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Stud. jur. Jan Béttcher, LL.B., Universitit Greifswald*

.Ist die steuerliche Behandlung von Auslandsverlusten europarechtskonform?“

I. Einflihrung in die Problematik

Bis vor kurzem hatte das Europarecht nur sehr verein-
zelt Auswirkung auf die deutsche Unternehmensbesteu-
erung. Noch zu Beginn der 90er Jahre wurde der poten-
zielle Einfluss des Rechts der Europdischen Gemeinschaft
auf die direkten Steuern in Deutschland eher skeptisch
betrachtet. Das 1995 ergangene ,, Schumacker”-Urteil' be-
traf zwar die Behandlung beschrinkt steuerpflichtiger na-
tiirlicher Personen, es hat jedoch aus deutscher Sicht den
Damm gebrochen und den nationalen Staatsgewalten,
aber auch den Steuerpflichtigen die Bedeutung des Euro-
parechts bewusst gemacht. Heute ist allgemein anerkannt,
dass das Gemeinschaftsrecht Unternehmen einen recht-
lichen Schutz gewihrt, der in seiner Effektivitdt nicht nur
tiber die Wirkungen bilateraler Doppelbesteuerungsab-
kommen (DBA), sondern auch iiber jene des deutschen
Verfassungsrechts weit hinausgeht.? Gerade in der hier
zu betrachtenden Beriicksichtigung von Auslandsverlus-
ten erweisen sich dabei die europarechtlichen Vorgaben
als treibende Kraft, hin zu einer Umstrukturierung des
(noch) bestehenden Rechtes unternehmerischer Besteue-
rung. So fithrte denn auch der BFH hinsichtlich der Ver-
sagung der Beriicksichtigung von Auslandsverlusten auf
der Grundlage des § 2a Abs. 1 EStG jiingst aus, dass er in
Anbetracht der zwischenzeitlichen Entwicklung des Eu-
roparechts und der dazu ergangenen Rechtsprechung des
EuGH nicht linger an seiner fritheren Rechtsprechung
festhalte.?

Allerdings gilt die Maxime des Bundesverfassungsgerichts,
dass gleiche wirtschaftliche Leistungsfihigkeit gleiche
Steuern nach sich ziehen miissen nur innerhalb Deutsch-
lands, nicht jedoch grenziiberschreitend in Europa. Hier
werden den Unternehmen der verschiedenen Linder
héchst unterschiedliche Lasten auferlegt. Dies zeigt auch
ein Blick auf die unterschiedlichen Unternehmensteu-
ersitze (Kérperschaftsteuer und Zuschlagsteuern). Thre
Bandbreite reicht von 0% in Estland iiber 30 % in Eng-
land bis zu 38,7 % in Deutschland.” Bei dieser Ausgangs-
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lage ist es keineswegs selbstverstindlich, dass der EuGH
Einfluss auf die Ertragsbesteuerung der Unternehmen
nimmt, zumal der Bereich der direkten Steuern als sol-
cher beim gegenwirtigen Stand des Gemeinschaftsrechts
nicht in die Zustindigkeit der Gemeinschaft fille. Somit
erstreckte sich auch die Entscheidungskompetenz des
EuGH nichtauf das nationale Steuerrecht.’ Art. 293 EGV,
welcher die Mitgliedstaaten zur Beseitigung der Doppel-
besteuerung innerhalb der Gemeinschaft verpflichtet, hat
keine direkten Effekte und entfaltete mithin auch keine
unmittelbare Wirkung. Auch wenn die Beseitigung der
Doppelbesteuerung also zu den Zielen des Vertrages ge-
hért, ergeben sich aus Art. 293 EGV keine Rechte fiir
den Einzelnen, auf die er sich vor den nationalen Gerich-
ten berufen kann.® Der EGV weist dem EuGH allein die
Aufgabe zu, im so genannten Vorabentscheidungsverfah—
ren gem. § 234 EGV das Gemeinschaftsrecht einheitlich
auszulegen. Damit soll verhindert werden, dass es durch
unterschiedliche Entscheidungen der nationalen Gerichte
zu einer Zersplitterung des Gemeinschaftsrechts kommt.
Gleichwohl gilt nach dem Verstindnis des EuGH der
Vorrang des Gemeinschaftsrechts auch fiir den Bereich
des direkten Steuerrechts, obwohl es nach dem EGV auf
dem Gebiet der direkten Steuern bei der nationalen Steu-
erhoheit ohne Harmonisierungsauftrag verbleibt.” Dies
fithre dazu, dass nach der stindigen Rechtsprechung des
EuGH die direkten Steuern zwar in die Zustindigkeit der
Mitgliedstaaten fallen, die Mitgliedstaaten aber gehalten
sind, die ihnen verbliebenen Befugnisse unter Beachtung
und Wahrung des Gemeinschaftsrechts auszuiiben.® Das
Gemeinschaftsrecht setzt also der grundsitzlich noch
vorhandenen Autonomie der Mitgliedstaaten in Fragen
des direkten Steuerrechts gewisse Grenzen. Werden diese
Grenzen von den Mitgliedstaaten nicht eingehalten, so
ergibt sich die Europarechtsnonkonformitit einer natio-
nalen Regelung eines Mitgliedstaates, welche infolgedes-
sen auf Sachverhalte, die dem Gemeinschaftsrecht unter-
fallen, nicht mehr angewandt werden darf”’
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Auf der Ebene des sekundiren Gemeinschaftsrechts, also
dem Recht, welches Organe der Gemeinschaft auf der
Basis von im primiren Gemeinschaftsrecht enthaltenen
Kompetenzzuweisungen erlassen kénnen —  Art. 249
Abs. 1 bis 4 EGV nennt die Typen von Rechtsakten
des sekundiren Gemeinschaftsrechts, im Einzelnen
sind dieses Verordnungen, Richtlinien, Entscheidungen,
Empfehlungen und Stellungnahmen — wurde der euro-
piische Gesetzgeber in jiingster Zeit hauptsichlich in der
Gestalt von Richtlinien titig." Im Rahmen der hier zu
betrachtenden Verlustberiicksichtigung sind bisher aller-
dings noch keine endgiiltigen Richtlinien erlassen wor-
den. Jedoch gab es bislang zwei Vorschliage der Kommis-
sion. Zum einen den Vorschlag einer EG-Richtlinie zur
Harmonisierung der steuerlichen Rechtsvorschriften der
Mitgliedstaaten zur Ubertragung von Unternehmensver-
lusten vom 11.09.1984!". GrofSe Teile dieses Richtlinien-
vorschlags sind in Deutschland bereits verwirklicht.!? Des
Weiteren der Vorschlag einer EG-Richtlinie iiber eine Re-
gelung fiir Unternehmen zur Beriicksichtigung der Ver-
luste ihrer in anderen Mitgliedstaaten gelegenen Betriebs-
stitten und Tochtergesellschaften vom 06.12.1990." Die
Kommission hat jedoch ihren Vorschlag tiber den Erlass
einer solchen Verlust-Richtlinie mittlerweile zuriickgezo-
gen und in einer Mitteilung'® angekiindigt Konsultati-
onen mit den Mitgliedstaaten aufzunehmen, um innova-
tive Lésungen zu erreichen.

Somit ergeben sich die Inhaltsvorgaben fiir die natio-
nale Unternehmensbesteuerung aus den so genannten
Grundfreiheiten des EGV. Die Grundfreiheiten sind dar-
auf angelegt, fiir den europiischen Binnenmarkt, dessen
Primisse es ist, die Gesamtheit der Unternehmer und
Konsumenten auf dem Gebiet der Europiischen Uni-
on als Teilnehmer eines einheitlichen Marktes zu be-
trachten, auf dem das europaweite Angebot an Waren,
Dienstleistungen, Arbeitskraft und Kapital eine eben-
falls europaweite Nachfrage gegeniibergestellt wird, alle
faktischen und rechtlichen Grenzen abzubauen, welche
der vollen Entfaltung des Giiterangebots und der da-
mit angestrebten effizienten Allokation von Ressourcen
entgegenstehen konnen.” Im Einzelnen geht es im Zu-
sammenhang mit Unternehmensbesteuerung vor allem
um folgende Grundfreiheiten: die Warenverkehrsfrei-
heit nach Art. 28, 29 EGV, die Arbeitnehmerfreizii-
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gigkeit gem. Art. 39 EGV, die Niederlassungsfreiheit
nach Art. 43 EGV, die Dienstleistungsverkehrsfreiheit
nach Art. 49 EGV und die Kapitalverkehrsfreiheit nach
Art. 56 Abs. 1 EGV. Die Grundfreiheiten lassen sich als
punktuelle Verlingerungen des Binnenmarkeprinzips fiir
die verschiedenen Arten der wirtschaftlichen Betitigung
begreifen. Sie sind nach der EuGH-Rechtsprechung un-
mittelbar anwendbar, kénnen also insbesondere vor den
mitgliedstaatlichen Gerichten eingeklagt werden. Dies
bedeutet, dass unbeschadet der Tatsache, dass es den
Mitgliedstaaten auch nach dem EGV freigestellt ist, ob
und welche Steuern sie erheben und wie sie die Bemes-
sungsgrundlage und den Steuersatz festlegen, die euro-
pdischen Grundfreiheiten nach Auffassung des EuGH
nahezu uneingeschrinkten Vorrang genieflen und keine
Harmonisierung der nationalen steuerlichen Regelungen
voraussetzen. Damit korrespondiert, dass sich die Mit-
gliedstaaten zur Verteidigung ihrer nationalen Steuer-
regelung weder auf den Verlust von Steueraufkommen
noch auf das Fehlen einer gemeinschaftsweiten Steuer-
harmonisierung berufen kénnen. Allerdings sind die sich
aus den Grundfreiheiten ergebenden Rechtspositionen
dem EGYV selbst nur bruchstiickhaft zu entnehmen, weil
der generalklauselartige Wortlaut jeweils anders und zum
Teil sehr eng gefasst ist. Der EuGH tendiert hingegen zu
einer sehr weiten Auslegung der Ansiitze, welche oftmals
im Vertragswortlaut der einzelnen Grundfreiheiten nicht
mehr erkennbar ist. Ein exaktes Verstindnis dieser Aus-
legung ist letztlich nur noch vor dem Hintergrund des
vom Europiischen Gerichtshof iiber Jahrzehnte hinweg
geschaffenen case law méglich'® und fithre daher gleich-
sam zu einer nicht unbeachtlichen Komplexitit der Ma-
terie. Dass selbige nicht ohne Tiicken ist, zeigte jlingst
auch der oben schon angesprochene Vorlagebeschluss des
BFH zum EuGH hinsichtlich einer Versagung der Be-
riicksichtigung von Auslandsverlusten auf der Grundlage
des § 2 a Abs. 1 EStG. Der BFH erachtete die Regelung
nimlich als nicht vereinbar mit den durch den EGV ga-
rantierten Grundfreiheiten der uneingeschrinkten Nie-
derlassung und des freien Kapitalverkehrs.”” Inzwischen
hat der Generalanwalt in der Rechtssache Léger in seinen
Schlussantrigen ausgefiihrt, dass bei dem zu beurteilen-
den Sachverhalt weder Niederlassungsfreiheit noch Ka-
pitalverkehrsfreiheit von Bedeutung sind, bejahte jedoch
in einem ,Hilfsgutachten® einen Verstof§ unter dem Ge-
sichtspunkt der Arbeitnehmerfreiziigigkeit.'®

