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Ist die Rechtsprechung des EuGH zu den finalen
Verlusten am Ende?

Michael Lang

1 Das Urteil Marks & Spencer als Ausgangspunkt der
EuGH-Rechtsprechung zu den finalen Verlusten

Fast zehn Jahre ist es her, dass der EuGl sein Urteil in der Rechtssache Marks &
Spencer getillt hat.! Die Entscheidung kam damals {iberraschend: Bis dahin hatte
der EuGH fast immer entschieden, dass Begiinstigungen. deren Anwendungsbe-
reich auf interne Sachverhalte beschrdankt war, im Verhiiltnis zu anderen EU-Staa-
ten grenziiberschreitend gewihrt werden miissen. Nur so kénnen sie den Anfor-
derungen der Grundfreiheiten entsprechen.’ Dementsprechend wiire zu erwarten
gewesen, dass der EuGH vom britischen Gesetzgeber verlangt, den bis dahin nur
in Hinblick auf britische Konzerngesellschaften gewihrten .loss relief* auch jenen
britischen Muttergesellschaften zuzuerkennen, die in einem anderen EU-Staat iiber
eine Tochtergesellschaft verfligen. Die in der auslindischen Tochtergesellschaft er-
littenen Verluste wiren dann von den Gewinnen der britischen Muttergesellschaft
abzuziehen gewesen. und zwar unabhingig davon. ob sie im Ausland auch beriick-
sichtigt werden konnten.

Stattdessen schlug der EuGH einen neuen Weg ein: Auslandsverluste brauchen
nur im Ausnahmefall beriicksichtigt werden. Die Muttergescllschaft muss sic nur
dann abziehen konnen. .wenn die gebietsfremde Tochtergesellschaft die im Staat
ihres Sitzes fiir den von dem Abzugsantrag erfassten Steverzeitraum sowie friihe-
re Steuerzeitrdume vorgeschenen Moglichkeiten zur Beriicksichtigung von Verlus-
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64 M. Lang
ten ausgeschopft hat. gegebenenfalls durch Ubertragung dieser Verluste auf einen
Dritten oder ihre Vervechnung mit Gewinnen, die die Tochtereesellschaft in friihe-
ren Zeitraumen erwirtschaftet hat, und wenn keine Moglichkeir besteht. dass die
Verluste der auslandischen Tochtergesellschatt im Staat ifves Sitzes fur kiinftige
Zeitraume von ihr selbst oder von einem Dritten. inshesondere im Fall der Uber-
tragung der Tochtergesellschaft auf ihn, beriicksichtiat werden™

Die Begriindung legte der EuGH folgendermalien an: Er erachtete in einem ers-
ten gedanklichen Schritt den Inlands- und den grenziiberschreitenden Fall als ver-
gleichbar. In weiterer Folge fiihrte er dret Rechtfertigungsgriinde an, und zwar die
Wahrung einer ausgewogenen Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse, die Gefahr
der doppelten Verlustberticksichtigung und die Steuerfluchtgefahr. Der Gerichtshof
sah die Kombination dieser Griinde als entscheidend an. Diese Griinde gemeinsam
wiirden die unterschiedliche Behandlung von Intands- und Auslandsverlusten recht-
fertigen. Offenbar schien es dem EuGH aber dann doch zu restriktiv. Auslandsver-
luste gar nicht zu beriicksichtigen. Die VerhiltnismiBigkeitspriifung erlangte da-
her in der Begriindung grofie Bedeutung: Der EuGH wollte die Einmalverwertung
von Auslandsverlusten sichergestellt wissen. erachtete es aber als unionsrechtlich
nicht gefordert, den im Ausland erlittenen Verlust sowohl dort als auch im Ansés-
sigkeitsstaat der Muttergesellschaft abzuziehen. Der Ansissigkeitsstaat der Mutter-
gesellschaft kann daher MaBinahmen setzen. um eine doppelte Verlustverwertung
auszuschlieBen, muss aber auch ersatzweise fiir den Ansissigkeitsstaat der Tochter-
gesellschaft einspringen.

Die vom EuGH im Urteil Murks & Spencer aufpestellten Kriterien warfen von
Anfang an eine Reihe von praktischen Fragen aut*: So war unklar. unter welchen
Voraussetzungen davon ausgegangen werden kann, dass keine Moglichkeit besteht,
die Verluste im Sitzstaat der Tochtergesellschaft zu berticksichtigen. Das Unter-
nehmen Marks & Spencer hatte in einigen der in Betracht kommenden Staaten die
gewerbliche Tatigkeit eingestellt. Das Urteil lieB offen. ob die blofe Einstellung der
Titigkeit ausreicht, um die Moglichkeit der Verlustberiicksichtigung auszuschlie-
Ben. Immerhin kann eine rechtlich noch immer existente Gesellschatt ihre Titigkeit
spiter wieder aufnehmen und — nach MaBgabe der steuerrechtlichen Vorschriften
ihres Ansassigkeitsstaates — dann ihre friiheren Verluste mit Gewinnen — wenn sie
solche tiberhaupt jemals erzielt — verrechnen. Im Falle der VerduBerung einer Toch-
tergesellschaft an Dritte stellt sich nicht nur die Frage. ob die Tochtergesellschaft
nach der Verduerung iiberhaupt Gewinne erwirtschafien wird. sondern ob der Ver-
lustabzug dann tiberhaupt moglich ist und ob nicht beispielsweise Regelungen liber
den Mantelkauf dies ausschlielen. Damit stehen beweisrechtliche Fragen in engem
Zusammenhang: Im Falle eines Verkaufs der Tochtergesellschatt hat der frithere
Gesellschafter nicht nur keinen Einfluss auf die weitere unternehmerische Fithrung
seiner bisherigen Tochtergesellschaft und damit auch darauf. ob sie eine Titigkeit
ausiiben wird. die unter einen Mantelkauftatbestand fillt. lhm fehlt oft tiberhaupt
das Wissen (iber die spiteren Geschehensabliufe nach erfolgter VerduBerung.

*EuGH. Rs. C-446/03. Marks & Spencer, Slg. 2011, 1-9879 (Rn. 53},
+ Vgl. Lang. 46 European Taxation. 2006, 54 (61 f1): siche auch Lang. SW T 2006, 3 (3 ).
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Offen geblieben ist auch, wann die Verluste zu beriicksichtigen sind.® In Betracht
kommt die Periode, in denen sie entstanden sind. Genauso ist aber denkbar. sic in
Jener Veranlagungsperiode abzuziehen, in der Klar wird, dass ihre Verwertung im
anderen Mitgliedstaat nicht maglich ist.

Die vom EuGH aufgeworfenen Kriterien waren aber auch rechtspolitischer
Kritik ausgesetzt®: Trifft den Ansissigkcitsstaat der Muttergesellschaft die Ver-
pflichtung zur Beriicksichtigung des Auslandsverlustes, wenn der Verlust im Aus-
land nicht verwertet werden kann, ist das Fiskalopfer des Ansiissigkeitsstaates der
Muttergesellschaft umso groBer. je restriktiver die Verlustverwertung im anderen
Staat geregelt sind. Einzelne EU-Staaten kénnten sich sogar ermuntert schen, ihre
Méglichkeiten zur Verlustberiicksichtigung weiter einzuschriinken, um auf dicse
Weise andere Staaten in die Pflicht zu nehmen. die dann thren Konzernabzug oder

vergleichbare Regelungen anwenden miissen.

2 Die weitere Entwicklung der Marks &
Spencer-Rechtsprechung

2.1 Die Ubertragung der Marks & Spencer-
Rechtsprechung auf Auslandsbetriebsstitten

Die bereits unmittelbar nach der Verdftentlichung des Urtetls Marks & Spencer laut
gewordene Kritik hat den EuGl1 aber nicht davon abgehalten, die in Marks & Spen-
cer entwickelten Kriterien auch zur Lésung anderer grenziiberschreitender Verlust-
konstellationen heranzuziehen. In einem ersten Schritt hat der Gerichtshof mit dem
Urteil Lidl Belgium seine Rechtsprechung auch aut die einer abkommensrechtlichen
Freistellung unterliegenden auslandischen Betriebsstitten iibertragen.” Der EuGl
hat dabei die in Marks & Spencer Kreierten Kriterien wie Tatbestinde einer Aus-
nahmevorschrift behandelt, die es anzuwenden gilt*: Dazie hat der Gerichtshof in
Randnr. 55 des Urteils Marks & Spencer ausgefiitut, dass eine Mafsnalme. die die
Niederlassungsfreiheit beschrankt, iiber das zur Evreichung der verfolgten Ziele -
forderliche hinausgeht. wenn eine gebictsfremde Tochiergesellschaft die Moglich-
./(ei{en sur Beriicksichtigung von Verlusten in dem Mirgliedstaat ihwes Siizes fur den
hetreffenden Steverzeitraum ausgeschopft hat und wenn keine Moglichkeit bestelt,
dass die Verluste dieser Tochtergesellschaft in diesem Staat fiir kunftige Steuerzeit-
riiume beriicksichtigt werden konnen. ™ Diese Voraussetzungen waren im konkreten

s Giche bereits Lang. SWI 2006, 3 (9).

¢ Vgl. Lang. 46 European Taxation. 2006.
2006. 128 (131).

7 1uGHL Rs. C-414/06, Lidl Belgium, Slg.
¥ puGH. Rs. C-414/06. Lidl Belgium. Slg.

421 (427): vel auch Wathelet, 51 British Tax Review,

2008, 1-3601.
2008. 1-3601 (Rn. 47).
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Fall nicht erfullt®: Fiir das Ausgangsverfahren ist festzustellen, dass das licembur-
gische Steuerrecht die Moglichkeit vorsiche, fur die Berechnung der Steuerbemes-
sungsgrundlage Verluste eines Steuerpflichtigen in kiinftigen Zeitrdumen geltend
zumachen. [... ] Wie in der miindlichen Verhandlung vor dem Gerichishof bestdtigt
wurde, ist Lidl Belgium tatsdachlich eine solche Verrechnung der 1999 erlittenen
Verluste ihrer Betriebsstatte mit einem spdteren Steuerjahr. namlich 2003, in dem
die Betriebsstatte Gewinne erwirtschaftete, zugutegekommen.” Der EuGH lieferte
somit fr die seines Erachtens nicht bestehende Notwendigkeit. den Auslandsver-
fust im Stammbhausstaat abzuziehen. eine zweifache Begriindung. Das Urteil Lid/
Belgium machte deutlich, dass es nach den in Marks & Spencer entwickelten Kri-
terien offen bleibt, ob es auf die rechtliche oder die faktische Moglichkeit der Ver-
lustberiicksichtigung ankommt. In Lidl Belgium sah sich der EuGH nicht veranlasst.
diese Frage zu entscheiden, denn sowohl rechtlich als auch faktisch konnte der im
Betriebsstiittenstaat erlittene Verlust dort auch verwertet werden.

