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Das Institut Finanzen und Steuern tiberreicht Thnen
die IFSt-Schrift Nr. 472:

Beriicksichtigung finaler Auslandsverluste

— Ein Vorschlag zur Umsetzung der unionsrechtlichen Anforderungen
im deutschen Steuerrecht —

Seit den Urteilen des Europdischen Gerichtshofs in den Rechtssachen Marks & Spen-
cer und Lidl Belgium wird intensiv iiber die Frage der Beriicksichtigung finaler Aus-
landsverluste im deutschen Steuerrecht diskutiert. Bisher hat der Gesetzgeber keiner-
lei Anpassungen der einschligigen Normen vorgenommen, weshalb es bis heute der
Finanzgerichtsbarkeit obliegt, den unionsrechtlichen Anforderungen — trotz anders
lautenden positiven Rechts — Geltung zu verschaffen. Die vorliegende Schrift nimmt
diese unbefriedigende Situation zum Anlass, einen Gesetzgebungsvorschlag zu unter-
breiten.

Sie konkretisiert zunichst den Finalititsbegriff unter Heranziehung der bisherigen
Urteile des EuGH. Unionsrechtlich, besteht die Pflicht zur Berticksichtigung von Aus-
landsverlusten mindestens bei Aufgabe der Geschiftstitigkeit einer Tochtergesellschaft
bzw. bei Aufgabe einer Betriebsstitte. Indes sprechen auch gute Griinde fiir eine weiter-
gehende Beriicksichtigungspflicht, etwa bei Verlusten, die aufgrund von Umstrukturie-
rungsmafinahmen untergehen.

Dartiber hinaus skizziert die Schrift die Probleme der finanzgerichtlichen Umsetzung
der EuGH-Rechtsprechung: Auch mehr als funf Jahre nach dem Urteil in der Rechts-
sache Marks & Spencer besteht keine Klarheit dartiber, wann und unter welchen Vo-
raussetzungen Steuerpflichtige finale Verluste in Abzug bringen kénnen. Nicht nur
unionsrechtliche, sondern auch verfassungsrechtliche Vorgaben erfordern daher eine
gesetzgeberische Losung.

Die Schrift prasentiert hierfiir einen Vorschlag, der ausgehend von den seitens des
EuGH zweifelsfrei geklarten Fragen zunichst nur das sich daraus ergebende unions-
rechtliche Minimum regelt und die weitere Klirung dem EuGH tiberlisst. Er schligt
damit einen Mittelweg ein zwischen einer europarechtskonformen wie auch haushal-
terisch vertriglichen Ausgestaltung des nationalen Steuerrechts. Hierbei bleibt die Ge-
werbesteuer ausgeklammert, was den Weg zu einer Entscheidung durch den EuGH er-
offnet und die fiskalischen Konsequenzen auf rund die Hilfte begrenzt.

Mit freundlicher Empfehlung
INSTITUT FINANZEN UND STEUERN
Prof. Dr. Johanna Hey

Berlin/Koln, im Juni 2011
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I. Einfithrung

Die grenziiberschreitende Verlustverrechnung ist derzeit eines der meist diskutierten
Probleme des Steuerrechts. Lange Zeit war unklar, inwiefern aus dem Europarecht die
Verpflichtung der Mitgliedstaaten erwichst, ausldndische Verluste anzuerkennen. Im
Fokus stand die Frage, ob Verluste ausldndischer Tochtergesellschaften im Rahmen
eines nationalen Konzernsteuersystems bzw. ob Verluste ausldndischer Betriebsstit-
ten beim inldndischen Stammbhaus berticksichtigt werden missen.! Mit grofier Span-
nung wurde daher das Verfahren in der Rechtssache Marks & Spencer? verfolgt, wel-
ches den britischen group relief betraf. Uberraschenderweise’® forderte der Européische
Gerichtshof (EuGH) in seiner Entscheidung nicht die grundsitzliche Offnung natio-
naler Konzernsteuersysteme fiir ausldndische Verluste. Vielmehr sah er nur dann die
Notwendigkeit, einen Auslandsverlust im Ansissigkeitsstaat der Muttergesellschaft zu
berticksichtigen, wenn eine Verrechnung im Sitzstaat der Tochtergesellschaft sowohl
gegenwirtig als auch kiinftig ausgeschlossen ist. Dass der Gerichtshof an diesen Grund-
sitzen festhalten will, wurde einige Jahre spater deutlich, als er sie in der Rechtssache
Lidl Belgium* auf den Betriebsstittenfall tibertrug.

Der weit tiberwiegende Teil des Schrifttums ist sich dariiber einig, dass die Entschei-
dungen in den Rechtssachen Marks & Spencer und Lidl Belgium auch in Deutschland
eine Pflicht zur Berticksichtigung ,finaler Verluste begriinden® und hilt daher Geset-
zesdnderungen fiir erforderlich.’ Indes hat der Gesetzgeber bisher keinerlei Anstalten
unternommen, die Rechtslage an die unionsrechtlichen Anforderungen anzupassen.
Damit verbleibt zum einen die deutsche Organschaft nach §$ 14 ff. KStG in einem eu-
roparechtswidrigen Zustand.” Denn die Beschrankung auf Inlandssachverhalte — in Ge-

' Fraglich war frither auch, ob Verluste aus einer auslindischen Vermietungstitigkeit bertick-
sichtigt werden miissen, vgl. EuGH v. 21.2.2006 — C-152/03 (Ritter-Coulais), Slg. 2006,1-1711,
oder ob steuerwirksame Teilwertabschreibungen auf die Beteiligung an einer ausldndischen
Tochtergesellschaft vorgenommen werden konnen, vgl. EuGH v. 29.3.2007 — C-347/04 (Re-
we Zentralfinanz), Slg. 2007, I-2647.

2 EuGH v. 13.12.2005 — C-446/03 (Marks & Spencer), Slg. 2005, I-10837.

In der Entscheidung erkennt ein grofier Teil des Schrifttums eine Rechtsprechungswende, die
als Reaktion auf die zuvor zunehmende Kritik seitens der Mitgliedstaaten gedeutet wird. Vgl.
z.B. Englisch, Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse — Ein Rechtfertigungsgrund fiir die Ein-
schrinkung von EG-Grundfreiheiten? IFSt-Schrift Nr. 449 (2008), 8 und 10; Hey, GmbHR
2006, 113 ff. A.A. Kokott/Henze, BB 2007, 913 (914).

* EuGH v. 15.5.2008 — C-414/06 (Lidl Belgium), Slg. 2008, I-3601.

> Vgl. z.B. Endres, in FS Herzig, 2010, 189 (192 f.); Esser, Grenziiberschreitende Verlustverrech-
nung im Konzern, IFSt-Schrift Nr. 450 (2008), 15; Graw, DB 2010, 2469 ff.; Herzig, StuW 2010,
214 (217); Herzig/Wagner, DStR 2006, 1 (10); Homburg, IStR 2009, 350 ff.; Kessler/Philipp,
IStR 2010, 865 ff.; Mayr, BB 2008, 1816 ff.; Witt, FR 2009, 1045 (1047) m.w.N.; Witt, Ubg 2010,
737 (740 f.); von Brocke, DStR 2008, 2201 ff.

¢ Vgl. z.B. Blumenberg, in FS Herzig, 2010, 211 (229); Herzig/Wagner, DStR 2006, 1 (10); Kuf-
maul/Niehren, IStR 2008, 81 (86); Wernsmann/Nippert, FR 2006, 153 (163).

7 A.A. soweit ersichtlich nur Détsch/Pung, Der Konzern 2006, 130 (134); Giinkel/Wagner, Ubg
2010, 603 (616); Mitschke, IStR 2011, 185 ff.
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stalt des doppelten Inlandsbezugs der Organgesellschaft® sowie des Erfordernisses eines
Gewinnabfiihrungsvertrags im Sinne des § 291 AktG — diirfte zumindest insoweit dem
Europarecht widersprechen, als sie den Abzug finaler Auslandsverluste verhindert.’
Zum anderen mangelt es weiterhin an einer gesetzlichen Regelung, welche den Abzug
finaler Betriebsstittenverluste im Inland erlaubt. Auf diese Weise belisst der Gesetzge-
ber Steuerpflichtige wie Finanzgerichtsbarkeit in einer schwierigen Lage; anstatt selbst
titig zu werden, tiberldsst er es den Finanzgerichten und dem Bundesfinanzhof (BFH),
dem Unionsrecht — trotz anders lautenden positiven Rechts — Geltung zu verschaffen.
Diese Gemengelage hat einige umstrittene Entscheidungen gezeitigt; zweifellos besteht
Handlungsbedarf seitens des Gesetzgebers.

Der Gesetzgeber kann sich auch nicht unter Verweis auf Mafinahmen der Union seiner
Verantwortung entziehen. Zwar gibt es seit langem Bestrebungen, die grenziiberschrei-
tende Verlustverrechnung zu harmonisieren,' und parallel dazu existiert die weiterge-
hende Idee einer Gemeinsamen konsolidierten Kérperschaftsteuer-Bemessungsgrund-
lage (CCCTB-Projekt)." Eine zeitnahe Umsetzung dieser Vorhaben erscheint jedoch
aus heutiger Sicht wenig wahrscheinlich.'? Daher bleibt es zunichst Aufgabe der nati-
onalen Gesetzgeber, zumindest dem Minimalerfordernis der Beriicksichtigung finaler
Verluste Rechnung zu tragen.

An diesem Punkt setzt die vorliegende Schrift an: Es wird ein konkreter Vorschlag er-
arbeitet, wie der Gesetzgeber das deutsche Steuerrecht anpassen konnte, um den uni-
onsrechtlichen Anforderungen sowohl im Betriebsstitten- als auch im Konzernfall zu
gentigen. Der Vorschlag ist als Baustein zu verstehen, der bezogen auf die Organschaft
zwei verschiedene Anwendungsmaoglichkeiten bietet. Er kann als Teil eines neu konzi-
pierten Gruppenbesteuerungssystems fungieren.'” Alternativ konnte er im Sinne einer
kleinen Losung zur europarechtskonformen Ausgestaltung der heutigen Organschaft
beitragen.

Die Schrift gliedert sich wie folgt: Zu Beginn sollen Erkenntnisse zum Begriff der Ver-
lustfinalitit gewonnen werden. Dazu wird die Rechtsprechung des EuGH auf dem Ge-
biet der grenziiberschreitenden Verlustverrechnung analysiert. Im Zentrum stehen die
Urteile in den Rechtssachen Marks & Spencer', Lidl Belgium'®, Krankenheim Ruhe-

8 Vgl. aber BMF, Schreiben v. 28.3.2011 — IV C 2 — S 2770/09/10001, BStBI. I 2011, 300 wonach
auch Kapitalgesellschaften mit Sitz im EU-/EWR-Ausland und Geschiftsleitung im Inland
Organgesellschaft sein konnen.

Vgl. zur Reform der Organschaft IFSt-Arbeitsgruppe, Einfithrung einer modernen Gruppen-
besteuerung — Ein Reformvorschlag, IFSt-Schrift Nr. 471 (2011).

12 Vgl. KOM (1990) 595 endg. und zuletzt KOM (2006) 824 endg. Zu den Harmonisierungsan-
sitzen Cordewener, DStJG Bd. 29 (2005), 255 (257 ff.).

" Vgl. dazu Herzig, in FS Lang, 2010, 1057 ff. und den aktuell von der Kommission vorgelegten
Richtlinienvorschlag, KOM (2011), 121 endg.

2 Vgl. dazu die ablehnende Haltung des BMF beziiglich des in Fn. 11 genannten Richtlinien-
vorschlags.

3 Vgl. IFSt-Arbeitsgruppe (Fn. 9).
4 EuGH v. 13.12.2005 — C-446/03 (Fn. 2).
5 EuGH v. 15.5.2008 — C-414/06 (Fn. 4).
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sitz am Wannsee-Seniorenheimstatt'® sowie X Holding". Im Anschluss beschiftigt sich
Abschnitt I1I. mit den Auswirkungen der dargestellten EuGH-Rechtsprechung auf das
deutsche Steuerrecht. Zunichst stellt sich die Frage, wie der BFH und die Finanzge-
richte den Finalititsbegriff in ihrer Rechtsprechung umgesetzt haben. In einem Exkurs
wird gezeigt, dass der BFH der Finalitdt von Verlusten auch im nationalen Kontext Be-
deutung beimisst. Schliefllich wird die Notwendigkeit einer gesetzgeberischen Losung
verdeutlicht. Abschnitt IV. enthilt einen an den Gesetzgeber gerichteten Vorschlag, wie
er den unionsrechtlichen Anforderungen Rechnung tragen konnte. Auf konkrete For-
mulierungsvorschlage fiir Vorschriften im Einkommensteuergesetz und im Korper-
schaftsteuergesetz folgt jeweils eine kurze Kommentierung. Abschnitt V. fasst die zen-
tralen Ergebnisse der Schrift zusammen.

II. Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs zur grenziiber-
schreitenden Verlustverrechnung

In einem ersten Schritt gilt es zu kldren, was unter dem Begriff der Finalitit bzw. End-
giiltigkeit von Verlusten zu verstehen ist. Welche Verluste miissen die Mitgliedstaaten
der Europdischen Union berticksichtigen, um den unionsrechtlichen Anforderungen
zu geniigen? Dazu werden zunichst die Urteile in den Rechtssachen Marks & Spen-
cer'® und Lidl Belgium" herangezogen, um zum einen die Entstehung des Begriffs fina-
ler Verluste und zum anderen den darauf basierenden Grundsatz zur grenziiberschrei-
tenden Verlustverrechnung zu verdeutlichen. Sodann wird die Rechtfertigungspriifung
in den Urteilen zur grenziiberschreitenden Verlustverrechnung einer niheren Analy-
se unterzogen. Zu kliren ist, welche Bedeutung einzelnen Rechtfertigungsgriinden zu-
kommt, um daraus Schlussfolgerungen beziiglich des zugrundeliegenden Konzepts des
FuGH zu ziehen. Abschnitt 3. konkretisiert das Tatbestandsmerkmal Finalitit, indem er
fiir unterschiedliche Ereignisse priift, ob sich aus der Rechtsprechung des EuGH eine
Pflicht zur Beriicksichtigung des Verlusts ergibt. Schliellich trifft Abschnitt 4. eine Aus-
sage dariiber, zu welchem Zeitpunkt finale Verluste zu berticksichtigen sind.

1. Pflicht zur Beriicksichtigung finaler Auslandsverluste

In der Rechtssache Marks & Spencer® hatte der EuGH erstmals dariiber zu befinden,
ob Verluste auslandischer Tochtergesellschaften im Rahmen eines nationalen Konzern-
steuersystems berticksichtigt werden miissen. Bekanntlich begehrte die in England an-
sassige Marks & Spencer plc., die Verluste ihrer in Belgien, Deutschland und Frankreich
ansissigen Tochtergesellschaften von ihrem eigenen Einkommen abzuziehen. Im Rah-
men des britischen group relief-Systems konnten allerdings nur Verluste inldndischer
Tochtergesellschaften mit dem Ergebnis der Muttergesellschaft verrechnet werden

16 EuGH v. 23.10.2008 — C-157/07 (Krankenheim Ruhesitz am Wannsee-Seniorenheimstatt),
Slg. 2008, 1-8061.

7 EuGH v. 25.2.2010 — C-337/08 (X Holding), DStR 2010, 427.
18 EuGH v. 13.12.2005 — C-446/03 (Fn. 2).

19 EuGH v. 15.5.2008 — C-414/06 (Fn. 4).

2 EuGH v. 13.12.2005 — C-446/03 (Fn. 2).
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(Konzernabzug). In dem Ausschluss der grenziiberschreitenden Verlustverrechnung er-
kannte der EuGH in einem ersten Schritt eine Beschrinkung der Niederlassungsfrei-
heit im Sinne der Art. 43 und 48 EG (jetzt: Art. 49 und 54 AEUV), da eine inldndische
Muttergesellschaft unterschiedlich behandelt wurde, je nachdem, ob ihre Tochtergesell-
schaft im Inland oder im Ausland ansissig war.

Eine solche Beschrinkung kann grundsitzlich durch zwingende Griinde des Allge-
meininteresses gerechtfertigt sein.?' In bestimmten Fillen ist der ginzliche Ausschluss
der Verlustberticksichtigung jedoch unverhiltnismaflig: Er geht nach Auffassung des
EuGH dann iiber das hinaus, ,was erforderlich ist, um die verfolgten Ziele im Wesent-
lichen zu erreichen, wenn

die gebietsfremde Tochtergesellschaft die im Staat ihres Sitzes fiir den von dem
Abzugsantrag erfassten Steuerzeitraum sowie frithere Steuerzeitrdume vorgese-
henen Moglichkeiten zur Beriicksichtigung von Verlusten ausgeschopft hat, ge-
gebenenfalls durch Ubertragung dieser Verluste auf einen Dritten oder ihre Ver-
rechnung mit Gewinnen, die die Tochtergesellschaft in fritheren Zeitrdumen
erwirtschaftet hat, und

keine Moglichkeit besteht, dass die Verluste der auslidndischen Tochtergesellschaft
im Staat ihres Sitzes fiir kiinftige Zeitrdume von ihr selbst oder von einem Drit-
ten, insbesondere im Fall der Ubertragung der Tochtergesellschaft auf ihn, be-
riicksichtigt werden.“?

Weist die Muttergesellschaft gegentiber den Steuerbehorden nach, dass diese Voraus-
setzungen erfiillt sind, ist der Ausschluss der Verlustverrechnung gemeinschaftsrechts-
widrig.?

Die Literatur hat fiir Verluste, welche die genannten Kriterien erfiillen, die Bezeichnung
Hfinale® bzw. ,endgiiltige Verluste“ geprigt. Die Entscheidung in der Rechtssache Marks
& Spencer ldsst sich unter Verwendung dieses Begriffs in folgendem Grundsatz zusam-
menfassen: Laufende Verluste auslandischer Tochtergesellschaften miissen im Rahmen
eines nationalen Konzernsteuersystems nicht anerkannt werden, finale Verluste hinge-
gen schon.

Diesen Grundsatz hat der EuGH in der Rechtssache Lidl Belgium* auf den Betriebs-
stittenfall ibertragen. Hier verlangte die in Deutschland ansissige Lidl Belgium GmbH
und Co. KG die Beriicksichtigung eines Verlusts, den sie in einer in Luxemburg bele-
genen Betriebsstitte erlitten hatte. In Anwendung der sogenannten Symmetriethese?
stellte Deutschland jedoch nicht nur auslidndische Gewinne, sondern auch auslindische
Verluste von der Besteuerung frei. Ein Stammbhaus konnte Verluste aus einer Betriebs-
stitte daher nur abziehen, wenn letztere im Inland belegen war. Weil das Stammbhaus
2 Ausfiihrlich zu den Rechtfertigungsgriinden sogleich in Abschn. 2.
2 FuGH v. 13.12.2005 — C-446/03 (Fn. 2), Tz. 55.

# EuGH v. 13.12.2005 — C-446/03 (Fn. 2), Tz. 56, 61.

# EuGH v. 15.5.2008 — C-414/06 (Fn. 4).

»  St. Rspr. des BFH, vgl. z.B. BFH v. 11.3.2008 — I R 116/04, DStR 2008, 1086 und die dortigen
Rechtsprechungsnachweise.

IFSt-Schrift Nr. 472 9



somit unterschiedlich behandelt wurde, je nachdem, ob es tiber eine Betriebsstdtte im
Inland oder im Ausland tdtig war, erkannte der EuGH auch hier eine Beschridnkung der
Niederlassungsfreiheit.” Unter Bezugnahme auf das Urteil in der Rechtssache Marks
& Spencer entschied der Gerichtshof im ersten Schritt, diese Beschrinkung sei grund-
sdtzlich gerechtfertigt.” Sodann wiederholte er den in Marks & Spencer aufgestellten
Grundsatz, dass der Ausschluss der Verlustverrechnung dann unverhiltnismafig ist,
wenn finale Verluste vorliegen.”® Im konkreten Fall kam es nicht zu einem grenziiber-
schreitenden Verlustabzug, weil der in der Betriebsstitte erlittene Verlust in einem spa-
teren Steuerjahr mit Gewinnen verrechnet worden war und Lidl Belgium somit keine
finalen Verluste nachweisen konnte.?

In der Zusammenschau der Urteile Marks & Spencer und Lidl Belgium lisst sich fest-
halten, dass das Unionsrecht sowohl im Konzernfall als auch im Betriebsstittenfall eine
Beriicksichtigung finaler Auslandsverluste verlangt.’® Dem steht auch das Urteil X Hol-
ding®' — die aktuellste EuGH-Entscheidung zur Beriicksichtigung von Auslandsverlus-
ten — nicht entgegen. Die in den Niederlanden ansissige X Holding hatte die Einbezie-
hung ihrer belgischen Tochtergesellschaft in die niederlindische Gruppenbesteuerung
(fiscale eenheid) begehrt, welche u.a. vorsieht, Gewinne und Verluste der beteiligten
Gesellschaften auf Ebene der Muttergesellschaft zu konsolidieren.?> Der EuGH hielt
den Ausschluss der Verrechnung von Auslandsverlusten im Ergebnis fiir gerechtfer-
tigt.” Da der Gerichtshof keinerlei VerhaltnismafSigkeitserwidgungen vornahm, wird
das Urteil X Holding im Schrifttum vereinzelt* als Abkehr von der Entscheidung Marks
& Spencer gedeutet. Dieser Ansicht nach miissen die Mitgliedstaaten selbst finale Ver-
luste nicht mehr im Rahmen ihrer nationalen Konzernsteuersysteme beriicksichtigen.

Indes vermag der weit iiberwiegende Teil der Literatur® in der Entscheidung X Holding
zu Recht keinen Rechtsprechungswechsel zu erkennen. Zu finalen Verlusten hat der
EuGH keine Aussage getroffen; er musste dies auch nicht, weil es in dieser Rechtssache
um die Verrechnung laufender Verluste ging.

2 EuGH v. 15.5.2008 — C-414/06 (Fn. 4), Tz. 26.

¥ EuGH v. 15.5.2008 — C-414/06 (Fn. 4), Tz. 31 ff. Vgl. hierzu Abschn. 2.
% EuGH v. 15.5.2008 — C-414/06 (Fn. 4), Tz. 47 f.

