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Urteil vom 09. Juni 2010, | R 107/09

Ausnahmsweiser Abzug tatsachlich "finaler” ausldndischer Betriebsstattenverluste bei der Ermittlung des Gewinns
ebenso wie des Gewerbeertrages im "Finalitdtsjahr"

BFH I. Senat

EG Art 43, EG Art 48, AEUV Art 49, AEUV Art 54, DBA FRA Art 2 Abs 1 Nr 7, DBA FRA Art 4 Abs 1, DBA FRA Art 20 Abs 1
Buchst a, KStG & 8 Abs 1, GewStG & 7 S 1, GewStG & 9 Nr 3, EStG & 2a Abs 4 S 1, EStG & 4 Abs 1, EStG & 10d Abs 4, A0 &
175 Abs 1S 1 Nr2

vorgehend FG Hamburg, 17. November 2009, Az: 6 K 147/08
Leitsatze

1. Der Senat halt auch fur Art. 4 Abs. 1 Satz 2 i.V.m. Art. 20 Abs. 1 Buchst. a DBA-Frankreich daran fest, dass Deutschland
fur Verluste, die ein in Deutschland ansassiges Unternehmen in seiner in Frankreich belegenen Betriebsstatte
erwirtschaftet, kein Besteuerungsrecht hat (standige Rechtsprechung)

2. Ein Verlustabzug kommt abweichend davon aus Griinden des Gemeinschaftsrechts nur ausnahmsweise in Betracht,
sofern und soweit der Steuerpflichtige nachweist, dass die Verluste im Quellenstaat steuerlich unter keinen Umstanden
anderweitig verwertbar sind (sog. finale Verluste, Anschluss an EuGH-Urteil vom 15. Mai 2008 C-414/06 "Lidl Belgium",
Slg. 2008, 1-3601, BStBL Il 2009, 692). An einer derartigen "Finalitat’ fehlt es zwar, wenn der Betriebsstattenstaat nur
einen zeitlich begrenzten Vortrag von Verlusten zuldsst (Anschluss an EuGH-Urteil vom 23. Oktober 2008 C-157/07
"Krankenheim Ruhesitz am Wannsee-Seniorenheimstatt”’, Slg. 2008, 1-8061). Daran fehlt es jedoch nicht, wenn der
Betriebsstattenverlust aus tatsachlichen Griinden nicht mehr berlicksichtigt werden kann (z.B. bei Umwandlung der
Auslandsbetriebsstatte in eine Kapitalgesellschaft, ihrer entgeltlichen oder unentgeltlichen Ubertragung oder ihrer
"endgultigen” Aufgabe; entgegen BMF-Schreiben vom 13. Juli 2009, BStBL | 2009, 835)

3. Der ausnahmsweise Abzug der Betriebsstattenverluste ist nicht im Veranlagungszeitraum des Entstehens der Verluste,
sondern in jenem Veranlagungszeitraum vorzunehmen, in welchem sie "final" geworden sind (ebenso wie BMF-Schreiben
vom 13. Juli 2009, BStBL | 2009, 835) .

4. Die in den Gewinn ausnahmsweise einbezogenen "finalen” Betriebsstattenverluste sind auch in die Ermittlung des
Gewerbeertrages einzubeziehen. Sie sind nicht gemaf & 9 Nr. 3 GewStG 1999 wieder hinzuzurechnen

Tatbestand

A. Die Klagerin, Revisionsklagerin und Revisionsbeklagte (Klagerin), eine GmbH, unterhielt bis zum 30. September 2001
Betriebsstatten in Frankreich. Die Betriebsstatten erwirtschafteten in den Jahren 1998 bis 2001 --sowohl nach
franzdsischen als auch nach deutschen Gewinnermittlungsvorschriften-- Verluste. Die Klagerin hat die Verluste der
Streitjahre 2000 und 2001 in Frankreich weder durch einen Verlustriick- noch durch einen Verlustvortrag nutzen konnen.
Die nach deutschen Gewinnermittlungsvorschriften ermittelten Betriebsstattenverluste betrugen 2000 insgesamt
508.584,69 DM (260.035 €) und 2001 insgesamt 515.570,76 DM (263.607 €).