Eine neue Wendung nahm die Rechtsprechung dann mit dem Urteil Kranken-
heim Ruhesitz am Wannsee'': Wieder ging es um eine ausldndische Betriebsstétte.
Die Regelungen des Ansidssigkeitsstaates — Deutschlands — beriicksichtigten den
Auslandsverlust, sahen aber spiter wieder seine Hinzurechnung vor. Iim Ergebnis
konnten die Verluste somit im Anséssigkeitsstaat nicht abgezogen werden. Im Be-
tricbsstittenstaat — Osterreich — war der Verlustvortrag nicht méglich. sodass der
Verlust im Ergebnis nirgendwo beriicksichtigt werden konnte. Nach der bis dahin
ergangencn Marks & Spencer-Rechtsprechung wiire zu erwarten gewesen, dass
der Ansissigkeitsstaat in die Bresche springen muss und zur Beriicksichtigung
verpflichtet wire und daher von der Hinzurechnung der Gewinne abzusehen hat.
Uberraschenderweise kam der EuGH aber zum gegenteiligen Ergebnis: Die Zu-
stindigkeit zur Festlegung der Kriterien fur die Besteuerung ..beinhaltet auch, dass
ein Staat fiir die Zwecke seines eigenen Stewerrechts nicht verpflichtet sein kann,
die eventuell ungiinstigen Auswivkungen der Besonderheiten einer Regelung eines
anderen Staates zu beriicksichtigen. die auf eine Betriebsstitte amvendbar ist, die
in diesem Staat belegen ist und =u einer im ersten Staat ansdassigen Gesellschaft
gehaort (vel in diesem Sinne Urteile Columbus Container Services. Randnr. 51,
wund vom 28. Februar 2008, Deutsche Shell, C-293/06. Slg. 2008, 1-0000, Randyr.
42). [ ...] Der Gerichtshof hat nimlich entschieden, dass die Niederlassungsfreiheit
nicht dahin verstanden werden kann, dass ein Mitglicdstaat verpflichtet ist, seine
Stewervorschriften auf diejenigen eines anderen Mitgliedstaats abzustimmen. ium
in allen Situationen eine Besteuerung zu gewdhrleisten, die jede Ungleichheit. die
sich aus den nationalen Steverregelungen ergibt, beseitigt, da die Entscheidungen,
die eine Gesellschaft in Bezug auf die Festlegung von Unternchmensstrukturen im
Ausland trifft. je nach Fall Vor- oder Nucheeile fiir sie haben konnen (vel. Urteit
Deutsche Shell, Randnr. 43). [ ... ] Selbst wenn man unterstellt. dass das Zusammen-
wirken der Besteuerung im Ansdssigkeitsstuat des Stammhauses der betreffenden
Betriehsstitte mit der Besteuerung im Betricbsstdattenstaat Zu einer Beschrdankung

* Bl I. Rs. (-414/06. Lidl Belgium. Sig. 2008, [-3601 (Rn. 49 £.).
" EuGH, Rs, C-157/07. Krankeohaus Ruhesitz Wannsee. Slg. 2008, 1-8061.
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der Nicderlassungsfreiheit fiihren kann, ist eine solche Beschrankung ausschliofs-
lich dem letztgenannten Staat zuzurechnen. [ ... ] In einem solchen Fall ergdbe sich
die Beschrdankung nicht aus der im Ausgangsverfahren streitigen Stenervegelung,
sondern aus der Aufteilung der Steuerhoheit dureh das deutsch-Gsterreichiscehe Ah-
kommen.*!

Die Argumentation verwirrt: Soweit der EuGH mit der Aufteilung der Besteu-
erungsbefugnisse argumentiert und aus diesem Grund flir die fehlende Verlustbe-
riicksichtigung den Betriebsstittenstaat verantwortlich macht. ist ¢in Widerspruch
zur bis dahin ergangenen Marks & Spencer-Rechtsprechung nicht zu leugnen: Hitie
der EuGH bereits in Lid/ Belgium so argumentiert, wire es weder darauf angekom-
men, ob nach dem Steuerrecht des Betriebsstittenstaats die Moglichkeit zur Ver-
lustverwertung bestanden hat. noch ob die Verluste tatsichlich dort beriicksichtipt
werden konnten. Vielmehr hitten die Verluste unter keinen Umstiinden im Staat
des Stammbauses beriicksichtigt werden brauchen. Eine Unmoglichkeit der Ver-
lustberiicksichtigung wire ausschlieBlich dem Betriebsstiittenstaat ..zuzurechnen™
gewesen. Sinngemdl hitte sich der EuGl in Marks & Spencer nicht den Kopf
dariiber zerbrechen brauchen. ob die Verluste in den Ansissigkeitsstaaten der Toch-
tergesellschaften verwertet werden konnten. denn es wiire dann nicmals Aufgabe
GroBbritanniens gewesen, die Verluste abzuziehen.

In der Begriindung des EuGH schimmert aber auch die besondere Situation des
Falles durch: Es ging um die Frage. ob eine Verptlichtung besteht, i eventuell
ungtinstigen Auswirkungen der Besonderheiten einer Regelung eines anderen Staa-
tes zu beriicksichtigen.)? Schon eine der Vorlagefragen hat den moglichen Versto3
der Regelungen des Betriebsstittenstaates gegen die Niederlassungsfreiheit offen
angesprochen”: WWirkt es sich auf den Ansdassigheitsstaat aus, wenn die Verlust-
abzugsbeschrankungen in dem anderen Mitglicdstaat (als dem Quellenstaat) ihrer-
seits gegen Art. 31 des EWR-Abkommens verstofien, weil diese den dort mit seinen
Betriebsstdttencinkiinften nur beschrankt Steuerpflichtigen gegentiber den dort un-
beschrinkt Steuerpflichtigen benachteiligen? Der EuGH hatte in dem Vertahren,
in dem es um das Steuerrecht des Anséssigkeitsstaates - Deutschlands — ging, nicht
die Moglichkeit, tiber die Unionsrechtskonformitiit des Steuerrechts des anderen
Staates — Osterreichs — zu entscheiden. Dazu hiitte es eines Vorabentscheidungs-
ersuchens eines osterreichischen Gerichts in einem bei thm anhiingigen Verfahren
oder einer Klage der Kommission gegen Osterreich bedurft. Schon im Gefolge von
Muarks & Spencer und Lidl Belgium war der EuGH bekanntlich dafiir kritisiert wor-
den. dass seine Rechtsprechung bewirkt. dass eine restriktive Gesetzgebung bei der
Verlustberiicksichtigung im Ansissigkeitsstaat der Tochtergesellschaft oder im Be-
triebsstittenstaat dazu fihrt, dass der Ansissigkeitsstaat der Muttergesellschaft oder
der Stammbhausstaat ein groBeres Fiskalopfer erbringen muss. Dies gab zur Vermu-
tung Anlass, dass der EuGH dann gerade in ciner Konstcllation, in der ein 'Vcrstnl.%
pegen die Niederlassungsfreiheit im Betriebsstittenstaat in der Luft lag. nicht den

2008, 1-8061 (Rn. 49 {1)).
2008, 1-8061 (Rn. 49),
2008, 1-8001 (Rn. 22).

0 pEuGlL Rs. C-157/07. Krankenhaus Ruhesitz Wannsec. Slg.
12 puGll Rs. C-157/07. Krankenhaus Ruhesitz Wannsee. Slg.
13 G Rs. C-1537/07. Krankenhaus Ruhesitz Wannsee, Slg.
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Ansidssigkeitsstaat verpflichten wollte, flir den moglicherweise vertragswidrig han-
delnden Quellenstaat in die Bresche zu springen.

2.2 Die Ubertragung der Marks & Spencer-Rechtsprech ung auf
grenziiberschreitende Fusionen

[n der Rechtssache 4 Ov ging es um die grenziiberschreitende Fusion einer schwe-
dischen Gesellschaft auf ihre finnische Muttergesellschaft.' Der EuGH hatte sich
mit der Frage zu beschiftigen, ob die Niederlassungsfreiheit und die sie konkretisie-
rende Murks & Spencer-Rechtsprechung Finnland verpflichte. die von der schwe-
dischen Tochtergesellschaft vor der Fusion erlittenen Verluste bei der finnischen
Muttergesellschaft in I'innland zu berticksichtigen. Die schwedische Tochtergesell-
schaft war mit der Fusion untergegangen, sodass eine Beriicksichtigung der Verlus-
te bei ihr selbst in Schweden nicht mehr in Betracht kam.

GA Kokott nahm die Vorlagefrage in ihren Schlussantriigen zum Anlass, die Auf-
gabe der EuGH-Rechtsprechung zu fordern.'® Auslandsverluste sollten nicht mehr
unter den engen Voraussetzungen. die der EuGH in Marks & Spencer aufgestellt
und in der Folgejudikatur bestitigt hatte, berticksichtigt werden. sondern — von we-
nigen Ausnahmen abgesehen — gar nicht mehr. Sic fiihrte dafiir ins Treffen, dass
dic VerhdltnismaBigkeitsprifung. deren Ausfluss die geschilderten Kriterien waren,
in Marks & Spencer auf dem Rechtfertigungsgrund der Vermeidung der doppel-
ten Verlustberiicksichtigung beruht. Dieser Rechtfertigungsgrund habe in der Folge
Bedeutung verloren und an seine Stelle ist der Rechtfertigungsgrund der Wahrung
der Aufteilung der Besteucrungsrechte getreten. Vor diesem Hintergrund wiire es
aber auch nicht mehr notwendig. den Ansdssigkeits- oder Stammhausstaat zu ver-
pflichten. ausnahmsweise fiir den Quellenstaat in die Bresche zu springen. Ob und
in welchem Umfang Verluste abgezogen werden. liegt dann ausschlieBlich in der
Verantwortung des Betriebsstittenstaates oder des Ansissigkeitsstaates der Tochter-
gesellschaft. Dariiber hinaus wies die Generalanwiltin daraut hin. dass die Verlust-
beriicksichtigung bereits im Urteil X Holding nicht mehr angefithrt wurde, sodass
angenommen werden kénne. der FuGH habe die Murks & Spencer-Rechtsprechung
bereits implizit aufgegeben.

Der EuGH selbst hielt aber an der Marks & Spencer-Rechtsprechung fest!'®: . Aus
der Rechtsprechung des Gerichtshofs ergibt sich zum anderen. dass eine beschran-
kende Mufinahme wie die im Ausgangsverfahren fragliche tiber das hinausgeht.
was erforderlich ist, um die verfolgten Ziele im Wesentlichen zu erreichen, wenn die
gebietsfremde Tochtergesellschaft die im Staat ilres Sitzes vorgesehenen Moglich-
keiten der Berticksichtigung von Verlusten ausgeschopfi hat (vgl. in diesem Sinne
Urteil Marks & Spencer. Randnr. 55). Es obliegt der Muttergesellschaft, nachzu-

B EuGH. Rs. C-123/11. A Oy. EU:C:2013:84.
'* Schlussantrag der GAKokott. Rs. C-123/11. A Oy, EL:C:2013:84.
foEUGHL Rs. C-123/11, A Oy, ELEC: 201 3:84 (Rn. 49).
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weisen. dass das der Fall ist (vgl. in diesem Sinne Urteil Marks & Spencer. Randnr:
56)." Auf die Argumente seiner Generalanwiltin ging der FuGil {iberhaupt nicht
ein.