2 EuGH v. 15.5.2008 — C-414/06 (Fn. 4), Tz. 50 f.

Inwiefern sich aus dem EuGH-Urteil in der Rechtssache Krankenheim Ruhesitz am Wannsee
Seniorenheimstatt eine Einschrankung dieses Grundsatzes ergeben haben konnte, wird in Ab-
schn. 3. b) analysiert.

31 EuGH v. 25.2.2010 — C-337/08 (Fn. 17).

Ausfiihrlich zur niederlindischen Gruppenbesteuerung Boer, IStR 2011, 61 ff.
% Ausfithrlicher zur Rechtfertigungspriifung sogleich in Abschn. 2.

* Giinkel/Wagner, Ubg 2010, 603 (616); Mitschke, DStR 2010, 1368 (1369).

3 Englisch, IStR 2010, 215 (216 £.); Graw, DB 2010, 2469 (2470) m.w.N ; Homburg, IStR 2010,
246 (247); Mayr, IStR 2010, 633 (634); von Brocke, DStR 2010, 964 (964); Witt, Ubg 2010, 737
(739) m.w.N.
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2. Rechtfertigungsdogmatik

Den bisherigen Ausfithrungen zufolge sind die Mitgliedstaaten bei der Verlustverrech-
nung nur in begrenztem Mafle zur Gleichbehandlung des grenziiberschreitenden Sach-
verhalts mit dem Inlandsfall verpflichtet. Fraglich ist, was den EuGH dazu bewogen
hat, die Beriicksichtigungspflicht auf finale Verluste zu beschrinken. Geht es dem Ge-
richtshof grundsitzlich um eine Gleichbehandlung, die jedoch zur Vermeidung sog.
»double dip“-Gestaltungen unter der Voraussetzung der Finalitit der Verluste steht?
In diesem Fall lige die Betonung auf der Missbrauchsvermeidung, die einer weiterge-
henden Gleichbehandlung entgegengehalten werden kann. Oder ist grundsitzlich kei-
ne Gleichbehandlung erforderlich, es sei denn die Verluste sind final? Bei diesem An-
satz stiinde die Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse zwischen den Mitgliedstaaten
im Vordergrund, die einer grenziiberschreitenden Verlustverrechnung grundsitzlich
entgegensteht. Um das Konzept des EuGH zu ergriinden, wird im Folgenden die Be-
deutung der einzelnen Rechtfertigungsgriinde in den Urteilen Marks & Spencer®, Lidl
Belgium* und X Holding®® untersucht.

In seinem Urteil Marks & Spencer erklarte der Gerichtshof zunichst, eine Berufung
auf das Territorialititsprinzip allein konne die beschrinkende Mafinahme noch nicht
rechtfertigen.” Im weiteren Verlauf der Rechtfertigungspriifung fithrte er mit der Wah-
rung einer ausgewogenen Aufteilung der Besteuerungsbefugnis einen Rechtfertigungs-
grund ein, der erstmals explizit die Sorgen der Mitgliedstaaten um ihr Steueraufkom-
men anerkannte.” Zuvor hatte der EuGH den Mitgliedstaaten stets entgegnet, blofle
Aufkommenseinbuflen wiirden keinen zwingenden Grund des Allgemeininteresses
darstellen, der eine Beschriankung rechtfertigen konnte.*!

Im Urteil heifit es, die Ausgewogenheit der Aufteilung der Besteuerungsbefugnis zwi-
schen den Mitgliedstaaten wiirde erheblich beeintrichtigt, wenn die Steuerpflichtigen
frei wihlen konnten, in welchem Staat sie ihre Verluste geltend machen.* Der Stellen-
wert des neuen Rechtfertigungsgrunds war zu diesem Zeitpunkt noch unklar, weil der
EuGH auf zwei weitere Griinde rekurrierte. Zum einen akzeptierte er die Notwen-
digkeit, eine doppelte Verlustberiicksichtigung zu verhindern, zu der es im Falle ei-
ner grenziiberschreitenden Verlustberticksichtigung kommen kénne.”” Zum anderen

3% EuGH v. 13.12.2005 — C-446/03 (Fn. 2).

3 EuGH v. 15.5.2008 — C-414/06 (Fn. 4).

% EuGH v. 25.2.2010 — C-337/08 (Fn. 17).

¥ Hierzu ausfiihrlich Hey, GmbHR 2006, 113 (114).

10 Englisch (Fn. 3), 9, sieht hierin einen ,,klaren Bruch mit der fritheren Rechtsprechung. An-
gesichts des neuen Rechtfertigungsgrunds bezeichnet Lang die Absage an Steuerminderein-
nahmen als Rechtfertigungsgrund als blofes ,,Lippenbekenntnis“ des EuGH, Die Rechtspre-
chung des EuGH zu den direkten Steuern, 2007, 72.

4 St. Rspr., vgl. nur EuGH v. 6.6.2000 — C-35/98 (Verkooijen), Slg. 2000, 1-4071, Tz. 59;
v. 21.11.2002 — C-436/00 (X und Y), Slg. 2002, I-10829, Tz. 50; v. 12.12.2002 — C-324/00
(Lankhorst-Hohorst), Slg. 2002, I-1179, Tz. 36; v. 7.9.2004 — C-319/02 (Manninen), Slg. 2004,
1-7477,Tz. 49.

2 EuGH v. 13.12.2005 — C-446/03 (Fn. 2), Tz. 46.
“ EuGH v. 13.12.2005 — C-446/03 (Fn. 2), Tz. 47 f.
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gestand er den Mitgliedstaaten zu, der Steuerfluchtgefahr entgegenzuwirken, die darin
bestehe, dass Konzerne ihre Verluste in jene Mitgliedstaaten mit den hochsten Steuer-
sitzen iibertragen konnten.* Auf Basis des Urteils Marks & Spencer konnte daher der
Eindruck entstehen, die drei Rechtfertigungsgriinde miissten kumulativ vorliegen.*

Inhaltlich sind in der Rechtfertigungspriifung zwei Ansatzpunkte zu erkennen. Auf
der einen Seite steht das Aufteilungsargument, das sich auf die Abgrenzung der Be-
steuerungshoheiten der Mitgliedstaaten bezieht. Auf der anderen Seite steht mit der
Begegnung der Steuerflucht ein Grund, welcher ein missbrauchliches Verhalten des
Steuerpflichtigen betrifft.* Der dritte Grund — die Vermeidung doppelter Verlustbe-
riicksichtigung — ldsst sich prinzipiell beiden Argumentationsansitzen zuordnen.”
Eine Festlegung ist an dieser Stelle entbehrlich. Denn die Frage, ob der EuGH seine Ent-
scheidung stirker auf das Aufteilungsargument oder auf die Missbrauchsvermeidung
stiitzte, ldsst sich auch ohne eine konkrete Zuordnung beurteilen. Dazu wird nachfol-
gend die Rechtfertigungspriifung in Lidl Belgium sowie in X Holding analysiert.

In Lidl Belgium sah der EuGH die Versagung des Abzugs auslidndischer Betriebsstitten-
verluste durch zwei der drei Griinde als gerechtfertigt an und stellte klar, das Vorliegen
aller drei Griinde konne angesichts der Vielfalt an Situationen nicht verlangt werden.*
Die zu wahrende Aufteilung der Besteuerungsbefugnis ergab sich in dem konkreten Fall
aus den Bestimmungen des deutsch-luxemburgischen Doppelbesteuerungsabkom-
mens, wonach Deutschland sowohl Gewinne als auch Verluste in Luxemburg belege-
ner Betriebsstitten freistellt (Symmetrieprinzip).* Konnten Verluste beim Stammbhaus
berticksichtigt werden — so der EuGH —, wiirde der Gesellschaft ein Wahlrecht ein-
gerdumt, in welchem Staat sie die Verluste geltend macht.*® Zudem bestehe die Ge-
fahr einer doppelten Verlustberiicksichtigung, die auch hier beschrinkende Mafinahmen
rechtfertigen konne.> Bereits in den Schlussantrigen hatte die Generalanwiltin darauf
hingewiesen, dass im Betriebsstittenfall im Gegensatz zum Konzernfall eine Steuer-
fluchtgefahr nicht bestehe.”® Bei Betriebsstitten ergebe sich kein Spielraum fiir systema-

*# EuGH v. 13.12.2005 — C-446/03 (Fn. 2), Tz. 49.

* Vgl. auch GA Sharpston, Schlussantrige v. 14.2.2008 — C-414/06 (Lidl Belgium), Tz. 18.

6 Kritisch zur mangelnden Einordnung in die Missbrauchsdogmatik Hey, GmbHR 2006, 113

(115, 120).

Dies hingt davon ab, ob man eher auf den systemwidrigen Vorteil des double dip abstellt

oder auf das Verhalten des Steuerpflichtigen, das auf die Erlangung dieses Vorteils gerichtet

ist. Englisch (Fn. 3), 21 ff., fasst alle drei Rechtfertigungsgriinde unter dem Ziel der Wahrung
einer ausgewogenen Aufteilung der Besteuerungsbefugnis zusammen, was ebenfalls vertret-
bar erscheint. Ahnlich Kokott/Henze, BB 2007, 913 (914), die die Wahrung der Aufteilung der

Besteuerungsbefugnis als ,Kernelement® bezeichnen, dessen Erfiillung zugleich eine doppelte

Verlustberticksichtigung sowie eine Steuerflucht verhindere.

*# EuGH v. 15.5.2008 — C-414/06 (Fn. 4), Tz. 40. Auch in der Entscheidung Oy AA (EuGH v.
18.7.2007 — C-231/05, Slg. 2007, I-6373, Tz. 51 ff.) hatten bereits zwei der Griinde fiir eine
Rechtfertigung ausgereicht.

# EuGH v. 15.5.2008 — C-414/06 (Fn. 4), Tz. 33.

* EuGH v. 15.5.2008 — C-414/06 (Fn. 4), Tz. 34.

> EuGH v. 15.5.2008 — C-414/06 (Fn. 4), Tz. 36.

2 GA Sharpston (Fn. 45), Tz. 15.
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tische Verlustiibertragungen in die Mitgliedstaaten mit den hochsten Steuersitzen, da
es eines — bei rechtlich selbstindigen Tochtergesellschaften erforderlichen — Ubertra-
gungsakts nicht bediirfe; vielmehr seien Verluste einer Betriebsstitte unmittelbar Ver-
luste des Stammbhauses. Daher wurde zutreffend darauf hingewiesen®, dass der EuGH
genau genommen auch im Zusammenhang mit der Aufteilung der Besteuerungsbefug-
nis nicht von einem Wahlrecht hitte sprechen diirfen.*

Als Fazit zu Lidl Belgium lasst sich festhalten, dass die beschrankende Mafinahme ge-
rechtfertigt werden konnte, obwohl das ,Missbrauchsargument der Begegnung der
Steuerflucht aus Marks & Spencer entfiel. Noch weiter ging der EuGH in seiner Ent-
scheidung in der Rechtssache X Holding.*® Dort geniigte dem Gerichtshof zur Rechtfer-
tigung der betreffenden nationalen Mafinahme ein einziger der drei Griinde, und zwar
das Aufteilungsargument.® Das Problem sah er darin, dass die Muttergesellschaft nach
Belieben entscheiden konne, eine steuerliche Einheit mit ihrer Tochtergesellschaft zu
bilden und diese Einheit ggf. von einem Jahr zum anderen aufzuldsen.” Diirfte sie ihre
gebietsfremde Tochtergesellschaft in die Einheit einbeziehen, wiirde ihr die Moglich-
keit zugestanden, selbst dariiber zu entscheiden, wo die Verluste berticksichtigt werden.

Die vorstehende Untersuchung legt die Schlussfolgerung nahe, dass dem Rechtferti-
gungsgrund der Wahrung einer ausgewogenen Aufteilung der Besteuerungsbefugnis®®
eine besondere Bedeutung beizumessen ist. Noch deutlicher wird diese Position bei
Hinzuziehung weiterer EuGH-Urteile der vergangenen Jahre, in denen dieser Grund
ebenfalls anerkannt wurde, so z.B. in den Rechtssachen N%, Oy AA® und SGI®'. Dem-
gegeniiber kommt der Missbrauchsvermeidung in den Entscheidungen zur grenziiber-
schreitenden Verlustverrechnung offenbar ein geringeres Gewicht zu.%* Dies wird ins-
besondere durch das Urteil X Holding bestitigt, in dem das Aufteilungsargument zur
Rechtfertigung geniigte. Insofern kann nach den betrachteten Entscheidungen nicht
davon ausgegangen werden, dass der EuGH eine grenziiberschreitende Verlustver-
rechnung fur grundsitzlich geboten hilt und die Einschrinkung auf finale Verluste im

3 Englisch, IStR 2008, 404 (405); Thommes, IWB 2008, Fach 11A, 1185 (1188); von Brocke, DStR
2008, 2201 (2203).

* Da der EuGH trotz dieses Unterschieds zwischen Betriebsstitten- und Konzernfall fiir beide
Konstellationen zum selben Ergebnis gekommen ist — Berticksichtigungspflicht nur bei Fina-
litdt der Verluste —, wird auch in dieser Schrift ein Vorschlag erarbeitet, der grundsitzlich fiir
beide Fille anwendbar ist, vgl. Abschn. IV.

> Sehr kritisch zum Urteil X Holding Englisch, IStR 2010, 215 ff.; Weber, H&I 2010, 66 ff.

% EuGHv.25.2.2010 — C-337/08 (Fn. 17), Tz. 33. Auch die Generalanwiltin hatte sich im Ergeb-
nis nur auf den Rechtfertigungsgrund der Aufteilung der Besteuerungsbefugnis bezogen, vgl.
GA Kokott, Schlussantrige v. 19.11.2009 — C-337/08 (X Holding), Tz. 30 ff.

% EuGH v. 25.2.2010 — C-337/08 (Fn. 17), Tz. 31 f.

8 Ausfiihrlich zu diesem Rechtfertigungsgrund Englisch (Fn. 3).
* EuGH v. 7.9.2006 — C-470/04 (N), Slg. 2006, 1-7409, Tz. 42 ff.
® EuGH v. 18.7.2007 — C-231/05 (Fn. 48), Tz. 53 ff.

¢ FEuGH v. 21.1.2010 — C-311/08 (SGI), IStR 2010, 144, Tz. 60 ff.

2 GLA. Herzig, StuW 2010, 214 (216); Kube, EuGH-Rechtsprechung zum direkten Steuerrecht
— Stand und Perspektiven, Zentrum fiir Europiisches Wirtschaftsrecht, Vortridge und Berich-
te Nr. 171, 2009, 19.
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Rahmen der Verhiltnismifigkeitspriifung nur vornimmt, um die Gefahr von Miss-
briuchen einzuddimmen. Vielmehr verneint der Gerichtshof die Notwendigkeit der
grenziiberschreitenden Verlustverrechnung grundsitzlich, weil andernfalls die ausge-
wogene Aufteilung der Besteuerungsbefugnis gestort wiirde. Nur im Ausnahmefall — als
ultima ratio — sind Verluste bei Finalitit zu berticksichtigen.

Eine unionsrechtskonforme Ausgestaltung des nationalen Steuerrechts kann demnach
die Moglichkeit zur Verrechnung von Verlusten grundsitzlich auf das Inland beschrin-
ken. Fiir den Fall der Verlustfinalitit muss es allerdings eine Ausnahmeregelung vor-
halten.®

3. Konkretisierung der Verlustfinalitit

a) Schlussfolgerungen aus der Rechtssache Marks & Spencer

Nach dem Urteil Marks & Spencer ergibt sich die Notwendigkeit einer Konkretisierung
des Merkmals Verlustfinalitit. Ansatzpunkt kann nur die oben wiedergegebene Pas-
sage aus dem Urteil (Tz. 55) sein, die eine allgemeine Definition der Finalitit enthalt.
Danach sind Verluste final, wenn zum einen die Tochtergesellschaft gegenwiirtig alle
Moglichkeiten zur Verlustverrechnung in ihrem Sitzstaat ausgeschopft hat und zum
anderen keine Moglichkeit besteht, dass die Verluste kiinftig von ihr selbst oder einem
Dritten genutzt werden.

Verschiedene Situationen sind denkbar, in welchen die genannten Voraussetzungen
erfiillt sein konnen. Im Folgenden sei die Ausschopfung aller Verlustriicktragsmog-
lichkeiten unterstellt. Erstens scheidet eine kiinftige Verlustverrechnung aus, wenn die
Tochtergesellschaft aufgegeben wird. Zweitens kann es infolge einer Ubertragung der
Tochtergesellschaft zu einer mangelnden Verlustverrechnung kommen, z.B. bei einer
dem § 8c KStG entsprechenden Regelung im Sitzstaat der Tochter. Drittens konnen
Verluste nicht mehr abgezogen werden, wenn sie bei anderen Umstrukturierungsmaf-
nahmen untergehen. Und viertens bleiben Verluste unberticksichtigt, wenn der im Sitz-
staat vorgesehene Verlustvortragszeitraum abgelaufen ist.

Alle vier Ereignisse begriinden nach dem Wortlaut der Tz. 55 des Urteils die Finalitdt
der Verluste. Indessen gilt es zu bedenken, dass der EuGH seine Entscheidungen vor
dem Hintergrund eines konkreten Sachverhalts fillt. Abschlieffend hat der Gerichtshof
in der Rechtssache Marks & Spencer daher nur im Hinblick auf den dort verwirklichten
Sachverhalt entschieden. Insofern erscheint es sinnvoll, in einem ersten Schritt diesen
Sachverhalt ndher zu betrachten. Dazu sei nachfolgend Tz. 21 des Urteils wiedergege-
ben:

»Im Mirz kiindigte Marks & Spencer an, dass sie sich aus ihrem kontinentaleuro-
péischen Geschift zuriickziehen wolle. Am 31. Dezember 2001 hatte sie die fran-
z9sische Tochtergesellschaft an Dritte verkauft, und die iibrigen Tochtergesell-
schaften, darunter auch die deutsche und die belgische, hatten ihre gewerbliche
Titigkeit eingestellt.“*

% GLA.: Vgl. die Nachweise in Fn. 6; a.A.: Vgl. die Nachweise in Fn. 7.
¢ EuGH v. 13.12.2005 — C-446/03 (Fn. 2), Tz. 21.
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Demnach hat sich der EuGH in dieser Rechtssache mit den Ereignissen ,,Ubertragung
der auslindischen Tochtergesellschaft“ sowie , Einstellung der gewerblichen Titigkeit
der auslindischen Tochtergesellschaft” auseinandergesetzt. Zur Veranschaulichung
wird den nachfolgenden Uberlegungen ein konkretes Beispiel zugrunde gelegt:

Die Mutterkapitalgesellschaft M ist in dem EU-Mitgliedstaat M-Land (Steuersatz:
30 %) ansdssig. M griindet im Jahr 01 eine 100 %ige Tochterkapitalgesellschaft T
in dem EU-Mitgliedstaat T-Land (Steuersatz: 20 %, Verlustriicktrag: 1 Jahr, Ver-
lustvortrag: 5 Jahre) und stattet sie mit Eigenkapital in Héhe von 10 Mio. € aus.
Im Jahr 01 erleidet T einen Verlust in Hohe von 1 Mio. €, im Jahr 02 steht ein Ver-
lust von 3 Mio. € zu Buche. M sieht keine Entwicklungschancen in T-Land und
priift im Jahr 03 zwei verschiedene Moglichkeiten, mit T zu verfahren: (i) Uber-
tragung an einen Dritten, (ii) Aufgabe der Tochtergesellschaft.

(i) Ubertragung an einen Dritten

M findet einen Kéufer, den Dritten D. D vergiitet im Kaufpreis das verbliebene Ei-
genkapital in Hohe von 6 Mio. € sowie den steuerlichen Wert des Verlustvortrags
von 0,8 Mio. € (20 % von 4 Mio. €). In den Jahren nach der Ubertragung an D
erwirtschaftet T Gewinne und kann die Verluste im Zuge des Verlustvortrags gel-
tend machen. Frage: Sind die Verluste der T in Héhe von 4 Mio. € im Jahr 03 final
im Sinne des EuGH, d.h., muss M-Land die Verluste anerkennen?

Zunichst ist festzustellen, dass die Voraussetzungen der Tz. 55 des Urteils Marks &
Spencer im beschriebenen Fall nicht erfullt sind. Denn dort wird verlangt, dass ,,keine
Moglichkeit besteht, dass die Verluste der Tochtergesellschaft (...) fur kiinftige Zeit-
riume (...) von einem Dritten, insbesondere im Fall der Ubertragung der Tochterge-
sellschaft auf ihn, berticksichtigt werden®. Genau dies ist vorliegend jedoch geschehen:
T hat die Verluste in kiinftigen Zeitraumen steuermindernd geltend machen konnen.
Dementsprechend diirften die Verluste nach Ansicht des Gerichtshofs nicht final sein.

Diese Schlussfolgerung erweist sich als zutreffend, wenn man die in der Rechtssache
Marks & Spencer konkret verwirklichten Umstdnde betrachtet. Aus dem britischen
Anschlussurteil wird ersichtlich, dass sich in Bezug auf die franzsische Tochtergesell-
schaft exakt die beschriebene Situation ergab:® Der Kéufer der Tochtergesellschaft (die
Galeries Lafayette) konnte die Verluste in nachfolgenden Veranlagungszeitraumen zur
Senkung seiner Steuerlast in Frankreich nutzen. Weil der EuGH bei der Formulierung
seines Urteils diesen Sachverhalt vor Augen hatte, sind seine Ausfithrungen in Tz. 55 da-
hin zu verstehen, dass eine spitere Nutzung der Verluste durch den Kiufer der Verlust-
finalitdt entgegensteht. Insofern entschied der britische Richter zutreffend, dass eine
Berticksichtigung der von der franzosischen Tochtergesellschaft erlittenen Verluste in
Grofibritannien nicht angezeigt war. Als Antwort auf die oben gestellte Frage ldsst sich
also formulieren: Die Verluste in Héhe von 4 Mio. € sind nicht final, M-Land muss sie
daher nicht anerkennen.

% High Court of Justice v. 10.4.2006, Case No: CH/2003/APP/0054 (Marks & Spencer Plc versus
David Halsey [HM Inspector of Taxes]), EWHC 811 (Ch), Tz. 13.

% High Court of Justice v. 10.4.2006, Case No: CH/2003/APP/0054 (Fn. 65), Tz. 26 ff.
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Sofern Verluste nach einer Ubertragung noch genutzt werden koénnen, scheidet dem-
nach eine Finalitit aus. Aber wie stellt sich die Situation dar, wenn keine Verlustnut-
zung mehr moglich ist?

