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BMF: Entwurf eines Schreibens zu beschränkter Steuerpflicht und Quellen-

steuern bei grenzüberschreitender Überlassung von Software und Daten-

banken 

Das BMF hat den Entwurf eines Schreibens veröffentlicht, mit dem es zur be-

schränkten Steuerpflicht und zur Steuerabzugsverpflichtung bei der Überlassung 

von Software und Datenbanken durch im Ausland ansässige Anbieter an inländi-

sche Kunden Stellung nimmt. Unter anderem äußert sich der Entwurf zur Be-

handlung sog. Standardsoftware dahingehend, dass inländische Einkünfte aus 

der Überlassung der Rechte nicht vorliegen, wenn die Rechte lediglich den be-

stimmungsgemäßen Gebrauch der Software ermöglichen und nicht auf eine wirt-

schaftliche Weiterverwertung gerichtet sind. Weitere Einzelheiten sowie Bei-

spielsfälle finden Sie im anliegenden Schreiben. Das BMF hat den Verbänden die 

Gelegenheit eingeräumt, zu seinem Entwurf bis zum 23.06.2017 Stellung zu 

nehmen. 

BMF: Freistellungsverfahren für Grenzgänger aus Frankreich 

Nach Art. 13 Abs. 5 DBA Frankreich steht das Besteuerungsrecht für den Arbeits-

lohn von Personen, die im Grenzgebiet eines Vertragsstaates arbeiten und ihre 

ständige Wohnstätte, zu der sie in der Regel jeden Tag zurückkehren, im Grenz-

gebiet des anderen Vertragsstaates haben, dem Wohnsitzstaat (Ansässigkeits-

staat) zu. Zum Ausgleich der gegenseitigen Aufkommensminderung des jeweili-

gen Tätigkeitsstaats ist in Art. 13a DBA Frankreich ein sog. Grenzgängerfiskal-

ausgleich vereinbart. Mit BMF-Schreiben vom 30.03.2017 hat sich die Finanz-

verwaltung zur Durchführung des Grenzgängerfiskalausgleichs geäußert. Darin 

enthalten sind auch Regelungen für Arbeitgeber zum Freistellungsverfahren für 

die Grenzgänger. 

Grenzgänger aus Frankreich müssen für die Freistellung vom deutschen Lohn-

steuerabzug wie bisher das Formular N 5011 „Grenzgänger (die nicht Leiharbeit-

nehmer sind)“ bzw. das Formular N 5011 A „Grenzgänger (die Leiharbeitnehmer 

sind)“ verwenden. Die Freistellung muss beim Betriebsstättenfinanzamt des Ar-

beitgebers beantragt werden. Der Antrag kann vom Mitarbeiter oder vom Arbeit-

geber gestellt werden. Bei einem Arbeitgeberwechsel muss die Freistellung neu 

beantragt werden. Die Freistellung wird grundsätzlich für 3 Jahre erteilt. Bei Leih-

arbeitnehmern wird die Freistellung allerdings nur erteilt, wenn  

- für die Antragstellung das o.g. Formular N 5011 A „Grenzgänger (die Leihar-

beitnehmer sind)“ verwendet wurde, 

- der Leiharbeitnehmer im Vorjahr ausschließlich für denselben Arbeitge-

ber(Verleiher) tätig war und beabsichtigt, auch im laufenden Kalenderjahr aus-

schließlich für diesen Arbeitgeber tätig zu sein, 

- der Leiharbeitnehmer im Vorjahr die Voraussetzungen der Grenzgängereigen-

schaft erfüllt hat und der Arbeitgeber beabsichtigt, ihn im laufenden Kalender-

jahr ausschließlich in der Grenzzone weiter zu beschäftigen und 
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- der Arbeitgeber sich verpflichtet, es dem Betriebsstättenfinanzamt anzuzei-

gen, wenn das Arbeitsverhältnis beendet wird oder der Leiharbeitnehmer die 

Grenzgängervoraussetzungen nicht mehr erfüllt. 

Wurde der Mitarbeiter im Lohnsteuerabzugsverfahren nicht freigestellt (z.B. weil 

er als Leiharbeitnehmer die o.g. Voraussetzungen nicht erfüllt hat), kann er die 

Anwendung der Grenzgängerregelung nur durch die Abgabe einer Einkommen-

steuererklärung nach § 46 Abs. 2 Nr. 8 EStG erreichen. Bisher konnte der Mitar-

beiter einen formlosen Antrag auf Erstattung der zu Unrecht einbehaltenen Lohn-

steuer nach § 37 Abs. 2 AO stellen, dies ist ab dem Kalenderjahr 2017 nicht mehr 

zulässig. 

Für Arbeitnehmer, die wegen ihrer Grenzgängereigenschaft vom Lohnsteuerab-

zug freigestellt sind, muss der Arbeitgeber eine Aufstellung über die Tätigkeitsor-

te des Mitarbeiters führen und als Beleg zum Lohnkonto nehmen. Diese Aufstel-

lung dient als Grundlage für eine mögliche Überprüfung der Grenzgängereigen-

schaft des betreffenden Arbeitnehmers durch die Lohnsteuer-Außenprüfung. Auf 

Verlangen des Mitarbeiters muss der Arbeitgeber diesem auch eine Bescheini-

gung über die Tätigkeitsorte erteilen, anhand derer der Mitarbeiter ggf. gegen-

über der französischen Steuerbehörde die fehlende Grenzgängereigenschaft 

glaubhaft machen oder nachweisen kann. 

Auch für Grenzgänger aus Frankreich muss eine elektronische Lohnsteuerbe-

scheinigung erstellt und an die zentrale Stelle übermittelt werden. In der Lohn-

steuerbescheinigung muss der Großbuchstabe „FR“ bescheinigt werden, der um 

das Land zu ergänzen ist, in dem der Grenzgänger im Bescheinigungszeitraum 

zuletzt tätig war (Baden-Württemberg: „FR1“, Rheinland-Pfalz: „FR2“, Saarland: 

„FR3“). 

Entfällt im Laufe eines Kalenderjahres für den Mitarbeiter die Grenzgängereigen-

schaft wegen Überschreitens der 45-Tage-Grenze, muss der Arbeitgeber, bei der 

jeweils nächstfolgenden Lohnzahlung die für die vorangegangenen Lohnzah-

lungszeiträume des Kalenderjahr noch nicht erhobene Lohnsteuer nachträglich 

einbehalten (§ 41c Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG). Reicht der Nettolohn des Mitarbei-

ters zur Deckung der insgesamt einzubehaltenden Lohnsteuer nicht aus, muss 

dieser dem Arbeitgeber den Fehlbetrag zur Verfügung stellen (§ 38 Abs. 4 Satz 1 

EStG). Tut er dies nicht und kann der Arbeitgeber den Fehlbetrag nicht durch Zu-

rückbehaltung von anderen Bezügen aufbringen, muss er dies dem Betriebsstät-

tenfinanzamt unverzüglich anzeigen (§ 38 Abs. 4 Satz 2, § 41c Abs. 4 Satz 1 

EStG). Er darf die einzubehaltende Lohnsteuer nicht auf mehrere Lohnzahlungen 

verteilen (R 41c.1 Abs. 4 Satz 2 LStR). 

BFH: Kein Abzug sog. finaler Betriebsstättenverluste nach Unionsrecht 

Mit Urteil vom 22.02.2017 (I R 2/15) hat der BFH sich von seiner bisherigen 

Rechtsprechung hinsichtlich sog. finaler Verluste abgewendet und entschieden, 

dass Veräußerungsverluste, die bei der entgeltlichen Übertragung eines Mitun-

ternehmeranteils an einer Personengesellschaft entstehen, insoweit nicht als in-

ländische Verluste geltend gemacht werden können, als die Personengesell-

schaft über ausländische Betriebsstätten verfügt, deren Einkünfte nach dem ein-



Seite 3 von 9 

# 20 
19.05.2017

28.03.2014

schlägigen DBA von der deutschen Bemessungsgrundlage freigestellt sind. Zu-

dem führen diese Verluste aufgrund geänderter Rechtsprechung des EuGH auch 

nicht zu einem nach Unionsrecht abziehbaren sog. finalen Verlust. 

Die Klägerin – eine deutsche GmbH – war in den Jahren 1996 bis 1999 als 

Kommanditistin zu 40 % an einer deutschen KG beteiligt, die ihrerseits eine Be-

triebsstätte in Italien unterhielt. In 1999 veräußerte die Klägerin ihren gesamten 

Kommanditanteil. Bei der italienischen Betriebsstätte waren von 1996 bis 1999 

beträchtliche Verluste aufgelaufen, die aufgrund des DBA-Italien von der Bemes-

sungsgrundlage der deutschen Steuer auszunehmen waren. Die auf die Klägerin 

entfallenden laufenden Verluste wurden in den Entstehungsjahren jedoch nach 

§ 2a Abs. 3 EStG a.F. in Deutschland gewinnmindernd berücksichtigt. Auch aus

der Veräußerung des Kommanditanteils entstand für die Klägerin ein Verlust, der 

ebenfalls in Deutschland abgezogen wurde. Streitig war, ob die Betriebsstätten-

verluste der Jahre 1996 bis 1999 im Rahmen der Hinzurechnungsbesteuerung 

gem. § 2a Abs. 4 EStG nachversteuert werden müssen und ob der auf die italie-

nische Betriebsstätte entfallende Veräußerungsverlust in Deutschland steuerlich 

geltend gemacht werden kann. Rechtlich zu klären war somit  neben einer mög-

licherweise verfassungswidrigen, rückwirkenden Erweiterung der Hinzurech-

nungstatbestände , ob die Verluste als finale Verluste in Deutschland zum Ab-

zug zugelassen werden müssen, nachdem sie in Italien nicht mehr genutzt wer-

den können. 

Der Abziehbarkeit der laufenden Betriebsstättenverluste der Jahre 1996 bis 1999 

hatte das FG Nürnberg in erster Instanz bereits eine Absage erteilt; die Berück-

sichtigung des auf die italienische Betriebsstätte entfallenden Veräußerungsver-

lusts jedoch in Hinblick auf die europarechtliche Niederlassungsfreiheit als sog. 

finalen Verlust bejaht. Dies hat der BFH nun mit oben genanntem Urteil zurück-

gewiesen. 

Entscheidend ist dabei im Ausgangspunkt die sog. Symmetriethese, nach der die 

abkommensrechtliche Freistellung ausländischer Einkünfte sowohl positive als 

auch negative Einkünfte umfasst. Die Rechtsprechung von EuGH und BFH ging 

bislang davon aus, dass hiervon abweichend aus Gründen der unionsrechtlichen 

Niederlassungsfreiheit bei der inländischen Körperschaftsteuerbemessungs-

grundlage ein Verlustabzug möglich ist, wenn und soweit der Steuerpflichtige 

nachweist, dass die Verluste im ausländischen Betriebsstättenstaat (sog. Quel-

lenstaat) steuerrechtlich unter keinen Umständen verwertbar und damit „final“ 

sind (sog. finale Verluste). Der BFH hatte dies angenommen, wenn die Verluste 

im Quellenstaat aus tatsächlichen Gründen nicht mehr berücksichtigt werden 

können oder ihr Abzug in jenem Staat zwar theoretisch noch möglich, aus tat-

sächlichen Gründen aber so gut wie ausgeschlossen ist und ein wider Erwarten 

gewährter Abzug im Ausland verfahrensrechtlich im Inland noch rückwirkend 

nachvollzogen werden könnte. 

Diese Rechtsprechung wird jedoch vom EuGH inzwischen nicht mehr aufrecht-

erhalten. Im Urteil Timac Agro Deutschland vom 17.12.2015 (C-388/14) hat der 

EuGH entschieden, dass wegen fehlender tatbestandlicher Vergleichbarkeit mit 

einem Inlandsfall keine unionsrechtlichen Bedenken bestehen, wenn ein Mit-

gliedstaat einer gebietsansässigen Gesellschaft im Fall der Veräußerung einer in 
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einem anderen Mitgliedstaat belegenen Betriebsstätte die Möglichkeit verwehrt, 

die Verluste der veräußerten Betriebsstätte in die Bemessungsgrundlage der 

Steuer einzubeziehen, sofern aufgrund eines DBA die ausschließliche Befugnis 

zur Besteuerung der Ergebnisse dieser Betriebsstätte dem Mitgliedstaat zusteht, 

in dem sie belegen ist. An diese Rechtsprechungsänderung sah sich der BFH 

nun gebunden. 

Zwar ist die Bedeutung der EuGH-Entscheidung nicht unumstritten. Dennoch ha-

be diese Entscheidung keinen Raum „für vernünftige Zweifel hinsichtlich der rich-

tigen Auslegung der fraglichen Rechtsnorm“ belassen. Der BFH hat sich daher in 

seinem Urteil dem EuGH angeschlossen. Er hat davon abgesehen, die Rechts-

frage (nochmals) dem EuGH zur Entscheidung vorzulegen. 

BFH: Gewerbesteuerliche Hinzurechnung von Mieten für Konzertsäle und 

bei Zwischenvermietung 

Der BFH entschied mit Urteil vom 08.12.2016 (IV R 24/11), dass Konzertveran-

stalter die Kosten für die tageweise Anmietung von Konzertsälen und anderen 

Veranstaltungsstätten bei der Gewerbesteuer anteilig ihrem Gewinn hinzurech-

nen müssen. 

Im Urteilsfall mietete die Klägerin unterschiedliche Räumlichkeiten für die Durch-

führung von Konzerten und anderen Veranstaltungen mit Künstlern an. Die Klä-

gerin zog die Kosten für diese Mieten von ihrem Gewinn ab, nahm jedoch keine 

Hinzurechnung eines Anteils dieser Ausgaben nach § 8 Nr. 1 Buchst. e GewStG 

vor. Nach dieser Regelung sind Miet- und Pachtzinsen für die Benutzung unbe-

weglicher Wirtschaftsgüter des Anlagevermögens unter den dort näher bezeich-

neten Voraussetzungen anteilig dem Gewinn aus Gewerbetrieb hinzuzurechnen. 

Das Finanzamt erhöhte hingegen die Bemessungsgrundlage für die Gewerbe-

steuer nach dieser Vorschrift. 

Der BFH hatte das Verfahren wegen eines zunächst anhängigen Normenkontrol-

lersuchens eines anderen Finanzgerichts über die Verfassungskonformität der 

streitigen Regelung bei dem Bundesverfassungsgericht (BVerfG) ausgesetzt. 

Nachdem das BVerfG die Verfassungsmäßigkeit bejaht hatte, bestätigt der BFH 

jetzt die durch das Finanzamt getroffene Entscheidung.  

Eine gewerbesteuerrechtliche Hinzurechnung gezahlter Mieten sei danach schon 

dann vorzunehmen, wenn das Unternehmen des Steuerpflichtigen auf das Vor-

handensein entsprechender Räume angewiesen sei. Unerheblich sei es hierbei, 

wenn sehr unterschiedliche Immobilien nur für kurze Zeit angemietet würden. Es 

müsse auch nicht hypothetisch geprüft werden, ob der Steuerpflichtige jede ein-

zelne Immobilie für die jeweilige Veranstaltung statt mieten auch hätte kaufen 

können.  

An dem für die Hinzurechnung erforderlichen fiktiven Anlagevermögen fehle es 

allerdings, wenn der Steuerpflichtige die angemieteten oder gepachteten unbe-

weglichen Wirtschaftsgüter nicht ständig für den Gebrauch in seinem Betrieb hät-

te vorhalten müssen. Einen derartigen „Sonderfall“ habe der BFH mit Urteil vom 

25.10.2016 (I R 57/15) bei einer Durchführungsgesellschaft bejaht, die nur auf-
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grund auftragsbezogener Weisungen eines Auftraggebers bestimmte (Messe-) 

Flächen angemietet hatte. Angesichts der Zufälligkeit der Auswahlentscheidung 

des Auftraggebers habe in diesem Fall nicht mehr davon ausgegangen werden 

können, dass die Durchführungsgesellschaft entsprechende Flächen ständig in 

ihrem Betrieb vorgehalten hätte (vgl. TAX WEEKLY # 1-2/2017). 

Mit seiner Entscheidung zu Mieten für Konzertsäle enttäuscht der BFH die Hoff-

nungen der Wirtschaft, dass die Grundsätze des Urteils zu sog. Durchführungs-

gesellschaften im Erst-Recht-Schluss generell auf die kurzfristige Anmietung un-

terschiedlicher Immobilien hätten übertragen werden können.  

Eine „Benutzung“ der (ggf. nur kurzfristig) gemieteten oder gepachteten unbe-

weglichen Wirtschaftsgüter i.S. von § 8 Nr. 1 Buchst. e GewStG liege zudem 

auch dann vor, wenn diese Wirtschaftsgüter zur Erzielung von Einkünften an wei-

tere Personen vermietet würden (Zwischenvermietung). Die „Durchleitung“ der 

Immobilien stehe der Hinzurechnung nicht entgegen. Dies entschied der BFH im 

parallel veröffentlichten Urteil vom 08.12.2016 (IV R 55/10). 

BFH: Rückabwicklung der Veräußerung von Anteilen an Kapitalgesellschaf-

ten – rückwirkendes Ereignis 

Der IX. Senat des BFH hat mit Urteil vom 06.12.2016 (IX R 49/15) entschieden, 

dass die Rückabwicklung eines noch nicht beiderseits vollständig erfüllten Kauf-

vertrags aus der Sicht des früheren Veräußerers keine Anschaffung der zurück-

übertragenen Anteile ist. Vielmehr führe sie bei ihm zum rückwirkenden Wegfall 

eines bereits entstandenen Veräußerungsgewinns; beim früheren Erwerber liege 

keine Veräußerung vor.  

Im Streitfall veräußerte und übertrug der Kläger 1998 Geschäftsanteile an zwei 

GmbH an die D Holding AG (D). Nach jahrelanger Stundung entrichtete die D am 

Ende den vereinbarten Kaufpreis nicht. 2001 vereinbarten der Kläger und die D 

die Rückabwicklung sämtlicher Verträge. Dieser Vertrag wurde wie vereinbart 

durchgeführt. Im Zusammenhang mit der Berechnung von Veräußerungsgewin-

nen nach § 17 EStG aufgrund später folgenden Ausschüttungen aus dem steuer-

lichen Einlagekonto sowie der endgültigen anderweitigen Veräußerung der Ge-

sellschaftsanteile vertrat das Finanzamt die Auffassung, die Rückabwicklung der 

Verträge von 1998 im März 2001 wirke auf den Zeitpunkt der Veräußerung (De-

zember 1998) zurück. Die in den Streitjahren 2004 und 2006 erzielten Veräuße-

rungsgewinne seien deshalb unter Berücksichtigung der niedrigeren historischen 

Anschaffungskosten zu ermitteln. 

Der BFH entschied im Sinne des Finanzamts und behandelt damit den Fall, dass 

die Veräußerung insgesamt rückgängig gemacht wird, genauso wie wenn der 

Veräußerungspreis rückwirkend in voller Höhe entfällt. Dies gebiete der Zweck 

von § 17 EStG, nur den tatsächlich erzielten Veräußerungsgewinn zu erfassen. 

Danach liege grundsätzlich eine steuerlich zurückwirkende Rückabwicklung und 

keine Veräußerung/Anschaffung vor, wenn der ursprüngliche Vertrag im Zeit-

punkt der Rückabwicklung noch nicht beiderseits vollständig erfüllt gewesen sei. 

Unerheblich sei dagegen, ob der Vertrag wegen einer Leistungsstörung rückab-

gewickelt worden sei, und ob eine Leistungsstörung wirklich vorgelegen habe. 
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Darin liege keine unzulässige Durchbrechung des Grundsatzes, wonach ein ein-

mal verwirklichter Sachverhalt im Steuerrecht nicht einvernehmlich rückgängig 

gemacht werden könne. Ihre Rechtfertigung finde diese Ausnahme in § 17 EStG 

und der dort gebotenen Stichtagsbetrachtung.  

Sofern ein Veräußerungsgewinn bereits entstanden gewesen sei, bewirke die 

steuerlich zurückwirkende Rückabwicklung des Vorgangs, dass der Veräuße-

rungsgewinn rückwirkend entfalle. Dies schließe es zugleich aus, den Vorgang 

der Rückabwicklung aus der Sicht des ursprünglichen Veräußerers als Anschaf-

fung zu behandeln.  

Der IX. Senat weicht damit nicht von der Rechtsprechung des I. Senats ab. So-

weit Letzterer unter vergleichbaren Umständen in der Rückabwicklung eines Ver-

äußerungs-/Anschaffungsgeschäfts auf der Seite des ursprünglichen Erwerbers 

eine Veräußerung und keine Rückabwicklung der Anschaffung erkannt hat (BFH-

Urteil vom 21.10.1999 – I R 43, 44/98, BFHE 190, 377, BStBl II 2000, 424), hat er 

auf Anfrage mitgeteilt, hieran nicht mehr festzuhalten. 
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Urteile und Schlussanträge des EuGH bis zum 12.05.2017 

Aktenzeichen Datum Stichwort 

C‑36/16 11.05.2017 

Vorlage zur Vorabentscheidung – Steuerrecht – Gemeinsames Mehrwertsteu-
ersystem – Richtlinie 2006/112/EG – Art. 2 Abs. 1 Buchst. a – Art. 14 Abs. 1 – 
Steuerbare Umsätze – Begriff ‚Lieferung von Gegenständen gegen Entgelt‘ – 
Abtretung eines Grundstücks an den Staat oder an eine Gebietskörperschaft 
zur Begleichung einer Steuerschuld – Nichteinbeziehung 

Alle am 17.05.2017 veröffentlichten Entscheidungen des BFH (V) 

Aktenzeichen Entscheidungs-

datum 

Stichwort 

I R 2/15 22.02.2017 

Nachversteuerung gemäß § 2a Abs. 4 Nr. 2 EStG 1997/StBereinG 1999; Ab-
zug sog. finaler (Betriebsstätten-)Verluste nach Unionsrecht - Kein Vertrauens-
schutz auf den Fortbestand der bisherigen Rechtslage  
siehe auch: Pressemitteilung Nr. 31/17 vom 17.5.2017 

II R 31/15 08.03.2017 
Festsetzung der Schenkungsteuer gegen den Schenker - Umfang der Wirkung 
eines Schenkungsteuerbescheids - Berichtigung des Tenors des FG-Urteils 

IV R 55/10 08.12.2016 Gewerbesteuerliche Hinzurechnung bei Zwischenvermietung 

IV R 24/11 08.12.2016 
Gewerbesteuerliche Hinzurechnung von Mietaufwendungen bei Konzertveran-
staltern  
siehe auch: Pressemitteilung Nr. 32/17 vom 17.5.2017 

VI R 43/15 30.03.2017 
Verpflichtung des Steuerpflichtigen zur Abgabe einer Einkommensteuererklä-
rung durch § 56 Satz 2 EStDV 

VIII R 7/14 21.02.2017 
Abgrenzung des Erwerbs einer Vertragsarztpraxis vom Erwerb nur des wirt-
schaftlichen Vorteils aus einer Vertragsarztzulassung  
siehe auch: Pressemitteilung Nr. 33/17 vom 17.5.2017 

VIII R 56/14 21.02.2017 
Zur Abschreibbarkeit des immateriellen Wirtschaftsgutes "wirtschaftlicher Vor-
teil aus einer Vertragsarztzulassung"  
siehe auch: Pressemitteilung Nr. 33/17 vom 17.5.2017 

IX R 49/15 06.12.2016 
Veräußerung von Anteilen an Kapitalgesellschaften - Rückabwicklung der Ver-
äußerung - rückwirkendes Ereignis - Anschaffung 

X R 41/14 23.11.2016 Ausgleichszahlung zur Abfindung des Versorgungsausgleichs 

XI R 13/15 22.02.2017 
Zur Steuerbarkeit der in einem Freihafen bewirkten, wie im Inland zu behan-
delnden Umsätze innerhalb eines Organkreises 

http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=190584&pageIndex=0&doclang=DE&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=823507
https://juris.bundesfinanzhof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bfh&Art=en&Datum=Aktuell&nr=34601&pos=0&anz=41
https://juris.bundesfinanzhof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bfh&Art=en&Datum=Aktuell&nr=34598&linked=pm
https://juris.bundesfinanzhof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bfh&Art=en&Datum=Aktuell&nr=34602&pos=1&anz=41
https://juris.bundesfinanzhof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bfh&Art=en&Datum=Aktuell&nr=34603&pos=2&anz=41
https://juris.bundesfinanzhof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bfh&Art=en&Datum=Aktuell&nr=34604&pos=3&anz=41
https://juris.bundesfinanzhof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bfh&Art=en&Datum=Aktuell&nr=34599&linked=pm
https://juris.bundesfinanzhof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bfh&Art=en&Datum=Aktuell&nr=34605&pos=4&anz=41
https://juris.bundesfinanzhof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bfh&Art=en&Datum=Aktuell&nr=34606&pos=5&anz=41
https://juris.bundesfinanzhof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bfh&Art=en&Datum=Aktuell&nr=34600&linked=pm
https://juris.bundesfinanzhof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bfh&Art=en&Datum=Aktuell&nr=34607&pos=6&anz=41
https://juris.bundesfinanzhof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bfh&Art=en&Datum=Aktuell&nr=34600&linked=pm
https://juris.bundesfinanzhof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bfh&Art=en&Datum=Aktuell&nr=34608&pos=7&anz=41
https://juris.bundesfinanzhof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bfh&Art=en&Datum=Aktuell&nr=34609&pos=8&anz=41
https://juris.bundesfinanzhof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bfh&Art=en&Datum=Aktuell&nr=34610&pos=9&anz=41
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Alle am 17.05.2017 veröffentlichten Entscheidungen des BFH (NV) 

Aktenzeichen Entscheidungs-

datum 

Stichwort 

IX B 132/16 21.03.2017 
Keine Revisionszulassung bei der Rüge fehlerhafter Rechtsanwendung oder 
der Behauptung, die bisherige Rechtsprechung habe zu einer bestimmten 
Rechtsfrage keine aktuellen Antworten geliefert 

VIII R 24/16 21.02.2017 
Zuordnung der Anschaffungskosten für den wirtschaftlichen Vorteil aus einer 
Vertragsarztzulassung - Absehen von einer notwendigen Beiladung im Revisi-
onsverfahren 

X R 60/14 23.11.2016 
Im Wesentlichen inhaltsgleich mit BFH-Urteil vom 23.11.2016 X R 41/14 - Aus-
gleichszahlung zur Abfindung des Versorgungsausgleichs 

Alle bis zum 19.05.2017 veröffentlichten Erlasse 

Aktenzeichen Datum Stichwort 

IV C 1 - S 
2211/07/1000
5 :001 

16.05.2017 
Steuerliche Absetzbarkeit von Aufwendungen für die Erneuerung einer Ein-
bauküche in einer vermieteten Wohnung; BFH-Urteil IX R 14/15 vom 3. August 
2016 (BStBl 2017 II S. XX) 

https://juris.bundesfinanzhof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bfh&Art=en&Datum=Aktuell&nr=34611&pos=10&anz=41
https://juris.bundesfinanzhof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bfh&Art=en&Datum=Aktuell&nr=34612&pos=11&anz=41
https://juris.bundesfinanzhof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bfh&Art=en&Datum=Aktuell&nr=34613&pos=12&anz=41
http://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Steuerarten/Einkommensteuer/2017-05-16-steuerliche-absetzbarkeit-von-aufwendungen-fuer-die-erneuerung-einer-einbaukueche-in-einer-vermieteten-wohnung.pdf?__blob=publicationFile&v=1
http://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Steuerarten/Einkommensteuer/2017-05-16-steuerliche-absetzbarkeit-von-aufwendungen-fuer-die-erneuerung-einer-einbaukueche-in-einer-vermieteten-wohnung.pdf?__blob=publicationFile&v=1
http://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Steuerarten/Einkommensteuer/2017-05-16-steuerliche-absetzbarkeit-von-aufwendungen-fuer-die-erneuerung-einer-einbaukueche-in-einer-vermieteten-wohnung.pdf?__blob=publicationFile&v=1
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Beschränkte Steuerpflicht und Steuerabzug bei grenzüberschreitender 


Überlassung von Software und Datenbanken 
 


Unter Bezugnahme auf das Ergebnis der Erörterungen mit den obersten Finanzbehörden der 


Länder nehme ich zur beschränkten Steuerpflicht und Steuerabzugsverpflichtung bei der 


Überlassung von Software und Datenbanken durch im Ausland ansässige Anbieter an 


inländische Kunden wie folgt Stellung: 
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I.  Grenzüberschreitende Überlassung von Software an inländische Nutzer  


1. Beschränkte Steuerpflicht  


 


1 Überlässt ein im Ausland ansässiger Anbieter Software zur Nutzung im Inland, kann er mit 


seinen inländischen Einkünften nach § 49 Absatz 1 Nummer 2 Buchstabe f oder Nummer 6 


EStG der beschränkten Steuerpflicht unterliegen, sofern er nicht ohnehin mit einer 


inländischen Betriebsstätte der beschränkten Steuerpflicht nach § 49 Absatz 1 Nummer 2 


Buchstabe a EStG unterliegt und die Rechteüberlassung dieser inländischen Betriebsstätte 


zuzurechnen ist.  


 


2 Inländische Einkünfte i. S. v. § 49 Absatz 1 Nummer 2 Buchstabe f Doppelbuchstabe aa und 


Nummer 6 EStG liegen u. a. vor, wenn Einkünfte aus der Vermietung oder Verpachtung von 


Rechten erzielt werden, deren Verwertung in einer inländischen Betriebsstätte oder anderen 


Einrichtung erfolgt. Vermietung bzw. Verpachtung ist die zeitlich begrenzte Überlassung 


insbesondere urheberrechtlich geschützter Rechte (vgl. § 21 Absatz 1 Satz 1 Nummer 3 


EStG). Die nachfolgend erläuterten Grundsätze betreffen die Beurteilung von Software- und 


Datenbanküberlassungen durch im Ausland ansässige Anbieter an inländische Kunden 


bezogen auf die Regelungen zur beschränkten Steuerpflicht (§ 49 Absatz 1 Nummer 2 


Buchstabe f Doppelbuchstabe aa und Nummer 6 EStG) und zum Steuerabzug (§ 50a Absatz 1 


Nummer 3 EStG). 


 


a) Einkünfte aus der Überlassung von Rechten 


 


3 Um Einkünfte aus der Überlassung von Rechten i. S. v. § 49 Absatz 1 Nummer 2 Buchstabe f 


Doppelbuchstabe aa und Nummer 6 EStG handelt es sich in Fällen der grenzüberschreitenden 


Softwareüberlassung nur, wenn dem Nutzer umfassende Nutzungsrechte an der Software zur 


wirtschaftlichen Weiterverwertung (siehe Rn. 6) eingeräumt werden. Das können 
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sein. Das Recht zum Vertrieb einzelner Programmkopien ohne weitergehende Nutzungs- und 


Verwertungsrechte an der Software selbst ist nicht ausreichend. Die steuerrechtliche 


Beurteilung ist unabhängig davon, ob die Softwareüberlassung auf Datenträgern oder 


internetbasiert erfolgt (Download, Nutzung auf fremdem Server). 


 


4 Einkünfte aus der Überlassung von Rechten liegen nicht vor, wenn die Überlassung der 


Funktionalität einer Software im Vordergrund des Vertrages steht. Das ist der Fall, wenn 


lediglich der bestimmungsgemäße Gebrauch einer Software Vertragsgegenstand ist. Zum 


bestimmungsgemäßen Gebrauch gehören insbesondere die Software-Installation, das 


Herunterladen in den Arbeitsspeicher, die Anwendung der Software und ggf. notwendige 


Vervielfältigungshandlungen, um die Softwareanwendung zu ermöglichen. Die Überlassung 


zum bestimmungsgemäßen Gebrauch von Software stellt demnach für sich genommen keine 


Überlassung zur Verwertung im Sinne des § 49 Absatz 1 Nummer 2 Buchstabe f und 


Nummer 6 EStG dar. 


 


5 Vertraglich vereinbarte Nutzungsrechte sind in der Regel nicht umfassend bzw. nicht auf eine 


wirtschaftliche Weiterverwertung gerichtet, wenn nach dem Urheberrecht (insbesondere 


§§ 69c ff. Urheberrechtsgesetz - UrhG) eine Zustimmung des Rechtsinhabers zur spezifischen 


Nutzung nicht erforderlich ist.  


 


b) Wirtschaftliche Verwertung der überlassenen Rechte im Inland 


 


6 Inländische Einkünfte i. S. v. § 49 Absatz 1 Nummer 2 Buchstabe f und Nummer 6 EStG 


liegen bei der grenzüberschreitenden Softwareüberlassung nur vor, soweit die Rechte in einer 


inländischen Betriebsstätte oder anderen Einrichtung verwertet werden. „Verwertung“ meint 


ein zielgerichtetes wirtschaftliches Tätigwerden, um aus den überlassenen Rechten selbst 


finanziellen Nutzen zu ziehen (wirtschaftliche Weiterverwertung).  


 


7 Eine Verwertung im Inland in diesem Sinne liegt nicht vor, wenn lediglich die Ergebnisse der 


funktionsgemäßen Anwendung eines Softwareprogramms einer kommerziellen Nutzung 


zugeführt werden (bspw. Nutzung von Folien, die mit Hilfe einer Präsentationssoftware 


erstellt wurden, im Rahmen einer kostenpflichtigen Vortragsveranstaltung; Vertrieb eines 


Kalenders, der mit Hilfe eines Bildbearbeitungsprogrammes entworfen wurde). 


 


2. Steuerabzug nach § 50a Absatz 1 Nummer 3 EStG 


 


8 Gemäß § 50a Absatz 1 Nummer 3 EStG unterliegen dem Steuerabzug u. a. Einkünfte aus 


Vergütungen für die Überlassung der Nutzung oder des Rechts auf Nutzung von Rechten, 


insbesondere von Urheberrechten. Unterliegt der im Ausland ansässige Anbieter mit der  
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ten Steuerpflicht nach § 49 EStG, wird die Steuer im Wege des Steuerabzugs nach 


§ 50a Absatz 1 Nummer 3 EStG erhoben. 


 


9 Dem Steuerabzug unterliegt grundsätzlich der volle Betrag der Einnahmen, es sei denn, es ist 


- wie bei gemischten Verträgen - eine Aufteilung vorzunehmen. 


 


10 Ein Steuerabzug nach § 50a Absatz 1 Nummer 3 EStG kommt nur bei der zeitlich begrenzten 


Überlassung eines Rechts zur Nutzung in Betracht. Eine Rechteüberlassung bei 


urheberrechtlich geschützter Software ist grundsätzlich als eine zeitlich begrenzte Über-


lassung von Rechten anzusehen, weil eine vollständige Übertragung bei urheberrechtlich 


geschützten Rechten ausgeschlossen ist (vgl. BMF-Schreiben vom 25. November 2010  


- IV C 3 - S 2303/09/10002 -, BStBl I S. 1350, Tz. 23).  


 


3. Einzelfälle 


a) Überlassung von Software zum bestimmungsgemäßen Gebrauch 


 


11 Inländische Einkünfte i. S. v. § 49 Absatz 1 Nummer 2 Buchstabe f und Nummer 6 EStG 


liegen nicht vor, wenn überlassene Rechte lediglich den bestimmungsgemäßen Gebrauch 


einer Software ermöglichen. Die Beurteilung erfolgt unabhängig davon, ob es sich um sog. 


Standardsoftware oder speziell hergestellte „Individualsoftware“ handelt. Bei Standard-


software wird im Regelfall der funktionsgemäße Gebrauch und nicht die Einräumung weiter-


gehender Verwertungsbefugnisse vereinbart sein.  


 


12 Beispiel 1 


Die X-Software Inc. ist eine ausländische Kapitalgesellschaft mit Sitz und Geschäftsleitung in 


den USA, die im Inland weder eine Betriebsstätte unterhält noch einen ständigen Vertreter 


bestellt hat. Die Bau GmbH ist ein Unternehmen mit Sitz und Geschäftsleitung in 


Deutschland. Die Bau GmbH bezieht von der X-Software Inc. entgeltlich standardisierte Text-


verarbeitungssoftware für den eigenen Geschäftsbetrieb. Nach der zugrunde liegenden 


Softwarenutzungsvereinbarung ist die Bau GmbH berechtigt, 5.000 Kopien des Programms 


für Mitarbeiter zu erzeugen und zu nutzen (Betriebslizenz). Der Vertrag räumt beiden 


Vertragspartnern ein Kündigungsrecht ein. 


 


Die Zahlung der Bau GmbH für die Software stellt für die X-Software Inc. keine inländischen 


Einkünfte i. S. v. § 49 Absatz 1 Nummer 2 Buchstabe f Doppelbuchstabe aa EStG aus der 


Überlassung von Rechten dar. Die vertraglich eingeräumten Nutzungsrechte sind nicht 


umfassend. Sie ermöglichen nur den bestimmungs- und funktionsgemäßen Gebrauch der 


Software durch die Bau GmbH bzw. ihre Mitarbeiter. Bloße Vervielfältigungshandlungen sind 


grundsätzlich urheberrechtlich nicht von der Zustimmung des Rechtsinhabers (hier: X-
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erforderlich sind (vgl. § 69d Absatz 1 i. V. m. § 69c Nummer 1 UrhG).   


 


13 Maßgeblich sind Art und Umfang der überlassenen Rechte im Einzelfall. Übernimmt ein 


ausländischer Anbieter neben der Überlassung einer Software auch deren Installation und 


kundenspezifische Einstellungen oder Bearbeitungen, unterfallen entsprechende Vergütungen 


durch den inländischen Nutzer grundsätzlich nicht § 49 Absatz 1 Nummer 2 Buchstabe f, 


Nummer 6, § 50a Absatz 1 Nummer 3 EStG, wenn der Kunde die Software lediglich 


funktionsgemäß nutzen darf. 


 


14 Einkünfte aus einer Überlassung von Rechten i. S. v. § 49 Absatz 1 Nummer 2 Buchstabe f 


und Nummer 6 EStG liegen auch dann nicht vor, wenn sich die grenzüberschreitend 


überlassenen Nutzungsrechte auf die Weiterüberlassung und den bestimmungsgemäßen 


Gebrauch einer Software innerhalb eines Konzerns i. S. d. § 18 Aktiengesetz (AktG) 


beschränken. Das gilt unabhängig davon, ob die Weiterüberlassung der Nutzungsrechte im 


Konzern kostendeckend erfolgt oder ob eine Gegenleistung gezahlt wird, die über die 


entstandenen Kosten hinausgeht. 


 


15 Beispiel 2  


Die Q-GmbH ist ein Unternehmen mit Sitz und Geschäftsleitung in Deutschland; sie ist als 


Teil eines Konzerns mit der Softwarebeschaffung innerhalb des Konzerns betraut. Die 


amerikanische X-Software Inc. überlässt der Q-GmbH eine Konzernlizenz für eine 


Textverarbeitungssoftware, die es der Q-GmbH erlaubt, Lizenzen an Konzernunternehmen 


i. S. v. § 18 AktG zu übertragen. Die Konzernunternehmen nutzen die Software bestim-


mungsgemäß für eigenbetriebliche Zwecke und stellen lediglich Sicherungskopien her. 


Weitergehende Rechte werden nicht übertragen. Die Einkaufskosten für die Software werden 


an die Konzernunternehmen weiterbelastet. 


 


Die X-Software Inc. erzielt keine inländischen Einkünfte i. S. v. § 49 Absatz 1 Nummer 2 


Buchstabe f Doppelbuchstabe aa EStG, weil sie der Q-GmbH keine umfassenden 


Nutzungsrechte zur wirtschaftlichen Weiterverwertung überlässt. Die überlassenen 


Nutzungsrechte beschränkten sich auf den bestimmungsgemäßen Gebrauch im Konzern. 


 


b) Überlassung umfassender Nutzungsrechte an Software zur wirtschaftlichen 


Weiterverwertung 


 


16 Einkünfte aus der Überlassung von Rechten i. S. v. § 49 Absatz 1 Nummer 2 Buchstabe f und 


Nummer 6 EStG liegen vor, wenn umfassende Nutzungsrechte eingeräumt werden, die eine 


wirtschaftliche Weiterverwertung ermöglichen. 
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Die Y-Software Group ist einer der Marktführer im Bereich der Herstellung und dem Vertrieb 


von Unternehmenssoftware. Verantwortlich für die Entwicklung ist die in Delaware ansässige 


Y-Software Inc.. Die Y-Software Inc. gestattet ihrer in Frankfurt ansässigen 


Tochtergesellschaft‚ der Y-Software GmbH, die von Software Inc. entwickelten 


Softwareprodukte in Deutschland fortzuentwickeln und kommerziell zu vertreiben. Rechtliche 


Grundlage für den Vertrieb ist ein Software Distribution Agreement. Der Y-Software GmbH 


werden in Bezug auf die Softwareprodukte gegen Zahlung von Lizenzgebühren 


Vervielfältigungs-, Bearbeitungs- sowie Verbreitungsrechte eingeräumt. Die Y-Software Inc. 


selbst unterhält im Inland weder eine Betriebsstätte, noch ist ein ständiger Vertreter bestellt. 


 


Die von der Y-Software GmbH gezahlten Lizenzgebühren stellen inländische Einkünfte der Y-


Software Inc. i. S. v. § 49 Absatz 1 Nummer 2 Buchstabe f Doppelbuchstabe aa EStG dar. Die 


Y-Software Inc. hat der Y-Software GmbH umfassende Nutzungsrechte (Vervielfältigungs-, 


Bearbeitungs- und Verbreitungsrechte) eingeräumt Die Y-Software GmbH als 


Nutzungsberechtigte wird dadurch nicht nur zum bestimmungsgemäßen Gebrauch der 


Software berechtigt, sondern auch zur Verwertung durch Fortentwicklung der Software und 


Verbreitung in bearbeiteter Form. Bearbeitungen, die über den bestimmungsgemäßen 


Gebrauch hinausgehen, sind nach Urheberrecht zustimmungsbedürftig (vgl. § 69d Absatz 1 


i. V. m. § 69c Nummer 2 UrhG). Mangels Beschränkung auf den bestimmungsgemäßen 


Gebrauch greift in dieser Konstellation die Konzernregelung in Rn. 14 nicht. Die Y-Software 


GmbH hat für die Lizenzzahlung einen Steuerabzug nach § 50a Absatz 1 Nummer 3 EStG 


vorzunehmen. 


 


c) Überlassung von Softwarekopien an Zwischenhändler zum Vertrieb 


 


18 Eine Rechteüberlassung i. S. v. § 49 Absatz 1 Nummer 2 Buchstabe f und Nummer 6 EStG 


scheidet dagegen aus, wenn sich die Rechteüberlassung auf die Verbreitung bestimmter 


Kopien (Vervielfältigungsstücke) einer Software im Inland beschränkt, ohne dass dem 


Zwischenhändler weitergehende Rechte (insbesondere Vervielfältigungsrechte und 


Bearbeitungsrechte) an der Software selbst eingeräumt werden. Die Überlassung kann sowohl 


auf Datenträgern als auch im Wege des Downloads erfolgen. 


