FG Minchen, Urteil v. 10.07.2023 — 7 K 3340/18

Titel:

Steuerliche Nichtberticksichtigung von Fremdwahrungsverlusten im Zusammenhang mit der
Aufgabe einer auslandischen Betriebsstatte Deutscher — Verzicht nach DBA — Vereinbarkeit
mit unionsrechtlicher Niederlassungsfreiheit

Normenketten:

KStG § 1 Abs. 1

DBA-Irland 1962 Art. lll Abs. 1 S. 1
DBA-Irland 1962 Art. XXIl Abs. 2 Buchst. a
AEUV Art. 49

Leitsatz:

Die steuerliche Nichtberiicksichtigung von Fremdwahrungsverlusten im Zusammenhang mit der Aufgabe
einer auslandischen Betriebsstatte verstdRt nicht gegen die unionsrechtliche Niederlassungsfreiheit, wenn
Deutschland nach dem DBA auf die Besteuerung der Einkiinfte aus dieser Betriebsstatte verzichtet hat.
(redaktioneller Leitsatz)
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Rechtsmittelinstanz:
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Fundstellen:

EFG 2023, 1409
StEd 2023, 522
IStR 2023, 839
LSK 2023, 20150

Tenor

1. Die Klage wird abgewiesen.
2. Die Klagerin tragt die Kosten des Verfahrens.

3. Die Revision wird zugelassen.
Tatbestand

1

Gegenstand der Klage ist die steuerliche Nichtbertcksichtigung finaler Fremdwahrungsverluste im
Zusammenhang mit der Aufgabe der irischen Betriebsstatte der Organgesellschaft ABC Deutschland GmbH
i.H.von ... EUR.

2

Die Klagerin ist eine Kapitalgesellschaft mit Sitz in Miinchen. Der Gegenstand ihres Unternehmens ist die
Entwicklung, Herstellung und der Vertrieb von sowie der Handel mit ... Produkten aller Art im In- und
Ausland.

3

Die Klagerin ist (kdrperschaftsteuerlich) Organtragerin der Firma ABC Deutschland GmbH, deren
Wirtschaftsjahr jeweils vom 01.04. bis 31.03. lief. Die Organgesellschaft unterhielt in Irland eine
Betriebsstatte, die mit Wirkung zum 01.01.2007 veraufRert wurde. Die Abwicklungsarbeiten erfolgten
teilweise noch im Wirtschaftsjahr 2007/2008.



4

Die irische Betriebsstatte hatte das ihr zugeordnete Kapital (,Dotationskapital®) bis 1999 in Irischen Pfund
und anschlielend in Euro ausgewiesen. Das Stammhaus (ABC Deutschland GmbH) hatte das Vermogen
der irischen Betriebsstatte, insbesondere das ihr zur Verfligung gestellte Dotationskapital, ebenfalls bis
1999 in DM bilanziert. Durch die seit Griindung der Betriebsstatte im Jahr 1972 bis einschlieRlich 1998/1999
aufgetretenen Anderungen der Wahrungsparitét Irisches Pfund/DM ergaben sich beim deutschen
Stammhaus bis in das Jahr 2000 Wahrungskursverluste in Hohe von ... EUR, die der irischen Betriebsstatte
zugeordnet wurden, sich aber in der irischen Betriebsstatte steuerlich nicht auswirken konnten. Sie wurden
beim Stammhaus handelsrechtlich zu Lasten der Kapitalriicklage gebucht. Zum Stichtag 01.04.2007 nahm
die ABC Deutschland GmbH (Organtochter der Klagerin) eine gewinnmindernde Berlcksichtigung der
Wahrungskursverluste vor. Das Finanzamt setzte die Korperschaftsteuer 2007 der Klagerin mit dem unter
Vorbehalt der Nachpriifung stehenden Bescheid vom 01.09.2009 unter Berlcksichtigung eines zu
versteuernden Einkommens von ... EUR auf ... EUR fest.

