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Tenor:

Die Gewerbesteuermessbescheide 2007 bis 2013 vom 21. Juli
2016 in Gestalt der Einspruchsentscheidung vom 30. Januar 2017
und der Gewerbesteuermessbescheid 2014 vom 22. Mai/1. Juni
2017 werden dergestalt gedndert, dass bei der Ermittlung der
Gewerbeertrage Kirzungen in Hohe der Hinzurechnungsbetrage
nach dem AStG i.H.v. ... €in 2007, ... €in 2008, ... €in 2009, ... €
in 2010, ... €in 2011 und ... € in 2012 vorgenommen und die
Besteuerungsgrundlagen fur 2013 um ... € und fir 2014 um ... €
gemindert werden.

Die Berechnung der Messbetrége fur die Streitjahre 2007 bis 2012
und der geanderten Besteuerungsgrundlagen fir die Streitjahre
2013 und 2014 wird dem Beklagten ubertragen.

Die Kosten des Verfahrens tragt der Beklagte.
Die Revision wird nicht zugelassen.

Das Urteil ist wegen der Kosten gegen Sicherheitsleistung in Hohe
des jeweils zu vollstreckenden Betrages vorlaufig vollstreckbar.

Tatbestand

Die Beteiligten streiten im vorliegenden Verfahren tber die Kiirzung des Gewinns und der
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Hinzurechnungen um den Teil des Gewerbeertrages eines inlandischen Unternehmens, der
auf nicht im Inland belegene Betriebsstatten von Tochter- und/oder Enkelgesellschaften


http://www.nrwe.de

entféallt. Zu Grunde liegen die hinsichtlich der einschlagigen Regelung identischen
Gewerbesteuergesetze — GewStG — fir die Erhebungszeitraume 2006 bis 2013 (vgl. § 9 Nr. 3
Satz 1 GewStG in allen einschlagigen Fassungen).

Die Klagerin ist eine im Jahr ... gegrindete Gesellschaft mit beschrankter Haftung (vgl.
Handelsregister B des Amtsgerichts A Nr. ...), die in Deutschland unbeschrankt
korperschaftsteuersteuerpflichtig ist (vgl. 8 1 Abs. 1 Nr. 1 des Kdrperschaftsteuergesetzes —
KStG —-). Sie war in den relevanten Jahren 2010 bis 2013 unmittelbar und bis zum Jahr 2009
sowohl mittelbar als auch unmittelbar zu 100 % an schweizerischen Kapitalgesellschaften
beteiligt.

In diesem Zusammenhang wurde bei ihr als inlAndischer Beteiligter aufgrund einer
Prufungsanordnung aus dem November 2015 eine Aul3enprufung durchgefihrt, die zu der
Feststellung fuhrte, die schweizerischen Kapitalgesellschaften hatten Zwischeneinktinfte
erzielt, die als passive Einkunfte mit Kapitalanlagecharakter im Sinne des 8 7 Abs. 1, Abs. 6,
Abs. 6a und des 8§ 8 Abs. 1 Nr. 7 des Aul3ensteuergesetzes — AStG — zu qualifizieren seien.
Als solche unterlagen sie bei der Klagerin der Hinzurechnungsbesteuerung nach § 10 AStG.
Wegen der Einzelheiten insoweit wird auf den AuRenprifungsbericht vom 14. Januar 2016
zur Steuernummer ... verwiesen.

In der Folge erlie® das zustandige Finanzamt M unter dem 25. Januar 2016 entsprechende
Feststellungsbescheide nach § 18 Abs. 1 bis 3 AStG, mit denen der Klagerin
Hinzurechnungsbetrage geman § 10 AStG in folgender Hohe zugerechnet wurden:

. . Hinzurechnungsbetrag Ste_uern der Gesamtbetrag,
Hinzurechnungszeitpunkt i S.d.§ 10 ASIG _Zwschengesellschaft gerundet
i.S.d. 8§ 12 AStG
1. Januar 2007 .. € .. € .. €
1. Januar 2008 .. € .. € .. €
1. Januar 2009 .. € .. € .. €
1. Januar 2010 .. € .. € .. €
1. Januar 2011 .. € 0€ .. €
1. Januar 2012 .. € 0€ .. €
1. Januar 2013 .. € 0€ .. €
1. Januar 2014 .. € 0€ .. €

Die Umrechnung der bei den schweizerischen Gesellschaften in Schweizer Franken
angefallenen Gewinne und Steuern in Euro ist rechnerisch zwischen den
Verfahrensbeteiligten unstreitig. Die Steuerbetrage der Zwischengesellschaften sind auf die
deutsche Korperschaftsteuer angerechnet worden. Daher sind fur die Jahre 2007 bis 2010
gemal 8§ 12 Abs. 1 Satz 2 AStG die Hinzurechnungsbetrage um diese Steuern erhoht



worden.

Bei der Berechnung der Gewinne aus Gewerbebetrieb fur die Veranlagung zur 8
Korperschaftsteuer fir die Jahre 2007 bis 2014 wurden diese in der Tabelle als

Gesamtbetrage ausgewiesenen Hinzurechnungsbetrage einbezogen. Dies ergibt sich aus

den von der Klagerin vorgelegten Unterlagen tber die Betriebsprifung sowie den
Korperschaftsteuerbescheiden fiir die Veranlagungszeitrdume 2007 bis 2014 vom 29. August
2016 (2007 bis 2012) und 22. Mai/1. Juni 2017 (2013 und 2014).

Auf der Basis dieser unter anderem wegen der Zwischeneinklnfte veranderten 9
Berechnungen der kdrperschaftsteuerpflichtigen Gewinne aus Gewerbebetrieb ergingen

unter dem 21. Juli 2016 nach 8 164 Abs. 2 der Abgabenordnung — AO — geéanderte
Gewerbesteuermessbescheide, mit denen die Gewerbesteuermessbetrage wie folgt

festgesetzt wurden:

Erhebungszeitraum Steuermessbetrag 10
2007 .. €

2008 .. €

2009 .. €

2010 .. €

2011 .. €

2012 .. €

2013 0€

2014 0€

Dagegen wandte sich die Klagerin mit fristgerecht erhobenen Einsprichen. Mit ihnen machte 11
sie unter Bezugnahme auf die Entscheidung des Bundesfinanzhofs — BFH — vom 11. Méarz

2015 (I R 10/14, BStBI 1l 2015, 1049) geltend, der Beklagte habe zu Unrecht ihre
Gewerbegewinne nicht nach § 9 Nr. 3 Satz 1 GewStG um die nach 8§ 10 AStG zugerechneten
Betrage gekiirzt. Die gegen die Entscheidung des BFH gerichteten Nichtanwendungserlasse

der obersten Finanzbehdrden der Lander vom 14. Dezember 2015 seien nicht Giberzeugend.

Unabhangig von dieser Argumentation stiitzte sich die Klagerin unter Bezugnahme auf die 12
Entscheidung des Gerichtshofes der Europaischen Union — EuGH — vom 12. September

2006 in der Rechtssache Cadbury Schweppes (C-196/04, Sammlung 2006, I-7995) auf die
Kapitalverkehrsfreiheit im Sinne des Art. 63 des Vertrages Uber die Arbeitsweise der

Europaischen Union — AEUV —. Wegen der Einzelheiten wird auf die
Einspruchsbegriindungsschrift vom 16. November 2016 verwiesen.

Der Beklagte wies die Einspriche mit verbundener Einspruchsentscheidung vom 30. Januar 13
2017 als unbegruindet zuriick. Ausgehend von dem unstreitigen Sachverhalt konstatierte er,



die Entscheidung des BFH sei wegen der Nichtanwendungserlasse nicht Uber den
entschiedenen Einzelfall hinaus anzuwenden. Entgegen der Auffassung des BFH und der
Klagerin handele es sich bei dem Hinzurechnungsbetrag nach § 10 AStG nicht um
auslandische, sondern um inlandische Einkinfte. Das habe der Gesetzgeber bereits in der
Begrindung zu 8 10 AStG zum Ausdruck gebracht. Auf die europarechtlichen Einwendungen
der Klagerin ging der Beklagte nicht ein. Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die
Einspruchsentscheidung verwiesen.

Dagegen wendet sich die Klagerin mit ihrer fristgerecht am 1. Marz 2017 bei Gericht 14
eingegangenen Klage. Mit ihr verfolgt sie, ausgehend von dem zwischen den Beteiligten
unstreitigen Lebenssachverhalt, weiterhin das Ziel einer Kirzung der Gewerbeertradge um die

in der obigen Tabelle dargestellten, teilweise gerundeten (Gesamt-)Hinzurechnungsbetrage.

