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A. Einfiihrung
I. Gegenstand der Arbeit

Im Zuge der fortschreitenden Internationalisierung der Wirtschaft konnen sich
Unternehmen auf Dauer nur behaupten, wenn sie sich der verinderten Wettbewerbs-
lage stellen und ihre Titigkeiten iiber nationale Grenzen hinweg ausdehnen. Dabei
muss im Vorfeld, d.h. in der Planungsphase, entschieden werden, in welchem Staat
und in welcher Organisationsform diese gewerblichen Titigkeiten ausgeiibt werden
sollen. Fiir grenziiberschreitend agierende Unternechmen gewinnen zunehmend auch
steuerlich motivierte Problembereiche bei der Auswahl zwischen den zur Verfiigung
stehenden Geschiftsalternativen, aber auch bei der internationalen Standortwahl an
Bedeutung. Denn das international titige Unternehmen wird, im Gegensatz zu rein
national agierenden Unternehmen, mit den Steuerrechten unterschiedlicher Linder
konfrontiert.

Unternehmen handeln grundsitzlich in der Absicht, Gewinne zu erzielen.
Gleichwohl kann es insbesondere bei der Neuaufnahme von Auslandsaktivititen, aber
insbesondere auch in unternehmerischen Krisen zu (Anlauf-) Verlusten kommen, so-
dass in diesem Kontext auch die Frage eine Rolle spielt, ob und wie die Verluste steu-
erlich geltend gemacht werden kénnen.' Die grenziiberschreitende Unternehmensti-
tigkeit hat zur Konsequenz, dass sowohl Gewinne als auch Verluste statt nur in einem,
in mehreren Lindern anfallen.” Grenziiberschreitend anfallende Verluste konnen da-
bei grundsitzlich in zwei Konstellationen auftreten. Sie kénnen einerseits innerhalb
eines Unternechmens anfallen, weil die auslindische Betriebsstitte des inlindischen
Stammbauses Verluste erwirtschaftet. Zum anderen ist es moglich, dass Verluste in-
nerhalb eines Konzerns auf Ebene einer auslindischen Tochtergesellschaft entstehen.

Auch im Zuge der Schaffung des Europiischen Binnenmarktes hat die internatio-
nale Besteuerung erheblich an Bedeutung hinzugewonnen, weil das europiische Ver-
tragswerk von wirtschaftlichen Aufgaben und Zielstellungen bestimmt ist, um u.a.
einen effizienten Einsatz von Ressourcen zu fordern (Art. 120 AEUV).” Unter steuer-
lichen Gesichtspunkten verbirgt sich hinter den 6konomischen Zielen der EU-
Vertrige das Leitbild der Steuerneutralitit." Daneben besteht ein zentrales Anliegen
der EU darin, Wettbewerbsbeschrinkungen zu beseitigen.” In gesamtwirtschaftlicher
Hinsicht zielt dies auf die Gewihrleistung von Steuereffizienz im Binnenmarke ab,
was kompatibel mit der betriebswirtschaftlichen Forderung nach Entscheidungsneut-
ralitdt der Unternehmensbesteuerung ist.°

Vgl. Eggers, in: Piltz/Schaumburg (Hrsg.), Aufwand und Verluste, 123 (134).

Vgl. BDI/ PwC (Hrsg.), Verlustberiicksichtigung, 13.

Vgl. Schon, in: Pelka (Hrsg.), Grenzen der Unternehmensbesteuerung, 191 (191).
Vgl. Lehner, in: Pelka (Hrsg.), Grenzen der Unternehmensbesteuerung, 263 (248).
Vgl. Maiterth, StcuW 2005, 47 (47).

Vgl. Jacobs, Unternehmensbesteuerung, 269; Spengell Wendt, StuW 2007, 297 (298).
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Vor diesem Hintergrund erlangte in der Vergangenheit auch die Problematik des
grenziiberschreitenden Verlustausgleichs den Status einer steuerbedingten Beeintrich-
tigung des freien Personen- und Kapitalverkehrs innerhalb der EU und bedurfte der
Wiirdigung durch den Europiischen Gerichtshof. Regelmifig werden fiir die Beurtei-
lung einer europarechtstauglichen Unternehmensbesteuerung im Falle grenziiber-
schreitender Sachverhalte juristische (Gleichbehandlungs-) Kriterien herangezogen,
ohne hingegen auch 6konomische Belastungswirkungen zu beleuchten. Wenngleich
ein Verlustausgleich iiber die Grenze auch in der steuerwissenschaftlichen Literatur’
als steuerpolitisch und betriebswirtschaftlich sinnvoll eingestuft wird, haben sich bis
zum jetzigen Zeitpunkt diesbeziiglich nur vereinzelte Untersuchungen einer 6konomi-
schen Analyse angenommen."

II. Zielsetzung und Gang der Untersuchung

Untersuchungsgegenstand der Arbeit ist die Analyse 6konomischer Wirkungen
von alternativ ausgestalteten Konzeptionen der Verrechnung grenziiberschreitender
Verluste. Anliegen der Arbeit ist es, die jeweiligen Konzeptionen nicht anhand juristi-
scher, sondern 8konomischer Kriterien zu beleuchten und einen Beitrag zu einer 6ko-
nomisch sachgerechten Systematik der grenziiberschreitenden Verlustverrechnung zu
leisten.

Den Ausgangspunkt der Arbeit bilden die Problematik der internationalen Dop-
pelbesteuerung sowie die Darstellung der Standardmethoden zu deren Vermeidung
(Abschnitt B). An einen Uberblick iiber die Handhabung von im Ausland generierten
Verlusten im deutschen internationalen Steuerrecht (Abschnitt C) schliefit sich eine
Zusammenfassung der Ziele der Europischen Union sowie die Darstellung europa-
rechtlicher Vorgaben fiir die Ausgestaltung der grenziiberschreitenden Verlustverrech-
nung an (Abschnitt D). Abschnitt E widmet sich der Formulierung von Anforderun-
gen an eine 6konomisch sachgerechte Verlustverrechnung. Dazu wird auf die Krite-
rien der Wettbewerbsneutralitit und Gleichmifligkeit sowie Entscheidungsneutralitit
der Besteuerung Bezug genommen. Darauf aufbauend werden im Abschnitt F die
okonomischen Wirkungen alternativer Konzeptionen der grenziiberschreitenden Ver-
lustverrechnung fallstudienbasiert anhand der vorgenannten Kriterien analysiert. Es
wird aufgezeigt, wie ein 6konomisch sachgerechtes System der grenziiberschreitenden
Verlustverrechnung aufgebaut sein sollte, bzw. welchem Staat in Abhingigkeit von der
vereinbarten Methode zur Vermeidung der Doppelbesteuerung die jeweilige Verant-
wortung zur Verlustverrechnung zukommen muss. Abschnitt G gibt einen Uberblick
tiber das von der Europiischen Kommission initiierte Projekt zur Schaffung einer ge-
meinsamen konsolidierten Korperschaftsteuer-Bemessungsgrundlage als mdglichen
Losungsansatz fiir eine grenziiberschreitende Verrechnung von Verlusten innerhalb

7 Vgl. Habn, IStR 2002, 681 (681); Krabbe, in: Vogel (Hrsg.), Grundfragen, 79 (88); Lang, in:
Gassner (Hrsg.), Personengesellschaften, 137 (143); Loukora, SWI1 2001, 466 (468).

Explizit hat sich bisher lediglich Maiterth dieser Problematik gewidmet, vgl. Maiterth, DStR 2000,
915 ff.



der EU. Abschnitt H fasst die in der Arbeit gewonnenen Erkenntnisse zusammen und

beschliefdt die Arbeit.

B. Die internationale Doppelbesteuerung als Ansatzpunkt

Die Grundlage des Internationalen Steuerrechts bildet das Souverinititsprinzip.
Dieses auf dem vélkerrechtlichen Grundsatz der Gleichheit aller Staaten beruhende
Prinzip bringt zum Ausdruck, dass es jedem Staat freisteht, wie er sein Steuerrecht
gestaltet und seine Steueranspriiche gegeniiber denen anderer Staaten abgrenzt.” Das
Recht der Steuersouverinitit garantiert den betreffenden Staaten damit auch die
Maoglichkeit, sich am Auslandserfolg inlindischer sowie am Inlandserfolg auslindi-
scher Unternehmen zu beteiligen und diese entsprechend der Besteuerung zu unter-
werfen." Weil international titige Unternechmen ihre wirtschaftlichen Aktivititen in
mehreren Staaten entfalten, kann es infolge des Souverinititsprinzips dazu kommen,
dass ein identischer wirtschaftlicher Sachverhalt und damit dasselbe Besteuerungssub-
strat gleichzeitig unter den Besteuerungsanspruch mehrerer Staaten fillt, woraus eine
internationale Doppelbesteuerung resultiert.”" Internationale Doppelbesteuerung be-
zeichnet den Zustand, in dem an das wirtschaftliche Ergebnis, welches durch einen
grenziiberschreitenden Sachverhalt realisiert wird, steuerliche Folgen in mehr als ei-
nem Staat gekniipft werden und dadurch eine steuerliche Belastung eintritt, die den
internationalen Wirtschaftsverkehr potentiell behindert. "

I.  Ursachen von Doppelbesteuerung

Die internationale Doppelbesteuerung hat ihre Ursache in erster Linie in den sich
tiberlagernden Besteuerungsanspriichen der beteiligten Mitgliedstaaten.” Den Mittel-
punkt bildet dabei das Nebeneinander von unbeschrinkter und beschrinkter Steuer-
pflicht.

Wird das Steuerrechtsverhilenis aufgrund personlicher Merkmale wie dem Wohn-
sitz oder gewohnlichen Aufenthalt bei natiirlichen oder dem Sitz bzw. Ort der Ge-
schiftsleitung bei juristischen Personen begriindet, so hat dies die unbeschrinkte
Steuerpflicht nach Maflgabe des Wohnsitzprinzips zur Folge.” Grundsitzlich fithre

eine nach dem Wohnsitzprinzip organisierte Besteuerungskonzeption dazu, dass ne-

Vgl. Scheffler, Unternechmenstitigkeit, 8.

10 Vgl. Massner, in: Mossner (Hrsg.), Steuerrecht, 65, Rn. B 1; Vogel, in: Vogel/Lehner (Hrsg.),
DBA-Kommentar, Einl., Rn. 2.

Vgl. Haase, Internationales Steuerrecht, 8, Rn. 24; Reith, Internationales Steuerrecht, 66, Rn.
3.41.

= Vil. Frotscher, Internationales Steuerrecht, 3, Rn. 3; Vogel, DStZ 1997, 269 (277). Auf die Unter-
scheidung zwischen juristischer und wirtschaftlicher Doppelbesteuerung sowie die Erlduterung der
einzelnen Tatbestandsmerkmale soll an dieser Stelle nicht niher eingegangen werden.

13 Vel. Tillmannsl Mssner, in: Mossner (Hrsg.), Steuerrecht, 198, Rn. B 225.
Vgl. Jacobs, Unternehmensbesteuerung, 6.



ben inlidndischen auch simtliche Einkiinfte aus grenziiberschreitenden Titigkeiten der
Besteuerungskompetenz des Wohnsitzstaates unterliegen (Welteinkommensprinzip)."”

Fehlt es an einem personlichen Bezug zu dem betrachteten Staat, kann gleichwohl
eine beschrinkte Steuerpflicht begriindet werden, sofern zu diesem Staat iiber die Ent-
faltung einer wirtschaftlichen Betitigung ein sachlicher Bezug besteht.” Die sachliche
Verbindung wird dabei durch die Erwirtschaftung von Einkommen oder durch die
Belegenheit von Vermogen im betreffenden Staat verwirklicht (Quellenprinzip).” Im
Rahmen der beschrinkten Steuerpflicht begniigt sich der betreffende Staat allerdings
mit der Erfassung des in seinem Gebiet liegenden Vermégens und des aus seinem Ge-
biet stammenden Einkommens." Dies folgt dem Territorialititsprinzip fiir die Festle-
gung des Besteuerungsumfangs.”

Die meisten Staaten kennen sowohl eine unbeschrinkte Steuerpflicht von Steuer-
inlindern als auch eine beschrinkte Steuerpflicht von Steuerauslindern. Eine interna-
tionale Doppelbesteuerung resultiert letztlich aus dem Nebeneinander von unbe-
schrinkter Steuerpflicht im Wohnsitzstaat und der Erfassung des Welteinkommens
sowie der beschrinkten Steuerpflicht im Quellenstaat und der Erfassung des in diesem
Staat erzielten Einkommens.” Diese Uberschneidung beruht auf der Tatsache, dass
der Wohnsitzstaat seine Besteuerung nicht auf Einkiinfte aus den in seinem Territori-
um belegenen Einkunftsquellen beschrinkt und sich stattdessen der steuerlichen Er-
fassung des Welteinkommens bedient.” Im Ausland erzielte Einkiinfte unterliegen im
Rahmen der unbeschrinkten Steuerpflicht im Wohnsitzstaat der Besteuerung und
werden im Quellenstaat aufgrund der dort begriindeten beschrinkten Steuerpflicht
nochmals steuerlich erfasst.

II. Méglichkeiten zur Vermeidung von Doppelbesteuerung

Aus betriebswirtschaftlicher Sicht ist der internationalen Doppelbesteuerung ent-
gegen zu halten, dass sie zu einer finanziellen Mehrbelastung grenziiberschreitend titi-
ger Unternehmen fithrt. Somit ergeben sich Wettbewerbsnachteile gegeniiber rein
inlindischen Unternehmen auf der einen Seite sowie gegeniiber Unternehmen, die
ausschliefllich auf dem betrachteten Auslandsmarkt operieren, auf der anderen Seite.”

" Vgl. Fischer/Kleineidam/Warneke, Steuerlehre, 43.

Vgl. Scheffler, Unternehmenstitigkeit, 11.

Vgl. Jacobs, Unternchmensbesteuerung, 6. Homburg weist darauf hin, dass das Quellenprinzip
lediglich eine personliche und nicht eine sachliche Steuerpflicht begriindet, vgl. Homburg, Allge-
meine Steuerlehre, 271.

Vgl. Homburg, Allgemeine Steuerlehre, 272; Zoll, Verlustberiicksichtigung, 9.

v Vgl. Fischerl Kleineidaml Warneke, Steuerlehre, 45; Hiising, SteuerStud 2007, 312 (314).

Vgl. Schaumburg, Internationales Steuerrecht, 593, Rn. 13.4. Nach Scheffler bildet der gleichzeiti-
ge Riickgriff auf personliche Merkmale und auf sachliche Ankniipfungskriterien in zwei verschie-
denen Staaten die mit Abstand bedeutsamste Ursache internationaler Doppelbesteuerung, vgl.
Scheffler, Unternehmenstitigkeit, 11.

Vgl. Frosscher, Internationales Steuerrecht, 7, Rn. 7; Schaumburg, Internationales Steuerrecht, 592,
Rn. 13.4; Tillmanns Massner, in: Mossner (Hrsg.), Steuerrecht, 198, Rn. B 225; Wassermeyer, in:
Debatin/Wassermeyer (Hrsg.), Doppelbesteuerung, Vor. Art. 1 MA, Rn. 5.

Vgl. Massner, in: Vogel (Hrsg.), Grundfragen, 135 (148); Scheffler, Unternehmenstitigkeit, 13.
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Die daraus resultierenden nachteiligen Folgen fiir den Waren-, Dienstleistungs-, Kapi-
tal-, Technologie- und Personenverkehr haben dazu gefiihrt, dass Einigkeit dariiber
besteht, dass Doppelbesteuerungen zu vermeiden oder zumindest abzuschwichen
sind.”

Zur Vermeidung internationaler Doppelbesteuerung durch den Wohnsitzstaat
haben sich zwei Hauptmethoden herausgebildet: die Anrechnungsmethode und die
Freistellungsmethode.” Beide Methoden sollen insbesondere auch wegen ihrer Bedeu-
tung im Falle von Verlusten jenseits der Grenze des Wohnsitzstaates in den nachfol-
genden Abschnitten niher erldutert werden.”

1. Anrechnungsmethode und Kapitalexportneutralitiit der Besteuerung

Die Anrechnungsmethode setzt am Steuerbetrag an.” Dabei wird die Steuer im
Wohnsitzstaat auf Basis des Welteinkommens und damit einschliefilich eines im Aus-
land erzielten Einkommens ermittelt. Um den Einbezug auslindischer Einkiinfte in
die inlindische Bemessungsgrundlage auszugleichen und eine doppelte steuerliche
Erfassung zu verhindern, mindert die im Ausland gezahlte Steuer die Steuerschuld im
Wohnsitzstaat, indem sie von der Inlandssteuer zum Abzug zugelassen wird. Im Er-
gebnis stellt der Wohnsitzstaat die auslindischen Einkiinfte anteilig im Umfang der
auslindischen Steuer frei.”

Die Anwendung der Anrechnungsmethode erméglicht damit einerseits die Ver-
meidung der Doppelbesteuerung. Auf der anderen Seite unterstreicht die Anrech-
nungsmethode steuersystematisch das Welteinkommensprinzip sowie das damit ver-
bundene Leistungsfihigkeitsprinzip dahingehend, als inlindische und auslindische
Einkommensteile gleichermaflen mit der inlindischen Steuer belastet werden, sofern
die steuerliche Belastung im Wohnsitzstaat die des Quellenstaates iibersteigt.” Ein
durch ein geringeres auslindisches Steuerniveau hervorgerufenes Steuergefille wird
stets durch einen inlindischen Nachholeffekt aufgehoben.” Dadurch soll insbesonde-
re sichergestellt werden, dass zumindest das inlindische Steuerniveau zum Tragen
kommt. Insoweit stellt die Anrechnungsmethode nicht nur eine Mafinahme zur Ver-
meidung internationaler Doppelbesteuerung dar, sondern auch ein Instrument zur
Neutralisation einer als wettbewerbsverzerrend empfundenen Minderbesteuerung.”
Umgekehrt erfordert eine strikte Umsetzung der uneingeschrinkten Anrechnungsme-

? Vgl. OECD-MA Kommentar, Vor. Art. 1 MA, Rn. 1; Scheffler, Unternehmenstitigkeit, 13.
24 Vgl. Jacobs, Unternehmensbesteuerung, 10; Reizh, Internationales Steuerrecht, 86, Rn. 4.19.
» Vgl. Hiising, SteuerStud 2007, 312 (323).

2 Vgl. Jacobs, Unternehmensbesteuerung, 11; Scheffler, Unternehmenstitigkeit, 59. Von einer Diffe-
renzierung zwischen der begrenzten und unbegrenzten Anrechnung wird an dieser Stelle abgese-
hen.

7 Vgl. Schuch, Verluste, 39; Tillmannsl Massner, in: Méssner (Hrsg.), Steuerrecht, 204, Rn. B 238.
2 Vgl. Schaumburg, Internationales Steuerrecht, 606, Rn. 14.16; Zoll, Verlustberiicksichtigung, 43.

? Vgl. Briihler, Internationales Steuerrecht, 119; Fischerl Kleineidam/ Warneke, Steuerlehre, 44; Ja-
cobs, Unternehmensbesteuerung, 20; Lehner, in: Vogel/Lehner (Hrsg.), DBA-Kommentar, Einl.,
Rn. 267; Méssner, in: Vogel (Hrsg.), Grundfragen, 135 (161); Spengel, Unternechmensbesteuerung,
228.

% Vgl. Scheffler, Unternechmenstitigkeit, 70.



thode fiir den Fall, dass das Steuerniveau im Ausland das des inlindischen Wohnsitz-
staates iibersteigt, eine Erstattung des Differenzbetrags zur inlindischen Steuerbelas-
tung durch den Wohnsitzstaat des Investors.” Unter diesen Voraussetzungen verwirk-
licht die Anrechnungsmethode in Verbindung mit dem Welteinkommensprinzip
zugleich die Wettbewerbsneutralitidt im Wirtschaftsraum des Ansissigkeitsstaates und
setzt damit die Kapitalexportneutralitit der Besteuerung um.”

Ein Steuersystem wird als kapitalexportneutral bezeichnet, wenn simtliche Ein-
kiinfte einer im Inland unbeschrinkt steuerpflichtigen Person, unabhingig vom Ort
ihrer Entstehung, dem inlindischen Steuerniveau unterworfen werden.” Wird Kapital
in auslindische Geschiftstitigkeiten investiert, so besteht die Forderung der Kapital-
exportneutralitit folglich darin, dass die Steuerverhiltnisse des Landes zur Anwendung
kommen, aus dem das investierte Kapital stammt.” Dem im Inland ansissigen Inves-
tor soll es im Hinblick auf die jeweilige Steuerbelastung gleichgiiltig sein, ob sein Ka-
pital im Inland oder im Ausland investiert wird.”

Damit setzt das Prinzip der Kapitalexportneutralitit das aus dem Gleichheits-
grundsatz (Art. 3 GG) abgeleitete Prinzip der Wettbewerbsneutralitit in einer absolu-
ten Form dahingehend um, als dass alle inlindischen Steuerpflichtigen, unabhingig
von der Herkunft ihrer Einkiinfte gleich zu behandeln seien.”

2. Freistellungsmethode und Kapitalimportneutralitiit der Besteuerung

Die Freistellungsmethode setzt im Gegensatz zur Anrechnungsmethode nicht an
den Steuerbetrigen, sondern an der Bemessungsgrundlage an und bewirke, dass aus-
lindische Einkiinfte von der Bemessungsgrundlage fiir die Steuer des Wohnsitzstaates
ausgenommen werden.” Wird zur Vermeidung der internationalen Doppelbesteue-
rung die unbeschrinkte Freistellungsmethode zwischen den beteiligten Staaten ver-
einbart, sicht der Wohnsitzstaat von der steuerlichen Erfassung der im auslindischen
Quellenstaat erzielten Einkiinfte ginzlich ab und beriicksichtigt bei der Ermittlung
des zu versteuernden Einkommens nur die im Inland erzielten Einkiinfte.” Auslindi-

o Vgl. Musgrave, United States Taxation, 146; Scheffler, DBW 1996, 589 (598); Schreiber! Fiihrich,
European Group Taxation, 11.

2 Vgl. Hey, in: Hermann/Heuer/Raupach (Hrsg.), EStG/KStG-Kommentar, Einf. KSt, Rn. 50;

Kellersmannl Treisch, Europdische Unternehmensbesteuerung, 74; Reichll Wittkowsks, 1StR 2007,

385 (388); Schaumburg, Internationales Steuerrecht, 606, Rn. 14.16; Vogel, in: Vogel/Lehner

(Hrsg.), DBA-Kommentar, Art. 23, Rn. 7.

Vgl. Sapusek, Steuerharmonisierung, 28.

34 Vgl. Jacobs, Unternehmensbesteuerung, 19; Lehner, StuW 1998, 159 (165).

» Vgl. Schneider, Steuerlast und Steuerwirkung, 227.

Vgl. Gandenberger, Kapitalexportneutralitit, 9; Jacobs, Unternehmensbesteuerung, 20.

Vgl. Hauser, in: Vogel (Hrsg.), Freistellung, 47 (49); Jacobs, Unternehmensbesteuerung, 11;

Scheffler, Unternehmenstitigkeit, 59; Schneider, Steuerlast und Steuerwirkung, 227; Schuch, Ver-

luste, 37.

Vgl. Brihler, Internationales Steuerrecht, 56. Die Freistellungsmethode kann einerseits bedeuten,

dass der (Wohn-) Sitzstaat von der Besteuerung des im Ausland erzielten Einkommens absieht;

andererseits kann auch der auslindische Quellenstaat das im Inland erzielte Einkommen steuerfrei

stellen. Bei der Verwendung des Ausdrucks ,Freistellung® soll stets die Freistellung im Wohnsitz-

staat gemeint sein.

33

36

37

38
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sche Einkiinfte werden somit ausschliefSlich der Besteuerung im Quellenstaat als ei-
genstindiges Lindereinkommen unterworfen.” Daneben existiert die Freistellungsme-
thode in einer zweiten Ausprigung. Dabei scheidet das im Ausland erzielte Einkom-
men zwar wiederum aus der inlindischen Bemessungsgrundlage aus, wird aber bei der
Ermittlung des fiir die inlindischen Einkiinfte mafigebenden Steuersatzes beriicksich-
tigt (Freistellung unter Progressionsvorbehalt). Im Ergebnis werden die inlindischen
Einkiinfte mit dem Steuersatz belastet, der sich ergeben wiirde, wenn das Weltein-
kommen besteuert werden wiirde.

Die Freistellungsmethode dient der Verwirklichung des Territorialititsprinzips
und fithrt dazu, dass ein grenziiberschreitend agierendes Unternehmen in jedem Staat
die Gewinne zu versteuern hat, die es in selbigem erwirtschaftet hat.” Dies hat zur
Folge, dass das Territorialitdtsprinzip im Grundsatz nicht mit dem Welteinkommens-
prinzip vereinbar ist."

Der Freistellungsmethode liegt daneben das Prinzip der Kapitalimportneutralitit
zugrunde, welches besagt, dass die Hohe der Steuer die Wettbewerbsposition eines
Steuerpflichtigen beeinflusst und folglich die effektive Steuerbelastung einer im Aus-
land getitigten Investition ausschliefllich durch die Besteuerung im Ausland bestimmt
wird und damit alle Steuerpflichtigen, die auf einem Markt operieren, den gleichen
Wettbewerbsbedingungen unterworfen sein sollten.” Damit bezieht die Kapitalim-
portneutralitit das Gebot der Wettbewerbsneutralitit auf den Wirtschaftsraum des
Quellenstaates und verlangt, dass Aktivititen auf Auslandsmirkeen ausschliefSlich dem
auslindische Steuerniveau ausgesetzt werden.” Einer Besteuerung nach Maflgabe der
Kapitalimportneutralitit ist das Prinzip eigen, dass ein zwischen In- und Ausland vor-
handenes positives Steuergefille nicht wie bei Anwendung der Anrechnungsmethode
durch einen inlindischen Nachholeffekt aufgehoben wird.” Dahinter verbirgt sich die
Vorstellung, dass konkurrierende Unternehmen aus wettbewerblichen Griinden an
einem Standort identische Rahmenbedingungen vorfinden und folglich auch das steu-
erliche Standortklima in Anspruch nehmen kénnen miissen.” Damit fordert das Prin-
zip der Kapitalimportneutralitit eine von der o.g. Form abweichende Interpretation
des aus Art. 3 GG abgeleiteten Grundsatzes der gleichmiifligen, leistungsgerechten
und wettbewerbsneutralen Besteuerung. Statt in absoluter muss das Prinzip der Be-
steuerung nach Leistungsfihigkeit hier in relativer Form dahingehend verstanden

¥ Vgl. Massner, in: Vogel (Hrsg.), Grundfragen, 135 (149).

“ Vgl. Scheunemann, IStR 2005, 303 (305).

" Vgl. Schaumburg, Internationales Steuerrecht, 608, Rn. 14.20.

Vgl. Devereux! Pearson, Corporate Tax, 18; Lehner, StuW 1998, 159 (165); Gandenberger, in:

Vogel (Hrsg.), Grundfragen, 33 (42 ff.); Kable, IStR 2007, 757 (758); Maiterth, Wettbewerbs-

neutralitit, 80; ders., StuW 2005, 47 (56); Rose, StuW 1985, 330 (341); Schreiber, DBW 1992,

829 (833); Tillmannsl Méissner, in: Mossner (Hrsg.), Steuerrecht, 202, Rn. B 235; Vogel, in: Vo-

gel/Lehner (Hrsg.), DBA-Kommentar, Art. 23, Rn. 7.

“ Vgl. Hey, in: Hermann/Heuer/Raupach (Hrsg.), EStG/KStG-Kommentar, Einf. KSt, Rn. 50;
Jacobs, Unternechmensbesteuerung, 19.

“ Vgl. Briihler, Internationales Steuerrecht, 119; Fischerl Kleineidam/ Warneke, Steuerlehre, 44; Ja-
cobs, Unternehmensbesteuerung, 20; Lehner, in: Vogel/Lehner (Hrsg.), DBA-Kommentar, Einl.,
Rn. 267; Mdssner, in: Vogel (Hrsg.), Grundfragen, 135 (161); Spengel, Unternchmensbesteuerung,
228.