Zu beachten ist ferner, dass die Grundfreiheiten neben ih-
rer Ausgestaltung als Freiheitsrecht zudem als spezifische
Ausformung des allgemeinen Gleichheitssatzes, welcher
zu den ungeschriebenen allgemeinen Rechtsgrundsitzen
des Gemeinschaftsrechts gehort”, als Diskriminierungs-

16  Cordewener, Fn. 2, DStR 04, S. 6, 7.
17 ABIL EG 05.07.2003 C 158/8 Vorlage zur Rs. C-152/03.
18 Schlussantrige GA Léger v. 01.03.2005 Rs. C-152/03, Rn. 311t
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verbot anzusehen sind. In dieser Funktion hat der EuGH
sie schrittweise tiber ein Verbot der Benachteiligung aus-
lindischer Staatsangehériger fortentwickelt zu einem
weitgefassten Verbot der Benachteiligung von grenziiber-
schreitenden gegeniiber vergleichbaren (hypothetischen)
rein landesinternen Vorgingen: Verdichtig sind im
Grunde alle Schlechterstellungen grenziiberschreitender
Betitigung, die aus Differenzierungen anhand der (aus-
lindischen) Staats- oder Gebietszugehérigkeit bzw. des
(auslindischen) Investitions- oder Titigkeitsortes resul-
tieren.?’ Der EuGH hat die Grundfreiheiten daher konse-
quenterweise iiber den /nbound-Fall hinaus auch auf den
Outbound-Fall erstreckt.

Unter die letzte Konstellation, also die Frage der Euro-
parechtskonformitit einer nationalen Regelung im Her-
kunftsstaat bei grenziiberschreitender Titigkeit, fillt die
momentan vor dem EuGH anhingige Rechtssache Marks
& Spencer Ple. Nach der Vorlage der Schlussantrige durch
Generalanwalt Maduro vom 07.04.2005 wird ein Urteil
in der Sache noch fiir dieses Jahr mit Spannung erwartet.
Welche Konsequenzen ein denkbares EuGH-Urteil auf
die deutsche Unternehmensbesteuerung haben wird, soll
Gegenstand der nachfolgenden Ausfithrungen sein. Hier-
bei sollen zunichst anhand der Schlussantrige die Euro-
parechtskonformitit der zu Grunde liegenden Regelung
des britischen Unternehmenssteuerrechts als auch die
vorgebrachten Rechtfertigungsgriinde untersucht wer-
den. In einem weiteren Schritt sollen sowohl mégliche
Riickschliisse fiir die deutsche Organschaftsbesteuerung
gezogen als auch mogliche Konsequenzen des deutschen
Gesetzgebers aufgezeigt werden.

Il. Die Rechtssache Marks & Spencer Plc.

Selten hat ein Steuerrechtsfall schon im Vorfeld so grofies
internationales Interesse und Engagement hervorgerufen
wie die vor dem EuGH anhingige Rechtssache , Marks
& Spencer Plc. vs. David Halsley (HM Inspector of Taxes).
Auch in Deutschland wurden daher die Schlussantrige
des Generalanwalts Maduro mit grofler Spannung erwar-
tet. Mogliche Steuerausfille wurden und werden sowohl
im Bundesfinanzministerium als auch bei den Landes-
finanzministerien befiirchtet, da das zu erwartende Ur-
teil auf die Regelung der deutschen Organschaftsbe-
steuerung Auswirkungen haben kann. Eine eventuelle
Verpflichtung der Finanzbehérden zur Anerkennung aus-
lindischer Verluste von Unternehmen in Deutschland
wiirde zu hohen Steuerausfillen fithren und Hans Eichel
sah in einem Interview mit dem Handelsblatt ein riesen-
problem auf den deutschen Haushalt zukommen.* Auch
wenn es sich bei den Schlussantrigen des Generalanwalts

noch nicht um das Urteil des EuGH handelt, kommt die-

20 Cordewener, Fn. 2, DStR 04, S. 8.

21 Vgl. Helmut Janssen, Soll sich der EuGH ein Beispiel am Bundes-
verfassungsgericht nehmen? — ,Marks & Spencer” und die Riick-
wirkung, EuZW 05, S. 257 m.w.N.

sen doch regelmiflig eine Richtungsweisende Bedeutung
zu. In mehr als 80 % aller Fille folgt der EuGH dem Ge-

neralanwalt.?

Generalanwalt Maduro vertritt nun in seinen Schlussan-
trigen® in der Rechtssache Marks & Spencer Ple. die Auf-
fassung, dass in der Nichtberiicksichtigung der auslin-
dischen Verluste auf Grund der Regelung des britischen
group reliefs ein Verstof$ gegen die Niederlassungsfreiheit
nach Art. 43 i. V.m. Art. 48 EGV zu sehen sei. Dennoch
sollen die Ausfithrungen des Generalanwaltes bei einer
ersten Bewertung im deutschen Bundesfinanzministeri-
um mit deutlicher Erleichterung aufgenommen worden
sein.”* Jedoch ist man sich wohl einig, dass die Gefahr
noch nicht gebannt ist. Die Sorge der Finanzminister
entziindet sich zum einen an der Rigorositit der Steu-
errechtsprechung des EuGH im Allgemeinen und an
der Frage der Verrechnung von Verlusten auslindischer
Tochtergesellschaften im Konzern im Besonderen.® Was
war geschehen?

1. Sachverhalt

Die Muttergesellschaft Marks & Spencer Plc., ein internatio-
nal titiges Einzelhandelsunternehmen, welches in der Rechts-
form einer englischen Kapitalgesellschaft betrieben wird, ist im
Vereinigten Kénigreich ansissig und dort unbeschrinkt steu-
erpflichtig. Marks & Spencer Plc. griindete {iber eine britische
100 %-Tochtergesellschaft eine Holding in den Niederlanden,
in die die weiteren europiischen Aktivititen zusammengefasst
wurden. Die Holding wiederum hielt Tochtergesellschaften
mit Sitz und Geschiftsleitung in Belgien, Frankreich und
Deutschland. Bei allen Gesellschaften handelte es sich um Ka-
pitalgesellschaften. In den Geschiftsjahren 1998 bis 2001 er-
wirtschafteten diese nur Verluste. Marks ¢&& Spencer Plc. trennte
sich daher von seiner franzésischen Tochtergesellschaft und
stellte den Handel in den Tochterunternehmen in Belgien und
Deutschland ein. Demzufolge konnten die Verluste von ca.
100 Millionen britischen Pfund in den Ansissigkeitsstaaten der
chemaligen Auslandsgesellschaften nicht mehr genutzt werden.
Daher beantragte das britische Mutterunternechmen fiir diese
den so genannten group relief- Diese Regelung sieht vor, dass im
Inlandskonzern jede Gesellschaft (iibertragende Gesellschaft)
ihre Verluste auf eine andere inlindische Gesellschaft desselben
Konzerns (iibernehmende Gesellschaft) iibertragen kann, so-
dass diese die Verluste von ihren steuerbaren Gewinnen abzie-
hen kann. Damit verliert jedoch die iibertragende Gesellschaft
den eigenen Anspruch auf spitere Nutzung der iibertragenen
Verluste fiir eigene Zwecke, d. h. auch die Méglichkeit des Vor-
trags der Verluste in spitere Steuerjahre. Hieraus versprachen
sich Marks & Spencer Plc. eine Steuererstattung von ca. 30 Mil-
lionen britischen Pfund. Diesen Antrag lehnte der Inspector
of Taxes ab, weil die Auslandsgesellschaften weder im Verei-
nigten Konigreich ansissig waren noch sich dort wirtschaft-
lich betitigten, was die zu diesem Zeitpunkt anzuwendenden
Vorschriften des Income and Corporation Taxes Act forderten.

22 Janssen, Fn. 21, S. 257.
23 GA Maduro, Schlussantrige v. 07.04.2005, C-446/03, abrufbar
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Marks & Spencer Ple. hielt diese Begriindung jedoch fiir unver-
einbar mit der Niederlassungsfreiheit nach Art. 43 i.V.m. mit
Art. 48 EGV und legte Rechtsmittel ein. Dieses wurde jedoch,
ohne Vorlage an den EuGH, abgelehnt. Die hiergegen einge-
legte Berufung zum High Court of Justice fithrte dann zum
Vorlagebeschluss an den EuGH. Schon im Ausgangsverfahren
einigten sich die Parteien darauf, dass die Beteiligungsstruktur
im Einzelnen keine Auswirkungen auf die Entscheidung haben
solle. Unter dieser Primisse wurde der Fall bereits erstinstanz-
lich so entschieden, als wenn Marks & Spencer Ple. eine unmit-
telbare hundertprozentige Beteiligung an den Auslandstochter-
unternchmen gehalten hitte.?

Dahin gehend legte der High Court of Justice dem EuGH die

folgenden Fragen zur Vorabentscheidung vor.”

Liegteine Beschrinkungi. S. des Art. 43 i. V. m. Artikel
48 EGV vor, wenn nach den Vorschriften des Vereini-
gten Konigreichs tiber den group relief eine dort ansis-
sige Muttergesellschaft gehindert ist, ihre dort erzielten
steuerpflichtigen Gewinne durch die Verrechnung mit
Verlusten zu senken, die Tochtergesellschaften etlitten
haben, die in einem anderen Mitgliedstaat Steuerinlin-
der sind, obwohl eine Verrechnung méglich wire, wenn
diese Verluste von Tochtergesellschaften erwirtschaftet
worden wiren, die im Sitzstaat der Muttergesellschaft
ansissig sind? Wenn ja, ist diese Beschrinkung nach
dem Gemeinschaftsrecht gerechtfertigt?

