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MARKS & SPENCER — A FIRST ANALYSIS OF THE JUDGMENT OF THE ECJ

The ECJ published its Marks & Spencer judgment on 13 December 2005. The position taken by
the Court will cause a number of problems. The ECJ seems to be driven by the revenue needs of the
Member States. However, the Court does not make this motive explicit. Therefore the reasoning
of the ECJ is not convincing. Several contradictions can be found. Michael Lang analyzes the

decision.

. Der Tenor des Urteils

Das am 13. 12. 2005 verdffentlichte Urteil des EuGH in der Rechtssache Marks &
Spencer unterscheidet sich im Tenor von den Schlussantrdgen des Generalanwalts M.
Poiares Maduro vom 7. 4. 2005'): Der Generalanwalt hatte die Auffassung vertreten,
dass ,die Artikel 43 EG und 48 EG ... einer Steuerregelung eines Mitgliedstaats wie der
im Ausgangsverfahren in Rede stehenden entgegen (stehen), die einer Muttergesell-
schaft mit Sitz in einem Mitgliedstaat das Recht auf einen Konzernabzug mit der Be-
grindung versagt, dass ihre Tochtergesellschaften ihren Sitz in anderen Mitgliedstaaten
haben, wahrend dieser Abzug gewahrt wurde, wenn diese Tochtergesellschaften ihren
Sitz im selben Mitgliedstaat hatten.“ Gleichzeitig ging der Generalanwalt aber davon
aus, dass ,die erwdhnten Bestimmungen einer nationalen Regelung nicht entgegen
(stehen), die das Recht auf einen Konzernabzug, wie er im Ausgangsverfahren von
dem Mitgliedstaat vorgesehen ist, von der Voraussetzung abhangig macht, dass nach-
gewiesen ist, dass die Verluste der in anderen Mitgliedstaaten anséssigen Tochterge-
sellschaften in diesen Mitgliedstaaten keine gleichwertige steuerliche Behandlung er-
fahren.“ Eine gleichwertige Behandlung ,kann die Form entweder einer Ubertragung
von Verlusten auf einen Dritten oder eines Verlustvortrags bei ein und demselben Steu-
erpflichtigen auf ein anderes Steuerjahr annehmen®.

Das nunmehr vorliegende Urteil hat diese Aussage umgekehrt und dadurch die Ge-
wichte verschoben: Der EuGH geht davon aus, ,dass die Artikel 43 EG und 48 EG beim
derzeitigen Stand des Gemeinschaftsrechts einer Regelung eines Mitgliedstaats nicht
entgegenstehen, die es einer gebietsanséssigen Muttergesellschaft allgemein verwehrt,
von ihrem steuerpflichtigen Gewinn Verluste abzuziehen, die einer in einem anderen
Mitgliedstaat ansassigen Tochtergesellschaft dort entstanden sind, wahrend sie einen
solchen Abzug fur Verluste einer gebietsansassigen Tochtergesellschaft zulasst. Es
verst6Bt jedoch gegen die Artikel 43 EG und 48 EG, der gebietsanséssigen Muttergesell-
schaft eine solche Méglichkeit dann zu verwehren, wenn die gebietsfremde Tochterge-
sellschaft die im Staat ihres Sitzes fir den von dem Abzugsantrag erfassten Steuerzeit-
raum sowie friihere Steuerzeitrdume vorgesehenen Méglichkeiten zur Berlcksichtigung
von Verlusten ausgeschépft hat, gegebenenfalls durch Ubertragung dieser Verluste auf
einen Dritten oder ihre Verrechnung mit Gewinnen, die die Tochtergesellschaft in friheren
Zeitrdumen erwirtschaftet hat, und wenn keine Mdglichkeit besteht, dass die Verluste
der auslandischen Tochtergesellschaft im Staat ihres Sitzes flr kinftige Zeitrdume von

) Univ.-Prof. Dr. Michael Lang ist Vorstand des Instituts fiir Osterreichisches und Internationales Steuer-
recht der Wirtschaftsuniversitat (WU) Wien und Wissenschaftlicher Leiter des LL.M.-Studiums Inter-
national Tax Law der WU. — MMag. Matthias Hofstétter, Mag. Daniela Hohenwarter, Mag. Michael
Schilcher und Mag. Patrick Plansky danke ich fir die kritische Diskiussion dieses Manuskripts, Herrn
Mag. Michael Schilcher auch fur die Unterstiitzung bei der Literaturrecherche und der Fahnenkorrektur.

) C-446/03, Marks & Spencer plc gegen David Halsey (HM Inspector of Taxes).
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ihr selbst oder von einem Dritten, insbesondere im Fall der Ubertragung der Tochterge-
sellschaft auf ihn, berlcksichtigt werden.”

Il. Vergleichbarkeitsprifung

Der EuGH hat sich darauf beschrankt, britische Gesellschaften mit in anderen Mitglied-
staaten anséssigen Tochtergesellschaften den britischen Gesellschaften mit inlandischen
Tochtergesellschaften gegenuberzustellen. Der EUGH hat die maBgebenden rechtlichen
Vorschriften als vergleichbar angesehen?): ,Ein Konzernabzug wie der im Ausgangsver-
fahren streitige stellt fir die betreffenden Gesellschaften eine Steuervergiinstigung dar.
Er beschleunigt den Ausgleich der Verluste der defizitdren Gesellschaften durch ihre un-
mittelbare Verrechnung mit den Gewinnen anderer Konzerngesellschaften und verschafft
dem Konzern dadurch einen Liquiditatsvorteil. ... Ist eine solche Verginstigung im Hin-
blick auf Verluste einer in einem anderen Mitgliedstaat anséssigen Tochtergesellschaft,
die im Mitgliedstaat der Muttergesellschaft nicht wirtschaftlich tétig ist, ausgeschlossen,
so ist dies geeignet, die Muttergesellschaft in der Ausubung ihrer Niederlassungsfrei-
heit zu behindern, da sie dadurch von der Griindung von Tochtergesellschaften in an-
deren Mitgliedstaaten abgehalten wird. ... Ein solcher Ausschluss beschrénkt damit die
Niederlassungsfreiheit im Sinne der Artikel 43 EG und 48 EG, da er zu einer unter-
schiedlichen steuerlichen Behandlung von Verlusten einer gebietsanséssigen und sol-
chen einer gebietsfremden Tochtergesellschaft fihrt.”

