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Zusammenfassung

Gegenstand der vorliegenden kumulativen Dissertation sind aktuelle Fragestellungen des
Einkommen-, Kérperschaft- und Umsatzsteuerrechts. Den Ausgangspunkt der ersten drei
Beitrige bilden Entscheidungen der deutschen Finanzgerichtsbarkeit bzw. des Europii-
schen Gerichtshofs. Zunichst wird im rein nationalen Kontext die Frage der Steuerpflicht
von Erstattungszinsen betrachtet. Die beiden darauffolgenden Beitrige betreffen die uni-
onsrechtliche Thematik sogenannter finaler Auslandsverluste und die damit verbundenen
Auswirkungen auf das deutsche Steuerrecht. Insbesondere wird ein konkreter Vorschlag
erarbeitet, wie der Gesetzgeber den unionsrechtlichen Vorgaben Rechnung tragen konnte.
Dem vierten Beitrag liegt ein umfassender Vorschlag zur Umsatzsteuerreform aus der
Wissenschaft zugrunde. Anhand ausgewihlter Aspekte wird untersucht, inwieweit die an-
geregten Anderungen tatsichlich zu einer Verbesserung gegeniiber dem bestehenden Um-

satzsteuersystem fithren wiirden.

Schlagwérter: Erstattungszinsen, finale Verluste, Umsatzsteuerreform

Abstract

This cumulative thesis examines current issues in income, corporate, and value added tax-
ation. The first three articles emanate from decisions taken by German fiscal courts and
the European Court of Justice. Firstly, the question of the tax liability of interest on tax
refunds is regarded in the national context. The subsequent two articles are concerned
with the tax treatment of final foreign losses, a topic arising from European Union law
and with consequences for the German tax law. A concrete proposal is developed in which
way German legislation could be made compatible with Union law. The fourth article is
based on a comprehensive scientific proposal for the reform of value added taxation. Se-
lected aspects are analyzed with respect to the question as to what extent the proposed

changes would effectively improve the present value added tax system.

Keywords: Interest on Tax Refunds, Final Losses, Value Added Tax Reform
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A. Einleitung und Zusammenfassung der Ergebnisse

Das deutsche Steuerrecht unterliegt einem fortwihrenden Anderungsprozess. Regelmifig
versucht der Gesetzgeber, unbeabsichtigte Regelungsliicken zu schlieflen, um die Gestal-
tungsmoglichkeiten der Steuerpflichtigen einzuschrinken. Zudem ist sein Tétigwerden in
Folge von Gerichtsentscheidungen gefordert, wobei nicht mehr lediglich die Entschei-
dungen der deutschen Finanzgerichtsbarkeit sowie des Bundesverfassungsgerichts
(BVerfG) von Bedeutung sind. Vielmehr hat der Gesetzgeber aufgrund der europiischen
Integration auch die Urteile des Europiischen Gerichtshofs (EuGH) zu beachten, dem die
Auslegung des Unionsrechts obliegt.

Wihrend sich kleinere Anpassungen in der Regel geringeren Widerstinden gegeniiber
sehen, sind umfassende Reformen aufgrund einflussreicher Partikularinteressen und star-
ker Beharrungskrifte nur schwer umzusetzen. Sowohl die Wissenschaft als auch die Praxis
begleiten den Anderungsprozess des Steuerrechts mit zahlreichen Kommentierungen bzw.

mit eigenen Gesetzgebungsvorschligen.

Hier reiht sich die vorliegende kumulative Dissertationsschrift ein mit vier Beitrigen zu
aktuellen Fragen des Einkommen-, Korperschaft- sowie Umsatzsteuerrechts. Wihrend die
Fragestellungen der ersten drei Beitrige maflgeblich durch Gerichtsentscheidungen ge-
prigt sind, liegt dem vierten Beitrag ein umfassender Reformvorschlag aus der Wissen-

schaft zugrunde.

Der erste Beitrag erschien in der Finanz-Rundschau und behandelt die Frage nach der
Steuerpflicht von Erstattungszinsen. Mit dem viel beachteten Urteil vom 15. Juni 2010
(VIII R 33/07) hatte der Bundesfinanzhof (BFH) entgegen seiner langjihrigen Rechtspre-
chung entschieden, dass Erstattungszinsen nicht der Besteuerung unterliegen, und zwar
soweit die zugrundeliegende Steuer nach § 12 Nr. 3 EStG nicht abgezogen werden darf.
Der Gesetzgeber reagierte umgehend auf diese ihm missliebige Entscheidung. Er schrieb
die Steuerpflicht von Erstattungszinsen im Rahmen des Jahressteuergesetzes 2010 fest und
ordnete zugleich die riickwirkende Anwendung der Neuregelung in allen offenen Fillen
an. Wie schon bei vergangenen ,Nichtanwendungsgesetzen® sprach er in diesem Zusam-

menhang von einer ,notwendigen Klarstellung®.

Der Beitrag zeigt, dass es sich bei der Anderung der Rechtsprechung um eine wohl durch-
dachte sowie dogmatisch iiberzeugende Entscheidung handelte. Daher ist die Neurege-
lung durch den Gesetzgeber keineswegs als eine legitime , Klarstellung anzusehen; in ihr

liegt vielmehr eine rechtsprechungsbrechende Gesetzesinderung, welche nicht unerhebli-



chen verfassungsrechtlichen Bedenken begegnet. Letztere ergeben sich vor allem aus der
riickwirkenden Anwendung der Neuregelung. Denn diese bedingt in nicht wenigen Fil-
len eine gemifl Bundesverfassungsgericht grundsitzlich unzulissige echre Riickwirkung.
Dementsprechend schlief§t der Beitrag mit der wenig erfreulichen Feststellung, dass die
Frage der Steuerpflicht von Erstattungszinsen nun wiederum die Gerichte beschiftigen

wird.

Der zweite und dritte Beitrag befassen sich mit der unionsrechtlichen Thematik der soge-
nannten finalen Verluste, die ihren Ursprung im EuGH-Urteil in der Rechtssache Marks
& Spencer findet. In diesem Urteil entschied der EuGH, dass die EU-Mitgliedstaaten ihre
Konzernsteuersysteme zwar grundsitzlich nicht fiir die Verrechnung von Auslandsverlus-
ten 6ffnen miissen; wenn eine Tochtergesellschaft jedoch keine Moglichkeit zur Verlust-
beriicksichtigung mehr besitze, sei der Verlust im Sitzstaat ihrer Muttergesellschaft anzu-
erkennen. In der Rechtssache Lidl Belgium tibertrug der EuGH diese Pflicht zur Beriick-
sichtigung finaler Verluste auf den Betriebsstittenfall. Im Nachgang zu diesen Urteilen
entstand eine intensiv gefithrte Diskussion in der Fachwelt, welche Konsequenzen sich
daraus fiir das deutsche Steuerrecht ergeben. Da der Gesetzgeber bis heute weder die
Organschaft nach §§ 14 ff. KStG angepasst, noch eine Regelung zur Beriicksichtigung
finaler Betriebsstittenverluste in das Einkommensteuergesetz eingefiigt hat, haben Steuer-
pflichtige in den vergangenen Jahren versucht, einen Verlustabzug auf dem Klageweg

durchzusetzen.

Die zweite deutsche Anschlussentscheidung zum Urteil des EuGH in der Rechtssache
Marks & Spencer bildet den Untersuchungsgegenstand des zweiten Beitrags der vorliegen-
den Dissertationsschrift, der in der Finanz-Rundschau veréffentlicht wurde. Das Finanz-
gericht (FG) Rheinland-Pfalz kam hierin zu dem Ergebnis, dass die Kligerin, eine inlindi-
sche Muttergesellschaft, die finalen Verluste ihrer dinischen Tochtergesellschaft nicht
abziehen durfte (Urteil vom 17. Mirz 2010, 1 K 2406/07).

Im Beitrag werden zunichst die wesentlichen Erwigungen des Gerichts herausgearbeitet.
In der anschliefenden Untersuchung zeigt sich, dass das Urteil in seinen beiden zentralen
Punkten nicht zu iiberzeugen vermag. So bezieht das Gericht in die Vergleichspaarbildung
das Erfordernis eines Gewinnabfithrungsvertrags (GAV) nach § 291 AktG ein, welches
eine versteckte Diskriminierung darstellt. Auflerdem fordert es einen schuldrechtlichen
Vertrag anstelle des GAV, der die Verlustiibernahme seitens der Muttergesellschaft sicher-
stellt, obwohl ein solcher gerade nicht den gesetzlich geregelten GAV ersetzen kann. Hie-
raus ergibt sich die wichtigste Erkenntnis des Beitrags: Soweit der Abschluss eines GAV

grenziiberschreitend nicht méglich ist, muss der deutschen Muttergesellschaft eine andere



Maoglichkeit zugestanden werden nachzuweisen, dass sie die Verluste ihrer auslindischen

Tochtergesellschaft selbst getragen hat.

Wie sich im zweiten Beitrag bereits andeutet, besteht derzeit im Hinblick auf finale Aus-
landsverluste eine fiir alle Beteiligten unbefriedigende Situation in Deutschland. Fiir die
Steuerpflichtigen ist auch mehr als sieben Jahre nach dem Leiturteil Marks ¢ Spencer nicht
geklirt, wann und unter welchen Voraussetzungen sie finale Verluste in Abzug bringen
konnen. Die Gerichte wiederum befinden sich in der misslichen Lage, den unionsrechtli-
chen Anforderungen entgegen dem Gesetzeswortlaut Rechnung tragen zu miissen. Der
Geserzgeber schliefilich diirfte ebenfalls Interesse an einer Regelung haben, weil ansonsten
die Gefahr besteht, dass die Gerichte in ihren Entscheidungen tiber das unionsrechtlich
Geforderte hinausgehen und den Steuerpflichtigen einen aus seiner Sicht zu grofiziigigen

Verlustabzug gewihren.

Die beschriebene Situation bietet Anlass, sich im dritten Beitrag niher mit der Frage zu
befassen, wie das deutsche Recht angepasst werden kénnte, um das Spannungsverhiltnis
zum Unionsrecht aufzulosen. Dieser Beitrag erschien als Schrift des Instituts Finanzen
und Steuern. Zu Beginn wird auf Basis der einschligigen Urteile des EuGH das Tatbe-
standsmerkmal ,Verlustfinalitit“ konkretisiert. Im Ergebnis besteht die Pflicht zur Ver-
lustberticksichtigung im Ansissigkeitsstaat, wenn der Verlust im Quellenstaat nicht mehr
abgezogen werden kann, unabhingig davon, auf welches Ereignis der mangelnde Verlust-
abzug zuriickzuftthren ist. Die anschlieffende Betrachtung der hierzu ergangenen Ent-
scheidungen des BFH und der Finanzgerichte verdeutlicht die Notwendigkeit einer ge-
setzgeberischen Losung. Der Vorschlag fiir eine solche Losung bildet das Herzstiick des
Beitrags: Es werden zwei ausformulierte neue Paragraphen vorgestellt — § 2b EStG und
§ 14a KStG —, deren Einfithrung zu einer unionsrechtskonformen Regelung sowohl des
Betriebsstitten- als auch des Konzernfalls beitragen konnte. Abgerundet wird die Darstel-
lung durch eine Kommentierung, welche Einblicke in die zugrundeliegenden Erwigungen
gewihrt. Insbesondere ist in den beiden Vorschriften ein riickwirkender Abzug der Ver-
luste in ihren Entstehungsjahren vorgesehen, um eine weitgehende Gleichbehandlung mit

dem Inlandssachverhalt zu gewihrleisten.

Der vierte Beitrag wurde gemeinsam mit Prof. Dr. Stefan Homburg verfasst und fand
Eingang in die Festschrift fiir Prof. Dr. Joachim Lang anlisslich dessen 70. Geburtstags.
Er behandelt weder einkommen- noch kérperschaftsteuerliche Fragen, sondern beschiftigt
sich mit einem Vorschlag zur Umsatzsteuerreform, dem von Prof. Dr. Paul Kirchhof vor-

gelegten ,,Umsatzsteuergesetzbuch® (UStGB). Bezogen auf vier ausgewihlte Aspekte wird



dargelegt, inwieweit die angeregten Anderungen tatsichlich eine Verbesserung gegentiber

dem bestehenden Umsatzsteuersystem bedeuteten.

Zunichst wird von einer Umsetzung der zentralen Idee des Reformvorschlags abgeraten:
Die Nichtsteuerbarkeit der Leistungen an Unternehmer wiirde nimlich eher zu einer Er-
héhung des Umsatzsteuerbetrugs denn zu der beabsichtigten Verringerung fithren, da die
gesamte Umsatzsteuer erst auf Ebene der verbrauchernahen Kleinunternehmen entstiinde.
Sodann zeigt sich, dass auch von einer Nichtsteuerbarkeit der Leistungen an die 6ffentli-
che Hand abgesehen werden sollte. Mit ihr wire unter anderem ein beachtlicher Zuwachs

an Biirokratie verbunden, ohne dass ein einziger Vorteil ersichtlich ist.

Im nichsten Abschnitt des Beitrags wird die im UStGB vorgesehene Abschaffung des In-
stituts der unechten Steuerbefreiung niher betrachtet. Grundsitzlich ist dieser Vorschlag
zu befiirworten, da unechte Befreiungen im bestehenden System Verzerrungen groflen
Ausmafles bedingen. Bei der Wohnraumvermietung und den Finanzdienstleistungen
ergiben sich hieraus jedoch nicht hinnehmbare Konsequenzen; diesbeziiglich werden da-
her alternative Losungswege aufgezeigt. Bei Sachversicherungsleistungen aber stellt die
Authebung der unechten Befreiung in Verbindung mit der Integration der Versicherung-
steuer in die allgemeine Umsatzsteuer einen Schritt in die richtige Richtung dar. Denn
hierdurch kénnte die derzeitige Benachteiligung der Sachversicherung zumindest teilweise

abgebaut werden.

Zuletzt findet der Vorschlag eines einheitlichen Umsatzsteuersatzes uneingeschrinkte Zu-
stimmung, weil mit der Abschaffung des ermifSigten Satzes eine veritable Vereinfachung
einherginge. Die Skizzierung eines eigenen Vorschlags zur Umsatzsteuerreform bildet den
Schlusspunkt des Beitrags; angesichts der in dieser Legislaturperiode wiederum gescheiter-

ten Reformbemiihungen sind die Aussichten an dieser Front jedoch eher triib.



B. Zur Einfithrung der Steuerpflicht von Erstattungszinsen durch
das JStG 2010"

Mir Urteil vom 15. Juni 2010 hatte der Bundesfinanzhof entschieden, dass Erstattungszinsen
nicht der Besteuerung unterliegen, soweit die zugrundeliegende Stewer nach § 12 Nr. 3 EStG
nicht abgezogen werden darf'. Auf das Urteil hat der Gesetzgeber inzwischen mit einem
Nichtanwendungsgesetz reagiert: Im Rabhmen des Jahressteuergesetzes 2010 wurde die Steuer-

pflicht von Erstattungszinsen gesetzlich festgeschrieben”.

Der vorliegende Beitrag beurteilt die Neuregelung und untersucht, welche Folgerungen sich
ergeben. Zum Einstieg werden die Grundziige des BEH-Urteils sowie der Weg zur Gesetzesin-
derung dargestellr.

I. Entscheidung des BFH

Das Urteil des BFH vom 15. Juni 2010 betraf die Verzinsung von Steuernachforderungen
und -erstattungen gemifd § 233a AO. Fraglich war, ob Zinsen, die der Steuerpflichtige an
das Finanzamt zahlt (Nachzahlungszinsen), abzugsfihig sind bzw. ob Zinsen, die das Fi-

nanzamt an den Steuerpflichtigen zahlt (Erstattungszinsen), der Steuerpflicht unterliegen.

Hinsichtlich der Nachzahlungszinsen bestitigte der VIII. Senat das Abzugsverbot und
hielt damit wie erwartet an seiner bisherigen Rechtsprechung fest. Nachzahlungszinsen
stiinden schon deshalb nicht mit einer Einkunftsart in wirtschaftlichem Zusammenhang,
weil sie gemdf§ § 12 Nr. 3 EStG dem nichtsteuerbaren Bereich zugewiesen sind. Mithin

diirften sie nicht als Werbungskosten abgezogen werden.

Fiir viele {iberraschend kam die Anderung der Rechtsprechung bei den Erstattungszinsen.
Der Senat entschied, Erstattungszinsen unterligen nicht der Einkommensteuer, soweit die
zugrundeliegende Steuer nach § 12 Nr. 3 EStG nicht abgezogen werden darf. Zwar konn-
ten Erstattungszinsen grundsitzlich als Ertrige aus sonstigen Kapitalforderungen jeder Art
gemifd § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG der Besteuerung unterliegen. Allerdings sei zu beachten,
dass § 12 Nr. 3 EStG nicht nur ein Abzugsverbot fiir bestimmte Steuern einschliefSlich
der darauf entfallenden Nebenleistungen enthalte, sondern diese Aufwendungen generell

dem nichtsteuerbaren Bereich zuweise. Diese gesetzgeberische Grundentscheidung fiihre

[ Verofftentlicht in Finanz-Rundschau Ertragsteuerrecht 93, S. 173 — 175. Abdruck mit freundlicher
Genehmigung des Verlags Dr. Otto Schmidt.

1 BFHv. 15. Juni 2010, VIII R 33/07, BStBl. 2011 II, 503.

2 Jahressteuergesetz 2010 v. 8. Dezember 2010, BGBI. 2010 I, 1768.



dazu, dass korrespondierende Steuererstattungen nicht im Rahmen einer Einkunftsart
zuflossen. Damit unterldgen aber auch Erstattungszinsen, die als steuerliche Nebenleis-
tungen im Sinne von § 3 Abs. 4 AO das Schicksal der Hauptleistung teilten, nicht der
Steuerbarkeit. Dieser Auslegung stehe die Entstehungsgeschichte des § 233a AO nicht
entgegen. Zwar habe sich der Gesetzgeber bei Einfithrung des § 233a AO bewusst fiir eine
Steuerpflicht der Erstattungszinsen entschieden. Symmetrisch dazu habe er jedoch den
Abzug der Nachzahlungszinsen als Sonderausgaben zugelassen (§ 10 Abs. 1 Nr. 5 EStG
a. F.). Durch die Authebung dieser Regelung mit Wirkung ab 1999 hitten die urspriingli-

chen gesetzgeberischen Erwigungen fiir die Auslegung an Bedeutung verloren.

II. Reaktion des Gesetzgebers

Die Entscheidung des BFH muss dem BMF ein Dorn im Auge gewesen sein. Auf seinen
Vorschlag hin hat der Gesetzgeber reagiert und im Rahmen des Jahressteuergesetzes 2010
eine Neuregelung zu den Erstattungszinsen vorgenommen’. Der urspriingliche Entwurf
der Bundesregierung® vom 21. Juni 2010 wurde um eine Passage erginzt, welche die

Steuerpflicht von Erstattungszinsen gesetzlich festschreibt’.

Der Bericht des Finanzausschusses® gibt Einblick in die der Gesetzesinderung zugrunde-
liegenden Erwigungen. Die Koalitionsfraktionen fiihrten aus, Erstattungszinsen seien Er-
trige aus sonstigen Kapitalforderungen im Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG und somit
steuerpflichtiges Einkommen. Diesbeziiglich sei eine Klarstellung erforderlich, weil der
BFH iiberraschenderweise seine Rechtsprechung geindert habe. Andernfalls komme es
— bei Erstattungszinsen von ca. 2 Mrd. Euro pro Jahr — zu Steuermindereinnahmen von
ca. 400 Mio. Euro. Zudem erklirte die Koalition, die Neuregelung auf alle noch offenen
Fille anwenden zu wollen. Verfassungsrechtliche Bedenken bestiinden nicht; es liege keine
Riickwirkung vor, weil eine geinderte Rechtsprechung keinen Vertrauensschutz implizie-

re, soweit der Gesetzgeber lediglich die urspriingliche Rechtslage wiederherstelle.

In dem Bericht heif§t es auflerdem, die Steuerbarkeit der Erstattungszinsen sei sachlich
zutreffend, da ohne eine derartige Regelung ein Steuerpflichtiger, der wegen verspiteter
Einkommensteuererstattungen Zinsen vom Finanzamt erhalte, steuerlich giinstiger gestellt

sei als ein Steuerpflichtiger, der seine frither erhaltenen Steuererstattungen zinsbringend

3 Kiitisch zur Kooperation zwischen Verwaltung und Gesetzgebung Lang, Stu™W 1992, 14 (19); Pez-
zer, DStR 2004, 525 (526 und 528); Spindler, DStR 2007, 1061 (1062).

4 Entwurf eines Jahressteuergesetzes 2010 v. 21. Juni 2010, BT-Drucksache 17/2249.

§ 20 Abs. 1 Nr. 7 Satz 3 EStG n. F.

6 Bericht des Finanzausschusses v. 28. Oktober 2010, BT-Drucksache 17/3549.
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anlege. Die damit einhergehende unterschiedliche Behandlung von Nachzahlungs- und
Erstattungszinsen bedinge keine sachliche Unbilligkeit, vielmehr handele es sich um eine
bewusste gesetzgeberische Entscheidung, die an die Nichtabzugsfihigkeit privater Schuld-

zinsen und die Steuerpflicht von Guthabenzinsen ankniipfe.

I1I. Beurteilung

Bei der Einfithrung der Steuerpflicht von Erstattungszinsen handelt es sich um eine recht-
sprechungsbrechende Gesetzesinderung mit Riickwirkung. Rechisprechungsbrechend des-
halb, weil der hochstrichterlich festgestellte Gesetzesinhalt geindert wurde. Der Gesetzge-
ber ist zwar grundsitzlich befugt, Nichtanwendungsgesetze zu erlassen’, nach dem Gebot
der Gewaltenloyalitit muss er sich jedoch Zuriickhaltung auferlegen®. Daraus ergibt sich
fir den Erlass eines Nichtanwendungsgesetzes das Erfordernis einer besonderen sachlichen
Legitimation®. Dieses ist nach herrschender Meinung dann erfiillt, wenn ein rechtsdogma-
tisches Fehlurteil korrigiert werden soll; bei rein fiskalischer Motivation ist die Gesetzge-

bung dagegen als illoyal und rechtsstaatswidrig anzusehen'.

Wie ist auf Basis dieser Kriterien das Nichtanwendungsgesetz zur Nichtsteuerbarkeit von
Erstattungszinsen zu beurteilen? Das BFH-Urteil erscheint keineswegs willkiirlich, viel-
mehr hat der VIIL. Senat die Anderung seiner Rechtsprechung dogmatisch iiberzeugend
hergeleitet: Soweit Steuererstattungen und -nachzahlungen nichtsteuerbare Hauptleistun-
gen sind, miissen auch die damit verbundenen Zinsen als Nebenleistung der Nichtsteuer-
barkeit unterfallen. Uberdies erscheint die Riickkehr zur symmetrischen Behandlung von
Nachzahlungs- und Erstattungsfillen auch aus Fairnessgriinden als angemessen''. Es ver-

bleibt daher der Eindruck, dass die Gesetzesinderung rein fiskalisch motiviert war.

Erschwerend hinzu kommt die rickwirkende Anwendung der Neuregelung'. Die Koaliti-
on behauptet zwar, lediglich die urspriingliche Rechtslage wieder herzustellen. Diese An-
sicht ist jedoch unzutreffend. Denn nach dem Gewaltenteilungsprinzip des Art. 20 Abs. 2
Satz 2 GG obliegt es einzig dem BFH, Steuergesetze verbindlich auszulegen. Mit seiner
Entscheidung, Erstattungszinsen seien nicht steuerbar, hat der VIII. Senat die objektive

Gesetzeslage ermittelt. Der Gesetzgeber stellt mit der Neuregelung nicht die urspriingliche

Offerhaus, StbJb. 1995/96, 7 (12); Scholtz, in Festschrift Klein, 1994, 1041 (1056 f.).
Scholtz (Fn. 7), 1059; Volker/Ardizzoni, NJW 2004, 2413 (2416) m. w. N.
9 Volker/Ardizzoni, NJW 2004, 2413 (2416) m. w. N.
10 Lang, in Tipke/Lang, Steuerrecht, 20. Auflage 2010, § 5 Tz. 30; Pezzer, DStR 2004, 525 (528).
11  Kanzler, FR 2010, 1045.
12§ 52a Abs. 8 Satz 2 EStG n. F.
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Rechtslage wieder her, sondern schreibt die durch Urteil als rechtswidrig erkannte An-

wendungspraxis der Verwaltung fest'.

Angesichts der Ankiindigungen im Koalitionsvertrag ist das enttiuschend, denn dort hief3
es, die Regierung wolle ,grundsitzlich riickwirkende gesetzgeberische Mafinahmen ver-
meiden, welche die Biirger belasten“'*. Das Wort ~grundsitzlich® konnte schon damals
Argwohn erwecken. Viele hofften jedoch, eine Riickwirkung werde eben nur in begriinde-
ten Ausnahmefillen vorgesehen. Auch dieser Hoffnung wurde nun die Grundlage entzo-
gen. Ubrigens konnte sich die biirgerliche Koalition hier durchaus SPD und LINKE zum
Vorbild nehmen — diese hatten bei der Abstimmung im Finanzausschuss ihre Zustim-

mung zu dem riickwirkenden Nichtanwendungsgesetz verweigert.

IV. Eine andere Meinung

Entgegen den bisherigen Ausfithrungen wird an anderer Stelle die Ansicht vertreten, die
Gesetzesinderung stehe nicht im Widerspruch zur Entscheidung des BFH". Bereits das
Urteil basiere auf der Primisse, dass Erstattungszinsen grundsitzlich der Besteuerung ge-
mifl § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG unterliegen kénnen. Insofern gelte die gesetzliche Neurege-
lung — im Sinne einer Klarstellung — lediglich fiir Erstattungszinsen im Zusammenhang
mit Steuern, welche nichr unter § 12 Nr. 3 EStG fallen. Deshalb wiirden kiinftig Zinsen
auf zum Beispiel Umsatzsteuererstattungen der Steuerpflicht unterliegen, Zinsen auf Ein-
kommensteuererstattungen dagegen nicht, weil sie auch nach der Gesetzesinderung der

nichtsteuerbaren Sphire zuzurechnen seien.

Diese Auffassung vermag indes nicht zu tiberzeugen. Denn mit der gesetzlichen Einfiih-
rung der Steuerpflicht von Erstattungszinsen hat sich die Grundlage fiir die Rechtsanwen-
dung geindert. Zu dem Zeitpunkt, als der BFH sein Urteil fillte, lag keine explizite ge-
setzliche Regelung zu den Erstattungszinsen vor. So konnten die Richter die einschligigen
Rechtsvorschriften dahin auslegen, dass Erstattungszinsen zu den in § 12 Nr. 3 EStG ge-
nannten Steuern nicht steuerbar seien. Durch die Neuregelung ist die Steuerpflicht von
Erstattungszinsen jedoch unmissverstindlich festgeschrieben worden. Da die Gesetzesaus-

legung stets ihre Grenze am méglichen Wortsinn findet'¢, scheidet die vom BFH vorge-

13 Vgl. dazu Vélker/Ardizzoni, NJW 2004, 2413 (2415).

14  Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und FDP, Wachstum, Bildung, Zusammenhalt, 2009, S. 13.

15 Ziegler, StuB 2010, 818 (820).

16  Gersch, in Klein, Abgabenordnung, 10. Auflage 2009, § 4 Tz. 27; Lang (Fn. 10), § 4 Tz. 27, §5
Tz. 53 m. w. N.



nommene Auslegung kiinftig aus. Mithin steht die Gesetzesinderung durchaus im Wider-
spruch zum Urteil des BFH".

V. Folgerungen

Voraussichtlich wird die Finanzverwaltung gemif$ der gesetzlichen Neuregelung kiinftig
alle Erstattungszinsen der Besteuerung unterwerfen. Zudem werden Erstattungszinsen in

zurzeit noch offenen Fillen riickwirkend besteuert werden.

Die Neuregelung begegnet freilich nicht unerheblichen verfassungsrechtlichen Bedenken.
Diese betreffen zum einen den Inhalt der Regelung selbst und zum anderen ihre riickwir-
kende Anwendung. Inhaltlich schreibt die Neuregelung die asymmetrische Behandlung
von Erstattungs- und Nachzahlungsfillen gesetzlich fest. Auf Ebene der Finanzgerichte
bzw. des BFH kann diesbeziiglich wohl keine Abhilfe mehr geschaffen werden, weil eine
verfassungskonforme, auf Symmetrie abzielende Auslegung durch den Wortlaut der Neu-
regelung versperrt wird (siche Abschnitt IV). Umso dringender erhebt sich somit die Fra-
ge, inwieweit die asymmetrische Behandlung von Erstattungs- und Nachzahlungszinsen

verfassungsgemif3 ist'®.

Bei Zufluss der Erstattungszinsen vor Inkrafttreten' der Neuregelung am 14. Dezember
2010 stellt sich dartiber hinaus die Frage der Riickwirkung dieses Nichtanwendungsgeset-
zes. Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ist es grundsitzlich unzulis-
sig, belastende Steuergesetze riickwirkend in Kraft zu setzen®®. Das Gericht unterscheidet
jedoch zwischen der so genannten echten Riickwirkung (Riickbewirkung von Rechtsfolgen)
und der unechten Riickwirkung (tatbestandlichen Riickankniipfung)®'. Zwar hat das Gericht

in seinen Entscheidungen vom 7. Juli 2010%* erstmals Fille unechter Riickwirkung im

17 Gl A. Seifert/Krain, StuB 2011, 21 (24).

18 Kanzler, FR 2010, 1045.

19 Art. 32 Jahressteuergesetz 2010 v. 8. Dezember 2010, BGBI. 2010 I, 1768.

20 Vgl. BVerfG v. 7. Juli 2010, 2 BvL 14/02, 2 BvL 2/04, 2 BvL 13/05, BVerfGE 127, 1, Tz. 55 und
die dort zitierten Entscheidungen.

21  Vgl. BVerfGE v. 31. Mai 1960, 2 BvL 4/59, BVerfGE 11, 139, unter 1. 2. b); v. 9. Mirz 1971, 2
BvR 326, 327, 341, 342, 343, 344, 345/69, BVerfGE 30, 250, unter II. 2.; v. 13. Mai 1986, 1 BvR
99, 461/85, BVerfGE 72, 175, unter A. III. und zuletzt BVerfG v. 7. Juli 2010, 2 BvL 14/02, 2 BvL
2/04, 2 BvL 13/05, BVerfGE 127, 1, Tz. 56 f;; v. 7. Juli 2010, 2 BvL 1/03, 2 BvL 57/06, 2 BvL
58/06, BVerfGE 127, 31, Tz. 67 f.; v. 7. Juli 2010, 2 BvR 748/05, 2 BvR 753/05, 2 BvR 1738/05,
BVerfGE 127, 61, Tz. 45 f.

22 BVerfG v. 7. Juli 2010, 2 BvL 14/02, 2 BvL 2/04, 2 BvL 13/05, BVerfGE 127, 1; v. 7. Juli 2010, 2
BvL 1/03, 2 BvL 57/06, 2 BvL 58/06, BVerfGE 127, 31; v. 7. Juli 2010, 2 BvR 748/05, 2 BvR
753/05, 2 BvR 1738/05, BVerfGE 127, 61.



10

Steuerrecht als verfassungswidrig eingestuft*. Dennoch erachten die Richter die unechte
Riickwirkung — trotz eingehender Kritik im Schrifttum?* — weiterhin als grundsitzlich

zuldssig”.

Legt man die Differenzierung des Bundesverfassungsgerichts zugrunde, ergibt sich fiir das
betrachtete Gesetz Folgendes. Fiir im Zeitraum vom 1. Januar 2010 bis 13. Dezember
2010 zugeflossene Erstattungszinsen bedingt die Neuregelung eine unechte Riickwirkung,
da die Einkommensteuer fiir sie erst am 31. Dezember 2010 entstanden ist. Insoweit

konnte die Riickwirkung in diesen Fillen zulissig sein.

Anders stellt sich die Lage im Hinblick auf Erstattungszinsen dar, welche vor dem
1. Januar 2010 zugeflossen sind. Hier liegt eine echte Riickwirkung vor. Dazu vergegen-
wirtige man sich, dass fiir diese Zinsen der Entstehungszeitpunkt der Einkommensteuer
vor dem Inkrafttreten der Neuregelung lag: fiir im Jahr 2009 vereinnahmte Zinsen ent-
stand die Steuer am 31. Dezember 2009, fiir Zinsen des Jahres 2008 am 31. Dezember
2008 usw.”® Gemifd der Auslegung des BFH unterlagen Erstattungszinsen nach der da-
mals herrschenden Gesetzeslage nicht der Besteuerung. Indem das neue Gesetz fiir jene
Zinsen nun die Steuerpflicht anordnet, greift es nachtriglich dndernd in bereits abge-
schlossene Tatbestinde ein, entfaltet also eine echte Riickwirkung. Da die echte Riickwir-
kung grundsitzlich unzuldssig?’ ist, ruft die Neuregelung in diesem Punkt starke Zweifel

an ihrer VerfassungsmifSigkeit hervor?®.

Angesichts der beschriebenen verfassungsrechtlichen Bedenken ist infolge der gesetzlichen
Neuregelung mit zahlreichen Rechtsbehelfen seitens der betroffenen Steuerpflichtigen zu

rechnen. Denn insbesondere fiir den Veranlagungszeitraum 2009 wird zum Zeitpunkt der

23 Birk, FR 2011, 1 ff.

24 Vgl. Lang (Fn. 10), § 4 Tz. 177 und die dort zitierte Literatur; zur Diskussion von Alternativkonzep-
ten Hey, Steuerplanungssicherheit als Rechtsproblem, Habilitationsschrift, 2002, 233 ff.

25 Vgl. BVerfG v. 7. Juli 2010, 2 BvL 14/02, 2 BvL 2/04, 2 BvL 13/05, BVerfGE 127, 1, Tz. 57; v. 7.
Juli 2010, 2 BvL 1/03, 2 BvL 57/06, 2 BvL 58/06, BVerfGE 127, 31, Tz. 68; v. 7. Juli 2010, 2 BvR
748105, 2 BvR 753/05, 2 BvR 1738/05, BVerfGE 127, 61, Tz. 46.

26 Aufgrund der — vor allem bei Unternehmern hiufig stattfindenden — Veranlagung unter Vorbehalt
der Nachpriifung (§ 164 AO) konnen Bescheide weiter zuriickliegender Jahre durchaus noch offen
sein.

27  Vgl. zuletzt BVerfG v. 7. Juli 2010, 2 BvL 14/02, 2 BvL 2/04, 2 BvL 13/05, BVerfGE 127, 1,
Tz. 56; v. 7. Juli 2010, 2 BvL 1/03, 2 BvL 57/06, 2 BvL 58/06, BVerfGE 127, 31, Tz. 67; v. 7. Juli
2010, 2 BvR 748/05, 2 BvR 753/05, 2 BvR 1738/05, BVerfGE 127, 61, Tz. 45; vgl. auch Lang
(Fn. 10),§4 Tz. 172 f.

28 Zur Frage des Vertrauensschutzes bei der Riickwirkung von Nichtanwendungsgesetzen Vol-
ker/Ardizzoni, NJW 2004, 2413 (2415 f.) m. w. N.; BVerfG v. 15. Oktober 2008, 1 BvR 1138/06,
HEFR 2009, 187.
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Neuregelung in vielen Fillen die Unanfechtbarkeit des Bescheids noch nicht eingetreten
sein. Bis zu einer abschliefenden Klirung des Sachverhalts werden vermutlich Jahre ver-

gehen.
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C. Abzug grenziiberschreitender Konzernverluste nur mit Gewinn-

abfiihrungsvertrag?"

Erneut hat ein Finanzgericht diber die Europarechtskonformitit der Organschaft nach
§S 14 ff KStG zu befinden. Im Hinblick auf das EuGH-Urteil in der Rechtssache Marks &
Spencer liegt nunmebr eine zweite deutsche Anschlussentscheidung vor. Das FG Rbeinland-
Pfalz lisst die Beriicksichtigung finaler Auslandsverluste nicht zu und weist die Klage ab. Zen-
trale Bedeutung kommt dem in § 14 Abs. 1 KStG geforderten Gewinnabfiihrungsvertrag zu.

I. Einleitung

Mit dem Urteil des FG Rheinland-Pfalz vom 17. Mirz 2010 ist eine zweite Entschei-
dung zur Frage der Verrechnung grenziiberschreitender Konzernverluste ergangen. Ob die
Organschaftsvorschriften dem Gemeinschaftsrecht entsprechen, wurde in den letzten Jah-
ren vor dem Hintergrund der Entscheidung des EuGH in der Rechtssache Marks ¢
Spencer’ intensiv diskutiert. Denn in diesem Urteil hatte der EuGH erstmals iiber die
Beriicksichtigung grenziiberschreitender Konzernverluste entschieden und dabei Grund-
sitze aufgestellt, die er spiter insbesondere in Lid/ Belgium’' bestitigte. Danach stellt eine
nationale Regelung, die einer inlindischen Muttergesellschaft mit inldndischer Tochterge-
sellschaft eine Verlustverrechnung ermoglicht, einer inlindischen Muttergesellschaft mit
auslindischer Tochtergesellschaft eine solche Verlustverrechnung jedoch verwehrt, eine
Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit nach Art. 43 EG in Verbindung mit Art. 48 EG
(jetzt: Art. 49 AEUV und Art. 54 AEUV) dar. Diese Beschrinkung sei grundsitzlich
durch zwingende Griinde des Allgemeininteresses gerechtfertigt. Dann jedoch, wenn die
Tochtergesellschaft keine Moglichkeit mehr besitze, die Verluste selbst oder durch Uber-
tragung auf Dritte auszugleichen, sei der Verlustausschluss unverhiltnismiflig und versto-

e er gegen Gemeinschaftsrecht.

Derartige ,finale“ Verluste lagen in den Streitfillen vor, tiber die das Niedersichsische
FG?? bzw. das FG Rheinland-Pfalz zu befinden hatten. Das Niedersichsische FG beurteil-
te den in § 14 Abs. 1 KStG geforderten doppelten Inlandsbezug als offene Diskriminie-

[0 Veroffenticht in Finanz-Rundschau Ertragsteuerrecht 92, S. 791 — 796. Abdruck mit freundlicher
Genehmigung des Verlags Dr. Otto Schmidt.
29 FG Rheinland-Pfalz v. 17. Mirz 2010, 1 K 2406/07, EFG 2010, 1632.
30 EuGH v. 13. Dezember 2005, Rs. C-446/03 (Marks & Spencer), Slg. 2005, I-10837.
31 EuGHv. 15. Mai 2008, Rs. C-414/06 (Lidl Belgium), Slg. 2008, I-3601.
32 Niedersichsisches FG v. 11. Februar 2010, 6 K 406/08, EFG 2010, 815.
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rung und den Gewinnabfithrungsvertrag als versteckte Diskriminierung. Dennoch konne
der Gewinnabfithrungsvertrag bei grenziiberschreitenden Sachverhalten nicht vollig auf3er
Acht bleiben; stattdessen miisse eine schuldrechtliche Verpflichtung zur Verlustiibernah-
me seitens der Muttergesellschaft vorliegen. Da die Kligerin eine solche nicht eingegangen

war, wies das Gericht die Klage ab.