 


19 Beispiel 4 


Die in Kanada ansässige Z-Ltd. entwickelt downloadbasierte Software. Der Vertrieb wird von 


der in Deutschland ansässigen Z-Vertriebs-GmbH übernommen. Die Z-Ltd. stellt der Z-


Vertriebs-GmbH dazu Kopien der Software gegen eine einmalige Lizenzzahlung bereit. Der 


Z-Vertriebs-GmbH wird in Bezug auf diese Softwarekopien das Vertriebsrecht eingeräumt. 


Der Z-Vertriebs-GmbH ist es nicht gestattet, Vervielfältigungen von der Software anzu-
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Betriebsstätte, noch ist ein ständiger Vertreter bestellt.  


Die Lizenzzahlung der Z-Vertriebs-GmbH stellt für die Z-Ltd. keine inländischen Einkünfte 


i. S. v. § 49 Absatz 1 Nummer 2 Buchstabe f Doppelbuchstabe aa EStG dar. Der Z-Vertriebs-


GmbH wurden keine umfassenden Rechte zur Weiterverwertung überlassen. Der 


ausschließliche Vertrieb der Softwarekopien durch einen Zwischenhändler begründet für sich 


genommen keine Verwertung von Rechten im Inland. Zudem hat sich das Verbreitungsrecht 


der Z-Ltd. im Hinblick auf die konkreten Softwarekopien nach Maßgabe des Urheberrechts 


erschöpft - einen Weitervertrieb dieser Kopien kann die Z-Ltd. urheberrechtlich nicht 


beschränken (vgl. § 69c Nummer 3 Satz 2 UrhG).  


 


20 Die Einräumung umfassender Nutzungsrechte über den bloßen Vertrieb hinaus (etwa das 


Recht zur Fortentwicklung einer Software oder eigenständigen Vervielfältigung) führt 


dagegen zu inländischen Einkünften i. S. d. § 49 Absatz 1 Nummer 2 Buchstabe f und 


Nummer 6 EStG, die dem Steuerabzug nach § 50a Absatz 1 Nummer 3 EStG unterliegen. 


 


d) Gemischte Verträge  


 


21 Vergütungen für die Nutzung von Software können im Rahmen eines gemischten Vertrages 


gezahlt werden. Wenn eine umfassende Rechteüberlassung zur wirtschaftlichen 


Weiterverwertung und nicht bspw. Dienstleistungselemente eindeutig im Vordergrund stehen, 


unterliegt die Vergütung insgesamt der beschränkten Steuerpflicht für Rechteüberlassungen 


(vgl. BFH vom 19.12.2007, BStBl 2010 II, 398; vom 28.01.2004, BStBl 2005 II, 550). Diese 


Rechtsfolge tritt nicht ein, wenn die Rechteüberlassung gegenüber dem anderen Leistungsteil 


von lediglich untergeordneter Bedeutung (nicht mehr als 10 %) ist und deshalb als durch den 


anderen Teil mitveranlasst angesehen werden kann (BFH vom 28.01.2004, a. a. O.).  


 


22 Wenn die Vergütung nicht eindeutig zugeordnet werden kann, ist das Entgelt auf Grund der 


Angaben im Vertrag aufzuteilen, soweit diese Angaben nicht willkürlich sind. Die Vergütung 


unterliegt der beschränkten Steuerpflicht nach § 49 Absatz 1 Nummer 2 Buchstabe f und 


Nummer 6 EStG nur in dem Umfang, in dem sie für die Rechteüberlassung gezahlt wird. Sind 


dem Vertrag keine hinreichenden Anhaltspunkte zu entnehmen, erfolgt die Aufteilung im 


Schätzungswege (vgl. § 162 Absatz 1 AO). 


 


23 Beispiel 5 


Die in den USA ansässige Infrastructure Inc. überlässt der deutschen Infrastructure-Service-


GmbH umfangreichen Speicherplatz auf einem ihrer amerikanischen Server mietweise zur 


Nutzung. Darüber hinaus verpflichtet sie sich insbesondere zu einer bestimmten Über-


tragungskapazität. Die Infrastructure-Service-GmbH ist vertraglich dazu berechtigt, den 


Speicherplatz an Geschäfts- und Privatkunden zu vermieten. Außerdem wird der Infra-
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Seite 8 structure-Service-GmbH von der Infrastructure Inc. Archivierungs-Software überlassen, die 


Infrastructure-Service-GmbH fortentwickeln und ihren Kunden fortentwickelt zur Verfügung 


stellen darf. Die Infrastructure Inc. erhält von der Infrastructure-Service-GmbH monatlich 


eine Gesamtvergütung. 


 


Die Vergütung unterliegt nur zum Teil der beschränkten Steuerpflicht nach § 49 Absatz 1 


Nummer 2 Buchstabe f Doppelbuchstabe aa EStG und dem Steuerabzug nach § 50a Absatz 1 


Nummer 3 EStG. Die Überlassung des Speicherplatzes stellt eine Dienstleistung und keine 


Rechteüberlassung im Sinne der o. g. Tatbestände dar: Kern der Vereinbarung ist die 


Zurverfügungstellung virtuellen Speichers und nicht die Überlassung umfassender 


Nutzungsrechte. Eine umfassende Rechteüberlassung ist hingegen durch die 


Zurverfügungstellung der Software bedingt, weil die Infrastructure-Service-GmbH diese auch 


wirtschaftlich weiterverwerten darf. Die Gesamtvergütung der Infrastructure Inc. ist 


aufzuteilen. Soweit sich die Zuordnung der Vergütungen nicht nachvollziehbar aus dem 


Vertrag ergibt, ist die Gesamtvergütung im Schätzungswege aufzuteilen. 


 


e) Internetbasierte Softwareüberlassungen 


 


24 Neben der Überlassung auf Datenträger oder per Download kann eine Softwarenutzung 


dadurch ermöglicht werden, dass Programme vom Server eines Anbieters über das Internet 


zur Verfügung gestellt werden. Das betrifft insbesondere das sog. „Application Service 


Providing“ (ASP) und „Software as a Service“ (SaaS). Gegenüber dem Endnutzer werden hier 


neben der Softwareüberlassung im engeren Sinn regelmäßig weitere, insbesondere technische 


Dienstleistungen erbracht (Datenhaltung, Datenverarbeitung, Pflege, Wartung, Beratung).  


 


25 Inländische Einkünfte i. S. v. § 49 Absatz 1 Nummer 2 Buchstabe f und Nummer 6 EStG 


liegen auch in Fällen internetbasierter Softwareüberlassungen nur vor, soweit umfassende 


Nutzungsrechte zur wirtschaftlichen Weiterverwertung überlassen werden.  


 


26 Beispiel 6 


Ein in Indien ansässiger Software-Anbieter stellt einem Unternehmen mit Sitz in Deutschland 


auf einem zentralen Server installierte, selbst entwickelte Buchhaltungs- und Waren-


wirtschaftssoftware mietweise über das Internet zur Verfügung (ASP). Die Software wird von 


den Mitarbeitern des inländischen Unternehmens genutzt, ohne dass ein Download erfolgt - 


die Software verbleibt während der gesamten Mietzeit auf dem Rechner des Anbieters. Nach 


dem zugrunde liegenden Vertrag verpflichtet sich der Anbieter gegen ein monatliches 


Nutzungsentgelt neben der Bereitstellung der Software zu regelmäßigen Serviceleistungen 


(Programmpflege, kostenlose Programmupdates, Nutzung bis zu einem bestimmten 


Datenvolumen, tägliche Datensicherung sowie Hotline-Service). Der auf unbestimmte Zeit 


abgeschlossene Vertrag ist mit einer Frist von 14 Tagen jeweils zum Monatsende kündbar. 
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Vertreter bestellt. 


 


Der Software-Anbieter erzielt mit der entgeltlichen Bereitstellung der Buchhaltungs- und 


Warenwirtschaftssoftware über das Internet keine inländischen Einkünfte i. S. v. § 49 


Absatz 1 Nummer 2 Buchstabe f EStG. Die überlassenen Nutzungsrechte sind jedenfalls nicht 


umfassend, weil sie das deutsche Unternehmen lediglich in die Lage versetzen, die Software 


im betrieblichen Bereich bestimmungsgemäß zu nutzen.   


 


27 Beispiel 7 (Abwandlung von Beispiel 6) 


Das in Indien ansässige Software-Unternehmen stellt seine Software den Unternehmens-


Endkunden nicht selbst zur Verfügung, sondern überlässt die Vermarktung, den Vertrieb 


sowie die laufende Betreuung (Programmpflege, Updates, Datensicherung, Hotline-Service) 


einem in Deutschland ansässigen weiteren Unternehmen (ASP-Anbieter). Dieses stellt 


Unternehmens-Endkunden die Buchhaltungs- und Warenwirtschaftssoftware mietweise zur 


Verfügung, wobei die Software auf dem Server des ASP-Anbieters verbleibt. Vertraglich 


überlässt das indische Software-Unternehmen dem deutschen ASP-Anbieter zu diesem Zweck 


u. a. das Recht zur Vervielfältigung und das Recht, die Software Dritten zugänglich zu 


machen. 


 


Das indische Software-Unternehmen erzielt inländische Einkünfte nach § 49 Absatz 1 


Nummer 2 Buchstabe f Doppelbuchstabe aa EStG. Dem deutschen ASP-Anbieter werden 


seitens des Software-Unternehmens umfassende Nutzungsrechte (vgl. § 69c Nummer 1 und 4 


UrhG) eingeräumt, die eine wirtschaftliche Weiterverwertung in einer inländischen Betriebs-


stätte ermöglichen.  


 


28 Unabhängig von der konkreten Bezeichnung des Geschäftsmodells ist bei der internet-


basierten Softwareüberlassung im Einzelfall zu prüfen, ob umfassende Nutzungsrechte zur 


wirtschaftlichen Weiterverwertung überlassen werden und in welchem Umfang ggf. weitere 


Leistungen vergütet werden.  


 


29 Beispiel 8 


Die in San Francisco ansässige SaaS Inc. ist ein Anbieter und Entwickler von cloudbasierten 


Geschäftsanwendungen für Vertrieb, Kundenservice und Marketing, USA. Der Vertrieb nach 


Deutschland erfolgt über die in München ansässige SaaS GmbH. Die SaaS Inc. räumt der 


SaaS GmbH in einem Lizenzvertrag zeitlich und territorial begrenzte Nutzungsrechte 


(Vervielfältigungsrechte, Bearbeitungsrechte, Verbreitungs- und Vermietungsrechte sowie 


das Recht zur öffentlichen Wiedergabe) an der Software gegen Zahlung eines Entgelts ein. 


Die SaaS Inc. unterhält im Inland weder eine Betriebsstätte, noch ist ein ständiger Vertreter 


bestellt. 
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Inc. i. S. v. § 49 Absatz 1 Nummer 2 Buchstabe f Doppelbuchstabe aa EStG dar, weil der 


SaaS GmbH umfassende Nutzungsrechte zur wirtschaftlichen Weiterverwertung eingeräumt 


wurden.  


 


30 Beispiel 9 


Die ZAP-AG mit Sitz und Geschäftsleitung in Zürich stellt der in Köln ansässigen Auto-


GmbH entgeltlich Softwareanwendungen für eine Vielzahl von Einzelarbeitsplätzen zur 


Verfügung. Die Softwareanwendungen werden über eine Internetverbindung und einen 


Webbrowser bereitgestellt und verwaltet. Der Zugriff erfolgt über den Rechner der Nutzer. 


Nach der Software as a Service-Vereinbarung übernimmt der Anbieter Wartung, Pflege sowie 


regelmäßige Aktualisierungen und Verbesserungen der Software. Die Vereinbarung räumt 


beiden Vertragspartnern ein Kündigungsrecht ein. Die Auto-GmbH ist nicht befugt, die 


Zugangsdaten im Konzern weiterzureichen oder den Programmcode zu bearbeiten. Die ZAP-


AG unterhält im Inland weder eine Betriebsstätte, noch ist ein ständiger Vertreter bestellt. 


 


Die ZAP-AG erzielt mit dem Entgelt, das sie für ihren Service erhält, keine inländischen 


Einkünfte i. S. v. § 49 Absatz 1 Nummer 2 Buchstabe f Doppelbuchstabe aa EStG. Der Auto-


GmbH werden keine umfassenden Rechte zur wirtschaftlichen Weiterverwertung überlassen. 


Ihr ist lediglich der bestimmungsgemäße Gebrauch der Software im eigenen Betrieb gestattet. 


Soweit die Vergütung auf Dienstleistungen entfällt (Wartung, Pflege, Aktualisierung), liegen 


ebenfalls keine inländischen Einkünfte i. S. v. § 49 EStG vor.  


 


II. Grenzüberschreitende Überlassung von Datenbanken/Datenbankinhalten an 


inländische Nutzer 


1. Allgemeines  


 


31 Auch bei der grenzüberschreitenden Überlassung von Datenbanken liegt eine beschränkte 


Steuerpflicht nach § 49 Absatz 1 Nummer 2 Buchstabe f oder Nummer 6 EStG nur vor, wenn 


dem inländischen Nutzer umfassende Nutzungsrechte zur wirtschaftlichen Weiterverwertung 


überlassen werden (insbesondere Vervielfältigungs-, Bearbeitungs-, Verbreitungs- oder 


Veröffentlichungsrechte). Das kann sowohl die Nutzung der Datenbank insgesamt als auch 


einzelne Inhalte betreffen. Getrennt zu beurteilen ist die Überlassung der für die 


Datenbankanwendung notwendigen Software, wenn nicht die Datenbanknutzung im 


Vordergrund der vertraglichen Vereinbarung steht. 


 


32 Anhaltspunkte für die Würdigung des Umfangs des Nutzungsrechts können sich aus dem 


Urheberrecht ergeben: Von einer Überlassung umfassender Nutzungsrechte ist in der Regel 


nicht auszugehen, wenn nach dem Urheberrecht (insbesondere § 87b ff. UrhG, für einzelne 


Inhalte §§ 52a ff. UrhG) eine Zustimmung des Rechtsinhabers zur Nutzung nicht erforderlich 
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ist aber nicht bereits dann anzunehmen, wenn Erkenntnisse aus dem Datenbankinhalt im 


Rahmen einer unternehmerischen Tätigkeit verwendet werden. 


 


2. Einzelfälle 


a) Nutzung der Lese- und Druckfunktionen einer Datenbank 


 


33 Einkünfte aus der Überlassung von Rechten i. S. v. § 49 Absatz 1 Nummer 2 Buchstabe f und 


Nummer 6 EStG sind danach nicht anzunehmen, sofern dem berechtigten Nutzer einer 


Datenbank lediglich diejenigen Rechte eingeräumt werden, die für den Zugang zu den 


Elementen der Datenbank und für deren übliche Benutzung (Zugriffs-, Lese- und Druck-


funktionen) erforderlich sind.  


 


34 Beispiel 10 


Der amerikanische REALIMP Medical Magazine Verlag bietet seinen Kunden neben den 


herkömmlichen Printmedien auch elektronische Zeitschriften (eJournale) an. Bei den 


eJournalen handelt es sich um Onlineversionen der gedruckten Ausgabe, die den Nutzern 


digital zur Verfügung stehen. Der in Deutschland ansässige Pharmakonzern Medical AG 


nutzt diesen Online-Service für wissenschaftliche Fachzeitschriften gegen ein monatliches 


Entgelt. Nach dem zugrunde liegenden Lizenzvertrag sind die Arbeitnehmer der Medical AG 


dazu berechtigt, die eJournale zu lesen und auszudrucken. Beide Parteien sind berechtigt, den 


Vertrag mit einer Kündigungsfrist von einem Monat ordentlich zu kündigen. Der REALIMP 


Medical Magazine Verlag unterhält im Inland weder eine Betriebsstätte, noch ist ein 


ständiger Vertreter bestellt.  


 


Der REALIMP Medical Magazine Verlag erzielt mit dem Entgelt keine inländischen 


Einkünfte i. S. v. § 49 Absatz 1 Nummer 2 Buchstabe f Doppelbuchstabe aa EStG. Für den 


lesenden Zugriff und der Erlaubnis zur Vervielfältigung und Verbreitung für den 


firmeninternen Gebrauch benötigt die Medical AG keine umfassenden Nutzungsrechte (vgl. 


auch § 87c Absatz 1 Satz 1 Nummer 2 UrhG). Der Medical AG wird lediglich der 


bestimmungsgemäße Gebrauch der Datenbank/Software/Zeitschriften im eigenen Betrieb 


ermöglicht, nicht dagegen die kommerzielle Nutzung der Datenbank selbst. Die Verwendung 


von Erkenntnissen aus dem Datenbankinhalt im Rahmen der unternehmerischen Tätigkeit ist 


nicht maßgeblich. 


 


35 Beispiel 11 


Die in New York ansässige Ratingagentur X Ltd. stellt einer inländischen Bank diverse 


Marktdaten (u. a. Aktien- und Devisenkurse sowie Ratings) entgeltlich zur Verfügung. Der 


Bank wird im Rahmen einer Endnutzer-Lizenz zeitlich begrenzt das Recht eingeräumt, 


Einsicht in Datenquellen von Echtzeitdaten zu nehmen sowie historische Daten in 
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über das Internet. Die Ratingagentur X Ltd. unterhält im Inland weder eine Betriebsstätte, 


noch ist ein ständiger Vertreter bestellt. 


 


Die Ratingagentur X Ltd. unterliegt mit den von ihr erzielten Einkünften aus der Überlassung 


von Finanzmarktdaten nicht der beschränkten Steuerpflicht nach § 49 Absatz 1 Nummer 2 


Buchstabe f Doppelbuchstabe aa EStG, da keine umfassenden Nutzungsrechte zur 


wirtschaftlichen Weiterverwertung überlassen werden. Der inländischen Bank werden 


lediglich diejenigen Rechte eingeräumt, die für den Zugang zu den Elementen der Datenbank 


und für deren übliche Benutzung (Zugriffs-, Lese- und Druckfunktionen) erforderlich sind.  


 


Ferner liegt auch keine Überlassung von Know-how i. S. v. § 49 Absatz 1 Nummer 9 EStG 


vor, da nicht besonderes Erfahrungswissen, sondern lediglich einzelne Datenbestände sowie 


die Ergebnisse (Ratings) der Anwendung besonderen Erfahrungswissens überlassen werden. 


 


b) Einräumung umfassender Nutzungsrechte an Datenbanken/Datenbankinhalten 


 


36 Einkünfte aus der Überlassung von Rechten i. S. v. § 49 Absatz 1 Nummer 2 Buchstabe f und 


Nummer 6 EStG liegen hingegen in Bezug auf Datenbanken und Datenbankinhalte vor, wenn 


umfassende Nutzungsrechte eingeräumt werden, die eine wirtschaftliche Weiterverwertung 


ermöglichen. Dies ist beispielsweise der Fall bei der Einräumung von Rechten zur 


öffentlichen Wiedergabe eines nach Art und Umfang wesentlichen Datenbank-Teils, der 


Berechtigung zur Unterlizenzierung an Dritte (außerhalb des Unternehmens/Konzerns) oder 


bei Berechtigung zur Veröffentlichung urheberrechtlich geschützter Analysen.  


 


37 Beispiel 12 (Fortsetzung zu Beispiel 11)  


Die inländische Bank wird von der Ratingagentur X Ltd. vertraglich auch dazu berechtigt, 


ihren Kunden umfassenden Zugriff auf die Datenbank zu gewähren (Sublizenz). 


 


Die Ratingagentur X Ltd. unterliegt mit den erzielten Einkünften der beschränkten 


Steuerpflicht nach § 49 Absatz 1 Nummer 2 Buchstabe f Doppelbuchstabe aa EStG. Sie hat 


der inländischen Bank umfassende Nutzungsrechte an der Datenbank eingeräumt, die diese 


im Kontakt zu ihren Kunden verwertet. 


 


38 Beispiel 13 (Fortsetzung zu Beispiel 12) 


Die inländische Bank schließt neben der Endnutzer-Lizenz auch eine Lizenz ab, die die Bank 


berechtigt, die Suchergebnisse ihren Kunden zur Verfügung zu stellen, die mit den Daten 


eigene Auswertungen erstellen. Der Bank ist jedoch nicht gestattet, Dritten (z. B. Kunden) 


Zugriffsrechte zu gewähren oder wesentliche Datenbankinformationen verfügbar zu machen. 
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Die Ratingagentur X Ltd. unterliegt mit den von ihr erzielten Einkünften aus der Überlassung 


von Finanzmarktdaten nicht der beschränkten Steuerpflicht nach § 49 Absatz 1 Nummer 2 


Buchstabe f Doppelbuchstabe aa EStG, da keine umfassenden Nutzungsrechte zur 


wirtschaftlichen Weiterverwertung überlassen werden. Die Bank hat nicht das Recht, die 


Datenbank insgesamt oder einen nach Art oder Umfang wesentlichen Teil der Datenbank zu 


vervielfältigen, zu verbreiten oder öffentlich wiederzugeben.  
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Unter Bezugnahme auf das Ergebnis der Erörterung mit den obersten Finanzbehörden der 


Länder gilt für die Durchführung des Grenzgängerfiskalausgleichs Folgendes: 


1. Vorbemerkung


Die Grenzgängerregelung nach Artikel 13 Absatz 5 DBA-Frankreich weist das Besteuerungs-


recht für Einkünfte aus nichtselbständiger Arbeit von Personen, die im Grenzgebiet eines 
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Seite 2 Vertragsstaates arbeiten und ihre ständige Wohnstätte, zu der sie in der Regel jeden Tag 


zurückkehren, im Grenzgebiet des anderen Vertragsstaates haben, dem Wohnsitzstaat 


(Ansässigkeitsstaat) zu. Wegen der näheren Regelungen über die jeweiligen Grenzgebiete und 


zur Anwendung und Auslegung der Grenzgängerregelung wird auf die hierzu ergangenen 


BMF-Schreiben verwiesen
1
 .


Durch die Grenzgängerregelung erleidet der jeweilige Tätigkeitsstaat einen Ausfall von 


Einkommensteuer. Zum Ausgleich dieser gegenseitigen Aufkommensminderungen haben 


Deutschland und Frankreich durch Artikel 13 a DBA-Frankreich einen Grenzgänger-


fiskalausgleich vereinbart. Artikel 2 und Artikel 4 Absatz 1 und 2 des Gesetzes zu dem 


Zusatzabkommen (Vertragsgesetz) vom 20. November 2015, BGBl. II S. 1332, setzen diesen 


Grenzgängerfiskalausgleich in das innerstaatliche Recht Deutschlands um. 


Dieses Durchführungsschreiben soll dem Bundeszentralamt für Steuern (BZSt), den Landes-


finanzbehörden, der Familienkasse der Bundesagentur für Arbeit (Familienkasse), den Arbeit-


gebern, den Grenzgängern (vor allem den Leiharbeitnehmern) als Verfahrensbeschreibung 


und Arbeitshilfe bei der Durchführung des Grenzgängerfiskalausgleichs dienen. 


2. Verfahren zur Freistellung der Grenzgänger


2.1 Allgemeines 


Die Freistellung des in Frankreich wohnhaften Grenzgängers (französischer Grenzgänger) 


vom deutschen Lohnsteuerabzug erfolgt unter Verwendung des Formulars N 5011
2


„Grenzgänger (die nicht Leiharbeitnehmer sind)“ beziehungsweise des Formulars N 5011 A
3


1
- BMF Schreiben vom 1. Juli 1985, BStBl I S. 310, und vom 11. Juni 1996, BStBl I S. 645, zur Festlegung 


des Grenzgebietes im Sinne von Artikel 13 Absatz 5  


- BMF-Schreiben vom 3. April 2006, BStBl I S. 304, zur 183-Tage-Regelung (Artikel 13 Absatz 4 DBA-


Frankreich) und zur Anwendung der Grenzgängerregelung (Artikel 13 Absatz 5 DBA-Frankreich) 


- §§ 5 und 7 sowie Anlagen 1 bis 3 der Verordnung zur Umsetzung von Konsultationsvereinbarungen 


zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der Französischen Republik - Deutsch-Französische 


Konsultationsvereinbarungsverordnung (KonsVerFRAV) - vom 20. Dezember 2010 (BGBl. I S. 2138) 
2


http://www.ofd-karlsruhe.de/pb/site/pbs-


bw/get/documents/mfw/PB5Documents/pdf/fo/Formular_Einkommensteuer_grenzgaenger5011.pdf oder 


https://www.buergerdienste-


saar.de/jfs/findform?shortname=grenzg_5011&formtecid=2&areashortname=mdf_fasb&bid=120 
3


http://www.ofd-karlsruhe.de/pb/site/pbs-


bw/get/documents/mfw/PB5Documents/pdf/fo/Formular_Einkommensteuer_Anlage5011A.pdf oder 


https://www.buergerdienste-


saar.de/jfs/findform?shortname=grenzg_5011A&formtecid=2&areashortname=mdf_fasb&bid=120/ 



http://www.ofd-karlsruhe.de/pb/site/pbs-bw/get/documents/mfw/PB5Documents/pdf/fo/Formular_Einkommensteuer_grenzgaenger5011.pdf

http://www.ofd-karlsruhe.de/pb/site/pbs-bw/get/documents/mfw/PB5Documents/pdf/fo/Formular_Einkommensteuer_grenzgaenger5011.pdf

https://www.buergerdienste-saar.de/jfs/findform?shortname=grenzg_5011&formtecid=2&areashortname=mdf_fasb&bid=120

https://www.buergerdienste-saar.de/jfs/findform?shortname=grenzg_5011&formtecid=2&areashortname=mdf_fasb&bid=120

http://www.ofd-karlsruhe.de/pb/site/pbs-bw/get/documents/mfw/PB5Documents/pdf/fo/Formular_Einkommensteuer_Anlage5011A.pdf

http://www.ofd-karlsruhe.de/pb/site/pbs-bw/get/documents/mfw/PB5Documents/pdf/fo/Formular_Einkommensteuer_Anlage5011A.pdf

https://www.buergerdienste-saar.de/jfs/findform?shortname=grenzg_5011A&formtecid=2&areashortname=mdf_fasb&bid=120/

https://www.buergerdienste-saar.de/jfs/findform?shortname=grenzg_5011A&formtecid=2&areashortname=mdf_fasb&bid=120/





Seite 3 „Grenzgänger (die Leiharbeitnehmer sind)“. Für die Freistellung des in Deutschland 


wohnhaften Grenzgängers (deutscher Grenzgänger) von der französischen Einkommensteuer 


wurde das Formular S 2 - 240
4
 „Grenzgänger - Anwendung des Artikels 13 Absatz 5 des


DBA-Frankreich -“ eingeführt. Diese beiden Verfahren ändern sich durch die Einführung des 


Grenzgängerfiskalausgleichs nicht.  


Der französische Grenzgänger oder sein Arbeitgeber im Sinne des § 38 Absatz 1 EStG 


müssen beim zuständigen Betriebsstättenfinanzamt die Freistellung vom deutschen 


Lohnsteuerabzug nach § 39 Absatz 3 Satz 1 i. V. m. Absatz 4 Nummer 5 EStG beantragen. 


Das Betriebsstättenfinanzamt erteilt die Freistellung grundsätzlich für den Zeitraum von 


drei Jahren, bei Leiharbeitnehmern nur unter bestimmten Voraussetzungen für ein Jahr 


(vgl. hierzu unter „Leiharbeitnehmer“). 


Wechselt der französische Grenzgänger seinen Arbeitgeber, muss ein erneuter Antrag auf 


Freistellung vom deutschen Lohnsteuerabzug gestellt werden.  


2.2 Besonderheiten bei nachträglicher Freistellung 


2.2.1 Französische Leiharbeitnehmer 


Die Tätigkeit von Leiharbeitnehmern ist durch einen häufigen und im Voraus nicht zu 


bestimmenden Wechsel des Einsatzortes - auch außerhalb der Grenzzone - gekennzeichnet. 


Daher lässt sich in aller Regel im Vorhinein nicht absehen, ob der Leiharbeitnehmer die 


Voraussetzungen für eine Freistellung aufgrund der Grenzgängerregelung erfüllen wird. 


Französische Leiharbeitnehmer werden deshalb grundsätzlich nicht freigestellt. 


Hiervon ausgenommen sind die Fälle, in denen die begründete Annahme besteht, dass der 


französische Leiharbeitnehmer die Voraussetzungen der Grenzgängereigenschaft erfüllen 


wird. Der französische Leiharbeitnehmer kann daher unter folgenden Voraussetzungen für ein 


Jahr vom Lohnsteuerabzug freigestellt werden:  


1. Antragstellung nach Formular N 5011 A „Grenzgänger (die Leiharbeitnehmer sind)“ mit


den dort genannten Angaben,


2. der Leiharbeitnehmer war im Vorjahr ausschließlich für denselben Arbeitgeber


(Verleiher) tätig und beabsichtigt, auch im laufenden Kalenderjahr ausschließlich für


diesen Arbeitgeber (Verleiher) tätig zu sein,


4
http://www.ofd-karlsruhe.de/pb/site/pbs-


bw/get/documents/mfw/PB5Documents/pdf/fo/Formular_Einkommensteuer_Grenzgaenger_S2-240.pdf oder 


https://www.buergerdienste-


saar.de/jfs/findform?shortname=grenzg_S2_240&formtecid=2&areashortname=mdf_fasb&bid=120 



http://www.ofd-karlsruhe.de/pb/site/pbs-bw/get/documents/mfw/PB5Documents/pdf/fo/Formular_Einkommensteuer_Grenzgaenger_S2-240.pdf

http://www.ofd-karlsruhe.de/pb/site/pbs-bw/get/documents/mfw/PB5Documents/pdf/fo/Formular_Einkommensteuer_Grenzgaenger_S2-240.pdf

https://www.buergerdienste-saar.de/jfs/findform?shortname=grenzg_S2_240&formtecid=2&areashortname=mdf_fasb&bid=120

https://www.buergerdienste-saar.de/jfs/findform?shortname=grenzg_S2_240&formtecid=2&areashortname=mdf_fasb&bid=120
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eigenschaft und der Arbeitgeber (Verleiher) beabsichtigt, den Leiharbeitnehmer im


laufenden Kalenderjahr ausschließlich in der Grenzzone weiterzubeschäftigen und


4. der Arbeitgeber (Verleiher) verpflichtet sich, dem Betriebsstättenfinanzamt anzuzeigen,


wenn das Arbeitsverhältnis beendet wird oder der Leiharbeitnehmer die Grenzgänger-


voraussetzungen nicht mehr erfüllt.


Die nachstehenden besonderen Arbeitgeberpflichten für französische Grenzgänger gelten für 


den vom Lohnsteuerabzug freigestellten französischen Leiharbeitnehmer ebenfalls. 


Der Leiharbeitnehmer, der im abgelaufenen Kalenderjahr nicht vom Lohnsteuerabzug 


freigestellt worden war, kann die Anwendung der Grenzgängerregelung und die damit 


verbundene Steuerfreistellung von der deutschen Einkommensteuer nur durch die Abgabe 


einer Einkommensteuererklärung nach § 46 Absatz 2 Nummer 8 EStG erreichen (Artikel 2 


Absatz 3 Satz 3 Vertragsgesetz). Dies gilt entgegen § 50 Absatz 2 Satz 7 EStG auch für 


Arbeitnehmer, die nicht Staatsangehörige eines Mitgliedstaates der Europäischen Union oder 


eines Staates sind, auf den das Abkommen über den Europäischen Wirtschaftsraum 


anwendbar ist. Das bisher praktizierte Verfahren der Erstattung der Lohnsteuer durch 


Kassenverfügung nach § 37 Absatz 2 AO ist ab dem Veranlagungszeitraum 2017 nicht mehr 


zulässig. 


2.2.2 Französische Grenzgänger 


Sonstige in Frankreich wohnhafte Arbeitnehmer, die im abgelaufenen Kalenderjahr nicht vom 


Lohnsteuerabzug freigestellt worden waren, können die Anwendung der Grenzgänger-


regelung und die damit verbundene Steuerfreistellung von deutscher Einkommensteuer 


ebenfalls nur durch Abgabe einer Einkommensteuererklärung nach § 46 Absatz 2 Nummer 8 


EStG erreichen (Artikel 2 Absatz 3 Satz 3 Vertragsgesetz). Dies gilt entgegen § 50 Absatz 2 


Satz 7 EStG auch für Arbeitnehmer, die nicht Staatsangehörige eines Mitgliedstaates der 


Europäischen Union oder eines Staates sind, auf den das Abkommen über den Europäischen 


Wirtschaftsraum anwendbar ist. 


2.2.3 Kennzeichnung im Festsetzungsspeicher 


Für die Fälle der nachträglichen Freistellung ist im Festsetzungsspeicher bei Kennzahl (Kz) 


47.128 die nach Artikel 13 a Absatz 2 DBA-Frankreich maßgebende Bruttojahresvergütung 


[siehe Textziffer (Tz) 4.1.1] mittels eines Korrekturwerts personell zu erfassen. Eine weitere 


Kennzeichnung des Landes, in dem der Steuerpflichtige im Veranlagungszeitraum (VZ) 


zuletzt tätig war, entfällt (Artikel 2 Absatz 3 Vertragsgesetz). 
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3. Arbeitgeberpflichten


3.1 Besondere Aufzeichnungspflichten 


Zusätzlich zu den nach § 41 Absatz 1 EStG bestehenden Aufzeichnungspflichten beim 


Lohnsteuerabzug hat ein Arbeitgeber im Sinne des § 38 Absatz 1 EStG für französische 


Grenzgänger bzw. französische Leiharbeitnehmer, bei denen aufgrund einer Freistellung nach 


§ 39 Absatz 3 i. V. m. Absatz 4 Nummer 5 EStG vom Lohnsteuerabzug abzusehen ist, eine


Aufstellung über die Tätigkeitsorte des Arbeitnehmers im Bescheinigungszeitraum zu führen 


und als Beleg zum Lohnkonto zu nehmen (siehe Anlage 1). Die Aufstellung dient als 


Grundlage für eine mögliche Überprüfung der Grenzgängereigenschaft des betreffenden 


Arbeitnehmers durch die Lohnsteuer-Außenprüfung. Ferner hat der Arbeitgeber dem 


Arbeitnehmer auf dessen Verlangen hin eine Bescheinigung über die Tätigkeitsorte zu 


erteilen, anhand der dieser ggf. gegenüber der französischen Steuerbehörde die fehlende 


Grenzgängereigenschaft glaubhaft machen oder nachweisen kann (Artikel 2 Absatz 7 Satz 1 


Vertragsgesetz). 


3.2 Elektronische Lohnsteuerbescheinigung 


Der Arbeitgeber im Sinne des § 38 Absatz 1 EStG ist grundsätzlich verpflichtet, bei 


Beendigung des Dienstverhältnisses oder am Ende des Kalenderjahres der Finanzverwaltung 


bis zum letzten Tag des Monats Februar des folgenden Jahres eine elektronische Lohnsteuer-


bescheinigung zu übermitteln (§ 41b Absatz 1 Satz 2 EStG i. V. m. § 93c Absatz 1 Nummer 1 


AO). Dies gilt auch in den Fällen eines französischen Grenzgängers, dessen Arbeitslohn 


aufgrund einer Bescheinigung des Betriebsstättenfinanzamts nach § 39 Absatz 3 Satz 1 


i. V. m. Absatz 4 Nummer 5 EStG vom deutschen Lohnsteuerabzug befreit ist; in diesen


Fällen hat er unter Nummer 2 in dem dafür vorgesehenen Teilfeld der elektronischen 


Lohnsteuerbescheinigung den Großbuchstaben „FR“ zu bescheinigen und um das Land zu 


ergänzen, in dem der Grenzgänger im Bescheinigungszeitraum zuletzt tätig war. Für Baden-


Württemberg ist der Großbuchstabe „FR“ ohne Leerzeichen um die Ziffer 1 („FR1“), für 


Rheinland-Pfalz um die Ziffer 2 („FR2“) und für das Saarland um die Ziffer 3 („FR3“) zu 


ergänzen (Artikel 2 Absatz 6 Vertragsgesetz). 


Der innerhalb des Grenzgebiets nach Artikel 13 Absatz 5 Buchstabe c DBA-Frankreich 


belegene Tätigkeitsort des französischen Grenzgängers ist dem jeweiligen Land entsprechend 


der als Anlage 2 beiliegenden, in alphabetischer Reihenfolge sortierten Übersicht der Städte 


und Gemeinden zuzuordnen. Die Übersicht basiert auf den hierzu ergangenen BMF-Schreiben 


vom 1. Juli 1985, BStBl I S. 310, und vom 11. Juni 1996, BStBl I S. 645. 
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Der Arbeitgeber darf vom Lohnsteuerabzug für einen französischen Grenzgänger nur 


absehen, solange die Voraussetzungen der Grenzgängereigenschaft für den Arbeitgeber 


erkennbar erfüllt sind und eine Freistellungsbescheinigung vorliegt. Entfällt im Laufe eines 


Kalenderjahres für den Arbeitnehmer die Grenzgängereigenschaft wegen Überschreitens der 


45-Tage-Grenze, ist der Arbeitgeber verpflichtet, bei der jeweils nächstfolgenden 


Lohnzahlung die für die vorangegangenen Lohnzahlungszeiträume dieses Kalenderjahres 


noch nicht erhobene Lohnsteuer nachträglich einzubehalten (Artikel 2 Absatz 7 Satz 2 


Vertragsgesetz, § 41c Absatz 1 Satz 1 Nummer 2 EStG, Verständigungsvereinbarung zur 


183-Tage-Regelung (Artikel 13 Absatz 4 DBA-Frankreich) und Anwendung der Grenz-


gängerregelung (Artikel 13 Absatz 5 DBA-Frankreich) vom 3. April 2006, BStBl I S. 304). 


Beispiel: 


Ein Arbeitnehmer mit einer Freistellungsbescheinigung des Betriebsstättenfinanzamts hat 


seinen Wohnsitz in Straßburg (französisches Grenzgebiet). Sein gewöhnlicher Arbeitsort 


befindet sich in Kehl (deutsches Grenzgebiet). Aufgrund unerwartet umfangreicher Tätigkeit 


des Arbeitnehmers außerhalb der Grenzzone, wird der Arbeitnehmer erstmals im Mai an 


insgesamt mehr als 45 Arbeitstagen außerhalb der Grenzzone für seinen Arbeitgeber tätig. 


Lösung: 


Die Grenzgängereigenschaft für den Arbeitnehmer geht wegen Überschreitens der 


45-Tage-Grenze verloren und der Arbeitslohn unterliegt im Tätigkeitsstaat Deutschland der 


Besteuerung. Der Arbeitgeber hat den Arbeitslohn für den Lohnzahlungszeitraum Mai dem 


Lohnsteuerabzug zu unterwerfen und zusätzlich den Lohnsteuerabzug für die Lohnzahlungen 


der Monate Januar bis April nachzuholen (Artikel 2 Absatz 7 Vertragsgesetz i. V. m. § 41c 


Absatz 1 Satz 1 Nummer 2 EStG). Hierzu stellt das Betriebsstättenfinanzamt nach § 39 


Absatz 3 EStG auf Antrag des Arbeitnehmers eine Bescheinigung für den Lohnsteuerabzug 


bzw. auf Antrag des Arbeitgebers eine Bescheinigung der Steuerklasse I aus. Liegt diese dem 


Arbeitgeber nicht vor, hat er die Lohnsteuer nach der Steuerklasse VI einzubehalten (§ 39c 


Absatz 2 Satz 1 EStG). 


Sofern der geschuldete (Netto-)Arbeitslohn zur Deckung der insgesamt einzubehaltenden 


Lohnsteuer nicht ausreicht, hat der Arbeitnehmer dem Arbeitgeber den Fehlbetrag zur 


Verfügung zu stellen (§ 38 Absatz 4 Satz 1 EStG). Der Arbeitgeber darf die einzubehaltende 


Lohnsteuer nicht auf mehrere Lohnzahlungen verteilen (R 41c.1 Absatz 4 Satz 2 LStR). 


Kommt der Arbeitnehmer seiner Verpflichtung nicht nach und kann der Arbeitgeber den 


Fehlbetrag nicht durch Zurückbehaltung von anderen Bezügen des Arbeitnehmers aufbringen, 


hat der Arbeitgeber dies dem Betriebsstättenfinanzamt unverzüglich anzuzeigen (§ 38 


Absatz 4 Satz 2, § 41c Absatz 4 Satz 1 EStG). 
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4. Deutscher Ausgleichsanspruch gegenüber Frankreich


Deutschland hat bezüglich der französischen Grenzgänger (in Frankreich wohnhaften und in 


Deutschland arbeitenden Personen) einen Ausgleichsanspruch gegenüber Frankreich. Für das 


Ausgleichsjahr (Jahr, für das der Grenzgängerfiskalausgleich erfolgt) 2016 wurde sich mit 


Frankreich auf einen pauschalen Grenzgängerfiskalausgleich verständigt. Damit ist erstmalig 


für das Ausgleichsjahr 2017 die Höhe des Anspruchs zu ermitteln. Die Durchführung des 


Grenzgängerfiskalausgleichs erfolgt hierzu im Jahr 2018. 


4.1 Ermittlung der Bemessungsgrundlage 


4.1.1 Bemessungsgrundlage 


Nach Artikel 13 a Absatz 2 und 3 DBA-Frankreich ermittelt sich die Bemessungsgrundlage 


für den Ausgleichsanspruch gegenüber Frankreich aus  


 den Bruttoarbeitslöhnen (gemäß den elektronischen Lohnsteuerbescheinigungen):


- Zeile 3 Bruttoarbeitslohn, 


- Zeile 10 Ermäßigt besteuerter Arbeitslohn für mehrere Kalenderjahre und ermäßigt 


besteuerte Entschädigungen, 


 den sonstigen steuerfreien Bezügen, soweit sie auf der elektronischen Lohnsteuer-


bescheinigung nach § 41b EStG gesondert ausgewiesen sind:


- Zeile 15 (Saison-)Kurzarbeitergeld, Zuschuss zum Mutterschaftsgeld, Verdienst-


ausfallentschädigung (Infektionsschutzgesetz), Aufstockungsbetrag und 


Altersteilzeitzuschlag,  


- Zeile 16a Steuerfreier Arbeitslohn nach Doppelbesteuerungsabkommen, 


- Zeile 17 Steuerfreie Arbeitgeberleistungen für Fahrten zwischen Wohnung 


und erster Tätigkeitsstätte,  


- Zeile 18 Pauschal besteuerte Arbeitgeberleistungen für Fahrten zwischen  


Wohnung und erster Tätigkeitsstätte,  


- Zeile 20 Steuerfreie Verpflegungszuschüsse bei Auswärtstätigkeit und  


- Zeile 21 Steuerfreie Arbeitgeberleistungen bei doppelter Haushaltsführung, 


 den Beiträgen zur Sozialversicherung, soweit sie vom Arbeitgeber getragen werden:


- Zeile 22a Arbeitgeberanteil/-zuschuss zur gesetzlichen Rentenversicherung,


- Zeile 22b Arbeitgeberanteil/-zuschuss an berufsständische Versorgungseinrichtungen,


- Zeile 24a Steuerfreie Arbeitgeberzuschüsse zur gesetzlichen Krankenversicherung,
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nur wenn in den Zeilen 24a/b keine Werte vorhanden sind: 


 Zeile 25 Arbeitnehmerbeiträge zur gesetzlichen Krankenversicherung, 


- Zeile 24c Steuerfreie Arbeitgeberzuschüsse zur gesetzlichen Pflegeversicherung, 


nur wenn in den Zeilen 24c kein Wert vorhanden ist: 


 Zeile 26 Arbeitnehmerbeiträge zur sozialen Pflegeversicherung, 


- Zeile 27 Arbeitnehmerbeiträge zur Arbeitslosenversicherung, 


 


 dem Kindergeld nach dem Bundeskindergeldgesetz; nicht einbezogen wird das Kindergeld 


nach dem Einkommensteuergesetz. 