Abwandlung des obigen Beispiels:

In T-Land existiert eine Regelung entsprechend § 8c des deutschen Korperschaft-
steuergesetzes. Bei der Ubertragung der T an D gehen die Verluste mithin unter,
so dass T sie nicht mehr geltend machen kann. Dementsprechend vergiitet D im
Kaufpreis lediglich das verbliebene Eigenkapital von 6 Mio. €.

Im Gegensatz zum oben betrachteten Fall sind nun die Voraussetzungen der Tz. 55
aus Marks & Spencer erfiillt: Es besteht keine Moglichkeit, dass die Verluste in kiinf-
tigen Zeitrdumen beriicksichtigt werden. Somit miisste der EuGH in einer solchen Si-
tuation die Finalitit der Verluste bejahen. Dieses Ergebnis entspriche tibrigens auch
dem always-somewhere approach,®” welcher in der Rechtsprechung des EuGH im-
mer wieder offenbar wurde.®® Hiernach sind steuermindernde Umstinde (in diesem
Fall Verluste)® ,immer irgendwo® zu beriicksichtigen: Wenn ein Abzug im Quellen-
staat scheitert, kann sich der Ansissigkeitsstaat seiner Verantwortung schlechterdings
nicht entziehen. Der always-somewhere approach steht auch mit den Ausfithrungen in
Abschn. 2 in Einklang, wonach der Gerichtshof zwar keine grundsitzliche Gleichbe-
handlung des grenziiberschreitenden mit dem innerstaatlichen Sachverhalt verlangt,
aber doch die Beriicksichtigung eines Verlusts, der andernfalls gar nicht mehr abgezo-
gen werden kann.

(i1) Aufgabe der Tochtergesellschaft

Die Geschiftstitigkeit der T wird zum 1.2. des Jahres 03 eingestellt (im Januar
steht ein Geschiftsergebnis von 0 zu Buche), am 1.4. beschlief3t M als Alleingesell-
schafterin die Liquidation der T.

Wiederum ist zu kliaren, ob die Verluste der T in Hohe von 4 Mio. € final sind und
von M-Land berticksichtigt werden miissen. Tz. 55 des Urteils Marks & Spencer setzt
fiir eine Finalitit des Verlusts voraus, dass die Tochtergesellschaft im Staat ihres Sitzes
alle Moglichkeiten zur Verlustberiicksichtigung ausgeschopft hat. Die Moglichkeit des
Verlustriicktrags konnte T mangels Gewinnen nicht nutzen. Da die Tatigkeit im Jahr
03 eingestellt und die T wenig spiter liquidiert wurde, scheiden auch eine Verrech-
nung mit kiinftigen Gewinnen sowie eine Verwertung der Verluste durch Dritte aus.
Der EuGH diirfte in dieser Situation folglich von finalen Verlusten ausgehen.

Im Fall Marks & Spencer hatten die belgische sowie die deutsche Tochtergesellschaft
ihre gewerbliche Tétigkeit zum 31.12.2001 eingestellt.”” Informationen tiber die Liqui-
dation der beiden Gesellschaften lassen sich weder dem EuGH-Urteil noch dem briti-

¢ Wattel, in Terra/Wattel, European Tax Law, 5. Aufl. 2008, 350 f.

% Vgl. z.B. EuGH v. 28.2.2008 — C-293/06 (Deutsche Shell), Slg. 2008, I-1129, Tz. 44 und die
Nachweise bei Wattel (Fn. 67), 350.

% Auch Englisch, IStR 2010, 215 (216), erkennt in den Urteilen des EuGH zur grenziiberschrei-
tenden Verlustverrechnung eine Anwendung des always-somewhere approach.

7 EuGH v. 13.12.2005 — C-446/03 (Fn. 2), Tz. 21.
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schen Anschlussurteil entnehmen. Insofern hat der Gerichtshof sich nicht konkret zu
der Frage geduflert, zu welchem Zeitpunkt Verluste final sind — ob bereits bei Einstel-
lung der gewerblichen Tétigkeit oder erst bei Liquidation. Um die Ausfithrungen in
Tz. 55 in der Praxis anwenden zu konnen, ist daher zu klaren, zu welchem Zeitpunkt
alle Moglichkeiten zur Verlustberiicksichtigung ,ausgeschopft® sind.

Im Folgenden wird der Begriff ,,Liquidation“ nicht verwendet, weil er aufgrund sei-
ner Unschirfe Verwirrung hervorrufen kann. Vielmehr wird zwischen der Auflosung
(Rechtsakt)” und der Abwicklung (Realakt)”? unterschieden. Unter Zugrundelegung
dieser Begriffe ergeben sich drei Zeitpunkte,” die fiir eine Verlustfinalitdt mafigeblich
sein konnten: (i) Einstellung der Geschiftstitigkeit, (ii) Auflosungsbeschluss durch die
Gesellschafterversammlung, (iii) Abschluss der Abwicklung und Léschung im Han-
delsregister (Vollbeendigung).

Als  dogmatisch  tberzeugendstes  Ergebnis  erscheint die  Verkniip-
fung von Verlustfinalitit wund Einstellung der gewerblichen Tétig-
keit. In der Einstellung der Titigkeit liegt der Grund fur die Beriicksichti-
gung eines finalen Verlusts. Die genaue Hohe des Verlusts ldsst sich indes erst
feststellen, wenn das Ergebnis der Abwicklung vorliegt. Der Abwicklungsgewinn’ der
Auslandstochter sollte daher durch Qualifizierung als riickwirkendes Ereignis im Sin-
ne des § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO mit dem Verlust zum Zeitpunkt der Einstellung der
Tatigkeit verrechnet werden. Setzt man den Zeitpunkt der Finalitdt verhéltnismafig
frith an, muss dartiber hinaus auch die spitere Wiederaufnahme der Geschiftstatigkeit
der Kapitalgesellschaft als riickwirkendes Ereignis dazu fithren, dass die urspriingliche
Zurechnung des Auslandsverlusts riickgingig gemacht wird. Dies ist vor allem ein Ge-
bot der Missbrauchsvermeidung.

Eine etwas formalistischere, aber ebenfalls vertretbare Vorgehensweise bestiinde in der
Ankniipfung an den Auflosungsbeschluss. Nach nationalem Recht wird eine Kapital-

7' Dazu Lambrecht, in Gosch, KStG, 2. Aufl. 2009, § 11 Rz. 26.
72 Dazu Lambrecht (Fn. 71),§ 11 Rz. 29.
7 Vgl. auch Heurung/Engel/Thiedemann, FR 2011, 212 (216).

¢ Inwiefern auch ein negatives Abwicklungsergebnis der inlindischen Gesellschaft zuzurech-

nen ist, hingt davon ab, ob im nationalen Kontext das Abwicklungsergebnis unter die Or-
ganschaft fillt, also ob ein Abwicklungsgewinn an den Organtriger abzufiihren ist bzw. ein
Abwicklungsverlust durch den Organtriger auszugleichen ist. Dies ist umstritten: Laut H 61
KStH 2008 fallt ein Abwicklungsgewinn nicht unter die vertragliche Gewinnabfiihrungsver-
pflichtung. Hierzu wird auf das Urteil des BFH v. 18.10.1967 — I 262/63, BStBI. II 1968, 105
verwiesen. Gemifl dem Urteil des BFH v. 17.2.1971 — I R 148/68, BStBIl. II 1971, 411 hat
die Organgesellschaft ihr Einkommen auch dann selbst zu versteuern, wenn sie ohne form-
lichen Auflosungsbeschluss ihre Titigkeit einstellt und ihr Vermogen verdufert. Gegen eine
Einbeziehung des Abwicklungsergebnisses in die Organschaft Ddtsch, in Détsch/Jost/Pung/
Witt, Die Korperschaftsteuer, 69. Aufl. 2010, § 14 Rz. 252; Frotscher, in Frotscher/Maas, KStG/
GewStG/UmwStG, 2009, § 14 KStG Rz. 230. Fiir eine Einbeziehung hingegen Bahns/Graw,
DB 2008, 1645 ft.
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gesellschaft durch formfreien Beschluss der Gesellschafterversammlung aufgeldst, § 60
GmbHG, § 262 AktG.”

Abzulehnen ist der Standpunkt, Verluste wiirden erst bei Vollbeendigung final.”® Nach
nationalem Recht bedeutet nicht einmal die Loschung im Handelsregister notwendig das
Ende der Korperschaftsteuerpflicht.””

Bis hierher zusammengefasst sind die Voraussetzungen der Tz. 55 des Urteils Marks &
Spencer dann erfiillt, wenn die ausldndische Tochtergesellschaft ihre Geschiftstitigkeit
eingestellt hat. Mithin werden angefallene Verluste in diesem Zeitpunkt final. Unter-
stiitzt wird diese Ansicht durch den vom EuGH entwickelten Effektivititsgrundsatz.”
Hiernach darf die Ausiibung der Grundfreiheiten durch Formvorschriften nicht prak-
tisch unmoglich gemacht oder iiberméfig erschwert werden. Im hiesigen Zusammen-
hang verlangt der Effektivititsgrundsatz, die Anforderungen an die Finalitit nicht zu
hoch zu schrauben.”

Damit ldsst sich nach Betrachtung des Sachverhalts in der Rechtssache Marks & Spen-
cer als Zwischenergebnis festhalten, dass erstens bei einer Ubertragung der auslindi-
schen Tochtergesellschaft deren Verluste nicht final sind, wenn sie im Anschluss an die
Ubertragung noch genutzt werden konnen. Scheidet eine spitere Nutzung allerdings
aus, so diirfte von einer Finalitit auszugehen sein. Zweitens bedingt die Einstellung der
Geschiftstitigkeit der Tochtergesellschaft die Finalitit der angefallenen Verluste.

Der EuGH hat die Ergebnisse aus Marks & Spencer grundsitzlich auch auf den Be-
triebsstattenfall iibertragen, indem er in Lidl Belgium ausfiihrte, das deutsche Stamm-
haus habe nicht nachgewiesen, dass die in Tz. 55 des Urteils Marks & Spencer aufge-
stellten Voraussetzungen erfiillt seien.® Indessen sind einige zusitzliche Uberlegungen
erforderlich, weil sich eine Tochtergesellschaft und eine Betriebsstitte in einer unter-
schiedlichen rechtlichen Situation befinden.

Die Ubertragung einer Betriebsstitte besteht in einer Ubertragung des Betriebsstitten-
vermaogens, also der einzelnen Wirtschaftsgiiter. Hierbei kann es nicht zu einer Nutzung
von Verlustvortrigen durch Dritte kommen. Denn die im Zusammenhang mit der T4-
tigkeit in der Betriebsstitte angefallenen Verluste werden personlich dem Stammhaus
zugerechnet. Sofern das Betriebsstittenvermogen auf einen Dritten tibertragen wird,
verbleiben die Verlustvortrage somit beim Stammhaus. Folglich ist nicht danach zu un-
terscheiden, ob Dritte die Verlustvortrige nach Ubertragung noch nutzen kdnnen oder
nicht, sondern vielmehr danach, ob das Stammhaus selbst die Vortrage im Rahmen sei-
ner beschrinkten Steuerpflicht im Quellenstaat noch verwerten kann oder nicht. Eine

7> Die Anmeldung der Auflgsung zum Handelsregister ist nur deklaratorisch und nicht konsti-
tutiv. Siehe Lambrecht (Fn. 71),§ 11 Rz. 26.

7 GLA. Witt, Ubg 2010, 737 (743).
77 Lambrecht (Fn.71),$§ 1 Rz. 38.

7 Vgl. z.B. EuGH v. 15.9.1998 — C-231/96 (Edis), Slg. 1998, 1-4951, Tz. 19 und 34; v. 8.3.2001 —
C-397/98 und C-410/98 (Hoechst-Metallgesellschaft), Slg. 2001, I-1727, Tz. 85; v. 13.3.2007 —
C-432/05 (Unibet), Slg. 2007, 1-2271, Tz. 43.

7 GL.A. High Court of Justice v. 10.4.2006, Case No: CH/2003/APP/0054 (Fn. 65), Tz. 41.
8 EuGH v. 15.5.2008 — C-414/06 (Fn. 4), Tz. 51.
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Verwertung durch das Stammbhaus scheidet aus, wenn es mit der Ubertragung des Be-
triebsstittenvermogens seine Titigkeit in dem Betriebsstittenstaat endgiiltig aufgibt.
Erzielt es allerdings weiterhin Einkiinfte in dem betreffenden Staat, z.B. in weiteren
Betriebsstitten,® konnte eine Verlustnutzung noch méglich sein. Entsprechend den in
Marks & Spencer formulierten Voraussetzungen sind Betriebsstittenverluste daher bei
Ubertragung des Betriebsstittenvermégens nur dann final, wenn der Steuerpflichti-
ge seine Titigkeit(en) im Quellenstaat endgiiltig aufgibt und damit die Verluste nicht
mehr im Rahmen seiner beschrankten Steuerpflicht absetzen kann.

Ahnliche Uberlegungen gelten fiir die Aufgabe der gewerblichen Tiitigkeit in der Be-
triebsstitte.®? Auch hier ist eine Finalitit der Verluste nur anzunehmen, wenn das wirt-
schaftliche Engagement in dem Betriebsstittenstaat endgiiltig aufgegeben wird.*

b) Schlussfolgerungen aus der Rechtssache Krankenheim Ruhesitz am Wannsee-
Seniorenheimstatt

Bisher nicht geklirt ist, ob der Ansissigkeitsstaat der Muttergesellschaft bzw. des
Stammhauses Verluste auch beriicksichtigen muss, wenn sie wegen eines abgelaufenen
Verlustvortragszeitraums bzw. wegen Umstrukturierung nicht mehr im Quellenstaat
abgezogen werden konnen. Auf Basis des Urteils Marks & Spencer wire diese Pflicht
zu bejahen. Weitergehende Erkenntnisse konnte die Entscheidung in Sachen Kranken-
heim Ruhesitz am Wannsee-Seniorenheimstatt® (im Folgenden: Rechtssache Wann-
see) liefern.

In der Rechtssache Wannsee hatte der Gerichtshof iiber die Europarechtskonformitit
der deutschen Nachversteuerungsregelung gemafd § 2 Abs. 1 AIG bzw. § 2a Abs. 3 EStG
a.E zu befinden. Die in Deutschland ansissige Krankenheim Ruhesitz am Wannsee-Se-
niorenheimstatt GmbH hatte in ihrer osterreichischen Betriebsstitte von 1982 bis 1990
Verluste von insgesamt 2,5 Mio. DM erwirtschaftet, die nach damaligem Recht mit
inldndischen Gewinnen verrechnet werden konnten. Anschlieffend wurden in der Be-
triebsstatte von 1991 bis 1994 Gewinne von insgesamt ca. 1,2 Mio. DM erwirtschaftet,
wovon ein Teil offenbar aus der Veraulerung der Betriebsstitte im Jahr 1994 stammte.®
Die Gewinne von 1,2 Mio. DM wurden der inldandischen Bemessungsgrundlage gemaf3
§ 2a Abs. 3 EStG a.E. hinzugerechnet. Weil das 6sterreichische Recht® beschriankt Steu-
erpflichtigen einen Verlustvortrag nur dann gewidhrte, wenn die Verluste das tibrige
Welteinkommen tiberstiegen — was aufgrund der Gewinne der deutschen GmbH nicht

81 Hier sind viele weitere Moglichkeiten denkbar, z.B. konnte das Stammhaus auch quellen-

steuerpflichtige Einkiinfte aus Kapitalanlagen in dem Betriebsstittenstaat beziehen, mit
denen die Verluste verrechnet werden konnen.

82 Kessler/Eicke, IStR 2008, 581 (584).

8 GL.A. Heurung/Engel, GmbHR 2010, 1065 (1069); Mayr, BB 2008, 1816 (1816 f.).

8 EuGH v. 23.10.2008 — C-157/07 (Fn. 16).

% Dies geht aus der Sachverhaltsbeschreibung im Urteil des EuGH nicht eindeutig hervor, wird

jedoch in der Literatur so aufgefasst. Vgl. Breuninger/Ernst, DStR 2009, 1981 (1984); Knipping,
IStR 2009, 275 (276); Lamprecht, IStR 2008, 766 (766).

8§ 102 Abs. 2 Nr. 2 6EStG 1988.
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der Fall war —, kam es in einigen Jahren zu einer doppelten Besteuerung der erzielten
Gewinne.¥

Der EuGH erkannte in der Nachversteuerungsregel eine Beschrankung der Nieder-
lassungsfreiheit.* Zwar wiirden Verluste einer auslindischen Betriebsstitte beim in-
lindischen Stammhaus beriicksichtigt, so dass zunichst eine Gleichbehandlung mit
dem reinen Inlandssachverhalt vorliege.* Der gewihrte Steuervorteil wiirde durch die
Nachversteuerung jedoch wieder entzogen, was zu einer ungiinstigeren Behandlung
des grenziiberschreitenden Sachverhalts fithre.” Die Beschrinkung konnte indes durch
das Erfordernis, die Kohidrenz des deutschen Steuersystems zu wahren, gerechtfertigt
werden.”! Denn nach Ansicht des Gerichtshofs stellte die Hinzurechnung das logische
Pendant zum vorher gewihrten Abzug dar.”? Die Regelung war auch verhiltnismafiig,
weil die Verluste nur bis zur Hohe der erwirtschafteten Gewinne wieder hinzugerech-
net wurden.”

Fraglich ist, welche Schlussfolgerungen sich aus der Rechtssache Wannsee hinsichtlich
der Pflicht zur Anerkennung finaler Auslandsverluste ziehen lassen. Dazu sei zundchst
verdeutlicht, inwieweit es zu finalen Verlusten gekommen sein konnte. Die §sterreichi-
sche Betriebsstitte der Kldgerin hat in den Jahren 1982 bis 1990 Verluste von insgesamt
2,5 Mio. DM erlitten, fiir die in Osterreich kein Verlustvortrag vorgesehen war. Nach
dem Wortlaut der Tz. 55 des Urteils Marks & Spencer sind diese Verluste final und da-
mit vom Ansissigkeitsstaat des Stammbhauses zu berticksichtigen.”* Im Ergebnis wur-
den in Deutschland indes lediglich Verluste in Héhe von 1,3 Mio. DM berticksichtigt:
Zwar liel das deutsche Recht zunéchst eine Verrechnung der gesamten Verluste mit in-
lindischen Gewinnen zu, spiter erfolgte jedoch eine Hinzurechnung von Gewinnen in
Hohe von 1,2 Mio. DM.

Die Tatsache, dass der EuGH die deutsche Nachversteuerungsregelung dennoch fiir
europarechtskonform gehalten hat, deuten viele Autoren als Konkretisierung der in
Marks & Spencer aufgestellten Grundsitze: Falls ein Verlust aufgrund einer zeitlichen
Begrenzung des Verlustvortrags im Quellenstaat nicht mehr beriicksichtigt werden

%7 Im Streitjahr 1994 selbst fielen in Osterreich jedoch keine Steuern an, vgl. EuGH v. 23.10.2008
— C-157/07 (Fn. 16), Tz. 18. Lamprecht, IStR 2008, 766 (766), meint daher zutreffend, es hitte
an sich keines Vorabentscheidungsverfahrens bedurft, weil keine Grundlage fiir eine Verlet-
zung der Niederlassungsfreiheit bestand.

# EuGH v. 23.10.2008 — C-157/07 (Fn. 16), Tz. 39.
8 EuGH v. 23.10.2008 — C-157/07 (Fn. 16), Tz. 33 ff.

% EuGH v. 23.10.2008 — C-157/07 (Fn. 16), Tz. 36 ff. Tatsichlich lag hier jedoch keine Ungleich-
behandlung vor, denn im Inlandsfall hitten spitere Gewinne ebenfalls beim Stammhaus der
Besteuerung unterlegen. Breuninger/Ernst, DStR 2009, 1981 (1984 f.); Ditz/Plansky, DB 2009,
1669 (1671); Haslehner, SWI 2008, 561 (565); Lamprecht, IStR 2008, 766 (766 f.).

8 EuGH v. 23.10.2008 — C-157/07 (Fn. 16), Tz. 43.
2 EuGH v. 23.10.2008 — C-157/07 (Fn. 16), Tz. 42.
% EuGH v. 23.10.2008 — C-157/07 (Fn. 16), Tz. 45.

% Die Verduerung der Betriebsstitte im Jahr 1994 spielt fiir die Frage nach der Finalitit der
Verluste keine Rolle mehr. Die mangelnde Verlustberiicksichtigung in Osterreich ist allein auf
das nicht vorhandene Verlustvortragsrecht zuriickzufiihren.
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kann, bestehe fiir den Ansissigkeitsstaat keine Pflicht, diesen Verlust anzuerkennen.”
Unterstiitzung findet diese Ansicht in verschiedenen Passagen des Urteils. So weist
der Gerichtshof ausdriicklich darauf hin, ,,dass ein Staat fiir die Zwecke seines eigenen
Steuerrechts nicht verpflichtet sein kann, die eventuell ungiinstigen Auswirkungen der
Besonderheiten einer Regelung eines anderen Staates zu beriicksichtigen (...)“* Soweit
das Zusammenwirken zweier Besteuerungsregime zu einer Beschrinkung der Nieder-
lassungsfreiheit fiihre, sei diese ausschliefllich dem Betriebsstittenstaat zuzurechnen.”

Diese Interpretation des Urteils Wannsee erscheint in sich schliissig. Allerdings vermag
auch die Gegenansicht zu tiberzeugen, wonach der Wannsee-Entscheidung aufgrund
der Besonderheiten des zugrundeliegenden Falls keine zu hohe Bedeutung beigemes-
sen werden sollte.”® Denn es stand die Nachversteuerungsregel auf dem Priifstand, nicht
hingegen die Beriicksichtigung der Auslandsverluste selbst.”” AufSerdem konnte die
Entscheidung des EuGH mafigeblich dadurch bestimmt sein, dass der Betriebsstiitten-
staat Osterreich das Verlustvortragsrecht in diskriminierender Weise einschrinkte.'®

Als gesichert kann die Schlussfolgerung, es bestehe keine Pflicht zur Beriicksichtigung
eines Verlusts, der wegen eines abgelaufenen Verlustvortragszeitraums im Quellenstaat
untergeht, somit nicht gelten. Indessen hat das Urteil Wannsee sogar noch weitergehen-
de Schlussfolgerungen gezeitigt.