Das FG Rheinland-Pfalz kommt im Ergebnis ebenfalls zu einer Klageabweisung. Zentral
ist auch fiir diese Entscheidung, wie das Gericht das Erfordernis eines GAV im grenziiber-
schreitenden Fall beurteilt. Die Kldgerin hat gegen das Urteil Revision zum BFH einge-
legt?, so dass dort zeitweise zwei Verfahren®® zur Verrechnung grenziiberschreitender Ver-
luste anhingig waren. Bevor das Urteil des FG Rheinland-Pfalz zusammengefasst und
einer kritischen Analyse unterzogen wird, sei der zugrundeliegende Sachverhalt” kurz
skizziert. Klidgerin war die in Deutschland ansissige KSB AG, Muttergesellschaft eines
weltweit titigen Konzerns, dessen Unternehmensgegenstand die Herstellung, der Vertrieb
und Handel von Maschinen, Anlagen, Pumpen und Armaturen ist. KSB begehrte die Be-
riicksichtigung des im Jahre 2002 von ihrer dinischen Tochtergesellschaft KSB/AS erlit-
tenen Verlusts, weil diese ihre Geschiftstitigkeit zum Ende des Jahres 2004 eingestellt

hatte und der Verlust damit final geworden war.

II. Zentrale Aspekte des Urteils des FG Rheinland-Pfalz

Dem iiblichen Priifungsschema des EuGH entsprechend sieht das FG Rheinland-Pfalz in
seinem Urteil zunichst den Anwendungsbereich der Niederlassungsfreiheit (Art. 48
Abs. 2 in Verbindung mit Art. 43 EG, jetzt: Art. 54 AEUV und Art. 49 AEUV) fiir den
Streitfall als eréffnet an. Eine Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit hilt es daraufthin
zwar fuir denkbar, weil die Regelungen der §§ 14 ff. KStG einer gebietsansissigen Mutter-
gesellschaft und ihren inlindischen Tochtergesellschaften Méglichkeiten eroffneten, die
bei gebietsfremden Tochtergesellschaften so nicht zur Verfiigung stiinden. Eine gemein-
schaftsrechtsrelevante  Ungleichbehandlung vermag es allerdings nicht zu erkennen.
SchliefSlich forderten die §§ 14 ff. KStG nicht nur den doppelten Inlandsbezug, sondern
dariiber hinaus das Bestehen eines Gewinnabfithrungsvertrags zwischen Mutter- und

Tochtergesellschaft. Das zutreffende Vergleichspaar ist daher nach Ansicht des Gerichts

33 Az. IR 34/10 — die Kligerin hat die Revision jedoch noch im Laufe des Jahres 2010 zuriickgezogen.

34 Die zweite Revision entstammte dem Verfahren vor dem Niedersichsischen FG, sie wurde jedoch
zwischenzeitlich vom BFH zuriickgewiesen, BFH v. 9. November 2010, I R 16/10, BFH/NV 2011,
524.

35 Vgl hierzu auch von Brocke, DStR 2010, 964 (965).
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eine inlindische Muttergesellschaft mit inldndischer Tochtergesellschaft ohne GAV einer-
seits und eine inlindische Muttergesellschaft mit auslindischer Tochtergesellschaft ohne
GAYV andererseits. Da den Gesellschaften auch im reinen Inlandsfall eine Verlustverrech-
nung verwehrt bleibe, wenn sie keinen GAV abgeschlossen und durchgefiihrt hitten, fehle

es an einer Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit.

Wenn dennoch eine solche Beschrinkung anzunehmen wire, so das Gericht weiter, wiren
die deutschen Organschaftsvorschriften durch einen zwingenden Grund des Allgemeinin-
teresses, nimlich die Wahrung der Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse, gerechtfertigt.
Fir den Fall wiederum, dass dieser Rechtfertigungsgrund als nicht einschligig erachtet
wiirde, sei zwar das Merkmal Sitz und Geschiftsleitung im Inland unbeachtlich, das Er-
fordernis eines GAV aber sehr wohl beachtlich. Der doppelte Inlandsbezug stelle eine zu
weit gehende Verengung dar, die auslindische Gesellschaften von vornherein von einer
Verlustverrechnungsmaoglichkeit ausschliefSe. Beztiglich des GAV verhielte es sich dagegen
anders. Soweit der Abschluss eines formalen GAV tiber die Grenze gesellschaftsrechtlich
nicht moglich sei, schliefle das nicht aus, dass die beteiligten Gesellschaften eine entspre-
chende verpflichtende Vereinbarung auf einfacher schuldrechtlicher Basis abschliefen
konnten. Fir die Wirksamkeit eines solchen Vertrags komme es auf die Sichtweise des
deutschen Staats an, der kaum Einwinde haben diirfte. Ob ein GAV in der formalen
Ausgestaltung des deutschen Gesellschaftsrechts erforderlich ist, lisst das Gericht offen. Es
hilt fest an einer ,dem materiellen Gehalt eines Gewinnabfithrungsvertrags entsprechen-
den zivilrechtlichen Vereinbarung zwischen Muttergesellschaft und Tochtergesellschaft
(...), die fiir den Fall der Verlustentstehung bei der Tochtergesellschaft zu einer Verpflich-
tung der Muttergesellschaft gegeniiber der Tochtergesellschaft fithrt und dazu, dass die
Verluste der auslindischen Tochtergesellschaft von der deutschen Muttergesellschaft im

Sinne einer tatsichlichen wirtschaftlichen Belastung getragen werden“3°,

Die Verpflichtung zur Verlustiibernahme sieht das FG Rheinland-Pfalz als Kern der Or-
ganschaft an. Ihr komme zentrale Bedeutung fiir die beabsichtigte Besteuerung einer Un-
ternehmensgruppe nach der Leistungsfihigkeit zu. Auf das Erfordernis einer solchen Ver-
pflichtung kénne daher nicht verzichtet werden; schliellich kénne sich der deutsche Or-

gantriger mit deutscher Organgesellschaft einer Verlustiibernahme nicht entziehen.

In diesem Zusammenhang betont das Gericht, eine normerhaltende Reduktion kénne
nicht dazu fihren, dass die Voraussetzungen des doppelten Inlandsbezugs, des GAV und

sogar einer Verlustiibernahmeverpflichtung ginzlich unbeachtlich wiirden — und zwar

36 FG Rheinland-Pfalz v. 17. Mirz 2010, 1 K 2406/07, EFG 2010, 1632, unter B. II. 2. d. bb.
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schon deshalb nicht, weil damit eine Besserstellung grenziiberschreitender Sachverhalte
gegeniiber rein innerstaatlichen herbeigefithrt wiirde. Dies sei nicht das Ziel gemein-

schaftsrechtskonformer Rechtsprechung.

Zentrale Grundlagen der Entscheidung des FG Rheinland-Pfalz diirften die seiner Ansicht
nach fehlende Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit sowie seine Beurteilung des Er-
fordernisses eines GAV im grenziiberschreitenden Sachverhalt gewesen sein. Auf diese

beiden Aspekte ist daher in den folgenden Abschnitten niher einzugehen.

III. Zur Vergleichspaarbildung

Fir die Beurteilung der Frage, ob eine Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit vorliegt,
ist von zentraler Bedeutung, welches Vergleichspaar zugrunde gelegt wird. Als Referenz-
punkt wird daher zunichst das vom EuGH im Urteil Marks ¢ Spencer gebildete Ver-
gleichspaar dargestellt, um hernach das von dem Finanzamt im hiesigen Streitfall favori-

sierte Paar sowie das Vergleichspaar des FG Rheinland-Pfalz zu untersuchen.

1. Vergleichspaar des EuGH
In seinem Urteil in der Rechtssache Marks & Spencer fithrt der EuGH aus, dass ein Aus-

schluss von Verlusten einer in einem anderen Mitgliedstaat ansissigen Tochtergesellschaft
die Niederlassungsfreiheit der Muttergesellschaft beschrinke, ,da er zu einer unterschied-
lichen steuerlichen Behandlung von Verlusten einer gebietsansissigen und solchen einer

«37

gebietsfremden Tochtergesellschaft fithrt
Abbildung 1 (siche nichste Seite) verdeutlicht den Sachverhalt: Das Vergleichspaar des

u esteht aus einer inlandischen Muttergesellschatt mit einer auslandischen Tochter-
EuGH besteht lindischen Muttergesellschaft mit lindischen Tocht
gesellschaft auf der einen und einer inlindischen Muttergesellschaft mit einer inlindischen

Tochtergesellschaft auf der anderen Seite®®.

37 EuGH v. 13. Dezember 2005, Rs. C-446/03 (Marks & Spencer), Slg. 2005, I-10837, Tz. 33 f.

38 Dieses Vergleichspaar liegt auch anderen einschligigen Urteilen zugrunde, vgl. EuGH v. 29. Mirz
2007, Rs. C-347/04 (Rewe Zentralfinanz), Slg. 2007, 1-2647, Tz. 27 f.; v. 25. Februar 2010, Rs. C-
337/08 (X Holding), Slg. 2010, 1-1215, Tz. 18 f.
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Mutter- E Tochter-
gesellschaft E gesellschaft
Mutter- Tochter- E
gesellschaft gesellschaft E
Inland E Ausland

Abbildung 1: Vergleichspaar des EuGH

In Anwendung dieses Vergleichspaars lisst sich fiir den Streitfall zweifellos eine Beschrin-
kung der Niederlassungsfreiheit feststellen, denn eine deutsche Muttergesellschaft und
ihre dinische Tochtergesellschaft kdnnen die in § 14 Abs. 1 KStG normierten Vorausset-
zungen des doppelten Inlandsbezugs sowie des GAV nach § 291 AktG nicht erfiillen und
werden somit von der Bildung einer Organschaft und den damit verbundenen Vorteilen
ausgeschlossen. Einer deutschen Muttergesellschaft mit deutscher Tochtergesellschaft

steht demgegeniiber die Moglichkeit offen, eine Organschaft zu griinden.

2. Vergleichspaar des Finanzamts

Aus der Sachverhaltsdarstellung des Gerichts lisst sich entnehmen, welches Vergleichspaar
das Finanzamt heranzieht””. Grundlage ist wiederum die inlindische Muttergesellschaft
mit auslindischer Tochtergesellschaft einerseits und die inlindische Muttergesellschaft mit
inldndischer Tochtergesellschaft andererseits. Jedoch miissen nach Ansicht des Finanzamts
in beiden Fillen solche Verluste betrachtet werden, die in einer auslindischen Betriebs-
stitte der Tochtergesellschaft anfallen. Das vom Finanzamt favorisierte Vergleichspaar

wird in Abbildung 2 veranschaulicht.

Mutter- E Tochter- Betriebs-
gesellschaft E gesellschaft stitte
Organschaft E
Mutter- Tochter- i Betriebs-
gesellschaft gesellschaft ! stitte
Inland : Ausland

Abbildung 2: Vergleichspaar des Finanzamts

39 FG Rheinland-Pfalz v. 17. Mirz 2010, 1 K 2406/07, EFG 2010, 1632, Tatbestand.
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Darauf basierend argumentiert das Finanzamt, dass in dem dem Organtriger zuzurech-
nenden Einkommen der Organgesellschaft die nach DBA freigestellten Ergebnisse der
auslindischen Betriebsstitte nicht enthalten seien und damit auch im Falle einer inlindi-
schen Organgesellschaft auslindische Betriebsstittenverluste beim Organtriger nicht be-
riicksichtigt wiirden. Selbst die Behandlung der ddnischen Tochtergesellschaft als Organ-
gesellschaft fithrte daher nicht zur Verlustberiicksichtigung. Da es mithin fiir die Frage der
Verlustberiicksichtigung keinen Unterschied mache, ob es sich um eine auslindische oder
eine inlindische Tochtergesellschaft handele, liege keine Beschrinkung der Niederlas-
sungsfreiheit vor. Diese Schlussfolgerung an sich mag zutreffend sein, allerdings stellt das
gebildete Vergleichspaar nicht die dem Streitfall zugrundeliegende Konstellation dar. Es
geht gerade nicht um Verluste einer auslindischen Betriebsstitte, sondern um solche einer
ausldndischen Tochtergesellschaft der Kligerin. Diese kann die Klagerin in Deutschland
nicht geltend machen, weil ihr die Bildung einer Organschaft mit der dinischen Tochter
verwehrt war. Demgegentiber hitte ihr die Option zur Organschaft offen gestanden, wenn

es sich um eine inlindische Tochter gehandelt hitte®.

3. Vergleichspaar des FG Rheinland-Pfalz

SchliefSlich soll die Vergleichspaarbildung des FG Rheinland-Pfalz analysiert werden. Da-
zu stellt Abbildung 3 das in Abschnitt 2 bereits verbal erlduterte Vergleichspaar graphisch
dar.

Mutter- E Tochter-
gesellschaft Kein GAV E gesellschaft
Mutter- Tochter- E
gesellschaft | y.;, gav | gesellschaft i
Inland : Ausland

Abbildung 3: Vergleichspaar des FG Rheinland-Pfalz

Auf Basis dieses Vergleichspaars konnte das Gericht keine Beschrinkung der Niederlas-
sungsfreiheit erkennen, da eine Verlustberiicksichtigung in beiden Fillen — das heifSt un-

abhingig von einem etwaigen Auslandsbezug — ausschied.

40 Im Ubrigen ist in diesem Zusammenhang zu bedenken, dass finale Betriebsstittenverluste nach dem

Urteil des EuGH in der Rechtssache Lidl Belgium abziehbar sind, siche Fn. 31.
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Auch das Vergleichspaar des Gerichts vermag nicht zu tiberzeugen. Denn durch Einbezie-
hung des Erfordernisses ,GAV nach § 291 AktG® legt das Gericht dem Vergleich ein
Merkmal zugrunde, das bei Grenziiberschreitung aus rechtlichen Griinden nicht erfulle
werden kann. Wihrend im Inlandsfall die Moglichkeit besteht, einen GAV abzuschlieflen,
ist der Abschluss eines GAV im grenziiberschreitenden Fall durch den Verweis auf das
deutsche Aktiengesetz ausgeschlossen. An dieser Stelle ist zu bedenken, dass in der Praxis
eine Muttergesellschaft mit einer neu gegriindeten 100 %-Inlandstochter regelmifiig ei-
nen GAV abschlieflen wird. Denn andernfalls wire sie von der Regelung des § 8b Abs. 3
KStG betroffen, wonach Teilwertabschreibungen auf Anteile an einer Korperschaft steuer-
lich nicht zu berticksichtigen sind. Die Ausfiihrungen verdeutlichen, dass das Erfordernis
eines GAV eine versteckte Diskriminierung*' darstellt und mithin bei der Vergleichspaar-

bildung nicht einzubeziehen ist.

Als Ergebnis bleibt festzuhalten, dass eine gemeinschaftsrechtliche Beurteilung der deut-
schen Organschaft letztlich nur am Vergleichspaar des EuGH ansetzen kann. Auf Basis
dieses Vergleichspaars stellen die Organschaftsvorschriften zweifellos eine Beschrinkung

der Niederlassungsfreiheit42 dar, welche somit auch im Streitfall vorliegt.

IV. Zum Erfordernis eines Gewinnabfithrungsvertrags

Die in Abschnitt 2 dargestellte Argumentation des FG Rheinland-Pfalz gibt Anlass, noch
einmal vertieft das Thema ,GAV® zu reflektieren. Dabei wird auf die Méglichkeit zum
Abschluss eines GAV und seine Funktion niher einzugehen sein. Hintergrund ist die Fra-
ge, wie das Erfordernis eines GAV im grenziiberschreitenden Konzernfall behandelt wer-

den sollte.

1. Natur des GAV

Zunichst ist fraglich, ob das Gericht mit seiner Einschitzung richtig liegt, dass eine inlin-
dische Muttergesellschaft mit auslindischer Tochtergesellschaft einen dem GAV entspre-
chenden schuldrechtlichen Vertrag abschlieflen kann. Zur Verdeutlichung der Problema-
tik soll erst der reine Inlandsfall betrachtet werden; dazu wird die in Abbildung 4 (siche

nichste Seite) veranschaulichte Konzernstruktur angenommen.

41 Niedersichsisches FG v. 11. Februar 2010, 6 K 406/08, EFG 2010, 815, unter III. 2. b) bb)
m. w. N.

42 Eine Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit erkennt auch das Niedersichsische FG in dem dhnlich
gelagerten Fall AWD, Niedersichsisches FG v. 11. Februar 2010, 6 K 406/08, EFG 2010, 815, unter
III. 2. a) m. w. N.
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Mutter- 80 % Tochter-
gesellschaft gesellschaft
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Weitere
Aktionire

Inland

Abbildung 4: Beispiel ,Inlindischer Konzern®

Im vorliegenden Beispiel ist eine inlindische Muttergesellschaft zu 80 % an ihrer Inlands-
tochter beteiligt. Die restlichen 20 % der Anteile werden von auflenstehenden Aktioniren
gehalten; diese konnen weitere Gesellschaften, aber auch Privatpersonen sein. Entstehen
bei der Tochtergesellschaft Gewinne, so haben nach § 58 Abs. 4 AktG die Aktionire
grundsitzlich Anspruch auf den Bilanzgewinn. Im betrachteten Fall erhilt die Mutterge-
sellschaft 80 % des Bilanzgewinns, die restlichen 20 % entfallen entsprechend den indivi-
duellen Beteiligungsquoten auf die anderen Anteilseigner. Der Gewinnanspruch der ande-
ren Anteilseigner wird im Moment des Abschlusses eines GAV nach § 291 Abs. 1 AktG
beschnitten, denn durch ihn verpflichtet sich die Tochter, ihren ganzen Gewinn an die
Mutter abzufiithren. Der Abschluss eines GAV ist nur moglich, weil dafiir mit § 291 AkeG
eine gesetzliche Grundlage existiert. Ein derartiger Eingriff in das Eigentumsrecht der Ak-
tionidre ohne gesetzliche Grundlage wire unvorstellbar. § 304 Abs. 1 AktG sieht fiir den
Fall des Abschlusses eines GAV denn auch einen angemessenen Ausgleich fiir die auf8en-
stehenden Aktiondre (Ausgleichszahlung) vor. Wie auch immer geartete schuldrechtliche
Verpflichtungsvereinbarungen zwischen den beteiligten Gesellschaften konnen den gesetz-

lich geregelten GAV nicht ersetzen; dementsprechend werden sie auch nicht akzeptiert®.

Nach dem rein inlindischen Sachverhalt soll nun der grenziiberschreitende Fall unter-
sucht werden; die betrachtete Konstellation verdeutlicht Abbildung 5 (siche nichste Sei-

te).

43 Ein GAV muss die Anforderungen der §§ 291 ff. AktG erfiillen, damit er steuerlich anerkannt wird,
Frotscher, in Frotscher/Maas, KStG/GewStG/UmwStG, 99. Auflage 2009, § 14, Tz. 175f.
m. w. N.; Neumann, in Gosch, KStG, 2. Auflage 2009, § 14, Tz. 208 m. w. N.
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Abbildung 5: Beispiel ,,Grenziiberschreitender Konzern®

In diesem Beispiel ist die inlindische Muttergesellschaft zu 80 % an ihrer Auslandstochter
beteiligt. Die restlichen 20 % der Anteile werden auch hier von auflenstehenden Aktioni-
ren gehalten — 10 % im Inland und 10 % im Ausland. Im auslindischen Gesellschafts-
recht ist das Institut des GAV nur in den seltensten Fillen normiert*. In allen anderen
Fillen — auch im dinischen Gesellschaftsrecht®> — fehlt es an der gesetzlichen Grundlage
fur den Eingriff in das Gewinnbezugsrecht der Aktiondre. Die Auffassung des FG Rhein-
land-Pfalz, Mutter- und Tochtergesellschaft hitten eine dem GAV entsprechende schuld-
rechtliche Vereinbarung abschlieflen konnen, vermag daher nicht zu iiberzeugen. Denn
wie im Beispiel des inlindischen Konzerns dargelegt, konnen schuldrechtliche Verpflich-
tungsvereinbarungen gerade nicht einen gesetzlich normierten GAV ersetzen. Entgegen
der Ansicht des Gerichts kommt es fiir die Anerkennung eines GAV bzw. einer dement-
sprechenden schuldrechtlichen Vereinbarung auch nicht auf die Sichtweise des deutschen
Rechts an. Allein das Recht des Sitzstaats der Tochtergesellschaft entscheidet dariiber, ob
ein GAV abgeschlossen werden kann*. Und wenn das Gesellschaftsrecht dieses Staats

einen GAV nicht kennt, dann ist der Abschluss eines solchen Vertrags unmaglich.

Scheidet demnach ein GAV auf schuldrechtlicher Basis aus, besteht die einzige Moglich-
keit der Muttergesellschaft darin, eine blofle Verlustiibernahmeverpflichtung gegeniiber
ihrer Tochtergesellschaft einzugehen. Im Zwang, dies zu tun, lige jedoch eine evidente
Diskriminierung? grenziiberschreitender Konzerne gegeniiber Inlandskonzernen. Im In-
landsfall kann die Muttergesellschaft mit ihrer Tochtergesellschaft einen GAV abschlie-

Ben, also einen gegenseitigen Vertrag. Dem Nachteil der Verlustiibernahme steht aus Sicht

44  In der vom Niedersichsischen FG zitierten Literatur wird die Ansicht vertreten, dass ein GAV in
Portugal, Osterreich und Slowenien abgeschlossen werden kann, Niedersichsisches FG v.
11. Februar 2010, 6 K 406/08, EFG 2010, 815, unter III. 2. b) bb).

45 FG Rheinland-Pfalz v. 17. Mirz 2010, 1 K 2406/07, EFG 2010, 1632, unter B. II. 2. d. bb.

46 Mayr, BB 2008, 1312 (1315); Scheunemann, IStR 2006, 145 (146); Witt, FR 2009, 1045 (1047).

47  Gl. A. Homburg, IStR 2010, 246 (251).
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der Muttergesellschaft der Vorteil gegentiber, Anspruch auf jihrliche Abfiihrung des gan-
zen Gewinns der Tochtergesellschaft zu besitzen. Im grenziiberschreitenden Fall misste
die Muttergesellschaft dagegen eine einseitige Verpflichtung zur Verlustiibernahme einge-
hen und hitte weiterhin lediglich Anspruch auf den Bilanzgewinn. Je nach auslindischem
Gesellschaftsrecht kann die Tochtergesellschaft zur Bildung einer gesetzlichen Riicklage
verpflichtet sein (analog § 150 AktG). Dariiber hinaus kann sie gegebenenfalls freiwillig
weitere Riicklagen bilden, zum Beispiel analog der Regelung des § 58 Abs. 2 AktG, wo-
nach Vorstand und Aufsichtsrat — ohne Zustimmung der Muttergesellschaft — bis zur
Hilfte des Jahresiiberschusses in andere Gewinnriicklagen einstellen diirfen. Der tatsich-
lich an die Muttergesellschaft ausgeschiittete Betrag kann somit erheblich vom Jahresiiber-
schuss abweichen. Von einer Muttergesellschaft mit Auslandstochter wiirde folglich eine
einseitige Verpflichtung verlangt, die ihr keinerlei auflersteuerliche Vorteile einbrichte. In

dieser Diskriminierung lage ein erneuter Verstof§ gegen das Gemeinschaftsrecht.

2. Funktion des GAV

Nachdem verdeutlicht wurde, dass eine schuldrechtliche Imitation des GAV unméglich
ist, wird nun die Funktion des GAV betrachtet, um daraus Konsequenzen fiir die grenz-

tiberschreitende Verlustverrechnung abzuleiten.

Wie in Abschnitt 2 ausgefiihrt, fordert das Gericht eine Verpflichtung der inlindischen
Muttergesellschaft gegeniiber der auslindischen Tochtergesellschaft, die eine tatsichliche
Verlustiibernahme durch die Mutter sichert. Daraus lisst sich folgern, dass das Gericht
der Verlusttragung einen hohen Stellenwert beimisst. Welche Bedeutung hat nun der
GAV in diesem Zusammenhang? Er schreibt die Verpflichtung des Organtrigers zur Ver-
lustiibernahme fest, was durch den Handelsregistereintrag auch nach auflen hin doku-
mentiert wird. Dadurch kann der Organtriger sich einer Verlustiibernahme nicht entzie-
hen*®. Der GAV hat somit eine Sicherstellungs- bzw. Beweisfunktion, dass der Organtri-

ger die Verluste der Organgesellschaft tatsichlich selbst tr'aigt49.

Eine derartige Sicherstellungs- bzw. Beweisfunktion kommt im deutschen Steuerrecht

nicht nur dem GAV zu. Bei einer Spendenbescheinigung verhilt es sich dhnlich: Laut

§ 50 Abs. 1 EStDV diirfen Spenden im Sinne des § 10b EStG nur abgezogen werden,

48 Wire die Obergesellschaft dagegen nur eine vom Gericht geforderte schuldrechtliche Verpflichtung
eingegangen, konnte sie sich der Verlustiibernahme durchaus entziehen, weil der Vertrag nur im In-
nenverhiltnis der Gesellschaften bekannt wire und somit auflenstehenden Glaubigern der Tochter-
gesellschaft vorenthalten werden kénnte.

49  Dieser Ansicht war auch das Finanzamt, vgl. FG Rheinland-Pfalz v. 17. Mirz 2010, 1 K 2406/07,
EFG 2010, 1632, Tatbestand.
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wenn sie durch eine Zuwendungsbestitigung nachgewiesen werden, die der Empfinger
nach amtlich vorgeschriebenem Vordruck ausgestellt hat. Wihrend der GAV den Beweis
fur die Verlusttragung liefert, stellt die Zuwendungsbestitigung sicher, dass tatsichlich

eine Spende geleistet wurde und die Voraussetzungen zum Spendenabzug erfiillt sind.

Nun hat der EuGH in der Rechtssache Persche’® entschieden, dass Art. 56 EG (jetzt:
Art. 63 AEUV) einer nationalen Regelung entgegensteht, wonach nur Spenden an im
Inland ansissige Einrichtungen abgezogen werden kénnen, ohne dass der Spender die
Maoglichkeit hat nachzuweisen, dass eine in einem anderen EU-Mitgliedstaat geleistete
Spende die materiellen Voraussetzungen fiir die Gewihrung des Spendenabzugs erfiillt.
Der Entscheidung des EuGH entsprechend hat der BFH mit Urteil vom 27. Mai 2009°!
festgelegt, dass auch Spenden an in anderen EU-Staaten ansissige Einrichtungen anzuer-
kennen sind. Durch das Schreiben des BMF vom 6. April 2010°% ist diese Rechtsprechung

auch in die Verwaltungspraxis eingegangen.

Im grenziiberschreitenden Fall wird demnach von einer Zuwendungsbestitigung nach
amtlichem Vordruck abgesehen. Der Sicherstellungsfunktion einer solchen Bestitigung
wird indes weiterhin Rechnung getragen, indem der Steuerpflichtige in anderer Form den
Nachweis erbringen muss, dass die materiellen Voraussetzungen des Spendenabzugs er-
fulle sind. Welche Schliisse lassen sich aus diesem Sachverhalt fiir die Verlustverrechnung
im grenziiberschreitenden Konzernfall ziehen? Soweit der Abschluss eines GAV grenz-
tiberschreitend nicht maglich ist, kann ein solcher Vertrag nicht als Nachweis der Verlust-
tragung durch die Muttergesellschaft verlangt werden. Daher muss der deutschen Mutter-
gesellschaft eine andere Moglichkeit zugestanden werden nachzuweisen, dass sie die Ver-
luste ihrer auslindischen Tochtergesellschaft selbst getragen hat. Wiirde ihr die Nach-
weismoglichkeit versagt, wiirde die laut EuGH gebotene Beriicksichtigung finaler Aus-

landsverluste an einer Formalie scheitern.

Der Forderung, den Steuerpflichtigen eine Nachweismoglichkeit einzurdumen, kommt in
der jingeren BFH-Rechtsprechung keine unbedeutende Rolle zu. Die damit angeordnete
Betrachtung des Einzelfalls dient dem Ziel, eine gemeinschaftsrechtskonforme Anwen-
dung der nationalen Gesetze zu gewihrleisten. Beispielhaft seien die Entscheidungen Co-

lumbus Container Services® und Glaxo Wellcome™ genannt.

50 EuGH v. 27. Januar 2009, Rs. C-318/07 (Persche), Slg. 2009, 1-359, Tz. 72.
51 BFHv. 27. Mai 2009, X R 46/05, BFH/NV 2009, 1633, Tz. 17 ff.

52 BMFv. 6. April 2010, IV C 4 - § 2223/07/0005, BStBI. 2010 I, 386.

53 BFHv. 21. Oktober 2009, I R 114/08, BStBl. 2010 11, 774, Tz. 27.

54 BFH v. 3. Februar 2010, I R 21/06, BStBl. 2010 II, 692, Tz. 33.
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V. Ergebnis

Die vorigen Uberlegungen haben gezeigt, dass das betrachtete Urteil des FG Rheinland-
Pfalz in seinen zentralen Punkten nicht zu tiberzeugen vermag. Bei der Vergleichspaarbil-
dung bezieht das Gericht den GAV nach § 291 AktG ein, der im grenziiberschreitenden
Konzern nicht abgeschlossen werden kann und damit eine versteckte Diskriminierung
darstellt. Als einzig sinnvolles Vergleichspaar stellt sich daher jenes heraus, das der EuGH
seinen Urteilen zur grenziiberschreitenden Verlustberiicksichtigung zugrunde gelegt hat,
namlich einerseits eine inlindische Muttergesellschaft mit inldndischer Tochtergesellschaft
und andererseits eine inlindische Mutter mit auslindischer Tochter — und zwar ohne zu-
sitzliche Merkmale, die von vornherein bei Grenziiberschreitung nicht erfiillc werden
konnen. Auf Basis dieses Paars ldsst sich fiir den Streitfall zweifellos eine Beschrinkung der
Niederlassungsfreiheit feststellen, weil eine Organschaft grenziiberschreitend nicht gebil-

det werden kann, wihrend dies im innerstaatlichen Fall méglich ist.

Auch das Ergebnis des Gerichts, im grenziiberschreitenden Fall sei ein GAV auf schuld-
rechtlicher Basis zu fordern, zumindest jedoch eine Verlustiibernahmeverpflichtung sei-
tens der Muttergesellschaft, ist aus mehreren Griinden abzulehnen. Zuerst wird die Tatsa-
che aufler Acht gelassen, dass es unmdglich ist, einen wirksamen GAV auf schuldrechtli-
cher Basis abzuschlieflen. Sodann wird verkannt, dass mit dem Erfordernis einer Ver-
lustiibernahmeverpflichtung seitens der Muttergesellschaft eine neue Diskriminierung des
grenziiberschreitenden Konzerns gegeniiber dem Inlandskonzern geschaffen wiirde. Vollig
unberticksichtigt bleibt schliefSlich die vom BFH im Rahmen der gemeinschaftsrechtskon-
formen Auslegung geprigte Forderung, den Steuerpflichtigen eine Nachweismdglichkeit

einzurdumen, falls innerstaatliche Formerfordernisse im grenziiberschreitenden Fall uner-

fullbar sind.

Die aufgefithrten Argumente legen eine gemeinschaftsrechtskonforme Auslegung der Or-
ganschaftsvorschriften folgender Form nahe: Im grenziiberschreitenden Fall muss nicht
nur der doppelte Inlandsbezug unbeachtet bleiben, sondern dariiber hinaus ist vom Erfor-
dernis eines GAV abzusehen. Sofern ein solcher Vertrag im Ausland nicht abgeschlossen
werden kann, kann er schlechterdings nicht zur Voraussetzung der steuerlichen Verlustzu-
rechnung bei der Muttergesellschaft gemacht werden. Was seine Beweisfunktion betrifft,
ist der Muttergesellschaft die Moglichkeit einzurdumen, finale Verluste anderweitig nach-

zuweisen.

Dieses Ergebnis wird nicht dadurch in Frage gestellt, dass es bei Verzicht auf das Merkmal

GAV zu einer Besserstellung grenziiberschreitender Sachverhalte gegeniiber rein inner-
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staatlichen kommt. Denn dass eine Inlinderdiskriminierung nicht in den Anwendungsbe-
reich der gemeinschaftsrechtlichen Grundfreiheiten und Diskriminierungsverbote fillt>>,
ist stindige Rechtsprechung des EuGH’® und hinlinglich bekannt. Wenn die Benachteili-
gung inlindischer Steuersubjekte gegeniiber auslindischen missfillt, ist es Sache des Ge-

setzgebers’’, die deutsche Rechtslage anzupassen.

55 Birk, in Hiibschmann/Hepp/Spitaler, AO/FGO, 199. Auflage 2008, § 2 AO, 181; Epiney, in Cal-
lies/Ruffert, EUV/EGYV, 3. Auflage 2007, Art. 12 EG, Tz. 30.

56 Vgl nur EuGH v. 23. Oktober 1986, Rs. 355/85 (Cognet), Slg. 1986, 3231, Tz. 10; v. 20. April
1988, Rs. 204/87 (Bekaert), Slg. 1988, 2029, Tz. 12 f; v. 16. Februar 1995, Rs. C-29/94 (Auber-
tin), Slg. 1995, 1-301, Tz. 9.

57 Lenz, in Lenz/Borchardt, EU-Vertrige, 5. Auflage 2010, Art. 18 AEUV, 3.
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D. Beriicksichtigung finaler Auslandsverluste — ein Vorschlag zur

Umsetzung der unionsrechtlichen Anforderungen im deutschen

Steuerrecht”

I. Einfithrung

Die grenziiberschreitende Verlustverrechnung ist derzeit® eines der meist diskutierten
Probleme des Steuerrechts. Lange Zeit war unklar, inwiefern aus dem Europarecht die
Verpflichtung der Mitgliedstaaten erwichst, auslindische Verluste anzuerkennen. Im Fo-
kus stand die Frage, ob Verluste auslindischer Tochtergesellschaften im Rahmen eines
nationalen Konzernsteuersystems bzw. ob Verluste auslindischer Betriebsstitten beim
inlindischen Stammhaus beriicksichtigt werden miissen®®. Mit grofler Spannung wurde
daher das Verfahren in der Rechtssache Marks & Spencer™ verfolgt, welches den britischen
group relief betraf. Uberraschenderweise®! forderte der EuGH in seiner Entscheidung nicht
die grundsitzliche Offnung nationaler Konzernsteuersysteme fiir auslindische Verluste.
Vielmehr sah er nur dann die Notwendigkeit, einen Auslandsverlust im Ansissigkeitsstaat
der Muttergesellschaft zu beriicksichtigen, wenn eine Verrechnung im Sitzstaat der Toch-
tergesellschaft sowohl gegenwirtig als auch kiinftig ausgeschlossen ist. Dass der Gerichts-
hof an diesen Grundsitzen festhalten will, wurde einige Jahre spiter deutlich, als er sie in

der Rechtssache Lid/ B(flgl'tﬂ%62 auf den Betriebsstittenfall iibertrug.

Der weit tiberwiegende Teil des Schrifttums ist sich dariiber einig, dass die Entscheidun-

gen in den Rechtssachen Marks & Spencer und Lidl Belgium auch in Deutschland eine

O Veroftentlicht als Schrift des Instituts Finanzen und Steuern Nr. 472, Berlin, 2011.

58 Aufgrund des mangelnden Titigwerdens des Gesetzgebers verbunden mit dem nahenden Ende der
Legislaturperiode ist die Thematik jedoch etwas aus dem Fokus gerticke.

59  Fraglich war frither auch, ob Verluste aus einer auslindischen Vermietungstitigkeit berticksichtigt
werden miissen, vgl. EuGH v. 21. Februar 2006, Rs. C-152/03 (Ritter-Coulais), Slg. 2006, I-1711,
oder ob steuerwirksame Teilwertabschreibungen auf die Beteiligung an einer auslindischen Tochter-
gesellschaft vorgenommen werden konnen, vgl. EuGH v. 29. Mirz 2007, Rs. C-347/04 (Rewe Zen-
tralfinanz), Slg. 2007, 1-2647.

60 EuGH v. 13. Dezember 2005, Rs. C-446/03 (Marks & Spencer), Slg. 2005, I-10837.

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

62 EuGH v. 15. Mai 2008, Rs. C-414/06 (Lidl Belgium), Slg. 2008, I-3601.
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Pflicht zur Beriicksichtigung ,finaler” Verluste begriinden®® und hilt daher Gesetzesinde-
rungen fiir erforderlich®. Indes hat der Gesetzgeber bisher keinerlei Anstalten unternom-
men, die Rechtslage an die unionsrechtlichen Anforderungen anzupassen. Damit verbleibt
zum einen die deutsche Organschaft nach §§ 14 ff. KStG in einem europarechtswidrigen
Zustand®. Denn die Beschrinkung auf Inlandssachverhalte — in Gestalt des doppelten
Inlandsbezugs der Organgesellschaft® sowie des Erfordernisses eines Gewinnabfithrungs-
vertrags im Sinne des § 291 AktG — diirfte zumindest insoweit dem Europarecht wider-
sprechen, als sie den Abzug finaler Auslandsverluste verhindert®’. Zum anderen mangelt es
weiterhin an einer gesetzlichen Regelung, welche den Abzug finaler Betriebsstittenverluste
im Inland erlaubt. Auf diese Weise beldsst der Gesetzgeber Steuerpflichtige wie Finanzge-
richtsbarkeit in einer schwierigen Lage; anstatt selbst titig zu werden, tiberlésst er es den
Finanzgerichten und dem BFH, dem Unionsrecht — trotz anders lautenden positiven
Rechts — Geltung zu verschaffen. Diese Gemengelage hat einige umstrittene Entscheidun-

gen gezeitigt; zweifellos besteht Handlungsbedarf seitens des Gesetzgebers.

Der Gesetzgeber kann sich auch nicht unter Verweis auf Mafinahmen der Union seiner
Verantwortung entzichen. Zwar gibt es seit langem Bestrebungen, die grenziiberschrei-

68, und parallel dazu existiert die weitergehen-

tende Verlustverrechnung zu harmonisieren
de Idee einer Gemeinsamen konsolidierten Korperschaftsteuer-Bemessungsgrundlage

(CCCTB-Projekt)®. Eine zeitnahe Umsetzung dieser Vorhaben erscheint jedoch aus heu-

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

64 Vgl. z. B. Blumenberg, in Festschrift Herzig, 2010, 211 (229); Herzig/Wagner, DStR 2006, 1 (10);
Kufimaul/Niehren, IStR 2008, 81 (86); Wernsmann/Nippert, FR 2006, 153 (163).

65 A. A. soweit ersichtlich nur Dotsch/Pung, Der Konzern 2006, 130 (134); Giinkel/Wagner, Ubg
2010, 603 (616); Mitschke, IStR 2011, 185 ff.

66 Vgl. aber BMF v. 28. Mirz 2011, IV C 2 - § 2770/09/10001, BStBL. 2011 I, 300, wonach auch
Kapitalgesellschaften mit Sitz im EU-/EWR-Ausland und Geschiftsleitung im Inland Organgesell-
schaft sein konnen.

67 Vgl. zur Reform der Organschaft IFSt-Arbeitsgruppe, Einfithrung einer modernen Gruppenbesteue-
rung: Ein Reformvorschlag, IFSt-Schrift Nr. 471, 2011.

68 Vgl. KOM(90) 595 endg. und zuletze KOM(2006) 824 endg. Zu den Harmonisierungsansitzen
Cordewener, in von Groll, Verluste im Steuerrecht, 2005, 257 ff.

69 Vgl. dazu Herzig, in Festschrift Lang, 2010, 1057 ff. und den von der Kommission vorgelegten
Richtlinienvorschlag, KOM(2011) 121 endg.
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tiger Sicht wenig wahrscheinlich”®. Daher bleibt es zunichst Aufgabe der nationalen Ge-
setzgeber, zumindest dem Minimalerfordernis der Beriicksichtigung finaler Verluste

Rechnung zu tragen.