5

Im Rahmen einer Betriebsprifung (vgl. Bericht vom 25.01.2011) kam das Finanzamt unter anderem zu dem
Ergebnis, dass die Wahrungskursverluste im Zusammenhang mit der irischen Betriebsstatte nicht
beriicksichtigungsfahig seien. Mit Anderungsbescheid vom 2.07.2011 wurde die Kérperschaftsteuer 2007
unter Berucksichtigung eines zu versteuernden Einkommens der Klagerin von ... EUR auf ... EUR
festgesetzt. Ebenfalls mit Bescheid vom 22.07.2011 wurde der verbleibende Verlustvortrag zur
Korperschaftsteuer zum 31.12.2007 auf ... EUR festgestellt.

6

Auch im Kérperschaftsteuerbescheid 2008 vom 22.02.2017 wurden die Wahrungskursverluste nicht
beriicksichtigt. Das zu versteuernde Einkommen der Klagerin wurde mit ... EUR und die Kdrperschaftsteuer
2008 auf ... EUR festgesetzt.

7
Die gegen die Bescheide vom 22.07.2011 und 22.02.2017 eingelegten Einspriiche wurden mit
Einspruchsentscheidung vom 22.11.2018 als unbegriindet zurlickgewiesen.

8

Hiergegen richtet sich das vorliegende Klageverfahren, das zwischenzeitlich wegen der beim
Bundesfinanzhof (BFH) anhangigen Verfahren I R 17/16, | R 48/17, 1 R 49/17 und | R 32/18 sowie der beim
Europaischen Gerichtshof (EuGH) anhangigen Verfahren C-607/17 und C-608/17 ruhte.

9

Die Klagerin tragt im Wesentlichen vor, dass die steuerliche Nichtberticksichtigung der
Fremdwahrungsverluste im Zusammenhang mit der Aufgabe der irlandischen Betriebsstatte ihrer
Organgesellschaft auf Grundlage der bisherigen EuGH-Rechtsprechung einen Versto3 gegen die
Niederlassungsfreiheit nach Art. 49 AEUV darstelle. Nach dem EuGH-Urteil vom 28.02.2008 ,Deutsche
Shell* Az. C-293/06, BStBI 2009 | S. 1332) liege ein nicht gerechtfertigter Verstol3 gegen die
Niederlassungsfreiheit vor, wenn Wahrungsverluste, die Kraft ihrer Natur nach nie im
Betriebsstattenmitgliedstaat entstehen kdnnen, nicht vom Mitgliedstaat des ansassigen Unternehmens
berlcksichtigt wirden. Dies gelte auch, wenn der Mitgliedstaat des ansassigen Unternehmens im Rahmen
eines bilateralen Abkommens auf seine Steuerfreiheit verzichtet habe.

10

Die vom EuGH insbesondere mit seinen Urteilen vom 22.09.2022 (,W AG" C-538/20) sowie vom
12.06.2018 (,Bevola“ C-650/16) vorgenommene Einschrankung zu finalen Betriebsstattenverlusten seien im
Streitfall nicht einschlagig, da dabei nicht auf die Berlicksichtigung von Wahrungsverlusten eingegangen
worden sei. Insbesondere werde in diesen Urteilen nicht auf das explizit fir Wahrungsverluste einschlagige
Urteil ,Deutsche Shell“ verwiesen. Da Wahrungsverluste in den Bilanzen der Betriebsstatte niemals in
Erscheinung treten wirden, sei das mitgliedstaatliche Verbot des Verlustabzugs weder geeignet noch
erforderlich, um eine doppelte Berlcksichtigung von Verlusten zu vermeiden oder abzuschwachen. Damit
koénne die so genannte Symmetriethese nicht greifen. Das deutsche Verbot der Verlustberlcksichtigung
verletze den Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit.