Im Schrifttum hat sich seit dem Urteil der Ansatz entwickelt, finalititsbegriindende
Ereignisse zu kategorisieren, indem zwischen Verlustfinalitit aus tatsdichlichen und
Verlustfinalitit aus rechtlichen Griinden differenziert wird.'®" Beriicksichtigen miisse
der Ansissigkeitsstaat nur solche Verluste, die in tatsichlicher Hinsicht final gewor-
den seien, z.B. durch Aufgabe der Tochtergesellschaft bzw. Betriebsstitte. Fiir Verluste,
die aus rechtlichen Griinden verfallen, konne der Ansissigkeitsstaat hingegen nicht in
die Pflicht genommen werden, weil er sonst die ungiinstigen Auswirkungen der Re-
gelung eines anderen Staats beriicksichtigen miisste. Rechtliche Finalitit liegt danach
nicht nur beim besagten Auslaufen des Verlustvortragszeitraums vor, sondern auch bei
einem umstrukturierungsbedingten Verlustuntergang. Damit angesprochen ist eine Si-

% Vgl. z.B. Altvater, DB 2009, 1201 (1205); Endres (Fn. 5), 189 (192); Lamprecht, IStR 2008, 766
(767 £.); van Lishaut, FR 2009, 1030 (1036).

% EuGH v. 23.10.2008 — C-157/07 (Fn. 16), Tz. 49.
% EuGH v. 23.10.2008 — C-157/07 (Fn. 16), Tz. 51.
% Breuninger/Ernst, DStR 2009, 1981 (1982); Witt, Ubg 2010, 737 (743).

% Blumenberg (Fn. 6), 211 (220); Ditz/Plansky, DB 2009, 1669 (1671 f.); Thémmes, IWB 2008,
Fach 114, 1205 (1212).

Breuninger/Ernst, DStR 2009, 1981 (1985); Knipping, IStR 2009, 275 (276 f.); Lamprecht, IStR
2008, 766 (769). Die Einschrankungen galten nur fiir beschrinkt Steuerpflichtige, vgl. EuGH
v. 23.10.2008 — C-157/07 (Fn. 16), Tz. 12.

Vgl. A.A., IStR 2008, 772 (773); Heurung/Engel, GmbHR 2010, 1065 (1069 und 1071);
Lamprecht, IStR 2008, 766 (768). Kritisch zu diesem Ansatz Knipping, IStR 2009, 275
(276 £.); Richter,BB2010,2734 (2736).Vgl. zur anders gelagerten Unterscheidung zwischen,,re-
chtlicher” und ,tatsichlicher Moglichkeit der Verlustnutzung, welche die Finanzverwaltung
vornimmt: BME Schreiben v. 13.7.2009 — IV B 5-S 2118-a/07/10004, BStBl. 1 2009, 771 sowie
BayLfSt, Verfiigung v. 19.2.2010 — S 1366.1.1-3/10 St32, IStR 2010, 411.
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tuation, in der der Quellenstaat Vorschriften vorsieht, welche die Verlustnutzung nach
einer Umstrukturierungsmafinahme ausschliefSen bzw. einschrianken.

Abwandlung des Beispiels:

Die Muttergesellschaft M entscheidet im Jahr 03, 50 % des Vermdgens der T auf
eine konzernfremde auslindische Kapitalgesellschaft abzuspalten. Aufgrund ei-
ner dem § 15 Abs. 3 UmwStG entsprechenden Regelung in T-Land gehen durch
die Mafinahme 50 % des bestehenden Verlustvortrags, d.h. 2 Mio. €, unter. Frage:
Sind die untergegangenen Verluste in Hohe von 2 Mio. € final und von M-Land
zu berticksichtigen?

Im Sinne der Tz. 55 des Urteils Marks & Spencer liegt auch hier Verlustfinalitit vor:
Eine kiinftige Nutzung der Verluste von 2 Mio. € im Staat der Tochtergesellschaft schei-
det aus. Nach dem beschriebenen Ansatz miisste M-Land die Verluste indessen nicht
anerkennen, weil die Nichtberiicksichtigung in dieser Situation auf eine steuerliche
Regelung im Quellenstaat zuriickzufithren und damit rechtlich begriindet ist.'* Ent-
sprechendes wiirde fiir den Verlustuntergang infolge anderer Umstrukturierungsmaf3-
nahmen, wie beispielsweise Einbringungen oder Verschmelzungen gelten. Nicht zuletzt
wiren in diesem Zusammenhang auch dem § 8c KStG entsprechende Regelungen zu
nennen, welche Verlustnutzungsbeschrinkungen bei konzerninternen Ubertragungen
bzw. bei Ubertragungen an Dritte vorsehen.

Allerdings begegnet auch diese Schlussfolgerung aus Wannsee aus den oben beschrie-
benen Griinden erheblichen Bedenken.'®

¢) Zusammenfassende Bewertung

Fiir den Konzernfall besteht in Bezug auf zwei Ereignisse Klarheit hinsichtlich der Ver-
lustfinalitit und der Pflicht zur Anerkennung durch den Staat der Muttergesellschaft.
Erstens sind angefallene Verluste bei Aufgabe der auslindischen Tochtergesellschaft
nach Auffassung des EuGH final. Auslegungsbedarf bestand in diesem Zusammenhang
lediglich hinsichtlich des genauen Zeitpunkts der Finalitit und der genauen Hohe des
Verlustes. Zweitens sind Verluste dann nicht final, wenn sie nach Ubertragung der Toch-
ter noch genutzt werden konnen. Der Auffassung des Gerichtshofs ist beziiglich dieser
beiden Ergebnisse ausdriicklich zuzustimmen.

Fiir den ersten Fall — die Aufgabe — vergegenwirtige man sich, dass es sich bei den
dort entstandenen Verlusten hiufig um Beteiligungsverluste handelt, die von vornhe-
rein nicht im Quellenstaat berticksichtigt werden konnen.'™ Zur Verdeutlichung dient
folgendes Beispiel:

12 So z.B. Heurung/Engel, GmbHR 2010, 1065 (1071). Blumenberg (Fn. 6), 211 (220) sieht einen
Unterschied zum Auslaufen des Verlustvortragszeitraums darin, dass die Umstrukturierung
auf einer Entscheidung des Steuerpflichtigen beruhe und der Verlustuntergang somit nicht
nur auf die Rechtsordnung des Quellenstaates zuriickzufiihren sei.

1% Breuninger/Ernst, DStR 2009, 1981 (1986); Knipping, IStR 2009, 275 (276 f.); Ditz/Plansky,
DB 2009, 1669 (1672).

104 Vgl. zum Ganzen Homburg, IStR 2010, 246 (252).
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M stattet T mit 10 Mio. € Eigenkapital aus. T erleidet in den darauffolgenden Jah-
ren stets Verluste; nach fiinf Jahren ist das Eigenkapital vollkommen aufgezehrt,
und T wird vollbeendigt.

In T-Land sind keinerlei Gewinne erzielt worden, mit denen die Verluste verrechnet
werden konnten. Insofern kann T-Land die mangelnde Berticksichtigung schwerlich
zum Vorwurf gemacht werden. AufSerdem ist eine Beriicksichtigung der Verluste in M-
Land sogar sachlich richtig und damit angezeigt. Denn die Verluste bis zur Hohe von
10 Mio. € stellen in Wahrheit Verluste der M dar:'* Sie hat 10 Mio. € aus ihrem in M-
Land versteuerten Einkommen in die T eingelegt, und dieses Eigenkapital ist nun ver-
loren.' Der Abzug in M-Land ist daher im Sinne des tiberperiodischen Nettoprinzips
geboten; dariiber hinaus wird erst mit der Verlustberticksichtigung durch M-Land eine
ausgewogene Aufteilung der Besteuerungsbefugnis verwirklicht.

Im zweiten Fall — der Ubertragung — iiberzeugt das Ergebnis vor dem Hintergrund der
Vermeidung einer doppelten Verlustberiicksichtigung. Wiirde der Muttergesellschaft
der Verlustabzug auch dann gewihrt, wenn die Verluste nach der Ubertragung noch
genutzt werden konnen, kidme es in der Gesamtschau zu einer doppelten Verlustbe-
ricksichtigung. Aus rein europarechtlicher Perspektive konnte man der Auffassung
sein, zu vermeiden sei lediglich die Situation, in der die Muttergesellschaft selbst den
Verlust doppelt nutzt.!” Okonomisch gesehen ist jedoch eine zweifache Beriicksichti-
gung desselben Verlusts auch durch zwei verschiedene Steuerpflichtige genauso abzu-
lehnen wie eine doppelte Besteuerung ein und desselben Gewinns. Zwar kann der Fall
eintreten, dass die Muttergesellschaft aus dem Verlustpotential keinen Nutzen zieht,
nidmlich dann, wenn der Kaufer den steuerlichen Wert der Verluste nicht im Kaufpreis
vergiitet. Aus verschiedenen Griinden kann die Entscheidung iiber die Verlustnutzung
der Muttergesellschaft jedoch schlechterdings nicht am Kaufpreis festgemacht werden.
Erstens ist es Sache der Muttergesellschaft, sich das Verlustpotential vergiiten zu lassen.
Hierbei gilt es zu bedenken, dass Verlustvortrige ohnehin nur einen unter vielen As-
pekten darstellen, welche den Kaufpreis bestimmen. Letzteres fiithrt gleichzeitig dazu,
dass man zweitens schwerlich nachpriifen kann, ob der Kaufpreis eine Vergiitung des
Verlusts umfasst.

Kann der Verlust nach Ubertragung hingegen nicht genutzt werden (z.B. wegen einer
dem § 8¢ KStG entsprechenden Regelung), besteht die Gefahr einer doppelten Verlust-
beriicksichtigung nicht. Hier ist von einer Finalitit und somit von einer Beriicksichti-

1% Sofern M und T im Inlandsfall nicht organschaftlich miteinander verbunden sind, scheidet
auch hier ein Abzug des Verlusts bei M aus, § 8b Abs. 3 KStG. Aus diesem Grund wird in der
Praxis mit neu gegriindeten 100 %-Tochtergesellschaften regelmifig eine Organschaft gebil-
det.

Fille eines Totalverlusts sind in der Praxis nicht selten, weil das Eintreten in neue Mirkte,
zumal im Ausland, mit erh6hten Risiken verbunden ist. Um eine Berticksichtigungspflicht
fiir M-Land zu begriinden, muss es tibrigens gar nicht zum Totalverlust kommen. Abwand-
lung: T erzielt im ersten Jahr einen Gewinn von 5 Mio. €, im zweiten Jahr einen Verlust von
8 Mio. € und wird vollbeendigt. Das sachlich richtige Ergebnis besteht darin, dass (i) T-Land
einen Verlustriicktrag zulisst, also 5 Mio. € berticksichtigt und (ii) M-Land 3 Mio. € zum Ab-
zug zulisst.

17 Hey, GmbHR 2006, 113 (117).
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gungspflicht seitens des Ansissigkeitsstaats auszugehen. Dem steht — wie unten gezeigt
wird — auch nicht entgegen, dass der Verlust aus rechtlichen Griinden untergeht.

Im Betriebsstittenfall ist eine Verlustnutzung durch Dritte unmoglich. Daher wird
die Finalitit hier sowohl bei Ubertragung der Wirtschaftsgiiter als auch bei Einstel-
lung der Titigkeit in der Betriebsstitte daran gekniipft, dass der Steuerpflichtige seine
Tatigkeit(en) in dem betreffenden Staat endgiiltig aufgibt und auf diese Weise ein Ab-
zug der Verluste im Rahmen seiner beschrankten Steuerpflicht ausscheidet. Dieses Er-
gebnis bedarf keiner gesonderten Bewertung.'®®

Neben der Aufgabe und der Ubertragung wurde im vorigen Abschnitt auch der Verlust-
untergang durch Auslaufen des Verlustvortragszeitraums und durch Umstrukturierun-
gen hinsichtlich der Verlustfinalitidt untersucht. Beztiglich dieser Ereignisse sind durch
das Wannsee-Urteil Zweifel aufgekommen, ob sie eine Pflicht zur Verlustberiicksichti-
gung im Ansissigkeitsstaat der Muttergesellschaft bzw. des Stammbhauses begriinden.
Im Fokus steht hierbei, ob zwischen rechtlicher und tatsdichlicher Finalitit unterschie-
den werden muss.

In den Rechtssachen Marks & Spencer und Lidl Belgium war eine derartige Unterschei-
dung nicht angelegt. Beide Entscheidungen gehen ohne weitere Einschrinkungen da-
von aus, dass der Ausschluss der Verlustverrechnung dann unverhiltnismigig ist, wenn
die Verluste im Quellenstaat nicht mehr beriicksichtigt werden konnen. In diesem Fall
kann die Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit nicht mehr gerechtfertigt werden.
Aus welchem Grund der Verlustabzug im Quellenstaat ausscheidet, ist nach diesem Ur-
teil fiir die Einstufung als unverhiltnismiflige Beschrankung der Niederlassungsfrei-
heit irrelevant: In dem Moment des endgiiltigen Verlustuntergangs liegt ein Verstof3
gegen Unionsrecht'” seitens des Ansissigkeitsstaats vor.

Noch bedeutsamer ist aber Folgendes: Verluste konnen niemals aus rein tatsichlichen
Griinden untergehen. Ein Realakt wie die Aufgabe der gewerblichen Tétigkeit kann
isoliert nicht zu einem Verlustuntergang im Quellenstaat fithren. Vielmehr ergibt sich
der Verlustuntergang aus diesem Tatbestand in Kombination mit der jeweils einschli-
gigen Rechtsnorm des Quellenstaats. Dies entspricht dem allgemeinen Prinzip, dass
sich Rechtsfolgen immer durch Subsumtion von Tatbestinden unter Rechtsnormen
ergeben und niemals aus Tatbestdnden allein. Wiirde der Quellenstaat Dauerverluste
im Wege einer Auszahlung berticksichtigen (negative Einkommensteuer), konnte der
Steuerpflichtige sie stets verrechnen. Somit beruht die Moglichkeit der Entstehung fi-
naler Verluste unter anderem darauf, dass die meisten Steuerrechtsordnungen keine
Auszahlung vorsehen; auch bei Aufgabe der Titigkeit ist daher die Finalitit eines Ver-
lusts auf die einschligige Rechtsnorm zuriickzufiihren.

1% Die Ansicht der Verwaltung, wonach in Betriebsstitten erlittene Verluste niemals final werden,
weil der Steuerpflichtige jederzeit die Moglichkeit habe, eine neue Betriebsstitte in dem be-
treffenden Staat zu erdffnen (BayLfSt, Verfiigung v. 19.2.2010 [Fn. 101], unter B. I.), vermag
nicht zu tiberzeugen. Denn unter dieser Annahme giabe es von vornherein keinen Anwend-
ungsbereich fiir das EuGH-Urteil in Sachen Lidl Belgium.

1% Hierzu ausfthrlich Rehm/Nagler, IStR 2008, 129 (136).
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Vor allem das vorstehende Argument spricht gegen die Unterscheidung zwischen recht-
licher und tatséichlicher Finalitit und fiir eine Pflicht des Ansissigkeitsstaats, auch sol-
che Verluste anzuerkennen, welche durch Ablauf des Verlustvortragszeitraums,''® durch
Umwandlung'"! oder durch Ubertragung bei einer dem § 8c KStG entsprechenden Re-
gelung'? untergehen. Fiir eine abschlieSende Klirung dieser Fragen bedarf es jedoch
weiterer Entscheidungen des EuGH.'"

Zusammengefasst miissen Auslandsverluste gemif3 der vom EuGH vorgenommenen
Auslegung des Unionsrechts in bestimmten Fillen im Inland zum Abzug zugelassen
werden: Mindestens besteht die Pflicht zur Beriicksichtigung bei Aufgabe der Ge-
schiftstitigkeit einer Tochtergesellschaft bzw. bei Aufgabe einer Betriebsstitte, wenn
keine andere Moglichkeit zum Verlustabzug im Quellenstaat besteht. Dariiber hinaus
sind Verluste nach der hier vertretenen Ansicht auch dann anzuerkennen, wenn sie (i)
bei Ubertragung einer Tochtergesellschaft oder anderen Umstrukturierungsmafinah-
men untergehen, (ii) nach Ubertragung einer Betriebsstitte nicht mehr genutzt werden
koénnen oder (iii) wegen Ablauf des Verlustvortragszeitraums nicht mehr abgezogen
werden kénnen.

4. Zeitpunkt der Verlustberiicksichtigung

Nachdem herausgearbeitet wurde, unter welchen Umstanden von einer Verlustfinali-
tat auszugehen ist, bleibt zu kldren, in welchem Veranlagungszeitraum finale Verluste
im Ansassigkeitsstaat der Muttergesellschaft bzw. des Stammbhauses verrechnet werden
miissen.

Als Zeitpunkt der Verlustberiicksichtigung kommen einerseits die Verlustentstehungs-
jahre und andererseits das Jahr, in dem die Verluste final werden (Finalititsjahr), in Be-
tracht. Den Urteilen des EuGH ldsst sich keine konkrete Aussage dariiber entnehmen,
wann die Verluste zu berticksichtigen sind. Denn er hat lediglich entschieden, wann der
Ausschluss der Verlustverrechnung unionsrechtswidrig ist. Ausgangspunkt fiir die zeit-
liche Zuordnung des Verlusts bleiben daher die innerstaatlichen Vorschriften.'* Dabei
ist jedoch wiederum den unionsrechtlichen Anforderungen — zuvorderst dem Gebot
der Gleichbehandlung von Inlands- und Auslandsfall — Rechnung zu tragen. Welche

10 GLA. Knipping, IStR 2009, 275 (276) m.w.N.; Witt, Ubg 2010, 737 (743), der zutreffend darauf
hinweist, dass es der Niederlassungsfreiheit entgegenstiinde, wenn der Steuerpflichtige sein
Engagement im Quellenstaat allein um eines Verlustausgleichs im Anséssigkeitsstaat willen
innerhalb des Verlustvortragszeitraums beenden miisste. Vor der Entscheidung Wannsee war
ohnehin der weit tiberwiegende Teil des Schrifttums von einer Pflicht zur Berticksichtigung
bei Auslaufen des Verlustvortragszeitraums ausgegangen, vgl. z.B. Heger, JurisPR-SteuerR
47/2008, Anm. 1; Hey, GmbHR 2006, 113 (115); Mayr, BB 2008, 1816 (1817); Sedemund, DB
2008, 1120 (1122). Auch in der britischen Anschlussentscheidung zu Marks & Spencer fin-
den sich derartige Uberlegungen, vgl. High Court of Justice v. 10.4.2006, Case No: CH/2003/
APP/0054 (Fn. 65), Tz. 39.

GL.A. Breuninger/Ernst, DStR 2009, 1981 ft., die als Beispiel einen Formwechsel betrachten.
Ebenso wohl auch Blumenberg (Fn. 6), 211 (220).

Gl.A. van Lishaut, FR 2009, 1030 (1036).
Gl.A. Hohenwarter, Verlustverwertung im Konzern, 2010, 333.
14 Hey, StuW 2010, 301 (313).
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Folgen ergiben sich, wenn der Gesetzgeber den Verlustabzug im Entstehungsjahr bzw.
im Finalititsjahr gewihrte? Und inwiefern harmonierten diese Folgen mit dem Uni-
onsrecht?

Bei einem riickwirkenden Abzug im Entstehungsjahr besteht eine weitgehende Gleich-
behandlung zwischen grenziiberschreitendem und inldndischem Sachverhalt. Denn in
dem Moment, in dem der Tatbestand der Verlustfinalitit eintritt, ergibt sich die Rechts-
folge wie im Inlandsfall:'"® Dem grenziiberschreitend titigen Steuerpflichtigen wird ein
phasengleicher Abzug des Verlusts gewihrt. Zwar erleidet er Liquiditits- und Zinsnach-
teile, weil seine Verluste erst bei Eintreten der Finalitit riickwirkend abgezogen werden.
Diese Nachteile hatte der EuGH jedoch in den Urteilen Marks & Spencer und Lidl Bel-
gium ausdriicklich akzeptiert," indem er vom Ansissigkeitsstaat nicht die Anwendung
der Nachversteuerungsmethode verlangte.'”

Fiir die Zuordnung zum Entstehungsjahr spricht auch die Vermeidung einer doppelten
Verlustberticksichtigung (double dip).'"®* Denn im Betriebsstittenfall wirken sich die
Verluste iiber den negativen Progressionsvorbehalt bereits im Entstehungsjahr steuer-
mindernd aus. Bei einer spiteren Beriicksichtigung im Finalititsjahr wiirden dieselben
Verluste somit ein zweites Mal herangezogen.

Aus den genannten Griinden ergibt sich die Pflicht des Ansissigkeitsstaats zur Ver-
lustverrechnung im Entstehungsjahr.'”® Die entgegenstehende Ansicht, der Abzug im
Finalitdtsjahr ,diirfte (...) dem vom EuGH hervorgehobenen Auffangcharakter eher
entsprechen,'® verkennt, dass der Ausschluss der Verlustverrechnung bei finalen Ver-

lusten nicht mehr gerechtfertigt'*! werden kann.

In einer Zuordnung zum Finalititsjahr wird zuweilen eine Vereinfachung des Besteu-
erungsverfahrens gesehen.'” Jedoch wird nicht ersichtlich, worin diese Vereinfachung
genau bestehen soll. Die in den einzelnen Jahren entstandenen Verluste miissen ohne-
hin ermittelt werden; ob sie anschlieBend dem jeweiligen Entstehungsjahr oder aber in
einer Summe dem Finalitdtsjahr zugerechnet werden, macht keinen entscheidenden
Unterschied.

5 Graw, DB 2010, 2469 (2473); Homburg, IStR 2009, 350 (352); von Brocke/Auer, DStR 2011, 57
(58).

"¢ Dies wurde angesichts fritherer Entscheidungen, in denen der EuGH derartige Nach-
teile beanstandet hatte (EuGH v. 8.3.2001 — C-397/98 und C-410/98 (Fn. 78), Tz. 54 ft;
v. 21.11.2002 — C-436/00 (Fn. 41), Tz. 36 ff.; v. 12.12.2006 — C-446/04 (Test Claimants in
the FII Group Litigation), Slg. 2006, I-11753, Tz. 96 f. und 153 f.; v. 29.3.2007 — C-347/04
(Fn. 1), Tz. 29), kritisch aufgenommen, vgl. z.B. Hey, GmbHR 2006, 113 (116); Kessler/Eicke,
IStR 2008, 581 (583).

