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Rs. A Oy und ihre Implikationen fiir Osterreich

Daniel W. Blum / Karoline Spies*)

Auslandische Verluste im Lichte des Unionsrechts —
die Rs. A Oy und ihre Implikationen fir Osterreich

CROSS-BORDER LOSS RELIEF IN THE LIGHT OF EU LAW — THE A OY CASE AND ITS
IMPLICATIONS FOR AUSTRIA

The right to deduct foreign losses has been a fiercely debated topic in European tax law for some
time. In its recent decision in the A Oy case the ECJ upheld and specified the Marks & Spencer
doctrine on final losses. Daniel W. Blum and Karoline Spies aim at analyzing the ECJ’s findings on a
general level as well as their implications for Austrian tax law. They pay special attention to
cross-border loss utilization in import reorganizations, losses of foreign group members, foreign
permanent establishments, as well as foreign loss utilization in cases of change of residency.

I. Hintergrund

Die Frage der grenziiberschreitenden Verlustverwertung beschaftigt Literatur und Judi-
katur seit geraumer Zeit.!) Uber viele Jahrzehnte hinweg lieBen die meisten nationalen
Steuersysteme der Mitgliedstaaten keine oder eine nur sehr eingeschrankte Verrech-
nung auslandischer Verluste mit inlandischen Gewinnen zu. Durch das EuGH-Urteil in
der Rs. Marks & Spencer im Jahr 2005 wurde deutlich, dass ein derartiger genereller
Ausschluss der Verwertung von auslandischen Verlusten nicht uneingeschrankt mit der
Niederlassungsfreiheit vereinbar ist.?) Obwohl diese Rechtsprechung im Schrifttum Kri-
tik erfuhr®) und ihr Weiterbestand mancherorts bezweifelt wurde,*) hat der EUGH in dem
aktuellen Urteil A Oy die weiterhin bestehende Relevanz der Marks & Spencer-Grund-

“)

)

)

%)

)

Mag. Daniel W. Blum, BSc., ist wissenschaftlicher Mitarbeiter am Institut fir Osterreichisches und

Internationales Steuerrecht der WU; Mag. Karoline Spies ist Forschungsprojektassistentin am selben
Institut. Die Autoren danken Prof. Dr. Dr. h.c. Michael Lang, Dr. Peter Haunold und Dr. Daniela Hohen-
warter-Mayr, LL.M., fur wertvolle Anregungen und die kritische Durchsicht des Manuskripts.
Ausfuhrlich Hohenwarter, Verlustverwertung im Konzern (2009), 249 ff.; weiters u. a. Zdéchling, Die
international téatige osterreichische Kapitalgesellschaft im Ertragssteuerrecht, FJ 1990, 240 (242 f.);
Lang, Auslandsverluste und die Besteuerung von Unternehmensgruppen, SWI 1990, 245 (245 ff.);
Zorn, Verwertung von Auslandsverlusten bei DBA mit Befreiungsmethode, SWI 2001, 456 (456 ff.);
Lang, Ausléandische Betriebsstéttenverluste und DBA-Auslegung, SWI 2002, 86 (86 ff.); Polzl, Die
Nachversteuerung auslandischer Betriebsstattenverluste, in Lang/Jirousek (Hrsg.), Praxis des Interna-
tionalen Steuerrechts — FS Loukota (2005), 385 (387 ff.); Tumpel/Tissot, Grenziberschreitende Ver-
lustverrechnung in Unternehmensgruppen und Niederlassungsfreiheit, taxlex 2005, 230 (230 ff.);
Terra/Wattel, European Tax Law® (2012), 1017 ff.; vgl. auch Nachweise in FN 2.

EuGH 13. 12. 2005, Rs. C-446/03, Marks & Spencer; siehe hierzu u. a. Petritz/Schilcher, Marks &
Spencer — Erste Erkenntnisse aus dem Schlussantrag von Generalanwalt M. Poires Maduro, SWI
2005, 233 (233 ff.); Lang, Marks & Spencer und die Auswirkungen auf das Steuerrecht der Mitglied-
staaten, SWI 2005, 255 (255 ff.); Wassermeyer, Gemeinschaftsrechtliche und abkommensrechtliche
Anforderungen an eine Gruppenbesteuerung, SWI 2005, 521 (521 ff.); Kofler, Marks & Spencer:
Bedingte Verpflichtung zur Hereinnahme von Verlusten auslandischer Tochtergesellschaften, OStzZ
2006, 48 (48 ff.); Lang, Marks & Spencer — Eine erste Analyse des EuGH-Urteils, SWI 2006, 3 (3 ff.);
Stefaner/Weninger, Die Entscheidung des EuGH in der Rechtssache Marks & Spencer Il, FJ 2006, 12
(12 ff.); Hohenwarter, Verlustverwertung, 255 ff.

Vgl. zu kritischen Punkten u. a. Lang, SWI 2006, 3 ff.; kiirzlich erst in Bezug auf die Osterreichische
Rechtslage Haslehner/Kofler, Auslandsverluste und ausléandisches Steuerrecht: Neuregelung durch
das 1. StabG 2012, GES 2012, 350 (356), m. w. N.; Staringer, Konzernsteuerrecht, 18. OJT Band IV/1
(2012), 148 ff.

Vgl. im Hinblick auf das spater ergangene Urteil in der Rs. X Holding (EuGH 25. 2. 2010,
Rs. C-337/08, X-Holding) Haunold/Tumpel/Widhalm, EuGH: Einschrankung der grenziberschreiten-
den Verlustverwertung von Tochtergesellschaften mit der Niederlassungsfreiheit vereinbar, SWI 2010,
233 (236); in diese Richtung auch Pache/Englert, Die Rechtssache X Holding BV — das endgliltige
Ende der Hoffnung auf ein vom EuGH postuliertes europédisches Gruppenbesteuerungssystem, IStR
2010, 448 (448 ff.); Mitschke, Ergebnisabfiihrungsvertrag ,(ber die Grenze* und Abzug finaler Verluste
auslandischer Tochtergesellschaften, IStR 2011, 185 (188); GA Kokott Schlussantrage 19. 7. 2012,
Rs. C-123/11, A Oy, Nr. 47-54.
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The A Oy Case and Its Implications for Austria

satze bestatigt.’) Vor dem Hintergrund des Urteils in der Rs. A Oy sollen die maglichen
Implikationen der vom EuGH aufgestellten Losungsansatze fur nationale Bestimmun-
gen zu auslandischen Verlusten analysiert werden.

Il. Die Rechtssache A Oy
1. Bestatigung der Marks & Spencer-Rechtsprechung

Eine Reihe von Mitgliedstaaten, so auch Osterreich, gestattet bei inlandischen Umgriin-
dungen unter bestimmten Voraussetzungen den Ubergang bestehender Verlustvortra-
ge des Ubertragenden auf den Ubernehmenden Rechtstrager.?) Bei vergleichbaren
grenziiberschreitenden Umgriindungen wird eine Ubertragung auslandischer Verlust-
vortrage aufgrund des fehlenden Besteuerungsrechts auf korrespondierende auslandi-
sche Gewinne in der Regel jedoch verweigert.”) Aufgrund unionsrechtlicher Bedenken
hat ein finnisches Gericht den EuGH im Rahmen eines Vorabentscheidungsersuchens
um Beantwortung der Frage gebeten, ob ein solcher Ausschluss mit der Niederlas-
sungsfreiheiti. S. d. Art. 49 AEUV vereinbar ist. Fiir den Fall, dass der EuGH eine Ver-
pflichtung des Ansassigkeitsstaats der ibernehmenden Gesellschaft zur Verlustbertick-
sichtigung bejaht, stellte das finnische Gericht zudem die Frage, nach welchem
Steuerrecht der Verlust zu berechnen sei. Nach finnischem Recht ist die Ubertragung
von Verlustvortragen der Ubertragenden Gesellschaft auf die Gbernehmende Gesell-
schaft bei rein inlandischen Verschmelzungen — mit Ausnahme von Missbrauchsfallen —
grundsatzlich moglich.8) Auslandische Verluste einer Ubertragenden gebietsfremden
Gesellschaft sind von dieser Beglinstigung jedoch ausgeschlossen.®)

Der EuGH entwickelt in seinem Urteil — entgegen dem Vorschlag der Generalanwaltin
Kokott'%) — die in der Rs. Marks & Spencer entwickelten Grundsatze fort.'') Nach An-
sicht des EuGH sind die Mitgliedstaaten grundséatzlich nicht verpflichtet, Verluste, die in

®) EuGH 21. 2. 2013, Rs. C-123/11, A Oy.

) Zur Verschmelzung i. S. d. Art. | UmgrStG vgl. § 4 UmgrStG; zur Umwandlung i. S. d Art. Il UmgrStG
vgl. § 10 UmgrStG; zur Einbringung i. S. d. Art. [l UmgrStG vgl. 8 21 UmgrStG; zur Spaltung i. S. d.
Art. VI UmgrStG vgl. 8 35 UmgrStG; vgl. hierzu Kofler in Kofler (Hrsg.), Umgriindungssteuergesetz
(2012), § 4 Rz. 1 ff.; Zéchling in Wundsam/Z&chling/Huber/Kuhn (Hrsg.), Umgriindungssteuergesetz*
(2007), § 4 Rz. 1 ff.; Hugel in Hugel/Muhlehner/Hirschler (Hrsg.), Umgriindungssteuergesetz (1999),
8§ 4 Rz. 1 ff.; Higel, Grenziiberschreitende und nationale Verschmelzungen im Steuerrecht (2009), § 4
Rz. 1 ff.; so z. B. auch Finnland: § 123 Abs. 2 des finnischen EStG (Tuloverolaki); so auch die Republik
Tschechien: § 23c Abs. 8 lit. b czEStG, vgl. dazu Furherr/Huber, Internationale Umgriindungen nach
der Fusionsbesteuerung (2008), 139; so auch die Slowakei: § 17 Abs. 8 skEStG; vgl. dazu Fur-
herr/Huber, Internationale Umgriindungen, 166; Kettler/Danovsky, Ertragsteuerliche Behandlung von
Umgrundungen in der Slowakei, eastlex 2005, 56 (56 ff.).

7) Siehe z. B. die 6sterreichische Verwaltungspraxis (siehe FN 39) sowie die dem Urteil zugrunde liegen-
den Bestimmungen des finnischen Steuerrechts

8 EuGH 21. 2. 2013, Rs. C-123/11, A Oy, Rn. 3-9 und Rn. 17.

9 EuGH 21. 2. 2013, Rs. C-123/11, A Oy, Rn. 15 und 18; zum Sachverhalt und zur finnischen Rechts-

lage ausfiihrlich Helminen, Finland: The A Oy 1, A Oy 2 and K. Cases, in Lang/Pistone/Schuch/Starin-

ger/Storck (Hrsg.), ECJ — Recent Developments in Direct Taxation 2011 (2012), 69 (81 ff.).

