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

Die Revision wird zugelassen.

Tatbestand

Die unbeschrankt steuerpflichtige X-GmbH hat sich im Griindungsjahr 1986 als
Kommanditistin an der M-KG (Luxemburg) beteiligt. In den Jahren bis 1989 hat sie aus dieser
Beteiligung anteilige Verluste von 21.717.232 DM erlitten. Ab 1990 fielen anteilige Gewinne
an, die fur die Zeit von 1990 bis 1994 2.806.651 DM und von 1995 bis 1998 zusammen
963.865 DM betrugen. Im Streitjahr 1999 entstand der in dem mit der Sprungklage
angefochtenen Feststellungsbescheid genannte Gewinn von 449.076 DM. Auf den
angefochtenen Bescheid (Bl. 36 bis 38 der Gerichtsakte) wird Bezug genommen. Dieser
geéanderte Bescheid Uber die gesonderte und einheitliche Feststellung von
Besteuerungsgrundlagen fir 1999 vom 9. Januar 2003 ist gegenuber der nach § 48 Abs. 2
der Finanzgerichtsordnung (FGO) auftretenden Klagerin ergangen, die gemeinsame
Empfangsbevollméachtigte ist fur die M-KG. Die Beteiligten haben sich im Zuge der
vorangegangenen Betriebsprifung, deren Ergebnisse in dem Bericht des Finanzamts fur
Konzernbetriebsprifung der Stadt L vom 23. Oktober 2002 enthalten sind, mit Ausnahme des
hier streitigen Punktes Uber alle Sachverhalte und deren rechtliche Beurteilung verstandigt.
Auf den Inhalt des Betriebsprifungsberichts wird ebenfalls Bezug genommen.

Die Klagerin meint, mit 8 52 Abs. 3 des Einkommensteuergesetzes (EStG) in der Fassung
des Steuerbereinigungsgesetzes vom 22. Dezember 1999 (BGBI | 2601 -- StBereinG) stiitze
sich der Beklagte auf eine verfassungswidrige Norm. Nach dem hierdurch aufgehobenen §
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2a Abs. 3 EStG hatte die Klagerin einen Verlustabzug vornehmen kénnen. § 52 Abs. 3 EStG
in der Fassung des Steuerentlastungsgesetzes 1999/2000/2002 vom 24. Marz 1999 (BGBI |
402 -- StEntlG) habe fiir § 2a Abs. 3 EStG eine Ubergangsregelung bis 2008 vorgesehen.
Das nur wenige Monate spéater erlassene StBereinG verstol3e gegen das
Rechtsstaatsprinzip. Der Staatsbirger misse sich grundsatzlich darauf verlassen, dass der
Gesetzgeber an abgeschlossene Tatbestande keine ungunstigeren Folgen knipfe, als im
Zeitpunkt der Vollendung dieser Tatbestdnde voraussehbar gewesen sei. Neben dem aus
Art. 20 des Grundgesetzes (GG) abzuleitenden Vertrauensschutzgedanken sei auch die
Eigentumsgarantie nach Art. 14 GG betroffen.

Zwar konne niemand auf den Fortbestand vorteilhafter Normen vertrauen. Es mussten aber
besondere Umstellungslasten einer Rechtsdnderung zwischen dem Erwerb und der
Verwertung solcher Beteiligungen beriicksichtigt werden. Es fehle insbesondere eine
ausreichende Rechtfertigung fur die abrupte Rechtslageverscharfung. Verwaltungsmalige
Probleme der Finanzamter bei der Nachprifung von Voraussetzungen nach auslandischem
Recht seien nicht erst 1999 bekannt geworden. Auf3erdem wéaren Erkenntnisméngel durch §
90 Abs. 2 der Abgabenordnung (AO) behebbar. Ferner hatte eine nur voriibergehende
Berucksichtigung von Verlusten vorgesehen werden kdnnen. Schlie3lich gehe es hier
lediglich um die Ausnahmefalle, in denen eine Verlustbertcksichtigungsmdglichkeit im
Ausland tUberhaupt nicht bestehe.