"7 Weniger belastende Mafinahmen (wie die Nachversteuerungsmethode) stellte der EuGH un-
ter Harmonisierungsvorbehalt, EuGH v. 13.12.2005 — C-446/03 (Fn. 2), Tz. 58.

18 de Weerth, IStR 2008, 405 (405); Hohenwarter (Fn. 113), 533; Mayr, BB 2008, 1816 (1819);

"9 Im Ergebnis ebenso Cordewener, IWB 2009, Fach 11, Gruppe 2, 983 (990); Heurung/Engel/
Thiedemann, FR 2011, 212 (217); Hey, StuW 2010, 301 (313).

120 Van Lishaut, FR 2009, 1030 (1036).
121 Zutreffend Homburg, IStR 2009, 350 (352).
12 Vgl. insbesondere die in Abschn. III. 2. besprochenen Urteile.
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ITI. Umsetzung der Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofs
in Deutschland

Auf Grundlage der bisherigen Erkenntnisse werden im Folgenden die Auswirkungen
der Rechtsprechung des EuGH auf das nationale Steuerrecht betrachtet. Zuerst ist zu
analysieren, wie der Bundesfinanzhof und die Finanzgerichte den Finalititsbegriff des
Gerichtshofs umgesetzt haben (Abschn. 1). Interessanterweise hat sich der BFH auch
im rein nationalen Kontext des Aussetzungsbeschlusses zur Mindestbesteuerung mit
der Finalitdt von Verlusten auseinandergesetzt, was die Frage nach Parallelen aufwirft
(Abschn. 2). In Abschn. 3 wird schlief3lich verdeutlicht, dass der derzeitige Zustand fi-
nanzgerichtlicher Konkretisierung der EuGH-Rechtsprechung den unionsrechtlichen
Vorgaben nicht entspricht. Vielmehr muss der Gesetzgeber selbst titig werden und die
nationale Rechtslage den unionsrechtlichen Anforderungen anpassen.

1. Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs und der Finanzgerichte

Uber den Anwendungsvorrang'?® des Unionsrechts vor entgegenstehendem nationa-
lem Recht wirken sich die Vorgaben des EuGH unmittelbar auf das deutsche Steuer-
recht aus. Fiir den BFH und die Finanzgerichte ergibt sich in diesem Zusammenhang
aus Art. 4 Abs. 3 EUV (ex-Art. 10 EGV) die Pflicht zur unionsrechtskonformen Ausle-
gung der nationalen Vorschriften.'**

Fiir die Thematik der vorliegenden Schrift folgt daraus, dass BFH und Finanzgerichte
ihrer Rechtsprechung zur grenziiberschreitenden Verlustverrechnung den Finalitétsbe-
griff des EuGH zugrunde legen miissen. Im Folgenden wird daher ermittelt, inwieweit
die Rechtsprechung der Gerichte in Einklang mit der Auffassung des EuGH steht bzw.
inwieweit entschieden wurde, obwohl gemif3 Art. 267 Abs. 3 AEUV eine Vorlage zum
EuGH erforderlich gewesen wire.

a) Finalitit von Verlusten

Zuerst stellt sich die Frage, unter welchen Umstinden der BFH und die Finanzgerich-
te in ihren einschldgigen Entscheidungen von einer Verlustfinalitit ausgingen. Wie zu
erwarten, beziehen sich auch die Gerichte auf die EuGH-Urteile in den Rechtssachen
Marks & Spencer, Lidl Belgium und Wannsee.

In seinem Schlussurteil zu Lidl Belgium verwies der BFH die Sache zuriick an das Fi-
nanzgericht, weil in der miindlichen Verhandlung vor dem EuGH bekannt geworden
war, dass die betreffenden Verluste der Betriebsstitte in einem spéteren Veranlagungs-
zeitraum berticksichtigt worden waren.'” Hiermit entsprach er der Rechtsprechung des
EuGH, wonach Deutschland den Verlust nur zum Abzug hitte zulassen miissen, wenn
dieser im Betriebsstittenstaat nicht mehr hitte abgezogen werden kénnen.

12 Grundlegend EuGH v. 15.7.1964 — 6/64 (Costa/E.N.E.L.), Slg. 1964, 1251 (1270).

124 Kahl, in Calliess/Ruffert, EUV/AEUYV, 4. Aufl. 2011, Art. 4 EUV Rz. 76 und 92; von Bogdandy/
Schill, in Grabitz/Hilf/Nettesheim, EUV/AEUV, 43. Aufl. 2011, Art. 4 EUV Rz. 94.

12 BFH v. 17.7.2008 — I R 84/04, BStBL. IT 2009, 630 unter. III. 3.
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Unter Verweis auf das genannte BFH-Urteil fiihrte das FG Diisseldorf in seiner Ent-
scheidung vom 8.9.2009 aus, ein Verlustabzug konne nur gewihrt werden, wenn der
Verlust im Streitjahr final sei.’®® In dem zugrundeliegenden Fall war die Kldgerin or-
ganschaftlich mit einer GmbH verbunden, die eine Betriebsstitte in Frankreich unter-
hielt. Im Streitjahr erzielte die Betriebsstdtte einen Verlust, der zum Teil nach Ablauf des
vom franzgsischen Steuerrecht vorgesehenen Verlustvortragszeitraums von fiinf Jahren
endgiiltig nicht mehr verrechnet werden konnte. Weil jedenfalls im Streitjahr selbst
keine Finalitdt vorlag, duflerte sich das Gericht zu der Frage, wann diese eintritt, nicht.

Das FG Hamburg kntipfte in seinem Urteil vom 18.11.2009 direkt an die in Marks &
Spencer und Lidl Belgium genannten Finalitdtskriterien an: Es priifte explizit, ob die
Verluste zweier in Frankreich belegenen Betriebsstitten der Klidgerin durch Riicktrag,
Vortrag oder Ubertragung auf Dritte genutzt werden konnten.'?” Weil dies zu vernei-
nen war, stellte das Gericht fest, die Verluste seien im Zuge der endgiiltigen Aufgabe der
Betriebsstitten final geworden. Dem stehe auch das Wannsee-Urteil des EuGH nicht
entgegen.'” Denn dieses betreffe nicht die im vorliegenden Sachverhalt verwirklichte
Situation eines aus fatsichlichen Griinden untergegangenen Verlusts. Letzterer sei wei-
terhin nach dem Urteil Lidl Belgium beim inldndischen Stammhaus abziehbar. Mit sei-
nen Uberlegungen diirfte das FG Hamburg das Merkmal Verlustfinalitiit im Sinne des
EuGH ausgelegt haben.

Bedeutung sollte die Entscheidung in der Rechtssache Wannsee wenig spéter im BFH-
Urteil vom 3.2.2010'® erlangen. Hierin hatte der BFH iiber die Unionsrechtskonfor-
mitit der Nachversteuerungsmethode bezogen auf in Luxemburg erlittene Betriebs-
stattenverluste zu entscheiden.'*® Fraglich war — wie in der Rechtssache Wannsee —, ob
die Kldgerin im Streitjahr von der Nachversteuerung zu verschonen war. Denn durch
den auf fiinf Jahre begrenzten Verlustvortragszeitraum im Betriebsstattenstaat Luxem-
burg war der Verlustabzug im Ergebnis endgiiltig verhindert worden. In Anbetracht
des Wannsee-Urteils ging der BFH von einer acte claire-Situation'' aus und entschied
ohne Vorlage an den EuGH, Deutschland sei nicht verpflichtet, den sich aus dem lu-
xemburgischen Steuerrecht ergebenden Nachteil auszugleichen.'* Daran dndere auch
die Tatsache nichts, dass der Verlustabzug in Luxemburg in nicht diskriminierender
Weise beschrinkt sei. Ob die Unionsrechtslage hier wirklich so ,,klar® war, erscheint an-
gesichts der sehr unterschiedlichen Interpretationen des Wannsee-Urteils'** durchaus

126 FG Diisseldorf v. 8.9.2009 — 6 K 308/04 K, EFG 2010, 389, Tz. 19.
127 FG Hamburg v. 18.11.2009 — 6 K 147/08, EFG 2010, 265, unter a bb f. und cc.
128 Hier und im Folgenden FG Hamburg v. 18.11.2009 — 6 K 147/08 (Fn. 127), unter a) dd).

12 BFH v. 3.2.2010 — I R 23/09, BStBL. II 2010, 599 (dagegen Verfassungsbeschwerde BVerfG 2
BvR 1177/10).

%0 Die Vorinstanz hatte aus Griinden der Verfahrensbeschleunigung auf eine Auseinanderset-
zung mit den europarechtlichen Fragen verzichtet, vgl. FG Kéln v. 5.2.2009 — 9 K 654/03, EFG
2009, 1754.

1 Grundlegend zur acte claire-Doktrin EuGH v. 6.10.1982 — C-283/81 (C.L.L.EL.T.), Slg. 1982,
3415.Vgl. dazu Wegener, in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 4. Aufl. 2011, Art. 267 AEUV Rz. 32.

132 Hier und im Folgenden BFH v. 3.2.2010 — I R 23/09 (Fn. 129), unter IL. 5.
% Vgl. Abschn. II. 3. b).
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fraglich. Insofern wire eine erneute Vorlage vielleicht erforderlich, mindestens jedoch
zu begriifien gewesen.

Mit seinen beiden Urteilen vom 9.6.2010 (I R 100/09"** und I R 107/09'¥), die als Revi-
sionsentscheidungen zu den oben genannten Urteilen des FG Diisseldorf bzw. des FG
Hamburg ergingen, hatte der BFH schlief3lich Gelegenheit, Linien seiner Rechtspre-
chung aufzuzeigen. In den Leitsitzen bestitigte der BFH zunichst die Symmetriethese,
wonach Deutschland bei Anwendung der Freistellungsmethode auch fiir Verluste kein
Besteuerungsrecht hat."*® Sodann fiihrte er im Anschluss an das EuGH-Urteil Lidl Bel-
gium'” aus, ein Verlustabzug komme abweichend hiervon nur ausnahmsweise in Be-
tracht, soweit die Verluste im Quellenstaat unter keinen Umstinden verwertbar seien.'*®
Im Anschluss an das Wannsee-Urteil des EuGH' fehle es an einer derartigen Finali-
tit, wenn der Betriebsstittenstaat nur einen zeitlich begrenzten Verlustvortrag zulasst.
Wenn die Betriebsstittenverluste hingegen aus tatsdchlichen Griinden nicht mehr be-
riicksichtigt werden konnen, sei die Finalitit gegeben.'

Demnach verfolgt der BFH den weiter oben beschriebenen Ansatz,'*! zwischen Finalitit

aus rechtlichen Griinden einerseits und Finalitit aus tatsichlichen Griinden anderer-
seits zu unterscheiden. In die Kategorie rechtlicher Finalitat fillt nach Auffassung des
L. Senats der Verlustuntergang durch Ablauf des Vortragszeitraums im Quellenstaat. In
seinen Urteilen begriindete er dies mit den Ausfithrungen des EuGH in der Rechtssa-
che Wannsee.'*> Zwar habe der EuGH die Aussage, ein Staat miisse nicht die eventuell
ungiinstigen Auswirkungen einer Regelung eines anderen Staats beriicksichtigen, im
Zusammenhang mit der Nachversteuerung als asymmetrischem Konzept des Verlust-
abzugs getroffen. Bei einem symmetrischen Konzept, das den Verlustabzug von vorn-
herein ausschlieft, konne jedoch nichts anderes gelten.

Von tatsichlicher Finalitit geht der BFH dann aus, ,,wenn die Verluste im Ausland un-
beschadet der dort herrschenden rechtlichen Rahmenbedingungen definitiv keiner an-
derweitigen Berticksichtigung mehr zuginglich sind“.'** In einem obiter dictum fiihrte
er aus, so verhalte es sich etwa bei Umwandlung der Betriebsstitte in eine Kapitalge-
sellschaft, bei entgeltlicher oder unentgeltlicher Ubertragung der Betriebsstitte oder
bei ihrer endgiiltigen Aufgabe (§ 2a Abs. 4 Satz 1 i.V.m. § 52 Abs. 3 Satz 2 EStG 1997

13 BFH v. 9.6.2010 — I R 100/09, BFHE 230, 30, BStBI. II 2010, 1065.
35 BFH v. 9.6.2010 — I R 107/09, BFHE 230, 35.

% BFH v. 9.6.2010 — I R 100/09 (Fn. 134), 1. Leitsatz; v. 9.6.2010 — I R 107/09 (Fn. 135), 1. Leit-
satz.

7 EuGH v. 15.5.2008 — C-414/06 (Fn. 4).

% Hier und im Folgenden BFH v. 9.6.2010 — I R 100/09 (Fn. 134), 2. Leitsatz; v. 9.6.2010 —
1R 107/09 (Fn. 135), 2. Leitsatz.

1% EuGH v. 23.10.2008 — C-157/07 (Fn. 16).
40 BFH v. 9.6.2010 — I R 107/09 (Fn. 135), 2. Leitsatz.
"1 Vgl. Abschn. II. 3. b).

"2 Hier und im Folgenden BFH v. 9.6.2010 — I R 100/09 (Fn. 134), unter II. 3. a);
v.9.6.2010 —I R 107/09 (Fn. 135), unter B. 1. 3. a).

3 BFH v. 9.6.2010 — I R 107/09 (Fn. 135), unter B. IL. 3. b).
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i.d.F. des Steuerentlastungsgesetzes 1999/2000/2002).'* Die alte Vorschrift unterstelle
die Endgiiltigkeit von Verlusten in diesen Situationen zwar in Zusammenhang mit der
Nachversteuerungsregelung des § 2a Abs. 3 EStG a.F. Sofern eine kiinftige Verlustnut-
zung im Betriebsstittenstaat durch eines der genannten Ereignisse ausgeschlossen sei,
miisse man jedoch auch von einer Finalitit im Sinne der Rechtsprechung des EuGH
ausgehen, weil diese Rechtsprechung andernfalls von vornherein leerliefe. SchlieSlich
fiigte der BFH hinzu, die Finalitit des Verlusts entfalle nachtréglich, falls es in einem
spateren Veranlagungszeitraum zu einer Nutzung des Verlusts im Betriebsstattenstaat
komme, z.B. bei Eroffnung einer neuen Betriebsstitte.'*

Auf Basis dieser Uberlegungen zur rechtlichen und tatsichlichen Finalitit kam der
BFH in der Rechtssache I R 100/09 (Vorinstanz: FG Diisseldorf)'*¢ zu dem Ergebnis,
dass Deutschland die Verluste der franzosischen Betriebsstitte nicht berticksichtigen
musste, weil sie wegen des auf funf Jahre begrenzten Verlustvortrags untergegangen
waren.'”” Laut Urteil in der Rechtssache I R 107/09 (Vorinstanz: FG Hamburg.'*® be-
stand hingegen grundsitzlich'®® die Pflicht Deutschlands, die Betriebsstittenverluste
anzuerkennen.™ Denn hier war der mangelnde Verlustabzug auf die Aufgabe der bei-
den franzgsischen Betriebsstitten zuriickzufiihren.

Gerade angesichts der in Abschn. II dargestellten Offenheit der EuGH-Rechtsprechung
stellt sich die Frage, inwiefern die Konkretisierung durch den BFH den unionsrecht-
lichen Vorgaben, die in den Urteilen des EuGH zum Ausdruck kommen, entspricht.
Zuerst sei nochmals darauf hingewiesen, dass die Unionsrechtslage im Hinblick auf
die vom BFH vorgenommene Unterscheidung zwischen rechtlicher und tatsichli-
cher Finalitdt als unsicher anzusehen ist."”>' Hinsichtlich der Situationen, in denen der
L. Senat von einer tatsichlichen Finalitit ausgeht, ergibt sich ein differenziertes Bild. So-
weit der BFH die endgiiltige Aufgabe einer Betriebsstitte als finalititsbegriindendes Er-
eignis qualifiziert, diirfte er den unionsrechtlichen Vorgaben entsprechen.”? Ob jedoch
eine Umwandlung (also eine Einbringung des Betriebsstittenvermogens in eine neuge-
griindete Kapitalgesellschaft) eine Verlustfinalitit im Sinne der EuGH-Rechtsprechung
herbeifiihrt, ist im Schrifttum umstritten. Der Steuerpflichtige habe in einem solchen
Fall nicht— wie in Tz. 55 des Urteils Marks & Spencer gefordert — alle Moglichkeiten zur

44 Hier und im Folgenden BFH v. 9.6.2010 — I R 107/09 (Fn. 135), unter. B. 1. 3. b).

45 BFHv.9.6.2010—1R 107/09 (Fn. 135), unter B. 1. 3.b). Der BFH erkennt darin ein riickwirken-
des Ereignis im Sinne des § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO und hilt dementsprechend eine Bes-
cheidinderung fiir moglich.

16 BG Diisseldorf v. 8.9.2009 — 6 K 308/04 K (Fn. 126).
47 BFH v. 9.6.2010 — I R 100/09 (Fn. 134), unter IL 3. b).
148 FG Hamburg v. 18.11.2009 — 6 K 147/08 (Fn. 127).

14 Die Kldgerin hatte teilweise keinen Erfolg, weil sie entgegen der Auffassung des BFH einen Ab-
zug der Verluste im Entstehungsjahr begehrte. Dazu sogleich Abschn. I1I. 1. b).

10 Hier und im Folgenden BFH v. 9.6.2010 — I R 107/09 (Fn. 135), unter Abschn. B. L. 3. ¢).
131 Vgl. Abschn. II. 3. b) und die Ausfithrungen zum BFH, Urteil v. 3.2.2010 — I R 23/09.

192 Vgl. von Brocke/Auer, DStR 2011, 57 (58); vgl. auch Abschn. II. 3. a). A.A. Benecke/Staats, IStR
2010, 668 (668), die ,zumindest* eine Liquidation des inlindischen Stammbhauses fiir erfor-
derlich halten.
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Verlustverrechnung ausgeschopft.' AufSerdem konne er, wenn Verluste bei Umwand-
lung vom Ansissigkeitsstaat des Stammhauses beriicksichtigt wiirden, frei entscheiden,
ob er (i) durch Fortfithrung der Betriebsstitte die Verluste im Ausland geltend macht
oder (ii) durch Umwandlung die Verluste ins Inland transferiert."”* Diese Bedenken
sind nicht ginzlich von der Hand zu weisen.> Indessen beruht diese Ansicht auf ei-
ner sehr restriktiven Lesart des Urteils Marks & Spencer. Man betrachte einen Steuer-
pflichtigen, der aus wirtschaftlichen Griinden seine Tétigkeit im Ausland nicht mehr
iiber eine Betriebsstitte, sondern fortan iiber eine Tochterkapitalgesellschaft ausiibt.
Wenn er seine Verlustvortrage nach der Einbringung im Quellenstaat nicht mehr gel-
tend machen kann, wird er zweifellos in seiner Niederlassungsfreiheit beschrinkt. Dass
der EuGH mit seiner Formulierung in Tz. 55 der Marks & Spencer-Entscheidung die
Pflicht zur Verlustberiicksichtigung bei Umstrukturierungsmafinahmen von vornher-
ein ausschlieffen wollte, ist wenig wahrscheinlich. Allenfalls ein etwaiges Missbrauchs-
und Gestaltungspotential konnte in diesen Fillen die Nichtberticksichtigung durch
den Ansissigkeitsstaat rechtfertigen. Werden dagegen auch wirtschaftlich sinnvolle
Umstrukturierungsmafinahmen behindert, ergibt sich ein Widerspruch zum Binnen-
marktziel. Sofern der Steuerpflichtige nach der Einbringung keine Méglichkeit zur Ver-
lustnutzung im Quellenstaat hat, konnten die Moglichkeiten in diesem Fall durchaus
als ausgeschipft angesehen werden: Wegen des Verlustuntergangs besteht keine Mog-
lichkeit eines Riicktrags, eines Vortrags oder einer Ubertragung der Verluste auf Drit-
te.”® Beide Ansichten erscheinen vertretbar; eine abschlieende Aussage lisst sich beim
derzeitigen Stand der Rechtsprechung daher nicht treffen.

Dieselbe Lage ergibt sich bei bestimmten Fillen der Ubertragung des Betriebsstitten-
vermogens. Indem der BFH pauschal ,,die Ubertragung® als finalititsbegriindend ein-
stuft, bezieht er auch konzerninterne Ubertragungen ein, bei denen der Steuerpflich-
tige wiederum prinzipiell zwischen Abzug im Ausland und Abzug im Inland wihlen
konnte."” Da eine generelle Nichteinbeziehung in den Katalog finalitdtsbegriinden-
der Ereignisse auch hier wirtschaftlich sinnvolle Mafinahmen trife, erscheint die Uni-
onsrechtslage in dieser Hinsicht ebenfalls nicht endgiiltig gekldrt. Anders verhalt es
sich bei Ubertragungen an konzernfremde Dritte. Hier diirften die Ausfiihrungen in
Abschn. I1. 3. a) gelten, wonach Verluste bei Ubertragung des Betriebsstittenvermogens
final werden, wenn der Steuerpflichtige gleichzeitig seine gesamte Tatigkeit im Quel-
lenstaat einstellt. Dem BFH diirfte diesbeziiglich mithin eine korrekte Umsetzung der
EuGH-Rechtsprechung zu attestieren sein.'

Zusammengefasst ist nicht auszuschlieflen, dass der I. Senat den Finalitatsbegriff des
EuGH einerseits zu eng interpretiert, indem er bei Ablauf des Verlustvortragszeitraums
keine Pflicht zur Beriicksichtigung im Ansassigkeitsstaat sieht. Andererseits geht er

153 Mayr, BB 2008, 1816 (1817 £.).
15 Heurung/Engel, GmbHR 2010, 1065 (1070). Ahnlich Benecke/Staats, IStR 2010, 668 (668).
155 So auch von Brocke/Auer, DStR 2011, 57 (59).

1%¢ Tm Ergebnis ebenso Scheunemann, IStR 2006, 145 (149); Thommes, IWB 2008, Fach 114, 1185
(1190).

17 Heurung/Engel, GmbHR 2010, 1065 (1070).
%8 Gl.A. Heurung/Engel, GmbHR 2010, 1065 (1069 f.).
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moglicherweise iiber das vom EuGH Geforderte hinaus, indem er auch die Umwand-
lung sowie die konzerninterne Ubertragung unter den Begriff subsumiert.