GA Kokott Schlussantrage 19. 7. 2012, Rs. C-123/11, A Oy, Nr. 47-54: Die Generalanwaltin geht

davon aus, dass die ,Marks & Spencer-Ausnahme aufgrund der fortentwickelten Rechtsprechung

keine Anwendung mehr finden [kann]* (Nr. 52); sie spielt damit insbesondere auf das Urteil in der

Rs. X Holding, in der die Wahrung der Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse alleine als Rechtferti-

gungsgrund akzeptiert worden war (EuGH 25. 2. 2010, Rs. C-337/08, X Holding), sowie auf das Urteil

in der Rs. Philips Electronics, in der der EuGH der Gefahr der doppelten Verlustverwertung fur den

Quellenstaat der Verluste die Eigenschaft als eigenstandiger Rechtfertigungsgrund versagt hat (EuGH

6. 9. 2012, Rs. C-18/11, Philips Electronics, Rn. 28-33; siehe zum Urteil ausfihrlich Hohenwar-

ter-Mayr, Die Rechtssache Philips Electronics: Wende in der Verlustverwertung beschréankt Steuer-

pflichtiger, GES 2012, 505 [505 ff.]), an; die Generalanwaltin ist auf Basis dieser jungeren

EuGH-Rechtsprechung der Ansicht, dass eine Berufung allein auf die Wahrung der Aufteilung der

Besteuerungsbefugnisse ausreichend sei und daher eine Verweigerung des Verlustiibertrags allge-

mein und generell mit der Niederlassungsfreiheit vereinbar ist (auch fur ,finale* Verluste).

Siehe die Verweise auf die Rs. Marks & Spencer in EUGH 21. 2. 2013, Rs. C-123/11, A Oy, Rn. 42, 44,

45, 46, 47 und 49.
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einer anderen Steuerhoheit entstanden sind, zum Abzug zuzulassen. Eine solche Ver-
pflichtung wiirde die Gefahr einer doppelten Verlustverwertung und der Steuerflucht mit
sich bringen und widersprache der grundséatzlich anerkannten Aufteilung der Besteue-
rungsbefugnisse tber Gewinne und Verluste zwischen den Mitgliedstaaten.*?) Die Un-
gleichbehandlung von grenziiberschreitenden Umgriindungen gegentiber Inlandsum-
grindungen in Bezug auf die Mdglichkeit des Verlustiibertrags ist daher grundsatzlich
durch zwingende Griinde des Allgemeininteresses gerechtfertigt.*?)

Der EuGH gibt jedoch zu bedenken, dass eine derartige Benachteiligung der grenz-
Uberschreitenden Verschmelzung dann unverhaltnismaRig ist, ,wenn die gebietsfremde
Tochtergesellschaft die im Staat ihres Sitzes vorgesehenen Méglichkeiten der Beriick-
sichtigung von Verlusten ausgeschopft hat“.}4) Diese Ausfiihrungen bestétigen die
Grundsatze zu sog. ,finalen“ oder ,endglltigen” Verlusten, die sich bereits aus dem Ur-
teil in der Rs. Marks & Spencer ergeben haben.'®) Der Regelung des Art. 6 Fusi-
ons-RL,'®) wonach im Fall der grenziiberschreitenden Verschmelzung ein Verlustiiber-
gang lediglich von der Ubertragenden Gesellschaft auf eine Betriebsstatte der
Ubernehmenden Gesellschaft im Betriebsstattenstaat vorgesehen ist, hat der EUGH —
entgegen den Schlussantragen der Generalanwaltin Kokott'”) — keine Bedeutung fir
die Auslegung des Priméarrechts beigemessen.’®) Der EUGH macht weiters deutlich,
dass es Aufgabe der Gesellschaft ist, den Nachweis dafur zu erbringen, dass die Ver-
luste final im Sinne der EuGH-Rechtsprechung sind.*°) Bei ausreichendem Nachweis ist
der Aufnahmestaat verpflichtet, die auslandischen Verlustvortréage bei der inlandischen
Ubernehmenden Gesellschaft — in gleicher Weise wie bei einer rein inlandischen
Umgrindung®) — zum Abzug zuzulassen.?') Der EUuGH tritt daher im Ergebnis gegen
eine doppelte Verlustverwertung, aber fir eine Einmalverwertung der Verluste??) im Fall
des Nachweises ihrer Finalitét innerhalb der EU ein.

Generalanwaltin Kokott hatte in ihren Schlussantragen demgegeniiber vertreten, dass
eine Umgriindung eine freie Entscheidung der Steuerpflichtigen sei und die ,Marks &
Spencer-Ausnahme* auf Umgriindungsfélle daher nicht tibertragen werden sollte. Die
Qualifikation von Verlusten als final und der damit verbundene Verwertungszwang fur
den Aufnahmestaat sollten nicht einer freien Entscheidung des Steuerpflichtigen an-
heimgestellt werden.?®) Dieser Auffassung ist der EUGH ohne naheres Eingehen auf
diese Bedenken nicht gefolgt. Vielmehr verweist der EuGH in seiner Begriindung
uneingeschrankt auf die Rs. Marks & Spencer, ohne nach den zugrunde liegenden
nationalen Rechtsbestimmungen (Gruppenbesteuerung oder Umgriindung) zu unter-
scheiden.

) EuGH 21. 2. 2013, Rs. C-123/11, A Oy, Rn. 42-45.

13) EuGH 21. 2. 2013, Rs. C-123/11, A Oy, Rn. 46.

14 EuGH 21. 2. 2013, Rs. C-123/11, A Oy, Rn. 49.

15) Vvgl. ausfuhrlich Hohenwarter, Verlustverwertung, 332 ff.; Terra/Wattel, European Tax Law?®, 1019 ff.

16) Richtlinie 90/434/EWG des Rates vom 23. Juli 1990 Uber das gemeinsame Steuersystem fiir Fusio-
nen, Spaltungen, die Einbringung von Unternehmensteilen und den Austausch von Anteilen, die
Gesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten betreffen, i. d. F. Richtlinie 2005/19/EG des Rates vom
17. Februar 2005 zur Anderung der Richtlinie 90/434/EWG (iber das gemeinsame Steuersystem fiir
Fusionen, Spaltungen, die Einbringung von Unternehmensteilen und den Austausch von Anteilen, die
Gesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten betreffen; zu Art. 6 FRL vgl. Hugel, Verschmelzungen,
§ 4 Rz. 31; Helminen in Lang et al., ECJ 2011, 80 f.

17) Vgl. GA Kokott Schlussantrage 19. 7. 2012, Rs. C-123/11, A Oy, Nr. 24 ff.

1) EuGH 21. 2. 2013, Rs. C-123/11, A Oy, Rn. 22.

%) EuGH 21. 2. 2013, Rs. C-123/11, A Oy, Rn. 49 mit Verweis auf EUGH 13. 12. 2005, Rs. C-446/03,
Marks & Spencer, Rn. 56; kritisch Lang, SWI 2006, 9 f.

20) Siehe hierzu auch EuGH 21. 2. 2013, Rs. C-123/11, A Oy, Rn. 36 f.

2y EuGH 21. 2. 2013, Rs. C-123/11, A Oy, Rn. 55.

22) Terra/Wattel bezeichnen dies als ,always somewhere-idea“, vgl. Terra/Wattel, European Tax Laws®,
1029.

%) Vgl. GA Kokott Schlussantrage 19. 7. 2012, Rs. C-123/11, A Oy, Nr. 57 ff.
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2. Prazisierung der Marks & Spencer-Rechtsprechung

Die Formulierungen in der Rs. Marks & Spencer zur Kategorie der finalen Verluste hat-
ten zu Spekulationen im Schriftum Gber deren Umfang und Reichweite gefiihrt.?*) Im
vorliegenden Urteil hatte der EuGH nun die Gelegenheit, seine Ansicht zumindest et-
was zu prazisieren. Im konkret vorliegenden Sachverhalt hatte die Ubertragende Gesell-
schaft bereits vor der Verschmelzung ihre Tatigkeit eingestellt, sodass nach der Ver-
schmelzung keine Betriebsstéatte im Quellenstaat der Verluste mehr vorhanden war.?)
Der EuGH war daher dazu angehalten, zu beurteilen, ob dieses Nichtvorhandensein ei-
ner Betriebsstatte fur die Beweisflihrung der Finalitét der Verluste bereits ausreicht. Der
EuGH weist darauf hin, dass ,[d]urch diese konkreten Umstande allein ... nicht nachge-
wiesen werden [kann], dass es keine Mdglichkeit gibt, die Verluste im Sitzstaat der
Tochtergesellschaft zu beriicksichtigen“.?%) So seien z. B. auch die Verrechnungsmaog-
lichkeit mit zuklnftigen minimalen steuerbaren Ertrdgen im Quellenstaat oder mit einer
potenziellen Wegzugssteuer sowie mogliche Verlustriicktrage zu beriicksichtigen.?”) Es
durfte somit fur die Beweisfuhrung der Finalitat nicht ausreichen, dass die Gesellschaft
nach der Umgriindung tber keine Betriebsstatte im Quellenstaat der Verluste mehr ver-
fugt. Der Gerichtshof gibt damit der Ausnahme fur finale Verluste einen engen Anwen-
dungsbereich. Wie ein Nachweis der Finalitat letztlich erbracht werden kann, bleibt of-
fen. Eine Beweisfuhrung, dass zukunftig gar keine steuerbaren Ertrage im Quellenstaat
mehr erbracht werden, kann wohl fiir den Steuerpflichtigen mit Schwierigkeiten verbun-
den sein. Zu bedenken ist, dass die Ubertragende Gesellschaft im vorliegenden Fall
noch an langfristige Mietvertrage in ihrem Sitzstaat gebunden war, die auch auf die
tbernehmende Gesellschaft Gibergingen.?) Diese weiterhin bestehende ortliche An-
knipfung zum Quellenstaat der Verluste konnte womdglich dazu beigetragen haben,
dass der EuGH einer Finalitat der Verluste im vorliegenden Fall kritisch gegeniber-
stand. Fir die Verneinung der Finalitat kénnte somit schon ein sehr geringer, weiterhin
bestehender Nexus zwischen Gesellschaft und Quellenstaat der Verluste ausreichen.

Zu beachten ist, dass in dem im Urteil gegenstandlichen Quellenstaat Schweden grund-
satzlich die weitere Mdglichkeit der Verlustverwertung nach der Umgrtindung im Rahmen
eines Verlustvortrags besteht.?®) Der EUGH sah somit keine Notwendigkeit, dazu Stel-
lung zu nehmen, ob auch ein fehlender oder eingeschrankter Verlustvortrag und/oder
-Ubergang im Quellenstaat bereits zur Begriindung von finalen Verlusten fihren kann.%°)
Ob eine Verlustberucksichtigung rickwirkend im Zeitpunkt der Entstehung der Verluste
oder im Zeitpunkt, in dem die Finalitat feststeht, vorgenommen werden muss, spricht der
EuGH in der Rs. A Oy ebenfalls nicht explizit an. Im Schrifttum wird angenommen, dass
eine Berlicksichtigung im Zeitpunkt des Feststehens der Finalitat ausreichend ist.3*)

Keine klare Antwort gibt der EUGH auch auf die zweite Vorlagefrage, nach welchem
Steuerrecht der Verlust im Fall der Ubertragbarkeit zu berechnen ist. Der EuGH gibt zu
bedenken, dass dies ,nicht abstrakt und hypothetisch* beantwortet werden kann, son-
dern ,im Einzelfall zu prifen [ist]*.®?) Als Leitfaden verweist der EUGH hierbei allerdings
zusatzlich auf die allgemein bekannten Grundsatze des Unionsrechts: Die Wahl der Be-

24 Vgl. ausfuhrlich Hohenwarter, Verlustverwertung, 32 ff. und 255 ff., m. w. N.; weiters u. a. Lang, SWI

20086, 8 ff.; Kofler, OStZ 2006, 53 ff.; Stefaner/Weninger, FJ 2006, 12 ff.