Interessant sind die Ausfiihrungen des EuGH zur Frage. ob es allpemein auf
die Rechtsvorschriften oder auf die konkrete Situation ankommt. ob eine Maglich-
keit zur Berticksichtigung von Verlusten besteht. Zuniichst erwihnt der EuGll die
Rechtsvorschriften generell'”: (Fuir dus Ausgangsverfahren ist festzustellon, dass
swar aus den dem Gerichishof tibermitielten Akten hervorgeht, dass das scinve-
dische Steuerrecht die Moglichkeit vorsieht, fiir die Berechnung der Bemessungs-
grundlage Verluste eines Stewerpflichtigen in kiinftigen Veranlagungs=citrdinmen
geltend zu machen.™ Dann setzte der Gerichtshof fort™: (4 hat jedoch vorgetragen,
dass B nuch Durchfiihrung der Fusion abgewickelt werde und dass A nicht mehr
tiber eine Tochtergesellschaft oder Betricbsstdtte in Schweden verfiigen werde. So-
mit scheint keine der beiden Gesellschaften die Maoglichkeit zu haben, nach dev Fu-
sion die von B in Schweden vor der Fusion erlittenen Verluste in diesem Mitglicd-
staat geltend zu machen. [...] Durch diese konkreten Umstinde allcin kann aber
nicht nachgewiesen werden, dass es keine Moglichkeit gibi, die Verluste im Sitzstaat
der Tochtergesellschaft zu beriicksichtigen. [ ... ] So sind mehrere der am Verfahren
beteiligten Mitgliedstaaten der Ansicht, dass die Verluste von B in Scinveden wei-
terhin berticksichtigt werden konnen. Die deutsche Regierung tragt vor, dass diese
Verluste von den — wenn auch minimalen — Einnahmen abgezogen werden konnten,
die B weiterhin in Schweden erziele. Aufferdem habe sie noch laufende Mictver-
triige, die tibertragen werden konnten. Auch die franzosische Regicrung flilivt aus,
dass duas schwedische Recht den Gesellschaften erlaube. Verluste fiir friihere Ver-
anlagungszeitraume oder anldasslich der Besteuerung des Wertzuwachses des Ak-
tiv- und Passivvermdégens der tibertragenden Gesellschaft geltend zu machen. Die
italienische Regierung tragt vor. dass Scinveden das Recht habe, dus tibertragenc
Vermagen zu bewerten und den sich so ergebenden Gewinn bei der iibertragenden
Gesellschaft zu besteuern. [ ... ] Es ist daher Sache des nationalen Gerichts, festzu-
stellen, ob A tatsachlich nachgewiesen hat, dass B alle in Schweden vorgesehenen
Moglichkeiten der Berticksichtigung von Verlusten ausgeschopft hat™ Der EuGlH
beschiftigt sich einerseits weniger mit den schwedischen Rechtsvorschrifien als
mit der tatsichlichen Situation des Steuerpflichtigen. Andererseits weist er auch
darauf hin, dass es auf die ..konkreten Umstinde allein® nicht ankommt. Er erwiihnt
auch erhoffte kiinftige in Schweden steuerpflichtige Einnahmen, gegen die dann
die Verluste verrechnet werden kénnen. Ob aber beispielsweise die ausdriicklich
genannten Mictvertréige in kommenden Jahren zu Einnahmen fiihren werden. hiingt
nicht zuletzt davon ab, inwieweit der Vertragspartner in der Lage ist. scinen Zah-
lungsverpflichtungen nachzukommen. Wie der Steuerptlichtige den von ihm getor-
derten Nachweis erbringen soll. dass er .alle Moglichkeiten der Beriicksichtigung
von Verlusten ausgeschoptt™ hat. bleibt unklar.

17 puGlHL Rs, C-123/11 A Oy, EUEC:2013:83 (Rn. 50).
® paGH, Rs. C-123/11. A Oy, EU:C:2013:84 (Rn. 51-54).
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Zur Frage, ob der Verlust nach dem Recht des Ansissigkeitsstaates der Mut-
tergesellschaft oder jener der Tochtergesellschaft zu berechnen sind. hat GA Ko-
kotr eindeutig Stellung genommen'’: Sie sprach sich daflir aus, dass .die zu be-
riicksichtigenden Verluste grundsctzlich nach dem Steucrrecht des Sitzstaats der
tibernchmenden Gesellschaft zu berechnen sind. Denn nur eine solche Berechnung
Jrhrte [ ] zu einer Gleichbehandlung von inldndischem und grenziberschreiten-
dem Sachverhalt, also der steuerlichen Gleichbehandlung einer Fusion mit einer
inlandischen Tochtergesellschaft und einer Fusion mit einer ausldndischen Toch-
tergesellschaft. Durch diese Gleichbehandlung wiirde die Beschrankung der Nie-
derlassungsfreiheit beseitigt, die wie gesehen gerade auf der unterschiedlichen
Behandlung der beiden Sachverhalte beruhit. Die Antwort des EuGH ldsst aber
alles offen®”: Zwar geht auch er zunichst davon aus. dass ,.diese Berechnung grund-
scitzlich nicht zu einer Ungleichbehandlung im Vergleich zu der Berechnung fiihren
darf, die im entsprechenden Fall bei der Ubernahme der Verluste einer gebietsan-
scissigen Tochtergesellschaft vorgenommen worden were.™ Dies spricht also dafir,
das Recht des Ansissigkeitsstaates der aufnehmenden Gesellschatt als flir die Ver-
lustermittiung relevant anzusehen. Unmittelbar im Anschluss wird dies aber wieder
relativiert: (Line solche Frage kann aber nicht abstrakt und hypothetisch behandelr
werden, sondern ist gegebenentalls im Einzelfall zu priffen.*" Wenn der EuGH von
dem von sciner Generalanwiltin vorgeschlagenen diskriminierungsrechtlichen An-
satz vollig tiberzeugt wire, bliebe fiir eine weitere .Einzelfallpriifung™ kein Raum.
Die hicr erwéhnte Relativierung wurde allerdings in den Tenor der Entscheidung
nicht aufgenommen.

2.3 Die Ubertragung der Marks & Spencer-Rechtsprechung auf
aufierbetriebliche Auslandseinkiinfte

Weiter zur Verwirrung hat die Entscheidung in der Rechtssache K beigetragen: Ein
finnischer Steuerpflichtiger veriuBerte eine im Privatvermdgen gehaltene franzosi-
sche Immobilie mit Verlust und hatte nach franzosischem Steuerrecht keine Mog-
flichkeit. diesen Verlust dort zu beriicksichtigen. Zum einen sicht das franzgsische
Steuerrecht namlich iiberhaupt keine Moglichkeit vor. solche Verluste aus priva-
ten ImmobilienverduBerungen abzuziehen. Zum anderen hatte der Steuerpflichtige
auch kein Vermogen in Frankreich mehr und keine anderen Einkunftsquellen, mit
denen er diese Verluste verrechnen hétte kénnen.

GA Mengoz=i hat in seinen Schlussantragen Kritik an der Marks & Spencer-Re-
chtsprechung geiibt.2* Der Umstand. dass der EuGH die zuvor geduBerte Kritik von

" Schiussantrag GAKokott. Rs. C-123/11. A Oy, EUEC:2013:84 (Rn. 73).
M EuGH, Rs. C-123/110 A Oy EUEC:2013:84 (Rn. 39).

H EuGH, Rs. C-123/11. A Oy, EUC:2013:84 (Rn. 60).

2 BuGhlL Rs. C-322/11, K. EU:C:2013:716.

% Schiussantrag GA Mengozzic Rs. C-322/11. KL EUEC2013:183 (Rn. 61 1),
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GA Kokott ignoriert hat, hat GA Mengozzi nicht davon abgehalten. sich im Wesent-
lichen der Auffassung seiner Kollegin anzuschlielen. Er forderte die Aufgabe der
Muarks & Spencer-Rechtsprechung des EuGH und als ersten Schritt dazu dic Fin-
schrinkung thres Anwendungsbereichs auf Fille, in denen unilaterale Vorschritien
der Berticksichtigung von Auslandsverlusten im Ansissigkeitsstaat entgegenstehen.
Der EuGH lieB sich davon nicht beeindrucken: Er hat cincrseits die Gelegen-
heit genutzt, den Anwendungsbereich sciner Marks & Spencer-Rechtsprechung
zu erweitern: Waren bis dahin im Betriebsvermogen gehaltene Beteiligungen an
Tochtergesellschaften und Betriebsstitten erfasst, geht es hier um Privatvermagen.
Dementsprechend ist nicht die Niederlassungsfretheit, sondern die Freiheit des Ka-
pitalverkehrs angesprochen. [iir den CuGH macht dies keinen Unterschied.
Andererseits bringt die vom EuGH gewihlte Begrindung moglicherweise eine
erhebliche Einschrinkung der Marks & Spencer-Rechtsprechung insgesamt mit
sich*¥: Der EuGH weist zuniichst auf seine bisherige Judikatur hin, aus der her-
vorgeht, dass zwar ..eine Mafinahme, die ¢s einer gebictsansdssigen Muttergesell-
schaft verwehrt, von ihrem steuerpflichtigen Gewinn Verluste abzuzichen, die einer
Tochtergesellschaft mit Sitz in einem anderen Mitgliedstaat dort entstanden sind.
weihrend sie einen solchen Abzug fir Verluste einer gebictsansdssigen Tochterge-
sellschaft zuldsst, oder die im Rahmen einer Fusion dic Moglichkeit der in cinem
Mitgliedstaar ansdssigen Muttergesellschaft ausschliefit. die Verluste der in cinem
anderen Mitgliedstaat ansdssigen tibertragenden Tochtergescllschaft von ihren
steuerpflichtigen Einkiinften abzuzichen. aufgrund der Nonvendigheit gerechtfertiv
sein kann. die Aufteilung der Bestewerungsbefugnis zwischen den Mitglicdstaaten
~u wahren und den Gefuhren der doppelten Beriicksichtigung von Verlusten sowie
der Steverflucht zu begegnen [ ... ] aber iiber das hinausgeht, was erforderlich ist,
um die verfolgten Ziele im Wesentlichen zu erveichen. wenn die gebictsfremde Toch-
tergesellschaft die in ihrem Sitzmitgliedstaat bestehenden Maogliclikeiten der Be-
riicksichtigung von Verlusten ausgeschaopft hat (vel. in diesem Sinne Urteile Marks
& Spencer, Randnr. 55, und A, Randir: 49)." Dann behauptet der EuGl T aber tiberra-
schenderweise, dass nicht angenommen werden konne, dass im Ausgangsvertahren
wein Stenerpflichtiger wie K die Moglichkeiten der Beriicksichtigung von berlusten
in dem Mitgliedstaat. in dem sich die Immobilic befindet, ausgeschapft har*.>* Wa-
rum der Steuerpflichtige diese Moglichkeiten der Verlustberiicksichtigung _nicht
ausgeschopft hat™, ist aber jedenfalls aut den ersten Blick nicht einleuchtend: /a
der Mitgliedstaat, in dem die Immobilie belegen ist, namlich keine Moglichkeit der
Beriicksichtigung von Verlusten aus der Verdaufierung der Immobilic vorsicht, hat
cine solche Maglichkeit nie bestanden.* Eine nicht vorhandene Mglichkeit kon-
ne somit auch nicht .ausgeschdpft™ werden. Dies fiihrt zu paradoxen Ergebnissen:
Da Frankreich keinen Ausgleich der Immobilienverluste mit anderen Einkiiniten
suliisst, braucht Finnland als Ansdssigkeitsstaat die franzdsischen Verluste nicht zu
beriicksichtigen. Dass der Steuerpflichtige tiber gar keine anderen franzosischen

T FuGLLL Rs. C-322/11. K. EUECI2013:716 (Rn. 75).
8 puGlL Rs. C-322/1 K. EUC:2003:716 (Rn, 76).

w0 uCGll Rs. C=322/11. KL EU:C:2013:716 (Rn. 77).
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Einkiinfte verfligt, spielt keine Rolle. Séhe das franzisische Steuerrecht aber so eine
Maglichkeit zur Verlustberiicksichtigung vor, wiirde der in derselben Situation be-
findliche Steuerpflichtige zum Verlustabzug in seinem Ansissigkeitsstaat Finnland
berechtigt. In diesem Fall hiitte er ndmlich die Méglichkeiten zur Verlustverwertung
in Frankreich ausgeschopft, sodass Finnland einspringen muss.