Die Ruckwirkung der Anderungsvorschrift sei verfassungsrechtlich auch deshalb unzuléssig,
weil das StBereinG in diesem Punkt nicht den Verhaltnismafigkeitsgrundsatz und das
verfassungsrechtliche UbermaRverbot beachte. Der Gesetzgeber sei verpflichtet gewesen,
eine angemessene Ubergangsregelung zu schaffen. Die getroffene Regelung sei
unausgewogen. Der Fiskus habe sein Interesse an der Hinzurechnung bis einschlief3lich
2008 gewahrt, wahrend die Interessen der Steuerpflichtigen auf Grund der bisherigen
Regelung des § 2a Abs. 3 Satz 4 EStG missachtet wirden. Komme das Finanzgericht zu der
Uberzeugung, dass § 52 Abs. 3 EStG in der Fassung des Steuerbereinigungsgesetzes 1999
verfassungswidrig sei, ergebe sich daraus die Notwendigkeit einer Vorlage an das
Bundesverfassungsgericht (BVerfG) gemal Art. 100 Abs. 1 GG.

Die Klagerin verweist erganzend auf den Beschluss des Bundesfinanzhofs (BFH) IX R 46/02
vom 16. Dezember 2003, Bundessteuerblatt (BStBI) Il 2004, 284 und das anhangige
Verfahren 2 BvL 2/04 vor dem BVerfG (zu § 23 Abs. 1 Satz 1i.V.m. § 52 Abs. 39 Satz 1
EStG in der Fassung des StEntlG).

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die Klageschrift vom 5. Februar 2003 und den
Schriftsatz vom 9. Marz 2004 verweisen.

Die Klagerin meint ferner, es bestiinden Zweifel an der Vereinbarkeit mit Art. 43 in
Verbindung mit Art. 48 des Vertrags zur Grindung der Européaischen Gemeinschaft (EG-
Vertrag), so dass die Sache dem Gerichtshof der Europaischen Gemeinschaften (EuGH) zur
Vorab-entscheidung nach Art. 234 Abs. 2 EG-Vertrag vorzulegen sei. Es sei die Rechtsfrage
zu klaren, ob Art. 43 in Verbindung mit Art. 48 EG-Vertrag einer Regelung entgegen stehe,
wonach der Ansassigkeitsstaat (hier: Deutschland) zunachst Verluste aus einer Betriebsstatte
in einem anderen Mitgliedsstaat (hier: Luxemburg) zum Abzug zulésst, aber in einem
spateren Veranlagungszeitraum auch dann bis zur Ho6he der aufgrund des zwischen den
beiden Mitgliedsstaaten abgeschlossenen Doppelbesteuerungsabkommen (DBA) im
Ansassigkeitsstaat von der Besteuerung freigestellte Gewinne aus der Betriebsstatte
nachversteuert, wenn alle Moglichkeiten zur Bericksichtigung der Verluste in dem anderen
Mitgliedsstaat ausgeschdpft worden seien und aufgrund der allgemeinen zeitlichen



Begrenzung des Verlustvortrages in dem anderen Mitgliedsstaat keine Moglichkeit bestehe,
dass die Verluste noch in diesem Mitgliedsstaat bei der Steuerveranlagung berucksichtigt
werden, insbesondere auch nicht bei der Besteuerung des Betriebsstattengewinns, dessen
Erzielung die Nachversteuerung im Ansassigkeitsstaat auslose.