%) EuGH 21. 2. 2013, Rs. C-123/11, A Oy, Rn. 12 f. und 51.

26) EuGH 21. 2. 2013, Rs. C-123/11, A Oy, Rn. 52; demgegenuber Finalitat fur diesen Fall eher bejahend
Helminen in Lang et al., ECJ 2011, 90 f.; Terra/Wattel, European Tax Law®, 1041.

27y EuGH 21. 2. 2013, Rs. C-123/11, A Oy, Rn. 53.

28) EuGH 21. 2. 2013, Rs. C-123/11, A Oy, Rn. 11 f.i. V. m. Rn. 53.

2%) EuGH 21. 2. 2013, Rs. C-123/11, A Oy, Rn. 50; GA Kokott Schlussantrage 19. 7. 2012, Rs. C-123/11,
A Oy, Nr. 28.

30) Siehe genauer Punkt I11.1.2.

%1) So u. a. Stefaner/Weninger, FJ 2006, 12 ff.; Stefaner/Weninger in Lang/Schuch/Staringer (Hrsg.), KStG
(2009), § 9 Rz. 187, m. w. N.; Hohenwarter, Verlustverwertung, 474; Plott, Neue Schranken bei der Aus-
landsverlustverwertung in Perthold/Plott (Hrsg.), Stabilitatsgesetz 2012, SWK-Spezial (2012), 79 (89).

$2) EuGH 21. 2. 2013, Rs. C-123/11, A Oy, Rn. 60.
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rechnung durfe zu keiner ,Ungleichbehandlung im Vergleich zu der Berechnung fihren,
die im entsprechenden Fall bei der Ubernahme der Verluste einer gebietsansassigen
Tochtergesellschaft vorgenommen worden ware“.%%) Dies durfte fir die MaRgeblichkeit
des Steuerrechts des Aufnahmestaates sprechen.®*)

Im Ergebnis bestatigt und préazisiert das vorliegende EuGH-Urteil somit die bereits im
Jahr 2005 in der Rs. Marks & Spencer entwickelten Grundséatze. Demnach sind auslan-
dische Verluste innerhalb der EU grundsatzlich immer dann zu beriicksichtigen, wenn
eine Verwertung im Quellenstaat der Verluste nicht (mehr) méglich ist und bei vergleich-
baren Inlandssachverhalten eine Verlustberiicksichtigung erfolgt. Die Ubertragung der
Finalitatsgrundsatze der Rs. Marks & Spencer zu auslandischen Verlusten innerhalb
von Unternehmensgruppen auch auf Falle grenziiberschreitender Umgrindungen wie
in der Rs. A Oy unterstreicht zudem, dass diesen Grundséatzen weit uber die Verlustver-
wertung in Unternehmensgruppen hinaus Bedeutung beizumessen ist. Angesichts der
engen Auslegung des Finalitatsbegriffs durch den EuGH und der damit verbundenen
Nachweisschwierigkeiten fir den den Verlustabzug begehrenden Steuerpflichtigen wird
allerdings vor allzu gro3er Euphorie zu warnen sein.

Ill. Auslandische Verluste im Osterreichischen Steuerrecht
1. Ausléandische Verluste bei Umgrindungen

Nach dem 6sterreichischen UmgrStG ist bei inlandischen Umgriindungen eine Mitnah-
me von Verlustvortragen unter bestimmten Voraussetzungen gestattet.®) Wichtigste
Voraussetzung fiir den Verlustiibergang ist, dass das verlustverursachende Vermogen
zum Umgrindungsstichtag tatséchlich oder zumindest nicht in wesentlich verringertem
Umfang vorhanden ist.%®) Gewisse Einschrankungen des mantelkaufbedingten Verlust-
untergangs im Umgriindungsfall bestehen nur fur Sanierungs- und Rationalisierungs-
falle.®”) Obwohl die Bestimmungen des UmgrStG nicht nach in- und auslandischen Ver-
lusten unterscheiden, wird von der Finanzverwaltung bei vergleichbaren grenzuber-
schreitenden Umgriindungen eine Hereinnahme von auslandischen Verlusten — entge-
gen friheren Auffassungen®®) — generell versagt.*®) Begriindet wird diese Ansicht fur

%) EuGH 21. 2. 2013, Rs. C-123/11, A Oy, Rn. 59.
39 Indiese Richtung zur Rs. Marks & Spencer auch bereits Kofler, OStZ 2006, 53; so auch Lang, SWI2006, 9.
%) Siehe Nachweise in FN 6; vgl. allgemein Pinetz/Schaffer, Ubergang von Verlustvortragen bei Umgriin-
dungen in der Unternehmensgruppe, OStZ 2013, 80 (80).
36) Siehe § 4 Z 1 lit. a UmgrStG; auf diese Bestimmung verweisend § 10 Z 1 lit. a UmgrStG; fur den Ver-
lustabzug im Fall der Einbringung sieht § 21 Z 1 UmgrStG ebenfalls einen Objektbezug vor; § 35
UmgrStG zur Spaltung wiederum verweist auf § 21 UmgrStG; vgl. ausfiihrlich zu 8 4 UmgrStG: Kofler
in Kofler, UmgrStG, § 4 Rz. 21 ff.; Hugel, Verschmelzungen, Rz. 39 ff.; zu § 21 UmgrStG vgl. Furherr in
Kofler, UmgrStG, § 21 Rz. 1 ff.
Siehe § 4 Z 2 zweiter Satz UmgrStG; § 21 UmgrStG verweist auf § 4 Z 2 UmgrStG; vgl. Kofler in Kofler,
UmgrStG, § 4 Rz. 163; Higel, Verschmelzungen, § 4 Rz. 119 f.; Hugel in Higel/Muhlehner/Hirschler,
UmgrStG, § 4 Rz. 81 f.; Zéchling in Wundsam/Zéchling/Huber/Khun, UmgrStG*, § 4 Rz. 41.
Bis zum Jahr 2005 war eine Ubernahme ausléndischer Verlustvortrage bei Umgriindungen teilweise
zugelassen worden, siehe z. B. BMF 14. 2. 2002, EAS 1992; 18. 11. 2002, EAS 2110; 24. 7. 2003, EAS
2339; 8. 3. 2004, EAS 2420; 27. 10. 2003, EAS 2365; diese Auffassung wurde jedoch im Jahr 2005 bei
EinfUhrung der Gruppenbesteuerung wieder zuriickgenommen: vgl. Erlass des BMF vom 21. 12. 2006
zur Verwertbarkeit von Auslandsverlusten bei Umgriindungen, BMF-010221/0666-1V/4/2006; siehe
hierzu Wiesner/Mayr, Aktuelle Zweifelsfragen zur Gruppenbesteuerung, RdW 2005, 566 (571); Hirsch-
ler/Schindler, Grenziiberschreitende Verschmelzung nationaler Kapitalgesellschaften unter Beachtung
gesellschafts- und steuerrechtlicher Aspekte, RdW 2006, 607 (611); Zochling/Fraberger, Die ertragsteu-
erliche Behandlung der SE, in Jirousek/Lang (Hrsg.), FS Loukota, 707 (712); Achatz/Kofler in Achatz/Aig-
ner/Kofler/Tumpel (Hrsg.), Internationale Umgriindungen (2009), 58; Schindler in Kalss/Hugel (Hrsg.),
Europaische Aktiengesellschaft — Kommentar (2004), Il Rz. 103; kritisch Grau/Stefaner, Nutzung auslan-
discher Verluste durch Umgriindungen, SWI 2007, 217 (217 ff.); Kornberger/Rddler, Verwertung von Aus-
landsverlusten durch Umgriindungen, in Quantschnigg/Wiesner/Mayr (Hrsg.), FS Nolz (2009), 97 (99 ff.).
3%) UmgrStR 2002, Rz. 160a und 194; unklar und teilweise widersprechend allerdings KStR 2013,
Rz. 1088; vgl. hierzu Kofler in Kofler, UmgrStG, § 4 Rz. 32; ebenso Wiesner, Verluste vor Begrindung
der unbeschréankten Steuerpflicht, RWZ 2009, 204 (205 f.); Bendlinger/Kofler, Highlights aus dem
Workshop ,Internationales Steuerrecht®, RWZ 2009, 676 (677); Zéchling/Puchner, Die steuerliche
Behandlung von grenziiberschreitenden Verschmelzungen, in Frotz/Kaufmann (Hrsg.), Praxiskom-
mentar Grenziberschreitende Verschmelzungen? (2012), 225 (269).
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Importverschmelzungen damit, dass ,ausléandische Verluste nicht die Eigenschaft von
Verlusten im Sinne des § 8 Abs. 4 Z 2 KStG [besitzen].*°) Auch im Fall der Einbringung
geht die Finanzverwaltung davon aus, dass auslandische Verluste keine abzugsféhigen
Verluste nach § 18 Abs. 6 und 7 EStG oder § 8 Abs. 4 Z 2 KStG sind.*!) Diese Ausle-
gung durfte auf die standige Rechtsprechung des VWGH zurtickzufiihren sein, nach der
auslandische Verluste, die vor Begriindung der unbeschrankten Steuerpflicht in Oster-
reich entstanden sind, auch nach dem Wechsel in die unbeschrankte Steuerpflicht in
Osterreich nicht verwertet werden kénnen.*?) Die Annahme eines VerstoRes gegen Uni-
onsrecht durch diesen generellen Ausschluss des Verlustiibergangs in grenziber-
schreitenden Umgriindungen wurde auch im Schrifttum Gberwiegend abgelehnt.*3)

Diese eingeschrankte Interpretation der 88 4 und 21 UmgrStG durch die Finanzverwal-

tung ist im Lichte des vorliegenden EuGH-Urteils nicht uneingeschrankt haltbar. Zu un-
terscheiden sind zwei Szenarien:

e einerseits Umgriindungen unter Erhalt des Verlustvortrags im Quellenstaat, wie im
Fall der Rs. A Oy,

e andererseits Umgriindungen, die nach dem nationalen Recht des Quellenstaats zum
Untergang des Verlustvortrags fihren.

1.1. Szenario 1: Erhalt des Verlustvortrags im Quellenstaat

Um der Niederlassungsfreiheit zu entsprechen, muss in dieser der Rs. A Oy entspre-
chenden Konstellation die Ubertragung von auslandischen Verlustvortragen im Rah-
men des UmgrStG in jenen Fallen zugelassen werden, in denen nachgewiesenerma-
Ren aufgrund tatsdchlicher Begebenheiten keine Verwertungsmdoglichkeiten im
Ansassigkeitsstaat der Uibertragenden Gesellschaft mehr bestehen. Der finale auslandi-
sche Verlust durfte, der Ansicht des EuGH folgend,*) auf Basis des Osterreichischen
Steuerrechts umzurechnen sein und misste dergestalt zum Abzug zugelassen werden.
Der weite Wortlaut der relevanten Bestimmungen des UmgrStG steht einer derartigen
Auslegung grundsatzlich nicht entgegen.