 


Soweit der französische Grenzgänger im Lohnsteuerabzugsverfahren freigestellt worden ist, 


wird die Bemessungsgrundlage - mit Ausnahme des Kindergeldes nach dem Einkommen-


steuergesetz - aus den Daten der elektronischen Lohnsteuerbescheinigungen nach § 41b EStG 


der Grenzgänger ermittelt. Soweit nach § 46 Absatz 2 Nummer 8 EStG eine Veranlagung als 


beschränkt Steuerpflichtiger durchgeführt worden ist, wird die Bemessungsgrundlage aus den 


Veranlagungsdaten ermittelt. Hierzu sind die Bruttoarbeitslöhne, die sonstigen steuerfreien 


Bezüge und die Arbeitgeberanteile zu den Sozialversicherungsbeiträgen aufzuaddieren und in 


Kz 47.128 als Korrekturwert personell zu erfassen. 


 


4.1.2 Datenlieferung 


 


Die vom BZSt zur Durchführung des zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der 


Französischen Republik durch das Zusatzabkommen vom 31. März 2015 vereinbarten 


Grenzgängerfiskalausgleichs benötigten Daten sind diesem von den Landesfinanzbehörden 


und der Familienkasse zur Verfügung zu stellen (Artikel 2 Absatz 2 Vertragsgesetz). Die 


Feststellung des Ausgleichsanspruchs gegenüber Frankreich erfordert folgende Daten: 


 


4.1.2.1 Zulieferung an das BZSt durch die Landesfinanzbehörden aus dem eSpeicher 


 


Der Gesamtbetrag der Bruttoarbeitslöhne einschließlich sonstiger steuerfreier Bezüge 


(siehe Tz 4.1.1) der im eSpeicher abgelegten Lohnsteuerbescheinigungen, die den 


Großbuchstaben „FR1“, „FR2“ oder „FR3“ enthalten, ist jeweils in einer Gesamtsumme bis 


spätestens zum 15. März des dem Bescheinigungsjahr (= Ausgleichsjahr) folgenden 


Kalenderjahres dem BZSt zur Verfügung zu stellen (Artikel 2 Absatz 3 Satz 1 Vertrags-


gesetz). In diese zu übermittelnde Gesamtsumme sind die vom Arbeitgeber unabhängig von 


den Eintragungen auf der elektronischen Lohnsteuerbescheinigung getragenen Beiträge zur 


Sozialversicherung einzubeziehen, die nach Maßgabe der geltenden Beitragsbemessungs-


grenzen und Beitragssätze (siehe Tz 4.2, Schritt 1) zu berechnen sind. Die Übermittlung 


dieser Daten soll grundsätzlich über ELSTER erfolgen. Bis zu einer technischen Umsetzung 
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gesicherte Datenleitung. 


4.1.2.2 Zulieferung an das BZSt durch die Landesfinanzbehörden aus dem 


Festsetzungsspeicher 


Der Gesamtbetrag der in den Festsetzungsspeichern der Länder in der Kz 47.128 erfassten 


Korrekturwerte aus den veranlagten Fällen zur beschränkten Steuerpflicht (siehe Tz 2.2.3 und 


4.1.1, Bruttojahresvergütung) ist in einer Gesamtsumme bis spätestens zum 15. März des dem 


Bescheinigungsjahr (= Ausgleichsjahr) folgenden Kalenderjahres dem BZSt zur Verfügung 


zu stellen (Artikel 2 Absatz 3 Satz 1 Vertragsgesetz). Dieser Gesamtbetrag ist - unabhängig 


vom VZ - im Zeitraum vom ersten Tag nach dem vorangegangenen Ermittlungszeitraum  


(2. März des Ausgleichsjahres bis zum 1. März des Kalenderjahres, das dem Ausgleichsjahr 


folgt) für die o. g. Fälle zu ermitteln. 


Dies führt dazu, dass die nach einem Ermittlungszeitraum durchgeführten Veranlagungen in 


dem darauffolgenden Ermittlungszeitraum erfasst werden.  


Abweichend hiervon sind für das Ausgleichsjahr 2017 die Bruttojahresvergütungen 


sämtlicher vom 1. Januar 2017 bis zum 1. März 2018 verarbeiteten Fälle mit der Kz 47.128 


(vgl. Tz 2.2.3) in die Ermittlung des Gesamtbetrags einzubeziehen. 


Die Bruttojahresvergütungen des VZ 2016 sind aufgrund der Pauschalzahlung seitens 


Frankreichs - unabhängig vom Zeitpunkt der Veranlagung - nicht in die Berechnung des 


Grenzgängerfiskalausgleichs mit einzubeziehen. 


Beispiel: 


Leiharbeitnehmer A mit Wohnsitz in Straßburg arbeitet in den Jahren 2016, 2017 und 2018 


durchgängig für einen Entleiher in Kehl.  


VZ 2016 


Seine Steuererklärung für den VZ 2016 wird am 15. Mai 2017 verarbeitet. 


VZ 2017 


Seine Steuererklärung für den VZ 2017 wird am 29. April 2018 verarbeitet. 


VZ 2018 


Seine Steuererklärung für den VZ 2018 wird am 1. März 2019 verarbeitet. 
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VZ 2016 


Die Bruttojahresvergütungen von A für den VZ 2016 werden nicht in die Berechnung des 


Grenzgängerfiskalausgleichs mit einbezogen (siehe Tz 7). Die Bruttojahresvergütungen für 


den VZ 2016 entfallen auf das Ausgleichsjahr 2016. Eine gesonderte Berechnung des 


Grenzgängerfiskalausgleichs für dieses Ausgleichsjahr anhand der Bruttojahresvergütungen 


unterbleibt. Die Verarbeitung der Steuererklärung fällt zwar in den Ermittlungszeitraum für 


das Ausgleichsjahr 2017 (1. Januar 2017 bis 1. März 2018). Dennoch bleiben die Brutto-


jahresvergütungen des VZ 2016 für den Grenzgängerfiskalausgleich, auch nachfolgender 


Ausgleichsjahre, unberücksichtigt, weil für das Ausgleichsjahr 2016 sich auf einen 


pauschalen Grenzgängerfiskalausgleich verständigt wurde. 


VZ 2017 


Zwar wären die Bruttojahresvergütungen von A an sich der Bemessungsgrundlage für den 


Grenzgängerfiskalausgleich des Ausgleichsjahrs 2017 zuzurechnen. Da die Steuererklärung 


aber erst nach dem Ermittlungszeitraum (2. März 2017 bis 1. März 2018) verarbeitet wurde, 


werden die Bruttojahresvergütungen auf das Ausgleichsjahr 2018 vorgetragen. Die Brutto-


jahresvergütungen des VZ 2017 finden daher keinen Eingang in die Ermittlung der 


Bemessungsgrundlage des Grenzgängerfiskalausgleichs für das Ausgleichsjahr 2017. Er wird 


aber im Ermittlungszeitraum vom 2. März 2018 bis 1. März 2019 für das Ausgleichsjahr 2018 


erfasst und bis zum 15. März 2019 an das BZSt übermittelt.  


VZ 2018 


Die Bruttojahresvergütungen des VZ 2018 werden als Teil der Bemessungsgrundlage des 


Grenzgängerfiskalausgleichs für das Ausgleichsjahr 2018 bis spätestens zum 15. März 2019 


an das BZSt übermittelt, da die Steuererklärung in dem Ermittlungszeitraum (2. März 2018 


bis 1. März 2019) verarbeitet wurde. Zusätzlich werden die Bruttojahresvergütungen des 


VZ 2017 in diesem Ermittlungszeitraum erfasst (siehe VZ 2017). 


4.1.2.3 Zulieferung an die Familienkasse durch die Landesfinanzbehörden 


Des Weiteren sind der Familienkasse in den vorgenannten Fällen zur Ermittlung des durch die 


Familienkasse ggf. ausgezahlten Kindergeldes folgende Angaben bis spätestens zum 15. März 


des dem Bescheinigungsjahr folgenden Kalenderjahres (Artikel 2 Absatz 5 Satz 1 Vertrags-


gesetz) über den in Deutschland tätigen Grenzgänger zur Verfügung zu stellen: 
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 Name, Vorname (einschließlich Namensbestandteile)


 Anschrift


 Geburtsdatum


Die Übermittlung erfolgt über ELSTER. 


4.1.2.4 Zulieferung an das BZSt durch die Familienkasse 


Auf der Grundlage der von den Landesfinanzbehörden zur Verfügung gestellten Daten über 


die in Deutschland tätigen Grenzgänger (Name, Anschrift, Geburtsdatum und - falls 


vorhanden - die Identifikationsnummer, siehe unter 4.1.2.3) hat die Familienkasse für diese 


Fälle das bewilligte Kindergeld zu ermitteln und den Gesamtbetrag bis spätestens zum 


15. April des Folgejahres an das BZSt zu übermitteln (Artikel 2 Absatz 5 Satz 2 Vertrags-


gesetz). In Fällen ohne gespeicherte Identifikationsnummer hat ein alphanumerischer 


Datenabgleich durch die Familienkasse zu erfolgen. 


Die Ermittlung des Kindergeldes erfolgt nach dem Zuflussprinzip. Das heißt, nur das bis zum 


Stichtag bewilligte Kindergeld wird in die Ermittlung des Gesamtbetrags einbezogen. Etwaige 


Rückberechnungen sind im nachfolgenden Ermittlungszeitraum zu berücksichtigen. 


Die von den Landesfinanzbehörden zur Verfügung gestellten Daten dürfen nur zur Ermittlung 


des bewilligten Kindergeldes verwendet werden und sind anschließend zu löschen. 


Die Übermittlung der Datensätze durch die Familienkasse an das BZSt erfolgt mittels E-Mail 


über eine gesicherte Datenleitung (DOI). 


4.2 Ermittlung des deutschen Ausgleichsanspruchs gegenüber Frankreich und 


Verteilung des Grenzgängerfiskalausgleichs 


Der deutsche Ausgleichsanspruch gegenüber Frankreich ist vom BZSt ab dem Ausgleichs-


jahr 2017 (= VZ 2017) nach folgenden Grundsätzen zu ermitteln: 


Schritt 1: 


Anhand der vom eSpeicher zur Verfügung gestellten Lohnsteuerbescheinigungen ist 


entsprechend der (im dafür unter Nummer 2 vorgesehenen Teilfeld) vorgenommenen 


Eintragung des Großbuchstabens „FR1“ für Baden-Württemberg, „FR2“ für Rheinland-Pfalz 


und „FR3“ für das Saarland der jeweilige auf Baden-Württemberg, Rheinland-Pfalz und das 


Saarland entfallende Teilbetrag des Ausgleichsanspruchs zu ermitteln.  
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Werte zu addieren: 


- Zeile 3 Bruttoarbeitslohn, 


- Zeile 10 Ermäßigt besteuerter Arbeitslohn für mehrere Kalenderjahre und ermäßigt 


besteuerte Entschädigungen, 


- Zeile 15 (Saison-)Kurzarbeitergeld, Zuschuss zum Mutterschaftsgeld, Verdienst-


ausfallentschädigung (Infektionsschutzgesetz), Aufstockungsbetrag und 


Altersteilzeitzuschlag,  


- Zeile 16a Steuerfreier Arbeitslohn nach Doppelbesteuerungsabkommen, 


- Zeile 17 Steuerfreie Arbeitgeberleistungen für Fahrten zwischen Wohnung 


und erster Tätigkeitsstätte,  


- Zeile 18 Pauschalbesteuerte Arbeitgeberleistungen für Fahrten zwischen Wohnung 


und  erster Tätigkeitsstätte,  


- Zeile 20 Steuerfreie Verpflegungszuschüsse bei Auswärtstätigkeit, 


- Zeile 21 Steuerfreie Arbeitgeberleistungen bei doppelter Haushaltsführung. 


Die vom Arbeitgeber auf Grundlage der für den jeweiligen Veranlagungszeitraum maßgeben-


den Beitragsbemessungsgrenzen sowie der maßgebenden Beitragssätze getragenen Beiträge 


zur Sozialversicherung sind - unabhängig von den Eintragungen auf der elektronischen 


Lohnsteuerbescheinigung - anhand der in Zeile 3 und/oder Zeile 16a enthaltenen Werte 


maschinell zu ermitteln. 


Im Veranlagungszeitraum 2017 beträgt der Arbeitgeberanteil 


- bis zur Höhe von 76.200 Euro (Beitragsbemessungsgrenze) zur 


gesetzlichen Rentenversicherung 9,35 %
5
 vom Bruttoarbeitslohn


Arbeitslosenversicherung 1,50 %
6
 vom Bruttoarbeitslohn


- bis zur Höhe von 52.200 Euro (Beitragsbemessungsgrenze) zur 


Krankenversicherung 7,30 %
7
 vom Bruttoarbeitslohn


Pflegeversicherung 1,275 %
8
 vom Bruttoarbeitslohn


5
§ 160 Nr. 1 i. V. m. § 158 SGB VI


6
§ 341 Abs. 2 SGB III


7
§ 241 SGB V


8
§ 55 SGB XI
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Aus den jeweils für die Kennziffern FR1, FR2 und FR3 ermittelten Gesamtbeträgen ist der 


auf den deutschen Ausgleichsanspruch gegenüber Frankreich anzuwendende Verteilungs-


schlüssel für die Verteilung auf die drei Länder zu errechnen (Artikel 2 Absatz 3 und 


Artikel 4 Absatz 1 Vertragsgesetz). 


Schritt 3: 


Die für Baden-Württemberg, Rheinland-Pfalz und das Saarland ermittelten Teilbeträge des 


Ausgleichsanspruchs sind zusammenzurechnen. 


Schritt 4: 


Das von allen Ländern im Rahmen einer Auswertung des Festsetzungsspeichers übermittelte 


Gesamtergebnis über die im Rahmen der Einkommensteuerveranlagung von beschränkt 


steuerpflichtigen Grenzgängern nachträglich steuerfrei gestellten Bruttojahresvergütungen 


(Korrekturwert lt. Kz 47.128) ist dem Zwischenergebnis nach Schritt 3 hinzuzurechnen 


(Artikel 2 Absatz 3 Satz 2 Vertragsgesetz). 


Schritt 5: 


Das von der Familienkasse übermittelte Gesamtergebnis über das bewilligte Kindergeld ist zu 


dem Zwischenergebnis nach Schritt 4 hinzuzurechnen. Der sich hiernach ergebende Betrag 


bildet die Bemessungsgrundlage zur Geltendmachung des deutschen Ausgleichsanspruchs 


gegenüber Frankreich (Artikel 13 a Absatz 2 und 3 DBA-Frankreich). 


Der Ausgleichsanspruch in Höhe von 1,5 % der Bemessungsgrundlage ist vom BZSt bis 


spätestens 30. April des jeweiligen Folgejahres gegenüber der zuständigen französischen 


Behörde geltend zu machen und am 30. Juni desselben Jahres fällig (Artikel 13 a Absatz 1 


Satz 2 und Absatz 5 des DBA-Frankreich). 


4.3 Verteilung des Ausgleichsanspruchs auf die Länder 


Die Einnahmen aus dem deutschen Ausgleichsanspruch gegenüber Frankreich werden im 


Verhältnis der unter Tz 4.2. nach Schritt 2 für die Länder Baden-Württemberg, Rheinland-


Pfalz und das Saarland ermittelten Gesamtbeträge auf diese aufgeteilt (Artikel 2 Absatz 3  


und Artikel 4 Absatz 1 Vertragsgesetz). 


5. Deutsche Ausgleichsverpflichtung gegenüber Frankreich


Deutschland hat bezüglich der deutschen Grenzgänger (in Deutschland wohnhafte und in 


Frankreich arbeitende Personen) eine Ausgleichsverpflichtung gegenüber Frankreich. Für das 
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fiskalausgleich verständigt. Damit ist erstmalig für das Ausgleichsjahr 2017 die Höhe des 


Anspruchs zu ermitteln, die Durchführung des Grenzgängerfiskalausgleichs erfolgt hierzu im 


Jahr 2018. 


Die Höhe der deutschen Ausgleichsverpflichtung (1,5 % der Bruttojahresvergütungen, 


Artikel 13 a Absatz 1 DBA-Frankreich) gegenüber Frankreich wird von der zuständigen 


französischen Behörde ermittelt. Die Ausgleichsverpflichtung ist gegenüber dem BZSt bis 


30. April des jeweiligen Folgejahres geltend zu machen und am 30. Juni desselben Jahres


fällig (Artikel 13 a Absatz 4 und 5 DBA-Frankreich). 


Unbeschränkt Einkommensteuerpflichtige, die als deutsche Grenzgänger von der 


französischen Einkommensteuer freigestellt worden sind, sind nach Maßgabe des § 25 EStG 


i. V. m. § 56 EStDV zur Abgabe einer Einkommensteuererklärung verpflichtet.


Für die deutsche Ausgleichsverpflichtung gegenüber Frankreich ermitteln die Länder Baden-


Württemberg, Rheinland-Pfalz und das Saarland jeweils den Gesamtbetrag der in Frankreich 


erzielten Bruttoarbeitslöhne. Hierzu werden die im Rahmen der unbeschränkten Steuerpflicht 


veranlagten Werte der Kz 47/48.116 der Anlage N herangezogen. Für Zwecke der 


maschinellen Ermittlung dieser Fälle darf in der Kz 47/48.135 kein Eintrag (auch keine 0) 


enthalten sein. Die Ermittlung des jeweiligen Gesamtbetrages erfolgt zum Stichtag 31. März 


des Meldejahres (Jahr, in dem die Bruttoarbeitslöhne gemäß Artikel 2 Absatz 4 Vertrags-


gesetz an das BZSt zu übermitteln sind) für den VZ, der dem Ausgleichsjahr vorangeht. 


Die o. g. Länder übermitteln ihren Gesamtbetrag bis zum 30. April des Meldejahres an das 


BZSt. 


Nach dem auf fünf Nachkommastellen gerundeten Verhältnis dieser Gesamtbeträge verteilt 


das BZSt die deutsche Ausgleichsverpflichtung auf die Länder Baden-Württemberg, 


Rheinland-Pfalz und das Saarland.  


Beispiel: 


Am 30. April des Jahres 03 (Meldejahr) übermittelt Frankreich dem BZSt den Betrag der 


deutschen Ausgleichsverpflichtung gegenüber Frankreich für das Jahr 02 (Ausgleichsjahr) 


in Höhe von 15 Mio. €. Das entspricht Bruttojahresvergütungen von insgesamt 1.000 Mio. € 


(1,5 % von 1.000 Mio. € = 15 Mio. € Ausgleichsverpflichtung, Artikel 13 a Absatz 1 Satz 2 


DBA-Frankreich). Für den VZ 01 ermitteln Baden-Württemberg einen Gesamtbrutto-


arbeitslohn von 450 Mio. €, das Saarland von 270 Mio. € und Rheinland-Pfalz von  


180 Mio. €, insgesamt also von 900 Mio. €. Sie übermitteln die Höhe des jeweils ermittelten 


Gesamtbruttoarbeitslohns am 30. April 03 dem BZSt.  
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Lösung: 


Aus diesen von den Ländern übermittelten Beträgen des Jahres 01 errechnet das BZSt eine 


Quote von 50 % für Baden-Württemberg, 30 % für das Saarland und 20 % für Rheinland-


Pfalz. Diese auf der Grundlage der Werte für das Jahr 01 ermittelte Quote wird auf die 


Verteilung des Länder- und Gemeindeanteils an der Ausgleichsverpflichtung gegenüber 


Frankreich auf die Länder Baden-Württemberg, Rheinland-Pfalz und das Saarland  


für das Ausgleichsjahr 02 angewandt (Artikel 2 Absatz 4 Vertragsgesetz). Die von 


Deutschland gegenüber Frankreich für das Ausgleichsjahr 02 zu leistende Erstattung  


in Höhe von 15 Mio. € belastet nach Abzug des Bundesanteils mit 6,375 Mio. € (42,5 %) 


Baden-Württemberg mit 4,3125 Mio. € (15 Mio. € x 57,5 % x 50 %), das Saarland  


mit 2,5875 Mio. € (15 Mio. € x 57,5 % x 30 %) und Rheinland-Pfalz mit 1,725 Mio. €  


(15 Mio. € x 57,5 % x 20 %). 


 


Neben der Aufteilung der durch die deutschen Ausgleichsverpflichtungen gegenüber 


Frankreich begründeten Erstattungen dienen die Meldungen nach Artikel 2 Absatz 4 


Vertragsgesetz auch als Grundlage der Überprüfung, ob die Entschädigung von 1,5 % der 


Bruttojahresvergütungen nicht mehr als 44 % der Steuern auf diese Vergütungen beträgt 


(Artikel 13 a Absatz 6 DBA-Frankreich). 


 


 


6. Innerstaatliche Zahlungsabwicklung  


 


Die Einnahmen aus dem deutschen Ausgleichsanspruch gegenüber Frankreich und die 


Erstattungen aufgrund der deutschen Ausgleichsverpflichtung gegenüber Frankreich erhöhen 


bzw. mindern nach Artikel 4 Vertragsgesetz das Aufkommen an der Lohnsteuer. Die 


Aufteilung der Länder- und Gemeindeanteile aus der Pauschalzahlung im ersten Jahr nach 


Inkrafttreten des Zusatzabkommens auf die Länder Baden-Württemberg, Rheinland-Pfalz und 


das Saarland sind in Artikel 4 Absatz 1 Vertragsgesetz festgelegt (für Baden-Württemberg 


50 %, Rheinland-Pfalz 10 % und für das Saarland 40 %). 


 


Der innerstaatliche Zahlungsverkehr wird zwischen dem BZSt und den Ländern so geregelt, 


dass Zahlungen aus Frankreich an das BZSt von diesem unmittelbar nach Erhalt zu 100 % an 


die drei Länder Baden-Württemberg, Rheinland-Pfalz und das Saarland weitergeleitet werden. 


Die drei Länder erfassen ihrerseits die Zahlungen des BZSt als eigene Lohnsteuereinnahmen 


in den D2-Meldungen und leiten den darauf entfallenden Bundesanteil von 42,5 % unverzüg-


lich an den Bund weiter. Für Zahlungen des BZSt an Frankreich wird der innerstaatliche 


Zahlungsverkehr entsprechend geregelt: Die drei Länder Baden-Württemberg, Rheinland-


Pfalz und das Saarland stellen dem BZSt diese Mittel zu 100 % aus ihrem Lohnsteuer-


aufkommen zur Verfügung und erfassen diese Zahlungen als negative Lohnsteuereinnahmen 
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42,5 % verrechnen sie mit ihren Steuerabführungen an den Bund, ggf. mittels Kassen-


verstärkung beim Bund. 


7. Zeitliche Anwendung und Veröffentlichung


Dieses Schreiben ist erstmals auf den Grenzgängerfiskalausgleich für das Ausgleichs-


jahr 2017 anzuwenden. 


Für das Ausgleichsjahr 2016 wurde sich auf eine Pauschalzahlung seitens Frankreichs 


verständigt. Tz 6 ist entsprechend anzuwenden. 


Dieses Schreiben wird im Bundessteuerblatt Teil I veröffentlicht. Es ist auf der Internetseite 


des Bundesministeriums der Finanzen (http://www.bundesfinanzministerium.de) unter der 


Rubrik Steuern – Internationales Steuerrecht – Staatenbezogene Informationen – Frankreich 


abzurufen. 


Im Auftrag  


Dieses Dokument wurde elektronisch versandt und ist nur im Entwurf gezeichnet. 



http://www.bundesfinanzministerium.de/





Anlage 1 


 


Aufstellung über die deutschen Tätigkeitsorte des französischen Grenzgängers 


Liste des lieux de mission allemands du travailleur frontalier français 


 


Name und vollständige Anschrift des Arbeitnehmers: 


Nom et adresse complète du salarié : 


___________________________________________________________________________


___________________________________________________________ 


 


Beschäftigt im Kalenderjahr 20____  


Missions effectuées au cours de l’année 20____  


 


von ________ bis _________ 


du _________ au__________  


Postleitzahl 


Code postal 


Tätigkeitsort 


Lieu de mission 


   


   


   


   


   


   


   


   


   


   


   


   


 


 


Name und Anschrift des Arbeitgebers  


Nom et adresse de l’employeur  


___________________________________________________________________________


___________________________________________________________ 


 


 


______________________________, den ______________________________ 


(Ort/Lieu)    , le   (Datum/Date)  


 


 


________________________ 


Unterschrift/Signature  







Erläuterungen zur Aufstellung:  


 


1. Gehälter, Löhne und andere Vergütungen, die Grenzgänger beziehen, die in Frankreich 


ihren ständigen Wohnsitz haben, sind nach Artikel 13 Absatz 5 des deutsch-französischen 


Doppelbesteuerungsabkommens vom 21. Juli 1959 in der Fassung des Zusatzabkommens 


vom 28. September 1989 von der deutschen Einkommenssteuer (Lohnsteuer) befreit.  


Als Grenzgänger gelten Arbeitnehmer, die in deutschen Gemeinden arbeiten, deren Gebiet 


ganz oder teilweise höchstens 30 km von der Grenze entfernt liegt, und die tatsächlich in einer 


Gemeinde der Departments Haut-Rhin, Bas-Rhin oder Moselle ihren Wohnsitz haben, zu dem 


sie in der Regel jeden Tag zurückkehren.  


Kehrt der Grenzgänger nicht regelmäßig an seinen Wohnsitz zurück oder ist er auch in 


Gemeinden außerhalb der Grenzzone beschäftigt, geht die Grenzgängereigenschaft 


grundsätzlich verloren.  


 


2. Zusätzlich zu den nach § 41 Absatz 1 EStG bestehenden Aufzeichnungspflichten beim 


Lohnsteuerabzug hat ein deutscher Arbeitgeber für französische Grenzgänger, bei denen 


aufgrund einer Freistellung nach § 39 Absatz 4 Nr. 5 EStG vom Lohnsteuerabzug abzusehen 


ist, eine Aufstellung über die Tätigkeitsorte des Grenzgängers im Bescheinigungszeitraum zu 


führen und als Beleg zum Lohnkonto zu nehmen. Die Aufstellung dient als Grundlage für 


eine mögliche Überprüfung der Grenzgängereigenschaft des betreffenden Arbeitnehmers 


durch die Lohnsteuer-Außenprüfung. Ferner hat der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer auf 


dessen Verlangen hin eine Bescheinigung über die Tätigkeitsorte zu erteilen, anhand der 


dieser ggf. gegenüber der französischen Steuerbehörde die fehlende Grenzgängereigenschaft 


glaubhaft machen oder nachweisen kann (Artikel 2 Absatz 7 Satz 1 des Gesetzes zu dem 


Zusatzabkommen vom 20. November 2015, BGBl. II S. 1332). 


 


  







Notice explicative concernant la liste  


 


1. Les traitements, salaires et autres rémunérations perçus par les travailleurs frontaliers qui 


ont leur foyer d’habitation permanent en France sont exonérés de l’impôt allemand sur le 


revenu (impôt sur le salaire) en vertu de l’article 13, paragraphe 5, de la convention fiscale 


franco-allemande du 21 juillet 1959, modifiée par l’avenant du 28 septembre 1989.  


Sont considérés comme travailleurs frontaliers les salariés qui travaillent dans des communes 


allemandes dont tout ou partie du territoire est situé à une distance de la frontière n’excédant 


pas 30 km et qui ont effectivement leur domicile dans une commune des départements du 


Haut-Rhin, du Bas-Rhin ou de la Moselle où ils rentrent normalement chaque jour.  


Si le travailleur frontalier ne rentre pas régulièrement à son lieu de domicile ou s’il est 


employé également dans des communes situées hors de la zone frontalière, il perd sa qualité 


de travailleur frontalier.  


 


2. En plus des obligations en matière d’enregistrement comptable pour la retenue au titre de 


l’impôt sur le salaire prévues par l’article 41, paragraphe 1, de la loi relative à l’impôt sur le 


revenu (EStG), un employeur allemand est tenu, pour les travailleurs frontaliers pour lesquels, 


sur la base d’une exonération en vertu de l’article 39, paragraphe 5 n° 5, de l’EStG, la retenue 


au titre de l’impôt sur le revenu n’est pas effectuée, de tenir une liste des lieux de mission 


pour la période couverte par l’attestation et d’adjoindre cette liste comme pièce justificative 


au compte salaire. Cette liste sert de base à un éventuel contrôle de la qualité de travailleur 


frontalier du salarié concerné par le service de contrôle sur place de l’impôt sur le salaire. En 


outre, l’employeur est tenu de fournir au salarié, à sa demande, une attestation concernant les 


lieux de mission, permettant à celui-ci d’établir ou de justifier éventuellement vis-à-vis de 


l’administration fiscale française l’absence de qualité de travailleur frontalier (article 2, 


paragraphe 7 première phrase, de la loi relative à l’aven0ant du 20 novembre 2015, BGBl. II 


S. 1332). 







Anlage 2 


 


 


Aufstellung der im deutschen Grenzgebiet nach Artikel 13 Absatz 5 Buchstabe c DBA-


Frankreich belegenen Städte und Gemeinden 


(Tz. 3.2 des Schreibens zur Durchführung des Grenzgängerfiskalausgleichs nach Artikel 13 a 


DBA-Frankreich) 


 


 


Stadt oder Gemeinde Land Kreis Postleitzahl 


Achern, Stadt BW Ortenaukreis 77855 


Aitern BW Lörrach 79677 


Albersweiler R Pf Südliche Weinstraße 76857 


Altenkirchen R Pf Kusel 66903 


Althornbach R Pf Pirmasens 66484 


Annweiler R Pf Südliche Weinstraße 76855 


Appenweier BW Ortenaukreis 77767 


Au BW Breisgau-Hochschwarzwald 79280 


Au am Rhein BW Rastatt 76474 


Auggen BW Breisgau-Hochschwarzwald 79424 


Ayl R Pf Trier-Saarburg 54441 


Bad Bellingen BW Lörrach 79415 


Bad Bergzabern R Pf Südliche Weinstraße 76887 


Baden-Baden, Stadt BW Stadtkreis Baden-Baden 76530 


76532 


76534 


Badenweiler BW Breisgau-Hochschwarzwald 79410 


Bad Herrenalb, Stadt BW Calw 76332 


Bad Peterstal-Griesbach BW Ortenaukreis 77740 


Bad Säckingen, Stadt BW Waldshut 79713 


Bad Krozingen BW Breisgau-Hochschwarzwald 79189 


Bad Wildbad, Stadt BW Calw 75323 


Bahlingen am Kaiserstuhl BW Emmendingen 79353 


Baiersbronn BW Freudenstadt 72270 


Baldringen R Pf Trier-Saarburg 54314 


Ballrechten-Dottingen BW Breisgau-Hochschwarzwald 79282 


Bann R Pf Kaiserslautern 66851 


Barbelroth R Pf Südliche Weinstraße 76889 
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Stadt oder Gemeinde Land Kreis Postleitzahl 


Battweiler R Pf Pirmasens 66484 


Bechhofen R Pf Pirmasens 66894 


Beckingen  S Merzig-Wadern 66701 


Bellheim R Pf Germersheim 76756 


Berg R Pf Germersheim 76768 


Berghaupten BW Ortenaukreis 77791 


Bexbach, Stadt S Saarpfalz 66450 


Biberach BW Ortenaukreis 77781 


Biederbach BW Emmendingen 79215 


Biedershausen R Pf Pirmasens 66917 


Bietigheim BW Rastatt 76467 


Billigheim-Ingenheim R Pf Südliche Weinstraße 76831 


Binzen BW Lörrach 79589 


Birkenfeld BW Enzkreis 75217 


Birkenhördt R Pf Südliche Weinstraße 76889 


Birkweiler R Pf Südliche Weinstraße 76831 


Bischweier BW Rastatt 76476 


Blieskastel, Stadt S Saarpfalz 66440 


Bobenthal R Pf Pirmasens 76891 


Böchingen R Pf Südliche Weinstraße 76833 


Böllen BW Lörrach 79677 


Böllenborn R Pf Südliche Weinstraße 76887 


Börsborn R Pf Kusel 66904 


Bötzingen BW Breisgau-Hochschwarzwald 79268 


Bollschweil BW Breisgau-Hochschwarzwald 79283 


Bornheim R Pf Südliche Weinstraße 76879 


Bottenbach R Pf Pirmasens 66504 


Bous S Saarlouis 66359 


Breisach a. Rh., Stadt BW Breisgau-Hochschwarzwald 79206 


Breitenbach R Pf Kusel 66916 


Breitnau BW Breisgau-Hochschwarzwald 79874 


Bretten, Stadt BW Landkreis Karlsruhe 75015 


Bruchmühlbach-Miesau R Pf Kaiserslautern 66892 


Bruchsal, Stadt BW Landkreis Karlsruhe 76646 


Bruchweiler-Bärenbach R Pf Pirmasens 76891 


Brücken R Pf Kusel 66904 


Buchenbach BW Breisgau-Hochschwarzwald 79256 


Bühl, Stadt BW Rastatt 77815 
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Stadt oder Gemeinde Land Kreis Postleitzahl 


Bühlertal BW Rastatt 77830 


Buggingen BW Breisgau-Hochschwarzwald 79426 


Bundenthal R Pf Pirmasens 76891 


Burrweiler R Pf Südliche Weinstraße 76835 


Busenberg R Pf Pirmasens 76891 


Clausen R Pf Pirmasens 66978 


Contwig R Pf Pirmasens 66497 


Dahn R Pf Pirmasens 66994 


Darstein R Pf Pirmasens 76848 


Dellfeld R Pf Pirmasens 66503 


Denzlingen BW Emmendingen 79211 


Dernbach R Pf Südliche Weinstraße 76857 


Dettenheim BW Landkreis Karlsruhe 76706 


Dierbach R Pf Südliche Weinstraße 76889 


Dietrichingen R Pf Pirmasens 66484 


Dillingen/Saar, Stadt S Saarlouis 66763 


Dimbach R Pf Pirmasens 76848 


Dittweiler R Pf Kusel 66903 


Dobel BW Calw 75335 


Dörrenbach R Pf Südliche Weinstraße 76889 


Donsieders R Pf Pirmasens 66978 


Dunzweiler R Pf Kusel 66916 


Durbach BW Ortenaukreis 77770 


Durmersheim BW Rastatt 76448 


Dusenbrücken R Pf Pirmasens 66989 


Ebringen BW Breisgau-Hochschwarzwald 79285 


Edenkoben R Pf Südliche Weinstraße 67480 


Edesheim R Pf Südliche Weinstraße 67483 


Efringen-Kirchen BW Lörrach 79588 


Eggenstein-Leopoldshafen BW Landkreis Karlsruhe 76344 


Ehrenkirchen BW Breisgau-Hochschwarzwald 79238 


Eichstetten am Kaiserstuhl BW Breisgau-Hochschwarzwald 79356 


Eimeldingen BW Lörrach 79591 


Elchesheim-Illingen BW Rastatt 76477 


Elmstein R Pf Bad Dürkheim 67471 


Elzach, Stadt BW Emmendingen 79215 


Emmendingen, Stadt BW Emmendingen 79312 


Endingen am Kaiserstuhl, Stadt BW Emmendingen 79346 
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Stadt oder Gemeinde Land Kreis Postleitzahl 


Endsdorf  S Saarlouis 66806 


Eppelborn S  Neunkirchen 66571 


Eppenbrunn R Pf Pirmasens 66957 


Erfweiler R Pf Pirmasens 66996 


Erlenbach R Pf Pirmasens 76891 


Erlenbach b. Kandel R Pf Germersheim 76872 


Eschbach R Pf Südliche Weinstraße 76831 


Eschbach BW Breisgau-Hochschwarzwald 79427 


Essingen R Pf Südliche Weinstraße 76879 


Ettenheim, Stadt BW Ortenaukreis 77955 


Ettlingen, Stadt BW Landkreis Karlsruhe 76275 


Eußerthal R Pf Südliche Weinstraße 76857 


Fisch R Pf Trier-Saarburg 54439 


Fischbach R Pf Pirmasens 66996 


Fischerbach BW Ortenaukreis 77716 


Fischingen BW Lörrach 79592 


Flemlingen R Pf Südliche Weinstraße 76835 


Forbach BW Rastatt 76596 


Forchheim am Kaiserstuhl BW Emmendingen 79362 


Frankweiler R Pf Südliche Weinstraße 76833 


Franzenheim R Pf Trier-Saarburg 54316 


Freckenfeld R Pf Germersheim 76872 


Freiamt BW Emmendingen 79348 


Freiburg im Breisgau BW Stadtkreis Freiburg im Breisgau 79098 


79100 


79102 


79104 


79106 


79108 


79110 


79111 


79112 


79114 


79115 


79117 


Freisen S  St. Wendel  66629 


Freimersheim R Pf Südliche Weinstraße 67482 


Freudenburg R Pf Trier-Saarburg 54450 







- 5 - 
 


Stadt oder Gemeinde Land Kreis Postleitzahl 


Friedrichsthal, Stadt S Regionalverband Saarbrücken 66299 


Friesenheim BW Ortenaukreis 77948 


Fröhnd BW Lörrach 79677 


Gaggenau, Stadt BW Rastatt 76571 


Geiselberg R Pf Pirmasens 67715 


Gengenbach, Stadt BW Ortenaukreis 77723 


Gerhardsbrunn R Pf Kaiserslautern 66894 


Germersheim, Stadt R Pf Germersheim 76726 


Gernsbach, Stadt BW Rastatt 76593 


Gersheim S Saarpfalz 66453 


Gleisweiler R Pf Südliche Weinstraße 76835 


Gleiszellen-Gleishorbach R Pf Südliche Weinstraße 76889 


Glottertal BW Breisgau-Hochschwarzwald 79286 


Göcklingen R Pf Südliche Weinstraße 76831 


Gondelsheim BW Landkreis Karlsruhe 75053 


Gossersweiler-Stein R Pf Südliche Weinstraße 76857 


Gottenheim BW Breisgau-Hochschwarzwald 79288 


Graben-Neudorf BW Landkreis Karlsruhe 76676 


Greimerath R Pf Trier-Saarburg 54298 


Grenzach-Wyhlen BW Lörrach 79639 


Gries R Pf Kusel 66903 


Großbundenbach R Pf Pirmasens 66501 


Großrosseln S Regionalverband Saarbrücken 66352 


Großfischlingen R Pf Südliche Weinstraße 67483 


Großsteinhausen R Pf Pirmasens 66484 


Gundelfingen BW Breisgau-Hochschwarzwald 79194 


Gutach im Breisgau BW Emmendingen 79261 


Häg-Ehrsberg BW Lörrach 79685 


Hagenbach R Pf Germersheim 76767 


Hainfeld R Pf Südliche Weinstraße 76835 


Hartheim BW Breisgau-Hochschwarzwald 79258 


Hasel BW Lörrach 79686 


Haslach im Kinzigtal, Stadt BW Ortenaukreis 77716 


Hatzenbühl R Pf Germersheim 76770 


Hauenstein R Pf Pirmasens 76846 


Hausach BW Ortenaukreis 77756 


Hausen im Wiesental BW Lörrach 79688 


Hauptstuhl R Pf Kaiserslautern 66851 
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Heddert R Pf Trier-Saarburg 54429 


Heitersheim, Stadt BW Breisgau-Hochschwarzwald 79423 


Heltersberg R Pf Pirmasens 67716 


Hentern R Pf Trier-Saarburg 54314 


Herbolzheim, Stadt BW Emmendingen 79336 


Hergersweiler R Pf Südliche Weinstraße 76872 


Hermersberg R Pf Pirmasens 66919 


Herrischried BW Waldshut 79737 


Herschberg R Pf Pirmasens 66919 


Herxheim bei Landau R Pf Südliche Weinstraße 76863 


Herxheimweyher R Pf Südliche Weinstraße 76863 


Hettenhausen R Pf Pirmasens 66919 


Heuchelheim-Klingen R Pf Südliche Weinstraße 76831 


Heusweiler S Regionalverband Saarbrücken 66265 


Heuweiler BW Breisgau-Hochschwarzwald 79194 


Hilst R Pf Pirmasens 66957 


Hinterweidenthal R Pf Pirmasens 66999 


Hinzenburg R Pf Trier-Saarburg 54316 


Hirschthal R Pf Pirmasens 66996 


Hochstadt R Pf Südliche Weinstraße 76879 


Höheinöd R Pf Pirmasens 66989 


Höheischweiler R Pf Pirmasens 66989 


Höhfröschen R Pf Pirmasens 66989 


Hördt R Pf Germersheim 76771 


Hofstetten BW Ortenaukreis 77716 


Hohberg BW Ortenaukreis 77749 


Homburg, Kreisstadt S Saarpfalz 66424 


Horbach R Pf Pirmasens 66851 


Horben BW Breisgau-Hochschwarzwald 79289 


Hornbach R Pf Pirmasens 66500 


Hügelsheim BW Rastatt 76549 


Hütschenhausen R Pf Kaiserslautern 66882 


Iffezheim BW Rastatt 76473 


Igel R Pf Trier-Saarburg 54298 


Ihringen BW Breisgau-Hochschwarzwald 79241 


Ilbesheim R Pf Südliche Weinstraße 76831 


Illingen  S  Neunkirchen 66557 


Impflingen R Pf Südliche Weinstraße 76831 
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Insheim R Pf Südliche Weinstraße 76865 


Inzlingen BW Lörrach 79594 


Irsch R Pf Trier-Saarburg 54451 


Jockgrim R Pf Germersheim 76751 


Kämpfelbach BW Enzkreis 75236 


Käshofen R Pf Pirmasens 66894 


Kaiserslautern, Stadt R Pf Stadtkreis Kaiserslautern 67655 


67657 


67659 


67661 


67663 


Kandel R Pf Germersheim 76870 


Kandern, Stadt BW Lörrach 79400 


Kanzem R Pf Trier-Saarburg 54441 


Kapellen-Drusweiler R Pf Südliche Weinstraße 76889 


Kappel-Grafenhausen BW Ortenaukreis 77966 


Kappelrodeck BW Ortenaukreis 77876 


Kapsweyer R Pf Südliche Weinstraße 76889 


Karlsbad BW Landkreis Karlsruhe 76307 


Karlsdorf-Neuthard BW Landkreis Karlsruhe 76689 


Karlsruhe, Stadt BW Stadtkreis Karlsruhe 76131 


76133 


76135 


76137 


76139 


76149 


76185 


76187 


76189 


76199 


76227 


76228 


76229 
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Kastel-Staadt R Pf Trier-Saarburg 54441 