Die Klagerin verweist darauf, dass es sich in ihrem Falle um Betriebsstattenverluste in
Luxemburg handele, die aufgrund der allgemeinen damaligen zeitlichen Begrenzung des
Verlustvortrags auf finf Jahre in Luxemburg abschlie3end nicht genutzt werden konnten.
Wenn sie nunmehr 1999 aufgrund der erzielten Gewinne wieder hinzugerechnet wirden,
verstol3e dies gegen die Vorgaben des EUGH in der Rs. .... Aus dem EuGH-Urteil in der Rs.
Krankenhaus ... gehe hervor, dass die Niederlassungsfreiheit betroffen sei, wenn der
Betriebsstattenstaat eine besondere diskriminierende Verlustvortragsregelung vorsehe. Fir
die Klagerin entfalle aufgrund der allgemeinen zeitlichen Begrenzung des Verlustvortrags in
Luxemburg ein Verlustabzug dort endguiltig, so dass der Niederlassungsfreiheit entsprechend
die dortigen Verluste wie Inlandverluste abgezogen werden mussten.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die Schriftsatze vom 9. Oktober 2007 und 22.
Dezember 2008 verwiesen, in dem die Klagerin auch auf EuGH-Verfahren hinweist, die auf
Vorlagebeschlisse des Bundesfinanzhofs (BFH) ergangen sind: EuGH, 4. Kammer, Urteil
vom 15. Mai 2008 in der Rechtssache (Rs.) C-414/06, ..., Amtlich nicht veroffentlichte
Entscheidungen des Bundesfinanzhofs (BFH/NV) 2008, Beilage 3, 194 (vorgehend BFH-
Beschluss vom 28. Juni 2006 | R 84/08, BStBI 11 2006, 861; nachgehend BFH-Urteil vom 17.
Juli 2008 | R 84/04, BFH/NV 2008, 1940), EuGH, 8. Kammer, Beschluss vom 6. November
2007, Rs. C415/06, ..., BFH/NV 2008, Beilage 3, 186 (vorgehend BFH-Beschluss vom 22.

August 2006 | R 116/04, BStBI 1l 2006, 864; nachgehend BFH-Beschluss | R 116/04, BFH/NV

2008, 1161), EuGH, 4. Kammer, Urteil vom 23. Oktober Rs. 157/07, Krankenhaus ...,
Seniorenheimstatt (vorgehend BFH-Beschluss vom 26. November 2006, BStBI 11 2007, 398).

Die Klagerin beantragt,

den angefochtenen Bescheid zu andern, indem die Einkiinfte aus Gewerbebetrieb von
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2.265.668 DM um 449.076 DM auf 1.816.592 DM dadurch herabgesetzt werden, dass der mit
449.076 DM festgestellte Anteil der Gemeinschafterin X-GmbH (Stadt F) auf 0 DM festgestellt

wird,
hilfsweise die Sache dem EuGH zur Vorabentscheidung vorzulegen,
hilfsweise die Sache dem BVerfG vorzulegen,
hilfsweise die Revision zuzulassen.
Der Beklagte beantragt,
die Klage abzuweisen,
hilfsweise die Revision zuzulassen.

Der Beklagte meint, der angefochtene Feststellungsbescheid vom 9. Januar 2003 entspreche
geltendem und verfassungsgeméaflem Recht.

Entscheidungsgriinde
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Die Klage ist unbegriindet. Die Klagerin wird durch den angefochtenen Feststellungsbescheid
fur 1999 nicht im Sinne des § 100 Abs. 1 Satz 1 FGO rechtswidrig in ihren Rechten verletzt.
Der Beklagte hat zutreffend die Einklinfte aus Gewerbebetrieb festgestellt, indem er den von
der X-GmbH erzielten Gewinn nach § 2a Abs. 3 Satz 3i. V. mit § 52 Abs. 3 Satz 3 EStG
hinzugerechnet hat. Dass die einkommensteuerrechtlichen Vorschriften hier zutreffend
angewandt worden sind, stellt auch die Klagerin nicht in Frage, so dass weitere
Ausfuihrungen zu diesem Punkte entbehrlich sind.