11



Die Klagerin habe mit der Geltendmachung der streitigen Wahrungskursverluste bis in den
Veranlagungszeitraum 2008 gewartet, weil erst im Januar 2007 die Betriebsstatte in Irland aufgegeben und
im Wirtschaftsjahr vom 01.04.2007 bis 31.03.2008 noch Abwicklungsarbeiten dieser Betriebsstatte
vorgenommen worden seien, so dass die endgultige Beendigung der Betriebsstatte zeitlich dem VZ 2008
zugeordnet werden musse. Diese Zuordnung werde auch im Schreiben des Bundesministeriums der
Finanzen vom 23.11.2009 vorgesehen.

12
Die Klagerin beantragt,

den Korperschaftsteuerbescheid 2008 vom 22.02.2017 und die hierzu ergangene Einspruchsentscheidung
vom 22.11.2018 mit der MaRgabe zu &ndern, dass die Kérperschaftsteuer 2008 auf der Grundlage eines zu
versteuernden Einkommens von 3.732.300 EUR auf 559.845 EUR festgesetzt wird,

hilfsweise, den Kdrperschaftsteuerbescheid 2007 und den Bescheid Uber die gesonderte Feststellung des
verbleibenden Verlustvortrags zur Koérperschaftsteuer zum 31.12.2007 jeweils vom 22.07.2011 und die
hierzu ergangene Einspruchsentscheidung vom 22.11.2018 mit der MaRgabe zu andern, dass das
Einkommen mit — 14.148.013 EUR angesetzt und der verbleibende Verlustvortrag zur Korperschaftsteuer
zum 31.12.2007 auf 19.342.656 EUR festgestellt wird,

hilfsweise die Revision zum Bundesfinanzhof zuzulassen.

13
Das Finanzamt beantragt,

die Klage abzuweisen,
hilfsweise die Revision zuzulassen.

14

Erganzend zu den Ausfuhrungen in der Einspruchsentscheidung tragt es vor, dass der EuGH in seinen
Entscheidungen zu den finalen Verlusten nicht nach der Art der dort entstandenen Verluste differenziert
habe. Auch bei Wahrungsverlusten handle es sich um Betriebsstattenverluste. Sie gehdrten zu den
freigestellten Einkulnften aus einer auslandischen Betriebsstatte. Die Rechtsprechung des EuGHs zu den
finalen Verlusten stehe im Einklang mit der Rechtsprechung im Urteil C-293/06 ,Deutsche Shell* vom
28.02.2008 zu Wahrungsverlusten. Dieses Urteil sei dahin zu verstehen, dass die Beendigung der
Betriebsstatte nicht nur ein moglicher Fall von finalen Verlusten sei, sondern dass die Beendigung der
Betriebsstatte eine notwendige Voraussetzung bilde, zu der im Ubrigen noch das Fehlen weiterer
steuerlicher Verwertungsmaglichkeiten der Verluste kommen musse. Solange die Betriebsstatte bestehe,
seien die Wertveranderungen infolge von Wahrungskursschwankungen ein untrennbarer Teil der gesamten,
bis zum Ende der Beteiligung eintretenden Veranderungen des Gesamterfolgs der Beteiligung. Erst bei
Beendigung der auslandischen Betriebsstatte werde dieser Zusammenhang geldst. Damit gehe auch der
EuGH davon aus, dass Wahrungsverluste der Kategorie der Betriebsstattenverluste zuzuordnen sind.
Zudem sei das Urteil ,Deutsche Shell“ im Kontext zu den weiteren Entscheidungen zu den finalen Verlusten
zu sehen und flge sich in die Rechtsprechungshistorie des EuGHs zu dieser Thematik ein.

15

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sachverhalts und des Vorbringens der Beteiligten wird auf die
Finanzamts-Akten, die im Verfahren gewechselten Schriftsédtze sowie auf die Niederschrift Gber die
mindliche Verhandlung am 10.07.2023 Bezug genommen.