Zu beachten ist, dass das Vorhandensein des verlustverursachenden Vermdgens in
entsprechendem Umfang — auf3er in den im UmgrStG vorgesehenen Sanierungs- und
Rationalisierungsfallen — auch in grenzuberschreitenden Fallen gefordert werden kann,
weil dies bei vergleichbaren inlandischen Umgriindungen ebenfalls Voraussetzung fr
den Verlustvortragstibergang ist. Durch die Anwendung dieses Kriteriums kommt es da-
her nicht zu einer Schlechterstellung, sondern vielmehr nur zu einer Gleichstellung der
grenziiberschreitenden Umgriindung mit einer rein inlandischen Umgriindung. Das Zu-
sammenspiel des Finalitatskriteriums der EuGH-Rechtsprechung mit der Objektbezo-
genheit des Verlustiibergangs im UmgrStG fiihrt letztlich dazu, dass ein Ubergang der
auslandischen Verlustvortrage nur in jenen Fallen moglich sein wird, in denen zwar die
Betriebsstatte und alle anderen ortlichen Anknupfungspunkte zum Quellenstaat der
Verluste aufgegeben werden, jedoch das verlustverursachende Vermégen am Umgriin-

40) UmgrStR 2002, Rz. 160a; &hnlich auch UmgrStR 2002, Rz. 194.

41) UmgrStR 2002, Rz. 1245ii. V. m. Rz. 194 und Rz. 160a; vgl. Furherr in Kofler, UmgrStG, § 21 Rz. 11;
anders noch BMF 27. 10. 2003, EAS 2365.

“2) VWGH 10. 2. 1950, 1864/48; 26. 9. 1990, 86/13/0104; bestatigt in VWGH 28. 5. 2009, 2008/15/0034;
vgl. Kofler in Kofler, UmgrStG, § 4 Rz. 33; Fellner in Hofstatter/Reichel (Hrsg.), Die Einkommensteuer
— Kommentar (49. Lfg., 2011), § 39 Rz. 7; Doralt/Ludwig in Doralt (Hrsg.), EStG (15. Lfg., 2011), § 102
Rz. 32; Jakom/Marschner, EStG® (2012), § 1 Rz. 7; Aigner/Kofler, Grenzen der grenzenlosen Verlust-
verwertung, in JKU Linz/BMF (Hrsg.), Einkommensteuer — Korperschaftsteuer — Steuerpolitik, GS
Quantschnigg (2009), 17 (23 f.).

%) vgl. Wiesner, RWZ 2009, 205 f.; Bendlinger/Kofler, RWZ 2009, 677; Kofler in Kofler, UmgrStG, § 4
Rz. 33; a. A. Hugel, Verschmelzungen, § 4 Rz. 30.

44) Siehe EuGH 21. 2. 2013, Rs. C-123/11, A Oy, Rn. 59.
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dungsstichtag tatsachlich vorhanden ist. Das verlustverursachende Vermdégen muss
somit fur die Bejahung der Finalitat tatsachlich vom Aus- ins Inland transferiert werden.
Im Fall von Verschmelzungen kdnnte es auch ausreichen, wenn die gegenstandlichen
Verlustvortrage einem nicht einem Betrieb zurechenbaren Vermdgensteil (wie z. B. im-
materielle Vermogenswerte) zuordenbar sind und diese Wirtschaftsgiiter nach Ver-
schmelzung dem inlandischen Stammhaus zuzurechnen sind.*®) Eine erst zeitlich kurz
nach Ablauf des Umgriindungsstichtags vorgenommene Liquidierung oder Verauf3e-
rung des verlustverursachenden Betriebs wiirde den Mantelkauftatbestand des § 4 Z 2
UmgrStG i. V. m. 8 8 Abs. 4 Z 2 KStG erfiillen und den Verlustiibergang nach nationa-
lem Recht verhindern.*%) Die Moglichkeit der Ubernahme von finalen auslandischen
Verlusten bei Importumgriindungen nach Osterreich kénnte jedoch woméglich in vielen
Fallen an einer Wegzugsbesteuerung scheitern. Eine Wegzugsbesteuerung ist namlich
in einer Vielzahl an mitgliedstaatlichen Steuerrechtssystemen vorgesehen.*’) Nach
EuGH-Rechtsprechung ist zudem eine derartige Wegzugsbesteuerung unter ,endgdlti-
ger Festsetzung““®) der Steuerschuld im Zeitpunkt des Verlusts des Besteuerungs-
rechts und gleichzeitiger Aufschubmaéglichkeit der Zahlung bis zur tatséchlichen Reali-
sation der stillen Reserven auch mit Unionsrecht vereinbar.*®) Eine Verlustmitnahme ins
Inland scheidet aufgrund mangelnder Finalitat i. S. d. Rs. A Oy aber aus, wenn die Ver-
lustvortrage in der festgesetzten Wegzugssteuer Deckung finden.*°) Dies sollte selbst
dann der Fall sein, wenn es aufgrund nationaler Verjahrungsbestimmungen (wie etwa in
Osterreich) zukiinftig niemals zur tatsachlichen Zahlung der Wegzugssteuer kommt.5t)
Die durch den EuGH genannte Mdglichkeit der Verrechnung von Verlustvortragen mit
einer allfalligen Wegzugssteuer kénnte daher gerade im Fall Osterreichs aufgrund der
Voraussetzung des Vorhandenseins des verlustverursachenden Vermdgens fir den
Verlustvortragsiibergang zu einer weiteren Einschrankung der Moglichkeit der Mitnah-
me auslandischer Verlustvortrage bei Importumgriindungen fuhren.

Finale Verluste kénnten unter Umstanden auch durch eine erst langere Zeit nach der
Umgrindung erfolgende Liquidation oder VerauRerung des verlustverursachenden Be-
triebs im Ausland erreicht werden. Auch in diesem Fall kénnte es jedoch zur Aufde-
ckung stiller Reserven kommen, die vorrangig mit den auslandischen Verlustvortragen
ausgeglichen werden missten. Weist das verlustverursachende Vermogen stille Reser-

%) Siehe hierzu Pinetz/Schaffer, Verwertbarkeit von auslandischen Verlustvortragen bei der EU-Import-

verschmelzung, ecolex 2013, in Druck.

46) Vgl. Kofler in Kofler, UmgrStG, § 4 Rz. 141 ff.; Hugel, Verschmelzungen, § 4 Rz. 112 ff.; UmgrStR
2002, Rz. 245.

47) Dies zeigen auch die zahlreichen Vertragsverletzungsverfahren in diesem Bereich: gegen Belgien
(IP/10/299, Verfahren wegen Anderung der Rechtsvorschriften eingestellt), Danemark (anh&ngig vor
dem EuGH, Rs. C-261/11), GroRbritannien (IP/12/285), Irland (IP/11/78), Schweden (Verfahren auf-
grund Anderung der Rechtsvorschriften eingestellt), Spanien (anhangig vor dem EuGH, Rs. C-64/11);
kirzlich entschieden: Portugal (6. 9. 2012, Rs. C-38/10), Spanien (12. 7. 2012, Rs. C-269/09), Nieder-
lande (31. 1. 2013, Rs. C-301/11).

“8) Der Wegzugsstaat muss dabei aus unionsrechtlicher Sicht namlich spatere Wertminderung nach dem
Verlust des Besteuerungsrechts nicht beriicksichtigen und kann daher die Wegzugssteuer im Zeit-
punkt des Wegzugs ,endgultig festsetzen; vgl. EuGH 29. 11. 2011, Rs. C-371/10, National Grid Indus,
Rn. 52 ff.

49) vgl. EuGH 29. 11. 2011, Rs. C-371/10, National Grid Indus; zum Urteil siehe u. a. Loidl/Moshammer,
Rs. National Grid Indus: Wende in der Wegzugsbesteuerung? SWI 2012, 177 (177 ff.); Petritz, EUGH
zur Entstrickungsbesteuerung durch Verlegung der Ansassigkeit von Kapitalgesellschaften, RdW
2012, 61 (61 ff.); in der deutschen Literatur: Kessler/Philipp, Rechtssache National Grid Indus BV —
Ende oder Bestatigung der Entstrickungsbesteuerung? DStR 2012, 267 (267 ff.); Mitschke, National
Grid Indus — Ein Pyrrhussieg fiur die Gegner der Sofortbesteuerung? IStR 2012, 6 (6 ff.); derselbe, Das
EuGH-Urteil ,National Grid Indus“ vom 29. 11. 2011 — eine Bestandsaufnahme und eine Bewertung
aus Sicht der Finanzverwaltung, DStR 2012, 629 (629 ff.); Thémmes/Linn, Verzinsung und Sicher-
heitsleistung bei aufgeschobener Falligkeit von Steuern im Wegzugsfall, IStR 2012, 282 (282 ff.).

50) vgl. EuGH 21. 2. 2013, Rs. C-123/11, A Oy, Rn. 53.

51) Vgl. zur Verjahrung der Wegzugssteuer im osterreichischen Recht Atzmiiller/Herzog/Mayr, AbgAG
2004: Wichtiges aus der Einkommensteuer, RAW 2004, 621 (623 ff.).
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ven auf, werden finale Verluste i. S. d. Rs. A Oy daher nur in beschranktem Ausmaf}
vorliegen kénnen.

Nur in Sachverhalten, die unter die Sanierungs- und/oder Rationalisierungsklausel des
8§ 8 Abs. 4 Z 2 dritter Satz KStG i. V. m. § 4 Z 2 UmgrStG fallen, kénnte aufgrund der
Ausnahme vom Mantelkauftatbestand die strenge Objektbezogenheit des Verlustvor-
tragsiibergangs beschrankt werden.%?) Diese Ausnahmen waren wohl bei Importum-
grindungen in vergleichbarer Weise anzuwenden. Gerade in Sanierungsfallen werden
im Regelfall zudem wenige oder keine stillen Reserven in den Wirtschaftsgutern vor-
handen sein. Die Finalititsgrundséatze konnten daher in diesen Fallen aufgrund man-
gelnder Wegzugsbesteuerung im Quellenstaat der Verluste bei Uberstellung des ver-
bliebenen Betriebs womadglich leichter erfullt werden.