An diesem Punkt setzt der vorliegende Beitrag an: Es wird ein konkreter Vorschlag erar-
beitet, wie der Gesetzgeber das deutsche Steuerrecht anpassen konnte, um den unions-
rechtlichen Anforderungen sowohl im Betriebsstitten- als auch im Konzernfall zu genii-
gen. Der Vorschlag ist als Baustein zu verstehen, der bezogen auf die Organschaft zwei
verschiedene Anwendungsméglichkeiten bietet. Er kann als Teil eines neu konzipierten
Gruppenbesteuerungssystems fungieren’'. Alternativ konnte er im Sinne eciner kleinen

Losung zur europarechtskonformen Ausgestaltung der heutigen Organschaft beitragen.

Der Beitrag gliedert sich wie folgt: Zu Beginn sollen Erkenntnisse zum Begriff der Verlust-
finalitit gewonnen werden. Dazu wird die Rechtsprechung des EuGH auf dem Gebiet der
grenziiberschreitenden Verlustverrechnung analysiert. Im Zentrum stehen die Urteile in
den Rechtssachen Marks & Spencer’®, Lidl Belgium’, Krankenheim Rubhesitz am Wannsee-
Seniorenheimstatt’* sowie X Holding”>. Im Anschluss beschiftigt sich Abschnitt IIT mit den
Auswirkungen der dargestellten EuGH-Rechtsprechung auf das deutsche Steuerrecht.
Zunichst stellt sich die Frage, wie der BFH und die Finanzgerichte den Finalitdtsbegriff
in ihrer Rechtsprechung umgesetzt haben. In einem Exkurs wird gezeigt, dass der BFH
der Finalitidt von Verlusten auch im nationalen Kontext Bedeutung beimisst. Schliefilich
wird die Notwendigkeit einer gesetzgeberischen Losung verdeutlicht. Abschnitt IV enthile
einen an den Gesetzgeber gerichteten Vorschlag, wie er den unionsrechtlichen Anforde-
rungen Rechnung tragen kénnte. Auf konkrete Formulierungsvorschlige fiir Vorschriften
im Einkommensteuergesetz und im Korperschaftsteuergesetz folgt jeweils eine kurze

Kommentierung. Abschnitt V fasst die zentralen Ergebnisse des Beitrags zusammen.

70 Vgl. dazu die ablehnende Haltung des BMF beziiglich des in Fn. 69 genannten Richdinienvor-
schlags.

71  Vgl. IFSt-Arbeitsgruppe (Fn. 67).

72 EuGH v. 13. Dezember 2005, Rs. C-446/03 (Marks & Spencer), Slg. 2005, I-10837.

73 EuGH v. 15. Mai 2008, Rs. C-414/06 (Lidl Belgium), Slg. 2008, I-3601.

74 EuGH v. 23. Oktober 2008, Rs. C-157/07 (Krankenheim Ruhesitz am Wannsee Seniorenheim-
statt), Slg. 2008, 1-8061.

75 EuGHv. 25. Februar 2010, Rs. C-337/08 (X Holding), Slg. 2010, I-1215.
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II. Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofs zur grenziiberschreiten-

den Verlustverrechnung

In einem ersten Schritt gilt es zu kliren, was unter dem Begriff der Finalitit bzw. Endgiil-
tigkeit von Verlusten zu verstehen ist. Welche Verluste miissen die Mitgliedstaaten der
Europiischen Union beriicksichtigen, um den unionsrechtlichen Anforderungen zu genii-
gen? Dazu werden zunichst die Urteile in den Rechtssachen Marks & Spencer’® und Lid]
Belgium’” herangezogen, um zum einen die Entstehung des Begriffs finaler Verluste und
zum anderen den darauf basierenden Grundsatz zur grenziiberschreitenden Verlustver-
rechnung zu verdeutlichen. Sodann wird die Rechtfertigungspriifung in den Urteilen zur
grenziiberschreitenden Verlustverrechnung einer niheren Analyse unterzogen. Zu kliren
ist, welche Bedeutung einzelnen Rechtfertigungsgriinden zukommt, um daraus Schluss-
folgerungen beziiglich des zugrundeliegenden Konzepts des EuGH zu zichen. In Ab-
schnitt 3 wird das Tatbestandsmerkmal Finalitit konkretisiert, indem unterschiedliche
Ereignisse darauthin gepriift werden, ob sich aus der Rechtsprechung des EuGH eine
Pflicht zur Beriicksichtigung des Verlusts ergibt. SchliefSlich ist in Abschnitt 4 eine Aussa-

ge dariiber zu treffen, zu welchem Zeitpunkt finale Verluste zu beriicksichtigen sind.

1. Pflicht zur Beriicksichtigung finaler Auslandsverluste

In der Rechtssache Marks & Spencer’® hatte der EuGH erstmals dariiber zu befinden, ob
Verluste auslindischer Tochtergesellschaften im Rahmen eines nationalen Konzernsteuer-
systems berticksichtigt werden miissen. Bekanntlich begehrte die in England ansissige
Marks & Spencer plc, die Verluste ihrer in Belgien, Deutschland und Frankreich ansissi-
gen Tochtergesellschaften von ihrem eigenen Einkommen abzuziehen. Im Rahmen des
britischen group relief-Systems konnten allerdings nur Verluste inlindischer Tochtergesell-
schaften mit dem Ergebnis der Muttergesellschaft verrechnet werden (Konzernabzug). In
dem Ausschluss der grenziiberschreitenden Verlustverrechnung erkannte der EuGH in
einem ersten Schritt eine Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit im Sinne der Art. 43
und 48 EG (jetzt: Art. 49 und 54 AEUV), da eine inlindische Muttergesellschaft unter-
schiedlich behandelt wurde, je nachdem, ob ihre Tochtergesellschaft im Inland oder im

Ausland ansissig war.

76  EuGH v. 13. Dezember 2005, Rs. C-446/03 (Marks & Spencer), Slg. 2005, I-10837.
77  EuGH v. 15. Mai 2008, Rs. C-414/06 (Lidl Belgium), Slg. 2008, I-3601.
78 EuGH v. 13. Dezember 2005, Rs. C-446/03 (Marks & Spencer), Slg. 2005, I-10837.



29

Eine solche Beschrinkung kann grundsitzlich durch zwingende Griinde des Allgemeinin-
teresses gerechtfertigt sein”. In bestimmten Fillen ist der ginzliche Ausschluss der Ver-
lustberticksichtigung jedoch unverhiltnismifSig: Er geht nach Auffassung des EuGH dann
tiber das hinaus, ,,was erforderlich ist, um die verfolgten Ziele im Wesentlichen zu errei-

chen, wenn

* die gebietsfremde Tochtergesellschaft die im Staat ihres Sitzes fiir den von dem
Abzugsantrag erfassten Steuerzeitraum sowie frithere Steuerzeitriume vorgesehenen
Maoglichkeiten zur Beriicksichtigung von Verlusten ausgeschopft hat, gegebenen-
falls durch Ubertragung dieser Verluste auf einen Dritten oder ihre Verrechnung
mit Gewinnen, die die Tochtergesellschaft in fritheren Zeitriumen erwirtschaftet
hat, und

* keine Moglichkeit besteht, dass die Verluste der auslindischen Tochtergesellschaft
im Staat ihres Sitzes fiir kiinftige Zeitriume von ihr selbst oder von einem Dritten,
insbesondere im Fall der Ubertragung der Tochtergesellschaft auf ihn, beriicksich-

tigt werden.“®°

Weist die Muttergesellschaft gegeniiber den Steuerbehorden nach, dass diese Vorausset-
zungen erftlle sind, ist der Ausschluss der Verlustverrechnung gemeinschaftsrechtswid-

fool

rig
Die Literatur hat fiir Verluste, welche die genannten Kiriterien erfiillen, die Bezeichnung
finale“ bzw. ,endgiiltige Verluste® geprigt. Die Entscheidung in der Rechtssache Marks
& Spencer lisst sich unter Verwendung dieses Begriffs in folgendem Grundsatz zusam-
menfassen: Laufende Verluste auslindischer Tochtergesellschaften miissen im Rahmen
eines nationalen Konzernsteuersystems nicht anerkannt werden, finale Verluste hingegen

schon.

Diesen Grundsatz hat der EuGH in der Rechtssache Lidl Belgium® auf den Betriebsstit-
tenfall tibertragen. Hier verlangte die in Deutschland ansissige Lidl Belgium GmbH und

Co. KG die Beriicksichtigung eines Verlusts, den sie in einer in Luxemburg belegenen

3

Betriebsstitte erlitten hatte. In Anwendung der sogenannten Symmetriethese® stellte

79  Ausfiihrlich zu den Rechtfertigungsgriinden sogleich in Abschnitt 2.

80 EuGH v. 13. Dezember 2005, Rs. C-446/03 (Marks & Spencer), Slg. 2005, I-10837, Tz. 55.

81 EuGH v. 13. Dezember 2005, Rs. C-446/03 (Marks & Spencer), Slg. 2005, 1-10837, Tz. 56 und
61.

82 EuGH v. 15. Mai 2008, Rs. C-414/06 (Lidl Belgium), Slg. 2008, I-3601.

83 St. Rspr. des BFH, vgl. z. B. BFH v. 11. Mirz 2008, I R 116/04, BFH/NV 2008, 1161 und die
dortigen Rechtsprechungsnachweise.
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Deutschland jedoch nicht nur auslindische Gewinne, sondern auch auslindische Verluste
von der Besteuerung frei. Ein Stammhaus konnte Verluste aus einer Betriebsstitte daher
nur abziehen, wenn letztere im Inland belegen war. Weil das Stammbhaus somit unter-
schiedlich behandelt wurde, je nachdem, ob es tiber eine Betriebsstitte im Inland oder im
Ausland titig war, erkannte der EuGH auch hier eine Beschrinkung der Niederlassungs-
freiheit®. Unter Bezugnahme auf das Urteil in der Rechtssache Marks ¢ Spencer entschied
der Gerichtshof im ersten Schritt, diese Beschrinkung sei grundsitzlich gerechtfertigt®.
Sodann wiederholte er den in Marks & Spencer aufgestellten Grundsatz, dass der Aus-
schluss der Verlustverrechnung dann unverhiltnismifig ist, wenn finale Verluste vorlie-
gen®. Im konkreten Fall kam es nicht zu einem grenziiberschreitenden Verlustabzug, weil
der in der Betriebsstitte erlittene Verlust in einem spiteren Steuerjahr mit Gewinnen ver-

rechnet worden war und Lidl Belgium somit keine finalen Verluste nachweisen konnte®’.

In der Zusammenschau der Urteile Marks & Spencer und Lidl Belgium lisst sich festhal-
ten, dass das Unionsrecht sowohl im Konzernfall als auch im Betriebsstittenfall eine Be-
riicksichtigung finaler Auslandsverluste verlangt®™. Dem steht auch das Urteil X Holding®
— eine aktuellere EuGH-Entscheidung zur Beriicksichtigung von Auslandsverlusten —
nicht entgegen. Die in den Niederlanden ansissige X Holding hatte die Einbeziehung ih-
rer belgischen Tochtergesellschaft in die niederlindische Gruppenbesteuerung (fiscale een-
heid) begehrt, welche unter anderem vorsieht, Gewinne und Verluste der beteiligten Ge-
sellschaften auf Ebene der Muttergesellschaft zu konsolidieren®. Der EuGH hielt den
Ausschluss der Verrechnung von Auslandsverlusten im Ergebnis fiir gerechtfertigt’'. Da
der Gerichtshof keinerlei Verhiltnismifligkeitserwigungen vornahm, wird das Urteil
X Holding im Schrifttum vereinzelt’” als Abkehr von der Entscheidung Marks & Spencer
gedeutet. Dieser Ansicht nach miissen die Mitgliedstaaten selbst finale Verluste nicht

mehr im Rahmen ihrer nationalen Konzernsteuersysteme berticksichtigen.

84 EuGH v. 15. Mai 2008, Rs. C-414/06 (Lidl Belgium), Slg. 2008, I-3601, Tz. 26.

85 EuGH v. 15. Mai 2008, Rs. C-414/06 (Lidl Belgium), Slg. 2008, 1-3601, Tz. 31 ff. Vgl. hierzu Ab-
schnitt 2.

86 EuGHv. 15. Mai 2008, Rs. C-414/06 (Lidl Belgium), Slg. 2008, 1-3601, Tz. 47 f.

87 EuGH v. 15. Mai 2008, Rs. C-414/06 (Lidl Belgium), Slg. 2008, I-3601, Tz. 50 f.

88 Inwiefern sich aus dem EuGH-Urteil in der Rechtssache Krankenheim Ruhesitz am Wannsee Senio-
renheimstatt eine Einschrinkung dieses Grundsatzes ergeben haben kénnte, wird in Abschnitt 3. b)
analysiert.

89 EuGH v. 25. Februar 2010, Rs. C-337/08 (X Holding), Slg. 2010, I-1215.

90 Austiihrlich zur niederlindischen Gruppenbesteuerung Boer, IStR 2011, 61 ff.

91 Ausfiihrlicher zur Rechtfertigungspriifung sogleich in Abschnitt 2.

92  Giinkel/Wagner, Ubg 2010, 603 (616); Mitschke, DStR 2010, 1368 (1369).
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Indes vermag der weit iiberwiegende Teil der Literatur’ in der Entscheidung X Holding
zu Recht keinen Rechtsprechungswechsel zu erkennen. Zu finalen Verlusten hat der
EuGH keine Aussage getroffen; er musste dies auch nicht, weil es in dieser Rechtssache

um die Verrechnung laufender Verluste ging.

2. Rechtfertigungsdogmatik

Den bisherigen Ausfiihrungen zufolge sind die Mitgliedstaaten bei der Verlustverrech-
nung nur in begrenztem Mafle zur Gleichbehandlung des grenziiberschreitenden Sachver-
halts mit dem Inlandsfall verpflichtet. Fraglich ist, was den EuGH dazu bewogen hat, die
Beriicksichtigungspflicht auf finale Verluste zu beschrinken. Geht es dem Gerichtshof
grundsitzlich um eine Gleichbehandlung, die jedoch zur Vermeidung sogenannter
»double dip“-Gestaltungen unter der Voraussetzung der Finalitit der Verluste steht? In
diesem Fall lige die Betonung auf der Missbrauchsvermeidung, die einer weitergehenden
Gleichbehandlung entgegengehalten werden kann. Oder ist grundsitzlich keine Gleich-
behandlung erforderlich, es sei denn die Verluste sind final? Bei diesem Ansatz stiinde die
Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse zwischen den Mitgliedstaaten im Vordergrund, die
einer grenziiberschreitenden Verlustverrechnung grundsitzlich entgegensteht. Um das
Konzept des EuGH zu ergriinden, wird im Folgenden die Bedeutung der einzelnen
Rechtfertigungsgriinde in den Urteilen Marks & Spencer’®, Lidl Belgium’> und X Holding®

untersucht.

In seinem Urteil Marks ¢ Spencer erklirte der Gerichtshof zunichst, eine Berufung auf
das Territorialitdtsprinzip allein kénne die beschrinkende MafSnahme noch nicht recht-
fertigen”. Im weiteren Verlauf der Rechtfertigungspriifung fiihrte er mit der Wahrung
einer ausgewogenen Aufteilung der Besteuerungsbefugnis einen Rechtfertigungsgrund ein,
der erstmals explizit die Sorgen der Mitgliedstaaten um ihr Steueraufkommen anerkann-

te”®. Zuvor hatte der EuGH den Mitgliedstaaten stets entgegnet, blofle Aufkommensein-

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

94 EuGH v. 13. Dezember 2005, Rs. C-446/03 (Marks & Spencer), Slg. 2005, I-10837.

95 EuGH v. 15. Mai 2008, Rs. C-414/06 (Lidl Belgium), Slg. 2008, I-3601.

96 EuGH v. 25. Februar 2010, Rs. C-337/08 (X Holding), Slg. 2010, I-1215.

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

98 Englisch (Fn. 61), 9, sicht hierin einen ,klaren Bruch mit der fritheren Rechtsprechung®. Angesichts
des neuen Rechtfertigungsgrunds bezeichnet Lang die Absage an Steuermindereinnahmen als Recht-
fertigungsgrund als blofes ,Lippenbekenntnis“ des EuGH, vgl. Lang, Die Rechtsprechung des
EuGH zu den direkten Steuern, 2007, 72.
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buflen wiirden keinen zwingenden Grund des Allgemeininteresses darstellen, der eine Be-

schrinkung rechtfertigen kénnte”.

Im Urteil heif3t es, die Ausgewogenheit der Aufteilung der Besteuerungsbefugnis zwischen
den Mitgliedstaaten wiirde erheblich beeintrichtigt, wenn die Steuerpflichtigen frei wih-

100 Der Stellenwert des

len konnten, in welchem Staat sie ihre Verluste geltend machen
neuen Rechtfertigungsgrunds war zu diesem Zeitpunkt noch unklar, weil der EuGH auf
zwei weitere Griinde rekurrierte. Zum einen akzeptierte er die Notwendigkeit, eine dop-
pelte Verlustberiicksichtigung zu verhindern, zu der es im Falle einer grenziiberschreiten-
den Verlustberiicksichtigung kommen kénne'’!. Zum anderen gestand er den Mitglied-
staaten zu, der Steuerfluchtgefahr entgegenzuwirken, die darin bestehe, dass Konzerne
ihre Verluste in jene Mitgliedstaaten mit den hochsten Steuersitzen iibertragen kénn-
ten'®?. Auf Basis des Urteils Marks & Spencer konnte daher der Eindruck entstehen, die

drei Rechtfertigungsgriinde miissten kumulativ vorliegen'®.

Inhaltlich sind in der Rechtfertigungspriffung zwei Ansatzpunkte zu erkennen. Auf der
einen Seite steht das Aufteilungsargument, das sich auf die Abgrenzung der Besteuerungs-
hoheiten der Mitgliedstaaten bezieht. Auf der anderen Seite steht mit der Begegnung der
Steuerflucht ein Grund, welcher ein missbriuchliches Verhalten des Steuerpflichtigen be-
triffe'®. Der dritte Grund — die Vermeidung doppelter Verlustberiicksichtigung — lisst
sich prinzipiell beiden Argumentationsansitzen zuordnen'®. Eine Festlegung ist an dieser
Stelle entbehrlich. Denn die Frage, ob der EuGH seine Entscheidung stirker auf das Auf-

teilungsargument oder auf die Missbrauchsvermeidung stiitzte, ldsst sich auch ohne eine

99 St. Rspr., vgl. nur EuGH v. 6. Juni 2000, Rs. C-35/98 (Verkooijen), Slg. 2000, 1-4071, Tz. 59; v.
21. November 2002, Rs. C-436/00 (X und Y), Slg. 2002, 1-10829, Tz. 50; v. 12. Dezember 2002,
Rs. C-324/00 (Lankhorst-Hohorst), Slg. 2002, I-1179, Tz. 36; v. 7. September 2004, Rs. C-319/02
(Manninen), Slg. 2004, 1-7477, Tz. 49.

100 EuGH v. 13. Dezember 2005, Rs. C-446/03 (Marks & Spencer), Slg. 2005, I-10837, Tz. 46.

101 EuGH v. 13. Dezember 2005, Rs. C-446/03 (Marks & Spencer), Slg. 2005, 1-10837, Tz. 47 f.

102 EuGH v. 13. Dezember 2005, Rs. C-446/03 (Marks & Spencer), Slg. 2005, 1-10837, Tz. 49.

103 Vgl. auch GA Sharpston, Schlussantrige v. 14. Februar 2008, Rs. C-414/06 (Lidl Belgium),
Slg. 2008, 1-3605, Tz. 18.

104 Kritisch zur mangelnden Einordnung in die Missbrauchsdogmatik Hey, GmbHR 2006, 113 (115
und 120).

105 Dies hingt davon ab, ob man eher auf den systemwidrigen Vorteil des ,double dip“ abstellt oder auf
das Verhalten des Steuerpflichtigen, das auf die Erlangung dieses Vorteils gerichtet ist. Englisch
(Fn. 61), 21 ff,, fasst alle drei Rechtfertigungsgriinde unter dem Ziel der Wahrung einer ausgewoge-
nen Aufteilung der Besteuerungsbefugnis zusammen, was ebenfalls vertretbar erscheint. Ahnlich Ko-
kott/Henze, BB 2007, 913 (914), die die Wahrung der Aufteilung der Besteuerungsbefugnis als
»Kernelement“ bezeichnen, dessen Erfiillung zugleich eine doppelte Verlustberiicksichtigung sowie
eine Steuerflucht verhindere.
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konkrete Zuordnung beurteilen. Dazu wird nachfolgend die Rechtfertigungspriifung in

Lidl Belgium sowie in X Holding analysiert.
In Lid| Belgium sah der EuGH die Versagung des Abzugs auslindischer Betriebsstittenver-

luste durch zwei der drei Griinde als gerechtfertigt an und stellte klar, das Vorliegen aller
drei Griinde kénne angesichts der Vielfalt an Situationen nicht verlangt werden'*. Die zu
wahrende Aufteilung der Besteuerungsbefugnis ergab sich in dem konkreten Fall aus den
Bestimmungen des deutsch-luxemburgischen Doppelbesteuerungsabkommens, wonach
Deutschland sowohl Gewinne als auch Verluste in Luxemburg belegener Betriebsstitten
freistellt (Symmetrieprinzip)'”’. Kénnten Verluste beim Stammbhaus beriicksichtigt wer-
den — so der EuGH -, wiirde der Gesellschaft ein Wahlrecht eingerdumt, in welchem
Staat sie die Verluste geltend macht'%®. Zudem bestehe die Gefahr einer doppelten Verlust-
beriicksichtigung, die auch hier beschrinkende Mafinahmen rechtfertigen kénne'”. Bereits
in den Schlussantrigen hatte die Generalanwiltin darauf hingewiesen, dass im Betriebs-
stittenfall im Gegensatz zum Konzernfall eine Steuerfluchtgefahr nicht bestehe''?. Bei Be-
triebsstitten ergebe sich kein Spielraum fiir systematische Verlustiibertragungen in die
Mitgliedstaaten mit den hdchsten Steuersitzen, da es eines — bei rechtlich selbstindigen
Tochtergesellschaften erforderlichen — Ubertragungsakts nicht bediirfe; vielmehr seien
Verluste einer Betriebsstitte unmittelbar Verluste des Stammbhauses. Daher hitte der
EuGH genau genommen auch im Zusammenhang mit der Aufteilung der Besteuerungs-

befugnis nicht von einem Wahlrecht sprechen diirfen''.

Als Fazit zu Lid] Belgium lisst sich festhalten, dass die beschrinkende Maf§nahme gerecht-
fertigt werden konnte, obwohl das ,Missbrauchsargument® der Begegnung der Steuer-
flucht aus Marks & Spencer entfiel. Noch weiter ging der EuGH in seiner Entscheidung in
der Rechtssache X Holding''?. Dort geniigte dem Gerichtshof zur Rechtfertigung der be-

106 EuGH v. 15. Mai 2008, Rs. C-414/06 (Lidl Belgium), Slg. 2008, 1-3601, Tz. 40. Auch in der Ent-
scheidung Oy AA (EuGH v. 18. Juli 2007, Rs. C-231/05, Slg. 2007, 1-6373, Tz. 51 ff.) hatten be-
reits zwei der Griinde fiir eine Rechtfertigung ausgereicht.

107 EuGH v. 15. Mai 2008, Rs. C-414/06 (Lidl Belgium), Slg. 2008, 1-3601, Tz. 33.

108 EuGH v. 15. Mai 2008, Rs. C-414/06 (Lidl Belgium), Slg. 2008, 1-3601, Tz. 34.

109 EuGH v. 15. Mai 2008, Rs. C-414/06 (Lidl Belgium), Slg. 2008, 1-3601, Tz. 36.

110 GA Sharpston, Schlussantrige v. 14. Februar 2008, Rs. C-414/06 (Lidl Belgium), Slg. 2008, I-3605,
Tz. 15.

111 Englisch, IStR 2008, 404 (405); Thommes, IWB 2008, Fach 11A, 1185 (1188); von Brocke, DStR
2008, 2201 (2203). Da der EuGH trotz dieses Unterschieds zwischen Betriebsstitten- und Konzern-
fall fir beide Konstellationen zum selben Ergebnis gekommen ist — Berticksichtigungspflicht nur bei
Finalitit der Verluste —, wird in Abschnitt IV ein Vorschlag erarbeitet, der grundsitzlich fiir beide

Fille anwendbar ist.
112 Sehr kritisch zum Urteil X Holding Englisch, IStR 2010, 215 ff.; Weber, H & I 2010, 66 ff.
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treffenden nationalen Mafinahme ein einziger der drei Griinde, und zwar das Aufteilungs-
argument''. Das Problem sah er darin, dass die Muttergesellschaft nach Belieben ent-
scheiden kénne, eine steuerliche Einheit mit ihrer Tochtergesellschaft zu bilden und diese

Einheit gegebenenfalls von einem Jahr zum anderen aufzulsen''

. Diirfte sie ihre gebiets-
fremde Tochtergesellschaft in die Einheit einbeziehen, wiirde ihr die Moglichkeit zuge-
standen, selbst dariiber zu entscheiden, wo die Verluste beriicksichtigt werden.

Die vorstehende Untersuchung legt die Schlussfolgerung nahe, dass dem Rechtfertigungs-

> eine be-

grund der Wahrung einer ausgewogenen Aufteilung der Besteuerungsbefugnis'!
sondere Bedeutung beizumessen ist. Noch deutlicher wird diese Position bei Hinzuzie-
hung weiterer EuGH-Urteile der vergangenen Jahre, in denen dieser Grund ebenfalls an-
1118

erkannt wurde, so zum Beispiel in den Rechtssachen N''¢, Oy AA'"” und SGI''®. Demge-
geniiber kommt der Missbrauchsvermeidung in den Entscheidungen zur grenziiberschrei-
tenden Verlustverrechnung offenbar ein geringeres Gewicht zu'"”. Dies wird insbesondere
durch das Urteil X Holding bestitigt, in dem das Aufteilungsargument zur Rechtfertigung
geniigte. Insofern kann nach den betrachteten Entscheidungen nicht davon ausgegangen
werden, dass der EuGH eine grenziiberschreitende Verlustverrechnung fiir grundsitzlich
geboten hilt und die Einschrinkung auf finale Verluste im Rahmen der Verhiltnismifig-
keitspriifung nur vornimmt, um die Gefahr von Missbriuchen einzudimmen. Vielmehr
verneint der Gerichtshof die Notwendigkeit der grenziiberschreitenden Verlustverrech-
nung grundsitzlich, weil andernfalls die ausgewogene Aufteilung der Besteuerungsbefug-

nis gestort wiirde. Nur im Ausnahmefall — als #/tima ratio — sind Verluste bei Finalitit zu

berticksichtigen.

113 EuGH v. 25. Februar 2010, Rs. C-337/08 (X Holding), Slg. 2010, I-1215, Tz. 33. Auch die Gene-
ralanwiltin hatte sich im Ergebnis nur auf den Rechtfertigungsgrund der Aufteilung der Besteue-
rungsbefugnis bezogen, vgl. GA Kokott, Schlussantrige v. 19. November 2009, Rs. C-337/08
(X Holding), Slg. 2010, I-1215, Tz. 30 ff.

114 EuGH v. 25. Februar 2010, Rs. C-337/08 (X Holding), Slg. 2010, I-1215, Tz. 31 f.

115 Ausfihrlich zu diesem Rechtfertigungsgrund Englisch (Fn. 61).

116 EuGH v. 7. September 2006, Rs. C-470/04 (N), Slg. 2006, 1-7409, Tz. 42 ff.

117 EuGH v. 18. Juli 2007, Rs. C-231/05 (Oy AA), Slg. 2007, 1-6373, Tz. 53 ff.

118 EuGH v. 21. Januar 2010, Rs. C-311/08 (SGI), Slg. 2010, 1-487, Tz. 60 ft.

119 Gl A. Herzig, Stu®W 2010, 214 (216); Kube, EuGH-Rechtsprechung zum direkten Steuerrecht —
Stand und Perspektiven, Zentrum fiir Europidisches Wirtschaftsrecht, Vortrige und Berichte
Nr. 171, 2009, 19.
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Eine unionsrechtskonforme Ausgestaltung des nationalen Steuerrechts kann demnach die
Maoglichkeit zur Verrechnung von Verlusten grundsitzlich auf das Inland beschrinken.

Fiir den Fall der Verlustfinalitit muss es allerdings eine Ausnahmeregelung vorhalten'’.
3. Konkretisierung der Verlustfinalitit

a) Schlussfolgerungen aus der Rechtssache Marks & Spencer
Nach dem Urteil Marks & Spencer ergibt sich die Notwendigkeit einer Konkretisierung

des Merkmals Verlustfinalitir. Ansatzpunkt kann nur die oben wiedergegebene Passage aus
dem Urteil (Tz. 55) sein, die eine allgemeine Definition der Finalitit enthilt. Danach
sind Verluste final, wenn zum einen die Tochtergesellschaft gegenwirtig alle Moglichkei-
ten zur Verlustverrechnung in ihrem Sitzstaat ausgeschopft hat und zum anderen keine
Moglichkeit besteht, dass die Verluste kiinftig von ihr selbst oder einem Dritten genutzt

werden.

Verschiedene Situationen sind denkbar, in welchen die genannten Voraussetzungen erfiille
sein konnen. Im Folgenden sei die Ausschopfung aller Verlustriicktragsmoglichkeiten un-
terstellt. Erstens scheidet eine kiinftige Verlustverrechnung aus, wenn die Tochtergesell-
schaft aufgegeben wird. Zweitens kann es infolge einer Ubertragung der Tochtergesellschaft
zu einer mangelnden Verlustverrechnung kommen, zum Beispiel bei einer dem § 8c
KStG entsprechenden Regelung im Sitzstaat der Tochter. Drittens kénnen Verluste nicht
mehr abgezogen werden, wenn sie bei anderen UmstrukturierungsmafSnahmen untergehen.
Und viertens bleiben Verluste unberticksichtigt, wenn der im Sitzstaat vorgesehene Ver-

lustvortragszeitraum abgelaufen ist.

Alle vier Ereignisse begriinden nach dem Wortlaut der Tz. 55 des Urteils die Finalitit der
Verluste. Indessen gilt es zu bedenken, dass der EuGH seine Entscheidungen vor dem
Hintergrund eines konkreten Sachverhalts fillt. Abschlieflend hat der Gerichtshof in der
Rechtssache Marks & Spencer daher nur im Hinblick auf den dort verwirklichten Sachver-
halt entschieden. Insofern erscheint es sinnvoll, in einem ersten Schritt diesen Sachverhalt

niher zu betrachten. Dazu sei nachfolgend Tz. 21 des Urteils wiedergegeben:

,Im Mirz kiindigte Marks & Spencer an, dass sie sich aus ihrem kontinentaleuropii-
schen Geschift zuriickziehen wolle. Am 31. Dezember 2001 hatte sie die franzosische

120 Gl A.: Vgl. die Nachweise in Fn. 64; a. A.: Vgl. die Nachweise in Fn. 65.
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Tochtergesellschaft an Dritte verkauft, und die tibrigen Tochtergesellschaften, darunter

auch die deutsche und die belgische, hatten ihre gewerbliche Titigkeit eingestelle.“!*!

Demnach hat sich der EuGH in dieser Rechtssache mit den Ereignissen ,,Ubertragung der
auslindischen Tochtergesellschaft® sowie ,Einstellung der gewerblichen T4tigkeit der aus-
lindischen Tochtergesellschaft® auseinandergesetzt. Zur Veranschaulichung wird den

nachfolgenden Uberlegungen ein konkretes Beispiel zugrunde gelegt:

Die Mutterkapitalgesellschaft M ist in dem EU-Mitgliedstaat M-Land (Steuersatz:
30 %) ansissig. M griindet im Jahr 01 eine 100 %ige Tochterkapitalgesellschaft T in
dem EU-Mitgliedstaat T-Land (Steuersatz: 20 %, Verlustriicktrag: 1 Jahr, Verlustvor-
trag: 5 Jahre) und stattet sie mit Eigenkapital in Hohe von 10 Mio. Euro aus. Im Jahr
01 erleidet T einen Verlust in Hohe von 1 Mio. Euro, im Jahr 02 steht ein Verlust von
3 Mio. Euro zu Buche. M sieht keine Entwicklungschancen in T-Land und priift im
Jahr 03 zwei verschiedene Moglichkeiten, mit T zu verfahren: i) Ubertragung an einen

Dritten, ii) Aufgabe der Tochtergesellschaft.
Z) Ubertmgung an einen Dritten

M findet einen Kiufer, den Dritten D. D vergiitet im Kaufpreis das verbliebene Eigen-
kapital in Hohe von 6 Mio. Euro sowie den steuerlichen Wert des Verlustvortrags von
0,8 Mio. Euro (20 % von 4 Mio. Euro). In den Jahren nach der Ubertragung an D er-
wirtschaftet T Gewinne und kann die Verluste im Zuge des Verlustvortrags geltend
machen. Frage: Sind die Verluste der T in Hohe von 4 Mio. Euro im Jahr 03 final im
Sinne des EuGH, d. h., muss M-Land die Verluste anerkennen?

Zunichst ist festzustellen, dass die Voraussetzungen der Tz. 55 des Urteils Marks ¢
Spencer im beschriebenen Fall nicht erfiillt sind. Denn dort wird verlangt, dass ,keine
Maoglichkeit besteht, dass die Verluste der Tochtergesellschaft (...) fur kiinftige Zeitriume
(...) von einem Dritten, insbesondere im Fall der Ubertragung der Tochtergesellschaft auf
ihn, beriicksichtigt werden.“ Genau dies ist vorliegend jedoch geschehen: T hat die Ver-
luste in kiinftigen Zeitriumen steuermindernd geltend machen kénnen. Dementspre-

chend diirften die Verluste nach Ansicht des Gerichtshofs nicht final sein.

Diese Schlussfolgerung erweist sich als zutreffend, wenn man die in der Rechtssache
Marks ¢ Spencer konkret verwirklichten Umstinde betrachtet. Aus dem britischen An-

schlussurteil wird ersichtlich, dass sich in Bezug auf die franzésische Tochtergesellschaft

121 EuGH v. 13. Dezember 2005, Rs. C-446/03 (Marks & Spencer), Slg. 2005, I-10837, Tz. 21.
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exakt die beschriebene Situation ergab'**: Der Kiufer der Tochtergesellschaft (die Galeries
Lafayette) konnte die Verluste in nachfolgenden Veranlagungszeitriumen zur Senkung
seiner Steuerlast in Frankreich nutzen. Weil der EuGH bei der Formulierung seines Ur-
teils diesen Sachverhalt vor Augen hatte, sind seine Ausfithrungen in Tz. 55 dahin zu ver-
stehen, dass eine spitere Nutzung der Verluste durch den Kiufer der Verlustfinalitit ent-
gegensteht. Insofern entschied der britische Richter zutreffend, dass eine Berticksichtigung
der von der franzosischen Tochtergesellschaft erlittenen Verluste in Grofbritannien nicht
angezeigt war'?. Als Antwort auf die oben gestellte Frage lisst sich also formulieren: Die
Verluste in Hoéhe von 4 Mio. Euro sind nicht final, M-Land muss sie daher nicht aner-

kennen.

Sofern Verluste nach einer Ubertragung noch genutzt werden kénnen, scheidet demnach
eine Finalitdt aus. Aber wie stellt sich die Situation dar, wenn keine Verlustnutzung mehr

moglich ist?
Abwandlung des obigen Beispiels:

In T-Land existiert eine Regelung entsprechend § 8c des deutschen Korperschaftsteu-
ergesetzes. Bei der Ubertragung der T an D gehen die Verluste mithin unter, so dass T
sie nicht mehr geltend machen kann. Dementsprechend vergiitet D im Kaufpreis ledig-

lich das verbliebene Eigenkapital von 6 Mio. Euro.

Im Gegensatz zum oben betrachteten Fall sind nun die Voraussetzungen der Tz. 55 aus
Marks & Spencer erfiillt: Es besteht keine Moglichkeit, dass die Verluste in kiinftigen Zeit-
riumen beriicksichtigt werden. Somit miisste der EuGH in einer solchen Situation die
Finalitit der Verluste bejahen. Dieses Ergebnis entspriche tibrigens auch dem always-
somewbhere approac/ﬁ”, welcher in der Rechtsprechung des EuGH immer wieder offenbar

126) immer

wurde'?>. Hiernach sind steuermindernde Umstinde (in diesem Fall Verluste
irgendwo zu beriicksichtigen: Wenn ein Abzug im Quellenstaat scheitert, kann sich der
Ansissigkeitsstaat seiner Verantwortung schlechterdings nicht entziehen. Der always-

somewhere approach steht auch mit den Ausfithrungen in Abschnitt 2 in Einklang, wonach

122 High Court of Justice v. 10. April 2006, Case No: CH/2003/APP/0054 (Marks & Spencer Plc ver-
sus David Halsey (HM Inspector of Taxes)), EWHC 811 (Ch), Tz. 13.

123 High Court of Justice v. 10. April 2006, Case No: CH/2003/APP/0054 (Marks & Spencer Plc ver-
sus David Halsey (HM Inspector of Taxes)), EWHC 811 (Ch), Tz. 26 ff.

124 Wattel, in Terra/Wattel, European Tax Law, 5. Auflage 2008, 350 f.

125 Vgl. z. B. EuGH v. 28. Februar 2008, Rs. C-293/06 (Deutsche Shell), Slg. 2008, I-1129, Tz. 44 und
die Nachweise bei Wattel (Fn. 124), 350.

126 Auch Englisch, IStR 2010, 215 (216), erkennt in den Urteilen des EuGH zur grenziiberschreitenden
Verlustverrechnung eine Anwendung des always-somewbhere approach.
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der Gerichtshof zwar keine grundsitzliche Gleichbehandlung des grenziiberschreitenden
mit dem innerstaatlichen Sachverhalt verlangt, aber doch die Beriicksichtigung eines Ver-

lusts, der andernfalls gar nicht mehr abgezogen werden kann.
ii) Aufgabe der Tochtergesellschaft

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

Wiederum ist zu kliren, ob die Verluste der T in Hoéhe von 4 Mio. Euro final sind und
von M-Land beriicksichtigt werden miissen. Tz. 55 des Urteils Marks ¢ Spencer setzt fiir
eine Finalitit des Verlusts voraus, dass die Tochtergesellschaft im Staat ihres Sitzes alle
Moglichkeiten zur Verlustberiicksichtigung ausgeschopft hat. Die Méglichkeit des Ver-
lustriicktrags konnte T mangels Gewinnen nicht nutzen. Da die T4tigkeit im Jahr 03 ein-
gestellt und die T wenig spiter liquidiert wurde, scheiden auch eine Verrechnung mit
kiinftigen Gewinnen sowie eine Verwertung der Verluste durch Dritte aus. Der EuGH

diirfte in dieser Situation folglich von finalen Verlusten ausgehen.

Im Fall Marks & Spencer hatten die belgische sowie die deutsche Tochtergesellschaft ihre
gewerbliche Titigkeit zum 31. Dezember 2001 eingestellt'”. Informationen iiber die Li-
quidation der beiden Gesellschaften lassen sich weder dem EuGH-Urteil noch dem briti-
schen Anschlussurteil entnehmen. Insofern hat der Gerichtshof sich nicht konkret zu der
Frage geduflert, zu welchem Zeitpunkt Verluste final sind — ob bereits bei Einstellung der
gewerblichen Titigkeit oder erst bei Liquidation. Um die Ausfithrungen in Tz. 55 in der
Praxis anwenden zu konnen, ist daher zu kldren, zu welchem Zeitpunke alle Moglichkei-

ten zur Verlustberiicksichtigung ,ausgeschopft® sind.