Des Weiteren fragt das vorlegende Gericht, ob es gegebenen-
falls einen Unterschied fiir die Beantwortung der Vorlagefra-
ge macht, dass es je nach Gesetzeslage im Mitgliedstaat der
Tochtergesellschaft unter gewissen Umstinden moglich ist
oder méglich sein kann, einige oder alle Verluste der Tochter-
gesellschaft gegen steuerbare Gewinne in ihrem Sitzstaat zu
verrechnen. Daran ankniipfend wird schliefllich gefragt, ob es
einen Unterschied machen wiirde, wenn nachgewiesen werden
konnte, dass in dem Mitgliedstaat, in dem die Tochtergesell-
schaft ihren Sitz hat, ein Verlustabzug stattgefunden hat und
ob es im bejahenden Fall von Bedeutung wire, wenn der Ab-
zug spiter von einem Konzern vorgenommen wiirde, an den
die Tochtergesellschaft verkauft wurde und der nicht mit dieser
verbunden war.

2. Beschrankung der Niederlassungsfreiheit
durch die Regelung des britischen group relief

Wie oben bereits ausgefithrt wurde, erschépft sich Art. 43
EGV nichtin einem allgemeinen Diskriminierungsverbot,
sondern enthilt dariiber hinaus auch ein Beschrinkungs-
verbot. Die Reichweite dieses Beschrinkungsverbotes
wird jedoch unterschiedlich bewertet. Zuriickgegriffen
wird dabei auf die Bildung von Vergleichspaaren.

a) Vertikale Vergleichspaarbildung

Die Bildung eines vertikalen Vergleichspaares ist Auspri-
gung des Verbotes rechtlicher Benachteiligungen des inter-

26 Ingmar Dérr, Abschaffung oder Erweiterung der Organschaft?!
Zu den méglichen Konsequenzen der Rechtssache ,Marks and

Spencer Plc®, IStR 04, S. 265.
27 Abgedruckt in: ABL. EG C/304 v. 13.12.2003, S. 18.

gegeniiber dem intrastaatlichen Wirtschaftsvorgangs und
fithrt zum Vergleich eines binnenstaatlichen mit einem
grenziiberschreitenden Sachverhalt. Noch in der ersten
Instanz wurde durch die Special Commissioners eine Ver-
gleichbarkeit einer inlindischen Muttergesellschaft mit
einer in einem anderen Mitgliedstaat ansissigen Toch-
tergesellschaft und einer inlindischen Muttergesellschaft
mit einer inlindischen Tochtergesellschaft ausdriicklich
verneint. Auch in der Literatur wurde dieser Auffassung
teilweise gefolgt.?® Als Beschrinkungsverbot verbieten
die Grundfreiheiten den Herkunftsstaaten jedoch, an die
Auslandsinvestitionen gegeniiber einer rein binnenstaat-
lichen Investition irgendwie geartete Nachteile zu kniip-
fen. Zu Recht hat daher Generalanwalt Maduro die Frage
einer dahin gehenden Vergleichspaarbildung dahinste-
hen lassen. Die Versagung des Verlustabzuges stelle eine
Beschrinkung beim Verlassen des Landes dar, die durch
eine ungiinstige Behandlung der Gesellschaften gekenn-
zeichnet ist, die Tochtergesellschaften in anderen Mit-
gliedstaaten griinden méchten.” Es geniige daher, fiir die
Feststellung einer Beschrinkung der Niederlassungsfrei-
heit nach Art. 43 i.V.m. Art. 48 EGYV, dass die britische
Regelung fiir sich ein Hemmnis schafft, das die Gesell-
schaften mit Sitz im Vereinigten Kénigreich davon ab-
schreckt, Tochtergesellschaften in anderen Mitgliedstaa-
ten zu griinden.*

b) Horizontale Vergleichspaarbildung

Neben der vertikalen Vergleichspaarbildung wird zum
britischen group relief als weiterer Ansatzpunke fiir eine
Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit vertreten, dass
auch eine Ungleichbehandlung zwischen auslindischen
Tochtergesellschaften und Betriebstitte vorliegen kénne
(so genannte horizontale Vergleichspaarbildung). Auf-
grund der Anwendung der Anrechnungsmethode zur
Vermeidung einer Doppelbesteuerung werden im Verei-
nigten Kénigreich auch Verluste auslindischer Betriebs-
stitten auf der Ebene der britischen Gesellschaft beriick-
sichtigt. Hierdurch kann sich eine Auslandsbetriebsstitte
gegeniiber einer Auslandtochtergesellschaft als vorteil-
haft erweisen.’® Dieses tangiere die Niederlassungsfrei-
heit, die es dem Unternehmer erlaubt, in einem anderen
Mitgliedstaat eine Zweigniederlassung oder eine Tochter-
gesellschaft zu griinden und gerade auch diesem Unter-
nehmer die Wahl belassen solle, welche dieser Niederlas-
sungsformen er fiir die geplante Titigkeit nutzen wolle.*”
Dartiber hinaus sei zu berticksichtigen, dass es bei der
Betitigung tiber eine Betriebstitte rechtlich der Auslin-

28 Nachweise bei Marc Scheunemann, Europaweite Verlustberiick-
sichtigung im Konzern: — Steine statt Brot durch die Schlussan-
trige des Generalanwalt Maduro v. 07.04.2005 im Fall Marks &
Spencer?, IStR 05, S. 303, (304).

29 GA Maduro, Fn. 23, Rn. 53.
30 GA Maduro, Fn.23, Rn. 53.
31 Scheunemann, Fn. 28, S. 304.

32 Vgl. EuGH v. 28.01.1986, 270/83, ,avoir fiscal“ Slg. 1986, 273,
Rn. 22.
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der ist, der sich wirtschaftlich betitigt, wihrend es, wenn
eine Tochterkapitalgesellschaft fiir diese Aktivititen ge-
griindet wird, rechtlich ein Inlinder — nimlich diese Ge-
sellschaft — ist, der sich hier betitigt. Daher kénne sich
eine Benachteiligung einer Betriebstitte bei der Besteue-
rung stets auch als eine Diskriminierung des Auslinders
begreifen lassen.”

Einer solchen Betrachtung erteilte Generalanwalt Madu-
7o jedoch eine Absage. Er begriindete dies damit, dass
die Tochtergesellschaften noch immer als unabhingige
rechtliche und steuerliche Einheiten behandelt werden.
Somit besteht der Unterschied, der die Behandlung der
beiden Niederlassungskategorien kennzeichnet, nicht nur
darin, dass eine besondere Vergiinstigung aufgrund der
Entscheidung, sich im Ausland in der Form von Tochter-
gesellschaften niederzulassen, entzogen wird. Sie beruht
auf einem Unterschied der fiir die verschiedenen Nie-
derlassungsformen geltenden Steuerregelungen.’ In der
Literatur wurden diese Ausfithrungen teilweise als nicht
tiberzeugend kritisiert,” denn nach der EuGH-Recht-

sprechung™

sei stets eine strenge Einzelfallbetrachtung
anzustellen und damit nur auf die konkrete Verlustsitu-
ation abzustellen. Sowohl die Verluste der inlindischen
Zweigniederlassung als auch diejenigen der inlindischen
Konzerngesellschaften (mittels des group reliefs) kénnen
im Ergebnis mit dem Gewinn der Hauptniederlassung
bzw. der Muttergesellschaft verrechnet werden. Diese
Ungleichbehandlung im Verlustfall sei nicht zu rechtfer-
tigen.” Eine solche Auffassung iibersicht jedoch, dass der
EuGH beziiglich einer Diskriminierung in Bezug auf die
Wahl der Niederlassungsform lediglich zu dem Sachver-
halt einer Ungleichbehandlung im Niederlassungsstaat
Stellung genommen hat (/nbound-Fall). Hiervon zu un-
terscheiden ist eine in diesem Fall zu betrachtende Un-
gleichbehandlung im Herkunftsstaat (Outbound-Fall).
Allein aus diesem Grunde ist auf der Grundlage der bis-
herigen Rechtsprechung des EuGH Vorsicht bei der For-
derung nach einem Gleichbehandlungsgebot hinsicht-
lich der sekundiren Niederlassungsform geboten.?® Doch
auch im Inbound-Fall stellt der EuGH deutlich heraus,
wann seines Erachtens eine Verpflichtung zur Gleichbe-
handlung von Betriebstitte und Tochtergesellschaft in
Betracht kommt, nimlich wenn sie sich in objektiv ver-
gleichbaren Umstinden befinden. Wird zum Beispiel der
Gewinn einer Betriebstitte — mit Ausnahme der streitge-
genstindlichen Vorschrift — in derselben Weise ermittelt
wie der Gewinn einer Kapitalgesellschaft mit Sitz in dem
Staat der Betriebstitte, befinden sich diese Kapitalgesell-
schaft und die Betriebstitte in objektiv vergleichbaren

33 Vgl. EuGH v. 21.09.1999, C-307/97, ,Saint Gobain*“ Slg. 1999, I-
6181, Rn. 36ff.

34 GA Maduro, Fn. 23, Rn. 48.

35 Vgl. Raupach/Pohl, Fn. 7, S. 490.

36 EuGH v. 28.01.1986, ,avoir fiscal“, Fn. 32.
37 Vgl. Raupach/Pohl, Fn. 7, S. 490.

38 Norbert Herzig/ Thomas Wagner, Zukunft der Organschaft im EG-
Binnenmarkt, DB 05, S. 1 (2).

Umstinden. Dann jedoch erkennt der Gesetzgeber dieses
Mitgliedstaates selbst an, dass zwischen beiden Formen
in Bezug auf die Modalititen und Voraussetzung dieser
Besteuerung kein Unterschied in der objektiven Situation
besteht, der eine unterschiedliche Behandlung rechtferti-
gen koénnte.”” Eine Betriebstittendiskriminierung kom-
me daher bei einer Ungleichbehandlung in der Besteu-
erung trotz Gleichartigkeit simtlicher tibrigen Faktoren
in Bezug auf das Verfahren zur Ermittlung der Besteue-
rungsgrundlagen® in Betracht. Genau diese Faktoren ar-
beitete Generalanwalt Maduro in seinen Schlussantrigen
jedoch akribisch heraus. Insbesondere zeigt er auf, dass
sehr wohl objektive Unterschiede fiir die Besteuerung
von Betriebstitte und Tochterkapitalgesellschaften in-
nerhalb des britischen Besteuerungssystems vorherrschen.
Richtigerweise verneint er daraufhin eine Beschrinkung
der so genannten sekundiren Niederlassungsfreiheit.