Neben dem Vorhandensein des verlustverursachenden Vermdgens sieht 8 4 Z 1 lit. b
UmgrStG im Fall der Verschmelzung als Voraussetzung fur den Verlustvortragsuber-
gang die Buchwertfortfiihrung bei der Gbernehmenden Gesellschaft vor.5®) § 3 Abs. 1
Z 2 erster Teilstrich UmgrStG normiert allerdings einen verpflichtenden Ansatz mit dem
gemeinen Wert, soweit hinsichtlich des ibernommenen Vermdégens ein Besteuerungs-
recht Osterreichs entsteht.>*) Eine solches Entstehen des Besteuerungsrechts Oster-
reichs ware vor allem bei Importumgrindungen denkbar, in denen das verlustverursa-
chende Vermogen einer Betriebsstatte in einem Staat zugehorig ist, mit dem Osterreich
ein DBA mit Anrechnungsmethode abgeschlossen hat.*) In diesen Fallen musste bei
Vorliegen finaler Verluste i. S. d. Rs. AOy § 4 Z 1 lit. b UmgrStG wohl dahingehend uni-
onsrechtlich reduziert werden, dass das Kriterium der Buchwertfortfiihrung unange-
wendet bleibt. Andernfalls stiinde die nationale Bestimmung im Konflikt mit der Nieder-
lassungsfreiheit. Darliber hinaus konnte im Fall der Anrechnungsmethode die
Anwendungsvoraussetzung der Buchwertfortfihrung zudem auch bei nicht finalen Ver-
lusten unionsrechtlich bedenklich sein. Bei Anwendung der Anrechnungsmethode
kommt es in Osterreich namlich durch die mangelnde Beriicksichtigung der auslandi-
schen Verlustvortrage bei Besteuerung der auslandischen Einkiinfte zu einem Riick-
gangigmachen des Vorteils der Verlustverrechnung im Ausland.®) Trotz mangelnder Fi-
nalitat koénnte in diesen Féllen eine Verrechnung der auslandischen Verlustvortrage mit
den auslandischen Einkinften unionsrechtlich geboten sein.

1.2. Szenario 2: Untergang des Verlustvortrags im Quellenstaat

Eine grundlegende und vom EuGH unbeantwortete Frage ist, ob bereits der Untergang
der Verlustvortrage bei Umgriindung nach dem Recht des Quellenstaates zu einem fi-

52) Zur Sanierungsklausel vgl. Kofler in Kofler, UmgrStG, § 4 Rz. 165 f.; Huigel, Verschmelzungen, § 4
Rz. 17 und 119; zur Rationalisierungsklausel vgl. UmgrStR 2000, Rz. 252; Kofler in Kofler, UmgrStG,
§ 4 Rz. 167-169; Hugel, Verschmelzungen, § 43 Rz. 120 ff.

Fir die Einbringung ordnet § 21 Z 1 UmgrStG ebenso die zwingende Buchwertfortfihrung als Voraus-
setzung fur den Verlustvortragsubergang an; anders als bei der Verschmelzung besteht fur Inlander
und EU-Steuerauslander allerdings keine Verpflichtung, sondern ein Wahlrecht zum Ansatz mit gemei-
nem Wert in bestimmten Fallen; vgl. Furherr in Kofler, UmgrStG, § 16 Rz. 31 ff.

Vgl. Kofler in Kofler, UmgrStG, § 3 Rz. 51 ff.; Higel, Verschmelzungen, § 3 Rz. 75 ff.; Zochling in
Wundsam/Z&chling/Huber/Khun, UmgStG#, § 3 Rz. 5 ff.

Vgl. Kofler in Kofler, UmgrStG, § 3 Rz. 56; UmgrStR 2002, Rz. 160c; Furherr/Huber in Achatz/Kof-
ler/Aigner/Tumpel, Internationale Umgriindungen, 92; so auch Hugel, Verschmelzungen, § 3 Rz. 80.
Dies kénnte ebenso insbesondere dann der Fall sein, wenn durch Importverschmelzung eine Betriebs-
statte der ibernehmenden Gesellschaft in einem Staat entsteht, mit dem Osterreich ein DBA mit
Anrechnungsmethode vereinbart hat: Kodnnen im Betriebsstéttenstaat Gewinne mit Vorlustvortragen
aus Perioden vor der Verschmelzung ausgeglichen werden, besteht nach &sterreichischem Recht
allerdings aufgrund mangelnder Buchwertfortfiihrung kein Verlustvortrag; die Anrechnung wirde in
diesem Fall ins Leere laufen, da Osterreich nach nationalem Recht von einem héheren steuerpflichti-
gen Betriebsstattengewinn ausgehen wirde, als dies nach ausldndischem Recht der Fall ist, und
zudem gar keine oder nur geringe auslandische Steuer angerechnet werden kann; im reinen Inlands-
fall wiirde diese Problematik nicht entstehen; auf diese Problematik bereits hinweisend: Kofler in Kof-
ler, UmgrStG, § 4 Rz. 32.
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nalen Verlust fuhrt, der im Staat der (ilbernehmenden Gesellschaft berticksichtigt wer-
den muss, obwohl der Rechtsnachfolger grundséatzlich noch Einkinfte im Quellenstaat
erwirtschaftet. Der BFH verneint eine Finalitat unter Berufung auf die Rs. Krankenheim
Ruhesitz am Wannsee®”) bei bloR rechtlicher Unmdglichkeit der Verlustverwertung infol-
ge einer zeitlichen Beschrankung des Verlustvortrages im auslandischen Recht.®®) Im
Gegensatz dazu bejaht der BFH das Vorliegen finaler Verluste, wenn diese aufgrund
Jtatsachlicher* Begebenheiten nicht mehr im Quellenstaat verwertbar sind.*®) Durch
zeitliche Beschrankung des Verlustvortrags soll ein Mitgliedstaat nicht die Mdglichkeit
haben, einem anderen Mitgliedstaat die Verpflichtung aufzubirden, Verluste zu beriick-
sichtigen, die nicht in seiner Steuerhoheit entstanden sind.®®) Ob der Verlust des Ver-
lustvortrages nach dem Recht des Quellenstaates im Fall einer Umgriindung eine der
zeitlichen Beschrankung ahnliche ,rechtliche* Unmdglichkeit der Verlustverwertung be-
grundet, oder auf ,tatsachliche* Begebenheiten zurlickzufuihren ist, ist der bisherigen
EuGH-Rechtsprechung nicht zu entnehmen.*) Im Ergebnis wiirde die Bejahung eines
finalen Verlusts in solchen Situationen dazu filhren, dass auch ohne Uberfihrung des
verlustverursachenden Vermdgens eine Verlustibertragung auf die ibernehmende Ge-
sellschaft zu gewahren wére. Gerade das Beispiel der Umgriindungen zeigt, dass recht-
liche und tatséachliche Unmdoglichkeit der Verlustverwertung schwer voneinander ab-
grenzbar sind. Angesichts dessen kann die Tragféhigkeit dieser Unterscheidung als
Abgrenzungskriterium in Frage gestellt werden.

2. Auslandische Verluste in der Unternehmensgruppe
2.1. Nachversteuerung gemaf § 9 Abs. 6 Z 6 KStG

Das Urteil in der Rs. A Oy hat aber nicht nur fur Umgriindungen Bedeutung. Auch ande-
re nationale Gesetzesbestimmungen zu auslandischen Verlusten sind im Lichte der Fi-
nalitatsgrundsatze auf ihre Vereinbarkeit mit dem Unionsrecht zu prufen. Dazu z&hlen
insbesondere die Verwertungsmaoglichkeiten der Verluste auslandischer Gruppenmit-
glieder in der Unternehmensgruppe nach § 9 KStG. Das 0sterreichische Gruppenbe-
steuerungssystem geht hier grundséatzlich Uber die Anforderungen des Unionsrechts hi-
naus, da die Verwertung von Verlusten auslandischer Gruppenmitglieder grundsatzlich
sofort, ohne jegliche Ankniipfung an ein Finalitatskriterium, moglich ist.®?) Trotz dieser
im Hinblick auf Unionsrecht grundsétzlich groRziigigen Regelung gibt es dennoch ein-
zelne Bestimmungen des § 9 KStG, die im Schrifttum unionsrechtliche Bedenken her-
vorgerufen haben.5?)

Im Sinne des Ziels einer lediglich temporaren Verwertung von Auslandsverlusten
kommt es spéatestens beim Ausscheiden eines auslandischen Gruppenmitglieds nach
8§ 9 Abs. 6 Z 6 KStG grundsatzlich uneingeschrankt zur Nachversteuerung der bereits

57) Das Urteil in der Rs. Krankenheim zu ausléandischen Betriebsstattenverlusten dirfte dagegen spre-
chen, dass durch rechtliche Unmdglichkeit eine Finalitat von Verlusten und damit eine Beriicksichti-
gungspflicht eintritt, vgl. EuGH 23. 10. 2008, Rs. C-157/07, Krankenheim Ruhesitz am Wannsee,
Rn. 40 ff.; vgl. Haslehner, Das EuGH-Urteil Wannsee im Vergleich mit AMID, Shell und Lidl Belgium —
Betriebsstattenverlust und kein Ende, SWI 2008, 561 (570); Terra/Wattel, European Tax Law?®, 1028.

%8) Vgl. BFH 3. 2. 2010, | R 23/09; 9. 6. 2010, | R 107/09 und | R 100/09; in diesem Sinne auch Stefa-
ner/Weninger in Lang/Schuch/Staringer, KStG, § 9 Rz. 188; Haslehner, SWI 2008, 570; Plott in Pert-
hold/Plott, Stabilitatsgesetz 2012, 89.

5% BFH 9. 6. 2010, | R 107/09.

80) Vgl. Hohenwarter, Verlustverwertung, 332 ff.; in diesem Sinne auch BFH 3. 2. 2010, | R 23/09; so
ebenfalls Terra/Wattel, European Tax Law®, 1029; a. A. Lang, SWI 2006, 8 f.

61) Siehe hierzu Hohenwarter, Verlustverwertung, 523 f.

2) vgl. fur viele Mayr, Gruppenbesteuerung: Auslandische Verluste mit auslandischem Ergebnis gede-
ckelt, RdW 2012, 308 (308); Haslehner/Kofler, GES 2012, 355.

%) Vgl. zusammenfassend Urtz in Achatz/Kirchmayr (Hrsg.), KStG (2011), § 9 Rz. 17 ff.
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verwerteten Verluste.5%) Im Lichte der durch die Rs. A Oy bestatigten Marks & Spencer-
Grundsatze mussen finale Verluste von dieser Nachversteuerung ausgenommen wer-
den.%) Eine Verschonung von dieser Nachversteuerungsregel ist nach derzeitigem
Rechtsbestand in § 9 Abs. 6 Z 6 KStG nur flr endglltige Beteiligungsverluste im Fall
der Liguidation oder Insolvenz der auslandischen Konzerngesellschaft vorgesehen.®)
Der Nachversteuerungsbetrag darf in diesem Fall um die bisher steuerneutral vorge-
nommenen Teilwertabschreibungen auf die Beteiligung gekiirzt werden. Dies ent-
spricht im Ergebnis einer Nachholung der wahrend der Gruppenzugehdrigkeit nicht
steuerwirksamen Teilwertabschreibungen.®”) Eine Verwertung von finalen Verlusten ist
durch diese Bestimmung aber nicht uneingeschrénkt gesichert, da diese Nachholung
mit den Anschaffungskosten der Beteiligung begrenzt ist®®) und der Beteiligungsverlust
zudem nicht unbedingt dem tatsachlichen Auslandsverlust entsprechen muss.%°) Auch
in diesen derzeit nicht geregelten Fallen finaler Verluste ist die Nachversteuerung im
Sinne einer unionsrechtskonformen Anwendung des nationalen Steuerrechts zu unter-
lassen oder bei Eintreten der Finalitat erst nach Ausscheiden des Gruppenmitglieds
rickgangig zu machen.”) Das Kriterium der Finalitat ist dabei i. S. d. Rs. A Oy eng
auszulegen, und die Gesellschaft ist gefordert, alle notwendigen Nachweise fir das
tatsachliche Eintreten einer solchen Finalitat zu erbringen.