Im Folgenden wird der Begriff ,Liquidation® nicht verwendet, weil er aufgrund seiner
Unschirfe Verwirrung hervorrufen kann. Vielmehr wird zwischen der Auflosung (Rechts-
akt)'*® und der Abwicklung (Realake)'® unterschieden. Unter Zugrundelegung dieser Be-
griffe ergeben sich drei Zeitpunkte'?, die fiir eine Verlustfinalitit mafigeblich sein konn-
ten: i) Einstellung der Geschiftstitigkeit, ii) Auflosungsbeschluss durch die Gesellschafter-
versammlung, iii) Abschluss der Abwicklung und Loschung im Handelsregister (Vollbe-
endigung).

127 EuGH v. 13. Dezember 2005, Rs. C-446/03 (Marks & Spencer), Slg. 2005, 1-10837, Tz. 21.
128 Dazu Lambrecht, in Gosch, KStG, 2. Auflage 2009, § 11 Tz. 26.

129 Dazu Lambrecht (Fn. 128), § 11 Tz. 29.

130 Vgl. auch Heurung/Engel/Thiedemann, FR 2011, 212 (216).
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Als dogmatisch iiberzeugendstes Ergebnis erscheint die Verkniipfung von Verlustfinalitit
und Einstellung der gewerblichen Titigkeit. In der Einstellung der Titigkeit liegt der
Grund fur die Berticksichtigung eines finalen Verlusts. Die genaue Hohe des Verlusts ldsst
sich indes erst feststellen, wenn das Ergebnis der Abwicklung vorliegt. Der Abwicklungs-
gewinn'?!' der Auslandstochter sollte daher durch Qualifizierung als riickwirkendes Ereig-
nis im Sinne des § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO mit dem Verlust zum Zeitpunkt der Ein-
stellung der Titigkeit verrechnet werden. Setzt man den Zeitpunke der Finalitidt verhilt-
nismifig frith an, muss dariiber hinaus auch die spitere Wiederaufnahme der Geschiftsti-
tigkeit der Kapitalgesellschaft als riickwirkendes Ereignis dazu fithren, dass die urspriingli-
che Zurechnung des Auslandsverlusts riickgingig gemacht wird. Dies ist vor allem ein

Gebot der Missbrauchsvermeidung.

Eine etwas formalistischere, aber ebenfalls vertretbare Vorgehensweise bestiinde in der
Ankniipfung an den Auflésungsbeschluss. Nach nationalem Recht wird eine Kapitalgesell-
schaft durch formfreien Beschluss der Gesellschafterversammlung aufgelost, § 60

GmbHG, § 262 AkeG"2.

Abzulehnen ist der Standpunkt, Verluste wiirden erst bei Vollbeendigung final'>. Nach
nationalem Recht bedeutet nicht einmal die Lischung im Handelsregister notwendig das

Ende der Kérperschaftsteuerpfliche!*.

Bis hierher zusammengefasst sind die Voraussetzungen der Tz. 55 des Urteils Marks ¢
Spencer dann erfillt, wenn die auslindische Tochtergesellschaft ihre Geschiftstitigkeit

eingestellt hat. Mithin werden angefallene Verluste in diesem Zeitpunkt final. Unterstiitzt

131 Inwiefern auch ein negatives Abwicklungsergebnis der inlindischen Gesellschaft zuzurechnen ist,
hingt davon ab, ob im nationalen Kontext das Abwicklungsergebnis unter die Organschaft fillt, also
ob ein Abwicklungsgewinn an den Organtriger abzufithren ist bzw. ein Abwicklungsverlust durch
den Organtriger auszugleichen ist. Dies ist umstritten: Laut H 61 KStH 2008 fillt ein Abwicklungs-
gewinn nicht unter die vertragliche Gewinnabfiihrungsverpflichtung. Hierzu wird auf das Urteil des
BFH v. 18. Oktober 1967, I 262/63, BStBl. 1968 11, 105, verwiesen. Gemif$ dem Urteil des BFH v.
17. Februar 1971, I R 148/68, BStBl. 1971 1II, 411, hat die Organgesellschaft ihr Einkommen auch
dann selbst zu versteuern, wenn sie ohne férmlichen Auflésungsbeschluss ihre Titigkeit einstellt und
ihr Vermégen verduflert. Gegen eine Einbezichung des Abwicklungsergebnisses in die Organschaft
Détsch, in Détsch/Jost/Pung/Witt, Die Korperschaftsteuer, 69. Auflage 2010, § 14 Tz. 252; Frot-
scher, in Frotscher/Maas, KStG/GewStG/UmwStG, 99. Auflage 2009, § 14 KStG Tz. 230. Fiir ecine
Einbeziehung hingegen Bahns/Graw, DB 2008, 1645 ff.

132 Die Anmeldung der Auflésung zum Handelsregister ist nur deklaratorisch und nicht konstitutiv,
siche Lambrecht (Fn. 128), § 11 Tz. 26.

133 Gl A. Witt, Ubg 2010, 737 (743).

134 Lambrecht (Fn. 128), § 1 Tz. 38.
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wird diese Ansicht durch den vom EuGH entwickelten Effektivititsgrundsatz'®. Hier-
nach darf die Ausiibung der Grundfreiheiten durch Formvorschriften nicht praktisch un-
moglich gemacht oder tibermifSig erschwert werden. Im hiesigen Zusammenhang verlangt
der Effektivititsgrundsatz, die Anforderungen an die Finalitit nicht zu hoch zu schrau-

ben136

Damit lisst sich nach Betrachtung des Sachverhalts in der Rechtssache Marks & Spencer
als Zwischenergebnis festhalten, dass erstens bei einer Ubertragung der auslindischen
Tochtergesellschaft deren Verluste nicht final sind, wenn sie im Anschluss an die Ubertra-
gung noch genutzt werden kénnen. Scheidet eine spitere Nutzung allerdings aus, so diirt-
te von einer Finalitdt auszugehen sein. Zweitens bedingt die Einstellung der Geschiftsti-

tigkeit der Tochtergesellschaft die Finalitit der angefallenen Verluste.

Der EuGH hat die Ergebnisse aus Marks & Spencer grundsitzlich auf den Betriebsstitten-
fall tibertragen, indem er in Lid/ Belgium ausfiihrte, das deutsche Stammhaus habe nicht
nachgewiesen, dass die in Tz. 55 des Urteils Marks ¢ Spencer aufgestellten Voraussetzun-

137 Indessen sind einige zusitzliche Uberlegungen erforderlich, weil sich

gen erfillt seien
eine Tochtergesellschaft und eine Betriebsstitte in einer unterschiedlichen rechtlichen

Situation befinden.

Die Ubertragung einer Betriebsstitte besteht in einer Ubertragung des Betriebsstitten-
vermogens, also der einzelnen Wirtschaftsgiiter. Hierbei kann es nicht zu einer Nutzung
von Verlustvortrigen durch Dritte kommen. Denn die im Zusammenhang mit der T4tig-
keit in der Betriebsstitte angefallenen Verluste werden personlich dem Stammhaus zuge-
rechnet. Sofern das Betriebsstittenvermogen auf einen Dritten iibertragen wird, verblei-
ben die Verlustvortrige somit beim Stammbhaus. Folglich ist nicht danach zu unterschei-
den, ob Dritte die Verlustvortrige nach Ubertragung noch nutzen kdénnen oder nicht,
sondern vielmehr danach, ob das Stammbaus selbst die Vortrige im Rahmen seiner be-
schrinkten Steuerpflicht im Quellenstaat noch verwerten kann oder nicht. Eine Verwer-
tung durch das Stammhaus scheidet aus, wenn es mit der Gbertragung des Betriebsstit-
tenvermogens seine Tdtigkeit in dem Betriebsstittenstaat endgiiltig aufgibt. Erzielt es al-

lerdings weiterhin Einkiinfte in dem betreffenden Staat, zum Beispiel in weiteren Be-

135 Vgl. z. B. EuGH v. 15. September 1998, Rs. C-231/96 (Edis), Slg. 1998, 1-4951, Tz. 19 und 34; v.
8. Mirz 2001, Rs. C-397/98 und C-410/98 (Hoechst-Metallgesellschaft), Slg. 2001, 1-1727, Tz. 85;
v. 13. Mirz 2007, Rs. C-432/05 (Unibet), Slg. 2007, 1-2271, Tz. 43.

136 Gl. A. High Court of Justice v. 10. April 2006, Case No: CH/2003/APP/0054 (Marks & Spencer
Plc versus David Halsey (HM Inspector of Taxes)), EWHC 811 (Ch), Tz. 41.

137 EuGH v. 15. Mai 2008, Rs. C-414/06 (Lidl Belgium), Slg. 2008, 1-3601, Tz. 51.
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triebsstitten'®®, kdnnte eine Verlustnutzung noch méglich sein. Entsprechend den in
Marks & Spencer formulierten Voraussetzungen sind Betriebsstittenverluste daher bei
Ubertragung des Betriebsstiittenvermégens nur dann final, wenn der Steuerpflichtige seine
Titigkeit(en) im Quellenstaat endgiiltig aufgibt und damit die Verluste nicht mehr im

Rahmen seiner beschrinkten Steuerpflicht absetzen kann.

Ahnliche Uberlegungen gelten fir die Aufgabe der gewerblichen Titigkeir in der Betriebs-
stitte'®®. Auch hier ist eine Finalitit der Verluste nur anzunehmen, wenn das wirtschaftli-

che Engagement in dem Betriebsstittenstaat endgiiltig aufgegeben wird ',

b) Schlussfolgerungen aus der Rechtssache Krankenheim Rubesitz am Wannsee-

Seniorenheimstatt?

Bisher nicht geklirt ist, ob der Ansissigkeitsstaat der Muttergesellschaft bzw. des Stamm-
hauses Verluste auch beriicksichtigen muss, wenn sie wegen eines abgelaufenen Verlust-
vortragszeitraums bzw. wegen Umstrukturierung nicht mehr im Quellenstaat abgezogen
werden konnen. Auf Basis des Urteils Marks & Spencer wire diese Pflicht zu bejahen.
Weitergehende Erkenntnisse konnte die Entscheidung in Sachen Krankenheim Rubesitz

am Wannsee-Seniorenbeimstatt™' (im Folgenden: Rechtssache Wannsee) liefern.

In der Rechtssache Wannsee hatte der Gerichtshof tiber die Europarechtskonformitit der
deutschen Nachversteuerungsregelung gemifd § 2 Abs. 1 AIG bzw. § 2a Abs. 3 EStG a. F.
zu befinden. Die in Deutschland ansissige Krankenheim Ruhesitz am Wannsee-
Seniorenheimstatt GmbH hatte in ihrer dsterreichischen Betriebsstitte von 1982 bis 1990
Verluste von insgesamt 2,5 Mio. DM erwirtschaftet, die nach damaligem Recht mit in-
lindischen Gewinnen verrechnet werden konnten. AnschliefSfend wurden in der Betriebs-
stitte von 1991 bis 1994 Gewinne von insgesamt ca. 1,2 Mio. DM erwirtschaftet, wovon
ein Teil offenbar aus der Veriuferung der Betriebsstitte im Jahr 1994 stammte'*>. Die

Gewinne von 1,2 Mio. DM wurden der inlindischen Bemessungsgrundlage gemif$ § 2a

138 Hier sind viele weitere Moglichkeiten denkbar, z. B. kénnte das Stammhaus auch quellensteuer-
pflichtige Einkiinfte aus Kapitalanlagen in dem Betriebsstittenstaat beziehen, mit denen die Verluste
verrechnet werden kénnen.

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

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

141 EuGH v. 23. Oktober 2008, Rs. C-157/07 (Krankenheim Ruhesitz am Wannsee), Slg. 2008, I-
8061.

142 Dies geht aus der Sachverhaltsbeschreibung im Urteil des EuGH nicht eindeutig hervor, wird jedoch
in der Literatur so aufgefasst, vgl. Breuninger/Ernst, DStR 2009, 1981 (1984); Knipping, IStR 2009,
275 (276); Lamprecht, IStR 2008, 766 (766).
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Abs. 3 EStG a. F. hinzugerechnet. Weil das 6sterreichische Recht'®® beschrinkt Steuer-
pflichtigen einen Verlustvortrag nur dann gewihrte, wenn die Verluste das iibrige Welt-
einkommen {iberstiegen — was aufgrund der Gewinne der deutschen GmbH nicht der Fall

war —, kam es in einigen Jahren zu einer doppelten Besteuerung der erzielten Gewinne'*.

Der EuGH erkannte in der Nachversteuerungsregel eine Beschrinkung der Niederlas-
sungsfreiheit145. Zwar wiirden Verluste einer auslindischen Betriebsstitte beim inlindi-
schen Stammbhaus berticksichtigt, so dass zunichst eine Gleichbehandlung mit dem reinen

Inlandssachverhalt vorliegel%

. Der gewihrte Steuervorteil wiirde durch die Nachversteue-
rung jedoch wieder entzogen, was zu einer ungiinstigeren Behandlung des grenziiber-
schreitenden Sachverhalts fithre!¥’. Die Beschrinkung konnte indes durch das Erfordernis,
die Kohirenz des deutschen Steuersystems zu wahren, gerechtfertigt werden'*s. Denn
nach Ansicht des Gerichtshofs stellte die Hinzurechnung das logische Pendant zum vorher
149

gewihrten Abzug dar

. Die Regelung war auch verhiltnismif3ig, weil die Verluste nur

bis zur Hohe der erwirtschafteten Gewinne wieder hinzugerechnet wurden'”.

Fraglich ist, welche Schlussfolgerungen sich aus der Rechtssache Wannsee hinsichtlich der
Pflicht zur Anerkennung finaler Auslandsverluste ziehen lassen. Dazu sei zunichst ver-
deutlicht, inwieweit es zu finalen Verlusten gekommen sein kénnte. Die 8sterreichische
Betriebsstitte der Kligerin hat in den Jahren 1982 bis 1990 Verluste von insgesamt 2,5

Mio. DM etlitten, fiir die in Osterreich kein Verlustvortrag vorgesehen war. Nach dem

143 § 102 Abs. 2 Nr. 2 6EStG 1988.

144 Im Streitjahr 1994 selbst fielen in Osterreich jedoch keine Steuern an, vgl. EuGH v. 23. Oktober
2008, Rs. C-157/07 (Krankenheim Ruhesitz am Wannsee), Slg. 2008, 1-8061, Tz. 18. Lamprecht,
IStR 2008, 766 (766), meint daher zutreffend, es hitte an sich keines Vorabentscheidungsverfahrens
bedurft, weil keine Grundlage fiir eine Verletzung der Niederlassungsfreiheit bestand.

145 EuGH v. 23. Oktober 2008, Rs. C-157/07 (Krankenheim Ruhesitz am Wannsee), Slg. 2008, I-
8061, Tz. 39.

146 EuGH v. 23. Oktober 2008, Rs. C-157/07 (Krankenheim Ruhesitz am Wannsee), Slg. 2008, I-
8061, Tz. 33 ff.

147 EuGH v. 23. Oktober 2008, Rs. C-157/07 (Krankenheim Ruhesitz am Wannsee), Slg. 2008, I-
80061, Tz. 36 ff. Tatsichlich lag hier aber keine Ungleichbehandlung vor, denn im Inlandsfall hitten
spitere Gewinne ebenfalls beim Stammhaus der Besteuerung unterlegen. Breuninger/Ernst, DStR
2009, 1981 (1984 f.); Ditz/Plansky, DB 2009, 1669 (1671); Haslehner, SWI 2008, 561 (565);
Lamprecht, IStR 2008, 766 (766 f.).

148 EuGH v. 23. Oktober 2008, Rs. C-157/07 (Krankenheim Ruhesitz am Wannsee), Slg. 2008, I-
8061, Tz. 43.

149 EuGH v. 23. Oktober 2008, Rs. C-157/07 (Krankenheim Ruhesitz am Wannsee), Slg. 2008, I-
8061, Tz. 42.

150 EuGH v. 23. Oktober 2008, Rs. C-157/07 (Krankenheim Ruhesitz am Wannsee), Slg. 2008, I-
8061, Tz. 45.
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Wortlaut der Tz. 55 des Urteils Marks ¢ Spencer sind diese Verluste final und damit vom

Ansissigkeitsstaat des Stammbhauses zu beriicksichtigen™'.

Im Ergebnis wurden in
Deutschland aber lediglich Verluste in Hohe von 1,3 Mio. DM berticksichtigt: Zwar lief3
das deutsche Recht zunichst eine Verrechnung der gesamten Verluste mit inlindischen

Gewinnen zu, spiter erfolgte jedoch eine Hinzurechnung von Gewinnen in Héhe von 1,2
Mio. DM.

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

den Ansissigkeitsstaat keine Pflicht, diesen Verlust anzuerkennen'>?

. Unterstiitzung findet
diese Ansicht in verschiedenen Passagen des Urteils. So weist der Gerichtshof ausdriicklich
darauf hin, ,dass ein Staat fiir die Zwecke seines eigenen Steuerrechts nicht verpflichtet
sein kann, die eventuell ungiinstigen Auswirkungen der Besonderheiten einer Regelung
eines anderen Staates zu beriicksichtigen (...)“"%. Soweit das Zusammenwirken zweier
Besteuerungsregime zu einer Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit fithre, sei diese aus-

schliefllich dem Betriebsstittenstaat zuzurechnen'>*.

Diese Interpretation des Urteils Wannsee erscheint in sich schliissig. Allerdings vermag
auch die Gegenansicht zu iiberzeugen, wonach der Wannsee-Entscheidung aufgrund der
Besonderheiten des zugrundeliegenden Falls keine zu hohe Bedeutung beigemessen wer-
den sollte™. Denn es stand die Nachversteuerungsregel auf dem Priifstand, nicht hinge-

156

gen die Berticksichtigung der Auslandsverluste selbst'°. Auflerdem konnte die Entschei-

151 Die Verduflerung der Betriebsstitte im Jahr 1994 spielt fiir die Frage nach der Finalitit der Verluste
keine Rolle mehr. Die mangelnde Verlustberiicksichtigung in Osterreich ist allein auf das nicht vor-
handene Verlustvortragsrecht zuriickzufiihren.

152 Vgl. z. B. Altvater, DB 2009, 1201 (1205); Endres (Fn. 63), 189 (192); Lamprecht, IStR 2008, 766
(767 £.); van Lishaut, FR 2009, 1030 (1036).

153 EuGH v. 23. Oktober 2008, Rs. C-157/07 (Krankenheim Ruhesitz am Wannsee), Slg. 2008, I-
8061, Tz. 49.

154 EuGH v. 23. Oktober 2008, Rs. C-157/07 (Krankenheim Ruhesitz am Wannsee), Slg. 2008, I-
8061, Tz. 51.

155 Breuninger/Ernst, DStR 2009, 1981 (1982); Witt, Ubg 2010, 737 (743).

156 Blumenberg (Fn. 64), 211 (220); Ditz/Plansky, DB 2009, 1669 (1671 f.); Thommes, IWB 2008,
Fach 11A, 1209 (1212).
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dung des EuGH maf3geblich dadurch bestimmt sein, dass der Besriebsstittenstaar Oster-

reich das Verlustvortragsrecht in diskriminierender Weise einschrinkte™”.

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

Schlussfolgerungen gezeitigt.

Im Schrifttum hat sich seit dem Urteil der Ansatz entwickelt, finalititsbegriindende Er-
eignisse zu kategorisieren, indem zwischen Verlustfinalitdt aus rassdchlichen und Verlustfi-
nalitit aus rechtlichen Griinden differenziert wird"®. Beriicksichtigen miisse der Ansissig-
keitsstaat nur solche Verluste, die in tatsichlicher Hinsicht final geworden seien, zum Bei-
spiel durch Aufgabe der Tochtergesellschaft bzw. Betriebsstitte. Fiir Verluste, die aus
rechtlichen Griinden verfallen, konne der Ansissigkeitsstaat hingegen nicht in die Pflicht
genommen werden, weil er sonst die ungiinstigen Auswirkungen der Regelung eines ande-
ren Staats beriicksichtigen miisste. Rechtliche Finalitit liegt danach nicht nur beim besag-
ten Auslaufen des Verlustvortragszeitraums vor, sondern auch bei einem umstrukturie-
rungsbedingten Verlustuntergang. Damit angesprochen ist eine Situation, in der der
Quellenstaat Vorschriften vorsieht, welche die Verlustnutzung nach einer Umstrukturie-

rungsmaf$nahme ausschlieflen bzw. einschrinken.
Abwandlung des Beispiels:
Die Muttergesellschaft M entscheidet im Jahr 03, 50 % des Vermogens der T auf eine

konzernfremde auslindische Kapitalgesellschaft abzuspalten. Aufgrund einer dem § 15
Abs. 3 UmwStG entsprechenden Regelung in T-Land gehen durch die Mafinahme
50 % des bestehenden Verlustvortrags, d. h. 2 Mio. Euro, unter. Frage: Sind die unter-
gegangenen Verluste in Hohe von 2 Mio. Euro final und von M-Land zu beriicksichti-

gen?

Im Sinne der Tz. 55 des Urteils Marks ¢ Spencer liegt auch hier Verlustfinalitit vor: Eine
kiinftige Nutzung der Verluste von 2 Mio. Euro im Staat der Tochtergesellschaft scheidet

157 Breuninger/Ernst, DStR 2009, 1981 (1985); Knipping, IStR 2009, 275 (276 f.); Lamprecht, IStR
2008, 766 (769). Die Einschrinkungen galten nur fiir beschrinkt Steuerpflichtige, vgl. EuGH v.
23. Oktober 2008, Rs. C-157/07 (Krankenheim Ruhesitz am Wannsee), Slg. 2008, 1-8061, Tz. 12.

158 Vgl. A.A., IStR 2008, 772 (773); Heurung/Engel, GmbHR 2010, 1065 (1069 und 1071);
Lamprecht, IStR 2008, 766 (768). Kritisch zu diesem Ansatz Knipping, IStR 2009, 275 (276 £.);
Richter, BB 2010, 2734 (2736). Vgl. zur anders gelagerten Unterscheidung zwischen ,rechtlicher®
und , tatsichlicher Méglichkeit der Verlustnutzung, welche die Finanzverwaltung vornimme: BMF
v. 13. Juli 2009, IV B 5 - S 2118 - a/07/10004, BS¢BIl. 2009 I, 835 sowie BayLfSt v. 19. Februar
2010, S 1366.1.1-3/10 St32, IStR 2010, 411.
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aus. Nach dem beschriebenen Ansatz miisste M-Land die Verluste hingegen nicht aner-
kennen, weil die Nichtberiicksichtigung in dieser Situation auf eine steuerliche Regelung
im Quellenstaat zuriickzufithren und damit rechtlich begriindet ist'>. Entsprechendes
wiirde fiir den Verlustuntergang infolge anderer Umstrukturierungsmafinahmen, wie bei-
spielsweise Einbringungen oder Verschmelzungen gelten. Nicht zuletzt wiren in diesem
Zusammenhang auch dem § 8c KStG entsprechende Regelungen zu nennen, welche Ver-
lustnutzungsbeschrinkungen bei konzerninternen Ubertragungen bzw. bei Ubertragun-

gen an Dritte vorsehen.

Allerdings begegnet auch diese Schlussfolgerung aus dem Urteil Wannsee aus den oben

beschriebenen Griinden erheblichen Bedenken'®°.

¢) Zusammenfassende Bewertung

Fir den Konzernfall besteht in Bezug auf zwei Ereignisse Klarheit hinsichtlich der Ver-
lustfinalitit und der Pflicht zur Anerkennung durch den Staat der Muttergesellschaft. Ers-
tens sind angefallene Verluste bei Aufgabe der auslindischen Tochtergesellschaft nach Auf-
fassung des EuGH final. Auslegungsbedarf bestand in diesem Zusammenhang lediglich
hinsichtdlich des genauen Zeitpunkts der Finalitit und der genauen Hohe des Verlusts.
Zweitens sind Verluste dann nicht final, wenn sie nach Ubertragung der Tochter noch
genutzt werden kénnen. Der Auffassung des Gerichtshofs ist beziiglich dieser beiden Er-

gebnisse ausdriicklich zuzustimmen.

Fiir den ersten Fall — die Aufgabe — vergegenwirtige man sich, dass es sich bei den dort
entstandenen Verlusten hiufig um Beteiligungsverluste handelt, die von vornherein nicht
im Quellenstaat beriicksichtigt werden kénnen'®'. Zur Verdeutlichung dient folgendes
Beispiel:
M stattet T mit 10 Mio. Euro Eigenkapital aus. T erleidet in den darauffolgenden Jah-
ren stets Verluste; nach fiinf Jahren ist das Eigenkapital vollkommen aufgezehrt, und T

wird vollbeendigt.

In T-Land sind keinerlei Gewinne erzielt worden, mit denen die Verluste verrechnet wer-

den konnten. Insofern kann T-Land die mangelnde Beriicksichtigung schwerlich zum

159 So z. B. Heurung/Engel, GmbHR 2010, 1065 (1071). Blumenberg (Fn. 64), 211 (220), sicht einen
Unterschied zum Auslaufen des Verlustvortragszeitraums darin, dass die Umstrukturierung auf einer
Entscheidung des Steuerpflichtigen beruhe und der Verlustuntergang somit nicht nur auf die
Rechtsordnung des Quellenstaats zuriickzufiihren sei.

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

161 Vgl. zum Ganzen Homburg, IStR 2010, 246 (252).
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Vorwurf gemacht werden. Auflerdem ist eine Beriicksichtigung der Verluste in M-Land
sogar sachlich richtig und damit angezeigt. Denn die Verluste bis zur Héhe von 10 Mio.
Euro stellen in Wahrheit Verluste der M dar'®%: Sie hat 10 Mio. Euro aus ihrem in M-
Land versteuerten Einkommen in die T eingelegt, und dieses Eigenkapital ist nun verlo-
ren'®, Der Abzug in M-Land ist daher im Sinne des iiberperiodischen Nettoprinzips gebo-
ten; dartiber hinaus wird erst mit der Verlustberiicksichtigung durch M-Land eine ausge-

wogene Aufteilung der Besteuerungsbefugnis verwirklicht.

Im zweiten Fall — der Ubertragung — iiberzeugt das Ergebnis vor dem Hintergrund der
Vermeidung einer doppelten Verlustberiicksichtigung. Wiirde der Muttergesellschaft der
Verlustabzug auch dann gewihrt, wenn die Verluste nach der Ubertragung noch genutzt
werden konnen, kime es in der Gesamtschau zu einer doppelten Verlustberiicksichtigung.
Aus rein europarechtlicher Perspektive konnte man der Auffassung sein, zu vermeiden sei
lediglich die Situation, in der die Muttergesellschaft se/bst den Verlust doppelt nutzte'®.
Okonomisch gesehen ist jedoch eine zweifache Beriicksichtigung desselben Verlusts auch
durch zwei verschiedene Steuerpflichtige genauso abzulehnen wie eine doppelte Besteue-
rung ein und desselben Gewinns. Zwar kann der Fall eintreten, dass die Muttergesell-
schaft aus dem Verlustpotential keinen Nutzen zieht, nimlich dann, wenn der Kiufer den
steuerlichen Wert der Verluste nicht im Kaufpreis vergiitet. Aus verschiedenen Griinden
kann die Entscheidung tiber die Verlustnutzung der Muttergesellschaft jedoch schlechter-
dings nicht am Kaufpreis festggemacht werden. Erstens ist es Sache der Muttergesellschaft,
sich das Verlustpotential vergiiten zu lassen. Hierbei gilt es zu bedenken, dass Verlustvor-
trige ohnehin nur einen unter vielen Aspekten darstellen, welche den Kaufpreis bestim-
men. Letzteres fiihrt gleichzeitig dazu, dass man zweitens schwerlich nachpriifen kann, ob

der Kaufpreis eine Vergiitung des Verlusts umfasst.

Kann der Verlust nach Ubertragung hingegen nicht genutzt werden (zum Beispiel wegen
einer dem § 8c KStG entsprechenden Regelung), besteht die Gefahr einer doppelten Ver-

lustberticksichtigung nicht. Hier ist von einer Finalitit und somit von einer Beriicksichti-

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

163 Fille eines Totalverlusts sind in der Praxis nicht selten, weil das Eintreten in neue Mirkte, zumal im
Ausland, mit erhohten Risiken verbunden ist. Um eine Beriicksichtigungspflicht fiir M-Land zu be-
griinden, muss es {ibrigens gar nicht zum Totalverlust kommen. Abwandlung: T erzielt im ersten
Jahr einen Gewinn von 5 Mio. Euro, im zweiten Jahr einen Verlust von 8 Mio. Euro und wird voll-
beendigt. Das sachlich richtige Ergebnis besteht darin, dass i) T-Land einen Verlustriicktrag zulisst,
also 5 Mio. Euro berticksichtigt und ii) M-Land 3 Mio. Euro zum Abzug zulisst.

164 Hey, GmbHR 2006, 113 (117).
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gungspflicht seitens des Ansissigkeitsstaats auszugehen. Dem steht — wie unten gezeigt

wird — auch nicht entgegen, dass der Verlust aus rechtlichen Griinden untergeht.

Im Betriebsstittenfall ist eine Verlustnutzung durch Dritte unmdglich. Daher wird die
Finalitiit hier sowohl bei Ubertragung der Wirtschafisgiiter als auch bei Einstellung der Tii-
tigkeit in der Betriebsstitte daran gekniipft, dass der Steuerpflichtige seine Titigkeit(en) in
dem betreffenden Staat endgiiltig aufgibt und auf diese Weise ein Abzug der Verluste im
Rahmen seiner beschrinkten Steuerpflicht ausscheidet. Dieses Ergebnis bedarf keiner ge-

sonderten Bewertung'®.

Neben der Aufgabe und der Ubertragung wurde im vorigen Abschnitt auch der Ver-
lustuntergang durch Auslaufen des Verlustvortragszeitraums und durch Umstrukturierun-
gen hinsichtlich der Verlustfinalitit untersucht. Beziiglich dieser Ereignisse sind durch das
Wannsee-Urteil Zweifel aufgekommen, ob sie eine Pflicht zur Verlustberiicksichtigung im
Ansissigkeitsstaat der Muttergesellschaft bzw. des Stammbhauses begriinden. Im Fokus
steht hierbei, ob zwischen rechtlicher und tatsichlicher Finalitit unterschieden werden

muss.

In den Rechtssachen Marks & Spencer und Lidl Belgium war eine derartige Unterschei-
dung nicht angelegt. Beide Entscheidungen gehen ohne weitere Einschrinkungen davon
aus, dass der Ausschluss der Verlustverrechnung dann unverhiltnismiflig ist, wenn die
Verluste im Quellenstaat nicht mehr beriicksichtigt werden konnen. In diesem Fall kann
die Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit nicht mehr gerechtfertigt werden. Aus wel-
chem Grund der Verlustabzug im Quellenstaat ausscheidet, ist nach diesen Urteilen fiir
die Einstufung als unverhiltnismiflige Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit irrelevant:
In dem Moment des endgiiltigen Verlustuntergangs liegt ein Verstoff gegen Unions-

166

recht'® seitens des Ansissigkeitsstaats vor.

Noch bedeutsamer ist aber Folgendes: Verluste kdnnen niemals aus rein tatsichlichen
Griinden untergehen. Ein Realakt wie die Aufgabe der gewerblichen Titigkeit kann iso-
liert nicht zu einem Verlustuntergang im Quellenstaat fithren. Vielmehr ergibt sich der
Verlustuntergang aus diesem Tatbestand in Kombination mit der jeweils einschligigen

Rechtsnorm des Quellenstaats. Dies entspricht dem allgemeinen Prinzip, dass sich Rechts-

165 Die Ansicht der Verwaltung, wonach in Betriebsstitten erlittene Verluste niemals final werden, weil
der Steuerpflichtige jederzeit die Moglichkeit habe, eine neue Betriebsstitte in dem betreffenden
Staat zu erdffnen (BayLfSt v. 19. Februar 2010 (Fn. 158), unter B. I.), vermag nicht zu tiberzeugen.
Denn unter dieser Annahme gibe es von vornherein keinen Anwendungsbereich fiir das EuGH-
Urteil in Sachen Lid| Belgium.

166 Hierzu ausfiihrlich Rehm/Nagler, IStR 2008, 129 (136).
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folgen immer durch Subsumtion von Tatbestinden unter Rechtsnormen ergeben und
niemals aus Tatbestinden allein. Wiirde der Quellenstaat Dauerverluste im Wege einer
Auszahlung beriicksichtigen (negative Einkommensteuer), konnte der Steuerpflichtige sie
stets verrechnen. Somit beruht die Méglichkeit der Entstehung finaler Verluste unter an-
derem darauf, dass die meisten Steuerrechtsordnungen keine Auszahlung vorsehen; auch
bei Aufgabe der Titigkeit ist daher die Finalitit eines Verlusts auf die einschligige Rechts-

norm zuriickzufiithren.

Vor allem das vorstehende Argument spricht gegen die Unterscheidung zwischen rechzli-
cher und tatsichlicher Finalitit und fir eine Pflicht des Ansissigkeitsstaats, auch solche
Verluste anzuerkennen, welche durch Ablauf des Verlustvortragszeitraums'®’, durch Um-

8

oder durch Ubertragung bei einer dem § 8c KStG entsprechenden Rege-

Wandlung16
lung169 untergehen. Fiir eine abschlieflende Klirung dieser Fragen bedarf es jedoch weite-
rer Entscheidungen des EuGH'"°.

Zusammengefasst miissen Auslandsverluste gemif der vom EuGH vorgenommenen Aus-
legung des Unionsrechts in bestimmten Fillen im Inland zum Abzug zugelassen werden:
Mindestens besteht die Pflicht zur Beriicksichtigung bei Aufgabe der Geschiftstitigkeit
einer Tochtergesellschaft bzw. bei Aufgabe einer Betriebsstitte, wenn keine andere Mog-
lichkeit zum Verlustabzug im Quellenstaat besteht. Dariiber hinaus sind Verluste nach
der hier vertretenen Ansicht auch dann anzuerkennen, wenn sie i) bei Ubertragung einer
Tochtergesellschaft oder anderen Umstrukturierungsmafinahmen untergehen, (ii) nach
Ubertragung einer Betriebsstitte nicht mehr genutzt werden kdnnen oder iii) wegen Ab-

lauf des Verlustvortragszeitraums nicht mehr abgezogen werden kénnen.

167 Gl A. Knipping, IStR 2009, 275 (276) m. w. N.; Witt, Ubg 2010, 737 (743), der zutreffend darauf
hinweist, dass es der Niederlassungsfreiheit entgegenstiinde, wenn der Steuerpflichtige sein Engage-
ment im Quellenstaat allein um eines Verlustausgleichs im Ansissigkeitsstaat willen innerhalb des
Verlustvortragszeitraums beenden miisste. Vor der Entscheidung Wannsee war ohnehin der weit
tiberwiegende Teil des Schrifttums von einer Pflicht zur Beriicksichtigung bei Auslaufen des Verlust-
vortragszeitraums ausgegangen, vgl. z. B. Heger, JurisPR SteuerR 47/2008, Anm. 1; Hey, GmbHR
2006, 113 (115); Mayr, BB 2008, 1816 (1817); Sedemund, DB 2008, 1120 (1122). Auch in der
britischen Anschlussentscheidung zu Marks & Spencer finden sich derartige Uberlegungen, vgl. High
Court of Justice v. 10. April 2006, Case No: CH/2003/APP/0054 (Marks & Spencer Plc versus Da-
vid Halsey (HM Inspector of Taxes)), EWHC 811 (Ch), Tz. 39.

168 Gl. A. Breuninger/Ernst, DStR 2009, 1981 ff., die als Beispiel einen Formwechsel betrachten. Eben-
so wohl auch Blumenberg (Fn. 64), 211 (220).

169 GI. A. van Lishaut, FR 2009, 1030 (1036).

170 Gl. A. Hohenwarter, Verlustverwertung im Konzern, 2010, 333.
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4. Zeitpunkt der Verlustberiicksichtigung

Nachdem herausgearbeitet wurde, unter welchen Umstinden von einer Verlustfinalitit
auszugehen ist, bleibt zu kliren, in welchem Veranlagungszeitraum finale Verluste im An-

sissigkeitsstaat der Muttergesellschaft bzw. des Stammbhauses zu verrechnen sind.

Als Zeitpunkt der Verlustberticksichtigung kommen einerseits die Verlustentstehungsjah-
re und andererseits das Jahr, in dem die Verluste final werden (Finalititsjahr), in Betracht.
Den Urteilen des EuGH lisst sich keine konkrete Aussage dariiber entnehmen, wann die
Verluste zu beriicksichtigen sind. Denn er hat lediglich entschieden, wann der Ausschluss
der Verlustverrechnung unionsrechtswidrig ist. Ausgangspunkt fiir die zeitliche Zuord-
nung des Verlusts bleiben daher die innerstaatlichen Vorschriften'”!. Dabei ist jedoch
wiederum den unionsrechtlichen Anforderungen — zuvérderst dem Gebot der Gleichbe-
handlung von Inlands- und Auslandsfall — Rechnung zu tragen. Welche Folgen ergiben
sich, wenn der Gesetzgeber den Verlustabzug im Entstehungsjahr bzw. im Finalititsjahr

gewihrte? Und inwiefern harmonierten diese Folgen mit dem Unionsrecht?

Bei einem riickwirkenden Abzug im Entstehungsjahr besteht eine weitgehende Gleichbe-
handlung zwischen grenziiberschreitendem und inlindischem Sachverhalt. Denn in dem
Moment, in dem der Tatbestand der Verlustfinalitit eintritt, ergibt sich die Rechrsfolge wie
im Inlandsfall'’”*: Dem grenziiberschreitend titigen Steuerpflichtigen wird ein phasenglei-
cher Abzug des Verlusts gewdhrt. Zwar erleidet er Liquiditits- und Zinsnachteile, weil
seine Verluste erst bei Eintreten der Finalitit riickwirkend abgezogen werden. Diese
Nachteile hatte der EuGH jedoch in den Urteilen Marks & Spencer und Lid] Belgium aus-

173

driicklich akzeptiert'””, indem er vom Ansissigkeitsstaat nicht die Anwendung der Nach-

versteuerungsmethode verlangte!”.

171 GI. A. Hey, StcuW 2010, 301 (313).

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

173 Dies wurde angesichts fritherer Entscheidungen, in denen der EuGH derartige Nachteile beanstandet
hatte (EuGH v. 8. Mirz 2001, Rs. C-397/98 und C-410/98 (Hoechst-Metallgesellschaft), Slg. 2001,
1-1727, Tz. 54 ff.; v. 21. November 2002, Rs. C-436/00 (X und Y), Slg. 2002, 1-10829, Tz. 36 ft.;
v. 12. Dezember 2006, Rs. C-446/04 (Test Claimants in the FII Group Litigation), Slg. 2006, I-
11753, Tz. 96 f. und 153 f; v. 29. Mirz 2007, Rs. C-347/04 (Rewe Zentralfinanz), Slg. 2007, I-
2647, Tz. 29), kritisch aufgenommen, vgl. z. B. Hey, GmbHR 2006, 113 (116); Kessler/Eicke, IStR
2008, 581 (583).

174 Weniger belastende Mafinahmen (wie die Nachversteuerungsmethode) stellte der EuGH unter Har-
monisierungsvorbehalt, EuGH v. 13. Dezember 2005, Rs. C-446/03 (Marks & Spencer), Slg. 2005,
1-10837, Tz. 58.
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Fir die Zuordnung zum Entstehungsjahr spricht auch die Vermeidung einer doppelten
Verlustberiicksichtigung (double dip)'”. Denn im Betriebsstittenfall wirken sich die Ver-
luste iiber den negativen Progressionsvorbehalt bereits im Entstehungsjahr steuermin-
dernd aus. Bei einer spiteren Beriicksichtigung im Finalititsjahr wiirden dieselben Verlus-
te somit ein zweites Mal herangezogen.