Es bleibt zu hoffen, dass der EuGH in dieser Sache dem
Generalanwalt folgen wird, denn wie Letzterer darlegt,
ist es nicht Zweck der Bestimmungen, iiber die Nieder-
lassungsfreiheit einheitliche Regelungen fiir die verschie-
denen Niederlassungsformen vorzuschreiben, sondern sie
sollen nur die steuerliche Neutralitit der Ausiibung des
Rechtes auf Niederlassungsfreiheit in der Gemeinschaft
gewihrleisten.! Es erscheint aber auch nicht véllig ausge-
schlossen, dass der EuGH die Rechtssache Marks ¢ Spen-
cer Ple. dazu nutzt seine Rechtsprechung zur sekundiren
Niederlassungsfreiheit’? auch auf den Outbound-Fall aus-
zuweiten, selbst wenn er damit eines der fundamentalen
Prinzipien des Internationalen Steuerrechts offen in Frage
stellen wiirde.*?

3. Etwaige Rechtfertigung der Beschrankung

Die Benachteiligung eines grenziiberschreitenden Sach-
verhalts durch nationalstaatliche Regelung eines Mit-
gliedstaates fithrt nicht zwangsldufig zu deren Gemein-
schaftsrechtswidrigkeit. Die Benachteiligung kann dann
gerechtfertigt sein, wenn ein gemeinschaftsrechtlich an-
erkannter Rechtfertigungsgrund vorliegt. Ein solcher ist
dann gegeben, wenn eine beschrinkende Mafinahme fiir
alle im Aufnahmemitgliedstaat titigen Personen oder
Unternehmen gilt, diese jedoch zwingende Griinde des
Gemeinwohls zu verfolgen geeignet sind, die die Verwirk-
lichung des mit ihnen verfolgten Ziels gewihrleisten, und
nicht tiber das hinausgehen, was zur Erreichung dieses
Ziels erforderlich ist.* Der EuGH hat in der Vergangen-

39 EuGH v. 28.01.1986 ,avoir fiscal“, Fn. 32, Rn. 20.

40 EuGH v. 29.04.1999, C-311/97, “Royal Bank of Scotland”,
Slg. 1999 12675, Rn. 29.

41 GA Maduro, Fn. 23, Rn. 48.
42 Siehe Fn. 23.

43 Axel Cordewener, Europiische Grundfreiheiten und nationales
Steuerrecht — ,Konvergenz® des Gemeinschaftsrechts und ,Ko-
hirenz” der direkten Steuern in der Rechtsprechung des EuGH,
2002, S. 833.

44 EuGH v. 15.01.2002, C-439/99 ,Kommission/Italien, Slg. 2002
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heit diese Rechtfertigungsgriinde jedoch nur sehr restrik-
tiv gehandhabt. Dieser Linie bleibt auch Generalanwalt
Maduro in seinen Schlussantrigen im Wesentlichen treu
und beruft sich hierbei auf die bisherige Rechtsprechung
des EuGH. So stellt er ausdriicklich fest, dass das von
der deutschen Regierung vorgetragene Risiko von Steuer-
mindereinnahmen und die daraus resultierenden Haus-
haltsrisiken nicht als rechtfertigender zwingender Grund
des Allgemeininteresses anerkannt werden kann.* Aus-
fithrlicher geht er sodann auf zwei mogliche Rechtfer-
tigungsgriinde, nimlich zum einen den gemeinschafts-
rechtlichen Territorialititsgrundsatz sowie zum anderen
die Kohirenz des Steuersystems ein.

a) Rechtfertigung nach dem
Territorialitdtsgrundsatz

Die Gegner einer grenziibergreifenden Verlustberiick-
sichtigung betonen geradezu mantrahaft das steuerliche
% Im Kern geht es hierbei um die
Auffassung, dass, wenn schon keine Besteuerungshoheit

Territorialitdtsprinzip.

tiber die Gewinne der Auslandstochtergesellschaft vor-
liegt, auch die Auslandsverluste im Inland keine Beriick-
sichtigung finden sollen. Hierbei beruft man sich auf
die grundlegende Entscheidung des EuGH zum steuer-
lichen Territorialitdtsprinzip in der Rechtssache Futura
Participations und Singer”. In dieser Entscheidung hatte
der EuGH das steuerliche Territorialititsprinzip als zu-
lissiges Differenzierungskriterium anerkannt. In seinem
Urteil stellte der EuGH fest, dass Luxemburg die Beriick-
sichtigung der Verluste einer franzdsischen Gesellschaft
mit einer Betriebstitte in Luxemburg davon abhingig
machen konnte, dass die Verluste einen wirtschaftlichen
Bezug zum luxemburgischen Staatsgebiet aufwiesen. Die-
se Beschrinkung wurde als gerechtfertigt angesehen, weil
Luxemburg ausschliellich an der Quelle besteuerte.

Eine Ubertragung dieser Grundsitze auf die Rechtssache
Marks & Spencer Ple. wiirde jedoch zwei wesentliche Un-
terschiede aufler Acht lassen. Zum einen bezogen sich die
Aussagen zur Vereinbarkeit des Territorialitdtsprinzips mit
dem EGV in der Rechtssache Futura Participations und
Singer nur auf die Behandlung von Verlusten im Quel-
lenstaat, nicht jedoch auf die Beriicksichtigung von im
Quellenstaat erwirtschafteten Verlusten durch den Sitz-
staat. Zum anderen bezog sich die Anwendung des Ter-
ritorialititsprinzips im Urteil Futura Participations und
Singer auf die Besteuerung eines einzigen Steuerpflich-
tigen und nicht, wie im Fall Marks & Spencer Plc. auf
die Betrachtung zweier unterschiedlicher Rechtstriger
sowie Steuerpflichtiger. Richtig ist zwar, dass der EuGH
in der Rechtssache Futura Participations und Singer eine

1-305, Rn. 22; EuGH v. 17.10.2002, C-79/01, ,Payroll®, EuZW
2003, S. 94, Rn. 26.

45 GA Maduro, Fn. 23, Rn. 56.
46 Dérr, Fn. 26, S. 267 m.w.N.

47 EuGH v. 15.05.1997, C-250/95 ,Futura Participations und Sing-
er®, Slg. 1997 1-2471, Rn. 201t.

zwischenstaatliche Zuteilungsregel dergestalt akzeptiert
hat, dass der Quellenstaat auf die unter seiner Steuerju-
risdiktion erwirtschafteten Gewinne zugreifen darf und
aus der Beschrinkung auf inlindische Besteuerungsquel-
len folgt, und dass nur solche negativen Besteuerungsele-
mente anerkannt werden miissen, die im Zusammenhang
mit diesen Steuerquellen stehen. Dagegen kann das Ter-
ritorialitdtsprinzip fiir den Fall, dass Kosten und Verluste
nirgendwo — d. h. weder im Quellen- noch im Sitzstaat —
Beriicksichtigung finden, die Benachteiligung gegenii-
ber dem Inlandssachverhalt nicht rechtfertigen.®® Aus
der Sicht des Binnenmarktes muss der Abzug innerhalb
eines europiischen Konzerns insgesamt jedenfalls einmal
moglich sein, sei es im Staat der Muttergesellschaft, sei
es im Staat der Tochtergesellschaft, oder je nach Sach-
verhaltslage, in mehreren EU-Mitgliedstaaten unter quo-
taler Aufteilung. Jedenfalls nicht binnenmarktgerecht ist
eine Regelung, nach der der Verlust zu Lasten des euro-
piischen Konzerns nirgendwo in Europa steuerlich zum
Tragen kommt.” Die steuerliche Betrachtung der Wir-
kungen einer wirtschaftlichen Betitigung darf daher
nicht nur territorial und somit lediglich ausschnittsweise
bezogen auf die einzelnen Teilmirkte vorgenommen wer-
den, sondern muss innerhalb des gesamten europidischen
Binnenmarktes erfolgen kénnen.*

Generalanwalt Maduro kommt in seinen Schlussantrigen
daher zutreffend zu dem Ergebnis, dass eine Beschrin-
kung der Niederlassungsfreiheit durch die Regelung des
britischen group relief nicht durch den Grundsatz des
steuerlichen Territorialititsprinzips gerechtfertigt ist.
Eine solche Auslegung wiirde gegen das fundamentale
Prinzip der Niederlassungsfreiheit verstoflen. In dieser
Phase stellt sich nur die Frage, ob die Gewihrung dieser
Vergiinstigung geeignet ist, die Koexistenz der Steuerho-
heiten der Mitgliedstaaten zu gefihrden. Im vorliegenden
Fall gibt es jedoch nichts, was das Vereinigte Kénigreich
daran hinderte, den Konzernabzug auch den Mutterge-
sellschaften, die gebietsfremde Tochtergesellschaften ha-
ben, zugute kommen zu lassen.”

b) Rechtfertigung nach dem Kohé&renzprinzip

Unter Kohirenz des Steuersystems wird nach herkdmm-
lichem Verstindnis ein Rechtfertigungskonzept verstan-
den, das einen unmittelbaren Zusammenhang zwischen
einer zu rechtfertigenden belastenden Steuervorschrift
und einer begiinstigenden Steuervorschrift erfordert.’

48 Johanna Hey, Perspektiven der Unternehmensbesteuerung in Eur-
opa, StuW 04, S. 193 (201).

49 Otmar Thémmes, Beriicksichtigung von Verlusten auslindischer
Tochtergesellschaften — Anmerkung zu den Schlussantrigen
des Generalanwalts Poiares Maduro v. 07.04.2005 in der Rs. C-
446/03, Marks & Spencer Plc. gegen David Halsey (HM Inspec-
tor of Taxes), IWB 05, S. 407 (413).

50 Scheunemann, Fn. 28, S. 306.
51 GA Maduro, Fn. 23, Rn. 63.

52 Vgl. EuGH v. 18.09.2003, C-168/01 ,,Bosal Holding", Slg. 2003 I-
9409, Rn. 29f; v. 11.03.2004, C-9/02, “de Lasteyrie du Saillant”,
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Das Kohirenzprinzip soll verhindern, dass die Anwen-
dung der Grundfreiheiten zu ungerechtfertigten Beein-
trichtigungen der inneren Systematik der nationalen
Steuersysteme fithrt.”” Der EuGH hat bislang das Argu-
ment der Kohirenz zur Rechtfertigung einzelner Steuer-
vorschriften allerdings sehr restriktiv angewandt. Ledig-
lich in zwei Entscheidungen aus dem Jahr 1992 in den
Rechtssachen Bachmann sowie Kommission/Belgien hat
der EuGH entschieden, dass eine diskriminierende Re-
gelung durch das 6ffentliche Interesse der Wahrung der
Kohirenz des Steuersystems eines Mitgliedstaats gerecht-
fertigt sein kann. Dennoch greift Generalanwalt Madu-
ro die Argumente der Mitgliedstaaten zur Kohirenz auf
und entwickelt den in der Judikatur des EuGH bisher
cher diffusen Rechtfertigungsgrund der Kohirenz wei-
ter.* Er versteht den Begriff der steuerlichen Kohirenz als
Korrektiv zum Gemeinschaftsrecht, welches die Integri-
tit der nationalen Steuersysteme schiitzen solle, vorausge-
setzt, dass sie die Integration dieser Systeme im Rahmen
des Binnenmarktes nicht behindert.”