Die dann folgende Begriindung zeigt, dass den EuGH nach wie vor der Einwand
beschiftigt, dass seine mit dem Urteil Marks & Spencer begriindete Rechtsprechung
dazu fihre, dass ein Mitgliedsstaat durch restriktive Gestaltung seiner Steuergeset-
ze in Hinblick auf Verlustverwertung indirekt das Fiskalopfer, das das Gebot der
Einmalberiicksichtigung von Verlusten verlangt dem anderen Mitgliedsstaat aufer-
legen kann*':  Wiirde man unter diesen Umstinden den Wohnsit=mitgliedstaat des
Stewerpflichtigen verpflichten, gleichwohl den Abzug der mit der Immobilie verbun-
denen Verluste von den in diesem Mitgliedstaat steverpflichtigen Gewinnen zu ge-
statten, hditte er die nachteiligen Folgen zu tragen. die sich aus der Anwendung der
Steuervorschrifien des Mitgliedstaats ergeben, in dem sich die Immobilie befindet.™
Der darauf folgende Satz spricht aber — wie schon in Krankenheim Ruhesitz am
Wannsee — von den ,.Besonderheiten* des Steuerrechts des Quellenstaates™: .. Nach
der Rechtsprechung des Gerichtshofs kann ein Mitgliedstaat aber nicht verpflich-
tet sein, bei der Anwendung seiner eigenen Steuervorschrifien den moglicherweise
nachteiligen Folgen der Besonderheiten einer Regelung eines anderen Mitglied-
staats Rechnung zu tragen, die fiir eine im Hoheitsgebiet des letztgenannten Staates
belegene Immobilie gilt, deren Eigentiimer ein im erstgenannten Staat wohnender
Steuerpflichtiger ist [... ] In Krankenheim Ruhesitz am Wannsee hat die ..Beson-
derheit der Regelung aber darin bestanden. dass der Quellenstaat Gebietsfremde
restriktiver als Gebietsansissige behandelt, wiihrend der Quellenstaat hier Verluste
aus der VerduBerung privater Immobilien gar nicht beriicksichtigt. Wenn aber Re-
gelungen einer Steuerrechtsordnung, die den Verlustabzug fiir bestimmte Arten von
Einkiinften generell ausschlieBen. als .Besonderheit™ zu qualifizieren sind, bleibt
offen, welche Formen des Verlustabzugsverbots nicht als ..Besonderheit™, sondern

als allgemeine Regelung zu werten sind.

2.4 Die Grenzen des Anwendungsbereichs der Marks &
Spencer-Rechtsprechung

Mindestens so interessant wie die Urteile, in denen der EuGH seine Entscheid.ung
unter Berufung auf die Marks & Spencer-Rechtsprechung getroffen hat. sind jene
Urteile, in denen es zwar auch um Verluste ging. in denen der EuGH aber nicht ein-
mal erwogen hat, den Fall anhand der in Marks & Spencer entwickelten Grundsitze

T EaGHL Rs, C-322/11 KL EV:C:2013:716 (Rn. 78).
K EuGHL Rs, C-322/11 KO EU:C:2013:716 (Rn. 79).
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zu entscheiden. Ein frithes Beispiel daflir ist das Urteil Deutsche Shell 2 In diesem
Fall ist es um Wechselkursverluste bei der Umrechnung von italienischen Betricbs-
stittengewinnen von Lira in DM fiir Zwecke des deutschen Stammhauses pegan-
gen. Hier erachtete der EuGH die Berlicksichtigung der Verluste in Deutschland
fur geboten, obwohl solche Verluste aus Wechselkursinderungen bei inlindischen
Betriebsstitten gar nicht entstehen konnten. In Wahrheit ging es somit nicht um
die Gleichbehandlung vergleichbarer Situationen. sondern die cbenfalls gebotene
Ungleichbehandlung unterschicdlicher Situationen.™ Der EuGH hat sich nicht mit
moglichen Begrenzungen der Verlustberiicksichtigung aufgehalten. Die Gefahr der
Doppelverwertung des Verlustes stellte sich nicht. Die Einmalberiicksichtigung war
durch die vom EuGH geforderte Abzugsfihigkeit der Verluste gesichert.

Der EuGH hatte auch Fille wie Papillon zu entscheiden, in denen es um die Ver-
rechnung von Verlusten der Enkelgesellschaft mit im selben Staat erziclten Gewin-
nen der GroBBmuttergesellschaft gegangen ist.’! Der franzisische Gesetzgeber hatte
die Verlustberiicksichtigung nicht zugelassen, weil die Muttergesellschaft in einem
anderen Mitgliedsstaat ansdssig war. Wiren alle Rechtstriiger im selben Staat an-
sdssig gewesen, wire der Verlustabzug nicht gescheitert. Der EuGl{ forderte, dass
die Verrechnung von Verlusten und Gewinnen aus demselben Staat zuliissig ist.
Er erachtete es dabei als legitim, dass der nationale Gesetzgeber sicherstelit, dass
derselbe Verlust im selben Staat dann nicht doppelt beriicksichtigt wird, etwa im
Wege der Abschreibung der von der GroBmuttergesellschaft gehaltenen Beteiligung
an der Muttergesellschaft, die durch anhaltende Verluste der Enkelgesellschaft cr-
forderlich werden kann. Interessanterweise hat sich der EuGH aber an der Mog-
lichkeit der nochmaligen Verwertung dieses Verlustes im anderen Mitgliedsstaat
— beispielsweise im Wege der Abschreibung der verlustbringenden Beteiligung an
der Enkelgesellschaft bei der Muttergesellschaft — nicht gestoBen. Der Gerichtshof
hatte offenbar mit der méglichen doppelten Verwertung des Verlustes der Enkelge-
sellschaft in zwei verschiedenen Mitgliedstaaten kein Problem.

Umgekehrt gibt es Fille, in denen Verluste im Ansiissigkeitsstaat nicht abgezo-
gen werden konnen, obwohl keineswegs gesichert oder sogar ausgeschlossen ist,
dass sie im anderen Staat berticksichtigt werden kénnen. Der EuGI nimmt in sol-
chen Fillen die véllige Nichtberiicksichtigung der Verluste tn Kaut und erachiet
dies als unionsrechtlich zuldssig. Dazu gehdren die bereits geschilderten Urteile
Krankenheim Ruhesitz am Wannsee und K, in denen der EuGH zwar die in Marks
& Spencer entwickelten Kriterien anwendet. aber zum Ergebnis gelangt. dass be-
riicksichtigungswiirdige finale Verluste nicht vorliegen.™ In anderen Fillen tritt der
EuGH erst gar nicht in die VerhiltnismiBigkeitspriifung ein. weil er den generellen
Ausschluss der Beriicksichtigung von Auslandsverlusten als gerechtfertigt erachtet:
So hatte der EuGH in Ov A4 die Beschriinkung der Anwendung der finnischen Kon-

20 puGlHL Rs. C-293/06. Deutsche Shell. Slg. 2008, 1-1129.

W Dazu Lang, 18 EC Tax Review, 2009, 98 1.

4 EuGH. Rs. C=418/07. Papiilon. Slg. 2008, 1-8947.

12 Vgl EuGlL Rs. (-157/07. Krankenhaus Ruhesitz Wannsce, Slg. 2008, 1-8061 (Rn. 55) und Rs,

G/ K, ELRED0TE71 6 R 83,
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zernbeitragsregelung auf inlindische Sachverhalte akzeptiert. um zu vermeiden,
dass .JUnternehmensgruppen nach Belieben den Mitgliedstaat wahlen konnten, in
dem die Gewinne der Tochtergesellschaft besteuert wiirden . ** Dieses Argument hat
den EuGH auch in X Holding bewogen. im Rahmen der VerhdltnismiBigkeitsprii-
fung ausliindische Tochtergesellschaften und Betriebsstiitten einander gegeniiberzu-
stellen und ihre Vergleichbarkeit letztlich zu verwerfen. sonst aber gar nicht niher
die VerhiltnismiaBigkeit der Regelungen zu untersuchen.™ In beiden Fillen wire es
aber durchaus konsequent gewesen, zumindest dann die Verlustiibernahme im An-
séssigkeitsstaat als geboten zu erachten, wenn die Verlustverwertung im Ansissig-
keitsstaat der anderen Konzerngesellschaft ausgeschlossen ist und es sich somit um
finale Verluste handelt. Auch der Anwendungsbereich der in Ov 44 auf dem Priit-
stand des EuGH gewesenen finnischen Regelung abzugsfihiger Konzernbeitrige
hiitte auf jene Konstellationen erweitert werden kénnen. in denen eine ausldndische
untergeordnete Konzerngesellschaft Verluste erlitten hat. Der vom EuGH geltend
gemachte Einwand. wonach er keine Situation schaffen wolle. in der .Muttergesell-
schaflen frei entscheiden konnten, in welchem Mitgliedstaat sie die Verluste ihrer
gebietsfremden Tochtergesellschaft geltend machen™*, konnte in diesen Fillen
nicht greifen. Berechtigt — wenngleich riickblickend betrachtet zu Unrecht — hat GA
Kokott daher aus dem Urteil X Holding geschlossen. dass der Gerichtshof die Marks
& Spencer-Rechtsrechtsprechung implizit bereits aufgegeben hitte.*

3 Die dogmatischen Schwiichen der Marks &
Spencer-Rechtsprechung

3.1 Die fiir die Ermittiung des Verlustes mafigebende
Steuerrechtsordnung

Allcine die eben vorgenommene Beschreibung der Entwicklung der Rechtspre-
chung scit Marks & Spencer macht schon thre Schwichen deutlich: Bereits das
Urteil Marks & Spencer hat einige kaum zu [8sende Fragen aufgeworfen. Seitdem
hat der EuGH die in Marks & Spencer entwickelten Kriterien zusehends verengl.
dabei aber den Eindruck erweckt, dass seine Judikatur nach wie vor auf der sei-
nerzeitigen Leitentscheidung beruht. Die Widerspriiche sind aber mittlerweile mit
Hinden zu greifen. Dazu kommt, dass der EuGH in anderen zu Auslandsverlusten
ergangencn Entscheidungen die Marks & Spencer-Kriterien gar nicht in Erwigung
zicht., ohne dafiir eine Begriindung anzugeben. In einigen dieser Urteile nimmt er

SopuGill Rs. C-231/05. Oy AALSIg. 2007, 1-6373 (Rn. 56).