Aus den genannten Griinden ergibt sich die Pflicht des Ansissigkeitsstaats zur Verlustver-

176

rechnung im Entstehungsjahr'’°. Die entgegenstehende Ansicht, der Abzug im Finalitits-

jahr ,durfte (...) dem vom EuGH hervorgehobenen Auffangcharakter eher entspre-

17

chen“!”’, verkennt, dass der Ausschluss der Verlustverrechnung bei finalen Verlusten nicht

mehr gerechtfertigt'’® werden kann.

In einer Zuordnung zum Finalitdtsjahr wird zuweilen eine Vereinfachung des Besteue-
rungsverfahrens gesehen'”. Jedoch wird nicht ersichdich, worin diese Vereinfachung ge-
nau bestehen soll. Die in den einzelnen Jahren entstandenen Verluste miissen ohnehin
ermittelt werden; ob sie anschlieffend dem jeweiligen Entstehungsjahr oder aber in einer

Summe dem Finalitdtsjahr zugerechnet werden, macht keinen entscheidenden Unter-

schied.

III. Umsetzung der Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofs in
Deutschland

Auf Grundlage der bisherigen Erkenntnisse werden im Folgenden die Auswirkungen der
Rechtsprechung des EuGH auf das nationale Steuerrecht betrachtet. Zunichst ist zu ana-
lysieren, wie der Bundesfinanzhof und die Finanzgerichte den Finalitdtsbegriff des Ge-
richtshofs umgesetzt haben (Abschnitt 1). Interessanterweise hat sich der BFH auch im
rein nationalen Kontext des Aussetzungsbeschlusses zur Mindestbesteuerung mit der Fina-
litdit von Verlusten auseinandergesetzt, was die Frage nach Parallelen aufwirft (Ab-
schnitt 2). In Abschnitt 3 wird schliefSlich verdeutlicht, dass der derzeitige Zustand fi-
nanzgerichtlicher Konkretisierung der EuGH-Rechtsprechung den unionsrechtlichen
Vorgaben nicht entspricht. Vielmehr muss der Gesetzgeber selbst titig werden und die

nationale Rechtslage den unionsrechtlichen Anforderungen anpassen.

175 de Weerth, IStR 2008, 405 (405); Hohenwarter (Fn. 170), 533; Mayr, BB 2008, 1816 (1819).

176 Im Ergebnis ebenso Cordewener, IWB 2009, Fach 11, Gruppe 2, 983 (990); Heu-
rung/Engel/Thiedemann, FR 2011, 212 (217); Hey, Stu®W 2010, 301 (313).

177 van Lishaut, FR 2009, 1030 (10306).

178 Zutreffend Homburg, IStR 2009, 350 (352).

179 Vgl. insbesondere die in Abschnitt III. 2. besprochenen Urteile.
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1. Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs und der Finanzgerichte

Uber den Anwendungsvorrang'® des Unionsrechts vor entgegenstehendem nationalem
Recht wirken sich die Vorgaben des EuGH unmittelbar auf das deutsche Steuerrecht aus.
Fir den BFH und die Finanzgerichte ergibt sich in diesem Zusammenhang aus Art. 4

Abs. 3 EUV (ex Art. 10 EGV) die Pflicht zur unionsrechtskonformen Auslegung der nati-

onalen Vorschriften'8!.

Fir die Thematik des vorliegenden Beitrags folgt daraus, dass BFH und Finanzgerichte
ihrer Rechtsprechung zur grenziiberschreitenden Verlustverrechnung den Finalitdtsbegriff
des EuGH zugrunde legen miissen. Im Folgenden wird daher ermittelt, inwieweit die
Rechtsprechung der Gerichte in Einklang mit der Auffassung des EuGH steht bzw. in-
wieweit entschieden wurde, obwohl gemif§ Art. 267 Abs. 3 AEUV eine Vorlage zum

EuGH erforderlich gewesen wire.

a) Finalitit von Verlusten

Zuerst stellt sich die Frage, unter welchen Umstinden der BFH und die Finanzgerichte in
ihren einschligigen Entscheidungen von einer Verlustfinalitit ausgingen. Wie zu erwar-
ten, beziehen sich auch die Gerichte auf die EuGH-Urteile in den Rechtssachen Marks ¢
Spencer, Lidl Belgium und Wannsee.

In seinem Schlussurteil zu Lid/ Belgium verwies der BFH die Sache zuriick an das Finanz-
gericht, weil in der miindlichen Verhandlung vor dem EuGH bekannt geworden war,
dass die betreffenden Verluste der Betriebsstitte in einem spiteren Veranlagungszeitraum

beriicksichtigt worden waren'®?

. Hiermit entsprach er der Rechtsprechung des EuGH,
wonach Deutschland den Verlust nur zum Abzug hitte zulassen miissen, wenn dieser im

Betriebsstittenstaat nicht mehr hitte abgezogen werden konnen.

Unter Verweis auf das genannte BFH-Urteil fiihrte das FG Disseldorf in seiner Entschei-
dung vom 8. September 2009 aus, ein Verlustabzug kénne nur gewihrt werden, wenn der
Verlust im Streitjahr final sei'®. In dem zugrundeliegenden Fall war die Kligerin organ-
schaftlich mit einer GmbH verbunden, die eine Betriebsstitte in Frankreich unterhielt.
Im Streitjahr erzielte die Betriebsstitte einen Verlust, der zum Teil nach Ablauf des vom

franzosischen Steuerrecht vorgesehenen Verlustvortragszeitraums von finf Jahren endgiil-

180 Grundlegend EuGH v. 15. Juli 1964, Rs. 6/64 (Costa/E.N.E.L.), Slg. 1964, 1251 (1270).

181 Kahl, in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 4. Auflage 2011, Art. 4 EUV Tz. 76 und 92; von Bogdan-
dy/Schill, in Grabitz/Hilf/Nettesheim, EUV/AEUYV, 43. Auflage 2011, Art. 4 EUV Tz. 94.

182 BFH v. 17. Juli 2008, I R 84/04, BStBI. 2009 II, 630, unter III. 3.

183 FG Diisseldorf v. 8. September 2009, 6 K 308/04 K, EFG 2010, 389, Tz. 19.
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tig nicht mehr verrechnet werden konnte. Weil jedenfalls im Streitjahr selbst keine Finali-

tit vorlag, duflerte sich das Gericht zu der Frage, wann diese eintritt, nicht.

Das FG Hamburg kniipfte in seinem Urteil vom 18. November 2009 direkt an die in
Marks & Spencer und Lid] Belgium genannten Finalititskriterien an: Es priifte explizit, ob
die Verluste zweier in Frankreich belegenen Betriebsstitten der Kligerin durch Riicktrag,

184 Weil dies zu verneinen

Vortrag oder Ubertragung auf Dritte genutzt werden konnten
war, stellte das Gericht fest, die Verluste seien im Zuge der endgiiltigen Aufgabe der Be-
triebsstitten final geworden. Dem stehe auch das Wannsee-Urteil des EuGH nicht entge-
gen'®. Denn dieses betreffe nicht die im vorliegenden Sachverhalt verwirklichte Situation
eines aus tatsichlichen Griinden untergegangenen Verlusts. Letzterer sei weiterhin nach
dem Urteil Lidl Belgium beim inlindischen Stammhaus abziehbar. Mit seinen Uberlegun-
gen diirfte das FG Hamburg das Merkmal Verlustfinalitir im Sinne des EuGH ausgelegt

haben.

Bedeutung sollte die Entscheidung in der Rechtssache Wannsee wenig spiter im BFH-
Urteil vom 3. Februar 2010'% erlangen. Hierin hatte der BFH iiber die Unionsrechtskon-
formitit der Nachversteuerungsmethode bezogen auf in Luxemburg erlittene Betriebsstit-
tenverluste zu entscheiden'”. Fraglich war — wie in der Rechtssache Wannsee —, ob die
Klagerin im Streitjahr von der Nachversteuerung zu verschonen war. Denn durch den auf
funf Jahre begrenzten Verlustvortragszeitraum im Betriebsstittenstaat Luxemburg war der
Verlustabzug im Ergebnis endgiiltig verhindert worden. In Anbetracht des Wannsee-
Urteils ging der BFH von einer ,acte clair“-Situation'®® aus und entschied ohne Vorlage
an den EuGH, Deutschland sei nicht verpflichtet, den sich aus dem luxemburgischen
Steuerrecht ergebenden Nachteil auszugleichen'®”. Daran dndere auch die Tatsache nichts,
dass der Verlustabzug in Luxemburg in nicht diskriminierender Weise beschrinkt sei. Ob

die Unionsrechtslage hier wirklich so ,klar® war, erscheint angesichts der sehr unterschied-

184 FG Hamburgv. 18. November 2009, 6 K 147/08, EFG 2010, 265, unter a. bb. f.

185 Hier und im Folgenden FG Hamburg v. 18. November 2009, 6 K 147/08, EFG 2010, 265, unter a.
dd.

186 BFH v. 3. Februar 2010, I R 23/09, BStBl. 2010 II, 599 (dagegen Verfassungsbeschwerde BVerfG 2
BvR 1177/10).

187 Die Vorinstanz hatte aus Griinden der Verfahrensbeschleunigung auf eine Auseinandersetzung mit
den europarechtlichen Fragen verzichtet, vgl. FG Koln v. 5. Februar 2009, 9 K 654/03, EFG 2009,
1754.

188 Grundlegend zur acte clair-Doktrin EuGH v. 6. Oktober 1982, Rs. C-283/81 (C.I.L.F.I.T.), Slg.
1982, 3415. Vgl. dazu Wegener, in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 4. Auflage 2011, Art. 267 AEUV
Tz. 32.

189 Hier und im Folgenden BFH v. 3. Februar 2010, I R 23/09, BStBl. 2010 II, 599, unter II. 5.
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lichen Interpretationen des Wannsee-Urteils'® durchaus fraglich. Insofern wire eine er-

neute Vorlage vielleicht erforderlich, mindestens jedoch zu begriiffen gewesen.

Mit seinen beiden Urteilen vom 9. Juni 2010 (I R 100/09*! und I R 107/09'%?), die als
Revisionsentscheidungen zu den oben genannten Urteilen des FG Diisseldorf bzw. des
FG Hamburg ergingen, hatte der BFH schliefllich Gelegenheit, Linien seiner Rechtspre-
chung aufzuzeigen. In den Leitsitzen bestitigte der BFH zunichst die Symmetriethese,
wonach Deutschland bei Anwendung der Freistellungsmethode auch fiir Verluste kein
Besteuerungsrecht hat'”’. Sodann fiihrte er im Anschluss an das EuGH-Urteil Lid/
Belgium'* aus, ein Verlustabzug komme abweichend hiervon nur ausnahmsweise in Be-
tracht, soweit die Verluste im Quellenstaat unter keinen Umstinden verwertbar seien'®.
Im Anschluss an das Wannsee-Urteil des EuGH"® fehle es an einer derartigen Finalitit,
wenn der Betriebsstittenstaat nur einen zeitlich begrenzten Verlustvortrag zuldsst. Wenn

die Betriebsstittenverluste hingegen aus tatsichlichen Griinden nicht mehr beriicksichtigt

werden konnen, sei die Finalitit gegeben'”’.

Demnach verfolgt der BFH den weiter oben beschriebenen Ansatz'?®, zwischen Finalitit
aus rechtlichen Griinden einerseits und Finalitit aus tatsichlichen Griinden andererseits
zu unterscheiden. In die Kategorie rechtlicher Finalitit fillt nach Auffassung des I. Senats
der Verlustuntergang durch Ablauf des Vortragszeitraums im Quellenstaat. In seinen Ur-
teilen begriindete er dies mit den Ausfihrungen des EuGH in der Rechtssache Wann-
see'”. Zwar habe der EuGH die Aussage, ein Staat miisse nicht die eventuell ungiinstigen
Auswirkungen einer Regelung eines anderen Staats berticksichtigen, in Zusammenhang
mit der Nachversteuerung als asymmetrischem Konzept des Verlustabzugs getroffen. Bei
einem symmetrischen Konzept, das den Verlustabzug von vornherein ausschlielt, konne

jedoch nichts anderes gelten.

190 Vgl. Abschnitt I1. 3. b).

191 BFH v. 9. Juni 2010, I R 100/09, BFHE 230, 30, BStBL. 2010 II, 1065.

192 BFH v. 9. Juni 2010, I R 107/09, BFHE 230, 35.

193 BFH v. 9. Juni 2010, I R 100/09, BFHE 230, 30, BS¢Bl. 2010 II, 1065, 1. Leitsatz; v. 9. Juni 2010,
IR 107/09, BFHE 230, 35, 1. Leitsatz.

194 EuGH v. 15. Mai 2008, Rs. C-414/06 (Lidl Belgium), Slg. 2008, I-3601.

195 Hier und im Folgenden BFH v. 9. Juni 2010, I R 100/09, BFHE 230, 30, BStBl. 2010 II, 1065,
2. Leitsatz; v. 9. Juni 2010, I R 107/09, BFHE 230, 35, 2. Leitsatz.

196 EuGH v. 23. Oktober 2008, Rs. C-157/07 (Krankenheim Ruhesitz am Wannsee), Slg. 2008, I-
8061.

197 BFH v. 9. Juni 2010, I R 107/09, BFHE 230, 35, 2. Leitsatz.

198 Vgl. Abschnitt II. 3. b).

199 Hier und im Folgenden BFH v. 9. Juni 2010, I R 100/09, BFHE 230, 30, BStBl. 2010 II, 1065,
unter II. 3. a); v. 9. Juni 2010, I R 107/09, BFHE 230, 35, unter B. 1. 3. a).
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Von tatsichlicher Finalitit geht der BFH dann aus, ,wenn die Verluste im Ausland unbe-
schadet der dort herrschenden rechtlichen Rahmenbedingungen definitiv keiner ander-
weitigen Beriicksichtigung mehr zuginglich sind“*%. In einem obiter dictum fithrte er aus,
so verhalte es sich etwa bei Umwandlung der Betriebsstitte in eine Kapitalgesellschaft, bei

entgeltlicher oder unentgeltlicher Ubertragung der Betriebsstitte oder bei ihrer endgiilti-
gen Aufgabe (§ 2a Abs. 4 Satz 1 in Verbindung mit § 52 Abs. 3 Satz 2 EStG 1997 in der

201 Die alte Vorschrift unterstelle

Fassung des Steuerentlastungsgesetzes 1999/2000/2002)
die Endgiiltigkeit von Verlusten in diesen Situationen zwar in Zusammenhang mit der
Nachversteuerungsregelung des § 2a Abs. 3 EStG a. F. Sofern eine kiinftige Verlustnut-
zung im Betriebsstittenstaat durch eines der genannten Ereignisse ausgeschlossen sei,
miisse man jedoch auch von einer Finalitit im Sinne der Rechtsprechung des EuGH aus-
gehen, weil diese Rechtsprechung andernfalls von vornherein leerliefe. Schliefllich fiigte
der BFH hinzu, die Finalitit des Verlusts entfalle nachtriglich, falls es in einem spiteren
Veranlagungszeitraum zu einer Nutzung des Verlusts im Betriebsstittenstaat komme,

zum Beispiel bei Eroffnung einer neuen Betriebssticte**.

Auf Basis dieser Uberlegungen zur rechtlichen und tatsichlichen Finalitit kam der BFH
in der Rechtssache I R 100/09 (Vorinstanz: FG Diisseldorf*”®) zu dem Ergebnis, dass
Deutschland die Verluste der franzosischen Betriebsstitte nicht beriicksichtigen musste,
weil sie wegen des auf fiinf Jahre begrenzten Verlustvortrags untergegangen waren®*. Laut

Urteil in der Rechtssache IR 107/09 (Vorinstanz: FG Hamburg®”) bestand hingegen
grundsitzlich?® die Pflicht Deutschlands, die Betriebsstittenverluste anzuerkennen®”’.
Denn hier war der mangelnde Verlustabzug auf die Aufgabe der beiden franzésischen Be-

triebsstitten zuriickzufiihren.

Gerade angesichts der in Abschnitt II dargestellten Offenheit der EuGH-Rechtsprechung
stellt sich die Frage, inwiefern die Konkretisierung durch den BFH den unionsrechtlichen

Vorgaben, die in den Urteilen des EuGH zum Ausdruck kommen, entspricht. Zuerst sei

200 BFH v. 9. Juni 2010, I R 107/09, BFHE 230, 35, unter B. L. 3. b).

201 Hier und im Folgenden BFH v. 9. Juni 2010, I R 107/09, BFHE 230, 35, unter B. I. 3. b).

202 BFH v. 9. Juni 2010, I R 107/09, BFHE 230, 35, unter B. I. 3. b). Der BFH erkennt darin ein
riickwirkendes Ereignis im Sinne des § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO und hilt dementsprechend eine
Bescheidinderung fiir moglich.

203 FG Diisseldorf v. 8. September 2009, 6 K 308/04 K, EFG 2010, 389.

204 BFH v. 9. Juni 2010, I R 100/09, BFHE 230, 30, BStBl. 2010 II, 1065, unter II. 3. b).

205 FG Hamburgv. 18. November 2009, 6 K 147/08, EFG 2010, 265.

206 Die Kligerin hatte teilweise keinen Erfolg, weil sie entgegen der Auffassung des BFH einen Abzug
der Verluste im Entstehungsjahr begehrte. Dazu sogleich in Abschnitt 1. b).

207 Hier und im Folgenden BFH v. 9. Juni 2010, I R 107/09, BFHE 230, 35, unter B. L. 3. ¢).
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nochmals darauf hingewiesen, dass die Unionsrechtslage im Hinblick auf die vom BFH
vorgenommene Unterscheidung zwischen rechtlicher und tatsichlicher Finalitit als unsi-

208 Hinsichtlich der Situationen, in denen der I. Senat von einer tat-

cher anzusehen ist
sdchlichen Finalitit ausgeht, ergibt sich ein differenziertes Bild. Soweit der BFH die end-
giiltige Aufgabe einer Betriebsstitte als finalitdtsbegriindendes Ereignis qualifiziert, diirfte

er den unionsrechtlichen Vorgaben entsprechen®”

. Ob jedoch eine Umwandlung (also
eine Einbringung des Betriebsstittenvermogens in eine neugegriindete Kapitalgesellschaft)
eine Verlustfinalitit im Sinne der EuGH-Rechtsprechung herbeifiihrt, ist im Schrifttum
umstritten. Der Steuerpflichtige habe in einem solchen Fall nicht — wie in Tz. 55 des Ur-
teils Marks & Spencer gefordert — alle Moglichkeiten zur Verlustverrechnung ausge-
schopfP'®. Aulerdem konne er, wenn Verluste bei Umwandlung vom Ansissigkeitsstaat
des Stammbhauses beriicksichtigt wiirden, frei entscheiden, ob er i) durch Fortfithrung der
Betriebsstitte die Verluste im Ausland geltend macht oder ii) durch Umwandlung die

Verluste ins Inland transferiert®!!

. Diese Bedenken sind nicht ginzlich von der Hand zu
weisen?'?, Indessen beruht diese Ansicht auf einer sehr restriktiven Lesart des Urteils
Marks & Spencer. Man betrachte einen Steuerpflichtigen, der aus wirtschaftlichen Griin-
den seine Titigkeit im Ausland nicht mehr tiber eine Betriebsstitte, sondern fortan iiber
eine Tochterkapitalgesellschaft ausiibt. Wenn er seine Verlustvortrige nach der Einbrin-
gung im Quellenstaat nicht mehr geltend machen kann, wird er zweifellos in seiner Nie-
derlassungsfreiheit beschrinkt. Dass der EuGH mit seiner Formulierung in Tz. 55 der
Marks & Spencer-Entscheidung die Pflicht zur Verlustberiicksichtigung bei Umstrukturie-
rungsmaf$nahmen von vornherein ausschlieffen wollte, ist wenig wahrscheinlich. Allenfalls
ein etwaiges Missbrauchs- und Gestaltungspotential konnte in diesen Fillen die Nichtbe-
riicksichtigung durch den Ansissigkeitsstaat rechtfertigen. Werden dagegen auch wirt-
schaftlich sinnvolle Umstrukturierungsmafinahmen behindert, ergibt sich ein Wider-
spruch zum Binnenmarktziel. Sofern der Steuerpflichtige nach der Einbringung keine
Moglichkeit zur Verlustnutzung im Quellenstaat hat, konnten die Méglichkeiten im be-

trachteten Fall durchaus als ausgeschipft angesehen werden®”. Beide Ansichten erscheinen

208 Vgl. Abschnitt II. 3. b) und die Ausfithrungen zum BFH-Urteil vom 3. Februar 2010, I R 23/09.

209 Vgl. von Brocke/Auer, DStR 2011, 57 (58); vgl. auch Abschnitt II. 3. a). A. A. Benecke/Staats, IStR
2010, 668 (668), die ,zumindest“ eine Liquidation des inlindischen Stammhauses fiir erforderlich
halten.

210 Mayr, BB 2008, 1816 (1817 f.).

211 Heurung/Engel, GmbHR 2010, 1065 (1070). Ahnlich Benecke/Staats, IStR 2010, 668 (668).

212 So auch von Brocke/Auer, DStR 2011, 57 (59).

213 Im Ergebnis ebenso Thommes, IWB 2008, Fach 11A, 1185 (1190).
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vertretbar; eine abschlieffende Aussage lisst sich beim derzeitigen Stand der Rechtspre-

chung daher nicht treffen.

Dieselbe Lage ergibt sich bei bestimmten Fillen der Ubertragung des Betriebsstittenver-
mogens. Indem der BFH pauschal ,die Ubertragung“ als finalitdtsbegriindend einstuft,
bezieht er auch konzerninterne Ubertragungen ein, bei denen der Steuerpflichtige wiede-
rum prinzipiell zwischen Abzug im Ausland und Abzug im Inland wihlen kénnte?'*. Da
eine generelle Nichteinbeziehung in den Katalog finalititsbegriindender Ereignisse auch
hier wirtschaftlich sinnvolle Mafinahmen trife, erscheint die Unionsrechtslage in dieser
Hinsicht ebenfalls nicht endgiiltig geklirt. Anders verhilt es sich bei Ubertragungen an
konzernfremde Dritte. Hier diirften die Ausfithrungen in Abschnitt II. 3. a) gelten, wo-
nach Verluste bei Ubertragung des Betriebsstittenvermdgens final werden, wenn der
Steuerpflichtige gleichzeitig seine gesamte Titigkeit im Quellenstaat einstellt. Dem BFH
diirfte diesbeziiglich eine korrekte Umsetzung der EuGH-Rechtsprechung zu attestieren
sein?’,

Zusammengefasst ist nicht auszuschlieflen, dass der I. Senat den Finalititsbegrift des
EuGH einerseits zu eng interpretiert, indem er bei Ablauf des Verlustvortragszeitraums
keine Pflicht zur Beriicksichtigung im Ansissigkeitsstaat sieht. Andererseits geht er mog-
licherweise tiber das vom EuGH Geforderte hinaus, indem er auch die Umwandlung so-

wie die konzerninterne Ubertragung unter den Begriff subsumiert.

Wie die vorstehenden Ausfiihrungen verdeutlichen, haben nationale Gerichte im Hin-
blick auf den Betriebsstittenfall bereits eine Konkretisierung der Verlustfinalitit vorge-
nommen?'®. Zumindest in einem Fall ist es im Ergebnis zu einer grenziiberschreitenden
Verlustberiicksichtigung gekommen. Anders verhilt es sich freilich in Bezug auf den Kon-
zernfall. Hierzu sind iiberhaupt erst drei Urteile ergangen, und die Frage, unter welchen
Umstinden Verluste auslindischer Tochtergesellschaften bei der inlindischen Mutterge-
sellschaft abgezogen werden diirfen, kann keineswegs als geklirt angesehen werden. Wann
von einer Verlustfinalitdt auszugehen ist, wurde in den Entscheidungen allenfalls am Ran-

de angesprochen; im Zentrum stand die Frage der Vergleichbarkeit der Sachverhalte im
Hinblick auf das Erfordernis eines GAV.

In der ersten deutschen Anschlussentscheidung zum EuGH-Urteil in der Rechtssache

Marks & Spencer lehnte das Niedersichsische Finanzgericht eine grenziiberschreitende

214 Heurung/Engel, GmbHR 2010, 1065 (1070).
215 Gl. A. Heurung/Engel, GmbHR 2010, 1065 (1069 f.).
216 Dieses Vorgehen ist angesichts des im Grundgesetz verankerten Gewaltenteilungsgrundsatzes nicht

unbedenklich, vgl. Abschnitt 3.
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Verlustverrechnung ab?"’. Die Kligerin, eine deutsche Holding AG, hatte begehrt, die
Verluste ihrer in Italien ansissigen Tochtergesellschaften von ihrem inlindischen Ein-
kommen abzuziehen. Eine kiinftige Verrechnung der Verluste in Italien sei wegen Einstel-
lung der Geschiftstitigkeit ausgeschlossen. Das Gericht erkannte in dem doppelten In-
landsbezug der Organschaftsregelungen eine offene und in dem Erfordernis eines GAV
eine versteckte Diskriminierung®'®. Anstelle des GAV forderte es jedoch eine im Vor-
hinein eingegangene schuldrechtliche Verpflichtung zur Verlustilbernahme seitens der
Muttergesellschaft, weil es andernfalls an der Vergleichbarkeit mit einer Organschaft feh-
le*. Eine solche Verpflichtung war die Kligerin gegeniiber ihren Tochterkapitalgesell-

schaften nicht eingegangen.

In seiner Entscheidung vom 17. Mirz 2010 sah auch das FG Rheinland-Pfalz keine Not-
wendigkeit einer Verlustberiicksichtigung im Inland**. Hier hatte die Kligerin, eine in-
lindische AG, den Abzug der Verluste ihrer didnischen Tochterkapitalgesellschaft von ih-
rem inlindischen Einkommen begehrt, nachdem letztere ihre Geschiftstitigkeit eingestellt
hatte. Nach Auffassung des Gerichts bestand das zutreffende Vergleichspaar aus einer in-
lindischen Muttergesellschaft mit inlindischer Tochtergesellschaft ohne GAV einerseits
und einer inlindischen Muttergesellschaft mit auslindischer Tochtergesellschaft ohne
GAV andererseits**!. Weil in beiden Fillen keine Verlustverrechnung méglich ist, ver-
mochte es keine Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit zu erkennen. Falls man den-
noch von einer solchen Beschrinkung auszugehen habe, miissten die beiden Gesellschaf-
ten einen dem GAV entsprechenden Vertrag auf schuldrechtlicher Basis abgeschlossen
haben, zumindest jedoch sei eine zivilrechtliche Vereinbarung zur Verlustiibernahme
durch die Muttergesellschaft zu fordern**?. Auch in diesem Fall konnte die Kligerin derar-

tige schuldrechtliche Vereinbarungen nicht vorweisen.

Die beiden finanzgerichtlichen Entscheidungen — insbesondere die Forderung nach einer

Verlustiibernahmeverpflichtung — haben im Schrifttum groffen Widerspruch erfahren®®.

217 Niedersichsisches FG v. 11. Februar 2010, 6 K 406/08, EFG 2010, 815.

218 Niedersichsisches FG v. 11. Februar 2010, 6 K 406/08, EFG 2010, 815, unter III. 2. b) aa) und bb).

219 Niedersichsisches FG v. 11. Februar 2010, 6 K 406/08, EFG 2010, 815, unter III. 2. b) cc).

220 FG Rheinland-Pfalz v. 17. Mirz 2010, 1 K 2406/07, EFG 2010, 1632.

221 Hier und im Folgenden FG Rheinland-Pfalz v. 17. Mirz 2010, 1 K 2406/07, EFG 2010, 1632,
unter B. II. 2. b.

222 FG Rheinland-Pfalz v. 17. Mirz 2010, 1 K 2406/07, EFG 2010, 1632, unter B. II. 2. c.

223 Vgl. z. B. Graw, DB 2010, 2469 (2471 f.); Hey, StuW 2010, 301 (314); Homburg, IStR 2010, 246
(248 ft.); Rublack, FR 2010, 791 (793 ff.) bzw. vorliegende Dissertation, 12 (18 ff.); von Brocke,
DStR 2010, 964 (966 f.); von Brocke/Auer, IWB 2010, 752 (756); Wittkowski/Lindscheid, BB
2010, 3054 (3058 f.). Zustimmend dagegen Witt, Ubg 2010, 737 (741 f.).
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Mit grofler Spannung wurden daher die Revisionsentscheidungen des BFH erwartet. Man
hoffte auf eine hochstrichterliche Entscheidung dariiber, unter welchen Umstinden
grenziiberschreitende Konzernverluste in Deutschland abziehbar sind — gegebenenfalls
nach einer Vorlage zum EuGH. Hierzu kam es aber nicht. Vielmehr wies der BFH die
Klage aus dem Verfahren vor dem Niedersichsischen FG ohne Auseinandersetzung mit
der eigentlichen Streitfrage ab. Denn die Klage richtete sich auf einen Verlustabzug in den
Entstehungsjahren, nach Ansicht des BFH kommt ein Abzug jedoch — wie zwischenzeit-
lich fiir den Betriebsstittenfall entschieden®** — nur im Finalititsjahr in Betracht*®>. Ver-
mutlich aus diesem Grund war die Revision zu dem Urteil des FG Rheinland-Pfalz bereits

vorher zuriickgezogen worden.

b) Zeitpunke der Verlustberiicksichtigung

Es ist deutlich geworden, dass in der Rechtsprechung der nationalen Steuergerichte auch
dem Zeitpunkt der Verlustberiicksichtigung entscheidungsrelevante Bedeutung zukommt.
Wie niher darzustellen ist, hat sich die Rechtsprechung dabei im Ergebnis statt fiir das
Entstehungsjahr fiir das Finalitdtsjahr entschieden, was Anlass zu einer kritischen Wiirdi-
gung gibt.

In der Lidl Belgium-Schlussentscheidung fithrte der BFH aus, ein phasengleicher Abzug
im Streitjahr komme nur dann in Betracht, wenn die Kligerin alle vorgesehenen Mog-
lichkeiten zur Verlustverrechnung tatsichlich ausgeschopft habe und im Streitjahr keine

Méglichkeit bestehe, die Verluste kiinftig zu nutzen?*

. Diese Formulierung sollte sich als
zweideutig erweisen. Aus dem Begrift phasengleich konnte man folgern, der BFH spreche
sich fiir einen Abzug in den Verlustentstehungsjahren aus. Indes war von einem phasen-
gleichen Abzug im Streitjahr die Rede und davon, dass im Streitjahr keine Moglichkeit zur
Verlustnutzung bestehe. Hiermit konnte eine Berticksichtigung im Finalititsjahr gemeint

sein.

In der Folge schlossen sich das FG Diisseldorf und das FG Rheinland-Pfalz der zweiten
Sichtweise an. Das FG Diisseldorf meinte, aus der Verwendung des Begriffs phasengleich
konne — entgegen der Ansicht der Klidgerin — nicht gefolgert werden, ein Verlust miisse
bereits im Entstehungsjahr phasengleich abgezogen werden®”. Ein Abzug im Entstehungs-

jahr komme nur dann in Betracht, wenn bereits aus der Perspektive des Entstehungsjahrs

224 BFH v. 9. Juni 2010, I R 107/09, BFHE 230, 35, unter 1. 4.

225 BFH v. 9. November 2010, 1 R 16/10, BFH/NV 2011, 524. Siehe dazu Abschnitt 1. b).

226 BFH v. 17. Juli 2008, I R 84/04, BStBI. 2009 II, 630, unter III. 3.

227 Hier und im Folgenden FG Diisseldorf v. 8. September 2009, 6 K 308/04 K, EFG 2010, 389,
Tz. 22 f.
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eine Verlustnutzung im Betriebsstittenstaat ausgeschlossen sei. Diese Ausfithrungen fin-
den sich auch im Urteil des FG Rheinland-Pfalz**®. Das FG Diisseldorf hielt den Abzug
im Finalitdtsjahr dariiber hinaus fiir weitaus leichter handhabbar und verwies zudem da-
rauf, dass die Verluste ohne Eintritt der Finalitit im Quellenstaat auch nicht frither hitten
abgezogen werden kénnen®”.

230

Die Gegenansicht vertrat das FG Hamburg™®. Da es an einer gesetzlichen Regelung fehle,
sei der Zeitpunkt nach Maflgabe allgemeiner Besteuerungsgrundsitze unter Berticksichti-
gung verfahrensrechtlicher Rahmenbedingungen zu bestimmen. Fiir einen riickwirken-
den, phasengleichen Abzug in den Entstehungsjahren sprachen nach Auffassung des Ge-
richts anschlieflend die besseren Griinde. Zunichst kénne ein periodeniibergreifender
Verlustvortrag bis zum Finalitdtsjahr verfahrensrechtlich nicht nachvollzogen werden, weil
kein dem § 10d Abs. 4 EStG entsprechendes Verlustfeststellungsverfahren fiir auslindi-
sche Verluste existiere. Dariiber hinaus verhindere der riickwirkende Abzug in den Ent-
stehungsjahren die Gewihrung eines ,,double dip“*'. Auf diesem Wege wiirde auflerdem
eine effektivere Verlustnutzung gewihrleistet, falls das Stammbhaus ab dem dem Finalitits-
jahr vorangehenden Veranlagungszeitraum Verluste erwirtschafte. Nicht zuletzt spreche
auch der Grundsatz der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit fiir den

Abzug in den Entstehungsjahren, weil das Stammbhaus die Verluste bereits in diesen Jah-

ren wirtschaftlich trage.

In der Entscheidung vom 9. Juni 2010 (I R 107/09) legte sich der BFH indessen auf den
Abzug im Finalititsjahr fest*®>. Zunichst wies er darauf hin, der Verlustabzug richte sich
uneingeschrinkt nach innerstaatlichen Regelungen. Sodann gestand er zwar ein, der
Grundsatz der Leistungsfihigkeit sowie die Gleichbehandlung mit dem Inlandssachverhalt
wiirden fiir eine Beriicksichtigung im Entstehungsjahr sprechen. Beide Aspekte seien je-
doch infolge der abkommensrechtlich vereinbarten Freistellung auch von Verlusten fiir
das Entstehungsjahr im Staat des Stammhauses ,gewissermaflen suspendiert“**. Daher
komme auf Basis der Symmetriethese nur ein Abzug im Jahr der Finalitit in Betracht. In
diesem Zusammenhang sei zu bedenken, dass die Verlustberiicksichtigung auch bei einem
Verlustvortrag im Betriebsstittenstaat erst in einem spiteren Zeitraum erfolge. Der BFH

war des Weiteren der Auffassung, die Gefahr eines ,,double dip“ sei im Regelfall gebannt,

228 FG Rheinland-Pfalz v. 17. Mirz 2010, 1 K 2406/07, EFG 2010, 1632, unter B. II. 2. e.
229 FG Diisseldorf v. 8. September 2009, 6 K 308/04 K, EFG 2010, 389, Tz. 24.

230 FG Hamburgv. 18. November 2009, 6 K 147/08, EFG 2010, 265, unter a. ee.

231 Siehe dazu Abschnitt II. 4.

232 Hier und im Folgenden BFH v. 9. Juni 2010, I R 107/09, BFHE 230, 35, unter B. I. 4.
233 BFH v. 9. Juni 2010, I R 107/09, BFHE 230, 35, unter B. . 4.
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weil nach dem betreffenden Rechtsstand (§§ 2a Abs. 1, 32b Abs. 1 Nr. 3 letzter Halbsatz
EStG 1997) die Beriicksichtigung freigestellter negativer Einkiinfte im Rahmen des Pro-
gressionsvorbehalts weitgehend gesperrt sei. Bei Kapitalgesellschaften scheide der Progres-
sionsvorbehalt wegen des linearen Steuersatzes ohnehin aus. Schliefilich verwies der BFH

auf die Erleichterung der praktischen Handhabung bei einem Abzug im Finalitdtsjahr.

Diesen Ansatz iibertrug der BFH — wie in Abschnitt 1. a) bereits angedeutet — in seinem
Beschluss vom 9. November 2010 (I R 16/10) auf den Fall auslindischer Tochtergesell-
schaften. Auch hier kénnen demnach Verluste frithestens im Finalitdtsjahr abgezogen

werden?3*

. Dem stand laut BFH auch nicht entgegen, dass die Verluste wirtschaftlich den
Entstehungsjahren zuzuordnen sind und im Falle einer Organschaft nach §§ 14 ff. KStG
das steuerliche Einkommen der Kligerin gemindert hitten, weil ein ,gedachtes” Organ-
schaftsverhiltnis nicht vereinbart und praktiziert worden war und das Besteuerungsrecht

fur die Tochtergesellschaften in Italien gelegen hatte.

Die vorstehenden Ausfithrungen zeigen, dass die Gerichte in ihre Entscheidung iiber eine
Verlustverrechnung im Entstehungs- bzw. im Finalitdtsjahr zahlreiche Gesichtspunkte
einbezogen haben. Hierbei erscheint das unionsrechtliche Gebot einer Gleichbehandlung
mit dem Inlandssachverhalt als gering gewichtet. Dem BFH ist insoweit zuzustimmen, als
er meint, der Verlustabzug richte sich uneingeschrinkt nach innerstaatlichen Regelungen.
Allerdings muss die Anwendung der innerstaatlichen Regelungen ihrerseits den unions-
rechtlichen Anforderungen geniigen. Die Aussage des I. Senats, die Gleichbehandlung mit
dem Inlandssachverhalt sei aufgrund der Freistellung von Verlusten ,gewissermaflen sus-
pendiert“*®, {iberzeugt vor diesem Hintergrund nicht, da das Unionsrecht eine solche

Suspension gerade nicht vorsieht.

Eine (weitgehende) Gleichbehandlung zwischen grenziiberschreitendem und inlindi-
schem Sachverhalt wird nach den Uberlegungen in Abschnitt II. 4. bei Berticksichtigung
der Verluste im Entstehungsjahr erreicht. Aus dieser Sicht hitten Finanzgerichte und

BFH den Abzug im Entstehungsjahr zulassen miissen.

Ein kurzer Blick auf die anderen Argumente der Gerichte zeigt, dass auch hier — wie es das
FG Hamburg formulierte — ,die besseren Griinde fiir den Abzug im Entstehungsjahr
sprechen, vor allem der Grundsatz der Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit und die

Vermeidung eines ,double dip“. Die auf die doppelte Verlustberiicksichtigung bezogene

234 BFH v. 9. November 2010, I R 16/10, BFH/NV 2011, 524, unter II.
235 BFH v. 9. Juni 2010, I R 107/09, BFHE 230, 35, unter B. I. 4.
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Auffassung des BFH vermag nicht zu tiberzeugen, weil sie zum Teil auf einen fritheren

Rechtsstand rekurriert.

Da die Auslegung des Unionsrechts hinsichtlich der zeitlichen Zuordnung finaler Verluste
augenscheinlich nicht geklirt ist, hitte es indes einer erneuten Vorlage an den EuGH be-

durft, zumal dieser Sachverhalt erheblichen Einfluss auf den Entscheidungsausgang hat.

c) Beriicksichtigung finaler Verluste in der Gewerbesteuer

Wie in Abschnitt 1. a) dargestellt, haben bisher zwei deutsche Gerichte einem Kliger den
Abzug finaler Verluste zugesprochen: das FG Hamburg und der BFH. Beide mussten sich
daher zu der daran anschlieffenden Frage dufern, ob finale Verluste auch die Gewerbe-

steuer mindern.