Kehl, Stadt BW Ortenaukreis 77694 


Kell R Pf Trier-Saarburg 54427 


Keltern BW Enzkreis 75210 


Kenzingen, Stadt BW Emmendingen 79341 


Kindsbach R Pf Kaiserslautern 66862 


Kippenheim BW Ortenaukreis 77971 


Kirchzarten BW Breisgau-Hochschwarzwald 79199 


Kirf R Pf Trier-Saarburg 54441 


Kirkel S Saarpfalz 66459 


Kleinblittersdorf S Regionalverband Saarbrücken 66271 


Kirrweiler R Pf Südliche Weinstraße 67489 


Kleinbundenbach R Pf Pirmasens 66501 


Kleines Wiesental BW Lörrach 79692 


Kleinfischlingen R Pf Südliche Weinstraße 67483 


Kleinsteinhausen R Pf Pirmasens 66484 


Klingenmünster R Pf Südliche Weinstraße 76889 


Knittelsheim R Pf Germersheim 76879 


Knöringen R Pf Südliche Weinstraße 76833 


Knopp-Labach R Pf Pirmasens 66917 


Königsbach-Stein BW Enzkreis 75203 


Konz R Pf Trier-Saarburg 54329 


Krähenberg R Pf Pirmasens 66894 


Krickenbach R Pf Kaiserslautern 67706 


Kröppen R Pf Pirmasens 66957 


Kuhardt R Pf Germersheim 76773 


Kuppenheim, Stadt BW Rastatt 76456 


Lahr/Schwarzwald, Stadt BW Ortenaukreis 77933 


Lambsborn R Pf Kaiserslautern 66894 


Lampaden R Pf Trier-Saarburg 54316 


Landau R Pf Stadtkreis Landau 76829 


Landstuhl R Pf Kaiserslautern 66849 


Langsur R Pf Trier-Saarburg 54308 


Langwieden R Pf Kaiserslautern 66894 


Lauf BW Ortenaukreis 77886 


Lautenbach BW Ortenaukreis 77794 


Lauterschwan R Pf Pirmasens 76891 


Lebach, Stadt S Saarlouis 66822 
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Leimen R Pf Pirmasens 66978 


Leimersheim R Pf Germersheim 76774 


Leinsweiler R Pf Südliche Weinstraße 76829 


Lemberg R Pf Pirmasens 66969 


Lichtenau, Stadt BW Rastatt 77839 


Linden R Pf Kaiserslautern 66851 


Lingenfeld R Pf Germersheim 67360 


Linkenheim-Hochstetten BW Landkreis Karlsruhe 76351 


Lörrach, Stadt BW Lörrach 79539 


79540 


79541 


Loffenau BW Rastatt 76597 


Losheim am See S Merzig-Wadern 66679 


Ludwigswinkel R Pf Pirmasens 66996 


Lug R Pf Pirmasens 76848 


Lustadt R Pf Germersheim 67363 


Mahlberg, Stadt BW Ortenaukreis 77972 


Maikammer R Pf Südliche Weinstraße 67487 


Malsburg-Marzell BW Lörrach 79429 


Malsch BW Landkreis Karlsruhe 76316 


Malterdingen BW Emmendingen 79364 


Mandelbachtal S Saarpfalz 66399 


Mandern R Pf Trier-Saarburg 54429 


Mannebach R Pf Trier-Saarburg 54441 


March BW Breisgau-Hochschwarzwald 79232 


Marpingen S St. Wendel 66646 


Martinshöhe R Pf Kaiserslautern 66894 


Marxzell BW Landkreis Karlsruhe 76359 


Maßweiler R Pf Pirmasens 66506 


Maulburg BW Lörrach 79689 


Mauschbach R Pf Pirmasens 66500 


Meißenheim BW Ortenaukreis 77974 


Merchweiler S Neunkirchen 66589 


Merdingen BW Breisgau-Hochschwarzwald 79291 


Merzalben R Pf Pirmasens 66978 


Merzhausen BW Breisgau-Hochschwarzwald 79249 


Merzig, Kreisstadt S Merzig-Wadern 66663 


Merzkirchen R Pf Trier-Saarburg 54439 
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Mettlach S Merzig-Wadern 66693 


Minfeld R Pf Germersheim 76872 


Mittelbrunn R Pf Kaiserslautern 66851 


Mühlenbach BW Ortenaukreis 77796 


Müllheim, Stadt BW Breisgau-Hochschwarzwald 79379 


Münchweiler am Klingbach R Pf Südliche Weinstraße 76857 


Münchweiler/Rodalb R Pf Pirmasens 66981 


Münstertal/Schwarzwald BW Breisgau-Hochschwarzwald 79244 


Muggensturm BW Rastatt 76461 


Nalbach S Saarlouis 666809 


Namborn S St. Wendel 66640 


Nanzdietschweiler R Pf Kusel 66909 


Neuburg R Pf Germersheim 76776 


Neuenburg am Rhein, Stadt BW Breisgau-Hochschwarzwald 79395 


Neuenbürg, Stadt BW Enzkreis 75305 


Neunkirchen/Saar, Kreisstadt S Neunkirchen 66538 


Neupotz R Pf Germersheim 76777 


Neuried BW Ortenaukreis 77743 


Neustadt an der Weinstraße, Stadt R Pf Stadtkreis Neustadt an der Weinstraße 67433 


67434 


67435 


Niederhorbach R Pf Südliche Weinstraße 76889 


Niedermohr R Pf Kaiserslautern 66879 


Niederotterbach R Pf Südliche Weinstraße 76889 


Niederschlettenbach R Pf Pirmasens 76891 


Nittel R Pf Trier-Saarburg 54453 


Nohfelden S St. Wendel 66625 


Nonnweiler S St. Wendel 66620 


Nordrach BW Ortenaukreis 77787 


Nothweiler R Pf Pirmasens 76891 


Nünschweiler R Pf Pirmasens 66989 


Oberarnbach R Pf Kaiserslautern 66851 


Oberbillig R Pf Trier-Saarburg 54331 


Oberharmersbach BW Ortenaukreis 77784 


Oberhausen R Pf Südliche Weinstraße 76887 


Oberkirch, Stadt BW Ortenaukreis 77704 


Obernheim-Kirchenarnbach R Pf Pirmasens 66919 


Oberotterbach R Pf Südliche Weinstraße 76889 
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Oberried BW Breisgau-Hochschwarzwald 79254 


Oberschlettenbach R Pf Südliche Weinstraße 76889 


Obersehr R Pf Trier-Saarburg 54316 


Obersimten R Pf Pirmasens 66957 


Oberthal S St. Wendel 66649 


Ockfen R Pf Trier-Saarburg 54441 


Ötigheim BW Rastatt 76470 


Offenbach R Pf Südliche Weinstraße 76877 


Offenburg, Stadt BW Ortenaukreis 77652 


77654 


77656 


Ohlsbach BW Ortenaukreis 77797 


Ohmbach R Pf Kusel 66903 


Ollmuth R Pf Trier-Saarburg 54316 


Onsdorf R Pf Trier-Saarburg 54456 


Oppenau, Stadt BW Ortenaukreis 77728 


Ortenberg BW Ortenaukreis 77799 


Ottenhöfen im Schwarzwald BW Ortenaukreis 77883 


Ottersheim R Pf Germersheim 76879 


Ottersweier BW Rastatt 77833 


Ottweiler, Stadt S Neunkirchen 66564 


Palzem R Pf Trier-Saarburg 54439 


Paschel R Pf Trier-Saarburg 54314 


Pellingen R Pf Trier-Saarburg 54331 


Perl S Merzig-Wadern 66706 


Petersbächel R Pf Pirmasens 66996 


Petersberg R Pf Pirmasens 66989 


Pfaffenweiler BW Breisgau-Hochschwarzwald 79292 


Philippsburg, Stadt BW Landkreis Karlsruhe 76661 


Pfinztal BW Landkreis Karlsruhe 76327 


Pirmasens, Stadt R Pf Stadtkreis Pirmasens 66953 


66954 


66955 


Pleisweiler-Oberhofen R Pf Südliche Weinstraße 76889 


Pluwig R Pf Trier-Saarburg 54316 


Püttlingen, Stadt S Regionalverband Saarbrücken 66346 


Queidersbach R Pf Kaiserslautern 66851 


Quierschied S Regionalverband Saarbrücken 66287 
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Ramberg R Pf Südliche Weinstraße 76857 


Ramstein-Miesenbach R Pf Kaiserslautern 66877 


Ranschbach R Pf Südliche Weinstraße 76829 


Rastatt, Stadt BW Rastatt 76437 


Rehlingen-Siersburg S Saarlouis 66780 


Reifenberg R Pf Pirmasens 66507 


Remchingen BW Enzkreis 75196 


Renchen, Stadt BW Ortenaukreis 77871 


Reute BW Emmendingen 79276 


Rheinau, Stadt BW Ortenaukreis 77866 


Rheinfelden (Baden), Stadt BW Lörrach 79618 


Rheinhausen BW Emmendingen 79365 


Rheinmünster BW Rastatt 77836 


Rheinstetten BW Landkreis Karlsruhe 76287 


Rheinzabern R Pf Germersheim 76764 


Rhodt R Pf Südliche Weinstraße 76835 


Rickenbach BW Waldshut 79736 


Riedelberg R Pf Pirmasens 66484 


Riegel am Kaiserstuhl BW Emmendingen 79359 


Riegelsberg S Regionalverband Saarbrücken 66292 


Rieschweiler-Mühlbach R Pf Pirmasens 66509 


Ringsheim BW Ortenaukreis 77975 


Rinnthal R Pf Südliche Weinstraße 76857 


Rodalben (mit Ortsteil Neuhof) R Pf Pirmasens 66976 


Rohrbach R Pf Südliche Weinstraße 76865 


Roschbach R Pf Südliche Weinstraße 76835 


Rosenkopf R Pf Pirmasens 66894 


Rülzheim R Pf Germersheim 76761 


Rümmingen BW Lörrach 79595 


Rumbach R Pf Pirmasens 76891 


Ruppertsweiler R Pf Pirmasens 66957 


Rust BW Ortenaukreis 77977 


Saalstadt R Pf Pirmasens 66919 


Saarbrücken Landeshauptstadt S Regionalverband Saarbrücken 66111 


Saarburg R Pf Trier-Saarburg 54439 


Saarlouis, Kreisstadt S Saarlouis 66740 


Saarwellingen S Saarlouis 66793 


Sankt Peter BW Breisgau-Hochschwarzwald 79271 
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St. Martin R Pf Südliche Weinstraße 67487 


Sasbach am Kaiserstuhl BW Emmendingen 79361 


Sasbach BW Ortenaukreis 77880 


Sasbachwalden BW Ortenaukreis 77887 


Schallbach BW Lörrach 79597 


Schallstadt BW Breisgau-Hochschwarzwald 79227 


Schauerberg R Pf Pirmasens 66919 


Scheibenhardt R Pf Germersheim 76779 


Schiffweiler S Neunkirchen 66578 


Schillingen R Pf Trier-Saarburg 54429 


Schindhard R Pf Pirmasens 66996 


Schliengen BW Lörrach 79418 


Schmalenberg R Pf Pirmasens 67718 


Schmelz S Saarlouis 66839 


Schmitshausen R Pf Pirmasens 66484 


Schoden R Pf Trier-Saarburg 54441 


Schömerich R Pf Trier-Saarburg 54314 


Schönau im Schwarzwald, Stadt BW Lörrach 79677 


Schönau (mit Ortsteil Gebüg) R Pf Pirmasens 66996 


Schöndorf R Pf Trier-Saarburg 54316 


Schönenberg BW Lörrach 79677 


Schönenberg-Kübelberg R Pf Kusel 66901 


Schopfheim, Stadt BW Lörrach 79650 


Schopp R Pf Kaiserslautern 67707 


Schuttertal BW Ortenaukreis 77978 


Schutterwald BW Ortenaukreis 77746 


Schwalbach S Saarlouis 66773 


Schwanau BW Ortenaukreis 77963 


Schwanheim R Pf Pirmasens 76848 


Schweigen-Rechtenbach R Pf Südliche Weinstraße 76889 


Schweighofen R Pf Südliche Weinstraße 76889 


Schweix R Pf Pirmasens 66957 


Schwörstadt BW Lörrach 79739 


Seebach BW Ortenaukreis 77889 


Seelbach BW Ortenaukreis 77960 


Serrig R Pf Trier-Saarburg 54455 


Sexau BW Emmendingen 79350 


Siebeldingen R Pf Südliche Weinstraße 76833 
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Silz R Pf Südliche Weinstraße 76857 


Sinzheim BW Rastatt 76547 


Sölden BW Breisgau-Hochschwarzwald 79294 


Spiesen-Elversberg S Neunkirchen 66583 


Spirkelbach R Pf Pirmasens 76848 


Staufen im Breisgau, Stadt BW Breisgau-Hochschwarzwald 79219 


Stegen BW Breisgau-Hochschwarzwald 79252 


Steinach BW Ortenaukreis 77790 


Steinalben R Pf Pirmasens 66851 


Steinbach R Pf Kusel 66909 


Steinen BW Lörrach 79585 


Steinfeld R Pf Südliche Weinstraße 76889 


Steinmauern BW Rastatt 76479 


Steinweiler R Pf Germersheim 76872 


Steinwenden R Pf Kaiserslautern 66879 


Stelzenberg R Pf Kaiserslautern 67705 


St. Ingbert, Stadt S  Saarpfalz 66386 


Straubenhardt BW Enzkreis 75334 


Stutensee BW Landkreis Karlsruhe 76297 


St. Wendel, Stadt S St. Wendel 66606 


Sulzbach/Saar, Stadt S Regionalverband Saarbrücken 66280 


Sulzburg, Stadt BW Breisgau-Hochschwarzwald 79295 


Taben-Rodt R Pf Trier-Saarburg 54441 


Tawern R Pf Trier-Saarburg 54456 


Temmels R Pf Trier-Saarburg 54441 


Teningen BW Emmendingen 79331 


Thaleischweiler-Fröschen R Pf Pirmasens 66987 


Tholey S St. Wendel 66636 


Todtnau, Stadt BW Lörrach 79674 


Trassem R Pf Trier-Saarburg 54441 


Trippstadt R Pf Kaiserslautern 67705 


Trulben R Pf Pirmasens 66957 


Tunau BW Lörrach 79677 


Überherrn S Saarlouis 66802 


Umkirch BW Breisgau-Hochschwarzwald 79224 


Utzenfeld BW Lörrach 79694 


Venningen R Pf Südliche Weinstraße 67482 


Vierherrenborn R Pf Trier-Saarburg 54314 
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Vinningen R Pf Pirmasens 66957 


Völkersweiler R Pf Südliche Weinstraße 76857 


Völklingen, Stadt S Regionalverband Saarbrücken 66333 


Vörstetten BW Emmendingen 79279 


Vogtsburg im Kaiserstuhl, Stadt BW Breisgau-Hochschwarzwald 79235 


Vollmersweiler R Pf Germersheim 76744 


Vorderweidenthal R Pf Südliche Weinstraße 76889 


Wadern, Stadt  S Merzig-Wadern 66687 


Wadgassen  S Saarlouis 66787 


Waldbronn BW Landkreis Karlsruhe 76337 


Waldfischbach-Burgalben R Pf Pirmasens 67714 


Waldhambach R Pf Südliche Weinstraße 76857 


Waldkirch, Stadt BW Emmendingen 79183 


Waldmohr R Pf Kusel 66914 


Waldrohrbach R Pf Südliche Weinstraße 78857 


Waldweiler R Pf Trier-Saarburg 54429 


Wallerfangen S Saarlouis 66798 


Wallhalben R Pf Pirmasens 66917 


Walshausen R Pf Pirmasens 66484 


Walsheim R Pf Südliche Weinstraße 76833 


Walzbachtal BW Landkreis Karlsruhe 75045 


Wasserliesch R Pf Trier-Saarburg 54332 


Wawern R Pf Trier-Saarburg 54441 


Wehr, Stadt BW Waldshut 79664 


Weil am Rhein, Stadt BW Lörrach 79576 


Weingarten (Baden) BW Landkreis Karlsruhe 76356 


Weisenbach BW Rastatt 76599 


Weiskirchen S  Merzig-Wadern 66709 


Weisweil BW Emmendingen 79367 


Wellen R Pf Trier-Saarburg 54441 


Wembach BW Lörrach 79677 


Wernersberg R Pf Südliche Weinstraße 76857 


Weselberg R Pf Pirmasens 66919 


Westheim R Pf Germersheim 67368 


Weyher R Pf Südliche Weinstraße 76835 


Wieden BW Lörrach 79695 


Wiesbach R Pf Pirmasens 66894 


Wilgartswiesen R Pf Pirmasens 76848 
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Willstätt BW Ortenaukreis 77731 


Wiltingen R Pf Trier-Saarburg 54459 


Wincheringen R Pf Trier-Saarburg 54457 


Winden R Pf Germersheim 76872 


Winden im Elztal BW Emmendingen 79297 


Winterbach R Pf Pirmasens 66484 


Wittlingen BW Lörrach 79599 


Wittnau BW Breisgau-Hochschwarzwald 79299 


Wörth R Pf Germersheim 76744 


Wörth-Büchelberg R Pf Germersheim 76744 


Wörth-Maximiliansau R Pf Germersheim 76744 


Wörth-Schaidt R Pf Germersheim 76744 


Wyhl am Kaiserstuhl BW Emmendingen 79369 


Zeiskam R Pf Germersheim 67378 


Zell am Harmersbach, Stadt BW Ortenaukreis 77736 


Zell im Wiesental, Stadt BW Lörrach 79669 


Zerf R Pf Trier-Saarburg 54314 


Zweibrücken R Pf kreisfreie Stadt 66482 


 








BUNDESFINANZHOF Urteil vom 22.2.2017, I R 2/15


ECLI:DE:BFH:2017:U.220217.IR2.15.0


Nachversteuerung gemäß § 2a Abs. 4 Nr. 2 EStG 1997/StBereinG 1999; Abzug sog. finaler (Betriebsstätten-)
Verluste nach Unionsrecht - Kein Vertrauensschutz auf den Fortbestand der bisherigen Rechtslage


Leitsätze


1. Die entgeltliche Übertragung eines Mitunternehmeranteils (ausländische Personengesellschaft) erfüllt den 
Tatbestand der Nachversteuerung i.S. des § 2a Abs. 4 Nr. 2 EStG (i.d.F. des § 52 Abs. 3 Satz 5 EStG 
1997/StBereinG 1999); die unechte Rückwirkung (Übertragung in 1999) ist nicht verfassungswidrig.
2. Die im Jahr 1999 im Zuge der Anteilsveräußerung an den Erwerber geleistete Ausgleichszahlung (Betriebsstätte 
mit abkommensrechtlicher Freistellung) ist weder einfachrechtlich noch als sog. finaler Verlust unionsrechtlich als 
Betriebsausgabe abziehbar (Anschluss an das EuGH-Urteil Timac Agro Deutschland vom 17. Dezember 2015 
C-388/14, EU:C:2015:829, BStBl II 2016, 362).


Tenor


1. Die Revision der Klägerin wird als unbegründet zurückgewiesen.
2. Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil des Finanzgerichts Nürnberg vom 27. November 2014  6 K 866/12 
insoweit aufgehoben, als es der Klage stattgegeben hat. Die Klage wird insoweit abgewiesen.
3. Die Kosten des gesamten Verfahrens hat die Klägerin zu tragen.
4. Kosten der Beigeladenen sind nicht erstattungsfähig.


Tatbestand


A. 


1 Streitig ist, ob die für die Veräußerung eines Kommanditanteils (Beteiligung an einer KG mit ausländischer 
Betriebsstätte bei abkommensrechtlicher Freistellung) im Streitjahr (1999) an den Erwerber geleistete 
Entschädigungszahlung als Betriebsausgabe abzugsfähig ist (sog. finaler Verlust) und ob die in den Vorjahren 
abgezogenen Verlustanteile aus der Betriebsstätte nach Maßgabe des § 2a Abs. 4 Nr. 2 des im Streitjahr 
geltenden Einkommensteuergesetzes --EStG-- (i.d.F. des § 52 Abs. 3 Satz 5 EStG i.d.F. des Gesetzes zur 
Bereinigung von steuerlichen Vorschriften [Steuerbereinigungsgesetz 1999] --StBereinG 1999-- vom 
22. Dezember 1999, BGBl I 1999, 2601, BStBl I 2000, 13 --EStG 1997 n.F.--) wegen dieser 
Anteilsveräußerung eine einkommenserhöhende Hinzurechnung auslösen.


2 An der B, einer im Inland ansässigen KG, waren die X KG als Kommanditistin zu 60 %, die Klägerin, 
Revisionsklägerin und Revisionsbeklagte (Klägerin), eine GmbH, als weitere Kommanditistin zu 40 %, und die 
B-GmbH als Komplementärin ohne eigenen Gesellschaftsanteil beteiligt. Für die im Jahr 1996 von der B 
begründete ausländische Betriebsstätte (Italien) wurden bei ihr für die Feststellungszeiträume 1996 bis 1998 
gemäß § 2a Abs. 3 EStG 1990/1997 abziehbare ausländische Verluste gesondert festgestellt.


3 Mit notariellem Vertrag vom 8. März 1999 übertrug die Klägerin ihren Kommanditanteil auf die X KG mit 
schuldrechtlicher Wirkung vom 1. Januar 1999 (0:00 Uhr). Die Klägerin hatte wegen der bei der B zu 
erwartenden Verluste an die Käuferin einen als Entschädigung bezeichneten Betrag in Höhe von ... DM zu 
leisten, der in Höhe von ... DM auf die italienische Betriebsstätte entfiel.


4 Der Beklagte, Revisionsbeklagte und Revisionskläger (das Finanzamt --FA--) qualifizierte in dem berichtigten 
Sammelfeststellungsbescheid 1997 bis 1999 vom 31. Januar 2006 zur B, der auch --die Klägerin betreffende-- 
Feststellungen i.S. des § 180 Abs. 5 Nr. 1 der Abgabenordnung (AO) für 1999 (dortiger Hinweis auf Anlage 18 
und 19 des Außenprüfungsberichts) enthielt, die anteilige Entschädigungszahlung der Klägerin (Betriebsstätte) 
als nichtabzugsfähige Betriebsausgabe und stellte darüber hinaus fest, dass die Voraussetzungen einer 
Hinzurechnung der in den Vorjahren abgezogenen Verluste (§ 2a Abs. 4 Nr. 2 i.d.F. des § 52 Abs. 3 Satz 5 
EStG 1997 n.F.) erfüllt seien. Der von der Klägerin als ehemaliger Gesellschafterin der B (§ 352 Abs. 1 Nr. 3 
AO) erhobene Einspruch blieb erfolglos. Das Finanzgericht (FG) gab der Klage nur im Hinblick auf den 
Betriebsausgabenabzug für die Entschädigungszahlung statt (FG Nürnberg, Urteil vom 27. November 
2014  6 K 866/12, abgedruckt in Entscheidungen der Finanzgerichte --EFG-- 2015, 537). Im Klageverfahren 
war die B beigeladen worden.


5
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Die Klägerin beantragt, das angefochtene Urteil insoweit aufzuheben und die zugrunde liegende Feststellung 
abzuändern, als darin zum Streitjahr die Feststellung einer Nachversteuerung der zugerechneten 
Verlustanteile der Jahre 1996 bis 1998 in Höhe von ... DM gemäß § 2a Abs. 4 Nr. 2 EStG i.V.m. § 52 Abs. 3 
Satz 5 EStG i.d.F. des StBereinG 1999 enthalten ist.


6 Das FA beantragt, das angefochtene Urteil insoweit aufzuheben, als es der Klage stattgegeben hat, und die 
Klage insgesamt abzuweisen.


7 Darüber hinaus beantragen die Klägerin und das FA, die Revision der jeweiligen Gegenseite zurückzuweisen.


8 Die in der mündlichen Verhandlung trotz ordnungsgemäßer Ladung nicht erschienene Beigeladene hat zum 
Verfahren nicht Stellung genommen.


9 Das gemäß § 122 Abs. 2 der Finanzgerichtsordnung (FGO) beigetretene Bundesministerium der Finanzen hat 
sich --ohne einen eigenen Antrag zu stellen-- der Rechtsauffassung des FA angeschlossen.


Entscheidungsgründe


B.


10 I. Dem angefochtenen Urteil liegt zu Recht die Auffassung zugrunde, dass die Feststellungen zur (Nicht-)
Abzugsfähigkeit der Entschädigungszahlung sowie zur Hinzurechnung gemäß § 2a Abs. 4 EStG 1997 n.F. in 
zulässiger Weise Gegenstand eines Bescheids gemäß § 180 Abs. 5 Nr. 1 i.V.m. § 180 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 
Buchst. a AO sind, die ihrerseits mit der gemäß § 180 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a AO vorzunehmenden 
gesonderten Feststellung des Streitjahres als "kombinierter Feststellungsbescheid" verbunden werden 
können (z.B. Senatsurteile vom 28. November 2007 I R 25/07, BFH/NV 2008, 1097; vom 24. Juli 2013 
I R 57/11, BFHE 243, 102, BStBl II 2016, 633; vom 25. November 2015 I R 50/14, BFHE 253, 52, BStBl II 
2017, 247; vom 2. Dezember 2015 I R 13/14, BFHE 253, 5, BStBl II 2016, 927, jeweils m.w.N.).


11 II. Die Revision der Klägerin wird als unbegründet zurückgewiesen (§ 126 Abs. 2 FGO). Das FG hat ohne 
Rechtsfehler dahin erkannt, dass die gesetzlichen Voraussetzungen dafür, dass die Klägerin die ihr 
zugerechneten Verlustanteile der Jahre 1996 bis 1998 im Streitjahr gemäß § 2a Abs. 4 Nr. 2 EStG 1997 n.F. 
nachzuversteuern hat, erfüllt sind.


12 1. Die Übertragung des Gesellschaftsanteils erfüllt den Tatbestand des § 2a Abs. 4 Nr. 2 EStG 1997 (n.F.).


13 a) Nach § 2a Abs. 3 Satz 1 EStG 1990/1997 können unter bestimmten Voraussetzungen Verluste aus einer 
gewerblich tätigen ausländischen Betriebsstätte (auch dann) bei der Ermittlung des Gesamtbetrags der 
Einkünfte abgezogen werden, wenn die Einkünfte aus der betreffenden Betriebsstätte nach einem Abkommen 
zur Vermeidung der Doppelbesteuerung (DBA) von der Einkommensteuer zu befreien sind. Der dafür 
notwendige Antrag des Steuerpflichtigen ist im Rahmen seiner Ertragsteuerveranlagung zu stellen. Ein nach 
§ 2a Abs. 3 Satz 1 EStG 1990/1997 abgezogener Betrag ist gemäß § 2a Abs. 3 Satz 3 EStG 1990/1997 unter 
bestimmten, in der Vorschrift näher bezeichneten Voraussetzungen in einem nachfolgenden 
Veranlagungszeitraum bei der Ermittlung des Gesamtbetrags der Einkünfte wieder hinzuzurechnen. Diese 
Grundsätze gelten bei der Besteuerung von Kapitalgesellschaften entsprechend (§ 8 Abs. 1 des 
Körperschaftsteuergesetzes --KStG--). Dass die im Zusammenhang mit der italienischen Betriebsstätte der B 
von der Klägerin als Mitunternehmerin erzielten (negativen) Einkünfte die Tatbestandsvoraussetzungen des 
§ 2a Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG 1990/1997 erfüllt haben, ist nicht im Streit.


14 b) Nach § 52 Abs. 3 Satz 3 EStG 1997 n.F. ist § 2a Abs. 3 Satz 3 EStG 1990/1997 für die 
Veranlagungszeiträume 1999 bis 2008 (zwischenzeitlich unbegrenzt, vgl. § 52 Abs. 3 Satz 3 EStG 2002 i.d.F. 
des Jahressteuergesetzes 2008 vom 20. Dezember 2007, BGBl I 2007, 3150, BStBl I 2008, 218) u.a. dann 
weiter anzuwenden, wenn eine in einem ausländischen Staat belegene Betriebsstätte i.S. des § 2a Abs. 4 
i.V.m. § 52 Abs. 3 Satz 5 EStG 1997 n.F. übertragen wird. Die hiernach maßgebliche Fassung des § 2a 
Abs. 4 EStG 1997 n.F. sieht vor, dass dann, wenn eine in einem ausländischen Staat belegene Betriebsstätte 
in eine Kapitalgesellschaft umgewandelt (Nr. 1), entgeltlich oder unentgeltlich übertragen (Nr. 2) oder 
aufgegeben wird (Nr. 3 - unter Fortführung der Geschäftstätigkeit durch eine "nahestehende" andere Person), 
ein nach Abs. 3 Sätze 1 und 2 abgezogener Verlust, soweit er nach Abs. 3 Satz 3 nicht wieder 
hinzugerechnet worden ist oder nicht noch hinzuzurechnen ist, im Veranlagungszeitraum der Umwandlung, 
Übertragung oder Aufgabe in entsprechender Anwendung des § 2a Abs. 3 Satz 3 EStG 1990/1997 dem 
Gesamtbetrag der Einkünfte hinzuzurechnen ist. Damit wird ein entgegen der Freistellungsanordnung eines 
DBA gewährter Verlustausgleich/-abzug wieder rückgängig gemacht; diese Rechtsfolge ist unabhängig 
davon, ob im Zuge der Übertragung ein Gewinn oder Verlust erzielt wurde (vgl. Probst in 
Flick/Wassermeyer/Baumhoff/Schönfeld, Außensteuerrecht, § 2a EStG Rz 586; Herkenroth/Striegel in 
Herrmann/Heuer/Raupach, § 2a EStG Rz 130; Gosch in Kirchhof, EStG, 15. Aufl., § 2a Rz 55, 56; 
Blümich/Wagner, § 2a EStG Rz 169 [vor Lief. 135]; Schmidt/Heinicke, EStG, 35. Aufl., § 2a Rz 66; Dreyer in 
Littmann/Bitz/Pust, Das Einkommensteuerrecht, § 2a Rz 275).
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15 Die Nachversteuerungstatbestände des § 2a Abs. 4 Nr. 1 bis 3 i.V.m. § 52 Abs. 3 Satz 5 EStG 1997 n.F. sind 
materiell-rechtlich unmittelbar mit § 2a Abs. 3 Satz 3 EStG 1990/1997 verknüpft. § 2a Abs. 4 EStG 1997 n.F. 
soll verhindern, dass die Hinzurechnung nach § 2a Abs. 3 Satz 3 EStG 1990/1997 mittels eines 
Rechtsträgerwechsels verbunden mit einer gewinnneutralen oder gewinnreduzierten Gestaltung des 
Vorgangs unterlaufen werden kann und dadurch das latente Hinzurechnungsrisiko endgültig ausgeschlossen 
oder reduziert wird (Bericht des Finanzausschusses, BTDrucks 14/2070, S. 22; Senatsbeschluss vom 
16. Dezember 2008 I R 96/05, BFH/NV 2009, 744; dazu Bundesverfassungsgericht --BVerfG--, Beschluss 
vom 31. März 2011  2 BvR 564/09; Probst in Flick/Wassermeyer/Baumhoff/Schönfeld, a.a.O., § 2a EStG 
Rz 565; Gosch in Kirchhof, a.a.O., § 2a Rz 55; s.a. Urteil des Bundesfinanzhofs --BFH-- vom 30. April 1991 
VIII R 68/86, BFHE 165, 46, BStBl II 1991, 873 zu § 2 des Gesetzes über steuerliche Maßnahmen bei 
Auslandsinvestitionen der deutschen Wirtschaft --Auslandsinvestitionsgesetz [AuslInvG]--).


16 c) Die Übertragung des Gesellschaftsanteils mit Vertrag vom 8. März 1999 rückwirkend zum 1. Januar 1999 
ist dem Feststellungszeitraum 1999 (dem Streitjahr) zuzuordnen.


17 d) Die entgeltliche Übertragung des Gesellschaftsanteils der Klägerin ist eine entgeltliche Übertragung einer 
in einem ausländischen Staat belegenen Betriebsstätte.


18 Der Senat hat hierzu in seinem Urteil in BFH/NV 2008, 1097 bereits in dem Sinne Stellung genommen, dass 
eine entgeltliche Übertragung bzw. Veräußerung einer ausländischen Betriebsstätte auch darin zu sehen ist, 
dass ein Mitunternehmer einer Personengesellschaft, die eine ausländische Betriebsstätte hat, seinen 
Mitunternehmeranteil veräußert, da die Betriebsstätte der Gesellschaft den Mitunternehmern als eigene 
Betriebsstätte zuzurechnen (z.B. Senatsurteile vom 21. Juli 1999 I R 110/98, BFHE 190, 118, BStBl II 1999, 
812; vom 18. Dezember 2002 I R 92/01, BFHE 201, 447) und deshalb die Anteilsübertragung mit einem 
Wechsel der persönlichen Zurechnung der aus der Betriebsstätte erzielten Einkünfte verbunden ist 
(Senatsurteil vom 17. November 1999 I R 7/99, BFHE 191, 18, BStBl II 2000, 605; s.a. zu § 2 AuslInvG: 
Senatsurteil vom 18. Juli 2001 I R 70/00, BFHE 196, 248, BStBl II 2003, 48). Wenn aber im Zuge der 
Anteilsübertragung die Möglichkeit, die steuersubjektgebundene Begünstigung des § 2a Abs. 3 Satz 1 EStG 
1990/1997 durch die Erfassung später erzielter Gewinne auszugleichen, abgeschnitten wird, ist der Zweck 
des § 2a Abs. 4 Nr. 2 i.V.m. § 52 Abs. 3 Satz 5 EStG 1997 n.F. erfüllt. Daran ist festzuhalten (zustimmend 
z.B. Mössner in Kirchhof/ Söhn/Mellinghoff, EStG, § 2a Rz F 22; Gosch in Kirchhof, a.a.O., § 2a Rz 55, 56; 
Schmidt/Heinicke, a.a.O., § 2a Rz 63; Probst in Flick/Wassermeyer/Baumhoff/Schönfeld, a.a.O., § 2a EStG 
Rz 573; wohl auch Dreyer in Littmann/Bitz/Pust, a.a.O., § 2a Rz 268).


19 Dies steht entgegen der Ansicht der Klägerin nicht im Widerspruch zum BFH-Urteil in BFHE 165, 46, BStBl II 
1991, 873. Zwar ist dort die Übertragung einer Mehrheit von Anteilen an einer die Betriebsstätte betreibenden 
Personengesellschaft auf eine Kapitalgesellschaft im Grundsatz nicht als eine Nachversteuerung auslösende 
Umwandlung der Betriebsstätte in eine Kapitalgesellschaft i.S. des § 2 Abs. 2 Satz 2 AuslInvG (entsprechend 
§ 2a Abs. 4 Nr. 1 i.V.m. § 52 Abs. 3 Satz 5 EStG 1997 n.F.) gewertet worden (zustimmend wohl Krüger in 
Burmester/Endres [Hrsg.], Außensteuerrecht Doppelbesteuerungsabkommen und EU-Recht im 
Spannungsverhältnis, Festschrift für Helmut Debatin, 1997, S. 267, 276 f.). Der Tatbestand des § 2a Abs. 4 
Nr. 2 EStG 1997 n.F. stand hierbei indes nicht zur Entscheidung an (s.a. insoweit bereits Senatsurteil in 
BFH/NV 2008, 1097).


20 2. Der erkennende Senat ist nicht mit der für eine Vorlageentscheidung i.S. Art. 100 Abs. 1 Satz 1 des 
Grundgesetzes notwendigen Gewissheit davon überzeugt, dass die rückwirkende Anordnung der 
Nachversteuerung durch § 2a Abs. 4 i.V.m. § 52 Abs. 3 Satz 5 EStG 1997 n.F. auch für 
Betriebsstättenübertragungen, die bereits während des Veranlagungs- bzw. Feststellungszeitraums 1999 
vorgenommen worden waren, verfassungswidrig ist.


21 a) Nach der Rechtsprechung des BVerfG (z.B. Beschluss vom 12. November 2015  1 BvR 2961/14, 
1 BvR 3051/14, DE:BVerfG:2015:rk20151112.1bvr296114, m.w.N.) ist bei rückwirkenden Gesetzen zwischen 
Gesetzen mit echter Rückwirkung, die grundsätzlich nicht mit der Verfassung vereinbar sind, und solchen mit 
unechter Rückwirkung, die grundsätzlich zulässig sind, zu unterscheiden. Eine Rechtsnorm entfaltet echte 
Rückwirkung, wenn sie nachträglich in einen abgeschlossenen Sachverhalt ändernd eingreift. Dies ist 
insbesondere der Fall, wenn ihre Rechtsfolge mit belastender Wirkung schon vor dem Zeitpunkt ihrer 
Verkündung für bereits abgeschlossene Tatbestände gelten soll ("Rückbewirkung von Rechtsfolgen"). Eine 
unechte Rückwirkung liegt hingegen vor, wenn eine Norm auf gegenwärtige, noch nicht abgeschlossene 
Sachverhalte und Rechtsbeziehungen für die Zukunft einwirkt und damit zugleich die betroffene 
Rechtsposition entwertet, etwa dann, wenn belastende Rechtsfolgen einer Norm erst nach ihrer Verkündung 
eintreten, tatbestandlich aber von einem bereits ins Werk gesetzten Sachverhalt ausgelöst werden 
("tatbestandliche Rückanknüpfung").


22 b) Im Streitfall liegt wegen des sog. Jahressteuerprinzips (bei der Körperschaftsteuer nach § 30 Nr. 3 KStG) 
und des Zeitpunkts, an dem der Steueranspruch entsteht (§ 38 i.V.m. § 37 Abs. 1 AO), mit Blick auf die den 
Veranlagungszeitraum 1999 betreffenden Neuregelungen des am 29. Dezember 1999 im Bundesgesetzblatt 
verkündeten Steuerbereinigungsgesetzes 1999 (BGBl I 1999, 2601) eine unechte Rückwirkung vor (s. 
allgemein und parallel zu Gesetzesänderungen im laufenden Veranlagungszeitraum bei der Einkommen- 
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bzw. der Gewerbesteuer den BVerfG-Beschluss vom 10. Oktober 2012  1 BvL 6/07, 
DE:BVerfG:2012:ls20121010.1bvl000607, BVerfGE 132, 302).


23 c) Sofern eine Steuerrechtsnorm nach diesem Grundsatz (s. oben zu b) unechte Rückwirkung entfaltet, gelten 
für deren Vereinbarkeit mit der Verfassung im Verhältnis zu sonstigen Fällen unechter Rückwirkung 
gesteigerte Anforderungen, da rückwirkende Regelungen innerhalb eines Veranlagungszeitraums in vielerlei 
Hinsicht den Fällen echter Rückwirkung nahe stehen. Zwar ist eine unechte Rückwirkung nicht grundsätzlich 
unzulässig, da die Gewährung vollständigen Schutzes zu Gunsten des Fortbestehens der bisherigen 
Rechtslage andernfalls den dem Gemeinwohl verpflichteten Gesetzgeber in wichtigen Bereichen lähmen und 
den Konflikt zwischen der Verlässlichkeit der Rechtsordnung und der Notwendigkeit ihrer Änderung im 
Hinblick auf einen Wandel der Lebensverhältnisse in nicht mehr vertretbarer Weise zu Lasten der 
Anpassungsfähigkeit der Rechtsordnung lösen würde (s. BVerfG-Beschluss in BVerfGE 132, 302, m.w.N.). 
Der verfassungsrechtliche Vertrauensschutz geht insbesondere nicht so weit, vor jeder Enttäuschung zu 
bewahren; soweit nicht besondere Momente der Schutzwürdigkeit hinzutreten, genießt die bloß allgemeine 
Erwartung, das geltende Recht werde zukünftig unverändert fortbestehen, keinen besonderen 
verfassungsrechtlichen Schutz (BVerfG-Beschluss in BVerfGE 132, 302, m.w.N.). Der Gesetzgeber muss 
aber, soweit er für künftige Rechtsfolgen an zurückliegende Sachverhalte innerhalb des nicht 
abgeschlossenen Veranlagungszeitraums anknüpft, dem verfassungsrechtlich gebotenen Vertrauensschutz 
in hinreichendem Maß Rechnung tragen. Die Interessen der Allgemeinheit, die mit der Regelung verfolgt 
werden, und das Vertrauen der Einzelnen auf die Fortgeltung der Rechtslage sind abzuwägen und der 
Grundsatz der Verhältnismäßigkeit muss gewahrt sein (BVerfG-Beschluss in BVerfGE 132, 302, m.w.N.). 
Soweit daher an zurückliegende Sachverhalte innerhalb des nicht abgeschlossenen Veranlagungszeitraums 
angeknüpft wird, ist eine unechte Rückwirkung mit den Grundsätzen grundrechtlichen und rechtsstaatlichen 
Vertrauensschutzes nur vereinbar, wenn sie zur Förderung des Gesetzeszwecks geeignet und erforderlich ist 
und wenn bei einer Gesamtabwägung zwischen dem Gewicht des enttäuschten Vertrauens und dem Gewicht 
und der Dringlichkeit der die Rechtsänderung rechtfertigenden Gründe die Grenze der Zumutbarkeit gewahrt 
bleibt (BVerfG-Beschluss in BVerfGE 132, 302, m.w.N.). Dabei werden grundsätzlich 
Gegenfinanzierungsinteressen (BVerfG-Beschluss vom 7. Juli 2010  2 BvL 1/03, 2 BvL 57/06, 2 BvL 58/06, 
DE:BVerfG:2010:ls20100707.2bvl000103, BVerfGE 127, 31; s. allgemein zur nicht ausreichenden 
Rechtfertigung durch das Argument der Erhöhung des Steueraufkommens auch BVerfG-Beschluss in 
BVerfGE 132, 302) und Vorhaben, die die Rechtslage verbessern oder Besteuerungslücken schließen sollen 
(BVerfG-Beschlüsse vom 7. Juli 2010  2 BvL 14/02, 2 BvL 2/04, 2 BvL 13/05, 
DE:BVerfG:2010:ls20100707.2bvl001402, BVerfGE 127, 1; vom 7. Juli 2010  2 BvR 748/05, 2 BvR 753/05, 
2 BvR 1738/05, DE:BVerfG:2010:rs20100707.2bvr074805, BVerfGE 127, 61), nicht als ausreichend 
angesehen. Allerdings geht das BVerfG in seiner Rechtsprechung nur dann von einem schutzwürdigen 
Vertrauen des Steuerpflichtigen in einen Fortbestand der im Augenblick der Disposition geltenden Rechtslage 
aus, wenn die Disposition noch vor der Einbringung des Gesetzentwurfs in den Bundestag verbindlich 
getroffen wurde (z.B. BVerfG-Beschlüsse in BVerfGE 127, 31; in BVerfGE 132, 302); ab diesem Zeitpunkt ist 
es ihm grundsätzlich möglich, seine wirtschaftlichen Dispositionen durch entsprechende Anpassungsklauseln 
auf etwaige zukünftige Gesetzesänderungen einzustellen (BVerfG-Beschluss in BVerfGE 127, 31; s.a. 
BVerfG-Beschluss vom 3. Dezember 1997  2 BvR 882/97, DE:BVerfG:1997:rs19971203.2bvr088297, 
BVerfGE 97, 67).


