Gesellschaftsvertrages der C ergeben, dass für die Gesellschafter das Führen von Büchern und die Erstellung einer 
Bilanz außer Frage gestanden habe. Das spricht dafür, dass die C tatsächlich Bücher geführt und Abschlüsse 
(Bilanzen) erstellt hat, und legt den Schluss nahe, dass sie hierzu aufgrund luxemburgischer gesetzlicher Vorschriften 
auch verpflichtet war. Gleichwohl enthält das FG-Urteil keine eigenen Feststellungen dazu, nach welchen 
gesetzlichen luxemburgischen Vorschriften die C zur Buchführung und Abschlusserstellung verpflichtet gewesen sein 
soll. Es fehlt eine --wenn auch nur kurze-- Darstellung zum entscheidungserheblichen luxemburgischen Recht, 
welche den erkennenden Senat binden könnte.


73 Das FG wird daher zu ermitteln haben, ob die C nach luxemburgischen gesetzlichen Vorschriften verpflichtet war, 
Bücher zu führen und Abschlüsse (Bilanzen) zu erstellen, die das Vermögen und die Schulden der C bilanziell in 
beiden Streitjahren darstellen. Im Streitfall bestehen Anhaltspunkte dafür, dass solche gesetzliche Pflichten 
bestanden haben. Bei Bejahung dieser Frage ist die Gewinnermittlung durch Einnahmen-Überschussrechnung 
gesperrt. Der Gewinn ist dann durch Betriebsvermögensvergleich gemäß § 4 Abs. 1 EStG nach den innerstaatlichen 
Vorschriften zu ermitteln.


74 2. Sollte die vorbezeichnete Frage zu verneinen sein, wird das FG (nochmals) der Frage nachzugehen haben, ob die C 
bereits vor Einreichung der Einnahmen-Überschussrechnung die nach luxemburgischen Vorgaben (dann freiwillig) 
erstellten Abschlüsse (Bilanzen) fertiggestellt und als endgültig angesehen hat. Ein starkes Beweisanzeichen für die 
Wahlrechtsausübung ist die Übersendung der Gewinnermittlung an die Steuerbehörden.


75 V. Die Entscheidung erfolgt aufgrund mündlicher Verhandlung und im allseitigen Einverständnis der mitwirkenden 
Richter in einer Beratung und Abstimmung im Rahmen einer Videokonferenz (zur Zulässigkeit einer Entscheidung 
aufgrund einer solchen Beratung s. BFH-Urteil vom 10.02.2021 - IV R 35/19, zur amtlichen Veröffentlichung 
vorgesehen).


76
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VI. Die Kostenentscheidung beruht auf § 143 Abs. 2 FGO. Auch bei nur teilweiser Zurückverweisung der Sache muss 
dem FG die Entscheidung über die gesamten Kosten des Verfahrens übertragen werden (z.B. BFH-Urteil vom 
17.11.2011 - IV R 2/09, Rz 50).
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