2 Die Klagerin macht geltend, die in den Streitjahren erwirtschafteten Betriebsstattenverluste seien in Frankreich
"definitiv" geworden; sie seien deswegen nach MaRgabe des Senatsurteils vom 17. Juli 2008 | R 84/04 (BFHE 222,
398, BStBL 11 2009, 630) und im Einklang mit der gemeinschaftlichen Rechtslage im jeweiligen
Verlustentstehungsjahr von der deutschen Bemessungsgrundlage abzuziehen: Zum einen habe das franzosische
Steuerrecht lediglich einen auf funf Jahre vortragsfahigen Verlustabzug ermoglicht. Zum anderen habe sie die
franzosischen Betriebsstatten zum 30. September 2001 endgliltig aufgegeben. Zur Gesetzeslage in Frankreich hat
das Finanzgericht (FG) festgestellt: Nach Art. 209 des Code général des imp6ts (CGl) konnten Verluste
korperschaftsteuerpflichtiger Steuersubjekte bis 2004 finf Jahre oder, soweit sie aus Abschreibungen stammten,
unbegrenzt vorgetragen werden; ab 2004 ist ein Verlustvortrag insgesamt zeitlich unbegrenzt maoglich (Art. 209 |
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CGI). Auf Antrag des Unternehmens ist auch ein dreijahriger Verlustrlicktrag zulassig (Art. 220 "quinquies” CGl).
Gematf Art. 209 Il CGI kdnnen zudem bei einer Fusion oder einer Transaktion, die der Fusion gleichgestellt ist und
der Regelung des Art. 210 A CGI unterliegt, friihere Verluste und der Zinsteil nach Art. 212 Il Abs. 1 Unterabs. 6 CGl,
die noch nicht von der tbernommenen oder einbringenden Gesellschaft ausgeglichen wurden, vorbehaltlich einer
nach Art. 1649 "nonies” erteilten Zustimmung des Finanzministers auf die Ubernehmende(n) Gesellschaft(en)
Ubertragen und auf deren spatere Gewinne angerechnet werden. Bei einer Unternehmensspaltung oder der
Einbringung nur eines Teils des Aktivwvermdgens werden die Verluste Ubertragen, die in den jeweils eingebrachten
Geschaftsbereich fallen. Die ministerielle Zustimmung wird erteilt, wenn die Transaktion aus wirtschaftlicher Sicht
gerechtfertigt ist und hauptsachlich aus anderen als steuerrechtlichen Griinden durchgefiihrt wird und wenn die
ubernehmende(n) Gesellschaft(en) mindestens drei Jahre lang die Geschaftstatigkeit fortflhrt/fortfihren, die zu den
Verlusten oder Zinsverpflichtungen gefiihrt hat, deren Ubertrag beantragt wird.

3  Der Beklagte, Revisionsklager und Revisionsbeklagte (das Finanzamt --FA--) lehnte den Verlustabzug ab. Mit ihrer
anschlieRenden Klage hatte die Klagerin teilweisen Erfolg: Das FG Hamburg sprach ihr durch Urteil vom 18.
November 2009 6 K 147/08 (Entscheidungen der Finanzgerichte --EFG-- 2010, 265) den beanspruchten
Verlustabzug zu und bezog die Verluste in die korperschaftsteuerliche Bemessungsgrundlage ein, rechnete sie
sodann jedoch im Rahmen der Ermittlung des Gewerbeertrages als negative Klirzungsbetrage nach & 9 Nr. 3 des
Gewerbesteuergesetzes (GewStG 1999) wieder hinzu.

4 lhre Revisionen stiitzen das FA auf Verletzung materiellen und die Klagerin auf Verletzung materiellen sowie
zusatzlich formellen Rechts.

5 Die Klagerin beantragt sinngemaf3, das FG-Urteil hinsichtlich der Gewerbesteuermessbetrage 2000 und 2001
aufzuheben und die angefochtenen Gewerbesteuermessbescheide dahin zu andern, dass fur 2000 ein zusatzlicher
gewinnmindernder Verlust von 260.035 € und fiir 2001 ein zusatzlicher gewinnmindernder Verlust von 263.607 €
berucksichtigt werden, hilfsweise, dass fur 2001 ein zusatzlicher gewinnmindernder Verlust von insgesamt 523.642
€ (aus 2000 und aus 2001) berticksichtigt wird.

6  Das FA beantragt sinngemaR, das FG-Urteil hinsichtlich der Korperschaftsteuer 2000 aufzuheben und die Klage
vollen Umfangs abzuweisen.

7  Beide Beteiligte beantragen wechselseitig, die Revision des jeweils anderen zurlickzuweisen.

8 Das dem Verfahren beigetretene Bundesministerium der Finanzen (BMF) hat sich in der Sache dem FA
angeschlossen (vgl. auch BMF-Schreiben vom 13. Juli 2009, BStBL | 2009, 835), jedoch keine Antrage gestellt.

Entscheidungsgrunde

B. Beide Revisionen sind begriindet, die Revision des FA ist das in vollem Umfang und diejenige der Klagerin ist das
teilweise bezogen auf den Gewerbesteuermessbetrag 2001; im Ubrigen ist ihre Revision unbegriindet:

10 Die Vorinstanz hat zwar zu Recht die Verluste der beiden Auslandsbetriebsstatten bei der Ermittlung des zu
versteuernden Einkommens der Klagerin berlcksichtigt. Allerdings hatte das nicht im Streitjahr 2000 geschehen
durfen. Das FA ist deswegen mit seiner Revision gegen den Kdrperschaftsteuerbescheid 2000 im Ergebnis
erfolgreich. Insoweit ist das FG-Urteil aufzuheben und ist die Klage abzuweisen (nachfolgend I.). Gleichermafien ist
fur die Ermittlung der Gewerbeertrage zu verfahren: Der Verlustabzug ist der Klagerin auch insoweit zu
ermoglichen, eine "negative Kiirzung" gemaf: & 9 Nr. 3 GewStG 1999 scheidet aus. Das hat das FG verkannt. Es hat
die Klage diesbezuglich fur das Streitjahr 2000 im Ergebnis dennoch zu Recht abgewiesen, weil die Verluste in
diesem Jahr noch nicht berlicksichtigt werden konnten. Fur das Streitjahr 2001 ist das anders und ist der Klage mit
ihrem Hilfsantrag stattzugeben. Das angefochtene Urteil der Vorinstanz ist infolgedessen hinsichtlich des
Gewerbesteuermessbetrages 2001 aufzuheben und der Messbetrag ist insoweit anderweitig festzusetzen
(nachfolgend IL.).