“ Vgl. Fischerl Kleineidam| Warneke, Steuerlehre, 44; Maiterth, Wettbewerbsneutralitit, 80 f.

42
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werden, als eine gleichartige Besteuerung aller Steuerpflichtigen innerhalb eines Lan-
des unabhingig von deren Ansissigkeit erforderlich ist.”

C. Grenziiberschreitende Verlustverrechnung in Deutschland

Eine faire Behandlung des Steuerpflichtigen im Sinne einer Besteuerung nach
Leistungsfihigkeit nach Art. 3 GG setzt die Symmetrie von Gewinn- und Verlustbe-
handlung voraus. Fiir rein innerstaatliche Sachverhalte wird dies kaum in Zweifel ge-
zogen, als Verluste im Rahmen des inner- und interperiodischen Verlustausgleichs
regelmifig steuerlich geltend gemacht werden kénnen. Die Rechtslage bei grenziiber-
schreitenden Sachverhalten weicht vom nationalen System ab, weil das Titigwerden
in Form eines Auslandsengagements regelmiflig dazu fiihrt, dass auslindische Verluste
nicht oder nur sehr eingeschrinke in das Inland transferiert werden kénnen. Fiir die
Frage der Verrechenbarkeit auslindischer Verluste nach der geltenden Rechtslage ist
eine grundsitzliche Unterscheidung nach der Form des Auslandsengagements zu tref-
fen.

I.  Verluste bei auslindischen Tochterkapitalgesellschaften

Das deutsche Steuerrecht basiert auf dem Individualprinzip, welches besagt, dass
jedes Steuersubjekt das von ihm erwirtschaftete Einkommen zu versteuern hat und
eine Ubertragung von Einkiinften oder Einkunftsquellen grundsitzlich nicht moglich
ist.” Kapitalgesellschaften mit Sitz im Inland werden nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 KStG als
selbstindige Steuersubjekte qualifiziert und sind als solche unbeschrinkt steuerpflich-
tig.” Den Grundsatz der Besteuerung von Kapitalgesellschaften bildet das der zivil-
rechtlichen Wertung des Gesellschaftsrechts folgende Trennungsprinzip.” Das Tren-
nungsprinzip besagt, dass sich Kapitalgesellschaft und Anteilseigner wie zwei fremde
Dritte gegeniiberstehen und als separate Steuersubjekte unabhingig voneinander der
Besteuerung unterliegen.” Siamtliche Rechte, die im Zusammenhang mit dem Gesell-
schaftsvermdgen stehen, werden originir der Kapitalgesellschaft als juristischer Person
und nicht den dahinterstehenden Gesellschaftern zugewiesen. Erwirtschaftet die Kapi-
talgesellschaft Einkiinfte, werden diese zunichst nicht den Anteilseignern zugeordnet,
sondern sind von der Kapitalgesellschaft als eigenstindigem Steuersubjekt zu versteu-
ern.” Dementsprechend wird auch eine auslindische Tochterkapitalgesellschaft als
eigenstindiges, neben der deutschen Muttergesellschaft stehendes, Steuersubjeke auch

“ Vgl. Jacobs, Unternehmensbesteuerung, 21; Maiterth, Wettbewerbsneutralitit, 81.

7" Vgl. Lang, in: Tipke/Lang (Hrsg.), Steuerrecht, 235, Rn. 22.
* Vgl. Mayr, BB 2008, 1312 (1314).
Y Vgl. Scheffler, DBW 1991, 701 (702).

» Vgl. Heinsen, Verlustpolitik, 42; Hey, in: Tipke/Lang (Hrsg.), Steuerrecht, 417, Rn. 1; Oestreicher,
in: Liidicke (Hrsg.), Besteuerungspraxis, 67 (85).

B Vgl. Fischer, DStR 20006, 2281 (2283); Krafil Kraft, Grundlagen, 135; Reith, Internationales Steu-
errecht, 440, Rn. 7.109.
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zum Bezugspunkt der Einkunftsermittlung und Ergebniszuordnung und entfaltet
insofern eine abschirmende Wirkung.”

Im Falle einer verlusterzielenden auslindischen Tochterkapitalgesellschaft hat das
Trennungsprinzip zur Konsequenz, dass der Verlust bei der inlindischen Mutterge-
sellschaft weder im Rahmen des Verlustausgleichs noch durch Verlustabzug Beriick-
sichtigung findet.” Aus dem internationalen Trennungsprinzip folgt, dass Gewinne
und Verluste der auslindischen Tochterkapitalgesellschaft allein der Besteuerungsho-
heit in deren Sitzstaat unterliegen.” Anders als bei rein inlindischen Sachverhalten
konnen Verluste auslidndischer Tochterkapitalgesellschaften auch nicht im Wege einer
internationalen Organschaft ausgeglichen werden.” Eine Organschaft iiber die Grenze
und damit verbunden eine Verlustverrechnung zwischen Korperschaften, die ihren
Sitz in verschiedenen Steuerhoheiten haben, ist nach den gegenwirtigen Regelungen
zur deutschen Organschaftsbesteuerung nicht moglich, da es sich bspw. bei der Or-
gangesellschaft zwingend um eine Kapitalgesellschaft mit Sitz und Geschiftsleitung in
Deutschland handeln muss.™ Verluste auslindischer Tochterkapitalgesellschaften sind
damit nur im Rahmen ihrer eigenen Besteuerung im Ausland kompensierbar.”

II. Verluste bei auslindischen Betriebsstitten

Ein in Deutschland unbeschrinkt steuerpflichtiges Unternehmen kann nach
§ 12 AO eine auslindische Betriebsstitte begriinden. Als Betriebsstitte wird die Ge-
schiftsentfaltung mittels einer festen Geschiftseinrichtung bezeichnet, welche aller-
dings nicht mit einer rechtlichen Selbstindigkeit ausgestattet ist, sondern lediglich
einen Betriebsteil des investierenden Stammhauses darstellt.” Anders als eine auslindi-
sche Tochterkapitalgesellschaft stellt eine Betriebsstitte damit auch kein eigenstindi-
ges Besteuerungssubjekt dar. Infolgedessen werden die iiber die Betriebsstitte erzielten
Einkiinfte unmittelbar dem Stammbhaus zugerechnet.” Die Verbindung zwischen in-
lindischem Stammbaus und der auslindischen Betriebsstitte wird daher regelmifiig
als internationales Einheitsunternehmen bezeichnet, die Besteuerung erfolgt nach dem
Einheitsprinzip.” Nachfolgend soll erortert werden, wie sich ein auf Ebene der Be-
triebsstitte entstandener Verlust im Rahmen der Besteuerung der Kapitalgesellschaft
nach dem deutschem Steuerrecht auswirkt. Hierbei muss danach differenziert werden,

> Vgl. Homburg, in: Andel (Hrsg.), Probleme, 33 f.; Rihrbein/ Eicker, BB 2005, 465 (471); Zoll,
Verlustberiicksichtigung, 198.

» Vgl. Henkel, in: Mossner (Hrsg.), Steuerrecht, 780, Rn. E 299; Jacobs, Unternehmensbesteuerung,
495.

B Vgl. Prokisch, in: von Groll (Hrsg.), Verluste, 229 (231).

» Vgl. Henkel, in: Méssner (Hrsg.), Steuerrecht, 780, Rn. E 299.

% Vgl. Prokisch, in: von Groll (Hrsg.), Verluste, 229 (243); Linn/ Reichll Wittkowski, BB 2006, 630

(631).

Vgl. Jacobs, Unternehmensbesteuerung, 495.

* Ibid., 323.

» Vgl. Kessler! Schmitdl Janson, IStR 2001, 729 (730).

* Vgl. Scheffler, Unternehmenstitigkeit, 173.
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ob mit dem Betriebsstittenstaat ein Doppelbesteuerungsabkommen (DBA) geschlos-
sen wurde oder ob dies nicht der Fall ist.

1. Verluste im Nicht-DBA-Fall

Aufgrund des Welteinkommensprinzips nach § 2 Abs. 1 EStG und § 1 Abs. 2
KStG werden rechtlich unselbstindige Betriebsstitten und das inlindische Stamm-
haus als Einheit betrachtet, mit der Folge, dass auch das Ergebnis der auslindischen
Betriebsstitte der Besteuerung im Inland unterliegt.” Damit sind grundsitzlich auch
auslindische Betriebsstittenverluste bei der Veranlagung zur Einkommen- oder Kor-
perschaftsteuer im Inland zu beriicksichtigen, unabhingig davon, ob sie aus einer in-
oder auslindischen Betriebsstitte stammen.” Folglich kommt auch fiir in einer aus-
lindischen Betriebsstitte entstandene Verluste das aus dem Leistungsfihigkeitsprinzip
aus Art. 3 GG abgeleitete Nettoprinzip zur Anwendung. Die durch das Weltein-
kommensprinzip geforderte Gleichbehandlung von positiven und negativen, in- und
auslindischen Einkiinften erfihrt jedoch durch die Verlustausgleichsbeschrinkung des
§ 2a EStG eine sowohl verfassungsrechtlich® als auch héchstrichterlich® gebilligte
Durchbrechung.”

§ 2a Abs. 1 Nr. 2 EStG beschrinkt fiir bestimmte negative, passive Einkiinfte ge-
werblicher Betriebsstitten mit Auslandsbezug die Verlustverrechnung, weil der Ge-
setzgeber diese als Folge von Investitionen ansieht, welche der deutschen Volkswirt-
schaft keinen erkennbaren Nutzen erbringen.” Derartige Verluste diirfen nur mit po-
sitiven auslidndischen Einkiinften der jeweils selben Art aus demselben Staat ausgegli-
chen werden.” Das Verlustausgleichspotential ist damit beschrinkt auf positive Ein-
kiinfte passiv titiger Betriebsstitten, die im gleichen Staat belegen sind.” Fiir auslindi-
sche Betriebsstittenverluste, die im selben Kalenderjahr nicht mit Gewinnen aus an-
deren auslindischen Betriebsstitten im selben Staat ausgeglichen werden kénnen, be-
steht die Moglichkeit, diese in den folgenden Kalenderjahren mit Betriebsstittenge-
winnen aus demselben Staat zu verrechnen. Ein Verlustvor- oder -riicktrag nach
§ 10d EStG ist ausgeschlossen.

§ 2a Abs. 1 Nr. 2 EStG schrinkt den Verlustausgleich damit auf drei Ebenen ein,
sodass neben dem horizontalen und vertikalen auch der interperiodische Verlustaus-

o Vgl. Riohrbeinl Eicker, BB 2005, 465 (460).
® Vgl. Tumpel, SW12001, 55 (57).
6 Vgl. BVerfG vom 27.03.1998, 2 BvR 220/92, IStR 1998, S. 344.

* Vgl. BFH vom 17.10.1990, I R 182/87, in: BStBL II 1991, S. 136; BFH vom 12.12.1990, I R
176/87, in: BFH/NV 1991, S. 820; BFH vom 26.03.1991, IX R 162/85, in: BStBl. II 1991, S.
704; BFH vom 05.09.1991, IV R 3/91, in: BStBL II 1992, S. 192; BFH vom 13.05.1993, IV R
69/92, in: BEH/NV 1994, S. 100.

Vgl. Krabbe, in: Vogel (Hrsg.), Grundfragen, 79 (84); Schaumburg, Internationales Steuerrecht,
146 £., Rn. 5.88; Schaumburgl Schaumburg, StuW 2005, 306 (308).

% Vgl. Kessler, in: Lehner (Hrsg.), Verluste, 83 (85); Rehml Feyerabend| Nagler, IStR 2007, 7 (8).
7 Vgl. Krabbe, in: Vogel (Hrsg.), Grundfragen, 79 (83).
o8 Vgl. Jacobs, Unternehmensbesteuerung, 488.

65
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gleich betroffen ist.” Nach innerstaatlichem Recht kommt es damit zu einer Un-
gleichbehandlung von Gewinnen und Verlusten aus passiven Betriebsstitten im Aus-
land, weil positive Einkiinfte aus passiven Betriebsstitten in die inlindische Bemes-
sungsgrundlage der Einkommen- oder Kérperschaftsteuer eingehen, wihrend negative
Ergebnisse ausgeklammert werden.”

Allerdings enthilt § 2a Abs. 2 EStG eine Riickausnahme der Verlustabzugbe-
schrinkung in Form einer Aktivititsklausel. Danach wird die Einschrinkung des § 2a
Abs. 1 Nr. 2 EStG dann aufgehoben, wenn der Steuerpflichtige nachweist, dass die
Verluste aus einer ausschliefSlich oder fast ausschliefSlich (d.h. zu mindestens 90 %
bezogen auf die jihrlichen Bruttoertrige)” gewerblich titigen Betriebsstitte stam-
men.” Welche Verluste der Gesetzgeber als aktiv und damit abzugsfihig ansieht wird
in § 2a Abs. 2 EStG abschliefend aufgezihlt.”

Erstreckte sich der Anwendungsbereich des § 2a EStG nach bisheriger Rechtslage
auf Verluste von im Ausland belegenen Betriebsstitten, schrinke das Jahressteuerge-
setz (JStG) 2009 den Regelungsbereich des § 2a EStG dahingehend ein, dass die Ver-
lustausgleichs- und -abzugsbeschrinkung nur noch auf Tatbestinde beschrinkt ist, die
auflerhalb der EU bzw. des EWR verwirklicht werden.” Damit reagierte der Gesetz-
geber zum einen auf die zum § 2a EStG ergangene Rechtsprechung des EuGH” und
zum anderen auf das von der EU-Kommission initiierte Vertragsverletzungsverfahren
gegen Deutschland aufgrund der Beschrinkung der grenziiberschreitenden Verlustver-
rechnung durch § 2a Abs. 1 EStG a.F.” Damit kénnen fortan Betriebsstittenverluste
aus EU-/EWR-Staaten (mit Ausnahme Liechtensteins) ohne Beriicksichtigung des
Aktivitdtsvorbehalts mit Gewinnen in Deutschland verrechnet werden.” Dies ergibt
sich zunichst aus der Tatsache, dass nach dem Wortlaut des § 2a Abs. 1 Nr. 2 EStG
nunmehr lediglich negative Einkiinfte aus einer in einem Drittstaat belegenen gewerb-
lichen Betriebsstitte erfasst werden. Zu den Drittstaaten und damit zu den weiterhin
in den sachlichen Anwendungsbereich des § 2a EStG fallenden Staaten zihlen nach
§ 2a Abs. 2a Nr. 1 EStG zum einen simtliche Nicht-EU-/EWR-Staaten, zum ande-
ren aber auch Linder des EWR, sofern zwischen diesen und der Bundesrepublik

@ Vgl. Massner, in: Kirchhof/Séhn/Mellinghoft (Hrsg.), EStG-Kommentar, § 2a EStG, Rn. A 9 £
Schaumburg, Internationales Steuerrecht, 145, Rn. 5.86.

" Vgl. Scheffler, Unternehmenstitigkeit, 196.

! Vgl. Dreyer, in: Littmann/Bitz/Pust (Hrsg.), EStG-Kommentar, § 2a EStG, Rn. 145; Gosch, in:
Kirchhot (Hrsg.), EStG-Kommentar, § 2a EStG, Rn. 59; Heinicke, in: Schmidt (Begr.), EStG-
Kommentar, § 2a EStG, Rn.13; Probst, in: Hermann/Heuer/Raupach (Hrsg.), EStG/KStG-
Kommentar, § 2a EStG, Rn. 165; Wied, in: Bliimich (Begr.), § 2a EStG, Rn. 96 mit Verweis auf
BFH vom 30.08.1995, I R 77/94, in: BStBL. II 1996, S. 122. Kritisch Massner, in: Kirch-
hof/S6hn/Mellinghoff (Hrsg.), EStG-Kommentar, § 2a EStG, Rn. C 7 ff.

& Vgl. Rohrbeinl Eicker, BB 2006, 465 (466).

7 Zum Katalog aktiver und passiver Titigkeiten vgl. Grubel Behrends, SteuerStud 2003, 593 (594);
Jacobs, Unternechmensbesteuerung, 448.

i Vgl. Schmidi Heinz, IStR 2009, 43 (44); Ditzl Plansky, DB 2009, 1669 (1673); Nacke, DB 2008,
2792 (2792); Dirfler! Rautenstrauchl Adrian, BB 2009, 580 (584).

” EuGH, Rs. C-347/04, Rewe Zentralfinanz, Slg. 2007, 1-2647; EuGH, Rs. C-152/03, Ritter-
Coulais, Slg. 2006, I-1711.

" Kommission der Europdischen Gemeinschaften vom 18.10.2007, IP/07/1547.

7 Vgl. Wittkowskil Lindscheid, IStR 2009, 225 (227).
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Deutschland kein Amtshilfeabkommen™ abgeschlossen wurde (§ 2a Abs. 2a S. 2
EStG).” Beim inlindischen Stammhaus sind damit auch Verluste aus einer nicht dem
Aktivititsvorbehalt entsprechenden EU-/EWR-Betriebsstitte verrechenbar, wihrend
fir Betriebsstittenverluste aus Drittstaaten die Beschrinkung des § 2a Abs. 1 und 2
EStG unverindert fortbesteht.”

2. Verluste im DBA-Fall

Besteht zwischen dem auslindischen Betriebsstittenstaat und der Bundesrepublik
Deutschland ein DBA, so ist fiir die Verlustberiicksichtigung die nach dem DBA
mafigebende Zuordnungsregel fiir die Betriebsstittengewinne mafigebend.™ Der deut-
schen Abkommenspraxis folgend ist der Betriebsstittenstaat regelmif3ig berechtigt, die
Betriebsstittengewinne zu besteuern, sofern die in Anlehnung an Art. 5 OECD-MA
ausgestalteten Merkmale einer Betriebsstitte vorliegen.” Die durch die Kollision von
Quellenbesteuerung im Betriebsstittenstaat und Wohnsitzbesteuerung im  Sitzstaat
des Stammbhauses ausgeloste Doppelbesteuerung wird nach der deutschen Abkom-
menskonzeption grundsitzlich durch die Freistellung des Betriebsstittenerfolgs im
Sitzstaat des Stammbhauses nach Art. 23 A OECD-MA vermieden.” Daneben sieht
Art. 23 B OECD-MA auch die Méglichkeit der Vermeidung der Doppelbesteuerung
im Wege der Anrechnungsmethode vor. Neben dem Ziel der Vermeidung internatio-
naler Doppelbesteuerung kommt den vorgenannten Methoden insbesondere auch fiir
die Problematik von Verlustfillen und deren Beriicksichtigung beim Stammbhaus ent-
scheidende Bedeutung zu.™

a) Verlustberiicksichtigung bei Vereinbarung der Anrechnungsmethode

Besteht mit dem Betriebsstittenstaat ein DBA, in dem die Anwendung der An-
rechnungsmethode vereinbart ist, kommt im Sitzstaat des Stammbhauses das Weltein-
kommensprinzip zur Anwendung.” Damit wird dem Grunde nach die Beriicksichti-
gung auslindischer Betriebsstittenverluste sichergestellt, denn in diesem Fall mindern
auslindische Verluste die inlindische Bemessungsgrundlage trotz Vorliegen des DBA

" Richtlinie 77/ 799 EWG des Rates vom 19.12.1977 iiber die Amtshilfe zwischen den zustindigen
Behérden der Mitgliedstaaten im Bereich der direkten Steuern und der Mehrwertsteuer, ABL. EG
Nr. L 336, 15, zuletzt geiindert durch Richtlinie 2006/ 98 EWG des Rates vom 20.11.2006, ABL.
EU Nr. L 363, 129.

7 Vgl. Schmidi Heinz, IStR 2009, 43 (44).

% Vgl. 4\/V/itszowski/Lindsf/%’z'oi IStR 2009, 225 (230); Grotherr, IWB 2009, Fach 3, Gruppe 1, 2373

(2374).

Vgl. Oestreicher, in: Liidicke (Hrsg.), Besteuerungspraxis, 67 (79).

* Vgl. Scheffler, Unternchmenstitigkeit, 192.

# Vgl. Jacobs, Unternehmensbesteuerung, 450.

5 ?/g41) Prokisch, in: von Groll (Hrsg.), Verluste, 229 (231); Schuch, in: Lehner (Hrsg.), Verluste, 63

74).
85 Vgl. Dirfler! Ribbrock, BB 2008, 304 (305); Kessler, in: Lehner (Hrsg.), Verluste, 83 (86).
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im gleichen Umfang wie im Inland entstandene Verluste.” Zur Vermeidung der
Doppelbesteuerung wird lediglich die auslindische auf die inlindische Steuer ange-
rechnet. Bei der Anwendung der Anrechnungsmethode werden Verluste und Gewin-
ne der auslindischen Betriebsstitte damit vollstindig zu Inlandskonditionen besteuert,
da bei einer fehlenden Besteuerung im Betriebsstittenstaat eine anzurechnende aus-
lindische Steuer nicht existiert.” Einschrinkungen der Verlustverrechnung und des
Welteinkommensprinzips kénnen sich insbesondere analog dem oben beschriebenen

Niche-DBA-Fall iiber § 2a Abs. 1 Nr. 2 EStG ergeben.™

b) Verlustberiicksichtigung bei Vereinbarung der Freistellungsmethode

Besteht mit dem auslindischen Staat, in dem Betriebsstittenverluste angefallen
sind, ein DBA, welches zu Vermeidung einer doppelten Erfassung von Betriebsstit-
teneinkiinften die Freistellungsmethode analog Art. 23 A OECD-MA vorsicht, so
vertritt die stindige Rechtsprechung” in Bezug auf Betriebsstitteneinkiinfte die Sym-
metriethese, nach welcher die freizustellenden Einkiinfte positive wie auch negative
Komponenten umfassen.” Begriindet wird dies damit, dass das jeweilige DBA durch
Vereinbarung der Freistellungsmethode dem Betriebsstittenstaat das Besteuerungs-
recht zuweise. Auferdem sei der in den deutschen DBA verwendete Begriff der Ein-
kiinfte mangels eigener Definition der DBA im Sinne des deutschen Einkommens-
teuerrechts zu verstehen, sodass auch Verluste dem Betriebsstittenstaat zugewiesen
werden.” Ein etwaiger Nachteil aufgrund der nicht vollzogenen Minderung der in-
lindischen Bemessungsgrundlage durch auslindische Verluste werde durch den Vor-

Vgl. Haarmann, in: Lidicke (Hrsg.), Steuerrecht, 169 (180); Rihrbein/ Eicker, BB 2005, 465
(467); Vogel, in: Vogel/Lehner (Hrsg.), DBA-Kommentar, Art. 23, Rn. 175.

" Vgl. Rehml Nagler, IStR 2008, 129 (136).

5 Vgl. Kessler, in: Lehner (Hrsg.), Verluste, 83 (86); Vogel in: Vogel/Lehner (Hrsg.), DBA-
Kommentar, Art. 23, Rn. 175.

¥ Vgl. RFH vom 25.01.1933, VI A 199/32, in: RStBl. 1933, S. 478; RFH vom 26.06.1935, VI A
414/35, in: RStBl. 1935, S. 1358; RFH vom 21.10.1936, VI A 473/35, in: RStBl. 1937, S. 424;
BFH vom 11.03.1970, I B 50/68, I B 3/69, in: BStBI. II 1970, S. 569; BFH vom 23.03.1972, I R
128/70, in: BStBL. II 1972, S. 948; BFH vom 20.07.1973, VI R 198/69, in: BStBl. II 1973, S.
732; BFH vom 28.03.1973, I R 59/71, in: BStBlL. II 1973, S. 531; BFH vom 25.02.1976, I R
150/73, in: BStBl. II 1976, S. 454; BFH vom 12.01.1983, I R 90/79, BStBI. II 1983, S. 382;
BFH vom 09.08.1989, I B 118/88, in: BStBL. II 1990, S. 175; BFH vom 17.10.1990, I R
182/87, in: BStBL. II 1991, S. 136; BFH vom 06.10.1993, I R 32/93, in: BStBl. II 1994, S. 113;
BFH vom 17.11.1999, I R 7/99, in: BStBl. II 2000, S. 605; BFH vom 18.07.2001, I R 70/00, in:
BStBL. II 2003, S. 48; BFH vom 13.11.2002, I R 13/02, in: BStBl. II 2003, S. 795; BFH vom
28.06.2006, I R 84/04, in: BStBl. II 2006, S. 861; BFH vom 22.08.2006, I R 116/04, in: BStBl.
11 2006, S. 864; BFH vom 29.11.2006, I R 45/05, in: BStBI. IT 2007, S. 398.

Vgl. Haarmann, in: Lidicke (Hrsg.), Steuerrecht, 169 (176); Jacobs, Unternehmensbesteuerung,
252; Kable, ISR 2007, 757 (758 £.); Meussen, ET 2008, 233 (233); Schaumburg, Internationales
Steuerrecht, 609, Rn. 14.22; Schuch, Verluste, 134; Vogel, in: Vogel (Hrsg.), Freistellung, 1 (4).

! Vgl. Schuch, Verluste, 37.
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teil der Freistellung im Gewinnfall kompensiert.” Im Ergebnis fiihrt dies steuerlich zu
einer unterschiedlichen Erfassung inlindischer und auslindischer Verluste. Sowohl
positive, wie auch negative Einkiinfte deutscher Betriebsstitten, sind nach deutschen
Recht einer Verlustverrechnung zuginglich, wihrend Verluste aus auslindischen Be-
triebsstitten auf Basis eines DBA im Falle der Freistellungsmethode nicht in die in-
lindische Steuerbemessungsgrundlage einbezogen werden.”

Die aus der Freistellungsmethode resultierende Einschrinkung des Welteinkom-
mensprinzips wird bei natiirlichen Personen jedoch teilweise wieder aufgehoben, als
Verluste durch den negativen Progressionsvorbehalt nach Art. 23 A Abs. 3 OECD-
MA i.V.m. § 32b EStG Beriicksichtigung finden.” Die Wirkung des negativen Pro-
gressionsvorbehalts besteht darin, dass die inlindischen Einkiinfte mit dem Steuersatz
besteuert werden, der fiir das, um die auslindischen Betriebsstittenverluste verminder-
te, Gesamteinkommen (Steuersatzeinkommen) mafigebend ist.” Dies fiihrt zu einem
reduzierten Steuersatz. Bei natiirlichen Personen kann dieser bis auf null sinken, so-
fern die tibrigen steuerpflichtigen Einkiinfte entsprechend gering sind.” Dadurch sol-
len die aus der Freistellung resultierenden Verzerrungen bei progressiven Tarifen eli-
miniert und zumindest beim Steuersatz eine Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit
sichergestellt werden.” Weil das Steuersatzeinkommen durch das zu versteuernde Ein-
kommen bestimmt wird, wirken sich Begrenzungen der Verlustverrechnung auch auf
den negativen Progressionsvorbehalt aus.” Der negative Progressionsvorbehalt gilt
allerdings nur fiir Verluste aktiv titiger Betriebsstitten, da bei passiver Auslandstitig-
keit die Verlustberiicksichtigung im Inland durch § 2a Abs. 1 Nr. 2 EStG einge-
schrinke ist.” Im Zuge der Einfiihrung des JStG 2009 hat der Gesetzgeber den § 32b

” Vgl. RFH vom 25.01.1933, VI A 199/32, in: RStBL 1933, S. 478; RFH vom 26.06.1935, VI A
414/35, in: RStBl. 1935, S. 1358. Vgl. zur Kritik Cordewener, IStR 2003, 413 (414); Cordewe-
nerl Dablbergl Pistonel Reimerl Romano, ET 2004, 135 (140); Englisch, SW1 2007, 399 (403); Kess-
ler! Schmitt! Janson, 1StR 2001, 729 (730 ff.); Kessler/ Schmitd Janson, IStR 2003, 307 (307 ff.);
Lechner, in: Gassner/Lang/Lechner (Hrsg.), Methoden, 137 (139 ff.); Rebml Feyerabend| Nagler,
IStR 2007, 7 (15); Rehml Nagler, IStR 2008, 129 (134 ft.); Vogel, in: Vogel/Lehner (Hrsg.), DBA-
Kommentar, Art. 23, Rn. 48 f.; Wassermeyer, in: Debatin/Wassermeyer (Hrsg.), Doppelbesteue-
rung, Art. 23 A MA, Rn. 57.