Der Generalanwalt hat hingegen auch die Regelungen flr ausldndische Tochtergesell-
schaften und auslandische Zweigniederlassungen miteinander verglichen, wobei er, um
zu beurteilen, ob ein Unterschied besteht, der die beiden Niederlassungskategorien der
Tochtergesellschaft und der Zweigniederlassung kennzeichnet, auch die fur inldndische
Tochtergesellschaften maBgebenden Regelungen in seine Betrachtung einbezogen hat.3)
Die von ihm festgestellten Unterschiede zwischen den beiden Niederlassungskatego-
rien haben den Generalanwalt bewogen, diesem Vergleichspaar in der Folge letztlich
Uberhaupt keine Bedeutung beizumessen.*) Der EuGH hat dieses Vergleichspaar hin-
gegen gleich von vorneherein gar nicht in Erwagung gezogen.

Betrachtet man die vom Generalanwalt als relevant erachteten Unterschiede zwischen
Tochtergesellschaft und Zweigniederlassung naher, féllt auf, dass er z. B. die gesell-
schaftsrechtlichen Unterschiede der Haftungsbegrenzung tberhaupt nicht heranzieht®),
die nicht nadher beschriebenen ,unterschiedlichen steuerlichen Pflichten“ eher beilaufig
erwahnt und in den Vordergrund rickt, dass ,Konzerne ,[...] keinen Anspruch auf die
Regelung der steuerlichen Konsolidierung (haben), die flr die Einkinfte der stdndigen
Betriebsstatten gilt“.6) An anderer Stelle erlautert er diesen Begriff: ,Eine Regelung der
steuerlichen Konsolidierung bedeutet, dass alle Ergebnisse der Betriebe des Konzerns,
sowohl die Verluste als auch die Gewinne, fir die Zwecke der Besteuerung in die Er-
gebnisse der Muttergesellschaft einflieBen.“”) Ware also die britische Regelung so aus-
gestaltet gewesen, dass im Falle der Option fur den ,group relief* auch Gewinne der in-

2) EuGH 13. 12. 2005, Rs. C-446/03, Marks & Spencer plc gegen David Halsey (HM Inspector of Taxes),
Rn. 32-34.

3) Schlussantrage GA M. Poiares Maduro vom 7. 4. 2005, C-446/03, Marks & Spencer plc gegen David
Halsey (HM Inspector of Taxes), Rn. 48, wo es um den — nur im Falle inlandischer Tochtergesellschaf-
ten — gewéhrten Konzernabzug geht.

4) Ausfihrlich Lang, Marks & Spencer und die Auswirkungen auf das Steuerrecht der Mitgliedstaaten,
SWI 2005, 255 (257 ff.).

5) Anders Schén, Besteuerung im Binnenmarkt — die Rechtsprechung des EuGH zu direkten Steuern,
IStR 2004, 289 (300); Lang, Wohin geht das Internationale Steuerrecht?, IStR 2005, 289 (294).

6) Schlussantrage GA M. Poiares Maduro vom 7. 4. 2005, C-446/03, Marks & Spencer plc gegen David
Halsey (HM Inspector of Taxes), Rn. 48.

7) Schlussantrage GA M. Poiares Maduro vom 7. 4. 2005, C-446/03, Marks & Spencer plc gegen David
Halsey (HM Inspector of Taxes), Rn. 17.
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landischen Tochtergesellschaft der Muttergesellschaft zugerechnet werden, wéren
Tochtergesellschaft und Zweigniederlassung jedenfalls vergleichbarer gewesen; zumal
die britischen DBA die Anrechnungsmethode vorsehen. Tochtergesellschaften wirden
dann — wenn Uberhaupt — in viel geringerem AusmaB als ,unabh&ngige rechtliche und
steuerliche Einheiten behandelt werden®. Die Notwendigkeit der Gleichbehandlung von
ausléndischen Tochtergesellschaften und auslandischen Zweigniederlassungen lage
dann n&her.8)

Dies wirft die Frage auf, ob jeder Unterschied den nationalen Gesetzgeber in die Lage
versetzt, véllig unterschiedliche Rechtsfolgen fur Tochtergesellschaften und Zweignie-
derlassungen vorzusehen. Der VerhédltnismaBigkeitsgrundsatz legt m. E. eher die An-
nahme nahe, dass sich Tochtergesellschaften und ausléndische Zweigniederlassungen
auch nur insoweit unterscheiden durfen, als fur sie unterschiedliche Regelungen gel-
ten.®) Dieser Uberlegung, die den Weg in Richtung einer unbedingten Verlustberiick-
sichtigung im Entstehungsjahr mit anschlieBender Nachversteuerung in Gewinnjahren
gewiesen hatte'), hat sich der EuGH aber verschlossen, indem er dieses Vergleichs-
paar Uberhaupt nicht in Betracht gezogen hat.

lll. Rechtfertigungsgriinde

Im Zentrum der vom EuGH angestellten Uberlegungen stehen die Rechtfertigungs-
grinde. Dies ist bemerkenswert, da der Gerichtshof zuletzt wiederholt bereits die Ver-
gleichbarkeit von Situationen verneint hat, wenn er die Gemeinschaftsrechtskonformitét
einer nationalen Regelung bestatigt hat.'") Der EuGH referierte zunachst die von GroB3-
britannien und anderen Mitgliedstaaten vorgebrachten Rechtfertigungsgriinde'?): ,Er-
stens handle es sich bei Gewinnen und Verlusten steuerrechtlich gesehen um die zwei
Seiten derselben Medalille, die im Rahmen eines Steuersystems spiegelbildlich zu be-
handeln seien, um eine ausgewogene Aufteilung der Besteuerungsbefugnis zwischen
den Mitgliedstaaten zu wahren. Zweitens bestehe, wenn die Verluste im Mitgliedstaat
der Muttergesellschaft beriicksichtigt wirden, die Gefahr einer doppelten Verlust-
bertlicksichtigung. Drittens bestehe, wenn die Verluste nicht im Mitgliedstaat der Nieder-
lassung der Tochtergesellschaft berticksichtigt wiirden, eine Steuerfluchtgefahr.”