Dabei setzt sich die Klage hinsichtlich des Gewerbesteuermessbetrages 2014 an dem

zwischen Klageerhebung und Klagebegriindung erlassenen Anderungsbescheid vom 22. Mai
2017, mit dem der Gewerbesteuermessbetrag weiterhin auf null Euro festgesetzt wurde,

sowie dem inhaltsgleichen Bescheid vom 1. Juni 2017 (Bekanntgabe durch die Stadt A) fort.

In Ubereinstimmung mit inrem Vorbringen im auRergerichtlichen Rechtsbehelfsverfahren 15
beruft sich die Klagerin sowohl auf das Urteil des BFH in BStBI Il 2015, 1049 als auch auf Art.
63 AEUV.

Grundsatzlich gelte nach 8 9 Nr. 3 Satz 1 GewStG, dass die auf eine nicht im Inland 16
belegene Betriebsstatte entfallenden Gewerbeertréage zu kirzen seien. Der BFH habe mit der
bezeichneten Entscheidung erkannt, dass zum Gewerbeertrag eines inlandischen

Unternehmens auch die passiven Einkinfte gehérten, die dem Unternehmen als

Gesellschafter einer auslandischen Zwischengesellschaft nach § 10 Abs. 1 Satz 1 AStG
hinzuzurechnen seien. Darauf aufbauend bejahe er die Anwendung der Kiirzungsnorm 8 9

Nr. 3 Satz 1 GewStG fur passive Einklnfte, die dem Unternehmen als Gesellschafter der
auslandischen Zwischengesellschaft nach § 10 Abs. 1 Satz 1 AStG hinzugerechnet worden

seien.

Zwar erfasse 8§ 9 Nr. 3 Satz 1 GewStG nur den Teil des Gewerbeertrages, der auf eine nicht 17
im Inland belegene Betriebsstétte entfalle. Diese Voraussetzungen seien beim
Hinzurechnungsbetrag aber erflllt. Der Wortlaut des Gesetzes erfordere nicht zwangslaufig

einen Gewinnanteil aus einer eigenen auslandischen Betriebsstétte. Vielmehr sei es

ausreichend, dass der Gewinn aus einer ausléndischen Betriebsstatte der

Zwischengesellschaft stamme. Da das Gesetz die Einkiinfte der Zwischengesellschaft in

solche der an ihr qualifiziert beteiligten Inlandsgesellschaft umforme, seien die Einktinfte auch
einer Auslandsbetriebsstatte im Sinne des 8 9 Nr. 3 Satz 1 GewStG zuzuordnen. Daran

andere die gesetzlich vorgegebene Zuordnung zu den Kapitaleinklinften nichts.

Das so gefundene Ergebnis sei auch systemkonform. Wesentliches Strukturmerkmal der 18
Gewerbesteuer sei deren Inlandsbezug. Dem widersprache es, wenn Steuern, die im

Ausland zu Lasten der Zwischengesellschaft von den dem Hinzurechnungsbetrag zu Grunde
liegenden Einkinften erhoben wirden, nur auf die Einkommen- und Kdrperschaftsteuer, nicht
aber auf die Gewerbesteuer angerechnet wiirden. Uberdies wiirden auslandische
Tochtergesellschaften und Betriebsstatten andernfalls ungleich behandelt, was aber, wie sich

aus 8§ 20 Abs. 2 AStG ergebe, nicht dem gesetzgeberischen Plan entspreche.

Unter Hinweis auf die Gesetzesbegriindung zum AStG (vgl. Bundestagsdrucksache — BT- 19
Drs. — VI1/2883 vom 2. Dezember 1971, Tz. 27 ff., 32, 83, Seite 18/19, 27) verweist die
Klagerin darauf, der Zweck der Hinzurechnungsbesteuerung sei es, ungerechtfertigten



Steuervorteilen entgegenzuwirken, die sich Steuerinlander durch den Einsatz von
Zwischengesellschaften verschaffen konnten. Es sei jedoch nicht Sinn und Zweck der
Hinzurechnungsbesteuerung, Vermégensmehrungen, die in der Person eines unbeschrankt
Steuerpflichtigen nicht steuerbare Einkiinfte waren, dadurch in steuerbare umzuwandeln,
dass man sie wie Gewinn behandle und ermittele (vgl. BFH-Urteil vom 21. Januar 1998 | R
3/96, BStBI 11 1998, 468 Rdnr. 16 unter Hinweis auf BT-Drs. VI/2883 und 1V/2412 vom 23.
Juni 1964 — Bericht der Bundesregierung an den Deutschen Bundestag Uber
Wettbewerbsverfalschungen, die sich aus Sitzverlagerungen in das Ausland und aus dem
zwischenstaatlichen Steuergefalle ergeben).

Soweit der Beklagte unter Bezugnahme auf die gleichlautenden Erlasse der obersten
Finanzbehorden der Lander vom 14. Dezember 2015 (BStBI | 2015, 1090) zu der
Grundsatzentscheidung des BFH die Auffassung vertrete, es handele sich nicht um
auslandische Einkunfte, sei dem nicht zu folgen. Der Gesetzgeber habe sich in 8§ 2 Abs. 1
GewsStG fur eine territoriale Begrenzung der Gewerbesteuerpflicht entschieden. Diese sei in
den 88 8, 9i.V.m. 8§ 2 Abs. 1 GewStG folgerichtig geregelt worden. Daher sei die Auffassung
der Verwaltung, die Voraussetzungen des 8 9 Nr. 3 GewStG lagen im Streitfall nicht vor,
abzulehnen. Vielmehr werde durch Kirzung nach 8 9 Nr. 3 Satz 1 GewStG die territoriale
Begrenzung der Gewerbesteuerpflicht realisiert.

Soweit vorgetragen werde, der Gesetzgeber habe bereits in der Begriindung zu 8§ 10 AStG
zum Ausdruck gebracht, dass der Hinzurechnungsbetrag nicht zu den ausléndischen,
sondern zu den inlandischen Einkinften zahle, sei anzumerken, dass der Begriff der
inlandischen Einkinfte in der Bundestagsdrucksache nicht vorkomme. Vielmehr wirde nur
die abschirmende Wirkung auslandischer Kapitalgesellschaften steuerlich nicht anerkannt,
die Regelungen setzten beim inlandischen Steuerpflichtigen an.

Tatsachlich sprachen die 88 7, 10 Abs. 2 AStG von der auslandischen Gesellschaft, die per
Definition ihren Sitz und Ort der Geschaftsleitung im Ausland haben misse. Diese
Einordnung indiziere, dass der Gesetzgeber den Hinzurechnungsbetrag konzeptionell in der
Né&he der auslandischen Einklinfte verortet wissen wollte.

Auch die Begrundung der Landererlasse, der zur Hinzurechnung Verpflichtete unterhalte
keine auslandische Betriebsstatte, sondern sei nur an einer auslandischen Gesellschaft
beteiligt, Uberzeuge im Ergebnis nicht. Die Argumentation gehe an den
Entscheidungsgrinden des BFH vorbei, der gerade darauf abgestellt habe, dass es sich nicht
um eine Betriebsstétte des inlandischen Beteiligten gehandelt habe, sondern eine
Betriebsstatte der auslandischen Gesellschaft. Weitere Ausfihrungen beziehen sich auf die
vom BFH nicht herangezogene Regelung in 8 9 Nr. 7 Satz 1 GewStG.

In der Sache lagen auch konkret die Voraussetzungen des 8§ 9 Nr. 3 GewStG vor. Die
schweizerischen Gesellschaften, die vom Beklagten als Zwischengesellschaften angesehen
worden seien, hatten in allen relevanten Zeitrdumen tber eine Betriebsstatte im Sinne von §
12 AO in der Schweiz verfiigt. Insbesondere die Geschéftsleitung der Gesellschaften habe in
allen relevanten Erhebungszeitraumen in der Schweiz gelegen.

Die erzielten passiven Einklnfte seien auch den jeweiligen Betriebsstatten der
schweizerischen Gesellschaften zuzurechnen, da diese nicht tGber inlAndische (deutsche)
Betriebsstatten verfugt hatten. Daher seien die Einkiinfte der schweizerischen Gesellschaften
Auslandsbetriebsstatten im Sinne des 8 9 Nr. 3 GewStG zuzuordnen.
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Eine ausdriickliche gesetzliche Regelung zur gewerbesteuerlichen Kirzung oder Nicht-
Klrzung von Hinzurechnungsbetragen habe in den Streitjahren nicht existiert. Erst mit dem
Gesetz zur Umsetzung der Anderungen der EU-Amtshilferichtlinie etc. vom 20. Dezember
2016 (BGBI. |1 2016, 3000 — im Folgenden: EU-Amtshilferichtlinien-Umsetzungsgesetz) seien
entsprechende Regelungen in das GewStG aufgenommen worden. Die Neuregelungen seien
aber nicht auf die Streitjahre anwendbar, da nach der Anwendungsregelung in 8 36 Abs. 2a
GewStG der neugefasste § 7 Satz 8 GewStG erstmals fur den Erhebungszeitraum 2017
anzuwenden sei und nach Art. 19 Abs. 2 des Gesetzes die Anderungen des
Gewerbesteuergesetzes (Art. 16) nicht sofort, sondern erst ab dem 1. Januar 2017 in Kraft
getreten seien. Mangels ausdriicklicher Regelung einer riickwirkenden Anwendung kénne die
gesetzliche Neuregelung fur die hier streitbefangenen Zeitraume 2007 bis 2014 keine
Geltung beanspruchen.

