Bundesfinanzhof

BESCHLUSS

§ 21 EStG, Art. 6 DBA AUT 2000

1. Ein Verlust eines unbeschrinkt Steuerpflichtigen aus der Vermietung einer in
Osterreich belegenen Wohnung, der in Osterreich endgiiltig nicht nutzbar ist,
weil der Steuerpflichtige dort keine anderweitigen Einkiinfte erzielt und
seinerzeit (2009) nach dortigem Recht fiir Uberschusseinkiinfte keine
Moglichkeit des Verlustvortrags existiert hat, ist kein mit inlandischen
Einkiinften verrechenbarer "finaler" Verlust.

2. Der Umstand, dass dem Steuerpflichtigen die Verrechnung des
Vermietungsverlusts mit positiven anderweitigen osterreichischen Einkiinften
nach dortigem Recht moglich gewesen wire, dndert nichts daran, dass die
Ursache fiir die Finalitat des Verlusts in der eingeschrankten
Verlustnutzungsmoglichkeit nach osterreichischem Recht liegt. Deutschland als
Ansidssigkeitsstaat ist nicht aus unionsrechtlichen Griinden gehalten, diese
Einschrainkung des Belegenheitsstaats durch Schaffung von
Verrechnungsmoglichkeiten mit inlandischen Einkiinften zu kompensiere.

BFH, Beschluss vom 22.09.2015, Az.: I B 83/14

Tenor:

Die Beschwerde des Klidgers wegen Nichtzulassung der Revision gegen das Urteil des
Finanzgerichts Baden-Wurttemberg vom 8. Juli 2014 4 K 1134/12 wird als
unbegriindet zurltickgewiesen.

Die Kosten des Beschwerdeverfahrens hat der Klager zu tragen.

Tatbestand:

1

I. Der im Inland wohnende Klager und Beschwerdefiihrer (Kldger) betreibt eine Praxis in
A (Bundesrepublik Deutschland --Deutschland--). Er erwarb im Streitjahr (2009) eine
Eigentumswohnung in B (Osterreich), die er vermietete.
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Die Osterreichische Finanzverwaltung erlief5 gegentiber dem Klager einen
Einkommensteuerbescheid fiir das Streitjahr, in dem dessen --dort der beschriankten
Steuerpflicht unterliegenden-- Einktinfte wie folgt berechnet wurden:
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Einktnfte aus Vermietung und Verpachtung -5.789,60 €

Sonderausgaben (§ 18 des Osterreichischen

Einkommensteuergesetzes 1988 --0EStG 1988--) -80,00 €
Einkommen -5.849,60 €
Hinzurechnung gemafs § 102 Abs. 3 6EStG 1988 9.000,00 €
Einkommsteuer-Bemessungsgrundlage 3.150,40 €
darauf entfallende Einkommensteuer 0€
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Gegenuber dem Beklagten und Beschwerdegegner (Finanzamt --FA--) erklarte der Klager
fir das Streitjahr einen Verlust aus der Vermietung der Wohnung von 10.033,70 €. Der
Betrag setzt sich zusammen aus dem Verlust "gemafs Mitteilung FA B" in Héhe von
5.789,60 € und Schuldzinsen in Hohe von 4.244,10 €.
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Das FA berucksichtigte den Verlust bei Festsetzung der Einkommensteuer fir das
Streitjahr weder im Rahmen der steuerlichen Bemessungsgrundlage noch bei der
Bemessung des Steuersatzes im Rahmen des (negativen) Progressionsvorbehalts nach
Mafigabe von § 32b des Einkommensteuergesetzes 2009 (EStG 2009). Der Klager ist
demgegentiber der Auffassung, der Verlust muisse aus unionsrechtlichen Grinden als
sog. "finaler" Verlust aus Vermietung und Verpachtung mit seinen positiven inldndischen
Einklinften verrechnet werden. Die deswegen erhobene Klage blieb ohne Erfolg. Das
Finanzgericht (FG) Baden-Wurttemberg hat sie mit Urteil vom 8. Juli 2014 4 K 1134/12
(Deutsches Steuerrecht/ Entscheidungsdienst 2015, 1293) als unbegriindet abgewiesen.