Mit dem erstgenannten Argument hatte sich der EuGH bereits auf Ebene der Vergleich-
barkeitspriifung auseinandergesetzt'3): ,In einer Situation wie der des Ausgangsrechts-
streits steht es zwar mit dem — im internationalen Steuerrecht geltenden und vom
Gemeinschaftsrecht anerkannten — Territorialitatsprinzip im Einklang, wenn der Mitglied-
staat des Sitzes der Muttergesellschaft die gebietsansassigen Gesellschaften fiir ihren
weltweit erwirtschafteten Gewinn und die gebietsfremden Gesellschaften ausschlief3-
lich fir den Gewinn aus ihrer inlandischen Tétigkeit besteuert (vgl. insbesondere das
Urteil Futura Participations und Singer, Randnr. 22). ... Der Umstand allein, dass dieser
Mitgliedstaat den Gewinn gebietsfremder Tochtergesellschaften einer in seinem Gebiet
anséssigen Muttergesellschaft nicht besteuert, rechtfertigt jedoch noch keine Beschrén-
kung des Konzernabzugs auf Verluste der gebietsansassigen Tochtergesellschaften.”

Der EuGH beruft sich an dieser Stelle auf das bereits in seinem Urteil v. 15. 5. 1997,
C-250/95, Futura Participation, Rn. 22 angefihrte Territorialitatsprinzip. Wahrend der

8) Lang, SWI 2005, 258

9) Lang, Marks and Spencer — more questions than answers: an analysis of the Opinion delivered by Ad-
vocate General Maduro, EC Tax Review 2005, 95 (96).

10) Ausfiihrlich Lang, SWI 2005, 258 f.

) Vgl. die Nachweise bei Lang, Das EuGH-Urteil in der Rechtssache Schempp — Wéchst der steuerpoli-
tische Spielraum der Mitgliedstaaten?, SWI 2005, 411 (413 FN 11).

2)EuGH 13. 12. 2005, Rs. C-446/03, Marks & Spencer plc gegen David Halsey (HM Inspector of Taxes),
Rn. 43.

18)EuGH 13. 12. 2005, Rs. C-446/03, Marks & Spencer plc gegen David Halsey (HM Inspector of Taxes),
Rn. 39 f.
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EuGH in Futura Participation aber blo3 auf inlandische EinkUinfte beschrankte Regelungen
des nationalen Steuerrechts als gemeinschaftsrechtskonform akzeptiert hatte, erweckt
er nun den Eindruck, dass er damals bereits davon ausgegangen ware, dass dieses
Territorialitatsprinzip im ,internationalen Steuerrecht gelten wirde. Mit dieser Frage
hatte sich der EuGH in der von ihm angegebenen Fundstelle aber nicht beschéaftigt. Es
wére auch véllig unklar, worin die ,Geltung“ dieses Prinzips im Internationalen Steuer-
recht — in der englischen Fassung wird die Formulierung ,the principle of territoriality
enshrined in international tax law“ verwendet — bestehen soll. Weder DBA noch andere
Vélkerrechtsnormen zwingen die Staaten, Auslandsverluste nicht zu berticksichtigen,
wenn Auslandsgewinne freigestellt werden. Vielfach sehen Staaten diese ,Asymmetrie“
in manchen Konstellationen geradezu bewusst vor. Die Diskussion um die DBA-Kon-
formitat von CFC-Regelungen zeigt, dass sogar der Durchgriff durch Auslandsgesell-
schaften mit ausschlieBlich ausléandischen Einkiinften abkommensrechtlich als zuldssig
angesehen wird.'#) Diese Aussage des EuUGH erinnert an Begriindungsteile anderer
Urteile, in denen der EuGH ebenfalls zu Unrecht die Existenz international-steuerrecht-
licher Normen behauptet, um aus dieser unzutreffenden Behauptung dann gemein-
schaftsrechtliche Schlussfolgerungen zu ziehen.'®)

Zurecht hat der EuGH allerdings dem Umstand, dass Gewinne auslandischer Korper-
schaften nicht berlicksichtigt werden, jedenfalls in diesem Teil der Begriindung seines
Urteils keine weitere Bedeutung beigemessen. Hinter der Uberlegung stiinde letztlich
das Argument des Vorteilsausgleichs, das vom EuGH bereits in seinem Urteil in der Rs.
Avoir Fiscal abgelehnt wurde'®): Einer Gesellschaft, die — wie Marks & Spencer — im
Ausland Verluste erleidet, wird es kaum ein Trost sein, dass andere britische Gesell-
schaften, die im Ausland wirtschaftlich erfolgreicher sind, ihre Auslandsgewinne nicht in
Grof3britannien besteuern brauchen.

Umso Uberraschender ist, dass der EuGH dann auf Rechtfertigungsebene doch ge-
neigt ist, diesem Argument im Ergebnis Bedeutung beizumessen'?): ,Es kann jedoch,
wie das Vereinigte Kénigreich zu Recht ausfiihrt, zur Wahrung der Aufteilung der Be-
steuerungsbefugnis zwischen den Mitgliedstaaten erforderlich sein, auf die wirtschaft-
liche Tétigkeit der in einem dieser Staaten niedergelassenen Gesellschaften sowohl im
Bezug auf Gewinne als auch auf Verluste nur dessen Steuerrecht anzuwenden. ... Wir-
de némlich den Gesellschaften die Méglichkeit eingerdumt, fiir die Berucksichtigung
ihrer Verluste im Mitgliedstaat ihrer Niederlassung oder aber in einem anderen Mitglied-
staat zu optieren, so wirde dadurch die Ausgewogenheit der Aufteilung der Besteue-
rungsbefugnis zwischen den Mitgliedstaaten erheblich beeintrichtigt, da die Besteue-
rungsgrundlage im ersten Staat um die Ubertragenen Verluste erweitert und im zweiten
Staat entsprechend verringert wirde.”