9 EaGHL Rs. C-337/08. X Holding. Slg. 2010, 11215 (Rn. 40).

S EuGHL Rs, C-337/08. X Holding, Slg. 201011215 (Rn. 41).

* Sehlussantrag GA Kokott, Rs. C-123/11, A Oy, ELRC:2013:84 (Rn. 53).
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stillschweigend oder ausdriicklich die doppelte Beriicksichtigung von Verlusten
aber auch den Ausschluss jeder Verlustverwertung in Kauf.

Einige der erwiihnten Schwierigkeiten beruhen auf Schwichen dieser Recht-
sprechung, die von Anfang an bestanden haben und die in der Folge grundlegen-
der angesprochen werden sollen: Der EuGH spricht regelmiig von den durch die
auslindische Gesellschaft oder auslindische Betriebsstiitte erlittenen . Verlusten™
schlechthin, die es unter bestimmten Voraussetzungen zu beriicksichtigen gilt. Der
EuGH tut daher so. als ob es sich um eine klar vorgegebene Grilie handelt. Dic
Hohe eines Verlustes ist aber — ebenso wie jene eines Gewinnes — letztlich blof
das Ergebnis einer Rechenoperation. Dieses Ergebnis hingt von den jeweils mal-
gebenden Vorschriften ab. die vorgeben, was iiberhaupt steuerbar ist und wic bei
der Bewertung vorzugehen ist und in welcher Periode welche Abzugsposten zu be-
riicksichtigen sind. Die fur Zwecke des Steuerrechts ermittelten Gewinne und Ver-
luste konnen daher von denen, die beispiclsweise nach unternchmensrechtlichen.
sozialrechtlichen oder Vorgaben anderer Rechtsgebiete ermittelt werden. erheblich
abweichen. Ein Verlust ist niemals eine faktische Grofle, sondern er hiingt von den
mafigebenden Vorschriften des positiven Rechts ab. Da innerhalb der LU die steuer-
lichen Bemessungsgrundlagen nicht harmonisiert sind. kann daher die Hahe cines
Verlustes derselben wirtschaftlichen Aktivitit vollig unterschiedlich sein, je nach-
dem welche Rechtsvorschriften anzuwenden sind. Was sich nach einer Rechtsord-
nung als Verlust darstellt. kann nach einer anderen Rechtsordnung sogar als Gewinn
auszuweisen sein.

Die vom EuGH gewiihlte Begriindung flir seine Rechtsprechung zu den finalen
Verlusten macht es auch keineswegs leicht, die Frage zu beantworten. ob ¢s auf
das Steuerrecht des Ansissigkeits- oder jenes des Quellenstaates ankommt: Stellt
man auf den Charakter der Grundfreiheiten als Diskriminicrungsverbote ab. licgt
es nahe. das Steuerrecht des Anséssigkeits- oder Stammbhausstaates als maligebend
zu erachten: Der Auslandssachverhalt soll gegeniiber dem Inlandssachverhalt nicht
schlechter behandelt werden. Daher wire die Berlicksichtigung des Lirgebnisses der
im anderen Staat durchgefiihrten wirtschaftlichen Aktivitit dann und nur dann und
insoweit zu beriicksichtigen. als die Anwendung der Steuerrechtsvorschriften des
Ansissigkeitsstaates einen Verlust ergeben.

Riickt man allerdings den vom EuGH offenbar ebenfalls als tragend erachteten
Gedanken der Einmalberiicksichtigung von Verlusten in den Vordergrund, spricht
dies dafiir. auf das Recht des Quellenstaates abzustellen. Der nach dessen Vorschrif-
ten ermittelte Verlust miisste im Ansissigkeitsstaat abgezogen werden, wenn seine
Verwertung im Quellenstaat nicht erfolgen kann. Nur dann st dieser Verlust zamin-
dest in einem Staat beriicksichtigt.

Ahnliche Uberlegungen lassen sich auch in Hinblick auf dic mafigebende Ver-
anlagungsperiode anstellen. in der die Verluste zu berticksichtigen sind. Wer dic
Grundfreiheiten als Rechtsgrundlage der Marks & Spencer-Rechtsprechung und
deren Charakter als Diskriminierungsverbote ernst nimmt, wird den Abzug der Ver-
Juste in der Periode verlangen. in der sie entstanden sind. Wer aber ~ wie offenbar
beispiclsweise der deutsche BFH — sicherstellen will. dass nur — wie auch immer
definierte — finale Verluste verwertet werden konnen. wird das Veranlagungsjahr
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als zutreffend erachten, in dem die Voraussetzungen eintreten. die die Qualifikation
dieser Verluste als final erlauben.’

Im Fall 4 Oy ist zumindest die Frage nach der fiir die Ermittlung der Verluste
maflgebenden Steuerrechtsordnung vom vorlegenden Gericht ausdriicklich ange-
sprochen worden. GA Kokott hat sich hier eindeutig fiir eine diskriminierungsrecht-
liche Betrachtung ausgesprochen.™® Auch der EuGH hat eine Priferenz dafiir erken-
nen lassen, die Steuerrechtsordnung des Ansissigkeitsstaates der Muttergesellschaft
heranzuzichen, dies aber dann wieder vollig relativiert, indem er eine Priifung im
Linzelfall gefordert hat und damit offen gelassen hat. in welchen Situationen er eine
andere Betrachtung anstellen wiirde.*® Offenbar ist dem EuGH bewusst geworden,
dass sich der — nach den Grundfreiheiten gebotene — diskriminierungsrechtliche An-
satz nicht mit der Vorstellung verbinden ldsst, die Einmalverwertung von Verlusten
sicherzustellen und den Mitgliedstaaten eine Handhabe zu geben, deren Doppelver-
wertung auszuschlieBen. Dieser Zielkonflikt wiirde nur dann nicht entstehen, wenn
die Vorschriften tiber die Bemessungsgrundlagen bei den direkten Steuern harmo-
nisiert wiren. Davon sind wir aber noch weit entfernt. Nicht einmal eine unionsweit
umgesetzte CCCTB wiirde die Unterschiede zwischen den Steuerrechtsordnungen
beseitigen, sondern nur eine weitere steuerliche Bemessungsgrundlage kreieren, die
ncben jene des nationalen Rechts der Mitgliedsstaaten tritt. " Die Marks & Spencer-
Recehtsprechung krankt aber von Anfang an bereits daran, dass sie diesen offenkun-
digen Konflikt zwischen den verschiedenen ihr zugrunde liegenden Zielen ignoriert
und so tut, als wiirde es den Verlust schlechthin geben.

3.2 Die Ausschopfung der Méglichkeiten der
Verlustberiicksichtigung

I:benfalls fiir das Marks & Spencer-Urteil selbst gilt bereits. dass das Kriterium der
Finalitit des Verlustes eine Fiille von Fragen aufgeworfen hat. Die weitere Recht-
sprechung hat diese Kriterien weiter verschirfl, sodass heute kaum Situationen
vorstellbar sind. in denen im Ansissigkeitsstaat der Tochtergesellschaft oder im
Betriebsstittenstaat alle Moglichkeiten der Verlustberiicksichtigung ausgeschopti
sind, sodass den Anséssigkeitsstaat der Muttergesellschaft oder den Stammbhaus-
staat die Verpflichtung trifft. diese Auslandsverluste wie inlindische Verluste zu
bchandeln und fiir den anderen Staat einzuspringen.

Seit Lidl Belgium hat der EuGH zwischen den rechtlichen und den faktischen
Maoglichkeiten der Verlustberiicksichtigung differenziert und zunichst offen gelas-
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sen, welches dieser beiden Kriterien entscheidend ist.*! Die Rechtsprechung des
deutschen BFH hat sich dafiir entschieden. Verluste dann als final anzusehen. wenn
Verlustnutzungsméglichkeiten aufgrund tatsichlicher Gegebenheiten wegfallen.®
Eine Analyse dieser Rechtsprechung zeigt aber, wie problematisch es ist. auf dic
faktischen Moglichkeiten abzustellen: Wenn im Betriebsstittenstaat Verluste fiinf
Jahre vorgetragen werden kénnen und die Betriebsstitte im sechsten Jahr aufpege-
ben wird, konnen die Verluste nicht im Ansissigkeitsstaat beriicksichtigt werden.
Erfolgt die Betriebsstittenaufgabe aber vor Ablauf dieser Frist, ist diese tatsichliche
Gegebenheit — mit den Worten des BFH selbst — in Art einer .iiberholenden Kau-
salitdt™ entscheidend und der Verlustabzug kommt in Betracht."® Betricbsstitten-
aufgaben im vierten und im sechsten Jahr nach der Verlustentstehung vollig unter-
schiedlich zu behandeln, obwohl der Verlust in keinem der beiden Fille im Staat der
Betriebsstitte beriicksichtigt werden kann, ist aber nicht ohne Weiteres einsichtig.
Der BFH selbst spricht davon, dass er auch nach seiner vordergriindig allcine auf
die tatsdchlichen Gegebenheiten abstellenden Auffassung die .rechtlichen Rahmen-
bedingungen im Quellenstaat™ beriicksichtigt. Der Umstand. dass die flinfjihrige
Verlustvortragsmoglichkeit nach dem Recht des Quellenstaates zur unterschiedli-
chen Behandlung fiihrt. macht auch deutlich. dass die mafigebenden Rechtsvor-
schriften niemals ausgeblendet werden kénnen.

Ob tatsdchliche Gegebenheiten Verlustnutzungsmaglichkeiten ausschliefen,
hiingt letztlich immer von den Rechtsvorschriften des Quelienstaates ab: Im Falle
der Ubertragung oder der Aufgabe einer Betriebsstitte kann der Verlust nur dann
final sein, wenn dem Steuerpflichtigen. der die Betriebsstitte erwirbt. aufgrund der
Steuergesetze des Quellenstaates nicht gestattet ist. die Verluste weiter zu nutzen,
oder wenn diese Gesetze es nicht ermdglichen. dass er diese Verluste mit spiiter
bezogenen Einnahmen aus anderen Quellen oder Gewinnen einer spiiter begriinde-
ten anderen Betriebsstiitte verrechnen kann. Wenn eine Rechtsordnung die Verrech-
nung von im Rahmen eines Betriebes oder einer anderen Investition erlittenen Ver-
fusten mit kiinftigen Gewinnen und anderen Einkiinften zulisst, so ldsst sich nicht
serids vorhersagen, ob und weliche solcher Einkiinfte der Steuerpflichtige einmal
beziehen wird. Die theoretischen Moglichkeiten. zur Verlustverrechnung berech-
tigende Einkunftsquellen zu begriinden. sind unbegrenzt. Niemand kann vorher-
sehen, welche dieser Miglichkeiten der Steuerpflichtige einmal nutzen wird. Selbst
wenn der Steuerpflichtige konkrete Pliane verfolgt, ist keineswegs gesichert. welche
sich davon verwirklichen lassen. und ob er nicht stattdessen doch ~ entgegen seiner
eigenen urspriinglichen Einschitzung — andere Einkiinfte bezichen wird. von denen
er derzeit noch nichts ahnt. Noch weniger ldsst sich in vielen Fillen ctwas iiber

1 EuGH. Rs. C-414/06. Lidl Belgium. Sk, 2008, 1-3601 (Rn. 49 1); siche auch Blunvi luisman,

SWI 2014, 433 (441 ).