Soweit der Beklagte in der Klageerwiderung die Auffassung vertrete, die gesetzliche 27
Neuregelung sei auf alle noch offenen Félle anzuwenden, stehe dies im Widerspruch zu den
Vorschriften tber das Inkrafttreten und die Anwendbarkeit der Neuregelung. Die Auffassung

des Beklagten fuhre zu dem merkwirdigen Ergebnis, dass trotz vorheriger Verkiindung des
Gesetzes im Bundesgesetzblatt am Ende des Jahres 2016 die Neuregelung fir die

Streitjahre nicht gegolten hatte, ab dem 1. Januar 2017 aber eine rickwirkende Geltung
eingetreten ware. Sahe man dies anders, lage nach Uberzeugung der Klagerin eine
verfassungsrechtlich unzulassige echte Ruckwirkung vor. Wegen der weiteren Ausfiihrungen

zur Bildung von Vertrauensschutz wird auf Seite 18 bis 20 der Klagebegrindungsschrift
verwiesen.

Handele es sich entgegen ihrer Uberzeugung, wie vom Beklagten vorgetragen, um eine 28
Klarstellung, waren die neu eingeflgten Regelungen bereits in der alten Fassung des

Gesetzes inzident enthalten gewesen, so dass auch der alte Gesetzestext ohne Abweichung
herangezogen werden kdnne.

Soweit der Beklagte in der Klageerwiderung eine von der Klagebegrindung abweichende 29
Auffassung zum Willen des Gesetzgebers vortrage, sei zu beachten, dass nicht nur zu

wurdigen sei, was der Gesetzgeber moglicherweise einmal beabsichtigt habe, sondern

vorrangig, was die maf3geblichen gesetzlichen Regelungen als solche und im gesamten
Zusammenhang, insbesondere der Gesetzessystematik, aussagten.

Das AStG fuhre im Streitfall dazu, dass im Ausland erwirtschaftete Gewinne einer 30
auslandischen Gesellschaft in Form der Hinzurechnungsbetrage bestimmten inlandischen
Anteilseignern — hier der Klagerin — ohne eine Gewinnausschittung zugerechnet wirden.

Dies habe hinsichtlich der Kérperschaftsteuer zu einer Erh6hung der

Besteuerungsgrundlagen bei ihr gefuhrt, was — ungeachtet europarechtlicher Zweifel an der
RechtmaRigkeit — zwischen ihr und dem Beklagten unstreitig geblieben sei.

Daraus kénne aber nicht abgeleitet werden, dass die entsprechende Erhéhung auch bei der 31
eigenen Regeln folgenden Gewerbesteuer erfolgen misse. Die Gewerbesteuer sei eine
Gemeindesteuer und solle die finanziellen Lasten ausgleichen, die durch Gewerbebetriebe im
Gemeindegebiet ausgelost wirden. Damit kntipfe die Gewerbesteuer ortlich an das Gebiet

der betroffenen inlandischen Gemeinde an und sei insgesamt auf das Inland beschrankt. 8 9

Nr. 3 Satz 1 GewStG sei innerhalb des Gesetzes eine Bestatigung des in 8 2 Abs. 1 Satz 1
GewStG zum Ausdruck kommenden Territorialprinzips. Die Argumentation des Beklagten

und der Nichtanwendungserlasse missachte diese konzeptionelle Ausrichtung der

Gewerbesteuer auf das Territorialprinzip, auf die der BFH in seiner Entscheidung verwiesen

habe.



Bei den hier streitgegenstandlichen Gewinnen handele es sich ausschlief3lich um in der
Schweiz, also nicht in einer inlandischen Gemeinde erwirtschaftete Gewinne. Diese dirften
nach dem Konzept der Gewerbesteuer im Inland nicht besteuert werden.

Auch bei der durch die Anwendung des Aul3ensteuergesetzes erreichten transparenten
Struktur, bei der die Besteuerungswirkungen in Gestaltungen mit auslandischen
Tochtergesellschaften denen der Inlandsgesellschaft mit auslandischen Betriebsstétten stark
angendahert wirden, ergebe sich kein anderes materielles steuerliches Ergebnis. Auch bei
Anwendung des § 20 Abs. 2 Satz 1 AStG sei in der fur die Streitjahre geltenden
Gesetzesfassung keine Belastung mit Gewerbesteuer eingetreten. Das gleiche Ergebnis
werde im Streitfall Gber 8 9 Nr. 3 GewStG erreicht.

Die Regelung in § 8 Nr. 5 Satz 2 GewStG i.V.m. 8§ 3 Nr. 41a des Einkommensteuergesetzes
— EStG - stelle nur klar, dass Ausschuttungen, die einer Vorbelastung im Rahmen der
Hinzurechnungsbesteuerung unterlegen héatten, generell nicht der Gewerbesteuer unterfallen
sollten. Dies sei sachgerecht und folgerichtig. Da der Hinzurechnungsbetrag bereits nicht der
Gewerbesteuer unterfalle, kdnne fur die Nachschittung dieser Betrage nichts anderes gelten.

Neben der auf die Entscheidung des BFH gestiitzten Begriindung zur Anwendbarkeit des § 9
Nr. 3 GewStG auf die streitbefangenen Zwischeneinkiinfte stiitzt die Klagerin ihr Begehren
auch auf einen Verstol3 gegen Art. 63 AEUV.

Unabhangig von der Auffassung des Finanzgerichts Rheinland-Pfalz in der Entscheidung
vom 16. Marz 2016 (1 K 1345/13, EFG 2016, 1318), wonach tber die Auswirkungen der
gemeinschaftsrechtlichen Grundfreiheiten auf die Hinzurechnungsbesteuerung nach dem
AStG im Rahmen der gesonderten Feststellungen nach § 18 AStG entschieden werde, und
den mdoglichen Auswirkungen der gegen das Urteil gerichteten Revision (BFH-Az. | R 47/16),
fehle es im Streitfall an einer entsprechenden Bindungswirkung.

Die den Koérperschaftsteuerbescheiden zu Grunde liegenden Feststellungen nach § 18 AStG
lieRen nicht erkennen, dass eine Entscheidung Uber europarechtliche Fragestellungen
getroffen worden sei. Da Unklarheiten in Verwaltungsakten zu Lasten der
Verwaltungsbehdrde gingen, seien die Feststellungsbescheide dahingehend zu verstehen,
dass mit ihnen noch keine Entscheidung tber die Anwendbarkeit des Aul3ensteuergesetzes
vor dem Hintergrund der Kapitalverkehrsfreiheit erfolgt sei. Im Ubrigen kénne eine
entsprechende Entscheidung im Feststellungsverfahren nicht getroffen werden, da die
Hinzurechnung im Rahmen der Kdrperschaftsteuer und die Hinzurechnung im Rahmen der
Gewerbesteuer unterschiedlich beurteilt werden konnten. Wegen der weiteren Einzelheiten
insoweit wird auf die Ausfihrungen auf Seite 21 bis 23 der Klagebegriindungsschrift
verwiesen.

Die Klagerin begrindet ausfihrlich die vom erkennenden Senat in seiner bisherigen
Rechtsprechung (vgl. Urteile vom 24. Februar 2011 13 K 80/06, EFG 2011, 1651 und vom
22. November 2011 13 K 2853/07, EFG 2012, 1085) durchgangig zu Grunde gelegte
Auffassung, in Drittlandsféllen ergebe sich auch in Konstellationen mit Mehrheits- bzw.
Beherrschungsbeteiligung keine Exklusivitat der Niederlassungsfreiheit (vgl. Art. 49 AEUV)
vor der Kapitalverkehrsfreiheit (Art. 63 AEUV), wenn die streitgegenstandliche Vorschrift eine
Mehrheit oder Beherrschung nicht erfordere. Dies fiihre im Streitfall zur Anwendung der
Kapitalverkehrsfreiheit, da die Anwendung der Hinzurechnungsbesteuerung keine Beteiligung
mit bestimmendem Einfluss voraussetze. So habe der BFH in der EuGH-Vorlage vom 12.
Oktober 2016 (I R 80/14, BStBI 1l 2017, 615; Leitsatz 3, Rdnr. 52) deutlich gemacht, dass fir
die Hinzurechnungsbesteuerung bei den Zwischeneinkinften mit Kapitalanlagecharakter im
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Sinne des 8 7 Abs. 6 AStG bereits eine Beteiligungshohe von 1 % ausreiche. Wegen der
weiteren Einzelheiten der Begrindung und den Hinweisen auf die Rechtsprechung des BFH
und des EuGH wird auf die Seiten 24 bis 27 der Klagebegrindungsschrift verwiesen.