" Vgl. Balmes Grammell Sedemund, BB 2006, 1474 (1474); Portner, IStR 2005, 376 (376); Scheffler,
Unternehmenstitigkeit, 197.

. Vgl. Kessler, in: Lehner (Hrsg.), Verluste, 83 (86).

” Vgl. Frotscher, Internationales Steuerrecht, 90, Rn. 168; Haarmann, in: Liidicke (Hrsg.), Steuer-
recht, 169 (176); Jacobs, Unternehmensbesteuerung, 453; Massner, in: Kirchhof/Sshn/Mellinghoff
(Hrsg.), EStG-Kommentar, § 2a EStG, Rn. A 14a; Scheffler! Zuber, DStR 1992, 193 (193); Vogel,
in: Vogel (Hrsg.), Freistellung, 1 (5 f.); Wassermeyer, in: Debatin/Wassermeyer (Hrsg.), Doppelbe-
steuerung, Art. 23 A MA, Rn. 123a.

" Vgl. Rohrbeinl Eicker, BB 2005, 465 (468).

7 ?/gl. )Bec/eermann/ Jarosch, FR 1984, 108 (110). Anderer Auffassung Schreiber, DBW 1992, 829

838).
Vgl. Schreiber, Besteuerung, 420.

” Vgl. Grubel Behrendy, SteuerStud 2003, 593 (595); Jacobs, Unternehmensbesteuerung, 453; Scheff-
ler, Unternehmenstitigkeit, 197; Tillmanns/Massner, in: Mossner (Hrsg.), Steuerrecht, 278, Rn. B
483. Bestitigt durch BFH vom 17.10.1990, I R 182/97, in: BStBl. II 1991, S. 136; BFH vom
12.12.1990, I R 127/88, in: BFH/NV 1992, S. 104; BFH vom 26.03.1991, IX R 162/85, in:
BSeBL 11 1991, S. 704; BFH vom 05.09.1991, IV/R 3/91, in: BStBl. II 1992, S. 192; BFH vom
13.05.1993, IV R 69/92, in: BFH/NV 1994, S. 100; BFH vom 17.11.1999, I R 7/99, in: BStBL.
IT 2000, S. 605. Kritisch Beck, IStR 2007, 53 (54 ff.).
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Abs. 1 EStG, der in Nr. 3 den Progressionsvorbehalt der durch DBA freigestellten
Einkiinfte vorsicht, um einen Satz 2 erginzt. § 32b Abs. 1 S. 2 Nr. 2 EStG stellt bei
gewerblichen Einkiinften nunmehr darauf ab, dass der positive wie negative Progressi-
onsvorbehalt ausscheidet, sofern die Einkiinfte aus einer im EU-/EWR-Staat belege-
nen Betriebsstitte stammen, die nicht die Voraussetzungen des § 2a Abs. 2 EStG (Ak-
tivitdtsvorbehalt) erfiillt. Obwohl der Anwendungsbereich des § 2a EStG in der Fas-
sung des JStG 2009 lediglich auf Drittstaatensachverhalten beschrinkt ist, kénnen
negative Betriebsstitteneinkiinfte aus EU-/EWR-Staaten, die dem Aktivititsvorbehalt
des § 2a Abs. 2 EStG nicht entsprechen, auch weiterhin nicht in den negativen Pro-
gressionsvorbehalt fallen.” Wenngleich § 32b Abs. 1 S. 2 Nr. 2 EStG lediglich von
anderen als in Drittstaaten belegenen Betriebsstitten spricht, erstreckt sich der Aus-
schluss des negativen Progressionsvorbehaltes jedoch auch auf Verluste aus passiv titi-
gen Betriebsstitten in Drittstaaten. Denn der Ermittlung des Steuersatzeinkommens
fiir Zwecke des negativen Progressionsvorbehaltes nach § 32b Abs. 1 Nr. 3 EStG geht
die Beachtung des Beschrinkung des § 2a EStG voraus. Folglich bleiben Verluste bei
der Steuersatzermittlung aufler Ansatz, soweit diese von der Abzugsbeschrinkung des
§ 2a Abs. 1 und 2 EStG erfasst werden. Damit werden Betriebsstittenverluste aus
Drittstaaten, sofern sie aus einer passiven Titigkeit stammen, bereits bei der Ermitt-
lung des fiir § 32b Abs. 1 Nr. 3 EStG mafigeblichen Steuersatzeinkommens nicht mit
einbezogen."

Sofern das Steuersatzeinkommen auf null sinkt, ergibt sich letztlich eine vollstin-
dige Verlustnutzung, die eigentlich durch den Ausschluss des auslindischen Verlustes
vom inlindischen zu versteuernden Einkommen verhindert werden sollte.'”

Neben dem negativen Progressionsvorbehalt bestand bis zum Veranlagungszeit-
raum 1998 bei gewerblich titigen Auslandsbetriebsstitten die Moglichkeit, auslidndi-
sche Verluste im Rahmen der Nachversteuerungsmethode gemifd § 2a Abs. 3 EStG
a.F. zu beriicksichtigen." Auch bei dieser blieben auslindische Einkiinfte grundsitz-
lich von der Bemessungsgrundlage im Inland ausgeklammert."” Die Konzeption der
Nachversteuerungsmethode bestand darin, dass Betriebsstittenverluste im Jahr ihrer
Entstehung auf Antrag bei der Ermittlung des Gesamtbetrags der Einkiinfte von der
im Inland steuerpflichtigen Bemessungsgrundlage vorliufig abgezogen werden durf-
ten."” Allerdings erfolgte die grenziiberschreitende Verlustverrechnung nur voriiber-
gehend. Sofern sich in einem der dem Verlustentstehungsjahr folgenden Veranla-
gungszeitriume bei der auslindischen Betriebsstitte insgesamt ein Gewinn ergab, mit
dem der Verlust im Ausland im Wege des Verlustvortrags verrechnet werden konnte,
erfolgte in den betreffenden Veranlagungszeitriumen bei der Ermittlung des Gesamt-
betrags der Einkiinfte eine Hinzurechnung und Nachversteuerung bis zur Héhe des

" Vgl. Wittkowskil Lindscheid, IS(R 2009, 225 (227).

" Val. Ibid., 621 (621), dies., IStR 2009, 225 (230). Anderer Auffassung Goebell Schmidt, 1StR
2009, 620 (621), die eine Beschrinkung des negativen Progressionsvorbehaltes durch § 2a EStG

gegeniiber Drittstaaten verneinen.

Vgl. Schreiber, Besteuerung, 420.

" Vgl. Brandenberg, BB 2008, 864 (871).

1o Vgl. Scheffler, Verlustverrechnung, 4.

10 Vgl. Jacobs, Unternehmensbesteuerung, 453; Scheffler, Unternehmenstitigkeit, 197 f.
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vormals beriicksichtigten Verlustes, welche die im Inland steuerpflichtige Bemes-
sungsgrundlage erhéhte und die zunichst vorgenommene Verlustverrechnung wieder
riickgiingig machte.” Die Nachversteuerung unterblieb dann, wenn im Betriebsstit-
tenstaat nachweislich keine Moglichkeit zur Verlustnutzung bestand. In diesem Fall
erfolgte die Verlustberiicksichtigung im Inland endgiiltig."”

D. Europarechtliche Vorgaben fiir die grenziiberschreitende Verlustverrechnung
I. Zielsetzung des europdischen Vertragswerkes

Das Ziel der EU besteht in der Errichtung eines gemeinsamen Marktes und einer
Wirtschafts- und Wihrungsunion, um eine harmonische, ausgewogene und nachhal-
tige Entwicklung des Wirtschaftslebens zu férdern. Der Errichtung des Binnen-
marktes wohnt das Ziel inne, eine Konvergenz der Wirtschaftsleistungen zu férdern
und Wettbewerbsverfilschungen zu vermeiden (Art. 3 Abs. 3 EUV) sowie einen effi-
zienten Einsatz vorhandener Ressourcen zu gewihrleisten (Art. 120 AEUV)."” Der
Europiische Binnenmarke (Art. 26 AEUV) betrachtet die Gesamtheit der Unterneh-
mer und Konsumenten auf dem Gebiet der EU als Teilnehmer eines einheitlichen
Marktes, auf dem das europaweite Angebot einer ebenfalls europaweiten Nachfrage
gegeniibersteht."

Der Errichtung eines gemeinsamen Marktes kommt die Bedeutung zu, die Ge-
samtheit von Angebot und Nachfrage in den Grenzen der EU einander gegeniiber zu
stellen und mithin Waren, Dienstleitungen, Arbeitskraft und Kapital nicht in den
nationalen Grenzen ,einzusperren®."" Den Kern der Individualrechtegewihrleistun-
gen in der EU bilden die so genannten Grundfreiheiten."” Wenngleich sich der Beg-
riff der ,,Grundfreiheit® im Vertragstext nicht wiederfindet, lassen sich vier Grund-
freiheiten unterscheiden: die Freiheit des Warenverkehrs (Art. 34-36 AEUV), die
Freiheit des Personenverkehrs, welche sich aus der Freiziigigkeit der Arbeitnehmer
(Art. 45-48 AEUV) und der Niederlassungsfreiheit (Art. 49-54 AEUV) zusammen-
setzt, die Freiheit des Dienstleistungsverkehrs (Art. 56-62 AEUV) sowie die Freiheit
des Kapital- und Zahlungsverkehrs (Art. 63-66 AEUV)."” Die Grundfreiheiten sind
dabei darauf ausgerichtet, den Wirtschaftssubjekten in der EU einen Zugang zu den
einzelnen nationalen Teilmirkten zu verschaffen und ihnen auf diesen die Gleichbe-
handlung mit den inlindischen Marktsubjekten zu sichern. Daneben verlangen sie
einen weitgehenden Abbau aller faktischen und rechtlichen Grenzen, welche der vol-

106 Vgl. Meussen, ET 2008, 233 (234); Scheffler, BEuP 2005, 156 (157).

17 Vgl. Jacobs, Unternehmensbesteuerung, 251; Schaumburg, Internationales Steuerrecht, 157, Rn.
5.108.

" Vgl. Ehlers, Jura 2001, 266 (266) mit Verweis auf Art. 2 EGV (jetzt Art. 3 EUV).
1 Vgl. Spengell Wendt, StuW 2007, 297 (298).

" Val. Ridder, DStR 2004, 1629 (1629); Schin, in: Pelka (Hrsg.), Grenzen der Unternehmensbe-
steuerung, 191 (191).

m Vgl. Holzle, SteuerStud 2007, 80 (80).
"2 Ibid,, 80 (82).
' Vgl. Eblers, Jura 2001, 266 (267).
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len Entfaltung des Giiterangebots und damit angestrebten effizienten Allokation von
Ressourcen entgegenstehen kénnten." Fiir die Besteuerung der Unternechmen sind
insbesondere die Niederlassungs- sowie Kapitalverkehrsfreiheit von Bedeutung.™ Sie
sollen nach der ganz herrschenden Meinung der Literatur eine optimale Kapitalalloka-
tion in dem Sinne garantieren, als Kapital an dem Ort eingesetzt wird, wo es am pro-
duktivsten verwendet werden kann."* Ob eine geografisch unverzerrte und effiziente
Verteilung der Kapitalbestinde zustande kommt, wird nicht zuletzt auch durch die
Besteuerungssysteme der Mitgliedstaaten sowie deren Harmonisierung bestimmt.

Einen Auftrag zur Harmonisierung der direkten Steuern in der EU existiert
nicht."” So steht es den Mitgliedstaaten grundsitzlich frei, ihr Steuerrecht autonom
und nach eigenen Vorstellungen auszugestalten." Nach der stindigen Rechtspre-
chung des EuGH miissen die steuerlichen Regelungen der Mitgliedstaaten hierbei
jedoch die durch die EU-Vertrige aufgestellten Vorgaben zur Erreichung eines ge-
meinsamen Binnenmarktes beriicksichtigen (Art. 115 AEUV)."

Die Europiische Union weist in Art. 267 AEUV allein dem EuGH die Aufgabe
zu, das Gemeinschaftsrecht einheitlich auszulegen. Aus den vorgenannten Grundfrei-
heiten hat der EuGH Diskriminierungs- und Beschrinkungsverbote abgeleitet, welche
die Unternehmen in der EU vor diskriminierenden staatlichen MafSnahmen schiitzen
sollen.™

Das Diskriminierungsverbot garantiert EU-Auslidndern die Inlindergleichbehand-
lung, was sich insbesondere darin duflern soll, dass jeder auslindische EU-Biirger im
Ergebnis wie ein inlindischer Staatsangehoriger behandelt wird.” Folglich muss eine
bestimmte Handlung zweier oder mehrerer Personen im Binnenmarkt unter sonst
gleichen Umstinden stets zu denselben Konsequenzen fiihren, unabhingig von der
jeweiligen Staatsangehorigkeit des Handelnden. Gemifl der Rechtsprechung des

" Vgl. Hilzle, SteuerStud 2007, 80 (82); Ridder, DStR 2004, 1629 (1629); Schin, IStR 2004, 289
(290). Nach Meinung Cordeweners lassen sich die Grundfreiheiten als punktuelle ,Verlingerun-
gen“ Binnenmarktprinzips fiir die verschiedenen Arten der wirtschaftlichen Betitigung begreifen,
vgl. Cordewener, DStR 2004, 6 (6). Der Europiische Binnenmarke wird bildlich auch als Spielsa-
lon dargestellt, in dem ein einziger Billardtisch aufgestellt ist, an dem simtliche Mitspieler ihre
Kugeln kreuz und quer iiber das Feld spielen konnen, vgl. Vanistendael, ECTR 2003, 136 (139).

" Vgl. Cordewener, in: von Groll (Hrsg.), Verluste, 255 (263); Thiel, DB 2004, 2603 (2603).

e Vgl. Brohmer, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV-Kommentar, Art. 56 EGV (jetzt Art. 60

AEUV), Rn. 4; Frenz, Handbuch Europarecht, Rn. 2728; Schin, in: Gocke/Gosch/Lang (Hrsg.),

Kérperschaftsteuer, 489 (502); Schinfeld, StuW 2005, 158 (158); Schwenke, IStR 2006, 748

(748); Spengel, Unternehmensbesteuerung, 223.

Vgl. Schreiber, Besteuerung, 365.

Vgl. Schnitger, Grenzen, 15.

" Vel. EuGH, Rs. 270/83, avoir fiscal, Slg. 1986, 273, Rn. 23 ff.; EuGH, Rs. C-204/90, Bachmann,
Slg. 1992, 1-249, Rn. 10; EuGH, Rs. C-279/93, Schumacker, Slg. 1995, 1-225, Rn. 21; EuGH,
Rs. C-80/94, Wielocks, Slg. 1995, 1-2493, Rn. 16; EuGH, Rs. C-264/96, ICI, Slg. 1998, 1-4695,
Rn. 19; EuGH, Rs. C- 311/97, Royal Bank of Scotland, Slg. 1999, 1-2651, Rn. 19; EuGH, verb.
Rs. C-397/98 und C-410/98, Metallgesellschaft und Hoechst, Slg. 2001, 1-172, Rn. 37; EuGH, Rs.
C-471/04, Keller Holding, Slg. 2006, 1-2107, Rn. 28; EuGH, Rs. C-170/05, Denkavit Interna-
tional BV, Slg. 2006, 1-11949, Rn. 19; EuGH, Rs. C-298/05, Columbus Container Services, Slg.
2008, I-10451, Rn. 28.

" Vgl. Thiel, DB 2004, 2603 (2603).

= Vgl. Meussen, ECTR 2003, 144 (145); Schaumburg, DB 2005, 1129 (1133).
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EuGH entfaltet das Diskriminierungsverbot nicht nur fiir natiirliche, sondern auch
fuir juristische Personen Giiltigkeit.

Dariiber hinaus hat der EuGH ein Beschrinkungsverbot dahingehend entwickelt,
als dass auch Inlinder unter den Schutzbereich der Grundfreiheiten fallen, soweit sie
grenziiberschreitend in der EU titig werden.™ Beschrinkungsverbote stellen dabei
nicht auf die Staatsangehorigkeit des Handelnden ab, sondern auf den Raum, in dem
sich die mafigebliche Handlung abspielt. Eine Beschrinkung liegt demnach dann vor,
wenn eine grenziiberschreitende Titigkeit andere Konsequenzen ausldst als eine unter
gleichen Umstinden vorgenommene Handlung, die nur das Gebiet eines Mitglied-
staates beriihrt.” Damit sollen Beschrinkungen oder Attraktivititseinschrinkungen
jeder grenziiberschreitenden Aktivitit verhindert werden."”

Auch die mitgliedstaatlichen Regelungen des direkten Steuerrechts sind im Hin-
blick auf ihre Vereinbarkeit mit dem Europarecht an vorgenannten Kriterien zur mes-
sen.” Der Umstand, dass die Harmonisierung im Bereich der direkten Steuern inner-
halb der EU noch nicht sehr weit vorangeschritten ist, hat zur Folge, dass die negative
Einflussnahme ertragsteuerlicher Vorschriften der Mitgliedstaaten auf den Binnen-
marke zunehmend der Beurteilung durch den EuGH bedarf.”” Dem EuGH und sei-
ner Rechtsprechung zu den Grundfreiheiten kommt dabei eine entscheidende Bedeu-
tung im Rahmen der stillen Harmonisierung der direkten Steuern zu.” Er wird des-
halb immer wieder als ,Motor der Harmonisierung im Bereich der direkten Steuern
bezeichnet.”” Auch die Problematik der grenziiberschreitenden Verlustverrechnung
stief} in der Vergangenheit auf gemeinschaftsrechtliche Bedenken und bedurfte einer
Wiirdigung durch den EuGH."™ Zwei bedeutende Entscheidungen des EuGH betref-
fend die grenziiberschreitende Verlustverrechnung bei Tochterkapitalgesellschaften
und Betriebsstitten sollen nachfolgend umrissartig erliutert werden.

' EuGH, Rs. C-250/95, Futura Participations und Singer, Slg. 1997, 1-2471, Rn. 24.

12 Vgl. C;()rdeu/mer, Europiische Grundfreiheiten, 288 ff.; Kokor, in: Lehner (Hrsg.), Grundfreihei-
ten, 1 (17).

1 Vgl. van Thiell Achilles, IStR 2003, 553 (553); Zoll, Verlustberiicksichtigung, 68.

1% Vgl. Hoilzle, SteuerStud, 80 (83); Kroner, in: Liidicke (Hrsg.), Europarecht, 127 (137); Meussen,
ECTR 2003, 144 (145).

" Vgl. Englisch, StuW 2003, 88 (91).

" Vgl. Cordewener, Europiische Grundfreiheiten, 31.

Vgl. Schnitger, Grenzen, 17.

12 Vgl. Hey, StuW 2004, 193 (194 t.); Kleinert/ Nagler, GmbHR Report 2005, R 145 (R 145); zu-
letzt Kokott! Henze, BB 2007, 913 (918).

10 Vgl. w.a. EuGH, Rs. C-250/95, Futura Participations und Singer, Slg. 1997, 1-2471; EuGH, Rs.
C-264/96, ICI, Slg. 1998, 1-4695; EuGH, Rs. C-200/98, X AB und Y AB, Slg. 1999, 1-8261;
EuGH, Rs. C-141/99, AMID, Slg. 2000, 1-11619; EuGH, Rs. C-431/01, Mertens, Slg. 2002, I-
7973; EuGH, Rs. C-152/03, Ritter-Coulais, Slg. 2006, 1-1711; EuGH, Rs. C-347/04, Rewe Zent-
ralfinanz, Slg. 2007, 1-2647; EuGH, Rs. C-415/06, Stahlwerk Ergste Westig, DB 2007, 2747;
EuGH, Rs. C-182/06, Lakebrink and Peters-Lakebrink, Slg. 2007, 1-6705; EuGH, Rs. C-231/05,
Oy A4, Slg. 2007, 1-6373; EuGH, Rs. C-293/06, Deutsche Shell, Slg. 2008, 1-1129.
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II. Gruppenbesteuerung und die Rs. Marks & Spencer
1. Sachverhalt

Ausgangspunkt der EuGH-Entscheidung war das Vorabentscheidungsersuchen
des britischen High Court of Justice im Rahmen eines Rechtsstreits zwischen Marks &
Spencer plc. (Marks & Spencer) und der britischen Steuerverwaltung.” Marks & Spen-
cer, ein in Grof3britannien ansissiges und unbeschrinke kérperschaftsteuerpflichtiges
Unternehmen, hielt Beteiligungen i.H.v. 100 % an einer deutschen, belgischen und
franzosischen Tochtergesellschaft. Besagte Tochtergesellschaften erwirtschafteten iiber
mehrere Jahre hinweg Verluste und wurden schliefllich liquidiert bzw. verkauft.
Gleichzeitig erzielte die Muttergesellschaft in Grof3britannien Gewinne. Da die in den
Ansissigkeitsstaaten der Tochtergesellschaften aufgelaufenen Verluste mangels Ge-
winnen in spiteren Veranlagungszeitriumen nicht mehr verrechnet werden konnten,
beantragte Marks ¢ Spencer die Verrechnung auslindischen Verluste nach dem briti-
schen ‘group relief’ bei der im Vereinigten Kénigreich ansissigen Muttergesellschaft.
Dieser gestattete eine konzerninterne Verlustverrechnung jedoch nur zwischen inlin-
dischen Gruppenmitgliedern. Mit Hinweis auf die Begrenzung des ‘group relief” auf
inlandsansissige Gesellschaften lehnten die britischen Finanzbehorden den Antrag auf
Verrechnung der Auslandsverluste mit den Gewinnen der Muttergesellschaft ab, wor-
authin Marks & Spencer unter Verweis auf eine Verletzung der Niederlassungsfreiheit
nach Art. 499 AEUV Beschwerde einlegte. Aufgrund der Zuriickweisung der Be-
schwerde wandte sich Marks ¢ Spencer an den High Court of Justice mit Verweis auf
eine Verletzung der Niederlassungsfreiheit. Dieser entschied, die Sache dem EuGH
zur Vorabentscheidung vorzulegen. ™

2. Die Entscheidung des EuGH

Unter Bezugnahme auf die frithere Rechtsprechung stellte der EuGH zunichst
fest, dass die direkten Steuern zwar in den Zustindigkeitsbereich der Mitgliedstaaten
fallen, diese aber ihre Befugnisse unter Wahrung des Gemeinschaftsrechts auszuiiben
haben."” Ausgehend davon, interpretierte der EuGH den Ausschluss auslindischer
Tochtergesellschaften vom ‘group relief’ bei der britischen Muttergesellschaft als eine
Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit gemifd der Art. 49-54 AEUV, da er zu einer
unterschiedlichen steuerlichen Behandlung von Verlusten einer gebietsansissigen und
gebietsfremden Tochtergesellschaft fiithrte.”” Damit wurde ein Vergleich der steuerli-
chen Behandlung von innerstaatlichen und grenziiberschreitenden Sachverhalten (sog.

e Vgl. Balmes| Briickl Ribbrock, BB 2006, 186 (187).

2 Vgl. Herzigl Wagner, Der Konzern 2006, 176 (176).

" Val. Grafl Reichll Wittkowski, Stbg 2006, 209 (210).

e Vgl. EuGH, Rs. C-446/03, Marks ¢ Spencer, Slg. 2005, 1-10837, Rn. 29.
" Ibid., Rn. 34.
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vertikales Vergleichspaar) angestellt.” Basierend auf der Tatsache, dass die ,,Steuerver-
giinstigung“'"”’ des ‘group relief’ im Hinblick auf Verluste einer im EU-Ausland ansis-
sigen Tochtergesellschaft ausgeschlossen war, sah der EuGH die Muttergesellschaft in
der Ausiibung ihrer Niederlassungsfreiheit behindert, da sie dadurch von der Griin-
dung einer Tochtergesellschaft in anderen Mitgliedstaaten abgehalten wurde.”™ Der
Gerichtshof sah den relevanten Nachteil damit in der Verwehrung des Liquiditits-
und Zinsvorteils, der durch die unmittelbare Verrechnung von Gewinnen und Ver-
lusten inlidndischer Gruppenmitglieder entstand."”

Die Benachteiligung grenziiberschreitender Sachverhalte durch nationalstaatliche
Regelungen hitte jedoch dann gerechtfertigt sein kénnen, wenn ein gemeinschafts-
rechtlich anerkannter Rechtfertigungsgrund vorgelegen hitte.”™ Als Rechtfertigungs-
griinde werden nach der stindigen Rechtsprechung des EuGH jedoch nur solche an-
erkannt, die ein berechtigtes und mit dem Vertragswerk der EU zu vereinbarendes
Ziel verfolgen sowie durch zwingende Griinde des Allgemeininteresses gerechtfertigt
sind." Dazu beriefen sich die Vertreter Grofibritanniens darauf, dass die vom EuGH
festgestellte Benachteiligung durch den Grundsatz der Territorialitit gerechtfertigt
gewesen waren, weil Grof3britannien nur dann zu Beriicksichtigung auslindischer
Verluste hitte angehalten werden konnen, wenn es gleichzeitig das Besteuerungsrecht
an den Gewinnen der auslindischen Tochtergesellschaft gehabt hitte. Der EuGH
stellte gleichwohl klar, dass der Eingriff in die Niederlassungsfreiheit nicht durch den
Verweis auf das Territorialititsprinzip gerechtfertigt werden kann.™ Betreffend das
Eingreifen moglicher Rechtfertigungsgriinde fithrte der EuGH aus, dass die vorlie-
gende Beschrinkung aus verschiedenen Griinden gerechtfertigt war." Das Zusam-
menwirken simtlicher Rechtsfertigungsgriinde erlaubte es nach Ansicht des EuGH,
dass der Sitzstaat der Muttergesellschaft eine Verlustberiicksichtigung nur in einge-

13 Vgl. Schnitger, IN'B, Fach 11, Gruppe 2, 829 (833). Diese Sichtweise wird ebenfalls vertreten von
Briick, in: Lowenstein/Looks (Hrsg.), Betriebsstittenbesteuerung, 402, Rn. 1035; Cordewener,
DStR 2004, 1634 (1636); Cordewener, Europiische Grundfreiheiten, 824 ff.; Cordewe-
nerl Dablbergl Pistonel Reimerl Romano, ET 2004, 218 (227); Grafl Reichll Wittkowski, Stbg 2006,
209 (216); Herzigl Wagner, DStR 2006, 1 (2); Reichll Wittkowskz, BB 2006, 2496 (2498); Sede-
mund) Sterner, DStZ 2006, 29 (31).

7 Vgl. EuGH, Rs. C-446/03, Marks & Spencer, Slg. 2005, 1-10837, Rn. 32. Die Einordnung wird
in der Literatur kritisch betrachtet, da nach richtigem Verstindnis erst die Konsolidierung die
Leistungsfihigkeit des Konzerns als wirtschaftliche Einheit korrekt zu erfassen vermag, vgl. Hey,
GmbHR 20006, 113 (114); Montag, in: Tipke/Lang (Hrsg.), Steuerrecht, 835 f., Rn. 400; Olbing,
in: Streck (Hrsg.), KStG-Kommentar, § 14, Rn 1.

* Vgl. EuGH, Rs. C-251/98, Baars, Slg. 2000, 1-2787, Rn. 30; EuGH, Rs. C-168/01, Bosal, Slg.
2003, 1-9409, Rn. 27; EuGH, Rs. C-446/03, Marks & Spencer, Slg. 2005, 1-10837, Rn. 33.

% Vgl. Kufsmaull Tcherveniachki, StuB 2006, 189 (189); Wernsmannl Nippert, FR 20006, 153 (154).
10 Vgl. Balmesl Briickl Ribbrock, BB 2005, 966 (967); Weber, Verlustverrechnung, 12.

141 Vgl. EuGH, Rs. C-250/95, Futura Participations und Singer, Slg. 1997, 1-2471, Rn. 26; EuGH,
Rs. C-9/02, de Lasteyrie du Saillant, Slg. 2004, 1-2409, Rn. 49; EuGH, Rs. C-446/03, Marks &
Spencer, Slg. 2005, 1-10837, Rn. 35.

e Vgl. EuGH, Rs. C-446/03, Marks ¢ Spencer, Slg. 2005, 1-10837, Rn. 40. Zustimmend Lang,
SWI 2006, 3 (6).