12 BEHE 203, 30: Musil, DB 2011, 2451 (2453 {1): Perdelwitz, ST European Taxation. 2011, 31
(31 f1); Schwenke. ISIR 2011368 (372): vel. auch Hohenwarter, Verlustverwertung im Konzem,
518: Gosch. BFH/PR 2013, 403 (305 f1.): Hruschka. ISIR 2013, 392 (397): Cohrs. §3 European
Taxation. 2013, 345 (349).

3 BIHE 230. 35,
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die Hohe der Einkiinfte sagen. Selbst in Konstellationen. wo sich Zahlungsstréme
plancn lassen — wie bei Zinsen aus Wertpapieren oder Mieteinnahmen — kann der
Vertragspartner sdumig werden und die erwarteten Einkiinfte nicht schlagend wer-
den. Selbst Gebietskdrperschaften sind bereits als Schuldner ausgefallen. Stellt man
also im Rahmen der fur die Verlustberlicksichtigung ..konkreten Umstdnde™ nur
auf jene kiinftigen Einnahmen ab. die gesichert sind, miisste jeder Verluste sofort
nach Ablauf des Entstehungsjahres als endgiiltig angeschen und im Ansissigkeits-
staat berlicksichtigt werden: Vollig gesicherte kiinftige Einnahmen existieren nicht.
Wenn aber ohnchin jeder Verlust im Ansédssigkeitsstaat abgezogen werden muss.
wiirde das Kriterium der ,konkreten Umstdnde™ bedeutungslos werden. Es ist of-
fenkundig. dass es nicht im Sinne der Marks & Sperncer-Rechtsprechung des EuGH
wiire. den Ansissigkeitsstaat zu einem generellen Abzug von Auslandsverlusten zu
verpflichten.

Der BEH hat sich in seinem Urteil vom 5. 2. 2014 bemiiht, dem Kriterium der
.konkreten Umstdnde™ weiterhin Bedeutung beizumessen und stellt darauf ab. ob
beispielsweise dic Wiedererdffoung einer Betriebsstitte ..wahrscheinlich® ist.*!
Gleiches miisste dann wohl auch fur alle anderen moglichen kiinftigen und nach
dem Steuerrecht des Quellenstaates zur Verlustverrechnung berechtigenden Ein-
nahmen gelten. Seridse Aussagen dariiber, wie sich das Leben des Steuerpflichti-
gen in kinftigen Jahren (wahrscheinlich™ abspielen wird und welche Einnahmen er
daher bezichen wird und der Bezug welcher Einnahmen ..eher unwahrscheinlich™
ist. sind unmdglich. Eine Rechtsprechung. die das Finanzamt in die Rolle des Wahr-
sagers driingt. ist wenig {iberzeugend.

Zicht man hingegen alle Moglichkeiten in Betracht. die der Steuerpflichtige in
Zukunft nutzen konnte, um Einnahmen zu generieren. mit denen er die erlittenen
Verluste verrechnen kann, fallen die ..konkreten Umstinde™ offenbar mit den recht-
lichen Moglichkeiten zusammen. Die Voraussetzung der faktischen Moglichkeiten
verliert damit in diesen Fillen ihre eigenstindige Bedeutung. Letztlich scheint es
daher in solchen Konstellationen ausschlieBlich auf die rechtlichen Moglichkeiten
anzukommen. Wenn also eine Steuerrechtsordnung einen flinfjihrigen Verlustvor-
trag vorsicht, dann bestehen rechtlich Maglichkeiten zur Verlustverwertung. Wer
sich die Einmalberiicksichtigung des Verlusts zum Ziel gesetzt hat. muss dann aber
nach Ablauf der finfjihrigen Vortragsperiode den Verlust als final anerkennen.

Dies zeigt allerdings auch, dass auch auf die rechtlichen Moglichkeiten alleine
nicht abgestellt werden kann: Schon der Ablauf der fiinfjihrigen Frist ist der Sach-
verhaltsebene zuzurechnen, Wenn der Steuerpflichtige noch vor Ablauf der ﬁinf]ﬁh‘—
rigen Periode wieder Gewinne erwirtschaftet hat, kommt ein Verlustabzug insoweit
nicht mehr in Betracht. Daher muss auch auf die .konkreten Umstinde™ des Stf;‘u-
erpflichtigen abgestellt werden. Selbst jene. die den Verlustabzug im Ansissigkeits-
staat verwchren wollen, wenn im Quellenstaat iiberhaupt nur die Moglichkeit zum
Verlustvortrag besteht. kdnnen vor der Notwendigkeit stehen. die .konkreten U!11—
stiinde” zu berticksichtigen. Folgendes simples und Konstruiertes Beispiel soll c!nes
veranschaulichen: Das Steuerrecht des Quellenstaates erlaubt Kapitalgesellschaften

HBFHE 244, 371 (376): siche auch Mitschke. ISIR 2014, 377 (381 1),
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gar keinen Verlustvortrag, natiirtichen Personen hingegen zeitlich unbegrenzt. Kann
in einem solchen Fall dem Verlust einer Kapitalgesellschaft deshalb die Finalitit
abgesprochen werden, weil natiirliche Personen einen Verlustvortrag in Anspruch
nehmen kdnnten? Wer diese Frage verneint, muss sich dazu bekennen. dass ¢s eben
doch darauf ankommt, in welchen .konkreten Umstinden™ sich ein bestimmter
Steuerpflichtiger befindet. Dann stellt sich aber auch die Frage, welche . konkreten
Umstédnde* heranzuziehen sind: Ist es bei Regelungen, die zwischen unbeschriinkter
und beschriinkter Steuerpflicht oder zwischen gemeinniitzigen und nicht gemein-
niitzigen Korperschaften oder Jungunternehmern und anderen Unternchmern oder
bestimmten Branchen differenzieren. ausschlaggebend, welcher Gruppe der Steuer-
pflichtige angeh6rt? Wer diese Diskussion vermeiden méchte. indem er die Finalitit
der Verluste schon verneint, wenn es dberhaupt Steuerpflichtige gibt. die Verluste
verwerten konnen. wird mit dem unbefriedigenden Ergebnis konfrontiert sein. dass
die durch das Steuerrecht des Quellenstaates erfolgte Zuerkennung des Verlustvor-
trages flir einen einzigen Steuerpflichtigen — beispielsweise den Staat sclbst mit
seinen erwerbswirtschaftlichen Aktivititen — allen anderen Steucrpflichtigen dic
Moglichkeit des Verlustabzugs abschneidet.

Die Rechtsvorschriften heranzuziehen ist aber auch aus einem anderen Grund
problematisch: Sowohl in Krankenheim Ruhesitz am Wannsee als auch in K hat der
EuGH zwischen den ,.Besonderheiten* der Regelungen tiber die Verlustberiicksich-
tigung und offenbar anderen. nicht niher bezeichneten Vorschriften unterschicden. '
In Krankenheim Ruhesitzz am Wannsee bestand die Besonderheit™ der Rechtslage
im Quellenstaat darin. dass die die Verlustberiicksichtigung ausschlicBenden Rege-
lungen verdichtig waren, selbst den Grundfreiheiten zu widersprechen. Dem EuGHL
dem es aus verfahrensrechtlichen Griinden verwehrt war, in diesem im Stammhaus-
staat anhiingig gewordenen Fall tiber den Grundfreiheitenverstol im anderen Staat
selbst abzusprechen, war es nicht zu verdenken. dass er hier zuriickhaltend war und
nicht den Stammbhausstaat in die Pflicht nahm. In K wertete er es aber als . Beson-
derheit®, dass die franzosische Rechtslage Gberhaupt keine Beriicksichtigung von
Immobilienverlusten zulieB. Wie eine Regelung beschaften sein muss. um nicht
als ,.Besonderheit™ zu gelten, ldsst sich aber weder aus dem Urteil Arankenheim
Ruhesit= am Wannsee noch aus K ableiten. Wenn selbst eine allgemeine den Ver-
lustausgleich ausschlieBende Regelung als ..Besonderheit™ zu werten ist. scheint es
wenige Regelungen zu geben, die nicht als .Besonderheit™ anzusehen sind. Wenn
der EuGH aber mit der Ditferenzierung zwischen . Besonderheiten™ und anderen
Regelungen einen gewissen Mindeststandard der Verlustberiicksichtigung voraus-
setzt. lassen sich angesichts véllig unterschiedlicher Regelungen in den Mitglied-
staaten kaum Kritericn finden, anhand dieser bestimmt werden kénnte.

45 ygl. EuGH. Rs.C-157/07. Krankenhaus Ruhesitz, Wannsee. Sle. 2008, 1-8061 (Rn. 49): Rs.
C-322/11, K. EU:C:2003:716 (Rn. 79).
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3.3 Die Verengung der Marks & Spencer-Kriterien im Lichte
gednderter Rechtfertigungsgriinde

Der EuGH hat sein Urteil Marks & Spencer in einer Periode gefillt, in der auch
andere Rechtsprechungslinien auf dem Gebiet des Steuerrechts zumindest neu ak-
zentuiert wurden®: Bis dahin hatte der EuGH in Steuerfillen die Vergleichbarkeit
von Inlands- und Auslandskonstellation fast immer bejaht und nur in Ausnahme-
fallen Rechtfertigungen fiir eine differenzierende Behandlung akzeptiert. Die Ver-
hiltnismiBigkettspriifung hatte daher kaum eine Rolle gespielt. In einigen anderen
kurz vor und nach Marks & Spencer getroffenen Entscheidungen hat der EuGH nun
damit begonnen. zuriickhaltender bei der Annahme der Vergleichbarkeit und grof-
ziigiger bei der Akzeptanz von Rechtfertigungsgriinden zu werden.”’ Das Urteil
Marks & Spencer passt hier ins Bild*: Der Gerichtshof hat zwar die Vergleich-
barkeit von Inlands- und Auslandssachverhalt bejaht, diese Differenzierung dann
aber als gerechtfertigt angesehen. Dazu hat er Rechtfertigungsgriinde bemiiht, die
in sciner fritheren Rechtsprechung keine Rolle gespielt hatten oder sogar von thm
verworfen wurden.* Die neue Judikaturlinie hat er damit begriindet, dass nicht ein
cinziger dicser Rechtfertigungsgriinde alleine ausgereicht hétte, diese Differenzie-
rung zu tragen, sondern dass eine gemeinsame Betrachtung von drei Rechtferti-
pungsgriinden — . taken together — entscheidend war. Damit hat er versucht. einen
offenen Widerspruch zu seiner Vorjudikatur zu vermeiden.