Letztlich liege in den Fallen der Hinzurechnungsbesteuerung auch eine Diskriminierung im
Sinne der EuGH-Rechtsprechung vor. Wahrend im reinen Inlandsfall Kapitalgesellschaften
isoliert besteuert wirden und eine Besteuerung beim Gesellschafter erst im Fall der
Ausschittung eintrete, werde im Fall der Auslandsinvestition die abschirmende Wirkung der
juristischen Person durchbrochen. Diese gleichheitswidrige Schlechterstellung lasse sich
auch nicht rechtfertigen. Insbesondere die Bekdmpfung von missbréauchlichen Gestaltungen
sei zur Rechtfertigung ungeeignet. So fehle die nach der Rechtsprechung des EuGH
(Hinweis auf EuGH-Urteil in der Sache Cadbury Schweppes) erforderliche Mdglichkeit fir den
Steuerpflichtigen, den typisiert angenommenen Missbrauch im Einzelfall widerlegen zu
konnen. Die typisierte Annahme eines Missbrauchstatbestandes bei einer
Ertragsbesteuerung von weniger als 25 % im Ausland sei bei einer inlandischen
Korperschaftsteuer von 15 % nicht zu erklaren. Die Erfassung auch unbedeutender
Beteiligungen nur wegen einer durch andere Steuerpflichtige vermittelten tber 50-
prozentigen Beteiligung von Inlandern oder in den Fallen des § 7 Abs. 6 AStG auch ohne
kumulierten deutschen Mehrheitsbesitz lasse keine Missbrauchstatbestande erkennen.

Der Anwendung des Art. 63 AEUV stehe auch nicht die Regelung in Art. 64 AEUV (Stand-
Still-Klausel) fir am 31. Dezember 1993 bestehende Einschrankungen entgegen.
Insbesondere durch das Steuersenkungsgesetz und das
Unternehmensteuerfortfihrungsgesetz im Jahr 2001 sei die Hinzurechnungsbesteuerung von
einer zeitlich vorgezogenen Besteuerung mit Druck zur Ausschuttung innerhalb von vier
Jahren in eine Definitivsteuer umgestaltet worden. Weitere grundlegende Anderungen
ergdben sich im Zusammenhang mit der Absenkung der Mindestbeteiligungsquote und mit
dem Steuerverglunstigungsabbaugesetz im Jahr 2003, das zum Fortfall des DBA-Schutzes im
Rahmen der Hinzurechnungsbesteuerung geftihrt habe. Ungeachtet der Frage, ob dies zu
Anderungen im Hinblick auf die konkreten Absprachen zwischen Deutschland und der
Schweiz gefuihrt habe, sei das Grundprinzip in einer die Anwendung des Art. 64 AEUV
ausschliel3enden Weise verandert worden.

Eine weitere Anderung sei im Hinblick auf die hier streitbefangene Gewerbesteuer durch das
EU-Amtshilferichtlinien-Umsetzungsgesetz erfolgt, dass nunmehr — entgegen der
Rechtsprechung des BFH zur vorherigen Rechtslage — den Hinzurechnungsbetrag fiktiv einer
inlandischen Betriebsstatte zuordne. Rechtfertigungsgriinde fir die diskriminierende
ungleiche Behandlung seien nicht ersichtlich.

Die Klagerin sieht sich durch die Entscheidung des EuGH vom 20. September 2018 (EV C-
685/16, DStR 2018, 2016) indirekt in ihrer Argumentation bestatigt. Der EUGH hat — nach
dem Verstandnis der Klagerin — in dem Verfahren entschieden, dass 8 9 Nr. 7 GewStG
gegen die Art. 63 bis 65 AEUV verstol3e, soweit eine Kiirzung um die Gewinne aus Anteilen
an einer Kapitalgesellschaft mit Geschaftsfihrung und Sitz in einem Drittstaat an strengere
Bedingungen gekntpft werde, als die Klirzung um die Gewinne aus Anteilen an einer nicht
steuerbefreiten inlandischen Kapitalgesellschaft. Damit seien auch passive Dividenden aus
Drittstaaten nicht mehr Gegenstand der Gewerbesteuer. Eine Gleichbehandlung mit den
Hinzurechnungsbetrdgen werde folglich nur erreicht, wenn auch diese nicht der
Gewerbesteuer unterfielen.

Die Klagerin sieht sich weiterhin in ihren Ausfihrungen zu Art. 64 AEUV bestétigt. Der EuGH
habe eine sehr strenge und enge Sichtweise fur die Auslegung des Art. 64 AEUV gewahlt.
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Unter Bertcksichtigung der bereits dargelegten Veranderungen durch Verscharfung der
Beteiligungsverhéltnisse, Systemanderungen des Steuerrechts und die zwischenzeitlich
uberhdhte Grenze zur Niedrigbesteuerung seien die Voraussetzungen fir die Anwendung der
Stand-Still-Klausel jedenfalls nicht mehr gegeben. Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf
den Schriftsatz vom 15. Oktober 2018 verwiesen.

In der mundlichen Verhandlung hat die Klagerin ergdnzend dargelegt, dass die festgestellten
Hinzurechnungsbetrage auf der Abwicklung eines aktiven Geschaftsbetriebes beruhten. Sie
habe in den Vorjahren fir ca. ... € eine schweizerische ... erworben und — nachdem sich das
Investment nicht in der gewlinschten Weise entwickelt habe — die einzelnen Teile sukzessive
wieder veraul3ert. Die im Rahmen der Abwicklung angefallenen Guthaben héatten die
streitbefangenen passiven Einkiinfte ausgelost.

Die Klagerin beantragt,

unter Aufhebung der Einspruchsentscheidung vom 30. Januar 2017 und Anderung der
Gewerbesteuermessbescheide 2007 bis 2013 vom 21. Juli 2016 sowie unter Anderung des
Gewerbesteuermessbescheides 2014 vom 22. Mai/1. Juni 2017 bei der Ermittlung der
Gewerbeertréage Kurzungen in Hohe der Hinzurechnungsbetrdge nach dem AStG i.H.v. ... €
(2007), ... € (2008), ... € (2009), ... € (2010), ... € (2011), ... € (2012), ... €(2013) und ... €
(2014) vorzunehmen und die Gewerbesteuermessbetrage fur 2007 bis 2012 bzw. die
Besteuerungsgrundlagen fur 2013 und 2014 entsprechend anzupassen.

Der Beklagte beantragt,
die Klage abzuweisen.

Der Beklagte tritt der Klage entgegen. Er vertritt weiterhin die Auffassung, die Anwendung
des 8 9 Nr. 3 GewStG auf Sachverhalte wie im Streitfall verbiete sich aus grammatischen,
historischen, systematischen und teleologischen Griinden.

Nach 8§ 9 Nr. 3 GewStG werde die Summe des Gewinns und der Hinzurechnungen um den
Teil des Gewerbeertrags eines inlandischen Unternehmens gekdrzt, der auf eine nicht im
Inland belegene Betriebsstatte entfalle.

Nach Uberzeugung des Beklagten erfasst die Regelung nur eigene auslandische
Betriebsstatten des inlandischen Unternehmens. In systematischer Hinsicht kdnne nur eine
eigene Betriebsstétte des inlandischen Unternehmers gemeint sein, weil der Gewinn einer
fremden Betriebsstatte in der Ausgangsgrof3e, namlich dem Gewinn des inlandischen
Unternehmens, Uberhaupt nicht enthalten wére.

Auch in grammatischer Hinsicht Giberzeuge nur dieses Ergebnis. Wenn der Gesetzgeber in §
9 Nr. 3 Satz 1 GewStG von einem inlandischen Unternehmen spreche und dann in einem
Relativsatz eine Rechtsfolge fur eine nicht im Inland belegene Betriebsstatte anordne, durfte
es weder vom Begriffskern noch vom Begriffshof gedeckt sein, darin die Bezugnahme auf die
Betriebsstétte eines anderen Unternehmens zu sehen.