Thimmes sieht in den weiteren Ausfithrungen des Gene-
ralanwalts einen skurril anmutenden Wiederbelebungs-
versuch des Kohirenzprinzips.”® Er verweist insbesondere
auf die Rechtsprechung des EuGH, wonach der Recht-
fertigungsgrund der Kohirenz stets eine strikte Identitit
der Steuerpflichtigen hinsichtlich der in Frage stehenden
Vorteile und Nachteile aus der in Frage stehenden steu-
erlichen Norm verlange. Die Vorwiirfe sind jedoch nicht
gerechtfertigt, denn der EuGH hat es in der Rechtssache
Manninen’” entgegen seiner fritheren Rechtsprechung fiir
moglich gehalten, dass das Kohdrenzprinzip unter engen
Voraussetzungen auch bei verschiedenen Steuerpflichti-
gen eingreifen konne.

Generalanwalt Maduro stellt zunichst eine Regel der
»doppelten Neutralitit® auf: Zum einen miissen die na-
tionalen Steuerbestimmungen im Verhiltnis zur Ausii-
bung der Verkehrsfreiheiten neutral sein; zum anderen
muss umgekehrt jedoch auch die Auslegung der Ver-
kehrsfreiheiten so neutral wie méglich fiir die Steuerrege-
lungen der Mitgliedstaaten sein.’® Festhaltend an diesen
Gedanken entwickelt er sodann unter Berufung auf die
Ansitze der Generalanwiltin Kokott”” in der Rechtssa-
che Manninen den Begriff der steuerlichen Kohirenz fort.

IStR 2004, S. 238, Rn. 27.
53 Raupach/Pohl, Fn. 7, S. 490.

54  Roman Seer/Bjirn Kahbler/Heike Riiping/Kai Thulfault, Die Recht-
sprechung des EuGH auf dem Gebiet der direkten Besteuerung in
den Jahren 2003 und 2004 — unter Einbezichung wichtiger an-
hiingiger Verfahren, EWS 05, S. 289 (300).

55 GA Maduro, Fn. 23, Rn. 66.
56 Vgl. Thémmes, Fn. 49, S. 413.

57 EuGH v. 07.09.2004, C-319/02 ,Manninen, EWS 04, S. 454,
IStR 04, S. 680.

58 GA Maduro, Fn. 23, Rn. 67.
59 GA Kokort, Schlussantrige 18.02.2004, C-319/02 ,Manninen®,

Rn. 61, abrufbar unter http://www.curia.cu.int.

Generalanwalt Maduro fordert eine Abkehr von einer Re-
duzierung des Kohirenzprinzips auf ein und denselben
Steuerpflichtigen hin zu einer Fokussierung auf die Kri-
terien der Zielsetzung der in Rede stehenden Regelung.*
Dieser bestehe bei der Regelung des britischen group relief
darin, die Wirkungen der Bildung eines Konzerns steu-
erlich zu neutralisieren. Dies bedeute jedoch auch, dass
daraus keine zusitzliche Vergiinstigung fiir den Konzern
erwachsen darf. Hieraus erklire sich das Verbot einer
zweiten Nutzung der tbertragenen Verluste.” Weiterge-
hend fiihrt er sodann aus, dass es in diesem Zusammen-
hang offenkundig sei, dass die Gewihrung eines Abzugs
im Vereinigten Kénigreich ein Risiko fiir den Zweck der
Konzernregelung schafft, wenn die Verluste der auslin-
dischen Tochtergesellschaften im Staat der Niederlas-
sung iibertragen oder vorgetragen werden konnen. Eine
Ubertragung oder ein Vortrag dieser Verluste im Staat
der Niederlassung kann nimlich dem gesamten Konzern
einen gleichwertigen Vorteil verschaffen. Daraus kénnte
der Vorteil einer doppelten Beriicksichtigung der Verlus-
te zu Gunsten des Konzerns erwachsen.® Zur Wahrung
der Idee einer doppelten Neutralitit schlussfolgert Gene-
ralanwalt Maduro im Ergebnis, dass der Genuss des Ab-
zugs von der Voraussetzung abhingt, dass die Verluste
der auslindischen Tochtergesellschaften im Staat ihres
Sitzes nicht Gegenstand einer giinstigeren steuerlichen
Behandlung sein konnen. Hierauf aufbauend skizziert
er nun den wesentlichen Inhalt einer neutralititswah-
renden Einschrinkungsklausel: Erlaubt es der Staat, in
dem die auslindischen Tochtergesellschaften ihren Sitz
haben, diesen, ihre Verluste einer anderen Person zuzu-
rechnen oder sie auf andere Steuerjahre vorzutragen, so
ist das Vereinigte Kénigreich berechtigt, den Antrag auf
grenziiberschreitende Ubertragung dieser Verluste abzu-
lehnen. Der Abzug ist dann im Staat der Niederlassung
zu beantragen.”” Denn es ist legitim, den Bestimmungen
des Staates der Niederlassung den Vorrang zu gewihren,
wenn diese eine gleichwertige Behandlung der Verluste
fiir den Konzern gewihrleisten. Ist die Behandlung der
Verluste fiir den Konzern gleichwertig, so beeintrichtigen
diese Zwinge die Niederlassungsfreiheit nicht.*

c) Bedenken gegen die Einschrankungsklausel
des Generalanwalts Maduro

Sollte die von Generalanwalt Maduro vorgeschlagene
Einschrinkungsklausel tibernommen werden, wire eine
europaweite Verlustverrechnung im Konzern nicht ge-
boten, wenn nach auslindischem Steuerrecht eine Mog-
lichkeit bestiinde, den Verlust gleichwertig zu nutzen.®
Die Ausfiihrungen des Generalanwalts Maduro miissen

60 Vgl. GA Maduro, Fn. 23, Rn. 71.
61 GA Maduro, Fn. 23, Rn. 72.
62 GA Maduro, Fn. 23, Rn. 74.
63 GA Maduro, Fn. 23, Rn. 79.
64 GA Maduro, Fn. 23, Rn. 80.
65 Scheunemann, Fn. 28, S. 307.
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jedoch dahin gehend verstanden werden, dass es unerheb-
lich sein diirfte, ob der Steuerpflichtige auch tatsichlich
einen Verlustausgleich geltend macht, denn schon bereits
die blofle Moglichkeit des Verlustvortrags in ein anderes
Jahr wird durch den Generalanwalt zur Rechtfertigung
der Einschrinkungsklausel herangezogen. Zwar geht die-

ser damit hinreichend auf die zweite Vorlagefrage ein,* i

n
der konkret angefragt wird, ob es einen Unterschied fiir
die Beantwortung der ersten Vorlagefrage mache, wenn
unter gewissen Umstinden eine Verlustverrechnung der
Tochtergesellschaft moglich ist oder moglich sein kann.
Sachgerechter wire freilich die Versagung eines effek-
tiven doppelten Verlustabzuges im In- und Ausland ge-
wesen, da die Einschrinkungsklausel in der dargelegten

Form auf schwere Bedenken stof3t.

So scheint die Einschrinkung auf den ersten Blick ge-
rechtfertigt, um eine doppelte Verlustnutzung zu vermei-
den, aus der Nihe betrachtet kommt es jedoch gerade
nicht zu einer Gleichbehandlung von inlindischen und
auslindischen Tochtergesellschaften, da die Einschrin-
kungsklausel auch Fille erfassen soll, in denen die Verlus-
te auf andere Steuerjahre vorgetragen werden kénnen.”
Unter Zins- und Liquiditdtsgesichtspunkten macht es je-
doch einen Unterschied, ob ein Verlust bereits im Jahr
seines Entstehens oder erst viele Jahre spiter steuermin-
dernd beriicksichtigt wird. Denn wihrend die Ubertra-
gung eines Verlustes von einem Konzernunternehmen
auf ein anderes Konzernunternehmen im gleichen Wirt-
schaftsjahr zu einer sofortigen steuerlichen Entlastung
des Konzerns fiihre, fithrt der Verlustvortrag von ein und
demselben Steuerpflichtigen auf einen spiteren Veranla-
gunszeitraum zwangsliufig zu einer Liquidititsbelastung
des Konzerns.®® Fraglich ist zudem, wie der Fall nach der
Einschrinkungsklausel des Generalanwalts beurteilt wer-
den sollte, wenn zunichst auf Grund der wirtschaftlichen
Entwicklung in den Folgejahren der Verlustvortrag der
auslindischen Tochtergesellschaften nicht ausgenutzt
werden kann und erst spiter endgiiltig feststeht, dass der
Verlustvortrag entfillt.” Zu beachten ist dahin gehend
auch die Rechtsprechung des EuGH. In den Rechtssa-
chen Metallgesellschaft und Hoechst stellte dieser klar, dass
auch Liquidititsnachteile eine unzulissige Beschrinkung
der Niederlassungsfreiheit darstellen konnen.”” Schon das
,Parken® von Verlusten bei Auslandstochtergesellschaften
kann somit eine Diskriminierung darstellen, und zwar
sowohl gegeniiber inlindischen Tochtergesellschaften des
Konzerns wie auch gegeniiber Auslandsbetriebsstitten.”

Schliefillich ist die vorgeschlagene Einschrinkungsklau-
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a. A. Raupach/Pohl, Fn. 7, S. 491.
GA Maduro, Fn. 23, Rn. 79.
Thémmes, Fn. 49, S. 414.
Raupach/Pohl, Fn. 7, S. 491.

EuGH v. 08.03.2001, C-397/98 u. C-410/98 ,Metallgesellschaft”
und ,Hoechst", Slg. 2001 1-1727, Rn. 69.

71 Raupach/Pohl, Fn. 7, S. 491.

sel unter dem Gesichtspunkt der Wettbewerbsneutralitit
nicht unproblematisch. Die Verzahnung von grenziiber-
schreitender Konzernbesteuerung und Verlustvortrags-
fihigkeit kann dazu fiithren, dass Investitionen in Mit-
gliedstaaten mit keiner oder einer nur eingeschrinkten
Verlustvortragsfihigkeit bevorzugt wiren.”” So gibt es
zum Beispiel in Estland mangels Besteuerung von the-
saurierten Unternehmensgewinnen systembedingt keine
Maglichkeit Verluste vorzutragen. In anderen Mitglied-
staaten ist die Verlustvortragsfihigkeit befristet,”? wih-
rend beispielsweise in Deutschland nach § 8 Abs. 1 KStG
i.V.m. § 10 d Abs. 2 EStG Verluste unbegrenzt vorgetra-
gen werden.