24 d) Die Klägerin kann sich hiernach nicht mit Erfolg auf einen Vertrauensschutz berufen; die Rückwirkung ist 
gerechtfertigt.


25 aa) Für die Abwägung ist von besonderer Bedeutung, dass die Nachversteuerungsregelung systembildend 
("kohärent") bezweckt, den mit dem Zweck der Förderung von Auslandsinvestitionen gerechtfertigten 
subventiven Effekt der der Symmetriethese widersprechenden Abzugsmöglichkeit (§ 2a Abs. 3 EStG 
1990/1997) möglichst auf einen Zinseffekt zu begrenzen (s. BTDrucks V/3890, S. 29 f., 40 – "vorübergehende 
Hilfe im Sinne einer Steuerstundung"; Probst in Flick/Wassermeyer/Baumhoff/ Schönfeld, a.a.O., § 2a EStG 
Rz 448) und Missbrauch zu verhindern (zum Aspekt der Vermeidung einer missbräuchlichen Aufgabe der 
Betriebsstätte vgl. BTDrucks 14/1514, S. 28 f. und 14/2070, S. 22; s.a. zu dem Zweck, 
"Ausweichgestaltungen" zu begegnen, die Senatsurteile in BFH/NV 2009, 744, und vom 5. Februar 2014 
I R 48/11, BFHE 244, 371). Dem steht angesichts der gesetzlichen Typisierungsmöglichkeit nicht entgegen, 
dass die konkrete Übertragung nach Einschätzung des FG nicht von einem Missbrauchsgedanken (wie evtl. 
bei einer konzerninternen Übertragung) getragen war.


26 Darüber hinaus ist von Bedeutung, dass die im Zeitpunkt der Disposition der Klägerin geltende Rechtslage, 
die eine Hinzurechnung vorsah, wenn "eine in einem ausländischen Staat belegene Betriebsstätte in eine 
Kapitalgesellschaft umgewandelt (wird)" (§ 2a Abs. 4 Satz 1 EStG 1990/1997), in höchstem Maße unklar war. 
Da eine Betriebsstätte i.S. § 12 AO "als solche" nicht in eine Kapitalgesellschaft umgewandelt werden kann 
(z.B. Blümich/Wagner, § 2a EStG Rz 165 [vor Lief. 135]; s.a. Probst in 
Flick/Wassermeyer/Baumhoff/Schönfeld, a.a.O., § 2a EStG Rz 566), ist teilweise befürwortet worden, den 
Tatbestand "untechnisch" zu verstehen (s. Probst in Flick/Wassermeyer/ Baumhoff/Schönfeld, a.a.O., § 2a 
EStG Rz 571; Gosch in Kirchhof, a.a.O., § 2a Rz 56; Blümich/Wagner, § 2a EStG Rz 165 [vor Lief. 135]; s.a. 
BFH-Urteil in BFHE 165, 46, BStBl II 1991, 873; zur Situation der Veräußerung des Betriebsvermögens der 
Betriebsstätte s. Senatsurteil in BFHE 244, 371), um dem Regelungszweck gerecht zu werden.
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27 bb) Die Klägerin kann sich nicht auf ein schützenswertes Vertrauen in den Fortbestand der Rechtslage 
berufen, weil die im Streitfall angewendete Nachversteuerungsregelung schon vor März 1999 Gegenstand 
von Gesetzesentwürfen und Diskussionen in der Fachliteratur gewesen war (s. insoweit ebenfalls Probst in 
Flick/Wassermeyer/Baumhoff/Schönfeld, a.a.O., § 2a EStG Rz 566; Dreyer in Littmann/Bitz/Pust, a.a.O., § 2a 
Rz 268; evtl. abw. Gosch in Kirchhof, a.a.O., § 2a Rz 50; abw. Jung/ Bartelt/Rode, Internationales Steuerrecht 
--IStR-- 2016, 36).


28 Der Senat folgt insoweit der Einschätzung des FG, dass in die Würdigung der im Streitjahr geltenden 
Rechtslage der in 1998 eingeleitete Systemwechsel betr. § 2a Abs. 3 EStG 1990/1997 einbezogen werden 
muss und deshalb eine Zusammenschau der Begründungen des Steuerentlastungsgesetzes 1999/2000/2002 
vom 24. März 1999 (BGBl I 1999, 402, BStBl I 1999, 304) für die Streichung des § 2a Abs. 3 und 4 EStG 
1990/1997 und des Steuerbereinigungsgesetzes 1999 für die Einfügung des neuen § 2a Abs. 4 EStG i.V.m. 
§ 52 Abs. 3 Satz 5 EStG 1997 n.F. geboten ist. Hierdurch wird das Anliegen des Gesetzgebers, eine 
systemwidrige endgültige Berücksichtigung der ausländischen Verluste --auch mit Blick auf einen weiteren 
Betriebsausgabenabzug im Rahmen der ausländischen Besteuerung-- zu verhindern, folgerichtig auf den 
Stichtag des Systemwechsels (d.h. der Streichung des § 2a Abs. 3 und 4 EStG 1990/1997 ab dem 
Veranlagungszeitraum 1999) zurückbezogen.


29 Bereits vor der Disposition der Klägerin war ersichtlich, dass der Gesamtkomplex des § 2a Abs. 3, 4 EStG 
1990/1997 Gegenstand einer (belastenden) Änderungsinitiative war (s. insoweit auch BVerfG-Beschluss in 
BVerfGE 97, 67, Rz 51). Zwar datiert der Gesetzesentwurf zum Steuerbereinigungsgesetz 1999 (BTDrucks 
14/1514) vom 27. August 1999. Jedoch beinhaltete bereits der Entwurf eines Gesetzes zur steuerlichen 
Förderung von Wagniskapital (Beschluss des Bundesrates vom 8. Mai 1998, BRDrucks 376/98) in Artikel 2 
eine Neufassung des § 2a Abs. 3 Satz 4 EStG 1990/1997, die im Wesentlichen der Fassung durch das 
Steuerbereinigungsgesetz 1999 entsprach (s. sachlich ebenso Art. 1 Nr. 15 [betr. § 20 Abs. 4 AStG/E] des 
Entwurfs eines Gesetzes zur Änderung des Außensteuergesetzes und anderer Gesetze in der Fassung der 
BRDrucks 12/98 vom 16. Januar 1998). Dieser Entwurf wurde am 17. Juni 1998 im Deutschen Bundestag 
eingebracht (BTDrucks 13/10990) und an verschiedene Ausschüsse zur weiteren Beratung überwiesen. Mit 
Ende der 13. Legislaturperiode des Deutschen Bundestages war dieser Entwurf wegen der sachlichen 
Diskontinuität zwar erledigt. Allerdings regte der Freistaat Bayern im Jahre 1998 an, den ursprünglichen 
Gesetzesantrag durch den Bundesrat erneut einzubringen (BRDrucks 913/98 vom 17. November 1998). 
Parallel dazu enthielt der am 10. November 1998 veröffentlichte Referentenentwurf zum 
Steuerentlastungsgesetz 1999/2000/2002 ebenfalls die vom Bundesrat vorgeschlagene Neuregelung des 
§ 2a EStG (s. dazu den Bericht von Kroschel/Löbl/Wellisch, Der Betrieb --DB-- 1998, 2387). Hieraus wird 
deutlich, dass sich bereits im Veranlagungszeitraum 1998 --also im Jahr vor dem Streitjahr-- die spätere 
Änderung des § 2a EStG und dabei insbesondere auch die gesetzgeberische Konkretisierung des 
Nachversteuerungstatbestandes abgezeichnet hatten.


30 Dies wird auch aus der steuerrechtlichen Literatur ersichtlich. So diagnostizierte etwa Reuß in IStR 1997, 673, 
674 f. einen "Reformstau" zu § 2a EStG, der spätestens zum "Steuerreformgesetz 1999" (unter Sicherstellung 
der Hinzurechnung) aufgelöst werden sollte, und Inzelmann/Mutscher verweisen in IStR 1999, 40 mit Blick 
auf die in 1998 in Gang gesetzte Initiative auf die Möglichkeit, dass "der Gesetzgeber die 
Hinzurechnungsregelungen ... für bereits im Inland abgezogene, aber zwischenzeitlich nicht wieder 
hinzugerechnete Betriebsstättenverluste noch verschärfen wird" (s.a. dort S. 43 zur 
Betriebsstättenveräußerung).


31 Unabhängig hiervon ist der Senat der Ansicht, dass die im Laufe des Jahres 1998 eingetretene Erledigung 
des Gesetzesvorhabens (Grundsatz der Diskontinuität) entgegen der Auffassung der Klägerin keinen 
Vertrauensschutz auf den Fortbestand der bisherigen Rechtslage begründen konnte. Allein aus dem bloßen 
zeitlichen Ablauf der Legislaturperiode ergibt sich --ohne Hinzutreten sonstiger Umstände-- gerade nicht, dass 
der Gesetzgeber sein Änderungsvorhaben endgültig aufgegeben hat. Das zeigt gerade auch der Streitfall, in 
dem in der folgenden Legislaturperiode die beabsichtigte Gesetzesänderung umgesetzt worden ist.


32 3. Nach dem Vorstehenden ist zwar die Feststellung im angefochtenen Bescheid, dass die in den Jahren 
1996 bis 1998 bei der Klägerin zum Abzug gebrachten Verluste aus der Betriebsstätte in Italien im 
Veranlagungszeitraum 1999 (bei ihrer Steuerveranlagung) wieder hinzuzurechnen sind, nach dem Maßstab 
nationalen Rechts rechtmäßig. Eine Entscheidung darüber, ob eine dem Feststellungsverfahren nachfolgende 
Körperschaftsteuerfestsetzung gegenüber der Klägerin unter Einschluss der Gewinnhinzurechnung aufgrund 
früherer Verluste unionsrechtlichen Maßgaben gerecht wird, ist hiermit jedoch nicht verbunden (zur 
Verschränkung von Hinzurechnung und Nachversteuerung mit dem Gesichtspunkt sog. finaler Verluste s. 
Urteil des Gerichtshofs der Europäischen Union --EuGH-- Timac Agro Deutschland vom 17. Dezember 2015 
C-388/14, EU:C:2015:829, BStBl II 2016, 362 - dort Entscheidung zur Vorlagefrage 1; s.a. Schlücke, Finanz-
Rundschau --FR-- 2016, 130 f. [sog. Rechtsfolgeneinschränkung der Nachversteuerungsregelung, s. 
dieselbe, Die Umsetzung von EuGH-Entscheidungen in das deutsche Steuerrecht, 2014, S. 51 ff.]; 
Schiefer/Scheuch, Neue Wirtschaftsbriefe --NWB-- 2016, 701, 706 f.; Gosch in Kirchhof, a.a.O., § 2a Rz 50; 
im Senatsurteil in BFHE 244, 371 offen gelassen). Dies ergibt sich --in verfahrensrechtlicher Hinsicht-- aus 
der sachlichen Beschränkung der Entscheidung in einem Feststellungsverfahren; der Senat verweist insoweit 
auf sein Urteil in BFH/NV 2008, 1097.
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33 III. Auf die Revision des FA wird das angefochtene Urteil aufgehoben, soweit es der Klage entsprochen hat. 
Die Klage wird insoweit abgewiesen (§ 126 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 FGO). Eine Rechtsgrundlage für den Abzug 
der Zahlung der Klägerin an die X KG für die Übernahme des Kommanditanteils als Betriebsausgabe besteht, 
soweit die Zahlung auf die Betriebsstätte in Italien entfällt, weder einfach- noch unionsrechtlich.


34 1. Der im Streitjahr (1999) angefallene Verlust der Klägerin aus der Veräußerung des Kommanditanteils ist, 
soweit er auf die Betriebsstätte der B in Italien entfällt, gemäß Art. 13 Abs. 2 i.V.m. Art. 24 Abs. 3 Buchst. a 
des Abkommens zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der Italienischen Republik zur Vermeidung 
der Doppelbesteuerung auf dem Gebiet der Steuern vom Einkommen und vom Vermögen und zur 
Verhinderung der Steuerverkürzung vom 18. Oktober 1989 (BGBl II 1990, 743, BStBl I 1990, 397) von der 
Bemessungsgrundlage der deutschen Einkommensteuer bzw. Körperschaftsteuer ausgenommen. Der dort 
verwendete Begriff der "Einkünfte" schließt auch negative Einkünfte ein (s. insoweit nur Senatsurteile vom 
17. Juli 2008 I R 84/04, BFHE 222, 398, BStBl II 2009, 630; in BFHE 244, 371, jeweils m.w.N. - ständige 
Rechtsprechung). Ein Abzug gemäß § 2a Abs. 3 EStG 1990/1997 kommt nicht in Betracht, da diese 
Regelung letztmals im Veranlagungszeitraum 1998 anzuwenden ist.


35 2. Ein Anspruch der Klägerin, den Verlust (hier: in Gestalt der Entschädigungszahlung von ... DM) als sog. 
finalen Verlust trotz der prinzipiellen abkommensrechtlichen Freistellung von der inländischen 
Bemessungsgrundlage ausnahmsweise abzuziehen, weil er in Italien definitiv nicht mehr verwertet werden 
könnte, ergibt sich auch nicht aus der unionsrechtlich verbürgten Niederlassungsfreiheit (Art. 43 i.V.m. Art. 48 
des Vertrags zur Gründung der Europäischen Gemeinschaft i.d.F. des Vertrags von Amsterdam zur Änderung 
des Vertrags über die Europäische Union, der Verträge zur Gründung der Europäischen Gemeinschaften und 
einiger damit zusammenhängender Rechtsakte, Amtsblatt der Europäischen Gemeinschaften 1997, 
Nr. C 340, 1, jetzt Art. 49 i.V.m. Art. 54 des Vertrags über die Arbeitsweise der Europäischen Union i.d.F. des 
Vertrags von Lissabon zur Änderung des Vertrags über die Europäische Union und des Vertrags zur 
Gründung der Europäischen Gemeinschaft --AEUV--, Amtsblatt der Europäischen Union --ABlEU-- 2008, 
Nr. C 115, 47).


36 a) Allerdings entspricht es bisher ständiger Senatsrechtsprechung (unter Anschluss an die bisherige ständige 
Rechtsprechung des EuGH, z.B. Urteil Lidl Belgium vom 15. Mai 2008 C-414/06, EU:C:2008:278, BStBl II 
2009, 692), einen Verlustabzug abweichend von der sog. Symmetriethese (abkommensrechtliche Freistellung 
positiver und negativer Einkünfte) aus Gründen des Unionsrechts (Niederlassungsfreiheit, Art. 49 i.V.m. 
Art. 54 AEUV) zuzulassen, sofern und soweit der Steuerpflichtige nachweist, dass die Verluste im 
Quellenstaat steuerlich unter keinen Umständen anderweitig verwertbar sind (sog. finale Verluste). Der Senat 
hat eine derartige "Finalität" angenommen, wenn die Verluste im Quellenstaat aus tatsächlichen Gründen 
nicht mehr berücksichtigt werden können oder ihr Abzug in jenem Staat zwar theoretisch noch möglich, aus 
tatsächlichen Gründen aber so gut wie ausgeschlossen ist und ein wider Erwarten dennoch erfolgter späterer 
Abzug im Inland verfahrensrechtlich noch rückwirkend nachvollzogen werden könnte (Senatsurteil in BFHE 
244, 371, unter Bestätigung des Senatsurteils vom 9. Juni 2010 I R 107/09, BFHE 230, 35; s. zuletzt 
Senatsbeschluss vom 22. September 2015 I B 83/14, BFH/NV 2016, 375; Darstellung der Rechtsentwicklung 
bei Brandis in Beck-Festgabe für Franz Wassermeyer, 2015, S. 433 [dort Nr. 59: Finale Auslandsverluste]; 
s.a. Hey in Lüdicke/ Mellinghoff/Rödder [Hrsg.], Nationale und internationale Unternehmensbesteuerung in 
der Rechtsordnung, Festschrift für Dietmar Gosch, 2016, S. 161; Kögel, ebenda, S. 205; Schnitger in 
Lüdicke/Schnitger/Spengel [Hrsg.], Besteuerung internationaler Unternehmen, Festschrift für Dieter Endres, 
2016, S. 361). Darauf hat sich das FG im angefochtenen Urteil auch bezogen.


37 b) Diese Rechtsprechung wird vom EuGH inzwischen aber nicht mehr aufrecht gehalten. Im Urteil Timac Agro 
Deutschland (EU:C:2015, 829, BStBl II 2016, 362) hat der EuGH auf der Grundlage der Vorlagefrage des FG 
Köln im Beschluss vom 19. Februar 2014  13 K 3906/09 (EFG 2014, 1901) zur Veräußerung einer 
österreichischen Betriebsstätte an eine österreichische Kapitalgesellschaft, die zu dem gleichen Konzern 
gehört wie die deutsche Kapitalgesellschaft, entschieden, dass Art. 49 AEUV dahin auszulegen ist, dass er 
einer Steuerregelung eines Mitgliedstaats wie der im Ausgangsverfahren in Rede stehenden (dort: Art. 23 
Abs. 1a DBA-Österreich 2000) nicht entgegensteht, die einer gebietsansässigen Gesellschaft im Fall der 
Veräußerung einer in einem anderen Mitgliedstaat belegenen Betriebsstätte an eine gebietsfremde, zum 
gleichen Konzern wie die veräußernde Gesellschaft gehörende Gesellschaft die Möglichkeit verwehrt, die 
Verluste der veräußerten Betriebsstätte in die Bemessungsgrundlage der Steuer einzubeziehen, sofern 
aufgrund eines DBA die ausschließliche Befugnis zur Besteuerung der Ergebnisse dieser Betriebsstätte dem 
Mitgliedstaat zusteht, in dem sie belegen ist.


38 In der Urteilsbegründung hat der EuGH hierzu ausgeführt, dass im Fall der abkommensrechtlichen 
Freistellung der ausländischen Einkünfte im Sitzstaat wegen der fehlenden Besteuerungsbefugnis (als 
Anknüpfungspunkt für einen Steuervorteil - s. Schlussanträge des Generalanwalts Wathelet vom 
3. September 2015 in der Rs. C-388/14, EU:C:2015:533, IStR 2015, 738, dort Rz 74) bei der Prüfung eines 
Verstoßes gegen das Beschränkungsverbot nunmehr schon tatbestandlich eine Vergleichbarkeit mit der 
Behandlung reiner Inlandsfälle abzulehnen sei (s. dort Rz 64 f. und Rz 27). Dies hat zur Folge, dass die 
Prüfungsebene der Rechtfertigungsgründe (als "Standort" der Verhältnismäßigkeitsprüfung und der 
Rechtsfigur der finalen Verluste) entfallen ist. Insoweit hat der EuGH zwar die gegenläufigen Aussagen 
seines Urteils Marks & Spencer vom 13. Dezember 2005 C-416/03 (EU:C:2005:763, Slg. 2005, I-10837) nicht 
ausdrücklich aufgegeben; vielmehr ist diese Entscheidung zur ersten Vorlagefrage weiterhin herangezogen 
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worden (kritisch Niemann/ Dodos, Deutsches Steuerrecht --DStR-- 2016, 1057; s.a. z.B. Schlücke, FR 2016, 
130). Jedoch hat er der sog. Symmetriethese die Eignung zugesprochen, eine Beschränkung von 
Grundfreiheiten von vornherein auszuschließen (so z.B. Benecke/Staats, IStR 2016, 80; Mitschke, FR 2016, 
132; dem folgend z.B. FG München, Beschluss vom 31. Mai 2016  7 V 3044/15, EFG 2016, 1232; s.a. 
Forchhammer, EFG 2016, 1233; Schulz-Trieglaff, NWB Unternehmensteuern und Bilanzen --StuB-- 2016, 
918) und damit seine Erwägungen in der Entscheidung Nordea Bank Danmark vom 17. Juli 2014 C-48/13 
(EU:C:2014:2087, ABlEU 2014, Nr. C 315, 8) fortgeführt (dort Rz 24 der Entscheidungsgründe; s.a. Mitschke, 
IStR 2014, 565; Schlussanträge der Generalanwältin Kokott vom 23. Oktober 2014 in der Rs. C-172/13, 
EU:C:2014:2321, Rz 25; Schlussanträge des Generalanwalts Wathelet vom 3. September 2015 in der Rs. 
C-388/14, EU:C:2015:533, IStR 2015, 738, dort Rz 69 ff.; Dobratz, IStR 2017, 116 [zugleich in Fn. 2 mit 
Hinweis auf das EuGH-Urteil Denkavit International und Denkavit France vom 14. Dezember 2006 C-170/05, 
EU:C:2006:783, Slg. 2006, I-11949]; Benecke/ Staats, IStR 2016, 80, 81 [mit Hinweis auf das EuGH-Urteil X 
vom 10. Juni 2015 C-686/13, EU:C:2015:375, IStR 2015, 557]; ablehnend Schön in Schön/Heber, 
Grundfragen des Europäischen Steuerrechts, 2015, S. 109, 137 ff.).


39 Es ist nicht ersichtlich, dass das EuGH-Urteil Timac Agro Deutschland (EU:C:2015:829, BStBl II 2016, 362) 
zur Vorlagefrage 2 (Freistellungsbetriebsstätte) maßgeblich dadurch geprägt war, dass nach dem zur 
Vorlagefrage 1 abgehandelten Vortrag der österreichischen Regierung (s. Rz 56 des Urteils) nicht alle 
Möglichkeiten zur Berücksichtigung der Verluste in Österreich ausgeschöpft worden waren (so aber 
Niemann/Dodos, DStR 2016, 1057, 1062). Ebenso ist nicht ersichtlich, dass der im Tenor der Entscheidung 
des EuGH (ebenda) erwähnte Umstand der Veräußerung an eine konzernangehörige Kapitalgesellschaft (der 
ebenfalls Gegenstand der Vorlagefrage des FG Köln war) für die Grundsatzentscheidung zur Frage der 
Vergleichbarkeit von Bedeutung war (zweifelnd aber Jung/Rode, DB 2016, 137, 138; Patzner/Nagler, GmbH-
Rundschau 2016, 176, 177). Letzteres vor allem deshalb nicht, weil es sich insoweit um einen Aspekt der 
Eingriffsrechtfertigung handelt (s. mit diesem Ansatz ebenso Müller, Internationale Steuer-Rundschau --ISR-- 
2016, 54, 57 f.; gl.A. von Brocke, steueranwaltsmagazin 2016, 103, 104). Dementsprechend hat auch das FG 
Köln in seinem Vorlagebeschluss in EFG 2014, 1901 hervorgehoben, es wäre ergänzend zu prüfen, ob bei 
konzerninternen Veräußerungen von Betriebsstätten eine Rechtfertigung der Freistellungsmethode durch die 
Notwendigkeit der Verhinderung von Steuerumgehungsgestaltungen gegeben sein könnte (s. Rz 49 des 
Beschlussnachweises in juris mit dem dortigen Verweis auf das EuGH-Urteil Oy AA vom 18. Juli 2007 
C-231/05, EU:C:2007:439, Slg. 2007, I-6373; s.a. Mitschke, IStR 2014, 381 [Ausschluss der 
Doppelberücksichtigung]), da bei Übertragungen innerhalb eines Konzerns dem Steuerpflichtigen faktisch ein 
Optionsrecht eingeräumt werde, ob oder in welchem Jahr er einen Verlust in den Staat des Stammhauses 
importieren will, ohne dass eine Vermögensveränderung auf der Ebene des Konzerns eintrete.


40 Ob es zur Herstellung der Vergleichbarkeit grenzüberschreitender und innerstaatlicher Sachverhalte genügt, 
wenn der deutsche Gesetzgeber aufgrund nationaler oder abkommensrechtlicher Sonderregeln (sog. switch-
over) von der Freistellungsmethode zur Anrechnungsmethode wechselt (dazu z.B. Schnitger, IStR 2016, 72, 
73; derselbe, Jahrbuch der Fachanwälte für Steuerrecht --JbFSt-- 2016/2017, 9, 11; derselbe in Festschrift 
Endres, a.a.O., S. 370; Kögel, NWB Internationales Steuer- und Wirtschaftsrecht --IWB-- 2017, 7, 14; s.a. 
Kahlenberg, NWB 2016, 1723, 1729), ist vorliegend nicht streiterheblich. Ob sich eine Vergleichbarkeit im 
vorgenannten Sinne darauf stützen lässt, dass --wie in abkommensrechtlicher Hinsicht regelmäßig dem 
freistellenden Staat zugestanden-- der Steuersatz mittels Progressionsvorbehalt (d.h. unter Einschluss der 
freigestellten Betriebsstätteneinkünfte) berechnet wird (so ebenfalls als erheblich für die 
Vergleichbarkeitsprüfung eingeschätzt von Schnitger, IStR 2016, 72, 73 f.; derselbe, JbFSt 2016/2017, 9, 11; 
derselbe in Festschrift Endres, a.a.O., S. 370; Müller, ISR 2016, 54, 57, mit Hinweis auf das EuGH-Urteil K 
vom 7. November 2013 C-322/11, EU:C:2013:716; Kögel, IWB 2017, 7, 14), ist zweifelhaft, da hierdurch die 
Steuerbemessungsgrundlage nicht berührt wird und damit die steuerfreien Einkünfte nicht besteuert werden 
(s. nur Wassermeyer in Wassermeyer, MA Art. 23A Rz 121). Auch diese Frage ist im Streitfall indes nicht 
entscheidungserheblich, da die Klägerin als Kapitalgesellschaft keinem progressiven Tarif unterliegt (s.a. 
allgemein Müller, ISR 2016, 54, 58).


41 3. Die Voraussetzungen für eine (nochmalige) Vorlage für eine Vorabentscheidung des EuGH (Art. 267 
AEUV) sind im vorliegenden Streitfall nicht erfüllt. Zwar ist anerkannt, dass auch nach einer Entscheidung des 
EuGH über die Auslegung des Unionsrechts die entscheidungserhebliche Rechtsfrage bei Zweifeln durch ein 
anderes Gericht erneut vorgelegt werden kann (EuGH-Urteil CILFIT vom 6. Oktober 1982 C-283/81, 
EU:C:1982:335; Ehricke in Streinz, EUV/AEUV, 2. Aufl., Art. 267 AEUV Rz 72; Seer in Tipke/Kruse, 
Abgabenordnung, Finanzgerichtsordnung, EuRS Rz 48, m.w.N.). Allein der Umstand, dass der Begründung 
der Entscheidung vom 17. Dezember 2015 (Timac Agro Deutschland, EU:C:2015:829, BStBl II 2016, 362) 
dogmatische Zweifel (z.B. im Hinblick auf die Antwort zu der ersten Vorlagefrage [z.B. Henze, ISR 2016, 397, 
399 f.; Schulz-Trieglaff, StuB 2016, 225, 228 ["Zirkelschluss"]; Kahlenberg, NWB 2016, 1723, 1728 f.; 
Schumacher, IStR 2016, 473, 477; Schiefer, IStR 2016, 79, 80; Benecke/Staats, IStR 2016, 80, 82; 
Diskussion von Sydow/Gosch/Schön, JbFSt 2016/ 2017, 13 ff.; Schnitger in Festschrift Endres, a.a.O., 
S. 370 f.; Kögel, IWB 2017, 7, 14] oder mit Blick auf eine in vergleichbaren anderen Verfahren --z.B. Urteil Lidl 
Belgium, EU:C:2008:278, BStBl II 2009, 692-- unterbliebene Vergleichbarkeitsprüfung [z.B. Henze, ebenda; 
derselbe in Festschrift Gosch, a.a.O., S. 137, 139 ff.; ausführliche Analyse bei Schumacher, IStR 2016, 473]) 
entgegengehalten werden können oder dass die Reichweite des Urteils auf andere (hier nicht 
streiterhebliche) Konstellationen ungewiss ist oder dass auf der Grundlage dieser Entscheidung die 
harmonisierende Bedeutung der Grundfreiheiten in der Fallsituation der Freistellung entwertet werde 
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(Schlücke, FR 2016, 130, 131 f.), reicht nach Überzeugung des Senats jedenfalls dann nicht aus, wenn die 
Rechtsfrage mit Blick auf den konkret zu entscheidenden Streitfall geklärt ist und kein Raum "für vernünftige 
Zweifel hinsichtlich der richtigen Auslegung der fraglichen Rechtsnorm" mehr besteht (s. die EuGH-
Empfehlungen an die nationalen Gerichte zu Art. 267 Abs. 3 AEUV, ABlEU 2016, C 439, 1, Rz 6; zur 
fehlenden Vorlagepflicht bei vorliegender Rechtsprechung z.B. EuGH-Urteil Parfums Christian Dior/Evora 
vom 4. November 1997 C-337/95, EU:C:1997:517, Slg. 1997, I-6013, Rz 29 f.; s. insoweit allgemein auch 
BFH-Urteil vom 13. Juli 2016 VIII K 1/16, BFHE 254, 481, BStBl II 2017, 198; Fehling in 
Schaumburg/Englisch, Europäisches Steuerrecht, 2015, Rz 23.16).


42 IV. Die Kostenentscheidung folgt aus § 135 Abs. 1, 2 und 3 FGO; die Kosten der Beigeladenen sind nicht 
erstattungsfähig (§ 139 Abs. 4 FGO).


Siehe auch:  Pressemitteilung Nr. 31/17 vom 17.5.2017
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URTEIL DES GERICHTSHOFS (Dritte Kammer)


17. Dezember 2015(*)


„Vorlage zur Vorabentscheidung – Steuerrecht – Körperschaftsteuer – 


Niederlassungsfreiheit – Gebietsfremde Betriebsstätte – Vermeidung der Doppelbesteuerung 


durch Steuerbefreiung der Einkünfte der gebietsfremden Betriebsstätte – Berücksichtigung 


der Verluste einer solchen Betriebsstätte – Hinzurechnung der zuvor abgezogenen Verluste 


im Fall der Veräußerung der gebietsfremden Betriebsstätte – Endgültige Verluste“


In der Rechtssache C-388/14


betreffend ein Vorabentscheidungsersuchen nach Art. 267 AEUV, eingereicht vom 


Finanzgericht Köln (Deutschland) mit Entscheidung vom 19. Februar 2014, beim 


Gerichtshof eingegangen am 14. August 2014, in dem Verfahren


Timac Agro Deutschland GmbH


gegen


Finanzamt Sankt Augustin


erlässt


DER GERICHTSHOF (Dritte Kammer)


unter Mitwirkung des Präsidenten der Zweiten Kammer M. Ilešič in Wahrnehmung der 


Aufgaben des Präsidenten der Dritten Kammer, der Richterin C. Toader sowie der Richter 


A. Rosas, E. Jarašiūnas und C. G. Fernlund (Berichterstatter),


Generalanwalt: M. Wathelet,


Kanzler: K. Malacek, Verwaltungsrat,


aufgrund des schriftlichen Verfahrens und auf die mündliche Verhandlung vom 1. Juli 2015,


unter Berücksichtigung der Erklärungen


–        des Finanzamts Sankt Augustin, vertreten durch U. Strake und H. Brandenberg als 


Bevollmächtigte,


–        der deutschen Regierung, vertreten durch T. Henze und K. Petersen als 


Bevollmächtigte,


–        der französischen Regierung, vertreten durch D. Colas, J.-S. Pilczer und S. Ghiandoni 


als Bevollmächtigte,


–        der österreichischen Regierung, vertreten durch C. Pesendorfer, E. Lachmayer, 


A. Wild und M. Klamert als Bevollmächtigte,


–        der Regierung des Vereinigten Königreichs, vertreten durch J. Kraehling als 


Bevollmächtigte im Beistand von S. Ford und N. Saunders, Barristers,
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–        der Europäischen Kommission, vertreten durch W. Roels und M. Wasmeier als 


Bevollmächtigte,


nach Anhörung der Schlussanträge des Generalanwalts in der Sitzung vom 3. September 


2015


folgendes


Urteil


1        Das Vorabentscheidungsersuchen betrifft die Auslegung von Art. 49 AEUV.


2        Es ergeht im Rahmen eines Rechtsstreits zwischen der Timac Agro Deutschland GmbH (im 


Folgenden: Timac Agro), einer Kapitalgesellschaft deutschen Rechts, und dem Finanzamt 


Sankt Augustin über die Nachversteuerung zuvor abgezogener Verluste einer 


gebietsfremden Betriebsstätte von Timac Agro aus den Veranlagungszeiträumen 1997 und 


1998 durch das Finanzamt anlässlich der Veräußerung dieser Betriebsstätte an eine 


gebietsfremde Schwestergesellschaft sowie über die Weigerung des Finanzamts, die nach 


der Veräußerung in den Veranlagungszeiträumen ab 1999 entstandenen Verluste dieser 


Betriebsstätte zu berücksichtigen.


Rechtlicher Rahmen


 Deutsches Recht


3        § 2a Abs. 3 Sätze 1 bis 4 des Einkommensteuergesetzes (EStG) in seiner in den 


Veranlagungszeiträumen 1997 und 1998 anwendbaren Fassung sieht vor:


„Sind nach einem Abkommen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung bei einem 


unbeschränkt Steuerpflichtigen aus einer in einem ausländischen Staat belegenen 


Betriebsstätte stammende Einkünfte aus gewerblicher Tätigkeit von der Einkommensteuer 


zu befreien, so ist auf Antrag des Steuerpflichtigen ein Verlust, der sich nach den 


Vorschriften des inländischen Steuerrechts bei diesen Einkünften ergibt, bei der Ermittlung 


des Gesamtbetrags der Einkünfte abzuziehen, soweit er vom Steuerpflichtigen ausgeglichen 


oder abgezogen werden könnte, wenn die Einkünfte nicht von der Einkommensteuer zu 


befreien wären, und soweit er nach diesem Abkommen zu befreiende positive Einkünfte aus 


gewerblicher Tätigkeit aus anderen in diesem ausländischen Staat belegenen Betriebsstätten 


übersteigt. Soweit der Verlust dabei nicht ausgeglichen wird, ist bei Vorliegen der 


Voraussetzungen des § 10d der Verlustabzug zulässig. Der nach den Sätzen 1 und 2 


abgezogene Betrag ist, soweit sich in einem der folgenden Veranlagungszeiträume bei den 


nach diesem Abkommen zu befreienden Einkünften aus gewerblicher Tätigkeit aus in 


diesem ausländischen Staat belegenen Betriebsstätten insgesamt ein positiver Betrag ergibt, 


in dem betreffenden Veranlagungszeitraum bei der Ermittlung des Gesamtbetrags der 


Einkünfte wieder hinzuzurechnen. Satz 3 ist nicht anzuwenden, wenn der Steuerpflichtige 


nachweist, dass nach den für ihn geltenden Vorschriften des ausländischen Staates ein 


Abzug von Verlusten in anderen Jahren als dem Verlustjahr allgemein nicht beansprucht 


werden kann.“


4        § 52 Abs. 3 Sätze 3 und 5 EStG in der 2005 anwendbaren Fassung bestimmt:


„§ 2a Abs. 3 Satz 3, 5 und 6 in der Fassung der Bekanntmachung vom 16. April 1997 


(BGBl. I S. 821) ist für die Veranlagungszeiträume 1999 bis 2008 weiter anzuwenden, 
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soweit sich ein positiver Betrag im Sinne des § 2a Abs. 3 Satz 3 ergibt oder soweit eine in 
einem ausländischen Staat belegene Betriebsstätte im Sinne des § 2a Abs. 4 in der Fassung 
des Satzes 5 in eine Kapitalgesellschaft umgewandelt, übertragen oder aufgegeben wird … 
§ 2a Abs. 4 ist für die Veranlagungszeiträume 1999 bis 2008 in der folgenden Fassung 
anzuwenden:


‚(4)      Wird eine in einem ausländischen Staat belegene Betriebsstätte


1.      in eine Kapitalgesellschaft umgewandelt oder


2.      entgeltlich oder unentgeltlich übertragen oder


3.      aufgegeben, …


so ist ein nach Absatz 3 Satz 1 und 2 abgezogener Verlust, soweit er nach Absatz 3 Satz 3 
nicht wieder hinzugerechnet worden ist oder nicht noch hinzuzurechnen ist, im 
Veranlagungszeitraum der Umwandlung, Übertragung oder Aufgabe in entsprechender 
Anwendung des Absatzes 3 Satz 3 dem Gesamtbetrag der Einkünfte hinzuzurechnen.‘“


 Abkommen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung


5        Art. 4 Abs. 1 des am 4. Oktober 1954 geschlossenen Abkommens zwischen der 
Bundesrepublik Deutschland und der Republik Österreich zur Vermeidung der 
Doppelbesteuerung auf dem Gebiete der Steuern vom Einkommen und vom Vermögen 
sowie der Gewerbesteuern und der Grundsteuern (BGBl. 1955 II S. 749) in der durch das 
Abkommen vom 8. Juli 1992 (BGBl. 1994 II S. 122) geänderten Fassung sieht vor:


„Bezieht eine Person mit Wohnsitz in einem der Vertragsstaaten als Unternehmer oder 
Mitunternehmer Einkünfte aus einem gewerblichen Unternehmen, dessen Wirkung sich auf 
das Gebiet des anderen Staates erstreckt, so hat der andere Staat das Besteuerungsrecht für 
diese Einkünfte nur insoweit, als sie auf eine dort befindliche Betriebsstätte des 
Unternehmens entfallen.“


6        Art. 7 Abs. 1 des Abkommens vom 24. August 2000 zwischen der Bundesrepublik 
Deutschland und der Republik Österreich zur Vermeidung der Doppelbesteuerung auf dem 
Gebiet der Steuern vom Einkommen und vom Vermögen (BGBl. 2000 II S. 734, im 
Folgenden: deutsch-österreichisches Abkommen) bestimmt:


„Gewinne eines Unternehmens eines Vertragsstaats dürfen nur in diesem Staat besteuert 
werden, es sei denn, das Unternehmen übt seine Tätigkeit im anderen Vertragsstaat durch 
eine dort gelegene Betriebsstätte aus. Übt das Unternehmen seine Tätigkeit auf diese Weise 
aus, so dürfen die Gewinne des Unternehmens im anderen Staat besteuert werden, jedoch 
nur insoweit, als sie dieser Betriebsstätte zugerechnet werden können.“


7        In Art. 23 Abs. 1 des deutsch-österreichischen Abkommens heißt es:


„Bei einer in der Bundesrepublik Deutschland ansässigen Person wird die Steuer wie folgt 
festgesetzt:


a)      Von der Bemessungsgrundlage der deutschen Steuer werden die Einkünfte aus der 
Republik Österreich sowie die in der Republik Österreich gelegenen Vermögenswerte 
ausgenommen, die nach diesem Abkommen in der Republik Österreich besteuert 
werden dürfen und nicht unter Buchstabe b fallen.“
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8        Art. 12 Buchst. b des Protokolls zum deutsch-österreichischen Abkommen bestimmt zu 
Art. 24 dieses Abkommens:


„Erleiden in der Bundesrepublik Deutschland ansässige Personen ab dem Wirtschaftsjahr 
1990 (1989/90) Verluste in österreichischen Betriebsstätten, werden bis einschließlich des 
Wirtschaftsjahres 1997 (1996/97) entstandene Verluste nach den Vorschriften des § 2a 
Absatz 3 [EStG] berücksichtigt. Ab der Veranlagung 1994 unterbleiben Hinzurechnungen 
gemäß § 2a Absatz 3 dritter Satz [EStG]. Soweit eine steuerliche Verwertung nach diesen 
Vorschriften in der Bundesrepublik Deutschland nicht vorgenommen werden kann, weil 
bereits Rechtskraft eingetreten und eine Verfahrenswiederaufnahme wegen Ablaufs der 
Festsetzungsfrist nicht mehr möglich ist, ist eine Berücksichtigung in der Republik 
Österreich im Wege des Verlustabzugs zulässig. Ab dem Wirtschaftsjahr 1998 (1997/98) 
entstehende Verluste sind auf der Grundlage der Gegenseitigkeit im Betriebsstättenstaat zu 
berücksichtigen. Die vorstehenden Regelungen sind nur insoweit wirksam, als dies nicht zu 
einer Doppelberücksichtigung der Verluste führt.“


Ausgangsverfahren und Vorlagefragen


9        Timac Agro ist eine Kapitalgesellschaft deutschen Rechts und gehört zu einer französischen 
Unternehmensgruppe. Sie unterhielt seit 1997 eine Betriebsstätte in Österreich. Diese wurde 
zum 31. August 2005 entgeltlich auf eine in Österreich ansässige Gesellschaft übertragen, 
die zum gleichen Konzern wie Timac Agro gehört.


10      Damit stellte sich die Frage der Behandlung der Verluste dieser gebietsfremden 
Betriebsstätte, denn zwischen 1997 und 2005 hatte sie in jedem Veranlagungszeitraum – mit 
Ausnahme der Jahre 2000 und 2005 – Verluste erwirtschaftet.


11      Im Anschluss an eine Steuerprüfung wurden die steuerlichen Bemessungsgrundlagen von 
Timac Agro für die Jahre 1997 bis 2004 berichtigt. Zum einen wurden die Verluste der 
österreichischen Betriebsstätte, die ursprünglich von den Einkünften von Timac Agro in den 
Veranlagungszeiträumen 1997 und 1998 abgezogen worden waren, ihrem steuerlichen 
Ergebnis im Veranlagungszeitraum 2005 hinzugerechnet. Zum anderen wurde die 
Einbeziehung der Verluste dieser Betriebsstätte in die steuerliche Bemessungsgrundlage von 
Timac Agro für die Veranlagungszeiträume 1999 bis 2004 abgelehnt.


12      Timac Agro focht diese Berichtigungen an und erhob beim Finanzgericht Köln Klage. Zur 
Stützung ihrer Klage machte sie geltend, dass sowohl die Hinzurechnung der in ihrer 
österreichischen Betriebsstätte in den Veranlagungszeiträumen 1997 und 1998 angefallenen 
Verluste als auch die Versagung der Möglichkeit, die Verluste dieser Betriebsstätte in den 
Veranlagungszeiträumen 1999 bis 2004 in Abzug zu bringen, mit der Niederlassungsfreiheit 
unvereinbar seien.


13      Hinsichtlich der streitigen Verlusthinzurechnung meint das vorlegende Gericht, der 
Gerichtshof habe noch nicht geklärt, ob eine solche Hinzurechnung im Anschluss an die 
Veräußerung einer gebietsfremden Betriebsstätte mit dem Unionsrecht vereinbar sei.