1 Vgl. EuGH, Rs. C-446/03, Marks & Spencer, Slg. 2005, 1-10837, Rn. 43 ff.; Weber, Verlustver-
rechnung, 13.
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schrinktem Mafle zulie." Damit gelangte der EuGH zu dem Ergebnis, dass die Be-
schrinkung des ‘group relief’ auf nur rein inlindische Sachverhalte ein berechtigtes
und mit den Vertrigen zu vereinbarendes Ziel verfolgte und dariiber hinaus zwingen-
den Griinden des Allgemeininteresses diente.”” Entsprechend der herrschenden
Grundfreiheitsdogmatik verlangte der EuGH jedoch, dass die beschrinkenden Maf3-
nahmen verhiltnismiflig und damit insbesondere zur Erreichung des verfolgten Ziels
geeignet sind und nicht iiber das hinausgehen, was hierzu erforderlich ist.” In diesem
Zusammenhang verneinte der EuGH fiir alle genannten Rechtfertigungsgriinde die
Erforderlichkeit von Verlustausgleichsbeschrinkungen fiir Verluste von Auslandstoch-
tergesellschaften, sofern die Muttergesellschaft nachweisen kann, dass der gebiets-
fremden Tochtergesellschaft keine Moglichkeit der Verlustnutzung zukommt."” Da-
mit erkannte der EuGH das Interesse der Mitgliedstaaten, ihr Steuerautkommen in
Form der Einschrinkung einer grenziiberschreitenden Verlustverrechnung zu sichern,
in Grenzen als schutzwiirdig an und liefl keine Zweifel aufkommen, dass die grenz-
tiberschreitende Verlustverrechnung die absolute Ausnahme darstellt.™

III. Verluste auslindischer Betriebsstitten und die Rs. Lidl Belgium
1. Sachverbalt

Die Lidl Belgium GmbH & Co. KG (Lidl) ist eine in der Bundesrepublik
Deutschland ansissige, unbeschrinke steuerpflichtige Personengesellschaft. Lidl un-
terhielt in Luxemburg eine Betriebsstitte, die im Jahr 1999 einen Verlust erlitten hat-
te. Das DBA zwischen der Bundesrepublik Deutschland und Luxemburg sah fiir Ein-
kiinfte einer Betriebsstitte das Betriebsstittenprinzip vor. Zur Vermeidung der Dop-
pelbesteuerung war die Freistellungsmethode vereinbart worden. Lid/ beantragte im
Jahr der Verlustentstehung die steuerliche Beriicksichtigung der in Luxemburg gene-
rierten Verluste beim deutschen Stammbhaus. Weil die Finanzverwaltung die Freistel-
lungsmethode dahingehend interpretierte, dass es nicht nur die Freistellung der Aus-
landsgewinne von der deutschen Besteuerung verlangte, sondern auch die Nichtbe-
riicksichtigung von korrespondierenden Verlusten, lehnte das zustindige Finanzamt
die Beriicksichtigung des Verlustes in Deutschland ab. Auf dem Klageweg erwirkte
Lidl einen Vorlagebeschluss an den EuGH."™ Der BFH nahm dabei ausdriicklich Be-
zug auf die in der Marks & Spencer-Entscheidung™ aufgestellten Vorraussetzungen,

1 Vgl. Schnitger, IWB, Fach 11, Gruppe 2, 829 (834).
1 Vel. KufSmaull Tcherveniachki, StuB 2006, 189 (190).
“ EuGH, Rs. C-446/03, Marks & Spencer, Slg. 2005, 1-10837, Rn. 53.

7 Vgl. EuGH, Rs. C-446/03, Marks Cﬁ“Spencer, Slg. 2005, I-10837, Rn. 55 f.; Diirrschmidi Schiller,
NZG 2006, 103 (104).

18 Vgl. Mayr, BB 2008, 1816 (1817). So auch Hey, GmbHR 2006, 113 (115), die den Fall der
grenziiberschreitenden Verlustverrechnung als w/tima ratio bezeichnet.

" Vgl. BFH vom 28.06.2006, I R 84/04, in: BStBL. II 2006, S. 861.
150 Vgl. EuGH, Rs. C-446/03, Marks & Spencer, Slg. 2005, 1-10837.
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unter denen eine grenziiberschreitende Verlustberiicksichtigung bei Auslandstochter-
gesellschaften mit Blick auf die Niederlassungstreiheit EU-rechtlich geboten ist.”

2. Die Entscheidung des EuGH

Am 15. Mai 2008 hat der EuGH seine Entscheidung in der oben dargestellten
Rechtssache gefillt.” Der Gerichtshof stellte in seinem Urteil auslindische Betriebs-
stitten auslindischen Tochtergesellschaften gleich und iibertrug die im Marks & Spen-
cer-Urteil aufgestellten Grundsitze zur Verlustberiicksichtigung bei Tochtergesell-
schaften in vollem Umfang auf die Beriicksichtigung von Betriebsstittenverlusten. ™
Der EuGH stellte zunichst klar, dass die Errichtung einer in einem anderen EU-
Mitgliedstaat belegenen Betriebsstitte allein der Niederlassungsfreiheit nach Art. 49-
54 AEUV unterliegt.” Wie bereits im Marks ¢ Spencer-Urteil bildete der EuGH ein
vertikales Vergleichspaar und stellte fest, dass eine Gesellschaft mit einer auslidndischen
Betriebsstitte vergleichbar mit einer Gesellschaft ist, die eine Betriebsstitte im Inland
unterhilt.” Unter den Umstinden, dass nur in letzterem Fall der Betriebsstittenver-
lust bei der Ermittlung der Gewinne des Stammhauses Beriicksichtigung findet, be-
fand der EuGH eine Ungleichbehandlung zum grenziiberschreitenden Sachverhalt
und folglich eine Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit.”™ Bei der Priifung der
Rechtfertigungsgriinde gelangte der EuGH zu dem Ergebnis, dass die vorliegende
Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit gerechtfertigt war.” Im Rahmen der Ver-
hilenismifigkeitspriifung bezog sich der EuGH wiederum auf den, in der Marks &
Spencer-Entscheidung aufgestellten Grundsatz, als der Ausschluss der Verlustabzugs
dann iiber das erforderliche Mafd hinausgeht, wenn im Ausland eine Verlustnutzung
endgiiltig ausgeschlossen ist.”™ Zusammenfassend betrachtet hat der EuGH die
Grundsitze der Rechtssache Marks & Spencer derart iibertragen, als eine grenziiber-

"' Val. Thommes, IWB, Fach 11A, 1185 (1185).

" Vgl. EuGH, Rs. C-414/06, Lidl Belgium, Slg. 2008, 1-3601.

" Vgl. Mayr, BB 2008, 1312 (1313); ders., BB 2008, 1816 (1816); Petutschnig Six, SWI 2008, 365
(370); Thimmes, IWB, Fach 11A, 1185 (1186). Kritisch zur Gleichstellung von Betriebsstitten
und Tochterkapitalgesellschaften Darfler/ Ribbrock, BB 2008, 653 (654); dies., BB 2008, 1325
(1326); Gutmann, ECTR 2003, 154 (155). Zur europarechtlich gebotenen Gleichbehandlung
von Tochterkapitalgesellschaften und Betriebsstitten vgl. EuGH, Rs. C-253/03, CL7-UFA, Slg.
2006, 1-1831, Rn. 30. Zustimmend Hey, ScuW 2004, 193 (195); Tumpel, in: Pelka (Hrsg.),
Grenzen der Unternechmensbesteuerung, 321 (361 f.); Zoll, Verlustberiicksichtigung, 295 f. Kri-
tisch Cordewener, Europiische Grundfreiheiten, 831 ff.; Herzigl Wagner, DB 2005, 1 (2).

" EuGH, Rs. C-414/06, Lidl Belgium, Slg. 2008, 1-3601, Rn. 17. So auch bereits EuGH, Rs. C-
251/98, Baars, Slg. 2000, 1-2787, Rn. 22; EuGH, Rs. C-436/00, X und Y AB, Slg. 2002, 1-10829,
Rn. 37; EuGH, Rs. C-196/04, Cadbury Schweppes and Cadbury Schweppes Overseas, Slg. 2000, 1-
7995, Rn. 31; EuGH, Rs. C-374/04, Test Claimants in Class IV of the ACT Group Litigation, Slg.
2006, 1-11673, Rn. 26 ff.; EuGH, Rs. C-524/04, Test Claimants in the Thin Cap Group Litiga-
tion, Slg. 2007, 1-2107, Rn. 27; EuGH, Rs. C-298/05, Columbus Container Services, Slg. 2008, 1-
10451, Rn. 29.

% Val. Sedemund, DB 2008, 1120 (1122); EuGH, Rs. C-414/06, Lidl Belgium, Slg. 2008, 1-3601,
Rn. 25.

" Vgl. EuGH, Rs. C-414/06, Lidl Belgium, Slg. 2008, 1-3601, Rn. 26.
" Ibid., Rn. 37.
"% Ibid., Rn. 47.
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schreitende Verlustberiicksichtigung auch im Betriebsstittenfall nur dann méglich ist,
wenn die Verluste definitiv sind.

IV. Beurteilung

Mit den dargestellten Entscheidungen gibt der EuGH die Leitlinie zur grenziiber-
schreitenden Verlustberiicksichtigung in der EU vor.” Die zentrale Aussage der Ur-
teile besteht darin, dass der Ansissigkeitsstaat der Muttergesellschaft bzw. des Stamm-
hauses erst dann zur Verlustberiicksichtigung verpflichtet werden kann, wenn simdli-
che Verlustabzugsmoglichkeiten nach dem Steuerrecht im Ansissigkeitsstaat der
Tochterkapitalgesellschaft/Betriebsstitte ausgeschopft sind." Damit soll sichergestellt
werden, dass eine einmalige Nutzung konkret entstandener Verluste im Konzern
moglich ist."" Explizit geht der EuGH dabei auch auf die Erstverpflichtung der Toch-
terkapitalgesellschaft/Betriebsstitte ein, Verluste im Rahmen eines sich bietenden Ver-
lustvortrags in ihrem Ansissigkeitsstaat geltend machen zu miissen. Der Vorteil eines
Gruppenbesteuerungssystems besteht aber insbesondere auch in der Maglichkeit einer
sofortigen Verlustverrechnung." Im Gegensatz dazu entsteht den Unternechmen
durch die Pflicht zur Nutzung einer Verlustvortragsregelung ein Liquiditits- und
Zinsnachteil, welcher nach der bisherigen Rechtsprechung des EuGH' bereits als
geeignet angesehen wurde, um eine gleichheitsrechtliche Ungleichbehandlung zu be-
griinden."

Wie die vom EuGH in den Urteilen Marks & Spencer und Lid fiir die grenziiber-
schreitende Verlustverrechnung in der EU aufgestellten Grundsitze, nach denen eine
Verrechnung von Verlusten einer im Ausland belegenen Tochterkapitalgesell-
schaft/Betriebsstitte im Ansissigkeitsstaat der Muttergesellschaft bzw. des Stammhau-
ses auch dann geboten sein kann, wenn der letztgenannte Staat aufgrund gesetzlicher
Regelungen auf die Besteuerung positiver Auslandseinkiinfte verzichtet, unter 6ko-
nomischen Gesichtspunkten zu bewerten sind, soll auch Gegenstand der nun folgen-
den Abschnitte sein.

159

Vgl. Weber, Verlustverrechnung, 16.

160 Vgl. Ditschl Pung, Der Konzern 2006, 130 (130); Eicker/ Rohrbein, Stbg 2006, 117 (136).

o Vgl. Balmes| Briickl Ribbrock, BB 2006, 186 (188).

1o Vgl. Hey, GmbHR 2006, 113 (116); Weber, Verlustverrechnung, 17; EuGH, Rs. C-446/03,
Marks & Spencer, Slg. 2005, 1-10837, Rn. 32.

'* Vgl. EuGH, Rs. C-330/91, Commerzbank, Slg. 1993, 1-4017, Rn. 15 ff.; EuGH, verb. Rs. C-
397/98 und C-410/98, Mezallgesellschaft und Hoechst, Slg. 2001, 1-1760, Rn. 54 ff.; EuGH, Rs. C-
436/00, X und Y AB, Slg. 2002, 1-10829, Rn. 38; EuGH, Rs. C-268/03, De Baeck, Slg. 2004, 1-
5961, Rn. 24.

164 Vgl. Bron, EWS 2008, 238 (239); Dirr, EWS 2006, 34 (35); Eicker, Stbg 2005, 197 (199); Her-

zigl Englischl Wagner, Der Konzern 2005, 298 (311); Hey, GmbHR 2006, 113 (116); Kuf-

maull Tcherveniachki, StuB 2005, 626 (631); Thimmes, IWB, Fach 11A, 852 (854).

27



E. Kiriterien einer 6konomisch sachgerechten Verlustverrechnung
I.  Gleichmifigkeit und Wettbewerbsneutralitit

Im Steuerrecht wird der allgemeine Gleichheitssatz nach Art. 3 Abs. 1 GG durch
den Grundsatz der Besteuerung nach Leistungsfihigkeit konkretisiert, welcher sich zu
einem Fundamentalprinzip des Steuerrechts entwickelt hat."” Das Leistungsfihig-
keitsprinzip und die daraus abgeleitete Forderung nach Gleichmifligkeit der Besteue-
rung besagt, dass sich die individuelle Steuerbelastung danach zu bemessen hat, in-
wieweit der Steuerpflichtige in der Lage ist, Steuern zu zahlen." Als Belastungsgleich-
heit im Sinne des allgemeinen Gleichheitssatzes fordert das Leistungsfihigkeitsprinzip
gleiche Steuerlasten fiir wirtschaftlich gleiche Sachverhalte.” Auch die Besteuerung
von Unternehmen als juristische Personen darf nicht willkiirlich erfolgen, da der
Grundrechtsschutz auch ihnen iiber Art. 19 Abs. 3 GG zuteil wird." Folglich findet
das Prinzip der Leistungsfihigkeit, insbesondere als Grundsatz der Wettbewerbsneut-
ralitdt, auch auf den Unternehmenssektor in Bezug auf juristische Personen Anwen-
dung."” Wettbewerbsneutralitit ist eine der Fundamentalanforderungen eines 6ko-
nomisch rationalen Steuersystems.” Sie untersagt dem Gesetzgeber die Wettbewerbs-
situation von in Konkurrenz stehenden Unternechmen zu beeinflussen. Diese Vorgabe
kann durch eine gleichmiflige Besteuerung der Unternehmen sichergestellt werden.
Dagegen kommt es bspw. dann zu Wettbewerbsverzerrungen, wenn bei 6konomisch
gleicher Ausgangslage in Abhingigkeit vom Investitionsstandort unterschiedlich hohe
Steuern anfallen.” Infolgedessen ist Steuergleichheit die Bedingung fiir Wettbewerbs-
neutralitit.” Dazu miissen Unternehmen gemessen am wirtschaftlichen Erfolg gleich
belastet werden, wobei das Einkommen den geeignetsten Maflstab der wirtschaftli-
chen Leistungsfihigkeit darstellt.” Eine an der globalen Leistungsfihigkeit orientierte
Besteuerung des Welteinkommens verlangt, dass in- und auslindische Einkommens-
teile gleichermafien mit der inlindischen Steuer belastet werden.” Denn fiir die Leis-
tungsfihigkeit des Steuerpflichtigen macht es keinen Unterschied, ob Einkiinfte im
In- oder Ausland erzielt werden.” Da somit auf der Grundlage des Welteinkom-

16 Vgl. Hey, in: Hermann/Heuer/Raupach (Hrsg.), EStG/KStG-Kommentar, Einf. KSt, Rn. 27;
Hey, StuW 2005, 317 (318); Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Band I, 480.

166 Vgl. Lang, in: Tipke/Lang (Hrsg.), Steuerrecht, 87 f., Rn. 81.

167 Vgl. Birk, Leitungsfahigkeitsprinzip, 76 ff.; Homburg, Allgemeine Steuerlehre, 196.

Vgl. Hey, Harmonisierung, 119.

1o Vgl. Zoll, Verlustberiicksichtigung, 15; Hey, StuW 2005, 317 (323).

70 Vgl. Hey, in: Hermann/Heuer/Raupach (Hrsg.), EStG/KStG-Kommentar, Einf. KSt, Rn. 38.
7t Vgl. Kellersmannl Treisch, Europiische Unternehmensbesteuerung, 75.

172 Vgl. Zoll, Verlustberiicksichtigung, 16.

73 Vgl. Hey, in: Hermann/Heuer/Raupach (Hrsg.), EStG/KStG-Kommentar, Einf. KSt, Rn. 38.
" Vgl. Zoll, Verlustberiicksichtigung, 33.

73 Vgl. Debatin, FR 1969, 277 (278); Wissenschaftlicher Beirat beim Bundesministerium der Finanzen,
Kapitaleinkommensbesteuerung, 34. Anderer Auffassung Lornsen, MafSnahmen, 44; Schaumburg,
Internationales Steuerrecht, 136 f., Rn. 5.68; Vogel, in: Vogel (Hrsg.), Grundfragen, 3 (28); Zol,
Verlustberiicksichtigung, 41, die darauf verweisen, dass sich aus den bei der Erzielung von in- und
auslindischen Einkiintten ergebenden unterschiedlichen Standort- und Rahmenbedingungen
auch eine unterschiedliche steuerliche Leistungsfihigkeit im In- und Ausland ableiten Lisst.
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mensprinzips fiir in- und auslindische Einkiinfte grundsitzlich die inlindische Steu-
erbelastung maf3geblich ist, ergibt sich zugleich das Gebot, eine sich ergebende Dop-
pelbesteuerung auslindischer Einkiinfte vollstindig zu vermeiden. "™

Entscheidend fiir eine gleichmiflige Besteuerung ist die gleiche effektive Steuerbe-
lastung von Unternehmen in vergleichbarer Lage."”” Die effektive Steuerbelastung setzt
Steuerzahlungen zum Bruttoeinkommen in Beziehung und gibt an, um welchen An-
teil sich die zu versteuernden Einkiinfte durch die Besteuerung vermindern. Dabei
werden die Steuerzahlungen zum Einkommen in Beziehung gesetzt, wobei dem Ein-
kommen ein wirtschaftlicher statt steuerrechtlicher Begriffsinhalt gegeben wird. Folg-
lich sind simtliche Verzerrungen steuerrechtlicher Natur aus der Bemessungsgrundla-
ge zu eliminieren.” Besonders im internationalen Steuerbelastungsvergleich stellt die
effektive Steuerbelastung eine relevante Maflgrofe im Zusammenhang mit der Wahl
des Standortes fiir auslindische Tochterkapitalgesellschaften oder Betriebsstitten
dar.” In diesem Zusammenhang verlangt Wettbewerbsneutralitit, dass aus dem Steu-
errecht keine regionalen und internationalen Wettbewerbsverzerrungen folgen sollten.
Der Grundsatz der Wettbewerbsneutralitit verbietet es, die Besteuerung als wirt-
schaftspolitisches Instrument einzusetzen, um bspw. Standortnachteile auszuglei-
chen.™ Gleichwohl muss festgehalten werden, dass eine gleichmiflige und wettbe-
werbsneutrale Besteuerung eine Beschrinkung der steuerlichen Bemessungsgrundlage
auf die tatsichlich erzielten Nettoeinkiinfte des Unternehmens verlangt und damit
auch Verluste hinreichend Beriicksichtigung finden miissen."

II. Entscheidungsneutralitit und Allokationseffizienz

Das Postulat der Steuerneutralitit zihlt zu den wichtigsten Anforderungen, die an
ein optimales Steuersystem gestellt werden und ist von ganz besonderer Bedeutung fiir
die ,okonomische Qualitit“ eines Steuersystems.™ Entscheidungsneutralitit liegt
dann vor, wenn die Besteuerung 6konomische Entscheidungen rational handelnder
Wirtschaftssubjekte bzw. die als optimal empfundene Ressourcenallokation nicht be-
einflusst.”™ Unter der Voraussetzung eines entscheidungsneutralen Steuersystems soll-
ten Entscheidungen in einer Welt mit Steuern genauso getroffen werden wie in einer
Welt ohne Steuern.™ Im Kontext des internationalen Steuerrechts gilt die Besteue-
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rung dann als neutral, wenn die Entscheidung, ob eine Investition im In- oder Aus-
land stattfinden soll, durch die Besteuerung nicht beeinflusst wird." Demzufolge diir-
fen sich auch die Moglichkeiten der grenziiberschreitenden Verlustberiicksichtigung
nicht oder zumindest méglichst gering auf die Titigkeiten und Entscheidungen der
Steuerpflichtigen auswirken."™ Denn insbesondere auch innerhalb der EU stelle die
fehlende Steuerneutralitit hinsichtlich der Investitionsstandorte ein mégliches Hin-
dernis fiir die volle Ausschopfung der Vorteile aus der Vollendung des Binnenmarktes
dar. Wenngleich der Begrift der Steuerneutralitit in dieser allgemeinen Form in Fi-
nanzwissenschaft und der betriebswirtschaftlichen Steuerlehre im Wesentlichen iiber-
einstimmt, unterscheiden sich seine inhaltlichen Konkretisierungen in beiden Diszip-
linen.

1. Entscheidungsneutralitiit — betriebswirtschaftliche Interpretation

In der betriebswirtschaftlichen Fundierung und Anwendung von Steuerneutralitit
dominiert eine ausschliefflich unternehmensbezogene Sichtweise, welche sich auf die
Wirkungen der Besteuerung auf das jeweilige Unternehmen beschrinkt. Untersu-
chungsgegenstand sind demgemifl unternehmensbezogene Entscheidungen.” Den
Ausgangspunke bildet die Tatsache, dass Steuern negative Zielbeitrige darstellen und
damit grundsitzlich entscheidungsrelevant sind, weil Unternehmen bei ihren Hand-
lungen die Maximierung des Nettoergebnisses anstreben.”™ Um Fehlentscheidungen
zu vermeiden, miissen sie daher von Steuerpflichtigen in ihren Entscheidungskalkiilen
beriicksichtigt werden."™ Entscheidungsneutralitit der Besteuerung bedeutet, dass sich
Steuern nicht auf unternehmerische Entscheidungen auswirken diirfen.” Es werden
also Entscheidungen ,vor Steuern® mit Entscheidungen ,nach Steuern® verglichen.”
In diesem Idealzustand kénnte sich diese dann ausschliefSlich an den unternehmens-
politischen Gegebenheiten orientieren und die daran ankniipfenden Steuerlasten
kénnten auflen vor bleiben. Aus einzelwirtschaftlicher und damit betriebswirtschaftli-
cher Betrachtungsweise hat die Nichtneutralitit der Besteuerung zur Folge, dass Steu-
ern im Entscheidungskalkiil zu beriicksichtigen sind. Dies fiihrt zu Planungskosten,
welche zusitzlich zu den eigentlichen Steuerzahlungen vom Steuerpflichtigen zu tra-
gen sind."”

Der Oberbegrift der Entscheidungsneutralitit der Besteuerung lisst sich in Ab-
hingigkeit von der Art der Entscheidung in eine Vielzahl alternativer Neutralititsbeg-
riffe untergliedern. Im Rahmen der nachfolgenden Untersuchung soll Entscheidungs-
neutralitit jedoch ausschliefflich als Investitions- bzw. Standortneutralitit verstanden
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werden. Investitionsneutralitit bedeutet Neutralitit der Besteuerung hinsichtdich der
Auswahl von Einzelinvestitionen."” Investitionsneutralitit ist dann gegeben, wenn sich
die Rangfolge verschiedener Investitionsalternativen auch durch die Beriicksichtigung
von Steuern nicht verdndert.” Damit verlangt eine investitionsneutrale Besteuerung
eine zielorientierte Rangerhaltung der Rentabilititen von Investitionsalternativen.”
Die Entscheidungswirkungen der Besteuerung werden regelmiflig anhand des Kapi-
talwertkriteriums untersucht.” Vor diesem Hintergrund bildet die Forderung nach
Rangfolgeinvarianz der Kapitalwerte die einzig notwendige Bedingung fiir das Vorlie-
gen einer investitionsneutralen Besteuerung.” Eine Niveauinvarianz und damit eine
Identitit der Kapitalwerte unter Beriicksichtigung bzw. Auflerachtlassung von Steuern
ist nicht notwendig."

2. Allokationseffizienz — finanzwissenschaftliche Interpretation

Die betriebswirtschaftliche Forderung nach einer entscheidungsneutralen Besteue-
rung harmoniert mit einer aus der Sicht der Finanzwissenschaft gesamtwirtschaftlich
effizienten Besteuerung, denn sie ist Teil des iibergeordneten Ziels der Allokationsefti-
zienz.” Gleichwohl wird die Zielsetzung von Steuerneutralitit in der Finanzwissen-
schaft wohlfahrtstheoretisch begriindet. Im Mittelpunkt der finanzwissenschaftlichen
Analysen stehen die Auswirkung der Besteuerung auf Marktprozesse und die gesamt-
wirtschaftliche Wohlfahrt. Betrachtet wird eine gesamtwirtschaftliche Verteilung der
Produktionsstruktur.” Den Ausgangspunke bildet dabei die Erkenntnis, dass die sich
in einer Welt ohne Steuern bei funktionierenden Mirkten einstellende Ressourcenal-
lokation gesamtwirtschaftlich effizient im Sinne von nutzenmaximierend ist, wodurch
gleichzeitig der grofitmdgliche Output sowie ein Hochstmafl an Wohlfahrt erreicht
wird.” Eine in diesem Sinne effiziente Verteilung der Ressourcen ist dann erreicht,
wenn durch eine erneute Verteilung die Wohlfahrtsposition eines einzelnen nicht
mehr verbessert werden kann, ohne die eines anderen zu verschlechtern (Pareto-

Optimum).” In diesem Zusammenhang bildet die von Diamond und Mirrless™ for-

" Val. Kellersmannl Treisch, Europiische Unternehmensbesteuerung, 73.

4 Vgl. Schreiber Stellpflug, WiSt 1999, 186 (190).
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besteuerung, 73; Konig, ztbf 1997, 42 (45); ders., StuW 2004, 260 (263); Konigl Wosnitza, Steuer-
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nerl Wissel, WiSt 1995, 65 (67).
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% Vgl. Elschen, StuW 1991, 99 (102); Hey, in: Hermann/Heuer/Raupach (Hrsg.), EStG/KStG-
Kommentar, Einf. KSt, Rn. 37; Homburg, Allgemeine Steuerlehre, 241; Jacobs, Unternechmensbe-
steuerung, 34; Sieker, in: Seeger (Hrsg.), Perspektiven, 145 (149); Spengell Wendt, ScuW 2007, 297
(298); Wagner, FA 44 (1986), 32 (42).
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mulierte Einsicht, dass Steuern Produktionsentscheidungen nicht verzerren sollten
eine zentrale Erkenntnis der Steuerwirkungstheorie.”™ Ein produktionseffizientes und
damit neutrales Steuersystem lisst die pareto-optimale und produktionseffiziente Res-
sourcenallokation unverindert.”” Das damit in enger Beziehung stehende internatio-
nale Produktionseffizienztheorem verlangt eine Maximierung des Welteinkommens,
wobel eine pareto-optimale internationale Kapitalallokation die Voraussetzung bil-
det.” Ein nichtneutrales Steuersystem, welches die einzelwirtschaftliche Alternativen-
reihenfolge beeinflusst, fithrt zu Substitutionseftekten durch individuelle Anpassungs-
handlungen zur Steuervermeidung und verzerrt die wettbewerblich geregelte, gesamt-
wirtschaftlich optimale Allokation. Infolgedessen entstehen Zusatzlasten (‘excess bur-
den’), d.h. gesellschaftliche Kosten, die iiber die eigentlichen Steuerzahllasten hinaus-
gehen.””