2.2. Deckelung der Auslandsverluste durch das 1. Stabilitatsgesetz 2012

Fraglich ist, ob durch die Aussagen des EuGH in der Rs. A Oy auch die durch das
1. Stabilitatsgesetz 2012 neu eingefuhrte Deckelung der verwertbaren auslandischen
Verluste des ausléandischen Gruppenmitglieds mit den nach auslandischem Recht er-
mittelten Verlusten™) einer unionsrechtlichen Neubewertung unterzogen werden muss.
Im Schrifttum sind bereits Argumente vorgebracht worden, die die Unionsrechtskonfor-
mitat dieser Deckelung in Hinblick auf die mégliche Nichtbericksichtigung etwaiger Um-
rechnungsverluste als finale Verluste in Zweifel ziehen.’?) Aus unionsrechtlicher Sicht
ist auch in diesem Fall die entscheidende Frage, ob ein finaler Verlust im Sinne der
EuGH-Rechtsprechung vorliegt. Die bisherigen Annahmen dazu variieren im Schrift-
tum: Wahrend Haslehner/Kofler unter Riickgriff auf die EuGH-Rechtsprechung in der
Rs. Deutsche Shell”) bei Verlusten aus Umrechnungsdifferenzen zwischen nationalem
und ausléndischem Steuerrecht bereits im Zeitpunkt ihres Entstehens deren Finalitat
annehmen,”) geht Mayr erst bei Feststehen der Unmdglichkeit der Verlustbericksichti-
gung im Quellenstaat aufgrund tatséchlicher Gegebenheiten (z. B. Liquidation) von fina-
len Verlusten aus.™)

54) vgl. Mayr, RdW 2012, 308; Staringer, Konzernsteuerrecht, 148 f.

%) Vgl. Stefaner/Weninger in Lang/Schuch/Staringer, KStG, § 9 Rz. 188; Hohenwarter, Verlustverwer-

tung, 332 ff.; Staringer, Konzernsteuerrecht, 148 ff.

KStR 2013, Rz. 1094 ff.; vgl. Stefaner/Weninger in Lang/Schuch/Staringer, KStG, § 9 Rz. 183; Hohen-

warter, Verlustverwertung, 500 ff.

57) Vgl. Stefaner/Weninger in Lang/Schuch/Staringer, KStG, § 9 Rz. 183.

%) Vgl. Stefaner/Weninger in Lang/Schuch/Staringer, KStG, § 9 Rz. 183; Stefaner, Die grenziberschrei-
tende Gruppenbesteuerung auf dem Priifstand des EuGH, GES 2006, 25 (27).

%) Vgl. Hohenwarter, Verlustverwertung, 503 f.; Staringer, Konzernsteuerrecht, 149 ff.; Stefaner, GES
2006, 27.

70) Vgl. Wiesner/Kirchmayr/Mayr, Gruppenbesteuerung? (2008), K 38c.

™) Zur Deckelung siehe Plott in Perthold/Plott, Stabilitatsgesetz 2012, 79 ff.; Mayr, RdW 2012, 308 ff.;

Haslehner/Kofler, GES 2012, 350 ff.

Vgl. Plott in Perthold/Plott, Stabilitatsgesetz 2012, 90; Haslehner/Kofler, GES 2012, 357; Sturzlinger,

Einschrankung bei der Berucksichtigung von Auslandsverlusten, taxlex 2012, 188 (189).

7) EuGH 28. 2. 2008, Rs. C-293/06, Deutsche Shell.

) Vgl. Haslehner/Kofler, GES 2012, 357 ff.

) Vvgl. Mayr, RdW 2012, 309; ahnlich Stirzlinger, taxlex 2012, 189; so wohl auch Plott in Perthold/Plott,
Stabilitatsgesetz 2012, 90.

66°
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Die bisherige EuGH-Rechtsprechung liefert fir die Frage, ob ein Verlust, der sich allein
aufgrund von Umrechnungsdifferenzen ergibt (d. h. nach ausléandischem Steuerrecht ein
Gewinn, nach inlandischem Steuerrecht jedoch ein Verlust),’®) bereits final sein kann
und damit im Inland bertcksichtigt werden muss, keine klare Antwort. Die Rs. Deutsche
Shell, in der der EuGH eine Verwertungspflicht von im Betriebsstéttenstaat ,kraft ihrer
Natur“) nicht bestehender Wéahrungsverluste im Stammhausstaat bejahte,’®) konnte
grundsétzlich auch fir eine Verwertungspflicht von Verlusten sprechen, die sich nur auf-
grund von Umrechnungsdifferenzen der nationalen Steuersysteme ergeben.”) Auch die-
se Umrechnungsdifferenzen kdnnen ,kraft ihrer Natur“ niemals im Quellenstaat der Ver-
luste berticksichtigt werden, da die steuerrechtlichen Regeln des Quellenstaates diesen
Verlust erst gar nicht entstehen lassen, und demgemaf als finale Verluste gelten. Diese
Auffassung kann allerdings auch in Frage gestellt werden. Zum einen scheint der EuGH
in der Rs. A Oy durch seine Wortwahl implizit davon auszugehen, dass eine Beriicksich-
tigungspflicht nur fur diejenigen Verluste bestehen kann, die auch nach dem Recht des
Quellenstaats vorhanden sind, dort aber aufgrund faktischer Umsténde nicht mehr ver-
wertet werden konnen.®%) Ein derartiger finaler auslandischer Verlust ist dann zur Ver-
meidung einer ,Ungleichbehandlung” in Hohe des nach inlandischem Recht umgerech-
neten Betrags zum Abzug zuzulassen.®t) Umrechnungsdifferenzen, die sich aus der
betragsmafigen Differenz des Verlusts nach auslandischem und nach inlandischem
Steuerrecht ergeben, sind zudem auf Disparitaten zwischen den Steuersystemen der
einzelnen Mitgliedstaaten zurlickzufiihren. Nach der EuGH-Rechtsprechung sind Mit-
gliedstaaten nicht verpflichtet, Nachteile, die sich nur aufgrund fehlender Harmonisierung
des Rechtsbestands ergeben, durch unilaterale MaRnahmen auszugleichen.®) Eine der-
artige unbeachtliche Disparitét liegt nach h. L. dann vor, wenn die Benachteiligung des
grenziberschreitenden Sachverhalts bei einem Vergleich mit einem rein innerstaatlichen
Sachverhalt unter der Hypothese einer identischen Ausgestaltung der Steuersysteme
der beteiligten Mitgliedstaaten verschwinden wiirde.®%) Gerade hier liegt auch der Unter-
schied zwischen den Urteilen in der Rs. Deutsche Shell und der Rs. A Oy begriindet:
Wahrend Wahrungsverluste objektiv auf Basis der Umrechnungskurse feststellbar sind,
héangen Umrechnungsdifferenzen von den jeweiligen Steuerrechtssystemen der Mit-
gliedstaaten ab, die innerhalb der EU (noch) nicht harmonisiert sind. Ein Wahrungsver-
lust wiirde auch bei steuerrechtlicher (Voll-)Harmonisierung auftreten, wahrend Umrech-
nungsdifferenzen dadurch hintangehalten wirden. Ein Verlust, der sich nur nach
inlandischem Steuerrecht ergibt, jedoch nach ausléandischem Steuerrecht des Quellen-
staates nicht vorliegt, durfte damit nicht als finaler Verlust zu qualifizieren sein.%)

Umgelegt auf das Osterreichische Steuerrecht fiihrt das zu folgendem Ergebnis: Erwirt-
schaftet das auslandische Gruppenmitglied in spateren Veranlagungsjahren Gewinne, in
denen die Verluste, die nach auslandischem Steuerrecht ermittelt wurden, Deckung fin-

6) Mdogliche Sachverhaltsbeispiele hierfr bei Plott in Perthold/Plott, Stabilitatsgesetz 2012, 83 ff.

) EuGH 28. 2. 2008, Rs. C-293/06, Deutsche Shell, Rn. 51.

%) EuGH 28. 2. 2008, Rs. C-293/06, Deutsche Shell, Rn. 44 ff.

) Vgl. Haslehner/Kofler, GES 2012, 357 f.; fur rein aus Wahrungsumrechnungen ergebende Verluste
auch Novacek, Probleme durch den neuen Auslandsverlustdeckel: periodentibergreifende Doppelbe-
steuerungen und Wahrungsverluste, OStZ 2012, 399 (400).

80) Vgl. EuGH 21. 2. 2013, Rs. C-123/11, A Oy, Rn. 48 ff.; in diese Richtung zur Rs. Marks & Spencer
auch bereits Kofler, OStZ 2006, 53.

81) EuGH 21. 2. 2013, Rs. C-123/11, A Oy, Rn. 57 und 59

82) Vgl. EUGH 28. 2. 2008, Rs. C-293/06, Deutsche Shell, Rn. 43; 23. 10. 2008, Rs. C-157/07, Kranken-
heim Ruhesitz am Wannsee, Rn. 50; in diese Richtung auch EuGH 12. 7. 2005, Rs. C-403/03,
Schempp, Rn. 45; 29. 11. 2011, Rs. C-371/10, National Grid Indus, Rn. 62; 8. 12. 2012, Rs. C-157/10
Banco Bilbao, Rn. 39; vgl. auch Helminen, EU Tax Law (2009), 51 f.; Hohenwarter, Verlustverwertung,
284 ff.

8%) Vvgl. Terra/Wattel, European Tax Law?®, 68 f.; Hohenwarter, Verlustverwertung, 291, m. w. N.

84) So auch Hohenwarter, Verlustverwertung, 408.
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den, verstoRen weder die Nachversteuerung noch die Deckelung gegen Unionsrecht.®)
Derartige Verluste sind aufgrund der spéateren Erwirtschaftung von Gewinnen nicht final
und missen daher aus unionsrechtlicher Sicht nicht berticksichtigt werden. Ein unions-
rechtliches Problem liegt nur dann vor, wenn es aufgrund des Ausscheidens des auslan-
dischen Gruppenmitglieds aus der Unternehmensgruppe zu einer Nachversteuerung
kommt, die Gesellschaft zudem ihre Tatigkeit im Ausland vollkommen eingestellt hat und
auch uber sonst keine Moglichkeiten der Verlustverwertung (z. B. im Rahmen einer
Wegzugsbesteuerung) verfiigt. Lag der urspriinglich verwertete auslandische Verlust
aufgrund der Deckelung mit der Ermittlung nach auslandischem Recht unter dem nach
Osterreichischem Recht ermittelten Verlust, ist ein alleiniges Unterlassen oder Riickgan-
gigmachen der Nachversteuerung zur Herstellung eines unionsrechtskonformen Zu-
stands nicht ausreichend. Zur Vermeidung einer Ungleichbehandlung misste im Lichte
der Rs. A Oy bei Feststehen der Finalitat zusétzlich auch die Differenz zwischen auslan-
dischem und inlandischem Verlust zum Abzug zugelassen werden.