11 I Revision des FA wegen Korperschaftsteuer 2000
12 Das FA hat mit seiner Revision im Ergebnis Erfolg.

13 1. Die im Inland ansassige und hier mit ihren samtlichen Einkunften (vgl. § 1 Abs. 2 i.V.m. Abs. 1 des
Korperschaftsteuergesetzes --KStG 1999--) unbeschrankt steuerpflichtige Klagerin erwirtschaftete mit ihren in
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Frankreich belegenen Betriebsstatten im Streitjahr 2000 Einkiinfte aus einem gewerblichen Unternehmen i.S. von
Art. 4 Abs. 1i.V.m. Art. 2 Abs. 1 Nr. 7 des Abkommens zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der
Franzdsischen Republik zur Vermeidung der Doppelbesteuerungen und Uber gegenseitige Amts- und Rechtshilfe auf
dem Gebiete der Steuern vom Einkommen und vom Vermogen sowie der Gewerbesteuern und der Grundsteuern
--DBA-Frankreich-- (BGBL I 1961, 398, BStBL | 1961, 343) in der in den Streitjahren glltigen Fassung. Die Einkiinfte
aus diesen Betriebsstatten konnen gemafd Art. 4 Abs. 1 Satz 2 DBA-Frankreich in Frankreich besteuert werden und
sind von der Bemessungsgrundlage der deutschen Steuer auszunehmen (Art. 20 Abs. 1 Buchst. a DBA-Frankreich).
Die insoweit anzustellende Einklnfteermittlung richtet sich nach deutschem Recht.

2. Da sich der Begriff der Betriebsstatteneinkiinfte auf einen Nettobetrag bezieht, entspricht es standiger
Rechtsprechung des Senats, dass auch Betriebsstattenverluste aus der Bemessungsgrundlage der deutschen Steuer
auszunehmen sind; das gilt auch fur die mit Frankreich vereinbarte Abkommenslage. Auf das Senatsurteil in BFHE
222, 398, BStBL 11 2009, 630, und die dort (fir die parallele Abkommenslage mit Luxemburg) gegebenen weiteren
Nachweise wird verwiesen.

3. Fraglich und unter den Beteiligten streitig ist jedoch, ob die Verluste, die die Kldagerin mit ihren franzdsischen
Betriebsstatten im Streitjahr 2000 erwirtschaftet hat, gleichwohl in diesem Jahr in Deutschland bei der
Gewinnermittlung (8 4 Abs. 1 des Einkommensteuergesetzes --EStG 1997-- i.V.m. § 8 Abs. 1 KStG 1999) zu
beriicksichtigen sind, weil sie sich in Frankreich weder in diesem Jahr noch in den Folgejahren ausgewirkt haben.
Das ist mit dem FG und in Einklang mit der Gemeinschaftsrechtslage --hier bei der in Art. 43 i.V.m. Art. 48 des
Vertrages zur Grindung der Europaischen Gemeinschaft (EGV) nach der Zahlung des Vertrages von Amsterdam zur
Anderung des Vertrages Uber die Européische Union, der Vertrage zur Griindung der Europdischen Gemeinschaften
(EG), sowie einiger damit zusammenhadngender Rechtsakte (Amtsblatt der Europdischen Gemeinschaften 1997 Nr. C-
340, 1), jetzt Art. 49 i.V.m. Art. 54 des Vertrages Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union --AEUV-- i.d.F. des
Vertrages von Lissabon zur Anderung des Vertrags lber die Europdische Union und des Vertrags zur Griindung der
Europdischen Gemeinschaft (Amtsblatt der Europdischen Union 2007 Nr. C 306/01), verblirgten freien Wahl der
Niederlassung-- zu bejahen; der dem entgegenstehenden Verwaltungspraxis (vgl. BMF-Schreiben in BStBL | 2009,
835; Bayerisches Landesamt fur Steuern, Verfligung vom 19. Februar 2010, Deutsches Steuerrecht --DStR-- 2010,
444) ist nicht beizupflichten.