Schon bald aber ist das Spannungsverhiiltnis zur Vorjudikatur offenbar gewor-
den: In Oy A4 und in Lidl Belgium hat der EuGH gemeint. dass es gar nicht zwin-
gend dieser drei Rechtfertigungsgriinde bedarf. um in Verlustfillen oder dhnlichen
Konstellationen eine unterschiedliche Behandlung des Auslandssachverhalts zu
rechtfertigen™’; Zwei dieser drei Griinde reichen bereits aus. In Lidl Belgium war
das Schiiisselwort die Symmetrie, die durch die gleiche Behandlung von Gewinnen
und Verlusten hergestellt wire.”! Dieselbe Uberlegung ist auch in Krankenheim Ru-
hesitz am Wannsee ausschlaggebend gewesen.™ Als Rechtfertigungsgrund zog der
EuGl dort aber keinen der drei in Marks & Spencer als ausschlaggebend angese-
henen Rechtfertigungsgriinde heran, sondern die Kohérenz. Somit bedarf es auch
nicht einer Kombination zweier Rechtfertigungsgriinde. um eine Differenzierung
zu rechtfertigen, sondern stattidessen reicht auch die Berufung auf einen Rechtfer-
tigungsgrund — nimlich der Kohirenz — aus. Weniger als drei Jahre nach Marks

4 Vgl Lang. 46 European Taxation, 2006. 421 (421 ff.): siche auch Lang. in: S Wacker. 365 1.
47 Eingehend dazu Lang. 46 European Taxation, 2006, 421 (422): siche auch Lang. in: FS Wacker.
365 T

W EuGH. Rs. C-446/03. Marks & Spencer. Slg. 2011, 1-9879 (Rn. 33, 51).

# Kritisch dazu Lang. 46 European Taxation. 2006. 54 (58 1)

O EuGlL Rs, C-231/05. Oy AAL Slg. 2007. 1-6373 (Rn. 601 Rs. C-414. 06. Lidl Belgium. Sig.
2008, 1-3601 (Rn. 40 f1.).

SURGHL Rs, C-414/06. Lidl Belgium, Slg. 2008, 1-3601 (Rn. 33)

2 FuGlIL Rs. C-157/07. Krankenhaus Ruhesitz Wannsee., Slg. 2008, 1-8061 (Rn. 43).
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& Spencer war der EuGH daher wieder bei einem einzigen Rechtfertigungsgrund
gelandet.

Der Rechtfertigungsgrund der Kohiirenz hatte seinerzeit in Bachmann eine Rolle
gespielt™, war dann aber iiber Jahrzehnte jeweils so eng gefasst worden. dass er be-
deutungslos wurde. Erst in Munninen wuarde der Begriff wieder weiter gefasst und
damit mit Leben erftillt.> Insoweit ist es nicht {iberraschend, dass sich der EuGll
auch danach wieder — und somit auch in Krankenheim Ruhesitz am WannseesS - auf
die Kohérenz berief. Allerdings hat der EuGH etliche Jahre zuvor — in Wiclockys®
— eine Differenzierung nicht hingenommen, weil sich der Mitgliedstaat durch Ab-
schluss eines DBA gerade seiner Kohiirenz begeben hat und sich daher nicht auf
diesen Grund berufen durfte. Wire der EuGH in Krankenheim Ruhesitz am Wann-
see genauso vorgegangen, hitte er diesen Rechtfertigungsgrund verwerfen miissen,
weil sich der Ansissigkeitsstaat durch Abschluss eines DBA der sonst gegebenen
Kohérenz — nidmlich steuerliche Erfassung von Auslandsgewinnen und Beriicksich-
tigung von Auslandsverlusten — begeben hat. Die nunmehrige Rechtsprechung. die
die Kohidrenz gerade durch den Abschluss eines DBA hergestellt sicht, steht zu dic-
ser fritheren Judikatur in diametralem Gegensatz. Spitestens mit dem Urtetl Kran-
kenheim Ruhesitz am Wannsee ist deutlich geworden. dass der EuGH tatsichlich
seine Rechtsprechung gedndert hat und mit der in Marks und Spencer gewiihlten
—aufden ersten Blick neuen — Begriindungslinie diesen Schwenk nur tiberspiclt hat.

Dieser Schwenk ist aber auch nicht abrupt erfolgt, sondern iiber einen linge-
ren Zeitraum. Dies erkldrt auch, warum Entscheidungen wie Marks & Spencer und
Lidl Belgium auf der einen Seite und Krankenheim Ruhesitz am Wannsee auf der
anderen Seite auch nicht ohne Weiteres miteinander in Einklang zu bringen sind:
Der vom EuGH erstmals in Krankenheim Ruhesitz= am Wunnsee in voller Klarheit
zum Ausdruck kommende Symmetriegedanke geht von einer Gleichbehandlung
von Auslandsgewinnen und Auslandsverlusten aus: Wer Auslandsgewinne nicht
besteuert, braucht Auslandsverluste auch nicht zum Abzug zuzulassen. Konsequen-
terweise miisste dies auch flir — wie auch immer definierte — finale Verluste gelten.
Eine zu Ende gedachte Rechtsprechung, die auf das Symmetrieargument abstelit,
fingt mit der von Marks & Spencer noch geforderten Beriicksichtigung finaler Ver-
luste nichts an. Genau an diesem Widerspruch leidet letztlich die in Krankenheim
Ruhesitz am Wannsee gegebene Begriindung, wie auch jene in einer jiingeren Ent-
scheidung wie K: Der EuGH versucht im Ergebnis dem Symmetriegedanken zum
Durchbruch zu verhelfen, ohne aber formal mit Marks & Spencer vollig zu brechen.
Daher sucht er nach Argumenten, warum gerade im konkreten Einzelfall die Ver-
luste nicht final sind, und nimmt in Kauf, dass diese Argumente dann auch wenig

oder gar nicht iberzeugend sind.

SUEuGH. Rs. C-204/90. Bachmann, Stg. 1992, 1-249 (Rn. 28): siche auch Lang. 46 Luropean

Taxation, 2000, 421 (424).
1 EuGH. Rs. C-319/02. Manninen. Slg. 2004, 1-7477: siche auch Lang. 46 European Taxation,

2006. 421 (425).
5 uGh. Rs.C-157/07. Krankenhaus Ruhesitz Wannsee, Slg. 2008, 1-8061 (Rn. 43).

so puGH. Rs. C-80/94, Wiclockx, Slg. 1995.1-2493 (Rn. 23 1),
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3.4 Die Verhiltnismdflighkeitspriifung und das gelindeste Mittel

Die vom EuGlH in Marks & Spencer entwickelten Kriterien werfen aber auch wei-
tere grundlegende dogmatische Fragen auf: Sie sind das Ergebnis der Anwendung
der Grundfreiheiten und im Besonderen von der Wah! des Vergleichspaares und der
Rechtfertigungsgriinde abhédngig. Erst die Annahme vergleichbarer Situationen und
die Differenzierung rechtfertigender Griinde hat den Weg frei flir die Verhéltnisma-
Bigkcitsprifung gemacht, in deren Rahmen der EuGH dann dic Kriterien festgelegt
hat, nach denen — zumindest noch der Leitentscheidung Marks & Spencer selbst
zufolge — den Ansissigkeitsstaat der Muttergesellschaft die Verpflichtung trifft, die
im Ausland von der Tochtergesellschaft erlittenen Verluste von seiner etgenen Be-
messungsgrundlage abzuziehen.

Entscheidend war somit zunédchst, dass der EuGH die Vergleichbarkeit britischer
Muttergescllschaften mit inlindischer Tochtergesellschaft cinerseits und auslindi-
scher Tochtergescllschaft andererseits bejaht hat. Dieses Vergleichspaar war nicht
das einzig mogliche: GA Maduro hatte in seinen Schlussantriigen auch den Ver-
gleich zwischen einer britischen Gesellschaft mit Auslandsbetriebsstitte und einer
britischen Gesellschaft mit auslindischer Tochtergesellschaft erwogen, allerdings
nach eingehender Priifung wieder verworfen.”” Der EuGH hatte dieses Vergleichs-
paar dann erst gar nicht angesprochen.

Der Vergleich zwischen Tochtergeselischaft und Betriebsstitte wére aber durch-
aus tberlegenswert gewesen, zumal der EuGH immer wieder — bis heute — deut-
lich macht, dass er auch gewillt ist, zwei grenziiberschreitende Konstellationen als
vergleichbar anzusehen.™ Zwar hat die horizontale Vergleichsbarkeitspriifung in
der Rechtsprechung bisher noch keine groBe praktische Bedeutung erlangt, da der
I:uGH entweder horizontale und vertikale Vergleichspaarpriifung kombiniert oder
aber begriindet, warum im konkreten Fall zwei grenziiberschreitende Konstellatio-
nen doch nicht vergleichbar sind. Gerade diese Priifung im Einzelfall macht aber
deutlich, dass der EuGH die horizontale Vergleichsbarkeitspriifung keineswegs ge-
nerell ausschlieft.*

Hiitte der EuGH die horizontale Vergleichbarkeitspriifung weiter verfolgt, wire
vermutlich auch die VerhiltnismiBigkeitspriifung anders ausgefallen: Denn gerade
im Falle der — nach den britischen DBA durchaus iiblichen — Anrechnungsmethode
werden bei Auslandsbetriebsstitten Verluste zunédchst berticksichtigt und somit von
der inkindischen Bemessungsgrundlage abgezogen. Die Einmalberiicksichtigung
wird sichergestellt und die Doppelberiicksichtigung im Regelfall vermieden, indem
der Verlust dann im Falle kinftiger Gewinne der Auslandsbetriebsstitte im Ansis-
sigkeitsstaat wieder nachversteuert wird. Dies liegt im Wesen der Anrechnungsme-
thode. Wiire die Auslandsbetriebstiitte als mit der Tochtergesellschatt vergleichbar

7 Sehlussantrag GA Maduro, Rs. C-446/03. Marks & Spencer. Slg. 2011.1-9879 (Rn. 42 1) siche
auch Lang. 46 European Taxation. 2006. 421 (422): Lang. 46 European Taxation. 2006. S4(55 1T
Lang. SWI 2006, 3 (4).

¥ Vol Lang. SWI 2011, 154 (154 1)),

Vel Lang, SWIE2011. 154 (154 fT).
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angesehen worden, wire es nahegelegen. dieselbe Methode bei Verlusten auskindi-
scher Tochtergescllschaften anzuwenden. In spiiteren Gewinnjahren wiirde ¢s zur
Nachversteuerung der Verluste kommen. Bleiben die Gewinne aus, kommt es auch
nicht zur Nachversteuerung und der Verlustabzug bleibt erhalten.