Die Besteuerung kann demnach bedeutende Verzerrungen, bspw. bei Investiti-
ons- oder Standortentscheidungen, und die Verschwendung volkswirtschaftlicher Res-
sourcen hervorrufen.” Gelingt es jedoch, die Besteuerung so zu gestalten, dass die
Markthandlungen der Wirtschaftssubjekte nicht beeinflusst werden und damit Steu-
erneutralitit vorliegt, konnen derartige Wohlfahrtsverluste vermieden werden.

Wird diesen Uberlegungen gefolgt, dann stellt die Forderung nach Steuerneutrali-
tit sowohl aus finanzwissenschaftlicher und betriebswirtschaftlicher, aber auch aus
steuerpolitischer Sicht ein sinnvolles Gestaltungsprinzip der Besteuerung dar, welches
auch in Bezug auf die Moglichkeiten der grenziiberschreitenden Verlustverrechnung
Beachtung finden muss.” Denn auch Regelungen des Verlustausgleichs stellen einen
integralen Bestandteil einer effizienten Besteuerung dar.™

F. Wirkungsanalyse der Methoden zur Vermeidung der Doppelbesteuerung im
Fall auslindischer Verluste

Fiir die nachfolgenden Untersuchungen 6konomischer Wirkungen der Besteue-
rung bei grenziiberschreitender Unternehmenstitigkeit wird ein im Inland (Wohnsitz-
staat) ansissiges Unternechmen betrachtet, welches mittels eines gewerblichen Enga-
gements im Ausland (Quellenstaat) titig ist. Dabei soll gepriift werden, welche Kon-
sequenzen sich durch die unterschiedlichen Konzeptionen der Besteuerung auslindi-
scher Einkiinfte in Form des Welteinkommens- bzw. Territorialititsprinzips und den
entsprechenden Methoden zur Vermeidung der Doppelbesteuerung fiir den Fall aus-

™ Vel. Ruf StuW 2008, 62 (62).
0 Vgl. Beckmannl Lackner, WiSt 1999, 363 (364); Spengell Wendt, StuW 2007, 297 (298).

“ Vgl. Homburg, in: Endres/Oestreicher/Scheffler/Schreiber/Spengel (Hrsg,), Unternechmensbesteu-
erung im Wandel, 14 (18 f.); Homburg, in: Andel (Hrsg.), Probleme, 9 (15).

Vgl. Kellersmannl Treisch, Europdische Unternehmensbesteuerung, 72; Musgravel Musgrave, Public
Finance, 279; Rose, in: Rose (Hrsg.), Neuordnung, 7 (23); Sinn, Kapitaleinkommensbesteuerung,
2,5 (Tg%sc/a, SteuerStud 2000, 368 (368); Wagner, StuW 1992, 2 (4); Wagnerl Wissel, WiSt 1995,
08 Vgl. Elschen, StcuW 1991, 99 (101).

" Vgl. Boadwayl Bruce, JoPE 24 (1984), 231 (231).
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lindischer Verluste ergeben und welche Art der Beriicksichtigung auslindischer Ver-
luste unter 6konomischen Gesichtspunkten sachgerecht ist. Zu diesem Zweck wird
nachfolgend keine Unterscheidung zwischen auslindischen Tochterkapitalgesellschaf-

ten und Betriebsstitten vorgenommen.

I. Analyse anhand Gleichmifligkeit und Wettbewerbsneutralitit

Zur Untersuchung einer gleichmifligen und wettbewerbsneutralen Ausgestaltung
der grenziiberschreitenden Verlustverrechnung wird folgender Ausgangssachverhalt
zugrunde gelegt: Ein im Inland unbeschrinke steuerpflichtiges Unternehmen unter-
hilt im Ausland eine Niederlassung. In Periode 1 erwirtschaftet die aktiv titige Nie-
derlassung einen Verlust i.H.v. EUR 100.000, in den beiden folgenden Perioden je-
weils einen Gewinn von EUR 100.000. Die im Inland erzielten Einkiinfte aus Ge-
werbebetrieb belaufen sich in diesem Zeitraum auf jeweils EUR 200.000. Im Ausland
soll zunichst keine steuerliche Verlustnutzung moglich sein. Der Ertragsteuersatz im
Ausland betrigt 25 %. Im Inland gilt der Einkommensteuertarif 2008. Weitere Steu-
ern sollen nicht betrachtet werden. Annahmegemif§ soll zwischen beiden Staaten ein
DBA vorliegen, welches sowohl dem Ausland als auch dem Inland ein Besteuerungs-
recht fiir die im Ausland erzielten Einkiinfte zuweist. Fiir die Vermeidung der Dop-
pelbesteuerung im Inland sollen nachfolgend sowohl die Wirkungen der Anrech-
nungs- wie auch der Freistellungsmethode fiir den Fall negativer auslindischer Ein-
kiinfte untersucht werden. Die Freistellungsmethode soll sich dabei analog der deut-
schen Rechtsprechung auch auf negative Einkiinfte aus dem Ausland beziehen. Zins-
effekte werden aus Vereinfachungsgriinden nicht betrachtet.

1. Anwendung der Anrechnungsmethode

Die Besteuerung des Welteinkommens verwirklicht unter Hinzunahme der An-
rechnungsmethode die Kapitalexportneutralitit der Besteuerung.”" Wie bereits darge-
legt, setzt das Prinzip der Kapitalexportneutralitit das Prinzip der Wettbewerbsneutra-
licdt in einer absoluten Form um. Damit wird das Prinzip der Wettbewerbsneutralitit
auf den Wirtschaftsraum des Ansissigkeitsstaates bezogen, was zur Folge hat, dass je-
der inlindische Steuerpflichtige mit seinem Einkommen gleich besteuert werden soll,
unabhingig davon, ob dieses aus dem In- oder Ausland stammt.”” Die Besteuerung
von Auslandsgewinnen im Inland fiihrt dazu, dass auch der Abzug auslindischer Ver-
luste und damit eine grenziiberschreitende Verlustberiicksichtigung sachgerecht ist.”
Die nachfolgende Tabelle 1 stellt die Besteuerung des o.g. Sachverhalts unter Anwen-
dung der Anrechnungsmethode im Fall auslindischer Verluste dar (Wertangaben in
EUR).

"' Vgl. Hey, in: Hermann/Heuer/Raupach (Hrsg.), EStG/KStG-Kommentar, Einf. KSt, Rn. 50.
2 Vgl. Jacobs, Unternehmensbesteuerung, 23; Maiterth, DStR 2006, 915 (918).
" Vel. Maiterth, DStR 2006, 915 (918).

33



Tabelle 1: Belastungswirkungen — Anrechnungsmethode

Periode 1 2 3 Intertemporal
Gewinn Ausland -100.000 100.000 100.000 100.000
Steuer Ausland 0 25.000 25.000 50.000
Gewinn Inland 200.000 200.000 200.000 600.000
Einkommen 100.000 300.000 300.000 700.000
Steuer Inland 34.086 119.586 119.586

Anzurechnende Steuer 0 25.000 25.000

Steuerzahlung Inland 34.086 94.586 94.586

Gesamtsteuer 34.086 119.586 119.586 273.258
Durchschnittssteuersatz 34,1 % 39,8 % 39,8 % 39,0 %

Quelle: Eigene Darstellung.

Wie aus Tabelle 1 ersichtlich wird, mindert der Auslandsverlust in Periode 1 das
im Inland zu versteuernde Einkommen. Eine Verlustberiicksichtigung wird somit
sichergestellt. Korrespondierend dazu, werden auch die in den Folgeperioden im Aus-
land erzielten Gewinne in die inlindische Bemessungsgrundlage einbezogen. Eine
internationale Doppelbesteuerung wird durch die Anrechnung auslindischer Steuern
vermieden. Damit wird deutlich, dass bei Anwendung der Anrechnungsmethode die
inlindische Bemessungsgrundlage mit dem Welteinkommen iibereinstimmt und aus-
lindische Verluste in gleicher Weise wie im Inland entstandene negative Einkiinfte bei
der Einkommensermittlung Beriicksichtigung finden.”* Insgesamt ergibt sich durch
die Besteuerung des Welteinkommens eine effektive Steuerbelastung simtlicher und
tiber alle drei Perioden erzielten Einkiinfte i.H.v. 39,0 %. Damit werden unter An-
wendung der Anrechnungsmethode auslindische Einkiinfte grundsitzlich nach den
Verhiltnissen besteuert, die im Wohnsitzstaat des Steuerpflichtigen gelten. Ein durch
ein geringeres auslindisches Steuerniveau hervorgerufenes Steuergefille wird stets
durch einen inlindischen Nachholeffekt aufgehoben.”” Die Gesamtsteuerbelastung
entspricht exakt der eines Steuerinlidnders, welcher ausschliefflich inlindische Einkiinf-
te bezieht. Damit unterstreicht die Anrechnungsmethode steuersystematisch das
Welteinkommensprinzip sowie das damit verbundene Leistungsfihigkeitsprinzip, als
Steuerpflichtige, die grenziiberschreitend titig sind, prinzipiell die gleiche Steuerbelas-
tung zu tragen haben wie Steuerpflichtige, die ausschliefSlich inlindische Einkiinfte
erwirtschaften.”® Eine vollstindige Beriicksichtigung auslindischer Verluste ist wie
auch bei im Inland entstandenen Verlusten gewihrleistet.”” Die GleichmifSigkeit und
damit Wettbewerbsneutralitit der Besteuerung wird somit dann verwirklicht, wenn
diese auf den Wirtschaftsraum des Wohnsitzstaates bezogen wird.”* Wird die Wett-

" Vgl. Scheffler, Unternechmenstitigkeit, 64 f.

2 Vgl. Bribler, Internationales Steuerrecht, 119; Fischerl Kleineidaml Warneke, Steuerlehre, 44; Ja-
cobs, Unternehmensbesteuerung, 20; Mdssner, in: Vogel (Hrsg.), Grundfragen, 135 (161); Spengel,
U6n7ternehmensbesteuerung, 228; Lehner, in: Vogel/Lehner (Hrsg.), DBA-Kommentar, Einl., Rn.
267.

¢ Vgl. Scheffler, Unternchmenstitigkeit, 69.

2 Vgl. Jacobs, Unternehmensbesteuerung, 16; Scheffler, DBW 1996, 589 (598).

2 Vgl. Hey, in: Hermann/Heuer/Raupach (Hrsg.), EStG/KStG-Kommentar, Einf. KSt, Rn. 50.
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bewerbsneutralitit jedoch auf den auslindische Quellenstaat bezogen, so verletzt ein
kapitalexportneutral ausgestaltetes Steuersystem diese Forderung, weil auslindische
Unternehmen auf dem auslindischen Territorium den dortigen Besteuerungsverhilt-
nissen unterliegen, wihrend das inlindische Unternehmen mit seinen im Ausland
erzielten Einkiinften der Besteuerung im Inland unterworfen wird.

2. Anwendung der Freistellungsmethode

Die Freistellungsmethode dient der Umsetzung des Territorialitdtsprinzips und
bewirkt, dass auslindische Einkiinfte grundsitzlich von der Bemessungsgrundlage fiir
die Steuer des Wohnsitzstaates ausgenommen werden.”” Das daraus resultierende
Prinzip der Kapitalimportneutralitit der Besteuerung fordert eine relative Interpreta-
tion des Grundsatzes der Besteuerung nach Leistungsfihigkeit, als eine gleichartige
Besteuerung aller Steuerpflichtigen innerhalb eines Landes unabhingig von deren An-
sissigkeit erforderlich ist.” Die wirtschaftliche Begriindung einer kapitalimportneut-
ralen Besteuerung besteht darin, dass sie fiir vergleichbare Wettbewerbsbedingungen
im Quellenstaat sorgen soll, indem das dort geltende Steuerrecht fiir simtliche dort
titige Wettbewerber gleichermaflen gilt.” Konsequenterweise muss die effektive Steu-
erbelastung einer Auslandinvestition dann ausschliefSlich durch die Besteuerung im
Quellenstaat bestimmt werden.*”

a) Verlustberiicksichtigung im Quellenstaat

An dieser Stelle wird untersucht, welche Auswirkungen sich ergeben, wenn dem
Quellenstaat, welcher die korrespondierenden Auslandsgewinne besteuern darf, ab-
weichend vom Ausgangssachverhalt, die Verantwortung der Verlustberiicksichtigung
zugetragen wiirde. Vor diesem Hintergrund sei angenommen, der auslindische Quel-
lenstaat gewihre sowohl Steuerinlindern als auch Steuerauslindern einen, in der Ho-
he unbegrenzten, Vortrag der Verluste. Tabelle 2 stellt die in diesem Fall auftretenden
Steuerwirkungen dar (Wertangaben in EUR).

2

’ Vgl. Schuch, Verluste, 37.
20 Vgl. Jacobs, Unternehmensbesteuerung, 21; Maiterth, Wettbewerbsneutralitit, 81.
= Vgl. Kable, IStR 2007, 757 (758).

e Vgl. Gandenberger, in: Vogel (Hrsg.), Grundfragen, 33 (35 f.); Maiterth, DStR 2006, 915 (917);
Schreiber, DBW 1992, 829 (833).
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Tabelle 2: Belastungswirkungen — unbeschriinkte Freistellung/Verlustvortrag im Quellenstaat

Periode 1 2 3 Intertemporal
Gewinn Ausland -100.000 100.000 100.000 100.000
Einkommen Ausland 0 0 100.000 100.000
Steuer Ausland 0 0 25.000 25.000
Durchschnittssteuer Ausland - - 25,0 % 25,0 %
Gewinn Inland 200.000 200.000 200.000 600.000
Steuer Inland 76.086 76.086 76.086 228.258
Durchschnittssteuer Inland 38,0 % 38,0 % 38,0 % 38,0 %
Gesamtsteuer 76.086 76.086 101.086 253.258
Gesamteinkommen 100.000 300.000 300.000 700.000
Durchschnittssteuer 76,1 % 25,4 % 33,7 % 36,2 %

Quelle: Eigene Darstellung,

Zunichst seien die Belastungswirkungen im Ausland analysiert. Im Ausland fallen
infolge des Verlustvortrags in den beiden ersten Perioden keine Steuerzahlungen an.
Der in der dritten Periode anfallende Gewinn wird systemkonform mit dem typisier-
ten Steuersatz von 25,0 % erfasst. Somit ergibt sich auch bei Betrachtung der Totalpe-
riode ein effektiver Durchschnittssteuersatz von 25,0 %. Weil der Verlustvortrag an-
nahmegemif$ auch den im Ausland titigen Steuerauslindern gewihrt wird, erfolgt im
vorliegenden Fall eine kapitalimportneutrale Besteuerung des auslindischen Ergebnis-
ses. Dieses wird ausschlieflich vom auslindischen Belastungsniveau und damit ent-
sprechend der steuerlichen Leistungstihigkeit im Ausland erfasst. Weil Steuerauslin-
der wie auch Steuerinlinder im Ausland der gleichen steuerlichen Belastung ausgesetzt
sind, erfolgt die Besteuerung im Wirtschaftsraum des Auslands ferner gleichmifiig
und wettbewerbsneutral, weil das dort geltende Steuerrecht fiir alle dort titigen Wett-
bewerber gleichermaflen gilt.

Die im Inland erzielten Einkiinfte werden in jeder Periode und iiber die Totalpe-
riode mit dem tariflich sich ergebenden Steuersatz i.H.v. 38,0 % belastet. Das Territo-
rialititsprinzip wird konsequent umgesetzt, als nur die unter die inlindische Besteue-
rungshoheit fallenden Einkiinfte auch steuerlich erfasst werden. Bei Geltung des Ter-
ritorialitdtsprinzips darf im Inland nicht die weltweite, sondern nur die auf das Inland
begrenzte Leistungsfihigkeit steuerlich erfasst werden.” Insofern erfolgt im Inland
eine am Gleichheitsgrundsatz ausgerichtete systemkonforme, leistungsgerechte und
wettbewerbsneutrale Besteuerung.

Zuletzt sei die effektive Durchschnittssteuerbelastung bezogen auf die Gesamtein-
kiinfte betrachtet. Diese betrigt 36,2 %. Wenngleich also in beiden Hoheitsgebieten
eine systemkonforme und leistungsgerechte Besteuerung erfolgt, unterschreitet die
effektive Durchschnittssteuerbelastung im vorliegenden Fall selbige bei Besteuerung
des Welteinkommens und der Anwendung der Anrechnungsmethode.” Dieses als
internationaler Splitting-Effekt bezeichnete Resultat tritt auf, weil aufgrund der pro-
gressiven Ausgestaltung des Steuertarifs im Inland der Steuersatz auf das unter dem

» Vgl. Lornsen, Mafinahmen, 44; Mossner, in: Vogel (Hrsg.), Grundfragen, 135 (142); Schaumburg,
Internationales Steuerrecht, 137, Rn. 5.68; Vogel, in: Vogel (Hrsg.), Grundfragen, 3 (28 ff.).

24 Vgl. Tabelle 1, 34.
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Territorialititsprinzip im Inland zu versteuernde Inlandseinkommen geringer ist als
der Steuersatz, der sich bei einer Besteuerung des Welteinkommens ergibt.” So
kommt im vorliegenden Sachverhalt bei der unbeschrinkten Freistellungsmethode
und der isolierten Betrachtung der Inlandseinkiinfte ein inlindischer effektiver
Durchschnittssteuersatz von 38,0 % zustande, wihrend sich im Fall der Weltein-
kommensbesteuerung unter Anwendung der Anrechnungsmethode ein effektiver
Durchschnittssteuersatz von 39,0 % ergibt. Im Ergebnis werden die inlindischen
Einkiinfte stets mit einem niedrigeren Steuersatz belastet als bei einem Steuerpflichti-
gen, der seine gesamten Einkiinfte aus dem Inland bezieht bzw. dessen internationale
Einkiinfte im Rahmen des Welteinkommensprinzips besteuert werden. Zusitzlich
filhrt der im Vergleich zum Inland relativ geringere Ertragsteuersatz von 25,0 % im
Ausland zu einer weiteren Reduktion der effektiven Durchschnittssteuerbelastung
bezogen auf die insgesamt erzielten Einkiinfte (36,2 % im Vergleich zu 39,0 % bei
Anwendung der Anrechnungsmethode).™

b) Freistellung unter Progressionsvorbehalt

Wird das Auslandseinkommen aus der inlindischen Bemessungsgrundlage ausge-
schieden, jedoch bei der Ermittlung des fiir die inldndischen Einkiinfte maflgeblichen
Steuersatzes beriicksichtigt, wird dies als Freistellung unter Progressionsvorbehalt be-
zeichnet. Tabelle 3 stellt die in diesem Fall auftretenden Belastungswirkungen dar

(Wertangaben in EUR).

Tabelle 3: Belastungswirkungen — Freistellung unter Progressionsvorbehalt

Periode 1 2 3 Intertemporal
Gewinn Ausland -100.000 100.000 100.000 100.000
Steuer Ausland 0 25.000 25.000 50.000
Durchschnittssteuer Ausland - 25,0 % 25,0 % 50,0 %
Gewinn Inland 200.000 200.000 200.000 600.000
Steuer Inland 68.172 79.724 79.724 227.620
Durchschnittssteuer Inland 34,1 % 39,9 % 39,9 % 37,9 %
Gesamtsteuer 68.172 104.724 104.724 277.620
Gesamteinkommen 100.000 300.000 300.000 700.000
Durchschnittssteuer 68,2 % 34,9 % 34,9 % 39,7 %

Quelle: Eigene Darstellung.

Wie im Ausgangssachverhalt festgelegt, findet der Auslandsverlust weder in der in-
lindischen noch in der auslindischen Bemessungsgrundlage Beriicksichtigung. Im
Ausland fiihrt dies zu einem, mit dem Gebot der Kapitalimportneutralitit zunichst
prinzipiell im Einklang stehenden, intertemporalen effektiver Durchschnittssteuersatz
i.H.v. 50 %, wodurch grundsitzlich die Wettbewerbsneutralitit im Wirtschaftsraum
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Vgl. Jacobs, Unternehmensbesteuerung, 25.

226 Vgl. 1bid., 25. Kritisch dazu Homburg, Allgemeine Steuerlehre, 287 ff.; Tillmanns Mossner, in:
Méssner (Hrsg.), Steuerrecht, 203, Rn. B 237.
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des Auslands sichergestellt wird, weil annahmegemif3 eine Méglichkeit zur Verlust-
nutzung im Ausland weder Steuerinlindern noch Steuerauslindern offen steht.

Im Inland sorgt der negative Progressionsvorbehalt in der ersten Periode fiir einen
gewissen Ausgleich fiir die prinzipiell nicht mégliche Verlustverrechnung bei Anwen-
dung der Freistellungsmethode, da es durch die Verlustberiicksichtigung bei der Er-
mittlung des inlindischen Tarifs zu keiner Progressionssteigerung kommt.” Korres-
pondierend dazu werden auch die in den Perioden 2 und 3 im Ausland erwirtschafte-
ten Gewinne in die Bemessung des inlindischen Steuersatzeinkommens einbezogen.
Dessen ungeachtet vermindert sich die Steuerlast der inlindischen Einkiinfte im Ver-
gleich zur unbeschrinkten Freistellung bei Betrachtung der Totalperiode um 0,1 %
von 38,0 % auf 37,9 %.™ Insofern ist hier ein Verstof§ gegen den Grundsatz der kapi-
talimportneutralen Besteuerung auszumachen. Dieser verlangt bekanntlich, dass aus-
lindische Aktivititen ausschliefflich durch das steuerliche Belastungsniveau im Aus-
land erfasst werden bzw. dass sich die auslindischen Einkiinfte nur auf die auslindi-
sche Steuerbelastung auswirken.” Die Anwendung der Freistellungsmethode unter
Progressionsvorbehalt widerspricht dem, weil die auslindischen Einkiinfte nicht nur
die Steuerlast im Quellenstaat, sondern auch die im Inland determinieren. Insbeson-
dere durch die Anwendung des negativen Progressionsvorbehalts im Inland erfihrt das
im Ausland titige inlindische Unternehmen eine Erweiterung der Méglichkeiten des
Verlustausgleichs gegeniiber dem im Ausland titigen Auslandsunternechmen, was sich
mit einer kapitalimportneutralen Besteuerung sowie der Forderung nach Wettbe-
werbsneutralitit auf dem Auslandsmarkt nicht vereinbaren lisst.*”

Dennoch ergibt sich im Fall der Befreiung unter Progressionsvorbehalt bei Exis-
tenz von Auslandsverlusten eine gegeniiber dem reinen Inlandsfall bzw. der Anwen-
dung der Anrechnungsmethode héhere Gesamtsteuerbelastung.”™ Im dargestellten
Sachverhalt belduft sich die effektive Durchschnittssteuerbelastung tiber alle 3 Perio-
den bezogen auf die insgesamt erzielten Einkiinfte auf 39,7 %, was zu einer Mehrbe-
lastung von 0,7 % fiihrt.

Die durch die (teilweise) Nichtberiicksichtigung auslindischer Verluste hervorge-
rufene Steuerverschirfung wird in der Literatur partiell als eine Verletzung des Welt-
einkommensprinzips und des Prinzips der Besteuerung nach der Leistungstihigkeit
gesehen, weil infolge der fehlenden Verlustausgleichsméglichkeit im Inland hohere
Einkiinfte als in der Gesamtheit angefallen zu versteuern sind.””

Dieser Ansicht kann nicht zugestimmt werden. Wird das Territorialititsprinzip
und die Freistellungsmethode mit der Begriindung angewendet, dass sich bei Erzie-
lung in- und auslindischer Einkiinfte auch eine unterschiedliche Leistungstihigkeit
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Vgl. Prokisch, in: von Groll (Hrsg.), Verluste, 229 (241); Jacobs, Unternehmensbesteuerung, 17.
s Vgl. Tabelle 2, 36.

» Vgl. Gandenberger, in: Vogel (Hrsg.), Grundfragen, 33 (35 f.); Maiterth, DStR 2006, 915 (916);
Menck, in: Mossner (Hrsg.), Steuerrecht, 44, Rn. A 62; Schreiber, DBW 1992, 829 (833).

20 Vgl. Kahle, ISR 2007, 757 (758 f.); Schreiber, DBW 1992, 829 (839).
2 Vgl. Tabelle 1, 34.

> Vgl. Balmesl Grammell Sedemund, BB 2006, 1474 (1475); Kessler, in: Lehner (Hrsg.), Verluste, 83
(109); Schaumburg, Internationales Steuerrecht, 155, Rn. 5.103; Vogel, in: Vogel/Lehner (Hrsg.),
DBA-Kommentar, Art. 23, Rn. 46.
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im In- und Ausland ableiten lisst und damit das Leistungsfihigkeitsprinzip keines-
wegs die unterschiedslose Erfassung des Welteinkommens bzw. eine weltweite Leis-
tungsfihigkeit verlangt™, dann kann sich beim Vorliegen von Auslandsverlusten auch
nicht auf das Welteinkommensprinzip berufen werden. Sofern das Territorialitits-
prinzip als ein leistungsfihigkeitskonformes Besteuerungsprinzip anerkannt wird, un-
ter dem auslindische Einkiinfte im Inland als nicht vorhanden gelten, muss dies auch
fir auslindische Verluste zutreffen. Die besagte Durchbrechung des Welteinkom-
mensprinzips resultiert nicht aus der Nichtberiicksichtigung freigestellter Auslandsver-
luste, sondern aus der Freistellungsmethode tiberhaupt.” Infolgedessen sind in diesem
Fall fiir die Beurteilung einer leistungsgerechten und gleichmifligen Besteuerung im
Inland nur die inlindischen sowie im Ausland ausschlieflich die auslindischen Ein-
kiinfte heranzuziehen. Nur die Erhebung der jeweils lokalen steuerlichen Belastungs-
wirkungen zum alleinigen Maf3stab fiir die Besteuerung nach Leistungsfihigkeit ist
sachgerecht.” Denn nur dann kann dem Erfordernis der Wettbewerbsneutralitit der
Besteuerung im Sinne einer gleichen steuerlichen Belastung aller Steuerpflichtigen
innerhalb eines Landes nachgekommen werden.™

Unzweifelhaft liegt allerdings eine Verletzung des dem Leistungstihigkeitsgebot
entsprungenen objektiven Nettoprinzips in dem Sinne vor, als es im vorliegenden Fall
zu einer doppelten Nichtberiicksichtigung der auslindischen Verluste kommt, weil
weder im Inland, noch im Ausland eine Verrechnung der Verluste auf Ebene der Be-
messungsgrundlage gestattet ist.”” Aufgrund des Nettoprinzips sollen statt der Verin-
derung des Rohvermdgens nur Verinderungen des Rein- bzw. Nettovermdgens steu-
erlich erfasst werden, was insbesondere auch durch einen Verlustausgleich verwirklicht
wird.” Aus dieser Problematik heraus ist die Frage zu beantworten, ob es auch cko-
nomisch sachgerecht erscheint, dem inlindischen Wohnsitzstaat die Verantwortung
zur Verlustberiicksichtigung zuzuordnen, um einen Verlustuntergang zu umgehen.

¢) Verlustberiicksichtigung im Sinne der Rechtsprechung des EuGH

Wie weiter oben dargelegt wiirde die Rechtsprechung des EuGH im vorliegenden
Ausgangssachverhalt die Beriicksichtigung der negativen auslindischen Einkiinfte im
Inland verlangen, da annahmegemifd eine Nutzung der Verluste im Ausland nicht
erfolgt und auch zukiinftig nicht maglich ist.”” Die, sich aus den Vorgaben des EuGH
ergebenden, Steuerwirkungen sind anhand des oben dargelegten Sachverhalts in Ta-

belle 4 dargestellt (Wertangaben in EUR).

2 Vgl. Schaumburg, Internationales Steuerrecht, 137, Rn. 5.68; Zoll, Verlustberiicksichtigung, 41;
Lornsen, MafSnahmen, 44; Vogel, in: Vogel (Hrsg.), Grundfragen, 3 (28 ff.).

>4 Vgl. Homburg, Allgemeine Steuerlehre, 290 f.

> Vgl. Lornsen, Mafinahmen, 42; Massner, in: Vogel (Hrsg.), Grundfragen, 135 (142).
26 So auch Maiterth, DStR 2006, 916 (917).