Der EuGH fuhrt zur Rechtfertigung der Diskriminierung keine besonders liberzeugende
Argumentation an: GroBbritannien hatte im Verhéltnis zu einem anderen Mitgliedstaat
gar keine Mdglichkeit durchzusetzen, dass die Verluste nur in GroBbritannien, nicht
aber — auch — im anderen Staat berlicksichtigt werden kénnen. Das nationale Steuer-
recht der anderen Mitgliedstaaten bleibt von jeder britischen Regelung unberihrt. Die

4) Lang, CFC and Double Taxation Treaties, Bulletin for International Fiscal Documentation 2003, 51 (57);

derselbe, CFC und Doppelbesteuerungsabkommen, IStR 2002, 717 (722); derselbe, Die Besteuerung
von EinkUnften bei unterschiedlichen Personen aus dem Blickwinkel des DBA-Rechts, SWI 2000, 527 (533);
vgl. auch Scheunemann, Europaweite Verlustbericksichtigung im Konzern, IStR 2005, 303 (306), der
allerdings bloB3 auf die Existenz der in den Mitgliedstaaten bestehenden CFC-Regelungen hinweist.

5)Vgl. kritisch zu den Pramissen, auf denen die Schumacker-Rechtsprechung aufbaut: Lang, Ist die
Schumacker-Rechtsprechung am Ende?, RIW 2005, 336, (339); Avery Jones, Further thoughts on non-
discrimination in Europe following Asscher, British Tax Review 1997, 75 (78 FN 22).

8) EuGH 28. 1. 1986, 270/83, Kommission gegen Frankreich, Rn. 21.

7)EuGH 13. 12. 2005, Rs. C-446/03, Marks & Spencer plc gegen David Halsey (HM Inspector of Taxes),
Rn. 45 1.
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anderen Mitgliedstaaten kénnen durch den britischen Konzernabzug nicht davon ab-
gehalten werden, nach Mafgabe ihres eigenen Rechts Gewinne zu besteuern und ge-
gebenenfalls Verluste abzuziehen. Von einer Option, die Verluste entweder im einen
oder im anderen Staat zu berlicksichtigen, kann daher gar keine Rede sein. Daher geht
es auch nicht um die ,Aufteilung der Besteuerungsbefugnis®, deren ,Ausgewogenheit*
beeintrachtigt sein kénnte.'®) Ginge man davon aus, dass GroBbritannien gemein-
schaftsrechtlich verpflichtet ware, den Konzernabzug auch im Falle von Auslandstoch-
tergesellschaften zu gewéhren, wirde diese Verpflichtung sofort wegfallen, wenn der
Konzernabzug auch flr inlandische Beteiligungen beseitigt wird.

Von besonderer Bedeutung durfte fir den EuGH die Gefahr der doppelten Verlustbe-
riicksichtigung gewesen sein. Rechtspolitisch ist dieser Uberlegung viel abzugewinnen.
Ob das Argument allerdings auch rechtsdogmatisch lUberzeugend ist, ist eine andere
Frage: Der EuGH selbst betont oft genug, dass eine Harmonisierung der direkten Steuern
noch aussteht. Solange allerdings in den Mitgliedstaaten unterschiedliche Steuersys-
teme nebeneinander bestehen, ist es nahezu unausweichlich, dass manche Einkiinfte
in zwei oder mehreren Staaten, andere Einkinfte aber nirgends steuerlich erfasst wer-
den. Sind aber ,wei3e“ Einklnfte hinzunehmen, sollte auch im Falle der doppelten Ver-
lustberticksichtigung nichts anderes gelten. In der jingeren Rechtsprechung des EuGH
ist aber — meist unter Berufung auf den &uBerst diffusen Rechtfertigungsgrund der
Kohéarenz — eine Tendenz auszumachen, den Mitgliedstaaten die Méglichkeit zu lassen,
die Einfachbesteuerung im grenziiberschreitenden Verhaltnis sicher zu stellen und als
Preis daflir auch die durch die Schlechterbehandlung des Auslandssachverhalts denk-
bare Beeintrachtigung des Binnenmarkts in Kauf zu nehmen.9)

SchlieBlich kommt der EuGH noch auf den dritten Rechtfertigungsgrund — Steuerflucht-
gefahr — zu sprechen.2?) Der EuGH erkennt an, ,dass die Méglichkeit der Ubertragung
von Verlusten einer gebietsfremden Tochtergesellschaft auf eine gebietsanséssige Ge-
sellschaft die Gefahr birgt, dass die Verlustlbertragungen innerhalb eines Gesell-
schaftskonzerns in Richtung der Gesellschaften geleitet werden, die in den Mitglied-
staaten ansassig sind, in denen die héchsten Steuersatze gelten und folglich der steuer-
liche Wert der Verluste am héchsten ist. [...] Ein Ausschluss des Konzernabzugs flr
Verluste von gebietsfremden Tochtergesellschaften verhindert solche Praktiken, die
durch das Bestehen deutlicher Unterschiede in den Steuersatzen der verschiedenen
Mitgliedstaaten veranlasst sein kdnnten.“ Die Sympathie des EuGH fiir dieses Argu-
ment Uberrascht, da es eben im Wesen nicht harmonisierter Steuerrechtsordnungen
der Mitgliedstaaten liegt, dass auch die Steuersatze unterschiedlich sein kénnen. Der
EuGH hat die Gefahr der Steuerflucht bisher niemals zum Anlass genommen, die Dis-
kriminierung des grenzliberschreitenden Sachverhalts an sich zuzulassen.