Wie die vorstehenden Ausfithrungen verdeutlichen, haben nationale Gerichte im Hin-
blick auf den Betriebsstittenfall bereits eine Konkretisierung der Verlustfinalitit vorge-
nommen."’ Zumindest in einem Fall ist es im Ergebnis zu einer grenziiberschreitenden
Verlustberticksichtigung gekommen. Anders verhilt es sich freilich in Bezug auf den
Konzernfall. Hierzu sind tiberhaupt erst drei Urteile ergangen, und die Frage, unter
welchen Umstidnden Verluste auslindischer Tochtergesellschaften bei der inldndischen
Muttergesellschaft abgezogen werden diirfen, kann keineswegs als gekldrt angesehen
werden. Wann von einer Verlustfinalitit auszugehen ist, wurde in den Entscheidungen
allenfalls am Rande angesprochen; im Zentrum stand die Frage der Vergleichbarkeit
der Sachverhalte im Hinblick auf das Erfordernis eines GAV.

In der ersten deutschen Anschlussentscheidung zum EuGH-Urteil in der Rechtssache
Marks & Spencer lehnte das Niedersédchsische Finanzgericht eine grenziiberschreiten-
de Verlustverrechnung ab.'®® Die Klédgerin, eine deutsche Holding AG, hatte begehrt,
die Verluste ihrer in Italien ansissigen Tochtergesellschaften von ihrem inldndischen
Einkommen abzuziehen. Fine kiinftige Verrechnung der Verluste in Italien sei wegen
Einstellung der Geschiftstatigkeit ausgeschlossen. Das Gericht erkannte in dem dop-
pelten Inlandsbezug der Organschaftsregelungen eine offene und in dem Erfordernis
eines GAV eine versteckte Diskriminierung.'® Anstelle des GAV forderte es jedoch eine
im Vorhinein eingegangene schuldrechtliche Verpflichtung zur Verlustiibernahme sei-
tens der Muttergesellschaft, weil es andernfalls an der Vergleichbarkeit mit einer Organ-
schaft fehle.'s? Eine solche Verpflichtung war die Kldgerin gegentiber ihren Tochterkapi-
talgesellschaften nicht eingegangen.

In seiner Entscheidung vom 17.3.2010 sah auch das FG Rheinland-Pfalz keine Not-
wendigkeit einer Verlustberiicksichtigung im Inland.'®® Hier hatte die Klidgerin, eine
inldndische AG, den Abzug der Verluste ihrer ddnischen Tochterkapitalgesellschaft von
ihrem inlindischen Einkommen begehrt, nachdem letztere ihre Geschiftstitigkeit ein-
gestellt hatte. Nach Auffassung des Gerichts bestand das zutreffende Vergleichspaar aus
einer inlindischen Muttergesellschaft mit inldndischer Tochtergesellschaft ohne GAV
einerseits und einer inlindischen Muttergesellschaft mit auslindischer Tochtergesell-
schaft ohne GAV andererseits.'** Weil in beiden Fillen keine Verlustverrechnung mog-
lich ist, vermochte es keine Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit zu erkennen. Falls
man dennoch von einer solchen Beschrinkung auszugehen habe, miissten die beiden
Gesellschaften einen dem GAV entsprechenden Vertrag auf schuldrechtlicher Basis

13 Dieses Vorgehen ist angesichts des im Grundgesetz verankerten Gewaltenteilungsgrundsatzes
nicht unbedenklich, vgl. Abschn. III. 3.

160 Niedersichsisches FG v. 11.2.2010 — 6 K 406/08, EFG 2010, 815.

161 Niedersichsisches FG v. 11.2.2010 — 6 K 406/08 (Fn. 160), unter IIL. 2. b) aa) und bb).
162 Niedersdchsisches FG v. 11.2.2010 — 6 K 406/08 (Fn. 160), unter III. 2. b) cc).

163 FG Rheinland-Pfalz v. 17.3.2010 — 1 K 2406/07, DStRE 2010, 802.

164 Hier und im Folgenden FG Rheinland-Pfalz v. 17.3.2010 — 1 K 2406/07 (Fn. 163), unter B. IL.
2.b).
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abgeschlossen haben, zumindest jedoch sei eine zivilrechtliche Vereinbarung zur Ver-
lustiibernahme durch die Muttergesellschaft zu fordern.'® Auch in diesem Fall konnte
die Kldgerin derartige schuldrechtliche Vereinbarungen nicht vorweisen.

Die beiden finanzgerichtlichen Entscheidungen — insbesondere die Forderung nach ei-
ner Verlustibernahmeverpflichtung — haben im Schrifttum groflen Widerspruch er-
fahren.' Mit grofler Spannung wurden daher die Revisionsentscheidungen des BFH
erwartet. Man hoffte auf eine hochstrichterliche Entscheidung dartiber, unter welchen
Umstdnden grenziiberschreitende Konzernverluste in Deutschland abziehbar sind —
ggf. nach einer Vorlage zum EuGH. Hierzu kam es aber nicht. Vielmehr wies der BFH
die Klage aus dem Verfahren vor dem Niedersiachsischen FG ohne Auseinandersetzung
mit der eigentlichen Streitfrage ab. Denn die Klage richtete sich auf einen Verlustabzug
in den Entstehungsjahren, nach Ansicht des BFH kommt ein Abzug jedoch — wie zwi-
schenzeitlich fiir den Betriebsstittenfall entschieden'”” — nur im Finalititsjahr in Be-
tracht.'®® Vermutlich aus diesem Grund war die Revision zu dem Urteil des FG Rhein-
land-Pfalz bereits vorher zuriickgezogen worden.

b) Zeitpunkt der Verlustberiicksichtigung

Es ist deutlich geworden, dass in der Rechtsprechung der nationalen Steuergerichte
auch dem Zeitpunkt der Verlustberiicksichtigung entscheidungsrelevante Bedeutung
zukommt. Wie nidher darzustellen ist, hat sich die Rechtsprechung dabei im Ergebnis
statt fiir das Entstehungsjahr fiir das Finalititsjahr entschieden, was Anlass zu einer kri-
tischen Wiirdigung gibt.

In der Lidl Belgium-Schlussentscheidung fihrte der BFH aus, ein phasengleicher Ab-
zug im Streitjahr komme nur dann in Betracht, wenn die Klédgerin alle vorgesehenen
Moglichkeiten zur Verlustverrechnung tatsidchlich ausgeschopft habe und im Streitjahr
keine Moglichkeit bestehe, die Verluste kiinftig zu nutzen.'® Diese Formulierung soll-
te sich als zweideutig erweisen. Aus dem Begriff phasengleich konnte man folgern, der
BFH spreche sich fiir einen Abzug in den Verlustentstehungsjahren aus. Indes war von
einem phasengleichen Abzug im Streitjahr die Rede und davon, dass im Streitjahr keine
Moglichkeit zur Verlustnutzung bestehe. Hiermit konnte eine Berticksichtigung im Fi-
nalititsjahr gemeint sein.

In der Folge schlossen sich das FG Diisseldorf und das FG Rheinland-Pfalz der zweiten
Sichtweise an. Das FG Diisseldorf meinte, aus der Verwendung des Begriffs phasen-
gleich konne — entgegen der Ansicht der Kldgerin — nicht gefolgert werden, ein Ver-
lust musse bereits im Entstehungsjahr phasengleich abgezogen werden.'”® Ein Abzug

165 BG Rheinland-Pfalz v. 17.3.2010 — 1 K 2406/07 (Fn. 163), unter B. II. 2. ¢).

1 Vgl. z.B. Graw, DB 2010, 2469 (2471 £.); Hey, StuW 2010, 301 (314); Homburg, IStR 2010, 246
(248 ff.); Rublack, FR 2010, 791 (793 ff.); von Brocke, DStR 2010, 964 (966 f.); von Brocke/
Auer, IWB 2010, 752 (756); Wittkowski/Lindscheid, BB 2010, 3054 (3058 f.). Zustimmend
dagegen Witt, Ubg 2010, 737 (741 f.).

167 BFH v. 9.6.2010 — I R 107/09 (Fn. 135), unter I. 4.

168 BFH v.9.11.2010 — 1 R 16/10, DStR 2011, 169. Siehe dazu Abschn. III. 1. b).

199 BFH v. 17.7.2008 — I R 84/04 (Fn. 125), unter IIL. 3.

170 Hier und im Folgenden FG Diisseldorf v. 8.9.2009 — 6 K 308/04 K (Fn. 126), Tz. 22 f.
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im Entstehungsjahr komme nur dann in Betracht, wenn bereits aus der Perspektive des
Entstehungsjahrs eine Verlustnutzung im Betriebsstéttenstaat ausgeschlossen sei. Diese
Ausfithrungen finden sich auch im Urteil des FG Rheinland-Pfalz.'”* Das FG Diissel-
dorf hielt den Abzug im Finalitdtsjahr dariiber hinaus fiir weitaus leichter handhabbar
und verwies zudem darauf, dass die Verluste ohne Eintritt der Finalitit im Quellenstaat
auch nicht frither hitten abgezogen werden konnen.'”?

Die Gegenansicht vertrat das FG Hamburg.'” Da es an einer gesetzlichen Regelung feh-
le, sei der Zeitpunkt nach Maf3gabe allgemeiner Besteuerungsgrundsitze unter Bertick-
sichtigung verfahrensrechtlicher Rahmenbedingungen zu bestimmen. Fiir einen riick-
wirkenden, phasengleichen Abzug in den Entstehungsjahren sprachen nach Auffassung
des Gerichts sodann die besseren Griinde. Zunichst konne ein periodeniibergreifender
Verlustvortrag bis zum Finalititsjahr verfahrensrechtlich nicht nachvollzogen werden,
weil kein dem § 10d Abs. 4 EStG entsprechendes Verlustfeststellungsverfahren fiir aus-
ldndische Verluste existiere. Dariiber hinaus verhindere der riickwirkende Abzug in den
Entstehungsjahren die Gewidhrung eines double dip.'”* Auf diesem Wege wiirde aufer-
dem eine effektivere Verlustnutzung gewihrleistet, falls das Stammhaus ab dem dem
Finalititsjahr vorangehenden Veranlagungszeitraum Verluste erwirtschafte. Nicht zu-
letzt spreche auch der Grundsatz der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungs-
fahigkeit fiir den Abzug in den Entstehungsjahren, weil das Stammhaus die Verluste
bereits in diesen Jahren wirtschaftlich trage.

In der Entscheidung vom 9.6.2010 (I R 107/09) legte sich der BFH indessen auf den
Abzug im Finalititsjahr fest.'” Zunichst wies er darauf hin, der Verlustabzug richte
sich uneingeschrankt nach innerstaatlichen Regelungen. Sodann gestand er zwar ein,
der Grundsatz der Leistungsfihigkeit sowie die Gleichbehandlung mit dem Inlands-
sachverhalt wiirden fiir eine Berticksichtigung im Entstehungsjahr sprechen. Beide
Aspekte seien jedoch infolge der abkommensrechtlich vereinbarten Freistellung auch
von Verlusten fiir das Entstehungsjahr im Staat des Stammhauses ,gewissermaflen
suspendiert'”® Daher komme auf Basis der Symmetriethese nur ein Abzug im Jahr
der Finalitit in Betracht. In diesem Zusammenhang sei zu bedenken, dass die Verlust-
berticksichtigung auch bei einem Verlustvortrag im Betriebsstittenstaat erst in einem
spiteren Zeitraum erfolge. Der BFH war des Weiteren der Auffassung, die Gefahr eines
double dip sei im Regelfall gebannt, weil nach dem betreffenden Rechtsstand (§$ 2a
Abs. 1, 32b Abs. 1 Nr. 3 letzter Halbsatz EStG 1997) die Beriicksichtigung freigestellter
negativer Einkiinfte im Rahmen des Progressionsvorbehalts weitgehend gesperrt sei.
Bei Kapitalgesellschaften scheide der Progressionsvorbehalt wegen des linearen Steuer-
satzes ohnehin aus. Schliefllich verwies der BFH auf die Erleichterung der praktischen
Handhabung bei einem Abzug im Finalitatsjahr.

7l BG Rheinland-Pfalz v. 17.3.2010 — 1 K 2406/07 (Fn. 163), unter B.II. 2. e).
172 FG Diisseldorf v. 8.9.2009 — 6 K 308/04 K (Fn. 126), Tz. 24.

17 FG Hamburg v. 18.11.2009 — 6 K 147/08 (Fn. 127), unter a. ee.

174 Siehe dazu Abschn. II. 4.

17> Hier und im Folgenden BFH v. 9.6.2010 — I R 107/09 (Fn. 135), unter B. L. 4.
76 BFH v. 9.6.2010 — I R 107/09 (Fn. 135), unter B.1. 4.
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Diesen Ansatz tibertrug der BFH — wie in Abschn. III. 1. a) bereits angedeutet — in sei-
nem Beschluss vom 9.11.2010 (I R 16/10) auf den Fall auslindischer Tochtergesell-
schaften. Auch hier kénnen demnach Verluste frithestens im Finalititsjahr abgezogen
werfen."”” Dem stand laut BFH auch nicht entgegen, dass die Verluste wirtschaftlich
den Entstehungsjahren zuzuordnen sind und im Falle einer Organschaft nach §$ 14 ff.
KStG das steuerliche Einkommen der Klidgerin gemindert hitten, weil ein ,,gedachtes®
Organschaftsverhiltnis nicht vereinbart und praktiziert worden war und das Besteue-
rungsrecht fiir die Tochtergesellschaften in Italien gelegen hatte.

Die vorstehenden Ausfithrungen zeigen, dass die Gerichte in ihre Entscheidung iiber
eine Verlustverrechnung im Entstehungs- bzw. im Finalititsjahr zahlreiche Gesichts-
punkte einbezogen haben. Hierbei erscheint das unionsrechtliche Gebot einer Gleich-
behandlung mit dem Inlandssachverhalt als gering gewichtet. Dem BFH ist insoweit
zuzustimmen, als er meint, der Verlustabzug richte sich uneingeschrinkt nach inner-
staatlichen Regelungen. Indessen muss die Anwendung der innerstaatlichen Regelun-
gen ihrerseits den unionsrechtlichen Anforderungen geniigen. Die Aussage des 1. Se-
nats, die Gleichbehandlung mit dem Inlandssachverhalt sei aufgrund der Freistellung
von Verlusten ,gewissermafen suspendiert®,'”® tiberzeugt vor diesem Hintergrund
nicht, da das Unionsrecht eine solche Suspension gerade nicht vorsieht.

Eine (weitgehende) Gleichbehandlung zwischen grenziiberschreitendem und inlindi-
schem Sachverhalt wird nach den Uberlegungen in Abschn. II. 4. bei Beriicksichtigung
der Verluste im Entstehungsjahr erreicht. Aus dieser Sicht hitten Finanzgerichte und
BFH den Abzug im Entstehungsjahr zulassen miissen.

Ein kurzer Blick auf die anderen Argumente der Gerichte zeigt, dass auch hier — wie es
das FG Hamburg formulierte — ,,die besseren Griinde® fiir den Abzug im Entstehungs-
jahr sprechen, vor allem der Grundsatz der Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit
und die Vermeidung eines double dip. Die auf die doppelte Verlustberiicksichtigung
bezogene Auffassung des BFH vermag nicht zu iiberzeugen, weil sie zum Teil auf einen
fritheren Rechtsstand rekurriert.

Da die Auslegung des Unionsrechts hinsichtlich der zeitlichen Zuordnung finaler Ver-
luste augenscheinlich nicht geklart ist, hitte es indes einer erneuten Vorlage an den
EuGH bedurft, zumal dieser Sachverhalt erheblichen Einfluss auf den Entscheidungs-
ausgang hat.

c) Beriicksichtigung finaler Verluste in der Gewerbesteuer

Wie in Abschn. II1. 1. a) dargestellt, haben bisher zwei deutsche Gerichte einem Kléger
den Abzug finaler Verluste zugesprochen: das FG Hamburg und der BFH. Beide muss-
ten sich daher zu der daran anschlieflenden Frage duflern, ob finale Verluste auch die
Gewerbesteuer mindern.

77 BFH v. 9.11.2010 — I R 16/10 (Fn. 168), unter II.
7 BFH v. 9.6.2010 — I R 107/09 (Fn. 135), unter B.1. 4.
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Das FG Hamburg lehnte die Beriicksichtigung im Rahmen der Gewerbesteuer ab:'”
Der Abzug der Verluste bei der Ermittlung des Einkommens nach § 8 KStG sei fiir Zwe-
cke der Gewerbesteuer nach § 9 Nr. 3 GewStG zu korrigieren. Unionsrechtliche Beden-
ken bestehen nach Ansicht des Gerichts nicht, weil die Gewerbesteuer durch ihre Be-
grenzung auf das Inland (§ 2 Abs. 1 GewStG) nicht mit den Grundfreiheiten kollidiere.

Der BFH teilte die Auffassung des FG Hamburg nicht, sondern hielt die Bertick-
sichtigung finaler Verluste auch bei der Gewerbesteuer fir geboten.'® Der struk-
turelle Inlandsbezug der Gewerbesteuer bzw. das Territorialititsprinzip ste-
hen einem Abzug laut BFH nicht entgegen, weil es nicht darauf ankomme, ob
die Freistellung von Auslandseinkiinften unilateral erfolge oder auf einem zwi-
schenstaatlichen Abkommen beruhe. Denn sowohl bei Regelungen wie § 9 Nr. 3
GewStG als auch bei DBA-Freistellung wiirden Auslandseinkiinfte prinzipiell
symmetrisch abgeschirmt. Das unionsrechtliche Erfordernis, finale Verluste trotz ihrer

Freistellung einmal zum Abzug zuzulassen, schlage daher auch auf die Gewerbesteuer
durch.

Im Schrifttum werden hinsichtlich der Einbeziehung finaler Verluste in die Gewerbe-
steuer ebenfalls beide Positionen vertreten. Gegen eine Einbeziehung wird auch hier
die territoriale Begrenzung der Gewerbesteuer auf das Inland durch §§ 2 Abs. 1,9 Nr. 3
GewStG angefiihrt.'® Ein Abzug auslandischer Verluste komme wegen des Territoriali-
titsprinzips ,schon nach rein innerstaatlichen Besteuerungsregeln nicht in Betracht.'®
Fraglich ist jedoch, ob aus dem EuGH-Urteil in der Rechtssache Lidl Belgium auch
Riickschliisse auf die Gewerbesteuer gezogen werden kénnen. Dies wird teilweise ver-
neint: Gegenstand des Verfahrens Lidl Belgium sei schliefSlich die abkommensrechtli-
che Freistellung von Auslandsverlusten gewesen, nicht hingegen die unabhingig davon
bestehende unilaterale Freistellung durch § 9 Nr. 3 GewStG.'®* Andere Stimmen spre-
chen sich hingegen — wie der BFH - fiir eine Ubertragbarkeit aus, weil es aus europa-
rechtlicher Sicht unerheblich sei, ob eine Freistellung auf einem Abkommen oder auf
einer nationalen Norm beruhe.'®

Einige Autoren verfolgen einen anderen Ansatz, indem sie die Unionsrechtskonfor-
mitit der Regelung in § 9 Nr. 3 GewStG an sich auf den Priifstand stellen. Am Ende
der Priifung wird von manchen die Unionsrechtskonformitit bejaht,'® andere erken-
nen jedoch eine unverhiltnisméaflige Beschrankung der Niederlassungsfreiheit im Falle

' FG Hamburg v. 18.11.2009 — 6 K 147/08 (Fn. 127), unter b.

180 BFH v. 9.6.2010 — I R 107/09 (Fn. 135), unter II.

81 Gebhardt/Quilitzsch, FR 2011, 359 (363) m.w.N.; van Lishaut, FR 2009, 1030 (1036).
182 Cordewener (Fn. 10), 255 (312).

183 Gebhardt/Quilitzsch, FR 2011, 359 (363) m.w.N.

18 Gosch, in Bliimich, EStG/KStG/GewStG, 109. Aufl. 2011, § 9 Rz. 221b; Heurung/Engel, GmbHR
2010, 1065 (1071); wohl auch Braunagel, IStR 2010, 313 (316). Richter, BB 2010, 2734 (2738),
will danach differenzieren, ob im Ausland eine der Gewerbesteuer entsprechende Steuer er-
hoben wird.

185 Gebhardt/Quilitzsch, FR 2011, 359 (364 f.). Englisch, IStR 2008, 404 (404), meint, der Aus-
schluss konne ,,prinzipiell gerechtfertigt werden. Ausfiihrlich zum Territorialitdtsprinzip als
Rechtfertigungsgrund fiir die Beschrinkung von Grundfreiheiten Englisch (Fn. 3), 36 ff.

%
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finaler Auslandsverluste.'® Eine ausfiihrliche Analyse ginge an dieser Stelle iiber den
Rahmen der vorliegenden Schrift hinaus. Die unterschiedlichen Auffassungen in der
Literatur verdeutlichen allerdings, dass die Frage, ob finale Verluste in der Gewerbe-
steuer berticksichtigt werden miissen, in unionsrechtlicher Hinsicht ungekldrt ist. Inso-
fern wire auch hier eine Vorlage an den EuGH erforderlich gewesen.'s”

Abschlielend sei dazu ein allgemeinerer Gedanke entwickelt. Welche Folgen hiitte es,
wenn finale Verluste nicht in die Gewerbesteuer einzubeziehen wiren? Den Mitglied-
staaten wiirde hierdurch erméglicht, die Beriicksichtigung finaler Auslandsverluste ein-
zuschrinken, indem sie ihre lokalen Steuern zulasten ihrer nach dem Welteinkommens-
prinzip erhobenen Steuern erhohten. Damit ginge eine Abschottungstendenz einher,
welche dem Binnenmarktziel entgegensteht. Schon aus diesem Grund ist eine Einbe-
ziehung finaler Verluste in die Gewerbesteuer zu befiirworten.

2. Exkurs: Aussetzungsbeschluss des BFH zur Mindestbesteuerung

Inwieweit ein Verlustabzug trotz entgegenstehender gesetzlicher Regelungen zu gewih-
ren ist, um einen endgiiltigen Untergang des Verlustvortrags zu verhindern, beschiftigt
den BFH auch im rein nationalen Kontext. Mit Beschluss vom 26.8.2010 entschied der
BFH in einem Verfahren vorldufigen Rechtsschutzes, dass die Verfassungsmifiigkeit der
Mindestbesteuerung gemafd § 10d Abs. 2 EStG ernstlich zweifelhaft ist, wenn eine spa-
tere Verlustverrechnung aus rechtlichen Griinden endgiiltig ausgeschlossen ist.'#

Eine gewisse Parallele zu der in der vorliegenden Schrift behandelten Problematik ist
unverkennbar: In beiden Fillen bestehen Zweifel an dem Ausschluss eines Verlustab-
zugs, wenn der betreffende Verlust letztlich gar nicht mehr abgezogen werden kann,
also final ist. Dies wirft die Frage auf, ob die Entscheidungen des EuGH und des BFH
auf dhnlichen Prinzipien beruhen. Zur Beantwortung sei — nach einem kurzen Blick
auf den Sachverhalt des Verfahrens — die Entscheidung des I. Senats ndher betrachtet.