a) Wie der Gerichtshof der Europaischen Union, ehemals Gerichtshof der Europaischen Gemeinschaften (EuGH),
durch Urteil vom 15. Mai 2008 C-414/06 "Lidl Belgium” (Slg. 2008, 1-3601, BStBL Il 2009, 692) entschieden hat,
verstofit die so verstandene Abkommensregelung im Grundsatz dann nicht gegen die gemeinschaftlichen
Grundfreiheiten, wenn die Verluste der in dem anderen Mitgliedstaat belegenen Betriebsstatte bei der Besteuerung
der Einklnfte dieser Betriebsstatte in jenem Mitgliedstaat fur kiinftige Steuerzeitraume berlicksichtigt werden
konnen. Im Einzelnen verweist der Senat, um Wiederholungen zu vermeiden, zur Begriindung auf das Urteil des
EuGH in Slg. 2008, 1-3601, BStBL Il 2009, 692. Ein Abzug der (nach MaRgabe des deutschen Steuerrechts
ermittelten) franzosischen Betriebsstattenverluste im Streitjahr kommt in Einklang mit dem vorzitierten EuGH-Urteil
und aufgrund des prinzipiellen Anwendungsvorrangs gemeinschaftlichen Primarrechts (und damit der
gemeinschaftsrechtlichen Grundfreiheiten) vor nationalem Recht sonach nur dann in Betracht, wenn die Klagerin
die in Frankreich fir den betreffenden Besteuerungszeitraum sowie fur friihere Besteuerungszeitraume
vorgesehenen Mdoglichkeiten zur Berlicksichtigung von Verlusten tatsachlich ausgeschopft hat, ggf. durch
Ubertragung dieser Verluste auf einen Dritten oder ihre Verrechnung mit Gewinnen, die die Betriebsstatte in
friheren Zeitraumen erwirtschaftet hat, und wenn im Streitjahr keine Moglichkeit besteht, dass die Verluste der
Betriebsstatte in Frankreich fir kinftige Zeitraume von ihr selbst oder von einem Dritten bericksichtigt werden.
Dazu hat der EuGH in seinem Urteil vom 23. Oktober 2008 C-157/07 "Krankenheim Ruhesitz am Wannsee-
Seniorenheimstatt” (Slg. 2008, 1-8061, dort Tz. 48 ff.) weiter prazisiert, dass "in Ermangelung gemeinschaftlicher
Vereinheitlichungs- oder HarmonisierungsmaBnahmen die Mitgliedstaaten dafiir zustandig bleiben, die Kriterien fur
die Besteuerung des Einkommens und des Vermdgens festzulegen, um die Doppelbesteuerung gegebenenfalls im
Vertragswege zu beseitigen ... Diese Zustandigkeit beinhaltet auch, dass ein Staat fir die Zwecke seines eigenen
Steuerrechts nicht verpflichtet sein kann, die eventuell ungunstigen Auswirkungen der Besonderheiten einer
Regelung eines anderen Staates zu berticksichtigen, die auf eine Betriebsstatte anwendbar ist, die in diesem Staat
belegen ist und zu einer im erstgenannten Staat ansassigen Gesellschaft gehort ... Selbst wenn man unterstellt, dass
das Zusammenwirken der Besteuerung im Ansassigkeitsstaat des Stammhauses der betreffenden Betriebsstatte mit
der Besteuerung im Betriebsstattenstaat zu einer Beschrankung der Niederlassungsfreiheit fiihren kann, ist eine
solche Beschrankung ausschlieBlich dem letztgenannten Staat zuzurechnen”, da sich die Beschrankung nicht aus
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der fraglichen Steuerregelung ergabe, sondern aus der Aufteilung der Steuerhoheit durch das zwischen den beiden
betreffenden Staaten abgeschlossene Abkommen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung.

Die letzteren Ausfihrungen hat der EuGH zwar in Zusammenhang mit einem sog. asymmetrischen Konzept des
Verlustabzugs getroffen, also einem Konzept, bei welchem Verluste auslandischer Betriebsstatten ungeachtet der
Nichterfassung spiegelbildlicher Gewinne im Ansassigkeitsstaat zundchst zum Abzug zugelassen werden, das aber
unter dem Vorbehalt einer spateren Nachversteuerung dieser Verluste im Ausmaf nachfolgend anfallender Gewinne
der auslandischen Betriebsstatte (als ehemaliger Verlustquelle). Dartber hatte der Senat in seinem Urteil vom 3.
Februar 2010 I R 23/09 (DStR 2010, 918, BStBL 11 2010, 599) zu entscheiden. Es ist aber prinzipiell kein Grund
ersichtlich, jene Situation abweichend von der Situation zu behandeln, bei der der Verlustabzug in "symmetrischer”
Weise von vornherein ausgespart bleibt. Hier wie dort bleibt es dabei und entspricht es dem gegenwartigen Stand
der Steuerharmonisierung, jedem Mitgliedstaat die Freiheit zu belassen, die ihm abkommensrechtlich
zugewiesenen Einkulinfte nach MaRgabe seines nationalen Steuerrechts (in gleichheitsgerechter Weise)
vorzunehmen. Zu dieser Steuerhoheit gehort es auch, den Verlustabzug --sei es durch eine zeitliche Befristung des
Verlustvortrags, sei es durch ahnliche MaRnahmen-- zu beschranken. Es ist dann hier wie dort aber nicht dem
Ansassigkeitsstaat zu uberantworten, dadurch endgultig unberucksichtigt bleibende Verlustvortrage durch den
Abzug jener Verluste auszugleichen (im Ergebnis ebenso z.B. Cordewener, Internationale Wirtschafts-Briefe --IWB--
Fach 11, Gruppe 2, 989; Gosch in Kirchhof, EStG, 9. Aufl,, § 2a Rz 5; derselbe, BFH/PR 2009, 16 und 2010, 274;
Lamprecht, Internationales Steuerrecht --IStR-- 2008, 766; Schulz-Trieglaff, Steuern und Bilanzen 2009, 260, 263;
Herkenroth/Striegel in Herrmann/ Heuer/Raupach, EStG und KStG, & 2a EStG Rz 10; Wagner, Der Konzern 2009, 235,
240; Lihn, Betriebs-Berater --BB-- 2009, 90, 92; Lavrelashvili/Miller, Europaisches Wirtschafts- & Steuerrecht
2009, 164, 167; Kohler in Kessler/Forster/Watrin [Hrsg.], Unternehmensbesteuerung, Festschrift fur Herzig, 2010, S.
953 ff., 960, 979 f.; s. auch Senatsurteil in DStR 2010, 918; anders z.B. Haslehner, Steuer und Wirtschaft
International 2008, 561; Hohenwarter, Verlustverwertung im Konzern, 2010, S. 327 f.; Knipping, IStR 2009, 275;
Breuninger/Ernst, DStR 2009, 1981; Ditz/Plansky, Der Betrieb 2009, 1669, 1671; zweifelnd Ju. Liidicke/Braunagel in
Lidicke/Kempf/Brink [Hrsg.], Verluste im Steuerrecht, 2010, S. 181 f.).