Verwirrend ist, dass der EUGH dieses Argument auf Ebene der VerhéltnismaBigkeits-
prafung nochmals bemiiht, wobei er sich dabei wiederum in nahezu konventionellen
Bahnen bewegt?'): ,In diesem Kontext ist noch hinzuzuftigen, dass es den Mitglied-
staaten freisteht, nationale MaBnahmen beizubehalten oder zu erlassen, die speziell
bezwecken, nur zur Umgehung des nationalen Steuerrechts oder zur Steuerflucht ge-
schaffene Sachverhalte von einem Steuervorteil auszuschlieBen (vgl. in diesem Sinne
Urteile ICI, Randnr. 26, und De Lasteyrie du Saillant, Randnr. 50).“ In der englischen
Fassung des Urteils, der angesichts des Umstands, dass diesmal Englisch die Ver-

'8) Hervorhebung nicht im Original.

19)EuGH 7. 9. 2004, C-319/02, Manninen; EuGH 12. 7. 2005, C-403/03, Schempp.

20)EuGH 13. 12. 2005, Rs. C-446/03, Marks & Spencer plc gegen David Halsey (HM Inspector of Taxes),
Rn. 49 f.

21 EuGH 13. 12. 2005, Rs. C-446/03, Marks & Spencer plc gegen David Halsey (HM Inspector of Taxes),
Rn. 57.
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handlungssprache war, méglicherweise besondere Bedeutung zukommt, ist von ,wholly
artificial arrangements” die Rede. Dieser Begriff ist noch in der Rs. IC/ mit ,rein kinst-
lichen Konstruktionen® ibersetzt worden, in der Rs. De Lasteyrie du Saillant dann —
ahnlich wie hier — mit nur zur Umgehung des franzésischen Steuerrechts ,geschaffe-
nen[n] Sachverhalte[n]“. Interessant ist, dass nun auch von ,zur Steuerflucht” geschaffe-
nen Sachverhalten und — wiederum in der englischen Fassung — von ,wholly artificial
arrangements whose purpose is to circumvent or escape national tax law” die Rede
ist.??) Dies konnte darauf hindeuten, dass die Bedeutung des Begriffs der ,wholly artifi-
cial arrangements* tiber den des Scheingeschéfts hinausgeht.?3) Allerdings hat sich der
EuGH auch in der Vergangenheit keiner einheitlichen Terminologie bedient, sodass die
unterschiedlichen Formulierungen nicht Gberbewertet werden durfen.

Bedauerlich ist vor allem, dass der EUGH dann die verschiedenen Begriindungsstrange
Uberraschend zusammengefasst hat?*): ,Insgesamt ergibt sich aus diesen drei Recht-
fertigungsgriinden, dass eine beschrdnkende Regelung wie die im Ausgangsverfahren
streitige zum einen ein berechtigtes und mit dem EG-Vertrag zu vereinbarendes Ziel
verfolgt und zwingenden Griinden des Allgemeininteresses entspricht und dass sie zum
anderen zur Erreichung dieser Ziele geeignet ist.“ Die Auseinandersetzung mit jedem
einzelnen der drei Rechtfertigungsgriinde hat gezeigt, dass sie entweder auf unzutref-
fenden oder zumindest fragwirdigen Pramissen beruhen oder aber auch schon in der
bisherigen Rechtsprechung als Rechtfertigungsgriinde verworfen wurden. Offenbar kann
die Summe der Griinde das leisten, was jeder einzelne Rechtfertigungsgrund nicht ver-
mag. Darunter leidet die Nachvollziehbarkeit der Begriindung erheblich. Die kunftige
Rechtsprechung des EuGH wird dadurch noch viel weniger voraussehbar: Wer kann
ausschlieBen, dass zwei oder drei in der bisherigen standigen Rechtsprechung — je-
weils flr sich betrachtet — verworfene Rechtfertigungsgriinde auch in anderen Kons-
tellationen nunmehr in Summe als geeignet angesehen werden, die Diskriminierung
von Auslandssachverhalten zu tragen?

IV. VerhéaltnismaBigkeit

An die Auseinandersetzung mit den Rechtfertigungsgriinden kniipfte der EuGH dann
noch die VerhaltnisméaBigkeitsprifung2s): ,Der Gerichtshof ist insoweit der Auffassung,
dass die im Ausgangsverfahren streitige beschrankende MaBnahme dann Uber das hin-
ausgeht, was erforderlich ist, um die verfolgten Ziele im Wesentlichen zu erreichen,
wenn

— die gebietsfremde Tochtergesellschaft die im Staat ihres Sitzes fir den von dem Ab-
zugsantrag erfassten Steuerzeitraum sowie friihere Steuerzeitrdume vorgesehenen
Mdoglichkeiten zur Beruicksichtigung von Verlusten ausgeschodpft hat, gegebenenfalls
durch Ubertragung dieser Verluste auf einen Dritten oder ihre Verrechnung mit Ge-
winnen, die die Tochtergesellschaft in friheren Zeitrdumen erwirtschaftet hat, und

— keine Mdglichkeit besteht, dass die Verluste der auslandischen Tochtergesellschaft im
Staat ihres Sitzes fir kiinftige Zeitrdume von ihr selbst oder von einem Dritten, insbe-
sondere im Fall der Ubertragung der Tochtergesellschaft auf ihn, berticksichtigt werden.“

Weist die Muttergesellschaft nach, ,dass diese Voraussetzungen erflllt sind, verstoBt es
gegen die Artikel 43 EG und 48 EG, wenn es ihr verwehrt wird, von ihrem steuerpflich-

22)Hervorhebung nicht im Original.

28)Zum Scheingeschaft aus nationaler Sicht jiingst instruktiv Tanzer, Rechtsmissbrauch und Scheinge-
schéft — Zur Abgrenzung der §§ 22 und 23 (1) BAO, in: Tanzer (Hrsg.) Die BAO im 21. Jahrhundert
(2005) 39 (39 ff.).

24)EuGH 13. 12. 2005, Rs. C-446/03, Marks & Spencer plc gegen David Halsey (HM Inspector of Taxes),
Rn. 51 f.