6
Der Klager beantragt mit seiner Beschwerde die Zulassung der Revision gegen das FG-
Urteil.

7
Das FA hat sich zu der Nichtzulassungsbeschwerde nicht gedufSert.

Entscheidungsgriinde:
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II. Die Nichtzulassungsbeschwerde ist unbegriindet. Der geltend gemachte
Zulassungsgrund der grundsatzlichen Bedeutung der Rechtssache (§ 115 Abs. 2 Nr. 1
der Finanzgerichtsordnung --FGO--) liegt nicht vor.
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1. Als Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung mochte der Klager zunachst geklart
wissen:
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"Begrindet der Umstand, dass ein unbeschrankt Steuerpflichtiger in einem anderen
Mitgliedstaat der Europédischen Union, dem kraft Doppelbesteuerungsabkommen als
Belegenheitsstaat im Wege der Freistellungsmethode das Besteuerungsrecht zugewiesen
ist, nur eine einzige Einkommensquelle unterhalt und aus dieser Verluste erleidet, die im
Belegenheitsstaat nicht vortragsfihig sind, einen aus tatsichlichen Grinden erlittenen
und finalen, da nicht mit weiteren Einkinften im Belegenheitsstaat verrechenbaren



Verlust, der trotz DBA-rechtlicher Freistellung entgegen der sog. Symmetriethese in die
inldndische EinklUinfteermittlung einzubeziehen ist?"

11

Diese Frage ist indes nicht kldrungsbedurftig. An der Klarungsbedurftigkeit fehlt es u.a.
dann, wenn die Rechtsfrage offensichtlich so zu beantworten ist, wie es das FG getan
hat, die Rechtslage also eindeutig ist (stdndige Rechtsprechung, z.B. Senatsbeschliisse
vom 3. April 2008 I B 77/07, BFH/NV 2008, 1445, und vom 25. Méarz 2013 1 B 26/12,
BFH/NV 2013, 1061). So liegen die Dinge hier. Die zur Prufung gestellte Frage ist
anhand der bereits ergangenen Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europaischen
Union (EuGH) und des beschliefSenden Senats eindeutig zu verneinen.
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a) Die erwadhnte Rechtsprechung definiert die Voraussetzungen, unter denen der
Ansassigkeitsstaat Verluste einer in einem anderen Mitgliedstaat der Europaischen
Union belegenen Betriebsstatte des Steuerpflichtigen aufgrund des prinzipiellen
Anwendungsvorrangs unionsrechtlichen Primarrechts (und damit der unionsrechtlichen
Grundfreiheiten) berticksichtigen muss, obwohl die betreffenden Verluste nach der
bestehenden Abkommenslage ebenso von der Besteuerung im Anséssigkeitsstaat
freizustellen wéren, wie Betriebsstattengewinne (sog. Symmetriethese). Die
Rechtsprechung besagt, dass die abkommensrechtliche Freistellung der Verluste dann
nicht gegen die gemeinschaftlichen Grundfreiheiten verst6f3t, wenn die Verluste der
Betriebsstatte bei der Besteuerung der Einkunfte dieser Betriebsstatte in jenem
Mitgliedstaat fir kinftige Steuerzeitrdume berticksichtigt werden kénnen (z.B. EuGH-
Urteil Lidl Belgium vom 15. Mai 2008 C-414/06, EU:C:2008:278, BStBI II 2009, 692),
also nicht "final" sind. Trotz einer derartigen Finalitdt muissen die Verluste im
Ansassigkeitsstaat aber wiederum dann nicht berticksichtigt werden, wenn die Finalitat
darauf beruht, dass nach dem Recht des Betriebsstattenstaats keine oder nur eine
eingeschrankte Verlustabzugsmoglichkeit besteht. Denn selbst wenn man unterstellt,
dass das Zusammenwirken der Besteuerung im Ansédssigkeitsstaat mit der Besteuerung
im Betriebsstattenstaat zu einer Beschrankung der Niederlassungsfreiheit fihren kann,
ist eine solche Beschrankung ausschliefSlich dem letztgenannten Staat zuzurechnen
(EuGH-Urteil Krankenheim Ruhesitz am Wannsee-Seniorenheimstatt vom 23. Oktober
2008 C-157/07, EU:C:2008:588, BStBI II 2009, 566; Senatsurteile vom 9. Juni 2010
I R 100/09, BFHE 230, 30, BStBI1 II 2010, 1065; vom 9. Juni 2010 I R 107/09, BFHE
230, 35).
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Letzteres ist hier der Fall. Nach den gemafs § 118 Abs. 2 FGO bindenden Feststellungen
der Vorinstanz konnte der im Streitjahr entstandene Vermietungsverlust des Klagers in
Osterreich deshalb nicht auf die nachfolgenden Veranlagungszeitréume vorgetragen
werden, weil nach der dortigen Rechtslage im Streitjahr der Verlustabzug auf die
betrieblichen Einkunftsarten (Gewerbebetrieb, Land- und Forstwirtschaft und
selbstdndige Arbeit) beschrankt war und negative Uberschusseinkiinfte wie jene aus
Vermietung und Verpachtung, denen im gleichen Jahr keine Gewinne oder Uberschiisse
gegenlibergestanden haben, folglich nicht vortragsfahig gewesen sind. Die "Finalitat" des
im Streitjahr erlittenen Vermietungsverlusts ist demnach auf eine rechtliche
Einschrankung der Verlustabzugsmoéglichkeiten durch den 6sterreichischen Staat
zuruckzufihren.
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b) Selbst wenn die zu Unternehmensgewinnen i.S. von Art. 7 des Musterabkommens der
Organisation for Economic Cooperation and Development (OECD-MustAbk) ergangene
Rechtsprechung zu den finalen Betriebsstattenverlusten auf die hier
streitgegenstandlichen Einkiinfte aus unbeweglichem Vermoégen (Art. 6 des Abkommens
zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der Republik Osterreich zur Vermeidung