b) Anders verhalt es sich indessen dann, wenn nicht die Verlustabzugsbeschrankungen und -verbote desjenigen
Mitgliedstaates fur die "Finalitat" der fraglichen Verluste ausschlaggebend sind, sondern wenn dies --wenn auch
unter Berlcksichtigung der rechtlichen Rahmenbedingungen im Quellenstaat-- auf tatsachliche Gegebenheiten
zuruckzufuhren ist. Das ist zwar nicht bereits dann der Fall, wenn der Steuerpflichtige eine ihm rechtlich mogliche
Verlustverwertung, beispielsweise mittels Riicktrags oder Vortrags, oder ihm anderweitig leichthin mdgliche
wirtschaftlich vernunftige Verwertungshandlungen, unterlasst. Der EuGH erwahnt zu letzterem die Moglichkeit der
Ubertragung der Verluste auf einen Dritten (EuGH-Urteile in Slg. 2008, I-3601, BStBL Il 2009, 692; vom 13.
Dezember 2005 C-446/03 "Marks and Spencer”, Slg. 2005, [-10837, Tz. 55). Er gibt damit zu erkennen, dass er die
Verlustverrechnung im Ansassigkeitsstaat als ultima ratio ansieht (vgl. Hohenwarter, a.a.0., S. 521; Mayr, BB 2008,
1816). Das ist indessen der Fall, wenn die Verluste im Ausland unbeschadet der dort herrschenden rechtlichen
Rahmenbedingungen definitiv keiner anderweitigen Berucksichtigung mehr zuganglich sind (z.B. Hohenwarter,
a.a.0,, S. 523 ff.; Schnitger, IWB Fach 11 Gruppe 2, 829, 835; v. Brocke, DStR 2008, 2201; Gosch, BFH/PR 2009, 16,
und 2010, 274). So kann es sich bei einer Betriebsstatte etwa unter jenen tatsachlichen Umstanden verhalten,
welche in § 2a Abs. 4 Satz 1 i.V.m. § 52 Abs. 3 Satz 2 EStG 1997 i.d.F. des Steuerentlastungsgesetzes
1999/2000/2002 (BGBL I 1999, 402, BStBL | 1999, 304) tatbestandlich aufgefiihrt sind, also bei Umwandlung der
Auslandsbetriebsstétte in eine Kapitalgesellschaft, ihrer entgeltlichen oder unentgeltlichen Ubertragung oder ihrer
endgultigen Aufgabe. Fur diese Falle unterstellt das Gesetz eine "Endgultigkeit” der betreffenden Verluste. Dies
geschieht zwar in anderem Zusammenhang des (friheren) asymmetrischen Abzugs von Auslandsverlusten mit
potentieller Nachversteuerung im Gewinnfall nach & 2a Abs. 3 EStG a.F. Gleichermafien liegen die Dinge aber, wenn
in Fallen der Umwandlung, des Verkaufs oder der Ubertragung oder der Aufgabe der Betriebsstitte eine zukiinftige
Verlustnutzung in Einklang mit dem auslandischen Steuerrecht definitiv ausgeschlossen ist. Nur dann macht die
Rechtsprechung des EuGH --prinzipielle Akzeptanz der sog. Symmetriethese mit der Ausnahme des Abzugs "finaler”
Verluste im Ansassigkeitsstaat-- "Sinn". Wurde die "Finalitat" jener Verluste auch unter dergleichen Umstanden
versagt, liefe die besagte Rechtsprechung von vornherein leer. Das aber kann nicht unterstellt werden und
widersprache auch den insoweit klaren AuRerungen des EuGH in Slg. 2008, 1-3601, BStBL 11 2009, 692.

Ob und unter welchen Voraussetzungen vermieden werden kann, dass die Verluste ggf. mehrfach abgezogen
werden, falls im Quellenstaat in den Folgejahren doch noch eine Verlustberucksichtigung in Betracht kommt
(beispielsweise fir den Fall einer spateren Neubegriindung einer Betriebsstatte in jenem Staat unter Weiternutzung
der in der Vergangenheit aufgelaufenen Verluste), kann im Streitfall dahinstehen; der vom FG festgestellte
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Sachverhalt ergibt dafiir keinen Anhalt. Der Senat weist aber darauf hin, dass unter einer derartigen Gegebenheit
die "Finalitat" der Verluste nachtraglich entfiele und ein riickwirkendes Ereignis vorliegen durfte, das tuber § 175
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 der Abgabenordnung eine Bescheidanderung ermdglicht.

c) Fur den Streitfall bedeutet dies, dass die in Rede stehenden Verluste der franzdsischen Betriebsstatten trotz der
abkommensrechtlich vereinbarten "Symmetrie” der Einkiinfteabgrenzung zwischen Deutschland und Frankreich in
Deutschland bei der Gewinnermittlung zu berlicksichtigen sind. Die im Streitjahr entstandenen Verluste konnten
zwar nach Mafdgabe des vom FG bindend (vgl. § 118 Abs. 2 der Finanzgerichtsordnung --FGO--) festgestellten
franzdsischen Steuerrechts unter bestimmten --und von der Klagerin prinzipiell erfullten-- Voraussetzungen fir
maximal drei Jahre riick- und fur maximal funf Jahre vorgetragen werden. Das FG hat jedoch ebenfalls bindend
festgestellt, dass ein hiernach grundsatzlich moglicher Verlustriicktrag angesichts der Ertragssituation der Klagerin
in den Vorjahren scheiterte. Ebenso wenig konnte sie in den nachfolgenden Veranlagungszeitraumen den ihr
grundsatzlich eingeraumten Verlustvortrag wahrnehmen. Ein solcher Verlustvortrag ist dadurch faktisch
"unterlaufen” worden, dass die Betriebsstatten bereits im September 2001 --einem weiteren Verlustjahr-- endgultig
aufgegeben worden sind. Es sind also nicht die Verlustabzugsregelungen des franzdsischen Steuerrechts, die die
"Finalitat” des Verlustabzugs endguiltig herbeifiuihren, sondern es ist dies in Art einer "Uberholenden Kausalitat" die
tatsachliche Gegebenheit der Betriebsstattenaufgabe. Diese ist aber fur den ausnahmsweisen Verlustabzug im
Ansassigkeitsstaat mafigeblich.