Der so gefundene mogliche Wortsinn stelle die Grenze zulassiger Auslegung dar. Zwar sei
der BFH in der Grundsatzentscheidung zu einer anderen Einschatzung gelangt. So habe er
einerseits eine Wortsinnerweiterung erwogen, andererseits fur moglich gehalten, dass § 10
Abs. 2 Satz 1 und 2 AStG bewirke, dass die Auslandsbetriebsstatte der Zwischengesellschaft
dem inlandischen Unternehmer zugerechnet werde. Dies Uberzeuge ihn, den Beklagten, aber
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nicht.

Der Zweck der Hinzurechnungsbesteuerung sei die Aufschub- und Abschirmwirkung
inlanderbeherrschter Auslandskapitalgesellschaften fir niedrig besteuerte Passiveinkinfte zu
beseitigen. Ziel sei die Gleichstellung mit Inlandern, die derartige Einklinfte nicht bei
Auslandskapitalgesellschaften ansiedelten. Dies ergebe sich aus Rdnr. 30 der BT-Drs.
V1/2883. Davon ausgehend sei es zwingend, die auslandischen Einklnfte der inlandischen
Besteuerung auch bei der Gewerbesteuer zu unterwerfen. Dass dies das Ziel des deutschen
Gesetzgebers gewesen sei ergebe sich auch aus Seite 43 der BT-Drs. 14/6882, wo im
Hinblick auf § 10 Abs. 2 AStG ausgefuhrt sei:

,Die Satze 1 und 2 entsprechen wieder der vor der Anderung durch das
Steuersenkungsgesetz gultigen Fassung. Satz 2 stellt jedoch ergénzend klar, dass der
Hinzurechnungsbetrag gewerbesteuerpflichtig ist, wenn die Beteiligung an der auslandischen
Gesellschaft zu einem Gewerbebetrieb gehort.”

Dieser vom Gesetzgeber verfolgte Zweck wirde unterlaufen wenn die Rechtsfolgeanordnung
des § 10 Abs. 2 Satz 1 und 2 AStG dahingehend interpretiert wiirde, dass diese ein
erweitertes Regelungsverstandnis des 8§ 9 Nr. 3 GewStG in dem vom BFH vertretenen Sinn
erbffnete.

Aus der Formulierung des 8 10 Abs. 2 Satz 2 AStG kdnne entnommen werden, dass die
gegenuber der Klagerin festgestellten Hinzurechnungsbetrage auf Grund der
Rechtsfolgeanordnung des AStG zu den Einkinften aus Gewerbebetrieb gehorten. Die
Formulierung entspreche der Regelung in 8 7 Abs. 1 Satz 1 GewStG. Schon aus diesem
Grund verbiete sich eine anschlieBende Anwendung von gewerbesteuerlichen
Klrzungstatbestanden auf diesen Teil der Ausgangsgrol3e des Gewerbeertrags. Die
Regelungsanordnung in 8 10 Abs. 2 Satz 2 AStG, wonach der Hinzurechnungsbetrag den
nach dem Einkommen- oder Korperschaftsteuergesetz ermittelten Gewinn des Betriebs
erhohe, enthalte inzident einen Ausschluss der gewerbesteuerlichen Kirzungstatbestande,
sofern diese tatbestandsmalf3ig Uberhaupt einschlagig seien. Schon dies sei im Hinblick auf 8§
9 Nr. 3 GewStG jedoch nicht der Fall.

Das AStG enthalte insbesondere keine Fiktion, durch die die Betriebsstatte der
Zwischengesellschaft dem Gesellschafter als eigene Betriebsstatte zugerechnet werde.
Gegenteiliges ergebe sich auch nicht aus 8 7 Abs. 1 AStG, der lediglich eine anteilige
Zurechnung der passiven Einktinfte an mehrere inlandische Gesellschafter regle, aber keine
Zuordnung der Betriebsstatte an die inlandischen Gesellschatfter.

Gehe man davon aus, dass es keine betriebsstéattenlosen Einkinfte gebe, misse dem
entnommen werden, dass die passiven Einklinfte der Zwischengesellschaft der inlandischen
Betriebsstatte des inlAndischen Gesellschafters zuzuordnen seien.

Eine Kirzung des Hinzurechnungsbetrages kdénne auch nicht auf 8 9 Nr. 7 GewStG gestuitzt
werden. Es handle sich bei dem Hinzurechnungsbetrag nicht um einen Gewinnanteil im
Sinne der Vorschrift. Vielmehr gehore der Hinzurechnungsbetrag in den Fallen, in denen der
Anteil an der auslandischen Gesellschaft im Betriebsvermégen gehalten werde, unmittelbar
zu den Einkinften aus Gewerbebetrieb. In der Zusammenschau mit 8 7 Abs. 1 AStG ergebe
sich, dass die passiven Einklnfte der Zwischengesellschaft selbst dem inlandischen
Gesellschafter zugerechnet wirden, keine Gewinnanteile. Wegen der weiteren Einzelheiten
insoweit wird auf Seite 4 und 5 der Klageerwiderung verwiesen.
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Auch 8 8 Nr. 5 Satz 2 GewStG mache deutlich, dass der Gesetzgeber davon ausgegangen
sei, dass die Hinzurechnungsbetréage der Gewerbesteuer unterlagen. Von der
Einkommensteuer nach 8§ 3 Nr. 41a EStG im Hinblick auf die frihere Erfassung als
Hinzurechnungsbetrage freigestellte Gewinnausschittungen wirden bei der Gewerbesteuer
nicht hinzugerechnet.

Letztlich verweist der Beklagte auf die Anderung des Gewerbesteuergesetzes durch das
Gesetz vom 20. Dezember 2016 (EU-Amtshilferichtlinien-Umsetzungsgesetz). Die neue
Regelung stelle nach der Gesetzesbegriindung nur eine Klarstellung dar. Sie sei daher in
allen offenen Fallen zu beachten.

Der Senat hat die Beteiligten darauf hingewiesen, dass sich die Klage hinsichtlich des
Gewerbesteuermessbescheides 2014 nach der einschlagigen Rechtsprechung des BFH an
dem letzten bekannt gegebenen Bescheid vom 1. Juni 2017, auch wenn es sich insoweit um
eine wiederholende Verfiigung handeln sollte, fortsetzt.

Entscheidungsgrinde

Die Klage ist in vollem Umfang begriindet. Die angefochtenen Gewerbesteuermessbescheide
sind rechtswidrig und verletzen die Klagerin in ihnren Rechten (§ 100 Abs. 1 Satz 1 der
Finanzgerichtsordnung — FGO -).

Der Beklagte hat zu Unrecht die von der Klagerin begehrte — rechnerisch unstreitige —
Kirzung der Gewerbeertrage nach 8 9 Nr. 3 GewStG bei der Berechnung des
Gewerbeertrags nach § 7 Satz 1 GewStG abgelehnt.

Nach 8 9 Nr. 3 Satz 1 GewStG wird die Summe des Gewinns und der Hinzurechnungen um
den Teil des Gewerbeertrages eines inlandischen Unternehmens, der auf eine nicht im Inland
betriebene Betriebsstatte entfallt, gekirzt.

1. Entgegen der Auffassung des Beklagten ist dieser Gesetzestext nicht in dem Sinne
klargestellt worden, dass der mit dem EU-Amtshilferichtlinien-Umsetzungsgesetz gednderte
Text bereits in den Streitjahren (inhaltlich) zur Anwendung k&me. Dies gilt insbesondere fur
die Regelungen in § 7 Satz 7 und 8 GewStG n.F., wonach Hinzurechnungsbetrage im Sinne
des § 10 Abs. 1 AStG Einkunfte sind, die in einer inlandischen Betriebsstétte anfallen.
Einklnfte im Sinne des 8§ 20 Abs. 2 Satz 1 AStG gelten danach als in einer inlandischen
Betriebsstatte erzielt. Ebenso unbeachtet bleibt die Neufassung des 8 9 Nr. 3 GewStG,
wonach eine Kirzung nur noch um den Teil des Gewerbeertrags eines inl&andischen
Unternehmens, der auf eine nicht im Inland belegene Betriebsstatte dieses Unternehmens
entfallt, vorzunehmen ist und dies nicht fir Einkinfte im Sinne des 8§ 7 Satz 8 GewStG qgilt.

Wie die Klagerin zutreffend dargelegt hat, enthélt das EU-Amtshilferichtlinien-
Umsetzungsgesetz in seinem Art. 16 Nr. 6 eine Regelung zur Anwendung der Neufassung
des 8§ 7 Satz 8 GewStG n.F. Insoweit ist eine Anwendung erstmals fir den
Erhebungszeitraum 2017 angeordnet. Die weiteren Anderungen des Gewerbesteuergesetzes
traten nach Art. 19 Abs. 2 des EU-Amtshilferichtlinien-Umsetzungsgesetzes am 1. Januar
2017 in Kratft.