2 Vgl. Kessler, in: Lehner (Hrsg.), Verluste, 83 (110); Schreiber, Besteuerung, 421.

“* Vel. Krafil Kraft, Grundlagen, 36; Schaumburg, Internationales Steuerrecht, 144, Rn. 5.82; Scheff
ler, Besteuerung, 95; Zoll, Verlustberiicksichtigung, 27.

» Vgl. EuGH, Rs. C-446/03, Marks ¢ Spencer, Slg. 2005, 1-10837, Rn. 55; EuGH, Rs. C-414/06,
Lid] Belgium, Slg. 2008, 1-3601, Rn. 54.
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Tabelle 4: Belastungswirkungen — Konzeption des EuGH

Periode 1 2 3 Intertemporal
Gewinn Ausland -100.000 100.000 100.000 100.000
Steuer Ausland 0 25.000 25.000 50.000
Durchschnittssteuer Ausland - 25,0 % 25,0 % 50,0 %
Gewinn Inland 200.000 200.000 200.000 600.000
Einkommen Inland 100.000 200.000 200.000 500.000
Steuer Inland 34.086 76.086 76.086 186.258
Durchschnittssteuer Inland 17,0 % 38,0 % 38,0 % 31,0 %
Gesamtsteuer 34.086 101.086 101.086 236.258
Gesamteinkommen 100.000 300.000 300.000 700.000
Durchschnittssteuer 34,1 % 33,7 % 33,7 % 33,8 %

Quelle: Eigene Darstellung,

Im Ausland ist annahmegemif keine Verlustnutzung méglich. Deswegen belduft
sich die intertemporale effektive Durchschnittssteuerbelastung wie auch bei der bereits
analysierten Freistellung unter Progressionsvorbehalt auf 50,0 %. Weil wiederum eine
steuerliche Verlustnutzung im Ausland weder Steuerinlindern noch Steuerauslindern
gestattet sein soll, steht dies grundsitzlich mit einer kapitalimportneutralen und damit
auf dem Auslandsmarkt wettbewerbsneutralen Besteuerung im Einklang.

Werden die Belastungswirkungen im Inland analysiert, zeigt das Beispiel jedoch
die der Forderung einer gleichmifligen Besteuerung zuwiderlaufenden Folgen deut-
lich auf. Werden in der ersten Periode die auf Ebene der auslindischen Niederlassung
generierten Verluste im Inland zum Ausgleich zugelassen, ergibt sich in selbigem Zeit-
raum eine effektive Durchschnittssteuerbelastung der im Inland generierten Einkiinfte
i.H.v. 17,0 %. Wenngleich im Inland in Periode 1 ein Gewinn von EUR 200.000
realisiert werden, ergibt sich aufgrund des grenziiberschreitenden Verlusttransfers le-
diglich eine Steuerzahllast i.H.v. EUR 34.086. Bei einer periodeniibergreifenden Be-
trachtung stellt sich eine durchschnittliche Steuerbelastung der im Inland erzielten
Einkiinfte i.H.v. 31,0 % ein. Damit liegt ein Verstof§ gegen eine gleichmiflige und
wettbewerbsneutrale Besteuerung vor, weil bei Geltung des Territorialititsprinzips
nicht die weltweite, sondern lediglich die nationale Leistungsfihigkeit erfasst werden
darf.” Wiirde dem Prinzip der kapitalimportneutralen Besteuerung konsequent ge-
folgt und wiirden damit wie bei der unbeschrinkten Freistellung von Auslandsein-
kiinften nur die inlindischen Einkiinfte der Besteuerung im Inland unterworfen wer-
den, ergibe sich in der ersten Periode sowie iiber die Totalperiode eine korrekte und
leistungsgerechte effektive Durchschnittssteuerlast im Inland i.H.v. 38,0 %.*" Im Ver-
gleich dazu ergibt sich durch die Vorgaben des EuGH eine Reduktion um 21,0 % in
der ersten Periode bzw. um 7 % tiber die Totalperiode und folglich weder eine leis-
tungsgerechte noch wettbewerbsneutrale Besteuerung.

Dieser Verstof§ gegen das, durch die Freistellungsmethode zu erzielende, Gebot
der Kapitalimportneutralitit der Besteuerung wirke sich auch auf den Auslandsmarke

20 Vgl. Lornsen, Mafinahmen, 44; Vogel, in: Vogel (Hrsg.), Grundfragen, 3 (28 ff.).
241 Vgl. Tabelle 2, 36.
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aus. Zwar werden die auslindischen Einkiinfte des inlindischen Unternehmens im
Ausland in gleicher Hohe belastet wie die eines vergleichbaren auslindischen Unter-
nehmens auf demselben Markt, dem annahmengemifl ebenfalls keine steuerliche
Nutzung der Verluste méglich sein soll (50,0 %). Gleichwohl muss festgehalten wer-
den, dass das inlindische Unternehmen durch die grenziiberschreitende Verlustver-
rechnung eine Erweiterung der Moglichkeiten des Verlustausgleichs im Ausland ge-
geniiber einem dort titigen auslindischen Unternehmen erfihrt.”” Die 6konomische
Begriindung der Freistellungsmethode und einer kapitalimportneutralen Besteuerung
besteht aber gerade darin, dass sie fiir vergleichbare Wettbewerbsbedingungen im
Quellenstaat sorgen soll, indem das dort geltende Steuerrecht fiir alle Wettbewerber
gleichermafen angewendet wird und die auf dem Auslandsmarkt erzielten Einkiinfte
ausschlieflich der Besteuerung im Ausland unterliegen.” Infolgedessen diirfen die im
Ausland erlittenen Verluste auch nur im Ausland einer steuerlichen Beriicksichtigung
zuginglich sein.” Weil sich die Auslandsverluste im Wege der grenziiberschreitenden
Verlustverrechnung auch auf die Steuerbelastung im Inland auswirken, ldsst sich die
hier analysierte Konstellation nicht mit einer kapitalimportneutralen Besteuerung ver-
einbaren. Sofern also der auslindische Quellenstaat eine Moglichkeit zur Verlustbe-
riicksichtigung nicht vorsieht, darf dies unter dem Kriterium einer gleichmifligen und
wettbewerbsneutralen Besteuerung nicht dem Wohnsitzstaat aufgebiirdet werden.™
Zuletzt muss darauf hingewiesen werden, dass sich tiber die Totalperiode eine ef-
fektive Durchschnittssteuerbelastung bezogen auf die insgesamt erzielten Einkiinfte
i.H.v. 33,8 % ergibt. Im Vergleich zu den Belastungswirkungen im Falle der unbe-
schrinkten Freistellungsmethode, bei der ebenfalls eine steuerliche Verlustnutzung
(im Ausland) moglich war, resultiert eine Reduktion der effektiven Durchschnitts-
steuerlast um 2,4 % von 36,2 % auf 33,8 %." Die Ursache liegt in der hier vorlie-
genden Moglichkeit einer Verlustberiicksichtigung auf Ebene der Bemessungsgrund-
lage im Inland. Der Riickgang ist Folge des im Inland progressiv ausgestalteten Tarifs
und dem sich daraus ergebenden entsprechend hohen steuerlichen Wert des Aus-
landsverlustes. Bezogen auf die gesamten Einkiinfte mindert dieser in der Verlustent-
stehungsperiode 1 die effektive Durchschnittssteuerbelastung der Gesamteinkiinfte
sogar um 42,0 % (von 76,1 % im Fall der unbeschrinkten Freistellung auf 34,1 % im
Fall der grenziiberschreitenden Verlustverrechnung nach der Konzeption des EuGH).
Im Vergleich zu den Ergebnissen bei Anwendung der Anrechnungsmethode, welche
eine grenziiberschreitende Verlustverrechnung generell erméglichen wiirde, resultiert
eine Reduktion der intertemporalen effektiven Durchschnittssteuerbelastung bezogen
auf die insgesamt erzielten Einkiinfte um 5,2 %, weil gemif$ den Vorgaben des EuGH

" Vgl. Kable, IStR 2007, 757 (759).

8 Vgl. Bribler, Internationales Steuerrecht, 56; Fischerl Kleineidam/ Warneke, Steuerlehre, 44; Hey,
in: Hermann/Heuer/Raupach (Hrsg.), EStG/KStG-Kommentar, Einf. KSt, Rn. 50; Jacobs, Un-
ternechmensbesteuerung, 19; Kable, IStR 2007, 757 (758); Kellersmannl Treisch, Europiische Un-
ternechmensbesteuerung, 75; Maiterth, Wettbewerbsneutralitit, 201; Schneider, Steuerlast und
Steuerwirkung, 227; Spengel, Unternehmensbesteuerung, 231.

M Val. Scheffler, DBW 1996, 589 (599).
' Vel. Maiterth, DStR 2006, 915 (917).
6 Vgl. Tabelle 2, 36.
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nur der Verlust, nicht aber die positiven Auslandseinkiinfte in Periode 2 und 3 der
inlindischen Besteuerung unterworfen werden.””

d) Verlustberiicksichtigung im Rahmen der Nachversteuerungsmethode

Sofern weder im Ausland, noch im Inland eine Méglichkeit zur Verlustnutzung
besteht, wird zur Vermeidung einer ginzlichen Nichtberiicksichtigung von Verlusten
die Anwendung der Nachversteuerungsmethode vorgeschlagen.” Zur Modellierung
der sich ergebenden Steuerwirkungen soll an dieser Stelle unterstellt werden, dass im
Ausland generell ein Verlustvortrag maglich ist. Tabelle 5 fasst die sich ergebenden
Steuerwirkungen zusammen (Wertangaben in EUR).

Tabelle 5: Belastungswirkungen ~ Verlustvortrag im Quellenstaat/Nachversteuerung im Inland

Periode 1 2 3 Intertemporal
Gewinn Ausland -100.000 100.000 100.000 100.000
Einkommen Ausland 0 0 100.000 100.000
Steuer Ausland 0 0 25.000 25.000
Durchschnittssteuer Ausland - - 25,0 % 25,0 %
Gewinn Inland 200.000 200.000 200.000 600.000
Einkommen Inland 100.000 300.000 200.000 600.000
Steuer Inland 34.086 119.586 76.086 229.758
Durchschnittssteuer Inland 34,1 % 39,8 % 38,0 % 38,3 %
Gesamtsteuer 34.086 119.586 101.086 254.758
Gesamteinkommen 100.000 300.000 300.000 700.000
Durchschnittssteuer 34,1 % 39,8 % 33,7 % 36,4 %

Quelle: Eigene Darstellung.

Bei der Betrachtung der sich im Ausland in der letzten Periode sowie iiber die To-
talperiode ergebenden effektive Durchschnittssteuerbelastung von 25,0 % zeigt sich,
dass auch im vorliegenden Fall zunichst eine leistungsgerechte, kapitalimport- und
wettbewerbsneutrale Besteuerung vorliegt. Das im Ausland erzielte Ergebnis wird aus-
schliefflich vom auslindischen Belastungsniveau und damit entsprechend der steuerli-
chen Leistungsfihigkeit im Ausland erfasst.

Im Inland erfolgt in der ersten Periode eine Beriicksichtigung der negativen aus-
lindischen Einkiinfte, was eine Progressionsminderung zur Folge hat. Wegen des im
Ausland gestatteten Verlustvortrags erfolgt in der zweiten Periode eine Hinzurech-
nung und Nachversteuerung des im Ausland erwirtschafteten Gewinns, wodurch sich
eine Progressionserhchung ergibt. Damit wird bewirke, dass die Verluste letztlich nur

* Vgl. Tabelle 1, 34.

8 Vgl. Balmesl Briickl Ribbrock, BB 2005, 966 (970); Herzigl Wagner, DB 2005, 1 (7 f.); Her-
zigl Englischl Wagner, Der Konzern 2005, 298 (317); Hey, GmbHR 2006, 113 (116 f.); Kriner, in:
Luidicke (Hrsg.), Europarecht, 147; KufSmaull Tcherveniachki, StuB 2005, 626 (632); Saf, DB
2006, 123 (126); Schaumburg Schaumburg, StuW 2005, 306 (310); Scheuchzer, Konzernbesteue-
rung, 263 ff.; Scheunemann, Konzernbesteuerung, 295 ff.; Schmids, WpG-Sonderheft 2006, 64
(69); Spengell Braunagel, Stu™W 2006, 34 (40 £.).

42



einmal zum Abzug zugelassen werden und eine doppelte Verlustberiicksichtigung im
In- und Ausland unterbleibt.”” SchlieSlich ergibt sich iiber die Totalperiode eine in-
lindische effektive Durchschnittssteuerbelastung i.H.v. 38,3 %. Wenngleich, dem
Territorialititsprinzip entsprechend, iiber die Totalperiode der Hohe nach tatsichlich
nur die im Inland erwirtschafteten Einkiinfte steuerlich erfasst werden, ergibt sich im
Vergleich zur unbeschrinkten Freistellung auslindischer Einkiinfte eine, wenn auch
geringe, Mehrbelastung von 0,3 %. Aus diesem Grund muss festgehalten werden, dass
die Beurteilung der inlindischen Besteuerung unter dem Gesichtspunke des Leis-
tungsfihigkeitsprinzips und der Wettbewerbsneutralitit negativ ausfillt. Dem Prinzip
einer kapitalimportneutralen Besteuerung folgend diirften nur die inlindischen Ein-
kiinfte der Besteuerung im Inland unterworfen werden, wodurch sich iiber die Total-
periode eine korrekte und leistungsgerechte Besteuerung i.H.v. 38,0 % ergibe.™

Die effektive Durchschnittssteuerbelastung beziiglich der Gesamteinkiinfte belduft
sich bei Anwendung der Nachversteuerungsmethode auf 36,4 %. Diese sich im Ver-
gleich zur effektiven Durchschnittssteuerbelastung bei Besteuerung des Welteinkom-
mens und der Anwendung der Anrechnungsmethode™ ergebende Reduktion um 2,6
% ist auf den im vorangegangenen Abschnitt erliuterten internationalen Splitting-
Effekt sowie auf die im Vergleich zum Inland relativ geringere Ertragsteuerbelastung
im Ausland zuriickzufiihren.

II. Analyse anhand Entscheidungsneutralitit und Allokationseffizienz

Der Begriff der Allokationseffizienz soll im vorliegenden Zusammenhang auf die
internationale Verteilung des Produktionsfaktors Kapital bezogen werden.” Eng da-
mit verbunden ist die betriebswirtschaftliche Forderung nach Entscheidungsneutrali-
tit der Besteuerung, als der Steuerpflichtige frei von steuerlichen Ausweichiiberlegun-
gen allein anhand der Wirtschaftlichkeit einer Investition iiber deren Vorteilhaftigkeit
entscheiden soll.” Ziel soll es sein die Auswirkungen der Methoden zur Vermeidung
der internationalen Doppelbesteuerung beim Auftreten von Auslandsverlusten auf
eine weltwirtschaftliche effiziente bzw. international produktionseffiziente Kapitalal-
lokation zu untersuchen.

Dieser Analyse wird folgender Sachverhalt zugrunde gelegt: Ein im Inland
(Wohnsitzstaat) ansissiges und unbeschrinke steuerpflichtiges Unternehmen plant die
Griindung einer Auslandsniederlassung (Quellenstaat). Zu diesem Zweck sollen zwei
mogliche Alternativen zur Auswahl stehen, welche sich beziiglich des Standortes un-
terscheiden. Im ersten Fall soll es sich um eine Niederlassung im Gebiet der EU han-
deln, wihrend alternativ die Begriindung einer Niederlassung in einem Drittstaat
moglich sein soll. Die Entscheidung soll unter den Annahmen sicherer Erwartungen

249 Vgl. Prokisch, in: von Groll (Hrsg.), Verluste, 229 (239).

20 Vgl. Tabelle 2, 36.

i Vgl. Tabelle 1, 34.

»? S0 auch Vogel, in: Vogel/Lehner (Hrsg.), DBA-Kommentar, Einl., Rn. 25.

®* Vgl. Elschen, StuW 1991, 99 (102); Hey, in: Hermann/Heuer/Raupach (Hrsg.), EStG/KStG-
Kommentar, Einf. KSt, Rn. 37; Homburg, in: Endres/Oestreicher/Scheffler/Schreiber/Spengel
(Hrsg.), Unternehmensbesteuerung im Wandel, 14 (19); Jacobs, Unternehmensbesteuerung, 34.
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und eines vollkommenen Kapitalmarktes anhand des Kapitalwertkriteriums getroffen
werden.”™ Zu diesem Zweck wird ein Diskontierungszins von 5 % zugrunde gelegt.
Beide Alternativen sollen eine Anfangsauszahlung i.H.v. EUR 100 erfordern. Tabelle
6 stellt die in den, der Anfangsinvestition folgenden, drei Perioden erwarteten Riick-
fliisse sowie den sich jeweils ergebenden Kapitalwert dar. Die Daten zeigen, dass sich
beide Alternativen hinsichtlich der Einzahlung in der letzten Periode unterscheiden,
was sich auch auf die jeweilige Hohe des Kapitalwerts auswirke (Wertangaben in

EUR).

Tabelle 6: Zahlungsreihen und Kapitalwerte (Auslandsalternativen)

Niederlassung EU Niederlassung Drittstaat
Periode 0 1 2 3 0 1 2 3
Zahlung -100 -100 200 200 -100 -100 200 220
Barwert -100 -95 181 173 -100 -95 181 190
Kapitalwert 159 176

Quelle: Eigene Darstellung.

Neben den dargestellten Investitionsalternativen im Ausland soll weiterhin ange-
nommen werden, das Unternehmen konne fiir die gleiche Investitionssumme auch
eine Niederlassung im Inland griinden. Tabelle 7 gibt die dazugehorige erwartete
Zahlunggsreihe sowie den daraus resultierenden Kapitalwert wieder (Wertangaben in

EUR).

Tabelle 7: Zahlungsreihe und Kapitalwert (Inlandsalternative)

Niederlassung Inland
Periode 0 1 2 3
Zahlung -100 -100 200 220
Barwert -100 -95 181 190
Kapitalwert 176

Quelle: Eigene Darstellung,

Es wird deutlich, dass sowohl die Griindung einer Niederlassung im Inland als
auch im Dirittstaat zu identischen Kapitalwerten fithren. Auflerdem zeigt sich, dass
beide Alternativen im Vergleich zur Griindung einer Niederlassung im EU-Ausland
einen relativ hoheren Kapitalwert aufweisen. Auf dieser Grundlage stellen die beiden
erstgenannten Investitionen die relativ vorteilhaften Alternativen dar, da sie eine héhe-
re Verzinsung des eingesetzten Kapitals versprechen.” Basierend darauf kann die In-
vestitionsentscheidung zu Gunsten des Inlands bzw. Drittstaates als allokationseffi-

254 . . . . .. .
Zur Wahl des Kapitalwerts als geeignetes Kriterium zur Bewertung von Investitionsalternativen

siche Perridon/Steiner, Finanzwirtschaft, 51; Wibe, Einfithrung, 544. Nach Kruschwitz stellt der
Kapitalwert eine Kennzahl dar, die ,hervorragende Dienste als Kompass fiir Investitionsentschei-
dungen leistet®, vgl. Kruschwitz, Investitionsrechnung, 90.

255 Vgl. Bitz, in: Bitz/Domsch/Ewert/Wagner (Hrsg.), Kompendium, 105 (117).
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zient in dem Sinne bezeichnet werden, als das Kapital an dem Standort eingesetzt
wird, wo es am produktivsten verwendet werden kann.”

Diese Konstellation soll fiir die nun folgenden Untersuchungen zum Einfluss der
Besteuerung als Maf3stab fiir die Wahrung von Investitionsneutralitit und Allokati-
onseffizienz dienen. Nur ein Steuersystem, welches eine Rangfolgeinvarianz der Kapi-
talwerte in dem Sinne bewirke, als die Standortentscheidung auch unter Beriicksichti-
gung der Besteuerung auf das Inland bzw. den Drittstaat fillt und zwischen diesen
beiden Alternativen Indifferenz besteht, kann als investitionsneutral sowie allokations-
effizient bezeichnet werden.”” Das Postulat der Entscheidungsneutralitit sowie der
Allokationseffizienz soll somit hinsichtlich zweier Dimensionen untersucht werden -
einerseits im Hinblick auf die Wahl zwischen zwei Investitionsalternativen im Aus-
land, andererseits beziiglich der Wahl zwischen einer Inlands- und Auslandsinvestiti-
on.

Fiir die Analyse der sich ergebenden Steuerwirkungen seien folgende zusitzliche
Annahmen getroffen: Der Ertragsteuersatz im Inland betrage 50 %, der des Auslands
jeweils 25 %. Sonstige Steuern werden nicht betrachtet. Im Ausland besteht zunichst
keine Maglichkeit der steuerlichen Verlustnutzung. Im Inland sind Verluste steuerlich
sofort ausgleichfihig, d.h. negative Bemessungsgrundlagen fiihren im Zeitpunkt ihrer
Entstehung zu einer Zuzahlung durch den inlindischen Fiskus. Zwischen beiden
Staaten soll ein DBA vorliegen, welches sowohl dem Ausland als auch dem Inland ein
Besteuerungsrecht fiir die im Ausland erzielten Einkiinfte zuweist. Fiir die Vermei-
dung der Doppelbesteuerung im Inland werden wiederum die Wirkungen der An-
rechnungs- sowie der Freistellungsmethode im Falle negativer auslindischer Einkiinfte
untersucht, wobei sich die Freistellungsmethode analog der deutschen Rechtspre-
chung auf positive wie negative Einkiinfte aus dem Ausland beziehen soll. Zur Be-
rechnung der Kapitalwerte werden die Steuerwirkungen sowohl im Zahlungsstrom
wie auch im Kalkulationszins beriicksichtigt.” Infolgedessen werden die Nettozah-
lungsiiberschiisse mit dem Nettokalkulationszinsfufy nach Steuern diskontiert.” Der
Nettokalkulationszinsfuf§ ergibt sich durch Kiirzung des Kalkulationszinssatzes vor
Steuern um den relevanten effektiven Ertragsteuersatz.”” Die Ermittlung des Netto-
kalkulationszinsfufles erfolgt im Rahmen der Untersuchung unter Zugrundelegung
des effektiven Durchschnittssteuersatzes iiber die Totalperiode.

1. Anwendung der Anrechnungsmethode

Zunichst seien die bei den auslindischen Investitionsalternativen jeweils auftre-
tenden Steuerwirkungen betrachtet. Unter Anwendung der Anrechnungsmethode

26 Vgl. Jacobs, Unternehmensbesteuerung, 34; Ruf, StuW 2008, 62 (62).

»7 Vgl. Homburg, Allgemeine Steuerlehre, 240 £.; Kellersmannl Treisch, Europiische Unternehmens-
besteuerung, 73; Konig, ztbt 1997, 42 (45); Schreiber, Besteuerung, 555 f.; Treisch, SteuerStud
2000, 368 (368); Wagnerl Wissel, WiSt 1995, 65 (67).

Vgl. Kinigl Wosnitza, Steuerwirkungslehre, 42.

» Vgl. Bitz, in: Bitz/Domsch/Ewert/Wagner (Hrsg.), Kompendium, 105 (128 f.); Schirmer, Steu-
erStud 2007, 275 (276).

Vgl. Kinigl Wosnitza, Steuerwirkungslehre, 92.
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werden die auslindischen Einkiinfte im Inland steuerlich im Rahmen des Weltein-
kommensprinzips erfasst. Infolgedessen stimmt die Bemessungsgrundlage im Inland
mit dem Welteinkommen iiberein, sodass positive wie negative auslindische Einkiinf-
te beriicksichtigt werden. Tabelle 8 zeigt die sich in diesem Fall ergebenden Steuer-
wirkungen sowie die Kapitalwerte der oben beschriebenen auslindischen Investitions-
alternativen (Wertangaben in EUR).

Tabelle 8: Entscheidungswirkungen — Anrechnungsmethode (Auslandsalternativen)

Niederlassung EU Niederlassung Drittstaat
Periode 0 1 2 3 0 1 2 3
Zahlung -100 -100 200 200 -100 -100 2000 220
Einkommen Ausland - 0 200 200 - 0 200 220
Steuer Ausland - 0 50 50 - 0 50 55
Einkommen Inland -100 -100 200 200 -100 -100 200 220
Steuer Inland - -50 100 100 - -50 100 110
Anrechnung - 0 50 50 - 0 50 55
Steuerzahlung Inland - -50 50 50 - -50 50 55
Gesamtsteuer - -50 100 100 - -50 100 110
Zahlung nach Steuer -100 -50 100 100 -100 -50 100 110
Barwert -100 -49 95 93 -100 -49 95 102
Kapitalwert 39 48

Quelle: Eigene Darstellung.

Aus Tabelle 8 wird ersichtlich, dass der Auslandsverlust in Periode 1 in beiden
Fillen zu einer Steuererstattung im Inland fiihrt, wodurch eine Verlustberiicksichti-
gung vollstindig gewihrleistet wird. Ein Vergleich der Kapitalwerte beider Alternati-
ven zeigt, dass im Rahmen der Anrechnungsmethode auch nach Beriicksichtigung
von Steuern dort investiert wird, wo die hochsten Bruttoertrige zu erwarten sind. Im
vorliegenden Fall ist demnach die Entscheidung zu Gunsten der Griindung einer
Niederlassung im Drittstaat zu treffen. Zwar weisen beide Alternativen gegeniiber
dem Ausgangsfall jeweils geringere Kapitalwerte auf, jedoch bildet Niveauinvarianz im
Sinne einer Identitit der Kapitalwerte vor und nach Steuern keine notwendige Bedin-
gung fiir Investitionsneutralitit.”" Das vorliegende Besteuerungssystem erfiillt die For-
derung nach Rangfolgeinvarianz und damit Investitionsneutralitit, weil die Entschei-
dung fiir die Niederlassung im Drittstaat auch nach Beriicksichtigung von Steuern
erhalten bleibt. Die Ursache dieses Ergebnisses ist in der Systematik der Anrech-
nungsmethode zu finden. Diese fiihrt im vorliegenden Sachverhalt dazu, dass die Be-
steuerungshohe allein durch das Inlandsteuerniveau bestimmt wird. Das aufgrund des
geringeren auslindischen Besteuerungsniveaus hervorgerufene Steuergefille wird
durch einen Nachholeffekt im Inland aufgehoben, sodass beide Alternativen steuerlich

ot Vgl. Treisch, SteuerStud 2000, 368 (368); Wagnerl Wissel, WiSt 1995, 65 (67).
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identisch behandelt werden.”” Ferner liegt Allokationseffizienz vor, weil die Standort-
entscheidung auf den Staat fillt, in dem die hoheren Bruttogewinne erzielt werden
konnen. Damit wirken sich das vorliegende System der Welteinkommensbesteuerung
sowie die Anwendung der Anrechnungsmethode nicht auf die Wahl der Investition
bzw. des Standortes aus.” Unter diesen Bedingungen kommt es zu einer markemifi-
gen Ressourcenallokation, was insoweit zu einer Angleichung der Bruttorenditen auf
den beiden Auslandsmirkten fiihrt, sodass sich im Gleichgewicht eine pareto-optimale
Kapitalallokation bzw. internationale Produktionseffizienz einstellt.” Allerdings wird
in der Literatur auch die Meinung vertreten, dass ein Besteuerungssystem erst dann als
investitionsneutral einzustufen ist, wenn das vor Steuern bestehende Verhiltnis zwi-
schen der Rentabilitit einer Auslandsinvestition und der Rentabilitit einer Inlandsin-
vestition durch die Besteuerung nicht verindert wird.” Deshalb muss zusitzlich der
Vergleich zwischen der Inlandsinvestition und der Investition im Drittstaat verglichen
werden. Beide Alternativen weisen unter Auflerachtlassung der Besteuerung identische
Kapitalwerte auf. Entsprechend muss diese Bedingung auch bei Einbezug von Steuern
gelten, um die Investitionsneutralitit der Besteuerung zu gewihrleisten. Tabelle 9
stellt die Steuerwirkungen betreffend die Inlandsinvestition dar (Wertangaben in

EUR).

Tabelle 9: Entscheidungswirkungen — Anrechnungsmethode (Inlandsalternative)

Niederlassung Inland
Periode 0 1 2 3
Zahlung -100 -100 200 220
Einkommen - -100 200 220
Steuer - -50 100 110
Zahlung nach Steuer -100 -50 100 110
Barwert -100 -49 95 102
Kapitalwert 48

Quelle: Eigene Darstellung.