4. Dieser Verlustabzug richtet sich uneingeschrankt nach den dafiir einschlagigen innerstaatlichen Regelungen.
Allerdings bedeutet das noch nicht, dass die Verluste, welche im Streitjahr 2000 entstanden sind, auch in jenem Jahr
zu berlcksichtigen waren. Dafiir kénnten zwar der Grundsatz der Leistungsfahigkeit und die Gleichbehandlung mit
gleichgelagerten Inlandssachverhalten sprechen. Doch sind beide Aspekte infolge der abkommensrechtlich
vereinbarten und gemeinschaftlich konsentierten "Symmetrie" der Freistellung auch von Verlusten fir das
Verlustentstehungsjahr im Ansdssigkeitsstaat gewissermafien suspendiert. So gesehen kann es auf der Basis der
sog. Symmetriethese fur den ausnahmsweisen Verlustabzug im Ansassigkeitsstaat nur auf jenen
Veranlagungszeitraum ankommen, in welchem die Verluste tatsachlich "final" geworden sind (ebenso FG
Dusseldorf, Urteil vom 8. September 2009 6 K 308/04 K, EFG 2010, 389; vgl. auch z.B. Mayr in
Lang/Schuch/Saringer/ Stefaner [Hrsg.], Grundfragen der Gruppenbesteuerung, 2007, S. 24; Englisch, IStR 2008, 404;
Gosch, BFH/PR 2008, 302 und 491; de Weerth, IStR 2008, 405; anders z.B. Ditz/Plansky, DB 2009, 1669; Intemann,
Neue Wirtschafts-Briefe --NWB-- 2009, 3092; Breuninger/Ernst, DStR 2009, 1981; Schnitger, IWB Fach 11 Gruppe 2,
829; Sedemund, DB 2008, 1120; Sedemund/ Wegner, DB 2008, 2565; von Brocke, DStR 2008, 2201, Rehm/ Nagler,
GmbH-Rundschau --GmbHR-- 2008, 1175; Mayr, BB 2008, 1816; Roser, Die Unternehmensbesteuerung --Ubg--
2010, 30, 33 f.). Das korrespondiert wiederum damit, dass andernfalls --bei einem ausgenutzten Verlustvortrag im
Betriebsstattenstaat in einem dem Verlustentstehungsjahr nachfolgenden Veranlagungszeitraum-- ebenfalls eine
Verlustberlcksichtigung nur in diesem spateren Veranlagungszeitraum gegriffen hatte, nicht aber im
Veranlagungszeitraum der Verlustentstehung. Die vom FG befurchtete Doppelberiicksichtigung der betreffenden
negativen Ergebnisse, einmal Uber den Verlustabzug im "Finalitatsjahr" und ein anderes Mal uber einen negativen
Progressionsvorbehalt nach & 32b Abs. 1 Nr. 3 EStG 1997 im Entstehungsjahr, droht bei einer solchen Handhabung
im Regelfall schon deswegen nicht, weil & 2a Abs. 1 und & 32b Abs. 1 Nr. 3 letzter Halbsatz EStG 1997 eine
Berlcksichtigung der nach Abkommensrecht "symmetrisch” freigestellten negativen Einklinfte im Rahmen des
Progressionsvorbehalts weitgehend sperrt; Uberdies scheidet ein derartiger Vorbehalt bei einer Kapitalgesellschaft,
wie vorliegend die Klagerin, wegen des fur diese geltenden linearen Steuersatzes ohnehin aus. Schliefilich
erleichtert die "phasenverschobene” Verlustberlicksichtigung im "Finalitatsjahr” die praktische Handhabung des
durch den gemeinschaftsrechtlichen Anwendungsvorrang bedingten ausnahmsweisen Abzugs der finalen
Auslandsverluste, die ja an sich im Gegensatz zu den Rechtsregeln des deutschen Steuerrechts steht (zu dem sich
anderweitig stellenden Praxisproblem s. Roser, Ubg 2010, 30, 34). Dass die finalen Verluste nicht gesondert nach &
10d Abs. 4 EStG 1997 i.V.m. & 8 Abs. 1 KStG 1999 festgestellt worden sind, widerspricht dem nicht; es gibt keinen
gemeinschaftsrechtlich gebotenen Zwang, verbleibende Auslandsverlustvortrage gesondert festzustellen. Eine
solche gesonderte Feststellung auch "finaler” verbleibender auslandischer Verlustvortrage kame aus Griinden der
Gleichbehandlung mit verbleibenden Inlandsverlusten allenfalls von jenem Veranlagungszeitraum an in Betracht, in
dem die "Finalitat” erstmals feststeht, eine vollstandige Verlustnutzung jedoch in diesem Veranlagungszeitraum
aufgrund fehlender positiver Einklinfte ausgeschlossen ist. Eine solche Situation ist vorliegend nach Lage der Dinge
ebenso wenig zu beurteilen wie die Situation verbleibender Auslandsverlustvortrage aufgrund eines (erstmaligen)
Wechsels in die unbeschrankte Steuerpflicht, Gber die der Bundesfinanzhof (BFH) in seinem Urteil vom 24. Februar
2010 IX R 57/09 (DStR 2010, 693) zu entscheiden hatte.
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5. Legt man dies zugrunde, war das Urteil der Vorinstanz, die dazu eine abweichende Rechtsauffassung vertreten
hat, insoweit aufzuheben. Die Klage gegen den Korperschaftsteuerbescheid 2000 ist abzuweisen.