14      Zwar sei der Sachverhalt, der dem Urteil Krankenheim Ruhesitz am Wannsee-
Seniorenheimstatt (C-157/07, EU:C:2008:588) zugrunde liege, teilweise mit dem des 
Ausgangsverfahrens vergleichbar; in diesem Urteil sei es aber darum gegangen, dass die 
Verluste der Bemessungsgrundlage bis zur Höhe der Gewinne der gebietsfremden 
Betriebsstätte hinzugerechnet worden seien. Im vorliegenden Fall sei die Hinzurechnung der 
Verluste hingegen wegen der Veräußerung der gebietsfremden Betriebsstätte ohne 
Zusammenhang mit etwaigen Gewinnen dieser Betriebsstätte erfolgt.
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15      Für den Fall, dass der Gerichtshof die sich aus dem genannten Urteil ergebenden 
Grundsätze auch auf einen Fall wie den vorliegenden für anwendbar halten sollte, wirft das 
vorlegende Gericht die Frage auf, ob die vom Gerichtshof in den Rn. 55 und 56 des Urteils 
Marks & Spencer (C-446/03, EU:C:2005:763) zu endgültigen Verlusten aufgestellten 
Grundsätze auf die Verluste in den Veranlagungszeiträumen 1997 und 1998 Anwendung 
finden könnten, die, nachdem sie wieder hinzugerechnet worden seien, in Deutschland nicht 
mehr berücksichtigt würden.


16      Hinsichtlich der Weigerung, die Verluste der in Österreich belegenen Betriebsstätte für die 
Veranlagungszeiträume 1999 bis 2004 zu berücksichtigen, weist das vorlegende Gericht 
darauf hin, dass der Republik Österreich nach dem deutsch-österreichischen Abkommen das 
ausschließliche Recht zur Besteuerung der Einkünfte dieser Betriebsstätte zustehe. Die 
Regelung dieses Doppelbesteuerungsabkommens erfasse nicht nur die Gewinne, sondern 
auch die Verluste. Die Klage von Timac Agro könnte daher nur Erfolg haben, wenn das 
deutsch-österreichische Abkommen gegen die Niederlassungsfreiheit verstieße.


17      Das vorlegende Gericht möchte außerdem wissen, ob in der bei ihm anhängigen 
Rechtssache endgültige Verluste im Sinne der in den Rn. 55 und 56 des Urteils Marks & 
Spencer (C-446/03, EU:C:2005:763) aufgestellten Grundsätze vorliegen. Es vermag bislang 
nicht zu erkennen, nach welchen Kriterien sich die Anwendbarkeit dieser Grundsätze richtet.


18      Unter diesen Umständen hat das Finanzgericht Köln beschlossen, das Verfahren 
auszusetzen und dem Gerichtshof folgende Fragen zur Vorabentscheidung vorzulegen:


1.      Ist Art. 49 AEUV so zu verstehen, dass er einer Regelung wie § 52 Abs. 3 EStG 
entgegensteht, soweit Ursache der Hinzurechnung in Höhe zuvor bei der 
gebietsansässigen Muttergesellschaft steuermindernd berücksichtigter Verluste aus 
einer gebietsfremden Betriebsstätte die Veräußerung dieser Betriebsstätte an eine 
andere Kapitalgesellschaft, die zu dem gleichen Konzern wie die Veräußerin gehört, 
und nicht die Erzielung von Gewinnen ist?


2.      Ist Art. 49 AEUV so zu verstehen, dass er einer Regelung wie Art. 23 Abs. 1 Buchst. a 
des deutsch-österreichischen Abkommens, wonach von der Bemessungsgrundlage der 
deutschen Steuer Einkünfte aus Österreich ausgenommen werden, wenn diese in 
Österreich besteuert werden dürfen, entgegensteht, wenn in einer österreichischen 
Betriebsstätte einer deutschen Kapitalgesellschaft angefallene Verluste deshalb nicht 
mehr in Österreich berücksichtigt werden können, weil die Betriebsstätte an eine 
österreichische Kapitalgesellschaft, die zu dem gleichen Konzern gehört wie die 
deutsche Kapitalgesellschaft, veräußert wird?


Zu den Vorlagefragen


 Zur ersten Frage


19      Mit seiner ersten Frage möchte das vorlegende Gericht wissen, ob Art. 49 AEUV dahin 
auszulegen ist, dass er einer Steuerregelung eines Mitgliedstaats wie der im 
Ausgangsverfahren in Rede stehenden entgegensteht, wonach, wenn eine gebietsansässige 
Gesellschaft eine in einem anderen Mitgliedstaat belegene Betriebsstätte an eine 
gebietsfremde, zum gleichen Konzern wie die veräußernde Gesellschaft gehörende 
Gesellschaft veräußert, die zuvor abgezogenen Verluste der veräußerten Betriebsstätte dem 
steuerlichen Ergebnis der veräußernden Gesellschaft wieder hinzugerechnet werden, sofern 
die Einkünfte einer solchen Betriebsstätte aufgrund eines Abkommens zur Vermeidung der 
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Doppelbesteuerung im Mitgliedstaat des Sitzes der Gesellschaft, zu der diese Betriebsstätte 


gehörte, von der Steuer befreit sind.


20      Die Niederlassungsfreiheit schließt für die im Einklang mit den Rechtsvorschriften eines 


Mitgliedstaats gegründeten Gesellschaften, die ihren satzungsmäßigen Sitz, ihre 


Hauptverwaltung oder ihre Hauptniederlassung innerhalb der Europäischen Union haben, 


das Recht ein, ihre Tätigkeit im betreffenden Mitgliedstaat durch eine Tochtergesellschaft, 


Zweigniederlassung oder Agentur auszuüben (Urteil Nordea Bank Danmark, C-48/13, 
EU:C:2014:2087, Rn. 17 und die dort angeführte Rechtsprechung).


21      Auch wenn die Bestimmungen des AEU-Vertrags über die Niederlassungsfreiheit die 


Inländerbehandlung im Aufnahmemitgliedstaat sichern sollen, verbieten sie es doch 


ebenfalls, dass der Herkunftsmitgliedstaat die Niederlassung einer nach seinem Recht 


gegründeten Gesellschaft – insbesondere durch eine Betriebsstätte – in einem anderen 


Mitgliedstaat behindert (Urteil Nordea Bank Danmark, C-48/13, EU:C:2014:2087, Rn. 18 


und die dort angeführte Rechtsprechung).


22      Die Niederlassungsfreiheit wird behindert, wenn nach der Steuerregelung eines 


Mitgliedstaats eine gebietsansässige Gesellschaft, die eine Tochtergesellschaft oder eine 


Betriebsstätte in einem anderen Mitgliedstaat unterhält, steuerlich ungünstiger behandelt 


wird als eine gebietsansässige Gesellschaft mit einer Betriebsstätte oder einer 


Tochtergesellschaft im erstgenannten Mitgliedstaat (Urteil Nordea Bank Danmark, C-48/13, 


EU:C:2014:2087, Rn. 19 und die dort angeführte Rechtsprechung).


23      Die Berücksichtigung von Verlusten einer gebietsfremden Betriebsstätte bei der Ermittlung 


des Ergebnisses und der Berechnung der steuerpflichtigen Einkünfte der Gesellschaft, zu der 


diese Betriebsstätte gehört, stellt, wie der Gerichtshof bereits entschieden hat, einen 


Steuervorteil dar (Urteil Nordea Bank Danmark, C-48/13, EU:C:2014:2087, Rn. 20 und die 
dort angeführte Rechtsprechung).


24      Darüber hinaus ergibt sich aus der Rechtsprechung des Gerichtshofs, dass eine nur im Fall 


der Veräußerung einer gebietsfremden Betriebsstätte stattfindende Hinzurechnung solcher 


Verluste dazu führt, dass einer Gesellschaft mit einer Betriebsstätte in einem anderen 


Mitgliedstaat als dem ihres Sitzes, anders als eine Gesellschaft mit einer Betriebsstätte im 


selben Mitgliedstaat, dieser Steuervorteil genommen wird, und dass sie somit eine 


ungünstigere Behandlung darstellt (vgl. in diesem Sinne Urteil Nordea Bank Danmark, 


C-48/13, EU:C:2014:2087, Rn. 21).


25      Aus dieser Rechtsprechung ergibt sich außerdem, dass diese ungünstigere Behandlung 


geeignet ist, eine gebietsansässige Gesellschaft davon abzuhalten, ihre Tätigkeit über eine 


Betriebsstätte auszuüben, die in einem anderen Mitgliedstaat belegen ist als dem, in dem 


sich ihr Sitz befindet, und folglich eine Beschränkung darstellt, die nach den Bestimmungen 


des Vertrags über die Niederlassungsfreiheit grundsätzlich unzulässig ist (vgl. in diesem 


Sinne Urteil Nordea Bank Danmark, C-48/13, EU:C:2014:2087, Rn. 22).


26      Eine solche Beschränkung ist nur statthaft, wenn sie Situationen betrifft, die nicht objektiv 


miteinander vergleichbar sind, oder wenn sie durch einen zwingenden Grund des 


Allgemeininteresses gerechtfertigt ist (Urteil Nordea Bank Danmark, C-48/13, 


EU:C:2014:2087, Rn. 23 und die dort angeführte Rechtsprechung).


27      Hinsichtlich der Vergleichbarkeit der Situationen ist darauf hinzuweisen, dass sich 


Betriebsstätten, die in einem anderen als dem betreffenden Mitgliedstaat belegen sind, in 


Bezug auf Maßnahmen dieses Mitgliedstaats, die zur Vermeidung oder Abschwächung einer 


Doppelbesteuerung der Gewinne einer gebietsansässigen Gesellschaft dienen, grundsätzlich 
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nicht in einer mit der Situation gebietsansässiger Betriebsstätten vergleichbaren Situation 
befinden (Urteil Nordea Bank Danmark, C-48/13, EU:C:2014:2087, Rn. 24).


28      Die Bundesrepublik Deutschland hat jedoch dadurch, dass sie den Abzug von Verlusten 
einer in Österreich belegenen Betriebsstätte zugelassen hat, der gebietsansässigen 
Gesellschaft, zu der diese Betriebsstätte gehörte, in gleicher Weise einen Steuervorteil 
gewährt, wie wenn die Betriebsstätte in Deutschland belegen gewesen wäre, und sie somit 
einer gebietsansässigen Betriebsstätte im Hinblick auf den Verlustabzug gleichgestellt (vgl. 
in diesem Sinne Urteile Krankenheim Ruhesitz am Wannsee-Seniorenheimstatt, C-157/07, 
EU:C:2008:588, Rn. 35, und Nordea Bank Danmark, C-48/13, EU:C:2014:2087, Rn. 24). 
Unter diesen Umständen ist daher die Situation einer gebietsansässigen Gesellschaft, die 
eine Betriebsstätte in Österreich besitzt, mit der einer gebietsansässigen Gesellschaft, die 
eine Betriebsstätte in Deutschland besitzt, vergleichbar.


29      Eine Rechtfertigung der Beschränkung kann sich deshalb nur aus zwingenden Gründen des 
Allgemeininteresses ergeben. In diesem Fall muss die Beschränkung zudem geeignet sein, 
die Erreichung des verfolgten Ziels zu gewährleisten, und darf nicht über das hinausgehen, 
was hierzu erforderlich ist (Urteil Nordea Bank Danmark, C-48/13, EU:C:2014:2087, 
Rn. 25 und die dort angeführte Rechtsprechung).


30      Die Bundesrepublik Deutschland hebt hervor, dass die Einkünfte aus einer in Österreich 
belegenen Betriebsstätte sowohl während des Zeitraums, in dem die Betriebsstätte zu einer 
in Deutschland ansässigen Gesellschaft gehört habe, als auch zum Zeitpunkt der 
Veräußerung dieser Betriebsstätte in Deutschland von der Steuer befreit seien, da die 
Befugnis zur Besteuerung dieser Einkünfte nach dem deutsch-österreichischen Abkommen 
der Republik Österreich zustehe.


31      Sie führt weiter aus, die im Ausgangsverfahren streitige Hinzurechnung entspreche dem 
Betrag der zuvor abgezogenen Verluste. Diese Hinzurechnung stelle somit den steuerlichen 
Ausgleich des Teils der Gewinne der gebietsansässigen Gesellschaft dar, der zuvor nicht 
besteuert worden sei.


32      Mit der im Ausgangsverfahren streitigen Steuerregelung solle zudem verhindert werden, 
dass Steuerpflichtige durch die Vereinbarung unter dem Marktpreis liegender 
Verkaufspreise oder andere Gestaltungen die Hinzurechnungsregelung umgehen und die 
Nachversteuerung vereiteln könnten.


33      Die im Ausgangsverfahren streitige Steuerregelung sei daher durch zwingende Gründe des 
Allgemeininteresses gerechtfertigt, die sich aus dem Erfordernis, eine ausgewogene 
Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse zwischen den Mitgliedstaaten zu gewährleisten, 
sowie dem Erfordernis der Kohärenz des Steuersystems und der Verhinderung von 
Steuerumgehung ergäben.


34      Was zunächst das Erfordernis angeht, eine ausgewogene Aufteilung der 
Besteuerungsbefugnisse zwischen den Mitgliedstaaten zu wahren, so handelt es sich dabei 
um ein vom Gerichtshof anerkanntes legitimes Ziel, aufgrund dessen es erforderlich sein 
kann, auf die wirtschaftlichen Tätigkeiten der in einem dieser Mitgliedstaaten ansässigen 
Steuerpflichtigen, sowohl was Gewinne als auch was Verluste betrifft, nur dessen 
Steuerregeln anzuwenden (Urteil K, C-322/11, EU:C:2013:716, Rn. 50 und die dort 
angeführte Rechtsprechung).


35      Dieses Ziel bezweckt, wie der Gerichtshof bereits hervorgehoben hat, u. a. die Wahrung der 
Symmetrie zwischen dem Recht zur Besteuerung der Gewinne und der Möglichkeit, 
Verluste in Abzug zu bringen, um insbesondere zu verhindern, dass der Steuerpflichtige den 
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Mitgliedstaat, in dem er solche Gewinne oder Verluste geltend macht, frei wählt (Urteil K, 
C-322/11, EU:C:2013:716, Rn. 51 und die dort angeführte Rechtsprechung).


36      Im Ausgangsverfahren stünde der Bundesrepublik Deutschland, wenn das deutsch-
österreichische Abkommen nicht zur Anwendung käme, das Recht zu, die Einkünfte aus 
einer in Österreich belegenen Betriebsstätte, die zu einer in Deutschland ansässigen 
Gesellschaft gehört, zu besteuern.


37      Infolge der Anwendung des deutsch-österreichischen Abkommens hat die Bundesrepublik 
Deutschland aber keine Steuerhoheit über diese Einkünfte ausgeübt. Würde der 
Bundesrepublik Deutschland die Möglichkeit versagt, dem steuerlichen Ergebnis der 
gebietsansässigen Gesellschaft die zuvor abgezogenen Verluste der in Österreich ansässigen 
Betriebsstätte wieder hinzuzurechnen, wenn die Betriebsstätte veräußert wird, liefe dies 
darauf hinaus, der gebietsansässigen Gesellschaft zu gestatten, den Mitgliedstaat, in dem sie 
diese Verluste geltend macht, frei zu wählen (vgl. in diesem Sinne Urteil Lidl Belgium, 
C-414/06, EU:C:2008:278, Rn. 34).


38      Unter diesen Umständen erlaubt die im Ausgangsverfahren streitige Hinzurechnung die 
Wahrung der Symmetrie zwischen dem Recht zur Besteuerung der Gewinne und der 
Möglichkeit zum Abzug von Verlusten und somit die Gewährleistung einer ausgewogenen 
Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse zwischen den betreffenden Mitgliedstaaten.


39      Ferner handelt es sich auch bei der Rechtfertigung, die auf das Erfordernis gestützt wird, die 
Kohärenz des nationalen Steuersystems zu wahren, um ein vom Gerichtshof anerkanntes 
legitimes Ziel. Ein auf eine solche Rechtfertigung gestütztes Argument kann nur dann 
durchgreifen, wenn ein unmittelbarer Zusammenhang zwischen dem betreffenden 
steuerlichen Vorteil und dem Ausgleich dieses Vorteils durch eine bestimmte steuerliche 
Belastung nachgewiesen ist, wobei die Unmittelbarkeit dieses Zusammenhangs anhand des 
mit der fraglichen Regelung verfolgten Ziels beurteilt werden muss (Urteil K, C-322/11, 
EU:C:2013:716, Rn. 65 und 66).


40      Im Zusammenhang mit der Hinzurechnung zuvor abgezogener Verluste einer 
gebietsfremden Betriebsstätte hat der Gerichtshof festgestellt, dass die Hinzurechnung dieser 
Verluste nicht von ihrer vorangegangenen Berücksichtigung getrennt werden darf. Der 
Gerichtshof hat ausgeführt, dass eine solche Hinzurechnung im Fall einer Gesellschaft, die 
eine in einem anderen Mitgliedstaat als dem ihres Sitzes belegene Betriebsstätte hat, für die 
dem Mitgliedstaat des Sitzes dieser Gesellschaft kein Besteuerungsrecht zusteht, einer 
spiegelbildlichen Logik folgt. Somit bestand ein direkter, persönlicher und sachlicher 
Zusammenhang zwischen den beiden Komponenten der Steuerregelung, da die 
Hinzurechnung das untrennbare Pendant zum zuvor gewährten Abzug darstellte (vgl. in 
diesem Sinne Urteil Krankenheim Ruhesitz am Wannsee-Seniorenheimstatt, C-157/07, 
EU:C:2008:588, Rn. 42).


41      Im Ausgangsverfahren genügt die Feststellung, dass, da die Bundesrepublik Deutschland 
kein Recht zur Besteuerung der Einkünfte aus einer in Österreich belegenen Betriebsstätte 
ausübt, die Hinzurechnung der betreffenden Verluste zum steuerlichen Ergebnis der 
gebietsansässigen Gesellschaft, zu der diese Betriebsstätte gehörte, einer spiegelbildlichen 
Logik folgt und das untrennbare Pendant zum zuvor gewährten Abzug darstellt. Folglich ist 
eine Steuerregelung wie die im Ausgangsverfahren in Rede stehende auch durch das 
Erfordernis gerechtfertigt, die Kohärenz des deutschen Steuersystems zu gewährleisten.


42      Schließlich handelt es sich auch bei der Verhinderung von Steuerumgehung um ein Ziel, 
das geeignet ist, eine Beschränkung der durch den Vertrag garantierten 
Niederlassungsfreiheit zu rechtfertigen. Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs muss, 
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damit ein auf eine solche Rechtfertigung gestütztes Argument durchgreifen kann, das 
spezifische Ziel einer solchen Beschränkung die Verhinderung von Verhaltensweisen sein, 
die darin bestehen, rein künstliche, jeder wirtschaftlichen Realität bare Konstruktionen zu 
errichten, um die Steuer zu umgehen, die normalerweise auf die durch Tätigkeiten im Inland 
erzielten Gewinne zu zahlen ist (Urteil K, C-322/11, EU:C:2013:716, Rn. 61 und die dort 
angeführte Rechtsprechung). 


43      Zur Relevanz dieser Rechtfertigung angesichts von Umständen wie denen des 
Ausgangsverfahrens ist festzustellen, dass die Gefahr besteht, dass ein Konzern seine 
Tätigkeiten so organisiert, dass er von seinen in Deutschland steuerpflichtigen Einkünften 
die Verluste einer in Österreich belegenen defizitären Betriebsstätte abzieht, um sodann, 
nachdem diese Betriebsstätte wieder Gewinne erzielt, ihre Tätigkeiten auf eine andere 
Gesellschaft des gleichen Konzerns zu übertragen, die in einem anderen Mitgliedstaat 
steuerpflichtig ist.


44      Werden die insoweit abgezogenen Verluste bei einer Veräußerung der in Österreich 
belegenen Betriebsstätte dem steuerlichen Ergebnis der in Deutschland ansässigen 
veräußernden Gesellschaft wieder hinzugerechnet, können mit der in Rede stehenden 
Steuerregelung somit Praktiken verhindert werden, mit denen die normalerweise auf die 
durch Tätigkeiten im deutschen Hoheitsgebiet erzielten Gewinne zu zahlende Steuer 
umgangen werden soll.


45      In Anbetracht dieser Erwägungen ist festzustellen, dass eine Steuerregelung wie die im 
Ausgangsverfahren in Rede stehende durch zwingende Gründe des Allgemeininteresses 
gerechtfertigt sein kann, die sich aus dem Erfordernis ergeben, eine ausgewogene Aufteilung 
der Besteuerungsbefugnisse zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der Republik 
Österreich sowie die Kohärenz des Steuersystems zu gewährleisten und Steuerumgehung zu 
verhindern.


46      Gleichwohl ist noch zu prüfen, ob diese Regelung nicht über das hinausgeht, was zur 
Erreichung ihrer Ziele erforderlich ist.


47      Vorab ist darauf hinzuweisen, dass sich die Anliegen der ausgewogenen Aufteilung der 
Besteuerungsbefugnisse und der steuerlichen Kohärenz decken (Urteil National Grid Indus, 
C-371/10, EU:C:2011:785, Rn. 80). Außerdem sind die Ziele der Wahrung einer 
ausgewogenen Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse zwischen den Mitgliedstaaten und 
der Vermeidung von Steuerumgehung miteinander verknüpft (Urteil Oy AA, C-231/05, 
EU:C:2007:439, Rn. 62 und die dort angeführte Rechtsprechung).


48      Zur Verhältnismäßigkeit der im Ausgangsverfahren in Rede stehenden Steuerregelung ist 
darauf hinzuweisen, dass die ausgewogene Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse darauf 
abzielt, die Symmetrie zwischen dem Recht zur Besteuerung der Gewinne und der 
Möglichkeit des Abzugs von Verlusten zu wahren. Das Erfordernis der Wahrung dieser 
Symmetrie verlangt, dass die abgezogenen Verluste einer Betriebsstätte durch die 
Besteuerung ihrer unter der Steuerhoheit des betreffenden Mitgliedstaats erwirtschafteten 
Gewinne ausgeglichen werden können, und zwar sowohl der im gesamten Zeitraum, in dem 
die Betriebsstätte zur gebietsansässigen Gesellschaft gehörte, realisierten Gewinne als auch 
der zum Zeitpunkt ihrer Veräußerung realisierten Gewinne (Urteil Nordea Bank Danmark, 
C-48/13, EU:C:2014:2087, Rn. 32 und 33).


49      Mit einem solchen Ausgleich kann außerdem die steuerliche Kohärenz gewährleistet 
werden, da er das untrennbare Pendant zur vorangegangenen Berücksichtigung dieser 
Verluste ist (vgl. in diesem Sinne Urteil Krankenheim Ruhesitz am Wannsee-
Seniorenheimstatt, C-157/07, EU:C:2008:588, Rn. 54). 
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50      Überdies lässt sich mit ihm auch eine Steuerumgehung verhindern, weil er die Gefahr von 
Verhaltensweisen ausschließt, mit denen die normalerweise im Sitzstaat der Gesellschaft, zu 
der die Betriebsstätte gehört, zu zahlende Steuer umgangen werden soll.


51      Im Ausgangsverfahren steht fest, dass die Einkünfte aus einer in Österreich belegenen 
Betriebsstätte, die einer in Deutschland ansässigen Gesellschaft gehört, sowohl vor der 
Veräußerung dieser Betriebsstätte als auch zum Zeitpunkt ihrer Veräußerung in Deutschland 
von der Steuer befreit sind. Demzufolge können die zuvor abgezogenen Verluste der 
veräußerten Betriebsstätte nicht durch die Besteuerung ihrer Einkünfte ausgeglichen werden. 
Daher ist die Hinzurechnung derartiger Verluste zum steuerlichen Ergebnis der 
veräußernden Gesellschaft eine in angemessenem Verhältnis zu den angestrebten Zielen – 
Wahrung einer ausgewogenen Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse sowie der 
steuerlichen Kohärenz und Verhinderung von Steuerumgehung – stehende Maßnahme.


52      Schließlich ist auf die Frage des vorlegenden Gerichts nach den in den Rn. 55 und 56 des 
Urteils Marks & Spencer (C-446/03, EU:C:2005:763) in Bezug auf endgültige Verluste 
aufgestellten Grundsätzen zu antworten, dass die Bejahung der Verhältnismäßigkeit der im 
Ausgangsverfahren in Rede stehenden Hinzurechnung nicht bedeutet, dass der Mitgliedstaat, 
in dem die veräußernde Gesellschaft ansässig ist, die in den genannten Randnummern 
aufgestellten Grundsätze nicht beachten müsste. Die Hinzurechnung hat nämlich keine 
Auswirkung auf die Einstufung des betreffenden Verlusts.


53      Sofern die veräußernde gebietsansässige Gesellschaft nachweist, dass die hinzugerechneten 
Verluste endgültige Verluste im Sinne von Rn. 55 des Urteils Marks & Spencer (C-446/03, 
EU:C:2005:763) sind, verstößt es gegen Art. 49 AEUV, wenn es dieser Gesellschaft 
verwehrt wird, im Mitgliedstaat ihres Sitzes von ihrem steuerpflichtigen Gewinn die 
Verluste einer gebietsfremden Betriebsstätte abzuziehen (Urteil Kommission/Vereinigtes 
Königreich, C-172/13, EU:C:2015:50, Rn. 27).


54      Zur Endgültigkeit eines Verlusts ist zum einen darauf hinzuweisen, dass sie sich nicht 
daraus ergeben kann, dass der Mitgliedstaat, in dem die betreffende Betriebsstätte belegen 
ist, jede Möglichkeit des Verlustvortrags ausschließt (Urteil Kommission/Vereinigtes 
Königreich, C-172/13, EU:C:2015:50, Rn. 33 und die dort angeführte Rechtsprechung). 


55      Zum anderen kann die Endgültigkeit eines Verlusts nur dann festgestellt werden, wenn die 
betreffende Betriebsstätte in dem Mitgliedstaat, in dem sie belegen ist, keine Einnahmen 
mehr hat, denn solange sie weiterhin – auch nur minimale – Einnahmen hat, besteht die 
Möglichkeit, die Verluste mit künftigen Gewinnen, die sie selbst oder ein Dritter in diesem 
Mitgliedstaat erzielt, zu verrechnen (Urteil Kommission/Vereinigtes Königreich, C-172/13, 
EU:C:2015:50, Rn. 36 und die dort angeführte Rechtsprechung).


56      Hinsichtlich der im Ausgangsverfahren in Rede stehenden Verluste hat die Republik 
Österreich angegeben, dass nicht alle Möglichkeiten zur Berücksichtigung dieser Verluste in 
Österreich ausgeschöpft worden seien.


57      Es obliegt jedoch dem vorlegenden Gericht, zu klären, ob Timac Agro tatsächlich den 
Beweis erbracht hat, dass die betreffenden Verluste endgültig sind.


58      Nach alledem ist auf die erste Frage zu antworten, dass Art. 49 AEUV dahin auszulegen ist, 
dass er einer Steuerregelung eines Mitgliedstaats wie der im Ausgangsverfahren in Rede 
stehenden nicht entgegensteht, wonach, wenn eine gebietsansässige Gesellschaft eine in 
einem anderen Mitgliedstaat belegene Betriebsstätte an eine gebietsfremde, zum gleichen 
Konzern wie die veräußernde Gesellschaft gehörende Gesellschaft veräußert, die zuvor 
abgezogenen Verluste der veräußerten Betriebsstätte dem steuerlichen Ergebnis der 
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veräußernden Gesellschaft wieder hinzugerechnet werden, sofern die Einkünfte einer 
solchen Betriebsstätte aufgrund eines Abkommens zur Vermeidung der Doppelbesteuerung 
im Mitgliedstaat des Sitzes der Gesellschaft, zu der diese Betriebsstätte gehörte, von der 
Steuer befreit sind.


 Zur zweiten Frage


59      Aus der Vorlageentscheidung geht hervor, dass infolge einer Änderung der deutschen 
Steuerregelung die Verluste einer gebietsfremden Betriebsstätte ab dem 
Veranlagungszeitraum 1999 – anders als in den Veranlagungszeiträumen 1997 und 1998 – 
in Deutschland nicht mehr berücksichtigt werden, falls der Mitgliedstaat, in dem die 
betreffende Betriebsstätte belegen ist, die ausschließliche Befugnis zur Besteuerung der 
Ergebnisse dieser Betriebsstätte hat.


60      Aus der Vorlageentscheidung geht außerdem hervor, dass diese Befugnis nach dem 
deutsch-österreichischen Abkommen der Republik Österreich zusteht.


61      Daher ist davon auszugehen, dass das vorlegende Gericht mit seiner zweiten Frage wissen 
möchte, ob Art. 49 AEUV dahin auszulegen ist, dass er einer Steuerregelung eines 
Mitgliedstaats wie der im Ausgangsverfahren in Rede stehenden entgegensteht, die einer 
gebietsansässigen Gesellschaft im Fall der Veräußerung einer in einem anderen 
Mitgliedstaat belegenen Betriebsstätte an eine gebietsfremde, zum gleichen Konzern wie die 
veräußernde Gesellschaft gehörende Gesellschaft die Möglichkeit verwehrt, die Verluste der 
veräußerten Betriebsstätte in die Bemessungsgrundlage der Steuer einzubeziehen, sofern 
aufgrund eines Abkommens zur Vermeidung der Doppelbesteuerung die ausschließliche 
Befugnis zur Besteuerung der Ergebnisse dieser Betriebsstätte dem Mitgliedstaat zusteht, in 
dem sie belegen ist.


62      Insoweit ist darauf hinzuweisen, dass eine Steuerregelung, die es gestattet, Verluste einer 
im Hoheitsgebiet des betreffenden Mitgliedstaats belegenen Betriebsstätte bei der 
Ermittlung der Ergebnisse und der Berechnung der steuerpflichtigen Einkünfte der 
gebietsansässigen Gesellschaft, zu der diese Betriebsstätte gehört, zu berücksichtigen, einen 
Steuervorteil darstellt, und dass die Versagung dieses Steuervorteils für den Fall, dass die 
Verluste aus einer Betriebsstätte stammen, die in einem anderen Mitgliedstaat als dem des 
Sitzes der Gesellschaft belegen ist, geeignet ist, eine gebietsansässige Gesellschaft davon 
abzuhalten, ihre Tätigkeiten über eine in einem anderen Mitgliedstaat belegene 
Betriebsstätte auszuüben, und somit eine Beschränkung darstellt, die nach den 
Bestimmungen des Vertrags über die Niederlassungsfreiheit grundsätzlich unzulässig ist 
(vgl. in diesem Sinne Urteil Lidl Belgium, C-414/06, EU:C:2008:278, Rn. 23 bis 26).


63      Nach der in Rn. 26 des vorliegenden Urteils angeführten Rechtsprechung ist eine solche 
Beschränkung nur statthaft, wenn sie Situationen betrifft, die nicht objektiv miteinander 
vergleichbar sind, oder wenn sie durch einen zwingenden Grund des Allgemeininteresses 
gerechtfertigt ist.


64      Hinsichtlich der Vergleichbarkeit der Situationen ist in Rn. 27 des vorliegenden Urteils 
darauf hingewiesen worden, dass sich eine in einem anderen Mitgliedstaat belegene 
Betriebsstätte in Bezug auf Maßnahmen eines Mitgliedstaats, die zur Vermeidung oder 
Abschwächung einer Doppelbesteuerung der Gewinne einer gebietsansässigen Gesellschaft 
dienen, grundsätzlich nicht in einer mit der Situation einer gebietsansässigen Betriebsstätte 
vergleichbaren Situation befindet.


65      Im vorliegenden Fall ist festzustellen, dass die Situation einer in Österreich belegenen 
Betriebsstätte, über deren Ergebnisse die Bundesrepublik Deutschland keine Steuerhoheit 
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ausübt und deren Verluste in Deutschland nicht mehr abzugsfähig sind, in Bezug auf 


Maßnahmen der Bundesrepublik Deutschland zur Vermeidung oder Abschwächung einer 


Doppelbesteuerung der Gewinne einer gebietsansässigen Gesellschaft nicht mit der Situation 


einer in Deutschland belegenen Betriebsstätte vergleichbar ist (vgl. in diesem Sinne Urteil 


Nordea Bank Danmark, C-48/13, EU:C:2014:2087, Rn. 24 und die dort angeführte 
Rechtsprechung).


66      Unter diesen Umständen ist auf die zweite Frage zu antworten, dass Art. 49 AEUV dahin 


auszulegen ist, dass er einer Steuerregelung eines Mitgliedstaats wie der im 


Ausgangsverfahren in Rede stehenden nicht entgegensteht, die einer gebietsansässigen 


Gesellschaft im Fall der Veräußerung einer in einem anderen Mitgliedstaat belegenen 


Betriebsstätte an eine gebietsfremde, zum gleichen Konzern wie die veräußernde 


Gesellschaft gehörende Gesellschaft die Möglichkeit verwehrt, die Verluste der veräußerten 


Betriebsstätte in die Bemessungsgrundlage der Steuer einzubeziehen, sofern aufgrund eines 


Abkommens zur Vermeidung der Doppelbesteuerung die ausschließliche Befugnis zur 


Besteuerung der Ergebnisse dieser Betriebsstätte dem Mitgliedstaat zusteht, in dem sie 


belegen ist.


Kosten


67      Für die Parteien des Ausgangsverfahrens ist das Verfahren ein Zwischenstreit in dem beim 


vorlegenden Gericht anhängigen Rechtsstreit; die Kostenentscheidung ist daher Sache dieses 


Gerichts. Die Auslagen anderer Beteiligter für die Abgabe von Erklärungen vor dem 


Gerichtshof sind nicht erstattungsfähig.


Aus diesen Gründen hat der Gerichtshof (Dritte Kammer) für Recht erkannt:


1.      Art. 49 AEUV ist dahin auszulegen, dass er einer Steuerregelung eines 


Mitgliedstaats wie der im Ausgangsverfahren in Rede stehenden nicht 


entgegensteht, wonach, wenn eine gebietsansässige Gesellschaft eine in einem 


anderen Mitgliedstaat belegene Betriebsstätte an eine gebietsfremde, zum 


gleichen Konzern wie die veräußernde Gesellschaft gehörende Gesellschaft 


veräußert, die zuvor abgezogenen Verluste der veräußerten Betriebsstätte dem 


steuerlichen Ergebnis der veräußernden Gesellschaft wieder hinzugerechnet 


werden, sofern die Einkünfte einer solchen Betriebsstätte aufgrund eines 


Abkommens zur Vermeidung der Doppelbesteuerung im Mitgliedstaat des Sitzes 


der Gesellschaft, zu der diese Betriebsstätte gehörte, von der Steuer befreit sind.


2.      Art. 49 AEUV ist dahin auszulegen, dass er einer Steuerregelung eines 


Mitgliedstaats wie der im Ausgangsverfahren in Rede stehenden nicht 


entgegensteht, die einer gebietsansässigen Gesellschaft im Fall der Veräußerung 


einer in einem anderen Mitgliedstaat belegenen Betriebsstätte an eine 


gebietsfremde, zum gleichen Konzern wie die veräußernde Gesellschaft 


gehörende Gesellschaft die Möglichkeit verwehrt, die Verluste der veräußerten 


Betriebsstätte in die Bemessungsgrundlage der Steuer einzubeziehen, sofern 


aufgrund eines Abkommens zur Vermeidung der Doppelbesteuerung die 


ausschließliche Befugnis zur Besteuerung der Ergebnisse dieser Betriebsstätte 


dem Mitgliedstaat zusteht, in dem sie belegen ist.


Unterschriften


Seite 12 von 13CURIA - Dokumente


19.05.2017http://curia.europa.eu/juris/document/document_print.jsf?doclang=DE&text=&pageIn...







* Verfahrenssprache: Deutsch.
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BUNDESFINANZHOF Urteil vom 8.12.2016, IV R 24/11


ECLI:DE:BFH:2016:U.081216.IVR24.11.0


Gewerbesteuerliche Hinzurechnung von Mietaufwendungen bei Konzertveranstaltern


Leitsätze


1. Für die Zuordnung eines gemieteten oder gepachteten Wirtschaftsguts zum fiktiven Anlage- oder Umlaufvermögen 
wird bei der gewerbesteuerlichen Hinzurechnung das Eigentum des Mieters oder Pächters voraussetzungslos 
fingiert.


2. Die Kurzfristigkeit der Anmietung einer Immobilie oder ein häufiger Wechsel angemieteter Immobilien und deren 
unterschiedliche Größe und Nutzbarkeit stehen der Annahme fiktiven Anlagevermögens bei dem Mieter nicht 
entgegen.


Tenor


Die Revision der Klägerin gegen das Urteil des Niedersächsischen Finanzgerichts vom 26. Mai 2011  10 K 290/10 
wird als unbegründet zurückgewiesen.


Die Kosten des Revisionsverfahrens hat die Klägerin zu tragen.


Tatbestand


I. 


1 Die Klägerin und Revisionsklägerin (Klägerin) ist eine KG. Sie veranstaltet Konzerte und mietet hierfür 
verschiedene Immobilien wie Theater, Konzertsäle, Stadien und Arenen an. Im Streitjahr 2009 betrug die 
Mietdauer regelmäßig einen Tag, in Ausnahmefällen bis zu acht Tagen. Die Klägerin mietete 13 verschiedene 
Objekte rund 160-mal an. Ein Objekt mietete sie 61-mal, ein Objekt 42-mal, ein Objekt 30-mal, ein Objekt 
zwölfmal und die weiteren Objekte zwischen ein- und viermal an. Der Mietzins betrug zwischen 100 EUR 
und ... EUR pro Tag, bei einer achttägigen Veranstaltung rund ... EUR. Für diese Objekte entrichtete die 
Klägerin im Streitjahr einen Mietzins von ... EUR.


2 Der Beklagte und Revisionsbeklagte (das Finanzamt --FA--) nahm in dem Gewerbesteuermessbescheid für 
2009 vom 19. August 2010 gemäß § 8 Nr. 1 Buchst. e des Gewerbesteuergesetzes in der für das Streitjahr 
2009 maßgeblichen Fassung des Unternehmensteuerreformgesetzes (UntStRefG) 2008 vom 14. August 2007 
(BGBl I 2007, 1912), geändert durch das Jahressteuergesetz 2008 vom 20. Dezember 2007 (BGBl I 2007, 
3150) --GewStG-- eine Hinzurechnung von 1/4 aus 13/20 der von der Klägerin gezahlten Miet- und 
Pachtzinsen bei der Ermittlung des Gewerbeertrags vor. Dadurch erhöhte sich der festgesetzte 
Gewerbesteuermessbetrag gegenüber dem Erklärten um 9.293 EUR. Das FA setzte den 
Gewerbesteuermessbetrag auf ... EUR fest.


3 Der hiergegen gerichtete Einspruch der Klägerin blieb erfolglos (Einspruchsentscheidung vom 3. September 
2010). Ihre Klage wurde mit Urteil des Finanzgerichts (FG) vom 26. Mai 2011  10 K 290/10 als unbegründet 
abgewiesen.


4 Mit ihrer Revision rügt die Klägerin die Verletzung materiellen Rechts. Das FG habe § 8 Nr. 1 Buchst. e 
GewStG fehlerhaft angewendet.


5 Die Klägerin beantragt,


das Urteil des Niedersächsischen FG vom 26. Mai 2011  10 K 290/10 aufzuheben und den 
Gewerbesteuermessbescheid 2009 vom 19. August 2010 in Gestalt der Einspruchsentscheidung vom 
3. September 2010 dahingehend zu ändern, dass der Gewerbesteuermessbetrag um 9.293 EUR herabgesetzt 
wird.


6 Das FA beantragt,


die Revision zurückzuweisen.


7 Das Verfahren wurde durch Beschluss des Senats vom 26. August 2013 bis zum Abschluss des bei dem 
Bundesverfassungsgericht (BVerfG) unter dem Aktenzeichen 1 BvL 8/12 anhängigen 
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Normenkontrollverfahrens ausgesetzt. Das BVerfG hat diese Vorlage durch Beschluss vom 15. Februar 2016 
(BStBl II 2016, 557) verworfen.


Entscheidungsgründe


II.


8 Die Revision ist als unbegründet zurückzuweisen (§ 126 Abs. 2 der Finanzgerichtsordnung --FGO--). Die von 
der Klägerin entrichteten Mieten für die Nutzung von Gebäuden zur Veranstaltung von Konzerten sind nach 
§ 8 Nr. 1 Buchst. e GewStG dem Gewinn bei der Ermittlung des Gewerbeertrags hinzuzurechnen.


9 1. Nach § 8 Nr. 1 Buchst. e GewStG wird dem Gewinn aus Gewerbebetrieb hinzugerechnet ein Viertel der 
Summe aus dreizehn Zwanzigstel der Miet- und Pachtzinsen (einschließlich Leasingraten) für die Benutzung 
der unbeweglichen Wirtschaftsgüter des Anlagevermögens, die im Eigentum eines Anderen stehen, soweit 
sie bei der Ermittlung des Gewinns abgesetzt worden sind und soweit die Summe der Beträge i.S. von § 8 
Nr. 1 Buchst. a bis f GewStG 100.000 EUR übersteigt.


10 a) Diese Hinzurechnungsnorm verlangt --wie schon die in § 8 Nr. 7 GewStG a.F. geregelte, bis zum 
Erhebungszeitraum 2007 geltende Hinzurechnung von Mieten und Pachten für bewegliche Wirtschaftsgüter 
des Anlagevermögens-- eine fiktive Zuordnung zum Anlagevermögen des Mieters oder Pächters, da die 
Gegenstände mangels Eigentums seinem Betriebsvermögen nicht zugeordnet werden können. Es ist darauf 
abzustellen, ob die Wirtschaftsgüter Anlagevermögen des Mieters oder Pächters wären, wenn er ihr 
Eigentümer wäre (vgl. Urteile des Bundesfinanzhofs --BFH-- vom 29. November 1972 I R 178/70, BFHE 107, 
468, BStBl II 1973, 148; vom 30. März 1994 I R 123/93, BFHE 174, 554, BStBl II 1994, 810, und vom 4. Juni 
2014 I R 70/12, BFHE 246, 67, BStBl II 2015, 289).


11 aa) Bei dieser Prüfung ist das Eigentum des Mieters oder Pächters zu fingieren. § 8 Nr. 1 Buchst. e GewStG 
begründet insoweit eine voraussetzungslose Fiktion der Eigentümerstellung. Dies ergibt sich aus dem Sinn 
und Zweck, der Systematik und der Entstehungsgeschichte dieser Vorschrift:


12 (1) Der Gesetzgeber hat sich im Rahmen des UntStRefG 2008 für eine Ausweitung der Hinzurechnungen auf 
alle Fremdkapitalzinsen und deren Substitute entschieden (BTDrucks 16/4841, S. 31). Diese Hinzurechnung 
bezweckt, den für die Besteuerung maßgebenden Gewerbeertrag unabhängig von der Art und Weise der für 
die Kapitalausstattung des Betriebs zu entrichtenden Entgelte zu bestimmen (BTDrucks 16/4841, S. 78); es 
soll der sog. objektivierte Gewerbeertrag unabhängig von der Art der Unternehmensfinanzierung erfasst 
werden. Hinzugerechnet wird ein in den Entgelten enthaltener, vom Gesetzgeber pauschal ermittelter 
Finanzierungsanteil (BTDrucks 16/4841, S. 80).