Ein Vergleich zwischen den Kapitalwerten nach Steuern der beiden angesproche-
nen Alternativen zeigt, dass Investitionsneutralitit und damit Allokationseffizienz ge-
geben ist. Der Kapitalwert der Inlandsinvestition entspricht auch unter Beriicksichti-
gung von Steuern dem einer Investition im Drittstaat, was zur Folge hat, dass auch
unter Beriicksichtigung der Besteuerung Indifferenz zwischen beiden Alternativen
besteht. Begriindet werden kann die Wahrung der Investitionsneutralitdt mit der ka-
pitalexportneutralen Ausgestaltung des angewendeten Steuersystems. Unter diesem
erfolgt die Besteuerung des Welteinkommens im Inland bei Anrechnung der im Aus-

02 Vgl. Bribler, Internationales Steuerrecht, 119; Fischerl Kleineidaml Warneke, Steuerlehre, 44; Ja-
cobs, Unternehmensbesteuerung, 20; Lehner, in: Vogel/Lehner (Hrsg.), DBA-Kommentar, Einl.,
Rn. 267; Missner, in: Vogel (Hrsg.), Grundfragen, 135 (161); Spengel, Unternchmensbesteuerung,
228.

Vgl. Kellersmannl Treisch, Europiische Unternehmensbesteuerung, 71.
Vgl. Jacobs, Unternehmensbesteuerung, 34; Spengel, Unternehmensbesteuerung, 228.
Vgl. Scheffler, Unternechmenstitigkeit, 70; Schreiber, Besteuerung, 577.

263
264

265

47



land gezahlten Steuer auf die vom Inland zusitzlich erhobene Steuer.” Dies hat im

vorliegenden Sachverhalt zur Konsequenz, dass die Besteuerungshohe stets durch das
Inlandssteuerniveau bestimmt wird, weil das durch das geringere auslindische Besteu-
erungsniveau hervorgerufene Steuergefille durch einen Nachholeffekt im Inland auf-
gehoben wird.”” Da bei der Anrechnungsmethode die inlindische Bemessungsgrund-
lage mit dem Welteinkommen iibereinstimmt, werden inlidndische Verluste in glei-
cher Weise beriicksichtigt wie im Ausland realisierte negative Einkiinfte.* Infolgedes-
sen ergeben sich sowohl bei der Inlands- als auch bei der Drittlandsinvestition identi-
sche Auswirkungen auf Ebene der Bemessungsgrundlage und des Steuersatzes, was zu
einer proportionalen Kiirzung der Kapitalwerte vor Steuern fiihrt, sodass sich auch
nach Einbezug von Steuern identische Kapitalwerte ergeben. Die Ergebnisse zum hier
vorliegenden Sachverhalt zeigen, dass es aus inlindischer Sicht unter steuerlichen Ge-
sichtspunkten unerheblich ist, ob im Inland oder im Ausland (Drittstaat) investiert
wird.” Insofern gehen von der kapitalexportneutralen Besteuerung und der Anrech-
nungsmethode neutrale Wirkungen auf die Kapitalallokation derart aus, als die Ent-
scheidung zwischen einer Investition im Inland oder Ausland durch die Besteuerung
nicht verzerrt und eine weltwirtschaftlich produktionseffiziente Verteilung des Kapi-
tals nicht gestort wird.”

2. Anwendung der Freistellungsmethode
a) Verlustberiicksichtigung im Quellenstaat

Unter Anwendung eines kapitalimportneutralen Steuersystems ist es denkbar, dass
dem Ausland neben dem Recht der Gewinnbesteuerung auch die Verantwortung zu-
kommt, korrespondierende Auslandsverluste steuerlich zu beriicksichtigen. Tabelle 10
stellt die Steuerwirkungen dar, die sich ergeben, wenn im Ausland eine sofortige Ver-
lustverrechung erméglicht wiirde. Da sich in diesem Fall die Steuerwirkungen auf die

Ebene des Auslands beschrinken, wird der Sachverhalt lediglich auf dessen Ebene
dargestellt (Wertangaben in EUR).

206 Vgl. Kellersmannl Treisch, Europiische Unternehmensbesteuerung, 74.

v Vgl. Briihler, Internationales Steuerrecht, 119; Fischerl Kleineidaml Warneke, Steuetlehre, 44; Leb-

ner, in: Vogel/Lehner (Hrsg.), DBA-Kommentar, Einl., Rn. 267; Madssner, in: Vogel (Hrsg.),

Grundfragen, 135 (161); Spengel, Unternechmensbesteuerung, 228.

Vgl. Jacobs, Unternehmensbesteuerung, 16; Scheffler, Unternehmenstitigkeit, 64.

Vgl. Kellersmannl Treisch, Europiische Unternechmensbesteuerung, 74.

70 Vgl. Homburg, Allgemeine Steuerlehre, 304 f.; Homburg, in: Endres/Oestreicher/Scheff-
ler/Schreiber/Spengel (Hrsg.), Unternechmensbesteuerung im Wandel, 14 (18); Jacobs, Unterneh-

mensbesteuerung, 34; Maiterth, Wettbewerbsneutralitit, 211; Musgravel Musgrave, Public Finance,
568 ff.; Reichl] Wittkowski, IStR 2007, 385 (388); Ruf, StuW 2008, 62 (63).
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Tabelle 10: Entscheidungswirkungen ~ unbeschrinkte Freistellung/Verlustnutzung im Quellenstaat

Niederlassung EU Niederlassung Drittstaat
Periode 0 1 2 3 0 1 2 3
Zahlung -100 -100 200 200 -100 -100 200 220
Einkommen Ausland - -100 200 200 - -100 200 220
Steuer Ausland - -25 50 50 - -25 50 55
Zahlung nach Steuer -100 -75 150 150 -100 -75 150 165
Barwert -100 -72 139 134 -100 -72 139 148
Kapitalwert 101 115

Quelle: Eigene Darstellung.

Ein Vergleich der Ergebnisse aus Tabelle 10 und 6 beweist, dass die hier aufge-
zeigte Konzeption der Verlustverrechnung Investitionsneutralitit betreffend die Aus-
landsalternativen garantiert. Durch die Zuweisung der Verantwortung zur Verlustver-
rechnung an den jeweiligen auslindischen Quellenstaat wird eine Verzerrung der Ent-
scheidungsfindung aufgrund der Besteuerung vermieden. Wie im Fall der Aufleracht-
lassung von Steuern™ stellt die Investition im Drittstaat die relativ vorteilhafte Alter-
native dar, da sie auch unter Einbezug von Steuerwirkungen den relativ héheren Kapi-
talwert aufweist. Daher erfiillt ein kapitalimportneutral ausgestaltetes Steuersystem,
welches dem Quellenstaat neben dem Recht der Auslandsgewinnbesteuerung auch die
Verantwortung der Beriicksichtigung korrespondierender Auslandsverluste zuordnet,
die Forderung der Betriebswirtschaftlehre nach Entscheidungs- bzw. Investitionsneut-
ralitdt der Besteuerung in Form der Rangfolgeinvarianz der Kapitalwerte. Die sich bei
Auflerachtlassen der Besteuerung ergebende Entscheidung fiir die Begriindung einer
Niederlassung im Drittstaat bleibt auch nach Beriicksichtigung von Steuern erhalten.
Die konsequente Umsetzung des Territorialitdtsprinzips in Form der unbeschrinkten
Befreiung positiver und negativer Auslandseinkiinfte im Inland sowie die Moglichkeit
der Verlustnutzung im Ausland fithrt damit im Ergebnis zur Auswahl der Investiti-
onsalternative mit den hoheren Bruttoertrigen. Infolgedessen erfiillt die vorliegende
Konstellation die finanzwissenschaftliche Forderung nach einer produktionseffizienten
Ressourcen- bzw. pareto-optimalen Kapitalallokation.

Bei Betrachtung der Inlandsinvestition” gegeniiber den beiden Auslandsalternati-
ven wird wie auch im vorangegangenen Abschnitten deutlich, dass ein Kapitalwert-
vergleich in beiden Fillen zu Gunsten der jeweiligen Auslandsalternative ausfillt. Inso-
fern dndert sich die Rangfolge der Kapitalwerte gegeniiber dem Ausgangsfall, was eine
Nichtneutralitit des Steuersystems im Hinblick auf den Vergleich zwischen der In-
lands- und Auslandsinvestition zur Folge hat. Dieser Umstand kommt jedoch allein
durch die Anwendung der Freistellungsmethode zustande, welche zur Folge hat, dass
die Ertrige der Auslandsinvestition allein durch die dortige niedrigere Besteuerung
erfasst werden. Das zwischen dem In- und Ausland vorhandene Steuergefille wird
nicht aufgehoben, was sich wiederum positiv auf die Hohe der Kapitalwerte im Aus-
land auswirkt.

o Vgl. Tabelle 6, 44.
s Vgl. Tabelle 9, 47.
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b) Verlustberiicksichtigung im Sinne der Rechtsprechung des EuGH
Nach der Rechtsprechung des EuGH fiihrt die fehlende Méglichkeit einer Nut-

zung auslindischer Verluste sowohl im Entstehungsjahr als auch in spiteren Perioden
dazu, dass die auf Ebene einer im Gebiet der EU belegenen Niederlassung generierten
Verluste bei der inlindischen Grundeinheit Beriicksichtigung finden miissen.” Weil
im vorliegenden Ausgangssachverhalt die steuerliche Nutzung negativer Einkiinfte im
Ausland nicht méglich ist, muss damit zumindest eine Beriicksichtigung der auf Ebe-
ne der EU-Niederlassung entstandenen Verluste im Inland erfolgen, um eine einmali-
ge Nutzung dieser sicherzustellen. Tabelle 11 fasst die daraus resultierenden Steuer-
wirkungen zusammen (Wertangaben in EUR).

Tabelle 11: Entscheidungswirkungen — Konzeption des EuGH

Niederlassung EU Niederlassung Drittstaat
Periode 0 1 2 3 0 1 2 3
Zahlung -100 -100 200 200 -100 -100 200 220
Einkommen Ausland - 0 200 200 - 0 200 220
Steuer Ausland - 0 50 50 - 0 50 55
Einkommen Inland - -100 0 0 - 0 0 0
Steuer Inland - -50 0 0 - 0 0 0
Gesamtsteuer - -50 50 50 - 0 50 55
Zahlung nach Steuer -100 -50 150 150 -100 -100 150 165
Barwert -100 -48 138 133 -100 -96 140 149
Kapitalwert 123 93

Quelle: Eigene Darstellung,

Es zeigt sich, dass es im ersten Fall aufgrund der Verlustberiicksichtigung im In-
land zu einer Steuererstattung im Inland i.H.v. EUR 50 kommt. Da der EuGH in der
Versagung eines grenziiberschreitenden Verlustausgleichs eine Verletzung der Nieder-
lassungsfreiheit, welche exklusiv auf Mitgliedstaaten Anwendung findet, sieht, ist eine
derartige Verlustverrechnung im Fall einer Niederlassung im Drittstaat nicht mog-
lich.”™ Infolgedessen kommt es im vorliegenden Sachverhalt zu einem vollstindigen
Untergang der Verluste im Drittstaat.

Im Ergebnis fiihrt die ausschliefflich im ersten Fall anwendbare grenziiberschrei-
tende Verlustverrechnung zu einer Verletzung der Forderung einer investitionsneutra-
len Besteuerung nach Rangfolgeinvarianz der Kapitalwerte. Aus Tabelle 11 wird deut-
lich, dass, im Gegensatz zu den Ergebnissen aus Tabelle 6, die Griindung einer Nie-

o Vgl. EuGH, Rs. C-446/03, Marks é‘Spencer, Slg. 2005, I-10837, Rn. 55; EuGH, Rs. C-414/006,
Lid] Belgium, Slg. 2008, 1-3601, Rn. 54.

4 Vgl. EuGH, Rs. C-446/03, Marks o Spencer, Slg. 2005, 1-10837, Rn. 34; EuGH, Rs. C-414/006,
Lid]| Belgium, Slg. 2008, 1-3601, Rn. 17. In einem weiteren Verfahren hat der EuGH die Még-
lichkeit des grenziiberschreitenden Verlustausgleichs im Drittstaatenfall verneint, weil die wirt-
schaftliche Betitigung in Form von Betriebsstitten allein der nur innergemeinschaftlich anwend-
baren Niederlassungsfreiheit unterfillt. Insbesondere verneinte der EuGH die Einschligigkeit der

Kapitalverkehrsfreiheit, welche die einzige Grundfreiheit ist, die auch Investitionen in Drittstaaten
schiitzt, vgl. EuGH, Rs. C-415/06, Stahlwerk Ergste Westig, DB 2007, 2747, Rn. 15.
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derlassung im Unionsgebiet vorteilhaft ist, weil sie den relativ hoheren Kapitalwert
aufweist. Die Vorteilhaftigkeit bzw. Rangfolgeumkehr der Kapitalwerte ist dabei aus-
schliefflich auf die Verlustnutzung im Inland und den sich aufgrund eines relativ ho-
hen Steuersatzes ergebenden hohen steuerlichen Verlustwert zuriickzufiihren.

Neben der Negierung eines investitions- bzw. entscheidungsneutralen Steuersys-
tems verletzt die vorliegende Konstellation zudem die finanzwissenschaftliche Forde-
rung nach einer produktionseffizienten Ressourcenallokation, weil eine pareto-
optimale Kapitalallokation behindert wird. Aufgrund der Nichtneutralitit des hier
vorliegenden Steuersystems werden aus Sicht des inlindischen Unternehmens indivi-
duelle Anpassungshandlungen zur Steuervermeidung hervorgerufen (Investition in der
EU), welche die Reihenfolge der vorhandenen auslindischen Investitionsalternativen
beeinflussen und folglich eine wettbewerblich geregelte und unter Auflerachtlassen
von Steuern gesamtwirtschaftlich optimale Allokation verhindern.”

Auch ein Vergleich zur inlindischen Investitionsalternative bestitigt dieses Ergeb-
nis. So stellt diese bei Vernachlissigung steuerlicher Wirkungen gemeinsam mit der
Griindung einer Niederlassung im Drittstaat die vorteilhafte Alternative dar.” Unter
Beriicksichtigung von Steuern betrigt der Kapitalwert der Inlandsinvestition EUR
48."7 Wird dieser den Werten aus Tabelle 11 gegeniibergestellt, ergibt sich fiir den
vom EuGH vorgeschlagenen Weg der grenziiberschreitenden Verlustverrechnung eine
wichtige Implikation derart, als die Griindung einer Niederlassung in einem Mitglied-
staat der EU infolge eines weiteren Kapitalwertanstiegs an relativer Vorteilhaftigkeit
gegeniiber dem Inlandsfall gewinnt. War das im vorangegangenen Abschnitt ermittel-
te Ergebnis einer grundsitzlichen Rangfolgeumkehr der Kapitalwerte im In- und Aus-
land™ allein der Tatsache geschuldet, dass die Auslandsalternativen infolge der Frei-
stellungsmethode dem geringeren Steuerniveau im Ausland unterliegen, so ist der hier
aufgezeigte weitere Anstieg des Kapitalwerts im EU-Auslandsfall allein der grenziiber-
schreitenden Verlustnutzung im Inland zuzuschreiben. Dieses Ergebnis macht deut-
lich, dass die Vorgaben des EuGH zur grenziiberschreitenden Verlustverrechnung
eine bestehende Verletzung der Investitionsneutralitit zu Gunsten der EU-Alternative
weiter verstirken. Besonders sei an dieser Stelle nochmals auf die Ziele des EU-
Vertragswerkes und der europiischen Grundfreiheiten hingewiesen, als diese eine op-
timale Kapitalallokation in dem Sinne garantieren sollen, dass Kapital dort eingesetzt
werden soll, wo es am produktivsten verwendet werden kann.” Die vorangegangene
Untersuchung zeigt allerdings, dass die Vorgaben des EuGH zu einer Verletzung der
Steuerneutralitit, welche dem Ziel des freien Kapitalverkehrs dient, fithren bzw. eine
bereits bestehende Verletzung weiter verstirken und damit die Erreichung der im

o Vgl. Wagnerl Wissel, WiSt 1995, 65 (67); Treisch, SteuerStud 2000, 368 (368); Kellers-

mannl Treisch, Europdische Unternehmensbesteuerung, 72.
276 Vgl. Tabelle 6 und 7, 44.
s Vgl. Tabelle 9, 47.
78 Vgl. Tabelle 10, 49 im Vergleich zu den Ergebnissen aus Tabelle 9, 47.

o Vgl. Brohmer, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV-Kommentar, Art. 56 EGV (jetzt Art. 60
AEUV), Rn. 4; Frenz, Handbuch Europarecht, Rn. 2728; Schin, in: Gocke/Gosch/Lang (Hrsg.),
Korperschaftsteuer, 489 (502); Schinfeld, StuW 2005, 158 (158); Schwenke, IStR 2006, 748
(748); Spengel, Unternehmensbesteuerung, 223.
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Rahmen des Europiischen Binnenmarktes verfolgten Ziele zweifelsfrei nicht unter-
stiitzen.”

Ferner muss auf die sich aus der Rechtsprechung des EuGH zur grenziiberschrei-
tenden Verlustverrechnung ergebenden Gestaltungsanreize hingewiesen werden. Diese
bestehen darin, dass kapitalimportierende Niedrigsteuerlinder in der EU ihre Verlust-
verrechnungsvorschriften bewusst verschirfen bzw. besonders restriktiv ausgestalten,
um ihre Standortattraktivitit zu steigern.” Denn auf diese Weise ist es potentiellen
Investoren moglich, einen in einem niedrigbesteuernden EU-Ausland entstandenen
Verlust in das hochbesteuernde Wohnsitzland zu exportieren und den hohen steuerli-
chen Wert des Verlustes geltend zu machen, wihrend die entsprechenden Auslands-
gewinne im Ausland zu niedrigen Steuersitzen erfasst werden.” Infolgedessen muss
festgehalten werden, dass die vom EuGH aufgestellten Grundsitze einen negativen
Steuerwettbewerb nach sich ziehen kénnen, bei dem die Staaten mit den restriktivsten
Verlustverrechnungsmoglichkeiten am meisten profitieren.” Die in Tabelle 11 aufge-
zeigten Steuerwirkungen belegen dieses 6konomisch nicht zu rechtfertigende Ergeb-
nis, weil allein die Abwesenheit einer Verlustverrechnungsméglichkeit im EU-Fall
dazu fiihrt, dass die Griindung einer Niederlassung im EU-Staat die relativ vorteilhaf-
te Investitionsalternative darstellt, wenngleich iiber die Totalperiode geringere Brutto-
ertrige als im Fall der Griindung einer Niederlassung im Drittstaat oder im Inland zu
erwarten sind.

¢) Verlustberiicksichtigung im Rahmen der Nachversteuerungsmethode

Zuletzt soll in diesem Abschnitt die Wirkungsweise der Nachversteuerungsme-
thode untersucht werden, welche seitens der Literatur als mégliche Konzeption fiir die
grenziiberschreitende Verlustverrechnung genannt wird.”™ Dazu soll angenommen
werden, dass eine steuerliche Nutzung von negativen auslindischen Einkiinften im
Ausland wie auch im Inland derart méglich sei, als im Inland negative Steuerbemes-
sungsgrundlagen zu einer sofortigen Steuererstattung fiithren, wihrend im Ausland ein
Verlustvortrag gewihrt wird. Tabelle 12 stellt die bei Anwendung der Nachversteue-
rungsmethode im Inland auftretenden Steuerwirkungen dar (Wertangaben in EUR).

*" Vegl. Maiterth, DStR 2006, 915 (916).

1 Vgl. Englisch, IStR 2008, 404 (404); Hey, GmbHR 20006, 113 (116); KufSmaull Tcherveniachki,

StuB 2005, 626 (631); Maiterth, DStR 2006, 915 (916).

Vgl. Brihler, Internationales Steuerrecht, 304; Kube, IStR 2008, 305 (310); Spengell Braunagel,

StuW 2006, 34 (41); EuGH, Rs. C-446/03, Marks & Spencer, Slg. 2005, 1-10837, Rn. 49.

** Vel. Balmesl Briickl Ribbrock, BB 2005, 966 (968); Hey, GmbHR 2006, 113 (116); Kuf-
maull Tcherveniachki, StuB 2005, 626 (631); Maiterth, DStR 2006, 915 (916); Pachel Englers, IStR
2007, 47 (49).

284 Vgl. Balmesl Briickl Ribbrock, BB 2005, 966 (970); Schmidt, WpG-Sonderheft 2006, 64 (69); Her-
zigl Wagner, DB 2005, 1 (7 f.); Herzigl Englischl Wagner, Der Konzern 2005, 298 (317); Hey,
GmbHR 2006, 113 (116 f.); KufSmaull Tcherveniachki, StuB 2005, 626 (632); Saf, DB 2006, 123
(126); Scheuchzer, Konzernbesteuerung, 263 ff.; Scheunemann, Konzernbesteuerung, 295 ff.; Spen-
gell Braunagel, StuW 20006, 34 (40 f.); Kroner, in: Liidicke (Hrsg.), Europarecht, 147; Schaum-
burgl Schaumburg, StuW 2005, 306 (310).
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Tabelle 12: Entscheidungswirkungen ~ Verlustvortrag im Quellenstaat/Nachversteuerung im Inland

Niederlassung EU Niederlassung Drittstaat
Periode 0 1 2 3 0 1 2 3
Zahlung -100 -100 200 200 -100 -100 200 220
Einkommen Ausland - 0 100 200 - 0 100 220
Steuer Ausland - 0 25 50 - 0 25 55
Einkommen Inland - -100 100 0 - -100 100 0
Steuer Inland - -50 50 0 - -50 50 0
Gesamtsteuer - -50 75 50 - -50 75 55
Zahlung nach Steuer -100 -50 125 150 -100 -50 125 165
Barwert -100 -48 116 134 -100 -48 116 148
Kapitalwert 102 116

Quelle: Eigene Darstellung,

Aus der Darstellung geht hervor, dass der Verlust in Periode 1 im Inland verrech-
net werden kann und in beiden Fillen zu einer Steuererstattung i.H.v. EUR 50 fiihrt.
Gleichzeitig fallen im Ausland keine Steuerzahlungen an. Aufgrund der sich im Aus-
land bietenden Maglichkeit eines Verlustvortrags mindert der in Periode 1 generierte
Verlust die im Ausland mafigebende Bemessungsgrundlage der zweiten Periode um
EUR 100, was mit einer Steuerersparnis im Ausland einhergeht. Gleichwohl erfolgt in
derselben Periode im Inland, der Konzeption der Nachversteuerungsmethode folgend,
eine Hinzurechnung und Nachversteuerung positiver auslindischer Einkiinfte in be-
tragsmiflig dem Umfang, in dem eine Verrechnung von Auslandsverlusten vorge-
nommen wurde. Dadurch wird einerseits die zunichst vorgenommene Verlustver-
rechnung wieder riickgingig gemacht und gleichzeitig eine doppelte Verlustberiick-
sichtigung vermieden.”

Auch bei Anwendung der Nachversteuerungsmethode zeigt der Vergleich der Ka-
pitalwerte beider Auslandsalternativen, dass die Griindung einer Niederlassung im
Drittstaat den Status der relativ vorteilhaften und damit vorzuziechenden Alternative
beibehilt. Insofern fiihrt die Besteuerung im Vergleich zu den Ergebnissen unter Au-
Berachtlassen simtlicher Steuerwirkungen zu keiner Verzerrung der Entscheidung.™
Die Rangfolge beider Investitionsalternativen bleibt auch nach Beriicksichtigung von
Steuern unverindert, was die Investitionsneutralitit der Besteuerung garantiert.” Des
Weiteren erfiillt eine grenziiberschreitende Verlustberiicksichtigung im Rahmen der
Nachversteuerungsmethode die okonomische Forderung nach Allokationseffizienz,
weil die Standortentscheidung auf den Staat fillt, in dem die hoheren Bruttogewinne
erzielt werden kénnen. Diese Konstellation erméglicht eine marktmiflige Ressourcen-

®» Vgl. Kommission der Europiischen Gemeinschaften, Mitteilung vom 19.12.2006, 6; Mayr, BB 2008,
1312 (1314); Scheffler, BEuP 2005, 156 (157); GA Sharpston, Schlussantrag, Rs. C-414/06, Lidl
Belgium, Rn. 24.

286 Vgl. Tabelle 6, 44.

7 Vgl. Homburg, Allgemeine Steuerlehre, 240 f.; Kellersmannl Treisch, Europiische Unternehmens-
besteuerung, 73; Konig, 2tbf 1997, 42 (45); Schreiber, Besteuerung, 555; Treisch, SteuerStud 2000,
368 (368); Wagnerl Wissel, WiSt 1995, 65 (67).
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allokation und stellt im Gleichgewicht eine pareto-optimale Kapitalallokation bzw.
internationale Produktionseffizienz her.**

Die sich im Vergleich zum Inlandsfall™ ergebende Verletzung der Investitions-
neutralitit und Allokationseffizienz in Form einer Rangfolgeverinderung der Kapital-
werte zu Gunsten der Auslandsalternativen ist wiederum im Wesentlichen auf die
Anwendung des Territorialititsprinzips und der Freistellungsmethode zuriickzufiih-
ren, wodurch die im Ausland generierten Einkiinfte ausschliefflich dem geringeren
Steuerniveau im Ausland unterliegen.™

I11. Zwischenfazit

Die vorangegangenen Ausfithrungen haben gezeigt, dass die grenziiberschreitende
Verlustverrechnung - unter Umstinden entscheidende - Steuerwirkungen begriinden
kann. Daneben wurde deutlich, dass die Frage nach einer 6konomisch sachgerechten
Konzeption der grenziiberschreitenden Verlustverrechnung nicht losgelést vom ange-
wandten Prinzip zur Vermeidung der internationalen Doppelbesteuerung beantwortet
werden kann. Die vom EuGH fiir grenziiberschreitende Unternehmenstitigkeiten
innerhalb der EU vorgeschlagene Losung erwies sich dabei sowohl unter dem Ge-
sichtspunkt der Wettbewerbsneutralitit als auch unter dem Kriterium der Entschei-
dungsneutralitit bzw. Allokationseffizienz als die denkbar ungiinstigste Losung. Aus
diesem Grund werden sich die aus dem Marks & Spencer- sowie Lidl Belgium- Urteil
ergebenden, steuersystematisch in keinster Weise zu rechtfertigenden, Folgen nicht zu
einer verbesserten Funktionsfihigkeit des Europiischen Binnenmarktes beitragen.”
Gleichwohl sei darauf hingewiesen, dass der Rechtsprechung des EuGH primir juris-
tische Gleichbehandlungsaspekte, und weniger 6konomische Belastungswirkungen
zugrunde liegen.” Der nun folgende Abschnitt widmet sich einer, auch auf die Errei-
chung der 6konomischen Ziele des Binnenmarktes gerichteten Losung seitens der
Europiischen Kommission.

G. Gemeinsame konsolidierte Korperschaftsteuer-Bemessungsgrundlage — Ein Lo-
sungsweg fiir die Europiische Union?

I. Hintergrund der Entwicklung

Die Ergebnisse des vorangegangenen Abschnitts haben gezeigt, dass von den
Maoglichkeiten der grenziiberschreitenden Verlustverrechnung signifikante Einfliisse
auf die Gleichmifligkeit und Wettbewerbsneutralitit einerseits sowie auf die Ent-
scheidungsneutralitit und Allokationseffizienz der Besteuerung andererseits ausgehen
konnen. Nochmals sei an dieser Stelle an die von wirtschaftlichen Aufgaben geprigten

e Vgl. Spengel, Unternechmensbesteuerung, 228; Jacobs, Unternechmensbesteuerung, 34.

’ Vgl. Tabelle 9, 47.

" Vgl. hierzu die Ausfithrungen in Abschnitt F.I1.2.a).
®' Vgl. Maiterth, DStR 2006, 915 (915).