II. Revision der Kldgerin wegen Gewerbesteuermessbetragen 2000 und 2001

Auch die Klagerin hat mit ihrer Revision Erfolg, das aber nur, soweit sich diese Hilfsantraglich gegen den
Gewerbesteuermessbescheid 2001 richtet.

1. Gemafs § 7 Satz 1 GewStG 1999 ist Gewerbeertrag der nach den Vorschriften des Einkommensteuergesetzes oder
des Korperschaftsteuergesetzes zu ermittelnde Gewinn aus dem Gewerbebetrieb, der bei der Ermittlung des
Einkommens fur den dem Erhebungszeitraum entsprechenden Veranlagungszeitraum zu berlcksichtigen ist,
vermehrt oder vermindert um die in den §8 8 und 9 GewStG 1999 bezeichneten Betrage. Der Gewerbeertrag
entspricht somit, abgesehen von den gewerbesteuerlichen Zu- und Abrechnungen, grundsatzlich dem Gewinn aus
Gewerbebetrieb, der der Bemessung der Einkommen- und Korperschaftsteuer zugrunde zu legen ist. Zur
Bemessungsgrundlage der Einkommen- und Korperschaftsteuer und damit auch zum Gewerbeertrag gehoren nicht
Einnahmen, die entweder unter keine Einkunftsart fallen oder aufgrund besonderer gesetzlicher Vorschriften als
steuerfrei behandelt werden (vgl. z.B. BFH-Urteil vom 12. Januar 1978 IV R 84/74, BFHE 124, 204, BStBL Il 1978,
267; Senatsurteil vom 8. Mai 1991 | R 33/90, BFHE 165, 191, BStBL 11 1992, 437). Dies gilt nur dann nicht, wenn sich
unmittelbar aus dem Gewerbesteuergesetz etwas anderes ergibt oder soweit die steuerbefreiende Vorschrift mit
dem besonderen Charakter der Gewerbesteuer als Objektsteuer nicht in Einklang steht (vgl. BFH-Urteile in BFHE
124, 204, BStBL 11 1978, 267; vom 24. Oktober 1990 X R 64/89, BFHE 163, 42, BStBL 11 1991, 358; in BFHE 165, 191,
BStBL 11 1992, 437; vom 3. April 2008 IV R 54/04, BFHE 220, 495, BStBL 11 2008, 742, jeweils m.w.N.).

2. Auf dieser Basis sind die in Rede stehenden Auslandsverluste auch in die Ermittlung des Gewerbeertrages
einzubeziehen.

Die Klagerin unterliegt als im Inland unbeschrankt steuerpflichtige Kapitalgesellschaft der Gewerbesteuer zwar nur,
soweit sie ihren Gewerbebetrieb im Inland betreibt (8 2 Abs. 1 Satz 1 GewStG 1999). Als Konsequenz der
Begrenzung des Objekts der Gewerbesteuer auf das Inland bestimmt & 9 Nr. 3 GewStG 1999, dass die zur
Berechnung des Gewerbeertrags flihrende Summe des Gewinns und der Hinzurechnungen um den Teil des
Gewerbeertrags des inlandischen Unternehmens gekirzt wird, der auf eine nicht im Inland belegene Betriebsstdtte
entfallt. Dabei kann der Teil des Gewerbeertrags, um den die Summe des Gewinns und der Hinzurechnungen zu
kiirzen ist, ein auf eine auslandische Betriebsstatte entfallender Gewinn, aber auch ein darauf entfallender Verlust
sein; in § 9 Nr. 3 GewStG 1999 verwirklicht sich also fiir Zwecke der Ermittlung des Gewerbeertrages eine spezielle
symmetrische Freistellung positiver wie negativer Betriebsstattenergebnisse (vgl. Gosch in Blimich, EStG, KStG,
GewsStG, & 9 GewStG Rz 220, m.w.N.).