Der Gesetzestext enthalt insoweit keine Anhaltspunkte, die flr eine rickwirkende Klarstellung
entgegen der bereits erfolgten hdchstrichterlichen Auslegung des Gesetzes sprechen
konnten. Vielmehr spricht er fir die Anwendung erst mit Wirkung fur den Erhebungszeitraum
2017 (vgl. z.B. Selder in Glanegger/Guroff, GewStG, 9. Aufl., 2017, 8 7 Rdnr. 21;
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Die gegenteilige Auffassung des Beklagten beruht offensichtlich auf der Begriindung sowohl 71
des Referentenentwurfs (insbesondere Seite 62/63 und Seite 65) als auch des
Regierungsentwurfs (BT-Drs. 406/16, insbesondere Seite 63/64 und 66) zum EU-
Amtshilferichtlinien-Umsetzungsgesetz, in denen der Wille zu einer riickwirkenden

Klarstellung zum Ausdruck kommt.

Im Rahmen der gebotenen verfassungskonformen Auslegung ist die Annahme einer 72
rickwirkenden Klarstellung aber zu verwerfen. Da das Bundesverfassungsgericht — BVerfG —

mit dem Beschluss vom 17. Dezember 2013 (1 BvL 5/08, BGBI. |1 2014, 255, DStR 2014, 520)

die Grenzen verfassungsgemalier rickwirkender Klarstellung von belastenden Gesetzen

geklart und der Beklagte keine Argumente vorgebracht hat, die die von ihm reklamierte
rickwirkende Klarstellung im Lichte der verfassungsrechtlichen Anforderungen rechtfertigen
konnten, kann sich der Senat in diesem Punkt kurz fassen.

Eine nachtragliche, klarende Feststellung des geltenden Rechts durch den Gesetzgeber ist 73
grundsatzlich als unzulassige konstitutiv riickwirkende Regelung anzusehen, wenn der
Gesetzgeber eine Rechtslage ruckwirkend klart, um nachtraglich einer hochstrichterlich

geklarten Auslegung des Gesetzes den Boden zu entziehen (vgl. BVerfG a.a.O. Rdnr. 55).
Derartige rickwirkende belastende Gesetze sind grundséatzlich unzuléssig (vgl. BVerfG a.a.O.
Rdnr. 63). Der Grundsatz der Unzulassigkeit echter Ruckwirkung gilt nur dann

ausnahmsweise nicht, wenn der Betroffene mit einer Anderung einer unklaren und

verworrenen Rechtslage rechnen musste oder wenn das bisherige Recht derartig

systemwidrig und unbillig war, dass ernsthafte Zweifel an seiner Verfassungsmaigkeit

bestanden (vgl. BVerfG a.a.O. Rdnr. 64, 65).

Die Voraussetzungen eines der genannten Ausnahmetatbestande kdnnen im Streitfall nicht 74
festgestellt werden. Vielmehr zeigt die vernichtende Kritik in der Sachverstandigenanhérung
zum Referentenentwurf (vgl. Stellungnahme des Instituts der Wirtschaftsprtfer — IDW —, Seite
7 ff.; der Deutschen Kreditwirtschaft, Seite 14; der Bundessteuerberaterkammer — BStBK —,
Seite 11 sowie des Zentralverbandes des deutschen Handwerks und anderer
Spitzenorganisationen der deutschen Wirtschaft, Seite 18 ff.), mit der insbesondere die
extreme Systemwidrigkeit und der Verstol3 gegen das Territorialitdtsprinzip sowie eine
drohende UbermaRbesteuerung bei der geplanten Neuregelung geriigt wurden, dass nicht
das hier zu Grunde liegende Gesetz systemwidrig war, sondern vielmehr die Neufassung zur
Systemwidrigkeit gefiihrt hat. Die (konstitutive) Neufassung missachtet den Grundgedanken
der Territorialitét und stellt damit letztlich den Objektsteuercharakter der Gewerbesteuer
infrage.

Dies ist ebenso wie die Ablehnung einer riickwirkenden Anwendbarkeit auch die ganz 75
Uberwiegende Auffassung in der einschlagigen Fachliteratur. Auch dort wird die Behauptung
einer Klarstellung fur nicht nachvollziehbar gehalten (vgl. Roser in Lenski/ Steinberg, 8 9 Nr. 3
Rdnr. 6b). Gosch (in Blimich, EStG/KStG/GewStG, § 9 GewStG Rdnr. 221b), der ebenfalls
davon ausgeht, dass die Gesetzesanderung nicht riickwirkend anwendbar ist, fihrt aus:
.Dass die Regelungserganzung im 1. HS der Vorschrift, wie die gesetzliche
Entwurfsbegrindung weismachen will, blofl3 ,klarstellend” sein soll, ist falsch, sie ist de jure
konstitutiver Natur.” Zutreffend wird darauf verwiesen, dass die Gesetzesbegrindung
einerseits von einer Klarstellung, andererseits aber von Neuregelungen und der Schlielung
bestehender Besteuerungsliicken spreche (vgl. Adrian/Rautenstrauch/Sterner in DStR 2017,
1457, 1460). Auch insoweit wird von einem erstmaligen Anwendungszeitraum 2017
ausgegangen (ebenso: Kahlenberg in NWB 2018, 181). Die Anderungen filhren zu einer
wesentlichen Verscharfung der Hinzurechnungsbesteuerung und stellen ganz tberwiegend



eine nicht deklaratorische Neuregelung dar (vgl. Kohlruss in IStR 2017, 522).

2. Ausgehend von der Anwendung der daher hinsichtlich der anzuwendenden Vorschriften 76
mit der Grundsatzentscheidung des BFH in BStBI Il 2015, 1049 Ubereinstimmenden

Gesetzeslage sieht der erkennende Senat keine durchgreifenden Griinde, von der
Rechtsprechung des BFH abzuweichen.

Der Senat kann dabei offenlassen, ob die Summe des Gewinns und der Hinzurechnungen 77
zutreffend durch die Hinzurechnungsbetrage nach 8§ 7 Abs. 1 AStG erhoht worden, dies ggf.
durch die Tatbestandswirkung der Feststellungsbescheide nach § 18 AStG oder die
bestandskraftigen Korperschaftsteuerbescheide vorgegeben ist oder ob, wegen der —
erstmalig in der mindlichen Verhandlung vorgetragenen — Zuordnung zu der Abwicklung
eines aktiven Handelsgeschéftes, materiell keine Zwischeneinktnfte im Sinne des 8§ 7 AStG
vorgelegen haben oder die Hinzurechnung wegen VerstolR3es gegen die
Kapitalverkehrsfreiheit im Sinne des Art. 63 AEUV hétte unterbleiben missen. Der Klage ist
auch dann, wenn man die zwischen den Beteiligten nicht umstrittene Einbeziehung der
Hinzurechnungsbetrage in die Summe des Gewinns und der Hinzurechnungen zu Grunde
legt, begriindet.

a. Die hinzugerechneten, in der H6he unstreitigen Zwischeneinkinfte sind nach 8 9 Nr. 3 78
Satz 1 GewStG — als auf eine nicht im Inland betriebene Betriebsstatte entfallend — zu
kirzen.

Wie der BFH in der Grundsatzentscheidung dargelegt hat, ist die Regelung vom Wortlaut her 79
einschlagig, wenn Gewinne tatsachlich in einer auslandischen Betriebsstatte der
Zwischengesellschaft angefallen sind. Es kommt nicht darauf an, dass es sich nicht um eine
Betriebsstatte der inlandischen Gesellschafterin, sondern um eine Betriebsstatte der
Zwischengesellschaft handelt. Der Gesetzeswortlaut stellt nur darauf ab, dass die Einktinfte
auf eine nicht im Inland belegene Betriebsstatte entfallen. Indem das Gesetz die Einklnfte
der Zwischengesellschaft in solche der an ihr qualifiziert beteiligten Inlandsgesellschaft
umformt, erdffnet es zugleich ein erweitertes Regelungsverstandnis, wonach die betreffenden
Einklnfte beim Gesellschafter — hier der Klagerin — nicht als betriebsstéattenlose
Auslandseinklnfte in der Luft h&ngen, sondern vielmehr einer Auslandsbetriebsstatte
zuzuordnen sind, die die Anforderungen des 8§ 9 Nr. 3 Satz 1 GewStG erfllt. Alles andere
z6ge ohne Not systematische Verwerfungen nach sich, die unsachgeman waren. Es
unterwirfe den anteiligen Gewinn der Gewerbesteuer, obschon dieser Gewinn nicht nur
auslandsradiziert ist, sondern auch bei dem Gesellschafter steuerwirksam erfasst wird (vgl.
BFH a.a.O. Rdnrn. 9, 10).