2 So auch Maiterh, StcuW 2005, 47 (48).
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Ziele des europiischen Vertragswerks erinnert, als dieser eine Konvergenz der Wirt-
schaftsleistungen f6rdern und vor Wettbewerbsverfilschungen schiitzen (Art. 3 Abs. 3
EUV) sowie eine effiziente Ressourceallokation gewihrleisten (Art. 120 AEUV) soll.”
Aus steuerlicher Sicht steht hinter diesen 6konomischen Zielen das Leitbild der Steu-
erneutralitit.” Diese zielt auf die Gewihrleistung von Steuereffizienz im Binnenmarke
und ist kompatibel mit der Forderung nach einer Verbesserung der Entscheidungs-
neutralitit der Unternehmensbesteuerung in der EU.”” Aufgrund der enormen Be-
deutung grenziiberschreitender Kapitalstrome fiir die Weiterentwicklung eines ge-
meinsamen Binnenmarktes kommt dem Leitbild der Steuerneutralitit fiir die Unter-
nehmensbesteuerung besonderes Gewicht zu. Aus diesem Grund muss das Ziel lau-
ten, die Besteuerung so zu gestalten, dass Unternehmen ihre Investitionsentscheidun-
gen allein anhand von Rentabilititskriterien treffen, statt steuerliche Vorteile anzu-
streben.” Erfiillt wire dies, wenn Investitionen auch nach Beriicksichtigung von Steu-
ern an dem Ort erfolgen, wo die hochsten Bruttogewinne zu erwarten sind.””

Am 23. Oktober 2001 hat die Europiische Kommission eine Studie zur Unter-
nehmensbesteuerung im Binnenmarkt vorgelegt.” In dieser wurde eine Reihe von
Bereichen ermittelt, in denen unternehmenssteuerliche Vorschriften der Mitgliedstaa-
ten direkte oder indirekte Hindernisse fiir grenziiberschreitende Investitionen darstel-
len oder den grenziiberschreitenden Wirtschaftsverkehr im Europiischen Binnen-
markt hemmen. Zu diesen ausgemachten und grundlegenden Hindernissen fiir das
ordnungsgemifle Funktionieren des Binnenmarktes zihlt auch der grenziiberschrei-
tende Verlustausgleich, welcher erheblichen Beschrinkungen dergestalt unterliegt, als
in nahezu allen Steuersystemen innerhalb der EU Verluste von Tochterkapitalgesell-
schaften auf Ebene der Muttergesellschaft keine steuerlichen Auswirkungen haben
und Verluste von Betriebsstitten nur unter bestimmten Umstinden mit Gewinnen
des Stammhauses verrechnet werden kénnen.” Insbesondere die Behandlung grenz-
tiberschreitender Verluste durch die Mitgliedstaaten wirke sich auf das Funktionieren
des Binnenmarktes aus, indem Unternehmensentscheidungen iiber die Erschlieffung
des Auslandsmarktes beeinflusst werden. So konnen das Fehlen eines grenziiberschrei-
tenden Verlustausgleichs und die daraus herrithrenden zusitzlichen Steuerlasten den
Zugang zum Ausland behindern und folglich die Zersplitterung des Binnenmarktes
entlang der nationalen Grenzen verfestigen.™

Die Europiische Kommission kam in ihrer Studie zu dem Ergebnis, dass es not-
wendig sei, ein allgemeineres Verstindnis der Bedeutung wichtiger Urteile des EuGH

2 Vgl. Wissenschaftlicher Beirat beim Bundesministerium der Finanzen, Korperschaftsteuer, 6.

Vgl. Lehner, in: Pelka (Hrsg.), Grenzen der Unternehmensbesteuerung, 263 (284); Spengel, Un-
ternechmensbesteuerung, 2 f.; Spengell Wendr, Stcu\W 2007, 297 (298).

Vgl. Jacobs, Unternehmensbesteuerung, 34 und 269.

Vgl. Wissenschaftlicher Beirat beim Bundesministerium der Finanzen, Korperschaftsteuer, 6.
Vgl. Jacobs, Unternehmensbesteuerung, 269.

Vgl. Kommission der Europiiischen Gemeinschaften, Mitteilung vom 23.10.2001.

0 Vgl. Kommission der Europdiischen Gemeinschaften, Mitteilung vom 23.10.2001, 11 f.; dies., Mittei-
lung vom 24.11.2003, 10. Fiir einen Uberblick iiber die Méglichkeiten der grenziiberschreitenden
Verlustberiicksichtigung innerhalb der EU siehe BDJ/PwC (Hrsg.), Verlustberiicksichtigung, 37
ff.; Grotherr, StutW 1996, 356 (359-362).

Vgl. Kommission der Europiischen Gemeinschaften, Mitteilung vom 19.12.2006, 3.
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in Bezug auf die Unternehmensteuervorschriften und die DBA der Mitgliedstaaten zu
entwickeln, um die Einhaltung der EU-Vertrige zu erleichtern und einen wesentli-
chen Beitrag zur Beseitigung der steuerlich bedingten Hemmnisse im Binnenmarke zu
leisten.™ Vor dem Hintergrund der Zielformulierung des Europiischen Rates™, die
Europiische Union bis zum Jahre 2010 zum wettbewerbsfihigsten und dynamischs-
ten wissensbasierten Wirtschaftsraum der Welt zu machen, prisentierte die Europii-
sche Kommission im Jahr 2001 ein Konzept zur Schaffung einer gemeinsamen konso-
lidierten Korperschaftsteuer-Bemessungsgrundlage (GKKB) als systematischen und
umfassenden Losungsansatz zur Beseitigung der bestehenden steuerlichen Hindernisse
im Binnenmarkt.”

II. Grundidee der GKKB

Die Entwicklung einer GKKB kann als Antwort auf die Rechtsprechung des
EuGH im Bereich der direkten Steuern verstanden werden.” Wenngleich die EU-
Vertrige keine Vorgaben zur Harmonisierung der Regelungen zu den direkten Steu-
ern enthilg, ist es bisher vor allem die Rechtsprechung des EuGH™, die auf die direk-
ten Steuern der einzelnen Mitgliedstaaten weit reichende Auswirkungen hatte und
eine gewisse Vereinheitlichung herbeizwingen wollte.” Da die Rechtsprechung des
EuGH jedoch nur Einzelfille erfasst, kann durch sie keine umfassende Harmonisie-
rung erreicht werden. Adiquate Losungen lassen sich nur durch die Mitgliedstaaten
gemeinsam finden. Das Projekt zur Schaffung einer GKKB stellt demzufolge eine
Maoglichkeit dar, auf die Rechtsprechung des EuGH in einer fiir alle Mitgliedstaaten
akzeptablen Weise zu reagieren.”” Auch die Tatsache, dass Unternehmen mit inzwi-
schen 27 verschiedenen Steuersystemen auseinander setzen miissen, stellt eine Ursache
der meisten steuerbedingten Probleme im Binnenmarkt sowie fiir die daraus resultie-
renden steuerliche Befolgungskosten dar.™ Die GKKB stellt in diesem Zusammen-
hang den einzigen Weg dar, diese Probleme systematisch zu iiberwinden und im Be-
reich des Korperschaftsteuerrechts echte Binnenmarkeverhilenisse zu schaffen.™

301

Vgl. Kommission der Europiiischen Gemeinschafien, Mitteilung vom 23.10.2001, 13.

0 Vgl. Europdiischer Rat, 23. und. 24.03.2000, Schlussfolgerungen des Vorsitzes, Punke 5.

” V{il. Mamut, SW1 2006, 425 (425); Mayr, SWI1 2008, 288 (288); Oestreicher, StuW 2002, 342
(3406).

* Vgl. Czakert, IStR 2006, 561 (562).

* Fiir einen Uberblick siehe bspw. Rehml Nagler, GmbHR 2008, 11 ff.; dies., GmbHR 2008, 68 ff.

" Vgl. Driienl Kahler, StuW 2005, 171 (173 £.).

" Vgl. Czakert, IStR 2006, 561 (562).

" Vgl. Oestreicher, StcuW 2002, 342 (347); Hey, StuW 2004, 193 (205); Wissenschafilicher Beirat

beim Bundesministerium der Finanzen, Korperschaftsteuer, 26; Kommission der Europdischen Ge-
meinschaften, Mitteilung vom 23.10.2001, 12.

0 Vgl. Kommission der Europiischen Gemeinschaften, Mitteilung vom 24.11.2003, 4; Spengel, ECTR
2007,118 (118).
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I11. Funktionsweise der GKKB

Den Kerngedanken der GKKB bildet die Schaffung eines einheitlichen und euro-
paweit anwendbaren Verfahrens fiir die Berechnung der kérperschaftsteuerlichen Ge-
winne einer Gruppe verbundener Unternehmen, die in einem oder mehreren Lindern
der EU titig sind.” Dabei soll die GKKB als in Form eines Optionsmodells ausgestal-
tet werden, sodass Unternehmen die GKKB nicht zwingend, sondern fakultativ wih-
len kénnen. Die Europiische Kommission hat dazu verschiedene, unterschiedlich weit
reichende, Modelle vorgeschlagen. Da simtliche Unterformen hinsichtlich der me-
thodischen Vorgehensweise iibereinstimmen, soll im weiteren Verlauf keine weitere
Differenzierung vorgenommen werden.”"

Unabhingig vom konkreten Ansatz wird der anteilige steuerpflichtige Gewinn ei-
nes Gruppenmitglieds in drei Schritten ermittelt. In einem ersten Schritt ermitteln die
Konzernmitglieder (Tochterkapitalgesellschaften, Betriebsstitten) ihre jeweiligen Ge-
winne separat, jedoch nach einheitlichen Vorschriften. Anschlieflend erfolgt eine Zu-
sammenfassung der Einzelergebnisse zum konsolidierten Gesamterfolg, ehe in einem
dritten Schritt eine Aufteilung des konsolidierten Gesamterfolgs mittels Schliisselgro-
Ben auf die Gruppengesellschaften in den einzelnen Mitgliedstaaten erfolgt.” Die
Kompetenz der Mitgliedstaaten zur Festlegung der Steuersitze bleibt in Uberein-
stimmung mit dem Subsidiarititsprinzip (Art. 5 EUV) unangetastet, sodass sich die
Steuerschuld in jedem Quellenstaat durch Anwendung des nationalen Steuersatzes auf
den jeweils zugewiesenen Gewinnanteil ergibt.”* Die GKKB orientiert sich damit am
Territorialitdtsprinzip derart, als das konsolidierte Konzernergebnis iiber eine formel-
hafte Zerlegung auf die Mitgliedstaaten verteilt und dort einer abschlieffenden Besteu-
erung zugefithrt wird.™ Der wesentliche Unterschied zur herrschenden Umsetzung
des Territorialititsprinzips besteht darin, dass die dem Quellenstaat zugewiesenen
Einkiinfte nicht direkt mittels transaktionsbezogener Verrechnungspreise auf Basis des
Fremdvergleichsgrundsatzes, sondern indireke auf konsolidierter Basis mittels einer
formelhaften Aufteilung (formulary apportionment) bestimmt werden.”” Der Mecha-
nismus zur Aufteilung der Bemessungsgrundlage auf die einzelnen Steuerjurisdiktio-
nen bildet stets ein zentrales Strukturelement eines auf einer Konsolidierung von Ein-
zelergebnissen basierenden Steuersystems.” Die Europiische Kommission favorisiert
eine, die unternehmensspezifischen Faktoren Arbeit, Vermégen und Umsatz zugrun-

" Vgl. Oestreicher, StuW 2002, 342 (347).

' So auch Scheffler, BB 2005, Beilage 3, 33 (34).

" Vgl. Commission of the European Communities, Commission staff working paper, 2001, 373 ff.

Derzeit plant die Europiische Kommission eine Beteiligungsausmaf$ von mind. 75 % als Voraus-

setzung zur Konsolidierung, vgl. Kommission der Europiischen Gemeinschaften, Arbeitsunterlage

vom 26.07.2007, 4, Rn. 6.

Vgl. Jacobs, Unternehmensbesteuerung, 277; Spengell Braunagel, StcuW 2006, 34 (46).

o Vgl. Spengel, IStR 2008, 556 (557); Spengell Wendr, StuW 2007, 297 (299); Wissenschafilicher
Beirat beim Bundesministerium der Finanzen, Korperschaftsteuer, 28.

i Vgl. Oestreicher, StuW 2002, 342 (348); Spengel, IStR 2008, 556 (557); Spengell Wendt, StuW
2007, 297 (299 £.).

" Vgl. Pompl Gerten, IStR 2008, 377 (389).
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de legende Gewinnzerlegungsformel.”” Dies wiirde den Vorteil bieten, Unterneh-
mensertrige den jeweiligen Steuerjurisdiktionen anhand von Faktoren zuweisen zu
konnen, die sich geographisch vergleichsweise einfach und kostengiinstig zuordnen
lassen.™

IV. Beurteilung der GKKB beziiglich des grenziiberschreitenden Verlusttransfers

Die Einfithrung einer GKKB verspricht mehrere Vorteile, wobei als zentraler
Punkt die Verringerung der steuerlichen Befolgungskosten infolge einer EU-weiten
Harmonisierung der Gewinnermittlungsvorschriften zu nennen ist.”” Eine anschlie-
ende Konsolidierung der nach einheitlichen Maf3stiben ermittelten Einzelergebnisse
simtlicher in- und auslindischer Teileinheiten eines Konzerns hitte weiterhin den
Vorteil, dass das sich daraus ergebende Konzernnettoergebnis mafigebend fiir die
nachfolgende Aufteilung auf die Gruppengesellschaften wire und somit die Grundla-
ge fuir die Besteuerung bilden wiirde. Innerhalb eines Konzerns kime es somit zu ei-
nem umfassenden Verlustausgleich.” Da der Verlust infolge der Eliminierung von
Zwischenerfolgen konzernweit nur einmal festgestellt wiirde, wire eine doppelte oder
gar mehrfache Verlustnutzung unterbunden.” Somit sind insbesondere innerhalb der
EU Verbesserungen im Hinblick auf die grenziiberschreitende Verlustverrechnung bei
auslindischen Betriebsstitten und Tochterkapitalgesellschaften zu erwarten, weil Ge-
winne und Verluste, die der Konzern in verschiedenen Mitgliedstaaten erwirtschaftet,
im Wege der Konsolidierung methodisch miteinander verrechnet wiirden.” Die
Maoglichkeit eines umfassenden grenziiberschreitenden Verlustausgleichs innerhalb der
EU, welcher auch zur Vermeidung EU-rechtlicher Diskriminierungen und der Besei-
tigung der bestehenden steuerlichen Hindernisse bei grenziiberschreitenden Investiti-
onen erforderlich ist, stellt somit einen weiteren wesentlichen Vorteil der GKKB dar,
welcher dariiber hinaus zum Abbau steuerlich bedingter Verzerrungen der unterneh-
merischen Entscheidung und zur Férderung des Europdischen Binnenmarktes beitra-
gen kann.™

o Vgl. Kommission der Europdischen Gemeinschaften, Arbeitsunterlage vom 13.11.2007, 8, Rn. 20 ff.,
18, Rn. 63 ff. Kritisch Jacobs, Unternehmensbesteuerung, 291 ff.

o8 Vgl. Pompl Gerten, IStR 2008, 377 (390); Schreiber, StuW 2004, 212 (226).

o Vgl. Jacobs, Unternehmensbesteuerung, 288; Spengell Braunagel, StuW 2006, 34 (47); Spen-
gell Wendz, StuW 2007, 297 (299); Oestreicher, StuW 2002, 342 (351); Wissenschaftlicher Beirar
beim Bundesministerium der Finanzen, Korperschaftsteuer, 75.

320 Vgl. Jacobs, Unternehmensbesteuerung, 289; Mayr, SWI 2008, 288 (288); Spengell Braunagel,
StuW 2006, 34 (47).

2 Vgl. Herzigl Wagner, DB 2005, 1 (9).

** Vgl. Kahle, IStR 2007, 757 (764); Oestreicher, StuW 2002, 342 (351); Spengell Braunagel, Stu™W
2006, 34 (47); Spengell Wendr, StaW 2007, 297 (300).

2 Vgl. Mayr, SWI 2008, 288 (288); Meussen, ET 2008, 233 (236); Scheffler, BFuP 2005, 156 (158);
Spengell Braunagel, StuW 2006, 34 (47); Spengell Frebel, StuB 2003, 786 (792); Spengell Wend,
StuW 2007, 297 (300).
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H. Zusammenfassung und Schlussbetrachtung

Die doppelte Besteuerung eines grenziiberschreitenden Sachverhalts stellt das
Grundproblem des Internationalen Steuerrechts dar. Den betreffenden Staaten steht
es dabei frei, mit welcher Methode zur Vermeidung der internationalen Doppelbe-
steuerung sie dieser Problematik entgegenwirken. Als problematisch erweist sich in
diesem Kontext stets die Frage nach den Moglichkeiten und Grenzen eines grenziiber-
schreitenden Verlustausgleichs. Die Untersuchungen im Rahmen der vorliegenden
Arbeit haben gezeigt, dass diese unter 6konomischen Gesichtspunkten nicht losgelost
von der angewandten Methode zur Vermeidung einer internationalen Doppelbesteue-
rung beantwortet werden kann.

Zu diesem Zweck wurde zunichst untersucht, welche Konsequenzen sich durch
verschiedene Moglichkeiten des grenziiberschreitenden Verlustausgleichs im Hinblick
auf die Forderung nach einer gleichmifligen und wettbewerbsneutralen Besteuerung
ergeben. Es zeigte sich, dass ein kapitalexportneutral ausgestaltetes Steuersystem durch
die Vereinbarung der Anrechnungsmethode einen grenziiberschreitenden Verlustaus-
gleich erméglicht und zugleich zur Wahrung der Wettbewerbsneutralitit beitrigt,
wenn diese auf den inlindischen Wohnsitzstaat bezogen wird und auch die korres-
pondierenden Auslandsgewinne nach Mafigabe des Welteinkommensprinzips im In-
land besteuert werden kénnen. Werden auslindische Einkiinfte hingegen von der in-
lindischen Besteuerung freigestellt und wird die Wettbewerbsneutralitit auf den aus-
lindischen Quellenstaat bezogen, ist aus 6konomischer Sicht eine Verrechnung aus-
lindischer Verluste mit Inlandsgewinnen unzulissig. Eine systematische Besteuerung
nach Maflgabe des Territorialititsprinzips, unter dem auslindische Einkiinfte im In-
land als nicht vorhanden gelten, verlangt, dass Auslandsverluste im Inland weder in
der Bemessungsgrundlage noch bei der Bestimmung des Steuersatzeinkommens Be-
riicksichtigung finden diirfen, wenn Auslandsgewinne von der inlindischen Besteue-
rung freigestellt sind. Fiir die steuerliche Verlustberiicksichtigung muss aus 6konomi-
scher Sicht der auslindische Quellenstaat verantwortlich gemacht werden, da nur er
die korrespondierenden Gewinne besteuern darf.™ Sollte dieser einer Verlustberiick-
sichtigung nicht nachkommen, kann dies nicht, wie vom EuGH gefordert, dem in-
lindischen Wohnsitzstaat aufgebiirdet werden. Dies hitte einen Verstof§ gegen den
Grundsatz der kapitalimportneutralen Besteuerung im Ausland zur Folge, weil das im
Ausland titige Inlandsunternehmen eine Erweiterung der Maglichkeiten des Verlust-
ausgleichs gegeniiber dem im Ausland titigen Auslandsunternehmen erfahren wiirde,
was sich mit der Forderung nach Wettbewerbsneutralitit im auslindischen Quellen-
staat nicht vereinbaren lisst.”

Anschlieffend wurden die Moglichkeiten eines grenziiberschreitenden Verlustaus-
gleichs anhand des Kriteriums der Entscheidungsneutralitit und Allokationseftizienz
analysiert. Zu diesem Zweck wurden zwei auslindische (EU und Drittstaat) mit einer
inlindischen Investitionsalternative verglichen. Es zeigte sich, dass unter der Anrech-
nungsmethode steuerlich das Welteinkommen erfasst wird, was dazu fiihrt, dass in-
und auslindische Einkiinfte gleichermaflen allein durch das Steuerniveau im Inland

% So auch Maiterth, DStR 2006, 915 (917).
» Vgl. Kahle, ISR 2007, 757 (758 £.).
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erfasst werden. Infolgedessen wirkt sich ein so ausgestaltetes, kapitalexportneutrales
Steuersystem nicht auf die Wahl des Investitionsstandortes aus und geniigt der 6ko-
nomischen Forderung nach Entscheidungsneutralitit und Allokationseffizienz. Wer-
den unter Anwendung der Freistellungsmethode im Ausland generierte Verluste auch
dort zum Abzug zugelassen, zeigte sich, dass dann zumindest in Bezug auf die Wahl
des Standortes einer Auslandsinvestition Entscheidungsneutralitit und Allokationsef-
fizienz erzielt wird. Wurden die Annahmen jedoch dahingehend modifiziert, als eine
steuerliche Verlustnutzung im Ausland ausgeschlossen war, zeigte sich, dass ein nach
der Rechtsprechung des EuGH im EU-Fall dann gebotener grenziiberschreitender
Verlustausgleich zu massiven Verzerrungen zu Gunsten des EU-Falls und einer Ver-
letzung der Forderung nach Entscheidungsneutralitit und Allokationseffizienz der
Besteuerung fiihrt. Dieses Ergebnis resultierte daraus, dass eine grenziiberschreitende
Verlustnutzung im EU-Fall erméglicht wurde, wihrend Verluste aus einer Investition
im Drittstaat steuerlich ungenutzt zuriickblieben. Die Umsetzung der EuGH-
Rechtsprechung unter Beibehaltung der Freistellung auslindischer Gewinne hat des-
halb Gestaltungsanreize dergestalt zur Folge, als kapitalimportierende Niedrigsteuer-
linder in der EU ihre Verlustverrechungsméglichkeiten bewusst restriktiv ausgestal-
ten, um ihre Standortattraktivitit zu steigern.”™ Daneben besteht fiir Unternehmen
ein Anreiz, ihre Auslandsinvestitionen auf das Gebiet der EU zu beschrinken, weil
eine Verlustverrechnung, sei es im auslindischen Quellenstaat oder im inlindischen
Wohnsitzstaat, definitiv ermdglicht wird. Sofern also Gewinne auslindischer Toch-
terkapitalgesellschaften oder Betriebsstitten vom Ansissigkeitsstaat der Muttergesell-
schaft bzw. des Stammbauses nicht besteuert werden, darf auch keine grenziiberschrei-
tende Anerkennung korrespondierender Verluste auf Basis des EU-Rechts gefordert
werden.™

Insgesamt zeigt sich, dass ein grenziiberschreitender Verlustausgleich sowohl unter
dem Kriterium der Wettbewerbneutralitit als auch unter dem der Entscheidungsneut-
ralitit nur bei Anwendung der Anrechnungsmethode sachgerecht ist. Bei Anwendung
der Freistellungsmethode erfordert eine 6konomisch sinnvolle Losung, dass Gewinne
und Verluste steuerlich identisch behandelt werden. Infolgedessen ist in diesem Fall
allein der auslindische Quellenstaat fiir die Beriicksichtigung von auf seinem Territo-
rium generierten Verlusten zustindig.

Schliefllich bedarf die Frage der Beantwortung, welchem der beiden internationa-
len Besteuerungsprinzipien der Vorzug zu geben ist. In beiden Analyseschritten wurde
deutlich, dass unter Anwendung der Freistellungsmethode die Forderung nach Wett-
bewerbs- bzw. Entscheidungsneutralitit negiert wird, wenn eine Auslands- mit einer
entsprechender Inlandsinvestition verglichen wird, unabhingig davon, in welchem der
beteiligten Staaten der Auslandsverlust zum Abzug zugelassen wird. Dieser Effeke re-
sultiert aus der Konzeption eines kapitalimportneutralen Besteuerungssystems, wel-
ches zur Folge hat, dass Einkiinfte aus den Auslandsinvestitionen allein einer dort be-
stehenden niedrigeren Besteuerung unterworfen werden. Insofern leistet ein kapital-
importneutrales Steuersystem keinen Beitrag zur steuerlichen Wettbewerbsneutralitit

6 So auch Kube, IStR 2008, 306 (310); Maiterth, DStR 2006, 915 (916).
7 Vgl. Kufsmaull Tcherveniachki, StuB 2006, 189 (191).
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innerhalb eines Landes, welil fiir ein inlindisches Unternehmen in einem Hochsteuer-
land die Maglichkeit besteht, der hohen inlindischen Steuerbelastung durch Investiti-
onen in einem Niedrigsteuerland zu entgehen. Dieser Effekt fiihrt ebenfalls dazu, dass
die unternehmerische Standortwahl verzerrt wird, weil steuerlich motivierte Kapital-
bewegungen ins Ausland stattfinden. Eine wettbewerbs- und entscheidungsneutrale
Besteuerung erfordert eine kapitalexportneutrale Besteuerung von Unternehmensge-
winnen, weil ein inlindisches Unternehmen steuerlich indifferent ist, ob es im In-
oder Ausland investiert. Eine Angleichung der Steuersysteme in den verschiedenen
Lindern wiirde entbehrlich bleiben.” Eine wettbewerbs- und entscheidungsneutrale
Besteuerung in einem kapitalimportneutralen Steuersystem wiirde eine vollstindige
Steuerharmonisierung im Sinne einer Angleichung sowohl der steuerlichen Bemes-
sungsgrundlagen als auch der Steuertarife erfordern. Der Vorschlag der Europiischen
Kommission zur Schaffung einer GKKB, welcher einen grenziiberschreitenden Ver-
lustausgleich ermoglichen wiirde, wiirde in dieser Hinsicht nicht geniigen, da infolge
der Besteuerung des anteiligen Konzernergebnisses mit dem Steuersatz des auslindi-
schen Quellenstaates unterschiedlich hohe Steuerbelastungen und damit verbunden
Wettbewerbs- und Entscheidungsverzerrungen bestehen bleiben wiirden.” Eine der-
artige Aufrechterhaltung des Subsidiarititsprinzips wiirde den unternehmerischen
Wettbewerb, wie auch die unternehmerische Standortwahl sowie internationale Kapi-
talallokation verzerren und den Zielsetzungen der EU-Vertrige widersprechen.”™ Um
die Steuerautonomie der Staaten beizubehalten und steuerbedingte Effizienzeinbuflen
auszuschliefen, miisste die internationale Unternehmensbesteuerung am Prinzip der
Kapitalexportneutralitit ausgerichtet werden. Nur in diesem Fall ist auch eine grenz-
tiberschreitende Verlustberiicksichtigung systemkonform. Auflerdem besteht das Ziel
des europiischen Integrationsprozesses gerade darin, einen gemeinsamen Binnen-
marke mit identischen Wettbewerbsbedingungen in allen Mitgliedstaaten zu schaffen.
Die Existenz unterschiedlicher Wettbewerbsbedingungen, welche zur Rechtfertigung
eines kapitalimportneutralen Steuersystems herangezogen werden, sollte somit in Zu-
kunft zumindest fraglich erscheinen. Dagegen ist eine Besteuerung nach dem Prinzip
der Kapitalexportneutralitit eher mit dem 6konomischen Leitbild der Europiischen
Vertrige, eine effiziente Ressourcenallokation zu fordern und Steuerneutralitit herzu-
stellen, vereinbar.” Ziel einer EU-weiten Reform der Konzernbesteuerung muss es
sein, Verzerrungen okonomischer Entscheidungen durch steuerliche Unterschiede
zwischen den Mitgliedstaaten zu vermeiden. Dieses Anliegen macht Kapitalexport-
neutralitit auch als Leitlinie fiir eine Besteuerung im Europiischen Binnenmarke att-
raktiv.”

o Vgl. Jacobs, Unternechmensbesteuerung, 34; Maiterth, StuW 2005, 47 (57).

" Vgl. Oestreicher, StuW 2002, 342 (356); Maiterth, StcuW 2005, 47 (57).

*" Val. Jacobs, Unternechmensbesteuerung, 294; Maiterth, Wettbewerbsneutralitit, 213.
Vgl. Jacobs, Unternechmensbesteuerung, 273.

Vgl. 1bid., 30 £.; Spengel, Unternehmensbesteuerung, 258.
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