Fithrt man sich die Konsequenzen vor Augen, nimlich
dass die in Grofibritannien ansissige Tochtergesellschaft
mit Ubertragung des Verlustes dessen Nutzung endgiiltig
aufgibt, wihrend die auslindischen Tochterkapitalgesell-
schaften in Deutschland tiberhaupt nicht die Méglichkeit
besitzen auf den Verlustvortrag zu verzichten, so heifSt das,
dass die Beschrinkung nach der Einschrinkungsklausel
damit gerechtfertigt wird, dass die Besteuerungssysteme
der einzelnen Mitgliedstaaten im Hinblick auf die Ver-
lustnutzung nicht harmonisiert sind.” Dass dieses Sze-
nario dem von Generalanwalt Maduro selbst auferlegten
Neutralititsgebot im Sinne eines gemeinsamen Binnen-
marktes nicht gerecht wird, ist offenkundig. Abgesehen
von drohenden Wettbewerbsverzerrungen, kénnte sich
die Implementierung einer Einschrinkungsklausel, wie
sie von Generalanwalt Maduro vorgeschlagen wird, zu-
dem als ein volkswirtschaftlicher Bumerang erweisen.
Konzerne kénnten gezwungen sein, ihre verlusttrich-
tigen auslindischen Tochtergesellschaften verstirkt zu
liquidieren. Mitgliedstaaten mit einer tiberproportional
hohen Anzahl verlusttrichtiger Tochtergesellschaften,
wie insbesondere Deutschland, wiirde dies besonders
treffen.”

d) Zwischenergebnis

Die rechtsdogmatische Fundierung des Kohirenzprinzips
durch Generalanwalt Maduro ist zu begriifien. Ob der
EuGH den dahin gehenden Ausfithrungen folgen wird,
bleibt jedoch abzuwarten. Auch in der Rechtssache Man-
ninen hatte die Generalanwiltin Kokott eine Erweiterung
des Prinzips der Kohirenz in Sachverhalten fiir moglich
gehalten, in denen der steuerliche Vor- und der steuer-
liche Nachteil nicht bei einem, sondern bei zwei Steuer-
pflichtigen eintrete. In seinem Urteil in der Rechtssache
Manninen nahm der EuGH zu den Ansitzen der Gene-
ralanwiltin jedoch keine Stellung und sah die Ungleich-
behandlung in der Rechtssache letztlich wegen fehlender
VerhilenismifSigkeit als nicht geheilt an. In der Literatur

72 Scheunemann, Fn. 28, S. 310.
73 S.Anhang.

74 Vgl. Raupach/Pohl, Fn. 7, S. 491.
75 Scheunemann, Fn. 28, S. 310.
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wurde dies unter anderem dahin gehend gewertet, dass
der Rechtfertigungsgrund der Kohirenz der Steuersyste-
me nichts weiter als ein blofes Lippenbekenntnis sei.”
Die Essenz aus der Definition der steuerlichen Kohirenz
als Korrektiv zum Gemeinschaftsrecht, welches verhin-
dern soll, dass die Anwendung der Grundfreiheiten zu
ungerechtfertigten Beeintrichtigungen der inneren Sys-
tematik der nationalen Steuersysteme fiithre, nimlich die
von Generalanwalt Maduro entwickelte Einschrinkungs-
klausel, ldsst wesentliche Aspekte einer gemeinschafts-
konformen grenziiberschreitenden Verlustberiicksichti-
gung im Konzern aufSer Acht.

Sicherlich liefert die Herstellung praktischer Konkor-
danz im Sinne eines méglichst schonenden Ausgleichs
zwischen widerstreitenden Maximen naturgemifd eine
Art von Kompromisslosung. Eine angemessene Alterna-
tive entwickelte jedoch seinerzeit schon die Kommission
mit ihrem Richtlinienvorschlag aus dem Jahr 19907, in-
dem der Muttergesellschaft ein sofortiger Verlustabzug
gestattet wurde, verbunden mit der Verpflichtung, im
Falle spiterer Gewinne der auslindischen Tochtergesell-
schaft die zunichst durch den Verlustabzug geminderten
Gewinne nachzuversteuern. Eine solche Méglichkeit des
sofortigen Verlustabzugs mit spiterer Nachversteuerung
wiirde das Problem der Liquidititsbelastung lésen. Auch
wiirde auf diesem Wege die Gefahr einer doppelten Ver-
lustnutzung auf eine weniger einschneidende Weise ver-
mieden werden. Dies heifst freilich im Umkehrschluss,
dass die Einschrinkungsklausel dem Grundsatz der Ver-
hilenismifligkeit nicht gerecht wird. Um sicherzustel-
len, dass eine doppelte Verlustnutzung ausgeschlossen ist,
wire dies jedoch mit einer erhdhten Nachweispflicht der
inlindischen Konzernmuttergesellschaft zu verbinden.”
In Deutschland stinde hierfiir mit § 90 Abs. 2 AO eine
entsprechende Vorschrift zur Verfiigung.

Soweit der EuGH in seinem Urteil bei den Aussagen des
Generalanwalts stehen bleibt, erdffnen sich neue europa-
rechtliche Problemfelder, die wohl einen verniinftigen
Umgang mit der Thematik des grenziiberschreitenden
Verlustabzugs in der Praxis eher erschweren wiirden oder
wie Scheunemann es treffend ausdriickt, die Unterneh-
men erhielten Steine statt Brot”.

lll. Auswirkungen auf das deutsche
Konzernsteuerrecht

Es bestand schon vor den Schlussantrigen des General-
anwaltes Einigkeit dahin gehend, dass ein zu Gunsten
von Marks & Spencer Ple. lautendes Urteil in einer Viel-

76 Vgl. Seer/Kahler/Riiping/ Thulfault, Fn. 54, S. 298.

77 KOM (90) 535 endg. v. 06.12.1990, ABl. EG Nr. C 53/30 v.
28.02.1991.

78  Seer/Kahler/Riiping/ Thulfault, Fn. 54, S. 301.
79  Scheunemann, Fn. 28, S. 303 ff.

zahl von EU-Mirtgliedstaaten zu erheblichem Aufsehen
fithren wiirde, da in diesen Staaten ebenfalls nationale
Regelungen die grenziiberschreitende Verlustnutzung
verhindern. Die Entscheidung in der Rechtssache Marks
& Spencer Plc. betrifft zwar unmittelbar nur die Frage der
Unvereinbarkeit der Bestimmungen des britischen group
relief mit der Niederlassungsfreiheit und auch entfalten
Urteile des EuGH generell nur zwischen den Beteiligten
Rechtskraftwirkung (inter partes). Dennoch kommt den
EuGH-Urteilen eine hohe Prijudizwirkung zu, da allge-
mein {iber die Auslegung des Europarechts entschieden
wird. Auslegungsurteile entfalten de facto eine rechts-
bildende Kraft, die mit der von héchstrichterlichen Ent-
scheidungen deutscher Gerichte vergleichbar ist. Die
deutschen Finanzgerichte sowie Finanzverwaltungen
sind auf Grund der unmittelbaren Geltung des Europa-
rechts gehalten, die vom EuGH vorgegebene Auslegung

anzuwenden.®’

1. Ubertragbarkeit auf die deutsche
Organschaftsbesteuerung

Das einzige deutsche Instrument der Verlustiibertragung
zwischen Steuersubjekten ist die korperschaftsteuerliche
Organschaft gem. §§ 14ff. KStG. Folgt der EuGH den
Schlussantrigen des Generalanwalts, besteht die Gefahr,
dass diese ebenfalls als Verstoff gegen den Grundsatz der
Niederlassungsfreiheit angesehen wird.

a) Ausschluss auslandischer
Tochtergesellschaften als Organgesellschaft

Organgesellschaften kénnen gem. § 14 Abs. 1 S. 1 KStG
nur Aktiengesellschaften (AG) und Kommanditgesell-
schaften auf Aktien (KGaA) sein,® die sowohl ihre Ge-
schiftsleitung i. S. des § 10 AO als auch ihren Sitz im
Sinne des § 11 AO im Inland haben (so genannter dop-
pelter Inlandsbezug). Damit ist nach geltendem deut-
schen Kérperschaftsteuerrecht auslindischen Tochter-
kapitalgesellschaften, also solchen Gesellschaften ohne
doppelten Inlandsbezug, der Weg in die deutsche Organ-
schaft bereits deshalb verschlossen.®? Vergleicht man di-
ese Konstellationen mit den Regelungen des britischen
group reliefzur Verlustverrechnung, so bedeutet dies nach
den Schlussantrigen des Generalanwalts Maduro auch
fiir den Fall der Verlustverrechnung innerhalb der deut-
schen Organschaft, dass, wenn einer inlindischen Toch-
tergesellschaft die Méglichkeit offen steht, ihre Verluste
bei der Muttergesellschaft zur Verrechnung zu bringen,
die Verwehrung dieser Moglichkeit fiir eine auslindische

80 Scheunemann, Fn. 28, S. 310.

81 Durch § 10 KStG wird diese Regelung auf alle weiteren Kapitalge-
sellschaften nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 KStG erweitert. Damit werden
auch inlindische GmbH zu potenziellen Organgesellschaften.

82 Frank Balmes/Michael Briick/Martin Ribbrock, Der EuGH-Fall

Marks & Spencer: Riickschliisse fiir die deutsche Organschafts-
besteuerung, BB 05, S. 966 (968).

azjesjny



Aufsétze

40 Jan Béttcher — Steuerliche Behandlung von Auslandsverlusten

GreifRecht Heft 1/Januar 2006

Gesellschaft mit den gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben
durch die Grundfreiheiten kollidiert.®

b) Gewinnabfiihrungsvertrag als Voraussetzung
fur die Anwendung der Organschaft

Die deutsche Organschaft ist jedoch im Gegensatz zum
britischen group relief kein steuerliches Ausgleichs- oder
Neutralisierungsinstrument, sondern an den gesell-
schaftsrechtlichen Gewinnabfiihrungsvertrag gebunden.
Der doppelte Inlandsbezug des § 14 Abs. 1 S. 1 KStG
geniigt insoweit noch nicht, um eine Organschaft zu
begriinden. Vielmehr ist neben der finanziellen Einglie-
derung auch der Abschluss eines Gewinnabfithrungsver-
trages i. S. des § 291 AktG erforderlich. Der Abschluss
eines Gewinnabfiihrungsvertrages als Vertrag des Akti-
enrechts steht naturgemif$ zunichst nur den im AkeG ge-
nannten Gesellschaften offen, gleichwohl herrscht Einig-
keit dahin gehend, dass auch eine GmbH einen solchen
Vertrag abschlieflen kann.** Jedoch gilt als ebenso gefes-
tigt, dass schon nach deutschem Gesellschaftsrecht keine
Maglichkeit besteht, mit einer im Ausland gegriindeten
und ansissigen Gesellschaft — quasi grenziiberschrei-
tend — einen Gewinnabfiihrungsvertrag zu schlieffen.®
Dariiber hinaus wire zu beachten, dass ein grenziiber-
schreitender Ergebnisabfithrungsvertrag zwischen einer
deutschen Obergesellschaft und einer auslindischen Un-
tergesellschaft nach dem Gesellschaftsstatut der auslin-
dischen Untergesellschaft zu beurteilen wire. Eine dahin
gehende regelmiflige Unzulissigkeit folgt aus den aus-
lindischen Gesellschaftsrechten, die den Abschluss von
Ergebnisabfithrungsvertrigen in der Regel verbieten.®
Demnach ist der Abschluss eines Gewinnabfiihrungsver-
trages iiber die Grenze regelmiflig unmaglich.