Dieses Rechtsverstandnis, dem sich der Senat anschlief3t, tragt auch im hier zur 80
Entscheidung anstehenden Fall. Die Gewinne sind in den schweizerischen Betriebsstatten

der schweizerischen Zwischengesellschaften angefallen. Deutsche Betriebsstatten haben die
Zwischengesellschaften nicht unterhalten. Der Sachverhalt ist insoweit unstreitig.

Auf die Argumentation des Beklagten, die Klagerin habe keine eigenen ausléndischen 81
Betriebsstatten unterhalten, sondern sei nur an auslandischen Zwischengesellschaften

beteiligt gewesen, kommt es daher nicht an. Der BFH hat die Problematik in dem
sachverhaltsmalig vergleichbaren Fall gesehen und eine Zurechnung der auslandischen
Betriebsstatte vorgenommen, weil der hier relevante Gesetzestext nicht auf eine

Betriebsstatte des Inlanders (hier der Klagerin), sondern — wie zuvor bereits dargelegt —

abstrakt auf eine auslandische Betriebsstétte abstellt.
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b. Die weitere gegen den BFH gerichtete, vom Beklagten referierte Argumentation der
Nichtanwendungserlasse, es handele sich bei Hinzurechnungsbetragen nach 8 10 AStG nicht
um ausléndische Einklnfte, denn solche wéren nicht im Gewinn im Sinne des § 7 GewStG
enthalten, vermag den Senat nicht zu Giberzeugen. Die Argumentation stellt letztlich einen
Zirkelschluss dar.

Unstreitig sind die Zwischeneinkiinfte aufgrund der Hinzurechnung nach 8§ 10 Abs. 2 AStG in
dem dem Gewerbeertrag zu Grunde liegenden, nach den Regelungen des KStG und des
EStG ermittelten Gewinn (8 7 Satz 1 GewStG) der Klagerin enthalten. Auch stammen diese
Einklnfte aus einer (oder mehreren) auslandischen Gesellschaft(en) im Sinne des 8§ 7 AStG.
Bei derartigen auslandischen Gesellschaften missen die im Streitfall allein relevanten
Geschaftsleitungsbetriebsstéatten nach 8 7 Abs. 1 AStG im Ausland liegen.

Die danach im Ausland erzielten Zwischeneinkiinfte werden nach § 7 Abs. 1 AStG nur den an
der Zwischengesellschaft beteiligten unbeschrankt Steuerpflichtigen anteilig zugerechnet,
entfallen also auf die Auslandsbetriebsstétte (vgl. z.B. Wassermeyer/Schonfeld in
Flick/Wassermeyer/Baumhoff/Schonfeld, AStG, § 10 Rdnr. 187.1; Gosch a.a.0. 8§ 9 GewStG
Rdnr. 221a, jeweils m.w.N.).

Die Argumentation des Beklagten konnte daher nur dann Gberzeugen, wenn aufgrund
gesetzlicher Regelung aus den unstreitig tatsachlich im Ausland erzielten Einkiinften kraft
gesetzlicher Regelung inlandische Einkiinfte wirden oder eine anderweitige eindeutige
Regelung fur die Erfassung und weitere Behandlung bei der Gewerbesteuer bestinde.

Eine die Annahme inlandischer Einkinfte anordnende (fingierende), eindeutige gesetzliche
Regelung fehlt jedoch in den Streitjahren. Selbst der Beklagte beruft sich nicht auf eine
derartige gesetzliche Regelung.

Eindeutige fur die hier betroffenen Erhebungszeitraume anwendbare gesetzliche Regelungen
uber die Behandlung von Zwischeneinkiinften bei der Gewerbesteuer fehlen ebenfalls. Fruher
bestehende ausdrickliche Regelungen fur die Behandlung bei der Gewerbesteuer (z.B. § 13

Abs. 1 Nr. 2 AStG in der Fassung bis zum 31. Dezember 2000; vgl. dazu z.B. Gosch a.a.O. 8§
9 GewStG Rdnr. 221a m.w.N.) sind vor den Streitjahren aufgehoben worden.

Eine Gesetzesauslegung gegen den BFH im Sinne einer Qualifizierung der
Hinzurechnungseinkinfte als inlandische Einkunfte lasst sich auch nicht zwingend aus der
von den Nichtanwendungserlassen in Bezug genommenen Gesetzesbegrindung in BT-
Drs. VI1/2883 vom 2. Dezember 1971 begriinden.

Die von der Verwaltung angesprochenen Randnummern 30 und 31 (vgl. Seite 19 der
Drucksache) enthalten keine klare Aussage in dieser Frage. Der Gesetzgeber wollte sich mit
der Hinzurechnungsbesteuerung gegen eine ungerechtfertigte Ausklammerung von
Einklnften aus der deutschen Besteuerung durch die Nutzung von Basisgesellschaften
wenden. Die durch solche Gestaltungen eintretende Abschirmung gegen die deutsche
Steuerpflicht kbnne — so die Gesetzesbegriindung — inlandischen Steuerpflichtigen nicht
mehr ohne Einschrankung auf das sachlich Vertretbare zugestanden bleiben. Das in
auslandischen Basisgesellschaften angefallene Einkommen, das nicht aus aktiver
Wirtschaftstéatigkeit der Gesellschaft stamme, solle den die Basisgesellschaft beherrschenden
Inlandern zur Besteuerung zugerechnet werden (Rdnr. 30). Die Zurechnung des in
auslandischen Basisgesellschaften anfallenden Einkommens in die Steuerpflicht der
malf3geblich beteiligten Inlander solle nur Raum haben, wenn es sich um so genannte
Basiseinkommen handele (Rdnr. 31).
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Die hier sinngemaf wiedergegebenen Textpassagen wie auch alle weiteren Ausfiihrungen in
den genannten Randnummern der Bundestagsdrucksache enthalten keine Aussage im Sinne
einer fiktionalen Umwandlung oder Umqualifizierung der Auslandseinklnfte in inlandische
Einklnfte. Vielmehr geht es ausschlief3lich um die unter Anerkennung ausléandischer
Rechtsgebilde vorzunehmende Zurechnung des in auslandischen Gesellschaften anfallenden
Einkommens in die Steuerpflicht der maf3geblich beteiligten Inlander (vgl. Rdnr. 31).

Folgerichtig regelt Rdnr. 32 der Drucksache, dass alle auslandischen Steuern, die auf dem in
die deutsche Besteuerung einzubeziehenden auslandischen Basiseinkommen lasten, bei der
deutschen Zurechnungsbesteuerung ausgeglichen werden.

Neben dem Wortlaut der Gesetzesbegriindung, der mehrfach ausdrticklich auf auslandische
Einklinfte abstellt, spricht insbesondere die vom Gesetzgeber vorgesehene Beschrankung
der Abschirmwirkung auf das sachlich Vertretbare fir die Auslegung des BFH, denn diese
bertcksichtigt im Gegensatz zur Auffassung der Verwaltung den strukturellen Inlandsbezug
der Gewerbesteuer. Der BFH betont Uberzeugend die Beschrankung der Gewerbesteuer auf
die Ertrage aus inlandischen Betriebstatten (vgl. z.B. auch BFH-Urteil vom 20. Juli 2016 | R
50/15, BStBI 11 2017, 230).

Die Einbeziehung der Hinzurechnungsbetrage in die Gewerbesteuerpflicht widersprache
diesem strukturellen Inlandsbezug der Gewerbesteuer (vgl. 8§ 2 Abs. 1 Satz 1 GewStG) und
z6ge eine unsystematische Doppelbesteuerung nach sich, weil die Steuern, welche im
Ausland zu Lasten der Zwischengesellschaft von den dem Hinzurechnungsbetrag
zugrundeliegenden Einkinften erhoben worden sind, nach 8 12 Abs. 1i.V.m. 8 10 Abs. 1 und
8 7 Abs. 1 AStG nur auf die Einkommen- und Kérperschaftsteuer, nicht aber auf die
Gewerbesteuer angerechnet werden (vgl. BFH in BStBI 1l 2015, 1049 Rdnr. 10). Die in der
Grundsatzentscheidung herausgestellte Orientierung am Territorialitatsprinzip liegt auch der
nachfolgenden Rechtsprechung des BFH, z.B. der Entscheidung vom 20. Juli 2016 (I R
50/15, BStBI 11 2017, 230) zu Grunde. Auch dort macht der BFH deutlich, dass mit der
Klrzungsvorschrift 8§ 9 Nr. 3 GewStG letztendlich die Konsequenz aus § 2 Abs. 1 Satze 1 und
3 GewStG gezogen werden soll, wonach der Gewerbesteuer jeder stehende Gewerbebetrieb
unterliegt, soweit er im Inland betrieben wird.