Entscheidungsgriinde
1.

16

Die Klage ist unbegriindet. Die steuerliche Nichtberlcksichtigung finaler Fremdwahrungsverluste im
Zusammenhang mit der Aufgabe der irischen Betriebsstatte der Organgesellschaft ABC Deutschland GmbH
begegnet keinen Bedenken.

17



1. Die Klagerin hat Sitz und Ort ihrer Geschéftsleitung im Inland und ist gemaf § 1 Abs. 1 des
Koérperschaftsteuergesetzes in der im Streitjahr geltenden Fassung (KStG) mit ihren samtlichen Einkiinften
unbeschrankt kérperschaftsteuerpflichtig. Die ihrer Organgesellschaft durch die in Irland gelegene
Betriebsstatte entstandenen Verluste sind aufgrund des in den Streitjahren geltenden Abkommens
zwischen der Bundesrepublik Deutschland und Irland zur Vermeidung der Doppelbesteuerung und zur
Verhinderung der Steuerverkiirzung vom 17.10.1962 (BGBI Il 1964, 266) -DBA-Irland 1962- von der
Bemessungsgrundlage der Kdrperschaftsteuer ausgenommen. Art. lll Abs. 1 Satz 1 DBA-Irland 1962
bestimmt, dass gewerbliche Gewinne eines Unternehmens eines der Gebiete nur in diesem Gebiet
besteuert werden, es sei denn, dass das Unternehmen in dem anderen Gebiet eine gewerbliche Tatigkeit
durch eine dort gelegene Betriebsstéatte ausiibt. Ubt das Unternehmen durch eine Betriebsstétte in dem
anderen Gebiet eine gewerbliche Tatigkeit durch eine dort gelegene Betriebsstatte aus, so kdnnen die
Gewinne in dem anderen Gebiet besteuert werden, jedoch nur insoweit, als sie dieser Betriebsstatte
zugerechnet werden kénnen (Art. Il Abs. 1 Satz 2 DBA-Irland 1962). Nach Art. XXII Abs. 2 Buchst. a
Doppelbuchst. aa DBA-Irland 1962 werden im Falle einer in Deutschland ansassigen Person von der
Bemessungsgrundlage der deutschen Steuer die Einklinfte aus Quellen innerhalb Irlands und die innerhalb
Irlands gelegenen Vermoégensteile ausgenommen, die in Ubereinstimmung mit diesem Abkommen in Irland
besteuert werden kénnen, es sei denn, dass -was vorliegend allerdings nicht zum Tragen kommt- nach Art.
XXII'Abs. 2 Buchst. a Doppelbuchst. bb DBA-Irland 1962 gilt. Deutschland behalt aber das Recht, die so
ausgenommenen Einkinfte und Vermogensteile bei der Festsetzung des Steuersatzes zu berlcksichtigen
(Art. XXII Abs. 2 Buchst. a Doppelbuchst. aa Satz 2 DBA-Irland 1962).