Auch wenn ein solches Ergebnis fur den Steuerpflichtigen in einigen Situationen nicht
sehr befriedigend erscheinen mag,®) durfte die Rs. A Oy somit die Auffassung der Os-
terreichischen Finanzverwaltung stiitzen, der zufolge nur finale Verluste aufgrund tat-
sachlicher Umstande in der Unternehmensgruppe berticksichtigt werden missen.®")

3. Auslandische Betriebsstattenverluste
3.1. Nachversteuerung gemaf § 2 Abs. 8 Z 3 EStG

Verluste auslandischer Betriebsstatten kdnnen infolge der VwGH-Rechtsprechung
beim dsterreichischen Stammhaus nach § 2 Abs. 8 Z 3 EStG zum Abzug gebracht wer-
den.®) Diese Verrechnungsmoglichkeit steht grundsatzlich selbst dann zu, wenn im
DBA mit dem betreffenden Betriebsstattenstaat die Befreiungsmethode fiir Betriebsstat-
tengewinne vereinbart wurde. Osterreich folgt somit, im Gegensatz zu anderen Mitglied-
staaten (wie z. B. Deutschland),®®) einem asymmetrischen System. Diese Verlust-
verwertung ist jedoch keine endgliltige. Konnen die Verluste namlich in spéateren
Veranlagungsjahren im Quellenstaat verwertet werden, kommt es nach § 2 Abs. 8 Z 3
EStG zu einer Nachversteuerung der Verluste in Osterreich, um eine doppelte Verlust-
verwertung zu verhindern.®)

8) vgl. in diesem Sinne womaglich auch EuGH 23. 10. 2008, Rs. C-157/07, Krankenheim Ruhesitz am
Wannsee, Rn. 44 f: ,Diese Beschrankung ist auch fiir die Erreichung eines solchen Ziels geeignet, da
sie vollkommen symmetrisch vorgeht, indem nur die in Abzug gebrachten Verluste wieder hinzuge-
rechnet werden. ... Zudem ist die Beschrankung in Bezug auf das angestrebte Ziel verhaltnisméagig,
denn die Verluste werden nur bis zur Hohe der erwirtschafteten Gewinne wieder hinzugerechnet®;
Diese Aussagen sprechen dafir, dass der sofort verwertete Verlust bei spaterer Gewinnerwirtschaf-
tung im betreffenden Staat wieder in selber Héhe hinzugerechnet werden darf, ohne dass etwaige
Umrechnungsdifferenzen aufgrund der nationalen Steuersysteme eine Rolle spielen wirden; vgl. zum
Urteil ausfihrlich Haslehner/Kofler, GES 2012, 361 ff.

86) Vqgl. die Beispiele bei Plott in Perthold/Plott, Stabilitatsgesetz 2012, 83 ff.

87) Vgl. Mayr, RdW 2012, 309.

88) VWGH 25. 9. 2001, 99/14/0217; Jakom/Marschner, EStG®, § 2 Rz. 194 ff.; Doralt/Toifl in Doralt, EStG
(14. Lfg., 2010), § 2 Rz. 192 ff.; vgl. Pdlzl in Lang/Jirousek, FS Loukota, 387 ff.; Zorn, SWI 2001, 456 ff.;
Lang, SWI 2002, 86 ff.; Schneider, Die Berticksichtigung von Auslandsverlusten nach § 2 Abs. 8 EStG
und § 9 Abs. 6 Z 6 KStG, taxlex 2005, 194 (194 ff.); ausfuhrlich Hohenwarter, Verlustverwertung, 396 ff.

89) Vgl. BFH 29. 11. 2006, | R 45/06; 28. 6. 2006, | R 84/04; 22. 6. 2006, | R 116/04; 13. 11. 2002,
I R 13/02; so auch Luxemburg vgl. Urteil vom 10. 8. 2005, No. 17.820; siehe Winandy, Deutsche
Betriebsstéattenverluste muissen in Luxemburg zum Abzug zugelassen werden, IStR 2005, 594
(594 ff.); Kessler/Eicke, Gedanken zur grenzuberschreitenden Verlustnutzung nach Lidl Belgium, IStR
2008, 581 (582); Richter, Zum Diskussionsstand der Berticksichtigung auslandischer Betriebstatten-
verluste in Deutschland — Zugleich Anmerkungen zum BMF-Schreiben vom 13. 7. 2009 sowie zur Ein-
ordnung von Verlusten aus passiver Tatigkeit, IStR 2010, 1 (2).

%) Jakom/Marschner, EStG®, § 2 Rz. 204 ff.; Doralt/Toifl in Doralt, EStG (14. Lfg., 2010), § 2 Rz. 200 ff,;
Unger/Wagner, Die Berucksichtigung auslandischer Verlustriicktrage im 6sterreichischen Steuerrecht,
SWI 2005, 426 (427).
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Der EuGH hat anerkannt, dass im Fall auslandischer Betriebsstatten eine laufende Ver-
wertung der Auslandsverluste beim Stammhaus nicht zwingend geboten ist.?!) Oster-
reich geht daher auch durch die temporare Verwertung von Betriebsstattenverlusten
Uber das vom Unionsrecht geforderte MaR hinaus.??) Der EUuGH hat jedoch auch die
Finalititsgrundsatze der Rs. Marks & Spencer auf auslandische Betriebsstatten tUbertra-
gen.®®) Die vom EuGH in der Rs. A Oy vorgenommenen Prazisierungen der finalen Ver-
luste konnten daher grundsétzlich auch im Bereich der auslandischen Betriebsstatten-
verluste Relevanz entfalten. Anders als in der Unternehmensgruppe — wo eine
Nachversteuerung spatestens bei Ausscheiden des Gruppenmitglieds erfolgt — kommt
es bei auslandischen Betriebsstatten nur zu einer Nachversteuerung, wenn im Ausland
tatsachlich Gewinne vorliegen und somit eine Verwertung moglich wéare. Werden im Aus-
land keine Gewinne erwirtschaftet, unterbleibt eine Nachversteuerung.®*) Dieses System
dirfte den Finalitatsgrundsatzen gentigen, da z. B. bei tatséachlichem Einstellen der Ta-
tigkeit im Betriebsstattenstaat und Aufgabe der Betriebsstatte nach dem Verlustjahr kei-
ne Nachversteuerung erfolgt.®) Das asymmetrische System Osterreichs fiir auslandi-
sche Betriebsstattenverluste inklusive Nachversteuerung des § 2 Abs. 8 Z 3 EStG st
somit aus unionsrechtlicher Sicht grundséatzlich nicht zu beanstanden.

3.2. Deckelung der Auslandsverluste durch das 1. Stabilitatsgesetz 2012

Durch das 1. Stabilitédtsgesetz 2012 wurde auch fir auslandische Betriebsstatten in § 2
Abs. 8 Z 3 EStG eine Deckelung der Verlustverwertung auf die nach auslandischem
Recht ermittelten Verluste eingefuihrt. Die Ausfuihrungen zur Unionsrechtskonformitét
der Deckelung in der Unternehmensgruppe gelten auch fir diese Deckelung sinngemaf:
Eine Deckelung der sofort zu verwertenden Verluste der auslandischen Betriebsstatte ist
unionsrechtlich unproblematisch, da eine Sofortberticksichtigung aus unionsrechtlicher
Sicht ohnehin nicht erforderlich ist. Auch die Nachversteuerung der verwerteten Verluste
in selber Hohe ist nicht zu beanstanden. Ein Konflikt mit hdherrangigem Unionsrecht liegt
allerdings dann vor, wenn die Betriebsstatte im Ausland aufgegeben wird und die auslan-
dischen Verluste bis dahin nicht in den auslandischen Gewinnen Deckung fanden. In die-
sem Fall fihrt die urspriingliche Deckelung bei der Verwertung der Verluste im Entste-
hungsjahr zu einem unionsrechtswidrigen Ergebnis, wenn die nach ausléandischem
Recht ermittelten Verluste unter den nach Osterreichischem Recht ermittelten Verlusten
liegen. Um zu einem unionsrechtskonformen Ergebnis zu gelangen, musste im Zeitpunkt
der Finalitat der Verluste aufgrund tatséchlicher Umsténde eine Verwertung der Diffe-
renz zwischen auslandischem und inlandischem Verlust ermoglicht werden.

4. Auslandische Verluste beim Zuzug

Neben der Frage der Verlustberiicksichtigung bei Importumgriindungen, bei auslandi-
schen Gruppenmitgliedern in der Unternehmensgruppe und bei ausléandischen Be-

9) EuGH 15. 5. 2008, Rs. C-414/06, Lidl Belgium, Rn. 27 ff.; vgl. Plott in Perthold/Plott, Stabilitatsgesetz
2012, 89.

9) Vvgl. auch Fuchs in Hofstatter/Reichel, EStG (53. Lfg., 2012), § 2 Rz. 154.

%) EUGH 15. 5. 2008, Rs. C-414/06, Lidl Belgium, Rn. 47 ff.; vgl. Plott in Perthold/Plott, Stabilitatsgesetz
2012, 89; Hohenwarter, Verlustverwertung, 281 ff.; siehe auch Terra/Wattel, European Tax Law®, 1034 ff.

%) Vgl. Fuchs in Hofstatter/Reichel, EStG (53. Lfg., 2012), § 2 Rz. 160; Jakom/Marschner, EStG®, § 2
Rz. 204 ff.

%) Siehe EuGH 23. 10. 2008, Rs. C-157/07, Krankenheim Ruhesitz am Wannsee, Rn. 40 ff: In dieser
Rechtssache erkannte der EUGH im ,alten“ Nachversteuerungssystem fiir auslandische Betriebsstét-
tenverluste des deutschen Steuerrechts (asymmetrisches System) keinen Verstol3 gegen die Nieder-
lassungsfreiheit; eine Nachversteuerung kdnne zwar eine Beschrankung sein, diese sei jedoch durch
die Koharenz des Steuersystems (zunachst Verlustverwertung, dann spater korrespondierende
Nachversteuerung) gerechtfertigt; vgl. hierzu Haslehner, SWI 2008, 569; Haslehner/Kofler, GES
2012, 360 ff.
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triebsstatten kdnnten die Grundsétze der Rs. A Oy auch fur auslandische Verluste rele-
vant sein, die vor Begriindung der unbeschrankten Steuerpflicht entstanden sind (also
in Zuzugsfallen). Vor dem Hintergrund der verschmelzungsbedingten Gesamtrechts-
nachfolge ist die Ahnlichkeit zwischen Zuzug und Importverschmelzung nicht von der
Hand zu weisen. Verlegt ein Steuerpflichtiger den Sitz seiner Tatigkeit nur innerhalb
desselben Mitgliedstaates, kann er im Regelfall seine Verlustvortrage uneingeschrankt
»,mitnehmen*; diese werden durch den Ortswechsel nicht bertihrt. Demgegenuber fuhrt
eine Verlegung des Ortes der Geschaftsleitung vom Aus- ins Inland in der Regel dazu,
dass die auslandischen Verlustvortradge nicht mitgenommen werden kdnnen, sondern
verloren gehen. So waren der VWGH und die Finanzverwaltung bisher generell der An-
sicht, dass auslandische Verluste, die vor Begriindung der unbeschrankten Steuer-
pflicht entstanden sind, in Osterreich nicht zum Abzug zuzulassen sind.®®) Nach Ansicht
des VWGH?’) verstoRe dieser Ausschluss auch nicht gegen die Niederlassungsfreiheit,
da diese Vorgehensweise dem durch den EuGH anerkannten Territorialitatsprinzip ent-
spreche.®®) Der VWGH verweist in diesem Zusammenhang auf die Rs. Futura Participa-
tions, in der der EuGH erkannt hat, dass es nicht gegen Unionsrecht verstot, wenn bei
inlandischen Betriebsstatten ein Verlustvortragsrecht nur fir jene Verluste gewahrt wird,
die ,in wirtschaftlichem Zusammenhang mit Einklnften stehen, die der Steuerpflichtige
in diesem Staat erzielt hat*.*®) Auch die Rs. Marks & Spencer, X Holding und A Oy be-
statigen, dass die Mitgliedstaaten grundsatzlich entsprechend diesem Territorialitatsge-
danken — der auch dem Rechtfertigungsgrund der Wahrung der Aufteilung der Besteue-
rungsbefugnisse innewohnt'®) — berechtigt sind, Verluste, die nicht in ihrer Steuerhoheit
entstanden sind, von einer Verrechnung mit inlandischen Gewinnen auszunehmen. Die
Rs. A Oy hat aber — genauso wie die Rs. Marks & Spencer — gezeigt, dass dieser Terri-
torialitatsgedanke nicht uneingeschrankt als Rechtfertigung fir eine Ungleichbehand-
lung herangezogen werden kann, sondern fir finale Verluste aus Griinden der Verhalt-
nismagigkeit eine Ausnahme zu machen ist. Dass der EuGH in der Rs. Futura
Participations keine Einschrankung fiir finale Verluste getroffen hat, kdnnte gleich wie in
der Rs. X Holding lediglich dadurch begriindet sein, dass finale Verluste nicht Gegen-
stand des Verfahrens waren.1%%)