In dem Fall war ein Verlustvortrag einer GmbH im Streitjahr wegen der Mindestbe-
steuerung nach § 10d Abs. 2 EStG nur zu einem Teil berticksichtigt worden. Im Fol-
gejahr ging der verbleibende Verlustvortrag sodann nach einem Gesellschafterwechsel
vollstindig unter (§ 8c Abs. 1 KStG). Auf Antrag der Gesamtrechtsnachfolgerin, ei-
ner weiteren GmbH, beschloss das FG Niirnberg aufgrund ernstlicher Zweifel an der
RechtmiBligkeit der Festsetzung die Aussetzung der Vollziehung.'®

Im Ergebnis bestdtigte der BFH den Beschluss der Vorinstanz. In seiner Entscheidung
fihrte er aus, Verlustausgleichsbeschrankungen seien im Hinblick auf Art. 3 Abs. 1 GG
insoweit unbedenklich, als der Verlustausgleich nicht versagt, sondern lediglich zeitlich
gestreckt werde. Die Mindestbesteuerung selbst hilt er demnach nicht fiir verfassungs-
widrig. Allerdings diirfe ,die Abzugsfahigkeit von Verlusten nicht in ihrem Kernbereich

186 Kessler/Philipp, IStR 2010, 865 (869); im Ergebnis wohl ebenfalls die Unionsrechtskonfor-
mitit verneinend Roser, Ubg 2010, 30 (39).

87 GL.A. Braunagel, IStR 2010, 313 (316); Gebhardt/Quilitzsch, FR 2011, 359 (365 f.).
188 BFH v. 26.8.2010 — I B 49/10, DStR 2010, 2179.
'8 FG Nirnberg v. 17.3.2010 — 1V 1379/2009 (n.v.).
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betroffen und ginzlich ausgeschlossen sein“!*® (Definitiveffekt). Die Verfassungsmi-
Bigkeit der Mindestbesteuerung sei daher ernstlich zweifelhaft, wenn es aufgrund eines
»tatsdchlichen oder rechtlichen Grundes“'*! zu einem endgiiltigen Ausschluss der Ver-
lustverrechnung komme. Infolgedessen erwog der I. Senat eine verfassungskonforme
Auslegung des § 10d Abs. 2 EStG. Zumindest in den Fillen, in denen ein Definitiveffekt
eintritt, diirfe die Mindestbesteuerung nicht greifen.

Der BFH rekurrierte in seinem Beschluss auf den Gleichheitssatz des Art. 3
Abs.1 GG und damit auf den Grundsatz der Besteuerung nach der wirtschaftli-
chen Leistungsfihigkeit:'"? Sofern Gewinne einer Periode besteuert werden, obwohl
tiberperiodisch ein negativer Saldo zu Buche steht, widerspricht dies dem Ziel einer
gleichmifligen Besteuerung. Die nach Auffassung der Richter grundsitzlich zulissige
Einschrankung des Verlustabzugs wird unverhéltnismafig.

Die Rechtsprechung des EuGH liefe sich in ganz dhnlicher Weise auf das steuerliche
Leistungsfihigkeitsprinzip zurtickfithren. Schlief3lich forderte der Gerichtshof den An-
sdssigkeitsstaat der Muttergesellschaft bzw. des Stammbhauses auf, einen Verlust zum
Abzug zuzulassen, der andernfalls nicht mehr hitte berticksichtigt werden konnen. In-
dessen ist den Urteilen zu entnehmen, dass der EuGH das Erfordernis der Berticksich-
tigung finaler Verluste allein aus dem Recht auf Niederlassungsfreiheit nach Art. 43 und
48 EG (jetzt: Art. 49 und 54 AEUV) herleitete. Sonach priifte der Gerichtshof die nati-
onalen Mafinahmen wie tiblich am Maf3stab der europiischen Grundfreiheiten. Eine
Auseinandersetzung mit steuersystematischen Grundsitzen, die sich durchaus in den
unionsrechtlichen Grundrechten verankern lielen, fand nicht statt.

Es bleibt abzuwarten, ob die Bedeutung europdischer Grundrechte und eines darauf
basierenden Leistungsfahigkeitsprinzips in der Rechtsprechung des Gerichtshofs kiinf-
tig zunehmen wird.'”® Zuletzt wurde mit der Neufassung des Art. 6 Abs. 1 EUV, welche
mit dem Vertrag von Lissabon'* in Kraft trat, die Charta der Grundrechte der Euro-
péischen Union'* fiir rechtsverbindlich erklért; zuvor hatten die Griindungsvertrige
keinen geschriebenen Grundrechtskatalog enthalten.'*® Daher erscheint es zumindest
denkbar, dass aus den Unionsgrundrechten gesamteuropdische Besteuerungsgrund-

1% BFH v. 26.8.2010 — I B 49/10 (Fn. 188), unter II. 3.
1 BFH v. 26.8.2010 — I B 49/10 (Fn. 188), unter II. 3. ¢).

192 Vgl. zum Leistungsfahigkeitsprinzip nur Birk, Das Leistungsfihigkeitsprinzip als Maf3stab der
Steuernormen, 1983 und Lang, in Tipke/Lang, Steuerrecht, 20. Aufl. 2010, § 4 Rz. 81 ff.

19 Den Unionsgrundrechten schon jetzt eine nicht unerhebliche Bedeutung beimessend Elicker,
DStZ 2011, 162 ff.

1 Vertrag von Lissabon zur Anderung des Vertrags iiber die Europdische Union und des Vertrags
zur Griindung der Europiischen Gemeinschaft, unterzeichnet in Lissabon am 13. Dezember
2007, ABL. 2007/C 306/01.

1% Charta der Grundrechte der Europiischen Union, ABL. 2000/C 364/01.

1% Vgl. Kingreen, in Calliess/Ruffert, EUV/AEUYV, 4. Aufl. 2011, Art. 6 EUV Rz. 8. Zur Entwick-
lung der Unionsgrundrechte Englisch, in Schon/Beck, Zukunftsfragen des deutschen Steuer-
rechts, 2009, 39 (41 ff.).
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sitze abgeleitet werden und sich lingerfristig eine européiische Steuerrechtsordnung'”’
herausbildet. Auf diesem Gebiet besteht zweifellos groler Forschungsbedarf. Immerhin
haben die obigen Uberlegungen gezeigt, dass die grundfreiheitsorientierte Rechtspre-
chung des EuGH mit der grundrechtsorientierten Rechtsprechung des BFH harmo-
niert; in Bezug auf die Verlustverrechnung fithren beide Ansitze zu dhnlichen Ergeb-
nissen.

3. Notwendigkeit einer Losung durch den Gesetzgeber

Mangels einer gesetzlichen Regelung, wann EU-/EWR-Auslandsverluste final werden
und im Inland zu beriicksichtigen sind, obliegt es bis heute den nationalen Gerichten,
dem Unionsrecht Geltung zu verschaffen.

Zweifellos befinden sich der BFH und die Finanzgerichte dabei in einer misslichen
Lage. Sie sind — wie bereits erwahnt — durch Art. 4 Abs. 3 EUV verpflichtet, die unions-
rechtlichen Vorgaben unmittelbar im Zuge einer unionsrechtskonformen Auslegung
des nationalen Rechts umzusetzen. Wie oben dargestellt, ist dies im Hinblick auf die
Beriicksichtigung finaler Auslandsverluste keine einfache Aufgabe.

Es stellt sich die Frage, ob nicht der Gesetzgeber selbst titig werden und Vorschriften
zum Abzug finaler Verluste vorsehen muss. Denn mehr als fiinf Jahre nach dem Urteil
in der Rechtssache Marks & Spencer ist noch immer nicht abschliefSend geklart, welche
Auslandsverluste Steuerpflichtige abziehen diirfen.

Die bisherige Untitigkeit des Gesetzgebers ist aus europarechtlicher Perspektive nicht
unbedenklich. Nach dem Grundsatz der loyalen Zusammenarbeit (Art. 4 Abs. 3 EUV)
sind die Mitgliedstaaten verpflichtet, ,um die volle Anwendung des Gemeinschafts-
rechts zu gewihrleisten, (...) eine so bestimmte, klare und transparente Lage [zu]
schaffen, dass der Einzelne seine Rechte in vollem Umfang erkennen und sich vor den
nationalen Gerichten auf sie berufen kann“!*® Zudem fordert der unionsrechtliche
Effektivititsgrundsatz,'” die Ausiibung der durch die Unionsrechtsordnung verliche-
nen Rechte nicht praktisch unméglich zu machen oder iibermifig zu erschweren.

Die mangelnde Umsetzung der unionsrechtlichen Anforderungen in einer nationalen
Norm ruft jedoch nicht nur europarechtliche, sondern auch verfassungsrechtliche Be-
denken hervor. SchliefSlich ist nach dem Grundsatz der GesetzmiifSigkeit der Besteuerung
die Erhebung einer Steuer nur zuldssig, ,,sofern und soweit sie durch Gesetz angeord-
net ist (sog. Vorbehalt des Gesetzes)“;*® sowohl der Tatbestand als auch die Rechtsfolge
miissen sich aus dem Gesetz ergeben.””" Bei unionsrechtswidrigen nationalen Normen
sind diese Voraussetzungen hiufig nicht mehr erfillt. Denn zumeist besteht ein Spiel-
raum fir die Beseitigung des unionsrechtswidrigen Zustands, weil sich den Urteilen

197 Englisch und Lang befiirworten eine europiische Steuerrechtsordnung, welche sowohl auf
Grundfreiheiten als auch auf Grundrechten — insbesondere dem Leistungsfihigkeitsprinzip
basiert, in Amatucci, International Tax Law, 2006, 251 ff.

1% EuGH v. 16.10.2003 — C-339/00 (Irland/Kommission), Slg. 2003, I-11757, Tz. 71.
%9 Siehe die Nachweise in Fn. 78.

0 Lang (Fn. 192), § 4 Rz. 150.

! Lang (Fn. 192), § 4 Rz. 158.
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des EuGH diesbeziiglich keine konkreten Vorgaben entnehmen lassen;*** der Gerichts-
hof urteilt lediglich dariiber, ob eine nationale Maffnahme dem Unionsrecht entspricht
oder nicht. Verzichtet nun der Gesetzgeber auf eine Anderung der Norm, miissen die
nationalen Gerichte diesen Spielraum ausfiillen. Hierbei kann es — wie im Falle finaler
Verluste — zu duflerst unterschiedlichen Auslegungen der Norm kommen, wodurch im
Ergebnis der Vorbehalt des Gesetzes verletzt wird. Die Ausfiillung des beschriebenen
Spielraums durch die Judikative steht dariiber hinaus im Spannungsverhiltnis zum
Grundsatz der Gewaltenteilung®® (Art. 20 Abs. 2 Satz 2 GG).*

In verfassungsrechtlicher Hinsicht ist eine gesetzgeberische Korrektur unionsrechts-
widriger Normen daher allgemein im Sinne der Gesetzmifligkeit der Besteuerung und
des Gewaltenteilungsgrundsatzes, aber auch zur Schaffung von Rechtssicherheit und
Rechtsanwendungsgleichheit erforderlich.”®® Dies gilt im Speziellen fiir eine Anpassung
der nationalen Vorschriften an die unionsrechtlichen Anforderungen einer Berticksich-
tigung finaler Auslandsverluste.

IV. Vorschlag fiir eine unionsrechtskonforme nationale Regelung

Dem Gesetzgeber bieten sich in Erfiillung seiner unions- und verfassungsrechtlichen
Umsetzungspflicht grundsitzlich zwei Herangehensweisen. Er kann einerseits Zwei-
felsfragen stets pro Unionsrecht entscheiden mit der Konsequenz einer unionsrechtlich
unangreifbaren Regelung. Er kann sich aber auch auf den Standpunkt stellen, ausge-
hend von den seitens des EuGH bereits zweifelsfrei geklarten Fragen zunichst nur ein
unionsrechtliches Minimum zu regeln und die weitere Kldrung dem EuGH zu tiber-
lassen; in diesem Fall sind in der Folge weitere Vorabentscheidungsersuchen absehbar.
Dieser Ansatz trigt der Sorge vor negativen Haushaltsauswirkungen der Anerkennung
finaler Verluste verstirkt Rechnung, ohne offen gegen Unionsrecht zu verstoflen, frei-
lich mit dem Makel behaftet, dass die Rechtsunsicherheit nicht umfassend beseitigt
wird.

Der nachfolgende Gesetzgebungsvorschlag schligt einen Mittelweg ein und konnte
damit sowohl zu einer europarechtskonformen als auch haushalterisch vertraglichen
Ausgestaltung des nationalen Steuerrechts beitragen. Der Herangehensweise des EuGH
entsprechend sieht der Vorschlag keine grundsitzliche Unterscheidung zwischen Kon-
zernfall und Betriebsstittenfall vor. Vielmehr wird empfohlen, einen Paragraphen in
das Einkommensteuergesetz einzufiigen, auf den eine neue Vorschrift im Korper-
schaftsteuergesetz verweist. Dabei beschrankt sich der Entwurf auf die Einkommen-
und Korperschaftsteuer. Zwar sprechen gute Griinde dafiir, finale Verluste auch in der
Gewerbesteuer zu berticksichtigen,” eine Entscheidung des EuGH hierzu liegt jedoch
nicht vor. Indem der Vorschlag die Gewerbesteuer ausklammert, eréffnet er zum einen

22 Hey, StuW 2010, 301 (314).
2 Vgl. dazu Herzog/Grzeszick, in Maunz/Diirig, GG, 61. Aufl. 2011, Art. 20 Rz. 37 ff.

24 Dazu ausfiihrlich im Hinblick auf die Auslegungsmethode der normerhaltenden Reduktion
Hey, StuW 2010, 301 (314).

25 Hey, StuW 2010, 301 (316).
206 Siehe Abschn. III. 1. ¢).

40 IFSt-Schrift Nr. 472



den Weg zu einer Klirung dieser Frage durch den Gerichtshof selbst und begrenzt zum
anderen die fiskalischen Konsequenzen auf rund die Hiilfte.

1. Vorschrift im Einkommensteuergesetz

a) Gesetzliche Regelung

Die gesetzliche Regelung zur Berticksichtigung finaler Auslandsverluste koénn-
te als § 2b in das Einkommensteuergesetz eingefiigt werden. Fine Einfiigung in den
Abschnitt ,,II. Einkommen® erscheint zwingend, weil es bei dem Abzug von Verlusten
um die Ermittlung des Einkommens geht. Die Auswahl des Abschnitts ,,1. Sachliche
Voraussetzungen fir die Besteuerung® bietet sich insofern an, als dort bereits § 2a exis-
tiert, der negative Einkiinfte auslindischer Betriebsstitten betrifft. Die Vorschrift konn-
te folgendermafien lauten:

»S 2b Finale Verluste aus einer im EU-/EWR-Gebiet belegenen Betriebsstitte

(1) Der Steuerpflichtige kann auch Verluste aus einer Betriebsstitte in einem
Mitgliedstaat der Europdischen Union oder einem Staat, auf den das Ab-
kommen iiber den Européischen Wirtschaftsraum anwendbar ist, abziehen,
soweit die Verluste final im Sinne des Absatzes 2 sind und der Steuerpflich-
tige dies nachweist.

(2) Verluste sind final, wenn sie im Belegenheitsstaat der Betriebsstitte nicht
mehr beriicksichtigt werden konnen.

3 'Die Verluste werden in den Entstehungsjahren abgezogen. Der Eintritt der
Verlustfinalitit gilt als riickwirkendes Ereignis im Sinne des § 175 Absatz 1
Satz 1 Nummer 2 der Abgabenordnung. *Dasselbe gilt fiir den Fall, dass sich
innerhalb einer Frist von fiinf Jahren nach dem Eintritt der Finalitit in dem-
selben Staat eine Moglichkeit zum Verlustabzug er6ffnet.

Die dazugehorige Anwendungsvorschrift in § 52 EStG konnte wie folgt lauten:

»(4) '(...) *S 2b in der Fassung des Artikels X des Gesetzes vom ... 2011
(BGBL. I S.Y) ist in allen Fillen anzuwenden, in denen die Verluste nach dem
31.12.1999 final geworden sind.

b) Kommentierung

Absatz 1 bestimmt, dass der Steuerpflichtige auch Verluste aus einer Betriebsstitte in
einem EU-/EWR-Staat im Inland abziehen kann, soweit sie final sind und er dies nach-
weist. Hiermit wird die Freistellung auslandischer Einkiinfte, welche Deutschland tbli-
cherweise in DBA vorsieht,” im Einzelfall durchbrochen. Unter zwei Voraussetzungen
diirfen Auslandsverluste die inlindischen Einkiinfte ausnahmsweise mindern: Erstens
muss der Verlust final im Sinne des Absatzes 2 sein. Zweitens muss der Steuerpflich-

27 Indessen ist eine gewisse Neuausrichtung in der deutschen Abkommenspolitik erkennbar,
da in jiingeren DBA vermehrt der Anrechnungsmethode der Vorzug gegeben wird. Vgl. z.B.
das DBA v. 18.2.2011 zwischen Deutschland und Zypern (noch nicht in Kraft getreten), das
in Art. 22 Abs. 1 die Anrechnungsmethode enthilt. Kritisch dazu Schiessl/Keller, IStR 2011,
285 ff.
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tige das Vorliegen der Finalitit nachweisen. Dieser Absatz setzt die Rechtsprechung
des EuGH eins zu eins um: Zu beriicksichtigen sind nur finale Verluste und auch nur
dann, wenn die Finalitit seitens des Steuerpflichtigen nachgewiesen wird. Die Nach-
weispflicht hat der Gerichtshof in seinem Urteil in der Rechtssache Marks & Spencer
ausdriicklich angesprochen.”® Indes diirfen die Anforderungen an den Nachweis nicht
zu hoch angesetzt werden.*”

In den Fillen, in denen Deutschland mit einem anderen EU-/EWR-Staat ein DBA mit
Anrechnungsmethode?'® oder kein DBA*'! geschlossen hat, stellt sich die Frage nach der
Beriicksichtigung finaler Auslandsverluste nicht, weil dort die Betriebsstittenergebnis-
se stets in die inldndische Bemessungsgrundlage einbezogen werden.*? Um keinen Wi-
derspruch zu einem DBA oder zu § 34c EStG zu erzeugen, wird in Absatz 1 das Wort
»auch® eingefugt.

Absatz 2 enthilt die Definition des Merkmals ,,Finalitit“. Die Finalitit eines Verlusts
tritt dann ein, wenn der Verlust im Belegenheitsstaat der Betriebsstitte nicht mehr be-
riicksichtigt werden kann. Diese Definition entspricht inhaltlich den Ausfithrungen in
Tz. 55 des Urteils Marks & Spencer, wo der EuGH postulierte, der Ausschluss der Ver-
lustverrechnung sei unverhiltnismiflig, wenn die Verluste im Sitzstaat der Tochterge-
sellschaft nicht mehr berticksichtigt werden konnen.?"

Ein Verlustabzug im Betriebsstittenstaat kann aus verschiedenen Griinden ausschei-
den. Denkbar sind die SchlieBung der Betriebsstitte, die Verduerung des Betriebsstit-
tenvermogens sowie die Einbringung dieses Vermdgens in eine neugegriindete Kapi-
talgesellschaft. Freilich ist eine Beriicksichtigung der Verluste nur dann ausgeschlossen,
wenn sich dem Steuerpflichtigen keine andere Moglichkeit zur Verrechnung bietet.
Insbesondere konnte ein Verlustabzug méglich sein, wenn der Steuerpflichtige in dem
Quellenstaat weitere Betriebsstitten unterhilt oder quellensteuerpflichtige Einkiinfte
aus Kapitalanlagen in demselben Staat bezieht. Soweit eine Verrechnung méglich ist,
tritt gemaf Absatz 2 keine Finalitit ein.

Eine weitere Ursache fiir einen Verlustuntergang kann in dem Ablauf des Verlust-
vortragszeitraums im Betriebsstittenstaat liegen. Dieser Fall ist vom Wortlaut des
Absatzes 2 grundsitzlich umfasst; die Verluste wiren somit im Inland abziehbar. Fiska-

2% EuGH v. 13.12.2005 — C-446/03 (Fn. 2), Tz. 56.

29 GL.A. von Brocke/Auer, DStR 2011, 57 (59); Scheunemann, IStR 2006, 145 (150). Vgl. auch
Abschn. II. 3. a). Hey, StuW 2010, 301 (304), meint zutreffend, dem Steuerpflichtigen diirften
allgemein keine Nachweise abverlangt werden, die er faktisch nicht erbringen kann.

210 DBA v. 18.2.2011 zwischen Deutschland und Zypern (noch nicht in Kraft getreten), Art. 22
Abs. 1.

21 In Bezug auf EU-/EWR-Staaten unterhilt Deutschland nur mit Liechtenstein bisher kein
DBA; zurzeit werden jedoch Verhandlungen tiber den erstmaligen Abschluss eines DBA ge-
fithrt. Vgl. Anlage zu BME, Schreiben v. 12.1.2011 — IV B 2-S 1301/07/10017-02, BStBL. 1 2011,
69.

2 Die Einschrinkungen der Verlustverrechnung gemif} § 2a EStG gelten nicht bei EU-/EWR-
Staaten, vgl. § 2a Abs. 2a EStG.

23 Dass der EuGH keine grundsitzliche Unterscheidung zwischen Konzern- und Betriebsstit-
tenfall trifft, wurde in Abschn. II. 2. herausgestellt.
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lisch ist die Zulassung des Abzugs in solchen Fillen ohnehin von untergeordneter Be-
deutung. Wiirde der Abzug versagt, stellten die Steuerpflichtigen regelmiflig ihre Titig-
keit noch vor Ablauf des Vortragszeitraums ein.

Wenn - entgegen den Ausfithrungen in Abschn. II. 3. — eine Unterscheidung zwischen
rechtlicher und tatsichlicher Finalitit als zutreffend erachtet wird, konnte Absatz 2 ent-
sprechend angepasst werden. Auch lasst die allgemeine Fassung in Absatz 2 eine Kli-
rung durch den EuGH auf der Grundlage eines Vorabentscheidungsersuchens weiter-
hin zu.