Dieser speziellen (und unilateralen) gewerbesteuerlichen Freistellung bedarf es nicht, wenn die
abkommensrechtlich (also bilateral) vereinbarte symmetrische Freistellung im Rahmen der Ermittlung des zu
versteuernden Einkommens greift; jene Freistellung wirkt sich dann bereits tber § 7 Satz 1 GewStG 1999 (i.V.m. § 8
Abs. 1 KStG 1999) auf die Ermittlung des Gewerbeertrages aus. Anders verhalt es sich dann, wenn kein Abkommen
oder ein solches mit der Vermeidung der Doppelbesteuerung durch Anrechnung oder wenn ein Abkommen mit
Freistellung vereinbart wurde, wenn aber zugleich die gemeinschaftlichen Grundfreiheiten die Einbeziehung
"finaler” Auslandsbetriebsstattenverluste bei der Gewinnermittlung erzwingen. Es ist kein Grund dafur ersichtlich,
die gemeinschaftlichen Erfordernisse und deren Anwendungsvorrang unter diesen Umstanden nicht auch auf die
Gewerbesteuer durchschlagen zu lassen. Der strukturelle Inlandsbezug der Gewerbesteuer und damit das
Territorialitatsprinzip widersprechen dem schon deswegen nicht, weil sich die Ausgangslagen dort und bei
zwischenstaatlicher Vereinbarung der Freistellungsmethode nicht unterscheiden (s. auch EuGH-Urteil in Slg. 2005,
[-10837, Tz. 39 f.). Denn hier wie dort werden Auslandseinkunfte prinzipiell "symmetrisch” bei der Einkunfte- und
Gewerbeertragsermittlung abgeschirmt; dementsprechend sind sowohl die Korperschaft- als auch die
Gewerbesteuern gleichermafien in den sachlichen Geltungsbereich der Abkommen zur Vermeidung der
Doppelbesteuerung, vorliegend nach Art. 1 Abs. 2 Nr. 2 Buchst. b und Buchst. e DBA-Frankreich, einbezogen. Vor
diesem Hintergrund geht es darum, die "finalen” Auslandsverluste unbeschadet ihrer Freistellung --gleichviel, auf
welcher Rechtsgrundlage diese beruht, ob auf einer DBA-Freistellung oder gewinnkorrigierend durch negative
Kiirzung gema & 9 Nr. 3 GewStG 1999-- einmal zum Abzug zuzulassen; sie sollen nicht im "steuerlichen
Niemandsland" verschwinden und werden deshalb fiir den Ansassigkeitsstaat unabhangig von ihrer territorialen
Verursachung wie Inlandsverluste behandelt. Das gilt fur die Ermittlung des zu versteuernden Einkommens, nicht
weniger aber fur die daran anknupfende Ermittlung des Gewerbeertrages (s. zur gemeinschaftlichen
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Gleichbehandlung der Gewerbeertragsteuer auch Senatsurteil vom 3. Februar 2010 I R 21/06, IStR 2010, 403, zur
amtlichen Veroffentlichung bestimmt). Mit der seitens der Finanzverwaltung aufgeworfenen --und vom FG
bestatigten-- Frage der (sog. umgekehrten) Inlandergleichbehandlung im engeren Sinne (s. dazu bezogen auf die
Gewerbesteuer BFH-Urteil vom 18. September 2003 X R 2/00, BFHE 203, 263, BStBL 11 2004, 17; s. auch
Senatsbeschluss vom 15. Juli 2005 | R 21/04, BFHE 210, 43, BStBL Il 2005, 716) hat das nichts zu tun, ebenso wenig
mit der Situation einer auf das Inland bezogenen konzernierten Besteuerung, Uber die der EuGH in der Sache "X-
Holding" im Urteil vom 25. Februar 2010 C-337/08 (DStR 2010, 427) zu befinden hatte. Ziel ist es vielmehr allein,
die Beschrankungen, welche mit den bilateral (Uber die "Symmetriethese") oder auch unilateral (vgl. § 2a EStG 1997)
bedingten Aussparungen von Auslandseinkunften verbunden sind, ausnahmsweise und unbeschadet des
Territorialitatsprinzips zu durchbrechen (ebenso Schon, IStR 2004, 289, 294; Roser, Ubg 2010, 30, 38 ff.).

3. GleichermafRen wie bei der Kdrperschaftsteuer sind die betreffenden Auslandsverluste aber nur im
Erhebungszeitraum 2001 als dem maRgeblichen "Finalitats-Erhebungszeitraum” einzubeziehen. Das betrifft sowohl
jene Verluste, welche in 2001, als auch jene Verluste, welche in 2000 erwirtschaftet wurden; auf den "Entstehungs-
Erhebungszeitraum” kommt es insoweit nicht an. Im Einzelnen ist auf die Ausfiihrungen unter B.1.3. zu verweisen.

4. Aus dem Vorstehenden ergibt sich, dass die Vorinstanz im Ergebnis fur das Streitjahr 2000 richtig entschieden
hat, obwohl die von ihr vertretene Rechtsauffassung von jener des erkennenden Senats in der Sache abweicht. Fir
das Streitjahr 2001 war das FG-Urteil jedoch aufzuheben und ist der angefochtene Gewerbesteuermessbescheid
insoweit nach Mafigabe der Urteilsgriinde und im Rahmen des von der Klagerin gestellten Hilfsantrags --die
kumulierte Berlcksichtigung der Betriebsstattenverluste aus 2000 ebenso wie aus 2001-- abzuandern. Die
Ermittlung und Berechnung des festzusetzenden Messbetrages wird dem FA uberlassen (§ 121 Satz 1 i.V.m. § 100
Abs. 2 Satz 2 FGO).

I1l. Der Senat erachtet die aufgezeigte Gemeinschaftsrechtslage sowohl im Hinblick auf die Korperschaftsteuer als
auch auf die Gewerbesteuer in Anbetracht der zitierten Ausfuhrungen des EuGH als eindeutig (s. bereits Senatsurteil
in DStR 2010, 918). Einer (abermaligen) Vorlage an den EuGH gemafs Art. 267 Abs. 1 Buchst. a, Abs. 3 AEUV bedurfte
es deshalb nicht (vgl. EuGH-Urteil vom 6. Oktober 1982 Rs. 283/81 "C.I.L.F.I.T.", EUGHE 1982, 3415).

Quelle: www.bundesfinanzhof.de
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