Die entscheidende Frage lautet nun, ob diese struktu-
rellen Unterschiede zwischen der deutschen Organschaft
und dem britischen group relief gegen eine Ubertragbar-
keit des Falls Marks & Spencer Plc. sprechen. Die Mei-
nungen gehen dahin gehend stark auseinander. Einerseits
wird angefiihre, dass sich die auslindische EU-Tochterge-
sellschaft und die inlindische Organgesellschaft nicht in
einer vergleichbaren Lage befinden, da das Gesellschafts-
recht keine grenziiberschreitende Gewinnabfithrung und
keine grenziiberschreitende Verlustiibernahme erlaube.*”
Andererseits wird unter strikter Berufung auf die Schluss-
antrige des Generalanwalts angefiihrt, dass eine grenz-
tiberschreitende Mutter-Tochter-Beziehung hinsichtlich
der Verlustberiicksichtigung im Vergleich zu einer rein
inlindischen Mutter-Tochter-Beziechung anders behan-
delt wird und diese unterschiedliche Behandlung zu einer
Beeintrichtigung der grenziiberschreitenden Konzernti-

83  Herzig/Wagner, Fn. 38, S. 4.

84 Herzig/Wagner, Fn. 38, S.5 m.w.N.
85  Balmes/Briick/Ribbrock, Fn. 82, S. 969.
86 Scheunemann, Fn. 28, S. 310.

87 Thiel, Fn. 4, S. 2605.

tigkeit fithre.%® Wiederum andere sehen schon alleinig in
dem Erfordernis eines Ergebnisabfiihrungsvertrages eine
Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit, welche dann
quasi neben die Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit
auf Grund des Ausschlusses auslindischer Tochtergesell-
schaften aus dem Organkreis tritt.

In der Tat gestaltet sich die Einordnung des Ergebnisab-
fithrungsvertrags als besonders schwer. So wird es denn
auch nicht ausgeschlossen, dass auf Grund der durch die-
sen vermittelten gesellschaftlichen Verpflichtung zwi-
schen den Gesellschaften im deutschen Organkreis eine
Uberpriifung anhand des vom Generalanwalt zugrunde
gelegten erweiterten Kohirenzbegriffs zu Gunsten der
deutschen Regelung ausfallen kénnte.”® Zu beriicksichti-
gen ist ferner, dass die regelmiflige Unzulissigkeit eines
solchen grenziiberschreitenden Ergebnisabfiithrungsver-
trags aus den auslindischen Gesellschaftsrechten folgt.
Daher wird auch die Frage aufgeworfen, inwieweit bei
einer europarechtlichen Unvereinbarkeit der Regelung
allein der Sitzstaat des Organtrigers zur Anpassung hin-
sichtlich dieser Erfordernisse verpflichtet wire oder ob
gegebenenfalls auch der Sitzstaat der Organgesellschaft
gewisse Anderungen in seiner Rechtsordnung vorzuneh-
men hirtte.”! So ist denn auch das Bundesministerium
der Finanzen der Auffassung, dass eine Ungleichbehand-
lung der inlindischen und auslindischen Tochtergesell-
schaften keine Diskriminierung darstelle, sondern Fol-
ge der Aufteilung der Besteuerungsrechte zwischen den
Mitgliedstaaten sei, die eine grenziiberschreitende Or-
ganschaft nicht vorsehen.””

Unmittelbare Riickschliisse auf die gemeinschaftsrecht-
liche Zulissigkeit des Erfordernisses eines Ergebnisab-
fithrungsvertrages lassen die Schlussantrige des Gene-
ralanwalts Maduro nicht zu; dies war auch auf Grund
der rechtlichen und systematischen Unterschiede zwi-
schen group relief und der deutschen Organschaft nicht
zu erwarten. Da iiberdies noch véllig unklar ist, ob der
EuGH der Ausweitung des Kohirenzprinzips gemif3 den
Vorschligen des Generalanwalts folgen wird, lassen sich
umso schwerer Riickschliisse zur Europarechtskonformi-
tit der deutschen Organschaftsbesteuerung und hier ins-
besondere zum Erfordernis des Ergebnisabfithrungsver-
trages treffen. Somit ist man sich im Ergebnis auch in
der Literatur einig, dass eine abschlieflende Entscheidung
iiber die Vereinbarkeit des deutschen Organschaftssys-
tems mit dem Gemeinschaftsrecht wohl erst durch eine

88  Wissenschaftlicher Beirat des Fachbereichs Steuern und der EU Com-
petence Group der Ernst & Young AG, Grenziiberschreitende Ver-
lustberiicksichtigung im deutschen Steuerrecht, BB 05, S. 754
(755).

89 Scheunemann, Fn. 28, S. 310.

90 Balmes/Briick/Ribbrock, Fn. 82, S. 969.

91 Heinz Kuffmaul/Vassil Teherveniachki, Die EuGH-Rechtssache
Marks & Spencer und ihre Bedeutung fiir die kérperschaftsteuer-
liche Organschaft, StuB 05, S. 626 (632).

92 BStBI 04, Teil I, S. 1181, 1183.
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in einigen Jahren zu erwartende Entscheidung des EuGH
verbindlich feststehen wiirde.”> Festzuhalten bleibt da-
hin gehend jedoch, dass das Verbot der Beriicksichtigung
auslindischer Verluste von Tochtergesellschaften, wie es
die §§ 14 ff. KStG vorsehen, bei gleichzeitiger Verlustbe-
riicksichtigung inlindischer Tochtergesellschaften, den
Anforderungen an eine europarechtskonforme Regelung,
wie sie Generalanwalt Maduro in seinen Schlussantrigen
und insbesondere auch in der Einschrinkungsklausel
aufgestellt hat, nicht geniigen kann.

2. Mégliche Konsequenzen des
deutschen Gesetzgebers

Die aufgezeigten Zweifel an der europarechtlichen Kon-
formitit der deutschen Organschaft bedeuten, dass im
Falle einer Entscheidung zu Gunsten von Marks & Spen-
cer Plc., welches man als wahrscheinlich ansehen kann,
auch die deutsche Regelung in absehbarer Zeit auf dem
Priifstand des EuGH stehen wird. Sollte dann die euro-
pdische Rechtsprechung die gemeinschaftsrechtliche Ver-
einbarkeit der Organschaft verneinen, stellt sich konse-
quenterweise die Frage, welche Handlungsalternativen
der deutsche Gesetzgeber einerseits zur Beseitigung dieser
Problematik und andererseits zur Vermeidung der daraus
resultierenden Haushaltsrisiken hitte.

a) Abschaffung der Organschaft

Die Anwendung des Kohirenzgedankens durch den Ge-
neralanwalt fiithrt dazu, dass der Staat, der keine oder
eine sehr restriktive Verlustnutzung im Konzern er-
laubt, die Steuerpflichtigen zur Verlustberiicksichtigung
ins europidische Ausland verweisen kann. Schaut man
auf die gesetzgeberische Reaktion in der Rechtssache
Lankhorst-Hohorst™, so konnte bei einer entsprechenden
EuGH-Entscheidung die Gefahr drohen, dass die Or-
ganschaft abgeschafft wird.”” Schenkt man derzeit kur-
sierenden Geriichten Glauben, wird dieses Szenario umso
wahrscheinlicher, da die britische Regierung fiir den Fall
eines negativen Entscheids aus Luxemburg den group re-
lief beseitigen will, weil eine Beriicksichtigung der aus-
lindischen Verluste zu hohen Steuerausfillen fithren
wiirde”® Hiergegen wird eingewandt, dass die Organ-
schaftsbesteuerung kein Steuergeschenk oder Privileg fiir
Konzerne sei, sondern der Verwirklichung einer sachge-
rechten und am Leistungsfihigkeitsprinzip orientierten
Besteuerung einer Unternehmenseinheit diene. Gleiches
gelte fiir die Ausschépfung angefallener Verluste, denn
darin liege nicht etwa eine Steuerumgehung, sondern
vielmehr werde hierdurch dem Verfassungsgebot der Be-

93 Vgl. Jens Rihrbein/Klaus Eicker, Verlustberiicksichtigung iiber die
Grenze — Aktuelle Rechtslage, BB 05, S. 465 (477); Beirat Steuern,
Fn. 88, S. 755.

94 EuGHwv. 12.12.2002, C-324/00, “Lankhorst-Hohorst®, Slg. 2002
1-11779, Rn. 26.

95 Rédder, Fn. 15, S. 1633.
96 Ddrr, Fn. 26, S. 270.

steuerung nach der Leistungsfihigkeit unmittelbar ent-
sprochen.”” Ob sich jedoch der Gesetzgeber im Fall der

Fille hiervon lenken lisst, darf bezweifelt werden.

b) Regelung entsprechend dem
§2aAbs. 3EStG a.F.