Nach Absatz 3 Satz 1 wird ein finaler Verlust riickwirkend in den Entstehungsjahren
abgezogen. Aufgrund der weitgehenden Gleichbehandlung mit dem Inlandsfall har-
moniert diese Vorgehensweise mit dem Unionsrecht. Dariiber hinaus ist der Abzug
in den Entstehungsjahren in fiskalischer Hinsicht vorzuziehen, da er einen double
dip verhindert.?’* Damit die zu den Verlustentstehungsjahren ergangenen Steuerbe-
scheide auch im Falle ihrer Bestandskraft geindert werden konnen, qualifiziert Satz 2
den Eintritt der Finalitdt des Verlustes als riickwirkendes Ereignis im Sinne des § 175
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO.2"

Satz 3 dient der Vermeidung einer doppelten Verlustberiicksichtigung. Dazu wird der
Fall, in dem sich fiir den Steuerpflichtigen innerhalb einer Frist von fiinf Jahren doch
noch einmal die Moglichkeit eréffnet, den Verlust im Quellenstaat geltend zu machen,
ebenfalls als riickwirkendes Ereignis qualifiziert. Es sind unterschiedliche Situationen
denkbar, in denen sich zu einem spiteren Zeitpunkt wieder eine Moglichkeit zur Ver-
lustberticksichtigung im Quellenstaat ergeben kann:

Wiederaufnahme der gewerblichen Tétigkeit in derselben Betriebsstitte,
Eroffnung einer neuen Betriebsstitte,
Erzielung anderer Einkiinfte im Quellenstaat.

Durch die riickwirkende Aberkennung des Verlustabzugs werden Gestaltungen un-
attraktiv, die darauf abzielen, den Verlust durch nur vortibergehende Einstellung der
Tatigkeit oder durch Schliefung und unmittelbare Neueroffnung nach Deutschland
zu transferieren. Einer dartiber hinausgehenden speziellen Missbrauchsvermeidungs-
norm bedarf es prinzipiell nicht; etwaige Gestaltungsmissbrauche sind am Maf3stab
des § 42 Abs. 1 AO zu messen.”'¢ Fiir in der Rechtsform einer Kapitalgesellschaft ge-
fihrte Unternehmen diirften Gestaltungsversuche bei dem derzeitigen deutschen Kor-
perschaftsteuersatz von 15 % ohnehin wenig vielversprechend sein. Soweit dennoch
Zweifel verbleiben hinsichtlich einer Einbringung des Betriebsstittenvermdgens in eine
neugegriindete Kapitalgesellschaft,’” konnte der Gesetzgeber erwégen, eine Sonderre-
gelung vorzusehen.

214 Vgl. Abschn. II. 4.

25 Vgl. dazu Scheunemann, IStR 2006, 145 (152); Sedemund/Sterner, DStZ 2006, 29 (35).
216 GLA. Scheunemann, IStR 2006, 145 (150).

27 Vgl. Abschn. III. 1. a).
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Zuletzt ist darauf hinzuweisen, dass die in der Auslandsbetriebsstitte erlittenen Verluste
nach inlindischen Vorschriften zu ermitteln sind.** Andernfalls wire keine Vergleich-
barkeit mit Verlusten aus inldndischen Betriebsstitten gegeben.

§ 52 Abs. 4 Satz 2 ordnet die Anwendung der Vorschrift in allen Fillen an, in denen die
Verlustfinalitit nach dem 31.12.1999 eingetreten ist. Da der EuGH in Marks & Spen-
cer den zeitlichen Anwendungsbereich des Urteils nicht auf die Zukunft beschriankte?”
war es grundsitzlich in allen zu jener Zeit nicht bestandskriftig veranlagten Fillen an-
zuwenden.”® Dem wird durch Anwendung der Neuregelung auf weiter zuriickliegende
Verluste Rechnung getragen.?!

2. Vorschrift im Korperschaftsteuergesetz

a) Gesetzliche Regelung

Durch Ankniipfung an die vorgestellte Regelung im EStG kann auch die Organschaft
europarechtskonform ausgestaltet werden. Im Folgenden wird aufgezeigt, wie dies im
Rahmen des heutigen Organschaftsregimes geschehen konnte.?? Bei Einfiihrung eines
neuen Gruppenbesteuerungssystems?” konnte man ebenfalls an den § 2b EStG an-
kntipfen.

Das heutige Organschaftsrecht sieht in § 14 Abs. 1 KStG den doppelten Inlandsbezug
der Organgesellschaft®** sowie das Erfordernis eines Gewinnabfiihrungsvertrags nach
§ 291 AktG vor. An dieser Stelle wird nicht die seit Jahren anhaltende Diskussion be-
ziiglich der Unionsrechtskonformitit dieser Voraussetzungen fortgefiihrt. Vielmehr
wird direkt an die Quintessenz dieser Diskussion angekniipft: Jedenfalls der weit iiber-
wiegende Teil des Schrifttums ist sich dariiber einig, dass die Organschaft zumindest
fiir die Verrechnung finaler Verluste ge6ffnet werden muss.””> Zu der Frage, wie eine sol-
che Offnung aussehen sollte, existieren indes verschiedene Auffassungen.??¢ Hier wird
ein gangbarer Weg vorgestellt.

28 Tn der deutschen Besteuerungspraxis geschieht dies bereits, vgl. R 34c Abs. 3 Satz 3 EStR 2008.
29 Hey, GmbHR 2006, 113 (117).

220 Vel. EuGH v. 6.3.2007 — C-292/04 (Meilicke), Slg. 2007, I-1835, Tz. 34 ff. mit weiteren Recht-
sprechungsnachweisen.
22

Da es sich um die Erstreckung einer begiinstigenden Norm auf Auslandssachverhalte handelt,
ist dies hinsichtlich des verfassungsrechtlich normierten Vertrauensschutzes unbedenklich,
Hey, StuW 2010, 301 (318).

Vgl. dazu auch Blumenberg (Fn. 6), 211 (225 f.); Endres (Fn. 5), 189 (194).
Vgl. IFSt-Arbeitsgruppe (Fn. 13).

Die Erweiterung des Anwendungsbereichs der Organschaft durch BMF, Schreiben v. 28.3.2011
—IV C2-S2770/09/10001, BStBL. 12011, 300 (vgl. Fn. 8), wird weitgehend leerlaufen, weil der
Abschluss eines GAV mit einer Kapitalgesellschaft mit Sitz im EU-/EWR-Ausland und Ge-
schiftsleitung im Inland regelmiflig unmoglich ist.

Siehe Fn. 5 und 6.

In Bezug auf das geltende Recht wird teilweise eine ,,gelebte Organschaft verlangt, vgl. z.B.
Heurung/Engel/Thiedemann, FR 2011, 212 (219), tiberwiegend jedoch lediglich die tatsachli-
che Verlusttragung durch die inlindische Gesellschaft, vgl. Graw, DB 2010, 2469 (2472); Hom-
burg, IStR 2010, 246 (252); Rublack, FR 2010, 791 (795); von Brocke, DStR 2010, 964 (967).
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Im KStG konnte ein neuer § 14a eingefiigt werden, der den Abzug finaler Verluste im
Konzernfall regelt:

»$ 14a Finale Verluste auslindischer Kapitalgesellschaften

(1) Trager eines gewerblichen Unternehmens im Sinne des § 14 Absatz 1
Satz 1 Nummer 2 konnen finale Verluste einer auslandischen Kapitalgesell-
schaft, deren Sitz und Geschiftsleitung sich jeweils in einem Mitgliedstaat
der Europiischen Union oder in einem Staat befindet, auf den das Abkom-
men {iber den Européischen Wirtschaftsraum anwendbar ist, nach Maf3gabe
der folgenden Vorschriften von ihrem Einkommen abziehen.

(2) 'Voraussetzung fiir den Abzug nach Absatz 1 ist die finanzielle Eingliede-
rung der ausldndischen Kapitalgesellschaft im Sinne des § 14 Absatz 1 Satz 1
Nummer 1. *Der Tréager darf die Verluste nur abziehen, soweit er sie wirt-
schaftlich getragen hat.

(3) 'Die Vorschriften des § 2b des Einkommensteuergesetzes sind mit der Maf3-
gabe anzuwenden, dass an die Stelle des Belegenheitsstaates der Betriebsstit-
te der Sitzstaat der Kapitalgesellschaft tritt und die Verluste nach deutschen
Vorschriften zu ermitteln sind. *Wird die Tatigkeit der Kapitalgesellschaft in
einer anderen Kapitalgesellschaft in demselben Staat fortgefiihrt, gilt dies als
riickwirkendes Ereignis im Sinne des § 175 Absatz 1 Satz 1 Nummer 2 der
Abgabenordnung.

Die dazugehorige Anwendungsvorschrift in § 34 KStG konnte folgendermafien
lauten:

»(92) § 14a in der Fassung des Artikels X des Gesetzes vom ... 2011 (BGBL.IS.Y)
ist in allen Fillen anzuwenden, in denen die Verluste nach dem 31.12.1999 final
geworden sind.

b) Kommentierung

Absatz 1 bestimmt, dass Triger eines gewerblichen Unternehmens im Sinne des § 14
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 KStG finale Verluste einer ausldndischen Kapitalgesellschaft, de-
ren Sitz und Geschiftsleitung sich jeweils in einem EU-/EWR-Staat befindet, abziehen
diirfen, und zwar nach Mafigabe der weiteren Absdtze des Paragraphen. Damit wird
die rechtstrigeriibergreifende Verlustverrechnung fiir den Fall finaler Verluste auf den
EU-/EWR-Raum ausgedehnt, um den unionsrechtlichen Anforderungen zu entspre-
chen.

Nach Absatz 2 Satz 1 ist der Abzug finaler Verluste nur dann zulissig, wenn die auslin-
dische Kapitalgesellschaft gemaf3 § 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 KStG finanziell eingegliedert
ist. Da die Voraussetzung einer finanziellen Eingliederung nach § 14 Abs. 1 Satz 1 Nr.
1 KStG keinerlei unionsrechtlichen Bedenken begegnet, kann ihre Erfillung auch im
grenziiberschreitenden Sachverhalt verlangt werden.

Absatz 2 Satz 2 schrinkt den Abzug beim inlidndischen Trager auf diejenigen Verluste
ein, die er selbst wirtschaftlich getragen hat. Von der Berticksichtigung im Inland aus-
geschlossen werden hiermit solche finalen Verluste, die externe Glaubiger der Tochter-
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gesellschaft getragen haben. Dies ist sachgerecht, weil insoweit keine Vergleichbarkeit
zwischen der Lage einer inlindischen Muttergesellschaft mit Auslandstochter und einer
inlindischen Mutter mit Inlandstochter besteht. Denn im Inlandsfall tragt die Oberge-
sellschaft iiber die mit dem Gewinnabfiihrungsvertrag verkniipfte Verlustiibernahme-
verpflichtung nach § 302 AktG auch die Verluste der Gldubiger. Nur aus diesem Grund
kann sie die steuerliche Berticksichtigung auch dieser Verluste beanspruchen.*”’

Eine andere Situation ergibt sich, wenn die Inlandsmutter aufgrund einer Biirgschaft
oder Garantieerklirung von den Glaubigern in Anspruch genommen wird. Weil sie
unter diesen Umstdnden deren Verluste tragt, ist sie zum Verlustabzug berechtigt (siehe
Absatz 2 Satz 2). Gleiches gilt z.B. fiir den Fall, in dem die Mutter die Verluste der Gliu-
biger ausgleicht, um ein Insolvenzverfahren iiber ihre Tochter abzuwenden. Es kommt
demnach nicht auf den Grund der Verlusttragung an, sondern nur darauf, dass die
Mutter die Verluste getragen hat.??®

In Absatz 3 Satz 1 wird auf die Vorschriften des § 2b EStG verwiesen. Diese sind mit
der Maf3gabe anzuwenden, dass zum einen an die Stelle des Belegenheitsstaats der Be-
triebsstitte der Sitzstaat der Kapitalgesellschaft tritt und zum anderen die Verluste nach
deutschen Vorschriften zu ermitteln sind.

Zentral ist die Ubertragung der Definition der Verlustfinalitdt vom Betriebsstitten-
auf den Konzernfall: Verluste sind final, wenn sie im Sitzstaat der Tochtergesellschaft
nicht mehr beriicksichtigt werden kénnen. Eine Verlustberiicksichtigung im Sitzstaat
scheidet aus, wenn die Tochtergesellschaft aufgegeben wird, wenn bei Ubertragung der
Anteile oder anderen Umstrukturierungsmafinahmen die Verlustvortrige untergehen
oder wenn der Vortragszeitraum im Sitzstaat ablauft.

Bei Aufgabe der Tochtergesellschaft stellt die Einstellung der gewerblichen Té4tigkeit das
finalitatsbegriindende Ereignis dar.?® Die genaue Hohe des finalen Verlusts lasst sich je-
doch erst nach Abschluss der Abwicklung feststellen, weshalb der Abwicklungsgewinn
durch Qualifizierung als riickwirkendes Ereignis mit dem Verlust zum Zeitpunkt der
Einstellung der Titigkeit verrechnet werden sollte.

Nimmt die Auslandstochter ihre Geschiftstitigkeit hingegen wieder auf, so gilt die Re-
gelung des § 2b Abs. 3 Satz 3 EStG entsprechend. Demnach wird der Verlustabzug bei
der inldndischen Gesellschaft riickwirkend aberkannt.

27 Die Verkniipfung zwischen zivilrechtlicher Verlustiibernahme und steuerlicher Verlustzu-
rechnung wird in der Literatur teilweise kritisch beurteilt, weil sich handelsrechtliches Ergeb-
nis und steuerlich hinzuzurechnendes Einkommen stark unterscheiden kénnen. Vgl. Herzig
StuW 2010, 214 (224); Homburg, IStR 2010, 246 (248); Liidicke, FR 2009, 1025 (1028).

28 GLA. Graw, DB 2010, 2469 (2472); Homburg, IStR 2010, 246 (249). Zugegebenermaflen liegt
hierin eine Besserstellung gegeniiber dem reinen Inlandsfall, in dem kein GAV abgeschlos-
sen wurde; denn dort scheidet ein Verlustabzug wegen § 8b Abs. 3 KStG aus. Indes haben In-
landskonzerne die — auch haufig genutzte — Moglichkeit, sich durch Griindung einer Organ-
schaft vor den negativen Auswirkungen dieser Vorschrift zu schiitzen, grenziiberschreitende
Konzerne hingegen nicht.

% Vgl. hierzu Abschn. II. 3. a).
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Im Falle einer Auslandskapitalgesellschaft ergibt sich ein bedeutsamer Unterschied zur
Betriebsstitte. Soweit Verluste im Anschluss an eine Ubertragung simtlicher Anteile an
der auslindischen Kapitalgesellschaft oder nach anderen Umstrukturierungsvorgingen
noch von der Kapitalgesellschaft oder einem Dritten abgezogen werden konnen, sind
sie nicht final. Dies entspricht den vom EuGH im Urteil Marks & Spencer aufgestellten
Voraussetzungen, wonach Verluste dann nicht bei der inldndischen Muttergesellschaft
zum Abzug zugelassen werden miissen, wenn sie noch von der Kapitalgesellschaft oder
einem Dritten genutzt werden konnen. Die Ratio dieser Vorgehensweise liegt darin,
dass es zu einer doppelten Verlustberiicksichtigung kdme, wenn die Muttergesellschaft
auch solche Verluste abziehen konnte.

§ 2b EStG begriindet auch die Nachweispflicht** der inldndischen Gesellschaft hin-
sichtlich der Finalitat des Verlusts. Ebenso gilt der Eintritt der Finalitat als riickwirken-
des Ereignis.

Aufgrund der rechtlichen Selbstindigkeit der ausldndischen Tochtergesellschaft ist es
notwendig, in der gesetzlichen Regelung explizit darauf hinzuweisen, dass die Aus-
landsverluste nach inldndischen Vorschriften zu ermitteln sind. Auf diesem Wege wird
den unionsrechtlichen Prinzipien entsprochen, da Auslands- und Inlandstochter bezo-
gen auf ihre Verluste gleich behandelt werden.?!

Absatz 3 Satz 2 enthilt eine spezielle Missbrauchsvermeidungsnorm fiir den Konzern-
fall. Fithrt der Konzern die Titigkeit der Kapitalgesellschaft in demselben Staat in ei-
ner anderen Kapitalgesellschaft fort, wird der Verlustabzug bei der inlindischen Ge-
sellschaft riickgidngig gemacht. Zu denken ist hier insbesondere an die Fortfiihrung der
Titigkeit in einer bereits bestehenden Kapitalgesellschaft.

Zur Begrindung der Anwendungsvorschrift sei auf die Ausfithrungen zur Anwen-
dungsvorschrift des § 52 Abs. 4 EStG verwiesen.”*

V. Zusammenfassung

Den Ausgangspunkt der vorliegenden Schrift bildeten die EuGH-Urteile in den Rechts-
sachen Marks & Spencer und Lidl Belgium und die sich daraus ergebende Pflicht der
EU-Mitgliedstaaten, finale Auslandsverluste sowohl im Konzern- als auch im Betriebs-
stittenfall anzuerkennen. Es wurde ein konkreter Gesetzesvorschlag erarbeitet, der zwi-
schen den Zielen der Unionsrechtskonformitit des deutschen Steuerrechts einerseits
und der Begrenzung von Haushaltswirkungen andererseits vermittelt.

Gemif3 der Analyse der Urteile Marks & Spencer, Lidl Belgium, X Holding und Kran-
kenheim Ruhesitz am Wannsee-Seniorenheimstatt besteht die Pflicht zur Berticksich-
tigung von Verlusten mindestens bei Aufgabe der Geschiftstitigkeit einer Tochterge-
sellschaft bzw. bei Aufgabe einer Betriebsstitte, wenn keine andere Moglichkeit zum
Verlustabzug im Quellenstaat besteht. Dariiber hinaus sind Verluste nach der hier ver-

#0 Zu den Anforderungen an den Nachweis siehe Fn. 209.

21 Blumenberg (Fn. 6), 211 (221); Homburg, IStR 2009, 350 (352); Mayr, BB 2008, 1816 (1818);
Scheunemann, IStR 2006, 145 (150).

32 Vgl. Abschn. IV. 1. b).
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tretenen Ansicht auch dann anzuerkennen, wenn sie (i) bei Ubertragung einer Tochter-
gesellschaft oder anderen Umstrukturierungsmafinahmen untergehen, (ii) nach Uber-
tragung einer Betriebsstitte bzw. Einbringung des Betriebsstittenvermogens in eine
neugegriindetete Kapitalgesellschaft nicht mehr genutzt werden kénnen oder (iii) we-
gen Ablauf des Verlustvortragszeitraums untergehen. Insbesondere erscheint die Un-
terscheidung in rechtliche und tatsichliche Finalitit zweifelhaft, da sich Rechtsfolgen
stets durch Subsumtion eines Tatbestands unter eine Rechtsnorm ergeben und niemals
aus einem Tatbestand allein.

Die Notwendigkeit einer gesetzgeberischen Losung wird deutlich, wenn man die in der
Folge zu den EuGH-Urteilen ergangenen Entscheidungen des BFH und der Finanzge-
richte betrachtet: Auch mehr als finf Jahre nach dem Leiturteil Marks & Spencer be-
steht keine Rechtssicherheit dartiber, wann und unter welchen Voraussetzungen Steu-
erpflichtige finale Verluste in Abzug bringen konnen.

In Abschnitt IV. der Schrift wird daher ein konkreter Formulierungsvorschlag inklusive
Kommentierung prasentiert. Nachfolgend seien die zentralen Punkte dieses Vorschlags
aufgefthrt:

1. Eswird ein neuer § 2b in das Einkommensteuergesetz eingefiigt, der den Abzug fi-
naler Verluste aus im EU-/EWR-Gebiet belegenen Betriebsstitten regelt.

Der Steuerpflichtige kann Verluste abziehen, soweit sie final sind und er dies
nachweist.

Verluste sind final, wenn sie im Belegenheitsstaat der Betriebsstitte nicht
mehr berticksichtigt werden konnen.

Die Verlustfinalitit wird als riickwirkendes Ereignis im Sinne des § 175 Abs. 1
Nr. 2 AO qualifiziert, um — im Sinne einer unionsrechtlich gebotenen Gleich-
behandlung — einen Abzug im Entstehungsjahr zu gewihrleisten.

Kommt es innerhalb einer Frist von fiinf Jahren nach Eintritt der Verlustfina-
litat doch zu einer Verlustberiicksichtigung im Betriebsstittenstaat, wird der
Verlustabzug riickwirkend aberkannt.

2. Es wird ein neuer § 14a in das Korperschaftsteuergesetz eingefiigt, der den Abzug
finaler Verluste einer im EU-/EWR-Gebiet ansassigen Tochtergesellschaft regelt.

Tréager eines gewerblichen Unternehmens konnen unter bestimmten Voraus-
setzungen finale Verluste ihrer ausldndischen Tochterkapitalgesellschaft abzie-
hen.

Voraussetzung dafiir ist zundchst die finanzielle Eingliederung der Tochter-
gesellschaft.

Auflerdem darf der Trager die Verluste nur soweit abziehen, wie er sie wirt-
schaftlich getragen hat. Verluste der Glaubiger der Tochtergesellschaft sind so-
mit vom Abzug bei dem Triger ausgeschlossen.
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Soweit die Verluste der Tochtergesellschaft nach einer Ubertragung oder einer
anderen Umstrukturierungsmafinahme noch von ihr selbst oder einem Drit-
ten genutzt werden konnen, tritt keine Finalitdt ein. Hiermit wird ein doppel-
ter Verlustabzug ausgeschlossen.

Auch im Konzernfall wird der Verlustabzug beim inlindischen Trager riick-
gingig gemacht, wenn die ausldndische Kapitalgesellschaft den Verlust inner-
halb einer Frist von fiinf Jahren doch noch zum Abzug bringen kann.

Dariiber hinaus wird der Abzug des Verlusts aberkannt, wenn die Titigkeit
der Kapitalgesellschaft in einer anderen Kapitalgesellschaft in demselben Staat
fortgefithrt wird.

3. Die vorgeschlagenen Anwendungsvorschriften fiir das jeweilige Gesetz sehen eine
Anwendung auf Fille vor, in denen die Finalitit nach dem 31.12.1999 eingetreten
ist.
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