18

Obwohl in Art. [l Abs. 1 Satz 1 DBA-Irland 1962 ausdricklich nur gewerbliche Gewinne erwahnt werden,
sind nach Art. XXII Abs. 2 Buchst. a Doppelbuchst. aa DBA-Irland 1962 auch negative Einkiinfte -so die im
Streitfall in Rede stehenden Verluste- im Ansassigkeitsstaat des Steuerpflichtigen von der
Bemessungsgrundlage der Korperschaftsteuer ausgenommen. Es entspricht standiger Rechtsprechung
(BFH-Urteil vom 22.02.2023 | R 35/22 (I R 32/18), juris m.w.N.), dass auch dann, wenn sich der in einer
abkommensrechtlichen Verteilungsnorm verwendete Einkinftebegriff auf einen Nettobetrag bezieht,
Verluste ebenfalls aus der Bemessungsgrundlage der deutschen Steuer auszunehmen sind (sog.
Symmetriethese).
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2. Der Ausschluss der Verlustbertcksichtigung bei der Korperschaftsteuer verstot nicht gegen die
unionsrechtliche Niederlassungsfreiheit (Art. 43 i.V.m. Art. 48 des Vertrags zur Grindung der Europaischen
Gemeinschaft i.d.F. des Vertrags von Nizza zur Anderung des Vertrags iiber die Europaische Union, der
Vertrage zur Griindung der Europaischen Gemeinschaften sowie einiger damit zusammenhangender
Rechtsakte -EG- (Amtsblatt der Europaischen Gemeinschaften 2002, Nr. C 325, 1), jetzt Art. 49 i.V.m. Art.
54 des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union i.d.F. des Vertrags von Lissabon zur
Anderung des Vertrags iiber die Europaische Union und des Vertrags zur Griindung der Europaischen
Gemeinschaft -AEUV- (Amtsblatt der Europaischen Union 2008, Nr. C 115, 47).
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Der Senat folgt insoweit den Ausfiihrungen im BFH-Urteil vom 22.02.2023 | R 35/22 (I R 32/18). Unter
Verweis auf die Rechtsprechung des gemal} Art. 267 AEUV fur die Auslegung des Unionsrechts
zustandigen EuGH (Urteil W (ECLI:EU:C:2022:717, DStR 2022, 1993) hat der BFH dargelegt, dass die Art.
49 und 54 AEUV dahin auszulegen sind, dass sie einer Steuerregelung eines Mitgliedstaats nicht
entgegenstehen, nach der eine dort gebietsansassige Gesellschaft die endglltigen ,finalen®) Verluste ihrer
in einem anderen Mitgliedstaat belegenen Betriebsstatte von ihrem steuerpflichtigen Gewinn nicht abziehen
kann, wenn der Ansassigkeitsmitgliedstaat aufgrund eines DBA auf seine Befugnis zur Besteuerung der
Einklnfte dieser Betriebsstatte verzichtet hat. Nach Auffassung des EuGHs ist im Fall der auf einem DBA
beruhenden Freistellung der auslandischen Einkulnfte im Sitzstaat wegen der fehlenden
Besteuerungsbefugnis bei der Priifung eines VerstolRes gegen die Niederlassungsfreiheit schon
tatbestandlich eine Vergleichbarkeit mit der Behandlung reiner Inlandsfalle nicht gegeben.
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Der BFH fiihrt weiter aus, dass der EuGH in Bestatigung seiner Urteile Timac Agro Deutschland vom
17.12.2015 — C-388/14 (ECLI:EU:C:2015:829, BStBI 1l 2016, 362) und des BFH-Urteils vom 22.02.2017 I R
2/15 (BStBI 11 2017, 709) fur die Frage der Vergleichbarkeit der Verhaltnisse dahingehend differenziert hat,