Das FG Hamburg lehnte die Beriicksichtigung im Rahmen der Gewerbesteuer ab?*®: Der
Abzug der Verluste bei der Ermittlung des Einkommens nach § 8 KStG sei fiir Zwecke
der Gewerbesteuer nach § 9 Nr. 3 GewStG zu korrigieren. Unionsrechtliche Bedenken

bestehen nach Ansicht des Gerichts nicht, weil die Gewerbesteuer durch ihre Begrenzung

auf das Inland (§ 2 Abs. 1 GewStG) nicht mit den Grundfreiheiten kollidiere.
Der BFH teilte die Auffassung des FG Hamburg nicht, sondern hielt die Berticksichti-

gung finaler Verluste auch bei der Gewerbesteuer fiir geboten®’. Der strukturelle Inlands-
bezug der Gewerbesteuer bzw. das Territorialititsprinzip stehen einem Abzug laut BFH
nicht entgegen, weil es nicht darauf ankomme, ob die Freistellung von Auslandseinkiint-
ten unilateral erfolge oder auf einem zwischenstaatlichen Abkommen beruhe. Denn so-
wohl bei Regelungen wie § 9 Nr. 3 GewStG als auch bei DBA-Freistellung wiirden Aus-
landseinkiinfte prinzipiell symmetrisch abgeschirmt. Das unionsrechtliche Erfordernis,
finale Verluste trotz ihrer Freistellung einmal zum Abzug zuzulassen, schlage daher auch

auf die Gewerbesteuer durch.

Im Schrifttum werden hinsichtlich der Einbeziechung finaler Verluste in die Gewerbesteu-

er ebenfalls beide Positionen vertreten. Gegen eine Einbezichung wird auch hier die terri-

toriale Begrenzung der Gewerbesteuer auf das Inland durch §§ 2 Abs. 1, 9 Nr. 3 GewStG

238

angeftiihrt>®. Ein Abzug auslindischer Verluste komme wegen des Territorialitdtsprinzips

,schon nach rein innerstaatlichen Besteuerungsregeln nicht in Betracht“*’. Fraglich ist

jedoch, ob aus dem EuGH-Urteil in der Rechtssache Lidl Belgium auch Riickschliisse auf

236 FG Hamburgv. 18. November 2009, 6 K 147/08, EFG 2010, 265, unter b.

237 BFH v. 9. Juni 2010, I R 107/09, BFHE 230, 35, unter II.

238 Gebhardt/Quilitzsch, FR 2011, 359 (363) m. w. N.; van Lishaut, FR 2009, 1030 (1036).
239 Cordewener (Fn. 68), 255 (312), Hervorhebung durch Cordewener.
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die Gewerbesteuer gezogen werden koénnen. Dies wird teilweise verneint: Gegenstand des
Verfahrens Lidl Belgium sei schliefflich die abkommensrechtliche Freistellung von Aus-
landsverlusten gewesen, nicht hingegen die unabhingig davon bestehende unilaterale Frei-
stellung durch § 9 Nr. 3 GewStG**’. Andere Stimmen sprechen sich hingegen — wie der
BFH - fiir eine Ubertragbarkeit aus, weil es aus europarechtlicher Sicht unerheblich sei,

ob eine Freistellung auf einem Abkommen oder auf einer nationalen Norm beruhe*!,

Einige Autoren verfolgen einen anderen Ansatz, indem sie die Unionsrechtskonformitit
der Regelung in § 9 Nr. 3 GewStG an sich auf den Priifstand stellen. Am Ende der Prii-

fung wird von manchen die Unionsrechtskonformitit bejaht*?

, andere erkennen jedoch
eine unverhiltnismiflige Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit im Falle finaler Aus-
landsverluste?”. Eine ausfiithrliche Analyse ginge an dieser Stelle iiber den Rahmen des
vorliegenden Beitrags hinaus. Die unterschiedlichen Auffassungen in der Literatur ver-
deutlichen allerdings, dass die Frage, ob finale Verluste in der Gewerbesteuer berticksich-
tigt werden miissen, in unionsrechtlicher Hinsicht ungeklirt ist. Insofern wire auch hier

eine Vorlage an den EuGH erforderlich gewesen244.

Abschlieflend sei dazu ein allgemeinerer Gedanke entwickelt. Welche Folgen hitte es,
wenn finale Verluste nicht in die Gewerbesteuer einzubeziehen wiren? Den Mitgliedstaa-
ten wiirde hierdurch ermoglicht, die Beriicksichtigung finaler Auslandsverluste einzu-
schrinken, indem sie ihre lokalen Steuern zulasten ihrer nach dem Welteinkommens-
prinzip erhobenen Steuern erhohten. Damit ginge eine Abschottungstendenz einher, wel-
che dem Binnenmarktziel entgegensteht. Schon aus diesem Grund ist eine Einbeziehung

finaler Verluste in die Gewerbesteuer zu befiirworten.

2. Exkurs: Aussetzungsbeschluss des BFH zur Mindestbesteuerung

Inwieweit ein Verlustabzug trotz entgegenstehender gesetzlicher Regelungen zu gewihren

ist, um einen endgiiltigen Untergang des Verlustvortrags zu verhindern, beschiftigt den

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

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

242 Gebhardt/Quilitzsch, FR 2011, 359 (364 f.). Englisch, IStR 2008, 404 (404), meint, der Ausschluss
konne ,prinzipiell gerechtfertigt werden®. Ausfiihrlich zum Territorialititsprinzip als Rechtferti-
gungsgrund fiir die Beschrinkung von Grundfreiheiten Englisch (Fn. 61), 36 ff.

243 Kessler/Philipp, IStR 2010, 865 (869); im Ergebnis wohl ebenfalls die Unionsrechtskonformitit
verneinend Roser, Ubg 2010, 30 (39).

244 Gl. A. Braunagel, IStR 2010, 313 (316); Gebhardt/Quilitzsch, FR 2011, 359 (365 f.).
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BFH auch im rein nationalen Kontext. Mit Beschluss vom 26. August 2010 entschied der
BFH in einem Verfahren vorldufigen Rechtsschutzes, dass die VerfassungsmifSigkeit der
Mindestbesteuerung gemif§ § 10d Abs. 2 EStG ernstlich zweifelhaft ist, wenn eine spitere

Verlustverrechnung aus rechtlichen Griinden endgiiltig ausgeschlossen ist?®,

Eine gewisse Parallele zu der im vorliegenden Beitrag behandelten Problematik ist unver-
kennbar: In beiden Fillen bestehen Zweifel an dem Ausschluss eines Verlustabzugs, wenn
der betreffende Verlust letztlich gar nicht mehr abgezogen werden kann, also final ist.
Dies wirft die Frage auf, ob die Entscheidungen des EuGH und des BFH auf dhnlichen
Prinzipien beruhen. Zur Beantwortung sei — nach einem kurzen Blick auf den Sachverhalt

des Verfahrens — die Entscheidung des I. Senats niher betrachtet.

In dem Fall war ein Verlustvortrag einer GmbH im Streitjahr wegen der Mindestbesteue-
rung nach § 10d Abs. 2 EStG nur zu einem Teil beriicksichtigt worden. Im Folgejahr
ging der verbleibende Verlustvortrag sodann nach einem Gesellschafterwechsel vollstindig
unter (§ 8¢ Abs. 1 KStG). Auf Antrag der Gesamtrechtsnachfolgerin, einer weiteren
GmbH, beschloss das FG Niirnberg aufgrund ernstlicher Zweifel an der Rechtmifligkeit

der Festsetzung die Aussetzung der VollziehungMé,

Im Ergebnis bestitigte der BFH den Beschluss der Vorinstanz. In seiner Entscheidung
fuhrte er aus, Verlustausgleichsbeschrinkungen seien im Hinblick auf Art. 3 Abs. 1 GG
insoweit unbedenklich, als der Verlustausgleich nicht versagt, sondern lediglich zeitlich
gestreckt werde. Die Mindestbesteuerung selbst hilt er demnach nicht fiir verfassungswid-
rig. Allerdings diirfe ,die Abzugsfihigkeit von Verlusten nicht in ihrem Kernbereich be-
troffen und ginzlich ausgeschlossen sein (Definitiveffeke)“*¥”. Die Verfassungsmifigkeit
der Mindestbesteuerung sei daher ernstlich zweifelhaft, wenn es aufgrund eines ,tatsichli-

248

chen oder rechtlichen Grundes“**® zu einem endgiiltigen Ausschluss der Verlustverrech-

nung komme. Infolgedessen erwog der I. Senat eine verfassungskonforme Auslegung des

§ 10d Abs. 2 EStG. Zumindest in den Fillen, in denen ein Definitiveffekt eintritt, diirfe

die Mindestbesteuerung nicht greifen.

Der BFH rekurrierte in seinem Beschluss auf den Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG

und damit auf den Grundsatz der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfihig-

245 BFHv. 26. August 2010, I B 49/10, BStBl. 2011 II, 826.

246 FG Nirnbergv. 17. Mirz 2010, 1 V 1379/2009 (n. v.).

247 BFH v. 26. August 2010, I B 49/10, BStBl. 2011 II, 826, unter II. 3.
248 BFH v. 26. August 2010, I B 49/10, BStBl. 2011 II, 826, unter II. 3. ¢).
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keit?”: Sofern Gewinne einer Periode besteuert werden, obwohl {iberperiodisch ein nega-
tiver Saldo zu Buche steht, widerspricht dies dem Ziel einer gleichmifligen Besteuerung.
Die nach Auffassung der Richter grundsitzlich zulissige Einschrinkung des Verlustabzugs

wird unverhiltnismifSig.

Die Rechtsprechung des EuGH lief3e sich in ganz dhnlicher Weise auf das steuerliche
Leistungsfihigkeitsprinzip zurtickfiihren. SchliefSlich forderte der Gerichtshof den Ansis-
sigkeitsstaat der Muttergesellschaft bzw. des Stammbhauses auf, einen Verlust zum Abzug
zuzulassen, der andernfalls nicht mehr hitte beriicksichtigt werden kdnnen. Indessen ist
den Urteilen zu entnehmen, dass der EuGH das Erfordernis der Berticksichtigung finaler
Verluste allein aus dem Recht auf Niederlassungsfreiheit nach Art. 43 und 48 EG (jetzt:
Art. 49 und 54 AEUV) herleitete. Sonach priifte der Gerichtshof die nationalen Maf3-
nahmen wie tiblich am Maf3stab der europiischen Grundfreiheiten. Eine Auseinanderset-
zung mit steuersystematischen Grundsitzen, die sich durchaus in den unionsrechtlichen

Grundrechten verankern liefen, fand nicht statt.

Es bleibt abzuwarten, ob die Bedeutung europiischer Grundrechte und eines darauf basie-
renden Leistungsfihigkeitsprinzips in der Rechtsprechung des Gerichtshofs kiinftig zu-
nehmen wird®’. Zuletzt wurde mit der Neufassung des Art. 6 Abs. 1 EUV, welche mit
dem Vertrag von Lissabon®' in Kraft trat, die Charta der Grundrechte der Europiischen
Union®? fiir rechtsverbindlich erklirt; zuvor hatten die Griindungsvertrige keinen ge-

253 Daher erscheint es zumindest denkbar, dass

schriebenen Grundrechtskatalog enthalten
aus den Unionsgrundrechten gesamteuropiische Besteuerungsgrundsitze abgeleitet wer-
den und sich lingerfristig eine europiische Steuerrechtsordnung®* herausbildet. Auf die-
sem Gebiet besteht zweifellos grofler Forschungsbedarf. Immerhin haben die obigen

Uberlegungen gezeigt, dass die grundfreiheitsorientierte Rechtsprechung des EuGH mit

249 Vgl. zum Leistungsfihigkeitsprinzip nur Birk, Das Leistungsfihigkeitsprinzip als Maf3stab der Steu-
ernormen, 1983 und Lang, in Tipke/Lang, Steuerrecht, 20. Auflage 2010, § 4 Tz. 81 ff.

250 Den Unionsgrundrechten schon jetzt eine nicht unerhebliche Bedeutung beimessend Elicker, DStZ
2011, 162 ft.

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

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

253 Vgl. Kingreen, in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 4. Auflage 2011, Art. 6 EUV Tz. 8. Zur Entwick-
lung der Unionsgrundrechte Englisch, in Schon/Beck, Zukunftsfragen des deutschen Steuerrechts,
2009, 39 (41 ft.).

254 Englisch und Lang beftirworten eine europiische Steuerrechtsordnung, welche sowohl auf Grund-
freiheiten als auch auf Grundrechten — insbesondere dem Leistungsfihigkeitsprinzip — basiert, in
Amatucci, International Tax Law, 20006, 251 ff.
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der grundrechtsorientierten Rechtsprechung des BFH harmoniert; in Bezug auf die Ver-

lustverrechnung fiithren beide Ansitze zu dhnlichen Ergebnissen.

3. Notwendigkeit einer Losung durch den Gesetzgeber

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

Unionsrecht Geltung zu verschaffen.

Zweifellos befinden sich der BFH und die Finanzgerichte dabei in einer misslichen Lage.
Sie sind — wie bereits erwidhnt — durch Art. 4 Abs. 3 EUV verpflichtet, die unionsrechtli-
chen Vorgaben unmittelbar im Zuge einer unionsrechtskonformen Auslegung des natio-
nalen Rechts umzusetzen. Wie oben dargestellt, ist dies im Hinblick auf die Beriicksichti-

gung finaler Auslandsverluste keine einfache Aufgabe.

Es stellt sich die Frage, ob nicht der Gesetzgeber selbst titig werden und Vorschriften zum
Abzug finaler Verluste vorsehen muss. Denn mehr als sieben Jahre nach dem Urteil in der
Rechtssache Marks & Spencer ist noch immer nicht abschlieflend geklirt, welche Aus-

landsverluste Steuerpflichtige abziehen diirfen.

Die bisherige Untitigkeit des Gesetzgebers ist aus europarechtlicher Perspektive nicht un-
bedenklich. Nach dem Grundsatz der loyalen Zusammenarbeit (Art. 4 Abs. 3 EUV) sind
die Mitgliedstaaten verpflichtet, ,um die volle Anwendung des Gemeinschaftsrechts zu
gewihrleisten, (...) eine so bestimmte, klare und transparente Lage [zu] schaffen, dass der
Einzelne seine Rechte in vollem Umfang erkennen und sich vor den nationalen Gerichten
auf sie berufen kann“*°. Zudem fordert der unionsrechtliche Effektivititsgrundsatz*, die
Austibung der durch die Unionsrechtsordnung verliechenen Rechte nicht praktisch un-

moglich zu machen oder ibermiflig zu erschweren.

Die mangelnde Umsetzung der unionsrechtlichen Anforderungen in einer nationalen
Norm ruft jedoch nicht nur europarechtliche, sondern auch verfassungsrechtliche Beden-
ken hervor. SchliefSlich ist nach dem Grundsatz der GesetzmdifSigkeit der Besteuerung die
Erhebung einer Steuer nur zuldssig, ,sofern und soweit sie durch Gesetz angeordnet ist
(sog. Vorbehalt des Gesetzes)“*’; sowohl der Tatbestand als auch die Rechtsfolge miissen

258

sich aus dem Gesetz ergeben®®. Bei unionsrechtswidrigen nationalen Normen sind diese

Voraussetzungen hiufig nicht mehr erfiille. Denn zumeist besteht ein Spielraum fiir die

255 EuGH v. 16. Oktober 2003, Rs. C-339/00 (Irland/Kommission), Slg. 2003, I-11757, Tz. 71.
256 Siehe die Nachweise in Fn. 135.

257 Lang (Fn. 249), § 4 Tz. 150.

258 Lang (Fn. 249), § 4 Tz. 158.
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Beseitigung des unionsrechtswidrigen Zustands, weil sich den Urteilen des EuGH diesbe-
ziiglich keine konkreten Vorgaben entnehmen lassen®; der Gerichtshof urteilt lediglich
dariiber, ob eine nationale Mafinahme dem Unionsrecht entspricht oder nicht. Verzichtet
nun der Gesetzgeber auf eine Anderung der Norm, miissen die nationalen Gerichte diesen
Spielraum ausfiillen. Hierbei kann es — wie im Falle finaler Verluste — zu duflerst unter-
schiedlichen Auslegungen der Norm kommen, wodurch im Ergebnis der Vorbehalt des
Gesetzes verletzt wird. Die Ausfiillung des beschriebenen Spielraums durch die Judikative

steht dariiber hinaus im Spannungsverhiltnis zum Grundsatz der Gewaltenteilung®

(Art. 20 Abs. 2 Satz 2 GG)?°!,

In verfassungsrechtlicher Hinsicht ist eine gesetzgeberische Korrektur unionsrechtswidri-
ger Normen daher allgemein im Sinne der GesetzmifSigkeit der Besteuerung und des Ge-
waltenteilungsgrundsatzes, aber auch zur Schaffung von Rechissicherheir und Rechtsanwen-
dungsgleichbeit erforderlich?®. Dies gilt im Speziellen fiir eine Anpassung der nationalen
Vorschriften an die unionsrechtlichen Anforderungen einer Beriicksichtigung finaler Aus-

landsverluste.

IV. Vorschlag fiir eine unionsrechtskonforme nationale Regelung

Dem Gesetzgeber bieten sich in Erfillung seiner unions- und verfassungsrechtlichen Um-
setzungspflicht grundsitzlich zwei Herangehensweisen. Er kann einerseits Zweifelsfragen
stets pro Unionsrecht entscheiden mit der Konsequenz einer unionsrechtlich unangreifba-
ren Regelung. Er kann sich aber auch auf den Standpunke stellen, ausgehend von den sei-
tens des EuGH bereits zweifelsfrei geklirten Fragen zunichst nur ein absolutes Minimum
zu regeln und die weitere Klirung dem EuGH zu iiberlassen; in diesem Fall sind in der
Folge weitere Vorabentscheidungsersuchen absehbar. Dieser zweite Ansatz trigt der Sorge
vor negativen Haushaltsauswirkungen der Anerkennung finaler Verluste verstirke Rech-
nung, ohne offen gegen Unionsrecht zu verstof§en, jedoch mit dem Makel behaftet, dass

die Rechtsunsicherheit nicht umfassend beseitigt wird.

Der nachfolgende Gesetzgebungsvorschlag schligt einen Mittelweg zwischen den Ex-
tremen einer europarechtsfesten und einer moglichst sparsamen Reform des nationalen

Steuerrechts ein. Der Herangehensweise des EuGH entsprechend sieht der Vorschlag kei-

259 Hey, StuW 2010, 301 (314).

260 Vgl. dazu Herzog/Grzeszick, in Maunz/Diirig, GG, 61. Auflage 2011, Art. 20 Tz. 37 ff.

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

262 Hey, StuW 2010, 301 (316).
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ne grundsitzliche Unterscheidung zwischen Konzernfall und Betriebsstittenfall vor.
Vielmehr wird empfohlen, einen Paragraphen in das Einkommensteuergesetz einzufiigen,
auf den eine neue Vorschrift im Koérperschaftsteuergesetz verweist. Dabei beschrinke sich
der Entwurf auf die Einkommen- und Kérperschaftsteuer. Zwar sprechen gute Griinde

dafiir, finale Verluste auch in der Gewerbesteuer zu bf:1ri'1cksichtigen263

, eine Entscheidung
des EuGH hierzu liegt jedoch nicht vor. Indem der Vorschlag die Gewerbesteuer aus-
klammert, erdffnet er zum einen den Weg zu einer Klirung dieser Frage durch den Ge-

richtshof selbst und begrenzt zum anderen die fiskalischen Konsequenzen auf rund die
Hilfte.

1. Vorschrift im Einkommensteuergesetz

a) Gesetzliche Regelung

Die gesetzliche Regelung zur Beriicksichtigung finaler Auslandsverluste konnte als § 2b in
das Einkommensteuergesetz eingefigt werden. Eine Einfugung in den Abschnitt
,11. Einkommen® erscheint zwingend, weil es bei dem Abzug von Verlusten um die Er-
mittlung des Einkommens geht. Die Auswahl des Abschnitts ,,1. Sachliche Voraussetzun-
gen fur die Besteuerung® bietet sich insofern an, als dort bereits § 2a existiert, der negative
Einkiinfte auslindischer Betriebsstitten betrifft. Die Vorschrift konnte folgendermaflen

lauten:

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

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

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

(3) 'Die Verluste werden in den Entstehungsjahren abgezogen. *Der Eintritt der Verlust-
finalitdt gilt als riickwirkendes Ereignis im Sinne des § 175 Absatz 1 Satz 1 Num-
mer 2 der Abgabenordnung. *Dasselbe gilt fiir den Fall, dass sich innerhalb einer
Frist von funf Jahren nach dem Eintritt der Finalitit in demselben Staat eine Mog-

lichkeit zum Verlustabzug erdffnet.”

263 Siehe Abschnitt I1I. 1. ¢).
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Die dazugehérige Anwendungsvorschrift in § 52 EStG konnte wie folgt lauten:

»(4) '(...) *§ 2b in der Fassung des Artikels X des Gesetzes vom ... 2013 (BGBL I S.Y) ist
in allen Fillen anzuwenden, in denen die Verluste nach dem 31. Dezember 1999 final

geworden sind.“

b) Kommentierung

Absatz 1 bestimmt, dass der Steuerpflichtige auch Verluste aus einer Betriebsstitte in ei-
nem EU-/EWR-Staat im Inland abziehen kann, soweit sie final sind und er dies nach-
weist. Hiermit wird die Freistellung auslindischer Einkiinfte, welche Deutschland iibli-

264 im Einzelfall durchbrochen. Unter zwei Voraussetzungen

cherweise in DBA vorsieht
diirfen Auslandsverluste die inlindischen Einkiinfte ausnahmsweise mindern. Erstens
muss der Verlust final im Sinne des Absatzes 2 sein. Zweitens muss der Steuerpflichtige
das Vorliegen der Finalitit nachweisen. Dieser Absatz setzt die Rechtsprechung des EuGH
eins zu eins um: Zu beriicksichtigen sind nur finale Verluste und auch nur dann, wenn
die Finalitdt seitens des Steuerpflichtigen nachgewiesen wird. Die Nachweispflicht hat der
Gerichtshof in seinem Urteil in der Rechtssache Marks & Spencer ausdriicklich angespro-

chen?®. Indes diirfen die Anforderungen an den Nachweis nicht zu hoch angesetzt wer-

den266

In den Fillen, in denen Deutschland mit einem anderen EU-/EWR-Staat ein DBA mit
Anrechnungsmethode?®” oder kein DBA%*® geschlossen hat, stellt sich die Frage nach der
Beriicksichtigung finaler Auslandsverluste nicht, weil dort die Betriebsstittenergebnisse
stets in die inlindische Bemessungsgrundlage einbezogen werden*”. Um keinen Wider-
spruch zu einem DBA oder zu § 34c EStG zu erzeugen, wird in Absatz 1 das Wort ,,auch®

eingefligt.

264 Indessen ist eine gewisse Neuausrichtung in der deutschen Abkommenspolitik erkennbar, da in jiin-
geren DBA vermehrt der Anrechnungsmethode der Vorzug gegeben wird, vgl. z. B. das DBA .
18. Februar 2011 zwischen Deutschland und Zypern (BGBI. 2011 II, 1068; BStBl. 2012 I, 222), das
in Art. 22 Abs. 1 die Anrechnungsmethode enthilt. Kritisch dazu Schiessl/Keller, IStR 2011, 285 ff.

265 EuGH v. 13. Dezember 2005, Rs. C-446/03 (Marks & Spencer), Slg. 2005, I-10837, Tz. 56.

266 Gl. A. Scheunemann, IStR 2006, 145 (150); von Brocke/Auer, DStR 2011, 57 (59). Vgl. auch Ab-
schnite II. 3. a). Hey, Stu™W 2010, 301 (304), meint zutreffend, dem Steuerpflichtigen diirften all-
gemein keine Nachweise abverlangt werden, die er faktisch nicht erbringen kann.

267 DBAv. 18. Februar 2011 zwischen Deutschland und Zypern (Fn. 264), Art. 22 Abs. 1.

268 Nachdem am 19. Dezember 2012 auch ein DBA mit Liechtenstein (BGBI. 2012 II, 1462) in Kraft
getreten ist, unterhilt Deutschland mittlerweile mit allen EU-/EWR-Staaten ein DBA.

269 Die Einschrinkungen der Verlustverrechnung gemif$ § 2a EStG gelten nicht bei EU-/EWR-Staaten,
vgl. § 2a Abs. 2a EStG.
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Absatz 2 enthilt die Definition des Merkmals ,, Finalitit“. Die Finalitit eines Verlusts tritt
dann ein, wenn der Verlust im Belegenheitsstaat der Betriebsstitte nicht mehr berticksich-
tigt werden kann. Diese Definition entspricht inhaltlich den Ausfithrungen in Tz. 55 des
Urteils Marks ¢ Spencer, wo der EuGH postulierte, der Ausschluss der Verlustverrech-
nung sei unverhiltnismiflig, wenn die Verluste im Sitzstaat der Tochtergesellschaft nicht

mehr beriicksichtigt werden kénnen®’".

Ein Verlustabzug im Betriebsstittenstaat kann aus verschiedenen Griinden ausscheiden.
Denkbar sind die Schliefung der Betriebsstitte, die Verduf3erung des Betriebsstittenver-
mogens sowie die Einbringung dieses Vermogens in eine neugegriindete Kapitalgesell-
schaft. Freilich ist eine Beriicksichtigung der Verluste nur dann ausgeschlossen, wenn sich
dem Steuerpflichtigen keine andere Moglichkeit zur Verrechnung bietet. Insbesondere
konnte ein Verlustabzug moglich sein, wenn der Steuerpflichtige in dem Quellenstaat
weitere Betriebsstitten unterhilt oder quellensteuerpflichtige Einkiinfte aus Kapitalanla-
gen in demselben Staat bezieht. Soweit eine Verrechnung moglich ist, tritt gemif§ Ab-

satz 2 keine Finalitit ein.

Eine weitere Ursache fiir eine mangelnde Verlustberiicksichtigung kann in dem Ablauf
des Verlustvortragszeitraums im Betriebsstittenstaat liegen. Dieser Fall ist vom Wortlaut
des Absatzes 2 grundsitzlich umfasst; die Verluste wiren somit im Inland abziehbar. Fis-
kalisch ist die Zulassung des Abzugs in solchen Fillen ohnehin von untergeordneter Be-
deutung. Wiirde der Abzug versagt, stellten die Steuerpflichtigen regelmif3ig ihre Titig-

keit noch vor Ablauf des Vortragszeitraums ein.

Wenn — entgegen den Ausfithrungen in Abschnitt II. 3. — eine Unterscheidung zwischen
rechtlicher und tatsichlicher Finalitit als zutreffend erachtet wird, konnte Absatz 2 ent-
sprechend angepasst werden. Auch lisst die allgemeine Fassung in Absatz 2 eine Klirung

durch den EuGH auf der Grundlage eines Vorabentscheidungsersuchens weiterhin zu.

Nach Absatz 3 Satz 1 wird ein finaler Verlust riickwirkend in den Entstehungsjahren ab-
gezogen. Aufgrund der weitgehenden Gleichbehandlung mit dem Inlandsfall harmoniert
diese Vorgehensweise mit dem Unionsrecht. Dariiber hinaus ist der Abzug in den Entste-
hungsjahren in fiskalischer Hinsicht vorzuziehen, da er einen ,double dip® verhindert®”".

Damit die zu den Verlustentstehungsjahren ergangenen Steuerbescheide auch im Falle

270 Dass der EuGH keine grundsitzliche Unterscheidung zwischen Konzern- und Betriebsstittenfall
trifft, wurde in Abschnitt II. 2 herausgestellt.
271 Vgl. Abschnitt I1. 4.
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ihrer Bestandskraft geindert werden konnen, qualifiziert Satz 2 den Eintritt der Finalitit
des Verlusts als riickwirkendes Ereignis im Sinne des § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO*"%.

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

beriicksichtigung im Quellenstaat ergeben kann:

* Wiederaufnahme der gewerblichen Titigkeit in derselben Betriebsstitte,
* Eroffnung einer neuen Betriebsstitte,

* Erzielung anderer Einkiinfte im Quellenstaat.

Durch die riickwirkende Aberkennung des Verlustabzugs werden Gestaltungen unattrak-
tiv, die darauf abzielen, den Verlust durch nur voriibergehende Einstellung der Titigkeit
oder durch Schlieffung und unmittelbare Neuerdéffnung nach Deutschland zu transferie-
ren. Einer dariiber hinausgehenden speziellen Missbrauchsvermeidungsnorm bedarf es
prinzipiell nicht; etwaige Gestaltungsmissbriuche sind am Maf3stab des § 42 Abs. 1 AO
zu messen®’. Fiir in der Rechtsform einer Kapitalgesellschaft gefiihrte Unternehmen diirf-
ten Gestaltungsversuche bei dem derzeitigen deutschen Korperschaftsteuersatz von 15 %
ohnehin wenig vielversprechend sein. Soweit dennoch Zweifel verbleiben hinsichtlich ei-
ner Einbringung des Betriebsstittenvermdgens in eine neugegriindete Kapitalgesell-

schaft?’4, konnte der Gesetzgeber erwigen, eine Sonderregelung vorzusehen.

Zuletzt ist darauf hinzuweisen, dass die in der Auslandsbetriebsstitte erlittenen Verluste
nach inlindischen Vorschriften zu ermitteln sind*”°. Andernfalls wire keine Vergleichbar-

keit mit Verlusten aus inlindischen Betriebsstitten gegeben.

§ 52 Abs. 4 Satz 2 ordnet die Anwendung der Vorschrift in allen Fillen an, in denen die
Verlustfinalitit nach dem 31. Dezember 1999 eingetreten ist. Da der EuGH in Marks Von

Spencer den zeitlichen Anwendungsbereich des Urteils nicht auf die Zukunft beschrink-

276

te*’®, war es grundsitzlich in allen zu jener Zeit nicht bestandskriftig veranlagten Fillen

272 Vgl. dazu Scheunemann, IStR 2006, 145 (152); Sedemund/Sterner, DStZ 2006, 29 (35).

273 Gl. A. Scheunemann, IStR 2006, 145 (150).

274 Vgl. Abschnite II1. 1. a).

275 In der deutschen Besteuerungspraxis geschieht dies bereits, vgl. R 34c Abs. 3 Satz 3 EStR 2008.
276 Hey, GmbHR 2006, 113 (117).
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anzuwenden®”’. Dem wird durch Anwendung der Neuregelung auf weiter zuriickliegende

Verluste Rechnung getragen®’®.
2. Vorschrift im Korperschaftsteuergesetz

a) Gesetzliche Regelung
Durch Ankniipfung an die vorgestellte Regelung im EStG kann auch die Organschaft

europarechtskonform ausgestaltet werden. Im Folgenden wird aufgezeigt, wie dies im
Rahmen des heutigen Organschaftsregimes geschehen kénnte?””. Bei Einfiithrung eines
neuen Gruppenbesteuerungssystems*® konnte man ebenfalls an den § 2b EStG ankniip-
fen.

Das heutige Organschaftsrecht sicht in § 14 Abs. 1 KStG den doppelten Inlandsbezug der

81 sowie das Erfordernis eines Gewinnabfithrungsvertrags nach § 291

Organgesellschaft
AktG vor. An dieser Stelle wird nicht die seit Jahren anhaltende Diskussion beziiglich der
Unionsrechtskonformitit dieser Voraussetzungen fortgefiithrt. Vielmehr wird direkt an die
Quintessenz dieser Diskussion angekniipft: Jedenfalls der weit tiberwiegende Teil des
Schrifttums ist sich dariiber einig, dass die Organschaft zumindest fiir die Verrechnung
finaler Verluste gedffnet werden muss®®2. Zu der Frage, wie eine solche Offnung aussehen
sollte, existieren indes verschiedene Auffassungen®®’. Hier wird ein gangbarer Weg vorge-

stellt.

277 Vgl. EuGH v. 6. Mirz 2007, Rs. C-292/04 (Meilicke), Slg. 2007, 1-1835, Tz. 34 ff. mit weiteren
Rechtsprechungsnachweisen.

278 Da es sich um die Erstreckung einer begiinstigenden Norm auf Auslandssachverhalte handel, ist dies
hinsichtlich des verfassungsrechtlich normierten Vertrauensschutzes unbedenklich, Hey, Stu™W 2010,
301 (318).

279 Vgl. dazu auch Blumenberg (Fn. 64), 211 (225 f.); Endres (Fn. 63), 189 (194).

280 Vgl. IFSt-Arbeitsgruppe (Fn. 67).

281 Die Erweiterung des Anwendungsbereichs der Organschaft durch das BMF-Schreiben v. 28. Mirz
2011, IV .C 2 - S8 2770/09/10001, BStBl. 2011 1, 300 (vgl. Fn. 66), wird weitgehend leerlaufen, weil
der Abschluss eines GAV mit einer Kapitalgesellschaft mit Sitz im EU-/EWR-Ausland und Ge-
schiftsleitung im Inland regelmiflig unmaglich ist.

282 Siche Fn. 63 und 64.

283 In Bezug auf das geltende Recht wird teilweise eine ,gelebte Organschaft® verlangt, vgl. z. B. Heu-
rung/Engel/Thiedemann, FR 2011, 212 (219), iiberwiegend jedoch lediglich die tatsichliche Ver-
lusttragung durch die inlindische Gesellschaft, vgl. Graw, DB 2010, 2469 (2472); Homburg, IStR
2010, 246 (252); Rublack, FR 2010, 791 (795) bzw. vorliegende Dissertation, 12 (22); von Brocke,
DStR 2010, 964 (967).



72

Im KStG konnte ein neuer § 14a eingefiigt werden, der den Abzug finaler Verluste im

Konzernfall regelt:

,§ 14a Finale Verluste auslindischer Kapitalgesellschaften

(1) Triger eines gewerblichen Unternehmens im Sinne des § 14 Absatz 1 Satz 1 Num-
mer 2 kénnen finale Verluste einer auslindischen Kapitalgesellschaft, deren Sitz und
Geschiftsleitung sich jeweils in einem Mitgliedstaat der Europiischen Union oder in
einem Staat befindet, auf den das Abkommen tiber den Europidischen Wirtschafts-
raum anwendbar ist, nach Maflgabe der folgenden Vorschriften von ihrem Einkom-
men abziehen.

(2) '"Voraussetzung fiir den Abzug nach Absatz 1 ist die finanzielle Eingliederung der
auslindischen Kapitalgesellschaft im Sinne des § 14 Absatz 1 Satz 1 Nummer 1. *Der
Triger darf die Verluste nur abziehen, soweit er sie wirtschaftlich getragen hat.

(3) 'Die Vorschriften des § 2b des Einkommensteuergesetzes sind mit der Maf3gabe an-
zuwenden, dass an die Stelle des Belegenheitsstaats der Betriebsstitte der Sitzstaat der
Kapitalgesellschaft tritt und die Verluste nach deutschen Vorschriften zu ermitteln
sind. *Wird die Tétigkeit der Kapitalgesellschaft in einer anderen Kapitalgesellschaft
in demselben Staat fortgefiihrt, gilt dies als riickwirkendes Ereignis im Sinne des
§ 175 Absatz 1 Satz 1 Nummer 2 der Abgabenordnung.”

Die dazugehérige Anwendungsvorschrift in § 34 KStG konnte folgendermaflen lauten:

»(92) § 14a in der Fassung des Artikels X des Gesetzes vom ... 2013 (BGBL I S.'Y) ist in
allen Fillen anzuwenden, in denen die Verluste nach dem 31. Dezember 1999 final ge-

worden sind.

b) Kommentierung

Absatz 1 bestimmt, dass Triger eines gewerblichen Unternehmens im Sinne des § 14
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 KStG finale Verluste einer auslindischen Kapitalgesellschaft, deren
Sitz und Geschiftsleitung sich jeweils in einem EU-/EWR-Staat befindet, abziehen diir-
fen, und zwar nach Maflgabe der weiteren Absitze des Paragraphen. Damit wird die
rechtstrigeriibergreifende  Verlustverrechnung fiir den Fall finaler Verluste auf den

EU-/EWR-Raum ausgedehnt, um den unionsrechtlichen Anforderungen zu entsprechen.

Nach Absatz 2 Satz 1 ist der Abzug finaler Verluste nur dann zulissig, wenn die auslindi-
sche Kapitalgesellschaft gemidf§ § 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 KStG finanziell eingegliedert ist.
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Da die Voraussetzung einer finanziellen Eingliederung nach § 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
KStG keinerlei unionsrechtlichen Bedenken begegnet, kann ihre Erfiillung auch im

grenziiberschreitenden Sachverhalt verlangt werden.

Absatz 2 Satz 2 schrinkt den Abzug beim inlindischen Triger auf diejenigen Verluste ein,
die er selbst wirtschaftlich getragen hat. Von der Beriicksichtigung im Inland ausgeschlos-
sen werden hiermit solche finalen Verluste, die externe Gliubiger der Tochtergesellschaft
getragen haben. Dies ist sachgerecht, weil insoweit keine Vergleichbarkeit zwischen der
Lage einer inlindischen Muttergesellschaft mit Auslandstochter und einer inldndischen
Mutter mit Inlandstochter besteht. Denn im Inlandsfall trigt die Obergesellschaft tiber
die mit dem Gewinnabfiithrungsvertrag verkniipfte Verlustilbernahmeverpflichtung nach
§ 302 AktG auch die Verluste der Glaubiger. Nur aus diesem Grund kann sie die steuerli-

che Beriicksichtigung auch dieser Verluste beanspruchen?®.

Eine andere Situation ergibt sich, wenn die Inlandsmutter aufgrund einer Biirgschaft oder
Garantieerklirung von den Gliubigern in Anspruch genommen wird. Weil sie unter die-
sen Umstidnden deren Verluste trigt, ist sie zum Verlustabzug berechtigt (siche Absatz 2
Satz 2). Gleiches gilt zum Beispiel fiir den Fall, in dem die Mutter die Verluste der Glau-
biger ausgleicht, um ein Insolvenzverfahren tiber ihre Tochter abzuwenden. Es kommt
demnach nicht auf den Grund der Verlusttragung an, sondern nur darauf, dass die Mutter

die Verluste getragen hat®®.

Die Versagung des Abzugs nicht selbst getragener Verluste iiberzeugt auch insofern, als
dadurch eine doppelte Verlustnutzung durch verschiedene Steuerpflichtige verhindert

wird?%¢. Konnte die inlindische Gesellschaft die Verluste dennoch abziehen, minderten sie

284 Die Verkniipfung zwischen zivilrechtlicher Verlustiibernahme und steuerlicher Verlustzurechnung
wird in der Literatur teilweise kritisch beurteilt, weil sich handelsrechtliches Ergebnis und steuerlich
hinzuzurechnendes Einkommen stark unterscheiden konnen, vgl. Herzig, StuW 2010, 214 (224);
Homburg, IStR 2010, 246 (248); Liidicke, FR 2009, 1025 (1028).

285 Gl. A. Graw, DB 2010, 2469 (2472); Homburg, IStR 2010, 246 (249). Zugegebenermaflen liegt
hierin eine Besserstellung gegeniiber dem reinen Inlandsfall, in dem kein GAV abgeschlossen wurde;
denn dort scheidet ein Verlustabzug wegen § 8b Abs. 3 KStG aus. Indes haben Inlandskonzerne die
— auch hiufig genutzte — Méglichkeit, sich durch Griindung einer Organschaft vor den negativen
Auswirkungen dieser Vorschrift zu schiitzen, grenziiberschreitende Konzerne hingegen nicht.

286 Hierauf weist Siebert, FR 2010, 130 (130), zutreffend hin. Nicht zuletzt wiirde die Gewihrung des
Abzugs nicht getragener Verluste einer Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit entgegenstehen, vgl.
Weber, Grenziiberschreitende Verlustverrechnung im Konzern, 2008, 264 f.
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zum einen ihr steuerliches Einkommen und zum anderen — tiber Wertberichtigungen auf

die Forderungen — jenes der Gliubiger®’.