25)EuGH 13. 12. 2005, Rs. C-446/03, Marks & Spencer plc gegen David Halsey (HM Inspector of Taxes),
Rn. 55.
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tigen Gewinn die Verluste ihrer gebietsfremden Tochtergesellschaft abzuziehen.26) Of-
fen ist, ob die flr den Konzernabzug mafBgebenden Verluste nach britischem Recht
oder dem Recht des Anséssigkeitsstaates der Tochtergesellschaft zu ermitteln sind.
Die Uberlegung des EuGH, dass die rechtliche Situation britischer Muttergesellschaften
mit in- und ausléandischer Tochtergesellschaft vergleichbar sind, lasst es nahe liegend
erscheinen, den fir den Konzernabzug maBgebenden Verlust nach britischem Recht zu
ermitteln. Der EuGH wies darauf hin, dass sich die Parteien auch dariber einig waren.
Der nach britischem Recht ermittelte Verlust ist dann daraufhin zu prifen, inwieweit er
im Staat der Tochtergesellschaft berticksichtigt werden kann.

Der Konzernabzug in GroBbritannien ist jedenfalls nur dann geboten, wenn eine Ver-
lustverwertung im Ansassigkeitsstaat der Tochtergesellschaft — sei es im Wege des
Verlustausgleichs, des Verlustvortrags oder des Verlustricktrags — ausgeschlossen ist.
Anders als nach den Schlussantragen gelegentlich vermutet, reicht ,der Nachweis der
abstrakten Verlustverrechnungsmaoglichkeiten®, also das ,blo3e Bestehen der Regelun-
gen“ im Staat der Tochtergesellschaft nicht aus, damit GroBbritannien den Konzernab-
zug auf Ebene der Muttergesellschaft versagen kann.?”) Sonst bedrfte es wohl nicht
des Nachweises durch den Steuerpflichtigen, da die in den Mitgliedstaaten geltenden
Regelungen Uber Verlustvor- und -riicktrag wohl auch von den Abgabenbehérden selbst
ohne Schwierigkeiten ernoben werden kénnen.?8) Fir die Periode, in der der Konzern-
abzug geltend gemacht werden soll und fir Vorperioden miissen aber alle Méglich-
keiten der Verlustbericksichtigung ausgeschopft werden. Ein freiwilliger Verzicht auf
den Verlustausgleich oder den Verlustricktrag im Ansassigkeitsstaat der Tochtergesell-
schaft berechtigt daher nicht zum Konzernabzug in GroBbritannien. Weiters darf auch
fir kunftige Zeitrdume ,keine Mdglichkeit® zur Verlustberiicksichtigung — also zum
Verlustvortrag — bestehen. Fraglich ist aber, zu welchem Zeitpunkt die Beurteilung, ob
noch eine Méglichkeit der Verlustberucksichtigung besteht, getroffen werden muss:
Wird die Verluste erleidende Tochtergesellschaft sogleich liquidiert, besteht jedenfalls
keine Moglichkeit zur Verlustberiicksichtigung im Staat der Tochtergesellschaft. Wird
die Tochtergesellschaft aber noch einige Jahre fortgefiihrt und erst spéter liquidiert, be-
steht zum Zeitpunkt der Geltendmachung des Konzernabzugs, méglicherweise auch
bis zum rechtskraftigen Abschluss des Steuerverfahrens im Anséssigkeitsstaat der
Muttergesellschaft, noch eine Méglichkeit zur Verlustberticksichtigung. Wenn sich spater
dann — nach der Liquidation oder nach Fristablauf bei zeitlich befristeten Verlustvortra-
gen — heraus stellt, dass keine Moéglichkeit mehr zur Verlustberticksichtigung besteht,
ist fraglich, ob dies im Anséssigkeitsstaat der Muttergesellschaft zu einer Aufrollung des
Steuerverfahrens fuhrt oder — um den gemeinschaftsrechtlichen Anforderungen Rech-
nung zu tragen — sogar fihren muss oder ob der Konzernabzug zumindest dann
beriicksichtigt werden muss, wenn es der Muttergesellschaft aus anderen Griinden ge-
lingt, das Steuerverfahren in ihrem Ansassigkeitsstaat wieder aufzurollen. Weder Tenor
noch Begrlindung des Urteils lassen eindeutige Schlussfolgerungen zu.

Der EuGH sieht offenbar kein Problem darin, von der Muttergesellschaft zu verlangen,
die Erfullung der Voraussetzungen fir den Konzernabzug nachzuweisen. Diese Forde-
rung scheint er unabhangig von dem Verhaltnis zwischen Amtswegigkeitsgrundsatz
und Mitwirkungspflichten in den betroffenen Staaten aufzustellen. Eine durch diese An-
forderung mogliche Diskriminierung des grenzliberschreitenden Sachverhalts scheint

26)EuGH 13. 12. 2005, Rs. C-446/03, Marks & Spencer plc gegen David Halsey (HM Inspector of Taxes),
Rn. 56.

27)So die Formulierung der Fragestellung bei Eicker, Verlustbericksichtigung Uber die Grenze — Erste
Analyse der Schlussantrdge des Generalanwalts Maduro zu der Rs. Marks & Spencer, IWB Aktuell
2005, 322 (323); ausfihrlich dazu Lang, SWI 2005, 256.

28)Vgl. z. B. bloB die Ubersicht bei Scheunemann, 1StR 2005, 309.
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der EuGH in Kauf zu nehmen. GA M. Poiares Maduro war deutlich abwégender?®): ,In
diesem Zusammenhang ist daran zu erinnern, dass die Mitgliedstaaten Uber Instru-
mente einer verstéarkten Zusammenarbeit aufgrund der Richtlinie /EWG des Rates vom
19. 12. 1977 Uber die gegenseitige Amtshilfe zwischen den zustandigen Behérden der
Mitgliedstaaten im Bereich der direkten Steuern [...] verfligen. Nach dieser Richtlinie
haben die zustandigen Behdrden eines Mitgliedstaats die Mdglichkeit, die zustandigen
Behdrden eines anderen Mitgliedstaats darum zu ersuchen, ihnen alle Angaben zu liefern,
die ihnen die Feststellung des richtigen Betrages der Gesellschaftsteuer ermdglichen.
Damit bietet dieses Instrument der Verwaltungszusammenarbeit ,M&glichkeiten der Er-
langung notwendiger Auskinfte, die mit den flr die inlandischen Steuerverwaltungen
im Verhéltnis zueinander bestehenden Mdglichkeiten vergleichbar sind’ [...]. Ich halte
es ferner nicht fur ausgeschlossen, dass der betreffende Mitgliedstaat einer Gesell-
schaft, die einen Antrag auf Konzernabzug stellt, eine Pflicht zur Information tber die
steuerliche Situation des Konzerns, dem sie angehért, und insbesondere Uber die Mog-
lichkeit auferlegen koénnte, die Verluste der Tochtergesellschaften im Staat ihrer Nieder-
lassung zu behandeln. In diesem Fall hat er sich jedoch zu vergewissern, dass diese
Anforderungen nicht tber das fur die Erreichung des angestrebten Informationszwecks
Erforderliche hinausgehen [...].*