Uberdies wiirden bei Zugrundelegung der Verwaltungsauffassung auslandische
Tochtergesellschaften und Betriebsstatten in den Streitjahren ungleich behandelt. Genau
solches sollte fur die aul3ensteuerrechtliche Hinzurechnungsbesteuerung aber vermieden
werden, wie sich aus § 20 Abs. 2 AStG ergibt, der im Kern einen Rechtsfolgengleichklang
vorsieht, wenn die betreffenden Einkiinfte nicht in einer auslandischen selbsténdigen
Tochtergesellschaft, sondern in einer Auslandsbetriebsstétte anfallen (vgl. BFH a.a.O. Rdnr.
10).

Im Ergebnis sind insoweit keine durchgreifenden Griunde ersichtlich, von den auf den
dogmatischen Grundprinzipien der Gewerbesteuer beruhenden
Rechtsprechungsgrundsatzen des BFH abzuweichen, die im Ubrigen fiir den hier zu Grunde
liegenden Rechtszustand vor dem Erhebungszeitraum 2017 auch ganz Uberwiegend
Zustimmung in der einschlagigen Fachliteratur finden (vgl. z.B. Wassermeyer/Schonfeld
a.a.0. 8 10 Rdnr. 186 ff.; Gosch a.a.0. 8 9 GewStG Rdnr. 221a m.w.N.; Roser a.a.0. 8 9 Nr.
3 Rdnr. 6b; Adrian/Rautenstrauch/Sterner, DStR 2017, 1457; Kahlenberg, NWB 2018, 181,
weitere Nachweise bei Guroff in Glanegger/Guroff, GewStG, 8 9 Nr. 3 Rdnr. 4a, der die
Entscheidung des BFH kritisch sieht, aber ebenfalls von einer gesetzlichen Neuregelung ab
dem Erhebungszeitraum 2017 ausgeht, die die bisherige gewerbesteuerliche Verschonung
der Einklinfte nach 8§ 20 Abs. 2 AStG entfallen lasst).
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c. Auch der gegen das Verstandnis der hier entscheidenden Rechtsvorschriften durch den 96
BFH vorgetragene Einwand mangelnder Folgerichtigkeit Gberzeugt nicht.

Soweit darauf hingewiesen wird, die unterschiedliche Behandlung von Gewinnanteilen nach 8 97
9 Nr. 3 Satz 1 GewStG und von Schachteldividenden nach § 9 Nr. 7 GewStG sei nicht

folgerichtig, hat der BFH die Rechtfertigung unterschiedlicher Behandlung in der
Grundsatzentscheidung bereits dargelegt (BFH a.a.O. Rdnr. 11). Der Senat verweist zur
Vermeidung von Wiederholungen auf die dortigen Ausflhrungen.

Im Ubrigen kdme es bei Zugrundelegung der Verwaltungsauffassung zu einer ebenfalls nicht 98
folgerichtigen Ungleichbehandlung von Einktinften aus auslandischen Tochtergesellschaften

und auslandischen Betriebsstétten. Eine Rechtfertigung dafir hat der Beklagte nicht

vorgetragen. Sie ist auch nicht ersichtlich.

AulRerdem hat der EuGH auf Vorlage des Finanzgerichts Munster (vgl. Beschluss vom 20. 99
September 2016 9 K 3911/13 F, EFG 2017, 323) mit Urteil vom 20. September 2018 (EV

gegen Finanzamt Lippstadt, C-685/16) entschieden, dass 8 9 Nr. 7 GewStG gegen die
Kapitalverkehrsfreiheit im Sinne des Art. 63 AEUV verst63t. Eine europarechtswidrige

Vorschrift durfte aber als Referenzvorschrift grundsatzlich ungeeignet sein.

d. Bei &8 9 Nr. 3 GewStG handelt es sich auch nicht um eine nur deklaratorische Vorschrift. 100

Folgerichtig zur Annahme, Hinzurechnungsbetrage als auslandische Einkiinfte waren nicht im 101
Gewinn im Sinne des § 7 GewStG enthalten, erklart der Beklagte — entsprechend der
Argumentation der Nichtanwendungserlasse — § 9 Nr. 3 GewStG zu einer deklaratorischen,
also Uberflussigen Vorschrift. Daflr kann er sich aber nicht berechtigt auf die von ihm zur
Begrindung in Bezug genommene Entscheidung des BFH vom 6. Juli 2005 (VIII R 72/02,
BStBI 11 2010, 828) berufen. Diese basiert auf § 7 Satz 2 GewStG 2000 (jetzt 8 7 Satz 3
GewStG) und der darin angeordneten Fiktion des nach § 5a EStG (Tonnagebesteuerung)
ermittelten Gewinns als Gewerbeertrag. Nur in den Fallen dieser Fiktion sind
Hinzurechnungen und Kirzungen nach den 88 8, 9 GewStG ausgeschlossen.
Demgegenuber stehen Kiirzungen nach 8 9 Nr. 3 Satz 1 GewStG in systematischem
Zusammenhang mit dem Gewerbeertrag im Sinne des 8 7 Satz 1 GewStG, der allein
Gegenstand des hier zur Entscheidung anstehenden Verfahrens ist.

Zusammenfassend ist zu konstatieren, dass es dem Beklagten nicht gelungen ist, 102
durchgreifende Argumente gegen die Auslegung des 8 9 Nr. 3 Satz 1 GewStG (in der in den
Streitjahren geltenden Fassung) durch den BFH vorzutragen. Unter Berlicksichtigung seiner
Rechtsprechung (vgl. Urteil vom 12. April 2011 13 K 3136/04, EFG 2011, 2014 Rdnr. 98 ff.)

zur Aufgabenverteilung zwischen den Instanzgerichten und dem BFH sieht der erkennende

Senat im Streitfall daher keine Veranlassung, von der Giberzeugend begrindeten

Rechtsprechung des BFH zum ausgelaufenen Recht abzuweichen.

e. Die Berechnung der demnach um die tenorierten rechnerisch unstreitigen 103
Hinzurechnungsbetrage zu mindernden Gewerbesteuermessbetrage bzw. Gewerbeertrage

ist dem Beklagten Ubertragen worden, da dieser Uber die entsprechenden technischen
Einrichtungen zur automatisierten Berechnung der Messbetrdge und Gewerbeertrage verfugt.

3. Die Kostenentscheidung beruht auf 8 135 Abs. 1 FGO. 104

4. Die Revision ist nach 8§ 115 Abs. 2 Nr. 1 und 2 FGO nicht zuzulassen. Die Entscheidung 105
betrifft ausgelaufenes Recht und steht in volliger Ubereinstimmung mit der



Grundsatzentscheidung des BFH.

Da der Streitfall nach Uberzeugung des erkennenden Senats (vgl. oben unter 1.) 106
ausgelaufenes Recht betrifft, fehlt es ungeachtet der Nichtanwendungserlasse (vgl. dazu z.B.
Lange in Hibschmann/Hepp/Spitaler, AO/FGO, 8§ 115 FGO Rdnr. 109 m.w.N.; Seer in
Tipke/Kruse, AO/FGO, § 115 FGO Rdnr. 51 m.w.N.) an der fur eine Revisionszulassung
erforderlichen grundsatzlichen Bedeutung, da sich die Rechtsfrage fur die geltende Fassung

des Gesetzes nicht mehr stellt. Der Beklagte hat auch nicht darlegt, dass erhebliche weitere
Verfahren zu diesem Themenkreis anhangig waren (vgl. zur Revisionszulassung in derartigen
Féllen z.B. Seer a.a.0O. § 115 FGO Rdnr. 55; Lange a.a.O. 8§ 115 FGO Rdnr. 98/99 m.w.N.).

Auch die Uberprifung des Senats hat nicht zur Feststellung weiterer vergleichbarer

Verfahren gefihrt.

Die beim BFH anhangigen Verfahren zu 8 9 Nr. 3 GewStG sind Falle der 107
Tonnagebesteuerung. Diese betreffen die hier vorliegende Problematik aber nicht. Der BFH

hat insoweit schon zur Nichtanwendbarkeit der Vorschriften von Hinzurechnung und Kiirzung
wegen der Fiktionsklausel (8§ 7 Satz 3 GewStG) entschieden.

Die Frage, ob die aktuelle Rechtsprechung des EuGH zu 8 9 Nr. 7 GewStG die Ableitung 108
zulasst, dass 8 9 Nr. 3 Satz 1 GewStG a.F. mit dem von der Finanzverwaltung
angenommenen Inhalt gegen Art. 63 AEUV verstol3en hat, kann danach offenbleiben.

Die Entscheidung tber die vorlaufige Vollstreckbarkeit beruht auf 8§ 151 Abs. 3, 155 FGO 109
I. V. m. 8 709 der Zivilprozessordnung.
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