13 Die hiermit bezweckte gewerbesteuerliche Gleichbehandlung von Eigen- und Fremdkapital knüpft an die 
vorgefundene Unternehmensfinanzierung durch den Steuerpflichtigen an. Das Gesetz verlangt keine Prüfung, 
ob die im jeweiligen Fall durch den Steuerpflichtigen gewählte Unternehmensfinanzierung auch anders hätte 
erfolgen können, oder ob eine Erwerbsalternative für den Fall des Fremd(sach)kapitals bestanden hätte oder 
ein Erwerb als Anlagegut vorstellbar gewesen wäre (vgl. Breinersdorfer, Der Betrieb --DB-- 2014, 1762, 1764; 
anderer Ansicht Kohlhaas, Finanz-Rundschau --FR-- 2011, 800, 804; derselbe, Deutsches Steuerrecht 
--DStR-- 2014, 296, 301; Ritzer, DStR 2013, 558, 563; Roser, Institut Finanzen und Steuern e.V. --IFSt--, 
Schrift Nr. 497/2014, S. 57 ff.; Sarrazin in Lenski/ Steinberg, Gewerbesteuergesetz, § 8 Nr. 1 Buchst. e 
Rz 17). Wollte man dies anders beurteilen, gelangte man zu einem kaum praktikablen Gesetzesvollzug, der 
zugleich mit erheblichen Rechtsunsicherheiten verbunden wäre. Denn für diesen Fall müssten --oftmals auf 
reinen Hypothesen beruhende-- betriebswirtschaftliche Vorfragen über die Möglichkeit und Zweckmäßigkeit 
von Immobilienerwerben und -veräußerungen durch den Steuerpflichtigen im Rahmen des 
Besteuerungsverfahrens von der Finanzbehörde geprüft werden (in diesem Sinne aber Mohr, Inkongruenzen 
bei der gewerbesteuerlichen Hinzurechnung, 2016, S. 250 ff., 291 ff.).


14 (2) Daneben spricht die Gesetzessystematik für ein derartiges Verständnis. Die Zuordnung von 
Wirtschaftsgütern zum Anlage- oder Umlaufvermögen setzt voraus, dass der Steuerpflichtige deren 
(wirtschaftlicher) Eigentümer ist. Die Frage nach der Eigentümerstellung ist daher der Zuordnung zum 
Anlage- oder Umlaufvermögen notwendig vorgeschaltet. Diese Eigentümerstellung wird von § 8 Nr. 1 
Buchst. e GewStG voraussetzungslos fingiert, um die Prüfkriterien für die notwendige Unterscheidung 
zwischen dem Vorliegen von Anlage- oder Umlaufvermögen auf den nur obligatorisch Nutzungsberechtigten 
übertragen zu können.


15 (3) Schließlich wird vorbezeichnetes Gesetzesverständnis durch die Entstehungsgeschichte des § 8 Nr. 1 
Buchst. e GewStG bestätigt. In dem Gesetzesentwurf zum UntStRefG 2008 wird ausgeführt, dass trotz der 
nunmehr erfolgenden Ausdehnung der Hinzurechnung auf Mieten und Pachten für unbewegliche 
Wirtschaftsgüter im Übrigen an der bisherigen Regelung festgehalten werde, nur für diejenigen gemieteten 
oder gepachteten Wirtschaftsgüter eine Hinzurechnung vorzunehmen, die --"unterstellt, der Mieter oder 
Pächter wäre Eigentümer"-- dem Anlagevermögen angehörten (vgl. BTDrucks 16/4841, S. 80). Danach ist 
nicht erkennbar, dass der Gesetzgeber das Eingreifen der Fiktion an das Vorliegen bestimmter 
Voraussetzungen knüpfen wollte.
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16 bb) Der Tatbestand des § 8 Nr. 1 Buchst. e GewStG kann daher nicht dahingehend einschränkend ausgelegt 
werden, seine Anwendung setze voraus, dass vergleichbare Eigentümerbetriebe bestünden oder eine 
Wahlmöglichkeit zwischen Miete/Pacht einerseits und Erwerb andererseits gegeben sei. Demnach kommt es 
auch nicht darauf an, ob neben dem Erwerb auch das Halten der Immobilie(n) und eine etwaige spätere 
Veräußerung sich noch als rentabel erweisen würden (vgl. Breinersdorfer, DB 2014, 1762, 1764; anderer 
Ansicht Kohlhaas, FR 2011, 800, 804; derselbe, DStR 2014, 296, 301; Ritzer, DStR 2013, 558, 563).


17 b) Das Tatbestandsmerkmal des Anlagevermögens ist nach allgemeinen ertragsteuerrechtlichen 
Grundsätzen zu bestimmen.


18 aa) Anlagevermögen sind demnach die Gegenstände, die dazu bestimmt sind, auf Dauer dem Betrieb zu 
dienen (§ 247 Abs. 2 des Handelsgesetzbuchs --HGB--). Hierunter fallen die zum Gebrauch im Betrieb und 
nicht zum Verbrauch oder Verkauf bestimmten Wirtschaftsgüter (vgl. BFH-Urteil in BFHE 246, 67, BStBl II 
2015, 289). Die Zuordnung zum Anlage- oder Umlaufvermögen orientiert sich maßgeblich an der 
Zweckbestimmung des Wirtschaftsguts in dem Betrieb, die einerseits subjektiv vom Willen des 
Steuerpflichtigen abhängt, sich andererseits aber an objektiven Merkmalen nachvollziehen lassen muss (wie 
z.B. der Art des Wirtschaftsguts, der Art und Dauer der Verwendung im Betrieb, der Art des Betriebs, ggf. 
auch der Art der Bilanzierung). Ein Gegenstand, der etwa zum Verkauf bestimmt ist, gehört danach auch 
dann zum Umlaufvermögen, wenn er bei fehlender Verkaufsmöglichkeit übergangsweise vermietet oder in 
anderer Weise für den Betrieb genutzt wird. Demgegenüber gehört ein Gegenstand, der zur Vermietung 
bestimmt ist, zum Anlagevermögen, es sei denn, die Vermietung dient nur dem Zweck, den Gegenstand 
anschließend dem Mieter zu verkaufen (vgl. BFH-Urteil vom 16. Dezember 2009 IV R 48/07, BFHE 228, 408, 
BStBl II 2010, 799).


19 bb) Bei der Prüfung, ob nach diesen Grundsätzen fiktives Anlagevermögen gegeben ist, muss der 
Geschäftsgegenstand des Unternehmens berücksichtigt werden. Diese Prüfung muss sich so weit wie 
möglich an den betrieblichen Verhältnissen des Steuerpflichtigen orientieren (BFH-Urteil vom 25. Oktober 
2016 I R 57/15, BFHE 255, 280, Rz 21, m.w.N.). Es ist zu fragen, ob der Geschäftszweck das dauerhafte 
Vorhandensein solcher Wirtschaftsgüter voraussetzt (vgl. BFH-Urteil in BFHE 107, 468, BStBl II 1973, 148).


20 cc) Ein Gegenstand kann auch dann fiktives Anlagevermögen sein, wenn er nur kurzfristig gemietet oder 
gepachtet wird; dies gilt selbst dann, wenn sich das Miet- oder Pachtverhältnis lediglich auf Tage oder 
Stunden erstreckt (vgl. BFH-Urteil in BFHE 174, 554, BStBl II 1994, 810; so auch Blümich/ Hofmeister, § 8 
GewStG Rz 215; Breinersdorfer, DB 2014, 1762, 1764; Güroff in Glanegger/Güroff, GewStG, 8. Aufl., § 8 
Nr. 1e Rz 1, § 8 Nr. 1d Rz 16; Woring, Deutsche Steuer-Zeitung 1993, 591; gleich lautende Erlasse der 
obersten Finanzbehörden der Länder vom 2. Juli 2012, BStBl I 2012, 654, Rz 29; anderer Ansicht Haupt, 
Steuerrecht kurzgefaßt 2012, 429, 432; Kohlhaas, FR 2009, 381, 384; derselbe, FR 2011, 800, 804, und 
DStR 2014, 296, 301; Roser, IFSt, Schrift Nr. 497/2014, S. 55 ff.; Sarrazin in Lenski/Steinberg, a.a.O., § 8 
Nr. 1 Buchst. e Rz 17a).


21 Nach § 8 Nr. 7 GewStG a.F. ist für die Zuordnung beweglicher Wirtschaftsgüter zum fiktiven Anlagevermögen 
nicht die Dauer der tatsächlichen Benutzung, sondern --wie vorstehend (unter II.1.b bb) ausgeführt-- der 
Umstand maßgeblich, ob der Steuerpflichtige die Wirtschaftsgüter ständig für den Gebrauch in seinem 
Betrieb hätte vorhalten müssen (BFH-Urteil in BFHE 174, 554, BStBl II 1994, 810, unter II.1.b). Dies gilt auch 
für unbewegliche Wirtschaftsgüter (BFH-Urteil in BFHE 255, 280, Rz 19). Es ist nicht erkennbar, dass der 
Gesetzgeber mit der Neuregelung der Hinzurechnung durch das UntStRefG 2008 von diesen Grundsätzen 
abrücken wollte.


22 (1) Die Hinzurechnungsnormen in § 8 Nr. 1 Buchst. d (bewegliche Wirtschaftsgüter) und § 8 Nr. 1 Buchst. e 
GewStG (unbewegliche Wirtschaftsgüter) unterscheiden sich lediglich in der Höhe des vom Gesetzgeber 
pauschal ermittelten Finanzierungsanteils. Im Übrigen stimmt der Wortlaut beider Vorschriften überein. Es 
kann daher nicht angenommen werden, dass der Gesetzgeber an die Hinzurechnung von Miet- oder 
Pachtzinsen unterschiedliche Anforderungen stellen wollte, je nachdem, ob bewegliche oder unbewegliche 
Wirtschaftsgüter gemietet oder gepachtet werden.


23 Ebenso rechtfertigen die regelmäßig hohen Anschaffungs- und Anschaffungsnebenkosten für unbewegliche 
Wirtschaftsgüter sowie die hohen Kosten für den Transfer zwischen verschiedenen Rechtsträgern im 
Vergleich zum Regelfall bei beweglichen Wirtschaftsgütern keine andere Beurteilung. Denn Gegenstand der 
Hinzurechnung ist ein Teil des für die Nutzungszeit bezahlten Miet- oder Pachtzinses, nicht die 
Anschaffungskosten der betreffenden Immobilie selbst (im Ergebnis anderer Ansicht Kohlhaas, DStR 2014, 
296, 297 f.; Ritzer, DStR 2013, 558, 563).


24 (2) Auch aus den Gesetzesmaterialien ergeben sich keine ausreichenden Anhaltspunkte dafür, dass die 
Kurzfristigkeit des Miet- oder Pachtverhältnisses einer Eigentumsfiktion entgegensteht. In dem 
Gesetzesentwurf zum UntStRefG 2008 heißt es zwar, dass "[n]ach diesen Grundsätzen (...) z.B. auch 
Verträge über kurzfristige Hotelnutzungen oder kurzfristige Kfz-Mietverträge zu beurteilen [seien]. Eine 
Hinzurechnung [werde] danach regelmäßig ausscheiden" (BTDrucks 16/4841, S. 80). Bei den vorgenannten 
"Grundsätzen" handelt es sich aber um die steuerrechtliche Behandlung gemischter Verträge und der 
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Zuordnung des vereinbarten Miet- und Pachtentgelts zu den verschiedenen vereinbarten Leistungen. Deshalb 
nimmt der Gesetzesentwurf auf hierfür einschlägige Rechtsprechung (BFH-Urteil vom 15. Juni 1983 
I R 113/79, BFHE 139, 286, BStBl II 1984, 17) und die zum damaligen Zeitpunkt bestehende Weisungslage 
der Finanzverwaltung (Abschn. 53 Abs. 1 Sätze 14 und 15 der Gewerbesteuer-Richtlinien 1998) Bezug. 
Danach kann nicht angenommen werden, dass der Gesetzgeber mit der Einfügung des § 8 Nr. 1 Buchst. e 
GewStG von der Rechtsprechung des BFH abweichen wollte, wonach die Kurzfristigkeit des Miet- oder 
Pachtverhältnisses der Hinzurechnung grundsätzlich nicht entgegensteht (vgl. BFH-Urteil in BFHE 174, 554, 
BStBl II 1994, 810).


25 dd) Aus der Unschädlichkeit einer auch nur kurzfristigen Anmietung oder Pacht für die Hinzurechnung ergibt 
sich zudem, dass es für die Frage der Zuordnung fiktiven Eigentums zu Anlage- oder Umlaufvermögen 
grundsätzlich unerheblich ist, ob ein Steuerpflichtiger mehrmals denselben Gegenstand (wiederholt) oder 
mehrere (mehr oder weniger) vergleichbare Gegenstände anmietet oder pachtet. Das FA hat in diesem 
Zusammenhang zu Recht in der mündlichen Verhandlung sinngemäß ausgeführt, dass keine sachliche 
Rechtfertigung dafür ersichtlich sei, eine gewerbesteuerliche Hinzurechnung etwa dann vorzunehmen, wenn 
ein Unternehmen eine Halle dreimal jährlich anmiete, während ein Konkurrent, der in dieser Zeit drei 
verschiedene Hallen angemietet habe, seine Mietaufwendungen ungeschmälert bei der Ermittlung des 
Gewerbeertrags abziehen dürfte.


26 ee) Von fiktivem Anlagevermögen ist allerdings nicht auszugehen, wenn der Steuerpflichtige die 
angemieteten oder gepachteten unbeweglichen Wirtschaftsgüter nicht ständig für den Gebrauch in seinem 
Betrieb hätte vorhalten müssen. Einen derartigen Sonderfall hat der BFH bei einer Durchführungsgesellschaft 
bejaht, die nur aufgrund auftragsbezogener Weisungen eines Auftraggebers bestimmte (Messe-)Flächen 
angemietet hatte. Angesichts der Zufälligkeit der Auswahlentscheidung des Auftraggebers konnte in diesem 
Fall nicht mehr davon ausgegangen werden, dass die Durchführungsgesellschaft entsprechende Flächen 
ständig in ihrem Betrieb vorgehalten hätte (BFH-Urteil in BFHE 255, 280, Rz 21).


27 c) Eine "Benutzung" der (ggf. nur kurzfristig) gemieteten oder gepachteten unbeweglichen Wirtschaftsgüter 
i.S. von § 8 Nr. 1 Buchst. e GewStG liegt auch dann vor, wenn diese Wirtschaftsgüter zur Erzielung von 
Einkünften an weitere Personen vermietet werden (Zwischenvermietung). Die "Durchleitung" der Immobilien 
steht der Hinzurechnung nicht entgegen. Dem Gesetz lassen sich keine Anhaltspunkte dafür entnehmen, 
Zwischenvermietungen nicht bei der Hinzurechnung zu berücksichtigen (BFH-Urteil in BFHE 246, 67, BStBl II 
2015, 289, Rz 12).


28 2. Das FG hat unter Beachtung dieser Grundsätze zutreffend entschieden, dass die von der Klägerin 
aufgewendeten Mieten für Konzertveranstaltungsräume der Hinzurechnung nach § 8 Nr. 1 Buchst. e GewStG 
unterliegen.


29 a) Die im Eigentum Anderer stehenden, von der Klägerin angemieteten Veranstaltungsimmobilien sind ihrem 
fiktiven Anlagevermögen zuzuordnen.


30 Entgegen der Auffassung der Klägerin greift die Eigentumsfiktion unabhängig davon ein, ob der Erwerb der 
Veranstaltungsimmobilien für sie wirtschaftlich sinnvoll gewesen wäre, denn die Eigentümerstellung wird 
voraussetzungslos fingiert. Zudem hat das FG festgestellt, dass die Klägerin nach ihrem Geschäftszweck 
--der Veranstaltung von Konzerten-- auf die Verfügbarkeit von Veranstaltungsimmobilien angewiesen ist. 
Demnach hätte sie diese Immobilien ständig für den Gebrauch in ihrem Betrieb vorhalten müssen. 
Unschädlich ist, dass die Klägerin die Immobilien zum überwiegenden Teil nur für kurze Frist angemietet hat, 
und dass diese Immobilien von ihrer Lage, ihrem Zuschnitt und der Kapazität für Besucher starke 
Unterschiede aufgewiesen haben.


31 b) Es liegt vorliegend auch kein Sonderfall vor, in dem es nach den Grundsätzen des BFH-Urteils in BFHE 
255, 280 ausnahmsweise an fiktivem Anlagevermögen fehlt. So ist schon nicht ersichtlich, dass die Klägerin 
im Streitfall die Veranstaltungsimmobilien aufgrund von auftragsbezogenen Weisungen der Auftraggeber 
angemietet oder gepachtet hat.


32 c) Schließlich ist weder vorgetragen noch ersichtlich, dass der ermittelte Hinzurechnungsbetrag der Höhe 
nach unzutreffend ist.


33 3. Der Vollständigkeit halber merkt der Senat an, dass § 8 Nr. 1 Buchst. e GewStG verfassungsgemäß ist. 
Zur Vermeidung von Wiederholungen verweist der Senat insoweit auf die Ausführungen in seinem Urteil vom 
8. Dezember 2016 IV R 55/10 (zur amtlichen Veröffentlichung vorgesehen; neutralisierter Abdruck ist 
beigefügt).


34 4. Die Kostenentscheidung folgt aus § 135 Abs. 2 FGO.


Siehe auch:  Pressemitteilung Nr. 32/17 vom 17.5.2017
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BUNDESFINANZHOF Urteil vom 25.10.2016, I R 57/15


ECLI:DE:BFH:2016:U.251016.IR57.15.0


Gewerbesteuerrechtliche Hinzurechnung von Mietzinsen (Entgelt für die Überlassung von Ausstellungsflächen in 
Messehallen)


Leitsätze


Die Hinzurechnung von Mietzinsen zur Ermittlung des Gewerbeertrages (§ 8 Nr. 1 Buchst. e GewStG) setzt voraus, 
dass sich jene Entgelte auf die Benutzung solcher unbeweglicher Wirtschaftsgüter des Anlagevermögens beziehen, 
die im Eigentum eines anderen stehen. Die aus diesem Gesetzeswortlaut abzuleitende fiktionale Annahme von 
Anlagevermögen als Tatbestandsvoraussetzung muss den konkreten Geschäftsgegenstand des Unternehmens 
berücksichtigen und sich soweit wie möglich an den betrieblichen Verhältnissen des Steuerpflichtigen orientieren 
(Senatsurteile vom 29. November 1972 I R 178/70, BFHE 107, 468, BStBl II 1973, 148; vom 30. März 1994 I R 
123/93, BFHE 174, 554, BStBl II 1994, 810; vom 4. Juni 2014 I R 70/12, BFHE 246, 67, BStBl II 2015, 289). Eine 
Geschäftstätigkeit als sog. Durchführungsgesellschaft schließt die Annahme von (fiktionalem) Anlagevermögen an 
den angemieteten Messeflächen aus.


Tenor


Auf die Revision der Klägerin werden das Urteil des Finanzgerichts München vom 8. Juni 2015  7 K 3250/12 und die 
Einspruchsentscheidung des Beklagten vom 5. Juni 2013 sowie der Feststellungsbescheid des Beklagten vom 13. 
März 2012 aufgehoben.
Die Kosten des gesamten Verfahrens hat der Beklagte zu tragen.


Tatbestand


I.


1 Streitig ist, ob das an ausländische Messegesellschaften gezahlte Entgelt für die Überlassung von 
Ausstellungsflächen in Messehallen als Mietzins der gewerbesteuerrechtlichen Hinzurechnung unterfällt.


2 Die Klägerin und Revisionsklägerin (Klägerin), eine GmbH, war im Jahre 2008 (Streitjahr) u.a. als sog. 
Durchführungsgesellschaft für Auslandsmessebeteiligungen der Bundesrepublik Deutschland (Deutschland) 
bzw. des Freistaats Bayern tätig und organisierte die (amtlichen) Messebeteiligungen in deren Auftrag. Die 
Auslandsmesseprogramme des Bundes und des Freistaats ermöglichen Unternehmen mit Standort in 
Deutschland bzw. Bayern die Messeteilnahme auf Gemeinschaftsständen zu günstigen Bedingungen. Die 
Unternehmen können gegen Kostenbeteiligung (Beteiligungsbeitrag) verschiedene Leistungen in Anspruch 
nehmen, etwa die Überlassung von Ausstellungsflächen im Rahmen des Gemeinschaftsstandes zur 
Präsentation ihrer Produkte bzw. Dienstleistungen, die Betreuung durch die Durchführungsgesellschaft sowie 
andere messespezifische Leistungen.


3 Grundlage für die Vergabe des Auftrags an die Klägerin zur Durchführung der Messebeteiligungen des Bundes 
waren die "Allgemeinen Bedingungen für Messeaufträge (ABM 1996)" des Bundesministeriums für Wirtschaft 
vom 25. März 1996. Gegenstand des Auftrags waren demnach die Durchführungsleistung sowie Leistungen, 
zu deren Erfüllung der Auftragnehmer Verträge mit Dritten abschließt (§ 2 Abs. 1 Nr. 1 und 2 ABM 1996). Die 
Vergütung des Auftragnehmers umfasste das Entgelt für die Durchführungsleistung sowie die 
erstattungsfähigen Aufwendungen (§ 6 Abs. 1 ABM 1996 - u.a. die Standmiete für die Ausstellungsfläche, s. 
§ 8 Abs. 1 Nr. 5 ABM 1996). Erlöse der Durchführungsgesellschaft, die im Zusammenhang mit der 
Veranstaltung anfallen (z.B. Beteiligungsbeiträge der teilnehmenden Unternehmen), waren mit dem 
Auftraggeber abzurechnen und wurden mit der Vergütung der Klägerin verrechnet (§ 17 Abs. 5 ABM 1996). 
Die ABM 1996 waren auch Bestandteil der Beauftragung der Klägerin durch den Freistaat Bayern zur 
Durchführung der Beteiligung an der Messe B 2008 (§ 1 Abs. 4 des Vertrages).


4 Zur Durchführung der Messebeteiligungen schloss die Klägerin im eigenen Namen sog. "Ausstellerverträge" 
mit den Veranstaltern der Messe ab ("contract to exhibit", "verbindliche Anmeldung", "exhibitor contract"). Es 
handelt sich um standardisierte Formulare des jeweiligen Messeveranstalters, mit denen die Anmeldung zur 
Messe erfolgte. Sie enthielten verschiedene Leistungsangebote der Messeveranstalter: Neben der "Buchung" 
von Hallenflächen konnten auch wahlweise weitere Leistungen in Anspruch genommen werden (z.B. 
Standbau, Möblierung des Standes, Standdekoration, zusätzliche Werbeleistungen).
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5 Das Entgelt für die Überlassung der Ausstellungsflächen wurde in allen Verträgen nach der Anzahl der 
Quadratmeter bemessen. Es beinhaltete im Fall der Messe B auch die organisatorische Betreuung während 
der Messe, die allgemeine Hallenreinigung und den Sicherheitsservice. Registration und Katalogeintrag im 
Ausstellerkatalog sowie der Stromanschluss wurden dagegen gesondert abgerechnet. Im Fall der Messe A 
beinhaltete das Entgelt auch die Registrierung von vier Angestellten der Klägerin, PVC-Trennwände, Telefon, 
Ausschilderung, Grundausstattung Möbel, Elektrizität, Gebühr für den Eintrag in dem Ausstellerkatalog und auf 
der Internetseite. Aus dem Vertrag mit dem Messeveranstalter der Messe C geht nicht hervor, dass weitere 
Leistungen unmittelbar mit dem Messeveranstalter vereinbart waren.


6 Des Weiteren schloss die Klägerin im eigenen Namen Verträge mit den teilnehmenden Unternehmen über die 
"Zulassung" zum Gemeinschaftsstand ab (z.B. Ziff. 4.09 der Allgemeinen Teilnahmebedingungen des 
Freistaats). Hierfür stellte sie den teilnehmenden Unternehmen den Beteiligungsbeitrag in Rechnung. Im 
Rahmen des Auftragsverhältnisses rechnete die Klägerin ihre Aufwendungen für die Gemeinschaftsstände, 
soweit diese nicht über die Beteiligungsbeiträge mit den teilnehmenden Unternehmen abgedeckt wurden, mit 
ihren Auftraggebern (Bund oder Freistaat) ab.


7 Die Klägerin ermittelte für ihre Erklärung zur gesonderten Feststellung des vortragsfähigen Gewerbeverlustes 
zum 31. Dezember 2008 den Gewerbeertrag in der Weise, dass sie die von ihr für die Zurverfügungstellung 
der Messeflächen an die Messeveranstalter zu zahlenden Entgelte als Betriebsausgaben gewinnmindernd 
ansetzte, die Zahlungen des Bundes bzw. des Freistaats Bayern aufgrund des Auftragsverhältnisses sowie der 
am Gemeinschaftsstand teilnehmenden Firmen (Beteiligungsbeiträge) gewinnerhöhend (Betriebseinnahmen). 
Der Beklagte und Revisionsbeklagte (das Finanzamt --FA--) rechnete die Aufwendungen der Klägerin für die 
entgeltliche Überlassung der Ausstellungsflächen auf den Auslandsmessen (574.308 EUR) nach § 8 Nr. 1 
Buchst. e des Gewerbesteuergesetzes in der im Streitjahr geltenden Fassung (GewStG) dem Gewinn hinzu 
(Verlust-Feststellungsbescheid des FA vom 13. März 2012). Der Einspruch der Klägerin gegen diesen 
Bescheid hatte nur insoweit Erfolg, als das FA die vorgenommene Hinzurechnung um Aufwendungen kürzte, 
die dem Grunde nach nicht als Mietzinsen zu qualifizieren seien (Kosten für Registration und Katalogeintrag 
Messe B). Die Klage war erfolglos (Finanzgericht --FG-- München, Urteil vom 8. Juni 2015  7 K 3250/12, 
abgedruckt in Entscheidungen der Finanzgerichte --EFG-- 2015, 1835).


8 Die Klägerin rügt die Verletzung materiellen Rechts und beantragt, das angefochtene Urteil, die 
Einspruchsentscheidung vom 5. Juni 2013 sowie den Feststellungsbescheid des FA vom 13. März 2012 
aufzuheben.


9 Das FA beantragt, die Revision zurückzuweisen.


Entscheidungsgründe


II.


10 Die Revision ist begründet; das angefochtene Urteil verletzt Bundesrecht, da es bezogen auf die von der 
Klägerin an die ausländischen Messeunternehmen geleisteten Entgelte die Voraussetzungen für eine 
Hinzurechnung des § 8 Nr. 1 Buchst. e GewStG zu Unrecht als erfüllt angesehen hat. Dies führt zur 
Aufhebung des Urteils (§ 126 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 der Finanzgerichtsordnung --FGO--) und der zugrunde 
liegenden Verlustfeststellung durch Bescheid vom 13. März 2012 und Einspruchsentscheidung vom 5. Juni 
2013.


11 1. Nach § 8 Nr. 1 Buchst. e GewStG werden zur Ermittlung des Gewerbeertrages (§ 7 Satz 1 GewStG) dem 
Gewinn aus Gewerbebetrieb unter weiteren hier nicht streitigen Voraussetzungen ein Viertel der Summe aus 
dreizehn Zwanzigstel der Miet- und Pachtzinsen (einschließlich Leasingraten) für die Benutzung der 
unbeweglichen Wirtschaftsgüter des Anlagevermögens, die im Eigentum eines anderen stehen, wieder 
hinzugerechnet, soweit sie bei der Ermittlung des Gewinns (der auch Gegenstand der hier 
streitgegenständlichen Feststellung des vortragsfähigen Gewerbeverlustes ist) abgesetzt worden sind. Der 
Tatbestand sieht keine Differenzierung nach dem Ort der Belegenheit der unbeweglichen Wirtschaftsgüter 
vor; die Regelung betrifft daher auch Nutzungsentgelte, die an Vermieter/Verpächter für eine 
Nutzungsüberlassung im Ausland gezahlt werden (Sarrazin in Lenski/Steinberg, Gewerbesteuergesetz, § 8 
Nr. 1 Buchst. e, Rz 4).


12 Gegenstand der Hinzurechnung sind Miet- und Pachtzinsen im Sinne des bürgerlichen Rechts (§§ 535 ff. des 
Bürgerlichen Gesetzbuchs --BGB--). Der Nutzungsvertrag muss seinem wesentlichen rechtlichen Gehalt nach 
ein Miet- oder Pachtverhältnis im Sinne des bürgerlichen Rechts sein (Urteil des Bundesfinanzhofs --BFH-- 
vom 31. Juli 1985 VIII R 261/81, BFHE 145, 134, BStBl II 1986, 304; Senatsurteil vom 10. Juli 1996 
I R 132/94, BFHE 181, 337, BStBl II 1997, 226). Die Einordnung unter diese Vertragstypen ist dann 
ausgeschlossen, wenn der Vertrag wesentliche mietfremde oder pachtfremde Elemente enthält, die ihn einem 
anderen Vertragstyp zuordnen oder zu einer Einordnung als Vertrag eigener Art führen (vgl. Senatsurteile 
vom 15. Juni 1983 I R 113/79, BFHE 139, 286, BStBl II 1984, 17; vom 28. Juni 1978 I R 131/76, BFHE 126, 
43, BStBl II 1979, 47). Ist ausländisches Recht auf den Vertrag anwendbar, ist für den Tatbestand des § 8 
Nr. 1 Buchst. e GewStG entscheidend, ob der Vertrag bei Anwendung deutschen Rechts als Miet- oder 
Pachtvertrag anzusehen wäre (BFH-Urteil vom 27. November 1975 IV R 192/71, BFHE 117, 474, BStBl II 
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1976, 220; Güroff in Glanegger/Güroff, GewStG, 8. Aufl., § 8 Nr. 1d Rz 6; Blümich/ Hofmeister, § 8 GewStG 
Rz 231 i.V.m. Rz 203; Sarrazin in Lenski/Steinberg, a.a.O., § 8 Nr. 1 Buchst. e Rz 22).


13 2. Die Würdigung des FG, dass die von der Klägerin an die ausländischen Messeunternehmen geleisteten 
Entgelte als Miete (Mietverträge als vertragliche Grundlagen) anzusehen sind, weist keine Rechtsfehler auf.


14 a) Das FG hat in diesem Zusammenhang die den Zahlungen zugrunde liegenden Vereinbarungen dahin 
gewürdigt, dass es sich dem jeweiligen wesentlichen Gehalt nach um einen Mietvertrag im Sinne des 
bürgerlichen Rechts handelt. Dazu hat es auf die vertraglichen Hauptpflichten abgestellt, die für die jeweiligen 
Messeunternehmen darauf gerichtet sind, die Messeflächen für die Dauer der Messe in dem vertraglich 
vereinbarten Zustand zum Gebrauch zu überlassen. Im Vordergrund der Verträge habe nicht die Zulassung 
zur Teilnahme der Messe als solche, sondern die Überlassung von Stand- bzw. Ausstellungsflächen zur 
Präsentation von Produkten und/oder Dienstleistungen der Aussteller im Rahmen der Messeveranstaltung 
gestanden. Die ergänzenden (z.B. technischen) Nebenleistungen seien weder als wesentliche noch als 
mietfremde Elemente anzusehen; Zusatzleistungen gegen zusätzliches Entgelt seien hingegen als (auch 
rechtlich) trennbare Leistungskomponenten zu würdigen. Dabei hat das FG auch keinen Anlass gesehen, auf 
der Grundlage der Bezeichnung der (Formular-)Verträge zu einem anderen Ergebnis zu kommen, da es 
darum gehe, die Verträge ausgehend von den Verständnismöglichkeiten eines Durchschnittskunden objektiv 
und einheitlich auszulegen.


15 b) Die Auslegung von Verträgen und deren Würdigung obliegt zunächst dem FG als Tatsacheninstanz. 
Soweit die Auslegung den gesetzlichen Auslegungsregeln (§§ 133, 157 BGB) entspricht und nicht gegen 
Denkgesetze und allgemeine Erfahrungssätze verstößt, ist sie für den BFH als Revisionsgericht, selbst wenn 
die vorgenommene Auslegung nicht zwingend, sondern lediglich möglich ist (ständige Rechtsprechung, z.B. 
Senatsurteile vom 30. November 2005 I R 110/04, BFHE 212, 83, BStBl II 2007, 251; vom 5. Juni 2013 
I R 37/12, BFH/NV 2013, 1628; abweichend Güroff in Glanegger/Güroff, a.a.O., § 8 Nr. 1d Rz 8b a.E.), 
bindend (vgl. § 118 Abs. 2 FGO).


16 c) Die Auslegung des FG ist hiernach nicht zu beanstanden. Das FG hat zur Qualifizierung der vertraglichen 
Hauptpflicht der Messeunternehmen zu Recht auf den Vereinbarungszweck (Gewährung des Gebrauchs 
einer Fläche im Rahmen der Ausstellung) als eine dem Inhalt des § 535 Abs. 1 BGB entsprechende Pflicht 
verwiesen. Darüber hinaus hat das FG bei seiner Würdigung auch dem Umstand Rechnung getragen, dass 
die Entgelthöhe an der Größe der überlassenen Fläche ausgerichtet war und dass die (z.B. organisatorischen 
und technischen) Nebenleistungen dazu dienten, der Klägerin den vertragsgemäßen Gebrauch der Fläche im 
Rahmen der Veranstaltung zu ermöglichen. Insoweit hat das FG aus dem "Leistungsbündel" als Gegenstand 
der Leistungspflicht der jeweiligen Messegesellschaft (so Gerritzen/ Matheis, Deutsches Steuerrecht --DStR-- 
2013, 236; Cech/ Püschel, Die Unternehmensbesteuerung --Ubg-- 2015, 645, 647) eine sachlich begründete 
Wertungsentscheidung zur Abgrenzung der Haupt- und Nebenleistungen getroffen, die nicht rechtsfehlerhaft 
ist. Soweit abgrenzbare Sonderleistungen gegenüber der Klägerin zu erbringen waren (Kosten für 
Registration und Katalogeintrag Messe B), sind diese schon vom FA gesondert gewürdigt worden und nicht 
Gegenstand dieses Rechtsstreits.


17 3. Das FG hat aber rechtsfehlerhaft dahin erkannt, dass sich die Entgelte auf die Benutzung solcher 
unbeweglicher Wirtschaftsgüter des Anlagevermögens beziehen, die im Eigentum eines anderen stehen.


18 a) Der Begriff des Anlagevermögens ist nach allgemeinen ertragsteuerlichen Grundsätzen zu bestimmen. 
Anlagevermögen sind danach die Gegenstände, die dazu bestimmt sind, auf Dauer dem Betrieb zu dienen 
(§ 247 Abs. 2 des Handelsgesetzbuchs --HGB--). Das sind die zum Gebrauch im Betrieb und nicht zum 
Verbrauch oder Verkauf bestimmten Wirtschaftsgüter. Für die Hinzurechnung nach § 8 GewStG ist darauf 
abzustellen, ob die Wirtschaftsgüter Anlagevermögen des Mieters oder Pächters wären, wenn er ihr 
Eigentümer wäre (Senatsurteile vom 29. November 1972 I R 178/70, BFHE 107, 468, BStBl II 1973, 148; vom 
30. März 1994 I R 123/93, BFHE 174, 554, BStBl II 1994, 810; vom 4. Juni 2014 I R 70/12, BFHE 246, 67, 
BStBl II 2015, 289). Diese Fiktion ist auf den Zweck des § 8 Nr. 1 Buchst. e GewStG zurückzuführen, durch 
die Hinzurechnung im Sinne einer Finanzierungsneutralität einen objektivierten Ertrag des Gewerbebetriebs 
zu ermitteln (BTDrucks 16/4841, S. 78; Senatsurteil in BFHE 246, 67, BStBl II 2015, 289).


19 b) Nach diesen Grundsätzen liegen die Voraussetzungen für die Hinzurechnung im Streitfall nicht vor. Nach 
den Feststellungen des FG (§ 118 Abs. 2 FGO) standen die von der Klägerin angemieteten Flächen zwar im 
Eigentum Dritter. Wäre die Klägerin Eigentümerin der Ausstellungsflächen, gehörten diese aber nicht zu 
ihrem Anlagevermögen, da sie diese nicht ständig für den Gebrauch in ihrem Betrieb hätte vorhalten müssen.


20 aa) Allerdings steht die Tatsache der "Durchleitung" der Flächen der Zuordnung zum Anlagevermögen nicht 
entgegen; eine Hinzurechnung ist in dieser Konstellation weder nach dem Gesetzeswortlaut noch unter 
Berücksichtigung des Gesetzeszwecks ausgeschlossen. Dies hat der Senat im Zusammenhang mit der 
"Durchleitung" von Immobilien bereits entschieden (Senatsurteil in BFHE 246, 67, BStBl II 2015, 289); die 
dagegen gerichtete Verfassungsbeschwerde blieb erfolglos (s. Bundesverfassungsgericht, Beschluss vom 
26. Februar 2016  1 BvR 2836/14, DE:BVerfG:2016:rk20160226.1bvr283614, Höchstrichterliche 
Finanzrechtsprechung 2016, 491). Daran ist ungeachtet der Kritik (Sarrazin in Lenski/Steinberg, a.a.O., § 8 
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Nr. 1 Buchst. e Rz 17) festzuhalten (s.a. Niedersächsisches FG, Urteil vom 7. Juli 2011  10 K 78/10, EFG 
2011, 2100 [die Revision war unzulässig, s. BFH-Beschluss vom 30. April 2013 IV R 38/11, BFH/NV 2013, 
1117]; Gleichlautende Erlasse der obersten Finanzbehörden der Länder vom 2. Juli 2012, BStBl I 2012, 654, 
Rz 29a).


21 bb) Die Annahme von Anlagevermögen muss aber auch im Rahmen der gebotenen Fiktion den 
Geschäftsgegenstand des Unternehmens berücksichtigen, sie muss sich soweit wie möglich an den 
betrieblichen Verhältnissen des Steuerpflichtigen orientieren (Senatsurteil in BFHE 107, 468, BStBl II 1973, 
148; Gleichlautende Erlasse der obersten Finanzbehörden der Länder in BStBl I 2012, 654, Rz 29b). Nach 
diesem Maßstab ist von ausschlaggebender Bedeutung, dass die Klägerin als sog. 
Durchführungsgesellschaft nur aufgrund auftragsbezogener Weisung über die Teilnahme an einer konkreten 
Messe (Ort und Zeit) gegenüber dem dortigen Messeveranstalter tätig wird, indem sie die dortige Fläche 
anmietet und wiederum anderen Unternehmen zur Nutzung anbietet. Nach dem Prüfungsmaßstab eines das 
Miet- oder Pachtverhältnis ersetzenden Eigentums an der jeweiligen Messefläche ist aber angesichts der 
Zufälligkeit der konkreten Auswahlentscheidung des Auftraggebers nicht davon auszugehen, dass die 
Klägerin entsprechende Flächen ständig für den Gebrauch in ihrem Betrieb vorgehalten hätte. Die 
Geschäftsbetätigung der Klägerin als Durchführungsgesellschaft war nach den konkreten vertraglichen 
Abreden (hier: als Dienstleisterin mit der Funktion als "Mittler" zwischen Messeveranstalter und Auftraggeber) 
mit der Annahme (fiktionalem) Anlagevermögens an den Flächen vielmehr unvereinbar (so im Ergebnis wohl 
auch Sarrazin in Lenski/Steinberg, a.a.O., § 8 Nr. 1 Buchst. e Rz 17 und 17a; Gerritzen/Matheis, DStR 2013, 
236, 238; Kohlhaas, DStR 2014, 296, 300 f.; Cech/Püschel, Ubg 2015, 645, 649 ff.; abweichend aber Güroff 
in Glanegger/Güroff, a.a.O., § 8 Nr. 1d Rz 16).


22 4. Die Kostenentscheidung folgt aus § 135 Abs. 1 FGO.
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BUNDESFINANZHOF Urteil vom 8.12.2016, IV R 55/10


ECLI:DE:BFH:2016:U.081216.IVR55.10.0


Gewerbesteuerliche Hinzurechnung bei Zwischenvermietung


Leitsätze


1. Die Hinzurechnung verausgabter Miet- und Pachtzinsen nach § 8 Nr. 1 Buchst. e GewStG findet auch in 
Zwischenvermietungsfällen statt.
2. Der Zwischenvermieter kann die Kürzung nach § 9 Nr. 1 GewStG nicht in Anspruch nehmen.


Tenor


Die Revision der Revisionsklägerin gegen das Urteil des Finanzgerichts Köln vom 27. Oktober 2010  9 K 1022/10 
wird als unbegründet zurückgewiesen.
Die Kosten des Revisionsverfahrens hat die Revisionsklägerin zu tragen.


Tatbestand


I. 


1 Die Revisionsklägerin --eine GmbH-- ist Rechtsnachfolgerin der A-GmbH & Co. KG (Klägerin, im Folgenden 
A-KG). An der A-KG waren ab November 2015 die Revisionsklägerin als alleinige Kommanditistin und die 
B-GmbH als Komplementärin (Komplementär-GmbH) beteiligt. Mit Vertrag vom 8. August 2016 wurde die 
Komplementär-GmbH auf die Revisionsklägerin verschmolzen. Infolge der Verschmelzung ist die A-KG 
während des Revisionsverfahrens erloschen.


2 Die A-KG war im Streitjahr 2008 Organträgerin der C-GmbH. Die C-GmbH erbrachte zum einen 
Serviceleistungen im Bereich der Vermietung von Wohnraum. Zum anderen betrieb sie die Anmietung und 
Weitervermietung von Wohnraum im eigenen Namen und für eigene Rechnung. Die erzielten Mieterlöse 
erfasste die C-GmbH im Rahmen ihres Jahresabschlusses als Erträge, die an den Eigentümer der 
Wohnimmobilien gezahlten Mieten als Aufwand für bezogene Leistungen.


3 Bei der Festsetzung des Gewerbesteuermessbetrags 2008 für die A-KG rechnete der Beklagte und 
Revisionsbeklagte (das Finanzamt --FA--) dieser einen Gewerbeertrag von Organgesellschaften in Höhe 
erklärter 623.586 EUR zu. Mit Bescheid vom 22. Juli 2009 wurde der Gewerbesteuermessbetrag unter dem 
Vorbehalt der Nachprüfung auf ... EUR festgesetzt.