Der EuGH hiitte eine Reihe von Moglichkeiten gehabt. den Vergleich mit der in
den Anwendungsbereich der Anrechnungsmethode fallenden Auslandsbetricbsstiit-
te doch noch in Erwiigung zu zichen, hat diese aber nicht ergriffen: In Lid/ Belgium
oder in Krankenhaus Ruhesitz am Wannsee, wo der FuGH Fille zu entscheiden
hatte, in denen es um DBA-rechtlich befreite Betriebsstitten ging®, wiire diese Ver-
gleichspaarbildung sogar noch niher gelegen als in Marks & Spencer: ITmmerhin
hitte sich hier der Vergleich zwischen zwei Auslandsbetricbsstiitten — einmal unter
Anwendung der Befreiungs-. einmal unter Anwendung der Anrechnungsmethode
— nahezu aufgedringt. In A" Holding hat der EuGH — im Rahmen der Verhiltnis-
maBigkeitspriifung — noch erwogen, Auslandsbetriebsstitte und ausliindische Toch-

tergesellschaft als vergleichbar anzusehen. dies dann allerdings letztlich ebentalls

wieder verworfen.*!

Hitte der EuGH in Marks & Spencer diesen Weg gewihit und die Verlustbe-
riicksichtigung so vorgenommen, dass Auslandsverluste sofort abgezogen und im
Falle spiterer Gewinne nachversteuert werden. wiiren viele der hier angesproche-
nen Probleme gar nicht entstanden: Die Regelungen des auslindischen Steucerrechts
wiren keineswegs maligebend gewesen. denn Auslandsverluste wiiren genauso wic
Auslandsgewinne nach den Rechtvorschriften des Ansédssigkeitsstaates der Mutter-
gesellschaft zu berechnen gewesen, so wie der Stammhausstaat einer auslindischen
Betriebsstitte deren Verluste und Gewinne fiir Zwecke der Anrechnungsmethode
nach seinem eigenen Steuerrecht ermittelt. Der Umstand. dass diese Regelung auch
— vor dem Hintergrund der angestrebten Zicle der Einfachberiicksichtigung und der
Vermeidung der Doppelberiicksichtigung von Verlusten -~ aus dem Blickwinkel der
Steuerpflichtigen das gelindeste Mittel gewesen wiire, hat dicsen Weg zumindest
aus rechtspolitischer Sicht unmdéglich gemacht: Das Urteil Marks & Spencer istim
Rahmen einer zwar nicht vollig dramatischen. aber doch unverkennbaren Trend-
wende des EuGH zu schen, der um 2005 begonnen hat mehr Verstindnis fur die
Fiskalinteressen der Mitgliedsstaaten zu entwickeln und in seinen Begriindungsli-
nien dafiir Platz geschaffen hat.®> Dieser Trend hat sich weiter fortgesetzt. was sich
insbesondere darin zeigt, dass der EuGH den von thm selbst entwickelten Voraus-
setzungen, unter denen Auslandsverluste beriicksichtigt werden miissen. den noch
verbliebenen Anwendungsbereich fast villig genommen hat.

o uGH. Rs. C-414/06. Lid! Beleium Sl 2008, [-3600 (Ro. H1): FuGHL Rs.C-157/07, Kranken-
haus Ruhesitz Wannsee, Slg. 2008, [-R061 (Rn. 22).

ol EuGH. Rs. C-337/08. X Holding. Slg. 2010, 1-1215 (Rn. 40).
82 Vgl Lang. 46 European Taxation. 2006, 421 (430): siche auch Herzig/Wagner, Der Konzern
2006. 180 (180 f1.): Hey. GmbH Rundschau 2006, VI3 (L3 1) Lang, SWI1200060 3 (1 ): Lang,

46 Luropean Taxation. 2006, 54 (66 1.).
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4 Schlussfolgerungen

Die Murks & Spencer Rechtsprechung ist noch nicht zu Ende, aber am Ende. Dies
hat zumindest zwei verschiedene Ursachen: Der EuGH hat in den knapp zehn Jah-
ren seit der namensgebenden Leitentscheidung die Kriterien. unter denen emn Ver-
lustabzug zuliissig ist. immer weiter verengt. Heute kann man sich zurecht fragen,
ob diesen Kriterien {iberhaupt noch ein Anwendungsbereich verblieben ist. Diese
Briiche in seiner Rechtsprechung hat der EuGH aber tiberspielt und nicht offen
gelegt. Dass die Widerspriiche tm Laufe der Zeit und angesichts einer immer gro-
Beren Zahl von Entscheidungen auch immer offenkundiger sichtbar werden, liegt
auf der Hand. Dazu kommt aber, dass eine Rechtsprechung. die von Vorneherein
darauf abzielt, die Rechtslage im anderen Staat als relevant fiir die Besteuerung im
Ansissigkeitsstaat anzusehen, dazu verurteilt ist, widerspriichlich zu sein. Die deut-
lich dltere Schumacker-Rechtsprechung, die in einer rechtsordnungsiibergreifenden
Betrachtung ebenso darauf abzielt. bestimmte Abziige einmal zu berticksichtigen.
aber ihre Doppelberiicksichtigung auszuschlieBen, und die zu dullerst problemati-
schen Entscheidungen und in sich widerspriichlichen Begriindungen gefiihrt hat.
hiitte dem EuGlH eine Lehre sein sollen.® Wer die fehlende Harmonisierung der
Steuerrechtsordnungen leugnet und so tut, als wiirde es sich um ein und denselben
Verlust handeln, der entweder hier oder da beriicksichtigt werden soll, kann nicht
zu {liberzeugenden Lésungen gelangen. Harmonisierung kann nicht im Wege der
Rechtsprechung erreicht werden.

Die Marks & Spencer-Rechtsprechung ist gescheitert. Will der EuGH an den von
thm entwickelten Vorgaben nichts oder moglichst wenig dndern, wire es am Bes-
ten, dies einzugestehen und unter Berufung auf Symmetrietiberlegungen Auslands-
verluste generell nicht zum Abzug zuzulassen. Dies wire auch konsequent, da der
EuGH zuletzt den von ihm seinerzeit entwickelten Kriterien ohnehin fast vollig die
Bedeutung geraubt hat. Es wire ehrlich, dies einzurdiumen und die Rechtsprechung
auch formlich aufzugeben. Zur Rechtssicherheit wiirde das wesentlich beitragen.
Verbleibende Zweifel, ob doch noch in ganz auBergewohnlichen Situationen Platz
fiir den Abzug von Auslandsverlusten bleibt, wiren dann endgiiltig ausgerdumt.

Rechtspolitisch unrealistisch, aber dennoch {iberlegenswert wire es. zu dfen von
GA Muduro in den Schlussantrigen zu Marks & Spencer angestoBenen Uberle-
gungen zuriickzukehren und den Vergleich der Auslandsgesellschaft und der DBA-
befieiten Auslandsbetriebsstitte mit der im Anwendungsbereich der Anrechnungs-
methode liegenden Auslandsbetriebsstitte ernsthaft in Erwigung zu zichen. Die
Moglichkeit des Abzugs von Auslandsverlusten mit spiterer Nachversteuerung im
Gewinnfall wiire ein ausgewogenes Konzept, das allerdings nicht den Applaus der
in Hinblick auf die Beriicksichtigung ihrer Fiskalinteressen in den letzten Jahren
durch den EuGH verwohnten Regierungen der Mitgliedstaaten finden wiirde.

Noch politisch unrealistischer, aber meines Erachtens am Uberzeugendsten wire
es. wenn der EuGH zu seiner Rechtsprechung vor 2005 zurtickkehren wiirde und
auch von den Symmetrieiiberlegungen Abstand nehmen wiirde. Dogmatisch waren

© Vel Lang, RIW 2005, 336 (343 {T)).
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diese Uberlegungen nie iiberzeugend. weshalb ihnen der EuGH in seiner #lteren
Rechtsprechung auch nicht niither getreten ist: Derjenige, dessen Auslandsyverfust
nicht abgezogen werden kann, zahlt den Preis daftir, dass der Auslandsgerwing
eines anderen Steuerpflichtigen unversteuert bleibt. Nicht ohne Grund hat der
EuGlHl den Kohirenzbegriff anfangs so eng verstanden, dass sich die kohiirente
Behandlung auch in derselben Person niederschlagen muss. um rechtlich relevant
zu sein. Auf den ersten Blick wiire eine Rechtsprechung. die die Mitgliedsstaaten
zwingt, in den Konstellationen. in denen Inlandsverluste abgezogen werden, jeden-
falls Auslandsverluste zu beriicksichtigen und die Doppelverwertung der Verluste
im In- und Ausland hinzunehmen. nicht nur fiskalisch provokant, sondern wiirde
einen schwerwiegenden Eingriff in die Gesetzgebungszustiindigkeit des nationalen
Gesetzgebers bedeuten. Bei genauerer Betrachtung zeigt sich allerdings. dass das
Gegenteil richtig ist: Schon der Umstand, dass der EuGH Doppelbesteuerung nicht
per se als grundireiheitenwidrig erachtet, sollte flir ihn Anlass scin, diec Moglich-
keit der Doppelverwertung von Verlusten ebenfalls entspannt zu schen. Vor allem
aber bewirkt die derzeitige Rechtsprechung, dass der EuGH erheblichen Einfluss
auf die Gesetzgebungszustindigkeit der Mitgliedsstaaten nimmt: Letztlich hat cr
das System der Verlustberiicksichtigung selbst entwickelt und Lisst den Staaten
nur wenig Spielridume davon abzuweichen. Faktisch geriert sich der EuGH heu-
te somit als Gesetzgeber. Erméglicht der EuGH hingegen den Doppelabzug von
Verlusten, bedeutet dies aber nichts anderes, als dass er dic Mitgliedsstaaten zum
Handeln veranlasst. Kurzfristige tiskalische EinbuBlen der Mitgliedsstaaten konnte
der EuGH verhindem, indem er seine Zustindigkeit zur Festlegung der zeitlichen
Wirkungen der eigenen Urteile in Anspruch nimmt und den Verlustabzug zumindest
fiir bereits in der Vergangenheit liegende Sachverhalte ausschlicf3t.* Mittel- und
langfristig wiirden die nationalen Regierungen aber die mit einem mdéglichen Dop-
pelabzug verbundenen Steuerausfille nicht hinnchmen. Die im Rahmen des Rats
handelnden Mitgliedsstaaten wiren dann unter Druck: Sie missten sich dann auf
von ihnen selbst gemeinsam zu entwickelnde Regelungen iiber cine Bemessungs-
grundlage verstindigen und diese im Rahimen des Sekundirrechts umsetzen. An-
gesichts der budgetidren Notwendigkeiten wiirde dies auch gelingen. Dic im Rah-
men der CCCTB-Arbeiten angestellten und unter Einbezichung von Experten der
Regierungen aller Mitgliedstaaten entwickelten Uberlegungen komnen sich dabei

als hilfreich erweisen.®® So wie auch aus dem nationalen Kontext bekannt ist, dass

die vorderhand einschneidendere MaBnahme eines Verfassungsgerichts in Wahrheit
dem Gewaltenteilungsgrundsatz oft besser entspricht. weil sie den eigentlich zur
Normsetzung berufenen Gesetzgeber zum Handeln zwingt®, kann auch cine auf
den ersten Blick weitreichende Entscheidung des EuGH der letztlich behutsamere

Weg scin, um der Gewaltentrennung Rechnung zu tragen.

o4 ypl. Lang. ISR 2007, 235 (235 1T.).

#5 Vel den Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates dber eine Gemeinsame konsolidierte Korper-
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