Hinsichtlich der zweiten Vorlagefrage werden Rege-
lungen entsprechend dem fritheren § 2 a Abs. 3 EStG a. F.
(aufgehoben 1999) in Erwigung gezogen. Danach konn-
ten auslindische Betriebstittenverluste unter bestimm-
ten Voraussetzungen in dem Veranlagungszeitraum ih-
rer Entstehung ungeachtet einer abkommensrechtlichen
Freistellung beim deutschen Stammhaus abgezogen wer-
den. Anschlieflend wurden sie zu den spiteren Auslands-
gewinnen wieder hinzugerechnet und damit erfolgte eine
Nachversteuerung.”® Als weitere Alternative wird die Zu-
lassung einer gewinnmindernden Riicklagenbildung auf
Ebene der Inlandsmutter und deren spitere gewinnerho-
hende Aufldsung im Bereich des § 15 KStG diskutiert.””
Beide Regelungen wiirden zwar die Beseitigung von Li-
quiditdtsnachteilen auf Seiten der Unternehmen bei Ver-
lustvortrigen im Ausland bewirken, hitten allerdings
den Nachteil, dass endgiiltige Auslandsverluste bei ei-
ner Liquidation oder Betriebsaufgabe stets zu Lasten des
deutschen Fiskus auszugleichen wiren. Dieses wiirde sich
jedoch exakt auf der Linie des Generalanwalts Maduro
bewegen, der die Beriicksichtigung dieser endgiiltigen
Verluste fordert.!*”

¢) Einflihrung einer Gruppenbesteuerung

Letztlich wird als mogliche Konsequenz des deutschen
Gesetzgebers die Einfithrung einer Gruppenbesteue-
rung nach osterreichischem Vorbild diskutiert. In Oster-
reich galt zuvor eine Organschaftsbesteuerung, die dem
deutschen Rechtsinstitut der Organschaft nachempfun-
den war.'! Diese wurde zum 01.01.2005 durch eine so
genannte Gruppenbesteuerung abgeldst. Kerngedanke
dieser Gruppenbesteuerung ist, dass das Zusammen-
fassen der steuerlichen Ergebnisse — also der Gewinne
und Verluste — finanziell verbundener Kérperschaften
einem Gruppentriger ohne Verschmelzung und ohne die
Hemmnisse einer wirtschaftlichen und organisatorischen
Unter-/Uberordnung dieser Korperschaften ermaglicht
werden soll. Als finanziell verbundene Kérperschaften
gelten insbesondere solche, bei denen die beteiligte Kor-
perschaft mittelbar oder unmittelbar mehr als 50 Prozent
des Grund-, Stamm- oder Genossenschaftskapitals und
der Stimmrechte der Beteiligungskérperschaft besitzt.!?

97 Ddrr, Fn. 26, S. 271.

98  Kuftmaul/Teherveniachki, Fn. 91, S. 632.

99  Balmes/Briick/Ribbrock, Fn. 82, S. 970 m.w.N.
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101 Heike Jochum, Organschaft versus Gruppenbesteuerung: Ist der
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Die ésterreichische Gruppenbesteuerung soll auch grenz-
iiberschreitend wirksam werden. Sie bezieht daher nicht
unbeschrinkt steuerpflichtige auslindischer Koérper-
schaften, d.h. Unternehmen, die nicht in Osterreich an-
sissig sind, in den Kreis moglicher Gruppenmitglieder
ein.!” Wihrend jedoch die Gewinne und Verluste der in-
lindischen Gruppenmitglieder dem Ergebnis des Grup-
pentrigers komplett zugerechnet werden, werden Verlus-
te auslindischer Gruppenmitglieder lediglich in Hohe der
unmittelbaren Beteiligung berticksichtigt, wihrend ihre
Gewinne wegen des fehlenden Besteuerungsrechts Oster-
reichs aufler Acht bleiben.!”* Kommt es in spiteren Jah-
ren zu einer Verlustverrechnung im Ausland bzw. kénnte
eine solche vorgenommen werden (z.B. auf Antrag der
Steuerpflichtigen), ist der bereits im Inland verrechnete
Verlust dem Gruppentriger als Gewinn hinzuzurechnen.
Damit soll eine mehrfache Verlustnutzung verhindert
werden.!” Das bisher auch in Osterreich geltende Erfor-
dernis eines Ergebnisabfiithrungsvertrags ist entfallen. An
seine Stelle ist der von allen in einer Unternehmensgrup-
pe zusammengefassten Kérperschaften schriftlich zu stel-
lende Gruppenantrag getreten. Neben dem materiellen
Erfordernis der finanziellen Eingliederung besteht so-
mit lediglich ein formales Erfordernis fiir das steuerliche

Wirksamwerden der Unternehmensgruppe.'®

Eine Ubernahme dieses Modells einer Gruppenbesteu-
erung wiirde gleichsam bedeuten, dass, da auslindische
Gesellschaften iiber die isolierte Verlustberiicksichtigung
hinaus auch Teil einer solchen Gruppenbesteuerung wer-
den kénnen, keine Ankniipfung an einen Gewinnabfiih-

07 Tnsofern wird ein

rungsvertrag mehr erfolgen kann.
solches Konzept zur grenziiberschreitenden Gruppenbe-
steuerung auch als Fortentwicklung der Organschaft ver-
standen.'*® Allerdings wird angezweifelt, ob der Steuerge-
setzgeber iiber das absolut notwendige Maf$ hinaus eine
Verlustverrechnung iiber die Grenze zulidsst'®” und daher
die Einfithrung einer Gruppenbesteuerung dhnlich dem
osterreichischen Vorbild als eher unwahrscheinlich be-
trachtet.

IV. Fazit

Die bevorstehende Entscheidung des EuGH in der
Rechtssache Marks & Spencer Plc. bringt enorme Haus-
haltsrisiken fiir die Mitgliedstaaten mit sich. Die Brisanz
dieser Problematik erhoht sich zusitzlich dadurch, dass
die EuGH-Urteile grundsitzlich riickwirkend auf alle

103 Jochum, Fn. 101, S. 582.

104 § 9 Abs. 6 KStG 1988 (Osterreich)

105 Kuffmaul/Teherveniachki, Fn. 91, S. 633.
106 Jochum, Fn. 101, S. 582.

107 Balmes/Briick/Ribbrock, Fn. 82, S. 970.
108 Herzig/Wagner, Fn. 38, S. 7.

109 Balmes/Briick/Ribbrock, Fn. 82, S. 970.

noch offenen Fille anzuwenden sind.'® Die am Verfah-
ren beteiligten Mitgliedstaaten haben daher den EuGH
aufgefordert, im Falle einer fiir Marks & Spencer Plc. po-
sitiven Entscheidung, das Urteil ex nunc, also nur mit
Wirkung fiir die Zukunft auszustatten, um eine zeitliche
Riickwirkung zu vermeiden. Die Hoffnung der Mitglied-
staaten ruhte hierbei sicherlich auf den Schlussantrigen
des Generalanwalts Jacobs in der Rechtssache TRAP™.
Auf Grund der in dieser Rechtssache zu erwartenden
schweren Auswirkungen auf den italienischen Staatshaus-
halt schlug nimlich Generalanwalt Jazcobs vor, der EuGH
kéonne zugleich mit seiner Entscheidung tiber die Euro-
parechtswidrigkeit verfiigen, dass sich fiir eine begrenzte
Zeit Kldger nicht auf diese Rechtswidrigkeit berufen kon-
nen, um so den betroffenen nationalen Gesetzgeber eine
Ubergangsfrist zum Erlass einer europarechtskonformen
Regelung zu geben. Den Schlussantrigen des Generalan-
walts Maduro sind diesbeziiglich keine Erwigungen zu
entnehmen. Insofern lassen sich die Befiirchtungen der
Mitgliedstaaten vor Milliardenverlusten fiir ihre Erats
durchaus nachvollziehen.

Mit eben solcher Spannung wird auch in Beraterkrei-
sen auf das Urteil des EuGH in der Rechtssache Marks
& Spencer Plc. gewartet. Vorsorglich wird ausdriicklich
empfohlen, dass inlindische Muttergesellschaften ihre
Situation dahin gehend tiberpriifen, ob Verluste ihrer aus-
lindischen Tochtergesellschaften mit steuerlichem Sitz in
der EU oder EWR beriicksichtigungsfihig sein kénnen.
Diesbeziiglich sollten im Rahmen noch inderbarer oder
anfechtbarer Steuerbescheide bzw. abzugebender Steuer-
erklirungen die auslindischen Verluste geltend gemacht
werden.!’? Dariiber hinaus ist, so weit der EuGH den
Schlussantrigen des Generalanwalts folgt, davon auszu-
gehen, dass ein Vorlageverfahren zu den Regelungen der
deutschen Organschaft demnichst vor den EuGH ge-
bracht wird. Eine Entscheidung iiber die Gemeinschafts-
rechtskonformitit der Beschrinkung der deutschen
Organschaft auf Organgesellschaften mit Sitz und Ge-
schiftsleitung im Inland wird damit aber endgiiltig erst
in einigen Jahren getroffen. Dass der deutsche Steuerge-
setzgeber im Falle eines Urteils fiir Marks & Spencer Ple.
schon heute eine gemeinschaftsrechtskonforme Konzern-
besteuerung umsetzen wiirde,q wire zwar wiinschens-
wert und wiirde auch der Attraktivitit des Standortes
im EU-Steuerwettbewerb dienen,'’® diirfte aber aus den
Erfahrungen der Vergangenheit heraus als unrealistisch
gelten.
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Anhang: Ubersicht (iber Méglichkeiten einer Verlustnutzung in den EU-Mitgliedstaaten
Nach Scheunemann, Fn. 28, S. 309.

Konzernbesteuerung Verlustvortrag . .
o . < N o Sonstige Beschrinkungen zur
Mitgliedstaat national grenziiber- grundsitz- zeitlich .
. X N Nutzung von Verlustvortrigen
schreitend lich beschrinkt
Belgien Nein Nein Ja Nein Bestimmte Anderungen der Beteiligungsverhilenisse

Bestimmte Anderungen der Beteiligungsverhilnisse;

Deutschland Ja Nein Ja Nein Mindestbesteuerungsvorschriften

Bestimmte Anderungen der Beteiligungsverhiltnisse;

Finnland Ja Nein Ja 10 Jahre bestimmte Verlustarten

Griechenland ~ Nein Nein Ja 5 Jahre Bestimmte Anderungen der Beteiligungsverhilenisse

Tralien Ja Ja (seit 2004) Ja 5 Jahre Bestimmte Anderungen der Beteiligungsverhilenisse

Litauen Nein Nein Ja 5 Jahre Bestimmte Anderungen der Beteiligungsverhilenisse

Malta Ja Nein Ja Nein Bestimmte Verlustquellen

Bestimmte Verlustgesellschaften; Mindestbesteue-
rungs-vorschriften

Osterreich Ja Ja (seit 2005) Ja Nein

Bestimmte Anderungen der Beteiligungsverhiltnisse,

Portugal Ja Nein Ja 6 Jahre Anderung des Geschiftsberichts

Slowakei Nein Nein Ja 5 Jahre

Spanien Ja Nein Ja 15 Jahre Bestimmte Anderungen der Beteiligungsverhilenisse

Ungarn Nein Nein Ja Nein Teilweise Genehmigungsabhingigkeit

Bestimmte Andcrungen der Beteiligungsverhiltnisse;

Zypern Ja Nein Ja Nein Anderung des Geschiftsbereichs
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