Es kann dahingestellt bleiben, ob der Senat die gemeinschaftsrechtlichen Bedenken der
Klagerin teilt. Denn es besteht keine Verpflichtung des Senats, ein
Vorabentscheidungsverfahren nach Art. 234 EG-Vertrag einzuleiten. Von der bestehenden
Maglichkeit macht der Senat aus Grinden der Zweckmafiigkeit und der
Verfahrensbeschleunigung keinen Gebrauch. Es erscheint dem Senat vielmehr sinnvoller,
dieses ohnehin schon lange anhangige Sprungklageverfahren nunmehr unverziglich an den
BFH zu bringen, der — falls er die gemeinschaftsrechtlichen Bedenken der Klagerin teilt —
ebenfalls ein Vorabentscheidungsverfahren einleiten kann und dies ohnehin muss.

Es sollte eine zweimalige Vorlage an den EuGH mit mdglicherweise unterschiedlich
formulierten oder gar inhaltlich verschiedenen Fragen unbedingt vermieden werden. Diese
Gefahr lieRe sich nicht ausschliel3en, wenn die Beantwortung einer vom Senat formulierten
Vorlagefrage in einem kinftigen Revisionsverfahren zu weiteren, derzeit noch nicht erkannten
Problemen flihren wirde, so dass es zu einer erneuten und zwangslaufig zeitaufwandigen
Vorlage an den EuGH kame.

Entgegen der Auffassung der Klagerin halt der erkennende Senat die gesetzliche Regelung
fir verfassungsgemal3, so dass eine Vorlage an das BVerfG fir den Senat nicht in Betracht
kommt.

Die Einbeziehung auslandischer Einklnfte in die Ermittlung des zu versteuernden
Einkommens beruht auf dem deutschen Einkommensteuerrecht, das der inlandische
Gesetzgeber ohne weiteres &ndern kann. Nach Auffassung des Senats verstof3t die im
Streitfall angewandte gesetzliche Regelung in 8 52 Abs. 3 und § 2a Abs. 3 EStG weder
gegen den allgemeinen Gleichheitssatz (Artikel 3 Abs. 1 GG) noch gegen die aus dem
Rechtsstaatsprinzip (Artikel 20 Abs. 3 GG) folgende Begrenzung rickwirkender Gesetze
noch gegen andere Verfassungsnormen.

Es liegt keine verfassungswidrige Ungleichbehandlung vor. Der allgemeine Gleichheitssatz ist
verletzt, wenn der Gesetzgeber eine Gruppe von Normadressaten im Vergleich zu anderen
Normadressaten anders behandelt, obwohl zwischen beiden Gruppen keine Unterschiede
von solcher Art und solchem Gewicht bestehen, dass sie die ungleiche Behandlung
rechtfertigen kdnnten (stédndige Rechtsprechung des BVerfG, z. B. Beschluss vom 7. Oktober
1980 1 BvL 50, 89/79, 1 BVR 240/79, Amtliche Sammlung der Entscheidungen des
Bundesverfassungsgerichts - BVerfGE - 55, 72, 88). Dem Gesetzgeber steht eine weite
Beurteilungs- und Gestaltungsfreiheit zu, wenn es darum geht, welche Gruppen von
Normadressaten er bildet und welche unterschiedliche Behandlung ausreichend sachlich
gerechtfertigt ist (Beschluss des BVerfG vom 29. November 1989 1 BvR 1402, 1528/87,
BStBI I1 1990, 479, 481 f.).