ob der ,symmetrische” Ausschluss der Berlicksichtigung der gebietsfremden Betriebsstattengewinne und -
verluste — wie im dem Urteil vom 22.02.2023 | R 35/22 zugrundeliegenden Streitfall und im Fall Timac Agro
Deutschland — auf einer bilateralen Vereinbarung (DBA) mit dem Betriebsstattenstaat beruht oder ob der
Ausschluss seine Grundlage — wie im Fall Bevola und Jens W. Trock — in einer (unilateralen) Entscheidung
des nationalen Steuerrechts hat.
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3. Auch im Streitfall handelt es sich wie in der Entscheidung des BFH vom 22.02.2023 | R 35/22 (I R 32/18)
bei der die Verlustbericksichtigung ausschlieRenden Symmetriethese um einen abkommensbasierten
(bilateralen) und nicht um einen unilateralen Ausschluss des Verlustabzugs. Die Symmetriethese ist in
standiger Rechtsprechung des BFH auf die Vereinbarung der Freistellungsmethode zurlickzufiihren. Da
sich der Begriff der Betriebsstattengewinne auf einen Nettobetrag bezieht, sind nach héchstrichterlicher
Rechtsprechung ebenso Betriebsstattenverluste aus der Bemessungsgrundlage der deutschen Steuer
auszunehmen. Auch der im Streitfall anwendbare Art. XXII Abs. 2 Buchst. a Doppelbuchst. aa DBA-Irland
1962 ordnet an, dass im Falle einer in Deutschland ansassigen Person von der Bemessungsgrundlage der
deutschen Steuer die ,Einkunfte* aus Quellen innerhalb Irlands ausgenommen werden, die in
Ubereinstimmung mit diesem Abkommen in Irland besteuert werden kénnen. Nach der vorgenannten
Auffassung des EuGHs ist im Fall der auf einem DBA beruhenden Freistellung der auslandischen Einkiinfte
im Sitzstaat wegen der fehlenden Besteuerungsbefugnis bei der Priifung eines VerstoRes gegen die
Niederlassungsfreiheit schon tatbestandlich eine Vergleichbarkeit mit der Behandlung reiner Inlandsfalle
nicht gegeben.
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4. Die Klagerin kann auch nicht mit Erfolg vortragen, dass die vom EuGH insbesondere in den Urteilen vom
22.09.2022 ,W AG* C-538/20) sowie vom 12.06.2018 ,Bevola“ C-650/16) vorgenommenen
Einschrankungen zu finalen Betriebsstattenverlusten im Streitfall nicht einschlagig seien, und fur
Wahrungsverluste ausschlieRlich die Grundséatze des Urteils ,Deutsche Shell* (Az. C-293/06, BStBI 2009 |
S. 1332) Anwendung fanden.
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Der Senat folgt der Ansicht des BFH (vgl. BFH-Urteil vom 02.12.2015 | R 13/14, IStR 2016, 428), dass der
EuGH mit seinem Urteil vom 10.06.2015 in der Rechtssache ,X* (C-686/13, juris) eine Einschrankung der
im Urteil ,Deutsche Shell“ dargestellten Grundsatze vorgenommen hat. In der Rechtssache X" hat der
EuGH klargestellt, dass die Niederlassungsfreiheit steuerlichen Vorschriften nicht entgegensteht, die den
Abzug von Wechselkursverlusten bei der Verauferung von Anteilen ausschlieRen, wenn auch die Gewinne
aus der Veraufierung steuerbefreit sind. Unter Anwendung dieser Grundsatze hat der BFH die
Berucksichtigung von Wahrungsverlusten bei der Liquidation einer auslandischen
Unterpersonengesellschaft bei der Ermittlung des Gewerbesteuermessbetrages der Obergesellschaft
wegen der Regelungen des § 9 Nr. 2 und § 8 Nr. 8 GewStG versagt (BFH in IStR 2016, 428, vgl.
Hackemann in: Bott/\Walter, KStG, B. Vereinbarkeit der Vorschriften des KStG mit dem Unionsrecht,
Dokumentstand: 155. Erganzungslieferung, Juli 2021 Rn 24).

25

Entsprechend der dem Urteil ,Deutsche Shell* nachfolgenden Rechtsprechung des EuGHs und des BFH ist
ausschlieBlich darauf abzustellen, ob es sich bei der die Verlustberlicksichtigung ausschlieRenden
Symmetriethese um einen abkommensbasierten (bilateralen) oder um einen unilateralen Ausschluss des
Verlustabzugs handelt. Eine Differenzierung nach der Art der entstandenen Verluste wurde weder vom
EuGH noch vom BFH vorgenommen.
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5. Die Kostenentscheidung beruht auf § 135 Abs. 1 FGO. Die Zulassung der Revision beruht auf § 115 Abs.
2 Nr. 1und 2 FGO.