In Absatz 3 Satz 1 wird auf die Vorschriften des § 2b EStG verwiesen. Diese sind mit der
MafSgabe anzuwenden, dass zum einen an die Stelle des Belegenheitsstaats der Betriebs-
stitte der Sitzstaat der Kapitalgesellschaft tritt und zum anderen die Verluste nach deut-

schen Vorschriften zu ermitteln sind.

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

Bei Aufgabe der Tochtergesellschaft stellt die Einstellung der gewerblichen Titigkeit das

*88, Die genaue Hohe des finalen Verlusts lisst sich je-

finalitdtsbegriindende Ereignis dar
doch erst nach Abschluss der Abwicklung feststellen, weshalb der Abwicklungsgewinn

durch Qualifizierung als riickwirkendes Ereignis mit dem Verlust zum Zeitpunkt der Ein-

stellung der Titigkeit verrechnet werden sollte.

Nimmt die Auslandstochter ihre Geschiftstitigkeit hingegen wieder auf, so gilt die Rege-
lung des § 2b Abs. 3 Satz 3 EStG entsprechend. Demnach wird der Verlustabzug bei der

inlindischen Gesellschaft riickwirkend aberkannt.

Im Falle einer Auslandskapitalgesellschaft ergibt sich ein bedeutsamer Unterschied zur
Betriebsstitte. Soweit Verluste im Anschluss an eine Ubertragung simtlicher Anteile an
der auslindischen Kapitalgesellschaft oder nach anderen Umstrukturierungsvorgingen
noch von der Kapitalgesellschaft oder einem Dritten abgezogen werden konnen, sind sie
nicht final. Dies entspricht den vom EuGH im Urteil Marks & Spencer aufgestellten Vo-
raussetzungen, wonach Verluste dann nicht bei der inlindischen Muttergesellschaft zum
Abzug zugelassen werden miissen, wenn sie noch von der Kapitalgesellschaft oder einem
Dritten genutzt werden kénnen. Die Ratio dieser Vorgehensweise liegt darin, dass es zu
einer doppelten Verlustberiicksichtigung kime, wenn die Muttergesellschaft auch solche

Verluste abziehen konnte.

287 Uberlegungen zur Abschaffung der Voraussetzung des GAV werden daher hiufig von der Idee be-
gleitet, eine Verlustausgleichsbeschrinkung nach dem Muster des § 15a EStG einzufiihren, vgl.
Grotherr, FR 1995, 1 (13); Weber (Fn. 286), 266 ff. m. w. N. Alternativ konnte eine harte Patro-
natserklirung gefordert werden, vgl. IFSt-Arbeitsgruppe (Fn. 67), 50.

288 Vgl. hierzu Abschnitt II. 3. a).
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§ 2b EStG begriindet auch die Nachweispflicht*®® der inlindischen Gesellschaft hinsicht-
lich der Finalitit des Verlusts. Ebenso gilt der Eintritt der Finalitdt als riickwirkendes Er-
eignis.

Aufgrund der rechtlichen Selbstindigkeit der auslindischen Tochtergesellschaft ist es
notwendig, in der gesetzlichen Regelung explizit darauf hinzuweisen, dass die Auslands-
verluste nach inlindischen Vorschriften zu ermitteln sind. Auf diesem Wege wird den
unionsrechtlichen Prinzipien entsprochen, da Auslands- und Inlandstochter bezogen auf

ihre Verluste gleich behandelt werden®”°.

Absatz 3 Satz 2 enthilt eine spezielle Missbrauchsvermeidungsnorm fiir den Konzernfall.
Fithrt der Konzern die Titigkeit der Kapitalgesellschaft in demselben Staat in einer ande-
ren Kapitalgesellschaft fort, wird der Verlustabzug bei der inlindischen Gesellschaft riick-
gingig gemacht. Zu denken ist hier insbesondere an die Fortfithrung der Titigkeit in ei-

ner bereits bestehenden Kapitalgesellschaft.

Zur Begriindung der Anwendungsvorschrift sei auf die Ausfihrungen zur Anwendungs-
vorschrift des § 52 Abs. 4 EStG verwiesen?’!.

V. Zusammenfassung

Den Ausgangspunkt des vorliegenden Beitrags bildeten die EuGH-Urteile in den Rechts-
sachen Marks & Spencer und Lid] Belgium und die sich daraus ergebende Pflicht der EU-
Mitgliedstaaten, finale Auslandsverluste sowohl im Konzern- als auch im Betriebsstitten-
fall anzuerkennen. Es wurde ein konkreter Gesetzesvorschlag erarbeitet, der zwischen den
Zielen der Unionsrechtskonformitit des deutschen Steuerrechts einerseits und der Be-

grenzung von Haushaltswirkungen andererseits vermittelt.

Gemifd der Analyse der Urteile Marks & Spencer, Lidl Belgium, X Holding und Kranken-
heim Rubesitz am Wannsee-Seniorenheimstatt besteht die Pflicht zur Beriicksichtigung von
Verlusten mindestens bei Aufgabe der Geschiftstitigkeit einer Tochtergesellschaft bzw.
bei Aufgabe einer Betriebsstitte, wenn keine andere Méglichkeit zum Verlustabzug im
Quellenstaat besteht. Dariiber hinaus sind Verluste nach der hier vertretenen Ansicht
auch dann anzuerkennen, wenn sie (i) bei Ubertragung einer Tochtergesellschaft oder

anderen Umstrukturierungsmafinahmen untergehen, (ii) nach Ubertragung einer Be-

289 Zu den Anforderungen an den Nachweis siche Fn. 266.

290 Blumenberg (Fn. 64), 211 (221); Homburg, IStR 2009, 350 (352); Mayr, BB 2008, 1816 (1818);
Scheunemann, IStR 2006, 145 (150).

291 Vgl. Abschnitt 1. b).
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triebsstitte bzw. Einbringung des Betriebsstittenvermogens in eine neugegriindete Kapi-
talgesellschaft nicht mehr genutzt werden konnen oder iii) wegen Ablauf des Verlustvor-
tragszeitraums untergehen. Insbesondere erscheint die Unterscheidung in rechtliche und
tatsdchliche Finalitdt zweifelhaft, da sich Rechtsfolgen stets durch Subsumtion eines Tat-

bestands unter eine Rechtsnorm ergeben und niemals aus einem Tatbestand allein.

Die Notwendigkeit einer gesetzgeberischen Losung wird deutlich, wenn man die in der
Folge zu den EuGH-Urteilen ergangenen Entscheidungen des BFH und der Finanzge-
richte betrachtet: Auch mehr als sieben Jahre nach dem Leiturteil Marks & Spencer besteht
keine Rechtssicherheit dariiber, wann und unter welchen Voraussetzungen Steuerpflichti-

ge finale Verluste in Abzug bringen kénnen.

In Abschnitt IV. des Beitrags wird daher ein konkreter Formulierungsvorschlag inklusive
Kommentierung vorgestellt. Nachfolgend seien die zentralen Punkte dieses Vorschlags

aufgefiihrt:

1. Es konnte ein neuer § 2b in das Einkommensteuergesetz eingefiigt werden, der den Ab-

zug finaler Verluste aus im EU-/EWR-Gebiet belegenen Betriebsstitten regelt.

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

* Verluste sind final, wenn sie im Belegenheitsstaat der Betriebsstitte nicht mehr be-
riicksichtigt werden konnen.

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

* Kommt es innerhalb einer Frist von fiinf Jahren nach Eintritt der Verlustfinalitit
doch zu einer Verlustberiicksichtigung im Betriebsstittenstaat, wird der Verlustab-

zug riickwirkend aberkannt.

2. Es konnte ein neuer § 14a in das Korperschafisteuergesetz eingefiigt werden, der den
Abzug finaler Verluste einer im EU-/EWR-Gebiet ansissigen Tochtergesellschaft re-
gelt.

e Triger eines gewerblichen Unternehmens kénnen unter bestimmten Vorausset-
zungen finale Verluste ihrer auslindischen Tochterkapitalgesellschaft abziehen.

* Voraussetzung dafiir ist zunichst die finanzielle Eingliederung der Tochtergesell-

schaft.
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* Auflerdem darf der Triger die Verluste nur soweit abziehen, wie er sie wirtschaft-
lich getragen hat. Verluste der Glaubiger der Tochtergesellschaft sind somit vom
Abzug bei dem Triger ausgeschlossen.

* Soweit die Verluste der Tochtergesellschaft nach einer Ubertragung oder einer an-
deren Umstrukturierungsmafinahme noch von ihr selbst oder einem Dritten ge-
nutzt werden kdnnen, tritt keine Finalitdt ein. Hiermit wird ein doppelter Verlust-
abzug ausgeschlossen.

* Auch im Konzernfall wird der Verlustabzug beim inlindischen Triger riickgingig
gemacht, wenn die auslindische Kapitalgesellschaft den Verlust innerhalb einer
Frist von fiinf Jahren doch noch zum Abzug bringen kann.

* Dariiber hinaus wird der Abzug des Verlusts aberkannt, wenn die Titigkeit der

Kapitalgesellschaft in einer anderen Kapitalgesellschaft in demselben Staat fortge-
fuhrt wird.

. Die vorgeschlagenen Anwendungsvorschriften fiir das jeweilige Gesetz sehen eine An-
wendung auf Fille vor, in denen die Finalitit nach dem 31. Dezember 1999 eingetre-

ten ist.
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E. Anmerkungen zum UStGB, einem Vorschlag zur Umsatzsteuer-

reform”

I. Einleitung

Fiskalisch gehort die Umsatzsteuer zusammen mit der Einkommensteuer zu den beiden
groflen deutschen Steuerquellen. Thr Autkommen betrug 2008 (einschlieflich Einfuhrum-
satzsteuer) 176 Mrd. Euro, das Aufkommen der Einkommensteuer (einschliefllich ihrer
Gliedsteuern) 205 Mrd. Euro; weit abgeschlagen folgte die Gewerbesteuer mit 41 Mrd.
Euro auf dem dritten Platz. Im Schrifttum findet diese Augenhohe von Umsatzsteuer und
Einkommensteuer indes keine rechte Entsprechung; vielmehr fristet die Umsatzsteuer im
Verhiltnis zur Einkommensteuer ein Schattendasein. Der Rechtsanwender wird zwar
auch auf umsatzsteuerlichem Gebiet ausreichend mit Richtlinien, Erlassen und Urteilen
versorgt, doch sind dogmatische Arbeiten zur tieferen Durchdringung dieser Steuer unter-

reprasentiert.

Angesichts dieser Lage bietet der Vorschlag eines Umsatzsteuergesetzbuchs (UStGB)
durch Paul Kirchhof** einen willkommenen Anlass zur Auseinandersetzung mit dem der-
zeit bestehenden Umsatzsteuersystem und den Moglichkeiten, es zu verbessern. Zur Eh-
rung des Jubilars Joachim Lang, der wie sein Lehrer Klaus Tipke steuerlichen Grundfragen
stets den Vorzug vor Formfragen gibt und nie vor der schwierigen Erorterung des ,wa-
rum® zuriickweicht — statt nur positivistisch das ,was“ zu beschreiben —, erscheint eine
solche Erorterung angemessen. Ein zweiter Grund, warum wir dieses Thema gewihlt ha-
ben, besteht darin, dass die Umsatzsteuer 6konomisch diffiziler ist als jede andere Steuer

und viele konzeptionelle Fufifallen enthilt. Dies wird im weiteren Text deutlich werden.

Das seit gut einem Jahr vorliegende UStGB besteht aus einem ausformulierten Gesetzes-
text nebst Rechtsverordnung (UStVO) und Kommentierung. Diese von Kirchhof gewohn-
te*” Art, Reformentwiirfe zu prisentieren, verdient uneingeschrinktes Lob, weil sie Kri-
tik?4 ermdglicht, sogar provoziert, und sich damit von jenen wohlfeilen Vorschligen ab-

hebt, die es — weil nicht zu Ende gedacht und schon gar nicht in Textform gegossen —

0 Gemeinsam mit Prof. Dr. Stefan Homburg veréffentlicht in Tipke/Seer/Hey/Englisch (Hrsg.) Ge-
staltung der Steuerrechtsordnung, Festschrift fiir Joachim Lang. Kéln: O. Schmidt, 2010, S. 893 —
912. Abdruck mit freundlicher Genehmigung des Verlags Dr. Otto Schmidt.
292 Kirchhof, Umsatzsteuergesetzbuch, 2008.
293 Kirchhof, Einkommensteuergesetzbuch, 2003.
294 Bolik/Homburg, BB 2005, 2330 ff.
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leicht haben, Uberlegenheit gegeniiber dem Status quo zu beanspruchen. Bisher hat das
UStGB nicht viel Resonanz in der Literatur erfahren®”, doch diirften seine Grundziige
allgemein bekannt sein. Der Entwurf ersetzt das bestehende Recht durch einen relativ
kurzen Text, der zahlreiche Ubereinstimmungen mit dem Umsatzsteuergesetz (UStG)
aufweist und einige wichtige Unterschiede. Zu den Unterschieden gehoren die Integration
der Verkehrsteuern in die Umsatzsteuer, die Nichtsteuerbarkeit von Leistungen an Unter-
nehmer und die 6ffentliche Hand, ein einheitlicher Steuersatz sowie der Wegtfall zahlrei-
cher echter und aller unechten Steuerbefreiungen. Die Umsetzung des Vorschlags erfor-
dert also Anderungen der Mehrwertsteuer-Systemrichtlinie (MwStSystRL), er ist sogar
eher ein Richtlinien- denn ein Gesetzesvorschlag. Wie schon im EStGB setzt Kirchhof eine
klare Diktion, prignante Generalisierungen und kithne Abstraktionen gegen die angel-
sichsische Rechtstradition endloser Spiegelstriche und kleinteiliger Definitionen; sprach-
lich ist das Werk ausgezeichnet. Dieser Beitrag in der Festschrift fur Joachim Lang kann
den 335-seitigen Vorschlag des UStGB natiirlich nicht erschépfend rezipieren; daher be-
schrinken wir uns in den folgenden Abschnitten auf vier ausgewihlte Aspekte und be-

schliefSen die Arbeit mit einem Fazit.

II. Nichtsteuerbarkeit der Leistungen an Unternehmer

1. Darstellung des Vorschlags

Im geltenden Recht ist die Umsatzsteuer erhebungstechnisch als Mehrwertsteuer ausge-
staltet. Aufgrund des Vorsteuerabzugs entsteht die Steuer nicht erst zum Zeitpunke des
Erwerbs der Ware oder Dienstleistung durch Verbraucher, sondern sie wird in fraktionier-
ter Form schon auf den Vorstufen erhoben. Lehrbiicher illustrieren dieses Allphasenprin-
zip durch Waren, die vom Produzenten iiber den Grof3- und Einzelhandel zum Verbrau-
cher gelangen, verstellen damit aber den Blick auf den viel weiteren Anwendungsbereich
der Fraktionierung: Dieser betrifft nicht nur Waren, die in unverinderter Form mehrere
Handelsstufen durchlaufen, sondern vor allem Stoffe, die durch Weiterverarbeitung ihre
Eigenschaften dndern oder verlieren. So mag beispielsweise ein Kiufer sein neues Auto-
mobil iiber zwischengeschaltete Hindler erwerben. Kauft er es aber direkt bei einer Nie-
derlassung des Herstellers, greift die Fraktionierung gleichwohl, weil das Automobil letzt-
lich aus Erz und Kohle (fiir die Stahlproduktion) besteht, Kupfer (firr die Elektrokabel),
seltenen Erden (fiir Halbleiterelemente) oder Rohdl (fiir die Kunststoffproduktion). Weil

Erzbergwerke und Kohlezechen, Kupfer- und andere Minen sowie die Mineralolwirtschaft

295 Vgl. aber Widmann, UR 2009, 9 ff.
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allesamt in die Umsatzsteuer einbezogen sind, steuert die Grundstoffindustrie einen er-
heblichen Teil des Aufkommens bei, die Zwischenprodukt- und Zulieferindustrien einen
weiteren Teil und der Automobilproduzent den Rest. Die auf die Branchen entfallenden
Anteile am Steueraufkommen verhalten sich zueinander wie die Differenzen der Output-
und Inputwerte (values added); darauf beruht die treffende Bezeichnung Mehrwertsteu-
er”. Diese Erhebungstechnik schafft einen Gleichklang mit den direkten Steuern, die
ebenfalls fraktioniert auf die in der Wertschépfungskette entstehenden Einkommen erho-
ben werden. Eine weitere Parallele besteht darin, dass direkte Steuern ebenso wie die
Mehrwertsteuer grundsitzlich das Nettoprinzip*” verwirklichen und Steuerkumulationen
vermeiden. Im ersteren Fall geschieht dies durch den Betriebsausgabenabzug, im letzteren

durch den Vorsteuerabzug.

Das UStGB, und hierin liegt der wichtigste Unterschied zum geltenden Recht, ldsst Leis-
tungen von Unternehmern an Unternehmer grundsitzlich unbesteuert und weicht von
diesem Grundsatz nur ab, wenn der Leistungsempfinger bar, per EC-Karte oder Kredit-
karte zahlt oder wenn er keine Umsatzsteuer-Identifikationsnummer verwendet (§ 5
UStGB); in diesen Ausnahmefillen bleibt es beim offenen Steuerausweis in der Rechnung
und beim Vorsteuerabzug auf Seiten des Empfingers (§ 8 UStGB). Im Grundfall unbarer
Zahlung und der Verwendung einer Umsatzsteuer-Identifikationsnummer entsteht die
Umsatzsteuer erst bei Leistung an Verbraucher, auflerdem bei Leistungsentnahmen und
der Einfuhr von Gegenstinden (§ 1 UStGB). Bezogen auf das vorige Beispiel wiirden
Kohle, Erz, Kupfer, seltene Erden und Rohél nach Inkrafttreten des UStGB unbesteuert
an die Zwischenprodukt- und Zulieferindustrien geliefert, diese wiirden ihrerseits unbe-
steuert an den Hersteller liefern, und die gesamte Umsatzsteuer entstiinde erst nach Aus-
lieferung des Automobils an den privaten Endkunden. Genauer gesagt entstiinde sie sogar
erst nach Zufluss des Entgelts, denn § 21 UStGB ersetzt die Besteuerung nach vereinbar-
ten Entgelten (Sollprinzip) durch eine konsequente Besteuerung nach vereinnahmten
Entgelten (Istprinzip). In der Grundkonzeption ersetzt das UStGB das Allphasenprinzip
durch ein, wie man es nennen konnte, Endphasenprinzip; die Steuer entsteht erst bei Leis-
tungen an die Endverbraucher. Fiir diesen weitreichenden Systemwechsel sprechen nach

Ansicht des Autors vier Griinde.

296 Lohse/Peltner, Mehrwertsteuersystem-Richtlinie, 2007, Einfiithrung, 5, verlangen mit Recht, dass der
deutsche Gesetzgeber endlich den irrefithrenden Begriff ,,Umsatzsteuer durch ,Mehrwertsteuer® er-
setze.

297 Hierzu grundlegend Lang, in Tipke/Lang, Steuerrecht, 20. Auflage 2010, § 9 Tz. 54 f.
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Erstens erzeuge die heutige Erhebungstechnik Liquidititsverluste bei den Unternehmen.
Soweit damit Liquidititsverschiebungen zwischen Leistendem und Leistungsempfinger
gemeint sind*”®, schaden diese nicht, weil die Vertragsparteien Zinsvorteile und -nachteile
bei der Preisgestaltung beriicksichtigen konnen. In Wirklichkeit bedingt die Erhebungs-
technik jedoch ein veritables zinsloses Darlehen des Unternehmenssektors an den Staat,
das beim Wechsel zum UStGB aufgedeckt wiirde. Wihrend einer mehrmonatigen Uber-
gangszeit hitte der Staat Mindereinnahmen zu verkraften, denen keine spiteren Mehrein-
nahmen gegeniiberstiinden. Denn im Anschluss an den letzten mehrwertsteuerpflichtigen
Automobilverkauf wiirden die Grundstoff-, Zwischenprodukt- und Zulieferindustrien
ihre Umsatzsteuervorauszahlungen einstellen, und der Fiskus miisste warten, bis das erste
Automobil nach den neuen Spielregeln vom Endverbraucher bezahlt ist. Anders ausge-
driicke sind die von Kirchhof beschriebenen Liquidititsvorteile des Systemwechsels fiir den
Unternehmenssektor — die milliardenschwer sein diirften — mit einem Liquiditdtsnachteil
des Staats in exakt gleicher Hohe verbunden. Darin liegt kein grundsitzlicher Einwand,

doch diirfte dieser Umstand die politische Realisationschance des Vorschlags schmailern.

Zweitens soll der Systemwechsel Unternehmer und Verwaltung entlasten. Die Zuriickhal-
tung der Wirtschaft gegeniiber dem UStGB deutet eher auf das Gegenteil hin. Immerhin
miissen die Unternehmer im neuen System nicht nur bei jedem zwischenunternehmeri-
schen Einzelumsatz die Berechtigung des Erwerbers iiberpriifen und diese Uberpriifung
dokumentieren, um Gutglaubensschutz fiir die steuerfreie Leistung zu genieflen®”, son-
dern auch zusitzliche Gewihrkonten (§ 6 Abs. 1 Satz 1 UStGB) einrichten®”® und simtli-
che zwischenunternehmerischen Umsitze zumindest aufgeschliisselt nach Leistenden bzw.
Empfingern anmelden®”’, statt — wie im geltenden Recht — nur die Summen. Damit wird
der Anwendungsbereich des § 18a UStG (Zusammenfassende Meldung) geographisch auf

innerstaatliche Leistungen und sachlich auf Eingangsleistungen erweitert.

Drittens passe das UStGB gut zum Ziel eines europdischen Binnenmarkts. In der Tat
werden Inlandslieferungen nach denselben Grundsitzen wie Lieferungen in das iibrige
Gemeinschaftsgebiet besteuert. Darin liegt freilich auch ein Warnhinweis, denn in den

1990er Jahren wurde der zeitweilige Umsatzsteuerriickgang unter anderem der innerge-

298 So die Beispiele in Kirchhof (Fn. 292), 34.

299 Kirchhof (Fn. 292), 82.

300 Die Funktion dieser Gewihrkonten bleibt unklar, weil sie laut Kirchhof (Fn. 292), 93, gerade keinen
sglisernen Unternehmer® schaffen und von den Finanzbeh6rden nur im Rahmen von Betriebsprii-
fungen einsehbar sind.

301 Kirchhof (Fn. 292), 87.
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meinschaftlichen Erwerbsbesteuerung zugeschrieben®”, die wie eine Befreiung zwischen-

unternehmerischer Lieferungen wirkt.

Viertens schliefllich, und dieser Punkt ist der eigentlich interessante, soll der Wechsel vom
Allphasenprinzip zum Endphasenprinzip den Umsatzsteuerbetrug verringern. Uber Unre-
gelmifligkeiten bei der Umsatzsteuererhebung wurde in den vergangenen Jahren derart

viel — auch Unsinniges — publiziert, dass dieser Anspruch eine genauere Priifung verdient.

2. Zur Bedeutung des Umsatzsteuerbetrugs

Als Einstieg in das Thema zeigt Abbildung 6 die Entwicklung der Umsatzsteuerquote,
also des Verhiltnisses von Umsatzsteueraufkommen und Bruttoinlandsprodukt, seit die
Umsatzsteuer in ganz Deutschland in Kraft ist®®. Diese Quote stieg von 6 auf 7,4 % (um
23 %), wihrend der Normalsatz von 15 auf 19 % (um 26 %) zunahm, der ermifiigte Satz
mit 7 % konstant blieb und auch die zahlreichen Steuerbefreiungen kaum geindert wur-

den.
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Abbildung 6: Entwicklung der Umsatzsteuerquote

302 Mittler, UR 2001, 385 (385).

303 Im Jahre 1990 galt im Beitrittsgebiet das UStG-DDR, siche Birkenfeld, UR 1993, 321 (328). Quel-
len: Sachverstindigenrat zur Begutachtung der gesamtwirtschaftlichen Entwicklung, Jahresgutachten,
2009, Tabelle 11* und Tabelle 21*. Fiir 2009: Deutsche Bundesbank, Monatsbericht Dezember
2009 (BIP) und Bundesministerium der Finanzen, Monatsbericht Dezember 2009 (USt).
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Aufgrund der komplizierten Interaktion gespaltener Steuersitze mit echten und unechten
Steuerbefreiungen liegen die Ursachen der starken Schwankungen weitgehend im Dun-
keln. Indes ldsst sich der Graphik kein besorgniserregender Trend entnehmen. Der zwi-
schenzeitliche Riickgang der Umsatzsteuerquote vor 1997 wurde zwar umgehend von der
Deutschen Bundesbank beklagt3°4, wihrend der Bundesrechnungshof die Entwicklung
zwischen 1999 und 2003 zum Anlass fiir einen Bericht nach § 99 BHO tiber eine ,,Ange-
legenheit besonderer Bedeutung® nahm®”, doch haben die bemerkenswerten Zunahmen
dieser Quote vor 1994 und nach 2007 (bei jeweils konstanten Steuersitzen) keine Beach-
tung gefunden. Im Rezessionsjahr 2009 ist das Umsatzsteuerautkommen sogar absolut
gestiegen. Riickblickend erscheint ein Teil der Veroffentlichungen zur angeblichen Erosi-
on des Umsatzsteuerautkommens etwas alarmistisch. Aufgrund aufgebauschter Vermu-
tungen und kurzfristiger Evidenz wurde ein Riesenproblem konstruiert, das in der Folge
einschneidende Rechtsinderungen und Freiheitsbeschrinkungen zeitigte, wie etwa die

,Fahndung ohne Anfangsverdacht® gemifl § 27b UStG.

3. Traditionelle Rechtfertigungen der Mehrwertsteuer

Jedoch soll die Bedeutung der Umsatzsteuerhinterziehung nicht heruntergespielt werden
und ist selbstverstindlich jeder Vorschlag willkommen, der diesem Delikt entgegenwirke.
Leider enthilt die Kommentierung des UStGB keinerlei historische oder rechtsverglei-
chende Auseinandersetzung mit den Argumenten der Befiirworter des Allphasenprinzips,
die diese Erhebungstechnik gerade mit der Hinterziechungsanfilligkeit des Endphasenprin-

zips begriindeten. Daher sei zunichst die Logik des bestehenden Systems betrachtet.

In der modernen Industriegesellschaft wandern Leistungen typischerweise, wie oben am
Beispiel der Automobilwirtschaft illustriert, von wenigen groflen Unternechmen der
Grundstoffindustrie tiber groffe und mittlere Zwischenproduktindustrien in Richtung der
Einzelhdndler und Dienstleister. Allphasensteuern erzielen einen betrichtlichen Teil des
Gesamtsteueraufkommens durch verbraucherferne gréflere Unternehmen, die relativ ein-
fach kontrollierbar sind und vergleichsweise selten insolvent werden. Analog setzt die Er-
hebung der speziellen Verbrauchsteuern bei den regelmiflig wenigen und gréfleren Pro-
duzenten an. Schwierig ist die Steuererhebung nimlich dort, wo kleine und kleinste Un-
ternehmen wie Gastronomen, Tankstellen, Ex- und Importhindler oder Girtner unmit-
telbaren Kontakt mit dem Verbraucher haben. Das Erhebungsproblem einer Endphasen-

steuer wurde schon vom groflen Popitz in seinem Grundlagenartikel zur allgemeinen Ver-

304 Deutsche Bundesbank, Monatsbericht August 1997, 94 f.
305 BT-Drucksache 15/1495 vom 3. September 2003.
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brauchsteuer klar gesehen: ,,Die Kleinhandelsteuer legt die Steuer in die letzte Wirtschafts-
stufe. (...) Eine technische, allerdings sehr grof3e Schwierigkeit bleibt die Umgrenzung des
Begriffs Kleinhandel und die Bekdmpfung der sicherlich sehr zahlreichen Umgehungsver-

suche.“3% Heute ist hierfiir der Begriff ,, Ameisenkriminalitit* geliufig.

Nach traditioneller Auffassung mindert der Vorsteuerabzug den Anreiz zur Hinterziechung
in den hierfiir anfilligen verbrauchernahen Sektoren, indem er ihre effektive Steuerbelas-

. Diese Sichtweise vertritt auch die Europiische Kommission. Dem Vor-

tung senk
schlag Deutschlands und Osterreichs, die Steuerschuld generell auf den Leistungsempfin-
ger zu verlagern — was wirtschaftlich zum gleichen Belastungsergebnis fiithrt wie die Nicht-
steuerbarkeit zwischenunternehmerischer Leistungen, obwohl rechtstechnisch ein Unter-
schied besteht —, trat die Kommission wie folgt entgegen: ,Bei der Verlagerung der Steu-
erschuldnerschaft wire die Mehrwertsteuer grofStenteils von den Endlieferanten in der
Produktionskette zu entrichten, die in vielen Lindern moglicherweise kleiner und weniger
zuverldssig sind als die wenigen Groflunternehmen, die gegenwirtig in den meisten Mit-
gliedstaaten einen groflen Teil der Mehrwertsteuer zahlen. Die Kontrolle des Einzelhan-
dels erfordert aufgrund der Wesensmerkmale dieses Sektors mehr Ressourcen, insbesonde-
re wenn alle Einzelhdndler steuerfreie Lieferungen erhalten.“*% Simtliche Begriindungen
und Erwigungen, die seinerzeit zur Schaffung der europiischen Mehrwertsteuer durch die
1. und 2. Mehrwertsteuer-Richtlinie fithrten, gaben dem Allphasenprinzip den Vorzug,
weil sie dieses fiir erhebungssicherer hielten als das Endphasenprinzip. Bei der Abwigung
zwischen Brutto- und Netto-Allphasensteuer fiel die Entscheidung zugunsten der letzte-
ren, weil sie die Verwirklichung des Bestimmungslandprinzips per Grenzausgleich gestat-

tet und zum Neutralititsgebot passt.

4. Rechtfertigung der Endphasensteuer im UStGB

Nach dieser kurzen Rekapitulation der traditionellen Sicht seien nun die erhebungstechni-
schen Argumente zugunsten der Endphasenbesteuerung gemustert. Die Kommentierung
des UStGB erwihnt einige Betrugsarten im geltenden System und nihert sich dabei ge-
fahrlich der schlichten Sicht Mittlers, ,dass Vorsteuerbetrug dort nicht méglich ist, wo
keine Umsatzsteuer berechnet wird“*?”. Das ist natiirlich irrefiihrend, soweit der Leis-

tungsempfinger nur jenen Betrag hinterzieht, den der Leistende endgiiltig an den Fiskus

306 Popitz, in Gerloff/Meisel, Handbuch der Finanzwissenschaft, Zweiter Band, 1927, 194.

307 Neumark Committee, The EEC Reports on Tax Harmonization, 1963, 57 und 65.

308 Europiische Kommission, Mitteilung tiber mégliche Mafinahmen zur Bekdmpfung von MwSt-
Betrug vom 22. Februar 2008, KOM(2008) 109 endg., 9.

309 Mittler, UR 2004, 1 (5).
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gezahlt hat. Um Gefahren fiir das Steueraufkommen zu begriinden, bedarf es zusitzlicher

Argumente.

Die heutigen Hinterzichungsformen sind vielfiltig. Gebauer nennt Ohne-Rechnung-
Geschift, unvollstindige Umsatzerklirung, falsche Anwendung des ermifiigten Satzes,
grenziiberschreitendes Kfz-Geschift, Export tiber den Ladentisch, betriigerische Global-
zession, betriigerische Optionsausiibung, unterlassene Vorsteuerkorrektur, gefilschte Ein-
gangsrechnung, Geltendmachung der Vorsteuer Dritter, unversteuerten Endverbrauch,
Vortduschung der Unternehmereigenschaft, Betrug im Vorsteuervergiitungsverfahren,
Scheinrechnung, betriigerische Insolvenz, Karussellgeschift und Kettenbetrug im Bauge-

19, Aufgrund der Vielfalt der Hinterziehungstechniken kommen die Gefahren fiir

werbe
den Fiskus aus ganz unterschiedlichen Richtungen. Wiinschenswert wire eine quantitative
Aufgliederung, die es jedoch aus naheliegenden Griinden nicht gibt. Vielmehr werden die
ausfallenden Steuerbetrige gewohnlich per Annahme gesetzt. Das gilt auch fiir die das
Publikum am meisten faszinierende, in der Praxis aber wohl wenig bedeutsame Verkiir-

S, Kirchhof widmet ihm einen eigenen Ab-

zungstechnik, nimlich das Karussellgeschift
schnitt, betrachtet als Beispiel jedoch kein Karussellgeschift, sondern ein Streckenge-
schift, das zudem nicht bis zum Ende durchgerechnet ist. Inwieweit der Systemwechsel

einen erhebungstechnischen Fortschritt bedeuten soll, wird nicht klar.

Eine genauere Analyse der verschiedenen Hinterziehungsformen einschlieSlich der Karus-
sell- und Streckengeschifte fordert als deren gemeinsames Merkmal die Insolvenz (selte-
ner: das Verschwinden) eines Steuerschuldners zutage. Die Insolvenz ist insbesondere ge-
meinsames Merkmal aller vom Bundesrechnungshof identifizierten Verkiirzungstechni-
ken. Zur Illustration sei Grof$hindler G betrachtet, der Ware gegen ein Entgelt von 100
an Einzelhindler E liefert, der dieselbe Ware wiederum gegen ein Entgelt von 200 an den
Verbraucher liefert. Bei normalem Geschiftsgang schulden G und E dem Finanzamt im
Mehrwertsteuersystem je 19, bei einer Endphasensteuer schuldet G nichts und E die ge-
samte Steuer von 38. Das geltende System bedingt negative Steuereinnahmen, wenn E die
Ware auf Ziel einkauft, die Vorsteuer abzieht und sofort vergiitet bekommt, den Vergii-
tungsbetrag entnimmt, bis zum nichsten Voranmeldungszeitraum wartet, die Ware erst
dann zum Preis von 238 an den Verbraucher verkauft und sofort danach in Insolvenz
geht. Bei Masselosigkeit entgeht dem Staat unter diesen Annahmen nicht nur der Steuer-

betrag von 38, sondern zusitzlich die entnommene Vorsteuer von 19, weil G nach Insol-

310 Gebauer, Steuerausfille im Bereich der Mehrwertsteuer, 2008, 101.
311 Auch Gebauer (Fn. 310), 126, ordnet geschitzte Steuerausfille per Annahme den Karussellgeschiften
zu.
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venz des E seine Umsatzsteuerschuld gemif§ § 17 UStG berichtigt und die korrespondie-
rende Vorsteuerberichtigung des E wegen Insolvenz leerlduft. Zusammengefasst steht dem
Auftkommen von -19 gemifl UStG ein Aufkommen von Null nach UStGB gegeniiber,
weil nach den Spielregeln des UStGB lediglich der Steuerbetrag 38 uneinbringlich wird.

Dieses Beispiel liefert ein valides, wenngleich nur punktuelles, Argument gegen das gel-
tende Recht. Genauer betrachtet spricht es jedoch — entgegen der Ansicht Kirchhofs —
nicht gegen das Allphasenprinzip, sondern allein gegen das Sollprinzip. Bei einer konse-
quent nach dem Istprinzip erhobenen Mehrwertsteuer wiirde das Steueraufkommen nicht
negativ, weil E die Vorsteuer erst nach Bezahlung des G abziehen kénnte. Vergleicht man
die Allphasensteuer unter sonst gleichen Annahmen — nidmlich bei jeweiliger Geltung des
Istprinzips — mit der Endphasensteuer, ergibt sich in beiden Systemen nach Insolvenz des
E ein Steuerautkommen von Null. Damit kann die Endphasenbesteuerung selbst unter
extremen Annahmen keine groflere Erhebungssicherheit beanspruchen. Die Erschwerung
bestimmter Formen des Vorsteuerbetrugs im UStGB beruht nicht auf dem Wechsel vom
Allphasen- zum Endphasenprinzip, sondern auf der Umstellung vom Sollprinzip auf das

Istprinzip.

Ohnehin basiert das vorige Beispiel auf recht gekiinstelten Annahmen {iber den zeitlichen
Ablauf. Finanzbehérden pflegen Vorsteuern selten sofort auszuzahlen und sind dazu auch
nicht verpflichtet, § 168 Satz 2 AO. Im typischen Fall liegt der erhebungstechnische Vor-
teil eindeutig beim Allphasenprinzip. Man betrachte hierzu einen Automobilhindler. Im
Mehrwertsteuersystem erwirbt er die Automobile steuerpflichtig und vermag die in der
Eingangsrechnung enthaltene Vorsteuer nur unter Mitwirkung des Finanzamts zuriickzu-
bekommen, das dadurch auf ihn aufmerksam wird. Im System des UStGB kann der
Hindler die Automobile hingegen ohne Mitwirkung des Finanzamts unbesteuert erwer-
ben, wiederverkaufen und dabei Umsatzsteuerschulden anhdufen. Bei nachfolgender In-

solvenz ist die geschuldete Umsatzsteuer fiir den Fiskus verloren.

Ein letzter Gesichtspunkt kommt hinzu. Wihrend die derzeitige Mehrwertsteuer aus
Sicht der Unternehmer zwangsliufig entsteht, eroffnet ithnen § 5 UStGB de facto eine
Wahlmaoglichkeit zwischen Allphasen- und Endphasenbesteuerung, weil die Nichtsteuer-
barkeit zwischenunternehmerischer Leistungen durch Weglassen der Umsatzsteuer-
Identifikationsnummer oder mittels Barzahlung aufler Kraft gesetzt werden kann. Es be-
darf wenig Phantasie sich auszumalen, dass findige Téter zwischen den beiden parallelen

Erhebungsformen arbitragieren und die fiir ihre Zwecke geeignete Form wihlen werden.
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5. Zusammenfassende Beurteilung

Ein Ubergang vom Allphasenprinzip zum Endphasenprinzip wiirde einesteils temporire
Steuerausfille bedingen, wie weiter oben beschrieben, aber auch dauerhafte Minderein-
nahmen, weil das traditionelle Argument zugunsten der Mehrwertsteuer — die Abschop-
fung betrichtlicher Aufkommensanteile bei verbraucherfernen GrofSunternehmen — nach
wie vor sticht, wihrend die dagegen vorgebrachten Argumente auf einer Verwechslung
von Allphasenprinzip und Sollprinzip beruhen. Mit Ausnahme Deutschlands und Oster-
reichs haben wohl alle EU-Mitgliedstaaten diesen eminent wichtigen Gesichtspunkt ver-
standen und halten am Mehrwertsteuersystem fest, dessen Abqualifizierung als ,Null-
summenspiel“ von mangelnder Problemdurchdringung zeugt®'?. Allein dort, wo Leistun-
gen atypisch von vielen Kleinunternehmen in Richtung weniger Groflunternehmen er-
bracht werden, kann die Endphasenbesteuerung bzw. die ihr dhnelnde Umkehrung der
Steuerschuldnerschaft angebracht sein. Diesem Gesichtspunke trigt § 13b Abs. 1 Nr. 4
UStG fiir das Baugewerbe Rechnung, das durch viele kleine Subunternehmer und wenige

grofle Generalunternehmer geprigt ist.