Dass der Gesetzgeber bei der Streichung des § 2a Abs. 3 EStG ab 1999 sachwidrig
vorgegangen ware und daher gegen Artikel 3 Abs. 1 GG verstol3en héatte, kann der
erkennende Senat nicht feststellen. Vielmehr ist die Begriindung des StEntlG, wie sie sich
aus dem Entwurf der Bundesregierung (Bundestags-Drucksache 14/265, S. 168 und186)
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ergibt, durchaus nachvollziehbar. Bei der Streichung der Abzugsfahigkeit von Verlusten aus
einer DBA-Betriebsstatte handelt es sich um eine haushaltspolitisch gebotene
Gegenfinanzierung zu den vorgesehenen Steuerentlastungen. Die DBA sehen regelmalig
vor, dass Betriebsstattengewinne und —verluste ausschlie3lich im Betriebsstattenstaat
besteuert werden. Bisher raumte § 2a Abs. 3 EStG abweichend hiervor die Moglichkeit ein,
Verluste so zu behandeln, als bestiinde kein DBA. Dieser Verlustabzug hatte in kiinftigen
Jahren durch Hinzurechnung riickgdngig gemacht werden missen, wenn sich aus der
auslandischen Betriebsstéatte Gewinne ergaben. Die Finanzamter hatten daher die
Verlustabziige festhalten und tUberprifen missen, ob sich in spateren Zeiten
Betriebsstattengewinne ergeben. Diese DBA-widrige und umstandliche Verfahrensweise
konnte der Gesetzgeber aus gutem Grunde aufgeben.

Die getroffene Regelung enthalt auch keine unzuléassige Ruckwirkung. Die Aufhebung des

§ 2a Abs. 3 EStG und die Anderung des § 52 Abs. 3 EStG durch Art. 1 Nr. 2 b) und 56 des
StEntlG vom 24. Marz 1999 greifen nicht in bereits abgewickelte und der Vergangenheit
angehdrende Tatbestande ein. Vielmehr geht es um eine gesetzliche Regelung, die noch im
laufenden Jahr 1999 fur dessen Besteuerung getroffen wurde. Eine unechte Rickwirkung,
wie sie hier anzunehmen ist, verstof3t nur dann gegen Verfassungsrecht, wenn das Gesetz
einen entwertenden Eingriff vornimmt, mit dem der Betroffene nicht zu rechnen brauchte, und
wenn sein Vertrauen auf den Fortbestand der gesetzlichen Regelung billigerweise vom
Gesetzgeber unter Abwagung zwischen dem Ausmal3 des Vertrauensschadens des
Einzelnen und der Bedeutung des gesetzlichen Anliegens fur das Wohl der Allgemeinheit
entsprechende Rucksichtnahme fordert ( (vgl. Beschluss des BVerfG vom 13. Mai 1986 1
BvL 53/83, BVerfGE 72, 141, 154; Urteil des BFH vom 8. November 2006 | R 69, 70/05,
BStBI 11 2007, 662, 668; Probst in Herrmann/Heuer/Raupach, 8§ 2a EStG Anm. 259), wobei
von einer Verletzung schitzenswerten Vertrauens nur gesprochen werden kann, wenn ein
Steuerpflichtiger eine Disposition vornimmt. Abgesehen davon, dass kein Anspruch auf
unverandertes Fortbestehen einer Rechtslage anzuerkennen ist, fehlt es im Streitfall bereits
an einer auf ein solches Vertrauen gegrindeten Disposition. Denn es ist nichts daftr
ersichtlich, dass die Klagerin die fragliche Beteiligung nicht behalten hatte und dass die hier
hinzugerechneten Gewinne nicht erzielt worden wéaren, wenn die Klagerin mit der
eingetretenen Rechtsanderung gerechnet hatte.

Ein Eingriff in eine verfassungsrechtlich geschitzte Eigentumsposition oder in die Freiheit der
Berufsausiibung ist nicht ersichtlich. Weder Art. 14 noch Art. 12 GG schiitzen vor einer
Gewinnbesteuerung.

Damit bleibt die Klage auch mit ihren Hilfsantrégen ohne Erfolg.
Die Kostenentscheidung beruht auf § 135 Abs. 1 FGO.

Die Revision wird gemafR3 § 115 Abs. 2 Nr. 1 FGO wegen grundséatzlicher Bedeutung
zugelassen. Es ist im Allgemeininteresse, eine hiéchstrichterliche Entscheidung dartber
herbeizufiihren, ob § 2a Abs. 3 in Verbindung mit 8 52 Abs. 3 EStG verfassungsgemal ist,
soweit danach Gewinne aus auslandischen Betriebsstatten ab 1999 hinzuzurechnen sind.
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