Die Frage der Beweislast ist insbesondere auch deshalb von Bedeutung, da die Mutter-
gesellschaft auch nachweisen muss, dass die an einen Dritten verduBerte Tochterge-
sellschaft keine Mdglichkeit der Verlustberiicksichtigung hat. Nach der ésterreichischen
Rechtslage wiirde es auf Grundlage des Mantelkauftatbestands des § 8 Abs. 4 Z 2
KStG davon abhangen, ob neben der Anderung der Gesellschafterstruktur auch eine
,,Anderung der organisatorischen und wirtschaftlichen Struktur” erfolgt. Die frihere Mut-
tergesellschaft wird oft keine Informationen verfiigen, wie der neue Gesellschafter mit
den erworbenen Gesellschaftsanteilen disponiert, und hat in aller Regel auch kein Recht,
vom neuen Gesellschafter oder ihrer friiheren Tochtergesellschaft derartige Informatio-
nen zu erlangen.®) Dazu kommt aber noch, dass die Geltendmachung des Konzern-
abzugs in GroBbritannien den Nachweis voraussetzt, dass die Verluste auch nicht auf
einen Dritten Gbertragen wurden. Wenn daher z. B. der neue Gesellschafter die erwor-
bene Tochtergesellschaft auf sich umwandelt, hdngt der Konzernabzug bei der britischen
Muttergesellschaft davon ab, ob es dem neuen Gesellschafter gelingt, im Zuge der Um-
wandlung die Anwendung des Mantelkauftatbestandes und anderer umgriindungssteu-
errechtlicher Schranken zu vermeiden.3') Angesichts der mit diesen Tatbestanden ver-
bundenen Unschérfen kann sich dies endgultig oft erst Jahre spéater im Zuge einer Be-
triebsprifung und anschlieBenden langwierigen Rechtsmittelverfahren herausstellen.
Wie in derartigen Konstellationen die britische Muttergesellschaft den Nachweis tber die
Nichtberiicksichtigung des Verlustes in Osterreich erbringen kénnte, bleibt ratselhaft.32)

Weder Urteilsbegriindung noch Tenor sprechen jene Konstellation an, in der die Tochter-
gesellschaft auf die Muttergesellschaft umgewandelt wird und die bisherige Tochter-
gesellschaft zur Betriebsstatte der Muttergesellschaft wird. Kdnnen die von der Tochter-
gesellschaft erlittenen Verluste im nunmehrigen Betriebsstattenstaat berlicksichtigt
werden, ist es weder die — gar nicht mehr existente — Tochtergesellschaft selbst noch
ein Dritter, der die Verluste berlcksichtigt, sondern die Muttergesellschaft. Dem Wort-
laut des Urteilstenors nach braucht aber nicht der Nachweis erbracht werden, dass die
Muttergesellschaft selbst die Verluste im Anséassigkeitsstaat der friheren Tochterge-
sellschaft nicht berlicksichtigen kann. Dies Uberrascht auf den ersten Blick, wirkt aber

29) Schlussantrage GA M. Poiares Maduro 7. 4. 2005, Rs. C-446/03, Marks & Spencer plc gegen David
Halsey (HM Inspector of Taxes), Rn. 81.

30) Austiihrlich Lang, SWI 2005, 257.

31)So Scheunemann, 1StR 2005, 308.

32)Dazu Lang, EC Tax Review 2005, 98 f.
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versténdlicher, wenn man daran denkt, dass Betriebsstéttenverluste hdufig sowohl im
Anséssigkeitsstaat als auch im Betriebsstéttenstaat verwertet werden kénnen und — zu-
mindest im Anwendungsbereich der Anrechnungsmethode — Betriebsstattengewinne
auch die Bemessungsgrundlage im Anséssigkeitsstaat erhdhen.

Interessant ist eine am Ende der Urteilsbegriindung anzufindende Aussage des EuGH33):
Lim Ubrigen bedirfen, soweit es andere, weniger belastende MaBnahmen geben sollte,
solche MaBnahmen jedenfalls einer vom Gemeinschaftsgesetzgeber zu erlassenden
Harmonisierungsregelung.” Diese Formulierung schlief3t nicht aus, dass sich Mitglied-
staaten daflir entscheiden, weniger restriktiv vorzugehen als vom EuGH zugelassen.
Die Mitgliedstaaten sind aber solange frei, die in diesem Urteil angesprochenen engen
Voraussetzungen flr den grenzlberschreitenden Verlustabzug vorzusehen, als der Ge-
meinschaftsgesetzgeber die Mitgliedstaaten im Wege einer Harmonisierungsvorschrift
nicht verpflichtet, groB3zugiger vorzugehen. Umgekehrt kann wohl aber auch der Gemein-
schaftsgesetzgeber die Mitgliedstaaten nicht im Wege von Richtlinien erméchtigen, noch
restriktiver vorzugehen: Eine Richtlinienregelung, die den Konzernabzug nicht zumindest
unter den vom EuGH genannten Voraussetzungen zuldsst, wiirde die Grundfreiheiten
wohl genauso verletzen wie die im Ausgangsverfahren anwendbare britische Regelung.