Die in der Literatur wort- und bildreich geschilderten Vorsteuerbetriigereien sind nicht
dem Allphasenprinzip anzulasten, sondern dem Sollprinzip. Der Staat kann dem Vorsteu-
erbetrug, wenn er ihn fiir quantitativ wichtig erachtet, durch Wechsel zum Istprinzip be-
gegnen®". Dabei miisste der Anwendungsbereich des Istprinzips freilich auch das Recht
zum Vorsteuerabzug umfassen und nicht wie im bestehenden Recht auf die Ausgangsum-
sitze beschrinkt bleiben. Demnach diirfte der Empfinger erst dann die Vorsteuer abzie-
hen, wenn er die Rechnung des Leistenden bezahlt hat. Zwar wiirde der hier aufgezeigte
Weg ebenfalls voriibergehende Steuerausfille mit sich bringen, doch kénnten diese
— durch allmihliche Anhebung des Schwellenwerts nach § 20 UStG — tiber mehrere Jahre
gestreckt werden. Der Wechsel zum Istprinzip wiirde in gewisser Weise der Ablosung der
Konkursordnung durch die Insolvenzordnung Rechnung tragen, die mitursichlich fiir die
Vorsteuerproblematik ist, weil Steuergldubiger frither die zweite von sechs Rangstellen
innehatten (§ 61 KO), wihrend sie heute ihre Forderungen gleichauf mit den iibrigen
Insolvenzgliubigern geltend machen. Weil echter Vorsteuerbetrug im Kern auf Insolvenz
beruht, war das Inkrafttreten der Insolvenzordnung am 1. Januar 1999 vielleicht die bis-

her grofite Herausforderung fiir das Umsatzsteueraufkommen.

312 So aber Kirchhof (Fn. 292), 21; Mittler, UR 2001, 385 (385).

313 Gl A. Reif3, in Tipke/Lang, Steuerrecht, 20. Auflage 2010, § 14 Tz. 166. Das Istprinzip ist auch
okonomisch dem Sollprinzip vorzuziehen, siche hierzu Hiller, Cash-Flow-Steuer und Umsatzsteuer,
2003, 313.
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III. Nichtsteuerbarkeit der Leistungen an die 6ffentliche Hand

Gegenwirtig belastet die Umsatzsteuer als allgemeine Verbrauchsteuer privaten und staat-
lichen Verbrauch gleichermaflen. Soweit staatliche Stellen nicht ausnahmsweise unter-
nehmerisch handeln, konnen sie aus dem Rechnungsbetrag keine Vorsteuer ziehen, unter-

liegen aber auch keinen umsatzsteuerlichen Pflichten.

Nach der Konzeption des UStGB kann die 6ffentliche Hand, wie im geltenden Recht,
zwar ausnahmsweise Unternehmer sein, doch ist sie niemals Verbraucher (§ 4 UStGB).
Leistungen eines Unternehmers an die 6ffentliche Hand sind grundsitzlich nicht steuer-
bar (§ 9 UStGB), wobei auch hier Ausnahmen fiir Bargeschifte usw. vorgesehen sind. Die
Begriindung zum UStGB rechtfertigt die Herausnahme des staatlichen Verbrauchs aus
der allgemeinen Verbrauchsbesteuerung wie folgt. Erstens setze der Staat beim Erwerb
von Leistungen nicht privat erwirtschaftete Kaufkraft ein, sondern Steuermittel und er-

314 Nach dem Telos der Verbrauchsbesteuerung

werbe die Leistungen zum Nutzen Dritter
spielt die Mittelherkunft aber ebensowenig eine Rolle wie die Fremdniitzigkeit der Leis-
tung: Ein Verbraucher soll auch belastet werden, wenn er den Leistungsbezug aus Erb-
schaft, Transfer oder Unterschlagung finanziert, und unabhingig davon, ob er die Leis-
tung fiir sich erwirbt oder fiir Dritte wie Kinder und Freunde®”. Zweitens enthilt der
Text die befremdliche Feststellung, Umsatzsteuern auf staatliche Titigkeit belasteten den
Haushalt, korrigiert dies aber sogleich dahingehend, die Nichtbesteuerung des staatlichen

Verbrauchs sei aufkommensneutral®'®.

Natiirlich ist die letztere Einschitzung richtig: Gesamtstaatlich erbringt eine Besteuerung
des Staatsverbrauchs weder Mehr- noch Mindereinnahmen; sie fiihrt lediglich zu einer
ausgaben- und einnahmenseitigen Budgetverlingerung. An dieser Stelle ist der Ausdruck
»2Nullsummenspiel“ durchaus angebracht, und hier liegt zugleich ein Ansatzpunkt fur die
Beurteilung der Besteuerung des Staatsverbrauchs, die — weil Autkommenseffekte keine
Rolle spielen — allein an der Praktikabilitit ansetzen kann. Das bestehende Recht zielt auf
Einfachheit fiir den Verbraucher ab, der die Rechnung bezahlt und sonst nichts mit der
Umsatzsteuer zu schaffen hat; alle Beurteilungs-, Aufzeichnungs- und Berichtspflichten
liegen beim Unternehmer. In den Genuss dieser Einfachheit kommen derzeit nicht nur

die privaten, sondern eben auch die staatlichen Verbraucher.

314 Kirchhof (Fn. 292), 76.

315 ,Nicht nur die Aufwendungen fiir die eigene Lebensfiihrung werden mit Umsatzsteuer belastet, son-
dern auch die Aufwendungen fiir fremde Lebensfithrung®, Kirchhof (Fn. 292), 69.

316 Kirchhof (Fn. 292), 77 bzw. 78.
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Demgegeniiber unterliegen staatliche Verbraucher laut UStGB #hnlichen Regeln wie die
Unternehmen. Jeder Verwaltungseinheit, so der steuertechnische Fachbegriff des UStGB,
wird eine eigene Umsatzsteuer-Identifikationsnummer zugeordnet, deren Fithrung im
Geschiftsverkehr zum nichtsteuerbaren Erwerb berechtigt. Dazu bedarf es einer Abgren-
zung. Das UStGB definiert Verwaltungseinheiten als Stellen, die finanziert durch Steuern
offentliche Aufgaben wahrnehmen und dabei am Rechtsverkehr im eigenen Namen teil-

nehmen3!”

. Dies soll bei jeder Schule, Universitit, Finanzbehorde oder Beschaffungsstelle
der Bundeswehr der Fall sein, nicht aber bei Kirchen, die als Verbraucher eingestuft wer-
den®'®. Fiir manche offentlich-rechtliche Stelle diirfte die Qualifikation ihrer Einnahmen
als ,,Steuern® zur Schicksalsfrage werden, denn die Steuerfinanzierung gehort zum Defini-
ens der Verwaltungseinheit und entscheidet tiber die Moglichkeit des unbesteuerten Er-
werbs. Alle Einrichtungen des 6ffentlichen Rechts, die sich aus Beitrigen, Gebiihren oder
Sonderabgaben finanzieren, werden vom UStGB auf Verbraucherstatus zurechtgestutzt
und kénnen damit nur besteuerte Leistungen erwerben. Zur Besteuerung im Fall der
Mischfinanzierung durch Steuern und andere Abgaben schweigt der Entwurf vielsagend.
Insgesamt erscheint die begriffliche Verkniipfung von Verwaltungseinheit und Steuerfi-

nanzierung, die fiir das Budget der Verwaltungseinheit enorme Konsequenzen haben

kann, infolge des fragilen Steuerbegriffs als verfehlt.

Verwaltungseinheiten, die im Einzelfall steuerpflichtige Leistungen beziehen, etwa bei
Barzahlung, konnen die gezahlte Vorsteuer durch ein besonderes Vergiitungsverfahren
von der Finanzbehérde zuriickverlangen (§ 10 UStGB), und zwar ,unbiirokratisch“".
Unbiirokratisch ist die vorgeschlagene Losung aber keineswegs. Ganz im Gegenteil be-
zieht das UStGB hunderttausende Verwaltungseinheiten, darunter Schulen und andere
kleine Dienststellen, in das System des unbesteuerten Leistungsbezugs ein und unterwirft
sie Pflichten, die sie bisher nicht hatten. Hierzu gehéren die Beantragung der Umsatzsteu-
er-Identifikationsnummer, das Vorsteuervergiitungsverfahren, auf Dauer sicher auch un-
ternehmerihnliche Aufzeichnungs- und Berichtspflichten, die im Entwurf unscharf kon-
turiert bleiben. Der Begriff der Verwaltungseinheit schafft neue Abgrenzungsprobleme,
und zudem wird die Abgrenzung zwischen hoheitlicher und unternehmerischer Tidtigkeit
wichtiger und damit streitanfilliger als im geltenden Recht: Wihrend derzeit nimlich eine
staatliche Stelle, die hoheitlich titig ist, fiir ihre erbrachten Leistungen weder Umsatzsteu-

er schuldet noch Vorsteuer abziehen kann, mithin nur die Steuerfreiheit des von ihr ge-

317 Kirchhof (Fn. 292), 122.
318 Kirchhof (Fn. 292), 123 bzw. 125.
319 Kirchhof (Fn. 292), 128.
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schaffenen Mehrwerts genief3t, schuldet sie im Rahmen des UStGB fiir ihre Ausgangsleis-
tungen weiterhin keine Umsatzsteuer, kann jedoch fiir ihre Eingangsleistungen die Vor-
steuer abziehen (bzw. unbesteuert erwerben). Dadurch bleiben bei Bejahung hoheitlicher
Titigkeit auch die in den Vorstufen geschaffenen Mehrwerte unbesteuert. Bei Leistungen
wie der kommunalen Daseinsvorsorge, deren Hoheitscharakter umstritten ist, wird dies

die bestehenden Auseinandersetzungen und Wettbewerbsverzerrungen verschirfen.

Schlieflich wiirde die Herausnahme des Staatsverbrauchs aus der Umsatzsteuer immense
Anpassungsprobleme erzeugen, weil das obige Bild einer aufkommensneutralen Budget-
verlingerung streng genommen nur im unitarischen Staat stimmt. Im gegliederten Staat
— und hierbei kommt es nicht nur auf die Gliederung in Linder an — wirkt die Besteue-
rung des Staatsverbrauchs wie ein impliziter Finanzausgleich, auf den der tiber Jahrzehnte
gewachsene explizite Finanzausgleich Riicksicht nimmt. Bei Wegfall der Besteuerung des
Staatsverbrauchs miisste erstens der Finanzausgleich zwischen Bund, Lindern und Ge-
meinden geindert werden, und zweitens hitte jede Gebietskorperschaft die Budgets ihrer
Verwaltungseinheiten anzupassen. Um Friktionen zu vermeiden, wire jedes Einzelbudget
um die von der Verwaltungseinheit bisher gezahlte Umsatzsteuer zu kiirzen. Nach zwei
Foderalismuskommissionen, die einiges zuwege gebracht haben, in der Frage der Neuord-
nung des Finanzausgleichs aber vollstindig gescheitert sind, erscheint ein so weitreichen-

des innerstaatliches Umverteilungsmanéver utopisch.

Insgesamt beurteilen wir den Vorschlag der Herausnahme des Staatsverbrauchs aus der
Umsatzbesteuerung negativ: Er hitte keinen einzigen Vorteil, aber eine Reihe nennens-
werter Nachteile. Dazu gehoren ein Zuwachs an Biirokratie, verschirfte Abgrenzungs-
probleme zwischen hoheitlicher und unternehmerischer Titigkeit sowie politisch kaum

l6sbare Ubergangsfragen.

IV. Steuerbefreiungen

Das geltende Recht kennt zahlreiche Umsatzsteuerbefreiungen und unterscheidet in § 4
und dem darauf verweisenden § 15 UStG echte Befreiungen, die den Leistenden zum
Vorsteuerabzug berechtigen, und unechte Befreiungen, die den Vorsteuerabzug ausschlie-
flen. Das UStGB bricht mit dieser Tradition in zweifacher Hinsicht. Es vermindert die
Gesamtzahl der Befreiungen (§ 11 UStGB), und schafft zugleich das Institut der unechten
Befreiung ab (§ 8 UStGB), welches im bestehenden Recht die Belastung unternehmeri-
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scher Investitionen und Zwischenprodukte in groflem Ausmaf$ bedingt®*. Simtliche ver-
bleibenden Befreiungen berechtigen den Unternehmer zum Vorsteuerabzug bzw. zum
unbesteuerten Bezug der Eingangsleistungen. Damit wird die sogenannte Nullsatzbesteue-

rung (zero-rating) allgemeingiiltiges Prinzip.

Die vom UStGB vorgesehenen Befreiungen fiir Ausfuhren ins Drittlandsgebiet und zoll-
befreite Einfuhren entsprechen weitgehend dem geltenden Recht. Ahnliches gilt fiir den
Wegfall der Befreiung innergemeinschaftlicher Lieferungen, der aufgrund der allgemeinen
Nichtsteuerbarkeit zwischenunternehmerischer Umsitze folgenlos bleibt. Anders verhilt
es sich insbesondere bei Gesundheitsleistungen, Wohnraumvermietung sowie Finanz- und
Versicherungsdienstleistungen, die nachfolgend getrennt erdrtert werden, weil die hierfiir

geltenden Sonderregelungen unterschiedliche Griinde haben.

1. Gesundheitsleistungen

Unter diesem untechnischen Titel fassen wir die geltenden Umsatzsteuerbefreiungen nach
§ 4 Nrn. 14, 15a-17 UStG zusammen, die Leistungen der Arzte und Krankenhiuser und
dhnliche Titigkeiten betreffen. § 11 Nr. 5 UStGB befreit demgegeniiber ,heilmedizini-
sche Leistungen am Menschen, Medikamente, medizinische Hilfsgerite und Prothesen
sowie die Krankenversicherung® und fasst den Katalog damit, insbesondere bei den Medi-

kamenten, etwas weiter.

Die wesentliche Anderung ergibt sich aber nicht aus einem vergleichenden Textstudium
der Vorschriften des § 4 UStG bzw. § 11 UStGB, sondern sie beruht darauf, dass die Be-
freiungen nach bestehendem Recht den Vorsteuerabzug ausschlieflen, wihrend laut
UStGB die mit der Befreiung zusammenhingenden Eingangsleistungen unbesteuert blei-
ben. Somit kénnen Arzte und Krankenhiuser, die Pharmaindustrie und die Prothesenher-
steller ihre Eingangsleistungen nichtsteuerbar beziechen bzw. darauf gezahlte Vorsteuern

abziehen.

Fiskalisch ist diese Anderung fraglos auflerordentlich bedeutsam. Zugleich fillt eine Beur-
teilung nicht leicht. Hinsichtlich der Belastung der Biirger mit Steuern und Abgaben
spielt die Befreiung der Gesundheitsleistungen keine Rolle, weil die mit dem UStGB in-
tendierte Gesamtreform aufkommensneutral angelegt ist. Zwar wiirden Gesundheitsleis-
tungen fiir sich genommen billiger, andere Leistungen aber entsprechend teurer, weil der

Steuersatz bei gegebenem Aufkommen héher sein miisste.

320 Nach Schitzungen von Gottfried und Wiegard, JPubEc 1991, 307 (319 ff.), entfiel im Jahre 1988

rund ein Drittel des deutschen Umsatzsteueraufkommens auf Investitionen und Zwischenprodukete.
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Der eigentliche Vorteil des Fortfalls unechter Befreiungen liegt darin, dass solche Befrei-
ungen wirtschaftliche Entscheidungen verzerren und damit, obschon gut gemeint, als
Kardinalfehler der MwStSystRL anzusehen sind. Die unechten Befreiungen hemmen den
Fortschritt im Gesundheitswesen, indem sie die Leistungserbringer tendenziell von wirt-
schaftlich sinnvollen Auslagerungen abhalten. Wihrend ein umsatzsteuerpflichtiger Un-
ternehmer Auslagerungsentscheidungen ohne steuerliche Hintergedanken allein unter
dem Gesichtspunkt der Wirtschaftlichkeit trifft, verzerrt das geltende Recht die Dispositi-
onen der Leistungserbringer im Gesundheitswesen zugunsten des Selbermachens. Ein
Krankenhaus, das bisher 90.000 Euro Arbeitslohn und 10.000 Euro Materialentgelt fiir
die Gebiudereinigung aufwendet, zahlt 1.900 Euro nicht abziehbare Vorsteuer. Ubertrigt
das Krankenhaus die Reinigung einem darauf spezialisierten Unternehmen mit identischer
Kostenstruktur, das hierfiir ein steuerpflichtiges Entgelt von 100.000 Euro berechnet,
steigt die nicht abziehbare Vorsteuer auf 19.000 Euro, weil die Umsatzsteuer auf die Ge-
samtleistung einschliefflich der darin enthaltenen Arbeitsleistung berechnet wird. Einzel-
wirtschaftlich ist die Auslagerung erst dann vorteilhaft, wenn der Effizienzvorsprung des
Reinigungsunternehmens mindestens dem Steuernachteil entspricht. Volkswirtschaftlich
wire die Auslagerung aber schon bei einem geringen Effizienzvorteil angezeigt. Dieses
Prinzip ist nicht auf die Gebdudereinigung beschrinkt, sondern gilt analog fiir Auslage-

rungsentscheidungen iiber die Buchhaltung, I'T-Leistungen und dhnliches.

Unter dem Gesichtspunkt der Produktionseffizienz — dem Grundsatz, unternehmerische
Entscheidungen steuerlich nicht zu verzerren — ist der im UStGB vorgeschene Wegfall
unechter Steuerbefreiungen fiir Gesundheitsleistungen richtig. Allerdings konnte dasselbe
Ergebnis durch Einbeziehung der Gesundheitsleistungen in die allgemeine Steuerpflicht
erreicht werden. Bei einem Start von Null aus wire diese Losung auch die bessere, doch

ist der Vorschlag des UStGB an dieser Stelle wohl realistischer.

2. Wohnraumvermietung

An der Steuerfreiheit der Wohnraumvermietung will das UStGB ,festhalten“**!, um

Mietwohnraum nicht zu verteuern. Diese Passage beruht auf einem grundlegenden Denk-
fehler. Weil die bestehende Steuerfreiheit nach § 4 Nr. 12 UStG den Vorsteuerabzug aus-
schlieflt, das UStGB ihn aber zulisst, bedeutet der formale Fortbestand der Steuerbefrei-
ung fiir Mietwohnraum kein Festhalten am Status quo, sondern eine materielle Rechtsin-

derung mit nicht hinnehmbaren Konsequenzen.

321 Kirchhof (Fn. 292), 142.
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Um dies in leicht fasslicher Art zu verdeutlichen, sei eine Neubauwohnung betrachtet, fiir
die ein (gedanklich konstant gehaltenes) Entgelt von 100.000 Euro aufzuwenden ist. Ein
Selbstnutzer zahlt 119.000 Euro fiir den Erwerb der Wohnung, das ist im UStG nicht
anders als im UStGB.

Nach bestchendem Recht zahlt ein Vermieter, der die Wohnung erwirbt, ebenfalls
119.000 Euro, weil er die im Kaufpreis enthaltene Vorsteuer nicht abziehen darf. Unter
wettbewerblichen Bedingungen, wie sie am Wohnungsmarkt vorherrschen, setzt der
Vermieter die Miethohe so an, dass der Barwert seiner Mieteinnahme — die Summe der
abgezinsten Mietzahlungen wihrend der zu erwartenden Lebensdauer des Bauwerks —
119.000 Euro betrigt. Ein geringerer Barwert wiirde ein Verlustgeschift bedeuten, ein
hoherer Barwert einen Extragewinn, der im Wettbewerb meist rasch verschwindet. Auf
diese Weise zahlt der Mieter denselben Steuerbetrag wie der Selbstnutzer, allerdings nicht
in einer Summe, sondern iiber einen lingeren Zeitraum. Dabei wird der Steuerbetrag ge-
geniiber dem Mieter nicht offen ausgewiesen, vielmehr ist er in der Grundmiete als nicht

abziehbare Vorsteuer versteckt.

Gemifl UStGB erwirbt der Vermieter die Wohnung fiir 100.000 Euro, weil er Unter-
nehmer ist und Lieferungen an Unternehmer unbesteuert bleiben. Folglich kann der
Vermieter den Barwert der Miete auf ebenfalls 100.000 Euro mindern. Im Ergebnis ist
der Mieter im Vergleich zum Selbstnutzer um 19.000 Euro besser gestellt und erleidet der
Staat eine Mindereinnahme in gleicher Hohe. Sowohl die gleichheitswidrige Diskriminie-
rung des Selbstnutzers gegeniiber dem Mieter wie auch die damit verbundene Steuermin-
dereinnahme sind schlechterdings unannehmbar, und erstere ist vom Autor, der an spite-

t322

rer Stelle die Bedeutung des Wohnungseigentums herausstreicht®?, offenbar auch gar

nicht gewollt.

Die steuersystematisch richtige und zum UStGB passende Losung besteht in der Authe-
bung der Steuerfreiheit von Wohnungsmieten bei neu errichteten Gebiduden. Sie hat kei-
ne negativen Folgen, weil der Mieter nunmehr 100.000 Euro Grundmiete zuziiglich da-
rauf entfallender und offen ausgewiesener Umsatzsteuer in Héhe von 19.000 Euro schul-
det, statt wie bisher 119.000 Euro Grundmiete. Diese Reform wire durch einen Be-
standsschutz fir vor dem Systemwechsel errichtete Gebidude zu erginzen, weil die be-
troffenen Vermieter keine Vorsteuer abziehen konnten und dies nachtriglich nicht mehr

in praktikabler Weise riickgingig gemacht werden kann.

322 Kirchhof (Fn. 292), 144. Als Folge der von Kirchhof vorgeschlagenen Steuerbefreiung wiirden iibri-
gens die Altbaumieten, die stets durch das Niveau der Neubaumieten reguliert werden, entsprechend
sinken. Darin lige eine milliardenschwere Umverteilung von Hausbesitzern zu Mietern.
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3. Finanzdienstleistungen

Der Rechtfertigung der Umsatzsteuerfreiheit von Kreditzinsen gemify § 4 Nr. 8 UStG
durch Reiff, dessen Ansicht nach die Kreditnahme keinen Verbrauchsake darstellt, sondern

0%, tritt Kirchhof mit dem Argument entgegen, der vorzei-

einen Verbrauch erst vorbereite
tige Besitz von Kapital sei ein eigenstindiger Vorteil. Kirchhof hilt die Besteuerung von
Kreditzinsen daher grundsitzlich fiir gerechtfertigt und schligt eine Steuerbefreiung nur

324

deshalb vor, weil der ,weltweite Kreditmarkt® dies erzwinge’**. Beide Positionen iiberzeu-

gen nicht.

Die europiische Mehrwertsteuer wurde in der Nachkriegszeit als ,Mehrwertsteuer vom
Konsumtyp® konzipiert. Sie unterscheidet sich von einer — ebenfalls erwogenen — ,Mehr-
wertsteuer vom Einkommenstyp“ dadurch, dass die auf Wirtschaftsgiiter des Anlagever-
mogens entfallenden Vorsteuern sofort abgezogen und nicht tiber die betriebsgewdhnliche
Nutzungsdauer verteilt werden®?. Ertragsteuerlich entspricht dies der Sofortabschreibung
im Rahmen einer Cash-Flow Steuer. Weil Cash-Flow Steuern und Zinssteuern inkompa-
tibel sind®?, ist die Steuerfreiheit der Zinsen im System der europiischen Mehrwertsteuer

selbst begriindet und nicht Folge globalisierungsbedingter Erhebungsschwierigkeiten®”.

Das alles mag ein wenig kompliziert klingen. Unterschwellig ist aber selbst dem Buchhal-
ter oder Steuerfachgehilfen klar, dass die europdische Mehrwertsteuer als ,,R-based tax“**®
ausgestaltet wurde, die eben nur reale (deshalb ,R“) Waren und Dienstleistungen einbe-
zieht. Im Umsatzsteuerformular gibt es, anders als in der Anlage EUR, weder Felder fiir

Finanzertrige und -aufwendungen, noch Felder fiir Abschreibungen.

Als Zwischenfazit bleibt, dass das UStGB wie das UStG auf dem Konzept einer ,,R-based
tax“ beruht. Die explizite Steuerbefreiung von Kreditzinsen in § 11 Nr. 7 UStGB er-
scheint daher, wie schon in Art. 135 Abs. 1 Buchstabe b) MwStSystRL, als ldsslicher

Schénheitsfehler; im Grunde sind Zinsen in beiden Fillen gar nicht steuerbar.

323 Reifd (Fn. 313), § 14 Tz. 91.

324 Kirchhof (Fn. 292), 145.

325 Homburg, Allgemeine Steuerlehre, 6. Auflage 2010, 88. Drittens konnte die Steuer als Mehrwert-
steuer vom Wertschopfungstyp ausgestaltet werden; dabei wiren die auf Kapitalgiiter entfallenden
Vorsteuern iiberhaupt nicht abziehbar.

326 Bradford, Untangling the Income Tax, 1986, 217 ff.

327 Kreditnehmer konnten einer Umsatzbesteuerung von Zinsen, wenn sie systematisch in Betracht ki-
me, aufgrund der Ortsbestimmung in § 18 UStGB nicht ausweichen.

328 Meade Committee, The Structure and Reform of Direct Taxation, 1978, 230. Dazu auch Hiller
(Fn. 313), 312.
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Dies vorausgeschickt bleibt als eigentlich spannende Frage, warum § 11 Nr. 7 UStGB,
hierbei ebenfalls Art. 135 MwStSystRL folgend, neben den Kreditzinsen auch andere
Leistungen der Banken von der Umsatzsteuer befreit, die durchaus als reale Dienstleistun-
gen anzuschen sind. International wird dieser Punke seit Jahren heftig diskutierc™ und
war sogar Generalthema eines IFA-Kongresses, da Befreiungen gemifS Art. 135
MwStSystRL den Vorsteuersteuerabzug ausschliefen und in einer wichtigen Wachstums-
branche das Neutralitdtsgebot verletzen. Bei vorsteuerberechtigten Bankkunden, also Un-
ternehmen, fithren die weitgefassten Steuerbefreiungen fiir Finanzdienstleistungen, dhn-
lich wie im oben diskutierten Fall der Gesundheitsleistungen, zu massiven Verzerrungen.
Diese betreffen Auslagerungsentscheidungen (etwa IT), die Rechtsformwahl (soweit Or-
ganschaft nicht méglich ist) und Finanzierungsentscheidungen (soweit nicht abziehbare
Vorsteuern das von Banken vermittelte Fremdkapital im Vergleich zu anderen Finanzie-
rungsinstrumenten verteuern). Dariiber hinaus verzerrt die unechte Steuerbefreiung den
internationalen Wettbewerb, weil die Umsatzsteuer innerhalb des Gemeinschaftsgebiets
mit unterschiedlichen Sitzen erhoben wird, auflerhalb des Gemeinschaftsgebiets unter

Umstinden gar nicht, etwa im Fall der USA?.

Die Entscheidung des Europiischen Rats 1977, neben den Zinsen weitere Dienstleistun-
gen der Banken von der Umsatzsteuer zu befreien, war indes durchaus wohlerwogen. Sie
beruhte auf ,Praktikabilititsgesichtspunkten, weil die technischen Schwierigkeiten einer
Mehrwertbesteuerung nicht gelést werden konnten“®'. Diese Schwierigkeiten werden
deutlich®®?, wenn man fiir einen Moment annimmt, die Banken wiirden ihren Sparern
den Interbankenzinssatz Euribor zahlen und ihren Kreditnehmern denselben Zinssatz
berechnen, also keine Zinsmarge erwirtschaften, sondern beiden Parteien explizite Gebiih-
ren fiir die Verwahrung der Spareinlagen bzw. fiir die Uberwachung der Kredite berech-
nen. Derartige Gebithren wiren geeignete Umsatzsteuer-Bemessungsgrundlagen; ihre
Summe entspriche dem von der Bank geschaffenen ,value added®. In der Realitit sind die
offen ausgewiesenen Gebiihren aber weit geringer, oft Null, und verdienen die Banken
vornehmlich an der Zinsmarge. Infolge der Grundentscheidung zugunsten einer Mehr-
wertsteuer vom Konsumtyp gehért die Zinsmarge nicht zur Bemessungsgrundlage und

wiirde die Umsatzsteuerpflicht der expliziten Gebiihren zu einem insoweit negativen

329 Henkow, Financial Activities in European VAT, 2008; Reif3, UR 2003, 209 ff.; Wiger, UR 2008,
102 ff.

330 Grambeck, UR 2009, 541 (542).

331 Europiische Kommission, Konsultationspapier zur Modernisierung der Mehrwertsteuerpflichten fiir
Finanzdienstleistungen und Versicherungsleistungen, 2006, 1.

332 Vgl. hierzu bereits Meade Committee (Fn. 328), 259.
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Steuerautkommen fithren; der Bankensektor wire ein ,fiscal drain“. Zusammengefasst
widersprechen die unechten Steuerbefreiungen fir Finanzdienstleistungen dem Neutrali-
titsgebot, doch wiirde ihre Authebung das Steuerautkommen aufgrund der um die Zins-
marge gekiirzten Bemessungsgrundlage mindern und private Nachfrager von Finanz-
dienstleistungen gegeniiber anderen privaten Nachfragern, die Umsatzsteuer auf die volle

Bemessungsgrundlage zahlen, in Vorteil setzen.

Die Europiische Kommission arbeitet sich am Problem der Finanzdienstleistungen seit
mittlerweile zwanzig Jahren ab. In den 1990er Jahren legte sie als steuersystematisch be-
friedigende Losung die TCA-Methode (tax calculation account) vor, wonach Finanz-
dienstleistungen mit Ausnahme der Zinsen umsatzsteuerpflichtig sind und die Bemes-
sungsgrundlage um eine fiktive Zinsspanne erweitert wird. Nach Durchfiithrung diverser
Planspiele wurde diese Idee aber verworfen, weil sie sich als zu komplex erwies. Im aktuel-
len Richtlinienentwurf’® schligt die Kommission einen neuen Art. 137a MwStSystRL
vor, der die Mitgliedstaaten verpflichtet, den Finanzdienstleistungsunternehmen eine all-
gemeine Option zur Umsatzsteuerpflicht einzurdumen. Derzeit kennen neben Deutsch-
land nur Belgien, Estland, Frankreich und Litauen ein Optionsrecht. Der Vorschlag der
Kommission geht aber tiber § 9 Abs. 1 UStG hinaus, indem er das Wahlrecht nicht auf
Umsitze gegeniiber anderen Unternehmern beschrinkt. Das Europidische Parlament hat
in seiner Stellungnahme334 vorgeschlagen, das Optionsrecht auf zwischenunternehmeri-
sche Umsitze zu beschrinken. Weil die Kommission diese Stellungnahme wiederum ab-

gelehnt hat, bleibt derzeit unklar, wohin die Reise geht.

Unserer Auffassung nach ist der vom Europiischen Parlament vorgeschlagene Weg der
richtige. Die oben aufgezeigten Neutralititsverletzungen erledigen sich weitgehend, wenn
Finanzdienstleister das Recht erhalten, fiir zwischenunternehmerische Leistungen zur
Steuerpflicht zu optieren, wie dies nach deutschem Recht bereits moglich ist. Eine dartiber
hinausgehende Option begiinstigt private Nachfrager von Finanzdienstleistungen in sys-
temwidriger Weise und kostet Steueraufkommen. Erst recht ist die vom UStGB vorgese-
hene Nullsatzbesteuerung abzulehnen®”. Das einzige von Kirchhof hierfiir angefiihrte Ar-
gument, demzufolge ,kein Staat der Welt“**® die Verwahrleistung einer Bank besteuert,
tibersieht, dass diese nur unecht befreite Leistung derzeit sehr wohl besteuert wird, wenn

auch in unvollkommener Art.

333 KOM(2007) 747 endg.

334 Europiisches Parlament, Legislative EntschliefSung v. 25. September 2008, T6-0457/2008.
335 A. A. Friedrich-Vache, UR 2006, 207 (217); Reif3, UR 2003, 209 (218).

336 Kirchhof (Fn. 292), 146.
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4. Sachversicherungsleistungen

%7 Besteuerung von Versicherungsleistungen wirft

Die vergleichsweise selten thematisierte
noch schwierigere konzeptionelle Fragen auf als die Besteuerung von Finanzdienstleistun-
gen. Aus Raumgriinden beschrinken sich die folgenden Ausfithrungen auf die Sachversi-
cherung, weil Lebens-, Renten- und Krankenversicherungen anderen Prinzipien folgen

und getrennte Erorterung verlangen.

Nach geltendem Recht gehéren Sachversicherungsleistungen neben Alkohol- und Tabak-
waren zu den am schirfsten besteuerten Produkten. Dies gilt insbesondere im zwischen-
unternehmerischen Bereich, wo der Versicherungsumsatz infolge der unechten Befreiung
nach § 4 Nr. 10 UStG nicht nur systemwidrig mit Umsatzsteuer befrachtet wird, sondern
auflerdem mit Versicherungsteuer und gegebenenfalls Feuerschutzsteuer. Eine Begriin-
dung fiir diese Demeritorisierung der Sachversicherung ist nirgends ersichtlich, denn die
gelegentlich zu vernehmende Behauptung, die Versicherungsteuer schaffe lediglich einen

Ausgleich fur die Umsatzsteuerbefreiung, geht offensichtlich fehl.
Das UStGB will die Benachteiligung der Sachversicherung durch Integration der Versi-

cherungsteuer und der Feuerschutzsteuer in die Umsatzsteuer beseitigen, was auch ein
gutes Stiick weit gelingt. Unternehmen, die die Versicherungsleistung steuerfrei erwerben

oder die gezahlte Vorsteuer abziehen, bleiben im neuen Recht von Belastungen verschont.

Was private Verbraucher angeht, ergibt sich der intendierte Belastungserfolg jedoch nichrt,
weil die Versicherungsprimie mangels entgegenstechender Sondervorschrift als Bemes-
sungsgrundlage der Umsatzsteuer herangezogen wird, fiir diese Aufgabe aber nicht taugt.
Der vom Sachversicherer geschaffene Mehrwert entspricht dem Unterschiedsbetrag von
Primieneinnahmen und Schadensaufwand. Soweit der Versicherer Umsatzsteuer auf die
Primieneinnahme erhebt, miisste er die auf den Schadensaufwand entfallende Umsatz-
steuer abziehen konnen. Das kann der Versicherer aber nicht, weil er im Schadensfall,
etwa nach einem Wohnungsbrand, eine Versicherungsentschidigung auszahlt, statt die
zerstorten Giiter fur eigene Rechnung zu erwerben und dem Verbraucher auszuhindigen.
Auf diese Weise lauft die Moglichkeit des Versicherungsunternehmens zum unbesteuerten
Erwerb ins Leere, und Sachversicherungen werden nach wie vor stirker besteuert, als es
der Verbrauchsteueridee entspricht. Auf der Schwierigkeit, den Mehrwert der Sachversi-
cherungsbranche zu ermitteln, beruht iibrigens die Steuerbefreiung nach Art. 135 Abs. 1
Buchstabe a) MwStSystRL.

337 Siehe aber Barham/Poddar/Whalley, NT] 1987, 171 ff.
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Zusammengefasst sind die Integration der Versicherungsteuer und Feuerschutzsteuer und
die Authebung der unechten Steuerbefreiung von Sachversicherungsleistungen zu begrii-
Ben. In Bezug auf Versicherungsnehmer, die selbst Unternehmer sind, ist die vom UStGB
vorgeschlagene Losung ideal, bei Verbrauchern stellt sie zumindest einen Schritt in die
richtige Richtung dar. Um auch im letzten Fall die Belastungsidee der Verbrauchsteuer zu
verwirklichen, wire eine Vorsteuervergiitung fir Verbraucher erforderlich, soweit der

Verbraucher Versicherungsentschidigungen fiir die Wiederbeschaffung einsetzt.

V. Einheitlicher Steuersatz

Der gut begriindete Vorschlag eines einheitlichen Steuersatzes (§ 14 UStGB), der bei-
spielhaft mit 19 % angenommen wird, bei aufkommensneutraler Einfithrung des UStGB
aber infolge der Erweiterung echter Steuerbefreiungen hoher liegen diirfte, verdient un-
eingeschrinkte Unterstiitzung. Jeder Rechtsanwender, der sich mit dem schier uner-
schopflichen Thema des Anwendungsbereichs des ermifligten Steuersatzes herumplagen

muss, wird diesen Standpunkt verstehen®?.

Mancher indes mag aus dem Glauben heraus, der ermifSigte Steuersatz habe eine wertvol-
le soziale Funktion, skeptisch bleiben. Dem ist Folgendes entgegenzuhalten. Wie die Dis-
kussion um das sogenannte ,,Wachstumsbeschleunigungsgesetz®, in dessen Folge jetzt
auch der geneigte Gast des Hotels Adlon sein Haupt zu 7 % aufs Ruhekissen betten (und
die Wirtschaft damit ein wenig entschleunigen) darf, jedermann gezeigt hat, dient der
ermifligte Steuersatz eher allgemeinpolitischen bzw. Lobbyinteressen. Wer sich einen ech-
ten Picasso leisten kann, zahlt 7 % (Anlage 2 zu § 12 UStG, Nr. 53 a)), wer die Wohnung
heizt, zahlt 19 %. Diese Beispiele fiir Inkonsistenzen kdnnten fast beliebig fortgefiihrt

werden, man denke nur an Tiernahrung (7 %) versus Babywindeln (19 %).

Ausschlaggebend fiir die Befiirwortung eines einheitlichen Steuersatzes — wie im vorbildli-
chen Sozialstaat Dinemark — sind aber nicht diese Inkonsistenzen, die man im Prinzip
bereinigen kdnnte. Ausschlaggebend ist vielmehr, dass indirekte Steuern fiir Umvertei-
lungszwecke prinzipiell ungeeignet sind und dafiir von keinem Staat eingesetzt werden
sollten, dem iiberlegene Instrumente wie direkte Steuern und Transfers zu Gebote stehen.
Es mag ja sein, dass gewisse Giiter ,eher” von Reichen gekauft werden, andere Giiter ,.e-

her” von Armen. In der Mikroperspektive aber steckt mancher Arme fiir den Erwerb be-

338 Vgl. etwa BFH vom 18. Februar 2009, V R 90/07, BFHE 225, 210, zu Kino-Finger-Food, darin
erthellende Ausfithrungen, warum ,Zubereitung von Speisen® im Umsatzsteuerrecht etwas anderes
bedeutet als im Zollrecht. Zu weiteren Beispielen Weber, DB 2007, 1997 (1999 ff.).
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stimmter Luxusgiiter zuriick, an denen ihm besonders liegt, und umgekehrt. Zielgenau

umverteilen kann der Staat nur durch Transfers und direkte Steuern.

VI. Fazit

Insgesamt macht das UStGB einen durchwachsenen Eindruck. Eine hypothetische Wahl
zwischen UStG und UStGB wire schwierig, ist aber auch keine relevante Alternative, weil
eine dritte Losung auf der Hand liegt, die beiden iiberlegen ist. Diese dritte Losung be-
steht im Ersatz der mittlerweile gut 400 Artikel starken MwStSystRL bzw. der entspre-
chenden Bestimmungen des UStG durch eine Norm, die dem viel stringenteren und kiir-
zeren UStGB dhnelt, jedoch in wichtigen Punkten davon abweicht. Das uns vorschwe-
bende modifizierte UStGB wiirde am Allphasenprinzip festhalten — vor dessen Abschaf-
fung uns die tibrigen EU-Mitgliedstaaten gottlob bewahrt haben — und es bei der Umsatz-
steuerpflicht des Staatsverbrauchs belassen. Auflerdem wire die Wohnungsvermietung bei
Neubauten steuerpflichtig, wiirden unechte Steuerbefreiungen bestimmter Finanzdienst-
leistungen (mit Option) bestehen bleiben und wiren Sonderregelungen fiir die Versiche-
rungswirtschaft vorzusehen, deren Leistungen sich nicht ohne weiteres in das Mehrwert-
steuersystem einftigen. Auf jeden Fall hitte die aus unserer Sicht ideale Umsatzsteuer ei-

nen einheitlichen Satz und so wenige unechte Steuerbefreiungen wie moglich.
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