Der EuGH hat in der Rs. A Oy die Marks & Spencer-Grundsatze zudem auf grenziiber-
schreitende Umgriindungen Ubertragen, ohne auf das von der Generalanwaltin vorge-
brachte Argument, dass es sich bei einer Umgriindung um eine freie Entscheidung des
Steuerpflichtigen handle, einzugehen. Nach Ansicht des EuGH durfte es somit fur die
Beurteilung der Finalitat von Verlusten letztlich keinen Unterschied machen, dass die
Aufgabe der Tatigkeit in einem Mitgliedstaat aus freien Stiicken und unter Inanspruch-
nahme der unternehmerischen Gestaltungsfreiheit erfolgt. Entscheidend fur die Beurtei-
lung der Berlcksichtigungspflicht der auslandischen Verluste im Aufnahmestaat dirfte
letztlich nur sein, ob im Quellenstaat noch Verwertungsmaoglichkeiten offenstehen. Die-
se Grundsatze kénnten somit womadglich auch auf Zuzugsfalle ubertragbar sein.

%) VWGH 10. 2. 1950, 1864/48; 26. 9. 1990, 86/13/0104; bestatigt in VWGH 28. 5. 2009, 2008/15/0034;
EStR 2000, Rz. 19, 20, 208 und 8059.

97) Im konkreten VwGH-Erkenntnis ging es um einen Physiotherapeuten, der von Deutschland nach
Osterreich zog und in Deutschland entstandene Verlustvortrage mitnehmen wollte.

%) VwWGH 28. 5. 2009, 2008/15/0034, mit Verweis auf EUGH 15. 5. 1997, Rs. C-250/95, Futura Participa-
tions und Singer; vgl. hierzu Wiesner, RWZ 2009, 205 f.; zustimmend Bendlinger/Kofler, RWZ 2009,
677; zustimmend ebenfalls Terra/Wattel, European Tax Law®, 1034 f.; fur den Fall der Importver-
schmelzung kritisch hingegen Higel, Verschmelzungen, § 4 Rz. 31.

%) EuGH 15. 5. 1997, Rs. C-250/95, Futura Participations und Singer, Rn. 43.

100) vgl. nur EuGH 29. 11. 2011, Rs. C-371/10, National Grid Indus, Rn. 46; zur Parallelitat der beiden
Rechtfertigungsgriinde siehe auch Hohenwarter, Verlustverwertung, 132 ff.

101) Sjehe so zur Rs. X Holding: Bayer, X Holding: Single Tax Entity Only Within One Member State in Con-
formity with Freedom of Establishment, SWI 2010, 209 (211); Hohenwarter-Mayr, Die Rs. X-Holding —
ein weiterer Teil im Puzzle der grenziberschreitenden Gruppenbesteuerung, SWI 2010, 163 (172).
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Einer Ubertragung der Ausfiihrungen zur Importverschmelzung auf Zuzugsfalle schei-
nen die Ergebnisse des EuGH in der Rs. National Grid Indus allerdings eher entgegen-
zustehen. In diesem Urteil hielt der EuGH fest, dass der Wegzugsstaat Wertminderun-
gen, die im Uberfiihrten Vermdgen nach Wegzug eintreten, bei Festsetzung der
Wegzugssteuer nicht beriicksichtigen muss.'°?) Wendet man diese Aussage auf den
umgekehrten, namlich den Zuzugsfall an, so wirde im Ergebnis keine Beriicksichti-
gungspflicht von vor Zuzug entstandenen Verlusten im Zuzugsstaat bestehen. Getra-
gen wird diese Ansicht ebenso von den kombinierten Rechtfertigungsgriinden der Wah-
rung der Besteuerungsbefugnisse und des Territorialitatsprinzips.1®)

IV. Zusammenfassung

Der EuGH hat im Urteil in der Rs. A Oy — entgegen einigen Stimmen im Schrifttum und
auch der Generalanwaltin — die weiterhin bestehende Relevanz der Marks & Spencer-
Grundsatze bestatigt. Auslandische Verluste sind innerhalb der EU grundsétzlich immer
dann zu bericksichtigen, wenn eine Verwertung im Quellenstaat der Verluste nicht
(mehr) moglich ist und bei vergleichbaren Inlandssachverhalten eine Verlustberticksich-
tigung erfolgt. Die Ubertragung der Finalititsgrundsatze der Rs. Marks & Spencer zu
auslandischen Verlusten innerhalb Unternehmensgruppen auch auf Félle grenziber-
schreitender Umgriindungen wie in der Rs. A Oy unterstreicht zudem, dass diesen
Grundsatzen weit Uber die Verlustverwertung in Unternehmensgruppen hinaus Bedeu-
tung beizumessen ist.

Gegenliber dem Vorschlag der Generalanwaltin hat der EUGH auf den ersten Blick
einen grofRzligigeren Weg eingeschlagen. Dies kénnte sich bei genauerer Betrachtung
jedoch als Trugschluss herausstellen. Der EUGH misst namlich dem Finalitatskriterium
eine enge Bedeutung bei, die sich wohl auch die Finanzverwaltungen zunutze machen
werden. In der Praxis kdnnte somit eine Beweisfiihrung, dass tatsachlich keine Verwer-
tungsmaoglichkeiten im Quellenstaat der Verluste mehr bestehen, wohl eine erhebliche
Hurde fur die Steuerpflichtigen bilden.%) Der Weiterbestand der Marks & Spencer-
Grundsatze konnte sich daher in vielen Féllen als eine leere Hille entpuppen. Ob auch
aufgrund von Umrechnungsdifferenzen zwischen nationalen Steuersystemen oder
durch Untergang eines Verlustvortrags aufgrund eines Umgrundungsvorgangs im Quel-
lenstaat ein verpflichtend zu verwertender finaler Verlust entsteht, wird durch das vorlie-
gende Urteil nicht eindeutig geklart. Diese nach wie vor bestehenden Unsicherheiten
betreffend den Umfang von finalen Verlusten lassen auch in Zukunft weitere Verfahren
vor dem EuGH erwarten. Die Aussage der Generalanwaltin Kokott, dass der Name
Marks & Spencer ein Synonym fiir ,Chaos und Verzweiflung“ sei, wird wohl auch auf die
Rs. A Oy uibertragen werden konnen.%)

Das nationale Steuerrecht weist auch sieben Jahre nach dem Urteil in der Rs. Marks &
Spencer weiterhin vereinzelt unionsrechtswidrige Liicken bei der Berlicksichtigung aus-
landischer Verluste auf. Die nunmehr ausdrickliche Bestatigung der Marks & Spencer-
Grundséatze konnte ein Anstof’3 fur den Gesetzgeber sein, tatig zu werden und die
Finalitatsgrundsatze im osterreichischen Recht trotz der weiterhin bestehenden Unklar-
heiten zugunsten einer erhdhten Rechtssicherheit umzusetzen.

102) EuGH 29. 11. 2011, Rs. C-371/10, National Grid Indus, Rn. 58 f.; anders noch zu Privatvermdgen:
EuGH 7. 9. 2006, Rs. C-470/04, N, Rn. 54 f.

103) EuGH, 29. 11. 2011, Rs. C-371/10, National Grid Indus, Rn. 59.

104) vgl. Mitschke, Finale Verluste in der ,Zwickmihle“ des Europaischen Steuerrechts, IStR 2013, 209
(2101.).

105) GA Kokott Schlussantrage 19. 7. 2012, Rs. C-123/11, A Oy, Nr. 1; dass sich diese Beflirchtung
bewahrheiten kdnnte, zeigt das Vorabentscheidungsersuchen des @stre Landsret (Danemark) vom
28. 1. 2013 in der Rs. C-48/13, Nordea Bank Danmark A/S/Skatteministeriet: In diesem Fall bittet das
danische Gericht um die Prazisierung des Finalitatsbegriffs fir den Fall der SchlieBung der Betriebs-
statte und Ubertragung des Vermogens an eine verbundene Konzerngesellschaft im Betriebsstatten-
staat; vgl. auch GA Mengozzi Schlussantrage 21. 3. 2013, Rs. C-322/11, K, Nr. 70 ff.

SWI 2013

227



SWi-Jah r eSab o

inklusive Onl inezugang
un d app zum Heft-downl oad

o AE—

Lindeonline

S W

Stouer und Wirtiehalt Inteenational
e amwl Business Review

I'nde

BESTELLEN SIE JETZT IHR JAHRESABO

Ja, ich bestelle D Exemplare

SWiIi-Jdahresabonnement 2014 inkl. Onlinezugang und App EUR 182,40
(24. Jahrgang 2014, Heft 1-12) Statt EUR 228~

Das Angebot gilt nur fiir Neuabonnements. Alle Preise exkl. MwSt. und Versandspesen. Abbestellungen sind nur zum Ende eines Jahrganges moglich und mussen bis spatestens 30. November des
Jahres schriftlich erfolgen. Unterbleibt die Abbestellung, so lauft das jeweilige Abonnement automatisch auf ein Jahr und zu den jeweils gultigen Abopreisen weiter. Preisanderung und Irrtum vorbehalten.

Name/Firma Kundennummer

Linde Verlag Ges.m.b.H.

Scheydgasse 24

PF 351,1210 Wien

Tel: 0124 630-0

Bestellen Sie online unter

www.lindeverlag.at

Telefon (Fax) Newsletter: []ja [Inein oder via E-Mail an
office@lindeverlag.at

Datum/Unterschrift 3(‘:‘I/eéa.er6’;aé-53

Handelsgericht Wien, FB-Nr.: 102235X, ATU 14910701, DVR: 000 2356

Strafse/Hausnummer

PLZ/Ort E-Mail

L'nd
www.lindeverlag.at e office@lindeverlag.at e Fax: 01/24 630-53 I]. e