4 Mit Änderungsbescheid vom 28. Januar 2010 erhöhte das FA den für die A-KG festgesetzten 
Gewerbesteuermessbetrag 2008 auf ... EUR. Dies beruhte auf einem zugerechneten Gewerbeertrag von 
Organgesellschaften in Höhe von 1.311.761 EUR. Dabei berücksichtigte das FA nunmehr, dass die C-GmbH 
aus der Vermietung fremder Wohnimmobilien nicht nur Mieteinnahmen in Höhe von ... EUR erzielt, sondern für 
deren Anmietung zugleich Mietzinsen in Höhe von ... EUR entrichtet hatte. Es unterwarf diese Mietzinsen der 
erstmals ab dem Streitjahr 2008 geltenden Hinzurechnungsvorschrift des § 8 Nr. 1 Buchst. e des 
Gewerbesteuergesetzes i.d.F. des Unternehmensteuerreformgesetzes (UntStRefG) 2008 vom 14. August 
2007 (BGBl I 2007, 1912), geändert durch das Jahressteuergesetz 2008 vom 20. Dezember 2007 (BGBl I 
2007, 3150) --GewStG-- und ermittelte hieraus --vor Abzug des Freibetrags von 100.000 EUR-- einen 
Hinzurechnungsbetrag von ... EUR. Die Summe aller bei der C-GmbH vorzunehmenden Hinzurechnungen 
betrug (nach Abzug des Freibetrags und unter Ansatz eines Viertels) nunmehr 688.227 EUR.


5 Der Einspruch der A-KG blieb erfolglos (Einspruchsentscheidung vom 5. März 2010). Das Finanzgericht (FG) 
wies die Klage mit Urteil vom 27. Oktober 2010  9 K 1022/10 als unbegründet ab.


6 Die Revisionsklägerin rügt mit ihrer Revision die Verletzung des § 8 Nr. 1 Buchst. e GewStG. Außerdem 
verstoße diese Hinzurechnungsvorschrift gegen Verfassungsrecht.


7 Die Revisionsklägerin beantragt,


das Urteil des FG Köln vom 27. Oktober 2010  9 K 1022/10, den Gewerbesteuermessbescheid 2008 vom 
28. Januar 2010 sowie die Einspruchsentscheidung vom 5. März 2010 aufzuheben.
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8 Das FA beantragt,


die Revision als unbegründet zurückzuweisen.


9 Das Verfahren wurde durch Beschluss des Senats vom 12. Juli 2012 bis zum Abschluss des bei dem 
Bundesverfassungsgericht (BVerfG) unter dem Aktenzeichen 1 BvL 8/12 anhängigen 
Normenkontrollverfahrens ausgesetzt. Das BVerfG hat diese Vorlage durch Beschluss vom 15. Februar 2016 
(BStBl II 2016, 557) verworfen.


Entscheidungsgründe


II. 


10 Die Revision ist als unbegründet zurückzuweisen (§ 126 Abs. 2 der Finanzgerichtsordnung --FGO--). Bei der 
Ermittlung des Gewerbeertrags der C-GmbH sind ihrem Gewinn die von ihr entrichteten Mietzinsen --in dem 
Umfang wie geschehen-- zu Recht nach § 8 Nr. 1 Buchst. e GewStG hinzugerechnet worden. Der Senat ist 
nicht von der Verfassungswidrigkeit des § 8 Nr. 1 Buchst. e GewStG überzeugt.


11 1. Die Revisionsklägerin ist als Gesamtrechtsnachfolgerin der A-KG im Revisionsverfahren klagebefugt und 
beteiligtenfähig.


12 a) Aufgrund der Verschmelzung durch Aufnahme (vgl. § 2 Nr. 1 des Umwandlungsgesetzes --UmwG--) ging 
das Vermögen der Komplementär-GmbH im Wege der Gesamtrechtsnachfolge (§ 20 Abs. 1 Nr. 1 UmwG) auf 
die Revisionsklägerin über. Hierdurch ist die A-KG liquidationslos erloschen und deren gesamtes Vermögen 
im Wege der Gesamtrechtsnachfolge auf die Revisionsklägerin übergegangen (vgl. 
MünchKommHGB/K. Schmidt, 4. Aufl., § 131 Rz 7). Damit ist die Klagebefugnis und Beteiligtenfähigkeit der 
A-KG auf die Revisionsklägerin übergegangen. Der dadurch eingetretene Beteiligtenwechsel ist keine 
Klageänderung i.S. des § 67 FGO (z.B. Urteil des Bundesfinanzhofs --BFH-- vom 16. Dezember 2009 IV R 
48/07, BFHE 228, 408, BStBl II 2010, 799, unter II.1., zum Ausscheiden des vorletzten Gesellschafters).


13 b) Das Revisionsverfahren ist nicht nach § 155 Satz 1 FGO i.V.m. § 239 der Zivilprozessordnung analog 
unterbrochen worden. Die Revisionsklägerin hat das Revisionsverfahren als Rechtsnachfolgerin der A-KG 
fortgesetzt.


14 2. Der A-KG (Organträgerin) war im Streitjahr der selbständig nach den §§ 7 ff. GewStG zu ermittelnde 
Gewerbeertrag der C-GmbH (Organgesellschaft) zuzurechnen (vgl. dazu allgemein BFH-Urteile vom 
27. September 2006 IV R 50/98, BFH/NV 2007, 239, und vom 18. Mai 2011 X R 4/10, BFHE 233, 539, BStBl 
II 2011, 887). Da dies zwischen den Beteiligten nicht in Streit steht, sieht der Senat insoweit von einer 
weiteren Begründung ab.


15 3. Der Gewerbeertrag der C-GmbH ist zutreffend ermittelt worden. Denn die von der C-GmbH für die 
angemieteten Wohnungen entrichteten Mieten unterliegen der Hinzurechnung nach § 8 Nr. 1 Buchst. e 
GewStG.


16 a) Nach dieser Vorschrift wird dem Gewinn aus Gewerbebetrieb hinzugerechnet ein Viertel der Summe aus 
dreizehn Zwanzigstel (65 %) der Miet- und Pachtzinsen (einschließlich Leasingraten) für die Benutzung der 
unbeweglichen Wirtschaftsgüter des Anlagevermögens, die im Eigentum eines Anderen stehen, soweit sie 
bei der Ermittlung des Gewinns abgesetzt worden sind und soweit die Summe der Beträge i.S. von § 8 Nr. 1 
Buchst. a bis f GewStG 100.000 EUR übersteigt.


17 aa) Diese Hinzurechnungsnorm verlangt --wie schon die in § 8 Nr. 7 GewStG a.F. geregelte, bis zum 
Erhebungszeitraum 2007 geltende Hinzurechnung von Mieten und Pachten für bewegliche Wirtschaftsgüter 
des Anlagevermögens-- eine fiktive Zuordnung zum Anlagevermögen des Mieters oder Pächters, da die 
Gegenstände mangels Eigentums seinem Betriebsvermögen nicht zugeordnet werden können. Es ist darauf 
abzustellen, ob die Wirtschaftsgüter Anlagevermögen des Mieters oder Pächters wären, wenn er ihr 
Eigentümer wäre (BFH-Urteile vom 29. November 1972 I R 178/70, BFHE 107, 468, BStBl II 1973, 148; vom 
30. März 1994 I R 123/93, BFHE 174, 554, BStBl II 1994, 810, und vom 4. Juni 2014 I R 70/12, BFHE 246, 
67, BStBl II 2015, 289, Rz 10).


18 bb) Das Tatbestandsmerkmal des Anlagevermögens ist nach allgemeinen ertragsteuerrechtlichen 
Grundsätzen zu bestimmen. Anlagevermögen sind demnach die Gegenstände, die dazu bestimmt sind, auf 
Dauer dem Betrieb zu dienen (§ 247 Abs. 2 des Handelsgesetzbuchs). Hierunter fallen die zum Gebrauch im 
Betrieb und nicht zum Verbrauch oder Verkauf bestimmten Wirtschaftsgüter (BFH-Urteil in BFHE 246, 67, 
BStBl II 2015, 289). Die Zuordnung zum Anlage- oder Umlaufvermögen orientiert sich maßgeblich an der 
Zweckbestimmung des Wirtschaftsguts in dem Betrieb, die einerseits subjektiv vom Willen des 
Steuerpflichtigen abhängt, sich andererseits aber an objektiven Merkmalen nachvollziehen lassen muss (wie 
z.B. der Art des Wirtschaftsguts, der Art und Dauer der Verwendung im Betrieb, der Art des Betriebs, ggf. 
auch der Art der Bilanzierung). Ein Gegenstand, der etwa zum Verkauf bestimmt ist, gehört danach auch 
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dann zum Umlaufvermögen, wenn er bei fehlender Verkaufsmöglichkeit übergangsweise vermietet oder in 
anderer Weise für den Betrieb genutzt wird. Demgegenüber gehört ein Gegenstand, der zur Vermietung 
bestimmt ist, zum Anlagevermögen, es sei denn, die Vermietung dient nur dem Zweck, den Gegenstand 
anschließend dem Mieter zu verkaufen (vgl. BFH-Urteil in BFHE 228, 408, BStBl II 2010, 799).


19 cc) Eine "Benutzung" der gemieteten oder gepachteten unbeweglichen Wirtschaftsgüter des 
Anlagevermögens i.S. von § 8 Nr. 1 Buchst. e GewStG liegt auch dann vor, wenn diese Wirtschaftsgüter zur 
Erzielung von Einkünften an eine weitere Person vermietet werden (Zwischenvermietung). Die "Durchleitung" 
der Immobilien steht der Hinzurechnung nicht entgegen. Dem Gesetz lassen sich keine Anhaltspunkte dafür 
entnehmen, Zwischenvermietungen nicht bei der Hinzurechnung zu berücksichtigen (BFH-Urteil in BFHE 246, 
67, BStBl II 2015, 289, Rz 12).


20 b) FA und FG haben auf dieser Grundlage zu Recht dem Gewinn der C-GmbH die von ihr gezahlten Mieten in 
dem erfolgten Umfang hinzugerechnet.


21 Nach den nicht mit Verfahrensrügen angegriffenen und damit für den BFH nach § 118 Abs. 2 FGO bindenden 
Feststellungen des FG hat die C-GmbH Wohnimmobilien, die im Eigentum Dritter stehen, angemietet und 
sodann selbst weitervermietet. Danach unterliegen die hierfür von der C-GmbH aufgewendeten Mietzinsen in 
Höhe von ... EUR der Hinzurechnung nach § 8 Nr. 1 Buchst. e GewStG. Ebenso bestehen keine 
Anhaltspunkte dafür, dass der vom FA und FG --unter Berücksichtigung weiterer, nicht streitiger Positionen-- 
ermittelte Hinzurechnungsbetrag in Höhe von insgesamt 688.227 EUR der Höhe nach unzutreffend ist.


22 4. Der Senat hat keinen Anlass, das Verfahren auszusetzen und die Rechtssache dem BVerfG nach Art. 100 
Abs. 1 Satz 1 des Grundgesetzes (GG) vorzulegen. Denn er ist nicht von der Verfassungswidrigkeit des § 8 
Nr. 1 Buchst. e GewStG überzeugt.


23 a) Soweit der I. Senat des BFH bereits entschieden hat, dass sich § 8 Nr. 1 Buchst. e GewStG folgerichtig in 
das Konzept einer "ertragsorientierten Objektsteuer" einfügt (BFH-Urteil in BFHE 246, 67, BStBl II 2015, 289, 
Rz 18 ff.), schließt sich der Senat den dort gemachten Ausführungen an. Die vom Gesetzgeber --erstmals ab 
dem Erhebungszeitraum 2008-- normierte Hinzurechnung von 65 % der Miet- und Pachtzinsen für 
unbewegliche Wirtschaftsgüter ist weder dem Grunde noch der Höhe nach verfassungsrechtlich zu 
beanstanden. Insoweit liegt kein Verstoß gegen Art. 3 Abs. 1, Art. 12 Abs. 1 und Art. 14 Abs. 1 GG vor.


24 b) § 8 Nr. 1 Buchst. e GewStG fügt sich folgerichtig im Sinne einer Belastungsgleichheit in das vom 
Gesetzgeber der Gewerbesteuer konkret zugrunde gelegte Objektsteuerprinzip ein. Insbesondere verstößt es 
nicht gegen Art. 3 Abs. 1 GG, dass dem Nichteigentümer-Betrieb (Zwischenvermieter) --hier der C-GmbH-- 
anders als einem Eigentümer-Betrieb keine gewerbesteuerliche Kürzung nach § 9 Nr. 1 GewStG zusteht 
(anderer Ansicht Hübner, Finanz-Rundschau 2015, 341, 346; kritisch auch Sarrazin in Lenski/Steinberg, 
Gewerbesteuergesetz, § 8 Nr. 1 Buchst. e Rz 5b).


25 aa) Der allgemeine Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG gebietet, wesentlich Gleiches gleich und wesentlich 
Ungleiches ungleich zu behandeln. Im Bereich des Steuerrechts hat der Gesetzgeber bei der Auswahl des 
Steuergegenstandes und bei der Bestimmung des Steuersatzes einen weitreichenden 
Entscheidungsspielraum. Die grundsätzliche Freiheit des Gesetzgebers, diejenigen Sachverhalte zu 
bestimmen, an die das Gesetz dieselben Rechtsfolgen knüpft und die es so als rechtlich gleich qualifiziert, 
wird u.a. durch das Gebot der Folgerichtigkeit begrenzt. Bei der Ausgestaltung des steuerrechtlichen 
Ausgangstatbestands muss die einmal getroffene Belastungsentscheidung folgerichtig im Sinne der 
Belastungsgleichheit umgesetzt werden. Ausnahmen von einer solchen folgerichtigen Umsetzung bedürfen 
eines besonderen sachlichen Grundes (ständige Rechtsprechung, z.B. BVerfG-Beschlüsse vom 6. Juli 
2010  2 BvL 13/09, BVerfGE 126, 268, Rz 36, m.w.N.; vom 12. Oktober 2010  1 BvL 12/07, BVerfGE 127, 
224, Rz 50 f., m.w.N.).


26 bb) § 8 Nr. 1 Buchst. e GewStG selbst schafft keine Ungleichbehandlung. Vielmehr unterwirft die Regelung 
den Nichteigentümer-Betrieb --ausgehend von der mit dem GewStG angestrebten Besteuerung des sog. 
objektivierten Gewerbeertrags-- einer vergleichbaren Belastung wie den Eigentümer-Betrieb.


27 Der Gesetzgeber hat sich im Rahmen des UntStRefG 2008 für eine Ausweitung der Hinzurechnungen auf alle 
Fremdkapitalzinsen und deren Substitute entschieden (BTDrucks 16/4841, S. 31). Diese Hinzurechnung 
bezweckt, den für die Besteuerung maßgebenden Gewerbeertrag unabhängig von der Art und Weise des für 
die Kapitalausstattung des Betriebs zu entrichtenden Entgelts zu bestimmen (BTDrucks 16/4841, S. 78); es 
soll der sog. objektivierte Gewerbeertrag unabhängig von der Art der Unternehmensfinanzierung erfasst 
werden. Hinzugerechnet wird ein in den Entgelten enthaltener, vom Gesetzgeber pauschal ermittelter 
Finanzierungsanteil (BTDrucks 16/4841, S. 80). Danach ist § 8 Nr. 1 Buchst. e GewStG folgerichtiger 
Ausdruck der gesetzgeberischen Grundentscheidung, zwecks Verwirklichung des Objektsteuerprinzips 
grundsätzlich alle Aufwendungen, die ein Finanzierungselement im weitesten Sinne beinhalten, nur noch 
eingeschränkt bei der Ermittlung des Gewerbeertrags zu berücksichtigen (vgl. Rödder, Deutsches 
Steuerrecht 2007, Beihefter zu Heft 40, 2, 11).
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28 cc) Eine verfassungswidrige Belastungsungleichheit ist nicht dadurch entstanden, dass der Gesetzgeber die 
einfache Kürzung des § 9 Nr. 1 Satz 1 GewStG --trotz Einfügung des § 8 Nr. 1 Buchst. e GewStG-- nicht auf 
den Nichteigentümer-Betrieb erstreckt hat.


29 (1) Die einfache Kürzung kommt zwar nur Eigentümer-Betrieben zugute.


30 Nach § 9 Nr. 1 Satz 1 GewStG ist die Summe des Gewinns und der Hinzurechnungen um 1,2 % des 
Einheitswerts des zum Betriebsvermögen des Unternehmers gehörenden und nicht von der Grundsteuer 
befreiten Grundbesitzes zu kürzen. Zu dem "Grundbesitz" im Sinne dieser Vorschrift zählt entsprechend den 
Vorgaben des § 2 Nr. 2 des Grundsteuergesetzes und der §§ 68, 70 des Bewertungsgesetzes nur das 
Grundvermögen (vgl. BFH-Urteil vom 20. September 2007 IV R 19/05, BFHE 219, 190, BStBl II 2010, 985). 
Eine Berechtigung auf Grundlage obligatorischer Rechte --wie Miete und Pacht-- reicht hierfür nicht aus (vgl. 
BFH-Beschluss vom 12. November 2009 IV B 8/09, BFH/NV 2010, 464). Daher steht im Streitfall außer 
Frage, dass die C-GmbH als Nicht-Eigentümerbetrieb die Voraussetzungen einer einfachen Kürzung nach § 9 
Nr. 1 Satz 1 GewStG nicht erfüllt.


31 (2) Die Beschränkung des § 9 Nr. 1 Satz 1 GewStG auf Eigentümer-Betriebe ist aber gleichfalls folgerichtig. 
Denn der von dieser Vorschrift u.a. angestrebte Zweck, eigen- und fremdfinanzierte Betriebe gleich zu 
behandeln, ist durch die Einfügung des § 8 Nr. 1 Buchst. e GewStG nicht obsolet geworden.


32 § 9 Nr. 1 Satz 1 GewStG bezweckt ein Zweifaches. Zum einen gewährt die Vorschrift den Gewerbebetrieben, 
zu deren Betriebsvermögen Grundeigentum gehört, eine Kürzung bei der Gewerbesteuer, die die Wirkungen 
einer Doppelbelastung mit Gewerbesteuer und der den Grundstückseigentümer treffenden Grundsteuer 
abmildern oder vermeiden soll (vgl. BFH-Urteile vom 5. Oktober 1967 I 258/64, BFHE 90, 299, BStBl II 1968, 
65; in BFHE 219, 190, BStBl II 2010, 985, und in BFHE 233, 539, BStBl II 2011, 887). Zum anderen soll sie 
dem Umstand Rechnung tragen, dass Gewerbebetriebe in gemieteten oder gepachteten Räumlichkeiten die 
gezahlte Miete oder Pacht als Betriebsausgaben --anders als der Gewerbebetrieb mit eigenem Grund und 
Boden-- abziehen können (BFH-Urteil vom 15. Mai 2002 I R 63/01, BFH/NV 2003, 82). Der Kürzungsbetrag 
stellt den pauschalierten Reinertrag des Grundbesitzes oder --mit anderen Worten-- den um die ersparte 
Geschäftsraummiete erhöhten gewerblichen Gewinn dar. Durch die Kürzung sollen daher Betriebe, die ihr 
Gewerbe in eigenen Geschäftsräumen betreiben, den Gewerbebetrieben mit gemietetem Grundbesitz 
gewerbesteuerrechtlich gleichgestellt werden (Roser in Lenski/Steinberg, a.a.O., § 9 Nr. 1 Rz 16).


33 (3) Auch der letztgenannte Zweck begründet eine folgerichtige Belastungsentscheidung.


34 Bei einem Nichteigentümer-Betrieb reduzieren Grundstücksmieten oder -pachten weiterhin den 
Gewerbeertrag, soweit sie nicht den pauschalierten Finanzierungsanteil, sondern den Gebrauchswert 
betreffen. Während nämlich der Miet- oder Pachtzins vollständig bei der Ermittlung des Gewinns als 
Betriebsausgabe (§ 4 Abs. 4 des Einkommensteuergesetzes --EStG--) berücksichtigt wird, wird nach § 8 Nr. 1 
Buchst. e GewStG lediglich der in den Miet- oder Pachtzahlungen enthaltene --vom Gesetz pauschal 
ermittelte-- Finanzierungsanteil hinzugerechnet.


35 Beim vermietenden Eigentümer-Betrieb können zwar auch die Aufwendungen für die eigenbetrieblich 
genutzten Räume und der Wertverzehr für das Gebäude im Rahmen der Absetzung für Abnutzung (§ 7 
Abs. 4 und Abs. 5 EStG) als Betriebsausgaben abgezogen werden. Es besteht aber keine Abzugsmöglichkeit 
bezüglich des in einer Miet- oder Pachtzinszahlung enthaltenen Gebrauchswerts einer Immobilie. Für diese 
dem Eigentümer-Betrieb nicht zustehende "Kürzungsmöglichkeit" schafft § 9 Nr. 1 Satz 1 GewStG nach wie 
vor einen folgerichtigen Ausgleich.


36 dd) Ein Gleichheitsverstoß ergibt sich schließlich im Streitfall auch nicht daraus, dass der C-GmbH (auch) die 
erweiterte Kürzung nach § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG versagt bleibt.


37 (1) Die erweiterte Kürzung des § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG erfasst den Teil des Gewerbeertrags, der auf die 
Verwaltung und Nutzung des eigenen Grundbesitzes entfällt. Sie ist bei Unternehmen anzuwenden, die 
ausschließlich eigenen Grundbesitz oder neben eigenem Grundbesitz eigenes Kapitalvermögen verwalten 
und nutzen oder daneben Wohnungsbauten betreuen oder Einfamilienhäuser, Zweifamilienhäuser oder 
Eigentumswohnungen errichten oder veräußern.


38 (2) Die Anwendung des § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG ist verfassungsrechtlich --in Ergänzung des § 8 Nr. 1 
Buchst. e GewStG-- ebenso wenig geboten wie die Anwendung des § 9 Nr. 1 Satz 1 GewStG. Darüber 
hinaus würde die C-GmbH die Voraussetzungen der erweiterten Kürzung auch nicht erfüllen. Denn nach den 
Feststellungen des FG hat sie neben der Anmietung und Weitervermietung von Wohnraum auch 
Serviceleistungen im Bereich der Wohnraumvermietung erbracht und war mit ihrem Personal auch noch für 
andere Tochtergesellschaften der Immobiliengruppe der A-KG tätig.


39 5. Die Kostenentscheidung folgt aus § 135 Abs. 2 FGO.
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BUNDESFINANZHOF Urteil vom 6.12.2016, IX R 49/15


ECLI:DE:BFH:2016:U.061216.IXR49.15.0


Veräußerung von Anteilen an Kapitalgesellschaften - Rückabwicklung der Veräußerung - rückwirkendes Ereignis - 
Anschaffung


Leitsätze


Die Rückabwicklung eines noch nicht beiderseits vollständig erfüllten Kaufvertrags ist aus der Sicht des früheren 
Veräußerers keine Anschaffung der zurückübertragenen Anteile, sondern sie führt bei ihm zum rückwirkenden 
Wegfall eines bereits entstandenen Veräußerungsgewinns; beim früheren Erwerber liegt keine Veräußerung vor 
(entgegen BFH-Urteil vom 21. Oktober 1999 I R 43, 44/98, BFHE 190, 377, BStBl II 2000, 424, insoweit 
aufgegeben).


Tenor


Die Revision der Klägerin gegen das Urteil des Niedersächsischen Finanzgerichts vom 26. November 2014  9 K 
10128/11 wird als unbegründet zurückgewiesen.


Die Kosten des Revisionsverfahrens hat die Klägerin zu tragen.


Tatbestand


I. 


1 Die Klägerin und Revisionsklägerin (Klägerin) und ihr im Januar 2006 verstorbener Ehemann M werden in 
den Streitjahren (2004 und 2006) zur Einkommensteuer zusammenveranlagt. Streitig ist zum einen, in 
welcher Höhe M (2004) im Zusammenhang mit Ausschüttungen aus dem steuerlichen Einlagekonto einer 
Kapitalgesellschaft einen Veräußerungsgewinn gemäß § 17 des Einkommensteuergesetzes (EStG) erzielt 
hat. Zum andern ist streitig, in welcher Höhe die Klägerin (2006) aus der Veräußerung von Geschäftsanteilen 
einen Veräußerungsgewinn gemäß § 17 EStG erzielt hat. Beides hängt davon ab, ob bei der Ermittlung des 
Veräußerungsgewinns jeweils die historischen Anschaffungskosten der Anteile zugrunde zu legen sind oder 
ob M sämtliche Anteile im Jahr 2001 nach einer gescheiterten Veräußerung zu höheren Anschaffungskosten 
zurückerworben hat.


2 M war ursprünglich mit drei Geschäftsanteilen zu insgesamt etwas mehr als 13 % am Stammkapital der 
A-GmbH beteiligt. Die historischen Anschaffungskosten für die Anteile betrugen zusammen 800.000 DM 
(409.033,50 EUR). M war außerdem mit zwei Geschäftsanteilen zu insgesamt 50 % am Stammkapital der 
B-GmbH beteiligt. Die historischen Anschaffungskosten für diese Geschäftsanteile betrugen zusammen 
250.000 DM (127.822,97 EUR).


3 Mit Vertrag vom 29. Dezember 1998 veräußerte und übertrug M zwei der drei Geschäftsanteile an der 
A-GmbH sowie seine beiden Anteile an der B-GmbH an die D Holding AG (D) mit Sitz in ... Der Kaufpreis 
betrug 4.940.000 DM (2.525.781,89 EUR) und 15.504.300 DM (7.927.222,71 EUR). D gab am 29. Dezember 
1998 außerdem zugunsten von M ein unwiderrufliches Angebot zum Erwerb des dritten Geschäftsanteils an 
der A-GmbH ab. Das Angebot war ursprünglich befristet. Es wurde von D mehrfach verlängert, zuletzt bis 
zum 31. März 2001.


4 Zur Abwendung drohender Zahlungsunfähigkeit der A-GmbH schlossen M und D im Mai 1999 ein 
Stillhalteabkommen, in dem sich M zur Stundung des Kaufpreises verpflichtete. D verpflichtete sich im 
Gegenzug, sich bis zur vollständigen Zahlung des Kaufpreises jeder Einflussnahme auf die Geschäftsführung 
der A-GmbH zu enthalten. D durfte die Geschäftsanteile jedoch zu ihren Gunsten verpfänden, was auch 
geschah. Die Stundung des Kaufpreises war befristet. M verlängerte sie jedoch mehrfach, zuletzt bis zum 
31. März 2001. D entrichtete den vereinbarten Kaufpreis nicht.


5 Am 30. März 2001 vereinbarten M und D die Rückabwicklung sämtlicher Verträge (sofortige Rückabtretung 
sämtlicher Anteile an der A-GmbH und B-GmbH an M, Wegfall der Zahlungsverpflichtungen der D gegenüber 
M, Widerruf des Angebots der D zum Erwerb des dritten Geschäftsanteils an der A-GmbH). Dieser Vertrag 
wurde wie vereinbart durchgeführt.
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Im Jahr 2004 erhielt M gemäß Beschluss vom 7. Januar 2004 eine Ausschüttung aus dem steuerlichen 
Einlagekonto der A-GmbH in Höhe von 3.858.498 EUR. Bereits im Jahr 2002 hatte M Ausschüttungen aus 
dem steuerlichen Einlagekonto der A-GmbH in Höhe von 169.300 DM (86.561,72 EUR) erhalten.


7 M ist beerbt worden von seiner Ehefrau, der Klägerin, und den drei gemeinsamen Töchtern. Im Februar 2006 
setzten sich die Miterben über den Nachlass auseinander. Die Klägerin erhielt unentgeltlich u.a. die 
Geschäftsanteile an der A-GmbH und an der B-GmbH. Mit Vertrag vom 7. Juli 2006 veräußerte die Klägerin 
sämtliche Anteile an der A-GmbH und der B-GmbH. Der Veräußerungserlös betrug 10.431.893,38 EUR, die 
Veräußerungskosten beliefen sich auf 107.110,63 EUR.


8 Im Einkommensteuerbescheid der Klägerin für 1998 ist ein Veräußerungsgewinn aus dem Vertrag vom 
29. Dezember 1998 nach dessen Rückabwicklung nicht mehr erfasst. Der Bescheid ist bestandskräftig.


9 In ihrer Einkommensteuererklärung für 2004 machten die Klägerin und M keine Angaben zu den 
Ausschüttungen aus dem steuerlichen Einlagekonto bei der A-GmbH. Der Einkommensteuerbescheid für 
2004 erging zunächst erklärungsgemäß unter dem Vorbehalt der Nachprüfung.


10 In ihrer Einkommensteuererklärung für 2006 erklärte die Klägerin einen Veräußerungsgewinn aus der 
Veräußerung der Geschäftsanteile an der A-GmbH und der B-GmbH in Höhe von 1.886.734 EUR.


11 In der Zeit von April 2008 bis März 2009 führte der Beklagte und Revisionsbeklagte (das Finanzamt --FA--) 
eine Außenprüfung bei der Klägerin als Rechtsnachfolgerin nach M u.a. für die Einkommensteuer 2002 bis 
2006 durch. Der Prüfer vertrat die Auffassung, die Rückabwicklung der Verträge vom 29. Dezember 1998 im 
März 2001 wirke auf den Zeitpunkt der Veräußerung (Dezember 1998) zurück. Die in den Streitjahren 2004 
und 2006 erzielten Veräußerungsgewinne seien deshalb unter Berücksichtigung der historischen 
Anschaffungskosten zu ermitteln. Danach habe M im Jahr 2004 einen Veräußerungsgewinn von 
3.536.026,22 EUR erzielt. Ein Teil davon (1.730.100 EUR) sei allerdings vorrangig als verdeckte 
Gewinnausschüttung zu erfassen (Veräußerungsgewinn danach: 1.805.926,22 EUR). Die Klägerin habe 2006 
einen Veräußerungsgewinn von 10.196.959,78 EUR erzielt (steuerpflichtig: 5.098.479 EUR).


12 Dem folgte das FA, änderte den Einkommensteuerbescheid für 2004 gemäß § 164 Abs. 2 der 
Abgabenordnung und erließ den Einkommensteuerbescheid für 2006 mit entsprechendem Inhalt. Die 
Einsprüche hatten keinen Erfolg.


13 Mit der dagegen gerichteten Klage begehrte die Klägerin die Berücksichtigung höherer Anschaffungskosten. 
Die Rückabwicklung der Verträge von Dezember 1998 im März 2001 sei als Anschaffungsvorgang zu 
behandeln. Die Anschaffungskosten entsprächen dem Wert der erlassenen Kaufpreisforderung.


14 Das Finanzgericht (FG) hat die Klage abgewiesen. Mit der Revision rügt die Klägerin die Verletzung 
materiellen Rechts und eine Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehör.


15 Die Klägerin beantragt,


das Urteil des Niedersächsischen FG vom 26. November 2014  9 K 10128/11 aufzuheben und die Bescheide 
für 2004 und 2006 über Einkommensteuer vom 26. Mai 2009 in Gestalt der Einspruchsentscheidung vom 
21. Februar 2011 dahin zu ändern, dass die Einkommensteuer 2004 auf ... EUR und die Einkommensteuer 
2006 auf ... EUR festgesetzt werden.


16 Das FA beantragt,


die Revision zurückzuweisen.


Entscheidungsgründe


II. 


17 Die Revision ist unbegründet und deshalb zurückzuweisen (§ 126 Abs. 2 der Finanzgerichtsordnung --FGO--
). Das FG hat die in den Jahren 2004 und 2006 erzielten Veräußerungsgewinne zu Recht unter 
Berücksichtigung der historischen Anschaffungskosten ermittelt. Die Rückabwicklung der Verträge von 
Dezember 1998 im März 2001 ist ein Ereignis mit steuerlicher Rückwirkung und keine Anschaffung. Der 
geltend gemachte Verfahrensmangel greift nicht durch (§ 126 Abs. 6 Satz 1 FGO).


18 1. Nach § 17 Abs. 1 Satz 1 EStG in der in den Streitjahren (2004 und 2006) geltenden Fassung gehört zu den 
Einkünften aus Gewerbebetrieb auch der Gewinn aus der Veräußerung von Anteilen an einer 
Kapitalgesellschaft, wenn der Veräußerer innerhalb der letzten fünf Jahre am Kapital der Gesellschaft 
unmittelbar oder mittelbar zu mindestens 1 % beteiligt war. Als Veräußerung gilt auch die Ausschüttung oder 
Zurückzahlung von Beträgen aus dem steuerlichen Einlagekonto i.S. des § 27 des 
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Körperschaftsteuergesetzes, es sei denn, dass die Bezüge zu den Einnahmen aus Kapitalvermögen gehören 
(§ 17 Abs. 4 EStG).


19 Zwischen den Beteiligten ist nicht streitig, dass M im Jahr 2004 im Zusammenhang mit Rückzahlungen aus 
dem steuerlichen Einlagekonto der A-GmbH einen gemäß § 17 EStG steuerbaren Vorgang verwirklicht hat 
und dass die Klägerin im Jahr 2006 einen steuerbaren Veräußerungsgewinn i.S. von § 17 EStG erzielt hat.


20 2. Veräußerungsgewinn ist der Betrag, um den der Veräußerungspreis nach Abzug der Veräußerungskosten 
die Anschaffungskosten übersteigt. Bei einer Ausschüttung oder Rückzahlung aus dem steuerlichen 
Einlagekonto ist als Veräußerungspreis der gemeine Wert des dem Steuerpflichtigen zugeteilten oder 
zurückgezahlten Vermögens der Kapitalgesellschaft anzusehen (§ 17 Abs. 4 Satz 2 EStG). Hat der 
Veräußerer den Anteil unentgeltlich erworben, so sind als Anschaffungskosten des Anteils die 
Anschaffungskosten des Rechtsvorgängers maßgebend, der den Anteil zuletzt entgeltlich erworben hat.


21 Unstreitig ist danach ferner, dass die von M erhaltenen Zahlungen aus dem steuerlichen Einlagekonto der 
A-GmbH mit dem Nominalwert zu bewerten sind und dass die Klägerin bei der Ermittlung des von ihr 2006 
erzielten Veräußerungsgewinns die Anschaffungskosten des M abziehen darf, da sie dessen 
Geschäftsanteile im Wege der Erbauseinandersetzung unentgeltlich erworben hat.


22 3. Anschaffungskosten sind nach § 255 Abs. 1 Satz 1 des Handelsgesetzbuchs sämtliche Aufwendungen, die 
geleistet werden, um einen Vermögensgegenstand zu erwerben, ihn also von der fremden in die eigene 
Verfügungsmacht zu überführen. Eine Übertragung der Verfügungsmacht findet zwar auch statt, wenn ein 
teilweise erfüllter Veräußerungsvorgang später rückgängig gemacht wird. In der Rechtsprechung des 
Bundesfinanzhofs (BFH) ist jedoch anerkannt, dass die Rückabwicklung eines beiderseits noch nicht 
vollständig erfüllten Kaufvertrags keine Anschaffung ist, soweit das spätere Ereignis mit steuerlicher Wirkung 
auf den Zeitpunkt der Veräußerung zurückwirkt. Die Rückübertragung der Verfügungsmacht stellt in diesem 
Fall keinen gesonderten marktoffenbaren Vorgang, sondern nur einen notwendigen Teilakt im Rahmen der 
Rückabwicklung dar (vgl. Senatsurteil vom 27. Juni 2006 IX R 47/04, BFHE 214, 267, BStBl II 2007, 162, zu 
§ 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG, bestätigt durch Senatsurteil vom 28. Oktober 2009 IX R 17/09, BFHE 227, 
349, BStBl II 2010, 539, zu § 17 Abs. 1 EStG).


23 a) Der Große Senat des BFH hat zu § 16 Abs. 2 EStG entschieden, dass es nur auf den tatsächlich erzielten 
Veräußerungsgewinn ankommt. Dies erfordert es, später eintretende Veränderungen beim ursprünglich 
vereinbarten Veräußerungspreis solange und soweit materiell-rechtlich auf den Zeitpunkt der Veräußerung 
zurückzubeziehen, als der Erwerber seine Verpflichtung zur Zahlung des Kaufpreises noch nicht erfüllt hat. 
Dabei ist es unerheblich, welche Gründe für die Minderung oder Erhöhung des (tatsächlich erzielten) Erlöses 
maßgebend waren (Beschluss des Großen Senats des BFH vom 19. Juli 1993 GrS 2/92, BFHE 172, 66, 
BStBl II 1993, 897, zu Forderungsausfall). Entsprechendes gilt für die Ermittlung des Veräußerungspreises 
i.S. des § 17 Abs. 2 EStG (vgl. BFH-Urteile vom 21. Dezember 1993 VIII R 69/88, BFHE 174, 324, BStBl II 
1994, 648, und vom 23. Mai 2012 IX R 32/11, BFHE 237, 234, BStBl II 2012, 675).


24 b) In Fortentwicklung dieser Rechtsprechung hat der erkennende Senat entschieden, dass es für die 
Bewertung der als Gegenleistung (Veräußerungspreis) erhaltenen Sachgüter auf die Verhältnisse im 
Zeitpunkt der Erfüllung der Gegenleistungspflicht ankommt, wenn sie von den Verhältnissen im Zeitpunkt der 
Entstehung des Veräußerungsgewinns abweichen. Nach Maßgabe dieser Rechtsprechung wirkt auch eine 
Veränderung der wertbestimmenden Umstände (dort: Börsenkurs) materiell-rechtlich auf den Zeitpunkt der 
Entstehung des Veräußerungsgewinns zurück. Der Senat ist damit der Auffassung entgegen getreten, die 
eine materielle Rückwirkung nachträglicher Veränderungen nur beim Vorliegen vertraglicher 
Leistungsstörungen annehmen wollte (zum Ganzen vgl. Senatsurteil vom 13. Oktober 2015 IX R 43/14, BFHE 
251, 326, BStBl II 2016, 212, m.w.N.).


25 c) Diese Rechtsprechung betrifft ausdrücklich nur Umstände, die sich auf die Höhe des Veräußerungspreises 
auswirken. Sie ist jedoch zu übertragen auf die Frage, ob ein Anschaffungsvorgang dem Grunde nach 
anzunehmen ist (so schon BFH-Urteil in BFHE 174, 324, BStBl II 1994, 648). Der Fall, dass der 
Veräußerungspreis rückwirkend in voller Höhe entfällt, ist danach genauso zu behandeln wie der Fall, dass 
die Veräußerung insgesamt rückgängig gemacht wird. Dies gebietet der Zweck des § 17 EStG, nur den 
tatsächlich erzielten Veräußerungsgewinn zu erfassen. Danach liegt grundsätzlich eine steuerlich 
zurückwirkende Rückabwicklung und keine Veräußerung/Anschaffung vor, wenn der ursprüngliche Vertrag im 
Zeitpunkt der Rückabwicklung noch nicht beiderseits vollständig erfüllt war. Unerheblich ist dagegen, ob der 
Vertrag wegen einer Leistungsstörung rückabgewickelt worden ist, und ob eine Leistungsstörung wirklich 
vorlag (vgl. BFH-Urteil in BFHE 251, 326, BStBl II 2016, 212, Rz 20). Darin liegt keine unzulässige 
Durchbrechung des Grundsatzes, wonach ein einmal verwirklichter Sachverhalt im Steuerrecht nicht 
einvernehmlich rückgängig gemacht werden kann. Ihre Rechtfertigung findet diese Ausnahme in § 17 EStG 
und der dort gebotenen Stichtagsbetrachtung (so schon BFH-Urteil in BFHE 174, 324, BStBl II 1994, 648).


26 d) Etwas anderes gilt nach der Rechtsprechung, wenn die Gegenleistung vollständig erfüllt ist. Eine 
Rückabwicklung des Vertrags nach diesem Zeitpunkt wirkt materiell-rechtlich nur dann zurück, wenn der 
Rechtsgrund für die spätere Änderung im ursprünglichen Rechtsgeschäft angelegt war (vgl. BFH-Urteile vom 
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19. August 2003 VIII R 67/02, BFHE 203, 309, BStBl II 2004, 107; in BFHE 251, 326, BStBl II 2016, 212; 
zustimmend Hils, Deutsches Steuerrecht 2016, 1345, 1352).


27 e) War ein Veräußerungsgewinn bereits entstanden, bewirkt die steuerlich zurückwirkende Rückabwicklung 
des Vorgangs, dass der Veräußerungsgewinn rückwirkend entfällt. Dies schließt es zugleich aus, den 
Vorgang der Rückabwicklung aus der Sicht des ursprünglichen Veräußerers als Anschaffung zu behandeln.


28 4. Nach diesen Maßstäben hat das FG ohne Rechtsfehler die im März 2001 zwischen M und D vereinbarte 
Rückabwicklung der Verträge vom 29. Dezember 1998 als materiell zurückwirkendes Ereignis behandelt und 
eine Anschaffung im Jahr 2001 verneint.


29 a) Nach den insoweit bindenden Feststellungen des FG (§ 118 Abs. 2 FGO) hatte M die am 29. Dezember 
1998 veräußerten Geschäftsanteile an der A-GmbH und der B-GmbH zivilrechtlich wirksam an die Erwerberin 
D abgetreten. Diese hatte in der Folgezeit über die Anteile verfügt und sie z.B. im eigenen Namen verpfändet. 
Das FG ist deshalb zu Recht davon ausgegangen, dass M seine Verpflichtung aus den Verträgen vom 
29. Dezember 1998 an diesem Tag erfüllt hatte. Damit war zugleich der Anspruch auf die Gegenleistung 
realisiert und ein Veräußerungsgewinn nach § 17 EStG entstanden. Auf die Stundung der Kaufpreisforderung 
kommt es nicht an. Die Verträge vom 29. Dezember 1998 waren bis zu ihrer Rückabwicklung nicht vollständig 
erfüllt. Das FG hat insoweit festgestellt, dass der Kaufpreis von der Erwerberin zu keinem Zeitpunkt gezahlt 
worden ist. Darin lag zugleich eine Leistungsstörung, die M unter weiteren Voraussetzungen auch zum 
Rücktritt vom Vertrag berechtigt hätte.


30 b) Die am 30. März 2001 vereinbarte und durchgeführte einvernehmliche Rückabwicklung der Verträge vom 
29. Dezember 1998 wirkt deshalb steuerlich auf den Zeitpunkt der Entstehung des Veräußerungsgewinns 
zurück mit der Folge, dass der entstandene Veräußerungsgewinn rückwirkend entfallen ist. Dies schließt es 
aus, den Vorgang zugleich als Anschaffung zu behandeln. M hat die Anteile im Jahr 2001 nicht 
zurückerworben, sondern zurückerhalten.


31 5. Der Senat weicht damit nicht von der Rechtsprechung des I. Senats ab. Soweit der I. Senat unter 
vergleichbaren Umständen in der Rückabwicklung eines Veräußerungs-/Anschaffungsgeschäfts auf der Seite 
des ursprünglichen Erwerbers eine Veräußerung und keine Rückabwicklung der Anschaffung erkannt hat 
(BFH-Urteil vom 21. Oktober 1999 I R 43, 44/98, BFHE 190, 377, BStBl II 2000, 424), hat er auf Anfrage 
mitgeteilt, hieran nicht mehr festzuhalten.


32 6. Die Kostenentscheidung beruht auf § 135 Abs. 2 FGO.
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