der Doppelbesteuerung auf dem Gebiet der Steuern vom Einkommen und vom Vermoégen
vom 24. August 2000, BGBI II 2002, 735, BStB1 I 2002, 584 bzw. Art. 6 OECD-MustAbk)
Ubertragbar ware, wire der vom Kliger in Osterreich erlittene Verlust daher nicht mit
dessen inldndischen Einklinften verrechenbar.
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c) Dieser Befund kann nicht --wie aber der Klager meint-- in ein Fehlen von
Verlustabzugsmoglichkeiten aus tatsédchlichen Grinden umgedeutet werden, sodass die
Verluste ausnahmsweise entgegen der Symmetriethese im Inland zu berticksichtigen
waren (s. dazu z.B. Senatsurteil vom 5. Februar 2014 I R 48/11, BFHE 244, 371,
m.w.N.). Er macht mit der zur Klarung gestellten Frage geltend, er habe den Verlust in
Osterreich letztlich deshalb nicht nutzen kénnen, weil er dort im Streitjahr keine
positiven EinkuUnfte aus anderen Einkunftsarten erzielt habe, die mit den
Vermietungsverlusten verrechenbar gewesen waren und sei deshalb aus tatsachlichen
Grinden an der Verlustnutzung gehindert gewesen. Der Umstand, dass dem Klager die
Verrechnung des Vermietungsverlusts mit positiven anderweitigen Osterreichischen
Einkuinften nach dortigem Recht moéglich gewesen wére, andert indes nichts daran, dass
die Ursache fur die Finalitdt des Verlusts in der eingeschrédnkten
Verlustnutzungsmoglichkeit nach 6sterreichischem Recht liegt. Deutschland als
Anséassigkeitsstaat ist nicht aus unionsrechtlichen Grinden gehalten, diese
Einschrankung des Belegenheitsstaats durch Schaffung von Verrechnungsmoglichkeiten
mit inldndischen Einkilinften zu kompensieren.
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2. Des Weiteren stellt der Kldger zur Klarung durch den Senat, ob "die Abgrenzung von
aus tatsachlichen oder aus rechtlichen Grinden final erlittenen Verlusten derart
willktirlich (ist), dass auch aus rechtlichen Grinden erlittene finale Verluste wegen der
grundséatzlichen Entscheidung des Gesetzgebers fur die Besteuerung des
Welteinkommens entgegen der Symmetriethese aufgrund des Leistungsfdhigkeitsprinzips
zu berticksichtigen sind".
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Auch diese Frage ist nicht klarungsbedurftig. Sinnhaftigkeit und Praktikabilitit der nach
der EuGH-Rechtsprechung gebotenen Abgrenzung zwischen
berticksichtigungspflichtigen und nicht bericksichtigungsfahigen "finalen"
auslédndischen Betriebsstattenverlusten sind in Verfahren vor dem EuGH schon
mehrfach und fundamental in Zweifel gezogen worden. Der EuGH hat sich dadurch
jedoch nicht von seiner Spruchpraxis abbringen lassen, sondern diese kontinuierlich
immer wieder bekraftigt. Auf die Ausfihrungen und Nachweise im Senatsurteil in BFHE
244, 371 (dort Rz 11) wird Bezug genommen (s. dartiber hinaus das danach ergangene
EuGH-Urteil Kommission/Vereinigtes Koénigreich vom 3. Februar 2015 C-172/13,
EU:C:2015:50, Internationales Steuerrecht 2015, 137). Der Senat sieht die Rechtslage
deshalb --auch in Ansehung des vom Kladger in Bezug genommenen
Vorabentscheidungsersuchens des FG Koéln an den EuGH vom 19. Februar
2014 13 K 3906/09, Entscheidungen der Finanzgerichte 2014, 733)-- als geklart an.
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Im Ubrigen sieht der Senat weder einen hinreichenden Grund noch eine
rechtssystematische Handhabe, die in stindiger Rechtsprechung vertretene und vom
EuGH im Grundsatz gebilligte Symmetriethese aufgrund der EuGH-Rechtsprechung zu
den finalen Verlusten aufzugeben. Die nach der EuGH-Rechtsprechung erforderlichen
Abgrenzungen mogen nicht immer einfach sein, ganzlich willkurlich sind sie aber nicht.
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3. Die Kostenentscheidung beruht auf § 135 Abs. 2 FGO.