V. Zusammenfassende Wiirdigung

Die Rs. Marks & Spencer betrifft das britische Steuerrecht. Der Tenor des Urteils enthalt
zwar — anders als dies in den Schlussantrdgen vorgeschlagen war — keine ausdriick-
liche Bezugnahme auf die ,im Ausgangsverfahren in Rede stehenden“ Regelungen.
Dennoch hat der EuGH seine Argumentation daraus bezogen, dass er die rechtliche Si-
tuation von britischen Gesellschaften mit inlAndischen und ausléndischen Beteiligun-
gen als vergleichbar angesehen hat. Dies bedurfte, wie dies — wenn man von der Schu-
macker-Rechtsprechung absieht3#) — auch sonst der standigen Judikatur des EuGH ent-
spricht, einer Analyse der konkreten britischen Regelungen. Aus diesem Grund ist
Zurlckhaltung geboten, wenn es um die Frage geht, welche Auswirkungen dieses Urteil
fur die Beurteilung anderer europdischer Gruppenbesteuerungsregime hat: Bleibt der
EuGH seinem auch sonst verwendeten Priifungsschema treu, kénnte er — je nach der
konkret zu prifenden Rechtsordnung — im Einzelfall auch die rechtliche Situation von
Auslandsbetriebsstétten und Auslandstochergesellschaften als vergleichbar erachten.
Dies kdnnte nach manchen Rechtsordnungen auch dazu fiihren, dass die sofortige Ab-
zugsmoglichkeit der Auslandsverluste mit spaterer Nachversteuerung nicht nur zulassig
ist — Uber die gemeinschaftsrechtlichen Mindestanforderungen hinaus kénnen die Mit-
gliedstaaten immer gehen —, sondern sogar geboten ist.

Das nunmehr vorliegende EuGH-Urteil ist vor dem Hintergrund anderer in letzter Zeit
ergangener Urteile zu verstehen: Der EuGH hat in einigen Urteilen — wie z. B. in den
Rs. D., Schempp und Blanckaert — seine bisherige Rechtsprechung zuriick genommen
und den Spielraum der Mitgliedstaaten dadurch erweitert.%5) Dies ist weniger problema-
tisch als der Umstand, dass er diese Rechtsprechungsanderung weder explizit ge-
macht noch begriindet hat.

Das Urteil in der Rs. Marks & Spencer passt in dieses Bild: Schon die Schlussantrage
von GA M. Poiares Maduro haben Uberraschung ausgeltst.3¢) Das Urteil hat nun — so-

33)EuGH 13. 12. 2005, Rs. C-446/03, Marks & Spencer plc gegen David Halsey (HM Inspector of Taxes),
Rn. 58.

34)Kritisch Lang, RIW 2005, 336 ff.

35)Dazu Lang, SWI 2005, 365 ff.; Lang/Jettmar, Steuerrecht und Sozial(versicherungs)recht — Anmerkungen
zum Schlussantrag in der Rs. Blanckaert, IWB 2005, Gruppe 2, 695 (695 ff.); Lang, SWI 2005, 411 ff.;
Gammie, The Impact of the Marks & Spencer Case on US-European Planning, Intertax 2005, 485 (489).

36)Vgl. dazu Lang, EC Tax Review 2005, 95 ff.; Petritz/Schilcher, Marks & Spencer— Erste Erkenntnisse aus
dem Schlussantrage von Generalanwalt M. Poires Maduro, SWI 2005, 233 (233 ff.); Balmes/Brtick/
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gar im Vergleich zu den Schlussantrégen — das Gewicht weiter zugunsten der Mitglied-
staaten verschoben. Die Diskussion in den Tagesmedien nach diesem Urteil hat aus-
schlieBlich die nun ausgerdumte Sorge der Mitgliedstaaten um das Steueraufkommen
in den Vordergrund gerlickt. Der EUGH selbst hat zwar ausdriicklich ausgeschlossen,
dass der ,Rlckgang von Steuereinnahmen® einen Versto3 gegen die Grundfreiheiten
rechtfertigen kann.%7) Die aufgezeigten Briiche in der Argumentation lassen aber wenig
Raum fir andere Motive. Das kleinere Ubel wére gewesen, wenn der EuGH explizit ge-
macht hatte, dass fir ihn die Sorge um das Steueraufkommen doch relevant ist: Die An-
derung der Rechtsprechung ware zwar offen zutage getreten. Dies hétte aber die
Chance erdffnet, diesen neuen Rechtfertigungsgrund néher auszuloten und zu versu-
chen, ihn auf rechtsdogmatischer Ebene zu bewéltigen. Die vom EuGH gewéhlte Vor-
gangsweise lasst die wahren Griinde der Rechtsprechungsénderung im Dunkeln. Eine
Voraussage, unter welchen Voraussetzungen die Sorge um das Steueraufkommen der
Mitgliedstaaten kunftig eine Rolle spielen wird, ist weniger denn je méglich.

Ribbrock, Der EuGH-Fall Marks & Spencer. Ruckschllsse fir die deutsche Organschaftsbesteuerung,
BB 2005, 966 (966 ff.); Craig/Hurk/Lyons/Rainer/Roels/Thémmes/Tomsett, Advocate General Backs
Marks & Spencer’s Claim for Loss Relief, TNI 2005, 195 (195 ff.); Eicker, IWB Aktuell 2005, 322 f.; Scheu-
nemann, 1StR 2005, 303 ff.; Thémmes, Berlcksichtigung von Verlusten auslandischer Tochtergesell-
schaften, IWB 2005, Fach 11 a, 847 (847 ff.); Herzig/Englisch/Wagner, Steuerliche Bericksichtigung
von Verlusten auslandischer Konzerntdchter, Der Konzern 2005, 298 (299); Tumpel/Tissot, Grenzliber-
schreitende Verlustverrechnung in Unternehmensgruppen und Niederlassungsfreiheit, taxlex 2005, 230
(233); CFE Task Force on ECJ Cases, Opinion Statement of the CFE Task Force on ECJ Cases on the
Opinion of Advocate general Maduro in the Case of Marks & Spencer plc v. Halsey (Case C-466/03), ET
2005, 507 (507 ff.).

S7)EuGH 13. 12. 2005, Rs. C-446/03, Marks & Spencer plc gegen David Halsey (HM Inspector of Taxes),
Rn. 44.
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